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خص بالذكر زميلتي وصديقتي  العمل من ، التي تعاوننا وتقاسمنا هذا"نجاة"وأ
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الملكیة حق من الحقوق الهامة، والضروریة في حیاة الأفراد على مر العصور، تعتبر 

وكانت الضرورة ملحة لتنظیم هذا الحق لبیان سلطات المالك على أمواله والقیود الواردة على حق 

.الملكیة

لشخص معین القانونیعرف حق الملكیة بأنه حق عیني أصلي، فهو سلطة شرعیة یقررها 

یستأثر المالك على السلطات الثلاث الواردة ، حیثعلى شيء معین، سواء كان مادي أو معنوي

على حق الملكیة من إستعمال وإستغلال وتصرف، علما أن مباشرة هذه السلطات یكون في حدود 

.القانون

حق جامع، یخول لصاحبه كل سلطة واردة على الشيء، كما أنه بأنهق الملكیةحیتمیز

حق مانع یقتصرعلى المالك وحده الذي یجوز له أن یستأثر بحق الملكیة وجمیع مزایا ملكه دون 

مشاركة من أحد ودون إذن من أحد، ومن خصائص حق الملكیة أنه حق دائم لا یسقط بعدم 

تقادم المسقط، مهما إمتد الوقت دون إستعمال المالك لملكه فإن الملكیة الإستعمال فلا یرد علیه ال

.لا تزول عنه

تثبت الملكیة للشخص الواحد في الصورة العادیة لها بما یعرف بالملكیة الفردیة، فتنحصر 

بمالك واحد، إلا أن الملكیة قد تأخذ صورة أخرى حین تتزاحم على الشيء الواحد حقوق أكثر من 

.د فتسمى الملكیة الشائعةمالك واح

یقصد بالشیوع الحالة القانونیة التي تنتج عن تعدد أصحاب الحق العیني، فهو لا یقتصر 

كما لو أوصى شخص بحق ،على الملكیة، بل یصح أن یتحقق بالنسبة إلى الحقوق العینیة الأخرى

ى لهم جمیعا، فتقع الإنتفاع لعدة أشخاص، إذ یكون حق الإنتفاع حینئذ مالا شائعا بین الموص

الملكیة الشائعة على مال معین بالذات یملكه أكثر من شخص واحد، وتتناول هذه الملكیة المال 

أما حق الشریك فیقع على حصة شائعة في هذا المال، ومن ثم یكون ،الشائع كله غیر منقسم

ي ینقسم محل حق الشریك هو هذه الحصة الشائعة، وحق الملكیة على المال الشائع هو الذ

.حصصا دون أن ینقسم المال ذاته
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ولا یقتصر الشیوع على الملكیة التامة بل یمتد إلى الملكیة الناقصة في صورها المختلفة، 

من إنتفاع، وإستعمال، وسكن، وإرتفاق، وتنطبق على هذا الشیوع نفس الأحكام التي وضعها 

.تتعارض مع طبیعة الحق المتمثل فیهاالمشرع بالنسبة للشیوع في الملكیة التامة، كلما كانت لا

ینشأ الشیوع من أي سبب منشىء للملكیة، فقد یكون السبب تصرف قانوني أو واقعة 

مادیة، یتمثل التصرف القانوني في العقد والإرادة المنفردة فیصح كلا منهما أن یكون مصدر 

قد جمیعهم على شراء شيء للشیوع، ففي حالة العقد یكون الأشخاص شركاء على الشیوع إذا ما تعا

معین مثلا، وتكون الإرادة المنفردة مصدرا للشیوع كما في حالة الوصیة والهبة فقد یحدث أن یهب 

الشخص أو یوصي الموصي بالشيء الموصى به لأكثر من شخص، ومن صور الإرادة المنفردة 

واقعة الحیازة والوفاة، تتمثل أما بالنسبة للواقعة المادیة تتمثل في .كذلك الجعالة والوعد بالجائزة

واقعة الحیازة في أن یقوم أكثر من شخص بحیازة مشتركة لمال بقصد تملكه للمدة القانونیة المحددة 

یصبح هؤلاء ملاك على الشیوع، وأكثر أسباب الشیوع إنتشارا في الحیاة العملیة هو المیراث، فبعد 

شائعة بین الورثة لفترة من الزمن، فقد تطول أو وفاة الشخص تنتقل أمواله إلى ورثته، فتصبح تركة 

تقصر وهذا لبقائهم على هذا الوضع فلا یقسمون التركة أجزاءا مفرزة بینهم حتى وفاتهم فیحل 

.محلهم ورثتهم وهكذا أجیالا متعاقبة، یتزاید فیها عدد الملاكوتقل حصة كل منهم

لیة علما أنها لیست بالنظام المفید أصبحت الملكیة الشائعة كثیرة الإنتشار في الحیاة العم

ها، ذلك نظرا للصعوبات الناشئة عن تعدد الملاك، الذي فیالناحیة الاقتصادیة وغیر مرغوب من

من شأنه أن یجعل إستغلال هذا الشيء أكثر تعقیدا، مما لو إنفرد بملكیته شخص واحد إذ كثیرا ما 

، مما یؤدي لصعوبات قد تصل لحد التهدید تختلف وجهات النظر لدى الملاك في كیفیة الإستغلال

بتعطیل إستغلال الشيء، ولهذا فلا بد من تنظیم الملكیة الشائعة على نحو یقلل بقدر الإمكان 
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لذا فإن نظام الملكیة الشائعة بحد ذاته 1منالصعوبات التي تنشأ عن تعدد أصحاب الحق الواحد،

.مدة طویلة أو قصیرةنظام مؤقت ینتهي في وقت من الأوقات سواء كانت ال

القانون المدني الفرنسي القدیم للشیوع إذ إقتصر على إجراءات القسمة فقط لم یتعرض 

بإعتباره وضع مؤقت غیر مرغوب فیه دون أن یقوم بتنظیم الملكیة الشائعة في حدذاتها، ویرجع 

العملي لهذا ذلك إلى التصور الفردي للحقوق بصفة عامة وللملكیة بصفة خاصة، غیر أن التطبیق

التصور لم یلبث أن كشف عن قصوره فقد بدا من العسیر في أغلب الحالات إتفاق الشركاء جمیعا 

بشأن مباشرة سلطات الملكیة مما یترتب علیه تعطیل الإستفادة من المال الشائع، لهذا قامت 

ذلك تصورا جدیدا التشریعات الحدیثة وعلى رأسها التشریع الجزائري بتنظیم حالة الشیوع متبنیة في

قائما على أن الملكیة وظیفة إجتماعیة وأن سلطات الملكیة یجب ممارستها في ضوء هذه الوظیفة 

.فعنت بتنظیم الملكیة الشائعة تنظیما یكفل حسن تسییر المال الشائع

یأخذ الشیوع نوعان، شیوع إختیاري، وشیوع إجباري، فالأول هو القابلیة للقسمة بمعنى أن 

منه أو البقاء فیه یتوقف على إرادة المالكین، فلكل واحد منهم في حالة عدم وجود إتفاق أن الخروج 

یطلب إفراز نصیبه، فیصبح مالكا ملكیة مفرزة عن طریق القسمة، والنوع الثاني وهو الشیوع 

الإجباري هو الشیوع الذي لا یجوز لأي من الشركاء طلب القسمة فیه، في حین أن طلب القسمة 

ابت لكل شریك على الشیوع العادي وإمتناع القسمة في الشیوع الإجباري یقصد منه المحافظة حق ث

.على الغرض الذي أعد له المال الشائع

من حیث أن ،كثیرا مایظهر مصطلح الملكیة المشتركة الذي یختلف عن الملكیة الشائعة

صد تحقیق غرض مشترك الأولى ملكیة جماعیة من الجماعات یساهم فیها كل شریك بنصیبه بق

propriétéیعجز كل واحد منهم عن تحقیقه منفردا أو یطلق علیه إسم  collective فهي ملكیة

، عمان، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، 2ط ، حق الملكیة في ذاته في القانون المدني، محمد وحید الدین سوار-1

.107.، ص1997



ــــــــقـــــــدمـــــــةم

4

واحدة لكل الشركاء مجتمعین، أما الملكیة الشائعة تختلف عن الملكیة المشتركة من حیث أنها لا 

ئعة یمكن أن تنشأ على رغم یمكن أن تنشأ إلا بإرادة الأفراد أي بإتفاقهم في حین أن الملكیة الشا

الشركاء كما هي الحال بالنسبة للأموال المورثة مثلا، ومتى قدم كل شریك في الملكیة المشتركة 

نصیبه فقد حقه العیني لینتقل إلى الجماعة ویتحول حقه إلى مجرد حق شخصي في إستغلال 

ك الحق العیني إلا بعد الشيء وفي الحصول على نصیب من الأرباح الناشئة عنها ولا یعود للشری

بالإضافة إلى أن حق المالك في الملكیة المشتركة یتحدد 2قسمة الأموال نتیجة تصفیة الشركة،

.بحصة محددة على عكس المالك في الشیوع فهو یملك حصة شائعة غیر محددة

ة یتطلب لتنظیم الملكیة الشائعة القیام بأعمال الإدارة، بحیث یعود الحق في القیام بإدار 

المال الشائع أصلا إلى الشركاء مجتمعین فإذا إتفقوا جمیعا على تنظیم معین لإدارة المال المشترك 

كان هذا التنظیم هو الواجب إتباعه سواءا تعلق الأمر بأعمال الإدارة المعتادة أو غیر المعتادة 

حد منهم أو ومن الجائز أن یتفقوا صراحة على شخص معین ینوب عنهم في الإدارة سواء كان وا

من الغیر، أو قد یكون هذا الاتفاق ضمنیا  یستخلص من الظروف كما لو قام أحد الشركاء 

بأعمال الإدارة من دون إعتراض الباقین، ولكن في حال تعذر إجماع الشركاء على إدارة الشيء 

.الشائع أي إذا إتفقوا جمیعا على ذلك فتخضع الإدارة لقواعد خاصة نص علیها القانون

ترتب الملكیة الشائعة حقا للشركاء في الإنتفاع به، والتصرف فیه، شأنه في ذلك شأن 

الملكیة المفرزة، ولكن مادام حق الشریك یمتد إلى نصیب الشركاء الأخرین، وهؤلاء یمتد حقهم إلى 

.نصیب الشریك، فإنه یتعذر علیه الإنتفاع بالشيء لوحده

هب البعض إلى أنه مجرد حق شخصي ولیس إختلف الفقهاء في طبیعة حق الشریك، فذ

حقا عیني، ویذهب أخرون إلى أن الملكیة الشائعة ملكیة جماعیة أو مشتركة، بالتالي یعتبر 

2007سة العلیا للقضاة، الجزائر،، الملكیة الشائعة في القانون المدني الجزائري، مذكرة لنیل إجازة المدر صدور محمد-2

.1.ص
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وذهب رأي ثالث إلى إعتبار حق الشریك المشتاع حقا عینیا ...الشریك مجرد دائن بحق شخصي

هو أن حق الشریك في الشیوع من نوع خاص یختلف عن الحقوق العینیة الأخرى، والرأي السائد

.3هو حق ملكیة بالمعنى الدقیق، فهو یشتمل على جمیع عناصر حق الملكیة

إعترف القانون المدني الجزائري بحق كل شریك من الشركاء على الشیوع بالتصرف في 

یترك هذا الحق لم ، إلا أنه المال الشائع، فقد خول كل السلطات القانونیة لممارسة هذا الحق

طلقا بل جعله مقید لحمایة الحقوق المرتبطة بالشركاء وحصصهم في المال الشائع وهذه القیود م

، كثیرا ما یقوم الشركاء أو أحدهم بالتصرف منصوص علیها قانونا حتى یبعد الضرر عن الشركاء

في المال الشائع قصد الإستفادة منه، دون العلم بكافة أحكام هذا التصرف مما یؤدي إلى كثرة 

النزاعات المطروحة على مستوى القضاء، وما یعنینا في هذا المقام هو الملكیة بنوعیها المنقول 

والعقار، دون تخصیص الدراسة لنوع واحد من المال، ولعل ما دفعنا لإختیار موضوع تصرف 

الشركاء في الملكیة الشائعة، جملة من الأسباب منها ما هو ذاتي وما هو موضوعي، ففیما یتعلق 

:الأسباب الذاتیة فإنها تتمثل فيب

.حب البحث والرغبة في دراسة وتحلیل الموضوع الذي جاء تماشیا مع میولاتنا الشخصیة-

.الإهتمام بالمواضیع المتعلقة بالملكیة وخاصة بالملكیة الشائعة-

.بهالسعي لتوفیر مرجع علمي في المستوى، یمكن للطالب والباحث في هذا المجال الإستعانة -

:أما بالنسبة للأسباب الموضوعیة التي تتمثل في

، مذكرة نیل درجة الماجستیر في القانون، فرع العقود )دراسة مقارنة:(، تصرف الشریك في المال الشائعفایزةمخازني -3

.3.ص، 2005والمسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة محمد بوقرة، بومرداس، 
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إهتمام المشرع الجزائري على غرار التشریعات الأخرى بالملكیة بوجه عام وبالملكیة الشائعة یوجه -

خاص مما یتطلب علینا عرض هذه الأحكام الخاصة بالتصرف، لنستظهر مدى قدرة المشرع 

.ا أغفل عنهالجزائري على مسایرة تطور الأحكام وم

كثرة النزاعات المتعلقة حول التصرف في الملكیة الشائعة أمام القضاء، وتزاید التساؤلات لدى -

الشركاء على الشیوع حول هذه التصرفات في مدى جوازها وما أحكامها، علما أن هذه النزاعات 

.تؤدي وتأثر بشكل سلبي على العلاقات بین الأشخاص

وكذا ما یحدث في الواقع وفي المجتمع من كثرة ،م ذكرهاإنطلاقا من الأسباب التي ت

التصرفات التي یقوم بها الشركاء في المال الشائع، سنقوم بمحاولة رفع اللبس عن الأحكام المتعلقة 

أهم القیود و الشركاء في الملكیة الشائعة، اتحكم تصرفبهذه التصرفات منطلقین من إشكالیة 

؟یهاالواردة عل

ذه الإشكالیة ولبلوغ الهدف من معالجة هذا الموضوع ثم الإستعانة بالمنهج للإجابة عن ه

زیئات ـــــهج الوصفي في عرضنا لمختلف جـــــــــالتحلیلي لمختلف النصوص القانونیة، وكذا المن

ما ثنائیا، فیكون موضوع تصرفات الشركاء في الملكیة الشائعة وقد إعتمدنا في ذلك تقسیالموضوع،

القیود الواردة على أهم و ، )الفصل الأول(حكم تصرفات الشركاء في الملكیة الشائعةحول،یتمحور 

.)الفصل الثاني(في الملكیة الشائعةتصرفات الشركاء

.المتوصل إلیهاوالتوصیاتوننهي موضوع البحث بخاتمة متضمنة لأهم النتائج



الفصل الأول

حكم تصرفات 
الشركاء في 
الملكیة 
الشائعة
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الفصل الأول

الشركاء في الملكیة الشائعة اتتصـــــرفحكم 

ینطوي حق الملكیة بوجه عام على سلطة المالك في أن یتصرف في ملكه تصرفا لا 

من التقنین المدني 674یضر بالغیر وهذا حسب ما أورده المشرع الجزائري، في نص المادة 

"التي نصت على أن لا یستعمل في الأشیاء بشرط أنالملكیة هي حق التمتع والتصرف :

.4"نظمةإستعمالا تحرمه القوانین والأ 

ادي وتصرف ــــــصرف مــــــــتنقسم التصرفات الواردة على حق الملكیة إلى نوعان، ت

انوني، فللمالك أن یتصرف في الشيء الذي یرد علیه حقه بكافة أنواع التصرفات المادیة، فله ـــــــق

لغیره، لذلك وسلطة المالك من هذه الناحیة لا تثبت .أن یغیر من مادة الشيء أو أن یعدمها

تعتبر أهم خاصیة تمیز حق الملكیة عن الكثیر من الحقوق العینیة، وإذا كان للمالك وحده الحق 

إضافة إلى .في التصرف المادي في الشيء فإن ذلك یكون مقیدا بشرط عدم الإضرار بحق الغیر

التصرفات حق المالك في التصرف المادي في الشيء الذي یرد علیه حقه، فله أیضا إجراء كافة 

.القانونیة علیه، سواء أدى هذا التصرف القانوني إلى زوال حقه كلیا أو تقییده

تتعلق الأحكام السابقة في حالة الملكیة التامة للشخص، أما في حالة الملكیة الشائعة 

حیث یتعدد الملاك على الشيء الواحد، فإنه لا یعد المال الشائع مملوكا كله ملكیة تامة للشریك، 

ا كانت الملكیة الخالصة لشخص واحد ترد علیها قیود، فإن هذه القیود تأخذ أحكاما خاصة في وإذ

ملكیة تامة، وعلیه فتصرفات مجال الملكیة الشائعة حیث لا یعد المال الشائع مملوك كله 

أحــــــد الـــشركاء اتـــصرفحــــــكم تلال ـــــه خــــم دراستـــــذا ما ستتـــــــ، وهبأحكام خاصــــــــةتكونركاءالش

تضمن القانون المدني، ج ر ج ج ی، 26/09/1975موافق ل 1395رمضان عام 20مؤرخ في ،58-75مر رقم أ-4

.متممو ، معدل 30/09/1975صادر في 78عدد 
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شركاء في الملكیة ـــــــــالجماعي للتصرفـــــــحكم ال، وكذا )مبحث الأولـــال(في الــــملكیة الــــــشائعة 

).مبحث الثانيـــال(ة ــــشائعــــــال

بحث الأولمــال

أحد الشركاء في الملكیة الشائعةاتتصرفحكم 

كل شریك في الشیوع یملك حصته ملكا :"ق م ج714نص المشرع الجزائري في المادة 

تاما، وله أن یتصرف فیها وأن یستولي على ثمارها وأن یستعملها بحیث لا یلحق الضرر 

.بحقوق سائر الشركاء

وإذا كان التصرف منصبا على جزء مفرز من المال الشائع ولم یقع هذا الجزء عند 

صیب المتصرف انتقل حق المتصرف إلیه من وقت التصرف إلى الجزء الذي آل القسمة في ن

وللمتصرف إلیه الحق في إبطال التصرف إذا كان یجهل أن .إلى المتصرف بطریق القسمة

.5"المتصرف لا یملك العین المتصرف فیها مفرزة

بینصته إما أن لشریك التصرف منفردا في حصیتضح من خلال ما سبق أنه یجوز ل

،كما قد یتصرف في )المطلب الأول(مفرزةته، أو على حصالشائعةهذا التصرف على حصته

).المطلب الثاني(المال الشائع كله 

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -5
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المطلب الأول

حكم تصرف أحد الشركاء في حصته

ن المقرر قانونا أن كل شریك في الشیوع ـــــــــم":على أنهعلیا ــــــــــــــــــــقضت المحكمة ال

م فإن القضاء بما یخالف هذا یعد ـــــــــن ثـــــصرف فیها، ومـــــیملك حصته ملكا تاما وله أن یت

.6".......خطأ في تطبیق القانون

بمجموعة منوباــــوضعا خاصا مشتهتصرف الشریك منفردا في حصنتج عنقد ی

وأنه وضع مؤقت یؤول بالضرورة كالات، ویثیر كثیرا من النزاعات خاصة شـــــوالإاتصعوبــــــال

لیست حصة عادیة یسهل التصرف فیها، وذلك لوجود أحد الشركاءالقسمة والإفراز، فحصة إلى

شركاء آخرین یتمتعون بنفس الحقوق على نفس المحل مما یجعل التساؤل قائما حول حكم 

أن فإماصورتین،تــــــــأخذ قد التي ،هركاء فـــــي حصــــتشــــــــالبــــها أحدقومــــالتي قد یاتالتصرف

الفرع(ة مفرز حصتهفي یكونأو، )الأولالفرع(عة ــــــشائــــــته الــــــــحصمنصبا علىه فصر ــــــتیكون

.)الثاني

الفرع الأول

ةــعــشائــهالــتــصـي حــفأحد الشركاءرف ـم تصــكـح

الشائعة بجمیع أنواع التصرفات القانونیة حق للشریك في الشیوع أن یتصرف في حصته ی

یعتبر تصرف الشریك في حصته الشائعة .7ذلك أن ملكیة الحصة الشائعة هي ملكیة تامة

مجلة ـــــرفة العقاریة، الــــــــــــصادر عن الغــــــ، ال29/10/1990ؤرخ في ــــــــــــ، م63765قرار المحكمة العلیا، رقم -6

.30-28.ص.، ص1992، 4ائیة، عدد ـــــضـــــــالق
، حقوق وإلتزامات الشریك في العقار الشائع، مذكرة لنیل شهادة الماستر، تخصص حاج أحسن سمیة، مختاري سهیلة-7

.24.، ص2014قانون عقاري، كلیة الحقوق، جامعة یحي فارس، المدیة، 
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صحیحا نافذا في مواجهة باقي شركائه، سواء كانت هذه التصرفات ناقلة للملكیة أو مرتبة لحق 

.عیني

یلحق باقي شركائه بشرط ألاَ یتصرف الشریك في حصته الشائعة كیفما شاء دون إذن من

یجوز أن یصدر التصرف إلى أحد الشركاء أو إلیهم جمیعا، كما یجوز أن ، إذ8ضررا بحقوقهم

یصدر إلى أجنبي عن الشركاء، وفي حالة التصرف إلى أجنبي یجوز لباقي الشركاء أن یستردوا 

.الحصة المتصرف بها في المنقول

یجوز لكل شریك على الشیوع، أن ینقل كل حصته الشائعة أو بعضها للغیر بالبیع أو 

الهبة أو المقایضة أو الوصیة، ویكون تصرفه صحیحا لأنه یتصرف في حقه، كما یجوز له 

بإعتباره حق عیني أصلي، وكذا بالنسبة للحقوق 9أیضا ان یرتب علیها حقا عینیا كحق الإنتفاع

التصرفات حكم فموضوع تصرف الشریك في الملكیة الشائعة یدفعنا للبحث في.العینیة التبعیة

).ثانیا(التصرفات المرتبة لحق عینيحكم و ،)أولا(الناقلة للملكیة

ةــیـكـملــلة للـــناقـــلاالشریكاتــرفـصــتحكم :أولا

یقصد بالتصرفات الناقلة للملكیة تلك التي تنقل المال من ملكیة شخص ما إلى ملكیة 

شخص أخر، فیجوز للشریك في الشیوع التصرف في حصته الشائعة تصرفا ناقلا للملكیة، فقد 

یكون تصرفا بعوض أو بمقابل، كما قد یكون تصرفا بدون عوض أو تبرع دون مقابل، فما حكم 

؟الشائعهذه التصرفات إذا قام بمباشرتها على حصته الشائعة من المال تصرف الشریك في مثل

، منشور في الإجتهاد القضائي 30/09/1998، مؤرخ في 161833رار رقم هذا ما أكدته أیضا المحكمة العلیا في الق-8

یجوز للشریك في الشیوع التصرف في حصته "، والذي جاء فیه 195.، ص2004للغرفة العقاریة، الجزء الثاني، لسنة 

".شریطة عدم الإضرار بحقوق باقي الشركاء
، دار الجامعة )أسباب كسب الملكیة -والحقوق المتفرعة عنهاالملكیة :(، الحقوق العینیة الأصلیةمحمد حسین منصور-9

.121.، ص2007الجدید، الإسكندریة، 
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وضــعــبأحد الشركاء ن ــصادرة مــات الــرفـــتصـــال:1

یدخل ضمن التصرفات بعوض، البیع والمقایضة، فقد أجاز القانون للشریك على الشیوع 

المتصرف إلیه أجنبیا عن التصرف في حصته الشائعة بیعا أو أن یقوم بالمقایضة، سواء كان

.الشركاء أو كان واحدا منهم

ةــعـــشائــه الــتــصـــك حــریــشـــع الـبی:أ

البیع عقد یلتزم ":ق م ج على أنه351في نص المادة عرف المشرع الجزائري البیع 

.10"بمقتضاه، البائع أن ینقل للمشتري ملكیة الشيء أو حقا مالیا أخر في مقابل ثمن نقدي

لم یورد المشرع أي نص قانوني خاص ببیع الحصة الشائعة، غیر أنه لم یشترط في بیع 

الحصة الشائعة إلا ما یشترط في العقود بصفة عامة، مع مراعاة الإجراءات الشكلیة ولا یوجد في 

.ق م ج سالفة الذكر714ادة رض مع طبیعة الشیوع، لذا تسري علیه أحكام الماذلك ما یتع

تصرف الشریك في حصته الشائعة عن طریق البیع تصرفا صحیحا، سواء كان یعتبر

، سواء كان التصرف الصادر منه لشریك أو لأجنبي، أو 11عقارا أو منقولا، قابلا للقسمة أم لا

.إنصب على جزء من حصته أو علیها كلها

مواجهة شركائه دون الحاجة إلى یكون تصرف الشریك في حصته الشائعة نافذا في 

رار ــــــدم الإضــــــــیبه، شرط عـــــدود حصته ونصــــموافقتهم أو إعلانهم به ما دام یتصرف في ح

رارها رقم ـــــــحكمة العلیا في قــــــــــغرفة العقاریة بالمــــــدت علیه الــــــــــ، وهذا وأك12بحقوقهم

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -10
لا یقبل یقصد بما یقبل القسمة، ما یبقى منتفعا بالحصص المقسومة فیه بعد قسمتها وإفرازها نفس الإنتفاع، ویقصد بما -11

القسمة مالا یصیر منتفعا بأجزائه بعد قسمته أصلا، وفیما یخص مالا یقبل القسمة فیمكن بیعه بالمزاد العلني حسب ما 

والإداریة، ج رالمدنیة، متضمن قانون الإجراءات2008فیفري25، مؤرخ في 09-08من قانون رقم 786تقرر في المادة 

.2008أفریل23صادر في ،21، عدد ج ج
12- SOPHIE SCHILLER, Droit des biens, 3em édition, Cours Dalloz, Paris, 2007, P. 264.
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یجب لأحد الشركاء على الشیوع التصرف في منابه المفرز :"هـــــأناء فیهــــــــالذي ج186043

واستندت المحكمة في قرارها على جملة من الأسباب ".شریطة عدم الإضرار بباقي الشركاء

حیث أنه بالرجوع إلى القرار المطعون فیه في صفحته الثالثة یتضح أن قضاة المجلس :"أهمها

لیهم لم یثبتوا أن البیع قد أضر بمصالحهم حتى ولو تصرف أكدوا أنه طالما ان المستأنف ع

أحد الشركاء في الشیوع في منابه دون فرزه طالما أنه لم یلحق أي ضرر بمناب شركائه وهو 

مالم تثبت في قضیة الحال، وعلیه قرروا إلغاء الحكم المستأنف وقضوا من جدید برفع الدعوى 

.لعدم التأسیس

أن القرار المطعون فیه معلل تعلیلا كافیا وله أساس قانوني وحیث أنه یتبین مما سبق 

.13"على خلاف ما جاء في هذا الوجه الذي یجب رفضه

خلال ما ذكر في إجتهاد المحكمة العلیا یظهر أنها اكدت على المبدأ القانوني یظهر من 

ق م ج، بإقرار حق الشریك في الشیوع التصرف في 714المادة فيالذي نص علیه المشرع 

.حصته الشائعة شریطة عدم الإضرار بحقوق باقي الشركاء

فإذا تصرف الشریك في أكثر من نصیبه ألزم إدخال باقي الشركاء لإجازة بیع القدر الزائد 

.14عن نصیبه في حالة عدمإعتراضهم

ود حصته إلى الغیر وقام المتصرف إلیه أو یلاحظ أنه في حالة تصرف الشریك في حد

المشتري بتسجیل عقد شراء الحصة الشائعة إنتقلت إلیه حصة الشریك البائع المشاعة وأصبح 

وفي هذا الصدد فإن المعاملات العقاریة .15شریكا في الشیوع بقدر الحصة المتصرف فیها

جلة ـــــــــالم،قاریةــــــــغرفة العــــــالصادر عن ، 24/03/1999اریخ ـــــــــــــــــمؤرخ بتــ، 186043رقم ، المحكمة العلیاقرار-13

.195.ص،2000، 4ددــــیة، عــــــــضائــــــالق
.17.، ص، مرجع سابقتصرف الشریك في المال الشائع، مخازني فایزة-14
، دار المطبوعات )دعوى القسمة(:، الوجیز في إستعمال وإدارة المال الشائع ودعوى الفرز والتجنیبعبد الوهابعرفه -15

.53.، ص2005، الإسكندریةالجامعیة للنشر، 



الــــــشائعةالــــــملكیةفيالـــــــشركاءتـــــصرفاتحـــــــكمالأولالــــفــــصل

13

تكریس قیمة الحق تجاه الغیر وقد تقضي ضرورة إجراء القید إلى جانب الرسمیة بإعتبارها ركنا ل

لا تنقل الملكیة والحقوق العینیة الأخرى في العقار :"ق م ج على أنه793نصت المادة 

سواء كان ذلك بین المتعاقدین أم في حق الغیر إلا إذا روعیت الإجراءات التي ینص علیها 

من الأمر 16لمادة كما تنص ا.16"القانون وبالأخص القوانین التي تدیر مصلحة شهر العقار

ان :"، المتضمن قانون المسح العام للأراضي وتأسیس السجل العقاري على أنه75-74رقم 

العقود الإرادیة والإتفاقات التي ترمي إلى إنشاء أو نقل أو تصریح أو إنقضاء حق عیني لا 

.17"یكون لها أثر حتى بین الأطراف إلا من تاریخ نشرها في مجموعة البطاقات العقاریة

یشترك هاذان النصین في اعتبارهما القید شرطا لنقل الملكیة في العقارات والحقوق العینیة 

وجود ــــرسمیة أساسا لـــالأخرى بصرف النظر عن نوع التصرف، لقد جعل المشرع الجزائري ال

أي حق عیني قانوني، مثلما هو الأمر بالنسبة للعقود الناقلة للملكیة العقاریة أو ـــــــــالتصرف ال

تؤدي فعلا إلى أخر، فإن تخلف أحد الشروط المستوجبة قانونا في تحریر المحرر الرسمي

عقد البیع یؤدي إلى نقل الملكیة بالتالي یصبح كأنه لم یكن، وبما أنَ دم و  عــــجعل التصرف من

خاذ ــــــیتم إتنَ أمن البائع إلى المشتري فإن العقد لا ینقل الملكیة وإنما یتأخر هذا الأثر إلى 

.18الشهرجیل و ــــــــــــــتســـــإجراءات ال

ةــعــشائـته الــحصــك لـریــشــة الــضـقایـــم:ب

ق م ج، على أنها عقد یبرم بین 413عرف المشرع الجزائري المقایضة من خلال المادة 

یظهر الإختلاف .طرفین یلزم أحدهما بنقل الملكیة على سبیل التبادل بغیر النقود للطرف الأخر

.المدني، معدل ومتمم، یتضمن القانون 58-75أمر رقم -16
، یتضمن إعداد مسح الأراضي العامة وتأسیس السجل العقاري، ج ر1975نوفمبر 12، مؤرخ في 74-75أمر رقم -17

.1975نوفمبر 18، صادر في 92عدد ج ج،
لنیل شهادة ، الوسائل القانونیة لإثبات الملكیة العقاریة الخاصة في التشریع الجزائري، أطروحة رحایمیة عماد الدین-18

.64.، ص2014الدكتوراه في العلوم، تخصص قانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو،
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الموجود بین عقد البیع وعقد المعاوضة أو ما یسمى بعقد المبادلة، من حیث أن الأول یقوم على 

.19النقود، بینما الثاني یكون على أساس تبادل ملكیة مال بغیر النقودأساس 

"ق م ج على أنه415جاء في نص المادة  تسري على المقایضة أحكام البیع بالقدر الذي :

.20"تسمح له طبیعة المقایضة ویعتبر كل من المتقایضین بائعا للشيء الذي قایض علیه

، فإن ما یسري على عقد البیع یسري على بموجب الإحالة الواردة في هذه المادة

المقایضة لكن بالقدر الذي تسمح به طبیعة المقایضة، لذلك تكون المقایضة بالحصة الشائعة 

وبما أن الشكلیة المطلوبة في .صحیحة نافذة في حق باقي الشركاء طالما لم یلحق بهم ضررا

الحالة یخضع بدوره للكتابة الرسمیة، عقد البیع هي الكتابة الرسمیة فإن عقد المقایضة في هذه 

من قانون 29عملا بنص المادة 21بالتالي وجوب إثباته بعقد رسمي مشهر بالمحافظة العقاریة 

"التوجیه العقاري والتي تنص على أنه یثبت الملكیة الخاصة للأملاك العقاریة والحقوق العینیة :

.22"عقد رسمي یخضع لقواعد الإشهار العقاري

ى ما سبق نستنتج بأنه یجوز للشریك على الشیوع أن یقوم بمقایضة حصته تأسیسا عل

.ویطبق في ذلك أحكام البیعالشائعة 

یر عوضــــبغأحد الشركاء ن ــادرة مـــرفات الصـــتصـــال:2

یمكن للشریك إلى جانب التصرفات التي تكون بعوض، أن یقوم بتصرفات أخرى تكون 

.بغیر عوض عن طریق التبرع، مثل الهبة والوصیة والوقف

المقایضة عقد یلتزم به كل من المتعاقدین أن ینقل إلى الأخر على سبیل التبادل ملكیة غیر :"ق م ج413راجع المادة -19

".النقود
.القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق، یتضمن58-75أمر رقم -20
.43.، ص2013، بوزریعة، نقل الملكیة العقاریة، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، حمدي باشا عمر-21
، صادر 49، عدد ج ج، متضمن قانون التوجیه العقاري، ج ر18/11/1990، مؤرخ في 25-90قانون رقم -22

.، معدل ومتمم20/11/1990
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ةـــــعـــشائــه الـتـصـك حــریــشــة الـــبـــه:أ

تصرف بین الأحیاء بمقتضاه یتبرع المرء لشخص أخر عن كل أمواله أو الهبة عبارة عن 

بعضها بلا مقابل، وتدخل ضمن مجموعة عقود التبرع، تبرم بین شخصین یسمى الواهب عن 

الذي یتبرع بماله إلى شخص أخر یسمى الموهوب له، قد یكون محل الهبة حق عیني كملكیة 

عقار أو منقول أو حق إنتفاع أو إستعمال أو إرتفاق أو غیر ذلك من الحقوق العینیة الأصلیة 

لكیة، كما قد یكون موضوع الهبة حق شخصي وهو إعطاء شيء كمبلغ من المتفرعة عن حق الم

.23النقود

تم ــــــقبول، وتـــــتنعقد الهبة بالإیجاب وال:"ق أ ج على أنه206نصت الماد 

.، ومراعاة أحكام قانون التوثیق في العقارات والإجراءات الخاصة في المنقولات24حیازةــــــــال

25."السابقة بطلت الهبةوإذا اختل أحد القیود

المشرع الجزائري الهبة تنعقد بالإیجاب والقبول، وربطیتضح أنتأسیسا على هذه المادة 

مما یفتح المجال لتقیید حریة الشریك في هذه الحصة الشائعة في ،صحة الهبة بتمام الحیازة

خلال نص المادة الحالات التي تتحقق فیها الحیازةفقط، غیر أن المشرع قد تدارك الوضع من 

، لیستغني عن الحیازة بالإجراءات الإداریة والتوثیق في بعض الحالات ومنها إذا 26ق أ ج208

وهو ما ینسجم ،كان الموهوب مشاعا، وهذا ما یعتبر بمثابة جواز ضمني لهبة الحصة الشائعة

121664ق م ج، في هذا الصدد صدر قرار عن المحكمة العلیا رقم 714مع أحكام المادة 

(، شرح قانون الموجبات والعقودزهدي یكن-23 .22، د س ن، ص بیروت، د د ن،8، ج )عقد الهبة:
".وتتم بالحیازة"أسقط المشرع الجزائري حرف الباء، في الإشارة إلى الحیازة وكان من الأصح أن تكون العبارة -24
، صادر في 24د ، عدج ج، یتضمن قانون الأسرة، ج ر09/06/1984، مؤرخ في 11-94أمر رقم -25

.، معدل ومتمم19/06/1984
إذا كان الواهب ولي الموهوب له، أو زوجه أو كان الموهوب مشاعا فإن التوثیق والإجراءات :"ق أ ج208المادة -26

".الإداریة تغني عن الحیازة
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حیث أن قانون الأسرة لم یحدد للحیازة مدَة معینة، وأن قضاة الموضوع كانوا :"الذي جاء فیه

على صواب عندما قضوا بصحة هبة العقار كلیا باعتبار أن الموهوب لها كانت تعیش مع 

.27"من قانون الأسرة 208الواهب في المنزل محل الهبة وبالتالي فلا مجال لتطبیق المادة 

تجوز هبة المال الشائع سواء أمكن قسمته أو لم یمكن ذلك، لأن عدم قسمته ،فإنهعلیه 

.28لا یمنع بیعه فكذلك لا یمنع هبته

ةــعـشائــــته الـصـــك بحـریـشـــة الـیـــوص:ب

تملیك مضاف إلى ما بعد :"ق أ ج هي184الوصیة حسب ما جاء في نص المادة 

.29"الموت بطریق التبرع

خلال مضمون المادة أن المشرع الجزائري لا یشترط في الوصیة أي شرط یتضح من 

بل أنه اعتبرها كالمیراث، كذلك الوصیة طالما لم تتجاوز الثلث، وإلا كانت ،یتعارض مع الشیوع

ق أ ج التي 185مادة ـــــــــلال الــــخلاصه من خــــــذا ما یتم إستـــــ، وه30موقوفة على إجازة الورثة

تكون الوصیة في حدود ثلث التركة وما زاد عن الثلث تتوقف على إجازة ":على أنـــــــــهصـــــــــــــتن

.31"الورثة

علما أن حق الملكیة والحقوق العینیة الأخرى التي تكتسب عن طریق الوصیة لا یجب 

س هذا شهرها في البطاقات العقاریة حسب القانون الجزائري وذلك لعدم إمكان إستخلاص عك

المعنى من النصوص سواء في القانون المدني أو في القوانین الخاصة بالشهر العقاري، ولكن 

.111، ص 01عدد، المنشور في المجلة القضائیة، 07/06/1995، المؤرخ في 121664رقم ،قرار المحكمة العلیا-27
.255، ص 2008، عمان، دار الحامد للنشر والتوزیع، )دراسة مقارنة(:، المیراث والهبةعمرو محمد یوسف-28
.، یتضمن قانون الأسرة، معدل ومتمم، مرجع سابق11-84أمر رقم -29
.29، تصرف الشریك في المال الشائع، مرجع سابق، ص مخازني فایزة-30
.یتضمن قانون الأسرة، معدل ومتمم، مرجع سابق، 11-84أمر رقم -31
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من الضروري أن یتدخل المشرع بنص خاص یوجب فیه شهر الوصیة مادام أن المصلحة 

665688في هذا الصدد أصدرت المحكمة العلیا قرار رقم ،32وأصول التعامل یتطلبان ذلك

ح الوصیة بمجرد تحریرها أمام الموثق، شهر الوصیة واجب لنقل الملكیة تص:"الذي جاء فیه

.33"بعد الوفاة

ق م ج، فیجوز للشریك 714لهذا فلا یوجد في أحكام الوصیة ما یتعارض مع المادة 

.على الشیوع أن یوصي بحصته الشائعة كلها أو جزء منها

شائعةــــصته الــحریك ـــشـــف الـــوق:ج

الوقف حبس المال عن :"ق أ ج213عرف المشرع الجزائري الوقف في نص المادة 

34."التملك لأي شخص على وجه التأیید والتصدیق

صحیحا وضع المشرع شروط نص علیها في المادة الحصة الشائعة وقف هذا بلیكون 

معینا ق أ ج، بحیث تتمثل هذه الشروط في أن یكون المال المحبوس مملوكا للواقف 216

.35وكذلك أن یكون المال الموقوف خالیا من النزاع وإن كان مشاعا

بحیث أجاز هذا ،جاء موقف المشرع الجزائري صریحا في مسألة وقف المال الشائع

التصرف، غیر أنه في مقابل ذلك إشترط قسمة المال الشائع مع إعتبار الوقف صحیحا قبل 

.قسمته المال

.49، نقل الملكیة العقاریة، مرجع سابق، ص حمدي باشا عمر-32
دد ــــــــیة، عـــــــــــضائـــــمجلة القــــــــنشور في الــــــ، الم14/07/2011ؤرخ في ـــــــــ، م665688محكمة العلیا، رقم ـــــــــــرار الــــــــق-33

.172.، ص2011، 02
.، یتضمن قانون الأسرة، معدل ومتمم، مرجع سابق11-84أمر رقم -34
".یجب أن یكون المال المحبس مملوكا للواقف، معینا، خالیا من النزاع، ولو كان مشاعا:"ق أ ج216المادة -35
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المال المشاع من جهة ویشترط من جهة أخرى القسمة والفرز لهذا یجیز المشرع وقف 

في إعتباره لوقف المال الشائع ، یظهر رأي المشرع الجزائري 36لیكون موقفه فریدا ومتنوعا

"المتعلق بالأوقاف، والتي تنص على91-10قانون 11/3في المادة صحیحا  یصح وقف :

ت هذه المادة لتأكد على جواز وقف المال جاء37."المال المشاع وفي هذه الحالة یتعین القسمة

الشائع سواء كان عقارا أو منقولا ولكن بوضع قید القسمة مما یعني إفراز نصیب الشركاء 

موقوف، أما فیما یخص المال الشائع غیر قابل للقسمة فإن هذه المسألة لم یتناولها ــــــیب الــــــــونص

"لجدیر بالذكر في هذا الشأن هو أن ورود عبارةلكن ا،المشرع الجزائري من خلال نص صریح

سالفة الذكر، فهي عبارة تفید الإلزام وتؤكد على أن المال الشائع 11في المادة "تتعین القسمة

غیر قابل للقسمة لا یصح وقفه لانعدام إمكانیة تطبیق هذه المادة ولاستحالة الإنتفاع بالمال 

.38الموقوف

ینيــق عـــرتبة لحـــالمالشریكصرفاتـتحكم :ثانیا

الحق العیني هو إستئثار مباشر لشخص على شيء معین بما یمكنه من ممارسة أعمال 

وتصرفات معینة بالقدر الذي یتناسب مع مضمون الحق وذلك تحقیقا لــــــــــــمصلحة یقـــــــــررها 

قیام ــــــــجزائري الـــــــــالمشرع الفي موضوع المال الشائع فإن هناك حقوق عینیة یجیز الـــــقانون، و 

التي قد الحقوق العینیةإذ أنَ ، بها، وهناك أخرى لا یمكن للشریك التصرف بها على المال الشائع

ي لا یجیز وقف المال الشائع قبل الموقف یعتبر فریدا ومتنوع بالنظر إلى المذاهب الفقهیة، حیث أن المذهب المالك-36

القسمة، وكذلك موقف أبو یوسف وغیره ممن لم یشترطوا القبض فقد أجازوا وقف المشاع دون الحاجة للقسمة، لذا فالمشرع 

، عقود التبرع الواردة على خیر الدین موسى فنطازي:راجع في هذا الشأن.قد أخذ برأي وسط بین هذه الأراء المتعارضة

.66-65.ص.، ص2011، عمانتوزیع، ــــــــــــــر والشـــــــــــران للنــــــــــــ، دار زه1ج )الوقف(:العقاریةالملكیة 
، ج ر ج ج، عدد متعلق بالأوقاف، 27/04/1991، موافق ل 1411شوال عام 12، مؤرخ في 91-10قانون رقم -37

.، معدل ومتمم1991ماي 28، صادر في 21
.66.، عقود التبرع الواردة على الملكیة العقاریة، مرجع سابق، صوسى فنطازيخیر الدین م-38
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حقوق ، )أولا(صنفین، حقوق العینیة الأصلیة یتصرف بها الشریك في حصته الشائعة تنقسمل

).ثانیا(العینیة التبعیة 

ةــلیـــینیة الأصــــوق العـــقـالحه بتصرف الشریك في حصت:1

إن أهم الحقوق العینیة الأصلیة، عدا حق الملكیة، هي حق الإنتفاع وحق الإرتفاق وحق 

الحكر، وبالنظر إلى طبیعة كل من حقي الحكر والإرتفاق فإنه یستعصي على الشریك في الشیوع 

بمعنى إقامة ،لأن الحكر یستوجب البناء والأغراس،ترتیب حق الحكر على حصته الشائعة

منشآت في أرض مفرزة، هذا بالإضافة إلى أن الحكر أصبح لا یجوز ترتبه على أرض موقوفة، 

فالأرض الموقوفة كما هو معلوم لا تكون شائعة لأنها ملك الوقف، أما حق الإرتفاق فإنه لا یرد 

الشیوع أن یرتب على حصته الشائعة حق على حصة شائعة، ومن ثم فلا یجوز للشریك في

لا على إلأنه یتطلب قیام صاحب الإرتفاق مباشرة بأعمال لا تصح ولا یمكن مبـــــاشرتها ،إرتفاق

عــــــــقار مفـــــــرز، ویرى بعض الفقهاء أنه یجوز لجمیع الـــــــشركاء في المال الـــــــــشائع أن یرتبوا 

.39ـاق ویبقى قائما مهما كانت نتیجة القسمةحـــــــق إرتفــــــــ

أما حق الإنتفاع والذي یعتبر حقا عینیا یخول للمنتفع سلطة استعمال واستغلال شيء 

مملوك للغیر دون التصرف فیه، إذ تظل سلطة التصرف في ید المالك لأنه مازال محتفظا بملكیة 

بخصوص ، 40كما قد یرد على منقولالرقبة، وحق الإنتفاع قد یرد على عقار وهذا هو الغالب 

وأن یستغله ولكن نظرا ،یجوز للشریك أن یستعمل الشيء الذي یرد علیه حقهفإنه ،المال الشائع

لأنه لا یملك هذا الشيء وحده فهو یشارك غیره في هذه الملكیة ولعدم تحدید حصة مفرزة لكل 

)حق الملكیة مع شرح مفصل للأشیاء والأموال:(، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -39

.854.، ص2000، بیروت، منشورات الحلبي الحقوقیة، 3، ط 8ج
(، المدخل إلى القانوننبیل إبراهیم سعد-40 .67.، ص2010، بیروت، منشورات الحلبي الحقوقیة، )نظریة الحق:



الــــــشائعةالــــــملكیةفيالـــــــشركاءتـــــصرفاتحـــــــكمالأولالــــفــــصل

20

مــــــقیدة بعـــــــدم الإضرار ئمامالك، فإن مباشرة بعض السلطات كما سبقت الإشارة تكون دا

.شریك في الشیوع ترتیب حق الإنتفاع على حصته الشائعة في العقاركمایمكنللبالأخرین، 

علىهذا تأسیسا،یكون للمنتفع الحقوق التي یخولها له الإنتفاع بما یتلائم مع الشیوع

یرتب حق الإنتفاع على ق م ج، التي تخول لصاحب الحصة الشائعة أن 714/1أحكام المادة 

مع سائر 42، ویكون للمنتفع إستغلال الحصة الشائعة والقیام بإدارتها إدارة معتادة41حصته

الشركاء في المال الشائع وتسري أحكام الإدارة المعتادة في المال الشائع هنا وإذا إقتضى الأمر 

شأن من شؤون هذه الإدارة أغلبیة الشركاء أعتد برأي صاحب حق الإنتفاع لا برأي الشریك 

في أعمال أما فیما یجاوز الإدارة المعتادة إلى الإدارة غیر المعتادة، وكذلك،43صاحب الرقبة

التصرف وفي طلب القسمة، یكون الشریك صاحب الرقبة هو صاحب الشأن في ذلك ولا شأن 

.44لصاحب حق الإنتفاع

یتمتع المنتفع أي صاحب حق الإنتفاع له جمیع السلطات والحقوق التي یخولها له حق 

في حدود ما الإنتفاع من إستعمال وإستغلال وتصرف في الإنتفاع بالبیع أو التنازل أو الرهن 

حق عیني بمقتضاه یكون للشخص أن یستعمل ملك غیره ویستغله عقارا كان أو        :"یعرف حق الإنتفاع بأنه-41

حصته الشائعة بترتیب حق ق م ج، فیجوز للشریك التصرف في714، والتعریف لا یتعارض مع نص المادة "منقولا

.الإنتفاع
الإدارة العادیة یقصد بها الأعمال التي لا تنطوي على المس بكیان الشيء أو تعدیل في الغرض الذي أعد له المال -42

الشائع، كالإیجار وتكون على أساس الأغلبیة في الأنصبة، والإدارة الغیر العادیة یقصد بها الأعمال التي من شأنها أن 

إلى تعدیل جوهري في الغرض الذي أعد له الشيء الشائع، كالبناء في العقار المعد أصلا للزراعة أو تحویل الشقة تؤدي 

(، حق الملكیة العقاریةشدراوي جورج:راجع في هذا الشأن.السكنیة إلى مطعم، وتكون على أساس إجماع الشركاء مع :

، راجع 65،64،61.ص.، ص2012ـــــــــدیثة للكتاب، بیـــــــــــروت، ، المؤسسة الحـــ)حق التصرف وحق الإنتفاع:ملحق عن

، منشآت المعارف للنشر، )أحكامها ومصادرها(:، الحــــــــقوق الـــــــــعینیة الأصـــــــــلیةنبیل إبراهیم سعدأیضا، 

.116-115.ص.، ص2001الإسكندریة،
.846.، مرجع سابق، ص)حق الملكیة(:القانون المدني الجدید ، الوسیط في شرح عبد الرزاق أحمدالسنهوري -43
.25-24.ص.، الملكیة الشائعة في القانون المدني الجزائري، مرجع سابق، صصدور محمد-44
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یخوله حق الإنتفاع، دون المساس بملكیة الرقبة التي تبقى قائمة للشریك الأصلي ویتحمل كذلك 

.عبئ الإدارة والصیانة والمحافظة على المال محل الإنتفاع بإعتباره شریكا في الشیوع قبل إنتهائه

یك صاحب إذا إنقضى حق الإنتفاع قبل إنقضاء الشیوع آلت الملكیة كاملة إلى الشر 

الرقبة وعاد یمارس جمیع حقوق الشریك، أما إذا بقي حق الإنتفاع قائما بعد إنقضاء الشیوع فإن 

قسمت العین الشائعة مثلا ووقع منها جزء مفرز في نصیب الشریك صاحب الرقبة فإن حق 

.الإنتفاع ینتقل إلى هذا الجزء المفرز بحكم الحلول العیني

قة نهائیة في الملكیة بل تكون مقتصرة على المنفعة فیقتسم یحصل أن لا تقع القسمة بطری

الشركاء منفعة المال الشائع، وتسمى هذه القسمة قسمة مهایأة فلا تنصب على الملكیة إنما 

، لذا فإن الاتفاق على قسمة منافع الشيء الشائع هي عملیة تنظیمیة 45تنصب على المنفعة

فاع بالزمان أو المكان، فهناك المهایأة الزمانیة التي للإنتفاع بهذا المال سواء عن طریق الانت

ینتفع فیها كل واحد من الشركاء بالعین المشتركة مدة من الزمن مساویة لمدة إنتفاع صاحبه، كما 

لو كانت الأرض مشتركة بین إثنین مهایأة فیما بینهما على أن یزرعها أحدهما سنة والأخر 

لمكانیة التي یختص فیها كل شریك بمنفعة جزء مفرز من یزرعها سنة أخرى، وكذلك المهایأة ا

المال الشائع یعادل حصته في هذا المال متنازلا في الوقت ذاته عن الإنتفاع الأجزاء للشریك 

.46الأخر

(، شـــــرح قـــــــــــــــانون الـــــــــموجبات والــــــــــعــــقودزهدي یكن-45 ، د د 14، ج )لك، وشركات العقدفـــــي الــــــــشركات، شركات الم:

.98.، ص1969ن، بیروت، 
یدة ، إیجار المال الشائع بین الفــــــــــــقه الإسلامي والقــــــــــــــانون المدني، دار الــــــجامـــــــعة الجـــــــــــــدمال خلیلالنشار ج-46

.105،108، 91.ص.، ص2003للـــــــنشر، الإسكندریة، 
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تبعیةــــینیة الــقوق العـــالحتصرف الشریك في حصته ب:2

سمح القانون للدائن بالمطالبة بالتأمین لضمان دینه، إما عن طریق الضمان العام أو 

الضمان الخاص، ففي الضمان العامجمیع أموال المدین ضامنة للوفاء بدیونه وجمیع الدائنین 

ق م ج التي تنص على 188حق التقدم طبقا للمادة إلا من كان له ،هذا الضمانمتساوون في 

.لمدین جمیعها ضامنة لوفاء دیونهأموال ا:"أنه

وفي حالة عدم وجود حق أفضلیة مكتسب طبقا للقانون فإن جمیع الدائنین متساوون اتجاه 

.47"هذا الضمان

مة ـــــــــفي حالة ما إذا كان المال غیر كاف للوفاء بالدین یقسم بالتساوي بین المدینین قس

وهو متعلق بالتأمینات ،حق الأفضلیة بنص قانونيرماء، وهذا المبدأ لیس مطلق بل هناكـــــــغ

هذا الضمان من حمایة فإنه ومع ذلك لا برفع ید المدین عن التصرف في هالعینیة، ورغم ما یقرر 

حقه لذا قرر المشرع وسائل قانونیة لاستفاءي أمواله، وبما أنه لا یحقق للدائن الضمان الكاف

وفنیة كفیلة لضمان حق الدائن، هذه الوسائل تسمى بالضمان الخاص والذي یعتبر حمایة خاصة 

والمتمثلة في إلتزام شخص أخر مع ،یحصل علیها الدائن ففي هذا الضمان تأمینات شخصیة

له نن له یسار الأخرین ما یضمالمدین للوفاء بدینه وأساسها إذا تعدد المدینین وأعسر احدهم كا

الوفاء بدینه، وكذلك هناك من جهة أخرى التأمینات العینیة التي تكون بتخصیص مال معین أو 

مجموعة من الأموال لضمان الوفاء بحق الدائن الذي یكون له حق تتبع هذا المال في أي ید 

تكون الحقوق العینیة تابعة للحق كان للتنفیذ علیه ویستوفي دینه بالأولیة على الدائنین الأخرین، 

المضمون في صحته وبطلانه ووجوده وإنقضاءه ومن هذه التبعیة جاءت تسمیتها، تتنوع هذه 

، وفي 48الحقوق المتمثلة في ثلاثة أنواع والمتمثلة في حق الإختصاص حق الإمتیاز وحق الرهن

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -47
.77.صمرجع سابق، ، )نظریة الحق(:القانون، المدخل إلى نبیل إبراهیم سعد-48
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ى الحصة الشائعة من موضوع المال الشائع یطرح تساؤل في مدى جواز ترتیب هذه الحقوق عل

طرف الشریك على الشیوع؟

على حصته الشائعةحـــق الـــتـخــصـــیـــــصترتیب الشریك :أ

إلى 937نظم المشرع الجزائري أحكام حق الإختصاص في القانون المدني في المواد 

لكن یمكن ،، ولم یورد له تعریفا وإنما اكتفى بتحدید كیفیة إنشائه وأثاره وكیفیة إنقضائه947

إستنتاج تعریف لحق الإختصاص من خلال أحكام المواد الواردة في هذا الخصوص فهو حق 

أو أكثر من عقارات المدین بمقتضى حكم واجب التنفیذ 49عیني تبعي یتقرر للدائن على عقار

له في صادر بإلزام المدین بالدین، ویخول الدائن التقدم على الدائنین العادیین والدائنین التالیین 

.50المرتبة في إستفاء حقه من المقابل النقدي لذلك العقار في أي ید یكون

یجوز ترتیب حق التخصیص على الحصة الشائعة، فیحصل دائن صاحب هذه الحصة 

.51في العقار على إختصاص بهذه الحصة إذا كان قد إستوفى الشروط المقررة قانونا

خر بدین ثابت بموجب حكم قضائي آعندما یكون الشریك في الشیوع مدینا لشخص 

فإنه یمكن لهذا الدائن الحامل للسند القضائي اللجوء للقضاء لإستصدار تخصیص ،واجب التنفیذ

على الحصة الشائعة التي یملكها مدینه ضمانا لدینه، یقدم ذلك الطلب على شكل عریضة إلى 

مصحوبة بصورة رسمیة من رئیس المحكمة التي تقع في دائرتها الحصة التي یملكها المدین 

الحكم أو بشهادة من قلم الكتاب مدونا فیها الحكم وتشمل بالإضافة إلى ذلك البیانات المذكورة 

ق م ج، فإذا توفرت الشروط اللازمة یدون رئیس المحكمة ذلك في ذیل العریضة 941في المادة 

، الوسیط في شرح القانون عبد الرزاق أحمدالسنهوري :لا یمكن لحق الإختصاص أن یرد على المنقول، راجع-49

.146.، مرجع سابق، ص)كیةحق المل(:المدني الجدید
وق ــــــــــــالرهن الرسمي، حق الإختصاص، الرهن الحیازي، حق(:ت العینیة والشخصیة، التأمینانبیل إبراهیم سعد-50

.81.، ص2007، دار الجامعة الجدید، الإسكندریة،)الإمتیاز، الكفالة
.847.، مرجع سابق، ص)حق الملكیة(:الجدید، الوسیط في شرح القانون المدني عبد الرزاق أحمدالسنهوري -51
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العریضة فیمكن أن ة فيأمر في التخصیص مراعیا في ذلك مقدار الدین وقیمة العقارات المبین

، فیكون أمر 52الحصة الشائعة محل للتخصیص كلها أو بعضها حسب مقدار الدینتكون

حسب ما جاء في نص المادة 53الإختصاص واجب التنفیذ بغض النظر عن جمیع طرق الطعن

إذا تقرر حق الإختصاص على الحصة الشائعة على النحو السابق وجب قیده ق م ج، و 942

.شهر العقاري حتى یمكن من الإحتجاج به على الغیرفي مكتب ال

في حصته الشائعةـازترتیب الشریك حـــق الإمـتــــیـ:ب

الإمتیاز أولویة :"ق م ج بأنه982/1عرف المشرع الجزائري حق الإمتیاز في المادة 

54."یقررها القانون لدین معین مراعاة منه لصفته

ك فجوهر الإمتیاز هو الأفضلیة التي یهیئها للدائن، هذه المشرع الإمتیاز أولویة لذلإعتبر

عن غیره هالأولویة یقررها القانون وبذلك فقد حدد بأن القانون هو مصدر الإمتیاز وهذا ما یمیز 

من التأمینات العینیة، وتقریر هذه الأولویة تكون مراعاة لصفة معینة في الدین المضمون 

از على الحصة الشائعة إذا قام صاحبها بالبیع ولم یقبض ، إذ یجوز ترتیب حق الإمتی55ومصدره

الثمن كله، فیكون له حق الإمتیاز على الحـــــــــصة الشائعة مـــــــحل البیـــــع، سواء كانت هذه 

.56الحصة عبارة عن منقول أو عقار بما یتبقى له من الثمن

مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص، فرع القانون ، التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، عیادوهاب-52

.18.، ص2008العقاري، كلیة الحقوق، جامعة منتوري، قسنطینة، 
ین الشریك في الشیوع رفع تظلم من الأمر بالتخصیص أمام القاضي الذي أصدره، راجع في هذا غیر أنه یجوز للمد-53

.ق م ج945إلى 942المواد من :الشأن
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -54
.253.، مرجع سابق، صوالشخصیة، التأمینات العینیة نبیل إبراهیم سعد-55
.847.ص، مرجع سابق،)الملكیةحق(:الجدید، الوسیط في شرح القانون المدني د الرزاق أحمدسنهوري عبال-56
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فإنها غیر متعارضة مع طبــیعة ةعلما أن حقوق الإمتیاز لا یشترط فیها القبض أو الحیاز 

ق م ج تحیل إلى تطبیق أحكام الرهن الرسمي على 986الشــــیوع، وبالنظر إلى أن المادة 

.ه یجوز ترتیب حق الإمتیاز على الحصة الشائعةالإمتیاز فإنَ 

إذا كان حق الإختصاص یتقرر لفائدة الدائن بموجب أمــــــــر من رئیس المحــــــــــكمة بناءا 

حق الإمتیاز لا یتقرر إلا بموجب نص قانوني تتحدد فإنَ التنفیذ، عــلى وجود حكم قضائي واجب 

ة عدم بنص قانوني وفي حالبموجبه مرتبة الدائن صاحب الإمتیاز، فحق الإمتیاز لا یتقرر إلا

.57وجود نص لا یوجد إمتیاز فلا یتقرر لا بالإرتفاق ولا بالحكم القضائي

على حصتهنتـــرتیب الـــشریك حـــق الـــــرهـــ:ج

الرهن في القانون المدني نوعان، فإما أن یكون رهنا رسمیا أو حیازیا، والرهن الذي یقع 

ن الرهن الذي یقع في حال المال على مال مملوك على الشیوع یخضع لأحكام خاصة تمیزه ع

المفرز، ذلك نظرا لطبیعة المال الشائع كونه مملوك لعدد من الأشخاص، بالتالي فإن هذه 

الأحكام سوف تختلف عن الأحكام السابقة، فالهدف من الرهن هو حمایة حقوق الدائن المرتهن 

طرف الشریك منفردا بحیث یختلف حكم رهن الحصة الشائعة من ،سواء كان رسمیا أو حیازیا

.58رهنا رسمیا عن حكم رهنها حیازیا

، ط 10، ج )خصیة والعینیةــــــــــــالتأمینات الش(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -57

.922.، ص2000، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، 3
دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي والقانون المدني، مذكرة لنیل ، التصرف في المال الشائع شیوعا إختیاریالبیض بوبكر-58

شهادة الماجستیر في العلوم الإسلامیة، تخصص شریعة وقانون، فرع المعاملات المالیة، كلیة العلوم الإنسانیة والعلوم 

.91.، ص2015، وهران، الإسلامیة، جامعة أحمد بن بلة
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ارسمیالشریك لحصته الشائعة رهنا هن ر *

الرهن :"ق م ج على أنه882عرف المشرع الجزائري الرهن الرسمي خلال المادة 

الرسمي عقد یكسب به الدائن حقا عینیا، على عقار لوفاء دینه، یكون له بمقتضاه أن یتقدم 

.59"الدائنین التالیین له في المرتبة في إستفاء حقه من ثمن ذلك العقار في أي ید كانعلى 

یجوز لكل شریك یملك حصته الشائعة ملكیة تامة التصرف فیها على أساس الرهن 

الرسمي لأن الشریك یتصرف في حدود حصته، ویكون رهنه نافذا في مـــــــواجهة ســـــائر 

ق م ج والتي تهدف إلى حمایة 890ورد المشرع حكما خاصا في المادة ، وقد أ60الــــــــشركاء

وكذا حمایتهم بعد إنتهاء ،الشیوع من الأضرار ببعضهم البعض أثناء حالة الشیوعىالشركاء عل

حالة الشیوع بقسمة المال الشائع والتضرر جراء الرهون الصادرة قبل القسمة، إذ أنه في حالة 

.ة فإن هذا الرهن یكون صحیحارهن الشریك حصته الشائع

تختلف أحكام الرهن الرسمي للحصة الشائعة في العقار الشائع في حالة حلول أجل 

الوفاء بالدین قبل القسمة عما إذا حل الأجل بعدها، لذا فإنه في حالة حلول أجل الوفاء بالدین 

شائعة المرهونة، یتوقع قبل القسمة فإنه یحق للدائن المرتهن التنفیذ على بدینه على الحصة ال

الحجز علیها وبیعها جبرا على صاحبها واستیفاء حقه من ثمنها حسب مرتبة دینه، على أن یحل 

الراسي علیه المزاد محل الشریك الراهن ویصبح شریكا مع باقي الشركاء على الشیوع ویشترك 

.61فیما بعد القسمة بهذه الصفة في قسمة المال الشائع

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -59
، صادرة عن كلیة الحقوق 10، عدد مجلة المفكر، "رهن الشریك لحصته الشائعة في عقار رهنا رسمیا"، عقوني محمد-60

.524.والعلوم السیاسیة، جامعة محمد خیضر، بسكرة، د س ن، ص
، 38، عدد مجلة التواصل في الاقتصاد والإدارة والقانون،"رهن العقار الشائع في التشریع الجزائري"، یمتومي مر -61

.242-241.ص.، ص2014صادرة عن كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة باجي مختار، عنابة، 
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حالة حلول أجل الدین بعد القسمة أو تم إجراء عملیة القسمة فإنها تحمل عدة أما في

فرضیات، فقد یقع في نصیب الشریك الراهن بعد القسمة جزء مفرز مساوي للحصة المرهونة فإن 

أي حق الدائن المرتهن 62حق الدائن المرتهن یرد على هذا الجزء بمقتضى فكرة الحلول العیني

یرد على الجزء المفرز الذي حل محل الحصة الشائعة المرهونة، فإذا وقع في نصیب الشریك 

ذي الراهن عقارا أخر غیر العقــــار الذي قام برهنه فیـــــــــحل هذا العــــــــــقار محل العـــــــقار الأول الــــــ

.وقــــــع علیه الــــــــرهن

الدائن المرتهن إجراءات معینة في قید رهنه الجدید حتى یحتفظ بمرتبة الرهن الأول یتبع 

ولو لا الحلول العیني لأعتبر العقار الأخر الذي وقع في نصیب الشریك الراهن لم یسقط رهنه 

وبذلك لا ینتقل الرهن إلى هذا العقار، أما العقار الذي رهنه الشریك ،من طرف هذا الشریك

هذا لم یكن مالكا له من مبدأ الأمر ویكون الرهن غیر صادر من غیر مالك فیكون فیعتبر أن 

ولا ینفذ في حق المالك الذي وقع في نصیبه العقار المرهون والإجراءات التي ،63قابلا للإبطال

یتبعها الدائن المرتهن في قید رهنه الجدید حتى یحتفظ بمرتبة الرهن الأول تبدأ بأن یأخذ هذا 

یوما من )90(ن القاضي أمرا على عریضة یخول للدائن إجراء قید جدید خلال تسعین الدائن م

.64الوقت الذي یخطر فیه أي ذي شأن بتسجیل القسمة

للشریك المؤمن ودخول مال أخر في الذمة الحلول العیني یقصد به خروج العقار الشائع المؤمن من ذمة المالیة -62

نفسها بدلا من العقار الذي خرج فیحل المال الجدید محل المال القدیم ویسري علیه النظام القانوني نفسه الذي كان ساریا 

أحكام "،أمل شربا:راجع في هذا الشأن.على المال القدیم مما یؤدي إلى المحافظة على حقوق الدائن صاحب التأمین

، مجلد مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة والقانونیة، "حلول العیني في التأمین الذي یعقده الشریك على عقار شائعال

.142.، ص2013، صادرة عن كلیة الحقوق، جامعة دمشق، 03، عدد 29
(، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -63 ، مرجع سابق، )عینیةالتأمینات الشخصیة وال:

.20.، التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، مرجع سابق، صوهابعیاد :راجع كذلك.330-329ص .ص
.، یتضمن القانون المدني، مرجع سابق58-75من الأمر رقم 890راجع المادة -64
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كما قد یقع بعد القسمة كل المال الشائع في نصیب الشریك الراهن فهذه الحالة لا تثیر 

أي إشكال فحق الدائن المرتهن بقي مضمونا لكل المال الشائع، لكن إذا وقع بعد القسمة في 

نصیب الشریك الراهن أعیان أخرى غیر التي رهنها أو جزء مفرز من العقار غیر العقار الذي 

في نصیب الراهن أي من عالمشرع قرر إنتقال حق الدائن المرتهن على كل ما وقفإن،رهنه

.العقار

أما إذا كان نصیبه بعد القسمة مبلغ  من النقود فالـــــمنطق وحمایة الدائن المرتهن 

، ففي حالة ما 65یقتضیان أن یستوفي حقه بالأفضلیة من تلك النقود رغم إنقضاء حق التتبع

راهن بمیلغ من النقود بعد القسمة العینیة أو إذا تعذرت القسمة عینا فیباع المال اختص الشریك ال

ویختص الشریك الراهن في مقابل حصته بنصیب من الثمن الذي رسا ،الشائع بالمزاد العلني

علیه المزاد، فینتقل حق الدائن المرتهن إلى المبلغ الذي آل إلى المدین الراهن كمعدل للقسمة 

قسمة التصفیة في حالة بیع العقار المرهون بالمزاد ورسا على أحد الشركاء وإختص العینیة أو

الشریك بجزء من الثمن، وإذا بیع العقار المرهون كله ورسا المزاد على أجنبي فلا یسري الرهن 

الصادر من الشریك على الراسي علیه المزاد لأنه بمثابة بیع وتسجیل حكم إیقاع البیع یطهر 

الرهون التي كانت علیها، ومن ثم فإن الراسي علیه المزاد یتلقى ملكیة العقار خالیة من العین من 

كل رهن كان للشریك علیه، ولا یكون للدائن المرتهن الحق في تتبع العقار لدى الراسي علیه 

.66المزاد

ن لا یعد عقد الرهن سندا للملكیة حتى وإن حلَ أجل الدین، إذ أن الغایة منه ضمان الدائ

إستفاء دینه في حالة رفض أو امتناع المدین تسدید الدین، وفي هذه الحالة یباع العقار المرهون 

الماستر في الــــــــــحقوق، شعـــــــــبة قانون ، الرهن الرسمي العقاري، مذكرة لنیل شهادة رحماني حیزیة، ایدیري لیندة-65

.23.، ص2013الأعمال، تخصص القانون العقاري، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، 
(، تصرف الشریك في المال الشائع وأثره على حقوق الشركاءجمال خلیلالنشار -66 الإسلامي دراسة مقارنة بین الفقه :

.110-109.ص.، ص1999، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، )والقانون المدني
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حتى وإن كان على الشیوع بالمزاد العلني ویجوز كذلك بعد حلول الدین أو جزء منه الاتفاق على 

.67تنازل المدین لدائنه عن العقار المرهون كطریق للوفاء بدینه

یكون باطلا كل إتفاق :"ق م ج التي نصت على أنه903من المادة جهذا ما یستنت

یجعل للدائن الحق عند عدم استیفاء الدین وقت حلول أجله في أن یتملك العقار المرهون في 

نظیر ثمن معلوم أیا كان، أو في أن یبیعه دون مراعاة للإجراءات التي فرضها القانون ولوكان 

.هنهذا الاتفاق قد أبرم بعد الر 

غیر أنه یجوز بعد حلول الدین أو قسط منه الاتفاق على أن یتنازل المدین لدائنه عن 

68."العقار المرهون وفاء لدینه

لذا یصح رهن الحصة الشائعة رهنا رسمیا من الشریك على الشیوع في حدود نصیبه لأن 

عـــــــــــــــــــكاء شأنه شأن بیالرهن الرسمي لا یستلزم الحیازة لنفاذه ضد الغیر وینفذ في حق باقي الشر 

.69الحصة المشاعة

یستخلص مما سبق، أنه رغم محاولة المشرع في العمل على حمایة التصرفات التي تكون 

على أساس الرهن الواردة على العقار الشائع بعد القسمة، غیر أنه لم ینظمها تنظیما كاملا شاملا 

.لكل الإفتراضات التي تنجر عن القسمة

فحبذ لو قام المشرع بتنظیم حكم هذه التصرفات في جمیع الإحتمالات المذكورة غیر أنه 

ق م ج التي تنظم مصیر الرهن الرسمي بعد 890لم ینص بهذا الخصوص سوى على المادة 

حیث أقر تطبیق نظریة ،إجراء القسمة واختصاص الشریك الراهن بأعیان أخرى غیر التي رهنها

، دار هومة )قسمتها-إدارتها-حمایتها-إثباتها–إكتسابها:(، الوجیز في الملكیة العقاریة الخاصة الشائعةیوسفدلاندة -67

.82-81.ص.، ص2016، بوزریعةللطباعة والنشر والتوزیع، 
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75ر رقم أم-68
.61،64.ص.، الوجیز في إستعمال وإدارة المال الشائع، مرجع سابق، صعبد الوهابعرفه -69
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لال حلول الرهن على العقار المختص به الراهن محل حصته الشائعة الحلول العیني من خ

على اعتبار أن الغرض ،المرهونة، وحدد الإجراءات المتبعة في هذا الحلول وقد جاء بهذا الحكم

.من الرهن هو المقابل النقدي للشيء المرهون

أن ینص كان على المشرع مثلما عمل على حمایة الرهن الرسمي في الحالة المذكورة 

على حلول حق الدائن المرتهن إلى كل ما یقع في نصیب المدین الراهن أیا كانت طبیعته حتى 

لعدم وروده على المنقول أو المبلغ من النقود، وبذلك إعطاء ضمان ،لا یفقد الدائن المرتهن حقه

.70أكبر لأصحاب الحقوق من أجل التشجیع على الإنتفاع والإستغلال الأحسن للعقار الشائع

احــیــازیرهن الشریك لحصته الشائعة رهنا *

ق م ج التي تــــــــــــــــــــــــــنص على 948عرف المشرع الجزائري الرهن الحیازي في المـــــادة 

الرهن الحیازي عقد یلتزم به شخص، ضمانا لدین علیه أو على غیره، أن یسلم إلى :"أنه

الشيء الدائن أو إلى أجنبي یعینه المتعاقدان، شیئا یرتب علیه للدائن حقا عینیا یخوله حبس

إلى أن یستوفي الدین، وأن یتقدم الدائنین العادیین والدائنین التالیین له في المرتبة في أن 

71."یتقاضى حقه من ثمن هذا الشيء في أي ید یكون

ینعقد الرهن الحیازي بالإیجاب والقبول دون الحاجة للإجراءات الشكلیة ولكنه لا ینفذ في 

ون بید الدائن أو الأجنبي الذي إرتضاه المتعاقدین، هذا حق الغیر إلا إذا كان الشيء المره

.ق م ج961تأسیسا لما جاء في المادة 

في خصوص رهن المال الشائع فإنه یجوز للشریك على الشیوع رهن حصته الشائعة رهنا 

حیازیا وإن كان ذلك یتطلب موافقة باقي الشركاء في الشیوع لتحقیق الحیازة كشرط لنفاذ الرهن 

.530.، مرجع سابق، ص"رهن الشریك لحصته الشائعة في عقار رهنا رسمیا"، عقوني محمد-70
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -71
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، ذلك أنه یملك حصته ملكا تاما وله أن یتصرف فیها بجمیع أنواع 72واجهة الغیرفي م

التصرفات، إلا أن المشرع الجزائري لم یخص رهن المال الشائع رهنا حیازیا بنص خاص كما 

.فعل في الرهن الرسمي وبالتالي فهو یخضع للقواعد العامة

لشركاء على قسمة العقار الشائع یمكن حیازة الحصة الشائعة بصور متعددة، فقد یتفق ا

كذلك قد یتفق ،قسمة مهایأة وتمكین الدائن المرتهن من حیازة جزء یعادل قیمة المال المرهون

ومن ثمة فهو یحوز حصته الشائعة بصفته ،الشركاء على وضع المال تحت ید الدائن المرتهن

.73)یلامدیرا، مستأجرا، وك(دائنا وبالنسبة لباقي الحصص بأي صفة أخرى 

ق م ج، فإنه إذا 714إستنادا للأحكام المتعلقة بالشیوع وكذا وفقا لما جاء في المادة 

تصرف الشریك في حصته الشائعة كلها أو بعضها فیعد هذا التصرف نافذا في حق بقـــــیة 

الشركاء، طالما أنّه لا ینطوي على أي مساس بحقوقهم، وعلى إعتبار أنّ حق الشریك في حصته 

المشرع الجزائري خوّل للشركاء الأخرین حمایة ع هو حق ملكیة تامة، إلا أنَ المال الشائفي

.لحقوقهم في حالة تعسف الشریك في إستعمال حقه

فقد یتصرف الشریك في حصته الشائعة على أساس التصرفات الناقلة للملكیة والتي قد 

أي عن طریق التبرع كالهبة تكون بعوض أي بمقابل مثل البیع والمقایضة أو بدون عوض 

لإنتفاع، والوقف، كما له التصرف على أساس التصرفات المرتبة لحقوق عینیة إما أصلیة كحق ا

أجاز القانون حق الإمتیاز وحق الرهن بنوعیه الرسمي والحیازي، أو تبعیة كحق التخصیص و 

.122.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمحمد حسین منصور-72
.114-113.ص.، مرجع سابق، صتصرف الشریك في المال الشائع وأثره على حقوق الشركاء، جمال خلیلالنشار -73

نات ـــــــــــتأمیــــــــــــال(:جدیدـــــــــــقانون المدني الــــــــــــــوسیط في شرح الــــــــــــــال، رزاق أحمدعبد الالسنهوري :راجع في هذا الشأن

(الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، لنفس المؤلف:، راجع كذلك767.مرجع سابق، ص،)الشخصیة والعینیة حق :

.847.، مرجع سابق، ص)الملكیة
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الشائع لكن كذلك التصرف في حصة مفرزة من المال ،لشریك في التصرف بحصته الشائعةل

.بأحكام مختلفة

الفرع الثاني

مفرزة حصته فيأحد الشركاءحكم تصرف 

یثیر تصرف الشریك في جزء مفرز من المال المملوك على الشـــــیوع الكثیر من 

الصعوبات، مما یعني عدم إستقرار المعاملات بما یستتبعه من إشكالیات قانونیة خاصة إذا 

لا یخضع لنظام الشهر، إضافة إلى أنّ تصرف الشریك في انصب تصرف الشریك على منقول

جزء مفرز من المال الشائع یتضمن المساس بحقوق الشركاء الأخرین الذین یملكون فیما قد 

تصرف شریكهم على الشیوع، لهذا یعتبر تصرف الشریك في حصة مفرزة خروجا عن الحدود 

یف القانوني لتصرف الشریك في حصة مفرزة المرسومة له وهذا الواقع ما أثار الخلاف حول التكی

حیث ظهر إتجاهین أساسیین، الإتجاه الأول یذهب إلى أن تصرف الشریك في حصة مفرزة من 

المال الشائع یعتبر تصرف في ملك الغیر، أما الإتجاه الثاني فیرى أن تصرف الشریك في حصة 

.74ا الإتجاه أخذ المشرع الجزائريمفرزة من المال الشائع یكون موقوفا على نتیجة القسمة وبهذ

وإذا كان التصرف منصبا على جزء ...:"ق م ج التي نصت على أنه714تنص المادة 

مفرز من المال الشائع ولم یقع هذا الجزء عند القسمة في نصیب المتصرف انتقل حق 

.المتصرف إلیه من وقت التصرف إلى الجزء الذي آل إلى المتصرف بطریق القسمة

تصرف إلیه الحق في إبطال التصرف إذا كان یجهل أن المتصرف لا یملك العین المتصرف وللم

.75"فیها مفرزة

، ص 2006، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، 1، ج)حق الملكیة:(، الحقوق العینیة الأصلیةمحمد حسن قاسم-74

.139-138.ص
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -75
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من خلال نص المادة یتضح أنه هناك إختلاف حول حكم تصرف الشریك منفردا في 

حكم تصرف ودراستنا لهذه الحالة تنصب حول،جزء مفرز من المال الشائع قبل وبعد القسمة، 

، حكم تصرف الشریك منفردا في حصة مفرزة )أولا(في حصة مفرزة قبل القسمة الشریك منفردا 

).یاثان(بعد القسمة 

حكم تصرف أحد الشركاء في حصته مفرزة قبل القسمة:أولا

تطرق المشرع الجزائري إلى حالة تصرف الشریك في جزء مفرز من المال الشائع من 

وبین حكمها بعد القسمة وسكت عن هذا الحكم قبل القسمة، في ،ق م ج714خلال نص المادة 

حالة قیام الشریك بتصرف ما على الحصة المفرزة في المال الشائع قبل القسمة فإن الحكم یكون 

مختلفا في حالة علم المتصرف إلیه عن حالة جهله، لذا سنبین حكم التصرف في حالة جهل 

مفرزا، وحالة علم المتصرف إلیه أن الشریك یملك المبیع المتصرف إلیه أن الشریك یملك المبیع 

.مفرزا

جهل المتصرف إلیه أن الشریك یملك المبیع مفرزا:1

قد یعتقد المتصرف إلیه أن المتصرف یملك الحصة المتصرف فیها ملكیة مفرزة ثم یتبین 

قیام الشـــــــــریك ففي حالة .له بعد ذلك أن المتصرف لا یملك إلا حصة شائعة في المال الشائع

بتصرف ما على حصة مفرزة قبل القـــــــسمة فإن الحكم یكون مــــــــختلفا فیما بین أطــــــراف 

.التـــــــــصرف وحكمه بالنسبة لباقي الشركاء

حكم التصرف فیما بین الأطراف :أ

في الشیوع یعتبر هذا التصرف صحیحا بین طرفیه وذلك بالنظر إلى طبیعة حق الشریك 

ولذلك لا یعد هذا التصرف ،وإعتباره حق ملكیة یرد طول فترة الشیوع على الشيء الشائع جمیعه

ولهذا فإنه یقع صحیحا في العلاقة بین ،تصرفا في مال الغیر بل یعتبر تصرفا صادرا عن مالك

بمجرد ویترتب على ذلك أن التصرف لا یكون قابلا للإبطال -المتصرف والمتصرف إلیه-طرفیه
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أن المتصرف شریك على الشیوع وأن محل التصرف جزء مفرز أي أنه لیس للمتصرف إلیه 

.76طلب الإبطال على أساس بیع ملك الغیر

إذا كان ممتنعا على المتصرف إلیه طلب إبطال التصرف على أساس بیع ملك الغیر 

من صفة جوهریة فیبقى له طلب إبطال التصرف على أساس ما قد وقع فیه من غلط جوهري في 

لقد أكد المشرع هذا الحكم 77،صفات المتصرف فیه من صفة المتصرف طبقا للقواعد العامة

.ق م ج714/2بتقریره بمقتضى الفقرة الأخیرة التي وردت في ذیل نص المادة 

یجوز أن یكون طلب الإبطال للغلط سواء قبل أو بعد القسمة لأن المشتري لیس مجبرا 

على إنتظار القسمة ونتیجتها ویستطیع المشتري في هذه الحالة إجازة التصرف وهذا حسب المادة 

د بالإجازة الصریحة أو الضمنیة یزول حق إبطال العق"ق م ج التي تصت على أنه100

.78"التاریخ الذي تم فیه العقد، دون إخلال بحقوق الغیرتستند الإجازة إلىو 

بذلك یصبح البیع صحیحا غیر قابل للإبطال ویكون حكمه حكم البیع الذي صدر 

.79لمشتري غیر واقع في الغلط أي یعلم أن الجزء المفرز الذي إشتراه مملوك للبائع على الشیوع

ریك في جزء مفرز بالنسبة ثار تصرف الشآیمكن إستخلاص قإذن من خلال ما سب

:لطرفیه بحیث تتمثل هذه الأثار فیما یلي

.138.، الموجز في الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمحمد حسن قاسم-76
المجلة الأكادیمیة "تصرف الشریك في حصة مفرزة من المال الشائع في القانون المدني الجزائري "، فاطمةاسعد -77

، صادرة عن كلیة الحقوق العوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، 02، عدد14، مجلد للبحث القانوني

.196-195ص، .، ص2016الجزائر،
.ن المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق، یتضمن القانو 58-75الأمر رقم -78
(، الــــــــــــــــــــوسیط في شرح الــــــــــــقانون الــــــــــمدني الـــــــــــجدیدالسنهوري عبد الرزاق أحمد-79 ، مـــــــــــــرجع )حــــــــــــــق الملــــــــــكیة:

.871-870.ص.ســــــــــــابق، ص
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بحیث أكد المشرع الجزائري :حق المتصرف إلیه في طلب إبطال التصرف على أساس الغلط-

ق م ج على أن حق المتصرف إلیه یكون على أساس الغلط فقط ویستبعد 714/2في المادة 

.80رف في ملك الغیربذلك الرأي الذي یؤسس الإبطال على التص

ق م ج 728/3حیث عرفت المادة :لإعتباره سببا صحیحا للتملكعدم صلاحیة التصرف -

مالكا للشيء أو صاحبا نالسند الصحیح هو تصرف یصدر عن شخص لا یكو:"السند بأنه

81."للحق المراد كسبه بالتقادم، ویجب إشهار السند

صادرا من غیر مالك فیكتسب لهذا فالسبب الصحیح یستلزم أن یكون التصرف 

المتصرف إلیه حسن النیة ملكیة هذا الجزء أو الحق العیني المترتب علیه بمقتضى الحیازة أو 

في الجزء المفرز تصرف صادرا كالتقادم القصیر على حسب الأحوال، ولما أعتبر تصرف الشری

اب المتصرف إلیه من مالك فذلك یؤدى إلى إعتبار هذا التصرف سببا غیر صحیح یصلح لإكتس

.حسن النیة ملكیة الجزء محل التصرف

عدم حلول المتصرف إلیه شریكا على الشیوع، لهذا فلیس له الحق في مشاركة الشركاء في -

إدارة المال الشائع أو التصرف فیه، كذا عدم تمتعه بحق طلب القسمة أو الإختصام في الدعوى 

.82ولا ممارسة رخصة الشفعة والإسترداد

تصرف الشریك في حصة مفرزة من المال الشائع في القانون المدني الجزائري، مرجع سابق، ص ، اسعد فاطمة-80

202.
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -81
ص .، تصرف الشریك في حصة مفرزة في المال الشائع في القانون المدني الجزائري، مرجع سابق، صاسعد فاطمة-82

204،202.
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حكم التصرف بالنسبة لباقي الشركاء:ب

الأصل أنه لیس للشریك أن یتصرف في جزء مفرز من المال الشائع ولوكان هذا الجزء 

أن ملكیته قبل القسمة لا یعادل أو حتى یقل عن حصته في الشیوع فالشریك وإن كان مالكا إلاَ 

المال ویشاركه فیها باقي تتحدد بجزء معین من المال الشائع وإنما هي ملكیة في جزیئات هذا 

.83الشركاء ویعد تصرفه هذا إجراء للقسمة من جانبه وحده وهذا أمر غیر جائز

إذا كان تصرف الشریك في جزء مفرز من المال الشائع یعد صحیحا فیما بین طرفیه إلا 

:ویترتب على عدم نفاذه في مواجهتهم عدة أثار أهمها84أنه غیر نافذ في مواجهة باقي الشركاء

عدم تمتع الشركاء بحق طلب إبطال التصرف، فالتصرف في جزء مفرز من المال الشائع -

وهذا الحق یكون لطرفیه فقط أما باقي الشركاء ،یكون صحیحا قابلا للإبطال على أساس الغلط

.صصهم الشائعة لاعتبارهم ملاكا لهالهم حق رفع دعوى عدم نفاذ التصرف فیما یتعلق بح

عدم تمتع الشركاء بحق إسترداد الجزء المفرز المتصرف فیه وهذا بحسب ما جاء في نص -

للشریك في المنقول الشائع أو في المجموع من المال :"ق م ج التي تنص721المادة 

شریك غیره لأجنبي الــــمنقول، أو العقار أن یسترد قبل القسمة الحصة الشائعة التي باعها 

وتأسیسا على هذه المادة فإن الاسترداد لا یكون إلا في حالة التصرف 85..."عن طریق التراضي

.في الحصة الشائعة ولیست مفرزة

ق م ج، إما 720ركاء في إقرار التصرف في الجزء المفرز طبقا لأحكام المادة حق الش-

مال الشائع تحسب ضمنها حصة الشریك بإجماعهم أو بأغلبیتهم التي تملك ثلاثة أرباع ال

.المتصرف فیكون ذلك قبولا منهم فیسري أثار هذا التصرف في حقهم

.130.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صن منصوریمحمد حس-83
.131-130.ص.، موجز الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمحمد حسن قاسم-84
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-57الأمر رقم -85
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عدم تمتع الشركاء بحق طرد المتصرف إلیه من الجزء المتصرف فیه فإذا كان هذا المتصرف -

طبقا إلیه حسن النیة ویظن أن الجزء المتصرف فیه مملوك له فقط ثم حاز هذا الجزء فله قانونا 

ق م ج التمسك بقاعدة الحیازة في المنقول سند الملكیة وبالتقادم القصیر إذا 828لنص المادة 

.86كان الجزء المفرز عقارا أو أشهر المتصرف إلیه سند التصرف

یجوز لشركاء رفع دعوى الإستحقاق على المشتري یكون الهدف منها الإعتراف بحقوقهم -

.87ذلك دون حاجة إلى إنتظار القسمةالمشاعة في هذه العین الشائعة و 

علم المتصرف إلیه أن الشریك یملك المبیع مفرزا:2

د یقدم المتصرف إلیه على التعاقد مع متصرف وهو على علم في أن البائع لا یملك ق

یكون الجزء المفرز في نصیب البائع عند القسمة، فهنا یجب التمییز أنَ المبیع إلاَ شائعا، ویتوقع 

.بین حكم التصرف فیما بین الأطراف، وحكمه بالنسبة لباقي الشركاء

حكم التصرف فیما بین الأطراف:أ

بإعتبار أن المتصرف إلیه عالما بالشیوع فإنَ التصرف یعتبر صحیحا فیما بین 

، في هذه الحالة لیس للمتصرف 88ز لصدور التصرف عن مالكالمتعاقدین في كل الجزء المفر 

إلیه حق الإبطال على أساس الغلط حتى ولو كان لم یقع الجزء المتصرف فیه في نصیب 

المتصرف كما أنه لیس له حق الإبطال على أساس أنه بیع لملك الغیر لأن الشریك یعتبر قد 

، مــــــــــــــــرجع "الشائع في القانون الــــــــــمدني الــــــــــــــــــجزائريتصرف الشریك في حصة مفرزة في المال "، اسعد فاطمة-86

.208-207.ص.ســـــــــــابق، ص
(دني الجزائريــــــــالمانونــــــــــــقاتها في القـــــــ، نظریة العقد الموقوف في الفقه الإسلامي وتطبیاسعد فاطمة-87 ة ــــــــدراس:

ود ــــعة مولــــــة، جامـــأطروحة لنیل درجة الدكتوراه في العلوم، تخصص القانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسی، )قارنةــــــــم

.360.، ص2015وزو،تیزيعمري،ــــــم
.97.، مرجع سابق، صفي المال الشائع شیوعا إختیاریا، التصرفلبیض بوبكر-88
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الشركاء یختلف عن بیع ملك الغیر في ، ذلك لأنَ البیع الواقع على حصص 89تصرف فیما یملك

أنَ هذه الحصص قد تقع في نصیب الشریك البائع عند القسمة فتعتبر بفضل الأثر الكاشف 

للقسمة أنها كانت مملوكة للشریك البائع وقت البیع فلا یكون قد باع ما لا یملك هذا إلا أنَ 

تصرف فیه یكون قد إرتضى شراء المشتري وهو یعلم أن البائع لا یملك كل الجزء المفرز الذي 

.90علیه حصة البائع الشائعة بعد القسمةعما سیق

كما قد یتم الاتفاق بین المتصرف والمتصرف إلیه أن یكون التصرف معلق على شرط 

واقف وهو إجراء القسمة، ووقوع الجزء في نصیب المتصرف فإذا تحقق الشرط آل الجزء المبیع 

تج التصرف أثاره بأثر رجعي، وإن لم یتحقق الشرط أعتبر التصرف إلى البائع نتیجة القسمةوأن

.91كأنه لم یقع

حكم التصرف بالنسبة لباقي الشركاء:ب

إن تصرف الشریك في جزء مفرز من المال الشائع مع علم المتصرف إلیه بالشیوع له 

ن فیه إعــــــتداء على حكم خاص بالـنسبة لباقي الـــــشركاء، حیث أنه لا ینـــــفذ في حقــــهم لأ

حقوقهـــــــــــم

.164.العینیة الأصلیة، مرجع سابق، ص، الحقوق نبیل إبراهیم سعد-89
ع، راج873.سابق، صع، مرج)حق الملكیة(، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، عبد الرزاق أحمدالسنهوري -90

وأن :، أنظر عكس ذلك142-141.ص.، موجز الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمحمد حسن قاسم:أیضا

فرج الصده .على إعتبار أن البیع هو بیع ملك الغیر فیما یتعلق بحصص الشركاء الأخرینللمشتري طلب إبطال القسمة 

.130-129.ص.، ص1978، الحقوق العینیة الأصلیة، دار النهضة العربیة، بیروت، عبد المنعم
.130.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمحمد حسین منصور-91
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فالأصل أنه لیس للشریك أن یتصرف في جزء مفرز من المال الشائع ولو كان هذا الجزء 

یعادل أو یقل عن حصته في الشیوع فالشریك مالك إلا أن ملكیته قبل القسمة لا تتحدد بجزء 

.92مال ویشاركه فیها باقي الشركاءمعین من المال الشائع وإنما هي ملكیة في كل جزیئات هذا ال

المتصرف فیه زیحق لأي شریك في الشیوع فیما یتعلق بحصته الشائعة في الجزء المفر 

وترفع الدعوى على ،رفع دعوى إستحقاق في حالة انكار المتصرف إلیه حقه في الجزء المفرز

المفرز، لذا فالهدف من من الجزء 93كل طرفي التصرف للمطالبة بإستحقاق هذه الحصة الشائعة

.94هذه الدعوى هو الإعتراف بحقوق الشركاء في هذه العین دون الحاجة لإنتظار نتیجة القسمة

إن مبدأ عدم نفاذ التصرف في حق الشركاء غیر مطلق ذلك أنه بإمكانهم إقرار التصرف 

لبیع وعند لیصبح نافذا، اذن یجوز قبل القسمة إقرار الشركاء التصرف الصادر من شریكهم با

ذلك یصبح البیع نافذا في حقهم وفي حصصهم الشائعة وتخلص ملكیة الجزء المفرز المبیع كله 

.95للمتصرف إلیه بعد التسجیل فقد یكون الإقرار صریحا أو ضمنیا

مفرزة بعد القسمةأحد الشركاء في حصتهالحكم تصرف :ثانیا

في جزء مفرز من المال ق م ج أن تصرف الشریك 714/2یتبین من خلال نص المادة 

الشائع له حكم خاص بعد القسمة، ویكون هذا الحكم مختلف في حالة جهل أو علم المتصرف 

إلیه بأن المتصرف یملك المبیع مفرزا وكل حالة تحتمل فرضین، فإما وقوع الجزء المفرز في 

ما وهذا.نصیب المتصرف أو عدم وقوعه في نصیبه ویقع في نصیب أحد الشركاء الأخرین

.142.العینیة الأصلیة، مرجع سابق، ص، موجز الحقوق محمد حسن قاسم-92
(، الوسیط في شرح القانون المدني الــــــــــجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -93 .874.، مــــــــــــــرجع سابق، ص)حق الملكیة:
(، الوجیز في الــــحقوق العینـــــــــــــــــــــیة الأصلیةرمضانسعود الأبو -94 ، دار الـــــــــــــــجامعة )ومـــــــــــــصادرهاأحكــــــــامها:

.79.، ص2004الـــــــــــــجدیدة، الإسكندریة، 
.875.ابق، صــــــــــــــرجع ســـــــــــ، م)حق الملكیة(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -95
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جهل المتصرف إلیه أن الشریك یملك المبیع مفرزا، علم المتصرف إلیه أن :سنبینه فیما یلي

.الشریك یملك المبیع مفرزا

جهل المتصرف إلیه أن الشریك یملك المبیع مفرزا:1

على إن كان المتصرف إلیه یجهل وقت إبرام التصرف أن المتصرف یملك المبیع مفرزا 

فإما أن یقع الجزء المال الشائع، قسمةعملیة بعد إجراءأو فرضیننتیجتینیكون له الشیوع 

.غیر الشریك المتصرفنصیب شریك أخرف فیه في نصیب المتصرف أو یقع في المتصر 

وقوع الجزء المفرز في نصیب المتصرف:أ

لا تثار أي مشكلة إذا تمت القسمة ووقع الجزء المتصرف فیه في نصیب المتصرف، إذ

یستقر التصرف نهائیا ویصبح المتصرف إلیه مالكا من وقت التصرف إعمالا بالأثر الكاشف 

بذلك یمتنع على المتصرف .97والشریك المتصرف لم یعد له بعدها حق في الجزء المبیع96للقسمة

إلیه إبطال التصرف ولو كان یجهل وقت التصرف أن المتصرف لا یملك المتصرف فیه مفرزا 

ق 85/1، وهذا ما قضت به أحكام المادة 98به مع مقتضیات مبدأ حسن النیةلتعارض التمسك

التصرف الكاشف هو الذي یسمح لحق سابق غیر فعال بإنتاج كل أثاره، وتعتبر قسمة المال الشائع تصرف كاشف -96

وبـــــــنفس فهي لا تنشأ لكل مــــــــتقاسم حق جدید لم یكن له من قــــــــبل وإنما تكـــــــشف عن حقه الــــــقائم أصلا منذ الـــــــشیوع 

(، مدخل إلى القانونحسن كیره:ســــــــنده، أنظر القانون بوجه عام، النظریة العامة للقاعدة القانونیة، النـــــــظریة الـــــعامة :

، موجز محمد حسن قاسم:راجع أیضا في نفس الموضوع.745.، ص2000،القاهرة، منشأة المعارف للنشر، ا)للحق

.167.الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، ص
، نـــــــــــــظریة العقد المــــــــــــــوقوف في الفقه الإسلامي وتطبیقاتها في القانون المدني الجزائري، مـــــــــرجع طمةاسعد فا-97

.360.ســــــــابق، ص
.129.، حق الملكیة في ذاته في القانون المدني، مرجع سابق، صمحمد وحید الدینسوار -98
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لیس لمن وقع في غلط أن یتمسك به على وجه یتعارض مع :"م ج والتي تنص على أنه

.99"مایقضي به حسن النیة

رف إلیه قبل التعاقد على هذا المحل فلا یوجد مبرر لطلب إبطاله إذ علم طالما أن المتص

بعد إذ لم یتغیر أي شيء في العقد یجیز له ذلك، كما أن مبدأ حسن النیة واستقرار بالشیوع فیما

.100المعاملات یقتضي ذلك

كذلك الحال إذا أقر سائر الشركاء تصرف شریكهم أو تلقى الشریك الملكیة الخالصة 

.101للجزء الذي تصرف فیه لأي سبب كان

عدم وقوع الجزء المفرز في نصیب المتصرف:ب

كثیرا وأن تسفر عن قسمة المال الشائع وقوع الجزء المتصرف فیه في نصیب یحدث 

شریك أخر غیر المتصرف، ویقع في نصیب هذا الأخیر جزء أخر غیر الــــــــــجزء المــــــتصرف 

ق م ج، والتي 714/2وذلك من خلال نص المادة ،فیــــــه، و قد حسم المشرع هذه المسألة

لمتصرف إلیه من وقت التصرف إلى الجزء الذي آل إلى المتصرف تقضي بأن ینتقل حق ا

بطریق القسمة، هذا حرصا على إستقرار المعاملات وتفادیا الحكم ببطلان التصرف بحیث یؤخذ 

بمبدأ الحلول العیني، أي أن الجزء الذي آل إلى المتصرف بطریق القسمة یحل محل الجزء الذي 

ن التصرف قد ورد علیه منذ إبرامه وفي المقابل یخلص ورد علیه التصرف أصلا، ویعتبر وكأ

.102الجزء المفرز السابق التصرف فیه لمن إختص به بالقسمة

.ون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق، یتضمن القان58-75أمر رقم -99
.96.، تصرف الشریك في المال الشائع، مرجع سابق، صمخازني فایزة-100
(، الحقوق العینیة الأصلیة في القانون المدني المصري واللبنانينبیل إبراهیم سعد-101 ، منشورات الحلبي )دراسة مقارنة:

.164.، ص2003الحقوقیة، بیروت، 
.134.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمنصورمحمد حسین -102
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یبقى التصرف قابلا للإبطال في حالة عدم وقوع الجزء المتصرف فیه في نصیب 

فیستطیع طلب ،المتصرف خلافا لما توقع، فعند ذلك إذا كان المتصرف إلیه لم یجز التصرف

طاله للغلط وفقا للقواعد العامة إذا أراد أن تخلص له ملكیة جزء مفرز بالذات فلم تخلص له إب

.هذه الملكیة

ینصرف ،ق م ج714/2المادة نصفيالجزائري یلاحظ أن الحكم الذي أورده المشرع 

غیر أن هناك ،حالة التي یكون قد آل فیها إلى المتصرف جزء أخر من ذات المال الشائعالإلى 

وتتعلق بالحالة التي لم یقع فیها في ،في هذا النصوأغفل عنها حالة أخرى لم یتناولها المشرع 

وإنما وقع في نصیبه شيء من مال الشائع نصیب المتصرف أي جزء من هذا المال

فبمقتضى الأثر الرجعي للقسمة یعتبر التصرف كأنه لم یكن على الشيء المتصرف فیه .103أخر

یرجع إلى النصیب والحصة التي رجعت للمتصرف بعد القسمة ویحق للمتصرف إلیه طلب وإنما

إبطال التصرف لصدوره عن غیر مالك وذلك لعدم علمه أن المتصرف لا یملك العین المتصرف 

.ق م ج714/2وهذا حسب أحكام المادة 104فیها مفرزة،

ق م جالتي 890/2حكام المادة تستثنى حالة الرهن الرسمي من الحالات السابقة، وفقا لأ

تقضي بأن حق الدائن المرتهن ینتقل بمرتبته إلى العین التي آلت إلى الراهن بطریق القسمة، فإذا 

لم یقع الجزء المفرز المرهون في نصیب الشریك الراهن بل وقع في نصیبه جزء مفرز أخر من 

فرز الأخر ووجب على الدائن نفس العقار أو من عقار أخر إنتقل الرهن إلى هذا الجزء الم

مثال هذه الحالة أن یقوم مثلا شریك بتصرف في جزء مفرز من قطعة أرض مملوكة على الشیوع وكانت نتیجة -103

القسمة أن إختص بمنزل أو جزء منه فهنا یعتبر التصرف كأنه لم یكن إلا في قطعة الأرض، وإنه كان یملك منذ بدء 

راجع في هذا    .في المنزل ولهذا یعتبر التصرف الذي صدر منه بالنسبة للأرض حكم صادر من غیر مالكالشیوع

.145.، موجز الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمحمدحسن قاسم:الشأن
.145.، موجز الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمحمد حسن قاسم-104
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، وإذا وقع في نصیب الشریك الراهن منقول بدلا من 105المرتهن إذا أراد الإحتفاظ بمرتبة رهنه

عقار فقد الدائن المرتهن حقه في الرهن ویحتفظ الدائن المرتهن بحقه في التقدم في حالة وقوع في 

.106نصیب الشریك الراهن مبلغ من النقود

أن الشریك یملك المبیع مفرزا علم المتصرف إلیه:2

هذه الحالة یمكن أن یتحقق فیها أحد الإحتمالین، ذلك أن یقع الجزء المفرز المبیع في 

نصیب الشریك البائع، والإحتمال الثاني ألا یقع الجزء المفرز المبیع في نصیب الشریك البائع 

.وإنما یقع في نصیب الشریك الأخر

في نصیب المتصرفوقوع الجزء المفرز:أ

ق م ج ولا في أي نص 714لم یتطرق المشرع الجزائري في أحكام نص المادة إلى

حكم فیها بحیث یستمر التصرف صحیحا ویستقر نهائیا على الخاص إلى هذه الحالة لوضوح 

إذا محل فلا یوجد مبرر لطلب إبطاله ذات محله، فطالما قبل المتصرف إلیه بالتعاقد على هذا ال

، كما أن مبدأ علم بالشیوع فیما بعد أي بعد القسمة، إذ لم یتغیر أي شيء في العقد یجیز له ذلك

.107المعاملات یقتضي ذلكواستقرارحسن النیة 

حیث تخلص ملكیة الجزء المفرز للمشتري بالتسجیل بعد أن وقعت في نصیب 

ت القسمة ووقع الجزء ، مما یعني أنه إذا تم108وهذا بفضل الأثر الكاشف للقسمة،المتصرف

تضى القسمة مال أخر فإن هذا المال هو الذي یصبح مثقلا بالرهن بمقتضى فكرة الحلول إذا إنتقل إلى الراهن بمق-105

(، التأمینات العینیة والشخصیةسمیرتناغو :راجع في هذا الشأن.العیني الرهن الرسمي، الرهن الحیازي، الكفالة، قانون :

.89-88.ص.، ص2008، منشأة المعارف للتوزیع، الإسكندریة، )التمویل العقاري
(، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -106 ، مرجع )التأمینات العینیة والشخصیة:

.335.ســـــــــــــابق، ص
.96.، تصرف الشریك في المال الشائع، مرجع سابق، صمخازني فایزة-107
.100.ع سابق، ص، التصرف في المال الشائع شیوعا إختیاریا، مرجلبیض بوبكر-108
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، المتصرف فیه في نصیب الشریك المتصرف یكون المتصرف إلیه مالكا منذ وقت التصرف

،ویخلص الجزء المفرز السابق التصرف فیه لمن اختص به بالقسمة مطهرا من هذا التصرف

وبذلك یصبح استمرار المشتري في وضع یده على هذا القدر مجردا من السند ویكون لمن إختص 

.109ه الحق في استلامه من تحت ید المشتريب

عدم وقوع الجزء المفرز في نصیب المتصرف:ب

ق م ج أنه في حالة عدم وقوع الجزء المتصرف 714/2تأسیسا على أحكام نص المادة 

فیه في نصیب المتصرف أن تصرف الشریك على الشیوع یكون صحیح ونافذ في حق باقي 

عنهم وأما المتصرف إلیه فلا وجه لـــــطــلب إبطال التصرف لعــلمه الــــــشركاء إنتفاء الضرر 

بالــــــشـیوع وبالتالي ینتقل بعد التسجیل ملكیة الجزء المفرز الذي وقع في نصیب المتصرف إلى 

.110المتصرف إلیه ویحل هذا الجزء المتصرف فیه بالحلول العیني

المشتري یعلم أن الشریك المتصرف إن تعلیل الحكم منطقي ذلك لأن المتصرف إلیه أو 

لا یملك كل الجزء المفرز الذي باعه أو تصرف فیه ومن ثم یكون قد إرتضى مقدما شراء ما 

.111ستؤول إلیه حصة المتصرف الشائعة بعد القسمة

فإذا لم یقع الجزء المتصرف فیه في نصیب المتصرف أل نصیب الشریك بالحلول العیني 

إلیه غیر المال الشائع هنا للمشتري حق الفسخ أو الإبطال لصدور لللمشتري لكن إذا كان ما آ

بحیث أنه إذا لم یقع الجزء المفرز المرهون ،112تصرف من غیر مالك إلا إذا كان التصرف رهنا

.147.رجع سابق، صــــــــــــــــــــــــ، موجز الحقوق العینیة الأصلیة، ممحمد حسن قاسم-109
.101.، التصرف في المال الشائع شیوعا إختیاریا، مرجع سابق، صلبیض بوبكر-110
(، إدارة المال الشائع والتصرف فیهأحمد محمود خلیل-111 الملاك، ملكیة الأسرة، القسمة ملكیة الطبقات، مأمور إتحاد :

، المكتب الــــــجامعي )الإتفـــــــاقیة، القســــــمة الـــــــــــــقضائیة، الفرز والتجنیب، الحائط الـــــــــمشترك، الحائط غیر المــــــــشترك

.35.، ص2007الـــــــحدیث، الإسكندریة،
.96.رجع سابق، صــــــــائع، مــــــــــــــــــال الشرف الشریك في المـــــــــ، تصمخازني فایزة-112
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وذلك إما في نفس العقار أو من عقار ،في نصیب الشریك الراهن بل وقع في نصیب شریك أخر

فرز الذي وقع في نصیب المتصرف ووجب الدائن المرتهن إذا أراد أخر ینتقل الرهن إلى الجزء الم

.113الإحتفاظ بمرتبة رهنه أن یقوم بإجراءات قید الرهن

المطلب الثاني

حكم تصرف أحد الشركاء في المال الشائع كله

من بین حالات تصرف الشریك في المال الشائع تصرفه في كل الملكیة الشائعة، لكن 

ق م ج فإن المشرع الجزائري لم یتعرض إلى هذه الحالة بل 714ص المادة نظرا إلى أحكام ن

إقتصر على حالة جواز تصرفه في حصته الشائعة وبیان حكم التصرف المنفرد في حصته، لذا 

فإنه یتم الإسناد في هذا الفرض إلى القواعد العامة لبیان حكم تصرف أحد الشركاء على هذا 

وتحقیق مصالح شخصیة وهو ما مل في طیاتها معنى الإستغلالالنحو، مثل هذه التصرفات تح

یستتبع المضرة بحقوق الشركاء الأخرین خاصة إذا تم التصرف بدون علمهم فیؤدي ذلك حتما 

.114إلى إهدار الحقوق وعدم إستقرار في التعامل

إذا تصرف الشریك في المال الشائع كله أو في مقدار شائع یزید عن حصته في هذا 

مال سواء كان ذلك بالبیع أو الرهن أو بإنشاء حق عیني أخر فإن تصرفه یكون صادرا من غیر ال

، حكم هذا التصرف لا یكون نافذا في مواجهة سائر 115مالك بالنسبة إلى ما زاد عن حصته

الشركاء بالنسبة إلى حصصهم الشائعة في المال الشائع ولكن یكون نافذا في حقهم بالنسبة 

لحصة الشریك المتصرف، على ذلك یحل المشتري محل الشریك البائع في هذه الحصة ویصبح 

رجع ـــــــــ، م)التأمینات العینیة والشخصیة(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -113

.877.، ص)لكیةـــــــــق المـــــح(:جدیدـــــــــــــــقانون المدني الـــــــــــراجع أیضا لنفس المؤلف، الوسیط في شرح ال.333.ابق، صـــــس
.205.صمرجع ســـــــــــــــــابق،ركاء، ــــــأثره على حقوق باقي الش، تصرف الشریك في المال الشائع و جمال خلیلالنشار -114
.177.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صعبد المنعمفرج الصده -115
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اء إجازة هذا التصرف الصادر من ، فیحق لباقي الشرك116شریكا في الشیوع مع سائر الشركاء

، إذ أن حكم تصرف الشریك في المال 117الشریك على الشیوع فینفذ عندئذ في مواجهة الجمیع

، أو ما إذا )الفرع الأول(الشائع كله یقتضي التمییز بین ما إذا كان المتصرف إلیه یعلم بالشیوع 

).الفرع الثاني(كان یجهل وجود الشیوع 

الفرع الأول

رف أحد الشركاء في المال الشائع كله في حالة علم المتصرف إلیه بالشیوعحكم تص

إذا كان المتصرف إلیه عالما وقت التصرف بأن المتصرف شریكا في ملكیة شائعة فإنه 

لا یستطیع المطالبة بإبطال التصرف على أساس أنه وقع في غلط جوهري في صفة الشيء 

شریكا في المال الشائع كان یعتقد أنه ستؤول إلیه ملكیة المتصرف فیه، ذلك لعلمه أن المتصرف 

المال الشائع كله ومن ثم تنتقل إلیه ملكیة ذلك المال، إذ یجب التمییز هنا كذلك بین ما إذا تملك 

، وبین حالة عدم إمكانیة المتصرف كسب ملكیة المال )أولا(الشریك المتصرف كل المال الشائع

.)ثانیا(الشائع

اب المتصرف ملكیة المال الشائع كلهإكتس:أولا

إذا تملك الشریك المتصرف كل المال الشائع بمعنى أنه إكتسب ملكیة الحصة أو 

الحصص الشائعة الخاصة بسائر الشركاء بأي سبب من أسباب كسب الملكیة، فإنه بذلك یصبح 

مالكا لكل المال المتصرف فیه، وهي الصورة التي یتحقق فیها الهدف من التصرف وخاصة البیع 

.148.موجز الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، ص، محمد حسن قاسم-116
.128.، حق الملكیة في ذاته في القانون المدني، مرجع سابق، صمحمد وحید الدینسوار -117
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إذ تنتقل إلیه من المتصرف ملكیة كل المال 118ف إلیه طلب فسخ البیعفلا یجوز حینئذ للمتصر 

.119الشائع المتصرف فیه ولا تتفرق علیه الصفقة

عدم إكتساب المتصرف ملكیة المال الشائع كله :ثانیا

یحدث كثیرا أن لا یتمكن الشریك المتصرف من إكتساب باقي الحصص الشائعة، ففي 

للمتـــــــصرف إلیه الخیار بین أن یبقي على الحصة التي آلت إلى الشـــــــــریك هذه الحالة یكون 

الــــــــمتصرف ویقبل بها على أن یدفع ثمنها المقابل فقط، أو یطلب فسخ البیع لأنه لا یرغب في 

تفریق الصفقة علیه لأن إرادته كانت تتجه لشراء كل المال الشائع، ویستخلص من ذلك انه إذا 

ن المتصرف إلیه یعلم وقت التصرف أن للمتصرف شركاء في المال الشائع المتصرف فیه ولم كا

یستطع المتصرف من إستخلاص ملكیة كل المال الشائع كان للمتصرف إلیه طلب فسخ 

، وإذا وقع جزء مفرز من المال الشائع المتصرف فیه في نصیب المتصرف عند 120التصرف

ي أخذه مع دفع ما یناسبه من الثمن و إما طلب فسخ التصرف القسمة كان للمشتري الحق إما ف

.121لتفرق الصفقة علیه

.56.ص، التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، مرجع سابق، وهابعیاد -118
.879.ابق، صــــــــــــــــــــ، مرجع س)حق الملكیة(:الجدید، الوسیط في شرح القانون المدني عبد الرزاق أحمدالسنهوري -119
.57.، التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، مرجع سابق، صوهابعیاد-120
، 2006كندریة، ـــــــامعة الجدیدة، الإســــــــ، دار الج)حق الملكیة(:قوق العینیة الأصلیةــــــــــــ، الحهمام محمد محمود زهران-121

.294.ص
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الفرع الثاني

المتصرف إلیه بالشیوعفي المال الشائع كله في حالة جهلحكم تصرف أحد الشركاء

إن جهل المتصرف إلیه بالشیوع یجوز له طلب إبطال التصرف قبل القسمة للغلط، لأنه 

لما أقدم على إبرام العقد ومن ثم كان له حق المطالبة بإبطال التصرف تأسیسا على لو علم بذلك 

.ق م وما بعدها81الغلط الذي وقع فیه حسب أحكام المادة 

یجوز للمتصرف إلیه أن یطلب إبطال التصرف فیما یخص الحصة الشائعة للشریك اكم

رف تأسیسا على أن الشریك قام الأخر أو باقي الشركاء غیر الحصة العائدة للشریك المتص

الة قیام ، یختلف الأمر هنا عن ح122ق م ج397بالتصرف في ملك الغیر طــــــــــبقا لأحكام المادة 

مفرز في المال الشائع والتي لا یكون فیها للمتصرف إلیه حق إبطال الشریك بالتصرف في جزء 

ق م ج یمكن التمییز 397ة التصرف على أساس التصرف في ملك الغیر ومن خلال نص الماد

).ثانیا(123، وبالنسبة للمالك الحقیقي)أولا(بین حكم بیع ملك الغیر فیما بین المتعاقدین 

حكم التصرف في كل المال الشائع بین المتعاقدین في حالة جهل المتصرف إلیه :أولا

الشیوعب

إذا ، لمصلحة المتصرف إلیه وحده حق طلب إبطال التصرف ق م ج397أقرت المادة 

من غیر مالك، والأمر نفسه لو قام الشریك في الشیوع بالتصرف في كل المال صادرا كان

الشائع، فإنه یعتبر تصرفا صحیحا في حصة الشریك الأخر، بذلك یكون قد باع فیما یخص هذه 

.المتصرف إلیه بنص القانونالحصة ملك غیره، لأنه طلب الإبطال مقرر لمصلحة

إذا باع شخص شیئا معینا بالذات وهو لا یملكه فللمشتري الحق في طلب إبطال البیع ویكون :"ق م ج397المادة -122

وفي كل حالة لا یكون هذا البیع ناجزا في حق مالك الشيء .الأمر كذلك ولو وقع البیع على عقار أعلن أو لم یعلن بیعه

."المبیع ولو أجازه المشتري
.53.التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، مرجع سابق، ص،وهابعیاد-123
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یجوز للمتصرف إلیه طلب التعویض عما أصابه من ضرر ومن خسارة لحقت به أو 

كسب قد فاته، ذلك بعد الحكم بإبطال التصرف بشرط أن یكون حسن النیة بمعنى ألاَ یكون وقت 

.البیع عالما بأن البائع لا یملك المبیع

في حالة جهل بالنسبة للمالك الحقیقيئع حكم التصرف في كل المال الشا:ثانیا

المتصرف إلیه الشیوع

إذا لم یقر المالك الحقیقي البیع أو التصرف سواء أجازه المتصرف إلیه أو لم یجزه فإن 

المالك یعتبر أجنبیا عن التصرف فلا یسري في حقه ویبقى مالكا ولا تنتقل بذلك الملكیة، وفي 

إسترداده عن طریق دعوى الإستحقاق، أما إذا أقر المالك حالة تسلیم المبیع فإنه یحق له 

.124التصرف فإنه یحدث أثاره وتنتقل الملكیة إلى المتصرف إلیه

تصرف الشریك في المال الشائع كله أو في جزء منه یزید على حصته فیه فإنه ینتج إذا

تصرف إلیه طلب إبطال أثار بین الأطراف إما طرفي العقد أو بالنسبة للمالك الحقیقي، فیجوز للم

التصرف على أساس الغلط في ملكیة الشریك المتصرف إذا كان لا یعلم بأن حق المتصرف 

قاصر على حصته فیه أما إذا كان یعلم بوجود شركاء أخرین فله الإختیار بین إنتظار نتیجة 

له في القسمة حیث یمكن أن یؤول إلى المتصرف الجزء المتصرف فیه وقد یقع المال الشائع ك

نصیب المتصرف هنا یستقر حق المتصرف إلیه علیه أو على الجزء محل التصرف، وقد یقع 

في نصیب المتصرف جزء فقط من المال المتصرف فیه هنا یستقر حق المتصرف إلیه على هذا 

الجزء ولا یسري التصرف فیما عدا ذلك في مواجهة الشركاء، وله طلب التعویض من المتصرف 

ذه لإلتزامه، وإما خیار طلب فسخ العقد والرجوع بالتعویض على المتصرف لعدم بسبب عدم تنفی

.125تنفیذ ما إلتزم به في العقد حسب القواعد العامة

.55-54.ص.، صالمرجع نفسه-124
.138-137.ص.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمحمد حسین منصور-125
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المبحث الثاني

حكم التصرف الجماعي للشركاء في الملكیة الشائعة

یعتبر حق كل شریك مشتاع هو حق ملكیة على الشيء المشاع كله، فیحق له التصرف 

كما یحق للشركاء ،فیه بالتصرفات المسموحة قانونا بحیث لا یضر بحقوق باقي الشركاء

ق م ج التي تنص 720، وحسب ما جاء في نص المادة 126التصرف في المال الشائع كذلك

المال الشائع أن یقرروا )4/3(للشركاء الذین یملكون على الأقل ثلاثة أرباع :"على أنه

في ذلك إلى أسباب قویة، على أن یعلنوا بعقد غیر قضائي قراراتهم التصرف فیه إذا استندوا

إلى باقي الشركاء ولمن خالف من هؤلاء حق الرجوع إلى المحكمة خلال شهرین من وقت 

الإعلان، وللمحكمة عندما تكون قسمة المال الشائع ضارة بمصالح الشركاء، أن تقدر تبعا 

.127"للظروف ما إذا كان التصرف واجبا

إضافة إلى صورة التصرف الفردي قراءا لنص المادة فإن التصرف في المال الشائعإست

یقتضي كأصل عام إجماع الشركاء المشتاعین حیث فأنه هناك أیضا التصرف الجماعي، الذي

، ولما كان تطلب الإجماع قد یؤدي 128أن حقوقهم متساویة في جوهرها على هذا الشيء الشائع

یتعذر عادة الوصول إلى إتفاق جماعي مما قد یأثر على المال حیث ،إلى مضار إقتصادیة

الشائع بعدم الإستفادة منه، فلذلك أوجد المشرع نظام یسهل من عملیة التصرف في المال الشائع 

وهو نظام الأغلبیة بحیث یتم التصرف فیه بأغلبیة معینة من الشركاء في بعض الحالات وفقا 

إعطاء الأقلیة غیر الموافقة والمعارضة على التصرف للشروط المنصوص علیها قانونا مع

ضمانات كافیة لحمایة حقوقها وعدم إهمالها، لذا فإنه قد أورد المشرع حكما خاصا بتصرفات 

.124.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد-126
.القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق، یتضمن 58-75أمر رقم -127

128- FLORENT MASSON, La Propriété Commune, Thèse de Doctorat En Droit Privé, école doctorale de droit
de la Sorbonne, Université Panthéon- Sorbonne, Paris, 2016, P. 498.
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، وحكما بالنسبة لتصرفات أغلبیة )المطلب الأول(الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعة 

).المطلب الثاني(الــــــــشركاء في الملكیة الـــــــــشائعة 

المطلب الأول

حكم تصرف الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعة

یتمتع الشركاء بسلطة كبیرة ومطلقة في التصرف في المال الشائع بحیث قد تبقى هذه 

، فیحق لهم مباشرة حق تصرف في المال الشائع 129التصرفات نافذة حتى بعد إنهاء حالة الشیوع

لإجماع أن یتفق جمیع الشركاء الذین یملكون شیئا في حالة الشیوع على مجتمعین، فیقصد بمبدأ ا

التصرف فیه، بحیث یحقق الإجماع مبدأ المساواة بین الشركاء ویحافظ على مصالحهم في المال 

الشائع، إلا إن هذا المبدأ كثیرا ما یكون مصدرا للنزاعات والخلاف بین الشركاء مما قد یؤدي إلى 

ع بالقسمة وانفراد كل شریك بنصیبه، ذلك لاختلافهم حول كیفیة التعامل بالمال إنهاء حالة الشیو 

الشائع كون أن كل واحد منهم یحاول فرض رأیه على البقیة لتحقیق رغبته ومصلحته الشخصیة 

.130دون النظر مصلحة الشركاء الأخرین

صرف فیه الجزائري رخصة التعبإعتبار الشركاء ملاك المال الشائع فقد منح المشر 

مجتمعین إما في كل المال الشائع أو جزء مفرز منه أو حصة شائعة، سواء كان التصرف مادیا 

بإستهلاك الشيء أو إعدامه أو تصرفا بالتغییر في الــــشيء أو بالتـــــــــــــعدیل فیه، أو تـــــــصرفا 

شيء كله أو جزء منه أو حصة قانونـــــــیا ویستوي أن یكون هذا التصرف القانوني بنقل ملكیة ال

شائعة التي قد یكون إما بعوض یكون فیه مقابلا كالبیع والمقایضة، وقد یكون بغیر عوض 

، مذكرة لنیل )دراسة قانونیة فقهیة مقارنة(:الملكیة الشائعة، تصرف الشریك في خالد سلطي نوافالسنجلاوي -129

.49.، ص2013شهادة الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، 
130- M.PANIOL et G.RIPERT : Traité pratique de droit civil, 2éme Editions, t. 04, Succession, Librairié

Générale de droit et de Jurisprudence, Paris, 1965, p. 670.
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، كما قد یكون تصرف غیر 131یعطي المتصرف دون مقابل على سبیل التبرع مثل الهبة والوصیة

أصلي أو حق ناقل للملكیة وذلك عن طریق تقریر حق عیني علیه سواء كان هذا الحق العیني 

عیني تبعي، ونحن ضمن دراستنا یهمنا التصرف القانوني وبما أن الشیوع وضع إستثنائي مؤقت 

فإن ما یثیر التساؤل هو حكم هذه التصرفات 132مصیره یؤول للزوال والانقضاء أیا كان سببه

الصادرة من الشركاء مجتمعین أي بالإجماع التي قد تكون إما تصرفات ناقلة للملكیة 

).يثانالرع الف(، أو تصرفات مرتبة لحق عیني )ولالأ فرعال(

الفرع الأول

حكم التصرفات الناقلة للملكیة الصادرة من الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعة

یملك الشركاء مجتمعین سلطة التصرف في المال الشائع كله أو جزء منه أو في حصة 

الناقلة للملكیة سواء الناقلة للملكیة والتي تكون بعوض شائعة منه وذلك بأي نوع من التصرفات 

).ثانیا(، أو تصرفات بغیر عوض على سبیل التبرع )أولا(أي بمقابل 

التصرفات الصادرة من الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعة بعوض:أولا

التصرفات التي تكون بعوض هي تلك التصرفات التي یكون فیها مقابل الشيء الذي 

عطیه المتصرف، وكما یحق للشریك المنفرد مباشرة هذه التصرفات على المال الشائع فإنه یحق ی

للشركاء كذلك القیام بها، وقد تكون هذه التصرفات على شكل بــــــیع وهو التصرف الأكــــــثر 

.شـــــیوعا في الحیاة العملیة، وكذا التصرف عن طریق المقایضة

.769.المدخل إلى القانون، مرجع سابق، ص،حسنكیره -131
.140.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد-132
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البیع الصادر من الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعة :1

من أهم التصرفات الناقلة للملكیة، حیث أن أحكام بیع المال الشائع هي یعتبر البیع 

نفسها الأحكام العامة في البیع، فالتصرف الصادر من الشركاء مجتمعین یكون صحیحا ونافذا 

.في حق الجمیع، لذا فإنه قد یقع على المال الشائع كله أو جزء مفرز منه أو حصة شائعة

المال الشائعبیع الشركاء مجتمعین كل:أ

إن تصرف الشركاء مجتمعین في كل المال الشائع بالبیع یترتب علیه خروج المال الشائع 

من ذمة الشركاء وتنتهي بذلك حالة الشیوع بینهم، إذ أننا بصدد تصرف صادر من ملاك المال 

یوع أي ، ویكون هذا النوع من الب133الذین لهم علیه سلطة التصرف التي لكل مالك على ما یملكه

بیع المال الشائع كله من قبل الشركاء مجتمعین في حالة إقدامهم على إنهاء حالة الشیوع 

وإستحالة قسمة المال الشائع عینا وبذلك یسمى هذا النوع من البیوع ببیع التصفیة بحیث یخضع 

ار لإجراءات خاصة نظمها قانون إ م إ، و التي تختص بها المحكمة التي یقع في دائرتها العق

.الشائع

بیع الشركاء مجتمعین جزء مفرز من المال الشائع:ب

إن التصرف الصادر من الشركاء مجتمعین ببیع جزء مفرز من المال الشائع، خرج الجزء 

الذي تم فیه التصرف من الشیوع واقتصر الشیوع بین الشركاء على الجزء الباقي، كذا فإن البیع 

، الوهابعبد عرفه :راجع في هذا الشأن.116.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمحمد حسین منصور-133

، إدارة المال أحمد محمود خلیل.49.وإدارة المال الشائع ودعوى الفرز والتجنیب، مرجع سابق، صالوجیز في إستعمال 

.27.الشائع والتصرف فیه، مرجع سابق، ص



الــــــشائعةالــــــملكیةفيالـــــــشركاءتـــــصرفاتحـــــــكمالأولالــــفــــصل

54

ب علیه نقل ملكیة الجزء المبیع مفرزا إلى المشتري ولا الصادر على جزء مفرز یسجل ویترت

.134یتوقف على إبرام عقد أخر بقسمة العقار أو بإفراز القدر المبیع

بیع الشركاء مجتمعین حصة شائعة من المال الشائع:ج

یترتب على بیع الشركاء لحصة شائعة من المال الشائع إلى زیادة عدد الشركاء على 

ـــمشتاعین وكذا تعدیل حصص الشركاء، فیدخل المتصرف إلیه مع الشركاء شریكا الشیوع الـــــــ

.135بقدر هذه الحصة ولیس في ذلك أدنى مشكلة

غالبا مایكون التصرف في العقار الشائع غیر قابل للقسمة عینا أو أن قسمته تؤدي إلى 

إنقاص من قیمته لو بیع كاملا فإنه في هذه الحالة یباع العقار الشائع في المزاد العلني ویأخذ كل 

فرضین، إما أن یرسوا المزاد على أحد نمیز بینشریك من ثمنه بحسب نصیبه في العقار الشائع 

الشركاء فیدفع هذا الأخیر الثمن الراسي به المزاد بعد خصم مقدار نصیبه في العقار، وإما ان 

یرسو المزاد العلني على شخص أجنبي یكون ملزم بدفع الثمن كاملا والمصاریف والرسوم التي 

.136تترتب على التسجیل والشهر

المقایضة الصادرة من الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعة:2

تسري على المقایضة أحكام البیع :"ق م ج التي تنص على أنه415حسب نص المادة 

بالقدر الذي تسمح به طبیعة المقایضة، ویعتبر كل من المتقاضیین بائعا للشيء ومشتریا 

.137"للشيء الذي قایض علیه

.71.، الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صرمضانأبو سعود -134
.141.عینیة الأصلیة، مرجع سابق، صالحقوق النبیل إبراهیم سعد،-135
(الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، عبد الرزاق أحمدالسنهوري -136 ، دار إحیاء التراث العربي، 4.، ج)عقد البیع:

.306.، ص1970، بیروت
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -137
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ن تأسیسا على نص المادة فإنه ما یسري على أحكام البیع یسري على المقایضة وعلیه فإ

بإعتبار البیع الصادر من الشركاء مجتمعین في المال الشائع صحیحا ونافذا فإن ذلك یحیلنا إلى 

.الإقرار بصحة ونفاذ المقایضة الحاصلة من الشركاء

التصرفات الصادرة من الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعة بغیر عوض:ثانیا

ناقلا للملكیة ویكون بدون مقابل على قد یقوم الشركاء بالتصرف في المال الشائع تصرفا

سبیل التبرع، بحیث أنه تنتقل الملكیة من الشركاء إلى المتبرع له، فیصح أن یقوم الشركاء بوقف 

المال الشائع عقارا كان أو منقولا شریطة تمام القسمة ولا یجوز وقف المشاع فیما لا یقبل 

ة أو وصیة، لذا سنتطرق إلیها كل رف بدون عوض على شكل هبقد یتجسد التصالقسمة، كما

.على حدة

وصیة الصادرة من الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعةال:1

نظرا أن طبیعة الشیوع لا تتعارض مع للشریك المنفرد ان یوصي بحصته الشائعة للغیر

الوصیة، فالوصیة جائزة مادام أنها لم تتجاوز الثلث وإلا كانت موقوفة على إجازة الورثة تطبیقا 

تكون الوصیة في حدود ثلث :"ق أ ج185للقانون، وهذا حسب ما نصت علیه المادة 

تركةــــــــــال

.138"ومازاد على الثلث تتوقف على إجازة الورثة

لاوصیة لوارث إلا إذا أجازها الورثة بعد وفاة :"ق أ ج189كما تنص المادة 

139"الموصي

.، یتضمن قانون الأسرة، معدل ومتمم، مرجع سابق11-84أمر رقم -138
.، یتضمن قانون الأسرة، مرجع سابق11-84أمر رقم -139
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یصح للشركاء على الشیوع أن یوصوا بالمال الشائع بالثلث كل حسب نصیبه وأما ما زاد 

على ورثته وبالتالي فإن الوصیة في المال الشائع الصادرة 140عن الثلث تتوقف صحته وإجازته

.معین صحیحة ونافذة في حق جمیع الشركاءمن الشركاء مجت

الهبة الصادرة من الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعة:2

أن یتصرفوا في المال الشائع كله أو جزء منه بالهبة، فهي یحق للشركاء مجتمعین

الهبة :"ق أ ج بنصه202من التصرفات الناقلة للملكیة التي عرفها المشرع الجزائري في المادة 

.141"تملیك لا عوض

تخضع الهبة لأحكام قانون التوثیق من كتابة رسمیة وإجراءات الشهر العقاري بالمحافظة العقاریة 

ث أثرها وتنتقل الملكیة بها، وقد تكون الهبة صادرة من جمیع الشركاء إلى أحدهم من حتى تحد

الشركاء أو إلى أجنبي عنهم، وخلافا للهبة العادیة بمعنى إذا كان محلها غیر مشاع فأنها لا تتم 

142إلا بالحیازة، أما إذا كان محلها مشاعا فإن التوثیق والإجراءات الإداریة تغني عن الحیازة

إذا كان الواهب ولي الموهوب له أو :"ق أ ج التي تنص على ما یلي208حسب نص المادة ب

.143"زوجه، أو كان الموهوب مشاعا، فإن التوثیق والإجراءات الإداریة تغني عن الحیازة

إذن ومن خلال ما سبق فإنه یجوز للشركاء مجتمعین أي بإتفاقهم جمیعا أن یقوموا 

بتصرفات ناقلة للملكیة سواء كانت بمقابل أو تبرعا، فقد تكون هذه بالتصرف في المال الشائع 

التصرفات بیعا أو مقایضة، كما قد تكون هبة أو وصیة، حتى الوقف یمكن أن یقوموا بتقریره 

الإجازة هي النزول عن الحق في طلب الإبطال من جانب من شرع الإبطال لمصلحته ذلك أن العقد القابل للإبطال -140

، النظریة محمد عليالبدوي :راجع في هذا الشأن.هو تصرف قائم منتج لأثاره إلا أنه مهدد بالزوال فالإجازة تأیید لعقد قائم

(العامة للإلتزام .145-144.ص.، ص1993، منشورات الجامعة المفتوحة، طرابلس، 2.، ط1.، ج)مصادر الإلتزام:
.، یتضمن قانون الأسرة، معدل ومتمم، مرجع سابق11-84أمر رقم -141
.71.، التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، مرجع سابق، صعیاد وهاب-142
.، معدل ومتمم، مرجع سابق، یتضمن قانون الأسرة11-84ر رقم أم-143
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على المـــــلكیة الـــــــشائعة، وهذا لكونهم مجتمعین یمثلون رأیا واحدا رغم أنه في بعض الأحیان قد 

اع مصلحة عامة لهم لكن لیس بمصلحة خاصة لكل شریك، كما یمكن لهم یحقق هذا الإجم

.تقریر حقوق عینیة على هذا المال الشائع

الفرع الثاني

حكم ترتیب الشركاء مجتمعین حق عیني على الملكیة الشائعة

أجاز القانون للشریك المنفرد في الملكیة الشائعة التصرف في المال الشائع بما یحقق 

ي أنشئ لأجله هذا المال، فقد یكون هذا التصرف إلى جانب التصرفات الناقلة للملكیة الغرض الذ

بترتیب حق عیني علیه سواء كان حقا عینیا أصلیا أو حقا عینیا تبعیا، وكذلك الحال بالنسبة 

للشركاء مجتمعین فلهم الحق بتقریر هذه الحقوق العینیة على المال الشائع كونهم الأكثر تمتعا 

التصرف في المال الشائع مقارنة بالشریك المنفرد، لذا فإن هذه الحقوق قد تكون حقوق بسلطة

، أو حقا عینیا تبعیا كحق الرهن الرسمي أو الرهن )أولا(عینیة أصلیة كحق الإنتفاع أو الإرتفاق

).ثانیا(الحیازي

الحقوق العینیة الأصلیة المرتبة على الملكیة الشائعة بإجماع الشركاء:أولا

الحقوق العینیة الأصلیة هي تلك الحقوق التي تكون مستقلة لا تتبع حق أخر أو تستند 

، من 144في وجودها إلیه، فهي تخول لصاحبها الحق في إستعمال الشيء واستغلاله بطریقة كاملة

أمثلتها حق الإنتفاع وحق الإرتفاق فللشركاء مجتمعین الحق في مباشرة مثل هذه التصرفات في 

الشائعة سواء كان التصرف صادر لشریك في الشیوع أو لأجنبي، عكس الشریك المنفرد الملكیة 

.الذي له سلطة تقریر حق إنتفاع فقط دون حق إرتفاق

.49.، المدخل إلى القانون، مرجع سابق، صكیره حسن-144
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ترتیب حق الإنتفاع على الملكیة الشائعة بإجماع الشركاء:1

یخول حق الإنتفاع بإعتباره حق عیني لصاحبه سلطة إستعمالشيء مملوك للغیر 

له في مقابل المحافظة علیه ورده إلى صاحبه عند نهایة حق الإنتفاع والذي ینتهي حتما واستغلا

بموت المنتفع، فحق الإنتفاع حق متفرع عن حق الملكیة فهو یقتطع من سلطات المالك من 

.سلطة الاستعمال والاستغلال وتمنح لشخص اخر

كنه من الإفادة من منافع یخول لصاحبه سلطة مباشرة على الشيء تمفحق الإنتفاعبذلك 

الـــــــشيء ودون وساطة من أخر كما یكون له حق الأفـــــضــــــلیة والـــتتبــــع، وباعتباره یخول لصاحبه 

سلطتي الإستغلال والإستعمال إلا أن سلطة التصرف یحتفظ بها المالك، لذا یبقى للمالك ملكیة 

ویكون للمنتفع سلطة إستعمال و الإستغلال فقط الرقبة والتي تخول له سلطة التصرف في الشيء 

لهذا یختلف حق المنتفع عن حق الشریك في الشیوع الذي تكون له كل سلطات الملكیة على 

145.الشيء الشائع ولكن في حدود حصته، فیحق للشریك تقریر حق الانتفاع على حصته الشائعة

كما نخلص أنه للشركاء في الشیوع أن یقرروا بإجماعهم ترتیب حق الإنتفاع على المال 

.خر أجنبيالشائع كله لفائدة أحد الشركاء أو لفائدة شخص أ

في حالة تقریره حق الانتفاع لأحد الشركاء فإنه یكون منتفعا بالمال الشائع كله ومالكا 

حق الإنتــــــــفاع إذا كانوا الــــــــــــــــــشركاء جمیعا هم لحصته الشائعة بالنسبة المال المنتفع به و 

أما إذا كان حق الإنتفاع مقررا لفائدة شخص ،الــــــمنتفعون بالمال الشـــــــائع ومهما كان السند

.146أجنبي الذي إكتسب به هذا الحق فإن الشركاء في الشیوع یحتفظون بملكیة المال الشائع

.255-254.ص.صمرجع سابق،، الحقوق العینیة الأصلیة،نبیل إبراهیم سعد-145
.76.، التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، مرجع سابق، صوهابعیاد -146
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الإرتفاق على الملكیة الشائعة بإجماع الشركاءترتیب حق :2

الارتفاق حق یجعل حدا لمنفعة عقار لفائدة عقار :"ق م ج على أنه867تنص المادة 

أخر لشخص أخر ویجوز أن یترتب الارتفاق على مال أن كان لا یتعارض مع الاستعمال الذي 

.147"خصص له هذا المال

رتفاق بأنه حق یحد من منفعة عقار لفائدة عقار استنادا لنص المادة یمكن تعریف حق الإ

غیره یملكه شخص أخر، والعقار المثقل بالإرتفاق أو العقار المرتفق به یسمى العقار الخادم 

.والعقار المرتفق أي المقرر لفائدته الإرتفاق یسمى العقار المخدوم

المرتفق أو المخدوم من أمثلة حق الإرتفاق حق المرور الذي یوجد طریقا أو ممرا للعقار 

غیر العقار المرتفق به أو الخادم، حق الإرتفاق مقرر لمنفعة عقار معین فمعنى ذلك أن المنفعة 

.148التي یحققها منفعة عینیة تتعلق بالعقار لا منفعة شخصیة تتعلق بمالكه

:"ق م ج868أقر المشرع الجزائري على أسباب كسب حق الإرتفاق في نص المادة 

الإرتفاق عن الموقع الطبیعي للأمكنة، أو یكتسب بعقد شرعي أو بالمیراث إلا أنه لا ینشأ حق 

.149"رتفاقات الظاهرة بما فیها حق المروردم إلا الا یكتسب بالتقا

یتضح من نص المادة أن حق الإرتفــــــاق قد ینــــــشأ بتصرف قــــــــانوني والــــذي یشـــــــــمل كل 

ــــــوصیة، وكذلك التقادم فیعتبر كمصدر لحق الإرتفاق فقد اشترط المشرع أن یكون من العـــــقد وال

، كما أضاف المشرع كذلك مصدرا أخر وهو تخصیص 150الارتفاق ظاهرا كحق الارتفاق بالمرور

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -147
.463.، المدخل إلى القانون، مرجع سابق، ص كیره حسن-148
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -149
.306-305.ص.الحقوق العینیة الاصلیة، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد، -150
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نیجوز أیضا في الارتفاقات الظاهرة أ:"ق م ج التي تنص869المال الحقیقي في نص المادة 

151...".المالك الأصلي ترتب بالتخصیص من 

تخصیص المالك الحقیقي هو العمل الذي به ینشئ ملك عقارین علاقة تبعیة واقعیة 

بینهما من شأنها أن تجعل أحد العقارین یتحمل عبئ استثنائي العقار الاخر كما لوكان هناك 

غیر هذا ارتفاق رغم عدم وجود هذا الحق قانونا لأن العقارین مملوكین لمالك واحد، لكن إذا ت

الوضع بحیث أصبح العقاران مملوكین لمالكین مختلفین بسبب من الأسباب مع بقاء علاقة 

التبعیة الواقعیة التي كانت قائمة من قبل نشأ حق الإرتفاق ویكون مصدره تخصیص المالك 

.152الحقیقي

كم بین أما فیما یخص الملكیة الشائعة وقابلیتها لتقریر حق الإرتفاق علیها فإنه یختلف الح

الشریك المنفرد والشركاء مجتمعین، حیث أن الشریك المنفرد لا یمكنه تقریر حق الإرتفاق على 

، إلا أنه یجوز للشركاء 153حصة شائعة لأن الإرتفاق یقتضي أعمالا مادیة على عقار مفرز

مجتمعین ترتیب هذا الحق على العقار الشائع كله لفائدة عقار أخر مملوك لشخص أخر ویكون 

نافذا في حقهم جمیعا، وبالمقابل یمكن أن یستفیدوا جمیعا من حق إرتفاق یرتب لفائدة العقار 

.154الشائع كله المملوك لهم من قبل مالك أخر

كما یجوز للشركاء مجتمعین تقریر حق الإرتفاق على جزء مفرز من العقار الشائع 

الإحتجاج إذا ما وقع الجزء المثقل ویكون نافذا في حقهم جمیعا قبل القسمة أو بعدها، فلا یمكن 

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -151
.307.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد-152
.121.الحقوق العینیة الاصلیة، مرجع سابق، صمحمد حسین منصور،-153
.85.، التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، مرجع سابق، صوهابعیاد -154
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ذلك الجزء المفرز الذي آل إلیه بعد إجراء نصیب أحدهم بعد القسمة بل یبقى بالإرتفاق في

.155عملیة القسمة مثقلا بحق الإرتفاق مرتب علیه مهما كان نوعه

یخضع حق الإرتفاق لكونه حقا عینیا للإجراءات اللازمة في التصرفات والتي یخضعها 

القانون لهذه الإجراءات والمتمثلة في الكتابة الرسمیة والشكلیة المطلوبة والتسجیل والشهر العقاري 

الذي جاء 29501، وهذا ما أكده المجلس الأعلى للقضاء في قرار رقم 156بالمحافظة العقاریة

إلى إن الطبیعة القانونیة المضفاة على حق الإرتفاق كحق عیني هي التي أدت :"فیه ما یلي 

من قانون التوثیق، لأشكال جوهریة یترتب عن تخلفها 12إخضاع انتقال ملكیته في المادة 

عدم جواز الإحتجاج به تجاه الغیر ومن ثمة كان وجوبا على الأطراف إفراغ الاتفاق المبرم 

حوله في عقد رسمي وتولي إجراءات إشهاره لیصبح بالتالي التمسك بحصول التصرف ومن 

.157"ته لا یجوز بشهادة الشهود أو بالقرائنثمة فإن إثبا

الحقوق العینیة التبعیة المرتبة على الملكیة الشائعة بإجماع الشركاء:ثانیا

شركاء في الشیوع أن یجتمعوا على ترتیب أي حق عیني تبعي على العقار الشائع، إذ لل

في تفصیل الرهن لهم أن یرهنوا العقار الشائع كله رهنا رسمیا أو رهن حیازة، ولن نخوض

الرسمي أو الرهن الحیازي وسنكتفي بالبحث في حكم أو أثر القسمة إذا ما قرر الشركاء مجتمعین 

هذا الحق أي الحق العیني التبعي، وسنلخص بالبحث الرهن الرسمي والرهن الحیازي لـــــــــــــــــــفائدة 

المرتب على العقار الشائع لفائدة الغیر أو الــــــــغیر، بعبارة أخرى ما هو مصیر الرهن المقرر أو

حتى لفائدة أحد الشركاء قبل قسمة العقار  الشائع كله أو بعد القسمة أو حتى عند بیعه في حالة 

إستحالة القسمة العینیة؟

(الجدید، الوسیط في شرح القانون المدني عبد الرزاق أحمدالسنهوري -155 .ص.، مرجع سابق، ص)حق الملكیة:

837-838.
.85.، التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، مرجع سابق، صوهابعیاد -156
.45.، ص1989، 01، المجلة القضائیة، عدد 26/10/1983، مؤرخ في 29501رقمقرار المحكمة العلیا-157
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على الملكیة الشائعة بإجماع الشركاءالرهن الرسميترتیب حق :1

أن ینعقد الرهن إلا على عقار ما لم یوجد لا یجوز ":ق م ج على أنه886تنص المادة 

.نص یقضي بغیر ذلك

ویجب أن یكون العقار المرهون مما یصح التعامل فیه وبیعه بالمزاد العلني، وأن یكون معینا 

بالذات تعیینا دقیقا من حیث طبیعته وموقعه، وأن یرد هذا التعیین إما في عقد الرهن ذاته أو 

.158"الرهن باطلافي عقد رسمي لاحق، وإلا كان 

من خلال المادة أن من خصائص الرهن الرسمي أنه وارد على عقار، وبالتالي لا یتضح 

یوجد ما یمنع تقریر الرهن الرسمي على عقار مملوك على الشیوع فهو صحیح ونافذ في حق 

جمیع الشركاء قبل وبعد القسمة أو حتى بعد بیعه بالمزاد العلني ویجب أن یكون في شكل رسمي 

.ي في وثیقة رسمیة مشهرةأ

یبقى نافذا الرهن الصادر من جمیع :"ق م ج على أنه890/1كما تنص المادة 

الملاكین لعقار شائع، أیا كانت النتیجة التي تترتب على قسمة العقار فیما بعد أو على بیعه 

.159"...لعدم إمكان قسمته

تبه جمیع الملاكین لعقار شائع إستنادا لنص المادة فإنه یتضح بأن الرهن الرسمي الذي یر 

یكون نافذا في حقهم جمیعا سواءا قبل القسمة أو بعدها حتى بعد بیعه لإستحالة القسمة العینیة، 

.لأنه صدر منهم جمیعا،فالرهن یكون صحیحا نافذا في حقهم قبل القسمة

إلى فإذا تصرف الشركاء مجتمعین في العقار الشائع كله بعد رهنه إنتقل هذا العقار 

لشائع في العقار ار فیكون للدائن المرتهن حق تتبع المتصرف إلیه مثقلا بالرهن وما یرتبه من أثا

.ومتمم، مرجع سابق، یتضمن القانون المدني، معدل 58-75أمر رقم -158
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -159
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التقدم في الحالة التي ینفذ فیها أحد دائني شریك منهم كما أنه ینتقل ید المتصرف إلیه وكذلك 

حـــــــالة وفاة الشركاء جمیعا أو بعضهم یسري في حق الشركاء وفي لورثة مثقلا بالــــــــرهن فيإلى ا

.160حق دائنیهم وفي حق الخلف الخاص والخلف العام

أما بعد القسمة فإنه كثیرا ما یثور تساؤل حول مصیر هذه الرهون إذا وقع الجزء المحمل 

لى أحد الشركاء في بأي من هذه الحقوق في نصیب أحد الشركاء أو إذا آل كل المال الشائع إ

.مقابل مبالغ نقدیة یدفعها إلى بقیة الشركاء مقابل حصصهم فیه

لذا فإن التصرف الصادر من جمیع الشركاء في كل المال الشائع أو جزء منه یكون 

ولا تطبق قاعدة ،صحیحا ویظل نافذا في مواجهة كل الشركاء وخلفائهم أیا كانت نتیجة القسمة

لأن المقصود ،في حالة ما إذا كان التصرف صادرا من جمیع الشركاءالأثر الرجعي للقسمة 

منها حمایة الشریك من الحقوق والأعباء التي قد یرتبها شریك أخر على الجزء المفرز الواقع 

هذا بالإضافة إلى ان التصرف صادر من جمیع الشركاء بما فیهم ،بمقتضى القسمة في نصیبه

.ق م ج890/1صراحة في نص المادة ما أخذ به المشرعهذا ، 161من آل محل المتصرف إلیه

لكن ما یؤخذ عن هذا الموقف أنه یقوم على مقدمة غیر سلیمة حیث یصور الرهن 

في ،الصادر من جمیع ملاك العقار على أنه مجموع رهن كل شریك لحصته والواقع أن الرهن

الشيء وبالتالي حقوق على من تنحصر فیهم كافة الهذه الحالة قد صدر عن إرادة جماعیة ل

.كانت لها ولایة إبرامه وقت صدوره

، مرجع سابق، )التأمینات الشخصیة والعینیة:(الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدالسنهوري عبد الرزاق أحمد، -160

.323ص
.118-117.ص.الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمحمد حسین منصور، -161
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كما أن الشریك الذي إختص بالعقار في القسمة كان من بین هؤلاء الشركاء الذین أبرموا 

باحتمال وقوع العقار كله في نصیبه ولذلك یجب أن ان یعلم أو بإمكانه العلم سلفا وك،التصرف

.162شریك أیا كانت النتیجة التي تترتب على القسمة فیما بعدیظل الرهن نافذا في مواجهة هذا ال

على الملكیة الشائعة بإجماع الشركاءالرهن الحیازيترتیب حق :2

، ضمانا لدین یلتزم به شخصالرهن الحیازي عقد :"ق م ج على أنه948تنص المادة 

، شیئا یرتب علیه المتعاقدانن أو إلى أجنبي یعینه ، أن یسلم إلى الدائأو على غیرهعلیه 

، وأن یتقدم الدائنین العادیین ه حبس الشيء إلى أن یستوفي الدینللدائن حقا عینیا یخول

".والدائنین التالیین له في المرتبة في أن یتقاضى حقه من ثمن هذا الشيء في أي ید یكون

یعه استقلالا بالمزاد لا یكون محلا للرهن الحیازي إلا ما یمكن ب:"ق م ج949كذلك المادة 

163".العلني من منقول وعقار

تأسیسا على هاتین المادتین فإنه یستنتج بأن الرهن الحیازي یرد على منقول وعلى عقار 

شرط أن یكون قابلا للبیع مستقلا بالمزاد العلني، وما یلاحظ هنا أن المشرع الجزائري لم یتعرض 

في خلاف ما یتعلق ،ء في الشیوع على المال الشائعلأحكام الرهن الحیازي الذي قد یرتبه الشركا

وطالما لا یوجد نص یحدد أحكام هذا التصرف ولا توجد إحالة صریحة على ، بالرهن الرسمي

وهو ما ذهب إلیه بعض ،أحكام الرهن الرسمي فإنه لا مانع من تطبیق أحكام الرهن الرسمي

ا حیازیا فإنه یبقى نافذا وصحیحا أیا كانت الفقه فإذا رهن الشركاء مجتمعین المال الشائع رهن

، المنعمفرج الصدهعبد:في هذا الشأنراجع .142.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد-162

.، الحقوق العینیة الاصلیة، مرجع سابق، صهمام محمد محمود زهران.175.الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، ص

.289-288.ص
.ن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق، یتضم58-75أمر رقم -163
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بشرط مراعاة أن یكون المال الشائع ،نتیجة القسمة أو حتى بعد بیعه عند إستحالة قسمته

.164المرهون رهنا حیازیا قابلا للبیع مستقلا بالمزاد العلني

المطلب الثاني

حكم تصرف أغلبیة الشركاء في الملكیة الشائعة

)4/3(للشركاء الذین یملكون على الأقل ثلاثة أرباع :"على ما یلي720تنص المادة 

المال الشائع أن یقرروا التصرف فیه إذا استندوا في ذلك إلى أسباب قویة، على أن یعلنوا بعقد 

غیر قضائي قراراتهم إلى باقي الشركاء ولمن خالف من هؤلاء حق الرجوع إلى المحكمة خلال 

وقت الإعلان، وللمحكمة عندما تكون قسمة المال الشائع ضارة بمصالح الشركاء، شهرین من 

.165"أن تقدر تبعا للظروف ما إذا كان التصرف واجبا

أعطى للشركاء في حال عدم قد المشرع الجزائريإستنادا إلى نص المادة فإنه یتضح أن

وهو نظام الأغلبیة والذي إجماعهم في التصرف في المال الشائع كله أو جزء منه طریقا أخر 

على إعتبار أن تطلب الإجماع قد یؤدي إلى تعطیل ممارسة یعتبر كإستثناء عن مبدأ الإجماع

، إلا أن هذا لا یعني أن الأغلبیة تتحكم إكتفى بالأغلبیة لكن بنسبة محددةسلطات الملكیة ولهذا 

مانها عن طریق تمكین في الأقلیة وتفرض قرارها علیها لذا فقد حرص على حفظ حقوقها وض

.القضاء من بسط الرقابة على قرارات الأغلبیة

وذلك عن طریق یة من الشركاء من تعسف الأغلبیة حمایة لحقوق الأقلالمشرعقد وفرل

إلزام الأغلبیة المتصرفة في المال الشائع من إتباع شروط محددة قانونا، لذا ومن خلال ما سبق 

سندرس هذا المطلب شروط صحة التصرفات الصادرة بأغلبیة الشركاء في الملكیة الشائعة 

.88.، التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، مرجع سابق، صوهابعیاد -164
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -165
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شائعة ضمانات الأقلیة المعارضة على تصرف أغلبیة الشركاء في الملكیة ال، و )ولالأ ع الفر (

).يثانالالفرع(

الفرع الأول

شروط صحة التصرفات الصادرة بأغلبیة الشركاء في الملكیة الشائعة

نظرا لصعوبة حصول الإجماع للتصرف في المال الشائع فإن المشرع قد أجاز لأغلبیة 

خاصة من الشركاء التصرف في المال الشائع لكنه لم یترك هذه الإجازة مطلقة بل قیدها بشروط

استوجب توفرها عند قیام الشركاء بالتصرف في المال الشائع وهذا حسب ما نصت علیه المادة 

المال الشائع أن یقرروا )4/3(للشركاء الذین یملكون على الأقل ثلاثة أرباع :"ق م ج720

.166"...التصرف فیه إذا استندوا في ذلك إلى أسباب قویة 

من المقرر قانونا أنه :"الذي جاء فیه92343هذا ما أكدته أیضا المحكمة العلیا في قرارها رقم 

یحق للشركاء الذین یملكون على الأقل ثلاثة أرباع المال الشائع، أن یقرروا التصرف فیه إذا 

.167..."إستندوا في ذلك إلى أسباب قویة

لتصرف الصادر من الشركاء على ما سبق یتضح أن هناك شرطین یجب توفرها في ا

، وجود الأسباب )أولا(توفر الأغلبیة اللازمة من الشركاء للتصرف في الملكیة الشائعة :وهما

).ثانیا(القویة للتصرف في الملكیة الشائعة 

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -166
، الصادر عن الغرفة المدنیة، المجلة القضائیة، عدد 28/10/1992، مؤرخ في 92343قرار المحكمة العلیا رقم -167

.38.، ص1994، 01
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توفر الأغلبیة اللازمة من الشركاء للتصرف في الملكیة الشائعة:أولا

المال )4/3(یملكون على الأقل ثلاثة أرباع للشركاء الذین:"ق م ج720تنص المادة 

.168..."الشائع أن یقرروا التصرف فیه

تأسیسا على نص المادة یظهر أن المشرع قد اعطى للأغلبیة التي تملك ثلاثة أرباع 

المال الشائع حق التصرف فیه وهذه الأغلبیة التي أقرها النص لیست أغلبیة عددیة وإنما محددة 

ة أرباع على الأقل من المال الشائع أي أغلبیة موصوفة، مما یعني أن العدد بنسبة من یملك ثلاث

الذي یملك هذا القدر من المال الشائع قد یكون كبیرا أو قلیلا بل قد یكون شریكا واحدا، فإذا ملك 

، كما یتضح لنا أن المشرع قد إعتمد في تحدید 169هذا الأخیر وحده التصرف في هذا المال

معیار الموضوعي وذلك بإقرار نسبة الملك ولیس بالأغلبیة العددیة الذي هو الأغلبیة على ال

.معیار ذاتي أو شكلي

هناك تعسف من طرف الأغلبیة في إستعمال حتى یمنع من أن یكونالمشرع إشترط

حقها في التصرف في المال الشائع قیام أسباب قویة تستدعي التصرف في المال الشائع 

.170بالإضافة إلى تقریره ضمانات كافیة لحقوق الأقلیة

وجود الأسباب القویة للتصرف في الملكیة الشائعة:ثانیا

أن یقرروا التصرف فیه إذا :"...تنص علىق م ج التي 720یشترط المشرع في المادة 

بالإضافة إلى توفر الأغلبیة قیام أسباب قویة تستدعي 171..."إستندوا في ذلك إلى أسباب قویة

التصرف في المال الشائع لكي یمنع من أن یكون هناك تعسف من طرف الأغلبیة نتیجة 

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -168
(، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -169 .840.، مرجع سابق، ص )لكیةحق الم:
.74.، التصرف في المال الشائع تصرفا إختیاریا، مرجع سابق، صلبیض بوبكر-170
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -171
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أو أن یكون إستغلال ،رتفعإستعمال حقهم، كأن تعرض فرصة مواتیة لبیع الشيء الشائع بثمن م

أو یكون في حاجة إلى إصلاحات ،المال الشائع في حالته التي هو علیها متعذرا مما یتعین بیعه

مما یجعل الأغلبیة تقرر الإقتراض وتقرر في نفس الوقت ،ضروریة لا یتوفر  لها التمویل اللازم

عتبر أسباب كافیة وقویة ، هذه الأسباب وأمثالها ت172إنشاء رهن على الشيء لضمان القرض

.173تستدعي التصرف في العین الشائعة تارة بالبیع وطورا بالرهن

تثیر طبیعة الأسباب القویة تساؤل حول خضوعها للسلطة التقدیریة للقاضي بمعنى هل 

تصرفات الأغلبیة تخضع لسلطة قاضي الموضوع وبالتالي لا رقابة للمحكمة العلیا علیها؟ أم أنها 

ن یمكن لهذه الأخیرة ممارسة الرقابة علیها؟مسألة قانو 

لة موضوع تخضع للسلطة التقدیریة للقاضي الذي ینظر مسأهذه المسألةأنَ ولیمكنالق

في وقائع الدعوى وذلك لأن ما یراه القاضي بمحكمة ما سببا قویا قد یراه قاضي أخر سبب غیر 

فهي مسألة موضوع لا تخضع لرقابة قوي ولا یسمح للأغلبیة بالتصرف في المال الشائع، وعلیه

.174المحكمة العلیا ولا تدخل في تقدیر ما إذا كان السبب المعتمد قویا أو ضعیفا

الفرع الثاني

ضمانات الأقلیة المعارضة على تصرف أغلبیة الشركاء في الملكیة الشائعة

هم ق م ج للشركاء في حالة عدم إجماع720أعطى المشرع الجزائري في نص المادة 

التصرف في المال الشائع كله أو جزء منه،  إذا توفرت الشروط اللازمة لذلك والمتمثلة في توفر 

وكذلك الأسباب والدواعي القویة، إلا أنه في ،الأغلبیة التي تملك ثلاثة أرباع من المال الشائع

حسن محمد:راجع كذلك في هذا الشأن.122.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد-172

.131.موجز الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صقاسم،
(، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -173 .839.، مرجع سابق، ص)حق الملكیة:
.75.، التصرف في المال الشائع تصرفا إختیاریا، مرجع سابق، صلبیض بوبكر-174
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إلزام المقابل وفي نفس المادة قد وفر حمایة لحقوق الأقلیة من الشركاء، وذلك عن طریق 

بواسطة عقد غیر قضائي ،إعلان هذا التصرف إلى الأقلیةبالاغلبیةالمتصرفة في المال الشائع 

علیه توهذا ما نص،حتى یكون لها حق الإعتراض على هذا القرار أمام المحكمة المختصة

الشركاء ولمن خالف من هؤلاء حق الرجوع إلى المحكمة ...:"ج في أنهق م 720المادة 

92343وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرار رقم ، 175"...ین من وقت الإعلانخلال شهر 

من المقرر قانونا أنه یحق للشركاء الذین یملكون على الأقل ثلاثة أرباع المال :"الذي جاء فیه

الشائع أن یقرروا التصرف فیه إذا إستندوا إلى أسباب قویة على أن یعلنوا بعقد غیر قضائي 

.قراراتهم إلى باقي الشركاء

قام ببیع أن الوكیل عن المتدخلین في الخصام -من مستندات القضیة الحالیة-ولما ثبت

ثلاثة أرباع العقار المشاع إلى المدعىعلیهم دون إعلان هذا التصرف إلى باقي الشركاء كما 

یقتضیه القانون، لذا فإن القرار المطعون فیه الذي أكد صحة البیع قد خرق القانون 

.176"ویستوجب النقض

ا المحكمة ، كذ)أولا(لذا یجب التطرق إلى طبیعة الإعلان الموجه للأقلیة من الشركاء 

).ثانیا(المختصة للفصل في دعاوى الإعتراض 

طبیعة الإعلان الموجه للأقلیة من الشركاء:أولا

المال الشائع عند )4/3(ق م ج الأغلبیة التي تملك ثلاثة أرباع 720ألزمت المادة 

لى تقریر التصرف فیه كله أو جزء مفرز منه وكانت مستندة إلى أسباب قویة أن تعلن قرارها إ

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -175
.38.، مرجع سابق، ص92343قرار المحكمة العلیا رقم -176
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...الأقلیة، ویكون ذلك بعقد غیر قضائي، بحیث نصت على ما یلي على أن یعلنوا بعقد غیر :"

.177..."قضائي قراراتهم إلى باقي الشركاء

فقد أوجب المشرع الجزائري الكتابة في الإعلان ولا یعتد حینها بالإعلان الشفوي ویكون 

وبإستثناء شكلیة الكتابة 178صولهذا الإعلان عن طریق محضر قضائي أو برسالة مضمونة الو 

فإن المشرع لم یشترط على الأغلبیة أن تذكر فیه بیانات محددة على سبیل الحصر ،للإعلان

.179فیكفي عندئذ ذكر قرارها في التصرف دون الحاجة لذكر وتحدید نوع التصرف

في مدى صحة تساؤلتصرف الأغلبیة من الشركاء دون علم الأقلیةبذلك یطرح یطرح 

:"والذي جاء فیه62092قرارها رقم فيفي هذا الصدد أجابت المحكمة العلیا ،هذه التصرفات

متى كان من المقرر أن للطرف الذي یمتلك الأغلبیة في المال المشاع أن یتصرف في نصیبه 

كل مع وجوب إبلاغ بقیة الشركاء بعقد غیر قضائي فإن القرار الإداري المتضمن بیع محل یش

جزء مشاع من دون إبلاغ بقیة الشركاء بمقرر نقل ملكیة یعود مشوبا بعیب خرق القانون 

.180"مطعون فیهوجب إبطال عقد البیع الومتى كان كذلك إست

بناءا على هذا الإجتهاد القضائي فإن أي تصرف من طرف الأغلبیة دون أن یكون هناك 

.قانوناإعلان لباقي الشركاء یكون هذا التصرف غیر صحیح 

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -177
(، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -178 ، مرجع سابق، )ت الشخصیة والعینیةالتأمینا:

.840.ص
:راجع كذلك في هذا الشأن.77.، التصرف في المال الشائع تصرفا إختیاریا، مرجع سابق، صلبیض بوبكر-179

.96.، التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، مرجع سابق، صعیادوهاب
الصادر عن الغرفة المدنیة، المجلة القضائیة، عدد ، 13/01/1990، مؤرخ في 62092قرار المحكمة العلیا رقم -180

.139.، ص1991، 01
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المحكمة المختصة للفصل في دعاوى الإعتراض:ثانیا

ولم خالف من هؤلاء حق الرجوع إلى المحكمة خلال .:"..ق م ج720تنص المادة 

شهرین من وقت الإعلان وللمحكمة عندما تكون قسمة المال الشائع ضارة بمصالح الشركاء، 

.181"أن تقدر تبعا للظروف ما إذا كان التصرف واجبا

یستنتج من خلال مضمون هذه المادة أنه بمجرد إعلان الأغلبیة قرارها للأقلیةفإنه یحق 

لهؤلاء في حالة مخالفتهم لهذا القرار اللجوء إلى المحكمة المختصة التي یقع في دائرة 

إختصاصها المال الشائع محل التصرف لرفع الدعوى موضوعها الإعتراض على قرار الأغلبیة 

.من وقت الإعلانوذلك خلال شهرین

ت المیعاد دون رجوعهم إلى في حالة فوایصبح قرار الأغلبیة نهائیا وملزما فیحقهم 

، وفي هذه الحالة فإن الحمایة الممنوحة للأغلبیة تعادل نفس الحمایة المكفولة أیضا القضاء

.للأقلیة

لال المیعاد أما إذا لجأ المخالفون أو أحدهم إلى المحكمة وإعترض على قرار الأغلبیة خ

المذكور والمتمثل في مدة شهرین فیجب على المحكمة أولا أن تقوم بالنظر فیما إذا كان التصرف 

یستند إلى أسباب قویة أم لا، فإن لم تقتنع بذلك ألغت قرار الأغلبیة أما إذا إقتنعت بقیام هذه 

ل الشائع أم لا، فإن لم الأسباب القویة فإنها تنتقل بعد ذلك فیها إذا كان من الممكن قسمة الما

تكن القسمة ضارة أجرت المحكمة القسمة وبذلك تبقى حالة الشیوع ولا تعدل المحكمة عن القسمة 

.182للنظر فیها إذا كان التصرف واجبا

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -181
مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص ، حمایة الشریك في الشیوع، لحمر نادیة، قریشي فاطمة الزهراء-182

.23.، ص2014الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، القانون الخاص الشامل، كلیة
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أن التصرف في المال الشائع قد یصدر إما من أحد الشركاء على حصته إذن نلخص 

ذا قد یقوم بالتصرف في كل المال الشائع، وهذه الشائعة أو حصة مفرزة من الملكیة الشائعة وك

التصرفات تختلف أحكامها بإختلاف أنواعها فقد تكون تصرفات ناقلة للملكیة مثل البیع والتبرع 

كالهبة، كما قد تكون تصرفات غیر ناقلة للملكیة لكنها مرتبة حقوق عینیة على الملكیة الشائعة 

فاع أو حقوق عینیة تبعیة كحق الرهن بنوعیه    سواءا كانت حقوق عینیة أصلیة كحق الإنت

الرسمي والحیازي أو حق تخصیص أو إمتیاز، كذلك یختلف الحكم من التصرفات الواقعة في 

جزء مفرز قبل أو بعد القسمة بحیث یكون لعلم المتصرف إلیه أو جهله أثرا على هذه التصرفات 

.بالتصرف في كل المال الشائعفیما بین الأطراف، إضافة إلى هذا فقد یقوم الشریك 

إلى جانب التصرفات الصادرة من أحد الشركاء فقد یصدر التصرف من جمیع الشركاء 

أو بأغلبیتهم وهذا بشتى أنواع التصرفات التي قد یقوم الشریك المنفرد بمباشرتها، قد إعتبر 

أعطى للشركاء المشرع في التصرفات الجماعیة الإجماع كمبدأ لها والأغلبیة كإستثناء ولما

مجتمعین سلطة واسعة في لتصرف في المال الشائع فقد أعطى للأقلیة ضمانات لحمایة حقوقهم 

لذا فالتصرفات الواردة على الملكیة الشائعة لیست مطلقة بل .وذلك عن طریق دعوى الإعتراض

اد، وكذا وضع لها المشرع قیود حمایة لبقیة الشركاء والمتمثلة في دعوى الإستحقاق والإسترد

.دعوى الشفعة



الثانيالفصل 

القیود 
الواردة على
تصرفات 

الشركاء في 
الملكیة 
الشائعة
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الفصل الثاني

القیود الواردة على تصرفات الشركاء في الملكیة الشائعة

للشریك حق الملكیة على الشيء الشائع كله وإن كان محددا بقدر حصته، وعلى ذلك فإن 

هذا الشریك قد یتصرف في حصة شائعة أو جزء مفرز منها بعدة تصرفات، لأن الشیوع لا 

یمنع الشریك من التصرف في ماله بأي نوع من التصرفات سواء بنقل الملكیة أو ترتیب حق 

لا یكون مطلقا بل مقید ذلك نظرا لوجود حقوق شركاء أخرین تقابل عیني علیه لكن هذا الحق

هذا التصرف في الملكیة الشائعة خاصة تلك التصرفات الناقلة للملكیة، لأنها قد تؤدي إلى 

الإضرار بحقوق باقي الشركاء، لذا قرر المشرع الجزائري وضع قید عدم الإضرار بحقوقهم في 

كل شریك في الشیوع یملك حصته ملكا تاما وله :"بأنهق م ج التي تقضي714نص المادة 

أن یتصرففیها وأن یستولي على ثمارها وأن یستعملها بحیث لا یلحق الضرر بحقوق باقي 

.184"الشركاء

تضح من خلال المادة أن المشرع الجزائري قد سعى إلى تحقیق التوازن بین حق الشریك ی

الشركاء، ذلك عن طریق جعل طبیعة هذا التصرف بالتصرف في الملكیة الشائعة وحقوق باقي 

مقید بعدم الإضرار بحقوق باقي الشركاء، لأن الضرر هو إعتداء على مصلحة مشروعة یحمیها 

القانون والضرر الذي یعتد به هنا هو الضرر المادي الذي فیه مساس بحقوق مالیة لباقي 

ق م ج یظهر أن التصرف الذي قد 714الشركاء كحق الملكیة وحق الإنتفاع، ومن خلال المادة 

یحدث ضررا محققا بالشركاء هو تصرف أحد الشركاء في حصته الشائعة مما قد یؤدي إلى 

إدخال أجنبي غیر مرغوب فیه بین الشركاء، وللتخلص من هذا الأجنبي والأضرار الناتجة عن 

وق باقي الشركاء تصرف الشریك فقد أوجد المشرع الجزائري آلیات ووسائل لرفع الضرر عن حق

والتي تعتبر قیودا على تصرف الشركاء في الملكیة الشائعة، وتتمثل هذه القیود في حق الشركاء 

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -184
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وحق الشركاء ،)المبحث الأول(في الإسترداد كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعة 

).نيالمبحث الثا(في الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعة 

المبحث الأول

حق الشركاء في الإسترداد كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعة

بإعتبار أن الشیوع لا یمنع الشركاء من التصرف في مالهم قصد الإنتفاع منه وكذا 

إستغلاله، فإن الشریك قد یتصرف في حصته الشائعة بتصرفات ناقلة للملكیة لشخص أخر یكون 

الشركاء ممَا قد یؤثر على حقوق باقي الشركاء، لذا فإن تصرفات الشریك في حصته أجنبي عن 

الشائعة غیر مطلقة بل مقیدة بقیود وضعها المشرع لحمایة حقوق باقي الشركاء وأحد هذه القیود 

حق الإسترداد المنصوص علیه قانونا فوجود أجنبي بین الشركاء دلیل على وجود الضرر ولرفعه 

.شركاء إستعمال حق الإسترداد للحصة المبیعة واستبعاد الأجنبيفإنه یحق لل

یعتبر حق الإسترداد كأثر إستحقاق الغیر المال الشائع المتصرف فیه فلا یمكن اللجوء 

لدعوى الإسترداد إلا إذا سبقتها دعوى إستحقاق، إذ أنهما حق یلجأ إلیه عند تصرف لأحد 

رف ناقل للملكیة وقد یكون لشخص أجنبي عن الشركاء في الملكیة الشائعة عن طریق تص

الشركاء مما قد یستتبع أضرارا بحقوق باقي الشركاء الأخرین، لذا فإن للممارسة دعوى الإستحقاق 

والإسترداد یقتضي توفر شروط معینة وإتباع إجراءات منصوص علیها قانونا، وبمباشرة هذه 

.ن الأطرافالدعاوى فإن ذلك ینتج أثاره على العلاقات فیما بی

لذا وضمن دراسة هذا المبحث فإنه یستوجب التطرق إلیه خلال مطلبین، نبین في الأول 

، أثار وسقوط حق )الأولالمطلب (حق الإسترداد في مجال الملكیة الشائعة المجال المفاهیمیل

).المطلب الثاني(الإسترداد كقید على تصرف الشركاء في الملكیة الشائعة 
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المطلب الأول

حق الإسترداد في مجال الملكیة الشائعةالمجال المفاهیمیل

جعل المشرع الجزائري على تصرف أحد الشركاء قیود لحمایة حقوق باقي الشركاء من 

الضرر الذي قد ینتج عن تصرف هذا الشریك، من بینها حق الإسترداد الذي قد یباشره الشركاء 

دعوى إستحقاق والتي تعتبر كسبب لممارسة حق لمواجهة الأضرار، لكن الإسترداد یكون تابعا ل

انة حقوقهم فإن المشرع لذا ونظرا لأهمیة حق الإسترداد بالنسبة للشركاء وحمایة وصی.الإسترداد

لذا فإنه یجب .من حیث مفهومه وكذا إجراءاته،ق م ج721نظمه في نص المادة الجزائري 

، وإجراءات حق )ولالأ رع الف(مال الشائع التطرق إلى حق الإسترداد كأثر لاستحقاق الغیر ال

).يثانالالفرع(الإسترداد 

الفرع الأول

حق الإسترداد كأثر لاستحقاق الغیر المال الشائع

حمایة لحقوق الشركاء من الضرر الذي قد یمس حقوقهم جراء تصرف أحد الشركاء في 

للشركاء حق رفع دعوى المال الشائع فإن المشرع الجزائري لم یغفل عن الموضوع وجعل 

إستحقاق حصصهم الشائعة، والتي تكون سببا لممارسة حق الإسترداد، لذا فإن دراسة هذا الفرع 

دعوى الإستحقاق كسبب لممارسة :تستلزم دراسة أحكام كل دعوى على حدَة على النحو التالي

).ثانیا(، ممارسة حق الإسترداد كأثر لدعوى الإستحقاق )أولا(حق الإسترداد

في حالة الشیوعدعوى الإستحقاق كسبب لممارسة حق الإسترداد:أولا

وكذا الإجراءات ،تقتضي دراسة دعوى الإستحقاق معرفة المجال المفاهیمي المرتبط بها

القانونیة التي یستوجب إتباعها لرفع هذه الدعوى بطریقة سلیمة بحیث أن هناك أحكام 

.خاصــــــــــــــــــــــة تتعلق بطرق الإثبات فیها
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في حال الشیوعكسبب لممارسة حق الإسترداددعوى الإستحقاقمضمون :1

ریك على الشیوع لتعلقه یحق للشركاء الإعتراض على التصرف الصادر من الش

بحصصهم الشائعة فیه، فقد منحهم القانون حق رفع دعوى الإستحقاق ضد كل من المتصرف 

والمتصرف إلیه حتى یكون هذا الأخیر على علم بما سیقع بعد إجراء عملیة القسمة وعاد الجزء 

كاء في حقوقهم المتصرف فیه إلى أحد الشركاء بعد القسمة، لذا فإن دعوى الإستحقاق تثبت للشر 

.185الشائعة، بحیث تتضمن شروطا لا بد من توفرها حتى یتم رفع الدعوى

في حال الشیوعتعریف دعوى الإستحقاق كسبب لممارسة حق الإسترداد:أ

دعوى الإستحقاق هي التي یكون محلها المطالبة بملكیة الشيء عقارا كان أو منقولا فهي 

التي یطالب 186ة، إذ أنها لا تطلق إلا على الدعاوى العینیةإذن الدعوى التي تقوم لحمایة الملكی

، 187فیها بالملك ولا تطلق على الدعاوى الشخصیة التي یطلب فیها المدعي ردَ الشيء إلیه

أطراف هذه الدعوى هما المدعي بملكیة المال الشائع بمعنى المالك والمدعي علیه وهو الحائز 

ه، أما مجالها فهو مطالبة المالك المدعي بحق أي الذي یوجد العقار محل الدعوى تحت ید

الملكیة التي صارت تحت یدَ الغیر المتمثل في الحائز نتیجة تصرف ما قام به الشریك على 

.188الشیوع

(ستحقاق في عقد البیعن التعرض والاضماربحي محمد أحمد هزیم،-185 ، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر )دراسة مقارنة:

.72.، ص2007في القانون الخاص، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة، فلسطین، 
لا تطلق دعوى الإستحقاق على الدعاوى العینیة التي یطالب فیها المدعي برد الحیازة لا الملك وكذلك لا تطلق عل -186

:ذا الشأنــــــــــــــع فیهــــــــــراج.فاع مثلاـالدعاوى العینیة التي یطالب فیها المدعي بحق عیني أخر غیر حق الملكیة كحق الإنت

.592.، مرجع سابق، ص)حق الملكیة(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدالسنهوري عبد الرزاق أحمد
.592-591.ص.المرجع نفسه، ص-187
.59.في الملكیة العقاریة الشائعة، مرجع سابق، صالتصرفعیاد وهاب،-188
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في حال الشیوعكسبب لممارسة حق الإستردادشروط رفع دعوى الإستحقاق:ب

الدعوى المنصوص علیها في یشترط لرفع دعوى الإستحقاق توافر الشروط العامة لرفع 

القواعد العامة، إذ أنه لا یجوز رفع دعوى من طرف أي شخص إلا إذا توفرت فیه 

المتمثلة، في الأهلیة والصفةوالمصلحة المنصوص علیها في القانون المدني الشـــــــــــــــــــــــــــــروط

.داریةوكذا قانون الإجراءات المدنیة والإ،الشریعة العامةبإعتباره 

الأهلیة كشرط لرفع دعوى الإستحقاق*

كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلیة، ولم :"ق م ج على أنه40تنص المادة 

.یحجر علیه، یكون كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه المدنیة

189."سنة كاملة)19(وسن الرشد تسعة عشر 

تنقسم إلى أهلیة أداء وأهلیة وجوب، أهلیة تعتبر الاهلیة من مسائل الأحوال الشخصیة

الوجوب هي صلاحیة الشخص لكسب الحقوق وتحمل الإلتزامات وترتبط أساسا بالشخصیة 

القانونیة، تثبت للشخص من ولادته ولا تزول عنه إلا بالموت فقد تكون هذه الأهلیة ناقصة مثل 

ة إرادیة فهي تثبت لعدیم الإرادة أهلیة الحمل، كذلك فلا علاقة لها بما یتوفر للشخص من قدر 

بعكس أهلیة الأداء التي ترتبط أساسا بالإرادة، فأهلیة الأداء هي صلاحیة الشخص لمباشرة 

190.التصرفات القانونیة بنفسه على وجه یعتد به شرعا والتي تكسبه حقوقا أو تحمله بإلتزامات

أن یكون المدعي كامل الاهلیة لمباشرة حقوقه المدنیة وأن یشترط في دعوى الإستحقاق 

سنة كاملة ولم یعترضه عارض من عوارض الأهلیة 19یكون بالغ سن الرشد المحدد بسن 

من ق م ج، فإن 43و42المتمثلة في الجنون والسفه والعته والغفلة المنصوص علیها في المواد 

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -189
.86،85.ص.، ص، مرجع سابقللالتزام، النظریة العامة محمد عليالبدوي -190
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ق إ م إ التي 64ا تأسیسا لمل جاء في المادة عدم توفر الأهلیة یؤدي إلى رفض الدعوى وهذ

:حالات بطلان العقود غیر القضائیة والإجراءات شكلا:"نصت على أنه

ـ إنعدام الأهلیة للخصوم1

191."ـ إنعدام الاهلیة أو التفویض كممثل الشخص الطبیعي أو المعنوي2

اضي في یدخل التقاضي ضمن التصرفات التي تدور بین النفع والضرر لأن المتق

الدعوى بصفة عامة وفي دعوى الإستحقاق بصفة خاصة یمكن أن یكسب دعواه أو أن یخسرها

، فالشریك على الشیوع لابد أن تكون فیه الاهلیة الإجرائیة حتى یتمكن من رفع دعوى الإستحقاق

هذا ما من النظام العام لذلك یمكن أن تثیرها المحكمة من تلقاء نفسها و تعتبر الاهلیة الإجرائیة

لیة، ویجوز یثیر القاضي تلقائیا إنعدام الأه:"ق إ م إ التي نصت على65جاء في نص المادة 

192."نعدام التفویض كممثل الشخص الطبیعي أو المعنويله أن یثیر تلقائیا وا

ق إ م إ تحت شروط قبول 13أن المشرع لم یشر إلى الأهلیة ضمن المادة نلاحظ 

الدعوى بل في القسم الرابع ضمن العنوان في الدفع بالبطلان فهذا الشرط لا یخص شروط 

الدعوى القضائیة فقط بل هو شرط عام یتعین أن یتوفر في الشخص الذي یباشر أي عمل 

یعتبر شرط الأهلیة شرطا ادة، ففقه المرافعات المدنیة لا قانوني لذا لم یضعه المشرع في نفس الم

الدعوى و إنما هو شرط لصحة المطالبة القضائیة، فإذا رفع الشریك في الشیوع دعواه دون لقبول

أن یكون لدیه أهلیة التقاضي فیترتب علیه بطلان العمل الإجرائي لأن رفع الدعوى یعتبر عملا    

قام بفصل هذا الشرط وحذفه من مادة الخاص بشرط الدعوى قانونیا، وأحسن المشرع حین 

.ق إ م إ65و 64ووضعه في المكان المناسب أي المادة 

.، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، مرجع سابق09-08قانون رقم -191
.المرجع نفسه-192
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الصفة كشرط لرفع دعوى الإستحقاق *

لم تكن له لا یجوز لأي شخص، التقاضي ما:"ق إ م إ على أنه13جاء في نص المادة 

.أو محتملة یقرها القانونصفة، وله مصلحة قائمة 

.یثیر القاضي تلقائیا إنعدام الصفة في المدعي أو في المدعى علیه

.193"شترطه القانونیر تلقائیا إنعدام الإذن إذا ما اكما یث

المقصود بشرط الصفة هو أن یكون رافع الدعوى صاحب الحق الذي أعتدي علیه 

ع بعض وتخص الصفة كذلك المدعي علیه، حیث ترفع الدعوى ضد من قام بهذا الإعتداء م

الإستثناءات، یحق لكل منهما أن یمثله شخص أخر وفقا للطرق القانونیة المقررة وهوما یطلق 

علیه بالصفة العادیة أو الإجرائیة، كما یمكن أن تكون الصفة تمثیلیة إذا كان صاحب الصفة 

ي أو الأصلیة لا یستطیع ممارسة الحق في الدعوى ویثیر القاضي تلقائیا إنعدام الصفة في المدع

فیجب أن یكون للشریك على الشیوع .ق إ م إ13وفقا لمل جاء في نص المادة 194المدعى علیه

.أثناء مباشرته لدعوى الإستحقاق الصفة لرفع هذه الدعوى وإلا أعتبرت إجراءاته باطلة

المصلحة كشرط لرفع دعوى الإستحقاق*

بالنسبة إلى الصفة لا یجب توفر المصلحة كشرط لقبول دعوى الإستحقاق كما هو الحال

التي رفعها الشریك فقط بل یجب توفرها كشرط لقبول أي طلب أو دفع أو طعن مهما كان 

والمصلحة .ق إ م إ على شرط المصلحة لرفع الدعوى13الطرف الذي یقدمه، فقد نصت المادة 

أي التي لا تخالف النظام العام ولا القانون، ولا یكفي أن تكون المعتد بها هي المصلحة القانونیة 

.، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، مرجع سابق09-08قانون رقم -193
، وسائل حمایة الحق العیني، مذكرة لنیل شهادة الماستر في القانون الخاص، تخصص جودر سهام، هلال سهام-194

.9،8.ص.ن میرة، بجایة، د س ن، صا، جامعة عبد الرحموالعلوم السیاسیةقانون الخاص الشامل، كلیة الحقوقال
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المصلحة في دعوى الإستحقاق مشروعة بل یجب ان یتمسك الشریك رافع الدعوى بحقه الذي 

یحمیه القانون وهذا یعني أن الشریك المدعي في دعوى الإستحقاق ینبغي ان یطالب برفع 

الشائع، وأن تكون المصلحة كذلك شخصیة ومباشرة التعرض والإعتداءالواقع على حصته أو حقه 

حیث یتعین أن یطالب الشریك في دعوى الإستحقاق بحق لفائدته شخصیا فلا یجوز أن یطالب 

.بحق غیره مالم یكن نائبا عن هذا الغیر

الفائدة العملیة التي یجنیها الشریك المدعي من وراء دعواه قد تكون مصلحة قائمة 

بالفعل على حصته في المال الشائع، 195عوى وذلك في حال وقوع الإعتداءموجودة وقت رفع الد

.وقد تكون مصلحة محتملة فلمالك الشيء رفع الدعوى إذا كان لدیه شك في وقوع الإعتداء

في حال الشیوعإجراءات رفع دعوى الإستحقاق كسبب لممارسة حق الإسترداد:2

اءات المنصوص علیها في ق إ م إ لرفع لرفع دعوى الإستحقاق لابد من مراعات الإجر 

الدعوى، فهناك إجراءات تخص دعوى الإستحقاق الواردة على منقول، وإجراءات أخرى بالنسبة 

.للدعوى الإستحقاق الواردة على عقار

إجراءات رفع دعوى الإستحقاق الواردة على منقول في الشیوع:أ

14ط المنصوص علیها في المادة ترفع بموجب عریضة إفتتاحیة مستوفیة لكافة الشرو 

ق إ م إ، تودع لدى أمانة الضبط المحكمة التي یقع في دائرة إختصاصها موطن 17إلى المادة 

المدعى علیه، وإن لم یكن له موطن معروف فیؤول الإختصاص لآخر موطن له أما في حالة  

وهذا وفقا لنص 196تارإختیار الموطن فیؤول إلى الجهة القضائیة التي یقع فیها الموطن المخ

یؤول الإختصاص الإقلیمي للجهة القضائیة التي یقع :"ق إ م إ التي نصت على أنه37المادة 

.9.، وسائل حمایة الحق العیني، مرجع سابق، صجودر سهام، هلال سهام-195
.10.ه، صالمرجع نفس-196
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في دائرة اختصاصها موطن المدعى علیه، وإن لم یكن له موطن معروف، فیعود الإختصاص 

للجهة القضائیة التي یقع فیها أخر موطن له، وفي حالة اختیار موطن، یؤول الإختصاص

الإقلیمي للجهة القضائیة التي یقع فیها الموطن المختار، مالم ینص القانون على خلاف 

197."ذلك

إجراءات رفع دعوى الإستحقاق الواردة على عقار في الشیوع:ب

العقاریة تودع لدى احیة مشهرة لدى المحافظةتترفع هذه الدعوى بموجب عریضة إفت

، القسم العقاري، لأنها دعوى 198في دائرة إختصاصهاأمانة ضبط المحكمة التي یتواجد العقار

یؤول :"ق إ م إ تنص على518عینیة تنصب على الملكیة العقاریة نجد في هذا الصدد المادة 

الإختصاص الإقلیمي إلى المحكمة التي یوجد العقار في دائرة إختصاصها، مالم ینص القانون 

199".على خلاف ذلك

أما بالنسبة للإختصاص النوعي تسري علیه القواعد هذا بالنسبة للإختصاص المحلي،

العامة كما هو مقرر في مختلف الدعاوى الأخرى والذي یعد من النظام العام، في حالة عدم 

.200مراعاته ترفض دعواه سواء بإثارته من طرف أطراف الدعوى أو القاضي من تلقاء نفسه

في حال الشیوعالإستردادطرق الإثبات في دعوى الإستحقاق كسبب لممارسة حق :3

ثیر موضوع دعوى الإستحقاق إشكالیة في مجال إثبات الملكیة، حیث یقع على عبئ ی

الإثبات على عاتق المدعي، علما ان حق الملكیة هو حق جامع مانع ونافذ في مواجهة الناس 

.، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، مرجع سابق09-08قانون رقم -197
.11.، وسائل حمایة الحق العیني، مرجع سابق، صجودر سهام، هلال سهام-198
.، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، مرجع سابق09-08قانون رقم -199
، ضمانات الملكیة العقاریة الخاصة في الجزائر، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع قانون صرادوني رفیقة-200

.102.، ص2013وزو، الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزيالإجراءات الإداریة، كلیة 
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إلا عن طریق كافة فلا یعرف القانون سندا یثبت الملكیة إثباتا مباشرا حاسما على هذا النحو 

السجل العیني إلا أنه هناك حالات أین ینعدم هذا السجل فیتم اللجوء إلى بعض القرائن و 

الإحتمالات للإثبات والتي لیست دلیلا مباشرا حاسما على الملكیة إلا أنها توحي بأن الخصم هو 

.المالك

لغیر إنما الإثبات في دعوى الإستحقاق لا ینصب على مصدر نشوء الإلتزام في ذمة ا

یرد على الأسباب التي حددها القانون على سبیل الحصر لكسب الملكیة أو حق عیني أخر وهي 

إلخ، وهذه الأسباب لا تثبت إلا بمحرر رسمي مشهر ...التصرف القانوني ، الشفعة، المیراث

:"من قانون التوجیه العقاري التي نصت على أنه29بالمحافظة العقاریة وفقا لأحكام المادة 

یثبت الملكیة الخاصة للأملاك العقاریة والحقوق العینیة عقد رسمي یخضع لقواعد الإشهار 

لك ان إنتقال الملكیة لیس له أثر بالنسبة للمتعاقدین ولا بالنسبة إلى الغیر إلا من ذ،201"العقاري

ت الملكیة ، ولإثبا202یوم شهر السند الذي أنشأ حق الملكیة، باستثناء نقل الملكیة عن طریق الوفاة

.هناك طرق یمكن إدراجها ضمن صنفین وطرق إثبات ذات دلالة یقینیة، وأخرى ذات دلالة ظنیة

طرق إثبات الملكیة ذات دلالة یقینیة في دعوى الإستحقاق:أ

یدخل ضمن طرق الإثبات التي تكون قاطعة الدلالة على الملكیة وجود الدفتر العقاري 

حررات رسمیة وأخرى عرفیة، إضافة لذلك فإنه یتم إعتماد بعد عملیة المسح، وكذلك وجود م

.التقادم المكسب والحیازة القانونیة كطرق یقینیة لإثبات الملكیة في دعوى الإستحقاق

ج، .ج.ر.، یتضمن قانون التوجیه العقاري، معدل ومتمم، ج1990-11-18، المؤرخ في 25-90قانون رقم -201

.1990، 49عدد 
.61.، التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، مرجع سابق، صوهابعیاد -202
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عقاري بعد عملیة المسح العام للأراضيالدفتر ال*

للدولة، والملكیة تنقسم الملكیة العقاریة إلى صنفین فمنها الملكیة العامة التي تكون تابعة 

الخاصة التي یتملكها الأفراد، ومن أجل تحدید الملكیة وتعیین مالكها استوجب المشرع الجزائري 

القیام بجملة من الإجراءات ومن بینها معرفة مساحة كل ملكیة والتأكد من السندات إلى غیر ذلك 

وقد جاء في .203ضي العاممن الإجراءات، وهذا ما یعرف في التشریع الجزائري بعملیة مسح الأرا

تسجل جمیع الحقوق :"المتعلق بالمسح العام على أنه74-75من الأمر 19نص المادة 

الموجودة على عقار ما وقت الإشهار في السجل العقاري في الدفتر الذي یشكل سند 

.204"ملكیة

إذ أنه بعد إتمام عملیة التحقیق العقاري على العقارات التي لم تخضع لعملیة مسح

الأراضي العام فإنه من الطبیعي أن یسلم للمعني الدفتر العقاري الذي له قیمة السند الرسمي، إذ 

.أنه یعتبر الناطق الطبیعي للوضعیة القانونیة الحالیة للعقارات

نظرا للطابع التطهیري لنظام الشهر العیني فإنه لا یمكن لأي شخص أن یدعي خلاف 

یانات أو یدعي أي حق عیني عقاري علیه مالم یكن حقه مقیدا ما یتضمنه الدفتر العقاري من ب

بالبطاقة العقاریة المنشأة في كل عقار بعد إحداث عملیة المسح لأن الغرض منها إعطاء القوة 

، بحیث تنص الفقرة 205الثبوتیة المطلقة للحقوق، وما علیه في هذه الحالة سوى اللجوء للقضاء

لا :"المتعلق بتأسیس السجل العقاري علىأنه63-76التنفیذي من المرسوم 16الأولى من المادة 

، التحقیق العقاري كآلیة لإثبات الملكیة العقاریة الخاصة، مذكرة لنیل شهادة الماستر في حداد نریمان، قدوش لطفي-203

.، ص2015ن میرة، بجایة، ام السیاسیة، جامعة عبد الرحمالحقوق، تخصص القانون الخاص الشامل، كلیة الحقوق والعلو 

10.
.، یتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسیس السجل العقاري، مرجع سابق74-75أمر رقم -204
صادر ، 06، عدد مجلة الواحات للبحوث والدراسات، "الدفتر العقاري كسند لإثبات الملكیة العقاریة"، أحمدضیف -205

.231-230.ص.، ص2009جامعة إبن خلدون، تیارت، عن كلیة الحقوق، 

//:http:الإلكترونيمتوفر على الموقع  elwahat.univ-ghardaia.dz
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-12یمكن إعادة النظر في الحقوق الناتجة عن الترقیم النهائي الذي تم بموجب احكام المواد 

206."من هذا الفصل إلا عن طریق القضاء13-14

الأداة صراحة بشأن القیمة القانونیة للدفتر العقاري كونه لذا فإن المشرع قد إعترف 

، وعلیه فإن الدفتر العقاري یعتبر بمثابة حسم للملكیة العقاریة 207الوحیدة مستقبلا لإثبات الملكیة

یستمد روحه من وثائق المسح ویشكل مخالفة هذه القاعدة من طرف المحافظ العقاري خرقا فادحا 

.208لأحكام الشهر

المحررات الرسمیة المشهرة بالمحافظة العقاري*

قانونا عن طریق السندات ت العقاریة أن یكون بموجب الشكلیة المقررة تقتضي التصرفا

المعدة لضمان الملكیة الخاصة فكلها قابلة للإثبات مثل هذه الدعاوى المنصبة على الملكیة 

.العقاریة

الاثبات عن طریق المحررات الرسمیة بحیث یقصد بالرسمیة اكتساب الشيء الشكل یمكن

مكتوب صادر عن 209إفراغ العقد الذي هو في الأصل رضائي في محررالقانوني المطلوب أي 

الجهات الرسمیة التي حددها المشرع هذا من أجل حمایة هذه الأخیرة من أي نزاع أو إعتداء من 

وما یلیها من أمر 15طرف الغیر إذ أن لهذه الوثائق حجیة قویة في الإثبات كما تؤكد المادة 

صادر، 30عدد ج ج،ر.، جیتضمن تأسیس السجل العقاري، 25/03/1976، المؤرخ في 63-76مرسوم رقم -206

.، معدل ومتمم13/04/1976في 
.231.،الدفتر العقاري كسند لإثبات الملكیة العقاریة، مرجع سابق، صأحمدضیف -207
.،مداخلة حول إختصاص القضاء الإداري في إلغاء الدفتر العقاري، جامعة الجلفة، د س ن، صعلي خوجة خیرة-208

4.
العقد على التصرف ثم هناك لبس في لغة القانون من شأنه الغلط بین التصرف القانوني وأداة إثباته فأطلق لفظ -209

.أستعمل اللفظ عینه على أداة إثباته فقیل عقد رسمي وعقد عرفي والمقصود منها المحرر الرسمي والمحرر العرفي
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لملكیة وكل حق عیني أخر یتعلق بعقار لا وجود له بالنسبة كل حق ل:"على أنه74-75رقم 

210".للغیر إلا من تاریخ یوم إشهارها في البطاقة العقاریة

إن عملیة :"بقولها68467وقد أكدت المحكمة العلیا أحكام هذه المادة في قرارها رقم 

من القانون 763الشهر العقاري هي وحدها التي تستطیع نقل الملكیة طبقا لمقتضیات المادة 

211..."المدني

المفعول في حق الغیر وحتى سمیة یستوجب شهرها حتى تكون ساريإذ ان المحررات الر 

، لذا فقد نص المشرع على حجیة المحررات الرسمیة في المواد من تكون ذو قوة ثبوتیة

یعتبر ما ورد في :"أنه5مكرر324ق م ج، فقد نصت المادة 7مكرر324إلى 5مكرر324

212..."العقد الرسمي حجة حتى یثبت تزویره

في دعوى لذا فإن العقد أو المحرر الرسمي یعتبر حجة ودلیلا قاطعا على الملكیة

.الإستحقاق

المحررات العرفیة *

نظرا للأهمیة البالغة التي تتمیز بها العقود العرفیة في الإثبات في جمیع المواد المدنیة 

غیرها، وقد أعطى المشرع عنایة خاصة لها إلا انه لم یورد لها تعریفا خاصا، لكن والتجاریة و 

والتي تنص على العقود غیر الرسمیة، إذن فإن المحررات 2مكرر326یستنتج من خلال المادة 

.، یتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسیس السجل العقاري، مرجع سابق74-75أمر رقم -210
.84.، ص1992، 01، المجلة القضائیة، عدد 21/10/1990، المؤرخ في 68467قرار المحكمة العلیا، رقم -211
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75امر رقم -212
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)الضابط العمومي(العرفیة هي كل عقد یحرر من طرف الأشخاص المذكورین في نص المادة 

.213إیطار مهامهم القانونیةأو من طرفهم لكن خارج

غالبا ما یقوم الخصوم بإعطاء محررات عرفیة تختلف حجیتها من حیث ما إذا كانت 

ثابتة التاریخ أو غیر ثابتة كسند لإثبات الملكیة ویختلف الحكم بین ما إذا كانت ثابتة التاریخ قبل 

.م1971أو بعد الفاتح جانفي 

1/1/1971محرر عرفي اكتسب تاریخا ثابتا قبل-

إجراء معاینة حق الملكیة یطبق:"على أنه02-07من قانون 2جاء في نص المادة 

74-75على عقار لم یخضع لعملیات مسح الأراضي العام المنصوص علیها في الأمر رقم 

والمذكور أعلاه، مهما 1975نوفمبر سنة 12الموافق 1395ذي القعدة عام 8المؤرخ في 

.كانت طبیعة القانونیة

ملكیة أو التي حررت بشأنها یشمل هذا الإجراء العقارات التي لا یحوز أصحابها سندات 

.214"والتي لم تعكس الوضعیة العقاریة الحالیة1961سندات ملكیة قبل أول مارس سنة 

یظهر من خلال المادة ان المشرع حاول معالجة نظام الشهر الإختیاري الذي كان سائدا

اتح من مارس في الفترة الإستعماریة أین كانت السندات تفتقر للدقة، وتحدید المشرع تاریخ الف

،لأن من هذا التاریخ تبنى المشرع نظام الشهر الإجباري لذا فإن العقود التي حررت     1961

والتي هي عقود رسمیة إلا أنها فقدت حداثتها الحالیة، لذلك صدر قانون 1961مارس 1قبل 

، العقود العرفیة كوسیلة لإثبات الملكیة العقاریة، مذكرة نیل شهادة الماستر في الحقوق، بركو لیلیة، بن معمر خوخة-213

.14.، ص2016بجایة،ن میرة، ا، جامعة عبد الرحموالعلوم السیاسیةالقانون الخاص الشامل، كلیة الحقوقتخصص
، یتضمن تأسیس إجراء لمعاینة 27/02/2007ل ، الموافق 1428صفر عام 9، مؤرخ في 02-07قانون رقم -214

.28/02/2007، الصادرة في 15ج ج، عدد الملكیة العقاریة وتسلیم سندات الملكیة عن طریق التحقیق العقاري، ج ر
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، لكن215من أجل إفراغ تلك السندات في قالب رسمي ولتفعیل وتطهیر أكثر للملكیة07-02

المتعلق بتأسیس السجل العقاري فقد تم بموجبه تمدید فترة 123-93بمقتضى المرسوم التنفیذي 

، وعلیه إكتسبت العقود العرفیة الثابتة التاریخ المحررة 1971إلى الفاتح من ینایر1/1/1961

صیغتها الرسمیة دون الحاجة إلى اللجوء إلى الجهات القضائیة لغرض      1/1/1971قبل 

.216هاإشهار 

لذا فقد إعترف المشرع بالمحررات العرفیة المتعلقة بحق الملكیة ذات التاریخ الثابت قبل 

وإعتبرها بمثابة محررات ذات دلالة یقینیة على الملكیة ویمكن الإحتجاج به في 1/1/1971

التي         63-76من المرسوم رقم 89في نص المادة ءوهذا حسب ما جا217مواجهة الغیر

أعلاه عند الإجراء الأولي 88تستثنى القاعدة المدرجة في الفقرة الأولى من المادة:"تنص 

من 18إلى 8الخاص بشهر الحقوق العقاریة في السجل العقاري والذي یتم تطبیقا للمواد من 

ب الحق الأخیر ناتجا عن سند اكتسب هذا المرسوم عندما یكون حق المتصرف او صاح

.218"1971تاریخا ثابتا قبل أول ینایر سنة 

1/1/1971محرر عرفي غیر ثابت التاریخ أو ثابت التاریخ بعد -

زیادة :"المتضمن تنظیم مهنة التوثیق على ما یلي91-70الأمر رقم 12تنص المادة 

سمي، تحت طائلة البطلان تحریر العقود على العقود التي یأمر القانون بإخضاعها إلى شكل ر 

.28.، التحقیق العقاري كآلیة لإثبات الملكیة العقاریة الخاصة، مرجع سابق، صقدوش لطفي،حداد نریمان-215
.33.، العقود العرفیة كوسیلة لإثبات الملكیة العقاریة، مرجع سابق، صبن معمر خوخة، بركو لیلیة-216
حمایة حق الملكیة العقاریة في التشریع الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون ، موسوني عبد الرزاق-217

.116.، ص2008الخاص، كلیة الحقوق، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان، 
.، یتضمن تأسیس السجل العقاري،معدل ومتمم، مرجع سابق63-76مرسوم رقم -218
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دفع الثمن ویجبفي شكل رسمي، ...التي تتضمن نقل ملكیة عقار، أو حقوق عینیة عقاریة

.219"لدى الضابط العمومي الذي حرر العقد

نص المادة أن كافة العقود العرفیة ولو كانت ثابتة التاریخ بعد الفاتح یفهم من خلال

قانون التوثیق أنذاك باطلة بطلان مطلق، وبالتالي لا یمكن وهو تاریخ سریان 1971ینایر

الإحتجاج بها أمام القضاء وللقاضي إثارة البطلان من تلقاء نفسه وفي أي مرحلة كانت علیها 

وهي 1/1/1971الدعوى على أساس أن الرسمیة أصبحت شرطا جوهریا وأساسیا بعد تاریخ 

220ت، وهذا ما یعتبر خروجا عن مبدأ الرضائیةركن في العقد ولیست واردة على أساس الإثبا

.ق م ج59المنصوص علیها في المادة 

في حالة قضاء القاضي بحجیتها یأمر بشهرها أمام المحافظة العقاریة، ولقد سرت على 

مختلف العقود عدة تجاوزات وتزویرات وإستحواذ على عدة أراضي تعود للخواص بمجرد تحریر 

وثائق عرفیة غیر ثابتة التاریخ هذا من الأسباب التي تفقد العقد العرفي غیر ثابت التاریخ 

.221حجیته

قادم المكسبالت*

یعتبر التقادم المكسب طریقة ذات دلالة یقینیة لإثبات الملكیة فإذا أثبت أنه الحائز هو 

سنة متوالیة دون إنقطاع فقد تملك العقار بالتقادم وبالتالي متى توفرت 15وسلفه من قبله مدة 

وض علیه النزاع شروط العقار محل الحیازة والمدة الدنیا المقررة لاكتسابه أمكن القاضي المعر 

القضاء باكتساب العقار بالتقادم سواء جاء ذلك في صورة دعوى قضائیة مستقلة أو دفع أثاره 

، الصادر في 170، المتضمن تنظیم مهنة التوثیق، ج ر ج ج، عدد 15/12/1970، مؤرخ في 91-70أمر رقم -219

.، معدل ومتمم25/12/1970
، مـــــــرجـــع جزائريـــــــریع الــــاصة في التشــــــقاریة الخـــــــــبات الملكیة العـــــــ، الوسائل القانونیة لإثرحایمیة عماد الدین-220

.33.، صسابق
.34.، العقود العرفیة كوسیلة لإثبات الملكیة العقاریة، مرجع سابق، صكو لیلیةبن معمرخوخة، بر -221
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سنة شریطة أن یسبق ذلك الحكم وجوب القیام بتحقیق 15الحائز للعقار لمدة لا تقل عن 

ق إ م إ على أن یتم في الأخیر وبعد صیرورة الحكم 163إلى 150قضائي عملا بالمواد 

لقضائي المثبت للملكیة عن طریق التقادم إشهاره عن طریق أمین الضبط المحكمة على مستوى ا

المتعلق 63-76من المرسوم رقم 90المحافظة العقاریة المختصة إقلیمیا عملا بأحكام المادة 

، فیعتبر حجة على الكافة وبما فیهم المالك الحقیقي وبذلك یعد التقادم 222بتأسیس السجل العقاري

ق م ج لتنص 827، وفي هذا الشأن جاءت المادة 223ن الأدلة القاطعة على ثبوت الملكیةم

من حاز منقولا أو عقارا أو حقا عینیا منقولا كان او عقارا دون :"على التقادم المكسب بقولها

ستمرت حیازته له مدة خمسة عشر سنة له خاصا به صار له ذلك ملكا إذا اأن یكون مالكا 

.224"بدون إنقطاع

الحیازة القانونیة *

یمكن أن تكون الحیازة القانونیة الصحیحة قرینة قانونیة على الملكیة ولكنها قرینة غیر 

قاطعة، فهي دلیل على إمتلاك حق الملكیة إلى أن یثبت عكس ذلك إذ هي تفرض في الحائز 

لیل قاطع فیجوز أنه المالك وتنقل عبئ إثبات الملكیة من عاتقه إلى عاتق خصمه وبما أنها د

:"ق م ج823وهذا مایظهر خلال المادة 225للخصم غیر الحائز أن یقیم دلیل على أنه المالك

226".الحائز لحق یفرض أنه صاحب لهذا الحق حتى یتبین خلاف ذلك

.، الوسائل القانونیة لإثبات الملكیة العقاریة الخاصة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صرحایمیة عماد الدین-222

98.
، دار زهران للنشر )دراسة مقارنة(صة، الخا، الحمایة الدستوریة والقانونیة في حق الملكیةلحالصواف إكرام فا-223

.116.، ص2010والتوزیع، عمان، 
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -224
.117.، حمایة حق الملكیة العقاریة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صموسوني عبد الرزاق-225
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -226
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على كل حال طریق للإثبات إذ أنها تفرض في الحائز أنه المالك یمكن إثبات دعوى الحیازة 

وأنها دلیل على الملكیة إلى ان 227دلیل ذو حجیة قاطعة في مواجهة الغیرالإستحقاق بها وتكون 

.228یقوم الدلیل العكسي

طرق إثبات الملكیة ذات دلالة ظنیة في دعوى الإستحقاق:ب

طرق الإثبات ذات الدلالة الیقینیة أو القاطعة طرق إثبات ذات دلالة یوجد إلى جانب

فلا 229ظنیة فهي قرائن قضائیة تثبت إحتمالات راجحة، ولكنها لا تثبت الملكیة على وجه یقیني

یشترط فیها التسجیل أو أن تكون ناقلة للملكیة بل یصح أن تكون كاشفة عن الملكیة لا ناقلة 

.لها

أن یتمسك بعقد الصلح أو حكم قضائي حتى ولو كان یشیر إلى یستطیع صاحب الحق

العقار وإلى ملكیة صاحبها بطریقة غیر مباشرة، فإذا قدم المدعي قرینة تعارض قرینة المدعى 

علیه وقدر القاضي أن هذه القرینة المقدمة تدحض قرینة المدعى علیه حكم القاضي للمدعى 

ائز وسلمه للمدعي، فتقدیر قوة وحجیة هذا النوع من القرائن علیه بالملكیة ونزع العقار من ید الح

بأن تكون قرینة المدعي أقوى من قرینة المدعى علیه فیحكم لصالحه .230متروك لتقدیر القاضي

.أو أن تكون أضعف منها فیحكم لخصمه المدعى علیه

عند رفع دعوى الإستحقاق أمام القضاء فقد یكون لكلا یحدث وتتعارض طرق الإثبات

طرفي الدعوى سند الملكیة وحالات لا یكون لأحد منهما سند ملكیة وأحیانا أخرى یكون لأحدهما 

.604.، مرجع سابق، ص)حق الملكیة(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -227
في العلوم، ، الحمایة القانونیة للملكیة العقاریة الخاصة في الجزائر، رسالة لنیل درجة دكتوراهلعشاش محمد-228

.233.، ص2016تخصص قانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 
.605.، مرجع سابق، ص)حق الملكیة(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیددالسنهوري عبد الرزاق أحم-229
.118.الجزائري، مرجع سابق، ص، حمایة حق الملكیة العقاریة في التشریعموسوني عبد الرزاق-230
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دون الاخر سند الملكیة لذا یتعین على القاضي إبراز سلطته التقدیریة في تأسیس حكمه بشأن 

.كل حالة

طرفینوجود سند ملكیة عند كلا ال*

نمیز هذه الحالة فرضین فقد یكون سند التملیك للخصمین صادر من شخص واحد 

فیتمسك المدعي مثلا بسند صادر من شخص معین ویتمسك المدعى علیه الحائز بسند البیع 

الأخر الصادر من نفس الشخص، وهنا العبرة بالأسبقیة في الشهر وقد یكون السندین صادرین 

في حین المدعى علیه )أ(مسك المدعي مثلا بسند بیع صادر من من شخصین مختلفین، فیت

وهنا نمیز حالتین أیضا إذا كانت حیازة المدعى علیه )ب(الحائز یتمسك بسند بیع صادر من 

غیر محققة وغیر مستوفیة لشروطها ففي هذه الحالة لا یستطیع المدعى علیه أن یرجع المدعي 

وى المفاضلة بین سندي الخصمین وذلك حسب السلطة عن طریق الحیازة وبالتالي لا تبقى س

، وإذا كانت الحیازة صحیحة تقضي المحكمة لصالح المدعى علیه وترفض 231التقدیریة للقاضي

.232دعوى الإستحقاق

عدم وجود سند ملكیة عند كل من الخصمین          *

نة على الملكیة فتكون قریفإما أن تكون الحیازة قانونیة:نمیز في هذه الحالة فرضین

مادام لم یدحضها سند التملیك من المدعى علیه فیقضي لصالحه وترفض دعوى الإستحقاق، وإذا 

كانت حیازة المدعي أو المدعى علیه غیر مستوفیة لشروطها فلا تكون الحیازة في هذا الفرض 

ذا قدم كل قرینة على الملكیة  ومن ثمة  یفاضل القاضي بین القرائن التي یقدمها الخصمین فإ

منهما قرینة الحیازة غیر مستوفیة لشروطها فالقاضي یختار الأفضل ویقضي لصاحبها فیرفض 

ماستر في القانون، تخصص عقود ال، الحمایة المدنیة للملكیة العقاریة الخاصة، مذكرة لنیل شهادة أوكیل إیمان-231

.86-85.ص.، ص2013ومسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة أكلي محند أولحاج، بویرة، 
.610.، مرجع سابق، ص )حق الملكیة(:ون المدني الجدید، الوسیط في شرح القانعبد الرزاق أحمدالسنهوري -232
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دعوى الإستحقاق أو یقضي بالملكیة للمدعي بحسب الأحوال وقد یقوم أحد الخصمین قرینة 

الحیازة غیر مستوفیة لشروطها أو یقدم الخصم الأخر قرائن أخرى عن العقار المتنازع فیه أو 

یر ذلك من القرائن ففي هذه الحالات یفاضل القاضي بین القرائن ویقدر الأرجح ویحكم غ

.لصاحبها

وجود سند تملیك عند أحد الخصمین دون الأخر    *

إذا كان سند الملكیة عند المدعي علیه الحائز للعقار قضي لصالحه ورفضت دعوى 

قاضي لصالحه بالملكیة بشرط أن یكون الإستحقاق وإذا كان سند التملیك عند المدعي یحكم ال

سند تملیك سابق على حیازة المدعى علیه هي السابقة فاضل القاضي بین الخصمین تبعا 

.233لظروف كل قضیة

في حال الشیوعكأثر لدعوى الإستحقاقحق الإستردادممارسة:ثانیا

أن یحل محل الإسترداد هو حق الشریك في المنقول الشائع أو في مجموع من المال في 

المشتري للحصة الشائعة التي باعها أحد الشركاء في الشیوع للأجنبي، فهو عبارة عن رخصة 

متاحة لأي شریك من الشركاء في إسترداد الحصة الشائعة المبیعة للأجنبي جبرا عن المشتري 

234.بحیث یخلف الشریك المسترد المشتري في الحصة الشائعة

سترداد في منع دخول الأجنبي بین الشركاء في الشیوع، لذا تتمثل العلة من تقریر حق الإ

یعتبر الإسترداد حق إستثنائي تقرَر لتحقیق غرض معین وجده المشرع جدیر بالإعتبار، لذلك 

.فهو لا یثبت إلا بنص

.87-86.ص8.، الحمایة المدنیة للملكیة العقاریة الخاصة، مرجع سابق، صأوكیل إیمان-233
.310.، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، صزهرانهمام محمد محمود-234
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حق الإسترداد لا یثبت بالنسبة لبیع الحصة الشائعة في المنقول معین فحسب بل یشمل 

وع من المال كالتركة التي تتكون من عناصر متعددة وأموال الشركة بعد بیع هذه الحصة في مجم

حلها والمتجر، وذلك حتى لو اشتمل هذا المجموع على العقار أما إذا كان المبیع حصة شائعة 

في عقار معین فإنه لا یجوز الإسترداد، ولا سبیل في هذه الحالة للحلول محل المشتري إلا عن 

ق الإسترداد لكل شریك في الشیوع وقت البیع سواء كان شریكا أصلیا فیثبت ح235طریق الشفعة،

مع وجوب توفر الشروط المنصوص علیها قانونا حتى 236منذ بدء الشیوع أو كان شریكا طارئا

.یستطیع إستعمال رخصة الإسترداد

نطاق حق الإسترداد كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعة :1

للشریك في المنقول الشائع أو في المجموع من :"ق م ج على أنه721نصت المادة 

237..."المال المنقول، أو العقار

لا یرد إلا على منقول شائع قائم بذاته أو مجموعة حق الإستردادأنَ من المادةیتضح

من المال المنقول ولو إشتمل هذا المجموع على عقار، فالعقار الشائع المعین بالذات لا یكون 

 لحق الإسترداد و إنما یكون محل لحق الشفعة التي سنبین أحكامها لاحقا، ومثال مجموع محلا

من المال هو التركة والمتجر، فإذا باع أحد الورثة حصته الشائعة من التركة لأجنبي كان لباقي 

الورثة أخذ هذه الحصة من الأجنبي عن طریق حق الإسترداد حتى لو كانت التركة تشمل على 

مادامت هذه الأخیرة مندمجة في هذا المجموع من المال، ومثال المنقول الشائع أي غیر عقارات

.149-148.ص.مرجع سابق، ص، الحقوق العینیة الأصلیة، نبیل إبراهیم سعد-235
الشریك الطارئ هو من تلقى حصة على الشیوع من طرف أحد الشركاء ویكون ذلك بأي سبب من الأسباب -236

.كالمیراث أو الشراء، أي أنه لیس من الشركاء الأصلیین في الشیوع
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -237
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المدمج في مجموع من المال كالسیارات والجواهر وأثاث المنزل، فإذا باع أحد الورثة حصته 

238.الشائعة لأجنبي كان لباقي الورثة الحق في الإسترداد

كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعةشروط حق الإسترداد:2

منح المشرع الجزائري للشركاء حق الحلول محل المشتري الأجنبي في التصرف وذلك 

بإعتراضهم على التصرف الصادر من شریكهم وحق الحلول حق ملازم للشیوع یجنب الشركاء 

ق م ج 721نص المادةحیث ت239الضرر الذي قد یترتب من إدخال شریك أجنبي بین الشركاء

أن یسترد ، أو العقاروفي المجموع من المال المنقولللشریك في المنقول الشائعأ:"على أنه

قبل القسمة الحصة الشائعة التي باعها شریك غیره لأجنبي عن طریق التراضي، وذلك خلال 

یبلغ إلى شهر من تاریخ علمه بالبیع أو من تاریخ إعلامه، ویتم الإسترداد بواسطة تصریح 

إذا هو التزاماتهكل من البائع والمشتري، ویحل المسترد محل المشتري في جمیع حقوقه و 

.عن كل ما أنفقههعوض

240".كل منهم أن یسترد بنسبة حصتهلوإذا تعدد المستردون ف

یتضح من خلال النص أن المشرع الجزائري قد وضع شروط یجب توافرها حتى یتمكن 

شروط بحیث تنصب كلها نحو هدف )6(الإسترداد وتتمثل في ستة الشركاء من إستعمال حق

واحد والمتمثل في حفظ وحمایة الحقوق المشتركة بین الشركاء في المال الشائع، وتتمثل هذه 

.الشروط فیما یلي

راجع .850.، مرجع سابق، ص)حق الملكیة(:الوسیط في شرح القانون المدني الجدید،بد الرزاق أحمدعالسنهوري -238

، الحقوق عبد المنعمفرج الصده .311.، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، صهمام محمد محمود زهران:كذلك

.190العینیة الأصلیة، مرجع سابق، ص
.24.، حمایة الشریك في الشیوع، مرجع سابق، صر نادیةلحم، قریشي فاطمة الزهراء-239
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -240
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صدور البیع من أحد الشركاء في الشیوع:أ

إستعمال حق ق م ج حتى یتمكن الشركاء من721تأسیسا على ما جاء في المادة 

الإسترداد فإنه یجب أن یصدر عقد البیع من أحد الشركاءفي الشیوع، ولا یقوم مقام البیع أي عقد 

آخر من عقود التصرف تبرعا كان أو معاوضة فإذ وهب أحد الشركاء حصته الشائعة أو أوصى 

ن الشریك ذلك أ241بها مثلا فلا یجوز هنا إستعمال حق الإسترداد لا في الهبة ولا في الوصیة

إنما وهب أو أوصى بحصته الشائعة لاعتبارات شخصیة یتعارض معها إستعمال حق الإسترداد، 

كذلك إذا قایض الشریك على حصته الشائعة أو أوفاها مقابلا لدین علیه أو قدمها حصة في 

شركة لم یجوز له إستعمال حق الإسترداد، إذ یصعب على الشریك المسترد أن یدفع للأجنبي ما 

.هذا في مقابل الحصة الشائعةهعطاأ

لا یجوز طلب الإسترداد إلا بعد تمام البیع أما إذا كان البیع لا یزال في مرحلته التمهیدیة 

، لذا فالبیع وحده هو 242أي في مرحلة الإیجاب والقبول ولم یتم قبوله ولو كان الإیجاب ملزما

الشائعة، والغایة في قصر الإسترداد الذي یفتح المجال أمام بقیة الشركاء في إسترداد الحصة

على البیع أن الإسترداد طریق إستثنائي لا ینبغي التوسع فیه، ولا یقاس علیه غیره من التصرفات 

.243الناقلة للملكیة

ورود البیع على حصة شائعة في المنقول أو مجموع من المال المنقول أو العقار :ب

الشرط، وعلى هذا فإن حق الإسترداد لا ق م ج واضح بالنسبة لهذا721نص المادة 

یثبت إلا إذا باع أحد الشركاء حصته الشائعة من المنقول أو مجموعة من المال المنقول أو 

العقار، أما إذا كان البیع واردا على جزء مفرز فیذهب غالبیة الفقهاء إلى القول بأن البیع في هذه 

.30.، إدارة المال الشائع والتصرف فیه، مرجع سابق، صأحمد محمود خلیل-241
.853.، ص)لملكیةحق ا(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -242
.143.، تصرف الشریك في المال الشائع وأثره على حقوق الشركاء، مرجع سابق، صجمال خلیلالنشار -243
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لا یكون المشتري مالكا على الشیوع معهم، الحالة غیر نافذ في حق بقیة الشركاء، ومن ثمة

بعكس التصرف في حصته الشائعة لأن البیع الوارد على هذه الحصة هو الذي یحل فیه 

المشتري محل البائع وبالتالي یصبح شریكا مع باقي الشركاء، ومن ثم یكون لهم الحق في 

، لأن الشریك إذا 244ررإسترداد الحصة المبیعة، وذلك بإخراجه من الملكیة قصد مواجهة الض

باع كل حصته الشائعة فإن الأجنبي المشتري یحل محله في هذه الحصة شریكا مع الشركاء 

الأخرین، وهذا ما أراد القانون منعه بتقریره حق الإسترداد حتى لا یقتحم أجنبي حرم الشركاء، أما 

الحكمة كذلك من إذا باع الشریك بعض من حصته الشائعة نصفها أو ربعها مثلا، فقد تحققت

تقریر حق الإسترداد إذا یدخل الأجنبي المشتري هنا أیضا شریكا مع نفس شریك البائع ومع 

.245سائر الشركاء فإذا كان الشریك البائع قد إرتضاه شریك معه فإن الشركاء الأخرین لم یرتضوه

حق الإسترداد لا یرد إلا في منقول شائع أو في المجموع من المال المنقول ولو إنَ 

اشتمل هذا المجموع على عقار كالتركة لما تشمله من حقوق عینیة عقاریة ومنقولة فإذا باع أحد 

الورثة حصته الشائعة في التركة لأجنبي جاز لباقي الورثة أخذ حصة الأجنبي عن طریق حق 

وفي لو كانت التركة تشتمل على عقارات مادامت داخلة في مجموع المال الشائع الإسترداد حتى 

في قضیة –ثبت اولم":والذي جاء فیه179321هذا الشأنقضت المحكمة العلیا في قرارها رقم 

أن قضاة المجلس قضوا برفض دعوى الإسترداد على العقار الشائع إذا بیع إلى أجنبي -الحال

فروض على المدعین في الطعن أن یتبعوا إجراءات الشفعة فإنهم بدعوى أنه كان من الم

راجع .146.، تصرف الشریك في المال الشائع وأثره على حقوق الشركاء، مرجع سابق، صجمال خلیلالنشار -244

.150،149.ص.ع سابق، ص، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجنبیل إبراهیم سعد:كذلك
.856.، مرجع سابق، ص)حق الملكیة(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -245
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من ق م ج التي تعطي الورثة الحق في الإسترداد ومتى 721یكونون قد خرقوا نص المادة 

246"كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه

بالنسبة للعقار الشائع المعین بالذات فلا یمكن إسترداده بل للشریك أن یمارس علیه 

.خصة الشفعةر 

الحصة الشائعةقسمةیكون الإسترداد قبل أن :ج

للشریك في المنقول :"ق م ج التي تنص على أنه721طبقا لما جاء في نص المادة 

الشائع أو في مجموع من المال المنقول أو العقار أن یسترد قبل القسمة الحصة 

247"...الشائعة

لذا فلا یجوز للشریك أو الشركاء على الشیوع إستعمال حق إسترداد الحصة أو الحصص 

المبیعة إلى أجنبي بعد القسمة، ذلك لأنه بعد القسمة یتملك كل شریك حصته مفرزة وحق 

.ق م ج721الإسترداد یقع على الحصة الشائعة حسب ما جاء في نص المادة 

بي عن الشركاءلأجنالحصة الشائعةبیعأن یكون :د

ق م ج فإنه یجب أن یكون البیع قد صدر لأجنبي عن 721إستنادا لأحكام المادة 

الشركاء في الشیوع فلا یجوز الإسترداد إذا كان البیع لأحد الشركاء الموجودین في الشیوع، لأن 

في البیع حینئذ لن یؤدي إلى دخول أجنبي بین الشركاء، وبذلك تنتفي الحكمة من تقریر الحق

، لذلك إذا تقدم الشریك أو بعض الشركاء دون البعض الآخر بطلب إسترداد الحصة 248الإسترداد

، الصادر عن الغرفة المدنیة، المجلة القضائیة، 25/03/1998، المؤرخ في 179321قرار المحكمة العلیا، رقم -246

.83.، ص1999، 01عدد 
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -247
، فرجالصدهعبد المنعم :راجع كذلك.148.، موجز الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمحمد حسن قاسم-248

.196.الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، ص
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الشائعة المبیعة من أحدهم یجب على المسترد أو المستردون إسترداد كل الحصة المبیعة ولیس 

بعضها و إلا بقي الأجنبي في الشیوع وانعكس بذلك القصد من الإسترداد وهو استبعاد دخول 

جنبي بین الشركاء، كذلك الحال إذا لم یكن المبیع إلى أجنبي عبارة عن حصة شریك         الأ

واحد وإنما حصص عدد من الشركاء فحینئذ یجب على المسترد أو المستردین أن یستردوا منه 

، فلا یكفي إذن أن یسترد الشریك أو 249كل الحصص لیؤمنوا عدم دخوله بینهم في الشیوع

و الحصص الشائعة المبیعة بنسبة ما یملكون في المال الشائع وإلا بقي الشركاء الحصة أ

الأجنبي شریكا معهم لما یتبقى له من الحصة أو الحصص الشائعة التي إشتراها، وهذا یتنافى 

.250مع الحكمة من حق الإسترداد

على الشیوعأن یكون المسترد هو أحد الشركاء:ه

، لأنهم 251ق م ج أن یكون المسترد هو أحد الشركاء721المشرع في نص المادة إشترط

هم الذین یتضررون من دخول أجنبي بینهم، ولذلك یثبت لهم وحدهم دون غیرهم الحق في 

الإسترداد، وإذاإشترى أجنبي حصة من حصص شائعة وتقدم لإستردادها عدد من الشركاء فإن 

علیه توهذا ما نص252ة أو الحصص المبیعة بنسبة حصتهكل شریك منهم أن یسترد من الحص

.28.الشیوع، مرجع سابق، ص، حمایة الشریك فيلحمر نادیة، قریشي فاطمة الزهراء-249
.856.، مرجع سابق، ص)حق الملكیة(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -250
إذا توفي أحد الشركاء قبل أن یستعمل حقه في الإسترداد، انتقل هذا الحق لورثته فیستعملوه في المدة الباقیة لمورثهم -251

ذا مارسوا هذا الحق فیعود الشيء المسترد إلیهم بعد دفع الثمن الوارد بالعقد، على ان یمارسوا هذا الحق من المهلة، لذا إ

مجتمعین لا أن یبعضوا الصفقة ولا یشترط إتفاق الجمیع على طلب الإسترداد فیكفي طلبه من البعض على أن یستعملوا 

، شرح قانون الموجبات والعقود، زهدي یكن:في هذا الشأنراجع.طلب الإسترداد لجمیع الشيء المباع لا إلا جزء منه

.82.مرجع سابق، ص
.31.، إدارة المال الشائع والتصرف فیه، مرجع سابق، صأحمد محمود خلیل-252
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وإذ تعدد المستردون فلكل منهم أن یسترد :"ق م ج721صراحة الفقرة الأخیرة من المادة 

253"بنسبة حصته

فإذا كان البیع منقولا مملوكا على الشیوع لشخصین بنسبة النصف لكل منهما وباع 

.254لشریك الأخر أن یطلب إسترداد الربع مثلاأحدهما حصته الشائعة إلى أجنبي فلا یجوز ل

أن یكون البیع عن طریق التراضي :و

اشترط القانون صراحة أن یكون البیع الصادر من الشریك إلى أجنبي عن طریق 

ق م ج، فإن كان البیع قد تم عن 721التراضي أي بالممارسة، وهذا طبقا لمضمون نص المادة 

المزاد على أجنبي فلا یجــوز إستعــــمال حق الإستــرداد لأن الـــشركاء طریق المزاد العلني ورسي 

كان في وســـعهم أن یدخلوا المزاد وتخلفهم عن ذلك یعتبر بمثابة رضى ضمني منهم بأن یكون 

بالمزاد العلني وفقا لإجراءات رسمها القانون سواء كان 255الأجنبي شریكا، والمقصود هو البیع

تصرفات تیاریا، وهذه القیود أحاطها المشرع حرصا على حمایة الشركاء فقید الالبیع جبرا أو إخ

.256على المعاوضات التي تتم بالممارسة أي عن طریق التراضيإذا جعل حق الإسترداد یرد

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -253
.136.ع سابق، ص، موجز الحقوق العینیة الأصلیة، مرجمحمد حسن قاسم-254
.25.، حمایة الشریك في الشیوع، مرجع سابق، صلحمر نادیة، قریشي فاطمة الزهراء-255
، موجز محمد حسن قاسم:راجع كذلك.196.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صعبد المنعمفرج الصده -256

.136.الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، ص
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الفرع الثاني

كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعةإجراءات حق الإسترداد

...ق م ج التي تنص721بالرجوع لنص المادة  وذلك خلال شهر من تاریخ علمه :"

، ویتم الإسترداد بواسطة تصریح یبلغ إلى كل من البائع بالبیع أو من تاریخ إعلامه

257"...والمشتري

نجد أنه إلى جانب شروط حق الإسترداد فقد تضمنت المادة كذلك مجموعة من 

عة، وكلها تقوم على أساس التوفیق بین الإجراءات التي یجب إتباعها قبل قسمة الملكیة الشائ

إستقرار المعاملات وحمایة الشركاء في الشیوع من الضرر الذي قد یلحق بهم، لذلك فقد قید 

المشرع حق الإسترداد بمیعاد قصیر حتى لا یظل مصیر البیع معلقا مدَة طویلة، لذا یجب على 

، وأن یقوم برفع دعوى )أولا(الشریك الراغب في إجراء الإسترداد إعلان الرغبة في ذلك

).ثانیا(الإسترداد

الإعلان عن الرغبة في الإسترداد:أولا

یوما من تاریخ علم )30(لقد حدد القانون میعاد إعلان الرغبة في الإسترداد بمدة ثلاثین

الشریك المسترد بالبیع أو من تاریخ إعلامه به، فإذا إنقضى میعاد ثلاثین یوما محسوبا من یوم 

علان بالبیع أو من یوم العلم به ولم یطلب أي من الشركاء الإسترداد فقد سقط الحق فیه الإ

، والإعلان أو العلم الذي یبدأ منه میعاد ثلاثین یوما للإعلان عن 258وأصبح البیع لأجنبي باتا

الرغبة في الإسترداد هو الإعلان أو العلم الكامل بالصفقة بحیث یتعین أن یكون الإعلان 

.تضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق، ی58-75أمر رقم -257
.76.، الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صرمضانأبو سعود -258
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بیانا بالمبیع وشروط البیع والثمن وملحقاته وكیفیة دفعه بما یمكن الشركاء من تحدید متضمنا

.259موقفهم من الإسترداد، العلم المقصود هو العلم الحقیقي دون العلم الضني

أما إذا لم یحصل إعلان الشركاء بحصول البیع فإن حقهم في طلب الإسترداد لا یسقط 

البیع علما حقیقیا ویمكن إثبات هذا العلم بكافة طرق إلا بمضي شهر على علمهم بحصول 

الإثبات بإعتباره واقعة مادیة، ویوجه المسترد هذا الإعلان إلى كل من البائع والمشتري مبدیا فیه 

رغبته في الإسترداد واستعداده لدفع الثمن الذي عرضه المشتري وكافة المصروفات، لكن لا 

لمحكمة بل یكفي أن یظهر ولا أن یودع الثمن خزانة ابلیشترط أن یعرض ذلك عرضا حقیقیا 

ستعداده لأن یدفع الثمن وملحقاته للبائع أو للمشتري إذا كان هذا قد دفع الثمن المسترد ا

.260للبائع

لم یشترط القانون شكلا خاصا لإعلان الشریك رغبته في طلب الإسترداد، إذ أنه لم 

أن یتم بأي طریقة من الطرق، فیجوز أن یكون یستوجب الشكل الرسمي للإعلان، لذلك فیصح 

على ید محضر قضائي وهو الأسلوب الأسلم، كما یجوز أن یكون بكتاب مسجل مصحوب بعلم 

وصول أو غیر مصحوب به أو بكتاب غیر مسجل بل قد یكون الإعلان شفویا على أن یكون 

.261عبئ إثباته على الشریك المسترد

واعید محددة لإبداء الرغبة في إستعمال هذا الحق لقد أحسن المشرع حینما نص على م

وربطه بمیعاد قصیر مما یؤدي إلى إستقرار المراكز القانونیة، فلو لم یحدد هذه المدة أو أطال 

فیها فإنه یستتبع المضرة بالمشتري لكونه یظل مهددا بإستعمال هذا الحق لفترة طویلة، لذلك فإن 

.طراف وخاصة الشریك في الملكیة الشائعةالمشرع بهذا التقلیص قد حمى كل الأ

.314.، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، صهمام محمد محمود زهران-259
.865.، مرجع سابق، ص)حق الملكیة(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -260
، نبیل إبراهیم سعد:راجع أیضا.137.، موجز الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمحمد حسن قاسم-261

.151.150.ص.الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، ص
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رفع دعوى الإسترداد :ثانیا

متى أعلن المسترد رغبته في الإسترداد فقد یسلم له المشتري بحقه في الإسترداد فیتم 

الإسترداد بالتراضي، أما إذا رفض المشتري التسلیم لشریك بحقه في الإسترداد وجب رفع الأمر 

.262ا الحق أي الإسترداد عن طریق التقاضيإلى القضاء للحكم بثبوت هذ

بإعتبار أن المشرع الجزائري لم یضع قواعد خاصة لدعوى الإسترداد كما فعل في شأن دعوى 

الشفعة فإنه یجب إخضاعها لحكم القواعد العامة، لهذا یجوز رفعها في أي وقت قبل تمام قسمة 

مالم یسقط الحق في رفعها بالتقادم، ولما كان المسترد یحل بالنسبة إلى البائع 263المال الشائع

محل المشتري في جمیع ما كان له في حقوق وما علیه من إلتزامات ویعتبر المبیع و كأنه بیع 

مباشرة من البائع للمشتري فإنه یكون من اللازم إدخال البائع في دعوى الإسترداد بالإضافة إلى 

.إلى المشتري الذي یرید الحلول محله مع الإلتزام بدفع ما أنفقهتوجیهها 

یجب توجیه الإعلان بالرغبة في الإسترداد لكل من البائع والمشتري وهذه الدعوى غیر 

قابلة للتجزئة ویجب إختصامالبائع والمشتري فیها في كافة مراحل التقاضي بما فیها مرحلة 

.264الطعن بالنقض

المطلب الثاني

كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعةثار وسقوط حق الإسترداد آ

الإسترداد لا یخرج عن كونه عملیة حلول شخصي ولیس إعادة لبیع الحصة الشائعة 

وفضلا لما له من أثر رجعي، فهو یعتبر كقید على تصرف أحد الشركاء في حصته الشائعة 

.137.، موجز الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمحمد حسن قاسم-262
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75من الأمر رقم 721مادة راجع ال-263
محمد حسین :راجع كذلك.316.، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، صهمام محمد محمود زهران-264

.126.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صمنصور
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بهم جراء تصرف الشریك في آن واحد، ومن ثمة فإنه وحمایة للشركاء من الضرر الذي قد یلحق 

إذ تم الإسترداد سواء بالتراضي أو بالتقاضي فإنه یترتب علیه نتائج هامة، كما أنه قد یحدث 

ویسقط هذا الحق بحیث یصبح الأجنبي شریكا مع الشیوع مع باقي الشركاء، لهذا فقد خصصنا 

، وكذا حالات سقوط حق )ولالأ الفرع(سترداد هذا المطلب لدراسة الاثار المترتبة عن حق الإ

).يثانالع الفر (الإسترداد 

الفرع الأول

كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعةثار حق الإستردادآ

یترتب عن مباشرة الشركاء لحق الإسترداد عدة آثار بحیث تكون بأثر رجعي، وسواء كان 

التقاضي، فإنه یحدث نتائج وآثار على العلاقات بین إستعمال هذا الحق عن طریق التراضي أو 

الأطراف الثلاث والمتمثلة في المشتري والبائع وكذا المسترد، لهذا فإنه یجب التفرقة في هذا 

، وعلاقة المسترد وبائع الحصة )أولا(الصدد بین الأثار المترتبة على علاقة المسترد والمشتري

).ثالثا(لبائع والمشتري، وكذا العلاقة بین ا)ثانیا(الشائعة

ثار المترتبة على العلاقة بین المسترد والمشتريالآ:أولا

لما كان الإسترداد مجرد حلول المسترد محل المشتري بأثر رجعي أي من تاریخ التصرف 

فإنه یترتب على ذلك إعتباره مشتري الحصة منذ البدایة فتمحى رابطة الإستخلاف بینه وبین 

:وهو ما یترتب علیه ما یلي265ینه وبین البائع، ولا یعتبر خلف خاص للثانيالمشتري لتقوم ب

ـ إلتزام المسترد بدفع الثمن

ـ سقوط الحقوق التي رتبها المشتري على الحصة الشائعة

.152.لیة، مرجع سابق، ص، الحقوق العینیة الأصنبیل إبراهیم سعد-265
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ـ عدم إلتزام المشتري بضمان الإستحقاق للمسترد

إلتزام المسترد بدفع الثمن:1

وإذا كان 266المشتري فإن المسترد ملزم بدفعه للبائعا لم یكن البائع قد أخذ الثمن من إذ

، أما 267الثمن مؤجل أو بأقساط فإن المسترد یستفید من الأجل الممنوح للمشتري إزاء ذلك الثمن

إذا كان المشتري قد دفع الثمن للبائع فإنه یجب على المسترد أن یدفع للمشتري الثمن الحقیقي 

دفعه، إضافة على ذلك یدفع المسترد كافة ما دفعه المشتري الذي دفعه للبائع مع فوائده من یوم 

من نفقات كمصاریف السمسرة وتحریر العقد ورسوم التسجیل وما ساهم به المشتري من نفقات 

في حفظ المال الشائع أو إدارته وفي مقابل ذلك یكون للمشتري الحق في كل الثمار الذي 

.268دحصلها المشتري منذ البیع إلى تمام الإستردا

سقوط الحقوق التي رتبها المشتري على الحصة الشائعة:2

إذا كان المسترد منه قد رتب حق الإنتفاع أو حق الرهن على الحصة المبیعة فإن 

، ذلك لأن آثار 269الإسترداد یطهر المبیع من هذه الحقوق طبقا للأثر الرجعي للإسترداد

نه المشتري الأصلي، ومن هذا فلا یحتج على الإسترداد تستند إلى وقت البیع فیصبح المسترد كأ

وهذا أثر هام 270المشتري بالتصرفات التي أبرمها المشتري في الفترة ما بین البیع وتمام الإسترداد

فإن إمتنع عن الدفع في المیعاد الذي تحدده ،على شرط واقف هو دفع المسترد الثمن وملحقاتهیعلق الإسترداد -266

المحكمة جاز لأي من البائع أو المشتري رفع دعوى على المسترد بإعتبار الإسترداد كأن لم یكن لتخلف الشرط الواقف وهو 

، الوجیز في استعمال وإدارة المال الشائع ودعوى الفرز عبد الوهابعرفه :راجع في هذا الشأن.دفع الثمن وملحقاته

.71،70.ص.والتجنیب، مرجع سابق، ص
.161.، تصرف الشریك في المال الشائع وأثره على حقوق الشركاء، مرجع سابق، صجمال خلیلالنشار -267
، الحقوق محمد حسین منصور:راجع أیضا.151.، مرجع سابق، ص، الحقوق العینیة الأصلیةنبیل إبراهیم سعد-268

.162.العینیة الأصلیة، مرجع سابق، ص
.162.، تصرف الشریك في المال الشائع وأثره على حقوق الشركاء، مرجع سابق، صالنشار جمال خلیل-269
.199.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صعبد المنعمفرج الصده -270
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یرتبه حق الإسترداد، وتبدوا أهمیته في أن التصرفات الصادرة من المشتري قبل الإسترداد لا تعد 

.271ضاعت الفائدة والغایة من تقریر حق الإستردادحجة على المسترد ولو قلنا بخلاف ذلك ل

عدم إلتزام المشتري بضمان الإستحقاق للمسترد:3

لا یلتزم المشتري بأي ضمان تجاه المسترد، وإنما لهذا الأخیر أن یرجع على البائع 

، ولا یكون للمسترد الإمتناع عن 272بالضمان وفقا لأحكام عقد البیع الذي حل فیه محل المشتري

وفاء بالثمن للمشتري متمسكا بهذا الضمان وإنما یكون له التمسك بذلك ضد البائع، إذ لم یكن ال

المشتري قد وفاه الثمن ذلك لأن البائع هو الملتزم بالضمان سواء وفى المشتري بالثمن أو لا فإذا 

.إستحقت الحصة الشائعة رجع المسترد على البائع

الأثار المترتبة على العلاقة بین المسترد وبائع الحصة الشائعة  :ثانیا

ویحل المسترد محل المشتري في جمیع حقوقه والتزاماته :"...ق م ج721تنص المادة 

273."إذا هو عوضه عن كل ماأنفقه

ومعنى ذلك أن المسترد یصبح هو المدین بالتزامات المشتري قبل البائع الشریك 

ذلك یثبت للمسترد كل ما یترتب على العقد من حقوق وإلتزامات ویترتب على ذلك المتصرف وب

:ما یلي

ـ إلتزام المسترد بأداء الثمن 

ـ إنتقال ملكیة الحصة المبیعة من البائع إلى المسترد

.864.، مرجع سابق، ص)حق الملكیة(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدالسنهوري عبد الرزاق أحمد-271
.72.، تصرف الشریك في المال الشائع، مرجع سابق، صمخازني فایزة-272
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -273
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إلتزام المسترد بأداء الثمن:1

به، وإذا كان الثمن یكن المشتري قد وفى الثمن للبائع فإن المسترد یكون ملتزما إذا لم 

المذكور في العقد هو أكبر من الثمن الحقیقي للحصة المبیعة فلیس للمسترد أن یدفع إلا الثمن 

الحقیقي بعد أن یثبت صوریة الثمن بكافة طرق الإثبات، بحسب أن المسترد لم یكن طرفا في 

الأجل، إلا أنه یراعي العقد، وكما سبق القول إذا كان الثمن مؤجلا فإن المسترد یستفید من هذا 

بأنه یجوز للبائع أن یطالب المسترد بتأمین كاف، فقد یكون البائع قد منح الأجل للمشتري 

.274لاعتبارات شخصیة

إنتقال ملكیة الحصة المبیعة من البائع إلى المسترد:2

المبیع حصة شائعة في منقول معین بالذات أو إذا نیفرق في هذا الصدد بین إذا ما كا

:حصة شائعة في مجموع من المال یشتمل على عقارنما كا

تنتقل الملكیة إلى المسترد مباشرة من وقت إنعقاد العقد طبقا للأثر :ـ الحالة الأولى

.الرجعي للإسترداد

لكیة في العقار لا تنتقل الأثر الرجعي لا یسري في كل الحالات لأن الم:ـ الحالة الثانیة

فإذا كان المشتري لم یسجل عقد البیع ثم تم الإسترداد فإن الملكیة تنقل إلى .إلا بالتسجیل

المسترد من تاریخ الإسترداد لا البیع، لأنه من غیر المعقول الإعتراف للمسترد بحقوق أكثر من 

، كما أن هدف الأثر الرجعي تلك التي كانت للمشتري الذي لا تثبت له الملكیة إلا بالتسجیل

للإسترداد هو حمایة المسترد من التصرفات التي قد یجریها المشتري إلى حین تمام الإستراد، 

لأنه إذا لم یسجل المشتري عقد البیع وقام بأي تصرف على الحصة الشائعة المبیعة فإنه یعتبر 

راجع .163.في المال الشائع وأثره على حقوق الشركاء، مرجع سابق، ص، تصرف الشریكمال خلیلالنشار ج-274

.866.، مرجع سابق، ص)حق الملكیة(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدالسنهوري عبد الرزاق أحمد:كذلك
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إلا من تاریخ تسجیل الحكم تصرف في ملك الغیر ولا یحتج به في مواجهة المسترد لعدم تملكه 

.275المكسب للإسترداد

إذا كان المشتري قد سجل العقد ثم حكم بالإسترداد فإن المسترد یملك الحصة الشائعة من 

تاریخ هذا التسجیل بإعتبار أن المشتري لا یتملك إلا من هذا الوقت فلا وجه لإعتباره مالكا منذ 

تاریخ التسجیل لا من تاریخ التأشیر على هامش إبتداء العقد، لكن المسترد یتملك الحصة من

التسجیل بحكم الإسترداد، من هنا فإنه یستفید بأثر رجعي حمایة للمسترد من التصرفات التي 

.276یجریها المشتري بإعتباره مالكا من تاریخ تسجیل العقد

والمشتري   الحصة الشائعةبائعثار المترتبة على العلاقة بین الأ :ثالثا

ل المسترد محل المشتري في جمیع حقوقه والتزاماته نحو البائع فإن العلاقة التي بحلو 

كانت قائمة بین البائع والمشتري یحكم علیها بالزوال، وهذا الزوال یكون بأثر رجعي، وبالتالي 

:ویترتب على هذا ما یلي277یكون حكمها كحكم معدوم

ـ زوال كل الحقوق التي كانت للمشتري إتجاه البائع 

ـ زوال كل الإلتزامات التي كانت تشغل ذمة المشتري إتجاه البائع 

زوال كل الحقوق التي كانت للمشتري إتجاه البائع:1

بما أن العلاقة بین البائع والمشتري تزول بأثر رجعي، وعلى ذلك تزول كافة الحقوق التي 

أن یطالب البائع على حق كانت للمشتري تجاه البائع حیث تصبح للمسترد، إذ لا یجوز للمشتري

.73.، تصرف الشریك في المال الشائع، مرجع سابق، صمخازني فایزة-275
.164.الشریك في المال الشائع وأثره على حقوق الشركاء، مرجع سابق، ص، تصرف جمال خلیلالنشار -276
، صدور محمد:راجع أیضا.126.، التصرف في المال الشائع شیوعا إختیاریا، مرجع سابق، صلبیض بوبكر-277

.29.الملكیة الشائعة في القانون المدني الجزائري، مرجع سابق، ص
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من الحقوق التي كانت قد إكتسبها بسبب عقد البیع سواء كان نقل الملكیة أو ضمان الإستحقاق 

.278أو أي حق من الحقوق الأخرى

زوال كل الإلتزامات التي كانت تشغل ذمة المشتري إتجاه البائع:2

ذلك لا یجوز للبائع تصبح تلك الإلتزامات شاغلة لذمة المسترد من وقت البیع وعلى

مطالبة المشتري بالثمن وإنما یطالب المسترد به وعلى أي حال ترجع علاقة المشتري بالبائع إلىما 

كانت علیه قبل البیع، فإذا كان قد حدثت مقاصة بین البائع والمشتري بشأن الثمن أو حدث إتحاد 

.279الذمة بین البائع والمشتري زال الإسترداد

الفرع الثاني

كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعةط حق الإستردادسقو 

، )أولا(یسقط حق الإسترداد في حالات معینة والتي تتمثل في سقوطه عن طریق القسمة

).ثالثا(، فوات المیعاد)ثانیا(أو تنازل الشركاء عن حق الإسترداد

سقوط حق الإسترداد عن طریق القسمة:أولا

للشریك في المنقول الشائع أو في المجموع في :"ج على أنهق م721تنص المادة 

280..."المال المنقول، أو العقار أن یسترد قبل القسمة الحصة الشائعة

تأسیسا على هذه المادة فإن حق الإسترداد یسقط بمجرد حدوث القسمة ولا یجوز بعدها 

هو أن تقع في والمقصود بالقسمة هنامن له الحق في الإسترداد،المطالبة به من طرف المسترد

.867.، مرجع سابق، ص)حق الملكیة(:سیط في شرح القانون المدني الجدید، الو السنهوري عبد الرزاق أحمد-278
أحمد محمود خلیل:راجع كذلك.77.، الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صرمضان أبو سعود-279

.32.إدارة المال الشائع والتصرف فیه، مرجع سابق، ص
.عدل ومتمم، مرجع سابق، یتضمن القانون المدني، م58-75أمر رقم -280
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جمیع العین المشتركة أو بحصول القسمة في جزء من الأعیان المشتركة دون الأخرى وهنا یلزم 

أن تكون القسمة نهائیة أي قسمة فرز ولیس بطریق قسمة مهایأة إلا أن المشرع لم یبین نوع 

.القسمة التي یسقط بها حق الإسترداد

لم یرد نص على ما یشیر إلى سقوط حق ء عن حق الإستردادتنازل الشركا:ثانیا

الإسترداد بالتنازل عنه من طرف الشركاء إلاأنه قد یتنازل الشركاء المشتاعین عن حق الإسترداد 

على إعترافه بالمشتري شریكا معه أو على لصراحة أو ضمنیا متى صدر من الشریك ما ید

.281رضائه بالبیع الحاصل للأجنبي

فوات المیعاد:ثالثا

ق م ج على میعاد ثلاثین یوما لإعلان 721قرر المشرع الجزائري في أحكام المادة 

الرغبة من تاریخ العلم أو الإعلام بوقوع البیع الحاصل للأجنبي في طلب إجراء حق الإسترداد، 

داد وبمضي هذه المدَة دون أن یطلب أحد الشركاء إستعمال هذا الحق، فإنه یسقط الحق في إستر 

.في الحصة المبیعة ویصبح تصرف الشریك للأجنبي نافذا وباتا

المبحث الثاني

حق الشركاء في الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعة

عرفت منذ القدم وإستمدت ،إكتساب الملكیةالأخرى فيطرقالشفعة كغیرها من ال

أحكامها من الشریعة الإسلامیة، وتكمن معضلة الشفعة في أنها تمثل قیدا خطیرا على حریة 

فبمقتضاها یجد المشتري نفسه مجبرا على التخلي عن ،التصرف وحریة التملك وحریة التعاقد

، لهالذي أراد البیعالعقار الذي إشتراه ویجد البائع كذلك نفسه طرفا في عقد مع شخص أخر غیر 

.وفي الوقت نفسه یكون الشفیع طرفا في عقد لم یناقش بنوده ولا شروطه ولم یشترك في إنعقاده

.71.، الوجیز في إستعمال وإدارة المال الشائع ودعوى الفرز والتجنیب، مرجع سابق، صعبد الوهابعرفه -281
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من أن الأصل الثابت شرعا وقانون أن مال الإنسان لا ینتزع منه إلا برضاه إلا رغم أنَ 

هي إزالة الضرر وذلك لحكمة سامیة أقرها المشرع و ،أن الشفعة مستثناة من عموم هذا الأصل

وبالتالي إذا أراد أحد ،عن الشریك، فقرر الشفعة مثلا بین الشركاء في الشیوع لرفع الضرر عنهم

الشركاء بیع نصیبه كان الشركاء الأخرین أحق به من الأجنبي فیكون لشریك دفع الثمن الذي 

رر قد یصیبه عرضه الأجنبي على البائع ویحل محله في البیع لیتفادى بذلك ما یخشاه من ض

.من مشاركة أجنبي له وفي ذات الوقت لن یتضرر البائع لأنه سیحصل على الثمن

نظرا لخطورة طبیعة الشفعة وكذلك أهمیتها التي تتمثل في كونها قید على التصرف في 

ممارستها الملكیة الشائعة، فقد كان لها إنعكاس واضح وعمیق على أحكامها فأحاطالمشرع 

807إلى794یود الموضوعیة والإجرائیة ونظمها في القانون المدني من المواد بمجموعة من الق

كقید على تصرف أحد الشركاء المجال المفاهیمي لحق الشفعةق م ج، ولهذا سیتم تبیان كل من 

).المطلب الثاني(، كذا أثارها وسقوطها )المطلب الأول(في الملكیة الشائعة 

المطلب الأول

حق الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعةلالمجال المفاهیمي

حمایة إعتبارهاوكذا ،الشفعة من الأسباب الأساسیة في كسب الملكیة العقاریةتعتبر

للشركاء على الشیوع من الضرر الذي قد یمس بحقوقهم جراء تصرف أحد الشركاء في المال 

بالنسبة لهم، فإذا ضررا عنهد للتصرف الذي ینتجفالشفعة وضعت كحمایة للشركاء وكقی،الشائع

بیع عقار مثلا وقام سبب ما یجعل القانون یمنح بموجبه لشخص أخر متصل حقه بالعقار أولویة 

على المشتري فیكون لمن تحقق له السبب إستبعاد المشتري والحلول محله في البیع، فیقال أن له 

تملك قسري یمارس بغض النظر عن إرادة المشتري الحق في أخذ العقار بالشفعة بإعتباره حق 

أو المالك الأول وهذا یكون بقوة القانون، وحتى یتم هذا الحلول ویكون صحیحا لابد من توفر 

شروط معینة وإحترام إجراءات محددة قانونا، لذا فإنه یستوجب معرفة المجال المفاهیمي لحق 
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)ولالأ رع الف(الشائعة الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة  ، إجراءات حق                  

).يثانالرع الف(الشفعة 

الفرع الأول

الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعةمفهوم حق

، في الفصل 807إلى 794نظم المشرع الجزائري الشفعة في القانون المدني من المواد 

الملكیة من الكتاب الثالث المتعلق بالحقوق العینیة الأصلیة الثاني تحت عنوان طرق إكتساب 

، ثم حالات تثبت حق الشفعة )أولا(وسیتم من خلال هذا الفرع بیان كل من تعریف حق الشفعة 

).ثالثا(، وبعدها شروط حق الشفعة )ثانیا(

تعریف حق الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعة:أولا

الشفعة :"ق م ج والتي تنص794عرف المشرع الجزائري الشفعة من خلال نص المادة 

رخصة تجیز الحلول محل المشتري في بیع العقار ضمن الأحوال والشروط المنصوص علیها 

.282"في المواد التالیة

یتضح من خلال المادة أن المشرع الجزائري كغیره من التشریعات العربیة قد إعتبر 

، بحیث أن حق الشفعة 283صة فهي مجرد خیار أو إرادة، وبالتالي فهي لیست بواجبالشفعة رخ

لا یحد من حریة حق الشریك في بیع حصته في الملك الشائع لأن هذا الأخیر یستطیع أن یبیع 

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -282
، 2013، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، 2.حق الشفعة في التشریع الجزائري، طأحمد،دغیش -283

.29.ص
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حصته إلىأجنبي وعلى الشركاء الباقین أن یشتروا الحصة المبیعة من الأجنبي بممارستهم حق 

.284كالشفعة إن ارادوا ذل

ق م ج فإن حق الشفعة یقتصر على 794وتأسیسا على ما جاء في نص المادة 

، أي أن الشفعة تتحقق في حالة ما إذا بیع العقار وقام بسبب 285العقارات فقط دون المنقولات

قانوني یخول لشخص أخر الحلول محل المشتري في الشراء هذا العقار بحیث تكون له أولویة 

رید تملك هذا العقار، ومن هنا یقال أنه أخذ العقار المبیع بالشفعة ویسمى علیه وعلى غیره ممن ی

الأخذ بالشفعة الشفیع والمشتري المشفوع منه أما العقار المراد تملكه من طرف هذا الشفیع فیطلق 

علیه العقار المشفوع فیه والعقار المجاور أو الداخل ضمن أجزاء الشیوع والمتصل بملكیة الشفیع 

یه العقار المشفوع به وبسبب العقار الأخیر أصبح الشفیع في مركز قانون یعطیه الحق یطلق عل

.286في الأخذ بالشفعة

الشفعة إذن تعتبر مصدر من مصادر الحقوق العینیة العقاریة ولذلك فهي تصلح أن 

.287تكون سببا لإكتساب الملكیة

حق الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الأشخاص الذین یثبت لهم:ثانیا

الشائعة

إن الشفعة بإعتبارها قید على حریة التعاقد والتصرف فإن المشرع قد ضیق من      

795مجالها، لذلك فالقانون یحدد من یثبت له حق الشفعة على سبیل الحصر حیث تنص المادة 

.89.شرح قانون الموجبات والعقود، مرجع سابق، ص، زهدي یكن-284
الموجز في شرح أحكام الشفعة، ،مهديكامل الخطیب :راجع كذلك.174.، حق الملكیة العقاریة، صجورجشدراوي -285

.4.، ص2000ن، مالألفى لتوزیع الكتب القانونیة، ددار 
.29.حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صأحمد،دغیش -286
.7.ص، 1997،، الشفعة علما وعملا، منشأة المعارف جلال حزى وشركاءه للنشر، الإسكندریةنبیل إبراهیم سعد-287
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عاة الأحكام التي ینص علیها الأمر المتعلق یثبت حق الشفعة وذلك مع مرا:"ق م ج على أنه

:بالثورة الزراعیة

.ـ لمالك الرقبة إذا بیع الكل أو البعض من حق الإنتفاع المناسب للرقبة

.ـ الشریك في الشیوع إذا بیع جزء من العقار المشاع إلى أجنبي

.288"ـ لصاحب حق الإنتفاع إذا بیعت الرقبة كلها أو بعضها

على حسب الترتیب الذي أورده المشرع وهذا الترتیب له أهمیة عند هؤلاء هم الشفعاء

، وما تجدر الإشارة إلیه أن الشفعة تثبت لهؤلاء 289المفاضلة بین الشفعاء في حالة تزاحمهم

الشفعاء لوجودهم في مركز قانوني معین یعبر في الغالب عن إتصال ملك الشفیع بالعقار المبیع 

.290على نحو معین

ق م ج تثبت الشفعة في المرتبة الثانیة للشریك في الشیوع 795نص المادة تأسیسا على

إذا بیع شيء من العقار الشائع إلى أجنبي، ففي حالة تصرف أحد الشركاء في العقار الشائع 

ببیع حصته لأجنبي كان لباقي الشركاء المشتاعین الحق في أخذ الحصة المبیعة عن طریق 

.291الشفعة

حكمة ظاهرة في هذا المجال وهي السعي إلى إبعاد الأجنبي من الحالة لقرر المشرع هذه 

أن یقتحم نطاق الشركاء ومنعه من الإختلاط بهم لأجل الحد من تعددهم، لأن هذا قد یؤزم 

الأمور أكثر ویزید حجم المنازعات العقاریة بین الشركاء وهوما قد یرهق كاهل القضاء بالدعاوى 

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -288
.، مرجع نفسه58-75من الأمر 796راجع المادة -289
.13.، الشفعة علما وعملا، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد-290
ماستر في الحقوق، ، الشفعة في القانون المدني الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الالعربي باشا مریم،خالد لیدیة-291

.12.، ص2012ن میرة، بجایة، اتخصص القانون الخاص الشامل، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحم
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هذا الإعتبار القانوني هناك أیضا إعتبارات إقتصادیة أخرى تتجلى من القضائیة، بالإضافة إلى 

، كما أنه یمكن أیضا إنهاء 292خلال التقلیل في الشیوع وبالتالي التقلیل من نفقات وتكالیف العقار

وبالتالي تجمیع الملكیة في ید شخص واحد وهو ما یساعد على ،293الشیوع عن طریق الشفعة

أكبر، فإجتماع لعقار بما یحقق مردودیة إقتصادیةار الأمثل لهذا االإدارة الحسنة والإستثم

الحصص الشائعة في ید واحدة یعني عدم تجزئة العقارات إلى قطع صغیرة لبیعها لغیر الشریك 

وبذلك تتحقق الحكمة من ،في الشیوع الذین بإستعمالهما لحق الشفعة بضمانهما إلى ملاكهما

.294ررتشریع الشفعة ألا وهي دفع الض

شروط ممارسة حق الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعة :ثالثا

بإعتبار الشفعة حق إستثنائي فیه خروج واضح على قاعدة جوهریة من قواعد القانون 

المدني وهي ألا ینزع من المالك ملكه دون رضاه، كان لابد من التشدد في شروطها لتحقیق 

ق م ج 798إلى 794لوبة في الشفعة نص علیها المشرع في المواد العدل، والشروط المط

ومنها ما یتعلق بالمال المشفوع ,ومنها ما یتعلق بالتصرف المشفوع فیه,فمنها ما یتعلق بالشفیع

هذا بالنسبة للشروط العامة للشفعة، أما الشروط الخاصة بالشریك في الشیوع والذي هو ,فیه

لشروط تدور حول الشریك الذي له الحق في الأخذ بالشفعة والبیع موضوع دراستنا فإن هذه ا

.الذي بمقتضاه یتم الأخذ بها

.216.حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، ص،أحمددغیش -292
.15.الشفعة علما وعملا، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد، -293
حق ،أحمددغیش :راجع كذلك.3.، الموجز في شرح أحكام الشفعة، مرجع سابق، صمهديكامل الخطیب -294

.216.الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، ص
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الشروط المتعلقة بالشریك الذي له الحق في الشفعة:1

لتحقق شفعة الشریك على الشیوع لا بد من توفر شروط معینة وهذه الشروط تتمثل فیما 

.ـ أن یكون الشفیع شریكا على الشیوع:یلي

.ـ أن یكون الشفیع شریكا على الشیوع وقت البیع

في العقار الذي بیعت حصة منهأن یكون الشفیع شریكا على الشیوع:أ

یرى في هذا المقام بعض الفقهاء أنَه لا یجوز للشریك في الحائط الفاصل بین ملكه 

العقار المبیع ذاته ولكن یبقى والعقار المبیع أن یأخذ بالشفعة بوصفه شریكا لأنه لیس شریكا في 

.295له الحق في الأخذ بالشفعة على أساس الجوار إذا توفرت شروطه

نفس الحكم ینطبق على بیع غرفة أو طبقة واحدة من دار مقسمة إلى عدة طبقات أو 

شقق مملوكة لكل منها ملكیة مستقلة لإعتبار ان هذا المالك لیس شریكا في ملكیة الطبقة أو 

.296یعة أي لیس شریكا في العقار الذي بیعت حصة منه نفسهالدار المب

كما أنه لا یجوز للشریك في مجرى مشترك معد للري أو فناء مشترك أو في طریق 

مشترك بین عقارین أن یشفع فیهم بوصفه شریكا لأن حقه الشائع یقتصر علیهم فقط ولكن یجوز 

.297لهم طلب الشفعة على أساس الجوار إذا توفرت شروطه

العینیة ، الحقوق لنفس المؤلف:راجع كذلك.15.، الشفعة علما وعملا، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد-295

.162.، مرجع سابق، صالأصلیة
.217.حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صدغیش أحمد،-296
، 3.، ط9.، ج)أسباب كسب الملكیة(:، الوجیز في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -297

.549.، ص2000منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، 
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أن یكون الشفیع شریكا في الشیوع وقت البیع:ب

نظرا لهذا الشرط فلا یمكن الأخذ بالشفعة لمن إشترى حصة من أحد الشركاء بعقد غیر 

مشهر لدى مصلحة الشهر والسبب في هذا أنه لا یملك أي جزء من العقار الشائع لأنه قبل 

ك كل الحقوق العینیة الأخرى في العقار فالملكیة في البیوع العقاریة وكذل298الشهر لا یعد مالكا

لا تنتقل من البائع إلى المشتري إلا إذا روعیت الإجراءات 299ق م ج793حسب نص المادة 

التي قررها القانون وهي إجراءات التوثیق والتسجیل والشهر العقاري، ووقت إنتقال الملكیة وهو 

لتشریعات التي تدیر مصلحة شهر تاریخ الشهر بالمحافظة العقاریة وهوماتنص علیه كذلك ا

.300العقار

لأن هذا العقد ،لا تثبت الشفعة لمن إشترى جزءا مفرزا من أحد الشركاء ولو سجل عقده

.غیر نافذ في مواجهة باقي الشركاء، وبالتالي لا یعتبر شریكا معهم في الشیوع

یكون مالكا حتى یخول للشریك في الملكیة الشائعة الحق في الأخذ بالشفعة یجب أن 

للعقار المشفوع به وهذا وقت بیع العقار المشفوع فیه مع ضرورة بقائه مالكا له إلى حین إتمام 

ولا یؤثر في هذا الحكم الأخیر ما یمكن أن ترتبه نتیجة القسمة بعد ذلك مما قد ،الأخذ بالشفعة

.المشفوع فیهیؤدي في النهایة إلى حرمان هذا الشریك الشفیع من الجزء المجاور للعقار 

.222-221.ص.حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صدغیش أحمد،-298
"ق م ج793المادة -299 لا تنقل الملكیة والحقوق العینیة الأخرى في العقار سواء كان ذلك بین المتعاقدین أم في حق :

"ر العقارالغیر إلا إذا روعیت الإجراءات التي ینص علیها القانون وبالأخص القوانین التي تدیر مصلحة شه
المتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسیس السجل العقاري، لاسیما المواد 74-75من هذه التشریعات الأمر رقم -300

به المرسوم ءما جاكذلك .منه حیث یعتبر إجراء الشهر إلزامیا بالنسبة للعقود الرسمیة المنشئة أو الناقلة14-15-16

یضاف إلى هذا .منه9جل العقاري فالشهر إجباري في هذا المرسوم طبقا للمادة المتعلق بتأسیس لس،63-76ذي التنفی

.منه29، في المادة 25-90قانون التوجیه العقاري هكذلك ما تضمن
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كذلك لا تثبت الشفعة إذا إنقضى الشیوع لأي سبب من الأسباب حتى لو تم بعد ذلك 

، بناءا على ذلك فالعقار الذي كان 301بیع جزء من العقار كان یدخل ضمن أجزاء العقار الشائع

شائعا بین مجموعة من الأشخاص ثم قسم أجزاء مفرزة یختص كل شریك بحصة واضحة المعالم 

لأنه لم یعد لشركاء بعد هذه القسمة مالكین على الشیوع، 302والحدود لا یمكن الأخذ فیه بالشفعة

بحیث لو باع أحدهم حصة مفرزة إلى شخص أجنبي لا یمكن للشركاء الأخرین أن یأخذوا بها 

هذا لأنهم لم یعودوا شركاء على الشیوع بعد عملیة القسمة الرضائیة أو ،بحجة أنهم شركاء فیه

فتثبت الشفعة هنا في هذه الحالة على أساس الجوار متى توفرت ،لقضائیة بل أصبحوا  جیراناا

.303شروطه

الشروط المتعلقة بالبیع الذي بمقتضاه یتم الأخذ بالشفعة :2

:یجب توفر شروط في العقار الشائع المراد الشفعة فیه عند البیع والمتمثلة في

ـ أن یكون البیع صادر لأجنبي 

أن یكون البیع واردا على حصة شائعة ـ 

أن یكون البیع صادر لأجنبي:أ

یترتب على هذا الشرط أنه لو باع الشریك حصته الشائعة لشریك مشتاع مثله فإنه لا 

وهذا نتیجة عدم تحقق السبب     ،یجوز لأي من باقي الشركاء الأخرین طلب الأخذ بالشفعة

المنطقي والقانون الذي یجیز الأخذ بالشفعة لهذا الشریك في هذه الحالة بإعتبار أن هذا الأخیر 

عینیة ، الحقوق اللنفس المؤلف:راجع كذلك.16.، الشفعة علما وعملا، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد-301

.161.صالأصلیة، مرجع سابق، 
.223.، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صدغیش أحمد-302
.، مرجع سابق، ص)أسباب كسب الملكیة(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -303

.549،547.ص
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ق م ج 795من المادة 3وهذا الحكم قد قرر صراحة في نص الفقرة ،لیس أجنبیا عن الشركاء

.304"...لمشتاع إلى أجنبيللشریك في الشیوع إذا بیع جزء من العقار ا:"...التي تنص

قصد المشرع إجازة الشفعة هنا من أجل منع الأجنبي من الإختلاط بالشركاء وبالتالي لقد 

الدخول معهم في الشركة حمایة لمصالحهم الخاصة فیها، لأن مصلحتهم أولى بالرعایة ویضاف 

التقلیل قدر إلى هذا ان المشرع یسعى دائما أن یصبح الملك العقاري في ید مالك واحد أو 

الإمكان من الشیوع، وهذه الحكمة هي نفسها التي من أجلها خول للشریك في المنقول أو 

.305ق م ج721المجموع من المال إسترداد الحصة المبیعة للأجنبي من خلال ما قررته المادة 

أن یكون البیع وارد على حصة شائعة :ب

یكون البیع صحیحا ونافذا فیما بین یرتبط هذا الشرط بسابقه إذ أنه في هذه الحالة 

ویترتب علیه أن یصبح المشتري شریكا معهم دون التوقف على ،الطرفین وبالنسبة لباقي الشركاء

.306موافقتهم لذلك فتح لهم باب الشفعة لتجنب هذه النتیجة أي دخول الأجنبي بینهم

بالنسبة لبیع الحصة المفرزة فقد ثار خلاف فقهي حول هذا منقسما إلى إتجاهین 

كان متىأساسیین، الإتجاه الأول یرى أن هذا البیع وإن كان صحیحا فیما بین المتعاقدین 

المشتري یعلم بأن الشریك البائع للجزء المفرز یملكه على الشیوع، إلا أن هذا البیع غیر نافذ في 

وهذا ،هنا لأي شریك على الشیوع ضد مشتري307الشركاء وعلیه لا تجوز الشفعةمواجهة باقي

لأن المشتري كذلك لا یعد شریكا في نظر القانون مع شركاء البائع وبالتالي إنتفت الحكمة من 

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -304
.220.، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صش أحمددغی-305
.17.، الشفعة علما وعملا، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد-306
راجع أكثر في هذا .یجب لجواز الشفعة أن یكون البیع الصادر إلى المشفوع منه قائما وذلك وقت طلب الشفعة-307

، 12، عدد مجلة المفكر، ")دراسة مقارنة في التشریعین المصري واللبناني(للشفعةالنظام القانوني "، مقلاني منى:الشأن

.548.الصادر عن كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة محمد خیضر، بسكرة، د س ن، ص
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تقریر الشفعة لباقي  الشركاء عند بیع شریكهم حصته لأجنبي ولهذا قرر أصحاب هذا الإتجاه 

هذا الجزء المفرز من العقار الشائع الذي باعه للشفعة لأي شریك في الشیوع عدم جواز الأخذ با

إذا بیعت حصة شائعة في العقار لا جزء أحد الشركاء للأجنبي، وبالتالي لا تجوز الشفعة إلاَ 

.مفرز فیه

یجوز الأخذ بالشفعة من طرف باقي ، یرى أنه أما الإتجاه الثاني فهو على عكس الأول

وهذا مادام أن ،وع عند بیع شریكهم المشتاع حصته المفرزة من العقار الشائعالشركاء الشی

وحتى الشركاء ،التصرف الذي أقدم علیه یعتبر في نظر القانون صحیحا فیما بین المتعاقدین

الأخرین لا یمكنهم قانونا الإعتراض على هذا التصرف لأن هذا یدخل ضمن حقوق وصلاحیات 

.308الشریك المشتاع

یرجح یظهر بأن المشرع الجزائريق م ج، إذ انه714/1لما تقضي به المادة طبقا

الرأي الإتجاه الثاني القائلین بجواز الشفعة للشریك المشتاع عند بیع حصته مفرزة لأجنبي من 

طرف شریك أخر في هذا العقار الشائع لیأخذ نفس حكم بیع الحصة الشائعة طبقا لعموم نص 

ث تشمل بیع النصیب المفرز والنصیب الشائع معا وكذا لما جاء في ق م ج حی795المادة 

.309ق م ج التي تجیز للشریك التصرف في حصته بإعتباره مالكا714نص المادة 

الفرع الثاني

حق الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعةممارسة إجراءات 

إن الإجراءات القانونیة المعتمدة من خلال نصوص الشفعة الواردة في القانون المدني 

تعتبر بمثابة طریق سطره المشرع لفائدة طالب الشفعة متى توفرت فیه أسباب وشروط الأخذ بها 

.226-225ص .، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صدغیش أحمد-308
.226.، صالمرجع نفسه-309
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والحق في الأخذ بالشفعة یثبت إما بالتراضي أو 310سعیا من خلاله الحصول على حقه،

لتراضي إذا سلم المشتري للشفیع بالشفعة عن رضاء منه فیحل الشفیع محل        ویثبت با،بالتقاضي

قبل ان یسلم المشتري للشفیع بالشفعة عن إذا لم یوحقوقه ولكن هویكون علیه إلتزامات،المشتري

.311تؤخذ بالتقاضيفرضاء منه 

د نطاق لتقاضي في الشفعة إجراءات ومواعید محددة نص علیها المشرع من شأنها تحدیل

الأخذ بالشفعة من جهة وحسم الأمور بصور تحقق إستقرار التعامل من جهة أخرى بحیث یؤدي 

وتتمثل هذه الإجراءات في 312التخلف عن القیام بهذه الإجراءات سقوط حق الشفیع في الشفعة

اع الثمن ، إید)ثانیا(، إعلان الرغبة في الشفعة )أولا(الإنذار الرسمي بوقوع البیع :المراحل التالیة

).رابعا(، رفع دعوى الشفعة )ثالثا(والمصاریف 

الإنذار الرسمي بوقوع البیع:أولا

ق م ج التي تنص      799المشرع الجزائري على الإنذار الرسمي في نص المادة نص

على من یرید الأخذ بالشفعة أن یعلن رغبته فیها إلى كل من البائع والمشتري في أجل :"على

یوما من تاریخ الإنذار الذي یوجهه إلیه البائع أو المشتري وإلا سقط حقه، ویزاد على ثلاثین 

.313"ذلك الأجل مدة المسافة إن إقتضى الأمر ذلك

ورقة من أوراق المحضرین یسري علیه ما یسري على تلك إجراء عن طریق یعتبر الإنذار 

الصحة والبطلان المنصوص علیها في قانون المرافعات، فیقوم البائع أو كام الأوراق من أح

.299.ص، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، أحمددغیش -310
.7.الموجز في شرح أحكام الشفعة، مرجع سابق، صمهدي كامل الخطیب، -311
.32.، الشفعة في القانون المدني الجزائري، مرجع سابق، صالعربي باشا مریم،خالد لیدیة-312
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -313
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المشتري بتوجیهه إلى الشفیع للإثبات علم هذا الأخیر بوقوع البیع وإلزامه باتخاذ باقي إجراءات 

.الشفعة خلال المواعید المنصوص علیها في القانون المدني

الهدف من الإنذار الرسمي بوقوع البیع :1

على الإنذار قیام الشفیع بإعلان رغبته في الأخذ بالشفعة إلى كل من البائع یترتب 

والمشتري، ولم یقصد المشرع أن یجعل من هذا الإنذار غرضا ینعقد بموجبه عقد بین المشتري 

وإنما أراد المشرع أن ،والشفیع یلتزم به الأول بنقل ملكیة العین إلى الثاني إذا رد علیه بالقبول

كافة ضروب المنازعات التي كانت تنشأ في موضوع علم الشفیع بالبیع المثبت للشفعة یقضي على 

وأن یتخذ من هذا التاریخ بدءا لتحدید المدة المقررة لسقوط حق الشفیع في الشفعة في حالة إبداء 

فهو ذلك الذي یتم بقبول المشتري ،أما التراضي الذي ینتج أثره في إتمام الشفعة،الرغبة خلالها

.314بعد إبداء الشفیع رغبته في الشفعة

البیانات اللازمة توفرها في الإنذار الرسمي بوقوع البیع:2

فیجب ان یشتمل الإنذار الرسمي على بیانات محددة قانونا نص علیها المشرع في المادة 

ن ق م ج، وغیاب أحد هذه البیانات یؤدي إلى إعتبار الإنذار باطلا فلا یسري میعاد ثلاثی800

والهدف من هذه البیانات جعل الشفیع یعلم علما شاملا بأركان البیع الجوهریة حتى یقدر ،یوما

.315مصلحته في طلب الشفعة

:ما یليفیالواجب توفرها في الإنذار الرسمي بوقوع البیعتتمثل البیانات

ذكر كل بیان العقار المشفوع فیه بیانا كافیا وذلك بتعیین موقعه وحدوده ومساحته أي ب-

.الجهالة عن العقار المشفوع فیهمواصفاته لنفي

.478.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد-314
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75من أمررقم 800راجع المادة -315



الــــــشائعةالــــملكیةفيالـــــشركاءتـــــصرفاتعلىالـــواردةالـــــقیودالـثانيالــــفــــصل

122

بیان الثمن والمصاریف الرسمیة التي تم بها البیع ویقصد هنا بالمصاریف رسوم التوثیق -

.لتسجیلوا

بیان شروط البیع وهي الشروط التي استلزم القانون بیانها في الإنذار وهي شروط -

.316أساسیة لابد من علم الشفیع بها حتى یستطیع الموازنة بین تقدیم طلب الشفعة أو عدم تقدیمه

وهذا حتى یتعین تعیینا ،إسم كل من البائع والمشتري واللقب والمهنة كذلك الموطنبیان -

.317تمكن من إعلان الرغبة في الشفعة، كذا ذكر أجل ثلاثین یوما لإعلان الرغبةكافیا حتى ی

إذا كان الإنذار خالیا من أي من هذه البیانات جاز للشفیع التمسك ببطلان الإنذار، لكن لا 

یمكن التمسك بالبطلان في حالة كان البیان الذي لم یتم ذكره لا یتعلق بالشروط الأساسیة التي 

.318م الشفیع بهالابد من عل

في حال تعددهمالشفعاء توجیه الإعلان إلى كل:3

ففي حالة تعدد الشفعاء یجب أن یوجه الإنذار إلیهم كلهم ویجب أن یعلن لكل واحد منهم 

في موطنهم، ویؤدي عدم توجیه الإنذار للشفیع إلى جعل حق هذا الأخیر قائما في المطالبة في 

من ...:"الذي جاء فیه64331بالمحكمة العلیا في قرارها رقم مدنیة وهذا ماأكدته الغرفة ال،الشفعة

المقرر قانونا أنه على من یرید الأخذ بالشفعة أن یعلن رغبته فیها إلى كل من البائع والمشتري 

الفقه الإسلامي والقانون المدني الجزائري، مذكرة لنیل شهادة ، حق الشفعة بین أبركان جهیدة، أیت أعراب سارة-316

ن میرة، بجایة، االماستر في الحقوق، تخصص القانون الخاص الشامل، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحم

.38.، ص2015
.، مرجع سابق، ص)الملكیةأسباب كسب (:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري -317

626.
-فعةدعوى الشفعة التحیل لإسقاط الش-مواعیدها وإجراءاتها-الشفعة(:المطول في شرح القانون المدني،رأنو طلبة -318

المكتب الجامعي،13.، ج)حسن نیة الحائز-قرینة الحیازة-تفضیلحق بالالحیازة الأ-الحیازة وحمایتها

.ص.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد:راجع كذلك.235.، ص2004الإسكندریة،لحدیث، ا

479-480.
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ومن ،في أجل ثلاثین یوما من تاریخ الإنذار الذي یوجهه إلیه البائع أو المشتري وإلا سقط حقه

ثم فإن القضاء بما یخالف ذلك یعد خرقا للقانون، ولما كان من الثابت في قضیة الحال أن كلمن 

البائع والمشتري لم یوجها إنذار إلى الطاعن مما جعل حقه في الشفعة یظل قائما ومن ثم فإن 

ئوا قضاة الموضوع برفضهم دعوى الطاعن الرامیة إلى ممارسة حقه في الشفعة  یكونون قد أخط

.319"في تطبیق القانون

ثم فإنه یبقى للشركاء في الشیوع حق الأخذ بالشفعة مادام المشتري والبائع لم یوجها لهم 

الإنذار الرسمي إذ أنه لا یتصور سریان المواعید القانونیة في حق الشفیع، وعلیه یحق لهذا الأخیر 

مادام لم یسقط بالتقادم طبقا متى علم بوقوع البیع أن یعلن رغبته في الشفعة في أي وقت شاء

ق 308سنة من تاریخ البیع المشفوع فیه هذا ما نصت علیه المادة 15للقواعد العامة أي بمضي 

.320م ج

إعلان الرغبة في الشفعة:ثانیا

ق م ج، لذا فمتى أنذر الشفیع بوقوع البیع على 799ورد هذا الإجراء ضمن أحكام المادة 

أراد الأخذ بالشفعة علیه أن یبدي رغبته في ذلك وأن یعلن هذه الرغبة إلى الوجه الصحیح، فإنه إذا

فإذا وجه الإعلان لأحدهما فقط أو وجهه لأحدهما في المیعاد        ،كل من البائع والمشتري

ذلك أن كل ،المقرر والأخر بعد المیعاد المقرر كان الإعلان باطلا، ومن ثمة تسقط شفعة الشفیع

لمشتري خصم في دعوى الشفعة إذا أخذت بالتقاضي وطرف فیها إذا تمت      من البائع وا

.بالتراضي

، 02، صادر عن الغرفة المدنیة، المجلة القضائیة، عدد 30/04/1984، مؤرخ في 64331قرار المحكمة العلیا -319

.28.، ص1991
.303.ائري، مرجع سابق، صحق الشفعة في التشریع الجز دغیش أحمد،-320
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فیكون له ،محل المشتري في مواجهة البائعثبوت حق الشفعة للشفیع یؤدي إلى حلوله

ومن ثم كان هو طرفا في الشفعة والطرف الأخر هو ،حقوقالمشتري قبل البائع وعلیه إلتزاماته نحوه

.321والمشتريكل من البائع 

كل واحد من البائعین والمشترین في إجراء الشفعة إلىإعلان رغبتهإذ یجب على الشفیع

ق م ج، كما 36في حالة تعددهم في موطنه أي في محل إقامته المعتادة هذا حسب نص المادة 

ق م 801/1إشترط المشرع أن یكون التصریح بالرغبة في الشفعة بعقد رسمي وفقا لأحكام المادة 

یجب أن یكون التصریح بالرغبة بعقد رسمي یعلن عن طریق كتابة الضبط، وإلا :"ج التي تنص

322...."كان هذا التصریح باطلا

لذا وتأسیسا على المادة فإنه حتى یكون التصریح بالرغبة صحیحا یجب أن یتوجه إلى 

، فیعلن 323باطلاالموثق لإفراغ إرادته المنفردة في شكل رسمي وتحریر عقد بذلك وإلا كان

التصریح بالرغبة في الشفعة لكل من البائع والمشتري في شكل رسمي عن طریق محضر 

.324قضائي

میعاد إعلان الرغبة في الشفعة:1

یختلف میعاد إعلان الرغبة في الشفعة بحسب ما إذا وجد الإنذار من عدمه وإذا ما كان 

هناك عقد البیع مسجلا أو لا، ففي حالة وجود إنذار فإن میعاد إعلان الشفیع عن رغبته في 

.، مرجع سابق، ص)أسباب كسب الملكیة(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدالسنهوري عبد الرزاق أحمد-321

628-629.
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -322
.36.ي الجزائري، مرجع سابق، صالقانون المدن، الشفعة في العربي باشا مریم،خالد لیدیة-323
.01أنظر الملحق المرفق رقم -324
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یوما من تاریخ الإنذار الموجه له وإلا سقط حقه هذا 30إلى كل من البائع والمشتري هي الشفعة

.325ق م ج، فالعبرة من الإنذار ولیس بعلم الشفیع799جاء في المادة حسب ما

على عدم قدرة البائع والمشتري الإحتجاج 34707أكدت المحكمة العلیا في قرار لها رقم 

لأنه لا یغني عن الإنذار الرسمي ثبوت علم الشفیع بوقوع البیع بأي طریق ،بعدم العلم بوقوع البیع

إذا لم یوجه البائع أو المشتري الإنذار المنصوص :"ن القرار على أنهأخر بحیث جاء في مضمو 

ق إلى من یرید الأخذ بالشفعة فإن المیعاد المذكور لا یبدأ، ومن ثم یح799علیه في المادة 

للشفیع أن یعلن رغبته في أي وقت، ذلك أن القانون لا یأخذ بالعلم الواقعي وإنما یعتمد فقط 

.326..".على العلم القانوني

أما في حالة عدم إنذار الشفیع بوقوع البیع أو كان الإنذار باطلا غیر أن البائع قد سجل 

ق م ج فإنه یستوجب على الشفیع في هذه 807/2عقد البیع فإنه حسب ما جاء في نص المادة 

وإلا سقط حقه في ،الحالة إعلان الرغبة في الأخذ بالشفعة خلال سنة من یوم تسجیل عقد البیع

وهنا المشرع یفترض إفتراضا لا یقبل العكس لأن الشفیع قد علم بالبیع بإعتبار أن مهمة ،الشفعة

وبما أن هذا العلم یعد إفتراضیا فإن المشرع قد أطال في المدة ،التسجیل هي الإشهار وقد تم

.327المحددةللإعلان وهي مدة سنة

30الشفعة لا تسقط بمضي مدة أما في حالة عدم إنذار الشفیع وعدم تسجیل البیع فإن 

كذلكفیظل ، یوما من الإنذار لعدم وجوده أصلا ولا بمضي سنة من التسجیل لعدم وجود التسجیل

.40.، حق الشفعة بین الفقه الإسلامي والقانون المدني الجزائري، مرجع سابق،صأیت أعراب سارةأبركان جهیدة،-325
.61.،ص1990، 04، المجلة القضائیة، عدد 26/06/1985، مؤرخ في 34707قرار المحكمة العلیا رقم -326
، الشفعة كسبب لابد أسماء:راجع كذلك.320.، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صدغیش أحمد-327

نیل شهادة الماجستیر في مذكرة، )ني الجزائريدراسة مقارنة بین الفقه المالكي والقانون المد(:من أسباب كسب الملكیة

، 2016العلوم الإسلامیة، تخصص شریعة وقانون، كلیة العلوم الإنسانیة والعلوم الإسلامیة، جامعة أحمد بن بلة، وهران، 

.64.ص
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سنة من 15حق الشفیع قائما في حالة عدم إثبات أنه تنازل عن حقه في الشفعة إلى غایة مرور 

328.تاریخ وقوع البیع المشفوع فیه

الشفعةلرغبة في تسجیل ا:2

ق م ج فإنه لا یمكن الإحتجاج بإعلان الرغبة في 801ب ما جاء في نص المادة حس

إذا كان مسجلا ویتم ذلك أمام مكتب الشهر العقاري التابع لموقع الشفعة في مواجهة الغیر إلاَ 

العقار المشفوع فیه، وهذا الإجراء لیس من الإجراءات الضروریة في الشفعة وإنما هو طریق لجعل 

ن حجة على الغیر، فیستطیع الشفیع بعد إعلان الرغبة في الاخذ بالشفعة ألا یسجل هذا هذا الإعلا

الإعلان، فلیس هناك میعاد محدد لتسجیل هذا الإعلان فیصح التسجیل في أي وقت كان حتى 

.329بعد رفع دعوى الشفعة

إیداع الثمن والمصاریف لدى الموثق:ثالثا

ف الشفیع في الأجل القانوني المحدد له یحق له بعد بعد إعلان الرغبة في الشفعة من طر 

مع المصاریف لدى الموثق حسب 330وأولها إیداع الثمن،ذلك أن یواصل ما بقي له من الإجراءات

ق م ج وهذا خلال مدة ثلاثین یوما على الأكثر من تاریخ 801/2ما جاء في نص المادة 

وبشرط أن یتم قبل رفع دعوى الشفعة حتى لا تسقط الشفعة في حقه، ،التصریح بالرغبة في الشفعة

والهدف من تقریره هو المحافظة على حقوق ذوي المصلحة ،فهذا الإجراء إجراء جوهري لابد منه

وحتى یكون هذا الإیداع عاملا من عوامل التقیید التي تحد من ،وضمانا لجدیة طلب الشفعة

.ق، ص، حق الشفعة بین الفقه الإسلامي والقانون المدني الجزائري، مرجع سابأبركان جهیدة، أیت أعراب سارة-328

64.
.، مرجع سابق، ص)أسباب كسب الملكیة(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمد السنهوري-329

647.
02أنظر الملحق المرفق رقم -330
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یوما على الأكثر من تاریخ الإعلان عن 30الموثق في أجل نطاقها، فیجب إیداع الثمن لدى

.331الرغبة

رفع دعوى الشفعة:رابعا

یعد رفع الدعوى خاتمة لسلسة من الإجراءات والمواعید المرتبطة ببعضها البعض إرتباطا 

:"ق م ج والتي تنصعلى803ق م ج، وكذا المادة 802فحسب ما جاء في نص المادة ،وثیقا

ا بثبوت الشفعة سندا لملكیة الشفیع وذلك دون إخلال بالقواعد حكم الذي یصدر نهائییعتبر ال

.332"المتعلقة بالإشهار العقاري

هما ،أطراف الخصومة في دعوى الشفعة كغیرها من الدعاوى من طرفین أصلیینكونتت

الموثق المدعي والمدعى علیه، هما على التوالي الشفیع والبائع مع المشتري یمكن أن یدخل 

.333والمحضر القضائي في الخصام

تخضع دعوى الشفعة للأحكام المقررة في ق إ م إ وهذا لعدم نص المشرع الجزائري، فنجد 

مؤرخة 334من ق إ م إ توضح بأن رفع دعوى الشفعة یكون بتحریر عریضة إفتتاحیة12المادة 

إلى بیانات أخرى وهذه العریضة لا ةبالإضاف،وموقع علیها من المدعي أو وكیله أو محامیه

.یوما من تاریخ إعلان الرغبة ولا یجب تجاوزه30تخضع للشهر بحیث ترفع في أجل 

:راجع أكثر في هذا الشأن.338-328.ص.، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صدغیش أحمد-331

.، مرجع سابق، ص)أسباب كسب الملكیة(:، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدأحمد السنهوريعبد الرزاق 

.501-493.ص.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد.668-647.ص
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -332
ن الأشخاص الطبیعیة، مذكرة لنیل شهادة الماستر في القانون، تخصص عقود حق الشفعة بیهطال رضا،-333

.56.، ص2013ومسؤولیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أكلي محند أولحاج، البویرة، 
.02أنظر الملحق المرفق رقم -334
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ا الحلول على بما أن دعوى الشفعة دعوى عینیة عقاریة بحكم أن الشفیع یطالب بمقتضاه

حسب نص المادة335المحكمة المختصة هي محكمة موطن العقارحق عیني عقاري، فإنَ 

.336"أمام المحكمة التي یقع في دائرة اختصاصها...في الدعاوى العقاریة:"ق إ م إ3

علیه فإن الحكم الذي یصدر نهائیا بثبوت الشفعة یعد سندا لملكیة لشفیع، فالحكم بالشفعة 

.هو حكم بحلول الشفیع محل المشتري في عقد البیع

المطلب الثاني

وسقوطهاالشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعةحق ممارسة ثار آ

جاز للشفیع ،متى توفر سبب من أسباب الشفعة وتحققت شروطها على النحو الصحیح

المطالبة بها وذلك بإتباع إجراءات حددها القانون، فإذا ما قام الشفیع بإتباع جمیع الإجراءات في 

ثار على العلاقات القانونیة بین     آفإن ذلك یرتب ،ا القانونمواعیدها وبالكیفیة التي نص علیه

، أما إذا أخل الشفیع بأحد )الفرع الأول(الشفیع وأطراف عقد البیع المشفوع فیه واتجاه الغیر كذلك 

هذه الإجراءات سواء من حیث الشكل أو من حیث الموعد فلقد رتب القانون جزاء على ذلك وهو 

).ع الثانيالفر (سقوط حق الشفعة 

الفرع الأول

كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعةحق الشفعةممارسةثارآ

ثار التي تخص     لتراضي أو بالتقاضي مجموعة من الآیترتب على الأخذ بالشفعة با

وق، لذا الشفیع والبائع والمشتري، بحیث تولد إلتزامات جدیدة بین الأطراف وكذلك إنتقال في الحق

.المدني الجزائري، مرجع سابق، ص، حق الشفعة بین الفقه الإسلامي والقانون أبركان جهیدة، أیت أعراب سارة-335

47.
.، مرجع سابقیتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة،09-08قانون -336
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، العلاقة بینالشفیع )أولا(بالنسبة للعلاقة بین الشفیع والبائع :ثار تكون بین الأطراففإن الآ

).ثالثا(العلاقة بین البائع والمشتري وكذلك ، )ثانیا(والمشتري 

العلاقة بین الشفیع والبائع فير حق الشفعةاثآ:أولا

المشفوع فیه بالتراضي أو بالتقاضي إذا ثبت حق الشفیع في الأخذ بالشفعة وتملك العقار 

تنشأ بین أطراف الشفعة علاقات قانونیة متعددة إثر إنتقال ملكیة العقار المشفوع فیه مباشرة من 

ق 804وهذا حسب ما نصت علیه المادة 337البائع إلى الشفیع، لیحل بعدها الشفیع محل المشتري

.م ج

البائع یلتزم نحو الشفیع بجمیع إلتزامات لذا فإن البدایةفیعتبر الشفیع هو المشتري منذ

لتزامات في نقل ملكیة المبیع المشفوع فیه وتسلیمه إلیه، كما یلتزم تجاهه هذهالإالمشتري تتمثل

.إضافة لضمان العیوب الخفیة،ض والاستحقاقر بضمان التع

أما فیما یخص إلتزامات الشفیع بما أنه یحل محل المشتري وهو الأثر الجوهري لأخذ

الشفیع بالشفعة، فإنه یتحمل كل ما كان یلتزم به المشتري وقد حل محله في المبیع بسبب الشفعة 

إذ یلتزم الشفیع بالمقام الأول بالوفاء بالثمن للبائع كما یلتزم بالمقام الثاني بأن یتسلم العقار المشفوع 

.338فیه

العلاقة بین الشفیع والمشتري فير حق الشفعة اثآ:ثانیا

مع الوضع الغالب في علاقة الشفیع بالمشتري هو قیام الشفیع بتسلم العقار من البائعإن 

دفع الثمن كله، وهنا یحق للمشتري أن یسترجع الثمن والمصاریف من الشفیع، ویكون على الشفیع 

التعویض عن المصاریف والنفقات اللازمة والنافعة للمشتري، ویلتزم الشفیع بالتعویض عما أقامه 

.357.، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صدغیش أحمد-337
.61.، الشفعة في القانون المدني الجزائري، مرجع سابق، صالعربي باشا مریم،خالد لیدیة-338
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شتري من بناء وغرس كما یلتزم المشتري في المقابل بتسلیم العقار المشفوع فیه إلى الشفیع مع الم

.339رد الثمار الناتجة عن العقار المشفوع فیه أن وجدت

ر حق الشفعة في علاقة الشفیع بالغیراثآ:ثالثا

علیه حقوق ینفذ في حق الغیر الذین تم التصرف إلیهم في العقار المشفوع أو ترتبت لهم لا

ق م ج، بحیث جاء في 806إلاَ بتسجیل إعلان الرغبة وهذا ما نص علیه المشرع في المادة 

مضمونها أنه في حالة ترتیب حقوق عینیة على العقار المشفوع فیه، فیجب التمییز بین الحقوق 

.ي الشفعةوالتي ترتبت بعد إعلان الرغبة ففي الشفعةالعینیة المترتبة قبل تسجیل إعلان الرغبة

الحقوق التي تترتب على العقار المشفوع فیه قبل تسجیل إعلان الرغبة في الشفعة:1

وإن كانت نافذة ،ثار الحقوق العینیة المقیدة قبل تسجیل إعلان الرغبة والمرتبة للغیرآتعتبر 

في حق الشفیع فلو إنتقل العقار إلیه وهو مثقل بها فیحق للشفیع مطالبة البائع بما یقابل النقص 

لكون الشفیع دفع الثمن للمشتري عندما أخذ العقار دون أن ،سبب وجود هذا الحقبفي قیمة العقار 

شفعة تكون نافذة في حقه، یكون محملا بشيء، فالحقوق المرتبة قبل تسجیل الشفیع رغبته في ال

للمشتري كذلك أن یقوم بنفس التصرفات والحقوق العینیة قبل تسجیل إعلان الرغبة فإنها تسري في 

.340حق الشفیع والبائع

تسجیل إعلان الرغبة في الشفعةبعدالحقوق التي تترتب على العقار المشفوع فیه :2

إن قوق علیه بعد شهر إعلان الرغبة و إن التصرف في العقار المشفوع فیه أو ترتیب الح

فإنه یؤثر على حق المشتري في ثمن العقار الذي یسترده بعد ذلك ،كان لا أثر له على حق الشفیع

.367.، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صدغیش أحمد-339
.، حق الشفعة بین الفقه الإسلامي والقانون المدني الجزائري، مرجع سابق، صأبركان جهیدة، أیت أعراب سارة-340

70.
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ذا دفع الثمن للبائع حیث یباشر إوهذا في حالة ،عن طریق سحب المبلغ المودع لدى الموثق

لتنفیذ على لویة على الدائنین العادیین الدائنون العادیین أصحاب هذه الحقوق بما لهم من حق أول

ثمن العقار المشفوع فیه طالما كانت لهم حقوق مستحقة الأداء ویتقدم الدائنون المقیدة حقوقهم في 

.341ق م ج806تاریخ سابق على من قیدت دیونهم في تاریخ لاحق وهو ما قضت به المادة 

الفرع الثاني

الشركاء في الملكیة الشائعةسقوط حق الشفعة كقید على تصرف أحد 

الشفعة تمثل قید على حریة التصرف والتعاقد وبقصد التضییق من نطاقها قد نَ أبإعتبار 

ق م ج والتي تنص على 807المشرع وحدد أسباب سقوط حق طلب الشفعة في نص المادة دَ تشدَ 

:لا یمارس حق الشفعة في الأحوال التالیة:"أنه

.حقه في الشفعة ولوقبل البیعـ إذا تنازل الشفیع عن 

342"ـ إذا مرت سنة من یوم تسجیل عقد البیع في الأحوال التي نص علیها القانون

ء یرد بعد ثبوت الحق في الشفعة لأسباب ایتضح من خلال المادة أن السقوط هو جز 

یمكن لذلك إذا حدث هذا السقوط فإن الشفیع لا یمكنه نهائیا أخذ العقار بالشفعة وعلیه ،معینة

).ثانیا(، كما قد تكون أسباب إجرائیة )أولا(سباب موضوعیة تقسیم مسقطات الشفعة إلىأ

الأسباب الموضوعیة لسقوط حق الشركاء في الشفعة  :أولا

تتمثل الأسباب الموضوعیة لسقوط حق الشركاء في طلب الشفعة في كل من تنازل الشفیع 

.الأخذ بالشفعةعن حقه في الشفعة، وكذا زوال أحد شروط 

.385.، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صدغیش أحمد-341
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -342
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تنازل الشفیع عن حقه في الشفعة :1

:"ق م ج التي نصت على807/1لقد نص المشرع الجزائري على هذا السبب في المادة 

:لا یمارس حق الشفعة في الأحوال التالیة

343..."ـ إذا تنازل الشفیع عن حقه في الشفعة ولو قبل البیع 

أن المشرع الجزائري أجاز للشفیع أن یتنازل عن حقه في الأخذ یتبین من خلال المادة

بالشفعة سواءا قبل البیع أو بعده، إن النزولعن الحق في الشفعة یعتبر تصرفا قانونیا بإرادة منفردة 

هذا النزول لا ینتج أثاره إلا في فإنوبالتالي،344یؤدي عند حصوله إلى سقوط الحق في الشفعة

ءه بعلم من وجه إلیه طبقا للقواعد العامة في التعبیر عن الإرادة حسب ما جاالوقت الذي یتصل فی

.ق م ج، هذا طالما أن التنازل هنا تعبیر عن الإرادة61في المادة 

قد یكون النزول صریحا أو ضمنیا فالنزول الصریح یكون بطریقة مباشرة باللفظ أو الكتابة 

لتنازل الضمني عن الشفعة فیكون بإتیان الشفیع عملا ، أما ا345أو إتخاذ موقف لا یدع مجال للشك

أو إتخاذه موقفا یدل قطعا أنه تنازل عن حقه كأن یعترف بملكیة العقار للمشتري وتبعا معه على 

هذا الأساس یشتریه منه أو یرتهنه أو یأخذ علیه حق إختصاص أو یتفق معه على ترتیب إرتفاق 

ازل الضمني عن الشفعة، رفض الشفیع أخذ العین المشفوع بین عقارین ولكن لا یعد من قبیل التن

.346فیها بالثمن الذي یطلبه المشتري لإرتفاع هذا الثمن عن الثمن الحقیقي

.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -343
.389.، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صدغیش أحمد-344
.132.الشفعة علما وعملا، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد،-345
.75.، الشفعة في القانون المدني الجزائري، مرجع سابق، صا مریم،خالد لیدیةالعربي باش-346
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نظرا لخطورة ما یترتب عن التنازل في إسقاط الحق في الشفعة فینبغي التشدد في 

.347بها قاضي الموضوعإستخلاص التنازل الضمني وإستخلاصه من المسائل الواقعیة التي یستقل 

أما إذا كان صریحا خضع في ،كان النزول ضمنیا جاز إثباته بجمیع طرق الإثباتإذا

، كما یجوز للشفیع أن یتنازل عن حق الشفعة بعد طلبها ویظل 348إثباته للقواعد العامة في الإثبات

فإذا تم ،ري بهاله الحق في التنازل مادام لم یتم الأخذ بالشفعة بمقتضى حكم أو بتسلیم المشت

الاخذ بها فلا یصح التنازل عنها من الشفیع بعد ذلك، لأنه بصدور الحكم أو بتسلیم المشتري یحل 

، أما في یخص بشكل هذا النزول فقد یكون إما بإتفاق 349نهائیا محل هذا الأخیر في عقد البیع

.350على مالك العقار وهو البائع أو مع من یرغب في الشراء وهو المشتري

زوال أحد شروط الشفعة:2

یسقط حق الشفیع في الأخذ بالشفعة إذا زال أحد الشروط اللازمة للأخذ بها، كأن یقدم 

وبالتالي لا یمكنه الأخذ بها بعد ذلك وهذا الزوال شرط ،الشفیع على بیع عقاره قبل طلب الشفعة

وبالتالي ،أساسي وهو ملكیة الشفیع للعقار المشفوع به لأنه بعد البیع أصبح الشفیع غیر مالك له

سقطت الشفعة في حقه أو كأن یكون مالك العقار هنا شریكا في الشیوع یملك حصته شائعة غیر 

ول البیع المشفوع منه باع  لشریكه حصته الشائعة إلى أجنبي وبعد حص،مفرزة في الملك الشائع

فقام الشفیع بعدها ببیع حصته هو الأخر سواء لشركائه أو لأجنبي عنهم حتى لو كان قد أعلن 

فإنه لا یمكنه الأخذ بالشفعة بعدها لتخلف أحد شروط الشفعة، ،رغبته في الشفعة قبل بیعه لحصته

شیوع في هذه الحالة عن طریق عملیة قسمة الملك الشائع لیأخذ وكذلك الحال لو إنتهى وضع ال

كل شریك حصته مفرزة بعد أن أعلن الشفیع رغبته في الشفعة وقبل صدور الحكم النهائي في 

.133.، الشفعة علما وعملا، مرجع سابق، صنبیل إبراهیم سعد-347
.467.، الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، صعبد المنعمفرج الصده -348

.394.جع سابق، ص، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مر دغیش أحمد-349
.391.المرجع نفسه، ص-350
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لأنه بناءا على ما سبق أصبح المتقاسم مالكا ملكیة مفرزة للنصیب المقسوم ،ثبوت الشفعة للشفیع

شفعة بسبب الشركة في الشیوع إذا باع متقاسم أخر نصیبه حتى لو وبذلك لا یحق له الأخذ بال،له

لأنه بالقسمة لم یعد شریكا فالقسمة حجة على المتقاسمین حتى قبل ،لم تكن القسمة قد سجلت

.351ولا تكون الشفعة إلا في بیع حصة شائعة،تسجیلها ولأن المبیع في الوضع الجدید شيء مفرز

وط حق الشركاء في الشفعة الأسباب الإجرائیة لسق:ثانیا

إلى الأسباب الموضوعیة لسقوط حق الشركاء في طلب الشفعة فإنه توجد كذلك إضافة 

ق م ج 807أسباب إجرائیة لسقوط هذا الحق والتي لم یشر إلیها المشرع الجزائري في نص المادة 

ل المنصوص علیه إنما تناولها من خلال عرضه وبیانه للإجراءات الخاصة بالشفعة ما عدا الأج

.ق م ج ولهذا سیتم تبیان هذه الشروط وفقا للآتي807في المادة 

عدم إظهار الرغبة في الأخذ بالشفعة في المیعاد المحدد قانونا:1

على من یرید الأخذ بالشفعة ان یعلن رغبته فیها :"ق م ج التي تنص799طبقا للمادة 

وما من تاریخ الإنذار الرسمي الذي یوجهه إلیه إلى كل من البائع والمشتري في أجل ثلاثین ی

.352"البائع أو المشتري وإلا سقط حقه ویزاد على تلك المدة میعاد المسافة إن إقتضى الأمر ذلك

حق الشفیع في الشفعة لعدم الإعلان بالرغبة في الأخذ بها في المیعاد وفقا للنص فإن

المحدد قانونا، فإذا رغب الشفیع في الأخذ بالشفعة علیه أن یحترم إجراءات الشفعة الوارد بیانها 

، محمد حسین منصور:راجع كذلك.405.، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صدغیش أحمد-351

.670.الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، ص
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -352
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وبالتالي فعدم إلتزامه بالإجراءات سیؤدي به في الأخیر ،وتقریرهامن خلال النصوص المتعلقة بها

.353قه في الأخذ بهاإلى سقوط ح

ق م ج أنه فیما عدا تخلف الشكل الرسمي 799من خلال المادة كذلك كما یتضح 

للإعلان عن الرغبة الذي یترتب علیه البطلان یرتب المشرع سقوط الشفعة على مخالفة أحكام 

أو ،ددینفیسقط الحق فیها إذا لم یتم إعلان البائع والمشتري منفردین كانا أو متع،الإعلان الأخرى

ه البائع أو المشتري الإنذار إلى الشفیع ولم یظهر ه إذا وجَ إذا لم یتم إعلانهما في المیعاد، بحیث أنَ 

.354هذا الأخیر رغبته في الأخذ بها في المیعاد المحدد بثلاثین یوما سقط حقه فیها

عدم إیداع الثمن في المیعاد المحدد قانونا:2

د المحدد قانونا سببا أخرمن الأسباب الإجرائیة لسقوط الحق یعد عدم إیداع الثمن في المیعا

یجب إیداع ثمن البیع :"ق م ج والتي تنص801/2المادة ورد فيوهذا ما ،في الشفعة

والمصاریف بین یدي الموثق خلال ثلاثین یوما على الأكثر من تاریخ التصریح بالرغبة في 

وى الشفعة فإن لم یتم الإیداع على الوجه الشفعة بشرط أن یكون هذا الإیداع قبل رفع دع

.355"المتقدم سقط الحق في الشفعة

یستنتج من خلال نص المادة أنه یترتب على عدم إحترام الشفیع لإجراء ومواعید إیداع 

لأن إیداع الثمن والمصاریف تكون من واجب ،الثمن في المیعاد المناسب سقوط حقه في الشفعة

الشفیع وكذلك الحال إذا قام بإیداع الثمن بعد فوات المیعاد أو قام بإیداعه في ید موثق غیر الموثق 

الذي حصل به البیع أيالثمن حقیقيأن یكونصحة هذا الإیداع لالمختص قانونا، ویشترط أیضا 

علیه إثبات ذلك بكافة طرق الإثبات بعد فیع بصوریته،و یع حتى ولو إدعى الشوالمدون في عقد الب

.397-396.ص.حق الشفعة في التشریع الجزائري، ص، دغیش أحمد-353
.77.الشفعة في القانون المدني الجزائري، مرجع سابق، صالعربي باشا مریم، خالد لیدیة، -354
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -355
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إیداع كل المبلغ السابق، وإذا أثبت الصوریة في الثمن فیحكم له بالثمن الحقیقي فقط ویسترد المبلغ 

الزائد وعلى أن یبدأ سریان میعاد إیداع الثمن من تاریخ إعلان البائع والمشتري بالرغبة في الشفعة 

.356الاخر فلا یبدأ سریان المدة إلا من تاریخ الإعلان الأخیرفإذا أعلن أحدهما قبل

عدم رفع دعوى الشفعة في المیعاد المحدد قانونا:3

یجب رفع دعوى الشفعة على البائع :"ق م ج في هذا الشأن بأنه802نصت المادة 

ن یوما من تاریخ الإعلا 30والمشتري أمام المحكمة الواقع في دائرتها العقار في أجل 

357"وإلا سقط حقه801المنصوص علیه في المادة 

حق الشفیع في الشفعة یسقط لعدم رفع الدعوى أمام من خلال هذا النص یتضح لنا أن

المحكمة المختصة وكذا عدم رفعها في المیعاد القانوني أو رفعها خلال المیعاد لكن مع إختصام 

شفعة لا تقبل إلا إذا كانت الخصومة خر، لأن دعوى الض البائعین والمشترین دون بعض الآبع

فیها قائمة بین أطراف الشفعة الثلاث وهم البائع والمشتري وكذا الشفیع وإن تعددوا وفي كل مراحل 

.358التقاضي

من أسباب سبب أخر أقر المشرع الجزائري مضي مدة سنة من تاریخ تسجیل البیع:4

إذا مرت سنة من یوم تاریخ ...:"ق م ج والتي تنص807/2السقوط لحق الشفعة في المادة 

359"تسجیل عقد البیع

، فرجالصدهعبدالمنعم :راجع كذلك.398.، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صدغیش أحمد-356

.443.الحقوق العینیة الأصلیة، مرجع سابق، ص
.، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق58-75أمر رقم -357
.451.یة الأصلیة، مرجع سابق، ص، الحقوق العینفرج الصده عبد المنعم-358
.ومتمم، مرجع سابق، یتضمن القانون المدني، معدل58-75أمر رقم -359
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المعاملات وحمایة للبائع والمشتري بإعتبار لقد رتب المشرع هذا السقوط سعیا لإستقرار

فوع منه أن یتمسك للمشتري المش.التسجیل تصرف یفرض معه علم الشفیع بالبیع رغم عدم إنذاره

بسقوط حق الشفیع في الشفعة متى أثبت ان عقد بیعه قد سجل وأنه مضت مدة سنة على هذا 

.التسجیل

بطلان عقد البیع المشفوع منه:5

كما لو إتضح أن البائع لم یكن مالكا لما     ،تبطل الشفعة ببطلان البیع الذي ترتب علیه

360"ما بني على باطل فهو باطل:"باع وعملا للقاعدة المعمول بها في القانون والتي مفادها

وبطلان عقد البیع كسبب لسقوط حق الشفعة هو متفرع من شرط أساسي لشرط الشفعة وهو شرط 

بیع المرتب لحق الشفعة بعد الحكم ببطلانه استمراریة قیام حق الشفیع إلى حین ثبوت الشفعة، وال

لهذا قرر فقهاء القانون ،لم یعد له وجود قانوني لأن وجوده هو الذي یفتح الخیار للأخذ بالشفعة

.361"لا شفعة في بیع باطل بطلانا مطلقا لأنه بیع منعدم"المدني قاعدة مفادها 

التقادم المسقط :6

لأخذ بالشفعة ولم یتم تسجیل عقد البیع اما الشفیع رسمیا بإذا لم ینذر البائع والمشتري أو أیه

سنة، 15أي بمرور فیظل للشفیع الحق في الأخذ في الشفعة حتى یسقط حقه بالتقادم المسقط 

.362سنة ولم یطالب الشفیع بحقه في الشفعة فیسقط حقه بالأخذ بها15بمعنى إذا مرت 

.78.الشفعة في القانون المدني الجزائري، مرجع سابق، صالعربي باشا مریم، خالد لیدیة، عن -360
.407.، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صدغیش أحمدعن -361
.407.، حق الشفعة في التشریع الجزائري، مرجع سابق، صدغیش أحمد-362
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الأصل أنَ إلىموضوع تصرفات الشركاء في الملكیة الشائعة، نخلص من خلال دراستنا ل

التي تقضي بأن ق م ج 714ذلك حسب أحكام المادة و شائع، یجوز للشركاء التصرف في المال ال

.بما یرجع علیه بفائدةواستغلالهاك حصته ملكا تاما فله الحق في التصرف فیها لشریك یملكل

صادر من أحد الشركاء، بحیث ینصب تصرفه إما على في الملكیة الشائعة قدالتصرف

ني على ون ناقلة للملكیة أو بترتیب حق عیحصته الشائعة وهذا بشتى أنواع التصرفات التي قد تك

شریكا على الشیوع ك قد یكون التصرف صادر لصالح أي شخص إماكذلالمال محل التصرف،

أو أجنبي عنهم، كما قد یتصرف في جزء مفرز من المال الشائع، فیكون تصرفه نافذا بین 

في نصیب المتصرف فتنتقل الملكیة بالحیازة في الطرفین، ففي حال وقوع الجزء المتصرف فیه 

، أما في حال عدم وقوع الجزء المتصرف فیه في نصیب المنقول وبتمام إجراءات الشهر في العقار

فإنه ینتقل نصیبه إلى الجزء الذي وقع في نصیب المتصرف، إلا أن الحكم یختلف ،المتصرف إلیه

بالنسبة للفترة قبل القسمة والفترة مابعد إجراء القسمة، فالمشرع الجزائري حدد حكم التصرف بعد 

في كل المال الشائع، فقرر یصدر التصرف من أحد الشركاءقد القسمة دون ذكر الحكم قبلها، كما 

المشرع إعتبار هذا التصرف صحیحا ونافذا مرتبا لأثاره بین طرفیه، لكن غیر نافذ في حق باقي 

.في حدود حصة المتصرفثاره إلاَ یرتب آولا،الشركاء

م وهذا هو بإجماع الشركاء أي مجتمعین كلهوذلك التصرف في صورة جماعیة، یصدرقد 

فقد أورد المشرع الجزائري إستثناء الأغلبیة، ،المبدأ، ولكن لصعوبة الحصول على هذا الإجماع

لدیهم بشرط أن تكون،بحیث أجاز للأغلبیة التي تملك ثلاثة أرباع المال الشائع التصرف فیه

سلطة الحیث تركالمشرع الجزائري هذه الأسباب ولم یحدَدستدعي التصرف، أسباب قویة ت

للمحكمة في ذلك، وفي المقابل منح الأقلیة من الشركاء ضمانات لحمایة حقوقهم فأوجب التقدیریة 

دعوى على الأغلبیة الإعلان عن قراراتهم للأقلیة، وفي حال المعارضة فیمكن اللجوء للقضاء ب

یة لعدم وجود قلتنتهك الأغلبیة حقوق الأأنه كثیرا مایحدث الإعتراض على قرار الأغلبیة، إلا أنَ 

.لحمایة الأقلیةضمانات قویة 
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قیَد المشرع الجزائري قدوإذا كان الأصل هو جواز التصرف في الملكیة الشائعة، إلا أنَ 

فقد أعطى للشركاء المتضررین من عدم الإضرار بحقوق باقي الشركاء، شرط هذا التصرف ب

.لحق في الشفعةالتصرف الحق في إسترداد المال الشائع المتصرف فیه، وكذا ا

قد یقوم أحد الشركاء بالتصرف في المال الشائع، ویكون المتصرف إلیه أجنبي عن 

بمجرد إدخال هذا الأجنبي بین الشركاء یكون الضرر قد تحقق، لذا قرر المشرع لرفع فالشركاء، لذا 

المال لاستحقاقهذا الضرر وإبعاد الأجنبي الغیر مرغوب فیه حق الإسترداد الذي یعتبر كأثر 

فیتم إسترداد الشائع والذي یخضع لشروط یجب توفرها فیه وكذا إتباع إجراءات حددها القانون

حق الشفعة والذي یعتبر أیضا كقید على تصرف الشركاء في الملكیة المشرع كذلك أقر ، المنقول

ط وإجراءات مها المشرع الجزائري ووضع لها شرو نظَ عنه، وقدالشائعة،  وكآلیة لرفع الضرر الناتج 

.العقاراسترجاعیتم بواسطتها ف، ستوجب إتباعهای

في حالة عدم إحترام المتضررون للشروط والإجراءات التي نص علیها المشرع الجزائري، 

یسقط، ویكون التصرف نافذا وصحیحا في حقهم، أما في حال في الإسترداد والشفعةفإن حقهم

هم المحاكم المختصة، فإنَ فيورفعوا الدعاوى ،جراءاتإتباعهم للأحكام القانونیة والمواعید والإ

یتم إستبعاد الأجنبي وبذلكیستردون المال الشائع المتصرف فیه ویحلون محل المتصرف إلیه، 

الذي یعتبر ضررا على الشركاء، وهكذا یضمن الشركاء أنفسهم بعدم دخول أي أجنبي بینهم حفاظا 

.على حقوقهم

إذا كان الشفعة نظام مستمد من :یمكن التمییز بین حقي الشفعة والإسترداد كالتالي

الشریعة الإسلامیة فإن المشرع الجزائري أخذ أیضا بنظام موازي هو نظام الإسترداد الذي استمده 

من المشرع الفرنسي وعلى الرغم من أن النظامین یحققان نفس الغرض ألا وهو تمكین المسترد أو 

یع من الحفاظ على حقوقه واستبعاد الأجنبي أو المتصرف إلیه الغیر مرغوب فیه، ومن أوجه الشف

الإختلاف بین النظامین من حیث المحل، ان الإسترداد یكون في المنقول أو مجموع من المال 

ق م ج، أما الشفعة فلا تكون إلا في بیع العقار، أما 721المنقول أو العقار طبقا لأحكام المادة 
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الشركاء هو الشركة في الشیوع عند بیع أحدمن حیث السبب فیقوم الإسترداد على سبب وحید و 

حصته الشائعة إلى أجنبي عن الشركاء بینما تتعدد أسباب الشفعة، أما من حیث الإجراءات 

والمواعید یختلف الإسترداد عن الشفعة في الإجراءات والمواعید اختلافا كبیرا فیما یلاحظ أن 

ع قد أولى الشفعة عنایة فائقة بإیراده لإجراءات متعددة وفرضه لمواعید محددة، وهو الأمر المشر 

.الذي یغیب في الإسترداد

دراستناأنه رغم الأهمیة التي أعطاها المشرع لموضوع الملكیة      خلال یتضح من 

لقصور الذي مسَ أنه قد وقع أحیانا في بعض الثغرات وأحیانا أخرى یظهر وبوضوح االشائعة، إلاً 

وبالتصرف فیها بشكل خاص، لذا فإننا نقترح بعض ،النصوص القانونیة الخاصة بالملكیة الشائعة

:التوصیات التي توصلنا إلیها خلال دراسة بعض النصوص والمتمثلة فیما یلي

فیظهر جلیا أنه ،ق م ج مفهوما للملكیة الشائعة713المشرع الجزائري في المادة أعطى -1

یكون في باقي الحقوق العینیة الأخرىالشیوع قدمع أنَ ،بإعتبارها فقط حق ملكیةعرفها 

.وتبني مفهوم واسع للشیوع لإزالة الغموضلذلك نوصي بإعادة النظر في المادة 

ق م ج وجدنا أنها تتمیز ببعض القصور الذي مس حكم 714من خلال دراسة المادة -2

م یتطرق المشرع لحكم التصرف في هذه الفترة الشریك في جزء مفرز قبل القسمة، حیث ل

المادة لیست واضحة بشأن إنتقال الحق المتصرف فیه إذا مما یثیر عدة نزاعات، كما أنَ 

لم یقع في حق المتصرف بعد القسمة، كذلك فیما یخص الحلول العیني في حالة أین یكون 

وقع و العقار لكن بعد القسمة المال الشائع متنوع بین العقارات والمنقولات، وتم التصرف في

في نصیب المتصرف حصة في منقول، فهل نطبق فكرة الحلول العیني أم لا، لذا نوصي 

أن یتم إعادة النظر كذلك في المادة وجعلها تشمل كافة الأحكام ورفع اللبس والغموض 

عنها، وذلك عن طریق التطرق لكافة جوانب تصرف الشریك في المال الشائع سواء في 

یظهر نقص كبیر في حیثء مفرز أو حصته الشائعة أو كل المال الشائع، جز 
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لذا یجب وضع نصوص خاصة بكل حالة من ،النصوصالقانونیة في هذا الخصوص

.حالات تصرف الشریك

محاولة المشرع في العمل على حمایة التصرفات التي تكون على أساس الرهن كذلك رغم-3

الواردة على العقار الشائع بعد القسمة، غیر أنه لم ینظمها تنظیما كاملا شاملا لكل 

فحبذ لو قام المشرع بتنظیم حكم هذه التصرفات في ، الإفتراضات التي تنجر عن القسمة

ق م 890نه لم ینص بهذا الخصوص سوى على المادة غیر أ،جمیع الإحتمالات المذكورة 

ج التي تنظم مصیر الرهن الرسمي بعد إجراء القسمة واختصاص الشریك الراهن بأعیان 

أخرى غیر التي رهنها، حیث أقر تطبیق نظریة الحلول العیني من خلال حلول الرهن على 

لإجراءات المتبعة في هذا العقار المختص به الراهن محل حصته الشائعة المرهونة، وحدد ا

الحلول وقد جاء بهذا الحكم، على اعتبار أن الغرض من الرهن هو المقابل النقدي للشيء 

كان على المشرع مثلما عمل على حمایة الرهن الرسمي في الحالة المذكورة أن .المرهون

نت ینص على حلول حق الدائن المرتهن إلى كل ما یقع في نصیب المدین الراهن أیا كا

طبیعته حتى لا یفقد الدائن المرتهن حقه لعدم وروده على المنقول أو المبلغ من النقود، 

وبذلك إعطاء ضمان أكبر لأصحاب الحقوق من أجل التشجیع على الإنتفاع والإستغلال 

.الأحسن للعقار الشائع

فیما یخص التصرف الجماعي للشركاء نجد أن المشرع الجزائري ورغم تطرقه لهذه -4

نظام الأغلبیة الذي نص علیه لا یعطي ضمانات كافیة للأقلیة فقد تنتهك إلا أنَ ،الةالح

كذلك لم یبین لنا المشرع من خلال هذه المادة بیة حقوقها وتفرض علیها قراراته،الأغل

لذا نقترح إما الأسباب القویة التي یمكن للأغلبیة أن تستند إلیها حین تقوم بالتصرف، 

وكذا ذكر وتحدید ،لحمایة حقوق الأقلیة من تعسف الأغلبیةإعطاء ضمانات أكثر 

، أو إلغاء نظام الأغلبیة كإستثناء الأسباب القویة التي تقوم الأغلبیة على أساسها بالتصرف

.والبقاء على صورتي التصرف الفردي والتصرف بإجماع الشركاء دون الأغلبیة
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الجمهوریة الجزائریة الدیموقراطیة الشعبیة

وزارة العدل

.......مجلس قضاء 

...........محكمة :

رئاسة أمانة الضبط

التصریح بالرغبة في الشفعة

)ق م ج801-800-799المواد (

عام ألفین وثمانیة.......................من شهر..............................بتاریخ

.........بناء على طلب السیدة ........، بدون مهنة أرملة: التي أعلنت رغبتها .............الساكنة ب:

:في الأخذ بالشفعة للعقار الأتي بیانه

تابعة لاختصاص المحافظة ......شمال شرق مدینة......يبح(.......)قطعة أرض تقع بالمكان المسمى

:،بمجموعة الملكیة رقم....بمخطط التجزئة القدیم لبلدیة :....، تحمل أصلا رقم .....العقاریة 

....من مخطط مسح الأراضي، بمساحة إجمالیة قدرها.....قسم... س، الحصة ...أر و....ه،:

............:....رقم

:أولا وهممن البائعین 

..................، بدون مهنة، الساكنة بشارع......في........المولودة ب........بنت.............-1

..................، الساكن بشارع:....، المهنة.......في.........المولود ب........بن.............-2

...................، بدون مهنة، الساكنة بشارع........في........المولودة ب......بنت............-3

:ثم إلى المشتري السید

.............بلدیة......الساكن بحي......، المهنة.........بتاریخ........المولود ب .......بن.........

....أین تعلن الطالبة رغبتها في الأخذ بالشفعة في العقار المشار إلیه أعلاه والمحدد ثمنه بمبلغ دج طبقا :

المشهر بالمحافظة العقاریة....رقم....حجم......بتاریخ......لعقد البیع المحرر من طرف الموثق الأستاذ 

، الذي بیع للمشتري طبقا لشروط البیع المعروفة ......تربیعة....حجم:.....تاریخ.......ب

.على الشیوع:../..ماقدره

ومنحها ،دنيمانونالقال799وهو العقار الذي بیع للمشتري بدون توجیه إنذار المطالبة طبقا لأحكام المادة 

قا لأحكام أجل قدره ثلاثون یوما، والتي هي شریكة في الشیوع مع البائعین، ویثبت لها حق الشفعة طب

.لبیع جزء من العقار المشاع إلى أجنبيدنيمانونالقمنال2فقرة 795المادة 
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الجمهوریة الجزائریة الدیموقراطیة الشعبیة

وزارة العدل

الغرفة الوطنیة للموثقین

/..............مكتب الأستاذ

..........................موثق بـــــــــــــ

الموقع أدناه

إشهاد بإیداع ثمن

/......................................................................یشهد الأستاذ

...........................................................................موثق بــــــ

.........................................................................أن السید :

...........................................................................المولود :

.....................................................المهنة :......................

...........................................................................السكن :

.......................................قد أودع مبلغا إجمالیا قدره دج:

.........................................في حساب الزبائن بالخزینة العمومیة لولایة 

.........................رقم

التي یخولها له القانون والحلول محل یتضمن ثمن البیع والمصاریف رغبة منه في استعمال حق الشفعة 

.المشتري

.من القانون المدني801طبقا لأحكام المادة 

.المحكمة الواقع في دائرة اختصاصهامن أجل رفع دعوى الشفعة أمام

.......................حرر بمكتب التوثیق في :

..................بناءا على طلب المعني بالأمر 

.............................توقیع وختم الأستاذ /



03الملحق رقم

144

..يوم...............:محكمة / .. / ..
.................:قسم

عريضـــــــــة إفــــــتـــتاح دعـــــــوى
:لفائدة
..................وولايةبلدية ..............الساكنة بشارع......بدون مهنة أرملة.........:بنت.........

المدعية..............................................................
:ضد

...........................، بدون مهنة الساكنة بشارع............بنت............-1
...........................الساكن ب:..........، المهنة............بن ..........-2
...............................، بدون مهنة الساكنة بشارع............بنت.........-3

المدعى عليهم................................................................
.........بحضور  ..............بلدية........الساكن بحي..............المهنة ..............بن:

مدعى عليه ثان...............

:ليطلب للمحكمة الموقرة
شمال شرق .....بحي.)..…(ض تقع بالمكان المسمىحيث أنه ثمة قطعة أر 

.......، تحمل أصلا رقم......تابعة لإختصاص المحافظة العقارية ب.......مدينة بمخطط :
راضي، .....قسم :....مجموعة الملكية رقم،......التجزئة القديم لبلدية 

ٔ
من مخطط مسح الا

ر و...ه،:...بمساحة إجمالية قدرها
ٓ
والتي هي شريكة في الشيوع مع :...، الحصة رقم.س...ا

....البائعين المدعى عليهم قد بيعت للمدخل في الخصام بمبلغ المحدد ثمنه بمبلغ دج :
س

ٔ
...رقم...حجم :../../..بتاريخ......ب:.....تاذطبقا لعقد البيع المحرر من طرف الموثق الا

،الذي بيع للمشتري طبقا ...تربيعة..حجم:../../..بتاريخ.....المشهر بالمحافظة العقارية ب
......../........على الشيوع:...../......لشروط البيع المعروفة ماقدره

رض قد بيعت إلى أ 
ٔ
ن تلك الا

ٔ
جنبي وبالتالي حيث أن المدعية إكـتشفت مؤخرا با

ت إلى توجيه إعلان الرغبة في الشفعة مودع كـتابة ضبط 
ٔ
ونظرا لحقها في الشفعة لجا

كما هو ثابت :../../..إلى البائع والمشتري وبمبلغ لهما بتاريخ../../..المحكمة بتاريخ في 
.من محضر التبليغ
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ل خزينة حيث أن باقي شروط الشفعة من إيداع الثمن قد تم كما هو ثابت من وص
:../../..المحررة بتاريخ....ولاية

:وعليه
حيث الثابت من عقود الملكية المرفقة أن المدعية شريكة على الشيوع مع المدعى 

.عليهم وأخرون في العقار محل  النزاع
رضية محل 

ٔ
حيث أن المدعية تريد أن تثبت حقها في الشفعة وإسترداد القطعة الا

.يه الثانيالنزاع التي بيعت للمدعى عل
حكام المادة 

ٔ
من ق م لبيع 02فقرة 795حيث ان المدعية لها حق الشفعة طبقا لا

من العقار المشاع إلى أجنبي من طرف شركائها المدعى عليهم، وهي مستعدة لتسديد جزء 
المبلغ المحدد بعقد البيع الوارد أعلاه وبالتالي حلولها محل المشتري في جميع حقوقه 

.وإلتزاماته
سباب

ٔ
لهذه الا

وضاع القانونية:في الشكل
ٔ
.قبول الدعوى شكلا لإستفائها الا

سيس دعوى الشفعة لتوافرها على الشروط القانونية المنصوص :في الموضوع
ٔ
التصريح بتا

.من القانون المدني803-802-801-800-799-795:عليها بالمواد
للعقار المتمثل في قطعة ....بنت....نتيجة لذلك القضاء بثبوت حق الشفعة للمدعية••

تابعة لإختصاص .....شمال شرق مدينة....بحي بوشركة (....)أرض تقع بالمكان المسمى 
........المحافظة العقارية ب

من ...قسم:...، مجموعة الملكية رقم...بمخطط التجزئة القديم لبلدية ...تحمل أصلا رقم
راضي بمساحة إجمالية قدره

ٔ
بما قدره :....س، الحصة رقم...أرو ...ه، :....امخطط مسح الا

في شراء العقار )....المدعى عليه الثاني(على الشيوع وحلولها محل المشتري ..../....نصيب
بخزينة ولاية ....مع إسترداد المدعى عليه الثاني مبلغ البيع الموجود برصيد الموثق

ستاذ لعقد البيعوذلك طبقادج،:.....المحدد ثمنه مبلغ....
ٔ
المحرر من طرف الموثق الا

حجم :../../..بتاريخ....المشهر بالمحافظة العقارية ب...رقم...حجم :../../..بتاريخ.....ب...

.مع تحميل خاسر الدعوى المصاريف القضائية....تربيعة...

العارضة/بتحفظ
.....................



قـــائمة 
المــراجــع
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غة العربیةبالل/أولا

:الكتب:1

(، الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیةأبو السعود رمضان-1 ،دار الجامعة )أحكامها ومصادرها:

.2004الجدیدة، الإسكندریة، 

(فیه، إدارة المال الشائع والتصرف أحمد محمود خلیل-2 ملكیة الطبقات، مأمور إتحاد :

مشترك، ــــــــملاك، ملكیة الأسرة، القسمة الإتفاقیة، القسمة القضائیة، الفرز والتجنیب، الحائط الــــــال

.2007، المكتب الجامعي الحدیث، الإسكندریة، )الحائط غیر المشترك

(، النظریة العامة للإلتزامالبدوي محمد علي-3 ، منشورات 2، ط 1، ج )ممصادر الإلتزا:

.1993الجامعة المفتوحة، طرابلس، 

(، التأمینات العینیة والشخصیةتناغو سمیر-4 الرهن الرسمي، الرهن الحیازي، الكفالة، قانون :

.2008، القاهرة، منشأة المعارف للتوزیع، )التمویل العقاري

توزیع، ـــــــــــــنشر والـــــــــــطباعة والــــــومة للــــــــــعقاریة، دار هــــــــــملكیة الــــــــل الــقـــــــ، نحمدي باشا عمر-5

.2013، بوزریعة

(، عقود التبرع الواردة على الملكیة العقاریةخیر الدین موسى فنطازي-6 ، دار 1، ج )الوقف:

.2011زهران للنشر والتوزیع، عمان، 

ري، الطبعة الثانیة، دار هومة للطباعة والنشر ، حق الشفعة في التشریع الجزائدغیش أحمد-7

.2013، بوزریعةوالتوزیع، 

(، الوجیز في الملكیة العقاریة الخاصة الشائعةدلاندة یوسف-8 إكتسابهاـــ إثباتهاـــ حمایتهاـــ :

.2016، بوزریعة، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، )إدارتهاـــ قسمتها
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(وجبات والعقود، شرح قانون المزهدي یكن-9 .، د د ن، لبنان، د س ن8، ج )عقد الهبة:

(شرح قانون الموجبات والعقود، زهدي یكن-10 في الشركات ــ شركات الملك ــ وشركات :

.1969، د د ن، لبنان، 14، ج )عقدـــال

(، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدالسنهوري عبد الرزاق أحمد-11 حق الملكیة مع :

.2000، ، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت3ط ، 8ج ، )شرح مفصل للأشیاء والأموال

(وسیط في شرح القانون المدني الجدیدالـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ، -12 أسباب كسب :

.2000، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، 3ط ، 9ج ،)ملكیةـــــــــال

(القانون المدني الجدیدالوسیط في شرح ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ، -13 التأمینات :

.2000، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، 3، ط 10، ج )الشخصیة والعینیة

، مكتبة دار 2، حق الملكیة في ذاته في القانون المدني، ط سوار محمد وحید الدین-14

.1997، عمانالثقافة للنشر والتوزیع، 

(، حق الملكیة العقاریةشدراوي جورج-15 صرف وحق ـــــــحق الت:حق عنــــــــــلــــممع:

.2012، المؤسسة الحدیثة للكتاب، بیروت، )اعـــــفـــــــالإنت

(، الحمایة الدستوریة والقانونیة في حق الملكیة الخاصةالصواف إكرام فالح-16 ة ــــــــدراس:

.2010دار زهران للنشر والتوزیع، عمان، ،)قارنةـــــــم

(، المطول في شرح القانون المدنيورطلبة أن-17 الشفعة ــ مواعیدها وإجراءاتها ــ دعوى :

الشفعة التحیل لإسقاط الشفعة ــ الحیازة وحمایتها ــ الحیازة الأحق بالتفضیل ــ قرینة الحیازة ــ 

.2004، المكتب الجامعي الحدیث، الإسكندریة، 13، ج )حسن نیة الحائز

:ز في إستعمال وإدارة المال الشائع ودعوى الفرز والتجنیب، الوجیعرفه عبد الوهاب-18

.2005، الإسكندریة، دار المطبوعات الجامعة للنشر، )دعوى القسمة(
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(هبةــــــــ، المیراث والعمرو محمد یوسف-19 ر ـــلنشـــــحامد لــــــــ، دار ال)قارنةــــــــة مـــــدراس:

.2008وزیع، عمان، ـــــتــــوال

.1978، بیروت، الحقوق العینیة الأصلیة، دار النهضة العربیة، فرج الصده عبد المنعم-20

، الموجز في شرح أحكام الشفعة، دار الألفى لتوزیع الكتب كامل الخطیب مهدي-21

.2000ن، مقانونیة، د ــــــــــال

(، مدخل إلى القانونكیره حسن-22 ة القانونیة ــ القانون بوجه عام النظریة العامة للقاعد:

.2000، القاهرة، منشأة المعارف للنشر، )النظریة العامة للحق

(، الحقوق العینیة الأصلیةمحمد حسن قاسم-23 ، منشورات الحلبي 1، ج )حق الملكیة:

.2006، بیروتالحقوقیة، 

(، الحقوق العینیة الاصلیةمحمد حسین منصور-24 الملكیة والحقوق المتفرعة عنهاــ أسباب :

.2007، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، )سب الملكیةك

ائه ـــــــركــــــــلال حزى وشـــــــــمعارف جـــ، الشفعة علما وعملا، منشأة النبیل إبراهیم سعد-25

.1997ر، الإسكندریة، ـــــنشــــــلل

(الحقوق العینیة الأصلیةـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ، -26 ، منشأة المعارف حزى )أحكامها ومصادرها:

.2001وشركائه للنشر، الإسكندریة، 

(الحقوق العینیة الأصلیة في القانون المدني المصري واللبنانيـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ، -27 دراسة :

.2003، بیروت، منشورات الحلبي الحقوقیة، )مقارنة

(التأمینات العینیة والشخصیة، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ-28 الرهن الرسمي ــ حق التخصیص ــ الرهن :

.2007، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، )حیازي ــ حقوق الإمتیاز ــ الكفالةال
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(قانونلــــــــــمدخل إلى اــــــــــال،ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ-29 بي ــــــــــــــــــــــــــــــــحلـــــــالنشوراتــــــــ، م)ظریة الحقـــــــــن:

.2010بیروت،یة، ـــــوقـــــحقـــــــال

قوق باقي ـــــــشائع وأثره على حــــــــــصرف الشریك في المال الــــــــتالنشار جمال خلیل، -30

(اءــــــشركـــــــــال جدیدة ــــــــجامعة الــــــــــ، دار ال)قانون المدنيـــــــــــدراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي وال:

.1999شر، الإسكندریة، ـــــــللن

إیجار المال الشائع بین الفقه الإسلامي والقانون المدني، دار الجامعة ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ-31

.2003الجدیدة للنشر، الإسكندریة، 

(، الحقوق العینیة الأصلیةهمام محمد محمود زهران-32 ، دار الجامعة )حق الملكیة:

.2006جدیدة، الإسكندریة، ــــــــــــال

:والمذكراتالأطروحات:2

:الأطروحاتأ ـــ

، نظریة العقد الموقوف في الفقه الإسلامي وتطبیقاتها في القانون المدني إسعد فاطمة-1

(الجزائري ، أطروحة لنیل درجة الدكتوراه في العلوم، تخصص قانون، كلیة )مقارنةدراسة :

.2015الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 

، الوسائل القانونیة لإثبات الملكیة العقاریة الخاصة في التشریع رحایمیة عماد الدین-2

م، تخصص قانون، كلیة الحقوق والعلوم جزائري، أطروحة لنیل درجة الدكتوراه في العلو ـــــال

.2014السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 

، الحمایة القانونیة للملكیة العقاریة الخاصة في الجزائر، أطروحة لنیل درجة لعشاش محمد-3

مري، ــــــــــولود معــــــــالدكتوراه في العلوم، تخصص قانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة م

.2016، تیزي وزو
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:ب ـــ المذكرات الجامعیة

:مذكرات الماجستیر•

(ضمان التعرض والاستحقاق في عقد البیع، ربحي محمد أحمد هزیم-1 مذكرة)دراسة مقارنة:

النجاحجامعة،العلیاالدراساتكلیةالخاص،القانونفيالماجستیرشهادةلنیل

.2007فلسطین،الوطنیة،

ضمانات الملكیة العقاریة الخاصة في الجزائر، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر صرادوني رفیقة، -2

في القانون، فرع قانون الإجراءات الإداریة، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 

2013.

الماجستیر في القانون ، التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، مذكرة لنیل شهادة عیاد وهاب-3

.2008الخاص، فرع القانون العقاري، كلیة الحقوق، جامعة منتوري، قسنطینة، 

(، الشفعة كسبب من أسباب كسب الملكیةلابد أسماء-4 دراسة مقارنة بین الفقه المالكي :

، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في العلوم الإسلامیة، تخصص )والقانون المدني الجزائري

.2016قانون، كلیة العلوم الإنسانیة والعلوم الإسلامیة، جامعة أحمد بن بلة، وهران، شریعة و 

، التصرف في المال الشائع شیوعا إختیاریا دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي لبیض بوبكر-5

والقانون المدني، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في العلوم الإسلامیة، تخصص شریعة 

لمعاملات المالیة، كلیة العلوم الإنسانیة والعلوم الإسلامیة، جامعة أحمد بن انون، فرع اـــــوق

.2015بلة، وهران، 

(، تصرف الشریك في المال الشائعمخازني فایزة-6 ، مذكرة لنیل شهادة )دراسة مقارنة:

الماجستیر في القانون، فرع العقود والمسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة محمد بوقرة، بومرداس 

2005.

، حمایة حق الملكیة العقاریة في التشریع الجزائري، مذكرة لنیل شهادة موسوني عبد الرزاق-7

.2008الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان، 
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:مذكرات الماستر•

، حق الشفعة بین الفقه الإسلامي والقانون المدني أیت أعراب سارة، أبركان جهیدة-1

جزائري، مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص القانون الخاص الشامل، كلیة ـــــــــــال

.2015الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، 

، الحمایة المدنیة للملكیة العقاریة الخاصة، مذكرة لنیل شهادة الماستر في أوكیل إیمان-2

.2013یة، كلیة الحقوق، جامعة أكلي محند أولحاج، بویرة، القانون، تخصص عقود ومسؤول

، الرهن الرسمي العقاري، مذكرة لنیل شهادة الماستر في رحماني حیزیة، إیدیري لیندة-3

علوم ــــــــحقوق، شعبة قانون الأعمال، تخصص القانون العقاري، كلیة الحقوق والـــــال

.2013میرة، بجایة، اسیة، جامعة عبد الرحمان ــــــسیـــــــال

، العقود العرفیة كوسیلة للإثبات الملكیة العقاریة، مذكرة لنیل بركو لیلیة، بن معمر خوخة-4

شهادة الماستر في الحقوق، تخصص القانون الخاص الشامل، كلیة الحقوق والعلوم 

.2016سیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، ـــــــال

، الشفعة في القانون المدني الجزائري، مذكرة لنیل شهادة یةالعربي باشا مریم، خالد لید-5

الماستر في الحقوق، تخصص القانون الخاص الشامل، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، 

.2012جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، 

، التحقیق العقاري كآلیة للإثبات الملكیة العقاریة الخاصة، مذكرة حداد نریمان، قدوش لطفي-6

یل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص القانون الخاص الشامل، كلیة الحقوق والعلوم لن

.2015السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، 

، حمایة الشریك في الشیوع، مذكرة لنیل شهادة الماستر في لحمر نادیة، قریشي فاطمة الزهراء-7

لعلوم السیاسیة، جامعة عبد الحقوق، تخصص القانون الخاص الشامل، كلیة الحقوق وا

.2014الرحمان میرة، بجایة، 
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، حقوق وإلتزامات الشریك في العقار الشائع، مذكرة لنیل حاج أحسن سمیة، مختاري سهیلة-8

.2004شهادة الماستر، تخصص قانون عقاري، كلیة الحقوق، جامعة یحي فارس، المدیة، 

انون، لــــــقمذكرة لنیل شهادة الماستر في ا، حق الشفعة بین الأشخاص الطبیعیة، هطال رضا-9

تخصص عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أكلي محند أولحاج، البویرة، 

2013.

، وسائل حمایة الحق العیني، مذكرة لنیل شهادة الماستر في جودر سهام، هلال سهام-10

الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد القانون الخاص، تخصص القانون الخاص الشامل، كلیة

.الرحمان میرة، بجایة

ة المدرسة العلیا للقضاءج ــــ مذكر 

، الملكیة الشائعة في القانون المدني الجزائري، مذكرة لنیل إجازة المدرسة العلیا صدور محمد•

.2007للقضاة، الجزائر، 

المقالات-3

من المال الشائع في القانون المدني تصرف الشریك في حصة مفرزة "، اسعد فاطمة-1

، صادرة عن كلیة الحقوق 02، عدد 14، مجلد المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، "الجزائري

.213-190.ص.، ص2016حمان میرة، بجایة، الجزائر، والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الر 
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مجلة ، "ك على عقار شائعأحكام الحلول العیني في التأمین الذي یعقده الشری"، ابأمل شر -2

ن كلیة الحقوق، ، صادرة ع03، عدد 29، مجلد للعلوم الاقتصادیة والقانونیةجامعة دمشق

.163-139.ص.، ص2013جامعة دمشق، 

ارة والإدمجلة التواصل في الاقتصاد ، "الجزائريرهن العقار الشائع في التشریع "، تومي مریم-3

، جامعة باجي مختار، عنابة، الحقوق والعلوم السیاسیة، صادر عن كلیة 38، عدد والقانون

.284-237.ص.، ص2014

مجلة الواحات للبحوث ، "الدفتر العقاري كسند للإثبات الملكیة العقاریة"، ضیف أحمد-4

.ص.ص2009، صادر عن كلیة الحقوق، جامعة إبن خلدون، تیارت، 06، عدد والدراسات

223-235.

، عدد مجلة المفكر، "في عقار رهنا رسمیاحصته الشائعةلرهن الشریك "، عقوني محمد-5

.ص، جامعة محمد خیضر، بسكرة، د س ن، صادر عن كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة10

.531-524.ص

(النظام القانوني للشفعة"، ي منىتمقلا -6 ، )"دراسة مقارنة في التشریعین المصري واللبناني:

امعة محمد خیضر، صادر عن كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، ج، 12، عدد مجلة المفكر

.562-542.ص.، صبسكرة، د س ن

:داخلةـــ م4

، مداخلة حول إختصاص القضاء الإداري في إلغاء الدفتر علي خوجة خیرة-

.عقاري، جامعة الجلفة، د س نــــــــــــــــــــــــــــــــال



قـــــــائــمــــة الــــــمراجـــع

154

ـــ النصوص القانونیة5

النصوص التشریعیة-أ

نة التوثیق، ج ر ج ج، ،متضمن تنظیم مه15/12/1970، مؤرخ في 91-70أمر رقم -1

.، معدل ومتمم25/12/1970صادر في ، 170عدد 

، یتضمن إعداد مسح الأراضي العام 12/11/1975، مؤرخ في 74-75أمر رقم -2

.18/11/1975صادر في ، 92وتأسیس السجل العقاري، ج ر ج ج، عدد 

انون الأسرة، ج ر ج ج، عدد ، یتضمن ق09/06/1984، مؤرخ في 11-84ون رقم قان-3

.، معدل ومتمم19/06/1984صادر في ، 24

ج، ، متضمن التوجیه العقاري، ج ر ج 18/11/1990، مؤرخ في 25-90قانون رقم -4

.، معدل ومتمم18/11/1990صادر في ، 49عدد 

، یتعلق 27/04/1991، موافق ل 1411شوال عام 12، مؤرخ في 10-91قانون رقم -5

.، معدل ومتمم08/05/1991صادر في ، 21بالأوقاف، ج ر ج ج، عدد 

، یتضمن القانون المدني، ج ر ج ج، عدد 26/09/1975، مؤرخ في 58-75أمر رقم -6

.، معدل ومتمم30/09/1995في صادر، 78

، 25/02/2008موافق ل ، 1429صفر عام 18، مؤرخ في 09-08قانون رقم -7

في ر، صاد21ة والإداریة، ج ر ج ج، عدد یتضمن قانون الإجراءات المدنی

23/04/2008.

النصوص التنظیمیة-ب

، یتعلق بتأسیس السجل العقاري، 25/03/1976مؤرخ في ،63-76رقم تنفیذي، مرسوم -

.، معدل ومتمم13/04/1976بتاریخ ، صادر30ج ر ج ج، عدد 

الأحكام والقرارات القضائیة–6
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المجلة القضائیة، عدد ، 26/10/1983، المؤرخ في 29501المحكمة العلیا، قرار رقم -1

01 ،1989.

، المجلة القضائیة، عدد 26/06/1985، المؤرخ في 34707المحكمة العلیا، قرار رقم -2

04 ،1990.

، المجلة 13/01/1990، المؤرخ في 62092المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، قرار رقم -3

.1991، 01القضائیة، عدد 

، المجلة 30/04/1984، المؤرخ في 64331المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، قرار رقم -4

.1991، 02القضائیة، عدد 

، المجلة 29/10/1990، المؤرخ في 63765المحكمة العلیا، الغرفة العقاریة، قرار رقم -5

.1992، 04القضائیة، عدد 

، المجلة القضائیة، عدد 21/10/1990، المؤرخ في 68467المحكمة العلیا، قرار رقم -6

01 ،1992.

، المجلة 28/10/1992، المؤرخ في 92343المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، قرار رقم -7

.1994، 01القضائیة، عدد 

المجلة ،25/03/1998، المؤرخ في 179321المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، قرار رقم -8

.1999، 01القضائیة، عدد 

، المجلة 24/03/1999، المؤرخ في 186043المحكمة العلیا، الغرفة العقاریة، قرار رقم -9

.2000، 04القضائیة، عدد 

، 30/09/1998، المؤرخ في 161833، الغرفة العقاریة، قرار رقم المحكمة العلیا-10

.2004، 02الإجتهاد القضائي، جزء 

، المجلة القضائیة، عدد 14/07/2011، المؤرخ في 665688، قرار رقم المحكمة العلیا-11

02 ،2011.
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، المجلة القضائیة، عدد 07/06/1995، المؤرخ في 121664المحكمة العلیا، قرار رقم -12

.، د س ن01
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32..................................حكم تصرف أحد الشركاء في حصته مفرزة:الفرع الثاني

33...............................حكم تصرف أحد الشركاء في حصته مفرزة قبل القسمة:أولا

34.......................................یملك المبیع مفرزاجهل المتصرف إلیه أن الشریك :1

34........................................................حكم التصرف فیما بین الأطراف:أ

36...................................................حكم التصرف بالنسبة لباقي الشركاء:ب

38.......................................علم المتصرف إلیه أن الشریك یملك المبیع مفرزا :2

38........................................................حكم التصرف فیما بین الأطراف:أ

39...................................................حكم التصرف بالنسبة لباقي الشركاء:ب

40.............................المفرزة بعد القسمةحكم التصرف أحد الشركاء في حصته:ثانیا

40......................................جهل المتصرف إلیه أن الشریك یملك المبیع مفرزا :1

40................................................وقوع الجزء المفرز في نصیب المتصرف:أ

42..........................................عدم وقوع الجزء المفرز في نصیب المتصرف:ب

43........................................علم المتصرف إلیه أن الشریك یملك المبیع مفرزا:2

44................................................وقوع الجزء المفرز في نصیب المتصرف:أ
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44..........................................وقوع الجزء المفرز في نصیب المتصرفعدم:ب

45.............................حكم تصرف أحد الشركاء في المال الشائع كله:المطلب الثاني

حكم تصرف أحد الشركاء في المال الشائع كله:الفرع الأول

47......................................................في حالة علم المتصرف إلیه بالشیوع

47............................................إكتساب المتصرف ملكیة المال الشائع كله:أولا

47.......................................تصرف ملكیة المال الشائع كلهعدم إكتساب الم:ثانیا

حكم تصرف أحد الشركاء في المال الشائع كله في حالة جهل المتصرف          :الفرع الثاني

48...............................................................................إلیه بالشیوع

49حكم التصرف في كل المال الشائع بین المتعاقدین في حالة جهل المتصرف إلیه بالشیوع:أولا

النسبة للمالك الحقیقي في حالة جهل المتصرف       حكم التصرف في كل المال الشائع ب:ثانیا

49...............................................................................إلیه بالشیوع

50.......................حكم التصرف الجماعي للشركاء في الملكیة الشائعة:المبحث الثاني

51..........................حكم تصرف الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعة:المطلب الأول

53مجتمعین في الملكیة الشائعةحكم التصرفات الناقلة للملكیة الصادرة من الشركاء :الفرع الأول

53...................التصرفات الصادرة من الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعة بعوض:أولا

53.................................البیع الصادر من الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعة:1

53..................................................بیع الشركاء مجتمعین كل المال الشائع:أ

54......................................بیع الشركاء مجتمعین جزء مفرز من المال الشائع:ب
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54....................................الشركاء مجتمعین حصة شائعة من المال الشائعبیع :ج

55.............................المقایضة الصادرة من الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعة:2

55.............التصرفات الصادرة من الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعة بغیر عوض:ثانیا

56..............................الوصیة الصادرة من الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعة:1

56.................................من الشركاء مجتمعین في الملكیة الشائعةالهبة الصادرة :2

57..................حكم ترتیب الشركاء مجتمعین حق عیني على الملكیة الشائعة:الفرع الثاني

58...................الحقوق العینیة الأصلیة المرتبة على الملكیة الشائعة بإجماع الشركاء:أولا

58................................ترتیب حق الإنتفاع على الملكیة الشائعة بإجماع الشركاء:1

59...............................ق الإرتفاق على الملكیة الشائعة بإجماع الشركاءترتیب ح:2

62....................الحقوق العینیة التبعیة المرتبة على الملكیة الشائعة بإجماع الشركاء:ثانیا

62..........................ترتیب حق الرهن الرسمي على الملكیة الشائعة بإجماع الشركاء:1

64..........................ترتیب حق الرهن الحیازي على الملكیة الشائعة بإجماع الشركاء:2

65.............................حكم تصرف أغلبیة الشركاء في الملكیة الشائعة:لب الثانيالمط

66............شروط صحة التصرفات الصادرة بأغلبیة الشركاء في الملكیة الشائعة:الفرع الأول

67.........................توفر الأغلبیة اللازمة من الشركاء للتصرف في الملكیة الشائعة:أولا

68.......................................وجود أسباب قویة للتصرف في الملكیة الشائعة:ثانیا

69.....ضمانات الأقلیة المعارضة على تصرف أغلبیة الشركاء في الملكیة الشائعة:الفرع الثاني
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70............................................طبیعة الإعلان الموجه للأقلیة من الشركاء:أولا

71......................................المحكمة المختصة للفصل في دعاوى الإعتراض:ثانیا

73....................القیود الواردة على تصرفات الشركاء في الملكیة الشائعة:الفصل الثاني

حق الشركاء في الإسترداد كقید على تصرف:بحث الأولالم

74.........................................................أحد الشركاء في الملكیة الشائعة

75..................المجال المفاهیمي لحق الإسترداد في مجال الملكیة الشائعة:المطلب الأول

75..............................حق الإسترداد كأثر لاستحقاق الغیر المال الشائع:الفرع الأول

75.......................الإسترداد في حالة الشیوعدعوى الإستحقاق كسبب لممارسة حق :أولا

76................مضمون دعوى الإستحقاق كسبب لممارسة حق الإسترداد في حال الشیوع:1

76..................تعریف دعوى الإستحقاق كسبب لممارسة حق الإسترداد في حال الشیوع:أ

77.............شروط رفع دعوى الإستحقاق كسبب لممارسة حق الإسترداد في حال الشیوع:ب

80............تحقاق كسبب لممارسة حق الإسترداد في حال الشیوعإجراءات رفع دعوى الإس:2

80...........................إجراءات رفع دعوى الإستحقاق الواردة على المنقول في الشیوع:أ

81...........................إجراءات رفع دعوى الإستحقاق الواردة على العقار في الشیوع:ب

81........طرق الإثبات في دعوى الإستحقاق كسبب لممارسة حق الإسترداد في حال الشیوع:3

82................................إثبات الملكیة ذات دلالة یقینیة في دعوى الإستحقاقطرق:أ

90...............................طرق إثبات الملكیة ذات دلالة ظنیة في دعوى الإستحقاق:ب
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92........................ممارسة حق الإسترداد كأثر لدعوى الإستحقاق في حال الشیوع:ثانیا

93..................نطاق حق الإسترداد كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعة:1

94.................لإسترداد كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعةشروط حق ا:2

95.................................................صدور البیع من أحد الشركاء في الشیوع:أ

95.........ورود البیع على حصة شائعة في المنقول أو مجموع من المال المنقول أو العقار:ب

97...........................................أن یكون الإسترداد قبل قسمة الحصة الشائعة:ج

97...................................................نبيأن یكون بیع الحصة الشائعة لأج:د

98.........................................أن یكون المسترد هو أحد الشركاء على الشیوع:ه

99......................................................أن یكون البیع عن طریق التراضي:و

100....إجراءات حق الإسترداد كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعة:الفرع الثاني

100.....................................................إعلان عن الرغبة في الإسترداد:أولا

102...............................................................رفع دعوى الإسترداد:ثانیا

أثار وسقوط حق الإسترداد كقید على تصرف:يالمطلب الثان

102........................................................أحد الشركاء في الملكیة الشائعة

أثار حق الإسترداد كقید على تصرف أحد:الفرع الأول

103.....................................................الــــــــــــشركاء في الـــــــــــــــــــــــملكیة الشائعة

103...................................الأثار المترتبة على العلاقة بین المسترد والمشتري:أولا



فـــــهــرس ال

163

104.............................................................إلتزام المسترد بدفع الثمن:1

104...............................سقوط الحقوق التي رتبها المشتري على الحصة الشائعة:2

105.......................................عدم إلتزام المشتري بضمان الإستحقاق للمسترد:3

105.......................الأثار المترتبة على العلاقة بین المسترد وبائع الحصة الشائعة:ثانیا

106............................................................إلتزام المسترد بأداء الثمن:1

106....................................الحصة المبیعة من البائع إلى المستردإنتقال ملكیة:2

107......................الأثار المترتبة على العلاقة بین بائع الحصة الشائعة والمشتري:ثالثا

107.....................................زوال كل الحقوق التي كانت للمشتري إتجاه البائع:1

108.........................زوال كل إلتزامات التي كانت تشغل ذمة المشتري إتجاه البائع:2

108......رداد كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعةسقوط حق الإست:الفرع الثاني

108..............................................سقوط حق الإسترداد عن طریق القسمة:أولا

109...................................................تنازل الشركاء عن حق الإسترداد:ثانیا

109......................................................................فوات المیعاد:ثالثا

حق الشركاء في الشفعة كقید على تصرف:المبحث الثاني

109........................................................أحد الشركاء في الملكیة الشائعة

المجال المفاهیمي لحق الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في                        :الأولالمطلب 

110..........................................................................الملكیة الشائعة
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111.........مفهوم حق الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعة:الفرع الأول

111................تعریف حق الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعة:أولا

الأشخاص الذین تثبت لهم حق الشفعة كقید على تصرف:ثانیا

112........................................................أحد الشركاء في الملكیة الشائعة

114.......شروط ممارسة حق الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعة:ثالثا

115....................................الشروط المتعلقة بالشریك الذي له الحق في الشفعة:1

115...................في العقار الذي بیعت حصة منهأن یكون الشفیع شریكا على الشیوع:أ

116.........................................أن یكون الشفیع شریكا في الشیوع وقت البیع:ب

117...............................الشروط المتعلقة بالبیع الذي بمقتضاه یتم الأخذ بالشفعة:2

117.........................................................أن یكون البیع صادر لأجنبي:أ

118................................................أن یكون البیع وارد على حصة شائعة:ب

119......تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعةإجراءات حق الشفعة كقید على :الفرع الثاني

120.........................................................الإنذار الرسمي بوقوع البیع:أولا

121................................................الهدف من الإنذار الرسمي بوقوع البیع:1

121................................البیانات اللازمة توفرها في الإنذار الرسمي بوقوع البیع:2

122......................................توجیه الإعلان إلى كل الشفعاء في حال تعددهم:3

123...........................................................الشفعةإعلان الرغبة في :ثانیا



فـــــهــرس ال

165

124......................................................میعاد إعلان الرغبة في الشفعة :1

126............................................................تسجیل الرغبة في الشفعة:2

126................................................إیداع الثمن والمصاریف لدى الموثق:ثالثا

127.................................................................رفع دعوى الشفعة:رابعا

آثار ممارسة حق الشفعة كقید على تصرف أحد:المطلب الثاني

128...................................................الشركاء في الملكیة الشائعة وسقوطها

128...آثار ممارسة حق الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعة:الفرع الأول

129......................................آثار حق الشفعة في العلاقة بین الشفیع والبائع:أولا

129...................................آثار حق الشفعة في العلاقة بین الشفیع والمشتري:ثانیا

130...........................................آثار حق الشفعة في علاقة الشفیع بالغیر:ثالثا

130......على العقار المشفوع فیه قبل تسجیل إعلان الرغبة في الشفعةالحقوق التي تترتب :1

130.......الحقوق التي تترتب على العقار المشفوع فیه بعد تسجیل إعلان الرغبة في الشفعة:2

131.........سقوط حق الشفعة كقید على تصرف أحد الشركاء في الملكیة الشائعة:الفرع الثاني

131.................................كاء في الشفعةالأسباب الموضوعیة لسقوط حق الشر :أولا

132.....................................................تنازل الشفیع عن حقه في الشفعة:1

133.............................................................زوال أحد شروط الشفعة:2

134...................................الأسباب الإجرائیة لسقوط حق الشركاء في الشفعة:ثانیا
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134.........................عدم إظهار الرغبة في الأخذ بالشفعة في المیعاد المحدد قانونا:1

135............................................عدم إیداع الثمن في المیعاد المحدد قانونا:2

136......................................عدم رفع دعوى الشفعة في المیعاد المحدد قانونا:3

136...............................................مضي مدة سنة من تاریخ تسجیل البیع:4

137........................................................بطلان عقد البیع المشفوع منه:5

137......................................................................التقادم المسقط :6

138..................................................................................خاتمة

142................................................................................الملاحق

146...........................................................................قائمة المراجع

157................................................................................الفهرس



تصرفات الشركاء في الملكیة الشائعة

مـــــلـــخــــص

لى الشيء، فقد تكون تعتبر الملكیة من الحقوق الهامة التي تخول صاحبها كل سلطة واردة ع

ستثناءا تكون ملكیة شائعة مملوكة لمجموعة من الأشخاص، عادیة ملكیة فردیة، واتها الالملكیة في صور 

.أحكامها في القانون المدنيوالتي قام المشرع بتنظیم 

أجاز المشرع للشركاء في الملكیة الشائعة التصرف فیها بشتى التصرفات، سواءا كانت ناقلة 

.للملكیة أو بترتیب حق عیني علیها، فقد یصدر التصرف من أحد الشركاء أو من الشركاء مجتمعین

عدم الإضرار بحقوق شرط المشرع قیده بیعتبر تصرف الشركاء في الملكیة الشائعة جائز، إلا أنَ 

.ق م ج714، وهو ماتضمنته المادة باقي الشركاء

في منح المشرع للشركاء حق الإسترداد وحق الشفعة كقیود على التصرفات لرفع هذا الضرر

.وكحمایة لحقوق الشركاءالملكیة الشائعة

Résumé

En plus de la propriété individuelle d’autres modalités d’exercice de la
propriété sont prevuscomme l’indivision.

L’indivision est une situation jurridique, dans laquelle plusieurs personnes
exercent des droit de même nature sur un bien qui peut être, soit un meuble,
immeuble sans pour autant que leurs parts respectives se trouvent
matériellement divisées, cela conformément aux dispositions du code civil
algériennotamment les articles 713-714.

Chaque copropriétaire a l’indivis a la pleine propriété de se quote part il
peut en disposer s’en servir pourouqu’il porte pas préjudice aux droits de sesCo-
indivisaires.

Les Co-indivisaires peuvent exercer le retrait ou bien la chefêa sur la part
indivise vendue.


