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شكر و تقدیر

یشرفني أن أتـوجه بخالص الشكر و عظیم التقدیر و الامتنان إلى 

أستاذتي الفاضلة " سعدون كریمة " على تكرمها بالإشراف على مذكرتي 

،قیمةو ما لمسته منها من صدر رحب و توجیه سدید و نصائح ،

كان لها الأثر البالغ في إنجاز هذا العمل المتواضع .

العلي القدیر أن یثبتها خیر الثواب إنه سمیع مجیب الدعاء .أسأل االله 

كما لا یفوتني أن أتقدم بالشكر الجزیل لجمیع أساتذتي الكرام الذین 

تي .نهلت من نبع عملهم طیلة سنوات دراس



 إهداء

إلى عائلتي الكریمة و أصدقائي الأعزاء , و إلى كل من مد لي ید 

.العون و المساعدة 



قائمة المختصرات

ق م : القانون المدني . -

ق أ ج : قانون الأسرة الجزائري .-

صفحة .الص :  -

طبعة .الط :  -

جریدة رسمیة . ج ر :  -

.: دون سنة نشر ند س  -
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یخول لصاحبه سلطة مباشرة على الشيء ، لعینیةمن أهم الحقوق اإن حق الملكیة

استعماله و استغلاله و حتى على حق معنوي ، یمنح له الاستئثار بء كان منقولا أو عقارا أواسو المادي 

فلا یوجد أي وسیط بین صاحب ،ة إلى مطالبة شخص أخر لتمكینه من ذلك التصرف فیه دون الحاج

الحق و الشيء محل الحق.

منه على 674القانون المدني و عرفه في المادة حق الملكیة في زائريع الجنظم المشر 

الملكیة هي حق التمتع و التصرف في الأشیاء بشرط أن لا یستعمل استعمالا تحرمه «النحو الأتي: 

الحق في أن یتصرف في ملكه المالكو یفهم من نص المادة أن للشخص،)1(»القوانین و الأنظمة.

كما له أن ینقل أي عنصر من عناصر ملكیته كترتیب حق ،یهبه ه أوبجمیع أوجه التصرف فله أن یبیع

و حیازیا.أانتفاع، أو حق استعمال، حق ارتفاق أو رهنه رهنا رسمیا 

أنه حق مانع أي یقتصر على المالك فقط، فلا یمكن أن یشاركه یتمیز حق الملكیة

شخص آخر في ملكه أو یتدخل في شؤونه المتعلقة بملكه.

یستأثر بجمیع عناصرها ،و الأصل أن تثبت ملكیة الشيء لمالك واحد

یصطلح ، و هذا ما و تكون إرادته الوحیدة صاحبة القرار في التصرفالإستغلال،التصرف)،(الاستعمال

، و استثناء یمكن أن یتعدد الملاك لمال معین، فیكون كل جزء منه مشترك بین »بالملكیة العادیة«علیه

علیه          یصطلح. كل واحد منهم یملك حصة من هذا المال ملكیة تامة، و هذا ماجمیع الشركاء

الشیوع. ى، و یطلق على المالك فیها بالمالك عل»بالملكیة الشائعة«

، 30/09/1975، صادرة في 78، متضمن للقانون المدني، ج ر، العدد 26/09/1975، مؤرخ في 58-75أمر رقم )1(

معدل و متمم. 
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یطلق على الشيء الغیر الممیز أو على الذي لم «ف حالة الشیوع لغة على أنها: تعرّ 

یعزل عن غیره و یكون مختلطا بأجزاء أخرى، یقال فلان نصیبه في الشيء شائع و مشاع أي غیر محدد 

في أرض إذا كانا و غیر معزول عن غیر، قال أبو سعید: هما متشایعان و مشتاعان في دار أو 

.)1(»شریكین، و منه قیل سهم شائع كأنه ممتزج لعدم تمیزه.

من 713أما عن التعریف القانوني للملكیة الشائعة فقد عرفه المشرع الجزائري في المادة 

على  شركاءفهم  ةغیر مقرر فیهأو أكثر شیئا و كانت حصة كل منهماثنانإذا ملك «كالآتي:  ج ق م

.)2(»ذلك.غیر یة إذا لم یقم دلیل على حصص متساو التعتبر  و الشیوع

إن لنظام الملكیة الشائعة أهمیة كبیرة خاصة في مجتمعاتنا العربیة الاسلامیة لما لها من 

وبقیت رغم التطور تفضل العیش ،فكانت الأسر العربیة منذ القدم تعیش في قبائل،طابع اجتماعي خاص

فلا تخضع الجماعي الذي  یدعم وحدة الأسرة ویكسبها احترام باقي الأسر، فیستغلون أملاكهم جماعیا

على ، فالقسمة تقضي للقسمة خاصة الأملاك الموروثة، فیهتم بها الخلف من بعدهم و یعمل على تنمیتها

أعضاء الأسرة.كاء كما تشتت جمیع التضامن و التعاون بین الشر 

و  مالحیث أن وجود الملكیة الشائعة تزید من قیمة الأیضا أهمیة اقتصادیة للملكیة الشائعة 

من المنطقي أن تنقص قیمته و أهمیته. مالال ایظهر ذلك في إنتاجها فإذا قسم هذ

الملكیة العادیة یكون مصدر كل سبب یؤدي إلى إكتساب فللملكیة الشائعة مصادر عدة، 

میراث كوفاة المورث عن عدة ورثة تاركا الوصیة أو ال العقد أوفهناك ، أیضا لاكتساب الملكیة الشائعة

في الدول انتشارایعتبر المیراث من أهم و أكثر المصادر ،فوراءه أموال مملوكة لهم على الشیوع

.الإسلامیة

.450ابن منظور،لسان العرب،المجلد الخامس،دار المعارف ،لبنان ،د س ن،ص) 1)

، المرجع السابق.58-75أمر رقم ) 2)
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خوله كل السلطات و  ،الشائعالجزائري بحق كل شریك في المالالقانون المدنيأقر                 

نفسها من سلطات البنفسهمعنى ذلك أن الشركاء في الشیوع یتمتعون في الوقت والقانونیة لممارسة حقه،

، فغالبا ما یعمد الشركاء في الشیوع أو حتى شریك واحد في التصرف في ستعمال، استغلال وتصرف ا

و مدى  جوازه و كذا الآثار أو لأخرى، دون درایة كافیة بأحكام هذا التصرف المال الشائع لحاجة

هذا  ض ،بالرغم من ان المشرع وضع احكاما خاصة به إلاّ ان مواده تخلّلها بعض الغمو ،المترتبة عنه 

و ما یترتب من ذلك من آثار سلبیة على علاقات كلّه أدى إلى كثرة النزاعات  المطروحة أمام القضاء ،

الأشخاص.

ل التفصیل فیه و الوقوف على بدراسة هذا الموضوع ونحاو نقوموهو الأمر الذي جعلنا

التصرف في المال الشائع؟ما مدى جواز شكالیة التالیة: الإ

التالیة:                                                 الخطة ناعتمدالمعالجة هذه الإشكالیة 

الفصل الأول: التصرف الجماعي للمال الشائع.                                                                     

المبحث الأول: تصرف جمیع الشركاء في المال الشائع.                                         

المبحث الثاني: تصرف أغلبیة الشركاء في المال الشائع.                                                                     

.الفصل الثاني: التصرف الفردي للمال الشائع

المبحث الأول: تصرف الشریك منفردا في حصته الشائعة.                                                            

المبحث الثاني: تصرف الشریك في جزء مفرز أو كل المال الشائع.

و ذلك من خلال تحلیل نصوص ''، المنهج التحلیلي''في دراسة الموضوععتمدناا                 

لتوصل إلى معرفة مدى تفوق المشرع في تنظیم أحكام ذلك لو  ،القانون المدني المتعلقة بالموضوع

ها أو عدم معالجتها مأو إخفاقه في بعض المواطن لسوء تنظیتنظیما محكما، التصرف في المال المشاع
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وع و ربطه بالواقع حتى لا یبقى مجرد دراسة ، كما سنعتمد على الاجتهادات القضائیة لإثراء الموضأصلا

نظریة. 



الفصل الأول

التصرف الجماعي للمال 

الشائع
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الفصل الأول

التصرف الجماعي للمال الشائع

للشركاء الذین یملكون على الأقل ثلاثة «:من القانون المدني الجزائري720تنص المادة 

ع أن یقرروا التصرف فیه إذا استندوا في ذلك إلى أسباب قویة، على أن یعلنوا بعقد ئأرباع المال الشا

خلال و لمن خالف من هؤلاء حق الرجوع إلى المحكمة منغیر قضائي قراراتهم إلى باقي الشركاء، 

وقت الإعلان، و للمحكمة عندما تكون قسمة المال الشائع ضارة بمصالح الشركاء، أن شهرین من

.)1(»ذا كان التصرف واجبابعا للظروف ماإتقدر ت

اقلا ، نایفهم من نص هذه المادة أن التصرف في المال الشائع سواء كان منقولا أو عقار 

قد یكون باتفاق أغلبیة الشركاء كن ستلزم إتفاق جمیع الشركاء كأصل، لیللملكیة أو ترتیبا لحق عیني،

شرع حمایة لمصالح الأقلیة.ها المحتى دون موافقة الأقلیة و ذلك وفقا لإجراءات وشروط أقرّ ،كاستثناء

في المال الشائع في جمیع الشركاءعلى هذا الأساس سنعرض في المبحث الأول: تصرف

الشركاء في المال الشائع. : تصرف أغلبیةالمبحث الثاني

ولالمبحث الأ 

تصرف جمیع الشركاء في المال الشائع

منهكله أو جزء مفرزالمال الشائع جمیع الشركاء الحق في التصرف في أن یملكبدیهي 

حق ل ابمرتأو ، المقایضةالوصیة،،كالبیع, الهبةالملكیةناقل سواء كان هذا تصرف باعتبارهم مالكین له ،

، المرجع السابق.58-75مر رقم ) الأ1( 
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وعلیه حق عیني تبعي كالرهن الرسمي أو الرهن الحیازي،لأو  ، الارتفاق وأ كحق الانتفاع)1(صليأ عیني

في المال الشائع بنقل ملكیتهبالإجماع سنتناول في( المطلب الأول) تصرف الشركاء 

تصرف الشركاء مجتمعین في المال الشائع بتقریر حق عیني علیه.)المطلب الثانيفي (

المطلب الأول

في المال الشائع بنقل ملكیتهبالإجماع تصرف الشركاء 

وذلك بأي لمال الشائع كله أو جزء مفرز منه،ف في اسلطة التصر مجتمعین للشركاء

انتشارا واستعمالا التصرفات الناقلة للملكیةأكثرالذي یعتبر أشهرو (الفرع الاول)تصرف ناقل للملكیة كالبیع

(الفرع و الوقف (الفرع الرابع)،المقایضة(الفرع الثالث)الوصیة،(الفرع الثاني)العملیة، و الهبةفي الحیاة 

:من التفصیل فیما یليبشيءهذه التصرفات حكم سنتعرض ل والخامس)

الفرع الأول

لمال الشائعا في من جمیع الشركاءحكم البیع الصادر

الق م ج في تعریف البیع من351لمادة اتنص ،أهم التصرفات الناقلة للملكیةیعتبر البیع من 

البیع عقد یلتزم بمقتضاه البائع أن ینقل للمشتري ملكیة شيء أو حقا مالیا آخر في مقابل ثمن «: على 

)2(»نقدي.

هي ذاتها الأحكام العامة ،بعد استقرا هذه المادة نلاحظ أن الأحكام المطبقة في البیع في الشیوع 

في البیع، فیمكن القول أن البیع الصادر من جمیع الشركاء للشيء المشاع كله أو جزء مفرز منه، یكون 

( دراسة مقارنة)، منشورات الحلبي الحقوقیة، :نبیل ابراهیم سعد، الحقوق العینیة الأصلیة في القانون المصري اللبناني)1(

.14، ص 2003لبنان، 

، المرجع السابق.58-75) الأمر رقم  2)
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كان التصرف ذا ع إوتنقضي حالة الشیو ،فیما یخص محل البیع كلهصحیحا نافذا في حق جمیع الشركاء

ویكون ،، وصحیحا نافذا في حق جمیع الشركاء فیما یخص الجزء محل البیعیشمل كل المال الشائع

باعتبار أن الجمیع كان من المال الشائع، إذا كان التصرف یشمل جزء مفرزالمشتري مالكا ملكیة مفرزة

.)1(موافقا و راضیا على ذلك التصرف

إن التصرف في العقار المشاع یكون بالبیع لأن غالبا ما تستحیل قسمته عینا أو أن قسمته 

تنقص من قیمته لو بیع كاملا فإنه في هذه الحالة یباع العقار الشائع في المزاد العلني و یأخذ كل شریك 

من ثمنه بحسب نصیبه في العقار الشائع، هنا نتصور إحتمالین:

فیدفع هذا الأخیر الثمن الراسي به المزاد بعد ،یرسوا المزاد على أحد الشركاء أن إما

نصیبه في العقار. خصم مقدار

المزاد العلني على شخص أجنبي یكون ملزم  بدفع  الثمن كاملا و إما أن یرسو

.)2(المصاریف و الرسوم التي تترتب على التسجیل و الشهر

ن منزل ذو طابقین، باعتباره جزءا مفرزا من العقار الشائع فإن و إذا قام الشركاء ببیع طابق م

ملكیة هذا الطابق تنتقل إلى المشتري سواء كان أحد الشركاء أو شخص أجنبي عنهم ،بإتمام إجراءات نقل 

الملكیة  من تسجیل و شهر ومن ثم یخرج الطابق المبیع من الشیوع،  و یصبح المشتري مالكا له ملكیة 

ى الطابق الثاني شائعا بین باقي الشركاء.مفرزة  ویبق

، دار 1(الملكیة و الحقوق المتفرعة عنها، أسباب كسب الملكیة)، ط :قوق العینیة الأصلیة ح) منصور محمد حسین، ال1(

.116ص ،2007مصر،الجامعة الجدیدة،

، دار إحیاء التراث 4(عقد البیع)، الجزء :السنهوري أحمد عبد الرزاق، الوسیط في شرح القانون المدني)2(

.306ص  ،1970لبنان،العربي،
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الفرع الثاني

لمال الشائعا في حكم هبة الشركاء جمیعا

م ق أ ج  كما یلي 202إنّ للهبة أهمیة و مكانة في التصرفات الناقلة للملكیة وعرفتها  المادة 

.)1(».الهبة تملیك بلا عوض«

أنّ الهبة هي وسیلة تملیك تنتقل بواسطتها ملكیة المال »...الهبة تملیك«فیقصد المشرع بقوله 

فهي تفید أن المال الموهوب عندما ینتقل »بلا عوض«الموهوب ،من الواهب ال الموهوب له ،أما عبارة 

.)2(الى الموهوب له ینتقل بلا مقابل أي مجانا 

إذا یحق للشركاء مجتمعین أن یتصرفوا في المال الشائع كله أو جزء مفرز منه بالهبة فهي 

، و یخضع )3(عنهم صحیحة نافذة في حق الشركاء جمیعا، و تتم الهبة لأحد الشركاء أو شخص أجنبي 

تى تحدث یق من كتابة رسمیة إجراءات الشهر العقاري و المحافظة العقاریة حالتصرف لأحكام قانون التوث

اصة  وفقا لنص أثرها الناقل للملكیة و هذا في ما یخص العقار أما إذا كان منقولا فتخضع للإجراءات الخ

.)4(ج  من ق أ206المادة 

، 1984جوان 19، صادرة في 24، متضمن قانون الأسرة، ج ر، عدد 1984جوان 9، مؤرخ في 11-84) قانون رقم 1(

معدل و متمم.

) تقیة محمد بن أحمد، دراسة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة بأحكام الشریعة الإسلامیة و القانون المقارن، 2(

.15، ص 2000مطابع الخالد للأوفست، السعودیة، 

التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، مذكرة لنیل شهادة الماجستر، كلیة الحقوق جامعة منتوري، قسنطینة، ) عیاد وهاب،3(

.69، ص 2008

ات و ر العقا تنعقد الهبة بالإیجاب و القبول، و تتم الحیازة، و مراعات أحكام قانون التوثیق في «ي: تنص علي ما یل)4(

الإجراءات الخاصة في المنقولات.

.»و إذا إختل أحد اقیود السابقة بطلت الهبة.
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إذا كانت الحیازة شرط من شروط صحة الهبة العادیة  فلا تعد كذلك في هبة المال الشائع  

إذا كان الواهب ولي الموهوب له، أو زوجه  أو كان الموهوب مشاعا  « جق أ  208حیث تنص المادة 

.)1(».فإن التوثیق و الإجراءات الإداریة تغني عن الحیازة

المنشور 19/12/1990، مؤرخ في 700.58هذا ما أكدته المحكمة العلیا في القرار رقم 

وهبة ،لحوزهبة تلزم بالقول و تتم باقها أن المن المقرر ف «04العدد  1991للمجلة القضائیة في سنة 

.)2(»لم یتم الحوز لوالزوجین لبعضهما یعمل بها و 

إذا تمت الهبة على النحو المذكور، فیحل الموهوب له محل الشركاء بنسبة ما وهب له من 

المال الشائع، ویعد التصرف بالهبة صحیحا نافذا في حق الشركاء جمیعا.

الفرع الثالث 

الصادرة من جمیع الشركاء في المال الشائعحكم الوصیة

الوصیة تملیك مضاف إلى ما بعد الموت «على ما یلي: ج  من ق أ184تنص المادة 

.)3(»بطریق التبرع 

لوصیة یتعارض مع حالة الشیوع فالوصیة یتضح من هذه المادة أنه لا یوجد أي شرط في ا

، وما تقضي به )4(جائزة طالما لم تتجاوز الثلث و إلا كانت موقوفة على إجازة الورثة تطبیقا للقواعد العامة 

تكون الوصیة في حدود ثلث التركة .«ق أ ج التي تنص على 185المادة 

، المرجع السابق.11- 84رقم قانون )1(

.11، ص 2014( الهبة، الوصیة)، دار هومة، الجزائر، :) نقلا عن حمدي باشا عمر،عقود التبرعات2(

، المرجع السابق11- 84رقم قانون ) 3)

( حق الملكیة فقها و قضاء)، الجزء الأول، دار :الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة و التبعیةسعد عبدالسلام،سعید)4(

.169، ص 2000النهصة العربیة، مصر، 



12

ق أ ج تنص على مایلي:   189و المادة ،»وما زاد على الثلث تتوقف على إجازة الورثة

.)1(»ا أجازها الورثة بعد وفاة الموصيلا وصیة لوارث إلا إذ«

یستنتج مما سبق أن للشركاء أن یوصوا بالثلث كل حسب نصیبه و ما زاد عن الثلث تتوقف 

و بالتالي تعد الوصیة في المال الشائع صحیحة نافذة في حق جمیع الشركاء.على إجازة ورثته،

الفرع الرابع

حكم المقایضة الصادرة من الشركاء في المال الشائع

المقایضة عقد یلتزم به كل من المتعاقدین أن «من ق م ج على مایلي: 413تنص المادة 

.)2(».على سبیل التبادل ملكیة مال غیر النقودینقل إلى الآخر

تسري على المقایضة أحكام البیع بالقدر الذي «ق م ج على مایلي: 415تنص المادة 

تسمح به طبیعة المقایضة، ویعتبر كل من المتقاضیین بائعا للشيء و مشتریا للشيء الذي قایض 

.)3(»علیه.

بموجب الإحالة الواردة في المادة أعلاه فإن المشرع الجزائري اعتبر أن ما یسري على أحكام 

البیع  یسري على المقایضة، وعلیه فصحة بیع الشركاء للمال الشائع یحیلنا إلى الإقرار بصحة ونفاذ 

.)4(المقایضة الحاصلة من الشركاء 

، المرجع السابق.11-84) قانون رقم  1)

.السابق، المرجع58-75) أمر رقم  2)

.نفسه، المرجع58-75أمر رقم )3(

الوجیز في الحقوق العینیة و أحكام الحقوق العینیة الأصلیة في القانون المصري، منشورات الحلبي ،رمضان ) أبو السعود4(

  . 93ص ،2002الحقوقیة، لبنان، 
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الفرع الخامس

حكم الوقف الصادر من جمیع الشركاء في المال الشائع

یجب أن یكون المال المحبوس «ق أ ج التي تنص على أنه: 216حسب نص المادة 

.)1(».مملوكا للواقف معینا، خالیا من النزاع ، لو كان مشاعا

یفهم ضمنیا من هذه المادة أن وقف المال المشاع وهو وقف صحیح ،شرط أن لا 

10_91من قانون 11/3یكون المال الموقوف محل نزاع و إن كان شائعا غیر أن المادة 

ویصح وقف المال المشاع و في هذه الحالة تتعین «المتعلق بالأوقاف تنص على ما یلي: 

.)2(».القسمة

هذه المادة جواز وقف المال الشائع عقارا كان أو منقولا  شریطة تمام القسمة (أي ما تؤكد

یقبل القسمة)، و لا یجوز وقف المشاع  فیما لا یقبل القسمة. 

المطلب الثاني

تصرف الشركاء مجتمعین بتقریر حق عیني على المال الشائع

بما أن للشركاء الحق في التصرف في المال الشائع بأي تصرف ناقل للملكیة، فإنه یحق لهم 

)(الفرع الاولأیضا ترتیب حق عیني على المال الشائع كله أو جزء مفرز منه سواء كان حق عیني أصلي

، المرجع السابق.11-84) قانون رقم 1(

.1991ماي 8، صادرة في 21، یتعلق بالأوقاف، ج ر، عدد 1991أفریل 27، مؤرخ في 10-91قانون رقم )2(
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.)1(ي(الفرع الثاني) كالرهن الرسمي و الرهن الحیازيأو حق عیني تبع، كالإرتفاق و الانتفاع

الفرع الأول 

حكم ترتیب حق عیني أصلي

الحقوق العینیة الأصلیة هي تلك التي تخول صاحبه الحق في استعمال شيء معین و 

،یجوز للشركاء في الشیوع ترتیب حق عیني أصلي انتفاعا كان أو ارتفاقا، لذلك )2(استغلاله بطریقة كاملة 

ذلك لفائدة أحد الشركاء أو أجنبي     و 

المال الشائعیب الشركاء جمیعا لحق الانتفاع علىأولا:ترت

القانون اللذین اعتبروا حق لم یضع المشرع الجزائري تعریف خاص بالانتفاع، بخلاف شراح

الانتفاع حق عیني یخول لشخص غیر مالك سلطتي الاستعمال و الاستغلال على الشيء دون وساطة من 

.)3(آخر 

لحق الانتفاع عدة خصائص أبرزها أنه حق عیني یرد على عقار فیجوز رهنه أو التصرف فیه 

.)4(قبة لصاحبها، السلطات، تبقى ملكیة الر و بالرغم من تمتع المنتفع بتلك

«من ق م ج التي تنص على أنه: 844لحق الانتفاع مصادر و أسباب عدة لخصتها المادة 

یكسب حق الانتفاع بالتعاقد و بالشفعة والتقادم أو بمقتضى القانون.    

117صمنصور محمد حسین، المرجع السابق، ) 1) 

.20ریة، لبنان ، د س ن،ص،منشورات المكتبة العص2ط عملا،زهدي یكن،الملكیة و الحقوق العینیة الأصلیة علما و) 2)

، النشار جمال خلیل، تصرف الشریك في المال الشائع و أثره على حقوق باقي الشركاء، دار الجامعة الجدیدة للنشر)3(

.75،ص1999،مصر

.260ق ،ص،.نبیل ابراهیم سعد، المرجع الساب) 4)
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أن یوصى بحق الانتفاع لأشخاص متعاقدین إذا كانوا موجودین على قید الحیاة وقت یجوز

.)1(»الوصیة، كما یجوز أن یوصى به للحمل المستكن.

نتفاع بالتعاقد عندما یكون هناك اتفاق على إنشاء حق انتفاع لفائدة شخص حق الایكتسب

آخر بالعقار غیر متمتع بهذا الحق من قبل مع احتفاظ المالك بسلطة التصرف في العقاركما یمكن للمالك 

بیع أو هبة حق الانتفاع أو بیع الرقبة و احتفاظه بحق الانتفاع و یصبح هو المنتفع و مالك الرقبة هو

المشتري. 

نتفاع بالشفعة بحیث إذا بیع حق الانتفاع كله أو جزء منه، فیحق حق الاكما یكتسب أیضا 

یثبت حق الشفعة «التي جاء فیها من ق م ج795مادة وفقا للفعة، لمالك الرقبة أن یثبت حقه في الشّ 

.)2(»...لمالك الرقبة  إذا بیع الكل او البعض من حق الارتفاق المناسب للرقبة...

آخر كتساب حق الانتفاع بمقتضى القانون، و كمصدر سبب آخر من أسباب ا)3(یعد التقادم 

له حیا وقت الموصيلاكتساب حق الانتفاع نجد الوصیة التي أقر المشرع بجوازها في حالة ما إذا كان

.)4(ابرام الوصیة، وهي تجوز حتى للحمل المستكن 

حسب النص بالفرنسیة.»متعاقبین «، والاصح القول»متعاقدین «،المرجع السابق.والملاحظ ورود  لفظ 58-75رقم امر ) 1 )

المرجع السابق.58-75من الامر رقم 795المادة ) 2 )

مضي المدة،وهو نوعان:التقادم المسقط والتقادم المكسب،الاول یؤدي الى سقوط الحق و الثاني سبب لكسبه.) التقادم هو 3)

الجنین الحي في بطن امه.) یقصد بالحمل المستكن 4)
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له سواء بالسكن أو الزراعة لكن حق استعمال العقار في كل ما أعدت یكون للشخص المنتفع 

في حدود الغرض الذي أعد له، فلا یحق له أن یستعمله استعمالا غیر مشروع و هذا وفقا لنص المادة 

لك الرقبة أن یعترض على أي استعمال غیر مشروع و إذا أثبت ذلك أمام ، و لما)1(من ق م ج 847

حق إنقضاء یخص ماخیر أن ینزع العین من تحت ید المنتفع و تسلیمها لآخر. و فیالقاضي ، فلهذا الأ

.)2(من ق م ج  854إلى  852الانتفاع أشار إلیه المشرع في المواد 

عین،فإن لم ینتهي حق الانتفاع بانقضاء الأجل الم«على ما یلي: 852حیث تنص المادة 

وهو ینتهي على اي حال بموت المنتفع حتى قبل انقضاء الأجل لحیاة المنتفع ،یعین الأجل عد مقررا 

المعین،

وإذا كانت الأرض المنتفع بها مشغولة عند انقضاء الأجل أو عند موت المنتفع بزرع قائم 

أبقیت للمنتفع أو لورثته الى حین إدراك الزرع بشرط أن ید فعوا أجرة  إیجار الأرض عن هذه الفترة من 

»الزمن 

ینتهي حق الانتفاع بهلاك الشيء إلاّ أنّه ینتقل من «ق م ج على  853المادةكذلك تنص

الشيء الهالك إلى ما قد یقبل قیمته،

إذارة على المنتفع أن یستعمل الشيء بحالته التي تسلمه بها و بحسب ما أعد له و أن یدیره «) تنص المادة على ما یلي: 1(

ع طبیعة الشيء. فإذا أثبت أن حقوقه في خطر ماستعمال غیر مشروع أو غیر متفق وللمالك أن یعترض على أيحسنة.

جاز له أن یطالب بتقدیم تأمینات فإن لم یقدمها المنتفع أو استمر على الرغم من اعتراض المالك في استعمال الشيء 

شيء فللقاضي أن ینزع العین من تحت یده و أن یسلمها إلى الغیر لیتولى استعمالا غیر مشروع أو غیر متفق مع طبیعة ال

»إخلال بحقوق الغیر.ن یقرر انتهاء حق الانتهاء دون إدارتها بل له تبعا لخطورة الحال أ

،المرجع السابق .58-75أمر رقم ) 2)
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وإذا لم یكن الهلاك راجعا الى خطأ المالك فلا یجبر المالك على إعادة الشيء إلى اصله 

و في هذه الحالة تطبق الفقرة ولكنه إذا أعاده رجع حق الانتفاع الى  المنتفع إذا لم یكن الهلاك بسببه 

».848الثانیة من المادة 

ینتهي حق الانتفاع بعدم الاستعمال لمدّة خمسة  «ق م ج على 854أخیرا تنص المادة 

»عشر سنة.

من خلال ما سبق نستخلص أن لجمیع الشركاء في الشیوع أن یقرروا ترتیب حق الانتفاع على 

له فلهذا الأخیر ثبت صالح شخص أجنبي أو لأحد الشركاء، و إذا العقار الشائع كله أو جزء مفرز منه ل

مالكا لحصته الشائعة بالنسبة للعقار، أما إذا كان حق الانتفاع یكون و  كله حق الانتفاع على العقار الشائع

.)1(تفظون بملكیة العقار الشائعمقرر لشخص أجنبي فإن الشركاء في الشیوع یح

المال الشائعلحق الارتفاق علىیب الشركاء جمیعاترتثانیا:

الارتفاق حق یجعل حدا لمنفعة عقار لفائدة عقار «من ق م ج على أنه: 867تنص المادة 

إن كان لا یتعارض مع الاستعمال الذي خصص مالآخر لشخص آخر و یجوز أن یترتب الارتفاق على 

)2(»له.

جعل عقار ما في بحیث یعلى العقار فهو لصیق به الاّ لا یردأن الارتفاق حق عیني عقاري

خدمة عقار آخر مملوك لشخص أخر.

یمتاز حق الارتفاق بخصائص عدة أبرزها أنه حق عیني عقاري یخول لصاحب العقار 

وأخیرا هو حق مقرر على عقار المرتفق سلطة مباشرة على العقار المرتفق به، كما أنه غیر قابل للتجزئة،

.74) عیاد وهاب،المرجع السابق،ص  1 )

،المرجع السابق.58-75أمر رقم) 2 )
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لمصلحة عقار آخر مملوك اشخص آخر. ویتبع حق الارتفاق العقار المرتفق به، فهو من ملحقاته عند 

.)1(التصرف فیه

كما أجاز المشرع الجزائري ترتیب الارتفاق على المال العام إذا كان ذلك لا یتعارض مع 

من ق م 868. و على غرار حق الانتفاع أقر المشرع في المادة )2(لالاستعمال الذي خصص له هذا الما

ق عن ینشأ حق الارتفا«ج على مصادر و أسباب یكتسب بها حق الارتفاق، والتي تنص على ما یلي: 

م إلا الارتفاقات دإلا أنه لا تكسب بالتقاالموقع  الطبیعي للأمكنة أو یكسب بعقد شرعي أو بالمیراث ،

.)3(»الظاهرة بما فیها حق المرور.

مالك تقریرأن أول مصدر لحق الارتفاق هو التصرف القانوني كالعقد و مثاله:یتضح من المادة

العقار المرتفق به ارتفاقا لمصلحة العقار المرتفق، فیكون الأول بائعا و الثاني مشتریا، و یلتزم هذا الأخیر 

الثمن، مع وجوب خضوع هذا البیع لإجراءات شكلیة تتمثل في الكتابة و الشهر و یؤول حق الارتفاق بدفع 

إلى المشتري من تاریخ الشهر. 

الإرتفاقبإعتبار أن التقادم مصدر آخر لحق الارتفاق، فقد إشترط المشرع الجزائري أن یكون

.)4(ق إلى الخلف العام عن طریق المیراثق الارتفاو ینتقل أیضا ح،ظاهرا كحق الارتفاق بالمرور

أضاف المشرع مصدرا آخر لحق الارتفاق ألا و هو التخصیص من المالك الأصلي، و ذلك في 

بالتخصیص یجوز أیضا في الارتفاقات الظاهرة أن ترتب«من ق م ج التي تقضي بما یلي: 869المادة 

.77د وهاب،المرجع السابق ،صعیا (1 )

، 2004, المكتب الجامعي الجدید، مصر،4طلبة أنور، المطول في شرح  القانون المدني، الجزء الرابع عشر، ط)2(

.278ص  

، المرجع السابق.58_75امر رقم ) 3)

.78عیاد وهاب، المرجع السابق، ص) 4)
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حیث یجوز أن ترتب حقوق ارتفاق على عقارات مملوكة لشخص واحد، و ،)1(»من المالك الأصلي...

من هذا المنبع إلى أرضه  ةمثاله: أن یكون لشخص أرضان متجاورتان بإحداهما منبع وقام بوصل قنا

الأخرى المجاورة، فإذا باع الأرضین لشخصین مختلفین بقي حق الارتفاق بالسقي قائما بتخصیص المالك 

الأصلي.

و ما بعدها من ق م ج. و 872أوضح المشرع طریقة استعمال حق الارتفاق في المادة 

أي تنقضي من ق م ج. 880و  879و  878أخیرا فإن حق الارتفاق ینقضي بحسب ما قررته المواد 

اله  لمدة حقوق الارتفاق بانقضاء الأجل المحدد،هلاك العقار المرتفق وباتحاد الذّمة ،كما تنتهي بعدم استعم

.2سنوات10

ن إجماع الشركاء في الشیوع بترتیب حق ارتفاق على العقار الشائع كله لفائدة عقار آخر إ            

مملوك لشخص آخر یعد نافذا صحیحا في حقهم جمیعا، كما یمكن لهم الاستفادة جمیعا من حق ارتفاق 

ر آخر.یرتب لفائدة العقار الشائع المملوك لهم من قبل مالك عقا

و  یجوز للشركاء بإجماعهم أن یقرروا ترتیب حق الارتفاق على جزء مفرز من العقار الشائع،

قبل القسمة أو بعدها. فلا یمكن لهم الاحتجاج إذا ما وقع الجزء المثقل بحق یكون نافذا في حقهم جمیعا، 

المفرز الذي آل إلیه بعد القسمة مثقلا بالارتفاق الارتفاق في نصیب أحدهم بعد القسمة، بل یبقى ذلك الجزء 

.)3(مرتب علیه مهما كان نوعه

یخضع حق الارتفاق للإجراءات الشكلیة المتمثلة في الكتابة الرسمیة و التسجیل و الشهر العقاري 

ء في قراره المؤرخ و هذا ما أكده المجلس الأعلى للقضاعقاریا في المحافظة العقاریة باعتباره حقا عینیا

، المرجع السابق.58-75) أمر رقم  1)

، المرجع نفسه.58-75) أمر رقم  2 )

دار إحیاء التراث ،8الجزء(حق الملكیة)،:الوسیط في شرح القانون المدني) السنهوري أحمد عبد الرزاق،3(

.838-837، ص 1970لبنان،العربي،
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إن الطبیعة القانونیة المضفاة على حق الارتفاق «، الذي، و جاء فیه: 29501رقم  26/10/1983في 

من قانون التوثیق، لأشكال جوهریة 12كحق عیني هي التي أدت إلى إخضاع انتقال ملكیته في المادة 

كان وجوبا على الأطراف إفراغ الاتفاق یترتب عن تخلفها عدم جوازا لاحتجاج به اتجاه الغیر، و من ثمة 

المبرم حوله، في عقد رسمي و تولي إجراءات إشهاره لیصبح بالتالي التمسك بحصول التصرف و من 

.)1(»ثمة فإن إثباته لا یجوز بشهادة الشهود أو بالقرائن.

الفرع الثاني

الشركاء جمیعا لحق عیني تبعي على المال الشائع حكم ترتیب

للشركاء مجتمعین ترتیب  حق عیني تبعي على المال الشائع كله أو جزء مفرز منه، و بالتالي 

.)2(یجوز لهم  رهنه  رهنا رسمیا أو حیازیا 

ميالرهن الرس أولا:  

من ق م ج  936إلى المادة 882واد من نظم المشرع الجزائري الرهن الرسمي  في الم

الرهن الرسمي عقد یكسب به الدائن حقا عینیا ، على عقار لوفاء «على ما یلي 882تنص المادة 

دینه، یكون له بمقتضاه أن یتقدم على الدائنین التالیین له في المرتبة في استیفاء حقه من ثمن ذلك 

»العقار في  أي ید كان.

عقار ما لم یوجد نص یقضي بغیر ذلا یجوز أن ینعقد الرهن إلا على  «على:  886تنص المادة  لك.                           

بیعه بالمزاد العلني و أن یكون معینا بالذات و یجب أن یكون العقار المرهون مما یصح التعامل فیه و

.45ص،1989،المجلة القضائیة،العدد الاول،1983_10_26،مؤرخ في 29501المحكمة العلیا،الغرفة المدنیة،قرار رقم) 1)

(الحقوق العینیة الاصلیة،احكامها ومصادرها)،منشأة :احكام القانون المدنيالموجز في ) كیرة حسن، 2(

.170، ص 1998المعارف،مصر،
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تعیینا دقیقا من حیث طبیعته، و موقعه و أن یرد هذا التعیین إما في عقد الرهن ذاته أو في عقد رسمي 

.»لاحق، و إلا كان الرهن باطلا.

نافذا الرهن الصادر من جمیع المالكین لعقار شائع ،أیا یبقى «فتنص 890/1أما المادة 

.)1(».نتیجة التي تترتب على قسمة العقار فیما بعد أو على بیعه لعدم إمكان قسمتهكانت ال

، و بالتالي لا یوجد ما یمنع ورود )2(من خصائص الرهن الرسمي أنّه حق عیني عقاري أي وارد على عقار 

میعا  قبل القسمة أو الرهن الرسمي على عقار مملوك على الشیوع، فهو صحیح نافذ في حق الشركاء ج

بعدها أو حتى  بعد بیعه بالمزاد العلني لعدم إمكانیة قسمته العینیة.كما یجب یكون في وثیقة رسمیة مشهرة.

فالرهن الرسمي یكون صحیحا نافذا قبل القسمة لأنه صدر من جمیع الشركاء ، أي صدر 

لهذا الإبرام أي مساس بحق شخص لم التصرف عن إرادة جماعیة كانت لها كل الولایة وقت إبرامه و لیس 

. و إذا تصرف هؤلاء الشركاء في العقار الشائع كله أو جزء مفرز منه بعد رهنه اِنتقل هذا )3(یشترك فیه 

العقار إلى المتصرف إلیه مثقلا بالرهن، و ما یترتب عنه من آثار، كما ینتقل إلى الورثة مثقلا أیضا بالرهن 

أو بعضهم، و علیه فالرهن یسري في حق الشركاء و في حق دائنیهم و حتى في حالة وفاة الشركاء جمیعا

.)4(في حق خلفهم العام 

یبقى الرهن الرسمي صحیحا ومرتبا لآثاره بعد القسمة في حق الشركاء جمیعا فتكون كل حصة 

مفرز من العقار مفرزة بعد القسمة مثقلة بالرهن الذي رتبه الشركاء قبل القسمة، و إذا ورد الرهن على جزء 

الشائع و وقع الجزء المرهون في نصیب أحد الشركاء دون غیره اعتبر الرهن صحیحا و نافذا و ینتقل الجزء 

، المرجع السابق.58-75من الأمر  890/1و  886و  882) مواد  1)

.141) نبیل ابراهیم سعد، المرجع السابق، ص  2)

.531المرجع السابق، ص،رمضان ) أبو السعود 3)

، دار احیاء 10لجزء (التامینات الشخصیةو العینیة)، ا:) السنهوري أحمد عبد الرزاق، الوسیط في شرح القانون المدني4(

.323، ص 1970التراث العربي، لبنان، 
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ومثال ذلك: ق م ج  890من المادة 1مثقلا بالرهن إلى ذلك الشریك دون الآخر وذلك تطبیقا للفقرة 

یه، و قررا ترتیب رهن رسمي على المسكن شریكان یملكان قطعة أرضیة و مسكن، یملك كل منهما نصفا ف

ضمانا لدین ما، هنا إذا وقع المسكن المرهون في نصیب أحدهما، ینتقل إلیه المسكن مثقل بالرهن و تنتقل 

ملكیة القطعة الأرضیة خالیة من أي رهن إلى الشریك الآخر.

بین الشركاء، فإنه الشائع لاستحالة قسمته قسمة عینیةفي المزاد العلنيأما إذا بیع العقار

.)1(ینتقل مثقلا بالرهن سواء تمّ البیع لأجنبي أو لأحد الشركاء

ثانیا: الرهن الحیازي:

الرهن الحیازي عقد یلتزم به شخص، ضمانا «من ق م ج على مایلي: 948تنص المادة 

شیئا یرتب علیه للدائن لدین علیه أو على غیره، أن یسلم إلى الدائن أو إلى أجنبي یعینه المتعاقدان ،

حقا عینیا یخوله حبس الشيء إلى أن یستوفي الدین ، و أن یتقدم الدائنین العادیین و الدائنین التالیین 

»له في المرتبة في أن یتقاضى حقه من ثمن هذا الشيء في أي ید یكون.

لا یكون محلا للرهن الحیازي إلا ما یمكن بیعه «القانون على ما یلي: من نفس 949وتنص المادة 

.)2(»استقلالا بالمزاد العلني من منقول و عقار.

یستفاد من هاتین المادتین أن الرهن الحیازي یرد على المنقول كما یرد على العقار شریطة أن 

الإشارة إلیه أن المشرع الجزائري لم یخصص یكون قابل للبیع مستقلا عن طریق المزاد العلني، ما یجدر 

مواد لأحكام الرهن الحیازي الذي قد یرتبه الشركاء في الشیوع على المال الشائع خلافا للرهن الرسمي الذي 

من ق م ج، و بما أنه لا یوجد أي حكم قانوني لهذا التصرف فلا مانع من 890خصص له المادة 

لیه إذا رهن الشركاء العقار أو المنقول رهنا حیازیا فإنه یعد صحیحا الاستعانة بأحكام الرهن الرسمي،و ع

.87عیاد وهاب،المرجع السابق،ص) 1 )

،المرجع السابق.58_75أمر رقم) 2 )
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نافذا مهما كانت نتیجة القسمة، أو إذا بیع عند استحالة قسمته شریطة أن یكون العقار المرهون رهنا حیازیا 

.)1(قابل للبیع مستقلا بالمزاد العلني

.326،ص10الجزء الرزاق،السنهوري أحمد عبد ) 1 )
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لمبحث الثانيا

في المال الشائعتصرف الأغلبیة من الشركاء

للشركاء الذین یملكون على الأقل ثلاثة أرباع المال ق م ج أن "  720یؤكد نص المادة 

الشائع أن یقرروا التصرف فیه اذا استندوا في ذلك الى أسباب قویة على أن یعلنوا بعقد غیر قضائي 

ي الشركاء ولمن خالف من هؤلاء حق الرجوع الى المحكمة خلال شهرین من وقت قراراتهم الى باق

الاعلان ، و للمحكمة عندما تكون قسمة المال الشائع ضارة ببعض مصالح الشركاء أن تقدر تبعا 

.)1(للظروف ما اذا كان التصرف واجبا"

وا فیه بشرط ان تكون لدیهم المال الشائع أن یتصرف¾جعل المشرع للشركاء الذین یملكون 

،وللمحكمة السلطة التقدیریة في ذلك.و في المقابل )2(أسباب قویة تستدعي ذلك التصرف

علان تصرفهم منح المشرع للشركاء الذین یمثلون الاقلیة  ضمانات حمایة لحقوقهم فأوجب على الأغلبیة إ

شائع ،(المطلب الشركاء في المال الشروط نفاذ تصرف أغلبیة )المطلب الأولللأقلیة،وعلیه سندرس(

الثاني)  ضمانات الأقلیة المعارضة لتصرف الأغلبیة في المال الشائع.

،المرجع السابق.58_75) أمر رقم  1)

.181كیرة حسن،المرجع السابق،ص) 2 )
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لب الأولالمط

شروط نفاذ تصرف أغلبیة الشركاء في المال الشائع

أن تشترط المادة أعلاها لمباشرة أغلبیة الشركاء سلطة التصرف في المال الشائع كله أو جزء مفرز منه 

كما اشترطت ،(الفرع الاول)ون هناك أغلبیة من الشركاء الذین یملكون ثلاثة أرباع من المال الشائعتك

اعلان الأغلبیة تصرفهم ،وكذلك التصرف بالمال الشائع  تستدعي(الفرع الثاني)أیضا توفر أسباب قویة

للأقلیة.

لفرع الأولا

لتصرف في المال الشائعلصحة االأغلبیةتوافر 

للشركاء الذین یملكون على الأقل ثلاثة أرباع المال ق.م.ج "  720بالرجوع الى نص المادة 

الشائع أن یقرروا التصرف فیه...".

لثلاثة أرباع المال الشائع كشرط أول لنفاذ  ةالتصرف الصادر من الأغلبیة المالكالمشرع الجزائريأجاز

بالأغلبیةأي العبرة بالنسبة و لیس )1(بة امتلاك المال الشائع و لا یعني هنا عدد الشركاء بل نس،تصرفهم

المال  فهم یمثلون أشخاص شركاء في الشیوع شریكان منهم یملكان نسبة ثلاثة أرباع5العددیة، فقد نجد 

،ص.2008الوجیز في الخقوق العینیة،دار الكتب القانونیة،مصر ن عبد القادر محمد،محمد شهاب عبد القادر,محمدی)1(

135.
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بالرغم من عددهم فهم یمثلون الاقلیة و علیه یجوز للشریكین ان یتصرفا في الآخرینو الثلاثة ،الأغلبیة

ال الشائع كله أو جزء منه اذا كان هناك اسباب قویة لذلك.الم

في المال الشائع كله أو جزء منه في نفاذ التصرف لو لجواز أن الأغلبیة التي أقرها القانون 

حق عیني كالانتفاع و الرهن مرتبة لمختلف أنواع التصرفات سواء كانت ناقلة للملكیة كالبیع و الهبة أو 

.سبة من یملك ثلاثة أرباع المال الشائعتتحدد بن

لفرع الثانيا                                               

في المال الشائعالأغلبیةالأسباب القویة لتصرف وجود

أوجب أن  فقد لصحة التصرف لبیة المالكة لثلاثة أرباع المال الشائع ط الاغار تشإالى  بالإضافة

او جزء مفرز \التصرف في المال الشائع كله إجراء و تستوجب فعلا تكون هناك أسباب جدیة تستدعي 

عرض فرصة مواتیة لبیع الشئء بثمن مرتفع أو أن یكون استغلال المال الاسباب القویة :و مثال منه

أو أن یكون الشيء الشائع یحتاج الى صیانة و ،مما یتعین بیعه،لته التي هو علیها متعذراالشائع في حا

 الوقت لا یتوافر لها التمویل اللازم مما یجعل الأغلبیة تقرر الاقتراض و تقرر في،اصلاحات ضروریة

لأسباب التي ااما فیما یتعلق بمسألة تقدیر ما اذا كانت ،انشاء رهن على الشيء لضمان القرض  هنفس

الشركاء المالكین لثلاثة أرباع المال الشائع في تصرفهم في المال الشائع كله أو اغلبیة علیها ت استند

.)1(سلطة التقدیریة للقاضي الذي ینظر في الدعوىللقویة فتعود جزء مفرز منه 

.143ع السابق،صنبیل ابراهیم سعد,المرج) 1)
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قد یراه قاض أخر سببا و تجدر الاشارة الى أن ما قد یراه قاضي ما بمحكمة ما سببا قویا 

یة)غیر محددة ذلك لأن (الأسباب القو ،و بالتالي فقد یرفض اعتماد تصرف الأغلبیة اللازمة،غیر قوي

.)1(للقاضي سلطة تقدیریة واسعةح على سبیل الحصر مما یتی

المطلب الثاني

یة المعارضة عند تصرف الأغلبیة في المال الشائعضمانات الأقل

أقر اجراءات ف ،أن المشرع كفل حقوق الأقلیة  ق.م.ج720المادة من خلال نصیتضح جلیا

ثلاثة أرباع من المتصرفین التصرف في المال الشائع بحیث أوجب امتلاكلصحة و شروط أوجبها 

(الفرع الى الإعلان بالإضافة،قویة تستدعي القیام بذلك التصرفالمال الشائع و كذلك استنادهم لأسباب

(الفرع  عتراضوجیهه للأقلیة بواسطة عقد غیر قضائي و اقرار المشرع  بحق الاالذي یجب تالاول)،

فات المیعاد دون  فإذالصالح الأقلیة المعارضة للتصرف و ذلك خلال شهرین من تاریخ الاعلان الثاني)،

.)2(قضاء صار قرار الأغلبیة نهائیا و نافذا في حقهمرجوعهم الى ال

أو بالنظر الى التصرف بإلغاءیكون الاعتراض أمام المحكمة التي تفصل في النزاع سواء بالقسمة أو 

الضرر اللاحق بالشركاء المعارضین.

.94عیاد وهاب،المرجع السابق ,ص) 1 )

.119منصور محمد حسین،المرجع السابق ،ص) 2 )
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لفرع الأولا                                              

طبیعة الاعلان الموجه الى باقي الشركاء

للشركاء الذین "ما یلي : ق.م.ج 720ضمانا لحقوق باقي الشركاء أقر المشرع في المادة 

یملكون على الأقل ثلاثة أرباع المال الشائع أن یقرروا التصرف فیه اذا استندوا في ذلك الى أسباب 

قضائي..."قویة على أن یعلنوا بعقد غیر 

ألزم الاغلبیة إعلان الأقلیة بقرارهم  الرامي الى التصرف ان المشرع النص المتقدم یستفاد من 

و قد یكون عن طریق اهة ، أن یكون شفیمكن ،ولا كتابة في المال الشائع و یجب أن یتم هذا الإعلان  

فقط إعلامهم أیة بیانات و علیه یكفي محضر قضائي أو برسالة ، لم یشترط المشرع أن تذكر الأغلبیة

المحكمة العلیا و هذا ما أكدته ،و إذا لم تعلن الاغلبیة ذلك للاقلیة  كان التصرف باطلا،  التصرفبقرار 

من المقرر قانونا أنه یحق للشركاء الذین "28/10/1992الصادر بتاریخ 92343 في قرارها رقم

الشائع أن یقرروا التصرف فیه اذا استندوا الى أسباب قویة على یملكون على الأقل ثلاثة أرباع المال 

أن یعلنوا بعقد غیر قضائي قراراتهم الى باقي الشركاء.

أن الوكیل عن المتدخلین في الخصام قام ببیع ثلاثة -من مستندات القضیة الحالیة–و لما ثبت

الى باقي الشركاء كما یقتضیه أرباع العقار المشاع الى المدعي علیهم دون اعلان هذا التصرف 

.)1("القانون ، لذا فان القرار المطعون فیه الذي أكد صحة البیع قد خرق القانون و یستوجب النقض

.38ص،1،1994،المجلة القضائیة،عدد1992_10_28،مؤرخ في 92343المحكمة العلیا،الغرفة المدنیة،قرار رقم ) 1 ) 
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الفرع الثاني 

حق الأقلیة في الاعتراض على تصرف الأغلبیة  

التصرف في المال  قرار الأقلیة من باقي الشركاء عنبإعلانعد قیام الأغلبیة المتصرفة ب

قلیة أن تعارض هذا التصرف و ذلك الشائع  سواء بنقل ملكیته أو ترتیب حق عیني علیه یحق لهذه الأ

ق الشركاء ولمن خالف من هؤلاء حم.ج "  ق. 720أكدته المادة م المحكمة ،هذا مامابرفع دعوى أ

الرجوع الى المحكمة خلال شهرین من وقت الاعلان....'

ترفع دعوى الاعتراض أمام المحكمة التي یقع في دائرة اختصاصها العقار الشائع ( اذا 

كان المال الشائع المتصرف فیه عقارا)على أساس أن هذه الدعوى هي دعوى عقاریة تهدف الى حمایة 

.حق الأقلیة في الملكیة

ترفع في أجل شهرین من تاریخ الاعلان شریطة أن یكون الاعلان صحیح تم ویجب ان 

أي عن طریق عقد غیر قضائي سواء كان عن طریق محضر ،أعلاه 720بالطریقة المحددة في المادة 

.)1(قضائي أو رسالة مضمونة الوصول

و بالتالي یصبح تصرف الأغلبیة نافذا في الشهرینفي دعوى الاعتراض اذا فات أجلیسقط حق الأقلیة 

حقهم. 

.840،ص10جزء ال السنهوري أحمد عبد الرزاق,) 1 )
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بحیث تتأكد 720اذا كان هناك تحصیل لما جاء في المادة فیما المحكمة المختصة تنظر 

 فراالموضوع من حیث تو  في تنظر،و لمیعاد لكان هناك احترام  اذاثم من رفع الدعوى في الأجل المحدد 

ائع مع النظر في الأسباب التي اعتمدتها الأغلبیة في قرارها بالتصرف في ملكیة ثلاثة أرباع المال الش

المال الشائع.

تقبل المحكمة ،الشروط المفروضة على الأغلبیةتوفربعد التأكد من صحة الاجراءات و 

  الدعوى.

قسمة هذه و مدى فعلى المحكمة ان تنظر في أمر ال،في حالة ما اذا طالبت الأقلیة بالقسمة

بمصالح باقي الشركاء، فإذا كانت القسمة ممكنة دون الأضرار امكانیة اجراءها دون الحاق أي ضرر 

و تنتهي بذلك حالة الشیوع بالرغم من وجود اتفاق على البقاء في )1(بباقي الشركاء امرت المحكمة بها

فیجب تمكین الشریك المعارض ،یة فقط الشیوع لم ینته أجله، فسلطة الأغلبیة في التصرف حالة استثنائ

من الخروج من الشیوع مادام خروجه من الشیوع لا یضر بمصالح الشركاء الاخرین .

ر بمصالح باقي الشركاء فانه یتعین على المحكمة استبعادها و النظر اضر إالقسمة إجراءأما اذا كان في

ذلك التصرف نافذا قویة اقرته و من ثم یصبح كان یستند الى أسباب  فإذاالى قرار الأغلبیة بالتصرف ، 

.)2(في حق الأقلیة التي لا یمكن لها الاعتراض فیما بعد

.144عد،المرجع السابق،صنبیل ابراهیم س) 1 )

.841،ص10جزءال السنهوري أحمد عبد الرزاق,) 2 )
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یة بما فیه الكفایة للتصرف في المال تندت الیها الأغلبیة لا تعتبر قو اذا تبین للمحكمة ان الأسباب التي اس

لبیة و لا یمكن لهم التصرف تقضي بإلغاء قرار تصرف الأغفإنهاالشائع كله أو جزء مفرز منه ، 

.)1(جماع من الشركاءإلاّبإ

.841،ص10جزء ال السنهوري أحمد عبد الرزاق,) 1 )



الفصل الثاني

التصرف الفردي للمال الشائع
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الفصل الثاني

التصرف الفردي في المال الشائع

وله أن  كل شریك في الشّرع یملك حصته ملكا تاما «ق م ج من 714المادة تنص

یتصرف فیها و أن یستولي على ثمارها و أن یستعملها بحیث لا یلحق الضرر بحقوق سائر الشركاء.

إذا كان التصرف منصبا على جزء مفرز من المال الشائع و لم یقع ها الجزء عند القسمة 

آل إلى في نصیب المتصرف إلیه انتقل حق المتصرف إلیه من وقت التصرف إلى الجزء الذي

رف إذا كان یجهل أن المتصرف لا صالمتصرف بطریقة القسمة و للمتصرف إلیه الحق في إبطال الت

.)1(»یملك العین المتصرف فیها مفرزة

لشریك في الشیوع الحق في التصرف في حصته الشائعة أو جزء ا النص أن لذیستفاد من ه

بباقي الشركاء ، لكن بشرط أن لا یلحق تصرفه أي ضرر كلهالمال الشائع  فيمفرز من المال الشائع أو 

بل أو بعد القسمة یخلق نزاعات بین الشركاء سواء قغالبا ما التصرف الفردي في المال الشائع لكن 

ؤلات حول أحكام التصرف الفردي و ما یثیر تساالمالعتبار أن لبقیة الشركاء نفس الحقوق على نفسبا

تصرف الشریك منفردا في حصته )المبحث الأول(الشركاء وعلیه سنعرض فيثاره في مواجهة بقیة آ

.في جزء مفرز أو كل المال الشائعالشائعة،( المبحث الثاني) تصرف الشریك 

، المرجع السابق. 58_75أمر رقم )1(
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المبحث الأول

تصرف الشریك في حصته الشائعة 

لشریك في الشیوع أن یتصرف في حصته الشائعة بكافة ق م ج  یجوز ل714المادة طبقا لنص 

.التصرفات بإعتبار أن الملكیة الشائعة هي حق ملكیة تام

و قد یكون التصرف ، )1(لة للملكیة أو مرتبة لحق عینيناقالشریك تصرفاتقد تكون  

وفي هذه الأخیرة یجوز ،شخص أجنبيللأحد الشركاء أو بعضهم أو ،الصادر من الشریك في الشیوع 

سنتطرق الاساس  على هذاو أن یستردّوا الحصة المتصرف فیها أو یطلبوا رخصة الشفعة لباقي الشركاء 

حكم تصرف الشریك منفردا في حصته الشائعة(المطلب الأول)و آثار تصرف الشریك منفردا في  إلى

لثاني).حصته الشائعة( المطلب ا

المطلب الأول

حكم تصرف الشریك منفردا في حصته الشائعة

لم یحدد المشرع الجزائري أي من التصرفات  الّتي یمكن للشریك أن یتصرف فیها وعلیه 

البیع أو الهبة أو الوقف أو الوصیة كما یمكن أن تكون ك(الفرع الاول) فیمكن أن تكون ناقلة للملكیة 

بة و سنركز في دراستنا على البیع و الهاو تبعي اصلي (الفرع الثاني)مرتبة لحق عینيتصرفات

.)2(التخصیص و الامتیازو  نتفاعرا وكذا الرهن و حق الانتشاباعتبارهما الأكثر تداولا و ا

موجز الحقوق العینیة الاصلیة(حق الملكیة:حق الملكیة في ذاته،اسباب كسب الملكیة)،الجزء قاسم محمد حسین،)1(

.132، ص 2005الاول،منشورات الحلبي الحقوقیة،لبنان،

) العبیدي علي هادي، الوجیز في شرح القانون المدني(الحقوق العینیة الاصلیة،الحقوق العینیة التبعیة،حق 2(

.63، ص 2011عة عن حق الملكیة)دار الثقافة للنشر،الاردن،الملكیة،الحقوق المتفر 
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الفرع الأول

حكم نقل الشریك ملكیته حصته الشائعة

الوجوه سواء یجوز للشریك أن یتصرف في حصته بنقل ملكیتها الشائعة كلها أو جزء منها و بأي وجه من 

.)1(كان بیعا أو هبة

أولا: حكم بیع الشریك لحصته الشائعة:       

یشترط لصحته ما یشترط في ف وعلیه،الشائعةالشریك لحصتهع الجزائري إلى بیعلم یتعرض المشر 

كلها او جزء منها بیع حصته الشائعةفإذا قام الشریك ب،)2(امة مع احترام الإجراءات الشكلیةالعقود بصفة ع

البیع لأحد الشركاء أو تمّ وقد ی،صحیحا نافذا في حق بقیة الشركاء ما لم یضر بحقوقهم كان تصرفه 

لكن لا یجوز أن ،)3(المتصرف فیه عقارا أو منقولا قابلا للقسمة أم لا،قد یكونجنبي و لجمیعهم أو لأ

عدم ، لتثبیت ملكیتهمرفع دعوى الاستحقاق لقیة الشركاء لبجاز لك ذحصته ،إذا كان كتصرفه تعدىی

.)4(البیع فیما زاد عن حصة الشریكنفاذ

في التاریخ 63765یلي: قرار رقم مافي هذا الشأنمن قرارات المحكمة العلیا

من المقرر قانونا أن كل شریك في شیوع یملك حصته ملكا تاما یتصرف فیها و من «29/10/1990

ثم فإن القضاء بما یخالف هذا  یعد خطأ في تطبیق القانون.                                                                       

.146) نبیل إبراهیم سعد، المرجع السابق، ص 1(

) مخازني فایزة، تصرف الشریك في المال الشائع،  مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، كلیة الحقوق، جامعة 2(

.17، ص 2007بومرداس 

.46السابق، ص النشار جمال خلیل، المرجع )3(

.147) نبیل إبراهیم سعد، المرجع السابق، ص 4(
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ضوع بإبطالهم عقد البیع قطعة ت في قضیة الحال إن قضاة المو باولما كان من الث

الأرض آلت إلى الطاعن عن طریق الإرث على أساس لیس له الحق في بیع ملك الشیوع أخطئوا في 

.)1(»تطبیق القانون و متى كان كذلك استجواب نقض القرار المطعون فیه 

الصادر  186043في قرارها رقم  هنفسالموقف كما أكدت الغرفة العقاریة بالمحكمة العلیا 

یجب لأحد الشركاء على الشیوع التصرف في منابه المفرز «إذا جاء فیه أنه24/03/1999بتاریخ 

شریط عدم الإضرار بباقي الشركاء و جاء في أسبابه حیث أن بالرجوع إلى القانون المطعون فیه في 

أن المستأنف علیهم لم یثبتوا أن البیع قد صفحته الثالثة یتضح أن قضاة المجلس أكدوا أنه طالما 

أضر بمصالحهم حتى ولو تصرف أحد الشركاء في الشیوع في منابه دون فرزه طالما أنه لم یلحق أي 

ضرر بمثابة شركائه و هو ما لم  یثبت في قضیته الحال وعلیه قرروا إلغاء الحكم المستأنف وقضوا 

.)2(»من جدید برفض الدعوى لعدم التأسیس

بحیث أن الطاعنین ق م ج  714أن قضاة المجلس طبقوا أحكام المادة یلاحظ من الحكم

تأكیدا لم یثبتوا اي ضرر مسّ  مصالحهم و بالتالي رفض القضاة طلب ابطال التصرف من الطاعنین 

ضرار بحقوق عدم الإمع حق الشریك في التصرف في حصته الشائعة بالبیع سواء كان عقارا أو منقولا ل

باقي الشركاء.

أما ملكیة العقار بالعقد ، فتنتقل ملكیة المنقول،البیع في الشیوع یرتب آثاره بین الطرفین  إن             

یخرج الشریك من الشیوع بقدر الحصة التي تصرف فیها ویبقى بهذا و ،التصرف بشهر فلا ینتقل إلا 

یصبح شریك الذي  ن الشیوع ویحل محله المتصرف إلیهمیخرجو ، شریكا في حدود الحصة المتبقیة له

حمدي باشا عمر، القضاء العقاري في ضوء أحدث القرارات الصادرة عن مجلس الدولة و المحكمة العلیا،  دار هومة )1(

99، ص 2007للطباعة والنشر و التوزیع، الجزائر 

، 04، المجلة القضائیة، العدد 24/03/1999، المؤرخ في 186043القرار رقم  المحكمة العلیا، الغرفة العقاریة،)2(

.195، ص 2000
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على الشیوع وتكون له حقوق وعلیه واجبات كحمایة المال الشائع ، الاشتراك في نفقات المال الشائع من 

.، هذا في حالة ما إذا تصرف في كل حصته)1(إدارة و حفظ و صیانة.

  ة.ثانیا : هبة الشریك لحصته الشائع

في المادة تضمن حكم من أحكامه  لكنعلى هبة المال المشاع ،صراحة ق أ ج لم ینص 

)2(»او كان الموهوب مشاعا فإن التوثیق و الإجراءات الإداریة تغني من الحیازة«...ق اج 208

ولم یشترط ,ضمینا أنه یجوز للشریك في الشیوع أن یهب حصته الشائعة یستنتج من النّص 

الهبة العادیة التي اشترط فیها صحة ل خلافا ،)3(.إلزامیة الشكلیة فیهالصحتها ،إنما اكتفى بالحیازة 

تنعقد الهبة بالإیجاب و القبول و تتم بالحیازة «ج :  من:  ق أ206المادة الحیازة ،هذا ما نصته 

ومراعاة قانون التوثیق في العقارات و الاجراءات الخاصة في المنقولات و إذا اختل أحد هذه القیود 

)4(».بطلت الهبة 

القانون المدني الجزائري فإنه یجوز للمالك 714من خلال اسقاط هاتین المادتین على المادة 

صحیحا نافذا في حق بقیة تصرفه جنبي و یعد للاالاخر أو على الشیوع أن یهب حصته الشائعة للشریك

،وبه یحل بلا للقسمة أو لاشرط عدم الاضرار بهم سواء كان المال المشاع عقارا و منقولا قا،الشركاء 

.)5(الموهوب له محل الواهب (الشریك) وتنتقل إلیه الملكیة ویصبح شریك في الشیوع مع باقي الشركاء 

) بوغیدن صابین، النظام القانوني للملكیة الشائعة في القانون الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماستر، كلیة الحقوق، جامعة 1(

.28، ص 2012بجایة، 

رجع السابق.، الم 11ــــــ  84القانون رقم )2(

.29) بوغیدن صابین، المرجع السابق، ص 3(

، المرجع السابق. 11ـــــــــ  84القانون رقم )4(

.843، ص10جزء) السنهوري عبد الرزاق، ال5(
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و تصرف في جزء من ،قطعة أرضیة داخلة في مجموع مال مشاع للك اإذا كان الشریك مو             

دون باقي المال الشائع ،تلك الأرض فقط فهنا الموهوب له یحل محل الواهب في حدود تلك الحصة فقط

ویبقى الواهب شریكا في المال الباقي،و بالتالي یعتبر هذا التصرف صحیحا نافذا في حق باقي الشركاء 

  ركاء.فالعبرة دائما تكون بعدم الإضرار بباقي الش،ما لم یضر بهم

الفرع الثاني

حكم ترتیب حق عیني على الحصة الشائعة

أن یتصرف في حصته الشائعة بترتیب حق عیني علیها سواء كان أصلیا أو یجوز للشریك

تبعیا.

أولا: حكم ترتیب حق عیني أصلي

، و كذا حق )1(ر،حق الحكحق  الارتفاقهي  یة غیر حق ملكیة أهم الحقوق العینیة الأصل

الإنتفاع.

و الحكر فان طبیعتهما لا توافق طبیعة الملكیة الشائعة بحیث لا یمكن بالنسبة لحقي الارتفاق 

حق الحكر یستلزم البناء و الغرس في أرض مفرزة هذا ما لا لأن  ،للشریك في الشیوع ترتیب هذین الحقین

و الحكر لا یجوز ترتیبه إلاّعلى الأرض الموقوفة  والأرض الموقوفة لا تكون ،یملكه الشریك في الشیوع 

إلیه . مع الإشارة أن المشرع الجزائري لم یتطرق،)2( ةشائع

الارض مقررة للبناءأو للغراس.عقد اجارة یقصد بها استبقاء )1(

.845، ص 8جزء ) السنهوري أحمد عبد الرزاق، ال 2)
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لأن حق )1(على عقار مفرز صاحبه لأعمال مادیةطلب مباشرة تی فهو حق الارتفاقا أمّ 

لا یمكن تجزئته لأنه تصرف یرد على العقار كله و علیه فلا یمكن للشریك أن یمارس الارتفاق الارتفاق

على حصته الشائعة .

بتنازله لشخص آخر  عفللشریك في الشیوع ممارسة حق الإنتفاأما بالنسبة لحق الانتفاع

التي یخولها له الانتفاع، فیمكن للمنتفع استغلال )2(الحقوق الیه أو أجنبیا و بالتالي تنتقلشریكا كان

تلك الحصة

كانت إدارة عادیة و في قسمة المهایأة ففي حالة الادارة اذا و المشاركة في ادارتها أ المشاعة و ادارتها

.)3(والقسمة یعود للشریك الأصلي صاحب الرقبةو التصرف عادیةالغیر

القسمة قبل انتهاء الانتفاع انتقل حق المنتفع الى الجزء المفرز الذي یؤول إلى مالك الرقبة أما إذا تمت 

).4(بمقتضى الحلول العیني

ثانیا: حكم ترتیب حق عیني تبعي

الحقوق العینیة التبعیة تكون تابعة  لحق شخصي تضمن الوفاء به و تشمل: حق التخصیص ،  إن      

.ز، الرهن الرسمي و الرهن الحیازيحق الامتیا

، لمجلة الجزائریة للعلوم القانونیة، الاقتصادیة و السیاسیة، »حقوق الارتفاق في الدین الاسلامي«بن الحاج العربي، )1(

.686، ص 1999، كلیة الحقوق، الجزائر ، 34الجزء 

.121منصور  محمد حسین، المرجع السابق، ص )2(

.133) قاسم محمد حسین،المرجع السابق،ص 3 )

.124،ص 2000بدون ناشر،،2ط ،نظام الملكیةجمال ،ى محمدمصطف) 4 )
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حق التخصیص:أ.

القانون الذین اعتبروا  حق على خلاف شراحلم یورد المشرع الجزائري تعریف لحق التخصیص 

و یكون بناء على حكم واجب التنفیذ مدینهالتّخصیص  حق عیني تبعي یختص فیه الدائن بعقارات 

.)1(یقضى بإلزام المدین بالدین فیستطیع الدائن بموجب هذا السند أن یستوفي حقه من المدین

ان الشریك في الشیوع مدین لشخص آخر بدین ثابت بموجب حكم قضائي واجب التنفیذ ومثاله:

فإنه یمكن لهذا الدائن الحامل للسند أن یلجأ إلى القضاء لاستصدار تخصیص على الحصة الشائعة 

لمدینه ضمانا لدینه و یكون الطلب على شكل عریضة تقدم إلى رئیس المحكمة التي تقع في دائرتها 

لتي یملكها المدین وتكون مصحوبة بصورة رسمیة من الحكم، بالإضافة إلى البیانات المذكورة في الحصة ا

)2( .ق م ج  من941المادة 

یدون رئیس المحكمة أمره بالتخصیص مقصورا على جزء من الحصة الشائعة إذا ما كان 

رفع  غیر أنه یجوز للشریك في الشیوعالدین و یكون أمر الاختصاص واجب التنفیذ كافیا لضمان دفع

)3(تظلمه من الأمر بالتخصیص.

ذي حصل على حق التخصیص نفس الحقوق التي للدائن الذي  تجدر الاشارة أن للدائن ال

حصل على الرهن الرسمي بحیث یسرى على التخصیص ما یسرى على الرهن الرسمي فیما یتعلق بالآثار 

.)4(من ق م ج 947ب و الانقضاء وفق المادة و الشط

.660، ص 10لجزءالسنهوري أحمد عبد الرزاق، ا (1)

.،المرجع السابق 58ــــــ  75مر الأمن 941نظر المادة ا ) 2)

.14عیاد وهاب، المرجع السابق، ص ) 3)

تكون للدائن الذي حصل على حق التخصیص نفس الحقوق التي للدائن «تنص58_75من الامر 947المادة )4(

الذي حصل على رهن رسمي ویسري على التخصیص ما یسري على الرهن الرسمي من أحكام و خاصة ما یتعلق بالقید و 

.»تجدیده وشطبه وعدم تجزئة الحق و أثره  وانقضائه ، وذلك كله مع عدم الاخلال بما ورد من أحكام خاصة
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حق الامتیاز:  ب.             

الامتیاز أولویة یقررها « ق م جمن 982المشرع الجزائري حق الامتیاز في المادة  عرف            

»القانون لدین معین مراعاة منه لصفته و لا یكون للدین امتیاز إلا بمقتضى نص قانوني 

ق م ج تشیر إلى تطبیق من 986أن حق الامتیاز لا یتعارض مع طبیعة الشیوع فالمادة 

.)1(یجوز ترتیب حق امتیاز على الحصة الشائعة و علیهالامتیازحق أحكام الرهن الرسمي على 

عكس باقي الحقوق  والدّین هو المختص بالامتیازیتقرر بموجب نص قانوني ضامن عینيحق الامتیاز

.)2(العینیة التبعیة التي یكون الدائن هو محل الاعتبار 

تجدر الإشارة أن حقوق الامتیاز أنواع هناك العامة: التي تكون على جمیع الأموال ، الخاصة: 

عقار كامتیاز بائع العقار. و مثاله في الشریك في  علىالتي تكون إما على منقول كامتیاز بائع المنقول أو 

الشیوع الذي یتصرف بالبیع في حصته الشائعة في العقار كله أو جزء و لم یقتض ثمنه كله فیكون له 

حق امتیاز على الحصة الشائعة التي باعها بالرغم من انتقال ملكیتها للمتصرف إلیه الذي هو مدین بثمن 

.)3(قىالحصة بحدود الثمن المتب

الرهن الرسمي:ج.

المادة  تنص لقد ق م جمن  936إلى  882من المواد الرهن الرسميالمشرع الجزائرينظم

من هذا وإذا رهن أحد الشركاء حصته الشائعة في العقار أو جزءا مفرزا.... «.ق م ج  من 890/2

العقار ثم و قع في نصیبه عند القسمة اعیان غیر التي رهنها انتقل الرهن بمرتبته إلى الأعیان 

(الكفالة، الرهن الرسمي، حقل الاختصاص، الرهن الحیازي، :) تناغو سمیر عبد السید، التأمبنات الشخصیة والعینیة 1(

.386، ص 1974حقوق الامتیاز)، منشأة المعارف، مصر، 

.922، المرجع السابق، ص 10) السنهوري، مجلد  2)

في التأمینات الشخصیة و العینیة  في القانون المدني الجزائري،المؤسسة الوطنیة محمد حسین،الوجیز)3(

.200،ص1986للكتاب،الجزائر،
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ا القدر بأمر على ذالمخصصة له بقدر ما یعادل قیمة العقار الذي كان مرهونا في الأصل ویبین ه

الیه الرهن خلال تسعین عریضة و یقوم الدائن المرتهن بإجراء قید جدید یبین فیه القدر الذي انتقل 

یوما من الوقت الي یخطره فیه أي ذي شأن بتسجیل القسمة ولا یضر انتقال الرهن على هذا الوجه 

»)1(برهن صدر من جمیع الشركاء و لا بامتیاز المتقاسمین

)2(یفهم من نص هذه المادة أن للشریك في الشیوع الحق في رهن حصته الشائعة 

كلها  على حصة الشریك  وقع الحصة الشائعة رهنا رسمیا صحیحا نافذا في حق الشركاء سواءرهن یعد ف

إذا باع الراهن حصته الشائعة المرهونة یكون هذا التصرف منتج لآثاره بحیثو  منها ,أو جزء مفرز

. غیر أنه )3(تثبب له أیة سلطة سواء بالإدارة أو بالتصرف  ولا انتقلت إلى المشتري و هي مثقلة بالرهن

ذ اذا حل أجل الدین  المضمون بالرهن قبل القسمة  و لم یقم الراهن بالوفاء یكون من حق المرتهن التنفی

علیه المزاد محل الشریك الذي باع جبرا على صاحبها و یحل الراسيتعلى الحصة الشائعة المرهونة و 

.)4(حصته مكتسبا حقوقه وملتزما بالتزاماته  اعب

ذا تمت القسمة قبل حلول أجل الدین فإن حق المرتهن یرتكز على ما اختص به الشریك أما إ

وقوع الحصة المرهونة في نصیب الراهن استقر علیها حق الدائن على القسمة و اذا اسفرت ،الراهن

آخر عقار على قع نصیب الراهن واذا  و  )5(المرتهن وبذلك یصبح محل الحق مفرز بعدما كان شائعا

،المرجع السابق.58_75امر رقم) 1)

.92، ، ص جمال خلیلالنشار ) 2)

.190، ص المرجع السابقسمیر عبد السید،  ) تناغو3(

.143، المرجع السابق، ص قاسم محمد حسین) 4)

لیة الحقوق، ، مجلة الفكر، العدد العاشر، ك»رهن الشریك لحصته الشائعة في عقار رهنا رسمیا «) عقوني محمد، 5(

.526بسكرة، د س ن، ص
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یعادل قیمة العقار الي كان مرهونا في الأصل . ماعیان المخصصة له بقدر الا الى انتقل الرهن بمرتبته

و ذ لك بأن یحل العقار الجدید محل العقار الأول ویتبعففي هذه الحالة یطبق نظریة الحلول العیني 

.)1(إجراءات تهن في ذلكالدائن المر 

الحلول العیني لأعتبر العقار الآخر الذي وقع في نصیب الشریك المراهن لم یسبق رهنه من هذا  و لولا

.)2(الشریك ولا ینتقل الرهن إلى العقار 

ه على العقار لحالة یفقد الدائن المرتهن حق رهنففي هذه ا ،قع في نصیب الشریك الراهن منقولاذا و 

وكذلك لا ینتقل رهنه الرسمي إلى المنقول لأنه لا یقبل ذلك ،لأنه واقع في نصیب شریك لم یرهنه المرهون 

.)3(أصلا 

الرهن الحیازي:  د.   

للرهن الحیازي في المال الشائعلم یخصص المشرع الجزائري أي نص في القانون المدني 

فیعد تصرف الشریك برهنه للحصة الشائعة أو جزء ،الرجوع الى القواعد العامة علیه فلا مناص منو 

منها رهنا حیازیا صحیحا نافذا في حقوق الشركاء الباقون إذا كان الشيء المرهون في ید الدائن أو 

الأجنبي الذي ارتضاه المتعاقدان.

تقبل هذه یشترط في الرهن الحیازي الحیازة و نلاحظ توافق الحصة الشائعة لهذا الإلزام بحیث 

الأخیرة الحیازة.

بامر على عریضة،_قیام الدائن المرتهن بإجراء قید جدید یبین فیه قدر تتمثل إجراءات في _تبیان قدر الرهن و ذلك )1(

یوم من وقت الإخطار).90الرهن الجدید و ذلك خلال 

.330-329، المرجع السابق، ص 10جزء) السنهوري أحمد عبد الرزاق، ال 2)

.529عقوني محمد، المرجع السابق، ص ) 3)
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، كما ت ید الدائن المرتهن رهنا حیازیایوضع كل المال الشائع تح فقد إن للرهن الحیازي أشكال

.)1(یمكن وضع المال الشائع كله تحت ید أحد الشركاء أو ید أجنبي

محل الشریكبأن یحل الدائن المرتهنأخیرا قد یكون المال الشائع مقسما قسمة مهایأة

.)2(لذي عاد إلیه من قسمة المهایأة الراهن في حیازة النصیب المفرز ا

إذا لم  المرهون فإن الرهن ینصب علیه ، والقسمة ووقع نصیب الراهن في الجزءفإذا تمت 

ه واقعا على ملك كونبالمرهون إلا إذا أقره، لختصفي حق من اِ  ذیقع في نصیبه فإن الرهن لا ینف

.)3(الغیر

المطلب الثاني

آثار تصرف  الشریك منفردا في حصته الشائعة

للشریك في الشیوع الحق في التصرف في حصته الشائعة كلها أو جزء منها و التصرف قد 

بالنسبة للطرفیىن سواء،هم مرتبا لآثاره في حق اصحیح انافذیعتبرلأحد الشركاء أو أجنبي عنهم فیكون

.الثاني)أو بالنسبة لباقي الشركاء(الفرع ، (الفرع الاول)

.114) النشار خلیل جمال، المرجع السابق، ص  1)

.535، المرجع السابق، ص أبو السعود رمضان) 2)

.117، ص )النشار جمال خلیل،المرجع السابق 3(
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الفرع الأول

بالنسبة للطرفینآثار تصرف الشریك في حصته الشائعة  

استوفى جمیع شروطمتىنافذا،و  یحاتصرفا صحصرف الشریك في حصته الشائعة یعدإنّ ت

  : وهي هبین طرفیفیما ثار  آ ورتب،صحته و نفاذه 

محل المتصرف ،فتنتقل المتصرف إلیه اي انه یحل:شریكا في الشیوعحلول المتصرف الیه .1

التسجیلفیها بعد اجراءات )1(ة المتصرف صملكیة الحصة الشائعة للمتصرف الیه في حدود الح

ذلك ما یلي: ن، و یترتب عالشهر  و

 ت له حق ادارة المال الشائع سواءیثبفیتمتع المتصرف إلیه بجمیع الحقوق والالتزامات

یعتد بصوته في حساب الاغلبیة اللازمة للتصرف  ،,كما كانت ادارة عادیة او غیر عادیة

حفظ  كالترمیم والصیانة.في الحصة الشائعة،وعلیه الاشتراك في نفقات ال

 یثبت للمتصرف الیه حق  طلب القسمة اذا لم یكن المتصرف مقید بعدم طلبها لمدة

.)2(معینة

جنبي نصیبه في یحق له ممارسة حق الاسترداد ورخصة الشفعة اذا باع احد الشركاء لا

المال الشائع.

یثیت له حق الانتفاع باستعمال المال الشائع والحصول على ثماره. ویعتد بصوته لحساب

.)3(الاغلبیة اللازمة لإجراء قسمة المهایأة

.117النشار جمال خلیل،المرجع السابق،ص) 1)

،المرجع السابق58_75من الامر 722للمادة سنوات طبقا5شرط عدم تجاوز) 2)

.134مصطفى محمد الجمال,المرجع السابق،ص) 3)
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:وذلك على اساس الغلط في حالة جهل متصرف الیه بحق طلب ابطال التصرف.تمتع ال2

.714/2مادة على القیاسا بحالة الشیوع الیهالمتصرف

طلب ابطال التصرف فله المتصرف الیهاذا كان من حق:حق المتصرف الیه اجازة التصرف.3

.تكون هذه الاجازة صریحة او ضمنیةو قد  الحق في اجازته

الفرع الثاني

تصرف الشریك في حصته الشائعة بالنسبة لباقي الشركاءآثار

فلا شك أن لشخص أجنبيالشریك في حصته الشائعة ناقل للملكیة وكان البیع تصرفإذا كان         

 لهم ولد خقاعالتحریة مبدأعلى استثناء و مراعاة لحقوقهم وذلك یضر بمصالح  بقیة  الشركاء ،

.من الملكیةمن أجل استبعاد الأجنبيالشفعةالاسترداد و حق المشرع 

أولا : حق الاسترداد

للشریك «نصت على التي  ق  م ج  من721في المادة )1(حق الاسترداد الى المشرع الجزائريتطرق 

ة الشائعة في المنقول الشائع أو في المجموع من المال المنقول أو العقار أن یسترد قبل القسمة الحص

ه أو من تاریخ ملأجنبي عن طریق التراضي وذلك خلال شهر من تاریخ علالتي باعها شریك غیره 

إعلامه ویتم الاسترداد بواسطة تصریح یبلغ إلى كل من البائع والمشتري ویحل المسترد محل المشتري 

ون فلكل منهم أن یسترد في جمیع حقوقه والتزاماته إذا هو عوضه عن كل ما أنفقه ، وإذا تعدد المسترد

.)2(»بنسبة حصته

ترداد هو حلول شخص محل آخر فیما اشتراه مقابل دفع الثمن ومصاریف البیع)، عن النشار جمال خلیل،المرجع الاس)1(

.122السابق،ص

، المرجع السابق.58-75) أمر رقم  2)
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اشترط المشرع لثبوت حق الاسترداد للشریك المتضرر من تصرف الشریك الآخر جملة من 

.الإجرائیة ،ورتب علیه آثار و التي سنتناولها فیما یلي الشروط و الضوابط  

شروط لثبوت حق 4ق م ج، من 721المادة حصرت :حق الاستردادأ. شروط

الاسترداد و هي:

صدور البیع من أحد الشركاء في البیع :وجوبـــــ 1

ان یكون التصرف للأجنبي بیعا  لكي یستفید الشریك من حق الاسترداد اشترط المشرع

سترد في دفع ما ذلك للصعوبة التي یجدها الم،واستبعد بذلك التصرفات الاخرى الناقلة للملكیة كالهبة و

استثنائي لا ینبغي ق الاسترداد اجراء وعلى هذا الاساس یعتبر ح،)1(الأجنبي مقابل الحصة الشائعة قدمه

.)2(غیره من التصرفات علیهفیه ولا تقاسالتوسع 

لأن كانت ,البیع قد تم بالتراضي فإذا تم بالمزاد العلني فلا یجوز الاستردادیجب أن یكون 

إذا كان الاّ لا یجوز الاسترداد كما ،)3(دون تدخل الأجنبيیلولةمزاد والحلمشاركة في الللشریك فرصة ا

.،)4(بعد إتمام إجراءات البیعإلاّ البیع قد تم إذ لا یمكن ممارسة حق الاسترداد د

من المنقول أو العقار:ورود البیع على حصة شائعة في منقول أو مجموعوجوبـــ 2

حق الإستراد على الحصة الشائعة في المنقول و المجموع من المنقول والعقار فإذا یقتصر 

ویكون أیضا على المنقول الشائع المعین ،)5(و غیر نافذ في حق باقي الشركاء تم على حصة مفرزة فه

.30، ص 2007ادارة المال الشائع و التصرف فیه،المكتب الجامعي الحدیث،مصر،) أحمد محمود خلیل،  1)

.143خلیل، المرجع السابق، ص ) النشار جمال  2)

.150) نبیل إبراهیم سعد، المرجع السابق، ص  3)

.30) أحمد محمود خلیل، المرجع السابق، ص  4)

.537) أبو السعود رمضان، المرجع السابق، ص  5)
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التركة لما تشمله من حقوق عینیة عقاریة ل على عقار كمتشذاته أو مجموع من المنقول و لو اب

جاز لباقي الورثة أخذ حصة الأجنبي ،د الورثة حصته الشائعة في التركة لأجنبيح.  فإذا باع أ)1(ومنقولة

ت داخلة في مجموع المال الشائع عن طریق حق الاسترداد حتى ولو كانت التركة تشمل عقارات مادام

.لشریك أن یمارس علیه رخصة الشفعةبالذات فلا یمكن استرداده بل لأما العقار الشائع المعین ، )2(

جنبي عن الشركاء:لأ وجوب وقوع البیع ـــــ  3

،)3(فهنا تنفي الحكمة من الاسترداد لا یتصور البیع إلى أحد الشركاءفق م ج  721دة تطبیقا لنص الما

وهي منع أي أجنبي من الدخول مع باقي الشركاء في المال الشائع فالبیع یجب أن یكون لأجنبي وتكون 

.الحصة الشائعة محل التصرف محل الاسترداد كاملة فلا یمكن للشركاء أوالشریك استرداد جزء منها

كون المسترد أحد الشركاء:وجوب ـــــ  4

إن حق استرداد الحصة الشائعة المتصرف فیها بالبیع من طرف أحد لشركاء مقر للشریك في 

إذا تعدد المستردون فلكل منهم أن یسترد بنسبة حصته بحیث و ،)4(الشیوع سواء كان أصلیا أم شریكا جدیدا

ب. إجراءات حق الاسترداد

لك خلال شهر من تاریخ ذللشریك... و : «ق م ج  من721بالرجوع دائما إلى نص المادة 

یستوجب على الشریك الذي یرید استرداد المبیع من ید الاجنبي ان ،»علمه بالبیع أو من تاریخ إعلام...

اریخ علمه بالبیع و الاّ یوم من ت30یعلن رغبته في الاسترداد لكل من الشریك البائع و المشتري خلال 

.135قاسم محمد حسین، المرجع السابق، ص ) 1)

.31)  أحمد خلیل محمود، المرجع السابق، ص  2)

.537ود رمضان، المرجع السابق، ص )  أبو السع 3)

.857، ص8جزءالسنهوري أحمد عبد الرزاق، ال) 4)
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ان تاریخ بدایة الاّ )،1(جنبي بیعا تاما لا یجوز الاسترداد فیه لأة الشائعة لسقط حقه و اصبح بیع الحص

:تختلف حسب الفرضینیوم30سریان مدة 

یوع الذي تصرف في حصته الشائعة بإعلام باقي الشركاء ببیعه اذا قام الشریك في الش:ولالفرض الأ 

حساب سریان المیعاد من هذا التاریخ .لأجنبي , ففي هذه الحالة یبدأ

علام باقي الشركاء بتصرفه فیبدأ حساب سریان فإذا لم یقم الشریك في الشیوع بإاما الفرض الثاني

داد قد یكون شفاهة او كتابة على ید و اعلان الرغبة في الاستر ،من تاریخ علم احد الشركاء ،اد المیع

فالمشرع لم یشترط شكلا معینا . ،محضر

متنع عن ذلك جاز ستحقات و إذا الكي یتم الاسترداد على المسترد دفع الثمن و الم

 الطرف  أما إذا دفع المسترد الثمن و الملحقات ورفض،بالدفعه فیهاصاحب الشأن أن یرفع دعوى یطالبل

،)2(بثبوت حق الاسترداد و التسلیم رد رفع دعوى یطالب فیهاالآخر تسلیمه الحصة الشائعة فیحق للمست

حل المسترد محل المشتري الأخیر في جمیع من ق م ج،721المادة بمقتضىومتى تم الاسترداد و 

.)3(لك بأثر رجعي أي من وقت البیع الحقوق و الالتزامات وذ

ج ـــ آثار حق الاسترداد :

البائع وبینسواء في العلاقة بین المسترد والمسترد منههامةآثار عن حق الاستردادیترتب

بین المسترد و البائع:و والمشتري 

.32) أحمد محمود خلیل، المرجع السابق، ص  1)

.860، ص 8لجزء) السنهوري أحمد عبد الرزاق، ا 2)

.538) أبو السعود رمضان، المرجع السابق، ص  3)
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العلاقة بین المستردّ و المسترد منه:-

إذا كان المشتري قد دفع الثمن للبائع قبل الاسترداد فإن المسترد :مشتريیلتزم المسترد بدفع الثمن لل

ما تحمله من نفقات.الدفــــع كما یدفع لهملزم برده إلیه من یوم 

1(الاستردادتاریخالمشتري برد الثمار التي تحصل علیها منذ البیع إلىیلتزم(.

ر هّ طالرهن لأن الاسترداد ی و ط الحقوق التي رتبها المشتري على الحصة الشائعة كحق الانتفاعتسق

لمبیع من هذه الحقوق طبقا للأثر الرجعي له .ا

 2(د الرجوع على البائع بالضمان و انما للمستر ،المشتري بضمان الاستحقاق للمسترد یلتزملا(.

العلاقة بین البائع والمشتري:-

حقوق المشتري التي كانت له على البائع لأنها أصبحت للمسترد.تنقضي

تزامات المشتري تجاه البائعتزول إل.

. عودة العلاقة بین البائع و المشتري إلى ما كانت علیه قبل البیع

ـــ العلاقة بین المسترد والبائع:3

 المسترد بكل ما یترتب على البائع من حقوق و التزامات لأنه أصبح خلفا خاصا له كالتزاماته یلتزم

بأداء الثمن للبائع.

 من وقت إبرام عقد البیع أما إذا انتقلت ملكیته البائع بنقل ملكیة إلى المسترد فإذا كان منقولا یلتزم

تنقل الملكیة للمسترد من تاریخ الاسترداد لا وتم الاسترداد ,، یشهركان المجموع یشمل عقار ولم 

.131سعد، المرجع السابق، ص  م) نبیل إبراهی 1)

.162) النشار جمال خلیل، المرجع السابق، ص  2)
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 العقاري لفإنه یكفي التأشیر على هامش السج،)1(المشتري عقد البیعشهر من تاریخ البیع أما إذا 

لا من تاریخ التأشیر.الشهر بحكم الاسترداد و طبقا للأثر الرجعي تنقل الملكیة من تاریخ 

ثانیا: حق الشفعة

 هاو اعتبر ق م ج ،من  807و  794نظم المشرع الجزائري أحكام حق الشفعة في المواد 

الشفعة رخصة تجیز الحلول محل المشتري في بیع «على أنها:من ق م ج794المادة نص في 

أما حق الشفعة فقد نص .»العقار ضمن الأحوال و الشروط و المنصوص علیها في المواد التالیة

للشریك في الشیوع إذا بیع جزء من العقار المشاع ...یثبت حق الشفعة «795علیه في المادة 

مؤرخ في 1794هذا ما اكدته المحكمة العلیا في قرارها رقم.)2(»....إلى أجنبي

11/11/1997).3(

في أن یشفع العقار المشاع إذا بیع لأجنبي وذلك وفقا لشروط.الشیوع الحقفي للشریك یحق 

ق م ج شروط یجب توفرها لممارسة حق 795نستشف من نص المادة أ: شروط حق الشفعة :

في الملكیة الشائعة. تتمثل في:الشفعة

أي حالة الشیوع لازالت قائمة وقت البیع ، فإذا تمت القسمة و زالت ــــــ أن تكون الملكیة شائعة:1

حالة الشیوع تصبح حصة مفرزة فیصبحون جیرانا فلا یحق لهم ممارسة حق الشفعة وهذا ما أكدته 

.)4(31/05/2000تاریخ . الصادر ب194838المحكمة العلیا في قرارها رقم 

.867، ص 8جزء ) السنهوري أحمد عبد الرزاق، ال 1)

، المرجع السابق.58-75أمر رقم ) 2)

.93،ص1999، 54،نشرة القضاء ،العدد11/11/1997مؤرخ في 1794المحكمة العلیا،الغرفة العقاریة،قرار رقم) 3 )

لا تكون الشفعة إلا للشركاء في الشیوع و علیه لا یحق طلب الشفعة ممن فرز نصیبه «ینص القرار على مایلي:)4(

-241، قسم الوثائق للمحكمة العلیا، الإجتهاد القضائي للغرفة العقاریة، الجزء الأول الأول، ص »بقسمة رضائیة ثابتة

244.
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ــــــ أن یكون التصرف بیعا لحصة شائعة:2

استرداد لكي یتمكن أحد الشركاء»للشریك... إذا بیع ...«من ق م ج 795/2اشترطته المادةهذا ما 

ى صة الشائعة عن طریق الشفعة یجب أن یكون التصرف فیها بالبیع ، فلا شفعة في التصرفات الأخر حال

د البیع الصحیح التام الذي جمیع استوفى جمیع أركانه و سواء كانت هبة أو وصیة أو مقایضة، فوج

.)1(هو الذي یتطابق مع الشفعةالقانونیة وشروطه 

جواز الشفعة في حالة الوعد بالبیع المستوفى شروطه بخلاف حول مدى هناك تساؤل 

الصادر 130337المشرع الجزائري الذي لم یتطرق إلى هذه المسألة نجد المحكمة العلیا في قرارها رقم 

.یعالتي قضت بعدم جواز الوعد بالب، )2(10/01/1995بتاریخ 

یستثنى منها البیع بالمزاد العلني والبیوع الواقعة ن الشفعة تكون في البیع فقط لكن بالرغم من أ

.)3(ق م ج 798المادةطبقا لنص الأقارب لغایة الدرجة الرابعةالأصول والفروع و بین الزوجین و بین 

ــــ  أن یكون الشفیع شریك وقت صدور التصرف:3

یجب أن یكون الشفیع شریكا أثناء صدور التصرف بالبیع فعلیه إثبات ذلك قبل اتمام عقد 

)4(د العقد هنا لاتثبت له الشفعة.البیع فإذا أصبح مالكا بع

:عقارا شائعا)5(ـــــ  أن یكون المشفوع فیه4

.553، ص 9جزء) السنهوري أحمد عبد الرزاق، ال 1)

، 1995، المجلة القضائیة، 10/1/1995، الصادر بتاریخ 130337، الغرفة العقاریة، قرار رقم ) المحكمة العلیا 2(

.196، ص 1العدد 

..58-75من الامر رقم 798انظر المادة ) 3)

.518منصور محمد حسین ،المرجع السابق،ص) 4)

(5)المشفوع فیه:المال الذي یستند الیه الشفیع في اخذ الشفعة.
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بمعنى أن لا یكون المال الشائع منقولا أو مجموع من المال المنقول الذي یشتمل على عقار 

. بل عقار معین بالذات شائعا قبل و أثناء ق م ج 721ففي هذه الحالة نطبق أحكام الاسترداد في المادة 

.)1(التصرف بالبیع

:أجنبیا عن الشركاء)2(ــــ أن یكون المشفوع منه5

الحاصلو البیع،دخول الأجنبي بین الشركاء في الشیوعدون  الحیلولةحق الشفعة هيتقریرمنالحكمة

ى تضییق نطاق ع عمل علالشفعة و بالتالي غیر جائز فالمشر من حكمةلشیوع یعد تعارضا لال للشریك في

.)3(الشفعة 

ب: اجراءات اشفعة:

من ق م ج : 802ـــــــ  799أخضع المشرع الجزائري حق الشفعة إلى اجراءات نظمها في 

فالشریك الذي یرید ممارسة حقه في الشفعة لاسترداد  ق م ج من799المادة تطبیقا لنص 

منیوم 30خلال لكل من البائع و المشتري یعلن رغبته في الأخذ بالشفعةالمشفوع فیه لأجنبي أن 

الذي تلقاه من البائع و المشتري ،و یمكن تمدید الأجل إذا اقتضى الأمر ذلك ،و إذا الإنذار تاریخ

.)4(، والانذار یكون في شكل رسمي لدى المحضر القضائي المدّة سقط حقه في الشفعةانقضت 

یجب ان یكون التصریح بالرغبة في الشفعة بعقد رسمي یعلن عن «ق م ج  801المادة تنص 

طریق كتابة الضبط،و الاّ كان هذا التصریح باطلا ،ولا یحتج بالتصریح ضد الغیر الاّ إذا كان مسجلا.  

،نشرة 18/11/1997،مؤرخ في 155181ذهبت الیه المحكمة العلیا ،قرار رقم )هذا ما 1(

.78،ص54،1999القضاة،العدد

(2) المشفوع منه:الشخص الذي یؤخذ منه العقار المشفوع فیه.

.553، ص 9لجزء السنهوري أحمد عبد الرزاق، ا) 3)

، 14للقضاء، المدرسة العلیا للقضاء، الدفعة كالم أمینة، المال الشائع، مذكرة لنیل شهادة المدرسة العلیا )4(

.35ص.2006الجزائر،
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یوم على الأكثر من تاریخ التصریح 30یجب ایداع ثمن البیع و المصاریف بین یدي الموثق خلال 

بشرط ان یكون هذا الإیداع قبل رفع دعوى الشفعة،فإن لم یتم الإیداع في هذا بالرغبة في الشفعة 

.)1(»الأجل على الوجه المتقدّم سقط الحق في الشفعة.

ولما كان من «16/06/1990الصادر بتاریخ186433أكّدته المحكمة العلیا في القرار رقم  اهذا م

الثاّبت في قضیة الحال أنّ التصریح بالرغبة في الشفعة یجب ان یكون بموجب عقد رسمي و 

.)2(»الإعلان به یتم عن طریق كتابة الضبط

:جب علیه و إذا اُنذر الشفیع بوقوع البیع ، أنه من ق م ج یتبین 801باستقراء المادة

عن طریق  المحضر القضائي یتم اعلان رغبته الى كل من البائع و المشتري و یكون رسمیا -

.كان باطلا  إلا إذا كان مسجلا ،یعلم به الموثق و إلاّ 

الموثق خلال  يیدبین فع ثمن البیع و المصاریف اللاّزمة ووضعهاید أن على الشفیعبجب 

دعوى الشفعة وإلاّ سقط الحق في رفع یوم من تاریخ التصریح بالرغبة في الشفعة و یكون قبل 30

.ممارسة الشفعة

بصفتها دعوى تهدف إلى حمایة ،)3(،یجب علیه رفع دعوى الشفعة ذلك بعد 

لعقار محل التصرف بالبیع لأجنبي في استرداد ا،الحق 

، المرجع السابق.58-75أمر رقم )1(

، الجزائر، 1، المجلة القضائیة، عدد 16/06/1990، مؤرخ في 186433المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، قرار رقم )2(

.111، ص 2000

 في مذكرة لنیل شهادة الماسترللشفعة في القانون المدني الجزائري ،النظام القانوني ربیع فتیحة،قدوح شریفة،)3(

.39،ص2013الحقوق،كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة،جامعة عبد الرحمان میرة،بجایة،
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یجب رفع دعوى الشفعة على البائع والمشتري من طرف الشفیع «ق م ج  802المادة تنص 

وذلك امام المحكمة الواقع  في دائرتها العقار في اجل ثلاثین یوما من تاریخ الاعلان المنصوص علیه 

.)1(»وإلاّ سقط الحق801في المادة 

الشفعة على البائع والمشتري من طرف الشفیع و ذلك یتضح من المادة أعلاه أنّه ترفع دعوى 

عن یوم من تاریخ الإعلان  30ب  ةحددخلال مدة مالمحكمة التي  یقع في دائرتها العقار ، ماما

،وإذا تعدّت تلك المدّة سقط حقق م ج 801المنصوص في المادة الرغبة في الاخذ بالشفعة 

.الشفیع فیها

یعتبر «من ق م ج803فقد نصت المادة أخیرا و فیما یخص الحكم في دعوى الشفعة

قواعد المتعلقة الحكم الذي یصدر نهائیا بثبوت الشفعة سندا لملكیة الشفیع و ذلك دون اخلال بال

.)2(»بالإشهار العقاري

الحكم الذي یصدر في دعوى الشفعة بثبوت حق الشفعة لمصلحة الشفیع هو حكم نهائي  أن           

.)3( العقاري و یخضع لقواعد الشهریكون سندا لملكیة الشفیع 

آثار الشفعة:ج.

من الق م ج : 806و  804المواد  في آثار الشفعةالمشرع الجزائريرتب

یحل الشفیع بالنسبة إلى البائع محل المشتري في جمیع : « على ق م ج 804المادة حیث نصت 

، المرجع السابق.58-75أمر رقم )1(

، المرجع السابق.58-75أمر رقم ) 2)

الشفعة في ضوء أحدث الآراء و أحكام النقض و الصیغ القانونیة، دار المطبوعات الجامعیة، هرجي مصطفى مجدي،)3(

.171، ص 1993مصر،
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حقوقه و التزاماته إلا أنه لا یمكن له الانتفاع بالأجل المضروب للمشتري عن دفع الثمن إلا برضاء 

.)1(»غیر العقار بعد الشفعة البائع ولا یرجع الشفیع على البائع إذا ما استرد ال

یحل الشفیع محل المشتري فیما له من حقوق و ما علیه من التزامات و یلتزم للشفیع الشفعة تثبت عندما 

بضمان الاستحقاق لصالح یم محل البیع في حالته عند البیع،كما یكون البائع ملزم المشتري بتسل

.)2(في حالة تعرض الغیر لحق الشفیع المشتري

إذا بنى المشتري في العقار المشفوع أو غرس  فیه أشجارا قبل الاعلان «ق م ج من 805المادة 

بالرغبة في الشفعة كان الشفیع  ملزما تبعا لما یختاره المشتري أن یدفع له إما المبلغ الذي أنفقه أو 

.یمة العقار بسبب البناء أو الغرسمقدار ما زاد في ق

إذا حصل البناء أو الغراس بعد الاعلان عن الرغبة في الشفعة كان للشفیع أن یطلب  اأم

الإزالة و إذا اختار أن یستبقي البناء أو الغراس فلا یلزم إلا یدفع قیمة أدوات البناء و أجره العمل أو 

.)3(»نفقات الغراس

أي یكون الشفیع ملزما بدفع ما دفعه المشتري للبناء في ذلك العقار أو الغرس فیه إذا كان 

البناء أو الغرس قبل الاعلان برغبة الشفیع بالشفعة أما إذا كان البناء ؟أو الغرس بعد إعلان المرء الشفیع 

ناء أو الابقاء علیه مع دفع ثمن الأجرة و رغبة في الشفعة فهنا بخیر إذا ما كان یرید إزالة الغراس أو الب

.)4(الأدوات البناء

.، المرجع السابق58-75) أمر رقم  1)

.51ربیع فتیحة،قدوح شریفة،المرجع السابق،ص) 2)

،الرجع السابق.58_75)أمر رقم  3)

.58ربیع فتیحة، قدوح شریفة،المرجع السابق ،ص) 4)
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لا تكون حجة على الشفیع الرهون و الاختصاصات المأخوذة ضد «806المادة : 

المشتري و كذلك كل بیع صدر منه و كل حق عیني رتبه المشتري أو ترتب علیه إذا كان ذلك تم بعد 

في الشفعة على أن یبقى للدائنین المسجلة دیونهم ما لهم من حقوق تاریخ شهر الاعلان بالرغبة 

.)1(»الأفضلیة فیما آل للمشتري من ثمن العقار

هذه المادة بعلاقة الشفیع بالغیر ذلك أنه لا یمكن أن یحتج على الشفیع بكل التصرفات  دحدت

و الاختصاصات إذا كانت قد تمت بعد التي صدرت من المشتري أو ما ترتب علیه من حقوق كالرهون

.)2(شهر الإعلان بالرغبة في الشفعة 

.،المرجع السابق58-78امر رقم) 1)

.197) هرجي مصطفى مجدي، المرجع السابق، ص  2)
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المبحث الثاني

تصرف الشریك في جزء مفرز و في كل المال الشائع

و ذلك بنقل  أو كله أن یتصرف في جزء مفرز من المال الشائعللشریك في الشیوع یجوز

إذا  ،و حقوق المتصرف إلیه یمس بحقوق سائر الشركاءما یسبب ضررا ملكیته أو بترتیب حق عیني، 

عن حصته.الشریك زادت الحصة التي تصرف فیها 

باقي حقوق لهذا نلقي الضوء على حكم تصرف الشریك في جزء مفرز، مبینین آثاره على 

سندرس حكم تصرف الشریك في كل المال الشائع، )ب الثانيالمطل(، أما)الأولالمطلب(الشركاء في

  ء.مع بیان آثاره على حقوق باقي الشركا

المطلب الأول

من المال الشائعحكم تصرف الشریك في جزء مفرز

في جزء مفرز من المال )1(أجاز المشرع التصرف فقدق م ج من 714/2المادة طبقا لنص 

صحیح نافذ بین المتعاقدین ، لكن غیر نافذ في حق باقي الشركاء باعتبار أنه فهذا التصرف الشائع،

حالتین أولهما جهل نمیز ،لكن المادة بینت حكم التصرف بعد القسمة فقط، حیث )2(یمس بمصالحهم

هما  حالة علم المتصرف إلیه ان الشریك لمبیع مفرزا( الفرع الاول) و ثانیالمتصرف إلیه أن الشریك یملك ا

(الفرع الثاني) و ما یترتب عنهما من آثار(الفرع الثالث). لكنها تجاهلت تماما حكم ملك المبیع مفرزای

التصرف قبل القسمة، ما فتح المجال لشراح القانون بالتوسع في هذه النقطة

التصرف" تشمل جمیع التصرفات بما فیها البیع، الهبة، الرهن.".) 1)

.37بوغیدن صابین، المرجع السابق، ص) 2)
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الفرع الأول 

شائعایملك المبیعحكم جهل المتصرف إلیه أن الشریك المتصرف 

عند تصرف الشریك البائع في جزء مفرز من المال الشائع بقدر حصته ظنا منه أن هذا الجزء 

:حالتینسیقع في نصیبه بعد القسمة لصالح المتصرف إلیه. نمیز 

فإنه قد المال الشائعقبل قسمةشائعا هل فیها أن الجزء المبیع یجالتي الاولى: الحالة-

، مثال ذلك )1(یكون وقع في غلط جوهري ، بحیث ظن أن البائع یملك المبیع مفرزا لا شائعا

: شریكان یملكان أرضا في الشیوع بنسبة النصف، فیقوم الراغب في التصرف بتحدید جزء من 

و تصرف فیها لفائدة شخص یجهل تماما حالة الشیوع، فهنا تلك الأرض بمقدار النصف،

في محل )2(یحق للمشتري (المتصرف إلیه) طلب إبطال البیع لأنه وقع في غلط جوهري

ما من الق م ج لأنه لو علم لربّ )3(81، و ذلك وفقا للقواعد المنصوص علیها في المادة بیعال

100الحالة یجیز التصرف وفقا لنص المادة متنع عن التعاقد، كما یجوز للمشتري في هذها

، و بالتالي یكون العقد صحیحا نافذا.)4(من الق م ج 

نجدهنا بعد القسمةشائعا لمبیع هل المتصرف إلیه أن الجزء ایجالتي :الحالة الثانیة-

هما: حتمالیناِ 

.33المرجع السابق، ص ) أحمد خلیل محمود،  1)

،المتضمن القانون المدني.58-75من الامر 82أنظر المادة ) 2)

»یجوز للمتعاقد الذي وقع في غلط جوهري وقت إبرام العقد، أن یطلب إبطاله.«) تنص المادة على ما یلي:  3)

یزول حق إبطال العقد بالإجازة الصریحة أو الضمنیة و تستند الإجازة إلى التاریخ الذي «) تنص المادة على ما یلي: 4(

»تم فیه العقد، دون إخلال بحقوق الغیر.
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أي مشكلة : هنالا تثار البائعوقوع الجزء المفرز المبیع في نصیب الشریك :الاحتمال الاول- أ           

و ،)1(بحیث تنتقل بالحیازة ملكیة الجزء المفرز إلى المشتري في المنقول، و یعد تصرفا صحیحا و نافذا

.د إتمام إجراءات التسجیل و الشهرفیما یخص العقار فتنتقل ملكیته بمجر 

:بعد القسمةفي نصیب الشریك البائععدم وقوع الجزء المفرز المبیعالاحتمال الثاني:-ب           

فیحق له طلب ابطال العقد لوقوعه في غلط من الق م ج 714/2في هذه الحالة و اعمالا بنص المادة 

اعمالا للقواعد العامة المذكورة سابقا. كما یجوز له إجازة ذلك التصرف، و علیه ینتقل نصیبه في المبیع 

)2(البائع.إلى الجزء الذي وقع في نصیب الشریك 

الفرع الثاني

شائعاحكم علم المتصرف إلیه أن الشریك المتصرف یملك المبیع

صرف إلیه، لأنه توقع وقوع إذا تصرف الشریك البائع في جزء مفرز من المال الشائع لصالح المت

حالتینفإنه یجب التمییز بین القسمة،في نصیبه بعد المبیع  أیضا:                                                  

لم : قبل القسمةشائعاعلم المتصرف إلیه أن الشریك المتصرف یملك المبیع :الاولى حالةال-

لقواعد العامة فإنه لا یمكن تصور ل إلى حكم التصرف قبل القسمة و إعمالاالمشرع الجزائري یتعرض 

، و علم أن البائع تصرف فیما یملك و لا أن المشتري قد وقع في غلط على أساس علم بحالة الشیوع

.65) العبیدي علي هادي، المرجع السابق، ص  1)

ذا الانتقال هو ما أدى إلى ظهور آراء مختلفة: فهناك من یرى أن أساس ه,لكن المشرع لم یحدد أساس هذا الإنتقال )2(

وحدة المحل، أي أن الشریك في الشیوع یتصرف فیما یملك سواء كان المال معین عند التصرف أو بعد القسمة؛ و منهم 

من یري أنه عبارة عن نقل التزام، فإذا تصرف الشریك في جزء ثم بعد القسمة اختص المتصرف بجزء آخر غیر الذي 

714/2یه فلیس له حق ملكیة. لكن الرأي الراجح و القریب إلى نص المادة تصرف فیه، فهو تصرف في ملك الغیر و عل

890/2السابقة الذكر هو فكرة الحلول العیني ، خاصة إذا كان التصرف بترتیب حق عیني ، و هذا ما یتوافق و المادة 

.السالف ذكرها
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و البائع في كل الجزء المفرز المبیع عن طریق ؛ هنا یكون البیع صحیحا فیما بین المشتري )1(یملك

حصصهم الشائعة في الجزء حق الشركاء الآخرین فیما یتعلق غیر نافذ في،الأثر الكاشف للقسمة 

المفرز من المبیع لأن البائع تصرف فیما لا یملك ، و لأن المتصرف إلیه لیس جاهلا بحالة الشیوع.

المشتري ستحقاق ضد كل من البائع والاِ دعوى  لباقي الشركاء في الشیوع رفعغیر أنه یجوز

قاق حصصهم الشائعة في الجزء المفرز المبیع.ستحیطالبون فیها باِ 

، فیصبح البیع نافذا بحق كما یجوز لهم إجازة التصرف بالبیع الصادر من الشریك 

حصصهم الشائعة أیضا و تنتقل ملكیة الجزء المفرز للمشتري بالحیازة في المنقول و بعد إتمام إجراءات 

.)2(العقاریة بالنسبة للعقارالمحافظة الشهر و التسجیل في

:علم المتصرف إلیه أن الشریك المتصرف یملك المبیع شائعا بعد القسمةالثانیة:حالةال -          

:إثنینفرضیننجد 

تنتقل : هنا ملكیة الجزء المفرز المبیعوقوع الجزء المفرز في نصیب الشریك البائع:ولالفرض الأ  -أ

.)3(إلى المشتري بتمام إجراءات التسجیل و الشهر

بل وقع في في نصیب عدم وقوع الجزء المفرز في في نصیب المتصرف البائعهو  :الفرض الثاني- ب

الشركاء الآخرین . الأصل في هذه الحالة عدم إجبار المشتري بقبول الجزء المفرز الذي آل إلى الشریك 

أو الإبطال على أساس أنه صدر من الذي لم یكن محل البیع. و بالتالي فله الحق بطلب الفسخ،البائع 

غیر مالك. 

.153) یكن زهدي، المرجع السابق، ص 1)

.130السابق، ص) مصطفى محمد الجمال، المرجع  2)

.140محمد شهاب عبد القادر، المرجع السابق، ص ) 3)
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حیث أن قر حكما خاصا مختلفا عن الأصل ، ذكر أالسابقة ال714/2لمادة تطبیقا ل لكن            

الذي لم یكن محلا للبیع إذا ما وقع في نصیب المتصرف البائع فتنتقل ملكیته إلى ملكیة الجزء المفرز

المبیع، بإعتبار المشتري عالما بحالة الشیوع مسبقا ورضي بذلك أي بما المشتري  ، فیحل الجزء المفرز 

من الق م ج، فقد فصلت و أخذت نفس الحكم فیما یخص 890/2. أما المادة )1(سیترتب عن القسمة

الرهن كحق عیني.

الفرع الثالث

آثار تصرف الشریك في جزء مفرز من المال الشائع

إن الإقرار بصحة تصرف الشریك في جزء مفرز من المال الشائع بین المتعاقدین و عدم 

یرتب آثارا سواء بین المتعاقدین، أو بالنسبة لباقي الشركاء.نفاذه في مواجهة الشركاء،

ثار التصرف بین الطرفین: : آأولا

المتصرف إلیه على نافذا بینه و بینتصرف الشریك في جزء مفرز من المال الشائع صحیحا

)2(أو بعدهامن مالك و یرتب آثاره بین المتعاقدین سواء قبل القسمةأساس أنه صادر  تتمثل في:               

یحق للمتصرف إلیه طلب إبطال _ حق المتصرف إلیه في طلب إبطال التصرف على أساس الغلط:1

 ذلك الشیوع، سواء كانبجهل المتصرف إلیه حالة هي التصرف على أساس الغلط في حالة واحدة فقط

.)3(تعاقدقبل القسمة أو بعدها على أساس أنه إذا علم بحالة الشیوع لما 

.35) أحمد محمود خلیل، المرجع السابق، ص  1)

، مكتبة دار الثقافة للنشر و 2،حق الملكیة في ذاته في القانون المدني ،الكتاب الاول ،ط) سوار محمد وحید الدین2(

.129ص ، 1998التوزیع،الاردن،

.155-154المرجع السابق، ص ) یكن زهدي،  3)
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إن تصرف الشریك في الجزء المفرز یعد صحیحا بین ل المتصرف إلیه شریكا في الشیوع: _ عدم حلو2

طرفیه و لكن غیر نافذ في حق باقي الشركاء، و تبقى الآثار المترتبة محصورة بین المتعاقدین فقط، فإذا 

.یترتب عن ذلك ما یلي:)1(كان التصرف مثلا بیعا، فالمشتري لا یحل محل الشریك المتصرف

لا یعتد ، و الحق في المشاركة في أعمال الإدارة أو التصرف في المال الشائعن للمتصرف إلیه وكلا ی_أ

كما ،ة أعمال الإدارة غیر العادیةخاصبصوته في حساب الأغلبیة اللازمة للتصرف فیه و لا في إدارته،

للمتصرف لأنه لم یفقد صفة الشریك في الشیوع.                                                                                    وقالحقتبقى هذه، بل حق طلب القسمةلا یكون له 

: تعد نتیجة حتمیة لعدم حلول عدم تمتع المتصرف إلیه بحق ممارسة رخصة الشفعة و الإسترداد_ب

مكن للمتصرف إلیه أن تثبت له رخصة الشفعة بسبب الجوار، إذا لكن یالمتصرف إلیه محل المتصرف، 

على أساس أن التصرف في جزء مفرز من المال الشائع ینفذ في حق ما توفرت جمیع الشروط القانونیة

.)2(الجیران لعدم وجود ما یمنع ذلك

ثانیا:آثار التصرف بالنسبة للشركاء.

:من الآثار المترتبة على هذا التصرف بالنسبة للشركاء مایلي

أطراف في هذا التصرف، الشركاء لیسوابإعتبار أن عدم ثبوت حق طلب إبطال التصرف للشركاء:-1

فلا یمكن  طلب بطلان التصرف على أساس الغلط.                                                            

الدعوى العینیة للمطالبة یقصد بدعوى الاِستحقاق تلك _ حق باقي الشركاء في رفع دعوى الاِستحقاق: 2

ضد المتصرف من یدعي ملكیة عقار ما، یقوم بهابملكیة عقار صار تحت ید الغیر نتیجة لتصرف ما 

ترفع هذه  . وو المتصرف إلیه لما في ذلك التصرف من مساس و اِعتداء على حقوق باقي الشركاء

.160) نبیل إبراهیم سعد، المرجع السابق، ص 1)

.162، ص نفسه) نبیل إبراهیم سعد، المرجع  2)
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. تثبت دعوى الاِستحقاق بمحرر رسمي مشهر لدى )1(الدعوى في أي وقت دون التقید بأجل محدد

و على هذا  تأكید حقوق الشركاء الشائعة و لیس منع التصرفغرضها،المحافظة العقاریة المنصوص

و لا یجوز أیضا للدائن المرتهن الاِحتجاج فلا یجوز للمشتري أن یحتج بعقده في مواجهة سائر الشركاء ،

بالرهن الذي رتبه الشریك.                                                                                            

جاء نص _ عدم تمتع الشركاء بحق اِسترداد الجزء المفرز المتصرف فیه و لا برخصة الشفعة: 3

في المنقول الشائع...أن یسترد قبل القسمة الحصة الشائعة للشریك «م ج واضحا: ق من 721المادة

.)2(فلا یصح التصرف إلاّ إلى ما اِتجهت الإرادتین،»التي باعها شریك غیره لأجنبي... 

"، و هو جزءق م ج فقد أورد مصطلح "من 795شرع الجزائري في المادة مّا فیما یخص الشفعة فإن المأ

شائعة، ما أدى إلى اِختلاف آراء شرّاح القانون؛ فهناك من لفظ عام قد ینصرف إلى جزء مفرز أو حصة 

فعة؛ و هناك من أن لفظ "جزء" یشمل الجزء المفرز، و بالتالي فلهم الحق في ممارسة رخصة الشیرى 

الشائعة، فلا یثبت حق الشفعة للشركاء، معللین في ذلك أن هو الحصةیري أن المقصود ب "جزء"

معینة.                                                     لحكمةالشفعة ما هي إلا طریق اِستثنائي أقره المشرع 

القدرة على إقرار ذلك التصرف و إجازته بإجماعهم یملك الشركاء_ حق الشركاء في إقرار التصرف: 4

أو إجماع أغلبیتهم. 

قد یقدم الشریك على رهن حصته المفرزة رهنا رسمیا قبل القسمة، ففي هذه الحالة وضع 

ق م ج و التي تقضي بأن حق الدائن من 890/2المشرع الجزائري حكما خاصا نص علیه في المادة 

عن طریق القسمة، و في حالة عدم وقوع القسمة على تلك المرتهن ینتقل إلى العین التي آلت إلى الراهن 

العین، ینتقل الرهن بمرتبته إلى قدر من الأعیان یعادل قیمة العقار الذي كان مرهونا في الأصل، و یجب 

.134) مصطفى محمد الجمال، ص  1)

.550، ص 9جزء ) السنهوري أحمد عبد الرزاق، ال 2)
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على عریضة، مبینا فیها القدر الذي اِنتقل إلیه الرهن عند إجراء على الدائن أن یبین هذا القدر بأمر 

)1(یوم من تاریخ إخطاره90القسمة، و یتقید بمدة 

المطلب الثاني

حكم تصرف الشریك في كل المال الشائع

لم یتعرض المشرع الجزائري الى حكم تصرف الشریك في كل المال الشائع، و تبعا للأصل 

بأن للشریك في الشیوع ملكیة حصته الشائعة ملكا تاما و له أن یتصرف فیها سواء كانت مفرزة أو شائعة، 

فمن التي قد یكون مساویا لحصة الشریك الشائعة أو یفوقها، 714/2في م  » جزء«و لورود كلمة 

الشریك في كل المال الشائع و نفاذه بین و القول بصحة التصرف714/2المنطقي القیاس على المادة 

.)2(ذه في مواجهة الغیر في حدود حصصهم الطرفین و عدم نفا

أم (الفرع الاول) ،كما قد یحدد هذا التصرف فیما اذا كان المتصرف الیه یعلم بحالة الشیوع 

و هذا ما سنعرضه مع تبیان الآثار المترتبة عن تصرف الشریك في كل المال (الفرع الثاني)،یعلمهالا 

.(الفرع الثالث)الشائع

الفرع الأول

حكم جهل المتصرف الیه أن المتصرف یملك المبیع شائعا

ري و كان هذا قد یتصرف الشریك منفردا في كل المال الشائع ببیعه مثلا لفائدة المشت

الأخیر یجهل أن البائع شریكا في العقار الشائع، و اعتقد أن البائع یملك العقار ملكیة مفرزة تامة، فهنا 

.875، ص 8جزء ) السنهوري أحمد عبد الرزاق، ال 1)

.53السابق، ص وهاب عیاد، المرجع ) 2)
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، فلو علم بحالة الشیوع ع لما تعاقد مثلا )1(نقول أن المتصرف الیه وقع في غلط جوهري في محل البیع

ج.ق م  81فقا لنص المادة أساس الغلط و و بالتالي فیحق له طلب ابطال البیع على   

یجوز للمشتري أیضا طلب ابطال البیع فیما یخص حصص باقي الشركاء و ترك الحصة 

ق م،397ملك الغیر وفقا لنص المادة العائدة للمتصرف للبائع، ذلك لأن المتصرف قد یتصرف في 

وهذا الحق یكون للمشتري فقط كما یجوز له طلب التعویض عما لحقه من ضرر وذلك بعد الحكم ،)2(ج

بابطال ذلك البیع.

الفرع الثاني

حكم علم المتصرف الیه بحالة الشیوع

في هذه الحالة المتصرف الیه المشتري یكون عالما بحالة الشیوع وقت ابرام العقد بحیث

هنا لا یستطیع طلب ابطال العقد على  أساس الغلط لأنه ، المتصرف البائع شریكا في الشیوعیعلم أن

.)3(المبیع سیؤول الى المتصرف البائع كله ثم تنقل الیه الملكیةبحالة الشیوع، فكان یعتقد أنكان عالما

ن و الآخریلشركاء بقیة حصص اب ملكیة المال الشائع كله أي ملكیةیمكن للمتصرف البائع أن یكتس

فیتحقق ما كان یعتقده المتصرف الیه و یحقق الهدف من ،)4(ذلك بأي سبب من أسباب اكتساب الملكیة

البیع و قد تنتقل الملكیة باقرار سائر الشركاء مقابل دفع ثمن المبیع كل بحصته.

.35) أحمد خلیل محمود، المرجع السابق، ص  1)

إذا باع شخص شیئا معینا بالذات و هو لا یملكه فللمشتري الحق في طلب إبطال البیع و «) تنص المادة كما یلي: 2(

یكون الأمر كذلك و لو وقع البیع على عقار أعلن أو لم یعلن ببیعه

»و في كل حالة لا یكون هذا البیع ناجزا في حق مالك الشيء المبیع و لو أجازه المشتري. 

.140سابق، ص د بن عبد القادر محمد، المرجع ال) شهاب عبد القادر، محم 3)

) قد یحصل التصرف على ملكیة المال الشائع كله لأي سبب من أسباب التملك، كشراء حصص باقي الشركاء أو 4(

إنتقالها إلیه بموجب المیراث أو الوصیة أو الهبة
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فسخ عقد البیع و اذا لم یتحصل المتصرف الشریك على باقي الحصص، فللمتصرف الیه أن یقوم بطلب

یر ذلك، یمكن أیضا أن یبقي على الحصة التي ألت للبائع و یقبل بها مقابل دفع لأن ارادته كانت غ

.)1(ثمنها

تجدر الاشارة أن حقوق الشركاء في المال الشائع هي نفسها و بالتالي تصرف الشریك 

أنه لا ینفذ في مواجهة الشركاء في حدود منفردا بكل المال الشائع و ان كان صحیحا بین طرفیه إلا

ق  714، و هذا ما ذهبت الیه المادة )2(و مساس بحقوقهم حصصهم لما في ذلك من أضرار لمصالحهم 

.جم   

الفرع الثالث

آثار تصرف الشریك في كل المال الشائع

سائر الشركاء ق  ان القول بصحة تصرف الشریك في كل المال الشائع  و عدم نفوذه في ح

لنا الى دراسة الأثار المترتبة على هذا التصرف سواء بین طرفي العقد أو بالنسبة بما یعادل حصصهم یحی

لباقي الشركاء.

أولا: أثار التصرف بین الطرفین:

ان لاعتبار تصرف الشریك في كل المال الشائع صحیح و نافذ بین الطرفین قابل للابطال

على أساس الغلط نافذ بحق الشركاء بما یعادل حصة المتصرف یرتب أثار أهمها:

.140) شهاب عبد القادر، محمد بن عبد القادر محمد، المرجع السابق، ص  1)

.128-127) سوار محمد وحید الدین، المرجع السابق، ص  2)
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ق.م.ج و التي 714/2: تطبیقا لما جاء في المادة حق المصرف الیه طلب ابطال التصرف.1

تقضي بجواز طلب ابطال التصرف للمتصرف الیه على أساس الغلط بحیث كان جاهلا بحالة 

.)1(المتصرف فیها ملكیة مفرزةالشیوع و اعتقاده بملكیة المبیع

الغیر وفقا كما یجوز للمتصرف الیه طلب ابطال التصرف على أساس التصرف في بیع ملك

و ذلك فیما یعادل حصص باقي الشركاء.،)2( جق م  397لأحكام المادة 

من ق..م تؤكد أن حق الابطال یزول باجازة100: المادة حق المتصرف الیه في اجازة التصرف.2

تقرر لمصلحته، و قد تكون الاجازة صراحة أو ضمنیا بالسكوت عن طلب الابطال لمدة معینة 

).3(بحیث یترتب على انقضائه سقوط حق المتصرف الیه في الابطال

اذا كان التصرف ناقل للملكیة فالمتصرف الیه المشاركة :حلول المتصرف الیه محل المتصرف.3

في أعمال الادارة عادیة أو غیر عادیة فهو یحل محل المتصرف و یؤخذ بصوته في حساب 

.)4(الأغلبیة و له الحق في طلب القسمة

: اذا حكم بالبطلان الذي طلبه المتصرف الیه ، فوفقا طلب التعویضحق المتصرف الیه في .4

العامة یجب اعادة العقد الى الحالة التي كان علیها قبل التعاقد، بحیث یرد المتصرف الیه للقواعد 

.العین المتصرف فیها بینما یرد المتصرف ثمن تلك العین

.878، ص 8جزء ) السنهوري أحمد عبد الرزاق، ال 1)

باع شخص شیأ معینا بالذات و هو لا یملكه فللمشتري الحق في طلب إبطال البیع و  ذاإا« ) تنص المادة على ما یلي: 2(

یكون الأمر كذلك و لو وقع البیع على عقار أعلن أو لم یعلن بیعه حالة لا یكون هذا البیع ناجزا في حق مالك الشيء و 

»لو أجازه المشتري.

.879ص  المرجع السابق،السنهوري أحمد عبد الرزاق، ) 3) 

.216) النشار جمال خلیل، المرجع السابق، ص  4)
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و ما فاته من ،)1(طلب تعویض عن الخسارة التي لحقته اثر هذا البطلانكما یجوز للمتصرف الیه 

كسب

نتج : على أساس أن ارادة المتصرف الیه ذهبت الى غیر ما تمتع المتصرف الیه بحق فسخ العقد-5

بحیث أن المتصرف لم یستحصل بملكیته العین المتصرف فیها.

:ثانیا: آثار التصرف بالنسبة لباقي الشركاء

المترتبة عن تصرف الشریك في كل المال الشائع بالنسبة للشركاء ما یلي:من الأثار

: باعتبار أنهم لیسوا أطراف في التصرف، عدم تمتع الشركاء بحق طلب ابطال التصرف.1

فحق الابطال هو من صلاحیة المتصرف الیه فقط لأنه فد یقع في غلط، لكن هذا 

.)2(التصرف لا یعد نافذا بما یعادل حصصهم 

للشركاء ق م ج بحیث " " 720و هذا ما أقرته م حق الشركاء في اقرار التصرف:.2

و  الذین یملكون على الأقل ثلاثة أرباع المال الشائع أن یقرروا التصرف فیه..."

بالتالي ینفذ التصرف في حقهم جمیعا لأنه یعتبر قبولا و علیه یزول حق المتصرف الیه 

.)3(طلب الابطال لزوال سببه 

: و هدفها تأكید الحقوق الشائعة للشركاء و ق الشركاء في رفع دعوى الاستحقاقح..3

استردادها من المتصرف الیه باعتبارهم ملاّكا لها لكن طلب الاستحقاق یقتصر فقط على 

.)4(حصصهم دون حصة المتصرف 

) فالمتصرف إلیه یتضرر في كل حالات الإبطال، لأنه لم یكن عالما بالشیوع، و هي الحالة التي أجاز المشرع فیها 1(

للمتصرف إلیه طلب إبطال التصرف.

.216) النشار جمال خلیل، المرجع السابق، ص  2)

.146المرجع السابق، ص ،سعد ) نبیل إبراهیم 3)

.880، ص 8جزء) السنهوري أحمد عبد الرزاق، ال 4)
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و ذلك فیما یفوق حق الشركاء في رفع دعوى ثبوت الملكیة و عدم نفاذ التصرف: .4

المتصرف دون انتظار القسمة.حصة
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من خلال دراستنا لموضوع التصرف في المال الشائع، نخلص أن الأصل في هذا التصرف 

یكون بإجماع الشركاء، و في حال تعذر ذلك أجاز المشرع  للأغلبیة المالكین لثلاثة أرباع المال الشائع  

مع استنادهم لأسباب قویة ،ضمانا وحمایة للأغلبیة من تعنت  الأقلیة,لكن إقرار التصرف بجمیع أوجهه ،

المشرع لم یحصر هذه الاسباب وترك المجال  مفتوح أمام  القاضي وأعطاه السلطة  المطلقة في تقدیر 

مدى قوة هذه الاسباب.وهذه الاخیرة قد تكون مجحفة في حق الاقلیة ما یؤدي الى ضیاع حقوقهم،من هنا 

السالفة الذكر،یجعلنا نشكك في مدى فعالیتها.720ظ وجود غموض في المادة نلاح

وبالتالي فعلى المشرع ایجاد حل لسد هذا الفراغ و ذلك بوضع احكام أكثر دقة و وضوحا 

لمنع تعسف اي من الشركاء في الشیوع سواء الاقلیة او الاغلبیة ،مع تحدید الاسباب التي یستند الیها 

غلبیة للتصرف في المال الشائع.الا

،فان المشرع الجزائري أجاز تصرف الشریك  في حصته  ق م ج 714 باستقراء المادة 

الشائعة كلها او جزء منها بكل انواع التصرف ،لصالح اي شخص آخر شریكا كان او اجنبي لكن 

ي الشركاء وإلا كان التصرف غیر نافذ في بالمقابل قید المشرع حریة الشریك بشرط وهو عدم الاضرار بباق

حق باقي الشركاء.

یكون لباقي الشركاء حق الاعتراض،اذا حل الاجنبي محل المتصرف واستبعاده من 

الشیوع واسترجاع الحصة المبیعة و ذلك عن طریق الاسترداد اذا كان المبیع منقولا ،وعن طریق الشفعة 

  ا .         اذا كان المبیع عقار 

جاز للشریك في الشیوع التصرف في جزء مفرز من المال الشائع ،و یكون صحیحا نافذا بین 

الطرفین،فاذا وقع الجزء المفرز المتصرف فیه في نصیب الشریك  البائع فتننتقل الملكیة بالحیازة في 
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ء المبیع في نصیب الشریك البائع فاقر المنقول و بتمام اجراءات الشهر في العقار،اما اذا لم یقع الجز

المشرع بانتقال نصیبه الى الجزء الذي وقع في نصیب الشریك البائع.

ق م ج نستنتج أنها تمیزت ببعض القصور فبالرغم  من تنظیم المشرع 714من خلال دراستنا للمادة 

لتصرف بعد القسمة دون لتصرف الشریك في المال الشائع إلاّ أن الخلاف مستمر حول حكمه حیث حدد ا

الكشف عن حكمه قبلها ، فالمشرع لم یتطرق الى حكم تصرف الشریك في الشیوع  قبل القسمة،كما ان 

المادة لیست صریحة بشان اساس انتقال الحق المتصرف فیه اذا لم یقع الحق الذي افرزت علیه القسمة 

ارات و منقولات،و تصرف أحد الشركاء واشتمل على  عقمن نصیب المتصرف ،ثم اذا تنوع المال الشائع

في جزء مفرز و هو عقار ، و بعد القسمة وقع في نصیبه سیارة ، فهل نطبق فكرة الحلول العیني أم لا.                  

على هذا الأساس یجب على المشرع التعرض إلى هذه النقاط بشيء من التفصیل لیزیل الغموض المحیط 

بالتالي یرفع اللبس عنها.و ینظمها و714/2بالمادة 

یعتبر تصرف الشریك في المال الشائع جائزا صحیحا و نافذا مرتبا لآثاره بین طرفیه وغیر 

نافذ في حق باقي الشركاء و لا یرتب آثاره الاّ في حدود حصة المتصرف الیه.



قائمة المراجع
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