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شكر وتقدیر

على أن شكرا الله تعالي العلي القدیر الذي لا یتحرك ساكن إلا بأمره 

.وجل التوفیق والأجر من عندهفي إنهاء هذه المذكرة ونسأله عزّ وفقنا 

حملیل نوارة "كما نتقدم بأسمى آیات الشكر والتقدیر إلي أستاذتنا المحترمة 

مذكرتنا، كما أنها لم تبخل على التي تكرمت علینا بقبولها الأشراف "

.فجازها االله خیرالها علینا بنصائحها وتوجیهاتها طیلة إعدادنا 

نة كما نتوجه بجزیل الشكر والعرفان إلي الأساتذة الكرام أعضاء لج

رئیسا و دكتوراه قونان كهینة ممتحنا ، دكتوراه صبایحي ربیعةالمناقشة

.مناقشة هذه المذكرة المتواضعة اقبولهمعلى 



الإھداء

إلي من كلله االله بالوقار، إلي من علمني العطاء بدون انتظار، إلي من أحمل اسمه بكل 

.افتخار إلي أبي أطال االله في عمره

الحب والحنان إلي رمز الحب والأمان إلي من بها أبصرت دربي إلي أمي إلي من أعطتني 

.الغالیة والحبیبة حفظها االله

.سمیر،حمید، نور الدین، عبد االله، كریم:إلي إخوتي

.سمیرة، كریمة، أسیا:إلي أخواتي 

.إلي كل أعمامي وأخوالي

.إلي كل أصدقائي وصدیقاتي نصیرة، كهینة

.ذا العمل أختي وصدیقتي حیاةإلي من شاركتني في ه

.إلي كل من ساعدني علي إنجاز هذه المذكرة ولو بكلمة طیبة

.إلي كل عمال المكتبة

".صلي االله علیه وسلم"وصلاة وسلام علي سیدنا محمد

.مریم



  لإهداءا

".رحمها االله"روح جدتي الطاهرة 

.إلیوالدي الكریم أطال االله في عمره الذي أنار دربي

ملاكي في الحیاة إلي معني الحب والحنان إلي بسمة الحیاة وسر الوجود إلي من كان إلي 

.دعائها نجاحي إلي أغلي الحبایب أمي الحبیبة

الإخاء وتمیز بالوفاء والعطاء إلي ینابیع الصدق وإلي من تقاسموا حلاوة [إلي من تحلو 

.ومرها أخواتي الأعزاء

.أعمر، سلیم

.حنان، تنهینان

.حسین وعمتي نورة أطال االله في عمرهماإلي عمي

إلي عائلة الكریمة والي جمیع الأصدقاء الأعزاء وإلي كل من ساعدني علي إنجاز هذا 

.العمل ولو بكلمة طیبة

وإلي من شاركتني في هذا العمل أختي وصدیقتي الطیبة "نصیرة "إلي صدیقة الغالیة 

".مریم"

".لي االله علیه وسلم ص"والصلاة والسلام علي الحبیب محمد 

حیاة
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مقدمة

، بمیولها لحب التملك ومن أهمها تملك العقار القدم اتسمت الحضارة البشریة منذ 

وذلك لما لها من دور فعال وأساسي في صنع قواعد التنمیة في معظم "الملكیة العقاریة "

بلدان العالم حیث كانت تقاس درجة الهیمنة والقوة لكل دولة بمدى توسعها الجغرافي 

وجه الأرض على تي عرفتها البشریة وامتدادها الإقلیمي فتعتبر الملكیة من الأنظمة القدیمة ال

لمالها من علاقة وطیدة بحیازة الأموال والتصرف فیها وكذا الاعتبارات أخرى منها أن 

الإنسان جبل علي حب المال والتملك وغریزة الأنانیة وحب الذات وأصبحت بذلك راسخة في 

.جماعاتالعقول البشر والأفراد و 

مجتمع مهما الادیة ومحور كل سیاسة تنمویة في یعتبر العقار من أهم الركائز الاقتص

لإیرادات معتبرة للدولة لما صادي، فهو أساس الاستقرار ومصدر كان نظامه السیاسي والاقت

یترتب عنه من مداخیل وعائدات للخزینة العمومیة بفضل تحصیل الوعاء الضریبي علیها، 

ي والأجنبي علي الخصوص، بالإضافة إلي إسهاماته في التفعیل وجلب الاستثمار الوطن

لصراعات كانت ولا تزال تي یحققها للبلد، مما جعله مصدرا ناهیك عن الأهداف الأخرى ال

.مستمرة بین الشعوب

شيءكل :"أنهعلى 1من القانون المدني683عرف المشرع الجزائري العقار في المادة 

شيءوكل ماعدا ذلك من مستقر بحیزه وثابت فیه ولا یمكن نقله منه دون تلف فهو عقار، 

".فهو منقول 

674كما یعتبر حق الملكیة العقاریة من أوسع الحقوق العینیة نطاقا، وقد عرفت المادة 

"بأنهامن قانون المدني الملكیة الملكیة هي حق التمتع والتصرف في الأشیاء بشرط أن :

."لا یستعمل استعمالا تحرمه القوانین والأنظمة 

58-75أمر رقم -1-
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الجزائر تدخل في مجال  تنظیم الملكیة بعدة نصوص قانونیة ترمي فنجد أن المشرع 

ووضع قواعد تحكمها تكون بمثابة عماد تأسیسها وضمانها لتحقیق ،إلي ضبطها وحمایتها

الأهداف المنتظرة منها، خصوصا أن لا أحد ینكر دورها في تشجیع وتمویل المشاریع 

ماتها في تطویر ما یعرف بالقرض الرهني، منها ناهیك عن إسها،الاقتصادیة والاستثماریةّ 

هذا الأخیر الذي یتطلب أوعیة عقاریة من أجل منحها لطالبیها باعتبار أن العقار محور هذه 

.العملیة

أتي إلا بوجود أوعیة عقاریة ثابتة بسندات لها قوة غیر أن تحقیق هذه الأهداف لا ت

قانونیة في إثبات حق الملكیة، هذه المسألة التي شكلت عصبة عویصة على السلطات 

مخالفات السیاسیة الاستعماریة التي أثرت سلبا علي النظام القانوني الخصوصا ما نتج عن 

إلي وضع آلیات وقواعد محاولة منه الجزائري فبادر المشرع للملكیة العقاریة، بعد الاستقلال، 

.تسویة مسألة وإشكالیات إثبات الملكیة العقاریة وتطهیرها

من 52على ضمان الملكیة العقاریة في المادة أكد كما نجد أن المشرع الجزائري قد 

قانونین عدة وضعت أو سننت كما، "الملكیة الخاصة مضمونة":على  الدستور بحیث نصت

ولتحقیق هذه الأخیرة لابد من وجود أوعیة عقاریة ي تحقیق الأهداف المنتظرة منها،إلترمي 

.ثابتة بسندات لها قوة قانونیة في إثبات حق الملكیة

المتمثلة في العقود یمكن إثبات الملكیة العقاریة عن طریق العقودإلي ذلك بالإضافة 

فقط بتعریف ف العقد العرفي بل اكتفىرع الجزائري لم یعر فالمشالعرفیة والعقود الرسمیة، 

العقد الرسمي وبالتالي وبمفهوم المخالفة فإن العقد العرفي هو ذلك العقد المحرر من غیر 

أو من طرفهم لكن خارج إطار من القانون المدني 324الأشخاص المذكروین  في المادة 

  .نمن نفس القانو 2مكرر 326وهذا ما أكدته المادة مهامهم القانونیة 

نسبة للعقود الرسمیة فنجد أن المشرع الجزائري عرف العقد الرسمي في المادة الأما ب

هو ذلك العقد الرسمي عقد یثبت فیه موظف أو ضابط بأنه الجزائري المدني من قانون324
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عمومي مكلف بخدمة عامة، ما تم لدیه أو ما تلقاه من ذوي الشأن وذلك طبقا للإشكال 

.سلطته واختصاصهالقانونیة وفي حدود

، أن السند الرسمي یتمتع بافتراض بغیة صحته 7، 6، 5مكرر 324المادة تبین 

قانونا كلما كان مظهره الخارجي یوحي بسلامة المادیة، وكذلك قوة بین أطرافه أو في مواجهة 

بل تمتد لتشمل النسخ  فقط أصل الورقة الرسمیةلا تقتصر علىوهذه الحجیة .الغیر

.منها لتكون لها نفس القوة الثبوتیةالمأخوذة

عرفت المنظومة كما یمكن إثبات الملكیة العقاریة عن طریق الحكم القضائي، حیث 

التشریعیة في هذا المجال تنوع في طرق إثبات حق الملكیة العقاریة التي میزها اختلاف في 

والشيء الذي جعلنا نختار موضوع إثبات الملكیة العقاریة عن طریق الحكم ،نظامها القانوني

نشوب ریة، مما یؤدي في غالب الأحیان إلىالقضائي هو انعدام سندات الملكیة العقا

كما لا حضنا قلة ،نزاعات قضائیة یصعب حلها بطریقة عادلة في العدید من الأحیان

وتضارب الاجتهاد القضائي وعدم ،هذا الموضوعالدراسات القانونیة المتخصصة لمعالجة ل

استقراره وثباته علي مبادئ مستقرة في میدان إثبات الملكیة العقاریة الخاصة وفي ظل 

إثبات مدى حجیة الأحكام القضائیة في :المعطیات السالفة الذكر یمكننا طرح الإشكالیة

  ؟الملكیة العقاریة

تقتضي منا تقسیم البحث إلي لدراستها و هذا الإشكالیة على ولا شك إن الإجابة 

بینما ،حیث یتم تخصیص فصل الأول لدراسة الأحكام المنشئة للملكیة العقاریة،فصلین

.الفصل الثاني نتطرق فیه إلي الأحكام الكاشفة للملكیة العقاریة



الفصل الأول

الأحكام المنشئة للملكیة العقاریة
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مكانة كبیرة في المجتمع، كونه محل المعاملات الیومیة بالمزاد العلنيیحتل البیع

التصرف، من خلاله یتم المبادلة بإعطاء الثمن من صور صورة مأهمن یعتبر و للأفراد، 

صورها بناء علي طبیعة المتغیرات، وفي الوقت الحاضر نجد أن هذه البیوع تعددته،وأخذ

شریة منها البیع بالمزاد العلني وكذا الشفعة بحیث یعتبر عقد البیع أهم العقود التي عرفتها الب

طرف المشرع الجزائري، باعتباره من العقود تنظیم إجراءاته منومن أهم المواضیع التي تم 

والهدف من هذا البیع ،نسبة لهمالبلشائعة في الماضي والوقت الحاضر بین الناس، لأهمیتها

هو رفع إلي أعلي ثمن حد ممكن لمصلحة البائع، كما یعطي الفرصة لكل من یرغب في 

.المبیع ىالمشاركة والمزایدة للحصول عل

مركبة لا یمكن الأخذ بها إلا إذا وجد صاحبها في مركز قانوني  یعطیه الشفعة واقعةتعتبر

الحق في حمل صفة الشفیع، لیخول له اكتساب ملكیة العقار الذي باعه مالكه إلي مشتري  

أخر غیر هذا الشفیع  یطلق علیه العقار المشفوع فیه ویشترط في هذا الأخیر أن یكون متصل 

یصطلح علیه بالعقار المشفوع فیه ولدراسة الأحكام المنشئة بعقار أخر بملكیة ذلك الشفیع

)مبحث أول(للملكیة العقاریة یتطلب منا دراسة أولا الأحكام المتضمنة البیع بالمزاد العلني 

).مبحث ثاني(والحكم المتضمن بثبوت الحق الشفعة 
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المبحث الأول

الأحكام المتضمنة البیع بالمزاد العلني

بالمزاد العلني من أهم المواضیع التي تم تنظیم إجراءاتها من طرف المشرع یعتبر البیع

حیث كان من أولویات العقود التي تظم أحكامها وبین إجراءاتها من العقود الشائعة في ،الجزائري

الماضي والوقت الحاضر بین الناس ولأهمیتها بالنسبة لهم ونجد إن الهدف من هذا البیع هو 

علي حد ممكن بمصلحة للمحجور علیه كما یعطي الفرصة لكل  من یرغب في رفع الثمن إلي أ

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  762المشاركة في المزایدة للحصول علي البیع، فالمادة 

تنقل إلي الراسي علیه بالمزاد كل حقوق المدین المحجور علیه التي كانت  له علي العقارات أو «

العقاریة المباعة  بالمزاد العلني وكذلك كل الارتفاقات العالقة بها، ویعتبر حكم رسوا الحقوق العینیة 

المزاد سند للملكیة ویتعین علي المحضر القضائي قید حكم رسوا المزاد بالمحافظة العقاریة من أجل 

.1»إشهاره خلال أجل شهرین من تاریخ صدوه

یعد من الأحكام القضائیة التي تصدر حیث یفهم من نص هذه المادة أن حكم رسوا المزاد

لطة  ولایته على من طرف رئیس المحكمة أو القاضي الذي عینه هذا الأخیر  بماله من س

من قانون الإجراءات 765قابل لطعن طبقا لنص المادة  رالمزاد غیأساس أن حكم رسو

حكم   ىة یجب أن ینفلیملكیة  صحیح من الناحیة  الشكوالإداریة،ولكي نكون أمام سند المدنیة

مطلب  (وإجراءات البیع بالمزاد العلني  )مطلب أول(المزاد حالات البیع بالمزاد العلني رسو

).ثاني

، 21، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، الجریدة الرسمیة عدد 2008فیفري 25مؤرخ في 09-08قانون رقم -1

2008أفریل 23صادر في 



الأحكام المنشئة للملكیة العقاریة:الفصل الأول

8

المطلب الأول

حالات البیع بالمزاد العلني

من 69بیع بالمزاد العلني إلا أنه ورد ذكره في المادة للم یضع المشرع الجزائري تعریفا ل

، فالمزایدة هي عرض موضوع العقد في مزاد عام یهدف إبرامه مع من 1ائريالقانون المدني الجز 

.یتقدم بأكثر عطاء

"عرفها بأنها "مصطفي الجمال"و" ثروت حبیب"ففقهاء القانون المدني منهم  طرح التعاقد :

.لكي یتمكن من الحصول علي أعلي عطاء،في مزاد عام

البیع "علي جمال الدین عوض یعرفه بأنه أما بنسبة لبعض فقهاء القانون التجاري منهم 

بالتنافس بین عدة أشخاص بحیث تعطي الصفقة لمن یقدم أعلي ثمن، ویكون المزاد علنیا إذا 

قتصر علي أشخاص كان مفتوحا للجمهور أو علي الأقل لطائفة من الأشخاص دون أن ی

ف والمصطلحات للبیع یكما هناك العدید من التعار 2واتهم مهما كثر عددهممعینین مقصودین بذ

.بالمزایدة حسب رأي كثیر من الفقهاء

بحیث یعتبر البیع بالمزاد العلني من المواضیع التي نظمها المشرع الجزائري في مجموعة 

من النصوص القانونیة نظرا لأهمیتها، بحیث یرد البیع بالمزاد سواء علي المنقولات أو العقارات 

فرع (، وذلك وفقا   لحالات، فندرج الحالة الرضائیة 3ائعللحصول علي أعلي ثمن لمصلحة الب

).فرع ثاني(والحالة الجبریة )أول

"من القانون المدني 69نصت المادة -1 ولو كان    ىالمزاد، ویسقط المزاد بمزاد أعللا یتم العقد في المزایدات إلا برسو:

"..باطلا
، 2009، البیع بالمزاد العلني في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، دار الكتاب القانون، مصر، زكي زكي حسین زیدان-2

  .24ص
، أحكام البیع بالمزاد العلني وتطبیقاته في التشریع الجزائري، مذكرة التحرج لنیل شهادة الماستر، كلیة أمینبلقاسم محمد-3

.76، ص 2014-2013الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أكي محند أولحاج، البویرة، 
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الفرع الأول

الحالة الرضائیة

طرف عقد البیع بالمزایدة أن یعلما متى یتم الإیجاب ومتى یتم القبول، لأنه أ یتعین على 

هو القبول ولیس هذا صحیحا قد یظن  أن طرح الصفقة في المزاد هو الإیجاب،والتقدم بالعطاء 

بل إنها مجرد دعوة إلي التعاقد، ولا یغیر من طبیعتها أن یتضمن العناصر الأساسیة للعقد 

ذلك فإن، من یلبى الدعوة إلي التعاقد اصر هي مجرد بدایة للمزایدة، وعلىالمعروض، فهذه العن

.1ویتقدم إلي المزاد ویدلي بعطائه فیه یعتبر صاحب الإیجاب

ثر في ذلك دفع تأمین مع العطاء لان ذلك یعتبر شرطا للدخول في المزایدة أو لا یؤ 

إلي حین صدور إیجابا أفضل  هللتقدم بالعطاء والذي هو إیجاب ملزم یبقي صاحبه ملتزما بی

منه، فمدة البقاء علي الإیجاب تمتد إلي حین صدور إیجاب أفضل، یسقط العطاء الأول بمجرد 

ن هذا العطاء باطلا كما لو صدر من شخص لدیه مانع قانوني من صدور عطاء أخر ولو كا

دخول المزاد، أو قابلا للإبطال لأي سبب كما لو صدر من قاصر، ویسقط كذلك إذا أقفل 

2.المزاد دون أن یرسو علي أحد

بالنسبة للمزایدات داخل مصاریف یظل العطاء قائما إلي حین فض المصروفات ویتقرر 

المزاد علي صاحب العطاء الأفضل فقبول العطاء من جانب من  اوالقبول هو رسو إرساء المزاد، 

العقد، وإرساء المزاد یتم المزاد عن طریق من یملك ذلك  هالمزایدة هو القبول الذي ینعقد بطرح 

قانونا، والقبول لا یتم بمجرد قفل باب المزایدة بل بإرساء علي أحسن عطاء، وقد تقضي القواعد 

المزاد، هنا یعد  االمعمول بها في الحكومة أو بعض الجهات بوجوب التصدیق علي رسو 

  .العقد هالتصدیق هو القبول الذي ینعقد بی

  .195-194ص  -، ص2000، مصادر الالتزام العقد والإدارة المنفردة، دار الجامعة، لبنان،محمد حسین منصور-1
.196، المرجع نفسه، صمحمد حسین منصور-2
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ن یحمله المسؤولیة الداعي للمزایدة في القبول أو رفض المزاد دون مالأصل هو حریة

أساس العمل غیر المشروع، حقه، فهنا تثور مسؤولیته علىعمال ما لم یثبت تعسفه في است

طا یخول الشخص الحق في قبول أو مل علي تضمین قوائم المزایدات شر الع لذلك جرى

أو أن  هالشرط صحیحا بشرط علم المتزاید بالأسباب، ویعتبر هذا ذكر رفض أي عطاء دون 

1للمزاد حتى لو رفض العطاء الأكبریكون في إمكانه العلم به، هنا لا تثور مسؤولیة الداعي 

كان یعتبر التقدم بالعطاء القضاء المصري في ظل القانون القدیم، فقد هوهذا الذي أخذ بی

ذلك جواز الرجوع فیه قبل إرساء المزاد، وأكد هذا المبدأ التقنین  ویترتب علىا لا قبولاایجاب

 یتم العقد في لا: "  یليمن قانون المصري كما99الجدید بنص صریح، فنصت المادة 

".المزاد ویسقط العطاء بعطاء یزید علیه ولو كان باطلا وسالمزایدات إلا بر 

صدر عن شخص لا یجوز له التعاقد أو قابلا للإبطال إذا صدر من قاصر أو لو كما 

.2محجوز علیه فإذا بطل العطاء في الحالتین لم یبطل أثره وهو إسقاط العطاء الذي سبقه

القضاة یعین القضاة بموجب :نجد أن هناك الأشخاص الممنوعین من المزایدة فنجد مثلاكما 

مرسوم رئاسي بناء علي اقتراح وزیر العدل، وبعد مداولة مجلس القضاء عند تعیینهم الأول 

وقبل تولیهم وظائف الیمین أمام المجلس القضائي الذي عین القاضي في دائرة اختصاصه 

لنظام القضائي العادي، وأمام المحكمة الإداریة بالنسبة إلي قضاة النظام بالنسبة إلي قضاة ا

.3القضائي الإداري

.197، مصادر الالتزام العقد والإدارة المنفردة، ص محمد حسن منصور-1
، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، المجلد الأول، نظریة الالتزام بوجه عام، مصادر عبد الرزاق السنهوري-2

.242، ص 2000الالتزام، الطبعة الثالثة، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، 
رجب عام 21المتعلق بالقانون الأساسي للقضاء المؤرخ في 11-04من القانون العضوي رقم  5و 4أنظر المادة -3

.2004سبتمبر 6الموافق لـ 1425
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أما المحاماة تعتبر مهنة حرة ومستقلة تعمل علي حمایة وحفظ حقوق الدفاع وتساهم 

في تحقیق العدالة واحترام مبدأ سیادة القانون، ویقوم المحامي بتمثیل الأطراف ومساعدتهم 

.1اع كما یقدم لهم النصائح والاستشارات القانونیةوتولي الدف

یتولون تسییر مكتب عمومي للتوثیق لحسابه وتحت  نأما الموثقون فهم ضباط عمومی

مسؤولیته ویقوم بتحریر العقود وتسجیلها لحفظ أصولها، لذلك یحظر علیه القیام بأعمال 

إعادة بیعها أو السماسرة تجاریة أو مصرفیة أو إدارة شركة حضاریة لاكتساب عقارات أو

.2فیها

الفرع الثاني

الحالة الجبریة للبیع بالمزاد العلني

بناء على طلب الدائنین المرتهنین أو أصحاب حقوق البیع الجبري بالمزاد العلني یتم

عقار مدینهم، بنزع ملكیته لاستیفاء حقوقهم بعد ت بسند تنفیذي علىالامتیاز الخاصة للعقارا

.بیعه جبرا عن طریق المزاد العلني طبقا للإجراءات القانونیة المعتمدة في ذلك

أحكام الشفعة بسبب أن تطبیق العلة من استفاء أسلوب البیع المشار إلیه فيتكمن 

بالمزاد العلني هذا لا یمنع للشفیع وغیره أن یدخل في المزاد، یعني أن البیع یسمح أسلوبه 

الشفیع من تلك العقار مطلقا، بل یمنعه من استعمال حق الأولویة والأفضلیة في شراء ذلك 

بینما یستطیع أن ینظم إلي مجموعة ،العقار، أي لا یمكنه استعمال رخصة الشفعة فقط

یق المزاد المرشحین لتملك ذلك العقار وغیره من العقارات الأخرى التي هي محل بیع بطر 

العلني ویمكن أن یكون ذلك العقار المراد الاستشفاع فیه من نصیبه إذا طلبه ورسا علیه 

1434ذي الحجة عام 24المتضمن تنظیم مهنة المحاماة المؤرخ في 07-13من القانون رقم  2و5أنظر، لمادة -1

.2013أكتوبر 29الموافق ل
27-88الذي ألغي القانون رقم  2006أوت  20المتعلق بتنظیم مهنة الموثق في 02-06من القانون رقم 5المادة -2

.1988جویلیة 12المؤرخ في 
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المزاد، والسبب الأخر في عدم الأخذ بالشفعة في مثل هذه البیوع العقاریة، هو أن هذه 

الأخیرة قد أحیطت بإجراءات معینة لتسمح بیع العقار بأكبر ثمن ممكن وعلیه فمنع الشفعة 

.یهیئ هذه الفرصة ویدعمها، ویجعل كل من یرغب في ذلك العقار التقدم للمزایدةهنا

إلا أنه وبالإضافة إلي ما سبق بیانه یجب التأكد علي احترام الأسلوب القانوني لهذا 

البیع وهو العلانیة، مع مراعاة الإجراءات القانونیة المسطرة في هذا النوع من البیوع، وفقا لما 

قانون الإجراءات القانونیة المدنیة في هذا المجال، وهذا حتي یمنع الأخذ قضت به نصوص 

.1بالشفعة

المطلب الثاني

إجراءات البیع بالمزاد العلني

لشخص الذي رسا علیه المزاد بحیث له المزاد العلني سند الملكیة لیعتبر حكم رسو

علي ثمن لشرائه، فمنه یستمد أثر بین الطرفین مالك العقار محل البیع بالمزاد والمزاد عرض أ

.3942المادة فره القانونیة مباشرة من القانون المدني اهذا الحكم أث

لإدارة الأطراف في إنشاء هذا الحكم الذي بموجب المادة أكدت على ذلك، ولا دخل 

وباعتبار حكم رسوا المزاد 3ینفي من صلاحیات من جهات لقضاء الفاصلة في هذا الأمر

فنتطرق لدراسة انعقاد وافتتاح إن المشرع الجزائري أخضعها لإجراءات قانونیةسند الملكیة ف

).فرع ثاني(ورسوا المزاد وحكم رسوه في )فرع الأول (جلسة البیع المزاد في 

.148، المرجع السابق، ص أحمد دغیش-1
"من القانون المدني علي394نصت المادة -2 إذا لم یعین الاتفاق أو العرف مكانا أو زمانا لتسلیم المبیع، وجب علي :

ستثناء الوقت الذي تتطلبه المشتري أن یتسلمه في المكان الذي یوجد فیه المبیع وقت البیع وأن یتسلمه دون تأخیر با

".عملیة التسلیم 
.148، المرجع السابق، ص أحمد دغیش-3
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الفرع الأول

انعقاد وافتتاح جلسة البیع بالمزاد العلني

ون الإجراءات من قان753لشروط المحددة في المادة لوفقا تنعقد جلسة البیع بالمزایدة 

.من القانون المدني أثناء افتتاحها 755و 754تخضع لأحكام المادتین المدنیة والإداریة 

انعقاد جلسة البیع بالمزاد العلني: أولا

یجري البیع بالمزایدة في جلسة علنیة برئاسة رئیس المحكمة أو القاضي الذي یعین 

ا قائمة شروط البیع في تاریخ والساعة لهذا الغرض، بمقر المحكمة التي أودعت فیه

المحددین فیها، وعلي رئیس المحكمة أن یتحقق أن من كافة الإجراءات المتعلقة بالبیع، وكذا 

المقیدین والمدین المحجوز  نالتحقق من حضور المحضر القضائي وأمین الضبط والدائنی

.علیه والحائز والكفیل العیني إن وجد

كما یجب التأكد من .1الأقل قبل تاریخ الجلسةأیام على8إنذارهم بمدةالتأكد من 

من قانون 753/1حضور عدد من المزایدین لا یقل عن ثلاثة أشخاص وفقا للمادة 

من نفس القانون أجازت 753لمادة أما الفقرة الثانیة من ا.2الإجراءات المدنیة والإداریة

إذا  ذا توفر لذلك أسباب جدیة، خاصة مالأطراف الحجز أي كانوا تقدیم طلب بتأجیل البیع إ

بقلة المزایدین أو ضعفا العروض أو أي سبب أخر مقبول، والفقرة الثالثة قررت تعلق الأمر 

.3علیق من جدیدتأن طالب التأجیل یتحمل تكالیف إعادة النشر وال

، الوجیز في التنفیذ طبقا لأحكام قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، دار العرب للنشر والتوزیع، الجزائر، أمال حبار-1

.151، ص 2011
مطروح للبیع والذي یجب أن تتوفر أهلیة الالتزام، وذلك تطبیقا الأشخاص المشار إلیهم هم ممن یرغب في شراء العقار ال-2

.من قانون المدني40للقواعد العامة في المادة 
-974، ص ص 2011، شرح قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، الجزء الثاني، دار الهدى، الجزائر، سائح سنقوقة-3

975.
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افتتاح جلسة البیع بالمزاد العلني:ثانیا

جراءات المستوجبة قانونا الإبالتحقیق من كل  ىیقوم رئیس المحكمة في الجلسة الأول

إجراءات التبلیغ الرسمي والنشر یاب أطراف الحجز، وما إذا كانت ومن حضور أو غ

والتعلیق قد تمت كلها بصفة قانونیة، یأمر بعدها بافتتاح الجلسة وبذكر شروط البیع ونوع 

دها یحدد المبلغ التدریجي العقار المعروض للبیع والثمن الأساسي والرسم والمصاریف، وبع

1.ف دینار في كل عطاءفي المزایدة وفي جمیع الأحوال لا یقل عن عشرة ألا

أو العروض، ویشترط ألا یقل عن  تعطاءالیس إلا دعوى للتعاقد لتقدیم الالمزایدة

الثمن الأساسي الذي افتتح به المزاد، وألا یقترن عرض المزایدة بأي شرط، وتبدأ العروض 

المزاد، وفي حالة برسو  إلاالعرض بعرض أعلي منه ولو كان باطلا ولا یتم البیع ویسقط

عدة عقارات والتي صدر  على ولا یتم البیع إلا برسو المزاد، وفي حالة الحجزالحجز على

إذا كان  مابشأنها حكم یقض ترتیب بیعها على تعاقب فانه یراعى ذلك عند المزایدة، بحسب

2.العقار الأول كافي أو غیر كافي للوفاء بدین الحاجزین والمصاریف

لكن قد تتعرض جلسة المزایدة عوارض تحول دون إتمامها مما یؤدي إلي تأجیلها إلى 

جراءات الإقانون من 754/3وهذا ما ورد في المادة ،رئیس المحكمة هتاریخ لاحق، یحدد

ب القانوني من المزایدین وهو اقل من ثلاثة صاعدم توفر النوذلك في حالة3الإداریةو المدنیة 

أشخاص، أو كان العرض أقل من الثمن الأساسي أو لم یتقدم أحد بأي عرض خلال خمسة 

قرر تأجیل البیع إلي جلسة لاحقة بذات و  عشرة دقیقة، أثبت الرئیس ذلك في سجل الجلسة

، ص 2009ة المدنیة والجزائیة، منشورات بغدادي، الطبعة الأولى، الجزائر، ، طرق التنفیذ من الناحیعبد الرحمان بربارة-1

252.
، الحجز العقاري، مذكرة تخرج لنیل إجازة المدرسة العلیا للقضاء، دفعة الرابعة عشرة، السنة الدراسیة، أمال كرباج-2

.42، ص 2005-2006
ر عن عدد الزایدین، إذا كانت العروض أقل من قیمة في جلسة الجدیدة، وبغض النظ"...نصت على754/3المادة -3

الثمن الأساسي وغیر كافیة لقیمة الدین والمصاریف، قرر الرئیس تأجیل البیع وإنقاص الثمن الأساسي مع إعادة 

  ."أعلاه 750النشر والتعلیق وفقا للمادة 
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تاریخ جلسة لاحقة للبیع ،أجیل البیعتبالثمن الأساسي، ویجب أن یحدد في الأمر الصادر 

إغفال مع عدم یوما من تاریخ التأجیل45لا تزید عن و  خلال فترة لا تقل عن ثلاثین یوما

749إعادة النشر والتعلیق عن البیع بالكیفیات والإجراءات المنصوص علیها في المادتین 

1.من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 750و

فإنها لا ،ة أو الجدیدة التي تم تأجیلها من خلال الجلسة الأولى للمزایدةالجلسة الثانی

ا، وبغض النظر عن عدد المزایدین إجراءات انعقاد الجلسة وافتتاحهتختلف عنها من حیث 

تغطیة المصاریف و  إذا كانت العروض اقل من قیمة الثمن الأساسي وغیر كافیة لقیمة الدین

إنقاص عشر الثمن الأساسي مع إعادة النشر و  جلسة البیعرئیس المحكمة تأجیل قرر 

لو كان و  القیام ببیع العقار لمن یقدم أعلى عرضللرئیس أما الجلسة الموالیة فان 2والتعلیق

المتدخلین في الحجز  نحد الدائنیإلا إذا قبل الدائن الحائز أو أ،أقل من الثمن الأساسي

3.ساسي المحدد لهبالثمن الأو  استفاء الدین عینیا بالعقار

الفرع الثاني

أثارهو  رسوا المزاد وحكم

تخلف الراسي علیه المزاد في على المزاد والجزاء المترتبة  القد حدد القانون ضوابط رسو 

تنفیذها، وهو إعادة المزایدة على ذمته ویمكن إعادتها لمن یعرض الزیادة على الثمن الذي 

من قانون 760و 747لدائنین وهذا وفقا للمواد رسا علیه المزاد وذلك مصلحة للمدین وا

:4الإداریة كتاليو  الإجراءات المدنیة

، 2010دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، ، المبادئ الأساسیة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، حسین فریحة-1

  .311ص 
.01والملحق رقم 153، مرجع سابق، ص أمال حبار-2
.976، المرجع سابق ص سائح سنقوفة-3
.69، أحكام البیع بالمزاد العلني وتطبیقاته في التشریع الجزائري، المرجع السابق، ص بلقاسم محمد امین-4
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رسو المزاد: أولا 

ثمة للمحكمة أنه هناك تنتهي المزایدة بتكرار المباشر للتنفیذ المزایدة حتى إذا تأكد 

 ادقائق عن أخر عطاء معروض یقرر رئیس المحكمة رسو 3وبمضي من یرید الزیادة،

.الذي عرض الثمن الأعلىعلى المزاد 

باعتماد القاضي العرض أو العطاء الأخیر یلزم الراسي علیه المزاد بدفع حال انعقاد 

اه ثمانیة لى أن یدفع باقي الثمن في أجل أقصالمصاریف المستحقة عو  جلسة خمس الثمنال

وإذا لم 1یة والإداریةمن قانون الإجراءات المدن757المحكمة وفقا للمادة ضبط أیام بأمانة 

یودع الراسي علیه المزاد باقي الثمن كاملا ضمن المدة المحددة، یتم اعذراه بالدفع خلال 

من قانون الإجراءات المدنیة747/4خمسة أیام وأعیدت المزایدة على ذمته بمقتضى المادة 

.2الإداریةو 

لم ینص المشرع الجزائري على جزاء تخلف المشتري الذي رسا علیه المزاد عن دفع 

خمس الثمن أثناء الجلسة، على خلاف المشرع المصري الذي ألزم الراسي علیه المزاد أن 

التسجیل لتحكم ورسوم یودع حال انعقاد الجلسة كامل الثمن الذي أعتمد، والمصاریف 

دفع لتشریع الجزائري، وإذا تخلف عن المزاد في اهو حكم رسو، و المحكمة بإیقاع البیع علیه

إلا أعیدت المزایدة على ذمته لجلسة و  ،الثمن كاملا وجب علیه إیداع خمس الثمن على الأقل

3.لاحقة

یعتمد الرئیس العرض .المزاد علي من تقدم من المزایدین بأعلى عرض وكان أخر مزایدیرسو"على 757نصت المادة -1

یجب علي الراسي علیه المزاد .نداء دقیقة واحدةبین كل الذي لا یزاد علیه بعد النداء به ثلاث مرات متتالیة تفصل 

المبلغ الباقي في أجل أقصاه أن یدفع حال انعقاد الجلسة، خمس الثمن والمصاریف والرسوم المستحقة، ویدفع 

".ثمانیة أیام بأمانة ضبط المحكمة
.255، المرجع السابق، ص عبد الرحمان بربارة-2
.70، المرجع السابق، ص بلقاسم محمد أمین-3
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في حالة ما إذا كان من رسا علیه المزاد دائنا للمحجوز علیه، أنهبحیث تجدر الملاحظة

من دفع الثمن البیع، وفقا لحكم المادة إعفائه قي الدائنین تبرر مرتبته مع باو  وكان مبلغ دینه

759هذا وفقا الأحكام المادة  و  السابق الذكر، یقرر الرئیس اعتبار دینه ثمنا للبیع757

1.قانون الإجراءات المدنیة والإداریة

المزاد العلني احكم رسو :ثانیا

ق القانون یفي تطببینسنالمحجوز،خر مرحلة لبیع العقار آصور حكم رسو المزاید یعد 

.وكیفیة الطعن فیه ثم الآثار المترتبة عنه هوالبیانات الخاصة بی

المزاد  ایصدر قاضي البیوع العقاریة في جلسة المزایدة حكم رسو :المزاد  احكم رسو -01

البیع القضائي على الشخص الذي قدم أكبر عطاء، وهو یعتبر خاتمة الذي بموجبه یتم

من قانون 600لمادة للإجراءات القانونیة، وهذا الحكم یعتبر سندا تنفیذا وفقا السلسلة من 

طبیعته هل هو حكم قضائي أو  ةوأهم ما في الحكم هو معرف2الإجراءات المدنیة والإداریة

المزاد لیس حكما قضائیا لأنه لا  ان رسو بأ"محمد حسین  هولائي، ففي الجزائر یرى الدكتورا

یفصل في خصومة قضائیة، وهو محضر یعین فیه الإجراءات التي وقعت بجلسة المزایدة، 

لسلطات الولائیة ویثبت فیه بأن المزاد قد رسا لأحد المزایدین وهذا الحكم یصدر في إطار ا

3".الممنوحة للقاضي البیوع

.154، المرجع السابق، ص أمال حبار-1
أحكام المحاكم التي -:التنفیذیة هيوالسندات .لا یجوز التنفیذ الجبري إلا بسند تنفیذي"على أن 600نصت المادة -2

استنفذت طرق الطعن العادیة والأحكام المشمولة بالنفاذ المعجل، الأوامر الإستعجالیة، أوامر الأداء، الأوامر علي 

العرائض، أوامر تحدید المصاریف القضائیة، قرارات المجالس القضائیة العلیا المتضمنة التزاما بالتنفیذ، أحكام 

داریة وقرارات مجلس الدولة، محاضر الصلح أو الاتفاق المؤشر علیها من طرف القضاة والمودعة بأمانة المحاكم الإ

."أحكام رسو المزاد علي العقار.........الضبط،
.72، المرجع السابق، ص بلقاسم محمد امین-3
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تحت رقم 2003جانفي 29أما رأي  القضاء الجزائري فیوجد قرار صادر في 

ذلك أن المشرع ،المزاد العلني  قرارا ولائیا لا حكما قضائیا احیث اعتبر حكم رسو 292327

1رافمراقبة القضاء لرعایة مصالح الأطو  أراد نزع ملكیة العقار تحت إشراف

حسب كما أن القانون لیوجب نسبیة ویتم تنفیذه جبرا دون حاجة إلي تبلیغه للأطراف

لكن القانون أوجب أن یصدر بدیباجة ،2من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 764المادة 

الأحكام حیث تشمل هذه الأحكام فضلا عن البیانات الأحكام المألوفة التي تناولتها المواد 

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة بیانات خاصة تمت الإشارة إلیها في  276و-275

3:من نفس القانون كتالي 763المادة 

تحدید الثمن الأساسي للعقار المباع -

إجراءات البیع بالمزاد العلني -

الهویة الكاملة للراسي علیه المزاد شخص طبیعي أو معنوي -

الثمن الراسي علیه المزاد وتاریخ الدفع -

إلزام المحجوز علیه أو الكفیل العیني أو الحارس حسب الأحوال بتسلیم العقار لمن -

.رسا علیه المزاد

لذا یتعین الرجوع ،أي جزاء في حالة عدم ذكر البیانات السابقةالمشرع لم ینص على

علیه ضرر، بشرط العیب جوهري وترتبللقواعد العامة للبطلان، حیث یكون باطلا إذا كان 

4صاحب المصلحة التمسك بها على

2006، ص2003لعدد الأول، ائیة، ا،المجلة القض2003جانفي 29، مؤرخ في 292327قرار المحكمة العلیا، رقم -1

، 2013بیع العقار المحجوز، مذكرة لنیل شهادة الماستر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسة، جامعة البویرة حمید نموش،-2

  .113ص 

.65عمر حمدیباشا، المرجع السابق، ص -3

.45، مرجع سابق، صأمال كرباج-4
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 اقرر المشرع الجزائري أنه لا یجوز الطعن في حكم رسو :الطعن في حكم رسو المزاد-02

لأن هذه الطعون خصصها المشرع للأحكام ،غیر العاديلمزاد عن طریق الطعن العادي أو ا

،التي تنص على أنه الإجراءات المدنیة والإداریةمن قانون 765القضائیة حسب نص المادة 

طعن لخاصة ل هطریقبما أن المشرع لم ینص على".ي طعن المزاد غیر قابل لأ احكم رسو "

لأحكام القواعد العامة التي تخضع لها الأعمال إلا أنه یبقى خاضع ،المزاد افي حكم رسو 

حیث یمكن الطعن فیه قضائیا بدعوى البطلان المبتدئة في المحكمة التي وقع البیع ،الولائیة

جانفي 29المؤرخ في 292327والمحكمة العلیا أخذت بهذا الرأي في قرار رقم ،أمامها

20031.

منازعة موضوعیة في التنفیذ وتبني أسباب البطلان علي العیب في تعتبر هذه الدعوى

أو في شكل الحكم، وهذه الطریقة تمارس من طرف المدین المنفذ علیه أو الإجراءات المزایدة

.الحاجز والكفیل العیني والدائنین الذین لم یبلغوا بقائمة شروط البیع أو بجلسة المزایدة

علیه المزاد بجملة الراسي المزاد  تمتع  ایترتب علي حكم رسو :المزاد وسأثار الحكم بر -3

علیه بحیث تنتقل كل الحقوق التي كان یتمتع بها المدین المحجوز ،من الحقوق والالتزامات

رسو المزاد سند الملكیة للراسي ، ویعتبر حكم همزاد، وكذا الارتفاقات العالقة بالراسي علیه ال

علیه المزاد، ولا یلتزم بالتصرفات التي أجازها مالك العقار بعد تسجیل أمر بالمحافظة 

الأعباء العالقة به،مع و  هرة من كل القیودلعقاریة إلي المالك مطتنتقل الملكیة ا.العقاریة

وضعه تحت تصرفه وتمكینه من حیازته والانتفاع به، وألزم المحجوز علیه أو الحائز أو 

763من رسا علیه المزاد المادة  إلى الكفیل العیني أو الحارس حسب الأحوال بتسلیم العقار

.207، مرجع السابق، ص 2003جانفي 29قرار المحكمة العلیا الصادر في -1
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بحیث یتعین على المحضر القضائي قید حكم رسو1اریةمن قانون الإجراءات المدنیة والإد

.2خلال شهرین من تاریخ صدورهشهره المزاد بالمحافظة العقاریة من أجل 

أي خمس الثمن 1/5حیث یدفع ، لتزامات المشتري فهي تنحصر بدفع الثمنأما ا

  طیدفع الباقي بعد ثمانیة أیام من تاریخ إیقاع البیع و  جلسة البیعفي 

انعدام الضمان حیث نصت المادة كما یترتب على رسو المزاد جملة من القوانین وهي 

قانون المدني 788انعدام الشفعة المادة و  الإداریةو  من قانون الإجراءات المدنیة3853

كذا عدم جواز الطعن بالغبن في بیع ثم عن طریق المزاد العلني بمقتضي المادة و  الجزائري

لا یجوز الطعن بالغبن في بیع تم بطریق المزاد «على أنه التي تنص القانون المدني 360

.»القانونالعلني بمقتضى 

التي عالجها المشرع الجزائري بمقتضي و  توزیع حصیلة التنفیذ على  تنص في الأخیر

.الإداریةو  قانون الإجراءات المدنیةمن799الى 790المواد 

إلزام ...فلمألوفة وأسماء وألقاب الأطرایتضمن حكم رسوا المزاد، فضلا عن البیانات الإحكام ا"على أنه 763المادة-1

أو الحق العیني لمن رسا علیه /المحجوز علیه أو الحائز أو الكفیل العیني أو الحارس، حسب الأحوال بتسلیم العقار

."المزاد
.، السالف الذكر58-75مر رقم أ-2
  "د لا ضمان للعیب في البیوع القضائیة، ولا في البیوع الإداریة إذا كانت بالمزا:"على  386نصت المادة -3
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المبحث الثاني

الحكم المتضمن ثبوت الحق في الشفعة

الشفعة رخصة «:أنهابمن قانون المدني 794عرف المشرع الجزائري الشفعة في المادة 

تجیز الحلول محل المشتري في بیع العقار فمن الأحوال والشروط المنصوص علیها في المواد 

مركز قانوني یعطیه بحیث تعتبر واقعة مركبة یمكن الأخذ بها إذا وجد صاحبها في»التالیة

مشتري یة العقار الذي باعه مالكه إلي الحق في حمل صفة الشفیع، لیخول اكتساب ملك

بعقار غیر ویطلق علیه العقار المشفوع فیه ویشترط في هذا الأخیر أن یكون متصلا . ىأخر 

.ح علیه بالعقارأخر یملكه ذلك الشفیع یصطل

مع الأنهر علي ملتقي الإبحار بأنها أما في الشریعة الإسلامیة فعرفها صاحب مج

الشفعة حق تملك قهري "وجاء عند الشافعیة ".تملك العقار علي مشتریه بما قام علیه جبرا"

ومنه یمكن ". رلدفع الضر  هیثبت للشریك القدیم علي الحادث فیها ملك یعوض بما ملك بی

اتصال بین العقار القول بأن حق الأخذ بالشفعة لا یخول لأي كان بالرغبة من أن هناك

مطلب (والعقار المشفوع فیه وذلك یجب أن یتوفر علي ثبوت الحق في الشفعة  هالمشفوع بی

).مطلب ثاني(وإجراءات وأثار الشفعة )أول

المطلب الأول

ثبوت الحق في الشفعة

موضوعات كسب الملكیة التي تثیر العدید من الإشكالات،ویدور حولها الشفعة من 

الوسط الفقهي والقانوني، بحیث نظمها المشرع الجزائري وفقا لإجراءات جد جدل كبیر في 

عد سند رسمیا یقوم مقام العقد، ویثبت حق نذار الرسمي وتنتهي بحكم قضائي یدقیقة تبدأ بالإ

ویثبت حق الشفعة وذلك مع 1من قانون المدني،795الشفعة لثلاث أشخاص حسب المادة 
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لمالك الرقبة إذا بیع الكل .1ا الأمر المتعلق بالثورة الزراعیة مراعاة الأحكام التي نص علیه

أو البعض من حق الانتفاع المناسب للرقبة للشریك في الشیوع إذا بیع جزء من العقار 

المشار إلي أجنبي أخرى  لصاحب حق الانتفاع إذا بیعت الرقبة كلها أو بعضها، كما 

25-90عة أوردها في إطار القانون رقم أضاف المشرع حالات أخرى یتقرر فیها حق الشف

والحق في الشفعة كما یشیر إلیه هذا القانون،ثم تقرره الدیوان الوطني للأراضي الفلاحیة 

)فرع أول(ولثبوت الحق في الشفعة یجب أن تتوفر شروط الشفعة 2والدولة وجماعاتها،

).فرع ثاني(وحالات الأخذ بالشفعة

الفرع الأول

شروط الشفعة

ق الأخذ بالشفعة لا یخول لأي كان بالرغم من أن هناك اتصالا بین العقار إن ح

المشفوع به والعقار المشفوع فیه، بل لابد من توافر ثلاثة أنواع من الشروط تتعلق بالمال 

.المشفوع فیه، ثانیا التصرفات المترتب للشفعة، ثالثا بشخص الشفیع

شروط تتعلق بالمال المشفوع فیه: أولا

القیاس وهو ما أكده الكثیر من الفقهاء في و  خلاف الأصل ى الشفعة  علعن  یترتب

الأصل،وهو عدم جواز انتقال  الملك من صاحبه  ىجال، واعتبروها أمر استثنائیا علهذا الم

یثبت حق الشفعة وذلك مع مراعاة الأحكام التي ینص علیها الأمر المتعلق "من قانون المدني علي 795نصت المادة -1

:بالثورة الزراعیة 

.لمالك الرقبة إذا بیع الكل أو البعض من حق الانتفاع المناسب للرقبة-

.للشریك في الشیوع إذا بیع جزء من العقار المشاع إلي أجنبي-

.لصاحب حق الانتفاع إذا بیعت الرقبة كلها أو بعضها-
، یتضمن قانون الثورة الزراعیة 73-71أمر رقم -1

قاریة في القانون المدني، الطبعة الثانیة، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، ، شهر التصرفات العجید خلفونيم-3

.،ص2011الجزائر،
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برضاه وطیب نفسه وسبب هذا الاستثناء هو أن المنفعة یحضر علیه هذه  إلاإلي غیره

المشتري الذي یرید ذلك العقار أقل من الضرر الذي سینال غیره وأخذ العقار تملكه وهذا 

.الغیر الشخص الشفیع الذي أبیع له تملك العقار باستعمال الشفعة

،وعیة الملك محل الشفعةولكن یتوفر مجموعة من الشروط منها تلك التي تتعلق بن

وهو المال الذي یستطیع من خلالها الشفیع أن یمتلكه جبرا عن المشتري والبائع معا طبقا لما 

وهذا التشریع الأخیر لا یقر بالشفعة إلا في الأملاك ،ورد في التشریع المدني الجزائري

سترداد إضافة أیضا العقاریة فقط دون المنقولات باعتبارها أن هذا الأخیر یرد علیها حق الا

إلى ما ورد في الفقرة السابقة یشترط أیضا لجواز الشفعة أن یطلبها الشفیع في العقار المبیع 

كله أو بعضه وهذا تجنبا لتجزئة الصفقة على المشتري وحتى على البائع أیضا لأن المشتري 

وبالتالي سوف هذه الحالة لعدم تحقق القاعدة المرجوة من تلك الصفقة ىوفقد یرفض تعاقد 

یلحق البائع والمشتري معا ضرار أعظم من الضرر الذي كان سینال الشفیع لو تملك 

.المشتري ذلك العقار

 : العقارات لا علىالشفعة لا ترد إ.1

العقار بأنه  يمن القانون المدن683وقد عرفت المادة تعتبر الشفعة تملیك العقار جبرا

یمكن نقاه من دون تلف فهو عقار وكل ما عد ذلك من كل شيء مستقر بحیزه ثابت فیه،ولا«:

ویعد هذا النوع عقارا بطبیعته، أما العقار بالتخصیص وهو المنقول 1.»شيء فهو منقول

والمنقول بحسب المآل 683/22لنص المادة  االذي رصد لخدمة عقار بصفة دائمة طبق

یع حصة شائعة في السفینة، لأنها وعلى ذلك فلا ترد الشفعة في ب،والمنقولات فلا شفعة فیها

.، السالف الذكر58-75أمر رقم -1
غیر أن المنقول الذي یضعه صاحبه في عقار یملكه، رصدا علي خدمة هذا العقار أو ": على 683/2نصت المادة -2

."استغلاله، یعتبر عقارا بالتخصیص
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رغم أن القانون و  1د للهدمالمنقول بحسب المال كبیع بناء معكما لا ترد الشفعة في ،منقول

لا یجیز الشفعة في المنقول، إلا أنه أثبت الحق في الاسترداد والذي یترتب في المنقول 

بیع علي حصة شائعة، رد الوجود مال منقول معین بالذات وأن یفهو یقرر في حال ،الشائع

:أنهالتي تنص على من القانون المدني 721أن یصدر إلي أجنبي، وهو ما أقرته المادة 

للشریك في المنقول الشائع أوفي المجموع من المال المنقول أو العقار أن یسترد قبل القسمة «

من تاریخ الحصة الشائعة التي باعها شریك غیره لأجنبي عن طریق التراضي،وذلك خلال شهر 

علمه بالبیع أو من تاریخ إعلامه،ویتم الاسترداد بواسطة تصریح یبلغ إلي كل من البائع 

والمشتري، ویحل المسترد محل المشتري في جمیع حقوقه والتزاماته إذا وعوضه عن كل ما 

.»أنفقه

:لتجزئة عدم قابلیة الشفعة ل.2

تجزئة الشفعة أنه لا یجوز للشفیع أن یأخذ بالشفعة ببعض المبیع في صفقة  معدیقصد ب

واحدة دون البعض الأخر لكي لا تتفرق الصفقة علي المشتري، فتضرر من ذلك وتفریق 

الصفقة علي المشتري لا یصح بغیره رضاه في غیاب سبب شرعي یؤدى إلي سقوط ذلك 

عة ببعض المبیع دون البعض، بحیث یلزم ، بحیث لا یجوز للشفیع أن یأخذ بالشف2الحق

علیه بطلب الشفعة في كل العقار، فلو وجود مع شفعاء آخرین كما لا یجوز للشفیع إذا بیع 

العقار لعدة مشترین أن یأخذ بالشفعة من بعضهم دون البعض،لأن في القول یغیر ذلك 

بالشفعة متوفرة فیها العقارات المبیعة وكانت شروط الأخذ  ت، فإذا تعدد3إضرار بالمشتري

جمیعا، تعني على الشفیع أن یطلب أخذها كلها بالشفعة وتعتبرا لصفقة واحدة، لا سیما إذا 

.كانت العقارات متلاصقة أو منفصلة لكنها مخصص بعمل واحد

، الشفعة وأثارها علي الملكیة العقاریة الخاصة في التشریع الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماجستر في القانون بابا عمر-1

.20، ص 2015-2014الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة الإفریقیة العقید أحمد درایة، أدرار، 
.183لشریعة الإسلامیة، دار الفكر العربي، ص، الملكیة ونظریة العقد في امحمد أبو زهرة-2
.19، المرجع السابق، صبابا عمر-3
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توفر شرط الأخذ بالشفعة في بعض العقارات المبیعة، فیقتصر حق الشفیع أما إذا لم ی

.العقارات التي توافرت فیها الشروطعلى طلب الشفعة في 

فلا دخل في هذه ،إذا بیعت العقارات المتعددة لمشتري واحد ولكن في صفقات متعددة

.الحالة لتطبیق مبدأ عدم تجزئة الشفعة

كل منهم أن یطلب أخذ إذا تعدد الشفعاء من طبقة واحدة أو من طبقات مختلفة تعین 

عه، ولا یقتصر في طلبه على الأخذ جزء منه یناسب مع الأخذ بالشفعة في العقار المبیع جمی

بحیث لا یجوز أن یعود إلي طلب نصیبه في العقار المشفوع فیه، وإلا وقع طلبه باطلا

الشفعة في العقار كله إلا أثناء المدة المحددة ذلك قانونا وإذا تعدد المشترون لعقار، فإن كان 

الشفیع أن یأخذ لا في العقار كله، فیمنع علىفعة إكل منهم حصة شائعة فیه لا تجوز الشل

لكل  كان  أما إذا،بعض الأخر، حتى لا تتفرق الصفقة علیهمالحصة بعض المشترین دون 

یتضمن بیع الصفقات مستقلة ویجوز بالتالي للشفیع أن یأخذ ،مشتري جزء من العقار المبیع

.1بالشفعة من بعض المشترین

:التصرف المرتب للشفعة:ثانیا 

من القانون المدني بوضوح أن الشفعة لا تثبت 794أكد المشرع الجزائري في المادة 

إلا في البیع ومن أحكامها أنها لا تجوز إلا في بیع العقار، كما یجب أن یكون هذا البیع 

وبما أن الشفعة لا ،بحیث لا تجوز الشفعة في العقد البدیل أو الهبة،قائم وقت طلب الشفعة

ي عقد البیع بعوض، وعقد البیع هو تصرف قانوني صادر من جانبین وناقل تجوز إلا ف

لا تجوز فیها ،میراث  الالتصاق والتقادمسبب أخر من أسباب كسب الملكیة كالللملكیة فأي

، أحكام الشفعة والقسمة في ضوء القضاء والفقه، دار الفكر الجامعي، الطبعة الثانیة، مصر، عبد الحمید شواربي-1

.17، ص1995
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الشفیع كما لا یجوز في أي تصرف أخر كالوصیة المقدمة والصلح والهبة ولو بعوض ومن 

.بالشفعةهنا یمكن دراسة حالات عدیدة للأخذ

:البیوع الجائز فیها الشفعة .1

:عقد البیع -أ

أن الشفعة لا تكون إلا في العقارات دون المنقول مع وجود باتفاق الفقهاء الأربعة على

الشفعة "من قانون المدني 794خلاف حول ما یتصل بالعقار ویتضح من خلال المادة 

لكي یجوز الأخذ بالشفعة لابد بالتالي "...محل المشتري في بیع العقاررخصة تجیز حلول 

أن یكون المشفوع فیه قد حصل علي العقار المشفوع فیه بمقتضي عقد بیع قانوني حقیقي 

1تام انعقد وأصبح ملزم لطرفیه، وأن یظل قائم إلي حین إعلان الشفیع رغبته بالأخذ بالشفعة

:البیع القابل للإبطال  -ب

یلحق إذا تخلف شرط من شروط صحته، رغم  الذي جزاءالالإبطال البیع یقصد بقابلیة 

توفر أركانه فیكون ذلك إذا كان رضا المتعاقد مشوب بعیب من عیوب الرضا أو ناقص 

الأهلیة، فیبطل في هذه الحالة نسبیا فلا یجوز التمسك به إلا لم یقرر لمصلحته، وبتالي 

.2یعتبر العقد صحیح منتجا لأثره

:ظة العقاریةعقد مشهر في المحاف -ج

إن شهر التصرفات العقاریة هو إجراء قانوني لنقل ملكیة العقار إلي المشتري ولیس 

مسجل هو بیع تام وصحیح المشهر وغیر الركن في العقد وهذا یدل علي أن البیع غیر 

مسجل لا الیرتب أثره ماعدا نقل الملكیة وبتالي یرى بعض الفقهاء أن عقد البیع العقاري غیر 

  .55ص 2،1997، مجلة قضائیة العدد 1997نوفمبر 19، مؤرخ في 150100قرار رقم  -1
.52، المرجع السابق، صسناء شیرطوة-2
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البیع قى الملكیة من المشتري بل یحل محللتالشفیع من الأخذ بالشفعة لأن الشفیع لا ییمنع 

.1تؤكد علي ضرورة ذلك.74-75من الأمر 15وحسب المادة 

:البیوع التي لا تجوز فیها الشفعة.2

بما أن الشفعة ترد فقط في عقد البیع، كعقد المعاوضة مثلا ناقل للملكیة، فیجب 

.ه من تصرفات، ومنه نبین ذلك وفقا للحالتیناستبعاد ما یخالف

:ابطبیعتهالشفعةالتصرفات لا تجوز :الحالة الأولى

عقد بیع طبقا كبحیث یجب علي القاضي تكییف التصرف القانوني المعروض أمامه 

الأحكام للقانون المدني، وكل ما یخالف ذلك لا یعتبر بیعا ولا تجوز الشفعة فیه ومقتضي 

شفعة في عقد المقایضة، حیث أن الشفعة حكم استثنائي لا یجوز التوسع فیه، ذلك أن لا 

كما لا یثبت أیضا في التصرفات الناقلة للملكیة، كونه لم تثبت لها صفة عقد البیع كالوفاء 

.بمقابل

في التصرفات الكاشفة كالقسمة والصلح حتى ولو تثبت الشفعة من باب أولىكما لا 

ل نقدي، ولا تثبت أیضا في التصرفات التبرعیة سواء كانت مضافة تم أي من العقدین بما

.كالوصیة أو منجزة كالهبة

بیوع التي لا تجوز فیها الشفعة ال: الحالة الثانیة

فیعني هذا أن ،من تطبیق نظام الشفعة ةعند التحدث عن البیوع العقاریة المستثنا

عا لمجموعة من الاعتبارات المشرع الجزائري حصر موانع الشفعة في نص قانوني تب

المختلفة، فمنها ما یرجع إلي الأسلوب الذي تم به بیع العقار، ویشمل البیع بالمزاد العلني 

كل حق للملكیة وكل حق عیني یتعلق بعقار لاوجود له بالنسبة ":على ما یلي74-75من الأمر 15نصت المادة -1

للغیر إلا من تاریخ یوم اشهارهما في مجموعة البطاقات العقاریة، غیرأن نقل الملكیة عن طریق الوفاة یسرى مفعوله 

."من یوم أصحاب الحقوق العینیة
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رجع إلي العلاقة بین بنظرا لما تتوفر علیه من الاشتراك في المزاد، ومن الاعتبارات كذلك ما 

مبیع لیجعل منه محل للعبادة، كذا ما یتعلق بالغرض الذي أعد له العقار الو  البائع والمشتري

حیث نص 1فكل هذه الاعتبارات استثنت تلك البیوع العقاریة من الأخذ بالشفعة رغم صحتها

الأخذ بالشفعة من خلال نص المادة من المشرع الجزائري علي البیوع العقاریة المستثناة 

.2من القانون المدني798

:الشروط الخاصة بالشفیع:ثالثا

بیع عقار معین نتیجة لقیام سبب من لحلول محل المشتري في الشفعة لینتج عن 

:أسباب الشفعة في جانبه بحیث أن تتوفر هذا الشفیع شروط معینة تتم تفصیلها كما یلي 

:شخصیة القانونیةالأن یتمتع الشفیع ب-1

یشترط في الشفیع

ق المالیة أن یكون الشفیع شخص من أشخاص القانون حیث أن الشفعة حق من حقو -

لاحیة اكتساب هذا الحق، وبناء فإنه یكون لكل من ثبتت له الشخصیة القانونیة ص

.سواءثبت الشفعة لشخص طبیعي ومعنوي علىذلك ت على

الشفیع أهلیة التصرف، فإذا كان الكاملة بحیث ینبغي أن تتوفر لدىأن تتوفر الأهلیة-

الشفیع كامل الأهلیة جاز له أن یستقبل بإعلان رغبته في الأخذ بالشفعة كونه بلغ 

.3سن الرشد وكونه متمتعا بقواه العقلیة 

.146، المرجع السابق صأحمد دغیش-1
لا شفعة إذا حصل البیع بالمزاد العلني وفقا لإجراءات التي نص ":من قانون المدني علي ما یلي798نصت المادة -2

الدرجة الرابعة وبین إذا وقع البیع بین الأصول والفروع أو بین الزوجین أو بین الأقارب إلي غایة–علیها القانون 

."إذا كان العقار بیع لیكون محل عبادة أو لیلحق لمحل عبادة–الأصهار إلي غایة الدرجة الثانیة 
، تصرفات ناقص الأهلیة المالیة في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي، دار هومة للنشر محمد سعید جعفور-3

.07، ص2002الجزائر 
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:أن لا یكون الشفیع ممنوع من شراء العقار -2

:أن یكون الشفیع ممنوع من شراء العقار المشفوع فیه -أ

بتها الشفعة بحسب مالها،حیث أن الشفیع إذا ما أخذ بالشفعة سواء هذه الشروط تطل

.بالتراضي أو بالتقاضي، فإنه یحل محل المشتري

ما علیه من التزامات وفي هذا الصدد بیان ماهیة الشفعة بالتراضي و  فیما له من حقوق

.والتقاضي

ف، كما لا علىسلامي لا شفعة للوقحیث جاء به الفقه الإ:أن یكون الشفیع وقفا - ب

أساس  على.بیع عقار للعقارات الموقوفة فلا یجوز للوقف أن یشفع فیه،یجوز ذلك أیضا

الجوار،وإذا كان العقار الشائع بعضه ملك وبعض الأخر وقفا وبیع الملك فلا یجوز للوقف، 

.أن یشفع في الملك المبیع علي أساس كونه شریكا في الشیوع

الفرع الثاني

بالشفعةحالات الأخذ 

:حالة بیع مالك الرقبة -أ

ثبتت الشفعة لمالك الرقبة إذا بیع كل حق الانتفاع، وتؤدى الشفعة في هذا الغرض إلي 

كسب حق الانتفاع وتتحقق بذلك الملكیة التامة للشفیع بعد أن كان مالك للرقبة فقط ویترتب 

وتثبت الشفعة في كل الشيء،الملكیة، وتجتمع لمالك سلطاته علىهنا ذلك بجمیع عناصر 

حق الانتفاع أو بعضها، أي أن مالك الرقبة له أن یطلب الشفعة إذا كان حق الانتفاع لعدة 

شركاء وباع أحدهم حصته الشائعة، ولو كان البیع للأحد الشركاء الأخریین كما ثبتت الشفعة 
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تي یجوز فیها لمالك الرقبة أیضا إذا بیع حق الاستغلال أو حق السكن وذلك في الأحوال ال

.1البیع 

یثبت حق الشفعة وذلك مع «:من قانون المدني بقولها795/2ذلك ما أكدته المادة 

رغم أن قانون الثورة .»مراعاة الأحكام التي نص علیها الأمر المتعلق بالثورة الزراعیة

معدل ومتمم ورغم صدور 25-90من قانون التوجیه العقاري 75الزراعیة ألغي المادة 

إلا أنه لم یتدارك الأمر بخصوص هذه  2007و2005عدیلات للقانون المدني أهمها ت

المادة، أن الشفعة لمالك الرقبة تكون في المرتبة الثانیة بعد شفعة الدولة المقرر لمصلحة 

.المعدل والمتمم25-90العامة طبقا لما جاء به قانون التوجیه العقاري 

:حالة بیع الانتفاع - ب

، ذلك ما 2تثبت صفة الشفیع لصاحب حق الانتفاع،إذا بیعت الرقبة كلها أو بعضها 

، بحیث یأتي هنا صاحب حق الانتفاع في المرتبة 3من قانون المدني 795/3قررته المادة 

الشریك في الشیوع،أما أذا كان یشفع ملك شائع في حق الانتفاع و  الثالثة بعدها مالك الرقبة

وما 4.ریك في الشیوع ویأتي في المرتبة الثانیة شأنه شأن جمیع الشركاءفإنه یشفع فیها كش

تجدر الإشارة إلي أن الفقه الإسلامي لم  یعترف بشفعة صاحب حق الانتفاع عند بیع الرقبة 

ون بحق الانتفاع وهذا الاعتبار أن فقهاء الشریعة الإسلامیة أنفسهم لا یعترف.كلها أو بعضها

عقارات كما القانون المدني لأن هؤلاء الفقهاء یرون بعدم إمكان بیع ال كحق عیني یرد على

الحقوق المتفرعة عنها، ألیات كسب الملكیة، الطبعة الأولي، )الملكیة (الحقوق العینیة الأصلیة محمد حسن منصور،-1

.599، ص2007دار الجامعة الجدیدة، مصر، 
منشأة المعارف للنشر، )الحقوق العینیة الأصلیة، أحكامها ومصادرها(، الموجز في أحكام القانون المدني حسن كیرة-2

.548، ص1998مصر، 
یثبت حق الشفعة وذلك تجیز الحلول محل المشتري في البیع ":من قانون المدني علي ما یلي795/3نصت المادة -3

."العقار ضمن الأحوال والشروط المنصوص علیها في المواد التالیة
.374، الحقوق العینیة الأصلیة، الدار الجامعیة للنشر، مصر، ص توفیق حسن فرج-4
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المنافع أصلا، إذ نجد أن في الشریعة الإسلامیة لا یعترف بأحقیة الأخذ بالشفعة فقط 

وكذلك بشأن المسألة .1للشركاء في العقار والشركاء في الحق الخاص،والجیران المتلاصقین

الرقبة عند بیعها، فقد ظهر في المجال فاع المقررة علىأصحاب حقوق الانتالمتعلقة بشفعة

الأولي مدي تمسك :التطبیقي، والعملي الكثیر من الجدل ویتمحور حول مسألتین هما

المستأجر بحق الشفعة طبقا لنصوص التشریع الجزائري؟ والثانیة تتعلق بمدي جواز التمسك 

لأخذ بالشفعة عند قیام المستأجر ببیع المؤجر جدران المحل المعد للاستعمال التجاري بحق ا

القاعدة التجاریة للغیر ؟

المطلب الثاني

إجراءات الحكم المتضمن ثبوت الحق في الشفعة

بعد دراسة أحكام الشفیع وأسباب الشفعة وشروط الأخذ بها وحالات الأخذ بها في 

لحق في الطلب السابق سوف نتطرق إلي دراسة ماهي إجراءات الحكم المتضمن ثبوت ا

، )فرع ثاني (وإجراءات غیر قضائیة )فرع أول (الشفعة وذلك من خلال إجراءات قضائیة 

).فرع ثالث(وأثار والجهة المختصة بدعوى الشفعة 

الفرع الأول

إجراءات غیر قضائیة

ع فیه تلقائیا، وإنما علق ذلك علىلم یجعل المشرع الجزائري تملك الشفیع للعقار المشفو 

الشفیع مراعاتها حینما یرد الأخذ بالشفعة، ات والتصرفات التي یتعین على جراءبعض الإ

وفي هذا النوع یتم التطرق إلي بیان إجراءات الشفعة من خلال نقطتین بحیث تتمثل الأول 

.في الإنذار الرسمي أما الثانیة فتتمثل في إعلان الرغبة في الأخذ بالشفعة

لكیة في الشریعة الإسلامیة مع المقارنة بالشرائع الوضعیة، الجزء الثاني، دار الفكر العربي للنشر، ، المعلي الخفیف-1

.276، ص1996مصر، 
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.الإنذار الرسمي: أولا

علي من یرد الأخذ بالشفعة أن یعلن رغبته فیها «:من ق م ج 799طبقا لنص المادة 

إلي كل من البائع أو المشتري في أجل ثلاثین یوما من تاریخ الإنذار الذي یوجهه إلیه البائع أو 

.»الا سقط، ویزاد علي ذلك لأجل مدة المسافة إن اقتضى الأمر ذلكو  المشتري

یشترط الرسمیة في الإنذار الذي یوجهه البائع أو المشتري إلي ونلاحظ بأن المشتري لا

لا )یوجهه إلیه البائع أو المشتري (لأن عبارة ،الشفیع، وبالتالي فیمكن أن یتم كتابیا أو شفهیا

تقتضي بالضرورة أن یكون التوجیه كتابیا هذا ناهیك عن الشكل الرسمي من خلال هذا 

.ا ما یدل علي اشتراط الشكل الرسمي في هذا الإنذارالنص حیث أن المشرع لم یشر بتات

دون أن یقیده بشكل المشرع أنه عالج مسألة توجیه الإنذار من حیث الموضوع ىالظاهر عل

مجال حیث اشترط الطابع خلاف ما قرره القانون المصري في هذا ال ىرسمي معین عل

نون المدني المصري والتي من القا940هذا الإنذار،وهذا من خلال المادة  ىالرسمي عل

.1السابقة الذكر799تقابل المادة 

كما نعلم فإن نصوص الشفعة الواردة في ق م ج من مصادر التاریخیة نجد قانون 

أنه من خلال  لاإ وهذا الأخیر اقتبس جل إحكامها من الفقه الإسلامي،،المدني المصري

یة في الإنذار بالرغم من توافق النص العربي  المصري نجد بأن هذا الأخیر یشترط الرسم

.النص الفرنسي الجزائري مع النص الفرنسي المصري

علي من یرید الأخذ بالشفعة  أن یعلن رغبته فیها إلي كل من البائع والمشتري "من ق مدني مصري بقولها 940المادة -1

الرسمي الذي یوجه إلیه البائع والمشتري والا سقط حقه،ویزید علي تلك المدة خلال خمسة عشرة یوما من تاریخ الإنذار 

."میعاد المسافة إذا اقتضي الامر
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عدم اشتراط الرسمیة في الإنذار من خلال المادة  ىي أكد علأن المشرع الجزائر  لاإ

ضمن خلال هذه الفقرة .1القانون المدني الجزائريمن 800/1حیث نصت المادة :الموالیة

خلاف ما فعل  ىعل دون أن یلحقه بلفظ الرسمیة،" رالإنذا"لفظ نلاحظ جلیا بأن المشرع أورد 

من800مع المصاریف حیث ألحق بها مصطلح الرسمیة في الفقرة الثالثة من المادة 

.القانون المدني الجزائري

نجد بأنهما القانون المدني الجزائریمن  800و799بالرجوع إلي النص الفرنسي للمادتین 

فنجد في كل من الجزائري ،مدني  مصري 941و 940الفرنسي للمادتین تتشابهان مع النص 

وبالتالي "الإنذار"والمصري عبارة                       ویقابلها في النص العربي لفظ 

یتشابه مع  800و 799فالنص المدني الجزائري سواء العربي أو الفرنسي في المادتین 

هذا یدل علي أن المشرع قد تعمد في و  941و 940النص الفرنسي المصري قي المادتین 

ذكر الإنذار في النص دون اشتراط الرسمیة فیه،ویعتبر هذا تضیقا في أحكام الشفعة، 

ة نظرا لطابع الخاص یویقصد منه عدم إرهاق كامل البائع أو المشتري بأشكال قانون

یرد علي حریة والاستثنائي  للشفعة باعتبارها  وردت علي خلاف الأصل،وأنها مجرد قید

لذا ینبغي عدم التوسع في الإجراءات القانونیة وخاصة، الملزمة للبائع والمشتري ،التصرف

.تحقیقا للعدالة وتوافقا مع روح التشریع

أنها تري بأن عدم اشتراط الرسمیة في الإنذار الموجه من طرف البائع أو المشتري لاإ

راءات الشفعة أكثر، فإنه یفتح بالكثیر من للشفیع وإن كان یرمي إلي عدم التوسیع في إج

"من قانون المدني 800المادة -1 علي البیانات التالیة والا 799یجب أن یشتمل الإنذار المنصوص علیه في المادة :

كان باطلا 

.بیانا كافیابیان العقار الجائز أخذه بالشفعة -

بیان الثمن والمصاریف الرسمیة وشروط البیع واسم كل من البائع والمشتري ولقبه ومهنته وموطنه والاجل الذي قدره -

.977ثلاثون یوما للإعلان المنصوص علیه في المادة 
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المنازعات والخصومات التي قد تحدث من إجراءات الشفعة أكثر، فإنه یفتح بابا لكثیر من 

المنازعات والخصومات التي قد تحدث من جراء التبلیغ الفوضوي بهذا الإنذار سواء بالكتابة 

رسالة موصي علیها مع ختم الوصول العادیة وإرسالها بغیر البرید،أو بواسطة البرید ولو ب

ناهیك عن التبلیغ الشفوي الذي یعتبر أكثر فوضویة، فهو لا یثبت للشفعة تحت رهان 

التلاعب من طرف البائع والمشتري،وبالتالي ضیاع حقه المقرر له قانونا،لأن تاریخ علم 

ته خلال هذه المدة وبه الشفیع بالبیع وهو تاریخ تبلیغه بالإنذار یعتبر قانونا بدایة لتحدید رغب

أیضا تفتتح إجراءات الشفعة متى أعلن الشفیع رغبته خلال الأجل القانوني المنصوص علیه 

إن الغرض الأساسي من الإنذار بوقوع البیع هو إثبات علم ، من ق م ج799في المادة 

لإجراءات باللجوءالشفیع بحصول عملیة البیع بطریقة مؤكدة ویقینیة، وبالتالي إجبار الشفیع 

الشفعة وترقب خطواته فیها لأنه غفل عن إتباع إجراء معین أو عدم اتخاذه في الأجل 

.المحددة قانونا سقط حقه في الشفعة

ما سبق بیانه اتفق جمیع الفقهاء علي ضرورة أن یكون الإنذار رسمیا بورقة  ىبناء عل

لیغ بواسطة الحضر من أوراق المحضرین القضائیین تحت شكل قانوني معین ویتم التب

القضائي أیضا، لاعتبار أن هذا الإنذار وما ینجم عنه من إعلان للرغبة في الشفعة هما 

1.فاتحة للإجراءات التي یتعین علي الشفیع إن یتخذها من خلال نصوص الشفعة

إعلان الرغبة في الشفعة:ثانیا

الأخذ بالشفعة أن یعلن كل من یرید «:أنهالقانون المدني الجزائریمن 799نصت المادة 

یوما من تاریخ الإنذار الذي یوجهه إلیه 30رغبته فیها إلي كل من البائع والمشتري في أجل 

ذلك الأجل مدة المسافة إن اقتضي  ىسقط حقه، ویضاف إلي ذلك عل لاإ البائع إلي المشتري،و 

2».الأمر ذلك

308-305، المرجع السابق، صأحمد دغیش-1
.، سالف الذكر58-75أمر رقم -2
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من یرید الأخذ بالشفعة الاسترداد الحصة الشائعة التي  ىیستفاد من هذا النص أنه عل

یوما من تاریخ الإنذار 30تصرف فیها أحد الشركاء بالبیع إلي أجنبي المشتري في أجل 

الذي تلقاه من البائع أو المشتري بإنذار من له الحق في الشفعة إذا لم یقم ن من له الحق 

الأخذ حتى بالعلم الشخص لمن له الحق في یذهبون إليالشراحفي الأخذ بالشفعة غیر أن 

الشفعة إذا لم یقم من له الحق في الأخذ بالشفعة في إعلان رغبته إلى كل من البائع 

من 800نص المادة  ءوباستقراذلك،  يیوم ترتب علیها سقوط حقه ف30والمشتري خلال 

ضرورة احتوائه قانون المدني نجد أن المشرع لم یحدد صیغة والشكل الإنذار باستثناء 

البیانات المذكورة في صلب النص وبذلك یمكن أن یكن هذا الإنذار موجها عن طریق 

محضر قضائي، أو یمكن بموجب رسالة مضمونة الوصل لإثبات بدایة حساب المواعید  

ویري بعض الشراح أنه یجب أن یكون الإنذار رسمیا على محضر قضائي والإخطار 

ككتاب من البرید حتى وإن كان مسجل بعلم وصل وإذا لم یكن الشفوي بل الإخطار المكتوب

وإذا .1یوما لإعلان الرغبة في الأخذ بالشفعة30إنذارا على ید محضر لا یكفي لجعل میعاد 

كان المشرع قد أوجب ذكر بعض البیانات تحتوي الإنذار الذي یوجهه البائع أو المشتري إلى 

دید الشكل لذلك الإنذار فإنه على العكس من ذلك من له الحق في الأخذ بالشفعة ودون تح

قانون المدني ن م801فیما یخص الإعلام في الرغبة بالأخذ بالشفعة حیث نصت المادة 

یجبأن یكون التصریح بالرغبة في الشفعة بعقد رسمي یعلن عن طریق كتاب «:على ما یلي

.إذا كان مسجلضد الغیر بالتصریحإلا هذا التصریح باطلا ولا یحتج و  الضبط

یوما على الأكثر من تاریخ تصریح 30یجب إیداع ثمن البیع والمصاریف بین ید الموثق 

فإن لم یتم الإیداع في .بالرغبة في الشفعة بشرط أن یكون هذا الإیداع قبل رفع دعوى الشفعة

».هذا الأجل على الوجه المتقدم سقط الحق  في الشفعة

.625، الوسیط في شرح القانون المدني، أسباب كسب الملكیة المجلد التاسع، ص السنهوريعبد الرزاق -1
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البیع، فأنه یجب علیه إذا كل من البائع بوقوعأنه متى أنذرا الشفیع یتضح من هذا النص

وعن طریق ،والمشتري ویكون هذا الإعلان رسمیا أي عن طریق كتابة ضبط المحكمة سابقا

المحضر القضائي حالیا،ویكون التصریح بالرغبة في الشفعة في شكل عقد رسمي یحرر من 

وقد یتساءل .ثره بنسبة للغیر إلا إذا كان مسجلاكان باطلا ولا ینتج أإلاطرف الموثق و 

البعض عن الجدوى من تسجیل التصریح بالرغبة في الشفیع المنصوص بالرغبة بالمادة 

السابقة الذكر تقول جوابا عن ذلك أن تسجیل عقد التصریح بالرغبة في الشفعة بالمحافظة 

وإنما مقرر حل التصرف لیس إلزامیاالعقاریة المختصة إقلیمیا،أي التي تقع بدائرتها العقار م

لمصلحة الشفیع حتى یحص الحصة الشائعة محل الصرف التي هي أساس الشفعة من 

خطر قیام المشتري الأجنبي بالتصرف الأول نافذا في حق الشفیع ویجب أن یكون مستمر 

 یقوم في المحافظة العقاریة حتى یكون حجة على الغیر، والشفیع حر في أن یقوم بإجراء أولا

به طالما أنه مقرر لمصلحته ویمكنه القیام به في أي مرحلة حتى ولو بعد رفع الدعوى 

1.الشفعة

الفرع الثاني

إجراءات قضائیة

حیث یمكن دراسة هذه الحالة وفقا لثلاث نقاط كونها تعتبر من أهم النقاط الأساسیة 

 : لذلك

:رفع دعوى الشفعة: أولا

الشفیع أن یرفع دعوى الشفعة على بالشفعة وجب علىم المشتري للشفیع إذا لم یسل

كل من البائع والمشتري أمام المحكمة الكائن في دائرتها العقار المشفوع فیه، وقیدها خلال 

،، مذكرة مقدمة شهادة الماجیستر في القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة الإخوة وهاب عباد-1

  .36 33ص -،ص2008-2007منتوري، قسنطینة 



الأحكام المنشئة للملكیة العقاریة:الفصل الأول

37

من 802یوما من تاریخ إعلان الرغبة في الشفعة، وذلك حسب ما تقتضي المادة 30

والحكمة من ذلك حث الشفیع علي الإسراع في إتمام إجراءات الشفعة حتى 1.القانون المدني

لا یظل مصیر البیع معلقا دون مبرر، فإذا لم ترفع المیعاد، أو رفضت في المیعاد ولكنها لم 

بحیث یعتبر إجراء رفع الدعوى من أخر إجراءات 2تقید فیه، سقط حق الشفیع في الشفعة 

نون صدورها من جانب الشفیع، وفیها یقاضي الشفیع كلا من القانونیة،والتي یشترط القا

.العقار المشفوع فیهبارهما خصمین له من أجل حصوله علىالبائع والمشتري باعت

  :أطرف الدعوى: ثانیا

بعد قیام بإجراءات السالفة الذكر ألزم القانون الشفیع بعدها برفع دعوى الشفعة علي 

خصین معا ولا یكفي لإجراءات یجب اختصام هذین الشكل من البائع والمشتري، فلصحة ا

وحتى لا یسقط حق الشفیع في الأخذ بالشفعة یجب احترام أجل 3أحدهما رفع الدعوى على

أما في حالة تعدد .من القانون المدني802یوم المقررة لإعلان الرغبة حسب المادة 30

یه یصبح أطراف الدعوى الشفیع عل4البائعین أو المشترین، فیجب رفع الدعوى علیهم جمیعا

كما نجد الحكم الذي قررته المحكمة 5.والبائع، وأیضا المشتري مع إمكانیة تعدد كل منهما

من المقرر قانونا أنه یجب أن ترفع دعوى الشفعة علي البائع "یتمثل في :العلیا في قرارها

یوم من تاریخ 30أجل والمشتري معا أمام المحكمة الواقع في دائرتها العقار، وذلك في 

إعلان الرغبة في الشفعة ومن المقرر كذلك أي أحكام هذا المبدأ تعد من الأشكال الجوهریة 

القرار المطعون فیه یقا تلقائیا، ومن ثم فإن النص علىفي الإجراءات ومن النظام العام تطب

یجب رفع دعوى الشفعة علي البائع والمشتري أمام المحكمة "،علي ما یليمن القانون المدني802نصت المادة -1

".وإلا سقط حق801یوما من تاریخ الإعلان المنصوص علیه في المادة 30الواقع في دائرتها في أجل 
.475، ص 2000، نظام الملكیة، دار الفتح للطباعة والنشر، الإسكندریة، مصر، مصطفي الجمال-2
.130، المرج السابق، ص ید الشورابيعبد الحم-3
.673، المرجع السابق، ص عبد الرزاق السنهوري-4
الطبعة الأول، )أسباب كسب الملكیة(الملكیة والحقوق المتفرعة عنها (، الحقوق العینیة الأصلیةمحمد حسن منصوري-5

.666، ص2007دار الجامعة الجدیدة، مصر 
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داریة غیر مؤسس من قانون إجراءات المدنیة والإ799مباشرة الطاعن بمخالفة أحكام المادة 

ع والمشتري معا ولما كان ثانیا أن الطاعنین لم یرفعوا دعواهم علي البائ.ویستوجب رده

البائع فقط لذا فإن قضاة الاستئناف بمصادقتهم علي الحكم القاضي اكتفوا برفعها على

برفض طلب حقوق الطاعنین بوجه الشفعة التزاما صحیحا قانونا، ومتى كان كذلك استوجب 

1.الطعن رفض

:حكم بثبوت الحق في الشفعة:ثالثا

من القانون المدني اعتبار الحكم الذي یصدر نهائیا بثبوت الشفعة 803نصت المادة 

سندا لملكیة الشفیع وذلك دون الإخلال بالقواعد المتعلقة بالإشهار العقاري من خلال هذا 

هذا الحكم سند لملكیة النص یستنتج أن صدور الحكم  نهائي بثبوت حق الشفعة فیعتبر

ومع ذلك أن الحكم النهائي الصادر بأحقیة الشفیع في حلول 2الشفیع للعقار المشفوع فیه 

محل المشتري في تملك العقار المشفوع هو السبب القانوني المنشأ لحق الملكیة إذ أن الحكم 

ر طبقا لما لذا یجب أن یخضع إلي إجراء الإشها3یعتبر سند لملكیة العقار المشفوع فیه

لا تنتقل الملكیة والحقوق العینیة الأخرى في «:من القانون المدني793نصت علیه المادة 

العقار سواء كان ذلك بین المتعاقدین أو في حق الغیر إلا إذا روعیت الإجراءات التي ینص 

المحكمة وهذا ما أقرته .»علیها القانون وبالأخص القوانین التي تدیر مصلحة شهر العقار

07مؤرخ في 84030العلیا في قرارها الصادر عن الغرفة التجاریة والبحریة في ملف رقم 

من المقرر قانون أن الملكیة والحقوق العینیة الأخرى في العقار سواء كان "...،1994فیفري 

دیر ذلك بین المتعاقدین أم في الحق الغیر إلا إذا روعیت الإجراءات القانونیة ولاسیما التي ت

، نقلا عن عمر بن سعید 52،ص 1990، العدد الثاني، سنة 1984نوفمبر 19مؤرخ في 34331قرار رقم، -1

  .269ص
، مذكرة شهادة الماجستیر في 25-90حق الشفعة الإداریة في ظل القانون المتضمن التوجیه العقاري ،بورایة مریم-2

.106، ص2012-2011الحقوق فرع الدولة والمؤسسات العمومیة جامعة الجزائر یوسف بن خدة، كلیة الحقوق، 
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وعلیه فالشفیع الذي یستصدر حكما نهائیا بأحقیة في الشفعة والحلول ".مصلحة شهر العقار

سند للملكیة، إلا أن هذا عقار المشفوع فیه یكون قد حصل علىمحل المشتري في الملكیة ال

.السند لا یكون حجة علي الغیر إلا خضع لإجراءات الشهر العقاري

الفرع الثالث

دعوى الشفعةأثار الحكم في 

.وشهرهفي هذا الفرع ندرس آثار الحكم

:أثار الحكم : أولا

.في هذا الفرع سوف ندري العلاقات الناشئة عن الحكم بالشفعة وشهره

العلاقات الناشئة في دعوى الشفعة-1

من القانون المدني استخلاصنا 804حسب مضمون المادة :علاقة الشفیع بالبائع.أ 

منها أنه متى ثبت للشفیع حق الشفعة رضاء أو قضاء تحول البیع من البائع 

والمشتري والشفیع بحیث یعتبر الشفیع هو المشتري منذ البدایة، ویختفي الشخص 

عا أولا انعقد المشتري من الصفقة ولا یتوسط بین البائع والشفیع ولا یعتبر أن هناك بی

بین البائع والمشتري ثم أعقبه بین شأن انعقد بین البائع والشفیع، فتكون الصلة بین 

البائع والشفیع مباشرة فلا یكون المشتري وسیطا بینهما وعلیه یكون الشفیع هو الدائن 

ولا یستفید .بحقوقه المشتري ویكون الشفیع هو المدین مباشرة للبائع بالتزامات المشتري

شفیع من الأجل المفروض للمشتري عن دفع الثمن أو ما یبقي منه إلا برضاء ال

.البائع
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حیث یلتزم البائع نحو الشفیع بجمیع التزامات البائع كما یلتزم الشفیع نحو البائع بجمیع 

.1التزامات المشتري

:علاقة الشفیع بالمشتري.ب 

امة من یظهر النص خصوصیة ه2القانون المدني،من805المادة حسب 

خصوصیات علاقة الشفیع بالمشتري، یمكن القول بوجه عام أن المشتري إما أن یتسلم 

العقار المشفوع فیه من البائع،وعندئذ تنشأ علاقات متعددة بینه وبین الشفیع بسبب انتقال 

حیازة العقار المشفوع فیه إلیه،أولا بتسلمه وفي الحالة الأخیرة، إذا لم یتسلم الشفیع العقار 

لمشفوع فیه فإن علاقته بالشفیع تكون جد محدودة،فهو قد اختفي من الصفقة وحل الشفیع ا

نها قبل محله فیها،ولم یتسلم العقار المشفوع فیه حتى ینشأ من التسلیم حقوق والتزامات لكل م

.3عاتق طرف معین في نفس الوقت للطرف الأخر ىالأخر وكل التزام یقع عل

:علاقة الشفیع بالغیر-ج

لا تكون حجة علي «:أنه  ىعل القانون المدني الجزائريمن 806نصت المادة 

الشفیع،الرهون والاختصاصات المأخوذة ضد المشتري وكذلك كل بیع صدر وكل حق عیني رتبه 

المشتري أو ترتب علیه إذا كان ذلك قد تم بعد تاریخ شهر الإعلان بالرغبة في الشفعة علي أنه 

».المشتري من ثمن العقار يلإحقوق الأفضلیة فیها  نمالهم مدیونهم یبقي للدائنین المسجلة

العقار المشفوع فیه من طرف  ىحالة ما إذا ترتب حقوق عینیة علیعالج نص المادة

:وهنا یجب أن نفرق بین حالتین،المشتري ومتى تسرى هذه الحقوق في حق الشفیع

، الشفعة سبب من أسبا كسب الملكیة في القانون الخاص، مذكرة لنیل شهادة الماستر في قوداشدیهیة، مروان صار-1

  .79- 78ص -ص 2013الحقوق كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزى وزو،
فیه أو غرس فیه أشجار قبل الإعلان بالرغبة في إذا بني المشتري في العقار المشفوع"على أنه 805نصت المادة -2

الشفعة كان الشفیع ملزما تبعا لما یختاره المشتري أن یدفع له إما المبلغ الذي أنفقه أو مقدرا ما زاد في قیمة العقار 

."سبب البناء أو الغراس
.86-85، المرجع السابق، ص صمروان صار، قوداشدیهیة-3
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العقار المشفوع فیه قبل تسجیل  ىلة الحقوق العینیة التي ترتیب علحا:الحالة الأول

إعلان الرغبة في الشفعة،وهذه الحقوق العینیة قد تترتب علي العقار المشفوع فیه من 

.قد ترتب من جانب المشتريو  جانب البائع،

الحقوق العینیة التي ترتیب علي العقار المشفوع فیه بعد تسجیل :الحالة الثانیة

كذلك تترتب من جانب البائع كما قد تترتب من هذه الحقوق،إعلان الرغبة في الشفعة

.1جانب المشتري

شهر حكم الشفعة:ثانیا

بعد رفع دعوى الشفعة یتصور أنها تقبل وینجح الشفیع في الفصل في الحصول علي 

أحقیة أخذ العقار بالشفعة وذلك بموجب حكم صادر من القضاء ویكون حینها هذا الحكم 

بعد مراعاة القواعد المتعلقة بالإشهار العقاري وهذا ما قضت به بمثابة سند ملكیة للشفیع لكن

إذا ثبت قیام الحیازة في وقت سابق معین وكانت «:من قانون المدني على أنه 803المادة 

قائمة في الحال، فإن ذلك یكون قرینة علي قیامها في المادة مابین الزمنین، مالم یقم دلیل علي 

.»خلاف ذلك

یعتبر حق الشفیع في ملكه للعقار ولا یرتب أثاره إلا من یوم صدور الحكم بالتالي لا 

وشهره في المحافظة العقاریة وهذا الأثر لا یطبق بأثر رجعي إلي من تاریخ البیع الذي حل 

.2فیه الشفیع محل المشتري

كما أن كل التصرفات الناشئة أو الناقلة للملكیة أي الحقوق العینیة الأصلیة لا تكون 

علام الغیر نافذة في مواجهة الغیر ولا تكون لها حجیة إلا إذا تم إخضاعها لعملیة الشهر لإ

من القانون 793العقار محل الشفعة، وهذا ما قضى به نص المادة بالتصرفات الواردة على

.91-90، المرجع السابق، ص ص ةمروان صارة قوداشدیهی-1
، الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة، أحكام الحقوق العینیة الأصلیة ومصادرها، كلیة الحقوق، رمضان أبو السعود-2

.348جامعة الإسكندریة، ص 
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وبهذا لا یحتاج ،، والملكیة تنتقل بمجرد  شهر ولیس قبله بالنسبة للشفیع أو الغیر1المدني

.ع لإبرام عقد أخرللشفی

الفرع الثالث

الشفعة دعوى  المحكمة المختصة بالنظر في

منالولتحدیدالطبیعةالقانونیةلکلمنخلاكلرأیناسابقافإنكمابالنسبةللاختصاصالقضائيو

یعدانكلیهما کالةالولائیةلتنظیموتسییرالعقارینالحضریینالدیوانالوطنيللأراضيالفلاحیةفإن

.وتجاريصناعيطابع ذات عمومیةمؤسسة

وكمنالدیوانالوطنيللأراضيالفلاحیةكلوبالتاليفإنهاوفيعلاقتهامعالغیرتعدتاجرةوبماأن

لهماقانوناممارسةحق لالولائیةللتنظیملتسییرالعقارینالحضریینهماالهیئتانالمخوذاالوكالة

،من قانون التوجیه العقاري 52و 51الجماعاتالمحلیةوهذاوفقالموادوكذاالشفعة باسم الدولة،

اء العادي لا قضاء الإداري هو المختص في النظر في النزاعات التي تكون طرفا فان القض

أما عن 2فیها

لأند،رفعدعوىالشفعةأمابالنظرفيدعوىالشفعةهيالمحکمةالمتواجدالعقارالمشفوعفیهبدائرتها

سبب من أسباب عوىالشفعةدعوىعینیةیطالبفیهاالشفیعبملکیةالعقارالمشفوعفیهلکونالشفعة 

الذي  1984نوفمبر 19لقد حسم قرار المحكمة العلیا  الصادر بتاریخ و  ةاكتساب الملكی

3.ثلاثینیومالوذلكفيأج،قضىبأنترفعدعوىالشفعةفيالمحکمةالواقعفيدائرتهاالعقار

المتعاقدین أو في لا تنقل الملكیة والحقوق العینیة الأخرى في العقار سواء كان ذلك بین ": على 793نصت المادة -1

."حق الغیر، إلا إذارعیت الإجراءات التي ینص علیها القانون وبالأخص القوانین التي تدیر مصلحة شهر العقار
46، نقل الملكیة العقاریة دار هومة، الجزائر، ص حمدى باشا-2
مذكرة شهادة الماجستیر في ،25-90، حق الشفعة الإداریة في ظل القانون المتضمن التوجیه العقاري بورابة مریم-3

.106، ص2012-2011الحقوق فرع الدولة والمؤسات العمومیة جامعة الجزائر یوسف بن خدة، كلیة الحقوق، 
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لا تنشأ حقوق تلك الأحكام التيالعقاریة الخاصة أنهاللملكیة الكاشفة یقصد بالأحكام 

وإنما فقط تقوم بكشف ما هو مقرر من قبل كحالة قسمة ، ولا وجبات تجاه أطراف الدعوى

أو عن طریق الحیازة أو التقادم المكسب یجب تغیر الأحكام ، عقار مملوك ملكیة شائعة

للحقوق  لأن ملكیة الحق العیني الصادرة في دعوى تثبیت الملكیة أحكاما مصرحة وكاشفة

.اكتسابها بالتقادم المكسب الطویلو  فیها قد انتقلت إلى مالكها بوضع الید،العقاري

لك الأحكام غیر مملوكة للدولة وأن تكون تموضوع یشترط في هذا العقارات أن تكون 

لا  تكون تلك الحیازة علنیة وهادئة ولیس فیها وأن ، و سنة15مدة الحیازة علیها لا تقل عن 

لا تكون مبنیة على عمل من أعمال التسامح كالودیعة مثلا وأن تتوفر الحائز بالنیة التملك 

.من قانون المدني الجزائري 834إلى  808وهذا ما أكدته أحكام المواد من 

ا المقررة لاكتسابه أمكن توافرت شروط العقار محل الحیازة والمدة الدنیمتىبالتالي 

15مستقلة أو دفع أثارة الحائز للعقار لمدة بصفةالقاضي المعروض علیه النزاع القضائیة

وذلك بالاستماع إلى الشهود ،سنة شریطة أن یسبق ذلك الحكم وجوب القیام بتحقیق قضائي

إجراءات من قانون 153إلى  150الذین یمكنهم أن یفیدوا مجرى التحقیق عملا بالمواد 

ویفید سیرورة الحكم القضائي المثبت للملكیة الأخرعلى أن یتم في ،المدنیة والإداریة

العقاریة عن طریق التقادم إشهارها عن طریق أمین ضبط المحكمة على مستوى المحافظة 

المتعلق بتأسیس 63-76من المرسوم 90عملا بأحكام المادة ،العقاریة المختصة إقلیمیا

).مبحث أول(اري السجل العق

مدني جزائري بحیث تعتبر من 713عرف المشرع الجزائري الملكیة العقاریة فى المادة 

أهم أنواع الملكیة وتتمثل أهمیتها في أنها كثیرة الانتشار في مجتمعینا، خاصة وأن المیراث 

ن إلا أن وجب  الإشارة إلي أ،عبارة عن شیوع وعادة ما  یبقي لمدة طویلة بدون قسمة

الشركاء المتشاركین علي فاجتماع حقوق ،الملكیة الشائعة لیست الصورة المثلي للملكیة

خیر وجه، وتبعا لذلك فإن المشرع قد أجاز للمالك في الشیوع الذي یطلب  ىالشيء عل
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البقاء في الشیوع بمقتضي نص المادة أو اتفاق  ىالمال الشائع ما لم یكن مجبرا علبقسمة 

یستطیع الشركاء إذا انعقد «أنه علىمن قانون المدني الجزائري 723مادة وهذا ما أكدته ال

فإن كان بینهم من هو ناقص .إجماعهم، أن یقتسموا المال الشائع بالطریقة التي یرونها 

1.»الأهلیة وجبت مراعاة الإجراءات التي یفرضها القانون

الشیوع إلي قسمة العقار الشائع قسمة العقار قسمة قضائیة  ىبحیث یلجأ الشركاء عل

أراد أحد الشركاء و  قسمة عقار الشائع قسمة اتفاقیة ىحالة عدم تحقق إجماع الشركاء عل في

.)مبحث ثاني(الخروج من الشیوع فیلجأ إلي القضاء لطلب القسمة قضائیا 

.، یتضمن قانون المدني الجزائري، السالف الذكر58-75أمر رقم -1
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المبحث الأول

بالملكیة الحكم المتضمن الاعتراف 

العقاریة عن طریق الحیازةوالتقادم 

المكسب

لجأ المشرع الجزائري إلي إجراء التقادم المكسب الذي من خلاله یسمح للأفراد المالكین 

لعقارات، غیر الثابتة بسند رسمي بإثبات حقهم عن طریق الحیازة المؤدیة لتملك بالتقادم 

لقضاء بدفع یتضمن المطالبة بتثبیت باعتباره وسیلة تخول لأي شخص التمسك به أمام ا

الملكیة العقاریة وفق للأحكام الاعتراف بالملكیة العقاریة عن طریق الحیازة والتقادم المكسب 

).كمطلب ثاني(التقادم المكسب و  وإجراءات إصدار الحكم بالحیازة)كمطلب أول(

المطلب الأول

المكسبالتقادمو الاعتراف بالملكیة العقاریة عن طریق الحیازة

إن إجراء التقادم المكسب الذي اقتضته الضرورة تطهیر الملكیة العقاریة واستقرار 

المعاملات لا یمكن التمسك  بالحیازة، الإدعاء بالملكیة إلا إذا توفرت جملة من الشروط 

التي بتحقیقها جاز للحائز المطالبة  834إلي  827والأحكام المنصوص علیه في المواد 

)كفرع أول(ي الملكیة فذلك توافر إلي شروط الحیازة المكسبة للملكیة العقاریة بتثبیت حقه ف

).كفرع ثاني(وشروط التقادم المكسب للملكیة العقاریة 
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الفرع الأول

شروط إعمال الحیازة المكسبة

شيء یتأثر به ویقوم علیه بأفعال ازة سلطة فعلیة یمارسها الشخص علىتعتبر الحی

.1صاحب حق ملكیة أو حق عیني أخر علي هذا الشيءمادیة تظهره بمظهر 

إنما اكتفي فقط و  أما بالنسبة المشرع الجزائري لم یرد في التقنین المدني تعریف للحیازة

كذلك و  بالنص على أحكامها وذلك من خلال جملة من المواد التي ترد ضمن قانون المدني

إلي  413ذلك في المواد و  لأخیر للحیازةكما تناول هذا او  الإداریةو  المدنیة تقانون الإجراءا

من باب الأول المتضمن دعاوى الحیازة من الكتاب السابع الخاص بالإجراءات 419

، تشمل الحیازة علي عنصرین العنصر المادي والعنصر المعنويو  المتعلقة بالمواد الخاصة

524ت في المادة ولكي تكون الحیازة محل للحمایة القانونیة یشترط فیها أربعة أوصاف ذكر 

.من قانون إجراءات مدنیة وإداریة 

بدون إكراه وإلا كانت معیبة بعیب و  یجب أن یحوز الحائز العیني بصفة هادئة:الهدوء.1

ترك الحیازة له، أي أن ز شخص أخر كان حائز لشيء قبله علىإذا أكره الحائ.الإكراه

طالما بقي صاحب الحیازة قد حصل علیها بالقوة أو تهدید، وتظل الحیازة مشوبة بهذا العیب

.العنفالاحتفاظ بها قائم على

سلیمة وتنتج أثاره القانوني منذ اللحظة التي ینقطع فیها الإكراه، و  وتصح الحیازة هادئة

ونسبي لا یستطیع التمسك به إلا من وقوع علیه فعیب الإكراه مؤقت بزوال بانقطاع بنسبة 

الإكراه، فالقانون یشترط الحیازة أن تكون هادئة فهي تعتبر غیر هادئة إذا بدأت بالإكراه، فإذا 

احة المركزیة، بن عكنون، الجزائر، محمدي فریدة زواوي، الحیازة والتقادم المكسب، دیوان المطبوعات الجامعیة، الس-1

  .07ص
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بدأ الحائز وضع یده هادئا فإن التعدي ابذي یقع أثناء الحیازة یمنعه الحائز لا یشوب تلك 

.1الحیازة التي تضل هادئة رغم ذلك

یشترط في الحیازة إن تكون ظاهرة للملأ، أما من یعمد إلى الانتفاع بالشيء : ةالعلنی.2

المحجوز سرا فلا یجوز له أن یتمسك بصحة حیازته ضد من كان یخفي عنهم هذا السر، 

ولا یجوز التمسك بها في مواجهة ،لأن الحیازة التي یحوطها الكتمان تقوم على الشك

.2الغیر

مباشرة الأعمال التي من شأنها و  ئز بحیازته في مواجهة الكافةتعني العلنیة تمسك الحا

.3خاصة من لهم في العلم بها، وإلا شابها عیب الخفاءو  أن تظهر حیازته للجمهور الناس

مشغولین بأمور أخرى و  كأن تمارس لیلا أو في الوقت الذي یكون الناس فیه منهمكین

بالتالي متى كانت الحیازة خفیة فإنها و  حائزتجعلهم لا یفطنون للحیازة الممارسة من طرف ال

لا تصلح أن تكون سببا من أسباب كسب الملكیة عن طریق و  تكون معیبة بعیب الخفاء

.4التقادم المكسب

یجب أن تكون الحیازة واضحة لا لبس فیها أو غموض وإلا كانت معیبة، :الوضوح .3

على النحو یفسر حیازته تفسیرا ویقصد بالوضوح إلا یوجد أمر یلبس حیازة الحائز لشيء 

قد یكون نائب عن ، و أخر كأن یكون شریك في الشيء فتفسر حیازته له على انه شریك

یصیب عیب و  المالك ولیا أو وصیا أ وكیلا أو نحو ذلك فتفسر حیازته على هذا الأساس

اللبس أو الغموض الركن المعنوي للحیازة أي عنصر القصد فیها حیث یثور الشك حول 

.248، الحقوق العینیة الأصلیة، دار الجامعة لطباعة والنشر، بیروت، ص محمد حسین منصوري.د-1

33، ص2004، محررات شهر الحیازة، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، حمدي باشا عمر-2

یة العقاریة الخاصة في التشریع الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر فرع فعالیة آلیات التطهیر الملكبقة فرید، -3

.103، ص 2014-2013القانون العقاري، كلیة الحقوق، جامعة بن خدة بن یوسف الجزائر، 

لنیل شهادة أطروحةالملكیة العقاریة الخاصة  في التشریع الجزائري، لإثبات، الوسائل القانونیة رحایمیة عماد الدین-4

2014دكتورة في العلوم، تخصص قانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 
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ویبدو ذلك في صفة خاصة ،كما إذا كان یحوز لحساب نفسه أم لحساب غیرو  یة الحائزن

فلا یعرف ما إذا ،في حالة الملكیة على الشیوع عندما یحوز أحد الشركاء العقار الشائع كله

كانت نیة تتجه إلي الحیازة العین لحساب نفسه أم انه یدیرها لحسابه ولحساب باقي 

فلا یتضح ما إذا ،بالنسبة للمورث الذي یضع یده على أعیان التركةوكذا الحال .الشركاء

كان یستأثر بتلك الأعیان لحساب نفسه أم انه یدیرها فقط لحساب كل الورثة،

الغموض عیب نسبي لا أثر له إلا قبل من التبس علیه أمر الحیازة فیما و  وعیب اللبس

ففي حالة الغموض مثلا في حیازة الوارث فان هذه الحیازة الغامضة ،یتعلق بعنصر القصد

.1باقي الورثة إلا أنه یحتج بها على غیرهمى لإلا ینتج أثرها بالنسبة 

حسن النیة أن یعتقد أنه تلقي الملكیة أو الحق لیجب أن یكون حائز المنقو :حسن النیة .4

النیة غلط یقع فیه الحائز بدفعه إلى الاعتقاد فحسن ،العیني من المالك أو صاحب الحق

یشترط أن یكون الغلط مغتفر، أي یكون نتیجة خطأ و  بان المتصرف هو المالك المنقول،

یعتبر الحائز سیئ النیة إذا كان ، و الخطأ الجسیم هو ما یرتكبه شخص قلیل العنایةو  جسیم،

قانون 825-824دتان قد نصت على هذا الماو  قد اغتصب حیازة المنقول بالإكراه

أما ،ینتفي حسن النیة إذا علم الحائز بالعیوب التي تشوب سند من تلقي منه الملكیة.2المدني

فنطرق في هذا الصدد یبین العیوب التي تجعل ،إذا علم الحائز بالعیوب التي تشوب سنده

ف بین العیوب التي تجعل التصر و  التصرف القانوني غیر صالح لان یكون سند صحیحا

فبنسبة للعیوب تجعل التصرف القانوني عیر صالح لان یكون سند ،القانوني قابل للأبطال

فسواء كان ،فلا محل للبحث عن حسن النیة الحائز،منيضصحیح كتصرف الباطل أو 

أما ،حسن النیة أو سیئها  فلا یستطیع الإسناد إلي هذا التصرف لانعدام سند الصحیح فیه

بالخصوص العیوب التي تجعل التصرف القانوني قابل للإبطال لنقص أهلیة أو لعیب  في 

  285ص-284محمد حسني منصور، المرجع السابق، ص-1

.یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم58-75أمر رقم -2
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ذلك لان حسن النیة هو جهل الحائز بأن ،رضا فیضل الحائز حسن النیة ولو علم بها

التصرف القانوني صادر من غیر المالك ولا ینفي حسن النیة الحائز أعماله بباقي العیوب 

ن توافر حسن النیة وقت الحیازة فلا یكفي الحائز حسن النیة وقت لابد م1التي تشوب سند

.2تلقي الحق

ویعني توالي أعمال السیطرة المادیة من الحائز علي العقار المحاز في :الاستمراریة.5

فإن الحیازة هنا تعد ،فترات غیر منقطعة، فإذا لم یتحقق ذلك وحدث تفاوت أو انقطاع

لا للتملك بالتقادم و  ساسا لحمایة الحائز لا بدعاوي الحیازةمتقطعة غیر مستمرة، ولا تصلح أ

808ولم ینص المشرع الجزائري صراحة علي هذا الشرط ضمن الأحكام المادة .3المكسب

من قانون الإجراءات المد نیة 524من القانون المدني، إلا انه أورده ضمن أحكام المادة 

لي الأعمال سیطرة مادیة، وعلى ذلك لیس من والإداریة وتعني الاستمراریة في حیازته توا

الضرورة أن یستعمل الحائز العقار الذي یحوزه في كل وقت بغیر انقطاع حتى تكون الحیازة 

مستمرة بل یكفي أن یستعمله كما یستعمل المالك ملكه عادة

الفرع الثاني

.شروط التقادم المكسب للملكیة العقاریة

من القانون 827بتحدید مدة التقادم من خلال المادة جاء القانون المدني الجزائري و 

عقار قابلة قانونیة بكافة شروطها الواردة على، حیث تعتبر الحیازة ال4المدني الجزائري

  .141- 140ص  -، المرجع السابق، ص)زواوي(محمدي فریدة -1

.307، المرجع السابق، ص علیعلي سلیمان-2

، ألیات تطهیر الملكیة العقاریة الخاصة، الطبعة الثانیة، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، حمدي باشا عمر-3

.23،ص2014الجزائر،

له أو من حاز منقولا أو عقارا أو حقا عینیا كان أو عقار دون أن یكون مالكا ":على مایلي827نصت المادة -4

"خاص به  صار له ملكا، إذا استمرت حیازته له مدة خمسة عشرة سنة بدون انقطاع
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للتعامل فیها وتملكها خلال مدة معینة للتمسك بالملكیة أمام القضاء، أین یكون الحكم 

1.جراءات المقررة قانونا من تسجیل وإشهارالصادر بمقتضاه سند للملكیة، بعد استفاء ه للإ

السیطرة علیها بل و  لكن لا یكفي أن تكون الحیازة الفعلیة لممارسة الأعمال المادیة

أما من یعمد إلي الانتفاع بشيء المحوز سرا فلا ،یستوجب أن تكون الحیازة ظاهرة للملأ

لان الحیازة التي یجوز له أن یتمسك بصحة حیازته ضد من كان یخفي عنهم هذا السر،

2یحیطها الكتمان تقوم علي الشك ولا یجوز التمسك بها في مواجهة الغیر

باستجماع ركنیها ،للحیازة القانونیة من أثر في تملك العقار بالتقادم،فضلا عما سبق

المادي والمعنوي فإن المشرع قید إكمال الحیازة المؤدیة للتقادم علي نوع معین العقارات دون 

3ا یجعل التحقیق حول هذا الشرط من طرف قضاة الموضوعسواه مم

.أن یكون العقار مما یجوز تملكه بالتقادم : أولا 

یكون قابلا للتمسك بالتقادم المكسب كل عقار كالأراضي الزراعیة، وغیر الزراعیة، وما 

ت إذا كانت حیازتها صحیحة طیلة هذه المدة، وكذلك كل حقوق آعلیها من مباني ومنش

.فالقاعدة العامة أن كل ما یجوز تملكه یجوز حیازته4رتفاق الظاهرة كالممراتالا

من 682غیر أن القاعدة وردت علیها استثناءات  في نص صریح تضمنته المادة 

كل شيء غیر خارج عن التعامل بطبیعته أو بحكم القانون یصلح أن «القانون المدني الجزائري 

.للحقوق المالیة یكون محلا

، ضمانات الملكیة العقاریة الخاصة في الجزائر، مذكرة لنیل درجة الماجستیر في القانون، كلیة الحقوق صرادوني رفیقة-1

، ص 2013والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو،

، دار هومة للطباعة والنشرو التوزیع، الجزائر، "عقد الشهر شهادة الحیازة "، محررات شهر الحیازة،عمرحمدي باشا-2

.33، ص 2004

، شرح أحكام حق الملكیة، مؤسسة البستاني للطباعة، القاهرة، عبد الناصر توفیق العطار-3

.98، ص 2004العقاریة، جزء الثاني، جتهاد القضائي الغرفة ، التقادم المكسب، مجلة الارواینیة عمار-4
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والأشیاء التي تخرج عن التعامل بطبیعتها هي التي لا یستطیع أحد أن یستأثر بحیازتها 

».وأما الخارجیة بحكم القانون فهي التي یجیز القانون أن تكون محلا للحقوق المالیة

لا یجوز التصرف في أملاك «:من القانون المدني الجزائري689كما أضافت المادة 

1»...ا بالتقادم الدولة أو حجزها أو تملكه

نجد أملاك الدولة من خلال استقراء هذه المادة غیر قابلة للتملك عن طریق التقادم 

سواء الأملاك الوطنیة  الخاصة وكذا الأملاك الوقفیة وأراضي العرش، تستبعد في هذا 

الصدد أیضا العقود الرسمیة المشهرة، والتي فصلت فیها المدیریة العامة للأملاك الوطنیة، 

قصد استبعاد تطبیق أحكام المنصوص على العقارات التي تحوز علي سندات مشهرة مسبقا 

.2بالمحافظة العقاریة

حتى تتحقق الحیازة القانونیة علي العقار القابل للتقادم المكسب یجب أن تكون مدة 

3.الحیازة كاملة وفقا لما هو مقرر قانونا

:بالتقادمكتسابها االعقارات التي لا یجوز :ثانیا

اعتبر قانون التوجیه العقاري لأملاك العقاریة الوطنیة والأملاك العقاریة الوقفیة صنفان 

أساس طبیعة وخصوصیة مما یدفع وعلى،مستقلان من حیث طبیعتها والنظام القانوني لها

هذه الملاك المحاطة بقواعد ومبادئ  الحمایة القانونیة إلي بحث مدي خضوعها لقواعد 

:م المكسب، مبرزین رأي الفقه والقضاء في ذلكالتقاد

.، یتضمن القانون المدني، السالف الذكر58-75أمر رقم -1

، یتعلق برفع دعوى منع التعرض 2000أفریل 26، المؤرخ في 196069المحكمة العلیا، الغرفة العقاریة، قرار رقم -2

  . 19-17ص -، ص2000، 01المتعلق بأرضي العرش، المجلة القضائیة، عدد 

، وارث وسام، إثبات الملكیة العقاریة الخاصة في التشریع والقضاء الجزائري، مذكرة لنبل شهادة ماستر في نتوري سعاد-3

.38، ص 2014-2013الحقوق، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، 
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:حظر تملك الأملاك الوطنیة بالتقادم.أ 

1990دیسمبر 01المؤرخ في 30-90اعتمد المشرع في قانون الأملاك الوطنیة رقم 

المعاییر التقلیدیة المعتمدة للتفریق بین الأملاك  على 1المتضمن قانون الأملاك الوطنیة

ملاك الوطنیة الخاصة من حیث الطبیعة والغرض الذي رصدت الوطنیة العمومیة والأ

فإن الأملاك ،وتنتج عن هذا المعیار ازدواجیة النظام القانوني فحسب هذه النظریة2لتحقیقه

من دستور 17وتلك المذكورة بالمادة ،العمومیة هي تلك الأملاك المخصصة للمرافق العامة

بحكم طبیعتها أو غرضها ولا تقبل التصرف والتي لا تكون محلا للملكیة الخاصة1989

ومجلس الدولة في قرارات لهما على واستقر قضاء المحكمة العلیا ،والحجز والتملك بالتقادم

حیث أن ...«:بمایلي 2000أفریل 24المؤرخ في 258بحیث جاء في قرار رقم ،هذا المبدأ

إلا غالبیة 3.»كتسابها بالتقادم مهما الزمناعتراف لاالقطعة الأرضیة التي یلتمس المستأنفون با

الفقه یري بقبول خضوع الأملاك العقاریة الوطنیة الخاصة للتقادم المكسب بمفهوم المحالفة 

من قانون الأملاك الوطنیة وطالما أن الحضر القانوني التصریح یشمل الأملاك 3للمادة 

.من نفس القانون4العقاریة الوطنیة العمومیة فقط تطبیقا لنص المادة 

ك الوقفیة، المعدل والمتمم، الجرید الرسمیة، عدد یتضمن قانون الأملا1990دیسمبر 1مؤرخ في 30-90قانون رقم -1

43.

المتعلق بالأملاك الوطنیة المعدل والمتمم بالقانون 1990دیسمبر 01المؤرخ في  30-90من قانون 12المادة -2

تتكون "علي أنه  10ص 2008أوت  03مؤرخ في /44جویلیة، الجریدة الرسمیة،العدد 20المؤرخ في  14 - 08رقم 

لأملاك الوطنیة العمومیة من الحقوق والأملاك المنقولة والعقاریة التي یستعملها الجمیع والموضوعة تحت تصرف ا

الجمهور المستعمل إما مباشرة وإما بواسطة مرفق عام شریطة أن تكیف في هذه الحالة بحكم طبیعتها أو تهیئتها 

رفق وكذا الأملاك التي تعتبر من قبیل الملكیة العمومیة الخاصة تكییفا مطلقا أو أساسیا مع الهدف الخاص بهذا الم

لا یمكن أن تكون الأملاك الوطنیة العمومیة موضوع تملیك خاص أو موضوع حقوق .من الدستور 17بمفهوم المادة 

".تملیكیة 

.224ریة،  ص، الإجتهاد القضائي الغرفة العقا2011جویلیة 26المؤرخ في 198170القرار المحكمة العلیا رقم -3
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:حظر التملك العقاریة الوقفیة بالتقادم.ب 

نح التصرف م«أنه یعرف على،الوقف نمط من أنماط الملكیة في الشریعة الإسلامیة

في رقبة العین التي یمكن الانتفاع بها مع بقاء عینها وجعل المنفعة لجهة من 

المؤرخ في  11- 48رقم . الأسرةتم تنظیمه في البدایة بموجب أحكام قانون »وانتهاء...جهات

منع منه على.)1(23، حیث نص بموجب المادة "المعدل والمتمم "1984جوان 04

).2(التصرف في الأصل المالك الوقفي في أنواع التصرف 

إن هذا المفهوم العام یؤدي إلي عدم جواز تملك المال العقاري الوقفي بالتقادم 

 یجوز التصرف فیه لا یجوز حجزه ولا تملكه بالتقادم لا إذا أن القاعدة أنه ما لا،المكسب

أساس أن الوقف یجعل ملك على،یجوز كسبه في انتقال حق الملكیة

من حیث المدة: الثثا

من القانون المدني 829-828-827بالرجوع إلي أحكام القانون المدني لاسیما المواد 

:التقادم المكسب إلي ثلاثة أنواع الجزائري منه نجد أن المشرع الجزائري قسم 

من القانون المدني الجزائري وهذا النوع من التقادم هو تقادم 827حسب نص المادة 

1.المكسب الطویل

هذا النوع من التقادم هو تقادم المكسب و من نفس القانون828كما نصت المادة 

2.القصیر

3.م هو من الحقوق المیراثیةمن قانون ذاته وهذا النوع من التقاد829ونصت المادة 

من حاز منقولا أو عقارا أو حقا عینیا منقولا كان أو عقارا دون ":من القانون المدني على مایلي827نصت المادة -1

"سنة بدون انقطاع15أن یكون مالكا له أو خاص به صار ذلك ملكا إذا استمرت حیازته لمدة 

إذا وقعت الحیازة علي عقار أو منقول أو حقا عینیا عقاریا، ":من القانون المدني على ما یلي828نصت المادة -2

".سنوات10وكانت مقترنة بحسن النیة، ومستندا في الوقت نفسه إلي سند صحیح، فإن مدة التقادم تكون 

33لا تكتسب بتقادم في جمیع الأحوال إلا إذا دامت الحیازة :"من القانون المدني على مایلي 829نصت المادة -3

".نةس
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مما سبق یتضح لنا جلیا أن المشرع أخذا بثلاث أنواع التقادم المكسب للملكیة وهي 

.1التقادم الطویل، التقادم المكسب القصیر، التقادم المكسب الحقوق المیراثیة

:التقادم المكسب الطویل -أ

عینیا منقولا كان أو من حاز منقولا أو عقارا أو حقا «:827حسب مضمون المادة 

سنة 15عقارا دون أن یكون مالكا له أو خاص به صار ذلك ملكا إذا استمرت حیازته لمدة 

حیازة الحقوق العینیة أن تقادم المكسب  الطویل یرد علىیتبین من هذه المادة»بدون انقطاع

عقار أو على منقول، إذا لملكیة ذلك سواء وقعت الحیازة علىلا رأسها حق ا علىو  وحدها

لو كانت قابلة للحیازة، وذلك و  أن الحقوق الشخصیة لا یشملها التقادم المكسب حتى

ولیس الحقوق العینیة ،سنة دون انقطاع15القانون یشترط استمرار الحیازة لمدة و  للمستأجر

.كلها قابلة للتملك المكسب بل هناك شروط لا بد توافرها

لك كالهواء مثلا أو كرمال حق جائز التعامل فیه لطبیعته، وذالمقصود بأن یكون ال

إلخ، وكذلك أن یكون الحق جائز التعامل فیه لغرض الذي حصص له كالأموال ...البحر

الوطنیة العامة والخاصة لأنها مخصصة لنفع العام والأموال الغیر القابلة التعامل فیها في 

من 689وأموال الدومین الخاص إذ نصت المادة ،القانون الجزائري هي أموال الدومین العام

غیر .لا یجوز التصرف في أموال الدولة أو حجزها أو تملكها بالتقادم "قانون المدني على 

688أن القوانین التي تخصص هذه الأموال لا حدي المؤسسات المشار إلیها في المادة 

)1(."تملكها بالتقادم"وعند الاقتضاء شروط عدم التصرف فیها،تحدد شروط إدارتها

.الخاصةو  هذه المادة تشمل أموال الدومین العامة

التقادم المكسب، مجلة الاجتهاد القضائي، الغرفة العقاریة، الجزء الثاني، قسم الوثائق، المحكمة العلیا، "،عمار واینیة-1

.97، ص 2004
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19-87التي ألغیت بموجب قانون و  من القانون المدني859وكذلك أیضا المادة 

.المتعلق بالمستثمرات الفلاحیةو 

وكذلك تدخل في الأموال غیر القابلة للتعامل فیها الأموال الوحدات الاقتصادیة التابعة 

سسات العامة والهیئات العامة والشركات القطاع العام غیر التابعة لأیهما والأوقاف للمؤ 

الخیریة 

لا یكفي أن یكون العقارات قابل لتعامل فیه حتى یكون قابل لتملك عن طریق وضع 

بل یجب أیضا أن یكون حق قابل للحیازة إذا لتملك التقادم یفترض فیه ،الید المكسب للملكیة

والأصل أن الشيء القابل للتعامل فیه یكون ،يء قد خضع للحیازة مدة طویلةأن یكون الش

أیضا قابل للحیازة ولكن هذا الأصل قد ترد علیه استثناءات فهو استثناءات فهو لا یأتي 

.1دائما

:التقادم المكسب القصیر - ب

الحیازة علي إذا وقعت «:من القانون المدني الجزائري على أنه828نصت علیه المادة 

عقار أو منقول أو حقا عینیا عقاریا، وكانت مقترنة بحسن النیة، ومستندا في الوقت نفسه إلي 

.»سنوات10سند صحیح، فإن مدة التقادم تكون 

إن التقادم المكسب هو نوع ثاني من أنواع المكسب للملكیة التي ذكرها المشرع ضمن 

م المكسب الطویل هو قصیر المدة من تاریخ نصوص القانون المدني، وما یمیزه عن التقاد

.وضع الید إلي تحقق التقادم حیث حددها المشرع الجزائري بعشر سنوات 

ر في قانون عقاري،كلیة ی، التقادم المكسب في ظل نضام، شهر العیني، مذكرة مقدمة لنیل شهادة الماجستثابتي ولید-1

  22 -21ص - ، ص2009، 2008الحاج لخضر، باتنة، الحقوق، جامعة 



للملكیة العقاریةالكاشفةالأحكام :ثانيالفصل ال

57

خلافا للمشرع الجزائري فإن المشرع المصري قد حدد مدة التقادم المكسب القصیر 

ة من القانون المدني الجزائري توافر حسن النی828/1بخمس سنوات فقط واشترط في المادة 

.1لدي الحائز وذلك أن یكون صحیح یدعم به حسن نیته

:التقادم الحقوق المیراثیة.ج 

من قانون المدني نجد أن المشرع  الجزائري قد أقر بأن لا 829حسب مضمون المادة 

سنة حیث أقر 33یكسب التقادم في جمیع الأحوال الحقوق المیراثیة إلا إذا دامت الحیازة 

حیث أن ،سنة كاملة33الحقوق المیراثیة بتقادم المكسب إذا دامت المشرع بإمكانه كسب 

المشرع الجزائري وقع في خطاء كون إن الإرث هو عبارة عن مجموعة لا تتصور علیها أن 

وإذا كان من المعقول تصور أنه ینقطع بتقادم المسقط فلا یمكن ،یقع علیه التقادم المكسب

.یصبح مالكا یحق الإرث بمرور الزمنبطبیعة الحال تصور شخص غیر وارث أن 

لكن مدته تطول أو ،خلاف الإرث یجوز كسبها بتقادما الأموال المورث فهي علىأم

10سنة إذا كان التقادم المكسب الطول هو 15تقصر حسب نوع التقادم الذي یرد علیه أي 

ا الذي صدر في سنوات إذا كان التقادم المكسب  قصیر وهذا ما جاء في قرار المحكمة العلی

من قانون المدني مكنت من 829حیث أنه وإن كانت المادة "هذا الصدد جاء فیه ما یلي 

وبما أنه لم یثبت ،سنة33كسب الحقوق المیراثیة بالتقادم إلا أنها اشترطت  أن تدوم الحیازة 

لذا  ،رثةللقضاء في قرارهم المطعون فیه توافر حیازة الأرض لم یثبت لهم وجود قسمة بین الو 

.2قرارهم ماله النقض والإبطال على

.23، المرجع السابق، ص ثابتي ولید-1

جتهاد القضائي، الغرفة العقاریة المرجع ، مجلة الا2000نوفمبر 22، الصادر بتاریخ 20439قرار المحكمة العلیا -2

.233السابق، ص 
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المطلب الثاني

التقادم المكسبو  إجراءات إصدار الحكم بالحیازة

مكن المشرع الجزائري حائز العقار أو الحق العیني العقاري بعد استكمال  المدة 

التمسك القانونیة للحیازة من له الحق التملك العقار في التقادم المكسب بشرك ضرورة أن یتم 

وینتهي بصدور حكم قضائي نهائي ،به صراحة عن طریق دعوى أو دفع في دعوى الحیازة

مما یتعین تطرق إلي دراسة أثار الحكم )فرع أول(بحیث یمثل سند ملكیة الحائز فیما بعد 

).فرع ثاني (بالتقادم المكسب 

الفرع الأول

التمسك بالتقادم المكسب أمام القضاء

مستوفیة لشروطها القانونیة أن یرفع و  یحوز العقار حیازة قانونیةیمكن للحائز الذي

من )1(8271دعوي الاستحقاق ضد الشخص الذي ینازعه في حیازته طبقا لنص المادة 

والقاضي الذي یطرح علیه النزاع، یجب علیه أولا أن یتفحص جیدا الملف ،قانون المدني

التقني الذي یدعم به حائز عریضة دعوى 

عن طریق الدعوى :أولا

في حالة ما إذا اعتدى شخص علي أجر إذا یفترض تحریك الدعوى القضائیة وجود 

یتم فها تثبیت ملكیته لعقار 2حق أو مركز قانوني متنازع فیه بصفة جدیة

علي عقار أو منقول أو حقا عینیا عقاریا، وكانت مقترنة إذا وقعت الحیازة " :ىمن قانون مدني نصت عل827المادة -1

"سنوات10بحسن النیة، ومستندا في الوقت نفسه إلي سند صحیح،  فإن مدة التقادم تكون 

الجزائر، ،محمد ابراهیمي، الوجیز في الإجراءات المدنیة، الجزء الأول، الطبعة الأولى، دیوان المطبوعات الجامعیة-2

.25، ص 1999
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فبمجرد رفع الدعوى یصبح ،عن طریق التقادم الكسب في مواجهة المدعي  علیه

متنازعا فیه فتنشأ بذلك الخصومة القضائیة للحائز العقار المطلوب ثبوت ملكیته للحائز 

.المعتدى علي هذا الحائز

والمدعي في هذه الدعوة هو الحائز باعتباره هو الذي یطلب بثبوت ملكیته للعقار 

المحاز أساس التقادم المكسب في حالة ما إذا خرج من حیازته بعد اكتمال مدة التقادم بفعل 

.الغیر

ألت إلیه الحیازة أو من ینازع الحائز فیها سواء كان هو المالك أما المدعي علیه فهو 

ولصحة التمسك بالتقادم المكسب عن طریق الدعوى یجب احترام جمیع 1الحقیقي أو الغیر

الإجراءات الواجبة أجراؤها بشأن رفع الدعوى حتى تكون مقبولة شكلا طبقا لأحكام قانون 

.459منه والمادة  24إلي  12الإداریة خاصة من و  الإجراءات المدنیة

ولا یشترط في التمسك بالتقادم بهذه الطریق شكلا خاصا إذ یصح أن یكون صریحا أو 

یجب أن یستخلص بوضوح من طلبات الحائز ،غیر أنه في حالة ما إذا كان ضمنیا،ضمنیا

2.القاضي...بحیث 

الحائز  علىلتقادم المكسب حیث مثلا یتعین أي شك أو غموض في حصول التمسك با

.أن یبین نوع التقادم المكسب لا یعني بالضرورة التمسك بالنوع الأخر

إذا استوفى التقادم المكسب شروطه تكون الحیازة دلیل علي الملكیة إلي أن یقوم الدلیل 

.3عكس فیفترض في الحائز انه هو المالك

.42كتساب الملكیة العقاریة، دار الفكر الجامعي، مصر،ص اعدلي أمیر خالد،-1

.1060، المرجع السابق، ص عبد الرزاق السنهوري-2

.499، المرجع السابق، ص عبد المنعم فرج الصدة-3
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یة فإن صدر و إذا حصل التمسك بالتقادم عن طریق الدعوى أمام المحكمة الابتدائ

یكفي الحائز في حالة الاستئناف طلب ،الحكم لصالح الحائز علي أساس التقادم المكسب

نه إذا لم تؤسس المحكمة تأیید الحكم المستأنف حتى یمكن اعتباره متمسكا بالتقادم غیر أ

التقادم المكسب فیجب علي الحائز أن یتمسك به من جدید أمام جهة الاستئناف حكمها على

.1مكن اعتباره متمسكا بصورة صحیحةحتى ی

إذا یكفي الحائز لدفع دعوى استرداد الحیازة أو دعوى منع التعرض في الحیازة حتى 

فیها بعد خصمه حتى یرفع علیه دعوى ،انتفع بالعقار المالكو  إذا استقرت الحیازة في یده

یقع عبئ الإثبات علي بالتالي لا یكفي بإثبات ملكیته للعقار المتنازع علیه إذ و  الاستحقاق

ذلك لأن عدم إثبات ملكیة و  دون البحث في سند ملكیة المدعى علیه أي الحائز،المدعي

الحائز في هذه و  المدعى علیه للحق المتنازع علیه لا یقتصر بالضرورة ثبوتها للمدعى

الدعوى یوجد في مركز یسمح له أن یدفع الاستحقاق المقامة ضده من طرف المالك الحقیقي 

عن طریق التمسك بالتقادم المكسب باعتباره أنه حاز العقار المدة القانونیة التي یتطلبها 

.2المشرع للتملك بالتقادم

:وعلى حائز عریضة الدعوى من حیث

مؤرخ في 08-95وجود مخطط بیاني للملكیة معد من طرف خبیر معتمد وفقا لأمر .1

.3المتعلق بمهنة المهندس خبیر عقاري1999جانفى 2

ته احتیاطاوجود شهادة من البلدیة أن العقار لا یحل ضمن الأملاك البلدیة أو .2

.العقاریة

.266، اكتساب الملكیة العقاریة بالحیازة، المرج السابق، ص عدلي أمیر خالد-1

  .692- 691ص - ، مرجع سابق،  صالسعودرمضان أبو -2

.1995سنة ل 20،المتعلق بمهنة المهندس خبیر عقاري،الجریدة الرسمیة، العدد 08-95أنظر المرسوم التنفیذي رقم -3
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وجود شهادة من إدارة أملاك الدولة یثبت الطبیعة القانونیة للعقار أن سبق أن كان .3

1محل عقد ملكیة

عن طریق الدفع:ثانیا 

یجد فیها المتقاضي ادعائه ،الدفع هي أداة من أدوات استعمال الحق في الدعوي

الحمایة القضائیة فیجوز للحائز ادم طالبا من القضاء للحصول علىبالملكیة عن طریق التق

.أن یتمسك بالتقادم المكسب في شكل دفع ضد المدعي 

یحتفظ به صاحبه إلي أن تقام علیه ،فالتقادم المكسب دفاع في الخصومة قائمة

دعاء اموقفا سلبیا من جانب المدعي علیه وإنما یتضمن فهو لیس إنكارا فحسب أو،الدعوي

.كالطلب تفصل فیه المحكمة

الدفع هو الإجراء الذي یجیب به الخصم علي طلب خصمه بقصد تفادي الحكم له في 

:الموضوع فهو یوجه إلي أصل الحق المدعي به، حیث یتمیز هذا الدفع بالخصائص التالیة 

لا و  ولكل ذي مصلحة في الدعوي،قرر لمصلحة الخصوملا یتعلق بالنظام العام هو م-

2یجوز للقاضي أن یثیره من تلقاء نفسه

ولما كان هذا الدفع موضوعي مقرر لمصلحة الأطراف فیمكن التمسك به في أیة 

فإذا فات الحائز التمسك به أمام محكمة الدرجة الأولي جاز له ،مرحلة كانت علیها الدعوي

.3ستئناف ما لم یقفل باب المرافعاتالتمسك به أمام جهة الا

، ألیات تطهیر الملكیة العقاریة الخاصة في التشریع الجزائري،دار بغدادي للطباعة والنشر د محممودى عبد العزیز-1

.130، ص2009بن شوبان، الرویبة، الجزائر، والتوزیع،حي 

،المتضمن القانون المدني العدل والمتمم، للدائن ومن له مصلحة في حیازة 58-57من الأمر 32/1أجازت المادة -2

الحائز أن یتمسك بالتقادم إذا لم یتمسك به الحائز ویكون ذلك عن الدعوي غیر المباشرة التي یباشر فیها حقوق مدنیة 

.المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم 58-75من الأمر رقم 189للمادة طبقا

.182،  مرجع سابق، ص أبو الوفاء أحمد-3
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المتضمن الإجراءات المدنیة إلا 154-66من الأمر 321هذا ما نصت  علیه المادة 

التمسك بالتقادم الأول مرة «أن التمسك به أمام المحكمة العلیا غیر مقبول، هذا ما قضت به 

.1»یعد غیر مقبول)محكمة العلیا حالیا (سابقا  ىأمام المجلس الأعل

وأخیرا فإن الحكم الصادر في هذا الدفع بقبوله ورفض الدعوي أو رفض الدفع 

ویجوز حجیة الشيء المقضي ،الموضوعي یكون حكما موضوعیا حاسما للنزاع بصفة نهائیة

به بالنسبة لموضوع الدعوي فلا یجوز إقامة دعوي جدیدة وهذا حسب الأحكام العامة للدفع 

.2الموضوعي

لدعوي یستعمل بوسیلتین أساسیتین كقاعدة عامة فإنه قد یتم بها وإذا كان الحق في ا

استخدام الدعوي كالتحكیم ونظام الأوامر ومهما كانت الصورة التي یستعین بها الحائز في 

دعواه الرامیة إلي تعزیز مركزه القانوني فإنه یجب أن تمارس أمام الجهات القضائیة 

وسلطة القاضي في ،لثانیة الجهة القضائیة المختصةالمختصة، وفیما یلي نتناول في الفقرة ا

.دعوي الحیازة

المجلة القضائیة، عدد خاص، سنة، )منشور (1982مارس 31المؤرخ بتاریخ  19259رقم  ىعلقرار مجلس الأ-1

  . 107ص 1982

ر في القانون، كلیة الحقوق، ییة عن طریق الحیازة،مذكرة لنیل شهادة الماجست، اكتساب الملكیة العقار میسون زهوین-2

  .103 101ص - ، ص2006،2007جامعة الإخوة منتوري، قسنطینة، 
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المبحث الثاني

.الحكم المتضمن التصریح بالقسمة العقار

أنها لا تنشأ حقوقا ولا یقصد بالأحكام القضائیة المصرحة بالملكیة العقاریة الخاصة

كحالة قسمة عقار هو مقرر من قبلإنها فقط تقوم بكشف ماو  واجبات تجاه أطراف الدعوى

وهذا ما سوف نقوم بدراسته في المطلبین بحیث یتضمن المطلب  الأول .مملوك ملكیة شائعة

.الآثار المترتبة عن القسمة في المطلب الثانيو  تهاءاإجراو  حالات القسمة

المطلب الأول

  .اإجراءاتهو  حالات القسمة القضائیة

أهم الحالات اللجوء إلى القسمة مع أن عدم اتفاق الشركاء على القسمة هو من 

القضائیة إلا إن هناك حالات أخرى تدعوا الشركاء إلى القسمة القضائیة مع اتفاقهم على 

).كفرع الثاني(إجراءات القسمة القضائیة و  )كفرع أول(القسمة 

الفرع الأول

.حالات القسمة

:تكون القسمة القضائیة في حالتین

.القسمة العینیة: أولا

بالقسمة العینیة توزیع العقار الشائع بین الشركاء من طرف المحكمة المختصةیقصد 

فیحصل بذلك كل شریك على جزء مفرز بما یعادل ،هذا في حالة إمكانیة قسمته عینیاو 

:تتم القسمة العینیة على ثلاث مراحل و  حصته الشائعة في العقار الشائع
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  .صصح إلىقسمة العقار الشائع :المرحلة الأولى

و تعین ...«:من القانون المدني الجزائري على أنها724/2ة حسب مضمون الماد

المال الشائع وقسمته حصصا إذا كان المال یقبل  مالحكمة إن رأت وجها لذلك خبیرا وأكثر لتقوی

1.64»القسمة عینیا دون أن یلحقه نقص كبیر في قیمته 

ذلك بإعطاء كل و  الأصل في القسمة القضائیة هو قسمة العقار الشائع قسمة عینیة

.2شریك جزء من العقار الشائع

لا أن من الناحیة العملیة والفنیة یستحیل ذلك إیتولى القاضي إجراء عملیة القسمة 

لى دوره في فیقوم بتعین خبیرا أو أكثر نظرا لدور الخبرة في مجال تقسیم العقارات بالإضافة إ

تحقیق المساواة بین المتقاسمین وإرضاء جمیع الخصوم، فنقل الخبرة على توضیح واقعة 

.مادیة وتقنیة محضة للقاضي

قسمته حصصاو  بعد تعین القاضي للخبیر یتولى هذا الأخیر تقییم العقارات الشائعة

سمة الكلیة یقوم بتكوینها على أساس اصغر نصیب إذا كان ممكنا، ویمكن أن تكون القو 

فیقیم كل العقار الشائع، أو قد تكون القسمة جزئیة فینقسم جزء من العقار الشائع المعني 

.3ترك الجزء الباقي شائعاو  بالقسمة

وقد تتجه إرادة بعض الشركاء إلى إنهاء حالة الشیوع دون البعض الأخر فیتولى الخبیر 

ویمكن له اقتراح مشروع ، 4فرز حصة كل شریك على أساس اصغر نصیبو  مسح الأرضي

.یبین فیه أساس اقتراحهو  قسمة

.یتضمن قانون المدني المعدل والمتمم، المرجع السابق58-75الأمر رقم -1

.101، ص 2000والنشر، الإسكندریة، ، الحقوق العینیة الأصلیة، الدار الجامعیة للطباعة محمد حسین-2

، بلخلفة حوى، النظام القانوني للملكیة العقاریة الشائعة، مذكرة نیل شهادة ماستر في القانون، تخصص عشوي سلیة-3

.69، ص 2017قانون العقاري، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، الجزائر، 

قسمة الملكیة الشائعة في النظام الجزائري، مذكرة لنیل شهادة  ماجستیر في العلوم القانونیة، ، أحكام عبد المجید رحابي-4

.76، ص 2009كلیة الحقوق، جامعة حاج لخضر، باتنة، 
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بأمره بتقویم ، و بحیث یلتزم القاضي عند تعیینه للخبیر تحدید المهام المكلف بها بدقة

نصت وهذا ما.1قسمته إلى حصص متساویة على أساس اصغر نصیبو  العقار الشائع

یكون الخبیر «:نهأائري على من قانون المدني الجز 725علیه الفقرة الأولى من نص المادة

.2»الحصص على أساس أصغر نصیب حتى ولو كانت القسمة جزئیة

كانت أنصبتهم النصف، أو الثلث أو و  مثال ذلك ثلاثة شركاء على الشیوع لعقار شائع

.السدس فتقسم العقار الشائع أساسا

یقوم القاضي بعد تكوین الحصص بتوزیعها على المتقاسمین كل یقدر حصته في 

.العقار الشائع

.الفصل المنازعات:المرحلة الثانیة

في  تفصل المحكمة«:من التقنین المدني الجزائري على أنه726حسب المادة 

.3»المنازعات وخاصة ما تعلق منها بتكوین الحصص

لنا من نص المادة أن المحكمة تفصل في نوعین من المنازعات التي تنشأ بین یبین 

منازعات و  الشركاء قبل الفصل في دعوى القسمة منها المنازعات المتعلقة بتكوین الحصص

هذا دون الجهة القضائیة التي  تختص بالفصل في هذه ، و أخرى لا تتعلق بتكوین الحصص

اص النوعي للفصل في هذه المنازعات إلى المحكمة وبالتالي یؤول الاختص،المنازعات

، الملكیة الشائعة في الشریعة الإسلامیة والقانون المدني الجزائري، مذكرة مقدمة لنیل شهادة ماجستیر في عمار حیتوس-1

.286لإسلامیة، كلیة العلوم الإسلامیة، جامعة الجزائر، صالعلوم ا

.یتضمن القانون المدني الجزائري، المرجع السابق58-75أمر رقم -2

.یتضمن القانون المدني الجزائري، السالف الذكر38-75أمر -3
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لهذا على و  ،1الابتدائیة التي تفصل فیها الحكم ابتدائي قابل الاستئناف أمام مجلس القضائي

.2خلاف المشرع المصري الذي حدد المحكمة المختصة بالفصل في المنازعات

:المنازعات المتعلقة بتكوین الحصص -

إنما تتعلق بصحة ملكیة الشریك ،تتعلق بتكوین الحصصهي المنازعات التي لا 

.3كادعاء بعدم الشركاء تساوي الحصص أو إمكانیة إجراء القسمة بدون معدل

:المنازعات التي لا تتعلق بتكوین الحصص-

إنما تتعلق بصحة ملكیة الشریك ،هي المنازعات التي لا تتعلق بتكوین الحصص

استبعاده عن دعوى القسمة أو و  اء نصیبه من العقار الشائعكادعاء بعدم ملكیة احد الشرك

بدلا من 3/1فیدعي أن مقدار نصیب أحد الشركاء ،النزاعات المتعلقة بمقدار احد الشركاء

النصف أو المطالبة بإخراج أحد الشركاء من دعوى القسمة لتصرفه في حصته لأجنبي،

.4یكون الفصل فیها وجوبيو  ستئنافتفصل المحكمة في المنازعات بموجب حكم قابل الاو 

.الحكم بإعطاء كل شریك نصیبه مفرز:المرحلة الثالثة 

بعد الفصل نهائیا في المنازعات دعوى القسمة، یقوم من یهمه التعجیل بتحریك دعوى 

ویصدر من ،القسمة من جدید بعد ما أوقفتها المحكمة للفصل في منازعات دعوى القسمة

.83، المرجع السابق، ص عبد المجید رحابي-1

تفصل المحكمة الجزئیة في المنازعات التي تتعلق بتكوین "أنه من القانون المصري على838تنص المادة -2

الحصص، وفي كل المنازعات الأخرى التي تدخل في اختصاصها، فإذا قامت منازعات لا تدخل في اختصاص تلك 

ة المحكمة كان علیها أن تحیل الخصوم إلي المحكمة الابتدائیة، وان تعین أهم الجلسة التي فیها وتوقف دعوى القسم

".إلى أن یفصل نهائیا في تلك المنازعات 

.287، المرجع السابق، ص عمار حیتوس-3

  . 926ص  925، الوسیط في شرح القانون المدني، حق الملكیة، المرجع السابق، ص عبد الرزاق السنهوري-4
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تتم و  إعطاء كل شریك نصیبه المفرز وتنهي بذلك دعوي القسمةالمحكمة حكم یقضي ب

:1عملیة القسمة وفق لطریقتین

:القسمة بطریقة الاقتراع.أ 

تجري القسمة بطریق الاقتراع، وتثبیت «من القانون المدني الجزائري 727تنص المادة 

قسمة العقار یعد 2»المحكمة ذلك في محضرها، وتصدر حكما بإعطاء  كل شریك نصیبه المفرز

الشائع إلي حصص، یتم توزیعها إلي الشركاء كل بحسب حصته واعتبار أن هذه الحصص 

التي تؤول إلي الشركاء غیر معروفة، فیتم توزیع لهذه الحصص بطریق القرعة بهدف التعین 

.الحصص، وذلك ضمانا لتحقیق فرص متساویة فتباشر المحكمة القرعة بین الشركاء 

جویلیة 17مؤرخ في 233109لیا على هذا الإجراء في  القرار رقم أكدت المحكمة الع

تتم قسمة المال الشائع في حالة الشركاء وتعیین خبیر من طرف «:في مفادها 2002

.3»المحكمة، عن طریق تكوین الحصص وإجراء القرعة

القسمة بطریق المعدل .ب 

یأخذ أحد الشركاء كامل وإذا تعذر أن ...«:من القانون المدني725/2حسب المادة 

.4»نصیبه عینیا، عوض بمعدل كما نقص من نصیبه

یتضح من المادة أنه في حالة تعذر قسمة العقار الشائع إلي حصص عینیة متساویة 

وذلك بتعویض التقاسم كما نقص من حصته بمبلغ ،یتم اللجوء إلي القسمة بطریق المعدل

.71، المرجع السابق، ص عشوي سیلیة، بلخلفة حوى-1

.، السالف الذكر)معدل ومتمم (لمدني، ، یتضمن القانون ا58-75أمر رقم -2

.323، ص 2004، 2مجلة المحكمة العلیا، العدد -3

.، یتضمن القانون المدني، السالف الذكر58-75أمر رقم -4
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صة حتى تتعادل الحصتان ویسمي هذا المبلغ نقدي یقدمه المتقاسم الذي ألت إلیه أكبر ح

.1بالمعدل

حصة عینیة وهذا ما المعدل یشترط حصول كل متقاسم علىولتطبیق القسمة بطریق

في مبدأ مفاده 2006أكتوبر 18مؤرخ في 331235أكدته المحكمة العلیا في قرار رقم 

.2»كما نقص من نصیبهإذا تعذر علي أحد الشركاء أخذ كامل نصیبه عینیا، عوض بمعدل «

ففي حالة عدم .أما بالنسبة لقسمة العقارات الشائعة بین الدولة والخواص قسمة قضائیة

الموافقة علي المحضر المصادق علیه الذي یتضمن توزیع الحصص من قبل أحد أو عدة 

شركاء، أو في حالة رفعهم لدعوي قضائیة تلتزم مصالح أملاك الدولة بالمصادقة علي 

أو تعین الشخص الذي تتوفر فیه صلاحیة إجراءها أمام الجهة القضائیة المختصة القسمة

.نوعیا وإقلیمیا

.قسمة التصفیة:ثانیا

، وذلك ببیع العقار 3تتقرر قسمة التصفیة في حالة تعذر قسمة العقار الشائع عینیا

من 728الشائع بالمزاد العلني وقسمة ثمنه بین الشركاء كل حسب حصته حسب المادة 

.4قانون المدني

.289-288، المرجع السابق، ص ص عمار حیتوس-1

.407، ص2006مجلة المحكمة العلیا، العدد الأول، -2

التعلیق الموضوعي علي القانون المدني، الكتاب الثامن، الحقوق العینیة الأصلیة، دار المعارف ، عبد الحمید الشواربي-3

.208، ص 2002للنشر والتوزیع، الإسكندریة، 

إذا تعذرت القسمة كلیا أو كان من شأنها إحداث نقص كبیر في قیمة المال بالمزاد :"من القانون المدني 728المادة -4

."في قانون الإجراءات المدنیة، وتقتصر المزایدة علي الشركاء وحدهم إذا طلبوا هذا بالإجماعبالطریقة المبنیة
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فتتم القسمة بطریق التصفیة إذا كانت القسمة العینیة غیر ممكنة أو قد تؤدى إلي 

إحداث نقص في قیمة العقار مثال ذلك قطعة أرضیة صغیرة مملوكة لأربعة شركاء علي 

.فیتم بیعها بالمزاد العلني،الشیوع تؤدي قسمتها إلي فقدان قیمتها

ي استحالة القسمة إلي المحكمة ویمكن لها أن تستعین یعود اختصاص النظر ف

أنه للإجراءات المدنیة والإداریة علىبالخبرة، ویتم بیع العقار الشائع بالمزاد العلني، وفقا

تقرر بحكم أو قراراتها بیع العقار أو الحق العیني العقاري المملوك بل الشیوع لعدم إمكان 

عینا بیع العقار عن طریق المزاد العلني بناء علي القسمة بغیر ضرورة أو لتعذر القسمة

ة التي یوجد فیها العقار قائمة شروط بعدها المحضر القضائي وتودع بأمانة ضبط المحكم

ع التي یوجد فیها العقار بناء طلب من یهمهم التعجیل من المالكین علي الشیو بناء على

شمل قائمة الشروط البیع فضلا طلب من یهمه التعجیل من المالكین علي الشیوع، ت على

أعلاه، علي جمیع المالكین علي الشیوع وموطن كل 783عن البیانات المذكورة في المادة 

نسخة من الحكم أو القرر 784منهم ویرفق بها فضلا عن الوثائق المذكورة في المادة 

.الصادر بإجراء البیع بالمزاد العلني

من قانون الإجراءات 786المدني والمادة من قانون728یستخلص من مفهوم المادة 

السالفة  الذكرأنه یتم إلي قسمة الشائع العقار قسمة تصفیة في حالة تعذر القسمة عینیا أو 

كان من شأنه أن یحدث نقص في قیمة العقار وهذا ما قضت به المحكمة العلیا في قرارها 

ام ثابتا أن العقار المشترك ماد«:في مبدأ مفاده 2000سبتمبر 27مؤرخ في  201854رقم 

قابل للقسمة دون أن یترتب عنها انخفاض في قیمته فیكون تمسك الطاعن ببیع  العقار بالمزاد 

.1»العلني غیر صائب

.274، ص 2004جتهاد القضائي، عدد خاص، الجزء الأول، الا -1
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دنیة والإداریة السالفة الذكر من قانون الإجراءات الم786یتضح من مضمون المادة 

جب حكم أو قرار قضائي استحالة أنه إذا تم ثبت بیع عقار مملوك علي الشیوع بمو  على

قسمة عینیا أو بالنظر إلي ما قد یرتبه من أضرر فیمكن بیعه بالمزاد العلني وفقا لقائمة 

شروط البیع التي یقدمها المحضر القضائي التي تودع في أمانة ضبط المحكمة التي یقع في 

ه التعجیل مع العلم أن دائرتها العقار التابع وذلك بناء على طلب في احد الشركاء الذي یهم

وموطن كل شریك بالإضافة إلي ع تشمل على ذكر جمیع المالكین علىقائمة شروط البی

إرفاق قائمة شروط البیع إلي كل من الدائنین وأصحاب الحقوق العینیة وجمیع المالكین علي 

القائمة إذا اء قائمة شروط وذلك بالاعتراض علىالشیوع الذین یكون لهم الحق في طلب إلغ

.1من القانون المدني787دعت الضرورة إلي ذلك وهذا موافق لنص المادة 

البیانات التي تتضمنها قائمة شروط البیع من الأذن الصادر بالبیع 783أوردت المادة 

ومساحته ورقم القطعة الأرضیة واسمها  هوتعین العقار، موقعه، وحدوده، ونوعه ومشتملات

یرها من البیانات التي تفید في تعینیه وإذا كان العقار بنایة یحدد الشارع وغ...عند الاقتضاء 

ورقمه وأجزاء العقارات بالإضافة إلي تجزئة العقار إلي أجزاء إذا اقتضت الضرورة ذلك، مع 

ذكر الثمن الأساسي لكل جزء وبیان سندات الملكیة، وترفق هذه القائمة بالإضافة إلي هذه 

الإذن بالبیع عند الاقتضاء و  ضریبة العقاریة مستخرجة من عقد الملكیةالبیانات بمستخرج ال

.2من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة784والشهادة العقاریة وهذا طبقا لنص المادة 

یجوز لكل شخص الدخول في المزایدة سواء كان شریكا أو شخص أخر هذا في 

زائري سمحت أن تقتصر المزایدة علي من قانون المدني الج728إلا أن المادة 3الأصل

یقوم المحضر بالتبلیغ الرسمي عن إیداع قائمة شروط البیع إلي الدائنین أصحاب التأمینات ": علي 787تنص المادة -1

العینیة وجمیع المالكین علي الشیوع، ولهؤلاء حق طلب إلغاء قائمة شروط البیع بطریق الاعتراض علي القائمة، 

."عند الاقتضاء، طبقا لأحكام هذا القانون

.،  یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة2008فبرایر 25، مؤرخ في 09-08أمر رقم  -2

.918یط في شرح القانون المدني، حق الملكیة، المرجع السابق، ص، الوسعبد الرزاق السنهوري-3
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وهذا ما »الشركاءوتقتصر المزایدة على...«الشركاء فقط في حالة الاتفاق بینهم علي أنه 

في مبدأ مفاده 1998مارس 25مؤرخ في 151301قضت به المحكمة العلیا في قرار رقم 

إذا تعذرت القسمة عینیا أو كان من شأنها إحداث نقص كبیر في قیمة «:من المقرر قانون أنه

الشركاء وحدهم إن طلبوا لمزاد العلني وتقتصر المزایدة علىالمال المراد قسمته، بیع هذا المال با

.1»هذا بالإجماع

مع العلم أن إذا كان من بین الشركاء من هو ناقص الأهلیة یتم العقار الشائع بالمزاد 

من قانون الإجراءات المدنیة 783ي حسب قائمة شروط  البیع المحددة في المادة العلن

.2والإداریة

طلب الوصي أو المحكمة یعدها المحضر القضائي علىبحیث تودع بأمانة ضبط 

181أكدت المادة و  الولي، وهذا في حالة نقص المحكمة تقدم الإذن لمباشرة القسمة الاتفاقیة

.3الجزائريمن قانون الأسرة 

الشركاء ولا یجب أن تقتصر المزایدة علي،على وجوب بیع أمول القاصر بالمزاد العلني

أحد الشركاء بثمن قلیل من جهة وسعیا فقط خوفا من تواطئهم على إرساء المزاد على

89للوصول إلي أعلي ثمن ممكن عن طریق دخول أجانب من جهة أخري ونصت المادة 

.وجود بیع أموال القاصر بالمزاد العلني على 4من قانون الأسرة

.28، ص 1998، 2المجلة القضائیة، العدد -1

"من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة علي 783تنص المادة -2 أو الحقوق العینیة العقاریة /یتم بیع العقارات و:

وناقص الأهلیة والمفلس، حسب قائمة شروط البیع، تودع بأمانة المرخص ببیعها قضائیا بالمزاد العلني، للمفقود 

.."ضبط المحكمة یعدها المحضر القضائي بناء علي طلب المقدم أو الوصي، أو یعدها وكیل التفلیسة حسب الحالة

لمصلحة، حالة الضرورة وا:على القاضي أن یرعي في الإذن":من قانون الأسرة الجزائري علي أنه 89تنص المادة -3

".وأن یتم بیع العقار بالمزاد العلني

، المتضمن قانون الأسرة، المعدل 1984یونیو سنة 9الموافق 1404رمضان عام 9، المؤرخ في 11-84أمر رقم -4

.والمتمم
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:الفرع الثاني

سیر الدعوى القسمة القضائیة

إن دعوي القسمة ترفع من الشریك أو النائب الشریك الذي یرید فرز نصیبه إما عینیا 

باقي الشركاء ومن خلال مثل في الدعوي كمدع، وهي ترفع علىأو عن طریق التصفیة، ی

لإجراءات القسمة القضائیة من خلال أطراف الدعوي القسمة أولا ثم هذه الفكرة یمكن دراسة ا

.سیر الدعوي القسمة ثانیا 

.أطراف دعوي القسمة: أولا 

:المدعي في دعوي القسمة القضائیة-1

مهما صغرت 1المدعي في دعوة القسمة هو كل شریك في ملكیة مال الشائع

.2انتقلت إلیه ملكیة  العقار الشائعسواء كان شریك أصیل أو خلاف عاما أو خاصا ،حصته

ة عدم اتفاقه مع بقیة الشركاء علىوي القسمة للمطالبة بإنهاء حالة الشیوع في حالارفع دع

إلا أنه یثور .3الشیوعترفع هذه الدعوي من عدة شركاء علىإجراء قسمة ودیة، ویمكن أن 

الإشكال بالنسبة لبعض الحالات كوضع الأجنبي المشتري لحصة الشائع والأجنبي المشتري 

.لحصة مفرزة والمالك لحصة شائعة تحت شرط واقف أو فاسخ

.الأجنبي المشتري لحصة شائعة :الحالة الأولى 

فیكون المشتري بعد إتمام إجراءات البیع ،إذا باع الشریك على الشیوع لحصته الشائعة

من القانون المدني 793من تسجیل وشهر مالكا على الشیوع وهذا ما نصت علیه المادة 

، دعوي القسمة، مراحل الدعوي من تحریر الصفیحة إلي الطعن بالاستثناءات  الطبعة الأول، توزیع د محمد منجي-1

.78، ص1997لمنشأة المعارف، الإسكندریة،ا

، مجلة تصدر عن الكلیة والعلوم السیاسیة، جامعة "الحق في قید القسمة القضائیة للعقار الشائع "، محمد عقوي-2

.382، ص 2012محمد خیضر، بسكرة، 

.282، المرجع السابق، ص عمار حیتوس-3
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، ویخرج الشریك البائع من إعداد الشركاء، فتثبت للمشتري حق رفع الدعوى القسمة 1الجزائري

.2دون شریك البائع

.لحصة مفرزة من احد الشركاء المشاعینألأجنبي المشترى:الحالة الثانیة 

باع الشریك في الشیوع لحصة مفرزة من العقار الشائع، فلا ینفذ الشراء في حق  إذا

لا یعتبر مالكا للحصة التي اشتراها الا بعد و  لا یدخل المشتري كشریك في الشیوع،و  الشركاء

یجوز له رفع دعوى القسمة ولا بالتالي لا و  إجراء القسمة ووقوعها في نصیب الشریك البائع،

3مخاصمته

.المالك لحصة شائعة تحت شرط فاسخ أو واقف:الحالة الثالثة

یمكن للشریك المالك لحصة في العقار الشائع تحت شرط فاسخ إن یرفع دعوى القسمة 

.4كما یمكن اختصامه في الدعوى من شركاء آخرین

اقف رفع دعوى القسمة، أن لا لا یمكن للشریك الذي یملك حصة شائعة تحت شرط و 

في  أمایسمح له إلا باتخاذ إجراءات تحفظیة، ولا تدخل القسمة ضمن الإجراءات التحفظیة، 

ن كان الشریك الذي یملك حصته تحت شرط أحالة رفع الدعوى من بقیة الشركاء حتى و 

5فاسخ فیجب اختصامه في الدعوى

 : عوىالمدعى علیه في د.2

العینیة الأخرى في العقار سواء كان ذلك بین المتعاقدین أو في حق لا تنقل الملكیة والحقوق":793تنص المادة -1

."الغیر، إلا إذا روعیت الإجراءات التي ینص علیها القانون وبالأخص القوانین التي تدیر مصلحة شهر العقار

.913، الوسیط في شرح القانون المدني، حة الملكیة، المرجع السابق، ص عبد الرزاق السنهوري-2

.282، المرجع السابق، ص عمار حیتوس-3

.65المرجع السابق، ص عبد المجید رحابي،-4

.284، المرجع السابق، ص عمار حیتوس-5
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هذا بعد المصادقة على تقریر الخبرة ویقوم القاضي و  مشاعأن یقضي القاضي ببیع ال

بتعین محضر قضائي لتنفیذ الحكم طبقا للإجراءات المفروضة قانوناً، كما یحدد ما إذا كانت 

المزایدة محصورة على الشركاء فقط أو مفتوحةفالمحضر القضائي المعین من المحكمة له 

وتبدأ إجراءات البیع بالاتصال برئیس ،لسالاختصاص بتنفیذ حكمها أمام محكمة مقر المج

وهذا بعد تشكیله ،المحكمة المختصة بالبیع وهي محكمة مقر المجلس ویطرح علیه القضیة

ویكلف جمیع الشركاء بالحضور ومعهم المحضر لإعداد للملف المتكون من الحكم القاضي

.تحدید شروط البیع، ثم تباشر إجراءات البیعو  قائمة التوزیع

أن یقضي القاضي .الحل السلیم والبسیط والذي یسهل الإجراءات على المتقاضینهو 

ببیع المشاع وهذا بعد المصادقة على تقریر الخبرة ویقوم القاضي بتعین محضر قضائي 

لتنفیذ الحكم طبقا للإجراءات المفروضة قانوناً، كما یحدد ما إذا كانت المزایدة محصورة على 

.للأجانبالشركاء فقط أو مفتوحة 

فالمحضر القضائي المعین من المحكمة له الاختصاص بتنفیذ حكمها أمام محكمة 

وتبدأ إجراءات البیع بالاتصال برئیس المحكمة المختصة بالبیع وهي محكمة ،مقر المجلس

وهذا بعد تشكیله للملف المتكون من الحكم القاضي ،مقر المجلس ویطرح علیه القضیة

.ان المشاع تركةوالفریضة إذا كبالبیع

یكلف جمیع الشركاء بالحضور ومعهم المحضر لإعداد قائمة التوزیع وتحدید شروط 

.البیع، ثم تباشر إجراءات البیع

عوى القسمة .هو الحل السلیم والبسیط والذي یسهل الإجراءات على المتقاضین

هم دعوى القسمة المدعى علیه في دعوى القسمة لهم جمیع الشركاء الذین ترفع علیالقضائیة 

ما عدا طالب دعوى القسمة وذلك باعتبار أن دعوى القسمة لا ترفع إلا شریك، ولا ترفع 

.في الفقرة الأولى السابق الذكر724هذا ما یبینه المادة و  شریك
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یستوي أن یكونوا و  یكون جمیع الشركاء على الشیوع مدعى علیهم ما طال القسمة

أو شرط واقف، وفي حالة عدم إدخال أحد الشركاء في الشركاء مالكین لصحة شائعة فاسخ

الخصومة، فیمكن تدارك ذلك أو طلب إدخال شریك لم توجه إلیه  دعوى القسمة أو یكون 

إدخالهم بناءا على طلب المدعى علیهم أو بطلب من الشركاء الذین لم توجه لهم الدعوى أو 

.بطلب من الحكمة من تلقاء نفسها

دخاله بأي حالة من الحالات فیعتبر الحكم الصادر بدعوى القسمة أما في حالة عدم إ

.1في الدعوى اغیر نافذ في حق الشركاء الذین لم یدخلو 

.الدعوى القسمة القضائیةإجراءات:ثانیا

تقوم المحكمة بمراقبة صحة التكلیف بالحضور بمجرد رفع الدعوى ودراسة طلبات 

للملكیة الشائعة خاصة إذا تعلق الأمر المبیّنةالأطراف وتفحص كل الوثائق ولاسیما تلك

بعقار، وتقوم المحكمة بتعین خبیر لتقویم المال الشائع وإعداد مشروع قسمة، إذا كان المشاع 

قابلا للقسمة عینا، أما إذا كان المال الشائع غیر قابل للقسمة تمت القسمة بطریق التصفیة 

،الإشكال یثار حول المحكمة المختصة هناغیر أنّ ، 2القانون المدني728طبقا للمادة 

خاصة إذا تبین استحالة القسمة عینا بعد مباشرة إجراءات دعوى القسمة بطریقة سلیمة 

ومطابقة للقانون، وكمثال عن هذه الحالة، دعوى قسمة عقار لا یقع باختصاص محكمة مقر 

یر خبرة،  فكیف یفصل المجلس، فهنا لا یمكن معرفة مدى استحالة القسمة إلا بموجب تقر 

القاضي في قضیة الرجوع بعد الخبرة؟، خاصة إذا بینت الخبرة استحالة القسمة عینا، 

:فهنا نكون بصدد تصورین،وبالتالي بیع المشاع

.66، المرجع السابق، ص عبد المجید رحابي-1

.، یتضمن قانون المدني، المعدل والمتمم، السالف الذكر58-75أمر رقم -2
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الأخیرة من 8أن یقضى القاضي بعدم اختصاصه النوعي ببیع المشاع طبقا للمادة .1

بالإحكام القضائیة في هذا القانون، الأوامر یقصد «قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 

یستند في ذلك إلى الخبرة الشيء الذي یجعله یصادق 1»والأحكام والقرارات القضائیة

.علیها قبل الحكم بعدم اختصاصه

یقوم القاضي و  إن یقضي القاضي ببیع المشاع وهذا بعد المصادقة على تقریر الخبرة.2

طبقا للإجراءات المفروضة قانوناً، كما یحدد ما بتعین محضر قضائي لتنفیذ الحكم 

.للأجانبإذا كانت المزایدة محصورة على الشركاء فقط أو مفتوحة

فالمحضر القضائي المعین من المحكمة له الاختصاص بتنفیذ حكمها أمام محكمة 

مقر المجلس، وتبدأ إجراءات البیع بالاتصال برئیس المحكمة المختصة بالبیع وهي محكمة 

قر المجلس ویطرح علیه القضیة،  وهذا بعد تشكیله للملف المتكون من الحكم القاضي م

والفریضة إذا كان المشاع ترك، ویكلف جمیع الشركاء بالحضور ومعهم المحضر بالبیع

وهو الحل السلیم والبسیط .لإعداد قائمة التوزیع وتحدید شروط البیع، ثم تباشر إجراءات البیع

.ءات على المتقاضینوالذي یسهل الإجرا

:المطلب الثاني

الأثار المترتبة عن القسمة القضائیة

القسمة أن یختص كل شریك بجزء مفرز من المال الشائع یعادل حصته یترتب على

من في هذا المال، وبجانب هذا الأثر الجوهري للقسمة یضمن المتقاسمون لبعض ما قد یقع 

كما یترتب علي القسمة أیضا حق امتیاز .القسمة تعرض أو استحقاق لسبب سابق على

للمتقاسم، غیر أن دراسة امتیاز المتقاسمین محلها موضوع التأمینات العینیة ولذلك لا تعرض 

.له مكتفین بعرض الأثرین الأخریین للقسمة

.، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة2008فبرایر 25، المؤرخ في 09-08أمر رقم -1
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الفرع الأول

  الإفراز

ا لحصة التي یعتبر المتقاسم مالك«:ىمن القانون المدني الجزائري عل730تنص المادة 

الإطلاق لباقي الحصص كا في الشیوع، وأن یكون مالكا علىألت إلیه منذ أن أصبح مال

قسمة الملكیة العقاریة أثر جوهري وهو إفراز تخصص الشركاء، تترتب على.1»ىالأخر

فیختص كل شریك بجزء مفرز من العقار الشائع وهو الهدف من القسمة، فتحول حصصهم 

والقسمة ،إلي حصص مادیة مفرزة بعد ما كانت حصص رمزیة  مجردة في العقار الشائع

أولى، وهناك من یقول تكشف عن نصیب كل متقاسم أي الأثر الكاشف للقسمة كنقطة

.بالأثر الرجعي للقسمة كنقطة ثانیة 

:الأثر الكاشف للقسمة: أولا

طالما كانت القسمة بطبیعتها تصرف كاشف، فإن هذا الأثر یقوم بالنسبة للمتقاسمین 

وغیرهم كذلك،  فیحتج بالأثر الكاشف علي المتقاسم، فإذا تبین أن العقار المقسوم لم یكن 

أنها سند صحیح من وز للمتقاسمین التمسك بالقسمة علىمن قبل، فلا یجمملوك للشركاء 

.2من قانون المدني828أجل الدفع بالتقادم العشري وفقا لنص المادة 

لأن السند صحیح ینقل الملكیة على عكس القسمة فهي لا تنقل الملكیة وإنما هي 

.3كاشفة لها

وكذلك . بین الأطراف على الغیررغم ذلك فیجب أن تشهر هذه القسمة كي یحتج بها 

رهن أو بیع أو أي تصرف أخر فلا یجوز لهذا بة للغیر، فإذا حصل هذا الغیر علىبالنس

.، یتضمن قانون المدني، المعدل والمتمم، السالف الذكر58-75أمر رقم -1

، الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة أحكامها ومصادرها، دار الجامعة الجدیدة، كلیة الحقوق، أبو السعود رمضان-2

.90،  ص 2008جامعة الإسكندریة، 

.80، القسمة القضائیة للعقار الشائع، ص كحیل حیاة-3
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الغیر أن یحتج علي شریك أخر وقع في نصیبه المال المتصرف فیه، لأن القسمة كشفت أن 

یك المتصرف هذا الشریك هو المالك لهذا المال المتصرف فیه منذ بدایة الشیوع ولیس الشر 

فالمتقاسم یخلص إلیه نصیب 1الذي لم یملك ما تصرف فیه وإنما یملك الجزء الذي عاد إلیه

خالیا من أي حق رتبه غیره من الشركاء، وهذه الحقوق تنتقل إلى الجزء الذي وقع في 

-714نصیب الشریك المتصرف بموجب مبدأ الحلول العیني وهذا ما نصت علیه المادتین 

:ن مدني ونلاحظ أن نطاق الأثر الكاشف للقسمة یتحدد كما یليمن قانو 890

نجد أن القسمة ترتب أثرها الكاشف بالنسبة لجمیع الأشخاص :من حیث الأشخاص-

.أي المتقاسمین والغیر

یشمل الأثر الكاشف للقسمة كل الأموال والعقارات الشائعة التي :من حیث الأموال-

ثبتت القسمة حقا لأحد الشركاء علي شيء أذا كانت محلا للقسمة، وبناء علي ذلك إ

،هذا الحقلشیوع فلا ینطبق الأثر الكاشف علىلم یكن داخلا من قبل في نطاق ا

سبیل الإفراز كمعدل قاسمین بأن یقدم عقار ملكا له علىومثال ذلك إذا التزم أحد المت

لتكملة نصیب متقاسم أخر فإن الأثر الكاشف إلا یشمل هذا العقار، لأن القسمة هنا 

ذلك تصلح هنا معدل القسمة ولیست كاشفة له، وعلىتكون ناقلة للملكیة بالنسبة ل

القسمة كسند صحیح لكسب ملكیة معدل القسمة إذا ما تبین أن المتقاسم الذي دفعه 

.لیس مالك له

الأثر الكاشف تقتضیه وضیفة القسمة، لذلك یشمل جمیع أنواع :من حیث التصرفات-

.التصرفات

.563، الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة، المرج السابق، ص أبو السعود رمضان-1
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:الأثر الرجعي للقسمة :ثانیا

ل أل إلي المتقاسم كان  ذلك أن الما،إن فكرة الأثر الرجعي تعتبر مجازا أو افتراضا

من قانون المدني  730الشیوع قبل القسمة لسائر الشركاء ولذلك تفسر المادة مملوك على

هو و  المقررة للرجعیة تفسرا ضیقا، یقصر الرجعیة في حدود الغرض الذي قرر من أجله

النصیب الذي أل إلیه فات التي أثرها ألشركائه سابق علىمجرد حمایة كل متقاسم من التصر 

1رفات غیر نافذة في حقهبعد القسمة، فتصبح هذه التص

.امتیاز المتقاسم:ثالثا

من قانون الجزائري أو عقارا 988خول المشرع للشركاء الذین قسموا منقول المادة 

ذلك المنقول أو العقار ویهدف الامتیاز إلي  امتیاز على2من قانون المدني1001المادة 

د المطالبة بالمبالغ واء عنضمان حق كل متقاسم في الرجوع كل المتقاسمین الآخرین، س

ضمان الاستحقاق، أو المطالبة بمعدل القسمة الناتج عن تفاوت قیمة المترتبة على

.الحصص عند القسمة

الفرع الثاني

الاستحقاق في القسمةو  ضمان التعرض

إن ضمان المتقاسمین بعضهم لبعض ما ینشأ من تعرض أو استحقاق نصت المادة 

إذا ملك اثنان أو أكثر شیئا وكانت حصة كل منهم فیه غیر «: ىمن قانون المدني عل731

ر، كلیة الحقوق بن عكنون، جامعة الجزائر، ی، حق الامتیاز في التشریع الجزائري، مذكرة ماجستزایار نوفل زوینة-1

.89-96-95-90،ص ص 2004

ینقضى  حق الامتیاز بنفس الطرق التي ینقضي بها حق الرهن الرسمي وحق رهن الحیازة، ":نصت على988المادة -2

".ووفقا لأحكام انقضاء هذین الحقین، ما لم یوجد نص یقضي بغیر ذلك

تخوله القسمة من حق في إن للشركاء الذین اقتسموا عقار، حق امتیاز علیه تأمینا لما":نصت على1001المادة 

خرین،بما في ذلك حق المطالبة بمعدل القسمة، ویجب أن هذا الامتیاز وتكون مرتبة مماثلة الرجوع كل منهم علي الآ

".999لشروط امتیاز البائع المشار إلیه في المادة 
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غیر  علىالشیوع وتعتبر الحصص متساویة إذا لم یقم دلیل مقررة،فهم شركاء على

أساس الضمان هنا أن القیمة تقتضي المساواة التامة المتقاسمین فإذا وقع لأحدهم و..»ذلك

.1تعرض أو استحقاق فقد اختلت ووجب الضمان

عرض أو استحقاق على جزء مفرز وقع في نصیب أحد المتقاسمین بعد القسمة وقع ت

وجب الضمان تحقیقا للمساواة بین الشركاء المتقاسمین، ونطبق في أحكام الضمان في 

القسمة الأحكام التي تطبق على عقد البیع ما لم یرد فیه نص، وما لم تتعارض أحكامه مع 

وفي ) نقطة أولى(فر الشروط التي تحقق هذا الضمان القسمة، ولقیام الضمان لا بد من تو 

).كنقطة الثانیة(حالة تحقق هذا الضمان تترتب علیه مجموعة من لأثار 

.شروط الضمان : أولا 

یضمن المتقاسمون بعضهم «:من القانون المدني الجزائري على أنه731تنص المادة 

لبعض ما قد یقع من تعرض أو استحقاق لسبب سابق على القسمة، ویكون كل منهم ملزما 

بنسبة حصته أن یعوض المتقاسم المتعرض له أو المنتزع حقه، على أن تكون العبرة في تقدیر 

ه على الشيء بقیمته وقت القسمة فإذا كان أحد المتقاسمین معسرا، وزع القدر الذي یلزم

.مستحق الضمان وجمیع المتقاسمین غیر المعسرین

غیر أنه لا محل للضمان إذا كان هناك اتفاق صریح یقضي بالإعفاء منه في الحالة 

الخاصة التي نشا عنها، ویمتنع الضمان أیضا إذا كان الاستحقاق راجعا إلى خطا المتقاسم 

.»نفسه

تتمثل     2لابد من توفر مجموع من الشروط نستخلص من نص المادة انه لقیام الضمان 

:فیما یلي

.880، حق الملكیة، المرجع السابق، ص عبد الرزاق السنهوري-1

.86، المرجع السابق، ص عشوى سیلیة-2
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أن یكون التعرض أو الاستحقاق لسبب سابق على القسمة أي أن سبب الضمان -

موجود قبل القسمة، أما إذا كان سبب الضمان تقادما مكسبا لم تكتمل مدته لصالح 

التقادم فلا ضمان الغیر إلا بعد القسمة یوقت كاف في إمكان المتقاسم أن یقوم یقطع 

.1یعتبر مقصرا و  هنا لان المتقاسم المتعرض له بالتزاماته

یجب أن لا یكون ضمان التعرض والاستحقاق راجعا إلى خطأ المتقاسم نفسه، كما لو 

أهمل المتقاسم في أن یطلب من شركائه التدخل في دعوى الاستحقاق المرفوعة علیه وكانت 

.2أو قصر في أن یدفع الدعوى یدفع كان یؤدي إلى رفضهالدیهم الوسیلة لدفع هذه الدعوى،

عدم وجود اتفاق یقضي بالإعفاء من الضمان، ویشترط القانون أن یكون هذا الاتفاق -

صریح، والإعفاء من الضمان یسرى في الحالة الخاصة التي تنشأ عنها فقط أن یذكر 

المراد الإعطاء من في الاتفاق الرامي إلى الإعطاء من الضمان سبب الاستحقاق 

ضمانه وذلك تحقیقا للمساواة بین المتقاسمین، وعلى ذلك فأحكام الضمان لیست من 

.3النظام العام فیجوز الاتفاق على تعدیلها بالزیادة أو النقص أو لإسقاط

.الأحكام المترتبة على تحقیق الضمان:ثانیا

تحقاق المتقاسم فأخطر إذا توافرت شروط الضمان المذكورة سابقا، رفعت دعوى الاس

المتقاسمین الآخرین بما رفعه الغیر من دعوى، وجب علیهم عندئذ التدخل فیها إلى جانب 

.4المتقاسم المدعي علیه لیشتركوا معه في الدفاع ورد دعوى المدعي

فإذا احكم للغیر بالاستحقاق سواء كان كلي أو جزئي استحقاق جزء فقط من حصة 

الآخرون، كل بنسبة حصته بتعویض المتقاسم الذي تعرض  ناسمو المتقاسم، التزام المتق

.207، القسمة، المرجع السابق، ص خالدي أحمد-1

.85، القسمة القضائیة للعقار الشائع، المرجع السابق، ص كحیل حیاة-2

.565، المرج السابق، ص أبو السعود رمضان-3

.887، حق الملكیة، المرجع السابق، ص عبد الرزاق السنهوري-4
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لدعوى الاستحقاق، ویتحمل المتقاسم مستحق الضمان نفس جزء من هذا التعویض، إذا أن 

نصیب كل واحد من الأخرین قد نقص بسب الاستحقاق، فیجب أیضا أن ینقص كذلك 

.1نصیب مستحق الضمان، وبذلك تتحقق المساواة بینهم

مستحق القدر اللازم علي هذا المعسر علىوإذا كان أحد المتقاسمین معسرا وزع

من القانون المدني التي تنص 731/1الضمان وجمع المتقاسمین معسرین وفقا لنص المادة 

مستحق الضمان ا، وزع القدر الذي یلزمه علىفإذا كان أحد المتقاسمین معسر ...«:على أنه

والعبرة في تقدیر الشيء الذي استحق هو بقیمته وقت ».وجمیع المتقاسمین غیر المعسرین

أن تكون العبرة في تقدیر  ىعل... «731/1القسمة لا وقت الاستحقاق، وجاء في المادة 

.»الشيء بقیمته وقت القسمة

مین یتحمل كل منهم ذلك أن الأساس في القسمة هو ضرورة تحقق المساواة بین المتقاس

لمستحق والمصاریف جزء من الخسارة عن الاستحقاق قیمة الثمار التي ألزم المتقاسم بردها ل

الشيء إذا لم یكن المستحق ملزما بها، ومصاریف دعوى الضمان ودعوى التي أنفقها على

مسؤولیة، كلیة و ر في الحقوق فرع عقود یالملك المشاع في القانون، مذكرة لنیل شهادة ماجستیمظ، تندفاس فوزي-1

.107، ص1،2011الحقوق، جامعة الجزائر 
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من القانون 375الضمان في البیع طبقا لأحكام المادة الاستحقاق، وذلك قیاسا على

.1المدني

أما فیما یخص قسمة الأرضي الفلاحیة الشائعة فهي خاضعة لأحكام المرسوم التنفیذي 

یة الذي یحدد شروط تجزئة الأرضي الفلاح،1997سبتمبر 20المؤرخ في  490-97رقم 

أنه یجب مراعاة المساحة المرجعیة في القسمة الأراضي، منه تنص على2الشائعة والمادة 

ه المساحة كأن قسم العقار الفلاحي إلي قطع صغیرة أقل من المساحة فإن لم تحترم هذ

وبتالي تبقي الأراضي الفلاحیة علىالمرجعیة، فإن مصیر القیمة هو عدم نفاذ هذه القسمة، 

المؤرخ 25-90من قانون التوجیه العقاري رقم 55الشیوع، وهذا وفقا لما جاءت به المادة 

وبتالي لا تشهر هذه القسمة 26-90تمم بالأمر المعدل والم1990سبتمبر  18في 

من قانون التوجیه 07المخالفة للمساحة المرجعیة للأراضي الفلاحیة وفقا لنص المادة 

2.العقاري

–في حالة نزع الید الكلي عن البیع فالمشتري أن یطلب من البائع «:من القانون المدني على أنه375تنص المادة -1

-.مة الثمار التي ألزم المشتري بردها الملاك الذي نزع ید المشتري عن البیع قیمة المبیع وقت نزع الید قی

-.المصاریف النافعة التي یمكنه أن یطلبها من صاحب المبیع وكذلك المصاریف الكمالیة إذا كان البائع سيء النیة 

أعلم البائع بهذه الدعوي ستثناء ماكان المشتري یستطیع أن  یتقیه منها لو اجمیع مصاریف دعوي الاستحقاق ب

وبوجه عام تعویضه عما لحقه من الخسائر وما فاته من كسب بسبب نزع الید عن -.373الأخیرة طبقا للمادة 

».كل ذلك مالم یقم المشتري دعواه علي طلب فسخ البیع أو إبطاله -.المبیع 

.108، المرجع السابق، صدفاس فوزي-2
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یعتبر فإثبات الملكیة العقاریة عن طریق الحكم القضائي من الدراسات المتجددة الهامة 

والمتمیزة، لأنها تجمع بین الضرورة العلمیة والقانونیة ویرتبط ارتباطا وثیقا لما تملیه 

.لحصرهاالمقتضیات الاجتماعیة والاقتصادیة وغیرها من الضرورات التي لا یتسع المجال 

حیث یتبین من خلال النصوص القانونیة الصادرة والمنظمة للملكیة العقاریة في بلادنا، 

اتجاه الإدارة التشریعیة إلي تنظیم مجال إثبات الملكیة العقاریة ومحاولة تسویة الوضعیة 

.المعقدة

كما یتضح من مجموع ما تقدم في بحثنا هذا أن الملكیة العقاریة إجراء اقتضته 

الضرورة لتمكین الأفراد الحائزین أو المالكین الذین یفتقدون لسندات الملكیة من إثبات حقهم 

.عن طرق الأحكام القضائیة

ضبط اع سیادتها الوطنیة إلي العمل علىفنجد الدولة الجزائریة لقد سعت منذ استرج

ة نصوص آلیات إثبات الملكیة العقاریة باختلاف أنواعها وأصنافها وذلك بإصدار عد

.تشریعیة وتنظیمیة یختلف مضمونها وتوجهاتها باختلاف الحقبة الزمنیة التي أصدرت فیها

یق الأحكام القضائیة أن ذلك یشترط لاكتساب الملكیة العقاریة عن طر بناء على

أحكام الكاشفة للملكیة العقاریة المتمثلة في الأحكام المتضمنة البیع بالمزاد تتضمن على

كام المتضمن ثبوت الحق في الشفعة، فتكون الأحكام الناقلة للملكیة العقاریة في العلني والأح

المزاد العلني كأن یتم بیع العقار الذي استحالت قسمته عینا أو المحجوز  وحالة الحكم بروس

بموجب إجراءات التنفیذ الجبري من اجل استیفاء حقوق الدائن، كما یمكن أن نكون أمام 

ة العقاریة الخاصة عندما یتعلق الأمر بحكم القضائي یثبت حق الشفعة حكما ناقلا للملكی

ولایاتي ذلك الإ برفع الشفیع دعوى قضائیة ضد كل من البائع والمشتري وفقا لأحكام الشفعة 

.المنصوص علیها في القانون المدني
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قاریةالأحكام الكاشفة للملكیة العكما یشترط أیضا لإكساب الملكیة العقاریة نجد أیضا 

الحكم المتضمن الاعتراف بالملكیة العقاریة عن طریق الحیازة والتقادم التي تشمل على

.المكسب وكذا الحكم المتضمن التصریح بالقسمة العقار

أما عن الحكم القضائي الكاشفة للملكیة العقاریة متى فصل في النزاع یهدف إلي إفراز 

حد منهم یتمتع بملكیة عقاریة مفرزة شائعة أن الحقوق الشائعة بین الملك ، أین یصبح كل وا

یكون الحكم القضائي نهائیا وأن یتم تسجیله وشهره في المحافظة العقاریة المختصة إقلیمیا ، 

كما نكون أمام حكما قضائیا مصرحا للملكیة العقاریة متى تعلق الأمر بحكم قضائي یفصل 

أن یتم إتباع عن طریق الحیازة علىموضوع النزاع في أحقیة أحد الخصوم اكتساب العقار 

.إجراءات تسجیل والشهر

وما یمكن الإشارة إلیه في هذا الصدد، أنه في جمیع الحالات المتعلقة بإثبات الملكیة 

العقاریة عن طریق الأحكام القضائیة، وجب علینا أن نفرق بین حالتین حالة ما إذا كانت 

موضوعیة فإنه بمجرد أن تصبح نهائیة تمهر الأحكام مستوفیة لجمیع شروطها الشكلیة وال

بالصیغة التنفیذیة من طرف رئیس أمناء اضبط وذلك من أجل تسجیلها وشهرها في 

المحافظة العقاریة المختصة، في حین إذا كانت تلك الأحكام القضائیة غیر مستوفیة للشروط 

كافي لهویة المستفید بغیة كانعدام خانة أصل الملكیة أو خانة تقویم العقار أو عدم التجدید ال

.عدم الوقوع في رفض الإشهار من طرف المحافظ العقاري

من خلال بحثنا توصلنا إلي نتائج واقتراحات وإن لم تكون تعطي حلول جذریة 

:فستساهم ولو في حلول مبدئیة منها

إن مسائل إثبات الملكیة العقاریة الخاصة تنظمها قواعد قانونیة عامة في القانون -

قواعد موضوعیة، أما القواعد الشكلیة فینظمها قانون الإجراءات  المدني باعتبارها
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إلي بعض القوانین كقانون التسجیل  ةالمدنیة والإداریة والتشریعات العقاریة بالإضاف

.والقوانین المالیة

.كثرة المنازعات العقاریة -

مار والذي الاستث على الملكیة العقاریة وبتالي تحفزتساهم سندات الإثبات في تطهیر -

بناء وخلاق سوق تصاد الوطني بالازدهار ویساعد علىالاق یعود فعلا بالإیجاب على

.عقاریة تراعي التعین الدقیق للعقار

.الحكم القضائي سند لإثبات الملكیة العقاریة لكن طوال أمد النزاع یفرغه من فحواه -

مبدئیا حلول لبعض النزاعات نذكر ومن بین الاقتراحات التي یمكن ذكرها لعلى تكون 

:منها

أن النص علي قواعد سندات إثبات الملكیة العقاریة في قواعد قانونیة ثابت وموحدة -

تكون أكثر فعالیة من النص علیها في التشریعات المتفرقة لذا أملا أن یأخذ المشرع 

.الجزائري بعین الاعتبار توحید هذه القواعد بقانون خاص للإثبات

المشرع إعطاء العنایة والمكانة للخبرة القضائیة خاصة أمام تزاید الحاجة  ي علىینبغ-

القضاء، وبالتالي ر النزاعات العقاریة المعروضة علىالراهن، لتطو  تإلیها في الوق

.فتطویرها أمر حتمي ومنطقي، ومن الضروري إجراء دورات تكوینیة للخبراء العقارین

دعوى الإلغاء لأن  يالجهة القضائیة المختصة بنظر فصیاغة مادة قانونیة تحدد -

.الاختصاص یتراوح بین القضاء العادي القضاء الإداري

وضع المحافظة العقاریة تحت وصایة وزارة العدل كما هو علیه الشأن في بعض -

البلدان حتى تكفل للأشخاص الحمایة التامة لحقوقهم ومعاقبة كل من یرید المساس 

.مع ضمان احترام إجراءات الحفظ العقاريبأملاك العقاریة
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