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إهداءشكر و   

 

المشرف نسير رفيق الذي  الأستاذ إلىالخالص نتقدم بشكرنا الجزيل وامتناننا      

هذا البحث بعون الله تعالى. إتمامو التوجيه في  الإشرافلم يبخل بالنصح و   

   الكرام شاكرات لهم جهدهم. أساتذتناكل  إلى   

    السيد عميد كلية الحقوق و العلوم السياسية. إلى   

نظام ل. م . د الذي وفر لنا المجال الخصب للبحث و المعرفة.مسؤول السيد  إلى     

،أصدقائنا و كل من ساهم في انجاز  إخوانناأخواتنا و  إلىو آبائنا ،  أمهاتنا إلى   

من بعيد. أوهذا البحث من قريب   

 شكرا
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 مقدمة

الملكية من الأنظمة القديمة التي عرفتها البشرية لما لها من علاقة وطيدة بحيازة        

عرفت عبر العصور أنظمة متعاقبة و متنوعة، فأول نظام لها  الأموال و التصرف فيها، و

إلى ملكية فردية على ف ،العرف ، إذ كانت جماعية ، ثم تطورت إلى ملكية شائعة هكان أساس

 رأسها ملكية المنقولات ، أما العقارات فأدخلت ضمن الملكية الفردية في عصور متأخرة)1(.

(،أبرز الحقوق العينية الأصلية،      (le droit de propriétéيعتبر حق الملكية         

و دائم ، نظمه المشرع الجزائري في الكتاب الثالث من التقنين المدني جامع ،فهو حق مانع

وأدرج في  ، منه 881 لىإ 674تحت عنوان "الحقوق العينية الأصلية" في المواد من

كذا أنظمة الملكية الخاصة)الملكية ،ومضمون هذا الجزء أحكام حق الملكية بوجه عام

على غرار ،( 2)العقارات(،ولقد عرف المشرع الجزائريالملكية المشتركة في و الشائعة

حق التمتع و التصرف في " :حق الملكية من خلال مضمونه،على أنه (3)المشرع الفرنسي

،  الجزائري نصال ما يلاحظ على ،غيرأن"الأشياء في حدود ما يقرره القانون أو يسمح به

لا و ق الملكية حقا مطلقا،بحيث يجعل من ح، أغفل ذكر وصف ورد في النص الفرنسي أنه

يعتبر ذلك قصورا من المشرع فالملكية و إن كانت في الأصل حقا مطلقا إلا أنها أصبحت 

 .(4)تلعب وظيفة إجتماعية 

،عدد  م.ن.ق.ع.سدغيش أحمد ؛ "نظام الشفعة بين الشريعة العامة و التشريعات الخاصة في القانون الجزائري " ، ( 1

 .162ص . ، 2009،     01

التقنين المدني الجزائري المعدل و المتمم على ما يلي : " الملكية هي حق التمتع و التصرف في  من  674( تنص المادة 2

 ستعمالا تحرمه القوانين و الأنظمة ".إلا يستعمل ن بشرط أ ،الأشياء

roit de jouir et de La propriété est  le d : « ,2003,dispose éd,DALLOZé,102(C.C.F)  ’art 544 du L) 3 

disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage 

prohibé par les lois ou par les règlements » . 

"إذا كان  :جتماعية بالعبارة التاليةجوهر الملكية على وجه الخصوص و بوظيفتها الإ بينم ليقول الأستاذ مازو الذي أ (4

 جتماعيا ".   نقلا عن :إستعماله يجب أن يكون إن إحق الملكية يجب أن يكون ذاتيا ف

، مذكرة لنيل دبلوم الدراسات العليا ،  جتماعية في القانون الاجتماعينظام الملكية و مدى وظيفتها الإ ؛فاضلي إدريس 

 ع أيضا : ؛ راج 324،325، ص . ص .  1995كلية الحقوق ، جامعة الجزائر ، 

 , p. ,1972 aris,Pdé,7,vol2, tome1 )biens et obligations( ours de droit civilC; ).M( JUGLART DE 

14 : « La propriété a une fonction sociale ,elle est la source d’enrichissement de la société, 

cela nécessite de développer la propriété individuelle ,mais elle doit être limitée et contrôlée a 

l’exercice de droit de propriété dans l’intérêt de la société » . 
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ثبت للشخص الواحد على الشيء، فإنها قد تثبت لأكثر تإذا كان الأصل في الملكية، أن        

زة و شائعة( و ذلك تتعدد صور الملكية من فردية )مفرمن شخص على نفس الشيء، ب

ستغلال و التصرف(على ستعمال ، الإ، فتكون مفرزة عندما يرد حق )الإجماعية )مشتركة(

شيء محدد سواء كان عقارا أو منقولا، فهي تقع على مال معين بالذات يملكه شخص واحد 

) laأما الملكية المشتركة)،(1)فقط بحيث تكون له وحدة السلطة على الشيء المملوك

propriété collective من  772الى 743نظمها المشرع الجزائري في المواد قد ف

ج(، و ترد على العقارات المبنية،وبالتالي يخرج عن مفهوم الملكية  المشتركة في .م.)ت

المبنية و التي تحكمها تنظيمات أخرى ،هذا العقار المبني قد يكون مملوك  غير العقارات

لكن مالكه  ،ة البناية و شكلها،و قد يكون ملكا خاصاعلى الشيوع لكن لا يمكن تقسيمه لطبيع

قصد التصرف بكل حرية في كل ،أراد أن يقسمه إلى حصص وفقا لقانون الملكية المشتركة

و هي الأجزاء  ،أجزاء مانعةأنها تشمل الملكية المشتركة ما يميز،و (2)نفرادهاإحصة ب

الشيوع  ،وهذاالمالكين على الشيوعهي ملك لجميع ،وو أجزاء مشتركة ،الخاصة بكل شريك

ميز الملكية تت كما،(3)ةإجباري لا ينتهي بالقسمة على عكس ما نجده في الملكية الشائع

أن المالك فيها جماعة دون أن يمتلك أي واحد منهم بمفرده المال أو حصة أيضا، المشتركة

ية دون أن تكون لهم شخص ،بل الكل يملكون مجتمعون كل المال الشائع،فيه

نظمها المشرع الجزائري في  فقد (،propriété indivise la(أماالملكية الشائعة ،(4)معنوية

 ج(.                                                                    .م.)ت742لى إ713المواد 

د حالة قانونية تنتج عن تعدد أصحاب الحق العيني الأصلي، أي تعد الشيوعيعد        

حصة شائعة  بل يملك كل منهم ،دون أن يختص كل منهم بشيء مفرز ،واحد الملاك لشيء

في جانب منه  كزترفالحصة التي يملكها الشريك في الشيوع شائعة في كل المال ،لا ت ،فيه

التي  ج( .م .من)ت 713جاءت به المادة مابالذات بل تقع على الشيء الشائع جميعه ، و هو 

 ،غير مقررة فيه ثنان أو أكثر شيئا و كانت حصة كل منهمإ"إذا ملك  تنص على ما يلي:

 .(5)"و تعتبر الحصص متساوية،إذا لم يقم دليل على غير ذلك فهم شركاء على الشيوع

 

1( طلبة ليلى ؛ الملكية العقارية الخاصة وفقا للتشريع الجزائري ، دار هومة للطباعة و النشر و التوزيع،2010، 

.  33الجزائر،ص.  

 ، 7،2002،العدد  مجلة الموثق،  "الجدول الوصفي للتقسيم و قانون الملكية المشتركة"( سعداوي عبد الحميد ؛ 2

 .32 -31ص . ص. 

، مذكرة لنيل شهادة  آليات إدارة الملكية العقارية المشتركة و حمايتها في التشريع الجزائري( دروازي عمار ؛ 3

 . 05،06حاج لخضر ، باتنة ، ص . ص . ،  كلية الحقوق ، جامعة رالماجستي

 . 45،ص.  2007، الدار الجامعية للطباعة و النشر و التوزيع، مصر، الحقوق العينية الأصلية( محمد حسين منصور؛ 4

عنى "...غير مفرزة..." و يظهر أنه بم  ..."indivise( يلاحظ أن نص هذه المادة باللغة الفرنسية إستعمل مصطلح  "...5

 يعبر عن الفكرة الصحيحة بدلا من مصطلح "...غير مقررة...". هو الذي
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تكيف الملكية الشائعة على أنها ملكية فردية لا جماعية رغم تعدد الملاك في المال       

بل مع الملكية المفرزة،إذ كلاهما  ،طبيعتها مع الملكية الجماعية  من حيث الشائع،فلا تشترك

و إما أن تكون  ،إما أن تكون فردية )مفرزة أو شائعة( ملكية فردية ، بالتالي فالملكية

جماعية )مشتركة(، و إذا كانت حالة الشيوع تتحقق في الملكية ، فإنها تقوم أيضا في 

كما تنشأ ،(1)رتفاق و حتى في الرهننتفاع و الإالحقوق العينية الأخرى ، كالشيوع في الإ

 .(2) تعلق بنفس الشيء و بعدة أشخاصحالة الشيوع من كل سبب يصلح لكسب الملكية إذا 

تعتبرالملكية الشائعة وضع إستثنائي مصيره إلى ملكية مفرزة،فهي حالة مؤقتة        

و إن كانت تدوم في بعض الأحوال مدة طويلة، مما قد يعاد  ،مصيرها الإنقضاء أو الزوال

فترة، لذلك لا معه النظر في مصير ما أجراه الشركاء في الشيوع من تصرفات في هذه ال

بل و منح لكل شريك الحق في الخروج من  ،ينظر المشرع إلى هذا النظام نظرة ترحيب

هذا الوضع بطلب القسمة في أي وقت،فالملكية الشائعة يتحدد مصيرها بالقسمة فتنقلب إلى 

ملكية مفرزة،و طوال فترة الشيوع يتحدد مضمونها بالتقييد من سلطات كل شريك لمصلحة 

  .الباقين

رغم أن الملكية الشائعة كثيرة التحقق في العمل، إلا أن التطبيق العملي لهذا النظام لم    

فهو ليس بالنظام المفيد إقتصاديا،فقد بدا من العسير في كثير  أن كشف عن قصوره، لبثي

إتفاق الشركاء بشأن الإنتفاع بالمال الشائع إذ غالبا ما تتعطل الإستفادة  صعوبةمن الأحيان 

 .ه إلى حد بعيد لتباين إرادة و أهداف كل شريكب

الملكية المفرزة عن الملكية الشائعة في كون المالك في الأولى،واحد منفرد يمارس تختلف   

سلطاته كلها دون مزاحمة من أحد، ولكن يتغير الوضع بداهة في الملكية الشائعة،حيث 

لمال في جملته،فيمارس كل أصحاب المال عدة،و حيث يرد الحق طوال الشيوع على كل ا

الملكية ،فيكون من الطبيعي أن تتزاحم وتتضارب  حق أصحاب ا منواحد منهم بصفته واحد

 يتحتم في الملكية جل ذلك أمن  ،نفس المحلو في نفس الوقتمباشرتهم لهذه السلطات على 

 

 
أما  ،في صورها المختلفة، الناقصة )المجزأة(( لا يقتصر الشيوع على الملكية التامة و إنما يرد كذلك على الملكية 1

نقسام أو قابل للإالستثناء الحق غير إب ،فلا تكون محلا للشيوع إذا ما تعدد الدائنون فهي تنقسم بينهم ،الحقوق الشخصية

 . 65الحق الشخصي بالتضامن بين الدائنين ، لمزيد من التفاصيل راجع: محمد حسين منصور ؛ مرجع سابق ، ص . 

 

لتصاق ، أسباب كسب و الإ ءستيلاة للملكية كالإئشنأسباب م :قسم الفقهاء المعاصرين أسباب كسب الملكية إلى ثلاث (2

شمل كل التصرفات و العقود الناقلة تو أسباب ناقلة للملكية  ،الملكية بالخلافة عن المالك و تتمثل في الميراث و الوصية

 .163د؛ مرجع سابق ، ص . راجع دغيش أحم ،للملكية كالبيع و الشفعة 
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 .(1)إستعمال كل  شريك لسلطاته في الملكية بما للآخرين من سلطات مماثلة الشائعة تقييد

لإرادة الأغلبية دور  هلقد عني المشرع بوضع تنظيم خاص للملكية الشائعة جعل في       

الشركاء جميعا المال الشائع، حفاظا على مصالح في  و التصرف نتفاعرئيسي في تنظيم الإ

خول لكل شريك على الشيوع نفس سلطات المالك ملكية ،و من جهة أخرى ،من جهة

و إن كان هذا الحق  مفرزة، كما أقر له حق إنهاء حالة الشيوع عن طريق طلب القسمة ،

 يرد عليه قيود قررها القانون.

 كية مفرزة؟ فهل  المركزالقانوني للشريك المشتاع يماثل المركز القانوني للمالك مل

إن دراسة المركز القانوني للشريك المشتاع، تقتضي تفصيل سلطات الشريك المشتاع       

 نهاء الشيوع)فصل ثاني(.إول(،و كذا حقه في أعلى المال الشائع)فصل 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ير ،كلية الحقوق و ، مذكرة لنيل شهادة الماجست -دراسة مقارنة  – تصرف الشريك في المال الشائعمخازني فايزة ؛  -(1

 . 03، 02، ص . ص . 2006العلوم التجارية ،جامعة امحمد بوقرة ، بومرداس ،
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 ،يتعلق بحق الملكية الأمركان  إذاو  ،على المال الشائع اللشركاء على الشيوع حقوق      

واحد يكون لكل  أنو لكن ذلك لا يمنع  ،المال الشائع ملكية لجميع المشتاعين أنفذلك يعني 

 . (1)حق مانع على حصته الشائعة  منهم

خلافا للملكية  ،في نفس الوقت واحد من حق ملكية على شيء أكثريتميز الشيوع بوجود    

ومع ذلك فان مضمونه لا يختلف عن مضمون الحقوق العينية المعروفة و لا   ،المفرزة

 ل و تصرف .تتجاوز سلطاته سلطات حق الملكية من استعمال و استغلا

بنصه في  عتبر حق الشريك المشتاع حق ملكيةاف ،خذ المشرع الجزائري بهذا التكييفأ   

و  ،"كل شريك في الشيوع يملك حصته ملكا تاما :أن  ىج( عل.م  .من )ت 714/1المادة 

يستعملها بحيث لا يلحق الضرر  أنعلى ثمارها و   يستولي أنيتصرف فيها و  أنله 

 .(2) بحقوق سائر الشركاء ..."

في المال الشائع ،  غير  حصتهالشريك في الشيوع يتمتع بجميع سلطات المالك على  إن    

 يستأثرفهو لا ، ضرر بسائر شركائه عند ممارسته لحقه إلحاقنه مقيد بضرورة عدم أ

بسبب تعدد الملاك للشيء الواحد على عكس المالك ملكية مفرزة ، هذا  بالمال الشائع كله ،

 .خاصة به أحكاماما يجعل للمال الشائع 

 أيفلا يستقل  ،مجتمعينتكون من حق الشركاء  أنها ،المال الشائع لإدارة القاعدة العامة    

تفاقهم إمن  ذنإفلابد  ،عتبر معتديا على حقوق باقي شركائهأ إلاو  ،الإدارةبتولي   هممن

هذا  أنعليه من حقوق متساوية .غير لهم ما  أساسعلى ،( 3)المال الشائع إدارةجميعا على 

 الشركاء تفاق إيعتبر غالبا مصدر لكل المساوئ ،و السبب في ذلك هو صعوبة تحقق  المبدأ

و بغية التخفيف من  ،الخاصة أهدافهمنظرا لتعارض  الإدارة أعمالعمل من  أي لإجراء

  ،(4)الشركاء أغلبية بإرادةعتد فيه أالمال الشائع تنظيما  إدارةتم تنظيم  ،"الإجماع مبدأحدة "

 , éde,3 ,tome 2 principaux réelses biens et les droits L; ) .hCLARROUMET ()1

DELTA,Paris ,1998,P .147 : « Les indivisaires sont cotitulaires d’un droit sur le ou les biens 

indivis, s’il s’agit  d’un droit de propriété ,cela signifie que le bien indivis est la propriété de 

tous. Mais il n’empêche que chaque indivisaire a un droit exclusif sur la portion (quote-part) 

qui lui est reconnue dans l’ indivision ». 

" في حين ورد في النص باللغة …وليتيس... ستعمل لفظ "إ(المعدل و المتمم ج .م .من )ت714/1نص المادة  أنيلاحظ  (2

نه هو الذي يعبر عن الفكرة الصحيحة بدلا من أو يظهر  ،"...يقبض...بمعنى " ،"   …percevoir… الفرنسية مصطلح "

 "....يستولي...مصطلح "

 ،عينمجتممن حق الشركاء  المال الشائع إدارةتكون  ": يلي  على ما المعدل و المتمم(ج. م .من )ت 715المادة تنص  (3

 .سطرنحن من    . تفاق يخالف ذلك"إما لم يوجد 

ن ،                 . س  .، د مصر، دار النهضة العربية ، ستعمال و إدارة المال الشائعإ ؛(محمود عبد الرحمان محمد 4

  .74، 73.ص .ص
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 أعمالالمعتادة عن  الإدارة بأعمال الأمرما تعلق  إذايختلف مفهومها  ،الأخيرةهذه  و

، و يتحقق هذا التنظيم في الحالة التي لم يتوصل الشركاء إلى إتفاق غير المعتادة الإدارة

م قسمة لتنظيم الإنتفاع بالمال الشائع، أما إذا توصلوا إلى ذلك ففي هذه الحالة تسري أحكا

 أما(، أول)مبحث  للإنتفاع بالمال الشائع المهايأة على التنظيم الإتفاقي الذي إختاره الشركاء

ستثناءا إو ،تفاق الشركاء جميعاإنه يكون بأ فالأصل ،عن حق التصرف في المال الشائع

منفردا للشريك المشتاع التصرف  أيضاالموصوفة التصرف فيه ، كما يحق  للأغلبيةيجوز 

 . (ثاني)مبحث يلحق ضررا بباقي الشركاء ألالكن بشرط  ،المال الشائعفي 
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 الأولالمبحث 

 المال الشائع إدارة

نتفاع بهذا المال الإ إلىو التصرفات التي تهدف  الأعمالكل  ،المال الشائع بإدارةيقصد      

ج(التي تنص  .م .من)ت 573و مثالها ما ورد في الفقرة الثانية من المادة  ،(1)ستثمارهإو 

لمدة لا تزيد عن ثلاث سنوات و  الإيجار ،الإدارية..و يعتبر من العقود ." :ما يلي  على

التصرف كبيع  أعمالفاء الحقوق ووفاء الديون و جميع يستإالحفظ و الصيانة و  أعمال

التلف و شراء ما يستلزم  إليهامنقولات التي يسرع ال أوو بيع البضاعة  ،المحصول

 .(2)ستغلاله "لإلحفظه و  أدواتالشيء محل الوكالة من 

فما ، أغراضهمختلاف المال الشائع لإ إدارةهو  ،ما يواجه الشركاء في الشيوع أهم إن   

حائلا دون ما  الأقليةشيئا و تقف  أغلبيتهمو قد تريد  الآخرونيريده واحد منهم قد لا يريده 

ستغلاله و في هذا إتعطيل  إلىلم يؤد  إنستغلال المال إسوء  إلىمما يؤدي  ،الأغلبيةتريده 

  .(3)أيضالمصالح الشركاء جميعا و للمصلحة العامة  إهدار

 ،(4)الشائع المال لإدارة إطلاقهعلى  الإجماع بمبدأخذ أعلى عكس المشرع الفرنسي الذي    

الخضوع لهذا التنظيم  لاإو ما على الشركاء  ،الأغلبيةخذ بنظام أن المشرع الجزائري إف

و من جهة ،  ( ولأ)مطلب  في حالة عدم توصلهم إلى إتفاق لإدارة المال الشائع القانوني

صورة  أهمو لعل  ،المال الشائع إدارةختيار طريقة ما لتنظيم إترك للشركاء حرية  ،أخرى

التي ينطبق عليها  "ةايأقسمة المه "هي ،المال الشائعب الإنتفاعتفاق الشركاء على تنظيم لإ

  )مطلب ثاني(. الإيجار أحكامنفس 

 

 . 82 .ص ، 1997، الإسكندرية ،  الوجيز في الحقوق العينية الأصلية ،دار المطبوعات الجامعية ؛رمضان أبو سعود  (1

ح الذي يعبر عن الفكرة المصطل أنيظهر  و .".. الإدارية"...العقود  ستعمل مصطلحإ 573/2النص العربي للمادة  (2

 .« … actes d’administration…  » الفرنسية  باللغة النص راجع؛ " ... الإدارة أعمال... هو " حةالصحي

 . 68، 67 .ص .مرجع سابق ، ص ؛محمود عبد الرحمان  (3

 .p ,,1995arisP, ,DALLOZ)sDroit civil(les bien; ).JOURDAIN(P;par ).Raynaud(P ) et.GABRIEL(M )4

91 : « la règle de l’unanimité s’applique a tous les actes d’administration et de disposition » - 

LARROUMET (Ch .) ; OP.cit ,p.150 :  « Le principe de l’administration des biens indivis admis 

par la loi, est celui de l’unanimité, c’ est à dire qu’ aucun acte ne peut être accompli sans le 

consentement de tous les indivisaires » .  
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  الأولالمطلب 

 (1) الشائعالمال  لإدارةالتنظيم القانوني 
 

 ،المال الشائع لإدارةعلى طريقة معينة  أغلبيتهم أوتفاق الشركاء إلما كان من الصعب       

 ،الحسنة لهذا المال الإدارةبوضع مجموعة من القواعد التي تكفل  الجزائري تدخل المشرع

التي تخرج عن  الأعمالو ،( ولأالمعتادة )فرع  الإدارة أعمالو قد ميز في هذا الصدد بين 

 المعتادة )فرع ثاني(. الإدارةحدود 

 الأولالفرع 

 المعتادة الإدارة أعمال

ستغلاله بغية إستعمال المال و إ إلىالتي تهدف  الأعمال ،المعتادة الإدارة بأعماليقصد       

في  أوفي هذا المال  أساسيتغيير  حداثإنها أيكون من ش أندون  ثماره،الحصول على 

 .(2)الغرض منه

لابد من موافقة باقي الشركاء إذ  ،بالمال الشائع لوحده يستأثرالشريك المشتاع لا  أنبما     

المعتادة  الإدارة بأعمالاللازمة للقيام  الأغلبيةو من ثم علينا معرفة  ،يأتيهعلى كل عمل 

و يعد  ،ستعمال المال الشائعإو السلطات المخولة لكل شريك و المتمثلة في حق  ،(أولا)

 )ثانيا(. تأجيرهيق ستغلاله عن طرإالحفظ و الصيانة و كذا الحق في  أعمالستعمالا له إ

 المعتادة  الإدارة بأعمالاللازمة للقيام  الأغلبية : ولاأ

و هذا ما نصت عليه  ،المال الشائع تكون من حق الشركاء مجتمعين إدارة أن الأصل    

المال الشائع من حق  إدارةتكون " : جاء فيها ما يليالتي ج( .م .)تمن  715المادة 

 يكون الإجماعن تحقق مثل هذا أغير ،تفاق يخالف ذلك"إالشركاء مجتمعين ، ما لم يوجد 

المال الشائع  إدارةكفل ما يوضع المشرع من القواعد  لذلك ،متعذرا في كثير من الحالات

 يغلب وقوعهعليهم القيام بها، و أن تحسم ما  تيسر أننها أو التي من ش،(3)تفاقالإعند تعذر 

légale de  régime Le « : 78,79.p.,1994 ,p arisPDalloz , , la propriété ; ).L-.JBERGEL()1

l’indivision s’applique de plein droit a toute indivision en l’ absence de convention 

d’indivision ,il régit également dans des indivisions conventionnelles ,les questions non 

réglées par la convention ,il régit aussi la cession de droits indivis et le partage de 

l’indivision ;ainsi que la jouissance et la gestion des biens indivis » . 

،دار 4ط، الشيوع والقسمة( -)حق الملكية بوجه عام4 ج ،الموسوعة الوافية في شرح القانون المدني ؛العمروسي  أنور (2

 . 300 .ص ن ، .س.د ،العدالة للنشر ، مصر 

 .121 .، ص2006، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان،1، ط1محمد حسن قاسم ؛ موجزالحقوق العينية الأصلية ،ج3) 
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 .(1)المعتادة الإدارة بأعمالالشركاء فيما يتعلق  أغلبية برأيمكتفيا ،من الخلاف بينهم

 المعتادة  الإدارة أعمال الأغلبيةتولي  /1

يكون ملزما للجميع كل "(على ما يلي :ج .م .من )ت 716من المادة  الأولى فقرةتنص ال   

 أساس الأغلبيةالمعتادة و تحسب  الإدارة أعمالالشركاء في  أغلبية رأيما يستقر عليه 

 .نصباء ..."قيمة الأ

(المال 1/2من نصف ) أكثرالعادية التي تملك  الأغلبيةهي  ،هنا بالأغلبيةالمقصود     

 أن يمكن إذ ،(2)عدد الشركاء أساسلا على  بةنصقيمة الأ أساسالشائع ، والتي تحسب على 

 .(3)كانت حصته تزيد عن نصف المال الشائع  اإذشخصا واحدا  الأغلبيةتكون 

 الإدارة بأعمالوحده  مستأثراقد يجعل الشريك المالك لها  ،الأغلبية برأي الأخذ إن    

كتراثه إعدم  إلىو قد يؤدي ذلك  ،مالك لمعظم حصص المال الشائع لأنهنظرا  المعتادة

الجماعة على الرغم  رأيعتباره إصوب بهو الأ رأيهميكون  قد الذينباقي الشركاء ،  برأي

المشرع لم يمنحهم حق  أنة و ، خاص(4)من ضعف حصصهم و هذا بلا شك يضر بهم 

 ،غير المعتادة(في القرارات الصادرة في هذه الحالة الإدارة أعمالالطعن )عكس الحال في 

الحصص حق الطعن في القرار الصادر من  أقليةو لكن يبقى للشركاء الذين يملكون 

الشيوع  طلب الخروج من أيضاكما لهم ،(5)ستعمال الحقإكان يتضمن تعسفا في  إذا الأغلبية

من  أويكون من بين الشركاء  ،(7)تختار مديرا أن أيضا لأغلبيةل يحقو ،(6)طلب القسمة أي

في مواجهة  أعمالو ينفذ ما يتخذه من  ،الإدارةفي  الأغلبيةو الذي يصبح نائبا عن  ،الغير

  الشائع،  نتفاع بالماللحسن الإللإدارة تضع نظاما  أن أيضاكما يحق لها  ،(8)جميع الشركاء

،  2005، منشاة المعارف ، مصر ، 2ج،  الأصليةشرح القانون المدني الحقوق العينية  ؛محمود كامل مرسي باشا  (1

 . 126 .ص

 . 121 .مرجع سابق ، ص ؛محمد حسن قاسم  (2

 . 70.ص  ،مرجع سابق ؛محمد حسين منصور  (3

 . 79 .مرجع سابق ، ص ؛محمود عبد الرحمان محمد  (4

 . 96 .ص ،2006، مصر ،  دار الجامعة الجديدة ، الأصليةالحقوق العينية  ؛سعد  إبراهيمنبيل  (5

، منشورات الحلبي 3ط،  (حق الملكية )8ج الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ، ؛ السنهوريحمد أعبد الرزاق  (6

 . 827 .، ص2000الحقوقية ،لبنان ، 

 "..تختار مديرا.. أن أيضا للأغلبية..و .(على ما يلي :" ج. م .)تمن  716/2تنص المادة  (7

 . 70 .ص مرجع سابق ، ؛محمد حسين منصور  (8
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كما .".. ما يلي: ىعل بنصها (ج .م .من )ت716هذا ما جاءت به الفقرة الثانية من المادة 

نتفاع بالمال الشائع نظاما يسري حتى على خلفاء و لحسن الإ للإدارةتضع  أنلها  أن

 لإدارة الأغلبيةفالنظام الذي تختاره  ،خاصا ..." أوالخلف عاما  أكان سواءجميعا  الشركاء

و ملزما لمن  ،الأغلبيةختارته إالمال الشائع يكون ملزما لجميع الشركاء و للوكيل الذي 

 .(1)يخلف الشركاء من خلف عام كالوارث و من خلف خاص كالمشتري 

 المعتادة الإدارة بأعمالتولي القضاء تعيين من يقوم  /2

مختلفة و  أراءلوجود  نظراالمال الشائع ، لإدارةمن الشركاء  أغلبيةلم تتوافر  إذا   

المحكمة لتتخذ من  إلىجاز لكل شريك اللجوء ،(2)الإدارةتعطيل  إلىذلك  أدىمتضاربة و 

حيث  ،(3)عتعين عند الحاجة من يدير المال الشائ أنفلها  ،التدابير ما تقتضيه الضرورة

و يقدم حسابا  الإدارة أعمالفيتولى ،(4)يكون لهذا المدير المعين سلطة الحارس القضائي

جله ، ويبذل أعنها للشركاء و يعمل على المحافظة على المال الشائع في حدود ما عين من 

نتهاء المهمة إو تنتهي مهمة الحارس القضائي ب ، (5)في سبيل ذلك عناية الرجل العادي

 .(6)ختلافالإزوال  أيالمال الشائع  إدارةتفاق الشركاء على إب أو ،إليهالموكلة 

 المعتادة  الإدارة أعمالحد الشركاء أتولي  /3

الحصص  أغلبيةيملك  أنالمعتادة ، دون  الإدارة أعمالحد الشركاء بعمل من أقد يقوم    

حد ألا يخلو من  ،بالنسبة لمن تعامل معه من الغير أولشركائه  فيه ، فحكم هذا العمل بالنسبة

  :(7)التاليينالفرضين 

 . 292 .مرجع سابق ، ص ؛العمروسي  أنور (1

 . 88 .مرجع سابق ، ص ؛السعود أبورمضان  (2

 ( المعدل و المتمم .ج. م .من )ت716/1المادة : (3

 

المشتركة  الأموالتجوز الحراسة القضائية على  " : ما يلي على و المتمم  لالمعد ( ج. م .من )ت 604تنص المادة  (4

و  ،الشأنالحراسة هي الوسيلة الضرورية لحفظ حقوق ذوي  أنتبين  إذا ،قيام نزاع بين الشركاء أو الإدارةفي حالة شغور 

 .نهائية " أوبصفة مؤقتة  إداريعين مسؤول  إذا الأحوالتنتهي الحراسة في هذه 

، كلية الحقوق ، جامعة الجزائر ،  رماجستيال لنيل شهادة ، مذكرة يم الملك المشاع في القانون المدنيتنظ ؛دفاس فوزي  (5

 . 41 .ص ،2010

 المعدل و المتمم . (ج. م .من )ت 611 :المادة  (6

 . 82 .مرجع سابق ، ص ؛محمود عبد الرحمان محمد  (7
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  شركائه باقي عتراضإ دون العمل بهذا الشريك يقوم أن:  الأول

يكون الشركاء قد وافقوا بطريقة ضمنية على ما قام به هذا الشريك من  ،في هذا الفرض    
و غالبا ما يحدث هذا ، (2)يعد هذا الشريك وكيلا عنهم  إذ،(1)عمل و ينفذ عمله في مواجهتهم

عتراض التركة لصالح الورثة و عند الإ إدارة الأكبر الأخحيث يتولى  ،في حالة الميراث
قرار الب الإطارو يستشهد في هذا ،(3)يعتبر ذلك عزلا له عن الوكالة الضمنية  الأغلبيةمن 

      الذي جاء فيه ما يلي : 1985 /07/12 بتاريخ المحكمة العلياالصادر عن  38418رقم 

 أعمال أنو  الإدارة أعمالفي الملكية الشائعة هو من  الإيجارعقد  أنالمقرر قانونا من  "
دون  الإدارة أحدهمتولى  إذاو  ،ملزما لجميع الشركاء الأغلبية رأيالمعتادة يكون  لإدارةا

يعد خطئا  المبدأن القضاء بما يخالف هذا إعتراض من الباقين عد وكيلا عنهم ، ومن ثم فالإ
 : ما يلي حيثياته إحدىجاء في  إذ،  جتهاداتهاإحد أفي  أكدته كما .(4)"في تطبيق القانون

للقطعة  مستأجرالمدعى عليه في الطعن  أن ،نه يستخلص من القرار المطعون فيهأحيث "
و في  ،ينازع في ذلك المدعي في الطعن أندون  1970المتنازع عليها منذ سنة  الأرضية

عتراض من الباقين يعد وكيلا عنهم إن الشريك الذي يدير المال الشائع دون إهذه الحالة ف
 . (5)المدني "   لقانونمن ا 716طبقا للمادة 

 الشركاء  أغلبيةعتراض إيقوم الشريك بهذا العمل رغم  نأالثاني : 

عتبار هذا الشريك وكيلا عن الباقين و لا ينفذ عمله في إلا يمكن  ،في هذا الفرض   
ن هذا إف ،بعضها أوالعين الشائعة كلها  بتأجيرحد الشركاء مثلا أقام  فإذا ، (6)مواجهتهم
  آخر مستأجر إلىالعين  تأجيريمكنهم ف ،الآخرينلا ينفذ في مواجهة بقية الشركاء  الإيجار
الغلط بشرط  أساسالعقد على  إبطاليمكنه طلب  و هذا الأخير،(7)الأول المستأجرو طرد 

 .(8) ملك خاص للمؤجر بأنهاعتقاده إو  ،بملكية العين على الشيوع يثبت عدم علمه أن

 . 87.مرجع سابق ، ص ؛السعود  أبورمضان  (1

عتراض إدون  الإدارةحد الشركاء أتولى  إذا..و ." : يليعلى ما المعدل و المتمم  ج( .م .من )ت 716/3تنص المادة  (2

 من الباقين عد وكيلا عنهم ".

 . 72 .مرجع سابق ، ص ؛محمد حسين منصور (3

القرارات الصادرة عن مجلس الدولة و المحكمة العليا  أحداثالقضاء العقاري في ضوء  ؛حمدي باشا عمر  نقلا عن: (4

 .111 .، ص2008التوزيع ، الجزائر ، دار هومة للطباعة و النشر و  ،11ط،  التنازع و محكمة

جتهاد القضائي للغرفة العقارية ،قسم الإ ؛مجلة المحكمة العليا ،06/2000 /28،الصادر بتاريخ 196140القرار رقم (5

 . 2004،  02جالوثائق ،

 . 72 .ص مرجع سابق ، ؛منصورمحمد حسين  (6

 .73.ص مرجع سابق، ؛رمحمد حسين منصو (7

 ( المعدل و المتمم .ج. م .من )ت 714/2 :المادة  (8
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 للمال الشائع ثانيا : سلطات الشريك في إطار الإدارة المعتادة

ستغلاله إستعمال المال الشائع و إحق  ،المعتادة الإدارة أعماليخول للشريك بموجب    
نتفاع به في الإ الآخرينخذ ثمراته ، وهذا الحق يقابله حق الشركاء أنتفاع به و قصد الإ
نتفاع إبطريقة حسنة لتحقيق  الإدارة بأعمالمما يستوجب عليهم جميعا القيام ،  (1)كذلك

          التي يمكن للشريك مباشرتها ، حفظ المال الشائع الأعمالو من بين  ،متساوي بينهم
 . تأجيرهو 

 حفظ المال الشائع  /1

تخضع لما  أن إذنو كان يجب  ،المعتادة الإدارة أعمالالحفظ و الصيانة من  أعمالتعد    
لم يكن يمتلك  إذالقيام بها ، لو هو حصول الشريك على موافقة بقية الشركاء  ،ذكرناه سابقا

     الحفظ عن هذه القاعدة  أعمالستثنى إالحصص في المال الشائع ، ولكن المشرع  أغلبية
من ذلك رغم  أكثروبل  ،الأعماللكل شريك في الشيوع مهما كانت حصته القيام بهذه  أجازف
الحفظ قد  أعمالو ،مصلحة عامة لجميع الشركاء  الأعمالن في هذه ذلك لأ ،(2)عتراضهمإ

 أنجني الثمار في مواعيدها قبل  ،الترميم  ،الصيانة  أعمال أمثلتهادية ، من ما أعمالاتكون 
كان المال  إذاقطع التقادم  ،كرفع دعاوى الحيازة  ،و قد تكون تصرفات قانونية ،تتلف

و دفع الضرائب و الرسوم المستحقة  ،بقصد تملكه بالتقادم المكسب أجنبيالشائع في حيازة 
المحكمة العليا في العديد من  هذا ما ذهب إليه قضاة،(3)للدولة لمنع الحجز على المال

:"لا تشترط موافقة جميع الشركاء في  ما يلي إذ جاء في أحدها، الصادرة عنها قراراتال
       ،(4)فظ الشيء "ح أعمالالشيوع لرفع دعوى الطرد من الملكية الشائعة عندما تكون من 

يتخذ  أنلكل شريك في الشيوع  أن:" من المقرر قانونا  آخرلها جاء فيه ما يلي قرارفي و 
 ،و لو كان ذلك بغير موافقة باقي الشركاءمن الوسائل ما يلزم لحفظ الشيء 

 المستأنفقضاة المجلس لما صادقوا على الحكم  أن -في قضية الحال -و لما كان الثابت  
حد الشركاء للمحافظة على المال أالقاضي بطرد الشاغل من المنزل محل النزاع بطلب من 

 أن ،القانون لا يشترط في رفع الدعوى أنفي قرارهم خاصة و  أصابواقد  فإنهم ،المشترك

 .(5) "ستوجب رفض الطعنإغلبهم و متى كان كذلك أ أوتكون من قبل كل الشركاء 

 , , Dalloz ,Paris ,1977 éd e5, (les biens) Droits réels principaux; ).P(  DELESTRAINT DUPONT)1
p.p .26,27 : « Chaque copropriétaire peut se servir de la chose à condition de ne pas 
empêcher les autres de s’ en servir également ,comme aussi les fruits de la chose se 
partagent entre les copropriétaires cela dans le cadre de l’usage et de la jouissance sur la 
chose indivise elle –même » .  

من  يتخذ أن" لكل شريك في الشيوع الحق في  ( المعدل و المتمم على ما يلي :ج .م .من )ت 718تنص المادة  (2

 .كان ذلك من غير موافقة باقي الشركاء " ولو ،الوسائل ما يلزم لحفظ الشيء

،  الأردن، دار الثقافة للنشر و التوزيع ، 1ط(،  الوجيز في شرح القانون المدني )الحقوق العينية ؛العبيديعلي هادي  (3

 . 62 .ص ،2009

 .235،ص.01،2008مجلة المحكمة العليا،عدد ،13/02/2008الصادر بتاريخ  ،425758قراررقم  ( 4

 . 59 .ص ،1997سنة  ،02عدد ؛م.ق ،19/11/1997الصادر بتاريخ ،  150167رقم قرار (5
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 الشائعالمال  تأجير /2

العين  إيجار ،ستثمارهإنتفاع بالمال الشائع و الإ إلىالمعتادة التي تهدف  الإدارة أعمالمن    
 .أحدهم من أوالشركاء للمال الشائع  أغلبيةما كان صادرا عن  إذاو يختلف حكمه  ،الشائعة

 الشركاء للمال الشائع أغلبية إيجارأ/

    نافذا في حقهم جميعا الإيجارالعين الشائعة ، كان  تأجيرالشركاء على  أغلبيةتفقت إ إذا   
أن تعترض على  الأخيرةو لا يكون لهذه  ،الأقليةنائبة نيابة قانونية عن  الأغلبيةعتبرت أو 

،  بالأقلية الإضراربهدف  المستأجرو  الأغلبيةوي تواطؤ بين ذ أن هناك ثبت  إذا إلا ذلك 
في التعسف  أساسعلى ،  في حقه الإيجاريطلب عدم نفاذ  أنواحد منهم  لأيفيجوز 

 . (1)ستعمال الحقإ

 الشريك المشتاع للمال الشائع إيجار ب/

الحصص  أغلبيةتكون له  أنجزء منه ، دون  أوالمال الشائع كله  بإيجارقد يقوم الشريك     
 . عليه يعترضون أو ،الإيجارلا يعترض الشركاء على هذا  أن إمافهنا  ،فيه

حد أالمال الشائع و علم باقي الشركاء بذلك و لم يعترض  بإيجارحد الشركاء أقام  إذا   
بمثابة موافقة ضمنية على ما قام به الشريك المؤجر و عد وكيلا  ذاعتبرهإمنهم على ذلك ، 

من نصف حصص المال الشائع ، فلا  لأكثرعترض الشركاء المالكين إ إذا لكن، ( 2)عنهم

 .(3)نافذا في حقهم  الإيجاريكون 

 دحأفلا يملك  ،ن العقد يكون صحيحاإف ،المستأجرفيما بين المؤجر )الشريك( و  أما   
، فلا يجوز للشريك  الآخرينعدم نفاذه في مواجهة الشركاء  إلىستنادا إطرفيه التحلل منه 

 للمستأجركما لا يجوز  ،الإيجارعتراض سائر شركائه على إبحجة  إبطالهالمؤجر طلب 
تمكن المؤجر من  فإذا، عتراض باقي الشركاء إنتفاع مهدد بحقه في الإ أنبحجة  أيضاذلك 

فسخ نتفاعه ، فلا يجوز له طلب الإحد في أ الأخير، ولم يتعرض لهذا  للمستأجرتسليم العين 
 .( 4)ما دام منتفعا بالعين 

 

، دار الجامعة الجديدة للنشر ،  و القانون المدني الإسلاميالمال الشائع بين الفقه  إيجار ؛النشارجمال خليل  (1

 . 38، 37 .ص .ص ،2003مصر،

 . 45 .ص  ، سابق مرجع ؛النشارجمال خليل  (2

 . 38، 37 .ص .مرجع سابق ، ص ؛دفاس فوزي  (3

 . 75، 74 .ص .مرجع سابق ، ص ؛محمود عبد الرحمان محمد  (4
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 الفرع الثاني

 غير المعتادة الإدارة أعمال
 

    على غير المعتادة  الإدارة أعمال التي حددت (ج .م .من )ت 717/1 تنص المادة      

رات ينتفاع بهذا المال من التغييقرروا في سبيل تحسين الإ أن"للشركاء.... :ما يلي

 المعتادة ...". الإدارةعد له ما يخرج عن حدود أو التعديل في الغرض الذي (1) الأساسية

 أساسيتغيير  إحداث إلىالتي تهدف  الأعمال تلك،غير المعتادة الإدارة بأعماليقصد      
 إلىالزراعية  الأرضكتحويل  ،نتفاع بهعد له المال الشائع ، لتحسين الإأفي الغرض الذي 

زراعية تزرع  أراضيتحويلها من  أو ،ستغلالا صناعياإرض تستغل أ لىإوأرض بناء أ
 إعادة أومقهى  إلىتحويل مطعم  أيضاحدائق ، ومثالها  أراضي إلىالمحصولات العادية 

 .(2)رض مشاعة أبناء على  بإقامةحد الشركاء أيقوم  أو ،فندق إلىمنزل للسكن  بناء

 بالأغلبيةلم يكتف المشرع  ،على حقوق الشركاء تأثيرهاو  الأعمالنظرا لخطورة هذه    
عتراض عليها حق الإ لأقليةلقر أ، و موصوفة أغلبيةستلزم إ وإنماالعادية لمباشرتها ، 

 ؟ (ثانيا)غير المعتادة فما حكم ذلك  الإدارة أعمالحد الشركاء بعمل من أ، وقد ينفرد  (أولا)

 غير المعتادة  الإدارة بأعمالاللازمة للقيام  الأغلبية:  أولا

 الأقلللشركاء الذين يملكون على " :( على ما يليج .م .من )ت 717/1تنص من المادة     

 بأعمالالعادية للقيام  الأغلبيةمن هذا النص أنه لا تكفي يتبين ،المال الشائع ..." أرباعثلاثة 
 شترط المشرعإ إنماو ،نتفاع بالمال الشائع(تحسين الإ إلىالمعتادة )التي تهدف  غير الإدارة

 (¾) أرباعثلاثة  الأقلالشركاء الذين يملكون على  أغلبيةهي  ،موصوفة أغلبية الجزائري
 .  المال الشائع 

 أساسو ليس على  ،في المال الشائع ةنصبقيمة الأ أساسعلى ،تتحدد الأغلبية هنا أيضا    
 أننه يستطيع وحده إف ،المال أرباعحد الشركاء يملك ثلاثة أكان  إذاعدد الشركاء ، لذلك 

 .(3)غير المعتادة على حد سواء الإدارة أعمالالمعتادة و  الإدارة أعماليقرر 

ن تلك أيقرروا ما يرونه في ش أنالمال الشائع ،  أرباعللشركاء الذين يملكون ثلاثة    
ومعنى ،  الأغلبيةباقي الشركاء حيث يلتزمون بقرار  إلى قرارهم (4)إعلانبشرط  الأعمال

 في لكن لهذه الأخيرة حق الطعن ،(5)ذلك، أن هذه الأخيرة تنوب نيابة قانونية على الأقلية

 

النص باللغة الفرنسية  أنفي حين  "،..و.."ستعمل حرف إ( المعدل و المتمم قد ج .م.)ت  717نص المادة  أنيلاحظ  (1

 الذي يعبر عن الفكرة الصحيحة .نه هو أو يظهر  "،...أو..." بمعنى، " . ..ou..."ستعمل حرف إ

 . 79 .ص  مرجع سابق ، ؛السعود  أبورمضان  (2

  . 88 .مرجع سابق ، ص ؛محمود عبد الرحمان محمد  (3

 أو ،فقد يكون بعقد غير قضائي محرر من طرف المحضر القضائي الإعلانلم يحدد المشرع الشكل الذي يتخذه هذا  (4

 . برسالة موصى عليها و قد يكون شفاهة 

 . 90، 89 .ص .( رمضان أبو السعود ؛ مرجع سابق ، ص5
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تلغي  أن إما إليهاو المحكمة عند الرجوع ،(1)الإعلانخلال شهرين من وقت  الأغلبيةقرار 

 تأمرن أتقرر ما تراه مناسبا من التدابير ك أنتوافق عليه ، و  أن إماو  الأغلبيةقرار 
عينية تضمن لها الوفاء بما قد يستحق لها من  أوكفالة شخصية  الأقلية بإعطاء الأغلبية

و نتج عن تنفيذ قرار  ،الأقليةتحققت مخاوف  فإذا. (2)تعويضات من جراء تنفيذ القرار 

.و يبقى تقدير (3) الأغلبيةما يضمن الرجوع على  أمامهابالمال الشائع تجد  إضرار الأغلبية

غير المعتادة  الإدارة أعمالضمن  أو ،المعتادة الإدارةتدخل ضمن  الأعمالت كان إذا ما
 .(4)لقاضي الموضوع 

بتاريخ  الصادرعن المحكمة العليا،  44808رقم بالقرار طاريستشهد في هذا الإ   

للشركاء الذين يملكون على  أن"من المقرر قانونا  ما يلي : جاء فيه الذي،  23/03/1988

نتفاع بهذا المال من التغييرات يقرروا في سبيل تحسين الإ أنالمال الشائع  أرباعثلاثة  الأقل
 المعتادة ، الإدارةالتعديل الخارج عن  أو الأساسية

المنصوص  الأغلبيةالمطعون ضده لم تكن له  أن -في قضية الحال  -ولما كان الثابت في  
ن قضاة الموضوع إف ،شركائه في التغيير المرغوب بالبئر المشترك لإجبارعليها قانونا 

بسماحهم للمطعون ضده تجهيز البئر المتنازع عليه بمضخة يستعملها لحاجياته الشخصية ، 
 .(5)بقضائهم كما فعلوا خرقوا القانون " فإنهم

 

 غير المعتادة  الإدارة أعمالحد الشركاء بعمل من أنفراد إ : ثانيا

كما  ،غير المعتادة على المال الشائع الإدارة أعمالحد الشركاء بالقيام بعمل من أنفرد إ إذا   
ن عمله هذا يقتضي إالشائعة قبل قسمتها ، ف الأرضعلى جزء مفرز من لو قام بالبناء 

عليه الحصول على موافقة  أي)،الشائعة  الأرض أرباعثلاثة  أصحابموافقة الشركاء 
 . إتمامهلهذا العمل بعد  قرارهمإ أوالخاصة(،  الأغلبية

ن جميع الشركاء إ، ف إقامتهبعد  أوأقرته إقامتهعلى البناء قبل  الأغلبيةوافقت هذه  فإذا   
و يكون البناء ملكا  ،الشائعة الأرضيساهمون في تكاليف البناء بنسبة حصة كل منهم في 

 .(6)شائعا بينهم 

   
 ( .ج. م .من )ت717/1المادة :  (1

 . 98 .مرجع سابق ، ص ؛سعد  إبراهيمنبيل  (2

 . 315 .ص مرجع سابق ، ؛العمروسي  أنور (3

 . 44 .مرجع سابق ، ص ؛دفاس فوزي  (4

 .113مرجع سابق ، ص. نقلا عن : حمدي باشا عمر؛ (5

 . 833( عبد الرزاق أحمد السنهوري ؛ مرجع سابق ، ص. 6
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تجبر الشريك على  أنجاز لها ،إقامتهعلى البناء و لم تقره بعد  الأغلبيةلم توافق  إذا أما      
تعويض لسائر الشركاء عما قد يكون لحقهم من ضرر بسبب هذا البناء ، البناء و دفع  إزالة

 .(1)نتظار نتائجها إطلب القسمة و  إلىوذلك دون حاجة 

حد الورثة بالبناء أن قيام أقضت فيه ب قرار عن المحكمة العليا  ،صدر في هذا الصدد   
ستيلاء بطريق الغش على جزء يشكل جنحة الإ ،باقي الورثة رضارض مشاعة دون أعلى 
ستولى إالمتهم  أن -في قضية الحال -" و لما ثبت  جاء في القرار ما يلي : حيث ،الإرثمن 

الموروثة و قام بالبناء فوقها ليحدث بذلك  الأرضدون رضا الطرف المدني على جزء من 
قضاة  أنن عناصر الجريمة مكتملة و إيرا في الملكية العقارية المشاعة بينهما ، فتغي

 .(2)المجلس قد طبقوا القانون تطبيقا سليما "

"حيث يستخلص  في حيثيات الحكم الصادر عن محكمة تمالوس ما يلي : أيضاجاء  كما   
حد الشركاء المشتاعين ببناء على جزء أ أقام إذا بأنه ،من القانون المدني 717من المادة 

 أعمالبعمل من  أتىن هذا الشريك يكون قد إف ،الشائعة قبل قسمتها  الأرضمفرز من 
الشريك الذي يريد البناء في جزء  أمامالمشرع فتح الطريق  أن، حيث غير المعتادة  الإدارة

،  الأرض أرباعثة ثلا أصحابمفرز من العقار الشائع ، لكن شريطة الحصول على موافقة 
 يحصل على موافقة الجميع . أنو ليس عليه 

الشائعة  الأرضحد الشركاء بالبناء على أنفراد إنه حتى في حالة أ، الإشارةحيث ينبغي    
مطالبة الشريك  إمكانيةيطالبوا بهدم ما بني دون  أنكان للشركاء الباقين  ،بعضها أوكلها 

 لأنها ،)ت.م.ج(من  784لتصاق المنصوص عليها بالمادة الإ بأحكامالمنفرد بالبناء بالتمسك 

الشريك المشتاع يرد حقه على العين  أنرض الغير ، والحال أتتعلق بمن يقيم المنشآت في 
 .(3) "المشاعة كلها

 

 الفرع الثالث 

 المال الشائع إدارةنفقات 

 

المال الشائع على سبيل  إدارةنفقات التي عددت  ،(ج .م .من )ت 719المادة  تنص      

 إدارةنفقات  ،:" يتحمل جميع الشركاء ، كل بقدر حصتهما يلي  علىالمثال لا الحصر ،
وحفظه و الضرائب المفروضة عليه و سائر التكاليف الناتجة عن الشيوع أو المال الشائع 

  يتضح لنا من خلال هذا، على المال،كل ذلك ما لم يوجد نص يقضي بغير ذلك"المقررة 
 
 . 90 .ص مرجع سابق ، ؛السعود  أبورمضان  (1

 

 . 184 .، ص 1995، سنة  02عدد  ؛م.ق ، 02/05/1995الصادر بتاريخ ، 68660قرار رقم  (2

 

عن محكمة تمالوس القسم العقاري، نقلا عن: حمدي باشاعمر؛  26/12/1999الصادر بتاريخ  ،99/174حكم فهرس  (3

 . 464،465 ص.ص. مرجع سابق ، 
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حدهم أ أنفقهاكل شريك ملزم قانونا بالمساهمة بقدر حصته في المصاريف التي  أن ،النص
لم  أو، (أولاما كانت هذه المصاريف ضرورية ) اإذ الأمرالمال الشائع ، و يختلف  لإدارة

 مصاريف كمالية )ثانيا(. أيتكن كذلك 

 المال الشائع  لإدارة: النفقات الضرورية  أولا

نتفاع ستغلاله بغية الإستعماله وإإ كل الشركاء ملاك للمال الشائع ، فمن حقهم أنطالما    
مصروفات من  إنفاقعنها  ترتبو التي دون شك ي إدارتهويتحقق ذلك عن طريق  ،به

تلك الناتجة  أوحفظ المال الشائع و صيانته ،  من أجل ،المعتادة الإدارة بأعمالالقائم  طرف
 عليها . الأقليةعتراض إعتادة في حالة عدم غير الم الإدارة أعمالعن 

في حالة عدم يتحمل الشركاء جميعا هذه التكاليف كل بقدر نصيبه في المال الشائع ، ف   
و ،(2)يقضي بخلاف ذلك قانوني وجد نص أو،(1)على تحديد نسبة نفقات كل شريكإتفاقهم 

كل بقدر  الآخرينالرجوع على الشركاء  يحق لهالشريك الذي يقوم بدفع هذه المصروفات 
 أنغير .(3)بلا سبب  الإثراءبدعوى  أوبدعوى الفضالة  أوالوكالة  أساسحصته ، على 

 أالناتجة عن خط الشيوعالملاك على  لأحدالمصاريف الناتجة عن المسؤولية الشخصية 
، و لا ف لوحده التل إصلاحنه يتحمل مصاريف إسبب ضررا )تلفا( للمال الشائع ، ف ،رتكبهإ

 .(4) أنفقهيكون له بالتالي حق الرجوع على باقي شركائه بما 

تخلى عن حصته في المال  إذاشريك التخلص من دفع حصته في النفقات  لأييجوز    
وفي  ،فتصبح هذه الحصة ملكا لباقي الشركاء ، كل بقدر نصيبه في المال الشائع  ،الشائع

 .(5)هذه الحالة يتحمل باقي الشركاء النفقات كل بقدر حصته الجديدة 

 المال الشائع  لإدارة: النفقات الكمالية  ثانيا

أعمال لا تعد من قبيل  ،حد الشركاء على المال الشائعأالتحسين التي يقوم بها  أعمال   
احد الشركاء لتحسين  يأتيهاغير المعتادة التي  الإدارة أعمالبل هي من قبيل  الحفظ،

 أغلبيةو على ذلك لا يجوز للشريك القيام بها )و لو كان يملك  ،الشائعالانتفاع بالمال 
 و هنا نميز بين حالتين : ،(6)ه بما إعتزم إجراءه من تحسينات ئشركا إبلاغالحصص( قبل 

 

 . 81 .ص مرجع سابق ، ؛السعود  أبورمضان  (1

 اإذللمالك  " : المعدل و المتمم بنصها علي ما يلي(ج. م .من )ت705/1جاءت به المادة ستثناءات ما من بين هذه الإ (2

يتحمل وحده  أنلا يلحق بشريكه ضررا بليغا ، وعليه  أنيعليه بشرط  أنكانت له مصلحة جدية في تعلية الحائط المشترك 
حائط قادرا على حمل زيادة العبء الناشئ عن اللازمة لجعل ال بالأعماليقوم  أننفقة التعلية و صيانة الجزء المعلى و 

 .يفقد شيئا من متانته ..." أنالتعلية دون 

 . 326 .ص مرجع سابق ، ؛العمروسي  أنور (3

 . 47 .ص مرجع سابق ، ؛دفاس فوزي (4

 . 809 .ص مرجع سابق ، ؛حمد السنهوري أعبد الرزاق  (5

 1997، دار الثقافة للنشر و التوزيع ، الأردن ، 2، ط القانون المدنيحق الملكية في ذاته في ( محمد وحيد الدين سوار؛ 6

 . 126ص. 
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نه يستطيع إف ،ضمنا أوحصل الشريك على موافقة باقي الشركاء صراحة  إذا:  الأولى
كل بقدر حصته في المال  ،أنفقهاجل دفع المصاريف الكمالية التي أالرجوع عليهم من 

 .(1)المستحقالدفع غير  أساسالمشاع على 

فلا يجوز له مطالبة باقي الشركاء بدفع ،على موافقتهم  الشريك لم يحصل إذا:  الثانية

 .(2)مصاريف هذه التحسينات 

 

 المطلب الثاني 

 (3)المال الشائع لإدارةتفاقي التنظيم الإ

 الإضراريستعمل المال الشائع و يستغله في حدود حصته دون  أنللشريك المشتاع      
 لأنهم الآخرينستعماله لحقه بحقوق الشركاء إنه مقيد في إو من ثم ف ،بباقي الشركاء

و لتحقيق هذه  ،وهذا ما يميز الملكية الشائعة عن الملكية المفرزة ،يتمتعون بنفس السلطات
ستغلال المال غلبهم على طريقة ما لإأ أوتفاق جميعهم على الشركاء الإ يجب،الموازنة
تفاق بين الشركاء على تنظيم الإدارة للمال الشائع شك أن من أهم صور الإولا ،(4)الشائع

 .(5)نية كانت أو مكانية اقسمته قسمة مهايأة زم

        من736 إلى 733النوع من القسمة في المواد من نظم المشرع الجزائري هذا     

نتفاع على تنظيم الإتفاق الشركاء عرض فيما يلي لقسمة المهايأة كنموذج لإتوسن ،ج( .م .)ت
)فرع  الإيجارعقد  لأحكاممن حيث خضوعها  هاتكييفإلى و ،(الأولبالمال الشائع )فرع 

 الثاني(.

 

 . 82 .ص مرجع سابق ، ؛السعود  أبورمضان  (1

 . 48 .ص مرجع سابق ، ؛دفاس فوزي (2

3) DUPONT DELESRAINT (P.) ;OP.cit ,p.26 : Régime de la copropriété dans le cas ou la 
copropriété a été réglementée par une convention ,par exemple :maison achetée en 
commun :application de la convention.  

4) BERGEL (J.-L.) ;OP.cit ,p.79 : «  L’équilibre entre les droits individuels des indivisaires , et 
l’intérêt commun de l’indivision se traduit dans la définition des droits de chacun dans les 
conditions du maintient, ou du partage de l’indivision ,dans son organisation , et sa 
gestion ».  

  ،1996، دار الفكر العربي ، مصر ،  مع المقارنة بالشرائع الوضعية الإسلاميةالملكية في الشريعة  ؛علي الخفيف  (5

 .198 .ص
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  الأولالفرع 

 قسمة المهايأة 

منازعات بين الشركاء نظرا لتزاحم  إلىشتراك في المال الشائع تؤدي عملية الإ       
المال  إدارةملكياتهم على الشيء الواحد ، وتفاديا لها وضع المشرع تنظيما يتمثل في 

ستقلال إ أن إلا ،الأقليةتخاذ قرار يسري على إالشركاء حق  لأغلبيةحيث خول ،الشائع
لهذا كان من حق كل ،(1)نتفاع المشتركمن الإ أفضلالشخص بتوجيه ملكه كثيرا ما يكون 

طلب قسمة المال قسمة نهائية ، قد يتفق مع غيره من عن و بدلا أ ،يطلب القسمة أنشريك 
تفاق الشركاء على تنظيم لإ الأمثلسمة المال قسمة مهايأة التي تعد النموذج الشركاء على ق

 .(2)نتفاع بالمال الشائعالإ

 أيضابل  ،تفاق بين الشركاء ، ليس فقط عند قيام الشيوعتتم قسمة المهايأة بالإ أن الأصل   
ن لم إالقسمة النهائية للمال الشائع التي غالبا ما تستغرق وقتا طويلا ، ف إجراءات تبدأ أنبعد 

يطلب من المحكمة قسمة  أن لأحدهمستثناءا يمكن إتفاق حينها ، وإ إلىيتوصل الشركاء 
 بذلك . تأمر أنالمهايأة ، فيجوز لها 

و من  )أولا(، زمانية  أومكانية  إماعرض فيما يلي :لتعريف قسمة المهايأة التي تكون تن   
 نوعا المهايأة )ثانيا( . علينا معرفة ثم

 : تعريف قسمة المهايأة  أولا

تقسيم منافع المال  إلىو تهدف قسمة المهايأة ،(3)بقسمة منافع المال الشائع أيضاتسمى    

بحيث يحصل كل شريك على قدر من منافعه يتناسب  ،قيام الشيوع أثناءالشائع بين الشركاء 
.تعد المهايأة قسمة منفعة لا قسمة ملك ، فهذا النوع من القسمة لا يمس ملكية (4)مع حصته 

تفاق مؤقت يراد إفهي  ،ينصب على منفعة الشركاء بالمال الشائع لمدة معينة وإنماالرقبة ، 
 . (5)نتفاع به ، و من ثم فلا ينتهي الشيوع بها المال الشائع و الإ إدارةبه تنظيم 

 ايأة ثانيا : نوعا المه
 بقسمته إما ،نتفاع بالمال الشائعهو تمكين كل شريك من الإ ،الغرض من قسمة المهايأة   
 وتلك هي  فيختص كل واحد من الشركاء بجزء مفرز يوازي حصته في المال الشائع، 
 

 . 117 .جمال خيل النشار ، مرجع سابق، ص (1 

2) BERGEL (J.-L.) ;OP.cit. ,p. 83 : « Les indivisaires peuvent donner a l’un ou plusieurs d’entre 
eux un mondât générale d’administration selon l’acte 815-3al 1,un mandat tacite peut 
cependant suffire et même présumé pour des actes d’administrations si un indivisaire prend 
en main la gestion des biens indivis ,au su des autres et néanmoins sans opposition de leur 
part » . 

 . 212 .مرجع سابق ، ص ؛علي الخفيف  (3

 . 91 .مرجع سابق ، ص ؛سعد  إبراهيمنبيل  (4

 . 29،30 .ص .ص مرجع سابق ، ؛محمود عبد الرحمان محمد  (5
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لا يقسم (فيتناوبوا على  أيالمال الشائع على حاله ) إبقاءعلى  أو، قسمة المهايأة المكانية " "
و يحدث هذا في  ،لكن بما يتناسب مع حصة كل واحد منهم في المال الشائع،نتفاع به كله الإ

لمدة  أي ،تكون بصفة مؤقتة فإنهازمانية  أووسواء كانت المهايأة مكانية  ،"المهايأة الزمانية"
 .معينة 

 قسمة المهايأة المكانية  /1

 أثناءسواء   ،(1)بالتراضي حيث يتفق عليها جميع الشركاء إماتتم قسمة المهايأة المكانية    

بها القاضي  يأمر أنكما يجوز  ،القسمة النهائية للمال الشائع إجراءات تبدأ أنبعد  أوالشيوع 
 حد الشركاء فتكون حينها مهايأة مكانية قضائية .أبناءا على طلب 

 تفاقيةة الإالمهايأة المكاني أ/

يتفق الشركاء فيها على قسمة المال الشائع ، بحيث يختص كل منهم بجزء مفرز يعادل     
نتفاع بباقي حصته فيه ، لينتفع به خلال مدة معينة ، متنازلا لغيره من الشركاء عن الإ

و  بإدارتهيحوز جزءا مفرزا من المال الشائع يستقل  أن بذلك يتهيأ لكل شريك ،(2)الأجزاء

حد من الشركاء على أ، ولا يحاسبه (3)بواسطة غيره أونتفاع به ، سواء بنفسه ستغلاله و الإإ

لا يحاسب  أيضانه هو أفي مقابل  ،لنصيبه و لا على الغلة و الثمار التي حصل عليها إدارته
 .(4)ختص به من مال إمن الشركاء على ما  أحدا

تبقيه  أنها إلاالمال الشائع من حيث المنفعة ، كانت تفرز  إنقسمة المهايأة المكانية و  إن   
و هو ما ذهبت ،قلة للملكية لذلك لا يشترط شهرها غير نا إذنفهي ،(5)قائما من حيث الملكية

الذي جاء فيه ما يلي :" من  31/05/2000المحكمة العليا في قرارها الصادر بتاريخ  إليه

المنصوص عليها لنقل ملكية العقار و شهرها  الإجراءاتالقسمة التي لم تراع  أنالمقرر 
 .(6)"نتفاع فقط مع بقاء ملكية العقار في الشيوع تعتبر قسمة مهايأة تخص الإ

 

الذي جاء فيه ما يلي :"من  24/02/1986 الصادر بتاريخ،  40651عليه المحكمة العليا في القرار رقم  أكدتهذا ما  (1

 حمدي باشا عمر ، مرجع سابق ،:.نقلا عن كانت تتجاهل بعض الورثة فهي باطلة " إذاالقسمة الودية  أنالمقرر قانونا 

 . 116 .ص

يختص  أنيتفق الشركاء في قسمة المهايأة على  " ( المعدل و المتمم على ما يلي :ج .م .من )ت 733/1تنص المادة  (2

 ...."الأجزاءنتفاع بباقي الإعن ي حصته في المال الشائع متنازلا لشركائه في مقابل ذلك ساوكل منهم بجزء مفرز ي

 . 83 .مرجع سابق ، ص ؛السعود  أبورمضان  (3

 . 817، 816 .ص .ص مرجع سابق ، ؛حمد السنهوري أعبد الرزاق  (4

 . 119 .ص مرجع سابق ، ؛جمال خليل النشار  (5

 ،، السنة1جالغرفة العقارية ،  ؛جتهاد القضائي مجلة الإ،  31/05/2000الصادر بتاريخ  ،198689قرار رقم  (6

 . 283 .ص  ،2004
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 مدةالمهايأة المكانية الإتفاقية -1أ

قسمة المهايأة المكانية  إليهاتصل  أنللمدة التي يمكن  أقصىالمشرع الجزائري حد  وضع    
هذه القسمة هي قسمة منفعة و  أنو السبب كما ذكرنا سابقا ،  ، (1)وهي خمس سنين تفاقيةالإ

الشركاء  إجبار بحيث لا يجوزليست قسمة ملك ، فيبقى الشيوع قائما مادامت المهايأة قائمة ،
 .(2)تفاق لمدة تزيد على خمس سنين إعلى البقاء في الشيوع بموجب 

  مدة ثانية فثالثة...وهكذا  المتفق عليهانقضاء المدة إنه يجوز تجديد قسمة المهايأة بعد أغير    
المدة أصلا،أو إنقضت  تفاق علىإ دثلم يح وإذابشرط ألا تزيد كل مدة على خمس سنين 

ن المدة تكون سنة واحدة في الحالتين ، تتجدد سنة فسنة حتى إف،المدة المتفق عليها و لم تجدد
نتهاء إقبل  الإعلانيتم هذا  أنجب و ي،(3)رغبته في عدم التجديد الآخرينحد الشركاء أيعلن 

يرفع دعوى لطلب القسمة  أنمن الشركاء  لأيو عليه يجوز ،(4)أشهرالسنة الجارية بثلاثة 

حد الشركاء أانتهت و لم يعلن  إذا أما،(أشهرنقضاء هذه المدة )ثلاثة إوقت قبل  أيفي 
بعد مرور يوم واحد من  أخرىن قسمة المهايأة سوف تتجدد لسنة إرغبته في عدم التجديد ،ف

 .(5)المتبقية من السنة الجارية  أشهرالثلاثة 

ن إقسمة المهايأة المكانية التي لم يتفق الشركاء فيها على مدة معينة ، و إلىنشير  أنيبقى    
يرفع دعوى يطلب فيها  أننه يجوز لكل شريك أ إلاتدوم لسنة واحدة ،  أنهاكان يفهم ضمنيا 

 .(6)وقت شاء  أي القسمة القضائية في

 قسمة نهائية  إلىتفاقية تحول قسمة المهايأة المكانية الإ -2أ 

قسمة مؤقتة بقصد تنظيم الانتفاع  الأصلتفاقية هي في كانت قسمة المهايأة المكانية الإ إذا   
 ،أخرى إلىتدوم هذه القسمة مدة طويلة فتتجدد من مدة  أننه قد يحدث أ إلابالمال الشائع ، 

 أن و لا شك ،(7)إنهائهايظهر احد الشركاء رغبته في  أنفتدوم لمدة خمسة عشر سنة دون 

 رتاح إخير قسمة للمال الشائع  أنهاقويا على يعتبر دليلا  ،ستمرارها لتلك المدة الطويلةإفي 

 

 ( المعدل و المتمم .ج .م .من )ت733/1 : المادة (1

تمنح القسمة  أنتفاق ...و لا يجوز بمقتضى الإ" المعدل و المتمم على ما يلي :( ج. م .من )ت 722/2تنص من المادة  (2

يلاحظ أن النص  ،تفاق في حق الشريك و في حق من يخلفه "لم تجاوز هذه المدة نفذ الإ فإذاجل يجاوز خمس سنوات أ إلى

.تمنع..." و يظهر أنه هو الذي يعبر عن بمعنى "..،  ..."éxclureالمقابل لهذه المادة باللغة الفرنسية إستعمل مصطلح "...

 الفكرة الصحيحة بدلا من مصطلح "...تمنح...".

 . 83 .مرجع سابق ، ص ؛السعود  أبورمضان  (3

 .من )ت.م.ج( 733/1لمادة ا (4

 . 27 .مرجع سابق ، ص ؛دفاس فوزي  (5

"من  :الذي جاء فيه ما يلي 28/05/1997 الصادر بتاريخ،  148362المحكمة العليا في القرار رقم  أكدته(هذا ما 6

 أنيجوز لكل واحد منهم  ،تفاق الشركاء في قسمة المهايأة للملك المشاع على مدة معينةإنه في حالة عدم أالمقرر قانونا 
المجلس لما قضى برفض طلب  أن -في قضية الحال -وقت .و لما كان ثابتا  أييرفع دعوى يطلب فيها قسمة قضائية في 

نعدام تفاق الطرفين على مدة معينة لقسمة المهايأة ، يعرض قراره للنقض لإإة المقدم من طرف المدعي ، رغم عدم القسم

 . 177 .، ص1997سنة  ، 01عدد  ؛ م.ق. القانوني " الأساس

 . 119 .مرجع سابق ، ص ؛محمد حسن قاسم (7
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، لذلك و بتمام مدة الخمس عشر سنة (1) أساسهاالتعامل على  إلى طمأنواإالشركاء و  إليها 

ما لم يتفق  أيتفاق بعكس ذلك ، إوجد  إذا إلا، (2)قسمة نهائية بحكم القانون  إلىتنقلب 

 قسمة نهائية . إلىتنقلب  أنتظل هذه القسمة مكانية دون  أنالشركاء على 

قسمة  لىإمن قرارات المحكمة العليا التي تؤكد على تحول قسمة المهايأة المكانية     
الذي جاء فيه ما يلي :  09/05/1991 الصادر بتاريخ ،59514نذكر القرار رقم  ،نهائية

قسمة نهائية ما لم  إلىنقلبت إسنة  خمسة عشردامت قسمة المهايأة  إذانه أ"من المقرر قانونا 
 يتفق الشركاء على غير ذلك .

النزاع من  أطرافالقسمة تمت بصفة ودية بين  أن  - في قضية الحال -و لما كان الثابت 
سنة ، و من ثم فمصادقة قضاة الموضوع على تقرير الخبير الذي  ةمن خمسة عشر أكثر
 .(3)القسمة من جديد يعد خطأ في تطبيق القانون " أعاد

متى حاز شريك مشتاع جزءا مفرزا من المال الشائع يعادل  ،أيضاينطبق ذلك الحكم    
هناك قسمة مهايأة مكانية سابقة قامت  أنفترض إة مدة خمسة عشر سنة ، حصته الشائع
 (ج. م.)تمن  733/3المادة في  الجزائري قرره المشرع، هذا ما (4) أساسهاالحيازة على 

حاز الشريك على الشيوع جزءا مفرزا من المال الشائع مدة  إذاو :"... يليالتي تنص على 
فلا يكلف ،قسمة مهايأة " إلىحيازته لهذا الجزء تستند  أنفترض أ ،سنة ةخمسة عشر

 .(5)تفاق عليهاللإو لا بتقديم السند المثبت ،حصول قسمة المهايأة بإثباتالشريك الحائز 

في قضية  -"لما ثبت  :جاء فيه ما يليصدر قرار عن المحكمة العليا  الإطارفي هذا    
عليه  ىالمدع أن ،الخبرة و سلطتهم التقديريةا من تقرير نتجوستإقضاة المجلس  أن -الحال 

،  إليهعلى الحصة التي تعود  1990 ىلإ1973في الطعن قد مارس حيازة طويلة منذ 

 أييقع  أندون  ،ستغلالقسمة نهائية بالشغل و الإ إلىبموجب قسمة المهايأة التي تتحول 
 . (6)"تطبيقا سليماوبذلك يكونون قد طبقوا القانون  ،الآخرينحتجاج من قبل الورثة إ

تقوم على  الأصلكانت في  إنو  ،تفاقيةإليست قسمة  ،القسمة النهائية هنا أنيلاحظ    
 يسمح به لا تتم بقوة القانون ، لذلك لا يجوز نقضها بسبب الغبن الذي إنماتفاق ، و الإ أساس

 .(7)القسمة  الإتفاقية )الرضائية( في  إلا

 . 817 .مرجع سابق ، ص ؛حمد السنهوري أعبد الرزاق  (1

سنة  ةة خمسة عشرأدامت قسمة المهاي إذا..و ." :( المعدل و المتمم على ما يليج .م .من )ت 733/2تنص المادة  (2

 .قسمة نهائية ما لم يتفق الشركاء على غير ذلك ..." إلىنقلبت إ

 . 117 .مرجع سابق ، ص ؛حمدي باشا عمر  (3

 . 84 .مرجع سابق ، ص ؛السعود  أبورمضان  (4

 . 34 .مرجع سابق ، ص ؛محمود عبد الرحمان محمد  (5

 . 37 .، ص1998سنة  ،02عدد ، ق .م ،30/09/1998 الصادر بتاريخ، 181703قرار رقم  (6

 . 417؛ مرجع سابق، ص. أنور العمروسي -من )ت. م .ج( المعدل و المتمم 732/1( المادة : 7
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و جب تسجيلها و شهرها حتى ،قسمة نهائية  إلىتحولت قسمة المهايأة المكانية  إذا      
لم يتفق الشركاء على  إن، فيحرر المتقاسمون عقدا بذلك و  (1) يحتج بالملكية على الغير

، حيث (2) فتقضي المحكمة بثبوت القسمة النهائيةشريك رفع دعوى  لأيكتابة العقد ، جاز 

 أوبتداء المهايأة المكانية إلا يوم  ةعشر سن ةخمسالنقضاء التالي لإ يكون تاريخها هو اليوم
 .(3)يوم رفع الدعوى ولا يوم صدور الحكم 

 قسمة عقد إبرامعند  الأهليةناقص  غائبا أو حد الشركاء المشتاعينأيكون  أنقد يحدث      
يستطيع القيام بهذا  أما الشريك ناقص الأهلية فإنهيمثله نائبه  فبالنسبة للغائب ، ةأالمهاي

التصرف،لكن إذا كانت مدة المهايأة تزيد عن ثلاث سنوات،وجب أن ينوب عنه وليه أو 
وصيه أو القيم،و لا يجوز لهؤلاء أيضا أن يعقدوا قسمة مهايأة نيابة عن القاصر لمدة تزيد 

 .(4)عن ثلاث سنوات دون الحصول على ترخيص من المحكمة

هلية بعد إنقضاء خمسة عشر سنة،فلا تنقلب قسمة المهايأة فإذا بقي الشريك ناقص الأ   
في حالة ناقص المكانية إلى قسمة نهائية، إلا بعد إتباع الأجراءات الواجب مراعاتها 

حيث يشترط في هذه الحالة الحصول على الإذن من القاضي في قسمة ،(5)الأهلية

ذهب إليه قضاة المحكمة العليا و ذلك حماية و رعاية لمصلحة القاصر.هذا ما ،(6)العقارات

في أحد القرارات الصادرة عنها، و المتعلق بحيازة عقارات بالتقادم داخلة في تركة غير 
 أنمن المقرر شرعا ما يلي:"  همقسمة،لا زالت في الشيوع بين جميع الورثة،حيث جاء في

في قضية  -بين الحقوق الميراثية لا تتقادم بالحيازة فيما يخص الورثة القصر ، و متى ت
نت قصر لم يبلغن االطاعنات ك أنالعقارات المتنازع عليها لازلت في الشيوع و  أن -الحال

و للطاعنات الحق في طلب نصيبهن ن التركة لا علاقة لها بالحيازة إو بالتالي ف ،سن الرشد
  المستأنف قضوا بإلغاء الحكمن قضاة المجلس لما إمن التركة المقرر لهن شرعا ، ومن ثم ف

  

السجل  بتأسيسالمتعلق  ،المعدل و المتمم  25/03/1976المؤرخ في  63 -76من المرسوم رقم  39تنص المادة  (1

نه يؤشر على بطاقة العقار إف،...شهادة موثقة  إشهار"عندما يتم  : يلي على ما؛ 1976سنة  ،30العدد  ،ر .ج،العقاري 

 .جميع المالكين على الشياع و بالحصة التي تعود لكل منهم عندما يكون مبين في الشهادة " بأسماء

 . 29 .ص مرجع سابق ، ؛دفاس فوزي  (2

 . 820،  819 .ص .ص مرجع سابق ، ؛حمد السنهوري أعبد الرزاق  (3

 .المعدل و المتمم  الجزائري الأسرة تقنينمن  88المادة  (4

يقتسموا  أن،  إجماعهمانعقد  إذا( المعدل و المتمم على ما يلي :"يستطيع الشركاء ج .م .من )ت 723تنص المادة  (5

 .التي يفرضها القانون " الإجراءاتوجبت مراعاة  الأهليةكان بينهم من هو ناقص  فإذاالمال الشائع بالطرقة التي يرونها 

القاصر تصرف الرجل الحريص و  أمواليتصرف في  أن"على الولي  :يليعلى ما ج( . أ .ت )من1 /88تنص المادة  (6

 القاضي في التصرفات التالية : يستأذن أنيكون مسؤولا طبقا لمقتضيات القانون العام و عليه 

 ." المصالحة ... وإجراءبيع العقار ، وقسمته ، ورهنه ،  -1
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خالفوا القانون و عرضوا قرارهم للقصور في  ،برفض الدعوى و التصدي من جديد
 .(1) "ستوجب نقض القرار المطعون فيهإالتسبيب و متى كان كذلك 

 المهايأة المكانية القضائية : –ب

تفاق نتفاع بالمال الشائع ، سمح المشرع الجزائري للشركاء المشتاعين الإقصد تنظيم الإ    
 إجراءات تبدأ أنبعد  أيضاعلى قسمة المال قسمة مهايأة ، ليس فقط خلال مدة الشيوع ، بل 

ستغلال المال إمدة طويلة ولابد من  الإجراءاتالقسمة النهائية لهذا المال ، فقد تستغرق هذه 
لبها يط أن لأحدهمجاز ،تفاق عليها إ إلىن لم يتوصل الشركاء إ، ف (2)نتفاع به الشائع و الإ

ة أبقسمة المال قسمة مهايأمرتفالقسمة النهائية ،  إجراءات هاأمامتجرى  تيمن المحكمة ال
،حتى يضع حدا للمنازعات التي تسبق القسمة  الآخرينالرغم من معارضة الشركاء على 
:"يمكن ( حيث جاء فيها ما يلي ج. م .)ت من736ما نصت عليه المادةهذا،(3)ةالنهائي

يقسم المال الشائع مهايأة  أنالقسمة النهائية على  إجراءات أثناءيتفقوا  أنللشركاء 
 و تظل هذه القسمة نافذة حتى تتم القسمة النهائية .،بينهم

طلب منها ذلك  إذا بها تأمر أنجاز للمحكمة  ،ةأتفاق الشركاء على قسمة المهايإتعذر  فإذا
 ." ذلك الأمرقتضى إ إذاستعانة ، حد الشركاء و بعد الإأ

ة أتكون مهاي ،ة التي تسبق القسمة النهائية للمال الشائعأالمهاي أن ،يتضح لنا من هذا النص   
ليس مجرد تقسيم زمن و،مكانية لا زمانية ، حيث فيها فقط يقسم هذا المال بين الشركاء

ة أالمهايبهذا تختلف .  (عرض لها لاحقاتنوف سالتي )ة الزمانية أنتفاع به كما في المهايالإ
 : أمرينة المكانية العادية في أعن المهاي ،المكانية التي تسبق القسمة النهائية

 ،تفاقيةإتفاق الشركاء جميعا ، فهي ليست حتما قسمة إ الأولى: لا يشترط في المهايأة  الأول
 أما ،إجراؤهايتعين على القاضي  ، و عندئذطلبها شريك دون الباقين إذابل قد تكون قضائية 

 .(4)تفاق جميع الشركاءإتفاقية لابد فيها من إتكون دائما قسمة  فإنها المهايأة المكانية العادية ،

تظل قائمة  إنماة التي تسبق القسمة النهائية ليست محددة بمدة زمنية معينة ، أالمهاي : الثاني
تي لا يجوز أن ال ،القسمة النهائية على خلاف المهايأة المكانية العادية إجراءاتحتى تنتهي 
كانت المدة سنة واحدة  ،ن لم تعين لها مدةإخمس سنوات قابلة للتجديد فعن   تزيد مدتها

 كما سبقت دراستها . من سنة لأخرى، تتجدد

 

 . 76 .ص ، 1998، سنة  02عدد  ،ق .م،  17/03/1998 الصادر بتاريخ، 174703قرار رقم  (1 

 . 122 .مرجع سابق ، ص ؛جمال خليل النشار  (2

 . 86 .مرجع سابق ، ص ؛السعود  أبورمضان  (3

 . 823 .ص ،مرجع سابق ؛حمد السنهوري ألرزاق عبد ا (4
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 ة الزمانية أالمهاي قسمة /2

نتفاع بجميع يتناوبوا الإ أنهي التي يتفق فيها جميع الشركاء على  ،ة الزمانيةأالمهاي    
 (ج. م .من )ت 734المادة  حيث تنصالمال الشائع ، كل منهم لمدة تتناسب مع حصته ، 

يتناولوا  أنن يتفق الشركاء على أب أيضاة أتكون قسمة المهاي أنيجوز ":  على ما يلي

فلو كانت هناك  .(1)منهم لمدة تتناسب مع حصته " نتفاع بجميع المال المشترك ، كللإا

 أننه يجوز إالثلث، ف للآخرالثلثان و  لأحدهماسيارة شائعة بين شريكين  أورض زراعية أ
ثم يختص بها  ،الزراعية يستغلها وحده لمدة سنتين بالأرض الأوليختص  أنيتفقا على 

لمدة شهر  الأخربالسيارة لمدة شهرين و  الأوليختص  أن أولمدة سنة و هكذا ،  الأخر
في  ءالبقاعلى   إجبارهم إلىتفاق لا يؤدي هذا الإ أن،بالتناوب بشرط (2)وهكذا واحد 

 الشيوع مدة تزيد عن خمس سنوات .

المشرع لم يقيد  أن ،ة المكانيةأة الزمانية و على خلاف المهايأما يلاحظ على المهاي   
تتجاوز مدتها خمس  أننه لا يجوز أنتفاع بالمال الشائع ، غير الشركاء بزمن محدد للإ

 لأحكامو هذا مخالف  ،للشركاء على البقاء في الشيوع إجباراعتبر ذلك ا وإلاسنوات ، 
جل يجاوز أ إلىتمنع القسمة  أنتفاق نه لا يجوز بمقتضى الإأ إذ،الوضع العام في الشيوع

 .(3)خمس سنوات 

قسمة نهائية مهما  إلىة الزمانية لا تنقلب أن المهايإف ،أيضاة المكانية أعلى خلاف المهاي   
 إلافهي كالقسمة النهائية ،ة زمفر أجزاءة المكانية تقسم المال الشائع أطالت مدتها ، فالمهاي

 أجزاءة الزمانية فلا يقسم المال الشائع فيها أفي المهاي أماقسمة منفعة لا قسمة ملك ،  أنها
و من ثم لا  ،للقسمة النهائية تهيءبالتالي فهي لا و  ،نتفاع بهيقسم زمن الإ إنمامفرزة ، و 

 . (4) إليهاتنقلب  أنيمكن 

 الفرع الثاني 

 الإيجارعقد  لأحكامة أخضوع قسمة المهاي

فكل منهما ،(5)رالإيجاعقد  لأحكامتخضع  ،زمانية أوة بنوعيها مكانية كانت أقسمة المهاي     

 ، ينصب على منفعة الشيء لا على رقبته . الإيجارة و أيالمها أي

 يوازييختص كل منهم بمنفعة جزء مفرز  أنة المكانية يتفق الشركاء على أففي المهاي
 يفه ،الأجزاءنتفاع بباقي حصته في المال الشائع ، متنازلا لشركائه في مقابل ذلك عن الإ

 هي الصحيحة الكلمة التى تعبر عن الفكرة أنح الواضو ..".كلمة "...يتناولوا  من)ت.م.ج( 734نص  المادة  ورد في (1

 : حيث تنص على ما يلي من القانون المدني المصري المقابلة لها 847المادة  نص في تكما جاء،  ".كلمة "...يتناوبوا..

منهم لمدة تتناسب مع  لنتفاع بجميع المال المشترك ، لكيتناوبوا الإ أنن يتفق الشركاء على أب أيضاة أتكون قسمة المهاي "

 .92.ص، مرجع سابق : نبيل إبراهيم سعد؛ نقلا عن ،حصته "

 . 820 .ص ،مرجع سابق ؛حمد السنهوري أالرزاق عبد  (2

 ( المعدل و المتمم .ج. م .من )ت 722/2 :المادة  (3

 . 124،  123 .ص .مرجع سابق ، ص ؛خليل النشار  لجما (4

   . المعدل و المتمم( ج. م.من )ت 735: المادة (5
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ة الزمانية لكن عن طريق تقسيم زمن أمنفعة في مقابل منفعة ، و كذلك الحال في المهاي
نتفاع بجميع المال الشائع كل يتناوبوا الإ أننتفاع بالمال الشائع ، حيث يتفق الشركاء على الإ

 ،نتفاعإنتفاع بإضة هي مقاي ،ياة المكانية و الزمانيةأفالمه،منهم لمدة تتناسب مع حصته فيه 
 الإيجاريكون بدل  أنليس من الضروري  إذ، (1) إيجارانتفاع تكون لإبا نتفاعالإو مقايضة 

 .(2)نقدا 

تتم بموجب عقد ،  أيضافهي  الإيجارعقد  لأحكامة تخضع أما دامت قسمة المهاي إذن   
ة أعقد المهاي إبرامة من حيث :شروط أالذي يستدعي منا دراسة قسمة المهاي الأمر

 التي يرتبها )ثالثا(. الآثارو كذا  ،)ثانيا( هإثباتكيفية (،أولا)

 

 أولا : شروط إبرام عقد المهايأة 

قسمة المهايأة يجب أن تتم في عقد مكتوب ، تكون ثابتة التاريخ ، و هي تدخل ضمن     
كان من بين الشركاء  أعمال الإدارة للمال الشائع ، لذلك يجب مراعاة أهلية المتقاسمين ، إذا

 من هو ناقص الأهلية ، أو غائبا .

 وجوب كتابة العقد المتضمن المهايأة /1

،أصبحت الكتابة شرط لازم (3)دخله المشرع الجزائري على الإيجارأثر التعديل الذي إعلى 

،تطبيقا لذلك يجب أن يكون عقد قسمة (4)نعقاده، و تخلفها يجعل العقد تحت طائلة البطلانلإ

، يستوي أن يبرم العقد في قالب رسمي أو في ورقة عرفية ، ولا يفهم (5)المهايأة مكتوبا 

 .(6)بالضرورة أن الكتابة المطلوبة هي الكتابة الرسمية التي تتم من طرف ضابط عمومي

 

 . 85 .ص مرجع سابق ، ؛السعود  أبورمضان  (1

 أيبتقديم  أونقدا  الإيجاريحدد بدل  أن"...يجوز  ( المعدل و المتمم على ما يلي :ج .م .من )ت  467/2تنص المادة  (2

 ". آخرعمل 

المؤرخ في  58-75المعدل و المتمم للأمر رقم  ، 13/05/2007المؤرخ في  05-07( تم ذلك بموجب القانون رقم 3

 .، المتضمن القانون المدني  26/09/1975

" ينعقد الإيجار كتابة و يكون له تاريخ ثابت و  : ج( المعدل و المتمم على ما يلي .م .مكرر من )ت 467المادة( تنص 4

 .إلا كان باطلا "

 خذ به المشرع الفرنسي أيضا: أ( هذا ما 5

« La convention d’indivision doit être établie par écrit … » ; BERGEL (J.-L.) ; OP.cit, p. 85 . 

  .52.ص ،2008دار الخلدونية للنشر و التوزيع، الجزائر ، ، 1ط ،الإيجار المدني في القانون الجزائريخلفوني مجيد، (6
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 إذالم يشترط الرسمية ، و لكن هذا لا يمنع الشركاء المتقاسمين  الجزائري فالمشرع   
الموثق لتحريره بصبغة  إلى واأيلج أن ،ة بالطابع الرسميأعقد المهاي إفراغ أرادوا
ن المحرر إالمتقاسمين المتضمنة عقد المهايأة عرفيا ، ف ةرادإ أفرغت إذانه أ، غير (1)رسمية

على من  أي،(2)حتجاج به على الغير يكون ثابت التاريخ ، حتى يجوز الإ أنالعرفي ينبغي 

القسمة ، لذلك حصته الشائعة في تاريخ لاحق و لو لم يكن عالما ب،حد الشركاءأيتلقى من 
حتى يسري  ،آخرتصرف  أي أونعقاد البيع إقبل  خالتاريتكون قسمة المهايأة ثابتة  أنيجب 

 .(3)في حق المشتري

ستثنى عقود إ الجزائري ن المشرعإلكن إذا كان المال الشائع يتعلق بأراضي فلاحية ، ف   
 ،(4)عقود عرفية الإيجار من وجوب تحريرها في شكل رسمي ، إذ يجوز أن تكون في شكل

ن الإيجارات الزراعية أج( ،التي تقضي ب .م .من )ت 1مكرر  324و هذا يعد مخالفا للمادة 

غير أن التعارض بين النصين قد ،(5)يجب أن تحرر في شكل رسمي تحت طائلة البطلان 

 .(6)العامالنص من زاوية أن النص الخاص يقيد  يفسر

 

ر ،  .ج ،، المتعلق بتنظيم مهنة الموثق 2006فبراير سنة  20المؤرخ في  02-06من القانون رقم  03تنص المادة  (1

، مفوض من قبل السلطة العمومية ، يتولى تحرير العقود  " الموثق ضابط عمومي على ما يلي :  ،2006، سنة  14عدد 

 هذه الصبغة ". إعطاءها لأشخاصاالتي يشترط فيها القانون الصبغة الرسمية ، وكذا العقود التي يرغب 
 

كان ثبوت  إن( المعدل و المتمم حددت الحالات التي يكون فيها للعقد تاريخ ثابت ، و ج. م .من )ت 328المادة :  (2

يترتب  إذ الإيجارالمشرع جعل لثبوت التاريخ دورا مميزا في عقد  أنلة نفاذ العقد و ليس صحته ، غير أالتاريخ يعالج مس

، و هذا التسجيل  الإيجارفي نموذج عقد 11على تخلفه بطلان العقد ، لذلك يتطلب تسجيله بمصلحة الضرائب طبقا للمادة 

 طيه تاريخ ثابت .عي
 

 . 32 .ص مرجع سابق ، ؛دفاس فوزي (3
 

ر،  .العقاري ، ج، المتضمن قانون التوجيه  18/11/1990المؤرخ في  25-90من القانون رقم  53/2( تنص المادة 4

، 1995، سنة  55ر، عدد  .،ج 26/09/1995المؤرخ في  26-95المعدل و المتمم بالأمر رقم 1990، سنة  49عدد 

"...و يجب أن تتوافق مدة الإيجار مع الأهداف السالفة الذكر و يمكن أن تحرر عقود الإيجار الفلاحي في  على ما يلي :
تفاق الشركاء البقاء في الشيوع لعملية إشترط إخضاع العقد المتضمن إفرنسي غير أن المشرع ال،شكل عقود عرفية " 

 لمزيد من التفاصيل راجع: ،الشهر إذا كان محله عقارا

 
BERGEL (J.-L.) ; OP.cit ,p.85 : « La convention d’indivision écrite,dépent des formalité de la 
publicité fonciére des immeubles ». 

 

العقود التي يأمر القانون  ن"زيادة ع :ج( المعدل و المتمم على ما يلي .م .من )ت1مكرر  324/1تنص المادة ( 5

تحرير العقود التي تضمن نقل ملكية عقار أو حقوق عقارية أو ، بإخضاعها إلى شكل رسمي يجب تحت طائلة البطلان 
أو عقود إيجار زراعية ، شركة أو حصص فيها ن معن أسهم  ،محلات تجارية أو صناعية أو كل عنصر من عناصرها

 .و يجب دفع الثمن لدى الضابط العمومي الذي حرر العقد ..."، في شكل رسمي ، أو تجارية أو مؤسسات صناعية 

 
، مذكرة لنيل القيود الواردة على الملكية العقارية الخاصة في ظل قانون التوجيه العقاري الجزائري  سلمان رابح ؛ (6

 .61، ص.  2010ر ، كلية الحقوق ، جامعة سعد دحلب ، البليدة ، يالماجست شهادة
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الفلاحية في شكل  الإيجارنه يجوز تحرير عقود أ وا علىأكدالمحكمة العليا  قضاة أنكما 
عقد  إفراغيمكن  :المبدأ" ، ما يلي :الصادرة عنها قراراتالحد أعرفي ، حيث جاء في 

 .الزراعي في الشكل العرفي الإيجار

 إيجاريتعلق بعقد  الأمرفي تطبيق القانون ، وما دام  خطئواأقضاة الموضوع  أنحيث 
بموجب عقد عرفي تطبيقا  إبرامه الإمكان،فكان في  22/09/1991زراعي مبرم بتاريخ 

، المتعلق بالتوجيه  1990نوفمبر 28المؤرخ في  25-90من القانون 53لمقتضيات المادة 

 العقاري.

عقد  لإبرامتشترط  ج(، .م .)تمن  1مكرر 324مقتضيات المادة  أنهذا بالرغم من  

صادرة ال 25-90من القانون  53المادة  أحكامن فإالزراعي تحرير عقد رسمي ،  الإيجار

القانون  أحكامو التي تشكل نص خاص تسمو على  ج(، .م .)ت 1مكرر 324 بعد المادة 

و المادة ج ( .م .)تمن  1مكرر324خطئوا في تطبيق المادة أن القضاة إو عليه ف ،المدني

 . (1)نه يتعين القضاء بنقض قرارهم "أو  أعلاهالمذكورين  25-90من القانون  53

 ة أديد مدة المهايحت /2

 فهي لا تزيد عن خمسة زمانية ، يكون محدد المدة  أوة مكانية كانت أعقد قسمة المهاي إن   
و إن كانت تتجدد كما رأينا ذلك سابقا ، بإستثناء المهايأة المكانية القضائية التي  ،(2)سنوات 

 تعتبر مدة عقد ،قد تزيد عنها إلى غاية إنتهاء إجراءات قسمة المال الشائع ، بدوره أيضا
في حالة ط بالمدة الزمنية المحددة له،وفيه، فهومرتب الإيجارركن في ذات العقد و عنصر
بعيب يستوجب معه تقرير بطلانه، بحيث يقوم  مشوبا عدم تحديد مدة عقد الإيجار، يجعله

تهاء ،إذ ينتهي بإن(3)عقد الإيجار بقيامها و ينقضي أساسا بإنقضائها، فهو من العقود الزمنية

    .(4)المدة المتفق عليها

 
 . 226 -224 .ص .ص ، 2004سنة  ،01عدد  ، ق .م ،25/02/2004 الصادر بتاريخ،  258049قرار رقم  (1

بين كل من  ،تفاقإهناك تطابق في الحد الأقصى الذي يجوز للشركاء المشتاعين البقاء في الشيوع بمقتضى ( يلاحظ أن 2

 . الجزائري و الفرنسيعين المشر

« La convention d’indivision peut etre conclue pour une durée déterminée qui ne peut 
dépasser cinq ans à l’égard de l’art 1873-3 du(C. C. F) »  ;BERGEL (J.-L.) ;OP.cit ,p. 78 . 

 . 160( خلفوني مجيد ؛ مرجع سلبق ، ص.3

معدل و المتمم على ما يلي : " ينتهي الإيجاربإنقضاء المدة المتفق عليها من )ت.م.ج( ال 1مكرر  469( تنص المادة  4

 .دون حاجة إلى تنبيه بالإخلاء

 غير أنه يجوز للمستأجر إنهاء عقد الإيجار قبل ذلك لسبب عائلي أو مهني.

 و يجب عليه إخطار المؤجر بموجب محرر غير قضائي يتضمن إشعارا لمدة شهرين".
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  الإدارةتقييد مدة عقد المهايأة المبرم من طرف صاحب حق  /3

 لأنهامنه ،  امستأجرو  الآخربمقتضى قسمة المهايأة ، يعتبر كل شريك مؤجر للشريك     
دون  الإدارة أهلية المستأجرتكون لكل من المؤجر و  أن، وعليه يجب (1)تبادل في المنافع 

فقط ،  الإدارة بأعمالن المشرع قيد الشريك الذي له حق القيام إو مع ذلك ف ،التصرف أهلية
كان  إذا، لذلك (2)يبرم عقد قسمة مهايأة تزيد مدته عن ثلاث سنوات  أنبحيث لا يجوز له 

القيم ، و لا  أووصيه  أووليه  أويمثله نائبه  أن، وجب  الأهليةناقص  أوحد الشركاء غائبا أ
 الأهليةناقص  أويعقد مهايأة نيابة عن الغائب  أنالوصي  أوالولي  أويجوز كذلك للنائب 

و في حالة ، (3)بناءا على ترخيص يصدره رئيس المحكمة  إلا ،لمدة تزيد عن ثلاث سنوات

ن مدة عقد المهايأة تكون سارية في حدود مدة الثلاث إف ،الإذنالولي من  أوفتقار يد النائب إ
 .(4)و لا يعتد بالمدة الزائدة عنها  ،سنوات

 عقد المهايأة  إثبات : ثانيا

                         يترتب على تخلف الكتابة إذقسمة المهايأة تتم بموجب عقد مكتوب و ثابت التاريخ ،    
 بكل ، كانت الورقة العرفية حجة على الجميع فإذا .بطلان العقد  ،ثبوت تاريخ عقد المهايأةو

 .(5)إذا كان ثابتا إلامشتملاتها ، إلا فيما يتعلق بتاريخها فلا يحتج به على الغير

 

 المستأجرينعقد يمكن المؤجر بمقتضاه  الإيجار" :( المعدل و المتمم على ما يليج .م .من )ت 467تنص المادة ( 1

  . معلوم  الإيجارنتفاع بشيء لمدة محددة مقابل بدل الإ

 . 213علي الخفيف ؛ مرجع سابق ، ص.  -الإيجار نقدا أو بتقديم أي عمل آخر"يجوز أن يحدد بدل 

 الإدارة بأعمالحق القيام  إلا"لا يجوز لمن لا يملك  ( المعدل و المتمم على ما يلي :ج. م .من )ت 468تنص المادة  (2

 سنوات ما لم يوجد نص يقضي بخلاف ذلك. (3)تزيد مدته على ثلاث إيجارايعقد  أن

 ."ثلاث سنوات  إلىمن ذلك تخفض المدة  أطوللمدة  الإيجارعقد  إذا

  :القاضي في التصرفات التالية يستأذن أن"..و عليه  المعدل و المتمم  على ما يلي :ج ( .أ .ت)من 88/4تنص المادة  (3

 الرشد". من سنة بعد بلوغه سن لأكثرمتد ت أوسنوات  (3)عقار لمدة تزيد عن ثلاث إيجار -4    

 . 155،  154.ص .ص مرجع سابق ، ؛خلفوني مجيد  (4

الذي جاء فيه ما يلي :" العقد  20/05/2009الصادر بتاريخ  483177رقم قرارال( هذا ما أكدته المحكمة العليا في 5

العرفي حجة بين طرفيه من حيث موضوعه و تاريخه و لا يحتج به على الغير إلا إذا كان ثابت التاريخ " ؛ مجلة 

 . 154، ص. 2009، سنة 01المحكمة العليا ، عدد   
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حتجاج به في مواجهة )المهايأة( شرط لصحة العقد و الإ الإيجاريعد ثبوت تاريخ عقد    
الغش في تاريخ تصرفات معينة و يضر  الأشخاصمن السهل على  لأنه، وذلك  أيضاالغير 

في الورقة العرفية ، لذا جعل  بمصلحة الغير الذي يكون له حق يتعارض مع الحق الثابت
المشرع تاريخ التصرف الوارد في الورقة العرفية غير نافذ في مواجهة الغير ما لم يكن 

 .(1)ثابتا 

رفعت دعوى قضائية  إذا،الإيجار ، بناءا عليهعقد  إثباتقسمة المهايأة تخضع لقواعد  إن   
 أنللعين الشائعة دون  مستأجر بأنه الأطرافحد أدعى فيها إمتعلقة بعقد قسمة المهايأة و 

نفس  ،والتأسيسن دعواه ترفض لعدم إف ،يستظهر ورقة مكتوبة تثبت قيام قسمة المهايأة
 .(2)الشيء بالنسبة للدعاوى المبنية على شهادة الشهود 

غير  إيجارالعلاقة الايجارية و ما ينتج عنها من نتائج ، فعقد  إثباتكان الغرض هو  إذا   
 . (3)ثر أ أيلا يترتب عنه  إذ إثباتهو بالتالي لا يجدي  ،اريخ ثابت هو باطلمكتوب بت

 عقد المهايأة  آثارثالثا : 

قسمة المهايأة بنوعيها المكانية و الزمانية من حيث الطبيعة الجزائري عتبر المشرع إ   
بالقدر الذي لا يتعارض مع المهايأة ، وهذا يعني  هلأحكام أخضعها، و لهذا إيجاراالقانونية 

بالنسبة للجزء الذي ينتفع به ، و  المستأجريكون بمركز ،كل شريك في المهايأة المكانية أن
الشريك الذي تكون ،نه في المهايأة الزمانيةأ، كما  الأخرى للأجزاءبمركز المؤجر بالنسبة 

 .(4)بمركز المؤجر  الآخرينو الشركاء  المستأجريكون بمركز  ،نتفاعله نوبة الإ

يرتب  أن إذنلابد ف ،الإيجارعقد  أحكاممن  أحكامهعتبار قسمة المهايأة عقدا يستمد إب   
لتزاما بالنسبة إلتزامات تقع على عاتق كل الشركاء المتقاسمين ، وما يعد إتتمثل في  أثارا
و  ،لتزامات الشريك بصفته مؤجراإندرس س، لذلك  الآخريعتبر حقا للشريك  ،الشركاء لأحد
 . مستأجرالتزاماته بصفته إكذا 

 مؤجراالشريك بصفته  تلتزاماإ -1

  ،لتزامات منهايرتب عقد المهايأة على عاتق الشريك بصفته مؤجرا ، جملة من الإ    
لتزام بضمان الإ ،ستحقاق لتزامه بضمان التعرض و الإإلتزام بتسليم العين الشائعة ، الإ

  الخفية، و الإلتزام بصيانة العين الشائعة.العيوب 

 

  ،المتضمن تعديل القانون المدني 13/05/2007المؤرخ في  05-07وفقا للقانون رقم  الإيجارعقد ؛محمدي سليمان  (1

 . 41 .، ص 2009الجزائر ،  ن، .د.د

 . 152 .ص مرجع سابق ، ؛خلفوني مجيد  (2

 . 48 .ص مرجع سابق ، ؛محمدي سليمان  (3

 . 59 .ص مرجع سابق ، ؛علي هادي العبيدي  (4
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 لتزام الشريك المؤجر بتسليم العين الشائعة إ -أ

المال  أو المستأجرختص به الشريك إالتسليم هو وضع العين الشائعة )سواء الجزء الذي    
نتفاع بها حيازتها و الإبحيث يتمكن من ، المستأجرتحت يد الشريك  (الشائع كله خلال نوبته

ستعمال للإفيجب على الشريك المؤجر تسليم العين المؤجرة بحالة صالحة ،(1)دون عائق

العين  أنيلحق بعقد قسمة المهايأة ، محضر وصفي يبين  أنالمعد له ، و يشترط لذلك 
العين  أنستلمت في حالة حسنة ، وفي حالة تخلف تحرير المحضر ، يفترض إالمؤجرة 

 .(2)ستعمالهاإالشائعة وضعت بحوزة الشريك في حالة سليمة ، يمكنه 

 لتزام الشريك المؤجر بضمان التعرض إ -ب

الشائعة  نتفاع بالعينالإ،في المستأجرملزم بضمان التعرض للشريك الشريك المؤجر   
 منتعرض الصادروضمان الوهذا الضمان يشمل ضمان التعرض الشخصي،،المؤجرة
  الغير.

 الشخصيضمان التعرض  -1ب

سواء كان التعرض تعرضا  المستأجريلتزم الشريك المؤجر بضمان التعرض للشريك    
 تعرضا قانونيا . أوماديا 

 فإذا ،نتفاعفي الإ المستأجردعاء المؤجر حق يتعارض مع حق إهو  ،التعرض القانوني   
العين ،  إخلاءب المستأجرجر ملك غيره و صار مالكا للعين فيما بعد ، فلا يمكنه مطالبة أ

 آخرالعين لشخص  كتأجير ،المستأجركما لا يمكنه التصرف في العين بما يتعارض مع حق 
ينطبق هذا الوضع على عقد المهايأة كما في حالة ، (3)المستأجرلنفس المدة مع مدة عقد 

عقد  بإبرامبموجب قسمة المهايأة ، القيام  المستأجريجوز للشريك  إذ ،من الباطن الإيجار
 إذن، لكن بشرط الحصول على  إليه آلتمن الباطن للغير على الحصة الشائعة التي  إيجار

  الشركاء الذين يمتنعنافذا في حق باقي  الإيجارو يكون هذا  ،(4)كتابي من باقي الشركاء

  

ي رلتزام بتسليم العين المؤجرة ما يسيسري على الإ ": ( المعدل و المتمم على ما يلي ج .م .من )ت 478تنص المادة  (1

 خاصة ما تعلق منها بتاريخ و مكان تسليم الشيء المؤجر ".،  أحكامبيع من ملتزام بتسليم العلى الإ

في  للمستأجريلتزم المؤجر بتسليم العين المؤجرة  " ( المعدل و المتمم على ما يلي :ج .م .من )ت 476تنص المادة  (2

 تفاق الطرفين .ستعمال المعد له تبعا لإحالة تصلح للإ

 . الإيجاربيان وصفي يلحق بعقد  أوبموجب محضر  ياوجاه الأماكنينة اتتم مع

في حالة حسنة ما لم نه تسلمها أ المستأجربيان وصفي ، يفترض في  أوتم تسليم العين المؤجرة دون محضر  إذانه أغير 

 . 180 .ص مرجع سابق ، ؛ مجيدخلفوني  : أيضا راجع - يثبت العكس "

 . 54 .ص مرجع سابق ، ؛محمدي سليمان  (3

 أو الإيجاريتنازل عن حقه في  أن للمستأجر( المعدل و المتمم على ما يلي : "لا يجوز ج .م .من )ت 505تنص المادة  (4

 .ني يقضي بخلاف ذلك "لمؤجر كتابيا ما لم يوجد نص قانومن الباطن دون موافقة ا اإيجاريجري 
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و هذا حتى لو كانوا  ،(1)لتزامهم بضمان عدم التعرض القانونيلإ ،هذا الحقممارسة عليهم 

 .(2)الحصص في ملكية المال الشائع  أغلبية أصحاب

نتفاع بالعين في الإ ،المستأجريتعرض ماديا للشريك  أنكما يمنع على الشريك المؤجر    
ن ذلك التعطيل أكان من ش إذاتغيير  أيبملحقاتها  أويحدث بالعين  أنفلا يجوز له  ،الشائعة

ختص بها بموجب قسمة إالتي  ،بالعين الشائعة المستأجرنتفاع الشريك إنتقاص من الإ أو
 .(3)المهايأة 

 ضمان التعرض الصادر من الغير - 2ب

لا يضمن الشريك المؤجر التعرض المادي الصادر من الغير بعد تسليمه العين الشائعة    
يطالب شخصيا المعترض بالتعويض عن  أنعلى الشريك المتعرض له ف ،المستأجرللشريك 

 .(4)الضرر الذي لحقه 

 ،يلتزم الشريك المؤجر بضمان التعرض القانوني الصادر من الغير ،على العكس من ذلك   
دعاء الغير حق على العين الشائعة يتعارض مع حق إنكون بصدد تعرض قانوني في حالة و

يطالبه  المستأجر، وقد يتحقق ذلك عن طريق دعوى يرفعها الغير ضد  المستأجرالشريك 
مدة المهايأة ،  أثناءهذا التعرض فعلا  المستأجروقع للشريك  فإذا، (5)العين الشائعة  بإخلاء

 فإذابهذا التعرض ،  إخطاره المستأجرؤجر ضامن له و يجب على يكون الشريك الم
 ،لم يستطع إذا أمالتزامه تنفيذا عينيا ، إيكون قد نفذ  ،لغيرا تعرض ستطاع المؤجر دفعإ

     ،المطالبة بفسخ عقد المهايأة المستأجرلشريك لبحيث كان الغير على حق في دعواه ف
 .(6)جزئيا نتيجة التعرض أوص المنفعة كليا بسبب نق أصابهالتعويض عن الضرر الذي و

 لتزام الشريك المؤجر بضمان العيوب الخفية إ -ج 

استعمال الشريك  إمكانيلتزم الشريك المؤجر بضمان العيوب الخفية التي تحول دون    
فالمؤجر ملزم بتسليم الجزء الذي  ،(7)ستعمال نقص من هذا الإ أولعين الشائعة ، ل المستأجر

ظهر  فإذاستعمال ، للإالمال الشائع كله ، في حالة صالحة  أو المستأجرختص به الشريك إ
 إصلاحطلب التنفيذ العيني ) المستأجرفي العين الشائعة ، يجوز للشريك  امؤثر اعيب

 .(8)فسخ عقد المهايأة مع التعويض عن الضرر الذي يكون قد لحقه  أو، العيب(

 ( المعدل و المتمم . ج .م .من )ت  490/1، 483/2 :( المادتين 1

 . 408 .ص ،2007مصر، الدار الجامعية للطباعة و النشر و التوزيع، ،الأصليةالحقوق العينية ؛طلبة  أنور (2

 (المعدل و المتمم .ج .م .من )ت 483/1( المادة : 3

 ( المعدل و المتمم .ج .م .من )ت 487 : ( المادة4

 . 57 .ص مرجع سابق ، ؛محمدي سليمان (5

 المعدل و المتمم .( جم. .من )ت 484 :المادة  (6

 ( المعدل و المتمم .ج .م .من )ت 488 :( المادة 7

 ( المعدل و المتمم .ج .م .من )ت 489 المادة :  (8
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 لتزام الشريك المؤجر بصيانة العين الشائعة إ - د

لتزامه بتسليم العين صالحة متدادا لإإلتزام الشريك المؤجر بصيانة العين الشائعة يعد إ إن   
، ويقع (1)لتزامات قائمة طيلة مدته )المهايأة( عقد دوري تظل فيه الإ فالإيجارنتفاع ، لإل

لحفظ المال الشائع  (2)لتزام بالقيام بالترميمات الضروريةعاتق الشريك المؤجر الإعلى 

، وتسمى (3)المستأجرالترميمات البسيطة فيتحملها الشريك  أمانتفاع به .ليبقى صالحا للإ

في قنوات البسيطة  بالإصلاحاتنتفاعه اليومي ، كالقيام إمتعلقة ب لأنهاجيرية أبالترميمات الت
 مأما كانت الترميمات ضرورية  إذاو تعود السلطة التقديرية للقاضي لتحديد  ،الغاز أوالمياه 

 .(4)جيرية أت

المطالبة بفسخ عقد  المستأجريستطيع الشريك  ،لتزامه بالصيانةإخل الشريك المؤجر بأ إذا   
نهاية مدة  إلىنتفاع بالعين الإ الناتجة عنه ، لحرمانه الأضرارة مع التعويض عن أالمهاي

 .(5)المهايأة 

  مستأجرالتزامات الشريك بصفته إ -2

 لتزاملتزامات منها ، الإجملة من الإ مستأجرايرتب عقد المهايأة في ذمة الشريك بصفته    
لتزام بالمحافظة على تغييرات عليها ، الإ إجراءلتزامه بعدم إستعمال العين الشائعة ، إب

 نتهاء مدة المهايأة . إلتزامه برد العين الشائعة عند إالعين الشائعة ، و كذا 

 ستعمال العين الشائعة إب المستأجرلتزام الشريك إ -أ

المال الشائع كله خلال  أو ،هبختص إستعمال الجزء الذي إب المستأجريلتزم الشريك    
تفاق على كيفية إلم يكن هناك  إنو  ،تفاق عليه في عقد المهايأةوفقا لما تم الإ،نوبته
  .(6)له أعدتبحسب الغرض الذي  أي ،ستعمالها وفقا لطبيعتهاإستعمال ، وجب عليه الإ

 
 

 . 62 .مرجع سابق ، ص ؛محمدي سليمان  (1

يلتزم المؤجر بصيانة العين المؤجرة لتبقى على  " : ( المعدل و المتمم على ما يليج .م .من )ت 479( تنص المادة 2

 الحالة التي كانت عليها وقت التسليم .

 .بالمستأجر، دون الترميمات الخاصة  الإيجارمدة  أثناءيقوم بالترميمات الضرورية  أنو يجب 

ح من تجصيص و أعمال تنظيف الآبار و كما يتعين عليه صيانة و للأسط و يتعين عليه أن يقوم لا سيما بالأعمال اللازمة
 تفريغ المراحيض و قنوات تصريف المياه.

ثقلة للعين المؤجرة "، يلاحظ أن المشرع أدمج  تكاليف معينة يتحمل المؤجر الرسوم و الضرائب و غيرها من التكاليف الم
 .ضمن الإلتزام بالصيانة مثل الضرائب المستحقة على العين

 بالإيجاربالقيام بالترميمات الخاصة  المستأجريلتزم  " ( المعدل و المتمم على ما يلي :ج .م .من )ت 494تنص المادة  (3

 .تفاق على خلاف ذلك "إالعمل ، ما لم يوجد و الجاري بها 

 . 63، 62 .ص .ص مرجع سابق ، ؛محمدي سليمان  (4

 المتمم .( المعدل و ج .م .من )ت 480( المادة : 5

ن يستعمل العين المؤجرة حسبما أب المستأجريلتزم  ( المعدل و المتمم على ما يلي : "ج .م .من )ت 491( تنص المادة 6

 ." عدت لهأما يستعمل العين المؤجرة بحسب  أن المستأجرتفاق وجب على إن لم يكن هناك إف ،تفاق عليهوقع الإ
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 العين الشائعةتغييرات على  إجراءاتبعدم  المستأجرلتزام الشريك إ -ب

نتفاع الحسن بالعين القيام بالتغيرات الضرورية التي يقتضيها الإ المستأجريجوز للشريك    
لك بمساعدة ذو قد يتم  ،لتوصيل المياه ، الكهرباء و الغاز أجهزةالشائعة ، مثل وضع 

 ،يلحق ضررا بالشريك المؤجر  ألا،لكن بشرط (1)كان تدخله ضروريا  إذاالشريك المؤجر 

فلا يجوز له القيام بها  ،بالعين الشائعة أضراراتلحق  أنن هذه التغيرات أكان من ش فإذا
قام بالتغيرات دون موافقة  إذا أما، (2)مكتوب من الشريك المؤجر  إذنبدون الحصول على 

الحالة التي كانت  لىإبرد العين  المستأجرمطالبة الشريك  الأخيرالشريك المؤجر يحق لهذا 
 .(3)عليها مع التعويض عن الضرر الذي لحقه 

 بالمحافظة على العين المؤجرة  المستأجرلتزام الشريك إ -ج

يبذل في  نأعتناء بها ، و بالمحافظة على العين الشائعة و الإ المستأجريلتزم الشريك    
ملزم بصيانتها  فهو بالتالي ،فهو الذي يستعمل العين الشائعة ،سبيل ذلك عناية الرجل العادي

مسؤولا عما يلحق العين الشائعة من تلف  كان إلاو  ،له أعدتستعمال الذي لتبقى صالحة الإ
 .(4)ستعماله السيء لها إجزئي ناتج عن  أوكلي 

 نتهاء مدة المهايأةإبرد العين الشائعة عند  المستأجرلتزام الشريك إ -د

 تكون على أنو  ،نتهاء مدة قسمة المهايأةإبرد العين الشائعة عند  المستأجريلتزم الشريك    
و لا محل لتطبيق ، (5)ذلكبر محضرا وصفيا رو يح ،الحالة التي كانت عليها وقت تسلمها

ختص إنتفاع كل شريك بما إن لأ،(6)منفعة حصته( )وهي هنا بالأجرةلتزام بالوفاء الإ أحكام

 . أخرىبالعين ذاتها مرة  أو ،الأخرى بالأجزاءنتفاع غيره إبه يكون في مقابل 

 

 ( المعدل و المتمم .ج .م .من )ت 493 المادة : (1

 أييحدث بالعين المؤجرة  أن للمستأجر( المعدل و المتمم على ما يلي : "لا يجوز ج .م .من )ت 492/1تنص المادة  (2

 ." مكتوب من المؤجر ... إذنتغيير بدون 

 ( المعدل و المتمم .ج .م .من )ت492/2( المادة: 3

أن يعتنى بالعين المؤجرة و أن يحافظ عليها ( المعدل و المتمم: " يجب على المستأجر ج .م .من )ت 495( المادة : 4

 مثلما يبذله الرجل العادي .

 ئ عن استعمالها إستعمالا عاديا".أو هلاك غير ناشو هو مسؤول عما يلحق العين أثناء إنتفاعه بها من فساد 

 ( المعدل و المتمم .ج .م .من )ت 503( المادة : 5

 . 92 .ص مرجع سابق ، ؛سعد  إبراهيمنبيل  (6
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 المبحث الثاني 

 التصرف في المال الشائع 
 

المال الشائع كالمال المفرز يباشر عليه الشركاء حقوقهم ، و لكنه يختلف عن المال      
فالشريك على الشيوع يملك حصته  ،الشريك مقيد بحقوق سائر الشركاء حق أنالمفرز في 

حقه في  إلى فبالإضافة ،ملكية تامة ، بالتالي يثبت له مباشرة كل سلطات حق الملكية عليها 
التصرف فيه  أيضايحق له  ،ستغلاله بقدر يتناسب مع حصته فيهإستعمال المال الشائع و إ
 يلحق ضررا بحقوق بقية شركائه لما لهم من سلطات مماثلة . ألاشرط ب

التصرف  أنغير  ،قانونيا أويكون تصرفا ماديا  أن ماإتصرف الشريك في المال الشائع     
 فإذا ،للشركاء مجتمعين إلالا يثبت في الملكية الشائعة  ،إتلافه أوستهلاك الشيء إالمادي ب

التصرف  أما، (1)مواجهتهمل في أيسن متعديا على حقوق باقي شركائه وحدهم كاأنفرد به إ

ذ به مقوماته بصفة ستخداما تنفإستخدام الشيء إفيقصد به  ،القانوني )و هو محل دراستنا(
بعض سلطات المالك على الشيء المتصرف  أوجزئية ، ويترتب عليه زوال كل  أوكلية 

 . (2)ترتيب حق عيني عليها أونقل الملكية  إلىفيه، فهو بذلك يؤدي 

على  أويكون تصرفا واردا على حصة شائعة  أنالتصرف في المال الشائع ، يمكن     
على المال الشائع كله ، كما قد يكون جماعيا فيصدر من الشركاء  أوجزء مفرز منه 

و قد يكون فرديا فيتصرف الشريك  ،( أولكبيرة منهم )مطلب  أغلبيةمن  أو مجتمعين
 .ردا في المال الشائع )مطلب ثاني(منف

  الأولالمطلب 

 التصرف الجماعي في المال الشائع

و قد لا يتفق  ،(أولالشركاء )فرع  كلتفاق إالتصرف في المال الشائع قد يكون ب     
 لأغلبيةذلك  فأجازالشركاء جميعا على التصرف في المال الشائع ، و هنا تدخل المشرع 

  .المال الشائع )فرع ثاني( أرباعثلاثة  الأقلالشركاء الذين يملكون على 

 الأولالفرع 

 الشركاءكل التصرف الصادر من 

 أنواعالشائع يكون من حق الشركاء كلهم و هذا بكافة  المالالتصرف في  أن الأصل     
بتقرير حق عيني  أو ،جزء مفرز أوحصة شائعة منه  أوالتصرفات ، سواء بنقل ملكيته كله 

 نفراد بالتصرف الإ لأحدهمجزء مفرز منه ، ولا يحق  أوعلى حصة شائعة  أوعليه كله أخر

 .50دفاس فوزي ؛ مرجع سابق ، ص.  1)

دار الجامعة الجديدة للنشر،                         ، تصرف الشريك في المال الشائع و أثره على حقوق الشركاءجمال خليل النشار ؛  (2

 .24 .، ص2004مصر،
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فما مصير هذه التصرفات الصادرة من جميع  بحيث لا يلحق أضرارا بباقي الشركاء،
 إستثنائي مؤقت؟نقضاء الشيوع بإعتباره وضع إالشركاء ، بعد 

كان  أو ،(أولاكان التصرف ناقل للملكية ) إذايختلف حكم هذه التصرفات بحسب ما    
 تبعي على المال الشائع )ثانيا( . أو أصليتقرير حق عيني  إلىيهدف 

 : التصرف الناقل للملكية  أولا

بحيث يرد  يستطيع الشركاء مجتمعون التصرف في المال الشائع تصرفا ناقلا للملكية ،    
جزء مفرز منه ، و يكون  أوعلى حصة شائعة  أوهذا التصرف على المال الشائع كله ، 

تفق الشركاء جميعا على نقل ملكية المال إ فإذا. (1)التصرف صحيحا و نافذا في حق الجميع 

، (2)الشائع كله ، كبيعه مثلا، فبهذا التصرف تنتهي حالة الشيوع بين الشركاء المتصرفين 

كان التصرف ينقل  إذا أمانتهاء الشيوع .إ إلىالتي تؤدي  الأسبابوتعد هذه الحالة من بين 
و هذا العقد يحتاج ،(3)ن هذا الجزء يخرج من نطاق الشيوعإجزء مفرز من المال الشائع ، ف

 إليهالمتصرف  إلىحتى تنتقل الملكية  ،كان الجزء المتصرف فيه محله عقارا إنالشهر  إلى
مالك على  لأنهشريكا على الشيوع  إليهو لا يصبح المتصرف  ،قسمة العقار إلىجة دون حا
 تتم قسمته . أن إلىما تبقى من المال يظل مملوكا على الشيوع ، و(4) الإفرازسبيل 

ن إف،نقل ملكية حصة شائعة من المال الشائع إلىكان التصرف يهدف  إذانه أغير    
، ويترتب على ذلك (5)يدخل مع الشركاء شريكا جديدا بقدر هذه الحصة إليهالمتصرف 

 . (6)وتعديل حصصهم د الشركاء في الشيوع ،زيادة عد

 لحق عيني على المال الشائع  يءثانيا : التصرف المنش

يقتصر على ترتيب  إنماو ،قد لا يكون التصرف الصادر من جميع الشركاء ناقلا للملكية    
 جزء مفرز منه، أوعلى حصة شائعة  أو ،كله عتبعي على المال الشائ أو أصليحق عيني 

  .(7)صحيح و نافذ في حق الشركاء جميعا و خلفهم ما دام الشيوع قائمافمثل هذا التصرف 

فإذا كان للشركاء عقارا شائعا، يجوز لهم ترتيب حق ارتفاق له أو عليه ، لكن بشرط    
 الإرتفاق و إن كان الأصل لقيام حق ،(8)المنشئ له حصول موافقتهم جميعا على التصرف 

 . 78 .ص ،مرجع سابق ؛محمد حسين منصور  (1

 . 101 .ص ،مرجع سابق ؛سعد  إبراهيمنبيل  (2

 . 128 .ص ،مرجع سابق ؛محمد حسن قاسم  (3

 . 50 .ص ،مرجع سابق ؛دفاس فوزي  (4

 . 101 .ص مرجع سابق ، ؛سعد  إبراهيمنبيل  (5

 . 128 .ص مرجع سابق ،؛محمد حسن قاسم  (6

 . 79 .ص مرجع سابق ، ؛محمد حسين منصور  (7

 الجزائر، ، كلية الحقوق ،جامعة ر، مذكرة لنيل شهادة الماجستي رتفاق في القانون الجزائريحق الإزيدان محمد ؛  (8

 . 845عبد الرزاق أحمد السنهوري ، مرجع سابق ، ص.  - 18،ص  2004
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ن المالك لا يكون له حق لأ،(1)يكون العقاران مملوكين لشخصين مختلفين أننه يستوجب أ   

 .(2)شيء ملك له  ىرتفاق علإ

على  أوترتيب حق رهن سواء على كل العقار  ،كما يجوز للشركاء المالكين لعقار شائع   
يطرح بعد  الناقل للملكيةفي التصرف غير  الإشكال أن إلاجزء مفرز منه ،  أوحصة شائعة 

وقع  إذا ،القسمة ، حيث يثور التساؤل عن مصير هذا الحق الذي رتبه الشركاء مجتمعين
و حقيقة هذا التساؤل ترتبط بمجال  ،حد الشركاءأالشيء الذي تقرر عليه الحق في نصيب 

 .(3)الرجعي للقسمة  الأثرتطبيق 

:"يبقى نافذا ،  ما يلي ( علىج .م .من )ت 890/1فيما يخص الرهن الرسمي ، تنص    

كانت النتيجة التي تترتب على قسمة  أيا ،الرهن الصادر من جميع الملاكين لعقار شائع
 .قسمته ..."  إمكانعلى بيعه لعدم  أوالعقار فيما بعد ، 

 ،صحيح و نافذ في حقهم جميعا ،ن الرهن الصادر من جميع الشركاءإف ،طبقا لهذا النص   
الدائن المرتهن يتقدم في التنفيذ على العقار  أنبحيث  ،و يسري في حق دائنيهم ،قبل القسمة

حد أمات  إذاعلى الدائنين العاديين للشركاء ، وهو يسري في حق خلفهم العام بحيث 
و يسري في حق خلفهم الخاص  ،الورثة مثقلا بالرهن إلىنتقل العقار إبعضهم  أوالشركاء 

نه يتنقل مثقلا بالرهن ، وجاز للدائن إف،ء العقار المرهونحد الشركاأباع  فإذا،  أيضا
كذلك يبقى الرهن نافذا العقار.  له من حق في التتبع ، التنفيذ في مواجهة حائزا المرتهن بم

 .(4)حدهم كل العقار الشائع أفي حق الشركاء جميعا حتى بعد القسمة و لو كان نصيب 

 يتضمن  أعلاهالمذكورة . ج(م .من )ت890/1حكم المادة  أنيرى ،(5)البعض من الفقه   

 

 أخررتفاق حق يجعل حدا لمنفعة عقار لفائدة عقار الإ " :( المعدل و المتمم على ما يليج .م .من )ت 867تنص المادة  (1

 .له " ستعمال الذي خصصكان لا يتعارض مع الإ إن ،رتفاق على مال )عام(يترتب الإ أنو يجوز  أخر)مملوك(لشخص 
صياغته  إعادةنحن نلتمس من المشرع و ،سقطتا من النص العربي فقد الكلمتين الواردتين بين قوسين أضافنحن من 

 راجع النص باللغة الفرنسية.؛  ليتطابق مع النص بالغة الفرنسية المقابل له

رتفاق ستثناء يسمى حق الإإن كان هذا الشرط يرد عليه إو " ، 13 .ص مرجع سابق ، ؛زيدان محمد نقلا عن :  (2

نتطرق له لاحقا عند بيان تصرف الشريك منفردا وف س،  "ج ( .م .من )ت 869حسب المادة  الأصليبتخصيص المالك 

 رتفاق عليها.إفي حصته الشائعة بترتيب حق 

 . 101 .ص مرجع سابق ، ؛سعد إبراهيمنبيل  (3

دار هومة للطباعة و النشر و التوزيع ،  ، عقد الرهن الرسمي في القانون المدني الجزائري أحكام ؛بناسي شوقي  (4

 . 137،  136 .ص .،ص 2008الجزائر ، 

 . 128 .ص ،ن .س.ة المعارف ، مصر ، دأ، توزيع منش نظام الملكية ؛مصطفى محمد الجمال  (5
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 إلاالرجعي للقسمة ، فلا يجوز تطبيقه  للأثرخرج فيه المشرع على القاعدة العامة ستثناء إ 
 في خصوص ما ورد فيه  الرهن الرسمي .

مالكا  أصبح أنمنذ  إليه آلتفبمقتضى القاعدة العامة ، يعتبر المتقاسم مالكا للحصة التي    
هذا ما جاء به حكم المادة  ،(2(بقية الحصص يةلم يرهن غيرها في ملكنه أو  ،)1(في الشيوع 

منذ  إليه آلت:"يعتبر المتقاسم مالكا للحصة التي  على ما يلي ج ( بنصها .م .من )ت730

 ."الأخرىلباقي الحصص  الإطلاقن لم يكن مالكا على إمالكا في الشيوع ، و أصبح أن

في حق الشريك الذي يقع في نصيبه كل العقار يسري الرهن  ألايقتضي  ،الرجعي فالأثر   
رهن غيره من الشركاء الذين  أما ،ه الشائعة وقت الرهنبقدر حصت إلاالمرهون بعد القسمة 

يكون غير نافذ في حقه ، لوقوعه على ما لا يملكون  ،أنصبتهملم يقع العقار المرهون في 
 .)4(رهنوا ملك الغير أي، (3(ن الره إبراموقت 

حكم المادة  أنيرى  حيث ،نقيض ذلك إلىذهب ،  (5)الغالب من الفقه الرأي أنغير    

عام  لمبدأج ( و التي وردت بخصوص الرهن الرسمي ، تعد تطبيقا  .م .من )ت 890/1

 أياو  ،الشيوع نافذا بعد وقوع القسمة أثناءبقاء التصرف الصادر من جميع الشركاء  وهو "
تفاقهم ورضائهم مهما كان هذا إبقاء الحقوق التي رتبها جميع الشركاء ب أي ،" كانت نتيجتها

 الأثرنه لا مجال لتطبيق قاعدة أمرتب لحق عيني ، و أوالتصرف ، سواء كان ناقلا للملكية 
 .للقسمة الرجعي

 أو ،ثر القسمة العينيةإحد الشركاء بكل العقار المرهون على أختص إ إذا،بناءا على ذلك   
مثقلا الشريك  إلىن العقار ينتقل إف ،ن العقار بيع بعد تعذر قسمته ورسا المزاد عليهلأ

يرجع على باقي الشركاء  أنعلى  ،ويتحمل هذا الشريك بالرهن جميعه ،بالرهن كاملا
 أو،و هذا ما لم يكن قد تم مراعاة ذلك عند القسمة ،الضمان في القسمة لأحكامالسابقين طبقا 

على المال الشائع  أصليفي حالة حق عيني  المبدأكذلك ينطبق هذا ،)6(عند تقدير ثمن العقار

 . )7(رتفاقإحق  أونتفاع إصادر من جميع الشركاء كتقرير حق 

 

1) BERGEL(J.-L.) ;OP.cit,p.p. 84 ,85 :  «  L’indivisaire est censé en avoir été rétroactivement 
propriétaire depuis la naissance de l’indivision et non pas du jour du partage ».  

 . 71 .ص ، 2007 ،مصر دار الجامعة الجديدة ،، العينية و الشخصية التأمينات ؛سعد  إبراهيمنبيل  (2

، كلية الحقوق ، جامعة  رماجستيال، مذكرة لنيل شهادة  عقد الرهن الرسمي في القانون الجزائري ؛شايب باشا كريمة  (3

 . 47 .، ص 2001سعد دحلب ، البليدة ، 

 . 79 .ص مرجع سابق ، ؛محمد حسين منصور (4

 - 91 .السعود ، مرجع سابق، ص أبورمضان  - 102 .، مرجع سابق، ص الأصليةالحقوق العينية  ؛سعد إبراهيمنبيل ( 5

 . 837 .مرجع سابق ، ص ؛حمد السنهوري أعبد الرزاق  - 80 .مرجع سابق ، ص ؛محمد حسين منصور

 . 138بناسي شوقي ؛ مرجع سابق ،ص.  (6

 . 838عبد الرزاق أحمد السنهوري ؛ مرجع سابق ، ص.  (7
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 الفرع الثاني

 الشركاء أغلبيةالتصرف الصادر من  

 أن إلا، (1)التصرف في المال الشائع يكون باتفاق جميع الشركاء أنهو  ،الأصلكان  إذا     

تقرر  أنالشركاء  لأغلبية ازجأ،  الإدارة أعمالسابقا في  رأيناالمشرع الجزائري ، و كما 

غير الموافقة  الأقلية إعطاءمع  ،(أولاتوفرت شروط معينة ) إذاالتصرف في المال الشائع 

 بعض الضمانات )ثانيا( .

 الشركاء أغلبية: شروط التصرف الصادر من  أولا

 أوحصة شائعة  أوفي المال الشائع كله التصرف الشركاء سلطة  أغلبيةيشترط لمباشرة    
يصدر  أن ،ترتيب حق عيني ىاقتصر عل أوسواء كان ناقلا للملكية جزء مفرز منه ،

    قوية . أسبابذلك  إلىتستدعي  أنخاصة من الشركاء و  أغلبيةالتصرف عن 

 موصوفة  أغلبيةصدور التصرف عن 1-

:" للشركاء الذين يملكون على الأقل ثلاثة ج ( على ما يلي .م .من)ت 720تنص المادة     

 أننه يجب أيتضح لنا من هذا النص ،  ،يقرروا التصرف فيه ..." أنئع أرباع المال الشا
المتمثلة في الشركاء الذين يملكون ،(2)موصوفة  أغلبيةيصدر التصرف بناءا على قرار من 

  ،غير المعتادة( الإدارةالمقررة في  الأغلبيةالمال الشائع )و هي نفس  أرباعثلاثة  الأقلعلى 

فقد يملك هذا القدر من المال الشائع شريكا ،(3)ةنصبقيمة الأ أساسعلى  الأغلبيةو تحسب 

 .(4)ذلك  إلىقوية تدعو  أسبابقامت  إذاواحدا الذي يحق له التصرف فيه ، 

 قوية تستدعي التصرف )في المال الشائع( أسبابوجود  -2

شترط إبل  ،جل تقرير التصرف في المال الشائعأموصوفة من  أغلبيةلا يكفي توفر    

لتبرير قرارها  الأغلبيةقوية تستند عليها  أسبابضرورة توفر  ،أيضاالمشرع الجزائري 

 أن يكون المال ،مثلامنها ، (5)في ذلك إلى أسباب قوية ..." ستند واإ"...إذا بالتصرف،

مع رهنه ضمانا قتراض ترميمات ضرورية كبيرة تقتضي الإ إلىالشائع في حاجة 

و قد ،)6(تتكرر ألاض فرصة رابحة لبيع المال الشائع بثمن مرتفع يخشى رن تعأك أو،للقرض
ستغلال هذا المال و هو باق على الشيوع ، وتكون القسمة في نفس الوقت إيسوء  أنيحدث 

القسمة ، بل هو  أوليس هو بقاء الشيوع  ،الأجدى أنلشركاء ، فعندئذ يتبين ضارة با

 التصرف في المال الشائعتعد مثل هذه الأسباب قوية تستدعي  .(7)التصرف في المال الشائع 
 . 93 .ص مرجع سابق ، ؛السعود  أبورمضان  (1

 . 103 .ص ، مرجع سابق ، الأصليةالحقوق العينية  ؛سعد  إبراهيمنبيل  (2

 . 130 .ص مرجع سابق ، ؛محمد حسن قاسم  (3

 . 840 .ص مرجع سابق ، ؛السنهوري حمد أ عبد الرزاق  (4

 . أعلاهالمذكورة  ج( .م .من )ت 720: المادة  (5

 . 130 .مرجع سابق ، ص ؛مصطفى محمد الجمال  (6

 . 839 .ص مرجع سابق ، ؛حمد السنهوري أعبد الرزاق  (7
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بالبيع أو الرهن من طرف الأغلبية السالفة الذكر ، إذا تعذر إتفاق  منه،كله أو في جزء 

الشركاء على التصرف، فتلتزم الأقلية بالقرار المتخذ، حيث تكون للأغلبية نيابة قانونية على 

 .(1)الأقلية في هذا التصرف

 من الشركاء  للأقليةالمعطاة  الضماناتثانيا : 

لا يكون نافذا فورا، بل  الأغلبيةقرار أنبحماية تتمثل في  الأقليةخص المشرع الجزائري    

  .المحكمة أمامعتراض على القرار المتخذ الإ للأقليةحيث يحق ،  إليهم إعلانهيتم  أنيجب 

  الأقلية إلىقراراتها  الأغلبية إعلانوجوب  -1

على علم  الأقليةو ذلك حتى تكون ،(2)باقي الشركاء إلىقراراتها  الأغلبيةتعلن  أنيجب    
، هذا وفقا للمادة (3)تجاه هذا التصرف إ، فتتخذ موقفا يتفق مع مصالحها  الأغلبيةبتصرف 

باقي  إلى مقراراتهيعلنوا بعقد غير قضائي  أن"...على  :ج ( بنصها .م .من )ت720

المحكمة خلال شهرين من وقت  إلىالشركاء و لمن خالف من هؤلاء حق الرجوع 

 ...."الإعلان
ن أب ،الأغلبيةيعترض على قرار  أنالمشرع لمن خالف من الشركاء  أجاز ،الإعلانتم  فإذا   

مضت مدة شهرين  فإذا ،بالقرار إعلانهالقضاء خلال شهرين من وقت  إلىعتراضه إيرفع 
لم  إذ أما،(4)نافذا و ملزما لجميع الشركاء الأغلبية، كان قرار  الأقليةحد من أيعترض  أندون 

القرارات  و جاء في إحدى،(5) الأقليةن قرار التصرف لا يكون نافذا في حق إف ،الإعلانيتم 

في المال الشائع ، ما يلي :"...متى  الأغلبيةالصادرة عن المحكمة العليا المتعلقة بتصرف 
يتصرف في نصيبه مع  أنفي المال المشاع  الأغلبيةللطرف الذي يمتلك  أنكان من المقرر 

ن الطاعنين أنه الثابت و بدون منازعة بأحيث  بقية الشركاء بعقد غير قضائي. إبلاغوجوب 

الشيوع في العمارة المتنازع عليها حسب التعريف المعطى بالمادة  علىو الدولة شركاء 
 من القانون المدني . 713

 من القانون720ن المادة إ، ف الأكثريةنه و حتى في الحالة التي تكون فيها للدولة أحيث 

نه لا يستخلص من أحيث  نقل الملكية بموجب عقد غير قضائي.المدني تلزمها بتبليغ مقرر 

 .(6) حترمت هذه الشكلية الجوهرية "إن الدولة قد أالملف ب

 

 .334؛ مرجع سابق ، ص. أنور العمروسي (1

 بموجب رسالة مضمنة الوصول . أوقضائي ، قد يكون عن طريق محضر قضائي  غير بعقد الإعلانيتم  (2

 . 104 .ص ،مرجع سابق ، الأصليةالحقوق العينية  ؛سعد إبراهيمنبيل  (3

 . 131 .مرجع سابق ، ص ؛محمد حسن قاسم  (4

 . 335 .ص مرجع سابق ، ؛العمروسي  أنور (5

لها  خرآو في قرار  -142 .، ص1991سنة  ،01ق ، عدد  .م ،13/01/1990 صادر بتاريخال، 62092قرار رقم  (6

نه يحق للشركاء الذين يملكون على أ"من المقرر قانونا  جاء فيه ما يلي : 92343تحت رقم  ،28/10/1992صادر بتاريخ 

 قوية . أسباب إلىفي ذلك  واستندإ إذايقرروا التصرف فيه  أنالمال الشائع  أرباعثلاثة  الأقل

 إلىالعقار المشاع  أرباعالوكيل عن المتدخلين في الخصام قام ببيع ثلاثة  أن -من المستندات القضية الحالية -و لما ثبت 

على  أكدن القرار المطعون فيه الذي إلذا ف،باقي الشركاء كما يقتضيه القانون إلىهذا التصرف  إعلانالمدعى عليهم دون 

 . 38 .ص ،1994سنة  ،01عدد  ،ق .م،صحة البيع قد خرق القانون " 
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 على قرار الأغلبية رقابة المحكمة -2

إذا إعترض أحد الشركاء على قرار الأغلبية خلال الميعاد القانوني،فإن المحكمة تنظر    

 فإذا رأت أن القسمة ،(1)أولا في إمكانية قسمة المال الشائع، ثم تقرر في شأن قرارالأغلبية 
لا تضر بمصالح الشركاء ، أمرت بها و لو من تلقاء نفسها دون أن يطلبها أحد الشركاء،  

للأغلبية أن تطلب القسمة بدل التصرف، أذا كان المال مما يقبل القسمة دون لأنه كان أولى 

 أما إذا تبين للمحكمة أن القسمة ضارة بمصالح الشركاء ، فإنها تعدل عنها. (2)أن يلحقه ضرر

 إلىقرارها بالتصرف في المال الشائع يستند  أنوجدت  فإذا،  الأغلبيةر في قرار و تنظ

و لم يعد  ،(3)تلغيه فإنهامبررات قوية  إلىلم يكن مستندا  اإذ أماتؤيده  فإنها ،قوية أسباب

 .(4)تفاق الشركاء إب إلاالتصرف ممكنا بعد ذلك 

 اإذالمحكمة لا تنظر في القسمة من تلقاء نفسها  أنالقول  إلىذهب  ،(5)بعض الفقه أنغير   
تفرض القسمة على الشركاء،إذا لم يطلبها ،إذ لا ينبغي لها أن المعترضة الأقليةلم تطلبها 

فإن الأقلية المعترضة في رجوعها إلى المحكمة،قد  هو علي، أحدهم،إلتزاما بطلبات الخصوم

 تطلب القسمة أو إلغاء قرار الأغلبية.

ضرر  دون أن يلحق،فإن المحكمة ترى في مدى إمكان إجرائها  طلبت الأقلية القسمة،فإذا    
الأغلبية  فإنها تنظر في قرارا أما إذا كانت ضارة بهم،، بمصالح الشركاء فتأمر بها

 بإلغائه. أمرت ن لو تجده كذلكو إ فإن وجدته يستند لأسباب قوية أقرته، بالتصرف،

الأغلبية دون أن تطلب القسمة،فإن عمل المحكمة ينحصر  قرار اءطلبت الأقلية إلغ أما إذا   
لها تبعا للظروف أن تلغي  ونفيك في تقدير ما إذا كان التصرف يستند إلى أسباب قوية تبرره،

 قرار الأغلبية أو تقره.

المعترضة ، في حالة موافقة  للأقليةالمشرع الجزائري لم يمنح كفالة  أن الإشارةتجدر    
 أنغير المعتادة ، على الرغم من  الإدارة أعمالكما فعل في  الأغلبيةالمحكمة على قرار 

 أنيجيز للمحكمة  أنبالمشرع  أولىالتصرف تعتبر خطرا على المال الشائع ، فكان  أعمال

راء هذا ، تضمن لها ما يستحق من تعويضات ج للأقليةكفالة  بإعطاء الأغلبية تأمر

 .(6)التصرف

من )ت.م.ج( المعدل و المتتم على ما يلي:"للشركاء...، و للمحكمة عندما تكون قسمة المال الشائع  720تنص المادة  (1

 ضارة بمصالح الشركاء أن تقدر تبعا للظروف ما إذا كان التصرف واجبا ".

 .841ص.( عبد الرزاق أحمد السنهوري ؛ مرجع سابق ، 2

 .132،  131 .ص .ص مرجع سابق ، ؛محمد حسن قاسم  (3

 . 335 .ص مرجع سابق ، ؛العمروسي  أنور (4

 -  92،93رمضان أبو السعود ؛ مرجع سابق ، ص.ص. - 130،131؛ مرجع سابق،.ص.ص.مصطفى محمد الجمال (5

 .338أنور العمروسي ؛ مرجع سابق ، ص.

 . 55 .ص مرجع سابق ، ؛دفاس فوزي  (6
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 الثانيالمطلب 

 التصرف الفردي في المال الشائع  

الشريك المشتاع قد يتفق مع باقي شركائه لتقرير تصرف على المال الشائع،  أن رأينا       
الخاصة  الأغلبية، و قد يكون الشريك من بين  الأصلفيصدر التصرف عندئذ جماعيا و هو 

 إدارةلكن قد تتجه  ستثناء.إتصرف في المال الشائع و ذلك  إجراءالتي خول لها المشرع 
المشرع الجزائري نص صراحة على  أنالتصرف ، وهنا نجد  إلىالشريك المشتاع منفردة 

و عليه  فقد ،(1)"...يتصرف فيها أنحصته ملكا تاما و له  يملك كل شريك في الشيوع :"أن

و قد ،( أوليكون تصرف الشريك منصبا على حصته الشائعة في المال الشائع )فرع 
 )فرع ثاني( . (2) كله هفي أومن المال الشائع  زمفر جزءيتصرف في 

  الأولالفرع 

 تصرف الشريك في حصته الشائعة 

كان محددا بقدر حصته التي له الحق في  إن، و للشريك حق ملكية على المال الشائع       
و يكون حكم تصرفه في حصته الشائعة صحيح و نافذ في حق ،(3)عام  كمبدأ ،التصرف فيها

لا يلحق ضررا أن نه مقيد بأغير ،(4)منهم  إذنبقية الشركاء دون الحاجة للحصول على 

حد أ إلى ،بعضها أويتصرف الشريك في حصته الشائعة كلها  أن(، كما يمكن أولابهم)
مرتب  أوناقلا للملكية  كانأ سواء ،التصرف أنواعو ذلك بجميع  ،أجنبي إلى أوالشركاء 

 )ثانيا(.(5)لحق عيني عليها 

 : حكم تصرف الشريك في حصته الشائعة  أولا

مالك  أين أنه في ذلك شأش ،يتصرف في حصته الشائعة أنمن حق الشريك المشتاع    
   .(6) الآخرينبحقوق سائر الشركاء  الإضرارنه مقيد بعدم أيتصرف في ملكه ، غير 

 ج ( المعدل و المتمم . .م .من )ت1/ 714 المادة : (1

 . 842 .ص مرجع سابق ، ؛حمد السنهوري أعبد الرزاق  (2

 . 57 .ص مرجع سابق ، ؛( دفاس فوزي 3

 :أيضاراجع  63 .ص مرجع سابق، ؛علي هادي العبيدي  (4

DUPONT DELESTRAINT (P.) ; OP.cit, p. p. 26,27 : « Le copropriétaire a sur sa quote-part 
théorique, un droit de propriété, par conséquent , il peut céder sa quote-part sans le 
consentement des autres » .   

 .106ص.الحقوق العينية الأصلية ، ( نبيل إبراهيم سعد ؛5

 
:  المبدأ"  الذي جاء فيه ما يلي : 30/09/1998الصادر بتاريخ ، 161833المحكمة العليا في القرار رقم  أكدته( هذا ما 6

مجلة المحكمة ،  بحقوق باقي الشركاء " الإضراريجوز للشريك في الشيوع التصرف في حصته الشائعة شريطة عدم 
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 (1)ئعة : صحة ونفاذ تصرف الشريك في حصته الشاالمبدأ -1

تخلص للشريك في الشيوع ملكية حصته ملكية تامة، مما يمكنه من ممارسة كل السلطات    
عليها، وفي مقدمتها سلطة التصرف فيكون له من حيث ه التي يمنحها حق الملكية لصاحب

 .(2)مرتبا عليها مختلف التصرفات القانونية ،بعضها أويتصرف فيها كلها  أن المبدأ

 أنو يجوز  ،ن يهبها أتبرعا ك أو،ن يبيعها أك ،يتصرف في حصته معاوضة أنفللشريك    
 أجنبي إلىيصدر  أنجميعا ، كما يجوز  إليهم أو الآخرينحد الشركاء أ إلىيصدر التصرف 

تفاق مع شركائه على ، وللشريك تلك الحرية في التصرف حتى و لو كان سبق له الإ(3)عنهم

تفاق على منع طلب نقضاؤها بعد ، حيث يقتصر هذا الإإيتم البقاء في الشيوع مدة معينة لم 
المتصرف  أن الأمر، غاية ما في تقييد حرية الشريك في التصرف  إلىالقسمة ، و لا يمتد 

  .(4)عتباره خلفا لهإتفاق سلفه بإيتقيد ب إليه

نافذا في حق باقي الشركاء  ويعتبر تصرف الشريك في حصته الشائعة متى تم صحيحا    
باقي شركائه  إعلاننه من مصلحة الشريك البائع أ، غير (5)موافقتهم  إلىدون حاجة 

بتداء من إ إذ ،اددستر، وذلك بغرض تمكينهم من ممارسة رخصتي الشفعة و الإ(6)بالتصرف

تصرف  إذا، لكن (7)سريان الميعاد المحدد قانونا المتعلق بهما  يبدأ الإنذارتاريخ توجيه 

فيما يتعلق  الآخرينلا ينفذ في حق الشركاء  ،الشريك في مقدار شائع يزيد في حصته
دم نفاذ البيع فيما زاد على عيرفعوا دعوى بتثبيت ملكيتهم و أنو يحق لهم  ،بالمقدار الزائد

 .. (8)نتظار نتيجة القسمةإحصة الشريك البائع دون 

 

 ,,n° 04 DALLOZ de droit civil trimestrielleevue R, » réelset droits  propriété « ; ).(R THIERRY)1
2005 , p. 798 : « la cession d’un bien indivis par un seul indivisaire , est opposable aux 
coindivisaires a concurrence de la quote - part de son auteur ».  

 . 9 .، ص ؛ مرجع سابقمخازني فايزة  (2

 . 843 .ص مرجع سابق ، ؛حمد السنهوري أعبد الرزاق  (3

 ج ( المعدل و المتمم . .م .من )ت722/2المادة  أيضا راجع - 93 .ص مرجع سابق ، ؛السعود  أبورمضان  (4

 . 106 .ص مرجع سابق ، ،الأصليةالحقوق العينية  ؛سعد إبراهيمنبيل  (5

 . 47 .ص مرجع سابق ، ،على حقوق الشركاء وأثرهتصرف الشريك في المال الشائع ؛ جمال خليل النشار  (6

الصادر ،64331عليه المحكمة العليا في القرار رقم  أكدتهذا ما  - 11، 10 .ص .مرجع سابق ، ص ؛مخازني فايزة  (7

 إلىيعلن رغبته فيها  أنبالشفعة  الأخذنه على من يريد أمن المقرر قانونا  "الذي جاء فيه ما يلي : 30/04/1990 بتاريخ
لما وسقط حقه . إلاالمشتري و  أوالبائع  إليهالذي يوجهه  الإنذاروما من تاريخ ي 30 جل أمن البائع و المشتري في  كل

الطاعن مما جعل حقه في الشفعة يظل  إلى إنذاركل من البائع و المشتري لم يوجها  أن -في قضية الحال -ثابت الكان 
خطئوا في أممارسة حقه في الشفعة يكونوا قد  إلىن قضاة الموضوع برفضهم دعوى الطاعن الرامية إمن ثم فائما و ق

 .28،ص. 1991،سنة  02م.ق ،عدد . تطبيق القانون " 

8) THIERRY (R.) ;OP.Cit,P.799 : « la solution impose sur l’idée que la cession d’un ou  
plusieurs biens indivis par un indivisaire agissant seul doit s’ana lyser en la cession de la 
quote -part de l’intéressé ,l’acte est donc opposable en tant qu’acte sur la part de son auteur 
et inopposable en tant qu’il porte sur les parts des autres » . 
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 سائر الشركاء  بحقوق الإضرارعدم القيد: -2

يكون تصرفه ،وفمن حقه التصرف فيها ،يعتبر الشريك في الشيوع مالكا لحصته الشائعة    
يرد  إنما،وليس مطلقا المبدأهذا  أنباقي الشركاء ، غير هذا صحيحا و نافذا في مواجهة 

 التي ج( .م .)تمن714/1لمادة لطبقا ،(1)بحقوق الشركاء الإضراريتمثل في عدم  عليه قيد

فيها  يتصرف أنيملك حصته ملكا تاما و له  الشيوعكل شريك في " :تنص على ما يلي
 هذه يف الجزائري لم يبين المشرع،...بحيث لا يلحق الضرر بحقوق سائر الشركاء ..."

جراء تصرف الشريك في حصته  ،المعتمد لتحديد متى يلحق الضرر بالشركاءالمادة المعيار
هو ، ولة نذكر واحدا منهاأمما جعل الفقه يتصور بعض الحلول لدراسة هذه المس ،الشائعة

محل  إليهحيث يحل المتصرف  ،عن الشركاء لأجنبيكان تصرف الشريك بالبيع  إذا
و كون  ،و يصبح شريكا لباقي الشركاء بنسبة الحصة الشائعة المتصرف فيها ،المتصرف

 إلزام إلى ءتجه القضاإبينما  .(2)ضررون منهعن الشركاء فقد يت أجنبيالشريك الجديد 

و متى  ،عتباره واقعة ماديةلإ ،الإثباتبهم بكافة طرق  قالضرر اللاح بإثباتالشركاء 
قضاة المحكمة العليا في العديد من  إليههذا ما ذهب ،فشلوا في ذلك نفذ التصرف في حقهم

الشركاء على الشيوع التصرف في  لأحديحق  :المبدأ " :ما يليفي إحداها  جاء إذ قراراتها
قضاة  أننه تبين مما سبق أبباقي الشركاء .حيث  ضرارالإمنابه غير المفرز شريطة عدم 

حد أمصالحهم قد مست من جراء تصرف  أنالطاعنين لم يثبتوا  أنالمجلس لاحظوا 
برفض طلب الطاعنين الرامي  - على حق -الشركاء في الشيوع في منابه و عليه قضوا 

 .(3)من القانون المدني" 714المادة  أحكامالتصرف و بهذا طبقوا  إبطال لىإ

 ثانيا : تصرفات الشريك الواردة على حصته الشائعة 

و  ،ترتيب حق عيني عليها أوتصرف الشريك في حصته الشائعة يكون بنقل ملكيتها    
نه يجب تحرير التصرف في شكل رسمي إف ،كان محل الحصة الشائعة عقارا إذانه أيلاحظ 
 .(4)خضوعه لعملية الشهر العقاري إلى إضافة

يجب ،حد الورثة التصرف في حصته الشائعةأ أرادو  ،سبب الشيوع ميراثاكان  إذاعمليا    
  ،للموثق (بالتصرف في العقار قمي لمالمورث  أنمن  للتأكدالشهادة العقارية ) إحضارعليه 

 المادة  بأحكامعملا ،(6)و كذا تقديم الشهادة التوثيقية،(5)لخ إالهبة ... أوقبل تحرير عقد البيع 

 
 . 15.ص مرجع سابق ، ؛مخازني فايزة (1

 .106. ص ،مرجع سابق،الأصليةالحقوق العينية ؛ سعد إبراهيمنبيل  (2

، 2جتهاد القضائي للغرفة العقارية ، جالعليا ، الإالمحكمة  مجلة ،24/03/1999الصادر بتاريخ  ،18604قرار رقم (3
  . 193-190 .ص .، ص2004قسم الوثائق، سنة 

 " :الذي جاء فيه ما يلي 12/11/2009صادر بتاريخ ال،549408عليه المحكمة العليا في قرارها رقم  أكدتهذا ما  (4

مجلة المحكمة  .الشهر العقاري" ،الشكل الرسمي إلى إضافة ،أخرحق عيني  لأي أوتستلزم العقود الناقلة للملكية العقارية 

 . 231 .ص ، 03ج،  2010العليا عدد خاص ، سنة 

، 2012، دار هومة للطباعة و النشر و التوزيع ، الجزائر ،  المنازعات العقارية ؛باشا عمر حمدي  و ليلى زروقي (5

 . 204 .ص

سند رسمي ، تحرر من قبل الموثق و تعتبر : الشهادة التوثيقية هي ،" 79نقلا عن: طلبة ليلي ؛ مرجع سابق ، ص.  (6

 . "لهم ىالموص أوالورثة  إلىلمالك )المورث( نقل حق الملكية العقارية من ا لإثباتالوسيلة القانونية 
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حيث بمقتضاها يؤشر في ،السجل العقاري بتأسيسالمتعلق  63-76من المرسوم رقم  39

ع و بالحصة التي تعود لكل وجميع المالكين على الشي بأسماءمجموعة البطاقات العقارية 
احد  أراد إذاستخراج الشهادة التوثيقية ، إنه لا يشترط أهناك من يرى  أن إلاواحد منهم ، 

يعد مالكا ( بمجرد وفاة  أيالورثة التصرف في نصيبه المشاع ، مادامت الصفة تثبت له ) 
هذا القول غير سديد طبقا  أنغير ،(1)74-75رقم  مرالأمن  15المادة  بأحكامعملا ،المورث

حيث ،63-76من المرسوم  88للشهر المنصوص عليها في المادة  الإضافي الأثرلقاعدة 

شهر عقاري يتضمن  بإجراءالقيام  الأشكالشكل من  بأينه لا يمكن أ ،يتضح من خلالها
كتساب العقار إما لم يكن هناك شهر مسبق للمحرر الذي كان سببا في  ،التصرف في عقار

 .(2)المتصرف فيه 

 على الشركاء  أثرهتصرف الشريك في حصته الشائعة بنقل ملكيتها و  -1
ملكية  إلىمن ملكية شخص ،ذلك الذي ينقل ملكية الشيء ،يقصد بالتصرف الناقل للملكية   

 عنهم . أجنبي أوحد الشركاء أقد يكون  ،خرآشخص 
 ،صحيح و نافذ في مواجهة الشركاء ،حكم تصرف الشريك في حصته الشائعة أن رأينا

 بأحدقد مكنهم تفادي ذلك  الجزائري كان المشرع إنو  ،يلحقهم عن ذلك ضرر ألاشرط 
 .(3)الطريقين حسب طبيعة الشيء الشائع 

 الشريك في حصته الشائعة بنقل ملكيتهاتصرف  -أ
 . فيما يليالتصرفات الناقلة للملكية : البيع ، الهبة و الوقف ، سندرسها  أهممن    

 بيع الشريك لحصته الشائعة -1أ
لم يضع المشرع الجزائري مادة قانونية خاصة ببيع الحصة الشائعة، لذلك تسري على    

        حصته الشائعة يكون صحيحالالشريك بيع  نإعليه فو ،السالفة الذكر 714البيع المادة 

 .(4)نافذا في مواجهة باقي الشركاء و

)المشتري(شريكا مع  إليهيحل المتصرف  أن ،يترتب على بيع الشريك لحصته الشائعة   
كل  على االتصرف واردمتى كان  ،و يخرج الشريك البائع نهائيا من الشيوع ،باقي الشركاء

ن حلول المشتري يكون بقدر الجزء المبيع إف ،تصرف فيها جزئيا إذا أماالحصة الشائعة ،
تتم قسمة المال  أن إلى، (5)منها ، و يبقى البائع شريكا بقدر ما تبقى له من حصته بعد البيع 

 .(6)شتراها إبجزء منه بقدر الحصة الشائعة التي  إليهالشائع فيختص المتصرف 

 

ج.ر ،  الأراضي العام و تأسيس السجل العقاري، ، المتضمن إعداد مسح26/11/1975خ في المؤر 74-75الأمر رقم (1

 .1975، سنة  92عدد 

 . 211، 210 .ص .مرجع سابق ، ص ؛عمرحمدي باشا  و ليلى ( زروقي2

 . 46 .ص مرجع سابق ، ،علي حقوق الشركاء وأثرهتصرف الشريك في المال الشائع ؛ جمال خليل النشار (3

 الصادر بتاريخ ،63765القرار رقم بيع الشريك لحصته الشائعة ، لصحةمن قرارات المحكمة العليا المكرسة  (4

يتصرف  أنكل شريك في الشيوع يملك حصته ملكا تاما و له  أنالذي جاء فيه ما يلي :" من المقرر قانونا  29/10/1990

الطاعن عن  إلى آلترض أعقد بيع قطعة  بإبطالهمقضاة الموضوع  أن -في قضية الحال -فيها ، ولما كان من الثابت 

، سنة  04، م.ق ،عددخطئوا في تطبيق القانون "أ نه ليس له الحق في بيع ملك في الشيوع ،أ أساسعلى  الإرثطريق 

  .28،ص.1992

 . 48 .ص مرجع سابق ، ،علي حقوق الشركاء أثرهئع و تصرف الشريك في المال الشا؛ ( جمال خليل النشار5

 . 59 .ص مرجع سابق ، ؛دفاس فوزي  (6
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ن إف ،زالت حالة الشيوع أنو ترتب على ذلك  ،شريك إلىصدر البيع من شريك  إذا أما    
 لأحدكما لو بيع المال الشائع كله  ،قة التصفيةيهذا التصرف يعتبر في حكم القسمة بطر

 .(1)الشركاء

 هبة الشريك لحصته الشائعة  -2أ

من  و تعتبر،(2)في ماله دون مقابل الأشخاصحد أحيث يتصرف  ،الهبة من عقود التبرع    

و القبول ، وتتم بالحيازة مع وجوب مراعاة  الإيجابتنعقد بتبادل التصرفات الناقلة للملكية ، 
المشرع الجزائري لم ينص صراحة  أنغير ،(3)كان محلها عقارا إذاالشكلية  الإجراءات

( ج .أ .ت)      من 208من خلال المادة  اجاء ذكره له إنماعلى حكم هبة المال الشائع ، و 

 كان الموهوب مشاعا أوزوجه  أو،كان الواهب ولي الموهوب له إذا:"نه أبنصها على 
الواهب  أقدم إذانه أذلك  ىنعمو،عن الحيازة " يتغن الإدارية الإجراءاتالتوثيق و  نإف

ن إف ،اللذان يعيشان معهه تزوج أوبنه إع لفائدة وعلى الشي أملاكهعلى التبرع بجزء من 
 إذابعض الحالات منها ي ف،(4)يغني عن الحيازة المباشرة،القانونية بإجراءاتهالعقد التوثيقي 

 نه يجوز للشريك المشتاع هبة حصته الشائعة .أيفهم ضمنيا من ذلك  ،كان المال مشاعا

 وقف الشريك لحصته الشائعة  -3أ

التملك و التصدق بمنفعتها على جهة من  حبس العين عن" نه:أ على يعرف الوقف     
 .(5) "الواقف لإرادةحتراما إيكون الوقف مؤبدا  أنعلى ،لآفي الم أوفي الحال  البر جهات

 .(6)نزاع  أيخاليامن  أيضايكون ملكا للواقف،و أنلكن يشترط فيه يجوزوقف المال المشاع،

 .46. ص مرجع سابق ،، علي حقوق الشركاء أثرهتصرف الشريك في المال الشائع و  ؛جمال خليل النشار  (1

 ." "الهبة تمليك بلا عوض ...ما يلي : ( المعدل و المتمم على ج.أ .تمن ) 202/1تنص المادة  (2

و  ،و تتم الحيازة ،و القبول بالإيجابتنعقد الهبة  " يلي : ( المعدل و المتمم على ماج .أ .تمن )206تنص المادة  (3

" من كلمة ...بـ...يلاحظ سقوط حرف "؛  الخاصة في المنقولات " الإجراءاتالتوثيق في العقارات و  أحكاممراعاة 
 ،شهر التصرفات العقارية في القانون الجزائري ؛خلفوني مجيد  راجع :  ؛ "...بالحيازة...هو" فالأصح،  ..."الحيازة"...

 .124 .ص ،مرجع سابق

دار هومة للطباعة  ،5،طالملكية العقارية و الحقوق العينية العقارية في التشريع الجزائري  إثبات؛ بن عبيدة عبد الحفيظ (4

 . 156. ص ،2006الجزائر، و النشر و التوزيع،

                 ، 2010، سنة 02، عدد  س .ق .ع.ن  .م ،الاجتماعية و الاقتصادية " أثاره"الوقف و  ؛نادية  أركام (5

 . 217ص. 

 ،يكون المال المحبس مملوكا للواقف معينا أنيجب  ( المعدل و المتمم على ما يلي : "ج .أ .تمن ) 216المادة تنص  (6

بتاريخ الصادر، 94323رقم  قضاة المحكمة العليا في القرار إليهذهب  هذا ما -كان مشاعا " و لوخاليا من النزاع ،

لما جاز له  وإلايكون المال المحبس ملكا للواقف ،  أنو قانونا  "من المقرر شرعا: ، الذي جاء فيه ما يلي  28/09/1993

 . عياشكان هذا المال في ال و لو و خاليا من كل نزاع( غير مجهول )يكون معينا  أنو  ،يحبسه أن

 المحبس  خللأبالنسبة  إلالا يكون باطلا  -في قضية الحال - أخيه المحبس مع مال  ن عقد الحبس الذي شمل مالإو من ثم ف

 76ص.  ،1994 سنة ،02عدد    ،ق .م ؛لكنه صحيحا بالنسبة للمال المملوك له" المدعو )س (



 

 

52 
 

على ما تنص ،(1) بالأوقافالمتعلق  10-91من القانون رقم  11/3المادة غير أن      

يفهم من خلالها ، ،و في هذه الحالة تتعين القسمة " ،:"...و يصح وقف المال المشاعيلي
و  كان يشترط لذلك تمام القسمة نإو  ،منقولا أوجواز وقف المال المشاع سواء كان عقارا 

)مما قد يفهم عدم جواز وقف الشركاء و النصيب الموقوف من طرف أحدهم، إفراز نصيب
  .(2) الحصة الشائعة فيما لا يقبل القسمة (

 الشائعة على الشركاءثر تصرف الشريك الناقل لملكية حصته أ -ب

 أجنبييك ردخول ش ،يترتب على تصرف الشريك الذي ينقل ملكية حصته الشائعة للغير   
 للأجنبيلا يجوز  أسرارالتركة  أولشركة لفالذي قد يسبب لهم ضرر ،  الأمربين الشركاء ، 

وجد أ،(4)عاقدفي الت الأفرادحرية  مبدأستثناء على ، وإ،مراعاة لذلك(3)طلاع عليها الإ

  ،إليهوسيلة )رخصة( قانونية تمكن الشركاء من الحلول محل المتصرف  الجزائري المشرع
سترداد الحصة الشائعة المبيعة إلهم  أجازحيث  ،إليهمنضمام شريك جديد إستبعاد إبالتالي 

 .(5)بالشفعة بالنسبة للعقار الأخذو  ،في حالة المنقول

 عة سترداد الحصة الشائإحق الشركاء في  -1ب

بمقتضاه يحل محل  ،للشريك ،حق منحه المشرع هوسترداد الحصة الشائعة ،إ في حقال    
المشتري للحصة الشائعة المبيعة ، وذلك لمنع دخوله بين الشركاء في الشيوع محافظة على 

في حالة بيع الحصة الشائعة في  وأيضاو يكون في المنقول الشائع ،  ،الشركة أسرار
 . (6)شتمل على عقارإالمجموع من المال و لو 

حدهم أسترداد الحصة الشائعة المبيعة من طرف إ، للشركاء حق (7)المشرع الجزائريأقر    

 إجراءات إتباعو ينبغي  ا،تتوفر شروطه أنسترداد يجب و لممارسة رخصة الإ ،للغير
 يرتبها . أثارسترداد ، و للإ اخاصة به

 
يتعلق بالأوقاف المعدل و المتمم،  1991فريل سنة أ 27الموافق  1411شوال عام 12مؤرخ في  10-91قانون رقمال (1

 .1991مايو  08الموافق  1411شوال 23الصادرة في  21ر،عدد .ج

 . 25 .ص مرجع سابق ، ؛مخازني فايزة  (2

 . 142 .ص مرجع سابق ، ؛محمد كامل مرسي باشا  (3

المحكمة العليا و مجلس  والقانون المدني الجزائري على ضوء اجتهاد الإسلاميةالشفعة بين الشريعة  ؛حمدأخالدي  (4

 مرجع سابق ، ؛السعود أبورمضان  -22 .ص ، 2006، دار هومة للطباعة و النشر و التوزيع ، الجزائر ، 1ط،  الدولة

 . 96 .ص

 . 136،  135 .ص .ص مرجع سابق ، ؛محمد حسن قاسم  (5

 . 122 .ص مرجع سابق ، ، علي حقوق الشركاء أثرهتصرف الشريك في المال الشائع و  ؛ل خليل النشار جما (6

أو في المجموع من المال المنقول  أو" للشريك في المنقول الشائع  يلي : ج (على ما .م .من )ت 721تنص المادة   (7

و ذلك خلال شهر من  ،عن طريق التراضي لأجنبيالقسمة الحصة الشائعة التي باعها شريك غيره  قبل يسترد أن ،العقار
و يحل  ،كل من البائع و المشتري إلىسترداد بواسطة تصريح يبلغ و يتم الإ ،إعلامهمن تاريخ  أوتاريخ علمه بالبيع 

 .أنفقه عن كل ماعوضه  إذالتزاماته ، إ ولمسترد محل المشتري في جميع حقوقه ا
 .يسترد بنسبة حصته " أنفلكل منهم  ،تعدد المستردون إذاو
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سترداد الحصة الشائعإشروط  -1.ب1    

يسترد الحصة الشائعة التي  أنفي المجموع من المال ،  أوللشريك في المنقول الشائع      
 توافرت الشروط التالية : إذابطريق التراضي ،  لأجنبي آخرباعها شريك 

سترداد الإو يعود سبب حصر حق  ، حد الشركاء على الشيوعأيصدر بيع من  أنيجب  /1

فلا يجوز التوسع  ،بنص خاص إلاستثنائي لا يتقرر إسترداد طريق الإ أنعلى البيع فقط ، 
على ،(1)الهبة أوكالمقايضة  ،الناقلة للملكية  الأخرىفيه و لا يقاس عليه بالنسبة للتصرفات 

 ،تم البيع بالمزاد العلني إذا،ستردادلا محل للمطالبة بحق الإ إذيتم البيع بالتراضي  أن
لتقدم و المشاركة فيه لمنع فرصة ل أمامهمفالعلانية تضمن علم الشركاء بالبيع ، وتجعل 

 .(2) أجنبيعلى رسوه 

 أثاثكالسيارات و الحلي و  ،يرد البيع على حصة شائعة في منقول معين بالذات أن /2

فلو  ،التركةكشتمل هذا المجموع على عقار ، إفي مجموع من المال حتى لو  أو ،المنزل
عن  الأجنبيمن  أخذهاكان لباقي الورثة  ،لأجنبيالتركة في حد الورثة حصته الشائعة أباع 

باع شريك حصته  إذاحتى و لو كانت التركة تشتمل على عقارات ، كذلك ،ستردادطريق الإ
 اكان البيع وارد إذا أما،(3)ستردادها منهإكان لباقي الشركاء  ،لأجنبيلتجارية في القاعدة ا

 . (4)بالشفعة بالأخذنه للشركاء الحق إف بالذات على حصة شائعة في عقار معين

 ،مهما كانت حصته الآخرينمن الشركاء  لأين تم إعن الشيوع ، ف لأجنبييتم البيع  أن /3

جله هذا أوضع من  الذيالسبب  لإنعدام، (5)سترداديطلب الإ أن أخرشريك  لأيفلا يجوز 

 الحق.

 .143 .ص مرجع سابق ، ،علي حقوق الشركاء أثرهتصرف الشريك في المال الشائع و  ؛جمال خليل النشار  (1

 . 136 .مرجع سابق ، ص ؛( محمد حسن قاسم 2

 . 340 .ص مرجع سابق ، ؛العمروسي  أنور (3

 

  أوالمجموع من المال المنقول ،  أوسترداد يجوز في المنقول ، الإ أنالسالفة الذكر ،  721يلاحظ من صياغة المادة  (4

به المحكمة  أخذتهذا ما ،و ربماالعقار ..."  أوالمنقول في المجموع من المال  أوللشريك في المنقول الشائع  ": العقار

 الذي جاء فيه ما يلي : 83،ص.1998،سنة  01،م.ق ،عدد25/03/1998 اريخالصادر بت ،179321العليا في القرار رقم 

 أوفي المجموع من المال المنقول  أولكل شريك في المنقول الشائع  أنمن القانون المدني  721من المقرر قانونا بالمادة  "

 يسترد قبل القسمة الحصة الشائعة. أنالعقار 
 أجنبي إلىبيع  إذعلى العقار الشائع  ردادستالإقضاة المجلس قضوا برفض دعوى حق  أن -في قضية الحال -ثبت  او لم

يكونون قد خرقوا نص المادة  فإنهمشفعة ال إجراءاتيتبعوا  أننه كان من المفروض على المدعين في الطعن أبدعوى 

 ."دادسترالإمن القانون المدني التي تعطي الورثة الحق في  721

سترداد في تطبيق حق الإ إلىتجهت إ إرادته أنيبدو  الأخيرالمشرع ، فهذا  لإرادةمن جهة مخالفته  ينتقد هذا القرار  
لنظام  إقرارهما الفائدة من  إلاالعقار المعين بذاته و تطبيقه على  إلىالمجموع من المال ، ولم تتجه  أوالمنقول المعين 

حه اشر أجمع التقنين المدني المصري ، و قدمن  833عن المادة  مأخوذ من )ت.م.ج( 721نص المادة  أنكما  ؟الشفعة

مع  خلسترداد في العقار يجعل نطاق الشفعة يتداثبوت حق الإ أنكما  .سترداد في العقار المعين بالذات على عدم ثبوت الإ
ني المصري القديم الذي و هذا ما كان يعرفه التقنين المد ،تضارب بين النصوص القانونية إلىسترداد مما يؤدي نطاق الإ

لمزيد من التفاصيل  .ضطراب غير مسبوق في القضاءإختلافات فقهية كبيرة و إحدث أمما  ،ستردادلم يحدد نطاق الإ

 و ما بعدها 144. مرجع سابق ،ص ؛محمد كامل مرسي باشا -  64،65 .ص .مرجع سابق ، ص ؛مخازني فايزة : راجع

 و ما بعدها. 140رجع سابق ، ص م ،علي حقوق الشركاء أثرهي المال الشائع و تصرف الشريك ف ؛جمال خليل النشار  -

 .456. ص مرجع سابق ، ؛أنور طلبة  (5
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 أصليكان مصدر الشيوع ، دون تفرقة بين شريك  أياسترداد لكل شريك يثبت حق الإ /4

 إذا أما،(1)في تاريخ لاحق  إلاكان موجودا منذ بدء الشيوع ، و شريك عارض لم يدخل فيه 

يسترد من الحصة المبيعة  أنكان لكل منهم  ،ستردادتعدد الشركاء الذين يرغبون في الإ
كان البيع منقولا  فإذاسترداد كل الحصة المبيعة ، يشمل الإ أنبنسبة حصته ، و يجب 

 إلىحصته شائعة  حدهماأو باع  ،مملوكا على الشيوع لشخصين بنسبة النصف لكل منهما
 .(2)سترداد الربع مثلاإيطلب  أن خرالآللشريك  فلا يجوز ،أجنبي

سترداد حق متصل بشخص الشريك فهي مقتصرة عليه ، فلا يجوز رخصة الإ أننشير    
 .(3)سمه ، و يستردوا نيابة عنه إستعمال تلك الرخصة بإلدائنيه 

   ستردادالإ إجراءات -1.ب2

 إلىرغبته )قبل القسمة(  إعلانسترداد المشرع الجزائري الشريك الراغب في الإ ألزم   
من تاريخ  أو، خلال ثلاثين يوم )شهر( من تاريخ علمه بالبيع (4)المشتريمن البائع وكل 

حق بميعاد قصير حتى لا يظل مصير البيع معلقا مدة طويلة ، ال هذا قيد به ،إلا أنه إعلامه
نه أغير  ،الشأنالبيع تاركا تقديرها ليقظة صاحب  إعلانلكنه لم يحدد مدة معينة يتم خلالها 

 ،ستردادطلب الإ لإمكانليضع حدا الشركاء، بإعلاميبادر  أنمن مصلحة البائع و المشتري 
يعلن رغبته في ذلك خلال ثلاثين يوما من  أنسترداد يتعين عندئذ على من يرغب في الإ إذ

سترداد يسقط بمضي ثلاثين ن الحق في الإإفعن البيع ،  الإعلانلم يتم  فإذا،  الإعلانتاريخ 
على شروط البيع ، منها مقدار  الإعلانيشتمل هذا  أنيوما من تاريخ العلم به، و يجب 

 الثمن الذي تم به حتى يطلع عليه باقي الشركاء .

كل من البائع و المشتري في الميعاد  إلىيوجه  ،(5)(إعلانسترداد بواسطة تصريح )يتم الإ  

سقط حقه في  ،نقضائهإبعد  إلا خرالآحدهما في الميعاد و لم يعلم أعلم أ فإذاالمحدد لذلك ، 
ستعداده لدفع الثمن الذي حصل إفي تصريحه يعرض  أنسترداد ، و يجب على الشريك الإ

 .(6)سترداد دعوى الإ يودعه المسترد خزانة المحكمة قبل رفع أنبه البيع ، ولا يشترط 

 أيسترداد في يكون للشريك رفع دعوى الإ ،سترداد بالتراضيفي حالة عدم حصول الإ   
ا معا في مختصامهإتتم القسمة ، على كل من البائع و المشتري ، حيث يجب  أن إلىوقت 

المشرع الجزائري لم ينص صراحة على ميعاد معين  أنيلاحظ و، )7(جميع مراحل الدعوى 

 ،سترداد بمدة قصيرةنه و تماشيا مع رغبته في تقييد حق الإأ إلاسترداد ، لرفع دعوى الإ
 721سترداد خلال مدة ثلاثين يوما المنصوص عليها في المادة نه يجب رفع دعوى الإإف

 السالفة الذكر .
 
 . 97 .ص مرجع سابق ، ؛السعود أبورمضان  (1

 .136 .ص مرجع سابق ، ؛محمد حسن قاسم  (2

 . 341 .ص مرجع سابق ، ؛العمروسي أنور (3

 . 110، 109 .ص .ص مرجع سابق ، ،الأصليةالحقوق العينية ؛سعد  إبراهيمنبيل  (4

يكون  أنشترط ذلك في الشفعة ، لذلك يصح إبعقد رسمي كما  الإعلانيكون هذا  أنلم يشترط المشرع الجزائري  (5

حمد أ راجع في ذلك: عبد الرزاق.على الشريك البائع و المشتري  الإثباتلكن يقع عبء  ،شفويا  أوموصى عليها برسالة 

 . 859 .ص مرجع سابق ، ؛السنهوري 

 .897. ص مرجع سابق ، ؛السعود أبو( رمضان 6

 .84. ص مرجع سابق، ؛محمد حسين منصور (7
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 سترداد الإ آثار -1.ب3

حل المسترد محل المشتري في جميع ،بحكم المحكمة  أوسترداد بالتراضي تم الإ إذا   
سترداد لا يعد بيعا جديدا من الإ،وأنفقههو عوضه عن كل ما  اإذلتزاماته ، إحقوقه و 
قائم و يحل المسترد محل المشتري في  الأصلييبقى العقد  إنماو  ،المسترد إلىالمشتري 

هو المشتري  أصبحخذ المسترد مكان المشتري و أهذا العقد ، فهو حلول شخصي بموجبه 
ذلك من وقت البيع و، (1) لتزاماتهإله حقوق المشتري و عليه  وأصبحت ،مباشرة من البائع

المبيعة مباشرة  بل هو خلفا للبائع يتلقى منه الحصة ،فلا يكون المسترد خلفا للمشتري
و  ،البائع و المسترد  إلا، بذلك يخرج المشتري من الصفقة تماما و لا يبقى (2)ستردادلإبا

 .(3)حصته الشائعة للمسترد منذ البداية ن البائع قد باع أك

 حق الشركاء في ممارسة رخصة الشفعة  -2ب

معهم  أجنبينضمام إالطريق الثاني المخول للشركاء المشتاعين للحيلولة دون  ،تعد الشفعة   
من  794، عرفتها المادة (4) كتساب الملكيةإ أسبابتعد سببا من ،  كما كشريك في الشيوع 

"الشفعة رخصة تجيز الحلول محل المشتري في بيع العقار ضمن ج( كما يلي: .م .)ت

 .(5)و الشروط المنصوص عليها في المواد التالية " الأحوال

شخص  و ،الشفعة تفترض وجود عقد بيع عقاري ، مشتري أن ،يتبين من هذا التعريف   
 أن ،(6)ختيارية تجيز للشفيعإفالشفعة هي ملكة  في الصفقة. مشترييحل محل هذا ال أخر

باعه صاحبه للغير )هو المشتري و يسمى  ،يتملك عقارا )و يسمى العقار المشفوع فيه (
 .(7)(و يسمى العقار المشفوع به)يملكه  أخرو هذا الشفيع يشفع بعقار  (،المشفوع منه

، التي تعد رخصة (8)الشفعة  إلى اللجوءالمشرع الجزائري للشريك المشتاع  أجاز   

صرف في ن المالك حر في التأالقاضي ب الأصلتقررت على خلاف  لأنهاستثنائية إ
حلول الشفيع محل المشتري في ملكية  إلىفتؤدي ،فهي ترد قيدا على حرية التصرف،ملكه

 دفعا  حتى لا يصبح شريكا مع باقي الشركاء الأجنبي إبعادالمبيع و لو جبرا عنه، بهدف 
 
 . 863 .مرجع سابق ، ص ؛حمد السنهوري أعبد الرزاق  (1

 . 98 .صمرجع سابق ،  ؛السعود  أبورمضان  (2

 . 158 .ص مرجع سابق ، ،علي حقوق الشركاء أثرهتصرف الشريك في المال الشائع و  ؛جمال خليل النشار  (3

 ج (. .م .تمن) كتساب الملكية إالثاني المتعلق بطرق الفصل  من جاءت في الكتاب الثالث ، (4

و تعرف الرخصة  ،رخصة و ليست حقا أنهاالمشرع الجزائري كيف الشفعة على  أننلاحظ  ،من خلال هذا النص (5

 ،جل التغيير بين بدائل معروفة مسبقا محددة أالمعنيين بهذا الخطاب من  أوختيار للغير الإ إعطاء"عبارة على :  أنهاعلى 
 لمزيد من التفاصيل راجع:    ." هذا المعني وحده إرادةن أالرفض من ش أويمكن تحديدها ، و بالتالي يبقى القبول  أو

 .184 .ص ،مرجع سابق؛حمد أدغيش 

 الشفيع ، هو الشخص الذي تثبت له الشفعة . (6

 . 252 .ص مرجع سابق ، ؛السعود  أبورمضان  (7

 الأخرو البعض  ،عتباره حقا عينياإ إلىفذهب البعض  ،ح القانون المدني حول طبيعة الحق في الشفعة اختلف شرإ (8

و حق عيني  ،للشفيع بالنسبة فهو حق شخصيو ذهب فريق ثالث إلى إعتباره حقا شخصياعينيا، ،عتبره حقا شخصياإ
، بل هي واقعة قانونية حقا شخصيا  الشفعة ليست حقا عينيا ولا أنالراجح هو  الرأي أن إلا .المشفوع فيه بالنسبة للعقار

هو و ،و لكن جوهر التصرف القانوني فيها ،فهي ليست حقا بل مصدر للحق،كسب الملكية  أسبابو سبب من  ،طبيعية
عتبر الفقه إبينما  .بحيث لا يمكن تغليب الوقائع القانونية فيها عليه  ،أساسيبالشفعة  الأخذفي  إرادتهالشفيع  إعلان

 ،مرجع سابق ؛علي هادي العبيدي  :راجعلمزيد من التفاصيل .القانوني  الإمكان أوالفرنسي الشفعة من قبيل حق الخيار 

 .20،21 .ص  .حمد ، مرجع سابق ، صأخالدي  -138 .ص
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 . (1)المتوقع نتيجة مشاركة شخص غريب في العقار الشائعللضرر

  شروط ممارسة الشريك المشتاع لرخصة الشفعة -2.ب1

 ،(2)أجنبي إلىبيع جزء من العقار المشاع  إذاشريك في الشيوع للالشفعة يثبت الحق في    

 : توفر الشروط التاليةب
تمت القسمة  فإذاتكون حالة الشيوع مستمرة غير منقضية،  أن أي،تكون الملكية شائعة أن/1

 .(4) قضي الشيوع تبعا لذلكن، و ي(3)اجيرانيصبح الملاك المشتاعون 

يكون مالكا لحصة شائعة  أن أي ،يكون الشفيع شريك على الشيوع وقت صدور البيع أن/2

ن أفي العقار ذاته مع الشريك المتصرف عند تمام عقد البيع ، بمعنى ملكية الشفيع يجب 
ن أالملكية بعد العقد فلا تثبت له الشفعة ،كما يجب  تكتسبإلو  أماتكون سابقة على البيع ، 

 .(5)زالت بعد ذلك  نإغاية الحكم بها ، و لا يهم  إلىتستمر الملكية 

شترط المشرع الجزائري من خلال إحد الشركاء لحصته في العقار الشائع ، بحيث أبيع /3

 أجنبي إلىيكون التصرف الذي نقل ملكية الحصة الشائعة  أن ،السالفة الذكر 795المادة 

غير البيع  خرآنتقلت ملكية العقار بطريق إن إف ،بالشفعة الأخذلشريك للكي يثبت  ،بيعا
يكون عقد البيع صحيح و  أن، كما يجب (6)، التقادم  فلا تثبت الشفعة  لتصاقكالميراث ، الإ

كان مجرد وعد  إذا أما ،بما فيها الشروط الشكلية من تسجيل و شهر أركانهستوفى كل إتام 
 .(7)بالشفعة فيه  الأخذبالبيع فلا يجوز 

ن المشرع يكون من البيوع التي تثبت فيها الشفعة ، و ذلك لأ أن ،أيضايشترط في البيع    
ثبوت الشفعة مرتبط بوجود عقار دون المنقولات بما  و، (8)منع الشفعة في بعض البيوع 

 .(9) اددسترالإ لأحكامفيها القاعدة التجارية التي تخضع 

كالشيوع في  ،الأخرىتتحقق في الحقوق العينية  ،حالة الشيوع كما تتحقق في الملكية إن   
و ،نتفاعثبوت الشفعة للشريك في حق الإ إلىالغالب في الفقه  الرأيتجه إلذلك  ،نتفاعحق الإ

  .(01)نتفاع حد الشركاء حصته من حق الإأباع  إذايشفع  أنبوصفه شريكا في الشيوع فله 
، مكتبة دار الثقافة للنشر و 1ط ، (الملكيةأسباب كسب ) 2، ج الحقوق العينية الأصلية محمد وحيد الدين سوار ؛  (1

 . 144، ص. 1999التوزيع ، الأردن، 

  .(ج .م .من )ت 795/2المادة:  (2
 . 73 .ص مرجع سابق ، ؛دفاس فوزي (3

لا  " الذي جاء في ما يلي : ،09/05/2007الصادر عن المحكمة العليا بتاريخ  ،402638القرار رقم  أكدههذا ما  (4

 . 193 .ص ، 2008، سنة  01مجلة المحكمة العليا ، عدد ،القسمة النهائية "شفعة بعد 

 . 80 .مرجع سابق ، ص ؛مخازني فايزة (5

 .269. ص مرجع سابق،؛ السعود أبورمضان  (6

الذي جاء فيه ما يلي :" حيث  ،10/01/1995الصادر عن المحكمة العليا بتاريخ ،  130337القرار رقم  أكدههذا ما  (7

حق الشفعة في العقار  بإثباتعقد الوعد بالبيع و القضاء له  بإبطالستجابوا لطلب المدعي و قضوا إقضاة الموضوع  أن

 .196، ص.1995، سنة01م.ق، عدد.، "في حالة بيع العقار إلاحق الشفعة لا يكون  أنالمتنازع عليه في حين 

 ج(المعدل و المتمم. .م .من)ت798: المادة (8

 ىتنص عل (ج .م .ت)من  794المادة إن " جاء فيه ما يلي:، 18/11/1997في  صادر بتاريخال،  155181 قرار رقم (9

نقلا عن حمدي  . ")القاعدة التجارية(  ةيفي العقارات و لا يمكن ممارسته في المحلات التجار إلاحق الشفعة لا يكون  أن

 .285باشا عمر؛مرجع سابق ، ص.

إن المشرع الجزائري في تنظيمه للشفعة لم يتقيد بالقواعد العامة في )ت.م.ج(،و إنما أضاف أحكام جديدة تتعلق  (10

.كما أجاز و بنص  51،57،52،من خلال ما جاء به قانون التوجيه العقاري وفقا للموادبثبوت الشفعة في حالات أخرى

  المتعلق بالنشاط العقاري. 03-93من المرسوم التشريعي 23خاص للمستأجر الشاغل حق ممارسة الشفعة طبقا للمادة 

 .56،57الدي أحمد؛ مرجع سابق، ص.ص.خ و ما بعدها 185. ص مرجع سابق،؛ حمدأدغيش راجع  في ذلك : 
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و يجب تفسير  ،حد الشركاء حصته الشائعةأتثبت الشفعة للشريك المشتاع ، في حالة بيع 
       من  795/2الواردة في المادة  " أجنبي إلىبيع جزء من العقار المشاع  إذا" عبارة

المشرع الجزائري قصر  أن، كما  "حصة شائعة"مقصود به  "جزء"ن لفظ أب ،ج( .م .)ت
فالشفعة و  ،لأجنبيعلى الحصة الشائعة التي يبيعها شريك  ،سترداد بنص صريححق الإ
بيع حصة مكان ال إذا إلاسترداد يؤديان وظيفة واحدة في حالة الشيوع ، ولا تتحقق حق الإ
 .(1)شائعة

و يتفق هذا الحكم مع السبب من تقرير الشفعة  ،عن الشركاء لأجنبييتم البيع  أن /4

 الأخذ أنكما ،في الشيوع  أجنبيو هو رفع الضرر الذي قد يترتب على دخول  ،للشريك
الشيوع في حالة بيع الشريك حصته الشائعة  إنهاء إلىثير من الحالات بالشفعة يؤدي في ك

، كما يتفق هذا الحكم مع سياسة (2)كان هناك شريكين فقط على الشيوع  إذا، خاصة  لأجنبي

 .(3)حصر نطاق الشفعة و التضييق منه  إلىالمشرع الرامية 

 بالشفعة  الأخذ إجراءات -2.ب2

 ،     الشفيع إلىالمشتري  أوالذي يوجهه البائع  ،(4)بالإنذارالشفعة عادة  إجراءاتح تتفت    

في حالة تعدد وبالشفعة ،  يأخذ أنكان يريد  إذايبدي رغبته في حالة ما  أنو يطلب منه فيه 
بيانات  علىالإنذاريشتمل  أنكما يجب ،(5)واحد منهم كل إلى إنذاريوجه  أنوجب  ،الشفعاء

 إلىعن رغبته فيها  الإعلان ،بالشفعة الأخذلشريك المشتاع الراغب في على او. (6) محددة

سقط  وإلا،  إليهالموجه  الإنذارجل ثلاثين يوما من تاريخ أكل من البائع و المشتري في 
 .(7)حقه

بالشفعة بعقد رسمي ، خاضع  الأخذعن رغبته في  فيعيكون تصريح الش أنيجب     
يودع الشفيع ثمن البيع و  أن أيضاكما يجب  ،(8)كان باطلا  إلاللتسجيل و الشهر العقاري و 

 جل ثلاثين يوما على أفي  ،بين يدي الموثق )و ذلك قبل رفع دعوى الشفعة(المصاريف
 
 .63،64. ص .ص مرجع سابق،؛ حمدأخالدي  (1

 .177،178 .ص .ص مرجع سابق،؛ حمدأدغيش  (2

 .85. ص مرجع سابق،؛ مخازني فايزة (3

 أويكون بموجب رسالة مضمونة الوصول  أنلذلك يصح  ،الإعلانلم يحدد المشرع الجزائري الشكل الذي يتخذه هذا  (4

 غيرها .

 . 204 .ص مرجع سابق ، ؛حمد أخالدي  (5

 ج( المعدل و المتمم . .م .من )ت 800: المادة  (6

على ما يلي: " على من يريد الأخذ بالشفعة أن يعلن رغبته فيها إلى  ج ( المعدل و المتمم .م .من )ت 799 لمادةا تنص (7

يوجهه إليه البائع أو المشتري و إلا سقط حقه،و يزاد نذار الذي كل من البائع و المشتري في أجل ثلاثين يوما من تاريخ الإ
 على ذلك الأجل مدة المسافة إن إقتضى الأمر ذلك".

صادر ال ،76678قرار رقم العليه المحكمة العليا في  أكدتو  -ج ( المعدل و المتمم  .م .من )ت 1/ 801 : المادة (8

تشترط لصحة  أنهامن القانون المدني  801نص المادة  ىكان مؤد إذا " جاء فيه ما يلي : الذي ، 24/12/1991بتاريخ 

هذا الشرط ، فلا يحتج به تجاه نه في حالة تخلف أو ،إشهارهالشفعة و طلب طلب الشفعة وجوب تسجيل عقد  إجراءات

 .69، ص.1993، سنة  01م.ق،عدد  ."الغير بما فيهم المدعى عليهم في الطعن
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 .(1)سقط حقه فيها  إلاو  ،تصريحه بالرغبة في الشفعةالأكثر من تاريخ 

المحكمة الواقع  أمام ،يرفع دعوى الشفعة على البائع و المشتري معا أنيجب على الشفيع  -
 إلاو  ،الرغبة في الشفعة إعلانجل ثلاثين يوما من تاريخ أفي دائرتها العقار و ذلك في 

وذلك  ،و يعد الحكم الذي يصدر نهائيا بثبوت الشفعة سندا لملكية الشفيع،(2)سقط حقه فيها 

 .(3)العقاري  الإشهاربقواعد  الإخلالدون 

   بالشفعة  الأخذ أثار -2.ب3

يصدر حكما يقضي بثبوت الشفعة لفائدة  ،الشفعة كاملة إجراءات أنلقاضي لتبين  إذا   
                                                                                                                                                                                                                                 .                    (4)لتزاماتهإمحل المشتري في جميع حقوقه و  الأخيرو يترتب على ذلك حلول هذا  ،الشفيع

 من 803ملكية الشفيع بحكم المادة هذه الحالة سندا لفي يعتبر هذا الحكم القضائي    

تستمد سندها من القانون و ليس من  ،هذه الملكية المثبتة بمقتضى الحكم القضائيو (ج.م.)ت
ولا  ،بذلك يعتبر حكما منشئا للحق العيني العقاري لفائدة الشخص الشفيع  ،الأطراف إرادة

ن الملكية لأ،يعتبر شهر الحكم القضائي مصدرا لحق الشفيع على ملكية العقار محل الشفعة 
 الإشهاروظيفة  أما ،ثابتة بمقتضى الحكم القضائي (البائع و الشفيع )النسبة للطرفين ب

الكافة بما حصل على الملكية العقارية محل الشفعة من تصرف  إعلامالعقاري فتقتصر على 
 .(5) أصليعيني 

بعد تاريخ شهر  ،رتب حق عيني على العقار محل الشفعة أو صدر بيع من المشتري إذا   
     .(6)ن هذه التصرفات تكون غير نافذة في حق الشفيع إف ،الرغبة في الشفعة إعلان

 عليها  الشريك في حصته الشائعة بترتيب حق عيني تصرف -2

 وأصليا أيكون حقا عينيا  قد حصته الشائعة حقا عينيا، ىن يرتب علأيجوز للشريك    
 تبعيا. 

  صليأالتصرف المرتب لحق عيني  -أ

 ،رتفاقنتفاع و حق الإغير الناقلة للملكية،حق الإ الأصليةمن بين الحقوق العينية    
 التوالي: ىسنتطرق لكل منهما عل

           

الصادر  ،311138حد قرارات المحكمة العليا تحت رقم أو جاء في ، ج(المعدل و المتمم .م .من)ت 801/2ة الماد (1

بخصوص التصريح بالرغبة في  ،ق.ممن الفقرة الثانية 801شروط المادةيستوفي  " ،ما يلي:23/11/2005 بتاريخ

 23من قانون التسجيل المعدلة بالمادة 256أى و بين يدي الموثق،وفقا لمقتضيات المادةيداع خمس ثمن البيع بمرإالشفعة،

 .   209. ص ، 2005سنة ،02مجلة المحكمة العليا،عدد "،1998 من قانون المالية لسنة

 ج( المعدل و المتمم.  .م .من)ت 802:  ةالماد (2

 ج( المعدل و المتمم.  .م .من)ت 803: المادة  (3

 ج( المعدل و المتمم.  .م .من )ت 804:  المادة (4

  .،181180 .ص .ص مرجع سابق، ، شهر التصرفات العقارية في القانون الجزائري ؛خلفوني مجيد (5

 ج( المعدل و المتمم. .م .من )ت 806: المادة  (6
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 نتفاع على حصته الشائعة إترتيب الشريك حق  – 1أ

حق عيني بمقتضاه يكون للشخص أن يستعمل ملك غيره ، ويستغله  هونتفاع ،حق الإ   
(1)وينتهي حتما بموت المنتفع 

 .  

نتفاع للغير ، هنا يحل إأن يتصرف في حصته الشائعة ، فيرتب عليها حق يحق للشريك    
هذه الحصة ، بينما يبقى للشريك المتصرف المنتفع محل الشريك في الحصول على ثمار 

ن كل منهما مقيد في تصرفه ، فسلطات  المنتفع مقصورة على إ. من ثم ف(2)ملكية الرقبة 

شركاء مع سائر ال بإدارتهاويقوم  ،المعتادة ، فله أن يستغل الحصة الشائعة الإدارةأعمال 
أقدمت أغلبية الشركاء  إذالا برأي الشريك مالك الرقبة  ،في المال الشائع ، بحيث يعتد برأيه

 كذلك،غير المعتادة الإدارةأما فيما يتعلق بأعمال  .المعتادة  الإدارةعلى أي عمل من أعمال 
وز له ، لأن المنتفع لا يج (3)التصرف وطلب القسمة ، فتبقى للشريك بوصفه مالكا للرقبة 

(4)ها وبحسب ما أعد له ببالحالة التي تسلمه  إلاأن يستعمل الشيء 
. 

، تعود  الأولىما بعدها ، ففي الحالة  إلىنتفاع قبل القسمة ، وقد يبقى قد ينقضي حق الإ   
 إذا، أما  (5)نتفاع للشريك مالك الرقبة كل سلطاته على الشيء التي كانت لصاحب حق الإ

الجزء المفرز  إلىن حق المنتفع ينتقل إنتفاع ، فنتهاء حق الإإتمت قسمة المال الشائع قبل 
(6)نتفاعبمقتضى الحلول العيني ، حتى تنتهي المدة المحددة للإ ،مالك الرقبة إلىالذي يؤول 

.  

  رتفاق على حصته الشائعةإترتيب الشريك حق  – 2أ

رتفاق على العقار الشائع بغير إأن الشريك على الشيوع ، لا يجوز له ترتيب حق  الأصل   
عقارا  تتطلب رتفاق يتطلب مباشرة صاحبه أعمال مادية، فحق الإ (7)رضاء سائر الشركاء 

، مما يجعل طبيعة الشيوع مستعصية عليه ، كما أنه يتحمل به العقار الخادم كله مفرزا
ولا تكفي حصة شائعة لترتيبه ، لذا يكون من غير الممكن ترتيب لصالح العقار المخدوم ، 

 .(8)رتفاق على الحصة الشائعة إحق 

 تثناء الوارد على شرط وجوب ملكيةسبالإعملا  كيجيز ذل ،(9)يفقه رأيغير أن    
 

 .89. ص مرجع سابق، ، علي حقوق الشركاء أثرهتصرف الشريك في المال الشائع و  ؛جمال جليل النشار (1

 .82. ص مرجع سابق،؛ محمد حسين منصور (2

 . 846. ص مرجع سابق،؛ حمد السنهوريأعبد الرزاق  (3

يستعمل الشيء بحالته التي تسلمه بها  أنالمنتفع  ى"عل ما يلي: ىج(المعدل م المتمم عل .م .من)ت 847/1تنص المادة (4

 .حسنة..." إدارةيديره  أنعد له و أو بحسب ما 

 .90. ص مرجع سابق، ، علي حقوق الشركاء أثرهتصرف الشريك في المال الشائع و  ؛النشار جمال خليل (5

ئري بالحلول العيني فيما يتعلق بالبدل الذي خذ المشرع الجزاأو لقد  -134. ص (مصطفي محمد الجمال،مرجع سابق،6

 " ما يلي: ىج( التي تنص عل .م .من)ت 853/1ي المادةفو ذلك  ،نتفاعيعوض الشيء الهالك الذي كان محلا لحق الإ

 .ما قد يقبل قيمته..."ى إلنه ينتقل من الشيء الهالك أ إلانتفاع بهلاك الشيء،ينتهي حق الإ

 .845. ص مرجع سابق،؛ حمد السنهوريأ(عبد الرزاق 7

 .30. ص مرجع سابق،؛ مخازني فايزة(8

 .63. ص مرجع سابق،؛ (زيدان محمد9
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رتفاق بحق الإ(1)ستثناءهذا الإى رتفاق،يطلق عللقيام حق الإلشخصين مختلفين العقارين  

ن يكون العقارين مملوكين لنفس المالك ملكية أصلي،الذي يستلزم بتخصيص المالك الأ
العقار الشائع  ىرتفاق علإالشيوع حق  ىحد الملاك عللأن يكون أخاصة،بالتالي يصح 

 .(2)خر مملوك له ملكية مفرزةآلمصلحة عقار

 المرتب لحق عينيالتصرف   -ب

 : الحقوق العينية التبعية،حق التخصيص و حق الرهن الرسمي بين من

فيحصل  حصته الشائعة في عقار، ىن يرتب الشريك المشتاع حق تخصيص علأيجوز  -
،كما  الشروط المقررة قانونا ىستوفإذا كان قد إ ،تخصيص بهذه الحصة ىدائن الشريك عل

 حق التخصيص  ىالرهن الرسمي عل أحكامتطبيق  إليتحيل  ج( .م .من)ت 947ن المادةأ

نه إالحصة الشائعة، ف ىبرام عقد رهن رسمي علإنه يجوز ألم تتعارض معه، و بما ما  
 .(3) حق تخصيص عليها إنشاءيجوز كذلك 

ن الدائن المرتهن أ،غير (4)رهن حصته الشائعة رهنا رسميا ذن،إيحق للشريك المشتاع  -

كانت  لوو  حتىعن الدائن المرتهن من جميع الشركاء،  يتأخرحد الشركاء في الشيوع، أمن 
حتراما لحق الرهن الصادر إ، و ذلك الأخيرمرتبة الدائن  ىمتقدمة عل الأولمرتبة الدائن 

 .(5)من جميع الشركاء

 

 الفرع الثاني

 صرف الشريك في مال مفرزت

،يكون صحيحا و نافذا في حق (6)تصرف الشريك المشتاع منفردا في مال مفرز نإ      

المال  أرباعالذين يملكون ثلاثة  أوذن به سائر الشركاء أ إذاالقانونية، ثارهلآالغير و منتجا 
نه إلم يأذنوا به ،ف إذاما أج(،  .م .من)ت 720كدته المادة أ،حسب ما (7)الأقل ىالشائع عل

(، و تصرفه في أولاين تصرف الشريك منفردا في جزء من المال الشائع)يتعين التفريق ب
 المال الشائع كله)ثانيا(.

 

 ج( المعدل و المتمم. .م .من )ت 869 : ( المادة1

 . 13. ص مرجع سابق، ؛محمد زيدان (2

 .847. ص مرجع سابق، ؛حمد السنهوريأعبد الرزاق  (3

 المتمم.( المعدل و ج.م .من )ت 890/2 : المادة (4

 .141ص بناسي شوقي ،مرجع سابق، :أيضاج( المعدل و المتمم؛ راجع  .م .من )ت 890/3 : المادة (5

يكون  أن أمايكون محددا و معلوما ماديا ،و هو  ،المال المفرز، "  87فايزة ؛ مرجع سابق، ص. نقلا عن : مخازني (6

 ". المال الشائع كله أو ،جزءا مفرزا

 .87. ص مرجع سابق، ؛مخازني فايزة (7
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 : تصرف الشريك منفردا في جزء مفرز من المال الشائع  أولا

كان التصرف منصبا على  وإذا" ... ما يلي : ج( على  .م .من )ت 714/2تنص المادة    

نتقل إجزء مفرز من المال الشائع ولم يقع هذا الجزء عند القسمة في نصيب المتصرف ، )

 .المتصرف بطريق القسمة إلىالجزء الذي آل  إلىمن وقت التصرف  إليهحق المتصرف( 

 كان يجهل أن المتصرف لا يملك العين إذاالتصرف  إبطالالحق في  إليهوللمتصرف 

 .  (1)المتصرف فيها مفرزة" 

قتصر على تحديد مصير التصرف بعد إأن المشرع الجزائري  ،يلاحظ على هذا النص ما   

حول هذا ختلف إالقسمة دون أن ينظم حكم هذا التصرف قبل القسمة ، أما الفقه فقد 

أن الرأي الراجح يرى في هذا التصرف تصرفا صحيحا فيما بين أطرافه ،  إلاالموضوع ، 

فرز ، ولمعرفة حكم تصرف الشريك في جزء م (2)في حق باقي الشركاء  ذولكنه غير ناف

 من المال الشائع ، ينبغي أن نفرق بين مرحلة ما قبل القسمة وما بعدها .

 حكم التصرف في جزء مفرز قبل القسمة  – 1

المتعاقدين ، وحكمه بالنسبة لباقي  نفيما بيفي هذه المرحلة ، نفرق بين حكم التصرف    

 الشركاء .

 حكم التصرف فيما بين المتعاقدين  –أ 

، على أساس  (3)ثاره فيما بين المتعاقدينمنتجا لآ ،الشريك المشتاع صحيحايعد تصرف    

أنه صادر من مالك ، فحق الشريك في الشيوع حق ملكية ، وبالتالي لا يعتبر تصرفا في 

 . (4)ملك الغير 

لمجرد أن المتصرف شريك على  للإبطاليترتب على ذلك أن التصرف لا يكون قابلا    

على أساس  الإبطالطلب  إليهتصرف جزء مفرز، وليس للمتصرف وأن محل ال ،الشيوع

 لكن،(5)كانت نتيجة القسمة عند حصولها  الا قبل القسمة ولا بعدها ، وأيبيع ملك الغير 

 

 
العبارة (1

 
بينما جاءت الصياغة صحيحة في النص المقابل له باللغة الفرنسية ،  الواردة بين قوسين سقطت من هذا النص،

 .99. ص مرجع ، سابق، ؛ود السع أبورمضان نقلا عن :   . من التقنين المدني المصري 826المقابلة للمادة و 

  . ،141140 .ص .ص مرجع ، سابق ، ؛محمد حسن  قاسم  (2

 .137. مرجع سابق ، ص ؛محمد الجمال  ىمصطف( 3

  . 117. ، مرجع سابق ، ص الأصليةالحقوق العينية ؛ سعد  إبراهيمنبيل  (4

  . 141. مرجع سابق ، ص ؛( محمد حسن قاسم 5
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سواء قبل القسمة )على أساس الغلط طبقا للقواعد العامة له فقط أن يطلب الإبطال    

، (1)كان يجهل أن المتصرف لا يملك العين المتصرف فيها مفرزة  إذا، وذلك (أوبعدها 

سواء كان البيع  إبطالحيث يجوزللمشتري طلب لحكم يختلف عن حكم بيع ملك الغير،وهذا ا

 . (2)مملوك للبائع  المبيعبأن يعلم أو يجهل 

 حكم التصرف بالنسبة لباقي الشركاء  –ب 

المال الشائع ولوكان هذا الجزء  أنه ليس للشريك أن يتصرف في جزء مفرزمن ،الأصل   

 ،قبل القسمة،أن ملكيته  إلا ،ن كان مالكاإيعادل أو يقل عن حصته في الشيوع ، فالشريك و

هي ملكية في كل جزئيات هذا المال ويشاركه  وإنمالا تتحدد بجزء معين من المال الشائع ، 

 . (3)فيها باقي الشركاء 

يكون  ،في جزء مفرزمن المال الشائععلى الرغم من أن تصرف الشريك المشتاع    

نتج آثاره الشخصية والعينية بين طرفيه ، لكن تصرف الشريك منفردا يجب ألا يصحيحا  و

نه رغم صحة إف ،ؤلاءهحتى لا يحصل ذلك وحماية لويمس بحقوق باقي الشركاء ، 

 أنه غير نافذ في مواجهة باقي الشركاء إلا ،التصرف بين طرفيه
، ويترتب على ذلك  (4)

  :النتائج التالية

عتراض على التصرف وتقرير عدم نفاذه في مواجهتهم ، الإ لباقي الشركاء حق   

عتراف بحقوقهم الشائعة على الجزء المفرزالمتصرف فيه من خلال دعوى والإ

 .  (5)نتظار نتيجة القسمةإستحقاق،وذلك دون الإ

ن هذا إفي جزء مفرز مقرر لحماية باقي الشركاء ، فكان عدم نفاذ تصرف الشريك  إذا   

الشركاء ، أو أقره منهم من تكون  رأقره سائ إذاالتصرف يصير نافذا في مواجهتهم 

طبقا  ،(6)حصة الشريك المتصرف ( ثلاثة أرباع المال الشائع إلى بالإضافةحصصهم ) 

  ج (. .م .من ) ت 720للمادة 
 

 .99 .ص مرجع سابق ، ؛السعود أبو( رمضان 1

دار هومة للطباعة  ، 3ط ، -دراسة فقهية، قانونية و قضائية مقارنة  -المنتقي في عقد البيع ؛ملويا آثلحسين بن الشيخ  (2

 .66 .ص ، 2008الجزائر ، و النشر و التوزيع،

 .142. ص مرجع سابق ، ؛محمد حسن قاسم  (3

 . 185. مرجع سابق ، ص ،علي حقوق الشركاء أثرهتصرف الشريك في المال الشائع و  ؛جمال خليل النشار (4

 .142 .ص مرجع سابق ، ؛محمد حسن قاسم  (5

 .120 .، مرجع سابق ، ص الأصليةالحقوق العينية ؛ سعد إبراهيمنبيل  (6
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في جزء مفرز  كان تصرف الشريك فإذاشريكا مع باقي الشركاء،  إليهلا يعد المتصرف    

 إذا ذلكى الشركاء، و علنه غير نافذ في مواجهة باقي أ إلايعتبر صحيحا نافذا بين طرفيه، 

)المشتري( لا يحل محل الشريك إليهن المتصرف إكالبيع، ف ،ةيلملكا لنقبكان التصرف 

 لاأشريكا مع باقي الشركاء،  إليهعتبار المتصرف إعدم  ىالمتصرف)البائع(، و يترتب عل

من حق  التصرف فيه، حيث يكون ذلك أوالمال الشائع  إدارةشتراك في يكون له حق الإ

 .(1)المتصرف الشريك

   هو الذى يثبت له حق طلب القسمة،و يجب إختصامه في دعواها،لمتصرف ا كذلك فإن   

 يطالب أنشائعة في المال الشائع،  حصةبيعت  إذا ليس من حق المتصرف إليه و

كل منهما رخصة مقررة للشركاء، و المتصرف  نأ،حيث (2)بالشفعة أخذها أوستردادها إب

 ليس بشريك، فيبقي هذا الحق للشريك المتصرف. إليه

 حكم التصرف في جزء مفرز بعد القسمة -2

 نفرق بين فرضين: أنفي هذه المرحلة يجب    

لا يملك العين المتصرف فيها  المتصرف أنيجهل  إليهكان المتصرف  إذا :الأولالفرض 

التصرف، ما لم يكن الجزء المتصرف فيه قد  إبطالالحق في  إليهمفرزة، فيكون للمتصرف 

ن ذلك لأ بالإبطال،ففي هذه الحالة لا يجوز له التمسك (3)وقع في نصيب المتصرف

قر بقية الشركاء تصرف أ إذا أيضا، و كذلك (4)يتعارض مع ما يقضي به حسن النية

 .(5) سبب كان لأيالشريك الملكية الخالصة للجزء الذي تصرف فيه  ىوتلقأشريكهم، 

شريكا على الشيوع،في  إلاالمتصرف ليس  نأيعلم  إليهكان المتصرف  إذا الفرض الثاني:

، و (6)ملك الغيرلبيع  على أساس  الغلط و لا أساسعلى  الإبطالهذه الحالة ليس له طلب 

وقع الجزء  إذاج(، و على ذلك  .م .من )ت 714/2بما قرره المشرع في المادة يعمل إنما

المفرز موضوع التصرف في نصيب الشريك المتصرف، يستقر التصرف نهائيا و تخلص 

غير ذلك  خرآوقع في نصيب المتصرف جزءا  إذا أما. ملكية الجزء المفرز إليهللمتصرف 

  إلى آلالجزء الذي  إلىينتقل من وقت التصرف  إليهن حق المتصرف إالذي تصرف فيه، ف

 

،علي حقوق الشركاء أثرهتصرف الشريك في المال الشائع و  ؛ار جمال خليل النش (1
 

 .202. ص ،مرجع سابق 

سعد إبراهيمنبيل  (2
 

 .121. ، مرجع سابق ، ص الأصليةالحقوق العينية ؛ 
يتمسك به على وجه  أن"ليس لمن وقع في غلط  ج( المعدل و المتمم على ما يلي: .م .من)ت 85/1تنص المادة (3

 .يقضي به حسن النية..."مع ما يتعارض 

 .100. ص مرجع سابق ، ؛السعود  أبورمضان  (4

 .121. ، مرجع سابق ، ص الأصليةالحقوق العينية  ؛سعد إبراهيم( نبيل 5

 . 86. مرجع سابق ، ص ؛محمد حسين منصور  (6



 

 

64 
 

ستقرار المعاملات و تفاديا للحكم إنه حرصا على أ أيالمتصرف بطريق القسمة، الشريك  

المتصرف بطريق  ىإلخذ بمبدأ الحلول العيني، أي الجزء الذي آل ؤببطلان التصرف، ي

و يعتبر و كأن التصرف ورد  ،أصلاالقسمة يحل محل الجزء الذي ورد عليه التصرف 

 .(1) إبرامهعليه منذ 

 : تصرف الشريك في المال الشائع كله ثانيا

لحالة تصرف الشريك المشتاع  إلالم تتعرض  ،ج( .م .من)ت 714المادة  أنالملاحظ    

 في جزء مفرز من المال الشائع، و لم تتضمن حكم تصرفه في كل المال الشائع.

من جميع  ايكون التصرف في المال الشائع كله صادر أننه يجب أترى غالبية الفقه،   

 في كل المالحد الشركاء أتصرف  إذا هم جميعا، و بالتاليالشركاء،حتي يكون نافذا في حق

حصص )أي حصته الشائعة و فيما ما لا يملك أينه يكون قد تصرف فيما يملك، إف الشائع،

و بالتالي فإن هذا التصرف يكون صحيحا فيما يعادل حصته،و قابلا للإبطال  ،(باقي الشركاء

نتظار إهذا التصرف دون  إبطالطلب  ميجوز لهالذين فيما يعادل حصص باقي الشركاء،

(2)حصصهم يقسمة و ذلك فيما يوازنتيجة ال
. 

 أطرافهحكم التصرف في المال الشائع فيما بين  -1

المتصرف فيه دون شريك لمال المتصرف يملك كل ا أنيعتقد  إليهكان المتصرف  إذا   

 أنز له نه يكون قد وقع في غلط في صفة جوهرية في المبيع، و على ذلك يجوإآخر، ف

، الإبطالالتصرف فيسقط حقه في  إجازة إليه فيجوز للمتصرالبيع للغلط، و  إبطاليطلب 

ن الشركاء الآخرين ستحقاق لأالرجوع على المتصرف بضمان الإ إلا له و لا يكون

ن المال الشائع لا يخلص كله  إف ،كانت نتيجة القسمة فأيا ،يستحقون جزءا من المال الشائع

 .(3)للشريك البائع

نعقاد التصرف بوجود شركاء آخرين للمتصرف إيعلم وقت  إليهكان المتصرف  إذا أما   
يستخلص  أنلم يتمكن المتصرف من  فإذامتنع عليه الطعن بسبب الغلط، إفي المال الشائع،

ويض على طلب فسخ العقد و الرجوع بالتع إليهفيمكن للمتصرف  المال الشائع كله لنفسه،
 أنستطاع الشريك المتصرف إ إذا أما،(4)به في العقد لتزمإرف لعدم تنفيذ ما المتص

طلب فسخ  إليهالمتصرف  إمكانلم يكن في  ،سبيل بأيالمال الشائع  كل يستخلص لنفسه 
 البيع

(5). 

 .87، 86. ص .ص ،مرجع سابق  ؛محمد حسين منصور (1

 .213. ص مرجع سابق ، ،علي حقوق الشركاء أثرهتصرف الشريك في المال الشائع و  ؛جمال خليل النشار  (2

 .102. ص ،مرجع سابق  ؛بوالسعود أرمضان  (3

 .148. مرجع سابق ، ص ؛محمد حسن قاسم  (4

 .102. مرجع سابق ، ص ؛السعود أبورمضان  (5
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 ثر تصرف الشريك في كل المال الشائع على حقوق باقي الشركاءأ -2

حق الشريك على الشيوع هوحق ملكية، و يرد طوال فترة الشيوع على كل المال  نإ   

فذ نه لا ينن تصرفه في كل المال الشائع يعد صحيحا فيما بين طرفيه، لكإالشائع، و بالتالي ف

ال رف في كل المصن المتفيما يعادل حصة الشريك المتصرف، لأ إلافي حق باقي الشركاء 

يصبح شريكا  إليهن المتصرف إنا في حصته الشائعة، من ثم فالشائع يكون قد تصرف ضم

يطلبوا  أن إذنمع باقي الشركاء بنسبة حصة الشريك المتصرف ،وليس لباقي الشركاء 

 .(1) ستحقاق فيهايدعوا الإ أنهذا التصرف في هذه الحصة و لا  إبطال

صبح ييقروا تصرف الشريك منفردا في المال الشائع، و بالتالي  أن ءيجوز للشركاكما    

 .(2)نافذا في حقهم جميعا
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المشرع قد  أنو صحيح  ،الشائع مالنتفاع بالالشيوع كثيرا ما يكون سببا في تعطيل الإ     
تخاذ قرار يسري على الأقلية إتفادى إلى حد كبير هذا التعطيل بتخويله أغلبية الشركاء حق 

ستقلال الشخص بتوجيه إفيما يتعلق بإدارة الشيء الشائع و التصرف فيه ، و لكن يبقى أن 
،فالشيوع في غالب الأحيان (1)نتفاع المشتركنتفاع بملكه كثيرا ما يكون أجدى من الإالإ

فضلا عما  ،ستغلالا اقتصاديا على الوجه الأكملإستغلال الشيء الشائع إيشكل عقبة في 
مما  ،يثيره من مشاكل كثيرة نتيجة تزاحم حقوق المشتاعين المتساوية على نفس الشيء

جل ذلك قرر المشرع حق أو من  ،عله مؤقتا يتربص أصحابه بفضهيتهدد بقائه حتما و يج
و ذلك عن طريق طلب قسمة المال  ،كل شريك في إنهاء أو فض الشيوع ليستقل كل بحصته

 .(2)الشائع

نقضاء الشيوع لوجود أسباب أخرى ينتهي إتعد القسمة السبب الرئيسي و الأصلي في    
أو يكسب أجنبي  ،حصص باقي الشركاء جميعها يكو من ذلك أن يكسب الشر،(3)بها

كالعقد أو الميراث أو الوصية أو  ،حصص جميع الشركاء بأي سبب من أسباب الملكية
و يترتب على ذلك أن  ،مع كل الحصص الشائعة في يد مالك واحدتفتج ،الشفعة أو التقادم
 .(4)يزول الشيوع

فرد لها قواعد خاصة أشرع الجزائري خاصة و أن الم ،ن القسمة تبقى محل دراستناأغير   
من المقتضيات حيث الحاجة  هيف ،سواء من حيث إجرائها و من حيث الآثار المترتبة عنها

ختياره و التخلص من إليتمكن كل واحد من الشركاء من التصرف على حسب  ،داعية إليها
تحول حق كل  و يترتب على تمام القسمة ،)مبحث أول((5)سوء المشاركة و من تعدد الأيدي

ما قد يحدث  بعضهم لبعض شريك إلى ملكية مفرزة،و إلتزام الشركاء المتقاسمون بضمان
 )مبحث ثاني(.من تعرض أو إستحقاق
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 المبحث الأول 
 قسمة المال الشائع 

هي القسمة التي يختص بمقتضاها كل شريك بجزء مفرز  ،القسمة التي ينتهي بها الشيوع   
و هذه القسمة نهائية و هي تلك  ،يتناسب مع حصته الشائعة في هذا المال ،من المال الشائع

و التي يطلق عليها قسمة  الإنتفاعالقسمة الواردة على الملكية ، وليست تلك الواردة على 
لذلك فهي  ،نتفاع بالمال الشائعكون هذه الأخيرة ليست إلا دربا من دروب تنظيم الإ،المهايأة 

مدلولها إلى القسمة  إنصرف ، دون وصف ،فإذا أطلق لفظ القسمة (1)سم بكونها مؤقتةتت

 .(2)رازستئثار و الإففتزيل عن الملكية وصف الشيوع و تعطيها وصف الإ ،النهائية

إلا أن لها مفهوما خاصا ،  ،عتبارها عقدا كغيرها من العقودإهناك عدة تعريفات للقسمة ب   
فهي  ،صطلاحاإ، أما "بعاضا متمايزةأجزاءا أو أالتفريق و جعل الأشياء  "بمعنى ،تي لغةأفت
يستقل به دون باقي  ،عملية الغرض منها إخراج المالك من الملك المشترك إلى ملك خاص"

فإن المشرع الجزائري و على غرار المشرعين المصري و  ،أما قانونا.(3) "الشركاء

ي، لم يعط تعريفا للقسمة كإجراء أو سبيل لإنهاء الشيوع على الرغم من إفرادها الفرنس
 .(4)بقواعد خاصة

القسمة و  يقتضي الوقوف على إجراء القسمة و إتمامها،التعرض لحق الشريك في طلب   
 )مطلب ثاني(.مدى ما يرد عليه من قيود)مطلب أول(،ثم التعرض لمصادر القسمة

 
 المطلب الأول

 طلب القسمة

الشيوع، فالمبدأ العام في  ىتوقف على طلب من أحد الشركاء علت قسمة المال الشائع،    
من الشيوع و ينفرد بجزء من  حتى يتخلص ، في طلب القسمة الحق كل شريكلالشيوع هو 

عتبارات ،لكن قد يكون هناك من الإ)فرع أول(المال الشائع يرد عليه حقه وحده دون غيره
هذا ما سنعبر عليه ،(5)القانون الإتفاق أو ما يعلو هذا الأصل و يسوغ الخروج عنه بمقتضي

 بالقيود الواردة على حق الشريك في طلب القسمة)فرع ثاني(. 

 

 . 125 .ص ، مرجع سابق ، الحقوق العينية الأصلية( نبيل إبراهيم سعد ؛ 1

 . 194 .( حسن كيرة؛ مرجع سابق ، ص2

كلية ماجستير ، ال لنيل شهادة مذكرة – دراسة مقارنة -لقسمة الرضائية في العقار ( مازن زايد جميل عمران؛ ا3

 .07 .، ص 2008،  نابلس جامعة النجاح الوطنية ،الدراسات العليا ، 

المدني على أنها: "إفراز و تعيين الحصة الشائعة،قد تتم  همن تقنين 1038في المادة  القسمة  عرف المشرع الأردني(4

 .08نقلا عن : مازن زايد جميل عمران؛مرجع سابق،ص.بالتراضي أو بحكم  القاضي".

  .165 .؛ مرجع سابق ،صمحمد الجمال  ى( مصطف5
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 الفرع الأول

 حق الشريك في طلب القسمة 

إذ له الحق في طلب إجبار الشريك المشتاع على البقاء في الشيوع)أولا(،لا يجوز    
)ثانيا(،الأمر الذي يتطلب منا معرفة طبيعة حق تميزهخصائص هذا له  هو حقالقسمة،

 الشريك في طلب القسمة)ثالثا(.

 (1) مبدأ عدم إجبار الشريك على البقاء في الشيوع:  أولا

 ادةالم جاءتما هذا ،ثبت لكل شريك مادامت حالة الشيوع قائمةيطلب القسمة  في حقال   
شريك أن يطالب بقسمة المال  :"لكلما يلي  حيث تنص علىفي شطرها الأول  722/1

من خلال تقرير هذا المبدأ إعطاء الشيوع صفة  أراد المشرع الجزائري ،الشائع ..."
تنهيه تبقى حقا قائما مهما مضى من الوقت على البقاء في  التأقيت،و أن القسمة التي

 .(2)الشيوع

يتخلص من الشيوع،إذ لا يجوزإجبار الشركاء على البقاء ى يحق للشريك طلب القسمة حت   
فيه،لأنه وضع غير مرغوب فيه،إذ كثيرا ما يختلف الشركاء في الشيوع و غالبا ما يكونوا 

أعضاء أسرة واحدة فيتكدر صفو الأسرة من جراء هذا الإختلاف،ثم إن إستقلال الفرد 
و فيه حافزقوي على  ، في الشيوعملكه أفضل من الإستغلال الجماعي للشركاء بإستغلال 

 .(3)العمل و الإبداع

إذا كان طلب القسمة بهدف الخروج من الشيوع حق مقرر لكل شريك ،فإنه في المقابل لا ف  
يمكن إخراج شريك مشتاع من الشيوع دون القيام بعملية القسمة ، و في هذا الصدد صدر 

حيث  ،شريك مشتاع في أرض مشاعةقرار عن المحكمة العليا مفاده عدم إمكان إخراج ال
جاء فيه ما يلي :" لا يمكن الحكم برفع اليد من القطعة الأرضية المشاعة دون القيام بعملية 

 .(4)القسمة للخروج من حالة الشيوع و تحديد نصيب كل شريك مالك على الشيوع مفرزا" 

  
Le principe  : « p.98éd ,SIREY,1977,  e11, Notions essentielles de droit civil ; ).HUBRECHT(G )1

est :nul ne peut être contraint à demeurer dans l’indivision ,c'est-à-dire plus au  moins 
rapidement ,la propriété reprend sa forme individuelle ».  

 
 

2) GABRIEL(M.) et RAYNAUD (P.) par JOURDAIN(P.) ;OP.cit , p. 78 :   «  Le législateur avais 
voulu donner à l’indivision un caractère essentiellement temporaire et que le partage qui 
met fin à celle-ci peut être toujours demandé » .  

 
 880،881عبد الرزاق أحمد السنهوري ؛ مرجع سابق، ص. ص. (3

 .69ص.  ، 1999، سنة 02،م. ق، عدد  26/06/1996، الصادر بتاريخ 134535قرار رقم  (4
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 انيا : خصائص الحق في طلب القسمةث

 يتميز حق الشريك في طلب القسمة بالخصائص التالية :   

 عدم قابليته للتقادم /1

حق الشريك في طلب قسمة المال الشائع لا يسقط بالتقادم ، إذ يبقى قائما مهما مضى من    

، فهو حق لا يسقط جراء (1) الشيوع و لو أكثر من خمسة عشرة سنةالوقت على البقاء في 
نه باقي لم أبتداء الشيوع طالما إفيظل للشريك دائما مهما مضى من مدة على  ،ستعمالهإعدم 

ن هذا الحق يرتهن وجوده بوجود حالة الشيوع مما يجعله متجددا دائما لأ ،بسبب أخر ينقض

  .(2)ستمرارها إب

 عدم قابليته للتنازل عنه /2

لا يجوز للشريك على الشيوع أن يتنازل عن حقه في طلب القسمة ، ومثل هذا التنازل    

المشاع  الحد الشركاء حصته في المأغير أن ذلك لا يعني عدم إمكانية ترك  ،يكون باطلا

 .(4)خرآإلى شريك 
 

 نتقال إلى الغير لإلقابليته  /3

بل ينتقل إلى  ،قسمة المال الشائع على الشريك الأصلي فقط لا يقتصر الحق في طلب   

ن هذه الخلافة تعطي صفة الشريك بمجرد ثبوت الواقعة القانونية لأ ،الخلف العام و الخاص 

  .(5)الناقلة لها

الحق في طلب القسمة متفرعا عن وجود وضع الشيوع و يقصد فضه و إنهائه ،  إن   

و قصره على من يثبت له هذا الوصف  ،فمقتضى ذلك ثبوته لكل من يكون شريكا في الشيوع
بل يثبت كذلك لكل من  ،لذلك لا يثبت هذا الحق للشريك الأصلي في الشيوع فقط  ،فحسب

ن هذه الخلافة إحلال الخلف العام أإذ من ش ،ه الشائعةيخلفه خلافة عامة أو خاصة على حصت

لكن لا يثبت الحق في طلب القسمة  ، أو الخاص محله في الشيوع و في وصفه كشريك
حيث أن هذا التصرف  ،حد الشركاء بجزء مفرز من الشيء الشائعأللمتصرف إليه من قبل 

تصرف إليه محل المتصرف نه إحلال المأفلا يكون من ش ،غير نافذ في حق باقي الشركاء

و إنما يكون في مواجهة باقي الشركاء في مقام دائن الشريك المتصرف ،شريكا في الشيوع

 .(6)فيسري عليه ما يسري على الدائنين 

بحصة شائعة  ن المشتري لا يعتبر شريكا إباع جزء مفرز من المال الشائع،ف افالشريك إذ   

نه يكون قد باع ضمنا حصته إباع كل المال الشائع، ف إذا أما في المال الشائع،مع الشركاء 
  الشركاء في الشيوع ، فيحل قد خرج من عداد الأخيرو يكون هذا  ،الشائعة في هذا المال

 
 . 135 .ص ، مرجع سابق ،حق الملكية في ذاته ( محمد وحيد الدين سوار ؛1

 . 198، 197.ص .( حسن كيرة ؛ مرجع سابق ، ص2

 . 158،  157. ص .ص مرسي باشا؛ مرجع سابق ،( محمد كامل 4

،  2011 ل شهادة المدرسة العليا للقضاء ،لني نهاية التكوين، مذكرة  حقوق الشريك في الملكية الشائعة( مشتاوي سمير ؛ 5

 . 33، 32 ص..ص
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 .(1) سائر الشركاءمحله المشتري في حصته الشائعة و يصبح شريكا بدلا منه مع 

ليس لدائني الشريك الحق في طلب القسمة بصفة أصلية و مباشرة ، لكن يكون لهم    
إذا توافرت ،ستعمال حق مدينهم في طلب القسمة عن طريق الدعوى غير المباشرة إ

يلزم  ،و من ناحية أخرى و حماية لهم من تواطؤ الشركاء إضرارا بحقوقهم ،شروطها

 .(2)القانون بإدخالهم في إجراءات القسمة بشروط معينة

 طبيعة حق الشريك في طلب القسمة  : ثالثا

 ،أن حق الشريك في طلب القسمة متعلق بالنظام العام ،جرى على لسان بعض الشراح    

يتعارض مع  ،تفاق على البقاء في الشيوعالإبغير أن إقدام المشرع على السماح للشركاء 

حيث تنص المادة ،(3)تفاق على مخالفتهافي طلب القسمة قاعدة آمرة لا يجوز الإ قعتبار الحإ
:"...ما لم يكن مجبرا )الشريك( على على ما يلي ج( في شطرها الثاني .م .من)ت 722/1

، فإذا كان لكل شريك الحق في طلب القسمة تفاق ..."إبمقتضى نص أو  البقاء في الشيوع

تفاقي مع إطالما لا يوجد ما يجبره على البقاء في الشيوع من نص قانوني أو ، في أي وقت 

 (4)فما هو مدى هذا الحق؟ ،باقي الشركاء

متروك لمحض تقدير الشريك  ،حق مطلق،ن الحق في طلب القسمة أب ،يشيع عادة القول   

، فالمشرع يشجع على الخروج من الشيوع  هستعمالإدون رقابة عليه من قبل القضاء في 
نه لا يمكن أغير  ،فيجب عدم الحد من إطلاق هذا الحق ،بإعطاء كل شريك حق طلب القسمة

بين الحقوق المقيدة و بين ،تقبل هذا الرأي إلا على أساس التفرقة التي ينادي بها البعض

 ،ستعمال الحقإى مشروعية بحيث لا يملك القضاء الرقابة عل ،الحقوق التقديرية )المطلقة(
غير أن هذه التفرقة مرفوضة  ،إلا في حدود النوع الأول من هذه الحقوق دون النوع الثاني

إذ هي بعض بقايا النزعة الفردية المتطرفة الآيلة إلى الزوال أمام تيار  ،من حيث المبدأ

 .(5)التطور القانوني الحديث

بل كان له مطلق الحرية في ،ال الشخص لحقهستعمإففي الماضي لم تكن هناك قيود على    

نتشار النزعة الفردية التي كانت تنظر إلى مصلحة الفرد و إستعمال ، ساد ذلك في ظل هذا الإ

أدى هذا إلى  .لأفراد تحقيق مصالحهم الفرديةلترى أن مصلحة الجماعة تتحقق إذا ما كفل 
كما لا  ،ستعمال حقهإلحقه لرقابة ما ، فلا يجوز منعه من  ستعمالهإعدم إخضاع الفرد في 

إذا كان هذا المذهب قد بالغير ،وستعمال من ضرر ا يترتب عن هذا الإتجوز مساءلته عم

نتهى إلى التخفيف من إطلاقه ، ذلك أن إن الأمر قد إف ،نتقد لما أدى إليه من نتائج ظالمة إ
نه لا يجوز أن إف ،حقه ، تحقيق مصلحة خاصة بهستعماله لإالفرد إذا كان يهدف من وراء 

نه إف ،ستعماله لحقهإو القانون إذا كان يحمي صاحب الحق في  ،يتعارض مع مصلحة الغير

 فإذا تجاوز هذا ،ستعمالنه يسعى إلى تحقيق مصلحة مشروعة من وراء هذا الإأيحميه طالما 
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ستعمال إذلك أن  ،تخلت عنه الحماية القانونية،ستعمالا غير مشروع إستعمل حقه إالنطاق و 

 .(1)الحقوق لابد أن يكون سبيلا إلى تحقيق المصالح و جلبها و إلى دفع المفاسد و تجنبها

ستثناء إدون تمييز بينها أو  ،ستعمال الحقوقإهو عدم التعسف في  ،المبدأ العام إذن   

لذلك فحق طلب القسمة كغيره من الحقوق يجب  ،بزعم صفة تقديرية أو مطلقة لها ،لبعضها

 .(2)و إلا رفض طلب الشريك المتعسف  ،ستعمالهإوب التعسف ألا يش

تفاق إفإذا كان لكل شريك الحق في طلب القسمة )ما لم يمنعه من ذلك نص في القانون أو    

نه على القاضي أن يجيبه على طلبه ، غير أن البعض يرى أن الحق في طلب إف،ملزم(

فيكون للقاضي أن يرفض  ،ستعمال الحقإيخضع للقواعد العامة في التعسف في  ،القسمة

أو سوى  ،إذا ثبت أن الشريك لم يقصد به سوى الإضرار بباقي الشركاء، طلب القسمة 

تحقيق مصلحة غير مشروعة ، أو إذا كانت المصلحة التي يبتغيها لا تتناسب مع الضرر 

 .(3)الذي يصيب الشركاء من جرائها 

 الفرع الثاني

 القسمة تقييد حق الشريك في طلب 

:" لكل شريك أن يطالب بقسمة المال ج ( على ما يلي  .م .من )ت 722/1تنص المادة    

 .تفاق..."إما لم يكن مجبرا على البقاء في الشيوع بمقتضى نص أو  ،الشائع

غير أن ،نه لكل شريك الحق في طلب القسمة ما دام الشيوع قائماأ ،الأصل كما سبق القول   

 .(4)تفاق أو نص قانوني إبل يكون مقيدا في حالة وجود  ،هذا الحق ليس مطلقا

و هذه  ،عتبارات ما يسمح الحد من حق الشريك في طلب القسمةقد يكون هناك من الإ

، فلا يجوز للشريك طلب (5)عتبارات يقدرها القانون إذا كانت موضوعية لا تحتمل الشكالإ

إلا إذا ثبت أن القسمة الأولى باطلة أو بها عيب  ،قسمة المال مرة أخرى بعد القسمة الأولى

 ،بتداء الشيوعإكذلك لا يثبت الحق في القسمة قبل  ،أو أنها فسخت بأي وجه ،يجيز إبطالها

عتباره إيكون باطلا ب،تفاق الورثة قبل موت مورثهم على قسمة ما سيؤول إليهم من تركةإف

القسمة مقيد بثبوت ملكية الشركاء على و عليه فالحق في طلب  ،تعاملا في تركة مستقبلية

 .(6)الشيوع و قيامها

، دار هومة للطباعة و النشر و التوزيع ،  لتزامات الجواز في القانون المدني الجزائريإ( زرارة عواطف ؛ 1

 . 55 .، ص2009الجزائر،

 . 201 .ص ( حسن كيرة؛ مرجع سابق ،2

 . 168 .ص ( مصطفى محمد الجمال ؛ مرجع سابق ،3

 . 150 .ص ( محمد حسن قاسم ؛ مرجع سابق ،4

 . 164 .ص ( مصطفى محمد الجمال ؛ مرجع سابق ،5

 .  883 .ص حمد السنهوري؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 6
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إذا  ،عتبارات التي تحد من حق الشريك في طلب القسمةقدر الإيغير أن القاضي هو الذي    

، لذلك (1)ولاية لمراعاة شؤونهم إلى شخصية خاصة بالشركاء الذين هم في حاجة تكان

ج( المذكورة سابقا ،بعد تقرير حق كل شريك في طلب  .م .من )ت 723ستدركت المادة إ

د ناقص أهلية من بين وجوب مراعاة الإجراءات المطلوبة قانونا في حالة وجو،القسمة

 .الشيوعالشركاء على 

تفاق فتسمى إما أن تصدر عن إحق الشريك في طلب القسمة نوعين من القيود :يرد على    

 قيد قانوني )ثانيا(.الأو عن القانون فيكون ،تفاقي )أولا(إقيد 

 تفاقي لإاالقيد  : أولا

نستعرض  ،تفاق على البقاء في الشيوعالإ ،سمح المشرع الجزائري للشركاء المشتاعين    

  ،تفاق عليها للبقاء في الشيوعتفاق ، بعض صوره ، المدة التي يجوز الإ: لحكم هذا الإيفيما يل

 تفاق الشركاء على البقاء في الشيوع .إلى نطاق نفاذ إو

 تفاقيلإاحكم القيد  /1

تفاق على البقاء في على خلاف بعض التشريعات التي قصرت حق الشركاء في الإ    

وهو ما يفهم  ،تفاق الجزائري أجاز مثل هذا الإن المشرع إف ،(2)الشيوع على ملكية الأسرة

 سالفة الذكر .الج(  .م .من )ت 722/2من خلال المادة 

يعود إلى تكريسه  ،على حق الشريك في طلب القسمة تفاقيلإاإن تقرير المشرع لهذا القيد 

    "،التعاقده في ب لتزماإلمبدأ سلطان الإرادة القائل:"الأصل في العقد رضاء المتعاقدين و ما 

بل  ،غير أن تطبيق هذا المبدأ لا يمكن أن يكون مطلقا و مستمرا ،و العقد شريعة المتعاقدين

حد على البقاء ألذا لا يجبر  ،فالأصل أن الشيوع حالة مؤقتة،(3)لابد من تحديده بزمن معين

 .(4)فيه إلا برضائه أو لضرورة 

 ،ة المهايأة لا يمنع الشريك من طلب القسمةتفاق بين الشركاء على قسمإأن وجود  ،يلاحظ    

فيكون ملزما فقط  ،نتفاع بالمال الشائع أثناء قيام الشيوعفقسمة المهايأة الغرض منها تنظيم الإ

لتزام بالبقاء في الشيوع لكنه لا يدل بذاته على الإ ،في هذه الحدود ما دامت حالة الشيوع قائمة

تفاق بين الشركاء على قسمة إغير أن هناك من يرى أن وجود ،(5)خلال مدة قسمة المهايأة

هو ما لا ،وو إلا كان في ذلك نقض لها ،نقضاء مدتهاإالمهايأة يمنعهم من طلب القسمة قبل 

 . (6)تفاق الشركاء جميعا إيجوز إلا ب

 تفاق الشركاء على البقاء في الشيوعإصور  -2

 نذكر منها الآتي : ،البقاء في الشيوعتفاق الشركاء المشتاعين على إتتنوع صور    

 . 164 .ص ( مصطفى محمد الجمال ؛ مرجع سابق ،1

 . 137 .ص ( كالقانون الأردني و السوداني؛ لمزيد من التفاصيل راجع :محمد وحيد الدين سوار ؛ مرجع سابق ،2

 . 138 .ص ، مرجع سابق ،حق الملكية في ذاته( محمد وحيد الدين سوار؛3

 . 89 .ص حسين منصور ؛ مرجع سابق ،( محمد 4

 . 128 .ص ، مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛5

 . 168 .ص ( مصطفى محمد الجمال ؛ مرجع سابق ،6
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 ستغلال الأمثل للمال الشائع الحفاظ على الإ -أ

أو  ،ستثمار معينإيستلزمها حتهم البقاء في الشيوع مدة معينة، الشركاء أن في مصلقد يقدر   

 .(1) متى رأى الشركاء أن تجزئة المال الشائع تقلل من غلتهأو،لقيام بإصلاح معينلتقتضيها 

 وجود قاصر من بين الشركاء أو غائب  -ب

يفضلون  ،وجود قاصر بينهم ،تفاق الشركاء على البقاء في الشيوعإقد يكون من دواعي    

يبقوا  أنفيتفق الشركاء و معهم نائبه على  ،بلوغه سن الرشد الذي يكتمل بعد زمن غير طويل

كما قد يكون من بين الشركاء المشتاعين من هو  .جميعا في الشيوع إلى أن يستكمل أهليته 

 عودفيتفق باقي الشركاء على البقاء في الشيوع حتى ي ،غائب يتوقعون قدومه بعد مدة معينة

 .(2) في هذه الحالة يمتنع على الشريك طلب القسمة خلال تلك المدة ،الغائب

 تفاق الشركاء على البقاء في الشيوع إمدة  /2

تفاق الشركاء على البقاء في الشيوع ، أن يكون إلقد راعى المشرع الجزائري في إجازته    

بما قد يجاوز طلب القسمة"، م "من حق كل شريك فيو إلا ترتب عليه إلغاء المبدأ العا ،مؤقتا

 معينة،  ،يجب أن يتقيد بقيودستثناءاإعتباره إتفاق بهذا الإ مثلفجواز، الغرض المقصود ورائه

نتهى الأمر إلى إهدار الحق إالشركاء بالبقاء في الشيوع خلالها ، و إلا  ممنها المدة التي يلتز

عة الأمور و لما يقصده المشرع و أن كل شيوع إجباري مؤبد خلافا لطبي ،الأصلي في القسمة

     722/2  المادة  ، لذلك قرر في (3)ستثنائيمن التشجيع على الخروج من وضع الشيوع الإ

 ج( مدة خمس سنوات كحد أقصى له. .م .من )ت

 ،جل يجاوز خمس سنواتأأن تمنع القسمة إلى  ،تفاقإذا كان لا يجوز بمقتضى الإ   

يكون في ،على البقاء في الشيوع لمدة تجاوز خمس سنواتتفاق مقدما فمقتضى ذلك أن الإ

باطلا في المدة الزائدة على ذلك ، بمعنى أن ،ولكن في حدود خمس سنوات ،الأصل صحيحا

 .(4)تفاق يكون ملزما للشركاء في مدة خمس سنوات دون ما يجاوز ذلكالإ

للقواعد العامة في البطلان  ليس إلا تطبيقا،أن إنقاص المدة في هذه الحالة،(5)يرى الفقه السائد

و جب  ،تفاق الشركاء على البقاء في الشيوع عن خمس سنواتإفإذا زادت مدة  ،(6)الجزئي

نه إذا تبين أن الشركاء ما كانوا أو يذهب هذا الفقه إلى إنقاصها إلى حدود خمس سنوات،

على مدة يجاوز تفاقهم إن إف ،تفاق على البقاء في الشيوع لمدة خمس سنوات فقطليرتضوا الإ

 البقاء في الشيوع معينة كالإتفاق علىأو حددوا مدة غير ،تفاق مؤبدهذه المدة أو جعلوا الإ

 الإتفاق يكون باطلا كله، فلا يكفي إنقاصن إحدهم ، أو لم يحددوا المدة أصلا ، فأحتى موت 

 . 166 .ص ، سابقمصطفى محمد الجمال ؛ مرجع ( 1

 . 884 .ص ؛ مرجع سابق ،حمد السنهوري أعبد الرزاق ( 2

 . 196 .ص ( حسن كيرة ؛ مرجع سابق ،3

 . 103 .ص ( رمضان أبو السعود ؛ مرجع سابق ،4

 .103ص.مرجع سابق ، رمضان أبو السعود؛ -127 .ص ، مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛5

ج( المعدل و المتمم على ما يلي:" إذا كان العقد في شق منه باطلا أو قابلا للإبطال ،فهذا  .م .من )ت104( تنص المادة 6

 الشق وحده هو الذي يبطل ،إلا إذا تبين أن العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع باطلا أو قابلا للإبطال ،فيبطل العقد كله ".
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تفاقهم حتى لمدة خمس إد الشركاء بو إنما لا يتقي ،المدة التي يمتنع طلب القسمة خلالها

  .سنوات

يرى أن إنقاص المدة ليس تطبيقا للبطلان الجزئي ، و إنما هو ،(1)تجاه فقهيإغير أن هناك    

 ،تطبيق لفكرة تعديل العقد ، و التعديل على عكس البطلان لا يتوقف على إرادة أطراف العقد

نقصت المدة إلى خمس سنوات أتفق على البقاء في الشيوع مدة تجاوز خمس سنوات ، إفإذا 

 و لو تبين أن الشركاء ما كانوا ليرتضوا البقاء في الشيوع لمدة خمس سنوات فقط .

ستحالة تجديده إلا يعني  ،بقاء في الشيوع لأجل لا يتجاوز خمس سنواتالتفاق على إن الإ   

بتداء على البقاء في الشيوع لمدة أطول من إتفاق مقدما و نوع هو الإالممفنقضى الأجل ، إإذا 

أن يجددوا هذا  ،نقضاء المدة الأولى المتفق عليهاإيجوز للشركاء إذن بعد . (2)هذا الأجل

نقضى من إحدى هذه المدد وقت إثانية، ثالثة...و هكذا ، لكن إذا  ،تفاق لمدة خمس سنواتالإ

نه لا يجوز أن يكون في إف ،و عمد الشركاء إلى التجديد ،مثلا(يقل عن خمس سنوات )سنتان 

أي  ،نقضتإهذه الحالة إلا لمدة لا تزيد عن خمس سنوات ، تبدأ من وقت نهاية السنتان التي 

تفاق قد تم نقضاء الخمس سنوات التي كان الإإلا من وقت  ،تفاق الجديدمن وقت الإ

 .(4)متعاقبة ددما على التجديد لمدتفاق مقلكن لا يجوز للشركاء الإ،(3)عليها

 تفاق الشركاء على البقاء في الشيوع إنفاذ  /3

تفاق على البقاء في الشيوع لمدة لا تتجاوز خمس سنوات ، تمنع القسمة يجوز للشركاء الإ   

تفاق في حق الشريك ، في حق من نفذ الإ ،خلالها ، وعليه إذا كان الأجل لا يجاوز هذه المدة

 . (5)و يسري أيضا في مواجهة دائني الشركاء،خلافة عامة أو خاصةيخلفه 

 تفاق في مواجهة الشركاء على الشيوعنفاذ الإ -أ

جل لا أجائز في حدود  ،متناع عن طلب القسمةتفاق على البقاء في الشيوع و الإإذا كان الإ   

عادة بين جميع  إذ يقع،(6)تفاق كافة الشركاءإفالأصل أن يتم هذا ب ،يتجاوز خمس سنوات

تفاق ملزما لمن ،فيكون هذا الإرخلكن يصح أن يتم بين بعضهم دون البعض الآ ،الشركاء

 .(7)وافق عليه ، بينما يجوز للآخرين طلب القسمة في أي وقت

لا يقتضي  ،تفاق على البقاء في الشيوع ، يعد عملا من أعمال الإدارة تجدر الإشارة أن الإ   

،كما يصح أن (8)فلا تلزم أهلية التصرف ،من الشريك إلا أن يكون متوافرا على أهلية الإدارة 

 تفاق بينهم و بين إتفاق بينهم ، و إنما إلتزام الشركاء بالبقاء في الشيوع ليس إيكون مصدر 

 . 167،166 .ص .ص ( مصطفى محمد الجمال؛ مرجع سابق ،1

 . 199 .ص ، ( حسن كيرة ؛ مرجع سابق2

 . 104 .ص ( رمضان أبو السعود ؛ مرجع سابق ،3

 . 885 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 4

 . 103 .ص ( رمضان أبو السعود ؛ مرجع سابق ،5

 . 200،201 .ص .ص ( حسن كيرة ؛ مرجع سابق ،6

 . 150،151. ص .( محمد حسن قاسم ؛ مرجع سابق، ص7

 . 884 .ص السنهوري ؛ مرجع سابق ،حمد أ( عبد الرزاق 8
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، كما إذا وهب شخص مالا لشخصين على الشيوع ، السلف الذي تلقوا منه المال الشائع

 .(1)شترط عليهما البقاء في الشيوع لمدة لا تجاوز خمس سنوات إ

 تفاق في مواجهة خلف الشريكنفاذ الإ -ب

تفاق الشركاء على البقاء في الشيوع نافذا في حق من يخلف الشريك،سواء كان خلفا إيكون    

     بنصها على في شطرها الثاني ج ( .م .من )ت 722/2المادة  حسبعاما أو خلفا خاصا، 

 . "يخلفهتفاق في حق الشريك و في حق من ...فإذا لم تجاوز هذه المدة نفذ الإ"ما يلي : 

ستثناء على حكم القواعد إالمذكور أعلاه ، يعتبر 722أن نص المادة ،(2)يرى الفقه الغالب   

شتراط علم الخلف الخاص بالعقد حتى يكون نافذا في حقه ، إذ يلاحظ على إالعامة في عدم 

في حق خلفاء  ،تفاق الشركاء على البقاء في الشيوعإن نفاذ أنه جاء مطلقا في شأهذا النص 

خلافا لما تشترطه القواعد العامة في نفاذ العقد في حق الخلف الخاص المنصوص  ،الشريك

شتراط علم الخلف الخاص بالعقد حتى يكون إمن  ،(3)ج( .م .من )ت109عليها في المادة 

تفاق سلفه ، ولو لم إتجاه أن الخلف الخاص يتقيد بلذلك يرى أصحاب هذا الإ ،نافذا في حقه

 خلاف ما تقضي به القاعدة العامة . يكن عالما به ، ذلك على

ستثناء على حكم القاعدة إيمثل  722لا يرى أن نص المادة ،(4)إلا أن هناك بعض الفقه   

ستثناء الذي من خلاله يصح الخروج عن القاعدة العامة ، يحتاج إلى نص قاطع فالإ  ،العامة

سري في حقه ، و ليس تفاق سلفه ، حتى يإشتراط علم الخلف الخاص بإعدم بصراحة قضي ي

تفاق على البقاء في ن الخلف الخاص لا يلتزم بالإإف ،بناء على ذلك ، 722هذا هو حال المادة 

ضرار بهذا الشيوع الذي يعقده سلفه إلا إذا كان عالما به ، وفقا للقواعد العامة ، منعا للإ

كان عاما كالوارث ، تفاق البقاء في الشيوع في حق خلف الشريك سواء إكذلك ينفذ  .الخلف 

أو خاصا كمشتري حصة الشريك الشائعة بحيث يتقيد به إلى نهاية المدة المتفق عليها في 

 حدود الأجل القانوني .

 تفاق الشركاء على البقاء في الشيوع في مواجهة دائنيهم إنفاذ  -ج

 ،البة بالقسمةلهم المط ق،فلا يحن البقاء في الشيوعأتفاق في حق دائني الشريك بشينفذ الإ   

سم و نيابة إو إنما مجرد حق غير مباشر يستعملونه ب ،إذ ليس لهم حق أصيل مباشر في طلبها

طلب إذن الشريك نع على فيم لهم إذن أكثر مما لمدينهم من حق، ، فلا يكون مدينهم عن

 ،تفاقتفاق ، هذا فضلا عن أنهم لا يضارون بحصول مثل هذا الإجل الإأنقضاء إالقسمة قبل 

 . (5)إذ يبقى لهم رغم ذلك حق التنفيذ على حصة مدينهم الشائعة

 . 104 .ص ( رمضان أبو السعود؛ مرجع سابق ،1

 .127مرجع سابق،ص.،الحقوق العينية الأصليةنبيل إبراهيم سعد؛ -884 .،صحمد السنهوري؛مرجع سابقأ( عبد الرزاق 2

نتقل بعد ذلك إلتزامات و حقوقا شخصية تتصل بشيء إنشأ العقد أج ( على ما يلي :"إذا  .م .من )ت 109( تنص المادة 3

لتزامات و الحقوق تنتقل إلى هذا الخلف في الوقت الذي ينتقل فيه الشيء ، إذا كانت من ن هذه الإإإلى خلف خاص ، ف

 نتقال الشيء إليه ".إمستلزماته و كان الخلف الخاص يعلم بها وقت 

 . 165 .ص مرجع سابق ، مصطفى محمد الجمال ؛ - 200 .( حسن كيرة؛ مرجع سابق ، ص4

 . 201 .( حسن كيرة ؛ مرجع سابق ، ص5
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 ثانيا : القيد القانوني 

مثال ذلك ما تنص عليه ،ر الشركاء على البقاء  في الشيوع بمقتضى نص في القانونبقد يج   

إذا  ،قسمته:"ليس للشركاء في مال شائع إن يطلبوا نه أج ( من  .م .من ) ت 737المادة 

 .نه يجب أن يبقى دائما على الشيوع "أعد له هذا المال ، أتبين من الغرض الذي 

نه لا يجوز طلب القسمة إذا كانت تتعارض مع الغرض الذي أ ،يتضح لنا من هذا النص   

بقاء على الشيء الشائع كما هو الإحيث هناك بعض الحالات تستوجب  ،عد له المال الشائعأ
 ،لتتحقق الغاية منه ، كبئر للري أو مجرى مائي ، أو جسر ، أو حائط فاصل مشتركلا يقسم 

فلا يكون للشركاء طلب قسمته ، لما يترتب على ذلك من ضرر ، لكن يكون للشريك الحق 

 .(1)لغيرلفي بيع حصته لشريكه أو 

الشيوع  ء علىلبقاء الشركا ،لقد تطرقت مختلف القوانين الوضعية ،خاصة العربية منها   

،حيث تطرقت لنظام الملكية (2)الجبريعلى أنها نوع من الشيوع بمقتضى نص قانوني ،

و نظمت بوجه خاص صورتين من ،المشتركة و تناولته تحت تسمية "الشيوع الجبري "
الشيوع في ملكية الأجزاء المشتركة في المنازل شيوع في ملكية الحائط المشترك ،والصوره،

يتساءل : هل يعد نظام الملكية ،(4)،هذا ما جعل بعض الفقه(3)كية الطبقات(المقسمة طبقاتها )مل

المشتركة في القانون الجزائري هو نفسه الشيوع الجبري ؟بصيغة أخرى ،ما هو تكييف 
 الملكية المشتركة؟

المذكورة أعلاه ،الأجزاء المشتركة المنصوص عليها في المادة  737من تطبيقات المادة    

ن كل الأمور المتعلقة بالملكية المشتركة محددة إف،، من الناحية القانونية(5)ج ( .م .من)ت747
معناها و ،بوضوح تام لا لبس فيها ،إذ يتضح من خلال المواد التي تناولت الملكية المشتركة 

ك شريك بوجه أي الأملاك التي يملكها كل مال،شروطها فهي تشمل أجزاء خاصة)مانعة(

و أجزاء  ،ج ( .م .)تمن744،و قد حددتها المادة (6)ستعماله فقطلإ فتكون مخصصة،التقسيم
مبدئيا لا تكون الأجزاء المشتركة محلا لدعوى ،من نفس التقنين 745مشتركة حددتها المادة 

ما يعتبر محظور تقسيمه في مفهوم نص المادة المذكور ،هو ذلك التقسيم  حيث أن،(7)التقسيم

 . (8)للأجزاء المشتركة الذي يجري بمعزل عن الأجزاء الخاصة
 . 89 .ص ( محمد حسين منصور ؛ مرجع سابق ،1

نه حالة بقاء الشيء مملوكا أو أيعرف الشيوع الجبري على ، " 120نقلا عن: زيدان محمد ؛ مرجع سابق ، ص. ( 2

ما بسبب طبيعته إمنتفعا به على وجه الدوام، أي يبقى المال مشاعا بين الشركاء ،ولا يجوز طلب القسمة فيه،يرجع ذلك 

 . عد له"أنقسام ،أو بسبب الغرض الذي التي تأبى الإ

 . 170 .ص ، مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد؛3

 .   122 .ص دان محمد ؛ مرجع سابق ،( زي4

ج( المعدل و المتمم على ما يلي :"لا يجوز أن تكون الأجزاء المشتركة أو الحقوق  .م .من )ت 747( تنص المادة 5

 التابعة لها محلا لدعوى التقسيم ، أو بيعا بالمزايدة بمعزل عن الأجزاء الخاصة".

 . 120،119. ص. ص ( زيدان محمد ؛ مرجع سابق ،6

 . 253 .ص ، 2008،سنة 02مجلة المحكمة العليا ،عدد  ،14/11/2007 بتاريخ الصادر، 423458( قرار رقم 7

،جاء فيه ما يلي: "لا تكون الأجزاء المشتركة،موضوع دعوى 12/11/2008، الصادر بتاريخ 488219( قرار رقم 8

 .301،ص. 03عدد خاص ،ج رية،قسمة بمعزل عن الأجزاء الخاصة"،مجلة المحكمة العليا، الغرفة العقا
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جاء في القسم الرابع ،ج ( .م .من )ت722يلاحظ أن نص المادة  ،من ناحية أخرى   

فهل هذا يعني أن الشيوع الجبري يختلف عن  ،الخاص بالملكية الشائعة أي الشيوع العادي

أحكام بن المشرع الجزائري عندما تطرق في القسم الخاص إ؟ المشتركة نظام الملكية

ج ( نفس حكم  .م .من )ت 747تناول في المادة ،ية المشتركة في العقارات المبنيةالملك

حالة  إنهاءهو إمكان ،فإذا كان الأصل في الملكية الشائعة شيوعا عاديا ،الشيوع الجبري

ستثناء للأصل المتعلق بالخروج من إن وضع الملكية المشتركة هناهوإف،الشيوع بالقسمة

 .(1)تبقاء بعض الأجزاء المشتركة في شيوع جبري غير قابل للقسمة سإالشيوع بالقسمة ب

 المطلب الثاني 

 إجراء القسمة

فالأصل أن القسمة ،(2)تفاقية و قضائيةإ :صورتان يةعتبارها قسمة ملكإللقسمة النهائية ب     

تفاق ينقضي الشيوع و يختص كل شريك بحصة مفرزة هذا الإبو  ،تفاق جميع الشركاءإتتم ب

و حينئذ لا يوجد مناص  ،تفاقيتعذر هذا الإ يانلكن في كثير من الأح، (3)من المال الشائع

تفاقية إالقسمة النهائية ، )فرع أول((4)من الرجوع إلى القضاء ليتولى بنفسه إجراء القسمة

حيث تحدد فيها  ،قد تكون كلية إذا كانت واردة على جميع الأموال الشائعة ،كانت أو قضائية

و قد تكون ،و هذا يعتبر الأصل فيها  ،نصيبا مفرزا لكل شريك من مجموع الأموال الشائعة

مع بقاء جزء من  ،فتحدد لكل شريك جزءا مفرز ،من المال فقط فتشمل جزء ،جزئية

 .)فرع ثاني((5)عينية أو بطريق التصفية تم بطريقةكما قد ت،الأموال مملوك على الشيوع 

 الفرع الأول 

 مصادر القسمة
تفاق بين الشركاء على إنهاء حالة الشيوع حتى القسمة النهائية قد يكون مصدرها الإ     

و قد يكون مصدرها  ،)أولا(تفاقيةإتكون حينها قسمة ف ،ينفرد كل منهم بحصته مفرزة

 . )ثانيا(القضاء بناء على دعوى القسمة و ذلك في حالات معينة حسب الأحوال

 تفاقية(تفاق)القسمة الإالإ : أولا

التي  (ج.م.)تمن723المادة ، في ة من القسمةنص المشرع الجزائري على هذه الصور   

سموا المال الشائع تأن يق ،نعقد إجماعهمإيستطيع الشركاء إذا ما يلي :" جاء فيها 

مراعاة الإجراءات  تفإذا كان بينهم من هو ناقص الأهلية وجب. بالطريقة التي يرونها

 الخاصة التي يفرضها القانون ".

 . 123،122. ص .ص ( زيدان محمد ؛ مرجع سابق ،1

 . 06 .ص ( بوحديش عادل؛ مرجع سابق ،2

 . 128 .ص ، مرجع سابق،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد؛3

 . 201 .ص ( حسن كيرة؛ مرجع سابق ،4

 . 169،168 .ص .ص سابق ،( مصطفى محمد الجمال ؛ مرجع 5
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 تفاقية و حالاتها تعريف القسمة الإ /1

 تفاقيةتعريف القسمة الإ -أ

التي ينعقد إجماع الشركاء فيها على أن يقسموا  ":  بأنها ،تفاقيةيمكن تعريف القسمة الإ   

و تؤدي إلى إفراز نصيب كل شريك في المال  ،المال الشائع بالطريقة التي يرونها

ن يأخذ كل أتفاق جميع الشركاء على قسمة المال الشائع بإالقسمة التي تتم ب هي، ف(1)"الشائع

حق الشركاء  ها،و يدخل في مضمون،(2)نصيبه من هذا المال بالطريقة التي تراضوا عليها

تؤدي إلى  ،تفاق على أن تكون القسمة عينيةالإك ، القسمة التي تتم بها طريقةالختيار إفي 

 ،،التجنيبئع بأي نوع من أنواعها )قسمة حصصك في المال الشاإفراز نصيب كل شري

و ذلك في الحالة  ،تفاق على أن تكون القسمة بطريقة التصفيةأو الإ،بمعدل أو بدون معدل(

 ،أو إذا كانت تلك القسمة تؤدي إلى خسارة،التي لا يقبل فيها المال الشائع القسمة العينية 

كما ،ثمن البيع على الشركاء بحسب نصيب كل شريكفيباع المال الشائع و تقسم حصيلة 

تفاقهم أن تكون القسمة جزئية أو كلية أو محدودة تقتصر على تجنيب جزء مفرز من إيجوز 

بينما يستمر باقي الشركاء في الشيوع على  ،حد الشركاء فقطأيمثل نصيب  ،المال الشائع

 .(3)حاله

  تفاقية حالات القسمة الإ –ب 

فإنها تتضمن تعبير عن  ،تفاق بين الشركاء المالكين على الشيوعإتفاقية القسمة الإما أن ب   

و المعروف في القواعد العامة أن  ،رض الواقعأتجاهها إلى إحداثها على إإرادة الشركاء و 

نراه لاحقا عقد وف تفاقية كما س،فالقسمة الإ(4)ضمنيا أوالتعبير عن الإرادة يكون صراحة 

 العامة في العقود .يخضع للقواعد 

تتم القسمة الإتفاقية بالإتفاق الصريح بين الشركاء و قد تتم بالتوافق الضمني عليها،وقد تتم   

 .(5)أخيرا بإرادة المورث عن طريق الوصية

 تفاقية الصريحة القسمة الإ -1ب

و يكون بالتصريح بذلك  ،تفاق على القسمة صراحة بين الشركاءالأصل أن يحصل الإ   

، (7)على قسمة الشيء الشائعتفاق الإ ،فللشركاء إذا كانوا كاملي الأهلية،(6)شفاهة أو كتابة

 .(8)لتزاماتيبرمون عقد القسمة الذي تسري عليه أحكام القواعد العامة في الإف

 

 . 138 .، ص 1996، منشاة المعارف ، مصر ، 1، ط دعوى القسمة( محمد المنجي ؛ 1

 . 33 .ص ( مشتاوي سمير؛ مرجع سابق ،2

 . 141،140 .ص .( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، ص3

   من )ت. م. ج ( المعدل و المتمم . 60المادة : (4

 . 91محمد حسين منصور ؛ مرجع سابق ، ص.  (5

 . 16 .( مازن زايد جميل عمران ؛ مرجع سابق ، ص6

 . 202.  ص ( حسن كيرة ؛ مرجع سابق ،7

 . 155 .ص مضان أبو السعود ؛ مرجع سابق ،( ر8
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 تفاقية الضمنية )الفعلية(القسمة الإ -2ب

تفاق إبل هو  ،تفاق صريحإتفاق بين الشركاء و لكنه ليس تقوم على الإ ،القسمة الفعلية   

ن يتصرف أ،ك(1)ضمني على القسمة يستخلص من ظروف الواقع و ما تفيده من قسمة فعلية

أو يقيم  هيزرع كأن،الشيوع في جزء مفرز من المال الشائع يعادل حصتهحد الشركاء على أ

ثم ينهج سائر الشركاء على الشيوع نهجه ،فيتصرف كل منهم في جزء مفرز  ،هبناءا علي

أنهم  ،فيستخلص من تصرفاتهم المستقلة ضمنا ،المال الشائع فيخر مستقل يعادل حصته آ

 .(2)بينهم على النحو الذي تصرفوا بمقتضاهرتضوا جميعهم قسمة المال الشائع فيما إ

ن يختص كل الشركاء أك ،في حالة قسمة المهايأة المكانية ،مثل هذه القسمة أيضا تتحقققد   

فيتحقق  ،سنةخمسة عشرفتنقلب قسمة المنافع إلى قسمة عينية بعد مرور  ،بنصيب مفرز

انونية و إن كانت ترجع و هناك من يعتبرها قسمة ق ،(3)شرط الرضا ضمنيا بهذا التصرف

تفاقية الضمنية و ما دامت تتضمن ن القسمة الإإبهذا المعنى ف،  إلى الاتفاق في الأصل

تفاقية الصريحة إلا ما يتعارض من فالأصل خضوعها لأحكام القسمة الإ ،تعبيرا عن الإرادة

فقسمة المهايأة المكانية مثلا ،لا يجوز نقضها  ،هذه الأحكام مع طبيعتها الضمنية أو الواقعية

  .(4)للغبن

 الوصية بالقسمة  -3ب

إذ يجوز له أن يوصي  ،تصرف إرادي يتم بالإرادة المنفردة للمورث ،الوصية بالقسمة   

و تخضع الوصية بالقسمة للقواعد  ،بقسمة أمواله بعد وفاته بين ورثته قسمة ملزمة لهم

و يمكن أن تشمل  ، الأسرةوص عليها في القانون المدني و قانون العامة في الوصية المنص

 أما ،كما يمكن أن ترد على جانب من هذه الأموال ، الوصية بالقسمة جميع أموال المورث

 .(5)الميراثول شائعة إلى الورثة طبقا لقواعد تؤ فإنها الأموال التي لم تدخل في القسمة

 تفاقيةطبيعة القسمة الإ /2

نه أفش ،عتباره عقدا من العقودإلأحكام القواعد العامة ب ،تفاق القسمة في الأصلإيخضع    

السبب ،غير أن المشرع خرج  وقواعد الأهلية ، المحل  ،تفاق من حيث الرضاإن كل أش

إذ يجيز نقضها إذا ،ن الغبنأتفاقية لأحكام خاصة في شخضع القسمة الإأف ،عن هذا الأصل

 .(6)(وقت القسمة 5/1عن الخمس ) يزيد قد لحقه غبننه أحد المتقاسمين أثبت أ

 

 . 894 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ(عبد الرزاق 1
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 تفاقية عقد تسري عليه أحكام سائر العقود القسمة الإ -أ

 ،تفاق تعاقدي يبرمه الشركاء بهدف إنهاء حالة الشيوع القائمة بينهمإ،تفاقيةالقسمة الإ    

 .(1)نعقاده لما تخضع له سائر العقودإيخضع في  لذلك فهو

 التراضي-1أ

وتوافر أهلية ،تفاقيةلابد من تراضي جميع الشركاء المتقاسمين على إجراء القسمة الإ   

كما يجب مراعاة  ،أن تكون إرادتهم سليمة خالية من العيوب التي تشوبهاو ،التصرف فيهم

 أو حقوق عينية عقارية . ،تفاقية بعقارإجراءات الرسمية إذا تعلقت القسمة الإ

 تفاقية الشركاء على القسمة الإإجماع – 1.أ1

 ،بمعنى أن تتجه إرادتهم إلى إحداثها ،القسمة إجراءلابد أن ينعقد إجماع الشركاء على    

 .(2)المتفق عليهاتمت القسمة بالكيفية  حصل ذلك،فإذا 

بالتراضي وحده فلم يتطلب  ،نعقاد العقودإتفاقية تنعقد طبقا للأصل العام في القسمة الإ   

أن يتبادل  فيها يكفي التي إذن من العقود الرضائية يفه ،انعقادهالقانون شروطا أخرى لإ

تفاقية بقصد جميع الشركاء التعبير عن إرادتهم المتطابقة على أن يقوموا بإجراء القسمة الإ

من القواعد  ،هنا قسمة المال الشائع و إنهاء حالة الشيوع ، ويلاحظ أن قاعدة الرضائية

نعقاد عقد إشتراط عدم إتفاق على خلافها و ذلك بفيجوز لهم الإ ، المكملة لإرادة الشركاء

،فيجوز أن تكون القسمة (3)تخاذ وضع معينإتفاقية إلا بتوفر شرط إضافي أو بالقسمة الإ

كما إذا علقت على ثبوت ملكية شيء من الأشياء الداخلة فيها  ،معلقة على شرط واقف

كما إذا علقت على تحول شيء من الأشياء الداخلة فيها من  ،أو على شرط فاسخ ،للشركاء

كما يشترط طبقا للقواعد العامة خلو  .(4)رض بناء خلال فترة معينةأرض زراعية إلى أ

تفاق الشركاء على إجراء القسمة نهائيا إو أن يكون  ،إرادة الشركاء من العيوب التي تشوبها

 . (5)حد الشركاء على تنفيذهأعترض إيدي على القسمة يسقط إذا تفاق التمهفالإ

حجية لا  ،فق عليها جميع الأطرافيتتفاقية التي لقد أعطت المحكمة العليا للقسمة الإ    

ن الحكم الذي صادق على " أ :جاء في إحد قراراتها  فقد ،(6)يمكن الطعن فيها من أي شريك

لأنه لم يفصل  ،ستئنافلا يعتبر من الأحكام القابلة للإصلح وقعته جميع الأطراف المتنازعة 

نه لا يجوز لأي واحد منهم إو بذلك ف ،في النزاع بل صدر حسب رغبة و إرادة الأطراف

أثرها في فض  تنتج حتى ،إجماع الشركاء على القسمة شترطإذا كان يف.(7)"التراجع عنه

 بعض الشركاء دون البعض الأخر ؟تفاقية الذي يوقعه فما حكم عقد القسمة الإ ،الشيوع
 .139 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،1

 . 15 .( مازن زايد جميل عمران ؛ مرجع سابق ، ص2

 .139 .ص ( محمد المنجي؛ مرجع سابق ،3
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تفاق صحيحا ملزما تفاق على القسمة ،بحيث يكون هذا الإيمكن لبعض الشركاء الإ   

     شتراك فيه ،لا يجوز لأحدهم التحلل منه بحجة تخلف بعض الشركاء عن الإ ،(1)لأطرافه

تفاق بين بعض و يترتب عن ذلك أن الإ،تفاق لا يكون ملزما لباقي الشركاء لكن مثل هذا الإو 

و عليه ،(2)لفون ترتب عليه هذا الأثرتخقره الشركاء المألكن إذا  ،الشركاء لا ينهي الشيوع

بحيث إذا  ،تفاقية بحق الشركاءن إجماع الشركاء و رضاهم شرط من شروط نفاذ القسمة الإإف

 .(3)وجب اللجوء إلى القسمة القضائية ،دهم معارضا في إجراء القسمةحأكان 

 حضور الشركاء و تمتعهم بالأهلية الكاملة  -1أ2

فإذا كان من ضمن  ،العلاقة بالقسمة االأصل حضور جميع الشركاء المشتاعين و ذوو   

فهنا يفترض حضور جميع الشركاء المشتاعين  ،تفاقية إجماع الشركاءشروط القسمة الإ

تفاقية لكي تنتج نه لا يكفي إجماع الشركاء لقيام القسمة الإأغير ،(4)المعنيين بأمر القسمة

فإذا كان من بينهم  ،الكاملة لدى الشركاء على الشيوع إذ لابد كذلك من توافر الأهلية ،آثارها

و هو ما  ،تفاقيةفلا تصح القسمة الإ ،دهامن كان فاق ىولأاب ب منمن هو ناقص الأهلية و

"...فإذا على ما يلي : بنصها  في شطرها الثاني ( .جم .من )ت 723يفهم من خلال المادة 

غير أن ،الإجراءات التي يفرضها القانون " كان منهم من كان ناقص الأهلية وجب مراعاة

في حكم ناقص الأهلية أثناء الغائب مع أن قانون الأسرة يعتبره ذكر هذه المادة أغفلت عن 

و يقصد بناقص الأهلية في هذا الصدد القاصر ،المحجور عليه لعارض من  ،تمثيله قانونا

نه لم يحدد أ ،كما يعاب على هذا النص،عوارض الأهلية)السفه و الغفلة( و كذا الغائب 

 . (5)ريو لاشك أن القانون المقصود هو قانون الأسرة الجزائ،القانون الذي يجب إتباعه

 الإجراءات الواجب إتباعها طبقا لقانون الأسرة-1.أ1.2

 ،فإنها تلزم الولي الذي يتصرف في أموال القاصر (،ج أ. .ت)من  88بالرجوع إلى المادة    

و  95،و كذا المواد (6)أن يستأذن القاضي خاصة فيما يخص بيع العقار و قسمته و رهنه 

عليه فالإجراء الواجب إتباعه هو ، وتمنح الوصي و المقدم نفس سلطات الولي ،منه 100

 نه في أ ىعل ،منه 181ستصدار الإذن القضائي من المحكمة المختصة ،و تضيف المادة إ

 

ج( المعدل  .م .من)ت 113ثر العقد في القواعد العامة في القانون المدني المنصوص عليه في المادة أ( تطبيقا لمبدأ نسبية 1

تفاق بعض الشركاء إتفاقية و يترتب على ذلك أن نه من المقرر قانونا سريان هذا الحكم على عقد القسمة الإإو المتمم ، ف

لمزيد من  تفاقية ملزما لهم ، و إن عدم توقيع البعض الآخر يجعله غير نافذ في حقهم ؛على القسمة يجعل عقد القسمة الإ

 .142. ص نجي ؛ مرجع سابق ،محمد الم التفاصيل راجع :

 . 140،139 .ص .ص ( مصطفى محمد الجمال ؛ مرجع سابق ،2

 . 16 .ص ( مازن زايد جميل عمران ؛ مرجع سابق،3

 . 20 .ص ( مازن زايد جميل عمران؛ مرجع سابق،4

 . 11 .ص ( بوحديش عادل؛ مرجع سابق ،5

بلحاج العربي، قانون الأسرة و مبادئ الاجتهاد القضائي،  نقلا عن: ،24/02/1986بتاريخ  ، الصادر 40651( قرار رقم 6

وقد جاء في القرار ما يلي : "من المقرر أن تقسيم عقار  ، 156 .ص ، 2007، ديوان المطبوعات الجامعية ،الجزائر ،3ط

 القاصر من التصرفات التي يستأذن فيها القاضي ".
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و عليه فإذا  ،لا تتم إلا بحكم قضائي ن عملية القسمةإف ،من الورثة من هو قاصرحالة وجود  

أما إذا كانت تلك  ،كانت حقوق القاصر ناتجة بسبب غير الإرث فيكفي الإذن القضائي

 .(1)الحقوق ناتجة بسبب الإرث فلابد من حكم قضائي

 سلطة المحكمة في منح الإذن بإجراء القسمة -1.أ2.2

ختصاص الإقليمي يؤول إلى المحكمة التي على أن الإ (،إ .م .إ .ت)من  464تنص المادة    

 474جعلت المادة ، وختصاصها مكان ممارسة الولاية على أموال القاصرإتوجد في دائرة 

بعدما  ،منه قاضي شؤون الأسرة مختصا بالنظر في منازعات الولاية على أموال القاصر

       من  83تضيف المادة و ،كان الفقه و القضاء يعتبرها من الأعمال الولائية لرئيس المحكمة

و عليه فلقاضي ،(2)أن القاضي يراعي في الإذن حالة الضرورة و المصلحة (ج .أ .)ت

يجوز لا نه أو يترتب عن ذلك ،(3)شؤون الأسرة المختص إقليميا رفض التصديق على الإذن

المحكمة على ستنادا إلى عدم تصديق إأن يتحللوا منه  ،رتضوا بعقد القسمةإللشركاء الذين 

تفاق صحيحا و يبقى الإ ،حيث أن عدم التصديق لا يستفيد منه إلا ناقص الأهلية فقط ،الإذن

      من  88،و إذا حاولنا إعطاء تفسير لنص المادة (4)رتضوا بهإبين باقي الشركاء الذين 

ابة سنخلص أن هذه القسمة تخضع إلى رق ،تفاقيةو إسقاطه على حالة القسمة الإ (ج أ. .ت)

 .(5)لاحقة على السواءورقابة سابقة  ،المحكمة

تفاقية تخضع لأحكام العقود بصفة عامة ،فإنها تخضع لقواعد البطلان بما أن القسمة الإ   

تفاقية،إذ يجوز للقاصر النسبي المقرر لناقص الأهلية جزاء تخلف الإذن في إجراء القسمة الإ

تفاقية يقع صحيحا إلى أن ترفض و عليه فعقد القسمة الإ ،التمسك ببطلان عقد القسمة

 . (6)المحكمة الإذن للولي

 مراعاة الرسمية في القسمة الواقعة على عقار -1.أ.3

 إلى تنقلبتفاقية المنصبة على عقار مملوك في الشيوع أن القسمة الإ ،يفهم من خلال ذلك   

 ،ج (.م.)تمن793إجراء الشهر طبقا للمادة  و كذا ،عقد شكلي يستوجب فيه مراعاة الرسمية

 في  الشكل  ،تفاقية  المتعلقة  بنقل  ملكية  عقار  أو  حقوق  عقارية تفرغ وجوبا القسمة  الإ إذ

 ،ق.، م22/12/1992الصادر بتاريخ ،  84551راجع كذلك القرار رقم  - 87 .( دفاس فوزي ؛ مرجع سابق ،ص1

يتعلق بوجوب القسمة القضائية إذا وجد قاصر بين الورثة ،إذ يجب أن يعرض الملف  ،117 .ص ، 1995سنة  ،01عدد

 أيام من يوم الجلسة . 10على النائب العام بواسطة كاتب الضبط قبل 

 . 35،34. ص .( مشتاوي سمير؛ مرجع سابق ، ص2

 . 19،18 .ص .ص ( كالم أمينة ؛ مرجع سابق ،3

 . 88 .( دفاس فوزي ؛ مرجع سابق ، ص4

من خلال الإذن ، هي رقابة سابقة رقابة المحكمة  ": 203،202 .ص .ص حسن كيرة ؛ مرجع سابق ،نقلا عن :  (5

إذ يتعين على الشركاء عرض التقرير  ،ستصداره قبل إجراء قسمة أموال القاصر ، ولاحقةإالقضائي الذي يتعين على الولي 

و بعدها يفرغ تقرير ، اري على القاضي المختص للمصادقة عليه المتضمن إعداد مشروع القسمة الذي يعده الخبير العق

  - 12 .ص ؛لمزيد من التفاصيل راجع:  بوحديش عادل؛ مرجع سابق ، "القسمة في عقد رسمي أمام الموثق طبقا للقانون

 .35.مرجع سابق ، ص ؛مشتاوي سمير

 . 162 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،6
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،فتعد باطلة كل قسمة (2)و يترتب عنه عدم جواز إثباتها إلا بموجب عقد رسمي ،(1)الرسمي

و على ذلك فعلى الشركاء ،(3)تفاقية منصبة على عقار لعدم صبها في الشكل الرسميإ

تفاق إحد الموثقين لإفراغ أاللجوء إلى  ، تفاقيةالمتقاسمين المتفقين على إجراء القسمة الإ

مع العمل على تسجيل ذلك العقد و إشهاره في المحافظة ،  (4)القسمة في شكل رسمي

الغير و الأطراف  علىحتجاج بها و يمكن الإ ،تفاقية صحيحةحتى تقع القسمة الإ،العقارية

و تعتبر القسمة التي لم تراع الإجراءات المنصوص عليها لنقل ملكية ،(5)على حد سواء

 . (6)بقاء ملكية العقار في الشيوع نتفاع فقط معقسمة مهايأة تخص الإ ،العقار و شهرها

خمسة تفاقية للعقار التي لم تفرغ في شكل رسمي و التي لم تمضي عليها تبقى القسمة الإ   

قسمة غير نهائية يجوز التراجع عنها و اللجوء إلى القضاء  ،سنة من يوم وقوعهاعشر

 .(7)ج( .م .من )ت 724عملا بنص المادة ،للمطالبة بقسمة قضائية 

 المحل -2أ

، و (8)تفاقية ،هو المال الشائع الذي تعود ملكيته إلى جميع الشركاءمحل عقد القسمة الإ   

تفاقية مستوفيا لشروطه ،وهي ذات الشروط الواجب يجب أن يكون محل عقد القسمة الإ

لا أمعينا أو قابلا للتعيين و ، فيجب أن يكون ممكنا  ،لتزام بوجه عامحل الإمتوافرها في 

  .(9)مخالفا للنظام العام و الآداب العامةيكون 

 السبب -3أ

و إفراز حصة كل شريك من المال  هو إنهاء حالة الشيوع ، ،تفاقيةسبب عقد القسمة الإ   

 الآداب أوكان سببه مخالفا للنظام العام  فإذا يكون مشروعا، أنويشترط في السبب  الشائع،

 .(10)تفاقية باطلاالعامة، كان عقد القسمة الإ

 

 . 261 .،ص 2008،سنة 02، مجلة المحكمة العليا ،عدد  16/07/2008 بتاريخالصادر ،462587( قرار رقم 1

 . 211 .ص ، 2008، 01،مجلة المحكمة العليا ،عدد 12/09/2007 بتاريخ الصادر،414655( قرار رقم 2

،مجلة المحكمة  21/07/2004 بتاريخالصادر ، 274325راجع القرار رقم  - 89 .ص ( دفاس فوزي ؛ مرجع سابق ،3

 . 287 .ص ، 2004،سنة  02العليا،عدد 

 . 02 - 06من القانون رقم  03( المادة 4

 . 89 .( دفاس فوزي ؛ مرجع سابق ،ص5

 .  283 .،ص 1،2004جتهاد القضائي للغرفة العقارية ،ج،مجلة الإ 31/05/2000 بتاريخالصادر،198689( قرار رقم 6

 . 129 .، ص 2001،سنة  02ق ،عدد  .،م 17/05/2000 بتاريخالصادر،224884( قرار رقم 7

 . 139 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،8

نتفاع حد الشركاء الإأ"سبب القسمة الرضائية هو :طلب : 09 .ص مازن زايد جميل عمران ؛ مرجع سابق ، نقلا عن : (9

 نتفاعا على حدى".إ بملكه على وجه الخصوص ،بتعيين حصة كل شريك ملكا و

 . 92 .ص ( محمد حسين منصور ؛ مرجع سابق ،10
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 تفاقية للغبن نقض القسمة الإ –ب 

ن أوجه الطعن فيها هي إف   ،تفاقية عقد تسري عليه أحكام سائر العقودما دامت القسمة الإ     

المطلق، كما تفاقية بالبطلان فقد يطعن في القسمة الإ ، نفس أوجه الطعن المطبقة على العقود

فهذا العقد يعد تعاملا في تركة مستقبلية فيجوز  ،تفاقية قبل موت المورثلو وقعت القسمة الإ

 ،،و قد يطعن فيها بالإبطال لوجود ناقص الأهلية(1)لكل من له مصلحة أن يطعن فيه بالبطلان

له  ،جازحد الشركاء مثلا قاصرا و لم تراع الإجراءات القانونية السالف ذكرهاأفإذا كان 

كما لو  ،طلب إبطال القسمة وفقا للقواعد العامة ،كذلك يمكن إبطالها لعيب من عيوب الإرادة

ل من الحقيقة أو قحد الأعيان فقدرت قيمتها بأأحد الشركاء في غلط جوهري في قيمة أوقع 

 .(2)و نفس الشيء إذا وجد إكراه ،بأكثر منها

تفاقية و ذلك أحكام خاصة بالغبن بصدد القسمة الإفرد المشرع أفقد  ،علاوة على ما تقدم   

 .(4)ج( .م .من )ت 732/1، و هذا بموجب المادة (3)لأهميته في القسمة 

 أنواع القسمة التي يجوز نقضها بسبب الغبن  -1ب

ذلك أن القسمة  ،تفاقية فقط دون القسمة القضائيةنقض القسمة للغبن يكون في القسمة الإ   

من  725و هذا ما نصت عليه المادة  ،القضائية يكون فيها تقييم الحصص من طرف الخبير

ستبعدت قسمة المهايأة من إمكانية إفلا يمكن تصور غبن في هذا الإطار ،كما  ،ج( .م .)ت

فيصح في القسمة  ،تفاقية يجوز نقضها بسبب الغبنإو أية قسمة ، (5)نقضها بسبب الغبن

تفاقية سواء كانت كلية أو جزئية ،عينية ،أو بطريق التصفية و الغبن المعتبر في هذه الإ

و  ،الأخيرة هو الغبن في قسمة الثمن بين الشركاء و ليس الغبن في بيع المال الشائع لأجنبي

ي البيع فنه يعتد بالغبن الذي يقع إف ،كاءحد الشرألكن إذا كان المشتري في قسمة التصفية هو 

حد الشركاء في الشيوع المال الشائع بأقل أشترى إ،فإذا (6)لبيع في هذه الحالة يعتبر قسمةن الأ

أصبح لكل شريك من الشركاء حق نقض القسمة  ،القيمة الحقيقة(4/5)أربعة أخماس من

 كاءشرال أحد المزاد على افرس أما إذا كانت القسمة بطريقة التصفية بالمزاد العلني ، ،للغبن

و ذلك  ،(7)يجوز نقضها لغبن حتى و إن كانت المزايدة مقتصرة على الشركاء وحدهمنه لا إف

 .(8)في عقد البيع بالرجوع إلى القواعد العامة

 

 ج( المعدل و المتمم .  .م .من )ت 92/2( المادة: 1

 . 898 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 2

 . 130 .ص ، مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛3

ثبت أيجوز نقض القسمة الحاصلة بالتراضي إذا  ج ( المعدل و المتمم على ما يلي :" .م .من )ت 732/1( تنص المادة 4

 الخمس...". لىنه لحقه منها غبن يزيد عأحد المتقاسمين أ

 . 91 .( دفاس فوزي ؛ مرجع سابق ، ص5

 . 905 .مرجع سابق ، صحمد السنهوري ؛ أ( عبد الرزاق 6

   .17 .ص ( بوحديش عادل ؛ مرجع سابق ،7

من )ت. م . ج( المعدل و المتمم على ما يلي:"لا يجوز الطعن بالغبن في بيع تم بطريق المزاد العلني  360تنص المادة  (8

 بمقتضى القانون ".
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 مقدار الغبن و كيفية حسابه -2ب
و هو الغبن الذي يزيد عن خمس  ،معيار مادي مجردير الغبن إلى دلقد ركن المشرع في تق   

 ،قيمة نصيب المتقاسم عند القسمة ، وعلى ذلك إذا لم يبلغ الغبن هذا القدر فلا طعن في القسمة

بحيث يتم  ،يجب تقدير نصيب كل من الشركاء في هذا المال ،و لمعرفة مدى وقوع الغبن

في مجال  إلا هفلا يعتد ب ،وارد في عقد القسمةأما التقدير ال ،تقدير المال الشائع بواسطة خبير

قدر نصيب كل شريك في هذا المال و بعدها تتم المقارنة بين نصيب الشريك يثم ،المقارنة
 . (1)الحقيقية مع تلك التي تحصل عليها بعد القسمة

   من1 /732المادة حسب  تكون العبرة بقيمة الشيء وقت القسمة ،عند تقدير وجود الغبن   

على أن تكون العبرة في التقدير بقيمة الشيء ،...يجوز:"على ما يلي ( بنصها ج .م .)ت

هو الوقت المعتبر في تحقيق المساواة بين الشركاء ،  ،حيث أن ذلك الوقت،" ...وقت القسمة

،و حتى يعتبر (2)بالتالي لا عبرة بقيمة الشيء وقت نشوء حالة الشيوع أو وقت رفع الدعوى

يجب أن تنزل قيمة نصيبه المفرز بعد القسمة عن أربعة أخماس القيمة  ،الشريك مغبونا
صدر قرار عن المحكمة العليا بخصوص كيفية  في هذا الصدد، ،(3)الحقيقية لنصيبه المفرز

  .(4)إظهار الغبن 

 للغبن الإتفاقية دعوى نقض القسمة -3ب
القسمة حتى و إن كان المال جاز رفع دعوى نقض ،تفاقية إذا تحقق الغبن في القسمة الإ   

ي تستلزم أن يكون المبيع عقارا حسب تخلافا لأحكام الغبن في عقد البيع ال ،الشائع منقولا
يجب ألا يكون  ،تفاقية للغبنج(، ولرفع دعوى نقض القسمة الإ .م .من)ت 358المادة 

كما لو قام المتقاسم المغبون قد تنازل صراحة أو ضمنا عن حقه في التمسك بنقض القسمة ،

،و المبدأ هو عدم (5)أو تسلم حصته و تصرف فيها ،بتنفيذ القسمة رغم علمه بتعرضه للغبن
فهذا الحق لا يوجد إلا بعد  ،جواز نزول الشريك مقدما عن حقه في طلب نقض القسمة للغبن

 . (6)تفاقية فعلا ثم حصول الغبنإجراء القسمة الإ

 تفاقية للغبنالخصوم في دعوى نقض القسمة الإ -3.ب1

  يالمدع -3.ب1.1
 أي الذي لحقه غبن  ،هو الشريك المغبون ،تفاقية للغبنفي دعوى نقض القسمة الإ يالمدع   

 
 . 132، 131. ص .ص ، مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛1

 .15. ص مرجع سابق، ( بوحديش عادل؛2

 .903 .ص سابق ،حمد السنهوري ؛ مرجع أعبد الرزاق  (3

ن العبرة في إظهار الغبن هي المقارنة بين أما يلي :"حيث  هجاء في، 14/04/1982بتاريخ  ،الصادر19926قراررقم  (4

 .قيمة أموال التركة وقت القسمة و بين قيمة نصيب الشريك الذي يدعي الغبن

التركة بصفة إجمالية و قارنها بقيمة نفس  كتفى بتقسيم أموالإن تقرير الخبرة الذي صادق عليه قضاة الموضوع أحيث  

 كان على الخبير أن يقوم :ف .الأموال التي جاءت في تقرير القسمة

 أولا: بتقييم أموال التركة وقت القسمة .

 ثانيا: تقييم نصيب الشريك الذي يدعي الغبن وقت القسمة .

بالنظر إلى مقدار  الخمسلمدعي قد لحقه غبن يزيد عن متين لمعرفة ما إذا كان الشريك ايثالثا : ثم يجري مقارنة بين الق

 .129ص حمدي باشا عمر؛مرجع سابق، : نقلا عن،  حصته في المال الشائع قبل القسمة"

 . 93 .ص ( محمد حسين منصور ؛ مرجع سابق ،5

 . 197،  196. ص .ص ( محمد المنجي؛ مرجع سابق ،6



 

 

87 
 

عندئذ يجوز  ،و قد يتعدد الشركاء المغبونون ،تفاقيةنتيجة إجراء القسمة الإ عن الخمسيزيد  

، و قد ينتقل الحق في رفع هذه الدعوى (1)لهم رفع دعوى الغبن سواء منفردين أو مجتمعين

إذا  ،بتداءإحيث يجوز للوارث بعد وفاة الشريك أن يرفع الدعوى  ،إلى ورثة الشريك المغبون

الدعوى المرفوعة بالفعل بعد في أو يستأنف السير  ، قد رفعها قبل وفاته هلم يكن مورث

كما يجوز لدائن الشريك المغبون  .(2)نقطاع سير الخصومة فيها بحكم القانون بوفاة مورثهإ

 . (3)و ذلك طبقا للقواعد المقررة في الدعوى غير المباشرة،سم مدينه إأن يرفع دعوى الغبن ب

 المدعى عليه  - 3.ب  2. 1

ن لأ ،هم سائر الشركاء المشتاعون ،تفاقية للغبنفي دعوى نقض القسمة الإالمدعى عليه    

ن ختصامهم جميعا لأإ يو يجب على المدع ،هذه الدعوى تهدف إلى إبطال القسمة للجميع

 .(4)تفاقية قد تمت بالتراضي بين جميع الشركاءالقسمة الإ

 تفاقية للغبنميعاد دعوى نقض القسمة الإ -3.ب2

:"...و يجب أن ترفع على ما يلي  في شطرها الأول ( .جم .من )ت 732/2تنص المادة    

 للقسمة...". الدعوى خلال السنة التالية

يتدخل بتحديد مواعيد معينة  هي أن المشرع لا ،القاعدة العامة في ميعاد رفع الدعاوى   

لم تسقط الحقوق ما  ،نؤوو بالتالي تظل هذه المواعيد مفتوحة أمام المدعين كيفما يشا ،لرفعها

 ،ستثناءات التي ترد على هذه القاعدةنه من بين الإأغير  ،ذاتها التي تحميها تلك الدعاوى

تفاقية للغبن التي يشترط المشرع رفعها خلال السنة التالية لإجراء دعوى نقض القسمة الإ

ميعاد سقوط و ، و مدة سنة هنا هي (5)الميعاد القانوني لفواتو إلا كانت غير مقبولة  ،القسمة

و إذا كان المال المقسوم  ،،و يبدأ حساب مهلة سنة من يوم تمام عقد القسمة(6)ليس ميعاد تقادم

 ،عقارا فالمدة تحسب من تاريخ شهر عقد القسمة، وإذا كان المال الشائع عقارات أو منقولات

تعاقبة في ن هذه العقود تعتبر مراحل ملأ ،خر عقد للقسمةآفتحسب المدة من تاريخ إتمام 

 03طبقا للمادة ، ( 7)عتماد في حساب المواعيد بالتقويم الميلاديعلى أن يتم الإ ،قسمة واحدة

 ج (. .م .من )ت

 تفاقية للغبنإثبات دعوى نقض القسمة الإ -3.ب3

 على عاتق ،تفاقيةيقع عبء إثبات وقوع الغبن الذي يزيد على الخمس في عقد القسمة الإ   

 . 243 .باشا ؛ مرجع سابق ، ص( محمد كامل مرسي 1

 المعدل و المتمم . (إ.م . إ .ت)من  211:( المادة 2

 ج( المعدل و المتمم . .م .و ما يليها من )ت 189راجع المادة  - 907 .ص حمد السنهوري؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 3

 . 199 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،4

 . 200 ، 199 .ص .ص ( محمد المنجي؛ مرجع سابق ،5

نقطاع ، ويلاحظ مدة حتمية لا يرد عليها الوقف و الإ أنها( مدة السنة المذكورة هي مدة سقوط و ليست مدة تقادم، بمعنى 6

ميعاد هذه  أن إذيختلف عن ميعاد رفع دعوى الغبن في بيع العقار ،  ،تفاقية للغبنميعاد رفع دعوى نقض القسمة الإ نأ

محمد  لمزيد من التفاصيل راجع :، نقطاع هو ثلاث سنوات من وقت البيع، و هو ميعاد تقادم يرد عليه الوقف و الإ الأخيرة

 . 201 .مرجع سابق ، ص المنجي ؛

 . 18،  17 .ص .ص ( بوحديش عادل ؛ مرجع سابق ،7
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تفاقية بسبب الشريك المغبون الذي يدعي الغبن ، وهو المدعي في دعوى نقض القسمة الإ

الغبن ،و لقد يسر المشرع على المتقاسم المغبون الذي لا تعطيه القواعد العامة حق إبطال 
بل تستلزم بالإضافة إلى ذلك ثبوت  ،لتزامات أطرافهإنعدام التعادل بين إالعقد لمجرد 

في هذه الأحكام  الطيش البين و الهوى الجامح لدى الطرف المغبون ، ،ستغلال طرفإ

 .(1)ستغلالمثل هذا الإ إثباتالمتقاسم المغبون من  عفاءإ الخاصة

 تفاقية للغبن حق المدعى عليه في وقف سير دعوى نقض القسمة الإ - 4ب
:"...و للمدعى عليه أن يوقف سيرها و ج( على ما يلي  .م .من)ت732/2تنص المادة    

 .حصته"القسمة من جديد إذا أكمل للمدعى نقدا أو عينا ما نقص من  يمنع

منح المدعى عليه،فرصة لتوقي نقض  الجزائري يتضح من خلال هذه المادة أن المشرع   
(،بما يكفل ين يقوم بتكملة حصة الشريك المغبون )المدعأو ذلك ب ،تفاقية للغبنالقسمة الإ

أن يعرض  ،،فلا يكفي لوقف السير في الدعوى(2)تحقيق المساواة التامة بين الحصتين

أي تكملة  ،تكملة حصته إلى الحد الذي يزول معه الغبن المحظور يلى المدعالمدعى عليه ع
، و يجدر الإشارة أن تكملة القيمة في دعوى (3)القيمة 4/5إلى أربعة أخماس  يحصة المدع

 .(4)تفاقية تختلف عن تكملة القيمة بسبب الغبن في بيع العقارالقسمة الإ

 تفاقية للغبن آثار دعوى نقض القسمة الإ -5ب.
 تفاقية للغبن الآثار التالية :يترتب على دعوى نقض القسمة الإ   

يعني  ،تفاقية للغبنالحكم الذي يصدر في دعوى نقض القسمة الإف ،تفاقية إبطال القسمة الإ /1
و هو يهدف  ، هاالطعن في القسمة لإبطالبإبطال تصرفات الشريك المتقاسم المغبون لقيامه 

ن لم تكن و يكون أعتبارها كإ ،تفاقية التي تمت ، و يترتب على الإبطالالقسمة الإإلى هدم 

إعادة المتقاسمين إلى حالة الشيوع التي كانوا عليها قبل  يهيترتب عل الذي ،ثر رجعيأللحكم 
 .(5)و ذلك عملا بالقواعد العامة في القانون المدني ،تفاقيةإجراء القسمة الإ

لشركاء في الحصص المفرزة التي وقعت في نصيبهم نتيجة سقوط تصرفات باقي ا /2

 للغير . تو عودة هذه الحصص إلى حالة الشيوع خالية من الحقوق التي ترتب ،للقسمة
بقاء أعمال الإدارة التي أجراها باقي الشركاء في الحصص المفرزة التي وقعت في /3

 .(6)محتفظة بأثرها حتى بعد نقض القسمة،نصيبهم للقسمة

لتجاء الشركاء إلى القضاء إكذلك جواز و ،تفاقية جديدةإتفاق الشركاء على قسمة إجواز /4
 لطلب إجراء القسمة القضائية لذات المال الشائع .

إذا وقع غبن لأحد الشركاء في  ،تفاقية للغبن مرة ثانيةجواز رفع دعوى نقض القسمة الإ /5

 . (7)تفاقية الجديدةالقسمة الإ

  
 . 203 .ص ؛ مرجع سابق ،( حسن كيرة 1

 . 202 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،2

 . 172 .ص ( مصطفى محمد الجمال ؛ مرجع سابق ،3

( التكملة في دعوى الغبن في القسمة الاتفاقية تتم إلى الحد الذي يحقق المساواة التامة بين حصتي المدعى و المدعى عليه 4

لمزيد من التفاصيل راجع :عبد .نقاص الالتزامات يكفي أن يرفع عنه الغبن الفاحشأما في دعوى الغبن في بيع العقار فان إ

 . 907، 906  .ص .ص الرزاق احمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،

 ج( المعدل و المتمم. .م .من )ت103( المادة :5

 . 206، 205 .ص .( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، ص6

 . 907 .ص ،حمد السنهوري؛ مرجع سابق أعبد الرزاق  (7
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   (القضاء )القسمة القضائية : ثانيا

 هيكون حكم الذيفتكون قسمة المال الشائع للقضاء ،  ،قد تتخذ القسمة الصورة القضائية   

 فاصلا و منهيا لكل ما يمكن أن تكون قد أثارته هذه الملكية الشائعة من خلافات.

 تعريف القسمة القضائية  -1

 نجد لا فإننا ،لاسيما المواد الخاصة بقسمة المال الشائع )ت.م.ج(بالرجوع إلى نصوص    

القسمة التي تجريها المحكمة بموجب  :"نه يمكن تعريفها بأنهاأغير ،لقسمة القضائية ل اتعريف

حد أبناءا على دعوى ترفع من ،حكم يصدر منها ،رغم معارضة بعض الشركاء في إجراءها 

إفراز و تعيين دعوى  ،فهي إذن. " و تسمى بـ دعوى القسمة ،الشركاء في المال الشائع

 .(1)القضاء من الحصة الشائعة بتدخل

 حالات القسمة القضائية  -2

 تكون قضائية في الحالات التالية : ،قسمة المال الشائع   

 ،حدهم الخروج من حالة الشيوعأتفاقية و أراد : إذا لم يتفق الشركاء على القسمة الإ الأولى

 التي تنص(  .جم .من )ت 724/1المادة  حسب و هذا ،(2)فليس أمامه إلا اللجوء إلى القضاء

فعلى من يريد الخروج من  ،قتسام المال الشائعإختلف الشركاء في إإذا  ":على ما يلي 

 "....الدعوى على باقي الشركاء أمام المحكمة الشيوع أن يرفع

و لكن يوجد بينهم  ،تفاقيةالشائع على إجراء القسمة الإتفاق جميع الشركاء في المال إ: الثانية

ستأذن الوصي أو القيم أو وكيل الغائب إمن هو ناقص أهلية )ذو غفلة ،سفيه و غائب (و 

أو تأذن له بصفة  ،و لم تأذن له بذلكأ ،تفاقحوال المحكمة في قسمة المال بالإالأبحسب 

عندئذ يتعين رفع  ،مشروع القسمة عليهامبدئية ثم لا توافق على إتمام القسمة عند عرض 

 .(3)دعوى القسمة القضائية

 .(4)قاصر بين الورثة في حالة وجودقسمة التركات تتم وجوبا أمام القضاء  :الثالثة

إذا ما تبين لها أن عقد القسمة ،يمكن أن تكون القسمة قضائية بقرار من المحكمة : الرابعة

قسمة المال الشائع عن طريق القضاء في حالة نقض  بإبرامه غير عادل ،إذ يتمنت ذأالذي 

 .(5)فمن المنطقي أن تكون إعادة القسمة عن طريق القضاء ،القسمة بسبب الغبن

نه يتعين أن يقسم المال إف ،حد الشركاء على الشيوع لحصته الشائعةأ:حالة وقف  الخامسة

 .(6)الشائع

 ،جامعة سعد دحلب ،البليدة ،كلية الحقوق ماجستير،ال لنيل شهادة ،مذكرة القسمة القضائية للعقار الشائع( كحيل حياة ؛ 1

 . 06 .، ص2005

 . 92 .( دفاس فوزي ؛ مرجع سابق ، ص2

 . 107 .ص ( رمضان أبو السعود ؛ مرجع سابق ،3

عن طريق من )ت.أ.ج( على ما يلي:"...و في حالة وجود قاصر بين الورثة يجب أن تكون القسمة  181/2تنص المادة  (4

 القضاء".

 . 12 .ص ( كحيل حياة ؛ مرجع سابق ،5

 من قانون الأوقاف المعدل و المتمم .  11( المادة :6
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 دعوى القسمة -3

فإنها تتم بواسطة دعوى ترفع من  ،عتبار أن القسمة القضائية تتم عن طريق القضاءإب   

ختصاص فيها قد أسنده كما أن الإ ،و بذلك فلها مدعي و مدعى عليه ،من له مصلحة طرف

 إلى جهة قضائية معينة .الجزائري  المشرع 

  الخصوم في دعوى القسمة -أ

 يتبين أن أطراف دعوى القسمة القضائية هم: ،(ج .م .من)ت 724/1بالرجوع إلى المادة    

 يالمدع -1أ

 الشركاء في الشيوع -1أ.1

فجميع ،(1)هو كل شريك مشتاع مهما صغرت حصته ،المدعي في القسمة القضائية   

 ،و في حالة ما إذا رفعت الدعوى على بعض الشركاء ،الشركاء خصوم في دعوى القسمة

كما يجوز لهؤلاء أن يتدخلوا في  ،خر جاز للمدعي إدخالهم في الخصومةدون البعض الآ

ختصام بعض الشركاء في إغفل أو إذا ،(2) (إ .م .إ.ت )من 206 -194 وادالخصومة طبقا للم

ن حكم إف ،ن لم يدخل في دعوى القسمة أو لم يتدخل أو يطلب إدخاله في الخصومةأالشيوع ب

كما يجوز للمحكمة أن تأمر بإدخاله في الخصومة من ،(3)القسمة الصادر لا يكون حجة عليهم

صومة طبقا عتراض الغير الخارج عن الخإوما على هؤلاء إلا أن يعترضوا ب ،(4)تلقاء نفسها

نه ليس للخصوم أن يدفعوا بعدم نفاذ الحكم أكما  .و ما يليها (إ .م .إ .ت)من  381للمادة 

خلفين عن تفالشركاء الم ،نه يوجد من الشركاء من لم يختصم في هذه الدعوىأبحجة 

 .(5)نفاذ الحكم في حقهم  مالخصومة هم وحدهم الذين يتمسكون بعد

حل هذا الأجنبي محل الشريك البائع و يصبح  ،الشائعة لأجنبيحد الشركاء حصته أإذا باع    

و يكون له  ،و يخرج الشريك البائع من عداد الشركاء ،شريكا في الشيوع مع سائر الشركاء

الحق في رفع دعوى القسمة دون الشريك البائع ، وعلى المشتري مراعاة إجراءات شهر 

شترى أجنبي جزء مفرز من المال إنه إذا أغير  .الدعاوى العقارية إذا كان المال الشائع عقارا

ختصامه إفلا يجوز له رفع دعوى القسمة و لا يصح ،فلا يعتبر شريكا في الشيوع ،الشائع

عتباره دائن للبائع فله أن يرفع إنه بأإلا ،و إن كان ليس له رفع دعوى القسمة مباشرة ،(6)فيها

 .(7)باشرةسم مدينه طبقا لقواعد الدعوى غير المإالدعوى ب

 

 . 216 .ص ، مرجع سابق ،حق الملكية في ذاته( محمد وحيد الدين سوار؛1

 . 22 .ص ( بوحديش عادل ؛ مرجع سابق ،2

 . 164. ص ، مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛3

 . 913 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 4

 . 22 .ص ، ( بوحديش عادل ؛ مرجع سابق5

 . 15، 14 .ص .ص ( كحيل حياة ؛ مرجع سابق ،6

 . 914، 913. ص .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 7
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 دائني الشركاء  -1.أ2 

ستعمال ما إفلدائني الشركاء  ؛منه 189و المادة  ،(1)(ج .م .من )ت 729تطبيقا للمادة    

تدخلهم في إجراءات القسمة لحماية أنفسهم من كل ب ،القانون في سبيل حماية حقوقهم خولهي

ويستوي  ،سواء كان الدائن ذو حق شخصي أو حق مقيد  ،تواطؤ يحتمل وقوعه بين الشركاء

 ،أو واقعا على غيره من أموال الشريك ،أن يكون الحق واقعا على المال الشائع المراد قسمته

زموا بإدخال الدائنين المعارضين في لتإحد دائني الشركاء ،أفإذا تمت معارضة القسمة من 

و إلا كانت القسمة غير نافذة في حقهم دون حاجة إلى إثبات حصول تواطؤ على  ،الدعوى

متياز( إأما الدائنين المقيدة حقوقهم )رهن رسمي ،حيازي ،حق تخصيص ،. (2)الإضرار بهم

    نهم أية معارضة ع صدريلتزم الشركاء بإدخالهم في الدعوى و لو لم ت ،قبل رفع الدعوى

و للدائنين الذين لم يتدخلوا في إجراءات القسمة ،(3)و إلا كانت القسمة غير نافذة في حقهم

أن يطعنوا فيها في حالة توافر الغش من طرف الشركاء  ،الرغم من دعوتهم للتدخلعلى 

ركاء ،كما يحق للدائنين الرجوع على الش(4)(ج .م .من )ت 729وفقا للمادة  ،المتقاسمين

 ،تعويضا عن الضرر الذي لحقهم من جراء هذه القسمة على أساس الخطأ ،متضامنين

كما يجوز للشركاء أن يمنحوا للدائن حقه ،فلا تصبح له  .المتمثل في عدم إدخالهم في الخصام

 .(5)طعن في القسمة ثم يرجع هؤلاء الشركاء على الشريك المدينالمصلحة 

 عليه ىالمدع -2أ

حيث أن دعوى القسمة لا ترفع إلا من شريك على  ،عدا رافع الدعوى شريك ماهو كل    

دعوى القسمة تقام على ف ،(ج .م .من)ت 724/1و هو ما يستفاد من نص المادة  ،شريك

عوة كافة دفلابد من  ،لا تقبل التجزئة هانذلك لأ ،جميع الشركاء و أصحاب الحقوق العينية
 همحدأفإذا أهملت دعوة  ،(6)للحضور على المال الشائعالشركاء وأصحاب الحقوق العينية 

، الصادر 47222رقم و هو ما أكدته المحكمة العليا في قرارها ،(7)كانت القسمة قابلة للنقض

و  ،في ذلك أحكام التدخل و الإدخال في الخصومة ىعلى أن يراع،(8)07/12/1988 بتاريخ
 الوليو الوكيل القضائي لتمثيل الغائب يدع إذا كان من بين الشركاء غائب أو ناقص أهلية ،

 .(9)ناقصها أو م الأهليةيأوالوصي لتمثيل عد
 .ج( المعدل و المتمم  .م .من)ت 729: ( المادة 1

 . 915 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 2

 . 84 .ص ( رمضان أبو السعود ؛ مرجع سابق ،3

 . 99 .ص ( دفاس فوزي ؛ مرجع سابق ،4

 . 916، 915 .ص.ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 5

 . 16 .( كحيل حياة ؛ مرجع سابق ، ص6

 . 146 .ص ، مرجع سابق ،حق الملكية في ذاته( محمد وحيد الدين سوار؛7

ختلاف الشركاء في قسمة المال الشائع يلزم من يريد الخروج من الشيوع أن يرفع دعوى على إ ( جاء في القرار ما يلي :"8

 .120نقلا عن: حمدي باشا عمر؛ مرجع سابق ، ص. ".جميع الشركاء 

 . 16 .ص ( كحيل حياة ؛ مرجع سابق ،9
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 ختصاص الإ -ب

 ختصاص النوعي الإ -1ب

ن المحكمة إف ،(ج .م .من )ت 724/1و كذا المادة  (إ .م .إ .ت)من  33و 32حسب المواد    

و 511بحيث يختص القسم العقاري طبقا للمادتين  ،هي التي تختص بالنظر في دعوى القسمة

كما يمكن أن يختص قسم  ،بدعاوى القسمة المتعلقة بالأملاك العقارية (،إ .م .إ .ت)من  512

و هذا سواء كان المال الشائع  ،اثاإذا كان سبب الشيوع مير،شؤون الأسرة بدعوى القسمة

 .(1)(إ .م.إت.)من499و 498و كذا المادتين  (ج .أ .ت)من  181طبقا للمادة  ،منقولاا أوعقار

 ختصاص المحلي الإ -2ب

ختصاص يؤول إلى المحكمة التي يقع في ن الإإف (،إ .م .إ .ت)من  37الأصل حسب المادة    

أو الموطن ،آخر موطن له إذا لم يكن له موطنأو ،عليه  ىختصاصها موطن المدعإدائرة 

أما إذا  ،إذا كان المال الشائع منقولا (إ .م .إ .ت)من  38حدهم طبقا للمادة أالمختار أو موطن 

إلى المحكمة التي يقع في  (،إ .م .إ .ت)من  40ختصاص يؤول حسب المادة كان عقارا فالإ

    (إ .م .إ .ت)من  40/2ختصاصها موقع العقار ،وفي مواد المواريث فحسب المادة إدائرة 

ختصاص يؤول إلى الجهة القضائية التي يقع في دائرتها موطن فالإ ،منه 498و المادة 

 .(2)المتوفي

 الفرع الثاني 

 طرق القسمة

معتمدا في ذلك على طبيعة المال الشائع و  ،المشرع حدد كيفيات خاصة تنعقد بها القسمة   

ن يقسم هذا المال إلى أو الأصل أن تتم قسمة المال الشائع قسمة عينية ب،(3)مدى قابليته للقسمة

أما  ،)أولا(عادل نصيبه في هذا المال الشائعتو يحصل كل شريك على حصة منه  ،حصص

نها إحداث نقص كبير أيقبلها أو كان من شن المال الشائع لا لأ ،إذا تعذر إجراء القسمة العينية

 .  )ثانيا( (4)فتكون حينئذ القسمة بطريق التصفية ،في قيمة المال الشائع

  : القسمة العينية أولا

إن رأت وجها  ،و تعين المحكمة...:"( على ما يلي ج .م .من )ت 724/2تنص المادة    

 ،إن كان المال يقبل القسمة عينا ،خبيرا أو أكثر لتقويم المال الشائع و قسمته حصصا ،لذلك

 ،هي القسمة التي تحدد لكل شريك جزءفالقسمة العينية .دون أن يلحقه نقص كبير في قيمته"

 المدنية و الإداريةالوجيز في شرح الأحكام المشتركة لجميع الجهات القضائية وفق قانون الإجراءات ( دلاندة يوسف ؛ 1

 . 39 - 37 .ص.، ص2011، دار هومة للطباعة و النشر و التوزيع ،الجزائر ، 3، ط الجديد

 . 42 - 40 .ص .ص ( دلاندة يوسف ؛ مرجع سابق ،2

 . 93 .ص ( كحيل حياة ؛ مرجع سابق ،3

ج ( المعدل و المتمم على ما  .م .من )ت 728/1تنص المادة  - 160، 159 .ص .( محمد حسن قاسم ؛ مرجع سابق ، ص4

   بالمزاد...". هذا المالبيع  ،نها إحداث نقص كبير في قيمة المال المراد قسمتهأأو كان من ش،يلي :" إذا تعذرت القسمة عينا 
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ستعانة و يتم ذلك في الأصل  بتقسيم الشيء عن طريق الإ ،من المال الشائع يعادل حصته

 شروط معينة، كما أنها تمر بعدة مراحل.،بتوفر (1)بخبير إلى حصص عينية

 شروط القسمة العينية -1

 نه يشترط في القسمة العينية شرطان :أ،يتضح من خلال نص المادة المذكورة آنفا    

  .(2):أن يكون المال الشائع محل التقسيم قابلا للقسمة عينا الأول

 .(3)المال الشائع نقصا كبيرا في قيمته ب: ألا تحلق القسمة العينية  الثاني

أن للمحكمة السلطة التقديرية في  ،من )ت.م.ج( 724 كما يتضح من خلال نص المادة    

 ،من خلال المصادقة على تقرير الخبير في تكوين الحصص من عدمه ،إجراء القسمة العينية

فالأصل أن المحكمة هي من تتولى تعيين خبير بحكم تمهيدي يقضي بندب خبير للقيام 

و ذلك لما قد تستلزمه عملية القسمة من عمليات حسابية و فنية ليس بمقدور  ،بالقسمة

 .(4)بها  مالمحكمة القيا

 مراحل القسمة العينية -2

 : الثلاث التالية مراحلبال تمر القسمة العينية    

  تكوين الحصص المرحلة الأولى :

 ،ن الخبير الذي تعينه المحكمة يتولى تكوين الحصصإف ،(ج .م .من)ت 725حسب المادة    

صغر نصيب و أقسمة المال الشائع إلى حصص ، و يتم ذلك بحسب الأصل على أساس  أي

كانت القسمة و يستوي الأمر إذا ،(5)تعذر ذلك يجوز أن تكون القسمة بمعدلذا و إ ،بالتساوي

فإذا كانت جزئية قسم الخبير إلى حصص الجزء من المال الشائع الذي يراد  ،كلية أو جزئية

ن يكون أو قد تكون القسمة جزئية ب ،قسمته و ترك الباقي من المال على شيوعه دون تقسيم

فيفرز الخبير للأولين  ،بعض الشركاء هم الذين يريدون التخلص من الشيوع دون الآخرين

 .(6)يبهم و يقسمه إلى حصصنص

 صغر نصيب أتكوين الحصص على أساس  -1

:"يكون الخبير الحصص على أساس ( على ما يلي ج .م .من )ت 725/1تنص المادة    

 فالخبير عندما يشرع في قسمة المال  ، " ...كانت القسمة جزئية لوحتى و  ،نصيب صغرأ

 . 176  .( مصطفى محمد الجمال ؛ مرجع سابق ، ص1

،الصادر 51887هذا ما أكدته المحكمة العليا في قرار لها تحت رقم  - 94 .ص ( دفاس فوزي ؛ مرجع سابق ،2

بيعها لعدم إمكانية قسمتها بن الطاعنين دفعوا أن الدور الخمسة التي حكم أما يلي :"  هجاء في، الذي 13/02/1989بتاريخ

ستئناف التي أعرضت عن دفعهم ن جهة الإإخر ليعطي رأيه فيها ،فآر بل تقبل القسمة و طالبوا بتعيين خبي ،هي ليست كذلك

نه ثبت عمليا أن الدار الواحدة كثيرا ما تقسم بين أخاصة و  ،نعدام التسبيبإهذا ، وأهملت  الرد عليه شابت قرارها ب

 . 119 .ص ،حمدي باشا عمر؛ مرجع سابق نقلا عن: ؛الشركاء أو الورثة فيها"

 . 94 .ص مرجع سابق ،( دفاس فوزي ؛ 3

 . 166 .ص ، مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛4

 . 208 .ص ( حسن كيرة ؛ مرجع سابق ،5

 . 46 .ص ( كحيل حياة ؛ مرجع سابق ،6
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صغر نصيب للشركاء ،فيقسم المال إلى أجزاء تساوي أنه يعتمد على إف ،حصصإلى الشائع   

 ،(1/3( ،الثلث )1/2الشركاء هي :النصف ) ةصبأنو مثال ذلك أن تكون  ،هذا النصيب

 .(1)( فيقسم المال الشائع إلى ستة أجزاء 1/6السدس )

 تكوين الحصص عن طريق التجنيب  -2

كطريقة لقسمة أو تكوين المال الشائع حصصا  ،لم ينص المشرع الجزائري على التجنيب   

 ،صغر نصيبأعتمادها إذا تعذر تكوين الحصص على أساس إرغم أنها طريقة يمكن  ،عينية

في حالة كون تقسيم المال الشائع إلى أنصبة  ،كما يمكن اللجوء كذلك إلى هذه الطريقة

 ،يهاتفاق جميع الشركاء علإكما يجوز ذلك في حالة  ،(2)صغيرة يؤدي إلى الإنقاص من قيمته

،ووفقا لهذه (3)صغر نصيبأأساس  جمعوا على عدم تمسكهم بتكوين حصصهم علىأأي إذا 

و نحن نرى أنها أفضل طريقة لتسوية  ،الطريقة يعين الخبير لكل شريك جزء يعادل حصته

 الحصص تسوية كاملة .

   تكوين الحصص بمعدل -3

قد  ذلك  نإف ،إذا كان الأصل في القسمة العينية هو التسوية بين الحصص تسوية كاملة   

إكمال الحصة الناقصة عينا بمبلغ نقدي  استثناءإو حينئذ يجوز  ،يكون عسيرالتحقق عملا

و هو ما تقضي به ،(4)هم عيناتنصبأكبر من أيدفعه المتقاسمون الحاصلون على حصص 

حد الشركاء كامل أو إذا تعذر أن يأخذ ...:"( بنصها على ما يلي ج .م .من )ت725/2المادة 

 .عوض بمعدل عما نقص من نصيبه" نصيبه عينا

و هو  ،أن يحصل كل المتقاسمين على حصة عينية ،يشترط لتطبيق القسمة بطريق المعدل   

 .(5) 25/03/1998الصادر بتاريخ  151301تحت رقم ها لما أكدته المحكمة العليا في قرار

 المرحلة الثانية :الفصل في المنازعات

يقوم من يهمه التعجيل من  ،بمجرد إعداد تقرير الخبرة و إيداعه بأمانة ضبط المحكمة   

رفع دعوى رجوع بعد الخبرة ، وعلى فرض أن الخبير قسم المال الشائع إلى بالشركاء 

عن ذلك بين الشركاء المتقاسمين تفصل فيها  أن كل المنازعات التي تنشإف ،حصص عينية

  ،(6)(ج .م .من )ت 726و هو ما نصت عليه المادة  ،المحكمة قبل الفصل في دعوى القسمة

  .رفضه، أوها مشروع القسمة المقترح من طرفهنيذلك إما بالمصادقة على تقرير الخبير و تب

 . 544 .ص ( رمضان أبو السعود ؛ مرجع سابق ،1

 . 167 .ص ، مرجع سابق ، الحقوق العينية الأصلية( نبيل إبراهيم سعد ؛ 2

 . 303 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،3

 . 209 .ص سابق ،( حسن كيرة ؛ مرجع 4

حد الشركاء كامل نصيبه عينا عوض بمقابل عما نقص أنه إذا تعذر أن يأخذ أ( جاء في القرار ما يلي :" من المقرر قانونا 5

ثنين من الشركاء نصيبهما نقدا كلية دون الحصول إأن قضاة الموضوع منحوا  - في قضية الحال  -من نصيبه .و من الثابت 

خطئوا في تطبيق القانون ،الأمر الذي يستوجب نقض أالمادة المذكورة آنفا و  صذلك نبفخالفوا  ،على نصيب ناقص عينا

 .28. ص ،  1998سنة  ،02ق، عدد  .م القرار ".

ج( المعدل و المتمم على ما يلي :"تفصل المحكمة في كل المنازعات و خاصة منها ما  .م .من )ت 726( تنص المادة 6

 يتعلق بتكوين الحصص".



 

 

95 
 

أن المنازعات التي تثور بين الشركاء هي  ،ة الذكرلفالسا 726يتضح من خلال المادة    

و  ،زعات أخرى لا تتعلق بتكوين الحصصو منا ،لقة بتكوين الحصصالمنازعات المتع

 "خاصة منها" .يتضح ذلك من خلال عبارة 

 المنازعات المتعلقة بتكوين الحصص  النوع الأول :

و من أمثلة ،(1)متعلقة بتقويم المعدلات أو التشكيك في مدى تساوي الحصصو تكون عادة    

نه أأو  ،حد الشركاء أن الحصص التي كونها الخبير غير متساويةأدعاء إ ،هذه المنازعات

نه أتبعها الخبير ،أو إيمكن تقسيم المال الشائع بطريقة أو وسيلة أفضل من الطريقة التي 

أو أن المعدل الذي قدره  ،بدون معدل إذا كان قد أجراها بمعدل يمكنه إجراء القسمة العينية

 .(2)الخبير غير مناسب سواء كان منخفضا أو مغالى فيه

 المنازعات التي لا تتعلق بتكوين الحصص النوع الثاني :

كالتشكيك في ملكية شريك لحصته الشائعة أو النزاع في  ،هي منازعات تدور حول الملكية   

و كذا النزاع حول طبيعة الشيوع في المرافق المشتركة في العقار  ،الشركاء حدأمقدار حصة 

 .(3)و ما إذا كان الشيوع فيها عاديا أم إجباريا ...الخ

لا يقبل  ،تفصل المحكمة في هذه المنازعات )النوع الأول و الثاني( بحكم تمهيدي   

عوى القسمة طبقا للمواد أي الفاصل في د ،ستئناف إلا مع الحكم الصادر في الموضوعالإ

و تطبيقا لذلك تظل دعوى القسمة  ،(4)و فصلها فيها وجوبي (،إ .م .إ .ت)من  298،334

أي ترجئ المحكمة الفصل في ،موقوفة أمام المحكمة لحين الفصل في هذه المنازعات نهائيا 

 .(5)القسمة إلى أن تصير هذه الأحكام التمهيدية نهائية

 الحكم بإعطاء كل شريك نصيبه المفرز  المرحلة الثالثة :

 قتراع ، و تثبتالقسمة بطريق الإ ي:" تجر( على ما يلي ج .م .من )ت 727تنص المادة 

 .المحكمة ذلك في محضرها و تصدر حكما بإعطاء كل شريك نصيبه المفرز"

و ذلك بعد تكوين الحصص  ،قتراعأن تتم القسمة عن طريق الإالجزائري  يشترط المشرع    

بحيث يقوم من يهمه التعجيل بتحريك دعوى  ،(6)و الفصل في المنازعات التي تثيرها القسمة 

 و في  ،حتى يفصل نهائيا في المنازعات ،القسمة من جديد بعد أن كانت المحكمة قد أوقفتها

 . 925 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 1

 . 216،  215 .ص .ص مرجع سابق ، ( محمد المنجي ؛2

 . 925 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 3

 إن ما يلي :" هجاء في، الذي 17/12/1990، الصادر بتاريخ  65223هذا ما أكدته المحكمة العليا في القرار رقم (4

في قضية  -صص الشركاء ، ولما ثبت المحكمة تفصل في المنازعات المعروضة عليها و خاصة ما يتعلق منها بتكوين ح

أن قضاة الأساس بمصادقتهم على الخبرة دون الفصل في المنازعة المتعلقة بتشكيل الحصص خاصة و أن الأطراف  -الحال

 .71. ص ،1999، سنة 04ق،عدد .م  ؛ "و عرضوا قرارهم للنقض مازالوا في حالة شيوع ، يكونوا قد خرقوا القانون

 . 218 .ص مرجع سابق ،( محمد المنجي ؛ 5

 . 95 .ص ( دفاس فوزي ؛ مرجع سابق ،6
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و ،(1)تصدر المحكمة حكما بإعطاء كل شريك نصيبه المفرز بعد إجراء القرعةهذه المرحلة  

المحكمة ملزمة بإظهار مزايا الحصص و تسبيب حكمها الرامي إلى توزيع الحصص على 

كما ،(3)حتى يتسنى للمحكمة العليا ممارسة الرقابة عليها ،(2)قتراعالشركاء عن طريق الإ

و إذا تمت القسمة العينية للمال ،(4)قتراعتلزم بتحرير محضر بوقوع القسمة عن طريق الإ

و  ،قل من نصيبه عيناأيحكم القاضي بالتعويض للشريك الذي يحصل على  ،الشائع بمعدل

 .(5)نصيبه كبر منأيعوض من طرف الشريك الذي يحصل على حصة 

           قسمة التصفية : ثانيا

نها أأو كان من ش،:"إذا تعذرت القسمة عينا( على ما يلي ج .م .من )ت 728تنص المادة    

 بالطريقة المبينة في بالمزاد بيع هذا المال،إحداث نقض كبير في قيمة المال المراد قسمته

و تقتصر المزايدة على الشركاء وحدهم إذا طلبوا هذا  ،قانون الإجراءات المدنية

  ".بالإجماع

قتسام الشركاء ثمن بيع المال الشائع بالمزاد كلا بنسبة إعلى أنها  ،تعرف قسمة التصفية   

بحيث لا يحل اللجوء إليها إلا  ،حتياطيا لإجراء القسمةإأنها ليست إلا طريقا ما ك،(6)حصته

و يكفي تعذر القسمة العينية  ،عند تعذر سلوك الطريق الأصلي و هو طريق القسمة العينية

عن طريق ،و المحكمة هي التي تقدر مدى تحقق هذا التعذر ،لتجاء إلى قسمة التصفيةللإ

 .(7)تعيين خبير لهذا الشأن خاصة إذا كان المال الشائع عقارا

 تصفية الاللجوء إلى قسمة حالات  -1

 : تينالتالي لتينفي الحا،تتم قسمة المال الشائع عن طريق التصفية   

 عينا  ةلقسملالمال الشائع  ابليةعدم ق الحالة الأولى :

 ن إف آلة ،أو سفينة ، ،بتداء ،كما لو كان سيارةإإذا كان المال الشائع لا يقبل القسمة عينا    

 . 51 .ص،  ( كحيل حياة ؛ مرجع سابق 1

أن قضاة  -في قضية الحال -جاء فيه ما يلي :"و لما كان ثابتا ، 28/10/1992 الصادر بتاريخ ،91439( قرار رقم 2

 ،قتراعغفلوا في قرارهم المطعون فيه التطرق إلى تكوين الحصص و  إجراء القسمة بين الشركاء بطريقة الإأالموضوع 

 .18ص  ، 1994، سنة 03ق، ،عدد  .فإنهم بذلك خالفوا القانون"؛ م

جاء فيه ما يلي: "كل حكم أو قرار يحكم بالقسمة دون بيان مزايا كل ،26/09/1988 الصادر بتاريخ، 47071( قرار رقم 3

 .33،ص.1992،سنة  01م.ق،عدد نصيب من الأنصبة الموزعة على الأفراد يعد تقصيرا يمنع معرفة مدى عدالة القسمة"؛ 

جاء فيه ما يلي :"من المقرر قانونا أن قسمة الملكية الشائعة تجرى  ،25/10/1989 ،الصادر بتاريخ 54849( قرار رقم 4

  .قتراع و تثبت المحكمة ذلك في محضرهابطريق الإ

ن جديد القضاء بالمصادقة أن قضاة المجلس بإلغائهم الحكم المستأنف لديهم و م - قضية الحال -كان من الثابت في لما و 

 ؛ قتراع يكونوا بقضائهم كما فعلوا خرقوا القانون "دون تحرير محضر بوقوع القسمة عن طريق الإ ،على تقرير الخبير

 .120 .، ص مرجع سابق : حمدي باشا عمر؛ نقلا عن

 . 96 .ص ( دفاس فوزي ؛ مرجع سابق ،5

 . 55 .ص ( كحيل حياة ؛ مرجع سابق ،6

 . 210 .ص ؛ مرجع سابق ، ( حسن كيرة7
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حد أبالمزاد العلني لهذا المال الشائع و هذا بناءا على طلب ،(1)تتم عن طريق البيعالقسمة  

إلا بعد  ،بتداء ما إذا كان غير قابل للقسمةإأما إذا كان المال الشائع لا يعرف  ،الشركاء

ن الأمر يحتاج إلى البدء بالقسمة العينية و في حالة إف ،معاينته من طرف الخبير أو المحكمة

يلتجأ إلى القسمة عن طريق  ،ستحالة قسمة المال الشائع عينا من طرف الخبيرإالتأكد من 

 .(2)التصفية

 إحداث القسمة العينية نقص في قيمة المال الشائعالحالة الثانية :

نها إحداث نقص كبير في قيمته ، كما أإذا كانت قسمة المال الشائع عينا ممكنة و لكن من ش   

رض معدة للبناء و لو قسمت أصبح كل جزء منها صغير إلى حد ألو كان المال الشائع قطعة 

ففي هذه الحالة تقرر المحكمة ،(3)أو لا يسمح إلا ببناء مبان صغيرة ،لا يسمح بالبناء فيه

طريق بيع المال الشائع بالمزاد العدول عن القسمة العينية و تأمر بإجراء قسمة التصفية عن 

 .(4)و يقسم الثمن على الشركاء كل بقدر نصيبه ،العلني بالطريقة المبينة في القانون

 قتصار المزايدة على الشركاء في الشيوع إ -2

حد الشركاء أو شخصا من أسواء كان  ،تقدم للمزايدةينه يجوز لأي شخص أن أالأصل    

أعطى الشركاء  ،ة الذكرلفج( السا .م .من )ت 728لكن المشرع و بمقتضى المادة  ،الغير

حد أفإذا رسا المزاد على  ،(5)إذا طلبوا ذلك بالإجماع ،الحق في قصر المزاد عليهم وحدهم

الشركاء يكون المزاد في هذه الحالة قسمة بطريق التصفية ، وإذا رسا المزاد على أجنبي 

و في  ،و لكنه يعد بيعا في علاقة الشركاء بالمشتري الأجنبي ،كاءعتبر قسمة بين الشرأ

 .(6)الحالة الأولى تطبق أحكام القسمة و تطبق أحكام البيع في الحالة الثانية

،الصادر بتاريخ  354940رقم جاء في قرار المحكمة العليا  - 163 .( محمد حسن قاسم ؛ مرجع سابق ، ص1

مجلة المحكمة  "؛ابيع السفينة المملوكة على الشيوع بالمزاد العلني ،لتعذر قسمتها عينيجوز  " :ما يلي ،21/02/2007

 .149ص. ، 2007، 02العليا،عدد 

جاء فيه ما يلي :"إذا كان  ؛ 05/11/1984 خالصادر بتاري، 33797قرار رقم  - 96 .( دفاس فوزي ؛ مرجع سابق ، ص2

ستئناف بصرف الأطراف ن قضاة الإإف،محل النزاع غير قابلة للقسمة نه لم يثبت إلى حد الآن أن الدار أالواضح من 

 ،بين عن طريق الخبرة أن العقار لا يقبل حقيقة القسمة كما يزعمه الطاعنونتبتدائية ليللتقاضي من جديد أمام المحكمة الإ

 .126 .مرجع سابق ، ص؛ : حمدي باشا عمر نقلا عن كانوا على صواب فيما قضوا به "؛

 . 55 .ص كحيل حياة ؛ مرجع سابق ،( 3

"و نظرا  :؛ جاء فيه ما يلي 06/10/1984 الصادر بتاريخ ،33120؛ قرار رقم  210 .ص ( حسن كيرة؛ مرجع سابق ،4

نه من المتعذر قسمته عينا دون التخفيض من قيمته و الإضرار إف ،لعنصر العملاء الذي يدخل في تكوين المحل التجاري

مرجع ؛نقلا عن: حمدي باشا عمر  ،لوسيلة الوحيدة للخروج من الشيوع" ن بيعه بالمزاد العلني هو اإف ،بمصالح المتقاسمين

 .125 .سابق ، ص

 الصادر بتاريخ ، 94089رقم قرار   - 144 .ص ،مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 5

عارض صراحة بيع الأملاك العقارية بين الورثة  -المستأنف عليه سابقاأن  -ما ثبت لو  جاء فيه ما يلي :" ،26/10/1993

ببيع التركة ن القرار القاضي إتفاق جميع أطراف النزاع على ذلك ، و بالتالي لم يحصل الإجماع لذلك فإنه يؤكد عدم إفقط ،ف

 .79، ص.1994، سنة 01،م.ق ، عدد أساء تطبيق القانون"ط ، قد عين فقبين الورثة المتناز

 .  163 .ص ( محمد حسن قاسم ؛ مرجع سابق ،6
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فيجب  ،نه يجب مراعاة مصلحة ناقص الأهليةإف ،إذا تم اللجوء إلى القسمة بطريق التصفية   

ج( قد حسمت الأمر على  .أ .تمن ) 89فالمادة ،ألا تقتصر المزايدة على الشركاء فقط 

و ذلك  ،للوصول إلى أعلى ثمن ،وجوب بيع أموال القصر بالمزاد المفتوح على الأجانب

مع وجوب حصول نائبه )الولي ،الوصي ،القيم (على ،(1)لحمايته من كل تواطؤ بين الشركاء

، هذا و قد منح (2) المحكمة قبل أن يوافق على قصر المزايدة على الشركاء فقطمن إذن 

في معارضة الحق ،( دائني الشركاء على الشيوع ج .م .من)ت 729المشرع بمقتضى المادة 

قتصار البيع على الشركاء إأي معارضتهم على  ،بيع المال بالمزاد العلني بغير تدخلهم

  .(3)فقط

 مراعاة الإجراءات القانونية لبيع المال الشائع -3

بحيث  ،تتم قسمة التصفية عن طريق بيع المال الشائع بالمزاد العلني و إلا كانت باطلة   

يقضي بنقض القرار الذي قضى بإلزام  ،صدر قرار عن المحكمة العليا بهذا الخصوص

دون عرض الدار للبيع  ،عليهمى بين المدعوالمدعين ببيع منابهم في الدار المشاعة بينهم 

و على المتقاسمين مراعاة القواعد المقررة لبيع العقارات بالمزاد العلني ، (4)بالمزاد العلني

:" إذا تقرر و التي تنص على ما يلي  ،منه 1/ 786بمقتضى المادة  (إ .م .إ .ت)في المقررة

الحق العيني العقاري المملوك على الشيوع لعدم  أو/و بحكم أو قرار قضائي بيع العقار

بغير ضرر أو لتعذر القسمة عينا ،بيع العقار عن طريق المزاد العلني بناء  ةقسمالإمكان 

و تودع بأمانة ضبط المحكمة التي يوجد  ،يعدها المحضر القضائي ،ععلى قائمة شروط البي

و يبقى  ،"...بناء على طلب من يهمه التعجيل من المالكين على الشيوع ،فيها العقار

الحق في طلب إلغاء قائمة شروط البيع  ،للمالكين على الشيوع و أصحاب التأمينات العينية

 .(5)عتراض بطريق الإ

 الجهة القضائية المختصة بإجراء قسمة التصفية  -4

)النوعي و  ختصاصلنفس قواعد الإ ،تخضع قسمة المال الشائع عن طريق التصفية   

أشرنا إليها في ن أالتي سبق لنا و  ،التي تخضع لها القسمة العينية للمال الشائع المحلي(،

  القسمة العينية.

 

 . 34 .ص بوحديش عادل ؛ مرجع سابق ، (1

 . 49 .ص (مشتاوي سمير ؛ مرجع سابق ،2

 . 97 .ص، ( دفاس فوزي ؛ مرجع سابق 3

 . 126 .ص نقلا عن:حمدي باشا عمر ،مرجع سابق ،؛. 02/06/1986 الصادر بتاريخ ،41996( قرار رقم 4

 ،على ما يلي :"يقوم المحضر القضائي بالتبليغ الرسمي عن إيداع قائمة شروط البيع (إ .م .إ .ت)من  787( تنص المادة 5

و لهؤلاء حق طلب إلغاء قائمة شروط البيع بطريق  ،و جميع المالكين على الشيوع ،إلى الدائنين أصحاب التأمينات العينية

 (.إ .م .إ .ت)من  737،738 تين:اعاة أحكام المادأي بمر ،طبقا لأحكام هذا القانون" ،قتضاءعند الإ ،عتراض على القائمةالإ
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 المبحث الثاني 

 آثار القسمة

بإفراز جزء محدد من المال الشائع لكل شريك  الشيوعوظيفة القسمة هي إنهاء حالة    

تفاقية أو إ،سواء كانت القسمة (1)زستئثار و الإفراسبيل الإعلى متقاسم، فيتملكه ملكية خالصة 

نه يترتب عليها أثران مهمان :الأول ،إفراز المال إبطريق التصفية ،فقضائية ،عينية أو 

يعادل حصته فيه. فبعدما كانت حصة  هالشائع بحيث يختص كل شريك متقاسم بجزء من

بعد وقوع القسمة مركزة في نصيب  تصبحالشريك شائعة في كل المال الشائع أثناء الشيوع 

الثاني: يضمن المتقاسمون بعضهم  ،)مطلب أول( (2)محدد ،يخلص له دون غيره من الشركاء

ختص به كل منهم في إحتى يستقر الجزء الذي  ،ستحقاقإلبعض ما قد يقع من تعرض أو 

 )مطلب ثاني(. (3)القسمة

 المطلب الأول 

 إفراز المال الشائع

 ،ختصاص كل شريك بملكية حصته مفرزة من هذا المالإيقصد بإفراز المال الشائع،    

ختص به في القسمة ملكية مفرزة إستقلال كل شريك بملكية الجزء الذي إهو  ،خربمعنى آ

 .(4)مستقلة عن غيره من الشركاء المتقاسمين

فهو في معناه  ،و الهدف الذي يرمي إليه المتقاسمون ،الإفراز هو الأثر الجوهري للقسمة   

البسيط تخصيص لجزء مفرز من الشيء الشائع يصبح مملوكا للشريك المتقاسم على سبيل 

ذلك الحق الذي كان واردا على الشيء كله لا يخول صاحبه سوى نسبة معينة من  ،نفرادالإ

 أما النسبة الباقية من هذه الميزات فقد كانت للشركاء الآخرين. ،كل ميزاته

خلال العصور  ،ثار تكييف عملية الإفراز جدلا في الفقه منذ القانون الرومانيمع ذلك فقد أ   

ثم الأثر الرجعي ،ثر القسمة من الأثر الناقل أفقد تتطور  ،الوسطى و مازال يثيره حتى اليوم

 أما الفقه الحديث، فقد غلب الأثر الكاشف للقسمة ،)فرع أول( (5)وصولا إلى الأثر الكاشف

لأنه ما تقتضيه وظيفة القسمة ،خذ على سبيل الحقيقةؤالذي يجب أن ي ،ورينعن الأثرين الآخ

نطاق تطبيق الأثر الكاشف و النتائج التي تترتب  :لتينأنبحث في هذا الصدد مسوف س ،ذاتها

 )فرع ثاني( .  (6)عنه

 . 35 .ص ( بوحديش عادل ؛مرجع سابق ،1

 . 389 .ص ( أنور العمروسي ؛ مرجع سابق ،2

 . 180 .محمد الجمال ؛ مرجع سابق ، ص ( مصطفى3

 .372 .( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، ص4

 .180،181 .ص .(مصطفي محمد الجمال ؛مرجع سابق ، ص5

 .959 .حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ، صأ(عبد الرزاق 6
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 ولالفرع الأ

 ثر القسمة من الأثر الناقل إلى الأثر الكاشفأتطور 

بجزء إن الأثر الأساسي الذي يترتب على قسمة المال الشائع، هو أن يختص كل متقاسم     

إلا أن شراح القانون قد .مفرزمن المال يعادل حصته فيه بعدما كانت شائعة في كل المال

،ترتب (1)ختص فيهإلذي المفرزاصبح فيه الشريك مالكا للجزءأإختلفوا في بيان الوقت الذي 

فقد كان الرومان يعتبرون القسمة ،(2)ثر القسمةأأيضا في تحديد طبيعة ختلافهم إعلى ذلك 

)أولا( ،ثم ظهرت فكرة الأثر الرجعي للقسمة التي جاءت بها النظرية (3)ناقلة للملكية

عتبر الإفراز عملية كاشفة للحق بالتالي يكون للقسمة إ)ثانيا( ،أما الفقه الحديث فقد (4)التقليدية

 .)ثالثا((5)ثر كاشف أ

 أولا :الإفراز عملية ناقلة للملكية في القانون الروماني 

هذا ،حيث أنها تتضمن عملية مقايضة  ،كان القانون الروماني يعتبر القسمة ناقلة للملكية   

لكل شريك أثناء الشيوع حصة في كل ذرة من ذرات الشيء  نهأ التصور كان مبنيا على

دون أن يكون  ،فإذا ما تمت القسمة أصبح كل منهم مالكا لجزء مفرز ملكية خالصة ،الشائع

 ،ن الحصص الشائعةأمعنى ذلك أن مقايضة تمت في ش ،للآخرين أي حق في هذا النصيب

في مقابل تنازل هؤلاء ،نصبائهم أحيث تنازل كل شريك لشركائه الآخرين عن حصته في 

و لما كانت المبادلة ناقلة للملكية فالقسمة ،(6)ا الشريكختص به هذإعن حصصهم الشائعة فيما 

يكون ،(8)بموجب الأثر الناقل للقسمة. (7)التي أجرت هذه المبادلة تكون هي أيضا ناقلة للملكية

و قد رتب الرومان على هذا أن ،الشريك مالكا للجزء المفرز الذي آل إليه من وقت القسمة 

 ،ختص به المتقاسم من نصيب مفرزإفيما  ،للمتقاسمين الآخرينجعلوا كل متقاسم خلفا خاصا 

حق  أوكحق رهن  ،فينتقل إليه محملا بالحقوق العينية التي رتبها المتقاسمون قبل القسمة 

هذا فضلا عن نتائج ،دفع الرسوم المفروضة على نقل الملكيةبكل متقاسم  لزموا،كما أ(9)نتفاعإ

تعدد سند ملكية المتقاسم ا منه ،ثر ناقلأتبار القسمة ذات عإقانونية أخرى سلبية تترتب على 

 . (01)المتمثل في مصدر الشيوع و عقد القسمة

 . 125 .ص ( مازن زايد جميل عمران ؛ مرجع سابق ،1

 . 79 .ص ( علي هادي العبيدي؛ مرجع سابق ،2

 . 167 .ص ( محمد حسن قاسم ؛ مرجع سابق ،3

 . 182 .ص سابق ،( محمد مصطفى الجمال ؛ مرجع 4

 . 37 .ص ( بوحديش عادل ؛ مرجع سابق ،5

 . 148، 147  .ص .ص ،مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 6

 . 950 .ص  حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 7

كل تصرف  يقصد بالأثر الناقل بوجه عام : :"133، 132نقلا عن : مازن زايد جميل عمران ، مرجع سابق، ص. ص.  (8

نتقال حق من شخص إلى شخص آخر، دون أي تغيير في محل الحق أو السلطات التي يتكون منها إ إثرهيترتب على 

 . "نتقاله لشخص أخر غير من كان له سابقاإأي أن الذي يتغير هو فقط صاحب الحق ،أما الحق فيبقى ثابتا عند ، مضمونه 

 .36 .عادل ؛ مرجع سابق، ص( بوحديش 9

 .148 .ص  مرجع سابق، ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 10
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 الأثر الرجعي للقسمة في النظرية التقليديةثانيا:

من أهم  الأسباب التي ظهرت فكرة الأثر الرجعي تحت ضغط الحاجات العملية، و لعل    

إلى الأثر الرجعي للقسمة، هو أن الشريك المشتاع سيكون من الأثر الناقل دفعت إلى التحول 

و منه المال الشائع،لسداد دين شريكه الذي لم  ،أموالهدائن شريكه الراهن بجميع  أماممسؤولا 

إذ كان يكفي أن يلتزم الشخص بمقتضى سند رسمي حتى تصبح جميع ،(1)يكن طرفا فيه

في الوقت الذي كان  ،لتزامة لضمان هذا الإأمواله )منها ما قد يكون له من حق شائع( مرهون

ثر القسمة بأنه ناقل . كما أدى تكييف أفيه هذا الرهن العام خفيا، إذ لم يكن نظام الشهر معروفا

لضرائب و الرسوم على الشركاء بحيث تخضع القسمة اللحق أن ترتب عنه مضاعفة 

بالإضافة إلى الضرائب التي يكون  ،للضرائب و الرسوم المفروضة على نقل الملكية

 .(2)نتقال الملكية إليهم عند تملكهم للشيء الشائعإالشركاء قد دفعوها عند 

إلى  ،تجه الفقه و معه القضاء في عهد القانون الفرنسي القديمإ ،إزاء هذه النتائج الضارة   

يرى أن القسمة لا هذا التصور ،تحليل جديد لطبيعة القسمة يؤدي إلى عكس النتائج السابقة 

تنقل الملكية إلى الشريك فتعتبر بذلك سندا لملكيته ، وإنما تقتصر على تحديد محل ملكية هذا 

بالتالي لا تخضع  ،الشريك الثابتة أصلا بمقتضى السند الذي تملك به الشركاء أثناء الشيوع

جة منطقية تتفرع و تعتبر هذه نتي ،نتقال الملكيةإالقسمة للضرائب و الرسوم المفروضة على 

  .لأثر القسمة المتمثل في الأثر الرجعي ىعلى التصور الذي أصبح يعط

إذ  ،POTHIER ظهرت فكرة الأثر الرجعي للقسمة في كتابات الفقيه الفرنسي "بوتييه"   

لا على  ،نها محددة لسند الميراثأ"يجب النظر إلى القسمة على : كتب قائلا في هذا الصدد

فالأثر الجوهري للقسمة هو تحديد حصة كل وارث و قصرها على الأموال  ،أنها سند تمليك

بحيث يعتبر كل وارث قد ورث وحده و مباشرة كل ما وقع في  ،التي وقعت في نصيبه

فالقسمة  .نه لم يرث شيئا فيما وقع في نصيب غيره من الورثة"أو  ،نصيبه بمقتضى القسمة

ثر أما هي كاشفة أو محددة له علاوة على مالها من و إن ،طبقا لهذا التصور ليست ناقلة للحق

بمعنى أن تحديد ما يؤول إلى كل شريك بالقسمة يستند أثره إلى وقت بدء الشيوع لا  ،رجعي

 .(3)نعقاد القسمةإوقت 

 فكرسه في المادة  ،تأثر المشرع الفرنسي بهذا التكييف الذي أعطاه "بوتييه" لأثر القسمة   

نه ورث وحده في أ:"يعتبر كل واحد من الورثة نهأي تنص على تالمدني المن تقنينه  883

و  ،أو التي آلت إليه بالبيع لعدم إمكان القسمة عينا ،الحال كل الأشياء الواقعة في نصيبه

 .(4")في أي وقت ملكية الأشياء الأخرى التي في التركةكن له ي نه لمأ

 . 129 .ص مازن زايد جميل عمران؛ مرجع سابق ،( 1

 . 182 .ص ( مصطفى محمد الجمال ؛ مرجع سابق ،2

 . 148،149 .ص .ص ،مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 3

4) L’Art 883 du( C.C.F) dispose : « Chaque héritier est censé avoir succédé seul et immédiatement 
tous les effets compris dans son lot ,ou lui échus sur licitation ,et n’avoir jamais eu la 
propriété des autres effets de la succession ». 
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من تقنينه المدني المقابلة لنص  843ستمد المشرع المصري حكم المادة إمن هذا النص    

يعتبر المتقاسم مالكا للحصة التي  :"ما يلي  تنص على التي ،ج ( .م .من )ت 730المادة 

ن لم يكن مالكا على الإطلاق لباقي الحصص إ آلت إليه منذ أن أصبح مالكا في الشيوع ، و

 الأخرى".

قتصرت على إبراز الأثر الرجعي للقسمة دون الأثر إأنها  ،يلاحظ على هذه النصوص   

لأثر الرجعي و الأثر الكاشف على أنهما لالنظر إلى  ،الكاشف لها ، ويرجع السبب في ذلك

حدهما للدلالة على الأخرى في ذات الوقت. فالفقه التقليدي في عهد أعبارتان مترادفتان،تكفي 

القانون الفرنسي القديم تأثر بالتكييف الروماني للقسمة ،لذلك كان يرى أن الطبيعة الحقيقية 

شف أضيف لها بحكم القانون على أساس مخالف ن الأثر الكاأللقسمة أنها ناقلة للحق ، و

ستخدم حيلة قانونية للوصول إلى غرض معين، هو إأي أن المشرع حسبه، ،(1)للحقيقة 

حصول المتقاسم على الجزء المفرز الذي يختص به في القسمة،خاليا من الحقوق التي رتبها 

لك أثرا كاشفا عن طريق لقسمة بذلغيره أو رتبت ضد غيره من الشركاء أثناء الشيوع ،فقرر 

 .(2)أثرها الرجعي

فتراض مخالف للحقيقة و المنطق على حد إمحض  إن القول بأن للقسمة أثر رجعي،يعد   

ترض بمقتضى الأثر الرجعي أن كل فإذ ي ،فهو يخالف الواقع بمحوه واقعة الشيوع ،سواء

ب على ذلك محو قد ملك نصيبه المفرز في التركة منذ موت مورثه ،و يترت ،وارث مثلا

و هي مرحلة قد  ،ستمرت إلى أن تمت القسمةإمرحلة الشيوع التي أعقبت موت المورث و 

و مع ذلك يتجاهلها الأثر الرجعي  ،ةتطول سنين عديدة بقيت التركة )المال الشائع( بغير قسم

المصدر  ،و هو الإفراز ،حيث يسبق الأثر ،وهو يخالف المنطق ،(3)و يعتبرها كأنها لم تكن

المتقاسم كان مالكا ملكية مفرزة للجزء الذي آل إليه  أنبمعنى  ،المنشئ له و هو القسمة

نه قبل القسمة لم يكن أفي حين ، بذلك يعتبر الإفراز متحققا من وقت بدء الشيوع  ،بالقسمة

 .(4)كذلك بل كان يملك ملكية شائعة

ستنتج من حكم المادة إحيث  ،الأثرين تأثر بهذا الخلط بين ،(5)البعض من الفقه الحديث    

إذ بمقتضى  ،ثر رجعي فهي تعتبر مقررة أو كاشفة للحقأأن للقسمة  ،المذكورة أعلاه 730

بالتالي فهو لا يعد خلفا  ،الأثر الكاشف لا يكسب المتقاسم حقا جديدا بموجب سند جديد

لقسمة يؤول إليه خاليا ن الجزء المفرز الذي يختص به بموجب اإلذا ف ،للمتقاسمين الآخرين

غرض الأثر الرجعي يتحقق و عليه فإن  ،شركاء أثناء الشيوعمن أي حق رتبه غيره من ال

 الأول.يحقق الهدف المرجو من  كون الثانيمن خلال فكرة الأثر الكاشف ،

 . 149 .ص ، مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 1

 . 183 .ص مرجع سابق ،محمد الجمال ؛  ( مصطفى2

 . 955، 954  .ص .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 3

 . 391 .( أنور العمروسي ؛ مرجع سابق ، ص4

 . 80 .ص علي هادي العبيدي ؛ مرجع سابق ، - 197 .ص ( محمد كامل مرسي باشا ؛ مرجع سابق ،5
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 :(1)حيث الأساس و الغرض ختلاف بين الأثر الكاشف و الأثر الرجعي منإلكن هناك 

يعبر عن حقيقة الحال، هو    l’effet déclaratif du partageفالأثر الكاشف للقسمة    

هو يبين أن القسمة ليست سند تمليك للمتقاسم لما آل إليه، و إنما فمستمد من طبيعة القسمة 
بتحديد نطاق  تقتصر على الكشف عن الحق الثابت للمتقاسم منذ أن تملك في الشيوع و ذلك

على ذلك أن جميع النتائج التي تترتب على الأثر الكاشف يجب الأخذ بها  ينتج،وهذا الحق

 دون تضييق .
عتبار المتقاسم إفتراض، إذ أن معناه إفهو محض    l’effet rétroactifأما الأثر الرجعي    

لم يملك غيرها في بقية نه أمالكا للحصة التي آلت إليه منذ بدء الشيوع لا من وقت القسمة،و 

الحصص،هذا يخالف الحقيقة لأنه لا يتفق مع قيام الشيوع مدة كان يرد حق الشريك خلالها 
 على الشيء الشائع كله .

لكن المشرع يهدف من وراء الأخذ بفكرة الأثر الرجعي،إلى حماية كل متقاسم من الحقوق    

، (2)الآخرين أثناء قيام الشيوعحد الشركاء أمن طرف  ،التي تقررت على المال الشائع
فتراضا إعتباره إنه يجب التضييق من نطاق تطبيق الأثر الرجعي، بأويترتب على ذلك 

 .(3)ستبعاده فيما وراء ذلكإمخالفا للحقيقة، و قصره على حدود الغرض من تقريره و 

بحماية المتقاسم من من الحالات التي يستبعد فيها الأثر الرجعي،التي لا يكون فيها متعلقا    
 تصرفات شركائه الصادرة قبل القسمة ما يلي :

ج (،  .م .من ت 714/1ما قبضه الشركاء من ثمار في أثناء الشيوع، لا يجب رده )المادة  /1

الأثر الرجعي للقسمة كان يقتضي ردها، ولوجب أن يقبض كل شريك  إعمالفي حين أن 
 .(4)على ثمار نصيبه المفرز منذ بدء الشيوع 

العبرة في تقدير قيمة المال الشائع وقت القسمة عند إعمال قواعد الضمان و الغبن  /2

ج (،و كان مقتضى الأثر الرجعي أن تكون العبرة  .م .من ت 732/1و 731/1)المادتان 
 .(5)بقيمة المال وقت بدء الشيوع 

القسمة، حتى لو يبقى التصرف الصادر من جميع الشركاء في أثناء الشيوع صحيحا بعد  /3

وقع المال المتصرف فيه في نصيب شريك دون غيره من الشركاء، و قد نص المشرع 
ج (،  .م .من )ت 980/1الجزائري على ذلك صراحة فيما يتعلق بالرهن الرسمي في المادة 

لصدوره من ،و كان مقتضى الأثر الرجعي أن يصبح هذا التصرف قابل للأبطال بعد القسمة 

كالتصرف الصادر من جميع الشركاء، التصرف الصادر من أغلبية الشركاء غير مالك، و 
 .(6)ج (  .م .من )ت720بالشروط الواردة في المادة 

حد الشركاء في جزء مفرز من المال الشائع أثناء الشيوع، ثم تمت القسمة أإذا تصرف  /4

 714/2ن المادة إف ،ن رأيناأنه كما سبق لنا و إفوقع هذا الجزء في نصيب شريك آخر، ف
إذا كان يجهل أن المتصرف لا يملك  إلا لا تجيز للمتصرف إليه طلب الإبطال ،ج( .م .من)ت

  ملكية مفرزة، و ذلك على عكس الحال في التصرف في ملك الغير، العين المتصرف فيها
 .150 .مرجع سابق ، ص ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 1

  391، 390  .ص .ص ؛ مرجع سابق ، ( أنور العمروسي2

 . 150 .ص مرجع سابق ، ،الأصليةالحقوق العينية  ( نبيل إبراهيم سعد ؛3

 . 337 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،4

 . 183 .ص محمد الجمال ؛ مرجع سابق ، ( مصطفى5

 . 958 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 6
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أن يطلب الإبطال و لو كان يعلم أن المتصرف غير مالك. في  إليه يكون للمتصرفحيث 

سواء كان المتصرف  ،الأثر الرجعي للقسمة يجعل التصرف قابلا للإبطال إعمالحين أن 

إليه يعلم أو يجهل أن المتصرف لا يملك الشيء المتصرف فيه ملكية مفرزة، لأنه يعتبر في 

 .(1)هذه الحالة تصرف من غير مالك

لقانون الجديد الذي يصدر أثناء الشيوع و يضع قواعد جديدة للقسمة، في حين أن سريان ا /5

 .(2) الأثر الرجعي للقسمة كان يقتضي تطبيق القانون الساري وقت بدء الشيوع إعمال

 (3)ثالثا: الإفراز عملية كاشفة في الفقه الحديث

: تجاهقال من سار في هذا الإبفكرة الأثر الكاشف للقسمة و ،(4)خذ غالبية الفقه الحديثأ   

ن كان محددا إهو حق ملكية محله المادي الشيء الشائع كله، و،"إن حق الشريك المشتاع 
فيترتب على ذلك أن القسمة بإفرازها للشريك جزءا من ،تحديدا معنويا بحصته الشائعة
 لا تكسبه حقا جديدا لم يكن له ،بل هي تكشف عن حق ،الشيء الشائع يختص به وحده

فبعد  .ملكيته القائم أصلا منذ الشيوع و الممتد بعد القسمة و لكن بتعديل جوهري في محله
و كان  ،أن كان حق الشريك يرد على الشيء كله و لكنه محددا تحديدا معنويا بالثلث مثلا

بذلك مشتبكا بحقوق الشركاء الآخرين التي كانت ترد على الشيء كله أيضا ،أصبح هذا 
 ،يختص به الشريك وحده ،قسمة محددا تحديدا ماديا بجزء مفرز من الشيءالحق بمقتضى ال

 و يعادل الحصة التي كانت له في الشيء الشائع كله .
و إنما هي محددة للحق الثابت له منذ أن تملك ،يدادلا تنقل للمتقاسم حقا ج ،فالقسمة إذن   

في نطاقيه المادي و  ،فهي تقتصر على التغيير في بعض عناصر هذا الحق،في الشيوع
فتزيل بذلك ما كان يقيد من مباشرة هذه الملكية في وضعها ،المعنوي بجعلهما متطابقين

سلطاتها على المحل المحدد  بجعل)بسبب تشابك حقوق الشركاء على الشيء( ،السابق
إنما تكشف ،فالقسمة إذ تحقق هذا التطابق.خالصة للشريك المتقاسم وحده، بالإفراز مطلقة 

فهي لا تخول الشريك سندا جديدا،و إنما سند حق ، للشريك منذ بدء الشيوع حق ثابت  عن
الشريك هو السند الأصلي للملكية الشائعة، لكن بعد أن تحقق بالإفراز التطابق بين المحل 

 المادي و الحصة المعنوية .
ماني، ينبع ولرعتبار القسمة من التصرفات الناقلة على نحو ما كان يذهب إليه الفقه اإف   

من النظرية الفردية المسرفة إلى حق الملكية، ففي ظلها يصعب وجود شيء يتعدد ملاكه، 
 لذلك كان لابد من تصور أنصبة الشركاء مستقل بعضها عن الأخر أثناء الشيوع ، و من ثم 

 . 184 .ص محمد الجمال ؛ مرجع سابق ، ( مصطفى1

 . 378 .( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، ص2

هو التصرف ،  (acte déclaratif)التصرف الكاشف :"186ص.  نقلا عن: مصطفى محمد الجمال ،مرجع سابق ، (3

،فالقسمة بهذا "فيقوم بالتغيير في بعض عناصره تغييرا يزيل ما كان يعترض مباشرته من عقبات ،الذي يستند إلى حق سابق

لتشابك بين حقوق الشركاء المختلفة ،عن طريق تحديد جزء مفرز من المعنى تقوم بتغيير محل الملكية الشائعة تغييرا يزيل ا

التصرف الكاشف يقوم بتقرير وضع قانوني )حق "  : نأالشيء الشائع لتباشر عليه ملكية كل شريك. فلا يجوز القول ب

في العلاقة ن التصرف القانوني الكاشف، هو تصرف لابد أن يتضمن تغييرا ما لأ" ،موجود سابقا( دون أن يغير فيه 

 ثر قانوني.أالقانونية القائمة و إلا ما كان تصرفا. فالتصرف القانوني قوامه إرادة تتجه إلى إحداث 

مرجع  حمد السنهوري ؛أعبد الرزاق  -150،151.ص .ص ، مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 4

 ،مصطفى محمد الجمال ؛مرجع سابق - 390 .أنور العمروسي ؛ مرجع سابق ، ص -  953، 952 .ص .سابق، ص

 . 186، 185.ص .ص
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نحصار هذه إلكن  .من الطبيعي أن يقال أن القسمة تتضمن مبادلة هذه الأنصبة المستقلةكان  

و أمكن تصور تعدد ملاك الشيء  ،قد مكن من الكشف عن طبيعة الشيوع،النزعة الفردية
بحيث يكون لكل واحد منهم حق ملكية عليه كله ،و إن كان هذا الحق محددا تحديدا  ،الواحد

حسابيا بحصة معينة منه، و على ذلك فالقسمة لا تنقل إلى المتقاسم حقا جديدا، إنما تكشف 

ثر في حق أعن حقه الأصلي الذي كان له أثناء الشيوع، و إن كان ما أحدثته القسمة من 
تضح أن هذه هي وظيفة إفإذا . في تركيز هذا الحق في حيزه المادي المتقاسم، إنما كان 

ن الأثر الكاشف لا يتضمن أن وصفها بأنها كاشفة يكون معبرا عن حقيقة الحال ، وإالقسمة ف

 فتراض مخالف للحقيقة".إأي 

 الفرع الثاني 

 نطاق تطبيق الأثر الكاشف و النتائج المترتبة عنه

ثر كاشف على النحو الذي تعنيه المادة أ،على القول بأن للقسمة (1)تفق غالبية الفقهإ     
و يرى أن الأثر الكاشف هو من طبيعة القسمة  ،مصحوبا بأثر رجعي ج ( .م .)ت  من730

فتراض مخالف للحقيقة،إنما هو ما تقتضيه وظيفة القسمة ذاتها،فلا محل إلا يتضمن أي 

نه يجب إف فتراض لا يطابق الواقع،إجعي مجرد نه لما كان الأثر الرأو  ،من تطبيقه قيضيللت
ن القسمة تعد إبذلك ف.  و هو حماية المتقاسمين ،أن يعمل به في حدود الغرض من تقريره

ثر رجعي،فيعتبر المتقاسم مالكا أسواء كانت عقد أو قسمة قضائية،لها ،مفرزة أو كاشفة للحق

يمتلك غيرها في بقية الحصص،ذلك  نه لمأللحصة التي آلت إليه منذ أن تملك في الشيوع،و 
لحماية للمتقاسم من الحقوق التي يرتبها غيره من الشركاء على المال الشائع أثناء قيام 

هرا من هذه طالشيوع،بحيث يخلص لكل متقاسم نصيبه المفرز الذي خصص له في القسمة م

:نطاق تطبيق لتينأالحقوق و بوصفها كاشفة،فتثبت الملكية بمقتضاها.سنبحث فيما يلي مس
  )ثانيا(.و النتائج التي تترتب عنه  ،الأثر الكاشف للقسمة )أولا(

 أولا :نطاق تطبيق الأثر الكاشف

لتحديد نطاق تطبيق الأثر الكاشف للقسمة،يجب أن نبين الأشخاص الذين يكون هذا الأثر    

 ينطبق عليها.في مواجهتهم،التصرفات التي يترتب عليها الأثر الكاشف،ثم الأموال التي 

 تطبيق الأثر الكاشف من ناحية الأشخاص -1

إن القسمة ترتب أثرها الكاشف بالنسبة إلى جميع الأشخاص،لا فرق في ذلك بين الشركاء    

 ثر الكاشف على الشركاء المتقاسمين،أيالأفسيرى  .المتقاسمين في المال الشائع و الغير
جميع الملاك على الشيوع وقت القسمة،يستوي في ذلك من كان يملك في الشيوع  إلىبالنسبة 

نه مالك في الشيوع وقت أكتسب ملكية حصته بعد بدء الشيوع، مادام إمنذ البداية، و شريك 

نتقلت إالقسمة. من ثم سيرى الأثر الكاشف على جميع الورثة، كذلك كل شخص غير وارث 
بل القسمة، فليس من الضروري أن يكون جميع الملاك على إليه حصة الوارث في الشيوع ق

كتساب ملكية حصتهم في المال إستمدوا حقوقهم من سند واحد، بل قد يختلف سند إالشيوع قد 

الشائع، لكن العبرة بثبوت ملكية الشريك وقت إجراء القسمة، حتى يسري الأثر الكاشف 

 .(2) للقسمة عليه
 . 108 .ص حسين منصور ، مرجع سابق ،محمد  – 359 .ص ؛ مرجع سابق ،حمد السنهوري أ( عبد الرزاق 1

 . 386 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،2
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يطبق أيضا الأثر الكاشف على الغير، )و هو من تلقى حقا عينيا على العقار على أساس    

نه يحتج عليه بالأثر الكاشف للقسمة، تطبيقا لذلك، لا إ،ف(1)نه مازال مملوكا على الشيوع(أ
برمها الشركاء الآخرون أثناء الشيوع على أتنفذ في حق الشريك المتقاسم التصرفات التي 

حد الشركاء قد رتب رهنا على المال الشائع، سواء ورد الرهن على أالمال الشائع،فإذا كان 

فيه، ثم آل هذا المال أو جزء منه بالقسمة إلى المال كله أو على جزء معين منه أو على حصة 
،فلا يجوز للدائن المرتهن )الغير( أن يحتج (2)نه يؤول إليه خاليا من الرهنإشريك أخر، ف

حيث أن هذا  ،على الشريك المتقاسم الذي وقع الشيء المرهون في نصيبه عند القسمة
ف للقسمة الذي يسري في حق ذلك بفعل الأثر الكاش .(3)الشريك ليس خلفا للشريك الراهن

ستثناء إالدائن المرتهن، فيعتبر الرهن قد صدر من غير مالك، ولا يرد على هذا الحكم إلا 

كانت نتيجة القسمة طبقا للمادة  انه يبقى أيإواحد هو، التصرف الصادر من جميع الشركاء، ف
ن المقابل الذي آل إلى ج(، و لكن الدائن المرتهن يستوفي دينه بالأولوية م .م .من )ت 890/1

 .(5)عملا بحق التقدم و التتبع في الرهن،(4)الراهن

 تطبيق الأثر الكاشف من حيث التصرفات -2

ثر كاشف، فهو يكشف عن حق سابق أنه أن ينهي الشيوع يكون له أكل تصرف من ش   

للشريك، بذلك يسري الأثر الكاشف على القسمة النهائية ،قسمة التصفية و على بعض 

 .(6)التصرفات التي تعادل القسمة

 القسمة النهائية  -أ

تفاقية) و لو إكان نوعها سواء كانت قسمة  ايسري الأثر الكاشف على القسمة النهائية، أي   

كانت فعلية( أو قسمة قضائية ، قسمة عينية أو قسمة تصفية، بمعدل أو بدون معدل ،قسمة 
حالة الشيوع، و يختص كل  منكلية تتناول كل المال الشائع، فيخرج بمقتضاها كل الشركاء 

شريك بنصيبه مفرزا ،أو قسمة جزئية تتناول بعض من المال الشائع، فيخرج بمقتضاها 

و يختص كل شريك بنصيبه مفرزا، بينما يبقى الجزء  ،شركاء من حالة الشيوعبعض ال
أما إذا كانت القسمة غير نهائية أو مؤقتة، لا يترتب  ،الآخر من المال شائعا بين باقي الشركاء

نه لا يسري عليها الأثر الكاشف مثل قسمة المهايأة التي يقتصر أثرها إعليها إنهاء الشيوع، ف

ستمرت خمسة إنتفاع بالمال الشائع، أما قسمة المهايأة المكانية فإنها إذا يم الإعلى مجرد تنظ
 . (7)عشر سنة تنقلب إلى قسمة نهائية، فبالتالي يسري عليها الأثر الكاشف

 قسمة التصفية  -ب

المحكمة إلى هذه القسمة إذا تبين أن القسمة العينية غير ممكنة،فيباع المال الشائع  أتلج   
بالمزاد لكي يوزع ثمنه على المتقاسمين. يثبت لهذه القسمة أيضا الأثر الكاشف،سواء تمت 

  :باتفاق الشركاء أو بقرار من المحكمة، لكن يجب التفرقة بين حالتين
 . 170 .ص ،( محمد حسن قاسم ؛ مرجع سابق 1

 . 152 .ص مرجع سابق ، ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 2

 . 116 .ص ( رمضان أبو السعود ؛ مرجع سابق ،3

 . 387، 386  .ص .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،4

ج ( على ما يلي :"يستوفي الدائنون المرتهنون حقوقهم تجاه الدائنين العاديين من ثمن  .م .من )ت 907( تنص المادة 5
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 .(1) أو رسوه على أجنبيالشركاء رسو المزاد على أحد  

 حد الشركاءأرسو المزاد على  الحالة الأولى :
حد الشركاء في بيع المال الشائع،ففي هذه الحالة يكون أإذا كان الراسي عليه المزاد هو    

نه قد تملكه أالبيع قسمة  أوقعت في نصيب الشريك المشتري هذا المال بأثر كاشف،فيعتبر 

الثمن الراسي به المزاد  ، ويكون البيع هنا قسمة بطريق التصفية ،فإذا زاد(2)منذ بدء الشيوع
عن حصة هذا الشريك في مجموع الأموال الشائعة،فيجب عليه دفع معدل القسمة .أما إذا 

زادت حصة هذا الشريك عن الثمن الراسي به المزاد ، فيستكمل باقي نصيبه من الأموال 
ل و يترتب على القسمة زوا،(3)الشائعة الأخرى،أو يدفع له باقي الشركاء معدل القسمة

برمها الشركاء الآخرون أثناء الشيوع على العين المبيعة،لكن تبقى أالتصرفات التي 

حكم معدل  ،،و يكون للثمن الراسي به المزاد(4)التصرفات التي صدرت من الشريك المشتري
 .(5)نتهاء عملية القسمةإنتظار إالقسمة، يجب دفعه دون 

 الحالة الثانية :رسو المزاد على أجنبي 

كان الراسي عليه المزاد عليه أجنبيا، ففي هذه الحالة يكون رسو المزاد بيعا صادرا من إذا    
 المزاد الشركاء إلى هذا الأجنبي، و ذلك في العلاقة فيما بين الشركاء و الراسي عليه

و من ثم لا يجوز لهذا الأخير نقض القسمة بسبب الغبن إلا إذا كانت العين  )المشتري(، 

عقارا. أما فيما يتعلق بالعلاقة فيما بين الشركاء أنفسهم، فيعتبر التصرف قسمة، لذلك ينطبق 
 .(6)الأثر الكاشف فيما يتعلق بتوزيع الثمن الذي رسى به المزاد

لثمن، لا يتحدد بصفة نهائية من وقت رسو يترتب على ذلك أن حق كل شريك في هذا ا   

المزاد بقدر حصته في المال الشائع، و إنما يتوقف هذا التحديد على ما يؤول على الشريك 
عتبر هذا أمن هذا الثمن عند إجراء القسمة بين الشركاء، فإذا آل الثمن كله إلى شريك واحد، 

نه هو وحده الذي باعه للأجنبي، فلا أختص بمقتضى القسمة بالمال المبيع و إنه قد أالشريك 

برمها الشركاء الآخرون أثناء الشيوع في خصوص المبيع، أتنفذ في حقه التصرفات التي 
برمها هو)الشريك البائع(. أما إذ أسفرت القسمة على توزيع الثمن ألكن تبقى التصرفات التي 

ها أثناء الشيوع في برموأعتبروا جميعا بائعين و بقيت التصرفات التي أبين الشركاء 

 . (7)خصوص المبيع

 ثر كاشف أتصرفات تعادل القسمة فيكون لها  -ج

 توجد بعض التصرفات تعادل القسمة و بالتالي يثبت لها الأثر الكاشف نذكر منها:   

 حد الشركاء حصته الشائعة لشريك آخر أبيع  -1.ج

في الشيوع يملك حصته :" كل شريك ج ( على ما يلي  .م .من)ت 714/1تنص المادة    

حد الشركاء حصته الشائعة أأن بيع ،(8)؛ يرى بعض الفقهتاما و له أن يتصرف فيها ..." ملكا

 لشريك آخر، يعتبر تصرفا معادلا للقسمة، بالتالي يثبت له الأثر الكاشف، فيصبح الشريك 
 . 154، 153 .ص .ص مرجع سابق ، ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 1

 . 960، 959 .ص .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 2

 . 379 .ص، ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق 3

 . 151 .ص مرجع سابق ، ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 4

 . 960 .حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ، صأ( عبد الرزاق 5

 . 380 .ص( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، 6

 . 154 .ص ،مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛7
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المشتري مالكا للحصة المبيعة، و تضاف هذه الحصة إلى الحصة التي يملكها، و من ثم 

 المبيعة من وقت بدء الشيوع. يعتبر مالكا للحصة
،يرى عكس ذلك، و يشترط (1)غير أن هناك من الفقه )و معه القضاء الفرنسي في مجموعه( 

حتى يكون التصرف كاشفا أن ينتهي الشيوع بالنسبة إلى جميع الشركاء، و هو ذلك التصرف 

حد الشركاء ملكية حصص باقي شركائه، بحيث يصبح المال أكتساب إالذي يترتب عليه 
الشائع بموجبه،مملوكا ملكية مفرزة لهذا الشريك. فمثل هذا التصرف لا يعتبر ناقلا للملكية 

حد الشركاء أبل هو يعادل القسمة، بالتالي ينطبق عليه الأثر الكاشف ومثال ذلك أن يبيع 
حد أمون ثمنه بنسبة حصة كل منهم، أو يشتري المال الشائع كله إلى واحد منهم، ثم يقتس

الشركاء حصص الباقين الشائعة، فتخلص له ملكية المال الشائع كله. يترتب نفس الأثر، لو 

سترداد أو الشفعة، إذ يحل الشريك المسترد أو كان البيع لأجنبي فباشر الشريك حقه في الإ
عاقد مع الشريك البائع من أول الأمر، الشفيع محل المشتري الأجنبي، و يعتبر كأنه هو الذي ت

سترداد أو الأخذ بالشفعة وينطبق عليه أحكام فيترتب الأثر الكاشف على البيع المصحوب بالإ

 القسمة.
ن التصرف الذي تقتصر نتيجته على مجرد إنقاص عدد الشركاء إحسب هذا الرأي إذن، ف   

حدهم ،دون أن يترتب عليه إفراز أوزيادة في مقدار الحصص الشائعة للشركاء الباقين أو 

حد الشركاء على الشيوع حصته الشائعة أللمال ،لا يترتب عليه الأثر الكاشف، كبيع 
فتتضاعف حصة المشتري، مع بقاء أموال التركة الشائعة بينه وبين الشركاء الآخرين، 

د حصة فيكون التصرف في هذه الحالة ناقلا، ويكون المشتري خلفا للشريك البائع في حدو

 هذا الأخير.
يشترط في التصرف أيضا حتى يكون معادلا للقسمة في أثرها الكاشف، أن يكون من     

المعاوضات لا من التبرعات. فإذا وهب احد الشريكين حصته للأخر أوهب الشركاء 

ثر كاشف بل هي تصرف ناقل، يكون الشريك الموهوب أحصصهم لأحدهم، فلا يكون للهبة 
نه قد ترتب على الهبة أن أصبح الشريك الموهوب له مالكا ملكية أرغم له خلفا للواهب 

 .(2)مفرزة للشيء كله

 بيع جزء مفرز من المال الشائع قبل إجراء القسمة-2-ج

نه يحق للشريك على الشيوع أن يبيع جزءا مفرزا من إج(،ف .م .من)ت714/2وفقا للمادة    

المال الشائع قبل القسمة، فإذا لم يقع هذا الجزء عند إجراء القسمة في نصيب المتصرف، 

نتقل حق المتصرف إليه )من وقت البيع(إلى الجزء الذي آل إلى المتصرف بطريق القسمة، إ
 .(3)فتكون القسمة هنا كاشفة للبيع لا ناقلة له

 تطبيق الأثر الكاشف من حيث الأموال  -3

ينطبق الأثر الكاشف على كافة الأموال التي كانت شائعة، فأفرزتها القسمة أو التصرف    
 المعادل لها ،سواء كانت تلك الأموال عقارات ، منقولات أو حقوق ترد على أشياء معنوية

  .(4)ختراعكحق المؤلف و براء الإ

 قتصرت إن كان شائعا فأب المال وجود سابق على القسمة، كذلك يشترط أن يكون لهذا   
 155،154. ص .ص ،مرجع سابق،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد؛ 1

 .961. ص حمد السنهوري؛ مرجع سابق،أ( عبد الرزاق 2

 .381.ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق،3
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نه لا يكفي أن تثبت القسمة لأحد الشركاء حقا أعلى مجرد إفرازه، يترتب على ذلك القسمة 

 .(1)الحقوق، لكي ينطبق الأثر الكاشف بالنسبة لهذا الحق من

بناءا على ذلك يخرج من مجال تطبيق الأثر الكاشف من حيث الأموال، كل ما لم يكن مالا    

 .(2)الحقوق الشخصيةفرز،مثل معدل القسمة و أشائعا و 

 معدل القسمة -أ

كبر من أمعدل القسمة هو مبلغ من النقود)تعويض( يدفعه الشريك الذي ينال نصيبا    

 قل من حصته حتى تتعادل الحصص .أحصته، إلى الشريك الأخر الذي ينال نصيبا 

ل مملوك فرز، بل هو ماأتتحدد طبيعة معدل القسمة على هذا النحو؛ بأنه لم يكن شائعا و   

ملكية مفرزة في الأصل، يدفعه الشريك المتقاسم لشريكه الآخر حتى يتعادل أو تتوازن 

ن الأثر الكاشف يسري على المال الذي إالحصص بناء على ذلك، إذا تمت القسمة بمعدل، ف

لتزاما في ذمة الشريك المدين به بموجب إفرز بالقسمة و لا يسري على المعدل، الذي يصبح أ

مثال ،(3)تنتقل ملكيته من الشريك المدين إلى الشريك الدائن الذي يعتبر خلفا للأول القسمة، 

حد المتقاسمين لتكملة نصيب المتقاسم الأخر، عقارا أذلك، إذا كان المعدل الذي التزم به 

يملكه على سبيل الإفراز، فالقسمة في هذه الحالة لا تكون كاشفة لملكية هذا العقار، بل تكون 

ملكيته من مالكه إلى المتقاسم الآخر ،)تنتقل ملكية هذا العقار بعد شهره لا وقت بدء ناقلة ل

برمها أ،بالتالي يصبح هذا الأخير خلفا للمتقاسم الأول الذي تبقى تصرفاته التي (4)الشيوع( 

 .(5)في خصوص هذا العقار قائمة

 الحقوق الشخصية  -ب

حدهما و هو المدين قبل أبمقتضاها يلتزم يعرف الحق الشخصي بأنه رابطة بين شخصين،    

متناع عن عمل، بذلك يكون للدائن حق الأخر و هو الدائن بأداء معين، أي بالقيام بعمل أو الإ

 .(6)قتضاء هذا الأداء من المدينإفي 

يخرجها من مجال تطبيق الأثر الكاشف من حيث  ،تحديد الحقوق الشخصية على هذا النحو   

ن الحق إالأموال، فالشيوع لا يرد على هذه الحقوق لأنه إذا تعدد أصحاب الحق الشخصي، ف

نقسام، إذ في هذه الحالة تطبق أحكام عدم القابلية ينقسم بينهم و ذلك ما لم يكن غير قابل للإ

ذه الحقوق صفة المال الشائع الذي تم إفرازه، ،بالتالي تنتفي عن ه(7)للتجزئة لا أحكام الشيوع

نطباق الأثر إما دام أنها كانت مقسمة من أول الأمر، فلا يكون هناك محلا لقسمتها و لا 

 .(8)الكاشف عليها

 . 962 .ص مرجع سابق ، ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 1

 . 284 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،2

 . 38 .عادل ؛ مرجع سابق ، ص ( بوحديش3

 . 384 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،4

 . 101 .ص ( دفاس فوزي ؛ مرجع سابق ،5

 . 157 .ص مرجع سابق ، ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 6

 . 385،384 .ص .محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، ص (7

 . 157 .ص ،مرجع سابق ، الأصليةالحقوق العينية  نبيل إبراهيم سعد ؛ (8
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ن هذا الحق الشخصي الذي يشتمل عليه إمثال ذلك أن يتوفى شخص و يكون للتركة دين، ف   

التركة، لا يدخل في الشيوع مع باقي أموال التركة الشائعة، بل ينقسم على الورثة كل بنسبة 

.و من ثم لا يمر هذا الدين بمرحلة شيوع تسبق (1)حصته في التركة بمجرد وفاة المورث

القسمة، بل هو ينقسم من البداية بين الورثة، بالتالي لا مجال لتطبيق الأثر الكاشف بالنسبة 

لهذا الدين، و يعتبر كل وارث صاحب حصته في هذا الحق الشخصي من وقت وفاةالمورث، 

 .(2)لشخصي بمجرد وفاة المورثنقسام الحق اإلا بفضل الأثر الكاشف للقسمة، بل بفضل 

 ثانيا: النتائج التي تترتب على الأثر الكاشف

 عتبار القسمة كاشفة و ليست ناقلة للحق؛ ما يلي :إمن أهم النتائج التي تترتب على    

 حد الشركاء بإبرامها أثناء الشيوعأنفرد إمصير التصرفات التي  -1

بإبرامها أثناء الشيوع على المال الشائع، لا تنفذ في حد الشركاء أإن التصرفات التي ينفرد    

فالشريك يعتبر مالكا  ،(3)حق شريك آخر وقع هذا المال أو جزء منه في نصيبه عند القسمة

تصرف  أيختص به منذ بدء الشيوع لا من وقت القسمة،من ثم لا ينفذ في حقه إللجزء الذي 

برموها هو تكون نافذة في هذا أت التي الشيوع،  لكن التصرفا أثناء أخرفيوقع من شريك 

الجزء المفرز، ذلك على أساس أن القسمة تقتصر على مجرد الكشف عن حق كل متقاسم 

ختص به، بالتالي لا إبتحديد نطاقه، لذلك فهي ليست سند تملك المتقاسم للنصيب المفرز الذي 

حد الشركاء رهنا أثناء أبرم أيعتبر المتقاسم خلفا للشركاء الآخرين. يترتب على ذلك إذا 

الشيوع، فلا ينفذ هذا الرهن في حق شريك آخر وقع في نصيبه كل المال الشائع أو جزء منه، 

 .(4)سواء ورد الرهن على كل المال الشائع أو جزء مفرز منه

،من يرى أن نتيجة الأثر الكاشف للقسمة تقتصر على مجرد عدم نفاذ (5)هناك من الفقه   

التصرف في حق الشريك الذي وقع في نصيبه الجزء المفرز لأنه ليس خلفا للمتصرف، و 

نه صادر من غير مالك، إذ أن المتصرف أعتباره قابلا للإبطال بحجة إلكنها لا تؤدي إلى 

 ن ذلك في نطاق النسبة المحددة.كان وقت التصرف مالكا للشيء كله و إن كا

،يرى أن نتيجة الأثر الكاشف للقسمة، تؤدي إلى سقوط (6)بينما هناك رأي فقهي آخر   

ن تلك التصرفات الصادرة من الشركاء، غير الشريك الذي وقع في نصيبه جزء مفرز، لأ

المال أو الجزء التصرفات تكون صادرة من غير مالك، فلا تنفذ في حق الشريك الذي آل إليه 

 المحمل بتصرفات الشركاء الآخرين.

 شهر الحكم القاضي بالقسمة-2

ن الحكم القاضي بالقسمة )إذا كانت عينية(، و حكم رسو إإذا كان المال الشائع عقارا، ف    

 المزاد )إذا تمت بطريقة التصفية(، لا يكون نافذا و لا يرتب آثاره سواء بين المتقاسمين أو 

 . 39 .ص عادل ؛ مرجع سابق ،( بوحديش 1

 . 962 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 2

 . 390 .ص ( أنور العمروسي ؛ مرجع سابق ،3

 . 158 .ص ،مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 4

 . 187 .ص محمد الجمال ؛ مرجع سابق ، ( مصطفى5
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، طبقا لما نصت عليه المادتين (2)،إلا من تاريخ شهره بالمحافظة العقارية (1)بالنسبة للغير

 .76-75من الأمر رقم  16و15
المشرع الجزائري يستوجب عملية الشهر إذا تعلق الأمر بحقوق عينية عقارية، سواء كان    

القرارات و الأحكام الصادرة عنها مختلف ن إالتصرف ناقل للملكية أو كاشف عنها، و عليه ف

الجهات القضائية التي تكرس حقوق عينية عقارية، أو تعدل أو تغير أو تزيل هذه الحقوق أو 
عتبارها سندات للملكية بحكم القانون، كحكم ثبوت الشفعة إنه يجب إشهارها بإتكشف عنها، ف

ائي بالقسمة كل المعلومات ج (،كما يجب أن يتضمن الحكم القض .م .من ت 803)المادة 
التقنية المتعلقة بالعقار، فالقسمة تجزؤه إلى الوحدات عقارية جديدة، بالتالي يجب أن تعين 

الحصة التي تؤول لكل متقاسم تعيينا دقيقا حتى لا يرفض المحافظ العقاري في شهر 

 ل العقاري .المتعلق بتأسيس السج 63-76من المرسوم رقم  66،و ذلك طبقا للمادة (3)الحكم

 القسمة عقد مساواة بين المتقاسمين -3

إن القسمة قائمة على أساس المساواة بين المتقاسمين و ليست عقد مضاربة، يترتب على   

ستحقاق في القسمة ذلك أن الغبن في القسمة يختلف عنه في البيع، و أن ضمان التعرض و الإ
 .(4)البيعينفرد ببعض الأحكام خاصة تميزه عن الضمان في 

 الغبن في القسمة-أ

ن الغبن الفاحش غير مسموح به في القسمة ،و ما دامت هذه الأخيرة تصرف كاشف إ  
.فإذا كانت (5)للحق، فقد وجب أن يحصل كل متقاسم على جزء مفرز يعادل حصته الشائعة 

ن المشرع  إحد المتقاسمين غبن يزيد على خمس ما يستحقه فأتفاقية، و لحق إالقسمة 

،و هذا الحكم يقوم على تحقيق المساواة بين المتقاسمين التي تعد (6)الجزائري يجيز له نقضها 
ن الغبن في القسمة يختلف عنه في البيع، سواء من حيث شروط دعوى إأساس القسمة. لذلك ف

الغبن، أو من حيث ما يجب على الطرف الآخر أداؤه لتجنب نقض القسمة، إذ الفكرة هي 

تحقيق المساواة التامة بين المتقاسمين بحصول كل منهم على نصيب مفرز معادل لحصته 
لشائع عقارا كان أو منقولا، عكس الحال في الشائعة، و ذلك بصرف النظر عن طبيعة المال ا

حد المتقاسمين أالبيع حيث تقتصر دعوى تكملة الثمن بسبب الغبن على العقار فقط، فإذا غبن 

بما يزيد عن الخمس، وجب تكملة نصيبه بتمامه لا إلى أربعة أخماس فحسب، كما هو الحال 
تعادلا كاملا بين الثمن الذي في البيع، حيث أن البيع يقوم على المضاربة و هي تقتضي 

 .(7)يحصل عليه البائع و قيمة الشيء المبيع

 ضمان التعرض و الاستحقاق -ب

 حكام خاصة،تختلف عن تلك المعروفة في البيع،وسنتعرض له في المطلب الموالي.أيتميزب   
القسمة، يستوي أن يكون هذا الحق عينيا الغير :"هو من تلقى حقا عينيا على العقار الشائع، قام بشهره قبل شهر سند  (1

المشتري لجزء  -بناء على هذا التعريف، لا يعتبر من الغير كل من )المشتري لجزء مفرز قبل القسمة  .أصليا أو تبعيا"

نبيل  لمزيد من التفاصيل راجع: ،القسمة( عنالشخص الأجنبي أصلا –المستأجر لقدر من عقار شائع  -مفرز بعد القسمة

 . 395، 394  .ص .ص محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، -159 .، مرجع سابق ،صالأصليةالحقوق العينية م سعد؛ إبراهي

 . 64 .ص ، 2002الجزائر،، دار هومة للطباعة و النشر و التوزيع، حماية الملكية العقارية الخاصة( حمدي باشا عمر ؛2

 . 66 - 58  .ص .ص وحمدي باشا عمر ؛ مرجع سابق ، ليلى ( زروقي3

 .388،389( أنور العمروسي ؛ مرجع سابق ، ص.ص. 4
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 . 160 .ص ،مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 7
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 المطلب الثاني 

 الضمان في القسمة 

و يقوم هذا  ،ستحقاقإيضمن المتقاسمون لبعضهم البعض ما قد يقع من تعرض أو       

الضمان على أساس أن وظيفة القسمة هي تحقيق المساواة بين المتقاسمين عن طريق حصول 

حد المتقاسمين عينا معينة،ثم حكم أنه لو تلقى أكل منهم على ما يوازي حصته الشائعة، ذلك 

ن معنى إف أو بجزء منها أو بتكليف عليها لسبب سابق على القسمة،لأجنبي بملكية تلك العين 

نه قد حصل على جزء منه فحسب، بينما حصل أهذا أن المتقاسم لم يحصل على نصيبه أو 

أن يأخذ  لفليس من العد،(1)نصبائهم التي يستحقونهاأالمتقاسمون الآخرون على أكثر من 

 .(2)حدهم يحرم من كل حقه أو من بعضهأباقي المتقاسمين حقوقهم كاملة في حين أن 

ستحقاق يترتب على التصرفات الناقلة للملكية، كعقد الأصل أن ضمان التعرض و الإ   

البيع، حيث يضمن البائع للمشتري ملكية الشيء الذي نقله له ملكية هادئة و مستقرة لا يعكر 

ا الضمان على إلا أن المشرع الجزائري رتب هذ،(3)صفوها تعرض منه أو من الغير

على الرغم من أنها تصرف كاشف و لا يعتبر المتقاسمون خلفاء لبعضهم، غايته ،(4)القسمة

 .(5)في ذلك ضرورة تحقيق المساواة فيما بينهم 

ج (، .م .من ت731الضمان في القسمة في مادة واحدة) لقد أجمل المشرع الجزائري أحكام   

نه أ(،لذلك فالقاعدة هي 386-371مادة )المواد  16بينما أحكام الضمان في البيع جاءت في 

إذا خلت أحكام الضمان في القسمة من تنظيم معين، وجب الرجوع إلى أحكام ضمان 

ستحقاق في البيع ما لم تكن هذه الأحكام تتعارض مع طبيعة القسمة بأنها التعرض و الإ

 .(6)قاسمينكاشفة، أو مع الأساس الذي تقوم عليه تحقيق المساواة ما بين المت

ستحقاق معا،حيث يلتزم المتقاسمون بضمان بالضمان التعرض و الإلتزام يشمل الإ   

دعاء ملكية المال أو جزء منه الذي إالتعرض الذي يقع لأحدهم من قبل الغير، الذي يتمثل في 

 هذا  تخاذ كل ما يلزم لمنعإآل إلى المتقاسم نتيجة القسمة،إذ يتوجب على باقي المتقاسمين 

التعرض، فإذا ينجحوا و إستحق الغير المال المضمون،كانوا ملتزمين بالتعويض عن هذا 

 .(7)الإستحقاق 
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نه يشترط لقيامه أتفاقية أو قضائية ،غير إالضمان في القسمة واجب سواء كانت القسمة    

 توفر عدة شروط )فرع أول(، و بتوافرها تترتب على الضمان عدة آثار )فرع ثاني(.
 

 الفرع الأول 

 شروط تحقق الضمان

ستحقاق من إحد المتقاسمين على الآخرين بالضمان وقوع تعرض أو أيشترط لرجوع    

ستحقاق راجعا إلى يكون الإ( ،لسبب سابق على القسمة)ثانيا(، كما يجب ألا أولاالغير بالفعل)

 تفاق صريح يعفي من الضمان)رابعا(.إخطأ المتقاسم نفسه)ثالثا(، و ألا يوجد 

 ستحقاق من الغير إأولا:وقوع تعرض أو 

 هوقوعفلا يكفي مجرد إحتمال ستحقاق من الغير،إيجب أن يقع لأحد المتقاسمين تعرض أو    
في الحصة المفرزة التي وقعت في نصيب الضمان، كذلك لا تكفي ظهور عيوب خفية  لقيام

ن ضمان المتقاسمين يقتصر على ما يقع لأحدهم من تعرض أو لأ،(1)المتقاسم لقيام الضمان

،و يرجع ذلك إلى (2)ستحقاق،فلا ضمان للعيوب الخفية في القسمة عكس الحال في البيعإ
المشتري بقبول المبيع الفرق الموجود بين البيع و القسمة، ففي البيع ليس هناك ما يلزم 

فيقع في نصيب  ،ن المال الشائع لابد أن تشمله القسمة ولو كان معيباإمعيبا،أما في القسمة ف

فإن ذلك  إليهب خفي في الحصة المفرزة التي آلت كتشف المتقاسم عيإفإذا ،حد المتقاسمينأ
ز له الرجوع يجو يدل على أن هناك غبن لحقه، لأن نصيبه قد قوم بأكثر من قيمته،عندئذ

تفاقية بسبب الغبن إذا توافرت على سائر المتقاسمين عن طريق الطعن في القسمة الإ

 .(3)شروطه
بحيث لا يستطيع المتقاسم  ،نرى أن هذا التبرير غير مقنع، خاصة إذا كانت القسمة قضائية   

بالمساواة بين كتشف العيب في نصيبه اللجوء إلى الغبن ،مما يترتب عليه الإخلال إالذي 

 المتقاسمين، لذا كان من الأفضل أن يشمل الضمان في القسمة ضمان العيوب الخفية أيضا.
كما تتحدد طبيعة التعرض الذي يضمنه المتقاسمون، بأنه التعرض القانوني أي التعرض    

أو  نتفاعالذي يستند فيه الغير إلى حق يدعيه سواء أكان حق ملكية أم حقا عينيا آخر كحق الإ

حد الورثة أختص به إكما لو تبين أن العقار الذي ،أم حقا شخصيا ،(4)رتفاق غير ظاهرإحق 
جر المثل. أما التعرض المادي أجر يقل عن أفي القسمة كان مؤجرا من قبل المورث ب

و يستطيع المتقاسم الذي وقع له هذا التعرض، أن يدفعه وحده  ،فالمتقاسم كالبائع لا يضمنه

كذلك ،حدهأدون حاجة لمساعدة المتقاسمين الآخرين، ما لم يكن التعرض المادي صادرا من 
 .(5)الحصة كلها أو بعضها،ستحقاق الحاصل من الغيرسمون الإيضمن المتقا

 
 . 401 .( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، ص1
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يجب أيضا أن يكون التعرض صادرا من الغير، أما إذا وقع التعرض من احد المتقاسمين    

 نه يجب التفرقة بين التعرض المادي و التعرض القانوني :إف

يمتنع المتقاسم عن ن أتقضي ب يالعامة التنه يخضع للقواعد إفإذا كان التعرض ماديا،ف   

متنع على الشريك إتمثل نصيب الشريك في قاعدة تجارية  فإذا التعرض المادي لمتقاسم آخر،

يخالف مبدأ حسن  ث،حي(1)الآخر أن يقوم بنشاط مماثل بجواره لمنافسته و جذب العملاء منه

 .(2)النية في تحديد مضمون عقد القسمة و تنفيذه

حد الأموال التي شملتها القسمة ملكا لأحد أأما إذا كان التعرض قانونيا، و مثاله أن يكون    

البعض ،فيرى (3)ختلف الفقه في هذا الصدد إثم تقع في نصيب متقاسم آخر،  ،المتقاسمين

ستردادها من الشريك الآخر، ذلك أن القسمة كاشفة عن إنه يحق للمتقاسم مالك العين أ،(4)منهم

لتزام إ ناقلة له ،و المالك للعين لم ينقل ملكيتها بالقسمة للمتقاسم الآخر، فليس عليه الحق لا

أما المتقاسم الذي كان هذا الشيء في نصيبه ،الضمان، كما يجوز هنا إبطال القسمة للغلط 

 .ستحقاقستحقت له العين بضمان الإإفيرجع على المتقاسمين الآخرين بما فيهم المتقاسم الذي 

لتزامه إأن المتقاسم يلتزم بعدم التعرض القانوني و أن القول بعدم ،(5)يرى فريق أخر بينما

سترداد العين المملوكة له ملكا خاصا و لا إيتعارض مع القسمة التي وافق عليها، فلا يستطيع 

         لا الطعن في القسمة بالغلط فيبطلها، إسترداد ماله يبقى أمام هذا المتقاسم من وسيلة لإ

و يترتب على ذلك أن يعود ماله إليه . بعد أن يسترد المالك العين المملوكة له يجوز للمتقاسم 

الذي وقعت تلك العين في نصيبه نقض القسمة للغبن إذا توافرت شروطه، أو يرجع بضمان 

 ستحقاق. الإ

 ثانيا:أن يكون التعرض أو الاستحقاق لسبب سابق على القسمة 

،إذ قاق راجعين لسبب سابق على القسمةستحلقيام الضمان أن يكون التعرض أو الإيشترط    

ختص به، فلا يصبح مسؤولا عما يحدث للمتقاسمين إبالقسمة يستقل كل من المتقاسمين بما 

أما إذا كان ،(6)يكون الحق الذي يدعيه الغير موجود قبل القسمة أن فيجب إذن، الآخرين 

 ضمان على المتقاسمين، مثال ذلك أن تنزع ملكية العين المفرزة لسبب لاحق على القسمة فلا

يتملك الغير العقار الذي  نأأو،(7)جل المنفعة العامة بعد تمام القسمةأمن تحت يد المتقاسم من 

بحيث كان في إمكان المتقاسم  حد المتقاسمين بالتقادم بعد القسمة بوقت كاف،أوقع في نصيب 

 .(8)خلاله أن يقوم بقطع التقادم 

 

 . 112 .ص ( محمد حسين منصور ؛ مرجع سابق ،1

   :"يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه و بحسن نية...".. ج ( المعدل و المتمم على ما يليم .من )ت107/1تنص المادة  (2

 . 404 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،3

 . 112 .محمد حسين منصور ؛ مرجع سابق ،ص - 974، 973 .ص .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 4

 . 194 .محمد الجمال ؛ مرجع سابق ، ص مصطفى - 404 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،5

 . 112 .ص ( محمد حسين منصور ؛ مرجع سابق ،6

 . 41 .ص ( بوحديش عادل ؛ مرجع سابق ،7

 . 118 .ص ( رمضان أبو السعود ؛ مرجع سابق ،8
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فأصبحت العين مملوكة له قبل أن  ستكمل مدة التقادم قبل القسمة،إأما إذا كان الحائز قد       

ن سبب ستحقاق يتحقق في هذا الفرض لأن ضمان الإإف تقع بالقسمة في نصيب المتقاسم ،

 .(1)مةستحقاق و هو التملك بالتقادم قد تحقق قبل القسالإ

نه ينبغي ملاحظة أن الضمان يقوم في حالة وجود سبب لاحق على القسمة إذا كان ألا إ    

حد المتقاسمين، و كان الحق الذي يدعيه المتعرض آيلا من أهذا السبب راجع إلى تصرف 

لكن الرجوع بالضمان هنا يكون على المتقاسم الذي صدر منه  ،هذا المتقاسم شخصيا

ج ( الخاصة  .م .من )ت 371و هذا قياسا على المادة ،(2)التصرف سبب التعرض

  .حيث يلتزم البائع بالضمان في حالة التعرض لسبب لاحق للبيع بتصرف من البائع،(3)بالبيع

 ستحقاق راجعا إلى خطأ المتقاسم ثالثا:ألا يكون الإ

ستحقاق المال راجعا إليس للمتقاسم أن يرجع بالضمان على المتقاسمين الآخرين إذا كان    

ستحقاق راجعا من الأمثلة التي يكون فيها الإ. (4)إلى خطئه، فهو يتحمل وحده نتيجة خطئه

ستحقاق المرفوعة عليه من الغير، إلى خطأ المتقاسم، كما إذا تولى وحده الدفاع في دعوى الإ
أن يخطر المتقاسمين الآخرين للتدخل فيها في الوقت المناسب و يمضي فيها إلى أن دون 

ثبت باقي المتقاسمون أن الغير لم يكن على حق في دعواه، و كانت لديهم أفإذا  .(5)يخسرها

ن المتقاسم المتعرض له يفقد حقه في الضمان إف،(6)ستحقاقالوسيلة الأكيدة لدفع دعوى الإ
مثال ذلك ،(7)ستحقاق في البيعفرض المنصوص عليه صراحة في ضمان الإذلك قياسا على ال

أيضا،أن يدعي الغير وجود حق له سابق على القسمة على العين المفرزة التي آلت إلى 

فيقر له هذا الأخير بما يدعيه دون أن ينتظر حكما قضائيا ،و لم يخبر المتقاسمين  المتقاسم ،
دعاء الغير و إ.ثم يبين عدم صحة (8)سب ليحلوا محله فيهاالآخرين بالدعوى في الوقت المنا

ثبت أعدم وجود حق له،في هذه الحالة أيضا يفقد المتقاسم المتعرض له حقه في الضمان،إذا 

 373و ذلك قياسا على المادة ،(9)المتقاسمون الآخرون أن الغير لم يكن على حق في دعواه

 .(10)في البيعستحقاق ج ( الواردة في ضمان الإ .م .من )ت
 . 976، 975 .ص .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 1

 . 113 .ص ( محمد حسين منصور ؛ مرجع سابق ،2

نتفاع بالمبيع ج(المعدل و المتمم على ما يلي :"يضمن البائع عدم التعرض للمشتري في الإ .م .من)ت 371( تنص المادة 3

مطالبا بالضمان و لو كان حق ذلك الغير قد ثبت بعد البيع و قد آل إليه هذا الحق من البائع كله أو بعضه...و يكون البائع 

 نفسه".

 . 113 .ص ( محمد حسين منصور ؛ مرجع سابق ،4

 . 406 .( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، ص5

 . 173 .ص ( محمد حسن قاسم ؛ مرجع سابق ،6

ستحقاق في المتمم على ما يلي :"...فإذا لم يخبر المشتري البائع بدعوى الإج ( المعدل و  .م .من )ت 372/2( تنص المادة 7

ثبت البائع أن التدخل في أنه يفقد حق الرجوع بالضمان إذا إالوقت المناسب و صدر عليه حكم حاز قوة الشيء المقضي به ،ف

 ستحقاق ".الدعوى كان يؤدي إلى رفض دعوى الإ

 . 118 .ص ( رمضان أبو السعود ؛ مرجع سابق ،8

 . 113 .محمد حسين منصور؛ مرجع سابق ،ص - 977 .حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،صأ( عبد الرزاق 9

ج ( المعدل و المتمم على ما يلي:" إن الرجوع بالضمان هو حق يثبت للمشتري ولو  .م .من )ت 373(  تنص المادة 10

 خبر البائع بالدعوى في الوقت المناسب و أمتى ،حكما قضائياعترف عن حسن نية بحق الغير أو تصالح معه دون أن ينتظر إ

 كل ذلك ما لم يثبت البائع أن الغير لم يكن على حق في دعواه". ،دعاه ليحل محله فيها دون جدوى 
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 تفاق صريح يعفي من الضمانإ عدم وجودرابعا : 

الحالة الخاصة التي تفاق يقضي بالإعفاء منه في إيشترط لقيام الضمان أيضا، عدم وجود    

فالمشرع الجزائري يستوجب أن يكون شرط الإعفاء من الضمان في القسمة  نشأ عنها ،

نه أ"...غير  التي تنص على ما يلي: ج ( .م .من) ت2 /731المادةصريحا و خاصا، حسب 

الخاصة التي نشأ  تفاق صريح يقضي بالإعفاء منه في الحالةإلا محل للضمان إذا كان هناك 

 ا...".عنه

تفاق صريح يقضي بالإعفاء منه ،فلا إيتضح لنا أن الضمان في القسمة يسقط إذا كان هناك    

ن عقد البيع ،حيث يمكن أن يكون الإعفاء من الضمان أيكفي الشرط الضمني ذلك ،بخلاف ش

تفاق صريح أو يستنتج من الظروف. من ناحية أخرى يجب إن يكون شرط الإعفاء إبمقتضى 

ستحقاق بالذات المراد الإعفاء فيه على الإعفاء من الضمان، و يذكر فيه سبب الإ خاصا يتفق

تفاق على إسقاط الضمان يجوز أن يكون من ضمانه فيقتصر عليه ،هذا بخلاف البيع إذ الإ

إلى حرصه على أن تتحقق  الجزائري يرجع هذا التشدد من قبل المشرع. (1)بشرط عام

 .(2)المساواة بين المتقاسمين

لا يشترط أن يرد الشرط الخاص الصريح بالإعفاء من الضمان في سند القسمة ذاته ،بل    

 .(3)أو في مراسلات متبادلة بين المتقاسمين ،يصح أن يكون في ورقة مستقلة

ستحقاق في البيع، على الضمان نه تطبق قواعد ضمان التعرض و الإأسبق لنا القول إلى    

 ، تتعارض فيها مع طبيعة القسمة و الأساس الذي تقوم عليهفي القسمة في الحدود التي لا

تفاق يجوز الإبالتالي تطبيقا لذلك نجد أن أحكام الضمان في القسمة لا تتعلق بالنظام العام، 

 .(5)بالقياس على حكم البيع،(4)على تعديلها بالزيادة أو النقص أو الإسقاط

شتراط نزع ملكية العين إذلك قد يتفق المتقاسمون على زيادة الضمان ،مثال ذلك  بناءا على   

رتفاق بعد القسمة، و يقع باطلا شتراط عدم ضمان حقوق الإإو أبعد القسمة، أو على إنقاصه 

تفاق ينقص أو يسقط الضمان في القسمة إذا كان المتقاسمون قد تعمدوا إخفاء حق إكل 

و لا يجوز  ،(6)شترطوا عدم مسؤوليتهم عنهإرتكبوا غشا ،وإونوا قد رتفاق، ذلك لأنهم يكالإ

. (7)شتراط عدم المسؤولية عن الغش حتى لو كانت المسؤولية عقديةإطبقا للقواعد العامة 

شترطوا عدم الضمان إذا كان هذا الحق ظاهرا، إرتفاق أن المتقاسمين قد يفترض في حق الإ

عنه للمتقاسم الدائن بالضمان فيكفي إذن أن يكون المتقاسم أو إذا كان المتقاسمون قد أبانوا 

 رتفاق قائم على العقار، و يكون علمه آتيا عن طريق ظهور هذا الحق أو الإبانة إعالما بحق 

 . 405 .ص ( أنور العمروسي ؛ مرجع سابق ،1

 . 408 .( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، ص2

 . 169 .ص مرجع سابق ، ، الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 3

 . 410 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،4

 ج ( المعدل و المتمم . .م .من )ت 377( المادة :5

 . 978 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 6

 ج ( المعدل و المتمم . .م .من )ت 178( المادة :7
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و كان الأصل أن هذا العلم وحده لا ،(1)الضمانعنه، حتى يكون هذا العلم بمثابة شرط بعدم 

 .(2)يكفي، بل يجب أن يشترط عدم الضمان و يكون الشرط صريحا فيما يتعلق بالقسمة

ستحقاق في القسمة،لا يحول دون طلب يلاحظ أن إسقاط أو الإعفاء من ضمان التعرض و الإ

 .(3)افرةتفاقية بسبب الغبن إذا كانت شروطه متوالمتقاسم نقض القسمة الإ

 الفرع الثاني 

 على تحقق الضمان المترتبةالآثار 

إذا وقع تعرض للمتقاسم و توافرت شروط الضمان، وجب على المتقاسم إخطار     

المتقاسمين الآخرين بدعوى الغير لإتاحة الفرصة لهم للقيام بواجبهم في الدفاع عنه ،عن 

فإذا لم يتدخل .(4)المدعى المتعرض شتراك معه في الرد على دعوىطريق التدخل فيها و الإ

المتقاسمين في الدعوى رغم إخطارهم في الوقت المناسب، أو لم يتمكنوا من دفع تعرض 

ن إستحقاق فعلا، فالغير رغم تدخلهم فيها، بحيث نجح الغير في دعواه و حكم له بحقه أي بالإ

ستحق إعن نصيبه الذي أي بتعويض المتقاسم ،(5)ستحقاقالمتقاسمين يلتزمون بضمان هذا الإ

 .(6)للغير

ستحقت العين التي إيكون للمتقاسم حق الرجوع على المتقاسمين الآخرين بالتعويض ،إذا    

ستحقاق طبقا وقعت في نصيبه في حالات معينة )أولا(، حيث إذا ثبت للمتقاسم ضمان الإ

 )ثانيا( .(7)ستحقاق بحسب قيمتهلتزم المتقاسمون الآخرون بتعويض هذا الإإلإحداها،

 أولا :الحالات التي يرجع فيها المتقاسم بالتعويض عند تحقق الضمان 

إذا قام المتقاسم الدائن بالضمان الذي حصل له التعرض بإخطار باقي الشركاء الذين    

ستحقاق المرفوعة عليه ، و كان هذا الإخطار في وقت دعوى الإفي يلتزمون بالضمان 

ستحقاق ،أن يحكم برفض دعوى الإالأول . فنكون أمام فرضين:مناسب ،فتدخلوا في الدعوى

لتزام بالضمان قد نفذ عينا و بالتالي لا محل لضمان دعاء المتعرض، فيكون الإإأي رفض 

دعاء المتعرض، فيكون إستحقاق أي بقبول ، أن يحكم بقبول دعوى الإالثانيستحقاق.الإ

 .(8)ستحقاقضمان الإلتزام بالضمان قد حل، بالتالي وجب عليهم الإ

  ن المتقاسم الدائن بالضمان في القسمة يرجع بالتعويض على باقيإتفصيلا للفرض الثاني ف   

 . 410 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،1

 . 978 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 2

 . 41 .ص ( بوحديش عادل ؛ مرجع سابق ،3

 . 169 .ص ،مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 4

 . 174 .ص ( محمد حسين قاسم ؛ مرجع سابق ،5

لتزام المتقاسمين بالضمان على تعويض المتقاسم المستحق منه،ذلك لأنه لم يرد أن إقتصر إ( يلاحظ أن المشرع الجزائري 6

كتفى لتحقيق المساواة بين إو  رستقراإروفات و عدم ستحقاق إعادة القسمة من جديد بما تطلبه من جهد و مصيرتب على الإ

 :راجع في ذلك .المتقاسمين بتعويض المتقاسم المستحق منه بمبلغ نقدي عما نقص من نصيبه نتيجة ثبوت حق الغير 

 . 195 .ص محمد الجمال ؛ مرجع سابق ، مصطفى

 . 42 .ص ( بوحديش عادل ؛ مرجع سابق ،7

 . 411 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،8
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إحدى  ستحقت العين التي وقعت في نصيبه فيإالمتقاسمين الذين يلتزمون بالضمان إذا 

 الحالات التالية:

ستحقاق في الوقت خطر المتقاسم الدائن بالضمان، المتقاسمين الآخرين بدعوى الإأإذا  -1

 .(1)المناسب، فتدخل المتقاسمون لكنهم لم يفلحوا في دفع دعوى التعرض

ستحقاق في الوقت إذا قام المتقاسم الدائن بالضمان، بإخطار باقي المتقاسمين بدعوى الإ -2

ستحقاق للمدعي، و لم يستطع المتقاسمون إثبات المناسب،فلم يتدخلوا في الدعوى و حكم بالإ

. أن الحكم الصادر في الدعوى كان نتيجة تدليس من المتقاسم الدائن، أو نتيجة خطأ جسيم منه

 .(2)ج (  .م .من ) ت 372/1هذه الحالة إلى المادة تستند 

ستحقاق من الوقت خطر المتقاسم الدائن بالضمان، باقي المتقاسمين بدعوى الإأإذا  -3

قر المتقاسم الدائن و هو حسن النية ،بحق المتعرض أالمناسب لكنهم لم يتدخلوا في الدعوى، ف

قضائي ، ولم يستطع المتقاسمون أو تصالح معه دون أن ينتظر في ذلك صدور حكم 

من  373ذلك قياسا على المادة  ،(4)الآخرون إثبات أن المتعرض لم يكن على حق في دعواه

 )ت م ج ( سالفة الذكر .

ستحقاق و صدر عليه إذا لم يخطر المتقاسم الدائن بالضمان، باقي المتقاسمين بدعوى الإ -4

متقاسمون الآخرون أن تدخلهم كان يؤدي إلى حكم حاز قوة الشيء المقضي به ،و لم يثبت ال

 ج ( سالفة الذكر. .م .من )ت 372/2تستند هذه الحالة إلى المادة  .(5)ستحقاقرفض دعوى الإ

إذا سلم المتقاسم الدائن بالضمان، للمتعرض بحقه دون دعوى رفعها المتعرض ،و لم  -5

 .يثبت باقي المتقاسمين أن المتعرض لم يكن على حق في دعواه

 ثانيا :حالات تحديد قيمة الضمان 

ستحقاق في حالة من الحالات السابقة إذا ثبت للمتقاسم على المتقاسمين الآخرين ضمان الإ   

ستحقاقا كليا، إستحقاق، أن يكون الإ إماحد الفروض الثلاثة :أن الحال لا يخلوا من إالذكر، ف

للمتقاسم الدائن بالضمان.أو أن يكون فيجب على المتقاسمين الآخرين دفع تعويض كامل 

ستحقاقا جزئيا، فيجب على باقي المتقاسمين أن يدفعوا للمتقاسم الدائن بالضمان إستحقاق الإ

يكون المتقاسم الدائن بالضمان قد دفع للمتعرض  نأأوتعويضا بقدر الضرر الذي أصابه. 

قاسمين الآخرين إذا أرادوا أن شيئا في مقابل حقه صلحا أو إقرارا بهذا الحق، فيجب على المت

 .(6)ستحقاق،أن يردوا لهذا المتقاسم ما أداه للمتعرضيتخلصوا من ضمان الإ

 

 . 980 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 1

 من )ت.م.ج( المعدل و المتمم على ما يلي : 372/1تنص المادة  – 411 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،2

ستحقاق المبيع كان على البائع حسب الأحوال ووفقا لقانون الإجراءات المدنية أن يتدخل إ" إذا رفعت على المشتري دعوى 

علم البائع في الوقت المناسب و لم يتدخل في الخصام ،وجب أن يحل فيها محله إذا أفي الخصومة إلى جانب المشتري و

 عن المشتري...". رفي الدعوى كان نتيجة تدليس أو خطا جسيم صادثبت أن الحكم الصادر أعليه الضمان إلا إذا 

 . 401 .ص ( أنور العمروسي ؛ مرجع سابق ،4

 . 42 .ص ( بوحديش عادل ؛ مرجع سابق ،5

 . 31 .ص ( كالم أمينة ؛ مرجع سابق ،6
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 ستحقاق الكليحالة الحكم بالإ -1

المفروض في هذه الحالة ،أن العين التي وقعت في نصيب المتقاسم الدائن بالضمان قد    

ن نجح الأجنبي المتعرض أن يثبت ملكيته للعين و أن يستردها من أستحقاقا كليا، بإستحقت إ

تحت يد المتقاسم، عندئذ يكون لهذا الأخير الرجوع على باقي المتقاسمين بالتعويض عن 

 .(1)ستحقاق الكليالإ

ستحقه المتقاسم الدائن إج ( على مبدأ التعويض الذي  .م .من )ت 731نصت المادة    

       من 375بالضمان في القسمة،دون بيان عناصر هذا التعويض،لذلك يتعين الرجوع إلى المادة 

ج( التي تنظم أحكام الضمان في البيع. من خلالها يتبين أن التعويض يتكون من .م  .)ت

 .(2)أساسين: قيمة العين المستحقة وقت القسمة ،وقيمة ملحقات العينعنصرين 

 قيمة العين المستحقة وقت القسمة -أ

يتمثل العنصر الأول من عنصري التعويض المستحق للمتقاسم الدائن بالضمان في    

ستحقت للمتعرض، و يتم تقدير قيمة التعويض وفقا لقيمة الشيء إالقسمة،في قيمة العين التي 

"...على أن ج ( : .م .من)ت371/1لمستحق للغير وقت القسمة ،حسب ما جاء في المادة ا

يعد هذا خروجا عن الحكم العام ،تكون العبرة في تقدير الشيء بقيمته وقت القسمة..."

يرجع ،(3)ستحقاقالمتعلق بالضمان في البيع، حيث تكون العبرة في تقدير قيمة المبيع وقت الإ

فالبيع عقد مضاربة يتعرض  الأساس الذي يقوم عليه الضمان في كل منهما،ختلاف إ إلىذلك 

لتزام البائع بالضمان فيه هو ضرورة حصول إفيه المشتري للربح و الخسارة، و أساس 

ستحقاق. فإذا زادت قيمته حقق المشتري على قيمة المبيع التي قد تزيد أو تنقص وقت الإ

 .(4)،حيث طبيعة البيع تسمح بذلك المشتري ربحا، و إذا نقصت حقق خسارة

أما الأساس الذي تقوم عليه القسمة، هو ضرورة تحقيق المساواة بين المتقاسمين بتحميل    

كل منهم جزءا من الخسارة الناتجة عن الاستحقاق، و العبرة في المساواة بوقت القسمة لا 

  .(5)بعدها

يتحمل المتقاسمون جميعا بهذا التعويض كل بنسبة حصته ،بما في ذلك المتقاسم مستحق    

حدهم أستحقاق، و إذا كان ختلت نتيجة الإإالضمان،ذلك لإعادة المساواة بين المتقاسمين التي 

معسرا قسم القدر الذي يلزمه على جميع المتقاسمين غير المعسرين،بما فيهم المتقاسم مستحق 

ستحقت إ.فيكون لهذا الأخير أن يقتضي من كل متقاسم نصيبه في قيمة العين التي (6)الضمان

 للمتعرض مضافا إليه نصيبه في حصة المتقاسم المعسر،فيحتمل هو بدوره نصيبه في العين

 . 413 .ص ( محمد المنجي ؛ مرجع سابق ،1

 . 983 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 2

ن أج ( المعدل و المتمم على ما يلي:" في حالة نزع اليد الكلي عن المبيع فللمشتري  .م .من )ت 315/1( تنص المادة 3

 يطلب من البائع :

 .قيمة المبيع وقت نزع اليد...." -

 . 170، 169 .ص .ص مرجع سابق ، ،الأصليةالحقوق العينية ( نبيل إبراهيم سعد ؛ 4

 . 119، 118  .ص .ص ( رمضان أبو السعود ؛ مرجع سابق ،5

 . 114 .ص ( محمد حسين منصور ؛ مرجع سابق ،6
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م. ج (التي تنص على ما  )ت. 731/1هذا ما جاء في المادة .(1)و في حصة المتقاسم المعسر

وزع القدر الذي يلزمه  ،حد المتقاسمين معسراأفإذا كان .المتقاسمون.. "يضمنمن: يلي:

فكأن الشركاء ضامن  ،على مستحق الضمان و جميع المتقاسمين غير المعسرين..."

بعضهم لبعض ضمان مضاعفا، هو ضمان الحصة المستحقة للغير و ضمان ما يصيب 

 .(2)المعسر منهم،و لهم الرجوع عليه بما ضمنوا عنه إذا أيسر

 قيمة ملحقات العين -ب

المستحق للمتقاسم الدائن بالضمان في القسمة أيضا، قيمة ملحقات العين، يشمل التعويض    

الملحقات التي يلتزم المتقاسمون الآخرون بأدائها (3)ج ( .م .من )ت 375و قد عددت المادة 

 إلى المتقاسم مستحق الضمان في القسمة على النحو الأتي:

  .(4)ستحق العينإها للمتعرض الذي التي ألزم المتقاسم الدائن بالضمان برد ،قيمة الثمار-1

المصروفات النافعة التي لا يستطيع المتقاسم مستحق الضمان أن يلزم بها المستحق، و  -2

 رض بور .أ،أو مصاريف إصلاح  منزلمثالها مصاريف إقامة طابق جديد في 

 ،ج ( .م .من )ت 785و 784،  839/2ن هذه المصروفات أحكام المواد أيسري في ش   

" ...و فيما يرجع إلى المصروفات ج ( على ما يلي : .م .من )ت 2 / 839حيث تنص المادة 

يتضح من هذه المواد أن المتقاسم الدائن بالضمان  ...." 785و 784تطبق المادتان ،النافعة 

ستحقاق، و المبلغ الذي في القسمة يتحمل خسارة هي الفرق بين قيمة ما أقامه من وقت الإ

بالفعل من المستحق، و هذه الخسارة يرجع بها المتقاسم مستحقا الضمان على باقي يسترده 

 .(5)المتقاسمين المدينين  بالضمان في القسمة

أما المصروفات الكمالية، فقد ألزم المشرع الجزائري بها باقي المتقاسمين المدينين  -3
ستحقاق وقت القسمة سبب الإبالضمان في القسمة، إذا كانوا سيئي النية ،أي كانوا عالمين ب

 .(6)بالتالي يحق للمتقاسم أن يرجع عليهم بهذه المصروفات

ستحقاق التي حكم بها على المتقاسم الدائن بالضمان في جميع المصروفات دعوى الإ -4
ستحقاق التي رفعها كذلك مصروفات دعوى ضمان الإ.القسمة، و ذلك بعد أن خسر الدعوى

ستثناء المصروفات التي إى باقي المتقاسمين المدينين بالضمان، بالمتقاسم مستحق الضمان عل

ستحقاق في الوقت المناسب ،حيث يقع نه أخطرهم بدعوى الإأكانوا يستطيعون أن يتقوها ،لو 

 .(7)هذه المصروفات توقيعليهم عبء إثبات إمكانية 
 . 415، 414  .ص .ص محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، (1

 . 406 .ص مرجع سابق ،أنور العمروسي ؛  (2

ج ( المعدل و المتمم على ما يلي :"...قيمة الثمار التي ألزم المشتري بردها إلى  .م .من ) ت 5- 315/2تنص المادة  (3

المالك الذي نزع يد المشتري عن المبيع،المصاريف النافعة التي يمكنه أن يطلبها من صاحب المبيع و كذلك المصاريف 

 بائع سيء النية .الكمالية إذا كان ال

ستثناء ما كان المشتري يستطيع أن يتقيه منها لو علم البائع بهذه إستحقاق بجميع مصاريف دعوى الضمان و دعوى الإ -

 . 373الدعوى الأخيرة طبقا للمادة 

 و بوجه عام تعويضه عما لحقه من خسارة و ما فاته من كسب بسبب نزع اليد عن المبيع...".-

 . 170 .ص مرجع سابق ، ،الأصليةالحقوق العينية سعد ؛ ( نبيل إبراهيم 4

 . 419 .ص محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، (5

 . 982 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أعبد الرزاق  (6

 . 417 .ص محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، (7
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تعويض الخسارة بوجه عام، أي تعويض المتقاسم الدائن بالضمان في القسمة عما لحقه  -5

من خسارة، لكن لا يحق له أن يطلب التعويض عما فاته من كسب على النحو المقرر قانونا 

ستحقاق المبيع، إللمشتري، حيث يتقاضى من البائع إلى جانب ما لحقه من خسارة بسبب 

ن القسمة ليست من عقود المعاوضة مثل عقد البيع، ذلك لأ .(1)أيضا مقدار ما فاته من كسب

فرز لكل متقاسم، حتى يقال أن هناك أبل هي كاشفة فالمتقاسمون لم يلتزموا فيما بينهم بنقل ما 

 .(2)لتزام يقتضي تعويض الدائن عما لحقه من خسارة أو فاته من كسبإإخلال ب

على حكم خاص بتقادم ضمان المتقاسم، لذلك يتعين يلاحظ أن المشرع الجزائري لم ينص     

ج ( التي  .م .من )ت 315/1وفقا للمادة . (3)تطبيق ما جاءت به القواعد العامة في هذا الصدد

إلا من اليوم الذي  ،"لا يبدأ سريان التقادم فيما لم يرد فيه نص خاصتنص على ما يلي:

إلا من وقت ثبوت  إذن لتزام بالتعويضلا ينشأ الإ ،يصبح فيه الدين مستحق الأداء..."

فتحسب مدة التقادم ،(4)لتزام(مستحق الأداءستحقاق، لأنه الوقت الذي يصبح فيه الدين )الإالإ

ج ( التي  .م .من )ت 315/2و هي خمس عشرة سنة من ذلك الوقت طبقا للمادة ،(5)المسقط 

إلا  ،ستحقاقلى ضمان الإلا يسري التقادم ...بالنسبة إ،"...و خصوصا تنص على ما يلي 

 .ستحقاق..."الوقت الذي يثبت فيه الإ من

متياز على أنصبة إتنبغي الإشارة إلى أن المشرع الجزائري، قد منح مستحق الضمان حق    

ج (، فإذا  .م .من )ت (في العقار 1001في المنقول ، 998 )المادة(6)المتقاسمين الآخرين

 بوجوده قبل القسمة،ى حد المتقاسمين بسبب حق مدعأختص به إستحق للغير الجزء الذي إ

خرين،في حالة ن المساواة بين المتقاسمين تقتضي بأن رجوع المتقاسم على المتقاسمين الآإف

ستحقاق للغير يجب أن تكون مضمونة ضمانا كافيا ،حتى يحصل المتقاسم الدائن بالضمان الإ

 .(7)متياز على حقه كاملا، و هو الغرض من تقرير الإ

 ستحقاق الجزئيحالة الحكم بالإ -2

ستحقاق،بل لم يفصل المشرع الجزائري في القسمة كما فصل في البيع أحكام ضمان الإ   

ملزما بنسبة حصته أن يعوض المتقاسم كتفى بالنص على أن يكون كل من المتقاسمين إ

الجزئي فقد نصت المادة ستحقاق .أما في البيع ،فيما يتعلق بالإ(8)له أو المنتزع حقه المتعرض

:"في حالة نزع اليد الجزئي عن المبيع أوفي حالة وجود (على ما يليج .م .من)ت 376

  تكاليف عنه وكانت خسارة المشتري قد بلغت قدرا لوعلمه المشتري لما أتم العقد،كان له

   عليهصل ح نتفاع الذيمقابل رد المبيع مع الإ 375أن يطالب البائع بالمبالغ المبينة بالمادة 

 . 982 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أ( عبد الرزاق 1

 . 418 .ص محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، (2

 . 175 .ص محمد حسن قاسم ؛ مرجع سابق ، (3

 . 170 .ص ،مرجع سابق ،الأصليةالحقوق العينية نبيل إبراهيم سعد ؛  (4

نقضاء خمسة عشر سنة فيما عدا إلتزام بج ( المعدل و المتمم على ما يلي :" يتقادم الإ .م .من)ت 308تنص المادة  (5

 .ستثناءات الآتية "الحالات التي ورد فيها نص خاص في القانون و فيما عدا الإ

 . 175ص  محمد حسن قاسم ؛ مرجع سابق ، (6

 . 201ص  محمد كامل مرسي باشا ؛ مرجع سابق ، (7

 .ج ( المعدل و المتمم  .م .من)ت 731/1المادة : (8
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 منه.

و كانت الخسارة التي لحقته لم تبلغ القدر المشار إليه أستبقاء المبيع،إختار المشتري إو إذا 

لم يكن له سوى المطالبة بحق التعويض عن الضرر الذي لحقه بسبب ،في الفقرة السابقة

 .نزع اليد عن المبيع"

ستحقاق الجزئي، فالمشتري في حالة البيع يفتح له تختلف القسمة عن البيع بخصوص الإ   

نه يصعب إباب الخيار الوارد في النص،فيرد ما بقي من المبيع أو يستبقيه. أما في القسمة ف

فتح باب الخيار أمام المتقاسم، فالمتقاسمون لم ينقلوا له ملكية حتى يضمنوها كما هو الحال 

ه فسخ القسمة و إجراء قسمة جديدة، و هذا أمر في البيع، كما أن رد الباقي من العين معنا

ستحقاق الجزئي في قتصار في الإغير مرغوب فيه إلا للضرورة. لذلك يستحسن الإ

 .(1)القسمة،على التعويض و ليس للمتقاسم أن يرد ما بقي من العين

ستحقاق جزء من ذات العين محل القسمة التي إستحقاق الجزئي: من أمثلة حالة الحكم بالإ   

آلت إلى المتقاسم الدائن بالضمان في القسمة ،أو ترتيب حق من الحقوق المتفرعة عن حق 

 .(2)رتفاق على العينإنتفاع أو حق إالملكية كحق 

ن المتقاسم مستحق الضمان يرجع على باقي إستحقاقا جزئيا، فإستحقت العين إفإذا    

ستحقاق الكلي،فهو تطبيق ما هو مقرر في حالة الإ هنا أيضا يجبلتعويض، المتقاسمين با

يرجع عليهم بالتعويض عما لحقه من خسارة دون التعويض عما فاته من كسب، تكون العبرة 

ستحقاق، و من أن المتقاسم مستحق الضمان في تقدير العين بقيمتها يوم القسمة لا وقت الإ

حد المتقاسمين معسرا وزع القدر الذي يلزمه أإذا كان يساهم بقدر حصته في التعويض، ف

 .(3)على مستحق الضمان و جميع المتقاسمين غير المعسرين

 ستحقاق رد ما أداه المتقاسم للمتعرض تجنبا للإ -3

ستحقاق في البيع هي الواجبة التطبيق على ضمان أن أحكام ضمان الإ ،سبق لنا القول   

ستحقاق في القسمة، ما لم تكن تتعارض مع طبيعة القسمة و الأساس الذي تقوم عليه. فيما الإ

ستحقاق النصيب الذي آل إليه كله أو بعضه،بدفعه إيتعلق بتوقي المتقاسم مستحق الضمان 

من  374مبلغ مالي أو شيء آخر للمتعرض،فإننا نجد ما يقابل هذا الفرض في حكم المادة 

عندما يتجنب المشتري  ":  نهأستحقاق المبيع،فهي تنص على إن أة بشج ( الخاص .م .)ت

فعلى  ،نزع اليد عن الشيء المبيع كله أو بعضه بدفع مبلغ من النقود أو بأداء شيء آخر

لمشتري ما دفعه من النقود أو قيمة ما أداه لن يرد أالبائع أن يتخلص من نتائج الضمان ب

 من شيء آخر مع مصاريف الخصام ".

    

 . 983 .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أعبد الرزاق  (1

 . 419 .ص محمد المنجي ؛ مرجع سابق ، (2

 . 984، 983  .ص .ص حمد السنهوري ؛ مرجع سابق ،أعبد الرزاق  (3

 . 43 .ص بوحديش عادل ؛ مرجع سابق ، (4
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يتبين لنا من هذا النص، أن المشتري بإمكانه أن يتجنب إستحقاق المبيع كله أو بعضه، أي    

يتخلص من الإستحقاق،بأن يتفق مع المتعرض على ذلك في مقابل مبلغ من النقود أو شيء 

 آخر يؤديه له ، فيثبت القانون عندئذ للبائع نوعا من الإسترداد يستطيع بموجبه أن يعفي نفسه

ن يرد للمشتري ما أداه للمتعرض مع مصاريف الخصام، فيتخلص بذلك أئج الضمان، من نتا

ستطاع أن يستبقي المبيع سالما من إستحقاق و ليس للمشتري أن يشكو، فقد من ضمان الإ

نه بذلك قد إسترد من البائع قيمة هذا المقابل فإستحقاق في مقابل ما أداه للمتعرض، فإذا الإ

 .(1)سترد خسارته، فلم ينله أي ضررإستبقى المبيع و إ

ن البيع، تسري بطريق القياس على القسمة بل القسمة أولى من أهذه الرخصة الواردة بش   

البيع بالإبقاء عليها بهذه الطريقة الميسرة. تطبيقا لذلك، يستطيع المتقاسم مستحق الضمان أن 

ن يتفق مع المتعرض على أئيا، بستحقاق النصيب الذي آل إليه في القسمة كليا أو جزإيتجنب 

أن يدفع له )بدلا من النصيب الذي آل إليه كله أو بعضه( مبلغا من النقود أو أي شيء آخر، 

دعائه. في هذه الحالة يكون لباقي المقاسمين التخلص من إفي مقابل نزول المتعرض عن 

قيمة ما أداه مع جميع  ن يردوا إلى المتقاسم الدائن بالضمان المبلغ الذي دفعه أوأالضمان، ب

المصروفات، بعد خصم نصيب المتقاسم المذكور في ذلك بقدر حصته، إعمالا لمبدأ المساواة 

 . (2)في القسمة

سترداد، إذا تبين لهم أن المبلغ الذي ستعمال حق الإإيلاحظ أن المتقاسمون يختارون    

 بكانوا يدفعونها بسب قل من مبلغ التعويضات التيأسيردونه للمتقاسم مستحق الضمان، 

 ج ( سالفة الذكر . .م .من )ت 731وفقا لأحكام المادة ،(3)ستحقاقضمان الإ

ستحقاق إيستطيع المتقاسم  الدائن بالضمان، الرجوع على باقي المتقاسمين بما توقى به    

النصيب الذي آل إليه، سواء كان قد أخطرهم بدعوى التعرض أو لم يخطرهم، وسواء كانوا 

قد تدخلوا أو لم يتدخلوا في الدعوى ، لكن يفترض أن يكون باقي المتقاسمين قد أفادوا من 

ثبتوا أن دعوى المتعرض كانت أفعل المتقاسم المذكور. فإذا كانوا لم يفيدوا من ذلك، كأن 

ستحقاق، بالتالي لا يلتزم باقي ض، فلا يمكن القول في هذه الحالة أن المتقاسم تجنب الإسترف

 .(4)ن يردوا له ما دفعه للمتعرضأالمتقاسمين ب
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 خاتمة
 

في الشيوع  ترد على نفس الشيء الشائع ، و ذلك سيؤدي دون شك  الشركاءحقوق  إن     

ممارسة هذه الحقوق ، و سينتج عن ذلك كثرة الخلافات و  عندتزاحم الشركاء  إلى

بها المال الشائع ، بالتالي تفاقهم على الكيفية التي يستغل إالنزاعات بينهم ، نظرا لصعوبة 

ستمرت حالة إخاصة و إذا  ،جتماعية قتصادية و الإيبقي معطلا و لا يلعب وظيفته الإ

 الشيوع مدة طويلة.

هذا ما جعل المشرع الجزائري ، وعند تنظيمه للحقوق العينية الأصلية  يتطرق إلى    

و التصرف فيها و كذا كيفية  لإدارتهاة ،  حيث وضع قواعد الملكية الشائعة بأحكام خاص

قسمة المال الشائع ، منطلقا من مبدأ عام يتمثل في أن كل شريك مشتاع يملك حصته ملكا 

حترام حقوق الشركاء الآخرين ، لما إلتزامه بإتاما ، له أن يتصرف فيها و ينتفع بها ، مع 

 .على المال الشائع لهممن حقوق مماثلة

ضرر  إلحاقالمشرع الجزائري قيد سلطة كل شريك بضرورة عدم  أنمن  على الرغم   

منهم،  الأقلية رأيالشركاء على  أغلبيةرأي و في كل مرة غلب  أيضانه إف ،بباقي الشركاء 

المعارضة، حق  للأقلية أحياناالتصرف فيه، مانحا  أوالمال الشائع  بإدارةسواء فيما يتعلق 

غير  الإدارة أعمال، كما في  الأغلبيةة في القرار المتخذ من طرف المحكم أمامالطعن 

 أعمالهذا الحق في  إعطائها في المال الشائع، بينما تغاضى عن الأغلبيةالمعتادة و تصرف 

نه إف الشيوع، ليستقل بحصته،  إنهاءفيما يتعلق بحق الشريك في  أماالمعتادة ،  الإدارة

فإن تعذر حصول مثل هذا  تفاقية ،القسمة الإ لإجراءتفاق جميع الشركاء إيشترط حصول 

 تمتسواء ية للخروج من الشيوع ،الشريك سوى طلب القسمة القضائ أماملا يبقى الإتفاق، 

 الإفرازمنها نه يترتب عليها جملة من الآثار ،إف ، عن طريق القضاء أو بالإتفاقالقسمة 

جزء مفرز من المال الشائع يخلص له وحده على سم فيحصل كل شريك متقا كأثر كاشف

ستحقاق دون ضمان العيوب ضمان التعرض و الإالذين يلتزمون ب دون غيره من الشركاء

غبن يزيد عن الخمس، الحق في طلب نقض القسمة لهذا  أصابهالخفية، وكذا للشريك الذي 

 تفاقية.إكانت  إذاالسبب 

 الإشكالاتعدة نصوص تحكم العديد من  دورأالمشرع الجزائري ، قد  أنلذلك نلاحظ    

لمال الشائع، و تارة حافظ على ا على الحاصلة في تنظيم الملكية الشائعة ، فهو تارة حافظ

 المسائل الهامة. أوغفل على العديد من النقاط أملكية هذا المال ، و مع ذلك فقد  أصحاب
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 قتراحات التالية:روج بالإمن خلال دراستنا هاته يمكن الخ

و موافقة المحكمة  الشركاء في حالة تصرفهم في المال الشائع، أغلبية إلزامالنص على  -1

المحكمة  أمركفالة بناءا على  لهذه الأخيرة أن يمنحوا،  الأقليةعتراض إعلى قرارهم رغم 

 من تعويضات جراء هذا التصرف. الضمان ما يستحق له

كان  إذابعدها ،  أوالتصرف قبل القسمة  إبطال،إليهب المتصرف النص على جواز طل -2

 جاهلا بالشيوع ، ما لم يختص المتصرف بالجزء الذي تصرف فيه عند القسمة.

باقي الشركاء  بإعلامالشريك الذي يريد التصرف في حصته الشائعة،  إلزامالنص على  -3

التصرف لصالحهم مع  لإبرامجل منحهم فرصة أالتصرف من  إبرامفي مدة معقولة،قبل 

ستقرار المعاملات إ جل ضمان أذلك،من  إمكانبالقسمة في حالة عدم  والمطالبةدفع مقابل، 

 لمدة طويلة. بالإسترداد أو الشفعة لا يبقى تصرف الشريك مهددا ىحت

 يخطئ أن، فقد يحدث و أيضاالنص على جواز الطعن بالغبن في القسمة القضائية  -4

 بالتالي، بأحدهم للإضراريتواطأ بعض الشركاء  أوف بتقدير قيمة المال الشائع، الخبير المكل

المساواة بين الشركاء، و هو  بمبدأ إخلالمعيبا،و في ذلك  أويحصل على نصيبه ناقصا 

 الذي تقوم عليه القسمة. الأساس

القسمة  الشائعة تشملها عملية الأموالالنص على ضمان العيوب الخفية في القسمة، فكل  -5

المتقاسمين جزءا مفرزا معيبا،خاصة  لأحديؤول  أنومعيبة، و ليس من العدل أسليمة كانت 

لطعن بسبب الغبن إذا كانت قيمة العيب تفوق عن المشرع الجزائري لم يمنحه حق ا أنو 

في حين يتحصل باقي  ،الخمس،في القسمة القضائية، بالتالي يحصل على نصيب أقل

  الشركاء على أنصبتهم كاملة.
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 ملخص

كل شريك مشتاع يتمتع بحق ملكية على حصته الشائعة، لكنه ملزم بعدم الإضرار بباقي شركائه عند    

الملكية الشائعة هو ضرورة ممارسته لحقوقه عليها ، لما لهم من سلطات مماثلة. لذلك فإن الأصل في 

إتفاق الشركاء للإنتفاع أو التصرف أو حتى طلب القسمة مهايأة كانت أم نهائية.لكن نظرا لصعوبة تحقق 

 ذلك،تم تخفيف هذا المبدأ بنظام الأغلبية لإدارة المال الشائع،و كذا التصرف فيه.

باقي شركائه لإجراء قسمة إتفاقية، ختصاص بحصته، فيجب عليه الإتفاق مع أما إذا أراد الشريك الإ   

فإن لم يحصل ذلك، فلا يبقى أمامه سوى طلب القسمة القضائية،و في كلتا الحالتين يترتب على القسمة 

إفراز المال الشائع،بحيث يحصل كل شريك متقاسم على جزء مفرز يعادل حصته فيه يخلص له 

 تعرض أو إستحقاق. وحده،كما يلتزم المتقاسمون بضمان ما قد يقع لأحدهم من

 

Résumé 

   Chaque copropriétaire dans l’indivision jouit du droit de propriété sur sa quote-part dans les 

biens indivisés, sous réserve de ne aucunement porter atteinte aux reste des copropriétaires lors de 

l’exercice de ses droits, étant ceux-là disposent des pouvoirs similaires. Par conséquent, la 

propriété indivisée implique en principe la nécessité de l’accord commun des copropriétaires pour 

jouir ou disposer, voir même de demander le partage provisionnel ou définitif. Néanmoins et 

compte tenu de la difficulté pour se faire, ce principe général fut atténué au moyen du régime de 

la majorité pour l’administration et la disposition de la chose commune. 

   Mais lorsque le copropriétaire désire prendre sa part séparément, il devra se mettre en accord 

avec ses autres copropriétaires pour procéder à un partage conventionnel, faute de quoi il sera 

dans l’obligation d’introduire une demande au partage judiciaire. Dans les deux cas, il en découle 

la division de la chose commune de sorte que chaque copropriétaire copartageant obtienne une 

part divisée d’équivalence avec la quote-part affectée séparément pour lui, les co-partageants sont 

garants les uns envers les autres du trouble ou de l’éviction. 
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