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 مقدمـة 
ومتنوعة حددها القانون المدني متعددة أسباب كسب الملكیة في الحقوق العقاریة 

والالتصاق والعقد  والوصیةوالتركة  الاستیلاءومن بینها وقوانین خاصة أخرى الجزائري 

في باب اكتساب الملكیة والاسترداد وأغلب هذه الأسباب تضمنها والشفعة والتقادم المكسب 

 لاسترداد كسبب استثنائي لكسب الملكیة المشاعة في الحقوق العقاریةغیر أن ا، القانون المدني

الأول حق الملكیة الفصل الأول حق الملكیة بوجه عام القسم الرابع الملكیة  البابفقد ورد في 

 .الشائعة

ة بحمایة خاصة تهدف إلى تمكین ئعوقد خص المشرع الجزائري المكیة العقاریة الشا

الشركاء من اكتساب الحقوق المشاعة التي یتصرف فیها بعض الشركاء للغیر حفاضا على 

خصوصیة المال المشاع ، والملكیة الشائعة تقع على مال معین بالذات یتعدد فیه الملاك، 

ریك هو الحصة وتشتمل هذه الملكیة على المال المشاع برمته غیر منقسم وعلیه فمحل حق الش

، 1الشائعة، والمقصود بالحصة الشائعة السهم الجاري إلى كل جزء من أجزاء المال المشترك 

الحالة القانونیة التي تنجم عنها تعدد أصحاب الحق العیني الأصلي، فإذا اشترى هو  فالشیوع

صا شخصان عقار ولم یحددا الجزء الخاص بكل منهما، فهما شركاء على الشیوع، أو أن شخ

فبالرغم من أن ،  مأوصى بحق الانتفاع لعدة أشخاص، فیكون بذلك الموصى به مشاعا بینه

كما أن  الشریك لا یملك كل المال المشاع إلا أنه یملك سهما جاري في كل المال المشاع،

الشیوع قد یكون في شكل حصص ملكیة تامة تشمل جمیع عناصر الملكیة الثلاثة فقد یشترك 

في عقار بامتلاك عنصر من عناصر الملكیة مثل الملكیة المجردة و حق شخصان أو اكثر 

 الاستغلال.

لحصته فله الحق في التصرف فیها و أخذ ثمارها واستغلالها  مالكالشریك  وعلى اعتبار أن

 2.من القانون المدني 714ضرر لسائر الشركاء طبقا للمادة  لى أن لا یرتب ذلكع

                                      
 1967ـ دار احیاء التراث العربي بیروت لبنان ،  "الوسیط في شرح القانون المدني "، الجزءالثامنـ  السنهوريعبد الرزاق أحمد  1
 78، المتضمن القانون المدني الجزائري المعدل و المتمم ، الجریدة الرسمیة العدد  26/09/1975، المؤرخ في  75/58الأمر رقم  2

 30/09/1975المؤرخة في 
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للشركاء استرجاع هذه الحصة بإحدى الرخصتین فإن تصرف في حصته بالبیع جاز 

المخولتان قانونا ألا وهما حق الشفعة وحق الاسترداد وكلاهما تؤدیان نفس الغرض وتتباینان 

 .والآثار من حیث المال محل الاسترجاع ومن حیث الإجراءات

جاز من فالشفعة والاسترداد اذا هما رخصتان رتبهما المشرع الجزائري في القانون المدني أ

خلالهما للشریك في الشیوع استرجاع الحصة التي باعها أحد الشركاء في العقار الشائع إلى 

 أجنبي عن الشیوع. غیر أن المشرع قید رخصة الشفعة بإجراءات لم یقررها في حق الاسترداد 

وللشریك حریة اختیار أحد الرخصتین لاكتساب الحصة المشاعة المباعة لأجنبي في العقار 

شترك والملاحظ أن القانون لم یمنع الشریك من ممارسة الاسترداد ثم اللجوء إلى طلب الم

الشفعة لعدم وجود نص مانع، كما أن ازدواجیة نظام اكتساب الحصة المشاعة في العقار 

 لطرح الإشكال التالي:المباعة لأجنبي تدفعنا 

سترداد في الملكية ماهي الآثار القانونية الناتجة عن ممارسة رخصتي الشفعة والا

 ؟ العقارية

 تحلیل من سننطلق إذ المقارنة، التحلیلیة الدراسات منهج سنعتمد الإشكالیة هذهعلى للإجابة

 ما ضوووء على الدراسووة محل الموضوووع الجزائري المشوورع بها نظم التي القانونیة النصوووص

ذهبت إلیه  ما على سوووونعتمد النتائج أصوووووب إلى وللوصووووول .والقضوووواء الشووووراح إلیه ذهب

اسووتسووقى  قد الجزائري المشوورع لأن المصووري، التشووریع وبالخصوووص المقارنة، التشووریعات

للتشریع التطرق الى الفقه الإسلامي لكونه المصدر الأساسي إضافة إلى منه،  نصوصه غالبیة

سة بالتصرفات الواردة على العقار  من تتكون خطة وفق ذلك وكل، الجزائري وسنخص الدرا

 فصلین

الأول یتناول مفهوم الشفعة وشروطها  مبحثین، الشفعة في الفصل الأول بدراسة فنخصص

 والثاني إجراءات الشفعة وآثارها.

سترداد في الحصة المشاعة في مبحثین الأول یتناول الا فنخصه بدراسة الثاني، ما الفصلأ

 .سترداد وآثارهوالثاني إجراءات الا وشروطه مفهوم الاسترداد
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 لأول: الشفعــــةالفصل ا

الحقوق العینیة  :الكتاب الثالثنظم المشرع الجزائري الشفعة في القانون المدني، في 

الباب الأول: حق الملكیة، الفصل الثاني: طرق اكتساب الملكیة، القسم الخامس:  ،الأصلیة

 ق م. 807إلى  794الشفعة في المواد من 

رخصة تجیز الحلول محل المشتري في  وقد عرفها القانون المدني بأنها

 3 بیع العقار ضمن الأحوال والشروط المنصوص علیها في المواد التالیة

ویستخلص من هذا التعریف أن الشفعة تعد سببا من أسباب كسب الملكیة، 

إذا ما أستعملها الشفیع لتملك عقار باعه صاحبه لغیر الشفیع، الذي یحل 

 لمشتري بشروطامحل 

بد  التطرق إلى مختلف الجوانب المتعلقة بنظام الشفعة وأحكامها لاقبل و

وعلى إثر ذلك سنتطرق في هذا ، على مفهوم الشفعة لامن الوقوف أو

في  نتطرقاول في المبحث الأول مفهوم الشفعة بینما تنن الفصل إلى مبحثین

 .المبحث الثاني لشروط الشفعة

  

                                      
 المتعلق بالقانون المدني المعدل والمتمم 05/10من القانون  794المادة  3
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 وشروطها الشـفـعـةماهية : الأولالـمبحث 

إذا بیع عقار وقام سبب یجعل القانون بموجبه لشخص آخر متصل حقه بالعقار أولویة على 

استبعاد المشتري والحلول في البیع محله،  ده هذا السبب إذا أرالالمشتري فیكون لمن تحقق 

وقبل التطرق إلى مختلف الجوانب المتعلقة بنظام ة، فیقال إن له أخذ العقار المبیع بالشفع

على تعریف الشفعة والحكمة منها  لابد من الوقوف أو لاالشفعة والخوض في أحكامها، 

ولذلك سنتطرق من خلال المطالب التالیة إلى  ،أهم خصائصهاالقانوني وإلى تكییفها  بالإضافة

 .الشفعة ب الثاني لخصائصفي المطل نتطرقتعریف الشفعة في المطلب الأول بینما 

 وخصائصها الشفعةمفهوم : الأولالمطلب 

لغة هي الضم والزیادة وهي مشتقة من الشفع الذي هو ضد الوتر لما فیه من ضم  الشفعة

ن الشفیع یزید المبیع في ملكه فالشفیع یشفع شيء إلى شيء وهي أیضا مشتقة من الزیادة لأ

  4.ماله بها فیضم إلیه مال غیره ویزیده

، جاز للشریك أن یظهر رغبته لأجنبيإذا باع أحد الشریكین في الشیوع حصته في عقار ف

في أخذ هذه الحصة بالشفعة باعتباره شریكا في الشیوع لیحل محل المشتري في تملكها إذا 

′′ ، ویسمى المشتري ′′الشفیع ′′ خذ بالشفعة ویسمى الآ وما صرفه، وفى بما دفعه المشتري فیها

یسمى عقار كما ، ′′العقار المشفوع أو المشفوع منه ′′، ویسمى العقار المبیع ′′منهالمشفوع 

 5′′ العقار أو الحق المشفوع به′′ الشفیع أو حقه الذي یشفع بموجبه 

وبذلك یكون الشفیع في مركز قانوني یعطیه أفضلیة على المشتري المشفوع منه ، بحیث 

 6.العقار المشفوع فیهیكون له استبعاده والحلول محله في بیع 

الحلول في بیع العقار محل المشتري إذا أظهر  یمكن الشفیع من هي حق قانونيفالشفعة إذن 

في كافة حقوق المشتري والتزاماته الناشئة عن عقد البیع أو ویحل بذلك إرادته في ذلك، 

 یةالعقاروق الحقالمترتبة علیه، وبذلك تنتهي الشفعة نتیجة هذا الحلول إلى اكتساب ملكیة 

 .أو اكتساب الحق العیني علیه ولو جبرا على المشتري ةالمبیع

 .لما یلي ، فهي مباحة عند جمهور الفقهاءالإسلاميوقد استمدت أحكام الشفعة من الفقه 

 : تعريف الشفعةالأولالفرع 

                                      
 188عبد الناصر توفیق العطار، شرح أحكام حق الملكیة، دار الفكر العربي، القاهرة، ص 4
 515،ص 1994، 3حسن كیرة، الموجز في أحكام القانون المدني، دار الفكر العربي، القاهرة، الطبعة  5
 151،ص 2002، رمضان أبو السعود، الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت 6
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 الشفعة في الشريعة الاسلامية :أولا

صلى قال ))قضى رسول الله عنه  اللهعن جابر رضي ما رواه البخاري  فمن السنة النبویة

  ((شفعة لاعلیه وسلم بالشفعة في كل ما لم یقسم، فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق ف الله

الله صلى الله علیه وسلم بالشفعة  قضى رسولروى مسلم عن جابر رضي الله عنه قال: ))

فإن شاء أخذ وإن حتى یستأذن شریكه یحل له أن یبیع  حائط لافي كل شرك لم یقسم ربعة أو 

 .((شاء ترك، فإذا باع ولم یؤذنه فهو أحق به

 ،بن المنذر وهو من كبار العلماء المحدثین عن مالكالامام إبراهیم قال وأما في الاجماع فقد 

 أو حائط. أهل العلم على إثبات الشفعة للشریك الذي لم یقاسم فیما بیع من أرض أو دارأجمه 

ن وذلك لأ استثناءوالقیاس، وأنها  الأصلالفقهاء أن الشفعة تثبت على خالف  أقرولقد 

بطیب نفسه ورضاه، وفي الشفعة یملك العقار  إلاینتقل الملك من صاحبه إلى غیره  ألا الأصل

ومع ذلك ینزع ملكه  یصبح مالكا،جبرا عن صاحبه، وهو المشتري، إذ بمقتضى عقد البیع 

 وهو البائع، الأصلي فإن في تقریر مبدأ الشفعة إضرارا بالمالك، ومن جهة أخرى، جبرا عنه

یقدمون على الشراء،  أنه إذا علم الراغبون في الشراء أنهم إذا اشتروا نزع ملكهم منهم، لاإلا 

فإذا كان البائع مضطرا للبیع، كان بین حالین : إما احتمال الضرر النازل به الذي یضطره 

أعرض الناس عنه بعرضه بثمن  ، و إما الترغیب في المبیع الذيریب فیه للبیع وذلك أذى لا

  7. بخس فیه غبن فاحش علیه ولكن قد أضطر إلیه

 الحكمة من الشفعة: 

على فكرة دفع الضرر عن  الإسلامیةقام نظام الشفعة منذ أن استقر تطبیقه في الشریعة 

الشفیع، المتصل حقه بالعقار المبیع، الذي قد یأتي من المشتري لهذا العقار الذي ال تكون له 

صلة بهذا العقار فالشریك قد یتضرر من دخول أجنبي أو غریب عن الشركاء إذا  الأصلفي 

ضیل القریب على باعه أحد الشركاء حصة في العقار الشائع وبذلك تبرر الشفعة على أساس تف

الغریب، أي تفضیل من قامت له صلة بالعقار المبیع على الغریب الذي لم تكن له هذه الصلة 

  8. أو من كانت له بالعقار صلة أدنى من صلة الشفیع

یمس حریة التعاقد وحق التصرف  انه ورغم كل هذا، فإن نظام الشفعة یبقى نظاما استثنائیا إلا

الشفیع محل المشتري الذي  إحلالكیة على السواء، بما یعنیه من وحقوق المشترین وحق المل

                                      
 150 ، دار الفكر العربي، القاهرة، صالإسلامیةأبو زهرة، الملكیة ونظریة العقد في الشریعة  الإمام 7
 6عبد الناصر توفیق العطار، المرجع السابق، ص 8
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اختاره البائع وبما ینتهي إلیه من أخذ الشفیع للعقار جبرا على المشتري، ولذلك ینبغي التضییق 

من نطاق هذا النظـام والتشدد في شروطه وإجراءاته، ویدخل كل ذلك في مسؤولیة المشرع، 

ر أحكامه، وهذه مسؤولیة القضاء غیر أن المآخذ على نظام كما ینبغي عدم التوسع في تفسی

الشفعة ال تحجب ما تحققه الشفعة من فوائد في بعض الصور حیث تكون هي الوسیلة لتجمیع 

الشیوع غیر المرغوب فیه أو حتى لتقلیل  ما تفرق من عناصر الملكیة، أو للقضاء على وضع

 9. عدد الشركاء

 والقانوني للشفعةالتعريف الفقهي ثانيا: 

فمنهم من یعتبرها حق عیني ومنهم من اعتبرها حق حول تكییف الشفعة، اختلف الفقهاء 

تولد من حق ملكیة العقار المشفوع به، على أساس أنها تحق عیني شخصي، فالذین یعتبرونها 

 یعتبرون الشفعة حقا شخصیا ولكن مع حمل هذا الذینوینصب على العقار المشفوع فیه، أما 

في هذا الصدد  .على معنى حق الدائنیة الوصف على معنى الحق المتصل بشخص الشفیع لا

یمكن التسلیم باعتبار الشفعة حقا عینیا للشفیع، إذ أن الحق العیني یعبر عن رابطة  فإنه لا

بالشفعة ما یخول الشفیع أي  الأخذتخول لصاحبه سلطة مباشرة على شيء مادي، ولیس في 

سلطة استبعاد  -المنفردة بالإرادة - العقار المبیع المشفوع فیه، وإنما یخوله تسلط مباشر على

المشتري والحلول محله في بیع هذا العقار، أما القول باعتبار الشفعة حقا شخصیا بمعنى 

یفصل في مسألة تكییف الشفعة بقدر ما یبین خاصیة من  لااتصالها بشخص الشفیع، ف

 10.خصائصها

، معتمدین في تكییف الشفعة الإرادیةالفقه إلى اعتبارها من الحقوق  وذهب اتجاه آخر من

من  الأصلعلى تحدید المحل الذي ینصب علیه التأصیل، فإذا كانت الشفعة تتركب في 

بالشفعة، وحصول بیع العقار المشفوع فیه، ثم  الأخذعناصر ثالثة هي قیام سبب من أسباب 

ذلك التمییز بین هذه العناصر من حیث دورها، فمجرد  بالشفعة فینبغي مع الأخذإرادة الشفیع 

یوجد أي حق لمن قام به السبب طالما لم یحصل بعد بیع العقار  لاقیام سبب من أسباب الشفعة 

 11. بالشفعة ذللأخ المشفوع فیه، وقیام السبب ثم حصول البیع یفتح خیارا لمن قام به السبب

 الأخذبإرادة الشفیع  الاستعمالباستعمال هذا الخیار، ویتحقق هذا  إلاتقوم الشفعة  ولا

أنها تتركز  إلا، والأساس الأصلبالشفعة، فالشفعة إذن إذا كانت تتركب من العناصر الثالثة في 

                                      
 517حسن كیرة، المرجع السابق، ص 9

 526حسن كیرة، المرجع السابق، ص 10
 .528حسن كیرة، نفس المرجع، ص 11
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هي العنصر الجوهري الذي ینبغي  الإرادةفي استعمالها في إرادة الشفیع الأخذ بالشفعة، فهذه 

فدورهما هو  الآخرینإنما وجدت نتیجة اجتماع العنصرین  الإرادة ن هذهالتركیز علیه، رغم أ

 .الشفیع في تحقیق الشفعة لإرادةدور الممهد 

التي تخول  الإرادیةیدخل ضمن الحقوق  بإرادته،وعلى ذلك فإن الحق الثابت للشفیع 

قبل بتغییرها أو  قات أو مراكز قانونیة قائمة منلابإرادته المنفردة سلطة التأثیر في ع لصاحبها

وبخاصة  الأخرىتتمیز عن الحقوق المدنیة  الإرادیةبإنهائها أو بإنشاء غیرها، وهذه الحقوق 

تنصب مباشرة على  لاعن الحقوق العینیة وعن الحقوق الشخصیة أي حقوق الدائنیة، فهي 

ن في شيء مادي كما هو الشأن في الحق العیني، ولیس فیها اقتضاء أداء معین كما هو الشأ

 .المنفردة بالإرادةقة قانونیة قائمة من قبل بالتأثیر فیها لاوإنما ترد على ع ،حق الدائنیة

القانوني  الأثرباستعمالها وإحداث  نتهيوتتمیز هذه الحقوق التي تضم الشفعة، بأنها ت

یة المنفردة إحداثه، وهي غیر مشروطة وغیر قابلة للتجزئة كما أنها كذلك نهائ للإرادةالمخول 

الرجوع عنها بإرادته إعلانها یملك بعد  لاالمنفردة بحیث  الإرادةوملزمة لمن أصدر 

 12.المنفردة

الفقهیة السابقة، هنالك اتجاه یرى في الشفعة أنها رخصة ولیست  الآراءإلى جانب جمیع 

 لكسب الحق فالشفیعنها مجرد رأي ومشیئة، إذ یعتبر أنصار هذا الرأي أن الشفعة سبب لأحقا، 

العقار أو حقا عینیا على هذا العقار كحق انتفاع أو حق رقبة أو حق ملكیة یكسب بالشفعة 

 13.حكر

الشفعة ))  ق.م على أن: 794الذي سلكه المشرع الجزائري بنصه في المادة  الاتجاهوهو 

  14.((العقار محل المشتري رخصة تجیز الحلول في بیع

والشفعة باعتبارها سببا لكسب الحقوق العینیة هي واقعة مركبة اقترن فیها الشیوع أو الصلة 

القائمة بین العقار المشفوع فیه والعقار المشفوع به وهذه واقعة مادیة ببیع  الأخرىالمادیة 

 الأخذالشفیع إرادته في  بإعلانالعقار المشفوع فیه وهذه بالنسبة إلى الشفیع واقعة مادیة أخرى 

المتسلسلة المركبة الغلبة  بالشفعة وهذا تصرف قانوني صادر من جانب واحد، فهذه الوقائع

                                      
 533 كیرة، المرجع السابق، صحسن  12
 ، بیروت،دار احیاء التراث العربي، -أسباب كسب الملكیة-عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء التاسع 13

 447،ص 1968
 .من القانون المدني الجزائري المعدل والمتمم 794المادة  14
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للتصرف القانوني، ومن ثم یمكن إدخال الشفعة في نطاق الواقعة  لا فیها للواقعة المادیة

 15.المادیة

حق إلى جانب ذلك فإن هناك مراكز قانونیة إذا تهیأت أسبابها لشخص استطاع أن یكسب ال

، فهو بهذا القبول قد تعاقد مع الإیجاببإرادته المنفردة فمن وجه إلیه إیجاب وقبل هذا 

تهیأ له مركز قانوني بتوجیه  الإیجابالموجب، فكسب بالعقد حقا شخصیا، فمن وجه إلیه 

 16.لایجاب أن یكسب الحقاوهي قبول هذا  -بإرادته المنفردة  -إلیه فاستطاع الإیجاب

أ بأن تكون مركزا قانونیا تتهیأ أسبابه للشفیع فیكون شریكا مشتاعا في فالشفعة إذن تبد

العقار أو مالكا للعقار وتباع حصة شائعة في العقار مثال، وهنا ینشأ المركز القانوني ویكون 

 للشفیع رخصة في أن یمتلك العقار المشفوع.

في أن یمتلك العقار فالرخصة تتولد بقیام هذا المركز القانوني وهي تخول للشفیع الحق  

 17.المشفوع فیه بإرادته المنفردة، وذلك بأن یعلن رغبته في الأخذ بالشفعة

 تكون سببا لكسب الملك إلا بقیام مركز قانوني معین تتهیأ أسبابه باجتماع وقائع لالشفعة فا

 مادیة معینة فیكون للشفیع، لیس حق الملك، بل الحق في أن یتملك، فإذا أعلن عن رغبته في

الأخذ بالشفعة وهذه إرادة منفردة أي تصرف قانوني صادر من جانب واحد تكاملت عناصر 

الشفعة باعتبارها سببا من أسباب كسب الملكیة فیتملك الشفیع العقار المشفوع فیه، ویتحول حقه 

 18. حلوله محل المشتري في أن یتملك هذا العقار إلى حقه في ملكیته، وذلك عن طریق

 الثانـي: خصائص الشفعة الفرع

ترد  لاإن أهم خصائص الشفعة أنها غیر قابلة للتجزئة وأنها متصلة بشخص الشفیع وأنها 

 سنتطرق لهذه الخصائص كما یلي:على العقارات و إلا

 : عدم قابلية الشفعة للتجزئةأولا

معنى أن الشفعة غیر قابلة للتجزئة أنه لا یجوز للشفیع أن بأخذ بالشفعة في صفقة واحدة 

 19بعض المبیع دون بعض وذلك حتى لا تتفرق الصفقة على المشتري فیضار بذلك. 

على مبدأ هام هو مبدأ عدم التجزئة في استعمال الشفعة والمقصود به  الإسلامياستقر الفقه 

یلحق الضرر بالمشتري بتفریق  لابالشفعة فینبغي استعماله بما  خذالأأنه إذا توافر سبب 

                                      
 448 المرجع السابق، ص عبد الرزاق السنهوري، 15
 448 عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص 16
 449 عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص 17
 450 عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص 18
 483 عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص 19
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الصفقة علیه، بحیث تجب الشفعة في البیع بأكمله طالما كان یمثل صفقة واحدة وكان سبب 

 20. الشفعة متوافرا في شأنه كله

 21: أهمهاالاعتبارات بجملة من  الاعتدادوفي تطبیق مبدأ عدم التجزئة في الشفعة، یستوجب 

 رتهن مبدأ عدم التجزئة بوجود صفقة واحدة متكاملة وغیر متفرقة یخشى من أن یؤدي ی

بالشفعة فیها إلى تفریقها على المشتري، وبذلك یستبعد من نطاق هذا المبدأ وجود  الأخذ

حرج من الشفعة في بعضها  لا الأصليصفقات متفرقة ولو جمعها عقد واحد، إذ مع تفرقها 

 دون البعض

  لا شفعة له فیه، ا ؤدي إعمال مبدأ عدم التجزئة إلى إجبار الشفیع على أخذ می ألاینبغي

في الشفعة بالحدود التي قررها المشرع لها ولكن مع مراعاة عدم  الالتزامفهذا المبدأ یفترض 

 .تفریق الصفقة على المشتري

  لتزم من الشفعة طالما ا الأصللیس من شأن إعمال مبدأ عدم التجزئة حرمان الشفیع في

ینجم عن استعمال الشفعة إلحاق ضرر فاحش  ألافي شفعته بحدودها المقررة، ومع ذلك ینبغي 

 .أو جسیم بالمشتري

  ،متروك له في تقریر  والأمرأن مبدأ عدم تجزئة الشفعة مقرر لمصلحة المشتري

تالي بالشفعة بال الأخذمصلحته، بحیث یكون له التمسك به إذا شاء، وإذا لم یتمسك به فیؤدي 

 .إلى التجزئة وتفریق الصفقة على المشتري

 : ورود الشفعة على العقاراتاثاني

نص  وهذا ما ذهب إلیه المشرع الجزائري في القانون المدني فيشفعة إلا في العقار،  لا

 المشاع. جموع المالم والذي یكون في المنقول ، على خلاف حق الاسترداد م ق  794المادة

كل شيء مستقر بحیزه وثابت فیه ولا یمكن الجزائري العقار بأنه: ))وقد عرف المشرع 

 ، نقله منه دون تلف فهو عقار، وكل ما عدا ذلك من شيء فهو منقول

غیر أن المنقول الذي یضعه صاحبه في عقار یملكه، رصدا على خدمة هذا العقار أو 

 22.(( استغلاله یعتبر عقارا بالتخصیص

فتجوز الشفعة في بیعه إذا توافر سببها، سواء أكان هذا العقار وهذا هو العقار بالطبیعة 

التي یضعها  المنقولاتولما كانت  الأرض،أرضا أم أرضا علیها بناء بیع بمفرده دون 

                                      
 155رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص 20
 597حسن كیرة، المرجع السابق، ص 21
 الجزائري المعدل والمتمممن القانون المدني  683 المادة 22
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تعتبر عقارات بالتخصیص  استغلالهصاحبها في عقار یملكه رصدا على خدمة هذا العقار أو 

، الأصلالتصرف في هذا العقار یشملها في  وتعتبر من ملحقات العقارات الذي تخدمه فإن

ولذلك إذا بیع عقار وتوافر سبب الأخذ بالشفعة فیه، فتشمل الشفعة هذا العقار والعقارات 

، ما لم تكن قد استبعدت من البیع، ولكن إذا استغلالهبالتخصیص المرصودة على خدمته أو 

الشفعة فیها، إذ أنها بذلك تكون تجوز  لا، فاستقالفصلت عن العقار الذي تخدمه وبیعت على 

بالمآل،  المنقولاتتجوز كذلك في بیع  لاو، قد عادت لها صفتها المنقولة وال شفعة في منقول

وهي العقارات بالطبیعة المعدة للفصل عن أصل ثباتها واستقرارها، إذ تعامل لذلك معاملة 

شفعة في منقول، ولذلك  تجوز الشفعة في بیع بناء معد للهدم، إذ یرد البیع في  لاالمنقول، و

 23منقولات. الهدم وهي  الحقیقة على أنقاضه المتخلفة عن

 : اتصال الشفعة بشخص الشفيعاثالث

إن الحكمة من الشفعة هي تضرر الشفیع من شریك جدید وهذا التضرر یترك تقدیره 

اعتبرت  بالشفعة وإن رأى تخلفه أحجم عن هذا الطلب ولذلك للشفیع، فإن رأى تحققه طالب

 الشفعة قائمة على اعتبارات شخصیة تتعلق بالشفیع.

 24: ویترتب على كون الشفعة رخصة تتصل بشخص الشفیع النتائج التالیة

  عدم إمكان دائني الشفیع استعمال هذه الرخصة نیابة عنه، حتى ولو أدى عدم استعمالها

فنطاق الدعوى غیر المباشرة ینحصر في استعمال الحقوق ، صفقة رابحةضیاع فرصة أو 

دون الرخص، كما أنه ال یجوز للدائنین استعمال الحقوق المتصلة بشخص المدین خاصة عن 

 .طریق الدعوى غیر المباشرة

  یجوز للشفیع عندما تثبت له الشفعة أن یحیل حقه في  لاتنتقل بالحوالة، ف لاأن الشفعة

تنازل یجوز ال لاطالما قد اتصلت بشخص الشفیع، فون الشفعة لأا إلى الغیر وذلك الأخذ به

 .یجوز حوالتها لابالتالي وعنها 

  یجوز للشفیع أن یتنازل عن حقه في الأخذ بالشفعة وذلك ما نص علیه المشرع صراحة

والتنازل قد یكون صریحا أو ضمنیا، فالتنازل الصریح قد ، ق.م 01فقرو  807في نص المادة 

یكون بالكتابة الرسمیة أو العرفیة كما یجوز أن یتم شفاهة، ولكن على من یتمسك بحصول هذا 

أما التنازل الضمني فیتحقق إذا صدر من الشفیع أي للإثبات، التنازل إثباته طبقا للقواعد العامة 

                                      
 .596حسن كیرة، المرجع السابق، ص 23
 .163رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص 24
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بالشفعة، أن یعید  وز للشفیع بعد أن یتنازل عن حقه في الأخذعمل یفید نزوله عن حقه، كما یج

طلب الشفعة عند حدوث بیع جدید للعقار المشفوع فیه هذا وقد یتحقق التنازل قبل ثبوت الحق 

 25. في الشفعة

یمارس حق الشفعة إذا تنازل الشفیع عن  ))لاق.م على أنه  01فقرة  807نصت المادة  فقد

، وذلك حتى یستطیع المشتري أن یأمن جانب الشفیع قبل أن ((حقه في الشفعة ولو قبل البیع

كما یصح أن  شفاههیقدم على الشـراء. ویصح في هذا التنازل أن یكون صریحا، كتابة أم 

ن یتوسط بین البائع والمشتري یكون ضمنیا بأن یسلك الشفیع مسلكا یفید حتما هذا التنازل، كأ

 .في الصفقة

 لا تنتقل الشفعة إذا مات الشفیع قبل أن  :انتقال حق الأخذ بالشفعة إلى ورثة الشفیع

یستعمل حقه فیها إلى ورثته، فإذا مات بعد أن یكون قد استعمل حقه بان یكون قد أعلن رغبته 

شفوع فیه یكون قد ثبت وینتقل هذا في الأخذ بالشفعة قبل موته، فإن حقه في تملك العقار الم

الحق منه لورثته ، حتى ولو لم یكن قد رفع دعوى الشفعة، أو لم یكن قد تراضى علیها مع 

البائع المشفوع منه، ومن باب أولى لو أنه رفع دعوى الشفعة ثم مات فإن ورثته یحلون محله 

صدر الحكم بثبوت الشفعة  في الدعوى ویأخذون العقار المشفوع فیه بالشفعة، وبدیهي أنه لو

 26للشفیع وأصبح مالكا للعقار فإن ملكیة العقار تنتقل إلى ورثته كسائر أعیان تركته. 

 الثاني: شروط الشفعة المطلب

رخصة تجیز الحلول محل : ))من القانون المدني الجزائري الشفعة بأنها 794المادة عرفت 

. ومن ((نصوص علیها في المواد التالیةوالشروط الم الأحوالالمشتري في بیع العقار ضمن 

بالتصرف الذي یجیز  أولا، مرتبط بشرطینتبین أن الأخذ بالشفعة خلال النص القانوني ی

 .وثانیا یتعلق بوجود شفیع ،الشفعة وبالشيء المشفوع فیه

لشروط المتعلقة بالتصرف الذي االأول: ولذلك سنتناول من خلال المطلب الثاني في الفرع 

 .شروط المتعلقة بالشفیعالالثاني: ، أما الفرع الشفعة وبمحلهیجیز 

 الأول: الشروط المتعلقة بالتصرف الذي يجيز الشفعة وبمحلها الفرع

أن  اشترطأن یكون التصرف المشفوع فیه بیعا، كما  794المادة  اشترط القانون المدني في

 ة العامة كما یلي:، إلا أن هناك عدة استثناءات على القاعدیكون المبیع عقارا

                                      
 166رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص 25
 458 عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص 26
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 : جواز الشفعة في حالة البيع العقاريأولا

جاءت وهذا ما ا، بیعوأن یكونا عقار أن یكون التصرف منصبا على بد من لالأخذ بالشفعة ل

 .القانون المدنيواستند إلیها  الإسلامیة،الشریعة به 

تكون إلا في  لاعة إذ یجب لجواز الشفعة أن یكون المال الذي ورد علیه البیع عقارا، فالشف

العقار والمقصود بذلك أن یرد البیع على العقار بوصفه عقارا، فإذا بیع العقار باعتباره منقـولا 

 تجـوز فیه. لابحسب المآل كما لو بیع البناء لكي یهدمه المشتري ویأخذ أنقاضه، فإن الشفعة 

27 

وإذا كان هناك عقـار بالتخصیص وهو المنقول الذي یضعه صاحبه في عقار یملكه رصدا 

یعتبر حینئذ  ، وبیع مستقال عن العقار الأصلي، فإن البیعواستغلالهعلى خدمة هذا العقار 

تجوز  لاتجوز الشفعة فیه وإذا كان البیع واردا على أحد العقارات، ف واردا على منقول فلا

وذلك تطبیقا لمبدأ عدم جواز تجزئة الشفعة، إذ یبقى ملك  الآخره دون البعض الشفعة في بعض

 الإضرارالشفیع على اتصال بملك المشتري وهو ما قامت الشفعة لتفادي وقوعه ومنع 

الشفعة في أحدها ما لم یكن المقصود  بالشفیع، أما إذا كان البیع واردا على عدة عقارات فتجوز

الشفعة إلا فیها جمیعا منعا من الإضرار  تجوز لالغرض واحد ف من البیع تخصیصها جمیعا

  28. بالمشتري

ذلك  من وانطلاقاتجوز إلا في عقد البیع،  لاإلى جانب وجوب وجود العقار، فإن الشفعة 

 29: یمكن الوصول إلى النتائج التالیة

 المیراث یعد تصرفا قانونیا ك لا الأسبابشفعة إذا انتقلت ملكیة العقار بسبب من  لا

 والتقادم والالتصاق

 شفعة إذا انتقلت ملكیة العقار بتصرف قانوني صادر من جانب واحد كالوصیة لا. 

 شفعة أیضا إذا كان انتقال الملكیة قد تم بمقتضى تصرف من التصرفات الكاشفة أو  لا

 الصلح أو القسمة، كالمقررة 

 تجوز الشفعة في نزع ملكیة العقار للمنفعة العامة،  لا 

 في الهبة تجوز الشفعة في الهبة كقاعدة عامة، حیث یتخلف المقابل لا 

                                      
 150العربیة، دار الفكر العربي، القاهرة، صد عبد المنعم فرج الصدة، الملكیة في قوانین البلا 27
 434، ص 2012، دار المطبوعات الجامعیةمصطفى الجمال، نظام الملكیة،  28
 172رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص 29
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 تجوز الشفعة في الوفاء بمقابل إذا قام المدین بإعطاء الدائن عقارا في مقابل الدین،  لا

 حتى ولو زاد ثمنه على هذا الدین

 له  تجوز الشفعة في البیع الباطل بطالنا مطلقا وذلك ألن مثل هذا العقد ال وجود كما لا

 .ترد إلا عند وجود عقد بیع قائم لاوالشفعة 

 تجوز الشفعة في عقد الشركة، فإذا قدم الشریك حصته في الشركة عقارا، فإن الشفعة  لا

یعتبر بیعا یحصل منه  لاتجوز في هذا العقار، إذ أن تقدیم الشریك للعقار في هذه الحالة  لا

الشركة تجعله  للشریك حصة معینة في الشریك على ثمن نقدي، وإنما یترتب علیه أن یصبح

 30. یقتسم ما قد ینشأ عن هذه الشركة من ربح أو من خسارة

إلى مسألة مهمة وتتعلق بالشفعة في حالة توالي البیوع، إذ نصت  الإشارةهذا وتجدر 

إذا اشترى شخص عقارا تجوز الشفعة فیه ثم باعه ′′من القانون المدني على انه  797المادة 

 لاف ،ق م 801لن أي رغبة في الأخذ بالشفعة أو قبل تسجیل هذه الرغبة طبقا للمادة قبل أن تع

  .′′یجوز الأخذ بالشفعة إلا من المشتري الثاني وحسب الشروط التي اشترى بها

ق.م فإنه إذا قام المشتري ببیع العقار إلى شخص آخر فإنه  797من نص المادة  انطلاقا

عة في البیع الثاني وبشروطه، ویستوي أن تكون شروط البیع یجب على الشفیع أن یأخذ بالشف

 .الثاني أشد أو أخف من شروط البیع الأول

 موانع الشفعة -يجوز الأخذ فيها بالشفعة  لا: البيوع التي ثانيا

تثبت عندهم الشفعة في  لاجمع فقهاء الشریعة الاسلامیة على تحریم البیع الفاسد إذ أ

هذا العقد یجب نقضه، ورد المبیع إلى ملك بائعه للتخلص من ن لأالمشترى شراء فاسدا 

  .حتمال فسخه من كل المتعاقدینلا إلزامیكون البیع  لاالفساد، ف

أما القانون المدني فقد تعرض لبعض البیوع الصحیحة والتي تتوفر فیها شروط الأخذ 

المنصوص  الحالاتبالشفعة ومع ذلك فقد ورد النص على استثنائها وعدم الشفعة فیها، وهي 

 من القانون المدني، وهي تتعلق إما بالبیع وإما بالمشتري 798علیها في المادة 

المدني مانعین من الشفعة والمنع  القانونمتعلقة بالبیع، فقد أورد فبالنسبة لموانع الشفعة ال

 :فیهما مطلق نعرض لبیانها فیما یأتي

                                      
 132عبد المنعم الصدة، المرجع السابق، ص 30
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رسمها القانون فرض المشرع مانعا من الأخذ  لإجراءاتوفقا  البيع بالمزاد العلني: أ(

مزاد إذا حصل البیع بال))بالشفعة في هذا البیع، وذلك بالنص على عدم جواز الأخذ بالشفعة 

  31((. رسمها القانون لإجراءاتالعلني وفقا 

وحكمة المنع في ذلك تتمثل في كون الفرصة متاحة للشفیع لدخول المزاد وأخذ العقار 

بالمنع  –عن أنه  لابالمزایدة دون حاجة إلى أخذه بالشفعة ممن یرسو علیه المزاد، فض

بعد أن تحرر المزایدون من تؤتي المزایدة ثمارها من الحصول على أعلى ثمن  –المفروض 

 .خطر التهدید بأخذ العقار من بعد بالشفعة

فرض المشرع هذا المانع بالنص على  بمحل عبادة الإلحاقمحل عبادة أو  لإقامةالبيع  ب(

 ((إذا كان العقار قد بیع لیكون محل عبادة أو لیلحق بمحل العبادة)) عدم جواز الأخذ بالشفعة 

32 

مایة غرض العبادة المستهدف من وراء شراء العقار وهو إقامة والمقصود بهذا المنع ح

لحاق بمحل عبادة قائم، إذ یصیر المشتري بهذا الغرض أولى بالعقار لإامحل عبادة جدید أو 

 من الشفیع، ویجوز للشفیع الطعن بصوریة الغرض المدعي، وله إثبات ذلك بكافة الطرق

د وینبغي لاالمعترف بها في الب الأدیانبدین من  ویكفي لقیام المانع أن تكون العبادة تتعلق

ینصرف المنع إلى بیع عقار  لاقصر المنع على حدود ما نص علیه المشرع دون توسع، ف

 بغرض إقامة مقر لجمعیة دینیة أو لمعهد دیني، بل تجوز الشفعة فیه.

یتوافر المانع إلا إذا كانت إقامة محل عبادة هي  لاوإذا تعدد الغرض من شراء العقار، ف

قامة لإخر مجرد غرض تابع لخدمته، كما لو اشتري عقار الآساسي بینما الغرض لأاالغرض 

 33. عبادة وبیت صغیر للمؤذن هذا عن موانع الشفعة المتعلقة بالبیع محل

 

  قة زوجية أو قرابة لدرجة معينة بين المشتري والبائعلاقيام ع: ج(

 .فرض المشرع هذا المانع بالنص على عدم جواز الأخذ بالشفعة

لغایة الدرجة الرابعة  الأقاربوالفروع أو بین الزوجین أو بین  الأصولإذا وقع البیع بین ))

  34((. لغایة الدرجة الثانیة الأصهاروبین 

                                      
 من القانون المدني المعدل والمتمم 01فقرة  798المادة  31
 من القانون المدني المعدل والمتمم 03فقرة  798المادة  32
 538 السنهوري، المرجع السابق، صعبد الرزاق  33
 من القانون المدني المعدل والمتمم 02فقرة  798المادة  34
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صلة قد الصلة القائمة بین البائع والمشتري، وأن هذه ال الاعتبارویؤخذ هذا المانع في 

ومحاباته عادة في الشروط  الاعتبارروعیت في البیع مما یغلب أخذ شخصیة المشتري في 

 .یجیز الشفعة فیه لاوالثمن مما یجعل المشتري أولى بالعقار من الشفیع بما 

والصلة التي تربط بین المشتري والبائع والتي تقیم المنع هي صلة الزواج أو صلة القرابة 

 .والقرابة تشمل قرابة النسب وقرابة المصاهرةلغایة درجة معینة 

والفروع وإما قرابة غیر مباشرة أي قرابة  الأصولوقرابة النسب إما قرابة مباشرة بین 

 35للآخر. فیها أصل مشترك دون أن یكون أحدهم فرعا  الأقاربالحواشي حیث یجمع 

وتكون في نفس القرابة  الآخرالزوج  لأقاربأما قرابة المصاهرة، فهي قرابة أحد الزوجین 

  .ولكن بالمصاهرة الآخروالدرجة للزوج 

 صولالأالصلة العائلیة هي أقوى ما تكون في قرابة النسب المباشرة بین  لأنونظرا 

تجـوز الشفعة في بیع یكون  لاوالفروع فلم یحـدد المشـرع درجة للقرابة یقف عندها المانع، ف

 .فرعا له مهما نزل لاو لاللبائع مهما ع فیه المشتري أصلا

أما في شأن قرابة الحواشي غیر المباشرة فقد وقف المشرع بالمانع لغایة الدرجة الرابعة في 

 .القرابة

 الثانـي: الشروط المتعلقة بالشفيع الفرع

إلى جانب الشروط المتعلقة بالتصرف الذي یجیز الشفعة وبالشيء المشفوع فیه والتي یمكن 

التي تعطي  الأسبابي، یقتضي البحث في الشفعة أیضا الوقوف على إجمالها في البیع العقار

الحق فیها وهي أسباب یحددها المشرع على سبیل الحصر باعتبارها أسباب أفضلیة لمن یقوم 

 به سبب منها على مشتري العقار المشفوع فیه.

لتزاحم وقد یتعدد الشفعاء فیتزاحمون على الأخذ بالشفعة، ویبین المشرع كیفیة حل هذا ا

 .سواء أكانوا من طبقات مختلفة أم كانوا من طبقة واحدة

 : أسباب الأخذ بالشفعة وتحديد الشفعاءأولا

اعتبر جمهور الفقهاء أن الشفعة تثبت للشریك، أما الحنفیة فقد اعتبروا أن الشفعة تثبت 

نصوص القانون  خلالللشریك والجار، فهل سار المشرع الجزائري على هذا النهج من 

المدني؟ أم انه أقر غیر هذا؟ انتهى المشرع الجزائري إلى رد أسباب الشفعة إلى سببین 

                                      
 من القانون المدني المعدل والمتمم 33المادة  35
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في معرض  الأسبابوالشركة في الشیوع وقد بین هذه  ،رئیسیین هما: تفرق عناصر الملكیة

 .من القانون المدني 795تبیانه لمراتب الشفعاء الواردة في نص المادة 

ق.م، أضاف المشرع الجزائري طائفة أخرى من الشفعاء  795لما أوردته المادة  بالإضافة

 وذلك بموجب قوانین خاصة.

 المنصوص عليها في القانون المدني الأسباب (أ

 الأحكامیثبت حق الشفعة وذلك مع مراعاة : ))من القانون المدني على انه 795نصت المادة 

 التي ینص علیها الأمر المتعلق بالثورة الزراعیة 

  المناسب للرقبة الانتفاعلمالك الرقبة إذا بیع الكل أو البعض من حق. 

 للشریك في الشیوع إذا بیع جزء من العقار المشاع إلى أجنبي. 

  إذا بیعت الرقبة كلها أو بعضها الانتفاعلصاحب حق.)) 

بالشفعة یتضح من هذا النص أنه وبعد إلغاء الأمر المتعلق بالثورة الزراعیة، فإن أسباب الأخذ 

 هما: تتمثل في سببین أساسین

 :شفعة لجمع ما تفرق من حق الملكيةال (1

م شتات لتفرق عناصر الملكیة في التشریع الجزائري والذي یهدف إلى تمكین  یتمثل سبب

فإذا تقرر حق انتفاع على عقار، یقوم سبب الأخذ  ،هذه العناصر المتفرقة في صورة وحیدة

 الانتفاع،حالة بیع حق  في إحدى الحالتین: -على هذا النحو بالشفعة لتفرق عناصر الملكیة

 .وحالة بیع الرقبة

، إذ أثبتت الحق في تینمستقل تینق.م لكل من الحالتین في فقر 795وقد تعرضت المادة 

الشفعة في الفقرة الأولى لمالك الرقبة في الحالة الأولى، وأثبتته في الفقرة الثالثة لصاحب حق 

 :حالة الثانیة ونتعرض للحالتین على التواليفي ال الانتفاع

:   یثبت ))ق.م على أن:  01فقرة  795تنص المادة : الانتفاعشفعة مالك الرقبة في بيع حق

 ((المناسب للرقبة الانتفاعحق الشفعة لمالك الرقبة إذا بیع الكل أو البعض من حق 

نوفمبر  18المؤرخ في  90/25معنى له بعد صدور قانون  لاأضحى هذا التقیید 

المتعلق بالثورة الزراعیة  71/73بالتوجیه العقاري، والذي ألغى صراحة الأمر  المتعلق1990

 .منه 75بموجب المادة 

، وهو ما یحقق إعادة تجمیع الانتفاعویؤدي الأخذ بالشفعة في هذه الحالة إلى انقضاء حق 

الذي أعطیت من أجله الشفعة لمالك عناصر الملكیة لتعود متكاملة للمالك وهذا هو الغرض 
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وتعتبر هذه الحالة من الناحیة العملیة نادرة  الانتفاعالرقبة باعتباره أولى من مشتري حق 

بالشفعة في هذه  للأخذیشترط المشرع  لاو الانتفاع،التحقق، ویرجع ذلك إلى ندرة تقریر حق 

 ة.المبیع مناسبا للرقب الانتفاعالحالة إلا أن یكون حق 

 في بيع الرقبة الانتفاععة صاحب حق شف:  

إذا  الانتفاعلصاحب حق ))ثبت حق الشفعة: تق.م على أنه  03فقرة  795المادة  نصت

 ا(( بیعت الرقبة كلها أو بعضه

وبالتالي إلى تجمیع كل  الانتفاعیؤدي الأخذ بالشفعة في هذه الحالة إلى انقضاء حق و

  .بما یحقق الغرض من إعطاء الشفة الانتفاععناصر الملكیة بید من كان له حق 

 .الانتفاعویشترط في شفعة المنتفع في بیع الرقبة أن تكون الرقبة المبیعة مناسبة لحق 

أو مالك  الانتفاعویستوي أن یكون المبیع هو كل الرقبة أو بعضها وأن یكون صاحب حق 

 .ادالرقبة واحدا أو متعد

 :كة في الشيوعاالشفعة بسبب الشر (2

للشریك في الشیوع إذا بیع : ))ق.م على أنه یثبت حق الشفعة 02فقرة  795المادة صت ن

 .((جزء من العقار المشاع إلى أجنبي

إذا باع أحد الشركاء حصته في العقار الشائع  ،كة في الشیوع سببا للشفعةاوبذلك تكون الشر

 الأجنبي.ة من الشریك أولى بتلك الحص وذلك باعتبارإلى أجنبي غریب عن الشركاء، 

وأن الشفعة تؤدي إما إلى إنهاء وضع الشیوع غیر المرغوب فیه إذا لم یكن للشریك البائع 

 .تعددینمإلا شریك واحد، وإما إلى تقلیل عدد الشركاء إذا كانوا 

وببیع  ،ع في عقاراالشیبقیام حالة  مرتبطویتضح من النص المذكور أن توافر سبب الشفعة 

 لشخص أجنبي. ویكون هذا البیع ة،المشاع لحصتهأحد الشركاء 

 خرىسباب المنصوص عليها في القوانين الخاصة الأالأ (ب

للدولة  لأشخاص أوهناك أسباب أخرى خولت  ،القانون المدنيالتي أوردها  بالإضافة للأسباب

والجماعات المحلیة حق الشفعة وردت في نصوص متفرقة في بعض القوانین الخاصة، 

 :نذكرها كما یلي

 التوجیه العقاريالمتعلق ب 25-90قانون : فقد تضمن البقانون التوجيه العقاريما ورد  (1

 حالتین للأخذ بالشفعة: 26-95المعدل والمتمم بالأمر 
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ینشأ حق الدولة والجماعات المحلیة في الشفعة بغیة توفیر )) على أنه:  71المادة  وقد نصت

میة بصرف النظر عن اللجوء المحتمل إلى الحاجیات ذات المصلحة العامة والمنفعة العمو

 ((.إجراء نزع الملكیة 

من الأمر  795یمتد حق الشفعة كما نصت علیه المادة )) على أنه:  57المادة  ونصت

 55المذكور أعاله إلى المجاورین في إطار أحكام المادة  1975سبتمبر  26 فيالمؤرخ  75/58

 ((. أعاله وبغیة تحسین الهیكل العقاري في المستثمرة

الخاصة  الأملاكدارة إالذي یحدد شروط  91/454المرسوم التنفيذي ما جاء به  (2

یمارس حق الشفعة المقرر لفائدة الدولة، )) على أنه:  16المادة  تنص فقدلدولة: ل والعامة

دیسمبر  08المؤرخ في  87/19انون من الق 24من قانون التسجیل والمادة  118بموجب المادة 

المذكور أعاله  1990نوفمبر  18المؤرخ في  90/25من القانون رقم  62/71والمادتین  1987

 (( النصوص المتخذة لتطبیقها أو الأحكاموفق الشروط وحسب الكیفیات المقررة بموجب 

 : الشروط الواجب توافرها في الشفيعثانيا

ء العقار المشفوع فیه، حیث یحل الشفیع بتصرفه محل یعد الأخذ بالشفعة في حكم شرا

 وجب أن تتوفر في الشفیع الشروط التالیة:المشتري لذلك 

 ملكية العقار المشفوع فيه: (أ

یجب أن یكون الشفیع مالكا للعقار المشفوع به، فإن كان یشفع برقبة أو بحق انتفاع أو بحكر 

وجب أن یكون أن یكون مالك لها، وإن كان یشفع بحصة شائعة في عقار مملوك على الشیاع 

وجب أن یكون مالك لهذه الحصة الشائعة، وإن كان یشفع بعقار مجاور وجب أن یكون مالكا 

 36المجاور. لهذا العقار 

 :الأهلية الواجبة  (ب

ولما كان الأخذ بالشفعة من أعمال خذ بالشفعة للأالواجبة  الأهلیةوجب أن تتوافر في الشفیع 

التصرف لا من أعمال الإدارة إذ هو في حكم شراء العقار المشفوع فیه والشفیع إنما یحل 

افرها في الشفیع للأخذ بإرادته أي بتصرفه القانوني محل المشتري فإن الأهلیة الواجب تو

 37هي أهلیة التصرف.بالشفعة 

                                      
 580 ص السنهوري، المرجع السابق،عبد الرزاق  36
 589 ص السنهوري، المرجع السابق،عبد الرزاق  37
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وعلى ذلك إذا كان الشفیع كامل الأهلیة، أي بالغ سن الرشد غیر محجور علیه توافرت فیه 

 الأهلیة الواجبة للأخذ بالشفعة.

 كما أنه لا بد من وكالة خاصة للأخذ بالشفعة لأن الأخذ بها من أعمال التصرف.

وله أب ولي علیه أو له من یولى علیه فإنه یجوز للولي أن یأخذ  أما إذا كان الشفیع قاصر

 بالشفعة نیابة عن القاصر.

 وإذا كان الشفیع محجورا علیه، كان للمقدم الأخذ بالشفعة بعد الحصول على إذن المحكمة

لما كانت الشفعة في حكم الشراء، فإنها تمتنع على الشفیع إذا كان ممنوعا من شراء العقار  

المشفوع فیه كما إذا كان الشفیع نائبا عن غیره في بیع مال هذا الغیر، فیكون ممنوعا من شراء 

 38. هذا المال لنفسه

 الشفيع ليس بوقف (ج

یشترط في الشفیع أن یكون شخصا طبیعیا، فقد یكون شخصا معنویا فیحق له الأخذ  لاو

وهذا هو حكم الشریعة ، ةشفعة للوقف رغم تمتعه بالشخصیة المعنویلا بالشفعة ومع ذلك ف

 الإسلامیة.

من ناظر أو  –شفعة للوقف  لافإذا كان المبیع بعضه ملك وبعضه وقف وبیع الملك، ف

یعتبر مالكا  لافي الجزء الملك من العقار والسبب في ذلك أن ناظر الوقف  –موقوف علیه 

وقفا  لاالمشفوع به ملكا وكذلك الحال بالنسبة للموقوف علیه، وإذا كان العقار  ،للعقار الموقوف

ن لأوقت بیع العقار المشفوع فیه، ثم وقف قبل ثبوت الحق في الشفعة، فإن الشفعة تسقط 

العقار المشفوع به وإن كان ملكا وقت البیع المشفوع فیه لم یستمر كذلك إلى وقت ثبوت الحق 

وإذا تمسك الشفیع بأن وقف العقار المشفوع به غیر صحیح وأنه لذلك یستطیع أن  ،في الشفعة

یشفع به إذ به یبقى ملكا بعد أن بطل وقفه، وجب أن توقف دعوى الشفعة حتى یفصل من 

 39.المحكمة المختصة في صحة الوقف

وقف تجوز بالوقف، فإنها تجوز في الوقف، ویتحقق ذلك إذا بیع ال لاوإذا كانت الشفعة 

 للاستبدالبمسوغ شرعي، كما إذا شرط الواقف استبداله فاستبدل، فإن العقار الموقوف إذ یباع 

 لایصبح ملكا فتجوز الشفعة فیه، وأما ثمنه فیشترى به عقارا آخرا هو الذي یصبح وقفا، و

ز یجو لا، كأن كان مسجدا، فلایجوز بیع العقار الموقوف أص لاتجوز الشفعة فیه، أما إذا كان 

                                      
 591 ص السنهوري، المرجع السابق،عبد الرزاق  38
 594 ص عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، 39
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فوقفه المشتري بعد طلب  یصح بیعه وإذا كان العقار المشفوع فیه ملكا، لانه لأأخذه بالشفعة 

ویجوز أخذ العقار بالشفعة، وتكون  باطلالشفعة، اعتبر هذا تهربا من الشفعـة فیكون الوقف ا

 40.العبرة بتاریخ شهر إعلان الرغبة في الشفعة

 : تعدد الشفعاء وتزاحمهماثالث

حظ حول لاوما ی الآخرشفعاء وفي هذه الحالة تثور إشكالیة أفضلیة من یشفع قبل قد یتعدد ال

تفاق الحاصل بین فقهاء الشریعة الاسلامیة وما أقره القانون المدني إذ نجد الاهذه الحالة، هو 

 تین: لاقد بین حكم تزاحم الشفعاء و فرق بین حق م  796نص المادة 

 41استحق كل منهم الشفعة بقدر نصیبه إذا كان الشفعاء من طبقة واحدة، : الحالة الأولى

: إذا كان المشتري قد توفرت فیه الشروط التي تجعله شفعیا بمقتضى المادة الحالة الثانية

فإنه یفضل على الشفعاء من طبقته أو من طبقة أدنى ولكن یتقدمه الذین هم من طبقة  795

 42أعلى.

 ت الشفعة وآثارهاإجراءا :الثاني المبحث

التقاضي، ومفاد أخذها عن طریق من الثابت شرعا وقانونا أن الشفعة تؤخذ بالتراضي أو 

بالتراضي هو تنازل المشتري عن العقار المشفوع فیه لصالح الشفیع دون الحاجة إلى اتخاذ 

زاع غیر أنه قد یثور ن، إجراءات قضائیة ودون نزاع یذكر، ویحل بذلك الشفیع محل المشتري

 لابینهما حول أحقیة كل منهما في تملك العقار، وفي هذه الحالة كان اللجوء إلى القضاء حتمیة 

 43.مفر منها

هذا المبحث  خلاللذا سنحاول من  الإجراءات،وجدیر بالذكر أن الشفعة مؤسسة على 

عوى نتطرق إلى دس، كما وفقا للقانون المدني الجزائريالتطرق إلى معرفة إجراءات الشفعة، 

 والآثار الناتجة عنها.الشفعة والحكم الفاصل فیها، 

 الأول: إجـراءات الشفعـة المطلب

تحت طائلة لالتزام بها ا جبیمحددة المشرع الشفعة بإجراءات محددة وربطها بمواعید  نظم

ممارسة الشفعة في جراءات سقوط الحق في ممارسة الشفعة، وقد حدد المشرع الجزائري إ

 وتتمثل في: ق.م 803إلى   799منلمواد ا

                                      
 595ص لسنهوري، المرجع السابق، اعبد الرزاق  40
 من القانون المدني الجزائري المعدل والمتمم 02فقرة  796المادة  41
 من القانون المدني الجزائري المعدل والمتمم 03فقرة  796المادة  42
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 الرغبة في الشفعة وإيداع الثمن والمصاريف التصريح وإعلانالأول:  الفرع

حدد القانون كیفیة التصریح بالرغبة بالشفعة و اعلان الرغبة في الشفعة للبائع والمشتري 

على من یرید الأخذ بالشفعة أن أنه ))ق.م  799 وذلك لممارسة حق الشفعة وقد نصت المادة

 الإنذاروذلك في أجل ثالثین یوما من تاریخ  ،علن رغبته فیها إلى كل من البائع والمشتريی

نذار المنصوص لإات لاق.م مشتم 800المادة .((، وحددت الذي یوجهه إلیه البائع أو المشتري 

وقد ، ق.م كیفیة إعلان الرغبة في الشفعة ومیعاده 801المادة بینت  ما، ك799علیه في المادة 

على الشفیع أن یقوم بإیداع ثمن البیع والمصاریف بید الموثق قبل  02 فقرة 801 أوجبت المادة

 ة ولذلك سنتطرق إلى المسائل التالیة:رفع دعوى الشفع

 الموجه إلى الشفيع الإنذار: أولا

لكل من البائع والمشتري أن یتخذ إجراء یحفز به الشفیع على إعلان رغبته أتاح المشرع 

إنذار یوجهه البائع أو عن طریق بالشفعة في میعاد معین وإلا سقط حقه، وهذا  في الأخذ

إلى الشفیع یعلنه فیه بحصول البیع ویغني إنذار أحدهما أن یوجهه الآخر ویوجه المشتري 

الإنذار هو اختاري من أجل ویدعوه إلى إعلان رغبته في الأخذ بالشفعة إذا كان یرید ذلك فهذا 

حیث تقضي في الأجل المحدد، یتعین على الشفیع أن یتخذها  الشفعة، و تقلیص مدة ممارسة

ق.م بأنه: "على من یرید الأخذ بالشفعة أن یعلن رغبته فیها إلى كل من البائع  799المادة 

الذي یوجهه إلیه البائع أو المشتري وإلا سقط  الإنذارین یوما من تاریخ لاثوالمشتري في أجل ث

 :وهيبیانات محددة لصحة الإنذار تحت طائلة بطلانه  الجزائريالمشرع ، وقد حدد حقه

: وذلك بتعیین موقعه وحدوده ومساحته، وكذلك أي بيان العقار المشفوع فيه بيانا كافيا (أ

بیان آخر من شانه أن یرفع الجهالة عن العقار، وان مسألة تقدیر ما إذا كانت البیانات كافیة أم 

 44. للقاضيلا مسالة موضوع یترك تقدیرها 

بيان الثمن والمصاريف الرسمية وشروط البيع واسم كل من البائع والمشتري ولقبه  (ب

 : ومهنته وموطنه والأجل الذي قدره ثلاثون يوما للإعلان

 ق م على البیانات التي یجب أن یشتمله الإنذار الموجه للشفیع 800وقد نصت المادة 

                                      
، ص  2006، الطبعة الأولى، لطباعة والنشرأ.أحمد خالدي، الشفعة بین الشریعة الإسلامیة والقانون المدني الجزائري، دار هومه ل 44
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ن أن یتضمن بیان الثمن الذي بیع به أوجب القانوبيان ثمن بيع العقار والمصاريف:  (1

العقار الذي یمكن ممارسة الشفعة علیه، كما یتضمن الإنذار المصاریف التي تم دفها من أجل 

 إبرام عقد البیع والتي تتمثل في رسوم التوثیق ورسم التسجیل ورسم الإشهار 

بد من علم  ویقصد بها الشروط الأساسیة التي لا بيان شروط بيع العقار المشفوع فيه: (2

 الشفیع بها حتى یستطیع أن یوازن بین أن یقدم على الأخذ بالشفعة أو لا.

وهذا حتى یتمكن  بيان اسم كل من البائع والمشتري ولقبه ومهنته وموطنه والأجل: (3

الشفیع من معرفة الهویة الكاملة للمشتري من أجل تمكنه من ممارسة الشفعة، ومعرفة الأجل 

 خلاله القیام الإجراءات.القانوني الذي یمكنه 

 االرغبة في الشفعة وميعادهوإعلان  التصريح: ثانيا

ق م على أنه من یرید الأخذ بالشفعة أن یعلن رغبته إلى كل من البائع  799نصت المادة 

فإن إعلان الرغبة یجب أن یوجه إلى كل من البائع والمشتري، فإذا تعدد وبذلك  والمشتري

البائعون أو المشترون وجب إعلانهم جمیعا بالرغبة في الشفعة في المیعاد القانوني، فإذا وجه 

بعد فواته، كان  والآخرإلى أحدهما في المیعاد  الإعلانإلى أحدهما فقط أو وجه  الإعلان

متأخرا أن یتمسك بسقوط حق الشفیع في  الإعلاناز لمن وصله وج باطلاإعلان الرغبة 

 الشفعة. 

یسقط الشفعة بالنسبة  فلأحد الأطرا، فإن السقوط بالنسبة بما ان حق الشفعة لا یتجزأو

 .حیحاصحتى ولو أعلنوا إعلانا  للآخرین

یجب )الكیفیة التي یتم بها الإعلان وقد جاء في نصها ) ق م 01فقرة  801لمادة وحددت ا

أن یكون التصریح بالرغبة في الشفعة بعقد رسمي یعلن عن طریق كتابة الضبط، وإلا كان هذا 

 ((.التصریح باطلا. ولا یحتج بالتصریح ضد الغیر إلا إذا كان مسجلا.

ق م أن الشفیع یجب أن یقوم بالتصریح برغبته في الأخذ  801ویستشف من نص المادة 

یحرر من طرف ضابط عمومي مختص وهو الموثق وإلا  بالشفعة بموجب عقد رسمي، والذي

 اعتبر باطلا، ویجب أن یخضع وجوبا للتسجیل وإلا فإنه لا یمكن الاحتجاج به ضد الغیر.

وبعد تحریر العقد یتم إعلانه للبائع والمشتري عن طریق كتابة الضبط، غیر أن 

ن الرغبة بالشفعة اختصاصات كاتب الضبط تم نقلها للمحضر القضائي، وبذلك أصبح إعلا

 للبائع والمشتري عن طریق محضر یحرره المحضر القضائي.
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وقد حدد أجل إعلان الرغبة بثلاثین یوما من تاریخ الإنذار الذي یوجهه إلیه البائع أو 

 المشتري ویزداد على ذلك الأجل مدة المسافة إن اقتضى الأمر ذلك.

ق م نصت على أنه لا یمارس حق الشفعة إذا مرت سنة من یوم تسجیل  807كما أن المادة 

 عقد البیع في الأحول التي نص علیها القانون 

ق م  799أي أنه في حالة عدم قیام المشتري أو البائع بالإنذار المنصوص علیه في المادة 

بالمحافظة  فإن أجل ممارسة الشفعة یمتد خلال سنة كاملة تسري من تاریخ إشهار عقد البیع

 العقاریة المختصة.

 : إيداع الثمن والمصاريف بين يدي الموثق: ثالثا

على الراغب في الأخذ بالشفعة أن یقوم  02فقرة  801أوجب القانون المدني في المادة 

بإیداع ثمن البیع مع المصاریف المترتبة عن عقد البیع، ویكون إیداع ثمن البیع والمصاریف 

الأكثر من تاریخ التصریح بالرغبة في الشفعة الذي یحرره الموثق، كما  خلال ثلاثین یوم على

ق م أن یكون إیداع الثمن قبل رفع دعوى الشفعة فإن لم یتم الإیداع في  801اشترطت المادة 

 هذا الأجل على الوجه المتقدم سقط الحق في الشفعة.

 الثاني: دعوى الشفعة الفرع

یجب رفع دعوى الشفعة على البائع )) من القانون المدني على أنه:  802المادة  تنص

 الإعلانوالمشتري أمام المحكمة الواقع في دائرتها العقار في أجل ثالثین یوما من تاریخ 

 ((.وإلا سقط الحق 801المنصوص علیه في المادة 

 : رفـع دعوى الشفعـةأولا

إلى القضاء بصفته مدعیا للمطالبة بحقه في أقرت الشریعة الاسلامیة حق الشفیع في اللجوء 

 تثبیت الشفعة ومخاصمة المشتري في ذلك، غیر أنها لم تهتم بالشكلیات كما اهتم بها القانون

یجب رفع دعوى الشفعة على البائع من القانون المدني أنه )) 802وقد جاء في المادة 

 الإعلانثالثین یوما من تاریخ والمشتري أمام المحكمة الواقع في دائرتها العقار في أجل 

 .((وإلا سقط الحق 801المنصوص علیه في المادة 

ویثیر هذا النص عدة مسائل تتعلق بكیفیة رفع الدعوى والمحكمة المختصة التي یتم رفع 

 .الدعوى أمامها ومیعاد رفع الدعوى وجزاء مخالفة أحكام رفع الدعوى
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اصة لكیفیة رفع دعوى الشفعة مما یتعین لم یضع القانون المدني قواعد خ :فع الدعوىر (أ

 الإجراءاتمعه الرجوع إلى القواعد العامة في رفع الدعاوى والمنصوص علیها في قانون 

 الإداریة. المدنیة و

 لایعتبر طلب الشفعة من أعمال التصرف  وى: الذين ترفع عليهم الدع الأشخاص . (1

، لذلك یجب في الشفیع الذي یرفع دعوى الشفعة أن تتوافر لدیه أهلیة الإدارةمن أعمال 

یجوز للوصي أو المقدم أن یطلب الشفعة  لاأو ناقصها ف الأهلیةالتصرف، وإذا كان عدیم 

 باسمه إلا بإذن المحكمة. 

تخول الوكیل صفة  لان هذه الوكالة تكفي الوكالة العامة في طلب الشفعة باسم الموكل لأ لاو

یجوز للدائنین  لان الشفعة مجرد رخصة لأبد من وكالة خاصة. و لا، بل الإدارة في أعمال إلا

  45. الشفعة باسم مدینهم بطریق الدعوى غیر المباشرة  أن یطلبوا 

ق.م، فإن دعوى الشفعة ترفع على كل من البائع والمشتري،  802وبمقتضى نص المادة 

هو حلول الشفیع محل المشتري في حقوقه والتزاماته  المباشر للشفعة الأثروهذا نظرا إلى أن 

قبل البائع، وفي حالة تعدد البائع أو المشتري أو تعددهما معا، یجب رفعها على كل البائعین 

فیجب  سقوط حق الشفعة الإغفالوكل المشترین جمیعا دون إغفال أي منهم وإلا ترتب على 

وأیا كان المشتري فیجب  ،صفه مشتریااختصامهما معا، الأول بوصفه بائعا والثاني بو

وإذا كان واجبا رفع الدعوى على البائع ، اختصامه ولو كان الشفیع یطعن في عقده بالصوریة

حیث تقوم الخصومة بین أطرافها الثالثة الشفیع والبائع والمشتري، فیسري هذا بوالمشتري 

 46. النقض الحكم في كل مراحل التقاضي بما فیها مرحلة

ترفع دعوى )) ق.م على أن:  802صت المادة ن : ة المختصة بنظر الدعوىالمحكم. (2

 .((الشفعة....أمام المحكمة الواقع في دائرتها العقار ... وإلا سقط الحق فیها

فدعوى الشفعة من الدعاوى العینیة، حیث یطلب فیها الشفیع بملكیة العقار المشفوع فیه 

بسبب من أسباب كسب الملكیة وهو الشفعة، لذلك فإن محكمة موقع العقار هي المختصة بنظر 

 .الدعوىهذه 

 2ق.م، فإن رفع الدعوى أمام محكمة أخرى یترتب علیه  802إلى نص المادة  بالاستنادو

الحق في الشفعة. إلا أن هناك جانب من الفقه یعتبر أن رفع دعوى الشفعة أمام محكمة سقوط 

                                      
  .174ة، المرجع السابق، صعبد المنعم الصد 45
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 الانقطاعق.م، ویستمر أثر هذا  802غیر مختصة من شأنه قطع میعاد السقوط المقرر بالمادة 

، فیبدأ من تاریخ صدور هذا الحكم میعاد جدید یستطیع الشفیع الاختصاصحتى الحكم بعدم 

 47.عواه من جدید أمام المحكمة المختصةأن یرفع د خلاله

 ى:ميعاد رفع الدعو  (3

المشرع میعادا محددا لرفع دعوى الشفعة ینبغي عدم تجاوزه، إذ نص على أن ترفع  حدد

وهو ذاته ، ثین یوما من تاریخ إعلان الرغبة وإلا سقط الحق فیهالادعوى الشفعة في میعاد ث

لرفع  الإیداعالثمن والمصاریف بین یدي الموثق ولكن مع وجوب سبق  لإیداعالمیعاد المحدد 

 .الدعوى

ویبدأ حساب میعاد رفع الدعوى من الیوم التالي لتسلیم إعلان الرغبة أو من الیوم التالي 

ثین، وإذا وقعت عطلة رسمیة في لاوینتهي المیعاد بانقضاء الیوم الث ،نلالإعل الأخیرللتسلیم 

وتعتبر مدة میعاد رفع الدعوى مدة سقوط ، تد المیعاد إلى أول یوم عمل بعدها، امالأخیرالیوم 

  48الانقطاع.  لایرد علیها الوقف و لامدة تقادم بحیث    لا

 جزاء مخالفة أحكام رفع الدعوى (ب

المتعلقة بالشفعة، حیث رتب جزاء سقوط الشفعة  الأحكامشدد المشرع في فرض احترام 

التي أوردها في شأن رفع الدعوى، وبناء على ذلك، یسقط الحق في  الأحكامعلى مخالفة 

المیعاد ولكن مع اختصام  خلالالشفعة إذا رفعت الدعوى بعد المیعاد، أو إذا رفعت في 

 .أو مع رفع الدعوى إلى محكمة غیر مختصة الأخرالبائعین والمشترین دون البعض 

تعلقا بالنظام العام، بحیث یمكن الدفع یعتبر ترتیب جزاء سقوط الحق في الشفعة أمرا مو

 بالسقوط في أیة مرحلة كانت علیها الدعوى، بل وتحكم به المحكمة من تلقاء نفسها إذا لم یتم 

 49. التمسك به أو حتى ولو نزل عنه صاحب الحق في التمسك به

 :الحكم الفاصل في دعوى الشفعة (ج

اره سندا لملكیة الشفیع استنادا إلى نص إلى طبیعة هذا الحكم، فإلى جانب اعتب الإشارةتجدر 

یعتبر الحكم الذي یصدر نهائیا بثبوت الشفعة سندا ))  من القانون المدني بقولها: 803المادة 

 لاولما كان الشفیع ((، العقاري بالإشهاربالقواعد المتعلقة  الإخلاللملكیة الشفیع وذلك دون 

یتقرر له حق الملك إلا بحصول التراضي أو صدور حكم القاضي، فیستتبع ذلك بالضرورة أن 
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یكون حكم القضاء بالشفعة هو المنشئ أو الناقل لحق الملكیة ومنذ لحظة صدور هذا الحكم فقط 

المقرر للحكم بالشفعة معناه ارتداد أثر هذا الحكم إلى تاریخ سابق  بالأثروالقول  ،قبل ذلك لا

 لى صدوره أي تاریخ البیع أو تاریخ إعلان الرغبة وشهرها أو تاریخ رفع دعوى الشفعة.ع

، فقبل حصول الإطلاقیكون للشفیع هذا الحق على وجه  لاولكن في كل هذه المراحل 

الرضاء أو القضاء لیس للشفیع إلا حق التملك أي حق استعمال رخصة التملك وهو حق 

ثبت له إلا بعد حصول التراضي أو صدور حكم قضائي یقضي ی لاأما حق الملكیة ف ،الشفعة

 50. المقررة للحقوق الأحكامیمكن اعتبار الحكم بالشفعة من  لاوعلى ذلك ف بصحة الشفعة،

 : سقوط الحق في الشفعةثانيا

التي یسقط فیها الحق في الأخذ بالشفعة  الحالاتمن القانون المدني على  807نصت المادة 

 الآتیة الأحواللشفعة في یمارس حق ا لا))

 إذا تنازل الشفیع عن حقه في الشفعة ولو قبل البیع - 

 (( .التي نص علیها القانون الأحوالفي  - . إذا مرت سنة من یوم تسجیل عقد البیع - 

التمییز بینها وبین موانع الشفعة التي سبق  ،قبل التطرق إلى مسقطات الشفعة الإشارةوتجدر 

 .ق.م 798نص المادة  فيالتعرض إلیها والمتمثلة في الموانع الواردة 

إذ أن المانع من الشفعة أمر یمنع قیام الشفعة ابتداء، أما مسقط الشفعة فهو أمر یؤدي رغم 

  51. بالشفعة وبعد نشوئها إلى سقوط الحق فیها إمكان الأخذ

: الآتیة الأحوالیمارس حق الشفعة في  لامشرع مسقطات الشفعة بالنص على أنه وقد عدد ال

 –إذا مرت سنة من یوم تسجیل عقد البیع  -إذا تنازل الشفیع عن حقه في الشفعة ولو قبل البیع 

إلى سقوط الحق  الإشارةوقد سلفت  ق.م 807لمادة طبقا ل التي نص علیها القانون الأحوالفي 

عة بمضي سنة من یوم تسجیل ویراد به شهر عقد البیع المشفوع فیه دون إعلان في الأخذ بالشف

 .هذا المیعاد خلالالرغبة 

الأخرى التي نص المشـرع علیها لسقوط الشفعة فتتمثل في مخالفة أحكام إعلان  الأحوالأما 

ومخالفة ، 2فقرة  801لمادة طبقا لق.م، ومخالفة أحكام إیداع الثمن  799لمادة لطبقا  الرغبة

 .ق.م 802لمادة طبقا ل أحكام رفع دعوى الشفعة

 الثاني: آثـار الشفعـة المطلب
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من القانون المدني أن: " الشفعة رخصة تجیز الحلول محل المشتري في  794المادة  نصت

  ." والشروط المنصوص علیها في المواد التالیة الأحوالبیع العقار ضمن 

یعتبر الحكم الذي یصدر نهائیا بثبوت الشفعة سندا )) ق.م على أنه: 803المادة  نصتكما 

 ((.ي العقار بالإشهاربالقواعد المتعلقة  إخلاللملكیة الشفیع وذلك دون 

یحل الشفیع بالنسبة إلى البائع محل المشتري في جمیع ))ق.م بأنه  804المادة  كما نصت

المضروب للمشتري عن دفع الثمن إلا  بالأجل الانتفاعیمكن له  لاحقوقه والتزاماته إلا أنه 

 ة((.یرجع الشفیع على البائع إذا ما استرد الغیر العقار بعد الشفع لابرضاء البائع، و

بناء على النصوص السابقة یتبین أن ملكیة الشفیع تثبت إما بالتراضي وذلك بتسلیم المشتري 

  ة.ادر في دعوى الشفعوموافقته أخذ الشفیع العقار بالشفعة، وإما بمقتضى الحكم الص

وكیفما ثبتت ملكیة الشفیع فإن الشفعة تقوم على فكرة تفضیل الشفیع على المشتري في البیع 

 .المشفوع فیه لذلك فإن أثرها المباشر هو حلول الشفیع محل المشتري الذي یتم استبعاده

مذكور، وعلى ال الأخرى التي تنسب إلى الشفعة، فلیست إلا نتیجة للحلول الآثارأما بقیة 

 .المترتبة على الحلول والأثارذلك سنتطرق إلى كل من حلول الشفیع محل المشتري، 

 

 الأول: حلول الشفيع محل المشتري الفرع

إن الشفعة بما تقوم علیه من فكرة تفضیل الشفیع على المشتري، فإن أثرها الوحید المباشر 

یكون هو حلول الشفیع محل المشتري في البیع المشفوع فیه. وهذا ما یؤكده المشرع ، فقد 

لمادة (( طبقا لتجیز الحلول محل المشتري في بیع العقار أنه: ))اقتصر في تعریف الشفعة 

 ق.م 794

یحل الشفیع بالنسبة إلى : ))ق.م على 804بنصه في المادة  الأثرعاد فركز على هذا  ثم

وبخصوص الحلول وبغیة التمییز بینه ((، البائع محل المشتري في جمیع حقوقه و التزاماته

وبین النتائج التي یمكن أن تترتب علیه، یستوجب التطرق إلى كل من مصدر الحلول ووقت 

  .الحلول

والسؤال الذي یطرح نفسه، هو معرفة الوقت الذي یتم فیه حلول الشفعة محل المشتري، هل 

من وقت صدور الحكم النهائي القاضي بالشفعة؟ أم من وقت إعلان الشفیع لرغبته في الأخذ 

 بالشفعة؟ 

 : حلول الشفيع محل المشتري من وقت صدور الحكم بثبوت الشفعةأولا
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ة إلى أنه إذا بیع العقار أدخل في ملك المشتري بمجرد عقد ذهب رأي بعض فقهاء الحنفی

البیع دون توقف على أداءه الثمن أو على تسلمه من البائع، فإذا استحقه شفیعة بالشفعة لم 

 لایتقوى إلا بطلبه من القاضي، وعلى هذا ف لان حق الشفعة ضعیف، فلأیتملكه بمجرد طلبه، 

  بأحد أمرین:یتملك الشفیع العقار المشفوع فیه إلا

 .تسلمه من المشتري عن رضا منه، فیتملكه الشفیع من وقت تسلمه  (أ

  52. لاقضاء القاضي له به فیتملكه من وقت القضاء وإن لم یتملكه فع (ب

وقد ذهب الرأي الغالب في الفقه القانوني إلى المیل إلى هذا الرأي، إذ اعتبروا أن حلول 

من وقت صدور حكم نهائي یقضي بثبوت حقه في  الشفیع محل المشتري في عقد البیع، یكون

الشفعة أو من وقت التراضي علیها، بحیث یعتبر هذا التراضي أو الحكم القاضي بثبوت 

بتسجیله، ویظل  لملكیة العقار المشفوع فیه لامقررا له ومن ثم ناق لاالشفعة، منشئا لحق الشفیع 

  53. یهالمشتري إلى تاریخ التسجیل مالكا للعقار المشفوع ف

مقررا له، وبالتالي فإن الشفیع  لاویستند هذا الرأي إلى أن الحكم بالشفعة منشأ لحق الشفیع 

 یعد مالكا للعقار المشفوع فیه من وقت ثبوت الحكم النهائي بالشفعة،

بإبطال البیع أو فسخه، وإنما  لاتتعلق بنزاع حول الملكیة و لاوهذا راجع إلى أن المسألة 

وهذا  من المشتري، لاستطیع الشفیع بواسطتها أن یكسب ملكیة العقار المبیع بدتتعلق بوسیلة ی

یعني أن الشفیع یتملك العقار من وقت تسلیم المشتري بالشفعة أو الحكم بها، أما قبل صدور 

م لاالحكم بالشفعة فإن المشتري یعد مالكا للعقار المشفوع فیه، ویتصرف فیه كما یشاء وهذا الك

مشتري انتقلت إلیه ملكیة هذا العقار وعلى ذلك فإن جمیع التصرفات التي  ینطبق على أي

تصدر من المشتري قبل تسجیل إعلان الرغبة تكون نافذة في حق الشفیع وإذا بیع العقار 

یجوز للشفیع أن یأخذ العقار بالشفعة إلا  لاالمراد أخذه بالشفعة إلى مشتر ثان في هذا الوقت، ف

 .من القانون المدني كما رأینا سالفا 797وهو ما نصت علیه المادة  من المشتري الثاني،

وإذا كان المشرع قد قرر إبطال التصرفات الصادرة من المشتري بعد تسجیل إعلان الرغبة 

یعني انتقال الملكیة إلى الشفیع من هذا التاریخ، وإنما لحمایته من  لافي الشفعة، فهذا 

 .خذ بالشفعةالأ تمنعه منبه والتي  التصرفات التي قد تضر

 : حلول الشفيع محل المشتري من وقت البيعاثاني
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والتقریر بشكل صحیح، استقر  الإشهادیرى أبو حنیفة بأن الشفیع إذا طلب المواثبة ثم طلب 

ن الحق ثبت للشفیع لأیبطل بتأخیر طلب الخصومة حتى یسقطها بلسانه،  لاحقه على وجه 

یكون  لاالخصومة  ن تأخیر طلبلأیبطل إلا بإبطال،  لاتى ثبت صل أن الحق مالأ بالطلبین، و

 54. لا كتأخیر استیفاء القصاص وسائر الدیوناإبط

أما المذاهب الأخرى الثالثة، فنجد أن الإمام مالك قد ارتأى أن الشفیع یتملك المشفوع فیه 

ن المشتري بقوله، أخذته بالشفعة وما في معناه دون اشتراط قضاء من القاضي أو رضاء م

لبیع البائع وكأن إیجابه وجه إلیه عند حصوله  قبولان ذلك یعتبر لأمتى كان عالما بالثمن، 

وكذا قال الإمام أحمد، أما الإمام الشافعي فقال بأنه یملكه به بشرط أن یدفع الثمن إلى المشتري 

ضروریا لتملك  یكون لاتعتبر بأن قضاء القاضي  الأربعةومما سبق قوله، فإن جمهور الفقهاء 

 55.یكون حكم الشفعة منشئا لحق الشفیع لاالشفیع العقار المشفوع فیه، ومن ثم 

السنهوري، بأن المبادئ العامة في الشفعة، ترجع أساسا إلى  الأستاذي الفقه القانوني فیرى أما ف

ما بین  الارتباطالتكییف الصحیح لطبیعة الشفعة التي تعد واقعة مركبة من عناصر ثالثة، 

العقار المشفوع فیه والعقار المشفوع به، وبیع العقار المشفوع فیه، وإعلان الشفیع إرادته في 

 الأثرالأخذ بالشفعة فمتى تكاملت هذه العناصر فقد قامت الشفعة سببا قانونیا یحدث أثره وهذا 

م هذا البیع هو حلول الشفیع محل المشتري في البیع الذي تم بین البائع والمشتري، منذ تما

تحدث أثرها إذن إلا عند إعلان الشفیع إرادته في الأخذ بالشفعة، و لكن متى أحدثت  لافالشفعة 

، وعلى لإرادتهمنذ إعلان الشفیع  لا، فقد حل الشفیع محل المشتري منذ تمام البیع الأثرهذا 

شفعة، أو من هذا یجب استبعاد القول بأن الشفیع یحل محل المشتري من وقت صدور الحكم بال

من وقت تسجیل إعلان الرغبة في الأخذ بالشفعة أو من وقت إعلان  وقت رفع الدعوى، أو

  56.الرغبة أساسا

من القانون المدني والتي  803أما المشرع الجزائري فقد بین موقفه من خلال نص المادة 

ة الشفیع، وذلك یعتبر الحكم الذي یصدر نهائیا بثبوت الشفعة سند الملكی)) تنص على ما یلي:

أن حلول الشفیع محل المشتري یكون وهو  ((،العقاري بالإشهارل بالقواعد المتعلقة لاخالإدون 

 .من وقت صدور حكم نهائي یقضي بثبوت الشفعة للشفیع

 قات المترتبة عن ممارسة حق الشفعةلاالثاني: الع الفرع
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للحقوق محل الشفعة تنشأ علاقات نتیجة ثبوت الشفعة للشفیع وحلوله محل المشتري وتملكه 

 قانونیة متعددة نبینها في العناصر التالیة:

تنشأ بعد ثبوت الشفعة وحلول المشتري التزامات على عاتق  قـة الشفيع بالبائـعلا: عأولا

 البائع و الشفیع تتمثل في:

 وهنا نفصل بین احتمالین :لتزام البائع بنقل ملكية المبيع إلى الشفيعا (أ

إذا فالمشتري بحق الشفیع في الأخذ بالشفعة،  موافقةأي ب الشفعة بالتراضيإذا تمت  (1

كان المشتري قد أشهر عقده، فعندئذ یكفي أن یوقع هذا المشتري، إقرارا بتسلیمه الشفعة للشفیع 

لحق الشفعة، ولیس بیعا جدیدا  استعمالا الإقرارموثقا. ویعتبر هذا  الإقرارویجب أن یكون هذا 

ویؤشر بمضمونه على هامش عقد البیع  الإقرارلمشتري إلى الشفیع. ثم یشهر صـادرا من ا

أما إذا لم یقم المشتري بشهر عقده، فإن ، المشهر وعلى هامش إعلان الرغبة المشهر أیضا

بتسلیم الشفعة یجب أن یكون موقعا من البائع والمشتري والشفیع، ویجوز أن یحرر  الإقرار

ى الشفیع ولكن یجب أن یوقعه معهما المشتري إثباتا لرضاه بالشفعة، عقد بیع جدید من البائع إل

   57 .أو عقد البیع ویؤشر بمضمونه على هامش إعلان الرغبة المشهر الإقرارویشهر 

أن یشهر هذا الحكم وذلك عن طریق  ى الشفیعفإن عل :إذا حكم القضاء بالشفعة (2

من وقت الشهر فمن هذا الوقت یجوز للشفیع فیصبح مالكا للعقار  ،الموثق، فتنتقل إلیه الملكیة

  كه.التصرف في العقار باعتباره مالكا یتصرف في مل

 التزام البائع بتسليم العقار إلى الشفيع (ب

إذا تم للشفیع الأخذ بالشفعة، سواء باتفاق أو بحكم، حق له أن یتسلم العقار المبیع، فإذا كان 

سلمه إلى الشفیع، وإذا كان العقار في ید المشتري العقار ما یزال في ید البائع وجب علیه أن ی

ما أنفقه  وجب علیه أن یسلمه إلى الشفیع، ویكون له حق الحبس إلى أن یستوفي من الشفیع

  58.علیه من مصاریف الحفظ والصیانة

من القانون المدني  369الواردة في المادة  الأحكاموإذا هلك العقار بسبب أجنبي طبقت علیه 

 .عقد البیع، حیث جعل المشرع تبعة الهالك رهنا بتسلیم المبیعفي خصوص 
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فإذا هلك العقار في ید البائع قبل تسلیمه إلى الشفیع أو إعذاره بتسلمه، وقعت تبعة الهالك 

على البائع فیكون للمشتري أن یسترد الثمن الذي دفعه. وإذا كان البائع قد تسلم الثمن المودع 

 .أن یرده إلى الشفیعبین یدي الموثق وجب علیه 

وإذا هلك العقار في ید المشتري قبل تسلیمه إلى الشفیع أو إعذاره بتسلمه، وقعت تبعة 

  الهالك على المشتري.

یكون له حینئذ أن یسترده من البائع، وإذا لم یكن قد دفعه  لافإذا كان المشتري قد دفع الثمن ف

 .یسترد الثمن الذي أودعه لدى الموثقویكون للشفیع أن  ،فإنه یحق للبائع أن یطالبه به

 لاأما إذا هلك العقار بعد تسلیمه إلى الشفیع أو إعذاره بتسلمه، فإن تبعة الهالك تقع علیه و

 یكون له أن یرجع على أحد

قة مباشرة لاذا كان من نتائج الحلول اختفاء المشتري وقیام ع : لتزام البائع بالضمانا (ج

ك التزام البائع اتجاه الشفیع بالضمان، في مختلف صوره، كما بین الشفیع والبائع فمقتضى ذل

في المادة ، فقد نص المشرع الاستحقاقفیما یتعلق بضمان  كان ملتزما بذلك اتجاه المشتري

 ((على البائع إذا ما استرد الغیر العقار بعد الشفعة  إلا-یرجع الشفیع لا... و)) أنه:ق م  804

به  لابهذا الضمان كان محم والالتزاملى البائع وحده ، فرجوع الشفیع بالضمان یكون ع

، البائع اتجاه المشتري الذي حل الشفیع محله في كافة حقوقه ومن بینها حقه في هذا الضمان

یكون للشفیع الرجوع بضمان التعرض  لاویلتزم البائع كذلك اتجاه الشفیع بضمان التعرض و

الأمر بالنسبة لضمان العیوب الخفیة، حیث یلزم وكذلك  ،إلا على البائع وحده دون المشتري

 .لقواعد العامةلبالضمان  الالتزامالبائع بضمانها اتجاه الشفیع ویخضع 

 لتزام الشفيع بدفع الثمنا (د

إذا تمت الشفعة بالتقاضي، فقد أوجب المشرع على الشفیع إیداع الثمن والمصاریف بین 

بدفع الثمن الذي  بالالتزامفإذا حكم للشفیع بالشفعة، فیعتبر أن الشفیع قد وفى  59یدي الموثق،

 المحددحل فیه محل المشتري، ویكون للبائع سحب الثمن من لدى الموثق إذا كان مطابقا للثمن 

 .الحكمب

                                      
 من القانون المدني الجزائري المعدل والمتمم 2فقرة  801المادة  59



32 
 

أما إذا تمت الشفعة بالتراضي بحیث لم یكن قد تم إیداع الثمن والمصاریف بین یدي الموثق 

ترفع دعوى الشفعة، فیكون على الشفیع دفع الثمن إلى البائع إذا لم یكن المشتري قد سبق ولم 

  60. بدفعه إذ حینئذ یكون الثمن مستحقا للبائع

وفي الحالتین، حالة التراضي وحالة التقاضي قرر المشرع خروجا عن القاعدة العامة 

یمكن للشفیع  لاوالتزاماته، أنه المقررة في الحلول أي حلول الشفیع في جمیع حقوق المشتري 

المضروب للمشتري عن دفع الثمن إلا برضاء البائع، وذلك طبقا لنص المادة  بالأجل الانتقاع

 .ق.م 804

 قة الشفيع بالمشتريلا: عاثاني

 قة بین الشفیع والمشتريلاالحلول في الع هنا لآثارنتطرق 

 :الشفيع حق المشتري في استرداد الثمن والمصروفات من (أ

إذا تمت الشفعة قضاء، بحیث قام الشفیع بإیداع كل الثمن والمصاریف بین یدي الموثق وفقا 

م، فیكون للمشتري بعد الحكم بالشفعة استرداد الثمن عن طریق  ق 02فقرة  801حكام المادة لأ

لكن قد ال یكون الثمن  .سحب المبلغ المودع، ویعتبر الشفیع بذلك موفیا بالتزامه برد الثمن

للثمن المحدد في الحكم، فإذا كان أكبر من هذا الثمن فیقتصر المشتري على أن  مودع معادلاال

یسحب من المبلغ المودع القدر المعادل للثمن وتبرأ بذلك ذمة الشفیع الذي یكون له استرداد 

 الزائد.

لمودع أما إذا كان المبلغ المودع أقل من الثمن المحـدد في الحكم، فیسحب المشتري المبلغ ا

أما إذا تمت الشفعة رضاء، فیكون للمشتري  .وال تبرأ ذمة الشفیع إلا بالوفاء بالباقي للمشتري

 .أن یسترد من الشفیع كل الثمن والمصاریف

ومن حق المشتري كذلك مطالبة الشفیع باسترداد المصروفات الضروریة التي أنفقها على 

دائما أن یحبس العقار في یده فال یسلمه  العقار دون المصروفات الكمالیة. ومن حق المشتري

  61. للشفیع إلى أن یسترد الثمن والمصروفات الأخرى المستحقة وذلك وفقا للقواعد العامة

إذا كان العقار بید المشتري وتمت الشفعة  : التزام المشتري بتسليم العقار للشفيع (ب

ة التي كان علیها وقت البیع، رضاء أو قضاء، فعلیه أن یسلمه هو وملحقاته إلى الشفیع بالحال
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وتقع تبعة هالك العقار بسبب أجنبي على المشتري إذا وقع الهالك قبل تسلیم العقار للشفیع أو 

 62.قبل إعذاره بتسلمه

لم یضع المشرع الجزائري نصا یفصل في هذه  : استحقاق الشفيع لثمار العقار (ج

الخالف بالدرجة الأولى حول الوقت الفقهیة بصددها، حیث یثور  الآراءالمسالة، وقد اختلفت 

وقد استقر قضاء محكمة النقض المصریة یؤیدها في ذلك بعض الاستحقاق الذي یرد علیه 

الفقهاء، على الربط بین وقت تملك الشفیع من تاریخ الحكم النهائي بالشفعة، فإنها تحدد بذلك 

وهناك فقهاء آخرون ممن یربطون بین التملك واستحقاق  .وقت استحقاقه للثمار بهذا التاریخ

فمن یحدد ، في وقت التملك لاختلافهمالثمار ویختلفون في تحدید وقت استحقاق الثمار تبعا 

على استحقاق الثمار، ولكنه مع ذلك یعفى  الأصلالتملك بوقت انعقاد العقد یسحب ذلك في 

ار من تاریخ البیع إلى حین إعلان الرغبة ، المشتري باعتباره حائزا حسن النیة من رد الثم

    63.ومن یقول بالتملك من تاریخ رفع دعوى الشفعة، یجعل استحقاق الثمار من هذا التاریخ

یتملك  لاتوحي بمفهوم المخالفة أن الشفیع  منه 806وخاصة المادة  أما في القانون المدني

 فإنها تكون من حق المشتري. الثمار إلا من وقت صدور الحكم، أما قبل هذا التاریخ

ذلك أن ثمار العقار تكون من حق دائني المشتري المسجلة حقوقهم حتى ولو تم جنیها بعد 

..على أنه یبقى للدائنین المسجلة دیونهم ما لهم من ))  806لمادة  طبقاإعلان الرغبة في الشفعة 

یعد مالكا للعقار إلا من  لاع كما أن الشفی(( فیما آل للمشتري من ثمار العقار الأفضلیةحقوق 

 64.حق في كل ثماره ومنتجاته وملحقاته تاریخ صدور الحكم، والقاعدة أن لمالك الشيء 

حدد المشرع مصیر ما أقامه المشتري من  : مصير البناء أو الغراس قبل إعلان الرغبة (د

لزما تبعا لما م)) بناء أو غراس في العقار المشفوع فیه قبل إعلان الرغبة، أن یكون الشفیع 

یختاره المشتري أن یدفع له إما المبلغ الذي أنفقه أو مقدار ما زاد في قیمة العقار بسبب البناء 

  65((. أو الغراس 

ومقتضى ذلك أنه لیس للشفیع طلب إزالة البناء أو الغراس إذ أن إقامته تمت قبل إعلان 

الرغبة في الأخذ بالشفعة أي قبل حلول الشفیع محل المشتري، فإذا لم یزل المشتري البناء أو 

الغراس، فیلتزم الشفیع بتعویض المشتري، وقد راعى المشرع جانب المشتري في تحدید 
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المستحق له، إذ جعل له الخیار بین إحدى القیمتین: نفقات البناء أو الغراس أو مقدار التعویض 

ویعامل المشرع بذلك المشتري في هذه  ،مقدار الزیادة في قیمة العقار نتیجة البناء أو الغراس

حكام الحالة معاملة أفضل من معاملة الباني أو مقیم المنشآت حسن النیة في أرض الغیر وفقا لأ

  66. لالتصاقا

أما فیما یخص النماء الطبیعي أو المحدث الذي ینشئه المشتري في العقار المشفوع فیه، قبل 

لغلة ))ا جعلته من حق المشتري على قول المالكیة: الأربعةإبداء الشفیع لرغبته، فإن المذاهب 

 67((. قبل الشفعة للمشتري

إذا كان حلول الشفیع یتحقق وینفذ في حق : مصير البناء أو الغراس بعد إعلان الرغبةهـ( 

المشتري منذ إعلان الرغبة، فمقتضى ذلك عدم أحقیة المشتري في إقامة بناء أو غراس في 

 لتعارضه مع الحلول ومساسه به. الإعلانالعقار المشفوع فیه بعد هذا 

 علانالإحصل البناء أو الغراس بعد  أما إذا))م على أن  ق 2فقرة  805المادة  توقد نص

، وإذا اختار أن یستبقي البناء أو الغراس فال الإزالةبالرغبة في الشفعة كان للشفیع أن یطلب 

 .((یلزم إلا بدفع قیمة أدوات البناء وأجرة العمل أو نفقات الغراس

طالما أن إقامة البناء أو الغراس تمت بعد  الإزالةومقتضى ذلك إعطاء الشفیع حق طلب 

، ومع ذلك، یكون للشفیع استبقاء البناء أو الإزالةمل المشتري نفقات حلوله، فإذا طلبها تح

الغراس إذا شاء على أن یعوض المشتري بما یعـادل نفقات البناء أو الغراس، ویعامل المشرع 

بذلك المشتري، من حیث مقدار التعویض معاملة أفضل من معاملة الباني أو مقیم المنشآت 

قیمة ، یستحق إلا أقل القیمتین لا، الذي الالتصاقحكام لأ سيء النیة في أرض الغیر وفقا

ومرد ذلك إلى أن  ،نتیجة إقامة المنشآت الأرض، أو قیمة ما زاد في الإزالةالمنشآت مستحقة 

المشتري، رغم بنائه أو غراسه بعد الحلول، كان یعتقد بعدم أحقیة الشفیع إذ كان ینازعه في 

 .حة إجراءاتهاتوافر سبب الشفعة أو شروطها أو ص

 :قة الشفيع بالغيرلا: عاثالث

تكون حجة على الشفیع الرهون  : ))لامن القانون المدني على أنه 806المادة  تنص

لاختصاصات المأخوذة ضد المشتري وكذلك كل بیع صدر منه وكل حق عیني رتبه او
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بالرغبة، على أنه یبقى  المشتري أو ترتب علیه إذا كان ذلك قد تم بعد تاریخ شهر إلإعلان

 ر((.فیما آل للمشتري من ثمن العقا الأفضلیةللدائنین المسجلة دیونهم مالهم من حقوق 

وإذا كان هذا النص یقرر عدم نفاذ ما یتم من تصرفات أو یرتب من حقوق بعد شهر إعلان 

ي تتم الرغبة في حق الشفیع، فإنه وبمفهوم المخالفة، تسري في حق الشفیع التصرفات الت

 .الرغبة إعلانوالحقوق التي تترتب قبل إشهار 

م على بیع العقار،  ق 806اقتصر المشرع في نص المادة ر: صير التصرفات في العقام (أ

 إعلانبالحلول على الغیر بشهر  الاحتجاجإلا أن ذلك مجرد تطبیق لقاعدة عامة یفرضها 

إلا ر، بیع على أي تصرف آخالرغبة، ولذلك یسري الحكم الذي أورده المشرع في خصوص ال

 بعد یعق.م تنفذ في حق الشف 806التصرفات التي تتم في العقار ومقتضى حكم المادة  ضعب

  68.الرغبة بینما تنفذ في حقه التصرفات التي تتم قبل هذا الشهر إعلانشهر 

 :مصير الحقوق المرتبة على العقار .  (ب

م  ق 806یقصد بالحقوق المرتبة على العقار المشفوع فیه والتي أشار إلیها نص المادة 

حقوقا  والحقوق العینیة التي تتقرر للغیر على هذا العقار، سواء أكانت حقوقا عینیة أصلیة أ

عینیة تبعیة، وإذا كان الغالب أن یتم ترتیب هذه الحقوق من طرف المشتري فیمكن أن یتم هذا 

تأخذ نفس الحكم من حیث النفاذ أو عدم  الأحوالب كذلك من قبل البائع، وهي في كل الترتی

فإذا تعلق الأمر بالمشتري فالوضع العادي أنه هو الذي یرتب هذه ، النفاذ في حق الشفیع

مع الغیر، كما هو الشأن في ترتیب حق انتفاع أو حق ارتفاق أو حق رهن  بالاتفاقالحقوق 

تب هذه الحقوق ضد المشتري كحق اختصاص یؤخذ ضده أو حق امتیاز ومع ذلك یمكن أن تر

 .یتقرر على العقار لصفة في الدین المكفول به

وطبقا للقاعدة العامة المطبقة على التصرفات في العقار المشفوع فیه، یتفاوت مصیر 

رغبة أو بعد الحقوق المرتبة على هذا العقار تبعا لما إذا كان ترتبها قد تحقق قبل شهر إعلان ال

وبناء على ذلك إذا رتب المشتري على العقار حق انتفاع أو حق ارتفاق وتم شهره هر، هذا الش

قبل شهر إعلان الرغبة أو رتب على العقار حق رهن أو أخذ ضده حق اختصاص أو ترتب 

حق امتیاز علیه وتم قید الحق قبل شهر إعلان الرغبة، فینفذ الحق المرتب في حق الشفیع، 

أما إذا كان ترتب أي من هذه الحقوق ، بالحق المرتب لاث یأخذ العقار المشفوع فیه محمبحی

                                      
 921رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص 68



36 
 

ینفذ الحق في مواجهة الشفیع بحیث یأخذ العقار المشفوع فیه خالیا  لابعد شهر إعلان الرغبة، ف

 منه.

ومع ذلك، فرغم عدم نفاذ هذه الحقوق في مواجهة الشفیع، فإنها تظل قائمة في مواجهة 

الرجوع علیه بعد أن استحال إعمال حقوقهم على العقار  لأصحابهاري بحیث یكون المشت

ولكن  الآخرینالحقوق العینیة التبعیة أولویتهم في هذا الرجوع على الدائنین  لأصحابویظل 

في ق م  806على الثمن المستحق للمشتري على العقار المشفوع فیه، وهذا ما أكدته المادة 

فیما  الأفضلیةعلى أنه یبقى للدائنین المسجلة دیونهم مالهم من حقوق ))ها: أحكامها بقول نهایة

   69((.آل للمشتري من ثمن العقار
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 خلاصة الفصل الأول

 
نستخلص من دراستنا لموضوع الشفعة أنها رخصة سنها القانون الجزائري لحمایة المال 

المشاع من أن یشترك فیه الأجنبي الغیر مرغوب فیه من قبل الشركاء أو أحدهم، وهذا هو 

 الأصل في الشفعة ، وهو مستقى من قواعد الفقه الإسلامي .

فعة للشریك إذا بیعت حصة بملكیة تامة وقد نظمها القانون المدني الجزائري فمنح حق الش

 أو حق الانتقاع أو حق ملكیة الرقبة لأجنبي.

و حدد القانون المدني للشفعة اجلا قدره شهرا من تاریخ اعذار الشریك بالبیع و سنة من 

تاریخ اشهار عقد البیع، ووضع لها إجراءات دقیقة تمثلت في اعلان الرغبة للبائع و المشتري 

بتصریح رسمي بالشفعة یبلغ بواسطة محضر قضائي، و أن یودع الشفیع ثمن البیع و 

الموثق ، وأن یرفع دعوى اثبات الشفعة كل هذه الإجراءات خلال أجل المصاریف بین یدي 

 محدود تحت طائلة سقوط الحق .

 والحكم بالشفعة یعد سندا لملكیة الشفیع للحصة محل الشفعة.

وقد ورد النص على وجوب احترام قواعد الاشهار العقاري ، وبذلك تعین اشهار التصیح 

 ات الشفعة باعتباره سند تملیك.بالشفعة و اشهار الحكم القاضي بإثب

كما أن المشرع أحدث حالات خاصة خارج عن الاطار التقلیدي للشفعة ، فمنح حق الشفعة 

للدولة بشروط خاصة كما منح حق الشفعة لأصحاب المستثمرات الفلاحیة بغرض توسیعها و 

 ذلك دون اشتراط الاشتراك في المال المشاع .
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 ة المشاعة في الملكية العقاريةاسترداد الحص: الفصل الثاني

 فإنهم الشركاء حق في نافذا صحیحا تصرفا الشائعة حصته في الشریك تصرف كان لما

 منهم، كأي إلیه المتصرف مع التعامل فیها بما نیة، بحسن تنفیذه واحترام باحترامه، ملزمون

 بینهم شریكا إلیه المتصرف حلول في كان وإن إبطاله، طلب أو علیه عتراضالا یملكون ولا

 ،70للشركاء الضرر یسبب دـق للأجنبي  الملكیة بنقل التصرفغیر أن  المتصرف، محل

 .علیها الاطلاع للأجانب یجوز لا أسرارا فللشركة

 قانونیة رخصة للشركاء المشرع خول التعاقد، في الأفراد حریة مبدأ على استثناءلذلك و

 الشیوع من الأجنبي استبعاد من وإنما ذاته، التصرف على الاعتراض طلب من لیس تمكنهم

لم یكتف المشرع الجزائري بإعطاء حق الشفعة للشریك ، وعلیه التصرف في محله بحلولهم

من القانون  721نص المادة ل الحمایة الملك المشاع بل منح الشریك أیضا حق الاسترداد وفق

خلافا  المنقول ومجوع المالل كل من ملیشالاسترداد في الحق المشاع  وسع نطاق، المدني

  .لقواعد الشفعة التي ینحصر نطاقها في حمایة العقار

سنتطرق في هذا الفصل إلى ماهیة الاسترداد ونبین شروطه والإجراءات القانونیة الواجب 

بصفة عامة ثم  ثار الناتجة عن ممارسة الحقالآاتباعها من اجل ممارسة حق الاسترداد وأخیرا 

 سترداد على الحقوق العینیة العقاریة حق الا نركز على ممارسة

م حق الاسترداد ظمن القانون المدني هو النص الوحید الذي ن 721 لمادةان نص فإشارة وللإ

قاعدة عامة واحدة شملت العقار والمنقول ومجموع المال دون ، وهي في الحصة المشاعة 

ام و تطبیق النصوص القانونیة تفصیل خاص لكل حالة ، و لتطبیق النص فإننا ملزمون باحتر

  .یع أنواعهمالتي تحكم العقار و المنقول بج

                                      
ـ 1998ف، الإسكندریة، ، "الموجز في أحكام القانون المدني، الحقوق العینیة الأصلیة. أحكامها ومصادرها"، منشأة المعاركیرة حسن  70
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 استرداد الملك المشاعماهية  المبحث الأول:

من القواعد العامة التي یقرها القانون ویحمیها حریة كل فرد في التعاقد مع من شاء، ولكن 

على أطراف أخرى،  ظروف وأسباب تجعل من هذه الحریة في حد ذاتها تشكل ضررا قد تنشأ

ومن حیث المبدأ والأصل، فإن  الأسباب وجود شركاء في مال على الشیوع. من بین هاته

في حصته الشائعة لا یحمل في ذاته أي معنى للاعتداء أو الإضرار بحقوق  لشریكا تصرف

وعلى هذا الأساس لیس لهم الاعتراض علیه، ولكننا یجب أن نلاحظ أن الشریك . باقي لشركاء

البیع ، فإن المشتري سیحل أجنبیا بین الشركاء ، وهذا ما یجعل الشركاء قد با تصرف إذ

فما المقصود من الاسترداد  .ولذلك نظم المشرع حق الاسترداد71یتضررون من هذا التصرف

 وماهي شروطه.

 سنتطرق في هذا المبحث إلى مطلبین أساسیین لبیان مفهوم الاسترداد في مطلبین

  : مفهوم الاسترداد المطلب الأول 

 المطلب الثاني : شروط الأخذ بالاسترداد 

 الاسترداد مفهوم المطلب الأول: 

وقد استمد المشرع الجزائري   721نظم القانون المدني الجزائري حق الاسترداد بالمادة 

والتي  833حق الاسترداد من القانون المدني المصري الجدید المنصوص علیها بحكم المادة 

للشریك في المنقول الشائع أو في المجموع من المال أن یسترد قبل القسمة نصها ما یلي: )) 

ثلاثین یوما وذلك خلال الممارسة ، طریق بالحصة الشائعة التي باعها شریك غیره لأجنبي 

بائع من ال بإعلان یوجه إلى كل، ویتم الاسترداد به  هنتاریخ علمه بالبیع أو من تاریخ إعلامن 

والمشتري، ویحل المسترد محل المشتري في جمیع حقوقه والتزاماته إذا هو عوضه عن كل 

  72((كل منهم أن یسترد بنسبة حصتهلوإذا تعدد المستردون ف، ما أنفقه.

غیر أن المشرع الجزائري وسع مجال الاسترداد مقارنة بالمشرع المصري لیشمل العقار 

لافا للمشرع المصري الذي اكتفى بالإعلان و لبیان وجوب التصریح وتبلیغه خكما أضاف 

 مفهوم الاسترداد سنتطرق إلى ثلاثة فروع 

 

                                      
 .133منشأة المعارف بالإسكندریة ،ص.ـمصطفى محمد الجمال، نظام الملكیة 71
عبد الرزاق السنهوري ـ الوجیز في شرح القانون المدني ـ الجزء الثامن ) حق الملكیة ( ـ دار احیاء التراث العربي بیروت لبنان  72
 850الصفحة  1967ـ
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 الاستردادالفرع الأول: تعريف 

نظم القانون المدني الجزائري الاسترداد في الكتاب الثالث الحقوق العینیة الأصلیة الباب 

 721 القسم الرابع: الملكیة الشائعة المادة الأول حق الملكیة الفصل الأول حق الملكیة بوجه عام

للشریك في المنقول الشائع أو في المجموع من المال المنقول، أو العقار أن یسترد قبل ))

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

داد بواسطة تصریح یبلغ إلى كل من من تاریخ علمه بالبیع أو من تاریخ إعلامه، ویتم الاستر

البائع والمشتري، ویحل المسترد محل المشتري في جمیع حقوقه والتزاماته إذا هو عوضه عن 

 73كل ما أنفقه. وإذا تعدد المستردون فكل منهم أن یسترد بنسبة حصته.((

من خلال نص المادة فإن الاسترداد هو تصرف قانوني یتم بموجبه حلول الشریك محل 

مشتري الأجنبي في حصة شائعة طبقا للشروط و الإجراءات المحددة بذات النص ، وقد ال

ویمارس حق  یكون الحلول في منقول شائع أو مجموع  من المال المنقول أو العقار ،

الاسترداد قبل القسمة  عن طریق التصریح الذي یجب تبلیغه إلى البائع و المشتري خلال شهر 

م المسترد ،بشرط أن یقوم المسترد بتعویض المشتري على كل ما قام من تاریخ العلم أو اعلا

بإنفاقه ، كما وضحت المادة أنه في حالة تعدد المستردین فإن الاسترداد یتم لكل واحد من 

 بنسبة حصته وقت البیع.

التعاقد وحق  في الأفراد حریة مبدأ على ءیعد استثنا الاستردادبناءا على ما سلف فإن 

 القانون للشركاء ، بمقتضى هذا الاستثناء خول التصرف في حصته المشاعةالشریك في 

یمارسها رغما عن البائع و المشتري ودون موافقتهما تمكنه من استرداد المبیع  قانونیة رخصة

ري في ذلك ، وبذلك یتسنى له استبعاد الشریك الأجنبي الغیر مرغوب تو الحلول محل المش

 فیه، 

 حریصا المشرع كان لذلك استثنائیة، رخصة إلا هذه الحلول رخصة تكون أن تعدو ولا

  74. ضیقة حدودا لها ووضع إطلاقها، عدم على

 الفرع الثاني: مرجعية الاخذ بحق استرداد الحصة المشاعة

اختلفت الآراء الفقهیة في مرجعیة حق استرداد الحصة المشاعة في القانون الجزائري و 

من القانون المدني مأخوذة حرفیا عن القانون المدني  721 المصري والمعلوم أن المادة

                                      
 القانون المدني الجزائري ـ مرجع سابق . 73
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المصري القدیم قبل التعدیل وأن الفقهاء المصریین اختلفوا في المصدر الذي اخذ منه المشرع 

  .إلى ثلاثة اتجاهات رئیسة فانقسمواالمصري مفهوم الاسترداد في الحق المشاع 

 :من  841یقول أن حق الاسترداد للحصة الشائعة مأخوذ من نص المادة  الاتجاه الأول

القانون الفرنسي والتي أباحت للورثة أن یأخذوا بطریق الاسترداد الحصة الشائعة التي یبیعها 

الورثة لأجنبي، وأنه تم التوسع في تطبیق المبدأ حتى لیشمل الحقوق المشاعة في المنقول و 

أن أصل حق الاسترداد یرجع إلى منشأ فرنسي صمیم ابتكره قضاء و، العقار ومجموع المال 

ویبرر أصحاب ، البرلمانات الفرنسیة القدیمة؛ لتخویل الحق في استرداد الحقوق المتنازع فیها

هذا الرأي أن مقصد المشرع المصري و من بعده المشرع الجزائري في تشریع حق استرداد 

 ع الفرنسي؛ رغم التوسع في نطاق تطبیقها .الحصة الشائعة لا یخالف ما رآه المشر

 یرى أن حق الاسترداد في الحصة الشائعة لیس منقولاً عن القانون الاتجاه الثاني :

الفرنسي ولا یوجد دلیل على ذلك؛ كما یرى أن حق الاسترداد إنما أدخل على القانون الفرنسي 

الاشتراك على الشیوع في الملك لأنه لا یوجد فیه حق عام كحق الشفعة؛ الذي ینطبق في حالة 

من غیر بیان سببه؛ فلا محل إذن للقول بوجود حق منفصل لیستعمله الشركاء على الشیوع في 

مثل الأحوال التي یستعمل فیها حق الاسترداد الوراثي في فرنسا والمادة نقلت من القانون 

لذي وضعت له في الفرنسي، ولكن على سبیل الاطراد، أي من غیر أن یقصد منها الغرض ا

حیث أن المشرع المصري و من بعده المشرع الجزائري قد بَدّلا في تركیب المادة 75فرنسا. 

من القانون الفرنسي؛ بما یدل على أنه أراد تغییر حكمها لجعلها تشمل كل أنواع الشیوع؛  841

تكون  ولذا أطلق لفظ "الحصة الشائعة" بعكس ما جاء به المشرع الفرنسي؛ حیث قیدها بأن

 76شائعة في المیراث

 یذهب أصحاب هذا الرأي إلى القول أن نص المادة التي تقرر حق الاتجاه الثالث :

من القانون الفرنسي والتي جعلت  1408الاسترداد للحصة الشائعة مأخوذة من نص المادة 

 للزوجة حق استرداد الحصة الشائعة التي یشتریها زوجها في عقار لها فیه ملك شائع.

و مقارتها من القانون المدني الفرنسي  1408و  841بتفحص و تحلیل أحكام المادتین لكن 

نلاحظ أن كلا النصین لا بما نص علیه القانون المدني المصري والقانون المدني الجزائري 

 .في القانون المصري و الجزائري الوارد  علاقة لهما بمفهوم الاسترداد

                                      
ص  2018ـ جانفي  07عقوني محمد ـ الاسترداد كسبب من أسباب اكتساب ملكیة العقار الشائع ـ مجلة الدراسات القانونیة و السیاسیة ـ العدد  75

301. 
 .09/08/2021ـ تم التحمیل بتاریخ   https://www.printfriendly.com/p/g/dVwJ79 ع ـ الشيو استردادأحمد بیك لطفي ـ  76
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 : نسي نصت على ما یلي من القانون الفر 841فالمادة  

 ((Toute personne, même parente du défunt, qui n’est pas son 
successible, et à laquelle un cohéritier aurait cédé son droit à la succession, 
peut être écartée du partage, soit par tous les cohéritiers, soit par un seul, 
en lui remboursant le prix de la cession((. 77 

 والتي ترجمتها كالتالي: 

كل شخص لم یكن وارثا ولو كان قریبا للمتوفى تنازل له أحد الورثة عن حصته في  ))

  ((التركة فلباقي الورثة أو أحدهم الحق في اخراجه من القسمة ودفع قیمة الحصة المبیعة له

ومقتضى هذا النص انه لا یجوز للورثة استرداد الحصة الشائعة المباعة لأجنبي مادام 

الشیوع قائما و أن كل ما یملكه الورثة هو اخراج الأجنبي عن التركة من عقد القسمة أي أن 

الرخصة تبیح لهم منح الأجنبي من القسمة و من امتلاك حصة مفرزة مع الورثة أثناء القسمة ، 

ن النص لم یتضمن أي أجل لممارسة هذه الرخصة بل ربطها باجراء قسمة التركة، و لذلك فإ

و الهدف من هذا النص لا یؤدي إلى منع ادخال شریك أجنبي في التركة ما لم تقسم ، ولم 

یحمي المال المشاع وإنما مكن الورثة من عزل الشریك الأجنبي من الاستفادة بفرز نصیبه 

 بالقسمة .

من القانون المدني الفرنسي بفقرتیها تهدف إلى حمایة الأموال المشتركة  1408 كما أن المادة

 وقد نصت على ما یلي:بین الزوجین في نظام الملكیة المشتركة 

)(L’acquisition faite pendant le mariage, à titre de licitation ou autrement, de 
portion d’un immeuble dont l’un des époux était propriétaire par indivis, ne 
forme point un conquêt ; sauf à indemniser la communauté de la somme 
qu’elle a fournie pour cette acquisition.  
 Dans le cas où le mari deviendrait, seul et en son nom personnel, 
acquéreur ou adjudicataire de portion ou de la totalité d’un immeuble 
appartenant par indivis à la femme, celle-ci, lors de la dissolution de la 
communauté, a le choix ou d’abandonner l’effet à la communauté, laquelle 
devient alors débitrice envers la femme de la portion appartenant à celle-ci 
dans le prix, ou de retirer l’immeuble, en remboursant à la communauté le 
prix de l’acquisition.)) 78 

 وهي أیضا لا تتضمن أي استرداد بمفهوم القانون المصري والجزائري.

كین الشركاء من المحافظة من الاسترداد في القانون المصري والجزائري یهدف إلى تذلك أ

أن یشترك فیه أجنبي لا یرغبون في اشراكه، ویتم فور العلم بالبیع على المال المشاع من 

 وینصب على حصة المشاعة قبل القسمة.

                                      
 .1408ـ  841المادتین  – Code civil des Français 4 -1804القانون المدني للفرنسیین ـ  77
 القانون المدني للفرنسیین مرجع سابق 78
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ومنه فإن المشرع المصري والجزائري لم یأخذا نظام الاسترداد من المشرع الفرنسي لعدم 

 .تجانس النصوص من حیث المبدأ والهدف

أنه یهدف  حوالجزائري سنلاحظ بوضولكن بمقارنة نظام الاسترداد في القانون المصري 

حققه الشفعة وهو استرجاع الحصة المباعة من المشتري ت لذيإلى تحقیق نفس الغرض ا

  .الأجنبي

و القانون الجزائري إذ  79غیر أن الاسترداد أوسع نطاقا في القانون المدني المصري القدیم

 اقتصرت الشفعة على العقار.ا مشمل الاسترداد على العقار و المنقول و مجموع المال، بین

ومنه یمكن القول بأن حق الاسترداد ما هو إلا نظام لتوسیع نطاق تطبیق مبدأ حمایة 

الشركاء من الغیر المستمد من نظام الشفعة لیشمل المنقول ومجموع المال، وهو في رأینا ما 

نظام ینسجم مع مجموع النصوص و الأكثر منطقیة من البحث في نصوص لا علاقة لها ب

 استرداد الحصة الشاعة من طرف الشریك.

 الفرع الثالث: التكييف القانوني لحق الاسترداد 

من القانون المدني الجزائري فإن المشرع منح للشریك رخصة  721من خلال النص المادة 

 أن تصرف لیمارس بها استرداد الحصة المشاعة المبیعة للأجنبي بیعا صحیحا نافذا .ذلك أن 

من  714لكونه یملك حصته ملكیة تامة طبقا للمادة  صحیح تصرف الشائعة حصته في الشریك

القانون المدني و أن بیع حصة الشریك لأجنبي یمنح لهذا الأخیر حقا مكتسب وهو ملكیة 

الحصة كخلف خاص للبائع ملكیة تامة و أن حرمانهما من هذا الحق یعد من باب الترخیص ، 

ق الملكیة حفاظا على استقرار المعاملات و خصوصیة الشركاء و ومن القیود  الواردة على ح

 .80أحقیة الشركاء في اختیار من یشاركهم و التقلیل من النزاعات بین الشركاء 

وبذلك فإن الاسترداد هو اجراء استثنائي یرد بشروط خاصة وهو مقید من حیث المدة و 

 او بعدم استیفاء شروط الاسترداد الإجراءات ویسقط بعدم ممارسته خلال المدة القانونیة 

من هذا المنطلق فإن الاسرداد یصنف بانه رخصة قانونیة منحت للشریك لیمارسها في 

 81نطاق ضیق و محدود .

  

                                      
 850عبد الرزاق الصنهوري ـ مرجع سابق  ـ ص  79
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 المطلب الثاني: شروط الأخذ بالاسترداد 

فوضع فیها كافة الشروط  721من الملاحظ أن القانون المدني الجزائري اكتفى بنص المادة 

 الواجب توفرها لممارسة حق الاسترداد .

غیر أن النص المشار إلیه لم یتوسع كثیرا في تحدید الشروط ذلك أن النص قد شمل أموال 

ذات طبیعة قانونیة مختلقة وهي العقار و المنقول و مجموع المال، ولا یخفى أن لكل نوع 

م العقار لا تسري كلها على المنقول ، كما أن المنقول قواعد خاصة تحكمه، فالقواعد التي تحك

انقسم إلى منقول عادي و منقول له طبائع خاصة كالسیارة و الطائرة وحق المؤلف وغیرها ، 

ع لقواعد خاصة، كما أن مجموع المال كالتركة و المحل التجاري ضفبعض هذه المنقولات تخ

 و الشركة لها قواعد خاصة لكل صنف منها .

 یمكن بیانها فیما یلي: 721العموم فإن القواعد التي نصت علیها المادة  وعلى

 لحصة مشاعة حدوث عملية البيع الفرع الأول:

 أولا: حدوث  البيع 

دون غیرها من المعاملات  82حق الاسترداد على عملیة البیع فقطق م  721خصت المادة 

كالهبة والمبادلة و الوصیة والاسهام في شركة وغیرها ، فیجب لممارسة حق الاسترداد أن 

 یكون البیع صریحا .

ویجب أن یكون البیع صحیحا، ولیكون البیع صحیحا ینبغي لانضر إلى محل البیع فبیع 

ضع بیع المحل التجاري المنقول العادي یكون بالتراضي دون حاجة للكتابة، في حین یخ

للرسمیة و النشر و التسجیل بالسجل التجاري، بینما یجب أن یحرر عقد بیع العقار أو الحقوق 

  العقاریة في شكل رسمي وأن یسجل ویشهر بالسجل العقاري

لممارسة الاسترداد و الحلول محل المشتري یجب أن یكون العقد محل الاسترداد صحیحا و

رد، فیحل محل المشتري في عقد صحیح یمنحه حق امتلاك الحصة یستفید منه المست حتى

 امتلاكا صحیحا.

وللحلول في عقد بیع مناب مشاع في العقار یجب أن یكون هذا العقد صحیحا ناقلا للملكیة، 

، بل یكفي للشریك أن ق م 721 للمادةفإن كان العقد غیر صحیح فلا طائل من استرداه طبقا 

المال المشاع من أي تصرف غیر قانوني و منع أي اجنبي من یرفع دعوى تهدف لحمایة 

 استغلاله بدون حق.
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 ما یلي:  721ویشترط في البیع الذي یثبت به حق الاسترداد طبقا للمادة 

  أن یكون البیع تاما: بمعنى أن یكون قد انعقد من الناحیة القانونیة، وترتبت علیه آثاره

 القانونیة.

 راضي: ونقصد بذلك ألا یكون البیع قد تم بطریقة المزاد العلني أن یكون البیع قد تم بالت

، فهذا المزاد هو مزاد مفروض على الأطراف و 83طبقا لقانون الإجراءات المدنیة و الإداریة 

 لیس باختیارهم ، وهو المزاد الذي یؤدي إلى تطهیر العقار و اسقاط الضمانات 

الإجراءات القانونیة فهو بمثابة البیع  أما المزاد الذي ینظمه الأطراف بحریة وخارج

 الرضائي و یجوز ممارسة الاسترداد بشأنه.

 : ورود البيع على حصة مشاعةاثاني

إن حق الاسترداد مرتبط بحالة الشیوع ، وأنه یقع على حصة مشاعة قبل القسمة ذلك ان 

الهدف من ممارسة الاسترداد هو تمكین الشریك من استرجاع الحصة المباعة ، و لذلك فإن 

المبیع یجب أن یكون حصة مشاعة في المال ، وتجدر الملاحظة هنا ان الاشتراك أنواع فهو 

لملكیة فهناك الشریك بحصة یملكها ملكیة تامة وهناك الشریك الذي یملك ینقسم على عناصر ا

حق الاستغلال دون حق الملكیة أو جزء من حق الاستغلال .و هناك الاشتراك بحق الملكیة 

المجردة أو جزء منها دون حق الاستغلال ، و هذه الحقوق كلها حقوق عینیة و یوصف 

ا ارتبطت بالعقار وصفت بأنها حقوق عینیة عقاریة صاحب أحد هذه الحقوق بأنه شریك ، فإذ

 یجوز في الاسترداد 

 ويصدر البيع لأجنبي عن الشركاء : أن يكون البائع شريكانيالفرع الثا

 أولا: أن يكون البائع شريكا

على أن یكون البائع شریك آخر غیر الشریك الذي یمارس الاسترداد،  721نصت المادة 

ولیكون البیع صحیحا فإن الشریك یبیع حصته أو جزء منها لأجنبي ، فیكون تصرفه تصرفا 

 صحیحا یمكن أن یحل فیه المسترد .

وتجدر الملاحظة أنه إذا باع الشریك جزءا من حصته فلى یستطیع ممارسة حق الاسترداد 

 ه هو البائع بینما اشترط القانون ان یكون شریكا آخر هو الذي باع.بلكون

 : صدور البيع إلى أجنبي عن الشركاء:ثانيا
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 84.لأجنبي أن الاسترداد یقع على الحصة المشاعة التي بیعت 721لقد نصت المادة 

 والمقصود بالأجنبي في هذا النص أن لا یكون المشتري أحد الشركاء في المال وقت البیع 

 فعبارة الأجنبي لا یقصد بها القرابة ولا الانتماء للدولة ولا تشمل الوقت الماضي .

فلو افترضنا أن شریكا باع حصته كاملة فصار أجنبیا ثم اشترى حصة من نفس المال 

 المشاع فإنه یعد أجنبیا وقت شراءه وتطبق علیه أحكام الاسترداد.

 : أن يكون المسترد شريكا. الثالثالفرع 

حق الاسترداد بالشریك أو الشركاء على اعتبار أن الشریك هو ق م  721خصت المادة  لقد

 85المقصود بالحمایة من أن یشاركه أجنبي في المال المشاع دون رضاه 

 ویجب أن تكون صفة الشریك قائمة وقت البیع ومستمرة إلى غایة ممارسة الاسترداد 

رسة الاسترداد سواء كانت هذه الصفة و اكتساب صفة الشریك وقت بیع الحصة كاف لمما

أصلیة أي أنه اكتسبها مع باقي الشركاء في وقت واحد أو أنها حدیثة ، فلو اكتسب شخص 

حصة مشاعة بالهبة أو المبادلة أو اكتسبها بالشراء و لم تمارس ضده إجراءات الاسترداد و 

 الشفعة فإنه یحق له كباقي الشركاء أن یمارس حق الاسترداد .

وإذا تعدد في فقرتها الأخیرة مایلي : )) 721ا تعدد المستردون فقد نصت المادة فإذ

 .(( المستردون فكل منهم أن یسترد بنسبة حصته
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 المبحث الثاني: إجراءات الاسترداد و آثاره

من القانون المدني على إجراءات ضمن آجال  721لقد نص المشرع الجزائري في المادة 

محددة لا بد أن تتوفر لیثبت حق الاسترداد، وذلك من أجل توفیر الحمایة اللازمة لحقوق 

وسنتطرق في هذا المبحث إلى  الشركاء من جهة، وضمان استقرار المعاملات من جهة ثانیة

 إجراءات و آثار الاسترداد من خلال مطلبین: 

 : إجراءات الاسترداد  المطلب الأول 

  المطلب الثاني آثار الاسترداد 

 المطلب الأول: إجراءات الاسترداد

من القانون المدي یتضح أن هنالك إجراءات معینیة و آجال  721بالرجوع إلى نص المادة 

 یجب على المسترد مراعاتها حتى لا یسقط حقه في ممارسة الاسترداد سنتطرق لها كالتالي: 

 ميعاد الاسترداد الفرع الأول:

من القانون المدني میعاد ممارسة الاسترداد بشهر واحد یسري من تاریخ  721حددت المادة 

علم  المسترد بالبیع أو من تاریخ إعلامه على أن یكون قبل القسمة ، وهذا یعني أن التصریح 

ترداد بالاسترداد یجب أن یكون خلال ثلاثین یوما من تاریخ علم الشریك الراغب في الاس

بالبیع أو إعلامه به، ومتى تم الإعلان للشركاء فإنه على الشریك الذي یرید الاسترداد أن 

 86یصرح بذلك خلال ثلاثین یوما من یوم إعلانه بالبیع.

وأن العلم مسألة شخصیة فإنه یسري على كل  وشرط الاجل مادام یسري من تاریخ العلم ،

شریك بالاستقلال عن الشریك الآخر ، فمن علم بالبیع أو بلغ به یسري علیه الاجل من تاریخ 

 العلم ومن لم یعلم أو یبلغ فلا یسري علیه أي أجل إلى غایة علمه 

لتصریح جاء خارج وتطرح هنا إشكالیة اثبات العلم بالنسبة للمشتري أو البائع إذا دفعا بأن ا

 الأجل فیكون علیها عبء اثبات تاریخ العلم.

  الفرع الثاني: التصريح بالاسترداد

من طرف الشریك الذي من القانون المدني  721طبقا للمادة تتم مباشرة إجراءات الاسترداد 

الحصة المشاعة المتصرف فیها بواسطة تصریح یبلغ إلى كل من البائع و استرداد یرید 

 .ه بالبیع أو إعلام هي خلال ثلاثین یوما من تاریخ العلمالمشتر
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وذلك على خلاف المشرع 87ویجدر التذكیر بأن النص قد فرق بین التصریح و تبلیغه .

 المصري الذي اقتصر على الإعلان  دون أن یشترط التصریح و التبلیغ .

خلافا للقانون  فالمشرع الجزائري أخذ بعین الاعتبار أن الإسترداد یمارس على العقار

 المصري فأوجب التصریح ثم تبلیغ التصریح وهو ما یشبه إجراء اعلان الرغبة في الشفعة 

بالأسترداد غیر أن هناك فرق جوهري بین التصریح بإعلان الرغبة في الشفعة و التصریح 

ذلك أن اعلان الرغبة في الشفعة یتم بالتصریح رسمي یبلغ عن طریق كتابة الضبط كما سبق 

 یانه في الفصل الأول و أن هذا التصریح لا یترتب علیه ثبوت الشفعة بل مجرد اجراء أولي .ب

لم یحدد المشرع شكلا خاصا للتصریح بالاسترداد ولم یشترط القانون أن یكون هذا بینما 

، كما أن هذا التصریح بالاسترداد یترتب علیها قیام التصریح و تبلیغه رسمیا ولا لكیفیة تبلیغه

 الاسترداد بشرط التعویض خلافا للتصریح بالشفعة.حق 

وعلى خلاف القانون المصري الذي اقتصر فیه حق الاسترداد على المنقول ومجموع المال 

فإن القانون الجزائري أقر الاسترداد على العقار ، و نضرا لكون المنقول لا یخضع إلى 

ي شكل رسمي أو في شكل عرفي إجراءات خاصة في نقل ملكیته فإنه یصح أن یتم التصریح ف

 وأن یبلغ تبلیغا رسمیا أو برسالة مضمونة الوصول طبقا للقانون المدني 

ذلك أن المشرع شفاهة، اعلان الاسترداد  جواز المصریون وقد رآى بعض الفقهاء

ة لغیر أن مسأ المصري لم یشترط التصریح بالاسترداد ولم یشترط شكلا معنیا للاعلان .، 

 بالإعلان و اثبات تاریخه.ح عبء على الشریك المسترد سواء لإثبات القیام ثبات تصبالا

في حین فإن المشرع الجزائري اشترط التصریح بالاسترداد ثم القیام بتبلیغ ذلك التصریح 

وهذا الشرط في حد ذاته ودون حاجة إلى نص آخر لا یمكن القیام بیه بطریقة شفویة ، 

ي یمكن تبلیغه یجب أن یكون كتابیا ، ثم أن تبلیغ هذا التصریح فالتصریح الذي یقوم المسترد لك

 طبقا للقواعد العامة للقانون المدني یتم إما بطریق الإرسال أو التبلیغ الرسمي.

یخضع في كل اجراءاته لوجوب احترام الشكلیة الرسمیة  العقارفإن وعلى خلاف المنقول 

و یخضع  وجوبیا لاسترداد الحقوق العقاریة في الشكل الرسمي فیكون بذلك التصریح و التبلیغ

 للإشهار لحمایة الحصة المشاعة من العقار و حمایة حقوق جمیع الأطراف.

و مع ذلك ففي غیاب النص الصریح فإن تطبیق القواعد العامة في هذا المجال قد یصبح 

 أمرا اجتهادیا.
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ل ما أنفقه على ان یتم تسلیم الحصة ویرتبط إتمام الاسترداد بتعویض المشتري عن ك

 المشاعة المستردة للمسترد فیحل المسترد محل المشتري في الحقوق والواجبات .

ولم یشترط ایداع  مسبقاتعویض عرضا الغیر ان القانون لم یشترط أن یعرض مبلغ 

 88شفعة خلافا لل التعویض

من  721طبقا للمادة  وما دام الاسترداد موقوف على دفع تعویض عما أنفقه المشتري

القانون المدني فإنه على المسترد أن یكون مستعدا لدفع كامل التعویض المستحق الذي یثبته 

 المشتري تحت طائلة سقوط حق الاسترداد 

  الفرع الثالث: دعوى الاسترداد

في حالة وقوع خلاف بین المشتري والمسترد فإن النزاع یطرح على القضاء المختص 

متنع من یحوز الحصة المشاعة المستردة سواء كان البائع أو المشتري من إذا اللفصل فیه، ف

ضد كل من البائع و المشتري تسلیمها للشریك المسترد ، یقوم هذا الأخیر برفع دعوى قضائیة 

 .یطالب فیها بثبوت حق الاسترداد و التسلیم 

لكل من المشتري فتعویض ما أنفقه دفع  عنوعلى عكس ذلك ففي حالة امتناع المسترد 

 تحت طائلة سقوط الحق . البائع أو المشتري أن یرفع دعوى لإلزام المسترد بالدفع

وفي حالة الخلاف حول تقدیر مبلغ التعویض المستحق فلكل الأطراف الحق في رفع دعوى 

 .لتحدید قیمة التعویض

على شرط تعویض المسترد  فحق الاسترداد ینشأ بالتصریح المبلغ للأطراف ویتوقف نفاذه

ویتم الاسترداد بواسطة تصریح یبلغ إلى )) 721نص المادة طبقا لللمشتري عن كل ما أنفقه 

كل من البائع والمشتري، ویحل المسترد محل المشتري في جمیع حقوقه والتزاماته إذا هو 

 (( عوضه

التصریح یؤدي إلى الحلول و أن  وخلاصة هذا النص أن الاسترداد یتم بالتصریح و أن

 الحلول موقوف على التعویض.

فالدعوى القضائیة تهدف إلى تنفیذ الالتزامات الناتجة عن الاسترداد في حالة امتناع أحد 

 أو وقوع خلاف بینهم حول أحد المسائل الناتجة عن الاسترداد . طرافالأ

 فإن  تعویضالحصة المشاعة و دفع البسیطا إذ یكفي فیه استلام  المنقول  ذا كان استردادإو

 صوص خاصة .حكمها نبعض المنقولات الخاصة و مجموع المال و العقار ت
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فبالنسبة للعقار فإن نقل ملكیته یتم بسند رسمي یثبت قیام جمیع شروط الاسترداد و یخضع 

 طبقا لـ :  لقواعد التسجیل والاشهار لیكون سندا لملكیة المسترد

  18الموافق  1411مؤرخ في أول جمادى الأولى عام  25-90ون رقم قانمن   29المادة 

 1416ربیع الثاني عام  30مؤرخ في  26-95مر رقم المعدل بالأ 1990نوفمبر سنة 

یثبت  قانون التوجیه العقاري التي نصت على : )) المتضمن1995سبتمبر سنة  25الموافق 

ة عقد رسمي یخضع لقواعد الاشهار الملكیة الخاصة للاملاك العقاریة و الحقوق العینی

  89((.العقاري

 زیادة عن العقود  و ما یلیها من القانون المدني التي نصت على : )) 1مكرر  324المادة و

التي یأمر القانون بإخضاعها إلى شكل رسمي یجب، تحت طائلة البطلان، تحریر العقود 

التي تتضمن نقل ملكیة عقار أو حقوق عقاریة أو محلات تجاریة أو صناعیة أو كل عنصر 

من عنصرها، عن أسهم من شركة أو حصص فیها، أو عقود إیجار زراعیة أو تجاریة أو 

عیة في شكل رسمي، ویجب دفع الثمن لدى الضابط العمومي الذي حرر مؤسسات صنا

 العقد

كما یجب، تحت طائلة البطلان، إثبات العقود المؤسسة أو المعدلة للشركة بعقد رسمي. 

  90(وتودع الأموال الناتجة عن هذه العملیات لدى الضابط العمومي المحرر للعقد.

  1395ذى القعدة عام  8مؤرخ فى  74 - 75مر من الأ مكرر 16و  16و  15والمواد 

أعداد مسح الأراضي العام و تأسیس السجل   المتضمن1975نوفمبر سنة  12الموافق 

 التي نصت على ما یلي:  91العقاري

:كل حق للملكیة و كل حق عینى آخر یتعلق بعقار لا وجود له بالنسبة  للغیر  15المادة -

طاقات العقاریة, غیر أن نقل الملكیة عن طریق الا من تاریخ یوم اشهارهما فى مجموعة الب

 الوفاة یسرى مفعوله من یوم وفاة أصحاب الحقوق العینیة.

: ان العقود الارادیة و الاتفاقات التى ترمى الى انشاء أو نقل أو تصریح أو  16المادة -

 تعدیل أو انقضاء حق عینى, لا یكون لها أثر حتى بین الاطراف الا من  تاریخ نشرها فى

 مجموعة البطاقات العقاریة. 
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: تشهر بالسجل العقاري الممسوك بالمحافظة العقاریة المختصة إقلیمیا  مكرر 16المادة  -

كل عریضة رفع دعوى تتعلق بعقار أو حق عیني عقاري مشهر سنده، بعد تسجیلها بأمانة 

  .ضبط المحكمة

التصرف في العقار أو لا یترتب عن إشهار عریضة رفع الدعوى تجمید أو تعلیق أو منع 

  .الحق العیني العقاري

إذا تم التصرف في حق عیني عقاري یتعلق بعقار أشهرت بشأنه عریضة رفع الدعوى قبل 

التصرف، فإنّه یستوجب على المتصرف إبلاغ المتصرف له بالدعوى المشهرة عن طریق 

 ء الشهر العقاريمحضر قضائي، على أن یرفق محضر التبلیغ بملف العقد عند تقدیمه لإجرا

یشهر المحافظ العقاري المعني الحكم القضائي النهائي الصادر في الدعوى محل العریضة 

  “المشهرة

عند الاسترداد تقید به  نقل ملكیة العقارل اراء خاصإج لم تحدد 721ونضرا لكون المادة 

للقواعد العامة وجوبا خضع نقل ملكیة الحصة المشاعة في العقار یفإن القواعد العامة صراحة، 

التي تحكمه فیكون في هذه الحالة للأطراف تحریر عقد رسمي یتضمن اتفاق على قبول 

لتزام الطرفین بتنفیذه وذلك بتسلیم الحصة محل الاسترداد للمسترد و دفع االاسترداد و

د التعویض و النص على حلول المسترد محل المشتري فیما تضمنه عقد البیع ویتم تسجیل العق

 و اشهاره طبقا للقواعد الساریة المفعول.

لزام الأطراف كل بتنفیذ إإذا لم یحدث اتفاق في بین الأطراف فإن دعوى اثبات الاسترداد وف

التزاماته القانونیة و نقل ملكیة العقار تصبح ضروریة للحصول على حكم یقوم مقام سند 

 الملكیة یتم تسجیله و اشهاره طبقا للقانون.

 ي: آثار الاستردادنثاالمطلب ال

ورد عن الأستاذ الدكتور عبد الرزاق السنهوري في الجزء الثامن من الوسیط في شرح 

أن بعض الفقهاء كیفوا الاسترداد على أنه بیع ثاني یتم بین المشتري  863القانون المدني الصفحة 

الاسترداد لیس  والمسترد غیر أ الأستاذ السنهوري ضعف هذا الرأي و أخذ بالرأي القائل بأن

و رتب على هذا الرأي عدة نتائج 92بیعا بل هو حلول المسترد محل المشتري بأثر رجعي 

سنتطرق إلیها في ثلاثة فروع ثم نقوم أخیرا بمناقشة هذه الآثار من منضور القانون المدني على 

 النحو التالي:
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  الفرع الثالث :الالتزام بین البائع و المشتري 

  الالتزام بین المسترد و البائعالفرع الثاني: 

 الفرع الثاني :الالتزام بین المسترد و البائع 

  الفرع الرابع : آثار الاسترداد من خلال نصوص القانون المدني 

 والبائع الالتزام بين المسترد والمشتري الفرع الأول:

 الالتزام بين المسترد والمشتريأولا: 

د محل المشتري بأثر رجعي، وعلیه فإنه یترتب على یعتبر حق الاسترداد مجرد حلول المستر

هذا الأمر أن یصبح المسترد في حكم المشٍتري للحصة الشائعة منذ البدایة، وبذلك تنتهي العلاقة 

 93بین البائع والمشتري لتحل محلها علاقة جدیدة بین البائع والمسترد والذي هو شریكه ابتداء

بر خلفا خاصا للبائع الذي تربطه به علاقة مباشرة ویترتب ولا یعتبر خلفا خاصا للمشتري، بل یعت

 الأمر ما یلي: على هذا

 یلتزم المسترد بدفع الثمن إلى البائع، فإذا كان مؤجلا أو مقسطا استفاد من ذلك ، وإذا كان 

المشتري قد دفع الثمن للبائع قبل الاسترداد، فإن المسترد یلتزم برده إلیه مع فوائده من یوم 

قیاسا على الحقوق المتنازع فیها، ویلتزم أیضا بأن یدفع له من نفقات ومصاریف للمشتري الدفع 

 ما تحم.

 .یلتزم المشتري برد الثمار التي حصل علیها منذ یوم البیع إلى أن اكتمل الاسترداد 

  أي تصرف یجریه المشتري على الحصة الشائعة المبیعة هو تصرف ساقط وغیر ملزم

ح الحصة المبیعة خالصة من أي حق یكون قد رتبه المشتري الحصة للمسترد، وبذلك تصب

 المستردة

 الالتزام بين المسترد و البائع :اثاني

 إن المسترد یتحمل تجاه البائع كل ما ینتج عن العقد من حقوق والتزامات، لأنه هو الذي أصبح

 خلفا خاصا له، ویترتب على ذلك: 

  إذا لم یكن المشتري قد أداه له، ویكون التزامه بالثمنیلتزم المسترد بأداء الثمن للبائع 

 94الحقیقي ،ولوكان الثمن المذكور في العقد صوریا، ویقع علیه عبئ إثبات صوریة الثمن.
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  یلتزم البائع بنقل ملكیة ما باعه من حصة شائعة إلى المسترد، وهنا تنتقل الملكیة مباشرة

قولا، فإن الملكیة تنتقل إلى المسترد من وقت إبرام المسترد، فإذا كانت الحصة المستردة من إلى

 عقد البیع ولیس من الوقت الذي قام به المسترد بعملیة الاسترداد

وأما إذا كان المبیع حصة شائعة في مجموع المال یحتوي على عقار، فإنه لابد من الشهر 

 العقار لا تنتقل ملكیته إلا بالشهر وذلك لأن

 بين البائع و المشتري الالتزام  :نيالفرع الثا

یحل المسترد محل المشتري وذلك في جمیع حقوقه والتزاماته نحو البائع، وعلى هذا الأساس 

 فإن العلاقة التي كانت قائمة بین البائع والمشتري یحكم علیها بالزوال، وهذا الزوال یكون بأثر

 ویترتب على هذا ما یلي: رجعي، وبالتالي یكون حكمها كحكم المعدوم،

 : زوال حقوق المشتري تجاه البائع. تزول كل الحقوق التي كانت للمشتري تجاه البائع،أولا

وذلك لأنها أصبحت للمسترد، ولا یجوز للمشتري أن یطالب البائع بأي حق من الحقوق التي 

اكتسبها بسبب عقد البیع، سواء أكان نقل الملكیة أو ضمان الاستحقاق، أو أي حق من  كان قد

 الحقوق

كل الالتزامات التي تشغل ذمة المشتري تجاه  : زوال التزامات المشتري تجاه البائعثانيا

 البائع،

لأن هاته الالتزامات أصبحت مشغولة بذمة المسترد، وعلیه لا یجوز  یكون حكمها الزوال،

 للبائع مطالبة المشتري بدفع الثمن، وإنما علیه أن یطالب المسترد بذلك.

 الاسترداد من خلال نصوص القانون المدني  الفرع الثالث: آثار

ل العلاقة بین البائع والمشتري زوالا ازوویترتب عنه القول بأن الحلول یكون بأثر رجعي  إن

كل أعماله وتصرفاته تصبح في حكم العدم في رأي مخالف  صبح كأنها لم تكن، و أنلتتاما 

لنصوص قانونیة صریحة و مخالف لمبدأ الحقوق المكتسبة و لمبدأ المسؤولیة عن الفعل 

 .الشخصي

فالمعلوم أنه قبل ممارسة الاسترداد فإن عقد البیع یؤتي جمیع آثاره القانونیة و أن المشتري 

شترات ملكیة تامة صحیحة له حق استغلالها و التصرف یصبح بقوة القانون مالكا للحصة الم

من القانون المدني ، كما أن المشتري قد یقوم بأفعال تؤدي إلى  814فیها طبقا لأحكام المادة 

تغییر طبیعة المبیع و قد یحصل على موافقة اغلبیة الشركاء و یقوم ببعض الإنجازات كالبناء و 

بأفعال مخالفة لقواعد الشیوع بأن یحدث تغیرات في العقار ، الهدم و ما شابه ذلك ، كما قد یقوم 
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من القانون المدني  124وقد یستعمل العقار بصفته شریكا استعمالا متلفا و طبقا لأحكام المادة 

 .95فإنه مسؤول مسؤولیة تامة عن جمیع أفعاله و مسؤول عن أتباعه 

 كرهن حصته رهنا قانونیا رسمیا . إن المشتري یستطیع أن یبرم بعض العقود القانونیة :أولا

وقد یكون محلا لصدور أمر قضائیا بتخصیص حصته لضمان دین خارجي ، فتصبح الحصة 

 .96بقوة القانون مرهونة لفائدة الدائن 

وحیث ان تصرفات المشتري التي یبرمها في اطار القانون لا یشترط فیها حسن النیة و سوئها 

صیصها قد یؤدي إلى حجزها ، فیكون المشتري مسؤولا وجدیر بالذكر أن رهن الحصة او تخ

 .97شخصیا عن فعله الذي یلزمه بضمان تسلیم الحصة 

من القانون المدني نصت على أن العقد شریعة المتعاقدین، فلا یجوز نقضه،  106ن المادة إ

كافة العقود ولا تعدیله إلا باتفاق الطرفین، أو للأسباب التي یقررها القانون.و یترتب على ذلك أن 

التي یبرمها المشتري قبل الاسترداد هي صحیحة ترتب كافة آثارها القانونیة و لا یجوز نقضها 

بدون نص صریح ، وفي غیاب نص صریح یقضي ببطلان جمیع التصرفات التي أبرمها 

  98خاصة وانها تتعلق بحقوق الغیر 106المشتري فإنها تبقى صحیحة منتجة لآثارها طبقا للمادة 

: إن القول برجعیة الاسترداد مبني على عبارة حلول المسترد محل المشتري في حقوقه ثانيا

و التزاماته، غیر أن العبارة لا تفید أن یكون هذا الحلول بأثر رجعي ، ذلك أنه طبقا للقانون 

المدني فإن  الشفیع یحل محل المشتري و أن الخلف الخاص یحل محل سلفه فیما أبرمه من 

 ت مرتبطة بالعین محل التصرف  كرهنه و تأجیره و غیر ذلك .اتفاقیا

لكن هذا الحلول یؤدي إلى انتقال الالتزامات و الحقوق بتاریخ الحلول ولا یؤدي إلى اسقاط 

مسؤولیة المشتري ولا إلى ابطال العقود التي أبرمها ولا إلى اعفاء أي طرف من الطراف عن 

 .تصرفاته و أفعاله

الاسترداد على أنه بیع أو أنه حلول بأثر رجعي هو مجرد رأي فقهي ذلك أن : إن تكییف ثالثا

یة و أعطاها تسمیة خاصة وهذه صفتها فالاسترداد لا یمكن وصفه نالقانون قد أنشأ علاقة قانو

یة ولا یحتاج إلى إعادة تكییف كما لا تحتاج نإلا بانه استرداد وأنه تصرف قانوني ینتج آثار قانو

هو  فالاستردادة تكییفها ، كما لا یحتاج التأمیم و نزع الملكیة لإعادة تكییفها ، الشفعة لإعاد
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رخصة قانونیة تخول المسترد من اكتساب ملكیة الحصة المشاعة التي باعها شریكه لأجنبي ولا 

یترتب علیها انشاء عقد جدید أو الغاء العقد السابق وأن تنظیم علاقة المسترد بكل من المشتري 

ع تطلب أن لا توضع له شروط جدیدة حمایة لحق البائع والمشتري في الاحتفاظ بالشروط والبائ

المتفق علیها ، فالمسترد ملزم بما نص علیه عقد البیع وهذا الالزام یشبه تماما ما تقرر بشأن 

الشفعة ، و ببساطة كبیرة فإن الاسترداد هو نوع من الشفعة في المال المشاع التي تم تخفیف 

اتها و توسیعها ، وفي جمیع الحالات ینبغي أن تمارس بأقل ضرر ممكن للبائع و المشتري إجراء

لأن المسترد لا یملك حقا اصلیا بل مجرد ترخیص للخصول على حق مقرر للغیر و الحلول فیه 

 محل المشتري دون إرادة البائع والمشتري 

بأثر رجعي لیس له أي سند فإننا نرى أن تكییف الاسترداد بأنه عقد أو مجرد حلول وبه 

 قانوني ویترتب علیه آثار مخالفة لقواعد العامة للقانون یمس بالحقوق المكتسبة.
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 الفصل الثاني خلاصة

وخلاصة القول فإن استرداد الحقوق العقاریة المشاعة هو رخصة أقرها القانون المدني 

الجزائري ضمن قاعدة عامة شملت المنقول ومجموع المال المنقول والعقار فأعطت الحق لكل 

شریك أن یسترد الحصة التي باعها شریكه لأجنبي خلال أجل شهر من العلم مقابل تعویض 

 یتم الاسترداد بتصریح یبلغ للمشتري و البائع. المشتري عما انفقه و

وخلال بحثنا هذا لم نجد مراجع تناولت موضوع الاسترداد في العقار خاصة تأخذ بعین 

الاعتبار جمیع القواعد التي تنظم العقار، فأغلب المراجع التي اعتمدناها سارت في مسار المراجع 

وع المال ذلك أن القانون المصري لم یقر حق المصریة التي ناقشت الاسترداد في المنقول ومجم

 استرداد الحصة المشاعة في العقار.

ونظرا لكون القانون المدني لم ینظم إجراءات تتناسب مع الطبیعة القانونیة لاكتساب العقار 

بالاسترداد، فإنه وجب تطبیق القواعد العامة التي تحكم العقار، بذلك رأینا أن التصریح بالاسترداد 

أن یكون كتابیا وأن یبلغ تبلیغا قانونیا وأن یتم اثبات الاسترداد بعقد أو بحكم یعتبران بمثابة یجب 

 سند ملكیة قابل للإشهار.
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 خاتمـــة

 الشفعة والاسترداد رخصتان رتبهما المشرع الجزائري في القانون المدني أجاز من خلالهما

لشركاء في العقار الشائع إلى أجنبي للشریك في الشیوع استرجاع الحصة التي باعها أحد ا

 عن

 الشیوع. غیر أن المشرع قید رخصة الشفعة بإجراءات لم یقررها في حق الاسترداد مما یدفع

 الشركاء باللجوء إلى هذا الأخیر تهربا من الإجراءات المطولة واختصارا للوقت.

 وافرت أسبابهافتتمیز الشفعة عن الاسترداد كون الشفعة هي سلطة تخول للشفیع متى ت

 وشروطها الحلول في بیع العقار أو حصة شائعة منه، وهذا الحلول هو حلول في كافة حقوق

 المشتري والتزاماته الناشئة عن عقد البیع وتنتهي الشفعة إلى اكتساب ملكیة العقار المبیع أو

 محل حل الشفیعالحكم بثبوت الشفعة حصة شائعة منه دون موافقة المشتري، ومتى تم 

وصار الحكم سندا لملكیته ومن هذه الصورة فإن نظام الشفعة أكثر  المشتري ولو جبرا عنه

 ملائمة لقواعد اكتساب ملكیة العقار باعتبارها تنتهي دائما بحكم قضائي قابل للإشهار العقاري.

في المال المشاع سواء عقار كان أو  بینما الاسترداد رخصة قررها المشرع فقط للشركاء

المشتري في جمیع الحقوق  وهو على غرار الشفعة یجعل المسترد یحل محل منقول،

، و التصریح بحق الاسترداد. والالتزامات، و لا حاجة لموافقة المشتري على الاسترداد متى تم

هنا نلاحظ أن الاسترداد یتم بمجرد تبلیغ التصریح ودفع التعویض غیر أن هذا الاجراء لا یكفي 

عقاري العیني وتسجیله و اشهاره لغیاب السند الذي یثبت و یتوج جمیع لنقل ملكیة الحق ال

لإجراءات و لذلك دعت الحاجة إلى تحریر عقد اثبات الاسترداد و التعویض أو تحصیل حكم 

 قضائي یمكن اشهاره لیكتسب المسترد سند ملكیة الحصة المستردة 

یة تأخذ بعین الاعتبار الطبیعة إن غیاب تنظیم الإجراءات الخاصة باسترداد الحقوق العقار

القانونیة للعقار جعلت ممارسة الاسترداد أمرا صعبا وقد یتعرض ممارس الحق إلى إشكالات 

 قانونیة كثیرة لجواز الاجتهاد في غیاب النص الضابط.

ولذلك لاحظنا أن أغلب الشركاء في العقار یلجؤون لممارسة الشفعة رغم تعقد إجراءاتها ، 

 ع الأحوال إن تمت صحیحة تؤدي إلى النتیجة المرجوة لأنها في جمی

وللملاحظة فإن القانون المصري وبسبب ازدواجیة استرداد الحصة المشاعة في العقار مع 

نظام الشفعة فقد استثنى العقار من نظام الاسترداد و اقتصره على المنقول و مجموع المال ، 

 بنظام الشفعة .وبذلك خص استرجاع العقار و الحقوق العقاریة  
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وننتهي للقول أن نظام الاسترداد هو أكثر ملائمة للمنقول خاصة المنقول العادي باستثناء 

المنقولات الخاصة و مجموع المال ذي الطبیعة الخاصة كالشركات والمحلات التجاریة التي 

ام الشفعة أخضعها القانون الجزائري لشكلیات محددة منها الرسمیة و التسجیل والنشر، بینما نظ

أكثر ملائمة للعقار بسبب الطبیعة القانونیة الخاصة بالعقار، فهو یراعي الإجراءات الشكلیة و 

 إجراءات التسجیل والاشهار.
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 قائمة المصادر والمراجع:

 

 : الكتب أولا

ـ  عبد الرزاق أحمد السنهوري ـ "الوسیط في شرح القانون المدني "، الجزءالثامن (1

 1967دار احیاء التراث العربي بیروت لبنان ، 

ـ  -عبد الرزاق أحمد السنهوري ـ "الوسیط في شرح القانون المدني "، الجزء التاسع (2

 1968دار احیاء التراث العربي بیروت لبنان، 

ـ  الموجز في أحكام القانون المدني، الحقوق العینیة الأصلیة. أحكامها  كیرةحسن  (3

 ـ1998المعارف ـ  الإسكندریة ـ  ومصادرها، منشأة 

حسن كیرة ـ الموجز في أحكام القانون المدني ـ دار الفكر العربي ـ القاهرة ـ الطبعة  (4

 .1994الثالثة ـ 

 .2012مصطفى محمد الجمال، نظام الملكیة ـ  دار المطبوعات الجامعیة  ـ   (5

الحلبي  رمضان أبو السعود ـ الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة ـ منشورات (6

 2002الحقوقیة ـ بیروت 

 عبد الناصر توفیق العطار ـ شرح أحكام حق الملكیة ـ دار الفكر العربي ـ القاهرة  (7

الامام أبو زهرة ـ الملكیة و نظریة العقد في الشریعة الإسلامیة ـ دار الفكر العربي ـ  (8

 القاهرة.

 دار الفكر العربي القاهرة.عبد المنعم فرج الصدة ـ الملكیة في قوانین البلاد العربیة ـ  (9

أحمد خالدي ـ الشفعة بین الشریعة الإسلامیة و القانون المدني الجزائري ـ دار  (10

 .2006هومة ـ الطبعة الأولى ـ 

 -القاهرة  –دار النهضة العربیة  -الشفعة الصوریة  -محمد شتا أبو سعد  (11

1995. 

دار الفكر  –قضاء النقض المدني في الصوریة والشفعة  –سعید أحمد شعلة  (12

 1993 –القاهرة –العربي

الجزائر  –دار هومه  –المنازعات العقاریة  –زروقي لیلى و حمدي باشا عمر  (13

– 2002 . 
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 القوانين :ثانيا

، المتضمن القانون المدني  26/09/1975، المؤرخ في  75/58الأمر رقم  (1

 30/09/1975المؤرخة في  78الجزائري المعدل و المتمم ، الجریدة الرسمیة العدد 

یتضمن  25/02/2008الموافق  1429صفر عام  18مؤرخ في  09-08قانون رقم  (2

  23/04/2008الصادرة في  21الجریدة الرسمیة العدد ـ قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة.

ـ  841المادتین  – Code civil des Français1804 -القانون المدني للفرنسیین  (3

1408. 

نوفمبر سنة  12الموافق  1395ذى القعدة عام  8مؤرخ فى  74 - 75لأمر ا (4

 .  داد مسح الأراضي العام و تأسیس السجل العقارياعالمتضمن 1975

نوفمبر سنة  18الموافق  1411مؤرخ في أول جمادى الأولى عام  25-90قانون رقم  (5

 25الموافق  1416ربیع الثاني عام  30مؤرخ في  26-95مر رقم المعدل بالأ 1990

 قانون التوجیــه العقــاريالمتضمن 1995سبتمبر سنة 

 المجلاتثالثا: 

عقوني محمد ـ الاسترداد كسبب من أسباب اكتساب ملكیة العقار الشائع ـ مجلة  (1

  .2018ـ جانفي  07الدراسات القانونیة والسیاسیة ـ العدد 

المجلة  الجزائري ــ حق استرداد حصة شائعة في القانون المدني  بوبكر لبیض (2

 2016الجزائریة للحقوق والعلوم السیاسیة ـ العدد الثاني ـ دیسمبر

  المقالات الالكترونيةرابعا : 

ـ   https://www.printfriendly.com/p/g/dVwJ79 ع ـالشیو استردادأحمد بیك لطفي ـ 

 .09/08/2021تم التحمیل بتاریخ 
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 ملخص البحث
للشریك في الشیوع وسیلتین قانونیتین تسمحان المشرع الجزائري في القانون المدني  نظم

، وهما استرجاع الحصة التي باعها أحد الشركاء في العقار الشائع إلى أجنبي الشفعة والاسترداد

رخصتان استثنائیتان تقیدان حقوق الغیر في التصرف في ماله الخاص رغم أن الشفیع أو المسترد 

رفا في عقد البیع ولا یملك حق مراجعته أو نقضه، لكن ولطبیعة الاشتراك جاءت هذه لیس ط

الرخص لحمایة الشركاء من أن یرد علیهم أجنبي، والشفعة محددة من حیث الموضوع 

والإجراءات وترد على العقار والحقوق العقاریة الأصلیة ، بینما الاسترداد یشمل العقار و 

 المنقول ومجموع المال .

 
 

The Algerian legislator organized in the civil law two legal means 

that allow the common partner to recover the share sold by one of the 

partners in the common property to a foreigner, pre-emption and 

redemption, which are two exceptional licenses that restrict the rights 

of others to dispose of his own money, even though the intercessor or 

recoverer is not a party to the sale contract and does not have the right 

Reviewing it or revoking it, but because of the nature of the 

subscription, these licenses came to protect the partners from being 

returned to them by a foreigner. Pre-emption is specific in terms of the 

subject and procedures and is given to the real estate and the original 

real estate rights, while the recovery includes the real estate, the 

movable and the total money. 
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