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1  مقدمة

  
، وهو قول 1"المال والبنون زينة الحياة الدنيا: "يقول العزيز الحكيم في كتابه الكريم

العليم الذي خلق فأبدع، وأخبر فصدق، فالواقع أثبت ويثبت أن المال هو عصب الحياة الدنيا 
  .وقوامها، وعماد تعاملات الأشخاص مع غيرهم

لا يمكنه العيش بمفرده، دونما فالإنسان بحكم الفطرة المخلوق عليها كائن اجتماعي   
أناس آخرين تربطه بهم علاقات مختلفة، منها ما وجدت لتلبي احتياجاته العاطفية، ومنها ما 
وجدت لتغطي رغباته المادية، وهي ما تترجم في غالب الأحيان بالمال الذي حدده المشرع 

ج عن دائرة التعامل كل شيء غير خار: "من التقنين المدني، بأنه 682الجزائري في المادة 
، فيكون بذلك كل ما له قيمة "بطبيعته أو بحكم القانون يصلح أن يكون محلا للحقوق المالية

ونفع،  سواء أكان شيئا أو عملا، وغير خارج عن دائرة التعامل، بصرف النظر عن إمكان 
  .حيازته أم لا

ذلك، إلا بتمول الناس أيا كان الشيء الذي يمكن اعتباره مالا، فإنه يستحيل أن يكون ك  
وتعاملهم به، فقيمته الفعلية تكمن فيما يؤديه من دور إيجابي بحركته وانتقاله من إنسان 

  .2لآخر، لذلك كانت علاقته بالإنسان هي التي تعطيه خواصه المالية والشرعية
وقد كانت هذه العلاقة محل اهتمام جل الشرائع السماوية بإباحتها وتنظيمها للتعاملات   

التي تكون محلها الأموال، وأقرتها كل التشريعات الوضعية، وتناولتها بالدراسة والتحليل 
مختلف التيارات الفقهية، ورتبت عليها ثمراتها ونتائجها، واعتبرتها حقا من حقوق الإنسان 

الذي يعد أهم الحقوق العينية الأصلية على الإطلاق، بل هو جماع " حق الملكية"المالية، هو 
  .الحقوق وعنه تتفرع جميعاهذه 

لمالك : "من التقنين المدني، بقوله 802وقد عرفه المشرع المصري في المادة 
، فيما عرفه المشرع "الشيء وحده، في حدود القانون، حق استعمال واستغلاله والتصرف فيه

رط حق التمتع والتصرف في الأشياء بش:" من التقنين المدني، بأنه 674الجزائري في المادة 
، وهو بذلك يمنح لصاحبه سلطات ثلاث "أن لا يستعمل استعمالا تحرمه القوانين والأنظمة
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2  مقدمة

الاستعمال، الاستغلال، والتصرف، يمارسها بحرية وفق ما تتجه إليه إرادته في إطار : هي
  .القوانين

والأصل أن تكون الملكية عادية، فيكون للمال مالك واحد يحق له وحده التمتع 
  .سابقة، وتكون إرادته الوحيدة صاحبة القرار في التصرفبالسلطات ال

غير أنه قد يتعدد الملاك لمال معين، فتكون كل ذرة فيه مشتركة بين جميع الشركاء   
وكل واحد منهم يملك حصة غير محددة منه، فهو قد يملك في نفس الوقت أي حصة من هذا 

التي نص عليها المشرع الجزائري في " ةبالملكية الشائع"المال، وقد لا يملكها، وتعرف حينئذ 
إذا ملك اثنان أو أكثر وكانت حصة كل منهم غير :" من التقنين المدني، بقوله 713المادة 
" ، فهم شركاء على الشيوع وتعتبر الحصص متساوية إذا لم يقم دليل على غير ذلك1مفرزة

  : وهي تختلف عن الملكية المفرزة من عدة جوانب، أهمها
المفرزة تكون معينة ومحددة بحدود تميزها عن غيرها، أما الملكية الشائعة  الملكية-

  . فتكون غير محددة، ولا تتركز في جانب معين من المال الشائع، وإنما تنتشر عليه كله
الأصل أن حق الملكية، وككل حق مالي، إنما يمثل قيمة مالية معينة تكون مقابلة -

ابق محقق وظاهر في الملكية المفرزة، حيث صاحب الحق للقيمة المالية لمحله، وهذا التط
واحد تثبت له كل القيمة المالية التي يمثلها الشيء محل حقه، أما في الملكية الشائعة، فالوضع 
مختلف بالضرورة أمام ظاهرة تعدد الملاك، إذ لكل من الشركاء المشتاعين حصة رمزية 

لملكية الشائعة، بينما محل هذا الحق هو الشيء حسابية من القيمة المالية التي يمثلها حق ا
الشائع جميعه، لذلك تقوم الملكية الشائعة على خلاف الملكية المفرزة على أساس من انعدام 

أكبر من حيث  -الشيء الشائع جميعه -التطابق بين هذا المحل وتلك الحصة، إذ يكون المحل
بق محتوم طالما الشيوع قائما، حيث لا القيمة المالية من حصة الشريك، وانعدام هذا التطا

يمكن بعد تجزئة المحل أجزاء متعددة يقابل كل منها ويطابق على حدة قدر ما لكل شريك من 
حصة حسابية، ولا يمكن تحقيق هذا التطابق إلا بالقسمة النهائية للملكية التي تفرز لكل شريك 

بية، وعلى هذا النحو، فإذا كان نصيبا محددا من الشيء الشائع يطابق ويساوي حصته الحسا
  .المحل مطابقا للحق في الملكية المفرزة، فهو أوسع منه بالنسبة للشريك في الملكية الشائعة
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3  مقدمة

الأصل في الملكية أن المالك واحد منفرد يمارس سلطاته كلها دون مزاحمة من أحد -
حيث يرد الحق ولكن يتغير الوضع بداهة في الملكية الشائعة، حيث أصحاب المال عدة، و

طوال الشيوع على كل المال الشائع في جملته، فيمارس كل واحد منهم بوصفه واحدا من 
أصحاب حق الملكية نفس سلطاتها المعروفة، فيكون من الطبيعي أن تتزاحم وتتضارب 
مباشرتهم لهذه السلطات على نفس المحل، وفي نفس الوقت، من أجل ذلك يتحتم في الملكية 

  .1د استعمال كل شريك لسلطاته في الملكية بما للآخرين من سلطات مماثلةالشائعة تقيي
ربما هذا الاختلاف هو الذي أوقع الفقه في جدل شديد حول طبيعة حق الشريك   

المشتاع في المال الشائع الذي ما يزال من أكثر موضوعات القانون المدني غموضا وإبهاما 
عيني، واعتبره آخرون حقا عينيا اختلفوا  حيث اعتبره بعض الشراح مجرد حق شخصي لا

في تحديده، فبينما مال بعضهم إلى اعتباره حقا عينيا من نوع خاص، قال البعض الآخر أنه 
حق ملكية  حق ملكية، لكنهم لم يتفقوا حول مماثلته لحق الملكية العادي، فذهب رأي إلى أنه

ول بأنه حق ملكية من نوع خاص تام وبالمعنى الدقيق، في حين ذهب الرأي الآخر إلى الق
  ".ملكية شائعة"هو 

من التقنين المدني الجزائري حاسما  714بعيدا عن هذا الخلاف جاء نص المادة 
كل شريك في الشيوع يملك حصته ملكا : " ومؤكدا موقف المشرع الجزائري الذي قال عنه

متعددون، وليس له صاحبا ، ليعتبره بذلك حق ملكية تام، غاية ما في الأمر أن ملاكه .."تاما
واحدا كالملكية المفرزة، أما محل الحق فهو واحد لا يلحقه التعدد، وهو الأمر الذي يصعب 
ممارسة السلطات التي يمنحها حق الملكية العادية لصاحبه، خاصة سلطة التصرف باعتبارها 

  .أقصاها
داء تصرف معين فالشريك قد تتفق إرادته مع إرادات سائر الشركاء باتجاهها نحو إب

على المال الشائع، ويكون تصرفهم حينئذ تصرفا جماعيا، وهو الأصل، وهو لا يثير 
  .إشكالات كثيرة

الشركاء جميعا على التصرف في المال الشائع، وهنا تدخل  توقد لا تتفق إرادا 
من  720لأغلبية خاصة من الشركاء حددتها المادة  كالمشرع لتنظيم هذه الحالة، فأجاز ذل
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4  مقدمة

التقنين المدني الجزائري بالشركاء الذين يملكون ثلاثة أرباع المال الشائع، غير أن هذا الحل 
لا يجب أن يؤدي إلى تحكم الأغلبية بالأقلية، لهذا حرص المشرع على كفالة حقوقها عن 
طريق تمكين القضاء من بسط رقابة واسعة على قرار الأغلبية المبيح للتصرف، فأوجب 

إلى الشركاء المعارضين، مما يفتح لهم طريق الرجوع إلى القضاء خلال عليها إعلانه 
شهرين من وقت الإعلان، وإذا فات الميعاد دون ذلك، أصبح قرار الأغلبية نهائيا نافذا في 
حقهم، أما إذا رجعوا إلى المحكمة، فيتوجب عليها النظر في إمكانية القسمة أولا، فإن كانت 

أوقعتها، وإن كانت مضرة بهم، كان لها الخيار بين قرار  ممكنة دون إضرار بالشركاء
  .الأغلبية بالتصرف، وقرار الأقلية بالاعتراض

وقد تتجه إرادة الشريك على الشيوع منفردة نحو التصرف، فيقوم به، وهو ما يخلق   
بالصعوبة والإشكالات، ويثير الكثير من النزاعات، خاصة وأنه وضع  اوضعا خاصا مشوب

  .ل بالضرورة إلى القسمة والإفرازمؤقت يؤو
فالشريك المشتاع باعتباره مالكا لحصة شائعة، قد يتصرف فيها بنقل ملكيتها أو   

بترتيب حق عيني عليها، كأي مالك عادي، غير أن وجود أكثر من مالك للمال الشائع 
؟ وعن وطبيعة الحصة الشائعة المعنوية، يجعل التساؤل قائما حول إمكانية ذلك بشكل مطلق

حكم هذا التصرف بعد القسمة إذا استمر إلى ما بعد تمامها؟ وعن حكمه في مواجهة الشركاء 
المشتاعين، وآثاره في مواجهتهم؟ وكذا عن حكمه في مواجهة المتصرف إليه في حالة جهله 
لملكية المتصرف ملكية على الشيوع؟ وإذا تضمن الشيوع عدة أموال مستقل بعضها عن 

شريك في حقه الشائع كله أو بعضه في أحد هذه الأموال مستبقيا حقه في بعض، وتصرف ال
  الأموال الأخرى، فإلى أي حد يعتبر هذا التصرف صحيحا نافذا في حق الشركاء الآخرين؟

وقد يتصرف في حصة مفرزة من المال الشائع، وهذا ما يثير أهم المشاكل في مجال   
هذه المشكلة محض مشكلة نظرية، ليس لها حظ من الملكية الشائعة، فقد يظن لأول وهلة أن 

التطبيق العملي، ولكن ما شهدته ساحات المحاكم في شأنها من أقضية يكذب هذا الظن، وإذا 
كان يبدو غريبا أن يقبل شخص التصرف إليه من شريك بمفرده في جزء مفرز من المال 

ل المتصرف إليه أن المتصرف الشائع، إلا أنه من الظروف ما قد يبرر هذا القبول، فقد يجه
إنما يملك على الشيوع، وقد لا يجهل ذلك لكنه يرتضي التصرف آملا في وقوع الجزء 
المتصرف فيه في نصيب الشريك المتصرف بالقسمة، خاصة إذا كان الشيء الشائع محل 



5  مقدمة

قسمة مهايأة مكانية بين الشركاء المشتاعين، وانصب التصرف على الجزء المفرز المقسوم 
هايأة للشريك المتصرف، وكانت قسمة المهايأة قد طالت، بحيث أوشكت أن تنقلب إلى قسمة م

نهائية بتمام خمس عشرة سنة عن قريب، بل أن في وجود قسمة المهايأة المكانية ما قد يكون 
مشجعا في ذاته على تيسير التصرف في الجزء المفرز المقسوم مهايأة للشريك، إذ كثيرا ما 

رف إليه بقدرة الشريك المتصرف على تمكينه فعلا من وضع اليد، والتمتع يقتنع المتص
  .1بالجزء المفرز المتصرف فيه

بالرغم من تنظيم المشرع لتصرف الشريك المشتاع في حصة مفرزة، فإن الخلاف   
حدد مباشرة حكم التصرف بعد ) المشرع(مازال مستمرا حول حكمه، ويرجع ذلك إلى أنه

عن حكمه قبلها، بالإضافة إلى هذا فإن تصرف الشريك في جزء مفرز القسمة دون الكشف 
  .يطرح إشكالات أخرى عديدة، خاصة ما يتعلق بحكمه وآثاره في مواجهة الشركاء

وقد تتجه إرادة أحد الشركاء منفردة إلى التصرف في كل المال الشائع دون علم   
جزء مفرز عليه أم تسري عليه شركائه، فتثور إشكالية حول مدى تطبيق أحكام التصرف في 

  أحكاما خاصة، وإن كان كذلك فما هي؟
إن ما سبق، وما يحدث في الواقع، وفي عمق المجتمع من كثرة التصرفات التي 
يبديها شريك واحد منفرد في المال الشائع، مما انجر عنه كثرة القضايا المطروحة أما 

ت الأفراد محل مخاصمة وانقباض، كما القضاء، ناهيك عن الآثار السلبية التي تجعل علاقا
  .أن كثرة الخلافات المتعلقة به تفتح الباب واسعا لبحثه

وهو الأمر الذي جعلنا نهتم بدراسة هذا الموضوع، ونحاول رفع اللبس عنه بما وفقنا 
  :إليه الخالق، منطلقين إشكالية رئيسية، هي

وما هي  ع؟ما هو حكم تصرف الشريك المشتاع منفردا في المال الشائ
عليه، خاصة تلك التي في مواجهة الشركاء في ظل  الآثار القانونية المترتبة

   القانوني الحالي مقارنا ببعض القوانين الوضعية والفقه الإسلامي؟ التنظيم
للإجابة عن هذه الإشكالية سنعتمد منهج الدراسات التحليلية المقارنة، إذ سننطلق من 

ي نظم بها المشرع الجزائري الموضوع محل الدراسة على تحليل النصوص القانونية الت
وللوصول إلى أصوب النتائج سنعتمد على ما ذهبت . ضوء ما ذهب إليه الشراح والقضاء
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6  مقدمة

إليه التشريعات المقارنة، وبالخصوص التشريع المصري، لأن المشرع الجزائري قد استسقى 
لكثير من الحالات ما أخذ به غالبية نصوصه منه، والتشريع اللبناني لأنه خالف في ا

المشرعين الجزائري والمصري، وطبعا لن أهمل الفقه الإسلامي أو أتغاضى عنه، لأنه 
يحمل أحكاما زاخرة مست مختلف الجوانب التي تتعلق بموضوع دراستي، ولفهم بعض 

  .نيةالأحكام التي أخذها المشرع عنه، وكذلك لإثبات عمق حضارتنا وأصالتنا الثقافية والقانو
وسنتناول بالدراسة التصرفات المنصبة على العقار والمنقول، دون المنقولات ذات 

التي قد تطغى خصوصيتها على أي موضوع يتعلق ) كالسفن والطائرات( الطبيعة الخاصة 
  .بها

كما سنتناول التصرفات القانونية فقط، لأن التصرفات المادية باستهلاك المال الشائع 
إلا للشركاء مجتمعين، وإذا قام به أحدهم كان متعديا على حقوق شركائه  أو إعدامه لا تثبت

فكان مسؤولا عما يصيبهم من ضرر جراء ذلك، أما التصرف المادي في الشيء الشائع 
بالتغيير فيه، فيتطلب موافقة سائر الشركاء أو المالكون لثلاثة أرباع المال الشائع، وهو يدخل 

  .  المعتادةفي عموم أعمال الإدارة غير 
وكل ذلك وفق خطة تتكون من فصلين، على اعتبار أن التصرف قد يتعلق بمال   

  :شائع، وقد يتعلق بمال مفرز، ولكل منهما أحكامه الخاصة التي تتطلب دراسته بصفة مستقلة
فنخصص الأول لدراسة تصرف الشريك المشتاع في حصته الشائعة من المال الشائع -

اول فيه حكمه قبل القسمة ثم بعدها، والآخر نخصصه لدراسة الآثار في مبحثين، أحدهما نتن
  .المترتبة عنه، سواء أبين المتصرف والمتصرف إليه أو في مواجهة الشركاء

أما الثاني، فنهتم فيه بدراسة تصرف الشريك في مال مفرز في مبحثين أيضا، ندرس -
لتصرف في حصة مفرزة أم في في الأول حكم التصرف في مال مفرز، سواء أتعلق الأمر با

  .   كل المال الشائع، وندرس في الثاني الآثار المترتبة عنه
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  :الفصل الأول
 .الشائع تصرف الشريك في حصته الشائعة من المال

 
  

  
كما  ، وهي1تعتبر الحصة الشائعة جزءا غير محدود في مال مشترك بين اثنين فأكثر  

السهم الساري إلى كل جزء من أجزاء المال : "2حكام العدليةمن مجلة الأ 139عرفتها المادة 
ثلاثة أشخاص بالتساوي، فيكون كل ما فيها من ، كما لو كانت دار مشتركة بين "الشائع

  . 3غرف وأخشاب، ومسامير مشتركا بين الثلاثة
وهي ليست فالحصة الشائعة إذن، هي النطاق المعنوي لحق المالك على الشيوع،   

كما أن وجود شركاء آخرين يتمتعون بنفس الحقوق على  فيها،حصة عادية يسهل التصرف 
  . تهمهائما حول حكمه وآثاره، خاصة في مواجنفس المحل، يجعل التساؤل ق

التصرف القانوني الذي قد يرتبه  وهو ما سنتعرض له في هذا الفصل مقتصرين على  
ه حكم المشتاع على حصة شائعة تساوي حصته أو تقل عنها، أما إذا جاوزها فيأخذ تصرف

  :اثنين في مبحثين ك، وذل)ندرسه في الفصل الثاني( التصرف في كل المال الشائع
  .لدراسة حكم التصرف في الحصة الشائعة هخصصن :الأول
  .الشائعة حصتهتصرف الشريك في  لىثار المترتبة عدرس فيه الآن: الثاني

 

                                                 
دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق  ة، رسال".نظرية العقد الموقوف في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالقانون المدني"، )عبد الرزاق حسن (فرج  -  1

  .376، ص1969ة العربية، ، دار النهض1962جامعة القاهرة 
الدولة العثمانية سنة  همجلة الأحكام العدلية، هي تقنين رسمي لأحكام الفقه الإسلامي منتقاة من قسم المعاملات من فقه المذهب الحنفي، أوجدت -  2

الرجوع  للسلة كالتقنينات الحديثة، ليسهبنت مباحثها على الكتب والأبواب الفقهية المعهودة ولكنها فصلت الأحكام بمواد ذات أرقام متس د، وق1876
 2000هومة،  ر، دا"إجازة العقد في القانون المدني و الفقه الإسلامي"، )سعيد دمحم(مادة، جعفور 1851مجموعها في  ءعليها، فجا ةإليها، والإحال

  .54، هامش 31ص
دار ، "ركاء، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون المدنيتصرف الشريك في المال الشائع وأثره في حقوق الش" ، )جمال خليل ( النشار _3

  .37، ص 1999الجامعة الجديدة للنشر، 
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  :المبحث الأول
  .المال الشائع من الشائعةحكم تصرف الشريك في حصته 

 
  

ون أن يجعله مالكا لحصته الشائعة د ملكيةعتبار حق الشريك في الشيوع حق إن ا
يشاركه فيها بقية الشركاء، مما يعطيه حق التصرف فيها مستعملا الرخصة المخولة لصاحب 

من حيث  الشائع مشاركة باقي الشركاء له في الشيء كل حق في التصرف في حقه، غير أن
هو محل لحقوقهم، يجعل التساؤل قائما حول حكم هذا التصرف، خاصة وأن بعض 

 ما بعد القسمة، ولأن هذه الأخيرةتاع أثناء الشيوع، قد تمتد إلى التصرفات التي يجريها المش
كل شريك ليستقل به، فإنه يتوجب علينا تحديد  طريقا لانقضاء الشيوع، وإفراز نصيب تعد

  .حكم التصرف قبل القسمة ثم بعدها، وذلك في مطلبين
 
  

  :المطلب الأول
  :حكم تصرف الشريك في حصته الشائعة قبل القسمة

  
 معنوية مختلطة بحصص سائر الشركاءحصة  ك في المال الشائع قبل القسمةريللش

فهو غاية في الصعوبة، خاصة إذا كان من بين  ،وإن كان يصح ،فيها فإن تصرفه الهذ
  .مع الشيوع ضشروطه ما يتعار

تحديد المبدأ العام الذي يحكم تصرفات الشريك في الشيوع قبل القسمة غير  لهذا يكون  
وهو ا يقتضي تحديد مجال تطبيقه بتحديد التصرفات التي يشملها والتي لا يشملها، كافِ، وإنم

  :ما سنتعرض له في الفرعين الآتيين
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  :الفرع الأول
  :صحة ونفاذ التصرف شريطة عدم الإضرار بحقوق الشرآاء

  
كل شريك في الشيوع :" أنه من التقنين المدني الجزائري على 714/1تنص المادة   
 بحيث ، وله أن يتصرف فيها وأن يستولي على ثمارها وأن يستعملهاصته ملكا تامايملك ح

في المادة ، وهو ما ذهب إليه التقنين المدني المصري "سائر الشركاءحقوق لايلحق الضرر ب
لكل :" تنص على أنهالتي  837وكذا تقنين الموجبات والعقود اللبناني في المادة  ،منه 826/1

منتجاته، ويجوز له أن يبيع تلك الحصة  وفي المشتركالشيء  ملكيةي ف شائعة حصةشريك 
أو يرهنها، وأن ينيب غيره في التمتع بها، وأن يتصرف فيها على أي وجه  ،أو يتفرغ عنها

   "آخر سواء ببدل أو بغير بدل
 يتصرف في حصته الشائعة كمبدأ عامويتضح منها، أنه من حق الشريك المشتاع أن   

  .خرينضرار بحقوق سائر الشركاء الآم الإمقيد بعد
  
  :صحة ونفاذ تصرف الشريك في حصته الشائعة: المبدأ-1

سالفة الذكر، أن حق  714إن مقتضى القواعد العامة في الشيوع، وما أكدته المادة   
 الشريك المشتاع، وإن كان نطاقه المادي هو الشيء الشائع كله، إلا أن نطاقه المعنوي أو

صة الشائعة التي تخلص ملكيتها تامة له، مما يمكنه من ممارسة كل الحسابي هو الح
السلطات التي يمنحها حق الملكية لصاحبه عليها، وفي مقدمتها سلطة التصرف، فيكون له أن 

، مرتبا عليها مختلف التصرفات القانونية من حيث ايتصرف فيها بحرية كلها أو بعضه
، وحتى لو كان قد سبق له الإتفاق مع باقي 1ي لهاالمبدأ، طالما لم يتجاوز النطاق المعنو

الشركاء على البقاء في الشيوع لمدة معينة لم تنقض بعد، إذ يقتصر هذا الإتفاق على منع 
  طلب القسمة فقط، ولا يمتد إلى تقييد حرية الشريك في التصرف، غاية ما في الأمر أن 

                                                 
؛   152بيروت،  دون سنة النشر، ص-الطبعة الثانية، المكتبة العصرية، صيدا ،"الملكية والحقوق العينية الأصلية علما وعملا"، )زهدي(يكن  -  1

) عبد المنعم(؛ البدراوي 133، ص 1993، مكتبة دار الثقافة، عمان، "ملكية في ذاته في القانون المدني الأردنيحق ال" ، )محمد وحيد الدين(سوار
؛                 164، ص 1968الطبعة الثالثة، مطبعة الكيلاني،  ،"الحقوق العينية الأصلية، الملكية والحقوق المتفرعة عنها وأسباب كسبها"

Civil (droit privée notarial régimes matrimoniaux, successions, roit D«   , VOIRIN (Pierre), GOUBAUX (Gilles)
.J.A, 1999, P187.     .G.D.j (Librairie Général de droit et de jurisprudence), E édition, L éme), Tome deux, 20libéralités
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  من التقنين  722سب ما تقضي به المادة ح1المتصرف إليه يتقيد باتفاق سلفه باعتباره خلفا له
ولا يجوز بمقتضى الإتفاق أن تمنع القسمة إلى أجل " :المدني الجزائري التي تنص على أنه

   ".يجاوز خمس سنوات، فإذا لم تجاوز هذه المدة نفذ الإتفاق في حق من يخلفه
لهم رف بها كما لا يتقيد الشريك بالتصرف إلى الشركاء فقط، وإنما يكون له أن يتص  
  .2أو لأجنبي عنهم ،أو لواحد منهم ،بعضهملأو  ،جميعا

وقد درج قضاء المحكمة العليا على صحة تصرف الشريك في حصته الشائعة في   
عن الغرفة  1990-10-29الصادر بتاريخ  63765رقم العديد من قرارتها، منها القرار 

  .3العقارية
بينه وبين المتصرف إليه، أو في أ تصرف الشريك في حصته الشائعة، سواء 4وينفذ

، بل 5مواجهة الشركاء، ولا يشترط في الحالة الأخيرة موافقتهم عليه لعدم مساسه بحقوقهم
 علىللقياس  لإذ لا مجاودون إعلانهم به، ،6حتى بدون موافقتهم ورغم معارضتهم له ينفذ

من التقنين المدني  305تقابلها المادة التي  من التقنين المدني الجزائري 241المادة 
أو قبل الغير، إلا إذا قبلها  ة الحق لا تكون نافذة قبل المدينالتي تقضي بأن حوال، والمصري

أعلن بها، لأنها تتعلق بحق الدائنية الذي يترتب في ذمة مدين معين، بينما حق  أو المدين
بل باقي الشائع في ذاته، وليس حق دائنية ق ريك المشتاع يرد مباشرة على الشيءالش

يلتزم بتوجيه إنذار إلى شركائه إذا كان تصرفه بيعا بغرض ) الشريك(، غير أنه 7الشركاء
من ممارسة رخصتي الشفعة والاسترداد، إذ ابتداء من تاريخ توجيه الإنذار يبدأ فقط تمكينهم 

                                                 
 ةالمطبوعات الجامعية، الإسكندري ر، دا"في الحقوق العينية الأصلية، أحكام الحقوق العينية الأصلية ومصادرها زالوجي"، )رمضان(أبو السعود  -  1

  .93، ص1997
  .115، ص 1990القاهرة،  البستاني للطباعة، ،"شرح أحكام حق الملكية"، )عبد الناصر توفيق ( العطار  -  2
من المقرر قانونا أن كل شريك في شيوع يملك حصته ملكا تاما، له أن يتصرف فيها، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا يعد خطأ في :" جاء فيه - 3

ن طريق الإرث على أساس أن تطبيق القانون، ولما كان من الثابت في قضية الحال أن قضاة الموضوع بإبطالهم عقد بيع أرض آلت إلى الطاعن ع
  . ليس له الحق في بيع ملك في الشيوع، أخطأوا في تطبيق القانون

- 28، ص1992، العدد الرابع، سنة "المجلة القضائية"، قسم المستندات والنشر للمحكمة العليا، "ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه
30.  

)  محمد سعيد(فتترتب عليه، فإذا كان العقد بيعا مثلا، أفاد المشتري ملك المبيع وأفاد البائع ملك الثمن، جعفورمعنى نفاذ العقد أنه يستتبع آثاره  - 4
  .84- 83، ص2003دار هومة،  ،"نظرات في صحة العقد وبطلانه في القانون المدني والفقه الإسلامي "

عقد البيع في ضوء " ، )محمد السيد ( ، خلف 1966-03- 24ائية، جلسة قض 32سنة  90وهو ما أكدته محكمة النقض المصرية في الطعن رقم  -  5
  .619، ص 1999الطبعة الثانية، دار الفكر القانوني،  ،"الفقه وأحكام النقض

ات العليا في ، بحث لنيل دبلوم الدراس" حق الملكية والقيود القانونية والإتفاقية التي ترد عليه في القانون الجزائري" ، )عبد الرحمن (دغنوش -  6
  .100، ص 1977القانون الخاص، مقدم إلى جامعة الجزائر، 

  .133- 132منشأة المعارف، دون سنة النشر، ص  ،"نظام الملكية" ،)مصطفى محمد(الجمال  -  7
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م كدته المحكمة العليا في قرارها رقأسريان الميعاد المحدد قانونا المتعلق بهما، وهو ما 
وبما أن القانون لا يمنع أحد : "، حيث جاء فيه1990-02-07الصادر بتاريخ  57930

المالكين على الشيوع أن يبيع حقه، وإنما يفرض عليه فقط إعلان الشركاء معه  لاستعمال 
  .1"كما تنص عليه أحكام المواد ،حقهم في الشفعة

اشتراط الاستئذان مع ندبه فيه إلى عدم الراجح الرأي  ذهبأما الفقه الإسلامي، فقد   
، وإن كان بعض فقهائه يشترطونه لصحة التصرف استنادا لقول 2لفوائده، وجبرا للخواطر

فلا يبيع نصيبه من ذلك حتى  ،من كان له شريك في حائط:"الرسول صلى االله عليه وسلم
ا أيكم كانت له أرض، أو نخل فلا يبيعها حتى يعرضه:" وكذلك قوله ،"يعرضه على شريكه

إذا كانت :" ، جاء فيهامن مرشد الحيران 12ة نصت الماد الأول ووفق الرأي ،3"على شريكه
كثر، فلكل واحد من الشركاء حق الانتفاع بحصته، والتصرف أالعين مشتركة بين اثنين أو 

وله استغلالها وبيعها مشاعة حيث كانت معلومة القدر بغير  ،فيها تصرفا لا يضر بالشريك
  .4"إذن الشريك

إذا كان تصرف الشريك المشتاع ينصب على  إن ما سبق مناقشته يثبت بلا خلاف،
بعضها في كل ما يتضمنه الشيوع من أموال، كأن يملك نصف المال أو  حصته الشائعة

غير أن التساؤل يثور في حالة  .الشائع، ثم يتصرف في نصف حصته أي ربع المال الشائع
كله أو  ا عن بعض، ويتصرف شريك في حقه الشائعتضمن الشيوع عدة أموال مستقل بعضه

خرى، كما لو كانت دار داخلة في لأمستبقيا حقه في الأموال ا بعضه في أحد هذه الأموال
خرى، فإلى لأتركة، فباع أحد الشركاء حصته الشائعة في هذه الدار دون سائر أموال التركة ا

  ركاء؟الشأي حد يعتبر هذا التصرف صحيحا نافذا في حق سائر 
  

  
                                                 

  .143-139، ص1995، مديرية الشؤون المدنية، "ة في المادة العقاريةيتطبيقات قضائ"وزارة العدل،  -  1
لأبي البركات سيدي أحمد الدردير، و بهامشه الشرح المذكور مع تقريرات للمحقق  "حاشية الدسوقي على الشرح الكبير"، )د عرفة محم( الدسوقي -  2
أبي ( ؛   الدردير 235، الجزء الثالث، دار إحياء التراث العربي، مطبعة عيسى البابي الحلبي وشركائه، دون سنة النشر، ص "سيدي الشيخ عليش" 

، الجزء الرابع، عيسى البابي الحلبي وشركائه، دون سنة "مام مالكالشرح الصغير على أقرب المسالك لمذهب الإ" ، )ن محمد بن أحمد البركات ب
  .401النشر، ص

عبد "الشيخ الجزء الثالث، الطبعة الثالثة، إشراف  ،"جامع الأصول من أحاديث الرسول" ، )ابن الأثير أبي السعادات مبارك بن محمد ( الجزري  -  3
  . 12، ص 1982، دار إحياء التراث العربي، لبنان، "محمد حامد الفقي"، وتحقيق "المجيد سليم

  .356هـ، ص1382 - م1962، مطبعة دار التأليف، "سلامي وقواعد الملكية والعقود فيهفي التعريف بالفقه الإ لالمدخ"، )محمد مصطفى(شلبي -  4
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  : ينتإن مثل هذا التصرف يقتضي لفض الشيوع إجراء قسم  
  .، وتتم بين الشركاء والمتصرف إليهفيه أحد الشركاءتتعلق بالمال الذي تصرف : الأولى
  .1تتعلق ببقية الأشياء الشائعة، وتتم بين سائر الشركاء بما فيهم الشريك المتصرف: الثانية
عمليات تعددت و حالات الشيوعزدادت كلما اا تكررت مثل هذه التصرفات، وكلم  

تعطيل الانتفاع بالأموال  -إلى حد ما -القسمة، ولما كان الشيوع بطبيعته يترتب عليه
رار بباقي الشركاء، فقد الشائعة، كما أن القسمة تحتاج إلى وقت ونفقات، مما قد يسبب الإض

لم تحدد ذلك  2الوضعية حول حكم هذا التصرف، خاصة وأن غالبية التشريعات ثار خلاف
هذه الحالة  لت بعضها تجنب التعقيد المترتب علىوتغاضت عن إعطاء حكم فاصل، وإن حاو

  2033الشركاء، كالتقنين المدني الألماني في المادة سائر  إذا كان باتفاق لاإ ،التصرف بمنع
   :انقسام شراح القانون إلى اتجاهين هذا الخلاف وقد تمخض عن، 3منه 

يرى صحة التصرف ونفاذه في حق سائر الشركاء، وفي حدود المال  :4جاه الأولتالإ -
   :إلى استندمالمعين الذي توجد فيه الحصة الشائعة، 

المعين، فيأخذ حكم التصرف في  ف ورد على حصة شائعة من هذا الشيءأن التصر-
  .حصة شائعة من كل المال الشائع

يع جزء مفرز، وإنما انصرفت إلى بيع حصة أن نية المتعاقدين لم تنصرف أصلا إلى ب-
  .5لا يجوز القول بعكس ذلكل معين من مجموع المال الشائع، وشائعة من ما

من  1039المادة  تطابقهاالتي  من التقنين المدني 890أن المشرع الجزائري في المادة -
الراهن  ، إذا اختص الشريكبعد القسمة التقنين المدني المصري حدد مصير الرهن الرسمي

                                                 
    .، هامش133سابق، ص ، المرجع ال)مصطفى محمد(الجمال  -  1
  .منها التشريع الجزائري والمصري واللبناني -  2
 Chacun des cohéritiers peut disposer de sa part dans la succession, Le contrat par le quel un cohéritier» :تنص المادة - 3

dispose de sa part doit être constaté authentiquement en justice ou par un notaire.                                                             
Un cohéritier ne peut de disposer de sa part dans les objets distincts de la succession. »                                              

العلوم القانونية والإقتصادية  ة، مجل"الأموال الشائعة وحماية كل متقاسم من تصرفات غيرهتحليل أثر قسمة " ،) منصور مصطفى(نقلا عن منصور 
   . 192، ص1964عين شمس،  ةالسادسة، العدد الأول، مطبع ةالسن

الجديدة أضاف في  ، الجزء الثامن، الطبعة الثالثة" الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، حق الملكية" ، )عبد الرزاق أحمد ( السنهوري - 4
 )نبيل إبراهيم(؛  سعد 844، ص 1998لبنان،  -، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت"مصطفى محمد الفقي" و" عبد الباسط جميعي"حواشيها 

  .126– 125، ص2001، منشأة المعارف، الإسكندرية، " مصادرهاالأصلية، أحكامها و الحقوق العينية "
  .51رجع السابق، ص، الم)جمال خليل ( النشار -  5
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تضمن الشيوع عدة عقارات، مما يفهم أنه  في حالة ر غير الذي رهن فيه حصته الشائعةبعقا
  .من المال الشائع يجيز رهن الحصة الشائعة من عقار معين

- 01- 20في قرارها الصادر بتاريخ  تجاهوقد أيدت محكمة النقض المصرية هذا الا
  .19912-12- 26ة قضائية، جلس 56سنة  985وفي الطعن رقم  ،19811

ثرها أوإن كانت صحيحة، إلا أن  ،يذهب إلى أن مثل هذه التصرفات :3الإتجاه الثاني -
بل  ،يءأي حق حال على الشقبلها لا يكون للمتصرف إليه  التي يتوقف على نتيجة القسمة

منه في نصيب المتصرف  ووقع المال المتصرف في حصةمجرد حق احتمالي، فإذا تمت 
خر زال كل أثر آوقع في نصيب شريك  ذاوبين المتصرف إليه، وإ ينهأصبح شائعا ب

بتدائية ، منها محكمة الجيزة الإتبنت هذا الرأي بعض المحاكم في مصرقد للتصرف، و
  .4غير أن محكمة النقض نقضت الحكم ،1952-03-11ية في منعقدة بهيئة إستئناف

مجموع ن مال معين داخل في شائعة مبأنه يعتبر التصرف في حصة  ،رأيانتقد هذا ال  
المال الشائع تصرفا في جزء مفرز، وهو ما يخالف إرادة الأطراف التي انصبت على  من

  .حصة شائعة لا مفرزة
خر قائم حول ما ترد عليه آويرجع سبب الاختلاف بين شراح القانون إلى خلاف  

  :الحصة الشائعة
ز ييجمما ، ي كل مال على حدةصة الشائعة ترد فأن الح تجاه الأولفبينما يرى الا-

  .ةال الشائعومالتصرف في هذا المال دون غيره من مجموع الأ
باعتباره وحدة مستقلة  لشريك ترد على كل المال الشائعأن حصة ا تجاه الثانييرى الا-

  .، فلا يجوز التصرف في شيء معين منه فقط5عن مفرداته
شياء يمثل وحدة بأن مجموع الأ لاحتجاجلا يسوغ ا ، بأنهالأخير الإتجاه رأيقد انتقد و  

جراءات يه المشرع بصدد ضرورة استيفاء الإمستقلة عن مفراداته، لأنه يخالف ماذهب إل
التي  ن التقنين المدنيم 405لمادة تطبيقا لالواجبة لنقل كل حق عيني اشتملت عليه التركة، 

                                                 
  .797، ص2000الأول، دار الفكر العربي،  ء، الجز"قضاء النقض المدني في العقود " ، )سعيد أحمد ( شعلة  -  1
  .800، المرجع نفسه، ص)سعيد أحمد ( شعلة  -  2
حبيب إبراهيم "د السابع، الطبعة الثالثة، تنقيح المجل ،"الوافي في شرح القانون المدني، العقود المسماة، عقد البيع والكفالة  "، )سليمان ( مرقس  -  3

؛  وهو أيضا رأي حامد زكي، أيوناسكو، كابيتان 738، ص1995لبنان، -مصر، المنشورات الحقوقية، بيروت -، دار الكتب القانونية، شتات"الخليلي 
  .192، المرجع السابق، ص )منصور مصطفى ( وقاستان، نقلا عن منصور

  .، المرجع والموضع نفسه)طفى منصور مص( منصور -  4
  .51ص، المرجع السابق، )جمال خليل( النشار -  5
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إذا بيعت تركة، فلا :" أنه ىالتي تنص علو ،من التقنين المدني المصري 474دة ها الماتطابق
جراءات الواجبة لنقل كل حق اشتملت الغير، إلا إذا قام المشتري بالإ يسرى البيع في حق

ب وج ،جراءات لنقل الحقوق المذكورة بين المتعاقدينيه التركة، فإذا نص القانون على إعل
شياء في تلك في هذه المادة ما يفصح على أن مجموع الأ، ف"جراءاتأيضا أن تتم هذه الإ

الحالة لا يمثل وحده مستقلة عن مفرداته، بدلالة وجوب استيفاء الإجراءات الواجبة لنقل كل 
  .1حق تضمنته التركة

صرف الذي أجاز ت سلاميالجمهور في الفقه الإ ذهب تجاه الأولالإ وإلى ماذهب 
حد ، كدار تضم عدة بيوت قابلة للقسمة، فتصرف أالشريك في حصة شائعة من معين

   مثل هذا التصرف جيز، وإن كان منهم من يعارض ولا ي2الشركاء في حصته من بيت منها
  .3إذا باع حصته في البيوت كلهاإلا 
  
  :ضرار بحقوق سائر الشركاءعدم الإ: القيد-2

بحيث لا يلحق ضرر :"... من التقنين المدني الجزائري 714/1ورد في نص المادة   
صحيحا نافذا  ني أن اعتبار تصرف الشريك في حصته الشائعة، مما يع"بحقوق سائر الشركاء

بعدم الإضرار بحقوقهم، وهنا يثور التساؤل  اوإنما مقيد ،ليس مطلقا في حق سائر الشركاء
  ؟ذلكعن المعيار المعتمد لتحديد 

                                                 
  .51، المرجع السابق، ص)جمال خليل( النشار -  1
، جاء 326، ص1983 -1403، الجزء الثالث، الطبعة الثانية، دار الفكر، بيروت، "كشاف القناع" ، )منصور بن يونس بن إدريس ( البهوتي - 2
: يرهن بعض نصيبه من المشاع أو أن يرهن نصيبه من معين من مشاع، مثل أن يكون له نصف دار فيرهن نصيبه من بيت منهاو يصح أن :" فيه

، الجزء الرابع، الطبعة "الفروع "، )أبي عبد االله محمد بن مفلح (؛  المقدسي..."أي الدار، بعينه لشريكه أو غير شريكه، لأنه يجوز بيعه كما تقدم
إن رهن حصته من معين : 09مسألة :" ، جاء فيه161، ص1985 -1405، دار الكتب العلمية، بيروت، "أبو الزهراء حازم القاضي" ةالأولى، مراجع

  .فيه، يمكن قسمته فوجهان كبيعه، انتهى، فيه مسألتان
  .أم لا ؟ أطلق الخلاف إذا كان له نصف دار مثلا مشاعا مشتملة على بيوت، وينقسم، فرهن نصيبه من بيت منها فهل يصح: الأولى
  .يصح وهو الصحيح قدمه في المغني والشرح ونصراه وصححه في الفائق، وقدمه ابن رزين في شرحه: أحدهما
  ...لا يصح وهو احتمال للقاضي، وجزم به في التلخيص لغير الشريك: الثاني

  ..."ق الخلاف، أحدهما يصح والثاني لابيع نصيبه من بيت منها، الحالة ما تقدم، هل يصح أم لا، أطل: المسألة الثانية
، دار إحياء التراث العربي، بيروت، دون "محمد حامد الفقي"، الجزء الخامس، تحقيق "يالإنصاف للمرداو" ، )أبو الحسن علي بن سليمان ( المرداوي

  .141سنة النشر، ص
الجزء الأول، الطبعة الثانية، مكتبة  ،"والفوائد السنية على مشكل المحررالنكت  "، )إبراهيم بن محمد بن عبد االله بن مفلح الحنبلي ( أبو إسحاق -  3

  .296، ص1404المعارف، الرياض، 
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فأوجد  ،دراستهاإلى  ، مما جعل الفقه يعمدلهذه المسألةالمادة السابقة  تتعرضلم  
  : نهام ،بعض الحلول

  :إذا كان تصرف الشريك بالبيع لأجنبي عن الشركاء-
إن مجرد تصرف الشريك في حصته الشائعة، لا يحمل معنى الاعتداء على حقوق   

أن التصرف إذا -، لذلك فهم لا يملكون الاعتراض عليه، إلا أنه يجب مراعاة ئهباقي شركا
متصرف شريكا لباقي الشركاء يمكن المتصرف إليه من الحلول محل ال - كان ناقلا للملكية

جنبي عن الشركاء أبنسبة الحصة الشائعة المتصرف فيها، وفي ذلك إذا كان المتصرف إليه 
  .1ما قد يتضررون منه

من التصرف في حصته لأي شخص  هو منع الشريك إن مكمن التقييد في هذا المعيار
  .إذا رغب في بيعها أراد

د المتعلقة بحق الاسترداد ورخصة الشفعة، لهذا استنتج هذا المعيار من استقراء الموا  
  .عتبارات الشخصية فيهلانتفاء الإ ،لا يطبق الا إذا كان التصرف بيعا

  :2إذا تصرف الشريك في غير حصته كلها أو بعضها شائعة في كل المال-
جزء شائع من مال معين من في أو  ،يقصد بهذا إذا تصرف الشريك في كل حقه  

 ة أموال مستقلة عن بعضها البعضفي الحالة التي يتضمن فيها الشيوع عدأمواله الشائعة، 
وتوالي التصرفات من هذا  ويكمن الضرر في تزايد حالات الشيوع، وتعدد القسمات إثر تزايد

 غير المتصرفين ءمما يعقد أكثر من الانتفاع بالمال الشائع، وهو ما يضر بالشركاالنوع، 
نفصلة مع كل متصرف إليه أجنبي جديد، وهو ما فيه هدر حيث يجبرون على إجراء قسمة م

  .للمال والوقت
لقد سبق التطرق لحكم مثل هذا التصرف، وتبين خلافا فقهيا حول صحته مالت فيه   

  . كفة الرحجان للقائلون بجوازه وصحته، مما يجعله مستبعدا
ضرر الواقع عليهم بكافة شركاء باثبات الالقضاء إلى إلزام الاتجه  بعيدا عن هذه المعايير - 

ومتى فشلوا في ذلك نفذ التصرف في حقهم، وذلك في  طرق الإثبات، لاعتباره واقعة مادية،
  :منها ،الصادرة عن المحكمة العليا بعض القرارات

                                                 
  1998، منشأة المعارف، الإسكندرية، "الحقوق العينية الأصلية، أحكامها ومصادرها ،الموجز في أحكام القانون المدني" ، )حسن ( كيرة -  1

  .187ص
  .738د السابع، المرجع السابق، ص ، المجل)سليمان ( مرقس -  2



16 .الشائع تصرف الشريك في حصته الشائعة من المال/ الفصل الأول

عن الغرفة العقارية، حيث أقرت صحة ونفاذ  1998-09- 30القرار الصادر بتاريخ -
 إليه عن طريق الإرث، ولم تبطله لعدم تمكن شركائه للحصته الشائعة في عقار آ )د، أ(بيع 

  .1جراء قسمة المال الشائعمن اثبات تضررهم به، وسوغت لهم إ
  .2عن الغرفة العقارية 1999-03-24الصادر بتاريخ  186-043القرار رقم -

  
  :الفرع الثاني

  :القسمة قبل الشائعةمجال سريان حكم تصرف الشريك في حصته 
  

 714في المادة  الوارد في حكم تصرفات الشريك في حصته الشائعة إذا كان المبدأ
الشركاء، شريطة عدم سائر ذها في حق يقتضي صحتها ونفا من التقنين المدني الجزائري

ضرار بحقوقهم، فإنه وأمام الطبيعة المعقدة للشيوع التي قد تتعارض مع شروط بعض الإ
كل التصرفات القانونية  ان هذا المبدأ على، يثور التساؤل عن مدى سري)كالقبض( التصرفات

  المباحة؟
سلامي ، خاصة بالنسبة للفقه الإةعلى حد جابة يقتضي دراسة كل تصرفإن تحديد الإ  

في بعض التصرفات شروطا  شترطوإن كان يتفق مع القانون من حيث المبدأ، إلا أنه ي ،الذي
  .3القانون، مما يجعل الخلاف قائما بينهما ستلزمهالا ي

، فإن تقسيمنا يهاب حق عيني عليترتب و، أما بنقل الملكيةالتصرفات تتعلق إأهم ولأن   
  .لهذا الفرع يكون وفق ذلك

  
على التصرفات الناقلة الشائعة قبل القسمة  تهفي حصالشريك ى سريان حكم تصرف مد-1

  :للملكية
ص إلى ملكية يقصد بالتصرفات الناقلة للملكية، تلك التي تنقل المال من ملكية شخ  

 .والوصية ،البيع، المقايضة، الهبة، الوقف :عرض لأهمهاتخر، ونآ

                                                 
  .200-195، ص2004، الجزء الثاني، "الإجتهاد القضائي للغرفة العقارية"قسم الوثائق للمحكمة العليا،  -  1
  .194-190قسم الوثائق للمحكمة العليا، المرجع نفسه، ص -  2
، ص 1969 الجزء الثاني، معهد البحوث والدراسات العربية، ،"العربية الملكية في الشريعة الإسلامية مع مقارنتها بالقوانين "، )علي (الخفيف  -  3

69.  
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  : 1حكم بيع الحصة الشائعة-أ
لم يورد المشرع الجزائري نصا قانونيا خاصا ببيع الحصة الشائعة، غير أنه لا   

جراءات الشكلية، ولا الإعاة ايشترط لصحته إلا ما يشترط في العقود بصفة عامة، مع مر
 سالفة الذكر 714عليه حكم المادة يسري لذا في ذلك ما يتعارض مع طبيعة الشيوع، يوجد 

في حق سائر  انافذ اصحيح اين المصري واللبناني، فيكون بيعنوهو نفس الوضع في التقني
، وسواء أكان 2الشركاء ما لم يضر بحقوقهم، سواء أكان عقارا أو منقولا، قابلا للقسمة أم لا

  .انصب على جزء من حصته  أو عليها كلهاأو ي، للشريك أو للأجنب
  صدرت المحكمة العليا العديد من أ، والقضاء حيث 3على هذا استقر رأي الشراح  

  :القرارات مؤيدة لذلك
التي أبطلت بيع حصة شائعة و ،كام الصادرة عن المجالس القضائيةحيث نقضت الأح-

 63765شائعة، منها القرار رقم بحجة عدم تمتع الشريك على الشيوع بحق بيع حصته ال
  .19904- 10-29الصادر بتاريخ 

أجازت بيع والتي في حين رفضت نقض أحكام صادرة عن بعض المجالس القضائية، -
، والقرار رقم 1998-09-30الصادر بتاريخ  161833القرار رقم: منها ،الحصة الشائعة

186043   
  .الذكر يفسال ،1999- 03-24الصادر بتاريخ  
  

  
                                                 

من تقنين الموجبات  372من التقنين المدني المصري والمادة  418من التقنين المدني الجزائري التي تقابلها المادة  351يعرف البيع حسب المادة  -  1
أما " البائع بنقل ملكية شيء أو حق مالي آخر لشخص آخر يسمى المشتري، مقابل مبلغ نقديعقد يلتزم بمقتضاه شخص يسمى :" ، بأنهيوالعقود اللبنان

  :مختلف هذه التعريفات يتضح أنه يعرف معنيان للبيع ءالفقه الإسلامي فقد اختلف فقهاؤه في تعريفهم للبيع، وباستقرا
  )تمليك عين بثمن موصوف في الذمة( ، والسلم )النقد بالنقد(، الصرف )العين العين ( يقصد به تمليك مال بمال، وهو يشمل المقايضة : الأول عام

  .40، المرجع السابق، ص)جمال خليل ( يقصد به تمليك عين بنقد، وهو ما يصدق عليه معنى البيع في القانون، النشار : الثاني خاص
إفرازها نفس الانتفاع، ويقصد بما لا يحتمل القسمة، ما لا يصير يقصد بما يقبل القسمة، ما يبقى منتفعا بالحصص المقسومة فيه بعد قسمتها و - 2

إلتزام " ، )أحمد إبراهيم ( به انتفاعا غير الذي كان لها من قبل كحمّام صغير لا ينقلب حمامين، إبراهيم  عمنتفعا بأجزائه بعد قسمته أصلا، أو ينتف
انونية والإقتصادية من الوجهة المصرية، السنة الثانية، المجلد الأول، العدد الخامس الأول، مجلة القانون والإقتصاد للبحوث الق القسم ،"التبرعات

  .633، ص1932هـ 1381مطبعة الرغائب، 
العقود المسماة، شرح " ، )أنور(؛ سلطان69- 68الكرنك للكمبيوتر، الإسكندرية، دون سنة النشر، ص ،"عقد البيع" ، )محمد حسين ( منصور - 3

 ؛336ص ،1983دار النهضة العربية للطباعة والنشر، بيروت،  ،"القانونين المصري واللبناني ندراسة مقارنة بي ايضة،عقدي البيع والمق
, Paris, 1982, P109,  CVJAS, » péciauxts SontraCes L,  ivilC roitD« MALAURIE (Philippe), LAURENT (Aynès), 

 §179. 
  .11-9، ص1992، العدد الرابع، "المجلة القضائية"ا، قسم المستندات والنشر للمحكمة العلي -4
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  : ه إلى اتجاهين، فقد انقسم فقهائسلاميالفقه الإأما 
 . 5ةيفوبعض الحن ،4، الظاهرية3، الشافعية2، الحنابلة1يمثله المالكية :الإتجاه الأول-

أجمعوا على جواز بيع الحصة الشائعة وصحته بشكل مطلق، فيما يقبل القسمة وفيما 
واستدلوا في  ،ختلاط أو بغيرهماالإوبالخلط لا يقبلها، للشريك أو للأجنبي، سواء أتم الشيوع 

فصل لكم ما  وقد: "، وقوله عز وجل6"وأحل االله البيع وحرم الربا:" العزيز الحكيمذلك بقول 
، أن كل ما هو حرام قد ة الأخيرةالكريم الآية، حيث أكد االله سبحانه وتعالى في 7"حرم عليكم

لم يحرم بيع المشاع، فلا مبرر  وفيما أجاز في الأولى البيع بصفة عامة، فصل للمسلمين، 
   .، لأنه لو  كان حراما لبينه8للقول بعدم جوازه

 : ، ويفرقون بين حالتين 9ةيفيمثله الحن :تجاه الثانيالإ-

إذا كانت الشركة بغير خلط واختلاط كالميراث، أجازوا التصرف بشكل  :الحالة الأولى -
  .مطلق، مسايرين بذلك مذهب الجمهور

  : ختلاط، فرقوا بين حالتينا كانت الشركة بالخلط والإإذ :نيةالحالة الثا-
  .إما أن يكون البيع للشريك، فيصح بشكل مطلق-
  :إما أن يكون للأجنبي، وانقسموا إلى رأيينو-

 خر أو الشركاءيرى أن البيع ينعقد موقوفا على إجازة الشريك الآ: الأولالرأي -  
  :واستدل على ذلك بـ

                                                 
  .495، وص235، الجزء الثالث، المرجع السابق، ص)محمد عرفة ( الدسوقي -  1
الجزء  ك، وكذل217هـ، ص 1400، الجزء الرابع، المكتب الإسلامي،  بيروت، "المبدع" ، )إبراهيم بن محمد بن عبد االله بن مفلح (أبو إسحاق -  2

  .195الخامس، ص
عبد الرحمن محمد قاسم "، تحقيق29، الجزء "كتب ورسائل وفتاوى ابن تيمية في الفقه"، )أبو العباس أحمد بن عبد الحليم بن تيمية ( الحراني -  3

التاسع  ، الجزء"المجموع"، )أبي زكريا محي الدين بن شرف(؛ النووي234-233، مكتبة ابن تيمية، دون سنة النشر، ص"العاصمي النجدي الحنبلي
   .  244م، ص1996- هـ1417، دار الفكر، بيروت، "محمود مطرحي"الطبعة الأولى،  تحقيق 

التاسع، تحقيق لجنة إحياء التراث العربي، دار الآفاق الجديدة، بيروت  ء، الجز"المحلى "، )أبي محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم (الظاهري - 4
  .85دون سنة النشر، ص 

، الجزء "شهاب الدين أحمد سلي"، بهامشه الشرح المذكور للعلامة "تبيين الحقائق بشرح كنز الدقائق"، )ر الدين عثمان بن علي فخ( الزيلعي - 5
  .70-69هـ، ص1317السادس، المجلد الثالث، الطبعة الثانية، دار الكتاب الإسلامي، القاهرة، 

  .من سورة البقرة 275الآية  -  6
  .نعاممن سورة الأ 119الآية  -  7
  .، الجزء التاسع، المرجع والموضع السابق)أبي محمد علي بن محمد أحمد بن سعيد بن حزم (الظاهري -  8
، الجزء الخامس، دار المعرفة "البحر الرائق بشرح كنز الدقائق" ، )ابن إبراهيم محمد بن حمد بن بكر المشهور بابن نجيم المصري (زين الدين -  9

  .180، صبيروت، لا توجد سنة النشر
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من كان له شريك في نخل أو أرض فليس له أن :" االله عليه وسلم صلىالرسول  قول-  
  . 1"يبيع حتى يؤذن شريكه، فإن رضي أخذ وإن كره ترك 

هو كتصرف الموصي في القدر الزائد  الشريك في الحصة الشائعة بالبيع أن تصرف-  
  .عن الثلث
من يقول  إذ من الفقهاءعليه، متفق  رنوقش هذا الدليل بأن حكم الأصل أصلا غي 

  .فيكون القياس غير صحيح، ببطلانه فيما زاد عن الثلث وليس وقفه
   .كالبيع الصادر من الفضولي عندما يبيع ملك الغير ،أن البيع الصادر من الشريك-  

فإنه يتصرف في غير مملوك له، أما  ،نوقش بأن الفضولي عندما يبيع ملك الغيروقد 
  .شائعة، فيكون القياس غير صحيح الشريك فهو يبيع مال مملوك له ملكية

  : يرى بطلان البيع، واستدل بما يلي: الثانيالرأي -
  . 2"لا تزر وازرة وزر أخرى لا تكسب كل نفس إلا عليها، وو:" قوله عز وجل -    

إن  :"، وقوله أيضا"كل عمل ليس عليه أمرنا مردود:" قوله صلى االله عليه وسلم - 
  ."دمائكم وأموالكم عليكم حرام

أن بيع الحصة الشائعة باطل، لأن الشريك لا يدري  ووجه الدلالة من هذه النصوص 
 حين تصرف هل يقع الجزء الذي تصرف فيه في نصيبه عند القسمة أم لا، فيكون باع ملك

  .الغير، وهو باطل
  .3متفق عليه أصلاغيرنوقش هذا الدليل بأن القياس مردود، لأن حكم بيع ملك الغير  
" عبد الملك بن يعلى"أما ما ذهب إليه  ،ن أدلة الجمهور أقوى ورأيهم أصوبنعتقد أ 

بالأخذ به واعتباره  ااز بيع المشاع، فليس جديروتابعي قاضي البصرة في عدم جأحد وهو 
  .4حجة، لأنه لا حجة له

  
  
  

                                                 
  .12، المرجع السابق، ص )ابن الأثير أبي السعادات مبارك بن محمد ( الجزري  -  1
  .من سورة الأنعام 164الآية  -2

حقوق الغير في العقود "، )محمد حسن(؛ بودي72، المرجع السابق، ص)علي(؛  الخفيف378، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق حسن(فرج أنظر -  3
    .24، ص2004، دار الجامعة الجديدة للنشر والتوزيع، "سلامي والقانون المدنيالمالية في الفقه الإ

  .83، الجزء التاسع، المرجع السابق، ص)أبي محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم(الظاهري-  4
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   :1حكم المقايضة بالحصة الشائعة-ب
تسري على المقايضة أحكام :" هأن من التقنين المدني الجزائري على 415تنص المادة  

ويعتبر كل من المقايضين بائعا للشيء ومشتريا  ،بالقدر الذي تسمح به طبيعة المقايضة ،البيع
من  503 ة، والمادمن التقنين المدني المصري 485 ة، وتقابلها الماد"للشيء الذي قايض عليه

  .2تقنين الموجبات والعقود اللبناني
 عن المقايضة يسريالبيع  يسري عنهذه المادة، فإن ما  حالة الواردة فيبموجب الإ

  . 3هم ضرراب لحقفي حق الشركاء طالما لم ي ةنافذ ةفتكون المقايضة بالحصة الشائعة صحيح
نوعا  -كما سبق بيانه -ولا يختلف الوضع في الفقه الإسلامي، لأنه يعتبر المقايضة  

  .ى عليها أحكامهمن أنواع البيع تدخل ضمن المفهوم العام له، فتسر
  
  :حكم هبة الحصة الشائعة-ج

 ة بالإيجاب والقبولتنعقد الهب:" أنه من تقنين الأسرة الجزائري على 206تنص المادة   
  .ومراعاة قانون التوثيق في العقارات، والإجراءات الخاصة في المنقولات ، 4الحيازةبوتتم 

  ."وإذا اختل أحد هذه القيود بطلت الهبة  
ربط صحة الهبة بتمام الحيازة، مما يفتح بابا  أن المشرع الجزائريومنها يتضح 

أنه  رفقط، غي ةلتقييد حرية الشريك في هبة الحصة الشائعة بالحالات التي تتحقق فيها الحياز
غني فيها عن ستلي، 5الأسرة نمن تقني 208تدارك الوضع وأورد نص المادة ) المشرع(

ثيق في بعض الحالات، منها إذا كان الموهوب مشاعا، مما دارية والتوجراءات الإالحيازة بالإ
  .سالفة الذكر 714وهو ما ينسجم مع نص المادة  يعتبر جوازا ضمنيا لهبة الحصة الشائعة،

                                                 
من المتعاقدين أن ينقل إلى الآخر على  المقايضة عقد يلتزم به كل:" من التقنين المدني الجزائري بأنها 413تعرف المقايضة قانونا حسب المادة  -  1

  .يمن تقنين الموجبات والعقود اللبنان 499من التقنين المدني المصري، والمادة  482، وتقابلها المادتان "سبيل التبادل ملكية مال غير النقود
الفكر  ر، دا)"الشركة، القرض، الدخل، والصلح  لهبة،البيع، المقايضة، ا( العقود الواردة على الملكية في القانون المدني " ، )أنور(العمروسي -  2

  .311 ص، 2002الجامعي، الإسكندرية، 
  .93، المرجع السابق، ص )رمضان ( السعود  و؛  أب843، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد( السنهوري -  3
  .سقط حرف الباء من المادة، حيث ورد فيها وتتم الحيازة -  4
التوثيق  نأو كان الموهوب مشاعا، فإ هإذا كان الواهب ولي الموهوب له أو زوج:" على أنه من تقنين الأسرة الجزائري 208نص المادة ت - 5

  ".والإجراءات الإدارية تغني عن الحيازة
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 1أما التشريع المصري، فقد اكتفى باشتراط الرسمية فقط في عقد الهبة، دون الحيازة  
عارض مع طبيعة الشيوع، وتسري عليه من التقنين المدني، وهو ما لا يت 488في المادة 

من التقنين  826شائعة حسب المادة الحصة الالقواعد العامة المعروفة في التصرف في 
، وإن كان يجيز انعقاد الهبة بالقبض في المنقول دون حاجة إلى ورقة رسمية في 2المدني
أن تتم الهبة بالقبض قول نيجوز في الم: "من التقنين المدني التي تنص على أنه 488/2المادة 

لم  هبة الحصة الشائعة بشكل مطلق، إذا، مما يعني عدم إمكان "ورقة رسمية لىإدون حاجة 
 انعقد بالقبض، حيث يقيد بالحالات التي تتحقق فيها الحيازةو ينعقد عقد الهبة بورقة رسمية

  .فقط، وهي نفس الحالات المتعلقة بالرهن الرسمي
 510-509تقنين الموجبات والعقود اللبناني في المادتين  سار فيهتقريبا ونفس النهج 

منه، اللتان تقتضيان بأن هبة العقار لا تتم إلا بشكلية خاصة هي التسجيل في الدائرة 
المختصة، وهو ما لا يتعارض مع جواز هبة الحصة الشائعة، أما في المنقول فهو يشترط 

حله، مما يعني أن الشريك في المنقول القبض صراحة، ولم يجز حلول الإجراءات الشكلية م
تتم بذلك إلا في الحالات التي يجوز  ، ولا3الشائع لا يمكن هبة حصته إلا إذا تحققت الحيازة

   .)ي بيانهكما سيأت (فيها الرهن الحيازي
على  يالتشريعات السابقة، أنها لم تحدد ما إذا كانت نصوصها تسر إن ما يؤخذ على  

لم يقبلها، للشريك أم للأجنبي، مما يضطرنا لمعالجة هذا الموضوع  المشاع قبل القسمة أم
وإن كان  الأسرة،من تقنين  222اللجوء إلى الفقه الإسلامي، طبقا لما تنص عليه المادة 

أجمعوا على جواز هبة الحصة الشائعة للشريك والأجنبي، فيما يقبل القسمة  4شراح القانون

                                                 
  .180-179، ص1998المعارف،  ة، منشأ"المواريث والهبة والوصية"، )كمال(حمدي -  1
الثاني، المرجع  د، الجزء الخامس، المجل"التي ترد على الملكية دالوسيط في شرح القانون المدني الجديد، العقو"، )أحمد قعبد الرزا(السنهوري -  2

  .124السابق، ص
  .180، المرجع السابق، ص )كمال(حمدي -  3
، المرجع السابق، ص )مصطفى محمد(ل؛  الجما124-123الثاني، المرجع السابق، ص  د، الجزء الخامس، المجل)عبد الرزاق أحمد(السنهوري -  4

، الدار "الحقوق العينية الأصلية"، )توفيق حسن( ؛  فرج186، المرجع السابق، ص)حسن(؛  كيرة166، المرجع السابق، ص)كمال(؛  حمدي132
                                ؛         72، المرجع السابق، ص)جمال خليل(؛  النشار205الجامعية للطباعة والنشر، بدون سنة النشر، ص 

Revue Al Qanone Wal Iqtisad, (Droit et »,  donation Etudes en matière de «Kamel), -MOURSY Bey (Mohamed 
économie politique), VIII année,    N o  4, Imprimerie F-E, Noury et fils, Le Caire, 1938, P198-100.                             
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-18الصادر بتاريخ  79959المحكمة العليا في قرارها رقم سايرته ما وفيما لا يقبلها، وهو 
  . 1أجازت فيه هبة الحصة الشائعة ،حيث02-1992

أما فقهاء الشرع الإسلامي، فإن إجماعهم من عدمه يتحدد حسب قبول العين المشاعة   
  :المتصرف في حصة منها للقسمة من عدمه

اشتراط اختلافهم في ختلفوا بسبب افإنهم : فإذا كانت العين المشاعة مما يقبل القسمة-
  : وانقسموا إلى اتجاهين ،2للقبض

  . 6والظاهرية ،5، الحنابلة4، الشافعية3المالكية: سلامييمثله جمهور الفقه الإ :تجاه الأولالإ-
 ايرى أن هبة الحصة الشائعة تنعقد صحيحة ونافذة، وأن قبضها وهي شائعة قبض

ب له محل الواهب، ويحوز ويمنع مع شركائه يتم به الملك، حيث يحل الموهو اصحيح
.                                                                                     ويكون هذا قبضه

غير أنه، هناك من يرى أن تحقق القبض متوقف على إذن الشريك، فيقبض 
ائه إما كفته مالكا لحصته التي وهبت له، وتكون حصص باقي شرالموهوب له المال كله بص

  .7أو إيجارا ،أو عارية مضمونة ،أمانة
  : واستدل أصحاب هذا الاتجاه بما يلي 
  :من السنة

  أن  لما جاءوا يطلبون من رسول االله صلى االله عليه وسلم نما روي أن وفد هواز-
                                                 

الأولى، الديوان  ةالطبع ،"دراسة عن الهبة في قانون الأسرة مقارنة بأحكام الشريعة الإسلامية والقانون المقارن "، )محمد بن أحمد(أورده تقية -  1
  . 1، هامش157، ص2003الوطني للأشغال التربوية، 

  .، وهو مختلف باختلاف المواضع)قبض ناقص ( تخلية ، وقبض حكمي يحصل بمجرد ال)قبض كامل( قبض حقيقي أي فعلي: القبض نوعان -  2
، مجلة القانون والاقتصاد للبحث في الشؤون القانونية والإقتصادية "القبض في العقود المالية في الفقه الإسلامي الحنفي" ، )محمد زكي(أنظر عبد البر

  .78- 39، ص 1983، ، عدد خاص، دار الهنا للطباعة50من الوجهة المصرية، القسم الثاني، السنة 
؛ 60، ص 1398، الجزء السادس، الطبعة الثانية، دار الفكر، بيروت، "التاج والإكليل"، )أبو عبد االله محمد بن يوسف أبي القاسم ( العبدري -  3

  .241لنشر، ص، الجزء الأول، الطبعة الثانية، دون سنة ا"القوانين الفقهية لابن جزي" ، )محمد بن أحمد بن جزي الغرناطي ( الكلبي
أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن ( ي؛  الشيراز147، الجزء الثالث، دون معلومات أخرى، ص"فتح المعين"، )زين الدين بن عبد العزيز(المليباري -  4

  .147، الجزء الثالث، دار الفكر، بيروت، دون سنة النشر، ص"المهذب"  ،)يوسف
" المبدع"، )إبراهيم بن محمد بن عبد االله مفلح (؛  أبو إسحاق131جزء السابع، المرجع السابق، ص ، ال)أبو الحسن على بن سليمان( المرداوي -  5

  .366الجزء الخامس، المرجع السابق، ص
  .1635، مسألة 150-149، الجزء التاسع، المرجع السابق، ص)أبي محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم ( الظاهري -  6
تقي الدين الشهير بابن ( ؛  القنوحي366، الجزء الخامس، المرجع السابق، ص"المبدع"، )د بن عبد االله بن مفلح إبراهيم بن محم(أبو إسحاق -  7

م  1996 -هـ1416، عالم الكتب، "عبد الغني عبد الخالق"الطبعة الثانية، تحقيق  ،"منتهى الإرادات في جمع المقنع مع التنقيح وزيادات ):" النجار
هـ، جاء 1407، الجزء الأول، الطبعة الأولى، دار الكتب العلمية، بيروت، "الكافي "، )عمر يوسف بن عبد االله بن عبد البر أبو( ؛  القرطبي438ص 
  .529، ص..."بما يقبض في الرهن ضوجائزة هبة المشاع، ويقب: " فيه
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  .1"عبد المطلب فهو لكم ما كان لي ولبني:" يرد عليهم ما غنم منهم، قال
، قال أتى رسول االله صلى االله "إبراهيم بن الماجر عن قيس بن أبي حازم "ما روي عن-

 "يت نعالج الشعر، فأنا أهل بييا رسول االله هبها ل:" بكبة من شعر الغنيمة، فقال عليه وسلم
  .2"نصيبي منها لك : "صلى االله عليه وسلم فقال رسول االله

 وكان ،فشربأتى بشراب  أن النبي صلى االله عليه وسلم ،البخاري ورد في صحيح ما-
ما : "، فقال"لو أذنت لي أعطيت هؤلاء" للغلام عن يمينه غلام، وعن يساره الأشياخ، فقال

  .3"كنت لأوثر بنصيبي منك يا رسول االله
استدل بها هذا الاتجاه، لا  وهناك أدلة كثيرة رويت عن الرسول صلى االله عليه وسلم 

  .يتسع المجال لذكرها كلها
  :من القياس

هبتها  قياس هبة المشاع عن بيعه، فبما أنه يجوز بيع الحصة الشائعة، فكذلك تجوز
  .4لعدم الفارق

  .6مامين زيد والباقر، والإوبعض المالكية ،5يمثله الحنفية :الإتجاه الثاني-
ك فيها لا يتم يرى أن هبة الحصة الشائعة فيما يقبل القسمة لا تجوز، لأن المل

للموهوب له إلا إذا قبضها مفرزة عن غيرها، وقبل ذلك لا ملك له فيها، وإنما الملك 
  .نفاذها عن القسمة إلى أن هبة المشاع تنعقد موقوف7للواهب، وهناك من ذهب

  : بما يلي ،استدل أصحاب هذا الاتجاه فيما ذهبوا إليه 
  :ثارالآمن 

    ولا يقسمها، لا يحوز )عطية(كم ينحل ولده نحلةدما بال أح" :قالأنه  ماروي عن عمر
                                                 

  . 366السابق، ص ، الجزء الرابع، المرجع"المبدع"، )إبراهيم بن محمد بن عبد االله بن مفلح(أبو إسحاق -  1
  .151، الجزء التاسع، المرجع السابق، ص )أبي محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم (الظاهري -  2
، دار "قصي محب الدين الخطيب"، الجزء الخامس، تحقيق " فتح الباري بشرح صحيح البخاري" ، )الحافظ بن أحمد بن علي بن حجر (العسقلاني -  3

  .266نشر، صالريان للتراث، دون سنة ال
  .150، المرجع السابق، الجزء التاسع، ص)أبي محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم(الظاهري -  4
أبو (؛  المرغياني120-119م، ص 1982السادس، الطبعة الثانية، دار الكتاب العربي، بيروت،  ء، الجز"بدائع الصنائع" ، )علاء الدين( الكاساني -  5

؛ 224، الجزء الثالث، المكتبة الإسلامية، بيروت، دون سنة النشر، ص " الهداية شرح البداية" ، )د الجليلالحسن على بن أبي بكر بن عب
محمد عبد الوهاب "و " حامد إبراهيم كرسون"، الجزء الأول، الطبعة الأولى، تحقيق " بداية المبتدئ" ، )علي بن أبي بكر بن عبد الجليل (المرغيناني

  .184هـ، ص 1355صبيح، القاهرة،  ، مطبعة محمد علي"بحيري
  .633، القسم الأول، المرجع السابق، ص)أحمد إبراهيم( نقلا عن إبراهيم -  6
  .50ـ، صه1406، ت، الجزءالثاني عشر، دار المعرفة، بيرو"يالمبسوط للسرخس"، )أبو بكر محمد بن أبي سهل(السرخسي -  7
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 لاوز وح لا ينحل أحدكم نحلى لا يوأيم االله ،ويقول إن مت فهي له، وإن مات رجعت إليّ
  .1والمراد بالحيازة هنا القبض ،"لا جعلتها ميراثا لورثتهيقسمها فيموت، إ

 ةنتقدمما جعلها م دلة أخرى كثيرة لهذا الفريق، مأخوذة كلها عن الصحابة،وهناك أ  
 لذي قال بجواز هبة الحصة الشائعةا بأنه لا قول لأحد بعد رسول االله صلى االله عليه وسلم

، لكان عملا اجتهاديا منهم، والاحتجاج بما يقوله أو حوأن اشتراط الصحابة للقسمة، لو ص
  .2يفعله الصحابي محل خلاف بين العلماء

  : من المعقول
 الموهوب التصرف في الشيءن معناه الشيوع يمنعه، لأن القبض شرط الهبة، وأ-

ب غير متصور، فربما كان نصف والتصرف في الحصة الشائعة التي هي نصيب الواه
  .3أو ربعه، وسكنى النصف أو الربع من الدار شائعا، كما الثوب محال هالشائع أو ثلث الشيء
تغيير المشروع، وهو  أن القول بصحة الهبة في الحصة الشائعة وجوازها يؤدي إلى-

أن الموهوب له يطالب الواهب حيث ، الذي لا يوجب ذلك إيجاب الضمان في عقد التبرع
  .4وقف الملك في الهبة على القبضفي، لأحكام التبرعتغيير  وهذا ،يلزم ضمانهافبالقسمة، 

نوقش هذا الدليل، بأن القول بأن الشيوع يمنع القبض غير صحيح، لأنه لم يمنع  
لبيع الذي ينعقد بالقبض، فإذا كان القبض غير ممكن بالتخلية، فلماذا أجاز هذا الاتجاه صحة ا

فيه تعسير  ،البيع والصداق وهو واجب القبض، كما أن القول بعدم جواز الهبة في المشاع
  .5وغلق لباب حث االله عليه

  : يمثله أبو ليلى وجامع الفصولين: الإتجاه الثالث-
 قسم ثم يقبضتحتى  ين تقبل القسمة غير جائزةائعة في عيرى أن هبة الحصة الش

لشريكه، فهي جائزة لتمام القبض إذا كانت لغير شريكه، أما إذا كانت  الموهوب ما وهب،
  .6رتفاع الشيوع حينئذوا
  :لا تقبل القسمة اإذا كان المشاع عين-

                                                 
  .121-120المرجع السابق، ص ، الجزء السادس،)علاء الدين(نقلا عن الكاساني  -  1
  .62- 61، المرجع السابق، ص)جمال خليل(النشار -  2
  .157، المرجع السابق، ص)محمد بن أحمد(تقية - 3
  .120، الجزء السادس، المرجع السابق، ص)علاء الدين( الكاساني -  4
  .150، ص، الجزء التاسع، المرجع السابق)أبي محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم(الظاهري -  5
  .74، المرجع السابق، ص)علي(؛   الخفيف634،  المرجع السابق، ص)أحمد إبراهيم(نقلا عن إبراهيم -  6
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كان للشريك أسلامي على صحة ونفاذ هبة الحصة الشائعة فيها،  سواء أجمع الفقه الإ  
فيما يقبل القسمة، يرون أن  أن الفقهاء الذين عارضوا جوازها أو للأجنبي، ومرجع ذلك

الشيوع مانع للقبض الممكن من التصرف، ولاسبيل لإزالة ذلك بالقسمة، لأن الشيء 
  .1وأقيمت التخلية مقام القبض ،فمست الضرورة إلى الجواز ،الموهوب الشائع لا يحتملها

يعتبرون  في الفقه الإسلامي جمهورسبق دراسته، يتضح أن القانون وال باستقراء ما
 .هبة الحصة الشائعة صحيحة ونافذة بصفة مطلقة

  
  :حكم وقف الحصة الشائعة-د

يجب أن يكون المال المحبوس مملوكا :" أنه من تقنين الأسرة على 216تنص المادة   
 و ما يفهم منه ضمنيا أن وقف المشاع، وه"للواقف معينا، خاليا من النزاع ولو كان مشاعا

، لأن المشرع اشترط خلو المال الموقوف من النزاع وإن كان مشاعا، فالأولى صحيح قفو
 11/3ن المادة متى كان خاليا من النزاع، غيرأبشكل مطلق صحيحا  )المشاع (هأن يكون وقف

ال الشائع وفي هذه ويصح وقف الم:" أنه التي تنص على2المتعلق بالأوقاف 10- 91من قانون 
، ولكنها في العقار والمنقول صراحة على جواز وقف المشاع ت، أكد"الحالة تتعين القسمة

 النصيب الموقوف، مما قد يفهم منه وإفراز نصيب الشركاء و، اشترطت لذلك تمام القسمة
قه ب تحديد ذلك الرجوع إلى الفعدم جواز وقف الحصة الشائعة فيما لا يقبل القسمة، ويتطل

على غرار مواد هذا "  :على أنه التي تنص من القانون السابق 02سلامي بمقتضى المادة الإ
  ".الشريعة الإسلامية في غير المنصوص عليه القانون، يرجع إلى أحكام

وعلى عكس المشرع الجزائري، تناول المشرع المصري وقف الحصة الشائعة فيما 
يجوز " :على أنه الثامنة من تقنين الوقف التي تنص قبلها، في المادةييقبل القسمة وفيما لا 

إلا إذا كان  ،قابل للقسمةاليجوز وقف الحصة الشائعة في غير  وقف العقار والمنقول، ولا
أو اتحدت الجهة الموقوفة عليها، أو كانت الحصة مخصصة لمنفعة عين  ،الباقي منه موقوف

  .موقوفة
  ".جائزا شرعا ستغلالاتغلة اموال المسصص وأسهم شركات الأويجوز وقف ح

                                                 
  .من قال بعكس ذلك، فيما إطلعت عليه دلا يوج -  1
، السنة 21م ، يتعلق بالأوقاف، الجريدة الرسمية رق1991أفريل سنة  27الموافق لـ  1401شوال عام  12، مؤرخ في 10-91قانون رقم  -  2

  .1991مايو 08الموافق لـ  1401شوال  23الثامنة والعشرون، الصادرة في 
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يتضح من هذه المادة أن وقف الحصة الشائعة فيما يقبل القسمة جائز، سواء أكان 
الشيوع في هذه  نالعقار والمنقول، ولأ ي، لأن المشرع أطلق لفظالمشاع عقارا أو منقولا

، أما إذا 1ما دامت القسمة ممكنة فيحسم بها النزاع ة لا يؤدي إلى تعطيل مصالح الوقفالحال
، وذلك بعد أن كان التقنين السابق فمنعت وقف الحصة الشائعة ،للقسمة كان المشاع غير قابل

  .بيانه أخذا برأي أبي يوسف، كما سيأتي يجيزه
إلى تعطيل مصالح الوقف في غالب الأحيان، بسبب كثرة  ويرجع سبب هذا العدول

  ةو ما ذهبت إليه المذكرة الإيضاحي، وه2ملكتي وقعت بين وقفين، أو بين وقف والحوادث ال

  .3في مادتها الثامنة 
إذ أوردت  ،غير قابل للقسمة ليس مطلقا مالغير أن منع وقف الحصة الشائعة في  

  :، هيهلانتفاء المانع من منع ،ثلاث استثناءات يجوز فيها المادة السابقة
وقوف باقيه على جهة م مالالحصة المراد وقفها جزءا من  إذا كانت :الاستثناء الأول-

وقف أحدهما حصته فيه  ين، كما لو كان لشخصين منزل صغيرخيرية قبل العمل بهذا التقن
خر وقف حصته في نفس الدار لآفي ظل التقنين القديم، ثم أراد الشريك ا لبلدةلفائدة مسجد ا

ير ذات على نفس المسجد بعد صدور التقنين الجديد، كان وقفه صحيحا، أما إذا وقفها على غ
  .4فلا يجوز ،المسجد

الحصة المراد وقفها جزءا من عين مخصصة لمنفعة أرض إذا كات : الإستثناء الثاني-
مخصصة لرى  ساقية مشتركة بين عدة أشخاصكانت موقوفة على جهة معينة، كما لو 

على نفس المسجد  هاالشائعة في لى مسجد، فلو وقف أحد الشركاء حصتهأرض موقوفة ع
  .5لصح الوقف ،عليه الأرضالذي وقفت 

 تفها عبارة عن حصص وأسهم شركاالحصة المراد وقإذا كانت  :ستثناء الثالثالا-
أو تجارية، ويستوي أن تكون الحصص عقارات أو  ،أو صناعية ،كانت ةزراعي6موالالأ

عدم إمكانية تحقق الضرر أو ترتب  يرجع سبب هذا الاستثناء إلىمنقولات أو خليطا منهما، و

                                                 
  .258، ص1999، الطبعة الأولى، منشأة المعارف، "الوصية والوقف في الإسلام مقاصد وقواعد" ، )محمد كمال الدين( إمام -  1
  .361، ص1982 -1402لدار الجامعية للطباعة والنشر، ، الطبعة الرابعة، ا"أحكام الوصايا والأوقاف" ، )محمد مصطفى(شلبي -  2
  .339، ص1989الجامعية، دون سنة النشر،  ر، الدا"أحكام الوصايا والأوقاف في الشريعة الإسلامية" ، )أحمد فراج( حسين -  3
  .361-360السابق، ص ع، المرج"أحكام الوصايا والأوقاف"، )محمد مصطفى(شلبي -  4
  .361نفسه، ص عالمرج، )محمد مصطفى(شلبي -  5
  .اعتبرت الشركات من المشاع الذي لا يقبل القسمة، لأن قوانينها لا تبيح إفراز نصيب المساهمين-  6
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لا يكون بما زاع، لأن قوانين هذه الشركات نظمت طرق استغلال أموالها وصيانتها، الن
  .1وإن كان ناظر الحصة الموقوفة ،لأجنبي يد عليها

 وقف  19482مارس سنة  10من قانون  16أما المشرع اللبناني فقد أجاز في المادة 

مما لا يقبلها ولا، وإذا  كان ، إذا كان مما يقبل القسمة عقارا أو منق3المشتركالمشاع الذري و
  :هما ،ر شرطينفلم يجزه إلا بتوف

  .أن يكون الباقي من المشاع موقوفا-
  .أن تتحد الجهة الموقوف عليها-

سلامية وفق المذهب أحكام الشريعة الإولم يتطرق إلى الوقف الخيري، مما يتطلب تطبيق 
  .4الحنفي الذي يأخذ به المشرع اللبناني

  : مي،  فنفرق بصدده بين حالتينالإسلا هأما الفق
ا اتفق الفقهاء هتتعلق بوقف الحصة الشائعة لتكون مسجدا أو مقبرة، وفي :الحالة الأولى-

جواز الوقف، لأن الشيوع قد يؤدي إلى الانتفاع من المال الشائع عدم المسلمين على 
جدا في عام كأن تكون الأرض المشاعة مس ،بالمهايأة، وهو ما قد يكون غاية في القبح

خر، كما أن الشيوع آومزرعة أو إصطبلا في عام  خر، أو مقبرة في عامآوإصطبلا في عام 
  .5يمنع الخلوص الله تعالى

م الفقهاء مسجد أو مقبرة، وفيها انقستتعلق بوقف الحصة الشائعة غير  :الحالة الثانية-
  :المسلمين إلى اتجاهين

                                                 
  .362-361السابق، ص ع، المرج"أحكام الوصايا والأوقاف"، )محمد مصطفى(شلبي -  1
لبنان  -، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت"قاف في الفقه الإسلامينظام الإرث والوصايا والأو" ، )محمد كمال الدين(، إمام)أحمد فراج( حسين - 2

لا يجوز وقف المشاع الذري والمشترك إلا إذا كان المشاع يقبل القسمة، وإذا كان لا يحتملها فلا يصح :" ، وتنص المادة على أنه212، ص 2002
  :الوقف، إلا بتوفر شرطين

  . أن يكون الباقي من المشاع موقوفا-
  ".أن يقف الواقف على الجهة نفسها التي وقف العقار على الجزء الآخر من المشاع يحد الجهة الموقوف عليها، أأن تت-
الوقف الأهلي فهو ما يوقف  ابعدها إلى شخص أو أشخاص معينين، أم لالوقف الخيري هو وقف مال على جهة من جهات البر لمدة معينة، يؤو -3

  .309- 308، المرجع السابق، ص)فراج دأحم(لى جهة من جهات البر، حسينبعدهم إ لعلى أشخاص معينين، يؤو
  .341، المرجع نفسه، ص)أحمد فراج ( حسين -  4
الهداية " ، )أبو الحسن علي بن أبي بكر بن عبد الجليل( ؛  المرغياني377، الجزء الثاني، المرجع السابق، ص)محمد بن محمد الخطيب(الشربيني -  5

  .15- 14زء الثالث، المرجع السابق، ص ، الج"شرح البداية 
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  : 2فعيةوالشا ،1يمثله الحنابلة :الإتجاه الأول -
وهم يجيزون وقف الحصة الشائعة بصورة مطلقة، سوء أكانت فيما يقبل القسمة أو 

لصحة الوقف، القبض  همطاشترمرجع ذلك عدم اوفيما لا يقبلها، للشريك أو للأجنبي، 
لم أصب مالا قط أعجب  المائة سهم التي لي بخيبر:" قال واستدلوا بحديث ابن عمر أن عمر

احبس أصلها وسبل : وسلم صلى االله عليه فقال النبي ،أتصدق بها ، فأردت أنإليّ منها
  ".ثمرها

  : 4الحنفيةو ،3يمثله المالكية :يتجاه الثانالإ -
  :يلي ايميز بين المال المشاع القابل للقسمة، وغير القابل لها، كم

هذا  إذا كان المال الشائع الذي وقفت حصة منه قابلا للقسمة، اختلف فقهاء :الحالة الأولى
  : قسمينإلى  االاتجاه حول صحته، وانقسمو

رطا لصحة يجيز الوقف في هذه الحالة، لأنه لا يعتبر القبض ش :القسم الأول-
  .ةيفغالبية الحنالوقف، ويمثله 

 ةيفمن الحن "محمد بن الحسن"لا يجيزه، لاشتراطه القبض، ويمثله  :القسم الثاني-
  .المالكيةو

  .مال الشائع غير قابل للقسمةإذا كان ال :الحالة الثانية
الذي وإن كان يشترط القبض لصحة  "بن الحسن محمد"ة بما فيهم يفالحن أجاز وقفه-

لانتفاع غير محقق هنا إلا باتلاف المال، وعدم الانتفاع به ا اعتبر هذا الشرطالوقف، إلا أنه 
  .لا ينقسم من المشاع الضرر يجوز وقف ماالمطلوب، وتفاديا لهذا 

  

                                                 
) إبراهيم بن محمد بن عبد االله بن محمد بن مفلح (؛  أبو إسحاق8، الجزء السابع، المرجع السابق، ص)أبو الحسن علي بن سليمان( المرداوي-1 
  .243، المرجع السابق، ص، الجزء الرابع)منصور بن يونس بن إدريس(؛  البهوتي155، الجزء الخامس، المرجع السابق، ص"المبدع"

  .377، الجزء الثاني، المرجع السابق، ص)محمد بن محمد الخطيب(الشربيني -  2
هـ 1412، دار الفكر، بيروت، "يوسف الشيخ محمد البقاعي" الجزء الثاني، تحقيق ،"حاشية العدوي" ، )علي الصعيدي( العدوي: الفقه المالكي -  3

؛  12هـ، ص1398، الجزء السادس، الطبعة الثانية، دار الفكر، بيروت، "مواهب الجليل"، )بن عبد الرحمن أبو عبد االله محمد(ي؛  المغرب343ص 
  .81، وص 76، الجزء الرابع، المرجع السابق، ص)محمد عرفة(الدسوقي

؛ 15- 14الثالث، المرجع السابق، ص ، الجزء "الهداية شرح البداية" ، )أبو الحسن علي بن أبي بكر بن عبد الجليل( المرغياني: الفقه الحنفي -  4
؛ 211-210، الجزء السادس، الطبعة الثانية، دار الفكر، بيروت، دون سنة النشر، ص" شرح فتح القدير" ، )محمد بن عبد الواحد( السيواسي

  .184، الجزء الأول، المرجع السابق، ص"بداية المبتدي" ، )علي بن أبي بكر بن عبد الجليل(المرغيناني
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، وهو المذهب الذي يتبناه 1يجزه المالكية، لاعتبارهم الوقف غير قائم دون قبضولم -
  . المشرع الجزائري، فيتأكد أنه لا يجيز الوقف فيما لا يقبل القسمة

يتضح أن وقف الحصة الشائعة لا يجوز مطلقا، وإنما يجوز فقط  ،باستقراء ما سبق
ن غير مقبرة، وفي بعض الحالات إذا كافي المشاع القابل للقسمة، إذا كان لغير مسجد أو 

عة فسهما في شركات الأموال، أو جزءا من عين مخصصة لمنإذا كانت أ: قابل للقسمة هي
  .الجهة التي يراد الوقف عليها

  ونعتقد أن هذا الرأي هو الصواب الذي يتعين على المشرع الجزائري الأخذ به
  .ومن الفقه الإسلامي، اللبنانيو استفادة من تجارب المشرعين المصري

  
  :حكم الوصية بحصة شائعة-هـ

تمليك مضاف إلى ما بعد الموت : "من تقنين الأسرة هي 184الوصية حسب المادة   
، ومنها يتضح أن المشرع الجزائري لا يشترط في الوصية أي شرط "بطريق التبرع

حصة شائعة  يتعارض مع الشيوع، بل أنه اعتبرها كالميراث، ولأن المورث لو كان يملك
وإلا كانت موقوفة على إجازة  ،فإنها تؤول إلى ورثته، كذلك الوصية طالما لم تتجاوز الثلث

من التقنين المدني الجزائري التي  185، وما تقضي به المادة تطبيقا للقواعد العامة ،2الورثة
إجازة تكون الوصية في حدود ثلث التركة، وما زاد على الثلث تتوقف على ": تنص على أنه

لا وصية لوارث إلا إذا أجازها : "من نفس التقنين التي تنص على أنه 186والمادة  ،"الورثة
   ".الورثة بعد وفاة الموصي

 
على التصرفات المرتبة لحق قبل القسمة مدى سريان حكم التصرف في الحصة الشائعة - 2

  :عيني
 معظمعلى  الشائعة صرف الشريك في حصتهتوصلنا سابقا إلى سريان المبدأ العام لت  

فهل يسرى نفس المبدأ على كل التصرفات المرتبة لحق  تقريبا، التصرفات الناقلة للملكية
  عيني أصلي كان أو تبعي؟

                                                 
، القسم الثاني، مجلة القانون والإقتصاد للبحوث القانونية والإقتصادية، السنة الثالثة "التزام التبرعات" ، )أحمد إبراهيم( نفس الدارسة إبراهيم في - 1

  .659- 657م، ص1933-هـ1381المجلد الثاني، العدد الرابع، مطبعة فتح االله إلياس نوري وأولاده، 
، الجزء "، حق الملكية فقها وقضاءالوجيز في الحقوق العينية الأصلية والتبعية "، )سعيد سعد( السلام  د، عبقال بصحة الوصية بحصة شائعة - 2

  .، فيما لم يتطرق إليه غالبية الشراح169، ص2000الأول، دار النهضة العربية، 
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 :قبل القسمة على الحصة الشائعة حكم التصرفات المرتبة لحق عيني أصلي-ب

 قتفارالإنتفاع والإ 1حق الأصلية عدا حق الملكية، هو إن أهم الحقوق العينية
  .ةوسندرس كل تصرف على حد

  :حكم ترتيب حق إرتفاق على الحصة الشائعة-1
الإرتفاق حق يجعل " :بأنهين المدني من التقن 867حسب المادة يعرف حق الإرتفاق   

لشخص آخر، ويجوز أن يترتب الإرتفاق على مال إن كان  حدا لمنفعة عقار لفائدة عقار آخر
           ، وعلى ضوئها عرفه الفقهاء"ص له هذا الماللا يتعارض مع الإستعمال الذي خص

الحق الذي يتقرر قانونا وشرعا، وتترتب بناء عليه مصلحة أو منفعة لعقار معين، على : "بأنه
  .2"خر يتحمل عبأ المنفعة أو الإرتفاقآعقار 

نتفاع العيني، ويقصد به نوع من أنواع الملك وفي الفقه الإسلامي يعرف بحق الإ  
  .3خرآمملوك لشخص آخر قص، وهو حق مقرر على عقار لمنفعة عقار النا

يتجلى من التعريف السابق، أن حق الإرتفاق يتطلب مباشرة صاحبه لأعمال مادية   
تتطلب عقارا مفرزا، مما يجعل طبيعة الشيوع مستعصية عليه، كما أنه يتحمل به العقار 

يكون من غير لذا معنوية لترتيبه، ولا تكفي حصة  ،مالخادم كله لصالح العقار المخدو
 5، وإن كان بعض الشراح4حق الإرتفاق على الحصة الشائعة بالممكن، وغير الجائز ترتي

  .لا مقنع، فلا يؤخذ بهغير مبرر و ايجيزون ذلك، لكنه جواز
  
  
  
  

                                                 
ترتيبه إلا على أرض موقوفة، والأرض  هناك حق آخر هو حق الحكر، لم يتطرق إليه المشرع الجزائري عكس المصري، وهو لا يجوز -  1

ري الموقوفة لا تكون شائعة، بل هي مملوكة للوقف، كما أن طبيعة الشيوع تستسعصى عليه، لأنه يقتضي البناء والغراس على أرض مفرزة، السنهو
  .7، هامش116لمرجع السابق، ص، ا)عبد الناصر توفيق (؛  العطار 513، فقرة845، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد(

 4، رقم 34، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والإقتصادية والسياسية، الجزء "حقوق الإرتفاق في الفقه الإسلامي"، )العربي بن أحمد ( بلحاج  -  2
  .668، ص1996الجزائر،  -معهد الحقوق والعلوم الإدارية، ابن عكنون

  .لمرجع والموضع نفسه، ا)العربي بن أحمد (بلحاج -  3
) حسن( ؛  كيرة132، المرجع السابق، ص )مصطفى محمد( ، الجزء الثامن، المرجع والموضع السابق؛  الجمال)عبد الرزاق أحمد(السنهوري  -  4

  .170لسابق، ص ، المرجع ا)سعيد سعد( ؛  عبد السلام7، هامش116، المرجع السابق، ص )عبد الناصر توفيق (؛  العطار176 صالمرجع السابق، 
  .102، ص2003، دار الجامعة الجديدة، "الحقوق العينية الأصلية، الملكية والحقوق المتفرعة عنها، وأسباب كسبها "، )محمد حسين (منصور -  5
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  : نتفاع على الحصة الشائعةاحكم ترتيب حق -2
يكون للشخص أن يستعمل ملك حق عيني بمقتضاه :" نتفاع بأنهإن تعريف حق الإ  

ممكنا، فإذا ، يجعل ترتيبه على الحصة الشائعة أمرا 1"غيره ويستغله عقارا كان أو منقولا
ه، فإنه من حقه حقه الشائع بما لا يضر حقوق شركائاستغلال ستعمال وكان الشريك بإمكانه ا

رسه في نفس أن يتنازل عن هذا الإنتفاع لمصلحة شخص آخر، شريكا كان أو أجنبيا يما
من  714 لا يوجد في ذلك ما يتعارض مع المادةي كان يمارسه فيها الشريك، والحدود الت

  .3سلاميفقهاء الشرع الإ، و2وعلى هذا أجمع شراح القانونالتقنين المدني الجزائري، 
  
  :قبل القسمة على الحصة الشائعة حكم التصرفات المرتبة لحق عيني تبعي-ب
  :كما يلي اوالامتياز، وحكمه ،التخصيص الرهن،: يوق التبعية هإن الحق 

 :حكم رهن الحصة الشائعة-1
خر حيازي، وذلك عكس الفقه آإن الرهن في القانون المدني نوعان، رهن رسمي و

 ثم  ،في القانون المدني لحصة الشائعة يفرق بينهما، لذا نبحث حكم رهن االإسلامي الذي لا

  .سلاميه في الفقه الإحكم
  :هن الحصة الشائعة في القانون المدنيحكم ر-أ

يختلف حكم رهن الحصة الشائعة رهنا رسميا عن حكم رهنها حيازيا، وهو ما 
  :سنناقشه فيما يلي

  :حكم الرهن الرسمي للحصة الشائعة-1
من  1039 تطابقها التي من التقنين المدني الجزائري 890تأسيسا على نص المادة   

وإذا رهن أحد الشركاء حصته الشائعة في :" أنه ي تنص علىالت، والتقنين المدني المصري
ة الشائعة رهنا رسميا، خاصة رهن الحص صحة ونفاذعلى 4، أجمع شراح القانون..."العقار

                                                 
  .75، المرجع السابق، ص)النشار لخلي(وهو نفس التعريف الذي أورده الفقه الإسلامي، نقلا عن جمال -  1
 ىمصطف(؛  الجمال205 ص، المرجع السابق، )توفيق حسن(؛  فرج 846، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)زاق أحمد عبد الر(السنهوري -  2

  .170، المرجع السابق، ص)سعيد سعد ( ؛  عبد السلام 186، المرجع السابق، ص )حسن  (؛  كيرة132، المرجع السابق، ص)محمد
  .75ع السابق، ص، المرج)جمال الخليل( حسب ما أورده النشار -  3
؛  271، ص1995، منشأة المعارف، "التأمينات الشخصية والعينية"، )رمضان(؛  أبو السعود 134، المرجع السابق، ص )مصطفى محمد(الجمال - 4

  328السابق، ص، الجزء العاشر، المرجع "الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، التأمينات الشخصية والعينية " ،)عبد الرزاق أحمد(السنهوري
الوافي في شرح القانون "، )سليمان(؛  مرقس194، ص1995، منشأة المعارف، "التأمينات الشخصية والعينية"): سمير عبد السيد(؛  تناغو146فقرة 
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 714حكام هذا الأخير لا تتعارض مع طبيعة الشيوع، فتسرى عليه كذلك أحكام المادة وأن أ
  .من التقنين المدني

اللبناني ع مشرالالجزائري والمصري، أما  قنين المدنيعلى التحكم يقتصر هذا ال 
 المادةو ،231 بموجب المادةرهن الحصة الشائعة  فقد اختلفت نصوصه، حيث أقر عدم جواز

إلى عكس ذلك بإباحته  ، فيما ذهب3المتعلق بالملكية العقارية 3339رقم من القرار  1042
راح يختلفون في تفسير لوضع جعل الش، هذا امن تقنين الموجبات والعقود 837المادة  في

  :هذه النصوص
  إلى أن نصوص قانون الملكية العقارية تنصرف إلى العقارات فبينما ذهب بعضهم -

من تقنين الموجبات والعقود ينصرف إلى المنقولات، فلا يكون هناك  837وأن نص المادة 
ضع في الأصل باللغة أي تناقض بينهما، وحجتهم في ذلك أن تقنين الموجبات والعقود و

صرف إلى رهن المنقول نوهو مصطلح ي ،"Nantissement"الفرنسية، وأنه استعمل لفظ 
   .4وعدم جواز رهن العقار همما يؤدي إلى جواز رهن ،فقط

 ألغيتامن قانون الملكية العقارية  104و 23بية الشراح إلى أن المادتان ذهب غال-
 تنظيماوع عاد تنظيم أحكام الشيأوالعقود الذي من تقنين الموجبات  837بموجب المادة 

دون حاجة  ،فذا في حق الشركاءاهنا رسميا صحيحا نرفيكون رهن الحصة الشائعة  ،لاماش
  .5هم، ودون انتظار نتيجة القسمةقتفإلى موا

  
  

                                                                                                                                                             
المرجع السابق، ص ) اهيم نبيل إبر(؛  سعد 108الثاني، المرجع السابق، ص ء، الجز11، المجلد "المدني، في الحقوق العينية، الحقوق العينية التبعية=

  Encyclopédie Dalloz, civil IX, 1997, P 57, § 557, » Indivision « : TESTU (François Xavier) ,؛  132
يتصرف كل شريك بملأ الحرية بحقوقه في العقار، وله أن يتفرع عنه لشخص آخر أو أن يجري عليه تأمينا، بدون إذن من :" أنه تنص على -  1

  ".الشيوع، ولكن لا يحق له أن يرهن حصتهشركائه ب
  .كل عقار جاز بيعه جاز رهنه: " تنص -  2
- 05-28تاريخ  295رقم  ر، والقرا1941-02- 14ل ر، تاريخ  31، كما تعدلت بموجب القرار رقم "لا يجوز رهن حصص مشتركة الملكية 

1942.  
 عقاري إجتهادات" ، )بدوي ( ن الملكية العقارية، أورد نصوصه كلها حنا ، المتضمن قانو1930- 11- 12ل ر، صادر بتاريخ  3339قرار رقم  -  3

  .584-513، ص1998لبنان، -، الجزء الأول، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت" ونصوص
  .79، ص1968، مكتبة لبنان، بيروت، "دراسة نظرية وعملية: القانون العقاري اللبناني" ، )جان(باز  -  4
الوسيط في التأمينات العينية، دراسة تحليلية لأحكام " ، )حسين عبد اللطيف (؛  حمدان 208-207، المرجع السابق، ص) توفيق فرج(حسن  -  5

  .89 ص، 2001، الدار الجامعية، " والتأمين والإمتياز الرهن
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  : حكم الرهن الحيازي للحصة الشائعة-2
ولكنه لا ينفذ  ،ت الشكليةينعقد الرهن الحيازي بالإيجاب والقبول دون حاجة للإجراءا  

 1المتعاقدانارتضاه المرهون بيد الدائن أو الأجنبي الذي  ءإلا إذا كان الشي ،في حق الغير
 حا فإن رهنها حيازيا، وإن كان صحي ولأن الحصة الشائعة لها نطاق معنوي غير مادي،

ية تحقق الحيازة خر يثور حول إمكانآيثير التساؤل عن نفاذه في حق الغير؟ تبعا لتساؤل  هوف
  في المشاع؟

متعذر بشكل مطلق، مما يعني عدم نفاذ  ول وهلة أن حيازة الحصة الشائعةقد يبدو لأ 
الرهن الحيازي في مواجهة الشركاء، وهو ما جعل بعض الشراح يشترطون لصحة رهن 

ل خرون إلى البحث عن وسائآ، فيما ذهب 2سائر الشركاء ةالحصة الشائعة رهنا حيازيا موافق
 ، حيث أوجدوا عدةتجعل المرتهن  يحوز حصة الراهن حيازة مفيدة، وفعلا وفقوا في ذلك

  :منها ،حلول
 ، يستطيع بموجبها أن ينقل الراهن إلى 3ن يقسم المال المملوك في الشيوع قسمة مهايأةأ-

  . أن تكون المهايأة مكانية 5، واشترط بعض الشراح4اختص به الدائن المرتهن ما
هن، فيحوز لمرتالراهن والمرتهن والشركاء على تسليم المنقول الشائع كله لأن يتفق -

أو  ،وز حصص باقي الشركاء بصفته وكيلاالحصة المرهونة بصفته دائنا مرتهنا، ويح
  .6خرىأأو أي صفة  ،مستأجراأو  ،مديرا
  يقبلفي يد أحد الشركاء  لشركاء على وضع المال الشائع كلهأن يتفق الراهن والمرتهن وا-
  

                                                 
  .من التقنين المدني المصري 109المادة  امن التقنين المدني الجزائري، تقابله 961/1حسب المادة  -  1
  .104، المرجع السابق، ص "الحقوق العينية الأصلية " ، )محمد حسين (منصور  -  2
  : المهايأة نوعان -  3
ويقصد بها قسمة منفعة لمدة محدودة يختص بموجبها كل شريك بجزء من المال الشائع يعادل حصته فيه، يستقل بإدارته واستغلاله : مهايأة مكانية-

  .والانتفاع به
، منشأة " الملكية بالميراث في ضوء الفقه والقضاء" ، )فتحي حسن ( وهي أن ينتفع الشركاء بالمال الشائع كله لمدة معينة، مصطفى : مهايأة زمانية-

  .140-139، وص137- 136المعارف، دون سنة النشر، ص
  .841المرجع السابق، ص، الجزء الثامن، )عبد الرزاق أحمد (؛  السنهوري 114، المرجع السابق، ص)جمال خليل(النشار  -  4
  .90، المرجع السابق، ص )حسين عبد اللطيف(حمدان  -  5
الرهن المجرد (شرح القانون المدني، الحقوق العينية التبعية "، )محمد وحيد الدين( ؛  سوار172، المرجع السابق، ص )سعيد سعد(عبد السلام - 6

، المرجع نفسه )حسين عبد اللطيف(؛  حمدان196، ص3199دار الثقافة للنشر والتوزيع، ، الكتاب الثالث، مكتبة " )الإمتياز قالرهن الحيازي، حقو
في ضوء أحكام النقض القديم ) دعوى القسمة(الشائع ودعوى الفرز والتجنيب إدارة المالالوجيز في استعمال " ، )السيد عبد الوهاب(؛  عرفة90ص

  .63، ص2005ية، الإسكندرية، ،  دار المطبوعات الجامع"والحديث وتطبيقاتها العملية
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  .1حيازة الحصة المرهونة نيابة عن المرتهن 
نبي عنهم جفي يد أ لى وضع المال الشائع كلهأن يتفق الراهن والمرتهن والشركاء ع-

  .2ومديرا عن باقي الشركاء ،يحوزه نيابة عن المرتهن
بالإضافة إلى الرهنين السابقين، بإمكان القاضي أن يوقع رهنا قضائيا على الحصة 

  .3عدم وجود ما يحول دون ذلكالشائعة ل
  :حكم رهن الحصة الشائعة في الفقه الإسلامي-ب

حول جواز رهن الحصة الشائعة، وانقسموا إلى لقد اختلف فقهاء الشرع الإسلامي 
  : اتجاهين

  .4يمثله الحنفية :الإتجاه الأول-

هم يرون أن الحبس لأنقالوا بعدم جواز رهن الحصة الشائعة لاستحالة القبض،  
ا المهايأة، ويثبت هذبلأنه يبطل  ،الملك يتصوران في المشاع، لكن لا يتصور الحبس الدائمو

أو مما لا يحتملها  ،كالدار والأرض ،مما يحتمل القسمة المشاع لامسواء أكان ال ،الحكم
 و كان للشريك أم للأجنبي، وسواء أكان الشيوع مقارنا للعقد أم طارئا لهأكالعبد والحمام، 

ن حال بأ اذلك، مبرر - االلهرحمه -منع العقد، وإن خالف أبو يوسفيوع الطارئ يالش نلأ
في ابتداء  االحيازة شرط نوكو، بتداء، إذ البقاء أسهل من الإبتداءالبقاء لا يقاس على حال الإ

  .ه على الصحةلا يدل على كونها شرطا لبقائ عقدال
  : لرهن المشاع، بما يلي باحتهمة في عدم إيفواستدل الحن

أن المرهون مقبوض، وإخباره لا  ، حيث أخبر سبحانه5"فرهان مقبوضة:" بقوله تعالى-
  .مل الخلفتحي

   ".ما يجوز بيعه يجوز رهنه":عة مستثنى من القاعدة التي تقضي بـأن رهن الحصة الشائ-

                                                 
المرجع ): السيد عبد الوهاب(؛  عرفة90، المرجع السابق، ص )حسين عبد اللطيف(؛  حمدان114، المرجع السابق، ص )جمال خليل(النشار -  1

  .172لسابق، ص ، المرجع ا)سعيد سعد(؛  عبد السلام196، الكتاب الثالث، المرجع السابق، ص)محمد وحيد الدين(؛  سوار196السابق، ص 
  .114، المرجع نفسه، ص)جمال خليل( ؛  النشار847، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد(السنهوري -  2

- 3  TESTU (François Xavier) ،،485، فقرة 51ص  المرجع السابق.  
علي ( ؛   المرغيناني132،  الجزء الرابع، المرجع السابق، ص "ة الهداية شرح البداي" ، )أبو الحسن علي بن أبي بكر بن عبد الجليل(المرغياني - 4

 21، الجزء )أبو بكر محمد بن أبي سهل( ي؛  السرخس231، الجزء الأول، المرجع السابق، ص"بداية المبتدئ " ، )ابن أبي بكر بن عبد الجليل
  .69المجلد الثالث، المرجع السابق، ص، الجزء السادس، )فخر الدين عثمان بن علي (؛  الزيلعي69 صالمرجع السابق، 

  .من سورة البقرة 283الآية -  5
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، فيقتضي أن يكون "حبسا"، وهو في اللغة والشرح "رهنا"ه سما أن االله سبحانه وتعالى-
لأنه يبطل بالمهايأة، فيكون كمن رهن يوما  ،والشائع يمنع الحبس ،ا ما دام مرهونامحبوس

  .ويوما لا
وت اليد، وهو ما ينتفي في ستيثاق الذي لا يحصل إلا بثبأن الغرض من الرهن هو الإ-

   .المشاع
  : تجاه بما يليانتقد هذا الإ

إلا عندهم لا يصح أيضا بيع الفإن  ،ن الرهن إذا كان لا يصح عند الحنيفة إلا بالقبضأ-
  .أجازوا بيع المشاع، فكذلك ينبغي إباحة رهنه قدوكذلك،  

قابل شاع مالو الراهن،عند تعذر أخذه من  أن المقصود هو استيفاء الدين من ثمن المرهون-
  .1لذلك

  :5والظاهرية ،4الحنابلة، 3، الشافعية2يمثله المالكية :الإتجاه الثاني-
لشائعة ونفاذه في حق الشركاء، سواء أكان للأجنبي أو يرى صحة رهن الحصة ا

يقبلها، ويتم القبض بما يقبض في البيع أي بالتخلية، وإن  وفيما لاللشريك، فيما يقبل القسمة 
، وإن لم اهمأحديرون أن القبض يتحقق إذا تراضيا أن يكون في يد 6كان بعض الفقهاء

  .ةجعله حاكم في يد أمين أمانة أو بأجريتراضيا 
  :تجاه بما يليهذا الإأنصار استدل 

أخبر عن جواز الرهن لحماية  ، فاالله سبحانه وتعالى"قبوضةن مفرها" :قوله عز وجل-
الدائن المرتهن، ولم يخص مشاعا من مقسوم، ولو كان رهن الحصة الشائعة غير جائز لبينه 

  .7"وما كان ربك نسيا" :لقوله عز وجل

                                                 
  .86، المرجع السابق، ص )جمال خليل(النشار -  1
  .236-235، الجزء الثالث، المرجع السابق، ص )محمد عرفة(الدسوقي -  2
  .308، الجزء الأول، المرجع السابق، ص )أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف(الشيرازي -  3
، الجزء الخامس )أبو الحسن علي بن سليمان ( ؛  المرداوي326، الجزء الثالث، المرجع السابق، ص )منصور بن يونس بن إدريس(البهوتي -  4

) تقي الدين الشهير بابن النجار( ؛  القنوحي139، الجزء الرابع، المرجع السابق، ص)أبي عبد االله محمد بن مفلح(؛  المقدسي141المرجع السابق، ص
  .301الجزء الأول، المرجع السابق، ص

  .89، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)أبي محمد علي بن سعيد بن حزم (الظاهري -  5
  .، المرجع والموضع نفسه)أبي محمد علي بن سعيد بن حزم (الظاهري -  6
  .من سورة مريم 64الآية  -  7
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كالمفرز، وذلك لأن الغرض من الرهن استيفاء الدين من أن كل ما جاز بيعه جاز رهنه -
  .رهنه مباحا فيكون ،ه من غيره، والمشاع قابل للبيعءثمن المرهون إذا تعذر استيفا

  .كثر رجاحة ومنطقيةي الأخير أالرأأدلة يتضح أن  
  

  : حكم ترتيب حق تخصيص على الحصة الشائعة-2
كم يجوز لكل دائن بيده ح:"أنه ائري علىمن التقنين المدني الجز 937/1تنص المادة   

معين، أن يحصل على حق  وى يلزم المدين بشيءعواجب التنفيذ صادر في أصل الد
  ."دينه ضمانا لأصل الدين والمصاريفتخصيص بعقارات م

 في حق التخصيص أي شرط يتعارض مع الشيوع، كما أن طأنه لا يشتر ومنها يتضح، 
 ، والتيمن التقنين المصري 1095 تطابقهاالتي  الجزائري من التقنين المدني 947المادة 

تحيل إلى أحكام الرهن الرسمي، فتطبق أحكامه عليها، ولأنه يجوز توقيع الرهن الرسمي 
  .1يجوز توقيع حق تخصيص على الحصة الشائعة أيضا

  
  :حكم ترتيب حق إمتياز على الحصة الشائعة-3

الإمتياز : "ي الجزائري بأنهلتقنين المدنمن ا 982المادة  بيعرف حق الامتياز حس  
  .أولوية يقررها القانون لدين معين مراعاة منه لصفته

  ."ين امتياز إلا بمقتضى نص قانونيلا يكون للدو
  فيها القبض أو الحيازة، مما يجعلها غير متعارضة  منها يتضح أن حقوق الامتياز لا يشترط

من التقنين  1034ة الماد تطابقهاالتي  قنين المدنيمن الت 986مع طبيعة الشيوع، ولأن المادة 
 ترتيب حكام الرهن الرسمي على الامتياز، فإنه يجوزأتحيل إلى تطبيق المدني المصري، 

  .2امتياز على الحصة الشائعة حق
  
  
  
  

                                                 
  .189، المرجع السابق، ص)منصور مصطفى(؛  منصور847لسابق، ص، الجزء الثامن، المرجع ا)عبد الرزاق أحمد( السنهوري -  1
  .، المرجع والموضع نفسه)عبد الرزاق أحمد( السنهوري -  2
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  :المطلب الثاني
  :القسمةبعد حكم تصرف الشريك في حصته الشائعة 

  
حيث تحول الحصص الرمزية للشركاء  تعتبر القسمة أهم طرق انقضاء الشيوع،

 مفرزة، يستقل كل شريك بجزء منها  إلى أنصبه مادية، فتجزأ المال الشائع إلى أجزاء
، وإذا تعذر ذلك يباع المال الشائع بالمزاد العلني، ويختص كل 1خالصا له بصفة استئثارية

حكم التصرفات التي   ، وفي كلتا الحالتين يثور التساؤل حول2شريك بمبلغ نقدي يعادل حصته
  بعدها؟ما لقسمة، ومازالت مستمرة إلى يكون الشريك قد أجراها قبل ا

  :فالمشتاع يتمتع بحق التصرف في حصته الشائعة سواء أكان ذلك  
لبقائه إلى ما بعد القسمة، فلا يثور  للا مجاثره فورا، وآبنقل ملكيتها، فينتج التصرف -

  .بصدده التساؤل السابق
  :  وهنا نفرق بين حق عيني عليها، أو بترتيب-

  إما أن ينقضي الحق قبل القسمة بانقضاء أجله، أو بالوفاء أو ما يعادله، أو ببيع الحصة -
  .3الشائعة بالمزاد العلني

 ساؤل السابقثاره إلى ما بعد القسمة، فيثور التآأو أن لا ينقضي مستمرا في إنتاج -
  .في مال لم يكن قد أوقع التصرف فيهسم المتصرف بحصة اقخاصة إذا اختص المت

لم يتعرض المشرع الجزائري إلى هذه الحالة في كل التصرفات، وإنما اكتفى 
ه على التصرفات حكمهو ما يطرح إشكالية مدى سريان بالتعرض للرهن الرسمي فقط، و

  ؟خرىالآ
  : يقودنا ما سبق إلى تقسيم هذا المطلب إلى فرعين

  .ن الرسمي بعد القسمةندرس فيه حكم الره: أحدهما
  .ندرس فيه مدى سريان حكم الرهن الرسمي على التصرفات الأخرى: وثانيهما

  
                                                 

  .تعرف هذه القسمة بالقسمة العينية -  1
  .تعرف القسمة هنا بقسمة التصفية -  2
ما ذهبت  و، وه484، فقرة51السابق، ص ع، المرج TESTU ( François Xavier)  لايجوز التنفيذ على الحصة الشائعة في القانون الفرنسي -3

 Les créanciers personnels d’un indivisaire ne peuvent saisir » :التي تنص على أنه من التقنين المدني الفرنسي 17/2- 815إليه المادة 
sa part dans les biens indivis, meubles ou immeubles ».                                                                                                            
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 :الأوللفرع ا
 :الرهن الرسمي للحصة الشائعة بعد القسمة حكم

  
من التقنين  1039المادة  تطابقهامن التقنين المدني الجزائري التي  890/2المادة  إن

إذا و" :أنه علىتنص  والتي ،لملكية العقارية اللبنانينين امن تق 122المدني المصري والمادة 
نصيبه في منها من هذا العقار، ثم وقع  ا مفرزارهن أحد الشركاء حصته في العقار أو جزء

انتقل الرهن بمرتبة إلى الأعيان المخصصة له بقدر يعادل  غير التي رهنها اعند القسمة أعيان
صل، ويبين هذا القدر بأمر على عريضة، ويقوم الدائن قيمة العقار الذي كان مرهونا في الأ

نتقل إليه الرهن خلال تسعين يوما من الوقت ء قيد جديد يبين فيه القدر الذي االمرتهن بإجرا
وجه برهن ولا يضر انتقال الرهن على هذا ال ،طره فيه أي ذي شأن بتسجيل القسمةالذي يخ

  ."مينلا بإمتياز المتقاسصدر من جميع الشركاء، و
حماية المتقاسم الذي يقع في نصيبه مالا  -من خلال هذه المادة -لقد حاول المشرع

 لمال مما كان عليه من رهن من جهة، بتحرير هذا اآخركان محملا برهن من شريك 
  .ختص به المتصرفن جهة أخرى، بانتقال حقه إلى ما اوحماية الدائن المرتهن م

ضوع لم تكن كاملة، حيث وجهت إحاطته بالمو ورغم أنه كان موفقا في ذلك غير أن
  :منها ،نتقادات للمادة السابقةعدة ا
اقتصرت على التعرض لحالة وقوع أعيان غير التي رهنها في نصيبه، ولم أنها -

 شائع أو بجزء منهتتعرض أصلا للحالة التي يختص فيها الراهن عند القسمة بكل العقار ال
ختص به ى كل العقار، أو على الجزء الذي الرهن قائما علولعل السبب في هذا هو أن بقاء ا

الراهن ليس محلا للشك، لكن إذا راعينا أن القسمة قد غيرت الحق الذي ورد عليه الرهن 
داء، فقد كان شائعا وأصبح مفرزا، وجب أن يتدخل المشرع لبيان ما يترتب على هذا تإب

حول ما إذا كان الرهن يبقى قائما على التغيير في كيان حق الرهن ذاته، ولحسم خلاف ثار 
  .العقار كله أم يرد على حصة فيه فقط

على حالة وقوع عقار أو عقارات في نصيب الراهن فقط، ولم يتطرق  تاقتصر هاأن-
الذي " أعيان"لفظ  ورود، فرغم إلى الحالة التي يختص فيها الراهن بمبلغ نقدي أو منقول

المتعلق بتنظيم انتقال الرهن وإجراء  من النصزء الأخير إلا أن الج والمنقول،يشمل العقار 
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قيد جديد، يقطع بأن المشرع يفترض أن ما ينتقل إليه الرهن عقارا، لأن القيد لا يكون إلا 
  .بالنسبة لما يرد على العقارات من حقوق

لا مبرر للتفرقة بين صور التأمينات المختلفة، إذ يجب النص على مادة واحدة تشمل -
   .1ةيلتصرفات المرتبة لحقوق عينكل ا

أمام هذه النقائص التي تشوب المادة، سنحاول دراسة مختلف نتائج القسمة على 
  :ضوء ما ورد فيها، وما ذهبت إليه أراء الشراح

  
  :الذي رهن حصته الشائعة فيهبالعقار ختصاص الراهن ا-1

الحالة، غير أن شراح إلى هذه  أواللبناني،المصري  ولا ،لم يتطرق المشرع الجزائري  
 890تها على ضوء القواعد العامة، وبما يتناسب مع نص المادة سالقانون تعرضوا لدرا

  : هي ،سالفة الذكر، فواجهوها من خلال فروض ثلاثة
  :التي رهنها فرز مساو للحصةختصاص الراهن بجزء ما-أ

 المرهونة رزا مساو للحصة الشائعةجزءا مف ا وقع في نصيب الراهن بعد القسمةإذ
 ، وهو2وفي نفس العقار المرهون، فإن حق المرتهن يرد على هذا الجزء المفرز بذات مرتبته

حيث جاء  ،المصريالمدني ما نصت عليه المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدي للتقنين 
حتى إذا  يجوز رهن العقار الشائع، فإذا رهن المالك نصيبه شائعا كان الرهن صحيحا،:" فيها

، وهو كذلك ما يستنتج من 3"رز النصيب الشائع من ذلك انتقل الرهن إلى النصيب المفرزأف
من التقنين المدني المصري  843 المادةمن التقنين المدني الجزائري، و 7304نص المادة 

اللتان تقضيان بأن الشريك إنما يملك فقط حصته التي قسمت له، وأنه لم يكن قط مالكا 
  .فإن الرهن يختص بها فقط خرى، ومنهللحصص الأ
  

                                                 
  .188-186، المرجع السابق، ص)منصور مصطفى (منصور -  1
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دار النهضة العربية  ،"العينية الأصلية، دراسة في القانون اللبناني والمصري قالحقو"، )عبد المنعم فرج (؛  الصدة 69ثالث، المرجع السابق، صال

  .187، المرجع السابق، ص)حسن(؛ كيرة134-133، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛  سعد 192، ص1978للطباعة والنشر، بيروت، 
  
  .328، الجزء العاشر، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد (ريالسنهو -  3
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  .185السابق، ص 
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  : بين مصلحتين قيفوفي ذلك تو
بأن  منه، ةورد الرهن ابتداء على حصختص بالجزء الذي مصلحة المتقاسم الذي ا-

  .خلص هذا الجزء له خاليا من الرهني
  .1مصلحة الدائن المرتهن، وذلك باحتفاظه بنفس الضمان المقرر له وبمرتبته-

 ي هذه الحالة، يتعلق بأساس انتقال حق المتصرف إليهغير أن التساؤل الذي يطرح ف
  شائعة إلى حصة مفرزة؟حصة  من

  :، وانقسموا إلى فريقينهذا الأساسفي تحديد  لقد اختلف شراح القانون
 الحلولللراهن على أساس  ةمقسوميرى أن الرهن ينتقل إلى الحصة ال :2الفريق الأول-

لأن  ،ة الشائعة، وليس بمقتضى أثر القسمة ذاته، أي حلول الجزء المفرز محل الحصالعيني
فالمرتهن لم يكن متقاسما  ،وليس على الرهن ذاته ،القسمة تقررت على الملكية محل الرهن

أدى إلى تغيير المحل بحلول  ،وهي في نفس الوقت محل الرهن ،وورود القسمة على الملكية
  .وهذا هو الحلول العيني ،جزء مفرز محل حصة شائعة

وهذا  ،أن الحصة الشائعة لها كيان ذاتي مستقل عن المال الشائع ،هذا الفريق وحجة
  لال هو الذي يجعلها صالحة لأن تكون محلا للرهن، فإذا تمت القسمة ووقع في نصيب قستالإ

   .3ولا عينيا محل الحصة الشائعةلفإنه يحل ح ،الشريك الراهن جزءا مفرزا
دال التي هي من شروط تحقيق الحلول العيني غير بأن عملية الاستب ،انتقد هذا الرأي  
 ومن ثم تركز ،رض، لأن القسمة أدت إلى إفراز نصيب الشريك الراهنفهذا الفي محققة 
فلا وجود لأي استبدال يستدعى تطبيق الحلول  ،الدائن المرتهن على هذا النصيبحق 
  .4العيني

هو  ،هن إلى الجزء المفرز المقسومنتقال حق الدائن المرتايرى أن أساس  :5الفريق الثاني-
  .الطبيعي للقسمة ثرالآ
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على وإنما  ،ركز حقه قبل القسمة على جزء مفرزتوبرر ذلك بأن الدائن المرتهن لا ي
تعادل حصة الشريك الراهن، فإذا تمت القسمة كان من مقتضاها وأثرها فقط نسبة رمزية 

ن الدائ ومن ثم يتركز حق ،في نصيبهلجزء الواقع االطبيعي، تركز حق الشريك الراهن على 
يكون هذا التركيز أثرا للمطابقة بين و ،فرزته القسمةأهذا الجزء الذي على  أيضاالمرتهن 

وبين الحصة  ،الذي يرد عليه حق الدائن المرتهن، والجزء المفرز الواقع في نصيب الراهن
وليس في هذه  ،الراهن التي كانت لهما على كل المال الشائع بنسبة حصة الشريكالرمزية 

  .1المطابقة أي حلول عيني، إذ هي عملية القسمة ذاتها
من التقنين المدني  890كما نص القانون في المادة  ،تفق الشراح في كلا الفريقيناوقد   

جميع  صدر من أن انتقال الرهن بهذه الطريقة لا يمكن أن يضر برهنعلى  الجزائري
  .ناسميقولا بامتياز المت ،الشركاء

  :ختصاص الراهن بكل العقار الذي رهنت فيه الحصة الشائعةا -ب
القسمة على إيقاع كل العقار الذي رهن المشتاع حصته فيه أو جزء  مخضقد تت  

غير أن  ،الرهن على هذا المال المفرز - حسب ما سبق بيانه - فيتركز ،يفوقها في نصيبه
مفرز يعادل الحصة الشائعة التي  هل يتركز هذا الرهن على جزء :هو روثالتساؤل الذي ي

صرف إلى كل العقار على اعتبار أن ذلك يزيد من نيأنه كان الرهن منصبا عليها، أم 
  لمصلحة الدائن المرتهن؟ ررقالضمان الم

  :انقسم الرأي الفقهي في الإجابة عن هذا التساؤل إلى اتجاهين
  عند عدم وجود اتفاق على ذلكحتى ويرى امتداد الرهن إلى كل العقار،  :2الإتجاه الأول-

الشريك الراهن بالعقار  صأن الشيوع قد انقضى، واختـواستدل ب باقه مع إرادة الطرفين،لتط
فكيف يتصور بقاء حصة شائعة على ملكية مفرزة صاحبها شخص واحد  ،الواقع عليه الرهن

 ؟ن السابق عليهافكيف تبقى بفعل الره ،نتهت بالقسمةاوع قد وإذا كانت حالة الشي ،لا أكثر

 هل يعتبر ،قام المرتهن ببيعهافثم تساؤلوا في حالة التسليم ببقاء الرهن على الحصة الشائعة 
  3؟شأ بحكم من القاضينمع العلم أن الشيوع لا ي ،مع الراهن اشريك سي عليه المزادالرا

                                                 
  .99- 98، المرجع السابق، ص)جمال خليل( النشار -  1
محمد وحيد (أحمد سلامة، دوباج، وديكرز، نقلا عن سوار: ؛  تبناه كذلك69-68ص، المرجع السابق، )أحمد محمود( ، سعد)جلال محمد( إبراهيم - 2

  .1، هامش69، الكتاب الثالث، المرجع السابق، ص)الدين
  .95، المرجع السابق، ص)جمال خليل( هو رأي أحمد سلامة، نقلا عن النشار -  3
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يعادل  لأن الراهن بالنهاية لا يستطيع الحصول إلا على حقه الذي ،نه الأقرب للمنطقأ-
  .1رهنه

  :منها ،انتقادات عدةنتقد هذا الرأي با
دون حقه  هيحرم وهو ما ،إذا أراد ذلك رهن الجزء الباقي من العقار يمنع الراهن من-

  .2ضررا لهويسبب مبرر، 
  .3ية للراهننتمائيؤدي إلى تبديد القدرة الإ-
  .4للمرتهن منفعة زائدة دون مبرر ررقي-
قية الدائنين الذين عولوا في تعاملهم مع الراهن على ضرار بحقوق بلإيؤدي إلى ا-

كما أن الدائنين متساوون أصلا في  ،لحصة الشائعةاالمرتهن في حدود  ةحق دائني انحصار
التقدم لأحد  حق وإعطاء ،لا مجال للخروج على هذا الأصلو ،مواجهتهم للضمان العام

  .5الدائنين على الضمان إلا بنص صريح
لا  ،بالقسمة للراهن أن امتداد الرهن لكل ما آل يرونتجاه لاذا اغير أن أصحاب ه  

كما أنه لا يضر  ،يضر بحقوق باقي الدائنين الممتازين الذين يحكم تقدمهم أسبقيتهم في العقد
  ن،حوال عن الدائنين الممتازيلأستيفاؤهم لحقوقهم في جميع اابالدائنين العاديين الذين يتأخر 

 ارتهان المرتهنالحالة التي يقبل فيها إلا في  ،هم وفقا لهذا الرأييتصور حدوث ضرر ل لاو 
وأورد  ،6ل تقلبات السوقعأصبحت قيمتها أقل بفأو  ،حصة شائعة تقل قيمتها عن مقدار الدين

  :تضرر الراهن ودائنيه  دملتأكيد ع ،هذا الاتجاه المثال التاليأنصار 
 300ورهنت ضمانا لدين يساوي  ،سنتيم مليون 500إذا كانت الحصة الشائعة مثلا تساوي 

فليس هناك  ،مليون سنتيم 1000وكان يساوي  ،ثم آل إلى الراهن العقار كله ،مليون سنتيم
ن ون يكون الدائنأإما  هلأن ،متداد الرهن إلى كل عقارايقع على سائر الدائنين لو قلنا بضرر 

فإن  ،الثانية فيأسبقية القيد، ورة بعبلى اللأوففي الحالة ا ،نيون أو عادون ممتازوخرلأا
سمة تقي ،مليون سنتيم 700الباقي بعد أخذ الدائن مقدار دينه يضاف إلى الثمن فيصبح 
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تصار الرهن قلو قلنا با ،صل إليهانالتي النتيجة تلك هي غرماء، والدائنون العاديون قسمة 
  .1على جزء من العقار يعادل الحصة المرهونة في الأصل

متداد الرهن إلى كل العقار المرهون، وإنما يبقى قائما على قدر ز الا يجي :2نيالإتجاه الثا-
  :برر ذلك بـومنه يعادل في قيمته قيمة الجزء الشائع المرهون ، 

رض الذي فالتي واجهت ال من التقنين المدني الجزائري 890/2انطلاقا من نص المادة  -
حكامه أفي تطبيق  ضيرلا و ،فيهائعة لا يختص فيه الراهن بالعقار الذي رهن حصته الش

  .3رض الذي بين أيديناففيما يتعلق بال
ة المشتركة للمتعاقدين في تحديد محل الرهن الذي قبله المرتهن دارالأقرب إلى الإ هأن -

  .4ضمانا لدينه
  .ول مهما كان دقيقالأرض افال هل هقي الراهن كما الدائنين أي ضرر قد يسببأنه ي -

ما هو إلا مجرد تحصيل  ،رضفح أن الخلاف الواقع في هذا اليرى بعض الشرا
  .5فبالنهاية المرتهن لا يمكنه الحصول إلا على ما يعادل دينه ، حاصل

  :اختصاص الراهن بجزء مفرز أقل من الحصة الشائعة التي رهنها-ج
بالمرتهن، إذ  اذلك إضرارفي وإن كان  ،6ينفذ الرهن فيما خرج في نصيب الراهن  

كمطالبة الراهن  ،ميناتأول عليه، وهنا تطبق القواعد العامة المتعلقة بالتعلضمان الذي يقل ا
  .، وإلا سقط أجل الوفاءآخر بتقديم كفيل أو ضامنللمرتهن 

  
  :ختصاص الراهن بأعيان غير التي رهنهاا-2

لا كل العقار الذي رهن  ،قد ينتج عن القسمة أن يقع في نصيب الشريك الراهن  
وهي الحالة التي  ،خرى غير التي رهنهاأوإنما أعيانا  ،جزء منه ولا ئعة فيه،حصته الشا
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وإن كانت قاصرة على الحالة التي  ،من التقنين المدني الجزائري 890تطرقت لها المادة 
  :، وسنناقش هذا الفرض كما يلييختص فيها المتقاسم بعقار ولم تتطرق لباقي الاحتمالات

  :ر الذي رهنهختصاص الراهن بعقار غيا-أ
فإذا تصرف الشريك في حصته من مال  ،قد يكون محل الشيوع مجموعا من المال

ر في قفي نصيبه، فإن المشرع أ هغير الذي رهن اخرآوقع عند القسمة عقارا و ،معين منه
الرهن بمرتبته إلى قدر من هذه العقارات يعادل حصته  ، انتقالسالفة الذكر 890المادة 

) ب(فرهن  ،يملكان على الشيوع أرضا ومنزلا) ج(و )ب(شخصان كان و ل ا، كم1المرهونة
من  نتقليإن الرهن ف ،نتيجة للقسمة بالمنزلختص اولكنه  ،الأرضفي حصته الشائعة 

  .2الأرض إلى المنزل
إذ أن الذي وقع في نصيب الشريك  ،ويكون هذا الانتقال على أساس الحلول العيني  

مرهونا ينتقل و، الثاني حلم الأولحل يف ،ير العقار الذي رهنهغ اخرآالراهن بالقسمة عقارا 
خر الذي وقع في نصيب الراهن لم يسبق ل أن العقار الآيقل ،ولولا الحلول العيني .بدلا منه

ملكه فليس  ،لا ينتقل الرهن إليه، أما العقار الذي رهنه الشريكفرهنه من هذا الشريك، 
ولا ينفذ في حق  ،فيكون قابلا للأبطال ،أ الأمرمن غير مالك له من مبدصادرا  ويكون

وإن كان بعض  ،وهو ما يضر بالدائن المرتهن، 3المالك الذي وقع في نصيبه العقار المرهون
  .وهذا غير مقبول ،ويعتبرون الرهن مهدوم بأثر رجعي ،بذلك نلا يأبهو 4الشراح في فرنسا

خاصة أنه ، كان صائبا رضفا الن الرأي الذي تبناه المشرع الجزائري في هذنعتقد أ 
كفيلة بحماية الغير اليشترط لصحة انتقال الرهن إلى نصيب الراهن المفرز بعض الإجراءات 

  :هي
جديد  يخوله إجراء قيد ،أمر على عريضة من القاضي استصدارعلى المرتهن يجب -

لرهن بموجب إليه ا نتقلاويعين في هذا الأمر القدر الذي  للحفاظ على مرتبة رهنه الأول،

                                                 
، الكتاب الثالث )وحيد الدين( ؛  سوار135لسابق، ص ، المرجع ا)مصطفى محمد( ؛  الجمال133، المرجع السابق، ص)منبيل إبراهي(سعد - 1

، المرجع السابق )المنعم فرج دعب(؛  الصدة109- 108، الجزء الثاني، المرجع السابق، ص11، المجلد)سليمان(؛  مرقس70المرجع السابق، 
محي الدين (؛  علم الدين91ابق، صالمرجع الس): حسين عبد اللطيف(؛  حمدان 195، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛  تناغو193ص

  .61، المرجع السابق، ص)إسماعيل
  .والموضع نفسه ، المرجع)محمد وحيد الدين(سوار  -  2
  .329، الجزء العاشر، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد ( السنهوري -  3
4- Noëlle (Marie), Bachellie (Jobard)؛144ص السابق، ع، المرجMAZEAUD (Henri et Léon), MAZEAUD 
 , Tome trois, troisième édition, MONTCHEREIEM, sans date d’édition,  P243.        » ivilCroit De deçons L « (Jean),  
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ما رهنه في العقار الأول، فإن الرهن لفي القيمة  يامساو )هذا القدر(فإذا كان  ،الحلول العيني
وإذا زاد القدر الذي آل للراهن على  ،ويبين ذلك في الأمر على عريضة ،يشمل كل العقار

 ن على جزء مفرز يعادل قيمة الرهنوينصب الره ،الزيادة تقطع فإن ،قيمة ما رهنه
  .1ويبين ذلك في الأمر على عريضةستعان بالخبراء عند الحاجة، وي

أي من ذوي الشأن  يوما من الوقت الذي يخطره فيه 90يجب أن يتم القيد خلال -  
ولم توضح المادة  ،نصيبه العقار المرهونفي كالشريك الراهن أو الذي وقع  ،بتسجيل القسمة

بل يصح أن يكون  ،جل أو غير مسجللذلك يجوز أن يكون بكتاب مس ،الإخطاريتم كيف 
  .2خطارا شفويا على أن يثبته من قام بهإ

 همن وقت قيد ى،وللأا تهمحتفظا بمرتب هرهن يتباع المرتهن لهذه الإجراءات يبقاإن 
يزاحم مع ذلك حق الدائن المرتهن من جميع الشركاء على يمكن أن لا  هإلا أن حق ،ولالأ

خرين من إمتياز ضمانا لا يضر بما للشركاء الآ ه، كما أنهللاحقة  تهولو كانت مرتب ،الشيوع
أما إذا  ،التقنين المدنين م 890المادة ما تقتضيه وفق ، وذلك 3رتبة على القسمةتلحقوقهم الم

 من تاريخ القيد الجديد ةويأخذ مرتب ،ىلولألم يتبع هذه الإجراءات فإن الرهن يفقد مرتبته ا
قد رهن له ما وقع في نصيبه من  يكون الشريك الراهن الأول اخرآ امرتهن اعليه دائنفيتقدم 

  .4عقار، وقيد حقه قبل قيد الرهن الأول
  :الراهن والمرتهن والغير ق بين مصالح،يفالتولقد حاول المشرع من خلال ما سبق   

ثاني إلى ما اختص به بنقل حق ال ،كل من الراهن والمرتهنمصلحة بين  فيقفحاول التو- 
في المرتهن نتيجة لرغبة  كن أن يحدث بينهما من نزاعحسم كل ما يمف ر ما يعادله،بقد الأول

في تقليص الحصة المرهونة إلى  الراهنرغبة الحصول على أكبر قدر ممكن ضمانا لدينه، و
  .حد ىأدن
بينة بكل التصرفات الموقعة على  يكونوا ىالقيد، حت طفقد حاول حمايتهم باشترا ،أما الغير-

  . 5ة المفرزةعلى الحص
                                                 

؛         101-100، المرجع السابق، ص )جمال خليل (؛  النشار330، الجزء العاشر، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد ( السنهوري -  1
  .110-109، الجزء الثاني، المرجع السابق، ص11، المجلد )سليمان( رقسم

  .، المرجع والموضع نفسه)سليمان (، المرجع والموضع نفسه؛ مرقس )عبد الرزاق أحمد (السنهوري -  2
  .196، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد (تناغو -  3
  
  .والموضع السابقالمرجع الجزء العاشر،  ،)ق أحمدزاعبد الر(السنهوري -  4
  .101، المرجع السابق، ص)جمال خليل(النشار -  5
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  :اختصاص الراهن بمنقول-ب
منقسما ختلف يرض جعل رأي الشراح حوله فهذا اللتطرق المشرع الجزائري إن عدم   

  :هي ،اتجاهاتخمسة ىإل
لأنه وقع في  ،رهنه على العقار المرهونحق يرى أن الدائن المرتهن يفقد  :1الأول الاتجاه-

لأن  ،لراهناالذي وقع في نصيب الشريك  لا ينتقل إلى المنقولو ،نصيب شريك لم يرهنه
  .المنقول لا يصح أن يكون محلا للرهن الرسمي

  :نتقد هذا الرأي بأنها
وفي  ،رض أن الرهن نشأ صحيحافإذ ال ،ليس ثمة مبرر معقول لإهدار حق المرتهن -

  .2لوروده على حصته ،حدود سلطة الراهن
  على حصة شائعة ةمنصبيؤدي إلى هروب الأشخاص عن منح ديون مقابل رهون -
  .يةنتماقيمة ائفقد الملكية الشائعة كل مما ي

القانون  لأن ،نتقال الرهن الرسمي إلى المنقول مع بقائه رهنا رسمياايرى  :3الثاني الاتجاه-
نص ستنادا إلى ابل أجاز ذلك  ،على المنقولات بصفة كلية هذا الأخيرد وعد وربلم يست

 من التقنين المدني المصري 1035ا تقابله التي نفس التقنين من 886المادة قانوني، بموجب 
قار مالم يوجد نص يقضي لا يجوز أن يرد الرهن الرسمي إلا على ع:" أنهالتي تنص على و

  .من التقنين المدني 890، والنص في حالتنا هو المادة "بخلاف ذلك
وذلك قياسا  ،ى رهن حيازيوله إلحنتقال الرهن إلى المنقولات مع تايرى  :4الثالث الاتجاه-

في حالة  انتقال الرهنفيها المشرع  قرالتي أ من التقنين المدني الجزائري 890على المادة 
دالة تقتضي قياس هذه ع، فالإلى ما اختص به خر غير الذي رهنهآختصاص الراهن بعقار ا

ويستوفي دينه  اهبيعيإذا حل أجل دينه أن ويحق للدائن  ،الحالة عليها إعمالا للحلول العيني
 هوزحأو يهو وزه حاء يمكنه المطالبة بتسليمه المنقول ليلأدوإذا كان غير مستحق ا ،من الثمن

  .غيره
                                                 

؛  أبو السعود 150، المرجع السابق، ص )أحمد(؛  شرف الدين 331، الجزء العاشر، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد(السنهوري  -  1
؛  136-135، المرجع السابق، ص )مصطفى محمد ( ؛  الجمال273، ص1995، منشأة المعارف، "التأمينات الشخصية والعينية" ، )رمضان(

  .1، هامش109، الجزء الثاني، المرجع السابق، ص11، المجلد)سليمان(مرقس
  .72، المرجع السابق، ص)أحمد محمود(، سعد)جلال محمد(؛  إبراهيم135، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد -2

  .112-111، المرجع السابق، ص)يل جمال خل(هو رأي محمد لبيب شنب، نقلا عن النشار -  3
منصور  (؛  منصور63، المرجع السابق، ص )محي الدين إسماعيل ( ؛  علم الدين341، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود (زهران -  4

  .187، المرجع السابق، ص)مصطفى 
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  .1السليم ينتقد هذا الرأي بأنه ينقصه الأساس القانونا
  : بين  قريفيرى ضرورة الت :2الرابع الاتجاه-
فينتقل الرهن إليه  ،والطائرات نكالسف ،المنقول الذي يمكن إخضاعه لقواعد الرهن الرسمي-

  .ويبقى رهنا رسميا
لعدم  ،فيحول إلى رهن حيازي ،والمنقول الذي لا يمكن إخضاعه لقواعد الرهن الرسمي-
باع ويستوفي المرتهن حقه يفإذا حل أجل الدين  ،مكان شهر الحقوق الواردة على المنقولإ

  .وإذا لم يحل له المطالبة بتسليمها إليه ،من ثمنها
  .الرأي السابقهذا الرأي بما انتقد به  نتقدا

نقضاء الرهن دون الإضرار بحقوق المرتهن، حيث يمكنه التنفيذ ايرى  :3الخامس الاتجاه-
  .على هذا المنقول متمتعا بحق التقدم على سائر الدائنين

  صهما الأساس القانونينقجانب الرأيين الثالث والرابع، وإن قد الصواب نعتقد أن 
نتقال الرهن الرسمي إلى الأنه قضى ب ،لمشرع ليس من الصعب عليه التغلب على ذلكا لكن

قع في نصيب ينتقال حق الدائن المرتهن إلى قدر مما ايمنعه من النص على  فما الذي ،العقار
وذلك على الوجه الذي يتلاءم مع طبيعة المال الذي ينتقل إليه  ،الراهن أيا كانت نتيجة القسمة

  .4المرتهنحق الدائن 
  :إختصاص الراهن بمبلغ من النقود-ج

أو إذا  ،ختص الراهن بمبلغ نقدي كمعدل للقسمة العينية، أو بموجب قسمة التصفيةاإذا   
فإن رهنه لا يمكن أن يسرى في  ،أجنبي عن الشركاء رسا علىبيع العقار بالمزاد العلني و

في  ثر الكاشف للقسمة، ولاعلى أساس الأ لشريك المختص بالجزء المتصرف فيهمواجهة ا
 ستوفينه يأخير، غير لأحكام هذا اأوفقا لما تقضي به  ،الغير الراسي عليه المزادمواجهة 

 اختلفواوإن  ،5جمع عليه شراح القانونأوهو ما  ،ختص به الراهناي ذقه من هذا المبلغ الح
  :إلى اتجاهين اوانقسمو ،نتقاللاحول أساس هذا ا

                                                 
  .73، المرجع السابق، ص )أحمد محمود (، سعد)جلال محمد (إبراهيم -  1
  .112، المرجع السابق، ص)ل خليلجما(النشار-  2
  . 74-73، المرجع السابق، ص)محمود دأحم(، سعد)جلال محمد(إبراهيم -  3
  . 135، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛  سعد187، المرجع السابق، ص)منصور مصطفى(منصور -  4

    
حسين عبد (؛  حمدان166، المرجع السابق، ص)عبد المنعم(راوي؛  البد331، الجزء العاشر، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد( السنهوري -  5

  .؛  وكل المراجع المطلع عليها106، المرجع السابق، ص)جمال خليل(؛  النشار91، المرجع السابق، ص)اللطيف
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الذي أخذ به المشرع الجزائري  الحلول العينيأن أساس الإنتقال هو  يرى :1تجاه الأولالا-
من التقنين المدني  890منها المادة  ،في العديد من النصوص القانونية ،كما المصري

  .مصريمن التقنين المدني ال 1039تقابلها التي الجزائري 
  .2ليس عقار بنقودو ،عقار بعقار لاستبدا بأن مقتضى الحلول العيني، ،نتقد هذا الرأيا

الرهن هو مقتضى  ،نقودنتقال حق المرتهن من عقار إلى ايعتبر أساس  :3الإتجاه الثاني-
   .ذاته

من التقنين المدني  907في المادة  نسجملأنه ي ،نعتقد أن هذا الرأي هو الأرجح
 يستوفي" :أنه علىالتي تنص ، ومن التقنين المدني المصري 1056ا تقابله التي الجزائري

الدائنون حقوقهم تجاه الدائنين العاديين من ثمن العقار الرهون أو من المال الذي حل محل 
  ."ولو كانوا أجروا القيد في يوم واحد ،هذا العقار، بحسب مرتبة كل منهم

تفق مع ذلك تفلا  ،أما أحكام الشريعة الإسلامية ،إن ما سبق قوله يختص به القانون
يكون  لاو ،الشريعة تقرهإلى محل لم يرد عليه العقد أمر لا  نتقال حق المتصرف إليهالأن 

  أوجد الفقهاء المسلمين حلين لمواجهة مصير التصرف بعد القسمةو ،4ذلك إلا بعقد جديد
  :هما

  .يرهن ما صار له عند الشريك على ما بيد المرتهن ويبقى الرهن على حاله :الأول
  .5سمة، ليكون محلا للرهنيبذل الشريك ما اختص به نتيجة للق :الثاني
  
  
  
  

                                                 
، المرجع )حسن دمحم(دي؛  بو171، المرجع السابق، ص)سعيد سعد (؛  عبد السلام63، المرجع السابق، ص)محي الدين إسماعيل ( علم الدين - 1

  .83السابق، ص
  .109، المرجع السابق، ص )جمال خليل(النشار  -  2
  .134، المرجع السابق، ص )نبيل إبراهيم ( ؛  سعد 135، المرجع السابق، ص )مصطفى محمد ( الجمال  -  3
  .74، المرجع السابق، ص )علي(الخفيف  -  4
: يعني. وقلنا يصح فوقع...، قوله فإن اقتسما11مسالة:"، جاء فيه161الرابع، المرجع السابق، ص ءز، الج)أبي عبد االله محمد بن مفلح(المقدسي - 5

  :الخلاف قإذا وقع المرهون لشريك الراهن في القسمة، فهل يلزم بذله ليكون رهنا محله أم لا، أطل
  .ما لو بان مستحقا، وهو ظاهر كلام القاضي هاب، أشبيلزمه بذله يكون رهنا مكانه، لكونه انتقل إلى ملك الشريك، قلت وهو الصو: أحدهما

  .يرهن ما صار له، ثم الشريك على ما بيد المرتهن، ويبقى الرهن على حاله: والوجه الثاني
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  :الثاني الفرع
  :بعد القسمةغير الرهن الرسمي  المرتبة على الحصة الشائعة العينية حقوقحكم ال

  
من  890لجزائري قد خص الرهن الرسمي بعد القسمة بالمادة اإذا كان المشرع 

لج حكم باقي فإنه لم يعا ،مصريالمدني من التقنين ال 1039تقابلها  التي التقنين المدني
مما يثير التساؤل حول حكمها ومدى إمكانية تطبيق حكم  ،التصرفات المرتبة لحق عيني

  ؟الرهن الرسمي عليها
الرهن (تبعية  وأ ،)الإنتفاع(إما أصلية : إن الحقوق العينية عدا الرهن الرسمي هي

  :ندرسها كما يلي ،)الحيازي، التخصيص والإمتياز
  
  :بعد القسمة على الحصة الشائعة رتبمال حكم حق الإنتفاع-1

إذ  ،امنتفاع لاختلافهالإحق لا مجال لتطبيق حكم الرهن الرسمي بعد القسمة على 
   .ناقشه بصفة مستقلةنلذا  تبعيا،حقا عينيا  الأول فيما يعتبر ،يعتبر الأخير حقا عينيا أصليا

  :فريقينوانشطروا إلى  ،نتفاع بعد القسمةالإحق الشراح حول حكم  فاختللقد 
ختص به الشريك مالك الرقبة على أساس انتقال حق الانتفاع إلى ما ايرى   :1الفريق الأول-

تقابلها  التي من التقنين المدني 853الحلول العيني، الذي أخذ به المشرع الجزائري في المادة 
لاك ينتهي حق الإنتفاع به:" أنه علىالتي تنص و ،من التقنين المدني المصري 994المادة 
 زييموقد أخذت محكمة الت ،..."يقبل قيمتهقد  شيء الهالك إلى مااله ينتقل من ن، إلا أءالشي

  .13862اللبنانية بهذا الرأي في قرارها رقم 
محل الإنتفاع في نصيب الشريك مالك الرقبة  ءيرى أن عدم وقوع الشي :3الفريق الثاني-

  .نالانتفاع كأن لم يك ريؤدي إلى اعتبا
وعدم  ،مع أحكام الانتفاع هسجامنلإ ،الصواب ما ذهب إليه الفريق الأول أننعتقد 

  .تعارضه مع الشيوع

                                                 
  .189، المرجع السابق، ص)جمال خليل (النشار -  1
، المرجع السابق، ص )توفيق حسن ( ج، فر"ي آل للمتصرف له وإن تمت القسمة وكان حق الإنتفاع قائما، انتقل إلى الجزء المفرز الذ: "جاء فيه -  2

  .1، هامش207
  .190، المرجع السابق، ص)منصور مصطفى(منصور -  3
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  :بعد القسمةعلى الحصة الشائعة حكم التصرفات المرتبة لحق عيني تبعي -2
تتفق هذه التصرفات مع الرهن الرسمي من حيث اعتبارها تصرفات عينية تبعية  

  :فيما يلي ناقشهسنهذا ما ؟قسمة المال الشائع حكمها بعد فهل تتفق معه أيضا من حيث
  :الحيازيمدى تطبيق حكم الرهن الرسمي على الرهن -أ

  : إلى رأيينينقسم  شراح القانونرأي رض، جعل فإن عدم وجود نص يعالج هذا ال  
لأنها  ،من التقنين المدني الجزائري 890 يرى عدم جواز تطبيق حكم المادة :1لالرأي الأو-

أن  اكم ،ا استثنائيا مخالفا للقواعد العامة، والاستثناء لا يجوز التوسع في تفسيرهأوردت حكم
الجزائري غالبية المدني المصري الذي أخذ عنه التقنين المدني عمال التحضيرية للتقنين لأا

  .لم يرد فيه نص خاص، وجعلت الرهن الحيازي يخضع للقواعد العامة نصوصه
فإن هذا  ،رهن الشريك حصته الشائعة رهن حيازة وتقضي القواعد العامة أنه لو

فإذا تمت ووقع في نصيب الراهن  ،على نتيجة القسمة قالكنه يكون معل ،الرهن يكون صحيحا
لا ينفذ في فإن الرهن  ،أما إذا لم يختص به ،الرهن عليه انصب، المرهون جزء من المال

لا ينتقل إلى ملك الغير، و علىواقعا لأنه يكون  ،إلا إذا أقره ،المرهونبختص احق من 
  .نصب عليهاولم يكن الرهن قد  ،المال الذي وقع في نصيب الراهن نتيجة للقسمة

وتقر تطبيق أحكام الرهن  لتحي التقنين المدني الجزائريمن  950المادة كما أن 
تحل إلى المادة  م، على الرهن الحيازي، ول904، 893، 891الرسمي الواردة في المواد

  .ولو أراد المشرع تطبيق أحكامها على الرهن الحيازي لأحال إليها، 890
سالفة الذكر على الرهن الحيازي أيا كان محله  890يجيز تطبيق المادة  :2الرأي الثاني-

  .وذلك بطريقة القياس
أن الحلول العيني أصبح هو القاعدة العامة في  ي،يرى غالبية شراح القانون المصر  

ستمد غالبية ابما أنه  ،نفس الوضع في التقنين المدني الجزائريو وه ،التقنين المصري

                                                 
  .116-115، المرجع السابق، ص)جمال خليل(هو رأي عبد الفتاح عبد الباقي، نقلا عن النشار -  1
 ، دراسة)ونطاقه وقيوده وأسباب كسبه هق الملكية في ذاته، خصائصه وعناصرح(الوجيز في الحقوق العينية الأصلية"، )صلاح الدين(الناهي -  2

جزءان في مؤلف واحد، الجزء الأول، شركة الطبع والنشر  ،"موازنة بين أحكام الشريعة الإسلامية والقوانين المدنية الوضعية عامة والعربية خاصة
؛  166،  المرجع السابق، ص)عبد المنعم(؛  البدراوي63المرجع السابق، ص، )السيد عبد الوهاب( ؛  عرفة136م، ص1961-هـ1380الأهلية، 

  .208، المرجع السابق، ص)توفيق حسن(؛  فرج193، المرجع السابق، ص)عبد المنعم فرج(؛  الصدة117، المرجع السابق، ص)جمال خليل(النشار
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 714تطبيقا للقاعدة الواردة في المادة  من التقنين المدني 890فتكون المادة  ،نصوصه منه
  .1، فيسري الحلول العيني على الرهن الرسمي تطبيقا للقواعد العامةنفس التقنينمن 

من التقنين  1039قصرت تطبيق حكم المادة ن القول بأن المذكرة الإيضاحية أكما 
على الرهن الرسمي  ين المدني الجزائريمن التقن 890المادة تقابلها التي  المصريالمدني 

من مشروع  1194طبق القواعد العامة المأخوذة من نص المادة  لإتجاهلأن هذا ا ،محل نظر
من  714 المادة تقابلها التي من التقنين المدني المصري 826التي تقابل المادة و ،التنقيح

قد عدلت بما يتفق مع  1194أن المادة  ىأنه يجب أن يراع معالتقنين المدني الجزائري، 
من  826متضمنا الحكم الوارد في المادة  نصهاوأصبح  ،حكام الرهن في المال الشائعأ

الدائن  ومن ثمة أصبح حق، جزائريمن التقنين ال 714 المادةو التقنين المدني المصري،
كما هو الحال في الرهن الرسمي  ،المرتهن ينتقل إلى الجزء الذي يؤول إلى الراهن

  .2الجزائريالمدني ن التقنين م 890المنصوص عليه في المادة 
من  890نتقال لا بد من إتباع الإجراءات الواردة في حكم المادة هذا الاولصحة   

  .3التقنين المدني الجزائري
  
  :الرهن الرسمي على حق التخصيص مدى تطبيق حكم -ب

غير أنه أورد بموجب  ،لم يتطرق المشرع الجزائري لحكم حق التخصيص بعد القسمة  
مدني مصري إحالة تطبق  1095تقابلها  التي ريئمن التقنين المدني الجزا 947المادة 

ز ذلك يجو ءتفانلاو ،حق التخصيص ما لم تتعارض معه على يحكام الرهن الرسمأبموجبها 
  .4ة الذكر على حق التخصيصفالس 890تطبيق نص المادة 

  
  :مدى تطبيق حكم الرهن الرسمي على حق الإمتياز-ج

جب الإحالة وذلك بمو ،متيازرهن الرسمي بعد القسمة عن حكم الإلا يختلف حكم ال  
 مدنيمن التقنين ال 1034تقابلها التي  من التقنين المدني الجزائري 986المادة  الواردة في

                                                 
  .768، الجزء العاشر، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد( السنهوري -  1
  .117، المرجع السابق، ص )جمال خليل ( النشار-  2
  .، الجزء العاشر، المرجع والموضع السابق)عبد الرزاق أحمد(السنهوري -  3
  .209، المرجع السابق، ص)توفيق حسن ( ؛  فرج 189، المرجع السابق، ص )منصور مصطفى (منصور -  4
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ذلك رت وإن قص ،التي أقرت تطبيق أحكام الرهن الرسمي على حقوق الامتيازو ،مصريال
عن حكم حق الإمتياز  تساؤلا راثأمما  ،ولم تتطرق للمنقول ،العقاريةالامتياز على حقوق 

على حقوق  يسري بأنه يسري عليه ما ،أجاب عليه بعض الشراح، الواقع على المنقول
 .1عقارالواردة على ال زمتيالإا

  

                                                 
  .190- 189، المرجع السابق، ص )منصور مصطفى (منصور -  1
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  :المبحث الثاني
  :ثار تصرف الشريك في حصته الشائعة من المال الشائعآ

  
، إذا استوفى كل تصرفا صحيحا إن اعتبار تصرف الشريك في حصته الشائعة  

  .خرىلأكغيره من التصرفات ا ،ثارا قانونيةيقتضي ترتيب آ ،نونيةشروطه وأركانه القا
ثاره تنصرف إلى باقي آر الشائع، فإن ولأن الشيوع يقتضي أكثر من مالك للعقا  

تقسيم هذا  يتطلبمما الشركاء، بالإضافة إلى انصرافها إلى المتصرف والمتصرف إليه، 
  : المبحث إلى مطلبين

  .المتصرف إليهثار التصرف بين المتصرف ودراسة آيختص ب :أحدهما
  .ثار التصرف في مواجهة الشركاءيختص بدراسة آ :ثانيهما

  
  :لالمطلب الأو

  :بالنسبة لطرفيهك في حصته الشائعة الشريتصرف ثار آ
  

هما اللذان يلتزمان بتنفيذ العقد بحسن نية، وإليهما تتجه إن المتصرف والمتصرف إليه   
  : بصفة رئيسية، نتناولها في الفرعين التاليين هثارآ

  
  :الأولالفرع 

  :ثار تصرف الشريك في حصته الشائعة بالنسبة للمتصرفآ
  

  :يثار تصرف أحد الشركاء في حصته الشائعة بإختلاف التصرف ذاته، وهآتختلف 
  
  :التصرف الناقل للملكية-1

إذا كان تصرف الشريك المشتاع ناقلا لملكية الحصة الشائعة المتصرف فيها، فإنها   
تنتقل إلى المتصرف إليه، ويخرج إثر ذلك الشريك المتصرف من دائرة الشركاء، ليصبح 
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، فلا يكون له أن يشارك في أعمال الإدارة المتعلقة بالمال الشائع، ولا 1همغيرا بالنسبة ل
 اءيتمتع بأي حق لباقي الشرك لالقة به، ولا المطالبة بالقسمة، وختصام في الدعاوى المتعالإ

  .2اكما لا يلتزم بأي إلتزام يقع على عاتقهم بصفته شريك
التي تصرف فيها، في حين يكون بقدر الحصة  غير أن خروج الشريك من الشيوع  

، كأن يتصرف في نصف حقه الشائع فقط، فلا 3يبقى شريكا في حدود الحصة المتبقية له
يبقى شريكا إلا في حدود النصف الذي لم يتصرف فيه، أما إذا كان تصرفه منصبا على 

لا تصبح له أية علاقة بالمال إنه يفقد صفة الشريك بشكل كلي، و، فكاملة حصته الشائعة
  .لشائع بصفته هذها

هذا إذا كان تصرف الشريك في حصته الشائعة أو جزء منها من مجموع المال الشائع   
في مجموع من المال الشائع  الشائع المتصرف في حصة منه داخلا مالكاملا، أما لو كان ال

يضم أشياءا متعددة، فإن الرأي الفقهي اختلف نتيجة لاختلافه حول حكم التصرف ذاته في 
  .4الحالة هذه

فالإتجاه الذي أجاز للشريك أن يتصرف في حصته من عين معينة داخلة في مجموع -    
أقر خروجه من دائرة الشركاء بقدر الحصة التي  متعددة،عدة أشياء  الشائع يضممن المال 

  .تصرف فيها
أما الإتجاه الذي أوقف صحة التصرف على نتيجة القسمة، فيرى أن المتصرف يبقى -  
  .5للمتصرف إليه بالشركاء ةلا علاقتمتعا بكافة حقوقه والتزاماته، وعلى الشيوع مشريكا 

  
  :التصرف المرتب لحق إنتفاع-2

إذا رتب المشتاع للغير حق انتفاع على حصته الشائعة، فإن حق ملكيته يتجزأ إلى 
  .حق في ملك الرقبة، وحق في ملك المنفعة: حقين

                                                 
  .48، المرجع السابق، ص )جمال خليل ( النشار -  1
بصفة يفقد المتصرف صفة الشريك تماما، ويفقد إثرها كل علاقة له بالمال الشائع بهذه الصفة، غير أنه يمكن أن تكون له علاقة بالمال الشائع  -  2

  .أخرى، كوكيل مثلا عن أحد الشركاء
  .ق، المرجع والموضع الساب)جمال خليل ( النشار -  3
  .سبق مناقشة هذه النقطة في المطلب الأول من المبحث الأول -  4
  .50، المرجع السابق، ص )جمال خليل ( النشار -  5
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يظل إثر ذلك شريكا على الشيوع فقط في لن يفقد الثاني، عا إلا بالأول، في حيتولا يبقى متم
هذه الحدود، فيكون له حق المشاركة في أعمال الإدارة غير المعتادة، لأنها تقتضي تغييرا 
أساسيا في المال الشائع، أو تعديلا في الغرض الذي أعد له، وحق التصرف، وحق طلب 

  .1القسمة
ع عادت الملكية كاملة إلى المتصرف، وعاد الشيوانقضاء وإذا انقضى الانتفاع قبل 

  .2يمارس جميع حقوقه
  
  :التصرف المرتب لحق عيني تبعي-3

أو التخصيص، فإن صفة المشتاع  ،أو الامتياز ،إذا كان التصرف بترتيب حق الرهن  
متمتعا بكافة حقوقه، وملتزما بكافة التزاماته، كأي  مما يبقيهكشريك على الشيوع لا تتأثر به، 

باقي الشركاء الآخرين، غاية ما في الأمر، أنه إذا حل أجل الدين المضمون قبل انقضاء من 
، ويحل 3وتم التنفيذ على الحصة الشائعة، فإن المتصرف يفقد كل حقوقه كشريك ،الشيوع

  .كتسابه لصفة المالك التي فقدها الأولاالشخص الذي آلت إليه الحصة الشائعة محله، إثر 
  

  :الثانيالفرع 
  :بالنسبة للمتصرف إليهالشريك في حصته الشائعة ثار تصرف آ

  
يترتب على تصرف الشريك في حصته الشائعة في مواجهة المتصرف إليه، بعض   

  :منها ،الآثار القانونية
  
  :حلول المتصرف إليه محل المتصرف-1

هو حلول  الشائعة في مواجهة المتصرف إليه ثر لتصرف المشتاع في حصتهآإن أهم   
  :الحلول يختلف بحسب طبيعة التصرف ا، غير أن هذ4الأخير محل المتصرف هذا

                                                 
) توفيق حسن(؛  فرج 186، المرجع السابق، ص )حسن (؛  كيرة 846، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد ( السنهوري - 1

  .207-206المرجع السابق، ص
  .846، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد(السنهوري -  2
    .848، المرجع نفسه، ص)عبد الرزاق أحمد(السنهوري - 3  

 4 - édition, Dalloz, sans date dédition,  P24. éme , 2» Droit Civil (Les contrats spéciaux) «,  VERMELLE (Georges)  



56 .الشائع تصرف الشريك في حصته الشائعة من المال/ الفصل الأول

  : لملكيةلقل انالتصرف ال-أ
المتطلبة  ، وتمت كل الإجراءاتبنقل ملكية حصته الشائعةإذا كان تصرف الشريك 

 إلى المتصرف إليه بقوة القانون همن تنتقل ها، فإنفي العقارات التسجيل والشهركقانونا، 
، ويحل شريكا على الشيوع مع سائر الشركاء، وتكون له 1اصا لهالأخير خلفا خيصبح هذا ل

  : 2وعليه التزاماته ،حقوق سلفه
يكون هو دون المتصرف صاحب الشأن ف ،يصبح المتصرف إليه متقاسما مع المتقاسمين-

  :، وإثر ذلكالشائع مالبالقسمة التي تتم بخصوص ال
ع ما لم يكن الشريك الأصلي مقيد بعدم طلبها لمدة يجوز له المطالبة بقسمة المال الشائ-
  .الإلتزام هو أيضا ، وإلا وجب عليه3معينة
  .4يكون على باقي الشركاء اختصامه في دعوى القسمة-
لا يحتج في مواجهته بالقسمة التي أجريت بين الشركاء، إذا كان قد سجل حقه قبل -

  .5، ويحق له طلب إجراء قسمة من جديد، ولو كانت قد تمت فعلا قبل ذلك)القسمة(تسجيلها 
، فيكون له إبداء كل التصرفات الممكنة على الحصة الشائعة التي 6يثبت له حق التصرف-
  .)على نحو ما سبق دراسته(نتقلت له ا
  .7و غير معتادةأيثبت له حق إدارة المال الشائع، سواء أكانت إدارة معتادة -
  .خرينلآاء ايثبت له حق الإنتفاع كغيره من الشرك-
إذا باع أحد الشركاء غيره  -سيأتي بيانهما–يكون له ممارسة رخصة الشفعة والإسترداد -

  . نصيبه في المال الشائع
  :وبالمقابل يلتزم المتصرف إليه بـ

  الحفاظ على المال الشائع، سواء أكان ذلك بالقيام بأعمال مادية، كالترميم والصيانة وجني-
  

                                                 
  .125، الجزء الخامس، المرجع السابق، ص )ق أحمد عبد الرزا( السنهوري -  1
  .69، المرجع السابق، ص "عقد البيع" ، )محمد حسين (؛  منصور190-189، المرجع السابق، ص )عبد المنعم فرج ( الصدة -  2
  .من التقنين المدني الجزائري 722سنوات، حسب المادة  5شريطة أن لا تتجاوز هذه المدة مدة  -  3
  .206، المرجع السابق، ص )يق حسن توف(فرج -  4
، الجزء 11، المجلد)سليمان(؛  مرقس620- 619، المرجع السابق، ص)محمد السيد(؛  خلف133، المرجع السابق، ص )مصطفى محمد( الجمال -  5

  .738- 737الثاني، المرجع السابق، ص 
  .207، المرجع السابق، ص )توفيق حسن ( فرج -  6
  .165ابق، ص ، المرجع الس)حسن(كيرة -  7
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  .1قطع التقادمات قانونية، كرفع دعوى الحيازة وتصرف الثمار في موعدها، أو 
لما كان الشركاء : شتراك في نفقات المال الشائع من إدارة وحفظ وسائر التكاليفالإ-
شتركون جميعا في ملكية المال الشائع والإنتفاع به، فمن الطبيعي أن يشتركوا جميعا أيضا م

وصيانته، أو بالتكاليف والأعباء المالية التي  في كل النفقات، سواء أتعلقت بحفظ المال الشائع
  .، وذلك بقدر الحصة التي آلت إليه2يثقل بها المال الشائع كالضرائب والرسوم

وذلك تطبيقا  لحسن الانتفاع بالمال الشائع،  النظام الذي يوضع من طرف الشركاءاحترام -
  .من التقنين المدني الجزائري 716لمادة ل

  :حق إنتفاعلب التصرف المرت -ب
جميع الحقوق التي يخولها )المتصرف إليه بالحصة الشائعة(يكون لصاحب حق الإنتفاع  

  :، فيجوز له في حدود الحصة الوارد عليها حقه3هذا الحق بما يتلاءم مع طبيعة الشيوع
استعمال المال الشائع، واستثماره والحصول على ثماره، أي الانتفاع به كالشريك -

  .تفاع لا يضر بحقوق باقي الشركاءالمتصرف، وهو ان
إذا اقتضت شؤون  4شتراك في الإدارة المعتادة، بحيث يعتد بصوته في حساب الأغلبيةالإ-

، ولكن لا يمكنه الإشتراك في الإدارة غير المعتادة، لأنها تبقى من حق 5المال الشائع ذلك
  .مالك الرقبة  فقط

مهايأة، غير أنها في هذه الحالة لا الء قسمة يعتد بصوته في حساب الأغلبية اللازمة لإجرا-
الذي يملك  6إلا كان ذلك مساسا بملكية الشريك للرقبةسنة، و 15تصبح قسمة نهائية بمضي 

  .وحده حق توقيع القسمة النهائية
  
  
  
  

                                                 
  .من التقنين المدني الجزائري 718المادة  بلا يشترط الإجماع للقيام بمثل هذه الأعمال، وإنما يكفي قيام أحد الشركاء فقط بها، حس -  1
  .169-168، المرجع السابق، ص )حسن( كيرة -  2
  .846، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد (السنهوري -  3
من التقنين المدني الجزائرين، ويكون رأيها ملزما  716تعذر الإتفاق في إدارة المال الشائع، فإنه يؤخذ برأي الأغلبية المقررة قانونا في المادة إذا  - 4

  .للجميع، وتحسب على أساس قيمة الأنصبة لا على أساس عدد الشركاء
  .134، المرجع السابق، ص )مصطفى محمد ( الجمال -  5
  .، المرجع والموضع نفسه)مصطفى محمد (الجمال -  6
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  :حق عيني تبعيلب التصرف المرت -ج
بت له أية سلطة لا تثو لا يحل المرتهن محل الشريك الراهن إذ لم تنتقل إليه الملكية،

  .أو التصرف ،، سواء أتعلق الأمر بالإدارة، أو الانتفاعمن سلطاته
 سمة، ولم يقم الراهن بالوفاءغير أنه إذا حل أجل الدين المضمون بالرهن قبل الق  

 المرهونة، فتباع جبرا على صاحبهايكون من حق المرتهن التنفيذ على الحصة الشائعة 
 التزممحقوقه، و اكتسبمل الشريك الذي بيعت حصته، ويحل الراسي عليه المزاد مح

  .1بالتزاماته
على ما اختص به يتركز حق المرتهن  فإن أما لو تمت القسمة قبل حلول أجل الدين،  

عتراض الإ لهذا الأخير بحقبصفته دائنا  مع تمتعه، )سبق بيانه على نحو ما(يك الراهنالشر
في حق الدائنيين إذا لم يدخلهم الشركاء اذها نف لعدمعلى القسمة رضائية كانت أو قضائية، 

  .2من التقنين المدني الجزائري 729لمادة تطبيقا لفي جميع الإجراءات، 
  
  :مدى تمتع المتصرف إليه بحق طلب إبطال التصرف-2

، ثم على الشيوعلمال المتصرف فيه لالمتصرف  بملكيةإذا كان المتصرف إليه لا يعلم   
  أم لا؟م التصرف، فهل يجوز له طلب إبطاله اتضح له ذلك بعد تما

  :إلى اتجاهين الإجابة عن هذا التساؤل، وانقسماختلف الفقه في 
يرى عدم تمتع المتصرف إليه بحق طلب إبطال التصرف، لعدم وجود  :3تجاه الأولالإ-

 :أنه التي تنص على من التقنين المدني الجزائري 714/2نص قانوني يجيز ذلك، أما المادة 
إليه الحق في إبطال التصرف إذا كان يجهل أن المتصرف لا يملك العين  فوللمتصر... "

لا يجوز ف، فتتعلق فقط بالحصة المفرزة، وليس بالحصة الشائعة، "المتصرف فيها مفرزة
  .4القياس عليها

                                                 
  .209- 208، المرجع السابق، ص )توفيق حسن (فرج -  1
  .لدائني كل شريك أن يعارضوا في أن تتم القسمة عينا أو أن يباع المال بالمزاد بغير تدخلهم:" تنص المادة على -  2

ض من الدائنيين في جميع الإجراءات، وإلا كانت القسمة غير نافذة في وتوجه المعارضة إلى كل الشركاء ويترتب عليها إلزامهم أن يدخلوا من عار
  .حقهم ويجب على كل حال إدخال الدائنيين المقيدة حقوقهم قبل رفع دعوى القسمة

  ".أما إذا تمت القسمة فليس للدائنيين الذين لم يتدخلوا فيها أن يطعنوا فيها إلا في حالة الغش
  .93- 92، المرجع السابق، ص )جمال خليل (، نقلا عن النشار"لحقوق العينية الأصليةا"، )عبد المنعم (البدراوي -  3
  .، المرجع والموضع نفسه)جمال خليل ( النشار -  4
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من التقنين  714ة لمادللمتصرف إليه طلب إبطال التصرف تطبيقا ل يجيز :1الإتجاه الثاني-
  .الشائعةأيضا على الحصة  تسريعلى الحصة المفرزة فقط، وإنما لا تقتصر التي، دنيالم

ويبرر هذا الرأي بأن المعول عليه في تطبيق أحكام الغلط في صفة جوهرية في محل   
عاقدان التعاقد بشأنه، وهذه تالتعاقد، إنما هو الصفة الجوهرية في المحل ذاته الذي قصد الم

  .كون المتصرف فيه مملوكا ملكية مفرزة، لا ملكية شائعة مع غيرهالصفة في حالتنا هي 
عتبار اوعلى  ،أن هذا الحكم يسري على الرهن أيضا، لأنه ويرى أصحاب هذا الإتجاه  

من  890 أن المشرع قد خص الرهن بصفة مستقلة بنص قانوني خاص، هو نص المادة
، ولم تتضمن ن التقنين المدني المصريم 1039ة تقابلها الماد التقنين المدني الجزائري التي

إنما قصد من وراء هذا عدم  فقد يتبادر إلى الذهن أن المشرع هذه الأخيرة حق الإبطال،
لا يخوله شيئا من مزايا  -عكس البيع -تخويل المرتهن هذا الحق، وسبب ذلك أن الرهن

ر أو ذاك،  ما داما ملكية العين، كما أنه يستوي لدى المرتهن أن يكون المرهون هذا العقا
لا المرتهن في غلط في صفة جوهرية، ون في القيمة، غير أن هذا لا ينفي وقوع ييمتساو

من  890حرمانه من حق إبطال الرهن وفقا للقواعد العامة، لذلك يمكن القول أن المادة  ريبر
رع لم يقصد وأن المش منه، 714لما ورد في المادة  اين المدني الجزائري ماهي إلا تطبيقنالتق

  .2الخروج فيها عن حكم القواعد العامة المتعلقة بالغلط، فيكون للمرتهن حق طلب الإبطال
هو الأصوب، لأن عدم النص على قابلية التصرف للإبطال خير الآنعتقد أن الرأي   

على أساس الغلط في المادة السابقة، لا يعني استبعاد تطبيق القواعد العامة المتعلقة به، والتي 
 كان المتصرف إليه جاهلا بالشيوع تقتضي بأن تحقق الغلط يستلزم القابلية للإبطال، ومتى

وفقا للقواعد بحيث لو علم به لما قبله، استلزم قابلية العقد للإبطال، وله حق المطالبة بذلك 
  .العامة

  :حق المتصرف إليه في إجازة التصرف-ج
   لوقوعه في غلط، فإنه من حقه   التصرف إذا كان من حق المتصرف إليه طلب إبطال

ويصبح إثر ذلك في حكم العالم ، للقواعد العامةإجازة هذا التصرف صراحة أو ضمنا، وفقا 
  .بالشيوع، وينقضي حقه في طلب الإبطال

                                                 
وشمس الدين الوكيل، نقلا عن نفس  ، وكامل مرسى، شفيق شحاتة111، الجزء الثاني، المرجع السابق، ص 11، المجلد )سليمان (مرقس -  1

  .225هامش  ،111المرجع، ص 
  .111- 110، الجزء الثاني، المرجع نفسه، ص11، المجلد )سليمان(مرقس -  2
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  :المطلب الثاني
  :ثار تصرف الشريك في حصته الشائعة في مواجهة الشركاءآ

  
 فا صحيحا نافذا في حق الشركاءتصرلما كان تصرف الشريك في حصته الشائعة   
نية، بما فيها التعامل مع المتصرف إليه كأي  نواحترام تنفيذه بحس ،لزمون باحترامهمفإنهم 

منهم، ولا يملكون الإعتراض عليه أو طلب إبطاله، وإن كان في حلول المتصرف إليه شريكا 
  ضرر لهم، إذا كان من بينهم محل المتصرف، إذا كان التصرف بنقل الملكية، ما قد يسبب ال

  .، فللشركة أو التركة أسرارا لا يجوز للأجانب الإطلاع عليها1غير الشركاء
خول المشرع أنه مراعاة لذلك، واستثناء على مبدأ حرية الأفراد في التعاقد،  إلا  

تمكنهم ليس من طلب الاعتراض على التصرف ذاته، وإنما من  للشركاء رخصة قانونية
  .من الشيوع بحلولهم محله في التصرف استبعاد الأجنبي

إلا رخصة استثنائية، لذلك كان المشرع حريصا  ههذولا تعدو أن تكون رخصة الحلول 
الاسترداد : ، وحصرها في أحد طريقين2على عدم إطلاقها، ووضع لها حدودا ضيقة

 فرعينالعرض له في توأحكامه الخاصة، وهو ما سن فعة، وحدد لكل منهما مجالهوالش
  .تيينلآا

  :الأولالفرع 
  :3حق الشركاء في إسترداد الحصة الشائعة

  
سترداد الحصة الشائعة في المنقول أو الشركاء حق للقد منح المشرع الجزائري   

المجموع من المال العقار والمنقول، إذا باعها أحدهم لأجنبي عنهم والحلول محله في 
للشريك " :أنه التي تنص على جزائريمن التقنين المدني ال 721، بموجب المادة 4التصرف

                                                 
  .187، المرجع السابق، ص )حسن (كيرة -  1
  .، المرجع والموضع نفسه)حسن(كيرة -  2
حلول شخص محل آخر فيما اشتراه، :"في اللغة الفرنسية، و لم تحدد التشريعات المقصود به، غير أن الشراح عرفوه بأنه « retrait »يقابله لفظ  - 3 

 Le droit de prendre le marché d’un autre et se rendre » :، وعرفه الشراح الفرنسيون بأنه."مقابل دفع الثمن ومصاريف البيع
                  , Encyclopédie Dalloz, civil  IX, 1987, P 01.         » Retrait « », BARON (Gabriel), . acquéreur à sa place   

، المرجع السابق، ص )نبيل إبراهيم (؛  سعد194، المرجع السابق، ص )عبد المنعم فرج (بهذا يعرف استرداد الشيوع الذي نحن بصدده، الصدة -  4
126 .  
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المجموع من المال المنقول، أو العقار أن يسترد قبل القسمة الحصة في في المنقول الشائع أو 
وذلك خلال شهر من تاريخ ة التي باعها شريك غيره لأجنبي عن طريق التراضي، عالشائ

بلغ إلى كل من البائع ية تصريح علمه بالبيع أو من تاريخ إعلامه، ويتم الإسترداد بواسط
في جميع حقوقه والتزاماته إذا هو عوضه على كل محل الشريك المشتري، ويحل المسترد و

  .ما انفقه
وهو ما أخذ به المشرع ، "تردون فلكل منهم أن يسترد بنسبة حصتهسوإذا تعدد الم

 الشفعة فقط حكاماللبناني بأ فيما اكتفى المشرع، 1من التقنين المدني 833المادة  المصري في
  . 2المنقولشاملة العقار و
التي جاء  8413 ، وبالضبط من المادةالفرنسيد هذا النظام من التقني المدني استم

لورثة المتوفي أو لأحدهم أن يخرجوا من القسمة كل شخص من غير ورثة المتوفى :"  افيه
يردوا إليه ما دفعه ولو كان قريبا منه، تنازل إليه أحدهم عن حصته في الميراث، وذلك بأن 

   .4"مبيعةثمنا للحصة ال
يختلف عن الاسترداد الذي  أن الاسترداد الذي أوردته يتضح من هذه المادة غير أنه

أنه يقتصر على الشيوع : والمصري من عدة جوانب، أهمها ن الجزائرياالمشرعأخذ به 
 ألفاظا تفيد ذلك مواريث، واستعملالوراثي فقط، حيث تناوله المشرع الفرنسي في قسم ال

 son »حق الوارث في التركة  ،« cohéritiers »، الورثة « succession »كالتركة 

droit à la succession »،ليشمل كل شيوع ، فيما بسطه المشرع الجزائري، كما المصري 

                                                 
بهما ألا يكون البيع قد تم  الذي استعمله المشرع الجزائري، والمقصود" التراضي"بدلا من " الممارسة" غير المشرع المصري استعمل لفظ  - 1

  .بالمزاد العلني
  .2، هامش850، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد (السنهوري  -  2
 المتعلقة باسترداد 1699، المادة يالمتعلقة بالاسترداد الوراث 841المادة : يعرف التقنين الفرنسي ثلاثة أنواع من الاسترداد، محددة في المواد - 3

 ماهالتي تعطي المرأة حق استرداد الحصة الشائعة التي يشتريها زوجها في عقار لها حصة فيه بعد إنفصال 1408الحقوق المتنازع فيها، والمادة 

BARON (Gabriel)2، فقرة 1، المرجع السابق، ص.  
د، وكان أرجحها الذي اعتبر أن المصدر هو وقد ثار نقاش حول مصدر الاسترداد الذي أخذ به المشرع الجزائري والمصري من هذه الموا 

  .125-124المرجع السابق، ص ): جمال خليل (، فيما انتقدت الحالات الأخرى، أنظر النشار 841المادة
 Toute personne, même parent de défunt, qui n’est pas successible, et à la quelle un cohéritier » :تنص المادة على أنه -  4

aurait cédé son droit à la succession, peut être écartée du partage soit par tout les co-héritiers, soit par un seul, en lui 
remboursant   le prix de la cession. »                                                                                                                                   
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، الشركاء المشتاعين « indivision »مهما كان مصدره، واستعمل ألفاظا تفيد ذلك، كالشيوع
« co-indivisaires » والحصة الشائعة ،« la part indivise »1.  

تلك المبررات الكثيرة التي ب مرتبط ولعل تبني المشرع الجزائري لنظام الاسترداد  
  :لإبراز أهميته والحاجة إليه، وإن كانت منتقدة، وهي تتمثل في ،أعطاها مؤيدوه

، يتعلق بحماية الأسرة سواء أورده برلمان باريس هم مبرر كلاسيكي لنظام الاستردادأ-
بحماية أسرارها التي يتوجب بقائها بداخلها، في حين أن القسمة تؤدي إلى -:أتعلق الأمر

إطلاع الأجنبي المتقاسم على كل الأسرار والأوراق والمراسلات، مما يستتبع غالبا إثارة 
  .يتهابعض الأمور الخاصة التي يكون من واجب أفراد الأسرة الاحتفاظ بها وحما

  .2أو المحافظة على أشياء الأسرة وأملاكها داخلها-
ضا لا يجد فيها الورثة وغير جدي، إذ توجد فرو ،بأنه غير مقنع انتقد هذا المبرر  

  .3أو دائنيه الأجنبي في القسمة، كوكيل عن أحدهمشراك مناصا من ا
   4.عملية القسمة أن دخول الأجنبي بين الورثة يهدد التضامن العائلي، ويؤدي إلى عرقلة-

لا ينهض هذا المبرر للإبقاء على حق الاسترداد، وذلك لأن القسمة مثارا للمنازعات  
والإشكالات، ووجود الأجنبي قد يكون عاملا ملطفا في محيط الأسرة، إما لرغبته في معرفة 

  .5مقدار صفقته، أو لرغبة الورثة في التخلص منه
لإغراء الذي يقوم به أولئك المضاربون الذين يهدف إلى حماية الورثة أنفسهم من ا-

ون الفرص لشراء الحقوق بأبخس الأثمان، أو من التسرع الذي قد يكون نتيجة بعد يديتص
بتعاد عن إشكالات الإالملحة إلى النقود، أو رغبته في  تهأو حاج ،الوارث عن مقر الشركة

  .6ةالقسمالتصفية و
                                                 

، مجلة القانون والاقتصاد للبحث في الشؤون القانونية " إسترداد الحصة الشائعة في قضاء محكمة النقض والإبرام" ، )محمد علي (عرفه -  1
  .145-144، ص 1948، العدد الأول، مطبعة جامعة فؤاد الأول،  القاهرة، 18والاقتصادية، السنة 

  :ا أخرى عديدة، بين الاسترداد الوراثي الفرنسي واسترداد الشيوع المعروف في الجزائر ومصر، نذكر منهاوهناك فروق
  .أن الأول يصح استعماله في أية معاوضة ولو لم تكن بيعا، فيما يقتصر الثاني على البيع فقط-
ت محددة، أما الثاني، فيرد إضافة إلى المجموع من المال على أن الأول لا يرد إلا في مجموع من المال هو التركة، ولا توجد له أية إجراءا -

  .851، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد (المنقول الشائع، ولا يتم إلا وفق إجراءات محددة قانونا، السنهوري
2  - TESTU (François Xavier)582، فقرة60السابق، ص ع، المرج.  
  .134مرجع السابق، ص ، ال)محمد علي (عرفه -  3
4  - TESTU (François Xavier)المرجع والموضع السابق ،.  
  .127، المرجع السابق، ص )جمال خليل(النشار -  5
  .135، المرجع السابق، ص )محمد علي( عرفة -  6
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بالوارث نفسه، خاصة في الحالة التي يكون  يعاب على هذا المبرر أنه قد يكون ضارا
  .1فيها محتاجا إلى المال، فخوف الأجنبي من الاسترداد يمنعه من شراء نصيب الوارث

فإن الاسترداد قد ووجه بمعارضة شديدة من الشراح القدامى  ،المبررات ذهرغم ه
سف تعوه بالفوصف :وكذلك المستحدثون الذين كانوا أقل تهجما، وانتقدوه من عدة جوانب

عتداء الصارخ على والإ ،2والمساس بالأمن القانوني ،على حكم القانون الإفتياتوالتحكم في 
  .3والمخالفة الواضحة لمبدأ حرية التعاقد ،الملكية الفردية

سترداد لإقادات هي التي أدت بالمشرع الفرنسي إلى إلغاء نظام اتربما هذه الإن
وهو نظام  ،" Préemption"يعرف بالشفعة  قريبا منه اخرآ، وإحلال محله نظاما يالوراث

لهم  احددم ،إعلان شركائه بمشروع تصرفه قبل تقريرهبوقائي يلزم الشريك على الشيوع 
وبنفس الشروط والثمن الذي كان سيتم به  ،مدة معينة لإبداء رغبتهم في الحلول محل الأجنبي

  .4التصرف
فاظ تئري كما المصري موفقين في الإحوهنا يثور التساؤل، هل كان المشرع الجزا

  ؟رغم إلغاء المشرع الفرنسي له ،إلى جانب الشفعة الاستردادبحق 
  .إلا بعد دراسة أحكام الاسترداد والشفعة ،ىالتساؤل لا تتأتهذا إن الإجابة عن 

  :شروط الإسترداد -1
حق يتضح أن شروط ثبوت  من التقنين المدني الجزائري 721 إنطلاقا من المادة  

  : هي ،الاسترداد للشركاء
  :كون بصدد حصة شائعةنأن -أ

حصة  ليسو شائعة من المال الشائع ةيجب أن يكون المتصرف قد تصرف في حص  
  .شتراط ذلكالأن نص المادة صريح في ، ونتفاء حكمة الاستردادمفرزة، لا

  :أو مجموع من المالشائع منقول  يكون بصدد حصة شائعة فنأن -ب
  :ن حق الاسترداد يثبت في حالتينإف ،السابقةحسب المادة   

                                                 
  .127، المرجع السابق، ص )جمال خليل (النشار -  1
2  - TESTU (François Xavier)582قرة ، ف60السابق، ص ع، المرج. 
  .134، المرجع السابق، ص )محمد علي ( عرفة -  3
4  - GOUBEAUX (Gilles), VOIRIN (Pierre)187السابق، ص ع، المرج.  
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نوع خلق كسيارة مثلا، بهدف  ،تصرف الشريك في حصته الشائعة من منقول معينإذا -
  ب لنفس جيخاصة أنه يست ،ة التي تقررت بالنسبة للعقارعحكام مع الشفلأمن التناسق في ا

  .1الاعتبارات
المنقول و مجموع من المال العقارتصرف الشريك في حصته الشائعة الداخلة في الإذا -

كون بصدد عدة نكالتركة التي تتكون من عناصر متعددة، وأموال الشركة بعد حلها، حيث 
 وإن حوى هذا المجموع على ،أموال منفصلة عن بعضها البعض تدخل كلها ضمن الشيوع

خذ فإن أ ،، أما لو كان التصرف منصبا على حصة شائعة من عقار معين بالذات2عقارات
  .3جنبي يتم عن طريق الشفعة لا عن طريق الاستردادلأالشركاء لهذه الحصة من ا

:" أنه علىحيث نص المشرع فيها  ،توحي بعكس ذلكالسابقة وإن كانت صياغة المادة  
فاستعمال  ،..."العقار أوالمنقول، أو في المجموع من المال  الشائع للشريك في المنقول

بالإضافة إلى  ،يز الاسترداد في العقارجيعني أنه ي" أو العقار ،ولالمنق"المشرع للفاصلة بين 
وربما هذا ما أخذت به المحكمة العليا في  ،المنقول الشائع، والمجموع من المال المنقول

ت فيه بجواز ممارسة حق قض، حيث 19984-03-25الصادر بتاريخ  179321القرار رقم 
أن أحد  في قضيةعقار معين، وتتلخص وقائع ال الاسترداد في حالة بيع الحصة الشائعة في

) وهم إخوته(فقام شركائه  ،آلت إليه بالميراث الشركاء باع حصته الشائعة في قطعة أرض
ة ررقإجراءات الشفعة الم اولم يتبعو ،من التقنين المدني 721وفقا للمادة  هاستردادإبطلب 

ووجوب إتباع إجراءات  ،ستردادقانونا، فقضت المحكمة والمجلس القضائي بعدم جواز الا
عتبرت قضاة المجلس قد خرقوا ابنقض القرار، و تالشفعة، غير أن المحكمة العليا قض

أن لكل شريك في المنقول أو  نا،من المقرر قانو:" القانون، وأصدرت القرار السابق جاء فيه 
  .شائعةفي المجموع من المال المنقول أو العقار، أن يسترد قبل القسمة الحصة ال

ولما ثبت في قضية الحال، أن قضاة الموضوع قضوا برفض دعوى حق الاسترداد على 
بدعوى أنه كان من المفروض على المدعين في الطعن أن  ،إذا بيع إلى أجنبي ،شائعالعقار ال

   من التقنين المدني التي  721نص المادة  ايتبعوا إجراءات الشفعة، فإنهم يكونون قد خرقو

                                                 
  .127، المرجع السابق، ص )نبيل إبراهيم (سعد -  1
  .853-852، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد (السنهوري -  2
  .195، المرجع السابق، ص)عبد المنعم فرج (الصدة -  3
  .86- 83، ص 1999، 1998، العدد الأول لسنة "المجلة القضائية"قسم الوثائق للمحكمة العليا،  -  4
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  ".لورثة في الاستردادتقضي بحق ا
    :منها ،نتقاداتاينتقد هذا القرار بعدة 

ن إرادة المشرع تتجه إلى تطبيق الاسترداد في المنقول المعين أو المجموع من المال أ-
  .ولم تتجه إلى تطبيقه على العقار المعين بذاته، وإلا لما أقر نظام الشفعة

 التقنين المدني المصري من 833 المادةن عالذكر مأخوذ  ةسالف 721ن نص المادة أ-
وهو ما أيدته محكمة  ،جمع شراحه على عدم ثبوت الاسترداد في العقار المعين بالذاتأوقد 

الذي قضت فيه  1956-02- 16منها الطعن رقم  ،النقض المصرية في العديد من أحكامها
وأقرت  ،التركة ولو كان كل ،بعدم جواز ممارسة الاسترداد في العقار الشائع المعين بالذات

  .1ثبوت حق الشفعة في هذه الحالة
مما يجعل  ،مع نطاق الاسترداد تداخلامالرأي يجعل نطاق الشفعة  ذابه دإن الاعتدا-

التضارب بين النصوص القانونية قائما، وهو ما كان يعرفه التقنين المصري القديم الذي لم 
ونجم عنه إضطراب غير  ،2كبيرةث اختلافات فقهية دحأمما  ،داسترداالإيكن يحدد نطاق 

  .3مسبوق للقضاء المصري
 وإنما ،لا يمكن القبول بتطبيق حق الاسترداد على العقار المعين لهذه الانتقادات 

المنقول الشائع والخليط من المال العقار ، في حين يسري هو على يسري عليه نظام الشفعة
  ، 4في مجموعهاالحصة الشائعة على جزء من فقط والمنقول، حتى لو كان البيع منصبا 

                                                 
  .1، هامش 217، المرجع السابق، ص )توفيق حسن (فرج -  1
 e Al Qanon Wal », Revu  réemptionP’indivision et D etraitR« ,  Kamel)-MOURSY BEY (Mouhamedأنظر الخلاف  - 2 

Iqtisad, VIII année, No 1, F-E Noury et fils, le Caire, 1938, P42-57,                                                                                  
  .712، المرجع السابق، ص )محمد علي (عرفة -  3
 
جواز الإسترداد إذا كان التصرف منصبا على حصة شاائعة من عين معينة بالذات داخلة في  شراح القانون في فرنسا تساؤلا حول وقد أثار  - 4

   :مجموع من الأموال، وانقسموا إلى ثلاث اتجاهات، هي
  .يرى جواز الإسترداد بشكل مطلق، غير أنه ظل محدود الأثر في القضاء: الإتجاه الأول

  :فرق بين حالتين: الثانيالإتجاه 
  .زل قبل تصفية التركة، يجوز الاسترداد شريطة إقحام المتنازل إليه نفسه في عمليات التصفية، وإذا لم يرض فلا مجال لتطبيقهإذا كان التنا-
  .إذا كان التنازل بعد تمام التصفية، لا يجوز الاسترداد-

  .لم يكتب لهذا الرأي النجاح وظل عديم الأثر في القضاء 
  :غالبية الأراء، يرى عدم جواز الاسترداد في هذه الحالة، وبرروا ذلك بعدة مبررات منها وهو الذي اتجهت له :الإتجاه الثالث

 .« succession »  أن حق الاسترداد هو حق استثنائي، ولا يجوز التوسع في الاستثناء، حيث أن المشرع أورد لفظ-

ن المشاركة في القسمة، ولو تلقى حقا في جزء من التركة لا يكون أن حكمة الاسترداد غير متوفرة في هذا الفرض، لأنه شرع لمنع الأجنبي م-    
  . له المساهمة فيها

  .وأضافت محكمة النقض الفرنسية حجة أخرى، تتمثل في أن حماية الورثة الأخرى مكفولة في هذه الحالة بالأثر الرجعي للقسمة-
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  .1كربعها أو نصفها، لثبوت حكمته
  :أن يكون التصرف بيعا-ج

ت حق وثباشتراط البيع لمن التقنين المدني الجزائري صريحة في  721إن المادة  
لا يقوم أي تصرف ، و..."شريك غيره باعهاالحصة التي : "...حيث نصت على ،الاسترداد

بعوض كالمقايضة والهبة بعوض، أو الوفاء بمقابل، أو آلت إلى  خر محل البيع، سواء أكانآ
، وسبب ذلك يرجع إلى 2المتصرف بموجب عقد صلح، أو بغير عوض كالهبة والوصية

 طاه الأجنبي مقابل الحصة الشائعة الصعوبة التي قد يجدها الشريك المسترد في دفع ما أع
تي من أجلها تصرف لشخصية الأما لو كان التصرف بغير عوض، فغياب الاعتبارات ا

 كما أن المادة ذكرت صراحة البيع، 3تحول دون إمكانية تحقق الاسترداد الشريك للأجنبي
ولا تقاس عليه غيره من  ،وبما أن الاسترداد يعد طريقا استثنائيا، فلا يجوز التوسع فيه

   .4التصرفات
 خرآأي تصرف تحت غطاء  هصوريا بإخفاء البيعلو كان  ،يثبتالإسترداد غير 

 بكافة وسائل الاثبات ذلكطالبه على أن يثبت ، للحصة المبيعةالشركاء استرداد منع بهدف 
وأنه  ،في حين لو تم التصرف تحت غطاء البيع، فإنه لا يجوز للمتعاقدين التمسك بصوريته

  .5كالهبة مثلا ،اخرآيخفي تصرفا 
  : سترداد ما يليترط في البيع الذي يثبت به حق الإويش

ل اثاره القانونية، أما لو كان مازتبا لكل آأي أن يكون منعقدا قانونيا، ومر :أن يكون تاما-
 افي مرحلة الإيجاب، ولم يتم قبوله بعد، ولو كان الإيجاب ملزما، فيكون الاسترداد سابق

  .6لأوانه

                                                                                                                                                             
الة التي يتصرف فيها الوارث في نصيبه الشائع من كل عين تضمنتها غير أن هذا الرأي استثنى حالة واحدة يجوز فيها الاسترداد، هي الح=

ل حق التركة، أو كان العقار موضوع التنازل عبارة عن كل التركة، فيكون التعيين في هذه الحالة عبارة عن غش، يحق إثره لذوي المصلحة استعما
  .141-137، ص نفسه، المرجع )محمد علي ( عرفة ،الإسترداد
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 )المصري في التقنين المدنيالممارسة كما  أو بطريقة( :أن يكون قد تم بالتراضي-
 يتم وفق إجراءات قانونية مرسومة ألا يكون البيع بطريقة المزاد العلني الذي والمقصود هنا

من هذا الشرط أن الشركاء كان بإمكانهم  والعبرةلضمان علم الشركاء به وبجدية المزاد، 
، ولا يهم أن يكون البيع إختياريا أو 1والحيلولة دون رسوه على الأجنبي ،الدخول في المزاد

وحده يثبت حق الاسترداد  رى أن البيع بطريق المزاد الجبري، وإن كان هناك من ي2اجبري
  .19523- 10-30 واستدل بما ذهبت إليه محكمة النقض المصرية في قرارها الصادربتاريخ

 الإستردادلانتفت حكمة  ،لأنه لو تم لأحد الشركاء أو كلهم :أن يكون البيع قد تم لأجنبي-
دخول أي أجنبي بين الشركاء، وهو ما اشترطته المادة السابقة  التي تقتضي عدم جواز

محكمة النقض المصرية في القرار ك، هأحكام يد منعدالصراحة، وما ذهب إليه القضاء في 
  .19854-04-22قضائية، جلسة  53سنة  1611رقم 

   :أن يكون المسترد هو أحد الشركاء-د
ع، لأنهم وحدهم يتضررون من لا يثبت حق الاسترداد إلا للشركاء على الشيو

دخول الأجنبي بينهم، ولا يهم إن كانوا شركاء أصليون أم عارضون، طالما كانوا كذلك وقت 
  .5البيع

مجردا من أي وصف، كما أكدته " الشريك"المشرع عندما أورد لفظ  هأكد وهو ما
بين شريك  المشروع التمييز لم ير: "للتقنين المصري التي جاء فيها المذكرة الإيضاحية

 19سنة  153، وأكدته محكمة النقض المصرية في قرارها رقم 6"أصلي وشريك عارض
  . 19517-03-29قضائية، جلسة 

لا يجوز لدائينيه أن يستعملوه نيابة عنه سترداد متعلق بشخص الشريك فقط، ووحق الا  
البعض إلى باسم الدعوى غير المباشرة، وذلك محافظة على قسط من الحرية للمدين، ويذهب 

حرمان الدائن من الإسترداد باسم المدين أنه حق شخصي، غير أنه انتقد بأن  فيأن العلة 
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على الحقوق التي يغلب عليها الاعتبارات الأدبية، أما  وصف الحق الشخصي لا يصدق إلا
  .1فهو حق مالي بحت ،حق الاسترداد

  الرقبةكذلك في ع، شريطة أن يكون الاسترداد لكل شريك على الشيوحق ت ويثب
تعدد الراغبون فيه، فلكل منهم أن يسترد بنسبة حصته، غير أنه لا يجوز استرداد جزء  وإن

  .لعدم جواز تجزئة الصفقة على المشتري ،فقط من الحصة المبيعة
  :إجراءات الإسترداد-2

من التقنين المدني الجزائري إجراءات لا بد من توفرها  721أورد المشرع في المادة 
  :بوت حق الاسترداد، الهدف منها التوفيق بين استقرار المعاملات وحماية الشركاء، وهيلث
  :يجب على الراغب في الاسترداد أن يعلن عن رغبته، كما يلي-

يوما من تاريخ علم الشريك الراغب في الاسترداد  30أن يكون إعلان الرغبة خلال -
  تاركا تقديرها  معينة يتم خلالهامدة المشرع هذا الأخير الذي لم يحدد بالبيع أو إعلانه به، 
شرطا ضروريا لبداية سريان مدة الشهر، وإنما يكفي  بل أنه لم يعتبرهليقظة صاحب الشأن، 

تراخيهم في إعلان رغبتهم الشركاء فعلا بهذا البيع، و2مإثبات الشريك البائع أو المشتري عل
من مصلحة  إن كان، و3العلم واقعة مادية في الإسترداد، ويتم ذلك بكافة طرق الإثبات، لأن

  .4ليضعا حدا لإمكان طلب الاسترداد ،أن يبادرا إلى إعلان الشركاء بالبيع البائع والمشتري
ولم يشترط المشرع أن يكون هذا الإعلان رسميا، فيصح أن يكون بكتاب مسجل أو  

  .البائع والمشتريأن يكون شفويا، ولكن يقع عبأ الإثبات على الشريك أو ، 5غير مسجل
خلال الميعاد معا  سترداد إلى كل من البائع والمشتريأن يتم إعلان الرغبة في الإ-

الشهر خر، ولو أعلن هذا الأخير بعد مضي مدة المحدد، ولا يغني إعلان أحدهما عن الآ
  .6عتبر كأن لم يعلنالمحددة قانونا، لا
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بموجب فعل في الشفعة  لم يحدد المشرع شكلا خاصا لإعلان الرغبة، كماكما 
، فيجوز أن يكون على يد محضر، وهو الأسلم، كما ريمن التقنين المدني الجزائ 801المادة 

يجوز أن يكون بكتاب مسجل مصحوب بعلم الوصول أو غير مصحوب به، أو بكتاب غير 
  .1مسجل، بل قد يكون الإعلان شفويا على أن يكون عبأ الإثبات على الشريك المسترد

م يقم أي من الشركاء بإعلان رغبتهم في الاسترداد، وفات الميعاد المحدد قانونا إذا ل
لذلك، فإنه يسقط منعا لبقاء البيع معلق المصير إلى أجل غير مسمى، مما يخل باستقرار 

على الشيوع المعاملات، ويثبت نهائيا حق المشتري الأجنبي لهذه الحصة، ويصبح شريكا 
م التراضي بعد فوات الميعاد، فإنه يعتبر بيعا جديدا بين المسترد ، أما إذا ت2معهم بقدرها

  .3والبائع
بل ولا يشترط أن يودع : لا يجب على الراغب في الاسترداد أن يعرض ذلك عرضا حقيقيا-

ستعداده لدفع الثمن االثمن خزانة المحكمة، كما يجب في الشفعة، وإنما يكفي أن يظهر 
  .4إذا كان قد دفع الثمن وملحقاته للبائع أو للمشتري،

    :إذا قام المسترد بإعلان رغبته وفق الشروط السابقة، فإنه-
إما أن يتم الاسترداد نتيجة لذلك بالتراضي بين الأطراف، فيتسلم المسترد الحصة -

  .ويحل محل المشتري الشائعة،
 أن لا يحدث الإتفاق، وهنا يتعين اللجوء للقضاء، فيكون للشريك الراغب في أو-

  :، يطالب فيها بإثبات حقه في ذلك، ويشترط فيها5الاسترداد رفع دعوى قضائية
ختصام أحدهما فقط مهما كانت اأن تكون ضد البائع والمشتري معا، ولا يجوز -

علن إلى كل منهما في أإلا إذا لا الطعن بالنقض، و ،درجة التقاضي، فلا يقبل الاستئناف
  .6الميعاد المحدد قانونا
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من  833دة تقابلها الماالتي و ،من التقنين المدني الجزائري 721لمادة لم تضع ا-
قواعد خاصة لدعوى الاسترداد كما في الشفعة، لذلك يجب  ،التقنين المدني المصري

  .1إخضاعها لحكم القواعد العامة
أن المشرع لم يحدد مدة معينة لرفع دعوى  السابقة 721تضح من عبارة المادة ي-

  ل عن ذلك؟ؤتسالل يقودنا ممافعل في الشفعة،  الاسترداد، كما
  :ل، وظهرت عدة أراء حولهؤلقد اختلف الشراح في الإجابة عن هذا التسا

 فذهب البعض إلى أن المسترد إذا أعلن رغبته في الاسترداد، فإنه يستطيع بعد ذلك أن -

  . 2يرفع الدعوى في أي وقت شاء إلى أن تقع القسمة 
فويت لغرض المشرع من إشتراط إعلان الرغبة في ميعاد غير أن هذا القول فيه ت

حية للتقنين المدني ، والمذكرة الإيضا3معين، وهو عدم بقاء مصير التصرف معلقا لمدة طويلة
في أن المشرع قيد حق الاسترداد بميعاد قصير حتى لا يظل التصرف  المصري صريحة
  .4معلقا لمدة طويلة

يجب أن يتم خلال مدة الثلاثين يوما  الاسترداد فع دعوىأن ر إلى 5ذهبت بعض الأراء فيما-
وذلك تأييدا لما ذهبت إليه  ،من التقنين المدني الجزائري 721المنصوص عليها في المادة 

، لأنه يتفق مع 19566فيفري  16محكمة النقض المصرية في قرارها الصادر بتاريخ 
  .غرض المشرع

عتبار أنها المهيمنة على انظر، على  عتبر قرار المحكمة محلاغير أن هناك من 
جعل المدة لإعلان الرغبة دون رفع سلامة تفسير القانون، والقانون نصه صريح في 

واقترحوا تعديل المادة بما ، 7الدعوى، فواجب عليها تطبيقه بغض النظر عن صحته أم لا
 بهذا الشأنفيما يتعلق  ن في ذلك بما ورد في نصوص الشفعةيتفق مع هذا الهدف، مستهدي
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 سترداد لإعلان الرغبة في الإ يوما 15، فيجب أن يحدد المشرع مدة نظرا للتماثل بينهما
  .1سترداديوما لرفع دعوى الإ 30و
تحقق ة فيه، فإذا أما الأستاذ السنهوري، فقد اعتبر أن الاسترداد يتم بمجرد إعلان الرغب-

فإن رفض حائز الحصة الشائعة تسليمها  ،)ة الأحكام القانونية في العقاراتعاامع مر (ذلك تم
سترداد والتسليم، وإذا امتنع المسترد له، جاز له أن يرفع دعوى يطالب فيها بثبوت حق الإ

  .ن دفع الثمن والملحقات، كان لصاحب الشأن أن يرفع دعوى يطالب فيها المسترد بالدفعع
الدعوى القضائية التي ويعتقد أن هذا هو السبب الذي جعل المشرع، لا يعتني بتنظيم  

 سترداد، كما فعل في الشفعة، بل تركها تخضع للقواعد العامةي إعلان الرغبة بالإتل
فالمحكمة حسبه تتولى فقط إلزام المسترد بدفع الثمن والمصروفات إن رفض، أو إلزام 

  .2الحائز بالتسليم، وكل ذلك وفق القواعد العامة
  .في تفسير النص نعتقد أن هذا الرأي الأخير هو الأرجح

  
  : ثار الاستردادآ-3

ثار المترتبة في التفرقة بين الآدراستها يترتب عن الاسترداد نتائج هامة تقتضي 
  :العلاقة بين كل طرفين

   :العلاقة بين المسترد والمسترد منه-أ
  يترتب على  فإنه أثر رجعي،بلما كان الاسترداد مجرد حلول المسترد محل المشتري 

   ،المشتريبين و هفتنمحي رابطة الاستخلاف بين ،منذ البدايةالحصة  يشترم هذلك اعتبار
  وهو ما  ،4لثاني، إنما يعتبر خلفا خاصا لللأوليعتبر خلفا خاصا  ولا ،3البائعبين و هتقوم بينل

  :يرتب
عكس  ستفاد من ذلكاكان مؤجلا أو مقسطا  ذاإف :البائعإلتزام المسترد بدفع الثمن إلى -

 يهبرده إليلتزم المسترد  فإنلبائع قبل الاسترداد، ل نقد دفع الثمالمشتري ذا كان الشفعة، وإ
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ما قياسا على الحقوق المتنازع فيها، كما يلتزم بأن يدفع للمشتري  مع فوائده من يوم الدفع
  .2بكافة طرق الإثباتذلك ت اثبإ صوريا كان لهذا كان العقد إو ،1تحمله من نفقات

  .3ستردادحصل عليها منذ البيع إلى تمام الإالتي  راالثم إلتزم المشتري برد-
حق كسترداد، على الحصة الشائعة بين البيع والإسقوط الحقوق التي رتبها المشتري -

 و، وهلأن الاسترداد يطهر المبيع من هذه الحقوق طبقا للأثر الرجعي له ،الإنتفاع أو الرهن
ما يحفظ فائدة تقرير م، فات حجة على المستردإذ لا يجعل هذه التصر ،غاية في الأهمية ثرآ

  .4ستردادحق الإ
ع على البائع جلا يلتزم المشتري بأي ضمان تجاه المسترد، وإنما لهذا الأخير أن ير-

  .5لأحكام عقد البيع الذي حل فيه محل المشتريوفقا بالضمان 
  :العلاقة بين البائع والمشتري-ب

  : ما يليذلك  على ويترتب، بأثر رجعيتزول العلاقة بين البائع والمشتري  
لا يجوز للمشتري ولأنها أصبحت للمسترد،  ،زوال الحقوق التي كانت للمشتري قبل البائع-

  .6كتسبها بموجب عقد البيعاأن يطالب البائع بأي حق من الحقوق التي كان قد 
 غلة لذمةلأنها أصبحت شا ،زوال كل الإلتزامات التي تشغل ذمة المشتري تجاه البائع-

  .7فلا يجوز للبائع مطالبة المشتري بدفع الثمن، وإنما يطالب المسترد بذلك ،المسترد
الذي تنتفي كل آثاره  رجوع العلاقة بين البائع والمشتري إلى ما كانت عليه قبل البيع-

، فإذا كان قد ترتب عليه أن وقعت مقاصة بينهما بشأن الثمن أو اتحدت الذمة، فإن هذا بينهما
  .8ويزول اتحاد الذمة ،زول، ويرجع المشتري على البائع بذلك، وتسقط المقاصةي

  :العلاقة بين المسترد والبائع-ج
هو ه لأن ،لتزاماتحقوق وا كل ما يترتب عن العقد منب تجاه البائع المسترديتحمل   

  : ، ويترتب على ذلكخاصا له خلفاالذي أصبح 
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زم إلا بالثمن تلا يل أن ىله، عل ا لم يكن المشتري قد أداهلتزام المسترد بأداء الثمن للبائع إذا-
كما  ،1الحقيقي لو كان الثمن المذكور في العقد صوريا، ويقع عليه عبأ إثبات صورية الثمن

لإحتمال  ،تأمينا كافيا منه غير أنه يجوز للبائع أن يطلب ،يستفيد من تأجيل الثمن أو تقسيطه
  .2هعتبارت شخصية لا تتوفر فيأن يكون قد منح للمشتري الأجل لإ

  :فرق بين حالتيننو :إلتزام البائع بنقل الملكية إلى المسترد-
إذا كانت الحصة المستردة منقولا، فإن الملكية تنتقل إلى المسترد من وقت إبرام عقد -
  .3من وقت الاسترداد طبقا للأثر الرجعي لاالبيع 

  الرجعي لا يسري في كل الحالات فإن الأثر ،إذا كان المجموع يحتوي على عقار-
  :إلا بالتسجيل ،لأن الملكية في العقار لا تنتقل

فإن الملكية تنتقل إلى المسترد من  ،فإذا كان المشتري لم يسجل عقد البيع ثم تم الاسترداد-
لأنه من غير المعقول الإعتراف للمسترد بحقوق أكثر من تلك التي  ،لبيعاتاريخ الاسترداد لا 

تثبت له الملكية إلا بالتسجيل، كما أن هدف الأثر الرجعي للاسترداد  لا مشتري الذيلل تكان
 ىتمام الاسترداد مراع نهو حماية المسترد من التصرفات التي قد يجريها المشتري إلى حي

فإنه يعتبر  ،الحصة المبيعة لىلأنه إذا لم يسجل المشتري عقد البيع وقام بأي تصرف ع
إلا من تاريخ تسجيل  هملكت لعدم ،ولايحتج به في مواجهة المسترد ،4في ملك الغير اتصرف

  .5الحكم المكسب للاسترداد
فإن التساؤل يثور حول ما  ،نتقلت إليه الملكية إثر ذلكاأما إذا سجل المشتري عقد البيع و-

  م لا؟إذا كان تسجيل حكم الاسترداد أو الاتفاق الذي تم به شرط لانتقال الملكية إلى المسترد أ
  : هما ،نقسم الرأي الفقهي في الإجابة عن هذا التساؤل إلى رأيينا 

لا يلزم المسترد بتسجيل الطلب أو الحكم الصادر له بالاسترداد على خلاف  :6الرأي الأول-
ولأن الاسترداد لا يتضمن بذاته تصرفا من  ،الحال في الشفعة، وذلك لعدم النص عليه
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بق عليه النصوص القانونية التي تشترط التسجيل في لا تطف ،المشتري إلى المسترد
  .1التصرفات

يعلم الكافة بالتغيير  تىير به حشيرى وجوب تسجيل حكم الاسترداد أو التأ :2الرأي الثاني-
ثبت ملكية المسترد للحصة المباعة من تاريخ ت، وستبدال المسترد بالمشترياأي  ،الذي نشأ

  .3هذا الأخيرا للأثر الرجعي لطبق ،البيع لا من تاريخ الاسترداد
ويثور التساؤل هنا عن مدى جواز الإحتجاج بالأثر الرجعي للاسترداد على الغير 

  الحصة الشائعة قبل تسجيل الحكم؟ لىالذي تلقى من المشتري بحسن نية حقا عينيا ع
  :اتجاهين نقسم إلىاو ،مسألةالرأي الفقهي أيضا حول هذه ال اختلفلقد 

يكون  هفإن الحكم ب ،إذا سجل المسترد صحيفة دعوى الاسترداديرى أنه  :الإتجاه الأول-
كان أسواء  ،عينية من المشتري بعد تسجيل صحيفة الدعوى احجة على من ترتبت له حقوق

 ذلكنية قبل  نسب حقه بحستكايكون حجة على الغير الذي  ولا ،الغير حسن النية أو سيئها
سترداد الإ لاتفاقأو الرجوع فيه،  ،غائهإل وأ ،فسخه أو ،إبطال التصرف ىعلى دعاو اقياس

  .4بهاوالحكم الصادر 
 سترداديرى أن الحقوق التي تلقاها الغير من المشتري قبل تسجيل حكم الإ :الإتجاه الثاني-

ذلك ما يتفق  لا يحتج بها في مواجهة المسترد، حتى وإن كان هذا الغير حسن النية، لأن في
 )ستردادالإ(ذلك فيه إضاعة لكل فائدة منه سترداد، والقول بعكس مع الأثر الرجعي للإ

هو حماية الغير وعدم إهدار حقوقه، فهناك وسائل  الإتجاه السابقأنه إذا كان هدف ويرون 
الرجوع على المشتري بكامل حقه، للغير الأفضلية على الثمن الذي : خرى تحقق ذلك، منهاآ

  .حصة الشائعةيحصل عليه المشتري في حالة رهنه لل
سترداد على دعاوى الإبطال والفسخ هاء الإتجاه الأول بقياس دعوى الإأما عن قول فق

سترداد لا تؤدي إلى ن دعوى الإلأقياس مع الفارق، والإلغاء والرجوع، فإنهم ردوا، بأنه 
عكس الدعاوى الأخرى  ،عودة الحصة المباعة إلى صاحبها الأصلي، وإنما إلى المسترد

                                                 
  .193، المرجع السابق، ص )عبد المنعم (البدراوي -  1
عبد (؛  البدراوي200السابق، ص  ع، المرج)عبد المنعم فرج (؛  الصدة 867، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد (السنهوري - 2

  .132، المرجع السابق، ص )نبيل إبراهيم(، المرجع والموضع نفسه؛ سعد )المنعم
  .163، المرجع السابق، ص )جمال خليل (النشار -  3
  .1، هامش 867، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد ( ؛  السنهوري200، المرجع السابق، ص)عبد المنعم فرج (الصدة -  4
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كيف يمكن أن يقال بأن الغير حسن النية، رغم  ويتساؤلون .إلى صاحبها الأصلي حيث تعود
  1؟أنه يعلم أنه يتعامل في حصة شائعة ولباقي الشركاء حق الاسترداد

  .ونعتقد أن الرأي الثاني هو الأصوب
  

  :الثانيالفرع 
  :حق الشركاء في ممارسة رخصة الشفعة

جنبي من لألطرد ا ،ركاء على الشيوعتعتبر الشفعة الطريق الثاني الممنوح للش
على حرية التعامل، وبما تؤدي  دوهي بما تمثله من قي ،بينهم، والحلول محله في التصرف

 مما ،واستثناء عن الأصل والقياس ،إليه من تكتل للملكية، تبدو كوسيلة شاذة لكسب الحقوق
نين المدني ستبعدها كالتقات العربية تنجعل بعض التقنيو شك حول ملائمة الأخذ بها،الثار أ

ها، فدرسوها بكثير تورخطأدرك فقهائه  سلامي الذي يعتبر مصدرهالإالسوري، وحتى الفقه ا
 2وأبدوا في الكثير مما كتبوا ميلا واضحا لحصر نطاقها، والتضييق من مجالها ،من التعمق

ث طالبوا ن، حييوهو ماذهب إليه بعض الشراح المستحدث ،3ضهم أنكر مشروعيتهابعبل أن 
د ما يسوغها، خاصة ووجوعدم  ،لاعتبارها قيدا خطيرا على حرية التعاقد ،بضرورة إلغائها

  .4الشفعة بسبب الجوار
 وهو ما ،5غير أن الواقع العملي أثبت نجاعة الشفعة وأهميتها خاصة بالنسبة للدولة

م أحكامها في الذي نظمنها التقنين المدني الجزائري  ،ات العربية تأخذ بهانجعل غالبية التقني
منه، وكذا تقنين  948- 935، والتقنين المدني المصري في المواد منه 807-794المواد 

من تقنين الموجبات  838والمادة  منه، 254-238الملكية العقارية اللبناني في المواد 
  .والعقود

                                                 
  . 166، المرجع السابق، ص)مال خليلج(رانظر النشا -  1
 ن المدني الأردني ومشروع المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة، دراسة مقارنة مع القانونينالشفعة في القانو" ،)محمد(الجندي -  2

  .172- 171، ص1985، الكويت، 4-1التاسعة، العدد  ةجامعة التكوين، السن -، مجلة الحقوق تصدرها كلية الحقوق"المصري والعراقي
  .152، المرجع السابق، ص )محمد(لة قاطعة من قبل الجمهور، أنظر أبو زهرة ، وقد ووجه بأد"أبو بكر الأصم" هو رأي  -  3
  .475، الجزء التاسع، المجلد الأول، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد( نقلا عن السنهوري  -  4
ث يكون لها أولوية شراء المبيع بالسعر إذ تعتبر وسيلة فعالة بيدها لتحقيق أغراض تتعلق بالمصلحة العامة، مثل محاربة التهرب الضريبي، حي - 5

قارية، الصوري المذكور في العقد، كما لها أولوية الشراء في الأشياء ذات الطابع الأثري، وكذا شراء بعض أراضي البناء لمحاربة المضاربات الع
الحقوق " ، )محمد حسين(نظام الاستراد، منصور  وتوفير المساكن لذوي الدخل المحدود، بالإضافة إلى أنها تحقق نفس الأهداف التي وجد من أجلها

  .1، هامش 495، المرجع السابق، ص "العينية الأصلية
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لتنظيم لذا تناولها با ،عتبر المشرع الجزائري الشفعة سببا من أسباب كسب الملكيةاو
مجال دراستها  مما يجعل المتعلق بطرق اكتساب الملكية، ي الفصل الثاني من الكتاب الثالثف

شكالات التي تثيرها تجعل دراستها كما أن كثرة الإ الطبيعي هو طرق اكتساب الملكية،
الشفعة شروط ثبوت قصر دراستها على ن اق نطاق بحثنا، وهو الأمر الذي جعلنوبتوسع يف

  .خرىلأفقط، دون التعرض للحالات ا في الشيوع
  
  :ثبوتها أحوالتعريف الشفعة و-1

  : تعريف الشفعة -أ
رخصة : "من التقنين المدني، بأنها 794عرف المشرع الجزائري الشفعة في المادة 

من التقنين المدني  935المادة  اطابقه، وت"لحلول محل المشتري في بيع العقارا تجيز
حق : "قنين الملكية العقارية، بأنهامن ت 238للبناني في المادة المصري، وعرفها المشرع ا

  ".العقار المبيع من المشتري يجيز لصاحبه أن ينتزع
في  "رخصة" ا يختلفان في أن الأول يعتبر الشفعةمأنه ،يلاحظ من هذين التعريفين

 ه لا يتضمن سلطاتوالأول أصوب، لأن ثبوت الشفعة بذات ،"حقا"يعتبرها الثاني نحي
لذلك لا يجوز  ،1، بل هي مجرد وسيلة لاكتساب الحق وليس حقاءللشخص على الشي

  .2أو بأنها بين هذا وذاك ،وصفها بأنها حق عيني أو شخصي
كما  ،وإن كان المشرع الجزائري ،"الحق"بدلا من " الرخصة"وعليه سنستعمل لفظ 

، كما أن غالبية 3لشفعةا "حق" المادة السابقة لفظ تالمصري استعملا في المواد التي تل
ن عحق تملك العين المبيعة جبرا " :وقد عرفوها بأنها ،"الحق " يستعملون لفظ  احالشر

  .4"مشتريها بما تم دفعه من ثمن ومصروفات

                                                 
  . 7، هامش174، المرجع السابق، ص )محمد(الجندي  -  1
ائري ولا يتطرق لذلك المشرع الجز م، وقد ثار نقاش فقهي كبير حول طبيعة الشفعة، ول458، المرجع السابق، ص)عبد المنعم (البدراوي -  2

 aractér réel ou personnel du droit de cu D « : Kamel bey)-MOURSY (Mouhamedالمصري، أنظرفي هذا الخلاف 
 1, le Caire, P193.           o», Revue Al Qanon Wal Iqtisad,  VIII année, N et sa trransmission aux héritiers réemptionP  

  ..." يثبت حق الشفعة:" لتقنين المدني الجزائري جاء فيهمن ا 795مثلا المادة  -  3
  .495، المرجع السابق، ص"الحقوق العينية الأصلية " ، )محمد حسين (منصور -  4
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نتقال حصة ا" :أنها منها ،ةعختلفت تعريفاتهم للشفافقد  ،سلاميةأما فقهاء الشريعة الإ
حق تملك العقار ":أنها، و1"نبي بمثل العوض المسمىجأنتقلت إلى اشريك إلى شريك كانت قد 

 .2"المبيع جبرا على مشتريه، بما قام عليه من الثمن والتكاليف

  
  :أحوال ثبوت الشفعة -ب

لمجالها، عمد المشرع الجزائري إلى تحديد  اوتضييق ،أمام الطبيعة الاستثنائية للشفعة  
حسب ما أكدته  ،ه الحصر لا المثالالحالات التي يجوز فيها الأخذ بها، تحديدا قصد ب

 4ثلاث وهي حالات ،19973-11-11الصادر بتاريخ  1794في القرار رقم  ،المحكمة العليا
  :، هيمن التقنين المدني 795حسب المادة 

  .مالك الرقبة إذا بيع الكل أو البعض من حق الانتفاع المناسب للرقبةل-
  .المشاع إلى أجنبيللشريك على الشيوع إذا بيع جزء من العقار -
  .حب حق الإنتفاع إذا بيعت الرقبة كلها أو بعضهاالص-

ملكية العقارية، أما التقنين من  239نفس الحالات أوردها المشرع اللبناني في المادة 
خرى تثبت فيها، وهي حسب أليشمل حالات  ،المشرع المصري فقد وسع من نطاق الشفعة

  :من التقنين المدني 936المادة 
بيع حق الحكر، وللمستحكر إذا بيعت الرقبة للجار المالك في  إذا رلك الرقبة في الحكلما-

  :الأحوال التالية
كانت في المدن أم في أسواء  ،كانت العقارات من المباني أو من الأراضي المعدةإذا -
  .القرى
أو كان حق الإرتفاق لأرض  ،إذا كان للأرض المبيعة حق إرتفاق على أرض الجار-

  .ار على الأرض المبيعةالج

                                                 
  .509، الجزء الرابع، المرجع السابق، ص)الحافظ بن علي بن حجر ( العسقلاني -  1
  .150، المرجع السابق، ص)محمد(أبو زهرة -  2
..." من القانون المدني تذكر على سبيل الحصر الأشخاص الذين لهم الحق في ممارسة الشفعة وهم ثلاثة أصناف 795ن المادة إ: " جاء فيه -  3

  .93ص، 1999، 54الديوان الوطني للأشغال التربوية، نشرة القضاة، العدد 
تقنين العراقي بعد أن كان يجيزها للخليط من الجار أيضا في هناك بعض القوانين تجيزها فقط في حالة واحدة، هي حالة الشريك على الشيوع، كال -  4

  .172، المرجع السابق، ص )محمد(منه، نقلا عن الجندي 1066المادة 
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وتساوي القيمة نصف ثمن  ،إذا كانت أرض الجار ملاصقة للأرض المبيعة من جهتين-
  .الأرض المبيعة على الأقل

  : سلامي حول من تثبت له حق الشفعة إلى رأييننقسم الفقه الإافي حين 
نه الشريك لا يجيز الشفعة إلا للشريك في رقبة العقار المبيع، ويدخل ضم :لرأي الأولا-

سلامي، إذ أخذ به المالكية، الشافعية وهو رأي الجمهرة العظمى من الفقه الإ ،على الشيوع
  .1الحنابلةو
الشريك في الرقبة، الشريك في  :يرى أن الشفعة تثبت لثلاثة أشخاص هم :الرأي الثاني-

  .2ة والزيديةيفويمثله الحن ،ب والطريق، والجار الملاصقرحق خاص كحق الش
سلامي على ثبوت حق الشريك جماع القانون الوضعي والفقه الإإمما سبق  يتضح

جماع لإويرجع هذا ا ،هحكامأكده القضاء في الكثير من أعلى الشيوع في الشفعة، وهو ما 
من  هوما قد يؤدي إلي ،ذ تحول دون زيادة عدد الشركاءإ ،من فوائد) الشفعة(تحققه ما إلى 

  .3غلال العقاروعرقلة است ،إطالة أمد الشيوع
  
  :شروط الشفعة في حالة الشريك على الشيوع-2

الأخذ بالشفعة إذا لم تتوفر فيها  غوابقة بحد ذاتها لا يسسإن توفر حالة من الحالات ال  
إلا إذا  ،ا لا يجوزهالشروط التي يقتضيها القانون، وعلى ذلك فمطالبة الشريك على الشيوع ب

في حالة الشريك  وهي ،من التقنين المدني الجزائري 795توفرت الشروط الواردة في المادة 
   :الشيوع على

كما لو تمت  ،يجب أن تكون حالة الشيوع مستمرة غير منقضية: ملكية شائعةالكون تأن  -أ
ويصبح إثر ذلك الملاك المشتاعون  ،تصبح مفرزةفي هذه الحالة القسمة مثلا، لأن الملكية 

إذا توفرت الشروط القانونية  ،4البة بالشفعة إلا بصفة الجارسابقا جيرانا، فلا يكون لهم المط
 20005-05-31الصادر بتاريخ  194-838كدته المحكمة العليا في قرارها رقمأوهو ما 

                                                 
  .180، المرجع السابق، ص)محمد حسن (؛  وبودي152، المرجع السابق، ص )محمد (نقلا عن أبو زهرة -  1
  .509الرابع، المرجع السابق، ص ، الجزء)الحافظ أحمد بن علي بن حجر (العسقلاني -  2
  .150، المرجع السابق، ص)محمد(أبو زهرة -  3
  .186، المرجع السابق، ص)محمد حسين (بودي -  4
  .244-241، ص2004، الجزء الأول، "الإجتهاد القضائي للغرفة العقارية"قسم الوثائق للمحكمة العليا،  -  5
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 50سنة  1941ن قراراتها، منها القرار رقمفي العديد م وكذلك محكمة النقض المصرية
  .19841-06-05جلسة  ،قضائية

ها فقدان الشريك لحقه في الشفعة هي القسمة النهائية التي رتب عليتوالقسمة التي ي
  .2تنتهي إلى إفراز نصيب كل شريك

 لثبوت يشترط في الشفيع: شريكا على الشيوع وقت صدور التصرف 3أن يكون الشفيع-ب
    :، ما يليالشفعة له

ع لا يكون كذلك إلا إذا كان مالكا للحصة الشائعة مو :أن يكون شريكا على الشيوع -
شترى حصة شائعة في ا، كمن أن لا يكون قد اكتسبها بعدالشريك المتصرف، ولا يجوز 

لا تجوز الشفعة في الوقف، ومرجع ذلك أن الذي سيطلب و ،4ولم يقم بتسجيلها عقار شائع
فلا يمكن لهما المطالبة   ،5وكلاهما ليس مالكا ،ممارستها هو ناظر الوقف أو الموقوف عليهم

نتقلت بموجبه الملكية اولا يهم السبب الذي  ،6سلاميةحكم في الشريعة الإوهو نفس ال ،هاب
، كما لا يهم إن كان الشفيع شريكا 7كان بالميراث أو بالتصرف القانونيأسواء  ،لشريكل

وهو ما قضت به المحكمة العليا في  مثلا، كتسب صفته بعد ذلك كالوارثابصفة أصلية أم 
  .19948- 02-29يخ الصادر بتار 141039قرارها رقم 

فلا يجوز أن يكون مالكا للجدار  :أن يكون شريكا على الشيوع في العقار الشائع ذاته -
إليه محكمة  تأو شريكا في فناء أو طريق مشترك بين عقارين، وهو ما ذهب ،الملاصق

  .19569-12-20النقض المصرية في قرارها الصادر بتاريخ 

                                                 
  1942-01- 29قضائية، جلسة 11سنة  34، كذلك الطعن رقم 1، هامش514، المرجع السابق، "ةالحقوق العينية الأصلي"، )محمد حسين (منصور - 1

  .2، هامش500المرجع نفسه، ص 
  .299، المرجع السابق، ص "الوجيز في الحقوق العينية الأصلية" ، )رمضان (أبو السعود -  2
  .هو الشخص الذي تثبت له الشفعة: الشفيع -  3
  .182-181السابق، ص  ، المرجع)محمد(الجندي -  4
  .، المرجع والموضع السابق"الوجيز في الحقوق العينية الأصلية"، )رمضان(أبو السعود -  5
  .163، المرجع السابق، ص )محمد(أبو زهرة  -  6
، 60السابق، ص  ع، المرجTestu (François Xavier  (من التقنين المدني الفرنسي،  14-815وهو ما أخذ به المشرع الفرنسي في المادة  - 7

  .587فقرة 
دار هومة، بدون معلومات أخرى  ،"القضاء العقاري في ضوء أحدث القرارات الصادرة عن مجلس الدولة والمحكمة العليا" ، )عمر(حمدي باشا  -  8

  .80ص 
  .1، هامش500، المرجع السابق، ص"الحقوق العينية الأصلية " ، )محمد حسين (منصور  -  9
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لثبوت لابد  :ر الشائع وقت صدور التصرفأن يكون شريكا على الشيوع في العقا-
 وليس قبل ذلك ،عند تمام عقد البيعالشفعة أن يثبت الشفيع ملكيته للعقار ذاته على الشيوع 

خيلا على من دفلا تثبت له الشفعة، لأنه هو الذي يعتبر  ،كتسب الملكية بعد العقداأما لو 
ن زالت بعد ذلك إيهم  لاو ،هاية الحكم بنتقل إليه العقار، كما يجب أن تستمر الملكية إلى غاا

  .1ولو كان الزوال بأثر رجعي
  :أن يكون التصرف المشفوع به بيعا لحصة شائعة-ج

وكذا المصري في ، من التقنين المدني 795شترط المشرع الجزائري في المادة ا 
لثبوت  ،اريةمن تقنين الملكية العق 239واللبناني في المادة  ،من التقنين المدني 936المادة 

  :به عالشفعة في حالة الشريك على الشيوع، أن يكون التصرف المشفو
لا تجوز الشفعة إلا في عقد البيع الذي هو تصرف قانوني ملزم  :2بيع أن يكون عقد- 

 انتقلت الملكية بسبب من الأسباب لا يعد تصرفالا تثبت إذا ، ولجانبين وناقل للملكية بعوض
 كالمهر ،أو إذا كان التصرف بغير عوض مالي ،3والتقادم ،لإلتصاقاو ،كالميراث ،قانونيا

 نسلامي، وإب إليه الرأي الراجح في الفقه الإوهو ما ذه ،ةرأجرة في إجاأو بدل الخلع، و
خذ العقار بقيمته، لأن حكمة ؤوي ،جاز الشفعة في التصرفات بغير عوضأكان الشافعي 

  .4فتثبت ،الشفعة فيه ثابتة
ختلاف التصرف اختلف الفقهاء حول ثبوت الشفعة باف ،التصرف بعوضما إذا كان أ

  :ذاته
البدل ، نظرا لأن لاسواء أكان بها فرق أو فإن الشفعة لا تثبت،  :إذا كان التصرف مقايضة-

ة المتعاقدين وإجبارهما على ثبوتها داإرإهمال  يجوزلا ويكون مقصودا لذاته، العيني فيها 
من تقنين الملكية  2الفقرة  244به المشرع اللبناني في المادة ، وهو ما أخذ 5ببدل نقدي

                                                 
  .163- 162، المرجع السابق، ص)محمد(؛ أبو زهرة518، المرجع السابق، ص"الحقوق العينية الأصلية " ، ) محمد حسين(منصور-  1
في الفقرة الأولى "  à titre onéreux "من التقنين المدني، التي وإن استعمل فيها لفظ  14-815وهو ما ذهب إليه المشرع الفرنسي في المادة  -  2

إلا في التصرفات بعوض، إلا أنه أورد في الفقرة الثانية ألفاظا عديدة تدل على أن التصرف المشفوع به يجب أن الذي يدل على عدم جواز الشفعة 
  ".Vente, Praix, Vendeurٍ : "يكون بيعا، مثل

  .494-493، الجزء التاسع، المجلد الأول، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد (السنهوري -  3
  .160، المرجع السابق، ص )محمد(نقلا عن أبو زهرة -  4
  . 216، المرجع السابق، ص)محمد(يمثله عبد المنعم فرج الصدة، محمود جمال الدين زكي، منصور مصطفى منصور، نقلا عن الجندي  -  5
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إذا استخلص أن عقد المقايضة ماهو إلا عقد بيع أستر تحت غطاء  ، غير أنهالعقارية
  . ، فإنها تثبت، وللشفيع إثبات ذلك بكافة طرق الإثبات1المقايضة

  :ثنيناسم إلى رأيين اختلف حوله الرأي الفقهي أيضا، وانق :إذا كان التصرف هبة بعوض-
يجيز الشفعة في حالة الهبة بعوض، إذا كان العوض كبيرا، ويلتزم الشفيع  :الرأي الأول-

  .2بدفع الثمن الحقيقي لا العوض المسمى في العقد
  .من تقنين الملكية العقارية 244المشرع اللبناني في المادة بهذا وقد أخذ 

حتى لو كانت بعوض ما دامت حقيقية، أما لو كانت  لا يجيز الشفعة في الهبة: الرأي الثاني-
بأن كانت عقد بيع مستور تحت غطاء الهبة، وسمي الثمن عوضا، فالعبرة بحقيقة  ،صورية

العقد وهو البيع، فتجوز الشفعة، وللشريك أن يثبت الصورية بكافة طرق الإثبات، ويأخذ 
 وأنه ذكر ناقصا لإحكام ستر البيع العقار بالثمن المذكور في العقد، إلا إذا أثبت أنه دونه

  .3ها، فإنه لا يجوز الأخذ ب)الغالبكما هو (هو الذي يستر الهبةوعلى العكس، إذا كان البيع 
أما في غير هذه التصرفات، فقد أجمع الشراح على عدم جواز الشفعة، كالصلح 

  .4والوفاء بمقابل
قد خرجت من يد صاحبها  هاشترط أن تكون العين المتصرف فيسلامي، فيالفقه الإ أما

خروجا باتا بعوض مالي، وعقود المعاوضات المالية التي تجري فيها الشفعة، إذا خرج 
دخل ضمنه المقايضة، الهبة بعوض البيع وت: المشفوع فيه من ملك مالكه بأحدها، تشمل

  .5الصلحو
هو عدم جواز الشفعة في كل التصرفات، سواء أكانت  نعتقد أن الرأي الأصوب

عوض أو بغير عوض، عدا البيع، لأن المشرع نص صراحة على البيع دون غيره، والشفعة ب
كان يستر عقد بيع، فتجوز  فلا يجوز التوسع فيه، أما إذا كان التصرف صوريا، بأن ،إستثناء
  .ثباتبكافة طرق الإ ذلكشفيع إثبات ولل ،أيا كان التصرف الشفعة

                                                 
  .497، الجزء التاسع، المجلد الأول، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد (السنهوري -  1
  .281، المرجع السابق، ص"الحقوق العينية الأصلية  الوجيز في"، )رمضان(أبو السعود -  2
  .495، الجزء التاسع، المجلد الأول، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد (السنهوري -  3
  .ق، المرجع والموضع الساب"الوجيز في الحقوق العينية الأصلية" ، )رمضان(؛ أبو السعود498، المرجع نفسه، ص )عبد الرزاق أحمد (السنهوري-  4
  .160، المرجع السابق، ص )محمد(أبو زهرة -  5
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ل أركانه وشروطه القانونية، بما فيها الشروط استوفى ك :أن يكون عقد بيع صحيح وتام-
 بطلانا مطلقا، لأنه لا وجود له باطلا ايجوز أن يكون عقد ، فلا)التسجيل والشهر (1الشكلية

) الشفعة(للإبطال أو غير نافذ، فتثبت  عقد قائم، أما إذا كان قابلا على والشفعة لا ترد إلا
لذي لحقها، فيكون معرضا االعيب  ملكية مشوبة بنفسأنه في الحالة الثانية تنتقل ال ر، غيفيهما

 ال بأثر رجعي، واعتبر كأن لم يكنإذا قضي بالإبطال زوللمطالبة بإبطال البيع من البائع، 
  .2فتستقر الملكية ،أما إذا أجيز البيع

الذي استوفى كل  د بالبيعجواز الأخذ بالشفعة في حالة الوع ويثور التساؤل حول
  شروطه؟

غير أن المحكمة العليا في قرارها رقم ذلك، لالمشرع الجزائري  يتطرق لم
  .3، قضت بعدم جواز الشفعة في حالة الوعد بالبيع1995-01-10الصادر بتاريخ  130337

  على شرط أم لا؟ اإذا كان البيع معلقعن جواز الأخذ بالشفعة  أيضا كما يثور التساؤل
  :، والشرط الواقفيرى الشراح وجوب التمييز بين الشرط الفاسخ 

لا )الشرط الفاسخ(لى شرط فاسخ، لأنه فأجمعوا على جواز الشفعة، إذا كان البيع معلقا ع-
   952في الطعن رقم  ا ذهبت إليه محكمة النقض المصريةيحول دون انتقال الملك، وهو م

  .19814-03-12جلسة  ،قضائية 49سنة 
ق على الشرط الواقف، وانقسموا إلى عدة في حين اختلفوا حول ثبوت الشفعة في البيع المعل-

  :أراء
  إذا كان البيع معلقا على شرط واقف، لأن العقد يرى عدم جواز الشفعة :الرأي الأول-
 

                                                 
شمالي، في القرار إذ بدونها لا تنتقل الملكية، وبالتالي لا تثبت له صفة الشريك على الشيوع، وهو ما ذهبت إليه الغرفة الإبتدائية الثانية في لبنان ال - 1

  .248-242، المرجع السابق، ص )بدوي(، حنا1995- 10-16الصادر بتاريخ  987رقم 
  .272، المرجع السابق، ص"الوجيز في الحقوق العينية الأصلية" ، )رمضان(أبو السعود -  2
حيث أن قضاة الموضوع استجابوا لطلب المدعي، وقضوا بابطال عقد الوعد بالبيع، والقضاء له باثبات حق الشفعة في العقار المتنازع :" جاء فيه - 3

الشفعة رخصة تجيز الحلول محل :" من القانون المدني تنص على أنه 794لا في حالة بيع العقار، والمادة عليه، في حين أن حق الشفعة لا يكون إ
  .، فمن الشروط المنصوص عليها قانونا، ولم ينص على الوعد بالبيع"المشتري في بيع العقار

) عمر(، حمدي باشا."يل عقد البيع وليس الوعد بالبيعمرت سنة من يوم تسج امن نفس القانون نصت على سقوط حق الشفعة، إذ 807كما أن المادة
  .186-185المرجع السابق، ص

الشفعة جائزة في البيع المعلق على الشرط الصريح الفاسخ، لأن البيع في هذه الحالة يكون موجودا ونافذا من وقت إبرامه، وعلى :" جاء فيه -  4
  ".إن هو فوتها سقط حقه في الأخذ بها، ولا تبدأ مواعيد جديدة بتخلف هذا الشرطالشفيع أن يراعي مواعيد إجراءات الأخذ بالشفعة فيه، ف

  .31، ص1990، الطبعة الثانية، منشأة المعارف، "الشفعة والصورية وفقا لقضاء النقض" ، )معوض(عبد التواب
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  .1المعلق على شرط واقف لا تنتقل فيه الملكية
يفيد انتقال الملك الأخذ بالشفعة، لأن تحققه  علايمن يرى أن الشرط الواقف :الرأي الثاني-   

  .2قهمنذ تحق إبرام العقد، لا منذ
 .3هلا يصلح سندا للأخذ بالشفعة قبل تحقق يرى أن الشرط الواقف :الرأي الثالث-   

  
ها تقابل التي جزائريمن التقنين المدني ال 798المادة  الواردة فيأن لا يكون من البيوع -

  :وهذه البيوع هي :المادة من التقنين المدني المصري 939
ويرجع السبب في تقرير : ا لإجراءات رسمها القانونفقع بالمزاد العلني وإذا كان البي-

إلى أن المشرع قرر أن من يرغب في الشفعة ما عليه إلا أن يحضر في جلسة  هذا المانع
المزايدة، كما أن غرض المشرع من المزاد هو أن يباع بأعلى ثمن ممكن، ومنع الشفعة 

  .4يحقق هذا الغرض
  .5نع بعض الإباضية المستشرقين في الفقه الإسلاميوقد أخذ بهذا الما

أو بين الأقارب لغاية  ،أو بين الزوجين ،بين الأصول والفروع اإذا كان البيع واقع-
وقد أخذ بهذه الحالة المشرع اللبناني في  ،وبين الأصهار لغاية الدرجة الثانية ،الدرجة الرابعة

أو الأصول  ،أنه استبعد البيع بين الزوجين من تقنين الملكية العقارية، غير 244المادة 
  .أو الإخوة والأخوات فقط ،والفروع
المشتري بالبائع، مما يستوجب تفضيله القرابة بين ويرجع سبب هذا المانع إلى صلة  

وإضاعة لها، وفي الرابطة في صرف الصفقة عنه لأجنبي قضاء على هذه فعن الأجانب، 
  .ه الإسلامي على سد الحاجة ودفع الضرربناه الفققد ذلك ضرر لا يخفى، و

الذي يجد أصوله في المذهب  نعتقد أن المشرع كان محقا عندما تبنى هذا المانع 
  .6مع الفطرة أنه يتوافقبعض الفقهاء  هالذي قال عنو، الإباضي

  والحكمة من هذا المانع: العبادة أو ليلحق بمحل ،إذا كان العقار قد بيع ليكون محل عبادة-
                                                 

  .196، المرجع السابق، ص)عبد الناصر توفيق(العطار -  1
  .212، المرجع السابق، ص)محمد(منصور مصطفى منصور، نقلا عن الجندي إسماعيل غانم،: يتبنى هذا الرأي -  2
  .، المرجع والموضع نفسه)محمد(الجندي -  3
  .287، المرجع السابق، ص"الوجيز في الحقوق العينية الأصلية"، )رمضان(أبو السعود-  4
، مطبعة جامعة 4- 3، المجلد الثاني، العدد22ية والإقتصادية، السنة مجلقة القانون والإقتصاد للبحث في الشؤون القانون ،"الشفعة " ، )علي(الخفيف- 5

  .464، ص1952فؤاد الأول، 
  .461، المرجع نفسه، ص"الشفعة " ، )علي(الخفيف -  6
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  .1جعلها المشرع أولى من اعتبارات مصلحة الشفيع التيمراعاة الاعتبارات الدينية،  يه
كام البيع في الشفعة أح ة في حالة الشريك على الشيوعوتسري على البيع في الشفع 

نكتفي بهذا القدر من الدراسة، ونحيل إلى الدراسات المتخصصة في هذا فبصفة عامة، 
  .المجال

وهو ما يختص به البيع في الشفعة في  :ا على جزء من مال شائعأن يكون البيع وارد-
 من التقنين المدني 975ي المادة الشيوع، نص عليه المشرع الجزائري فالشريك على حالة 

  .وتدخل ضمنه الحصة الشائعة التي استلزمت أن يكون المال المبيع جزءا من مال شائع،
  :عقارا شائعا2أن يكون المشفوع فيه-د

الجزائري والمصري، وعند غالبية الفقهاء  يينن المدننيت الشفعة في التقنيإن ثبو
مرتبط بوجود عقار، ولا تثبت في غيره، وهو ما أكدته المحكمة العليا في القرار  3المسلمين

لمحلات ، حيث استبعدت تطبيق الشفعة على ا19974الصادر بتاريخ  155181رقم 
  .ى العقارات فقطمقصور عل التجارية، وأكدت أن نطاقها

العربية ات ن، وبعض التقني5منه 838أما تقنين الموجبات والعقود اللبناني في المادة 
  .، فقد أجازوا الشفعة في المنقول7سلامي، والظاهرية من الفقه الإ6خرىالأ

ما يشترط في العقار الذي تثبت  ر الذي تثبت به الشفعة في الشيوعويشترط في العقا  
  .هاعامة، بالإضافة إلى أن تكون ملكيته شائعة وقت المطالبة ب فيه الشفعة بصفة

أن يكون قابلا  عقار الشائعما إذا كان يشترط في ال ولم يحدد المشرع الجزائري
 لامي، خاصة باعتباره مصدر الشفعة سلإالرجوع إلى الفقه ا، مما يستوجب للقسمة أم لا

 :فنجد فقهائه اختلفوا، وانقسموا إلى تجاهين
 
 

                                                 
  .292، المرجع السابق، ص "الوجيز في الحقوق العينية الأصلية"، )رمضان(أبو السعود -  1
  .159، المرجع السابق، ص)محمد(الشفيع في أخذه للشفعة، أبو زهرة المال الذي يستند إليه: المشفوع فيه هو-  2
  .450، المرجع السابق، ص "الشفعة" ، )علي(يميل إلى ذلك أئمة المذاهب الأربعة، وغالبية الفقهاء المسلمون، نقلا عن الخفيف -  3
  .80-78، المرجع السابق، ص54نشرة القضاة، العدد  -  4
" أحد الشركاء حصته الشائعة من شخص آخر، فلسائر الشركاء أن يتذرعوا بحق الشفعة وفقا للأحكام القانونية المختصةإذا باع :" تنص على أنه -  5

  .3، هامش850، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد(السنهوري 
، وكذلك التقنين المدني الفرنسي، في المادة 292ابق، ص ، المرجع الس)محمد(منه، نقلا عن الجندي 1156التقنين المدني الأردني في المادة  -  6

  . « …tout ou partie de ses droits dans les biens indivis, ou dans un ou plusieur de ces biens… » :منه 815-14
  .، المرجع والموضع السابق"الشفعة" ، )علي(الخفيف -  7
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لقسمة، ليشترطون قبول العقار الشائع وهم ، 1والمالكية ،ةييمثله الحنف :تجاه الأولالا-
أنه قضى بالشفعة في كل ما لم  ،واستدلوا في ذلك بما روي عن الرسول صلى االله عليه وسلم

  .2يقسم
   .خر لمالكوالقول الآ ،والشافعية ،يمثله الحنابلة :الإتجاه الثاني-

 3سواء أقبل العقار الشائع القسمة أم لم يقبلها ،شكل مطلقيقولون بجواز الشفعة ب
  .ونعتقد أن هذا الرأي هو الأصوب

  :عن الشركاء اأجنبي4أن يكون المشفوع منه-هـ
لانتقاء سبب  ،أو بعضهم ،، أو كلهم5لا يجوز أن يكون البيع قد تم لواحد من الشركاء 

ل أجنبي في الشيوع، كما أنه يتفق وحكمة الشفعة، وهو دفع الضرر الذي قد يترتب على دخو
، وقد أكدت هذا محكمة 6مع سياسة المشرع الرامية إلى حصر نطاق الشفعة والتضييق منه

  .19957-03-29قضائية، جلسة  60سنة  1838النقض المصرية في الطعن رقم 
إذا تحققت الشروط السابقة ثبت حق الشريك في الشيوع في ممارسة رخصة 

لمطالبة بذلك، ولكن عليه إتباع الإجراءات القانونية التي حددها المشرع الشفعة، وكان له ا
الجزائري عند تعرضه لأحكام الشفعة، والتي تتسم بالتعقيد عكس الاسترداد، وهو ما يتفق مع 

  .طبيعة العقار، أما الاسترداد فيثبت في المنقول الذي لا يستدعي كل ذلك التعقيد
لا موفقا، و زائري بين نظامي الشفعة والاسترداد كانلهذا نعتقد أن جمع المشرع الج

داعي لإلغاء أحدهما، وإن كان تبني نظاما آخرا يعلم فيه الشريك الراغب في التصرف في 
يحا لهم فرصة الحلول محل الشخص الراغب في ت، مبمشروع تصرفه حصته سائر شركائه

لن يكون ذلك جديدا على وولات، ، تكون أقل في المنقالشراء، وذلك خلال مدة قانونية محددة
   .الفقه الإسلامي الذي يجيز عرض الشفعة على الشركاء قبل البيع

                                                 
  .509، المرجع السابق، ص)محمد(نقلا عن أبو زهرة -  1
، حيث يشعر الأول باختصاص حق الشفعة بما يكون قابلا للقسمة فقط "في كل مال لم يقسم" أو" في كل ما لم يقسم:" وقد اختلفوا في الرواية بين -  2

  .509، الجزء الرابع، المرجع السابق، ص)الحافظ أحمد بن علي بن حجر(بخلاف الثاني، العسقلاني
  . 458، المرجع السابق، ص"فعةالش"، )علي(نقلا عن الخفيف  -  3
  .هو الشخص الذي يؤخذ منه العقار المشفوع فيه بالشفعة، وهو المتصرف -  4
  .201، المرجع السابق، ص)محمد حسن(بودي  -  5
  . 292، المرجع السابق، ص"الوجيز في الحقوق العينية الأصلية"، )رمضان(أبو السعود -  6
خذ بالشفعة في حصة شائعة مبيعة لمشتر شريك على الشيوع توافرت فيه وقت الشراء الشروط التي تجعله ليس للشريك في الشيوع الأ:" جاء فيه - 7

  .42- 41، المرجع السابق، ص)معوض(، نقلا عن عبد التواب"شفيعا
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 : الفصل الثاني

 :تصرف الشريك في مال مفرز
 
 
 

  
  

 لا يقتصر على الحصة الشائعة فقط قد ،الشريك المشتاع في المال الشائع إن تصرف
حق الشريك على أو عليه كله، ولما كان  ،لينصب على جزء محدد منه ،يتعداها وإنما

 عديدةشكالات رمزية، فإن تصرفه هذا يطرح إلا ينصب إلا على حصة معنوية الشيوع 
في  مسلمونال اءجهد شراح القانون والفقه، وما يترتب عليه من آثار بشأن حكم هذا التصرف

بحثها، والقضاء في الفصل فيها، خاصة أمام نقص النصوص القانونية أحيانا، وانعدامها 
    .أحيانا أخرى

ة الدراس منهجشيا مع ، وتمفق ما يتطلبه تحليل مختلف التساؤلات المطروحةو
  :عمد إلى تقسيم هذا الفصل أيضا إلى مبحثيننالمتبعة في الفصل الأول، 

  .تعرض فيه لحكم التصرف في مال مفرزن :الأول
 .ثار التصرفآخصصه لدراسة ن :الثاني
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  :المبحث الأول
  :حكم تصرف الشريك في مال مفرز 

    
ومنتجا  ،حق الغيريكون صحيحا نافذا في  تصرف الشريك منفردا في مال مفرز إن

 ثلاثة أرباع المال الشائعمنهم الذين يملكون لكل آثاره القانونية، إذا أذن به سائر الشركاء أو 
من التقنين  832تقابلها المادة التي  من التقنين المدني الجزائري 720 لمادةحسب ما أكدته ا
قل ثلاثة أرباع المال للشركاء الذين يملكون على الأ" :أنه على التي تنصو المدني المصري،

، ووفق ما تقضي به ..."الشائع أن يقرروا التصرف فيه، إذا استندوا في ذلك إلى أدلة قوية
  .القواعد العامة

أما إذا لم يأذنوا به فإنه يتعين التفريق بين التصرف في جزء مفرز من المال الشائع 
رفا في مال محدد معلوم حيزه يتفقان في كونهما معا تص فيه كله، لأنهما وإن كاناوالتصرف 

، لذا فإن الأخرىإن كانا يقتربان في بعض الجوانب، فإنها يختلفان في  المادي، فإن حكماها
 .دراسة كل منهما في مطلب منفرد أسلم

  
  

  : المطلب الأول
  :حكم تصرف الشريك في جزء مفرز من المال الشائع

  
يتصرف فيها المشتاع في جزء لحالة التي ل كما المصري، تعرض المشرع الجزائري،  

من  826/2تطابقها المادة  التي من التقنين المدني 714/2مفرز من المال الشائع في المادة 
با على جزء مفرز وإذا كان التصرف منص" :أنه التي تنص علىو ،التقنين المدني المصري

حق المتصرف انتقل  لجزء عند القسمة في نصيب المتصرفولم يقع هذا ا ،من المال الشائع
وللمتصرف إليه  .إليه من وقت التصرف إلى الجزء الذي آل إلى المتصرف بطريق القسمة

الحق في إبطال التصرف إذا كان يجهل أن المتصرف لا يملك العين المتصرف فيها 
  ."مفرزة
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جاء التي  من تقنين الملكية العقارية 20دة أما المشرع اللبناني فتعرض لذلك في الما
 يجوز لأي شريك أي كان في عقار شائع أن يستعمل حقوقه على كل العقار أو لا: " فيها

، في حين لم يتعرض لذلك في تقنين "جزء معين منه بدون رضى سائر الشركاء الباقين
  . الموجبات والعقود

من هذه المواد يتضح أن المشرع اللبناني منع التصرف في جزء مفرز أو في كل 
قبل القسمة، وإنما  هن الجزائري والمصري، فلم يتعرضا لحكميعالمال الشائع، أما المشر

  :، وهو ما سنناقشه فيما يليفقط حكمه بعدها ادحد
  

 :الأولالفرع 
  :حكم تصرف الشريك في جزء مفرز من المال الشائع قبل القسمة

  
إن سكوت المشرع عن تحديد حكم التصرف قبل القسمة، جعل الخلاف بين شراح   

  :تمخض عنه ظهور عدة اتجاهات، منهاوقد  على أشده،القانون قائما 
  
   . تصرف صحيح معلق على نتيجة القسمة :الأول الاتجاه-1

تصرفا معلقا على نتيجة القسمة، فإذا تمت  يعتبر تصرف الشريك في حصة مفرزة
طبقا للأثر  ، اعتبر مالكا له منذ بدء الشيوعووقع الجزء المتصرف فيه في نصيب المتصرف

من التقنين  843تقابلها المادة التي 1من التقنين الجزائري 730 ي الذي تقره المادةالرجع
المدني المصري، وبالتالي يستقر نهائيا في حق المتصرف إليه، أما إذا وقع في نصيب 

للإبطال على أساس  خر غير المتصرف، فيتأكد صدوره من غير مالك، ويكون قابلاآشريك 
  .2لا يكون كذلكذلك، عكس قبل القسمة حيث 

                                                 
للحصة التي آلت إليه منذ أن أصبح مالكا لها في الشيوع، وأنه لم يكن مالك على الإطلاق لباقي الحصص  يعتبر المتقاسم مالكا: "تنص على أنه  -  1

  .الأخرى
) عبد الرزاق أحمد ( السنهوري  نكان سائدا هذا الرأي في ظل التقنين المدني المصري القديم، كما يأخذ به بعض الشراح في فرنسا، نقلا ع -  2

، مجلة الحقوق للبحوث "تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع" ، )حسن ( ؛  وكيرة 1، هامش869ثامن، ص المرجع السابق، الجزء ال
  .3، ص1964، مطبعة جامعة الإسكندرية، )1963-1962( 12القانونية والاقتصادية الصادرة عن كلية الحقوق في جامعة الإسكندرية، السنة 
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 العديد من القرارات الصادرة عنهاوقد أيدت محكمة النقض المصرية هذا الإتجاه في 
م، والصادر 1955- 06-30، والصادر بتاريخ 1950- 12-07القرار الصادر بتاريخ : منها

  .1 1956-06- 28بتاريخ 
يعتبرون أن التصرف يصبح كأن لم يكن، إذا  2جاهغير أن بعض أصحاب هذا الات

  لا يكون قابلا للإبطالالمتصرف بالجزء الذي تصرف فيه، وتمت القسمة ولم يختص 
  .3متأثرين في ذلك بما يسود في فرنسا

إلى القول أن التصرف ما دام  آخرونوبينما لم يحاول بعضهم تبرير مذهبهم، ذهب  
 هو وقوع الجزء المتصرف فيه في نصيب ى القسمة، فهو معلق على شرط واقفمعلقا عل

المتصرف، فإذا تحقق الشرط صح التصرف ونفذ بأثر رجعي، وإن لم يتحقق أصبح كأن لم 
  .4يكن

  : بما يلي الاتجاهينتقد هذا 
كية على في مصير التصرف إلى حين تمام القسمة، مما فيه تعليق للمل أنه يؤخر البت-

شاقة ليس من  وجهودا ،وتستلزم مصاريف كثيرة ،قد يطول أمدها ،أمور احتمالية غير محققة
  . 5العدل تحميل المشتري بها

  .أنه يؤدي إلى عدم استقرار المعاملات -
أنه لا يعطي للمتصرف إليه حق طلب إبطال التصرف للغلط، وهو ما يتعارض مع -
  .جزائريمن التقنين المدني ال 714المادة 
ي للشرط كما ينتقد الرأي الأخير لأصحاب هذا الإتجاه، بأنه يخلط بين الأثر الرجع-

والأثر الرجعي للقسمة، ويعطي للأخير صفة مطلقة ليست له، حيث أن الشرط الواقف يتقرر 
ثاره إلا بتحقق الشرط نتيجة لإرادتهما، في حين يعتبر آباتفاق الطرفين، فيكون عدم ترتب 

وليس  ،نتيجة لأثر القسمة الكاشف رف في جزء مفرز على نتيجة القسمةتوقف مصير التص
  .6لأطرافلإرادة ا

                                                 
  .311، فقرة 747المرجع السابق، ص ، المجلد السابع،)سليمان ( مرقس  -  1
  .110، فقرة 155 ص، المرجع السابق، )زهدي ( يكن  -  2
  .109، المرجع السابق، ص MALAURIE (Philippe), AYNES (Laurent)يسود هذا الرأي لدى بعض الشراح في فرنسا، منهم -  3
  .311رة ، فق747، المجلد السابع، المرجع السابق، ص )سليمان ( أورده مرقس  -  4
، الجزء التاسع، المجلد الثاني، بدون معلومات أخرى "العقود المدنية والتجارية، عقد البيع، البيوع الخاصة ةموسوع"، )إلياس ( ناصيف  -  5

  .138ص
  .3، المرجع السابق، ص"تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع " ، )حسن( كيرة -  6
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  .تصرف صحيح نافذ كتصرف في حصة شائعة :الثاني الاتجاه- 2
إلى اعتبار التصرف في جزء مفرز تصرفا صحيحا نافذا، ولكن  الاتجاهيذهب هذا 

المتصرف  على أساس أن ، وذلكئعة تعادل قدر الجزء المتصرف فيهكتصرف في حصة شا
  .1تكن له إلا ملكية شائعة لا يمكن أن تكون له حقوقا أكثر من سلفه الذي لمإليه 

  : أنه ، منهاانتقد هذا الرأي ببعض الانتقادات 
لأنها  ،يؤدي إلى توجيه إرادة الطرفين إلى ما لم تتجه إليه لا في الظاهر ولا في الباطن-

لا على حصة شائعة، والقول بعكس ذلك  التعاقد على الحصة المفرزة ذاتهاإلى  اتجهت
  .2يخالف إرادة الطرفين

دي هذا القول إلى حلول المتصرف إليه محل المتصرف، مما يجعل منه متقاسما يؤ-
 من التقنين المدني الجزائري 714يختص بكل ما يتعلق بالقسمة، وهو ما يتعارض مع المادة 

التي تقر انتقال حق المتصرف إليه إلى الجزء الذي آل للمتصرف بمقتضى القسمة، مما 
  .3يجعل المتصرف هو المتقاسم

لفة الذكر منعدمة، لأنها تحدد حكم التصرف في اس 714يجعل الحاجة إلى نص المادة -
 .4لا يمكن توقيع مثل هذا التصرف، فما جدواها -حسبهم- ، وبما أنهجزء مفرز بعد القسمة

  
ومن  ،الشائعة حصة المتصرفيتعلق ب فيما تصرف صادر من مالك :5الثالث الاتجاه-3

  .شركاءباقي صص حفيما يتعلق بغير مالك 
اء في حصة مفرزة من المال أن تصرف أحد الشرك الاتجاههذا أنصار يرى  

تصرفا في ملكه فيما يتعلق بحصته الشائعة، وفي ملك الغير فيما يتعلق بحصص  الشائع
 كون قابلا للإبطال في حصص شركائهشركائه، فيكون صحيحا بقدر حصته فقط، فيما ي

من  397على أساس المادة وذلك أو غير عالم به،  بالشيوعا سواء أكان المتصرف إليه عالم
، وكذلك على من التقنين المدني المصري 466دة اتقابلها المالتي  التقنين المدني الجزائري

                                                 
  .331، فقرة 749السابع، المرجع السابق، ص  ، المجلد)سليمان ( أورده مرقس  -  1
  .196، المرجع السابق، ص)منصور مصطفى ( منصور  -  2
  .30، المرجع السابق، ص"تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع"، )حسن( كيرة -  3
  .184، المرجع السابق، ص)جمال خليل ( النشار  -  4
  ؛  128، المرجع السابق، ص )عبد الناصر توفيق (؛  العطار 124، فقرة 180بق، ص ، المرجع السا)عبد المنعم فرج ( الصدة  -  5
  .، المجلد السابع، المرجع والموضع السابق)سليمان(مرقس  
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من التقنين المدني  714 أساس الغلط قبل القسمة وبعدها، ويعززون قولهم بأن المادة
لب إبطال التصرف بعد القسمة، فيجب تعترف للمتصرف إليه حسن النية بحق ط الجزائري

أن تقلب القسمة العقد الباطل صحيحا، ولكن  رإذ لا يتصو أن يكون البطلان قائما من قبلها،
كما يتصور ، يتصور أن تقلب العقد القابل للإبطال صحيحا، أو أن تحد من قابليته للإبطال

لمتصرف إليه الذي كان سلب ا ،أن يرتب المشرع عليها وعلى تقرير مبدأ الحلول العيني
عالما بأن المتصرف لا يملك المتصرف فيه مفرزا حقه في إبطال البيع، باعتبار أن تقرير 
الحلول العيني يزيل عيب ملك الغير، ولكن لا يتصور أن يرتب عليهما سلب المشتري الذي 

 ينفي وقوع كان يجهل حالة الشيوع حقه في إبطال البيع للغلط، إذ أن تطبيق الحلول العيني لا
  .المتصرف إليه في غلط

  :ينتقد هذا الرأي من عدة جوانب، أهمها
ن التصرف في حصص الشركاء يختلف عن التصرف في ملك الغير، لأن هذه إ-

 كة له منذ إبداء التصرفالحصص قد تقع في نصيب المتصرف عند القسمة، فتصبح مملو
يه، وهو يعلم أن المتصرف لا يملك الكاشف للقسمة، فضلا على أن المتصرف إل الأثربفضل 

  .1وما سيؤول إليه بعد القسمة ،الجزء المتصرف فيه، يكون قد ارتضى التصرف
تسوي بين حالة العلم والجهل بملكية المتصرف للعين  ن أحكام التصرف في ملك الغيرإ-

  .2ين المدني الجزائريمن التقن 714/2المتصرف فيها، وهو ما يتعارض مع نص المادة 
يخالف حقيقة الملكية الشائعة التي ترد على كل ذرة من ذرات المال الشائع نه إ-

  .3المتصرف في جزء منه
أمام سكوت المشرع عن تحديد  رى أنه يجب تطبيق القواعد العامةي الاتجاهذا كان هذا إ-

  .حكم التصرف قبل القسمة، فإنه من الأولى تطبيق القواعد المتعلقة بالشيوع
حكام قسمة تقلب العقد القابل للإبطال صحيحا، وهو ما يتعارض مع الأيعتبر أن ال-

التي تقتضي بأن التصرف القابل للإبطال تصرف صحيح، فيكون  المتعلقة بالقابلية للإبطال
  .تصرف الشريك في جزء مفرز من المال الشائع صحيحا قبل القسمة وبعدها

 

                                                 
  .128، المرجع السابق، ص)عبد الناصر توفيق ( العطار -  1
  .183مرجع السابق، ص، ال)جمال خليل ( ؛   النشار 138، المرجع السابق، ص )مصطفى محمد ( الجمال  -  2
  .65، المرجع السابق، ص)أحمد محمود ( ، سعد )جلال محمد ( إبراهيم -  3
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   :1الرابع الاتجاه- 4
  من فرز ن أن الشريك المشتاع إذا تصرف في جزء مم الاتجاههذا  أنصار ينطلق 

المال الشائع، فإنه يكون قد تصرف فيما يملك وفيما لا يملك، ثم يضيفون أنه لا بد من 
  : التفرقة بين حالتين

فإن البيع يعتبر صحيحا فيما بين المتعاقدين في  :إذا كان المتصرف إليه عالما بالشيوع-
ى الشيوع فيما يتعلق بحصته عل خرلآافذ في حق الشريك اكل الجزء المفرز، ولكنه غير ن

لا يستطيع المشتري طلب إبطال البيع لا بالنسبة إلى حصة البائع في هذا الجزء المفرز، و
الشائعة في الجزء المفرز المبيع، لأن الشريك البائع قد باع ما يملك، ولأن المشتري ليس 

خر الشائعة في الجزء المفرز المبيع بدعوى الآ واقعا في غلط، ولا بالنسبة إلى حصة الشريك
البيع :"  أن 2ستاذ السنهوريملك الغير، ولتعليل ذلك يقول الأ أن البيع في هذه الحصة هو بيع

الواقع على حصص الشركاء يختلف عن بيع ملك الغير، في أن هذه الحصص قد تقع في 
يملك، هذا إلى أن المشتري وهو لا  نصيب الشريك البائع وقت البيع، فلا يكون قد باع ما

يعلم أن البائع لا يملك كل الجزء المفرز الذي يبيعه يكون قد ارتضى شراء ما ستتركز عليه 
  ".حصة البائع الشائعة بعد القسمة

  .وهذا هو معنى أن يكون البيع صحيحا فيما بين المتعاقدين في كل الجزء المفرز المبيع
فإنه يكون قد وقع في غلط في صفة  :بالشيوعإذا كان المتصرف إليه غير عالم -

ومن ثم له حق طلب إبطال التصرف على أساس الغلط  ،جوهرية من صفات المتصرف فيه
  .وفقا للقواعد العامة، ولا يجبر على انتظار القسمة ونتيجتها

  .لا يقتصر على البيع فقطو ،القانونية تيسري هذا الحكم على سائر التصرفا 
  :ينتقد هذا الرأي

بأنه ينطلق من فكرة أن الشريك بتصرفه في جزء مفرز يكون قد تصرف فيما يملك - 
  .وسبق انتقادها ،السابق الاتجاهنطلق منها الشراح في ارة التي وفيما لا يملك، وهي نفس الفك

                                                 
عبد ( ؛  فرج 174، المرجع السابق، ص )عبد المنعم ( ؛  البدراوي 872، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد ( السنهوري  -  1

الحقوق العينية " ، )محمد حسين ( ؛  منصور 176، المرجع السابق، ص)سعيد سعد ( لسلام ؛  عبد ا387، المرجع السابق، ص )الرزاق حسن 
الوجيز في الحقوق العينية " ، )رمضان ( ؛  أبو السعود 337، المرجع السابق، ص)أنور ( ؛  سلطان 110، المرجع السابق، ص"الأصلية 
  .99، المرجع السابق، ص "الأصلية

  .301-300، الجزء الرابع، المرجع السابق، ص)حمد عبد الرزاق أ(السنهوري -  2
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فإن منطقها يقتضي التوصل إلى نفس النتائج التي  ،أنه حتى لو صحت هذه الفكرة-
  .سابق وليس العكستوصل إليها الإتجاه ال

إن القول بأن المشتري في هذه الحالة يكون قد اشترى الجزء المفرز أو ما يحل محله -
لا يتفق مع ما اتجهت إليه إرادة الطرفين، إذ أن هذه  ا يقع في نصيب البائع عند القسمةمم

  .الإرادة قد اتجهت إلى التصرف في جزء مفرز معين بالذات
متناع عن الحكم على التصرف في الجزء المفرز قبل القسمة يحمل هذا الرأي معنى الإ-

  .1واعتباره موقوفا على نتيجتها، وهو رأي سبق انتقاده
  
  .تصرف صحيح نافذ بين طرفيه، وغير نافذ في مواجهة الشركاء :2الخامس الاتجاه-5

التصرف في جزء مفرز قبل أن سكوت المشرع عن تحديد حكم  الاتجاهيرى هذا  
تدعي تطبيق القواعد العامة المتعلقة بالشيوع، وبمقتضاها يعد الشريك المتصرف يس القسمة

متصرفا فيما يملك، فيكون تصرفه صحيحا نافذا في العلاقة بينه وبين المتصرف إليه، فيما 
يكون غير نافذ في مواجهة الشركاء، لأنه يمس بحقوقهم الشائعة في هذا الجزء، ويكون 

  .ى أساس الغلط، إذا كان المتصرف إليه غير عالم بالشيوعالتصرف قابلا للإبطال عل
  : مذهبهم بما يلي الاتجاهوعزز شراح هذا 

أن عناية المشرع بالنص على إعطاء المتصرف إليه حق إبطال التصرف، إذا كان -
يجهل أن المتصرف لا يملك العين المتصرف فيها مفرزة، رغم أن ذلك محض تطبيق 

صحة الرضا، إنما قصد به إبراز أن حق المتصرف إليه في طلب للقواعد العامة في شأن 
إبطال التصرف يقوم على هذا الأساس وحده، ونفي كل حق له في طلب الإبطال على أساس 

  .صدوره من غير مالك
لمتصرف بغير الجزء إذا تمت القسمة واختص ا ،ن في إعمال فكرة الحلول العينيأ-

التصرف صادرا من غير مالك بعد القسمة، فيكون نفي نفي قاطع لاعتبار  ،الذي تصرف فيه
  .هاله من باب أولى أثناء الشيوع وقبل وقوع

                                                 
، المرجع السابق )عبد المنعم فرج ( ؛  الصدة 24، المرجع السابق، ص"تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع " ، )حسن ( كيرة  -  1

  .، هامش181ص 
، المرجع السابق )نبيل إبراهيم (  د؛  سع211ع السابق، ص، المرج)توفيق حسن ( ؛  فرج 181، المرجع السابق، ص )جمال خليل ( النشار  -  2

، المرجع السابق، ص )مصطفى محمد ( ؛  الجمال 177- 176، المرجع السابق، ص"الموجز في أحكام القانون المدني" ، )حسن ( ؛  كيرة 138ص
  .128، المرجع السابق، ص"كية في ذاته حق المل" ، )محمد وحيد الدين ( ؛  سوار 621، المرجع السابق، ص )محمد السيد(؛ خلف 137
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أن المشرع لم يتعرض إلا لحكم التصرف في  سالفة الذكر 714/2تضح من المادة ي-
الجزء المفرز فيما بين أطرافه لا بالنسبة إلى باقي الشركاء، ومقتضى ذلك تأكيد عدم نفاذ 

إلى ما اختص به المتصرف بعد القسمة، فيكون قد أظهر عدم  ههم، لأنه ينقلالتصرف في حق
نفاذه في حق الشريك الذي اختص بالجزء المتصرف فيه، وما ذلك إلا مجرد استمرار لعدم 

  .1نفاذه أصلا في حقه منذ انعقاده
  :انتقد هذا الرأي

كية مفرزة، لأنه لا بأنه غير مقبول، فالشريك في الشيوع لا يمكنه أن يعطي غيره مل -
  .يملك إلا ملكية شائعة حتى في العلاقة بينه وبين المتصرف

أنه يؤدي إلى وضع شاذ ونتائج غير مقبولة، حيث يجعل الشخص مالكا في مواجهة - 
  .2خرالبعض، وغير مالك في مواجهة البعض الآ

ي في مواجهة البعض وغير مالك ف ابأن اعتبار الشخص مالك يمكن الرد على ذلك
لا يقتصر فقط على الملكية الشائعة، وإنما هو معروف في أنظمة  خرمواجهة البعض الآ

  .كبيع ملك الغير أخرى
الأكثر تناسبا مع التنظيم القانوني  هذا الرأي هو فإننا نعتقد أن ،رغم هذه الانتقادات

عليا في قرارها المحكمة ال ، كما أنه قد أخذت بهالحالي، ومع القواعد العامة المتعلقة بالشيوع
، وكذا محكمة النقض المصرية في الطعن 3م1987-04-08الصادر بتاريخ  39496رقم 
  .4 1989-10- 26قضائية جلسة  57سنة  1997رقم 

إن ما سبق قوله يقتصر على الحالة التي لا تتجه فيها إرادة الأطراف إلى تعليق 
المتصرف، أما لو  هو وقوع الجزء المتصرف فيه في نصيب فالتصرف على شرط واق

كنه لا ينفذ إلا بعد تمام انعقد كذلك فلا مجال لكل الخلاف السابق، إنما يصح التصرف، ول
  .احتراما لإرادة المتصرف والمتصرف إليه القسمة

من  20كما أنه يقتصر على التقنين الجزائري والمصري، أما اللبناني فإن المادة 
تمنع التصرف في جزء مفرز من المال الشائع، وإن  - سالفة الذكر-تقنين الملكية العقارية 

                                                 
  .178-177، المرجع السابق، ص "الموجز في أحكام القانون المدني " ، )حسن ( كيرة  -  1
  .195، المرجع السابق، ص)منصور مصطفى ( منصور  -  2
  .11-9، ص 1991قسم المستندات والنشر للمحكمة العليا، المجلة القضائية، العدد الثالث،  -  3
  .569، ص 1985، الجزء العاشر، الإصدار الثاني، " الموسوعة الشاملة لأحكام محكمة النقض" ، )عبد المنعم ( شربيني ال -  4
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يطبقون عليه الحكم  1كان عدم النص عليه في تقنين الموجبات والعقود جعل بعض الشراح
تقد أن هذا لا يجوز، وإنما يجب تعميم حكم المادة السابقة عالوارد في التقنين المصري، ون

  .على العقارات والمنقولات
عكس الحالة التي  ه كثيرا بدراسة هذه الحالةؤيهتم فقها أما الفقه الإسلامي، فلم 

وهذا ما جعل بعض ف فيها في حصة شائعة من جزء مفرز التي سبق دراستها، يتصر
الشائعة يسري على الحصة المفرزة، في حين  يرون أن ما يسري على الحصة 2الشراح

 ف في الشريعة الإسلاميةاستنادا إلى المبدأ المعروإلى منعه  3المسلمين الفقهاءبعض  ذهب
  .على اعتبار أن التصرف في هذه الحالة يضر بحقوق الشركاء ،"لا ضرر و لا ضرار"

الخامس في تحديد حكم تصرف  الاتجاهوإن كان مذهب  ،أنه ا سبق يتضحمن كل م
الشريك في جزء مفرز هو الأقرب إلى الصواب في ظل التقنين الحالي، إلا أننا نعتقد أنه 

خلاف، وقضاءا على كل الصعوبات، من الأصوب منع مثل هذا التصرف، وهذا حسما لكل 
، لذا نقترح أن تعدل لأنه استثناء عن القواعد المتعلقة بالشيوع ،إلا بنص قانوني يتأتلن 

  .أحكام هذا التصرف وفق ذلك
  
  
  
  
  
  
  

 

                                                 
  .181، المرجع السابق، ص)عبد المنعم فرج ( ؛  الصدة 215، المرجع السابق، ص )توفيق حسن ( فرج  -  1
  .394، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق حسن ( فرج  -  2
، 296، الجزء الأول، المرجع السابق، ص "النكت والفوائد السنية على مشكل المحرر" ، )إبراهيم بن محمد بن عبد االله بن مفلح ( و إسحاق أب -  3

ن في ذلك ولهذا إذا باع البيت جميعه لم يجز بيعه، لأنه لا يملك بيعه مفردا، لأ... فإن قال أبيعك بيتا من دار لا يجوز بيع ما ليس له:"... جاء فيه
  ..."ضرر بالشركاء

سئل في دار معلومة ذات بيوت متعددة مشتركة جميعها بين زيد ورجلين لكل منهما حصة :" وكذلك جاء في العقود الدرية في تنقيح الفتاوى الحامدية
  .معلومة شائعة فيها، فباع زيد بيتا معينا من زوجته بثمن معلوم فهل يكون البيع غير جائز؟

  .1، هامش 172- 171، المرجع السابق، ص )جمال خليل ( ،   نقلا عن النشار 232للشريك إبطاله، الجزء الأول، ص نعم و: الجواب
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  :الثانيالفرع 
  :حكم تصرف الشريك في جزء مفرز بعد القسمة

  
  :هما ،ئع يترتب عليها نتيجتين لا ثالث لهماإن قسمة المال الشا

  
  :المتصرفوقوع الجزء المتصرف فيه في نصيب -1

وضوح حكم التصرف ل ،المصري لهذه الحالة لالم يتطرق المشرع الجزائري و
ولا يهم إن كان المتصرف إليه  ،فيها، بحيث يستمر صحيحا ويستقر نهائيا على ذات محله

في  ب، وإذا كان عدم العلم غلط يجيز الإبطال بسبب عي1بهبالشيوع أو غير عالم  اعالم
من  85ة يتعارض مع مبدأ حسن النية حسب ما تقضي به المادفي هذه الحالة فإنه  ،الرضا

التي تنص و ،من التقنين المدني المصري 124المادة  اتقابلهالتي  التقنين المدني الجزائري
تعارض مع ما يقضي به حسن يعلى وجه  ليس لمن وقع في غلط أن يتمسك به:" أنهعلى 

خر استعداده لتنفيذ الآ الطرفظهر أقصد إبرامه إن الذي النية، ويبقى بالأخص ملزما بالعقد 
فلا يوجد مبرر لطلب إبطاله  ،فطالما قبل المتصرف إليه التعاقد على هذا المحل ،2"هذا العقد

حسن قد يجيز له ذلك، كما أن مبدأ في الع ءشيشيوع فيما بعد، إذ لم يتغير أي إذا علم بال
  .استقرار المعاملات يقتضي ذلكالنية و

  
  :وقوع الجزء المتصرف فيه في غير نصيب المتصرف-2

 من التقنين المدني الجزائري 714/2تناول المشرع هذه الحالة بالتنظيم في المادة   
أطرافه رغم حدوث  لم يغير حكم التصرف بين) المشرع( ذكر، والتي يتضح منها أنهال ةسالف

المتصرف بالجزء الذي تصرف فيه، إذ يستمر صحيحا نافذا  صاختصاورغم عدم  ،القسمة
ختص به المتصرف، أما في مواجهة الشركاء المتقاسمين ولكن على ما اوصادرا من مالك، 

للإبطال على أساس  قابلا يبقى في حين لانتقاء وجه تضررهم، ،فإنه يصبح نافذا في حقهم
                                                 

    )محمد حسين ( منصور   ؛140ص  ،المرجع السابق ،)مصطفى محمد ( الجمال  ؛189-188المرجع السابق، ص  ،)جمال خليل ( النشار - 1
المرجع  ،)إلياس( ؛  ناصيف 175ص  ،المرجع السابق ،)عبد المنعم فرج ( البدراوي  ؛ 114لسابق، صالمرجع ا ،"الحقوق العينية الأصلية" 

  .142، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛  سعد137ص السابق،
الحقوق العينية الوجيز في " ، )رمضان ( أبو السعود ؛  529، فقرة 871، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد (السنهوري -  2

  .100، المرجع السابق، ص "الأصلية
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الحق هو هذا ومرجع منح المتصرف إليه  ،الناتج عن جهل المتصرف إليه بالشيوعالغلط 
ما تعاقد على الحصة المفرزة التي وقع عليها التصرف ، إذا كان تمكينه من إبطال التصرف

إذا كان أما للمتصرف،  تإلا لأغراض خاصة قد لا تتوفر في الحصة التي قسم ،بالذات
التصرف إلى انتقال ولا مناص من  ،فلا وجه لطلب الإبطال ،المتصرف إليه عالما بالشيوع

  .1لمتصرف بطريق القسمةلالجزء الذي آل 
اختص إلى الجزء الذي  فيهكان حق المتصرف إليه ينتقل من الجزء المتصرف  لماو

  المتصرف، فإن التساؤل يثور حول أساس هذا الانتقال؟ به
  :، منهاا إلى عدة أراءونقسماو ل،هذا التساؤ حول الإجابة عن شراحال فاختلقد ل 

حيث أن الشريك المتصرف عند  ،محلالوحدة هو  الانتقاليرى أن أساس  :الرأي الأول -
وقد  ،هذا الذي يملكه قد يكون هو الذي تعين عند التصرف، ويملك اتصرفه إنما تصرف فيم

  .2على حد السواءيكون هو الذي تعين بعد ذلك عند القسمة، فحقه قائم على هذا الجزء وذاك 
أن مقتضى هذا التصوير في الواقع العودة إلى التكييف الذي يعتبر بنتقد هذا الرأي ا  

باعتباره واردا على حصة شائعة، وهو رأي  اصحيح اتصرففي جزء مفرز تصرف الشريك 
ورود حق المتصرف إليه على الجزء المقسوم للشريك  فإن ،صح وحتى لو ،هانتقادسبق 

لا على وحدة  ،الجزء الأصلي المتصرف فيه بناء على الأثر الطبيعي للقسمةالمتصرف بدل 
  .3المحل

لأنه إذا  التزام،نقل هو مجرد  الانتقالأن أساس  يميل هذا الرأي إلى القول :الرأي الثاني -
التصرف  راعتباالمتصرف بجزء غير الذي تصرف فيه، فمعنى ذلك  اختصتمت القسمة و

حق شخصي مجرد وإنما  ،بالتالي لا يكون للمتصرف إليه حق ملكيةمالك، وغير من  اصادر
  .في مطالبة المتصرف بنقل الملكية

به  اختصويعتبر أن المشرع بنصه على نقل حق المتصرف إليه إلى الجزء الذي   
المتصرف بنقل  التزامبتنفيذ "إنما يقضي على خلاف القواعد العامة،  ،المتصرف بالقسمة
تضح بمقتضى القسمة اخر هو المال الذي آعلى مال  الالتزامالذي نشأ فيه  الملكية من الوقت

                                                 
  .100، ص، المرجع السابق"الوجيز في الحقوق العينية الأصلية " ، )رمضان ( أبو السعود  ؛ 190ص  ،المرجع السابق ،)جمال خليل ( النشار -  1
تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء  "، )نحس(كيرة و  ؛191ص  نفسه،المرجع  ،)جمال خليل ( رأي شفيق شحاتة، أورده النشار هو -  2

  .67ص المرجع السابق، ،"الشائع
  .نفسهوالموضع المرجع  ،)حسن (كيرة  -  3
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فلا  ،فإذا جاز القول بالحلول العيني ،"الالتزامأن المتصرف كان مالكا له من وقت نشوء 
يمكن القول أن يكون أثر الحلول العيني نقل الملكية، إذ ليست هناك ملكية يمكن نقلها، ولكن 

ويكفي  ،ومن الأفضل القول باستبعاد الحلول العيني من هذا النطاق ،التزامبصدد نقل نكون 
  .1ابتداءاأن يقال بأن الالتزام ينفذ على غير الذي ورد عليه 

  : منها ،نتقد هذا الرأي من عدة جوانبا
فتراض مخالف للواقع ارغم ما يقوم عليه من  ه يستند إلى الأثر الرجعي للقسمةأن-  

في حين لا يوجد في  ،جل حماية المتقاسمينأوجد من  هحيث أن ،2يدعو إلى إطراحه أصلا
  .3حالة تصرف الشريك في جزء مفرز أي خطر عليهم

يقتضي تمكين المتصرف إليه من طلب  منتهاهن مسايرة منطق هذا الرأي إلى أ-  
وهو به، من غير مالك، سواء أعلم بالشيوع أم لم يعلم  هرودص أساسإبطال التصرف على 

من التقنين المدني الجزائري التي تقضي بحقه في طلب  714/2ض مع المادة يتعارما 
هو بتنفيذ الالتزام المشرع أن أمر " لا يكفي القول ، وبالشيوعله هالإبطال فقط في حالة ج
مثل فإصدار  ،"فيمتنع عليه طلب الإبطال ،إذا كان عالما بالشيوع ،أمر يلزم المتصرف إليه

بطال التصرف المشرع بتأسيس إ داعتداتصرف إليه وحده، دليل على هذا الأمر لمثل هذا الم
 هاهو الغلط، وليس على أساس ما ظهر بالقسمة ونتيجة أثر الرضاعلى عيب من عيوب 

  .4الرجعي من صفة المالك لدى المتصرف
حق المتصرف إليه إلى ما  انتقالأساس أن  وهو الرأي الغالب، يعتبر :5ي الثالثأالر -

ائري في المادة الذي أخذ به المشرع الجز الحلول العينيلمتصرف بعد القسمة هو به ا اختص
من التقنين المدني الجزائري  890ه بشكل خاص في المادة ق، وطبرسالفة الذك 714/2

الذي يكون فيه المتصرف مالكا على الشيوع لعدة  ضرفالتي تواجه ال المتعلقة بالرهن

                                                 
 ؛65ص  ،المرجع السابق ،"تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع " ، )حسن ( ورده كيرة أ، منصور هو رأي منصور مصطفى -  1

  .201المرجع السابق، ص ،)جمال خليل ( النشار نقلا عن فيما يتعلق بنفي الأخذ بالحلول العيني، كذلك أخذ به عبد الفتاح عبد الباقي 
  .نفسهوالموضع المرجع  ،)حسن ( كيرة  -  2
  .201المرجع السابق، ص  ،)منصور مصطفى ( منصور  -  3
  .66المرجع السابق، ص ،"تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع " ، )حسن ( كيرة  -  4
المرجع  ،)مصطفى محمد ( الجمال   ؛136المرجع السابق، ص ،)لياس إ( ناصيف  ؛ 182المرجع السابق، ص :)عبد المنعم فرج ( الصدة  - 5

) عبد الناصر توفيق ( العطار   ؛337المرجع السابق، ص ،)أنور ( سلطان   ؛89المرجع السابق، ص ،)محمد حسن ( بودي   ؛140السابق، ص
  .129ابق، صالمرجع الس
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 قضائية 55سنة  261ة في الطعن رقمة النقض المصري، وقد تبنت هذا الرأي محكمعقارات
  .19881-12- 28جلسة 

 اخاص اوليس تطبيق "حلول عيني استثنائي" من يرى أن هذا الحلول هو  2وهناك  
لا يوجد نظام قانوني صيص للجزء الذي تم التصرف فيه، ونه ليس هناك تخأله، بمعنى 

  .خاص يتميز به
ن يغيب أولكن لا يجب " :بقولهم ءبعض الفقها قد من طرفنتاغير أن هذا القول  

صل أفإنه جزء من  ،عن البال أن الجزء المفرز المتصرف فيه إذا لم يكن هو المخصوص
نظاما قانونيا  ءهذا الشيء الشائع جميعه الذي يرد عليه حق المتصرف، وإن لهذا الشي

 قاسما مع بقية الشركاءالذي يعتبر مت وخاصا يتميز به، وأن المتصرف لا المتصرف إليه، ه
بالنظر إلى عدم نفاذ التصرف في حقهم، بحيث يستسيغ عدم قسمة الجزء المفرز المتصرف 

  .3"ورود حق المتصرف إليه عليه بالتالي استمرارأو  امتناعللمتصرف فيه 
ين أقروا أن أساس ذال الشراح إليه بعض بما ذههو  الأصوبالرأي  أن نعتقد

بل يجب مراعاة ظروف غير أنه لا يمكن الآخذ على إطلاقه، عيني، هو الحلول ال الانتقال
  .لأنه الأكثر تمشيا مع أحكام الحلول العيني، 4حالةكل 

 714حكم تصرف الشريك في المال الشائع بعد القسمة الذي أوردته المادة قد يبدو 
ه ى ما اختص بالقاضي باستمرار التصرف صحيحا علمن التقنين المدني الجزائري، و

فيها روض التي تثور فغير أنه هناك بعض ال ،ةصعوبأية لا يثير المتصرف بالقسمة، 
  .، لعدم وضوح الحكم حولهاصعوبات اختلف الشراح في تجاوزها

جزء من المال الشائع بفيها المتصرف  يختصللحالة التي إلا فالمشرع لم يتعرض 
تصرف الشريك في  ضمثلا قطعة أر تالذي حصل التصرف في حصة منه، كما لو كان

 لا يثور إشكال في هذه الحالةف ،اختص بعد القسمة بالجزء الغربيثم الجزء الشرقي منها، 
بار نص تأيا كانت طبيعة التصرف، باع لمتصرف إليه من الأول إلى الثانيحيث ينتقل حق ا

                                                 
  .626، ص1980- 02-25جلسة  ،قضائية 45سنة  910، وكذلك القرار رقم 232المرجع السابق، ص ،)محمد السيد(خلف  نقلا عن -  1
جمال ( النشار ؛  و 2، هامش67ص  ،"تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع " ،)حسن ( أورده كيرة  ،"إسماعيل غانم"هو رأي  -  2

  .192السابق، ص المرجع ،)خليل 
  .نفسهوالموضع المرجع  ،)حسن ( كيرة  -  3
  .194، صالسابق المرجع ،)جمال خليل ( النشار  -  4
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هما فيشمل كل التصرفات القانونية م ،من التقنين المدني الجزائري جاء عاما 714المادة 
  .كانت

وتصرف شريك في عقار  ،أما لو تضمن الشيوع عدة أموال منقولات وعقارات
 نقود إذابأو  ،أو بمنقول ،بعقار غير الذي تصرف فيه ةبعد القسم اختصمفرز منها، ولكنه 

 به المتصرف بعد القسمة اختصلى ما ستمر التصرف صحيحا عتعذرت القسمة عينا، فهل ي
، وعدم تناسب )كالبيع( أهمية ذاتية المحل في بعض التصرفات مع الأخذ بعين الإعتبار 

كالرهن ( أحكام التصرف المرتب قبل القسمة مع المال الذي اختص به المتصرف بعدها 
  ؟)الرسمي والمال المنقول

 التي من التقنين المدني 890المشرع الجزائري لهذه الحالة في المادة  تطرقلقد 
بصدد  ،شتها في الفصل الأولقاسبق منقد قنين المدني المصري، ومن الت 1039تقابلها المادة 

بين التصرف في ى سوّمناقشة حكم التصرف في الحصة الشائعة بعد القسمة، لأن المشرع 
  .الحصة المفرزة والشائعة

على التصرفات المرتبة لحق عيني، ولم نتعرض فيها  تاقتصرغير أن دراستنا تلك 
لأن حكمها بعد القسمة لا يثور بصدد الحصة الشائعة، ولكنه يثور  للتصرفات الناقلة للملكية،

  : هي ،تنقسم الشراح حولها إلى ثلاث اتجاهاابصدد الحصة المفرزة، فوجب دراستها، وقد 
 على من التقنين المدني الجزائري 890ذهب إلى تعميم تطبيق نص المادة  :1الاتجاه الأول -

نتقل عندهم حق المتصرف إليه إلى ما آل للمتصرف وبالتالي ي ،تكنكل التصرفات مهما 
من التقنين  714للمادة  اهو إلا امتداد أن نص المادة السابقة ما ربطريق القسمة، على اعتبا

وما هو إلا تطبيقا عمليا له، وأحالوا إلى دراسة حكم التصرف في الحصة الجزائري، المدني 
  .2الشائعة بعد القسمة

القول بعدم جواز سريان نص المادة السابقة على سائر  ىلإب ذه :3تجاه الثانيالا -
لا يقاس يتوسع فيه، و والاستثناء لا ،لأنها استثناء يتعلق بالرهن الرسمي فقط ،التصرفات

                                                 
أبو السعود   ؛142المرجع السابق، ص ،)نبيل إبراهيم ( سعد   ؛877صالمرجع السابق، الجزء الثامن،  ،)ق أحمد زاعبد الر( السنهوري - 1
  .101-100رجع السابق، صمال ،"ينية الأصلية الوجيز في الحقوق الع" ، )رمضان(

المرجع السابق  ،) لمحي الدين إسماعي( علم الدين   ؛275ص ،السابق ع، المرج"التأمينات الشخصية والعينية"  ،)رمضان( أبو السعود  -  2
  .64ص

) عبد الناصر توفيق ( العطار   ؛154 ص ،المرجع السابق ،)يدزه( يكن   ؛185- 184ص ،بقاالمرجع الس ،)عبد المنعم فرج (  الصدة - 3
  .214ص ،المرجع السابق ،) حسنتوفيق (  فرج  ؛293المرجع السابق، ص ،)عبد الرزاق حسن ( فرج   ؛100جع السابق، صرالم
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 لشيءا يساويها المرتهن هو القيمة النقدية التي الدائن أن ما يهم ،عليه، ويذهبون للقول كذلك
 ءشي، وهو ما يحقق أيا كان الالائتمانالضمان و قحقباعتبار أن هذا هو ما ي المرهون
بل أن هذا يتحقق حتى في الحالة التي لا يحصل فيها كان، ي موضع أوفي  ،المرهون
ولا في غيره، وإنما آل  ،على نصيب من المال الشائع الذي رهن فيه جزءا مفرزاالراهن 

المرهون  الشيءقه على ما حل محل ، إذ يتقدم الدائن المرتهن بحانقدي امبلغإليه عند القسمة 
وهو ما يتحقق في أية صورة من الصور  ،لات هو الضماناميع الحجذلك لأن القصد في 

  .1السابقة
، حيث يرون أن تعميم السابقين حاول بعض الشراح التوفيق بين الرأيين :الثالث الاتجاه -

على  لابعدم سريانه إ والقول ،الحلول العيني على كل التصرفات غير الرهن فيه مغالاة
  .2ةحدالرهن فيه إهدار للحقوق، ولهذا فإن العبرة بظروف كل حالة على 

  :ونفرق بين حالتين ،نعتقد أن هذا الرأي هو الأصوب
ن يكوف ،بترتيب حق عيني تبعي فإنه إما أن يكون :إذا كان التصرف بترتيب حق عيني-

وليس ال هو القيمة النقدية للم ب الحقصاحولأن ما يهم  ،هو الضمان والائتمانه الهدف من
 نوكي أو أن، عليهالجزائري من التقنين المدني  890فإنه يجوز تطبيق أحكام المادة  ،هو ذاته
  .ةحدالحكم بظروف كل حالة على  يتعلقف ،حق عيني أصليبترتيب 

ه فإن ما يهم المتصرف إليه هو ذاتية المحل وليس قيمت  :إذا كان التصرف بنقل ملكية-
ويرى بعض الجزائري، من التقنين المدني  890النقدية، لذلك لا تسري عليه أحكام المادة 

  .العقد 4أنه في هذه الحالة يجوز للمتصرف إليه طلب فسخ 3الشراح
  
  
  
  

                                                 
  .215ص  ،المرجع السابق ،) حسن توفيق(  فرج -  1
 ص ،المرجع السابق ،)جمال خليل ( النشار  ؛70ص ،السابقالمرجع  ،"من الشيء الشائع زتصرف الشريك في جزء مفر" ،)حسن ( كيرة  -  2

194.  
  .130المرجع السابق، ص ،)عبد الناصر توفيق ( العطار  -  3
قدين بتنفيذ الفسخ هو الجزاء الذي يرتبه القانون على عدم تنفيذ أحد طرفي العقد لالتزاماته، أي هو انحلال الرابطة العقدية لعدم قيام أحد المتعا -  4

  .46، المرجع السابق، ص"نظرات في صحة العقد وبطلانه"، )محمد سعيد(، جعفور 199ليه من التزام إعمالا للمادة ما ع
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 : المطلب الثاني

   :الشريك في كل المال الشائع فحكم تصر
  

تصرف الشريك  لحكم ،و اللبنانيألا المصري و ،لم يتعرض المشرع الجزائري
بتطبيق القواعد  إيذاناإلى اعتبار ذلك  1منفردا في كل المال الشائع، مما أدى ببعض الشراح

من التقنين المدني  714/2حكام المادة أإلى القول بتطبيق  2آخرونالعامة، فيما ذهب 
دون  "جزء"الجزائري المتعلقة بالتصرف في جزء مفرز عليه، بحجة أن المشرع أورد لفظ 

  .فيجوز أن يفوقها ،هذا الجزء لحصته الشائعةمساواة يشترط  أن
تصرف الشريك في والبحث عن الحكم الصحيح ل ،لمناقشة مدى صحة هذه الأراء

، لاختلاف الأول دراسة حكمه بين طرفيه، ثم في مواجهة الشركاء، يتعين كل المال الشائع
  .عن الثاني
   

  :الفرع الأول
  :طرفيهل الشائع بين حكم تصرف الشريك في كل الما

  
بين طرفيه حول حكم تصرف الشريك في كل المال الشائع  م الرأي الفقهيانقسلقد 

   .إلى عدة اتجاهات، سواء أفي الفقه الإسلامي أو في القانون المدني
  
   :بين طرفيه في القانون المدنيحكم تصرف الشريك في كل المال الشائع -1

إلى م تصرف الشريك في كل المال الشائع حول تحديد حكالقانون  شراحانقسم 
  :هما ،اتجاهين

  
  

                                                 
  .مكرر 5، هامش 741ص المرجع السابق، ، المجلد السابع ،)سليمان ( مرقس  -  1
  .194مرجع السابق، صال، )منصور مصطفى ( منصور   ؛83، فقرة 139المرجع السابق، ص ،)مصطفى محمد ( الجمال  -  2
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  مالك بقدر ر حصة المتصرف، ومن غير تصرف صادر من مالك بقد :1الأول الاتجاه-أ
                                                         .       حصص الشركاء                  

أو في جزء مفرز منه يزيد  ،ن الشريك المشتاع إذا تصرف في كل المال الشائعأيرى 
ما  يملك بقدروفيما لا  ،عن حصته، فإنه يكون قد تصرف فيما يملك بقدر ما يوازي حصته

  الشائعكل المال  ي، فيكون صحيحا نافذا بين طرفيه فالآخرينيوازي حصص الشركاء 
  :حة المتصرف إليهبلا للإبطال لمصلأنه يكون قا غير

أن ملكية المتصرف مفرزة  دواعتق ،إذا كان غير عالم بالشيوع ،إما في كل المال الشائع-
  .المبيع الشيءفي غلط في صفة جوهرية في  اوذلك على أساس الغلط، لأنه يعتبر واقع

كان أسواء  ،2أو فيما يعادل حصص باقي الشركاء على أساس التصرف في ملك الغير-
من التقنين المدني  104ما تنص عليه المادة  مراعاةمع  ،شيوع أو غير عالم بهعالما بال

  .4يمن التقنين المدني المصر 143ادة تقابلها المالتي 3الجزائري
  ن استحصال ملكية المال مل إذا تمكن المتصرف اوتزول قابلية التصرف للإبط

مفرز فقط، فإن بجزء  فاختص ،تمت القسمةو ،له، أما إذا لم يتمكن من ذلك ةملكا 5الشائع
  .6للإبطال قائمة تهوتبقى قابلي ،العينيعلى أساس الحلول  نهائياتصرفه يستقر عليه 

  : منها ،نتقد هذا الرأي بعدة انتقاداتا
لشائع اوأنها ترد على كل ذرة من ذرات المال  ،أنه يخالف حقيقة الملكية الشائعة-

  .طةوقد سبق التعرض لهذه النق ،7المتصرف فيه

                                                 
 ؛178المرجع السابق، ص ،)عبد المنعم ( البدراوي ؛  534، فقرة 879، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد(السنهوري - 1

سابق، ص المرجع ال ،)عبد المنعم فرج ( الصدة ؛  99المرجع السابق، ص ،)عبد الرحمن( دغنوش ؛ 74- 73المرجع السابق، ص  ،)علي(الخفيف
  .111، فقرة 155المرجع السابق، ص ،)زهدي ( ، يكن 47، فقرة 113صالجزء الثاني، المرجع السابق، ، 11المجلد  ،)سليمان(مرقس    ؛178

 حاجرالدى إلى قيام خلاف فقهي كبير، مال أمما  ،بيع ملك الغيربما يتعلق في لاول المشرع الجزائري تصرف الشخص في ملك الغير، إالم يتن - 2
  .القانونية فيه إلى سريانه على كل التصرفات

لشق اإلا إذا تبين أن العقد ما كان ليتم بغير  ،فهذا الشق وحده هو الذي يبطلللإبطال إذا كان العقد في شق منه باطلا أو قابلا "  :أنهتنص على -  3
   ."الذي وقع باطلا، أو قابلا للإبطال فيبطل العقد كله

  .197ص  ،المرجع السابق ،)طفى منصور مص( منصور  -  4
يراث مإليه بموجب ال اقد يحصل المتصرف على ملكية المال الشائع كله، لأي سبب من أسباب الملك، كشراء حصص باقي الشركاء، أو انتقاله -  5

  .141-140المرجع السابق، ص ،)لياسإ( فيناص ...و الهبةأأو الوصية 
أن رهن كل المال الشائع، فيما يعادل حصص الشركاء هو رهن في ملك الغير،  :"حديثة عن الرهن بصدد) سليمان ( رقس م ذاتسيعتبر الأ -  6

  .49، فقرة 112صالجزء الثاني، المرجع السابق، ، 11المجلد  ،")وعد الرهن( خر غير مسمى منشئ لالتزامات شخصية فقط آويتحول إلى عقد 
  .65ص  ،مرجع السابقال ،)أحمد محمود ( ، سعد )جلال محمد( مإبراهي -  7
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أن لا يكون  لأن مقتضى الأول ،عالشيوالملك على ستحيل التسوية بين ملك الغير وت-
لما  االحالة الثانية، إذ المتصرف مالكلمتصرف فيه، وهو ما يخالف االمتصرف مالكا للمال 

ن لهم نفس وملاك آخرفيه يشاركه ية ما في الأمر أنه لا يملكه وحده، وإنما ايتصرف فيه، غ
  .1الحقوق التي يتمتع بهاالواجبات و

الذين يمنحون باقي  2أنصارهن التسليم بمنطق هذا الرأي يناقض ما ذهب إليه بعض أ-
بطال تصرف شريكهم على أساس بيع ملك الغير، في حين تقضي قواعد إالشركاء حق طلب 

خر لا يقرون لهم ض الآبمنح حق الإبطال للمتصرف إليه فقط، وهو ما جعل البع الأخيرهذا 
  .3حق الاستحقاق فقط ويمنحونهمبذلك 
لا ينسجم مع حكم التصرف في جزء مفرز من المال الشائع المنصوص عليه في المادة -
التي تجيز التصرف في جزء مفرز، دونما اشتراط  من التقنين المدني الجزائري 714/2

عنها، ولا  تزيد ، إذ قدلمساواة الجزء المتصرف فيه للحصة الشائعة التي يملكها المتصرف
  .4يوجد في المادة ما يوحي بعدم تطبيقها في هذه الحالة

بعدم نفاذ التصرف في مواجهة الشركاء  - كما سنرى -لقد سلم أنصار هذا الرأي-
كوسيلة للحد من تجاوز الشريك المتصرف لسلطاته، وفي ضوء هذا يمكن القول أن 

صحيح كتصرف في مال شائع  قاده، فهوعوالمسألة تتعلق بنفاذه لا بان ،التصرف صحيح
  .5وليس في ملك الغير، لكنه غير نافذ في حق الشركاء

من التقنين المدني الجزائري، لأنها لا تعطي حق  714/2يتعارض مع نص المادة -
في  اطلب الإبطال إلا على أساس الغلط، مما يدل على أن المشرع لا يعتبر التصرف تصرف

  .6ملك الغير
لرأي يرون ضرورة تطبيق القواعد العامة لعدم تنظيم المشرع إذا كان أنصار هذا ا-

  .المتعلقة بالشيوعالعامة هذا لا يجوز أن يخالف القواعد  نفإ ،حكم هذا التصرفل

                                                 
  .173المرجع السابق، ص ،"جز في أحكام القانون المدنيوالم" ، )حسن ( كيرة  -  1
  .155المرجع السابق، ص ،)زهدي ( يكن -  2
  .السابقوالموضع المرجع ، "الموجز في أحكام القانون المدني " ، )حسن ( كيرة  -  3
  .212المرجع السابق، ص ،)جمال خليل ( النشار   ؛146المرجع السابق، ص ،) منبيل إبراهي( سعد  -  4
  .65المرجع السابق، ص ،)أحمد محمود ( ، سعد )جلال محمد(  مإبراهي -  5
  .198سابق، صالالمرجع  ،)منصور مصطفى ( منصور  -  6
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فيما مال بعضهم إلى  ،الشراحفقد مال لهذا الرأي غالبية  ،رغم كثرة هذه الانتقادات
  .خرآتبني رأي 
 

  ل المال الشائع بين طرفيه، وغير نافذ في تصرف صحيح في ك :1تجاه الثانيالا-ب
  .مواجهة الشركاء                        

منفردا في كل المال الشائع أو في جزء مفرز يفوق  المشتاعيرى أن تصرف الشريك 
صدوره ل ،تصرفا صحيحا ونافذا بين المتصرف والمتصرف إليه التي يملكهاحصته الشائعة 

به محكمة النقض  أخذتمن غير مالك، وهو ما  اصادر ، ولا يمكن اعتبارهكمن مال
نه يكون أ، غير 19852- 11-11جلسة  ،قضائية 40سنة  214المصرية في الطعن رقم 

ن يللإبطال على أساس الغلط الناتج عن جهله بعدم تملك الشريك المتصرف للع قابلا
من  714/2مادة وما ذهبت إليه ال ،المتصرف فيها مفرزة، وذلك مقتضى القواعد العامة

  .التقنين المدني الجزائري
ما لم يتمكن المتصرف من استحصال ملكية المال بعدها ويبقى كذلك قبل القسمة و

بطال للإ تهفإن تم ذلك استقر التصرف صحيحا نافذا، وانتفت قابليالشائع خالصة له وحده، 
أما إذا كان  ،)لذلك التطرقسبق قد و( والقول بعكس ذلك يتنافى مع مبدأ حسن النية

حتى لو لم والغلط،  لانتفاءيكون التصرف قابلا للإبطال بالشيوع، فلا  االمتصرف إليه عالم
بجزء مفرز منه فقط  اختصو استحصال ملكية المال الشائع كلهايتمكن المتصرف من 

إلى رضائه  اتجهتوإرادته قد  ،بموجب القسمة، ومرجع ذلك أنه كان على بصيرة من أمره
  .فقط اولو كان جزء ،في نصيب المتصرفبما يقع 

سواء  ،يرفضون قابلية التصرف للإبطال على أساس الغلط 3حاأن بعض الشر غير
وسواء أقبل القسمة أم بعدها، وذلك حيث أن المتصرف إذا كان عالما  ،أعلم بذلك أو لم يعلم

لى أن يبذل إذ يمكن القول أن المتصرف تعهد ع ،بالشيوع، فليس ثمة مبرر لطلب الإبطال
ى وسعه لاستحصال المال الشائع كله، أما إذا كان جاهلا بذلك، فإن المسألة لا تتعلق صأق

                                                 
 ؛137المرجع السابق، ص  ،)مصطفى محمد ( الجمال   ؛127المرجع السابق، ص  ،"ذاته في حق الملكية " ، )محمد وحيد الدين ( سوار  - 1

 ؛156-145المرجع السابق، ص  ،)نبيل إبراهيم( سعد   ؛174-173المرجع السابق، ص ،"حكام القانون المدني أالموجز في  "، )حسن( كيرة 
  .82المرجع السابق، ص ،)السيد عبد الوهاب ( عرفة   ؛214-213المرجع السابق، ص ،)جمال خليل ( النشار 

  .والوضع نفسه المرجع ،)عبد الوهاب  السيد( عرفة  -  2
  .66 -65المرجع السابق، ص ،)أحد محمود (، سعد )جلال محمد (  مإبراهي -  3
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بغلط وقع فيه، وإنما هي أقرب إلى استحالة التنفيذ، إذا لم يقع المتصرف فيه في نصيب 
  .المتصرف
  .فنحيل إليها ،نتقد به بصدد تصرف الشريك في جزء مفرزانتقد هذا الرأي بما ا

طبيعة الملكية  يتناسب مع ، لأنههو الأصوبالثاني  الاتجاهالذي تبناه عتقد أن الرأي ن 
 .ومع إرادة المشرع ،الشائعة

  
  :حكم تصرف الشريك في كل المال الشائع بين طرفيه في الفقه الإسلامي-2

 ء الشرع الإسلامي بشأن حكم تصرف الشريك في كل المال الشائعانشطر فقهاقد فل
  :، هيتتجاهاإلى ثلاث ا

  .2بعض المالكية، و1يمثله الحنيفة :الاتجاه الأول-أ
تصرفا صحيحا موقوفا  يك المشتاع متجاوزا حصته الشائعةيعتبرون تصرف الشر

إلا في نصيب الآخرين كلا أو جزءا، و على إذن الشركاء، فلا يحق لواحد منهم أن يتصرف
  .وإن رده بطل ،فإن أجازه نفذعد تصرفا في ملك الغير، فيوقف على إذن ذلك الغير، 

  .5، وبعض المالكية4لحنابلةل، والرواية الصحيحة 3يمثله بعض الشافعية :الثاني الاتجاه-ب
 الشائعة حصتهمقدار يعتبرون تصرف الشريك في كل المال الشائع أو فيما يجاوز 

اقي وفاسدا في نصيب ب ،بمقدار حصة المتصرف ابغير إذن باقي الشركاء، صحيح إذا صدر
وإنما  ،على إذن الشريك فيما يتعلق بحصته) التصرف( هونفالشركاء، وهم بذلك لا يوق

ار هذا صوتفاديا لذلك حاول أن ،وهو ما قد يتضرر منه المتصرف إليه ،يعتبرونه باطلا
  :بين حالتين بالتفريقالرأي حمايته، 

                                                 
العين يرثها رجلان أو يشتريانها، فلا يجوز لأحدهما أن "  :، جاء فيه153صالمرجع السابق، الجزء السادس،  ،)محمد عبد الواحد ( السيواسي  - 1

   ."...إلا بإذنه، وكل منهما في نصيب الأخر كالأجنبيخر يتصرف في نصيب الآ
وجه  خر علىلآاالأذن هنا، لأن كل منهما باع بعض ماله ببعض مال اقلت تحتاج إلى  ..."، جاء فيه 41ص السادس،الجزء  ،يالزرقان شرح -  2

  .2، هامش90المرجع السابق، ص ،)حسن (  يعن بودنقلا  ،»...الشيوع
واحدة حلا  ةلو باع في صفق...في فصل تفريق الصفقة" :، جاء فيه40صالمرجع السابق، ني، االجزء الث ،)ن محمد الخطيب محمد ب( يبينلشرا -  3
وعبده وحصة والشاة ل والمذكاة خمن ال ملكهأو مشتركا بغير إذن الشريك الأخر، صح البيع في .... وخمرا مذكاة و ميتة أو خلاحراما، كأن باع  و

  ..."هغيره في الأظهر، إعطاء لكل منهما حكم وبطل في ،المشترك
باع مشاعا بينه وبين غيره بغير :" ، جاء فيه38، الجزء الرابع، المرجع السابق، ص"المبدع"، )إبراهيم بن محمد بن عبد االله بن مفلح(أبو إسحاق -  4

أبو الحسن علي بن (؛ المرداوي..."هما، فيصح في نصيبهإذن شريكه كعبد مشترك بينهما، أو ما يقسم عليه الثمن بالأجزاء كقفيزين متساويين ل
  .177، الجزء الثالث، المرجع السابق، ص)منصور بن يونس بن إدريس(؛ البهوتي317، الجزء الرابع، المرجع السابق، ص)سليمان

  .236، الجزء الثالث، المرجع السابق، ص)محمد عرفة(الدسوقي -  5
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له طلب الإبطال  لا يجوز :إذا كان المتصرف إليه عالما بملكية المتصرف على الشيوع-
  .من أمره كل الصفقة، لأنه كان على بصيرة في

كان له الخيار بين الإمساك أو الفسخ  :إذا كان المتصرف إليه غير عالم بحالة الشيوع-
قد لا يرتضيه المتصرف إليه، فإن رضي كان له أن  بوهو عي ،ت عليهعلأن الصفقة بض

لأنه ببيعه ما  ،، أما البائع فلا خيار لهالمتصرففي نصيب نقص الثمن بما يعادل ما يقع ي
  .1لا يستحقه في ثمن ما عوطم ،لا يملكه حيث باع ما ،يزيد عن حصته يكون المفرط

بأنه لو تم التصرف في كل واحد  ،وقد استدل أصحاب هذا الرأي فيما ذهبوا إليه
 ما لو انفرد، ولامنهما لانفرد بحكم الصحة أو الفساد، فإذا جمع بينهما ثبت لكل واحد حكمه ك

فإن امتنع حكمه في أحدهما صح في  ،وجه لإبطاله، وأن البيع اقتضى الحكم في محلين
  .2فيصح في الأول ويبطل في الثاني ،بشيء لأدمي وبهيمة وصىخر، كما لو الآ

قد  قد في حصة الشريك الذي لم يتعاقدبأن القول ببطلان الع ،قد نوقش هذا الدليلل 
  .3في التعاقد صفقة رابحة له ىإذا رأ ،ذا الشريكرض مع مصلحة هيتعا
  .5للحنابلة الأخرى والرواية ،4يمثله بعض الشافعية :تجاه الثالثالا-ج

في حصة الشريك المتصرف أو في حصص أسواء  ،يرون أن التصرف باطل  
  :لأثر والمعقولاواستدلوا في ذلك من  ،الشركاء غير المتصرفين

غلب الحرام إلا  وحلال رامح اجتمعما:" قال ابن عباس أنهما روي عن  :من الأثر-     
يجمع بين التعاقد على نصيب  ،وتصرف أحد الشركاء فيما يفوق حصته الشائعة ،"الحلال

                                                 
ن جهل الحال إوعلى الأظهر فيتخير المشتري، " ، جاء فيه41- 40صالمرجع السابق، الجزء الثاني،  ،)محمد بن محمد الخطيب ( ينيربالش -  1

فهو كما في المطلب على الفور، لأنه خيار نقص، فإن كان عالم فلا خيار له لتقصيره، فإن أجاز البيع أو كان عالما بالحال  ض،لضرر التبعي
لا و... هقسطإلا ا جميعا، فلا يلزم المشتري في مقابلة أحدهما ميمتها، لأنهما أوقعا الثمن في مقابلتهفبحصته أي المملوك له من المسمى باعتبار ق

وكان المشتري  ،اومتى حكمنا بالصحة هاهن :""المغني"وكذا جاء في  ؛"لا يستحقه وطمح في ثمن ما ،لا يملكه لأنه المفرط حيث باع ما ،خيار للبائع
ين ب أنه لا يملك إلا نصفه، فله الخيار نفبا ،شترى عبدا يظنه كله للبائعالأنه دخل على بصيرة، وإن لم يعلم مثل أن  ،فلا خيار له ،عالما بالحال

عبد االله بن أحمد بن (، أبي محمد..."لأنه رضي بزوال ملكه عما يجوز بقسطه ،الفسخ والإمساك، لأن الصفقة تبعضت عليه، وأما البائع فلا خيار له
أبي "للإمام " ، ويليه الشرح الكبير"مختصر الإمام أبي القاسم عمر بن الحسين بن عبد االله بن أحمد الخرقي"على "ني والشرح الكبيرالمغ"، )قدامة

  .38، ص، الجزء الرابع، دار الكتاب العربي"الفرج عبد الرحمن أبي عمر بن أحمد بن فدامة المقدسي
فإذا جمع  ،كان واحد منهما له حكم لو كان منفردا نووجه الأول إ:" ء فيها، ج38مرجع نفسه، صال ،)عبد االله بن أحمد بن قدامة(  أبي محمد -  2

نفرد، ولأن البيع سبب اه في محله بشرطه فصح كما لو لقد صدر من أه هوسيفا ولأن ما يجوز بيع شصطاثبت لكل واحد حكمه كما لو باع  ابينهم
بشيء لأدمي وبهيمة، وأما الدرهمان  وصىخر، كما لو محلين لثبوته على قبوله، فيصح الآفامتنع حكمه في أحد ال ،اقتضى الحكم في محلين

  ."خر، فلذلك فسد فيهما وهذا بخلافهلآمنهما أولى بالفساد من ا اوالأختان فليس واحد
  .91صالمرجع السابق،  ،)حسن محمد ( بودي  -  3
  .44صرجع السابق، المالجزء الثاني،  ،)محمد بن محمد الخطيب (ي نيبالشر -  4
  .39صالمرجع السابق، الجزء الرابع،  ،"المبدع "  ،)بن محمد بن عبد االله بن مفلح  مإبراهي( إسحاقأبو  -  5
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وهو حلال، وهذا جمع  ،والتعاقد في نصيب المتصرف ،وهو حرام ،نهإذخر بغير الشريك الآ
  .التصرف جميعهإثره ويفسد على  ،فيغلب الحرام الحلال ،بين حلال وحرام

  : استدلوا من المعقول بحجتين: من المعقول -
وهو ما يؤدي إلى بطلان التصرف، لأن  ،تعلق بجهالة العوض الذي يقابل الحلالت :الأولى-

  .من شروط العوض أن يكون معلوما
فإنها تبطل في الكل  يمكن تصحيحها في جميع المعقود عليه، ذا لمن الصفقة إأ :الثانية-
  .درهم بدرهمين عأو بي الأختينجمع بين كال

خر بأن الدرهمان والأختان ليس أحدهما أولى بالفساد من الآ ،نتقد هذا الدليلالقد 
  .1لا يقاس عليهما التصرف في كل المال الشائعلذلك يفسدان معا، و

  
  

  :الثانيالفرع 
  :حكم تصرف الشريك في كل المال الشائع بالنسبة للشركاء

  
 على كل ذرة من ذرات المال الشائعالشركاء في الملكية الشائعة  إن ورود حقوق

تجعل لهم نفس الحقوق على نفس العين، فإذا تصرف أحدهم فيها كان تصرفه صحيحا بين 
مما  ،لكن المشكلة الحقيقية تتعلق بتجاوزه حدود سلطاته مع شركائه ،)كما سبق بيانه(طرفيه

  ؟عن حكم هذا التصرف في مواجهتهم التساؤلإلى وهو ما يقودنا  ،2يسبب لهم ضررا أكيدا
كل شريك في الشيوع :" أنه على المدني الجزائري التقنين من 714تنص المادة 

وأن يستعملها بحيث  ،وأن يستولي على ثمارها ،يملك حصته ملك تاما، وله أن يتصرف فيها
  ".بحقوق سائر الشركاء الا يلحق ضرر

قد وضع قاعدة عامة تقضي  ،كما المصري واللبناني ،ووفقها فإن المشرع الجزائري  
ويترتب عليها  ،شيء الشائعالبأن كل عمل من الأعمال التي يقوم بها الشريك منفردا على 

  .المساس بحقوق شركائه يكون غير نافذ في حقهم
                                                 

أما الدرهمان والأختان فليس واحد منهما أولى :"...، جاء فيه38، الجزء الرابع، المرجع السابق، ص)عبد االله بن أحمد بن قدامة(أبي محمد -  1
  ". ن الآخر، فلذلك فسد فيهما، وهذا بخلافهبالفساد م

  .65المرجع السابق، ص ،)أحمد محمود ( سعد  ،)جلال محمد ( إبراهيم  -  2
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فالشريك إذا تصرف في كل المال الشائع تحقق الإضرار بالنسبة  ،وتطبيقا لذلك
لأنه لم يتقيد بمقدار الحصة الرمزية التي يملكها، وإنما  ،ت طبيعة التصرفمهما كان ئهلشركا

كل المال الشائع، وهو ما فيه مساس بحقوق سائر الشركاء الذين يملكون حصصا  إلىتعداها 
ن غير نافذ في حقهم، غير أن عدم النفاذ هذا وكيفرمزية شائعة على المال المتصرف فيه، 

ر، فلا يكون إلا فيما يعادل حصص الشركاء، في حين ينفذ فيما مع الضر هلا بد من انسجام
  .يتعلق بحصة الشريك المتصرف

ل شريك كحيث يستقل  ،ويسرى هذا الحكم على التصرف قبل القسمة وحتى بعدها
  .بحصته مفرزة، وتخلص له ملكيته خالية من كل تصرف أبداه أحد الشركاء قبل القسمة

من يرى أن أساس عدم  2وإن كان منهم ،1القانونشراح تقريبا جمع أعلى ما سبق 
من التقنين  897ولكن أيضا المادة  ،من التقنين المدني الجزائري 714/1النفاذ ليس المادة 
من  835والمادة  ،من التقنين المدني المصري 466تقابلها المادة  التي المدني الجزائري

يعتبرون تصرف الشريك في كل المال ومرجع ذلك أنهم  ،تقنين الموجبات والعقود اللبناني
حيث اعتبر فقهائه  ،خذ به الشرع الإسلاميأوهو ما  ،فيما يملك وفيما لا يملك االشائع تصرف

وإما موقوفا على إذن الشركاء  ،إما فاسدا -كما سبق بيانه -التصرف في كل المال الشائع
  .تهمن يسرى في مواجهوفي كلتا الحالتين لا يمكن أ

  

                                                 
 ؛87فقرة  ،174، المرجع السابق، ص"القانون المدنيأحكام  الموجز في "، )حسن ( كيرة   ؛146المرجع السابق، ص ،) منبيل إبراهي( سعد  -  1

المرجع السابق،  ،)عبد الناصر توفيق (العطار   ؛123فقرة  ،127، المرجع السابق، ص"ذاته حق الملكية في  "، ) محمد وحيد الدين(سوار 
عبد ( الصدة   ؛64المرجع السابق، ص ،)سيد عبد الوهاب ال( عرفة   ؛99ص ،المرجع السابق ،)عبد الرحمن ( دغنوش   ؛55 فقرة ،131ص

  .178المرجع السابق، ص ،)المنعم فرج 
  .والموضع نفسهالمرجع  ،)عبد المنعم فرج ( الصدة -  2
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 :ثانيالمبحث ال
   :ثار تصرف الشريك في مال مفرزآ 

  
عن حكم  في بعض الجوانب تصرف الشريك في كل المال الشائع إن اختلاف حكم  

كل منهما  مما يستوجب دراسةالمترتبة عنهما مختلفة،  الآثار، يجعل تصرفه في جزء مفرز
  .في مطلب مستقل

  
  : المطلب الأول

  :الشائعثار تصرف الشريك في جزء مفرز من المال آ
  

تصرفا صحيحا بين  ريك في جزء مفرز من المال الشائعإن اعتبار تصرف الش  
المترتبة  الآثارالمتصرف والمتصرف إليه، وغير نافذ في مواجهة الشركاء، يقتضي دراسة 

  .ةحدفي كل علاقة على 
  

  :الفرع الأول
  :بالنسبة لطرفيهثار تصرف الشريك في جزء مفرز آ

  
المترتبة بين المتصرف والمتصرف إليه  الآثارإلى التفريق بين  يميل غالبية الشراح  

ينفي كل داع لهذا معا في المرحلتين قبل القسمة وبعدها، غير أن ثبوت حكم التصرف نفسه 
  : هي الآثار هالتقسيم، وهذ

  
  :حق المتصرف إليه في طلب إبطال التصرف على أساس الغلط-1

طلب إبطال التصرف للمتصرف إليه  لقد اختلف شراح القانون حول ثبوت حق 
  :وأساسه

  .فذهب بعضهم إلى رفضه أصلا-
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وذهب آخرون إلى الإقرار به، ولكن على أساس التصرف في ملك الغير، واختلفوا  -
إلى  آخرونحول ثبوته قبل القسمة أو بعدها، إضافة إلى ثبوته على أساس الغلط، فيما ذهب 

  .1الغلط فقطعلى أساس  الإبطالالقول بقصر حق طلب 
ف ذاته، وقد سبق إن مرجع هذا الخلاف، هو الخلاف القائم حول حكم التصر

رجحنا القول القاضي بصحة التصرف لصدوره من مالك، وهو ما يجعله دراستنا له حيث 
خاضعا للقواعد العامة التي تحكم سائر التصرفات، غير أن المشرع الجزائري ) التصرف(

لمتصرف إليه في طلب نص على حق ا ئريين المدني الجزامن التقني 714/2في المادة 
 اشيوع، وهو ما يبدو أمرا بديهيعلى أساس الغلط الناتج عن جهله بحالة ال إبطال التصرف

وتزييدا لا حاجة له، إذ هو محض تطبيق للقواعد العامة المتعلقة بصحة الرضا وخلوه من 
غم ذلك، الغرض منه هو التأكيد على عيوب الإرادة، غير أن عناية المشرع بالنص عليه ر

أن حق إبطال المتصرف إليه للتصرف له أساس وحيد هو الغلط، فيستبعد بذلك القول 
القاضي بأن طلب الإبطال يكون على أساس التصرف في ملك الغير، وعلى ذلك فليس 

لى بينة للمتصرف إليه العالم بالشيوع من سبيل لطلب إبطاله لانتفاء عيب الغلط، لأنه كان ع
  .2من أمره

ويثبت حق طلب الإبطال قبل القسمة وبعدها، ما لم يختص المتصرف بالجزء   
الذي تصرف فيه، أما إذا اختص به، فلا يجوز له ذلك لتعارضة مع مبدأ حسن النية، كما 

  . سبق بيانه
على فترة ما بعد القسمة فقط، أما من يقصر حق طلب الإبطال 3وإن كان من الشراح

يكون قابلا للإبطال على أساس التصرف في ملك الغير فقط، غير أن هذا الرأي غير قبلها ف
  :منها ،صائب لعدة اعتبارات

جاء مطلقا، فيجب إطلاقه على  من التقنيين المدني الجزائري 714/2أن نص المادة -
  .4الفترتين قبل القسمة وبعدها

                                                 
  .سبق التعرض لمناقشة هذه الأراء عند دراسة حكم تصرف الشريك في جزء مفرز من المال الشائع في الفصل الثانن، المبحث الأول -  1
  .26، المرجع السابق، ص"تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع " ، )حسن (كيرة  -  2
  .182-181، المرجع السابق، ص )عبد المنعم فرج (الصدة  -  3
  .93، فقرة 179، المرجع السابق، ص "الموجز في أحكام القانون المدني" ، )حسن ( كيرة  -  4
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أن يكون حكم تصرف  أنه لا يتفق مع طبيعة حق الشريك في الشيوع التي تقتضي-
  .1الشريك قبل القسمة وبعدها نفسه

لجاز طلب  من غير مالك اأنه لا يتفق مع المنطق، إذ لو صح اعتبار التصرف صادر-
إذا أوقعت القسمة  ، ولوجب تأكيد هذا الحكم2إبطاله، سواء أكان جاهلا بالشيوع أو عالما به

إلا أن المشرع قضى بعكس  خر غير المتصرف،آالجزء المتصرف فيه في نصيب شريك 
  .3ذلك، مما يثبت سريان هذا النص بعد القسمة

يقتضي أن التصرف يجب أن يكون قابلا للإبطال لعيب يشوبه  أن التمشي مع المنطق-
 ة العقد الصحيح الخالي من العيوبعند انعقاده، وليس بعد ذلك، ولا يتصور أن تقلب القسم

  .عقدا قابلا للإبطال
رتبة على جزء مفرز من المال على كل أنواع التصرفات الم ابقسيسري الحكم ال

من التقنين المدني الجزائري  890الشائع، بما فيها الرهن الرسمي الذي تطرقت له المادة 
التي تعرضت لحكم التصرف بعد القسمة، ولم تورد هذا الحكم، وذلك راجع إلى انعدام 

ين من التقن 714/2بصفة عامة في المادة  الحاجة إلى تكراره بصفة خاصة، ما دام مذكورا
  .4المدني الجزائري

  
  :عدم صلاحية التصرف لاعتباره سببا صحيحا للتملك-2

 من التقنين المدني الجزائري 828/3ما عرفته المادة حسب  5يقصد بالسبب الصحيح  
تصرف يصدر عن شخص لا يكون مالكا :" من التقنين المدني المصري، أنه 969/3المادة و

ذلك :" بأنه  6، أما شراح القانون فقد عرفوه"أو صاحبا للحق المراد كسبه بالتقادم للشيء
                                                 

  .179،  المرجع السالق، ص "الموجز في أحكام القانون المدني"   ،)حسن ( كيرة  -  1
  .79، المرجع السابق، ص)السيد عبد الوهاب ( له طلب إبطال التصرف، عرفة إلا أنه إذا كان عالما بالشيوع، فلا يجوز  -  2
  .26- 25، المرجع السابق، ص "تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع" ، )حسن ( كيرة  -  3
  .59، المرجع نفسه، ص )حسن ( كيرة -  4
  ". Juste Titre:" يعرف باللغة الفرنسية -  5
هو كل تصرف قانوني يستند إليه واضع اليد في تسلم العقار، ويجعل وضع يده عليه حلالا خاليا من : " مصرية، بأنهعرفته محكمة النقض ال -  6

شبهة الغصب، في نظره واعتقاده، والمراد بكون السبب صحيحا في هذا الباب، هو أن يكون بطبيعته ناقلا للملك، لو أنه صدر من مالك أهلا 
باطل بطلانا نسبيا، وكذا المعلق على شرط فاسخ مدة قيام هذا الشرط، ولهذا يصلح لأن يكون سببا صحيحا للتملك للتصرف، ولهذا يصلح العقد ال

، مجلة القانون والاقتصاد " السبب الصحيح وحسن النية في التقادم المكسب" ، )محمد كامل ( ، مرسي "المشتري على أساسه العقار بوضع اليد
م، 1939هـ 1358الاقتصادية من الوجهة المصرية، السنة التاسعة، العدد السادس، مطبعة نوري وأولاده، سنة للبحث في الشؤون القانونية و

  .570-568ص
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لو أنه كان صادرا كما  حب الحق، والذي من شأنه نقل الحقالتصرف الصادر من غير صا
  .1"من صاحبه

  :ومنه يتضح أنه يشترط في السند الصحيح  
  .خلفا خاصا الأخيرعتبار هذا أن يكون صادرا من المتصرف إلى المتصرف إليه، با- 
  .أن يكون له وجودا قانونيا- 
  . 2أن يكون مسجلا- 
  .أن يكون ناقلا بطبيعته للملكية، أو الحقوق العينية- 
  .3أن يكون صادرا من غير مالك- 

من غير مالك، فيكسب صادرا فالسبب الصحيح إذن، يقتضي أن يكون التصرف 
عليه، بمقتضى الحيازة المرتب لجزء أو الحق العيني المتصرف إليه حسن النية ملكية هذا ا

أو التقادم القصير على حسب الأحوال، كما لو كان صادرا من صاحب الحق ذاته، ولأن 
المتصرف في جزء مفرز من المال الشائع مالك لما تصرف فيه، لا يجوز للمتصرف إليه 

من حيازته له استنادا حسن النية أن يدعى اكتساب ملكية هذا الجزء بمضي خمس سنوات 
، وذلك سواء أقبل القسمة أم بعدها، لثبوت صحة التصرف في الحالتين، وحتى لو لم 4للعقد

  .يختص المتصرف بالجزء المفرز المتصرف فيه
من التقنين المدني  730 بما ذهبت إليه المادة ذلكولا يجوز الاعتراض على   

متصرف لم يملك قط الجزء الذي تصرف التي تقرر الأثر الكاشف، حيث تجعل ال الجزائري
ز اعتباره سببا صحيحا للتملك، لأن هذا ييجفه صادرا من غير مالك، مما فيه، فيكون تصر

  :القول
يخالف الحكمة من تقرير الأثر الكاشف، وهي حماية كل متقاسم فيما أفرز له بالقسمة  -

راده المشرع، بتسخير من نصيب من تصرفات شركائه أثناء الشيوع، ويؤدي إلى عكس ما أ
بطريق غير مباشر  إلزامهعن طريق  بالمتقاسم المقسوم له هذا الجزء هذا الأثر للإضرار

  .بالتصرف الذي لم يقرر هذا الأثر الرجعي إلا لحمايته منه
                                                 

  .39، المرجع السابق، ص"تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع " ، )حسن ( كيرة  -  1
بحث لنيل شهادة الماجستير في العقود  ،" المدني الجزائري مقارناالحيازة كسبب من أسباب كسب الملكية في القانون " ، )فريدة(زواوي  -  2

  .170، ص1987ابن عكنون، -والمسؤولية مقدم إلى جامعة الجزائر، معهد الحقوق و العلوم الإدارية
  .569، المرجع السابق، ص )محمد كامل (مرسي  -  3
  .188، المرجع السابق، ص )جمال خليل ( ؛  النشار 181ع السابق، ص ، المرج"الموجز في شرح أحكام القانون المدني " ، )حسن (كيرة  -  4
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التي تقضي بتحويل حق  من التقنين المدني الجزائري 714يتعارض مع المادة  -
  .1تصرف بالقسمةالمتصرف إليه إلى ما اختص به الم

يخرج عن التكييف الصحيح لحق الشريك المشتاع الذي يكون واردا طوال الشيوع على -
  . تصرفا صادرا من مالك ،ولو في جزء مفرز منه ،تصرفه ويكونكل المال الشائع، 

قروا أ عندما خالفوه2رغم رجاحة ومنطقية هذا الرأي، إلا أن جانبا من الشراح
تبرير  3لأن يكون سببا صحيحا للتملك، وحاول بعضهمفرز صلاحية التصرف في جزء م

تعتبر السبب الصحيح متوفر في  من التقنين المدني الجزائري 828/3مذهبهم، بأن المادة 
  :حالتين

  .إذا صدر السند من شخص لا يكون مالكا للشيء -
أو إذا لم يكن صاحبا للحق الذي يراد كسبه بالتقادم، وهو في حالة تصرف  -

يك في جزء مفرز حق الملكية المفرزة، فالشريك المتصرف ليس صاحب الجزء الشر
  .فيه مجرد شريك مشتاعالمتصرف فيه مفرزا، وإنما هو 

إذ ، المادةهذه قصر فهم لعبارة غير أنه تبرير غير صائب لما ينطوي عليه من 
 عة عنهاة المتفرلحقوق العينيلأو  ،قد يكون ناقلا للملكية السندأن  الواضح أن المقصود بها

لذا فإن التفسير الصحيح لها يقتضي أن السبب الصحيح هو الذي يصدر من شخص لا يكون 
 با للحق الذي يراد كسبه بالتقادمإذا كان المراد كسبه هو حق الملكية، أو صاح ،مالكا للشيء

الذي  إذا كان الحق عينيا، والدليل على ذلك أن المشروع التمهيدي للتقنين المدني المصري
كان يورد حق الملكية والحقوق  - سالفة الذكر- 828أخذ عنه المشرع الجزائري نص المادة 

خر، فكان آالملكية وما يتفرع عنها في باب كسب المتفرعة عنه في باب أول، ويورد أسباب 
عند تعرضه في الباب الثاني لمصدر شامل لاكتساب الملكية والحقوق المتفرعة  من الطبيعي

أن يأتي تعبيره عن هذا المصدر شاملا لهما، ولكن استقر  ،معا -لحيازة والتقادمكا -عنها
الرأي فيما بعد على التغيير في الترتيب الذي جاء به المشروع التمهيدي، فأفرد التقنين 

                                                 
  .63، المرجع السابق، ص "تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع " ، )حسن ( كيرة  -  1
؛  مرقس 79ق، ص ، المرجع الساب)السيد عبد الوهاب ( ؛  عرفه 872-871، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد(السنهوري -  2
، )نبيل إبراهيم (؛  سعد 176، المرجع السابق، ص)عبد المنعم ( ؛ االبدراوي 312، فقرة 753، المجلد السابع، المرجع السابق، ص )سليمان (

  .133المرجع السابق، ص 
  .، المرجع والموضع نفسه )نبيل إبراهيم(سعد  -  3
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لحق الملكية وأسباب كسبه بابا أولا، ثم  ،وعنه التقنين المدني الجزائري ،المدني المصري
  .1خر، في حين أبقى صياغة النصوص بدون تعديلآرعة عنه في باب تعرض للحقوق المتف

ذهب بعض الشراح إلى القول بأن التصرف في جزء مفرز لا يصلح  ما سبقتفاديا ل
 القسمة، ووقوع الجزء المتصرف فيه في نصيب غير ابتداء من تاريخسببا صحيحا إلا 

  .المتصرف
حد الشركاء على الشيوع قبل الخلط بين تصرف صادر من أ يؤخذ على هذا القول

 صحيحا، ويستمر كذلك إلى ما بعدهاالقسمة، وهو صادر من مالك لا يصلح اعتباره سببا 
ويصلح وبين تصرف صادر من أحد المتقاسمين بعد القسمة، فيكون صادرا من غير مالك، 

  .2إثر ذلك سببا صحيحا للتملك
أن التصرف في جزء  ترعتبا عندما لقد أيدت محكمة النقض المصرية الرأي الثاني  

 152الطعن رقم : مفرز يصلح سببا صحيحا للتملك، وذلك من العديد من قراراتها، منها
تكون بذلك لم تلتزم ل .19584-10-16، والصادر بتاريخ 19423 - 04-23الصادر بتاريخ 

أكتوبر  16في قضائها بالتعريف الذي قدمته للسبب الصحيح في القرار الصادر بتاريخ 
المراد بكون السبب صحيحا في هذا الباب، هو أن يكون بطبيعته و: "هالذي جاء في 1958

، مما يفصح عن اشتراطها لقيام السبب "ناقلا للتملك لو أنه صدر من مالك أهل للتصرف
  .5الصحيح، أن يكون التصرف ناقلا للملكية، وصادرا من غير مالك

  
  :المفرز المتصرف فيهثاره بين طرفيه على الجزء ترتيب التصرف آ-3

ثاره آيفرض ترتيب  بين طرفيه تصرف الشريك في جزء مفرزونفاذ إن صحة   
  :على الجزء المفرز المتصرف فيه قبل القسمة، وليس على حصة شائعة القانونية بينهما

لا يجوز الذين  لشركاءفي مواجهة ا وليس :ثاره كاملة بين طرفيه فقطب آفيجب أن يرت-أ
  .المتصرف فيه لاحتجاج عليهم بملكيته للجزء المفرزللمتصرف إليه ا

                                                 
  .32، المرجع السابق، ص "الشيء الشائع  تصرف الشريك في جزء مفرز من" ، )حسن ( كيرة  -  1
  .1، هامش 63، المرجع نفسه، ص )حسن ( أورده كيرة  -  2
  .، هامش872، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد (السنهوري  -  3
  .187، المرجع السابق، ص )جمال خليل ( النشار -  4
  .2، هامش 33، المرجع السابق، ص "لشيء الشائع تصرف الشريك جزء مفرز من ا" ، )حسن ( كيرة  -  5
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وغير منتقلة  بالنسبة للبعض منتقلة الملكية انتقد هذا القول، بأنه من التناقض اعتبار
  .1خرفي مواجهة البعض الآ

بأن ظاهرة التفريق بين انتقال الملكية بين الطرفين والغير ظاهرة  غير أنه رد عليه
ولم تبتدع بشأن التصرف في جزء مفرز من المال الشائع، أما  معروفة في القانون المدني،

ما قد يبدو من تناقض فهو ظاهري، فإذا كان الأصل أن الحقوق العينية لها صفة مطلقة 
تجعلها ثابتة بالنسبة للجميع، إلا أنه يمنع إعمال هذا الأصل إذا حال دون ذلك وجود عقبات 

 م نفاذ التصرف في مواجهة الشركاءهي عدو ،لم بهاحالتنا العقبة موجودة ومس قانونية، وفي
  .2فالملكية انتقلت، ولكن لا يحتج بذلك في مواجهتهم

إن صحة التصرف تجعله يرتب : على الجزء المفرز المتصرف فيه الآثارأن تنصب هذه -ب
ثاره على ما تم التصرف فيه، وهو الجزء المفرز، فلو كان التصرف بيعا مثلا، لانتقل آكل 
المتصرف إليه على سبيل الإفراز إلى المتصرف فيه ذاته، مما يترتب عليه عدم اعتباره حق 

: ، وهو ما أكدته محكمة النقض المصرية في بعض قراراتها، منها3شريكا مع باقي الشركاء
 55سنة  650والطعن رقم  ،19814-03-10قضائية، جلسة  47سنة  1448الطعن رقم 

  .5 1955-01-17قضائية، جلسة 
باعتبارهم أن صحة التصرف  ذهبوا إلى عكس ذلك6غير أن بعض شراح القانون

 الذي تم التصرف فيه تعادل القدر المفرز لحصة شائعة تعني مجرد تملك المتصرف إليه
فيحل المتصرف إليه شريكا على الشيوع، وذلك على أساس وعليها تنصب آثار التصرف، 

، وهو ما شائعةلف الذي لم تكن له إلا ملكية عدم إمكان تمتع الخلف بحقوق أكثر من الس
 29سنة  494الطعن رقم : قضت به محكمة النقض المصرية في بعض قراراتها، منها

  .19627- 12-02قضائية،  جلسة 

                                                 
  . 195، المرجع السابق، ص)منصور مصطفى (منصور  -  1
  .1، هامش28، المرجع السابق، ص "تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع " ، )حسن ( كيرة  -  2
  .184ص  ، المرجع السابق،)جمال خليل ( ؛  النشار 28، المرجع نفسه، ص)حسن ( كيرة  -  3
  .798، المرجع السابق، ص )سعيد أحمد (شعلة  -  4
 .802، المرجع نفسه، ص )سعيد أحمد ( شعلة  -  5
؛  311 ة، فقر752، المجلد السابع، المرجع السابق، ص)سليمان ( ؛  مرقس 387، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق حسن (فرج  -  6

  .139، فقرة 174، المرجع السابق، ص)عبد المنعم ( لبدراوي ؛  ا110، فقرة 155، المرجع السابق، ص )زهدي(يكن
  .625، المرجع السابق، ص )محمد السيد (خلف  -  7
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ثاره بين آترتيب التصرف  هو الراجح فيكونغير أنه رأي سبق انتقاده واستبعاده، 
ر أن التساؤل يثور حول طبيعة هذه الجزء المفرز المتصرف فيه، غي طرفيه على ذات

  وشخصية معا، أم أنها شخصية فقط؟ ثار عينيةآهل هي ، الآثار
  :انقسموا إلى اتجاهيناح في الإجابة عن هذا التساؤل، واختلف الشر

ثارا شخصية فقط، فلا تنتقل آيرى أن التصرف في الجزء المفرز يرتب  :1لاتجاه الأولا -
اختلاف سلطات المالك المشتاع عن  -حسبهم -ثلا، ومرجع ذلكالملكية إلى المتصرف إليه م

سلطات المالك ملكية مفرزة، حيث أن معظمها، وبوجه خاص سلطة التصرف، لم تتقرر بعد 
للشريك بصفة مطلقة ليتمكن من ممارستها، وإنما عليه التقيد بعدم المساس بسلطات غيره من 

  .الشركاء
عن الحدود المرسومة قانونا في  استثناء بصحة التصرف يعتبر الاعترافكما أن 

  .مما يستوجب حصره في أضيق الحدود ،التقنين المدني الجزائريمن  730المادة 
  :يؤخذ على هذا الرأي

أنه إذا كان من الصحة أن انفراد الشريك بالتصرف في جزء مفرز يضر بالشركاء، إلا - 
ثاره العينية بين لآالتصرف  إنتاجع هي من أن تكون الوسيلة لمنع هذا المساسأنه لا يجوز 

إنما وي من يعتبر التصرف صادرا من مالك، خاصة وأنه من أصحاب هذا الرأفه، أطرا
  .في مواجهة الشركاء )التصرف( ههي منع نفاذ الوسيلة الطبيعية والمنطقية

يكاد هذا الرأي يلتقي بالرأي الذي يخالفه، والذي يعتبر التصرف في جزء مفرز صادر -
إذا لم يطلب المتصرف إليه  قتضي ترتيبه لالتزامات شخصية فقطغير مالك، مما ي من

  .الإبطال، وقد يبدو الأمر مفهوما إذا كان المتصرف غير مالك، والعكس إذا كان مالكا
يجعل القول السابق مركز المتصرف إليه أكبر سوءا من مركزه لو كان التصرف -
 حالةطلب الإبطال في ال لهلأنه إذا كان يجوز  من غير مالك، وهذا غير مقبول، اصادر
شخصية في  التزاماتمع اقتصار التصرف على  الأولىفي الحالة ، فإنه لا يجوز له ةالثاني

  .2نفس الوقت

                                                 
  .139، المرجع السابق، ص )مصطفى محمد ( ؛  الجمال 139- 138، المرجع السابق، ص )نبيل إبراهيم ( سعد -  1
  .1، هامش27، المرجع السابق، ص"تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع" ، )حسن ( كيرة  -  2
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ثاره الشخصية والعينية على الجزء آيذهب إلى القول أن التصرف يرتب  :1الاتجاه الثاني -
  .جهتهملشركاء، فهي عدم نفاذ التصرف في مواتصرف فيه، أما وسيلة حماية امالمفرز ال

وقد ذهبت إلى هذا محكمة النقض المصرية في العديد من أحكامها، منها الحكم  
جرى قضاء محكمة النقض على أن من :" ، الذي جاء فيه1953- 06-05الصادر بتاريخ 

وع منه تلقى حصة مفرزة من شريك مشتاع لا يستطيع، إذا ما طلب الشفعة أن يجابه المشف
أي اعتباره مالكا ملكية مفرزة، ومن ثم لا يكون له أن يشفع، إلا  ،إلا بسنده وفي حدوده

منه على خلاف مقتضى سنده خليق بأن يهدره  ادعاءبصفته جارا ملاصقا، وأن كل 
يغير موضوع حقه  المنفردة أنالقاضي، ذلك أن من تلقى حصة مفرزة لا يملك بإرادته 

: جاء فيه ،1981-01-27قضائية، جلسة  45سنة  367ك القرار رقم ، وكذل2"فيجعله شائعا
وإن كان مالكا على  ،من المقرر في قضاء هذه المحكمة أنه ليس ثمة ما يمنع البائع" 

الشيوع، أن يبيع قدرا مفرزا من نصيبه، فهو وإن كان لا ينفذ في حق باقي الشركاء بل يظل 
ثاره لآصحيحا ونافذا في حق الشريك البائع، ومنتجا  معلقا على نتيجة القسمة، إلا أنه يعتبر

  .3..."القانونية على نفس المحل المفرز المتصرف فيه قبل القسمة
  :يترتب عن هذا الرأي

في مواجهة المتصرف قبل  في طلب الحكم بصحة ونفاذ التصرف حق المتصرف إليه-
رف حتى يمتنع عليه يتمكن من أن يحاج المتصويتسنى له طلب تسجيل عقده، لالقسمة، 

ثاره على آالتصرف بهذا القدر إلى الغير، وهذا هو الأثر الطبيعي للقول بترتيب التصرف 
 في بعض قراراتها هو ما أكدته محكمة النقض المصريةالجزء المتصرف فيه مفرزا، و

سنة  903، الطعن رقم 19814-02-10قضائية، جلسة  47سنة  1448الطعن رقم : منها
- 17قضائية، جلسة  55سنة  650، الطعن رقم 5م 1987-06- 09جلسة  ، قضائية،54
01-19916.  

                                                 
، المرجع السابق، ص )جمال خليل (؛  النشار 27، المرجع السابق، ص "تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع" ، )حسن ( كيرة  -  1

185-186.  
  .186، المرجع نفسه، ص )جمال خليل(النشار  -  2
  .798، المرجع السابق، ص)سعيد أحمد (شعلة  -  3
  .625، المرجع السابق، ص)محمد السيد(خلف -  4
  .112، المرجع السابق، ص"الحقوق العينية الأصلية"، )محمد حسين ( منصور  -  5
 .802ص المرجع السابق، ،)حمد أسعيد ( شعلة  -  6
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ب إليه بعض الشراح نعتقد أن هذا الرأي هو الأصوب، وإن كان يناقض ما ذه 
 الشخصية فقط الآثارثاره العينية، واكتفوا بجواز ترتيب ترتيب التصرف لآ الذين لم يجيزوا

 -حسبهم-أو نفاذه، لأنه صرفل، ولا الحكم بصحة التحيث قالوا بعدم جواز المطالبة بالتسجي
من شروط دعوى صحة التعاقد ونفاذه، أن يكون العقد صحيحا، وتنفيذ التزام البائع بنقل 

ت قد أيد، و1الملكية ممكنا، وهو ما يتعذر في حالتنا، فلا يجوز الحكم بصحة التصرف ونفاذه
 46سنة  591الطعن رقم : ، منها في بعض قراراتها محكمة النقض المصرية هذا الرأي

-12-02جلسة  قضائية  29سنة   94، والطعن رقم 19802- 02-12قضائية، جلسة 
19653.  
كما قالوا بعدم جواز التسليم لعدم إمكانية ذلك، لأن البائع لا يملك وضع يده على   

بذلك  االجزء المفرز، وإن تمكن من ذلك، فبمقتضى رضا باقي الشركاء، أما إذا لم يرضو
اتباع الطريق الذي رسمه  فيكون قد تم إفراز جزء من المال الشائع بدون ،وتم التسليم

قضائية، جلسة  29سنة  494الطعن رقم : منها  ،، واستدلوا بأحكام محكمة النقض4القانون
، الطعن 6 1987-06- 09قضائية، جلسة   54سنة  903، والطعن رقم 5 03-12-1965

  .19937-12-23، جلسة قضائية 59سنة  2973رقم 
لما فيه من  نظرا نعتقد أن إلزام المتصرف قضاءا والحكم بضرورة التسليم لا يجوز

تمكن المتصرف من التسليم، كما لو كان الانتفاع بالمال  ذاضرر لباقي الشركاء، ولكن إ
 ماحسب  الشائع بالمهايأة المكانية، فلا يجوز للشركاء انتزاع الجزء المسلم من المتصرف

  .ذهبت إليه محكمة النقض المصرية
ثاره آ ابمرت فيستمر التصرف صحيحا ،يصدق هذا القول قبل القسمة، أما بعدها

ترتيب نفسها على الجزء المفرز إذا اختص به المتصرف، أما إذا لم يختص به، فيستحيل 
بموجب الأثر  له خاليا من كل تصرف رتب عليه هوخلوصخر به، آلاختصاص شريك آثاره 

  .غير أنه يستمر صحيحا لصدوره من مالك ،مةلكاشف للقسا
                                                 

  .311، فقرة 756، المجلد السابع، المرجع السابق، ص)سليمان ( مرقس  -  1
  .625ص، المرجع السابق، )محمد السيد(خلف  -  2
  .، المرجع والموضع نفسه)محمد السيد ( خلف -  3
 .، هامش751-750، المجلد السابع، المرجع السابق، ص )سليمان ( مرقس  -  4
  .625، المرجع السابق، ص )محمد السيد(خلف  -  5
 .631، صنفسهالمرجع  ،)سيدال محمد(خلف  -  6
  .804، المرجع السابق، ص )سعيد أحمد(شعلة  -  7
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بين الاعتبارين أخذ المشرع الحلول العيني الذي يقضي بانتقال التصرف  قيفوللتو 
  .ثاره على الجزء المقسوم للمتصرف، وقد سبق مناقشة هذا الحلآوترتيب 

  
  :عدم حلول المتصرف إليه شريكا على الشيوع-4 

ي الجزء المفرز بين أطرافه تصرفا صحيحا لصدوره من إذا كان تصرف الشريك ف  
مالك، وغير نافذ في حق باقي الشركاء، فمقتضى ذلك أن ما يولده من آثار تبقى بين طرفيه 
فقط، فإذا كان التصرف بالبيع مثلا، فإن الملكية تنتقل بينها فقط، في حين لا تنتقل في 

عهم، كما أنه لم تنتقل إليه حصة شائعة مواجهة الشركاء، ولا يحل المتصرف إليه شريكا م
حتى يتمتع بكل الحقوق التي تمنحها لصاحبها، وإنما تلقى جزءا مفرزا، فلا يوجد ما يبرر 

  ).حلوله شريكا مع الشركاء(ذلك 
يسري هذا الأثر على التصرفات الناقلة للملكية فقط، أما المرتبة لحق عيني فهي  

ر للقول بحلوله شريكا لك المتصرف فيه، وبالتالي لا مبربطبيعتها لا تجعل المتصرف إليه يم
، إلا في بعض الحالات، كما لو حل أجل الدين 1حتى لو كانت الحصة شائعة على الشيوع

الذي وجد الحق العيني لضمانه قبل القسمة، وتم التنفيذ على الجزء المتصرف فيه، فيحل 
ك لا يحل شريكا لتلقيه ملكية مفرزة الراسي عليه المزاد محل المتصرف إليه، وهو رغم ذل

  .لا شائعة
، كما أيدته محكمة النقض المصرية في 2من الشراح وقد أيد هذا الرأي جانب كبير

 19813-01-26قضائية، جلسة  49سنة  1409الطعن رقم : العديد من قراراتها، منها
 51سنة  1213، والطعن رقم 19914-12- 26قضائية، جلسة 56سنة  985والطعن رقم

  .5 1984-11-25قضائية، جلسة 

                                                 
  .بق مناقشة هذا الفرض في المبحث الثاني من الفصل الأوللقد س -  1
، المرجع السابق )نبيل إبراهيم (؛  سعد 37- 36، المرجع السابق، ص"تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع " ، )حسن ( كيرة  -  2

، الجزء الثامن  )عبد الرزاق أحمد ( هوري ؛ السن111، المرجع السابق، ص "الحقوق العينية الأصلية" ، )محمد حسين (؛   منصور 141ص
، المرجع )السيد عبد الوهاب (؛  عرفة 124، المرجع السابق، ص)عبد الناصر توفيق ( ؛  العطار 1، هامش 531، فقرة 874المرجع السابق، ص

  .202، المرجع السابق، ص)جمال خليل(؛  النشار 80السابق، ص
  .626ص  ، المرجع السابق،)محمد السيد (خلف  -  3
  .634، المرجع نفسه، ص )محمد السيد(خلف  -  4
  .76، المرجع السابق، ص)السيد عبد الوهاب (عرفة  -  5
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الذين اعتبروا أن التصرف يصح  1في حين اعترض عليه جانب أقل من الشراح
 كتصرف في حصة شائعة، مما يترتب عليه حلول المتصرف إليه محل المتصرف في

  .الالتزامات الناتجة عن الشيوعالحقوق و
مة للشيوع، وسنناقشه بتعارضه مع النصوص القانونية المنظ وقد انتقد هذا الرأي 

  . في موضعه
  : يترتب عن عدم حلول المتصرف إليه محل المتصرف النتائج التالية

فلا يعتد  :في إدارة المال الشائع أو التصرف فيهالمشاركة ليس للمتصرف إليه -
بصوته في حساب الأغلبية اللازمة للتصرف فيه، ولا في إدارته خاصة الإدارة غير 

 2بقى ذلك فقط من حق المتصرف، لأنه لم يفقد صفة الشريك على الشيوعالمعتادة، وإنما ي
غير أن منع المتصرف إليه من ذلك يقتصر على المشاركة الملزمة والنافذة فقط، في حين 

 رأيه باقي الشركاء، ولا ينفذ فيعلى أن لا يلزم  له أن يشارك في الإدارة والتصرف يجوز
ته شريكا مالكا لحصته في المال الشائع، في حين يجوز ، كما أن المنع يكون فقط بصف3حقهم

  .لمتصرف مثلااله المشاركة في ذلك بصفة أخرى، كوكيل عن 
إن النتيجة  :عدم تمتع المتصرف إليه بحق طلب القسمة أو الاختصام في دعواها-

هي عدم  محل المتصرف شريكا لباقي الشركاءالطبيعية والمنطقية لعدم حلول المتصرف إليه 
جواز مشاركته في كل ما يتعلق بالقسمة، فلا يجوز له طلب إجرائها من باقي الشركاء الذين 

حسب ما أكدته المادة  4لا أن يتدخل في الدعوى بصفته متقاسمالهم ذلك أيضا، و لا يمكن
، فهي ..."الذي آل للمتصرف بطريقة القسمة:"... بقولها من التقنين المدني الجزائري 714/2

 ة النقض المصرية في بعض قراراتهاتصرف وحده المتقاسم، وهو ما أيدته محكمتعتبر الم
  .5 1965- 02-02منها القرار الصادر بتاريخ 

                                                 
، المرجع )عبد المنعم(ي؛  البد راو289، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق حسن ( ؛  فرج110، فقرة 155، المرجع السابق، ص)زهدي ( يكن  -  1

  .176، المرجع السابق، ص)سعيد سعد(سلام ؛  عبد ال140، فقرة 176السابق، ص
  .، هامش37السابق، ص  ع، المرج"عتصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائ" ، )حسن ( كيرة  -  2
، المرجع السابق، )نبيل إبراهيم ( ؛  سعد 80، المرجع السابق، ص)السيد عبد الوهاب (؛  عرفة 37، المرجع نفسه، ص)حسن ( كيرة  -  3

  .1، هامش 874، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد (؛  السنهوري 202، المرجع السابق، ص)جمال خليل (لنشار ؛  ا141ص
يجوز له فقط بوصفه دائنا، الاعتراض على أن تتم القسمة بغير تدخله، بل ويجب على الشركاء إدخاله في دعواها، إذا كان تصرفه مسجلا  -  4

  .3، هامش 39مرجع نفسه، ص، ال)حسن ( كيرة 
:  وفيه عدلت عن موقفها الذي كانت تستقر عليه، والقاضي باعتبار المتصرف إليه متقاسما، وذلك بعد صدور التقنين المدني الجديد، وجاء فيه -  5
) حسن ( كيرة " ا في القسمةقد دلت بما لا يدع الحال للشك على أن الشريك المتصرف وليس المتصرف إليه هو الذي يكون طرف 826أن المادة "
  .93، فقرة 184، المرجع السابق، ص"الموجز في أحكام القانون المدني "
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من أجاز للمتصرف إليه  1رغم صراحة نص المادة السابقة، إلا أنه من الشراح
ار الاختصام في دعوى القسمة، وأيدته محكمة النقض المصرية في بعض قراراتها، منها القر

  .19562- 06-28الصادر بتاريخ 
 :بما يلي يمكن نقد هذا الرأي 

من التقنين المدني الجزائري، وكذا التكييف الصحيح لتصرف  714بداءة بمخالفة المادة -
  .الشريك في جزء مفرز

رغم اعتبارهم أن المتصرف إليه هو المتقاسم، فإن بعضهم يتحدث في نفس الوقت عن -
المبيع في نصيب البائع بالقسمة، مما يدل على تناقض في  وقوع أو عدم وقوع الجزء

وهذا غير  ،مذهبهم، إذ يعتبرون المتصرف إليه هو الشريك، والمتصرف هو المتقاسم
  .3مقبول
، فيما مع الشركاء لو صح قولهم، فإن المنطق يقتضي أن يصبح المتصرف إليه شريكا-

ى الأول ما يسري على غيره من يخرج إثر ذلك المتصرف من دائرة الشيوع، ويسري عل
الشركاء، فيلتزم بما اختص به هو بعد القسمة، كما هو الحال في التصرف في الحصة 
الشائعة، مما يجعل مشكلة مصير التصرف إذا كان ناقلا للملكية غير مطروحة أصلا، بل 

ل من التقنين المدني الجزائري التي تقضي بالحلو 714/2لما كان أي داع لنص المادة 
  .كغيره من شركائه ،العيني، إذ يختص المتصرف إليه المتقاسم بحصة مفرزة

ما دام المتصرف  :عدم تمتع المتصرف إليه بحق ممارسة رخصة الشفعة والاسترداد -
من أحد الشركاء في المال  إليه لا يصبح شريكا على الشيوع، فإنه إذا تم بيع حصة شائعة

، وهو ما أقرته محكمة النقض 4لا يثبت له حق ممارسة رخصة الشفعة ولا الاسترداد الشائع
، وتتلخص وقائعه في 19505-11-30قضائية، جلسة  11سنة  48المصرية في الطعن رقم 

أن أحد الأشخاص اشترى جزءا مفرزا من مال شائع، ثم اشترى حصتين شائعتين في نفس 
فعة، فرد المشتري، بأنه يعتبر شريكا بموجب شرائه المال، فطالب أحد الشركاء بحق الش

                                                 
  .وهم الذين تبنوا القول، بأن التصرف في جزء مفرز يصح كتصرف في حصة شائعة -  1
  .غير أن هذا القرار طبق على واقعة تمت في ظل التقنين المصري القديم، وقد سبق انتقاده -  2
  .2، هامش38، المرجع السابق، ص"تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع " ، )حسن ( كيرة   -  3
؛  العطار 142، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم ( ؛  سعد 1، هامش874، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد (السنهوري  -  4
  .80، المرجع السابق، ص)السيد عبد الوهاب (عرفة  ، 124، المرجع السابق، ص )عبد الناصر توفيق (

  .24، المرجع السابق، ص)عبد التواب (معوض  -  5
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لحصة مفرزة، والشفعة لا يمكن تطبيقها إذا تم البيع لأحد الشركاء، غير أن محكمة النقض 
لا يرتب حلول المشتري محل  ن شراء جزء مفرز من المال الشائعلم تأخذ بذلك، واعتبرت أ

، وكذلك قضت بما 1بت بموجب الجوارالبائع، فلا تثبت له الشفعة بسبب الشيوع، ولكن تث
وبهذا يمكن استبعاد ، 19812-01- 20قضائية، جلسة  49سنة  1409سبق في الطعن رقم 

المتصرف  الذين قالوا بحلول المتصرف إليه محل يترتب عن ما ذهب إليه بعض الشراحما 
سة لهم بموجبه حق ممار يثبتفي كل الحقوق والالتزامات الناجمة على الشيوع، حيث 

  .رخصة الشفعة والاسترداد
يجوز للمتصرف إليه  :حق المتصرف إليه في ممارسة رخصة الشفعة بسبب الجوار-

إذا توفرت شروطها القانونية، ومرجع ذلك أن التصرف  مفرز المطالبة بشفعة الجوار بجزء
ود لعدم وج اء، ولكن ينفذ في مواجهة الجيران،في جزء مفرز لا ينفذ إلا في مواجهة الشرك

  . 3العقبة المانعة من عدم النفاذ
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                 
لقد انتقد هذا القرار، ليس لأنه منع المشتري من ممارسة رخصة الشفعة بسبب الشيوع، ولكن لأنه أجاز تطبيق عليها أحكام الشفعة بسبب  -  1

، المرجع السابق، "تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع "، )حسن(ره، أنظر النقد في كيرة الجوار، وهو تحصيل لم تدع الحاجة إلى ذك
  .1، هامش41- 40ص

قضى بعدم حلول المتصرف إليه بجزء مفرز محل المتصرف، فلا يتمتع بأي حق من حقوق المالك على الشيوع، ومنها حقي الاسترداد  -  2
  .626السابق، ص ، المرجع)محمد السيد (والشفعة، خلف 

  .41- 40، المرجع السابق، ص " عتصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائ" ، )حسن(كيرة  -  3
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  :الثانيالفرع 
  :ثار تصرف الشريك في جزء مفرز بالنسبة للشركاءآ

  
سبة في جزء مفرز من المال الشائع بالنالشريك المشتاع ثار تصرف آإن دراسة   
قبل القسمة ثم بعدها، ومرجع ذلك أنه قبل القسمة يمس  التطرق لهايقتضي  للشركاء

الذي اختص بالجزء  المتقاسمصرف حقوق كل الشركاء، أما بعدها فلا يمس إلا حقوق الت
  .المتصرف إليه

  
  :قبل القسمةالشريك في جزء مفرز بالنسبة للشركاء ثار تصرف آ-1

إن شراح القانون، وإن اتفقوا على عدم نفاذ التصرف في جزء مفرز في مواجهة 
ثار القانونية على هذا التصرف، وهو ما سنناقشه الآبعض ركاء، فإنهم اختلفوا في ترتيب الش

  :فيما يلي
صرف في جزء مفرز من يعتبر الت: عدم تمتع الشركاء بحق طلب إبطال التصرف-أ

قتضي التي ي الغلط وفقا للقواعد العامة على أساس تصرفا صحيحا قابلا للإبطال المال الشائع
ه، ولأن الشركاء ليسوا كذلك، فلا يثبت إلا ممن كان طرفا في تطبيقها عدم جواز التمسك به

يختصمون فيها البائع  حق لهم رفع دعوى عدم نفاذ التصرف، وإن كان ي1لهم هذا الحق
والمشتري، ويطلبون عدم نفاذ التصرف الصادر فيما يتعلق بحصصهم الشائعة باعتبارهم 

  .، كما سيأتي بيانه2ملاكا لها
  
  :حقاقحق باقي الشركاء في رفع دعوى الاست -ب

يقتضي تمكينهم  ف في جزء مفرز في مواجهة الشركاءإن تقرير عدم نفاذ التصر
من الاعتراض عليه فيما يتعلق بحصصهم الشائعة فيه، ويتحقق ذلك بمنحهم حق رفع دعوى 

كل من المتصرف والمتصرف إليه، يكون الغرض منها، ليس منع التصرف  ضد الاستحقاق
                                                 

عبد الرزاق ( ؛  فرج 178، المرجع السابق، ص )سعيد سعد ( ؛  عبد السلام 140، فقرة 175، المرجع السابق، ص )عبد المنعم ( البدراوي  -  1
  .289، المرجع السابق، ص)حسن 

، الطبعة الخامسة، دار الألفي لتوزيع "أحكام بيع ملك الغير فقها وقضاء معلق عليها بأحدث أحكام محكمة النقض" ، )رمضان جمال ( كامل  -  2
  .51، ص 1995الكتب القانونية بالمنيا، 
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حتى يكون المتصرف إليه على بينة من  العين المتصرف فيها ولكن تأكيد حقوقهم الشائعة في
واقع الأمر، خاصة لو وقع الجزء المتصرف فيه في نصيب أحد الشركاء عدا المتصرف بعد 

  .القسمة، ولكن لا يجوز لهم المطالبة باستحقاق قطعة من الجزء المفرز المتصرف فيه
ي الجزائري، ومع مقتضى من التقنين المدن 714يتفق مع نص المادة  إن ما سبق

طق، وينسجم مع أحكام عدم التكييف الصحيح لحق الشريك المشتاع، كما أنه يتفق مع المن
كر اعترض على ذلك، وأن 2، وإن كان منهم من1غالبية شراح القانون لهذا مال إليهالنفاذ، 

لملكية يقتضي أن تكون ا مذهبه بأن مثل هذا القول ابررتمتع الشركاء بحق الاستحقاق، م
خالصة للممنوح له وهم الشركاء، وأن لا يكون للمتصرف إليه أي نصيب فيها، وهذا لا 

في نصيب المتصرف  ووقوع الجزء المفرز المتصرف فيه يتحقق إلا بعد تمام القسمة،
  .والمتصرف إليه

في العديد من  يةبما ذهبت إليه محكمة النقض المصر هذا الرأيأنصار كما استدل 
 19403- 05-02، والصادر بتاريخ 1932-06-16القرار الصادر بتاريخ منها قراراتها، 

 22سنة  361، والطعن رقم 1955-06- 30قضائية، جلسة 12سنة  111والطعن رقم 
-04-18قضائية، جلسة  49سنة  1532، وكذا الطعن رقم 19564-06-28قضائية، جلسة 

  .5م1984
  : يمكن نقد هذا الرأي بما يلي

وليس لاستحقاق  ،اق يثبت للشركاء لتأكيد حقوقهم الشائعة التي يملكونهاأن حق الاستحق-
والمتصرف لا يملك معهم  ،فراز لم يتم بعد، لذلك فإن ملكيتهم خالصة لهمجزء مفرز، إذ الإ

حق الاستحقاق حتى حسب الحجة التي احتج بها فقهاء هذا  فيثبت لهمحصصهم الشائعة، 
  .الاتجاه

                                                 
؛ 178، المرجع السابق، ص )المنعم عبد( ؛  البدراوي 531، فقرة 874، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد( السنهوري- 1

، المرجع السابق )إلياس(؛  ناصيف 138، المرجع السابق، ص )نبيل إبراهيم ( ؛  سعد 186، لمرجع السابق، ص )عبد المنعم فرج (الصدة 
  .143 -142، المرجع السابق، ص )مصطفى محمد ( ؛  الجمال 202-201، المرجع السابق، ص)جمال خليل ( ؛ النشار 136ص

، "الوجيز في الحقوق العينية الأصلية " ، )محمد حسين ( ؛  منصور 753-752، المجلد السابع، المرجع السابق، ص )سليمان ( مرقس  -  2
  .133المرجع السابق، ص

  .200-198، المرجع السابق، ص )جمال خليل ( النشار  -  3
  .624- 623، المرجع السابق، ص )محمد السيد (خلف  -  4
  .2، هامش 113، المرجع السابق، ص"الحقوق العينية الأصلية " ، )محمد حسين  (منصور  -  5
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 مفرزا اأي جاء تفريعا على ما يرونه من أن بيع الشريك جزءإن قول أصحاب هذا الر-
يكون بيعا لما يملك في شأن حصته في هذا الجزء، وفيما لا يملك في شأن حصص سائر 
الشركاء فيه، وما يستقيم مع هذا هو أن يكون منع الشركاء من رفع دعوى الاستحقاق 

رز المتصرف فيه، دون ما يوازي قاصرا على ما يوازي حصة الشريك البائع في الجزء المف
قض الفكرة التي انطلقوا ينا جعل أنصار هذا الرأي المنع مطلقاحصص باقي الشركاء فيه، و

  .1سبق مناقشتها ورفضنا لها منها، والتي
أن الأحكام الصادرة عن القضاء المصري التي استدلوا بها محل نظر، فقد كان السائد -

قديم الذي لم يكن ينظم أحكام الشيوع، أن جرت أحكام في ظل التقنين المدني المصري ال
محكمة النقض على عدم ثبوت حق الاستحقاق للشركاء، وقد كانت هذه الأحكام منتقدة في 

الذي نظم أحكام الشيوع بما يتناسب مع  بعد صدور التقنين المدني الجديد ثم، ذلك الحين
عن  في الجزء المفرز المتصرف فيهعة إعطاء باقي الشركاء الحق في تأكيد حقوقهم الشائ

الصادر في سابق ذكره، وطريق رفع دعوى الاستحقاق، أصدرت محكمة النقض القرار ال
، منعت فيه الاستحقاق عن الشركاء، وقد وقعت وقائع القضية التي صدر 28-06-1956

صدور فيها الحكم في ظل التقنين القديم، ولكن امتدت إجراءاتها والفصل فيها إلى ما بعد 
التقنين الجديد، فلا يطبق عليها وقفا للأحكام المتعلقة بتنازع القوانين، وفضلا عن ذلك فقد 

داع لتقرير ثبوت أو عدم ثبوت حق الاستحقاق  أي انتقد هذا الحكم بشدة، خاصة بأنه لم يكن
 ا ما صدر عن محكمة النقض بعد ذلك، أم2للشركاء، إذ لم تكن وقائع القضية تستدعي ذلك

  .3د يكون مرجعه التأثر بما ذهبت إليه من قبل، وقد انتقدت لذلكفق
 زء مفرز سببا صحيحا لكسب الملكيةإن أصحاب هذا الرأي يعتبرون التصرف في ج-

في حين لا يجيزون لهم حق الاستحقاق، وهو ما قد يتضررون منه، فهم يمنحون المتصرف 
المتطلب لتحقق السبب الصحيح، في حين  إليه حق تملك العقار إذا توفرت الحيازة أو التقادم

يمنعون الشركاء من تأكيد حقوقهم على هذا العقار مما يهدرها، وهذا يتعارض مع مذهب 
  .المشرع الذي حاول جاهدا حماية الشركاء من تصرفات بعضهم أثناء الشيوع

                                                 
  .3، هامش 36- 35 ص، المرجع السابق، "تصرف الشريك في جزء مفرز من الشيء الشائع " ، )حسن ( كيرة  -  1
  .1، هامش 188-187مرجع السابق، ص، ال)عبد المنعم فرج ( ؛  الصدة 36- 35، المرجع نفسه، ص)حسن ( كيرة : أنظر في هذا الانتقاد -  2
  .، المرجع والموضع نفسه)عبد المنعم فرج ( ، هامش؛   الصدة 36، المرجع نفسه، ص)حسن ( كيرة  -  3
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رغم صراحة المادة  :المتصرف فيه عدم تمتع الشركاء بحق استرداد الجزء المفرز-ج
لثبوت حق  اشتراط ورود البيع على حصة شائعةمن التقنين المدني الجزائري في  721

أن يسترد قبل القسمة الحصة الشائعة التي باعها شريك غيره :"... الاسترداد، حيث جاء فيها
حول ثبوت حق الاسترداد للمتصرف إليه، وانقسموا  ، فقد اختلف شراح القانون..."نبيلأج

  :إلى اتجاهين
ذهب للقول أن الشركاء لا بد أن يثبت لهم حق الاسترداد، خاصة  :1تجاه الأولالإ -

لأن يكون سببا  هذا الأخيروأنهم لا يتمتعون بحق طلب إبطال التصرف، في حين يصلح 
صحيحا للتملك، وبرروا مذهبهم، بأن الاسترداد لا يكون للحصول على جزء مادي معين من 

م بحقهم شائعا، فهم يعتبرون التصرف في جزء مفرز المال الشائع، ولكن للاعتراف له
  .صحيح كتصرف في حصة شائعة

ثاره، كما أن المادة حددت آلقد سبق استبعاد هذا الرأي ونقده، فلا مجال لترتيب  
صراحة أن البيع يجب أن يتم على حصة شائعة، في حين البيع في حالتنا قد تم على جزء 

  .مفرز
م ثبوت حق الاسترداد للشركاء بصدد بيع جزء مفرز من يرى عد :2الإتجاه الثاني -

المال الشائع، لأن التصرف لا يصح إلا كما اتجهت إليه إرادة المتعاقدين، وهو تصرف في 
  .جزء مفرز، كما أن المادة السابقة صريحة، فلا يمكن القول بعكس ما جاءت به

  
لخلاف بين شراح القانون لقد احتدم ا :تمتع الشركاء بحق ممارسة رخصة الشفعة مدى-د

إذا بيع جزءا مفرزا من  ،حق المطالبة بممارسة رخصة الشفعةحول مدى تمتع الشركاء ب
التي  من التقنين المدني الجزائري 796المال الشائع، خاصة وأن المشرع نص في المادة 

شائع إلى إذا بيع جزء من العقار ال:" أنه على من التقنين المدني المصري926تقابلها المادة 
جزء إلى أو  ،ةشائع حصةوهو لفظ عام، قد ينصرف إلى " جزء"، حيث أورد لفظ ..."أجنبي

  :مفرز، عكس ما تبناه بصدد حق الاسترداد، وانقسموا إلى اتجاهين

                                                 
عبد الرزاق ( ؛   فرج 178، المرجع السابق، ص )سعيد سعد ( ؛  عبد السلام 140، فقرة 176، المرجع السابق، ص )عبد المنعم ( البدراوي  -  1

  .389المرجع السابق، ص ،)حسن 
، الجزء )عبد الرزاق أحمد ( هو الرأي الشراح الذين لم يجيزوا اعتبار التصرف في جزء مفرز كتصرف في حصة شائعة، منهم السنهوري  -  2

  .550التاسع، المجلد الأول، المرجع السابق، ص
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 خصة الشفعة في حالة بيع جزء مفرزيمنح للشركاء حق ممارسة ر :1الاتجاه الأول -
لشركاء، إلا باعتباره واردا على حصة شائعة، وبالتالي لأن هذا البيع لا يحتج به على سائر ا

  .يعطيهم حق استعمال كل الحقوق المخولة لهم قانونا، كحق الشفعة
يشمل المفرز والشائع، كما " جزء "معتبرين لفظ  ،سالفة الذكر 796واستدلوا بالمادة 

ية، جلسة قضائ 47سنة  784الطعن رقم  :منها ،استدلوا بأحكام محكمة النقض المصرية
، الطعن رقم 1986-12- 23قضائية، جلسة  51سنة  538، الطعن رقم 01-05-1980

قضائية، جلسة  56سنة  2588، الطعن رقم 1988-01-20قضائية، جلسة  54سنة  815
، والطعن رقم 19942-01-19قضائية، جلسة  59سنة  923، الطعن رقم 23-05-1991

  .19883-06-22قضائية، جلسة  55سنة  1615
هي الحيلولة دون زيادة  بأن الحكمة من تقرير رخصة الشفعة د هذا الرأييمكن نق 

رزا لا يحل المشتري محل عدد الشركاء، ومنع الأجنبي من الدخول بينهم، وإذا بيع جزءا مف
لا إلى دخول الأجنبي بينهم، فتنتفي حكمة تقرير و ،لا يؤدي إلى زيادة عدد الشركاءالبائع، ف
، كما أنه سبق انتقاد الرأي القائل بصحة التصرف في جزء مفرز 4هي معها وتنتفي ،الشفعة

  .كتصرف في حصة شائعة، فلا مجال لإعمال النتائج المترتبة عنه
يمنع الشركاء من ممارسة رخصة الشفعة، لأنه يعتبر أن التصرف  :5الإتجاه الثاني -

 ة شائعةكتصرف في حصفي جزء مفرز لا يصح إلا كذلك، وليس صحيحا القول بأنه يصح 
تفسير المادة السابقة على أن  -حسبهم–يجب تقتصر على الحصة الشائعة فقط، و والشفعة

  .وليس الجزء المفرز ،شائعةالالمقصود بها الحصة 
بأنه يؤدي إلى التحايل على أحكام القانون، إذ لن يكون  - عن حق-انتقد هذا الرأي 

لسماح بأخذها بالشفعة، إلا أن يلجأ إلى طريق دون ا عن الشريك الذي يرغب في بيع حصته
  .لا قانونا، وهذا ما لا يجوز عقلا و6فيبيعها مفرزة ويحرمهم منها ،الغش والتدليس

                                                 
  .402، فقرة 464، المرجع السابق، ص )عبد المنعم ( البدراوي  -  1
  .على التوالي 805-803-799- 797، المرجع السابق، ص )سعيد أحمد ( ة شعل -  2
  .37، المرجع السابق، ص)عبد التواب(معوض  -  3
  .183المرجع السابق، ص): محمد ( الجندي  -  4
المرجع والموضع : )محمد ( ؛  الجندي 181، فقرة 550الجزء التاسع، المجلد الأول، المرجع السابق، ص): عبد الرزاق أحمد( السنهوري  -  5

  .نفسه
قد يتضرر الشركاء من عدم تمتعهم بممارسة رخصة الشفعة في الحالة التي يختص فيها البائع بالجزء الذي باعه، فيترتب عليه صحة  -  6

، قد يفوت ميعاد التصرف، وترتب آثاره من يوم انعقاد العقد وفق الأثر الكاشف للقسمة، ولأن إجراءات الشفعة معقدة ومضبوطة بمواعيد محددة
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  :رد أنصار هذا الاتجاه
ما هي إلا طريقا استثنائيا أقره المشرع لحكمة معينة، فإذا انتفت الحكمة، انتفى  أن الشفعة- 

  .إلا كانت قيدا دون مبررحرية التعاقد، و وهو مبرر الاستثناء، وطبق الأصل
  .باعتبار التصرف في جزء مفرز غير نافذ في حقهم أن المشرع كفل حماية الشركاء-
  .أن الغش والتدليس يمكن إثباتهما - 
 

إن عدم نفاذ التصرف في مواجهة الشركاء ما كان  : 1التصرفإقرار  الشركاء فيحق  -هـ
ملكون إقراره، إما بإجماعهم كلهم على ذلك، أو بإجماع أغلبيتهم إلا لحمايتهم، لذلك فهم ي

تحسب ضمنها حصة الشريك المتصرف، وذلك طبقا  تملك ثلاثة أرباع المال الشائعالتي 
من التقنين المدني  832تقابلها المادة التي  من التقنين المدني الجزائري 720للمادة 

شخصيا بالتزام المتصرف، ويترتب عليه ، ويكون ذلك قبولا منهم بالارتباط 2المصري
  .3ثاره العينية والشخصيةآسريان هذا الأخير في حق الشركاء، فينفذ في مواجهتهم وتسرى 

  
إذا تمكن من : عدم تمتع الشركاء بحق طرد المتصرف إليه من الجزء المتصرف فيه-و

ا في القرار رقم ما قضت به المحكمة العليحسب  وذلك لعدم تضرر حقوقهم الشائعة ،حيازته
  .السابق ذكره 1987-04- 08المؤرخ في  39496

  
  :في مواجهة من قسم له محلهالشريك في جزء مفرز ثار تصرف آ-2

إذا تمت القسمة ووقع الجزء المتصرف فيه في نصيب المتصرف، فلا تثور أية  
بل قسم  مشكلة، إذ يستقر التصرف عليه نهائيا، كما سبق بيانه، أما لو لم يقع في نصيبه

  :ه ما يليليخر، فيترتب عآلشريك 

                                                                                                                                                             
فلو  رفع دعوى الشفعة، فلا يتمكن المتاقسم الذي اختص بالجزء المجاور من المطالبة بالشفعة على أساس الجوار، وهذا نقد موجه للأثر الكاشف،=

  .وطهالم يكن لكان العقد نافذا في مواجهة الشركاء من يوم القسمة، فيجوز للجار أن يطلب الشفعة بسبب الجوار، إذا توفرت شر
؛  كيرة 141، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم ( ؛  سعد 531، فقرة 875، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد( السنهوري -  1
اصيف ؛ ن141، فقرة 177، المرجع السابق، ص)عبد المنعم ( ،  البدراوي 183، المرجع السابق، ص"الموجز في أحكام القانون المدني" ، )حسن ( 
  .140، المرجع السابق، ص)إلياس ( 
  .77، المرجع السابق، ص)السيد عبد الوهاب (، عرفة 1994- 12- 21وقد أيدت محكمة النقض المصرية هذا في قرارها الصادر بتاريخ  -  2
  .58- 57، المرجع السابق، ص)رمضان جمال ( كامل  -  3
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القسمة دون تأثر  ىبمقتضبه جزء المتصرف فيه للمتاقسم المختص خلوص ال-أ
  : بالتصرف

فيه، فإن مقتضى واختص متقاسم غير المتصرف بالجزء المتصرف  إذا تمت القسمة
تصرف تم أن يخلص هذا الجزء للمتقاسم الذي اختص به خاليا من أي  ،الأثر الكاشف لها

، مما ينفي اعتبار المتقاسم خلفا لأي من شركائه، ويستبعد كل أثر لمزاحتهم له )القسمة(قبلها 
  .بتصرفاتهم السابقة على النصيب المقسوم له

وكذا فإن مقتضى التكييف الصحيح لحق الشريك المشتاع، اعتبار تصرفه في جزء 
لى عدم نفاذه في حق من قسم له مفرز غير نافذ أصلا في حق باقي الشركاء، مما يؤدي إ

، ويكفي هذا المبرر لحماية المتقاسم المختص بالجزء 1من باب أولى فيهالجزء المتصرف 
المتصرف فيه، ولا داعي لتبريره بالأثر الكاشف للقسمة، مما يكشف خواء وعقم الفكرة 

ن في مواجهة من قسم له الجزء المتصرف فيه من غيره م) الأثر الكاشف( الأخيرة
  .2شركاءال
   :حق المتقاسم المختص بالجزء المفرز المتصرف فيه في رفع دعوى الاستحقاق-ب

التصرف زء المتصرف فيه عليه، وعدم نفاذ إن ثبوت ملكية المتقاسم المختص بالج
منحه حق رفع دعوى الاستحقاق لاسترداده من تحت يد المتصرف أو يفي مواجهته، 

 التصرفالأخير الدفع في مواجهته، لا بطريق مباشر ب المتصرف إليه، دون أن يكون لهذا
لأن التصرف لا يعتبر سببا  لا بطريق غير مباشر بالتقادم القصير،لأنه غير نافذ في حقه، و

عتبار بعد القسمة، ورغم لكسب الملكية لصدوره من مالك، وعدم تغير هذا الا صحيحا
  .)سبق بيانهكما (نتيجتها 

طالما أن القسمة  الجزء المتصرف فيه لتنفيذ بحقه علىالمتصرف إليه ا كلا يملو
  .3أوقعته لغير المتصرف، وأن يرد حقه على ما قسم للمتصرف وفق الأثر الكاشف للقسمة

وذلك وفقا : حق المتقاسم المختص بالجزء المفرز المتصرف فيه في إقرار التصرف-ج
  .للقواعد العامة

                                                 
تصرف الشريك " ، )حسن ( ؛  كيرة 81، المرجع السابق، ص)السيد عبد الوهاب (  ؛  عرفة204، المرجع السابق، ص)جمال خليل ( النشار  -  1

  .116، المرجع السابق، ص"الحقوق العينية الأصلية " ، )محمد حسين ( ؛  منصور 73، المرجع السابق، ص"في جزء مفرز من الشيء الشائع
  .، المرجع والموضع نفسه) السيد عبد الوهاب( ، المرجع والموضع نفسه؛  عرفة )حسن ( كيرة  -  2
، المرجع السابق )مصطفى محمد ( ؛  الجمال 204، المرجع السابق، ص )جمال خليل ( ؛  النشار 74، المرجع نفسه، ص)حسن( كيرة  -  3

  .142ص
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  :المطلب الثاني
  :المال الشائع ثار تصرف الشريك في كلآ 

  
بأنه صحيح غير نافذ في حق  ،في كل المال الشائع للتصرفالسابق تكييفنا  إن

ثاره بين المتعاقدين في فرع أول، ثم آ ثارهآ، يلزمنا بدراسة فيما يعادل حصصهم الشركاء
  .بالنسبة للشركاء في فرع ثان

  
  

  :الأولفرع ال
  :طرفيهي كل المال الشائع بين ثار تصرف الشريك فآ

  
قابلا  يترتب على اعتبار تصرف الشريك في كل المال الشائع تصرفا صحيحا  

  : ما يلي ،ونافذا في حق الشركاء فيما يعادل حصة المتصرف، للإبطال على أساس الغلط
  
  :حق المتصرف إليه في طلب إبطال التصرف-1

 يدني الجزائرين الممن التقن 714/2إن تطبيق القواعد العامة التي أكدت عليها المادة   
على أساس الغلط الناتج عن  متصرف إليه بحق طلب إبطال التصرفيقتضي أن يتمتع ال

، سواء 1جهله بحالة الشيوع، واعتقاده بملكية المتصرف للعين المتصرف فيها ملكية مفرزة
  .2أفي كل المال الشائع المتصرف فيه، أو فيما يزيد عن حصة المتصرف فقط

                                                 
؛  علم 94بق، ص، المرجع السا)محمد حسن (؛  بودي 533، فقرة 878، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد(السنهوري -  1

؛ 116، المرجع السابق، ص "الحقوق العينية الأصلية " ، )محمد حسين ( ؛  منصور 64، المرجع السابق، ص)محي الدين إسماعيل ( الدين 
يرة ؛  ك128، المرجع السابق، ص"حق الملكية في ذاته " ، )محمد وحيد الدين ( ؛  سوار 178، المرجع السابق، ص )عبد المنعم ( البدراوي 

؛  العطار 146، المرجع السابق، ص )نبيل إبراهيم ( ؛  سعد 87، فقرة 174، المرجع السابق، ص "الموجز في أحكام القانون المدني " ، )حسن (
، المرجع السابق  )أحمد ( ؛  شرف الدين 214، المرجع السابق، ص )جمال خليل ( ؛  النشار 131، المرجع السابق، ص )عبد الناصر توفيق (

  .113، الجزء الثاني، المرجع السابق، ص 11، المجلد )سليمان ( ؛  مرقس 197، المرجع السابق، ص )سمير عبد السيد ( ؛  تناغو 153ص 
، المرجع "حق الملكية في ذاته"، )محمد وحيد الدين ( ، المرجع والموضع نفسه؛  سوار "الموجز في أحكلم القانون المدني" ، )حسن ( كيرة -  2

  .64، المرجع السابق، ص)السيد عبد الوهاب(؛  عرفة 142، فقرة 178، المرجع السابق، ص )عبد المنعم ( ع نفسه؛  البدراوي والموض
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يعترضون على هذا الحق، ويرون عدم أحقية  1نونغير أن بعض شراح القا 
ه بالشيوع، فإذا معدم علمه والمرتهن في طلب إبطال التصرف، ويسوون في ذلك بين عل

ن قد تعهد كان عالما فليس ثمة مبرر لذلك، حيث يمكن تفسير صحة هذا الرهن بأن الراه
يكن المرتهن عالما بحقيقة  في أن يؤول هذا المال إليه، أما إذا لم على أن يبذل أقصى جهده

  .ملكية الراهن، فإن المسألة لا تتعلق بغلط وقع فيه، وإنما هي أقرب لاستحالة التنفيذ
 714/2لا يمكن الاعتداد بهذا الرأي، لأنه يتعارض مع القواعد العامة، ومع المادة 

 هو فعلا واقعمن التقنين المدني الجزائري، فالمتصرف إليه إذا كان جاهلا حقيقة بالشيوع، ف
بأن ثمة تعهد من المتصرف، إذ لا يجوز توجيه إرادة المتعاقدين  في غلط، ولا يمكن القول

  .إلى ما لم تتجه إليه
 2بالإضافة إلى حق طلب إبطال التصرف على أساس الغلط، ذهب بعض الشراح 

 397دة إلى إمكانية طلب الإبطال على أساس التصرف في ملك الغير، وفقا لما تقتضيه الما
والمادة من التقنين المدني المصري،  466تقابلها المادة  التي من التقنين المدني الجزائري

المتعلقة ببيع ملك الغير، وبالقياس بالنسبة و ،العقود اللبنانيمن تقنين الموجبات و 385
للتصرفات الأخرى، سواء أكان ذلك قبل القسمة أو بعدها، وذلك ما لم يجزه من تقرر 

  .ال لمصلحته وهو المتصرف إليهالإبط
الاتجاه الذي اعتبر تصرف الشريك في كل  إن هذا الحق منحه للمتصرف إليه 

 ه  المال الشائع تصرفا في ملك الغير، فيما يعادل حصص باقي الشركاء، وسبق أن انتقدنا
على أساس الغلط  ذلك فإن المتصرف إليه يحق له طلب إبطال التصرفلوبينا عدم صوابه، 

من التقنين المدني الجزائري  101 مدة المحددة قانونا، وفقا للمادةذلك في اليتم أن  على، فقط
من التقنين  140تقابلها المادة و، 3الغلطمن يوم إكتشاف  سنوات 5 التي تحدد مدة التقادم بـ

أي من تاريخ  بثلاث سنوات من تاريخ كشف الغلط المدني المصري التي تحدد مدة التقادم
لأن  ،قدسنة من تاريخ إبرام الع 15المتصرف إليه بالشيوع، على أن لا تتجاوز مدة  علم
  .سنة طبقا لنفس المادة 15وهو  وى الإبطال تسقط بالتقادم الطويل،دع

                                                 
  .65، المرجع السابق، ص)أحمد محمود (، سعد )جلال محمد ( إبراهيم  -  1
، المرجع السابق، )عبد الناصر توفيق ( ؛  العطار 533، فقرة 878الثامن، المرجع السابق، ص  ء، الجز)عبد الرزاق أحمد ( السنهوري  -  2

، 99، المرجع السابق، ص)عبد الرحمن ( ؛  دغنوش 123، فقرة 178، المرجع السابق، ص )عبد المنعم فرج (؛  الصدة 55، فقرة 131ص
  .140، المرجع السابق، ص )إلياس( ؛  ناصيف 143، فقرة 178، المرجع السابق، ص )عبد المنعم (البدراوي 

  .المعدل والمتمم للقانون المدني 2005جوان  20المؤرخ في  10-55كما تعدلت بموجب القانون رقم  -  3
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 تمكن، أو أقره الشركاء، أو أجازهإبطال التصرف إذا  حقويفقد المتصرف إليه 
تقاء الضرر الذي من أجله شرع له ، وذلك لانصرف من استحصال كل المال الشائعالمت

  .الابطال
  
  :حق المتصرف إليه في طلب التعويض-2

 وقت المناسب في طلب إبطال التصرفإذا استعمل المتصرف إليه حقه في ال 
إعادة المتعاقدين إلى الحالة التي كانا عليها قبل  ه بذلك، وجب طبقا للقواعد العامةوقضي ل

إذا كان قد تسلمها، فيما يلتزم  المتصرف فيهاه رد العين التعاقد، فوجب على المتصرف إلي
طلب  المتصرف برد الثمن إذا كان قد قبضه، ويكون للمتصرف إليه فضلا عن ذلك الحق في

 التعويض ما فاته من كسبهذا ، ويشمل 1عن الضرر الذي أصابه بسبب البطلان التعويض
  .قة بالغلط، تطبيقا للقواعد العامة المتعل2وما لحقه من خسارة

  
  :3حق المتصرف إليه في إجازة التصرف-3

إعمالا  إن القاعدة العامة تقتضي أن حق الإبطال يزول بإجازة من تقرر لمصلحته،
من التقنين المدني  139تقابلها المادة التي  التقنين المدني الجزائري من 100لحكم المادة 
 رف فيها مفرزةللعين المتصإذا علم المتصرف إليه بعدم ملكية المتصرف فالمصري، 

 أو ضمنا بالسكوت عن طلب ،واختار عدم المطالبة بإبطال التصرف، سواء بإجازته صراحة

حكم العالم بالشيوع يأخذ لسنوات قانونا، سقط حقه في ذلك،  5الإبطال لمدة معينة تقدر بـ 
  .التصرفمنذ وقت 

  
  :حصة المتصرف فيهاالالمتصرف إليه في طلب إنقاص الثمن إلى ما يعادل  حق-4

تمت القسمة، فاختص بجزء ف من استحصال المال الشائع كله وإذا لم يتمكن المتصر  
فقط منه، فإنه يجوز للمتصرف إليه إذا رغب في إمساك الجزء المتصرف فيه، أن يطلب 

                                                 
فالمتصرف إليه يتضرر في كل حالات الإبطال، لأنه لم يكن عالما بالشيوع، وهي الحالة التي أجاز المشرع فيها للمتصرف إليه طلب إبطال  -  1

  .التصرف
  .39-38لمرجع السابق، ص ، ا)رمضان جمال ( كامل  -  2
  .879، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد ( السنهوري  -  3
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إنقاص الثمن إلى ما يعادل هذا الجزء فقط، ويسترد ما يعادل حصص الشركاء إذا كان قد 
،  إذا كان 1، أما إذا لم يكن قد دفعه، فله أن يدفع فقط ما يناسب حصة المتصرفدفع الثمن

  :التصرف معاوضة، أما إذا كان التصرف مرتبا لحق عيني كالرهن، فنتعقد أنه
 يقع في نصيب الراهن كضمان لدينه إذا كان عالما بالشيوع، فإنه يكون قد ارتضى ما -

، إذا لم يتمكن المتصرف 2خرآراهن الرهن بأي ضمان ما لم يكونا قد اتفقا على استكمال ال
  .3من استحصال المال الشائع كله، واختص بجزء منه فقط بعد القسمة

بالشيوع، فيجوز له إضافة إلى طلب الإبطال، مطالبة الراهن بأي  أما إذا كان غير عالم-
  .خر، تطبيقا لقواعد في الرهنآضمان 

حيث أجاز للمتصرف إليه، إذا كان غير  ،قإلى ما سب 4وقد ذهب الفقه الإسلامي
حداهما إعالم بالشيوع، الخيار بين الرد والإمساك، فإن أمسك له إنقاص الثمن، كزوج خف 

خر، باعها وكانت قيمتهما مجتمعين ثمانية دراهم، وقيمة كل  واحدة منهما له والأخرى لآ
  .ثمن، واسترد ما بقيمنفردة درهمين، فإذا اختار المشتري الإمساك، أخذها بنصف ال

دليل  لأن إقدامه عليه مع العلم به بالشيوع، فلا يجوز له الخيار، اأما إذا كان عالم
  .على الرضا

  
  :حلول المتصرف إليه محل المتصرف-5

يحل المتصرف إليه محل المتصرف بقدر الحصة الشائعة التي يملكها، وحسب  
ا كان التصرف مثلا ناقلا للملكية، فيكون طبيعة التصرف ذاته، على نحو ما سبق بيانه، فإذ

له أن يساهم في الإدارة المعتادة وغير المعتادة،  ويعتد بصوته هوّ لا بصوت المتصرف في 
حساب الأغلبية المتطلبة قانونا، وله الحق في الاختصام في الدعاوى المتعلقة بالقسمة، كطلب 

  .5إجرائها
                                                 

" الحقوق العينية الأصلية " ، )محمد حسين ( ؛  منصور 534، فقرة 879، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق أحمد(السنهوري  -  1
  .213، المرجع السابق، ص )جمال خليل ( ؛ النشار 141، المرجع السابق، ص )إلياس ( ؛  ناصيف 117المرجع السابق، ص 

  .كالرهن الرسمي، أو الرهن الحيازي، أو الكفالة -  2
  .148، فقرة 335، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد ( السنهوري  -  3
أبو عمر يوسف بن عبد االله ( ؛ القرطبي 38، الجزء الرابع، المرجع السابق، ص "بدعالم" ، )إبراهيم بن محمد بن عبد االله بن مفلح (أبو إسحاق -  4

  .177، الجزء الثالث، المرجع السابق، ص)منصور بن يونس بن إدريس(؛ البهوتي31، الجزء الثاني، المرجع السابق، ص)بن عبد البر
، المرجع )عبد الناصر توفيق ( ؛ العطار 140، المرجع السابق، ص)إلياس ( ؛  ناصيف 216، المرجع السابق، ص )جمال خليل ( النشار  -  5

  .55، فقرة 131السابق، ص 
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صرف إليه يحق له طلب القسمة لا من يرى أن المت 1غير أن هناك من الشراح 
لمدين من رفع بإسمه ولكن باسم مدينه، إذا توافرت شروط الدعوى المباشرة التي تمكن ا

  .إذا قصر المدين في استيفاء حقوقه دعوى ضد مدين مدينه
  
إذا أجاز : الاستحقاقبضمان ع على الشريك البائع ورجحق المتصرف إليه في ال-6

لى كل المال الشائع من أحد الشركاء، فإنه يفقد حقه في طلب المشتري البيع المنصب ع
الإبطال، ولكنه يستطيع الرجوع على البائع بدعوى ضمان الاستحقاق، لأن الشريك الآخر 

يستحق نصف المال الشائع، وأيا كانت نتيجة القسمة، فإن المال الشائع كله لن يخلص 
  .2للشريك البائع

  
  :إبطال التصرف لعدم تفريق الصفقة حقالمتصرف إليه ب تمتعمدى -7

إن عدم نفاذه إذا تم التصرف في كل المال الشائع من طرف أحد الشركاء منفردا، ف  
قد تفرقت على المتصرف إليه، فهل  بموجبهيجعل الصفقة التي تمت  في حق باقي الشركاء
  على هذا الأساس؟ هيجوز له طلب إبطال

  :التساؤللقد اختلف الشراح في الإجابة عن هذا 
  .يجوز إذا كان المتصرف إليه عالما بالشيوع إلى أن ما سبق 3فذهب بعضهم-
إلى أن ذلك يحق للمتصرف إليه، إذا كان غير عالم بالشيوع، لكن  4آخرونفي حين ذهب  -

  .بعد القسمة وليس قبلها، إذا لم يتمكن من استحصال كل المال الشائع
 التصرف لعدم تفريق الصفقة  إبطال لا يجوز له طلب نعتقد أن المتصرف إليه

سواء أكان عالما بالشيوع أم غير عالم به، إلا إذا تم الاتفاق على ذلك قبل التصرف، لأنه إذا 
ه بالنتائج المترتبة عن ذلك، مما يعني أنه قبل بها ملفإنه يفترض فيه عكان عالما بالشيوع، 

  .ون له حق طلب إبطال التصرف للغلطعند قبوله التعاقد، أما إذا كان جاهلا بالشيوع، فيك
  

                                                 
  .94، المرجع السابق، ص )محمد حسن ( بودي  -  1
  .533، فقرة 878، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد ( السنهوري  -  2
  .141، المرجع السابق، ص )إلياس (ناصيف  -  3
  .214، المرجع السابق، ص)جمال خليل ( شار الن -  4
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  :مدى تمتع المتصرف إليه بحق فسخ العقد-8
يرى بعض الشراح أن المتصرف إليه يحق له طلب فسخ العقد إذا كان عالما  

  :بالشيوع، غير أنهم اختلفوا في أساس ذلك
  .من اعتبر أساس ذلك عدم تفريق الصفقة 1فهناك -
  .نفيذمن اعتبر أساسه استحالة الت 2وهناك  -

غير أننا نعتقد أن المتصرف إليه لا يمكنه ممارسة هذا الحق، لأنه إذا كان عالما 
لا مجال فيكون قد قبلها بقبوله التصرف، وثار، آبالشيوع، فعليه إدراك ما يترتب عليه من 

  .، أما إذا كان جاهلا به، فيكون له حق إبطالهلنكرانها بعد ذلك
  إليه فسخ العقد، إذا كان غير عالم بالشيوع، لأن  وقد أجاز الفقه الإسلامي للمتصرف

  .3الشركة عيب
  
  :التزام المتصرف تجاه الشركاء بالضمان-9

ه، فإنه يلتزم تجاههم إذا تمكن المتصرف من تسليم المال الشائع إلى المتصرف إلي 
  .4في حالة هلاك المال الشائع بضان حصصهم

  
لا له طلب إبطال التصرف للغلط، و  يكونفلا :الحقوق السابقةبلمتصرف تمتع اعدم - 10

للمتصرف إليه نتيجة بتنفيذ التزامه، أو التعويض  قد، ولا إجازته، ويلتزم بالمقابلفسخ الع
  .إذا كان غير عالم بالشيوع عدم تحقق ذلك

  
  
  

                                                 
  .534 ة، فقر879، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد ( السنهوري  -  1
  .117، المرجع السابق، ص"الحقوق العينية الأصلية " ، )محمد حسين (منصور  -  2
أبو الحسن علي بن ( ؛ المرداوي 38، الجزء الرابع، المرجع السابق، ص "المبدع " ، )إبراهيم بن محمد بن عبد االله بن مفلح( أبو إسحاق -  3

؛ 219، الجزء الأول، المرجع السابق، ص )أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف ( ؛ الشيرازي 317، الجزء الرابع، المرجع السابق، ص)سليمان 
، الجزء الثالث، )منصور بن يونس بن إدريس( ؛ البهوتي362ق، ص ،  الجزء التاسع، المرجع الساب)أبي زكريا محي الدين بن شرف(النووي 

  .177المرجع السابق، ص
  .234-233، المرجع السابق، ص29، الجزء )أبو العباس أحمد عبد الحليم بن تيمية ( الحراني  -  4
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  :الثانيالفرع 
  :ثار تصرف الشريك في كل المال الشائع في مواجهة الشركاءآ

  
 ثار في مواجهة الشركاء آعدة  كل المال الشائعك في يترتب على تصرف الشري  

  : منها
  
فيجوز لهم مطالبته : كأي منهم التزاماتهفي مطالبة المتصرف إليه بتنفيذ لشركاء حق ا- 1

بإجراء قسمة للمال المالية، ودفع المصاريف المتعلقة بالمال الشائع، أو بتحمل الأعباء 
كالمهايأة مكانية كانت أو زمنية  ،محددة للإنتفاع به الشائع، أو أن يتفاهموا معه على طريقة

بنسبة  تصرف إليه شريكا مع سائر الشركاءالم منطقية لحلولثلا، وهذا الأثر هو نتيجة م
  .حصة المتصرف

  
لأنهم ليسوا أطرافا فيه، والقواعد العامة  :بحق طلب إبطال التصرفلشركاء عدم تمتع ا -2

سه فقط من خول قانونا بذلك، وهو من كان واقعا في تقتضي أن حق إبطال التصرف يمار
هو المتصرف إليه، في حين يكفي الشركاء لحمايتهم  ط، وفي الحالة التي نحن بصددهاغل

في حصة  هعدم نفاذ التصرف في مواجهتهم، ولا يعني هذا أنهم يستطيعون طلب إبطال
  .1المتصرف التي ينفذ التصرف بقدرها في مواجهتهم

  
المتصرف  لتأكيد حقوقهم الشائعة في الشيء :كاء في رفع دعوى الاستحقاقحق الشر -3

ف ، واستردادها من تحت يد المتصرف إليه، لأنهم مازالوا ملاكا لها، ولأن التصر2فيه
لا يمكن الإحتجاج به عليهم، ولكن لا يجوز لهم طلب ذلك  الصادر من شريكهم أثناء الشيوع

  .3حصصهم لا بحصة المتصرفإلا فيما يتعلق ب) الاستحقاق ( 
  

                                                 
  .216، المرجع السابق، ص ) جمال خليل( ؛  النشار 880، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد ( السنهوري  -  1
، فقرة 178، المرجع السابق، ص )عبد المنعم ( ؛ البدراوي 174، المرجع السابق، ص "الموجز في أحكام القانون المدني" ، )حسن ( كيرة  - 2

محمد ( ؛  سوار 146ص  ، المرجع السابق،)نبيل إبراهيم ( ؛  سعد 55، فقرة 131، المرجع السابق، ص )توفيق عبد الناصر ( ؛  العطار 142
  .123، الفقرة 128، المرجع السابق، ص"حق الملكية في ذاته" ، )وحيد الدين 

  .، المرجع والموضع السابق)جمال خليل ( ؛  النشار 880، الجزء الثامن، المرجع السابق، ص )عبد الرزاق أحمد ( السنهوري  -  3
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فيما زاد عن  وذلك :ى ثبوت الملكية وعدم نفاذ التصرفرفع دعو فيلشركاء ا حق-4
، وهو ما أكدته محكمة النقض 1دون حاجة لانتظار نتيجة القسمة حصة الشريك المتصرف

- 11- 11قضائية، جلسة  40سنة  214المصرية في العديد من قراراتها، منها الطعن رقم 
  .19803-02-12قضائية، جلسة  46سنة  591الطعن رقم  ،19752

  
إلا و :رف إليه في الحصة المتصرف له بهاللمتص التعرضبحق الشركاء  تمتععدم -5

  .4كانوا متعرضين له فيما يملكه، فيحق له رفع دعوى لتقرير ذلك
  
إذا تمكن المتصرف إليه من حيازة المال  :عرضحق الشركاء في رفع دعوى منع الت-6

، فإنه يكون متعرضا للشركاء في حقوقهم، فيحق لهم إثر ذلك طرده عن طريق 5الشائع كله
رفع دعوى منع التعرض، وهو ما قضت به محكمة النقض المصرية في الطعن رقم 

، ولا يستطيع المتصرف إليه دفع دعوى عدم التعرض 19876- 01-10جلسة  44524
  .7المرفوعة ضده، بحجة وجوب انتظار القسمة

  
يكون للشركاء من التقنين المدني  720بموجب المادة : حق الشركاء في إقرار التصرف-7

إقرار تصرف أحدهم في كل  ،هم، أو بإجماع المالكين لثلاثة أرباع المال الشائع منهمبإجماع
، لأن في إقرارهم قبولا منهم بالإرتباط 8المال الشائع، بما يحقق نفاذه حينئذ في حقهم جميعا

ثاره القانونية، ويزول حق طلب آما التزم به المتصرف، فيترتب عن التصرف كل شخصيا ب
  .الإبطال المخول للمتصرف إليه، تبعا لزوال سببه

                                                 
  .123، فقرة 178، المرجع السابق، ص )عبد المنعم فرج ( الصدة  -  1
  .64، المرجع السابق، ص)السيد عبد الوهاب ( عرفة  -  2
  .57، المرجع نفسه، ص )السيد عبد الوهاب ( عرفة  -  3
  .141، المرجع السابق، ص )إلياس ( ناصيف  -  4
ع، و إلا فإن حيازة المتصرف إليه يجب أن لا تكون هناك مهايأة زمنية، وإن كانت، فيجب أن لا تكون في فترة انتفاع المتصرف بالمال الشائ -  5

  .في هذه الفترة مشروعة
  .، المرجع والموضع السابق)السيد عبد الوهاب ( عرفة  -  6
  .94، المرجع السابق، ص)محمد حسن ( بودي  -  7
؛   87، فقرة 174السابق، ص  ،  المرجع"الموجز في أحكام القانون المدني" ، )حسن ( ؛  كيرة 146، المرجع السابق، ص )نبيل إبراهيم ( سعد  -  8

  .214، المرجع السابق، ص )جمال خليل ( النشار 
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لا يشترط أن يكون الإقرار صريحا، وإنما يمكن أن يكون ضمنيا، يستفاد من و
  .ظروف الحال، وذلك تطبيقا للقواعد العامة المتعلقة بالإقرار

  
  :الشركاء بممارسة رخصة الشفعةمدى تمتع - 8

  التساؤل عن إمكانية تمتع الشركاء بحق ممارسة رخصة الشفعة؟قد يثور 
من التقنين المدني الجزائري، فإنها تشترط أن  794بالرجوع إلى نص المادة  

ينصب البيع على جزء من المال الشائع لثبوت حق الشفعة، مما يجعل الإجابة عن التساؤل 
ينفذ  تصرف الشريك في كل المال الشائع أن إلى، لكن بالنظر 1حو عدم الجوازالسابق تميل ن

الحكمة من الشفعة متوفرة، لذلك أجازها بعض  فإنبقدر حصته في مواجهة الشركاء، 
  .3، وأجازها فقهاء الشرع الاسلاميلمسألةالذين تعرضوا لهذه ا 2الشراح

  
  
  
  
  
  

 

                                                 
  .590، فقرة 60، صTESTU (François Xavier)يتبناه الفقه الفرنسي منهم  -  1
  .57، المرجع السابق،  ص)السيد عبد الوهاب(عرفة  -  2
  .38لجزء الرابع، المرجع السابق، ص، ا"المبدع "، )إبراهيم بن محمد بن عبد االله بن مفلح(أبو إسحاق  -  3
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ن إذا كان معروفا أن الخلطة سبيل المنازعة، فإن أحكام الشيوع كانت وما زالت م

الذين ثارت بينهم مناقشات غير مسبوقة، خاصة حول  أهم أسباب اختلاف شراح القانون
مما يدل عن أهميته البالغة التي جعلت  ،)كما رأينا( فردا في المال الشائعتصرف الشريك من

يم، وإن كان ذلك مشوبا بالقصور حيث أغفل عدة جوانب منه، وأحدث المشرع يتناوله بالتنظ
من  714العديد من الثغرات التي زادت من حدة الخلاف، خاصة وأنه خصه بنص المادة 
من  890التقنين المدني الجزائري التي أوردها ضمن أحكام الملكية الشائعة، ونص المادة 

أم  امتدادجعل الخلاف قائما حول اعتبار الثانية ، مما الرسمي بالرهننفس التقنين المتعلقة 
  .استثناء عن الأولى، كانت الغلبة فيه للأول

 الجزائري والمصري باستثناء الوقفوقد تطابقت كل الأحكام التي أوردها المشرعين   
 با في أحكامه إلى الفقه الإسلاميأما المشرع اللبناني فقد خالفهم في أغلب الأحيان، وكان أقر

تعرض للموضوع باهتمام وتعمق بالغين، يجد الدراس له نفسه أمام بحر سحيق للثراء  الذي
خاصة أمام كثرة اختلاف  ،الفكري والقانوني، يعجز عن مضاهاته أو الإلمام بمختلف جوانبه

  .فقهائه
 والآراء ،وباستقراء مختلف أحكام هذه التشريعات الوضعية، والأحكام القضائية  

لأحكام الصحيحة التي يجب أن تحكم التصرف الصادر من أحد الشركاء الفقهية، نستخلص ا
  :على الشيوع في المال الشائع، وهي

كل شريك في الشيوع له أن يتصرف في حصته الشائعة كلها أو بعضها، في كل ما  -
سمة أم لم يقبلها، تم بالخلط يتضمنه الشيوع من أموال أو في مال معين منها، قبل الق

  أو بعضهم ،لا يهم إن كان المتصرف إليه أحد الشركاء، وابغير هموالاختلاط أو 
بعدم الإضرار  ولكن تقيد حرية الشريك في التصرفأو أجنبي عنهم،  ،أو كلهم

إلا كان غير نافذ في حقهم، ولم يعين المشرع معيارا محددا يعتبر بحقوق شركائه، و
الضرر واقعة مادية  وفقه الشريك مضرا بحقوق شركائه، غير أنه وعلى اعتبار

  .حسب ما أكدته المحكمة العليا فيتعين عليهم ذلك ،بكافة طرق الإثبات إثباتهايمكن 
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ع قاصرة على إبداء بعض المعقدة، تجعل قدرة الشريك المشتاكما أن طبيعة الشيوع 
  :التصرفات القانونية

ي بيع حصته فيكون له بشكل مطلق، وبإجماع القانون والجمهور في الفقه الإسلام-
  .انتفاعوأن يرتب عليها حق أقايضة عليها، الشائعة، أو هبتها، أو الوصية بها، أو الم

إذا أمكن  احيازييجوز له رهن حصته الشائعة رهنا رسميا بشكل مطلق، أو رهنا -
تحقق الحيازة، وهذا في القانون، أما الفقه الإسلامي فلا يفرق بينهما، ولكنه أعطى له أهمية 

لاعتباره الوسيلة الفعالة لحفظ الحقوق، واختلف فقهائه حول حكمه تبعا لاختلافهم في بالغة 
إلى جوازه، واعتبروا ذهبوا الجمهور منهم  غير أناشتراط القبض في عقد الرهن من عدمه، 

القبض محقق، إما بما يقبض فيه في البيع لدى بعضهم، أو بوضع المرهون لدى شخص 
  .خرينه الحاكم حسب البعض الآيرتضيه المتعاقدان أو يع

 قبرة، ولا في عين لا تقبل القسمةلا يجوز وقف الحصة الشائعة لتكون مسجدا أو م-
  .الأموال تكانت عبارة عن أسهم في شركا -   : إلا إذا

  .أو جزء من عين مخصصة لمنفعة الجهة التي يراد الوقف عليها-
  .ستعصاء طبيعة الشيوع عليهرتفاق على الحصة الشائعة، لالا يجوز ترتيب حق إ-

ي حق الشركاء الذين لا يملكون إذا تم التصرف في الحدود السابقة، فإنه ينفذ ف
على حلول المتصرف إليه  الاعتراضطلب إبطاله، إلا أنهم يملكون  عليه أو الاعتراض

جاع الحصة المبيعة عن طريق باستر كان أجنبي عنهم، وطرده من الشيوعشريكا معهم إذا 
المخول لهم قانونا، إذا كان المبيع حصة شائعة من منقول شائع، أو مجموعا  الاسترداد حق

  .من المال المنقول والعقار، أو بممارسة رخصة الشفعة إذا كان المبيع جزء من عقار شائع
إذا كان تصرف المشتاع بترتيب حق عيني على الحصة الشائعة، ولم ينقض قبلها، فإنه -

به الشريك المتصرف بقدر حصته، ووفق ما يتفق مع طبيعة  اختصما  ينتقل بموجبها إلى
  .المال الذي اختص به

لا تطرح بشأنه مشكلة حكمه الملكية فإنه ينتج أثاره فورا، وأما إذا كان التصرف بنقل 
  .بعد القسمة

أن يرتب المشتاع تصرفه على حصته  بمقتضى القواعد العامة في الشيوعيجوز -
يستمر كذلك إلى ما بعد القسمة، سواء اختص و  ، طرفيهمفرزة، ويكون صحيحا نافذا بين 
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 ، أو لم يختص بهعليه نهائياحق المتصرف إليه المتصرف بما تصرف فيه، حيث يستقر 
لى ما المتصرف إليه إفينتقل حق  ء غير الذي رهنه في نفس المال الشائع، اختص بجزو

بجزء من ، أما إذا اختص من التقنين المدني الجزائري 714/2تطبيقا للمادة  قسم للمتصرف
 وع عدة أموال مستقل بعضها عن بعضفي حالة تضمن الشي غير المال الذي تصرف فيه

تعلقة ممن التقنين المدني الجزائري ال 890فإن الراجح من الفقه مال إلى تطبيق حكم المادة 
كان التصرف مرتبا لحق عيني تبعي، في حين لا يجوز ذلك إذا كان التصرف إذا  بالرهن

     .التعاقدفي محل الناقلا للملكية، لأهمية ذاتية 
ثاره على ذات الجزء المتصرف فيه، ولكن لا يجوز أن يكون سببا صحيحا آكل  ويرتب

  .للتملك
في حقهم  اكون نافذغير أنه ولما فيه من اعتداء على حقوق باقي الشركاء، فإنه لا ي

له ممارسة رخصة الشفعة ولا حق  زلا يجوبذلك المتصرف إليه شريكا معهم، ولا يحل و
مارسة رخصة الاسترداد في مواجهته، الاسترداد في مواجهتهم، في حين لا يمكن للشركاء م

الذي يخلص له  بموجب القسمة كما لا ينفذ في حق المتقاسم المختص بالجزء المتصرف فيه
  .تأثر بالتصرف، مع تمتعه بحق طلب استحقاقه، أو إقراره دون

ثاره آمنتجا لكافة  في كل المال الشائع تصرفا صحيحا يكون تصرف الشريك المشتاع-
ثاره في آلا ينتج لشركاء، إلا بقدر حصة المتصرف، و، وغير نافذ في حق اطرفيهبين 

  .مواجهتهم إلا في هذه الحدود
 ها التصرف في الحالتين الأخيرتينوالنزاعات التي يطرح الإشكالاتغير أنه ولكثرة 
إلا بنص قانوني، لأنه يمثل استثناء عن القواعد ذلك لن يتأت و، هفإنه من الأصوب منع

  .المتعلقة بالشيوع، والاستثناء لا يتقرر إلا بنص
طلب إبطال التصرف للغلط الناتج عن  لات السابقةيجوز للمتصرف إليه في كل الحا-
ما لم  ،بتملك المتصرف للعين المتصرف فيها على الشيوع، وذلك قبل القسمة أو بعدها جهله

  .إلا كان متعارضا مع مبدأ حسن النيةالمتصرف بالجزء الذي تصرف فيه، ويختص 
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  : مما سبق نقترح التعديلات التالية
 كل شريك في الشيوع يملك حصته ملكا تاما، وله أن يتصرف فيها كلها أو"  -1

 بعضها في كل ما يتضمنه الشيوع أو في جزء معين منه، قبلت العين الشائعة القسمة أم لم
  .تقبلها، وأن يستولي على ثمارها، وأن يستعملها بحيث لا يلحق الضرر بسائر الشركاء

 ينتقل إلى قدر مما يخص هإن كل حق أو تكليف يرد على حق الشريك كله أو بعض
 مع يتلاءمبتداءا، وذلك بما قيمة الحصة التي ورد عليها ا عادلي هذا الشريك عند القسمة

  .طبيعة المال الذي ينتقل إليه
لا الحق العيني على هذا الوجه برهن صدر من جميع الشركاء، و انتقاللا يضر و 

  ".بامتياز المتقاسمين
 لتكون مسجدا أو هاوقفترتيب حق إرتفاق على الحصة الشائعة، ولا  زلا يجو"  -2

  :تقبل القسمة إلا إذالا ولا يجوز في عين  مقبرة،
  .الأموال تكانت عبارة عن أسهم في شركا-
  .عة الجهة التي يراد وقفها عليهاكانت جزء من عين مخصصة لمنف-

  ."شريطة إمكان تحقق الحيازة ازيحيايجوز رهن الحصة الشائعة رهنا 
ا، إذا كان جاهلا يجوز للمتصرف إليه طلب إبطال التصرف قبل القسمة وبعده " -3

  ".القسمة عند ما لم يختص المتصرف بالجزء الذي تصرف فيه ،بالشيوع
أن يسترد قبل المنقول العقار وفي المجموع من المال أو للشريك في المنقول الشائع "  -4

يوما  15باعها شريك غيره لأجنبي عن طريق التراضي، وذلك خلال  القسمة الحصة التي
يوما من تاريخ  30خلال  الاستردادأو من تاريخ إعلانه به، ويتم  عمن تاريخ علمه بالبي

بواسطة تصريح يبلغ إلى كل من البائع والمشتري، ويحل المسترد محل  إعلان الرغبة
  .حقوقه والتزاماته، إذا هو عوضه عن كل ما أنفقه المشتري في جميع

  ".وإذا تعدد المستردون فلكل منهم أن يسترد بنسبه حصته 
  ."لا فيه كلهة من المال الشائع، ولا يجوز للشريك المشتاع التصرف في حصة مفرز" -5
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 ة في قانون الأسرة الجزائري، مقارنةدراسة عن الهب" ،)محمد بن أحمد( ةتقي .6
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دار المعرفة ، "العينيةمينات الشخصية وأالت" ،)همام محمد محمود(زهران   .16
 .1999 الجامعية،

منشأة ، "مصادرهاحقوق العينية الأصلية، أحكامها وال" ،)براهيمإ نبيل(سعد   .17
 .2001 ،المعارف، الإسكندرية

 مقارنة المقايضة، دراسةعقدي البيع و المسماة، شرحود العق" ،)أنور(سلطان   .18
النشر، بيروت دار النهضة العربية للطباعة و ،"اللبنانيفي القانونين المصري و

1983. 

 الجزء ،"يط في شرح القانون المدني الجديدالوس" ،)عبد الرزاق أحمد(السنهوري   .19
 المجلد الثاني -لتاسعجزء اال، المجلد الثاني، الجزء الثامن-الجزء الخامسالرابع، 

" عبد الباسط جميعي"في حواشيها الطبعة الثالثة الجديدة، أضاف الجزء العاشر، 
 .1998، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، "مصطفى محمد الفقي"و

 : )محمد وحيد الدين(سوار   .20

عمان  مكتبة دار الثقافة، ،"المدني الأردني حق الملكية في ذاته في القانون" -    
1993. 
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  شرح القانون المدني، الحقوق العينية التبعية" ،)محمد وحيد الدين(سوار  -     
ثالث، مكتبة دار الثقافة للنشر الكتاب ال ،"الامتيازحقوق  الحيازي، المجرد، الرهن الرهن

 .1993 التوزيع،و

 الجزء ،"الموسوعة الشاملة لأحكام محكمة النقض" ،)عبد المنعم(الشربيني   .21
 .1985 العاشر، الإصدار الثاني،

 الإختصاص الكفالة، الرهن،(العينية التأمينات الشخصية و" ،)أحمد(الدين شرف   .22
 .بدون معلومات أخرى ،)"الإمتياز

الفكر الجزء الأول، دار  ،"قضاء النقض المدني في العقود" ،)سعيد أحمد(شعلة   .23
 .2000 ،يالعرب

اللبناني  لعينية الأصلية، دراسة في القانونالحقوق ا" ،)عبد المنعم فرج(الصدة   .24
 .1978 ،، بيروتللطباعة والنشر دار النهضة العربية، "والقانون المصري

 انيةالث الطبعة ،"الصورية وفقا لقضاء النقضة والشفع" ،)معوض(عبد التواب   .25
 .1990 منشأة المعارف،

 ، حقالتبعيةية وصلالوجيز في الحقوق العينية الأ " ،)سعيد سعد(عبد السلام   .26
 .2000 الجزء الأول، دار النهضة العربية، ،"الملكية فقها وقضاء

دعوى و إدارة المال الشائعالوجيز في إستعمال و" ،)السيد عبد الوهاب(عرفة   .27
 تطبيقاتهاو الحديث، في ضوء أحكام النقض القديم و)ةدعوى القسم(التجنيب لفرز وا

 .2005 ،الإسكندريةدار المطبوعات الجامعية،  ،"العملية

 البستاني للطباعة ،"كيةشرح أحكام حق المل" ،)عبد الناصر توفيق(العطار   .28
 .1990القاهرة، 

ي التأمينات العينية في القانون المصر"): إسماعيل محي الدين( علم الدين  .29
 .1994 الطبعة الرابعة، ،")الاختصاصالرهن، الإمتيازات و(والمقارن 

 البيع(قود الواردة على الملكية في القانون المدني الع" ،)أنور(العمروسي   .30
 دار الفكر الجامعي، الإسكندرية ،"الصلحو ،المقايضة، الهبة، التركة، القرض، الدخل

2002. 
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 العدد الثاني والثالث ،"المجلة القضائية" ،قسم المستندات والنشر للمحكمة العليا  .31
 ، العدد الثاني2000لعدد الثاني، ا، 1998، العدد الأول، 1992، العدد الرابع، 1991
2001. 

 الجزء الثاني ،"الإجتهاد القضائي للغرفة العقاري" ،قسم الوثائق للمحكمة العليا  .32
2004. 

 حدثبأ قضاء معلقا عليهاالغير فقها وأحكام بيع ملك " ،)رمضان جمال(كامل   .33
ب القانونية الطبعة الخامسة، دار الألفي لتوزيع الكت ،"أحكام محكمة محكمة النقض

 .دون سنة النشر، بالمنيا

 الموجز في أحكام القانون المدني، الحقوق العينية الأصلية" ،)حسن(كيرة   .34
 .1998منشأة المعارف، الإسكندرية،  ،"مصادرهاأحكامها و

الجزء المجلد السابع،  ،"الوافي في شرح القانون المدني الجديد" ،)سليمان(مرقس   .35
، دار "براهيم الخليليحبيب إ"الثالثة، تنقيح الطبعة  ،ء الثانيالجز -عشرالمجلد الحادي 

 .1995 ،لبنان –مصر، المنشورات الحقوقية، صادر بيروت  –الكتب القانونية، شتات 

منشأة  ،"القضاءالملكية بالميراث في ضوء الفقه و" ،)فتحي حسن(مصطفى   .36
 .سنة النشردون ، المعارف

 :)محمد حسين(منصور  .37

  "عنها، وأسباب كسبها وق العينية الأصلية، الملكية والحقوق المتفرعةالحق" -     
 .2003 دار الجامعة الجديدة،

 .دون سنة النشر، الكرنك للكمبيوتر، الإسكندرية ،"عقد البيع"-     

 التجارية عقد البيع، البيوعموسوعة العقود المدنية و" ،)إلياس(ناصيف   .38
 .معلومات أخرى دون، ثانيالجزء التاسع، المجلد ال ،"الخاصة

 الملكية ذاته الوجيز في الحقوق العينية الأصلية حق" ،)صلاح الدين(الناهي   .39
الشريعة  دراسة موازنة بين أحكام (سباب كسبهأقيوده ونطاقه وعناصره وئصه وخصا

جزءان في مؤلف  ،")خاصة العربية منهالقوانين المدنية الوضعية عامة، واالإسلامية و
 .م 1961 -هـ  1380 ،بغداد ،م.م.ذ النشر الأهليةزء الأول، شركة الطبع وواحد، الج
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 مديرية الشؤون المدنية ،"ةمادة العقاريتطبيقات قضائية في ال" ،وزارة العدل  .40
1995. 

 الطبعة الثانية ،"عملاالحقوق العينية الأصلية علما والملكية و" ،)زهدي(يكن   .41
 .سنة النشر دون، وتبير –ة العصرية، صيدا منشورات المكتب

 
  :الكتب المتخصصة -ب

 على حقوق تصرف الشريك في المال الشائع، وأثره" ،)جمال خليل( النشار .1
 دار الجامعة ،"القانون المدنياسة مقارنة بين الفقه الإسلامي وشركائه، در
 .1999 ، الجديدة للنشر

  :كتب الفقه الإسلامي -2
  : الفقه القديم - أ 
 ):بن محمد بن عبد االله بن محمد بن مفلح إبراهيم(أبو إسحاق  .1

  .هـ1400والجزء الخامس، المكتب الإسلامي، بيروت،  الجزء الرابع، ،"المبدع"-    
الجزء الأول، الطبعة الثانية   ،"الفوائد السنية على مشكل المحررالنكت و" - 

 .هـ 1404مكتبة المعارف، الرياض، 

على مختصر  "المغني والشرح الكبير" ،)عبد االله بن أحمد بن قدامة(أبي محمد .2
، ويليه الشرح "أبي القاسم عمر بن الحسين بن عبد االله بن أحمد الخرقي"الإمام 

، الجزء "أبي الفرج عبد الرحمن بن أبي عمر بن قدامة المقدسي"الكبير للإمام
  .الرابع، دار الكتاب العربي، دون سنة النشر

الجزء الثالث، الطبعة الثانية ، "ف القناعكشا"، )منصور بن يونس إدريس(البهوتي  .3
  .م 1983 –هـ 1403دار الفكر، بيروت، 

 جامع الأصول من أحاديث" ،)ابن الأثير أبي السعادات مبارك بن محمد(الجزري  .4
تحقيق ، "الشيخ عبد المجيد سليم"إشراف  الجزء الثالث، الطبعة الثالثة، ،"الرسول

 .1982ث العربي، لبنان، ، دار إحياء الترا"محمد حامد الفقي"
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 رسائل وفتاوى بنكتب و"، )أبو العباس أحمد بن عبد الحليم بن تيمية(الحراني  .5
"  عبد الرحمن محمد قاسم العاصمي النجدي الحنبلي"تحقيق  ،"تيمية في الفقه

 .، مكتبة ابن تيمية، دون سنة النشر29الجزء 

 المسالك على أقرب الشرح الصغير"، )أبي البركات محمد بن أحمد(الدردير  .6
 .شركاه، دون سنة النشرزء الرابع، عيسى البابي الحلبي والج ،"لمذهب الإمام مالك

لأبي البركات  ،"حاشية الدسوقي على الشرح الكبير"، )محمد عرفة(الدسوقي  .7
سيدي الشيخ "سيدي أحمد الدردير، وبهامشه الشرح المذكور مع تقريرات للمحقق 

ربي، مطبعة عيسى لجزء الرابع، دار إحياء التراث الع، الجزء الثالث، وا"عليش
 .شركاه، دون سنة النشرالبابي الحلبي و

  "تبيين الحقائق بشرح كنز الدقائق"، )فخر الدين عثمان بن علي(الزيلعي  .8
الجزء السادس، المجلد  ،"شهاب الدين أحمد سلي"الشرح المذكور للعلامة  وبهامشه

 . هـ1317الكتاب الإسلامي، القاهرة، الثالث، الطبعة الثانية، دار 

) ابن إبراهيم محمد بن محمد بن بكر المشهور بابن نجيم المصري(زين الدين  .9
 .دون سنة النشر الجزء الخامس، دار المعرفة، بيروت، ،"البحر الرائق"

جزء الثاني ال ،"المبسوط للسرخسي" ،)أبو بكر محمد بن أبي سهل(السرخسي   .10
 .هـ1406العشرون، دار المعرفة، بيروت، وعشر، والجزء الواحد 

الجزء السادس، الطبعة  ،"شرح فتح القدير" ،)محمد بن عبد الواحد(السيواسي   .11
 .الثانية، دار الفكر، بيروت، دون سنة النشر

الجزء الثاني، والجزء  ،"مغني المحتاج"، )محمد بن محمد الخطيب(الشربيني   .12
، دار "عادل أحمد الموجود"و" علي محمد عوض"الأولى، تحقيق  الثالث، الطبعة

 .م1994 –هـ 1415الكتب العلمية، بيروت، 

الجزء الثالث، دار  ،"المهذب"، )أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف(الشيرازي   .13
 .الفكر، بيروت، دون سنة النشر
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الجزء الثامن ، "المحلى" ،)أبي محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم(الظاهري   .14
والجزء التاسع، تحقيق لجنة إحياء التراث العربي، دار الآفاق الجديدة، بيروت  

 .دون سنة النشر

الجزء  ،"الإكليلالتاج و"، )أبو عبد االله محمد بن يوسف بن أبي القاسم(العبدري   .15
 .هـ1398السادس، الطبعة الثانية، دار الفكر، بيروت، 

يوسف الشيخ "الجزء الثاني، تحقيق  ،"ة العدويحاشي"، )علي الصعيدي(العدوي   .16
 .هـ1412، دار الفكر، بيروت، "محمد البقاعي

 فتح الباري بشرح صحيح"، )الحافظ بن أحمد بن علي بن حجر(العسقلاني   .17
"  قصي محب الدين الخطيب"الجزء الرابع، والجزء الخامس، تحقيق  ،"البخاري

 .دون سنة النشر دار الريان للتراث،

الجزء الأول  ،"الكافي"، )أبو عمر يوسف بن عبد االله بن عبد البر(رطبي الق  .18
 .هـ1407الطبعة الأولى، دار الكتب العلمية، بيروت، 

 المقنع مع منتهى الإرادات في جمع"، )تقي الدين الشهير بابن النجار(القنوحي   .19
م الكتب  ، عال"عبد الغني عبد الخالق"الطبعة الثانية، تحقيق ،"زياداتو التنقيح
 .م1996 -هـ  1416

الجزء السادس، الطبعة الثانية، دار  ،"بدائع الصنائع"، )علاء الدين(الكاساني   .20
 .1982الكتاب العربي، بيروت، 

  "القوانين الفقهية لإبن جزي" ،)محمد بن أحمد بن جزي الغرناطي(الكلبي   .21
 .الجزء الأول، الطبعة الثانية، دون دار وسنة النشر

الجزء الرابع  ،"الإنصاف للمرداوي"، )أبو الحسن علي بن سليمان( المرداوي  .22
، دار إحياء التراث "محمد حامد الفقي"والجزء الخامس، والجزء السادس، تحقيق 

 .دون سنة النشر العربي،

 ):                                علي بن أبي بكر بن عبد الجليل(المرغيناني   .23

" حامد إبراهيم كرسون"الأول الطبعة الأولى، تحقيق الجزء  ،"بداية المبتدي"-
 .هـ1355، مطبعة محمد علي صبيح، القاهرة، "محمد عبد الوهاب بحيري"و
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الجزء الثالث، الجزء الرابع، المكتبة الإسلامية، بيروت  ،"البداية الهداية شرح"-    
 .دون سنة النشر

الجزء الرابع  ،"الجليل بمواه" ،)أبو عبد االله بن محمد بن عبد الرحمن(المغربي   .24
 .هـ1398والجزء السادس، الطبعة الثانية، دار الفكر، بيروت، 

الجزء الرابع، الطبعة الأولى  ،"الفروع" ،)أبي عبد االله محمد بن مفلح(المقدسي  .25
- هـ1405، دار الكتب العلمية، بيروت، "أبو الزهراء حازم القاضي"مراجعة 

 .م1985

 دونالجزء الثالث،  ،"فتح المعين"، )بن عبد العزيززين الدين ( المليباري  .26
 .معلومات أخرى

التاسع، الطبعة  الجزء ،"المجموع" ، )أبي زكريا محي الدين بن شرف(النووي   .27
 .م1996-هـ1417، دار الفكر، بيروت، "محمود مطرحي"الأولى، تحقيق 

  
  :كتب الفقه الحديث -ب

دار الفكر ، "في الشريعة الإسلاميةالملكية و نظرية العقد "، )محمد(أبو زهرة  .1
  .1977العربي، 

  "قواعدالوصية والوقف في الإسلام مقاصد و" ،)محمد كمال الدين(إمام  .2
 .1999الطبعة الأولى، منشأة المعارف، 

 الوصايانظام الإرث و"، )محمد كمال الدين(وإمام ) أحمد فراج(حسين  .3
لحقوقية، بيروت، لبنان منشورات الحلبي ا ،"والأوقاف في الفقه الإسلامي

2002. 

الدار  ،"الأوقاف في الشريعة الإسلاميةأحكام الوصايا و" ،)أحمد فراج(حسين  .4
  .1989 الجامعية،

 ):محمد مصطفى(شلبي  .5

مطبعة  ،"العقود فيهوالملكية  قواعدخل في التعريف بالفقه الإسلامي والمد"-
 .هـ1382–م 1962 دار التأليف،
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الطبعة الرابعة، الدار الجامعية للطباعة والنشر  ،"الأوقافالأحكام الوصايا و"-     
 .هـ1402–م 1982

  
  : الرسائل الجامعية: ثانيا
التي ترد عليه  الاتفاقيةوالقانونية  القيودحق الملكية و" ،)عبد الرحمن(دغنوش  .1

 مقدم لدراسات العليا في القانون الخاصبحث لنيل دبلوم ا ،"في القانون الجزائري
   .1977ابن عكنون،  - معهد الحقوق والعلوم الإدارية الجزائر،ة جامعإلى 

 الحيازة كسبب من أسباب كسب الملكية في القانون المدني" ،)فريدة(زواوي  .2
لى إ مقدمبحث لنيل شهادة الماجستير في العقود والمسؤولية،  ،"الجزائري مقارنا

  .1987 ابن عكنون، -العلوم الإداريةجامعة الجزائر، معهد الحقوق و
في الفقه الإسلامي، دراسة  قد الموقوفنظرية الع" ،)نعبد الرزاق حس(فرج  .3

 جامعة القاهرة -قرسالة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقو ،"مقارنة بالقانون المدني
  .1969دار النهضة العربية،  ،1962سنة 

  
  : والبحوث المقالات :ثالثا
للبحوث  والاقتصادمجلة القانون  ،"التبرعات التزام" ،)براهيمإأحمد (براهيم إ .1

- هـ1381 ،الإقتصادية، السنة الثانية، المجلد الأول، العدد الخامسالقانونية و
 – هـ1381، السنة الثالثة، المجلد الثاني، العدد الرابعو، مطبعة الرغائبم، 1932
 .م، مطبعة فتح االله إلياس نوري وأولاده1933

لة الجزائرية المج ،"تفاق في الفقه الإسلاميحقوق الإر" ،)العربي بن أحمد(بلحاج  .2
، معهد الحقوق والعلوم 4، رقم 34السياسية، الجزء و والاقتصاديةللعلوم القانونية 

 .1996الجزائر،  –الإدارية، ابن عكنون 
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المدنية  مشروع المعاملاتعة في القانون المدني الأردني، والشف" ،)محمد(الجندي  .3
 "المتحدة، دراسة مقارنة مع القانونية المصري والعراقي الإمارات العربية لدولة

مجلة الحقوق ، 255- 193، والقسم الثاني، ص235- 117القسم الأول، ص
 .1988الكويت،  4-1العدد  ،تصدرها كلية الحقوق جامعة التكوين، السنة التاسعة

ية الإقتصاد للبحث في الشؤون القانونمجلة القانون و ،"الشفعة" ،)علي(الخفيف  .4
الرابع، مطبعة جامعة فؤاد ، المجلد الثاني، العدد الثالث و22والإقتصادية، السنة 

 .462-445، ص1952الأول، 

مجلة القانون  ،"القبض في الفقه الإسلامي الحنفي" ،)محمد زكي(عبد البر  .5
، عدد خاص، دار 50، السنة الاقتصاديةالقانونية وفي الشؤون ث والإقتصاد للبح

 .75- 39، ص1983، الهنا للطباعة

 "الإبراماسترداد الحصة الشائعة في قضاء محكمة النقض و" ،)محمد علي(عرفة  .6
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