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  شكر وتقدير  
أشكر االله الكريم رب العرش العظيم الذي وفقني لانجاز المذكرة وما  

 توفيقي إلا باالله عليه توكلت  وهو رب العرش العظيم  

وأصلي وأسلم على أشرف خلق االله محمد رسول االله عليه أفضل الصلاة   
  والسلام وأتم التسليم وعلى آله وصحبه أجمعين  

يطيب لي أن أتقدم بأسمى عبارات الشكر والثناء وعظيم التقدير إلى  
 "  شويط صباح"  الأستاذة

التي أشرفت على هذا العمل المتواضع وبدلت فيه جهدا كبيرا في  
توجيه هذا البحث  فـلها كل الشكر والامتنان وأرجو من االله أن  

  يجزيها الجزاء الأوفى  

ساتذة المحكمين اللذين تفضلوا  كما أتقدم بخالص تقديري لجميع الأ
في    لي  عوناوشاركوني بتحكيم أداة الدراسة وإلى كل من كان  

  .المضي في طريق الخير والنجاح  
 



 قائمة المختصرات
 

  :قائمة المختصرات

 .قانون مدني جزائري: ق م ج -
 .قانون الإجراءات المدنیة والإداریة: ق إ م إ -
 .قانون مدني مصري: ق م م -
 .جریدة رسمیة الجمهوریة الجزائریة: ج ر ج ج -
 .صفحة: ص -
 .من الصفحة إلى الصفحة: ص. ص -
 .دون سنة نشر: د س ن -
  .الفقرة: / -
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ا البشریة على وجه الأرض لما لها من كیة من الأنظمة القدیمة التي عرفتهتعتبر المل
لاعتبارات أخرى منها أن الإنسان فطر ازة الأموال والتصرف فیها، وكذا لعلاقة وطیدة بحی

وحب الذات وبذلك أصبحت راسخة في عقول البشر أفرادا على حب المال، وتملك الأشیاء 
لك ما شاء من الأموال منقولة أو عقاریة، وعلى موجماعات، فنجد أن للإنسان الحریة في ت

 أماهذا كانت له الحریة، التامة في التصرف فیما یملك، متى كان تصرفه في إطار مشروع، 
دیة، وشرع كثیرا من الأحكام التي تصون هذه حق الإنسان في الملكیة الفر  احترامالإسلام فقد 
بالغصب أو بالسرقة أو الإتلاف، حیث نظمت الشریعة الإسلامیة  الاعتداءالملكیة من 

العقود التي یبنى علیها انتقال الملكیة من شخص لآخر، إلا أن التشریعات الحدیثة وضعت 
، من خلال وضع طرق والجماعاتیخدم مصلحة الفرد  مما ضوابط ومعاییر لحریة التملك

  .خاصة لاكتساب الملكیة

 ومن بین أنواع الملكیة، نجد الملكیة العقاریة التي كان تعریفها وصیاغتها محل
لها تعریفا وتتكیفا حسب ما یخدم المنصب الذي ینتمي  خلاف فقهي فكل اتجاه راح یضع

  .إلیه

تكریس المعاملات  تعد الملكیة العقاریة موضوع معاملات، سعى القانون المدني إلىو 
فیها وفق تشكیلات معیة، فالمشرع أعطى للمالك حق التملك، وبالمقابل قیده بقوانین وأنظمة 

التي بین القیود التي ترد على التصرف نجد بین هذه القیود   ومنتحمي المصلحة العامة،
تضاها مقفترد على التصرف نجد الشفعة التي تمثل قید على حریة التصرف و حریة التعاقد، 

لبائع نفسه طرفا في یجد المشتري نفسه مجبرا عن التخلي على العقار الذي اشتراه، كما یجد ا
خر غیر الذي باع له، وفي الوقت نفسه یجد الشفیع نفسه طرفا في عقد لم عقد مع شخص ا

  .یناقش بنوده ولا شروطه ولم یشرك حتى في انعقاده
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بابا أو كتابا على  االشفعة وخصصوا لهالشریعة الإسلامیة موضوع  وقد تناول فقهاء
، فكانت معروفة في الجاهلیة حیث كان الرجل إذا  اتهمحسب التقسیم الذي اعتمدوه في كتاب

اشترى حائطا أو منزلا أتاه جاره أو شریكه فشفع في أن یولیه إیاه، لیتصل مع ملكه أو لیدفع 
  .عنه ضرر المشتري

سبة للملكیة العقاریة المبنیة منها وغیر المبنیة، تعة تعتبر أحد الأسباب المكإذا فالشف
، یختلف عن الأسباب والطرق القانونیة الأخرى، العقارات هذه وهي طریق خاص للتملك

دون إدارة مالكه ومشتریه معا، عن طریق وذلك لأنها حق تملك قصري لتلك العقارات ینفد 
  .ة القانونضم العقار المبیع إلى ملك الشفیع بشروط محددة وهذا بقو 

ول للشفیع الحلول في بیع العقار محل أنها السلطة التي تخوتعرف الشفعة على 
   .كإذا أظهر إرادته في ذال المشتري

سبب من أسباب كسب الملكیة، وهي همیة هذا الموضوع في كون الشفعة تتجلى أ
ن الشركاء تعتبر وقایة من الوقوع في التعسف في البیع، إضافة إلى كونها وسیلة لتقلیل م

أحكام خاصة لا یجوز التوسع فیها  ، وقد نظمها المشرع فقوذلك بإعطاء الأولویة للشریك
  .لأن الشفعة استثناء والاستثناء لا یتوسع فیه

ومن أهم الأسباب التي دفعتنا لاختیار موضوع الشفعة كونها تعتبر خلاف للأصل، 
خصه المشرع بأحكام  إستناءن یشاء، ولكن جاءت الشفعة كفالأصل أن الشخص یبیع لم

  .خاصة تستحق أن تكون موضوعا للبحث

  :أما بالنسبة لأهداف هذا البحث فهي

 .محاولة وضع دراسة مختصرة لموضوع الشفعة تبرز أهم ما ورد فیها من احكام -
 .إظهار التكیف الفقهي والقانوني لشفعة واختیار أحسن تكییف لها -
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لضمان صحتها، والابتعاد عما قد یؤدي  إتباعهاالتي یجب  الإجراءاتتحدید أهم  -
  .إلى سقوطها

 شخص بالنسبة لشفیع الذي قد یجدومن ثمة فإن لموضوع الشفعة أهمیة بالغة    
أجنبي شریكا له مكان شریكه الأصلي، أو قد یجد عقاره مجاورا لعقار یملكه شخص 

سبب له ضررا غیر له على الشیوع قبل القسمة، مما قد یمالكا غریب بعد أن كان 
 .متوقع

  :متناقضین ینمتغیر كون أمام وهنا ن
مكرس في القانون المدني وهو مبدأ حریة  يیتمثل في مبدأ قانون: المتغیر الأول

أو تعدیله لإدارة طرفیه فقط دون تدخل من  إبرامهالتعاقد دون قید، وأن العقد یخضع في 
  .الغیر

لغائه وحلول  :أما المتغیر الثاني فهو مصلحة الشفیع التي تقتضي توقف هذا العقد وإ
  .الشفیع محل هذا المشتري في العقد
  :التي تتمحور أساسا حول الموضوع  إشكالیةومن خلال ما تقدم تتضح 

اكتساب الملكیة، بما أنها إلى أي مدى یمكن اعتبار الشفعة كمصدر من مصادر 
  .بدأ الرضائیة؟نظام قانوني وجد استثناءا لتقیید م

وقد اعتمدنا في دراستنا لهذا الموضوع على المنهج التحلیلي والمنهج الاستقرائي، 
 القانونیة والأسلوب الثاني في تتبعحیث تستعمل الأسلوب الأول في تحلیل النصوص 

   وفق خطة منهجیة جزئیات الموضوع ومحاولة حصرها
ى فصلین وكل فصل إلى مبحثین قسمنا هذا البحث إلوللإجابة على هذه الإشكالیة 

عن  اتضمن الفروع عدة أجزاء قسمناهتوكل مبحث إلى مطالب وكل مطلب إلى فروع  
  .وفي الأخیر خاتمة  إلخ.... طریق أولا، ثانیا
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المفاهمي لشفعة وقد قسمناه إلى مبحثین،  الإطارحیث تعرضنا في الفصل إلى 
  .تضمن المبحث الأول مفهوم الشفعة، أما المبحث الثاني تحقق الشفعة

أما الفصل الثاني فتطرقنا إلى أحكام الشفعة، وقد قسمناه أیضا إلى مبحثین، تناولنا 
قطات إجراءات الشفعة، أما المبحث الثاني فتعرضنا فیه إلى آثار ومس: في المبحث الأول

  .الشفعة
وفي الأخیر خاتمة تضمنت أهم النتائج التي توصلنا إلیها إضافة إلى بعض 

  .التوصیات
  

  



 

 الفصل الأول
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اختلف الفقهاء في تعریف الشفعة سواء تعلق الأمر بالفقه الشرعي في إطار الشریعة    
الإسلامیة باعتبارها أحد المصادر التاریخیة الهامة لها، أو ما تضمنه القانون المدني 

الفقه أیضا بشان تحدید  اختلفك للكسب الملكیة، إضافة إلى ذالجزائري الذي اعتبرها طریقا 
الطبیعة القانونیة للشفعة، فمنهم من اعتبرها مجرد واقعة مركبة والبعض منهم یرى بأنها حق 
وفریق آخر اعتبرها رخصة، وبین هذا وذاك جاء المشرع الجزائري من خلال نص المادة 

  .وحدد طبیعتها قانون مدني جزائري 794

أن الشفعة واقعة في شق منها وتصرف في جانبها الأخر كان من الواجب البحث  اكم  
في تعریفها والطبیعة القانونیة لها، كذلك الشروط الواجب توافرها حتى تعتبر صحیحة  ومن 

ولكن هذا لا یكفي لضمان  )الأول مبحثال (ثم یمكن الأخذ بها والاحتجاج بها على الغیر
  .تحقق الشفعة بكل جوانبه

لذا كان من الضروري البحث فیها أكثر وذلك من خلال التفصیل في موضوعها   
 جوانبها بكلوعدم الوقوف على ماهیتها فقط، بل وجب التطرق إلى كیفیة تحقیق الشفعة 

  . )ثانيالمبحث ال(
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  ماهیة الشفعة   : المبحث الأول

معظم التعاریف الموضوعة للشفعة تقترب من مدلول الشفعة اللغوي كما أنهم   
  .)مطلب الأولال (یشتركون في تبیان خصائصها 

یضاف إلى اختلاف في وضع تعریف موحد للشفعة، الاختلاف في تحدید الطبیعة   
ن إلى عدة القانونیة حیث اختلف الفقهاء في تحدید التكییف القانوني لها، وانقسم في هذا الشأ

اتجاهات، فهناك اتجاه یقدس الملكیة الفردیة المطلقة وهناك من سلك الطریق الذي یحد من 
إطلاق الملكیة الفردیة، وتتمحور هذه الطبیعة القانونیة في أنها حق، وتكییف آخر اعتبرها 

من  خاصا رخصة وهناك من جعلها واقعة مركبة كما أن المشرع الجزائري كان له موقف
  .)مطلب الثانيال (ج .م.من ق 794نص المادة خلال 

ولكن هذه الآراء وحدها لا تكفي سواء المتعلقة بالتعریف أو الطبیعة القانونیة فالشفعة    
لا یمكن الأخذ بها بناءا على تعریف أو تكییف قانوني ما لم یكن صاحبها في مركز قانوني 

صحیحة ویمكن الأخذ بها لا بد یعطیه الحق في حمل صفة الشفیع ومنه لاعتبار الشفعة 
  .)مطلب الثالثال (من توافرها على مجموعة من الشروط 

  مفهوم الشفعة: المطلب الأول

    اختلفت الآراء في تعریف الشفعة، حیث وجد لها تعاریف لغویة وشرعیة وقانونیة   
  .)ثانيالفرع ال (كذلك تبیان أهم خصائصها التي یجب أن تتمیز بها  )ولالأفرع ال (
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   التعریف بالشفعة: الفرع الأول

  :المتعلقة بالشفعة لقد اختلفت التعاریف

                 التعریف اللغوي للشفعة    : أولا

  :للشفعة عدة اشتقاقات ومصادر في اللغة العربیة نذكر منها ما یلي

: فیقالوهي ضد الوتْر  -بفتح الشین وسكون الفاء - الشَّفْعُ  :الشفعة مصدر شفع أي  
ا، أي ه، وتقول العرب شفع الشيء، صبره شفعً ا فَشَفَّعَ ، بان یضاف إلیه : كان وترً زوجاً

    )1(.مثله

ا    فقد جاء في المعنى الزوج یشفع خلال الوتر، وهو الزوج كقول كان وترا فشفعة شفعً
ا، صیره زوجًا وقوله أنبذه ابن الأعرابي لسوید بن كراع  نما هو وشفع الوتر من العد بشفعً وإ

  :لجریر

وما مات قوما ضامنین لنا دما فیشفنا إلا دماء شوافع أي لم نكن نطلب بدم قتیل منا   
قوما فنستشفي إلا بقتل جامعة وذلك لعزتنا وقوتنا على إدراك الثأر، والشفیع من الإعداد ما 

ا فشفعته بآخر   )2(.كان زوجًا تقول كان وترً

حب الشفعة بالضم وهي أن تشفع فیها تطلب وجاءت أیضا بمعنى الضم والزیادة وصا
  . (3)فتضمنه إلى ما عندك فتشفعه أي تزیده

                                                             
  .ابن منظور، لسان العرب، باب الشفع)1(
  22، ص2011الجزائر، أحمد دغیش، حق الشفعة في التشریع الجزائري، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع  ، )2(
أسماء لابد، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في العلوم الإسلامیة، تخصص شریعة وقانون بعنوان الشفعة كسبب من  ) 3(

  13، ص2016الملكیة، جامعة وهران، أسباب كسب 
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ومناسبة هذا المعنى الشرعي هو أن الشریك یضم نصیب شریكه إلى نصیبه كما أن 
ا وهذا فیه معنى  ا وقد كانت حصته وترً الشفیع یضم حصة شریكه إلى حصته فیصران شفعً

  .الزوج

ع وهو الزوج من العدد وهو ضد الوتر، وهي مأخوذة من ت من الشفذویقال أیضا أخ
  . الفعل الثلاثي شفع أي ضم وزاد

ا إذا كان فردًا فصار له ثان   )1(.فیقال شفع الرجل شفعً

ا أي: ویقال كذلك   شفع : ضم مثله إلیه وجعله زوجًا ولهذا یقال: شفع الشيء شفعً
عند ضعاف البصر والرؤیة حینما البصر الأشباح، أي رآها شیئین، وكما هو الحال أیضا 

تْ لي الأشخاص بمعنى: یقال : بدا الشيء أو الشخص لي شخصین، ومن هنا یقال: شفعَ
    )2(.عین: العین شافعة، وأصابته شفعة، أي

: بتشدید الفاء، بفلان إلى فلان توسل به، إلیه استشفع -تشفَع: كذلك تقول العرب  
شفائع النبت وهو ما : لمزدوجات، وبین هنا یقالالشفائع هي لها او  طلب النصر والمعونة

ناقة شفوع وهي : ن یعمل ضعف ما یعمل نظیره، یقالأمن في طاقته : الشفوعو  نبت مزوجا،
   )3(.التي تجمع بین محلین في حلبة واحدة والشفیع في العدد هو الزوج وجمعها شفعاء

الركعة بمعنى  شفعت: معها ولدها، وعلى هذا یقال في الصلاة: وشاه شافع أي
  .(4)جعلتها اثنتین

                                                             
منصور فؤاد عبد الرحمان مساد، الشفعة كسبب من أسباب كسب الملكیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون )1(

    5، ص2008نابلس، فلسطین،  ،ة الدراسات العلیا في جامعة النجاح الوطنیةالخاص لكلی
  375، ص ، دار المشرق، بیروت، لبنان، د س نالطبعة الخامسة و الأربعونفؤاد إفرام الستاني، المنجد، )2(
والنشر والتوزیع، اسطنبول، إبراهیم مصطفى، المعجم الوسیط ، الجزء الأول، الطبعة الثانیة، المكتبة الإسلامیة للطباعة )3(

  487ص تركیا، د س ن
الملكیة في الشریعة الإسلامیة ومقارنتها بالشرائع الوضعیة، الجزء الثاني، دار الفكر العربي، دون  علي الخفیف،)  4(

  .265، ص 1996بلد،
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شفَع﴿: وفي القرآن الكریم قوله تعالى   ة ۡمَّن یَ ةً حَسَنَ عَ كُن لَّهُ  ٗشَفَٰ ا ٞنَصِیب ۥیَ َ ن  ۖمِّنه مَ وَ
شفَع ة ۡیَ عَ كُن لَّهُ  ٗسَیِّئَة ٗشَفَٰ ا ٞكِفل ۥیَ َ نه ىٰ كُلِّ شَي ۗمِّ كَانَ ٱللَّهُ عَلَ قِیتا ﴾ ٖۡءوَ ، أي من یزد عمله (1)مُّ

  . وینمو هو من یضم عملا إلى عمل

ومما سبق ذكره بشأن الاشتقاقات والمصادر اللغویة لمصطلح الشفعة یتضح لنا، بأن   
 .جل المفردات تتمحور حول معنى واحد وهو الضم والزیادة والإضافة

    الفقهي للشفعةالتعریف : ثانیا

د تعددت آرائهم حول ذلك  تعریف الشفعة، فقلقد اختلف فقهاء الشریعة الإسلامیة في   
أن الشریعة الإسلامیة هي المصدر التاریخي للشفعة نجد أنها تثبت بالسنة ر وباعتبا

  :والإجماع أیضا إذ وردت العدید من الأحادیث مخبرة عنها منها

قضي بالشفعة في كل ما لم یقسم، فإذا  «حدیث جابر أن النبي صلى االله علیه وسلم
   )2(.»حدود وصرفت الطرق فلا شفعةوقعت ال

إذا وقعت الحدود وضربت « قال رسول االله صلى االله علیه وسلم: وعن أبي هریرة قال
  )3(.»الطرق فلا شفعة فیها

قضى بالشفعة في كل تركة لم تقسم « :وعن جابر أن النبي صلى االله علیه وسلم
ن شاء ترك فإن باعه ربعة أو حائط لا یحل له أن یبیع حتى یؤذن له شریكه فإن  شاء أحذ وإ

  )4(.»ولم یؤذن فهو أحق به

                                                             
  .85سورة النساء، الآیة )  1(
ورقمه وشرح أحادیته مصطفى دیب البغا، دار الهدى ، ضبطه الجزء الثانيالبخاري محمد ابن اسماعیل، صحیح، )2(

  .1992للطباعة والنشر والتوزیع عین ملیكة، الجزائر 
   ، د س ن، دار العلم للجمیع لبنانالجزء السادسي، ذمحمد ابن عیسى، صحیح الترمی الترمذي)3(
  )1608(اه مسلم، كتاب المساقاة، رو )4(
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جار الدار « : وعن أنس بن مالك رضي االله عنه عن النبي صلى االله علیه وسلم قال
   (1)»أحق بالدار

أما من الإجماع فیرى الأخذ بها في كل زمان ومكان ولم یذكرها أحد من الأئمة وادعى 
الشفعة لأنه تملك على المشتري ملكا صحیحا له بغیر بعض الفقهاء أن القیاس یقبل بثبوت 

رضاه وذلك لا یجوز لأنه من نوع الأكل بالباطل وقد أسندا رأیهم حدیث انبي صلى االله علیه 
وسلم لا یحل مال امرئ مسلم إلا بطیب نفس منه، ولأنه بالأخذ یدفع الضرر عن نفسه 

     )2(.بالإضرار بغیره

الضرر عن الشفیع لاتصال ملكه بالعقار المبیع سواء كان والحكمة من تقریرها دفع 
اتصال بتركه لصاحب الانتفاع إذا بیعت الرقبة أو العكس أوكان اتصال جوار وقد تمثل 
الضرر في وجود أجنبي بین الشركاء على الشیوع إذ باع أحدهم حصته الشائعة ،وبذلك فإن 

ة فهي تبدو جلیة في منع مضایقات الجوار هناك أحوال ثلاثة تبدو الحكمة جلیة لتقریر الشفع
وتتمثل بما یحمله مشتري العقار من صفات غیر حسنة یتأدى منها الشفیع كأن یكون 
المشتري سيء الخلق ولا یعرف حق جاره ففي البعد عنه رحمة وفي الخلاص من شره نعمه 

عه بین وقد عبر عن مضایقات الجوار في الأخذ بالشفعة دفع الضرر الذي یحتمل وقو 
یقاف  ثارة الغبار وإ یقاد النار ومنع ضوء النهار وإ الشركاء أو الغیر نتیجة إعلاء الجوار وإ

  )3(.الدواب والصغار

وقد تكون الحكمة من تقریرها جمع شتات الملكیة ویتضح ذلك عند إعطاء مالك 
  .الرقبة الأخذ بالشفعة إذا منع الانتفاع والعكس صحیح

                                                             
  المرجع نفسه ي، ذالترمی ) 1(
  9الرحمان مساد، المرجع السابق، صمنصور فؤاد عبد )2(
  394لي الخفیف، المرجع السابق ، صع)3(
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في إعطاء الشركاء على الشیوع حق الأخذ بالشفعة إذا  وتبدو الحكمة واضحة أیضا  
باع أحدهم حصته الشائعة وذلك تحقیقا من مدة الشیوع ومنعا لدخول أجنبي بینهم خاصة إذا 

على اعتبار شخصي إلا أنه یجب التمییز بین ما قد  بناءا الشركاءكان الشیوع قد نشأ بین 
رطا للأخذ بالشفعة وقوع الضرر أو یحصل من خلط بین  الشفعة والعلة منها فلیس ش

الإدعاء بان الأخذ بها كان دفعا للضرر فلا یقبل من المشتري أن یثبت انه لا یلحق بالشفیع 
ضرر تخلصا من طلب الشفعة ولا یجوز للشفیع أن یثبت أن مجاورة المشتري له أن یلحق 

  .به ضررا

أو الجار وهذه الحكمة عن الشریك واستحقاق الشفعة أو الجوار حكمته دفع الضرر   
مر تقدیري غیر منضبط في جعله مناطا للحكم مظمونه تحقیق حكمته، ومن هنا شرعت أ

القاعدة الفقهیة أن الأحكام الشرعیة تبقى على عللها التي تربط بها وجودا أو عدما لا على 
     )1(.نونحكمتها، فعله استحقاق الشفیع للشفعة هي الشراكة أو الجوار أو بسبب نص علیه القا

  .»استحقاق شریك أخذ مبیع شریكه بثمنه«: كما عرفها ابن عرفة من المالكیة بأنها

الشفعة استحقاق شریك أخذ ما عارض به شریكه من «: وعرفها بعض المالكیة أیضا
  )2(.»عقار بثمنه أو قیمته

حق والاستحقاق الوارد في هذا التعریف والمخول لهذا الشریك معناه أن لهذا الأخیر 
اخذ عقار شریكه الذي باعه لغیره في مقابل ثمن بیعه إن كان العقد بیعا، أو بقیمة العقار 
الذي بادله به هذا الغیر، إذا كان العقد مقایضة لاعتبار أن المقایضة والبیع لهما نفس الحكم 

ك في الشریعة الإسلامیة، بخلاف التشریعات الحدیثة فالبیع عندها یختلف عن المقایضة، وذل

                                                             
  10منصور فؤاد عبد الرحمان مساد، المرجع السابق، ص)1(
محمد أبو الاجفان : علیه حققه وعلق -محمد بن حارث الخشین، أصول الفتیة في الفقه على مذهب الإمام مالك،)2(

  .134، ص1985للكتاب، تونس،  الدار العربیة، وآخرون
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 یشمل مبادلة أو ماكیشمل مبادلة العقار بالنقود وهو البیع ) ما عارض(نظرا لأن لفظ 
  .معاوضة العقار بعقار مثله وهي المقایضة

حق تملیك العقار المبیع كله أو «: بأنها الفقهاء وعرفت الشفعة كذلك عند بعض
  .(1)»بعضه ولو جبرا على المشتري، بما قام علیه من الثمن والمؤن

الوارد في التعریف أن لهذا الشفیع سلطة أو صلاحیة أو امتیاز، ) حق(ومعنى لفظ   
ن شاء تنازل عنه، فهذه السلطة التي منحها إیاه المشرع وكذلك القانون  إن شاء استعمله، وإ

  هي اختیاریة  للشفیع بحیث لا یجبر على الأخذ بها

عدد الشفعاء وكانوا من طبقة فیستفاد منها في حالة ت) كله او جزء منه(وأما عبارة   
واحدة فیقسم بینهم ذلك العقار تحقیقا للعدالة والمساواة في الحقوق والأنصبة وعرفها فقهاء 

   )2(.»تملك البقعة جبرا على المشتري بما قام علیه«: الحنفیة بأنها

  . والمقصود بالبقعة هنا الواردة في هذا التعریف هو العقار المشفوع فیه

  )3(.»ضم بقعة مشتراة إلى عقار الشفیع بسبب شركة أو جوار«: ومنهم من عرفها بأنها

والملاحظ على هذا التعریف أنه یستعمل عبارات التعاریف اللغویة، وهي كلمة 
بالإضافة إلى اعتبار الجوار كواقعة طبیعیة من أحد الأسباب الشرعیة للأخذ ) الضم(

كة كوقائع قانونیة، وهذا الاتجاه یعتبر الجار الملاصق بالشفعة شأنها شأن الشیوع أو الشر 
  .مرتبة ثالثة في الأخذ بالشفعة بعد الشریك في الشیوع والشریك غیر المقاسم

                                                             
 عبد الحمید الشواربي،أحكام الشفعة والقسمة في ضوء القضاء والفقه ،منشأة المعارف بالإسكندریة القاهرة  ) 1(

  09،ص2000
، مطبعة مصطفى البابلي الطبعة الثانیة، الجزء الخامسمحمد أمین ابن عابدین، حاشیة رد المختار على المختار، )2(

  .142، ص1963القاهرة، الحلبي، 
عبد العزیز محمد أبي غدیر، التعلیق على نصوص الشفعة في القانون المدني، دار نور الفجر للطباعة والنشر والتوزیع، )3(

  .09الإسكندریة، القاهرة، د س ن، ص
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الشفعة حق الجار في تملك العقار جبرا على مشتریه بشروطه التي « : وعرفت أیضا
  »رسمها الفقهاء

الشفعة تملك العقار جبرا على « :على أن 950في المادة ..جاء في مجلة الأحكام ال
  )1(.»مشتریه بما قام علیه من الثمن

استنادا إلى ما ذكر بشأن التعریف الشرعي للشفعة نجد أن أعمدة الفقه الإسلامي قد 
  .اختلفوا أیضا في صیاغة تعریف موحد للشفعة، مثلما اختلف في ذلك الفقه القانوني الحدیث

الحدیث النبوي الشریف حول الطبیعة القانونیة والسبب في ذلك تعدد مصادر رواة 
الشرعیة للشفعة، وكذا بالنسبة لمن یحق لهم الأخذ بها ومنه انقسمت آراء الفقهاء تبعا لذلك 
بین إلحاق الجوار بالشركةـ وهو مذهب الحنفیة، وبین حصر أسبابها في الشركة فقط، وهو 

  .مذهب الشافعیة والمالكیة والحنابلة

مجمل التعاریف الشرعیة عن الشفعة، نتطرق إلى موقف القوانین  تناولهذا وبعدما   
  .الحدیثة من تعریف الشفعة

  التعریف القانوني للشفعة: ثالثا

رغم اتفاق الفقه والقانون على اعتبار الشفعة سببا من أسباب اكتساب الملكیة، وطریقا   
ظم التشریعات الحدیثة مشروعا لمن حق لهم ذلك بمقتضى نصوص القانون، ورغم اتفاق مع

حول ذلك، إلا أن كلا من الفقه والقانون قد اختلفا في تحدید معنى الشفعة وعلیه سوف یتبین 
  .بعض التعریف التشریعیة الحدیثة للشفعة، ثم نختمها بتعریف المشرع الجزائري

  

  
                                                             

  .25أحمد دغیش، المرجع السابق، ص)1(
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  :  القانون المدني المصري -1

: منه بقولها 935المادة ورد تعریف الشفعة في القانون المدني المصري في نص 
الشفعة رخصة تجیز في بیع العقار الحلول محل المشتري في الأحوال وبالشروط «

    )1(.»المنصوص علیها في المواد التالیة

  : القانون المدني الكویتي -2

الشفعة هي الحلول محل المشتري عند بیع «:من هذا القانون ما یلي 891جاء في المادة    
  .»....المنقول في الأحوال وبالشروط المنصوص علیهاالعقار أو 

  :         القانون المدني الیمني -3

الشفعة حق تملك عقارات ولو جبرا، ملكت « :منه ما یلي 1262جاء في المادة 
لآخر بعقد صحیح بعوض مال معلوم على أیة صفة كانت مثلیة أو قیمیة، منقولة أو غیر 

   )2(.»وض والمؤنمنقولة،بما قام علیها من الع

ما نلاحظه من خلال هذین التعریفین هو أن كلا القانونین یمنحان الحق في الأخذ   
 ، وهذا خروج صریح عن مذهب جمهوريبالشفعة سواء تعلق الأمر بالمنقولات أو العقارات

الفقهاء في الفقه الإسلامي في قصرهم الشفعة على العقارات وما یلحقها فقط، بدلیل الحدیث 
أن النبي صلى االله علیه «: -رضي االله عنه–ي رواه جابر وسعید بن الطیب وغیرهم الذ

  )3(.»وسلم قضى بالشفعة في كل ما لم یقسم، فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة
اظهر بخلاف المنقولات و  فیما یمكن فیه القسمة ما دام لم یقسم، والضرر هنا أعضم: أي

الضرر فیها قلیل ونادر، ولكن رغم اتفاق هذین التشریعین وعلى هذا الحكم، إلا أنهما 
                                                             

 الأول الحدید، أسباب كسب الملكیة، الجزء التاسع، المجلد عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني)1(
  .445، ص1998الطبعة الثالثة، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 

  .26،27أحمد دغیش، المرجع السابق، ص ص )2(
  403،404میلة، الجزائر،د س ن،ص ص مالك بن أنس، موطأ الإمام مالك، درا الكتب المطبوعات الج)3(
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یختلفان في الأحكام الأخرى الخاصة بالشفعة، ومنها أن القانون المدني الیمني یعتبر الشفعة 
ة طبقا لعبارة حق تملك بالإضافة إلا أنها هنا قد تكون في البیع أو غیره من عقود المعاوض

  »من العوض والمؤن«: وكذلك عبارة »بعوض مال معلوم« :النص

حلول «ردة من ذلك واعتبرهاجفیعتبرها لاحق ولا رخصة، فعرفت مأما القانون الكویتي   
وهذا عند بیع العقارات أو المنقولات فقط، دون عقود المعاوضة الأخرى » محل المشتري

  .لجزائري كما سنرىشأنه في ذلك شأن المشرع المصري وا

  :  القانون المدني الأردني -4

الشفعة حق تملك العقار المبیع أو بعضه بما قام « :منهما یلي 1150جاء في المادة 
    )1(. »علیه من الثمن والنفقات

  .والملاحظ على المشرع الأردني هنا انه لا یأخذ بالشفعة إلا في البیع فقط

  :القانون اللبناني -5

الشفعة للجار، فقد بدأ المشرع اللبناني باشتراط وجود حق الاتفاق الذي  بشأن ثبوت    
     )2(.یربط بین عقاره والعقار المبیع أو أن یكون هناك اشتراك في الطریق أو الحائط أو الشرب

 31/08/1995الصادر في  461وبمقتضى القانون رقم 1995ولكنه انتهى في العام    
  ألغي الشفعة بسبب الجواربالتضییق من نطاق الشفعة، ف

                                                             
  2002نبیل إبراهیم سعد، الحقوق العینیة الأصلیة، أحكامها ومصادرها،دط، منشأة المعارف بالإسكندریة القاهرة،  )1(

  162ص
 2005محمد حسین قاسم، موجز الحقوق العینیة الأصلیة،الجزء الأول، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، )2(

  .259ص
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ذا كانت الشفعة تؤدي إلى تملك العقار المبیع للشفیع جبرا عن المشتري، فهي    هذا وإ
تعتبر قیدا على حریة التصرف، ولذلك فقد ضیق المشرع اللبناني فیها، سواء من حیث ما 

   )1(.اشترطه لثبوت الحق فیها أو من حیث إجراءاتها

   :القانون المدني الجزائري -6

: نضم المشرع الجزائري الشفعة في القسم الخامس من الفصل الثاني تحت عنوان  
من الكتاب الثالث  ،حق الملكیة: وهذا في الباب الأول بعنوان، طرق اكتساب الملكیة

  .والمعنون هذا الأخیر بالحقوق العینیة الأصلیة

من القانون المدني، فتناولت المادة  807إلى  794جاءت أحكام الشفعة في المواد 
الشفعة رخصة تجیز الحلول محل المشتري في بیع العقار «: منه تعریف الشفعة بقولها 794

            )2(.»ضمن الأحوال والشروط المنصوص علیها في المواد التالیة

ق في حالة ما إذا بیع العقار وقام سبب قانوني یفهم من هذا التعریف بأن الشفعة تتحق
 یخول لشخص آخر الحلول محل المشتري، في شراء هذا العقار بحیث یكون له أولویة علیه
وعلى غیره ممن یرید تملك، ومن هنا یقال أنه أخذ العقار المبیع بالشفعة، ویسمى الأخذ 

  . بالشفعة الشفیع أو المشتري المشفوع منه

لمراد تملكه من طرف هذا الشفیع فیطلق علیه العقار المشفوع فیه، والعقار أما العقار ا  
المجاور أو الداخل ضمن أجزاء الشیوع والمتصل بملكیة الشفیع یطلق علیه العقار المشفوع 
به، وبسبب العقار الأخیر أصبح الشفیع في مركز قانوني یعطیه الحق في الأخذ بالشفعة 

  .خرى المعتد بها قانوناوهذا بعد اكتمال الأسباب الأ

                                                             
  .259ص السابق،المرجع  محمد حسین قاسم، )1(
، الصادرة 78قم، والمتضمن القانون المدني والمنشور ج ر ج ج  ر  1975سبتمبر  22المؤرخ في  58- 75الأمر رقم )2(

  .، المعدل والمتمم1975سبتمبر 30: في
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من خلال التعریف أن المشرع الجزائري كغیره في بعض التشریعات العربیة یتضح   
ولاسیما التشریع المصري، قد اعتبر الشفعة رخصة، فهي مجرد خیار أو إرادة مشیئة وبالتالي 

   )1(.فهي لیست بواجب كما لا تعتبر حقا بالمدلول القانوني

من خلال التعاریف الواردة في القانون المدني لكل من مصر والأردن الجزائري   
نلاحظ أنها تتفق على أن الشفعة سبب من أسباب كسب الملكیة العقاریة دون المنقول 

له الخیار : مجرد رخصة للشفیع في الحلول محل المشتري،أيالمشرع بالإضافة إلى اعتبارها 
ها ،لدا نجد أن بعض الفقهاء لا یعتبرونها حق ولا ترقى إلیه بها أو یتنازل عن یأخذفي أن 

ن تنازل عنها له ذلك أیضا    )2(. بأي حال حیث إن شاء الشفیع أن یتمسك بها له ذلك وإ

  خصائص الشفعة: الفرع الثاني

سبق الإشارة عند تعریف الشفعة، بأنها طریقة ووسیلة لكسب الملكیة بشروط حددها         
ا تعد رخصة في ید الشفیع للحلول محل المشتري، فإنها كذلك تتمیز بجملة من القانون كم
  :الخصائص

  الشفعة استثناءا على مبدأ الرضائیة : أولا

في إبرام العقود شرعا وقانونا، غیر أن هناك لكل قاعدة عامة  أصلكعرفت الرضائیة     
  .استثناء

ا الأصل ، المتعارف علیه هو مبدأ الرضائیة، وهذا لما وفیها ذتعد الشفعة إستثناءا له      
من تقیید لحریة التعاقد، فبالشفعة یجد المشتري نفسه مجبرا على التخلي عن العقار الذي 
اشتراه ویحل محل شخص آخر، لم یشأ البائع أن یتعامل معه وهو الشفیع، والبائع یعامل 

                                                             
  . 29أحمد دغیش، المرجع السابق، ص)1(
عقود ومسؤولیة،جامعة  رضا هطال، حق الشفعة بین الأشخاص الطبیعیة، مذكرة تخرج لنیل شهادة الماستر،تخصص)2(

  .10،ص2012أكلي محند أو لحاج، البویرة، الجزائر، 
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من حیث الشروط أو من حیث الثمن لاعتبارات  المشتري حین إبرام العقد معاملة ممتازة،
ن كانت هذه الاعتبارات لا  خاصة موجودة بینهما، فیستفید الشفیع من وراء ذلك حتى وإ

  .تعنیه

  شفعة ترد على العقار دون المنقولال: ثانیا

تفق على أن الشفعة لا تكون إلا في العقار واستثنى المنقول من ذلك، هذا استنادا ا      
للأحادیث النبویة في هذا السیاق، والشفعة شرعت لدفع ضرر سوء الشركة بسبب الاستمرار 
والدوام، ولأن المنقول لا یدوم بخلاف العقار الذي من خصائصه أنه حق دائم، وأورد المشرع 

     )1(.المدني الجزائري للمنقول نظاما خاصا به یشبه نظام الشفعة وهو الاسترداد

  فعة بشخص الشفیعاتصال الش: ثالثا

لما كانت الشفعة قد شرعت دفعا للضرر المحتمل الوقوع من شریك أو جار فترجع إلیه      
تقدیر، ذلك ویكون أخذه بالشفعة من عدمه متروك لمحض إرادته وتقدیره لذا تعتبر الشفعة 

  :متصلة بشخصیة الشفیع ولذلك أثار عدة وهي

لشفعة بطریقة الدعوى غیر المباشرة، وذلك یؤكد لا یجوز لدائني الشفیع أن یستعملوا ا -1
أن الشفعة إمكانیة قانونیة أو رخصة ولیست حقا والدعوى غیر المباشرة مقصورة على 
الحقوق دون الرخص كونها متصلة بشخص الشفیع فلا یجوز لدائنیه أن یطلب الحقوق 

  .المتعلقة بشخصه بطریقة الدعوى غیر المباشرة

لا یجوز للشفیع إحالة حقه بالشفعة لأنها بطبیعتها تأتي جواز الإحالة شأنها شأن  -2
   )2(.الحقوق المتصلة بشخصیة الدائن

                                                             
  .11رضا هطال، المرجع السابق، ص)1(
  .140، ص2008علي هادي العبیدي، الوجیز في شرح القانون المدني الأردني ، مكتبة دار الثقافة للنشر، الأردن)2(
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تورث الشفعة إن كان المورث قد أعلن عن رغبته في الأخذ بها في المدني المصري  -3
حیث أن  وكذلك تورث المدني الأردني، ما لم یكن المورث قد أسقطها دلالة أو صراحة،
  .المشتري یستطیع مواجهة الورثة بكافة الدفوع التي كان یمكن أن یواجه بها المورث

  الشفعة في عقد البیع فقط: رابعا

یعتد بعقد البیع دون غیره من العقود للأخذ بالشفعة، وفحوى هذه الخاصة هو وجوب      
شفوع منه، حتى یمكن توافر عقد بیع للعقار بصدر من مالك العقار المشفوع فیه إلى الم

الأخذ بالشفعة، وعقد البیع هو تصرف قانوني مبرم بین الطرفین بعوض وبنقل للملكیة بعد 
القیام بالإجراءات القانونیة، نقل ملكیة العقار تكون بالشهر العقاري اللازمة، وعلى هذا 

یعتد به للأخذ بالشفعة كالهبة مثلا، كما أنه  الأساس فأي عقد آخر ولو كان ناقلا للملكیة لا
إذا انتقلت ملكیة العقار بغیر تصرف قانوني كحالة المیراث أو واقعة الالتصاق أو التقادم فلا 
شفعة وحتى لو انتقلت ملكیة العقار بتصرف قانوني من جانب واحد فلا شفعة، كما هو 

لة ما إذا كان عقد المعاوضة الناقل الحال علیه في الوصیة وما تجدر الإشارة إلیه، هو حا
للملكیة هو عقد للبیع ومع ذلك لا یمكن الأخذ بالشفعة لعلة في التصرف، مثل أن یكون عقد 
البیع باطلا، وتجدر الإشارة في هذه الخاصیة أن جمیع النصوص والمواد المنظمة للشفعة 

ون الشفعة إلا في عقد البیع تتحدیث عن البائع والمشتري وهما طرفا عقد البیع، ومن ثم لا تك
  حیث جاء فیه  130-337وهذا ما قضت به المحكمة العلیا في قرارها رقم 

حیث أن قضاة الموضوع استجابوا لطلب المدعي وقضوا بإبطال عقد الوعد بالبیع القضاء «
له بإثبات حق الشفعة هي العقار المتنازع علیه في حین أن حق الشفعة لا یكون إلا في 

    )1(»...یع العقارحالة ب

                                                             
 1995، 01، المجلة القضائیة، عدد1995جوان10مؤرخ في ، 130337المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، قرار رقم )1(

  .194الجزائر، ص
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  عدم قابلیة الشفعة للتجزئة: خامسا

لا یجوز للشفیع أن یأخذ بالشفعة بعض المبیع دون البعض الآخر وعلى ذلك یتوجب      
على الشفیع أن یطلب الشفعة في كل العقار ولو وجد مع شفعاء آخرین، كما أنه لا یجوز 
للشفیع إدا بیع العقار لعدة مشترین أن یأخذ من بعضهم دون البعض الآخر هذا إذ كان 

  .  فیه شروط الشفعة، وكأن العقد واحدا بطبیعة الحالتوافرت و  العقار واحدا

فمثلا الشفیع یشفع في الجزء الأفضل ویترك الجزء الردئ والسیئ للمشتري، ومن جهة أخرى 
  .حتى لا تتفرق الصفقة والمعاملة

كأن تأصیل المسألة یقوم على أنه إذا تعددت الصفقة، جاز للشفیع أن یشفع في جزء       
ذا توافرت الشروط وهذا إذا تم بیع العقار الواحد إلى عدة مشترین، هنا یجوز دون الآخر، إ

للشفیع أن یأخذ بالشفعة إما في جمیع العقار أو في جزء أحد المشترین، الذي یرید أن یشفع 
فیه ومن ثم لا تعد هذه تجزئة للشفعة، وهذه الحالة لم یضع لها المشرع الجزائري نصیب 

أحكام الشریعة الإسلامي، تجدها نصت علیها وفصلتها، أما إذا باع غیر أنه بالرجوع إلى 
المالك عقارات متعددة لمشتر واحد في عقود متفرقة، كان للشریك إذا توافرت شروط الشفعة 

  .أن یأخذ بها في أي عقار یریده

وهذا كذلك لا یعد تجزئة للشفعة، أما إذا تم والبیع بصیفة واحدة كان على الشریك،     
    )1( .ر المشترير ضتی حتى لا لهاكخد العقارات كلها،أو یدعها أن یأتوافرت الشروط إذا 

  

  

  

                                                             
  .485/ 484عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص ص)1(
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  جواز النزول عن الشفعة: دساسا .

یجوز للشفیع النزول عن الأخذ بالشفعة لأنها إرادة وخیار ومشیئة فلشفیع بعد بیع العقار     
أن یسقط حقه صراحة أو دلالة ویجوز له تبعا لذلك النزول عن الشفعة قبل البیع، هذا في 
التشریع المصري والنص واضح، أما القانون المدني الأردني فإن یزول الشفیع عن الشفعة 

یبدأ بعقد وهذا ما قررته محكمة التمییز الأردنیة لم  ع لا أساس له لأنه تنازل عن حققبل البی
في العدید من القرارات إلا أنها عادت عن هذا الاجتهاد وقررت أن مجرد ثبوت عرض البائع 

بدائه عدم رغبته في الشراء یجعل من ذلك نزولا صریحا   )1(.العقار على الشفیع وإ

  متجددة الشفعة مشیئة: ابعسا

یستطیع الشفیع أن یطلب الأخذ بالشفعة في أي بیع یتحقق فیه شروط الأخذ بالشفعة   
أي أنه إذا باع عقارا تتوافر فیه شروط الأخذ بالشفعة ولم یقم الشفیع بالأخذ بالشفعة في بیع 

بالشفعة في أي بیع لاحق ذلك أن مركزه القانوني مركز من  الخدلا یمنعه من  ذلك أنما ك
ملك یجوز له أن یمتلك أو مركز الشفیع یكون مركز من صدر له الإیجاب یتجدد في كل 
بیع توافرت فیه الشروط القانونیة لأنها میزة مقررة لمصلحة الشفیع ولیست مفروضة علیه 

یه الشفعة فلشفیع الأخذ بالشفعة في البیع بمعنى انه إذا وقعت عدة بیوع لعقار واحد تجوز ف
الأول وبالشروط التي اشترى بها المشتري الأول كما یجوز له ان یتغاضى عن البیع الأول 

    )2(.ویطلب الشفعة في البیع الثاني وهكذا

  

  

  
                                                             

    168دي العبیدي، المرجع السابق، صعلي الها)1(
   17لرحمان مساد، المرجع السابق، صمنصور فؤاد عبد ا)2( 
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  الطبیعة القانونیة لشفعة: المطلب الثاني

إن العمل بالشفعة هو مصلحة اجتماعیة واقتصادیة تقتضیها مصلحة الفرد والجماعة       
معا، فهي طریق شرعي لرفع الأضرار في هذا الوسط الاجتماعي والقول بها نابع من 

رفع و  الشرع أیضا، وحتى المبادئ الإنسانیة العامة التي تقوم على العدل والمساواةو  المنطق
   ))1((.في حیاتهم المعیشیةالظلم عن الأفراد 

وجاءت الشریعة الإسلامیة لتحقیق جملة من المقاصد، ومن أهمها حفظ المال، لذا فقد      
كان من الأصول الثابتة شرعا أن مال الإنسان لا یتبرع به إلا برضاه ولما كان الرضا بین 

م الأصول الثابتة في البائع والمشتري لیس شرطا للأخذ بالشفعة، فإنها تعد استثناءا من عمو 
  .التراضي في عقد البیع، وقد شرعت الشفعة لدفع الضرر عن الشریك

اعتبر فقهاء الشریعة الإسلامیة الشفعة والأخذ بها بمثابة شراء جدید یستحقها الشفیع       
     )2(.بعد البیع، فیثبت لها ما یثبت بالشراء كالرد بخیار الرؤیة والعیب

انوني للشفعة، فإنها تجمع بین جوهر الواقعة القانونیة فیها یستند إلیه من أما التكییف الق     
واقعة تفوق عنصر الملكیة أو الشیوع، ومن واقعة بیع العقار المشفوع فیه، التي تمثل واقعة 

  .مادیة بالنسبة لشفیع

 وهذا الجمع بین جوهر القاعدة القانونیة وجوهر التصرف القانوني هو الذي جعل من     
الشفعة مصدرا مركبا یمس حریة التعاقد، وحق التصرف وحقوق المشترین، وحق الملكیة 
على السواء، بما یعنیه من إحلال الشفیع محل المشتري الذي اختاره البائع وبما ینتهي إلیه 

                                                             
  50أحمد دغیش، المرجع السابق، ص)1(
  795، ص1985العربي، دمشق، سوریا، وهبة الزحلیي، الفقه الإسلامي،الجزء الخامس، دار الفكر )2(
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من أخذ الشفیع العقار المبیع جبرا على المشتري، ولذلك فهو نظام استثنائي یجب التشدد في 
جر    )1(.التضیق في نطاقهو  اءاتهشروطه وإ

ثار جدل كبیر حول الطبیعة القانونیة لشفعة عند فقهاء القانون عكس فقهاء الشریعة      
ن  الإسلامیة، لذا فقد تساءل الكثیر من الفقهاء عن الطبیعة القانونیة لشفعة، فهل هي حق؟ وإ

اعتبرها رخصة ، وهناك رأي آخر )الفرع الأول(كانت حق فهل هي حق عیني أم شخصي، 
أیضا ) الفرع الثالث(أي آخر كیفها على أساس أنها واقعة مركبة ر ، كما هناك )الفرع الثاني(

الفرع (كان للمشرع الجزائري موقف من هذا التجاذب في تحدید الطبیعة القانونیة لشفعة 
  ).  الرابع

  الشفعة حق: لالفرع الأو

الشفعة حق إلا أنهم اختلفوا في تحدید نوع هذا اتفق البعض من الفقهاء على اعتبار لقد      
  .الحق هل هو حق عیني أم شخصي؟

وهذا نتیجة لعلاقة مسألة التكییف بالبحث في آثار الشفعة، وخاصة ما تعلق منها     
بالمحكمة المختصة للفصل في دعوى الشفعة، وكذا توریث هذا الحق للورثة بعد موت 

ائنین، وغیرها من المسائل التي تخص الحقوق المالیة الشفیع والتنفیذ علیه من طرف الد
  )2(.بصفة عامة وبالتالي البحث في مدى اتصال الشفعة بشخص الشفیع

  حق عیني: الاتجاه الأول: أولا

یرى أصحاب هذا الاتجاه أنها حق عیني إذ تخول للشفیع حقا مباشرا یسري بالنسبة      
أن تكون دعوى الشفعة من اختصاص : للكافة حیث یترتب على ذلك نتائج من أهمها

المحكمة الكائن في دائرتها ولم یكونوا في حاجة إلى هذا القول للوصول إلى هذه النتیجة إذ 
                                                             

   20، ص2008ة، دار هومة، الجزائر، أحمد خالدي،الشفعة بین الشریعة والقانون المدني الجزائري،الطبعة الثانی)1(
  38أحمد دغیش، المرجع السابق، ص)2(
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شفعة تكسب الشفیع ملكیة العقار المشفوع فیه، فهو عندما یقیم كان یكفیهم أن یقولوا أن ال
دعوى الشفعة یطالب بحق عیني عقاري فیثبت لمحكمة العقار الاختصاص بالنظر في 

   )1(.الدعوى

  حق شخصي: الاتجاه الثاني: ثانیا

یرى أصحاب هذا الاتجاه أنها حق شخصي یمنح لاعتبارات شخص الشفیع وظروفه      
القائلین بأن الشفعة حق شخصي لا یقصدون بهذا التعبیر أنها حق دائنیة، یقابل و  ،الخاصة

الحق العیني بل یریدون به بأنه حق لصیق بشخص الشفیع الذي لا یورث عنه وكما لا 
  )2( .یجوز لدائني في الشفیع أن یستعملون باسمه

  حق مختلط: اتجاه ثالث: ثالثا

الشفعة حق لیؤكد بدوره على أن الشفعة حق ذو حیث یرى أصحاب هذا الاتجاه بأن      
طبیعة مختلطة، بمعنى أنه لیس حق عیني بحثا ولاحقا عینیا محظا، على أساس أنه لا 
یخول للشفیع إلا اعتبارات شخصیة خاصة به، وهذا یقربه من الحق الشخصي، ویذهب هذا 

من الحق العیني وفقا لما الرأي أیضا إلى أن هذا الحق لا یتعلق إلا بالعقارات وهذا یقربه 
     )3(.ذهب إلیه الرأي الأول

لیست الشفعة حقا عینیا ولاحقا شخصیا وذا هو الراجح، وهي واقعة قانونیة طبیعیة      
وسبب من أسباب كسب الملكیة، فهي لیست حقا بل هي مصدر للحق، ولكن جوهر 
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شفعة ، بحیث لا یمكن تغلیب التصرف القانوني فیها وهو إعلان الشفیع إرادته في الأخذ بال
    )1( .الوقائع القانونیة فیها علیه

بتتبع واستقراء آراء الفقهاء في هذا المجال وتفحص أدلتهم بشأن تحدید الطبیعة القانونیة      
للشفعة وما توصل إلیه الفقه الحدیث، حیث نجد بأن الشفعة فعلا لیست حقا شخصیا ولا هي 

أصلا، واعتبرتها معظم التشریعات الحدیثة بأنها لیست إلا  حقا عینیا، بل هي لیست بحق
طریق أو وسیلة لاكتساب الملكیة، وهو رأي فریق أخر من الباحثین في القانون، ومن  هذا 
المنطلق فإنه یكون من العبث وغیر المفید البحث في الخلاف الدائر بین اعتبار الشفعة حق 

  .نوني لا یعتبرها حقا أصلاعیني أو حق شخصي، طالما أن المنطق القا

بأن الشفعة لیست حقا عینیا، ولاحقا شخصیا، بل : السنهوري قیرى الأستاذ عبد الرزا     
نما هي سبب لكسب الحق، فالشفیع یكسب بالشفعة ملكیة عقارا أو  هي لیست حقا أصلا، وإ

ین سبب من حقا عینیا على عقار، كحق الانتفاع مثلا لأن الفرق واضح بین الحق نفسه، وب
  )2(.أسباب كسبه

  الشفعة رخصة: الفرع الثاني

من أن الشفعة لیست حقا بالمعنى القانوني المراد له، یضهر في هذا الفرع  بعد التأكد     
اتجاه من الفقه في تكییفه للطبیعة القانونیة للشفعة، حیث اعتبرها رخصة، فما المقصود 

  .خصة وما الفرق بین الرخصة والحق؟بالر 
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  المقصود بالرخصة: أولا

  :كما یلي الرخصة   vonturعرف الفقیه الألماني فون تور      

الرخصة مكنة تعطي للشخص بسبب مركز قانوني خاص في أن یحدث أثرا قانونیا «
  .»...بمحض إرادته

الرخصة هي الخیار الممنوح للشخص والذي بمقتضاه « GRIPERTعرفها ریبیه   
یعدل من مركزه القانوني وفقا لمصلحته في حدود هذه المصلحة، فهي یسمح له القانون بان 

نوع من إمكانیة الاختیار مستمدة من القانون لكي یسمح لشخص معین بأن یغیر مركزه 
  )1(.»القانوني

من خلال هذین التعریفین یتضح لنا بأن الرخصة عبارة عن إعطاء الاختیار للغیر أو      
أجل التخییر بین بدائل معروفة مسبقا ومحددة أو یمكن تحدیدها  المعنیین بهذا الخطاب من

بالتالي یبقى القبول أو الرفض من شأن إرادة هذا المعنى وحده، فالشریك في العقار المبیع له 
رخصة التملك من حیث المطالبة بالشفعة، كما له عدم المطالبة بها ومن ثم یمتلك البائع 

  .المبیع

  ن الحقتمییز الرخصة ع: ثانیا

تبین من خلال التعریف أعلاه في شأن الرخصة أنها تختلف عن الحق، إذ توجد     
الرخصة في منزلة أدنى من الحق، فیقال حق التملك وحق الشخص في أن یتملك ومثال 
ذلك في عقد البیع عند صدور الإیجاب من البائع فإذا قابله قبول من المشتري، هنا أصبح 

و المقصود بالحق أما لو حدث إیجاب من البائع ولم یبدي المبیع من حق المشتري، وهذا ه
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برامه وتملك المبیع ولكن  المشتري قبوله بعد، هنا یكون للمشتري الحریة في قبول العقد وإ
   )1(.بالمقابل لم یكتسب بعد الحق في المبیع

لكن هناك حالات یمكن أن تتحول الرخصة فیها إلى حق وهذا في حالات تطبیقه كما     
  :ليی

عدم قیام الشریك في الشیوع أو الجار الملاصق عند من یقرون له بحق الأخذ بالشفعة  -
، فإن الشفیع في هذه )المشرع الجزائري لا یعترف للجار بهذا الحق أي بیع نصیبه الأجنبي(

الصورة لا یخول له الا حریة التملك فقط على هذا العقار شأنه شأن العقارات الأخرى، كذلك 
  .ناس جمیعا فیما لهم من حق إبرام التصرفات الناقلة للملكیةشأن ال

قیام الشریك على بیع نصیب في العقار، هنا یكون للشفیع رخصة التملك، فله الخیار أن  -
، ومن ثم یتم البیع ویتملك المشتري العقار، ففي ایأخذ بالشفعة ویتملك العقار المبیع أو یتركه

لتملك، فله الخیار أن یأخذ بالشفعة أو یتركها، ویصبح له هذه الحالة یكون للشفیع رخصة ا
      )2(.حق الملكیة بعد صدور الحكم بإقرار الشفعة

هو السائد فقها وقضاءا هو الأقرب إلى المنطق القانوني والمتفق مع روح  يوهذا الرأ     
مدني بید أنه التشریع وقواعد العدالة، ولا یتناقض بأي حال مع المبادئ العامة للقانون ال

   )3(.یحقق فعلا الغایة والهدف المقصود من تشریع نظام الشفعة

  الشفعة واقعة مركبة: الثالث عالفر 

من الفقه بشأن الطبیعة القانونیة للشفعة بالإضافة إلى أنها لا تعتبر حقا  یرى فریق آخر     
كل مكنة «:فهي أیضا لیست رخصة بالمعنى القانوني لها، وذلك لأن الحق في تعریفه هو

                                                             
  43أحمد دغیش، المرجع السابق، ص)1(
  178، ص2001لحدیث، القاهرة، مصر، أنور طلبة، الوسیط في القانون المدني، الجزء الخامس، المكتب الجامعي ا)2(
  53یش، المرجع نفسه، صأحمد دغ)3(



الإطار المفاهیمي للشفعة        :                                الفصل الأول  
 

 
29 

تثبت لشخص معین على سبیل التخصیص والإفراد، كحقه في ملكیة عین محددة عقارا كان 
ثلا ،أما ما عدا ذلك من المكنات التي یعترف بها أو منقول، كحقه في اقتضاء دیونه م

باحات   .»القانون للناس كافة، دون أنة تكون محلا للاختصاص الحاجز فهي مجرد رخص وإ

العامة وهي كذلك وسیلة  تعتبر الرخصة مكنة واقعیة لاستعمال حریة من الحریات      
مفهوم الحق ومفهوم الرخصة یهیئها القانون لاكتساب حق معین، والشفعة مرتبة وسطى بین 

هي «: وهذا لأنها أعلى من الرخصة وأدنى من الحق،و یعرف بعض الباحثین الشفعة بقولهم
القدرة أو السلطة التي تخول من یقوم به بسبب من أسباب الشفعة الحلول في بیع العقار 

كسبه، محل المشتري، إذا أظهر إرادته في ذلك، كما أن هناك فرقا بین الحق وبین سبب 
، وبناءا على »فالملكیة حق عیني ولا یتصور أن السبب المكسب لهذا الحق یسمى حقا عینیا

كل هذا كیفت الشفعة على أنها واقعة مركبة، نظرا للتصرف الإرادي من جانب الشفیع 
  .بإعلان رغبته في الأخذ بها

فعقد البیع یعد وهذا تصرف قانوني إلا أنه وحده غیر كاف لإحداث الأثر القانوني،      
واقعة مادیة بالنسبة للشفیع، لأن عقد البیع تصرف قانوني یخص أطراف العلاقة التعاقدیة 
القانونیة القائمة بینهم، سمیت الشفعة بالواقعة المركبة هذا لكونها تتألف من وقائع مادیة 

القانوني،أو ، حیث ثار جدل حول تغلیب الواقعة المادیة على التصرف )1(وتصرف قانوني
تغلیب التصرف القانوني على الواقعة المادیة، باعتبار التصرف القانوني هو اتجاه الإرادة 

في  ترتیب آثار قانونیة معینة، سواء كانت بإرادة منفردة أو بتلاقي الإرادتین ومن بین  
لصادر الفقهاء المساندین لهذا الاتجاه الأستاذ محمد حسین منصور في كتابة نظریة الحق  ا

عن دار النشر منشأة المعارف، واستندوا إلى حجج في ذالك، على أساس  تملك الشفیع 
ابداء الشفیع رغبته في الأخد بالشفعة وأن أثر إعلان الرغبة  من طرف و  للعقار المشفوع فیه
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هذا الشفیع یتمثل في حلول الشفیع محل المشتري في العقد، لیكون بذلك عنصرا أساسیا 
  . (1)ة وباعتبار أن أهم آثار یرتبها أن یصبح الشفیع مشتریا من المتصرف إلیهلأخذ بالشفع

الراجح هو أن الشفعة واقعة مركبة بین الوقائع المادیة والطبیعة، وتتمثل في الشیوع أي      
صفة الشریك، وكذلك لدینا واقعة الجوار للتشریعات التي تأخذ بها وتعطي للجار الملاصق 

فعة ویبین التصرف القانوني لأنهما مكملان لبعضهما البعض، ولا یمكن الحق للأخذ بالش
للوقائع المادیة أن تنقل الملكیة مادام الشخص لم یعلن عن رغبته في طلب الأخذ بالشفعة 
ومباشرة الإجراءات القانونیة اللازمة حتى یمكن له الحلول محل المشتري من ثم تملك العقار 

         )2(.المشفوع فیه

  موقف المشرع الجزائري: فرع الرابعال

یظهر الموقف المشرع الجزائري في مسألة تحدید الطبیعة القانونیة للشفعة والجدل      
الشفعة رخصة تجییز «794الحاصل فیها في القانون المدني وبالضبط ما نصت علیه المادة 

، نص »المنصوص في المواد التالیة لالحلول محل المشتري في بیع العقار ضمن الأحوا
الشفعة «:من القانون المدني المصري التي تنص) 935(هذه المادة مطابق لنص المادة 

رخصة تجیز في بیع العقار الحلول محل المشتري في الأحوال وبالشروط المنصوص علیها 
لأخص التشریعي ، وهذا للتأثر الحاصل بین البلدین في جمیع المجالات وبا»في المواد التالیة

منه، من خلال هذه المادة واستقراء محتواها، یتبین لنا جلیا بأن المشرع الجزائري حسم الأمر 
لصالح الرأي الذي جعل من الطبیعة القانونیة للشفعة بأنها رخصة مسایرا رأي المشرع 

د المدني المصري، كذلك استمد المشرع الجزائري قواعده من الشریعة الإسلامیة التي تع
من  2فقرة ىالمصدر المادي والتاریخي والشرعي لأحكام الشفعة، وهذا تطبیقا للمادة الأول
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ذا لم یوجد نص تشریعي حكم القاضي بمبادئ الشریعة ...«:القانون المدني التي تنص وإ
،یترتب على أساس تكییف الطبیعة القانونیة للشفعة على أنها رخصة )1(»...الإسلامیة

  :بعض الآثار ومنهامتصلة بشخص الشفیع 

  الشفعة لا تنتقل بطریق الحوالة: أولا

یقصد بهذا الأثر أنه لا یمكن للشفیع الذي توفرت فیه شروط الآخد بالشفعة، أن یحیل      
حقه هذا إلى غیره بالتنازل عنه أو ما شابه ذلك، لأنه لصیق بشخصه ومتصل به، وهذا 
المقصود بالشخصیة في الشفعة، وبالتالي وجب عدم النزول عنها، فلا تجوز بذلك حوالتها 

عقار الذي كان سببا لها، لأنها تتبع العقار أینما كان وحینما وجد وهي منفصلة عن ال
وبالتالي یستفید منها فقط المالك الأخیر لهذا العقار، وبهذه المیزة الأخیرة وهي خاصیة التتبع 
قال اتجاه من الفقهاء بعینیة الشفعة، لذا یتعین على الشفیع الذي یرید أن یتنازل عن الشفعة 

ولا عن هذا العقار لمشفوع فیه إلى ذلك الغیر، لتتبع الشفعة بذلك العقار لغیره، أن ینزل أ
  .روتنتقل بالتبعیة إلى من انتقل إلیه العقا

  نیابة عن الشفیععدم استعمال الشفعة : ثانیا

  :قرر كثیر من الفقهاء عدم استعمال الشفعة نیابة عن الشفیع لسببین رئیسیین هما     

قهاء والتشریعات الحدیثة فالشفعة رخصة ولیست بحق ویترتب على طبقا لاتجاه أكثر الف -1
هذا الحكم أنه لا یجوز للدائنین أن یستعملوا ما لمدینهم من رخصة لاعتبار أن نطاق 

  . (2)رخصة ولیست حق الدعوى غیر المباشرة ینحصر في استعمال الحقوق فقط والشفعة
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یمكن القول بأن الشفعة كما یراها الكثیر من الفقهاء والباحثین متصلة ولصیقة بشخص  -2
في أحكام الدعوى غیر المباشرة أنه لا یمكن للدائنین استعمال  الشفیع، وما یترتب عن هذا

الحقوق المتصلة بشخص المدین، وهو ما أكدته كثیر من التشریعات الحدیثة ومنها القانون 
لكل دائن ولو لم یحل أجل دینه أن ... «:منه 189المدني الجزائري الذي جاء في المادة 

   (1) »...ین، إلا ما كان خاصا بشخصهیستعمل باسم مدینه جمیع حقوق هذا المد

  تنازل الشفیع عن حقه في الأخذ بالشفعة: ثالثا

یترتب على اعتبار أن الشفعة رخصة متصلة بشخص الشفیع، أنه یتنازل و        
عن حقه في الأخذ بالشفعة بعد قیام بسببها، وهذا ما یتوافق أیضا مع موقف الفقه الإسلامي 

أن الشفعة هي مجرد خیار ومشیئة لمن یتوفر فیه صفة الأخذ بشأن هذه المسألة لاعتبار 
ن شاء تركها أي تنازل عنها، بل یمكن للشفیع النزول عن حقه  بالشفعة، إن شاء أخذ بها وإ

لا یمارس حق الشفعة «:من القانون المدني 807حتى قبل البیع،وهذا ما نصت علیه المادة
    (2). »...حقه في الشفعة ولو قبل البیعإذا تنازل الشفیع عن :...الآتیة لفي الأحوا

  شروط الأخذ بالشفعة     : المطلب الثالث

إن الشفعة كواقعة مركبة لا یمكن الأخذ بها إلا إذا وجد صاحبها في مركز قانوني   
یعطیه الحق في حمل صفة الشفیع، لیخول له اكتساب ملكیة العقار الذي باعه مالكه إلى 
مشتري آخر غیر هذا الشفیع ویطلق علیه العقار المشفوع فیه، ویشترط في هذا الأخیر أن 

ملكه الشفیع یصطلح علیه بالعقار المشفوع فیه، سواء كان ذلك یكون متصلا بعقار آخر ی
الاتصال ناتجا من شراكة على الشیوع في نفس العقار وذلك إذا كان العقار المبیع جزء 
شائعا مع حصة الشفیع في أرض أو دار مشتركة بینهما، أو كان الاتصال ناتجا من تجزئة 

                                                             
  القانون المدني الجزائري من 189المادة ) 1(
  من القانون المدني الجزائري 807المادة  ) 2(
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ع لشخص ثانِ، مع بقاء ملكیة الرقبة في ید حق الملكیة لذلك العقار، بتخویل حق الانتفا
  . الشخص الأول وهو المالك الأصلي للعقار

كما یمكن أن یكون هذا الاتصال سببه الجوار الملاصق في الأراضي الفلاحیة، وهذا   
یعني أن تلك العقارات لها امتداد طبیعي فیما بینهما، إلى درجة أنها تشكل مجتمعة وحدة 

ملة، یسعى المشرع هنا من خلال تحویل الأخذ بالشفعة إلى الحفاظ عقاریة منسجمة ومتكا
دفع الضرر : علیها كما كانت في وضعها السابق كتلة عقاریة واحدة وله عدة أهداف منها

عن الشفیع بالإضافة لتحقیق الإنتاجیة بما یتماشى مع الوظیفة الاقتصادیة والاجتماعیة 
     )1(.للملكیة وبخاصة العقارات الفلاحیة

ومن هذا المنطلق یمكن القول إذا أن حق الأخذ بالشفعة لا یخول لأي كان، بالرغم   
من أن هناك أیضا اتصالا بین العقار المشفوع به والعقار المشفوع فیه، بل لابد من توافر 

خاص : وثانیهما) الفرع الأول(یتعلق بالمال المشفوع فیه : ثلاثة أنواع من الشروط أولها
الفرع (فهو متعلق بشخص الشفیع: أما الشرط الثالث) الفرع الثاني(رتب للشفعة بالتصرف الم

  ).الثالث

  شروط تتعلق بالمال المشفوع  فیه  : الفرع الأول

الشفعة تثبت على خلاف الأصل والقیاس، وهو ما أكده كثیر من الفقهاء في هذا   
تقال الملك من صاحبه إلى المجال واعتبرها أمرا استثنائیا على الأصل، وهو عدم جواز ان

غیره إلا برضاه وطیب نفسه، وسبب هذا الاستثناء هو أن المنفعة التي یحصل علیها هذا 
المشتري الذي یرید تملك ذلك العقار اقل من الضرر الذي سینال غیره لو أخد العقار 

كن وتملكه، وهذا الغیر هو شخص الشفیع الذي أبیح له تملك العقار باستعمال الشفعة ول
بتوفر مجموعة من الشروط ومنها تلك التي تتعلق بنوعیة الملك محل الشفعة، وهو المال 

                                                             
  .91سابق، صالمرجع الأحمد دغیش، )1(
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الذي یستطیع من خلاله الشفیع أن یتملكه جبرا عن المشتري والبائع معا،طبقا لما ورد في 
التشریع المدني الجزائري، وهذا التشریع الأخیر لا یقر بالشفعة إلا في الملاك العقاریة فقط 

   )1(.اددر ن هذه الخیرة یرد علیها حق الاستلمنقولات، باعتبار أدون ا

إضافة إلى ما ورد في الفقرة السابقة یشترط أیضا لجواز الشفعة، أن یطلبها الشفیع   
في العقار المبیع كله لا بعضه وهذا تجنبا لتجزئة الصفقة على المشتري وحتى على البائع 

لعدم تحقق الفائدة المرجوة من تلك الصفقة وبالتالي أیضا ،لأن المشتري قد یرفض التعاقد 
سوف یلحق بالبائع والمشتري معا ضررا أعظم من الضرر الذي كان سینال الشفیع لو تملك 

  .المشتري ذلك العقار

   لشفعة لا ترد إلا على العقاراتا: أولا

الأحكام لا شفعة إلا في العقار، أمر مستفاد من تعریف الشفعة ذاته وكذلك من جمیع   
المنظمة لشفعة، والشفعة لا تكون إلا في البیع الذي یرد على العقار بوصفه عقارا، فإذا بیع 
العقار باعتباره منقولا بحسب المآل، كما لو بیع البناء المعد للهدم، فإن الشفعة لا تجوز فیه 

لكنه إذا كما أن الشفعة لا تجوز في بیع العقار بالتخصیص استقلالا عن العقار الأصلي، و 
     )2(.بیع مع العقار الأصلي، فإن الشفعة تشمله باعتباره من ملحقاته

إلا أن تعریف العقار یختلف عن تعریف المنقول نظرا لاختلاف طبیعة كل منهما،   
  : وعلیه ستقوم بعرض تعریف العقار ثم الحكمة من قصر الشفعة على العقار

وجامعا ومحققا للهدف المنوط به إلا إذا إن التعریف لا یكون شاملا :تعریف العقار -1
  .تناولنا المدلول اللغوي بالإضافة إلى المدلول الاصطلاحي

                                                             
  145، ص1996ر الفكر العربي، مصر، محمد أبو زهرة، الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة، دا)1(
  98یم سعد، ، المرجع السابق، صنبیل إبراه)2(
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ماله دار : المنزل والضیعة، ولذا تقول العرب) بالفتح مخفف(العقار  :تعریف العقار لغة -أ
هو  ) بالفتح(ولا عقار ومنهم من یطلق على العقار النخل فقط، ومنهم من یقول بأن العقار 

  .الأرض معا ویقال في البیت عقار حسن، أي متاع وأداةو  النخیل

 والثبات على الأمر اللغویة لكلمة عقار تطلق على الملازمة لشيء والاشتقاقات  
السكون والإقرار والاحتباس وعدم التنقل من مكان لآخر، وهو ما یشمل الأراضي والنخیل و 

ض وكذا المباني من القصور والمنازل وما وكل الأشجار اللصیقة بها ومن خدمة في الأر 
  1.انتقالهو  یثبث علیها بحیث ینهدم عند محاولة تحویلهو  یشید فوق الأرض لأنه یلازمها

كل شيء ثابت ومستقر : لدى الفقهاء بأنهالعقار  یعرف :تعریف العقار اصطلاحا -ب
الأبنیة الثابثة بموضع محدد وهو یشمل الأراضي بمختلف أنواعها وما یقام علیها من 

كالعمارات وكل ما یشید فوقها ما دام ثابتا كالطرقات والممرات المعلقة من الجسور وغیرها، 
كما یشمل العقار أیضا ما تحت الأرض، كالأنفاق السفلیة والآبار والسدود، ویدخل أیضا ما 

ما یتصل بالأرض سواء فوق سطحها أو ما هو في باطنها فكل هذه الأراضي والمباني و 
یتصل بها وله صفة وله صفة الاستقرار والثبات یطلق علیه عقارات بطبیعتها، وقد تكون 

  )1(.ملكیة خاصة للأفراد أو ملكیة خاصة أو عامة للدولة

المشرع الجزائري فقد عرف العقار القانون المدني ، وورد هذا في المادة  أما  
نقله  منه دون تلف فهو عقار،  ثابث فیه ولا یمكنو  كل شيء مستقر بحیز «:بقولها683/1

  .(2)»وكل ما عدا ذلك من شيء فهو منقول

                                                             
إسحاق إبراهیم منصور، نظریتا القانون والحق وتطبیقاتهما في القوانین الجزائریة، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، )1(

  . 261،262ص _، ص1993
    من القانون المدني الجزائري 683 المادة ) 2(
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أما الفقرة الثانیة من نفس المادة فتناولت تعریف العقار بالتخصیص وعلیه جاء نص   
غیر أن المنقول الذي یضعه صاحبه في عقار یملكه رصدا على « :الفقرة الثانیة كما یلي

  .»عقارا بالتخصیص خدمة هذا العقار، أو استقلاله یعتبر

أما الملكیة العقاریة ما هي إلا سلطة مباشرة تخول لصاحب العقار الذي یستطیع   
بموجبها أن یستعمله وینتفع به ویتصرف فیه ضمن حدود القوانین والأنظمة المعمول بها، 
وعلى هذا الأساس فإن نقل الملكیة العقاریة یقصد به عند الفقهاء والباحثین وكذا القانون 

    )1(.على انه انتقال تلك السلطة من شخص لآخر وبالشروط والمعاییر التي حددها القانون

مما سبق یتضح جلیا بأن العقارات تختلف اختلافا كبیرا عن المنقولات لذا كانت   
الأولى مجالا لشفعة والثانیة خصت بتطبیق حق الاسترداد، وبناءا على المفهوم السابق 

حلا للشفعة سواء كانت بطبیعتها أو بالتخصیص، یشترط أن یباع تعتبر جمیع العقارات م
هذا الأول تبعا للعقار الأصل لكن الأمر یختلف تماما لو بیع عقار بالتخصیص مستقلا  
عن العقار الذي رصد لخدمته واستغلاله لأنه لا شفعة في هذه الحالة، لاعتبار أن العقار 

   )2(.خضع لأحكام المنقولاتبالتخصیص إذ بیع مستقلا یعتبر منقولا وی

         :  الحكمة من قصر الشفعة على العقار -2

تجوز الشفعة في العقار دون المنقول وهذا رأي جمهور الفقهاء في الفقه الإسلامي   
حیث یرون أن الشفعة واجبة في العقارات بصفة عامة، واختلفوا فیما سوى ذلك الا أن 
المالكیة أضافوا إلى ذلك ما تعلق بالعقار مما هو ثابت لا ینقل ولا یحول كالبئر وآلاته 

باقي المزروعات اللصیقة بها، كما یرون أیضا بوجوب الشفعة في ومحال النخل، الثمار و 
السفینة على اعتبار أنها أعدت كالعقار لتكون مسكنا، بخلاف بعض الفقهاء الذین لا یرون 

                                                             
   57، ص2002الجزائر،نشر والتوزیع، حمدي باشا عمر، نقل الملكیة العقاریة، دار هومة للطباعة وال)1(
   72المرجع السابق، صعبد الحمید الشواربي، )2( 
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بذلك لأن الشفعة وجبت لرفع أدى الدخیل وضرره على الدوام ولم تثبت في العقار لكونه 
  )1(.في العقارات مسكنا، ورفع الأذى والضرر لا یتصور إلا

وتكمن الحكمة في قصر الشفعة على العقار الذي یقبل القسمة فقط حسب الرأي   
الفقهي في رفع ضرر القسمة، وذلك بجمع العقار في ملك شریك واحد لأنه یجوز لكل شریك 
منهم أن یطلب القسمة ما دام العقار قابلا لذلك، وهذا بعد أن كان كل شریك یرتفق بالعقار 

وبأي وضع منه شاء فإذا وقعت الحدود ضاق به العقار وقصر على موضع منه جمیعه 
فمكنه الشارع بحكمته من رفع هذا الضرر، بأن جعله أحق بالمبیع من الأجنبي حتى یكون 

    )2(. له العقار جمیعه

إن الشفعة هنا شرعت لرفع الضرر وهو أمر ثابت في العقار والمنقول معا، بل هو   
ر منه في العقار، وهو ما یتناسب مع الأحادیث النبویة التي تدفع الضرر في المنقول أظه

                  .       عامة عن الأفراد والمجتمع، وأیضا ما یتوافق مع قاعدة جلب المصالح ودرء المفاسد
إلا أن التفرقة بین المنقولات والعقارات وما ترتب على ذلك من آراء فقهیة في الشریعة 

میة بین المؤید والمعارض لاثباث الشفعة في المنقولات من عدمها، غیر واردة بنفس الإسلا
الحدة لدى الفقه القانوني في الحدیث، بسبب أن المنقولات مجالها الأخذ بحق الاستیراد، في 
حالة الشركة والشیوع عند إقدام احد الشركاء ببیع حصته لأجنبي، وهو مأخوذ من القانون 

 721ي وأخذت به معظم التشریعات العربیة ومنها التشریع الجزائري في المادة والفقه الفرنس
  .المتضمن القانون المدني 58-75من الأمر 

                                                             
   260أبو السعود، المرجع السابق، صرمضان )1(
  75ید الشواربي، المرجع السابق، صعبد الحم)2(
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حق الاسترداد في المنقولات یثبت فقط عند الشیوع، بخلاف الشفعة تثبت في الشیوع وغیره 
   )1(.كالجوار

من المال هي نفسها طبیعة  إذا طبیعة الاسترداد في المنقول الشائع أو في المجموع  
الشفعة في العقارات الشائعة،لهذا یرى بعض الفقهاء في هذا المجال بان الشفعة ما هي إلا 
استرداد یثبت في العقار وبأحوال خاصة وشروط معینة، ولأجل ذلك نجد بعض التشریعات 

والقانون المدني العربیة التي تأثرت نوعا ما بالفقه الإسلامي ومنها القانون المدني الیمني 
الكویتي، فنصا أن الشفعة جائزة في العقار والمنقول معا لاعتبار أن كلا التنظیمین من 

   )2(.طبیعة واحدة سواء تعلق الأمر بالشفعة أو بالاسترداد

وبناء على ما سبق بشأن تبیان الحكمة من قصر المشرع الشفعة على العقارات فقط   
جراءاتها وكذا ویمكن القول اختص,دون المنقولات ارا بأن الشفعة في أحكامها وقواعدها وإ

الوارد في المنقولات والمقتبس و  الأهداف والغایة منها تختلف بدرجة كبیرة عن نظام الاسترداد
من القانون الفرنسي، وخاصة ما تعلق بنطاق هذین  النظامین، فالشفعة نظام واسع وشامل 

   )3(.یشمل الشیوع والجواز معالجمیع أنواع العقارات والملكیات فهو 

  المشفوع فیه العقار شرط عدم تجزئة: انیاث

من قواعد نظام الشفعة عدم جواز تجزئة الشفعة، ویقصد بذلك بأنه إذا أراد الشفیع   
یترك و  لیس له أن یأخذ جزءا منهو  الأخذ بالشفعة فعلیه أن یطلب أخذ العقار المبیع كله

ضرار به الباقي والحكمة في ذلك واضحة،  إن التجزئة تفریق للصفقة على المشتري وإ

                                                             
جامعة بني سویف، مصر محمد كامل مرسي باشا، الحقوق العینیة الأصلیة، الجزء الثالث، الطبعة الثانیة، منشورات )1(

  224ص  1952
  481ق السنهوري، المرجع السابق، صعبد الرزا)2(
  483المرجع نفسه، ص)3(
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والقاعدة انه لا ضرر ولا ضرار وما دام الأمر كذلك فان هذا المبدأ یفترض إننا بصدد صفقة 
ذا كنا بصدد عدة صفقات مختلفة فلا مجال لاستشارة عدم جواز التجزئة   .واحدة وإ

  .ا أو أكثروللتوضیح یجب التفریق بین ما إذا كان المبیع عقارا واحد

  إذا كان المبیع عقارا واحدا: لىالمسألة الأو  -1

إذا بیع لمشتري واحد بنفس العقد فإن الصفقة تكون واحدة وبالتالي لا یجوز للشفیع   
  .إلا أخذ العقار كله أو تركه كله تفادیا للتجزئة

وكذلك إذا بیع العقار لعدة مشترین على الشیوع فلا یجوز للمشتري أن یطلب حصة   
أحدهم دون الباقین لأن الصفقة واحدة ولا یجوز تفریقها، أما إذا كان البیع لعدة مشترین وكان 
قد حدد لكل منهم جزءا مفرزا من العقار في عقد البیع الذي أبرم، تكون أمام بیوع متعددة 

  .  أن یقصر طلبه الأخذ بالشفعة على نصیب احد الشركاء دون الآخرینویكون لشفیع 

 العقارات المبیعة منفصلة لكنها مخصصة لغرض واحد: المسألة الثانیة  -2

قد تكون العقارات المبیعة منفصلة غیر متلاصقة ولكن المشتري قد اشتراها لتحقیق   
لیقیم على واحدة مدرسة غرض معین لا یتحقق إلا بها جمیعا، كأن یشتري قطعتي أرض 

یزرع الثانیة لتمده في المحصول، في و  وعلى الثانیة ملعب أو یبني على إحداهما مصنعا
هذه الأحوال لا یجوز للشفیع أن یطلب الشفعة في أحد العقارین دون الآخر لأن في التجزئة 

  .ضرر على المشتري

ت متصلة أو منفصلة ویلاحظ أن التزام الشفیع بأخذ العقارات المتعددة إذا كان  
ومخصصة لغرض واحد، یفترض أن شروط الشفعة قد توافرت بالنسبة لهذه العقارات ولكن 

  ما الحكم لو توافرت بالنسبة لبعضها دون البعض الآخر؟
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اختلف الفقه في هذه المسالة فیرى جانب من الفقه  أنه لیس للشفیع أن یأخذ بالشفعة   
  )1(.لشروط فقط لأن في ذلك تجزئة وهذا لا یجوزفي العقارات التي لم تتوافر فیه ا

ورأي فریق آخر أن للمشتري أن یجبر الشفیع إذا أراد الأخذ في كل العقارات سواء توافرت 
  . فیه الشروط أم لا

إلا أنه اخذ على هذا الرأي أن اخذ الشفیع بما توفرت فیه الشروط أمر مفهوم مبرر 
لذا استقر هذا الرأي على أن ذلك وبأي مسوغ  یتمأما ما لم تتوافر فیه الشروط، فكیف 

  . الشفیع مخیر في هذه الحالة بین أن یأخذ كل العقارات أو یتركها كلها

    فصلة ولا یجمع بینهما وحدة الغرضالعقارات المبیعة من: المسألة الثالثة -3

أن یأخذ العقارات كلها بالشفعة ما دامت الشروط متوفرة  في هذه الحالة للشفیع  
بالنسبة لها كلها، أو یستطیع أن یأخذ بعضها دون الآخر لأنه لیس في ذلك تفریق للصفقة 
فهي متفرقة من الأصل، آما إذا توافرت الشروط لبعض العقارات المبیعة دون البعض الآخر 

  .فإن الشفیع لن یستطیع أن یأخذ بالشفعة إلا ما توافرت بشأنها الشروط

تأسیس قاعدة عدم تجزئة الشفعة  یمكن: لقاعدة عدم تجزئة الشفعة الطبیعة المكملة
على قاعدة كلیة اعم من الأولى، وهي قاعدة عدم تفریق العقد الذي انعقد صفقة واحدة  
والعقد شریعة المتعاقدین لا یجوز نقضه وتعدیله إلا باتفاق الطرفین لأنه ناتج عن إرادتهما 

حریتها حقیقة قانونیة مسلمة من حیث إمكان تعدیل وذلك لسلطان الإرادة التعاقدیة و 
          )2(.الالتزامات العقدیة التي نشأت عن العقد الأصلي

 :یترتب على الطبیعة القانونیة المكملة لقاعدة عدم تجزئة الشفعة بعض النتائج وهي

                                                             
  230د س، ص.جبر سعید، حق الملكیة، مركز جامعة القاهرة للتعلیم المفتوح، مصر)1(
  486ق السنهوري، المرجع السابق، صعبد الرزا)2(
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زئة ،أن یترتب على الطبیعة المكملة لإرادة المتعاقدین التي تتسم بها قاعدة عدم التج   
الجزاء على تجزئة الشفعة متوقف على إرادة المتعاقدین ممن یحق له المطالبة به لإعتبار 
تفرقة الصفقة علیه، كما یجوز له أیضا التنازل عن ذلك الحق برضاه وهذا الحق مقرر 

  .لصالح المشتري باعتباره أول متضرر من ذلك، والجزاء هنا یتمثل في سقوط الأخذ بالشفعة

رتب على القاعدة السابقة أنه لا یجوز إثارة الدفع بعدم تجزئة الشفعة لأول كذلك یت
مرة أمام المحكمة العلیا حتى ولو كانت العناصر الواقعیة لهذا الدفع مطروحة علیها، لأنه لا 
یجوز التحدي بالدفاع الموضوعي لأول مرة أمام المحكمة العلیا، إلا إذا كان منصبا على 

  . بالنظام العام وكانت العناصر الواقعیة مطروحة علیهاسبب قانوني متعلق 

إذا فالأخذ بالشفعة لا یترك على إطلاقه بل لابد من شروط تضبط الأخذ بتلك   
الرخصة التي أقرها القانون، ومنها أن الشفعة لا ترد الا على العقارات سواء كانت بالطبیعة 

عة للأولى كما یكون للشفیع أن یطلب أو بالتخصیص، وتشترط أن توقع على الثانیة وهي تاب
    )1( .المبیع كله أو یتركه حتى لا یفرق الصفقة على المشتري فیلحق به أضرار بلیغة

  لق بالتصرف المرتب لشفعةعشروط تت: الفرع الثاني

أو  تشترط التشریعات أن الأخذ بالشفعة یكون في عقد البیع دون غیره من التصرفات      
لا یجوز فیها  التي كما أن هناك بعض البیوع ،القانونیة التي تؤدي إلى نقل الملكیة الوقائع

  .الأخذ بالشفعة

  

  

  

                                                             
  39، ص 1997رف بالاسكندریة، مصر، المعا، منشأة -دراسة تأصیلیة  -عصام أنور سلیم، عدم تجزئة الشفعة)1(
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  إلا في عقد البیع لا تكون شفعةال: أولا

الشروط اللازمة و  نانعقد بتوفر الأركاالشفعة لا تجوز إلا في عقد البیع الصحیح الذي     
المشروع الجزائري من خلال نصوص القانون  وفق للمفهوم القانوني الذي حددهو  لذلك،

  .المدني وما تناوله الفقه في هذا المجال

ذلك العقد الذي یبرم بین شخصین أحدهما بائع والآخر  :ویعرف عقد البیع على أنه     
مشتري یتضمن نقل ملكیة شيء، أو حق مالي معین من الأول إلى الثاني في مقابل التزام 

معین من النقود یسمى ثمنا وحتى ینعقد البیع صحیحا لابد من توفر هذا الأخیر بدفع مبلغ 
ن انعدام أي ركن من هذه الأركالأن  ،الرضا، المحل والسبب: نه وشروطه القانونیة وهياأرك

  .))1( ( مطلق  بطلانأو عدم توفر شرط من شروطها قد یجعل العقد باطلا

العقاریة وكل العقود التي تتضمن نقل إلا أن المشروع الجزائري قد اشترط في البیوع      
لا وقعت تحت طائلة  ملكیة عقار أو حقوق عقاریة شكلا رسمیا، یجب إخضاعها له وإ

  .ن المطلقالبطلا

أما إذا تم عقد البیع وفق الشكل القانوني المطلوب الذي یخول بمقتضاه لشفیع أن      
  .))2( ( ظة العقاریةبالشفعة حتى قبل شهره في المحافر المبیع یأخذ ذلك العقا

  :نیع، وهذا البیع یجب أن یكو إذا الشفعة تقتصر على الب     

  :للبیع وجود قانوني یكون یجب أن -1

یشترط للمطالبة بالشفعة أن یكون هناك بیع قائم وموجود فلا مجال للأخذ بالشفعة إذا       
ن البیع باطلا حیث أن العقد الباطل لا وجود له، ولكن یجوز الأخذ بالشفعة في العقد اك

                                                             
  39أنور سلیم، المرجع السابق، ص  عصام  )1( 
  412لعربیة، بیروت لبنان، د س، ص عبد المنعم فرج الصدة، الحقوق العینة الاصلیة، دار النهضة ا  )2( 
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القابل للإبطال لأنه عقد قائم منتج لآثاره إلى أن یحكم بإبطاله، ونفس الحكم بالنسبة للبیع 
  .إلا أنه موجود فدنا ن غیران كإ المعلق على شرط واقف فهو و 

 :الشفعةیجب أن یظل البیع قائما إلى أن تتم -2

یجب أن یستمر البیع المشفوع فیه قائما إلى أن تتم الشفعة، ذلك أن الشفعة تؤدي إلى     
  .الحلول هحلول الشفیع محل المشتري في عقد البیع ویقتضي هذا بقاء العقد الذي سیتم فی

ویترتب على ذلك زوال الحق في الشفیعة إذا زال البیع المشفوع فیه، كما لو تحقق الشرط    
نفساخه بقوة إوكذلك الحال إذا تم إبطال العقد أو فسخه أو  ،الفاسخ أو تخلف الشرط الواقف

  .القانون لاستحالة تنفیذه

 :یجب أن یكون البیع حقیقیا -3

  :نایجب أن یكون البیع المشفوع فیه هو التصرف الحقیقي الذي قصده المتعاقد

رة للبیع، جاز للشفیع تهناك هبة سانت ان البیع مستورا یتصرف آخر، كما لو كاإذا ك      
إثبات الصوریة لكافة طرق الإثبات، فإذا نجح في إقامة الدلیل على أن العقد في حقیقته بیع 

  .)1(  ولیس هبة، جاز طلب الشفعة في هذا العقد

ن البیع یستر هبة، فأن الشفیع باعتباره من الغیر یجوز له التمسك بالعقد الصوري اإذا ك    
ن حسن النیة، ویمكنه طلب الأخذ بالشفعة دون أن یستطیع اوهو البیع متى كالظاهر 

المشتري الدفع في مواجهة بالعقد الحقیقي المستور، إلا إذا كأن هذا العقد مسجلا أو كأن هو 
  .عالما بصوریة العقد أو بوجود ورقة الضد

                                                             
، دار الجامعة )الملكیة والحقوق المتفرعة عنها، أسباب كسب الملكیة(محمد حسین منصور، الحقوق العینیة الأصلیة  )1( 

  . 630، ص 2007الجدیدة، الإسكندریة، مصر، 
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ن اذا كإ ف بحسب مان الأمر یختلإف ،ن الثمن المذكور في عقد البیع صوریااإذا ك       
ن الثمن المذكور في العقد أكبر من اقل من الثمن الحقیقي، فإذا كأالثمن المذكور أكبر أو 

ذا نجح في هذا إجاز لشفیع إثبات الثمن الحقیقي بجمیع طرق الإثبات، ف ،الثمن الحقیقي
  .زم إلا بدفع الثمنتالإثبات فأنه لا یل

أقل من الثمن الحقیقي بقصد التهرب من رسوم  ن الثمن المذكور في العقداإذا ك      
ن االتسجیل مثلا، فأن الشفیع باعتباره من الغیر لا یحتج علیه إلا بالعقد الظاهر، متى ك

حسن النیة ویجوز له الأخذ بالشفعة مقابل الثمن الوارد في العقد، ولا یجوز لأي من 
  .یعبه على الشف حتجاجالمتعاقدین أن یثبت الثمن الحقیقي للإ

بر من الغیر بالنسبة لهذا العقد، تنات الواردة في العقد المشفوع فیه، لكن الشفیع یعاالعبرة بالبی
  .)1( ومن ثم یمكنه إثبات عكس ما ورد فیها

 :یجب أن یكون البیع صرفا -4

ینبغي أن یكون البیع المشفوع فیه بیعا خالصا، قائما على اعتبار مادي بحث، حیث     
عتبار أو عامل آخر، فلا تجوز الشفعة في البیع الذي إحدد فیه الثمن مقابل البیع دون أي ی

روعیت فیه اعتبارات خاصة أو شروط معینة تتعلق بشخص المشتري أو تحقیق مصالح 
الثمن فحسب  إلى نظرال فیه فهذا بیع من نوع خاص لا یتم ،عامة اقتصادیة أو اجتماعیة

  . الغالب أقل من القیمة الحقیقیة للعقارلأن هذا الثمن یكون في 

 :أن یكون البیع باتا -5

ینبغي أن یكون البیع المشفوع فیه قد أبرم بصفة نهائیة وأصبح ملزما، فلا تجوز       
قتصر الأمر على مجرد المفاوضات أو مجرد الوعد بالبیع أو الشراء، وتجوز االشفعة إذا 

                                                             
، دار الجامعة )الملكیة والحقوق المتفرعة عنها أسباب كسب الملكیة(محمد حسین منصور، الحقوق العینیة الأصلیة   )1( 
  .633،ص 2007جدیدة، الإسكندریة، مصر، ال
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مقترن بالعربون، فلا یشترط للأخذ بالشفعة أن یكون البیع بتدائي، والبیع الالشفعة في العقد الا
  .)1(  المشفوع فیه مسجلا، أو ثابت التاریخ

  الشفعة جوز فیهاتالبیوع التي لا : نیااث

نطاق الشفعة منحصر في البیع، إلا أن هناك بیوع لا تجوز فیها الشفعة استثناءا،  نإ   
الشفعة یقتضي إلغاؤها ابتداء، أما  ،فالمانع فينع كما یرى الفقهاء غیر المسقطاتافالمو 

المسقط فیها فیلغي الشفعة بعد قیامها، حیث یعتبر المنع هنا استثناءا فقط بمعنى أنه 
  .)2( محصور في هذه الأنواع من البیوع دون غیرها

نع الشفعة هي تلك التي حصرها المشرع في نص قانوني طبقا لمجموعة من ان مو إ       
ر ویشمل البیع بالمزاد المختلفة منها ما یرجع إلى الأسلوب الذي تم به بیع العقا الاعتبارات

ومنها ما یرجع إلى العلاقة بین البائع والمشتري، كأن تكون هناك علاقة قرابة  ،العلني 
لق بالغرض الدیني عومنها ما یت ،ي علیهما لأخذ المبیع بالشفعة بینهما لا تسمح بدخول أجنب

وفي هذا الشأن نص المشروع  ،ع لیجعل محل عبادة أو لیلحق بهالعقار المبیالذي أعد له 
الجزائري كغیره من التشریعات العربیة الأخرى ومنها المشرع المصري على البیوع العقاریة 

لا «:من القانون المدني بقولها 798المستثناة من الأخذ بالشفعة من خلال نص المادة 
ذا وقع  البیع بین  إذا حصل البیع بالمزاد: شفعة العلني وفقا لإجراءات رسمها القانون، وإ

بین الأقارب لغایة الدرجة الرابعة وبین الأصهار لغایة  الأصول والفروع أو بین الزوجین أو
  . (3) »ن العقار قد بیع لیكون محل عبادة أو یلحق بمحل العبادةاالدرجة الثانیة، إذا ك

  

                                                             
  635، ص السابقمحمد حسین منصور ، المرجع   )1( 
  368براهیم سعد،المرجع السابق، ص نبیل إ  )2( 
  51، ص 1997،مصر،بالإسكندریةنبیل إبراهیم سعد  ، الشفعة عملا وعلما ،منشأة المعارف  ) 3(
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 :البیع بالمزاد العلني .1

المقصود بالبیع بالمزاد العلني هنا ذلك الذي یتم بالمزایدة العلنیة أمام الملأ    
 نوبالأحرى كل المشاركین في المزاد دون سریة، والتي یستطیع فیها كل مشارك أ

فیها یستطیع الشفیع من الدخول یتعرف على العطاءات التي قدمها الآخرون، إذ 
یتم بناء على أمر  جبري الحالة  بیع هذهویكون في البیع و  شتراك في المزایدةللا

 :نایشترط  لمنع الشفعة في البیع الوارد في الفقرة السابقة أمر  ،وقضائي

      أن یتم وفقا لإجراءات رسمها القانون من خلال قانون و  ،أن یكون البیع بالمزاد العلني        
  :ن في البیوع الآتیةان الشرطاویتوفر هذ المدنیة الإجراءات

وهذا البیع یتم بناء على طلب الدائنین  :بالمزاد العلني أمام القضاء الجبري البیع _أ
المرتهنین أو أصحاب حقوق الامتیاز الخاصة على العقارات والحائزین على سند تنفیذي من 
أجل التنفیذ على عقار مدینهم بنزع ملكیته لاستیفاء حقوقهم من ثمنه بعد بیعه جبرا عن 

  .لني طبقا للإجراءات القانونیة المعتمدة في ذلكطریق المزاد الع

بسبب أن طبیعة  من تطبیق أحكام الشفعة،یكون اء أسلوب البیعثنالعلة من است       
أسلوبه تسمح للشفیع وغیره أن یدخل في المزاد، یعني أن البیع بالمزاد العلني هذا لا یمنع 

ق الأولیة والأفضلیة في شراء ذلك الشفیع من تملك العقار مطلقا، بل یمنعه من استعمال ح
    (1) .أي لا یمكنه استعمال رخصة الشفعة فقط ،العقار

نه یجب التأكید على احترام الأسلوب القانوني لهذا اإلا أنه وبالإضافة إلى ما سبق بی    
نیة، مع مراعاة الإجراءات القانونیة المسطرة في هذا النوع من البیوع وفقا لما البیع وهو العلا

                                                             
من القانون المدني الجزائري                                                                                                    798المادة ) 1(
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قضت به نصوص قانون الإجراءات المدنیة في هذا المجال، وهذا حتى یمنع الأخذ بالشفعة 
  .)1(  هنا

  :البیع العلني أمام القضاء لعقار شائع لا یمكن قسمته عینا دون ضرر_ ب

حیث أن قسمة ذلك العقار بالطریقة  ،وهي تدخل ضمن ما یسمى بقسمة التصفیة        
السابقة قد یرتب ضررا جسیما ینجم عنه نقص معتبر في قیمة المال المراد قسمته، فالقسمة 

ویلجأ إلیها عادة في  ،التي تتم أمام القضاء وتحت إشرافه یطلق علیها بالقسمة القضائیة
تها عن طریق التراضي حالة قسمة المال الشائع وبخاصة العقارات منها إذا لم یحصل قسم

والصلح بمعدل مالي عما نقص من الأنصبة، ومادام أن القسمة العینیة للعقار ترتب ضررا 
یتعین هنا  ،من القانون المدني الجزائري 728علیه أو نقص من قیمته فأنه وفقا لنص المادة

زاد العلني اللجوء إلى القسمة القضائیة التي تتم عن طریق بیع تلك العقارات الشائعة بالم
  .طبقا للإجراءات القانونیة الواردة في قانون الإجراءات المدنیة أیضا

ن من شأنها اإذا تعذرت القسمة عینا أو ك«:كما یلي 728لهذا جاء نص المادة     
إحداث نقص كبیر في قیمة المال المراد قسمته، بیع هذا المال بالمزاد بالطریقة المبینة في 

  .))2( ( »صر المزایدة على الشركاء وحدهم إذا طلبوا هذا بالإجماعالإجراءات المدنیة وتقت

  لأملاكها العقاریة الخاصة الدولةبیع _ ج

تخصیصها بعد أن أصبحت غیر صالحة لمصالحها ومؤسساتها العمومیة،  يألغ وقد      
وهذا باقتراح من مدیر الأملاك الوطنیة المعینة وبعد أخذ إذن الوالي المختص إقلیمیا، حیث 

  .إلا إذا نص قانون خاص آخر على غیر ذلك،یتم بیع هذا النوع من الأملاك بالمزاد العلني 

                                                             
، 1965حق الملكیة في القانون المدني المصري، مكتبة عبد االله وهبة ، القاهر، مصر، منصور، مصطفىمنصور   )1( 

  325ص 
  من القانون المدني الجزائري 728 المادة   )2( 
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 بالمزاد العلني فلا یجوز الأخذ فیها بالشفعة وهذه كقاعدة عامة إذا تم بیع الأملاك العقاریة
وقد ورد تنظیم هذه المسألة فیما یخص ضبط عملیات بیع هذه الأملاك وفقا للمرسوم 
التنفیذي الذي یحدد شروط إدارة الأملاك الخاصة والعامة التابعة لدولة وتسییرها ، وهذا طبقا 

وم التنفیذي المشار إلیه عملیات بیع هذه الأملاك حسب ما للأحكام المتعلقة بها، فنظم المرس
، وعلیه نجد مضمون القاعدة العامة والمتمثلة في ))1( ( منه 13إلى 10جاء في المواد من 

من خلال ،بیع هذه الأملاك عن طریق المزاد العلني والتي یترتب عنها عدم الأخذ بالشفعة 
یكون بیع الممتلكات العقاریة التابعة للأملاك ...«منه حیث تنص على أنه 10نص المادة 

الخاصة للدولة التي ألغي تخصیصها فیما إذا لم تعد صالحة للمصالح والمؤسسات 
  .»....العمومیة

وتماشیا مع ما أشارت  ،استثناء على القاعدة العامة الواردة في الفقرة السابقة أنه إلا        
نین خاصة أو نصوص قانونیة انت هناك قو اإذا ك ما لةالسابقة الذكر في حا10إلیه المادة 

أخرى تنص على غیر ذلك، فهنا یجوز بیعها عن طریق التراضي أي دون استعمال أسلوب 
  .المزاد العلني

  :الحجز الإداري وبیع العقار المحجوز علیه_ د

ووفقا للإجراءات القانونیة  ،من أجل تحصیل الضرائب المكلف بها بمختلف أنواعهاف    
الخاصة ومنها ما  تنص علیه التشریعات الضرائبیة في هذا المجال، فهذا البیع هو الآخر لا 
تجوز فیه الشفعة حیث یتم عادة بالمزاد العلني وأمام جهة الإدارة كما یجري وفقا لإجراءات 

  .)2( رسمها القانون

  
                                                             

یحدد شروط إدارة الأملاك الخاصة والعامة التابعة لدولة  1994نوفمبر23المؤرخ في  91/454المسوم التنفیذي رقم )1( 
   60العدد  1991نوفمبر  26ذلك، الجریدة الرسمیة الصادرة في  وتسیرها ویضبط كیفیات

  599السنهوري، المرجع السابق، ص  عبد الرزاق)2( 
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وهذا الأخیر  :لني وبعد طلب الإذن من المحكمةبیع أملاك القاصر العقاریة بالمزاد الع_ ه
یترتب على الإخلال لهذا الالتزام جزاءات  ویعتبر التزاما قانونیة یقع على عاتق الولي،

ن هذا البیع إذا تم دون الحصول على الإذن من بالإضافة إلى بطلا ،قانونیة تلحق بالولي
عقار القاصر عن طریق المزاد بیع بأمر یبعد منحه الإذن أن  ،القاضي المختص في ذلك

  .العلني، كل هذه الإجراءات القانونیة هي في سبیل حمایة ممتلكات القاصر العقاریة

هذه كلها بیوعا عقاریة تقع تحت  :بیع عقار المفلس والغائب وحتى عدیمي الأهلیة_ و
ن أو إشراف القضاء أو أمام جهة الإدارة وتكون جبریة أو اختیاریة من أجل استیفاء دیو 

نات كافیة، تجري جمیعها اتصفیة عقار شائع، أو لمجرد بیع العقار مع إطاحة البیع بضم
طبقا لإجراءات رسمها القانون، وسواء كأن هذا القانون هو قانون الإجراءات المدنیة أو أي 
تشریع خاص آخر، فالمهم في كل هذا هو البیع بالمزاد العلني ووفقا للإجراءات المعتمدة من 

  .))1( ( القانونطرف 

 :البیوع بین الزوجین وبعض الأصهار والأقارب .2

لقد منعت الشفعة في هذه الحالة لأن البیع یقوم على اعتبارات شخصیة في شخص     
المشتري، ذلك أن تلك الصلة والقرابة الوثیقة بین البائع والمشتري هي التي دفعت بالبائع إلى 

هذا لن البیع لشخص آخر أجنبي عنه ابهذه الكیفیة لو ك ن یتماإبرام عقد البیع ، وبحیث ما ك
لا یجوز لشفیع أن یتدخل ویأخذ والعقار بالشفعة وینتزعه من ید ذلك المشتري الذي تربطه 

  .بالبائع رابطة قرابة أو زوجیة أو مصاهرة وفق الدرجة التي حددها القانون

  

  

  
                                                             

  322بو السعود، المرجع السابق، ص رمضان أ  )1( 
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  :البیع بین الأصول والفروع_ أ

المدنیة التي تمنع الشفعة بین الفروع والأصول فالمشرع الجزائري تعددت التشریعات        
لا «:في فقرتها الثانیة 798كغیره من التشریعات العربیة الأخرى نص من خلال المادة 

  .)1( »...إذا وقع البیع بین الأصول والفروع: شفعة

في الفقرة ) 939(ومن بین التشریعات المدنیة القانون المدني المصري في نص المادة       
ن لا امن القانون المدني الأردني في الفقرة الثانیة تحت عنو ) 1161(الثانیة وكذلك المادة 

  .تسمع دعوى الشفعة إذا وقع البیع بین الأصول والفروع

من هذه النصوص أن مختلف التشریعات قررت عدم جواز الشفعة في البیع  حضتی        
ید قولا ت،علو  نزلوا أو لأصوله مهما المال لفروعه مهماالأصول، فبیع و  الواقع بین الفروع

القرابة هنا بدرجة معینة حسب إطلاق النص، فلو باع الأب مثلا أو الأم لابنه أو ابنته أو 
، مهما نزل الفرع، فأن الشفعة غیر أو لبنت ابنته  لابن ابنه، أو لبنت ابنه أو لابن ابنته

اع الابن أو البنت عقاره لأبیه أو لأمه أو لأبي أبیه، أو جائزة هنا كذلك لا تجوز الشفعة لو ب
تها قرابة بطلتنه لا شفعة وعلة ذلك لاعتبارات إف ،لأم أبیه أو لأم أمه مهما علا الأصل

نع من اوضع القانون هذا الم وطیدةالمشتري فإذا باع مالك العقار لمشتري تصله به قرابة 
  .نع الشفعةامو 

هي الحفاظ على الترابط الأسري والاجتماعي ذلك أن البیع  وتكمن الحكمة وراء ذلك    
  .)2( ذو طبیعة عائلیة

  

  
                                                             

  من القانون المدني الجزائري798المادة)1( 
  422ص  ن، ة بیروت،لبنان،د سالجامعی زكي جمال الدین، الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة، الدار)2( 
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  :البیع بین الأزواج_ ب

لا تجوز الشفعة في بیع واقع بین الزوجین ویجب أن تكون العلاقة الزوجیة قائمة        
العدة في نقضاء اأو ب ،وقت إبرام لبیع ولا تنقطع تلك العلاقة إلا بالطلاق المكمل للثلاث

ن البیع إو صغرى فأن بینونة كبرى ئوبالتالي إذا تم البیع بعد الطلاق البا ،رجعيلالطلاق ا
تصبح الزوجة غریبة عن زوجها أما إذا  الطلاقبوقوع  ،یكون بین غرباء ولیس بین الزوجین
 ن العلاقة الزوجیة تكون قائمة ویجوزإنقضاء العدة فاتم البیع بعد الطلاق الرجعي وقبل 

  .للزوج مراجعة زوجته بكلمته فلا تجوز الشفعة

ن معلق على شرط واقف أو اولو ك ،لا تجوز الشفعة في البیع المبرم بین الزوجینو        
 ن توفیت الزوجة قبل أن یتحقق الشرط الواقف إذ یعتبر عقد البیع من عناصرإ و  فاسخ حتى

ة في البیع المبرم بین الزوجین أو عدم جواز الشفعلویجب  ،المالیة فتنتقل إلى ورثتهاالذمة 
  .)1( نع حین ذلكانتفى المان صوریا وتمكن الشفیع من إثبات الصوریة ان كإیكون جدیا ف

  :غایة الدرجة الرابعةإلى البیع بین الأقارب _ ج

ویقصد بها قرابة الحواشي وهي الرابطة بین أشخاص یجمعهم أصل مشترك واحد دون      
ذا إوالبیع الحاصل لأحد الحواشي لا یمنع الأخذ بالشفعة إلا  ،للآخرأن یكون أحدهم فرعا 

  .نت القرابة بین البائع والمشتري إلى غایة الدرجة الرابعة على الأقلاك

ن قرابة الحواشي هي قرابة غیر مباشرة لأن كلاهما لا یعتبر فرعا للآخر رغم إ      
القانون المدني الجزائري على من 33/1اشتراكهما في نفس الأصل، ولهذا تنص المادة 

وبالتالي فالقرابة المباشرة لا   »القرابة المباشرة هي الصلة ما بین الأصول والفروع «:أنه
وقرابة « :تشمل الحواشي وفي هذا النص نجد الفقرة الثانیة منه تعرف لنا الحواشي بقولها

                                                             
  520، ص 1995مود للنشر والتوزیع، ، دار محوسي أنور، الملكیة وأسباب كسبهاالعمر   )1( 
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أحدهم فرعا الحواشي هي الرابطة ما بین أشخاص یجمعهم أصل واحد دون أن یكون 
  .»للآخر

أن الأخ یعتبر لأخیه من الدرجة الثانیة إذ «وفي شرح ذلك كتب المرحوم السنهوري        
بن فیحسب الأخ درجة ومنه تصعد للأب وهو أن الأصل المشترك في الأخوین هو الا

حسب هذا أیضا درجة یحسب ثم تنزل من الأب إلى الأخ الآخر فیفلا  ،الأصل المشترك
  )1(  »كون البیع الصادر من الأخ لأخته أو لأخیه بیع لا تجوز في الشفعةبن و اتن درجافهات

من القانون المدني الجزائري عن حساب درجة الحواشي  34قد نصت المادة و         
یراعى في ترتیب درجة القرابة المباشرة، اعتبار كل فرع درجة عند الصعود للأصل  «:بقولها

عند ترتیب درجة الحواشي تعد الدرجات صعودا من الأصل المشترك، ، ما عدا هذا الأصل
  )2( .»لى الفرع الآخر، وكل فرع فیما عدا الأصل المشترك یعتبر درجةإثم نزولا منه 

إذ  ،فلا تجوز الشفعة الصادرة من العم لابن أخیه فیعتبر العم هنا في الدرجة الثالثة        
الأخ درجة  ،خ درجتینلأنزل من الجد لابن نم ث ،حسبیأن الأصل المشترك هو الجد فلا 

الخالة ولكون و  نیة فیكون مجموع الدرجات ثلاثة، ومثل ذلك عن العمة والخالاولابنه درجة ث
البیع الصادر من العم أو العمة أو الخال أو الخالة لابن أخیه أو لابن أخیها أو لابن أخته 

وكذلك لا تجوز )3( .ة الثالثة فلا تجوز فیه الشفعةأو لابن أختها بیعا  واقفا بین أقارب الدرج
لأن درجة القرابة من  ةلخاللفي البیع الصادر من ابن الأخ للعمة ولابن الأخت الشفعة 

ویعتبر كذلك ابن العم بالنسبة لابن عمه من الدرجة الرابعة إذ أن الأصل  ،الدرجة الثالثة
لا یحسب ثم تنزل من و  فتصعد من ابن العم إلى الجد بدرجتین ،المشترك بینهما هو الجد

فیكون المجموع أربعا فیكون البیع الصادر من ابن العم  الجد إلى ابن العم الآخر بدرجتین
                                                             

  536رزاق السنهوري، مرجع سابقن ص عبد ال  )1( 
  من القانون المدني الجزائري 34المادة  )2( 
  1991العامة للالتزامات،دار الهدى، عین ملیلة ،الجزائر،شنب محمد لبیب ،الموجزفي شرح القانون المدني ، النظریة  )3( 

  114ص 
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وكذلك نقول عن  ،إلى ابن عمه بیعا واقعا بین أقارب الدرجة الرابعة ولا تجوز فیه الشفعة
وابن الخالة وبنت الخالة كل هؤلاء أقارب حتى  ةت الخالبنت العم وابن العمة وابن الخال وبن

  .)1( الدرجة الرابعة

  :غایة الدرجة الثانیةإلى  البیع بین الأصهار_ د

القانون المدني الجزائري، وسبب  798 ةالسابق المادة وهي الجملة الأخیرة من نص        
یدخل في معنى القریب حقیقة، ن لم إ منع الأخذ بالشفعة هنا لاعتبار أن الصهر في القانون و 

ن عن صلة افهو یقرب لهذا المعنى حكما وهذا لاعتبار أن صلتهم لا تقل في غالب الأحی
  .الأقارب

وبذلك فأن الشفعة لا تجوز في البیع الذي یتم بین الزوج وولد زوجته إذ تكون قرابته        
تم بین الزوج وأخ الزوجة یالذي كذلك لا تجوز الشفعة بالبیع  ،بالنسبة لهما من الدرجة الأولى

منهما في الدرجة الثانیة، وكذلك في الصورة  كلأو أخت الزوجة وتكون القرابة بالنسبة ل
والبیع الذي یتم بین الزوجة  ،لد الزوج أو والدتهاالمعاكسة في البیع الذي یتم بین الزوجة وو 

ن العقار المبیع غیر اوك ،همن من بین المشترین أحد مما تم ذكر اوأخ الزوج أو أخته فإذا ك
ن العقار قابلا للتجزئة اأما إذا ك ،ن الشفعة لا تجوز بالنسبة لجمیع المشترینإقابل للتجزئة ف

.                     )2( نعاالمو  هنع من هدافأن الشفعة تجوز بالنسبة لحصة من لم یتحقق له م
  أما التساؤل الذي یدور هل تنقضي قرابة المصاهرة بعد وفاة أحد الزوجین؟

نتفاء قرابة االتساؤل، فمنهم من یرى  هذا هنا اختلفت الاتجاهات في الإجابة عن       
ن ان الشفعة لا تجوز إذا تم البیع قبل الوفاة أما إذا كإوحینها ف ،المصاهرة بوفاة أحد الزوجین

ن قرابة المصاهرة قائمة إف ،فعة أو عدم أحقیته في ذلك لوقت إبرام العقدللشفیع الحق في الش
                                                             

كنون لطوف عبد الوهاب، الشفعة في القانون المدني الجزائري، رسالة ماجستیر، قانون خاص، كلیة الحقوق، ابن ع  )1( 
  211، ص 1983جامعة الجزائر، 

  161لشواربي، ، المرجع السابق، ص عبد الحمید ا  )2( 
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أما إذا تم البیع بعد  ،في هذا الوقت فلا یكون للشفیع حق في الشفعة لو حدث الوفاة بعد ذلك
وبالتالي یثبت للشفیع الحق في  ،ن قرابة المصاهرة تكون قد أنقضت في هذا الوقتإالوفاة ف

ابطة القرابة مبنیة على رابطة الزواج لا على رابطة المصاهرة وهو الرأي الشفعة باعتبار أن ر 
  .)1( القضائي الذي أخذت به محكمة النقص في العدید من قراراته

 :عبادة أو لیلحق بها مكانبیع العقار لیكون  .3

ن لاعتبارات دینیة، فالبائع قد یقصد من وراء تصرفه هذا نیل اسبب منع الشفعة هنا ك        
فربما بیع هذا العقار بثمن أقل مما لو باعه لمشتر آخر، بالإضافة إلى أن  ،الأجر والثواب

المشتري هو الآخر یقوم بتخصیص هذا العقار لمحل العبادة یسعى من وراء هذا الشراء نیل 
  . والثواب الأجر

غیر مبنیا ن ان الاعتبارات الدینیة غالبا ما تكون بتخصیص المشتري ذلك العقار إذا كإ     
ن یكون من أجل توسعة المسجد أو إضافة امن أجل تشید مسجد علیه وفي بعض الأحی

بعض المرافق إلیه، فقد یقصد من وراء إلحاق هذا العقار به لیكون مقصورة تخصص 
ویدخل  ،كأن یراد جعل هذا العقار مسكنا للعاملین على إقامة هذه الشعائر الدینیةو للنساء، أ

ن بتوسعته أو اسواء ك ،ما یعتبر من ملحقات محل العبادة الضروریة في هذا الشأن كل
نشاء الجدید التیسیر إضافة شيء جدیدا إلیه یحقق غرض العبادة فقد یكون من شأن هذا الإ

على المتعبدین ومساعدتهم في تأدیة شعائرهم الدینیة، وهذا الحكم لیس خاصا بالمساجد فقط 
  .)2( الأخرى ومنها دور تحفیظ القرأننات ابل یشمل مجال العبادة للدی

ویجب لعدم جواز الشفعة أن یخصص العقار للعبادة المتعارف علیها فیما ذلك إقامة      
فإذا تضمن العقد أن الغرض من البیع  ،الشعائر الدینیة فلا یكفي أن یخصص لأعمال البر

                                                             
  52هیم سعد ، ، المرجع السابق، ص نبیل إبرا  )1( 
  86د الشواربي، المرجع السابق، ص عبد الحمی  )2( 
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حتى لو أضیفت لذلك  ن الشفعة تجوزإن الكریم فءاإقامة مستشفى خیري ومدرسة لتحفیظ القر 
  )1( عتبر البیع واردا على محل عبادةین للصلاة ولا اإقامة مك

  الشفیعبشخص  شروط متعلقة: الفرع الثالث

بالإضافة لتوافر الشروط التي عرضت سابقا ، یبقى البحث في شروط الشفیع        
والمتمثلة في ،توافر سبب الشفعة وقت صدور البیع والمسألة الثانیة تتمثل في بقاء السبب 

  قائما حتى تمام البیع 

    توفر سبب الشفعة وقت صدور البیع: أولا

وذلك وقت ،یكون سببها متوافرا فیه  أنحتى یجوز للشفیع المطالبة بالشفعة یجب        
الحق الذي یستند إلیه الشفیع في طلبه  أنصدور البیع المشفوع فیه، وترتب على ذلك 

یتوافر  أنالمدني المصري یجب  القانونیكون قائما، ففي  أنللشفعة وقت إبرام البیع یجب 
ه أنحق  حكر، علما بتفاء أو نإملكیة مفرزة أو ملكیة رقبة أو حق  ناسبب الشفعة سواء أك

في المدني الأردني لا تجوز الشفعة إلا في الأراضي الملك، ووفقا لتقسیم الأراضي فهي على 
  .واع، ملك، أمیریة، موقوفة، مبروكة، مواتأنخمسة 

على تقسیم  1953لسنة  49الأراضي الأردني رقم  قانونمن ) 1(لقد نصت المادة     
واع بعد نواع خمسة وثم تعریف هذه الأأناشمیة على الأراضي داخل المملكة الأردنیة اله

 29/09/1953ین بتاریخانالخاص بتفسیر القو  انالصادر عن الدیو  11صدور القرار رقم 
  :وهي كما یلي

هي التي یعود رقبتها أي ذاتها إلى صاحبها وهي كافة الأراضي  :الأراضي المملوكة -
 .ع داخل حدود البلدیاتقالتي ت
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هي التي تعود رقبتها أي ذاتها للخزینة والتي یجري تحویلها  :الأمیریةالأراضي  -
 .وتفویضها من قبل الحكومة

هي بعد وقفها صحیحا تصبح رقبتها وحقوق التصرف بها عائدة  :الأراضي الموقوفة  -
 .لجهة الوقف ووفقا لشرط الواقف

الیة والتي خالهي الأراضي التي لا تفلح ولا تزرع أي الأراضي  :الأراضي المتروكة -
بحیث لا یسمع فیها ضجة  عنها ، القرى لبعدها)1(  لیست لأحد ولم تخصص لآهالي

 .وري الصوتجهالرجل ال
بها لعامة الناس أو لأهالي ع هي الأراضي التي ترك حق الأنتفا :الأراضي الموات  -

 .القریة وتكون عائدة للخزینة 

الشفعة لا تكون وفقا لأحكام المدني ومجلة الأحكام العدلیة إلا في الأراضي  نإ     
  .58لسنة  51التصرف بالأموال غیر المنقولة رقم  قانونالمملوكة، كما نص 

تكون وفاة المورث  أنالشفیع قد كسب طلب الأخذ بالشفعة بالمیراث فیجب  نافإذا ك     
ذا ك ذا  أني فیجب نونقاكسب بسبب تصرف  ناقبل البیع، وإ تكون وفاة المورث قبل البیع، وإ

ي مسجلا قبل القانونیكون هذا التصرف  أني فیجب قانونكسب هذا بسبب تصرف  ناك
موجبه یكون دائما حقا عینیا عقاریا، فهذا بأن الحق الذي یشفع الشفیع البیع وذلك بسبب 

عقد الذي تلقى به الشفیع هذا ال ناك نفإللشفیع إلا بالتسجیل ومن وقت التسجیل یثبت الحق 
  .)2( یطلب الشفعة أنالحق غیر مسجل قبل البیع فلا یجوز للشفیع 

نقل الملكیة في عقد بیع العقار غیر المسجل یكون  أنلى إهناك رأي یذهب  انوك        
أثره إلى وقت إبرام العقد حیث إرتد  تم التسجیلن إمعلقا على شرط واقف هو التسجیل ف

 أنده قیسجل ع لم ه یجوز للشفیع الذينإوبناء علیه فر، هذا العقالیعتبر المشتري مالكا 
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 أنإلا ،عتبر مالكا ومن وقت إبرام هذا العقد أذلك بعد ده قه إذا سجل عنیطلب الشفعة لأ
جیل أثر رجعي، فلا ه لیس للتسأنهذا الرأي رفضه جمهور الفقهاء، كما استقر القضاء على 

  .عقده غیر مسجل ولو قام بالتسجیل بعد ذلك ناكیطلب، الشفعة إذا  أنیجوز للشفیع 

 أنیكون عقد الشفیع مسجلا قبل تسجیل البیع المشفوع فیه بل یجب  أنولا یكفي         
یكون الشفیع  أنه یشترط لجواز طلب الشفعة أنالبیع، ذلك  عقادانیكون عقدا مسجلا قبل 

یكون التسجیل فیها قد تم قبل هذا الوقت ولا  أنویجب ، مالكا للحق الذي یشفع به وقت البیع
  .یكون قد تملك الحق المشفوع فیه أنیشترط في المشتري المشفوع فیه 

 یكون البناء تابعا للأراضي التي یقوم علیها أنه لا یلزم لجواز الشفعة أنوبذلك تبین        
یشفع في العقار المجاور وبناء  أنیملك البناء دون الأرض التي یقوم علیها،  فیجوز لمن

یسجل عقده یقوم به بسبب  أنالمشتري الذي یبني على الأرض المبیعة قبل  نإعلیه ف
 ملكیة الأرض ما تزال للبائع بسبب عدم التسجیل أنرغم و  ،الشفعة بصفته جارا مالكا للبناء

مالكا للعقار جارا یطلب الشفعة بوصفه  أنقبل تسجیل عقد البیع أما بائع العقار فیجوز له 
  .یتم التسجیل أنه یظل مالكا رغم البیع إلى نلأ

ه یجب أنوفي صدد وقت ملكیة الشفیع للعقار فقد قررت محكمة النقض المصریة          
العقار عقاد بیع أنثبوت ملكیة الشفیع للعقار الذي یشفع به وقت قیام سبب الشفعة أي وقت 

حق الشفعة یتولد عن عقد البیع ولو لم  نالذي یشفع فیه، ولا عبرة بتاریخ تسجیل هذا البیع لأ
ذا ك یكن   أنالحكم المطعون فیه قد قضى برفض دفاع المشتري المؤسس على  نامسجلا وإ

عند  أنلم یشفع به وقت حصول البیع بسبب الشفعة أقام قضاءه على ، الشفیع لم یكن مالكا 
  .القانونه یكون قد خالف أنبها ف)1( شراء الشفیع للأرض التي یشفع
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یكون الشفیع  أنالشرط الأساسي للمطالبة بالشفعة  نإالمدني الأردني ف القانونأما        
ى لذلك حتى قتب أنتكون ملكیة نهائیة و  أنمالكا لحصصه وقت بیع العقار المشفوع، ویجب 

إلا ،سقط حقه بالشفعة یرضاء، فإذا زالت ملكیته قبل ذلك  وأء یتملك العقار المشفوع به قضا
المدني الأردني لا تنطبق على الأبنیة  القانونأحكام الشفعة في  أننوضح  أنه بجب أن

نو المقامة والطبقات  المدني  القانون أنإلا الأرض  بملكیةالعبرة و  ،فقط  على الأراضي ماإ
وجد في یه لا أنالأبنیة، خاصة و  الأمر فیه على الأراضي طبقانفبعد ذلك  ختلفا  المصري

  .)1( الطوابق والشقق كما هو الحال في الأردن وفلسطین بتملیكمصر تشریع خاص 

  بقاء السبب قائما حتى تمام البیع: نیااث

یتوافر سبب وقت صدور البیع المشفوع فیه موضوع الشفعة  أنلا یكفي لجواز الشفعة        
یتم الأخذ بالشفعة قضاء  أنیبقى هذا السبب قائما وموجودا إلى  أنوبالإضافة لذلك یجب 

یزول  أنوبعد ذلك لا یهم ، أو رضاء بتسلیم المشتري بالشفعة بحكم یصدر لمصلحة الشفیع 
المشتري رضاء بتملك الشفیع العقار المشفوع  ه إذا حكم بالشفعة قضاء أو سلم بهانالسبب لأ

  .فیه

ى قائما بقی أنالحق الذي یستند إلیه الشفیع في طلب الشفعة یجب  نإواستنادا لذلك ف       
وقت تمام الأخذ بالشفعة، فإذا تصرف طالب الشفعة في الحق الذي یستند إلیه في هذا 

سقط حقه بها لزوال سببها، ومثال ذلك الطلب تصرفا ناقلا للملكیة قبل تمام الأخذ بالشفعة 
یطلب الشفعة بصفته جارا مالكا ثم تصرف أثناء نظر الدعوة في العقار الذي یشفع به  أن

أما لو  ،فلا یجوز حینئذ الحكم له بالشفعة هوقفییبیعه أو یهبه أو  أنتصرفا ناقلا للملكیة، ك
 أنثر على حق الشفیع بعد ذلك حكم بالشفعة أو سلم بها المشتري قبل وقوع القسمة فلا تؤ 

المبیع، وكذلك إذا طلب الشفعة جار یلاصق العقار  یختص بجزء مفرز من العقار الشائع لا
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مالك على الشیوع ثم وقعت القسمة قبل تمام الأخذ بالشفعة، فاختص بجزء مفرز من العقار 
  .وارالشائع لا یلاصق العقار المبیع یسقط حقه بالشفعة لزوال السبب وهو الج

أما لو حكم بالشفعة أو سلم بها المشتري قبل وقوع القسمة فلا تؤثر على حق الشفیع        
  .)1( المبیعالعقار یختص بجزء من العقار الشائع لا یلاصق  أنبعد ذلك 

والمالك تحت شرط فاسخ تتوافر له الملكیة ولكن زوالها یكون معلقا على الشرط فإذا        
ذا تخلف الشرط صارت الملكیة باته  أنواعتبرت ك،تحقق الشرط زالت الملكیة   لم تكن وإ
تحقق الشرط قبل الحكم بالشفعة أو سلم  نإیطلب الشفعة ف أنومن ثم یجوز لهذا المالك 

ذا تحقق الشرط بعد تمام المشتري بها سقط حقه ف لأخذ بالشفعة فلا یكون لزوال ملكیته ایها وإ
  .أثر على حقه في الشفعة

 ،ر له الملكیة ولكن وجودها یتعلق بتحقق الشرطفأما المالك تحت شرط واقف فلا تتوا       
ذا تخلف الشرط فلا ملكیة، كما لا یجوز له إذا تحقق الشرط بعد  نإف تحقق وجدت الملكیة وإ

ه بموجب الأثر الرجعي أنیطلب الشفعة على أساس  أنالملكیة له توفرت فر البیع صدو 
ذا  أنللشرط یعتبر مالكا وقت صدور البیع علما ب فكرة الأثر الرجعي لا تنطبق في الشفعة، وإ

الملكیة  نإا مطلقا فناستند طالب الشفعة في ملكیته للعقار المشفوع به إلى عقد باطل بطلأ
 أنفلا تنتقل الملكیة بموجبه ولو تم تسجیله، ولا یجوز له  ،موجب هكذا عقده بللا تتوافر 

  .)2( یطلب الشفعة بموجبه
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  تحقق الشفعة: المبحث الثاني

ما  بعدما تناولنا سابقا في المبحث الأول كل من التعریف بكل من مظاهره سواء       
بعدها إلى هذا المبحث  وصولا إلى شروطها، لننتقلأو خصائصها عریف الشفعة تیتعلق ب

كل من یتم عرض حیث تتحقق هده الشفعة ،  یفأي كونتناول فیه أسباب الأخذ بالشفعة،
   .)الثانيالمطلب (،التزاحم بین الشفعاء، ) ول الأمطلب ال(توافر صفة الشفیع، 

   توافر صفة الشفیع: مطلب أول

ه یصبح صاحب حق في الأخذ بالشفعة أي یكسب أنإذا ثبت للشخص صفة الشفیع ف       
وهذا بحلوله  ،یا یخول له القدرة في التمسك بالشفعة من أجل تملك العقار المبیعقانونمركزا 

محل المشتري وهذه الحالات التي تتحقق فیها الشفعة أو تثبت فیها صفة الشفیع یصطلح 
كل من شفعة مالك الرقبة  ایهنعرض ف الشفعة وهذه الحالات هي أسبابعلیها الفقه أیضا 

، شفعة المنتفع في )ع الثانيفر ال(شفعة الشریك في الشیوع   )ع الأولفر ال(تفاع نفي حق الأ
، كذلك ) ع الرابعفر ال(شفعة مالك الرقبة في الحكر والمستحكر ، )ع الثالثفر ال(ملكیة الرقبة 
                                                                                                :وهي  ،)ع الخامسفر ال(شفعة الجوار 

  نتفاعشفعة مالك الرقبة في حق الإ : الفرع الأول

تفاع الملابس لحصته أو بعضه لشخص آخر نتثبت صفة الشفیع إذا بیع كل حق الإ     
یثبت حق الشفعة «: ق م ج بقولها 795/2غیر مالك الرقبة طبقا لما تقتضي به المادة  

مراعاة الأحكام التي نص علیها الأمر المتعلق بالثورة الزراعیة، لمالك الرقبة إذا  وذلك مع
  )1( ».....نتفاع المناسب للرقبةبیع كل أو بعض من حق الإ
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ة بعد شفعة الدولة المقررة للمصلحة العامة الثانیشفعة مالك الرقبة تكون في المرتبة  نإ   
، وذلك بسبب قیام المنتفع ببیع تفاعنالابالشفعة في  ،على هذا النوع من الشفعةویطلق الفقه 

لمالك الرقبة باعتباره  القانون، وعلیه أجاز تفاعنالاحقه إلى شخص آخر یحل محله في 
یأخذه من المشتري ودون  أنبمعنى  ،المبیع تفاعنالایشفع في حق  أنالمالك الحقیقي للعقار 
  .)1( للرقبة تفاعنالاالعقار مملوكا ملكیة تامة لمالك الرقبة بعد ضم حق  اعتبار لإرادته لصبح

سبب الشفعة الوارد في الفقرة السابقة غریب   أن أنما تجدر الإشارة إلیه في هذا الش       
 القانونبالشكل والقواعد التي جاء بها  تفاعنالاحق  أنعن أحكام الفقه الإسلامي، لاعتبار 

حتى تثبت فیه الشفعة  تفاعالان لم یكن فیها بیعلیس له نظیر في الشریعة الإسلامیة، ولذا 
وكذلك الحال  ،فقط دون المنافع ناالبیع في الفقه الإسلامي لا یكون إلا في الأعی نلأ

ه یجیز بیع حق نإف القانونوحتى السكن فلیس محلا للبیع بخلاف  ستعمالالابالنسبة لحق 
  .)2( حق الملكیة تماما أنه شأنأو التنازل عنه ش تفاعنالا

المصاحب لها حسب ما  تفاعنالافي إثبات صفة الشفیع لمالك الرقبة عند بیع حق  نإ       
یا كثیرا ما تناوله قانونهناك اعتبارا فقهیا و  أنونجد ب ،بررته التشریعات المدنیة الوضعیة

في لم شتات الملكیة بعد تفرقها هو نفسه  المدني في هذا المجال والمتمثل القانونفقهاء 
ها تؤدي إلى جمع ما تفرق من نالصورة المجسدة للحكمة من تقریر الشفعة في هذه الحالة لأ

تفاع إلى الرقبة فتجتمع للمالك سلطته الثلاث على هذا العقار نعناصر الملكیة بضم حق الا
  .)3( تفاعنستغلال أو الاستعمال والاالاو وهي سلطات التصرف 
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یعتبر لذلك التجمیع أو توحید السلطات في ید شخص واحد فوائد اقتصادیة كبیرة        
بالإضافة إلى التقلیل من حجم النزاعات الواقعة على هذا العقار، وهو ما یعود بالنفع على 

  .العقار ذاته، وأیضا مالك العقار والمجتمع، كما یساهم ذلك في استقرار المعاملات العقاریة

ه الحق الذي یقع على ملكیة أنالمصاحب أو الملابس للرقبة  تفاعنالالمقصود بحق ا    
معا تنتهي تجزئة الملكیة، وهذا  نابحیث إذا اجتمع الحق ،الرقبة التي تكون ثابتة للشفیع

  .)1( ه نادر الحصول في الواقع العمليأنیرى الفقه المصري ض الفر 

 القانونالمشرع الجزائري عند معالجته لتجزئة حق الملكیة من خلال نصوص  أنإلا    
الشفعة وبالتقادم أو و  بالتعاقد تفاعنالایكتسب حق «:هأنمنه على  844المدني قرر في المادة 

 أنه شأنیمكن بیعه وشراؤه ش تفاعنالاحق  أن، وهذا النص یدل على )2( »القانونبمنتهى 
  . قاریة الأخرىمن الأملاك الع ناالأعی

تفاع الملابس لها عند نلإیشفع في حق ا أنبناء على ما سبق یمكن لمالك الرقبة        
ق م ج، بالإضافة إلى ما قرره  795/1بیعه من طرف صاحبه لأجنبي حسب نص المادة 

تكون سببا مستقلا لكسب  أنالشفعة هي الأخرى تصلح  أنالنص المشار إلیه أعلاه اعتبارا 
  . تفاعنالاحق 

 أنه بالرغم من اجتماع الفقه المصري على أنتجدر الإشارة إلیه في هذا المجال  ما       
ه یمكن أنالمصاحب لها نادرة الوقوع في الواقع العملي، إلا  تفاعنالاشفعة مالك الرقبة على 

  :نتصور حدوث هذه الحالة في الواقع العملي الجزائري وهذا في حالتین أن

  

  
                                                             

  13براهیم سعد، المرجع السابق، ص نبیل إ  )1( 
  من القانون المدني الجزائري  844المادة   )2( 
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  مالك الرقبة شخصا طبیعیا ناإذا ك :أولا

حیث یثبت  ،ق م ج 795وهي الحالة العادیة طبقا للقاعدة العامة الواردة في المادة        
المصاحب للرقبة  تفاعنالاالحق في الشفعة لمالك الرقبة عند بیع الكل أو الجزء من حق 

هذا الفرض في مثل حدوث  ةه بالرغم من إجماع الفقه المصري على نذر نإف بقاوكما أشرنا سا
ور حدوثه في الواقع من خلال صه یبقى واردا عملیا، وبالتالي یمكن تأنالعملي، إلا  ناالمید

  :ال وهي كالآتيجراضات أوردها الفقهاء في هذا الممجموعة من الافت

حسب الفقهاء هو أبسط الفروض وأوضحها، ومقتضاه أن هناك : الفرض الأول  -1
لآخر، فلو قام هذا الأخیر ببیع حقه  انتفاعرتب علیه حق تعقارا مملوكا لشخص وقد 

 الانتفاعأیضا أن یشفع في حق  لغیر مالك الرقبة، حق لهذا الأخیر الانتفاعفي 
 بالتخلي عنه ،وعند أخده الأخیرهدا  بأن یأخذه من المشتري ولو لم یرض المبیع 

نت اك مابعد شتات ملكیته أستجمعلهذا الحق عن طریق الشفعة یكون بهذا قد 
على هذا العقار، وهو الهدف الأساسي  متفرقة، ویصبح حینها مالكا ملكیة تامة

والجوهري الذي على أساسه خول القانون المدني لمالك الرقبة هذا الحق بالاستشفاع 
المبیع، ویرى الفقهاء بأن هذا الفرض المبسط لا یمكن فیه لأي  الانتفاعفي حق 

  13.بالشفعة الانتفاعلرقبة في اخذ حق شفیع آخر أن یزاحم مالك ا
ویوصف بأنه أكثر تعقیدا من سابقه، ویتحقق في حالة ما إذا رتب : الفرض الثاني  -2

نتفاع لفائدة أكثر من شخص واحد وعلى الشیوع بحیث لو قام أحد العقار حق الا
نتفاع هذا لشخص آخر غیر مالك الرقبة الشركاء ببیع نصیبه الشائع في حق الا

نتفاع المصاحب یكون مقدار هذا النصیب الشائع هو نصف حق الا هنا أن  ویفرض
للمالك أن یشفع في هذه الحصة المبیعة لیصبح مالكا ملكیة تامة هنا  ، یحقللرقبة

سترد النصف العقار، ومالك لرقبة النصف الآخر، وفي هذا الفرض یكون المالك قد 
لم یكن  اوضمه للرقبة كلها، وهو بهذا إذ الانتفاعالنصف من النصیب الشائع لحق 
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في هذا الفرض قد استجمع أجزاء الملكیة كلها بشكل تام، فأنه یكون قد تمكن من لم 
  .شتاتها في نصف العقار وهذا أخف الضررین

یزاحم مالك  أنتفاع لا یستطیع نالشریك الآخر في حق الا أنیضاف إلى ما سبق        
قدم في تمالك الرقبة م نتفاع بالشفعة، لأنة المبیعة في حق الاالرقبة في أخذ الحصة الشائع
ق م ج عندما  795، وهو ما جاء به نص المادة ))1( ( ع عامةیو الترتیب على الشریك في الش

الشفعة  أنبین أصحاب الحق في الأخذ بالشفعة على الترتیب الوارد فیه، وهذا ما یدل قطعا 
المشتري هو احد الشركاء في الشیوع على حصة حق  نالو كو هنا تثبت لمالك الرقبة حتى 

  . تفاع المبیعةنالا

یملك  أنیعتبر هو الآخر الأكثر تعقیدا من الفرضین السابقین ومقتضاه  :الفرض الثالث
تفاع لأشخاص ناالرقبة أشخاص متعددون على الشیوع ثم رتب على هذا العقار حق 

تفاع على نأو أحدهم المالكین لحق الا تفاعنلاددون أیضا، وقام بذلك أصحاب حق امتع
أخذوا یأن تفاع، فیكون لمالكي الرقبة على الشیوع مجتمعین في نالشیوع ببیع نصیبهم في الا

المبیع بالشفعة، بحیث یكون استحقاق كل منهم على قدر نصیبه وأما إذا طلب الشفعة في 
  .)2( یشفع في المبیع إلا بقدر نصیبه في الرقبة أنهذه الحالة أحد هؤلاء فحسب فلا یجوز له 

الشفعة في هذا الفرض لا یمكن الأخذ بها من طرف مالكي الرقبة  نإبناء علیه ف       
ت هذه الصفقة قابلة للتجزئة بما یحقق ناع إلا إذا كیو تفاع المرتب على الشنعلى حق الإ

لا لا یجوز الشفعة لمالك ا الهدف لرقبة إلا إذ بیعة كل أجزاء حق من استغلال العقار، وإ
بعض الفقهاء بمثالین تجسیدا لصورتین شائعتین في  نتفاع الشائع، وهذا الفرض مثل لهالإ

  :العمل وهما

                                                             
  545السنهوري، المرجع السابق، ص  عبد الرزاق  )1( 
  34د الشواربي، المرجع السابق، ص عبد الحمی  )2( 



الإطار المفاهیمي للشفعة        :                                الفصل الأول  
 

 
65 

كأن تكون الرقبة مملوكة لشخصین على الشیوع، ورتب علیه حق  :الصورة الأولى   - أ
ن مالكي إفي هذا الفرض، ف الانتفاعنتفاع لشخص آخر ثم قام هذا الأخیر ببیع حق إ

نا اویصبحا كما ك الانتفاععا في حق شفن أن یاالرقبة طبقا لهذه الصورة یستطیع
  .)1( مالكین للعقار ملكیة تامة

یأخذ وحده بالشفعة  أنلكن لو طلب الشفعة احد مالكي الرقبة فقط دون الآخر فله        
 كما، فیعود الذي یملكه في الرقبة ف، باعتباره النصف المصاحب للنصتفاعنالانصف حق 

قى المالك الأخر للرقبة الذي لم یأخذ یبعلى الشیوع ملكیة تامة، و لنصف الرقبة  مالكا كان
یبقى لدیه نصف هذا الحق  تفاعالانالمشتري لحق  أنبالشفعة مالكا لنصف الرقبة في حین 

  . فقط

ذه النتیجة، ض على هیعتر  أن تفاعنالافي هذه الحالة أیضا یحق لمشتري حق       
ولم یخلص له إلا  تفاعنالاه قد اشترى كل حق ن، لأعلیه  تفریق الصفقةلیتمسك بقاعدة عدم 

بنصفه فقط وعلیه یكون له الحق في إجبار مالك النصف الآخر الذي أخذ بالشفعة نصف 
یترك  أنمنعا لتفرق الصفقة، أو  تفاعنالاالنصف الآخر لحق  أیضا یأخذ أنتفاع بنحق الإ

ه إذا أخذ مالك نصف الرقبة كل نفإتفاع الذي أراد أخذه ومن هنا نالشفعة في نصف حق الإ
في النصف الآخر  تفاعنالاتفاع أصبح مالك لنصف العقار ملكیة تامة ومالك لحق نحق الإ

ه سیحصل أنالمصاحب لملكیة حصة شریكه، وأما في حالة امتناعه عن الأخذ بالشفعة، ف
  عاقد علیه في بدایة تتفاع كاملا وبالشكل الذي ینالإفاع على حقه في هذا نتمشتري حق الإ

الأمر، ومنها لا تتفرق علیه الصفقة، ویبقى مالكا للرقبة كما هما مالكین للرقبة في الشیوع 
  .)2( منهما حق الأخذ في الشفعة لأن ترك كبعد 

                                                             
  418بالإسكندریة، مصر، د س ن ، ص مصطفى محمد الجمال، نظام الملكیة ،،منشأة المعارف   )1( 
  546رزاق السنهوري، مرجع سابق، ص عبد ال  )2( 
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المشرع الجزائري كغیره من التشریعات العربیة الأخرى لم یعالج هذه  أننشیر هنا إلى        
المسائل المتعلق بهذه الفروض التي نحن بصددها، وهذا من أجل الجزم بجواز الشفعة لمالك 

فرادهم، وهذا نإهنا في هذا الفرض المتضمن تعدد مالكي الرقبة وتعدد المنتفعین أو  ،الرقبة
  .  قة أو عدم تجزئة الشفعة، لیترك الأمر لاجتهاد الفقه والقضاءبسبب قاعدة عدم تفرقة الصف

ن ان في الشیوع مناصفة، ویرتباومثالها أن یملك العقار مالك :الصورة الثانیة   - ب
باع أحد و نتفاع لفائدة شخصین مناصفة أیضا وعلى الشیوع فلإعلیه معا حق 
أن یأخذاه بالشفعة لأن  نتفاع جاز لملكي الرقبة معانتفاع حقه في الإصاحبي حق الإ

  .كل منهما یملك حق الأخذ بها

 أنیأخذ هذا النصف ولا یحق للمشتري  أنكذلك یستطیع أحد مالكي الرقبة وحده       
  .))1( ( ها لم تتفرق علیهأنیعترض علیه بحجة تفریق الصفقة 

 أنمالكي الرقبة لكله لمشتري واحد جاز  نتفاعالامعا حقهما في  ناأما لو باعا المنتفع       
یشفع في النصف المصاحب لحقه في  أنیأخذاه معا بالشفعة، كما یجوز لأحدهما أیضا 

هذا بقاعدة عدم تفرقة الصفقة علیه وهذا حتى  تفاعنالاإلا إذا تمسك مشتري حق  ،الرقبة
تنسجم مع الحكمة من تقریر نظام الشفعة بلم شتات الملكیة وعدم تفرقة الصفقة علیه، 

یأخذ كل حق  أنهنا على مالك نصف الرقبة الراغب في الأخذ بالشفعة وحده إما  فیتعین
ویشیر بعض الفقهاء هنا بخصوص هذا الفرض . یترك الأخذ بالشفعة أصلا أنأو  تفاعنالا

  سبب مستقل من أسباب كسب الملكیة في هذه الحالة لا تؤدي إلى كسب الملكیة، أن الشفعة 
نو   أنمن الأصل العام الذي یقضي ب اوهذا یقرر استثناء ،تفاعنالاتؤدي إلى كسب حق  ماإ

  .)2( الشفعة هي طریق لكسب الملكیة

                                                             
  349رجع السابق، ص عبدالمنعم فرج  الصدة، الم  )1( 
  547السنهوري، المرجع السابق، ص  عبد الرزاق  )2( 
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ن هدفه هو اعندما اعتبر الحكم المقرر في الفقرة الأخیرة ك ن المشرع الجزائريإ       
شتات الملكیة بلم عناصرها وتوحید مشتملاتها لتخلص لمالك العقار ملكیة تامة، اع  استجم
المدني والتشریعات  قانونتجلى من خلال الحكمة المتوخاة من تقریر نظام الشفعة لل وهو ما

، حیث أصبحت الشفعة تؤدي وظیفة 90/25التوجیه العقاري  قانونكالأخرى الخاصة 
یة وتحقق أیضا وظیفة اقتصادیة واجتماعیة معتبرة من حیث إسهامها في تنظیم الملكیة ناعمر 

مردودیة أكثر في مجال العقارات الفلاحیة، عندما تجتمع كل  العقاریة وتحسینها وتوفیر
،التي قد سلطات الملكیة في ید شخص واحد، وبهذا قد تتماشى كثیرا من النزاعات العقاریة

رتب علیها حقوق متالالعقاریة  الأملاكهده  واستغلالتحدث في هدا المجال ،وبخاصة إدارة 
  .جانبلأنتفاع إ

تفاع المصاحب لها نمالك الرقبة على حق الإ أنه وتفصیله بشناإضافة إلى ما سبق بی   
الفقهاء یرون في  نإعند بیعه من طرف صاحب هذا الحق المرتب سابقا على هذا العقار، ف

تفاع تسري أیضا على حق نالأحكام المتقدمة والخاصة بالشفعة على حق الإ أنهذا المجال ب
  .)1( فیها النزول على هذین الحقینالاستعمال والسكن في الأحوال التي یجوز 

یكون التنازل عن حق السكن وحق الاستعمال في صورة عقد بیع أي بمقابل  أنیجب         
ه لا یجوز الأخذ ننقدي دون التصرفات والعقود الأخرى، حتى یجوز الأخذ فیهما بشفعة لأ

  .بشفعة إلا في عقد البیع

ز فیها التنازل عن هذین الحقین هي نفسها الأحوال التي یجو  أنتجدر الإشارة إلى        
  ءا على شرط صریح عمال والسكن وهذا لا یتم إلا بناالاستبیع حق  الحالات التي یجوز فیها

في العقد المكسب لهذین الحقین أو بناء على مبرر قوي، وهذا الأخیر في نظرنا یخضع في 
الإتحاد في  أنیمكن القول بتقدیر مدى قوته للسلطة التقدیریة لقاضي الموضوع، وعلیه 

                                                             
  547السنهوري، المرجع السابق، ص  عبد الرزاق  )1( 
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یة الخاصة لهذین الحقین، القانوننتیجة الطبیعة  ناالحكم من حق الاستعمال وحق السكن ك
فسهم، إلا أننطاقها یتجدد بقدر ما یحتاج إلیه صاحب الحق وأسرته لخاصة  أنباعتبار 

ارنة مع حق ، وبالتالي فمجالها أضیق بالمقالهذین الحقین استثناءالمنشئ تضمنه السند ما
ضمن الحقوق  نهما یدخلاأنتفاع، فهذین الحقین لهما طابع شخصي في استعمالهما رغم نالإ

حق السكن لا یقع إلا على العقارات  أنالعینیة، ولذا لا نجد هناك اختلافا كبیرا بینهما، إلا 
  .صصة لإیواء أفراد الأسرةخذات الطابع السكني الم

لاك نه یشمل كل استعمال للاملأ هبقلیل من سابقسع أما حق الاستعمال فمجاله أو      
فقط بما یحتاجه صاحب  أن نطاقه محدودت أو منقولة، سكنیة أو غیر ذلك، إلا ناعقاریة ك

یمكن لصاحب هذا الأخیر التصرف فیه  ثنتفاع حیهذا الحق، وهو ما یفرقه على حق الإ
فاع المحددة تنالإ ة الرقبة بقدر مدینتفع بثمار  أنبكل حریة شرط عدم الإضرار بالرقبة، فله 

  قبة بسیدها أو هیئتها أو غیر ذلكما لحاجته وأسرته أو التصرف في الر إفي السند المنشأ له 
تفاع، وله نق م ج ، وما بعدها وبناء على هذا یجوز للمشفع التنازل وبیع حق الإ 846م

  .)1(ص له مطلق الحریة في ذلك بشرط احترام طبیعة العقار والغرض المتخص

حق الاستعمال والسكن كقاعدة عامة لا یجوز التنازل عنها للغیر من طرف  نإ      
  :أصحابها إلا بإذن مالكي الرقبة، واستثناء یجوز النزول عنهما في حالتین فقط وهما

ق 856كما أشارت إلیه المادة  ر القوي،وحالة المبر  ،شائهمانإالشرط المدون في سند 
على شرط  ایجوز التنازل للغیر عن حق الاستعمال وحق السكن إلا بناءلا «:م ج بقولها

  )2(.»صریح أو مبرر قوي

تفاع والسكن، وما دامت أیضا القواعد الخاص نحق الإ أنعلى ما سبق ذكره بش ابناء      
 القانونتفاع تعتبر ساریة المفعول على حق الاستعمال والسكن أیضا حسب ما قرره نبحق الإ

                                                             
  212احمد دغیش، المرجع السابق، ص  ) 1(
  القانون المدني الجزائري  من 856المادة ) 2(
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ه یمكن القول نإمنه، إلا ما تعارض منها مع طبیعة هذین الحقین، ف 875المادة  المدني في
ل حقه في الأخذ بالشفعة عند قیام عمأن یسته یجوز لمالك الرقبة أنحسب وجهة نظرنا ب

على العقار ببیع هذین الحقین لغیر مالك  ناصاحب حق الاستعمال أو صاحب حق المرتب
الحقین لتصیر له الملكیة العقاریة تامة، وقلنا بهذا الحكم نظرا  الرقبة سعیا منه لاستیراد هذین

یة لهذه الحقوق العینیة العقاریة، فحق القانونللتقارب والتداخل الموجودین بین الطبیعة 
الاستعمال وحق السكن ما هما في الحقیقة إلا صورة أخرى أو شكلا خاصا من أشكال 

  .تفاع نالا

شفعة لمالك الرقبة عند بیع حق والباحثین یرون بجواز النجد أیضا بعض الفقهاء      
القانوني ستعمال أو حق السكن في الأحوال التي یجوز فیها هذا البیع وهذا نظرا للطابع الإ

  . )1(لهذین الحقین الخاص

  ن مالك الرقبة شخصا معنویااإذا ك: نیااث

المتضمن ضبط كیفیة استغلال  )19587(رقم  القانونوهي الصورة التي جاء بها      
، فالدولة هنا  )2(الأراضي الفلاحیة التابعة للأملاك الوطنیة وتحدید حقوق المنتجین وواجباتهم

  .هذا العقارات الفلاحیة تدخل ضمن الأملاك الوطنیة الخاصة  للرقبة باعتبار مالكةهي 

تفاع المصاحب لتلك الأملاك العقاریة بموجب نالدولة تنازلت عن حق الإ أنإلا      
كما یعبر عنهم  ،نیمنتجین فلاحی القانونولصالح أشخاص اعتبرهم هذا  القانوننصوص 

ستفادة المقررة على الأراضي ستغلال وتلك الإلكن هذا الإ،أیضا بالمستغلین أو المستفیدین 
لحق الذي منح للمستفیدین في ه اكسبأتفاع دائم، وهو نإالفلاحیة المعنیة تتم في شكل حق 

  .المشار إلیه سابقا 90/25 قانونالالثورة الزراعیة الملغى ب قانونطار إ

                                                             
  310المرجع السابق، ص طفى منصور، منصور مصص  )1(
  201د دغیش، المرجع السابق، ص احم  )2(
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لدائم هذا باعتبارها مالكة ا تفاعنتمنح الدولة حق الإ 87/19 قانونه في إطار أنإلا      
ا ناهنا مجتفاع نلتلك الأراضي الفلاحیة للمنتجین فیها بمقابل، أي لم یعد التنازل عن حق الإ

 87/19 قانونمن  06في التشریعات السابقة، وهو الأمر الذي أشارت إلیه المادة  ناكما ك
تفاع الدائم على مجمل نحق الإ القانونتمنح الدولة المنتجین الفلاحین المعنیین بهذا «:بقولها

طرف  تفاع الدائم مقابل دفع إتاوة مننمنح حق الإباضي التي تتألف منها المستثمرة، الأر 
، بالإضافة  )1(»المالیة قانونالمستفیدین یحدد وعائها وكیفیات تحصیلها وتخصیصها في 

تفاع وبصفة دائمة لصالح المنتجین ندولة مالكة الرقبة هنا بالتنازل عن حق الإإلى قیام ال
الفلاحیین قامت بعدها أیضا بالتنازل لهم عن جمیع الممتلكات العقاریة المنقولة التي 

ي السكنیة وكذا المعدات الفلاحیة التابعة ناالمب: ستغلال الأراضي ومنهاتخصص لا
للمستثمرات الفلاحیة وهذا بمقابل مالي، وتدخل في ذمة المستثمرة الفلاحیة بعد تكوینها 

  .تفاع تمامانكحق الإ قانون

تفاع الدائم وأیضا لهم نیكون المستثمرون مالكین على الشیوع وبالتساوي في حق الإ     
سبب كسبها وتكوینها راجعا  ناالحق في ملكیة الممتلكات العقاریة السكنیة أو المنقولات إذا ك

ا ما عادا الأراضي فتبقى دائما ملكا للدولة وهو ما قانونإلیهم شخصیا بعد تكوین المستثمرات 
   متلاكإتمنح الدولة المنتجین الفلاحیین حق «:بقولها القانونمن هذا  7أكدت علیه المادة 

جمیع الممتلكات المكونة لذمة المستثمر ما عاد الأرض، ویتم التنازل عن هذا الحق في 
   »الملكیة بمقابل مالي تكون الممتلكات المحققة من قبل الجماعات بعد تكوینها ملكا للمنتجین

الدولة كشخص معنوي وباعتبارها مالكة للعقارات الفلاحیة وفي  نإمن هذا المنطلق ف     
من الوالي في  المستثمرات الفلاحیة بموجب قرار قاط حقوق المنتجین المستفیدین منحالة إس

 أن، یحق لها هنا باعتبارها مالكة الرقبة 87/19 قانونحالة التنازل عن الحصص طبقا ل

                                                             
، والمتضمن ضبط كیفیة استغلال الأراضي الفلاحیة التابعة للأملاك 1987دیسمبر 08المؤرخ في  87/19القانون   )1(

  1987دیسمبر 11الصادرة في 50الوطنیة، ج ر ج ج  رقم،
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تفاع المتنازل عنه من طرف أصحابه، وعلیه تصبح الدولة مالكة رقبة نتشفع في حق الإ
 أنین إلى بعضهما البعض ولم شتات الملكیة بعد تفرقها ودون تفاع معا، أي یضم الحقنإ و 

ها في مرتبة أفضل منهم وهي المرتبة نتفاع لأنلإ(یزاحمها في هذا الشركاء الآخرون في حق
  )1 .ة بعد شفعة الدولة للمصلحة العامةالثانی

تلیها أي تفاع هذا فیهم في المرتبة التي نأما الشركاء في الشیوع بالنسبة لحق الإ      
المرتبة الثالثة وبالتالي لا یمكن لهم الاستشفاع في هذا الحق المتنازل عنه إلا إذا تنازلت 

 إلى أصحاب المراتب الموالیة تقالنالارقبة، هنا فقط یتم  ةالدولة عن حقها في الشفعة كمالك
المدني الجزائري  القانونمن  795/02وأولها مرتبة الشركاء في الشیوع طبقا للمادة 

ة المستفیدین أو المنتجین الدائم أي جماع تفاعنالاوالمعنیون هنا هم الشركاء في حق 
  . )2(ین المقررة حقوقهم على هذا الأراضي الفلاحیةالفلاح

  شفعة الشریك في الشیوع: الفرع الثاني

مملوك ملكا تاما ر یكون العقا هذاالشریك في الشیوع هو الشریك في العقار الشائع و       
والشركة في الشیوع هي تلك الحالة التي یتعدد فیها أصحاب  ،لعدد من الشركاء في الشیوع

  .نتفاعانوا أصحاب ملك أو أصحاب االحق العیني على العقار بصفة عامة سواء ك

ق م ج في الفقرة الرابعة  795وقد نص المشرع الجزائري على هذا في نص المادة 
للشریك بالشیوع إذ بیع جزء من العقار المشاع إلى ...حق الشفعةیثبت  «:ي كما یل
    (3)»أجنبي

  

                                                             
  205احمد دغیش، المرجع السابق، ص   )1(
  545السنهوري، المرجع السابق، ص  الرزاق عبد  )2(
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  وجود شریك على الشیوع في العقار :أولا

ي أن یكون له أیشترط لإعمال هذه الحالة أن یكون الشخص شریك على الشیوع       
له أن لیس و  نه لا یكون شریكا على الشیوعإفإذا أفرز العقار ف ،نصیب شائع في العقار

لذلك إذا قسم العقار وخرج بموجب القسمة أحد الشركاء  ،یستند لهذا السبب للأخذ بالشفعة
ذ باع أحد  ةشراكالبجزء مفرز له فأنه لا یستطیع المطالبة بالشفعة بسبب  على الشیوع وإ

وتتوافر .  )1(ن هذا الأجنبي لا یصبح شریكا على الشیوعإالشركاء حصة مفرزة لأجنبي ف
صفة الشریك على الشیوع في من یملك حصة شائعة لكن هل ینطبق ذلك على الشیوع في 

نتفاع یجوز لأحد نتفاع المقرر على عقار حیث لو تصرف أحد الشركاء في حق الاالا
  شركائه أخذ هذه الحصة بالشفعة؟

شمل وذهب الرأي الراجح أن عبارة الشریك في الشیوع ت ،ذه المسألة محل خلافه
نتفاع ذلك أن المطلق یجري على إطلاقه عبارة الشریك في الملكیة كما تشمل الشریك في الا
ومن جهة أخرى توافر الحكمة في الحالتین  ،النص عامة لم یرد ما یحددها هذا من جهة

  . نتفاعنهاء حالة الشیوع في الاإوهي دفع الضرر الناشئ عن دخول أجنبي والإسراع في 

اصة بشفعة الشریك في ملكیة العقار قد تكون شفعة الشریك على ن القواعد الخإ
  .نتفاعالشیوع في الملك أو شفعة الشریك على الشیوع في حق الا

لتحقق شفعة الشریك على الشیوع في الملك لابد : الشریك على الشیوع في الملك .1
هذه الشروط تتمحور حول صفة الشریك الذي له الحق و  من توفر شروط معینة

 : ي كالتاليهالأخذ بالشفعة والبیع الذي بمقتضاه یتم الأخذ بها و في 

 

                                                             
  338، ص 1994جامعة القاهرة، مصر، البدراوي عبد المنعم، حق الملكیة،الطبعة الثالثة،   )1(
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  :ضرورة أن یكون الشفیع شریكا على الشیوع في العقار الذي بیعت حصة منه لنفسه_ أ

في هذا المقام یرى الفقهاء بأنه لا یجوز للشریك في الجدار الفاصل المشترك بین       
باعتباره شریكا، لأنه لیس شریكا في العقار المبیع  ملكیته والعقار المبیع أن یأخذ بالشفعة

               )  1(ذاته ولكن یبقى له الحق في الأخذ بالشفعة على أساس الجوار إذا توافرت شروطه
إلا أن الرأي الثاني من الفقه یرى بعكس هذا الحكم وبالتالي لا یرى ضرورة لوجود هذا 

على الشیوع في البنایات المتلاصقة المقسمة إلى وعلیه یمكن أن یشفع الشریك ، الشرط
طبقات وشقق مملوكة لملاك مختلفین حیث تكون أعلى طبقة ملاصقة للطبقة التي تلیها في 

كذلك فیجوز حسب هذا الاتجاه الفقهي أن یشفع صاحب إحدى هذه الطبقات في  ،أعلاها
لكل من هاتین الطبقتین، أما الطبقة التي فوقه مباشرة والتي تحته كذلك لأن طبقته ملاصقة 

الأقرب لصواب والمنطق القانوني هو الرأي الثاني وهذا نتیجة للحجج والاستنتاجات التي 
من وراء تشریع نظام الشفعة في حالة  ة،تتماشى والمنطق القانوني بما یخدم الإدارة التشریعی

في مثل هذه الظروف  بیع جزء من الممتلكات الشائعة وكذا الحكمة التشریعیة المنوطة بها
ن العمارة المالكین لكل أجزائها وطوابقها وبالتالي اوالمتمثلة في منع دخول الأجنبي على سك

  .  )2(إلحاق الضرر المحتمل بهم

معد  إذا یمكن هنا الأخذ بالشفعة اتفاقا بین الرأیین في حالة الشركة في مجرى مشترك      
وهذا بأن یشفع الشفیع  ،كذلك بین عقارین للري أوفي فناء مشترك أو في طریق مشترك

رتفاقات بوصفه شریكا في الشیوع لأن حقه الشائع یقتصر هنا على الاستفادة من هذه الا
وعلیه یمكن لهذا الشریك في هذه  ،المشتركة فقط دون أن یتعدى هذا إلى العقارات المجاورة

                                                             
  .162نبیل إبراهیم سعد، المرجع السابق، ص   )1(
  .570عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص   )2(
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وهذا الرأي قد أجمع فقهاء  ،رتفاقات أن یلجأ إلى الشفعة عند بیع العقار المجاور لهالا
  )1(القانون في هذا المجال

  :یجب أن یكون الشفیع شریكا في الشیوع وقت البیع وأن یكون البیع لحصة شائعة_ ب

بالنسبة للشرط الأول الوارد في هذا العنوان یترتب علیه أن الشفعة لا یمكن الأخذ بها       
لدى مصلحة الشهر، والسبب في هذا  لمن اشترى حصة من أحد الشركاء وبعقد غیر مشهر

أنه لا یملك أي جزء من العقار الشائع لأنه قبل الشهر لا یعد مالكا، فالملكیة في البیوع 
ق م ج لا  793العقاریة وكذلك كل الحقوق العینیة الأخرى في العقار حسب نص المادة 

القانون، وهي إجراءات تنتقل من البائع إلى المشتري إلا إذا روعیت الإجراءات التي قررها 
وقت انتقال الملكیة هو تاریخ الشهر بالمحافظة العقاریة، و  التوثیق والتسجیل والشهر العقاري

  . )2(وهو ما تنص علیه أیضا التشریعات التي تدیر مصلحة شهر العقار

كما لا تثبت الشفعة أیضا لمن اشترى جزء مفرزا من أحد الشركاء، ولو شهر عقده       
أن هذا العقد غیر نافد في مواجهة باقي الشركاء وبالتالي لا یعتبر شریكا معه في  لاعتبار
  .الشیوع

إذا حتى یخول للشریك في الشیوع الحق في الأخذ بالشفعة یجب علیه أن یكون مالكا       
للعقار المشفوع به، وهذا وقت بیع العقار المشفوع فیه مع ضرورة بقائه مالكا إلى حیث إتمام 

بالشفعة، ولا یؤثر في هذا الحكم الأخیر ما یمكن أن ترتبه القسمة بعد ذلك مما قد  الأخذ
یؤدي في النهایة إلى حرمان هذا الشریك لشفیع من الجزء المجاور للعقار المشفوع فیه، إلا 
أن القسمة لم تحقق له هذا فبالرغم من كل هذا یستفید من نظام الشفعة مادام مالكا أو شریكا 

  .ع وقد بیع هذا العقار للأجنبيفي الشیو 
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یرى الفقه والقانون بأن زوال الشیوع یتم أیضا عن طریق القسمة بصرف النظر عن       
كونها ودیة أم قضائیة، وبالتالي لم یعد الشركاء بعد هذه القسمة مالكین على الشیوع، بحیث 

ن یأخذ بالشفعة لو باع أحدهم حصته مفرزة إلى شخص أجنبي لا یمكن للشركاء الآخرین أ
بحجة أنهم شركاء فیه، وهذا لأنهم لم یعودوا شركاء في الشیوع بعد عملیة القسمة الرضائیة 

بل جیرانا تثبت الشفعة هنا في هذه الحالة لسبب آخر غیر الشیوع وهو الجوار  ،أو القضائیة
 متى توافرت شروطه وهذا الحكم مقرر سبب الخروج عن الشیوع والانتقال إلى وضعیة

   .)1(قانونیة أخرى وهي الجوار ولها أحكام خاصة بها تمیزها عن أحكام الملكیة الشائعة

 :الشریك على الشیوع في حق الانتفاع .2

ن مصطلح الشریك في الشیوع یطلق فقها وقانون على الشریك في الملك كما یطلق إ
  في الشیوععلى الشریك في حق الانتفاع الذي انفصلت عنه الرقبة بحیث یكون الشركاء 

وفي هذا السیاق قرر القانون أن كلا من حق الرقبة في عقار وحق الانتفاع في عقار یعتبر 
یعتبر مالا عقاریا كل حق عیني یقع  «:ج، بقولها,م.ق 684عقارا وهذا بصریح نص المادة 

  . (2)»على عقار بما في ذلك حق الملكیة وكذلك كل دعوى تتعلق بحق عیني على عقار

أنه رغم هذا المفهوم الصریح للمال العقاري فقد ثار جدل فقهي بشأن أحقیة إلا      
طلب الشفعة باعتباره شریكا في الشیوع، وأنقسم فقهاء القانون إلى و  الشریك في حق الانتفاع

  :اتجاهین

یرى بعدم أحقیة الشریك في حق الانتفاع في الأخذ بالشفعة بشأن الحصة : الاتجاه الأول_ أ
حق الانتفاع التي باعها شریك آخر في هذا الحق إلى أجنبي، وهذا لأن  الشائعة في

، یشمل فقط الشریك في »إذا بیع جزء من العقار المشاع إلى أجنبي «المقصود من النص
الملك دون صاحب حق الانتفاع، بالإضافة إلى أن القانون المدني هنا نص صراحة 

                                                             
  214لعربي، بیروت، لبنان، د س، ص عبد الناصر توفیق العطار، احكام الملكیة، دار الفكر ا   )1(
  من القانون المدني الجزائري 684المادة  ) 2(
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لرقبة كلها أو بعضها، وهذا من اجل وبوضوح على شفعة صاحب حق الانتفاع عند بیع ا
جمع ما تفرق من حق الملكیة وبحیث لو كان المشرع یرغب بمنح الشریك في الانتفاع الحق 

  . )1(في الأخذ بالشفعة لنص على هذا صراحة كما فعل في الحالة السابقة

یرى معظم الفقهاء في هذا المجال أن القواعد السابقة الخاصة بالشریك  :الاتجاه الثاني_ب
في ملكیة العقار تصدق أیضا للشریك في حق الانتفاع بالعقار، حیث أنه یجوز للشریك 
المشاع في حق الانتفاع الوارد على عقار أن یطلب الشفعة إذا باع شریك آخر حصته 

  . )2(الشائعة في الانتفاع للأجنبي

سند الرأي المشار غلیه في الفقرة الأخیرة إلى نفس الفكرة التي تضمنها نص المادة ا     
ج على أساس أن العقار كما یشمل الرقبة ویشمل أیضا حق الانتفاع الذي .م.ق 684

من 936التي وردت في نص المادة '' الشریك في الشیوع''أنفصل عن الرقبة، وكما أن عبارة 
جاءت مطلقة بحیث تصدق على الملكیة  795مقابلة لنص م القانون المدني المصري وال

  .كما تصدق على الانتفاع بالعقار، والمطلق یجري على إطلاقه حتى یرد ما یقیده

بالإضافة إلى أن الحكمة المفرزة من أجل تشریع الشفعة لمصلحة الشریك في الملك       
حق الانتفاع هو الآخر یتضرر العقاري متوفرة أیضا عند الشریك في حق الانتفاع، فصاحب 

مثل الشریك في الملك تماما، لهذا وجب قانونا إلحاق الثاني بالأول من أجل الاستفادة معا 
من الأخذ الشفعة باعتبارهما شركاء في الشیوع، ویرى هؤلاء الفقهاء بضرورة التمییز بین 

ع الملابس لرقبة صاحب حق الانتفاع باعتباره شفیعا على أساس أنه صاحب كل حق الانتفا
   )3(ج.م.ق 795طبقا لنص المادة 
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  شيء من العقار الشائع إلى أجنبي أن یباع: ثانیا

ویترتب على هذا الشرط أنه لو باع الشریك المشتاع حصته الشائعة لشریك مشتاع 
هذا نتیجة عدم تحقق السبب و  مثله، فإنه لا یجوز لأي من باقي الشركاء طلب الأخذ بالشفعة

والقانوني الذي یجیز الأخذ بالشفعة لهذا الشریك في هذه الحالة، باعتبار أن هذا المنطقي 
الأخیر لیس أجنبیا عن الشركاء، وهذا الحكم قد قرر صراحة في نص الفقرة الثالثة من المادة 

   (1)»لشریك في الشیوع إذا بیع جزء من العقار المشاع إلى أجنبي «:ج  بقولها.م.ق 795

إجازة الشفعة هنا من أجل منع الأجنبي من الاختلاط بالشركاء وقد قصد المشرع 
وبالتالي الدخول معهم في الشركة حمایة لمصالحهم الخاصة فیها، لأن مصلحتهم أولى 
بالرعایة یضاف إلى هذا أن المشرع یسعى دائما بأن یصبح الملك العقاري في ید مالك واحد 

حكمة هي نفسها التي خول المشرع من أجلها أو التقلیل قدر الإمكان من الشیوع، وهذه ال
لشریك في المنقول أو المجموع من المال استرداد الحصة الشائعة المبیعة لأجنبي من خلال 

السابق ذكرها أیضا  795ج ،و یؤید الحكم الذي قررته المادة .م.من ق 721ما قررته المادة 
ذا كان  «:ص على أنهمن نفس القانون في فقرتها الثالثة حیث ن 796نص المادة  وإ

فإنه یفضل على  795المشتري قد توفرت فیه الشروط التي تجعله شفیعا بمقتضى المادة 
  .(2)»الشفعاء من طبقته أو من طبقة أدنى ولكن یتقدمه الذین هم من طبقة أعلى

هذا یدل صراحة أن المشتري للحصة الشائعة إذا كان هو نفسه أحد الشركاء في 
نما یأخذ الشیوع فضل قانون ا على أي شفیع شریك في الشیوع مثله لأنه شفیع من طبقته، وإ

الشریك في الشیوع الحصة الشائعة المبیعة بالشفعة في حالة كون المشتري في هذه الحصة 
  . )3(أجنبیا عن الشركاء
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ولكن یختلف الحكم في حالة قیام أحد الشركاء ببیع حصة مفرزة في العقار الشائع وقبل     
القسمة لهذا العقار، والخلاف في هذه الحالة على جواز الشفعة من عدمه مبنى على وقوع 

   الخلاف في حكم البیع ذاته على اعتبار بیع أحد الشركاء جزءا مفرزا من العقار الشائع
ینفد في حق سائر الشركاء قبل القسمة جاز لهم الأخذ بالشفعة، لأن نفاذ البیع یجعل 

وع محل البائع فتتوافر العلة من إجازة الشفعة في حالة الشیوع وهي المشتري شریكا في الشی
ذا اعتبر بیع الشریك لجزء مفرز من المال  دفع الضرر الناشئ عن مشاركة الأجنبي، وإ
المشاع غیر نافذ في حق سائر الشركاء ولا یصبح المشتري شریكا لهم فلا شفعة، ووفقا لذلك 

  .یتجنبوا مشاركة المشتري لهم ویبقى البائع الشریك یكفي أن یقر الشركاء هذا البیع حتى

حسب الفقه والقانون فالمقصود بالأجنبي في هذه الحالة هو الشخص المشتري الذي تباع    
له الحصة الشائعة من غیر الشریك في العقار، ولهذا فالشفیع هنا مادام شریكا في الشیوع 

مشتري، لذا حق له التقدم علیه دون منازع فیعتبر من طبقة أعلى مقارنة مع هذا الأجنبي ال
وضمن هذا المفهوم یرى الفقهاء بأنه حتى لو كان المشتري جارا توافرت فیه شروط الشفعة 
فأنه مع ذلك یعتبر أجنبیا بالنسبة إلى الشركاء في الشیوع، ومن هنا یمكن لأحد هؤلاء 

مشتري عن طریق الشفعة ،لأن الشركاء أن یأخذ الحصة الشائعة المبیعة من ید هذا الجار ال
البیع في هذه الحالة قد تم لأجنبي بالرغم من كون هذا الجار شفیعا إلا أن الشریك في 
الشیوع موجود ضمن طبقة فیستطیع بذلك لأخذ منه بالشفعة ویؤید القانون هذا الحكم من 

  . )1(المشار إلیهما سابقا 796و 795خلال مقتضى المادتین 
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 صاحب الانتفاع في ملكیة الرقبة شفعة: الفرع الثالث

یجوز قانونا لصاحب حق الانتفاع الذي فصل عن الرقبة أن یشفع في الجزء من 
من  795الرقبة أو كلها، وتظهر صفة الشفعة لصاحب حق الانتفاع من خلال نص المادة 

الأحكام التي یثبت حق الشفعة وذلك مع مراعاة '': القانون المدني الجزائري التي جاء فیها
  :ینص علیها الأمر المتعلق بالثورة الزراعیة

  .مالك الرقبة إذا بیع الكل أو البعض من حق الانتفاع المناسب للرقبة -
 .للشریك في الشیوع إذا بیع جزء من العقار المشاع إلى أجنبي -
 )1(''لصاحب حق الانتفاع إذا بیعت الرقبة كلها أو بعضها -
حق الانتفاع هنا یشفع في الرقبة، ولذلك یأتي في  إذا حسب هذا النص فإن صاحب  -

المرتبة الثالثة، أما إذا كان یشفع في حصة شائعة في حق الانتفاع، فإنه یشفع فیها 
 .كشریك في الشیوع ویأتي في المرتبة الثانیة شأن جمیع الشركاء

أما إذا كان هناك شخص یملك عقارا وقد رتب علیه حق الانتفاع لمصلحة شخص 
فإن مالك هذا العقار أصبح یملك الرقبة فقط، فإذا باع هذا الأخیر الرقبة التي یملكها  آخر،

كان لصاحب حق الانتفاع أن یشفع في الرقبة المبیعة، ویؤدي الأخذ بالشفعة في هذه الحالة 
إلى انقضاء حق الانتفاع وتجمیع عناصر الملكیة بید كل من كان له حق الانتفاع بما یحقق 

  .) 2(ي أعطي من أجله صاحب حق الانتفاع بالشفعة في الرقبةالغرض الذ

قد یكون العقار مملوكا لشخصین في الشیوع من مناصفة ویرتبان علیه معا انتفاع 
لمصلحة شخص ثالث، فیصبحان مالكین لرقبة العقار في الشیوع، فإذا باع أحدهما النصف 

ق الأخذ بالشفعة مقدما على صاحب الذي یملكه في الرقبة، كان للشریك الآخر في الرقبة ح

                                                             
 من القانون المدني الجزائري 795 المادة )1(
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حق الانتفاع، فإذا لم یأخذ بالشفعة جاز لصاحب الانتفاع أن یأخذ بها، إذ هو في المرتبة 
الثالثة بین الشفعاء، فإذا أخذ صاحب حق الانتفاع النصف المبیع من الرقبة بالشفعة فقد 

النصف ویظل صاحب  جمع شتات ملكیة العقار في نصفه، إذ یصبح مالكا ملكیة تامة لهذا
حق انتفاع في النصف الثاني من العقار، فإذا باع مالك النصف الآخر من الرقبة نصیب 
أمكن لصاحب حق الانتفاع أن یأخذ بالشفعة أمكن لصاحب حق الانتفاع أن یأخذ بالشفعة 

  .  ) 1(هذا النصف من الرقبة

كلها لأصحاب الانتفاع  أما إذا كان حق الانتفاع شائعا بین عدة شركاء وبیعت الرقبة
مجتمعون لهم أن یشفعوا فیها كل بقدر نصیبه، وبالتالي لیس لكل واحد منهم أن یشفع في 

  .كل الرقبة لأن حقه لا یلابس إلا بعض المبیع

لكن إذا كانت الرقبة شائعة بین عدة شركاء وباع أحدهم حصته فیها كان لصاحب 
عض الحق الملابس لحق الانتفاع، ویلاحظ أنه إذا الانتفاع أن یشفع لأن الرقبة المبیعة هي ب

تزاحم على الشفعة في بیع الحصة الشائعة في الرقبة شریك آخر في ملكیتها وصاحب 
الانتفاع، فضل الشریك في الرقبة لأنه في مرتبة سابقة على شفعة المنتفع في ملكیة الرقبة، 

الرقبة لأجنبي، لأنه إذا كان  ویشرط لیقوم هذا التزاحم أن یكون بیع الحصة الشائعة في
المشتري شریك آخر في الرقبة فلا تصح الشفعة لصاحب الانتفاع، إذ أن المشتري في هذه 
الحالة توافرت فیه الشروط التي كانت تجعله شفیعا في مرتبة أعلى، في هذه الحالة یتجلى 

الأخیر لا  الفارق بین شفعة مالك الرقبة وشفعة صاحب حق الانتفاع حیث أن شفعة هذا
تصح إلا إذا كان البیع لأجنبي بینما على عكس ذلك لصاحب شفعة مالك الرقبة حتى ولو 

  . ) 2(باع أحد الشركاء في الانتفاع حصته الشائعة إلى شریك آخر
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  شفعة مالك الرقبة في الحكر والمستحكر: الفرع الرابع

المستحكر إذا و  الحكریثبت الحق في الشفعة لمالك الرقبة في الحكر إذا بیع حق 
بیعت الرقبة، والحكمة من تقریر الشفعة هنا أیضا هي جمع ما تفرق من عناصر الملكیة في 

  .ید واحدة

ویترتب على ذلك أنه بالنسبة لشفعة مالك الرقبة في الحكر لا یجوز الوقف وهو مالك 
ا بیع حق الحكر الرقبة، أن یأخذ بالشفعة، ولذلك لا یتصور شفعة مالك الرقبة في الحكر إذ

إلا بالنسبة للأحكار القائمة على أراضي غیر موقوفة قبل العمل بالقانون المدني الحالي أو 
في حالة زوال الوقف عن الأرض المحكرة بسبب رجوع الواقف في وقفه أو إنقاصه لمدته، 

  .امةإذن في هذه الحالتین یبقى الحكر قائما على أرض غیر موقوفة، استناء من القاعدة الع

أما بالنسبة لشفعة المستحكر إذا بیعت الرقبة، نجد أنها لا تتحقق من حیث المبدأ 
  .    ) 1(حیث أنه لا یجوز بیع أعیان الوقف، ولا شفعة إلا في بیع

  شفعة الجوار: الفرع الخامس

الجوار واقع مادیة وقانونیة تقرر القرب أو التلاصق بین العقارات المتجاورة، وهذا 
التلاصق بین الأملاك العقاریة قد یمنح في كثیر من الحالات حقوقا بین كما یرتب القرب أو 

التزامات تقع على عاتقهم مقابل ذلك، ومن بین تلك الالتزامات والحقوق ما یتجسد في صورة 
الشفعة في نظر الفقه الإسلامي، وبعض تشریعات الحدیثة ممن حدت حدو الشریعة 

  .  ) 2(ة الجوار من هذه الأخیرةالإسلامیة فاقتبست أحكام شفع
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بالرجوع إلى مصادر الفقه الإسلامي نجد أن شفعة الجار لیست محل إجماع بین 
  . ) 1(الفقهاء، فقد ذهب الشافعیة والمالكیة إلى القول بعدم جواز الشفعة للجار الملاصق

فقهاء وهو ما یؤكد فعلا بأن الشفعة أو شفعة الجوار لم تلق ترحیبا كبیرا من جمهور 
الشریعة الإسلامیة ولا من جمهور فقهاء القانون من بعد  بید أن هذا الخلاف الفقهي في 

  .الفقه الإسلامي

أما المشرع الجزائري فلم یتناول هذا النوع من الشفعة ضمن أسبابها الواردة في المادة 
نص  1990ق م ج، إلا أنه بعد بدایة التغییر في المسار الاقتصادي تدریجیا سنة 795

ولكن في حالات خاصة تختلف عما  25/ 20علیها ضمن نصوص قانون التوجیه العقاري 
  .ورد بالتشریعات المشار إلیها أعلاه

  نطاق شفعة الجوار: أولا

إن نطاق شفعة الجوار یتمحور حول نطاقها من حیث الموضوع ونطاقها من حیث 
  :الأشخاص

  :نطاقها من حیث الموضوع -1

الحاصلة بین العقارات تلاصق تاما ومباشرا دون فاصل ما  ویشمل حالة التلاصق
عدا المساحات والطرق والمصارف الخاصة المملوكة لأخذ الطرفین أو مشتركة بینهما حیث 
لا تغیر تلك الفواصل من وضعیة التلاصق والجوار القانونیة إلا إذا كانت عبارة عن 

بالتالي لا یتحقق الجوار مساحات ومصارف وطرق عمومیة، فهنا ینتفي التلاصق و 
  .   ) 2(القانوني
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كما اشترط أن لا یكون الفاصل بین العقار المشفوع به والعقار المشفوع فیه 
اصطناعیا، یقصد به مجرد حرمان الشفیع من حق الشفعة تحایلا على نصوص القانون، 
كأن یقوم البائع بتجزئة الأرض المبیعة إلى قطعتین فیبیع الجزء الغیر مجاور للشفیع تاركا 

خیر دون بیع، حتى لا یستطیع هذا الشفیع أن یتمسك بشفعة الشریط المحاذي لعقار هذا الأ
  .  الجوار، لأن هناك فاصلا بین العقارین لم یدخل في محل البیع

لا یشترط في هذا التلاصق بالمعنى القانوني أن یكون ممتدا بقدر كافي كما ذهب 
كنصف الحد إلى هذا بعض الفقهاء، ممن رأوا بأن التلاصق یجب أن یكون على امتداد كان 

أو ثلثه والقاضي هو الذي یقدر ذلك الامتداد حتى یكفي لتبریر شفعة الجوار إلا أن أغلب 
الفقه وما استقر علیه القضاء المصري في هذا الشأن وما یراه الفقه الإسلامي أیضا أنه 

  .یكفي التلاصق ولو بشبر واحد وهذا هو الحل السلیم في نظر جمهور فقهاء القانون

  :ا من حیث الأشخاصنطاقه -2

ویعني ذلك ثبوت الشفعة للجار المالك دون سواه والذي یملك فعلا عقارا ملاصقا 
لعقار جاره، ویستوي أن یكون مالكا ملكیة مفرزة أو مالكا مع غیره على الشیوع، كما یستوي 
 أن یكون مالكا ملكیة تامة أو مالكا للرقبة فقط، لأن الرقبة كمثل جوهر الشيء، إلا أنه

  .   یترتب على هذا أن صاحب حتى الانتفاع للعقار الذي یرد علیه حقه لأنه لیس مالكا

كما أنه یكفي أن یكون الشفیع مالكا للبناء دون الأرض المقام علیها حتى تثبت له 
الشفعة، وهذه الحالة تتحقق في الواقع العملي إذا قام الجار صاحب حق الانتفاع أو 

الجار المستأجر بإقامة بناء على الأرض التي یباشر علیها حقه  الاستعمال أو السكینة أو
  .(1)وكان قد تملك هذا البناء برضاء مالك الأرض
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حسب جمهور فقهاء القانون یستطیع الشفیع بوصفه مالكا للبناء هنا أن یشفع في 
هذا  العقار المجاور إذا توفرت شروط الشفعة الأخرى بالنسبة لهذا البناء، وقد أسسوا رأیهم

على أن القول بعدم إجازة الشفعة في البناء یتعارض مع الغرض الذي شرعت لأجله الشفعة 
وبحیث إذا كان طالب الشفعة لا یملك إلى البناء دون الأرض فقد یكون الضرر الذي یلحقه 

إلا أن بعض  ،ممن انتقل إلیه العقار المبیع أبلغ من الضرر الذي یلصق مالك الأرض
ن بهذا الرأي ویذهبون إلى عدم جواز الشفعة في هذه الحالة معتمدین في ذلك الفقهاء لا یرو 

على ما ذهب إلیه بعض أئمة الفقه الإسلامي القائلین بشفعة الجوار حیث لا یجوز الشفعة 
  .)1(عندهم لمالك البناء دون الأرض إلا إذا بیع البناء مع الأرض

  حالات شفعة الجوار: ثانیا

  :وهي كالآتي

  :الشفعة للجار المالك في المباني والأراضي المعدة للبناء ثبوت -1

ق م مصري على ثبوت الشفعة للجار المالك في حالة ما إذا  936نصت المادة 
كانت العقارات من المباني أو من الأرض المعدة للبناء سواء كانت في المدن أم في القرى 

كما أنه یكفي أن یكون  حیث تثبت الشفعة هنا لكل جار لاحق له من أي جهة كانت
  .)2(العقارین متلاصقین ولو من جهة واحدة

لمعرفة ما إذا كانت الأرض المشفوع فیها معدة للبناء أم لا فإنه یرجع للخرائط التي 
تبین حدود المدینة أو القریة، فلو كانت الأرض ضمن نطاق المدینة أو القریة وفقا لهذه 

دة لبناء حتى ولو كان البائع قد خصصها لغرض الحدود وجب اعتبارها من الأراضي المع
آخر، وأما لو كانت خارج هذا النطاق اعتبرت قانون أرضا غیر معدة للبناء، ما لم یكن 
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البائع قد أعدها بالفعل وفي حدود ما یسمح به القانون أرضا مخصصة للبناء تطبق علیها 
  .)1(قواعد الشفعة في أرض البناء

للأرض بكونها مخصصة للبناء قد لا یكفي في نظر بعض وهذا لأن الإعداد الفعلي 
الفقهاء، بل یجب أن یكون ذلك في حدود ما تسمح به القوانین واللوائح وهذا حفاظا على 

  .)2(الطابع الزراعي للأراضي المخصصة لذلك

  :ثبوت الشفعة في الأراضي غیر المبنیة وغیر معدة للبناء -  2

یة والصحراویة خارج حدود المدن والقرى سواء وتشمل هذه الحالة الأراضي الزراع
  :كانت هذه الأراضي الزراعیة خصبة أو عدیمة الخصوبة، وهذه الحالة تشمل صورتین وهما

  :التلاصق مع الارتفاع -أ

ق م المصري والتي قررت بأن الشفعة تثبت للجار  936انطلاقا من نص المادة 
أرض الجار أو  كان حتى الارتفاق لأرض  المالك إذا كان للأرض المبیعة حق ارتفاق على

الجار على الأرض المبیعة، فإن المشرع من خلال هذا النص وبشأن هذه الصورة قد أضاف 
  .  إلى شرط التلاصق ولو حد واحد

ففي الحالة الأولى وهو الذي یتحقق معه الجوار، أن یكون للأرض المبیعة حق 
  . )3(ارتفاق على الأرض المبیعة

ولا یشترط بعد ذلك أن یكون التلاصق بعد ذلك أن یكون التلاصق في حدین، أو أن 
تكون الأرض المشفوع بها قیمة معینة في هذه الحالة، حیث أن قیام الارتفاق وحده یغني عن 
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كل ذلك فیكفي إذا لقیام القاضي للحكم بالشفعة أن یثبت حوار الشفیع في حد واحد بقطعة 
  .  )1(رتفاق، لمصلحة الأرض المشفوع بهاأرض مقرر علیها حق ا

إذا كانت أرض الجار ملاصقة للأرض المبیعة من جهتین ولا تقل قیمتها عن  -ب
  : قدر معین

هذه الصورة تختلف عن الصورة الأولى لاعتبار أن هذه الأخیرة كان یكتفي فیها 
من العقارین بالتلاصق من جهة واحدة مع وجوب إضافة شرط تقریر حق الارتفاق على أي 

المتجاورین، أما هذه الصورة فلا وجود لحق الارتفاق بین هذین العقارین، وبالتالي تعین 
إضافة شروط أخرى تقابل شرط تقریر حق الارتفاق، وتتمثل في شرطین أساسیین بجواز 

  :الشفعة في هذه الحالة وهما

  .ملاصقة أرض الشفیع للأرض المبیعة من جهتین -

   أرض الشفیع عن نصف ثمن الأرض المبیعةألا تقل قیمة  -

  التزاحم بین الشفعاء: لب الثانيالمط

یظهر موضوع التزاحم بین الشفعاء إذا طلب الشفعة أكثر من شفیع إذ یتعین في هذه       
الحالة تحدید لمن الأولویة فیها بمعنى من الأولى بأخذها، وكیف یتم توزیع العقار المشفوع 

المشكلة بحسب ما إذا كان من طلب الشفعة من طبقة واحدة أو فیه ویختلف حكم هذه 
أبحث فیه عن ) فرع أول(طبقات مختلفة، وبذلك سأقسم هذا الموضوع إلى ثلاثة فروع، 

ابحث فیه عن التزاحم بین الشفعاء من ) فرع ثاني(التزاحم بین الشفعاء من طبقات مختلفة، 
بین الشفعاء، إذا كان المشتري واحدا من  أبحث فیه عن التزاحم) فرع ثالث(طبقة واحدة، 

  .الشفعاء
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  احم بین الشفعاء من طبقات مختلفةالتز: الفرع الأول

یمكن حل مسألة تزاحم الشفعاء بین طبقات مختلفة بالرجوع إلى نص المادة      
ج المحددة لقائمة ترتیب الشفعاء على ثلاث طبقات، بالإضافة إلى ما جاء في .م.ق795

من قانون التوجیه العقاري، حیث تم إضافة طبقتین من خلال  57والمادة  71نص المادة 
  .هذین النصین وهما طبقة شفعة الدولة وطبقة شفعة الجواز

وبناء على ذلك یصبح لدینا في التشریع الجزائري خمس طبقات من الشفعاء وهم 
  :على التوالي

  المحلیة والجماعات الدولة: أولا

حیث یحق للدولة أن تمارس بالإضافة إلى الجماعات بغیة توفیر الحاجات ذات    
المصلحة العامة والمنفعة العمومیة، مع حقها في نزع الملكیة للمنفعة العمومیة أیضا متى 
استلزم الأمر ذلك وهذا الحق تمارسه الدولة والجماعات المحلیة في المرتبة الأولى التي 

من قانون  71ج على حساب ما تقتضي به المادة .م.ق 795المادة تسبق ما هو محدد في 
التوجیه العقاري، حسب هذه المادة فإن للدولة باعتبارها شفیعا هنا الأولویة في ممارسة 
الشفعة على بقیة الشفعاء وفي جمیع الحالات التي یجوز لها فیها الأخذ بالشفعة، متى كان 

هذا ینحصر فقط في الأراضي العامرة والقابلة ذلك من اجل المصلحة العامة، إلا أن 
  . )1(للتعمیر

  مالك الرقبة: ثانیا

إن المالك یأتي في المرتبة الثانیة بعد شفعة الدولة والجماعات المحلیة بالنسبة       
للأراضي العامرة والقابلة للتعمیر في إطار المصلحة العامة، أما فیما عدا هذا النوع من 
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الرقبة في المرتبه الأولى عند طلبه للشفعة، وعلیه فإذا باع شریك في  كمالالأراضي فیبقى 
حق الإنتفاع بالعقار حصته الشائعة إلى أجنبي فطلب الشفعة فیها مالك الرقبة والشریك 
الآخر في الإنتفاع فضل مالك الرقبة، ولو باع شریك في الرقبة حصته الشائعة إلى أجنبي، 

ر في الرقبة، وخاص الحق في الإنتفاع، فضل الشریك فطلب الشفعة فیها الشریك الآخ
  . )1(الآخر

إذا كان العقار المشفوع فیه ارض فلاحیة وباع شریك حصته الشائعة في العقار      
من  57للأجنبي فطلب الشفعة فیها الشریك الآخر والجار المالك في إطار أحكام المادة 

على الجار المالك باعتبار هذا الأخیر في  قانون التوجیه العقاري، فإن الشریك الآخر یفضل
  .أدنى الطبقات

تجدر الإشارة إلى أنه كما قد یكون الشفیع شخصا طبیعیا، یمكن أن یكون كذلك      
ك الرقبة هنا شخصا معنویا كما ورد في نص مالشخصا معنویا، وعلیه یمكن أن یكون 

في المستثمرة الفلاحیة عن حیث متى تنازل أحد الشركاء  87/19من القانون  24المادة 
حصته في حق الإنتفاع الدائم یكون للدولة وحدها باعتبارها مالكة الرقبة حق ممارسة الشفعة 

   )2(أما باقي المنتفعین في المستثمرة فهم شركاء على الشیوع

  الشریك في الشیوع: ثالثا

تاما بعدد من  ماكاالمراد بالشریك في الشیوع هنا لیس فقط الشریك في عقار مملوكا       
الشركاء في الشیوع، بل أیضا الشریك في الشیوع في رقبة العقار أو في حق إنتفاع في عقار 
وفي حالة إذا كان هناك عقار مملوكا لشخصین على الشیوع وباع احد الشریكین حصته 
الشائعة لأجنبي كان الشفیعان في هذه الحصة هنا الشریك الأخر والجار إذا كانت أرض 
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ذا كانت أرض فلاحیة فلا حیة، مع الأخذ بعین الاعتبار شفعة الدولة في الأراضي العمرانیة وإ
الأخر في الشیوع  كان الشریككان الشفیعان، إذا في هذه الحصة هما الشریك الآخر ، ولما 

  . )1(وهو في الطبقة الثالثة یتقدم على الجار كان هو الذي یأخذ بالشفعة دون الجار

كان العقار الذي یملكه إثنان شائعا بینهما قد ترتب علیه حق إنتفاع، فاصبحا  وأما إذا      
یملكان الرقبة فقط ثم باع أحدهما حصته الشائعة في الرقبة لأجنبي وكان العقار أرضا 

  .نتفاع والجارریك الآخر في الرقبة وصاحب حق الافلاحیة فإن الشفعاء المحتملین هم الش

نتفاع في طبقة أعلى من طبقة صاحب حق الاخر في الرتبة وطالما أن الشریك الآ   
  . )2(والجار، فیتقدم على كل منهما ویأخذ بالشفعة وحده دون الاثنین الآخرین

  الإنتفاع عندما یشفع في الرتبة صاحب حق: رابعا

نتفاع مملوكا لشخص وقد رتب علیه حق الا وفي هذه الصورة متى كان هناك عقار      
نتفاع شفیعان في الرقبة هما صاحب حق الاللرقبة وحدها، ثم باع الرقبة، فالفأصبح مالكا 

  .والجار متى كان العقار أرضا فلاحیة

ولما كان صاحب الحق في الطبقة الرابعة في التشریع الجزائري فأنه یتقدم على      
  .الجار، ویأخذ الشفعة وحده

  الجار المالك: خامسا

سبة للأراضي الفلاحیة فقط وهو بذلك أدنى المراتب یوجد في هذه الطبقة الجار بالن
حیث یتقدم علیه الشفعاء أصحاب الطبقات الأربعة وبالترتیب السابق، كما أنه لا یتصور أن 
تكون الشفعة للجار بغیر مزاحمة إلا إذا تصورنا العقار المشفوع فیه مملوكا لشخص واحد 
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لعقار أرضا فلاحیة عندنا في التشریع ملكیة تامة، ولم یرتب علیه أي حق إنتفاع وكان ا
الجزائري، هنا فقط تكون الشفعة للجار بلا منازع، ویرى بعض الفقهاء بأن هذا الفرض 

   )1(العملي هو الذي یكثر في الحیاة القانونیة

  تزاحم الشفعاء وهم طبقة واحدة: يالفرع الثان

استحق كل منهم إذا كان الشفعاء من طبقة واحدة «:على أنه796/2نصت المادة 
  . )2(»....الشفعة بقدر نصیبه

من خلال هذا النص نجد أنه إذا ثبت صفة الشفیع في عدة أشخاص ینتمون إلى      
مرتبة واحدة من مراتب الشفعاء المتقدم ذكرهم، یأخذ كل شفیع بالشفعة جزء یتناسب مع 

  .مقدار حصته في العقار المشفوع فیه 

بأنه لا توجد أي صعوبة في تطبیق هذا النص على تزاحم یرى بعض فقهاء القانون      
، كتزاحم شركاء في الرتبة على الشفعاء بالنسبة للطبقات الثلاث الأولى بعد شفعة الدولة

نتفاع المبیع أو تزاحم شركاء في الشیوع على الحصة الشائعة المبیعة من العقار الشائع أو الا
لمبیعة ،لأنه یقدر استحقاق كل مزاحم في الشفعة في نتفاع على الرقبة افي الا كتزاحم شركاء

صیبه الذي یكون من هذه الحالة لیشفع بعقار واحد مع باقي الشفعاء من طبقته على قدر ن
  .(3)الیسیر تحدیده

باعه مثال دلك أن یكون هناك عقارا یملكه أربعة على الشیوع ،لأحدهم النصف وقد    
ؤلاء الثلاثة یقتسمون فیما بینهم النصف سدس ،فإن هلأجنبي ولكل  من الثلاثة الآخرین ال

هم السدس ،فیصبح العقار المبیع من العقار كالذي اخدوه بالشفعة بالتساوي فیما بینهم لكل من
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لهؤلاء الثلاثة على الشیوع بالتساوي فیما بینهم لكل واحد منهم الثلث ،  بعد الأخذ بالشفعة،
، ودا الشراء في الشیوع في حق یوع في الرقبة في الش ونفس الحكم ینطبق على الشركاء

  نتفاع الا

تجدر الإشارة غلى أنه لا یتصور تزاحم الدولة مع غیرها من الشفعاء من نفس طبقتها      
من جهة، ومن جهة أخرى أن الدولة عندما تمارس الشفعة تأخذ كل العقار، كما تكون لها 

  .ترتیبأولویة على جمیع الشفعاء الآخرین أدناه في ال

ق م ج أن نیة المشرع الجزائري اتجهت  796/2الملاحظة أن هنا على نص المادة      
نتفاع أو الشریك في الشیوع لا یشفع إلا بالقدر لى أن مالك الرقبة أو صاحب حق الاإ

الملابس لحقه فقط ،ومعنى ذلك أن المشرع قد خرج عن مبدأ عدم جواز تجزئة الشفعة بما 
  .یق الصفقة على المشتريیؤدي إلیه من تفر 

لكن استقر الفقه على وجوب طلب الشفعة في كل العقار المبیع تحسبا لعدم المطالبة       
  . )1(بالشفعة من باقي الشفعاء، إعمالا لمبدأ عدم جواز تجزئة الشفعة

نتفاع مثلا یؤدي تفریق الصفقة على إذا كان طلب الشفعة في جزء من الالذلك        
یأخذ الكل أو  على خلاف ما كان ینبغي، فیحق لهذا المشتري إلزام الشفیع إما أنالمشتري 

  . )2(عدم التجزئة مقرر هنا لمصلحة المشتري یدع الكل، لأن مبدأ

على الشفعاء ) ج.م.ق796/2(لكن الصعوبة تظهر في تطبیق حكم المادة السابقة       
یة، على الرغم من عدم تعرض المشرع المتزاحمین من الجیران إذا كان العقار أرضا فلاح
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لتزاحم الجیران في أنهم لا یشتركون جمیعا في عقا واحد ، وانما لكل  جار عقاره الجزائري 
  . )1( الدي یشفع فیه ، ولا یشترك فیه مع غیره من الجیران الآخرین

الجیران وبالتالي یجب تحدید الحكم الذي یمكن تطبیقه في حالة تزاحم والشفعاء       
  :الملاصقة عقاراتهم، وفي هذا المجال یظهر اتجاهین

  : الاتجاه الأول

ق م ج لا ینطبق في حالة التزاحم  796/2ذهب جانب من الفقه إلى أن نص المادة       
بین الشفعاء الجیران عند تعددهم، وبالتالي یجب البحث عن حل لهذا التزاحم، واختلف هؤلاء 

حل بین عدة آراء، وذهب احد هؤلاء الآراء إلى وجوب معاملة بعد ذلك في تحدید هذا ال
الجیران المتزاحمین معاملة واحدة ویكون ذلك بتقسیم المبیع بینهم بالتساوي بحیث یفرز لكل 

ن تعذر ذلك یكونالتقسیم مع الفرز،   نكأممنهم جزء من العقار المبیع إن  المبیع للشفعاء  وإ
حصة الآخر، والشفیع الذي لم یقبل هذا الحل یتعین  شائعا بینهم لكل منهم حصة تساوي
  .علیه أن یتنازل عن حقه في الشفعة

وذهب رأي آخر إلى وجوب الوصول إلى حكم لهذه الحالة عن طریق القیاس إلى        
اقرب الحالات إلیه، وهي حالة التزاحم بین الشفعاء الآخرین المنصوص بتوزع العقار 

  .قیمة ما یشفع به كل منهمالمشفوع فیه علیهم بنسبة 

ق م ج على 795/2إلا أن غالبیة الآراء بشأن الاتجاه القائل بعدم انطباق نص المادة      
التزاحم بین الشفعاء الجیران، یرون بأنه في حالة التزاحم بین الجیران یقدم منهم من تعود 

  .على ملكة منفعة من الشفعة أكثر من غیره
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ن في أخذ أرض فلاحیة بالشفعة ولكل منهما حق إرتفاق بالري وعلیه إذا تزاحم جارا     
على الأرض المشفوع فیها، وكانت أرض احد الجارین ملاصقة للأرض المبیعة من جهتین 
وأحدهما یجاور الأرض من جهة واحدة، یفضل الجار الأول وله وحده أخذ الأرض بالشفعة 

فیة تقسیم العقار المشفوع فیه إذا تساوى غیر أن أصحاب هذا الرأي اختلفوا فیما بینهم في كی
  . )1(الشفعاء المتزاحمون من الجیران في المنفعة بالشفعة

فیرى البعض وجوب قسمة العقار المشفوع فیه بالتساوي لعدم إمكانیة ترجیح مصلحة       
أحدهم على مصلحة الآخرین، في حین یرى بعضهم بأن یقسم نسبة ما یملكه كل منهم من 

  .لمشفوع فیهالعقار ا

في حین یرى البعض الآخر وجوب ترك المسألة إلى تقدیر قاضي الموضوع، فهو       
ختیار أحد الجیران  الذي یستطیع من ظروف الدعوى أن یجد میولا لتفضیل جار على جار،وإ

   المتزاحمین دون غیره في الأخذ بالشفعة

لقائل بحل مسألة تزاحم الجیران وقد اختلف هؤلاء الفقهاء أیضا في تعلیل رأیهم هذا ا      
عن طریق مدى نسبیة المنفعة العائدة لكل منهم، حیث إستند بعضهم إلى العرف في تعلیل 

  )2(رأیه

، والبعض الآخر استند إلى العرف د العدالةهم من علل رأیه بالرجوع إلى قواعومن      
  )3(والعدالة معا
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  :الاتجاه الثاني

ق م ج جاءت عامة تقضي أن استحقاق 796/2المادة یرى هذا الاتجاه بأن نص 
الشفعاء في حالة تزاحمهم یكون على قدر نصیب كل واحد منهم دون تفریق في تطبیق هذا 

  . .الحكم بین الجیران وغیرهم من باقي الشفعاء

یترتب على ذلك أن المبیع یقسم بین الجیران بنسبة م یملكه كل منهم، ولا ینظر إلى      
ملك بل إلى مقدار ما یملك على ضوء الآراء السابقة وبالرجوع إلى نص المادتین قیمة ما ی

ق م ج یتضح لنا جلیا أن المشرع الجزائري لم یراع لطبقة الجوار أهمیة نظرا  796و 795
لعدم اعتبار الجار شفیعا أصلا في نصوص الشفعة الواردة في القانون المدني وبالتالي 

صیص على حكم التزاحم بین الجیران الشفعاء كان قد قصد فسكوت المشرع عن عدم التخ
منه في عدم الاعتراف أصلا بشفعة الجار أو ظل الحال على ما هو علیه دون أن تثار أي 

  . )1(مشكلة بشأن التزاحم بین الجیران في الشفعة

وما جاءت به المادة  1990سنة  90/25إلا أن صدور قانون التوجیه العقاري       
شأن شفعة الجوار في الأراضي الفلاحیة یعتبر مصدرا كافیا لظهور كثیر من الجدل منه ب57

  : لیطرح على إثره كثیر من الأسئلة من بینها

من القانون المشار إلیه أعلاه في غیاب النصوص  57كیف یمكننا تطبیق نص المادة     
  القانونیة المؤكدة والمعترفة أصلا بشفعة الجوار في القانون المدني

 أم سنسلكوكیف یمكننا أیضا البحث عن حل للتزاحم الحاصل بین الجیران الشفعاء؟     
  .ما اتجه إلیه الفقه المصري حینها تعددت آراؤهم بشأن إیجاد حل مناسب لهذا التزاحم
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من قانون التوجیه العقاري الجزائري بدایة جدل ونقاش  57من هنا اعتبرت المادة      
كبیرین حول تطبیق شفعة الجوار في الواقع العملي، وفي ظل نصوص القانون المدني 

  .اجزة عن معالجة وتنظیم شفعة الجوارالجزائري بشأن الشفعة الع

وبناء علیه نرى بإمكانیة إدراج طبقة الجار ضمن قائمة الشفعاء الواردة في نص       
  .ق م ج بالإضافة إلى شفعة الدولة795المادة 

ق م 796كما یكون من الأفضل للمشرع أن یتدارك النقص الملحوظ في نص المادة      
   )1(ریقة التفضیل بین الجیران الشفعاء عند تزاحمهمج من أجل إیجاد معیار یحدد ط

یمكن للمشرع الجزائري أن ینتهج مسلك غالبیة الفقه عندما رجح بین الجیران الشفعاء      
في الأخذ بالشفعة على أسباب المنفعة التي تعود على العقار المشفوع به، وبغض النظر عن 

أو ما یعود من منفعة على الشفیع شخصیا  المنفعة التي تعود على عقار آخر یملكه الشفیع
من جراء الأخذ بالشفعة، وهو المعیار الذي یبدو أقرب إلى العدالة والمنطق لأنه لا یفضل 
أصحاب الملكیات الكبیرة على الصغیرة ویتفق مع روح التشریع والحكمة من تشریع نصوص 

ض الفقهاء یترك أمر تقدیر الشفعة في دفع الأذى والضرر عن الجار المالك، أو كما یرى بع
   )2(المنفعة لقاضي الموضوع في ضوء كل حالة على حدا

ما تجدر الإشارة إلیه في هذا المجال أن الدیوان الوطني للأراضي الفلاحیة یحق له      
أن یمارس الشفعة بمقتضى نصوص قانون التوجیه العقاري ویكون له ذلك في نفس مرتبة 

الفلاحیة فیتزاحم معهم وفي حالة تدخله للممارسة الشفعة تكون له المجاورین لهذه الأراضي 
الألویة على الشفعاء الجیران لأنه یسعى غلى تحقیق خدمة عمومیة لصالح المجتمع، 

تقضي به  ، طبقا لما وبخاصة تلك الأراضي الفلاحیة المهملة والمتروكة بدون استغلال
ري، ویمكن للدولة حینها القیام بتوزیع تلك من قانون التوجیه العقاري الجزائ 252المادة 
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الأراضي الفلاحیة المتحصل علیها عن طریق استعمال حق الشفعة من طرف هذه الهیئة 
العمومیة على الفلاحین المتخصصین والمؤهلین میدانیا، ونظرا لممارسة مهنة الفلاحة وهذا 

   )1(من أجل تحقیق أهداف وبرامج التوجیه العقاري في الجزائر

  حم بین شفعاء یكون المشتري أحدهمالتزا: الفرع الثالث

عالج المشرع الجزائري هذا النوع من التزاحم مع المشتري بمقتضى نص المادة      
ذا كان المشتري قد توفرت فیه الشروط التي تجعله شفیعا  «:ق م ج بقوله 796/03 وإ

فأنه یفضل على الشفعاء من طبقته أومن طبقة أدنى، ولكن یتقدمه  795بمقتضى المادة 
   )2(»الذین هم من طبقة أعلى

یتضح من هذا النص أن المشتري في هذه الحالة هو طالب الشفعة نفسه وقد توافرت       
یا للأخذ فعة وقت الشراء بالنسبة للعقار الذي اشتراه ویعتبر سببا كاففیه شروط الأخذ بالش

ستمراریتها بعد ذلك كما هو الشأن في التزاحم بین الشفعاء، فلو بالشفعة بحیث لا یشترط ا
تقدم شفعاء آخرون لمزاحمته في شراء هذا العقار فإن هناك فروضا لا یمكن أن یتصور فیها 

الفروض هو تزاحم المشتري الشفیع مع شفعاء أعلى منه طبقة حدوث هذا التزاحم أحد هذه 
، )ثانیا(أما الفرض الثاني فهو تزاحم المشتري الشفیع مع شفعاء من طبقة أدنى ) أولا(وهذا 

  ).ثالثا(والفرض الثالث وهو تزاحم المشتري الشفیع مع شفعاء من نفس الطبقة

  طبقةي الشفیع مع شفعاء أعلى منه تزاحم المشتر : أولا

یرى الفقهاء في هذا المجال بأن المشرع في هذا الفرض لم یأت بشيء جدید بالنسبة      
، حیث یتفق النص الوارد فیها مع الحكم )ق م ج796/03م(للنص القانوني المنظم له 
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، فیفضل هؤلاء الشفعاء على المشتري 796المنصوص علیه في الفقرة الأولى من المادة 
  .ق م ج796، وفقا للترتیب المنصوص علیة في المادة  )1(لكونهم من طبقة أعلى

منه كما أنه لا  71و 57و 52وما جاء به أیضا قانون التوجیه العقاري في المواد      
یمكن للمشتري في هذه الحالة أن یعترض على هذا التزاحم بحجة أسبقیته في الشراء على 

ببها في المشتري، ولیس للبائع أیضا باقي الشفعاء ،لأن سبب الشفعة في الشفیع أقوى من س
أن یفضل المشتري الشفیع على خلاف ما یقضي به القانون من إیثار للشفیع على 

   )2(المشتري

ومن أمثلة هذا الفرض أنه إذا كان مالك العقار قد رتب على عقاره حق انتفاع       
الشریكین بیع حصته في لشریكین في الشیوع فأصبح لا یملك إلا الرقبة بعدها ثم أقدم أحد 

الانتفاع للشریك الآخر هنا یحق لمالك الرقبة أن یأخذ هذه الحصة الشائعة المبیعة من 
المشتري بالشفعة ولا یستطیع المشتري الشریك في حق الانتفاع أن یرفع دعوى الشفعة على 

   )3(أساس أنه شفیع أیضا وهذا لاعتبار أن مالك الرقبة الشفیع أعلى منه طبقة

ق م ج وجاء به 795ونفس الحكم ینطبق على باقي الشفعاء الوارد ذكرهم في المادة       
قانون التوجیه العقاري أیضا، حیث متى طالب باقي هؤلاء الشفعاء بأخذ العقار الذي اشتراه 
المشتري بالشفعة وكانوا أعلى منه في الطبقة فإنهم یفضلون علیه ویستبعدونه بحیث یحلون 

   )4(محله في البیع
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  ي الشفیع مع شفعاء أدنى منه طبقةتزاحم المشتر : ثانیا

یفترض أن المشتري نفسه أیضا توافرت فیه ) ق م ج796/03(النص القانوني هنا     
وقت الشراء شروط الأخذ بالشفعة في العقار الذي اشتراه، ویتقدم لأخذ العقار منه بالشفعة 

شروط الأخذ بالشفعة وقت الشراء،حیث لا  شفیع  أدنى منه طبقة والمهم هنا أیضا  توفر
   )1(یؤثر ذلك على الأخذ بها إن فقدت هده  الشروط أو بعضها بعد الشراء

لم یأت بشيء ) ق م ج796/03م(في خصوص الفرض السابق فإن النص القانوني       
ة  جدید حیث یتفق الحل الوارد فیه مع الحكم المنصوص علیه في الفقرة الأولى من نص الماد

ق م ج، فیفضل المشتري على هؤلاء الشفعاء حسب ما تناوله أحد الفقهاء، ولكونهم من 796
  .ق م ج 795طبقة أدنى وفقا للترتیب المنصوص علیه في المادة 

في حق الانتفاع  مثال ذلك أن یشتري مالك الرقبة حصة أحد الشریكین على الشیوع     
نتفاع أو تقدیم الجار للأخذ بها إن كانت الآخر في حق الا بالشفعة للشریك ،فإدا تقدم للأخذ

أرض فلاحیة، فإن مالك الرقبة هنا یفضل بصفته مشتریا توافرت فیه شروط الأخذ بالشفعة 
وقت الشراء، لأنه حسب كثیر من الفقهاء لو كأن المشتري شخصا غیر مالك الرقبة، لكان 

الشفعاء، ویحق له قانونا نفس هذا الحق عند هذا الأخیر نفسه شفیعا من الطبقة الأولى من 
   )2(شرائه لهذه الحصة، لأن العدالة في نظر أحد الفقهاء تقتضي ذلك

  تزاحم المشتري الشفیع مع شفعاء من نفس الطبقة: ثالثا 

الفرض یرى البعض من الفقهاء أن النص القانوني المشار إلیه  بالنسبة لهذا     
، قد جاء بشيء جدید یضاف للحكم المنصوص علیه في المادة )ق م ج796/03م(سابقا
ق م ج، بل ذهب المشرع إلى ابعد من  796ق م ج الفقرة الأولى والثانیة من المادة  795
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ق م ج یخالف الحكم المنصوص  796ة ذلك حیث ن الحل الوارد في الفقرة الثانیة من الماد
علیه في الفقرة الثالثة من نفس المادة، إذ یقضي بتفضیل المشتري على هؤلاء الشفعاء رغم 
كونهم من نفس طبقته وفي هذا یرى بعض الفقهاء أن المشرع قد أنحاز للمشتري في هذا 

  .الفرض بالرغم من أنه في مركز واحد مع باقي الشفعاء

شرع قدر ذلك لأنه توافرت لدیه صفتان في نفس الوقت، صفته كمشتري إلا أن الم     
وصفته كشفیع، كما أنه وهو یقرر في هذا الحكم المخالف للنصوص السابقة وانحیازه 
للمشتري إنما كان یستند على قاعدة جوهریة في القانون المدني وهي التي تقضي بأن ینزع 

المشتري في طبقته، وأن الشفیع متى كان في المالك ملكه دون رضاه لشفیع لا یعلو على 
طبقة المشتري  فلا معنى لاعطاءه الحق في الشفعة ومشاركة المشتري في العقار المشفوع 
فیه حیث أن المشتري یعادله في الطبقة ویزید علیه بأنه هو الذي وقع علیه دون الشفیع 

هدار هذه اختیار البائع فآثره بالصفقة، ولا مبرر في نظر الفقه للتجا وز عن إرادة البائع وإ
   )1(الإرادة كما أن المشتري لیس من الأجانب ممن یراد التخلص منهم عن طریق الشفعة

من الأمثلة على هذا الفرض لو قام ملك الرقبة بیع جزء من الرقبة للشریك في حق       
حق الإنتفاع الانتفاع وفي الجزء من الرقبة الملابس لنصیبه، وطلب الشركاء الآخرون في 

  .الشفعة في الرقبة المبیعة، فضل الشریك المشتري لأنه یتزاحم مع شفعاء من نفس طبقه

إلا أنه إذا باع الشریك في الشیوع حصته الشائعة في العقار لأحد الجیران فطلب       
الشفعة فیها الجیران آخرون، فظل هنا الجار المشتري، وهذا على رأي جانب من الفقه ممن 

أن الجیران الشفعاء كلهم مرتبة واحدة بغض النظر عن قدر المنفعة العائد على مالك یرى ب
كل منهم، بینما یرى فریق آخر من الفقهاء بأن الجیران لیسوا كلهم في مرتبة واحدة، بل 

وما تجدر الإشارة ،  )2(یفضل الجار ممن یعود على ملكه منفعة اكبر على هذا الجار المشتري
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أن تفضیل المشتري الشفیع على باقي الشفعاء من طبقته أو من ر هذا  الفرع، في آخ إلیه
 القانون لإمكان طلب الشفعةطبقة ادني لا یقتضي منه أن یقوم بالإجراءات التي یستلزمها 

  .أن تتوفر لدیه الشروط الموضوعیة التي تؤهله أن یكون شفیعا فیكفي

تلزمها القانون من خلال نصوص الشفعة سفیما یخصص الشروط الشكلیة التي ا أما      
الواردة في القانون المدني فلا تعنیه في شيء، لأن المشتري الشفیع حقیقة یستعمل حقه 
بطریق الدفع لا بطریق الدعوى، فهو لا یرید الحصول على ملكیة جدیدة بالحلول محل 

فقط إبقاء العقار  نما هو یریدفي  الإجراءات العادیة للشفعة، وإ مشتر آخر كما هو الحال 
  )1(الذي اشتراه تحت یده
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  :الفصلملخص 

من ق م ج على أنها رخصة 794عرف المشرع الجزائري الشفعة في نص المادة 
تمنح للشفیع لیحل محل المشتري في بیع العقار، كما میزها بخصائص عن غیرها فهي تعد 

ولا یمكن للشفیع الأخذ بها استثناء عن مبدأ الرضائیة ،كما ترد على العقار دون المنقول ، 
إلا أذا توافرت شروط تتعلق بالمال المشفوع فیه،وأخرى تتعلق بالتصرف المرتب للشفعة 

  .وشروط تتعلق بشخص الشفیع 

تتحقق الشفعة بتوافر صفة الشفیع سواء كان مالك الرقبة في حق الانتفاع أو كان 
ثر من شفیع إذ یتعین في هذه الحالة ، كما یمكن أن یطلب الشفعة أكإلخ...شریكا في الشیوع

  .تحدید لمن تكون الأولویة في الأخذ بها

 



 

 الفصل الثاني
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هي تنظیم سلوكیات الأفراد حتى تستقیم الحیاة،والمشرع  إن الحكمة من تشریع القوانین      

الجزائري أصدر قواعد قانونیة عامة وقواعد قانونیة خاصة، وموضوع الشفعة لم یترك دون 

نما خصه بنظام قانوني ینظم أحكامه،خاصة وأن الشفعة تمثل قیدا على  رقیب ولا حسیب وإ

وبالمقابل تعتبر طریق  ة التملك من جهةحریة التصرف والإرادة في التعاقد وأیضا على حری

لكسب الملكیة من جهة أخرى،لذلك المشرع الجزائري وضع إجراءات محددة ودقیقة یجب 

  ) .   المبحث الأول(إتباعها لمن أراد أن یبدي رغبته في الأخذ بالشفعة 

ذلك  إذا لم یتبع طالب الأخذ بالشفعة إجراءاتها ومواعیدها المحددة قانونا ،یترتب على

آثار قانونیة اتجاه البائع والمشتري للعقار المشفوع فیه،أما إذا ما أخل طالب الأخذ بالشفعة 

  ). المبحث الثاني (بهذه الإجراءات ترتب عن ذلك سقوط حقه في الأخذ بها 
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  إجراءات الشفعة  :المبحث الأول

تعتبر الإجراءات القانونیة المعتمدة من خلال نصوص الشفعة الواردة في القانون      
المدني، بمثابة طریق سطره المشرع لفائدة طالب الشفعة،متى توافرت شروط الأخذ بالشفعة 

فمن حق هذا الأخیر أن یطالب بها،فإذا استجاب المشتري لهذا الطلب تكون الشفعة  للشفیع،
تراضي دون حاجة إلى إجراءات قضائیة،أما إذا لم یستطع تملكه بالتراضي هنا قد تمت بال

أي بعد المعارضة التي قد تظهر من المشتري أو البائع،حینها  یجد الشفیع نفسه مضطرا 
  . لأن یسلك هذه الإجراءات القانونیة عن طریق اللجوء إلى القضاء 

د نطاق الأخذ بالشفعة من جهة المشرع رسم إجراءات دقیقة وسریعة من شأنها تحدی    
وحسم الأمور بصورة تحقق استقرار التعامل من جهة أخرى،بحیث یؤدي التخلف عن القیام 
بالإجراء المطلوب في الشكل والمیعاد الذي حدده القانون،إلى سقوط حق الشفیع في الأخذ 

) الطلب الأول(ر إعلان الرغبة والإنذا:بالشفعة، وتتمثل هذه الإجراءات في ثلاثة مراحل هي 
  ) . المطلب الثالث(ورفع الدعوى ) الطلب الثاني (إیداع الثمن 
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علان الرغبة في الشفعة : المطلب الأول    الإنذار وإ

قبل إبداء الشفیع رغبته في الأخذ بالشفعة والإعلان عنها لابد أن یكون على علم       
بوقوع البیع أولا،ویكون ذلك بإنذار رسمي یوجه إلیه من المشتري أو من البائع، فإذا علم 
بالبیع وجب علیه أن یبدي رغبته في الأخذ بالشفعة بإعلان رسمي لكل من البائع والمشتري 

  . حدد،ثم یسجل هذا الإعلان بعد ذلك في میعاد م

  الإنذار بوقوع البیع : الفرع الأول 

ورقة من أوراق المحضرین القضائیین تأخذ شكلا إجرائیا : یعرف الإنذار بوقوع البیع بأنه    
معینا،یقوم البائع أو المشتري بتوجیهه عن طریق هذا المحضر القضائي إلى الشفیع لإثبات 

لزامه باتخاذ إجراءات الشفعة خلال المواعید المنصوص علم هذا الأخیر بوق وع البیع، وإ
  . علیها في القانون المدني 

لا سقط       یعتبر الإنذار بدایة لسریان میعاد الثلاثین یوما من أجل إعلان رغبة الشفیع،وإ
 حقه في الشفعة والإنذار یكفي أن یوجهه البائع أو المشتري إلى الشفیع،فإن وجهه أحدهما
لى كافة الشفعاء إذا  یعفى الآخر منه،والإنذار یوجه إلى الشفیع إذا كان منفردا وإ
تعددوا،وسواء إن كانوا من طبقة واحدة أم من عدة طبقات وهذا لأنه قد یتنازل الشفیع من 

  . )1(هذا في مرتبة متقدمة عن حقه في الشفعة فیتمسك بها من یلیه في المرتبة 

بالإضافة إلى ) أولا(ولصحة هذا الإنذار اشترط القانون المدني تضمنه بیانات جوهریة     
 ) :ثانیا(شرط الرسمیة 
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   البیانات الواجب مراعاتها في الإنذار بوقوع البیع: أولا 

تفتح إجراءات الشفعة عادة عن طریق الإنذار بوقوع البیع رغبة من المشرع في تسریع       
ءات، وهذا الإنذار یوجهه البائع أو المشتري ویوصف بأنه فاتحة لإجراءات هذه الإجرا

الشفعة،باعتباره إجراءا محفزا للشفیع على إعلان رغبته في الأخذ بالشفعة في أجل 
محدد،حیث یعتبره غیر كافي بل لابد أن یشمل الإنذار بیانات ضروریة للاعتراف به 

من القانون المدني الجزائري لتقرر حتمیة هذه  800وصحته قانونیا،ولأجل ذلك جاءت المادة 
على  799یجب أن یشمل الإنذار المنصوص علیه في المادة « :البیانات الشكلیة بقولها 

لا كان باطلا    : البیانات التالیة وإ

  . بیان العقار الجائز أخده بالشفعة بیانا كافیا     

بیان الثمن والمصاریف الرسمیة وشروط البیع واسم كل من البائع والمشتري ولقبه ومهنته    
  )1(  »  799وموطنه والأجل الذي قدره ثلاثون یوما للإعلان المنصوص علیه في المادة 

إذن فالبیانات التي اشترطها المشرع في الإنذار ترمي إلى جعل الشفیع على علم بأركان    
  )2(. هریة،لكي یستطیع تقدیر مصلحته في الأخذ بالشفعة البیع الجو 

  : من القانون المدني الجزائري  هي 800والبیانات التي اشترطها المشرع في المادة 

  :  بیانات العقار الجائز أخذه بالشفعة - 1  

ویكون ذلك بتعیین موقعه،حدوده،مساحته،وكذلك أي بیان آخر من شأنه أن یرفع       
العقار  وهذا حتى یتحدد لدیه محل البیع تحدیدا وتعیینا دقیقا،أما مسألة تقدیر ما الجهل عن 
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إذا كان بیان العقار المبیع كافیا أو غیر كاف، هي مسألة واقع متروك تقدیرها لقاضي 
 )1(.الموضوع، ولیس للمحكمة سلطة النقض طالما أنه أقام تقدیره على أسباب مؤدیة إلیه 

  : بیان الثمن والمصاریف الرسمیة اللازمة لبیع العقار -2

المبلغ الذي بیع : من القانون المدني الجزائري  هو 800یقصد بالثمن في نص المادة      
به العقار المشفوع فیه  فیجب أن یدون كتابة أو بالأرقام مما یدل بوضوح على قیمة العقار 

  . المبیع حقیقة 

المصاریف التي فرضت لقوة القانون،حیث أنه بدونها : یقصد بهاأما المصاریف الرسمیة ف
لاتتم العقود في شكلها الرسمي،ولا یمكن أن تسجل أو تشتهر، وتشمل رسوم التسجیل في 
الإدارة الخاصة بالتسجیل،ورسوم الشهر الذي یتم في المحافظة العقاریة وما یماثلها،أما 

السمسرة،فلیس من الواجب ذكرها، فإن لم المصاریف الأخرى كأتعاب المحامي وعملیات 
  )2(.تذكر كانت محل للمطالبة القضائیة على حدا بشرط أن یقیم المشتري الدلیل علیه 

  :  العقار المشفوع فیه  بیع بیان شروط -3

والمقصود بشروط البیع هنا هي شروطه الجوهریة والأساسیة والتي لابد من علم      
الشفیع بها، فهي وحدها التي استلزم القانون توضیحها في ورقة الإنذار فبفضل هذه الشروط 

  . یستطیع الشفیع أن یوازن بین مصلحته في الأخذ بالشفعة أو التنازل عنها 

ط منح أجل في الوفاء ببعض الثمن لصالح المشتري ومن الشروط الغیر أساسیة شر        
من طرف البائع،فهذا شرط یمكن ألا یذكر في ورقة الإنذار لأنه لا یعني الشفیع ولیس من 

  . حقه إلا إذا رضي به البائع 
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القانون المدني الجزائري  فإن الشفیع لا یمكنه الانتفاع  804كما أنه وطبقا للمادة       
مشتري بدفع الثمن إلا برضاء البائع،وحتى في حالة حصول هذا الرضا بالأجل المضروب لل

من طرف البائع فإن على الشفیع إیداع الثمن كاملا بما فیه الثمن المؤجل وفي الأجل 
  )1(. القانوني المحدد 

  : بیان اسم كل من المشتري والبائع ولقبه ومهنته وموطنه - 4 

قار المشفوع فیه تعیینا كافیا،وحتى یمكن للشفیع والهدف من هذه البیانات تعیین الع      
  . أن یعلن رغبته في الأخذ بالشفعة إذا رغب في ذلك 

أما بالنسبة للموطن فلا یشترط أن یكون محلا للإقامة، فیمكن أن یكون عاما أو        
فالشخص قد لا یعرف له سكن ولا محل للإقامة فیمكن أن یكون عاما أو  خاصا أو مختارا،

خاصا أو مختارا، فالشخص قد لا یعرف له سكن ولا محل للإقامة ،ولكن یعرف له محلا 
تجاریا أو مهنة یمارسها في مكان معین، فیمكن أن یوجه له التبلیغ في مكان معین،و هذا ما 

  .(2)قرره القضاء المصري وأیده بعض الفقه أیضا

  :ورقة الإنذارذكر الأجل المحدد لإعلان الشفیع رغبته في الشفعة في -5

من القانون المدني الجزائري والمقدر بثلاثین یوما  799وهذا حسب ما قررته المادة          
  .ویسري إبتداءا من تاریخ التبلیغ بالإنذار ویزداد على مدة المسافة إذا لزم الأمر ذلك

بالرغم من أن الإنذار بالبیع إذا لم یشتمل على أحد البیانات یعد باطلا قانونیا، إلا أن        
بطلان هذا الإنذار لا یؤذي إلى سقوط الحق في الشفاعة متى لم یعلن الشفیع رغبته فیها 
خلال أجل الثلاثین یوما من تبلیغ هذا الإنذار لأن كلا من البائع أو المشتري لم یوجه لشفیع 
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ذار القانوني، وعلیه یقع تحمل المسؤولیة  على عاتقهما معا دون أن یتعلق ذلك الإن
  )1(.بالشفیع

 شرط الرسمیة في الإنذار : ثانیا

على من یرید الأخذ  « :من القانون المدني الجزائري بقولها799طبقا لنص المادة      
لاثین یوما من تاریخ عة أن یعلن رغبته فیها إلى كل من البائع والمشتري في أجل ثبالشف

لا سقط حقه، ویزداد على ذلك الأجل مدة  الإنذار الذي یوجه إلیه البائع أو المشتري وإ
  )2(. » المسافة إن اقتضى الأمر ذلك

المشرع لم یشترط الرسمیة في الإنذار الذي یوجهه البائع أو المشتري إلى الشفیع ،و      
لا تقتضي ) یوجهه إلیه البائع أو المشتري( بالتالي فیمكن أن یتم كتابیا أو شفهیا،لأن عبارة 

بالضرورة أن یكون التوجیه كتابیا، هذا ناهیك عن الشكل الرسمي من خلال هذا النص حیث 
  .مشرع لم یشر بتاتا إلى ما یدل على اشتراط الشكل الرسمي في هذا الإنذارأن ال

الظاهر أن المشرع عالج مسألة توجیه الإنذار من الموضوع، دون تقیده بشكل رسمي     
معین على خلاف ما قرره القانون المصري في هذا المجال، حیث اشترط الطابع الرسمي 

من القانون المدني المصري والتي تقابل المادة 940دة على هذا الإنذار وهذا من خلال الما
  .السابق ذكرها799

إلا أن المشرع الجزائري أكد على عدم اشتراط الرسمیات في الإنذار من خلال المادة       
یجب أن یشتمل الإنذار المنصوص علیه  « :هذه بقولها800/1الموالیة، حیث نصت المادة 

   »  ...تالیةعلى البیانات ال 799في المادة 
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دون أن یلحقه بلفظ " الإنذار"فمن خلال هذه الفقرة یلاحظ بأن المشرع أورد لفظ 
على خلاف ما فعل مع المصاریف حیث ألحق بها مصطلح الرسمیة في الفقرة  الرسمیة،

بیان الثمن والمصاریف ... « :من القانون المدني الجزائري بقولها800الثالثة من المادة 
  .(1) » ...الرسمیة

إلا أن عدم اشتراط الرسمیة في الإنذار الموجه من طرف البائع أو المشتري للشفیع 
ن كان یرمي عة أكثر،فإنه قد یفتح بابا لكثیر من إلى عدم التوسع في إجراءات الشف وإ

المنازعات والخصومات التي قد تحدث من جراء التبلیغ الفوضوي بهذا الإنذار سواء بالكتابة 
رسالها بغیر البرید، أو بواسطة البرید ولو برسالة موصى علیها مع ختم الوصول، العادیة  وإ

ناهیك عن التبلیغ الشفوي الذي یعتبر أكثر فوضویة فهو لا یثبت لا تاریخ الإنذار ولا حتى 
الإنذار في حد ذاته، وعلیه یبقى شرط علم الشفیع بالبیع المثبت للشفعة تحت رهان التلاعب 

  .)2(ع والمشتري،و بالتالي ضاع حقه المقرر له قانونامن طرف البائ

لتبكیر بحسم  وسیلة لكل من المشتري والبائع  ومن هنا اعتبر بعض الفقهاء هذا الإنذار    
الموقف في مواجهة الشفیع، وكما أنه لیس في توجیهه أي معنى  لقرار یوجهه بحق الشفیع 

  .)3(في الأخذ بالشفعة

فقهاء على ضرورة أن یكون الإنذار رسمیا بورقة من أوراق حیث اتفق جمیع ال     
المحضرین القضائیین تحت شكل قانوني معین، ویتم التبلیغ بواسطة المحضر القضائي 
أیضا، لاعتبار أن هذا الإنذار وما ینجم عنه من إعلان للرغبة في الشفعة هما فاتحة 

  .نصوص الشفعةللإجراءات التي یتعین على الشفیع أن یتخذها من خلال 

                                                             
  من القانون المدني الجزائري 800المادة ) 1(

83،84المرجع السابق ،ص ص, نبیل ابراهیم سعد (2)  
435المرجع السابق ،صعبد المنعم فرج الصدة،  (3)  
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وقد أكد جمیع الفقهاء بأنه لا یكفي أن یعلم الشفیع بالبیع بمقتضى ظرف موصى علیه     
بعلم الوصول یتضمن ورقة الإنذار، بل ولا یكفي أیضا أن یعلم بالبیع عن طریقة عریضة 
دعوة توجه إلى الشفیع،كدعوى لصحة التعاقد المرفوعة من المشتري على البائع والمتدخل 

ا الشفیع بوصفه شریكا في الشیوع، بالنسبة للعقار الذي بیعت حصة شائعة منه من أحد فیه
الشركاء الآخرین، فهذا الإجراء بالرغم من رسمیته فلا یعتبر في نظر  الفقه إنذار رسمیا ولو 

  .تضمن البیانات الأساسیة الواجب تضمنها في الإنذار

عن طریق قانونیا أن یتأكد من حصول البیع  إذا لم یتحصل الشفیع على الإنذار فیمكنه    
بمصلحة الشهر العقاري في المحافظة العقاریة ،فیتم من خلاله  السجل العقاري المتواجد

  .)1(إعلام الشفیع أیضا بحصول عملیة البیع

  إعلان الرغبة في الشفعة :الفرع الثاني

إعلان الرغبة یجب أن یتم من جانب من یرید الأخذ بالشفعة، ویوجه من جانب الشفیع       
ذا تعدد الشفعاء فیجب على كل منهم أن یعلن رغبته صراحة في الأخذ بالشفعة، ولا یشترط  وإ
أن یعلن كل شفیع عن رغبته بإنذار مستقل، إذ یمكن أن یتضمن إعلان الرغبة في الشفعة 

بشرط أن یبین كل شفیع رغبته، للأخذ بالشفعة بصورة واضحة، ویجب أن  جمیع الشفعاء
یوجه الشفیع إعلان رغبته إلى كل من البائع والمشتري ویجوز أن یكون إعلان الرغبة في 
إنذار واحد یوجهه للبائع والمشتري،كما یجوز أن یعلن الشفیع رغبته لكل منهما بإعلان 

إلا أنه یجب في كل الأحوال أن یوجه الإنذار بإعلان الرغبة للبائع والمشتري ولا  مستقل،
  .)2(یجوز أن یوجه لأحدهما تحت طائلة سقوط الحق في الأخذ بالشفعة 

                                                             
609، المرجع السابق ،ص حسن كیرة (1)  
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وفي حالة تعدد البائعین أو المشترین یجب على الشفیع إنذارهم جمیعا برغبته في      
رغبة إلى البائع والمشتري أن الشفیع یحل محل طلب الشفعة والحكمة من توجیه الإنذار بال

المشتري ویجب أن یعلم هذا الأخیر بمن یرغب أن یحل محله ویحصل على المال المشفوع 
به بدلا منه، وكذلك یجب أن یعلم البائع من یرغب أن یحل محل المشتري ویصبح طرفا 

وى الشفعة باعتبارهما معه في البیع وبذلك فإن البائع والمشتري هما خصما الشفیع في دع
أطراف العقد موضوع الأخذ بالشفعة ویجب أن یتم إنذارهما خلال المدة القانونیة وخلافا لذلك 

  .سقط الحق في الشفعة

ویجب أن یتضمن الإنذار بالرغبة في الأخذ بالشفعة رغبة الشفیع وطالما كانت إرادته      
فوع كأن یبدي دفعا مفاده بطلان واضحة في ذلك، فلا یؤثر تمسك هذا الشفیع ببعض الد

. العقد ولا یغیر من الأمر شیئا أن یبدي رغبته في الأخذ بالشفعة ویتمسك احتیاطا بالدفوع
علان الرغبة في الأخذ بالشفعة فیتم حقیقة عن طریق عقد رسمي یعلن عن طریق كتابة  وإ

لا كان هذا التصریح باطلا طبقا لنص المادة  لمدني الجزائري من القانون ا801الضبط وإ
یضاف إلى ذلك وجوب تقید الشفیع بالأجل القانوني،فلو حدث وأنذر إنذارا رسمیا ). أولا(

یتعین علیه هنا أن یعلن رغبته في أجل ثلاثین یوما من هذا الإنذار فإن لم یتم إنذاره خلال 
بته ، كما یجب أیضا على الشفیع أن یشهر إعلان رغ)ثانیا(سنة من یوم شهر عقد البیع 

  ). ثالثا(للأخذ بالشفعة في المحافظة العقاریة الواقع بدائرتها العقار محل الشفعة 

   الرسمیة في إعلان الرغبة:أولا 

یجب « :من القانون المدني الجزائري والتي نصت على أنه 801/1طبقا لنص المادة    
لا كان أن یكون التصریح بالرغبة في الشفعة بعقد رسمي یعلن عن طریق كتابة  الضبط،وإ

نجد بأن إجراء إعلان الرغبة الصادر من الشفیع یجب أن یفرغ    » )1(…التصریح باطلا 

                                                             
   من القانون المدني الجزائري  801 المادة )1(
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یعلن لدى كتابة الضبط في المحكمة الواقع  )1(في القالب رسمي لیتم عن طریق عقد رسمي
لا وقع إعلان الرغبة هذا تحت طائلة البطلان عند احترام هذا الشكل  في دائرتها العقار وإ
الرسمي،كأن یتم الإعلان بالطرق العادیة أو برسالة موصى علیها مع ختم الوصول،فلا بد 

  .إذا من احترام هذه الإجراءات القانوني من أجل الأخذ بالشفعة

إن إعلان الرغبة تفتتح به إجراءات الشفعة عادة ویستقل عن رفع دعوى الشفعة      
إعلان الرغبة تقتضي أن یتم  كما أن الرسمیة فيمنفصلین ، یناوبالتالي یجب القیام بالإجراء

هذا الإعلان إلى كل من البائع والمشتري بواسطة محضر قضائي،وفي موطن كل من البائع 
لا سقط حق الشفیع في الأخذ بالشفعة طبقا لنص المادة  من القانون  799والمشتري أیضا،وإ

بالشفعة أن یعلن رغبته فیها إلى كل على من یرید الأخذ « :المدني الجزائري والتي جاء فیها 
لا سقط حقه ... من البائع والمشتري      »  )2(...وإ

وهذا یدل بوضوح أن الشفیع ملزم بتبلیغ هذا الإعلان إلى كل من البائع     
  . محل المشتري  والمشتري،لأن الشفیع إنما یرید بالشفعة الحلول

كما یراها أحد الفقهاء تأخذ طابع التصرف إن الطبیعة القانونیة لصورة إعلان الرغبة      
القانوني بإرادة منفردة صادرة من جانب واحد أي من طرف الشفیع فهي بمثابة العنصر الذي  
تستكمل به  عناصر الأخذ بالشفعة،و لا یجوز للشفیع أن یرجع في هذه الإرادة ویعدل عن 

إلا أن هناك رأیا )3(ي ،ر مشتطلب الشفعة بعد أن أعلن رغبته في الأخذ بها إلا برضاء ال
فقهیا آخر یرى بأن الشفیع لا یمكنه الأخذ بالشفعة إلا بصدور حكم قضائي یثبت حقه في 

                                                             
60كیرة ،المرجع السابق،ص حسن (1)  

  من القانون المدني الجزائري 799المادة  )2(
333رمضان أبو السعود ،المرجع السابق،ص (3)  
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فعندها فقط لا یجوز للشفیع أن یعدل عن طلبه , الشفعة أو بالتراضي علیها من المشتري
  . )1(لحصول تعاقد صریح بین الطرفین ولا یجوز الرجوع فیه إلا بتراضي جدید 

المشرع لم یذكر البیانات الواجب توافرها في إعلان الرغبة كما فعل في إنذار حصول      
ج ،ویمكن أن یبرر سكوت المشرع بشأن ذلك على أنه قصد . م. ق 800البیع طبقا للمادة 

نفسها المحددة لشكل الإنذار، لكن لو لم یحدث هناك إنذار مع  800الرجوع إلى المادة 
البائع أو المشتري وشهر عقد البیع فإن الشفیع یمكنه الرجوع إلى مصلحة الشهر العقاري 

ار،أما إذا لم یتم شهر العقار،فیقع على الشفیع لأخذ المعلومات والبیانات اللازمة عن العق
  )2(عبئ التقصي عن المعلومات والبیانات اللازمة لتحریر إعلان الرغبة في الشفعة 

حسب النصوص القانونیة السابقة، فإن إعلان الرغبة لیس واجبا متى ما رفعت دعوى        
ین یوما من یوم الإنذار بوقوع الشفعة في المیعاد القانوني المقرر للإعلان وهو خلال ثلاث

البیع، ومن هنا فإن الشفیع یمكنه الإستغناء عن إعلان رغبته في الشفعة متى احترم الأجل 
القانوني،حیث تحل هنا عریضة دعوى الشفعة المقدمة من طرف الشفیع محل إعلان الرغبة 

ریضة المتضمنة في الشفعة،ویشترط كذلك لصحة هذا الإجراء البدیل أن یتم إعلان هذه الع
دعوى الشفعة رسمیا على ید محضر قضائي ،و لكن بشرط إیداع ثمن البیع والمصاریف 

لا سقط حق .م.ق2/ 800بین یدي الموثق قبل رفع  دعوى الشفعة طبقا لنص المادة  ج وإ
الشفیع في الأخذ بالشفعة ،عندها فقط یمكن الجزم بأن إعلان عریضة دعوى الشفعة قد 

  )3(.لرغبة فیستطیع الشفیع بعد ذلك المضي في الإجراءات المتبقیةحلت محل إعلان ا

 

  
                                                             

631محمد كامل مرسي باشا،المرجع السابق،ص (1)  
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  الأجل المحدد لإعلان الرغبة : ثانیا

من الثابت أن الشفیع إذا علم بوقوع البیع فإنه یستطیع أن یبادر بإعلان رغبته في       
الأخذ بالشفعة دون انتظار وصول الإنذار إلیه،إذ لیس في القانون ما یمنعه من ذلك،و هذا 
الإعلان ینتج جمیع آثاره القانونیة فیسري من تاریخه معیاد الثلاثین یوما حسب ما أوجبه 

ج،بل یمكن للشفیع وقبل .م.ق802تم خلال رفع دعوى الشفعة طبقا للمادة ،القانون بأن ی
  ق م ج  800/2إنذاره أن یرفع دعوى الشفعة ویودع الثمن لدى الموثق طبقا للمادة

إلا أن حریة الشفیع في إعلان الرغبة تتقید من حیث الأجل المنصوص علیه في       
میا فهنا یجب علیه أن یعلن رغبته في خلال نصوص الشفعة،بحیث لو أنذر الشفیع إنذارا رس

ثلاثین یوم من هذا الإنذار ،أما إذا لم یصل هذا الإنذار وتم إشهار البیع في المحافظة 
العقاریة فهنا على الشفیع أن یعلن رغبته في الشفعة خلال سنة من وقت الشهر طبقا لنص 

  من القانون المدني الجزائري 807/2المادة 

ذا لم یندر الشفیع ولم یسجل عقد البیع،فله الحق في إعلان الرغبة طالما في حالة إ      
أن شفعته لم تسقط،حیث تسقط في هذه الحالة بمضي خمسة عشر سنة من إتمام عقد البیع 

 308طبقا للقاعدة العامة في التقادم المسقط للحقوق والالتزامات وفقا لما نصت علیه المادة 
  .يمن القانون المدني الجزائر 

ومن خلال هذا المنطلق ،فإن هناك ثلاث احتمالات حول سریان الأجل المحدد 
  :لإعلان الرغبة وهي
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  ري بإنذار الشفیع على وقوع البیعقیام البائع أو المشت: الأول الاحتمال -1

فمن خلال النصوص السابقة بشأن إنذار الشفیع،  فالبائع والمشتري غیر ملزمین بتوجیه     
نما هو اختیاري بالنسبة إلیهما إلا أنه قد یفضل أحدهما توجیه الإنذار حرصا  إنذار للشفیع، وإ

  .على سرعة إظهار الموقف من الأخذ بالشفعة وحسمه مبكرا

راء الوارد في الفقرة السابقة فأنذر الشفیع بحصول إذا حدث وأن قام أحدهما بالإج      
عملیة بیع العقار المشفوع فیه، فإنه یتعین على الشفیع أن یعلن رغبته في الأخذ بالشفعة في 
خلال أجل قدره ثلاثون یوما یسري إبتداء من تاریخ تسلیم الإنذار إلى الشفیع أو إلى من 

و بهذا الإجراء یتحقق علم  لعام العادي له،ویتم هذا وفق الأصل في الموطن ا )1(.یمثله
الشفیع بحصول البیع،وفي حالة عدم حصول إعلان الرغبة في هذا الأجل یسقط حق 
الشفیع،هذا بالإضافة إلى مدة المسافة في حالة ما إذا كان الشفیع خارج الوطن حسب ما 

  .قرره قانون الإجراءات المدنیة

  حالة عدم إنذار الشفیع بوقوع البیع : الإحتمال الثاني -  2

في حالة ما إذا لم یقم البائع أو المشتري بإنذار الشفیع بوقوع البیع أو كان الإنذار       
باطلا غیر أن المشتري شهر عقد البیع في المحافظة العقاریة فهنا ینفتح للشفیع میعاد آخر 

  .)2(یبدأ من تاریخ شهر عقد البیع

لا یمارس حق الشفعة في الأحوال  «:ج بقولها.م.ق807هذا من خلال  نص المادة و 
  :التالیة

  .إذا تنازل الشفیع عن حقه في الشفعة ولو قبل البیع  
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  .» )1(إذا مرت سنة من یوم تسجیل عقد البیع في الأحوال التي نص علیها القانون  

یعلم بوجود البیع ،لكن تم انطلاقا من هذا النص نجد بأن الشفیع في حالة إذ لم 
إشهار هذا البیع فإن المشرع یفترض حتما افتراضا لا یقبل إثبات العكس أن الشفیع قد علم 
بهذا البیع بعد لحظة إشهاره ،و بالتالي فلا یجوز  للشفیع ادعاء عدم علمه بالبیع رغم 

فلأجله أطال  التسجیل ،إلا أنه طالما أن هذا العلم یعد علما افتراضیا في نظر المشرع
   )2(.المیعاد الواجب على الشفیع أن یطلب فیه الشفعة

  :حالة عدم إنذار الشفیع وعدم إشهار عقد البیع: الإحتمال الثالث/  3

طالما أن إنذار الشفیع غیر ملزم للبائع ولا للمشتري، وكما أن هذا الأخیر غیر مجبر       
بناءا على هذا أن لا ینذر الشفیع أو ینذر كذلك على تسجیل أو شهر عقد البیع،فقد یحدث 

إنذارا باطلا، بالإضافة إلى عدم شهر عقد البیع المجیز للشفعة، عندئد لا یتصور سریان 
المواعید السابق ذكرها في حق الشفیع لأن الوقائع التي تنفتح معها هذه المواعید لم تحدث 

في الأخذ بالشفعة في أي وقت شاء وعلیه یحق للشفیع متى علم بوقوع البیع أن یعلن رغبته 
إلا أن هذا الحق یظل قائما مادام لم یسقط بالتقادم أي بمضي خمسة عشر سنة من تاریخ 

الحالات التي ورد فیها  « :ج بقولها.م.ق308البیع الشفوع فیه وهو ما نصت علیه المادة
   » )3(...نص الخاص في القانون 

ة من القرارات القضائیة الصادرة عن المحكمة وحكم هذه الحالة أكدته أیضا جمل       
ذا لم یتبت أن البائع قد « :العلیا جاءت مدعمة لما سبق بیانه ومنها القرار الذي جاء نصه وإ

وجه الإنذار المنصوص علیه قانونا لاحتساب أجل الشهر الواجب إعلان الرغبة في الشفعة 

                                                             
  المدني الجزائري من القانون 807المادة )  1(

336عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص  (2)  
من القانون المدني الجزائري 308المادة   (3)  
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البائع أو المشتري للراغب في الشفعة خلاله فإن فوات الأجل بعد الإنذار الموجه من 
  )1(»والمستكمل للشروط هو المسقط للحق في الشفعة لا غیر

  شهر إعلان الرغبة في الشفعة: ثالثا

إن إعلان الرغبة یعتبر إجراء قانونیا جوهریا لازما من إجراءات الشفاعة حتى یتسنى      
راءات وغیاب هذا الإجراء في الأجل للشفیع الأخذ بالشفعة من خلال الاستمرار في باقي الإج

أما .المحدد له قانونیا یمنعه من الاستمرار فیما بقي من الإجراءات وتبطل الشفعة حینها 
تسجیل أو شهر هذا الإعلان فلا یعتبر إجراءا الشفعة ،و إنما قرر یكون هذا الإعلان حجة 

  .على الغیر

ي الشفعة ألا یشهر هذا الإعلان ویمضي بناءا علیه یستطیع الشفیع بعد إعلان الرغبة ف    
في إجراءات الشفعة المتبقیة من إیداع الثمن والمصاریف لدى الموثق ورفع دعوى الشفعة، 

إلا أن هذا المسعى قد یعرضه لخطر التصرفات )2(ویستصدر حكما بثبوت حقه في الشفعة 
الرغبة حیث تصبح هذه التي قد یقوم بها المشتري على العقار المشفوع فیه قبل شهر إعلان 

التصرفات ساریة المفعول في حق الشفیع ،الذي لم یشهر هذه الرغبة حتى ولو كان قد 
حصل على حكم قضائي بثبوت الشفعة، یعتبر إجراء الشهر في المحافظة العقاریة الوسیلة 

یعتبر المعترف بها قانونیا لتأكید علم الغیر بإعلان الرغبة في الشفعة، فإجراء هذا الإعلان 
غیر كاف لتحقیق هذا الإعلام وعلیه إذا أراد الشفیع أن یتفاذى خطر سریان تلك التصرفات 
في حقه فعلیه تسجیل إعلان رغبته في الأخذ بالشفعة، حیث منذ هذا التسجیل لا یسري في 

إلا أن القضاء .)3(حقه أي تصرف یصدر من المشتري سواء كان بیعا أو رهنا أو غیر ذلك
عتبر شهر الإعلان شرطا لصحة إجراءات طلب الشفعة حیث یترتب على عدم الجزائري ی

                                                             
64، ص1989، العدد الرابع،المجلة القضائیة الصادرة في 1985جانفي02قرار المحكمة العلیا،المؤرخ في  (1)  

  (2)  337رمضان أبو السعود ،المرجع السابق، ص
  (3)  617حسن كیرة، المرجع السابق،ص 
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القیام به سقوط حق الشفیع في مواصلة باقي إجراءات الشفعة ،و هذا ما أكدته كثیر من 
القرارات القضائیة الصادرة عن المحكمة العلیا، واعتبر هذا الحكم في نظر القضاء الجزائري 

 « :ج، ومن هذه القرارت یوجد لدینا القرار الذي نصه.م.ق801مفهوما لمؤدى نص المادة 
من القانون المدني أنها تشترط لصحة إجراءات طلب الشفعة 801إذا كان مؤدى نص المادة 

شهاره،و أنه في حالة تخلف هذا الشرط فلا یحتج به تجاه  وجوب تسجیل طلب الشفعة وإ
  » (1) الغیر بما فهم المدعي علیهم في الطعن

وأما إجراء الشهر فیمكن أن یتم في خلال هذه المرحلة أو ینتظر  الشفیع  به إلى ما       
بعد رفع الدعوى، بل یمكن له إشهاره حتى ما بعد صدور الحكم المثبت لحقه في الشفعة إلا 
أنه یبقى متحملا لمسؤولیته بشأن التصرفات المادیة والقانونیة التي قد یقوم بها البائع أو 

ج،  حیث تشیر .م.ق800/1مواجهته قبل إجراء الشهر،وقد علیه نصت المادة المشتري في
بوضوح إلى أن مسؤولیة الشفیع تبرز من خلال التصرفات التي یقوم بها أحد المتابعین،حیث 
تعتبر حجة علیه متى ما صدرت قبل شهر إعلان الرغبة وبالتالي لا یمكن للشفیع الأخذ 

ن كان بیعا أو بأخذ العقار  إذا كان التصرف الثاني مرتبا بالشفعة إلا من التصرف الثاني إ
  .)2(لحقوق عینیة تبعیة

  

  

  

 

  
                                                             

69ص ،1993المجلة القضائیة الصادرة في  ،، العدد الأول1991دیسمبر 24قرار المحكمة العلیا، المؤرخ في  (1)  
506المرجع السابق، ص، عبد المنعم البدراوي (2)  



أحكام الشفعة                                            :الفصل الثاني  
 

 
119 

  إیداع الثمن والمصاریف لدى الموثق: المطلب الثاني

ار بوقوع البیع ذبعد الإجرائین السابقین المقتضیین لإجراءات ومواعید الشفعة وهما الإن      
علان الرغبة في الشفعة إلى كل من  البائع والمشتري ،بعدها یلزم طالب الشفعة بإیداع وإ

الثمن والمصاریف لدى الموثق لضمان صحة الإجراءات وكذا ما سیتم تناولها من خلال هذا 
،تبیان میعاد إیداع ) فرع أول(المطلب في كل من المبالغ  والمصاریف التي یجب إیداعها  

  ).فرع ثالث.(الثمن ،جزاء مخالفة أحكام إیداع)فرع ثاني.(الثمن ومكانه

  هاالمبالغ والمصاریف التي یجب إیداع: الفرع الأول

بعد إعلان الرغبة في الشفعة من طرف الشفیع في الأجل القانوني المحدد له،یحق له     
كذلك . بعد ذلك أن یواصل ما بقي له من إجراءات وأولها إیداع الثمن لدى الموثق

وهذا خلال ثلاثین یوما على الأكثر من تاریخ ج .م.ق801/2المصاریف طبقا لنص المادة
  .)1(التصریح بالرغبة في الشفعة وبشرط أن یتم قبل رفع دعوى الشفعة حتى لا تسقط في حقه

  إیداع الثمن لدى الموثق : أولا

إن إیداع الثمن لدى الموثق یعتبر إجراءا جوهریا یأتي عقب إعلان الشفیع رغبته في       
یجب إیداع ثمن البیع والمصاریف بین ... « :ج بقولها.م.ق801/2الشفعة،و قد قررته المادة

یدي الموثق خلال ثلاثین یوما على الأكثر من تاریخ  التصریح بالرغبة في الشفعة بشرط أن 
الإیداع قبل رفع دعوى الشفعة،فإن لم یتم الإیداع في هذا الأجل على الوجه  یكون هذا

   )2( » المتقدم سقط الحق في الشفعة

والهدف من وراء تقریر هذا الإجراء في هذه المرحلة بالذات هو المحافظة على حقوق     
وضمانا لجدیة طلب الشفعة،و حتى یكون هذا الإیداع عاملا من عوامل  ذوي المصلحة،

                                                             
50ص ،سابقالمرجع ال،رضا هطال (1)  

من القانون المدني الجزائري 801المادة  (2)  
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و یسعى المشرع من خلال هذه المرحلة إلى تنظیم إجراءات  التقیید التي تحد من نطاقها،
  .)1(الشفعة 

كما یرى أحد الفقهاء أن الحكمة تتجلى أیضا في قطع الطریق على المضاربین ممن      
والمساومة لكي یضطر المشتري بأن یدفع  لابتزازلشفعة وسیلة یتخذوا من ثبوت الحق في ا

لهم مبلغا نقدیا نظیر التنازل عن هذا الحق ،و علیه استلزم المشرع إیداع الثمن من أجل أن 
  )2(یكون إجراءا حاسما في قطع دابر هذه المساومات واختفاءها

المشفوع فیه یجب أن  ج نجد بأن ثمن البیع للعقار.م.ق 801/2بالرجوع لنص المادة    
    یودع لدى الموثق دون غیره،و في أجل ثلاثین یوما على الأكثر من تاریخ إعلان الرغبة
وبالتالي فإنه یمكن أن یتم هذا الإیداع عقب إعلان الرغبة أو عند إعلانها، أي یتم الإیداع 

علان الرغبة في وقت واحد   . وإ

حتى یتمكن الشفیع من تدبیر أموره  كما یجوز أن یتأخر الإیداع إلى ما بعد ذلك
  .بشرط احترام المدة القانونیة المشار إلیها أعلاه

یجب إیداع ثمن البیع والمصاریف بین ...  « :یتضح من النص انطلاقا من عبارة    
إن المشرع هنا یلزم الشفیع بإیداع كل الثمن الذي حصل به  المبیع، ،» ...یدي الموثق 

یودع الشفیع جزء من الثمن ولو كان معظمه حتى ولو لم یدفع ثمن  وبالتالي فلا یكفي أن
بیع العقار كله للبائع وكذلك یبقى الشفیع ملزما بإیداع كل الثمن ولو كان البائع قد منح 

  .المشتري أجلا في الوفاء ببعض الثمن
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الشفعة یعتبر إیداع كل الثمن إجراءا جوهریا یتطلبه القانون من أجل قبول رفع دعوى     
 )1(وبالتالي فلا یملك البائع الإعفاء منه وحتى لو حدث اتفاق بینه وبین الشفیع على التأجیل

ویكون للمحكمة عند عدم القیام به أن تحكم من تلقاء نفسها بسقوط حق الشفیع في الشفعة 
نما تقرر مراعاة لمصلحة كل من یكون له الحق في الثمن المودع كله أ یداع كل الثمن وإ و وإ

بعضه عندما یحكم بالشفعة،سواءا كان صاحب هذا الحق هو المشتري الذي عجل الثمن أم 
أم الدائنون المقیدة حقوقهم،وأما بشأن ما قررته .البائع الذي لم یستوف الثمن كله أو بعضه

 2/ 801ج فلا یعتبر مناقضا لهذا الحكم الذي یفهم من نص المادة.م.ق 804المادة 
  .ج.م.ق

ج لا یحق للشفیع الانتفاع بالأجل الممنوح للمشتري في .م.ق 804المادةحسب نص      
دفع الثمن إلا برضا البائع، فهذا الحكم لیس مجاله الإجراءات التي یجب القیام بها لجواز 
نما یتعلق الأمر بالآثار التي  تترتب على الشفعة، وهذه الآثار لا ینظر  الأخذ بالشفعة وإ

لشفعة قضاء أو رضا ،حینها یمكن للبائع أن یمنح الشفیع الأجل إلیها بعد تمام الأخذ با
ج،و علیه لا یجوز الإستناد إلى ذلك الحكم .م.ق804الممنوح للمشتري حسب نص المادة 

  .)2(لتخویل البائع حق إعفاء الشفیع من إیداع الثمن قبل رفع الدعوة

تعدل المادة « :التي تنص على  1998من قانون المالیة لسنة 23إلا أن نص المادة       
  :یأتيما كمن قانون التسجیل وتحرر 256

یة في جمیع العقود المؤقته المتضمنة نقل كثمن نقل المل) 1l5(إن خمس  :1-256المادة 
حق الإنتفاع لعقارات او حقوق عقاریة  أویة الرقبة كلمل أویة كالملامل كیة لقاء عوض لكالمل
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لمحلات تجاریة او الزبائن ،یجب ان یدفع لزوما بمرئ وبین یدي الموثق ، محرر  كودال
  1.»ایام من إبرام العقد 10......العقد 

وهذا في عقود البیع العادیة  إیداع خمس الثمن بدل الثمن كله لدى الموثق، تاستوجب   
وهو هل یكتفي بإیداع ما  أي الرضائیة وبالتالي یجد الموثق نفسه هنا في إشكال قانوني،

یعادل الخمس من الثمن المصرح به في صلب عقد البیع،أم یفرض على الشفیع إیداع الثمن 
  .ج.م.ق 801/2ة كله حسب مفهوم الماد

  : لحل هذا الإشكال فإنه یجب التمیز بین  حالتین  

من  23إذا كنا بصدد عقد بیع رضائي أي عادي،فهنا یمكن لنص المادة  :الحالة الأولى   
أن ینظم هذه الحالة وبالتالي یمكن للموثق أن یسمح للأطراف بإیداع  1998قانون المالیة 

خمس الثمن فقط دون الثمن كله والباقي یمكن أن یسلم للبائع خارج مجلس العقد أو یتم 
  .منه أو كلهالاتفاق على تقسیطه أو تأجیل جزء 

إلا أنه یجب على الموثق أن یشیر إلى ذلك في عقد البیع لأن الأطراف وضعوا      
  .)2(خمس ثمن البیع في الخزینة والأربعة أخماس الأخرى تسلمها البائع خارج مجلس العقد

وهي التي نحن بصدد مناقشتها والحدیث عنها فهي كون إیداع الثمن  :الحالة الثانیة     
ق هنا لا یعتبر لقاء إبرام عقد بیع رضائي حیث یتم الاتفاق على تفاصیله لدى الموث

نما نحن بصدد حالة  وشروطه والكیفیة التي یتم بها  تسدید الثمن بین البائع والمشتري، وإ
جراءات دقیقة،و جعل لها آجالا  استثنائیة نص علیها القانون ووضع لها ضوابط محددة وإ

ما أننا نسعى من خلال إیداع ثمن البیع هنا بالتمهید لرفع محددة لا یمكن تجاوزها ،و ك
  .دعوى الشفعة
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ج والقاضیة بلزوم إیداع .م.ق 801/2یتعین في هذه الحالة تطبیق مقتضى نص المادة    
كل ثمن بیع العقار المشفوع فیه لدى الموثق مع المصاریف أیضا،و دون اعتبار لأي اتفاق 

عتبار أن هذا یمس بجوهر الإجراءات القانونیة التي قررها بین الأطراف بشأن هذا الثمن، لا
  .)1(القانون واعتبرت من النظام العام

یضاف إلى ذلك أن الشفیع لم تربطه أي علاقة مباشرة مع المشتري ولم یتفق معه     
نما وجد نفسه أمام  على تفاصیل العقد وكیفیة التسدید، ولم یتفاوض معه بشأن الثمن، وإ

ونیة تجیز له استعمال حق منحه القانون عندما یتهیأ له مركزا معینا، لهذا نرى واقعة قان
بوجوب إیداع الثمن كاملا والمصاریف لدى الموثق الذي یعتبر همزة وصل بین الأطراف 
فهو یقوم بتسلیم الثمن والمصاریف إلى المشتري إذا أصدرت المحكمة حكما بأحقیة الشفیع 

ا یقوم بتسلیم الثمن المودع لدیه إلى الشفیع مع المصاریف إذا في الحلول محل المشتري،كم
  .خسر هذا الأخیر دعوى الشفعة

ج نجد بأن المشرع الجزائري یشترط أیضا .م.ق2/ 801بالرجوع لنص المادة و  هذا
لصحة إجراءات الشفعة وعدم سقوطها أن یتم إیداع كل الثمن والمصاریف لدى الموثق قبل 

كما أن میعاد الإیداع یبدأ من الیوم التالي لتسلیم إعلان الرغبة للبائع رفع دعوى الشفعة، 
وللمشتري، أو للتسلیم الأخیر لأي منهما،هذا لأن الإعلان بالرغبة في الشفعة لا یمكن القول 

  .بأنه قد تم إلا إذا وصل هذا الإعلان إلى كل من البائع والمشتري معا

البائع في یوم معین ووصل الإعلان إلى المشتري  بناءا علیه فإنه وصل الإعلان إلى     
بعده بیومین مثلا فإن میعاد الثلاثین یوما یسري من الیوم التالي للیوم الذي وصل فیه 

 )2( .الإعلان إلى المشتري
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  إیداع مصاریف البیع لدى الموثق: ثانیا

البیع یجب إیداع ثمن ... « :ج والتي جاء فیها .م.ق 801/2طبقا لنص المادة      
والمصاریف بین یدي الموثق خلال ثلاثین یوما على الأكثر من تاریخ التصریح بالرغبة في 

نجد أن المشرع قد ألزم »(1)  ...الشفعة، بشرط أن یكون هذا الإیداع قبل رفع دعوى الشفعة
الشفیع بأن یودع المصاریف أیضا لدى الموثق وفي نفس المیعاد القانوني والمحدد بثلاثین 

من تاریخ إعلان التصریح بالرغبة في الشفعة،و كما یجب أیضا حسب هذا النص أن  یوما
  .یتم الإیداع قبل رفع دعوى الشفعة

إن المشرع الجزائري في النص السابق، ذكر المصاریف فقط دون أن یحدد فیما إذا      
ة كانت رسمیة أو غیر رسمیة،حیث جاءت عبارة المصاریف عامة تشمل المصاریف الرسمی

وغیر الرسمیة،لاعتبار أن الألفاظ في تفسیر النصوص القانونیة تحمل على عمومها حتى 
  .یرد ما یخصصها من نصوص قانونیة أخرى

ما یقال بشأن رسمیة المصاریف أن المشرع أغفل دون قصد ذكر نوع المصاریف       
ن المشرع عندما وأنه یقصد بذلك المصاریف الرسمیة فقط،فإن هذا القول یمكن الرد علیه بأ

ج نص علیها صراحة شأن البیانات .م.ق 800قصد تحدید نوع المصاریف في المادة 
بیان الثمن والمصاریف الرسمیة  ... « :المطلوبة ذكرها في الإنذار الموجه للشفیع بقوله 

لهذا فلو أراد المشرع أن یودع مع الثمن المصاریف الرسمیة لما أغفل ذكرها ولنص   »  ...
  .)2(ار ذي البیانات الواجب ذكرها في الإنا صراحة كما فعل فعلیه

                                                             
  من القانون المدني الجزائري 801المادة )1(

662ص المرجع السابق، عبد الرزاق السنهوري، (2)  
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إن المصاریف الرسمیة تشمل رسوم توثیق عقد البیع المشفوع فیه ورسوم تسجیله لدى      
شهاره لدى المحافظة العقاریة أما المصاریف غیر الرسمیة فمنها أتعاب  مصلحة التسجیل وإ

  .فیهونفقات معاینة العقار المشفوع  المحامي ،

كما یجب على الشفیع أیضا إیداع المصاریف التي أنفقها المشتري قبل الإعلان      
بالرغبة في الشفعة عن البناء والغراس الحاصل في العقار المشفوع فیه طبقا لنص المادة 

ج، یترتب على هذا أنه لو قام الشفیع بإیداع المصاریف الرسمیة دون .م.ق 805/2
قبل رفع دعوى الشفعة ولم یتدارك ذلك حتى فات الأجل  المصاریف الغیر الرسمیة

  . )1(ق م ج سقط حقه في الشفعة801/2المضروب له في المادة

هذا ویستطیع البائع أو المشتري أن یتمسك بهذا السقوط في أي حالة كانت علیها      
قوط الدعوى وذلك عن طریق دعوى یرفعها أمام القضاء، وللمحكمة أیضا أن تقضي بهذا الس

من تلقاء نفسها وفي أي مرحلة أیضا من مراحل سیر الدعوى ،وحتى لو تنازل صاحب الحق 
صراحة عن التمسك بها،  وهذا لتعلق هذه المخالفة بجوهر الإجراءات القانونیة والمعتبرة من 

  .النظام العام

رار لها یمكن الإشارة إلى أن المحكمة العلیا قد قررت أیضا في ق رعففي آخر هذا ال      
سقوط الشفعة ،متى لم یحترم الشفیع الإجراءات القانونیة، ومنها على وجه الخصوص 
مواعید دفع الثمن والمصاریف،و هذا تدعیما للنصوص القانونیة السابقة الذكر ومنه نص 

من المقرر قانونا أن  « :ج ،و لأجل هذا قررت المحكمة العلیا بقولها .م.ق 801/2المادة 
غبة في الشفعة یجب أن یتم بعقد رسمي ،یعلن عنه عن طریق كتابة الضبط التصریح بالر 

لا كان هذا التصریح باطلا كما لا یحتج به ضد الغیر إلا إذا كان مسجلا، ویجب أن یتم  وإ
إیداع ثمن البیع والمصاریف بین یدي الموثق خلال ثلاثین یوما على الأكثر، من تاریخ 

                                                             
337ص أحمد دغیش،المرجع السابق، (1)  
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لا سقط الحق  التصریح بالرغبة في الشفعة،بشرط أن یكون هذا قبل رفع دعوى الشفعة وإ
ریف لم یتم في افیها، ولما ثبت في قضیة الحال أن الإجراء الخاص بإیداع ثمن البیع والمص

الأجل على الوجه المذكور أعلاه، فإن تمسك المطعون ضده بحق الشفعة جاء في غیر 
    )1(» محله، وینجر عنه نقض القرار القاضي بإثبات حقه فیها

  مكانهمیعاد إیداع الثمن و : الفرع الثاني   

لا سقط الحق في الشفعة،و هذا ما       لإیداع الثمن میعاد قانوني ومكان یتم فیه إیداعه وإ
  :سیتم إیضاحه فیما یلي

  میعاد إیداع الثمن: أولا 

بین یدي یجب إیداع ثمن البیع والمصاریف « :ج على أنه.م.ق2/ 801تنص المادة      
الموثق خلال ثلاثین یوما على الأكثر من تاریخ التصریح بالرغبة في الشفعة،بشرط أن یكون 
هذا الإیداع قبل رفع دعوى الشفعة،فإن لم یتم الإیداع في هذا الأجل على الوجه المقدم سقط 

  )2( »   الحق في الشفعة

لثمن والمصاریف عند یتبین من خلال نص هذه المادة أنه یجوز للشفیع أن یودع ا    
إعلان رغبته في الأخذ بالشفعة ،فیذكر في الإعلان أنه أودع الثمن والمصاریف بین یدي 
الموثق،كما یجوز له أن یودع الثمن والمصاریف عند إعلان رغبته في الأخذ بالشفعة كما 

ول یجوز له أن یتراخى الإیداع بعد ذلك، ولكن لا یجوز أكثر من ثلاثین یوما من وقت وص
إعلان رغبته إلى كل من البائع والمشتري لأن إیداع الثمن والمصاریف بین یدي الموثق 

                                                             
194،العدد الأول، ص1995، المجلة القضائیة الصادرة في 1995جانفي10المحكمة العلیا، مؤرخ في قرار  (1)  

من القانون المدني الجزائري 801المادة  (2)  
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خلال الموعد المحدد هو إجراء من إجراءات دعوى الشفعة وشرط أساسي لقبولها یتعلق 
  .)1(بالنظام العام ولا یجوز مخالفته

وسواء وقع الإیداع عند إعلان الرغبة أو عقبها،أو تراخى عن ذلك فإنه في جمیع       
الأحوال یجب أن یكون قبل رفع دعوى الشفعة، والقابلیة هذه لیست محددة بأیام لها بدایة أو 
نما مجرد فاصل زمني غیر محدد، فمجرد إیداع الثمن والمصاریف قبل رفع الدعوة  نهایة، وإ

مشروع فیما یبدو من حصول الإیداع قبل حصول دعوى الشفعة هو كاف،لإعلان غرض ال
وعلى هذا فإن الشفیع إذا تأخر في إیداع الثمن والمصاریف إلى .ضمان جدیة طلب الشفعة

یوم الثلاثین ،فإنه لیس متأخر في الإیداع ،و لم یسقط حقه من هذه الناحیة، ولكن یجب 
فعة في نفس الیوم ،و بذلك یضمن عدم سقوط علیه في هذه الحالة أن یتقدم لرفع دعوى الش

حقه لأنه یكون قد قطع مدة السقوط وفي نفس الوقت یعتبر قد أودع الثمن قبل رفع دعوى 
   .)2(الشفعة

   1995/01/10المؤرخ في 130337هذا ما أكدته المحكمة العلیا في القرار رقم     

من البیع والمصاریف لم یتم ولما ثبت في قضیة الحال أن الإجراء الخاص بإیداع ث      
في الأجل المذكور في القرار أعلاه، فإن تمسك المطعون ضده بحق الشفعة جاء في غیر 

 .)3(محله وینجر عنه نقض القرار القاضي بإثبات حقه فیها

  مكان إیداع الثمن: ثانیا 

یح علما أنه یتم إیداع ثمن البیع خلال ثلاثین یوما على الأكثر من تاریخ التصر      
بالرغبة في الشفعة ویكون ذلك قبل رفع دعوى الشفعة، لكن ما یجب معرفته هو أنه یجب أن 

                                                             
54رضا هطال،المرجع السابق، ص (1)  

الإسكندریة  منشأة المعارف عبد التواب معوض،الشفعة والصوریة وفقا لقضاء النقض المصري، الطبعة التانیة ، (2)
   145، ص1990مصر،

55المرجع السابق، صرضا هطال،   (3)  
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ج ،ولكن لیس أي موثق .م.ق801/2یكون هذا الإیداع بین یدي الموثق طبقا لأحكام المادة
بل بین یدي الموثق الكائن مقره بدائرة وجود العقار المشفوع فیه وهو شرط أساسي لقبول 

،مما یخول المحكمة أن تقضي من تلقاء نفسها بسقوط حق الشفیع في الأخذ دعوى الشفعة 
  . )1(بالشفعة إن هو أخل بما أوجبه علیه الشارع في خصوص ذلك

یجب أن یودع ... « :مدني مصري على ذلك بقولها.ق942/2كما تنص المادة      
التي ترفع وهذا المحكمة هي المختصة التي ترفع »خزانة المحكمة الكائنة في دائرتها العقار

فإن لم یودع الثمن في خزانة المحكمة المختصة بنظر ) م.م.ق932م(أمامها دعوى الشفعة 
  .(2)دعوى الشفعة سقط حقه في الأخذ بالشفعة

وعلى ذلك إذا أودع الشفیع الثمن في خزانة المحكمة الجزئیة دون المحكمة الإبتدائیة      
بدائرتها العقار المشفوع فیه والني أحیلت إلیها الدعوة لنظرها بإتفاق الخصوم باعتبارها الواقع 

ذا دفع أمامها بسقوط الحق في الشفعة لعدم إیداع الثمن في  المحكمة المختصة بنظرها وإ
خزانتها ولم تعر المحكمة اهتمامها لهذا الدفع ونصت بأحقیة الشفیع مع ذلك في أخذ العقار 

مقابل الثمن المودع في خزانة المحكمة الجزئیة یكون حكمها قد خالف القانون بالشفعة 
  .وأخطأ في تأویله وتفسیره

فإیداع الثمن في خزانة المحكمة المختصة بنظر دعوى الشفعة في خلال الموعد     
المحدد هو إجراء من إجراءات الشفعة یجب أن یتم في المیعاد وبالكیفیة التي حددها، وهو 

أساسي لقبول دعوى الشفعة مما یخول المحكمة أن تقضي من تلقاء نفسها سقوط حق شرط 
  .)3(الشفیع في الأخذ بالشفعة إن هو أخل بما أوجبه علیه المشرع في خصوص إیداع الثمن

                                                             
والقانون المدني الجزائري،مذكرة تخرج لنیل رتبة القضاء، المعهد الوطني  الإسلامیةعلي عیشور، الشفعة بین الشریعة (1)

   39، 38،ص ص2004للقضاء الجزائري،
  455نبیل إبراهیم سعد،المرجع السابق،ص ) 2(
  456ص ،نفسه المرجع ) 3(
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ومنه فمكان إیداع الثمن یكون بین یدي الموثق الكائن مقره في إقامة العقار المشفوع      
ج التي .م.ق942/2ج وتقابلها في القانون المصري م.م.ق2/ 801ادة فیه وهذا ما أكدته الم

  .تقضي بإیداع الثمن في المحكمة المختصة بالنظر في الدعوى

  الثمنجزاء مخالفة أحكام إیداع : الفرع الثالث

إذا لم یقم الشفیع بإیداع كامل الثمن الحقیقي لدى الموثق خلال المدة المحددة في     
  .ج.م.ق801/2حقه في الشفعة وهذا ما أكدته المادة القانون یسقط 

م إذ أن الشفیع إذا .م.ق2/942ویقابلها في القانون المصري ما جاء به نص المادة      
لم یقم بإیداع كامل الثمن الحقیقي ،فیما عدا حالة عدم علمه الیقیني بالثمن، یسقط حقه في 

یداعه ا لثمن الذي یعتقد أنه الحقیقي عند طعنه الأخذ بالشفعة كما أن مجازفة الشفیع وإ
بالصوریة وعدم ثبوت هذه الصوریة مما یجعله في حكم من لم یودع كامل الثمن یسقط حقه 

أیضا في الأخذ بالشفعة ،كما أنه إذا لم یودع في المیعاد المحدد ،أو لم یودعه قبل رفع  
ي التشریع الجزائري إلى ید الدعوى أو لم یودعه لدى خزانة المحكمة المختصة ،و یقابلها ف

  .)1(سقط حقه في الأخذ بالشفعة . الموثق  الكائن مقره بمكان العقار 

ویسقط حق الشفیع في الأخذ بالشفعة بصفة نهائیة ولم یعد له الحق في معاودة هذه      
الإجراءات من جدید بصدد العقد المشفوع فیه ،كما أن هذا الجزاء یتعلق بالنظام العام، 

وبالتالي یكون للمحكمة المختصة أن تقضي به من تلقاء  بر شرطا لقبول دعوى الشفعة،ویعت
نفسها، كما یجوز لمحكمة النقض أن تثیر ذلك في الطعن باعتباره مسألة تتعلق بالنظام العام 

                                                             
456، ص2010، الحقوق العینیة الأصلیة ،الطبعة الأولى منشورات الحلبي الحقوقیة بیروت،لبنان، سعد إبراهیمنبیل  (1)  
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متى كانت واردة على ما رفع عنه الطعن وكانت جمیع العناصر التي تتیح الإلمام بها قد 
  . )1(مة الموضوعتوافرت لدى محك

   رفع دعوى الشفعة: المطلب الثالث

یعتبر إجراء رفع الدعوى آخر الإجراءات القانونیة التي یشترط القانون صدورها من      
جانب الشفیع،و فیها یقاضي الشفیع كلا من البائع والمشتري باعتبارهما خصمین له من أجل 

لتلك الإجراءات المرتبطة والمكملة  وهي تعد خاتمة حصوله على العقار المشفوع فیه ،
لبعضها البعض لضمان حق الشفیع في الأخذ بالشفعة،و في هذا المطلب یتم  شرح كل من 

فرع ال.(،كذلك كیفیة رفع الدعوى ومیعادها )ولالأفرع ال(أطراف الخصومة في دعوى الشفعة 
  ).ثالثالفرع ال(وأخیرا المحكمة المختصة بالنظر في دعوى الشفعة  ،)ثانيال

  أطراف الخصومة في دعوى الشفعة: لالفرع الأو

تتمثل أطراف الخصومة في دعوى الشفعة كغیرها في الدعاوي من طرفین أصلیین       
هما المدعي والمدعى علیه،وهما على التوالي الشفیع والبائع مع المشتري،یمكن أن یدخل في 

  .الخصومة كل من الموثق والمحضر القضائي

  المدعي في الدعوى: أولا 

المدعي في دعوى الشفعة هو الشفیع،فهو المخول قانونا لرفع هذه الدعوى ولما كان      
طلب الأخذ بالشفعة عملا من أعمال التصرف لا من أعمال الإدارة، لذلك یشترط في الشفیع 

ج وغیره .م.ق40م ) سنة19(أهلیة التصرف،أي أن یكون كامل الأهلیة،بالغا سن الرشد 
جور علیه ،جاز له وحده أن یرفع دعوى الشفعة ،و له أن یوكل في رفعها  غیره ،بشرط مح

                                                             
منشورات الحلبي الحقوقیة سعد،الحقوق المدنیة الأصلیة في القانون المصري واللبناني،دراسة مقارنة،  إبراهیمنبیل  (1)

   502،ص2003لبنان،، بیروت
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أن تكون الوكالة خاصة،فالوكالة العامة لا تكفي لأنها تقتصر على أعمال الإدارة دون 
  أعمال التصرف كما سبق بیانه

ون من فإن  رفع دعوى الشفعة یك.أما إذا كان الشفیع ناقص الأهلیة محجورا علیه      
طرف الولي أو الوصي القانوني،فإن لم یكن للقاصر ولي أو وصي ،عین له رئیس المحكمة 

  )1( .مقدما لیأخذ بالشفعة

من قانون الإجراءات  13ویرفع الدعوى كل من له صلة أو صفة ،عملا بأحكام المادة    
ما لم تكن له لا یجوز لأي شخص التقاضي « :المدنیة والإداریة الجزائري والتي تنص على 

  )2( » صفة وله مصلحة قادمة أو محتملة یقرها القانون

ولضمان صحة الإجراءات یجب اختصام  هذین الشخصین بمعنى الشفیع ضد البائع      
وحتى لا یسقط حق الشفیع في الأخذ : والمشتري،معا ولا یكفي رفع الدعوى على أحدهما

لإعلان الرغبة في الشفعة طبقا لما تقضي به  بالشفعة یجب احترام أجل الثلاثین یوما المقرر
  ج.م.ق802المادة 

في حالة تعدد البائعون أو تعدد المشترون فیجب هنا رفع دعوى الشفعة علیهم 
  جمیعا، وعلیه یصبح أطراف الدعوى في دعوى الشفعة ثلاثة أطراف

البائع ضد ) المدعي( للإشارة فإن إجراء رفع دعوى الشفعة من طرف الشفیع      
والمشتري لا یعد وجوبا متى سلم المشتري والبائع معا بشفعة الشفیع، فعندها یتعین علیهم 

                                                             
ص  رضا هطال ،المرجع السابق، 57 (1)  

المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة المعدل والمتمم،جریدة 2008فیفري  25المؤرخ في  09-08القانون رقم  )2(
 40،ص2008أفریل  23صادرة في   21رسمیة عدد 
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هذا یشترط لقبول دعوى .تحریر سند التراضي أمام الموثق ثم یشهر في المحافظة العقاریة
   . )1(الشفعة

  المدعى علیه في دعوى الشفعة: نیاثا

ترفع الدعوى على البائع والمشتري معا فهما المدعي علیه في الدعوى،فالشفیع مجبر       
على مخاصمة كل من البائع والمشتري في دعوة الشفعة لأنه سیحل محل المشتري في أخذ 

وعدم رفع الدعوى من قبل الشفیع على البائع والمشتري معا یجعل من  العقار بالشفعة،
      .لبطلان الإجراءاتالدعوى مرفوضة شكلا 

وبناءا على ما تقدم فإنه یجب لقبول دعوى الشفعة أن تقوم خصومتها بین أطرافها     
سواء أمام محكمة الدرجة الأولى أو أمام المجلس القضائي ، الثلاثة الشفیع والبائع والمشتري

  .)2(الشفعة أو أمام المحكمة العلیا في الطعن بالنقض،و إلا سقط الحق في في الاستئناف،

في حالة وفاة البائع أو المشتري باعتبارهما مدعى علیه، فهنا یجب على الشفیع أن      
ولو طعن أحد ورثة البائع أو المشتري ضد الشفیع دون باقي الورثة  یختصم مع جمیع الورثة،

فإن الطعن یكون غیر مقبول من ناحیة الشكل ،إذا لم یحضر البائع أو المشتري أو من 
  .یمثلهما قانونا رغم صحة التبلیغ ،فإن المحكمة تقضي في الدعوى بحكم غیابي

  میعادهاكیفیة رفع الدعوة و : الفرع الثاني

یداعها كل من الثمن والمصاریف لدى الموثق        بعد إعلان الشفیع رغبته في الشفعة وإ
على كل من البائع  في الآجال القانونیة المحددة ،ألزم القانون الشفیع برفع دعوى الشفعة

                                                             
   341ص أحمد دغیش،المرجع السابق،)  1(
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فهذا . والمشتري،فیجب لصحة هذه الإجراء اتباع كیفیة معینة لرفع الدعوة واحترام مواعیدها
  .ما یتم تناوله في هذا الفرع

  كیفیة رفع دعوى الشفعة: أولا 

ج ،یتضح أن المشرع الجزائري لم یتعرض .م.ق 802من خلال استقراء المادة      
للقواعد الخاصة بكیفیة رفع دعوى الشفعة ،مما یتعین معه الرجوع إلى قواعد قانون 

من هذا القانون ،فإن دعوى الشفعة تعتبر  14الإجراءات المدنیة والإداریة وطبقا لنص المادة 
اع عریضتها المكتوبة الموقعة والمؤرخة بأمانة الضبط من قبل مرفوعة ابتداءا من تاریخ إید

المدعي أو محامیه ،بعدد من النسخ یساوي عدد الأطراف،بعد ذلك تقیید العرضة حالا في 
سجل خاص تبعا لترتیب ورودها،مع بیان أسماء وألقاب الخصوم ورقم القضیة وتاریخ أول 

       أول جلسة على نسخ العارضة الإفتتاحیة جلسة ثم یسجل أمین الضبط رقم القضیة وتاریخ 
   )1(إ م إ ق16ویسلمها المدعي بغرض تبلیغها رسمیا للخصوم،وهذا ما نصت علیه المادة 

والجدیر  بالذكر أن عریضة افتتاح دعوى الشفعة كانت لا تخضع لعملیة الشهر      
السجل العقاري المتعلق بتأسیس . 63_76من المرسوم  85المنصوص علیها في المادة 

دعاوى القضاء الرامیة إلى النطق بالفسخ أو إبطال أو « :التي تنص على متممالمعدل وال
إلغاء أو نقص حقوق ناتجة عن وثائق تم إشهارها،لا یمكن قبولها إلا إذا تم إشهارها مسبقا 

... (2) «    

الذي جاء كما و  26/04/2000هذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها المؤرخ في     
الثابت من القرار المطعون فیه الذي رفض دعوى الطاعنة شكلا بسبب قیامها ...  «  :یلي

بإشهار عریضتها لرفع الدعوة في النزاع المتعلق بإثبات حقها في الشفعة،قد أخطأ في تطبیق 
                                                             

58السابق ،ص رضا هطال،المرحع  (1)  
 30،یتعلق بتأسیس السجل التجاري،معدل ومتقدم ،جریدة رسمیة عدد1976مارس  25، مؤرخ في 63-76مرسوم رقم (2)

   1976أفریل 13صادر بتاریخ 
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ى من المرسوم المذكور سابقا ،تخص الدعاوى القضائیة الرامیة إل 85القانون لأن المادة 
النطق لفسخ أو إبطال أو إلغاء أو نقض حقوق ناتجة عن وثائق تم إشهارها، والحال أن 
دعوى الطاعنة تتعلق بالشفعة وشروط ممارستها ،و من هنا فإن القرار المطعون فیه أخطأ 

  )1( »  في تطبیق القانون وعرض فضاءه للنقض

الذكر،أصبحت دعوى الشفعة  لكن بعد صدور قانون الإجراءات المدنیة والإداریة سالف    
یجب إشهار عریضة  « :إ على أنه .م.إ.ق 17تخضع لإجراء الشهر ،حیث نصت المادة 

رفع الدعوة لدى المحافظة العقاریة إذا تعلقت بعقار أو حق عیني مشهر طبقا للقانون،و 
 تقدیمها في أول جلسة ینادي فیها على القضیة تحت طائلة عدم قبولها شكلا ما لم یثبت

  . » )2(إیداعها للإشهار

  میعاد رفع الدعوى: ثانیا 

من القانون المدني الجزائري، تبین أن هناك میعادا لرفع  802من خلال نص المادة      
دعوى الشفعة، وهو ثلاثون یوما من تاریخ إعلان الرغبة في الأخذ بالشفعة،و یبدأ سریان 

البائع والمشتري،من الیوم التالي للیوم  میعاد الثلاثین یوما المقرر لرفع دعوى الشفعة على
الذي أعلن فیه كل منهما بالرغبة في الشفعة،و من تم فإن أعلن أحدهما قبل الآخر فالعبرة 

  .)3(بالإعلان الأخیر

                                                             
، الصادرة المحلة القضائیة، 2عدد ال،  2000أفریل 26مؤرخ في  194437قرار رقم  المحكمة العلیا،قسم الوثائق، (1)

  146ص ،ـ2000
قانون الإجراءات المدنیة والإداریةمن 17 المادة  (2)  

661ص  سابق،المرجع المحمد حسین منصور، (3)  
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لكن إذا رفع الشفیع الدعوة على بعض بائعي العقار في حالة تعددهم في المیعاد     
له رفع الدعوة على البائعین الآخرین بمجرد علمه لقانونین وهو لا یعلم بوجود غیرهم جاز 

   )1(. بهم ولو كان ذلك بعد انقضاء المیعاد القانوني

والجدیر بالذكر أنه إذا وقع الیوم الأخیر من میعاد الثلاثین یوما في یوم عطلة رسمیة      
  .إ.مإ ..ق3/405امتد إلى أول یوم عمل یلي انتهاء العطلة،و هذا ما قضت به المادة 

والملاحظ أن المشرع سكت عما إذا كان هذا المیعاد یضاف إلیه المسافة إذا اقتضى      
ج،حیث نص على إضافة میعاد المسافة للمدة .م.ق799الأمر ذلك،على خلاف نص المادة 

  )2(.المحددة لإعلان الرغبة في الأخذ بالشفعة

القانوني،فإن حقه في الشفعة یسقط، أما إذا لم یقم الشفیع برفع الدعوى في المیعاد      
ج ویستطیع المشتري أو البائع أن یدفع بسقوط حق .م.ق802كما هو مبین بصریح المادة 

الشفعة لهذا السبب في أي حالة كانت علیها الدعوى،كما یجوز إبداء هذا الدفع الأول مرة 
ا حتى ولو نزل أمام المحكمة العلیا، وللمحكمة أن تقضي بسقوط الشفعة من تلقاء نفسه

  .صاحب الحق من التمسك به

  المحكمة المختصة بالنظر في دعوى الشفعة :الفرع الثالث

دعوى الشفعة هي دعوى عینیة،إذ یطالب فیها الشفیع بملكیة العقار المشفوع فیه      
  .وذلك باتخاذ سبب من أسباب كسب الملكیة وهي الشفعة

الشفعة هي دعوى شخصیة فتكون من ولكن كان هناك رأي یذهب إلى أن دعوى      
اختصاص المحكمة الكائن في دائرتها موطن المدعي علیه، فأراد المشرع أن یحسم الخلاف 

                                                             
43سابق، ص المرجع ال علي عیشور، (1)  
59سابق ،صالمرجع ال رضا هطال، (2)  
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ج على اختصاص المحكمة الواقع في دائرتها العقار المشفوع .م.ق802بأن نص في المادة 
  .فیه لیدل على أن دعوى الشفعة هي دعوى عینیة عقاریة

تصاص المحلي، أما عن الاختصاص النوعي فالقسم المختص هو هذا من حیث الاخ     
القسم العقاري وهذا الاختصاص یتعلق بالنظام العام ومخالفته یؤدي إلى سقوط الحق في 

  )1(. الشفعة

،و الذي جاء في 34131هذا ما أقرته الغرفة العقاریة للمحكمة العلیا في قرارها رقم      
ا أنه یجب أن ترفع دعوى الشفعة على البائع والمشتري من المقرر قانون.. « .:حیثیاته 

معا،أمام المحكمة الواقع في دائرتها العقار، وذلك في أجل ثلاثین یوما من تاریخ إعلان 
الرغبة في الشفعة،و من المقرر أن أحكام هذا المبدأ تعد من الأشكال الجوهریة في 

  )2(.» الإجراءات ومن النظام العام وتطبق تلقائیا

أما في ما یخص الحكم الفاصل في الدعوى الصادر عن هذه المحكمة فنصت علیه     
ج على أن هذا الحكم الذي یصدر یكون نهائیا بثبوت الشفعة، یعد سندا لملكیة .م.ق 803م

الشفیع دون إخلال بالقواعد المتعلقة بالإشهار العقاري ،و بمعنى آخر فإن السند الذي یثبت 
ر المشفوع فیه،یتمثل في الحكم النهائي الصادر بثبوت حق الشفیع في ملكیة الشفیع للعقا

  .الشفعة

ج على انتقال الملكیة والحقوق العینیة  الأخرى في العقار سواء .م.ق793كما أكدت م     
كان ذلك بین المتعاقدین أم في حق الغیر،متوقف عر مراعاة الإجراء المنصوص علیه قانونا 

  )3(.هر العقاري ولا سیما المتعلق بالش

                                                             
684،685المرجع السابق،ص ص عبد الرزاق أحمد السنهوري، (1)  

الصادرة في  ،  المجلة القضائیة03عددال،1984نوفمبر19مؤرخ في  34131العقاریة،قرار رقم المحكمة العلیا،الغرفة  (2)
 .52،،ص 1990

  (3) 61سابق، ص المرجع الرضا هطال،
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الصادر بتاریخ 30840هذا ما أكدته الغرفة العقاریة للمحكمة العلیا في قراره رقم      
من المقرر قانونا أنه لا تنتقل الملكیة  : « والذي من من بین حیثیاته 1997/02/27

 والحقوق العینیة الأخرى في العقار سواء كان ذلك بین المتعاقدین أم في حق الغیر إلا إذا
روعیت الإجراءات القانونیة،و لاسیما التي تدیر مصلحة شهر العقار، وعلیه فالشفیع الذي 
یستصدر حكما نهائیا بأحقیته في الشفعة وحلول محل المشتري في ملكیة العقار المشفوع 
فیه،فیكون قد تحصل على سند الملكیة ،إلا أن هذا السند لا یكون حجة على الغیر إلا إذا 

  )1( » الشهر العقاري  خضع لإجراءات

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                             
 03،المجلة القضائیة،عدد19/11/1984مؤرخ في  30840محكمة العلیا،الغرفة العقاریة،قرار رقمال (1)

                          52،ص1990
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  آثار الشفعة ومسقطاتها : الثاني المبحث

بعد قیام سبب الشفعة وتحقق شروطها فإن الشفیع یبدأ في مباشرة إجراءات الشفعة      
تبعا للمواعید المحددة والمضبوطة في نصوص الشفعة الواردة في القانون المدني،بالإضافة 

الإجراءات المدنیة انطلاقا من إعلان رغبته في الشفعة ووصولا إلى إلى ما شمله قانون 
نقطة مراده وهو ثبوت حقه في الشفعة ،إما رضاء عن طریق التسلیم له بحثه من طرف 
المتابعین أو بصدور حكم قضائي یثبت أحقیته في الشفعة رضاء أم قضاء، بعد ذلك یمكن 

  .ا الحق البحث في آثار الشفعة التي تنجز عن ثبوت هذ

أول تلك الآثار السابقة هو حلول الشفیع محل المشتري في جمیع حقوقه والتزامته      
ج، لیعتبر بذلك .م.ق 804ج ،و كذا نص المادة .م.ق794،بناءا على ما نصت علیه م 

الأثر المباشر الذي یتم من الشفیع والمشتري تضاف إلى هذا آثار أخرى غیر مباشرة تظهر 
ع بالبائع وعلاقة الشفیع بالغیر، وعلاقته بالمشتري وهذا ما یتم بحثه من في علاقة الشفی

بمعنى العلاقات المترتبة عن الشفعة، أما . المتمثل في آثار الشفعة) المطلب الأول(خلال 
  .فیتم التعرض لمسألة سقوط الشفعة) المطلب الثاني(في 

  آثار الشفعة: المطلب الأول

في الأخذ بالشفعة إما رضاء أو قضاء حلول الشفیع  یترتب عن ثبوت حق الشفیع     
محل المشتري في شراء العقار المشفوع فیه،لیتم بناءا على هذا تفضیل الشفیع على 
المشتري، في بیع العقار المشفوع فیه ،و نتیجة لهذا الحلول ینتقل الحق العقاري المشفوع فیه 

یة أم حق انتفاع، ومن هنا تتحول أكان هذا الحق حق ملك سواءمن البائع إلى الشفیع و 
الصفقة التي كانت مبرمة بین البائع والمشتري إلى مابین البائع والشفیع، ویستبعد المشتري 
منها وكأنها لم تنعقد له أصلا،و ینتج البیع آثاره فیما بین البائع والشفیع من حیث التزامات 

بة للبائع وتحدد هنا علاقة كل منهما بعد تحدید وقت حلول الشفیع محل المشتري بالنس
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إلا أن هذا لا یعفي الشفیع بأي حال من التزاماته اتجاه ) الفرع الأول(الشفیع بالبائع  
المشتري،و التزامات هذا الأخیر في اتجاه الشفیع أیضا وتجدد انطلاقا من علاقة الشفیع 

  ).رع الثالثالف(یضاف إلى ذلك مسألة علاقة الشفیع بالغیر) الفرع الثاني(بالمشتري 

  علاقة الشفیع بالبائع : الأول الفرع

یحل الشفیع بالنسبة إلى البائع محل  « :ج على أن .م . ق 804تنص المادة      
المشتري في جمیع حقوقه والتزاماته إلا أنه لا یمكن له الانتفاع بالأجل المضروب للمشتري 

ائع إذا ما استرد الغیر العقار بعد عن دفع الثمن إلا برضاء البائع،ولا یرجع الشفیع علة الب
  . ج .م . ق794كذلك ما نصت علیه م .  )1( »الشفعة 

من نص هذه المادة یمكن القول أنه متى ثبت للشفیع حقه في الشفعة،بالتراضي أو    
بالتقاضي،تحول البیع من أن یكون بین البائع والمشتري،إلى أن یكون بین البائع 
والشفیع،ویعتبر هذا الأخیر هو المشتري منذ البدایة،إذ أنه حل محل المشتري في هذا البیع 

قة مابین الشفیع والبائع یحددها عقد البیع،وقد أصبح فیه الشفیع ویترتب على هذا أن العلا
مشتریا،ویحل محل المشتري في جمیع حقوقه والتزاماته ومن ثم یلتزم البائع نحو الشفیع 

، وتتمثل هذه )2(بجمیع التزامات البائع،كما یلتزم الشفیع نحو البائع بجمیع التزامات المشتري
 : الإلتزامات فیما یلي

  التزامات البائع نحو الشفیع  : أولا

كما . تتمثل التزامات البائع نحو الشفیع في نقل ملكیة المبیع الشفوع فیه،وتسلیمه إلیه      
یلتزم اتجاهه بضمان القرض والإستحقاق إضافة إلى ضمان العیوب الخفیة،وهذه الإلتزامات 

  : كما التالي 

                                                             
القانون المدني الجزائري  من  804المادة  (1)  

  (2) 738المرجع السابق ،ص  عبد الرزاق أحمد السنهوري،
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  : التزام البائع بنقل ملكیة البیع إلى الشفیع - أ  

ق م  361حسب ما تقضي به المادة . وهذا وفقا للقواعد العامة بشأن التزامات البائع       
یلتزم البائع بأن یقوم بما هو لازم لنقل الحق المبیع إلى المشتري وأن یمتنع  « :ج بقولها 

  .  »)1(را أو مستحیلا عن كل عمل من شأنه أن یجعل نقل الحق عسی

كما أن هذه الملكیة لا تنتقل سواء في حق الغیر،أو بین المتعاقدین إلا بمراعاة     
ق   165اجراءات الشهر العقاري،وهو وقررته كثیر من النصوص التشریعیة منها نص المادة 

ة من هذا المنطلق فإنه   كلما كانت الشفع. ج . م. ق 793.  803ج وكذلك المادتین  م
لتنتقل الملكیة إلى الشفیع من تاریخ شهر هذا . بالتراضي وجب شهر سند التراضي 

ذا تمت الشفعة بالتقاضي یسقط كذلك شهر حكم القاضي المنشئ لحق الشفیع في  السند،وإ
یتم ذلك  )2(. الأخذ بالشفعة في المحافظة العقاریة لتنتقل الملكیة أیضا من تاریخ ذلك الشهر 

  : كما یلي 

  : شهر إقرار المستر بالنفقة -1

فإذا تمت الشفعة بالتراضي،وكان عقد البیع الصادر إلى المشتري قد تم شهره فإنه       
یكفي في هذه الحالة أن یحرر هذا المشتري إقرارا بتسلیمه الشفعة للشفیع موقعا علیه من 

القانون المدني من  )3(مكرر  324طرفه وذلك بعقد رسمي أمام الموثق وفقا لأحكام المادة 
السالفة الذكر،ویتأكد المحافظ العقاري من قیام الشفیع بإعلان رغبته في الأخذ بالشفعة وذلك 
للإستیثاق من أن هذا القرار یعتبر استعمالا لحق الشفعة،ولیس بیعا جدیدا صادرا عن 

                                                             
القانون المدني الجزائري361المادة  (1)  

  (2) 63رضا هطال،المرجع السابق، ص 
  (3) 63، ص نفسهالمرجع 
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الحافظ المشتري إلى الشفیع،ثم یقدم الإقرار إلى مصلحة الطابع والتسجیل لتسجیله،ثم إلى 
  . )1(بمضمونه على هامش عقد البیع،على هامش تسجیل إعلان الرغبة . العقاري للتأشیر 

  : شهر الحكم الصادر بالنفقة  -2

أما إذا لم یكف عقد البیع الصادر إلى المشتري قد تم شهره،فإن الإقرار بتسلیم الشفعة      
والشفیع،ویكون موثقا،یجوز أن یجب أن یكون موقعا من البائع والمشتري  في هذه الحالة،

یحرر الموثق عقد بیع جدید من البائع إلى الشفیع،ولكن یجب أن یوقعه معهما المشتري 
   )2(.لعقد لانتقلت الملكیة إلى الشفیعإثباتا لتسلیمه بالشفعة،ماتم شهر وتسجیل هذا الإقرار أو ا

ي بها،فإنه یجب أن أما إذا تمت الشفعة بالتقاضي،وتحصل الشفیع على حكم قضائ     
        یشهر هذا الحكم فتنتقل الملكیة إلیه مباشرة من البائع،هذا ما صرحت به المادة 

  .ج ق م 803

ومتى إنتقلت الملكیة إلى الشفیع على هذا النحو،فإنه یجوز له أن یتصرف في العقار    
 . المشفوع فیه كیفما شاء ومتى ما شاء 

  : م العقار إلى الشفیعالتزام بتسل -ب

یتفرع على التزام البائع بنقل الملكیة،التزامه بتسلیم العقار إلى المشتري كما هو واضح        
نقل حق عیني یتضمن من القانون المدني التي تنص على أن الإلتزام ب  167من المادة 
كان العقار نازل بید البائع ولم یسلمه  م الشيء والمحافظة علیه حتى التسلیم فإذاالإلتزام بتسل

بعد إلى المشتري فیلتزم في هذه الحالة بتسلیمه إلى الشفیع،لأنه أصبح هو المشتري بعد ان 
  . )3(أخد العقار بالشفعة 

                                                             
286،287سابق ،ص ص المرجع ال أحمد خالدي، (1)  

287المرجع نفسه ،ص، (2)  
443سابق،ص المرجع ال مصطفى محمد الجمال، (3)  
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م العقار إلى الشفیع بالحالة التي كان علیها وقت البیع،كما هو ویلتزم البائع بتسل    
ویكون التسلیم بوضع العقار المشفوع فیه تحت تصرف ج،. م. ق 364واضح من المادة 

الشفیع،بحیث یتمكن من حیازته والانتفاع به دون عائق،ولو لم یتم تسلیمه تسلیما مادیا مادام 
  . ج .م . ق 397البائع قد أخبر بذلك،كما هو واضح في المادة 

موعد معین في البیع  م فورا بمجرد ثبوت حق الشفیع في الشفعة،إلا إذا حددویتم التسل      
م،ویتم فیه ذلك،أو كان هناك عرف یقتضي بتسلیم المبیع في میعاد معین أو وقتا للتسل

اقتضت طبیعة المبیع وقتا لتسلمه،ویتم التسلیم في المكان الذي یوجد فیه العقار المشفوع فیه 
  . )1(مه فیع أن یسعى إلى هذا المكان لتسلوعلى الش

ئع بتسلیم العقار المشفوع فیه إلى الشفیع فإنه یكون مسؤولا عن فإذا لم یقم البا      
،حتى ولو كان عدم التسلیم راجعا إلى سبب أجنبي،ومعنى ذلك أن تبعة الالتزامالإخلال بهذا 

ق  م ج حتى  369الهلاك أو تلف العقار قبل التسلیم تكون على عائق البائع طبقا للمادة 
رار المشتري  بها ،فانتقلت إلیه ملكیة العقار المشفوع فیه ولو كان قد سجل حكم الشفعة أو إق

   )2(. قبل أن یتسلمه من البائع 

أما إذا تسلم الشفیع العقار المشفوع فیه،فإن تبعة الهلاك تكون علیه حتى ولم تنتقل      
  .الملكیةویترتب على هذا أن تبعة الهلاك تنتقل مع انتقال الحیازة لا مع انتقال  الملكیة إلیه،

  التسلیم وعلى الشفیع بعد التسلیم  ل ومعنى أن تبعة الهلاك تكون على المالك  قب       
أن العقار إذا اهلك وهو ما یزال في ید البائع لم یسلمه إلى الشفیع،فإن كان قبض الثمن 
وجب علیه أن یرده للشفیع ،فإذا اهلك حتى قبل التسلیم الفعلي، فإن هلاكه یكون على 

ج وتبعة .م.ق969وهذا ما صرحت به العبارة الأخیرة من المادة  فیع لأعلى البائع،الش

                                                             
  (1) 65سابق ،ص المرجع ال رضا هطال،

  (2) 744سابق ،ص المرجع ال عبد الرزاق أحمد السنهوري،
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فإذا هلك العقار جزئیا أو حدث نقص في قیمته بسبب  الهلاك الجزئي كتبعة الهلاك الكلي،
،هذا ما )1(.فإن التبعة تكون على البائع قبل التسلیم،و على الشفیع بعد التسلیم تلف أصابه،

إذا نقصت قیمة المبیع قبل التسلیم لتلف أصابه «: ج بقولها  م ق370ة نصت علیه الماد
إما أن یطلب فسخ البیع إذا كان النقص جسیما بحیث لو طرأ قبل العقد لما  جاز للمشتري،

ما یبقى البیع مع إنقاص الثمن تم البیع،   )2(»وإ

أو نقص قیمة یكون للشفیع في حالة الهلاك الجزئي  وبناءا على نص هذه المادة،     
الخیار بین فسخ العقد أو إنقاص الثمن بما یتناسب مع  العقار المشفوع فیه قبل تسلیم العقار،

أما إذا كان الهلاك أو نقص القیمة،لم یبلغ من الجسامة  ما هلك من العقار أو من قیمته،
نما یكون له وإ  ،لم یكن للشفیع حق الفسخو  قدرا بحیث لو كان قد طرأ قبل العقد لما أتم البیع

  .)3(حق إنقاص الثمن فقط

  :التزام البائع بضمان التعرض والإستحقاق-ج

 804فیما یتعلق بالتزام البائع بضمان التعرض والإستحقاق للشفیع تنص المادة     
وقد  )4( » لا یرجع الشفیع على البائع إذا ما استرد الغیر العقار بعد الشفعة...« :ج.م.ق

" إلا" تضمن النص العربي نقصا بالنسبة للنص الفرنسي،بحیث نقص منه حرف الإستثناء
إذ أنه من نتائج حلول الشفیع   »  ...لا یرجع الشفیع إلا على البائع  « فیكون الصواب

محل المشتري التزام البائع بالضمان بمختلف أنواعه أو صوره،فیلزم بضمان التعرض 
وضمان الاستحقاق، فتسري هنا أحكام الضمان في عقد البیع  وضمان العیوب الخفیة

 بضمان التعرض الصادر من البائع نفسه،و كذلك بضمان التعرض الصادر من الغیر
                                                             

 بع، العقود التي تقع على الملكیةعبد الرزاق أحمد السنهوري،الوسیط في  شرح القانون المدني الجدید،الجزء الرا (1)
   612،613، ص ص 2000بیروت،لبنان،منشورات الحلبي الحقوقیة  الثالثة، والمقایضة ،الطبعة

من القانون المدني الجزائري  370المادة  (2)  
66ا هطال ،المرجع السابق، صرض (3)  

من القانون المدني الجزائري 804المادة  (4)  
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ویدخل في ذلك ضمان الاستحقاق،و في ما یتعلق بضمان البائع لتعرضه هو،فیتحقق هذا 
یا دون انتفاع الشفیع بملكیة الضمان إذا صدر من البائع ما من شأنه أن یحول كلیا أو جزئ

العقار المشفوع فیه،ویستوي في ذلك أن یكون التعرض مبنیا على سبب مادي ،أو مبنیا على 
  )1(سبب قانوني

وفي حالة ما إذا كان هناك اتفاق بین البائع والمشتري على تعدیل أحكام التعارض      
قاطه،فإنه یسري على الشفیع أیضا الصادر من البائع، إما بزیادة الضمان أو بإنقاصه أو بإس

  .لحلوله محل المشتري

نقاصه جائز ،أما الاتفاق على إسقاطه، فهو غیر       والاتفاق على زیادة الضمان وإ
  .ج م ق1/ 378كما هو موضح في المادة  جائز

أما فیما یتعلق بضمان البائع للتعرض الصادر من الغیر،فإن الذي یضمنه البائع هو      
المبني على سبب قانوني ،أما التعرض المبني على سبب مادي،فإن البائع لا التعرض 

یضمنه،و مثال ذلك أن یدعي الغیر حقا على العقار المشفوع فیه،لكن بشرط أن هذا الحق 
سابقا على البیع  أو یكون ثالیا له،و لكنه مستمد من البائع وفقا لما تنص علیه 

ج فإذا كان الحق تالیا للبیع وغیر مستمد من البائع،لم یلتزم البائع  م ق371/2المادة
بالضمان ،و مثال الحق السابق على البیع،أن یكون البائع قد باع عقارا في حیازة 
الغیر،فأخذه الشفیع بالشفعة، ثم تبین أن الحائز قد ملكه قبل البیع بالتقدم،في هذه الحالة 

ه بالضمان تنفیذا عینیا،و ذلك بجعل الغیر الذي تعرض للشفیع یكون البائع ملزم بتنفیذ التزام
یكف عن تعرضه وینزل عن ادعائه،فإن عجز وجب علیه تنفیذ التزامه عن طریق التعویض 
بتعویض الشفیع عما أصابه من الضرر بسبب استحقاق المشفوع فیه،وهذا ضمان 

ج،و .م.ق 375حكام المادةالاستحقاق، وهو إما أن یكون ضمانا عن استحقاق كلي طبقا لأ

                                                             
660المرجع السابق ،ص.حسین كیرة ، (1)  
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ج بالإضافة إلى .م.ق 376ضمانا عن استحقاق جزئي طبقا لأحكام المادة 
ج،و بصفة عامة،یخضع التزام البائع بالضمان لأحكام القواعد العامة في .م.ق377المادة

  )1(.هذا الشأن

  :التزام البائع بضمان العیوب الخفیة- د

وب الخفیة في العقار المشفوع فیه ویتبین لنا من یلتزم البائع نحو الشفیع بضمان العی     
ج، أن العیب في العقار المشفوع حتى  یوجب الضمان یجب أن  م ق379خلال المادة 

كما یجب أن یكون العیب قدیما أي موجودا في .یكون مؤثرا ،فإذا لم یكن كذلك فلا ضمان 
ولكنه حدث بعد البیع وقبل  وحتى لو لم یكن موجودا وقت البیع العقار قبل تسلیمه للشفیع،

وبشرط أیضا أن یكون العیب خفیا،فإذا كان ظاهرا وقت تسلیم العقار الشفیع ورضي  التسلیم،
  )2(.كما یجب أن یكون العیب غیر معلوم للشفیع وقت تسلیم العقار لم یضمنه البائع، به

على الشفیع فإذا وجد بالعقار المشفوع فیه عیب توافرت فیه الشروط متقدمة وجب      
فإذا ما أخبره كان له أن یرجع علیه بالضمان،كما هو واضح  المبادرة إلى إخبار الشفیع به،

غیر أنه یجب التمییز بین ما إذا كان العیب جسیما  ج، م ق381/380من نص المادتین  
بحیث لو أن المشتري كان یعلم به وقت البیع لما أقدم على الشراء،ففي هذه الحالة یكون 

فیع مخیرا بین رد العقار المشفوع فیه وما أفاده منه إلى البائع والمطالبة بالمبالغ التي كان الش
  الكلي،وبین استیفاء العیب لم یبلغ من الجسامة هذا الحد الاستحقاقیطالب بها في حالة 

ففي هذه الحالة لا یكون للشفیع إلا أن یطالب البائع بتعویض ما أصابه من ضرر بسبب 
  )3(.العیب

                                                             
  (1) 750، 748ص . مرجع سابق ص، عبد الرزاق أحمد السنهوري

752، 751ص ص  ،نفسهمرجع ال  (2)  
69المرجع السابق، ص رضا هطال، (3)  
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وتسقط بالتقادم دعوى ضمان العیوب الخفیة،إذا انقضت سنة من وقت تسلیم المبیع      
إلى المشتري ،فإذا لم یسلم إلى المشتري ،فمن وقت تسلیمه مباشرة إلى الشفیع،و هذا ما 

  .ج  م ق383نصت علیه المادة 

العیوب الخفیة وقد یكون هناك اتفاق بین البائع والمشتري على تعدیل أحكام ضمان      
إما بالزیادة أو بالنقصان أو بالإسقاط فیسري هذا الإتفاق على الشفیع لأنه حل محل 
المشتري،على أن كل شرط یسقط الضمان،أو ینقصه بقع باطلا إذا كان البائع قد تعمد إخفاء 

  )1(.ج .م.ق384البیع في العقار المشفوع فیه غشا منه،و هذا ما نصت علیه المادة 

  التزامات الشفیع نحو البائع: نیاثا

بما أن حلول الشفیع محل المشتري هو الأثر الجوهري لأخذ الشفیع بالشفعة سواء      
بالتقاضي أو التراضي،فإنه یتحمل كل ما كان یلتزم به المشتري وقد حل محله في البیع 

یلتزم في المقام إذ یلتزم الشفیع في المقام الأول بالوفاء بالثمن للبائع ،كما .بسبب الشفعة 
  .الثاني بأن یتسلم العقار المشفوع فیه

  :التزام الشفیع بالوفاء بالثمن للبائع-1

إذ أخذ الشفیع العقار المشفوع فیه بالشفعة ،فقد أصبح ملزم بدفع الثمن للبائع ،إذا      
 إذا كان هذا الأخیر.كان هذا الأخیر لم یقبض الثمن من المشتري ،أو دفع الثمن للمشتري 

  .قد دفع الثمن للبائع

فإذا كان الشفیع قد أخذ الشفعة بالتقاضي ،فما على البائع إلا أن یتوجه إلى الموثق       
لسحب الثمن الذي یكون الشفیع قد أودعه بین یدي الموثق ،كما سبق بیانه في الفصل الأول 

یع استرداد الزائد  إذا كان مطابقا للثمن الذي تحدد في الحكم ،فإذا كان یزید علیه كان للشف

                                                             
  (1) 487نبیل إبراهیم سعد،المرجع السابق ص
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ذا كان یقل عنه فعلى الشفیع دفع الباقي إلى البائع،و یكون الشفیع قد وفى على هذا النحو  وإ
  .بالتزامه بدفع الثمن

  )1(.أما إذا أخذ الشفیع الشفعة بالتراضي فإنه یكن ملزما بدفع الثمن المتفق علیه للبائع

ع لا ینتفع بالأجل المضروب للمشتري وفي حالة ما إذا كان الثمن مؤجلا، فإن الشفی     
ویعد هذا خروجا عن الأصل . ج.م.ق804إلا برضاء البائع، وهذا ما صرحت به المادة 

المقرر في حلول الشفیع محل المشتري في جمیع حقوقه والتزاماته، والسبب في هذا واضح،و 
لى شخص الشفیع،ومع إذا أن الاعتبارات التي قد یراعیها البائع في المشتري ،قد لا تتعدى إ
  )2(.ذلك قد یرضى البائع بتأجیل الثمن للشفیع لاعتبارات متعلقة بالشفیع

ورضاء البائع بتأجیل الثمن إنما یأتي بعد أخذ الشفعة،أما في أثناء الإجراءات فإن      
حتى لو كان البائع راضیا .الذي یجب على الشفیع هو إیداع كل الثمن بین یدي الموثق 

من،فإذا ما ثبت حق الشفیع بالشفعة ،و رضي البائع بتأجیل الثمن أو بتقسیطه، بتأجیل الث
  .سحب الشفیع الثمن بین یدي الموثق،و سدد للبائع حسب ما تم الاتفاق علیه

أما إذا أخذت الشفعة بالتراضي ،فإن الثمن یكون مؤجلا أو مسقطا تبعا لما یتم الاتفاق      
  .علیه بینه وبین البائع

  :التزام الشفیع بتسلیم العقار المشفوع فیه -2

ما من        یلتزم الشفیع بتسلیم العقار المشفوع فیه ،إما من البائع إذا كان لا یزال في یده،وإ
ج،في صدد تسلم  المشتري،وقد .م.ق394المشتري إذا كان هذا قد تسلمه،وقد نصت المادة 

تفاق أو العرف مكانا أو زمانا لتسلیم لاإذا لم یعین ا« :حل محله الشفیع للمبیع على أنه 
المبیع وجب على المشتري أن یتسلمه في المكان الذي یوجد فیه المبیع وقت البیع وأن 

                                                             
70رضا هطال،المرجع السابق، ص (1)  
661حسن كیرة ،المرجع السابق ص  (2)  
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     ونصت المادة )1( » یتسلمه دون تأخیر بإستثناء الوقت الذي تتطلبه عملیة التسلیم
یوجد عرف أو اتفاق نفقات تسلم المبیع تكون على المشتري ما لم  « :على أن ج م ق395

  )2( »  یقضي بغیر ذلك

والتسلیم في أغلب صوره،هو العملیة المتممة للتسلیم،فالبائع یلتزم بتسلیم المبیع والشفیع       
أما  یلتزم بتسلیمه بأن یستولي علیه فعلا، وعلیه فإن نفقات تسلیم المبیع تكون على البائع،

محله الشفیع ،ما لم یوجد اتفاق أو عرف یقضي نفقات تسلمه فتكون على المشتري وقد حل 
  )3(.بخلاف ذلك

إن ثبوت الشفعة للشفیع ،قضاء أو رضاء ،یعني بالضرورة حلول الشفیع محل المشتري     
ن تم استبعاد المشتري من الصفقة بمقتضى هذا  في حقوقه والتزاماته في البیع المشفوع فیه وإ

  .الحلول

إذ یظهر أن للمشتري التزامات إتجاه ، لمشتري وذلك الشفیعإلا أنه یبقى علاقة بین ا    
إذ أن هذه العلاقة لا  ویفترض في هذه الحالة أنه قد تم تنفیذ عقد البیع المشفوع فیه، الأول ،

  .)4(تظهر أهمیتها بشكل جلي وواضح إلا إذا تم تنفیذ هذا العقار بین كل من البائع والمشتري

  علاقة الشفیع والمشتري: الثاني  الفرع

إن الوضع الغالب في علاقة الشفیع بالمشتري هو قیام الشفیع بتسلم العقار من البائع       
یكون على و  ،وهنا یحق للمشتري أن یسترجع الثمن والمصاریف من الشفیع مع دفع الثمن له،

ویلتزم الشفیع بالتعویض  ري،الشفیع التعویض عن المصاریف والنفقات اللازمة والنافعة للمشت
عما أقامه المشتري من بناء وغراس ،كما یلتزم المشتري في المقابل بتسلیم العقار المشفوع 

                                                             
من القانون المدني الجزائري  394المادة  (1)  
من القانون المدني الجزائري 375المادة  (2)  

755، 754عبد الرزاق أحمد السنهوري،المرجع السابق،ص ص (3)  
756المرجع نفسه ،ص  (4)  
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فیه إلى الشفیع،مع رد ثمار العقار المشفوع فیه إلیه إن وجدت ،نلاحظ دائما بأننا أمام 
تبر في نفس الوقت التزامات متقابلة بین الطرفین كل التزام یقع على عاتق طرف معین یع

  :حقا للطرف الآخر،بناءا علیه فإننا نجد أنفسنا هنا أمام نوعین من الالتزامات وهي

  التزامات الشفیع اتجاه المشتري  :أولا

عندما یحل الشفیع محل المشتري بعد ثبوت حقه في الأخذ بالشفعة تقع على عاتقه       
جملة من الالتزامات ،منها التزامه بدفع ثمن البیع والمصاریف اللازمة للمشتري إذا كان هذا 
الأخیر قد أوفى بها للبائع بالإضافة إلى التزامه بالتعویض للمشتري عن كل النفقات 

زمة والنافعة التي أنفقها على العقار المشفوع فیه ،ثم التزامه بالتعویض عن والمصاریف اللا
  .(1)البناء والغراس في العقار المشفوع فیه

  :الشفیع بدفع ثمن البیع والمصاریف للمشتري التزام -1

لا یقع على عاتق الشفیع إلا إذا تم تنفیذ البیع المشفوع فیه ،لأنه في  الالتزامإن هذا       
لحالة سیرتب الحلول أثره  بأن یقوم المشتري بتسلیم العقار المشفوع فیه للشفیع، وفي هذه ا

  )2(.المقابل یقع على عاتق الشفیع دفع ثمن البیع والمصاریف اللازمة لهذا المشتري

كما أن المشتري یكون له الحق في الثمن والمصاریف ولو لم یكن قد دفع الثمن للبائع      
الأولى وهي إذا كان . الفقهاء لا یرون بهذا الحكم ویمیزون بین حالتین  إلا أن بعض

المشتري قد دفع الثمن للبائع،هنا في هذه الحالة یكون الثمن الذي أودعه الشفیع من حق 
  المشتري قد دفع الثمن للبائع،بخلاف الحالة الثانیة وهي التي لم یدفع فیها الثمن للبائع

الموثق من طرف الشفیع من حق البائع لا المشتري،ونفس الحكم  فیكون الثمن المودع لدى
كذلك ینطبق على الشفعة التي تمت بالتراضي وسلم بها المشتري للشفیع بحیث لم ترفع 

                                                             
  755عبد الرزاق أحمد السنهوري،المرجع السابق،ص  ) 1(

145نبیل ابراهیم سعد،المرجع السابق ،ص (2)  
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دعوى الشفعة من طرف هذا الأخیر فیكون على الشفیع أن یدفع الثمن والمصاریف للمشتري 
  )1(.لبائع في الحالة الثانیةفي الحالة الأولى،ویكون علیه أن یدفع الثمن ل

یرى الرأي الأول القاضي بأن المشتري یكون له دائما حقه في الثمن والمصاریف،ولو لم     
وهو الراجح فقها وقانونا باعتبار أن هذا  یكن قد دفع الثمن إلى البائع هو الأولى بالإتباع ،

ة ما ورد في نص الحكم یتوافق مع روح التشریع،و ما تتضمنه  نصوص الشفعة وخاص
  .ج م ق794ج والمادة  م ق804المادة 

عن كون الشفعة تمت یتضح لدینا بأنه على الشفیع أن ینفذ إلتزامه هذا بغض النظر      
،بحیث لو تمت رضاء بتسلیم  المشتري بحق الشفیع فإنه یكون من حق  رضاء أو قضاء

وذلك بعد  ا تمت الشفعة قضاءمصاریف ،أما إذالمشتري أن یسترجع من الشفیع كل الثمن وال
إتمام إجراءات الشفعة ومن بینها إیداع الثمن عن طریق سحب المبلغ المودع وهو غالبا ما 

  )2(.یكون معادلا لهذا الثمن

لكن في حالة إذا رفع الشفیع دعوى صوریة الثمن بعد أن أودع كل الثمن المحدد في      
حكمة بالثمن الحقیقي فإن المشتري لیس له إلا ونجح في إثبات دعواه، وقضت الم عقد البیع،

أن یسحب ما یعادل الثمن الحقیقي وما زاد یعتبر من حق الشفیع، ویترتب على هذا أنه لا 
یجوز للمشتري أن یطلب من الشفیع مبلغا یزید عن الثمن والمصاریف ،مما قام  بالوفاء به 

تالي فإن العقار قد ارتفعت قیمته إلى البائع بحجة غلاء المعیشة وارتفاع الأسعار،و بال
وبالمقابل فإنه لا یجوز للشفیع كذلك أن یطلب إنقاص ثمن البیع بحجة هبوط الأسعار  

  .وبالتالي فإن العقار قد نقصت قیمته

                                                             
487،المرجع السابق ،صعبد المنعم فرج الصدة   (1)  

368أحمد دغیش ،المرجع السابق، ص  (2)  



أحكام الشفعة                                            :الفصل الثاني  
 

 
151 

بالإضافة إلى الإلتزام بدفع الثمن یجب أیضا على الشفیع دفع قیمة المصاریف التي      
اء كانت مصاریف رسمیة كرسوم التوثیق ورسوم الدمغة صرفها المشتري على هذا العقار،سو 

 )1(.والتسجیل،و رسم الشهر وغیرها،أو كانت غیر رسمیة كأجر السمسار وأتعاب المحامي
وتكالیف معاینة العقار المشفوع فیه  حیث أن هذه المصاریف التزم المشتري بدفعها عند 

البائع إلى المشتري،كرسم التسجیل شراء العقار،ومنها ما دفع من أجل إنتقال الملكیة من 
  .والتوثیق والشهر

أما إذا أخل الشفیع بالتزامه بدفع الثمن، بحجة أن الشفیع  لم یقم بوفاء الثمن له ،لأن         
المشتري حین قام بوفاء الثمن للبائع إنما یكون قد وفى دینا واجبا في ذمته،ویرجع المشتري 

لیسترد الثمن الذي دفعه للبائع،و  قواعد الإثراء بلا سبب،على الشفیع في هذه الحالة طبقا ل
وهذا عن طریق التنفیذ على  كذا المصاریف التي أنفقها من أجل شراء العقار المشفوع فیه ،

أموال الشفیع أو حبس العقار المشفوع فیه ویتحقق هذا الغرض في حالة ما إذا تمت الشفعة 
فإن الشفیع  لشفعة لكن إذا تمت الشفعة بالتقاضي،ولم یقم الشفیع برفع دعوى ا بالتراضي،

یكون قد أودع الثمن لدى الموثق قبل رفع دعوى الشفعة،وعلیه یكون حینئذ للمشتري في هذا 
الغرض أن یسحب الثمن والمصاریف مما أودعه الشفیع لدى الموثق،وحینها یكون الشفیع قد 

  )2(.أوفى بالتزامه تجاه المشتري

  :بالتعویض عن النفقات الازمة والنافعة للمشتريالتزام الشفیع  -2

قد ینفق المشتري على العقار المشفوع فیه بعد أن تسلمه من البائع نفقات ضروریة أو      
نافعة أو كمالیة،فهنا یعتبر المشتري حائزا للعقار المشفوع فیه، فیرجع بهذه المصروفات على 

  .المالك وهو الشفیع 

                                                             
664ص  سابق،المرجع ال حسین كیرة، (1)  

369، ص السابقمرجع ال أحمد دغیش، (2)  
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تلك النفقات غیر العادیة التي أنفقت من طرف : یقصد بها  والمصروفات الازمة      
المشتري لإنقاذ العقار من الحریق أو الغرق وما شابه ذلك،ومنه أیضا النفقات التي أنفقها 
المشتري من أجل ترمیم جدار في العقار المشفوع فیه آجل السقوط،وكل أعمال الحفظ 

صلاح دورة المیاه وغیرها والصیانة والترمیم التي تشمل تقویة أساس المن زل وترمیم السقف وإ
  )1(.فكل هذه النفقات تدخل ضمن النفقات الازمة 

ج والتي نصت .م.ق1/ 839تقرر إلتزام دفع المصروفات اللازمة بمقتضى المادة      
على المالك الذي یرد إلیه ملكه أن یدفع إلى الحائز جمیع ما أنفقه من المصروفات « :بأنه 

   » )2(اللازمة

نشیر هنا بأن المصروفات الضروریة أو الازمة واجبة على الشفیع لصالح المشتري      
  .سواء كان إنفاقها قبل إعلان الرغبة أم بعدها 

تلك النفقات التي ینفقها المشتري لتحسین : أما بالنسبة للمصروفات النافعة فیقصد بها    
دخال العقار والزیادة  من قیمته،وتحسین طریقة الإنتفاع  به كتمدید الإضاءة الكهربائیة وإ

  .أنابیب الغاز والمیاه إلى العقار المشفوع فیه،فكل أعمال الري والصرف وما شابه ذلك

ج .م.ق 785و 784ج لتحیلنا إلى المادتین .م.ق2/ 839وقد أشارت إلیها المادة       
  (3) » 785 و 784و فیما یرجع إلى المصروفات النافعة تطبق المادتین « :بقولها 

    ج وما تضمنته المادة .م.ق 784بالرجوع إلى نص المادتین، نجد نص المادة      
ج، أن كل شخص یقیم منشآت في أرض الغیر وبمواد من عنده، وهو یعلم بأن  م ق785

                                                             
764سابق صال مرجع، العبد الرزاق أحمد السنهوري (1)  

من القانون المدني الجزائري 839/1المادة  (2)  
  من القانون المدني الجزائري 838/2المادة  ) 3(
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الأرض غیر مملوكة له وقام حینها مالك الأرض برفع دعوى استحقاق على أرضه، فهنا 
  :نمیز هنا بین حالتین نالمقامة علیها، وبالتالي یجب أتثور مشكلة المنشآت 

حالة ما إذا كان الشخص الذي أقام المنشآت وهو المشتري هنا سيء النیة،  وبین ما 
  .إذا كان حسن النیة

فإذا أقام المشتري هذه المنشآت والتحسینات قبل شهر الشفیع إعلان الرغبة في        
ة، وبالتالي فلا یجوز لمالك الأرض وهو الشفیع أن یطلب الشفعة فإنه یعد حائزا حسن النی
أن یطلب استبقاء المشآت ویملكها صاحب ) المشتري( إزالة المنشآت،بل یجوز للحائز

ویجب علیه هنا أن یعوض المشتري بدفع قیمة مواد البناء وأجرة  )1(الأرض بالإلتصاق،
بلغا یساوي ثمن ما زاد في قیمة العمل، وهي القیمة التي افتقر بها المشتري،أو یدفع  م

الأرض  بسبب المنشآت وهي القیمة التي اغتنى بها مالك الأرض وهو الشفیع،حسب ما 
،وأما في حالة إذا أنجز المشتري هذه المنشآت والتحسینات بعد .ج. م. ق785قررته المادة 

یكون للشفیع  أن قام الشفیع بشهر إعلان الرغبة في الشفعة فإنه یعد سیئ النیة،وبالتالي
باعتباره مالكا خلال سنة أن یطلب إزالة المنشآت على نفقة من أقامها،وكما یمكن له أن 
یطلب زیادة على ذلك تعویضا عما تحدثه هذه الإزالة من أضرار،على أساس أن من أقام 

  . )2(هذه المنشآت وهو المشتري هنا كان یعلم أن العقار المشفوع فیه ملكا للشفیع 

ا یمكن أیضا للشفیع أن یطلب إستبقاء المنشآت لیملكها بالإلصاق مع دفع مقابل كم      
ذلك للمشتري وهو أقل القیمتین،قیمة المنشآت مستحقة الإزالة وقیمة العقار المشفوع فیه مع 
المنشآت، أي یتقید هنا دائما بأحكام الإلصاق في شأن تعویض الحائز سيء النیة،حسب ما 

  .ج، وذلك لاعتبار أن المشتري هنا حائزا سيء النیة.م.ق785و 784قررته المواد 

                                                             
  (1) 372ص سابق،المرجع العلي علي سلیمان،

372سابق، صالمرجع ال أحمد دغیش ، (2)  
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أما المصروفات الكمالیة، وهي تلك النفقات التي لا ترجع بالفائدة الكبیرة على العقار      
نما تنفق مثلا لزخرفة العقار وتزیینه كطلاء الجدران والسقف، وكل ما یدخل في معنى  وإ
الزینة والزخرفة أي،أي عمل معنوي آخر فهذه المصروفات لا یجوز للمشتري أن یطالب 

ه، غیر أنه یجوز للمشتري أن یزیل ما أحدثه من منشآت التزیین والتجمیل الشفیع بردها ل
بشرط أن یعید العقار إلى وضعه الأول وعلى نفقته،و لكن یجوز للشفیع أن یطلب استبقاء 

  )1(هذه المنشآت على أن یدفع للمشتري قیتها بعد عملیة الإزالة أو الهدم 

بهذه المصروفات الكمالیة سواء أنفق هذه  كما لا یجوز للمشتري أن یطالب الشفیع     
  . المصروفات قبل التصریح بالرغبة في الشفعة أو بعده

   أحكام المصروفات الكمالیة نظمها المشرع الجزائري من خلال نص المادة        
ذا كانت الصروفات كمالیة فلیس للحائز أن یطالب بشيء منها  « :ق م ج بقولها 339/3 وإ

إلى حالته الأولى إلا  الشيءأحدثه من المنشآت،بشرط أن یرد  له أن یزیل ماغیر أنه یجوز 
   )2(. »إذا اختار المالك أن یستبقیها مقابل دفع قیمتها في حالة الهدم  

  : التزام الشفیع بالتعویض عما أقامه من بناء وغرس - 3  

عالج المشرع الجزائري مصیر ما أقامه المشتري في العقار المشفوع فیه من بناء أو       
غراس أشجار،مفرقا في ذلك بین إقامة البناء أو الغراس قبل إعلان الرغبة في الأخد بالشفعة 
وبین إقامته بین هذا الإعلان،ونلاحظ بأن المشرع هنا كأنه یعتبر بأن وقت حلول الشفیع 

   )3(.تري هو وقت إعلان الرغبة مسایر لإتجاه بعض الفقهاء محل المش

                                                             
373صسابق، المرجع ال أحمد دغیش ، (1)  

من القانون المدني الجزائري839/3المادة  (2)  
667حسین كیرة،مرجع سابق،ص  (3)  
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إلا أن الراجح بأن وقت الحلول یكون بعد صدور الحكم القضائي المثبت للشفعة إن        
تمت قضاء،أو بعد التسلیم بها من طرف المشتري إن تمت رضاءا وهو ماذهب إلیه كثیر 

  :ق م ج بقولها 805ة في المادة من الفقهاء في هذا المجال،وقد عالج المشرع هذه الحال
ي العقار المشفوع فیه أو غرس فیه أشجارا قبل الإعلان بالرغبة في إذا بنى المشتري ف«

الشفعة،كان الشفیع ملزما لما یختاره المشتري أن یدفع له إما المبلغ الذي أنفقه أو مقدار ما 
  .اسزاد في قیمة العقار بسبب البناء أو الغر 

ان للشفیع أن یطلب أما إذا حصل البناء أو الغراس بعد الإعلان بالرغبة في الشفعة ك    
ذا اختار أن یستبقي البناء أو الغراس فلا یلزم إلا بدفع قیمة أدوات البناء أو أجرة  الإزالة،وإ

   (1) » العمل أو نفقات الغراس

یستخلص من هذا النص أن المشرع قد وضع أحكاما خاصة لحالة بناء المشتري أو     
تسلمه من البائع بمقتضى عقد البیع  غرسه أشجارا في العقار المشفوع فیه وذلك بعد أن

  : المبرم بینهما ومیز بین حالتین 

قیام المشتري بالبناء والغراس في العقار المشفوع فیه قبل إعلان : الحالة الأولى - أ 
  : الرغبة في الشفعة

نما یجب علیه أن  في هذه الحالة لا        العقار بما  یأخذیحق للشفیع أن یطلب الإزالة،وإ
ویكون علیه أن یعوض المشتري حیث یلتزم الشفیع تبعا لما  فیه أو علیه من بناء أو غراس،

زاد في قیمة العقار بسبب البناء  یختاره أن یدفع له إما المبلغ الذي أنفقه أو مقدار ما
  )2(.هاتین القیمتین  حیث یلتزم الشفیع هنا بأكبر والغراس،

  

                                                             
من القانون المدني الجزائري 805المادة  (1)  

375سابق،ص المرجع ال أحمد دغیش، (2)  
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  : البناء أو الغراس بعد إعلان الرغبة في الشفعة : الحالة الثانیة  - ب    

عادة العقار إلى أصله          في هذه الحالة یكون للشفیع الخیار بین أن یطلب الإزالة وإ
على نفقة المشتري مع التعویض إن كان له وجه في ذلك كما یجوز للشفیع بدلا من ذلك أن 

  )1(. أو الغراس وهنا لایلتزم إلا بدفع ماأنفقه المشتري یختار استیفاء البناء 

  التزامات المشتري اتجاه الشفیع :ثانیا  

یترتب على الأخذ بالشفعة أن یحل الشفیع قبل البائع محل المشتري في جمیع حقوقه      
ج ومن بین هذه الآثار حصول علاقة قانونیة بین . م. ق 804والتزاماته طبقا لنص المادة 

المشتري والشفیع،إلا أننا هنا في هذه الحالة سنبحث في الالتزامات التي تقع على عائق 
  : الشفیع وهي تتمحور حول التزامین اثنین هما المشتري لفائدة

  : التزام المشتري بتسلیم العقار المشفوع فیه إلى الشفیع - 1 

فإنه یجب على المشتري بعد ذلك أن  ،ذا تم للشفیع الأخذ بالشفعة رضاء أو قضاءإ     
هنا یكون  یسلم العقار المشفوع فیه إلى الشفیع، وهذا متى استلمه من البائع وتسلیم العقار

وفق الحالة التي كان علیها وقت البیع،وفي حالة إذا قام المشتري بالتسجیل عقدة فإنه یقع 
ذا كان الأخذ بالشفعة قد تم علیه أیضا التزام بنقل ملكیة العقار المشفوع فیه بصفة خاصة إ

  )2(. رضاء

حیازته یتم التسلیم عادة بوضع العقار تحت تصرف الشفیع بحیث یتمكن من         
به دون عائق ،حیث یعتبر الشفیع في حكم المشتري لأنه یحل محل هذا الأخیر  والانتفاع

ج بشأن أحكام التسلیم ،وأهمیة التسلیم تظهر .م.ق367وبالتالي تنطبق علیه أحكام المادة 
أكثر في تحمل تبعة الهلاك،وبالرغم من عدم وجود نص ضمن نصوص الشفعة خاصة 

                                                             
375ص   سابق،المرجع ال أحمد دغیش، (1)  

.146سابق ،صالمرجع ال ابراهیم سعد،نبیل  (2)  
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فإن الفقهاء عالجوا هذه  المسألة بقیاسها على تبعة الهلاك  المشفوع فیه،بتبعة هلاك العقار 
ورد في نص  في العقود الملزمة للجانبین الوارد بیانها في القانون الجزائري المدني وخاصة ما

ذلك أن الأصل في هذه العقود أن تبعة الهلاك تقع على المدین الملزم  ج، ق م369المادة 
  )1(. بالتسلیم 

بناءا علیه فمتى هلك العقار المشفوع فیه بقوة قاهرة أو حادث مفاجئ أي سبب أجنبي        
آخر لابد فیه للشفیع قبل أن یتسلمه هذا الأخیر أو قبل إعذاره بتسلیمه،فتكون تبعة الهلاك 
على المشتري ویسترد الشفیع الثمن المودع لدى الموثق،أما إذا كان العقار المشفوع فیه قد 

فإن تبعة الهلاك تقع على  تسلمه من جانب الشفیع أو بعد إعذاره بتسلیمه، هلك بعد
حیث أن هذا یصبح من حق . الشفیع،ولا یحق له أن یسترد الثمن المودع لدى الموثق 

  . المشتري وحده 

لاحظ أن تبعة الهلاك یتحملها المدین الملتزم بالتسلیم وهو المشتري یمن هذا المنطلق        
لهلاك قبل التسلیم ،أو قبل إعذار الشفیع بالتسلیم وبغض النظر إن كان الهلاك قد متى وقع ا

شفوع فیه على موقع قبل إعلان الرغبة أم بعدها لأنه لا یصح قیاس تبعة هلاك العقار ال
تحمل هذه التبعة بالنسبة لحیازة العقار بسبب المسؤولیة في حالة الهلاك ،لیفترض المشتري 

تبعة الهلاك على أساس سوء أو حسن نیته،والقول بأن معیار سوء النیة  هنا جائزا فیتحمل
  )2(یتحدد إنطلاقا من وقت إعلان الرغبة

إن القول بالفكرة الواردة في الفقرة الأخیرة سیؤذي إلى اتساع نطاق الشفعة أكثر مما      
ئي ورد یخدم مصلحة الشفیع على حساب مصلحة المشتري ،لا سیما أن الشفعة حق استثنا

على خلاف الأصل ،و من نتائجه نزع الملكیة جبرا من ید هذا المشتري ،فلو قلنا بهذه الفكرة 
فبعد ما حرم من العقار المشفوع فیه نكبده .لكنا قد شددنا الخناق على هذا المشتري أكثر

                                                             
376سابق ص المرجع ، الأحمد دغیش (1)  

377ص المرجع نفسه، (2)  
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تي بذلك خسائر تحمل تبعة الهلاك وقبل الحكم القاضي بالشفعة ،بالرغم أنه في هذه الفترة ال
تبدأ من وقت إعلان الرغبة  وحتى النطق بالحكم ،لم یلزمه القانون بتسلیم العقار المشفوع 

كما لم یلزمه أیضا قبل هذه الفترة ومتى لم یلزم بالتسلیم فلا یعتبر مدینا به .فیه إلى الشفیع 
قبل  قانونا،فمن العدل إذا أن لا یتحمل تبعة هلاك العقار المشفوع فیه إذا كان لا بد فیه

  )1(.تاریخ إلزامه بالتسلیم 

  :إلتزام المشتري برد ثمار العقار الشفوع فیه للشفیع  -ب

الأصل هو أحقیة الشفیع لثمار العقار المشفوع فیه إلى حین تسلمه العقار من المشتري     
  .ولكن متى یثبت للشفیع أحقیته لهذه الثمار

یمكن القول بأن المشرع الجزائري لم ینظم هذه المسألة بنص خاص ضمن قواعد       
الشفعة الواردة في القانون المدني،و بناءا علیه اختلف الفقه بشأن الإجابة عن هذا 
التساؤل،حیث یرى جانب من الفقه بأن الشفیع له الحق في هذه الثمار من وقت انتقال 

النهائي بالشفعة عندهم ،و هو استقر علیه القضاء المصري الملكیة،أي من تاریخ الحكم 
  )2(.أیضا وهذا الرأي یقوم بالربط بین وقت تملك الشفیع للعقار وبین استحقاقه للثمار 

هناك رأي آخر یرى بأن وقت التملك یكون من وقت انعقاد العقد فإنه یطبق نفس      
من رد  - عتباره حائزا حسن النیة با -الحكم على الثمار ولكنه مع ذلك یعفي المشتري 

 )3(.الثمار من تاریخ البیع إلى حین إعلان رغبة الشفیع في الشفعة 

 

  

                                                             
412ص سابق،المرجع ال عبد المنعم البدراوي، (1)  

378سابق ،صالمرجع ال أحمد دغیش، (2)  
  (3)  773سابق،ص المرجع ال عبد الرزاق أحمد السنهوري،
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أما الرأي الفقهي الذي یرى بأن وقت حلول الشفیع محل المشتري هو تاریخ رفع     
  )1(.الثمار من هذا التاریخ أیضا استحقاقدعوى الشفعة فیذهب إلى جعل 

مما سبق من ملخص الآراء الفقهیة یظهر جلیا بأن تلك الآراء كانت تربط بین وقت      
  .فكانت بذلك حلولهم لهذه المسألة ناتجة من هذا الأساس  التملك ووقت استحقاق الثمار،

إلا أن أغلب فقهاء القانون یرون بعدم جدیة هذا الربط،لاسیما وأن المشرع في نصوص    
یمكنه  ولا الشفیع إیداع الثمن كله كإجراء جوهري بدونه تسقط الشفعة،الشفعة یوجب على 

بعد ذلك رفع دعواها،و یصف هؤلاء الفقهاء، ومنها الرأي الذي یعتبر تاریخ الحصول على 
  )2(.الثمار وتملك العقار المشفوع فیه هو تاریخ صدور الحكم النهائي

عادلة في حق الشفیع، طالما أن  الفقهي توصل إلى نتیجة غیر الاتجاهبأن هذا       
المشرع یجبر هذا الأخیر إیداع كل الثمن الذي حصل به البیع لدى الموثق وعلیه فإن هذا 
الإجراء الأخیر یحرم الشفیع الإستفاذة من مبلغ هذا الثمن من تاریخ الإیداع  إلى حین 

بالإضافة إلى هذا  لیحرم وهي فترة قد تستغرق سنوات، صدور الحكم النهائي بثبوت الشفعة،
  .وطوال تلك الفترة من ثمار العقار أیضا

بناءا على ما سبق وحتى یتحقق التوازن الازم والعدالة ما بین المشتري والشفیع یرى      
وهذا الحل المقرر  ،أغلب الفقهاء بأنه یجب أن تكون الثمار للشفیع من وقت إیداع الثمن
  )3(.لدى هذا الإتجاه الفقهي هو الواجب التطبیق أیضا في القانون اللبناني 

بشدة الربط بین وقت التملك ووقت أحقیة الثمار للشفیع  انتقدواإلا أن أحد الفقهاء ممن    
 یرى بأن استحقاق الشفیع لثمار المشفوع فیه،یثبت له من تاریخ إعلان الرغبة في الشفعة

                                                             
المطبعة العالمیة  ،شرح القانون المدني الجدید في حق الملكیة،أسباب كسب الملكیة ،الجزء الثاني  محمد علي عرفة، )1(
   553د س ن، ص  ،مصر ،

379ص المرجع السابق، أحمد دغیش، (2)  
  (3)   380ـ،379المرجع السابق ،ص ص عبد المنعم فرج الصدة،
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هذا التاریخ حسب وجهة نظره یستبعد المشتري من البیع ویحل الشفیع محله في  نه فيلأ
و یرى كذلك بأنه على الشفیع  كافة حقوقه والتزاماته، والحق في الثمار من بین تلك الحقوق،

أن یتحمل من هذا الوقت تكالیف العقار، بحیث یكون للمشتري أن یسترد منه ما دفعه من 
  )1(.تغلال ومصروفات تحصیل الثمارضرائب ونفقات اس

هذا وبعد عرض لمجمل الآراء الفقهیة حول مسألة وقت إثبات أحقیة ثمار العقار       
یمكن القول ، المشفوع فیه للشفیع، وفي غیاب النص القانوني الخاص المنظم لهذه المسألة

وجازم لحل هذه بعدم جدیة تلك الآراء الفقهیة لعدم اعتمادها على سند قانوني صریح 
إخضاع حلها لأحكام قواعد الحیازة الواردة في القانون المدني  یجب الإشكالیة، وعلیه

الجزائري باعتبار المشتري حائزا لملك الشفیع وفي هذا الشأن جاء في الجزء الخاص بتملك 
  .ج م ق837الثمار بالحیازة طبقا لنص المادة 

بة في الأخذ بالشفعة یعتبر حائزا حسن النیة طالما أن المشتري قبل شهر إعلان الرغ     
فإنه لا یلتزم برد ثمار العقار المشفوع فیه ونمائه إلى الشفیع على اعتبار أنها ملك له،و 
بالمقابل تكون الثمار التي قبضها المشتري أو قصر في قبضها بعد شهر إعلان الرغبة في 

سيء النیة،و علیه یلتزم بردها إلى المشتري في هذه الحالة  باعتبارالشفعة ملكا للشفیع 
الشفیع،كما یتحمل هذا الأخیر تكالیف جمع هذه الثمار وكل ما أنفقه المشتري من مصاریف 

یكون الحائز سيء النیة مسؤولا عن  « : بقولهاج  م ق 838وهذا ما قررته المادة  )2(علیها،
فیه سيء النیة، غیر جمیع الثمار التي قبضها أو قصر في قبضها من الوقت الذي أصبح 

 )3(. » أنه یجوز له أن یسترد ما أنفقه في إنتاجها

  

                                                             
  (1) 667ص  سابق،المرجع ال ،حسین كیرة 

380ص سابق،المرجع ال أحمد دغیش، (2)  
من القانون المدني الجزائري  838المادة  (3)  
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  علاقة الشفیع بالغیر: الفرع الثالث

لا تكون حجة على الشفیع الرهون  « :ج على أنه  م ق 806تنص المادة      
والاختصاصات المأخوذة  ضد  المشتري وكذلك كل بیع صدر منه وكل حق عیني رتبه 
المشتري أو ترتب علیه إذا كان ذلك قد تم بعد تاریخ شهر الإعلان بالرغبة في الشفعة على 

ري من ثمن أنه یبقى للدائنین المسجلة دیونهم ما لهم من حقوق الأفضلیة فیما آل للمشت
   (1)»  العقار

یتناول نص هذه المادة حالة ما إذا ترتبت حقوق عینیة على العقار المشفوع فیه  ومتى       
تسري في حق الشفیع، وفي هذه الحالة یجب التفریق بین الحقوق العینیة التي تترتب على 

أو المشتري، من قبل البائع  العقار المشفوع فیه قبل تسجیل إعلان الرغبة في الشفعة،
  :وسنفصل في مصیر هذه الحقوق من خلال ما یلي

بل تسجیل إعلان الرغبة في الحقوق العینیة التي ترتبت على العقار المشفوع فیه ق: أولا
  الشفعة

وقد تترتب  إن هذه الحقوق العینیة قد تترتب على العقار المشفوع فیه من جانب البائع،   
 :من جانب المشتري

العینیة التي رتبها البائع على العقار المشفوع فیه قبل تسجیل إعلان الرغبة الحقوق  -1
  :في الشفعة 

والحقوق العینیة التي یمكن أن یرتبها البائع على العقار المشفوع فیه متنوعة بتنوع        
ع في هذا العقار،و أبلغ هذه التصرفات أن یتصرف البائع في ائالتصرفات التي یجریها الب

بأن یترتب البائع على العقار . العقار نفسها بالبیع، وقد تكون التصرفات دون ذلك  ملكیة

                                                             
  من القانون المدني الجزائري 806المادة  ) 1(
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، أو حق عیني تبعي ،كأن یرهنه رسمیا أو رهنا ارتفاقأو حق  انتفاعحقا عینیا أصلیا كحق 
أو أن یؤخذ على العقار حق اختصاص من قبل دائني البائع، أو یترتب علیه حق  حیازیا،
  )1(.یكفل دینا في ذمة البائع امتیاز

فإذا ترتب أي حق من هذه الحقوق،فإنه یسري في حق الشفیع إذا أخذ العقار بالشفعة       
 شرط أن یشهر صاحب هذا الحق حقه، قبل تاریخ شهر إعلان الرغبة في الشفعة إلى البائع

د البیع الذي وقبل أن یشهر المشتري عقد شرائه ،لأن صاحب الحق العیني لا یعلم  بوجو 
صدر من البائع إلى المشتري ،إلا عن طریق الشهر كما لا یعلم بوجود الرغبة في أخذ 

  )2(.إلا بإعلان هذه الرغبة وشهرها العقار بالشفعة

وعلیه فإذا ما شهر صاحب الحق حقه،قبل أن یشهر المشتري عقد شرائه، وقبل أن        
یكون نافذا،في حق كل من الشفیع والمشتري  یشهر الشفیع رغبته في أخذ الشفعة ،فإن حقه

طبقا للقواعد المقررة في الشهر، فإذا باع البائع العقار ثانیة وشهر المشتري عقد شرائه قبل 
أن یشهر المشتري الأول عقد شرائه،و قبل أن یشهر الشفیع إعلان رغبته في الشفعة ،فإن 

 یستطیع أن یأخذ بالشفعة إلا من ولا البیع الثاني هو الذي یكون نافذا في حق الشفیع ،
  )3(.المشتري الثاني، وفي مواعید البیع الثاني، وبالثمن الذي ورد فیه، وبالشروط التي تم فیها

كذلك إذا رتب البائع مثلا حق انتفاع أو حق ارتفاق على العقار بعد بیعه، وشهر        
قبل أن یشهر الشفیع، فإن صاحب حق الانتفاع أو الارتفاق حقه قبل أن یشهر المشتري و 

 .هذا الأخیر یأخذ العقار بالشفعة محملا بحق الارتفاق أو بحق الانتفاع

  

                                                             
  (1)  78رضا هطال،المرجع السابق ،ص 

  (2) 79المرجع نفسه، ص 
  (3) 776سابق ،ص المرجع ال عبد الرزاق أحمد السنهوري،
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الحقوق العینیة التي رتبها المشتري على العقار المشفوع فیه قبل تسجیل إعلان  -2
  : الرغبة في الشفعة

إذا تصرف المشتري في العقار المشفوع فیه بالبیع أو الهبة،أو رتب علیه حقا عینیا        
كحق انتفاع أو ارتفاق،أو رهنه رهنا رسمیا أو حیازیا فإن هذه الحقوق تسري في حق الشفیع 

 808إذا ترتبت قبل شهر رغبته  في الشفعة وهو حكم مستفاد من المفهوم المخالف للمادة 
الفة الذكر وبناءا على ذلك، إذا رتب المشتري على العقار المشفوع فیه رهنا ج الس م ق

رسمیا أو حیازیا،أو ترتب علیه حق اختصاص من قبل ذائنیه ،أو حق امتیاز یكفل دینا في 
فإن هذا الحق یسري على . ذمته،و قید الدائن حقه قبل أن یسجل الشفیع رغبته في الشفعة 

 .)1( به ،یرجع على المشتري بقاعدة الإثراء بلا سبب أو بالتعویضالشفیع،و یأخذ العقار مثلا

  فیه بعد تسجیل الرغبة في الشفعة الحقوق العینیة التي ترتبت على العقار المشفوع: ثانیا 

هذه الحقوق العینیة قد تترتب على العقار المشفوع فیه من جانب البائع، وقد تترتب      
  .من جانب المشتري

العینیة التي رتبها البائع على العقار المشفوع فیه بعد تسجیل إعلان الرغبة الحقوق  -1
  :في الشفعة 

إذا رتب البائع حقا عینیا على العقار المشفوع فیه، غیر أن صاحب الحق لم یشهر       
حقه إلا بعد أن سجل المشتري عقد شرائه،أو بعد أن یشهر رغبته في الشفعة الموجهة إلى 

  .هذا الحق لا یكون نافذا في حق الشفیعالبائع ،فإن 

فإذا رتب البائع على العقار بعد بیعه،رهنا رسمیا أو حیازیا،أو رتب علیه حق        
أو حق امتیاز في ذمته ،و لم یقید الدائن حقه قبل أن یسجل  اختصاص من قبل دائنیه،

                                                             
300،301سابق ،ص ص المرجع ال أحمد خالدي، (1)  



أحكام الشفعة                                            :الفصل الثاني  
 

 
164 

ذا الحق لا یسري في أو قبل أن یشهر الشفیع رغبته في الشفعة ،فإن ه المشتري عقد شرائه،
  . حق الشفیع ویكون العقار خالیا من كل حق

غیر أنه في هذه الحالة فإن الدائن یحتفظ بحق الأولویة على ما عسى أن یكون قد أل    
  )1(ج  م ق 806للبائع من ثمن العقار،وهذا ما یستفاذ من العبارة الأخیرة من المادة 

یستوفي  « :بالرهن الرسمي والتي تنص على أن ج المتعلقة .م.ق 907وكذلك المادة    
الدائنون المرتهنون حقوقهم تجاه الدائنین العادیین من ثمن العقار المرهون أو من المال الذي 

  . (2)  »حل محل هذا العقار بحسب مرتبة كل منهم،و لو كانوا أجروا القید في الیوم الواحد 

تسري على حقوق  « :ج على أنه .م.ق 986أما فیما یخص حقوق الإمتیاز تنص المادة   
الإمتیاز العقاریة أحكام الرهن الرسمي بالقدر الذي لا تتعارض فیه مع طبیعة هذه 

  )3(  »الحقوق

الحقوق العینیة التي رتبها المشتري على العقار المشفوع فیه بعد تسجیل إعلان  -2
  : ةالرغبة في الشفع

وهي تقرر أن الحقوق  ج، م ق 806لقد نصت صراحة على هذه الحالة المادة        
العینیة التي ترتبت على العقار المشفوع فیه،من جانب المشتري لا تكون حجة على الشفیع 
إذا تمت بعد إشهار رغبته في أخذ الشفعة  وعلى ذلك إذا باع المشتري العقار المشفوع فیه 

الأول إلى  بعد شهر الشفیع رغبته في أخذ الشفعة،لا یكون البیع الثاني الصادر من المشتري
المشتري الثاني، حجة على الشفیع،و یأخذ الشفیع الشفعة بالبیع الأول بثمنه ومواعیده 

                                                             
  (1) 778ص  سابق،المرجع العبد الرزاق أحمد السنهوري،  

  من القانون المدني الجزائري 907المادة  ) 2(

من القانون المدني الجزائري   986المادة   (3)  
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وشروطه ،و هذا لا یمنع  أن رأي أن البیع الثاني شروطه أیسر وثمنه أقل،أن ینزل عن 
  )1(طلب الشفعة في البیع الأول،ویطلبها في البیع الثاني 

أما إذا رتب المشتري على العقار المشفوع فیه رهنا رسمیا أو حیازیا،أو حق إمتیاز       
فلا یكن هذا . یكفل دینا في ذمته،و كان ذلك بعد تاریخ شهر إعلان الرغبة في الشفعة 

الحق حجته على الشفیع،و یكون العقار خالیا من أي حق غیر أنه في هذه الحالة فإن 
لأولویة فیما آل للمشتري من ثمن العقار فإذا كان المشتري قد دفع الثمن الدائن یحتفظ بحق ا

للبائع،و یرید تقاضیه من الشفیع فإن الدائن الذي قید حقه،یتقدم على دائني المشتري 
  )2(.العادیین والتالیین له في المرتبة،في الثمن الذي یكون في ذمة الشفیع للمشتري 

  لمشتريعلاقة البائع با: الفرع الرابع 

تعتبر هذه العلاقة،علاقة مباشرة بینهما نتیجة للصلة التي كانت قائمة بینهما من        
خلال البیع الأول قبل الأخذ بالشفعة وبالتالي فإن هذه العلاقة قد تأثر  أیضا حتى على 

إحداهما تتمثل : الشفیع في بعض الأحیان،و تظهر آثار هذه العلاقة في حالتین أساسیتین
لحقوق التي یرتبها البائع على العقار المشفوع فیه قبل شهر المشتري عقد شرائه، وأما في ا

  .الأخرى فتشمل الحقوق المرتبة على العقار المشفوع فیه بعد شهر ذلك العقار

  لعقار قبل شهر المشتري عقد شرائهما یثقل ا: أولا

قد یقدم البائع في مرحلة ما قبل شهر المشتري عقد شرائه على القیام ببعض        
التصرفات التي قد تؤثر على حالة العقار المراد الآخذ فیه بالشفعة من طرف الشفیع كأن 
یعاود بیعه من جدید أو یهبه أو یقایض علیه، وهذه التصرفات لا تسري في حق المشتري 

  .یقوم المشتري بشهر عقد شرائهإلا إذا أشهرت قبل أن 

                                                             
  (1)  104،105ص ص . عد،المرجع السابق نبیل إبراهیم س

783ص ،عبد الرزاق أحمد السنهوري،المرجع السابق  (2)  
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إذا حدث وأن أشهرت تلك التصرفات قبل شهر المشتري لعقد البیع فإنها لا تسري في حق    
الشفیع متى سبق هذا الأخیر بشهر رغبته في الشفعة قبل تاریخ شهر تلك التصرفات 

  .)1(الصادرة من البائع 

لة ما قبل شهر إعلان رغبة الشفیع إضافة إلى ما سبق قد یقوم البائع أیضا  في مرح     
العقار المشفوع فیه بحقوق عینیة أصلیة أو تبعیة،كحق الانتفاع أو الارتفاق أو   قالبإنت

تقییده برهن رسمي أو حیازي أو یترتب علیه حق امتیاز،بحیث یكفل دینا في ذمة البائع،و 
شهر المشتري عقد  قام حینها الغیر الذي تصرف إلیه البائع لمصلحته بشهر تصرفه قبل

  .شرائه فإن هذه الحقوق العینیة تكون نافذة في مواجهة المشتري

وهذا لأن المشتري لا یعد مالكا إلا بعد شهر عقد شرائه، ویبقى البائع هو المالك         
قانونا وله أن یتصرف كما یشاء، ولا یترتب عن عقد بیع العقار في هذه الحالة إلا مجرد 

  .خصیة بین البائع والمشتري نتجت من عقد البیع الرضائي المبرم بینهماحصول التزامات ش

أما أثر تلك الحقوق المثقلة للعقار المشفوع فیه على الشفیع، یظهر من خلال قیام         
البائع بترتیب أحدها على هذا العقار قبل أن یشهر الشفیع رغبته في الشفعة،فحینها تكون 

وبناءا علیه ینتقل العقار المشفوع فیه عند ثبوت الأخذ بالشفعة  تلك الحقوق نافذة في حقه،
إلى هذا الأخیر وهو مثقلا بالحقوق الدینیة المرتبة علیه، إلا أن الشفیع یمكنه بعدها الرجوع 

  .)2(بدعوى ضمان التعرض والاستحقاق على البائع 

  د شهر المشتري عقد شراءهما یثقل العقار بع: ثانیا

إن الحكم في هذه الحالة یختلف تماما عن الوضع السابق ذلك أن البائع هنا قد رتب        
تلك الحقوق العینیة على العقار المشفوع فیه بعد أن أشهر المشتري عقد شراءه، فمراعاة 

                                                             
364السعود،المرجع السابق،ص  رمضان أبو (1)  

671سابق ،صالمرجع ال عبد الرزاق أحمد السنهوري، (2)  
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الأثار شهر التصرفات، فإنه یمكننا القول بأن العقار المشفوع فیه یخلص المشتري خالیا من 
لمرتبة علیه من طرف البائع سواء كانت حقوقا أصلیة أم تبعیة،و بالتالي أصبح الحقوق ا

المشتري هو المالك الحقیقي للعقار المشفوع فیه بعد تاریخ شهر هذا العقار، وعلیه فكل 
لا أثر له في مواجهة المشتري ولا في مواجهة الشفیع  تصرف یقدم علیه البائع ضد العقار،

  .ریخ شهر الرغبة في الشفعةوهذا بصرف النظر عن تا

أما لو حدث وأن قید دائنو البائع حقوقهم على العقار المشفوع فیه بعد أن أشهر المشتري    
عقد شرائه ،فإن هؤلاء الدائنین طالما أنه لا یحق لهم في العقار المشفوع فیه فإنه یمكنهم 

المعروفة في قانون الرجوع على البائع وحده بالتنفیذ على أمواله، حسب طرق التنفیذ 
  .)1(الإجراءات المدنیة والإداریة

   سقوط الشفعة: المطلب الثاني  

تمثل الشفعة قیدا على حریة التصرف والتعاقد لذا عمل المشرع على التضییق من       
  .منه 807نطاقها ورتب سقوط الحق فیها في حالات وردت في القانون المدني المادة 

بعد ثبوت الحق في الشفعة لأسباب بخلاف الموانع التي ترد والسقوط هو جزاء یرد     
 798قبل ثبوت هذا الحق، بحیث تمنع قیام الشفعة ابتداء،و هي تلك التي تناولتها المادة 

  .من القانون المدني السالفة الذكر

وقد یلجأ البائع والمشتري تحایلا منهما إلى بعض التصرفات التي تسقط حق الشفیع    
الشفعة ولما كان التحایل لإسقاط هذا الحق مناقض للغرض المقصود منه وهو في الأخذ ب

دفع الضرر عن الشفیع، فینتج عن ذلك أن كل تصرف أو إجراء یباشر بقصد إسقاط حق 
  .الشفیع في الشفعة، یقع باطلا ولا ینال من هذا الحق الذي یبقي قائما

                                                             
  387ص  سابق،المرجع ال احمد دغیش،)1(
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أخذ العقار عن طریق الشفعة  فإذا حدث وسقطت الشفعة فإن الشفیع لا یمكنه نهائیا
،كحالة التنازل )الفرع الأول(وعلیه فإن مسقطات الشفعة یمكن أن تكون لأسباب موضوعیة 

،كحالة عدم الالتزام ) الفرع الثاني(عن الشفعة أ زوال أحد شروطها أو تكون لأسباب إجرائیة
جراءات الشفعة أو لأسباب أخرى كبطلان البیع أو التقادم،  وقد یكون لموت  بمواعید وإ

، ویمكن أن یلجأ كل من المشتري والبائع )الفرع الثالث(الشفیع أثر على الأخذ بالشفعة 
  ).الفرع الرابع(لتحایل على الشفیع من أجل إسقاط حقه في الأخذ بالشفعة 

  الأسباب الموضوعیة لسقوط الشفعة : الفرع الأول

  :ي على التواليفي التنازل عن الشفعة وزوال أحد شروطها وه وتتمثل

  التنازل عن الشفعة: أولا

إن النزول عن الحق في الأخذ بالشفعة  یعتبر تصرفا قانونیا بإرادة منفردة،یؤدي عند 
حصوله إلى سقوط الحق في الشفعة، وبالتالي فهذا النزول لا ینتج أثره إلا في الوقت الذي 
یتصل فیه بعلم من وجه إلیه طبقا للقواعد العامة في التعبیر عن الإرادة ،كما قد یكون 

ا، أو كما یجوز أیضا أن یقع بمقابل أم بدون مقابل، فإن وقع صریحا صریحا أو ضمنی
ن كان ضمنیا جاز إثباته  خضع في إثباته للقواعد العامة في إثبات التصرف القانوني وإ

لا یمارس حق الشفعة « :ج بقولها .م.ق 807وهذا النزول قررته المادة ، )1(بجمیع الطرق 
  )2( »إذا تنازل الشفیع عن حقه في الشفعة ولو قبل البیع :....في الأحوال الآتیة 

من خلال هذا النص یتضح أنه جاء على خلاف القواعد العامة التي لا تجیز النزول 
عن الحقوق إلا بعد ثبوت الحق فیها، فالمشرع هنا قد وسع نطاق النزول عن حق الشفعة 

من البیع المبرم ما بین البائع والمشتري، أي  حلة ما قبل ثبوت هذا الحق ابتداءلیشمل مر 

                                                             
  (1) 467فرج الصدة،المرجع السابق،ص  عبد المنعم

  من القانون المدني الجزائري 807المادة  )2(
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التنازل عنها قبل تاریخ البیع كما یمكن للشفیع أن یتنازل عن حقه في الشفعة بعد عملیة 
  .البیع المثبت لهذا الحق

  :التنازل عن الشفعة قبل تاریخ البیع_1

الشفیع في الشفعة یسقط في حالة تنازله عنه ج فإن حق  م ق807طبقا لنص المادة     
سواء تم ذلك للبائع أو المشتري، ویشیر النص بصورة  خاصة أن هذا التنازل یعتبر  

على أساس أن البیع هنا یخول للشفیع الحق في مباشرة  )1(.صحیحا ولو تم قبل البیع 
یسلم  بها  إجراءات الشفعة من أجل الحصول على حكم قضائي یثبت حقه فیه كما قد

المشتري للشفیع من تلقاء نفسه لیثبت له حقه في الشفعة بالتراضي، وأساس ما ذهب إلیه 
هو سبب اعتبار حق الشفعة حقا  المشرع في جواز التنازل عن الشفعة ولو قبل البیع

استثنائیا تقرر على خلاف الأصل والقیاس ،كما أن هذا الحق یحول دون ممارسة حق 
لك بحریة ولهذا جعل النزول عن حق جائز محتمل حتى یضیق من الملكیة وحق التم

  .استعمال رخصة الشفعة بقدر المستطاع

أما في ما یتعلق بشكل هذا النزول، فقد یكون إما باتفاق مع ملك العقار هو البائع أو      
مع من یرغب في الشراء وهو المشتري ،كما یمكن أن یكون هذا التنازل بمقابل أو بدون 

والتنازل هنا قد یكون صریحا كما قد یكون ضمنیا،فالصریح قد یأتي بطریقة مباشرة  )2(بلمقا
أو یكون كتابة كأن یحصل  )3().أبطلت الشفعة أو أسقطتها :( باللفظ كأن یقول الشفیع 

المشتري من الشفیع على تنازل مكتوب صریح عن الشفعة قبل أن یتعاقد مع مالك العقار 
  .المشفوع فیه

                                                             
132راهیم سعد،المرجع السابق،ص نبیل اب (1)  

353طفى منصور،المرجع السابق ،ص منصور مص (2)  
201لدین سوار،المرجع السابق ،ص محمد ولید ا (3)  
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في حالة التنازل الشفوي یجب على المشتري أن یثبت حصوله، ویمكنه ذلك عن        
طریق القواعد العامة في إثبات التصرف القانوني،أما التنازل الضمني هو الذي یصدر 
بطریقة مباشرة بحیث یستفاد النزول هنا من كل عمل أو تصرف یؤخذ منه نزول الشفیع عن 

یر حق ارتفاق لمصلحة العقار المبیع ،أو یضمن المشتري حقه،أو یتفق مع المشتري على تقر 
، وعلى العكس من ذلك لا یعتبر نزولا ضمنیا أن یكون الشفیع وهو مستأجر )1(في الثمن 

الأرض المشفوع فیها،وقد اتفق مع البائع على فسخ عقد الإیجار وتعهد له بتسلیمها 
یرفض الشفیع أخد العقار المشفوع فیه للمشتري،ویرى الفقهاء أنه لا یعتبر نزولا ضمنیا بأن 

  )2(. بالثمن الذي یطلبه المشفوع منه لاستكثاره هذا الثمن على الثمن الحقیقي 

إن تقدیر النزول الضمني یعتبر لدى الفقهاء مسألة واقعیة تقوم على ما تتحصل         
علیه المحكمة من مجموع وقائع الدعوى وظروفها،بحیث یكون من شأن هذه الوقائع 
والظروف  أن تؤدي إلى ما استخلصته المحكمة ،وعلیه قرر الفقه والقضاء بأن تراخي 

یعتبر بذاته نزولا ضمنیا عن حقه فیها ما لم یقترن  فعة لاالشفیع في إعلان رغبته في الش
بعمل أو تصرف أو موقف یكشف بوضوح في دلالته عن هذا النزول،بحیث لا یدع مع 

  . )3(تراخیه هذا مجالا للشك في دلالته عن التنازل 

  التنازل عن الشفعة بعد تاریخ البیع     - 2

ج عن سقوط الشفعة في حالة تنازل . م. ق 807المشرع الجزائري نص في المادة       
الواردة " ولو قبل البیع " الشفیع عن حقه في الشفعة ولو قبل البیع،وهذا انطلاقا من عبارة 

في النص فیمكن للشفیع أن یتنازل عن حقه في الشفعة بعد عملیة البیع،وباعتبار أن عقد 

                                                             
  (1) 467المرجع السابق،ص  عبد المنعم فرج الصدة،

د   ،مصر ،الهیئة القومیة العامة للكتب والوثائق المصریة الطبعة الثالثة، عبد الفتاح مراد،التعلیق على القانون المدني، (2)
  291س ن، ص 

644حسین كیرة،المرجع السابق ،ص  (3)  
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لشفیع في الأخذ  بالشفعة، وعن البیع الحاصل بین البائع والمشتري وهو المثبت أولا لحق ا
طریقه یستطیع الشفیع المباشرة والسیر قدما في إجراءات الشفعة،إلا أن حق الشفیع هذا جاء 
مطلقا دون تقیید فقد یفهم منه أن حق النزول المخول للشفیع یستمر حتى بعد صدور الحكم 

  .النهائي المثبت نهائیا للشفعة 

النزول هذا لیس مطلقا بل مقیدا ومحدودا ضمن نطاق  لكن الفقهاء یرون بأن حق        
زمني یتعلق أساسا بإجراءات الشفعة ،لكنهم اختلفوا حول تحدید هذا النطاق الزمني، فذهب 
جانب من الفقه إلى أن النزول عن الشفعة یظل جائزا للشفیع إلى حین ثبوت الشفعة بإعلان 

حق الشفعة بإرادته المنفردة بعد إعلان الرغبة الرغبة فیها، وعلیه لا یجوز للشفیع النزول عن 
،وأساسهم في ذلك أن الحقوق الإرادیة التي ینتمي إلیها حق الشفعة حقوق نهائیة ملزمة لمن 
أصدر الإرادة فضلا على أنه بإعلان الرغبة فیها،و الرأي الراجح هو من یرى بجواز النزول 

بة فیها ویظل حقه في النزول قائما عن حق الشفعة من طرف الشفیع حتى بعد إعلان الرغ
إلى أن یثبت له الحق في الشفعة نهائیا بمقتضى حكم أو بتسلیم المشتري بالشفعة،أما بعد 
نما أصبح الشفیع طرفا في عقد البیع  ذلك فلم یعد هناك حق في الشفعة یجوز النزول عنه،وإ

  .  )1(المشفوع فیه 

  زوال أحد شروط الشفعة : ثانیا 

تسقط الشفعة عندما یزول أحد شروطها المحددة قانونیا ،كأن یقدم الشفیع على بیع        
وهذا لزوال شرط أساسي  )2(عقاره قبل طلب الشفعة وبالتالي فلا یمكنه الأخذ  بها بعد ذلك 

وهو ملكیة الشفیع للعقار المشفوع به،فبعد البیع أصبح الشفیع غیر مالك له وبالتالي سقطت 
في حقه،فالشفعة معلقة على بقاء سببها لحین تملك الشفیع للعین المشفوعة إما  الشفعة

بالتسلیم له طوعا أو بحكم القاضي، فإذا زال عنه سبب الشفعة قبل ذلك عالما أو جاهلا 
                                                             

  394أحمد دغیش، المرجع السابق، ص  )1(
  159ص المرجع السابق، عبد الحمید الشواربي، )2(
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أي  سقط حقه فیها لزوال سببها ،بحیث أنه یلزم لمیلاد الشفعة وجود السبب المنشئ لها،
في ذلك أن یكون مالك الرقبة أو صاحب حق الانتفاع أو شریك توفر صفة الشفیع ویستوي 

  .في شیوع 

یتعین في هذه الحالة أن تكون ملكیة الشفیع للعقار أو الحق المشفوع به سابقة على       
التصرف موضوع الشفعة، وأن تظل هذه الملكیة قائمة إلى أن یمتلك الشفیع العین المشفوع 

یق التقاضي،فإذا زالت هذه الصفة عن الشفیع بأن باع العقار فیها سواء بالتراضي أو عن طر 
المشفوع به أو وهبه أو انفسخ  سند ملكیته یتحقق شرط فاسخ مثلا وحدث هذا الزوال قبل أن 

  .  )1(یثبت حقه في الشفعة،یسقط حقه في الشفعة بزوال سببها 

ي آخر وأشهر هذا الأخیر فلو تصرف البائع أو المشتري في العقار المشفوع فیه لمشتر       
عقد شراءه قبل أن یشهر الشفیع رغبته في الشفعة بالرغم من توجیهه الإعلان إلى كل 
منهما،فإنه لا یحق للشفیع أن یأخذ بالشفعة إلا من البیع الثاني وبشروطه ومواعیده،ولو 

ل حدث وأن كان المشتري الثاني من أقارب البائع أو المشتري الأول على حسب الأحوا
وضمن درجات القرابة المحددة قانونا،فإن الشفیع سیسقط حقه في الشفعة نتیجة للوضع 
الجدید الذي طرأ على العقار،وحتى ولو كان البیع الأول مما تجوز فیه الشفعة،فالشفیع هنا 
سقط حقه في الشفعة بالرغم من وجود هذا الحق في البدایة وقیامه بإعلاء  الرغبة في البیع 

  . )2(الأول 

كما قد یزول شرط الشفعة في هذه الحالة عندما یلحق الشفیع عقاره بمحل عبادة أو        
یجعله مسجدا أو یهبه  للغیر أو نحو ذلك، وفي هذا المجال أیضا یكون سبب السقوط أیضا 
مسقطا للشفعة في الفقه الإسلامي،لأن من شروط الشفعة استمراریة ملكیة الشفیع للعقار 

                                                             
  (1) 614ین منصور،  المرجع السابق ،ص محمد حس

325المرجع السابق ،ص  علي الخفیف، (2)  
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إلى حین ثبوت حقه في الشفعة نهائیا بالتراضي أو بالتقاضي عن طریق صدور المشفوع به 
  .حكم قضائي مثبت لها

  الأسباب الإجرائیة لسقوط الشفعة :الفرع الثاني

تعد الشفعة صحیحة مدى توافرت أركانها والشروط الواجبة، وهنا ما على الشفیع       
ما استوفا الشفیع جمیع هذه الإجراءات في سوى أن یتبع إجراءات دقیقة حددها القانون فإذا 

مواعیدها وبالكیفیة اللازمة، ترتبت آثار الشفعة من انتقال الملكیة ونشوء علاقات قانونیة بین 
الشفیع وأطراف عقد البیع، أما إذا أخل الشفیع بإجراء من الإجراءات سواء من حیث شكلها 

الشفعة، وطبقا لما تقتضیه المواد أو میعادها، فالقانون رتب على ذلك سقوط الحق في 
  :فهذه المسقطات  تتمثل في ق م ج  799،801،808

یداع الثمن في میعادها : أولا   عدم إظهار الرغبة في الشفعة وإ

إذا رغب الشفیع في الأخذ بالشفعة، علیه أن یحترم إجراءات الشفعة الوارد بیانها       
التزامه بأشكال هذه الإجراءات تؤدي به في  وتقریرها من خلال نصوص الشفعة وبالتالي عمد

الأخیر إلى سقوط حقه في الأخذ بها، وتبدأ هذه الإجراءات بإعلان الشفیع رغبته في الأخذ 
بها، إلى كل من البائع والمشتري على حد السواء كذلك الالتزام بدفع الثمن فلو تخلف عن 

   (1) .تنفیذ هذین الالتزامین سقط حقه في الأخذ بالشفعة

  م إظهار الرغبة في الأخذ بالشفعةعد -1

یسقط الحق في الشفعة لعدم الإعلان عن الرغبة في الأخذ بها وهذا طبقا لأحكام       
على من یرید الأخذ بالشفعة أن یلعن رغبته فیها إلى « :ق م ج والتي تنص على799المادة 

الرسمي الذي یوجهه إلیه  كل من البائع والمشتري من أجل ثلاثین یوما من تاریخ الإنذار

                                                             
  85رضا هطال، المرجع السابق، ص)1(
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لإسقط حقه، ویزاد على ذلك الأجل مدة المسافة إن اقتض الأمر ذلك  البائع أو المشتري وإ

(1).  

ق م ج السالفة الذكر، أنه فیما عدا تخلف الشكل  799یتضح من خلال نص المادة      
سقوط  الرسمي  لإعلان الرغبة الذي یرتب علیه سقوط الحق في الشفعة، یرتب المشروع

الشفعة كذلك على مخالفة أحكام الإعلان الأخرى فیسقط الحق فیها إذا لم یتم إعلان البائع 
والمشتري منفردین كانا أو متعددین، أو إذا لم یعلن الرغبة في المیعاد المحدد، بحیث أنه إذا 

الأخذ  یوجه البائع أو المشتري الإنذار الرسمي إلى الشفیع، ولم یظهر هذا الأخیر رغبته في
  . ((2))بالشفعة في المیعاد المحدد سقط حقه فیها

یشترط المشرع حتى یكون إعلان الرغبة صحیحا، تحریره وفق عقد رسمي لدى      
لا كان ذلك باطلا، كما یشترط أن یتم هذا  الموثق ویعلن عن طریق كتابة الضبط، وإ

ولى مهمة التبلیغات الرسمي الذي یت  الموظفالإعلان على ید محضر قضائي، باعتباره 
القضائیة والإعلانات الرسمیة لذوي الشأن، كما لا یصبح بهذا التصریح ضد الغیر إلا إذا 

  . (3) كان مشهورا لدى المحافظة العقاریة

  عدم إیداع الثمن في المیعاد -2

یعتبر عدم إیداع الثمن في المیعاد القانوني سبب آخر لسقوط الحق في الأخذ      
ق م ج التي تنص على أنه یجب إیداع الثمن  801طبقا لأحكام المادة بالشفعة وهذا

والمصاریف بین یدي الموثق  خلال ثلاثین یوما على الأكثر من تاریخ التصریح بالرغبة في 
الشفعة بشرط أن یكون هذا الإیداع قبل رفع دعوى الشفعة، فإن لم یتم الإیداع في هذا الأجل 

  .ي الشفعةعلى الوجه المقدم سقط الحق ف
                                                             

  المدني الجزائري من القانون 799المادة  )1( 
  647ص المرجع السابق، حسین كیرة،)2(
  397السابق، صأحمد دغیش، المرجع )3(
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یترتب على عدم احترم هذا الإجراء  ومواعیده سقوط الحق في الشفعة، وهذا ما یمكن     
ق م ج السابقة الذكر بحیث أنه إذا لم یقم الشفیع بإیداع 801استخلاصه من نص المادة 

كامل الثمن ،أو قام بإیداعه لكن بعد فوات المیعاد ،أو قام بإیداعه في ید موثق غیر الموثق 
  . (1) لمختص قانونا، یترتب على ذلك كله سقوط حقه في الأخذ بالشفعة نهائیاا

إن إیداع الثمن والمصاریف واجب على الشفیع ولو كان الثمن مؤجلا لصالح المشتري     
كله أو بعضه، ویشترط أیضا في صحة هذا الإیداع أن یتم إیداع كل الثمن الحقیقي، الذي 
نما علیه إثبات  حصل به البیع والمدون في عقد البیع حتى ولو ادعى الشفیع بصورتیه، وإ

ذا أثبت الصوریة في الثمن فیحكم ذلك بكافة  طرق الإ ثبات بعد إیداع كل المبلغ السابق، وإ
له بالثمن الحقیقي فقط، وسیرد المبلغ الزائد ویبدأ سریان میعاد إیداع الثمن من تاریخ إعلان 
البائع والمشتري بالرغبة في الشفعة، فإذا أعلن أحدهما قبل الأخر فلا یبدأ سریان المدة إلا 

  (2) ن الأخیرمن تاریخ الإعلا

  عدم رفع دعوى الشفعة في میعادها:ثانیا

یجب رفع دعوى الشفعة على البائع  والمشتري أمام « ق م ج على 802تنص المادة     
المحكمة الواقع في دائرتها العقار في أجل ثلاثین یوما من تاریخ الإعلان المنصوص علیه 

لا سقط الحق801في المادة    .(3) »وإ

من خلاله هذا النص أن عدم رفع دعوى الشفعة في المیعاد القانوني، أو یتضح لنا      
رفعها خلال المیعاد لكن مع اختصام بعض البائعین والمشترین دون البعض الآخر، أو رفع 

                                                             
  86مرجع السابق، صرضا هطال، ال)1(
  398أحمد دعیش،المرجع السابق، ص)2(

  من القانون المدني الجزائري  802المادة )3(
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الدعوى إلى محكمة غیر المحكمة المختصة، هنا یسقط الحق في المطالبة بالشفعة لإخلال 
  . (1) بهذا الإجراءات

یتضح لنا من خلال هذا النص أن جزاء عدم رفع دعوى الشفعة هو سقوط حق كما      
الشفیع في أخذ العقار عن طریق الشفعة، وعلیه یتعین على الشفیع إذا رغب فعلا 
بالاستشفاع في ذلك العقار ولم یسلم المشتري له بالشفعة تراضیا، أن یقوم برفع دعوى 

لمحكمة الواقع في دائرتها العقار في أجل ثلاثین والمشتري أمام ا الشفعة على كل من البائع
یوما  من تاریخ التصریح بالرغبة في الشفعة والحكمة من ذلك هي حث الشفیع على الإسراع 

  .(2) في إتمام إجراءات الشفعة حتى لا یظل مصیر البیع معلقا دون مبرر

د خلافا عن كما أننا لا ننسى بأن الشفعة هي مجرد رخصة أو حق  استثنائي ور      
الأصل وخروجا عن القاعدة العامة في حریة التعاقد والتصرف، ویعتبر هذا أیضا تماشیا مع 
سیاسة المشرع بالصرامة في فرض إحترام الأحكام المتعلقة بالشفعة، ولذلك رتب المشرع 

   (3) جزاء سقوط الحق في الشفعة على مخالفة الأحكام الخاصة التي أوردها بشأن رفع الدعو

تشمل الأحكام المشار إلیها في الفقرة السابقة كل ما نظم في القانون المدني       
ق م ج،أو تلك التي نظمها قانون  802بخصوص الشفعة، لاسیما ما ورد في المادة 

الإجراءات المدنیة بشأن رفع الدعوى عموما، وعلیه یسقط حق الشفیع في الشفعة إذا رفعت 
ق م ج أو إذا رفعت في خلال المیعاد، ولكن مع  802ي مالدعوى بعد المیعاد المحدد ف

إختصام  بعض البائعین والمشترین دون بعض، لأن دعوى الشفعة لا تقبل إلا إذا كانت 
الخصومة فیها قائمة بین أطراف الشفعة الثلاث، وهم البائع والمشتري مهما تعددوا وكذلك 

                                                             
  86رضا هطال، المرجع السابق، ص)1(
  438السابق، صحمد الجمال، المرجع مصطفى م)2(
  399أحمد دغیش، المرجع السابق، ص)3(
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ن تعدد أیضا، وفي كامل مراحل التقاضي، س واء في المحكمة الابتدائیة أو الشفیع وإ
  . (1) الاستئناف أو النقض

كما تسقط دعوى الشفعة أیضا طبقا لقانون الإجراءات المدنیة إذا رفعت الدعوى إلى      
المحكمة الغیر مختصة، بحیث یجب أن  ترفع إلى المحكمة الكائن في دائرتها العقار حسب 

  .قواعد الاختصاص المحلي

ق إ 2-2/1احترام قواعد الاختصاص النوعي طبقا لنص المادة  یضاف إلیه ضرورة     
: تختص المحاكم ابتدائیا ونهائیا« على أنه 02من المادة 01م إ ج حیث تنص الفقرة 

بالدعاوي المنقولة والدعاوي الشخصیة العقاریة إذا كانت قیمة النزاع لا تتجاوز ألفي 
  . (2) »)دج2000(دینار

ا المجال بأن قیمة دعوى الشفعة أو قیمة النزاع تتحدد انطلاقا یرى بعض الفقهاء في هذ   
من الثمن الحقیقي المحصل، وهو الثمن المذكور في عقد  البیع المشفوع منه إلى أن یقوم 
الدلیل على العكس ،وقد تقرر لدیهم بأن دعوى الشفعة لیست دعوى ملكیة، أو كما یعبر 

الدعاوي المتعلقة بحقوق عینة « :بقوله 02لمادة من ا 02عنها المشروع الجزائري في الفقرة
فیرى هذا الفقه بأن دعوى الشفعة تدخل ضمن الدعاوي الشخصیة العقاریة  ».....عقاریة

  .ق إ م إ ج 02وعلیه تخضع لأحكام الفقرة الأولى لا الثانیة من المادة 

انت  قیمة النزاع تقدر تختص المحكمة الابتدائیة بالنظر في النزاع ابتدائیا ونهائیا إذا ك   
بألفي دینار فأقل، وتنظر فیها ابتدائیا فقط إذا كانت قیمة النزاع یجاوز الإلفین دینار 

،وتكون إثارة النزاع أمام القسم العقاري المتواجد بالمحكمة الابتدائیة حالیا، والذي تم )2000(
سائل العقاریة القسم كان یختص بالم 1998إنشاؤه مؤخرا فقط، بینما في السابق وقبل سنة 
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المدني، وعلیه فمخالفة الإجراءات القانونیة في التعاطي یترتب عنه سقوط دعوى الشفعة 
وبالتالي سقوط حق الشفیع في الأخذ بالشفعة، ویجمع الفقه على أن هذا السقوط یعتبر من 

به من النظام العام، بحیث یمكن الدفع به في أیة مرحلة كانت علیها إذا لم یتم التمسك 
  طرف صاحب المصلحة كما یحكم بهذا السقوط ولو نزل عنه صاحب الحق في التمسك 

  .(1) به

            سنة  من تاریخ  تسجیل عقد البیع مضي مدة: ثالثا

: من القانون المدني الجزائري بقولها 807هذا الحكم قرره المشرع الجزائري في المادة        
إذا مرت سنة من یوم تسجیل عقد البیع في الأحوال :یمارس حق الشفعة في الأحوال الآتیة «

  . (2) »التي نص علیها القانون

الشفقة، ومن بینها حالة المشرع الجزائري قرر من خلال هذا النص حالات سقوط        
  .مرور أجل سنة من تاریخ تسجیل عقد البیع المشفوع منه

حیث یبدأ حساب المیعاد المذكور في الفقرة السابقة تحدیدا وابتداءً من الیوم  التالي         
ذا كان  للیوم الذي حصل فیه التسجیل ویستمر حتى الیوم الأخیر من نهایة سنة بكاملها، وإ

من هذا الأجل قد یصادف یوم عطلة، فیمتد إلى أول یوم من أیام العمل التي  الیوم الأخیر
یلي انتهاء العطلة، ویعتبر هذا الیوم هو آخر یوم في الأجل المحدد بسنة حسب ما قرر في 

جمیع المواعید المنصوص علیها « :منه بقولها 463قانون الإجراءات المدنیة طبقا للمادة 
ذا صادف آخر المیعاد یوم عطلة امتد إلى أول یوم عمل في هذا  القانون تحتسب ك املة وإ

   (3) »یلیه
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یحق للمشتري المشفوع ضده أن یتمسك بسقوط الحق في هذا الحالة متى أثبت أن       
 عقد شرائه قد سجل، وأنه مضى أجل سنة مر یوم التسجیل من غیر أن یستعمل الشفیع حقه

لكن لا یطلب منه إثبات علم الشفیع بالبیع، لأن المشرع في هذه الحالة یفترض حتما  (1)
افتراضا لا یقبل إثبات العكس بأن الشفیع قد علم بهذا  البیع بعد تاریخ إشهاره في المحافظة 
العقاریة،هذا وبالنظر لكون ذلك العلم یعد علما افتراضیا فإن المشرع قد أطال المیعاد الواجب 

من تاریخ إشهار عقد البیع المشفوع منه  (2)الشفیع طلب الشفعة فیه، فجعله سنة  على
وبالتالي على الشفیع المبادرة بإعلان  رغبته في خلال هذا المیعاد،إذا كان یرغب في الأخذ 

لا سقط حقه فیها   . (3) بالشفعة وإ

   الانقطاعمیعاد السنة هذا یعد مدة سقوط لا مدة تقادم، وبالتالي فلا الوقف ولا
ویسري في حق الغائبین وغیر كاملي الأهلیة،وهو ما یدل بأن القاعدة التي تقضي بأن مدة 
التقادم لا تسري على من لا یستطیع اتخاذ الإجراءات القانونیة لحفظ حقه لا تمنع من سقوط 

  .حق الشفعة لأن مدة السقوط لا تقف بسبب جهل الشفیع بالبیع المشفوع منه

لعبئ إثبات استعمال رخصة الشفعة خلال سنة من شهر عقد البیع في  أما بالنسبة
مصلحة الشهر، یقع على عاتق الشفیع وحده، أما إذا أثبت الشفیع بعد ذلك أنه قد استعمل 
هذه الرخصة خلال المیعاد المحدد لكنه أخطأ في بعض البیانات، فهذا الخطأ یعد لا طلبا 

نما تبقى إجراءات الشفعة س اریة على مقتضى الطلب الأول الذي حدث أثناء  جدیدا وإ
المیعاد القانوني ولا یمكن للمحكمة أن تقضي بسقوط الشفقة على أساس الطلب الثاني 
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المعدل لبیانات الطلب الأول الذي جاء بعد انقضاء أجل سنة من تاریخ شهر عقد البیع 
  . (1) المشفوع منه

  یع والتقادم المسقطبطلان عقد الب: رابعا

حالة بطلان عقد البیع المشفوع منه، وحالة :من بین الأسباب التي تسقط الشفعة         
  .التقادم المسقط كما ورد في القواعد العامة

  :بطلان عقد البیع -1

وهو متفرع من شرط أساسي لشروط الشفعة وهو شرط استمراریة قیام حق الشفیع إلى       
البیع المرتب لجواز الأخذ بالشفعة، یعني عقد البیع حین ثبوت الشفعة، لأن في بطلان عقد 

المرتب لجواز الأخذ بالشفعة یعني منطقیا أنها أصبحت غیر جائزة في هذه المرحلة رغم 
جوازها في البدایة، ویحدث هذا غالبا إذا كان عقد البیع المجیز للشفعة معلقا على شرط 

تحقق الشرط الفاسخ بعد الاستمرار في  فاسخ أو قابلا للإبطال وقت البیع المشفوع فیه، ثم
إجراء الشفعة أو حكم بإبطال عقد البیع قبل ثبوت الشفعة للشفیع بمقتضى حكم قضائي 

  .(2) فتسقط الشفعة هنا بالرغم من قیام حق الشفیع وقت البیع المشفوع منه المرتب للشفعة

مشفوع فیه، الذي نتجت عنه إذ تبطل الشفعة ببطلان عقد البیع الوارد على العقار ال        
كما لو اتضح أن البائع لم یكن مالكا لما باع، وعملا بالقاعدة التي عمل بها المشرع 

ما بني على باطل فهو باطل،حتى لو كانت الشفعة صحیحة تبطل لأنها : الجزائري وهي
یدل على   متعلقة بعقد بیع باطل، ولا تطهر بالتقادم تطبیقا للقواعد العامة وسبب السقوط هنا

أن المرتب للشفعة بعد الحكم یبطلانه لم یعد له وجود قانوني، لأن وجوده بعد الحكم یبطلانه 
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هو الذي یفتح الخیار للأخذ بالشفعة، على هذا الأساس قرر فقهاء القانون المدني قاعدة 
 . )1(مفادها لا شفعة في بیع باطل بطلانا مطلقا لأنه بیع منعدم

، وفي البیع المعلق على شرط )2(الشفعة في البیع القابل للإبطالإلا أنهم أجازوا 
فاسخ، لأنه قبل الحكم بالإبطال أو تحقق الشرط الفاسخ یكون للبیع وجوده القانوني بل حتى 

   )3(.نفاده 

  :التقادم المسقط -2

سقوط الشفعة عن طریق التقادم المسقط هو الآخر لم یشر إلیه المشرع في         
الخاصة بالشفعة الواردة في القانون المدني، إلا أنه وبالرجوع للقواعد العامة بشأن النصوص 

التقادم المسقط الواردة في القانون المدني ضمن الكتاب الأول منه، في بابه الخامس،  ضمن 
فصله الثالث، من خلال القسم الثالث من هذا العنوان الأخیر المعنون بالتقادم المسقط، وهذا 

یتقادم الالتزام بانقضاء خمسة عشر «  :من هذا القانون بقولها  308ورد في المادة وفق ما 
، وهذا باعتبار أن أخذ العقار من »...سنة فیما عد الحالات التي ورد فیها نص في القانون 

طرف مالكه یعتبر أیضا في حد ذاته التزاما یقع على عاتق كل من البائع والمشتري، في أن 
ن استعمال حقه في الشفعة، وهذا من خلال الإنذار الموجه من طرفهما إلى یمكن الشفیع م

الشفیع لیعلماه بحصول البیع، أما إذا لم یتم الإنذار وعند عدم حصول تسجیل عقد البیع، 
طالما أن الشفیع لا یعلم بحصول البیع المجیز للشفعة، وبالتالي لم یحصل هناك طلب لها 

شفعة، فإن حق الشفیع في أخذ العقار المبیع عن طریق عن طریق إعلان الرغبة في ال
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الشفعة لا یسقط إلا بمضي خمسة عشر سنة من تاریخ البیع المرتب للشفعة بناءا على 
  )1(.القواعد العامة

  أثر موت الشفیع على الأخذ بالشفعة: الفرع الثالث 

إن القانون المدني الجزائري لم یتضمن النص على هذه الحالة ولكن بالرجوع إلى       
ذا لم یوجد نص تشریعي ..... «:المادة الأولى من القانون المدني نجدها تنص على أنه  وإ

  »....حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشریعة الإسلامیة

اریخي والمادي لأحكام الشفعة وباعتبار أن أحكام الشریعة الإسلامیة هي المصدر الت
  وبالرجوع إلى اجتهاد محكمة 

الذي یتضمن في 1939جوان   08النقض المصریة المقرر في حكمها الصادر بتاریخ 
  :أساسه ما یأتي 

ته، ولهذا خلت القوانین  - حیث أن الأصل في القوانین الوضعیة أن من ترك مالا فلورثّ
رثة من الخیارات المختلفة، لأن الأصل فیها الوضعیة من النص فیها على ما ینتقل للو 

جمیعا الانتقال للورثة، إلا ما كان خاصا بذات صاحب الخیار فیسقط بالموت، وخلا 
 .أیضا قانون الشفعة من النص على حكم خیار الشفیع أن ینتقل إلى الورثة أولا 

قوق مالیة فالقول في الفصل فیها جمیعا أنها تنتقل إلى ورثة صاحب الخیار،لأنها ح  -
  .یجري فیها التوارث مجرى الأصل 

وحیث أن الأصل كذلك في الشریعة الإسلامیة هو أن تورث الحقوق والأموال إلا ما قام  -
دلیل على مفارقة الحق في هذا المعنى للمال، أما الحنفیة منهم فالأصل عندهم أن 

« علیه وسلم یورث المال دون الحقوق لأن الذي ثبت عن الشارع هو قوله صلى االله 
  »إلا ما قام دلیله من إلحاق الحقوق بالأموال 
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أما جمهور الفقهاء ومنهم الأئمة الثلاثة، مالك والشافعي واحمد، ذهبوا إلى أن الحقوق  -
والاختصاصات والخیارات قررت كما قررت الأموال، إلا ما كان صفة خاصة بذي 

اجع إلى صفة الأب، والخلاصة الخیار كخیار الأب في رد هبته، فلا یورث،لأنه خیار ر 
  )1(أن حكم القانون في خیار الشفعة هو انتقاله إلى الورثة كرأي جمهور الفقهاء والأئمة

إذ كانت الشفعة تتصل بالعقار المشفوع به، فمقتضى ذلك أن هذا العقار إذا انتقل إلى      
اعتبارات العدل التي الوارث بالمیراث فینتقل معه حق أو خیار الشفعة، وفي ذلك ما یحقق 

یحیل إلیها المشرع في نهایة المطاف عند عدم وجود حكم في المصادر الرسمیة، فضلا 
على أنه یتفق مع المبادئ العامة الواردة في القانون المدني الجزائري، فالشفعة لم تقرر في 

صاحب الحقیقة للمورث لشخصه، بل تقررت له بوصفه أي لكونه مالك للعقار المشفوع بها و 
الحق علیه، فإذا انتقل العقار إلى الوارث بالمیراث، كان من العدل أن ینتقل معه خیار أو 

  )2(حق الشفعة، وبذلك لا یعد موت الشفیع مسقطا للحق في الشفعة

  التحایل لإسقاط الحق في الشفعة : الفرع الرابع

  توجد قاعدة أصلیة یلتزم بها القضاء بالرغم من عدم وجود نص قانوني یتضمنها     
مؤداها أن الغش یبطل التصرفات والإجراءات وكل عمل یقترفه الخصم وبإسقاط محتوى هذه 
القاعدة على الشفعة، فإن كل تصرف أو إجراء یباشره المشفوع ضده بقصد إسقاط حق 

التصرف أو الإجراء كأن لم یكن، فلا تجري به مواعید  الشفیع في الأخذ بها فیعتبر
الشفعة،حینئذ یجب على الشفیع مباشرة الإجراءات علي هذا الأساس، وأن یلتزم فیها بما 
لا سقط حقه في الشفعة، لأن أثر التحایل ینحصر في التصرف أو  أوجبه القانون علیه وإ
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ى الإجراءات التي یتعین على الشفیع الإجراء الذي توافر به هذا التحایل دون أن یمتد إل
  )1(اتخاذها بعد ذلك 

  التحایل لإسقاط الحق في الشفیعة صور : أولا 

یلجا البائع أو المشتري من أجل إسقاط حق الشفیع في الأخذ بالشفعة إلى عدة طرق للتحایل 
  :منها

  :قیام المشتري ببیع العقار بیعا صوریا -1

إذا قام المشتري ببیع العین المشفوع فیها بیعا جدیا، فلا تجوز للشفیع أن یأخذها        
من القانون  797بالشفعة إلا وفقا لشروط البیع الثاني وفي مواعیده عملا ینصّ المادة 

نما لجأ إلیه في  المدني، لكن المشفوع ضده لم یلتزم بهذا النص فیما وضع من أجله، وإ
  شفیع وذلك بإبرام عقد بیع صوري صوریة مطلقة بشروط أكثر  محاولة لإسقاط حق ال

تكلفة أو لشخص تمنع الشفعة بالنسبة له ،تحایلا عن القانون وتحقیقا لغرض غیر 
رها القانون، وفي هذه الحالة  مشروع وهذا إسقاط الحّق في الشفعة في غیر الحالات التي قرّ

ذ أ   )2(خفق في ذلك سقط حقه في الشفعةیقع على الشّفیع عبئ إثبات هذه الصوریة، وإ

  :قیام المشتري بمساومة الشفیع على الصفقة- 2

ا ومتى تحققت المحكمة        ه یجوز للشّفیع النزول عن الشفعة صراحة أو ضمنیّ ر أنّ المقرّ
عن هذا النزول،وقضت بسقوط الحق في الشفعة، ویتحقّق النزول الضمني عندما یتعامل 

أساس أنّ هذا المالك الأخیر قد أصبح مالكا للعقار محل الشفعة الشفیع مع المشتري على 
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كما لو قام الشّفیع بمساومة المشتري على شراء هذا العقار منه بینما كان یجوز له أخده 
  .بالشّفعة ومواعید الشفعة مازالت مفتوحة أمامه لعدم إنذاره 

لحّق في الشفعة ویسند للشّفیع وقد یستغلّ المشتري هذه الوسیلة ویتحایل بها لإسقاط ا      
ه إلى مساومة مفتعلة وغیر حقیقیة تتناول مناقشة شروط البیع  النزول عن الشفعة، وذلك بجرّ
،والتّدرج إلى الشروط التي یعرضها المشتري على الشفیع للتنازل عن الصفقة ،فإذا  التي تمّ

فر ذلك النزول الضمني انخدع الشفیع وأخذ في مساومة المشتري سقط حقّه في الشفعة یتوا
  . )1(عن الشفعة ،وهو واقعة مادّیة یجوز للمشتري إثباتها بشهادة الشهود

  :ستر البیع في عقد هبة أو عقد مقایضة - 3

ها لا تجوز في عقد الهبة  ر أنّ الشفعة لا تجوز إلاّ في عقد البیع،و بالتالي فإنّ المقرّ
  :ولا في عقد مقایضة

  :ستر البیع في عقد هبة-أ

فلا تجوز الشفعة في عقد هبة ولو كان هناك عوض،وقد یستند البائع والمشتري إلى       
هذا الحظر لمنع الشّفیع من  الأخذ بالشّفعة وذلك بصیاغة عقد البیع، وبذلك یتمكنان من 
منع الشّفعة وهذه الأحكام تخضع لأحكام الصوریة ،وبالتالي یجوز للشّفیع وباعتباره في طبقة 

صوریة العقد الظاهر بكافة الطّرق ومنها البینة والقرائن ،فیبدأ في إعلان رغبته  الغیر إثبات
ه الثمن الحقیقي لرفع دعوى الشّفعة،  من الذي یعتقد أنّ لكلّ من البائع والمشتري ثمّ یودع الثّ
ویتمسّك بالصوریة ویطلب إحالة الدّعوى إلى التحقیق لإثبات الصوریة ویقضي على أساس 

  )2(.تتوافر على الدّعوى الأدلة التي
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  :ستر البیع في عقد مقایضة -ب

من القانون المدني الجزائري،  794الشفعة لا تكون إلاّ في بیع عقار حسب نص المادّة      
إذا لا شفعة في العقار الذي یوصي به أو یورث به أو یقدم حصة في شركة أو یقدّم كمقابل 
وفاء أو وفقا لعقد صلح أو لشریك نتیجة قیمة مال شائع أو یكتسب بتقادم طویل أو قصیر 

اق أو بالمقایضة، ولو بمعدّل بشرط ألا یكون المعدّل كبیرا حتى لا یعتبر هو أو بالالتص
لاّ كان العقد بیعا تجوز فیه الشّفعة على أن یدفع الشفیع  العنصر الأساسي من العوض وإ
هذا المعدّل وقیمة الشيء المتقایض علیه باعتبار ذلك ثمنا ،ویخالف بعض الفقهاء ذلك 

بیرا لا یغیّر من حقیقة التّصرف طالما لم یثبت التحایل لإظهار ویقول أنّ المعدّل مهما ك
البیع في صورة مقایضة منعا للشّفعة ،كما لا تجوز الشفعة في الهبة ولو كانت بعوض إلاّ 
إذا كانت في حقیقتها بیعا فیكون العوض ثمنا وجازت الشفعة فإن كان العوض أقّل من 

  .لحقیقيالثمن الحقیقي تحایلا فالعبرة بالثمن ا

  :الادّعاء بشراء العقار لبناء محل عبادة -4

،إذ قد یتحایل المشتري  )1( ج م ق798/3أو لیلحق بمحل عبادة وفقا لمقتضیات المادّة      
لإسقاط  الحّق في الشفعة كأن یقوم بإنذار الشفیع ویضمن الإنذار أنّ الشراء تمّ بقصد شراء 

ملا بالمادّة السابقة ذكرها من القانون المدني محل للعبادة وهو ما تمنع معه الشفعة ع
رة لذلك، وبعد انقضاء هذه  وبالتّالي یمنع الشّفیع عن اتخاذ إجراءات الشفعة في المواعید المقرّ
المواعید یجوز للشّفیع اتخاذ إجراءات الشّفعة في أيّ وقت ،لأنّ الغشّ والتحایل یبطل 

ار باطلا لا أثر له ،فیجوز للشّفیع أن یعلن رغبته التصرفات والإجراءات ،وبالتالي یكون الإنذ
  .)2(في الأخذ بالشّفعة في أي وقت

                                                             
بلحاج العربي، الحقوق العینة في القانون المدني الجزائري في ضوء أحدث الاجتهادات القضائیة المشهورة للمحكمة   )1(

  351،  ص2016ر والتوزیع،،الجزائر،هومة للطباعة والنش العلیا،  دار
  567، 566المرجع السابق، ص صلیة، أنور ط )2(



أحكام الشفعة                                            :الفصل الثاني  
 

 
187 

  إثبات التحایل لإسقاط الشفعة :ثانیا 

ة یمكن لشفیع إثباتها بكافة طرق الإثبات        التحایل غشّ وتدلیس ینتج عن واقعة مادیّ
رة قانونا ومنها البینة والقرائن ،ولمحكمة الموضوع أن تستنبط القرائن التي تعتمد علیها  المقرّ
ل من المستندات التي قدّمها الخصوم دون أن تكون ملزمة بإجراء أي تحقیق  في إثبات التحایّ
ة في ذلك الظروف  بنفسها ،ویمكن لها أن تعتمد في ذلك على أقوال الشهود،مراعیّ

  .والملابسات التي اكتنفت المنازعة

ن لها مثلا أن المشتري عرض على الشفیع التنازل له عن الصفقة وفقا  فإن تبیّ
ه تمسك بعد ذلك بسقوط الحق في الشفعة رغم نها عقد البیع، إلاّ أنّ موافقة  للشروط التي تضمّ

الشفیع على تلك الشروط، فإن المشتري یكون قد اتخذ من هذا العرض حیلة یخدع بها 
الشفیع مما أدى به إلى عدم إعلان رغبته خلال ثلاثین یوما من تاریخ الإنذار الذي تضمن 
هذا العرض وهو  ما یكفي لتحقق التحایل الذي تستخلصه المحكمة من الإنذار ورفض 

ن الصفقة لشفیع ثم یتمسك  بسقوط الحق في الشفعة، ویعتد بإعلان المشتري التنازل ع
  .)1(الرغبة الذي یتم بعد انقضاء ثلاثین یوما من تاریخ الإنذار الذي أبطل التحایل

  المسؤولیة عن إسقاط الحق في الشفعة: ثالثا

رتب شرعت الشفعة لدفع الضرر عن الشفیع، والتحایل من شأنه المساس بها، لما یت        
علیه من إسقاط الحق في الشفعة،وبالتالي یؤدي إلى تحقق الضرر وكان ذلك كافیا یتوافر 
أركان المسؤولیة التقصیریة في جانب المشفوع ضده، باعتبار أن التحایل تقصیري یترتب 
علیه توافر الضرر بالنسبة للشفیع لسقوط حقه في الشفعة ولكن لما كان التحایل هو أحد 

ان المقرر أن الغش یبطل التصرفات والإجراءات بدون حاجة إلى نص في أوجه الغش، وك
القانون یقرر ذلك، وبالتالي فإن للشفیع الحق في التمسك بهذه القاعدة لدفع الضرر المترتب 
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على هذا التحایل بحیث إذا قضي له بالشفعة، فإن مراد الشارع یكون قد تحقق بما ینفي 
تتكامل أركان المسؤولیة التقصیریة، إذ لا یكفي الخطأ الضرر عن التشفیع،  وحینئذ لا 

نما یلزم حدوث ضرر عن الخطأ، بحیث إذ انتفى الضرر وانتفت لمسؤولیة، فإن لم  وحده،وإ
یتمسك الشفیع بالتحایل، أو تمسك وعجز عن إثباته، باعتبار أنّ التحایل خطأ تقصیري 

والضرر الذي لحق بالشفیع وانتفت تبعا  واجب الإثبات، وانتفت علاقة السببیة بین هذا الخطأ
  .لذلك مسؤولیة المشفوع ضده

والتمسّك بالتحایل یجب أن یتم في دعوى الشفعة سعیا لقضاء الشفیع بأحقیته في أخذ    
العقار بالشفعة، وبالتالي لا یجوز الاستناد إلیه في دعوى التعویض التي یرفعها الشفیع على 

سیلة لإبطال هذا التحایل تمهیدا للقضاء له بأحقیته في أخذ المشفوع ضده، إذ هیأ المشرع و 
العقار بالشفعة ،فإن لم یلتزم الشفیع بذلك فإنه یكون قد انصرف عن طلب الشفعة بإرادته 
الحرة، وهو ما یكفي لانتفاء الضرر عنه بسبب عدم أخذه بالشفعة، مما یوجب القضاء 

ریق أمام الشفیع للأخذ بالشفعة رغم برفض دعوى التعویض، إذ طالما فتح المشرع الط
ه رغب عنها، فلا یجوز له أن یستبدل بها تعویضا   .)1(التحایل لإسقاطها إلاّ أنّ
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  :ملخص الفصل

ل كام في كتعتبر الأحكام الخاصة بالشفعة من أهم ما یضمن صحتها وتتمثل هذه  الأح  
  من إجراءاتها بالإضافة إلى أثارها واسباب سقوطها

ل من  الانذار الموجه من طرف البائع والمشتري إلى الشفیع كوتتمثل هذه الاجراءات في    
لأعلامه بوقوع البیع  من اجل مباشرته لباقي الإجراءات والمتمثلة في اعلان الرغبة من 

یوم من تاریخ تلقي الاندار 30ل من البائع و المشتري في اجل اقصاه كطرف الشفیع الى 
مباشرة ایداع الثمن والمصاریف لدى  كل رسمي،لیأتي بعد ذلكوفق شون كویجب ان ی

  الرغبة من طرف الشفیع  إعلانیوم من تاریخ 30الموثق في اجل 

وهو رفع دعوى الشفعة، وترفع من طرف الشفیع باعتباره  الأخیر الإجراء إمامك بعد ذل 
یوم من  30ى في اجل مدعى ضد البائع والمشتري باعتبارهما مدعى علیهما ، وترفع الدعو 

  مة الواقع في دائرتها مقر العقار المشفوع فیه كالمح أمامالثمن  إیداعتاریخ 

 أطرافبعد استیفاء الإجراءات تنتج عنها أثار وتتمثل في مجموعة من العلاقات فیما بین 
لسقوط الشفعة  أسباب أمامون كلن إلى الشفیع  بالإضافةعقد البیع وهما البائع والمشتري 

إلى زوال احد شروطها  بالإضافةالموضوعیة المتمثلة في التنازل  الأسبابالمتمثلة في و 
   الأصليالاسباب الإجرائیة والمتمثلة في تخلف احد إجراءاتها أو بطلان عقد البیع  كذالك

  .التحایل المسقط أوموت الشفیع كأخرى  أسبابإلى  بالإضافة  
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  النصوص القانونیة: ثالثا

I - الأوامر والقوانین 
والمتضمن القانون المدني  1975سبتمبر  22المؤرخ في  58- 75الأمر رقم  -

الصادرة  78المعدل والمتمم والمنشور في الجریدة الرسمیة الجمهوریة الجزائریة رقم 
 .1975سبتمبر  30في 

 الإجراءاتالمتضمن قانون  2008فیفري  25المؤرخ في  09-08القانون رقم  -
 21المدنیة الإداریة، المعدل والمتمم الجریدة الرسمیة الجمهوریة الجزائریة العدد 

 .2008أفریل  23صادر 
والمتضمن ضبط كیفیة استغلال  1987دیسمبر  08المؤرخ في  19-87القانون  -

لأملاك الوطنیة في الجریدة الرسمیة الجمهوریة الأراضي الفلاحیة التابعة ل
 .1987نوفمبر  11الصادرة في  50الجزائریة رقم 

II- التشریعات الفرعیة: 
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III - الاجتهادات القضائیة: 
المجلة القضائیة الصادرة  1995جانفي  10قرار المحكمة العلیا، المؤرخ في  -

 .الأول، العدد 1995
 أفریل 26مؤرخ في  194437المحكمة العلیا، قسم الوثائق،ة قرار رقم قرار  -

 .2000، 02، المجلة القضائیة العدد 2000
نوفمبر  19، مؤرخ في 34131المحكمة العلیا، الغرفة العقاریة، قرار رقم قرار  -

 .1990، 03، المجلة القضائیة العدد 1984
نوفمبر  19 مؤرخ في 30840المحكمة العلیا، الغرفة العقاریة، قرار رقم قرار  -

 .1990، 03، المجلة القضائیة العدد 1984
، المجلة القضائیة 04، العدد 1985جانفي  02قرار المحكمة العلیا المؤرخ في  -

 .1979الصادرة 
، المجلة القضائیة 01، العدد 1991دیسمبر  24قرار المحكمة العلیا، المؤرخ في  -

 .1993الصادرة في 
المجلة القضائیة ، ، العدد الرابع1985جانفي02قرار المحكمة العلیا،المؤرخ في  - 

 .1989الصادرة في 
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المجلة القضائیة ، ، العدد الأول1991دیسمبر 24قرار المحكمة العلیا، المؤرخ في  -
  .1993الصادرة في 
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    ملخص
  



  

  :ملخص

تعتبر الشفعة مصدر من مصادر الحقوق العینیة الأصلیة، وهي أخطر القیود الواردة 
على حریة التملك فبموجبها یجد المشتري نفسه مجبرا على التخلي عن العقار الذي اشتراه، 
كما یجد البائع أنه طرف في عقد مع شخص آخر غیر الذي باعه له، وأیضا یجد الشفیع 

قش بنوده ولم یشارك في انعقاده، ونظرا لطبیعة الخاصة التي تتمیز نفسه طرفا في عقد لم ینا
بها أحاطها المشرع بمجموعة من القیود الموضوعیة والإجرائیة، والشفعة حق من الحقوق 
المقررة في الشریعة الإسلامیة، فقد جاءت خلافا للأصل والحكمة من تقریرها هي دفع 

كه بالعقار المبیع فهي تعتبر سبب من أسباب الضرر عن الشفیع في حالة ما إذا اتصل مل
  .كسب الملكیة وطریق مشروع لمن حق لهم ذلك بمقتضى نصوص القانون


