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  ملخص                          

  

باعتبار أن الملكية لا سيما الملكية الفردية كانت و ما زالت مند القديم من الحقـوق المقدسـة                         

 الأزل على حمايتها بكل الوسائل و مهما كـان          خاصة منها ما تعلق بالعقار لدلك عمل الإنسان مند        

 حيث يمكن أن تكتسب بطرق عدة من أبرزها الميراث حيـث يتـوفى              الفردية،مصدر هده الملكية    

مـا   واحدا منهم بملكية     دلا ينفر  بحيث   ورثته،الوارث تاركا ورائه عقارات أو عقارا شائعا بين كل          

   .عتها و شيوعها مورثه إلا بطرق خاصة أبرزها القسمة لنجاهترك

  

 فقد لا يتفق الورثـة فيمـا   التملك،و لكون غريزة الأنانية تسود النفس البشرية إضافة لنزعة            

 إلـى  مما يؤدي    مفيما بينه بينهم سواء على كيفية القسمة أو على نصيب كل واحد منهم فيتنازعون             

يل الأنجع للقضاء على هده العداوة      العداوة بينهم و عدم نجاعة القسمة الودية فيكون القضاء هو السب          

 و دلك بتوفر جملة من الشروط و هو أن يثبت كل وارث صفته في دعوى القسمة مـن                   و مصدرها 

خلال ما يمكن أن يقدمه من وثائق مثبتة لها سواءا كانت فريضة أو عقدا رسميا أو شهادة توثيقيـة                   

 أن تكـون القـسمة   شـريطة  محل القسمة إضافة إلى المستندات التي تبين الوضعية القانونية للعقار  

  .التجزئةممكنة فلا يحول دونها لا قيد إتفاقي و لا طبيعة العقار الغير القابل للقسمة أو 

         

 العقار الشائع حسب طبيعته فيما إدا كان يقبل القسمة          أوو يتولى القضاء قسمة هده العقارات               

 أو القسمة بالتصفية و لكل طريقة خصوصياتها و مراحلهـا،            أو لا فيقرر إما إجراء القسمة العينية      

حيث تبقى القضية لمدة أعوام دون الفصل فيها و دلك لمـا            وهو ما يفسر طول و تعقيد الإجراءات        

 قسمة العقار إلى حصص     عقارير ال يخب إجراء قسمة عينية فإنه يتولى ال       تقرر فإذاتتطلبه كل طريقة    

بعدها يقوم العقار نقـدا و علـى         صفتهم،ويتصل بالأطراف للتأكد من     بعد أن ينتقل للعقار المعني      

 و بعد أن تعاد القضية بعد الخبرة أمام المحكمة فإنها تتولى الفـصل              قسمة،س دلك يعد مشروع     اأس

في كل المنازعات التي يمكن أن تظهر أثناء نظر دعوى القسمة خاصة منها مـا يتعلـق بتكـوين                   

مة بإجراء قرعة و تحكم بإعطاء كل شريك نصيبه المفـرز لينفـرد              و بعدها تقوم المحك    الحصص،

 لتعـذر  أما إدا تقرر إجراء قـسمة بالتـصفية          القسمة، تحصل عليه من وراء      الذيبملكية النصيب   

المزايدة فيما بينهم فقـط دون أجنبـي منعـا            يجمع الورثة على قصر و إجراء      دالعينية، فق القسمة  



 

 و لكل حالة أثرها و قد كفل المشرع حماية          ك و قد لايجمعو على دل     لكية الأسرة لخروج العقار من م   

 سواء قبل إتمام القسمة أو بعد إتمامها و         القسمة،حقوق دائني الورثة فأجاز لهم التدخل في إجراءات         

  .التدخلدلك من خلال حق المعارضة و 

  

 مـن   القانونيـة،  من الآثار     و إدا ما تم إنهاء الشيوع و إجراء القسمة القضائية ترتبت جملة                  

أبرزها الإفراز حيث يختص كل وارث بجزء مفرز من العقار الشائع و في حدود الحـصة التـي                  

 الورثـة،  كما تضمن القسمة ما يمكن أن يقع من تعرض أو استحقاق لأحـد               الشيوع،كانت له على    

رض أو استحقاق يجب    ودلك حفاظا على المساواة بين المتقاسمين على أنه لضمان ما قد يقع من تع             

 و أن لا يكـون      القـسمة، أن يكون هناك تعرض حقيقي و أن يكون سبب الاستحقاق سابق علـى              

 و هـدا مـا      الضمان، كما يجب أن لا يكون هناك شرط يعفي من           نفسه،الاستحقاق بسبب المتقاسم    

      .هداسنعالجه من خلال بحثنا 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                        

 

 

 



 

 
 

  شكــــر

  

أتقدم بشكري الجزيل و امتناني الخالص إلى الأستاذ المشرف الدكتور حداد العيد و الـذي لـم                      

السيد عميد   إلى   و ،يبخل بالنصح والإشراف و التوجيه و إلى كل أساتذتي الكرام شاكرة لهم جهدهم            

 أتقدم بالشكر الخالص إلى الـسيد       كما المعرفة،وفر لنا المجال الخصب للبحث و       الذي  كلية الحقوق   

على المساعدة التي قدمها و التي ساهمت فـي إنجـاز     و علوم التسيير   الاقتصادية كلية العلوم    عميد

 ـ      الذي الدكتور بن رقية بن يوسف       هذا البحث دون أن أنسى     ا روج هـد   كان له الفضل الكبير في خ

 لما قـدموه لنـا مـن        الاقتصاديةلوم   زملائي موظفات وموظفي كلية الع     كذلك والنور،   إلىالعمل  

  .ماديةكانيات و مساندة معنوية و إم

       

   .المتواضعبعيد في إنجاز هذا العمل و لكل من ساهم من قريب أو       

  

 هيثم  ابني ،ذي كان له قصب السبق في المساعدة       زوجي ال  :إلىأهدي هذا العمل المتواضع     كما       

  ، الحافز و السلوى في النصبا كاناللذان هبة االله أميمة ابنتي و حسام الدين ـ مهند ـ

  ،اهمجهدإلا بركة دعائهما و ثمرة  و ما هذا العمل ابقاء هم أدام االله العزيزان الوالدان    

   ،أيما مساندة قولا و فعلا و حرصا    إخوتي و أخواتي الأعزاء الذين ساندوني 

    .بالمساعدة    الحموين الذين لم يبخلا 
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  ةمقدم                                                           

  

  إضافة،ي و كعضو في المجموعة البشريةمن بين أهم الحقوق التي يتمتع بها الفرد ككائن بشر     

 الحق يعتبر من أعرق االتملك، هذحقه في ...  موطن يقيم بهلحقه في الاسم واللقب و حقه في

الحقوق و مصدر العديد من النزاعات عبر فترات التاريخ الغابرة و ذلك نتيجة لنزعة التملك التي 

  .البشريتسيطر على الكائن 

  

 إلى الإنفراد  انتقلتجماعية،البشرية تعيش في مشاعية مطلقة و بملكية  إذ بعد أن كانت      

 بالرغم من الانتقال إلى فترة الملكية المفرزة و التي  والمفرزة،بظهور فكرة الملكية الفردية أو 

 الاستثناءأضحى يمثل ئعة أو الشيوع بقي موجودا و إن  غير أن الملكية الشاالأصل،أصبحت تمثل 

ل و خاصة العقار أصبح يشكل أهمية بالنسبة إلى الناس فهو يمثل الثروة الحقيقية و ذلك أن الما

ويختلفون، يتقاربون  و بسببه يتفقون يكدون، فمن أجله أصبح الناس يسعون و الحياة،عصب هذه 

 فكان الحل هو إزالة هذا الشيوع و وضع حدود له الشيوع، خاصة إذا كان مملوكا على يتخاصمون

  .سمتهقمن خلال 

  

   :صورتينهذه القسمة قد تأخذ       

 فتكون بذلك قسمة ودية،و بطريقة  لاتفاق الشركاء على القسمة ومتعلقاتها الاتفاقية،الصورة  ـ

   .اتفاقية

 فيكون الحل أو الفصل الاختلاف، نتيجة القضائية، قد تتخذ القسمة الصورة ـ الصورة القضائية، إذ

 يكون حكم القضاء الفاصل و المنهي لكل ما يمكن أن تكون قد  قسمة قضائية و فتكونللقضاء،

  .خلافاتأثارته هذه الملكية الشائعة من 

  

 لذلك اهتمت أغلب التشريعات على اختلاف توجهاتها و عقائدها بتنظيم و تقنين موضوع  و    

ا أثبتته من  وذلك لإجماعها على ضرورة اعتماد وإعطاء مصداقية لهذه القسمة لمالقضائية،القسمة 

 وقد سار المشرع الجزائري على منوالها بحيث ضمن موسوعته بها،أهمية عملية لا يستهان 
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 و بذلك أصبح من المهم بما كان القضائيةالقانونية بالعديد من النصوص و الأحكام المنظمة للقسمة 

 يكتسيه من أهمية ا لم،الشائعالقيام بدراسة أحكام القانون المتعلقة بموضوع القسمة القضائية للعقار 

و قد استمد هذا الموضوع أهميته من أهمية القسمة القضائية ذاتها و التي يمكن تلخيصها في جوانب 

  .عدة

  

 من ذلك انتشار الملكية الشائعة و ذلك بسبب عدم اللجوء إلى القسمة القضائية إما بسبب الجهل     

 المشاعين أوة بعد أن دب الخلاف بين الشركاء بطريقة اللجوء للقضاء للحصول على الملكية المفرز

 وإما بسبب إهمال عملية القسمة في حد ذاتها لتتوارث الملكية شائعة كما هي ،بينهملوجود قاصر 

مع أن الشيوع كما قلنا أصبح أمر استثنائي و  ،ا يصعب بعد ذلك قسمتها و إفرازهامرات عدة مم

  .الأصلالإفراز هو 

  

صة القضائية تعد من أهم السبل للقضاء على الشيوع و الخروج منه ذلك أن  كما أن القسمة خا   

يمكن تجاهله سواء من الناحية الاقتصادية و ذلك بتعطيل  في الشيوع من السلبيات و المضار ما لا

 طريقة استغلال أو إدارة العقار الرأى حولالانتفاع بالعقار المشاع نتيجة اختلاف وجهات النظر و 

 من  أو،الذاتيا يؤثر سلبا على الاقتصاد الوطني و بالتالي إعدام فكرة تحقيق الاكتفاء المشاع مم

الناحية الاجتماعية ذلك أن الشيوع قد يكون بين أفراد الأسرة الواحدة إذا كان مصدر الشيوع هو 

ضهم الميراث و بالتالي نشوب الخلافات مما يؤدي إلى العداوة و القطيعة و حتى الإجرام في حق بع

  .لهافكانت القسمة لاسيما القضائية حلا و حائلا في وجه هذه الخلافات و علاجا ، بعض 

  

 جدية وعملية و ذلك لما كرسته من حلول كما أن القسمة القضائية ضرورة أملتها الحياة العملية     

د في التأكيد  ما يزي والشيوع، لإنهاء بها لا يستهان ناك من الطرق و الوسائل و إن كان ه،و شافية

ظيم هذه القسمة بصورها على أهمية القسمة أن أغلب التشريعات تناولت نصوصها القانونية تن

وبالتالي بقاء القسمة خاصة القضائية مجالا خصبا للدراسة و التنقيب لما تثيره من إشكالات المختلفة 

ائية أهميته من إهمال  القسمة القضكما يستمد موضوع، قانونية و عملية واجبة البحث و التمحيص

شائعة الحصول و تعج بها الشراح بالرغم من كون القسمة القضائية دراسته من قبل الباحثين و

 فيها لكن بأسلوب يتماشى و عصرهم  و إن كان الباحثين في العصور السابقة قد بحثوا محاكمنا ،

حكام الخاصة بالأملاك وبالتالي ضرورة إعادة النظر و التحديث لهذه البحوث إضافة لتطور الأ

  .الشائعة بما فيها قسمتها القضائية بالتغيير و الزيادة مما يتطلب توضيحها بالشرح و البيان 



 8

    
و بـذلك ستنحـصر        و إذا كان الشيوع له مصادر عدة فإن من أهم هذه المصادر الميـراث                   

 علـى المـنهج التحليلـي        حيث سيتم الاعتماد   ة على الشيوع الذي مصدره الميراث     وتركز الدراس 

 و كذا أحكـام      الجزائري  وذلك بتحليل معمق لأحكام القانون المدني      الموضوع، هذا   الوصفي لدراسة 

 و موقف القضاء من هذه الدعوى مـع الإسـتعانة فـي بعـض               ،الموضوعالمراسيم الخاصة بهذا    

رفة مدى نجاعة    و ذلك ليس إلا على سبيل محاولة مع        ضع بموقف بعض التشريعات المختلفة،    الموا

حلول و أحكام فاصلة في كـل مـا أثـاره     ما توصل إليه كل من القانون و القضاء الجزائريين من           

و أكثر ما يثير الاهتمام بهذا الموضوع هو أن الزائر لمحاكمنا خاصـة فـي               ،الشيوع من إشكالات  

تـصل أو   قسمها العقاري سيلاحظ لا محالة أن قضايا القسمة تبقى تصول و تجول لـسنوات قـد                 

تتجاوز العشر سنوات ، فهل هذا يعود الى تهاون القضاة في الفصل في القضايا أم ان طبيعة هـذه                   

 النقطة أو البادرة للتغلغل    تمثل  وستكون الإشكالية التي    و هو ما يدفعنا للتساؤل     ،الدعوى تقتضي ذلك  

ر الشائع ؟ ما هـي       ما هي مقومات القسمة القضائية للعقا      ،و الغوص في صلب الموضوع و ثناياه        

الإجراءات التي أوجب المشرع إتباعها و ما هي الآثار التي يمكن أن ترتبها هذه القسمة القـضائية                 

       .   للعقار الشائع ؟ 

       

و عليه و معالجة للإشكالية المطروحة قسمت الموضوع إلى فصلين تناولت في الفصل الأول                    

 و في الفصل الثاني الإجراءات و الآثـار المترتبـة علـى             لشائع،امقومات القسمة القضائية للعقار     

  .الشائعالقسمة القضائية للعقار 
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  1الفصل                                          

  .الشائعقسمة القضائية للعقار مقومات ال

  

نونية التي أقرها المشرع للفصل فـي       بما أن القسمة القضائية للعقار الشائع من الأوضاع القا                

أو لوجود قاصر بين الشركاء     ركاء في الشيوع بشأن هذه الملكية،     كل خصومة يمكن أن تنشأ بين الش      

للجوء للقضاء لطلب هذه القسمة و ذلـك لعـدم فـتح            ا  بحيث تحددت بذلك حالات    طالبي القسمة ،  

 فيما بينهم   للاتفاق منحهم بداية الفرصة      إذ ،الطريق أمام الأفراد للجوء إلى القضاء دون داعي لذلك        

 كما أحاط موضوع القسمة القـضائية بجملـة مـن           الاتفاقية،للخروج من الشيوع من خلال القسمة       

 و قد قيد حرية اللجوء لهذه القسمة بجملـة          ،الشروط الواجبة التوفر سواء في أطرافها أو في محلها        

  .لزاميتهاإمن القيود زيادة في التأكيد على مصداقيتها و 

      

حديد الحـالات   ت ل ريف بهذه القسمة القضائية، التعرض    لذلك فمن الضروري بعد محاولة التع            

 توفرهـا    التي يجـب    و كذا الشروط   ،مع تبيان أطرافها  التي يمكن فيه اللجوء للقضاء لطلب القسمة        

 وما هـذا    طلبها،حرية  سواء في أطرافها أو في العقار محل القسمة و توضيح القيود التي تحد من               

نوضح فـي النقطـة الأولـى        :نقطتينالتقديم إلا محاولة لتوضيح ما سيحويه هذا الفصل من خلال           

شروط القسمة القـضائية للعقـار       و في النقطة الثانية      ،الشائع القضائية للعقار    عامة للقسمة الحكام  الأ

   .وقيودهالشائع و حق طلبها 

  

  .عالشائة للعقار  أحكام عامة للقسمة القضائي1.1 

 فإن ذلك يتطلـب     ، بما أن القسمة القضائية للعقار الشائع من المواضيع الإجرائية الموضوعية              

 تحديـد  بالجانب الموضـوعي مـن خـلال          بداية و قبل الغوص في الإجراءات،      ضرورة الإحاطة 

ا و أطرافها و كـذا       مع تحديد حالاته   حصرا لمجال البحث،  المقصود بالقسمة القضائية للعقار الشائع      

سيقسم هذا المبحـث إلـى       و بذلك     لها الاختصاص لإجراء هذه القسمة،     لوالجهة القضائية التي يؤ   

   :  على النحو التاليثلاثة نقاط
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    . تعريف القسمة القضائية للعقار الشائع1.1.1 
و قبـل التعـرض    كان من المناسب ،لما كانت القسمة من أهم السبل التي ينقضي بها الشيوع          

 اتفاقية وقضائية و بما أننا نبحث في مجـال          صورتين،لأحكامها تبيان تعريفها و لكون القسمة تأخذ        

  .لنورد ما جاء بشأنها من تعريف فقها و قضاءاالقسمة القضائية فإننا سنقصر الحديث عليها 

  

 بأنها  ذ الغوتي بن ملحة   ستاالأت للقسمة القضائية، تعريف     فمن بين التعاريف الفقهية التي أعطي           

اء علـى القـسمة      وذلك إما لعدم الاتفاق بين الـشرك       لقاضي،القسمة التي تقتضي و تستلزم تدخل ا      

] 1[ و إما لوجود غائب أو قاصر بـين الـشركاء          إستنادا على قاعدة عدم إجبارية البقاء في الشيوع،       

بموجب حكم يصدر عنهـا رغـم    ،أو هي القسمة التي تجريها المحكمة ،ًٌُ(112أنظر المرجع ص(

معارضة بعض الشركاء في إجرائها بناء على دعوى ترفع من أحد الشركاء في المال الشائع تسمى                

  ).100أنظر المرجع ص](2 [دعوى قسمة

    

بينهم اختلفت فيما    وإن   بالتعريف،كما نجد فقهاء الشريعة الإسلامية قد تناولوا موضوع القسمة               

جمع ":أنها عرفها الحنفية     فقد المضمون، إلا أنها تتفق من حيث المعنى و         ،هبلاختلاف رؤية كل مذ   

تصييرمشاع من مملـوك مـالكين معينـا و لـو           : "فهيأما المالكية   ،  "معيننصيب شائع في مكان     

تمييز الحصص بعضها عن    : "هاكما عرفها الشافعية بأن   ،  "صرف فيه بقرعة أو تراض      باختصاص ت 

  ". تمييز الأنصباء عن بعض و إفرازها عنها :" نابلة بأنهافي حين عرفها الح،"بعض 

     

  :هي تعريف يجمع و يوضح حقيقة القسمة و من كل هذه التعاريفيستخلص غير أنه        

أنظـر المرجـع    ](3"[نـصباء مـن بعـضها و إفرازهـا عنهـا            إنهاء لحالة الشيوع بتمييز الا    " 

واسـعة تـشمل فكـرة        تعار يف     كلها كانت،و هو التعريف الراجح  و إن         )19،20،21،22ص

  .أنواعهاالقسمة بكل 

  

 لا سيما    ، بالرجوع لنصوص القانون الجزائري   ف      أما بالنسبة للتعريف القانوني للقسمة القضائية،     

 فلا وجود و لو لمادة تعـرف         أو بصورة عامة بالملكية الشائعة،     المواد الخاصة بقسمة المال الشائع    

 ولعل تفسير ذلك يعود لكـون التعريـف و التحديـد            ية بل القسمة بصورة عامة،    ة القضائ لنا القسم 

إلا أن بعـض التـشريعات      ح و الفقهاء لا من اختصاص المشرع،      للمفاهيم هو من اختصاص الشرا    
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 حيث عرف القسمة فـي المـادة        الأردنيتناولتها بالتعريف و لكن بصورة عامة من ذلك المشرع          

يعة و بين أنه متأثر بأحكام الـشر      "إفراز و تعيين الحصة الشائعة      :" هابأن من القانون المدني     1037

ة عن مقدار ما لكل شريك      عبار:" من القانون المدني اليمني أنها    1078 كما عرفتها المادة     ،الإسلامية

 في حين ذهب مـشرع      ،" وإفرازه بعد موازنة السهام في المثليات و تعديلها في القيميات          في المال، 

 من قانون المعاملات المدنية إلى مـا ذهـب إليـه          1160ات العربية المتحدة في المادة      دولة الإمار 

 بذلك لا وجود لتعريـف قـانوني         و ،)25أنظر المرجع ص  ](3[المشرع الأردني في تعريف القسمة    

  .للقسمة القضائية ليفسح بذلك المجال أمام الشراح لسد هذا الفراغ

  

   .الشائعحالات القسمة القضائية للعقار  2.1.1 

مكن للقسمة أن تكون إيجابية بأن يتفق كل الشركاء المشاعين على إجراء القسمة فيما بينهم               ي        

 غير أنـه قـد لا       ينهم من هو ناقص أو عديم الأهلية       دون اللجوء للقضاء مالم يكن ب      ،بطريقة ودية 

ي لا مفـر مـن القـسمة    يجمع الشركاء على القسمة الودية أو قد يكون بينهم من هو قاصر و بالتال   

     . القضائية

    

إذا اختلف الشركاء في اقتـسام      : " من القانون المدني الجزائري على أنه     724تنص المادة   إذ         

 باقي الشركاء أمام المحكمـة      علىالمال الشائع فعلى من يريد الخروج من الشيوع أن يرفع الدعوى            

 كانوا رافـضين    ء، سوا لشائع على إجراء قسمة اتفاقية    فإذا لم يتفق جميع الشركاء في المال ا       ،  ]4"[

لمبدأ القسمة الاتفاقية أو كانوا متفقين على المبدأ و لكن اختلفوا في تحديد الأنصبة فيكون للـشريك                 

ذلك أنه لا مجال     ،)101أنظر المرجع ص    ](2[الذي يريد الخروج من الشيوع رفع دعوى القسمة         

اهم يسود بين الشركاء، بحيث لا وجود لخصومة تفرض تـدخل           للتقاضي لفض الشيوع إذا كان التف     

 نظم المشرع الأحكام الخاصة بهذا الاتفاق تحت إسم القسمة الإتفاقية ،إذ مـا               القضاء لفضها،و قد    

لمـصاريفها التـي     الإجراءات القضائية إضـافة      ءوء للتقاضي و تكبد عناء طول و بط       الداعي للج 

                                      . للقضاء أيتحملها كل من لج

                                     

 لكن يصادف أن يكون بينهم مـن         القسمة الاتفاقية  إجراءقد يتفق الشركاء المشاعين على        كما     

 و هو ما نصت عليه المـادة      ،  القسمةهو قاصر أو غائب أو أن ترفض المحكمة التصديق على عقد            

يستطيع الشركاء إذا انعقد إجماعهم أن يقتـسموا المـال          :" المدني الجزائري بقولها  من القانون   723
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الشائع بالطريقة التي يرونها فإذا كان بينهم من هو ناقص الأهلية وجبت مراعاة الإجـراءات التـي     

و فـي    " :بقولهامن قانون الأسرة الجزائري      2/ 181و هو ما أكدته المادة      ،  ]4["يفرضها القانون   

   .]5["ة وجود قاصر بين الورثة يجب أن تكون القسمة عن طريق القضاء حال

  

و الذي قضى   22/12/1992 المؤرخ في    84551و هو ما أكده قرار المحكمة العليا رقم                  

 أنه في حالة وجود قاصر يتوجب أن تكون قسمة التركة بين الورثـة              ،من المقرر قانونا   " :يليبما  

رض ملف القضية بواسطة كاتب الضبط على السيد النائـب العـام قبـل              و يع  القضاء،عن طريق   

  .أيام على الأقل من يوم الجلسة10

لـة  و لما ثبت ـ من قضية الحال ـ أن القسمة موضوع الدعوى لم تقع تحت إشراف العدا          

 ـ      لضمان عدم الإجحاف بحق القاصر،     إطلاع النيابـة العامـة علـى        و لم يحترم الإجراء الخاص ب

  ].6[. "فإنه يتعين بذلك نقض و إبطال القرار المطعون فيهالقضية، 

    

فهنا لمن له مصلحة أو للنيابة       ،ود قاصر كما تفرض القسمة القضائية للعقار الشائع في حالة وج             

 و هنا يكون لرئيس المحكمة أن       ،تصفية التركة و تعيين مقدم    العامة أن تقدم طلب للمحكمة يتضمن       

 و أن يفصل في الطلب وهو مـا نـصت          ، و إيداع النقود و الأشياء ذات القيمة       ،ختاميقرر وضع الأ  

  . من قانون الأسرة الجزائري181عليه المادة 

    

 القسمة الذي أذنت     من المحكمة إذا ما تبين لها أن عقد         يمكن أن تكون القسمة قضائية بقرار      كما    

مـن  732/2 و هو ما نصت عليه المادة         )910أنظر المرجع ص    ] (7[ عادل    غير برامه مبدئيا، بإ

و قد فرض القانون الفرنسي كذلك ضرورة إجراء القسمة قـضائيا فـي              ،القانون المدني الجزائري  

 و ذلك حماية لمصالح القاصر أو عـديم الأهليـة           ،حالة ما إذا كان من بين الملاك المشاعين قاصر        

رع المصري من خلال نص المـادة       كما فرض ذلك كل من المش     ،  ) 871أنظر المرجع ص    ] (8[

و الـذي عينـت أسـسه و     إذا ما تبين للمحكمة أن عقد القسمة ،  من قانون الولاية على المال    40/1

 و كذا المـشرع     ،) 100أنظر المرجع ص  ](2[دل فإنها تقرر جعله قسمة قضائية       غير عا  ،إجراءاته

  .ن القانون المدني م879السوري من خلال نص المادة 

  

فيما يخص قسمة المـال     ا يلاحظ على ما ورد من أحكام في نصوص القانون الجزائري               و م     

 مقارنة مع ما ورد من أحكام بهذا الـشأن فـي            ، عديم الأهلية  الشائع و الذي يكون من بين أصحابه      
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 تلك القوانين كانت أكثر وضوحا ودقة وصـولا         القوانين، أن نصوص القانون المصري وغيره من      

 بأن نصبت المحكمة بمثابة الحامي      ،المشاعينموال عديم الأهلية من باقي الشركاء       لحماية حقوق وأ  

 قطعا للطريق أمام كل تفـسير أو تأويـل مـضر            ،لحقوقه وأمواله وبالتالي القضاء على الغموض     

 التـي   ،بمصلحة القاصر وهو ما كان على المشرع الجزائري أن يعمل على تحقيقه في نـصوصه              

  .الدقة وهذا ما أبعدها عن هدفها المنشود وهو حماية القصر وأموالهمامتازت بالغموض وعدم 

      

 التي يكون من ،و بذلك إذا لم تراع الإجراءات التي فرضها القانون بشأن قسمة العقار الشائع       

 و ذلك لأن عقد القسمة ، فإن هذه القسمة تكون قابلة للإبطال لمصلحة القاصر،بين أطرافها قاصر

 ومن التصرفات الدائرة بين النفع و الضرر و نجد ،العقود المتبادلة التي تتقابل فيها الحقوقهو من 

أنظر المرجع ص ](9[الرشدقاصر للتصرف بعد بلوغه سن لأن حق التمسك بالإبطال يزول بإجازة ا

735(.  

   

قضائية حماية سمة  كما أنه إذا كان من بين الملاك المشاعين غائب أو مفقود وجب أن تكون الق    

 من قانون الأسرة الجزائري فالمفقود هو الشخص الغائب 109 و حسب المادة لحقوقه وأمواله،

أما الغائب فهو حسب  مفقودا إلا بحكم، الذي لا يعرف مكانه و لا يعرف حياته أو موته و لا يعتبر

وع إلى محل من قانون الأسرة الجزائري الشخص الذي منعته ظروف قاهرة من الرج110المادة 

لغير يعتبر ل ا ضرربهسبب غيامن ينوب عنه مدة سنة و إقامته أو إدارة شؤونه بنفسه أو بواسطة 

 فيما يخص قسمة أموالهم و بذلك تتحد الأحكام التي تسري على كل من المفقود و الغائبكالمفقود، 

نون الولاية على من قا89 وكان المشرع المصري صريح بهذا الشأن من خلال نص المادة الشائعة،

  ". يسري في شأن قسمة مال الغائب و المحجور عليه ما يسري بشأن مال القاصر من أحكام :" المال

     

تعتبر إمكانية إجراء القسمة الودية مانعا من اللجوء للقسمة القـضائية و هـو              و نشير إلى أنه           

إذا :" 736/1 خلال نـص المـادة       مبدأ إتفقت عليه أغلب التشريعات من ذلك المشرع اللبناني من         

اختلف الشركاء في اقتسام المال الشائع فعلى من يريد الخروج من الشيوع أن يكلف باقي الـشركاء                 

  "الحضور أمام المحكمة الجزئية 
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  أطراف القسمة القضائية و الاختصاص القضائي      3.1.1

 و بذلك فلها ،ن قبل من له مصلحةباعتبار أن القسمة القضائية هي عبارة عن دعوى ترفع م     

نده المشرع إلى جهة قضائية مدعي و مدعى عليه حتما كما أن الاختصاص بالفصل فيها قد أس

   .معينة و هو ما سنتناوله

  

من القانون  724/1بالرجوع لنص المادة        ففيما يخص أطراف هده القسمة القضائية و 

فعلى من إذا اختلف الشركاء في اقتسام المال الشائع ":نص على مايليالمدني الجزائري و التي ت

  .]4["يريد الخروج من الشيوع أن يرفع الدعوى على باقي الشركاء أمام المحكمة 

      

مشتا  هو كل شريك الشائعيتبين من هذا النص القانوني أن المدعي في القسمة القضائية للعقار     

 ، الشريك هو من له حق شائع في الشيء و،)216أنظر المرجع ص ](10[ مهما صغرت حصتهع

أنظر ](11[سواء كان شريكا أصليا أو كان خلفا عاما أو خاصا تلقى ملكية الحق الشائع من سلفه 

  .)173المرجع ص 

  

– إجراءات دعوى القسمة بأن يرفع الشريك الذي يريد الخروج من الشيوع  و بذلك تبدأ    

ترفع  ويجوز أن كاء الحضور أمام المحكمة المختصة،رالقسمة فيكلف باقي الش دعوى-المدعي

 ويمكن أن ترفع حتى من كل الشركاء ،)433أنظر المرجع ص ](3[ أكثر من شريك منالدعوى

 كما أن دعوى القسمة الإتفاقية، و ذلك إذا كان هو فقط الذي لم يوافق على القسمة ،باستثناء واحد

لكيتهم لحصة في العقار الشائع طارئة و ليست ملكية ترفع من أحد الشركاء أو أكثر و لو كانت م

  .)102،101أنظر المرجع ص ](2[لشيوعبدء اأصلية منذ 

  

و إذا باع أحد الشركاء حصته الشائعة لأجنبي حل هذا الأجنبي محل الشريك البائع و يصبح       

 يكون له الحق في  و يخرج الشريك البائع من عداد الشركاء و،في الشيوع مع سائر الشركاء شريكا

ري بشهر عقد  و لكن كل ذلك مشروط بأن يقوم هذا المشت،رفع دعوى القسمة دون الشريك البائع

 طالما أن الأمر يتعلق بعقار حيث أن الملكية لا تنتقل و يكون التصرف الناقل للملكية عديم شرائه

   .)434،433أنظر المرجع ص(]3[ الشهرالنسبة للغير إلا من تاريخالأثر سواء بين المتعاقدين أو ب
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لا ينفذ في حق مفرزا من العقار الشائع فإن هذا الشراء غير أنه إذا اشترى الأجنبي جزء ا     

ومن ثم فهو لا يعتبر شريكا في الشيوع فلا يجوز له رفع دعوى القسمة و لا يصح ئر الشركاء،سا

ئعة تحت شرط فاسخ جاز لهذا  كما أنه إذا كان أحد الشركاء يملك حصته الشافيها،اختصامه 

 غير أن الشريك تحت شرط واقف لا يملك أن يرفع هو دعوى القسمة،الشريك أن يرفع دعوى 

لقسمة يخرج عن نطاق هذه  و رفع دعوى ا،القسمة لأنه لا يملك أن يقوم إلا بالأعمال التحفظية

  .)914،913أنظر المرجع ص](7[الأعمال 

  

 لجزء مفرز من العقار الشائع ليس له الحق في أن يرفع دعوى  و إن كان الأجنبي المشتري    

ينه عن طريق الدعوى  له أن يرفع الدعوى باسم مد، إلا أنه باعتباره دائن للبائع،القسمة مباشرة

 189 إذا ما توفرت شروطها و التي نصت عليها المادة ،)102أنظر المرجع ص](2[غير المباشرة

لكل دائن ولو لم يحل أجل دينه أن يستعمل باسم مدينه جميع " :قولهابمن القانون المدني الجزائري 

حقوق هذا المدين إلا ما كان منها خاصا بشخص أو غير قابل للحجز و لا يكون استعمال الدائن 

 و أن هذا الإمساك من ،لحقوق مدينه مقبولا إلا إذا أثبت أن المدين أمسك عن استعمال هذه الحقوقّ

  ." أو أن يزيد فيه شأنه أن يسبب عسره

    

 و التي إذا ما توفرت ، شروط الدعوى غير المباشرةن خلال هذه المادة يمكن لنا استخلاص فم   

مكنت مشتري الجزء المفرز من العقار الشائع بصفته دائن للبائع من رفع دعوى القسمة وهي 

   :كالتالي

مدينه محققا موجودا وقت استعمال حق الدائن اتجاه  و هو أن يكون :الدائنـ شروط متعلقة بحق 

   . حتى وإن لم يكن حقه مستحق الوفاء وقت رفع الدعوى،الدعوى غير المباشرة

 و هو أن يكون المدين مقصرا في استعمال حقوقه و أن يكون من شأن :بالمدينـ شروط متعلقة 

ى ليكون الحكم في الدعو، و أن يدخل المدين كخصم هذا التقصير إعسار المدين أو زيادة إعساره

  .عليهالصادر في الدعوى حجة 

 و هو أن يكون حق لا رخصة و أن يكون : باسم مدينهالدائن ه الذي يباشرحقالـ شروط متعلقة ب

  .)58،57،56أنظر المرجع ص ](12[مالياحقا 

     

وإن كان الأجنبي مشتري الجزء المفرز من المال الشائع ليس له أن يرفع دعوى القسمة لأنه     

 غير أنه يجوز له أن يعارض في أن تتم القسمة بغير تدخله بوصفه دائنا  شريكا في الشيوع،يعتبر
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 ويترتب عليها إلزام الشركاء بإدخاله في جميع الإجراءات ويجب على كل حال ،لأحد الشركاء

ر  البيع الصادر له قبل رفع دعوى القسمة وإلا كانت القسمة غي شهرإدخاله إن كان قد توصل إلى

  .نافذة في حقه

      

 حيث أن دعوى القسمة لا كل شريك ما عدا رافع الدعوى، و هو ،لمدعى عليهأما بالنسبة ل     

 وهو ما يستفاد من ،)434،435أنظر المرجع ص](3[ من شريك ولا ترفع إلا على شريكترفع إلا

ع تقام على جميمن القانون المدني الجزائري حيث أن دعوى إزالة الشيوع  724/1نص المادة 

دعوة كافة  فلا بد من ة،ة لا تقبل التجزئ ذلك لأن دعوى القسمالشركاء وأصحاب الحقوق العينية،

  .الشركاء وأصحاب الحقوق العينية للحضور في هذه الدعوى

  

  .)217أنظر المرجع ص](10[شركاء كانت القسمة قابلة للنقض ل فإذا أهملت دعوة أحد ا    

      

 فله تدارك ،ذا لم يختصم المدعي في دعوى القسمة جميع الشركاء في العقار الشائععلى أنه إ      

 كما يجوز هذا الإدخال بناء على طلب ،ذلك بأن يطلب إدخال من لم توجه إليه الدعوى من الشركاء

 ويجوز للشريك الذي لم نفسها،خالهم في الدعوى من تلقاء المدعى عليهم ويجوز كذلك للمحكمة إد

  .دعوى القسمة أن يطلب التدخل فيهاليه توجه إ

  

ن  يكو وإذا لم يتم اختصام بعض الشركاء في العقار الشائع فإن الحكم الصادر في الدعوى لا    

 غير أنه لايجوزللشركاء الذين وجهت إليهم الدعوى التمسك بطلب حجة على من لم يتم اختصامه،

 وذلك لأن البطلان المترتب على عدم ، الشركاءالحكم بعدم قبولها لأن الدعوى لم توجه إلى كافة

تمثيل بعض الشركاء في إجراءات دعوى القسمة هو بطلان نسبي لا يجوز التمسك به إلا للشريك 

  .فاذ الحكم الصادر بالقسمة في حقه وله طلب عدم ن، يختصم لمالذي

  

ة فإنه اءات دعوى القسمولما كانت إجراءات بيع العقار لعدم إمكان قسمته عينا جزءا من إجر     

 وإذا كان بين الشركاء غائب ،)110،109،108أنظر المرجع ص](2[يجب اختصام جميع الشركاء

  والولي أو الوصي، دعي الوكيل القضائي لتمثيل الغائب،أو كان بينهم من لا تتوفر فيه الأهلية

   .)218أنظر المرجع ص](10[لتمثيل عديم الأهلية أو ناقصها 
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مكان قيام الشيوع  لإ،القضائية للعقار الشائع بين الدولة و الخواصكما يمكن أن تنعقد القسمة        

 المؤرخ في 91/454 من المرسوم التنفيذي رقم 39بينهم و هو ما نصت عليه المادة 

 المحدد لشروط إدارة الأملاك الخاصة و العامة التابعة للدولة و تسييرها و يضبط 23/11/1991

 وغيرها، التي تكون ملكيتها مشاعة بين الدولة العقارات،يهدف تقسيم ":تنصذلك حيث كيفيات 

 وما يبقى يكون ملكا مشاعا بين الملاك منها، إلى إخراج حصة الدولة ممكن،ومتى كان ذلك 

  .]13["الآخرين،

  

 رقم بين الدولة والخواص باقي مواد المرسوم والمذكرة و قد حددت كيفية إجراء القسمة      

  ].14 [19/7/1999 الصادرة عن المديرية العامة للأملاك الوطنية وزارة المالية بتاريخ 3654

  
 مدى صلاحية الجهة القضائية للفصل في هيقصد ب      أما بالنسبة للاختصاص القضائي ف

  و يقصد بالاختصاص النوعي، نوعي و محلي،المنازعة المعروضة عليها و الاختصاص نوعان

تبعا لمحل   أما الاختصاص المحلي فهو الذي يتحدد،ص الذي يتحدد بالنظر لنوع الدعوىالاختصا

لمدعى  لمخاصمة  و إن كان الأصل في الاختصاص المحلي أن يسعى المدعي،الإقامة أو الموطن

  .عليه في محل إقامته

       

دنية  المراءاتالإج من قانون 1بالرجوع لنص المادة  ف، الاختصاص النوعيو فيما يخص       

المحاكم هي الجهات القضائية الخاصة بالقانون العام و هي تفصل :"الجزائري و التي تنص على أن

كما تنص المادة " في جميع القضايا المدنية و التجارية ودعاوى الشركات التي تختص بها محليا 

لشائع فعلى من يريد إذا اختلف الشركاء في اقتسام المال ا:"من القانون المدني الجزائري724/1

  .]4[" على باقي الشركاء أمام المحكمةأن يرفع الدعوىالخروج من الشيوع 

  

حيث أن المحكمة الابتدائية هي التي تختص بنظر دعوى القسمة أيا كانت قيمة العقارات      

قسمة ال إجراءات و ذلك لأن المحكمة تختص في القسمة القضائية بالنظر في ،الشائعة المراد قسمتها

 المتعلقة بتكوين الإجراءات و خاصة ختلفت قيمة العقار المراد قسمته،و التي لا تختلف مهما ا

 ،الحصص و إعطاء كل شريك نصيبه المفرز سواء كان هذا النصيب عينا أو مبلغا من النقود

ء كان فيدخل فيها تعيين خبير لتكوين الحصص و تقدير ما إذا كان العقار يقبل القسمة العينية سوا
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أنظر ](3[لمزاد ثم يقسم ثمنه بين الشركاء  أو أن هذه القسمة متعذرة فيباع العقار في ا،بمعدل أم لا

  .)439المرجع ص 

  

كما تختص المحكمة كذلك بالمنازعات التي تتعلق مثلا بأصل الملكية أو في قدر الحصة     

 و هو ، )206أنظر المرجع ص](15[ أو في طبيعة الشيوع و ما إذا كان عاديا أو إجباريا،الشائعة

تفصل المحكمة في كل المنازعات و :" ي الجزائري من القانون المدن726ما نصت عليه المادة 

  ."اصة منها ما يتعلق بتكوين الحصصخ

      

غير أنه ما يلاحظ على المشرع الجزائري فيما يخص ظبطه لقواعد الاختصاص النوعي       

 حيث ،فإنه لم يكن دقيقا كما هو الشأن بالنسبة لباقي التشريعات العربية ، بالنسبة للقسمة القضائية

 وهذا ما يعاب عليه في حين نجد المشرع ،دون أن يدقق و يوضح" محكمة"كلمة فى بذكر اكت

 من قانون 43 وهو ما جاء في المادة ،المصري قد خص القسمة القضائية بقواعد اختصاص معينة

تختص محكمة المواد " :على حيث تنص 1992 لعام 23 بالقانون رقم المرافعات المصري المعدلة

الجزئية كذلك بالحكم إبتدائيا مهما تكن قيمة الدعوى و انتهائيا إذا تجاوز قيمتها خمسمائة جنيه فيما 

  :يلي

  .المصارفالدعاوى المتعلقة بالمياه و تطهير الترع و    ـ 

 و المنشآت الضارة الأراضيفيما يتعلق بالمباني و دعاوى تعيين الحدود و تقدير المسافات    ـ 

  .نزاعإذا لم تكن الملكية أو الحق محل 

  ).438أنظر المرجع ص ](3[..".الشائع دعاوى قسمة المال    ـ

      

و كأن المشرع المصري أعطى للقسمة القضائية العقارية أهمية أكثر من المشرع الجزائري         

 و كذلك المشرع بها محاكمنا في أقسامها العقارية، القضايا التي تعج بالرغم من كونها من أكثر

الفرنسي بحيث اسند الاختصاص بالقسمة القضائية للمحكمة العليا أو محكمة أعلى درجة 

)tribunal de grand instance](8)[ غير أن الأستاذ الغوتي بن ، )880أنظر المرجع ص

 حيث أن بالجزائر،ه قصد من ذلك توحيد التقاضي  بأن، ملحة يفسر موقف المشرع الجزائري

القضائية  أن تنظر القسمة القضائية أمام قسم الأحوال الشخصية غير أنه عمليا فإن القسمة الأصل

  .)114أنظر المرجع ص ](1[يختص بها القسم المدني 
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عون الورثة أو كل الورثة أو الملاك على الشيوع يرافالمحلي،  فلاختصاص أما بالنسبة ل        

 مكان افتتاح التركة اختصاصها أمام المحكمة التي يقع في دائرة ،الملاك على الشيوع الآخرين

 الإجراءات من قانون 1/3 و كذلك المادة ، المدنية الجزائريالإجراءات من قانون 8حسب المادة 

ية دون سواها فيما المدنية الجزائري تمنح الاختصاص للمحاكم المنعقدة في مقر المجالس القضائ

بحيث اسند الاختصاص المحلي لمكان افتتاح ، )أنظر المرجع ص ](15[ بالمزاد العلني يخص البيع

أنظر المرجع ](8 [إجراءاتهاالتركة و ذلك تفاديا للصعوبات التي يمكن أن تثيرها عملية القسمة و 

  .)880ص 

         

حلي، للمحكمة التي يقع في دائرة في حين يسند المشرع المصري الاختصاص الم        

  .اختصاصها العقار أو احد أجزائه إذا كان العقار واقعا في دوائر محاكم متعددة

  

  .شروط القسمة القضائية للعقار الشائع و حق طلبها و القيود الواردة عليه 2.1

ين يو بعد أن ب ،  بعد أن حددنا الحالات التي يمكن فيها طلب القسمة القضائية للعقار الشائع    

 فإن المشرع أوجب توفر جملة من الشروط الواجب ،الجهة القضائية المختصة بها و أطرافها

 أو بالعقار محل الدعوى و الذي ترد ،توفرها سواء تعلق الأمر بأطرافها من مدعى و مدعى عليه

سف في استعمال كما أنه منح الحق في طلب إنهاء الشيوع والخروج منه لكن منعا للتع ،عليه القسمة

لح و هو ما سنعالجه  فقد قيد المشرع هذا الحق بقيود مختلفة لما في ذلك من حماية للمصا،هذا الحق

  :كالتاليفي ثلاث نقاط 

  .الشائع شروط القسمة القضائية للعقار :ىالأول  ـ النقطة

  .الشائع الحق في طلب القسمة القضائية للعقار :ةالثاني  ـ النقطة

  .الشائع القيود الواردة على القسمة القضائية للعقار :ةالثالث  ـ النقطة

  

  .شروط القسمة القضائية للعقار الشائع 1.2.1

 القانون ضرورة توفر جملة اشترط ،لكي تكون القسمة القضائية مقبولة أمام الجهات القضائية      

اف الدعوى حيث على  هذه الشروط منها ما يتعلق بأطر،من الشروط توفيرا لحماية أكثر للأطراف

 كما يجب أن تتوفر في الهامة،المدعي أن يثبت صفته في الدعوى من خلال جملة من الوثائق 

العقار محل الدعوى شروط حيث لابد من إثبات الوضعية القانونية للعقار لتحديد مدى قابلية العقار 
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 أن يكون في حدود مساحته  كما أنه إذا ما تعلق الأمر بعقار فلاحي شائع يجب منالقضائيةللقسمة 

  .المرجعية

 

 من قانون الإجراءات المدنية الجزائري 459إضافة للشروط العامة التي نصت عليها المادة        

 صفة"القضائية  فلا بد كذلك من توافر الصفة و هي في القسمة ،من مصلحة في التقاضي و أهلية

  . المطالبة القضائيةفالصفة هي علاقة رافع الدعوى بالحق موضوع" الوارث

  

 و هو ما نصت عليه لرسمي  منها العقد ا، و يتم إثبات هذه الصفة بجملة من الوثائق الهامة    

الملكية الخاصة للأملاك  يثبت":تنص  حيث90/25من قانون التوجيه العقاري رقم 29المادة 

لفريضة و الشهادة  لفة إضا،"العقارية و الحقوق العينية عقد رسمي يخضع لقواعد الشهر العقاري

أما الشهادة التوثيقية فهي  ، حيث تعد الفريضة الوسيلة الفنية المثبتة لعلاقة المورث بالورثةالتوثيقية،

 و سنتناول )18أنظر المرجع ص ]17[تقال الملكية من المورث للورثة ن القانونية المثبتة لإالأداة

  .يليهذه الوثائق بالدراسة و البيان فيما 

     

 :هو يتبين لنا أن العقد الرسمي ، من القانون المدني الجزائري324بالرجوع لنص المادة ف       

عقد يثبت فيه موظف أو ضابط عمومي أو شخص مكلف بخدمة عامة ما تم لديه أو ما تلقاه من "

فمن خلال هذا ]4["ذوي الشأن و ذلك طبقا للأشكال القانونية و في حدود سلطته و اختصاصه 

القانونية الشروط  يتبين لنا أن هناك جملة من ،324يف الذي أورده المشرع في نص المادة التعر

  :فييجب أن تتوفر في العقد الرسمي و تتمثل هذه الشروط 

ة أمام الموثق بالنسبة للعقارات التابعة للأفراد و بمعية مدير أملاك الدول أن يكون العقد محررا  ـ 

 و الموظف العمومي و المكلف بتحرير ،)107أنظر المرجع ص ](18[ا بالنسبة للعقارات التابعة له

 مسؤوليته،العقود الرسمية هو الذي يسند إليه تسيير مكتب عمومي للتوثيق لحسابه الخاص و تحت 

قانون الوظيف ة عامة سواء خضع ل، هو كل شخص يقوم بخدمأما الشخص المكلف بخدمة عامة

 امة هؤلاء الموظفين باختلاف الأوراق التي يختص بكتابتهو تختلف مه  ،العمومي أو لم يخضع

فالقاضي يعتبر موظفا بالنسبة للأحكام التي يقوم بتحريرها و كاتب الجلسة يعتبر موظفا بالنسبة إلى 

يعتبر موظفا عموميا )الموثق( و الضابط العمومي ،أوراق المرافعات التي يقوم بتبليغها و إعلانها

  .بتوثيقها التي يقوم بالنسبة إلى المحررات
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 حيث لا يكفي لاعتبار ،أن يكون صدور المحرر داخلا في حدود سلطة الموظف و اختصاصه ـ 

أي وقت تحريره كان  ، بد أن يكون له الولاية لإصداره بل لا، كونه صدر من موظف،العقد رسمي

يكون مختصا  كما يجب أن موقف،يتمتع بصفة الموظف و لم يمنعه مانع من تحريره كأن يكون 

نظر وظف العمومي بغض البتحرير هذه العقود و يكتسي العقد صفة الرسمية بتوقيعه من قبل الم

  ).28،27أنظر المرجع ص ](19[عن محرره 

 مع القبول حول جميع المسائل الإيجاب أي أن يتطابق ،أن يكون مكرسا لإتفاق الطرفينـ  

  .العقدالجوهرية في 

 سنة و 19 أي بالغين لسن الرشد المدني و هو ، يحوزان أهلية التعاقدأن يكون مبرما بين طرفينـ 

  .الجزائري من القانون المدني 40غير محجور عليهما طبقا للمادة 

 و ذلك بتبيان أسماء المالكين السابقين و عند الإمكان صفة ، أن يكون محتوي على أصل الملكيةـ

  .الغيرنب الوقوع في التصرف في ملك  و هذا من أجل تج،و تاريخ التحويلات المتتالية

 من ناحية موقعه و رقمه و مساحته و معالمه ، للعقار تحديدا نافيا للجهالةا محددـ أن يكون 

  .الحدودية

 رفقة الطرفين المتعاقدين العقد،ابط العمومي محرر ضأن يكون موقع عليه من قبل الموثق أو الـ 

  .الشهودو 

الضريبي  من أجل تحصيل الدولة للجانب ، تسجيل و الطابعأن يكون مسجلا لدى مصلحة الـ 

  .لصالح الخزينة العامة

المتمثل في نقل الملكية أن يكون مشهرا لدى المحافظة العقارية لينتج العقد أثره العيني ـ 

  ).110،109،108أنظر المرجع ص ](18[

جب المشرع ضرورة احترام  حيث أو،أن يكون مراعيا للأشكال القانونية التي نص عليها القانونـ 

 المنصوص عليها في تحرير الإجراءات القانونية فالقاضي مثلا عليه احترام الأشكالجملة من 

 و النصوص القانونية المعتمدة و غيرها من ،الأحكام من بيان أطراف الدعوى و مطالبهم ودفوعهم

  .البيانات

  

عليه أن ينص على اسم ولقب الموثق الذي  فلا بد ، أما إذا كان العقد الرسمي صادر من موثق    

 و اسم ،الأطرافو تاريخ و محل ولادة  و اسم و لقب و صفة ومسكن ،إقامتهحرره و مكان ومقر 

 و العقود، و ذكر المحل و السنة و الشهر و اليوم الذي أبرمت فيه ،ولقب و صفة و مسكن الشهود
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 و أن يكون ،الحالاتطور و التصديق على  أو كتابة بين الس، حشر أو كشط في العقدلا يكونأن 

  .العربيةمحررا باللغة 

    

يعتبر ما ورد في العقد الرسمي " :الجزائري من القانون المدني 5مكرر324و تنص المادة       

يعتبر :"6 مكرر324و تنص المادة "حجة حتى يثبت تزويره و يعتبر نافذا في كامل التراب الوطني 

وما  ،" المتعاقدة و ورثتهم و ذوي الشأنالأطرافوى الاتفاق المبرم بين العقد الرسمي حجة لمحت

 و لا يمكن دحض هذه ،ه المواد أن العقد الرسمي يعتبر حجة على صحة ما دون فيهيلاحظ من هذ

  غير أن هذه الحجية تثبت لما قام به الموظف العام أو الضابط العمومي،الحجية إلا بإثبات تزويره

  .)29،28أنظر المرجع ص ](19[مهمته و اختصاصهشخصيا في نطاق 

  

  :أقسام و تنقسم العقود الرسمية حسب مصدرها إلى خمسة      

  .العقود التشريعيةـ 1 

 و هو ، في حياتها المدنية تماما كالخواصالإدارةو هي العقود التي تبرمها :الإداريةالعقود ـ 2 

مومي مثل شيوخ البلديات أو رؤساء عقد يحرر من طرف موظف أو عون له صفة الضابط الع

  .الشهر التسجيل و لإجراءات الإداريالبلديات و يخضع العقد 

 ،و هي العقود التي يتولى الموثق بصفته موظف عام أو ضابط عمومي إبرامها:الموثقةالعقود ـ 3

ولقب  مثل اسم الموثق و لقبه و اسم إبرامهاو قد اشترط القانون ضرورة توفر شكلية معينة عند 

 و يصبح العقد الموثق نافذا بقوة القانون على كامل التراب الوطني بمجرد ، و الشهودالأطراف

  .التنفيذيةمنحها الصيغة 

العقود القضائية و قرارات القضاء و كل العقود و المحاضر المحررة من طرف ضباط ـ 4 

 أو بالحقوق العينية ،ة بها القضائية الناقلة للملكية العقارية أو المصرحالأحكامو هي :القضاء

 الأحكام المقضي فيه و هذه الشيء و هي تصدر من القضاة في سلك القضاء و تحوز قوة ،العقارية

  .منطوق القرارات القضائية هي عقود رسمية حقيقية تتضمن حيثيات و أو

ب  و تكون مسجلة في سجل و يج يحررها القضاة وهي عقود: المحررة من قبل القضاةالعقودـ 5

 بعقود تتضمن الأمر و إذا تعلق ،الأطراف ألقاب و أسماء و سكنى ،أن يذكر فيها و بوضوح

 غير أن وجودها،و مكان عقارات فيجب ذكر المساحة و الحدود و أصل الملكية و طبيعة العقار 

ك لعدم شهرها  حجة على الغير و ذلغالبا مالا تكونهذه العقود وإن كانت عقود رسمية إلا أنها 
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أنظر ](20[ن لها نفس حجية العقد الموثق ذلك فتكوالأطراف،لمحافظة العقارية إلا إذا طلب با

   )5المرجع ص 

       

باعتبار أن الميراث من أهم مصادر الشيوع إضافة لباقي المصادر ، فالفريضةأما فيما يخص        

أن كل سبب يؤدي  فهو كذلك يعد سببا من أسباب كسب الملكية على اعتبار ،من وصية و عقد

 ر من شخص واحد،لكسب الملكية المفرزة يمكن أن ينشأ حالة الشيوع إذا اتصل في ذات الوقت بأكث

  .)8نظر المرجع ص أ](2[ انتشارا الأسبابويعتبر الميراث أكثر 

  

 إلا أنه من الناحية العملية ، ما لا يمكن تجاهلهاالأهميةو باعتبار أن تحديد الورثة له من       

 و هي عبارة عن عقد ، و هذا التحديد يتم بواسطة وثيقة الفريضةالإشكالاترح العديد من يط

 و هي ،يحرره الموثق و يذكر فيه معلومات خاصة بالمورث و ذلك فيما يخص حالة التوريث

و هو ما   و كذا الموصى لهم،بكل الورثة مهما كانت درجتهمتتضمن جملة من البيانات الخاصة 

  .)17أنظر المرجع ص ](16[ الموثقينيغفل عنه بعض

  

 حيث أنه بمجرد الوفاة يتقدم ورثة المتوفى إلى أقرب موثق حاملين معهم كل ما يمكن أن يثبت     

 و يصرحون ، شهادة وفاة الهالك و كل شهادات الحالة المدنية اللازمةلادهمصفتهم من شهادة مي

أنظر المرجع ](17 [اثنينهادة شاهدين أنهم ورثة المتوفى الشرعيين و ذلك تحت تأكيد و ش

ع في ثة تفاديا لكل نزا ذلك أن الفريضة يجب أن تحرر بطريقة جدالية بين كل الور،)19ص

  .)17أنظر المرجع ص ](16[المستقبل

  

 كما يمكن أن تحرر الفريضة بأمر من الجهة القضائية خلال رفع دعوى القسمة حيث يتقدم      

 و يلتمس من المحكمة ،...ملة من شهادات الحالة المدنية كشهادة الميلاد المدعي للقضاء مكتفيا بج

تعيين موثق لتحرير فريضة و هنا تقضي المحكمة بموجب حكم قبل الفصل في الموضوع بتعيين 

  .)21أنظر المرجع ص](17[المهمةموثق لهذه 

  

ا تدخل في صميم  غير أنه كان على القاضي أن يتولى بنفسه عملية تحرير الفريضة كونه    

 من قبل الموثق بناءا على طلب الورثة و إما بناءا  و بذلك فإن الفريضة إما أن تحرراختصاصاته،

ن مضمنا إياها بجملة م  المهمة بأن يقوم بتحرير الفريضة حيث يتولى الموثق هذهقضائي،على أمر 



 24

 إضافة ،صبتهم الشرعية في التركة و الهوية الكاملة لهم و أن،الورثة  تتمثل في قائمة أسماء،البيانات

 و حقوق كل ،للمعلومات الخاصة بالمورث منها تسلسل نسبه الذي يحدد مركز توريثه و قرابته

 ثم العاصب ثم الموصى لهم ، أصحاب الفرضبذكر حسب الأولوية و ،وارث بذكر صفته و نصيبه

تبنتها عملية القسمة بذكر القاسم  إضافة للقاعدة التي ،)خزينة الدولة(غيابهم بيت المال و في حال 

المشترك لتحديد نصيب كل وارث و أبساطهم التي تتمثل في حقوق أقل مستفيد و أقصاهم تتمثل في 

  ).17أنظر المرجع ص ](16[نصيبحقوق صاحب أكبر 

    

 فهي قرينة ،و بذلك تبرز أهمية الفريضة كوثيقة مثبتة لصفة الوارث في القسمة القضائية       

 و ذلك لأن إثبات الصفة من النظام العام فعلى ، على وجود علاقة بين الوارث و المورثقوية

 و هو ما استقر عليه اجتهاد و قضاء المحكمة العليا ،القاضي أن يبحث في مدى توفر هذه الصفة

 الأحوال الصادر عن غرفة 40396 تحت رقم 24/2/1986من خلال قرارها المؤرخ في 

 لا ، في أية تركة كانتالأنصبةحيث من المستقر عليه قضاءا أن تحديد " :هفيالشخصية حيث جاء 

بة ابتها على صحة المطال و هذا حتى يتسنى للمحكمة من بسط رق،يقع إلا بعد إقامة فريضة شرعية

  .)22نظر المرجع صأ](17[القضائية

  

كن الاحتجاج ضدها من  كما تبرز أهمية الفريضة في أنها في حال تحريرها بطريقة جدالية لا يم   

الطريقة (قبل المذكورين ضمنها فهي تكتسي قوة قانونية إذا ما حررت وفق ما نص عليه القانون 

 ،لا يمكن أن تولد حقا في الميراث و تفقد قوتهاة ذلك أن الفريضة المحررة بطريقة انفرادي) الجدالية

عمدا و ذلك خلال تحديد نصيب كل أما بالنسبة للذين لم يذكروا ضمن تلك الفريضة إما خطأ أو ت

  .)18أنظر المرجع ص](16[فيمكن لهم الاحتجاج ضدها وارث 

  

 ففي ، غير أن هناك العديد من الانتقادات التي توجه لمسألة تحرير الفريضة من قبل الموثق    

 القضاء لهذا عيين موثق لتحرير فريضة و استجاب توا أمام القضاء و طلبالأطرافحال تقدم 

 تنازلا من قبل القاضي عن بعض مهامه القضائية على أساس أن القاضي هو  ذلك يعتبر،لبالط

 و زيادة في المصاريف الإجراءات في إطالة كما أن في ذلك تعقيد و ،المخول قانونا و وظيفيا بذلك

مما يثقل كاهل المتقاضين حيث أن القاضي بحكمه قبل الفصل في الموضوع بتعيين موثق من أجل 

 يفترض أن يقوم الطرف المستعجل بتبليغ الحكم للخصوم و ،الأطرافير فريضة جدلية لمورث تحر

 الدعوى للفصل في مسألة السير في و بعد تحرير الفريضة يعاود ،بعدها اللجوء للموثق المعني
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 القسمة هذا إذا لم يقم أحد من الخصوم بالطعن في الحكم ما قبل الفصل في الموضوع الأمر الذي

د على ضرورة تمسك القاضي بما خوله القانون من مهام بشأن تحرير الفرائض تفاديا لأي يؤك

  .تعقيد و تعطيل

  

أو انقضاء لحقوق عينية عقارية  إنشاء لإنتقال أو ةالتوثيقية، المثبتالشهادة في حين تعتبر        

افة للفريضة التي  فكل شخص يريد تملك حق عيني عقاري بفعل الوفاة إضالوفاة ومن ثمبمناسبة 

تثبت صفته كوارث عليه أن يقدم الشهادة التوثيقية التي تثبت انتقال هذا الحق العيني العقاري من 

 المتعلق 76/63 من المرسوم رقم 91/1 و هو ما نصت عليه المادة ، ذمة الورثةإلىذمة المورث 

 انقضاء لحقوق عينية كل انتقال أو إنشاء أو" :يليبتأسيس السجل العقاري حيث نصت على ما 

جب أن يثبت بموجب شهادة  ي99عقارية بمناسبة أو بفعل الوفاة ضمن الآجال المحددة في المادة 

  ."موثقة 

      

 بتاريخ الأولىو هو ما استقر عليه اجتهاد مجلس الدولة من خلال قراره الصادر عن الغرفة      

فإن نه في حالة وفاة مالك العقار حيث أنه من جهة أخرى فإ":004851 تحت رقم 24/9/2001

 46 إلى 36 نقل المنصوص عليه في المواد إجراء حسب إلى الورثةحق الملكية لهذا العقار تحول 

 2فقرة 76و73و62 من قانون التسجيل و المواد من 281و 171 و 80 و 71 إلى 65و من 

أو انقضاء  إنشاءتقال أو  و أن كل انأعلاه، المذكور 76/63المرسوم رقم  نم1فقرة91و88والمادة

 من المرسوم 1 /91لحقوق عينية عقارية أو بفعل الوفاة يجب أن يثبت بموجب شهادة موثقة المادة 

  .]21[... "ه المذكور أعلا76/63

  

 كونها تعتبر بمثابة فريضة  و يمكن القول أن تقديم الشهادة التوثيقية يغني عن تقديم الفريضة    

 فهي تتضمن هوية الورثة ، التوثيقية تتضمن جملة من البيانات الهامة حيث أن الشهادةموسعة،

ة بموجب ثابت مجموع الممتلكات التي كانت بذمة الهالك و ال،الشرعيين للهالك أنصبة كل واحد منهم

  .صحيحةوثائق و محررات 

   

ا المورث أو  يلتزم بتعيين العقارات أو العقار التي خلفهو هي تحرر من قبل الموثق و الذي      

 مع الإشارة إلى ،الهالك و بيان كل المعلومات الخاصة بها من موقع و حدود و أجزاء مكونة لها

 و يليها بتلاوة ،أصل ملكية العقارات و تقويمها لقبض مصاريف العقد و توابعه و رسوم الشهر
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 المحافظة العقارية  و يقوم بتسجيلها و شهرها لدى،المحرر و توقيعه رفقة طالب الشهادة التوثيقية

شهر يتكفل المحافظ العقاري  التأشيرة و بعد إعطاء ،التي يقع في دائرة اختصاصها العقار المعني

تنتقل ملكية العقار من المورث  ":عبارة البطاقة العقارية المعنية بشطب إسم المورث و كتابة بتأشير

  .)24،23أنظر المرجع ص ](17"[ ورثته إلىبموجب شهادة توثيقية 

  

 الصادر عن 10/07/2000 المؤرخ في 206652 و باستقراء قرار مجلس الدولة رقم     

 يثبتا أن لم يستطيعا المستأنفين أنلكن حيث " :انه غير المنشور و الذي ينص على الأولىالغرفة 

  من والدهما المتوفى،بعقد توثيقي رسمي انتقال الملكية المزعومة للقطعة الأرضية موضوع النزاع

 و حيث ،25/03/1976المؤرخ في 76/63 من المرسوم رقم 91اليهما كما تشترطه أحكام المادة 

أن هذا الشرط هوـ إجراء إجباري مسبق ـ لإثبات إنتقال الملكية بصفة رسمية من صاحبها الأول 

رفع عند وفاته إلى الوارثين حيث أن المستأنفين لم يقوما بهذا الإجراء القانوني و الإلزامي قبل 

دعواهما المتعلقة بالإعتراف بالملكية على القطعة الأرضية المتنازع من أجلها في إطار تطبيق 

تعتبر دعوى سابقة لأوانها ما دام أن ...21/5/1983المؤرخ في  83/352أحكام المرسوم رقم 

ش ـ "وم المستأنفين لم يقوما بالإجراءات القانونية الأولية لإثبات صفتهما كوارثين شرعيين للمرح

  .]21["و لإثبات نقل ملكية هذا الأخير بصفة رسمية إلى مورثيه كما يستلزمه القانون " ع

  

 غير أن ما ذهب إليه مجلس الدولة من إعتبار أن الشهادة التوثيقية تعد قيدا على رفع الدعوى     

  :التاليةيعد غير سديد و ذلك للأسباب 

المتضمن إعداد مسح الأراضي 12/11/1975خ في المؤر75/74من الأمر رقم 15لأن المادة ـ 

 جعلت مسألة إنتقال الملكية في حالة الوفاة تتم إلى الورثة بمجرد ،العام و تأسيس السجل العقاري

  .حدوثها

 و هي أنه في حالة ،إن المبدأ الذي إنتهى إليه مجلس الدولة يوصلنا إلى نتيجة غير مستساغةـ 

 التوثيقية يؤدي إلى القول أن الملكية تبقى بدون مالك إلى غاية وفاة المورث دون تحرير الشهادة

ة إذا طال أمد إعداد الشهادة التوثيقية و شهرها بالمحافظة العقارية و هذا ما لم يقل به أحد خاص

  .تحرير هذه الشهادة

   

الصادر عن 11/1/1999المؤرخ في 146142في قراره رقم و نجد أن مجلس الدولة        

حيث أن المستأنفين :"الثالثة يعطي للشهادة التوثيقية حجية متميزة بحيث ينص على ما يلي الغرفة 
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يعيبون على القرار المستأنف عدم إعطاء الشهادة التوثيقية كل قيمتها القانونية فيما يتعلق بمزاعمهم 

نة  من المخطط العمراني لمدي893و892و771 رقم 2م5000و بالتحديد القطع الأرضية بمساحة 

 حيث أن ،"مشكنة " ة كلها بالمكان المسمى  كائن2م228تلمسان و قطعة أرضية أخرى بمساحة 

 التي يستمد منها المستأنفون صفتهم و مصلحتهم في 14/05/1968الشهادة التوثيقية المؤرخة في 

 تصريحات أحد الأطراف  غير أن الموثق إكتفى بتدوين، تعد فعلا عقدا محررا رسميا ،التقاضي

من التصريح التوثيقي الذي أدلى به المرحوم الحصار عبد السلام أن  و أنه يستفاد لذي توفى ،ا

  ا القطع الأرضية المتنازع عليها ،تملك حقوق ملكية على عدد من العقارات من بينه"ف ـ م"والدته 

  

ان ذلك حق ملكية بمجرد تصريح حتى و لو كحيث أنه من الثابت أنه لا يمكن شراء أو نقل       

سند صحيح يكرس نقل ملكية العقار، و أنه في قضية  و أنه يجب إثبات الملكية بموجب ،أمام موثق

ستخرج من المحافظة العقارية و الذي ما هو إلا لا يمكن أن يأخذ التصريح التوثيقي و لا المالحال ،

المستأنف أحق عندما   مرتبة عقود الملكية و أنه بالنتيجة فإن القرار،شهر شهادة الموثق لا غير

غير أن المبدأ الذي انتهى إليه مجلس الدولة " فين لعدم إثبات صفتهم كمالكينرفض دعوى المستأن

  :التاليةغير وجيه و ذلك للأسباب في قراره هذا يعد 

 الملكية العقارية إلى الورثة عند انتقالالشهادة التوثيقية تعد بحكم القانون الوسيلة الفنية لإثبات ـ 

 76/63 من المرسوم رقم 91و39 عملا بنص المادتين ،هارها في مجموع البطاقات العقاريةإش

  .العقاري المتعلق بتأسيس السجل 25/03/1976المؤرخ في 

 الشهادة التوثيقية كسند مثبت للملكية العقارية بحجة أنها تعتمد على تصريحات استبعادإن ـ 

 و الدليل ، بأنها تعد فعلا عقد رسمي يعد غير سديدالأطراف فقط و هذا رغم اعتراف مجلس الدولة

على ذلك أن هناك عقود تصريحية أخرى تعتبر سندات ملكية و لها الحجية الكاملة مثلها مثل باقي 

 83/352السندات المتضمنة نقل الملكية العقارية مثل عقد الشهرة المستحدث بموجب المرسوم رقم 

الرغم من أنه يدخل في مصاف العقود التصريحية لكن و الذي على  ،21/05/1983المؤرخ في 

  .رسميلم يشكك أي أحد في اعتباره كسند ملكية 

   

 يوحي و كأن الشهادة التوثيقية و على الرغم من ، إن ما ذهب إليه مجلس الدولة في قراره هذا     

 إذ أنه ،غير صحيح  لا تخضع لمراقبة المحافظ العقاري و هذا يعد،شهرها بالمحافظة العقارية فإنها

 يقوم بشهر أية وثيقة في مجموعة البطاقات العقاري لاو استنادا إلى مبدأ الشرعية فإن المحافظ 

تحت طائلة رفض ن متها سواء من حيث الشكل أو من حيث المضموعقارية إلا بعد التأكد من سلاال
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 و يمكن القول ،)66،65،64،63أنظر المرجع ص ](22[ في حالة نقض بيان من البياناتهاإشهار

مة  ذلك أنها تعتبر الشرط الكاشف عن انتقال التركة من ذ،تخص التركات فقطأن الشهادة التوثيقية 

 فإن الوفاة تعتبر الواقعة المادية المولدة للحق في الميراث إضافة المورث إلى ذمة ورثته، و من ثم

  .الملكيةب من أسباب كسب  و بالتالي سب،..).الدين وحدة القرابة،علاقة (لشروط أخرى 

  

 الشهادة التوثيقية التي بموجبها يتم استصدار غير أنه من الناحية العملية فإن الأمر يستوجب     

 و ذلك لأن الأموال التي ، الحقوق العينية العقارية المتعلقة بالتركةانقضاء أو إنشاء أو انتقالإشهار 

 و لا تنتقل ، هوباسمه مشهرة بالمحافظة العقارية  فهي مسجلة واسمهخلفها المورث لا تزال تحمل 

عمليا تلك الأموال إلى ورثته الشرعيين إلا باستصدار الشهادة التوثيقية التي تتضمن شهر عملية 

  .الأحياء الورثة باسم و تشهر الأموال من جديد  و بالتالي تسجلتلك، الانتقال

  

 لم يقدم الورثة الشهادة التوثيقية الخاصة بالعقار  و عليه فإن دعاوى القسمة لا تقبل شكلا إذا     

من 1 صيغة الإلزام و الوجوب التي تضمنتها صياغة الفقرة محل القسمة القضائية و هو ما تؤكده

التي أحالت عليها المادة 76/63من المرسوم رقم 99و ما يزيد تأكيدا هو مضمون المادة 91المادة 

 المسؤولية المدنية لأصحاب الحقوق الجدد في حالة ما إذا  قيامعلى99ضمنيا حيث تنص المادة 91

أشهر من الوفاة و المنطق ) 6( للموثق بتحرير الشهادة التوثيقية بعد مرور ستةالالتماس قدموا

أشهر ) 6(كان التأخر في تقديم طلب إعداد الشهادة التوثيقية بعد مرور أكثر من ستة يفرض أنه إذا

 فكيف لو كنا بصدد حالة ،المدنية لأصحاب الحقوق الجدد أي الورثةمن الوفاة يرتب المسؤولية 

  . تماما عن تقديم طلب إعداد الشهادة التوثيقيةالامتناع

  

 بأن التأخر في إعداد الشهادة التوثيقية يعرض المعنيين لغرامات مالية 99 و تضيف المادة       

عدم الإعلان أضرارا بالغير إضافة إلى  دج و مؤدى قيام هذه المسؤولية أنه قد يخلف 100قدرها 

  . ونها تطبيقا للأثر الإضافي للقيدعدم إمكانية إشهار التصرفات التي يوقع

     

 حيث أنه يتم قبول دعاوى ،غير أنه ما يلاحظ بالحقل العملي مخالفا تماما لما سبق ذكره      

 76/63من المرسوم رقم 91ة القسمة حتى دون تقديم الشهادة التوثيقية المنصوص عليها بالماد

 حيث يكتفي المدعي بتقديم الفريضة التي تثبت صفته و صفة خصومه كورثة ،السالف الذكر

شرعيين للهالك حتى أنه في بعض الدعاوى لا يقدم المدعي سوى شهادة ميلاده و شهادة ميلاد 
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ات الأولى من  و عقدا عرفيا يتضمن شراء مورثه للعقار محل دعوى القسمة في السنو،الهالك

 و يلجأ القاضي لتعيين موثق ليعد فريضة جدالية للهالك و بعد إعادة السير في ،القرن العشرين

 و بعدما يعاد السير في الدعوى ه مهمة إعداد مشروع قسمة العقار،الدعوى يتم تعيين خبير تسند ل

 العقار بناءا على مرة أخرى و عدم منازعة الخصوم في نتائج الخبرة يصدر القاضي حكمه بقسمة

 أما على مستوى المحكمة العليا فإن الغرفة المدنية ترى ، هذا على مستوى المحاكم،الخبرة المنجزة

بأن الشهادة التوثيقية مجرد شهادة إدارية تحرر بناءا على طلب المعنيين فلا تتضمن أي قيمة 

  .شيئ و بالتالي فعدم تقديمها بملف الدعوى لن يغير في الأمر ،قانونية

  

 عن الشهادة التوثيقية بتقديم الشهادة الاستغناء في حين نجد جانب من القضاء يرى إمكانية        

 و نجد أن المديرية العامة للأملاك الوطنية في المذكرة رقم ،السلبية الخاصة بالعقار

كم  الورثة للقضاء و صدور حاتجاهالتأكيد بأن تذهب إلى  1995  /12/02المؤرخة في 00689

 ذلك أن القاضي قد قام بمهمتين في ،يعين الأنصبة بناءا على الفريضة يغني عن الشهادة التوثيقية

  : آن واحد 

  .للورثةـ نقل الملكية 

  .الورثةـ تقسيم الملكية بين 

  

 فهي تعمل على التنبيه لأي ، تقديم الشهادة التوثيقية لما تكتسيه من مزايايجبغير أنه       

 هبة،(ما من ملكيته بأي تصرف كان  لمورث في حياته كأن يقوم بإخراج عقارتصرف قام به ا

دون علم ورثته و مع جهل الورثة بهذا التصرف يلجؤون لرفع دعوى بعد وفاة المورث ..) .بيع

بالتالي خلق نوع من الفوضى و التشابك في و ، فيهفالعقار المتصرلقسمة التركة بما فيها 

  .م الاستقرارالمعاملات العقارية و عد

  

 من المرسوم 99و91 كما أن الشهادة التوثيقية أهميتها تكمن في الهدف الذي تبتغيه المادة       

و نتساءل هنا حول مدى المرتبط بفكرة الإعلام لنظام الشهر العيني  ،السالف الذكر 76/63رقم 

رسمي يكتفي فيه الموثق بتدوين اعتبار الشهادة التوثيقية سندا مثبتا للملكية العقارية أو مجرد محرر 

 تحت رقم 11/1/1999في قراره الصادر بتاريخ الدولة   و نجد أن مجلس،تصريحات الأطراف

 حتى و لو كان ذلك ، فقد نص على أنه لا يمكن شراء أو نقل حق الملكية بمجرد تصريح146142

 غير أن العقود ،ملكيةأمام الموثق و أنه يجب إثبات حق الملكية بموجب سند صحيح يكرس نقل ال
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 ففي العقود التعاقدية يعمل الموثق على تجسيد توافق إرادتين ،تعاقدية و تصريحية: يقية نوعانالتوث

 و في التصريحية يقتصر دور الموثق على تلقي التصريحات و تحرر ،متبادلتين كالبيع و الهبة

نون كما هو الشأن بالنسبة بشأنها محرر في شكل رسمي متى كان هذا التصريح غير مخالف للقا

 و بما أن هذه الأخيرة تشهر بالمحافظة العقارية فإن قوتها الثبوتية ،للشهادة التوثيقية و عقد الشهرة

  .تكون كاملة 

         

 المتضمن إعداد المسح العام 12/11/1975 المؤرخ في 75/74بصدور الأمر رقم و        

 الجزائر نظام الشهر العيني بعد اختارت ،اسيم المطبقة لهللأراضي و تأسيس السجل العقاري و المر

  .سابقة نظام الشهر الشخصي في مرحلة اتبعتأن 

    

و نجد أن نظام الشهر العيني يستلزم تكوين مجموعة من الوثائق المساحية تشتمل على الرسم       

 و هي ، تجزيئاتها و الجرد العقاري للأراضي ضمن حدود كل بلدية مع التفاصيل لكل،التخطيطي

 و القانونية الركيزة الطبيعية للسجل العقاري الاقتصاديةوثائق تعتبر من الناحية التقنية و الإدارية و 

   :منهافهو نظام يحقق مزايا عدة 

   .ـ إعلام الغير بالتصرفات الواردة على العقار

   .ـ دعم الإئتمان العقاري

   .ـ تسهيل تداول العقارات

   .تصرفات العقاريةـ ضمان سلامة ال

  .العقاريةـ ترتيب الأثر العيني في عملية البيع و هو نقل الملكية 

    

من  793المادة لا تتعارض مع أحكام المذكور أعلاه  75/74 الأمر رقم و نجد أن أحكام       

 في لا تنتقل الملكية و الحقوق العينية الأخرى:" ما يليتنص علىالقانون المدني الجزائري و التي 

العقار سواءا كان ذلك بين المتعاقدين أو في حق الغير إلا إذا روعيت الإجراءات التي ينص عليها 

  .]4["التي تدير مصلحة الشهر العقاري القانون و خاصة القوانين 

  

فإن كان هناك تطابق في هذا الشأن إلا أن الأمر لا يخلو من التناقض خاصة بالنسبة للأحكام      

 أن تلك الأحكام لم ،  الملكية العقارية عن طريق الحيازة و التقادم المكسب ذلكسابباكتالخاصة 

  .الممسوحةتستثنى من التطبيق على الأراضي 
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و النتيجة التي تتولد عن إتمام عملية المسح إضافة إلى الحصول على سند قانوني ذي        

 الإطلاع على الوضعية القانونية للعقار عن  إمكانية،الحجية القوية و هو ما يسمى بالدفتر العقاري

 فإذا كانت السندات الرسمية و الفرائض و الشهادات القانونية من رية،العقا الشهادة استصدارطريق 

بعقار أو حقوق نزاع متعلق  فإن ذلك غير كاف لفض ،شأنها إثبات حقوق المدعي في أي نزاع

 تقديم الدليل إضافة لما سبق على خلو العقار  حيث يجب،عينية عقارية بصورة واضحة و قانونية

  .لدليل يتجسد في الشهادة العقاريةمن أية قيود تعيق المطالبة بأي حق بخصوصه و هذا ا

  

واقع السجلات الموجودة بمصالح الحفظ  و تعتبر الشهادة العقارية كشف رسمي يستخرج من       

 و القانون يسمح لكل ،يود عن عقار معين عما يكون قد شهر من محررات أو ق،العقاري المختص

مواطن مهما كانت صفته أن يطلب من المحافظة العقارية المختصة إقليميا بتواجد العقار الحصول 

 و يجب أن رسوم، عن المعلومات الخاصة بالعقار و ذلك مقابل تسديد استعلاماعلى هذه الشهادة 

 و تحديد ، الهوية الكاملة لصاحب العقار، الحصول على الشهادة العقاريةالتماسيوضح في طلب 

 حيث الموقع و الرقم و إسم الشارع إذا كان بناء أو رقم القطعة إذا كان أرض المعني منالعقار 

  . عنهاالاستعلام مع تحديد الفترة الزمنية المراد ،فضاء

  

 للعقار المراد  و الغرض من الشهادة العقارية هو إطلاع المعني بالوضعية القانونية الحالية    

 و بالتالي سوف يتحدد تصرف المستعلم ، الخاصة بالعقارالمعلومات فتفيد صاحبها بكل ،البحث عنه

 و عليه إذا تقدم المدعي بطلب طرد المدعى عليه من عقار القضائي،كما تتحدد حظوظه في النزاع 

 ،ند المثبت لحقه على العقارو هو يدعي بأنه مالك له فهنا يتعين على المدعي أن يقدم إضافة إلى الس

  .للغيرتفيد بأن العقار لم تنتقل ملكيته الشهادة العقارية التي 

  

القسمة، التصرف في  الاستحقاق، فالشهادة العقارية ضرورية في النزاعات المتعلقة بدعوى      

اعات و  و غيرها من النزالتنفيذ عن طريق الإكراه البدني، الحصة الشائعة،  التنفيذ الجبري، 

الحالات التي تستدعي تقديم الشهادة العقارية و ذلك لأن كثيرا ما نلاحظ في الميدان أن المدعي بأي 

حق على عقار معين يقدم ضمن ملف موضوعه سند توثيقي مشهر أو غير مشهر محرر بتاريخ 

طريقة  مثلا و يدعي بأن العقار مازال بحوزته و في ملكيته و أن المدعى عليه تعرض له ب1940

 و تبني حكمها لصالح المدعي الاعتداء و تكتفي المحاكم بإجراء الخبرة القضائية لتحديد ،أو بأخرى
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 و الأحرى أن تقوم بطلب ،على أساس سند ملكية قديم و خبرة قضائية عادة ما تكون غير ضرورية

فيه للغير أو الشهادة العقارية الخاصة بالعين محل النزاع و قد يتضح لها أن المدعي قد تصرف 

العقارية تكون خول حقوقا لطرف معين على العقار و بالتالي تصبح دعواه مرفوضة و الشهادة 

  :على إحدى الحالتين

  .قيودو هي التي تفيد أن العقار المعني ليست عليه أية : شهادة سلبية    ـ 

صرفات و تتضمن العقار المعني ترد عليه قيود أو تو هي التي تفيد أن :إيجابيةشهادة     ـ 

  ).27،26،25،24أنظر المرجع ص ](17[عنهاملخصا 

                 

 إضافة للشروط الأخرى من إثبات صفة المدعي و إثبات الوضعية القانونية للعقار فبالنسبة و      

 للمرسوم التنفيذي استنادا احترامه أورد المشرع شرطا خاصا لا بد من ،للأراضي الفلاحية الشائعة

 حيث الفلاحية، و الذي يحدد شروط تجزئة الأراضي 20/12/1997المؤرخ في 97/490 رقم

يجب أن تتم كل عملية تجزئة أرض فلاحية في حدود مساحة ":التنفيذيمن المرسوم 2تنص المادة 

  ".المستثمرة الفلاحية المرجعية كما هي محددة أدناه 

  :كالتاليلمرجعية من المرسوم المقصود بالمساحة ا3 و لقد بينت المادة 
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المساحة   نظام المزروعات  الصيغ  نوع الاراضي  المناطق

المرجعية 

  بالهكتار

  

      مسقية

  

  

1  

2  

3  

  

  خضر

  زراعةأشجار/خضر

  زراعة أشجار

  

1،5  

4  

7  

  أ

+  

الاراضي 

المسقية في 

المناطق الاخرى 

  أ،ب،ج،د،و

  

    غير مسقية

  

1  

2  

3  

  

     زراعةكبرى/خضر

  أعلاف/رىزراعات كب

 .ىزراعاتكبر/زراعاتصناعية

  

8  

7  

10  

  أعلاف/زراعات كبرى  1   غير مسقية        ب

   بقول جافة

  

20  

  

  1  غير مسقية  ج

2  

  أعلاف بور/زراعات كبرى

  زراعات كبرىبور/بقولجافة

18  

  

  10  خضر/زراعات كبرى  1  غير مسقية  د

  1  مسقية  و

2  

3  

  زراعات كبرى

  زراعات النخيل المكثفة

 زراعات كبرى/نخيلزراعاتال

3  

1  

3،5  

  1  غير مسقية   م

2  

  أعلاف/زراعات كبرى

  زراعات الاشجارغيرالمسقية

10  

11  

  

  

  

  ]24[. الفلاحية الشائعةالأراضيكيفية حساب المساحة المرجعية في :01الجدول رقم 
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 :معايير و هي تتمثل في و يفهم من هذا الجدول أن تحديد المساحة المرجعية يعود إلى       

المؤرخ 88/33من القانون رقم 81 فمثلا حسب المادة ،نوعية الأرض و نظام المزروعاتالمنطقة 

فإن المنطقة أ و التي تضم أراضي 1989و المتضمن قانون المالية لسنة 31/12/1988في 

م و تقدر بها 600السهول الساحلية و المجاورة للسواحل المستفيدة من كميات الأمطار التي تفوق 

 الإتاوة أما الجافة فتقدر  الخاصة بها ،الإتاوةدج فيما يخص 1,200ي المسقية ب الأراض

  .دج720ب

  

 هذه الأراضي حتى يمكن قسمتها قضائيا من قبل الشركاء يجب أن لا تقل مساحتها  و من ثم     

 غير أن هذا ا و بقوة القانون ، هكتار و دون ذلك يحول دون قسمته10إلى1,5المرجعية من 

 الاعتباريد في مساحة الأرض الفلاحية المشاعة ككل لا يكفي بل يجب كذلك الأخذ بعين التحد

  .المساحة المرجعية لأصغر حصة

  

هكتار و مصنفة ضمن المنطقة ب غير مسقية و كان 24 فإذا كانت أرض فلاحية مساحتها      

 و الثالثة الباقي 1/2نصف  و الثانية أخذت ال1/8 أخذت الثمن ،عدد الشركاء المالكين ثلاثة إحداهن

 نجد أن الأولى تأخذ نصيب مفرز عليهن ،هكتار 24عصبة فعند قسمة المساحة الكلية والمقدرة ب

هكتار و نلاحظ أن مساحة كل نصيب منهن 9هكتار و الثالثة 12هكتار و الثانية 3مساحته تقدر ب 

  .لا يتوافق مع المساحة المرجعية والمحددة بعشرون هكتار

  

كل تحويل ملكية عقارية ينصب :"من نفس المرسوم التي نصت على 5 هذا ما أكدته المادة  و    

  :على الأراضي الفلاحية لا يمكن أن يتم في الحالتين الآتيتين 

 على الملكيات الفلاحية الخاضعة للقانون الخاص أو المستثمرات الفلاحية التابعة انصبتإذا   ـ 

ها تقل عن مساحة المستثمرة الفلاحية المرجعية المحدد في المادة  و التي مساحت،للأملاك الوطنية

  .أعلاه2

إذا أفضى إلى إنشاء ملكيات تابعة للقانون الخاص أو مستثمرات فلاحية تابعة للأملاك الوطنية  ـ 

  .أعلاه2تقل مساحتها عن مساحة المستثمرة الفلاحية المرجعية المحددة في المادة 

 فإذا كانت مساحتها دون المساحة المرجعية وجب على المحكمة حصة،  فالعبرة بمساحة أصغر 

  .الشائعةرفض طلب قسمة الأرض الفلاحية 
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غير أنه يلاحظ أن الكثير من الجهات القضائية تقبل طلبات القسمة القضائية للأراضي الفلاحية     

ور أحكام قضائية  و أدى ذلك إلى صد،الشائعة رغم عدم توفر نصاب المساحة كما تم توضيحه

مخالفة للقانون رغم أن المشرع عندما تدخل للحد من سلطة الشركاء في قسمة تكرس حقوق 

 بعدم تفتيتها بالحد من ، لتحقيق هدف سامي يتمثل في حماية هاته الأراضي إنماأراضيهم الفلاحية

مثل و تحقيق التنمية  أاستغلالا استغلالها جعلها وحدات إنتاج كبيرة و من ثمتجزئتها و تجميعها و 

  .الذاتي الاكتفاء و بالتالي الاقتصادية

  

 ة مشكلة تجزئةإلا أنه ما يؤخذ على المشرع الجزائري أنه لم يضع وسائل قانونية لمواجه     

الأرض الفلاحية أو قسمتها لأنه من جهة وضع قيد على قسمتها في حين يسجل قصوره من جانب 

 يقع على التزام الأراضي الفلاحية استغلال حيث أصبح ،الفلاحية الأراضي استغلالآخر يتمثل في 

ويترتب عليه المالك أو الحائز و قد أتى به المشرع منذ تطبيق السياسة العقارية الجديدة في الجزائر 

 قانوني جديد غير ذلك المنصوص التزام على أنه الالتزامجزاءات عند الإخلال بها و يكيف هذا 

 الشركاء عند رفض طلب قسمة الأرض الفلاحية التي ورثوها باعتبار أنلعامة عليه في الشريعة ا

 إفراغ  و من ثماستغلالها تكثر نزاعاتهم و خلافاتهم و النتيجة إهمال الأرض و عدم ،من مورثهم

أنظر ](24[دم وجود آليات لحل هذا المشكل لعالحماية التي وضعها المشرع من محتواها و ذلك 

  . )21،20،19،22المرجع ص

     

 الإشارة أنه لا بد من تضمين ملف دعوى القسمة القضائية إضافة للفريضة أو رو تجد      

 و التكاليف  و أصل ملكية العقار محل القسمة القضائية،الشهادة التوثيقية و شهادات ميلاد الأطراف

 الدعوى،لف  لا بد كذلك من أن يتضمن م،الافتتاحيةبالحضور للأطراف المعنية و العريضة 

  .التقسيمرخصة البناء و شهادة المطابقة و كذا شهادة 

      

فرخصة البناء هي عبارة عن ترخيص إداري يشترط لتشييد أو إنجاز أي بناء جديد مهما         

حق من قانون التهيئة و التعمير مسألة 50 و قد ربطت المادة ،كان نوعه بما فيه جدران الإحاطة

  .ضالبناء بملكية الأر

  

 فلا يحق لأي كان أن يقوم بتشييد مبنى بدون رخصة تحت طائلة عدم شرعية البناء و       

تشترط رخصة البناء في القسمة القضائية لإثبات الوجود القانوني للعقار محل الدعوى كما يمكن أن 
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فاته قد يقوم المالك بتشييد أجزاء يتبعها بالعقار الأصلي و دون الحصول على رخصة البناء و بو

يطلب ورثته قسمة هذا العقار و قد تكون القسمة قضائية و باللجوء إلى القضاء فإن الجزء الذي شيد 

 الحل  الأصل أن لا يخضع لعملية القسمة لعدم وجوده قانونا لكن عمليا ما هو،بدون رخصة بناء

   ؟ ضعية أم ماذا هل تمنح له رخصة بناء بعد بناءه لتسوية هذه الو،أمام هذه الوضعية المعقدة

  

كما أن شهادة المطابقة هي الشهادة التي تمنح للمستفيد من رخصة البناء للتأكد من مدى مطابقة      

الأشغال المنجزة مع أحكام رخصة البناء و على المحافظ العقاري أن يتأكد من أن شهادة المطابقة 

 و التي لم تذكر في ،يات منجزةقد سلمت مسبقا قبل القيام بإشهار أي وثيقة تدل على وجود بنا

و في غياب شهادة المطابقة فإن  ،الوثيقة المشهرة من قبل المحافظة العقارية المتعلقة بنفس العقار

 حيث يلزم تضمين ملف الدعوى بهذه الشهادة حتى يتحقق الإيداعالمحافظ العقاري ملزم برفض 

  .البناءالقاضي من مدى إحترام الحدود التي حددتها رخصة 

  

 وكذلك بالنسبة لشهادة التقسيم و التي تعتبر وثيقة تبين شروط إمكانية تقسيم ملكية عقارية       

مبينة إلى قسمين أو عدة أقسام و هي تسلم في شكل قرار صادر من رئيس المجلس الشعبي البلدي 

ب إشهارها و هي شهادة يج ،أقسامعندما يراد تقسيم ملكية عقارية مبنية إلى قسمين أو إلى عدة 

 وحدة عقارية و إنشاء وحدتين اختفاءالإشهار أثرا قانونيا يتمثل في بالمحافظة العقارية و يرتب هذا 

 و تكمن خصوصية شهادة التقسيم في أن الهدف الذي ترمي إليه ،عقاريتين أو عدة وحدات جديدة

  .)95،94،93،92،91أنظر المرجع ص](18[إنشاء حصص مبنية أو غير مبنية و ه

  

  . الحق في طلب القسمة القضائية للعقار الشائع و القيود الواردة عليه 2.2.1 

إذا كان المشرع الجزائري قد منح للشركاء في الشيوع الحق في طلب القسمة القضائية حيث لا      

قد حدد من له الحق في طلب هذه القسمة غير أنه قيد هذا ف ، يجبر أي أحد على البقاء في الشيوع

  .المطلب هذا الحق و هو ما سنراه في هذا استعمالجملة من القيود منعا لأي تعسف في الحق ب

  

 اختلفإذا :"من القانون المدني الجزائري فإنها تنص على 724/1بالرجوع لنص المادة       

 المال الشائع فعلى من يريد الخروج من الشيوع أن يرفع الدعوى على باقي اقتسامالشركاء في 

  ".مام المحكمةالشركاء أ
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 فلا شك أن البقاء في الشيوع أمر غير مرغوب فيه لكثرة ما ينشئه من متاعب و مشاكل و     

خلافات بين الشركاء المشتاعين لذلك كان الأصل أن الشريك لا يمكن أن يجبر على البقاء في 

دين الإسلامي  فكل شريك في الشيوع له أن يطلب القسمة و حتى كل وارث ذلك أن في الالشيوع،

 الملكية فيكفي أن يطالب أحد الشركاء اكتساب من مصادر يعتبر مصدرفإن الميراث كباقي الديانات 

  .)107أنظر المرجع ص](1[في الشيوع بالقسمة

  

للمحكمة أن تقرر من تلقاء نفسها القسمة القضائية و ذلك إذا كان في الشيوع شريك غير و      

 ،إذا لم تر الإذن لوصيه أو قيمه أو النائب عنه في الإتفاق على القسمةكامل الأهلية أو شريك غائب 

ية لإجحافها بحق مثل هذا اق لم ترد التصديق على القسمة الإتفأو إذا كانت قد أذنت بذلك و لكنها

 فلكل شريك أن يرفع دعوى القسمة على باقي الشركاء )173أنظر المرجع ص](11[الشريك

 أما من لم يعلن من الشركاء و يختصم أو يتدخل في ،لمحكمة المختصةبتكليفهم بالحضور أمام ا

  .يكالشردعوى القسمة فإن الحكم الصادر فيها لا يكون حجة على هذا 

  

توافرت شروط الدعوى غير دعوى القسمة باسم مدينه إذا  و يجوز لدائن الشريك أن يرفع      

 ،ر الشائع لا يصبح شريكا في كل هذا العقار و نشير إلى أن مشتري جزء مفرز من العقاالمباشرة،

بوصفه دائنا له أن يرفع دعوى القسمة  و إنما ، لا يجوز له أن يرفع باسمه دعوى القسمةمن ثمو 

يمكن رفع  )201أنظر المرجع ص ](25[ الشريك البائع طبقا لأحكام الدعوى غير المباشرةباسم

أنظر المرجع ص ](15[يك على الحصة الشائعةدعوى القسمة من قبل الخلف الخاص أو العام للشر

للطلب أن يأخذ شكل  كل الشركاء المشتاعين على اللجوء للقسمة القضائية فيمكن اتفق و إذا )205

  .)890أنظر المرجع ص ](8[عريضة جماعية

  

 فيستطيع الشريك أن يطلب قسمة القضائية لا يسقط بالتقادم، و نجد أن الحق في طلب ال       

 ذلك أن حق طلب )201أنظر المرجع ص ](25[وقت ما دامت حالة الشيوع قائمةي  في أالقسمة

يؤدي إلى تجدد الحق في طلب  لأن الشيوع حالة متجددة و هو ما ،الاستعمالبعدم القسمة لا يسقط 

 و إذا كان حق طلب القسمة القضائية مقرر لكل  طوال مدة بقاء الشيوع،باستمرارالقسمة القضائية 

 الحق استعمال يخضع في إستعماله لنظرية التعسف في ،إلا أن هذا الحق كغيره من الحقوقشريك 

 الشريك المشتاع لهذا استعمال لا ينطويو لذلك يجب أن  ،لمنصوص عليها في القانون المدنيا

  .استعمالهالحق على تعسف في 
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 تافهة لا تتناسب مع  طلب القسمة لا يحقق لطالبه مصلحة أو كانت هذه المصلحة كان فإذا    

 كان للقاضي أن يرفض الطلب فيبقى الشيوع إلى وقت ،الذي يصيب بقية الشركاءالكبير الضرر 

 و مثل ذلك أن تكون قسمة العقار عينا غير ،تصبح فيه القسمة غير ذات ضرر كبير على الشركاء

أنظر ](2[ طارئ كبير وانخفاضممكنة و لا بد من أن يباع العقار و تكون الأسعار في حالة 

  .)15المرجع ص 

  

طلب   و كل تنازل عن، و نشير إلى أن الحق في طلب القسمة القضائية لا يصح التنازل عنه    

ة  ذلك أن حق الشريك في طلب القسم،)159أنظر المرجع ص ](26[القسمة القضائية يعد باطلا

 فإذا كان في العقار ، للوقف لا يتأثر بوجود حصة شائعة و هو حقالقضائية متعلق بالنظام العام

 أمكن إزالة الشيوع بإجراء القسمة أو البيع على ،ى إزالة الشيوع حصة شائعة للوقفموضوع دعو

هة الوقف بدلا من  لشراء عقار آخر لجالاستبدال معاملة باستكمالأن تقوم دائرة الأوقاف بعد ذلك 

  ).209أنظر المرجع ص ](10[عةالحصة المبا

     

أجاز المشرع للشركاء في الشيوع الخروج من هذه الحالة إلا أنه جعل منها إجازة  دو لق       

مقيدة لا مطلقة و ذلك بأن قيد هذه الدعوى بعدة قيود و غايته في ذلك المحافظة على العقار الشائع 

من القانون المدني الجزائري و التي نصت 712 و ذلك من خلال ما ورد في نص المادة ،و حمايته

 في الشيوع بمقتضى لكل شريك أن يطالب بقسمة المال الشائع ما لم يكن مجبرا على البقاء:" أنهعلى

  .و قد يفرضه القانون فمن خلال هذه المادة يتضح أن القيد قد يأخذ صورة الإتفاق ،"نص أو اتفاق 

     

بما أن دعوى القسمة ف ،الشائعالوارد على القسمة القضائية للعقار  القيد الإتفاقي ففيما يخص        

العقارية ليست بدعوى مطلقة بل أنها مقيدة بقيود منها القيد الإتفاقي و هو ما نصت عليه المادة 

  .]4[ "اتفاقما لم يكن مجبرا على البقاء في الشيوع بمقتضى نص أو ..:".بقولها 722

   

ركاء في العقار الشائع  فيتفق الشمؤقتا،ذلك أن الحق في طلب القسمة يجوز تعطيله تعطيلا       

لمدة من طلب قسمة العقار على البقاء في الشيوع مدة معينة و هذا الإتفاق يمنعهم طوال هذه ا

و قد يدفع الشركاء إلى الإتفاق على البقاء في الشيوع دواع ،)18أنظر المرجع ص ](2[الشائع

ات معينة قد تطول و يكون  فقد يكون بينهم من هو ناقص الأهلية تقتضي القسمة معه إجراء،متنوعة

 فيتفق الشركاء و يتفق معهم النائب عن ناقص طويل،ناقص الأهلية سيستكمل أهليته بعد زمن غير 
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 و قد يكون بين ،الأهلية على أن يبقوا جميعا في الشيوع إلى أن يستكمل ناقص الأهلية أهليته

لشيوع قي الشركاء على البقاء في االشركاء في الشيوع غائب يتوقعون قدومه بعد مدة معينة فيتفق با

 قد يكون العقار الشائع مشروعا لا  و)774،773أنظر المرجع ص ](7[هذه المدة حتى يقدم الغائب

 و قد لا تكون الظروف سمته،ق قبل انتظارهايرجى ربحه إلا بعد فترة زمنية معينة يفضلون 

رة تؤمل بعدها الفرصة ت فالانتظار  فيفضلونمناسب، مواتية لبيع العين الشائعة بثمن الاقتصادية

  .)150أنظر المرجع ص ](27[الملائمة

  

 إلا أن ، و صحته لحكم القواعد العامةانعقادهو يخضع الإتفاق على البقاء في الشيوع من حيث      

 و ة و ليس من أعمال التصرف و من ثمالإتفاق على البقاء في الشيوع يعتبر من أعمال الإدار

 و لا يستلزم أهلية الإدارة دون أهلية التصرف، أن تتوافر في الشريكنه يكفي كنتيجة حتمية أ

القانون أن يصدر هذا الإتفاق من كل الشركاء و إنما يجوز أن يصدر عن بعضهم دون البعض 

 كأن يكون من بين الشركاء غائبون فيتفق الشركاء الحاضرون على البقاء في الشيوع و ،الآخر

دة المتفق عليها أن يطلب ملزما لمن وافق عليه فلا يجوز لأيهم خلال المصحيحا  اتفاقهميكون 

 أما من لم يوافق فلا شك أنه يجوز له في أي وقت أن يطلب القسمة كما يجوز له أن ينظم القسمة،

  . الإتفاق الذي أبرمه البعض إلى 

       

تالي جواز عقده من طرف و يجب عدم الخلط بين كون هذا الإتفاق من أعمال الإدارة و بال     

 غير أن عمل الإدارة الذي يجوز للأغلبية أن تقرر حددها القانون فتلتزم الأقلية به،الأغلبية التي 

 و نجد أن )19،20انظر المرجع ص ](2[استغلال المال و ليس بمنع قسمتهالقيام به متعلق ب

 إلغاء المبدأ العام و هو حق كل  و إلا أدى إلى،المشرع جعل الإتفاق على البقاء في الشيوع مؤقتا

من القانون المدني 722/2شريك في طلب القسمة فقيد هذا الإتفاق بمدة معينة حيث نصت المادة 

تجاوز و لا يجوز بمقتضى الإتفاق أن تمنع القسمة إلى أجل يجاوز خمس سنوات فإذا لم ":الجزائري

فإذا جاوزت المدة المتفق عليها الخمس ، " يخلفه  المدة نفذ الإتفاق في حق الشريك و في حق منههذ

  .سنوات تم إنقاص المدة إلى الخمس سنوات

  

 و يرى الفقه السائد أن إنقاص المدة في هذه الحالة ليس إلا تطبيقا للقواعد العامة في البطلان      

ق  شإذا كان العقد في:"من القانون المدني الجزائري بقولها 104الجزئي الذي نصت عليه المادة 

 و بناءا على ذلك يذهب هذا ،" ...ذا الشق وحده هو الذي يبطل  فهمنه باطلا أو قابلا للإبطال ،
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 بالبقاء في الشيوع لمدة خمس سنوات الالتزامالفقه إلى أنه إذا تبين أن الشركاء ما كانوا ليرتضوا 

قاص المدة التي يمتنع  على أجل يجاوز هذه المدة يكون باطلا كله فلا يكتفي بإناتفاقهم فإن ،فحسب

 غير أنه حسب  حتى لمدة خمس سنوات،باتفاقهمطلب القسمة خلالها و إنما لا يتقيد الشركاء 

الدكتور مصطفى محمد الجمال فإن إنقاص المدة ليس تطبيقا للبطلان الجزئي و إنما هو تطبيقا 

عقد فإذا إتفق على البقاء لفكرة تعديل العقد و التعديل عكس البطلان لا يتوقف على إرادة أطراف ال

في الشيوع مدة تجاوز الخمس سنوات أنقصت المدة إلى خمس سنوات و لو تبين أن الشركاء ما 

  .)167أنظر المرجع ص ](11[ء في الشيوع لمدة خمس سنوات فقطكانوا ليرتضوا البقا

  

از للشركاء بعد  غير أنه إذا كان القانون قد حدد هذا الإتفاق بخمس سنوات فقط إلا أنه أج     

 و لكن إذا ، المدة الأولى أن يجددوا هذا الإتفاق لمدة خمس سنوات ثانية و ثالثة أيضا و هكذاانقضاء

و عمد الشركاء إلى التجديد )سنوات مثلا3( من إحدى هذه المدد وقت يقل عن خمس سنوات انقضى

مس سنوات تبدأ من وقت نهاية فإن التجديد لا يجوز أن يكون في هذه الحالة إلا لمدة لا تزيد عن خ

 و تم عليها، الخمس سنوات التي كان الإتفاق قد انقضاء لا من وقت انقضتالثلاث سنوات التي 

يد القول بغير ذلك معناه جعل الشركاء ملتزمين في وقت الإتفاق الجديد بالبقاء في الشيوع لمدة تز

   ).104أنظر المرجع ص ](28[على خمس سنوات و هذا لا يجوز

    

 ألا يجبر ، على البقاء في الشيوعللاتفاقو الحكمة من تحديد المدة المذكورة كحد أقصى        

 فيكون لكل ،الشركاء على البقاء في الشيوع إلا لمدة معقولة و لكي يبقى الشيوع حالة استثنائية

  . تعود الملكية إلى وضعها الطبيعيشريك الحق في طلب إنهاءها لكي

  

ناك وسيلة عملية يستطيع بها الشركاء الشائعون التوصل إلى عدم التقيد بالحد  غير أن ه     

 مالها من حصصهم في العقار الشائع، و ذلك بإنشاء شركة يكون رأس ،الأقصى المنصوص عليه

 فيصح الإتفاق على أن تستمر الشركة مدة الشيوع،فتنطبق في هذه الحالة قواعد الشركة لا قواعد 

 و نجد أن الإتفاق الذي يعقده الشركاء على البقاء في الشيوع كما يكون ،سنواتتزيد على الخمس 

ملزما لأشخاصهم فإنه يكون ملزما لخلفهم العام كالورثة أو الدائنين و لخلفهم الخاص كالمشترين و 

  .ذلك حتى و لو لم يكونوا على علم به
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من 737تنص المادة ف ،الشائعائية للعقار  طبيعة الشيوع كقيد على القسمة القضأما فيما يخص      

ليس للشركاء في مال شائع أن يطلبوا قسمته إذا تبين من الغرض الذي " :الجزائريالقانون المدني 

 فإضافة للقيد الإتفاقي فإن طبيعة العقار ،"أعد له هذا المال أنه يجب أن يبقى دائما على الشيوع 

  .الشائعمة للعقار الشائع قد تشكل قيدا على رفع دعوى القس

      

 فإذا كان الغرض يقتضي أن يبقى العقار الشائع الشائع،فالعبرة بالغرض الذي أعد له العقار       

 كان الشيوع إجباريا و هي ، به إلا مع بقائه على هذا الحالالانتفاعدائما على الشيوع و لا يمكن 

 للاستعمال العقار الشائع ضروريا مسألة موضوعية فقاضي الموضوع هو الذي يقدر ما إذا كان

 على  بهالانتفاع هذا العقار أو تجعل استعمالالمشترك و ما إذا كانت القسمة من شأنها أن تعيق 

  .مستحيلاالنحو الذي أعد له 

  

 الشيوع قد يكون أصلا إجباريا أي أن الأشياء الشائعة لا تكون تابعة لعقار و إنما توجد  و    

 جماعة من الأفراد على استعمالستقلة و تكون مخصصة بطبيعتها لخدمة أو  فهي توجد ممستقلة،

 وقد يكون الشيوع جبريا بطريقة تبعية ،)25أنظر المرجع ص ](2[جه دائم كمباني المدافن العائليةو

لكية حيث تكون الملكية الشائعة تابعة لعقارات يملكها عدة أشخاص مثل الأجزاء المشتركة في م

 المشترك بين الملاك المتجاورين أو الفناء المشترك ما بين قق و الطريق الخاصالطبقات أو الش

  .أبنية متقابلة

  

 هو الذي يكتسي أهمية بالغة مقارنة مع الشيوع الإجباري  التبعي أن الشيوع الإجباري ونجد     

تعتبر من  الملكية مكرسة لخدمة عقارات أخرى وظرا لكثرة انتشاره بحيث تكون فيهالأصلي وذلك ن

 بحيث تكون الحصة الشائعة ،ملحقاتها الضرورية وأدى ذلك إلى ارتباطها بها وعدم انفصالها عنها

ن ناحية ولا يجوز لمالكها أن فيها تابعة للعقار المخصصة لاستعماله في النزول عنه أو في رهنه م

من  عنها أو يرهنها مستقلة عن ذلك العقار من ناحية أخرى وبذلك تقترب يتنازل

  .)106أنظر المرجع ص ](27[الارتفاق

  

 فإذا قام مالك أرض بإقامة طريق يفصل بين جانبي القطعة الأرضية التي يملكها و قام بفتح       

أعد لمنفعة المباني التي سيشيدها على هذه القطع الأرضية مطلات على هذا الطريق الذي يكون قد 

 و بالتالي ،لتلك المباني مخصصا لمنفعتها المشتركةفإن هذا الطريق يكون من الملحقات الضرورية 
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على الشيوع الجبري أي معدا للبقاء مؤبدا و لا تجوز فيه القسمة فإنه يكون مملوكا لأصحابها 

و متى كان ذلك فإن المشترين من هذا المالك يكون حقهم على هذا الطريق حق الشريك القضائية 

 من ه فلهم قانونا الحق في سد الفتحات التي يحدثها علي،في الملك على الشيوع لا حق إرتفاق عليه

  .)1608أنظر المرجع ص ](29[عداهم من الملاك المجاورين

  

 حيث أن طبيعة حق إرتفاق، إلا أنه لا يعتبر ،  فإذا كان الشيوع الجبري التبعي يشبه الإرتفاق    

 إذ لا يوجد عقار ،الملكالشريك في الشيوع الجبري ليس حق إرتفاق و إنما هو حق شركة في 

أنظر المرجع ص ](30[ء حقوقا متساوية في كل جزء منهامرتفق و عقار مرتفق به بل أن للشرك

116(.  
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  2الفصل                                                       

  .كيفية إجراء القسمة القضائية للعقار الشائع وآثاره

  

أن أوضحنا المقصود بالقسمة القضائية و بعد أن حددنا حالاتها و أطرافها كما تم تحديد بعد      

 المتمثل  نكون قد و صلنا إلى لب الموضوع و،الشروط الواجب توفرها في هذه القسمة القضائية

عها للوصول إلى النتيجة المبتغاة من وراء عملية القسمة القضائية أو في الإجراءات الواجب إتبا

 لقضائية العقارية هو من جهة أن موضوع القسمة ااعتباركي تحدث هذه القسمة أثرها على ل

  .موضوعي ومن جهة أخرى هو موضوع إجرائي

  

كون أن لكما  بحيث تنفرد القسمة القضائية بجملة من الإجراءات الخاصة و الهامة و الدقيقة       

لحمايتها فقد أقر المشرع نوع من الحماية أن القسمة القضائية متعلقة بحقوق الأفراد و تهدف 

الخاصة لكل من يمكن أن تربطه صلة بأطرافها مهما كان نوع هذه الصلة لذلك منحهم حق تتبع 

 جميع الشروط و كذا استيفاء و إذا ما تم ،جميع هذه الإجراءات من خلال حق التدخل و المعارضة

و هو ما سنعالجه قضائية آثارا قانونية هامة الإجراءات التي فرضها المشرع أحدثت هذه القسمة ال

ء القسمة القضائية للعقار كيفية إجراى  الأولنوضح في النقطة : من خلال نقطتينالفصلفي هذا 

  .آثار القسمة القضائية للعقار الشائعوفي النقطة الثانية ،الشائع

 

  .كيفية إجراء القسمة القضائية للعقار الشائع1.2

حدد كيفيات خاصة تنعقد بها القسمة القضائية للعقار الشائع معتمدا في ذلك نجد أن المشرع      

 حيث أنه بعد أن يتم تحريك القسمة ،على طبيعة العقار المراد قسمته و مدى قابليته للقسمة القضائية

 بالتقدم بعريضة أمام كتابة مة أمام الجهات القضائية المختصة،القضائية من خلال رفع دعوى القس

  .ادعاءهالجهة القضائية المختصة ليعرض ضبط 

  

 العريضة قيد الدعوى و جدولتها و بعدها يقوم المدعي استلام و يتولى كاتب الضبط بعد     

و يتم هذا بتكليف محضر قضائي لتبليغ الدعوى للمدعى عليهم و تكليفهم بحضور الجلسة المقررة 
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 تبليغه و يكون ذلك في أي مكان يجده و هي التبليغ بتسليم التكليف بالحضور إلى الشخص المطلوب

 الورقة على أنه إذا تعذر ذلك يسلم التكليف بالحضور في موطن لاستلامالوسيلة الأكثر ضمانا 

 و في كل الأحوال يجب أن يسلم التكليف إقامته،المدعى عليه أي محل مسكنه الرئيسي أو في محل 

 و تاريخ التبليغ مشفوعا ،و مسكن الخصم و لقب اسمبالحضور ضمن ظرف مغلق لا يحمل سوى 

  .)216،204أنظر المرجع ص ](31[اء المحضر الذي قام به و خاتمهمضبإ

  

 بعد أن يتفحص القاضي ملف الدعوى و يتأكد من أن الملف المحدد و و بحلول تاريخ الجلسة     

ها كيفية إجراء  يبدأ بمباشرة الإجراءات الخاصة بدعوى القسمة و التي يتحدد على أساس،كامل

 مع إحترام حقوق دائني ،قسمة عينية أو قسمة بالتصفية ستكون إذا كانتالقسمة القضائية فيما 

  : ثلاث نقاطأطراف الدعوى التي منحها إياهم القانون و هو ما سنراه في هذا المبحث من خلال

 

     .القسمة العينية1.1.2

 الشيءللعقار الشائع قسمة عينية و ذلك بتجزئة إن الأصل يقتضي أن تتم القسمة القضائية        

 استثنائي غير أنه قد تتعذر القسمة العينية لتحل محلها و كطريق جزء،الشائع و إعطاء كل شريك 

القسمة بطريق التصفية و ذلك بالبيع بالمزاد العلني و تقسيم ما نتج عنه من ثمن على الورثة كلا 

  .نصيبهبنسبة و حسب 

    

و تعين ":علىمن القانون المدني الجزائري و التي تنص 724/2لرجوع لنص المادة و با       

المحكمة إن رأت وجها لذلك خبيرا أو أكثر لتقويم المال الشائع و قسمته حصصا أن كان المال يقبل 

  .]4["القسمة عينا دون أن يلحقه نقص كبير في قيمته 

 
  :فيع تتلخص    حيث أن القسمة العينية تمر بمراحل أرب     

 .حصصقسمة المال الشائع إلى :الأولى  ـ المرحلة 

  .المنازعاتالفصل في :الثانية ـ المرحلة  

  .المفرزالحكم بإعطاء كل شريك نصيبه   :الثالثة ـ المرحلة  

  
 : شرطان   على أنه يشترط في القسمة العينية    

  .العينيةأن يكون العقار محل الدعوى قابلا للقسمة  ـ 
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  .)24أنظر المرجع ص ](17[يةألا يلحق العقار نقص كبير بسبب القسمة العين  ـ

  

باستقراء نصوص القانون المدني الجزائري يتبين لنا أن أول مرحلة تمر بها القسمة القضائية ف     

 فإذا تبين للقاضي أن حصص،للعقار الشائع هي تكوين الحصص من خلال قسمة المال الشائع إلى 

 فإنه يتولى بنفسه عملية تكوين ،وأن تكوين الحصص لا يثير صعوبات خاصةالأمر بسيط 

 بأهل الخبرة أي بخبير بالاستعانة غير أنه عمليا جرى العمل على تكوين الحصص الحصص

يقوم أو طلب الخصوم على  إما بناءا الانتداب و ذلك بندب خبير أو أكثر و يكون هذا عقاري،

  .مةالمهخبير أو أكثر لهذه القاضي من تلقاء نفسه بتعيين 

  

من قانون الإجراءات المدنية الجزائري رخص لكل 47 ذلك أن المشرع من خلال نص المادة      

عليه  بأهل الخبرة الفنية في حالة ما إذا عرض الاستعانةمن القاضي العقاري أو الإداري سلطة 

خبيرا أو عدة خبراء و يوضح لهم عندما يأمر القاضي بإجراء يعين :"  بقولها ،فنينزاع ذو طابع 

يعين القاضي خبيرا إما من تلقاء نفسه أو بناءا على " من نفس القانون 48 كما تنص المادة ،"مهمتهم

  . "  الخصوماتفاق

  

 جزئيا أو  أو نفيهاواقعة أيه في التحقق من حاجة أو إثبات  برالاستعانة و يقصد بندب خبير     

 الفقرة 54أن القاضي إذا كان غير ملزم برأي الخبير حسب المادة  غير كليا أو تقدير قيمتها،

 فإنه غير ملزم كذلك بتعيين خبير متى وجد في ،الأخيرة من قانون الإجراءات المدنية الجزائري

 غير أن القاضي يجد نفسه في بعض ا الأخرى ما يكفي لتكوين عقيدته،أوراق الدعوى و عناصره

أنظر المرجع ](32[مسائل فنية دقيقة مضطرا للخبرة بل فيها تتعلقالحالات المعروضة عليه للفص

اتهم  من ذلك الدعاوى الرامية لقسمة الأراضي الفلاحية المشاعة أين يقدم أصحابهم طلب،)23ص 

 لذلك فأول إجراء يقوم به دون أن يبينوا صنف المنطقة، نظام السقي، و لا حتى نظام المزروعات،

 تقوم بتعيين خبير أو أكثر في مجال الزراعة أو ومات التقنية المطلوبة، فإنهالمعلالقاضي أمام غياب 

الفلاحة لتحديد الأرض الفلاحية بناءا على معايير معينة حتى يتسنى للمحكمة تقرير قابليتها للقسمة 

  .)29أنظر المرجع ص ](24[ على المساحة المرجعيةاعتمادا

  

من قانون الأسرة الجزائري 183ى ما ورد بنص المادة  على أنه تجدر الإشارة و التأكيد إل    

يجب أن تتبع الإجراءات المستعجلة في قسمة التركات فيما يتعلق بالمواعيد :"حيث تنص على مايلي 
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 حيث يجب أن تجدول القضية في ،"ضوعها و طرق الطعن في أحكامها و سرعة الفصل في مو

 غير أنه مع الأسف حتى نون الأسرة الجزائري،من قا183أقرب جلسة مراعاة لتطبيق نص المادة 

 الدعوى نجد أن هذه النصوص غير مطبقة و تبقى القضية افتتاحمع ذكر هذه الأمور في عريضة 

 في الوقت الذي يستولي الوارث الذكر على كل التركة وحده معتبرا نفسه هو بكر العائلة و طلتتما

  .)22،21أنظر المرجع ص ](16[ و البناتو المجانين و الزوجاتبذلك ضاعت أملاك القصر 

  

مهيدي و إما بموجب حكم  و يتم تعيين الخبير قبل الفصل في الموضوع إما بموجب حكم ت     

العقاري مهمته بأن و يباشر الخبير ضمن هذا الحكم بالمهمة التي سيتوكل للقيام بها  و ي،تحضيري

لطرق القانونية و تأكده من الوثائق التي يحملها ينتقل للعقار المعني مع الاتصال بكل الأطراف و با

وبعدها يقوم بتقويم العقار نقدا و على أساس نها ما يتعلق بإثبات صفتهم كورثة، الأطراف خاصة م

هذا التقويم يقوم بإعداد مشروع قسمة للعقار من خلال تقسيمه إلى حصص متساوية على أساس 

  .ضةالفريأصغر نصيب طبقا للأنصبة المحددة في 

  

الضرورية ير عن مهمته متضمنا كل الملاحظات  على أن يكون الخبير ملزما بتحرير تقر    

من الحكم القاضي نسخة تنفيذية  تحصله على القاضي منذي أجل يحدده له بمهمته وذلك فالمتعلقة 

 أن  وبذلك فإذا تبين للخبير)30أنظر المرجع ص ](17[إبقاء المصاريف والحقوق محفوظة وبتعيينه

المال الشائع  القسمة العينية ممكنة دون نقص كبير يلحق المال الشائع في قيمته فإنه يشرع في قسمة

  .إلى حصص على أساس أصغر نصيب إذا كان ذلك ممكنا

  

 فإذا كانت القسمة جزئية قسم الخبير إلى ر إذا كانت القسمة كلية أو جزئية، ويستوي الأم     

 ى شيوعه دون تقسيم الذي يراد قسمته وترك الباقي من المال علحصص الجزء من المال الشائع

 بأن يكون بعض الشركاء هم الذين يريدون التخلص من الشيوع دون ، جزئيةالقسمةن وقد تكو

  .صيبهم ويقسمه إلى حصصين نالآخرين فيفرز الخبير للأول

  

 على أساس أصغر ير هذه الحصص حصص متساوية كون الخبالعقار إلى  قسمةمكن فإذا أ     

لآخرين  فإذا كان لشريك النصف ولآخر الربع ولكل من ا)921أنظر المرجع ص ](7[نصيب

 القرعة بين الشركاء حتى يختص من  لإجراء قسم المال الشائع ثمانية أجزاء متساوية تمهيدا،الثمن
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من بجزء من  و من له الربع بجزئين من ثمانية و من له الثثمانية، بأربعة أجزاء من نصفله ال

  .)144أنظر المرجع ص ](33[إلخ...ثمانية

  

 و إذا كان المشرع المصري قد أسند للخبير مهمة إسناد لكل شريك نصيبه و هو ما يسمى      

و ذلك بتحديد نصيب كل شريك مفرزا في العقار الشائع و ذلك بقدر حصته في هذا ، "بالتجنيب"

نيب و لو أمكن تكوين الحصص على أساس أصغر نصيب  كما يمكن للخبير اللجوء إلى التجالعقار،

 غير أن المشرع )922أنظر المرجع ص ](7[ الشركاء جميعا على التجنيباتفقو ذلك إذا ما 

الجزائري لم يسند للخبير هذه المهمة و إنما للقاضي فقط أن يسند للأطراف أنصبتهم و هو ما ورد 

متى كان من :" و الذي جاء فيه 9/7/1984  المؤرخ في32812في قرار المحكمة العليا رقم 

 و تثبت المحكمة ذلك في محضرها و تصدر الاقتراعقانونا أن العقار تجري قسمته بطريق المقرر 

 إذا ما لف هذا المبدأ يعد خرقا للقانون،حكما بإعطاء كل شريك نصيبه المفرز فإن القضاء بما يخا

 كلا منهم استعمل الاستئنافمة العقار أو أن قضاة تبين و أنه لم يثبت الخبير المكلف بمشروع قس

 بالمصادقة على تقرير اكتفوافيما يخصه الإجراءات المأمور بها في هذا الشأن و أن هؤلاء القضاة 

 نقض استوجبمن القانون المدني و متى كان ذلك 727الخبرة فإنهم بذلك خرقوا أحكام المادة 

  ". أحكام المبدأ المذكور  فيه تأسيسا على مخالفةالقرار المطعون

  

 حيث جاء 28/10/1992 المؤرخ في 91439و كذلك ما جاء في قرار المحكمة العليا رقم      

يجري  من المقرر قانونا أن يقسم المال الشائع بين الشركاء على أساس تكوين الحصص ثم":فيه

الفصل في كل يك و و تختص المحكمة بتثبيتها بعد فرز نصيب كل شرالاقتراع،القسمة بطريق 

 و لما ثبت في قضية الحال أن قضاة الحصص، لا سيما منها ما يتعلق بتكوين المنازعات،

 و إجراء القسمة بين الحصص،الموضوع أغفلوا في قرارهم المطعون فيه التطرق إلى تكوين 

  .]6[" و عرضوا قرارهم المذكور للنقض القانون، فإنهم خالفوا بذلك الاقتراع،الشركاء بطريق 

       

 و هي تمكين الخزينة العمومية ، فلحكمةالعقار الشائعو نجد أنه إذا أسندت للخبير مهمة تقويم       

 غير أنه يلاحظ أن الكثير من الأحكام القضائية لا تتضمن الحكم، حقوقها عند تسجيل استيفاءمن 

جل هاته الأحكام لدى إدارة الطابع القيمة الإجمالية للأرض المشاعة أو العقار الشائع و بالتالي لا تس

من القانون 724و التسجيل لذلك يجب على المحكمة الناظرة في دعوى القسمة تطبيقا لنص المادة 

  .المدني الجزائري أن تأمر الخبير بتقييم العقار الشائع و قيمة كل حصة



 48

    

لذلك يبدوا و حسب ما جرى و إذا كانت مسألة تقييم العقار الشائع تستغرق عادة وقتا طويلا        

 أنه يجب على القاضي أن يحدد تاريخا معينا قريبا من وقت صدور ، القضاء الفرنسياجتهادعليه 

 جدير بالإتباع نظرا اجتهاد و يبدوا أن هذا الشائع،الحكم بالقسمة النهائية يتخذ كأساس لتقييم العقار 

  .)25ص أنظر المرجع ](24[مية العقار في السوق الجزائريةهلأ

  

و حسب الأستاذ سماعين شامة فيما يخص قسمة الأراضي الفلاحية الشائعة فقسمتها لحصص      

 إلا أن ،و إن كان ذلك يبدوا وفقا للقواعد العامة منصفا و مزيلا للكثير من المشاكل بين الشركاء

 الأرض محل لاستغلاذلك مجحفا بالتأكيد في حق الخلف الذي ثبتت مشاركته إلى جانب الهالك في 

 لتلك المشاركة فتساوي تكوين الحصص بينه و بين من هم في اعتبار إذ أنه ليس هناك أي ،القسمة

  .)206أنظر المرجع ص ](34[ الأرض من أجل كسب رزقهملاستغلالغير حاجة 

  

 أن تكوين الحصص يعتبر القلب اعتبارو فيما يخص تكوين الحصص بطريقة متساوية على       

 فهذا لا يعني أن كل شريك يجب أن يحصل على نفس الحصة التي حصل عليها قسمة،للالنابض 

غيره من الشركاء فهذا لا يمكن تصوره مع وجود حقوق غير متساوية و لكن يقصد بالتساوي هو 

و على هذا الأساس لا يمكن لمبدأ الحصص المتساوية الذي  ،الحصول على حصة مساوية للحق

ن يسيطر حيث أنه يتماشى و الحصص المتساوية مع بعضها البعض و لكن يحكم القسمة القضائية أ

 لكن نجد أن القسمة العادلة و إن كانت عدالة نسبية ،ليس مع ما يحصل عليه الشركاء من القسمة

  .)891أنظر المرجع ص ](8[سابية فيما يخص الحصصفهي تمر بالعدالة الح

     

متساوية فإنه يجب أن يختص كل شريك بكامل نصيبه و نجد أنه إذا تعين أن تكون الحصص       

 فإذا ما تعذر ذلك عوض الشريك الذي يحصل على أقل من نصيبه بمعدل نقدي عما نقص من عينا

تعذر أن يأخذ أحد  و إذا"...:الجزائريمن القانون المدني 725 و هو ما نصت عليه المادة نصيبه

و هو ما ذهبت إليه المحكمة ، "من نصيبه الشركاء كامل نصيبه عينا عوض بمعدل عما نقص 

و إن تعذر أن يأخذ أحد :"... بقولها25/3/1998المؤرخ في 151301العليا في قرارها رقم 

 و لما ثبت في قضية الحال أن به،نصيالشركاء كامل نصيبه عينا عوض بمقابل عما نقصه من 

لحصول عينا على نصيب ناقص  من الشركاء نصيبهم نقدا كلية دون ااثنينقضاة المجلس منحوا 

  .]6[" مما يعرض قرارهم للنقض المدني،من القانون 725/2عينا خالفوا نص المادة 
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على أن يلتزم بتقديم هذا المعدل النقدي من حصل من الشركاء على حصة عينية أكثر من       

ار ما ذهبت إليه  غر و نجد أن المشرع الجزائري لم يحدد قيمة هذا المعدل النقدي علىنصيبه،

 في حدود الخمس من قيمة دي مثل المشرع اللبناني حيث حدد قيمة هذا المعدل النقتشريعات أخرى

  .)215أنظر المرجع ص ](25[النصيب

  

عبارة عن مبلغ من النقود يلتزم الشريك الذي نال نصيبا أو جزءا " :بأنه المعدل النقدي ويعرف     

الشريك الذي نال نصيبا أو جزءا مفرزا أقل من نصيبه و ذلك في مفرزا أزيد من نصيبه يدفعه إلى 

سبيل التعويض عما نقص من حصته أو من الجزء المفرز الذي وقع في نصيبه و يكون هذا المعدل 

  . المتقاسمبامتيازالنقدي مضمونا 

  

من 725 كما هو ظاهر من نص المادة استثناءا في القسمة القضائية بمعدل يعد الاستعانة و      

 فإنه لا يجوز اللجوء لهذه الطريقة إلا عند الضرورة و بالتالي القانون المدني الجزائري و من ثم

في تكوين الحصص على أساس يجوز للشريك الذي لم يختص بكامل حصته عينا أن يعارض 

بين لها المساواة في القيمة و يكون على المحكمة أن تأمر بتحقيق المساواة العينية بين الحصص إذا ت

  .أن إجراء القسمة ممكن على هذا الأساس

  

 و فيما يخص وقت تقويم الحصص فلكي يتحدد مقدار المعدل النقدي الذي سوف يدفعه       

 فإنه يلزم أن يسبقه تحديد قيمة المال الشائع جملة ثم تحديد قيمة ما آل إلى ،صاحب الحصة الكبيرة

 العقار الشائع أيا كانت طريقة القسمة هي بوقت إجراء  و نجد أن العبرة في تحديد قيمةكل شريك،

 لأنه في هذا الوقت يصبح كل شريك مالكا ملكية مفرزة للحصة أو الجزء الذي آل إليه و ،القسمة

لأن و قت إجراء القسمة هو الوقت الوحيد الذي سوف تضمن به تحقيق المساواة بين الشركاء و 

 فإنه لا عبرة بقيمة العقار  و من ثم،يعادل حصته الشائعةى ما حصول كل شريك في هذا العقار عل

  .)449أنظر المرجع ص ](3[عوى القسمة و لا وقت صدور الحكمعند بدء الشيوع و لا عند رفع د

    

و نجد أنه متى أتم الخبير المهام المسندة إليه بعد تبليغه الحكم القاضي بتعيينه تعاد القضية بعد       

ذلك أن ونتائجها، لمحكمة فيبدي الأطراف طلباتهم و دفوعهم بخصوص الخبرة الخبرة أمام نفس ا

 إليها استندالقانون أوجب على الخبير أن يتضمن تقرير خبرته نتيجة أعماله و رأيه و الأوجه التي 
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 من مناقشة النتيجة التي توصل إليها ،بدقة و الحكمة من ذلك تمكين الخصوم أولا ثم المحكمة ذاتها

إبداء أقوالهم و ملاحظاتهم على   حيث يجوز للخصوم، إليها في تقريرهاستند و الأساليب التي الخبير

 إليها في مذكراته و يجب على المحكمة أن تمكنهم من ذلك لأن انتهىأعمال الخبير و النتيجة التي 

ذلك  فإن لم يمكنهم من ،على المحكمة مباشرةمن حقهم أن يعرضوا وجهة نظرهم في رأي الخبير 

 و هو ما جاء في قرار )26أنظر المرجع ص ](32[كمة مشوبا بالإخلال بحق الدفاعحكان حكم الم

من المقرر قانونا أن القرار ":فيه حيث جاء 26/9/1988المؤرخ في 47071المحكمة العليا رقم 

 الذي لا تكون أسبابه كافية لمواجهة ما قدم من أدلة في الدعوى و ما أبدى من طلبات و دفوع

 و لما كان ثابتا في ،ي التسبيب و عدم التعليل الكافيأطرافها فإن هذا القرار يكون مشوبا بالقصور ف

قضية الحال أن المجلس القضائي لما لم يرد على طلبات الدفاع و قضى بالمصادقة على تقرير 

الأنصبة الخبير دون مناقشة باعتبار أن كل قرار يحكم في القسمة دون بيان مزايا كل نصيب من 

الموزعة على الأفراد يعد تقصيرا يمنع من معرفة مدى عدالة القسمة و بقضائهم كما فعلوا عرضوا 

  . ]6[" و متى كان كذلك إستوجب نقض القرار المطعون فيه صور في التسبيب،قرارهم للق

                             

تفصل المحكمة في كل المنازعات ":هأنمن القانون المدني الجزائري على 726تنص المادة و      

  ".و خاصة منها ما يتعلق بتكوين الحصص 

   

فبعد أن يقوم الخبير بآداء مهمته و يقدم تقرير بنتيجة القسمة مبينا الأساس الذي استند إليه في      

 فإذا لقسمة القضائية،ا تكوين الحصص و يودع هذا التقرير لدى كتابة ضبط المحكمة التي تنظر في

وء تقرير  أمكن للقاضي الحكم في الدعوى على ض،م تثار أي منازعات من قبل الخصومل

 سيما تلك  إلا أنه غالبا ما تثار منازعات بشأن القسمة لا)450أنظر المرجع ص ](3[الخبير

ص أن يدعي أحد الشركاء أن  من هذه المنازعات المتعلقة بتكوين الحصالمتعلقة بتكوين الحصص،

 أو يدعي أن المعدل الذي قدره الخبير أقل مما يجب و أنه يمكن تقسيم ،اويةغير متسالحصص 

 أو نحو ذلك من المنازعات التي ترجع إلى تكوين الحصص ،العقار إلى حصص بطريقة أفضل

 أن تكوين الحصص يدخل في أعمال القسمة و اعتبار المحكمة على اختصاصفهي تعتبر من 

أنظر ](7[كانت قيمة العقار المراد قسمته المحكمة مهما صاختصاأعمال القسمة تدخل كلها في 

  .)925المرجع ص 
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تواصل السير في نظر دعوى القسمة  و بعد أن تفصل المحكمة في هذه المنازعات فإنها       

 في الحكم الفاصل في المنازعات المتعلقة بتكوين الحصص إلا بالاستئنافالعينية و لا يجوز الطعن 

كل شريك نصيبه في العقار  و هو الحكم الصادر بإعطاء ،لحكم المنهي للخصومةعند الطعن في ا

  .)451أنظر المرجع ص ](3[الشائع

     

غير أنه إلى جانب المنازعات المتعلقة بتكوين الحصص هناك نوع آخر من المنازعات التي      

كيد على ث إكتفى بالتأ حي،يمكن أن تثيرها القسمة و التي لم يتناولها المشرع الجزائري بالذكر

 و من هذه المنازعات التي يمكن للقسمة أن تثيرها مثلا الحصص،المنازعات المتعلقة بتكوين 

المنازعات المتعلقة بالملكية مثل الطعن في الصفة كأن يدعي أحد الشركاء أن شريكا ما لا يملك 

  .المنازعاتصفة الوارث أو يطعن في مقدار نصيبه و غيرها من 

  

هذا و يلتزم القاضي بالفصل بنفسه في هذه المنازعات دون أن يتنازل عن هذه المهمة لجهة       

 حيث أنه كثيرا ما يقوم الخبراء بالفصل في المنازعات التي تثيرها القسمة دون العودة أخرى،

 طرق في تكوين الحصص مخالفة لتلك التي حددها القانون و اقتراحللقاضي المختص و حتى 

نازل عن هذه ن الفصل في المنازعات هي مسألة قانونية و بالتالي لا يجوز للقاضي أن يتباعتبار أ

 المؤرخ في 65223 و قد أكدت المحكمة العليا على ذلك في قرارها رقم المهمة أو يتجاهلها، 

من المقرر قانونا أن المحكمة تفصل في كل المنازعات المعروضة :"حيث جاء فيه 17/12/1990

 و لما ثبت في قضية الحال أن قضاة تعلق منها بتكوين حصص الشركاء،صة ما يعليها و خا

الأساس بمصادقتهم على الخبرة دون الفصل في المنازعة المتعلقة بتشكيل الحصص خاصة و أن 

  .]6["الأطراف ما زالوا في حالة شيوع يكونوا قد خالفوا القانون 

  

 الاقتراعتجرى القسمة بطريق ":أنعلى  الجزائري من القانون المدني727تنص المادة          كما

  ".و تثبت المحكمة ذلك في محضرها و تصدر حكما بإعطاء كل شريك نصيبه المفرز 

     

 الفصل في المنازعات التي تثيرها القسمة القضائية مهما كان نوع هذه المنازعات انتهىفمتى       

 من له مصلحة في التعجيل و ذلك بعد أن تم يعود الشركاء لتحريك دعوى القسمة و ذلك من قبل

 و في هذه المرحلة يكون قد تم الفصل نهائيا في المنازعات ها حتى يفصل نهائيا في المنازعات،وقف

 و لما كانت ،ما بين الشركاء و أصبح حق كل شريك في العقار الشائع مبتوتا فيه خاليا من النزاع
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 لتعيين هذه للاقتراع غير معروفة لجأ القانون الحصص بالذات التي تقع في نصيب كل شريك

 اء إلى أن فرصهم متساوية و من ثم و حتى يطمئن الشرك)928أنظر المرجع ص ](7[الحصص

 فيكون  مثلا سبعا و كان الشركاء ثلاثة، فإذا كانت الحصص،تجري المحكمة القرعة بين الشركاء

 وضعت في القرعة سبعة أوراق  حصص،الثاني حصتان و الثالث أربعلواحد منهم حصة واحدة و 

مرقمة من الواحد إلى السبعة و رقمت الحصص على هذا الوجه كذلك ثم يعرض القاضي الورق 

ورقتين و الشريك الثالث أربع   و الشريك الثاني فيسحب الشريك الأول ورقة واحدة،على الشركاء

ا في نصيبه و بذلك يتحدد ورقات فيأخذ كل شريك الحصة أو الحصص التي أوقعت القرعة رقمه

  .)453أنظر المرجع ص ](3[كل شريك نصيبه في العقار الشائعل

  

 غير أنه ما يؤاخذ عليه المشرع الجزائري أنه لم يحدد لنا طريقة إجراء القرعة منعا للضرر      

الذي يمكن أن ينجم عنها إذا ما تمت بطريقة تلقائية بحيث يتم التخلص من ضرر الشيوع ليجد 

 هناك من التشريعات من تفطن لهذا الضرر و ، في حينشريك نفسه أمام ضرر النصيب المفرقال

 حيث راع مصلحة الشركاء عند اللبناني،قضى عليه قبل نشوءه من ذلك ما ذهب أليه المشرع 

  :منهاإجراء القرعة حيث أرسى جملة من القواعد الهامة 

 بل الاقتراع،المشترك فلا تجري القسمة بطريق إذا كان لأحد الشركاء عقارا ملاصق للعقار   ـ 

يعطى الشريك نصيبه من القسم الملاصق إذا لم يكن في ذلك إضرارا بمصلحة الشركاء الآخرين و 

  .واحدفي هذا خروج عن الأصل و هو القرعة بغية تجميع ملكية الشريك في صعيد 

 فإنه يمكن ،ذه الحصص تكوين الحصص على أساس أصغر نصيب بسبب ضآلة هاستحالإذا   ـ 

الجمع بين الحصص الضئيلة و ضمها إلى نصيب واحد أو أكثر على أن ذلك لا يكون إلزاميا 

بالنسبة للشريك الذي لا يرغب في ضم حصته إلى حصة أخرى لأنه لا يجبر أحد على البقاء في 

  .نقدي فإذا رفض الشريك هذا الضم تعين أن تفرز حصته عينا أو أن يختص بمعدل الشيوع،

 اعتبارالشركاء بطريق الضم و الفرز أي  تعين أنصبة متلاصقة،إذا كانت العقارات الشائعة  ـ 

  .منها ثم يعين لكل شريك جزء مفرزا واحد،جميع العقارات كعقار 

 تعين الأنصبة على أساس مجتمعة، ينظر إليها كأنها متلاصقة،إذا كانت العقارات الشائعة غير  ـ 

أنظر ](25[ر من الشركاء بقطعة أو عدة قطعثيمكن معها أن يختص واحدا أو أكقيمتها و بطريقة 

 غير أن المشرع المصري، وهذه القواعد تصدق كذلك على القانون )214،215المرجع ص 

 و هو ما أكدته المحكمة العليا في قرارها ،الجزائري لا يجيز بأي حال من الأحوال تجاوز القرعة

من المقرر قانونا أن يقسم المال الشائع ":فيهحيث جاء 28/10/1992المؤرخ بتاريخ 91439رقم 
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 و تختص المحكمة الاقتراعالحصص ثم تجرى القسمة بطريق بين الشركاء على أساس تكوين 

 لا سيما ما يتعلق منها بتكوين المنازعات،بتثبيتها بعد فرز نصيب كل شريك و الفصل في كل 

 قضاة الموضوع أغفلوا في قرارهم المطعون فيه التطرق  و لما ثبت من قضية الحال أنالحصص،

 و القانون، فإنهم خالفوا بذلك الاقتراع و إجراء القسمة بين الشركاء بطريق الحصصإلى تكوين 

  ."عرضوا قرارهم المذكور للنقض 

     

متى كان من المقرر ":فيهحيث جاء 9/7/1984المؤرخ في 32812 و كذلك قرارها رقم       

 و تثبت المحكمة ذلك في محضرها و تصدر حكما الاقتراع، أن العقار تجري قسمته بطريق قانونا

 ما  إذاللقانون، فإن القضاء بما يخالف أحكام هذا المبدأ يعد خرقا المفرز،بإعطاء كل شريك نصيبه 

  كلااستعمل الاستئنافتبين و أنه لم يثبت أن الخبير المكلف بمشروع قسمة العقار أو أن قضاة 

 بالمصادقة على اكتفوامنهما فيما يخصه الإجراءات المأمور بها في هذا الشأن و أن هؤلاء القضاة 

 و متى كان كذلك إستوجب من القانون المدني،727فإنهم بذلك خرقوا أحكام المادة تقرير الخبرة 

  . ]6["نقض القرار المطعون فيه تأسيسا على مخالفة أحكام المبدأ المذكور 

       

فالقرعة تعتبر إجراءا جوهريا لا يجب تجاوزه و إغفاله و تثبت المحكمة ذلك في محضرها و      

 و هذا ما القسمة،بعدها تصدر حكمها بإعطاء كل شريك نصيبه المفرز و بهذا الحكم تختتم دعوى 

من ":فيه حيث جاء 25/10/1989المؤرخ بتاريخ 54849جاء في قرار المحكمة العليا رقم 

ت المحكمة ذلك في محضرها و  و تثبالاقتراعانونا أن قسمة الملكية الشائعة تجرى بطريق المقرر ق

 و لما كان الثابت في قضية الحال أن لف هذا المبدأ يعد خرقا للقانون، فإن القضاء بما يخامن ثم

 دون قضاة المجلس بإلغائهم الحكم المستأنف لديهم و من جديد القضاء بالمصادقة على تقرير الخبير

 ومتى قضائهم كما فعلوا خرقوا القانون، يكونوا بالاقتراعتحرير محضر بوقوع القسمة عن طريق 

      . ]6["كان كذلك إستوجب نقض القرار المطعون فيه 

 

  .العلنيالتصفية أو البيع بالمزاد 2.1.2

ن من شأنها إذا تعذرت القسمة عينا أو كا":الجزائري من القانون المدني 728تنص المادة       

في قانون  بيع هذا المال بالمزاد بالطريقة المبينة قسمته،إحداث نقص كبير في قيمة المال المراد 

  .]4["الإجراءات المدنية و تقتصر المزايدة على الشركاء وحدهم إذا طلبوا هذا بالإجماع 
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 الشركاء ثمن تساماق   و تعرف قسمة التصفية حسب الأستاذ عبد الناصر توفيق العطار أنها      

 و نجد أن التصفية ،)145أنظر المرجع ص ](33"[شائع بالمزاد كلا بنسبة حصته البيع المال 

من 01 المحكمة الناظرة في قسمة التصفية ذلك أن المادة اختصاصتطرح مشكلا في الميدان و هو 

 لمحكمة مقر  بالنظر في البيوع بالمزادالاختصاصقانون الإجراءات المدنية الجزائري توكل 

لس و هي  لكن قد ترفع دعوى القسمة أمام محكمة أخرى غير المحكمة المنعقدة بمقر المج،المجلس

 و بعد رجوع المدعي بعد الخبرة يتضح بأن قسمة العقار عينا غير محكمة مكان وجود العقار

كمة عن النزاع  ففي هذه الحالة هل تتخلى هذه المحتالي يتعين بيعه بالمزاد العلني، و بال،ممكنة

من قانون الإجراءات المدنية الجزائري أم أنها 01لصالح محكمة مقر المجلس عملا بأحكام المادة 

  تتابع إجراءات الدعوى لنهايتها ؟

  

أي ( المحكمة التي نظرت في دعوى القسمة إبتداءا اعتباريذهب الرأي الراجح عمليا إلى       

ة إجراءات البيع بالمزاد العلني ذلك أنها من نظرت هي المختصة لمتابع)محكمة مقر المجلس 

من قانون الإجراءات المدنية 01 أن المقصود من المادة اعتبار من جهة ثانية على أولا،النزاع 

ر الجدال  و لم يث، بيع المشاع الذي لا يقبل القسمة أصلا كالجرار و السفينة و الطائرةالجزائري

  .نية أولافيما إذا كانت قابلة للقسمة العي

    

 و عليه فالمحكمة المختصة هي تلك التي أصدرت الحكم التمهيدي أو التحضيري القاضي     

 المؤرخ في 98005و في هذا الصدد صدر قرار عن المحكمة العليا تحت رقم ، بتعيين الخبير

مقر  إلى المحاكم المنعقدة في الاختصاصمن المقرر قانونا أنه يؤول ":فيهحيث جاء 15/7/1990

 الشيوع، و من ثمالمجالس القضائية للفصل في الدعاوى المتعلقة بالبيع بالمزاد العلني للملك على 

 و لما كان الثابت في قضية الحال أن قضاة للقانون،فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا 

من قانون 08/02 المحكمة التي يقع فيها العقار وفقا للمادة باختصاصالمجلس لما تمسكوا 

أنظر المرجع ](17"[من نفس القانون 01/03الإجراءات المدنية الجزائري خرقوا مقتضيات المادة 

 ).32ص 

     

 و ،من قانون الأسرة الجزائري تجدول الدعوى في أقرب جلسة183و مراعاة لنص المادة      

 إليها إلا عند تعذر اءالالتج بحيث لا يجوز القسمة، لإجراء احتياطياتعتبر قسمة التصفية طريقا 

 إلى قسمة للالتجاءسلوك الطريق الأصلي و هو القسمة العينية و يكفي تحقق تعذر القسمة العينية 
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 و يتمثل )210أنظر المرجع ص ](15[مدى تحقق هذا التعذرالتصفية و المحكمة هي التي تقدر 

  :حالتينهذا التعذر في 

لشائع عينا إذ في هذه الحالة يكون في القسمة العينية إذا لم يمكن قسمة المال ا:الأولىالحالة  ـ 

 و فيما يخص العقار الفلاحي الشائع ، جدا يكون المال الشائع صغير الحجم كأنالشائع،إتلاف للمال 

 القانونية،فنجد أنه يكون دون المساحة المرجعية المحددة حسب نوعية تربتها و كذا طبيعتها 

ع عن طريق المزاد العلني الذي قد يقتصر على الورثة دون غيرهم فترفض القسمة و يتم إقرار البي

و مهما يكن فالبيع عن طريق المزاد العلني قد يكون مجحفا في حق الشريك الذي ثبت مشاركته إلى 

  .)207أنظر المرجع ص ](34[مورثهجانب 

اث نقص كبير في إذا كانت قسمة المال الشائع عينا ممكنة و لكن من شأنها إحد:الثانيةالحالة  ـ 

 كما لو كان المال الشائع قطعة أرض معدة للبناء و لو قسمت لأصبح كل جزء منها صغيرا قيمته

 أما إذا )148أنظر المرجع ص ](2[ صغيرةإلى حد لا يسمح بالبناء فيه أو لا يسمح إلا ببناء مبان

 و ذلك لما ،بير بقيمتهاكان العقار المراد قسمته أرضا فلاحية فإن القسمة من شأنها إحداث نقص ك

 في مساحة الأراضي بسبب إدخال المكننة و الوسائل الحديثة في اتساعتتطلبه الفلاحة العصرية من 

 و عليه فإذا تم الحكم ببيع الأرض عن طريق المزاد العلني المغلق أو المفتوح للجميع فإن ،الإنتاج

  .)207 ص أنظر المرجع](34[ح كذلك يضر بمصالح الشريك الفلاذلك قد

    

ة الخبير هي إنجاز مشروع قسمة بعد إطلاعه على الوثائق التي تقدم له و يثبت العقارات فمهم     

 و يحدد بصفة تقريبية المبالغ التي يمكن أن ينطلق منها المزاد عند رجوع ،الغير قابلة للقسمة بذاتها

كن هناك ملاحظات هامة في الدعوى بعد الخبرة و المحكمة تصادق على تقرير الخبير إذا لم ي

  .البيعالموضوع فتقرر البيع بالمزاد على أساس المبلغ الذي حدده الخبير لينطلق به هذا 

  

  والتي توجبمن قانون الإجراءات المدنية الجزائري141 المادة نؤكد على ما ورد بنص و     

حكم في القضية فإن الطرف  و عندما يالأهلية،إطلاع النائب العام على القضايا المتعلقة بعديمي 

 يطلب هذا الاستئناف مدة انتهاءالمستعجل هو الذي يبلغ الحكم الذي أمر بالبيع بالمزاد و بعد 

 حسب حالة الحكم ما إذا كان حضوريا أو الاستئنافالطرف شهادة عدم العارضة و شهادة عدم 

 يوقف الإجراءات التي تتطلب  و بذلك يصبح الحكم نهائيا و لا يمكن لأي كان أن يتعرض أو،غيابيا

 ،تقديم عريضة إلى رئيس المحكمة الذي يتعين عليه أن يعين قاضي من المحكمة لتحديد تاريخ البيع

 و ،و مراقبة الإجراءات و تقدم العريضة من قبل محامي المدعين كما هو الحال في الحجز العقاري
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ي حالة تعيين قاضي من طرف رئيس نجد أن المحضر القضائي يتولى مهمة تبليغها للأطراف و ف

المحكمة لا بد من أن تقدم له عريضة ثانية لتحديد تاريخ عمليات البيع بالمزاد العلني و عندما يحدد 

 يوم و)15(تاريخ البيع يجب وضع دفتر الشروط لدى كتابة ضبط المحكمة في ظرف خمسة عشرة 

 و تحرر قائمة شروط البيع الجزائري من قانون الإجراءات المدنية387هو ما نصت عليه المادة 

 و ينبه المدعى عليهم بتاريخ البيع بالمزاد و عليه أن الجلسة،تب في شكل مسودة و يوقع عليها كا

من قانون 387 و هو ما نصت عليه ،يقدم ملاحظاته قبل ثمانية أيام على الأكثر قبل تاريخ البيع

  .الجزائريالإجراءات المدنية 

  

على قائمة شروط البيع يطرح أمام القاضي المكلف بالإجراء ليفصل فيه إما  الاعتراضو      

 بقرار لصالح المعارضين و هذا الحكم  و مؤسس جدياعتراضبالرفض الرجعي أو في حال 

 و يقوم كاتب ضبط الجلسة  العملية،انتهاءبالرفض أو بالقبول يدخل في آخر دفتر شروط البيع عند 

ين يوما على الأكثر و عشرين يوما على الأقل بنشر مستخرج موقع عليه قبل جلسة المزايدة بثلاث

 القضائي لمكان  المجلساختصاصمن قبله في إحدى الصحف المقررة للإعلانات القانونية بدائرة 

  .لمحلالأموال فإن لم توجد فبدائرة المجلس الأقرب لذلك ا

  

لصق هذا المستخرج على الباب الرئيسي  و يتضمن هذا المستخرج جملة من البيانات كما يتم      

للعقار و يعلق في اللوحة المعدة للإعلانات بالمحكمة الكائن بدائرتها محل البيع و بعدها تجرى 

 تبعا مدة كلا شموع توقد ثلاث انطفاءالمزايدة في المكان و اليوم المحددين و يرسوا المزاد عقب 

كان آخر مزايد و يدفع الثمن الراسي به المزاد  على من تقدم بأعلى عرض و ،منها دقيقة واحدة

  .ومصاريف الإجراءات لقلم كتاب المحكمة في ميعاد عشرين يوما من تاريخ المزايدة

  

 و بعد المناداة على القضية إذا لم يتقدم أحد بأي عرض أو قدمت عروض و كانت غير كافية      

من 392ديد و هو ما نصت عليه المادة تؤجل المزايدة إلى جلسة لاحقة و تتخذ إجراءات نشر ج

  .الجزائريقانون الإجراءات المدنية 

      

 لكي يتمكن كل واحد ،)20( مدة عشرون يوما بانتهاءو حكم رسو المزاد لا يصبح نهائيا إلا       

ثمن البيع زيادة عن المصاريف و الرسوم و يتعهد المزايد كتابيا أي )6/1(أن يزايد بقيمة سدس 
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ريح إلى كاتب الضبط يتعهد فيه أن يبقى مزايد قابل لشرط ثمن البيع مع زيادة السدس يقدم تص

     .في المصاريف و الرسوم) 6/1(

  

 يجوز لكل شخص في ميعاد ، من قانون الإجراءات المدنية الجزائري393وحسب المادة        

 أن تجاوز هذه الزيادة مقدار عشرة أيام التالية لتاريخ رسو المزاد أن يجدد المزاد بالزيادة بشرط

  .السدس من الثمن الأساسي للبيع والمصاريف

    

 من قانون الإجراءات 394وعندما ينتهي البيع يصبح الحكم نهائيا كما تنص على ذلك المادة       

من القانون 793المدنية الجزائري ويعتبر سند ملكية بالنسبة للمزايد شريطة أن ينشر طبقا للمادة

ويتعين على :" تنص2/من قانون الإجراءات المدنية الجزائري 394 والمادة ،الجزائريالمدني 

الراسي عليه المزاد أن يقوم بشهر سنده بالمحافظة العقارية خلال الشهرين التاليين لتاريخه وإلا 

  ".أعيد البيع على ذمته بالمزاد

    

بط وإذا لم يقم الراسي عليه المزاد يودع المزايد الثمن والمصاريف والرسوم لدى كتابة الض      

من قانون 396بتنفيذ شروط مرسي المزاد أعيد البيع للعقار على ذمته كما تنص على ذلك المادة

  .الإجراءات المدنية الجزائري

    

 ة بتسجيل سنده بالمحافظة العقاريأن يقوم مصلحة المزايد الذي دفع ثمن البيع  منوبالتالي إن     

من القانون المدني الجزائري المشار إليه أعلاه حتى لا يكون هناك 793بقا للمادةلنقل الملكية ط

مزايدة ثانية وعدم الشهر في خلال شهرين لا يرتب سوى غرامة مالية في الرهن العقاري والفقرة 

  .التي يليها396 تعطي تفسيرا خاطئا وتكون متناقضة مع المادة 394الثانية من المادة 

       

 360 النشر يصبح العقار المباع ملكية نهائية بنقلها إلى المشتري، مع الإشارة أن المادة وبعد     

 المزاد العلني بمقتضى قلا يجوز الطعن بالغبن في بيع تم بطري:"من القانون المدني الجزائري تنص

  .)24،23،22أنظر المرجع ص ](16[القانون

   

  :نه قانون مدني جزائري على أ728     تنص المادة 
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إذا تعذرت القسمة عينا، أو كان من شأنها إحداث نقص كبير في قيمة المال المراد قسمته، بيع هذا " 

المال بالمزاد بالطريقة المبينة في قانون الإجراءات المدنية وتقتصر المزايدة على الشركاء وحدهم 

  .]4["إذا طلبوا هذا بالإجماع

  

مكن قسمته عينا وتقرر بيعه بالمزاد العلني، فالأصل أن ي تبين من أن العقار لاالفإذا تم        

الثمن الثمن المزايدة مفتوحة للجميع، للغير وللشركاء المشتاعين وهو ضمان للحصول على 

 غير أن يجوز للشركاء المشاعين ،)الشركاء/يرالغ(الحقيقي، باستثناء حالة ما إذا لم يحضر أحدهم 

  ).886أنظر المرجع ص ](8[م فقط ر المزايدة عليهـ أن تقتصأن يقرروا

      

: "  حيث جاء فيه6/5/1987المؤرخ في 40139وهو ما جاء في قرار المحكمة العليا رقم      

من المقرر قانونا إذا تعذرت القسمة عينا بيع هذا المال بالمزاد العلني وتقتصر المزايدة على 

على القرار المطعون فيه بخرق القانون غير  النعي  إذا طلبوا هذا بالإجماع، ومن ثمالشركاء وحدهم

  .مبرر

ولما كان من الثابت في قضية الحال أن قضاة الموضوع رفضوا طلب إقتصار عملية بيع أو      

م كما فعلوا إيجار المستودع بالمزاد العلني على الشركاء فقط لإختلافهم وعدم إتفاقهم يكونوا بقضائه

  ".ك إستوجب رفض الطعنومتى كان كذلطبقوا صحيح القانون، 

  

  : حيث جاء فيه26/10/1993 المؤرخ في 94089وكذلك قرارها رقم      

من المقرر قانونا أنه إذا تعذرت القسمة عينا أو كان من شأنها إحداث نقص كبير في قيمة المال " 

 هذا المراد قسمته، بيع المال بالمزاد العلني وتقتصر المزايدة على الشركاء وحدهم إذا طلبوا

ولما ثبت ـ أن المستأنف عليه سابقا ـ عارض صراحة بيع الأملاك العقارية بين . بالإجماع

الورثة فقط، فإنه يؤكد عدم إتفاق جميع أطراف النزاع على ذلك وبالتالي لم يحصل الإجماع، لذا 

عين فإن القرار القاضي ببيع التركة بين الورثة المتنازعين فقط قد أساء تطبيق القانون ويت

  ]6[."نقضه

   

قد أراد من هذا السماح للشركاء بالمحافظة على أموالهم وبصفة خاصة إذا أن المشرع  ويبدوا     

  .كانوا ينتمون إلى أسرة واحدة ولا يريدون لهذا المال الخروج من الأسرة
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ان ا كيختلف ويتحدد أثر قسمة التصفية حسب الشخص الذي يرسوا عليه المزاد فيما إذ     و بدلك 

 فإن رسوا المزاد يعتبر بيعا أحد الشركاء أو أجنبي حيث أنه إدا رسى المزاد على شخص أجنبي،

ناقلا للملكية إلى الراسي عليه المزاد وذلك لأن الراسي عليه المزاد يعتبر في هذه الحالة أنه إشترى 

كام البيع ومع ذلك فإن طبق على علاقة الأجنبي بالشركاء أحمال بالنسبة لكل الشركاء، ومن ثم فتال

 بالنسبة للعلاقة بين الشركاء ـ يعتبر إجراء تمهيديا لقسمة الثمن، وأن –رسوا المزاد على أجنبي 

أنظر المرجع ص ](3[ تترتب عليه آثار القسمةالعينية، الحكم بقسمة الثمن هو قسمة كالحكم بالقسمة

429،428.(   

    

 ،ل الملكية سواء فيما بين المتعاقدين أو بالنسبة للغير فإنه يصبح الشهر لازما لنقو عليه       

ويكون الثمن مضمونا بامتياز البائع، وتسري أحكام البيع فيما يتعلق بضمان الاستحقاق وضمان 

العيوب الخفية، ويكون الثمن مضمونا بامتياز البائع وتسري أحكام البيع فيما يتعلق بضمان 

  .الاستحقاق وضمان العيوب الخفية

     

يعتبر رسوا المزاد هنا قسمة بطريق التصفية حتى ولو  المزاد على أحد الشركاء، اا رسذأما إ      

لم يتفقوا على قصر المزايدة عليهم وتترتب على حكم مرسى المزاد كافة آثار القسمة، وهنا لا يكون 

  .الشهر لازما لنقل الملكية إلا بالنسبة إلى الغير

     

مة فيما يتعلق بضمان قسونا بامتياز المتقاسم وتسري أحكام الويكون الثمن مضم     

  .)218أنظر المرجع ص ](25[الاستحقاق

     

من قانون الإجراءات المدنية الجزائري 1 فحسب المادة،وفيما يخص توزيع ثمن بيع بالمزاد      

ا بموجب حكم  المجالس القضائية للفصل دون سواهلاختصاص للمحاكم المنعقدة في مقرويؤول ا"...

، فقانوننا للإجراءات ..."وتسوية قوائم التوزيع وبيع المشاع.......قابل للاستئناف في المواد التالية

المدنية سكت عن هذه المواد ولم يشر إلا لتوزيع ثمن مزاد الأملاك المنقولة، بينما تسوية قوائم 

اك محضر يحرره المكلف بإجراء  ولتبسيط هذه الصعوبة، هنةالتوزيع تخص نتائج الأملاك العقاري

بيع المشاع فالكتلة المالية الناتجة عن البيع والتي ستقسم بين الورثة أو الملاك على الشيوع 

: المنقوصة من مبلغ الرسوم توزع بعد تصفية الديون المترتبة على العقار والدائنون الممتازون هم

ركة إذا لم تكن قد صفيت من قبل، ديون ، سونلغاز، مصلحة المياه، حقوق الت)الضرائب(الخزينة 
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الشهر العقاري الخاصة بالتسجيل و الشهر و الديون المعترف بها للأطراف ولم يطالب بها بعد، 

 ويحضر في هذا الشأن محضر من طرف خصي لكل وارث أو مالك على الشيوع،والدين الش

ثمن البيع بالمزاد ليتلقى المبلغ القاضي ويسلم لكل دائن نسخة منه يقدمها كسند للخزينة أين أودع 

 وكثيرا ما يحدث أن يعطى لوصي قاصر أو محجور عليه مبالغ  الشيوع،لكل وارث أو مالك على

  .هامة إلا أنه مع الأسف لا يراقب أبدا في تسيير هذا المال

     

ة حيث كان سابقا يفرض على الوصي أن يقدم حسابات على تسيير الأموال كل فصل في حال       

وجود مصاريف يقدمها إلى وكيل الجمهورية وسجل خاص لهذا الغرض كان موجود في كل نيابة 

ت المدنية في ءا ولذلك أصبح قانون الأسرة وكذا قانون الإجرا،محكمة إلا أنه أصبح غير مستعمل

  .)26،25أنظر المرجع ص ](16[حاجة إلى تعديلات

    

د تنعقد كذلك بين الدولة  فق، قد تنعقد بين الخواصالقضائيةو كما قلنا سابقا أن القسمة       

 و قد حدد المشرع الجزائري الإجراءات الخاصة التي تجرى بها قسمة الأموال الشائعة والخواص،

المتضمن 1/12/1990المؤرخ في 90/30بين الدولة و الخواص و ذلك من خلال القانون رقم

المؤرخة في 3654و كذلك المذكرة رقم ، 44ة لغاية الماد39قانون الأملاك الوطنية من المادة 

 و يكون الهدف من عملية قسمة لمديرية العامة للأملاك الوطنية، الصادرة عن ا19/7/1999

 فإذا  إخراج حصتها منه،العقارات المشاعة بين الدولة و الخواص هو إنهاء الشيوع بالنسبة للدولة و

لة تتنازل عن حصتها لشركائها في الشيوع مقابل ثمن كانت هذه العقارات غير قابلة للقسمة فإن الدو

  . مطابقا لمعطيات السوق العقاريةتحدده إدارة الأملاك الوطنية بعد إجرائها لعملية تقييم يكون

  

الصادرة عن الأملاك الوطنية فإن التنازل معناه 3654 و حسب المذكرة الوزارية رقم       

ين مقابل تحصيل ثمن لا يقل عن قيمته التجارية و تحويل ملكية عقار معين لفائدة شخص مع

و التنازل لا يتم أبد إلا على  قد يكون تنازل عن طريق التنافس، التنازل قد يكون بالتراضي و

  و  السوق العقاري الحر،أساس سعر لا يقل على القيمة التجارية للملك المعني المعمول بها في

  .ملية البيع إلا بعد الحصول على إذن من الوالييأخذ هذا التنازل شكل البيع ولا تتم ع

  

القانون رقم  تناقض بين ما ورد من أحكام ضمن  غير أنه يلاحظ في هذا الصدد أن هناك     

المذكور أعلاه وبين ما ورد من أحكام في المذكرة الصادرة عن المديرية العامة للأملاك 90/30
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علاه يقرر أن الإذن بعملية البيع يكون صادر من  حيث أن القانون المذكور أ3654الوطنية رقم 

ا من قبل الوزير المكلف الوالي في حين أن المذكرة المذكورة أعلاه تقرر أن الإذن يكون صادر

 90/30 من القانون رقم 40/1 هذا بالنسبة للحالة الرضائية و هو ما نصت عليه المادة بالمالية،

كأن تنعدم عندهم  ، صة العائدة للدولة لأي سبب كان غير أنه قد يرفض الخواص شراء الح،]35[

 إذ أن حصة الدولة تباع بأي طريقة لحل هو التنازل عن طريق التنافس، فيكون االقدرة الشرائية،

تستدعي التنافس و هذا البيع يكون بناءا على إذن من الوالي و يحدد ثمن البيع من قبل إدارة 

لبيع بتحصيل الثمن كله و تدفع لكل مالك من الملاك الشركاء الأملاك الوطنية و تقوم بعد عملية ا

  .من نفس القانون40/2في الشيوع حصته و هو ما نصت عليه المادة 

  

و باقي الشركاء الخواص في طلب القسمة فإن لكلا من الإدارة  و فيما يخص الحق في      

رة فإنه يتخذ شكل عريضة عادية الشيوع الحق في طلب القسمة بالنسبة للطلب المقدم من قبل الإدا

تقدم من قبل مسؤول الأملاك الوطنية في الولاية و تقدم هذه العريضة إلى والي الولاية التي يوجد 

  :فيها العقار محل القسمة أما الطلب المقدم من قبل الشركاء الخواص فإنه يتخذ صورتين

  .أن يقدم الطلب إلى الوالي قصد التقسيم بالتراضيـ 

  .دم إلى الجهات القضائية المختصة طبقا لأحكام القانون المدني و الخاصة بالقسمة القضائيةأن يقـ 

     

 و قد تكون و بذلك يتضح لنا أن قسمة العقارات الشائعة بين الدولة و الخواص قد تكون ودية      

بتقييم الحصص  فبعد أن يكلف الوالي مصالح أملاك الدولة المختصة إقليميا قضائية و هو ما يهمنا،

 لبعض المطابقة لحقوق الدولة من جهة و الخواص من جهة أخرى مع إضافة معدل فارق القيمة

 و يكلف الأعوان التابعين لإدارة أملاك الدولة بإجراء القسمة و الحصص إذا إقتضى الأمر ذلك،

شاعا بين إخراج الحصة العائدة للدولة على حدى و إبقاء ما يزيد على الحصص المكونة ملكا م

الملاك الآخرين الشركاء في الشيوع و بعد إتمام هذه العملية يتولى الوالي تبليغ كل شريك في 

الشيوع بنتيجة العملية بالطرق الإدارية و يكون لكل شريك الحق في الإعتراض كتابيا على النتيجة 

من القانون 42ادة المتوصل إليها خلال شهرين إبتداءا من تاريخ التبليغ و هو ما نصت عليه الم

  .المذكور أعلاه

  

 و تتوج هذه العملية بقرار يتخذه الوالي المختص يصادق فيه على محضر توزيع الحصص      

على الملاك الشركاء في الشيوع ثم يبلغهم المحضر المصادق عليه و في حالة الموافقة من طرف 
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ة تعده مصالح أملاك الدولة و يتم الجميع على المحضر المصادق عليه يتم تحرير عقد إداري للقسم

 بعد إمضاءه من قبل جميع إخضاعه للإجراءات القانونية المتعلقة بالتسجيل و الشهر العقاري

 غير أنه قد لا يوافق أحد أو عدة شركاء على محضر توزيع الحصص المصادق عليه الأطراف،

قى على مصالح أملاك الدولة فهنا على مصالح الدولة اللجوء للقضاء لطلب التقسيم القضائي ويب

 أو تعيين من ،من القانون المدني طلب المصادقة على القسمة728إلى 724طبقا لأحكام المواد من 

  .له صلاحية إجراءاها أمام الجهات القضائية المختصة نوعيا و إقليميا

  

ن بصدد معالجة  على أنه تؤكد المديرية العامة للأملاك الوطنية على الإدارة أنه عندما تكو      

مثل هذا النوع من القضايا على المسؤولين المحليين أن يتعاملوا معها بالطرق الودية تجنبا لأي 

را واجبا إذا إستدعت  و يبقى اللجوء إلى القضاء أم،عمل من شأنه إثارة النزاع بين الشركاء

  .الضرورة ذلك

  

ائعة بين الدولة و الخواص نادرا ما تقع  غير أنه عمليا نجد أن القسمة القضائية للعقارات الش    

حيث أن غالبا ما تكون القسمة ودية وذلك أنه حتى و لو رفض الخواص شراء حصة الدولة لأي 

ها الخواص سبب كان فإن الدولة تلجئ لطريقة تفصل بها الأمر و ذلك من خلال إبقاء شركائ

  ".د شغل سن"ر معين من خلال منحهم سند يسمى شاغلين لحصتها مقابل أج

  

   .حماية حقوق الدائنين 3.1.2 

  : من القانون المدني الجزائري على أنه729تنص المادة        

  .زاد بغير تدخلهمملدائني كل شريك أن يعارضوا في أن تتم القسمة عينا أو أن يباع المال بال" 

رض من الدائنين وتوجه المعارضة إلى كل الشركاء ويترتب عليها إلزامهم أن يدخلوا من عا     

في جميع الإجراءات وإلا كانت القسمة غير نافذة في حقهم ويجب على كل حال إدخال الدائنين 

  .المقيدة حقوقهم قبل رفع دعوى القسمة

  ".أما إذا تمت القسمة فليس للدائنين الذين لم يدخلوا فيها أن يطعنوا فيها إلا في حالة الغش      

    

 فقد أجاز ،ة لمصالح دائني الشريك في العقار الشائع من الأضرار بهافنجد أن المشرع حماي     

لهم وجعلها حق خالصا لهم التدخل في إجراءات القسمة والاعتراض على كل ما يمكن أن يضر 
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بهذه المصالح سواء كان ذلك قبل إتمام القسمة أما إذا تمت القسمة فإنه وجد لهم طريق آخر لحماية 

  :الغش وهو ماسيتضح جليا من خلال مايلي وهو الطعن ب،مصالحهم

  .وتدخل الدائنين في إجراءات القسمة مقصور على القسمة القضائية دون الاتفاقية

    

للدائنين مصلحة جدية في التدخل في إجراءات قسمة المال الشائع الذي يملكه مدينوهم حتى      

  .يتفادوا تواطؤ الشركاء على الإضرار بحقوقهم

    

ائنون هنا هم دائنو كل شريك، ويستوي أن يكون دائن الشريك دائنا شخصيا أو دائنا ذا والد     

حق مقيد، كما يستوي أن يكون الحق المقيد واقعا على المال الشائع المراد قسمته أو واقعا على 

أنظر المرجع ص ](4[ن تتم القسمة دون إضرار بمصالحهغيره من أموال الشريك فالدائن يعنيه أ

937.(  

    

من ذلك أن يتفق الشريك المدين مع بقية الشركاء على أن يختص بحصة من الأموال الشائعة       

التي لا يجوز الحجز عليها، أو أن يختص بحصة عينية ضئيلة ويعوض عن باقي نصيبه بمعدل 

نقدي يقبضه دون علم الدائنين، أوأن يدعى الشركاء في تركة أن شريكهم المعسر كان مدينا 

رثهم، توطئة لخصم هذا الدين الصوري من حصته العينية، ثم يدفعون إليه الفرق خفية لتكملة لمو

نصيبه الحقيقي، أو أن يتصرف الشريك في حصته بالبيع أو الرهن وذلك أثناء الشيوع، فيعمد 

الشركاء على وضع المال المتصرف فيه في نصب شريك آخر، وحتى يفوتوا على المشتري حقه 

على ما اشتراه، أو إختصاص الشريك الراهن بحصة أقل من الحصة التي سبق أن تم في الحصول 

رهنها، أو أن يختص الشريك الراهن بمال سبق للشركاء أن رتبوا رهنا عليه وبالتالي يتأخر 

أنظر المرجع ص ](3[حتى يخلص المال المرهون من الرهنالمرتهن من الشريك في إستيفاء حقه 

481(.  

    

 فيتعين ، إذا إتفق الشركاء على بيع المال الشائع أو كان المال الشائع ذاته لا يقبل القسمةكذلك      

بيعه وهذه هي قسمة التصفية، فيهمه ألا يقصر البيع على الشركاء فلا يدخل فيه أجنبي، فإن دخول 

  .أجنبي في البيع أدعي لارتفاع الثمن الذي يرسوا به المزاد، فينتفع الدائن بذلك
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هذه المصالح تدفع دائن الشريك للتدخل في القسمة حتى يراقب إجراءاتها فيمنع تواطؤ       

فيلحقه الغبن هو أيضا الشركاء على الأضرار بمصلحته، أو تقصير مدينه في دفع الغبن عن نفسه 

  .)938،937أنظر المرجع ص ](7[تبعا لذلك

     

ه سوى الطعن  فإنه لا يكون أمام، منحه حق التدخلمة دونفإذا ترك الدائن لحكم القواعد العا       

  .)158أنظر المرجع ص ](2[ولصية وليس باليسير إثبات شروطهافي القسمة بالدعوى الب

  

نجد أنه إذا عرف الدائن أن لمدينه حصة في مال أما فيما يخص حق المعارضة والتدخل، ف     

 لمدينه ولسائر شركاء هذا المدين في شائع وأراد أن يصطنع الحيطة في أمره، فعليه أن يرسل

عن طريق ة أو الشيوع معارضة في أن تتم قسمة هذا المال الشائع، سواء عن طريق القسمة العيني

  .)938أنظر المرجع ص ](7[التصفية بغير تدخله

    

ولم يحدد المشرع شكلا خاصا لهذه المعارضة فيصح أن تقع بإنذار أو بكتاب      

  .)164مرجع ص أنظر ال](26[مضمون

     

ولكن من الأفضل أن يوجهها بإعلان على يد محضر قضائي، وعلى الدائن أن يوجه      

معينا لهذه  المعارضة إلى جميع الشركاء بما فيهم، الشريك المدين له، كما أن الشارع لم يحدد ميعادا

ائع ويظل حقه في المعارضة، فيستطيع الدائن أن يوجهها بمجرد علمه بأن مدينه شريك في مال ش

  .)171،170أنظر المرجع ص ](27[رائها قائما إلى أن تتم القسمةإج

  

وتعتبر معارضة كافية أن يحصل الدائن من مدينه أو من أي شريك آخر على وعد ألا تجري       

قسمة المال الشائع بدون تدخل الدائن، بشرط أن يعلن الدائن هذا الوعد إلى جميع الشركاء، ولا 

جرد علم الشركاء بدائن شريكهم، ولكن إذا تعهد المدينون الشركاء لدائنهم في عقد المديونية يكفي م

 قام هذا التعهد مقام المعارضة بالنسبة لهؤلاء الشركاء، و ،بأن يدعوه للتدخل في قسمة المال الشائع

كاء الذين إذا وجهت المعارضة إلى بعض الشركاء دون البعض لم يكن لها أثرا بالنسبة إلى الشر

 والمعارضة عمل من الأعمال التحفظية فيكفي أن هم المعارضة لأن القسمة لا تتجزأ،وجهت إلي

تتوفر في الدائن أهلية القيام بأعمال الإدارة وإذا لم يعارض الدائن في القسمة بالطريقة المبينة فإنه 
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أنظر المرجع ص (]2[يتدخل في الدعوى منظما إلى مدينهيجوز له بعد رفع دعوى القسمة أن 

161(.  

      

وقد أعفي الدائنون ذوي الحقوق المقيدة على المال الشائع قبل رفع دعوى القسمة وهم       

الدائنون الذين لهم رهون رسمية أو حيازية أو حقوق إختصاص أو حقوق إمتياز على المال الشائع 

 الشركاء دون معارضة ته وعلىوقيدوا حقوقهم قبل رفع دعوى القسمة من المعارضة في قسم

 وهو ما نص عليه المشرع ،)171أنظر المرجع ص ](27[إجراءات القسمة إدخالهم في منهم،

ويجب على كل حال إدخال الدائنين المقيدة حقوقهم قبل رفع "...  بقوله 729الجزائري في المادة 

  ...".دعوى القسمة

   

حق عيني تبعي على حصة مدينهم الشائعة في والمراد بالدائنين المقيدة حقوقهم من تقرر لهم       

العقار أو من إرتهن من الشريك جزء مفرزا من العقار الشائع، إذا قيد هؤلاء حقوقهم قبل رفع 

دعوى القسمة في حالة القسمة القضائية، ويستوي مع هؤلاء الدائنين المقيدة حقوقهم شخص إشترى 

 ، ومن ثملبيع فهذا أيضا يصبح دائنا بالضمانمن شريك جزء مفرزا من المال الشائع وشهر عقد ا

يجب على الشركاء إدخاله في إجراءات القسمة إذا كان قد شهر عقده قبل رفع دعوى القسمة وليس 

أنظر ](3[ك باعتباره دائنا للشريك المتصرف إلى توجيه معارضة إلى جميع الشركاء وذلفي حاجة

   .)479المرجع ص 

    

 في دعوى القسمة، فله أن يراقب جميع الإجراءات ليحترز من أن يتواطأ وإذا تدخل الدائن        

وله أن ، الشركاء على الإضرار بمصلحته أو أن يلحق الشريك المدين الغبن بنفسه عمدا أو تقصيرا

يعترض في حالة تقرير المحكمة بيع المال الشائع على أن يكون البيع مقصورا على الشركاء 

 على إرساء المزاد على أحدهم بثمن بخس وأن يطلب فتح باب المزايدة وحدهم خشية من تواطؤهم

  .)940أنظر المرجع ص ](7[ر ممكندالأجانب من الشركاء حتى يصلوا بالثمن إلى أعلى مق

         

يترتب على معارضة الدائن أو تدخله في دعوى  فإنه ثر المعارضة والتدخلأما بالنسبة لأ       

ن طرفا في جميع إجراءات القسمة منذ معارضته أو منذ تدخله، فلا تجوز القسمة أن يصبح الدائ

مباشرة هذه الإجراءات في مواجهته، ومن ثم لا تجوز مباشرة إجراءات بيع المال الشائع في المزاد 
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ولا تعيين خبير لتكوين الحصص ولا الفصل في المنازعات المتعلقة بإجراءات القسمة في غير 

  .مواجهة الدائن

  

 ينازع في تكوين الحصص وأن يعترض في قسمة التصفية على قصر  أنكما يكون له       

المزايدة على الشركاء ومادام الدائن بإدخاله أو بدخوله في دعوى القسمة قد هيئت له الفرصة 

 فلا يستطيع بعد أن تمت القسمة أن يعترض عليها ،الكافية لحماية مصالحه بمراقبة إجراءات القسمة

خله أن داجوز له على وجه الخصوص أن يطعن فيها بالدعوى البولصية إذا كان يستطيع، بتولا ي

  .)172،171أنظر المرجع ص ](27[يمنع التواطؤ إضرارا به

      

كما أنه لا يجوز للدائن المعارض أن يوجه إجراءات القسمة وفق مصلحته كأن يطلب مثلا أن       

 يطلب بيع المال في المزاد بدلا من قسمته عينا إذا كانت  أو أن،يختص مدينه بكامل حصته عينا

 ولا يجوز له منع مدينه من التصرف في ،القسمة العينية ممكنة دون ضرر يلحق بقيمة المال الشائع

 حصته أو ترتيب حقوق عينية عليها لأن المعارضة أو التدخل ليس من شأنه أن يجعل حصة

 بل كل ماله أن يطلب سير ،)164نظر المرجع ص أ](2[الشريك المدين غير قابلة للتصرف

  .أن تكون الحصص متساوية في قيمتهاالإجراءات في الطريق السوي وفقا لأحكام القانون، ك

  

 وإذا حصلت القسمة بطريق البيع بالمزاد فللدائن أن يطلب قبول الأجانب للمزايدة، حتى ولو      

 تمت القسمة في غيبة الدائنين المعارضين أي بغير إتفق الشركاء جميعا على إقتصارها عليهم وإذا

 الحاجة إدخالهم، فإن القسمة التي تتم تكون غير نافذة في حقهم، فيجوز لهم إبطال هذه القسمة دون

 أن المشرع الوضعي إفترض هذا التواطؤ ث، حيإلى إثبات تواطؤ الشركاء على الإضرار أو الغش

أنظر المرجع ](3[ات القسمةءالدائنين إلى التدخل في إجرا في جانبهم بمجرد إغفالهم دعوة هؤلاء

  .)477ص 

  

 فإذا ، ويذهب رأي في الفقه إلى أن معارضة الدائنين تعتبر بمثابة حجز ما لمدينهم لدى الغير      

تمخضت القسمة عن وقوع دين مستحق في ذمة الغير أو معدل نقدي مستحق على أحد الشركاء في 

وز الوفاء بالدين أو بالمعدل لهذا الشريك، بل يتعين الوفاء به للدائنين حصة مدينهم، فلا يج

  .المعارضين وأن القول بغير ذلك يؤدي إلى إهدار الحماية التي أسبغها القانون على هؤلاء الدائنين

       



 67

ويترتب على عدم إدخال الدائنين رغم معارضتهم أو كان لهم حق مقيد قبل رفع دعوى        

 عدم نفاذ القسمة في حقهم وهذا لا يلزم إثبات تواطؤ الشركاء ذلك أن القانون إفترض هذا القسمة،

التواطؤ بقرينة قاطعة، وبذلك يعود المال إلى الشيوع بالنسبة للدائنين ويجوز طلب قسمة المال من 

في حق جديد من أي من الشركاء لتكون القسمة نافذة في حق الدائنين، غير أنه لعدم نفاذ القسمة 

لهم مصلحة الدائنين عليهم إثبات الضرر الذي لحقهم جراء القسمة التي تمت بهذا الشكل وإلا فليس 

  .)167أنظر المرجع ص ](2[في التمسك بعدم النفاذ

  

بعد أن تتم القسمة سواء كانت عينية أو تصفية فإن  ذ، إتدخل الدائنين بعد إتمام القسمةوقد ي      

  :فروض ثلاث تتجسد وهي

 أن يكون الدائن قد تدخل فعلا في إجراءات القسمة إما عقب معارضة وجهها إلى الشركاء –      

المتقاسمين فأدخله هؤلاء الشركاء في هذه الإجراءات أو لأنه تدخل من تلقاء نفسه دون دعوة من 

  .الشركاء

جهها إلى أن يكون الدائن لم يدع للتدخل في إجراءات القسمة بالرغم من المعارضة التي و –

  .الشركاء جميعا، أو بالرغم من أن له حقا مقيدا

أو كان له حق ( أن يكون الدائن لم يتدخل في إجراءات القسمة لأنه لم يعارض، أو عارض –

  .)941أنظر المرجع ص ](7[ودعي إلى التدخل فلم يتدخل ) مقيد

  

د تدخل فعلا في إجراءات القسمة مادام الدائن ق إذ، الدائنين فعلا في إجراءات القسمةدخل فقد يت    

إما عقب معارضة وجهها إلى الشركاء المتقاسمين فأدخله هؤلاء الشركاء في الإجراءات أو إدخاله 

حق مقيد قبل رفع الدعوى أو لأنه تدخل من تلقاء نفسه دون دعوة من صاحب الشركاء لأنه 

ي الفرصة الكاملة لمراقبة الشركاء، وطالما أنه قد تدخل فعلا في إجراءات القسمة فقد أعط

الإجراءات ودرء التواطؤ عن طريق إعتراضه، فليس لهذا الدائن أن يعود فيعترض عليها بعد 

وقوعها، كما لا يقبل منه أن يدعي أنها تمت بطريق التواطؤ إضرارا به ولا يجوز له بوجه خاص 

أنظر المرجع ](3[لدعوىل محل هذه اأن يطعن فيها بالدعوى البولصية، لأن تدخله في القسمة ح

  .)481ص 

     

إذا ما لقسمة رغم معارضته أو حقه المقيد، فعدم إدخال الدائن في إجراءات اأما فيما يخص      

وجه الدائن إلى الشركاء معارضته أو كان له حق مقيدا قبل رفع دعوى القسمة غير أن الشركاء 
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خل من تلقاء نفسه، فإنه يترتب على عدم تجاهلوه ولم يدعوه للتدخل في إجراءات القسمة ولم يتد

الإدخال أن تكون القسمة غير نافذة في حق هذا الدائن دون حجة لإثبات تواطؤ الشركاء وذلك أن 

المشرع إفترض هذا التواطؤ بمجرد عدم دعوته وعدم إدخاله وذلك بموجب قرينه قاطعة غير قابلة 

سبة للدائنين وبالتالي جواز طلب قسمة المال من لإثبات عكسها، وبذلك عودة المال إلى الشيوع بالن

  .)167أنظر المرجع ص ](2[كون القسمة نافذة في حق الدائنينجديد من قبل أي شريك لت

  

غير أنه على الدائن لكي تكون القسمة غير نافذة في حقه أن يثبت الضرر الذي أصابه جراء      

في التمسك بعدم النفاذ ويكفي لإثبات الضرر أن الكيفية التي تمت بها القسمة وإلا فلا مصلحة له 

يثبت الدائن مثلا أن القسمة لم تضع في نصيب الشريك المدين المال الذي إرتهنه الدائن بل أوقعت 

  .هذا المال في نصيب شريك آخر

  

ويجوز للدائن من جهة أخرى بدلا من إعادة القسمة أن يطالب الشركاء جميعا متضامنين      

رر الذي لحقه من القسمة على اعتبار أن عدم دعوة الشركاء له إلى التدخل خطأ بتعويض الض

تقصيريا من جانب الشركاء مما يخول للدائن مطالبتهم بتعويض ضرره، غير أنه يمكن للشركاء أن 

في أو الموفون على يتحاشوا الرجوع عليهم بهذه الدعوى إذا أوفوا لهذا الدائن حقه، ثم يرجع المو

  .)483،481أنظر المرجع ص ](3[لمدينزميلهم ا

  

وهنا يكون  لقسمة لعدم معارضته أو رغم دعوته، عدم تدخل الدائن في إجراءات اأما في حالة      

الدائن بعيدا عن القسمة وإجراءاتها سواء كان ذلك لعدم معارضته أصلا أو لم يكن له موقف من 

ل الشركاء أو كان له حق مقيد ودعي للتدخل القسمة بعدم التدخل بالرغم من دعوته للتدخل من قب

  .لكنه لم يستجيب

     

أما إذا تمت :"...من القانون المدني الجزائري بقولها729فيكون الحل ما نصت عليه المادة      

وهو نفس الحكم الذي ." القسمة فليس للدائنين الذين لم يدخلوا فيها أن يطعنوا فيها إلا في حالة الغش

ن المدني المصري، ويتمثل هذا الحكم في أنه يترتب على عدم التدخل في هذه الحالة جاء به القانو

  .نفاذ القسمة في حق الدائن وليس له سبيل للطعن في القسمة سوى في حالة الغش
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ويعود ذلك إلى أن الشركاء لا ذنب لهم في حالة عدم تدخل الدائنين في القسمة رغم دعوتهم       

 أصلا، ويكون التقصير من جانب الدائنين أصلا أنفسهم فلا يجوز لهم الإستفادة أو عدم معارضتهم

من الجزاء الذي يقرره القانون في حالة عدم دعوتهم وبالتالي فإن القسمة تسري قبلهم ولا يكون 

  .)483أنظر المرجع ص ](3[الإعتراض عليها إلا في حالة الغش

     

عد العامة في القانون المدني الخاصة بحماية الدائنين من ضى هذا الأثر الرجوع للقواويقت       

تصرفات مدينهم الضارة بحقوقهم ومن ذلك أن يشترط لقبول دعوى عدم نفاذ القسمة التي تمت في 

حق الدائنين الذين لم يتدخلوا فيها أن تتوافر شروط قبول، الدعوى البولصية وخاصة إعسار المدين 

شركاء على الإضرار بدائنيه ويكفي إثبات هذا التواطؤ التدليسي أن وإثبات التواطؤ بينه وبين ال

تكون القسمة قد تمت بإجراءات سريعة بحيث يفترض لفرط سرعتها تواطؤ الشركاء فيما بينهم على 

  .)169،168أنظر المرجع ص ](2[يتمكن الدائنون من المعارضة فيهاالإنتهاء من القسمة قبل أن 

     

 المشرع الفرنسي خالف كل من المشرع الجزائري والمصري فيما يخص في حين نجد أن      

الطعن بالدعوى البولصية في حالة الغش، حيث أنه في القانون الفرنسي لا يجوز للدائن في هذا 

الفرض الثالث أن يطعن في القسمة حتى بالدعوى البولصية سواء كان الدائن مقصرا أو غير 

 يقصروا وقد دفع المشرع الفرنسي لهذا الحكم حرصه على مقصرا مادام الشركاء أنفسهم لم

استقرار القسمة بعد تمامها، فلا تعود عرضة للطعن فيها دون أن يكون هناك مبرر لذلك من تقصير 

  .الشركاء

  

 وقد أعطى القانون الفرنسي الدائن الفرصة في منع الغش في صورة وقائية بأن جعل له الحق      

 قبل تمامها وذلك بدلا من إعطائه الحق في الطعن فيها بعد تمامها بالدعوى في التدخل في القسمة

البولصية فمادام الدائن لم يتدخل ولو كان ذلك عن غير تقصير منه مادام الشركاء أنفسهم لم 

يقصروا فليس له بعد ذلك أن يطعن في القسمة ولو بالدعوى البولصية ولكن يجوز حتى في القانون 

في القسمة بالصورية وكذلك فيها بالغش إذا عجل الشركاء بالقسمة تعجيلا غير الفرنسي الطعن 

  .)944أنظر المرجع ص ](7[ء ذلك عن الدائن إضرارا بمصالحهمألوف وتعمدوا إخفا

        

 وسيلة وقائية لحماية مصالح الدائنين قبل ىولعلي أجد ما ذهب إليه المشرع الفرنسي بأن أعط      

فع وأصلح عكس ما ذهب إليه المشرع الجزائري والمصري ذلك أن موقف المشرع تمام القسمة أنإ
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الفرنسي من شأنه أن يحقق أكثر الاستقرار في المعاملات العقارية وعدم البقاء في نفس النقطة وهو 

أو كان ممكنا عدم الانطلاق أصلا في ، إعادة القسمة من جديد بعد الطعن بالدعوى البولصية

  .بعد دعوة كل الدائنين للتدخل أو توقيع جزاءات أكثر جدية و جدوى على عدم التدخلإجراءاتها إلا 

     

بعد أن تستوفي القسمة القضائية للعقار الشائع جميع مقوماتها من شروط واجبة التوفر  و      

سواء في أطرافها أو في العقار محل القسمة القضائية وبعد أن تستكمل إجراءاتها التي حددها 

انون فإنه لكي ترتب هذه القسمة القضائية آثارها أوجب المشرع شهر الحكم النهائي القاضي الق

  .بالقسمة

  

ذلك أنه إذا أتقدم أمام المحافظ العقاري أحد المتقاسمين فقط طالبا إشهار حقه دون باقي       

انية الإشهار الشركاء الآخرين، فإنه لا يجوز للمحافظ العقاري رفض عملية الشهر بحجة عدم إمك

الجزئي ويلزم محرر العقد بإشهار كافة الحقوق المنصوص عليها في الحكم النهائي، حيث يمكن 

شهر حق الشريك الطالب فقط فيما يخص الحصة التي آلت إليه بموجب عملية القسمة دون إلزامه 

حد الإجرائين بدفع الرسم على قيمة كامل العقار موضوع القسمة وعلى المحافظ العقاري القيام بأ

  :حسب الحالة

إما إنشاء بطاقة عقارية جديدة تتعلق بالوحدة العقارية الناتجة عن القسمة يؤشر اسم صاحب    ـ 

و 21أو تطبيقا لأحكام المادتين " العقار الممسوح" الحق عليها، إذا تعلق الأمر بالإشهار العيني

  .السجل العقاريالمتعلق بتأسيس 25/3/1976المؤرخ في 76/63من المرسوم 27

أو التأشير على البطاقة العقارية المتعلقة بالطالب فقط إن وجدت أو إنشاء بطاقة عقارية باسمه   ـ 

  ).45أنظر المرجع ص ](18[ حالة تطبيق نظام الشهر الشخصيفيعند غيابها 

     

المتعلق بتأسيس 25/3/1976المؤرخ في 76/63من المرسوم 85في حين نجد أن المادة      

دعاوى القضاء الرامية إلى النطق بفسخ أو إبطال أو إلغاء أو نقض "السجل العقاري تنص على أن 

 من 14/4حقوق ناتجة عن وثائق ثم إشهارها، لا يمكن قبولها إلا إذا تم إشهارها مسبقا طبقا للمادة

 والمتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسيس السجل 12/11/1975المؤرخ في75/74الأمر 

لعقاري وإذا تم إثبات هذا الإشهار بموجب شهادة من المحافظ العقاري أو تقديم نسخة من الطلب ا

  ".الموجود عليه تأشير الإشهار
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فهناك دعاوى عقارية أخرى ألزم المشرع لقبولها قضائيا ضرورة شهر عريضتها الافتتاحية       

الخاصة بفسخ أو إبطال أو إلغاء أو نقض  ويتعلق الأمر بالدعاوى ،مسبقا لدى المحافظة العقارية

حقوق عقارية وبما أن القسمة القضائية لا تتضمن الحكم بفسخ أو إبطال أو إلغاء أو نقض حقوق 

  .عقارية فهي ليست معنية بهذا الإجراء المسبق الذي يعد قيد لابد من توفره لقبول الدعوى قضائيا

    

وهري المتمثل في شهر الحكم النهائي فمن شأنه أن يرتب وبذلك إذا ما احترم هذا الإجراء الج      

  .جملة من الآثار تتمثل في الإفراز والضمان

 

  .ثار القسمة القضائية للعقار الشائعآ2.2

 فإنه من شأنها أن ترتب إذا ما تمت القسمة القضائية صحيحة و فقا لما نص عليه القانون      

 الملكية شائعة بين عدة أطراف و بعد أن تم إتباع لآثار القانونية فبعد أن كانتجملة من ا

الإجراءات الخاصة بالقسمة القضائية فقد حدد المشرع جملة من الآثار و التي هدف الأطراف 

ابتغائها و الوصول إليها و تتمثل هذه الآثار في الإفراز بحيث تنتهي الملكية الشائعة و يختص 

تئثار و الإنفراد و بذلك تتحول ملكية الشريك كل شريك بجزء مفرز يمتلكه على سبيل الاس

المتقاسم من مجرد حصة رمزية في مال شائع إلى حصة مادية مفرزة و يرتبط بهذا الأثر أثر 

آخر يتمثل في الضمان ذلك أن القسمة تهدف لإعطاء كل شريك حقه كاملا غير منقوص و هو 

  :لجه في هذا المبحث من خلال نقطتينما سنعا

ضمان التعرض و الاستحقاق و و في النقطة الثانية ، الإفرازل في النقطة الأولى  حيث سنتناو

  .آثاره

   

  .الإفراز 1.2.2

للحصة التي  يعتبر المتقاسم مالكا" من القانون المدني الجزائري على أنه 730تنص المادة       

  ".اقي الحصص الأخرىآلي إليه منذ أن أصبح مالكا في الشيوع وأنه لم يكن مالكا على الإطلاق لب

     

حيث يختص كل شريك بجزء مفرز من المال الشائع وفي حدود الحصة التي كانت له على       

الشيوع فيحصل تطابق بين النطاق المادي والنطاق المعنوي للحق الذي ثبت للشريك منذ تملك في 
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من المال الشائع ولا الشيوع فبعد أن كانت له حصة شائعة تصير تلك الحصة جزءا محدودا مفرزا 

  .يكون هذا إلا نتيجة القسمة

     

حق ولهذا يقال أن القسمة لا تنقل إلى المتقاسم حقا جديدا لم يكن له من قبل ولكنها تكشف عن       

  .)234أنظر المرجع ص ](36[مقرر له من قبل

  

ر المرجع ص أنظ](2[قسمة والذي يهدف إليه المتقاسمونويعتبر الإفراز الأثر الجوهري لل   

175(.  

                        

نجد أن الإفراز كأثر جوهري للقسمة عرف العديد من التطورات قبل أن يعتبر كأثر حيث      

كاشف، فالفقهاء الرومان كانوا يعتبرونها ناقلة للملكية حيث أنها تتضمن عملية مقايضة على أساس 

رات الشئ الشائع، فإذا ما تمت القسمة أصبح أن لكل شريك أثناء الشيوع حصة في كل ذرة من ذ

كل منهم مالكا لجزء مفرز ملكية خالصة دون أن يكون للآخرين أي حق في هذا النصيب، أي أن 

  .مقايضة تمت في شأن الحصص الشائعة

  

وقد تترتب على اعتبار القسمة ناقلة للملكة أن الرهن أو أي حق عيني آخر والذي ينشئه       

أثناء قيام الشيوع على حصته يظل قائما على كل العقار المرهون رغم وقوع أحد الشركاء 

القسمة، حتى لو قسم العقار بين الشركاء أو أختص به شريك غير الراهن، وأصبح كل متقاسم 

ملزما بأن يدفع الرسوم المفروضة على نقل الملكية، ونتيجة للمضار التي أفرزها هذا التصور 

  ).القسمة ناقلة للملكية(

  

فقد بدأت تتغير هذه النظرية لتعتبر القسمة كاشفة وليست ناقلة وأصبح تحديد ما يؤول        

أنظر ](37[ء الشيوع لا وقت انعقاد القسمةبدإلى كل شريك بالقسمة يستند أثره إلى وقت 

  .)173المرجع ص 

  

فين،  ر مترادغي والأثر الرجعي بالرغم من أنهم ونجد أن هناك خلط بين الأثر الكاشف       

فالتصرف الكاشف هو التصرف الذي يكشف عن وضع قانوني قائم من قبل دون أن يعدل فيه 

وهذا يعني أن القسمة لا تعطي المتقاسم حقا جديدا بل تكشف عن حق ثابت له من قبل فالحق 
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حددا الشيوع هو الذي انتقل إليه بالقسمة لأن حق الشريك المشاع وأن كان م الذي كان له أثناء

تحديدا معنويا لحصته الشائعة إلا أنه يرد من الناحية المادية على الشئ الشائع كله وبذلك كانت 

أنظر المرجع ](2[ود المعنوية والمادية لحق الشريكوظيفة القسمة هي تحقيق التطابق بين الحد

لسند و إنما سند حق الشريك هو اتخول للشريك سندا جديدا ، وبالتالي فالقسمة لا )176ص 

الأصلي للملكية الشائعة فالوارث الذي يتلقى عن مورثه حصة شائعة في التركة ثم تقسم مع 

 هو واقعة الميراث مةغيره من الورثة ويكون سند ملكيته للجزء المفرز الذي يؤول إليه بالقس

  .)125أنظر المرجع ص ](38[وليس القسمة

  

 بالأثر الكاشف للقسمة،  تأثر883ل نص المادةأن القانون المدني الفرنسي من خلاونشير إلى       

من التقنين 457المشرع المصري قد تأثر به كذلك من خلال ما أورده في نص المادة جد أن كما ن

التي يعتبر المتقاسم مالكا للحصة " من القانون المدني الجديد 843والمادة 1883المدني الأهلي لسنة

  ."لم يملك غيرها شيئا في بقية كل الحصصالشيوع وأنه آلت إليه منذ أن تملك في 

      

أما الأثر الرجعي فهو أن كل متقاسم يعتبر كأنه كان مالكا ملكية مفرزة منذ بدء الشيوع       

للجزء الذي آل إليه بمقتضى القسمة، فالأثر الرجعي يمكن من خلاله معرفة مصدر الحق الذي 

كما أنه يوفر حماية للمتقاسم من الحقوق والتكاليف كشفت القسمة عنه وعن تاريخ قيام هذا المصدر 

  .العينية والتي يكون قد رتبها أحد الشركاء على العين الشائعة أثناء الشيوع

  

الذي آل ،  غير أن فكرة الأثر الرجعي تعتبر مجازا أو إفتراضا مخالفا للحقيقة، ذلك أن المال    

صص للمتقاسم إلا رز الحة لسائر الشركاء ولم يفإلى المتقاسم كان مملوكا على الشيوع قبل القسم

، ولما كان الأثر الرجعي مجرد افتراض لا يطابق المواقع )526أنظر المرجع ص ](3[بعد القسمة

فإنه يجب أن يعمل فقط في حدود الحكمة التي أملته وهي حماية المتقاسمين على عكس الأثر 

 ذاتها فلا محل هو مما تقتضيه وظيفة القسمةالكاشف فهو لا يتضمن أي افتراض مخالف للحقيقة و

  .)177أنظر انظر المرجع ص ](2[للتضييق من نطاقه

     

 أو من ويتحدد نطاق الأثر الكاشف فيما يلي سواء فيما بين الأشخاص أو من حيث التصرفات     

ا نجد أن القسمة ترتب أثره، نطاق الأثر الكاشف من حيث الأشخاص ،ففيما يخص حيث الأموال

  ).المتقاسمين والغير(الكاشف بالنسبة لجميع الأشخاص 
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فبالنسبة للمتقاسمين فإنه يحتج عليهم بالأثر الكاشف للقسمة، فإذا ما تبين أن العقار الذي إقتسمه      

الشركاء لم يكن مملوكا لهم، فلا يحق للمتقاسمين الذي حازوا نصيبهم من هذا العقار بحسن نية مدة 

ت أن يستندو إلى القسمة باعتبارها سببا صحيحا يخولهم تملك هذه الأنصبة بالتقادم حيث عشر سنوا

  .)178أنظر المرجع ص ](37[مين لما آل إليهمأن القسمة ليست سندا لتملك المتقاس

  

 ذلك أنه يشترط في السبب الصحيح أن يكون ناقلا للملكية، كما أن الميراث واقعة مادية     

 فإذا كان المورث مغتصبا لحق ونقله رط أن يكون تصرفا قانونيا ومن ثمشتوالسبب الصحيح ي

 هنا تكشف عن بالمدة القصيرة حتى و لو أجرو قسمة التركة فالقسمةلورثته فليس لهؤلاء تملكه 

 إما إذا كان المشتاعون قد إشتروا العقار الشائع من غير ،)121أنظر المرجع ص ](39[الغصب

نية يعتقدون أن بائعه هو المالك فإن البيع لا القسمة يعتبر سببا صحيحا يجيز مالك و كانوا حسنى ال

،  آل إليه بالقسمة بحسب الأحواللكل شريك أن يكسب ملكية الحصة الشائعة أو الجزء المفرز الذي

  .)124أنظر المرجع ص ](30[ادم القصيربالتق

     

ي كذلك على كل شخص غير وارث و إذا كان الأثر الكاشف يسري على الورثة فهو يسر     

انتقلت إليه حصة وارث في الشيوع قبل القسمة، وعلى ذلك فإنه يتصور، إختلاف سندات ملكية 

  .الشركاء في الشيوع

  

كما أن الأثر الكاشف يسري أيضا على الغير فإذا رهن أحد الملاك في الشيوع قبل القسمة       

 مرتهن فإن الدائن المرتهن وهو من الغير عند القسمة حصته أو جزء مفرزا من المال الشائع لدائن

لرهن بفضل الأثر الكاشف  اينقل إلى شريك آخر غير الشريك الراهن نصيبه المفرز خاليا من

  .)180أنظر المرجع ص ](40[للقسمة

      

وإذا رهن أحد الملاك المشتاعين عقارا شائعا ووقع هذا العقار كله في نصيب مالك مشتاع      

ر، فإنه ينتقل إلى هذا المالك خاليا من الرهن وبذلك يسري الأثر الكاشف هنا أيضا في حق الدائن آخ

حق التقدم على نصيب مدينه في ثمن العقار فإن هذا الدائن المرتهن لا يكون له المرتهن بل أن 

مبلغ ضمانا المدين يكون قد استبدل بحصته في العقار الذي رهنه مبلغا من النقود وقد أصبح هذا ال

  .)964أنظر المرجع ص ](7[م الدائن المرتهن ولا يتقدم عليهلدائنيه جميعا
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نجد أن الأثر الكاشف للقسمة يشمل كل ، نطاق الأثر الكاشف من حيث الأمواللأما بالنسبة         

  .الأموال والعقارات الشائعة التي كانت محلا للقسمة

  

من هذا كان طبيعيا أن  هو شيوع المال بين الشركاء وذلك أن ما يجعل القسمة ضرورية    

على كل مال شائع تم إفرازه وأن ينطبق بالتالي الأثر الكاشف على ما أفرزته ترد القسمة 

القسمة من هذا المال سواء كان المال عقارا أو منقولا وما عدا ذلك فما لم يكن شائعا وأفرز 

ذا أثبتت القسمة حقا لأحد الشركاء على شئ لم يكن بالقسمة فلا ينطبق عليه الأثر الكاشف، فإ

داخلا من قبل في نطاق الشيوع فلا ينطبق الأثر الكاشف بالنسبة إلى هذا الحق كأن يلتزم أحد 

، )231أنظر المرجع ص ](25[ كمعدل لتكملة نصيب متقاسم آخرراالمتقاسمين بأن يقدم عقا

ملكيته، خلفا للمتقاسم ر المتقاسم الذي إنتقلت إليه فإن القسمة هنا تكون ناقلة له لا كاشفة و اعتب

الذي نقلها له، و إذا تبين بأن هذا الأخير ليس مالكا له تصلح القسمة سببا صحيحا لكسب ملكية 

  .)189أنظر المرجع ص ](27[بالتقادم العشري

  

 إن الأثر الكاشف تقتضيه، ف الأثر الكاشف من حيث التصرفاتأما فيما يخص نطاق      

وظيفة القسمة ذاتها ولذلك يجب أن يترتب هذا الأثر على القسمة وعلى أي تصرف آخر يعتبر 

من قبل القسمة أي كل تصرف يترتب عليه إختصاص الشريك بمال مفرز كان شائعا من قبل، 

الشركاء في الشيوع  سواء شمل ذلك كل العقار الشائع أو بعضه وسواء تم ذلك بالنسبة إلى كل

  ).178أنظر المرجع ص ](37[معضهأو إلى ب

  

لذلك تعتبر القسمة العينية، النطاق الطبيعي للأثر الكاشف سواء كانت قسمة بسيطة إختص كل       

شريك بمقتضاها بجزء مفرز يعادل تماما حصته الشائعة أم قسمة بمعدل، لا تتعادل فيها الأجزاء 

لا ونال بعضهم لتحقيق هذا التعادل معدالمفرزة التي آلت إلى الشركاء مع قيمة حصصهم الشائعة، 

  ).185أنظر المرجع ص ](27[يكون في العادة مبلغا نقديا

    

أما بالنسبة لقسمة التصفية فيجب التمييز بين ما إذا بيع المال الشائع لأحد الشركاء أو بيع        

 في نصيب ة أوقعتبيع ممارسة كان البيع قسملأجنبي، فإذا بيع لأحد الشركاء بيعا في المزاد أو 

تسقط تصرفات الشريك المشتري هذا المال بأثر كاشف فيعتبر أنه قد تملك منذ بدء الشيوع، ومن ثم 
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كل شريك آخر في هذا المال تكون قد صدرت في أثناء الشيوع وتتثبت تصرفات الشريك الذي وقع 

حكم معدل القسمة غير أنه المال في نصيبه، أما الثمن الذي بيع به المال الشائع للشريك فيكون له 

  .)959أنظر المرجع ص ](7[نتهاء عمليات القسمةإيتعين دفعه دون انتظار 

     

 بيع لأجنبي بيعا في المزاد أو في الممارسة، فيكون البيع بيعا صادرا  قدأما إذا كان المال       

كاء والراسي علي من الشركاء إلى هذا الأجنبي غير أن ذلك يقتصر على العلاقة فيما بين الشر

المزاد أو المشتري، أما فيما بين الشركاء أنفسهم فيعتبر هذا البيع أنه قد تم لحساب جميع الشركاء 

تمهيدا للقسمة، ولذلك ينطبق الأثر الكاشف فيما يتعلق بتوزيع الثمن الذي تم به البيع أو رسا به 

د بصفة نهائية من وقت رسو المزاد ويترتب على ذلك أن حق كل شريك في هذا الثمن لا يتحد

المزاد بقدر حصته في المال الشائع وإنما يتوقف هذا التحديد على ما قد يؤول إلى الشريك من هذا 

  .)229أنظر المرجع ص ](25[ عند إجراء القسمة بين الشركاءمنالث

     

القسمة فإذا ما آل الثمن كله إلى شريك واحد اعتبر هذا الشريك أنه قد إختص بمقتضى        

 بالمال المبيع وأنه هو وحده الذي باعه للأجنبي، فلا تنفذ الحقوق التي كان أي من الشركاء قررها

 العقار أثناء الشيوع في خصوص هذا المال ولكي تبقى التصرفات التي أبرمها هو، إما إذا على

فات التي أسفرت القسمة على توزيع الثمن بين الشركاء إعتبروا جميعا بائعين وبقيت التصر

  .)181أنظر المرجع ص ](37[، أثناء الشيوع في خصوص المبيعهاأبرمو

      

غير أن هناك جملة من التصرفات تعادل القسمة ويكون لها أثر كاشف منها، أن بيع أحد       

  .الشركاء حصته الشائعة لشريك آخر، فإنه يعد تصرفا معادلا للقسمة فيكون له آثر كاشف

     

لحصة المبيعة تضاف إلى حصة المشتري ويتقاضى الشريك البائع ثمن حصته كما لو إذ أن ا      

كان يتقاضى معدلا ومن ثم يعتبر الشريك مالكا للحصة المبيعة من وقت بدء الشيوع، لا من وقت 

البيع، غير أن فريقا من فقهاء القانون يرى أن هذه الصورة لا تؤدي إلى إختصاص الشريك 

 أمرها يقتصر على التعديل في توزيع الحصص الشائعة، دون أن يترتب عليها بنصيب مفرز، وإنما

إفراز للملكية ومن ثم فإن هذا التصرف لا يعد من قبيل القسمة، ولا يترتب عليه الأثر الكاشف 

يك البائع في ويمكن تكييف هذا التصرف على أنه تصرف ناقل، فيكون الشريك المشتري خلفا للشر

  .)518،517أنظر المرجع ص ](3[عةحدود الحصة المبي
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أو أن يصبح المال الشائع كله مملوكا ملكية مفرزة لأحد الشركاء بموجب الإتفاق وهو بهذا        

الشركاء  يؤدي إلى ترتيب الأثر الكاشف فيكون تصرفا معادلا للقسمة بطريق التصفية، كأن يبيع كل

 ثمنه بنسبة حصة كل منهم أو يشتري أحد الشركاء المال الشائع كله إلا واحد منهم، ثم يقتسمون

حصص الباقين الشائعة، فتخلص له ملكية المال الشائع كله، أو يهب الشركاء حصصهم الشائعة 

لأحدهم، فتخلص له ملكية المال الشائع كله، إذ في هذه الحالات يختص الشريك بمال مفرز كان 

  .)230،229أنظر المرجع ص ](25[ فيعتبر التصرف من قبيل القسمةل،شائعا من قب

     

كما أن الأثر الكاشف ينطبق على القسمة الجزئية تماما كالقسمة الكلية، وهي القسمة التي        

تنهي الشيوع في بعض المال الشائع، بأن تختص كل شريك بجزء مفرز منه مع بقاء الشيوع بين 

استمرار الشيوع بين ع، مع المال الشائالشركاء في بقيته، أو يختص أحد الشركاء بجزء مفرز من 

  .)187أنظر المرجع ص ](27[بقيتهم

    

صرف ذاته، والأصل أن الأثر الكاشف لتصرف من التصرفات إنما هو مستمد من وظيفة الت      

ة في تقريره لتصرف ناقل بطبيعته كبيع العقار الشائع لأجنبي، أو إستبعاده ولذلك فلا سلطان للإراد

أنظر المرجع ص ](37[العقار الشائع إلى أحد الشركاءع ف بطبيعته كالقسمة أو بيمن تصرف كاش

182(.  

  

أنظر ](25[ين، بل يتصل كذلك بمصلحة الغيرسموالأثر الكاشف لا يتصل فقط بمصلحة المتقا      

  .)231المرجع ص 

  

  :ن النتائج من أهمهابعد أن تبين أن للإفراز أثرا كاشفا فإن هذا الأثر من شأنه أن يرتب جملة م    

  .سقوط التصرفات الصادرة من الشركاء غير الشريك الذي وقع في نصيبه جزء مفرزـ 

  . إعتبار القسمة سببا صحيحا ناقلا للملكيةـ عدم

  .الغيرشهر القسمة العقارية للإحتجاج بها على ـ 

  .وسنتعرض لكلا من هذه النتائج بالبيان والتوضيح
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 بالأثر الكاشف للقسمة الجزئية، في القضاء الفرنسي استثناءا الاعترافتبر  يعهإلى أنو نشير       

من المبدأ العام الذي تطبقه المحاكم الفرنسية، وهو وجوب أن يترتب على التصرف إنهاء الشيوع 

  .لتعترف له بالأثر الكاشف

  

يبه جزء صرفات الصادرة من الشركاء غير الشريك الذي وقع في نصفبالنسبة لسقوط الت     

فعند القسمة ووقوع جزء مفرز من المال الشائع في نصيب أحد الشركاء فإن هذا الجزء ، مفرز

يخلص له خاليا من التصرفات الصادرة من شركائه الآخرين في الشيوع قبل القسمة نتيجة للأثر 

لجزء الكاشف ويعتبر الشريك الذي وقع في نصيبه الجزء المفرز من المال الشائع مالكا لهذا ا

  .)182،181أنظر المرجع ص ](40[بدء الشيوع لا من وقت القسمةالمفرز من 

      

فلو رتب أحد الشركاء حق إنتفاع أو إرتفاق أو رهن على المال الشائع أو على هذه الحصة،       

فإن هذه الحقوق والتكاليف تعتبر صادرة من غير مالك بمقتضى الأثر الكاشف للقسمة، ولا يحتج 

ى الشريك الذي آلت إليه هذه الحصة بالقسمة، ولا يستثنى من ذلك غير الرهن الصادر من بها عل

و هو ما جاء ،)152أنظر المرجع ص ](33[ نتيجة القسمةء فإنه يظل نافذا أيا كانتجميع الشركا

يبقى نافذا الرهن الصادر من جميع :"من القانون المدني الجزائري بقولها890/1في نص المادة

ن لعقار شائع أيا كانت النتيجة التي تترتب على قسمة العقار فيما بعد أو على بيعه لعدم امكان المالكي

   . من القانون المدني1039 المشرع المصري في المادة كذلك وهو إستثناء أورده..." قسمته 

       

ريك آخر، كذلك إذا باع شريك مالا شائعا أو وهبه ووقع المال الشائع بالقسمة في نصيب ش      

 ويخلص المال للشريك الأخر خاليا من نتقللهبة الصادر من الشريك الأول يفإن عقد البيع أو عقد ا

هذه التصرفات ومن باب أولى يسقط حق إمتياز البائع إذا إشترى شخص المال الشائع من شريك 

  .يقع في نصيبه هذا المال عند القسمة بل آل إلى شريك آخر

     

لا يعتبر خلفا للمتقاسمين الآخرين ذلك أن القسمة ليست سند تملك المتقاسم للنصيب فالمتقاسم       

الذي آل إليه ويترتب على ذلك أن الشريك الذي خلص له نصيبه المفرز خاليا من تصرفات 

شركائه، ويستطيع أن يطلب شطب الرهون وغيرها من التكاليف العينية المترتبة على نصيبه 

الشركاء الآخرين، فيستطيع أن يطلب من هذا الشريك وعلى نفقته أن يحصل المفرز من جانب أحد 
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وحق الامتياز المترتبة من  على شطب الرهن الرسمي والرهن الحيازي وحق الاختصاص

  .)965أنظر المرجع ص ](7[جانبه

      

ركاء أن يكون الحق قد شهر أو ولا يمنع سقوط التصرفات المبرمة من قبل أحد الش     

  .)191أنظر المرجع ص ](2[قيد

      

القسمة، كذلك ينطبق الأثر الكاشف للقسمة على الإيجارات التي أنشأها أحد الشركاء قبل       

فالاجتهاد القضائي الجزائري إعتبرها عديمة الأثر وغير نافذة في مواجهة باقي المتقاسمين إذا ما 

 أنه يمكن للتصرف أن ر، غياد العلنيوقعت هذه التصرفات في أنصبتهم أو في حصة مباعة بالمز

كل شريك : "من القانون المدني الجزائري بقولها714يرتب أثر ويكون نافذا في حالة أوردتها المادة 

في الشيوع يملك حصته ملكا تاما وله أن يتصرف فيها وأن يستولى على ثمارها وأن يستعملها 

  .بحيث لا يلحق الضرر بحقوق سائر الشركاء

     

وإذا كان التصرف منصبا على جزء مفرز من المال الشائع ولم يقع هذا الجزء عند القسمة        

في نصيب المتصرف إنتقل من المتصرف إليه من وقت التصرف إلى الجزء الذي آل إلى 

  .المتصرف بطريق القسمة

     

لعين وللمتصرف إليه الحق في إبطال التصرف إذا كان يجهل أن المتصرف لا يملك ا      

  .)121أنظر المرجع ص ](1["المتصرف فيها مفرزة

     

فإذا كانت التصرفات التي أبرمها باقي الشركاء غير نافذة فإن التصرفات التي يكون قد       

أبرمها الشريك تكون نافذة إذا كان التصرف يتعلق ويخص جزء من العقار الشائع فقط بحيث إذا 

عد القسمة فإنها تنتقل لحصته من وقت التصرف، غير وقعت في غير نصيب الشريك المتصرف ب

يجهل أنه تعامل ...أنه إذا كان المتصرف إليه كأن يكون مشتريا أو صاحب حق إمتياز أو تخصيص

مع شريك في الشيوع ولا يملك الحصة المتعامل فيها ملكية مفرزة فقد منحه القانون حق طلب 

  .الإبطال إذا ما أثبت جهله
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عند القسمة لو إختص شريك  القسمة سببا صحيحا لنقل الملكية، فعدم إعتبارا يخص أما فيم       

بعقار يعتبر مالكا له منذ بدء الشيوع لا بموجب القسمة، لأن القسمة كاشفة و ليست ناقلة، ذلك أنه 

إذا كان العقار قد ورثه الشركاء في تركة من مورثهم وكان المورث مغتصبا للعقار أو واضعا يده 

يه دون سند، فإن الوارث الذي وقع في نصيبه هذا العقار فلا يتملكه بالتقادم القصير أو بالحيازة عل

ليست سببا صحيحا  والقسمة لأنها كاشفة لأنه لا يستطيع أن يستند إلى بحسن نية لمدة عشرة سنوات

  .)183،182أنظر المرجع ص ](40[ناقلا للملكية

      

أو إذا وقعت الحيازة على عقار : " القانون المدني الجزائري من 828حيث تنص المادة        

على حق عيني عقاري وكانت مقترنة بحسن نية ومستندة في الوقت نفسه إلى سند صحيح فإن مدة 

  .التقادم المكسب تكون عشرة سنوات

    

والسند الصحيح هو تصرف يصدر عن شخص يكون مالكا للشئ أو صاحبا للحق المراد        

  ." بالتقادم بموجب إشهار السندكسبه

    

 أن )أي بانقضاءعشر سنوات(ولما كان يشترط في السبب الصحيح للتملك بالتقادم العشري      

يكون ناقلا للملكية أو للحق العيني الأصلي ولما كانت القسمة كاشفة للحق وليست ناقلة له فإنها لا 

  .)194 المرجع ص أنظر](2[با صحيحا للتملك بالتقادم العشريتصلح سب

      

لا يمكن الاستناد إلى الميراث باعتباره سندا صحيحا على أساس أن الميراث السبب الذي و      

يصعد إليه كسند للتمليك نتيجة للأثر الكاشف للقسمة لأن الميراث ليس تصرفا قانونيا بل واقعة 

  .)966 أنظر المرجع ص](7[ح سببا صحيحا في التقادم القصيرلمادية فلا يص

     

كذلك إذا اشترى شخص و هو حسن النية عقار من غير مالك ثم توفي عن ورثة و اقتسم       

الورثة هذا العقار فوقع مفرزا في نصيب واحد منهم اعتبر البيع الصادر من المورث سببا صحيحا 

تملك هذا يجيز للمورث الذي اختص بالعقار أن يتمسك بالتقادم العشري ذلك أن القسمة تكشف عن 

أنظر ](2[ة تنتقل إلى الخلف العام بصفاتهاالشريك للعقار من وقت وفاة المورث كما أن الحياز

  .)195،194المرجع ص 
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 نجد أن القانون ميز بين التصرفات ،القسمة العقارية للاحتجاج بها على الغيرو أما شهر       

تصرفات الناقلة للملكية يترتب على عدم شهرها  فالة و التصرفات المقررة أو الكاشفة،الناقلة للملكي

ب مجرد حقوق شخصية مثل عقد عدم انتقال الملكية لا بين المتعاقدين و لا بالنسبة للغير و إنما ترت

  أما التصرفات الكاشفة فيترتب على عدم شهرها أنها لا تكون حجة على الغير و لكنها تكون،البيع

  .)523أنظر المرجع ص ](3[ل القسمة حجة على المتقاسمين مث

  

 ذلك أنه في التصرفات الكاشفة تثبت الملكية فيما بين المتقاسمين أو المتعاقدين بالعقد ذاته و لو     

شف الملكية دون أن لم يكن مشهرا لأنه عقد كاشف لا ناقل فلا حاجة لشهر عقد يقتصر على ك

ة مفرزة لنصيبه بالقسمة خرين مالكا ملكي يعتبر كل متقاسم في علاقته بالمتقاسمين الآينقلها ومن ثم

  .)966أنظر المرجع ص ](7[شهرةالم

     

القدامى و بالتالي إذا تمت القسمة فباع المتقاسم العقار الذي آل إليه بالقسمة فلا يكون لشركائه       

 البداية طلب أخذه بالشفعة على أساس الشركة لأن للقسمة أثرا كاشفا يعني أن المتقاسم كان يملك منذ

 أما بالنسبة للغير و هو ،)154أنظر المرجع ص ](33[ وع لم يكنما آل إليه بالقسمة و كأن الشي

من تلقى حقا عينيا على العقار الشائع و قام بشهره قبل شهر عقد القسمة أو الحكم النهائي القاضي 

 قبل شهر القسمة فإن بالقسمة فإذا باع أحد الشركاء نصيبه شائعا في العقار و شهر المشتري عقده

ن القسمة تكون إهذه القسمة لا تكون حجة عليه أما إذا كان شهر القسمة سابقا على شهر البيع ف

  ).236،235أنظر المرجع ص ](25[حجة على المشتري

على ضرورة شهر كل حق للملكية و كل حق عيني 74 75/من الأمر15و قد نصت المادة       

  .ه بالنسبة للغيرآخر يتعلق بعقار ليرتب آثار

      

فإذا ما اشترى شخص من أحد الشركاء نصيبه أو بعضه شائعا و شهر عقده قبل شهر القسمة       

 و يستوي في ذلك أن يكون شراءه ،اعتبر المشتري من الغير و بالتالي لا يحتج عليه بهذه القسمة

في العقار الشائع بقدر الحصة سابقا على إجراء القسمة أم لاحقا لها و يصبح في الحالتين شريكا 

التي اشتراها و يكون هو دون البائع له صاحب الشأن في القسمة التي تجرى بخصوص هذا العقار 

التي تمت دون أن يكون قضاءا أو اتفاقا بل له أن يطلب إجراء قسمة جديدة إذا لم يرتضي القسمة 

يستطيع أن يحتج بالقسمة غير  و إذا كان المتقاسم لا ،)198أنظر المرجع ص ](2[طرفا فيها

 فالمشتري ،المشهرة على الغير فإن الغير يستطيع أن يحتج على المتقاسم بالقسمة غير المشهرة
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 كذلك بالنسبة يتمسك بالقسمة في مواجهة الشركاء، له أن ة شائعة و أشهرها قبل شهر القسمة،لحص

 تشهر في مواجهة الشركاء و من للأجنبي أصلا عن القسمة فمن حقه أن يتمسك بالقسمة و لو لم

يشتري جزءا مفرزا بعد القسمة لا يعد من الغير فليس له الاحتجاج بعدم شهر القسمة لأن بالقسمة 

ا هو زال الشيوع و بشراءه نصيب أحد الشريكين المفرزبعد القسمة لم يعد مالكا على الشيوع و إنم

  .مالك لنصيب مفرز بعد القسمة

  

ن القسمة هي عقد مساواة لا مضاربة بين المتقاسمين فهي كاشفة عن الملك  و نخلص للقول أ     

أقل و يترتب على ذلك عدة  لا ناقلة له فالملك يؤول بالقسمة إلى المتقاسم بمقداره لا أكثر منه ولا

  :)186،184أنظر المرجع ص ](40[نتائج

 الضمانات التيها و في القسمة غير مسموح به ذلك أن في الإجراءات التي تحاط بالغبن ـ 

 و لا يمنع نقض القسمة إلا أن يرفع الغبن كله عن المتقاسم المغبون تصحبها ما يكفل منع الغبن

فإن غبن للمساواة ما بين المتقاسمين  بإكمال ما نقص من حصته نقدا أو عينا و هذا كله تحقيقا

  .أحدهم يخل بهذه المساواة

نفرد ببعض الأحكام الخاصة تميزه عن ضمان ضمان التعرض و الاستحقاق في القسمة يـ 

                                 .)969أنظر المرجع ص ](7[التعرض و الاستحقاق في البيع

  

  .                 ضمان التعرض و الاستحقاق 2.2.2

 تقتضي القسمة المساواة بين المتقاسمين فإذا وقع لأحدهم تعرض أو استحقاق فقد اختلت هذه    

ن هذا ماض المساواة بحصول هذا المتقاسم على أقل من نصيبه فيجب على شركائه الآخرين

  .)157أنظر المرجع ص ](33[التعرض أو ذاك الاستحقاق

     

يضمن المتقاسمون بعضهم لبعض ما :" من القانون المدني الجزائري731دةو لقد نصت الما      

لقسمة و يكون كل منهم ملزم بنسبة حصته أن قد يقع من تعرض أو استحقاق لسبب سابق على ا

يعوض المتقاسم المتعرض له أو المنزع حقه على أن تكون العبرة في تقدير الشيء بقيمته يوم 

القسمة فإذا كان أحد المتقاسمين معسرا وزع القدر الذي يلزمه على مستحق الضمان و جميع 

  . المتقاسمين غير المعسرين
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للضمان إذا كان هناك اتفاق صريح يقضي بالإعفاء منه في الحالة الخاصة غير أنه لا محل       

  ".التي تنشأ عنها و يمتنع الضمان أيضا إذا كان الاستحقاق راجعا إلى خطأ المتقاسم نفسه 

  

فبمقتضى القسمة يجب أن يحصل كل شريك على حصة مفرزة تقابل ما كان له في المال       

تعرض أحد المتقاسمين لاستحقاق حصته كلها أو بعضها كان معنى الشائع من حصة شائعة فإذا 

كما أن المال الذي استحق في يد المتقاسم لم ، ذلك أنه لم يأخذ نصيبه الكامل في الأموال الشائعة

يكن من الواجب إدخاله في القسمة أما و قد أدخله الشركاء فيها فإن الشريك الذي اختص به يجب 

ة بين المتقاسمين و الالتزام بالضمان يشمل التعرض و الاستحقاق معا غير تعويضه لتحقيق المساوا

ا قاعدة نقض القسمة للغبن لأن هذ، أنه لا يشمل العيب الخفي و الذي يكفي لحماية المتقاسم منه

 حق يدعيه و لو كان لهكما )127أنظر المرجع ص ](30[تقاسم العيب ينقص قيمة نصيب الم

 حق ملكية أو حقا عينيا آخر أو كان حقا شخصيا يحتج به على المتقاسم يستوي أن يكون هذا الحق

و مثال ذلك أن يتبين أن العقار الذي  و يكون من شأنه الانتقاص من قيمة ما آل إليه في القسمة

اختص به أحد الورثة في القسمة كان مؤجرا من جانب المورث بأجر يقل عن أجر المثل و لا يحق 

للغير يخشى التعرض فعلا فلا يكفي أن يتبين أن هناك حقا وقع لضمان إلا إذا للمتقاسم الرجوع با

  .)195أنظر المرجع ص ](37[التعرض بسببه

  

 و لما كان من آثار القسمة الالتزام المتبادل بين المتقاسمين بالضمان فإن مثل هذا الالتزام       

لتزام بالضمان فإذا كان ينظر للقسمة كان مرتبطا بالوصف المعطى للقسمة و بذلك اختلف أساس الا

 غير أنه لما كانت القسمة ،ن الخلف للسلف ما ينقله له من حقأنها ناقلة فأساس الضمان هو تأمي

كاشفة فأساس الضمان هو مبدأ المساواة بين المتقاسمين في حصول كل منهم ماديا على ما يمثل 

تضي حماية ما يفرز لكل متقاسم من نصيب كامل حصته الشائعة المعنوية و مثل هذه المساواة تق

مادي مما قد يصيبه من بعد من انتقاص أو استحقاق بسبب سابق على القسمة و هذا الضمان 

 . )232أنظر المرجع ص ](15[الحصصالمتبادل يغني عن إعادة القسمة و إعادة توزيع 

  

فقد أوجب القانون ضرورة توفر لقيام الضمان كأثر من آثار القسمة القضائية للعقار الشائع و      

جملة من الشروط القانونية و التي من شأنها أن توفر المساواة بين المتقاسمين و تتمثل هذه الشروط 

  :في

  .وقوع التعرض و الاستحقاق  ـ 



 84

  .أن يكون السبب سابق عن القسمة  ـ 

  .عدم رجوع الاستحقاق إلى خطأ المتقاسم  ـ 

  . بالإعفاء من الضمانعدم وجود إتفاق صريح يقضي  ـ 

    

فيجب أن يقع تعرض أو استحقاق للمتقاسم في فبالنسبة لشرط وقوع التعرض و الاستحقاق،       

 و يقتصر الضمان كما قلنا على التعرض القانوني الذي يقع ،العقار الذي اختص به بمقتضى القسمة

ئه الاستعانة بالسلطة العامة كما المادي له في حيازته الذي يكفي لدرللمتقاسم و لا يشمل التعرض 

لو ادعى شخص ملكية العين التي وقعت في نصيب أحد المتقاسمين أو ادعى عليها حق انتفاع و 

 للغير قد يقع ق فلا يكفي ليرجع بالضمان أن يعلم بوجود ح يقع التعرض للمتقاسم فعلا،يجب أن

  .)127أنظر المرجع ص ](30[التعرض له بسببه

     

 أن الحق الذي يدعيه الغير حقا يدعي أنه ي، أسابق على القسمةاللسبب يما يخص شرط اأما ف      

ضمان على لا  إذ  تاليا للقسمة لا قبلها فلا ضمان، أما إذا كان سبب الاستحقاق،موجود قبل القسمة

عد المتقاسمين إذا كان سبب التعرض أو الاستحقاق تقادما مكسبا لم تكتمل مدته لصالح الغير إلا ب

أنظر المرجع ص ](28[سم خلاله أن يقوم بقطع التقادمقاالقسمة بوقت كاف كان في إمكان المت

118(.  

     

 إنما تفصل بذلك تصه بملكيته الاستئثارية الخالصة،فالقسمة وهي تفرز لكل متقاسم نصيبه و تخ    

عد القسمة مسؤولا  فلا يصبح ب منهم استقلاله و حريته في العمل،بين المتقاسمين و ترد على كل

عن فعل قسيمه أو تنفذ في حقه تصرفاته في خالص نصيبه فلا يتصور أن يسأل أحدهم 

 ،بالضمان عن وقوع تعرض أو استحقاق لأحدهم في نصيبه بسبب لاحق على القسمة) المتقاسمون (

ة حيث لا يكون التعرض أو الاستحقاق مقصودا به حينئذ هذا النصيب كجزء من الأموال الأصلي

 و إنما كملكية مستقلة خالصة لصاحبها و لا مقصودا به هذا المتقاسم باعتبار مركزه قبل ،الشائعة

أنظر ](15[ستأثر بالملكية على هذا النصيبمالقسمة كأحد الشركاء المشتاعين و إنما كمالك منفرد و 

من القانون المدني 731 و قد جاء ذلك واضحا في نص المادة ،)234المرجع ص 

يضمن المتقاسمون بعضهم لبعض ما قد يقع من تعرض أو استحقاق لسبب سابق على :"ئريالجزا

  ...".القسمة
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حيث نصت المادة ،  عدم رجوع الاستحقاق إلى خطأ المتقاسم نفسهكذلك بالنسبة لشرط       

و يمتنع الضمان ... غير أنه لا محل للضمان إذا كان هناك:"من القانون المدني الجزائري731

  ".أيضا إذا الاستحقاق راجعا إلى خطأ المتقاسم نفسه 

  

و مثال ذلك حالة ما إذا أهمل المتقاسم في قطع التقادم أو إذا ادعى الغير بحق سابق على       

كذلك من أمثلة ، )238أنظر المرجع ص ](36[دعواه يدعيه رغم صحة القسمة فأقر المتقاسم بما

 ،ئه السابقين في الدعوى المقامة عليه من مدعي الاستحقاقالشريك إدخال شركاهذا الخطأ إهمال 

 ومن ا دفع هذه الدعوى و القضاء بردها،في حين أن هؤلاء الشركاء كانت لديهم مستندات من شأنه

الساري  يولانجه عدم تمسك الشريك المتقاسم بمرور الزمن مثلة التي رواها بلانيول، ريبير،الأ

  .)129أنظر المرجع ص ](26[لمصلحته

     

 فلا محل للضمان إذا كان هناك  بالنسبة لشرط عدم وجود شرط يعفي من الضمان،كذلك       

شرط يعفي من الضمان و يجب أن يكون الشرط صريحا قاطعا شاملا الحالة الخاصة التي نشأ عنها 

 في  إذ لا يكفي أن يرد الشرط في عبارات عامة فإن وجد شك وجب تفسيره،التعرض أو الاستحقاق

 و لا يكفي علم المتقاسم بسبب الضمان عند القسمة و يجوز له في هذه ،صالح الراجع بالضمان

الحالة ألا يدفع المعدل أو الثمن الذي رسا به المزاد حتى يزول الخطر و يجوز الاتفاق على تشديد 

  .)124،123أنظر المرجع ص ](39[بالإضافة أو الإعفاء منهالضمان أو إنقاصه 

  

 تحقيقا للمساواة بينهم، فليس ذلك أنه إذا كان الضمان مقررا لكل متقاسم قبل بقية المتقاسمين       

 غير أن المشرع قيد لهم مساواة بالاتفاق على الإعفاء منه، ما يمنعهم من النزول عن طلب هذه الثم

لى النزول عن هذا النزول و ذلك بأن يكون اتفاقا صريحا لا ضمنيا حتى يستيقن من اتجاه إرادتهم إ

حقهم في ما تفرضه القسمة لهم من ضمان إضافة لا بد أن يحدد في هذا الاتفاق الصريح سبب 

 احتمالي و هو ما  و إلا أصبحت القسمة عقد،معين للاستحقاق المتفق على الإعفاء من ضمانه

و يستوي أن يتنافر مع طبيعتها و ما تفرضه في الأصل من تحقيق المساواة التامة بين المتقاسمين 

 و ، )235،234أنظر المرجع ص ](15[ند مستقل أو في ذات سند القسمةسيرد هذا الاتفاق في 

غير أنه لا محل للضمان إذا :"من القانون المدني الجزائري731   هو ما جاء بصريح نص المادة 

  ."كان هناك إتفاق صريح يقضي بالإعفاء منه في الحالة الخاصة التي تنشأ عنها
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من القانون المدني الجزائري على 1/731  نصت المادة  ن، فقدآثار الضماو فيما يخص        

 ذلك أن ن القسمة على المتقاسمين الآخرين،رجوع المتقاسم الذي حصل له تعرض بسبب سابق ع

المشرع لم يود أن يرتب على الاستحقاق إعادة القسمة من جديد بما تتطلبه من جهد و نفقة و عدم 

ر و اكتفى لتحقيق المساواة بين المتقاسمين بتعويض المتقاسم المستحق منه بمبلغ نقدي عما استقرا

  .)195أنظر المرجع ص ](11[ص من نصيبه نتيجة ثبوت حق الغيرنق

      

 و بالتالي الأثر إلا أنه لم يبين كيفية ذلك،و إذا كان المشرع قد رتب عن تحقق الضمان هذا       

 ،372,373,374ة المتعلقة بضمان التعرض في عقد البيع طبقا للمواد تطبق القواعد العام

 فيكون للمتقاسم الدائن بالضمان إذا حصل الغير على حق ،من القانون المدني الجزائري375

  :استحقاق العقار الذي آل إليه بعد القسمة الرجوع على باقي المتقاسمين طبقا للإجراءات التالية

خطار المتقاسمين بدعوى الاستحقاق التي رفعها الغير و لم يتدخلوا فيها طبقا ــ إذا قام المتقاسم بإ

 و عدم تدخلهم في هذه الدعوى يجعلهم ، من قانون الإجراءات المدنية الجزائري81لنص المادة 

 من القانون المدني الجزائري يلتزمون بتعويض المتقاسم و إلا في حالة 372طبقا لنص المادة 

  .المتقاسم الدائن أو خطأ جسيم منهكم الصادر لمصلحة الغير كان نتيجة تدليس من إثباتهم أن الح

  

 غير أنه إذا قام المتقاسم الدائن بإخطار باقي المتقاسمين و لم يتدخلوا في الدعوى و قبل صدور     

ن من الحكم أقر المتقاسم بحق الغير في استحقاق العقار أو تصالح معه و لم يستطيع باقي المتقاسمي

 فيلتزمون بتعويض الدائن المتقاسم طبقا لنص المادة أن الغير لم يكن على حق في دعواه،إثبات 

 و نجد أن جميع المتقاسمين بما ،)45أنظر المرجع ص ](41[ من القانون المدني الجزائري373

ابق على فيهم المتقاسم المضمون يتحملون معا عواقب الاستحقاق باعتبار أنه و هو يرتد إلى سبب س

 فيوزع التعويض عليهم جميعا جب أن تنصب عليه القسمة من أموال، ينتقص مما كان ي،القسمة

بحيث يكون كل من المتقاسمين الضامنين ملتزما بنسبة حصته أن يعوض مستحق الضمان و يتحمل 

  .)236،235أنظر المرجع ص ](15[ستحق الضمان كذلك بنسبة حصتهم

      

 المتقاسمينة ما استحق من نصيب المتقاسم بوقت القسمة تحقيقا للمساواة بين على أن تقدر قيم      

 حيث تقدر القيمة بوقت الاستحقاق على أساس أن خسارة المشتري تقاس بهذا ،خلافا للحكم في البيع

 و لا يشمل ما فات ،الوقت الأخير كما أن التعويض يقتصر على ما لحق المتقاسم من خسارة

 لأن القيمة تقدر وقت القسمة و لأن القسمة لا يقصد بها المضاربة بل المساواة المتقاسم من كسب
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 لأن ون للمتقاسم رد ما بقي من العين،كما أن الاستحقاق الجزئي يقتصر على التعويض و لا يك

لمتقاسم يستوجب نقض القسمة القسمة كاشفة و ليست ناقلة للملك و لأن رد ما بقي من نصيب ا

 من التعويض ما يخص المتقاسم الذي استحق نصيبه كليا أو جزئيا و ذلك بنسبة  و يستنزلكلها،

 و إذا ما كان أحد المتقاسمين معسرا وزع التعويض المستحق عليه على مستحق الضمان و ،حصته

  .)161أنظر المرجع ص ](33[على باقي المقتسمين غير المعسرين

      

 حيث بالقسمة القضائية لقسمة القضائية للعقار المبني،ى اهذا فيما يخص الآثار المترتبة عل      

 كما يلتزم باقي الشركاء بضمان ما قد يصدر ملكية مفرزة للحصة التي آلت إليه،إختص كل شريك ب

 إذ بوفاة المالك فإن ،من تعرض أو استحقاق و إضافة للعقار المبني فهناك العقار الفلاحي الشائع

  .ترفع الدعاوى لأجل ذلكملكياتهم فد بخلفه غالبا ما يفضلون الانفرا

  

 غير أن المشرع حماية للإقتصاد الوطني بالنظر لما تلعبه الأرض الفلاحية في تحقيق الاكتفاء      

 المرجعية و الأرض  فقد وضع عدة ضوابط و شروط وهي تتمثل أساسا في احترام مساحة،الذاتي

لمرجعية بمناسبة تجزئة الأراضي الفلاحية إذا كان المشرع قد أوجب ضرورة إحترام المساحة ا

 و الذي 1997 /12 /20 المؤرخ في 490/ 97 من المرسوم التنفيذي رقم 2بموجب نص المادة 

 منه المقصود بالمساحة المرجعية 3يحدد شروط تجزئة الأراضي الفلاحية الشائعة و بينت المادة 

اءات ذلك أن المشرع منذ بداية تطبيق فعدم احترام هذا الشرط من شأنه أن يرتب جملة من الجز

السياسة الجديدة للتوجيه العقاري عمل على تقرير و تأكيد حماية هذه الأراضي الفلاحية بعدم 

 ، إستغلالا أمثل تحقيقا للتنمية الاقتصاديةلاستغلالهاتجزئتها إلا وفق شروط صارمة و تجميعها 

  .فتحقيق الاكتفاء الذاتي

  

في عدم  تتمثل أساسا ،ذه الشروط من شأنها أن يرتب جملة من الجزاءات و بذلك فمخالفة ه    

 البقاء في الشيوع في الأراضي الفلاحية الشائعة و حيازة الديوان الوطني نفاذ حكم القسمة القضائية،

  .للأراضي الفلاحية

     

ت تتعارض في فإذا ما أسفرت القسمة القضائية للأرض الفلاحية الشائعة إلى تكوين مساحا        

 من قانون التوجيه 55حجمها مع مقاييس التوجيه العقاري و برامجه حسب ما حددته المادة 

 فإن مصيرها هو عدم النفاذ و هو وصف ، أي احترام المساحة المرجعية25 /90العقاري رقم 
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 عليه يلحق حكم القسمة القضائية و يتجسد في عدم إشهار الحكم بالمحافظة العقارية و هو ما نصت

المحافظين العقاريين المكلفين بتحرير يجب على الموثقين و:"يه العقاري من قانون التوج7المادة 

ك وثائق عمليات تجزئة الأراضي الفلاحية أو تحويل الملكية العقارية أن يسهروا على مطابقة تل

أرض فلاحية  و يفهم من هذا النص أن الحكم الذي قضى بقسمة ،"العمليات لأحكام هذا المرسوم 

 و بالتالي لا يتملك الشركاء ،ساحة المرجعية لا يشهره المحافظ العقاريمشائعة دون احترام ال

  .التي كانوا عليها قبل طلب القسمةأجزائهم المفرزة بل يبقون مالكين على الحالة 

  

  غير أنه يلاحظ أن جل المحافظين العقاريين يقومون بشهر أحكام قضائية يقضي بقسمة     

 نصوص قانونية تهدف أساسا لحماية ر قابلة للقسمة مما ساهم في تعطيلأراضي فلاحية شائعة غي

 إضافة لتعاظم مشكل تفتيت العقار الفلاحي و نجد أن عدم النفاذ يتعلق بالنظام ،الأراضي الفلاحية

ذو طبيعة العام للدولة و حسب الأستاذ سماعين شامة فإن هذا الجزاء المتمثل في عدم النفاذ هو 

 فإن المشرع رتب كذلك أثرا آخر على عدم احترام المساحة ،عقابية و إضافة إلى عدم النفاذ

  .المرجعية و هو البقاء في الشيوع

  

 و بالتالي فعدم النفاذ يعني البقاء في الشيوع ذلك أن الشيوع في الأرض الفلاحية التي      

 أو إجباري ذو طبيعة خاصة غير أنه يعاب عليه مساحتها أقل من المساحة المرجعية هو شيوع دائم

أنه في حالة إبقاء الأرض الفلاحية مشاعة بين الشركاء رغما عنهم تكثر نزاعاتهم و بالتالي إهمال 

 و بالتالي إفراغ محتوى الحماية التي أقرها المشرع عكس ما ،الأرض الفلاحية و عدم استغلالها

 وجود عقار فلاحي شائع بسبب الميراث و كانت تجزئتهذهب إليه المشرع المصري أنه في حالة 

 فالحل هو ، شأنها أن تنشأ عقارات بأقل من المساحة المرجعية المطلوبة أي أقل من خمس أفدنةمن

صفة رتبوا على  و إذا تساوى الشركاء في ال،إعطاء الأولوية لمن يشتغل بالزراعة أي الفلاح

  .د تتم عملية الاقتراع فيما بينهم و عند تعدد الأولاالزوج، الولد،:أساس

    

 كما أن المشرع أسند حيازة ،غير أن المشرع الجزائري لم يقدم حلول لمثل هذه الوضعيات       

 من قانون 56الأراضي الفلاحية الشائعة للديوان الوطني للأراضي الفلاحية و قد نصت عليه المادة 

ر و يتم نقل الملكية للديوان الوطني للأراضي التوجيه العقاري حيث تكون باطلة و عديمة الأث

أنظر ](24[قانون التوجيه العقاري من 55الفلاحية بأثر رجعي كل معاملة عقارية تتم خرقا للمادة 

 و الذي ، و هو عبارة عن ديوان وطني مكلف بتسيير المحافظة العقارية الفلاحية)37المرجع ص 
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 و أخذ تسمية الديوان الوطني للأراضي 87 /96جاء تنظيمه بموجب المرسوم التنفيذي رقم 

الفلاحية و يكون تحت وصاية وزارة الفلاحة و يديره مجلس إدارة و يسيره مدير عام و هو يتمتع 

 و هو ذو طابع صناعي و تجاري غير أنه نظرا لكون هذه ،بالشخصية المعنوية و الاستقلال المالي

 فقد قضى ذلك على مشاركة الجماعات ،حةالمؤسسة أنشئت و وضعت تحت وصاية وزير الفلا

 الأمر الذي يزيد في ،المحلية لا سيما البلديات الريفية في تسيير و توجيه المحافظة العقارية الفلاحية

، و )137أنظر المرجع ص ](34[كيد سلبا على السياسة العقاريةأالقرارات الشيء الذي يعود بالت

  .   مهام هذا الديوانبالتالي تعطيل

  

  

  

   

  

  

  

  

  

  

  

   

                                                

  

  

          

  

  

  

  

  

  



 90

  

  

  ــةخاتمال

    

من خلال ما تم استعراضه من معلومات و حقائق فيما يخص القسمة القضائية للعقار الشائع        

 القانون  و هو أن هذه القسمة تعتبر عقد مساواة لا مضاربة و بذلك فقد كفل،نخلص لنتائج مهمة

  .إن كانت تشتمل على فكرة المبادلة مما ميز القسمة عن البيع و ،حقوق المتقاسمين

  

 ذلك أن القسمة القضائية للعقار الشائع قد ضمنها المشرع الجزائري على غرار باقي      

د  و الذي ق، سواء تعلق الأمر برافع الدعوى،التشريعات الوضعية بجملة من الشروط الواجبة التوفر

يكون أحد من الشركاء كما يمكن أن يكون خلفه الخاص أو العام شريطة أن يثبت صفته في 

لجزائري هي إحدى  من قانون الإجراءات المدنية ا459 باعتبار أن الصفة حسب المادة ،الدعوى

 و قد ، هذه الصفة يمكن إثباتها بموجب جملة من الوثائق قد تكون الفريضةشروط رفع الدعوى،

  . كما يمكن أن تكون العقد الرسمي،شهادة التوثيقيةتكون ال

  

 و زيادة في الضمان و الجدية في الحماية فقد حدد الحالات التي يمكن فيها طلب القسمة      

 كما منح ،القضائية العقارية إذ اشترط القانون أن يكون أحد الأطراف من هو قاصر أو غائب

 الاتفاقية ليبقى الحل هو اللجوء للقضاء من خلال طلب إمكانية اللجوء للقضاء إذا تعذرت القسمة

 كما أنه حدد جملة من الشروط الواجبة التوفر في العقار محل الدعوى و هو أن ،القسمة القضائية

تكون الوضعية القانونية للعقار محددة ومعلومة من خلال تقديم جملة من الوثائق منها شهادة 

يم و غيرها من الوثائق الهامة و التي يجب أن يتضمنها ملف  و شهادة التقس،الإجراءات السلبية

  .الدعوى

  

 غير أنه بالنسبة للأراضي الفلاحية الشائعة فقد كانت نية المشرع في حمايتها واضحة من     

 المحدد لشروط تجزئة الأراضي 490 /97خلال الأحكام التي أوردها في المرسوم التنفيذي رقم 

لك هو تفادي الحصول على أراضي فلاحية مفتتة لا تكفل تحقيق الاكتفاء  و الغرض من ذ،الفلاحية

 غير أن هذا المرسوم يعاب عليه أنه لم يصل للحماية الحقيقية و بالقدر ،الذاتي أو تعدم الانتفاع بها

الكافي للأراضي الفلاحية من عملية التجزئة بحيث كان بإمكانه أن يورد جملة من الأحكام منها مثلا 
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كان العقار الفلاحي غير قابل للقسمة لعدم توفر المساحة المرجعية في كل الأنصبة فكان يمكنه إذا 

أن ينص صراحة أن تؤول الملكية إلى أحد الشركاء الذي له علاقة بالأرض مما يضمن إستغلالها 

ني إستغلالا أمثل مقابل تقديمه للتعويضات اللأزمة لباقي الشركاء و هو حل كرسه القانون المد

  .المصري

  

فقد حدد القانون الإجراءات الواجبة الإتباع أمام الجهات القضائية  ،   و إضافة للشروط     

 محاولا مواجهة مختلف الاحتمالات التي يمكن أن ،المختصة للوصول إلى القضاء على الشيوع

 حيث ، القسمة فقط إذ بعد تعيين الخبير و تكليفه بإنجاز مشروع،تظهر أثناء عملية القسمة القضائية

لا يجوز للقاضي أن يتنازل عن مهمته القانونية المتمثلة في توزيع الحصص أو إعطاء كل شريك 

  . أو أن يكلفه بإنجاز الفريضة،نصيبا مفرز

  

اته لجهات لم يخولها القانون  غير أنه عمليا فالقاضي غالبا ما يتنازل عن مهامه القانونية ه    

لعقار قابل للقسمة حدد المشرع جملة من الإجراءات تمر بها القسمة و  فإذا ما تبين أن اذلك،

 غير أنه ما يعاب على المشرع أنه فيما يخص القرعة ،بالتحديد القسمة العينية بمراحلها المختلفة

 لم يحدد لنا الأطر التي يجب أن تتم من خلالها عملية القرعة ،كمرحلة هامة تمر بها القسمة العينية

سه دي الحصول على أنصبة موزعة و متفرقة ليخرج الشريك من ضرر الشيوع ليجد نفوذلك لتفا

  .ي مواجهة ضرر النصيب المتفرقف

  

التصفية أو البيع بالمزاد  أما إذا كان العقار الشائع غير قابل للقسمة فقد أخضعه القانون لعملية      

الواردة في قانون الإجراءات المدنية غير أنه كذلك يعاب عليه أنه أحال للقواعد العامة العلني، 

يز بها القسمة القضائية الجزائري و لم يورد أحكام خاصة بالرغم من الأهمية والخصوصية التي تتم

  .العقارية

  

 كذلك من بين ما يعاب على المشرع الجزائري أنه لم يتناول بالتنظيم فكرة التصفية الجماعية     

 و تنفيذ الوصايا لما لهذا الإجراء ،في لقيامه بعملية تسديد الديونللتركة و المتمثلة في تعيين المص

 حيث أن المشرع ئية و هو ما أدركه المشرع المصري،من دور في تسهيل الفصل في القسمة القضا

الجزائري تجاوز هذه النقطة ليفتح المجال أمام الاختلاف في وجهات النظر و الرأي في هذا المجال 

  . توحيد العمل القضائي في الجزائرم فكرةو بالتالي عدم تدعي
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 و إذا ما استوفت هذه الإجراءات القانونية فصل القاضي في القسمة بحكم مرتب لجملة من     

الآثار منها الإفراز كأثر كاشف لينفرد كل شريك بملكيته إضافة لفكرة الضمان من كل تعرض أو 

 و ،رورة شهر الحكم النهائي القاضي بالقسمةاستحقاق قد يواجهه الشريك غير أن القانون أوجب ض

 ،ظهور وارث جديد بعد إتمام القسمةذلك حتى ينتج أثره في مواجهة الغير و لمواجهة فكرة إحتمال 

  .أو صاحب دين أو موصى له

  

 و إذا كانت القسمة القضائية العقارية يمكن أن تخص الأشخاص الطبيعيين فإنها كذلك يمكن أن     

ص طبيعي و شخص معنوي يتجسد في الدولة و التي حدد لها القانون إجراءات تكون بين شخ

از  و ذلك مراعاة لمركزها الممت،خاصة لتخرج من الشيوع الذي قد تشترك فيه مع الخواص

و بدلك فإنه يمكن الخروج بجملة من التوصيات و الإقتراحات  ن العامكشخص من أشخاص القانو

  :كالتالي

 الاختصاص النص صراحة و بمادة صريحة على إسناد القضائي، لاختصاصاـ فيما يخص مسألة 

القضائي النوعي بدعوى القسمة في حال ما إدا كانت قسمة تصفية إلى المحكمة التي نظرت في 

،و بالتالي تسهيل و  لكون هده المحكمة هي الأكثر إطلاعا ودراية بالقضيةبدايتها،القضية مند 

من جهة أخرى تفادي الأحكام المتضاربة التي قد تصدر عن كلا تسريع الفصل في القضية ، و

  .المحكمتين 

إياه القانون فيما يخص الفصل في  عن مهمته التي أوكلهاـ فيما يخص حالة تنازل القاضي 

 فعلى المشرع أن ينص صراحة على بطلان هده المفرز،المنازعات و إعطاء كل شريك نصيبه 

  .مهامهبات على القاضي المتنازل عن  توقيع عقوالقضائية والأحكام 

ـ النص صراحة و بموجب مادة صريحة على أنه يتوجب على القاضي أن يحدد للخبير وقت 

 المذهلة، ودلك نظرا للسرعة ارقريب من وقت صدور الحكم النهائي الفاصل في القسمة لتقييم العق

  .الجزائريةالتي تعرفها أسعار العقارات في السوق 

 كأن يحدده مثلا بالخمس بالنظر لقيمة الحصة و دلك النقدي،ة على مقدار المعدل ـ النص صراح

  .المجالبعد إستشارة أهل الخبرة في هدا 

ـ النص صراحة على الأطر و الإجراءات التي يجب أن تتم من خلالها عملية القرعة تفاديا لضرر 

 من دلك أن ينص دلك،دعي  أن ينص على تجاوز القرعة في حالات قد تسته، فلالنصيب المجزء

 و كان ملاصقا للعقار المملوك على منفردة،على أنه إدا كان للشريك في الشيوع عقارا يملكه ملكية 

  .القرعةالشيوع أن يختص بالحصة المجاورة لعقاره دون إجراء 
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احة  لينص صرالمشاعة،يع الأملاك التابعة للدولة  يمنح لبالذي الإذنـ تفادي التناقض الحاصل في 

، على اعتبار أن الوالي هو أكثر دراية بالعقارات رلا من الوزي من قبل الوالي بدالإذنعلى أن يمنح 

  .و قيمتها و حاجاتها الموجودة في ولايته

   

 غير أنه من جهة ، أحكام فاصلة في العديد من الإشكالات  وبذلك فإذا كان المشرع قد أورد      

غير أنه نتيجة لكثرة التي تفطن لها غيره من المشرعين، هامة و أخرى أهمل العديد من النقاط ال

نة طلب القسمة الصراعات حول الملكية و بالتالي كثرة القضايا المعروضة على القضاء و المتضم

 و بالتالي سد كل الفراغات ،تكثيف الإجتهاد الفقهي و القضائي فإن ذلك سيؤدي حتما إلى ،العقارية

   . لتي تعرفها بعض أحكامنا القضائيةلى كل التناقضات االقانونية و القضاء ع
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