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 إهداء
 

ولادحً ، إىى أهدي ثمرة هذا العمل المتواضع إلى من أعز و أغلى شخص فً حٌاتً منذ 

ٍِ أعطاًّ اىسْذ اىنبٍز و بفضو دعىاحها طٍيت ٍشىاري اىذراسً ٍِ الابخذائً إىى غاٌت 

حخزجً اَُ ، إىى ٍِ سهزث اىيٍاىً فً حزبٍخً ثٌ حعيًٍَ إىى أُ وصيج إىى ٍا أّا عيٍه 

اَُ و ىها اىفضو اىنبٍز و اىشنز اىجشٌو 

ألا و هً أًٍ اىفاضيت 

و اىخً أقىه ىها دائَا شنزا عيى مو شًء قذٍخه ٍِ أجيً إىى غاٌت ّجاحً 

إىى ٍِ ماُ دائَا ٌذعًَْ و ٌؤاسرًّ هى مذىل فً حٍاحً اىذراسٍت إىى واىذي اىغاىً أطيب 

ٍِ الله أُ ٌبارك ىهَا و ٌطٍو فً عَزهَا 

  إىى عائيخً اىصغٍزة

 مو ٍِ أحب، إىى مو ٍِ ساّذًّ فً إّجاس هذا اىعَو اىَخىاضع إىى 

 . أصذقائً فً اىعَو و اىذراست  إىى مو

 

  



 

 شكر و عرفان

 أفتح هذه المذكرة باسم الله العلً القدٌر الذي هدانً

بنوره و أعاننً على إتمامها وجعل العسٌر من هذا العمل ٌسٌر و أصلً و أسلم على 

 المصطفى البشٌر النذٌر

 -علٌه أفضل الصلاة و أزكى السلام - 

 أما بعـد

  "لئـن شكرتـم لأزٌدنكـم: " مصداقا لقوله تعالى

إن كان على المرء أن ٌذكر لذي الفضل فضله فإننً أتوجه بالشكر و العرفان والتقدٌر 

والامتنان إلى كل أساتذتنا الأجلاء الذٌن علمونً الحرف والكلمة و الجملة و النص ،راجٌا 

من المولى سبحانه وتعالى أن ٌجعل ما غنمته منهم صدقة جارٌة تضاف إلى صحائف 

 .حسناتهم 

 الذي لم تبخل علٌنا بنصائحها وافً الحاجة : و اخص بالذكر بالشكر الأستاذة

 .وإرشاداتها طٌلة مدة انجاز هذا العمل

 كما أتقدم بالشكر الجزٌل إلى اللجنة التً قبلت مناقشة المذكرة

وضحوا من ثمٌن وقتهم لقراءة صفحاتها ،و تقٌٌمها بمٌزان العارفٌن القادرٌن راجٌن أن 

 ٌنال هذا الجهد تقدٌرهم ،وان تحض أخطاؤها و هفواتها بتقوٌمهم وتنوٌرهم ، وأن 

 .  تشمل نقائصها بعفوهم وصفحهم

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 قائمة انمختصرات

 قائمة المختصرات
بالمغة العربية 

الجريدة الرسمية  : ج ر 
دوف بمد نشر  : د ب ف 
دوف سنة نشر  : د س ف 

دوف طبعة  : د ط 
دوف ناشر : د ف 
صفحة  : ص 
طبعة  : ط 
عدد  : ع 
قانوف  : ؽ 

قانوف مدني جزائري : ؽ ـ د 
قانوف مدني فرنسي : ؽ ـ ؼ 

 بالمغة الفرنسية
Ed : édition  
N:numéro 
P : page 
 

 

 

 

 

 

 



 مقدمة

 -1-  

 مقدمـــة

إف مف أقدس الحقوؽ الإنسانية عمى الإطلبؽ نظرا لممكانة التي إحتميا في رسالات الشرائع 
السماوية و مرورا بالأنظمة القانونية الوضعية في مختمؼ الحضارات البشرية نخص بالذكر        

و نسمط الضوء عمى حؽ الممكية، ىذا الأخير الذي يشكؿ بحؽ جوىر وحقيقة الإنساف 
. الغالب عميو التعطش لتكويف الثروة   و إشباع غريزتو المتمحورة أساسا حوؿ حب التممؾ

و حؽ الممكية تزداد أىميتو كمما كاف محمو ذا قيمة و إعتبار ، و في ىذا الصدد و مما    
ىو متعارؼ عميو و ثابت بيف الناس أف العقار يصنؼ ضمف أرفع الأمواؿ قيمة التي تشكؿ 

مكانة مرموقة ما بيف الناس جعؿ – و نخص بالذكر الأرض – محلب لمممكية، و إف لمعقار 
مف الكثير يتيافت عميو بالطرؽ المشروعة و حتى غير المشروعة و لطالما كانت الأرض 

سببا في الخلبفات و النزاعات بيف العروش و القبائؿ و لطالما كانت سببا في نشوب 
الحروب و النزاعات الحدودية الدامية، و أيضا الغاية المتوخاة مف وراء السياسات 

الإستعمارية المختمفة الصور المنتيجة خاصة خلبؿ الثورة الصناعية التي ظيرت في أوربا 
، لما توصؿ إليو مف أف العقار و خاصة الأرض تعد مصدر صافيا لمثروة 18أواخر القرف 

. و ىذا ما تسبب في تفاقـ و إنتشار النزاعات حوؿ ممكية العقار 
و عميو فمقد أضحى مف المحتوـ زيادة عمى الإىتماـ بحؽ الممكية العقارية أف يتـ تنظيمو          

و صياغتو في إطار قانوني ثابت و مستقر الأمر الذي أدى بأغمب المشرعيف و 
بالخصوص المشرع الجزائري إلى سف ترسانة تشريعية و إرساء منظومة قانونية الغرض منيا 

ضبط حؽ الممكية العقارية و تنظيـ المعاملبت المتعمقة بو و العمؿ عمى إستقرار الممكية 
لمنزاعات المثارة بشأنيا و المنبثقة عنيا، و  العقارية مف خلبؿ محاولة وضع الحموؿ المنصفة

في نفس السياؽ وضع آليات وسائؿ جدية كفيمة بتوفر الحماية الازمة لمممكية العقارية إذا 
إستدعى الأمر ذلؾ و في ىذا السياؽ نفرؽ ما بيف نوعيف مف الإعتداءات التي قد تقع عمى 
ىذه الممكية ، فإما أف يكوف الإعتداء تعرضا لممالؾ أو الحائز، و حرمانو مف الإنتفاع بحؽ 
مف حقوقو الواردة عمى العقار و لممعتدي عميو في ىذه الحالة أف يدفع ىذا الإعتداء بإحدى 
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دعوى وفؽ الأعماؿ الجديدة في الممكية دعوى منع التعويض : دعاوى حماية الممكية التالية 
في الممكية  أو دعوى الإستحقاؽ  و لا شأف لمممكية ىنا بالحيازة إلا حيث تكوف الحيازة سببا 

لكسب الممكية فيذه الدعاوي تحمي حؽ الممكية و ما تتفرع عنو مف حقوؽ عينية ، و أما 
إسترداد الحيازة منع التعرض  و دعوى وقؼ الأعماؿ الجديدة : الحيازة فيي محمية بدعاوي 

و ىي تحمي الحيازة ممف يعتدي عمييا لذاتيا بصرؼ النظر عف أساسيا و مشروعيتيا، و 
لا شأف ليا بموضوع الحؽ ،و إما أف يكوف الإعتداء في صورة تصرؼ ييدد أساسا النظاـ 
العاـ و الأمف العمومي فتأخذ الحماية في ىذه الحالة طابعا جزائيا ، لتشمؿ حينئذ المحافظة 
عمى حقوؽ المجتمع و الأفراد في آف واحد بواسطة الدعوى العمومية المقترنة غالبا بدعوى 

. مدنية بالتبعية 
و إذا ما أردنا تعريؼ حؽ الممكية فإنو سمطة الشخص عمى شيء معيف تمكنو وحده مف     

إستعمالو  و إستغلبلو و التصرؼ فيو في إطار القانوف ، يشكؿ الإقميـ  أحد الركائز 
الأساسية التي  تقوـ عمييا الدولة بمفيوميا المعاصر كما أنو الوسط الذي تمارس فيو الدولة 

لذا كاف عمى لزاما عمييا حماية ىذا الكياف خارجيا وداخميا   و , سيادتيا وترعى فيو رعيتيا 
البحث عف السياسات الرشيدة والسبؿ الكفيمة  والتقنيات الحديثة لتسخير ىذا العنصر الياـ 
في سبيؿ تحقيؽ التنمية الاجتماعية والاقتصادية المستدامة  عمى المستوى الداخمي احتلبؿ 

. المكانة الرفيعة في وسط المجتمع الدولي 
و بصدد ىذا اليدؼ  كاف العقار الذي ىو الجزء الأساسي مف  الإقميـ  الذي يعوؿ عميو في 

لذا حباه المشرع الجزائري كغيره مف التشريعات , لعب الأدوار الأساسية في ىذه التنمية
بحماية خاصة  وعناية مركز مف خلبؿ سف  ترسانة مف القوانيف و الأنظمة  التوجييية  في 

. إطار تحديد طبيعتو و كيفية استغلبلو و التصرؼ فيو 
بأنو كؿ شيء مستقر بحيزه وثابت فيو "( 1)  يعرؼ المشرع الجزائري العقارو أما عف العقار

ونظرا لأىميتو في تحقيؽ النػمو والازدىار في المجتػمع فإف ". ولا يمكف نقمو دوف تمؼ
المنازعات حولو تتعدد وتكثر ، منيا مسألة إثبات الممكية العقارية وتنظيميا التي تشكؿ عائقا 

                                                 

 . اىَخضَِ اىقاّىُ اىَذ26/09/1975ًّ اىَؤرخ فً 75/58 ٍِ الأٍز رقٌ 683ً _ 1
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شكالا عويصا يواجو الجيات المشرفة عمى تنظيـ المػمكية العقارية ، وتسوية  رئيسيا ، وا 
المنازعات المثارة بشأنيا ، وسواء تعمؽ الأمر بمياـ القضاة أثناء فصمػيـ في المنازعات 

 .            العقارية المعروضة عمييـ ، أو تعمؽ الأمر بمصالح مسح الأراضي والشير العقاري

 :الموضوع أىمية

تكمف الأىمية العممية لموضوع البحث مف خلبؿ النصوص القانونية التي نظميا المشرع 
  .الجزائري وسف أحكاميا

 مف أكثر العقود أىمية الحقوؽ المتنازع عميياكما تظير الأىمية العممية لمموضوع في أف 
وشيوعا في التعامؿ، إذ أف العقار أىـ ما يمكف امتلبكو وأخطر ما يمكف التعامؿ فيو لذلؾ 
فرض المشرع الجزائري إجراءات  حتى يوفر لو الحماية القانونية مف كؿ اعتداء يتعرض لو 

. المالؾ، واستقرار المعاملبت التجارية وتحقيؽ الائتماف بيف الأطراؼ وضماف حقوقيـ
: أسباب اختيار الموضوع

. يستند طرح موضوع البحث إلى مجموعة مف الأسباب وتتمخص في أسباب ذاتية وموضوعية
تتمثؿ في رغبتنا في مواصمة المسيرة في التخصص الذي اخترناه لأوؿ مرة  :أسباب ذاتية - أ

وىو القانوف الخاص بدؿ مف القانوف العاـ، وموضوع  بيع الحقوؽ المتنازع فييا في 
التشريع الجزائري  لو صمة بأحد فروعو وىو القانوف المدني والقانوف العقاري، بالإضافة 

 .إلى ذلؾ توافقو مع ميولي ورغباتي
تتمثؿ في محاولة إثراء المكتبة الجامعية بمعمومات عف  :أسباب موضوعية - ب

الموضوع مف خلبؿ إدراج جانب لـ تدرجو الدراسات السابقة، كما يعتبر ىذا الموضوع مف 
 المواضيع الميمة في وقتنا الراىف

المنيج المتبع  

 ، و حتى يتسنى لنا بيع الحقوق المتنازع فييالمزيد مف التدقيؽ اقتصرت دراستنا عمى  
بيع الحقوؽ  تنظـ التي القانونية النصوص تحميؿ عمىالإلماـ بالموضوع إلماما كافيا استعنا 

 التحميمي المنيج عمى خلبؿ الاعتماد مف وذلؾ بو، علبقة ليا التي أو العقارية المتنازع فييا
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 الوصفي المنيج إلى جانب أحكاـ مف القانونية النصوص تضمنتو ما تحميؿ مف مكننا الذي
 .القانونية النصوص تمؾ تفسير عمى ساعدنا الذي

 ونظرا لخضوع ىذه العممية لإجراءات دقيقة تستجيب لقواعد وشروط قانونية محددة، 
ولمتعرؼ عمى مختمؼ ىذه النقاط يستدعي الأمر الإجابة عمى مجموعة مف التساؤلات 

 :المتعمقة بيذا الإجراء 

 كيف عالج المشرع الجزائري بيع الحقوق المتنازع فييا؟

ما ىو موقؼ المشرع الجزائري مف بيع ىذه :  و تتفرع عف ىذه الإشكالية أسئمة فرعية
الحقوؽ ؟ وما ىو النظاـ الذي تبناه المشرع الجزائري ؟ ونظرا لتعدد إجراءات العممية بحد 
ذاتيا، ما ىي الحموؿ القانونية التي وضعيا المشرع للبستجابة وحؿ النزاعات التي قد تنشأ 

أثناء سيراف العممية إلى غاية صدور قرار المحافظ العقاري الذي يدير ويشرؼ عمى 
 المحافظة العقارية ومف يتحمؿ تبعة المسؤولية الناشئة عف ىذه النزاعات ؟

 : الدراسة صعوبات

 في غير مكرسة لمحماية المقررة لو و الموضوع ىذا تشعب ىي الدراسة ىذه الصعوبات أىـ
 .صورىا راجع لتنوع المنظمة لمقوانيف التنوع ىذا و واحد قانوف

 إلى المراحؿ المختمفة التي مرت بيا الممكية العقارية يرجع الاشكاؿ في ىذه الدراسة
والنصوص التي كانت تحكميا، والتي لـ تعرؼ انسجاما وتواصلب، ولا تطبيقا ميدانيا لكثرتيا 

ثـ اسػتمرار تضارب النصوص بعد . ولعدـ تماشييا مع التقاليد والعػرؼ السائديف في المجتمع
الاسػتقلبؿ، وسرعة تجديدىا والذي لا يخدـ استقرار المػمكية العقارية ولا تطويرىا ، لدرجة أنو 
لا يكاد ينتيي مف إجراءات سنيا قانوف أو مرسوـ ، حتى يصدر قانوف آخر يسف إجراءات 

 .               جديدة مغايرة 
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 الأمر الذي دفعنا لدراسة موضوع بيع الحقوؽ المتنازع فييا بنوع مف التفصيؿ، لفؾ المبس 
.  الذي قد يعتري ىذا الموضوع ولاسيما أنو يتداخؿ مع بعض البيوع الأخرى إلى حد بعيد

وعميو لإزالة ىذا الغموض اقتضى الأمر لضبط وتحديد ماىية بيع الحقوؽ المتنازع فييا في 
الأمر الذي سنعالجو بنوع مف . بادئ الأمر ثـ الآثار المترتبة عمى ىذا النوع مف البيوع

الاسترساؿ في دراستنا لموضوع بيع الحقوؽ المتنازع فييا في ظؿ التشريع الجزائري 
.        والتشريعات المقارنة لاسيما، التشريع اللبتيني والتشريعات العربية
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 ماىية بيع الحقوق المتنازع فييا : الفصل الأول

سنحاوؿ مف خؿ ىذا الفصؿ، توضيح ماىية بيع الحقوؽ المتنازع فييا، لفؾ الغموض        
والمبس الذي يكتنؼ الموضوع، وىذا لف يتسنى إلا مف خلبؿ تعريؼ وتمييز ىذا الأخير عف 
باقي أنواع البيوع الخاصة الأخرى التي قد تتداخؿ معو، وعميو سنتطرؽ ليذا  في المبحث 
الأوؿ، ثـ نعالج موقؼ القانوف مف التعامؿ في ىذا النوع مف الحقوؽ والجزاء المقرر لذلؾ 

. في مبحث ثاني

مفيوم بيع الحقوق المتنازع فييا  : المبحث الأول

في ىذا المبحث سنعالج بنوع مف التفصيؿ مفيوـ بيع الحقوؽ المتنازع فييا وذلؾ مف       
خلبؿ تعريفو وتحديد شروطو فضلب عف مسألة تكييفو في مطمب أوؿ، ثـ مكانة بيع الحقوؽ 
المتنازع فييا عف بعض البيوع الأخرى التي قد تتداخؿ معو في مطمب ثاني، وىذا ماسيؤدي 

. بنا لا محالة لمتطرؽ إلى بعض المبادئ العامة التي تحكـ عقد البيع

تعريف بيع الحقوق المتنازع فييا  :  المطمب الأول

تعتبر الممكية العقارية مف أىـ المواضيع وأعقدىا عمى الإطلبؽ ويظير ذلؾ مف خلبؿ تعدد 
 25 مف ؽ رقـ 02.المراسيـ والقوانيف والأوامر التي صدرت منذ الاستقلبؿ فقد عرفتيا ـ

 باف الأملبؾ العقارية في مفيوـ ىذا القانوف ىي كؿ مف الأرض 18/11/1990 في 90/
أو الثروات العقارية غير المبنية ، فالممكية العقارية تحوؿ سمطة مباشرة لصاحب العقار الذي 
يستطيع بموجبيا أف يستعممو ويشغمو ويتصرؼ فيو ضمف حدود القوانيف والأنظمة المعموؿ 

 ؽ المديف الجزائري أف الممكية ىي حؽ التصرؼ في الأشياء 674بيا وىذا ما أكدتو المادة 
بشرط أف لا يستعمؿ استعماؿ تحرمو القوانيف و الأنظمة والمقصود بالممكية يجعمنا نتطرؽ 

. إلي التعريؼ بماىية العقار
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مف خلبؿ ىذا المطمب سنتناوؿ تعريؼ بيع الحقوؽ المتنازع فييا، الأمر الذي يجعمنا لا      
تعريؼ الحؽ  - و العقارتعريؼ عقد البيع:- مناصة أف نتطرؽ إلى نقطتيف أساسييف وىما

 .المتنازع فيو

  و العقارتعريف عقد البيع: الفرع الأول

و بما ليا مف حيز ثابت لنظاـ قانوني خاص يقتضي  تتمتع العقارات بحكـ طبيعتو   
إخضاع التصرفات التي مف شانيا إنشاء الحقوؽ العينية أو نقميا أو تعديميا أو إسقاطيا 

و لقد كاف نظاـ الشير المطبؽ في الجزائر غير ملبئـ وىذا ما أدى إلى ,لإجراءات الشير
  .عدـ استقرار المعاملبت الاقتصادية بصفة

 تعريف عقد البيع: أولا 

 351لقد عرؼ المشرع الجزائري عمى غرار باقي التشريعات الوضعية بنص المادة      
البيع عقد يمزـ بمقتضاه، البائع أف ينقؿ لممشتري ممكية شيء أو " قانوف مدني جزائري بقوليا 

إلا أف ىذا التعريؼ لـ يفمت مف سياـ النقد ولعؿ أىـ ما " حقا ماليا آخر مقابؿ ثمف نقدي
يمكف قولو أنو جعؿ نقؿ الممكية مجرد التزاـ عمى عاتؽ البائع، في حيف أنيا حكـ أصمي في 

كما اعتبر أنو تعريفا بالاستثناء لا بالأصؿ كوف أف البيع كأصؿ عاـ يؤدي إلي . عقد البيع
. نقؿ الممكية والاستثناء أنو ينشئ التزاما في ذمة البائع 

البيع عقد يمتزـ بو البائع، أف " مف القانوف المدني المصري بقوليا 418وقد عرفتو المادة 
 وأما فيما يخص القوانيف 1"ينقؿ لممشتري ممكية شيء، أو حقا ماليا آخر في مقابؿ ثمف نقدي

:  عرفتو عمى النحو التالي1582اللبتينية ولاسيما القانوف المدني الفرنسي في نص المادة 
والملبحظ " البيع اتفاؽ يمتزـ بو أحد الطرفيف ، بتسميـ شيء ويمتزـ الطرؼ الآخر بدفع ثمنو "

عمى ىذا التعريؼ أنو قد سيا بالتطرؽ لأىـ شيء في عقد البيع ألا وىو نقؿ الممكية مكتفيا 
عقد يمتزـ فيو البائع، "  بأنو 434كما عرفو القانوف المدني الألماني في المادة . بالتسميـ

                                                 
.    16،  الدار الجامعية، ص1988توفيؽ حسف فرج،  الوجيز في عقد البيع،  سنة -   1
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بتسميـ شيء لممشتري، ونقؿ ممكيتو إليو مقابؿ ذلؾ يمتزـ المشتري بدفع الثمف المتفؽ عميو 
". واستلبـ الشيء المبيع

تمميؾ البائع شيئا " وعمى غرار كؿ القوانيف والنظـ، عرفت الشريعة الإسلبمية عقد البيع بأنو 
" . لممشتري بماؿ يكوف ثمنا لممبيع

 في الممؼ المسجؿ 22/12/1993كما عرفتو المحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ 
مف المقرر قانونا، أف البيع عقد يمتزـ بمقتضاه البائع بأف ينقؿ  "1006776تحت رقـ 

. )1(" لممشتري ممكية شيء في مقابؿ ثمف نقدي

 تعريف العقار : ثانيا 

                      :ىما نقؼ عمى معنييف لكممة العقار :لغة
العقار ىو كؿ ممؾ ثابت لو أصؿ كالأرض والمنزؿ ومتاع البيت وخيار كؿ شيء وجمعو * 

. عقارات
. العقار الحر ىو ما كاف خالص الممكية يأتي يدخؿ سنوي دائـ ويسمى ريعا * 

العقار ىو الشيء الثابت المستقر في مكانو ، غير قابؿ لمنقؿ منو إلى : تعريؼ اصطلبحا
                     .2 مكاف آخر بدوف تمؼ

كؿ شيء مستقر بحيز ، وثابت فيو ولا يمكف نقمو دوف : " وقد عرفو المشرع الجزائري بأنو
            .3تمؼ فيو عقار وكؿ ماعدا ذلؾ مف شيء فيو منقوؿ

فالعقار إذا ىو الشيء الثابت غير القابؿ لمنقؿ مف مكاف إلى آخر بدوف تمؼ وىذا خلبفا 
لممنقوؿ الذي يعد بحكـ طبيعتو قابلب لمنقؿ والحركة ، لذا نجد أف المشرع الجزائري قد ميز 

                                                 
 27، قسـ الوثائؽ، المحكمة العميا،ص1994 ، لسنة 02المجمة القضائية رقـ -  1
2

الطبيعة القانونية لمدفتر العقاري الجزائري، مقاؿ منشورب كمية الحقوؽ و العموـ السياسية، جامعة مولود : أنسية حماموش  
 453 ، ص 2018 ديسمبر 50مجمة العموـ الإنسانية عدد- معمري تيزي وزو، الجزائر 

كتيب تقنيات التحقيؽ العقاري، وحدة التكويف المركزية المديرية العامة للؤملبؾ الوطنية، وزارة المالية، سبتمبر  3
 96،ص 2007
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بالاختصاص .  بيف المنقوؿ والعقار في الباب الخاص 1 و الإداريةالإجراءات المدنية.في ؽ
. القضائي

فأرجع ولاية النظر في القضايا المتعمقة بالعقارات والحقوؽ العينية إلى محكمة موطف العقار 
أما في المواد المنقولة فالمحكمة التي يؤوؿ إلييا الاختصاص ىي محكمة موطف المدى عميو 

 .لأف المنقوؿ ليس لو موقع ثابت بحكـ طبيعتو التي تسمح بنقمو مف مكاف إلى آخر

العقار ىو الشيء الثابت المستقر في مكانو ، غير قابؿ لمنقؿ منو إلى مكاف آخر بدوف 
كؿ شيء مستقر بحيزه ):  مف القانوف المدني 683تمؼ ، وكما عرّفو المشرع الجزائري في المادة 

. (، وثابت فيو ، ولا يمكف نقمو منو دوف تمؼ فيو عقار ، وكؿ ما عدا ذلؾ مف شيء فيو منقوؿ
إذف العقار ىو المساحة الأرضية بكؿ المنشآت والآلات الثابتة الممحقة بيا بشكؿ دائـ ، 

ويعتبر في التشريع الجزائري ممؾ ثابت خاضع لصاحبو لو عميو حؽ الانتفاع والاستغلبؿ لا يمكف 
. 2حيازتو ، ولا نقؿ ممكيتو إلا برخص شرعية يخوّليا القانوف الجزائري

ويمكف تحديد مفيوـ العقار حسب جوانب متعددة ، وذلؾ حسب وجية النظرة الدراسية 
 يعبّر فمغةوالغرض منيا ، ويرجع مفيوـ العقار حسب أدبيات مختمفة ، ومراحؿ متفاوتة مف الزمف 

عنو بتمؾ الخيرات المرتبطة بعمؽ الأرض ، وما يثبت بيا أو اتصؿ ، أو بأنّو الشيء الثابت 
بطبيعتو أو أصمو ، وينطؽ بفتح عينو وقافو ، وجمعو عقارات وفي ىذا السياؽ سوؼ نتطرؽ إلى 

. تعريؼ العقار حسب أصمو ، مساحتو وموقعو
 : حسب أصمو الطبيعي/ أ

حسب التقميدييف فإفّ مفيوـ الأرض ىو ذلؾ الوسط الطبيعي المرتبط بتدخلبت الإنساف 
. والمناخ وعوامؿ طبيعية أخرى حيث لا يمكف فصؿ الأرض عف ىذه العوامؿ فالكؿ يؤثر ويتأثر

أما الفكر الحديث فإنّو يؤوؿ إلى أفّ التربة ىي عبارة عف موارد طبيعية مستقمة عف 
مجموعة العوامؿ البيئية الأخرى ، كالمناخ والموارد الحية وعميو فالعقار يختمؼ بطبيعة التربة 
. ومكوناتيا ، دوف إىماؿ تأثير العوامؿ المذكورة سالفا والتي تعدّ عوامؿ جانبية عند دراسة العقار

 

                                                 
1

 ، المتضمف قانوف الإجراءات المدنية و الإدارية 2008فيفري25الموافؽ ؿ 1429صفر 18 المؤرخ في 08/09القانوف  
 .22/13 المعدؿ و المتمـ بالقانوف 51 .عر .الصادر ب ج 

 ، ديواف المطبوعات الجامعية ، الجزائر ، ص 2001محمد حسنيف ، عقد البيع في القانوف المدني الجديد ، طبعة - 2
206. 
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 : حسب مساحتو/ ب
معظـ الاقتصادييف ميما اختمفت آراؤىـ يروف أفّ العقار ىو إحدى القوى المحركة اقتصاديا 
، سواء في المدرسة الغربية أو الشرقية وما يعرؼ بالعقار ىنا ، ىو ذلؾ المصطمح الذي يدؿ عمى 
محدودية ىذا المورد وطبيعة النشاطات التي تقوـ عميو ، كما أفّ التعريؼ متعمؽ بحجـ الأراضي 

. وحدودىا
 : حسب موقعو الجغرافي/ ج

مما لاشؾ فيو أفّ موقع العقار يختمؼ مف منطقة إلى أخرى ، فيوجد العقار الريفي 
. 1والحضري وكلبىما يتصؼ بخاصية الندرة والتي ليا علبقة بالموقع الجغرافي

 أنواع العقارات : 2
 أنواع مف العقارات وىذا 03تثبت مختمؼ الدراسات القائمة حوؿ العقارات ، انو توجد 

: حسب التشريع الجزائري وىي كالآتي 
 العقارات بطبيعتيا : أ

وىي كؿ الأشياء المادية التي يكوف ليا بالنظر إلى كيانيا موقع ثابت غير متنقؿ ، 
فالأشياء الثابتة المستقرة عمى الأرض أو في باطنيا عقارات دوف النظر إلى مالكيا ، حيث أفّ 

 الأبنية التي يقيميا مثلاطبيعة العقار لا تتأثر إف كاف مالكيا غير مالؾ الأرض المقامة عميو 
. (المستأجر بترخيص مف المالؾ عمى العيف المؤجرة

وعميو فإفّ العقارات بطبيعتيا تشمؿ الأرض وما يمحؽ بيا بشكؿ دائـ مف منشآت ومباني 
وأشجار ، إذف ىذا النوع مف العقارات يحمؿ في كيانو موقع الأرض ، وما اتصؿ بيا أي المباني 

. والمنشآت ، سواء كانت عمى سطح الأرض ، أو تحتيا كالأنفاؽ والآبار
أما النباتات المتأصّمة في الأرض فيشترط فييا أف تمتد جذورىا مباشرة في الأرض ، أي 

. 2متصمة بالأرض اتصالا يحوؿ دوف إمكاف نقميا
 العقارات بحسب موضوعاتيا : ب

يعتبر مالا عقاريا كؿ حؽ ):  مف القانوف المدني الجزائري حيث تنص 684عرّفتيا المادة 
. (عيني عمى عقار بما في ذلؾ حؽ الممكية ، وكذلؾ كؿ دعوى تتعمؽ بحؽ عيني عمى عقار

                                                 
الطالب بريكسي رفيؽ رشيد ، إشكالية العقار الاقتصادية وأثرىا عمى التنمية المحمية ، تحت إشراؼ الدكتور بنوة شعيب - 1

 .15 إلى 13 ، ص 2005/2006، السنة الجامعية 
 .118الطالب بريكسي ، المرجع السابؽ ، ص -  2
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فالحقوؽ العينية الأصمية ، كحؽ الممكية وحؽ الانتفاع وحؽ الارتفاؽ وحؽ الاستعماؿ 
وحؽ السكف والحقوؽ العينية التبعية ، كالرىف الرسمي والرىف الحيازي وحؽ التخصيص وحؽ 

. الامتياز ، إذا كاف موضوعيا عقارا غير أنيا تعتبر منقولا إذا كاف موضوعيا منقولا
 العقارات بالتخصيص : ج

المنقوؿ الذي يضعو صاحبو في عقار يممكو رصدا عمى خدمتو : يعرّؼ ىذا النوع بأنو 
 مف القانوف 02 فقرة 683وىذا حسب المادة . ىذا العقار أو استغلبلو يعتبر عقارا بالتخصيص

. المدني الجزائري
وفكرة العقار بالتخصيص ىي فكرة وردت في القانوف عف طريؽ الافتراض أو الحيمة 

القانونية ، توصلب إلى شموؿ أحكاـ العقار عمى المنقولات التي أعدّت لخدمتو تأمينا لاستمرار 
. 1خدمتو

إذف العقارات بالتخصيص ىي منقولات ممحقة بالعقار ، وقد يشترط في ىذه بصفة توافر 
: مايمي 
. أف يكوف لدينا منقوؿ بطبيعتو وعقار بطبيعتو -
أف يكوف مالؾ العقار ىو نفسو مالؾ المنقوؿ ، وفي نفس الوقت أف ترصد ىذه المنقولات  -

 .لخدمة العقار
 .توفر رغبة مالؾ العقار في أف يخمؽ رابطة بيف المنقوؿ والعقار -

 لا ينعقد إلا مشتملب بأركانو  و تعريؼ العقارويتضح مف خلبؿ التعريفات أف عقد البيع
الأساسية مف تراضي، محؿ، سبب وبالإضافة إلى الشكمية في بعض العقود والتي تعتبر 

ولعؿ ركف المحؿ مف أىـ الأركاف التي ليا علبقة وطيدة بموضوع . كقيد لمبدأ سمطاف الإرادة
البحث الذي استقيناه لدراستنا، كوف المحؿ في بيع الحقوؽ المتنازع فييا ىو جسـ النزاع وىذا 

. ما طرح عدة إشكالات سنحاوؿ التطرؽ إلييا مف خلبؿ بحثنا ىذا

 

 

                                                 
حمدي باشا عمر ، نقؿ الممكية العقارية في ضوء آخر التعديلبت وأحدث الأحكاـ ، دار ىومة لمطباعة والنشر والتوزيع - 1

 .08 ، ص 2004، الجزائر ، 
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تعريف الحق المتنازع فيو  : الفرع الثاني

حتى نتمكف مف إعطاء تعريؼ لمحؽ المتنازع فيو وبصفة واضحة سنحاوؿ مف خلبؿ     
ىذا الفرع أف نتطرؽ إلى تعريفو وفقا لمقانوف المدني الجزائري والقوانيف المقارنة مبرزيف في 

. ذلؾ شروطو ومميزاتو ومسألة تكييفو

. تعريف الحق المتنازع فيو وفقا لمقانون المدني الجزائري والقوانين المقارنة: أولا

يعتبر الحؽ متنازعػا "  مف القانوف المدني الجزائري 400تنص الفقرة الثانية مف المادة     
". فيو، إذا رفعت مف أجمو دعوى أو كاف محؿ نزاع جوىري

يستشؼ مف ىذه المادة أنيا تطرقت للؤثر المترتب عف التعامؿ في الحؽ المتنازع فيو قبؿ 
إذا تنػازؿ شخص عف حؽ متنػازع فيػو، : "وجاءت صياغة المػادة بالشكؿ التػالي. تعريفو

" فمممتنازؿ ضده أف يتخمص مف ىذا الشخص برد ثمف البيع الحقيقي لو والمصاريؼ الواجبة
" موضوعو" ثـ تأتي الفقرة الثانية السالفة الذكر لتعرؼ الحؽ المتنازع فيو، كما سقطت كممة 

 مف النص العربي كوف النص الفرنسي جاء عمى النحو التالي

 "le droit est considéré comme litigieux s'il y a procès ou contestation 

sérieuse sur son fond".    

ويعتبر الحؽ :"  وجاءت عمى النحو التالي469وقد عرفو التقنيف المدني المصري في المادة 
   )1(" متنازعا فيو، إذا كاف موضوعو قد رفعت بو دعوى أو قاـ في شأنو نزاع جدي 

 مف قانوف الموجبات والعقود المبناني فإنيا عرفت الحؽ المنازع فيو عمى أنو 281أما المادة 
". كؿ حؽ يحصؿ فيو خلبؼ بيف ذوي الشأف يقضى إلى التقاضي ولو لـ ترفع بو دعوى"

                                                 
 .318 دار الفكر العربي ص 1990أنور طمبة، عقد البيع في ضوء قضاء النقض، -    1
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أما بخصوص التشريعات اللبتينية لا سيما التشريع الفرنسي عرؼ الحؽ المنازع فيو في 
يعتبر الشيء متنازعا فيو إذا رفعت مف أجمو "  مف القانوف المدني والتي نصت 1700المادة 

"    دعوى أو ثار حوؿ موضوع الحؽ نزاع جدي

  « La chose est censée litigieuse dés qu’il y a procès et contestation 

sur le fond du droit »(
1
)    

 و الملبحظ عؿ ىذه التعريفات و رغـ اختلبفيا مف حيث الصياغة إلا إنيا تجتمع عمى أمر 
  .واحد و ىو أف الحؽ يكوف متنازعا فيو في حالتيف دوف سواىما

حالة رفع دعوى أمام القضاء  : الحالة الأولى

و في ىذه الحالة يشترط أف يكوف موضوع النزاع المرفوع بشأنو دعوى أماـ القضاء قد       
انصبت عمى أصؿ الحؽ، لأنو يحدث أف ترفع دعوى و لكف النزاع لا يمس موضوع الحؽ 
نفسو بؿ يتناوؿ مسائؿ شكمية في الإجراءات، كعدـ صحة التكميؼ بالحضور، عدـ توافر 
الصفة أو الاختصاص فيذه المسائؿ لا يعتبر معيا الحؽ متنازعا فيو كونيا غير متعمقة 

ولكف يجب أف يكوف النزاع متعمقا بوجوده أو بطريقة التخمص منو كالوفاء أو . )2(بأصمو
. كأف يرفع المدعي دعوى يتخذ فييا موقؼ الإنكار لمحؽ (3)انقضائو بالتقادـ

ويبقى النزاع قائما حوؿ موضوع ىذا الحؽ طالما انو لـ يبث في الدعوى بحكـ نيائي، 
فيضؿ الحؽ متنازعا فيو إذا صدر في الدعوى حكـ ابتدائي و كاف الطعف فيو جائزا بطرؽ 

و منو فإف صفة النزاع تسقط عف الحؽ . )4(- المعارضة أو الاستئناؼ- الطعف العادية 

                                                 
1
- libéralités , loi du 15 juin 1976, page 1720.    DALLOZ code civil français 106

e
 édition, successions  

  

،  ديواف 1994خميؿ أحمد حسف قدادة،  الوجيز في شرح القانوف المدني الجزائري،  الجزء الرابع، عقد البيع ، طبعة -   2
. 225المطبوعات الجمعية،  ص

. 309،المرجع السابؽ، ص  أنور طمبة، الوسيط في القانوف المدني-    3
عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجزء الرابع ،العقود التي تقع عمى الممكية، المجمد -   4

 197الأوؿ، البيع و المقايضة، دار أحياء التراث العربي، بيروت ، لبناف، ص 
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- بعد استنفاذ ىذه الطرؽ حتى و لو كاف الحكـ قابلب لمطعف فيو بطرؽ الطعف غير العادية 
لكف إذا تـ -  الطعف بالنقض، التماس إعادة النظر، اعتراض غير الخارج عف الخصومة

الطعف فيو بالنقض فعلب و ألغي قرار المجمس و أحيؿ الأطراؼ عمى نفس المجمس أو 
. مجمس آخر سواء بنفس التشكيمة أو تشكيمة جديدة رجعت لو صفة الحؽ المتنازع فيو

حالة وجود نزاع جدي حول موضوع الحق  : الحالة الثانية

قد لا ترفع دعوى بالحؽ المتنازع فيو، و لكف قد يكوف النزاع حوؿ موضوعو و ىذا       
كافي لاعتباره حقا متنازعا فيو، و قد اشترطت أغمب التشريعات أف يكوف النزاع جديا حتى 

و قد ذىب اتجاه مف الفقو إلى حد . ولو لـ ترفع بشأف ىذا الأخير دعوى أماـ ساحة القضاء
الاعتبار أف الحؽ لا يكوف متنازعا فيو إذا لـ يكف في موضوعو نزاع جدي حتى و لو رفعت 

بو بعد ذلؾ دعوى لـ تكف منتظرة و اعتبروا أف صعوبة التنفيذ بالحؽ  لا تجعمو متنازعا 
 و لكف ليس )1(عميو  إلا إذا كاف ىذا النزاع مف شأنو أف يجعؿ الحؽ غير مستطاع التنفيذ

مجرد احتماؿ رفع دعوى في المستقبؿ بشأف الحؽ أو احتماؿ وقوع النزاع  و إنما يجب أف 
يكوف النزاع جديا وقت التنازؿ عف الحؽ وىذا ما استقر عميو الفقو كوف مختمؼ التشريعات 

ومثاؿ ذلؾ كما لو اغتصب شخص . جاءت غامضة و لـ تحدد ىذه المسألة بصفة واضحة
أرض غيره، و قدـ صاحب الأرض شكوى أماـ الجيات الإدارية و عميو يمكف القوؿ أف 

 .النزاع يكوف جديا كمما كانت ىناؾ حاجة إلى رفع دعوى لإثبات الحؽ

مميزات الحق المتنازع فيو    : ثانيا

لاسيما مف حيث الأثر و النطاؽ، و نظرا  (2) يتميز الحؽ المتنازع فيو بميزتيف أساسيتيف    
لكوف الحديث عف ىذه المميزات سنتطرؽ إليو لاحقا و بنوع مف التفصيؿ و عميو نكتفي 

:  بالإشارة إلى ىاتيف الميزتيف كما يمي

                                                 
 198عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ص-   1
. 226خميؿ أحمد حسف قدادة، المرجع السابؽ، ص -   2
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أف بيع الحقوؽ المتنازع فييا محظور عمى فئة معينة مف الأشخاص وردت عمى سبيؿ / أ
. الحصر

يجوز لو استرداد الحؽ المتنازع فيو مف يد المتنازؿ لو إذا – المتنازؿ ضده – أف المديف / ب
. وقع التصرؼ بمقابؿ

. مسألة تكييف الحق المتنازع فيو: ثالثا

إف مسألة تكييؼ الحؽ المتنازع فيو تعتبر مف أىـ المسائؿ القانونية المطروحة بحدة و     
قانونا تكييفو مف  التي أساؿ فييا الفقياء كثيرا مف الحبر، سيما ما يتعمؽ بالجية المخوؿ ليا

. عدمو بالإضافة إلى المستوى الذي تثار فيو ىذه المسألة

عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، أنور طمبة و خميؿ : فقد ذىب الكثير مف الفقياء و منيـ الدكتور
أحمد حسف قدادة إلى اعتبار مسألة تكييؼ الحؽ إف كاف متنازعا فيو أـ لا ىي مسألػة 

 و منو فإف قاضي الموضوع يخضع لرقابة المحكمة العميا لأنو يفصؿ )1(قانونية لا واقعية
لذا فيو يبحث ، اعتبار الحؽ متنازعا فيو أـ لا تؤدي إلى في كؿ الوقائع التي طرحت عميو

و التي بتوافرىا كما سبؽ الإشارة إليو يعتبر معيا الحؽ متنازعا فيو و  عف الأركاف،
بالإضافة إلى رفع دعوى أو وجود نزاع جوىري حوؿ موضوع الحؽ أضاؼ الفقو العمـ لدى 

 .)2(المشتري وقت شراء الحؽ المتنازع فيو

                                                 
.  226خميؿ أحمد حسف قدادة، نفس المرجع، ص -   1
عبد الناصر توفيؽ العطار، شرح أحكاـ البيع،  شرح أحكاـ القانوف المدني المصري، مع الإشارة إلى مشروع قانوف -   2

. 59 دار الفكر العربي، ص 1983المعاملبت المدنية و أىـ أحكاـ الفقو الإسلبمي و أحدث أحكاـ النقض، طبعة 
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ومف المبادئ التي قررتيا محكمة النقض المصرية بخصوص مسألة تكييؼ الحؽ المتنازع  
قرار " ىو أف شراء المديف مف غير ضماف بأقؿ مف قيمتو لا يعتبر الديف متنازعا فيو" فيو

    .)1(07/04/1938بتاريخ 

كما صدر قرار آخر صدر عف محكمة النقض المصرية و التي اعتبرت فيو أف النزاع يقوـ 
في موضوع الحؽ إذا تعمؽ بوجوده، انقضاءه أو مقداره حتى و لو تقدـ بدفع موضوعي 

. )2(07/05/1946يرمي إلى رفضو نيائيا كالدفع بالتقادـ، قرار بتاريخ 

أما بخصوص إثارة الدفع المتعمؽ بشراء الحؽ المتنازع فيو يجب إثارتو أماـ محكمة 
. )3(الموضوع و لا يمكف إثارتو لأوؿ مرة في محكمة النقض 

بالرغـ مف أننا حاولنا مف خلبؿ المطمب الأوؿ إعطاء مفيوما لبيع الحقوؽ المتنازع فييا مف 
 المػبس خلبؿ تعريفو و تحديد شروطو و كذا مسألة تكييفو إلا أف الأمر يبقى يكتنفو نوع مف 

والغموض كوف ىذا النوع مف البيوع غالبا ما يختمط مع غيره مف أنواع البيوع الأخرى       
ولاسيما بيع ممؾ الغير و بيع المشاع و ىذا ما أثبتتو الممارسات القضائية، الأمر الذي حتـ 
عمينا معرفة مكانة بيع الحقوؽ المتنازع عمييا عف بعض البيوع الأخرى، ىذا ما سنتطرؽ إليو 

.   في المطمب الثاني

 

 

                                                 
، الجمعية العمومية، 1938 لسنة 109، رقـ 02مجموعة عمر لمقواعد القانونية التي قررتيا محكمة النقض المصرية  - 1

. مطابع مذكور وأولاده 
، الجمعية العمومية، 1946 لسنة 129، رقـ 04مجموعة عمر لمقواعد القانونية التي قررتيا محكمة النقض المصرية -  2

. مطابع مذكور وأولاده 
 .300أنور طمبة، المرجع السابؽ، ص -   4
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مكانة بيع الحق المتنازع عميو عن بعض البيوع الأخرى :    المطمب الثاني

بعد أف خمصنا في الطمب الأوؿ مف ضبط  مفيوـ البيع الحؽ المتنازع فيو، فالأجدر       
بنا أف نميز بيع الحؽ المتنازع عميو عمى بعض البيوع الأخرى التي قد تتدخؿ و تتشابو معو 
في الكثير مف الأحياف و نذكر منيا خاصة بيع ممؾ الغير و بيع المشاع التي قد تشبو بيع 
الحقوؽ المتنازع فييا تارة في أحكامو و تارة أخرى في آثاره الأمر الذي جعمنا ندرس مكانة 

بيع الحقوؽ المتنازع عمييا عف بعض البيوع الأخرى لإضفاء نوع مف الشمولية لضبط ماىية 
و عميو سنتطرؽ في الفرع الأوؿ إلى التمييز بيف بيع الحؽ المتنازع . بيع الحؽ المتنازع عميو

. فيو عف بيع ممؾ الغير و في الفرع الثاني إلى تمييزه عف بيع المشاع

التمييز بين بيع الحق المتنازع عميو عن بيع ممك الغير : الفرع الأول

سبؽ و أف وضحنا في المطمب الأوؿ أننا لا نكوف بصدد بيع الحقوؽ المتنازع فييا ما      
لـ نكف بصدد حؽ محؿ نزاع مطروح أماـ ساحة القضاء أو كنا في مواجية نزاع جدي و 

 مف 400في ىذه الحالة و الحالة فقط نكوف بصدد بيع حؽ متنازع عميو طبقا لنص المادة 
 مف القانوف 399-398-397القانوف المدني الجزائري، بيد أف لو رجعنا لنص المواد 

 مف القانوف المدني 469-468-467المدني الجزائري و التي يقابميا نص المواد 
إذا باع شخص شيئا " مف القانوف المدني الجزائري 397 و التي تنص المادة )1(المصري

معينا بالذات و ىو لا يممكو فمممشتري الحؽ في طمب إبطاؿ البيع و يكوف الأمر كذلؾ و لو 
. وقع البيع عمى عقار أعمف أـ يعمف بيعو

     يعد بيع ممؾ الغير أىـ التصرفات المتعمقة بالممكية، و محاولة إيجاد تعريؼ لو يقتضي 
حتما تعريؼ البيع في مركز أوؿ و في مركز ثاف تناوؿ تطبيؽ ىذا التصرؼ ػ ألا و ىو 

   .البيع ػ عمى محؿ ممموؾ لمغير

                                                 
، ديواف المطبوعات الجامعية، 2005محمد حسنيف، عقد البيع، في القانوف المدني الجزائري، الطبعة الرابعة لسنة -   1

 .186الساحة المركزية، بف عكنوف، الجزائر، ص 
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 مف القانوف المدني الجزائري التي 351يستشؼ تعريؼ عقد البيع مف نص المادة  و
البيع عقد يمتزـ بمقتضاه البائع أف ينقؿ لممشتري ممكية شيء أو حؽ مالي آخر : "جاء فييا

  1".مقابؿ ثمف نقدي
عقد ممزـ لمجانبيف فيو "وقد عرؼ الدكتور عبد الرزاؽ أحمد السنيوري عقد البيع بأنو 

يمزـ البائع بأف ينقؿ لممشتري ممكية شيء أو حؽ مالي آخر ويمزـ المشتري بأف يدفع لمبائع 
 2".مقابلب لذلؾ ثمنا نقديا

عقد يقصد بو طرفاه أف يمتزـ أحدىما وىو "كما عرفو الأستاذ إسماعيؿ غانـ بأنو 
البائع بأف ينقؿ ممكية شيء أو حؽ مالي آخر في مقابؿ التزاـ الطرؼ الثاني وىو المشتري 

 3".بثمف نقدي
ومف خلبؿ ما سبؽ مف تعريفات، يتجمى لنا خصائص عقد البيع بأنو عقد ممزـ 
لمجانبيف، عقد معاوضة رضائي كأصؿ عاـ، ناقؿ لمممكية، وأخيراً فيو عقد يرد عمى 

 4.الأشياء
كما يتضح مف خلبؿ ما سبؽ أف البيع كغيره مف العقود الرضائية يتطمب أركانا 

لقيامو تتمثؿ في التراضي بتطابؽ الإيجاب والقبوؿ، محلًب وسببا إضافة لشروط صحة ىذه 
. الأركاف

      المحؿ في عقد البيع محلبف الثمف و المبيع ىذا الأخير باعتباره مناط دراستنا، فيشترط 
فيو ما يشترط في محؿ الالتزاـ بوجو عاـ بأف يكوف موجوداً، معينا أو قابلب لمتعييف، صالحا 

 5.لمتعامؿ فيو

                                                 
البيع عقد يمتزـ بو البائع أف ينقؿ لممشتري ممكيتو " مف القانوف المدني المصري 418يقابؿ ىذا النص نص المادة -  1

". شيء أو حؽ مالي آخر مقابؿ ثمف نقدي
. 21البيع، ص- ،01الوسيط في شرح القانوف المدني، جزء . عبد الرزاؽ السنيوري. د-  2
. 09عقد البيع في القانوف المدني الجزائري، ص. محمد حسنيف. د-  3
.  12 و11المرجع السابؽ، ص . خميؿ أحمد حسف قدادة. د-  4
 86 إلى 76المرجع السابؽ، ص . خميؿ أحمد حسف قدادة. د ػ  5
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و يقتضي عقد البيع باعتباره ناقلب لمممكية أف يكوف البائع مالكا لممبيع وقت البيع، قادراً      
لذا فإف نقؿ ممكية المبيع 1-.كما في الأثر–عمى نقؿ ممكيتو لممشتري، ففاقد الشيء لا يعطيو 

مف البائع لممشتري تكوف بمجرد انعقاد العقد صحيحا بتراضي طرفيو عمى المحؿ ػ المبيع 
والثمف ػ إضافة لركني المحؿ والسبب وما يمحؽ ىذه الأركاف مف شروط، فإف توافرت ىذه 

الأخيرة انعقد البيع صحيحاً بيف طرفيو وصار نافذا بينيما لكنو لا ينفذ في مواجية الغير إلا 
. إف كاف البائع مالكا لممبيع أو نائباً عف مالكو

والملبحظ أف المشرع الجزائري لـ يورد تعريؼ بيع ممؾ الغير، بؿ نجده قد نظـ أحكامو      
 مف القسـ الثاني بعنواف 399 إلى 397في المواد مف - أسوة بالقانوف المدني المصري–

أنواع البيوع ضمف الفصؿ الأوؿ بعنواف عقد البيع مف الباب السابع الخاص بالعقود المتعمقة 
 الصادر في 75/58بالممكية، الكتاب الثاني بعنواف الالتزامات والعقود مف الأمر 

 2. المتضمف القانوف المدني الجزائري المعدؿ والمتمـ26/09/1975
وفي ظؿ غياب تعريؼ لبيع ممؾ الغير ضمف ىذه المواد، استوجب الأمر البحث في      

الفقو الجزائري والمقارف، فنجد مثلًب الدكتور محمد حسنيف الذي انطمؽ في تعريفو لبيع ممؾ 
الغير مف القاعدة العامة في القانوف المدني الفرنسي الذي يقتضي أف تنتقؿ الممكية مف البائع 

إلى المشتري بمجرد انعقاد البيع فيكوف ثمة تعارض بيف طبيعة ىذا العقد بوصفو ناقلب 
 3.لمممكية وكوف البائع غير مالؾ

في حيف عرفو الدكتور خميؿ أحمد حسف قدادة، انطلبقاً مف بياف شروطو التي سنأتي      
أما الدكتور عبد الرزاؽ أحمد السنيوري 4عمى ذكرىا لاحقاً في الفرع الموالي مف ىذه الدراسة،

 5".بيع شخص لشيء معيف بالذات وىو لا يممكو وليس نائبا عف مالكو"فقد عرفو بكونو 

                                                 
. 209مرجع سابؽ، ص . أحمد حسف قدادة. د-  1
. ، مف القانوف المدني المصري468، 467، 466يقابؿ ىذه النصوص نصوص المواد -  2
. 185محمد حسنيف، مرجع سابؽ، ص . د-  3
 .211إلى 209خميؿ أحمد حسف قدادة، مرجع سابؽ، ص مف . د-  4
. 271عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، مرجع سابؽ، ص. د-  5
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" و في كؿ الأحواؿ لا يكوف ىذا البيع ناجزا في حؽ مالؾ الشيء المبيع و لو أجازه المشتري
لا نكوف بصدد بيع ممؾ الغير إذا قمنا ببيع شيء ممموؾ لمغير و معيف بالذات و كنا نقصد 

 و عمى )1(نقؿ الممكية في الحاؿ في ىذه الحالة و الحالة فقط نكوف بصدد بيع ممؾ الغير
 مف 397ىذا الأساس مف خلبؿ تعريؼ بيع ممؾ الغير و مف خلبؿ استقراء نص المادة 

 .القانوف المدني الجزائري يمكف استنباط شروط بيع ممؾ الغير
لا تثور مسألة ممكية البائع لممبيع إلا عندما تتوافر جميع شروط انتقاؿ الممكية بمجرد    

نما بشروط النفاذ في مواجية الغير 2التعاقد،  كوف بيع ممؾ الغير لا يتعمؽ بشروط الانعقاد وا 
 3.فالبيع ينفذ إف كاف البائع مالكاً لممبيع أو نائب عف مالكو نيابة قانونية أو اتفاقية

فمكي نكوف أماـ بيع لممؾ الغير، لابد مف اجتماع شروط انتقاؿ الممكية عامة إضافة      
: إلى شروط أخرى خاصة تقتضييا طبيعة ىذا البيع و ىي 

 فلب نقصد نقؿ الممكية في الحاؿ ما لـ يكف المبيع :أن يكون المبيع معينا بالذات -1
معينا بالذات و عميو يخرج مف باب بيع ممؾ الغير إذا كاف المبيع معينا بالنوع لأنو 

. لا يجوز نقؿ الممكية في الحيف ما لـ يتـ فرزه

فانتقاؿ الممكية بمجرد انعقاد البيع يقتضي أف يكوف المبيع موجودا في ىذا الوقت،      
فبيع ما سيوجد في المستقبؿ ليس بيعا لممؾ الغير بؿ ىو بيع صحيح مرتب لآثاره بيف 

طرفيو وسار في مواجية الغير وفقاً للؤحكاـ العامة في محؿ الالتزاـ المقررة بنص المادة 
". يجوز أف يكوف محؿ الالتزاـ شيئاً مستقبلب ومحققا" بنصيا 92

     كما يشترط أف يكوف المبيع معينا بالذات، والأشياء المعينة بالذات ىي الأشياء التي 
يتميز كؿ منيا عف غيره  بصفات خاصة معينة تعينيا لاحقا، يجعؿ غيره لا يقوـ مقامو 

 4.في الوفاء

                                                 
 .210خميؿ أحمد حسف قدادة، المرجع السابؽ، ص -   1

. 23كميح حورية، رسالة ماجستير في العقود والمسؤولية، بيع ممؾ الغير في القانوف المدني الجزائري، ص . أ-  2
. 93عبد الناصر توفيؽ العطار، شرح أحكاـ البيع، ص. د-  3
. 210رمضاف جماؿ كامؿ، الوجيز في شرح القانوف المدني، الجزء الرابع، ص . د-  4
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     فالأشياء المعينة بالذات إذف تنتقؿ ممكيتيا وقت انعقاد العقد عمى خلبؼ مف المعيف 
 1.بالنوع الذي تنتقؿ فيو الممكية وقت الفرز

لأنو إذا كاف المبيع ممموكا :أن يكون المبيع ممموكا لشخص غير البائع و المشتري -2
 و مف آثار بيع ممؾ الغير بالدرجة الأولى ىو الإبطاؿ )2(لمبائع كاف البيع صحيحا

 مف القانوف المدني الجزائري و يكوف طمب 397و ليس البطلبف طبقا لنص المادة 
الإبطاؿ مقررا فقط لصالح المشتري بنص القانوف أما البائع فميس لو الحؽ في ذلؾ 

و لو كاف حسف النية و لا يسقط حقو في طمب الإبطاؿ إلا في حالة التقادـ أو 
الإجازة الصادرة منو أو إقرار المالؾ الحقيقي أو تممؾ البائع لممبيع بعد البيع بصريح 

 .)3( مف القانوف المدني الجزائري398المادة 

  ويقتضي ذلؾ ألا يكوف المبيع ممموكا لمبائع أو نائبو نيابة اتفاقية أو قانونية أو    
 لأنو في ىذه الحالة إف كاف المبيع ممموكا لمبائع أو نائبو يكوف البيع صحيحا 4قضائية،

. مرتب لجميع آثاره
     ويقع البيع عمى غير ممؾ البائع كما لو باع المستأجر الأرض المستأجرة، المودع 

 5.لديو ما كاف لديو مودعاً، بيع الحائز لماؿ غيره
في –     ىذا وتجدر الإشارة إلى أف بيع النائب صحيح إف تـ وفقا لمحدود المرسومة لو 

 مف 571لأف تصرفو ىذا يكوف باسـ المالؾ ولحسابو وىو ما قررتو المادة - حدود النيابة
الوكالة أو الإنابة ىو عقد بمقتضاه ينوب شخص شخصاً "القانوف المدني الجزائري بقوليا 

                                                 
. 210خميؿ أحمد حسيف قدادة، مرجع سابؽ، ص . د-  1
 .233-232عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ص  -  2
 .215-214-213خميؿ أحمد حسف قدادة، نفس المرجع ، ص -   3

. 93عبد الناصر توفيؽ العطار، مرجع سابؽ، ص . د-  4
. 101عبد الناصر توفيؽ العطار، مرجع سابؽ، ص . د-  5
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و عمى اعتبار أف البيع ليس مف أعماؿ ". آخر لمقياـ بعمؿ شيء لحساب الموكؿ وباسمو
 1. مف القانوف السالؼ571الإدارة فتجب فيو وكالة خاصة تبعاً لنص المادة 

نما اكتفى       أما إف تجاوز النائب حدود نيابتو فإف المشرع لـ يعتبره بيعا لممؾ الغير وا 
الوكيؿ ممزـ بتنفيذ الوكالة دوف أف " مف ذات القانوف بقوليا 575/1بتحريمو بنص المادة 

". يجاوز الحدود المرسومة
     وفي غياب حكـ قانوني حوؿ الجزاء المترتب عف بيع النائب المتجاوز لحدود نيابتو 
يمكف المجوء لأحكاـ الشريعة الإسلبمية ىذه الأخيرة التي تعتبر ىذا البيع موقوفا عمى 

 2.إجازة الأصيؿ
لا وقع البيع باطلب       كما يستمزـ تبعا ليذا الشرط ألا يكوف المبيع ممموكا لممشتري وا 

 وذلؾ لتعذر نقؿ الممكية مف البائع لممشتري الذي يممؾ 3لاستحالة المحؿ في العقد،
. المبيع فعلبً 

  

و عميو مف خلبؿ ىذه الإشارة الموجزة لبيع ممؾ الغير و أحكامو قد يتبادر إلى أذىاننا أف 
و مف خلبؿ المثاؿ الموالي . بيع ممؾ الغير و بيع الحؽ المتنازع فيو ىما عمى حد سواء

. يتضح معالـ التشابو و الاختلبؼ

:  مثال

 و استمـ منو الثمف دوف أف يسمـ السيارة ليذا الأخير ثـ باع نفس )ب( باع سيارة إلى )أ(
نحف ىنا بصدد بيع ممؾ الغير لأف السيارة .  و سممو إياىا مقابؿ دفع الثمف)ج(السيارة إلى 

 )أ(و عميو عممية بيع السيارة مف . منقوؿ معيف بالذات تنتقؿ الممكية لممشتري بمجرد العقد
 عمى عدـ تسميمو )أ( قد ينازع )ب( ىي بيع ممؾ الغير، كما أنو قد يخيؿ لنا أف )ج(إلى 

                                                 
لابد في وكالة خاصة في كؿ عمؿ ليس مف أعماؿ الإدارة لاسيما في " في القانوف المدني الجزائري 571وتنص المادة -  1

". البيع والرىف والصمح والإقرار والتحكيـ وتوجيو اليميف والمرافعة أما القضاء
. 26كميح حورية، مرجع سابؽ، ص . أ-  2
.  188محمد حسنيف، مرجع سابؽ، ص. د-  3
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السيارة بالرغـ مف أنيا أصبحت ممكا لو بمجرد انعقاد العقد مما يخولو أحقية استعماؿ نص 
 مف القانوف المدني الجزائري أماـ ساحة القضاء لممارسة رخصة الاسترداد في 400المادة 

و لكف لو نظرنا إلى ىنا المثاؿ بتمعف و مف . لاسترداد السيارة التي ىي ممؾ لو (ج)مواجية 
خػلبؿ مراجعة شروط الحؽ المتنازع عميو و بيع ممؾ الغير يتضح أننا بصدد بيع ممؾ الغيػػر      

و ليس حؽ متنازع عميو لأف في بيع الحؽ المتنازع عميو لا تكوف ممكية الشيء المبيع 
مفصوؿ فييا بؿ ىي نفسيا محؿ نزاع إما قضائي أو جدي و لكف في بيع ممؾ الغير تكوف 

الممكية ثابتة لأحد الخصوـ ىذا مف جية، و مف جية أخرى فإف أثر بيع ممؾ الغير ىو 
البطلبف النسبي إلا أنو في بيع الحقوؽ المتنازع عمييا ىو ممارسة رخصة الاسترداد التي 

سنوضحيا بنوع مف التفصيؿ في الفصؿ الثاني و عميو فإف الفرؽ الجوىري بيف بيع الحقوؽ 
المتنازع عمييا و بيع ممؾ الغير ىو أنو في الأوؿ نكوف بصدد نزاع أماـ ساحة القضاء أو 

خارجيا باشتراط الجدية مع العمـ أف ممكية المبيع تكوف في مغبة مف أمرىا فيي غير 
مفصوؿ فييا إلى مف تؤوؿ مف أطراؼ الخصومة، في حيف أنو نكوف بصدد بيع ممؾ الغير 

. لما نكوف في مواجية بيع شيء ممموؾ لمغير و كاف البائع يقصد نقؿ الممكية في الحاؿ

ألا يكون البيع موقوفاً أو مؤجلًا : 3
     إف نقؿ الممكية بمجرد التعاقد في المعيف بالذات ليس مف النظاـ العاـ فيجوز التعاقد 

 مف القانوف المدني 106عمى خلبفو، فالعقد شريعة المتعاقديف و ىذا ما نصت عميو المادة 
الجزائري، فإف حؿ الأجؿ المتفؽ عميو ولـ يكف البائع مالكا فينا فقط يجوز لممشتري طمب 

 1.الإبطاؿ عمى أساس بيع ممؾ الغير
     كما لا نكوف بصدد بيع لممؾ الغير إف باع شخص شيئاً معينا بالذات ممكيتو معمقة 
ف كانت ممكيتو غير باتة، كؿ ما في  عمى شرط واقؼ أو فاسخ، لأف البائع مالؾ لمالو وا 

الأمر أف ىذه الممكية تنتقؿ لممشتري بيذا الوصؼ فإف تخمؼ الشرط الواقؼ أو تحقؽ الفاسخ 
زالت ممكية المشتري ولو أف يطمب إبطاؿ البيع باعتبار أف البائع قد باع ما لا يممؾ إلا إذا 

                                                 
. 27كميح حورية، مرجع سابؽ، ص . ا-  1
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ثبت أف المشتري قد اشترى مجرد الأمؿ في الممكية بأف يتحقؽ الشرط الواقؼ أويتخمؼ 
. الشرط الفاسخ

 عدم تقرير حماية قانونية لممشتري: 4
     والمقصود بيذا الشرط حماية المشتري المتعامؿ مع المالؾ الظاىر وىو حكـ تضمنو 

القضاء والفقو في فرنسا المذيف عمدا إلى حماية المشتري مف المالؾ الظاىر وتصرفاتو عملب 
 وبمقتضى ىذه القاعدة أنو إذا ظير شخص 1،"الغمط الشائع يولد الحؽ"بقاعدة عرفية متوارثة 

أماـ الناس بمظير المالؾ فتعامؿ الناس معو عمى ىذه الصفة وكاف معروفا بيا فإف تصرفو 
يكوف صحيحاً مرتبا لجميع آثاره والحكمة مف ذلؾ حماية المشتري حسف النية - ومنو البيع–

. مف جية وضماف استقرار المعاملبت مف جية أخرى
 :أن يكون التصرف بيعاً : 5

 مف القانوف المدني الجزائري السالؼ بيانيا، ومف ىنا نستبعد 351     و ىذا بمفيوـ المادة 
نما يمتزـ بحمؿ  التعيد عف الغير مف مجاؿ الدراسة كوف المتعيد لا يمتزـ بنقؿ الممكية وا 

المالؾ عمى بيع شيء ما ، ففي التعيد عف الغير يمتزـ المتعيد بأف يجعؿ المتعاقد يكسب 
 .ممكية الشيء عف الغير رأسا فتنتقؿ إليو أولا ثـ ينقميا ىو لممشتري

كما يستبعد الوعد بالبيع الصادر مف غير مالؾ كوف الالتزاـ المترتب في ذمة الواعد      
ىو التزاـ بعمؿ ويتمثؿ في إبراـ عقد نيائي في المستقبؿ إف أبدى الموعود لو رغبتو في 

الشراء، وفي الحالة الأخيرة فقط إبداء الرغبة في الشراء مف الموعود لو، تطبؽ أحكاـ ممؾ 
الغير إف لـ يتممؾ الواعد المبيع بعد إبداء الرغبة إما قبميا فلب نكوف أماـ عقد بيع أصلب 

نما أماـ عقد اتفاؽ غير نيائي ممزـ لجانب واحد ىو الواعد        2.وا 
     كما نستبعد مف ىذا الصدد أيضاً عقد المقايضة الواقع عمى شيء ممموؾ لمغير، ذلؾ 
ف كانت كالبيع مف عقود التمميؾ بمقابؿ فإف الفرؽ الجوىري بينيما ىو في  أف المقايضة وا 

                                                 
. 29 و28كميح حورية، مرجع سابؽ، ص . و أ . 279عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، مرجع سابؽ ، ص.د-  1
. 39 إلى 36خميؿ أحمد حسف قدادة، مرجع سابؽ ف ص مف . د-  2
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 وىو الأمر 1،طبيعة المقابؿ الذي يكوف نقديا في البيع وماؿ آخر غير النقود في المقايضة
المقايضة عقد يمتزـ " مف القانوف المدني الجزائري بقوليا 413الذي يستشؼ مف نص المادة 

". بو كؿ مف المتعاقديف أف ينقؿ للآخر عمى سبيؿ التبادؿ ممكيتو ماؿ غير النقود
تسري عمى " مف ذات القانوف قضت بأف 415     وما تجدر الإشارة إليو أف المادة 

...". المقايضة أحكاـ البيع بالقدر الذي تسمح بو طبيعة المقايضة 
عمالا ليذا الحكـ والمساير لنص المادة   مف القانوف المدني المصري فقد 485وعمى ذلؾ وا 

اتجو بعض الفقياء المصرييف لاعتبار المقايضة في ممؾ الغير قابمة للئبطاؿ لمصمحة 
  2.المتقايض الآخر

تمييز بيع الحق المتنازع فيو عن بيع المشاع : الفرع الثاني

 مف القانوف المدني الجزائري     713نص المشرع الجزائري عمى بيع المشاع في المادة     
إذا ممؾ : " مف القانوف المدني المصري و التي تنص عمى 825والتي يقابميا نص المادة 

اثناف أو أكثر شيئا و كانت حصة كؿ منيـ فيو غير مفرزة فيـ شركاء عمى الشيوع، و تعتبر 
فالممكية الشائعة ىي وسط بيف الممكية " الحصص متساوية إذا لـ يقـ دليؿ عمى غير ذلؾ

المفرزة و الممكية المشتركة، إذ أف الحصة التي يممكيا الشريؾ في الشيوع شائعة في كؿ 
و الشيء . و ىذا ما يميز الممكية الشائعة عف الممكية المفرزة. الماؿ و ليست في جزء منو

الممموؾ عمى الشيوع لا يممكو الشركاء مجتمعيف بؿ يممؾ كؿ شريؾ حصة فيو و ىذا ما 
 .)3(يميز الممكية الشائعة عمى الممكية المشتركة

 فقرة أولى مف القانوف المدني الجزائري بأحقية الشريؾ بالتصرؼ 714 و قد نصت المادة 
أما إذا باع كؿ الماؿ . في حصتو الشائعة كما يشاء بشرط عدـ الإضرار بباقي الشركاء

المشاع كاف البيع صحيحا في حصتو و قابلب للئبطاؿ عمى باقي حصص شركائو طبقا 

                                                 
. 233 و232محمد حسنيف، مرجع سابؽ، ص. د-  1
 .261 عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، مرجع سابؽ، ص. د-  2
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 مف القانوف المدني الجزائري، أما إذا باع الشريؾ حصة مفرزة مف الماؿ 397لنص المادة 
 مف القانوف المدني الجزائري و التي يقابميا نص المادة 02 الفقرة 714المشاع فإف المادة 

 مف القانوف المدني المصري أنو إذا لـ يؤوؿ ىذا القسـ المفرز إلي البائع فينا 02 فقرة 826
جاز لممشتري حؽ طمب الإبطاؿ، إذا كاف يجيؿ أف المتصرؼ لا يممؾ العيف المتصرؼ 

و يكوف لشركائو حؽ طمبي الاسترداد إذا باع الشريؾ حصة مفرزة عمى – غير مفرزة – فييا 
. )1( مف القانوف المدني الجزائري02 فقرة 714حقوؽ شركائو الآخريف بصريح نص المادة 

فمف خلبؿ ىذه الأحكاـ يستشؼ أنو لا يمكف ممارسة حؽ الاسترداد إلا في حالة ما إذا 
تصرؼ الشريؾ في الشيوع ببيع حصة مفرزة عمى حقوؽ شركائو الآخريف، أما في الحالات 

 397الأخرى فيكوف لو حؽ طمب الإبطاؿ لكوننا بصدد بيع ممؾ الغير طبقا لنص المادة 
مف القانوف المدني الجزائري، أو يكوف لممشتري حؽ طمب الإبطاؿ إذا كاف حسف النية طبقا 

 مف نفس القانوف، في حيف في بيع الحقوؽ المتنازع فييا و كما 02 فقرة 714لنص المادة 
سبؽ و أف وضحنا سابقا أنو يشترط حتى نكوف بصدد بيع حؽ متنازع فيو لا بد مف وجود 

 مف القانوف المدني الجزائري، و الأثر المترتب ىو ممارسة رخصة 400نزاع  بمفيوـ المادة 
الاسترداد مف المتنازؿ ضده في مواجية المتنازؿ لو بغض النظر عف الأحكاـ الخاصة 

 مف 02 فقرة 714المنوطة بيذه الدعوى، بخلبؼ الاسترداد المشار إليو في نص المادة 
القانوف المدني الجزائري في بيع المشاع، فمموىمة الأولى يظير بأف المشرع مبذر لكونو قد 

 مف 02 فقرة 714 و ثانييما نص المادة 400نظـ حالة واحدة بحكميف أولاىما نص المادة 
القانوف المدني الجزائري، و لكف لو أمعنا النظر  لوجدنا أف المشرع قد وفؽ إلى ما ذىب إليو 
لكوف بيع الحؽ المتنازع فيو لو أحكاـ خاصة تختمؼ عف تمؾ المشار إلييا في بيع المشاع، 
بحجة أف الحؽ المتنازع فيو يشترط مف جية  وجود نزاع جدي بيف المتنازؿ ضده والبائع 

 مف القانوف المدني الجزائري ولا تكوف ممكية الحؽ المتنازع فيو مفرزة 400بمفيوـ المادة 
وثابتة لأي منيما بخلبؼ الحؽ المشاع الذي قد يحتمؿ النزاع بيف الشركاء في الشيوع ولكف 
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 قانوف 714الممكية تبقى شائعة بينيـ، ومف جية أخرى فإف الأثر الوارد عمى نص المادة 
 400مدني جزائري يكوف إما طمب الإبطاؿ أو حؽ الاسترداد بحسب الحالة، أما نص المادة 
قانوف مدني جزائري فلب تخوؿ لممتنازؿ ضده سوى حؽ ممارسة رخصة الاسترداد في 

.  مواجية المتنازؿ لو

وعف طريؽ المفاضمة بيف طريقة ممارسة حؽ الاسترداد وأثره تختمؼ ىي الأخرى بيف بيع 
الحقوؽ المتنازع فييا وبيع المشاع الأمر الذي سنتطرؽ إليو بنوع مف التفصيؿ في المبحث 

. الأوؿ مف الفصؿ الثاني

بعد ضبط مفيوـ بيع الحقوؽ المتنازع فييا ولا سيما في ظؿ التشريع الجزائري وبعد إزالة 
الغموض والخمط الذي قد يكتسي ىذا الأخير بالأنواع الأخرى مف البيوع ولا سيما بيع ممؾ 
الغير وبيع المشاع الأمر الذي دفعنا لمعرفة الأشخاص الوارد عمييـ الحظر في التعامؿ 

بالحقوؽ المتنازع عمييا والجزاء المترتب عمى ىذا الحظر الأمر الذي سنتطرؽ إليو بنوع مف 
 . التفصيؿ في المبحث الموالي

الحظر الواقع عمى التعامل في الحقوق المتنازع فييا و جزاؤه : المبحث الثاني

    قبؿ الخوض في الحديث عف مضموف ىذا المبحث، تجدر الإشارة إلا أف مختمؼ 
 أوردت نصيف مانعيف، الأوؿ  التشريعات الوضعية، في تنظيميا لبيع الحقوؽ المتنازع عمييا

عاـ و يتعمؽ الأمر بشراء الحقوؽ المتنازع فييا، والثاني خاص و ىو نص تطبيقي و عممي 
أكثر مف سابقو، و المتعمؽ بتعامؿ المحاميف مع موكمييـ في الحقوؽ المتنازع عمييا، الأمر 

الذي تحتـ معو اختيار مصطمح التعامؿ بدلا مف الشراء، كوف المصطمح الأوؿ أعـ مف 
و ما داـ أنو  (مطمب أوؿ)الثاني و لتوضيح الأمر أكثر سنتطرؽ إلى نطاؽ الحظر و مجالو 

لكؿ منع جزاء فإننا سنتطرؽ إلى الجزاء الذي رتبو القانوف في حالة التعامؿ في الحؽ 
. (مطمب ثاني)المتنازع فيو    والحكمة المتوخاة منو 
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نطاق الحظر و مجالو : المطمب الأول

سنحاوؿ مف خلبؿ ىذا المطمب، تبياف الحدود التي رسميا القانوف في مجاؿ بيع الحقوؽ    
المتنازع فييا، والتي تظير مف خلبؿ اقتصار المنع عمى فئات معينة وأمواؿ معينة وىذا ما 

منع رجاؿ القضاء : الفرع الأوؿ: سيتـ معالجتو تبعا لما تـ ذكره ومف خلبؿ فكرتيف أساسيتيف
منع تعامؿ المحاميف و المدافعيف : و أعوانيـ مف شراء الحقوؽ المتنازع فييا، و الفرع الثاني

 .القضائييف مع موكمييـ في الحقوؽ المتنازع فييا

. منع رجال القضاء و أعوانيم من شراء الحقوق المتنازع فييا: الفرع الأول 

لا يجوز لمقضاة، و لا "  مف القانوف المدني الجزائري عمى أنو402    ذىبت المادة 
المدافعيف القضائييف، و لا المحاميف، و لا لمموثقيف ولا لكتاب الضبط، أف يشتروا بأنفسيـ 

مباشرة و لا بواسطة اسـ مستعار الحؽ المتنازع فيو كمو أو بعضو، إذا كاف النظر في النزاع 
...". يدخؿ في اختصاص المحكمة التي يباشروف أعماليـ في دائرتيا

و الظاىر مف استقراء ىذا النص أف المنع الوارد فيو، يعتبر استثناء مف القاعدة العامة، 
وعميو يجب عدـ الإطناب في تفسيره و الحرص عمى تطبيقو بدقة، وىذا تقريرا لمعمة التي 

وجد لأجميا النص، و ما جاء بو مف قيد جعمت منو مقصورا عمى فئات معينة مف 
. وىذا ما سنتطرؽ إليو تبعا كما سيأتي بيانو. الأشخاص،  وبنوع معيف مف الأمواؿ

 الأشخاص الممنوعين من الشراء: أولا

 السالفة الذكر، أف الأشخاص الممنوعيف مف شراء الحقوؽ المتنازع 402يتضح مف المادة 
 .القضاة، المدافعيف القضائييف، المحاميف، الموثقيف، كتاب الضبط: فييا ىـ كالتالي

 مف القانوف المدني 402قبؿ تحديد المقصود بكؿ فئة مف الفئات التي عددتيـ المادة 
نصوص خاصة عالجت الموضوع سيما الأمر  الجزائري، تجدر الإشارة إلى أف ىناؾ
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و كذا  )1(لقضائي ا و المتعمؽ بالوكيؿ المتصرؼ09/07/1996   والمؤرخ في 96/23
(. 2) والمتعمؽ بمينة محافظ البيع بالمزاد العمني1996-01-10 المؤرخ في 96/02الأمر 

ولكف بالرغـ مف وجود ىذه النصوص، إلا أننا نأخذىا وبتحفظ كوف ىناؾ مف الفقياء مف 
 قانوف المدني الجزائري جاءت عمى سبيؿ الحصر 402يرى أف الفئات المذكورة في المادة 

وىذا نظرا لمطابع الاستثنائي لمنص ومف ثـ يجب التقيد بالفئات المذكورة في النص دوف  (3)
ومنو . تطبيؽ حكـ ىذا النص عمى الفئات الأخرى التي لـ تذكر كفئة المترجميف والخبراء

 402سنتطرؽ إلى المقصود بكؿ فئة مما سبؽ ذكره حسب الترتيب الوارد في نص المادة 
. مف القانوف المدني الجزائري

 : القضاة .1

 04/11قبؿ إعطاء المقصود بكممة قاضي يجب الإشارة إلى نص القانوف العضوي رقـ 
وضع تصنيفا لمفئات ( 4 ) والمتضمف القانوف الأساسي لمقضاء2004-09-06المؤرخ في 

: المادة الثانية منو بقوليا التي يشمميا سمؾ القضاء وىذا ما نصت عميو

: يشمؿ سمؾ القضاء

قضاة الحكـ والنيابة العامة لممحكمة العميا والمجالس القضائية والمحاكـ التابعة لمنظاـ - 
. القضائي العادي

 .قضاة الحكـ ومحافظي الدولة بمجمس الدولة والمحاكـ الإدارية- 

 .القضاة العامميف- 
                                                 

. 183، دار ىومة ص 2005مبروؾ حسيف، القانوف التجاري الجزائري، الطبعة الرابعة، -   1
 والمتعمؽ بمينة محافظ البيع بالمزاد العمني، 96/02، والمتضمف الأمر رقـ 1996 لسنة 03الجريدة الرسمية العدد-  2

 . 96/02رقـ
 .235خميؿ أحمد حسف قدادة، المرجع السابؽ، ص -   3
 .04/11، والمتضمف القانوف الأساسي لمقضاء، رقـ 2004 لسنة 57الجريدة الرسمية العدد -  4
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 .الإدارة المركزية لوزارة العدؿ- 

 .أمانة المجمس الأعمى لمقضاء- 

 .المصالح الإدارية لممحكمة العميا ومجمس الدولة- 

 .مؤسسات التكويف والبحث التابعة لوزارة العدؿ- 

لمقضاة، الصنؼ الأوؿ وىـ القضاة  الشيء الملبحظ عمى النص أنو أعطى ثلبثة أصناؼ
الذيف ينتموف إلى القضاء العادي، والصنؼ الثاني وىـ قضاة القضاء الإداري، وصنؼ ثالث 

وىـ القضاة الذيف يمارسوف وظائؼ إدارية، ولكف رغـ ىذا فيـ يتمتعوف بصفة القاضي، 
ىؿ المنع يشمؿ كؿ الأصناؼ أـ يقتصر عمى : الأمر الذي أدى بنا إلى طرح التساؤؿ التالي

صنؼ دوف الآخر؟ والإجابة عمى ىذا السؤاؿ لا تكوف إلا مف خلبؿ إعطاء المقصود 
 مف القانوف المدني الجزائري وعميو فإنو وطبقا ليذه 402بالقاضي الذي قصدتو المادة 

أي كؿ قاضي . ( 1)المادة، فإف المقصود بالقاضي ىو كؿ مف ولي وظيفة القضاء فعلب
أمر صادر مف السمطة  عيف لمفصؿ في الدعاوى المرفوعة مف قبؿ الأشخاص بمقتضى

المختصة، ويستوي في ذلؾ أف يكوف قاضي أماـ المحكمة أو المجمس أو المحكمة العميا أو 
 03الذيف يمارسوف وظائؼ إدارية والوارد ذكرىـ في الفقرة  مجمس الدولة ومنو فإف القضاة

.  لا يمكنيـ الفصؿ في الدعاوي ومنو لا يطاليـ الحظر02مف المادة 

: المدافعون القضائيون -2

 1967-09-27 المؤرخ في 203-67    مينة المدافع القضائي يحكميا الأمر رقـ 
-17 المؤرخ في 49-75: والمتعمؽ بمينة المدافع القضائي والذي ألغي بموجب الأمر رقـ

.  المتعمؽ بإنياء توظيؼ المدافعيف القضائييف07-1975
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وميمة المدافع القضائي ىي نفسيا ميمة المحامي إذ يتولى الدفاع عف حقوؽ الأطراؼ إلا 
أف اختصاصو محدود سواء تعمؽ الأمر بنوع القضايا، والتي يرخص لو بالمرافعة في القضايا 

أما بخصوص الاختصاص الإقميمي فإف . المدنية والمخالفات فقط دوف الجنح والجنايات
المدافع القضائي ينحصر اختصاصو أماـ المحكمة التي يباشر فييا وظيفتو فقط، والمقيد 

(. 1)اسمو فييا وكانوا يسموف بالوكلبء الشرعييف

: المحامون-3

 والذي يتضمف 1991-01-08 المؤرخ في 04-91    ينظـ مينة المحاماة القانوف رقـ 
ويقصد بالمحامي كؿ مف كاف عضوا في نقابة المحاميف، ميمتو ىي . تنظيـ مينة المحاماة

 مف القانوف المدني 402الدفاع عف حقوؽ الأطراؼ، ولكف بالرجوع إلى نص المادة 
الجزائري فإنيا جاءت غامضة، عمى غرار باقي التشريعات إذ أنيا لـ تفرؽ ما إذا كاف 

المحامي تحت التمريف أـ لا، كما أنيا لـ تقيده ما إذا كاف يترافع أماـ محكمة معينة بؿ أف 
. النص جاء عاما وبالنسبة لكؿ محامي

 :الموثقين-4

، والمعدؿ 1988-06-12 المؤرخ في 27-88    مينة الموثؽ منظمة بموجب القانوف رقـ 
، والمتضمف تنظيـ مينة التوثيؽ 2006-02-20 المؤرخ في 02-06بالقانوف رقـ 

والمقصود بالموثؽ أنو ضابط عمومي يتولى تحرير العقود التي يحدد القانوف صيغتيا 
. الرسمية، وكذا العقود التي يود الأطراؼ إعطاءىا ىذه الصبغة

: كتاب الضبط-5

 والمعدؿ في سنة    1990-07-28 المؤرخ في 90/231    وقد جاء المرسوـ التنفيذي رقـ 
ومنو جاءت تسمية أميف الضبط بدلا مف كاتب الضبط ويندرج تحت ىده الصفة كؿ 1998
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كتاب المحكمة ميا كانت وظيفتو أو درجتو، بما في ذلؾ كتاب الجمسات والسكرتارية 
والشباؾ والجدولة، أي كؿ المصالح التابعة لممحكمة أو المجمس أو المحكمة العميا أو مجمس 

. الدولة

 مف القانوف المدني 402و كما سبؽ القوؿ في بداية الأمر أنو و بالرغـ مف أف نص المادة 
إلا أنو و . الجزائري، ذكر فئات معينة لا يجوز القياس عمييا، و لا يجب التوسع فييا

،و المتعمؽ 1996 جانفي 10 المؤرخ في 02-96بالرجوع إلى القوانيف الخاصة سيما الأمر 
 منو، فإنيا تمنع محافظ البيع بالمزاد 20بتنظيـ مينة محافظ البيع بالمزاد العمني في المادة 

العمني مف شراء الحقوؽ المتنازع عمييا و المعيود إليو ببيعيا، أما النص الثاني يتعمؽ بالأمر 
 منو و التي تنص 19   والمتعمؽ بالوكيؿ المتصرؼ القضائي و بالضبط في المادة 96-23

. عمى أنو لا يجوز لموكيؿ المتصرؼ القضائي أف يمتمؾ شيئا مف أمواؿ المدنييف

و بالرجوع إلى التشريعات المقارنة، فإف الفئات التي يخصيا الحظر تختمؼ مف تشريع 
و عمى سبيؿ المثاؿ لا الحصر نأخذ القانوف . لآخر، رغـ أف اليدؼ مف الحظر واحد

أنو لا يجوز لمقضاة و لا أعضاء " منو و التي تنص عمى  (1 )471المصري في المادة 
فأوؿ ما يلبحظ عمى القانوف ...." النيابة و المحاميف    ولا لكتبة المحاكـ و لا لممحضريف، 

المصري أنو فرؽ بيف القضاة و أعضاء النيابة في حيف أضاؼ المحضريف و لـ يتطرؽ 
. أيضا إلى الموثقيف و ىذه ىي جؿ الملبحظات أو الفروؽ مقارنة بالقانوف المدني الجزائري

مف القانوف المدني الفرنسي فإنيا تقريبا نفس الملبحظات مع القانوف  (2)1597أما المادة 
و  (3)380المدني المصري، و لكف ما يلبحظ عمى قانوف الموجبات المبناني في مادتو 

خلبفا لمعظـ القوانيف العربية منيا و اللبتينية فإف الحظر يشمؿ فئات كثيرة كوكلبء البيع و 
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متولي الإدارة العامة و الموظفيف الرسمييف بالإضافة إلى الأب و الأـ و الوصي و القيـ و 
و لكف رغـ . المشرؼ القضائي و السماسرة و الخبراء و زوجات الأشخاص المقدـ ذكرىـ

الاختلبؼ في تحديد الفئات إلا أف نطاؽ تطبيؽ ىذه النصوص كاف عمى أمواؿ معينة ووفؽ 
. شروط معينة و ىذا ما سيأتي بيانو في النقطة الموالية

: قصر التحريم عمى شراء أموال معينة : ثانيا 

اقتضت حكمة تشريع ىذا النص الاستثنائي قصر التحريـ الوارد فيو عمى شراء نوع مف     
 مف القانوف المدني 402الأمواؿ مف طرؼ الفئات السالفة الذكر و التي نصت عمييـ المادة 

الجزائري، إذ اشترط المشرع في تطبيؽ ىذا النص شروطا و لعؿ أىميا أف يكوف الحؽ 
المشترى متنازعا فيو، إضافة إلى ىذا، أف يدخؿ النزاع المتعمؽ بو في اختصاص المحكمة 

 (.2)، و أف يكوف المشتري لمحؽ ذا صفة وقت الشراء(1)التي يباشروف اختصاصيـ فييا
 قانوف مدني مصري، والمادة 471وبالرجوع إلى القوانيف المقارنة سيما القانوف المصري مادة 

 فإنيا كرست نفس )3( قانوف مدني فرنسي1597 قانوف الموجبات المبناني و المادة 380
الشروط رغـ الاختلبؼ الذي سبؽ الإشارة إليو و المتعمؽ بالفئات التي يطاليا الحظر،  وفيما 

 :يأتي سنحاوؿ أف نذكر ىذه الشروط كالآتي 

: أن يكون الحق متنازعا فيو :الشرط الأول

    ويتعمؽ ىذا الشرط أساسا بالحؽ المتنازع فيو، و الذي يعتبر كذلؾ وكما سبؽ بيانو في 
الأولى في حالت رفع دعوى أماـ القضاء أو قاـ بشأنو نزاع جدي و لو لـ ترفع بو : حالتيف

كما يشترط في انطباؽ النص أف تكوف المنازعة في الحؽ بيذا المعنى قائمة . دعوى بعد
وقت البيع و ىذا ما استقرت عميو محكمة النقض المصرية في القرار الصادر بالجمسة 

                                                 
 .61 عبد الناصر توفيؽ العطار، المرجع السابؽ، ص - 1
 .41 توفيؽ حسف فرج، الوجيز في عقد البيع، الدار الجامعية، ص - 2
3- libéralités , loi du 15 juin 1976, page 1648    DALLOZ code civil français 106e édition, 

successions    
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إف القانوف .   ؽ3 سنة 82 في الطعف المسجؿ تحت رقـ 26/04/1934المنعقدة بتاريخ 
المدني المصري لما حرـ عمى القضاة و غيرىـ شراء الحقوؽ المتنازع فييا، يفيد أف يكوف 
الحؽ المبيع قائما بالفعؿ وقت الشراء و معروفا لممشتري سواء أكاف مطروحا عمى القضاء 
أو لـ يكف قد طرح بعد، إذف لا يكفي لإبطاؿ المبيع أف يكوف قابلب لمنزاع و محتملب بأف 

(.  1)ترفع بشأنو دعوى

وقد أضافت محكمة النقض المصرية شرطا آخر و ىو أف تكوف المنازعة معروفة لممشتري 
(. 2)وقت الشراء

ويستوي في ذلؾ أف يكوف الحؽ شخصيا أو عينيا أما إذا لـ يكف النزاع قد قاـ وقت البيع أو 
. قاـ وتـ الفصؿ فيو نيائيا قبؿ البيع فلب يكوف ىذا الشرط محققا

: الشرط الثاني الاختصاص

يجب أف يكوف - الفئات–    وىنا حتى يتسنى القوؿ بانصراؼ الحضر إلى مف سبؽ ذكرىـ 
النظر في النزاع عمى الحؽ المتنازع فيو مما يدخؿ في اختصاص الدائرة التي يباشر فييا 

فالقاضي عمى مستوى . عمؿ القضاء وظيفتو و ىنا يستوجب الأمر شيئا مف التفصيؿ
المحكمة لا يجوز لو شراء حؽ متنازع فيو يقع النظر في النزاع داخؿ اختصاص المحكمة 

.  مف القانوف المدني الجزائري402التي يباشر فييا وظيفتو و ىذا ما يستشؼ مف المادة 
و ..." إذا كاف النظر يدخؿ في اختصاص المحكمة التي يباشروف أعماليـ في دائرتيا"بقوليا 

( 3)لو كاف توزيع العمؿ داخؿ المحكمة يجعؿ القاضي بعيدا كؿ البعد عف النظر في النزاع
و في المقابؿ فقد ذىب الدكتور عبد الرزاؽ أحمد السنيوري إلى القوؿ بأف المحظور شرائو 
عمى القاضي يتسع أو يضيؽ بحسب المحكمة التي يباشر فييا وظيفتو و عميو فإف القاضي 

                                                 
، 31/12/1955 حتى 1931مجموعة القواعد القانونية التي قررتيا محكمة النقض المصرية مف أوؿ إنشاءىا في سنة - 1

 .368القاىرة ص  (ش- أ)الجمعية العمومية الدائرة المدنية الجزء الأوؿ، 
 .238 خميؿ أحمد حسف قدادة، المرجع السابؽ، ص - 2
 .40 توفيؽ حسف فرج ، المرجع السابؽ، ص - 3
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في المحكمة يجوز لو شراء الحقوؽ المتنازع فييا فيما عدا ذلؾ، و لو كاف النظر في النزاع 
، و مثاؿ ذلؾ أف يشتري قاضي (1)يدخؿ في اختصاص محكمة أخرى تابعة لنفس المجمس

مف محكمة سيدي محمد بالجزائر حقا متنازع فيو يدخؿ في اختصاص قاضي محكمة باب 
الواد، لكف لو فرضنا أف القاضي شؤوف الأسرة عمى مستوى محكمة سيدي محمد اشترى حقا 

أما فيما يتعمؽ . متنازعا فيو يعود الاختصاص فيو لنفس المحكمة، فإف ىذا الشراء محظور
بالمستشاريف عمى مستوى المجالس القضائية فإف الحظر في الشراء ليذه الحقوؽ يكوف عبر 

كافة المحاكـ التابعة لاختصاص المجمس لأف الولاية ىنا عامة، حتى ولو كاف موضوع 
، كما أف مجرد احتماؿ رفع الاستئناؼ و لو كاف غير مقبوؿ (2)النزاع غير قابؿ للبستئناؼ

لوروده خارج الآجاؿ القانونية مثلب فإف الشراء ليذه الحقوؽ محظور بؿ يجوز أف يتسع النزاع 
أما مستشارو المحكمة العميا فيمنع . و تضـ إليو طمبات إضافية تجعمو قابلب للبستئناؼ

عمييـ شراء أي حؽ متنازع فيو، بكؿ بساطة لأف اختصاصيا يمتد إلى جميع المحاكـ و 
ىذا حتى و إف كاف الحكـ غير قابؿ لمطعف فيو بالنقض ىذا في ما يتعمؽ  (3)المجالس

. بقضاة الحكـ

أما قضاة النيابة و نظرا لقاعدة التبعية التدرجية و عدـ قابمية النيابة العامة لمتجزئة فإف 
الإشكاؿ الذي يثور في ىذا الصدد ىو مشكؿ الاختصاص، الذي يصطدـ بالقواعد المميزة 

أو الخصائص التي ينفردوف بيا أعضاء النيابة وفي ىذا الصدد يرى بعض الفقياء بأف 
أعضاء النيابة لا سيما وكلبء الجميورية عمى مستوى المحاكـ و مساعدييـ يعتبروف في 
حكـ مف يؤدوف وظائفيـ في دائرة اختصاص المجمس القضائي التابعيف لو أما النواب 

العاموف ومساعدييـ لدى المجالس القضائية و كذا المحاموف العاموف لدى المحكمة العميا و 

                                                 
 .215 عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ص - 1
سميماف مرقس، الوافي في شرح القانوف المدني، الثالث،في العقود المسماة، المجمد الأوؿ، عقد البيع، الطبعة الخامسة -  2

 .256، دار الكتاب الحديث، ص 1990سنة 
 .216 عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، نفس المرجع ، ص - 3
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محافظي الدولة لدى مجمس الدولة فإف المنع يكوف عبر كؿ إقميـ الجميورية فيما يتعمؽ بيذه 
. الفئة أما الفئة الأولى فإف الحظر يكوف عمى مستوى المجالس التابعيف ليا

أما بخصوص المحاميف و كونيـ غير ممزميف بالمرافعة أماـ جية معينة لكوف المحامي غير 
 مف القانوف المدني الجزائري جاء 402مقيد باختصاص فإف الحظر و حسب نص المادة 

عمى إطلبقو و منو فلب يجوز لممحامي أف يشتري أي حؽ متنازع فيو عبر كافة محاكـ 
الجميوريػة، لأف حكمة النص تقتضي منا التقيد بمضمونو، و كوف نص المادة لـ يوضح 

بدقة المقصود بالاختصاص، لكف السؤاؿ الذي يطرح في ىذا الصدد و حسب قانوف 
المحاماة فإف المحامي الذي لو أقؿ مف عشر سنوات في المينة لا يكوف معتمدا أماـ 

المحكمة العميا ومنو فيؿ يجوز لممحامي غير معتمد لدى المحكمة العميا شراء حؽ متنازع 
فيو يكوف مطروح أماميا؟ الإجابة قد تكوف بنعـ لأف النظر في النزاع لا يدخؿ في 

اختصاص المحكمة التي يباشر أعمالو في دائرة اختصاصيا، و قد تكوف بالنفي لأف 
 . المحكمة العميا وحسب ما ىو متعارؼ عميو أنيا صاحبة الولاية العامة

و قد أثارت مسألة الاختصاص بالنسبة لممحامي جدلا فقييا كبيرا فيناؾ مف يرى أف المنع 
في حيف ذىب رأي آخر  (1)يكوف في حالة ما إذا كاف المحامي وكيلب عف أحد المتنازعيف

إلى قصر المنع عمى المحاكـ التي يترافع فييا المحامي بصفة مستمرة، أو المحكمة التي 
، في حيف ذىب فريؽ آخر إلى القوؿ أف ىذه الآراء (2)يباشر فييا عممو فعلب في دائرتيا

يعوزىا سند قانوني و منو فإف عموـ النص يستفاد منو إطلبؽ التحريـ بالنسبة لممحاميف ومنو 
 (.3)لا يجوز لممحاميف شراء حؽ متنازع فيو عبر كافة التراب الوطني

                                                 
 .237 خميؿ أحمد حسف قدادة، المرجع السابؽ، ص - 1
 .66 عبد الناصر توفيؽ العطار، المرجع السابؽ ص - 2
 .216عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ص -   3
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أما المدافع القضائي فيحكـ اختصاصو المحدود، فبحكـ اختصاصو المحدود في ممارسػة 
مينتو، فإف الحظر في شراء الحؽ المتنازع فيو يكوف بالنسبة لو في إطار اختصاص 

 .المحكمة التي يمارس فييا مينتو و المقيد فييا دوف غيرىا مف المحاكـ

أما الموثؽ فاختصاصو محدد كذلؾ و يكوف في دائرة اختصاص المحكمة الواقع فييا مكتبو    
ومنو فإف الحقوؽ المتنازع فييا التي تكوف في اختصاص ىذه المحكمة محظورة عميو 

 .شراؤىا

أما الصنؼ الخامس و الأخير و ىـ الكتاب، فإف الكاتب موظؼ في محكمة معينة، و منو 
فإف الحظر يشمؿ دائرة اختصاص ىذه المحكمة، سواء كانت محكمة أو مجمس أو محكمة 

 .عميا أو مجمس الدولة متى كاف النزاع في الحؽ يدخؿ في دائرة اختصاصو

و خلبصة القوؿ أنو إذا كاف النظر في النزاع المطروح بشأف الحؽ المتنازع فيو، يدخؿ في 
اختصاص الجية القضائية التي يباشر فييا عامؿ القضاء أعوانو مياميـ فإف ىذه الحقوؽ 

يمنع شراؤىا و لكف يبقى ىذا الشرط نسبي لتقرير الحظر و منو يجب توفر الصفة لدى 
. المشتري لمحؽ المتنازع فيو وقت الشراء و ىذا ما سنتطرؽ إليو في الشرط الثالث

. توفر الصفة في المشتري لمحق :الشرط الثالث

    يشترط أيضا لقياـ الحظر أف تتوفر الصفة التي وردت بالنص في الشخص، وقت شراء 
الحؽ المتنازع فيو، فالقاضي مثلب إذا أحيؿ عمى التقاعد جاز لو شراء الحؽ المتنازع فيو  

 مف القانوف المدني الجزائري لأف صفتو 402وىذا لزواؿ الصفة المطموبة في نص المادة 
. كقاضي أو محامي أو كاتب محؿ اعتبار و لولا ىذه الصفة لما امتنع عميو الشراء

و التصرؼ المحظور عمى عامؿ القضاء و أعوانو ىو الشراء سواء تـ باسمو مباشرة أو 
باسـ مستعار، و إف كانت مسألة الصفة الشخصية لا تثير أي تساؤؿ فإف مسألة الاسـ 
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المستعار تثير تساؤؿ كبير في مسألة إثباتيا، كأف يشتري باسـ زوجتو، أو ولده، أو قريبو،أو 
 .     صديؽ لو

بما .  وذىب غالبية الفقياء إلى القوؿ بأف إثبات الشراء باسـ مستعار يكوف بجميع الطرؽ
و قد وضعت بعض القوانيف و منيا القانوف المبناني قرينة قانونية  (1)فييا البينة و القرائف

عمى أف الشراء باسـ الأولاد أو الزوجة ىو شراء باسـ مستعار، قرار بتاريخ 
19/03/1924(2 .)

و كخلبصة يمكف القوؿ أف شراء الحقوؽ المتنازع فييا لو إطار معيف و حدود رسمتيا أغمب 
التشريعات، سواء مف حيث الأشخاص المعنييف بالشراء، أو الأمواؿ التي تكػوف محلب لمشراء، 

و عمى أمواؿ . إذا اقتصر الحظر عمى فئات معينة عؿ سبيؿ الحصر،لا يمكف القياس عمييا
معينة كذلؾ و لكؿ شروطو، سواء تعمؽ الأمر بالمشتري ليذا الحؽ أو ما تعمؽ بموضوع 

فمشتري ىذا الحؽ يجب أف يكوف النزاع يدخؿ في دائرة اختصاص الجية . الحؽ نفسو
القضائية التي يمارس فييا وظيفتو، بالإضافة إلى توفر الصفة وقت الشراء أما الحؽ فيجب 

و أف يكوف النزاع معموما لدى رجؿ - عمى النحو الذي سبؽ بيانو- أف يكوف متنازعا فيو 
. القضاء وقت الشراء

 و لكف يبقى السؤاؿ مطروحا فيما يخص التعامؿ في الحؽ المتنازع فيو، لأف المسألة 
. تقتصر عمى فئة معينة و ىي فئة المحاميف و ىذا ما سيتـ التطرؽ إليو في الفرع الثاني

 

 

 

                                                 
 .217عبد الرزاؽ أحمد السنيوري،المرجع السابؽ، ص -   1
 .381مجموعة القواعد القانونية التي قررتيا محكمة النقض المصرية، المرجع السابؽ ، ص -  2
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منع تعامل المحامين والمدافعين القضائيين مع موكمييم في الحقوق المتنازع                                                                         : الفرع الثاني
فييا 

لا يجوز لممحاميف و لا : "  مف القانوف المدني الجزائري عمى أنو403    تنص المادة 
لممدافعيف القضائييف أف يتعامموا مع موكمييـ في الحقوؽ المتنازع فييا سواء كاف التعامؿ 

". بأسمائيـ، أو بأسماء مستعارة إذا كانوا ىـ الذيف تولوا الدفاع عنيا

 مف 402والملبحظ أف ىذا النص أضاؼ حظرا جديدا بالنسبة لممحاميف، فيـ بحكـ المادة 
القانوف المدني الجزائري السابؽ دراستيا، ممنوعيف مف الشراء لمحقوؽ المتنازع فييا، و لو لـ 

أما إذا كاف المحامي موكلب لمدفاع عف الحؽ . يكف المحامي موكلب في الدفاع عف ىذا الحؽ
 مف القانوف المدني الجزائري 402المتنازع فيو، فإف الحظر يصبح أشد، و منو فإف المادة

كانت وحدىا كافية لتحريـ شراء المحامي لمحؽ المتنازع فيو، ولو لـ يكف وكيلب عف صاحب 
 . الحؽ كما سبؽ القوؿ

 مف القانوف المدني الجزائري فيي أوسع مف سابقتيا مف ناحية و أضيؽ مف 403أما المادة 
ناحية أخرى، فيي أضيؽ، لأنيا تشترط أف يكوف المحامي وكيلب في الحؽ المتنازع فيو و 

 قانوف 381 مف القانوف المدني المصري و المادة 472ىو نفس الأمر الذي اشترطو المادة 
و ىي أوسع، لأنيا تقضي بأنو متى كاف المحامي و كيلب في الحؽ . الموجبات المبناني

، و ليس الشراء فحسب فلب (1)المتنازع فيو فكؿ ضروب التعامؿ في ىذا الحؽ محرمة عميو
يجوز لو أف يشتري الحؽ، و لا أف يقايض عميو، و لا أف يوىب لو، و لا أف يشػارؾ فيو، و 

لا أف يقترضو و لا يجوز لو بوجو خاص أف يأخذ جزءا مف الحؽ في مقابؿ أتعابو و لو 
 (.2)تولى الإنفاؽ عمى التقاضي

                                                 
 .242عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ص-   1
 .356، الدار الجامعية، ص 1986أنور سمطاف، شرح أحكاـ البيع، سنة -   2
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 المتعمؽ بتنظيـ مينة المحاماة عمى نفس 05-91 مف القانوف رقـ 82كما نصت المادة 
يمنع عف المحاميف مف تمؾ الحقوؽ المتنازع فييا، عف طريؽ التنازؿ عنيا و :"الحكـ بقوليا

كذلؾ أخذ فائدة ما، عف القضايا المعيودة إلييـ أو جعؿ قيمة أتعابيـ تبعا لمنتائج التي 
 ".توصموا إلييا

و يستوي أف يتعامؿ المحامي باسمو، أو باسـ مستعار كزوجتو أو أحد أقاربو، ولكف ما 
يجدر الإشارة إليو أف حظر التعامؿ عمى المحامي، لا يمنع مف أف يطمب المحامي تقدير 

و إذا انتيى النزاع بصدور حكـ قضائي جاز لممحامي . (1)أتعابو، أو ما أنفقو عؿ التقاضي
 .شراء الحؽ المتنازع فيو

ومنو نقوؿ أف تعامؿ المحامي في الحؽ المتنازع فيو، و الذي يكوف فيو وكيلب عف أحد 
الخصوـ محرما عمى الرأي الراجع، و ىذا تطبيقا لممبدأ العاـ الذي يحرـ عؿ المحامي شراء 

 مف 403الحقوؽ المتنازع فييا سواء  كاف وكيلب في النزاع أو غير موكؿ، و أف المادة 
القانوف المدني الجزائري لـ تحدث شيئا جديدا في ىذا الصدد، و إنما قامت بتخصيص 

المطمؽ، و أوردت نصا خاصا و صريحا في التحريـ، و ىذا عكس التقنيف المدني الفرنسي 
الذي لـ يتطرؽ إلى ىذا النص الخاص و لكف بالرجوع إلى الفقو الفرنسي، فإنو يمنع 

 مف القانوف المدني الفرنسي، 1597المحاميف مف التعامؿ في الحؽ المتنازع فيو طبقا لممادة 
 مف القانوف المدني 471 مف القانوف المدني الجزائري و المادة 402و التي تقابؿ المادة 

 (.2)المصري

أما بالنسبة لممدافع القضائي و نظرا لتشابو ميامو مع المحامي و لكف بنوع مف القضػايا 
 .فقػط، فإف النص يطبؽ بكؿ ما ورد فيو و تبقى الشروط المطبقة نفسيا
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و نخمص مما تقدـ أف القانوف، وضع اطر و ميكانيزمات فيما يتعمؽ بالتعامؿ في الحقوؽ 
المتنازع فييا، و ذلؾ مف خلبؿ اقتصار المنع عمى فئات معينة وردت عمى سبيؿ الحصر      

وأمواؿ معينة و ىذا وفؽ شروط شخصية و موضوعية، و المنع في القاعدة القانونية يفيد 
الوجوب و الالتزاـ، و مخالفتو يرتب عمييا القانوف جزاءا سواء كاف ماديا أو معنويا، الأمر 

ما ىو الجزاء الذي رتبو القانوف عمى التعامؿ في : الذي يدفعنا إلى طرح السؤاؿ الموالي
 .الحقوؽ المتنازع فييا؟و فيما تتجمى الحكمة منو؟

 . للئجابة عمى ىذه التساؤلات سنتطرؽ إلييا بنوع مف التفصيؿ في المطمب الثاني

 جزاء الحظر وحكمو: المطمب الثاني

ؿ مف خلبؿ ىذا المطمب، التطرؽ إلى الجزاء الذي رتبو القانوف عمى التعامؿ في حاو    سف
الحقوؽ المتنازع فييا، وىذا في بعض القوانيف المقارنة مقارنة في ذلؾ بالقانوف المدني 

الجزائري، مبرزيف الطبيعة القانونية ليذا الجزاء، و الشروط الواجب توافرىا لتقريره في الفرع 
. الأوؿ، ثـ العمة التي أرادىا المشرع مف ىذا الجزاء في الفرع الثاني

 جزاء الحظر: الفرع الأول

    لقد رتب المشرع الجزائري، جزاءا عمى التعامؿ في الحقوؽ المتنازع فييا، تمثؿ في 
 403 و402، وىذا ما يبدو صريحا مف خلبؿ المادتيف (1)بطلبف ىذا التعامؿ بطلبنا مطمقا

لا يجػوز " مف نفس القانوف عمى أنو 402مف القانوف المدني الجزائري، إذا نصت المادة 
لمقضػاة، ولا لممدافعيف القضائييف، والمحامييف ولا لمموثقيف ولا لكتاب الضبط، أف يشتروا 

بأنفسيـ مباشرة، ولا بواسطة اسـ مستعار الحؽ المتنازع فيو كمو أو بعضو، إذا كاف النظر 
في النزاع يدخؿ في اختصاص المحكمة التي يباشروف أعماليـ في دائرتيا و إلا كاف البيع 

".  باطلب
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لا يجوز لممحاميف و لا لممدافعيف " مف نفس القانوف عمى أنو 403كما نصت المادة 
القضائييف أف يتعامموا مع موكمييـ، في الحقوؽ المتنازع فييا، سواء كاف التعامؿ بأسمائيـ، 

لا كانت المعاممة باطمة ". أو بأسماء مستعارة، إذا كانوا ىـ الذيف تولوا الدفاع عنيا، وا 

 439 مدني مصري، 472 و 471وتقابؿ ىاتيف المادتيف في التشريعات المقارنة المواد 
 مف قانوف الموجبات المبناني والمادتيف 381 إلى 378 مدني سوري، و المواد 440و

ف كاف النصيف المصري والسوري لا .     مف القانوف المدني الفرنسي1597 و 1596 وا 
يشيراف إلى إي إشكاؿ مقارنة بالنص الجزائري  مف حيث تقرير البطلبف سواء تعمؽ الأمر 
بالشراء لمحقوؽ المتنازع فييا أو تعامؿ المحاميف في ىذه الحقوؽ مع موكمييـ فإف النص 
الفرنسي جاء عمى خػلبؼ ذلؾ، إذا جاء غامضا مقارنة بالنصوص الأخرى لأف المادة 

 قانوف مدني فرنسي تطرقت إلى عدـ جواز شراء عامؿ القضاء لمحؽ المتنازع فيو، 1597
الأمر الذي أدى إلى انقساـ الفقو  (1)دوف أف تنص صراحة عمى بطلبف العقد المتعامؿ بو

في فرنسا إلى القائؿ بالبطلبف المطمؽ لأنو بني عمى سبب غير جائز قانونا و منيـ لوراف و 
في حيف ذىب فريؽ أخر إلى القوؿ بقابمية ىذا البيع للئبطاؿ متحججا في ذلؾ  (2)جيوار 

 مف القانوف المدني  الفرنسي مبني عمى سبب غير مشروع 1597بأف المنع الوارد في المادة 
وحجتيـ في ذلؾ أنيـ لا يروف أف الاتفاؽ بيف المحامي و موكمو مثلب عمى أنو حاصؿ مف 
فرد إلى فرد عمى أخذ نصيب بعد كسب الدعوى لقاء أتعابو و ما دفعو في سبيميا مف رسوـ 
و نفقات، مقابؿ ذلؾ يحتمؿ أف يكوف معسرا و يخشى إف ىو استداف و خسر دعواه و تتراكـ 
عميو الديوف، إضافة إلى أف الاتفاؽ حصؿ مف شخص غريب عف القضاء إلى شخص آخر 

. قد لا يستحؽ النصيب المتفؽ عميو إف كسب دعواه
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 في حيف قاؿ البعض أف الاتفاؽ الحاصؿ بيف الطرفيف ليس مف قبيؿ البيع و ىذا لفقدانو 
، و لكف مف الفقياء (1)ركف الثمف و الذي أقؿ ما يقاؿ عنو أنو عقد إيجاز أو وكالة بأجر 

الفرنسييف ومنيـ بودري والذي يرى أف ىذا الاتفاؽ بيع و يأخذ حكمو و وصفو ومنو نادى 
 15بقابميتو لمبطلبف، وىذا ما ذىبت إليو محكمة النقض الفرنسية في قرارىا الصادر بتاريخ 

أف عقد البيع المبرـ بيف الشركة المدنية العقارية المالكة و :" و التي جاء فيو. 1991ماي 
(.  2)"محامييا ليس باطلب و إنما قابلب للئبطاؿ

 فإنيا ، مف قانوف الموجبات المبناني381إلى 378أما النص المبناني وبالرجوع إلى المواد  
قررت البطلبف فيما يتعمؽ بشراء الحقوؽ المتنازع فييا مف طرؼ القضاة بطلبنا مطمقا و 
نفس الشيء بالنسبة لممحاميف و لكف بعد صدور قانوف المحاماة و الذي يجيز لممحامي 

% 20الاتفاؽ مع موكمو عمى نصيب في الحؽ المتنازع فيو عمى أف لا يتجاوز نسبة 
 قانوف 378، أما فيما يخص الفئات الأخرى السالفة الذكر و الواردة في المادة (3)منو

الموجبات المبناني فإف التعامؿ في الحؽ المتنازع فيو قابؿ للئبطاؿ، ومنو فلب يجوز لغير مف 
تعود عميو منفعة مف تقرير البطلبف أف يبطمو و ىو نفس الحكـ الذي ذىبت إليو المادة 

 مف القانوف المدني الفرنسي إذا تعمؽ الأمر بشراء الحقوؽ المتنازع فييا مف طرؼ 1596
. وكلبء البيع ومتى كاف كذلؾ فإف ىذا النوع مف البطلبف تمحقو الإجازة

إف تقرير البطلبف مف طرؼ أغمبية التشريعات يجب أف يكوف وفقا لأطر قانونية ووفؽ 
يجب توفرىا مف أجؿ تقرير ىذا الجزاء و الذي أعتبره فقياء القػانوف بمثػابة ,شروط معينة

الإعػداـ، كونو لا ينتج أي أثر لا فيما بيف المتعاقديف ولا بالنسبة لمغير وىذا ما سيأتي بيانو 
لاحقا بعد التطرؽ إلى الشروط الواجب توفرىا لمقوؿ يبطلبف التعامؿ في الحؽ المتنػازع فيػو، 

. وكذا توضيح الطبيعة القانونية لو

                                                 
 179زىدي يكف، نفس المرجع ، ص -   1
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 طبيعة ىذا البطلان: أولا

    مما لا ريب فيو أف البطلبف الذي قرره المشرع الجزائري كجزاء لمخالفة أحكاـ المادتيف    
 مف القػانوف المػدني الجزائري ىو البطلبف المطمؽ و ليػس البطػلبف النسػبي، 403و402

 القانوف المدني 402حيث نصت العبارة الأخيرة مف المادة . والمشرع صريح في ىذا الشأف
لا كاف البيع باطلب- الجزائري   القانوف المدني 403كما نصت العبارة الأخيرة مف المادة - وا 
لا كانت المعاممة باطمة -الجزائري  ومف ثـ لا ينشىء العقد أي نوع مف الآثار سواء - وا 

. بالنسبة لممتعاقديف أو بالنسبة لمغير لأف البطلبف المطمؽ عدـ، ويجعؿ العقد كأف لـ يكف
 مف القانوف 102ويجوز لكؿ ذي مصمحة التمسؾ بيذا البطلبف طبقا لما نصت عميو المادة 

إذا كاف العقد باطلب بطلبنا مطمقا، جاز لكؿ ذي مصمحة أف :" المدني الجزائري بقوليا
"  يتمسؾ بيذا البطلبف، و لممحكمة أف تقضي بو مف تمقاء نفسيا ولا يزوؿ البطلبف بالإجازة

:    المتعمؽ بتنظيـ مينة المحامػاة بأنو91/04 مف القانوف 82وفي نفس السياؽ نصت المادة 
". يعد باطلب بطلبنا مطمقا كؿ اتفاؽ مخالؼ لذلؾ" 

، و ىذا ما نصت عميو (1)والبطلبف في ىذه الحالة مؤسس عمى مخالفة أحكاـ النظاـ العاـ
إذا كاف محؿ الالتزاـ مستحيلب في ذاتو، أو :"  مف القانوف المدني الجزائري بقوليا93المادة 

". مخالفا لمنظاـ العاـ أو الآداب العامة كاف باطلب بطلبنا مطمقا

وكخلبصة يمكف القوؿ أف البطلبف المقرر كجزاء ليذه التعاملبت ىو بطلبف مطمؽ، و لكف 
. القوؿ بو يحتاج إلى توافر شروطو وىذا ما سنتناولو في نقطة موالية
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الشروط الواجب توفرىا لتقرير البطلان : ثانيا

    لقد وضعت كؿ القوانيف التي جعمت مف البطلبف المطمؽ كجزاء لمخالفة المنع الوارد 
عمى الشراء أو التعامؿ في الحؽ المتنازع فيو مف طرؼ الفئات التي سبؽ ذكرىا جممة مف 

: الشروط يأتي ذكرىا كما يمي

أن يكون الحق متنازعا فيو وقت الشراء  -1

    وقد تـ تعريؼ الحؽ المتنازع فيو في المبحث الأوؿ مف ىذا الفصؿ عمى أنو كؿ حؽ 
ثار حولو نزاع جدي، أو رفعت مف أجمو دعوى أماـ القضاء، و لكف حتى يمكف القوؿ بأف 

التعامؿ في ىذا النوع مف الحقوؽ يقع باطلب يجب أف يكوف الحؽ متنازعا فيو وقت 
فمو لـ يقـ نزاع جدي، أو لـ ترفع بشأنو دعوى وقت الشراء مف طرؼ أحد . (1)الشراء

الأشخاص ممف يطالبيـ الحظر فالشراء صحيح، و لو قاـ النزاع بعد ذلؾ أو كاف قائما مف 
. قبؿ و أنحسـ

: الصفة المستمدة من وظيفتو أو مينتو- 2

تأتي مرحمة أخرى - و عمـ المشتري بذلؾ -     و بعد التأكد مف أف الحؽ متنازعا فيو 
، كأف يكوف (2)يجب التأكد فييا مف توافر الصفة المستمدة مف وظيفة الشخص وقت الشراء

فإذا انعدمت الصفة لدى الشخص وقت الشراء كاف . المشتري لمحؽ قاضيا أو محاميا مثلب
ىذا التعامؿ صحيحا و منتجا لجميع آثاره و لكف مف ثبتت الصفة في الشخص الذي يجعؿ 

و سواء أتـ ذلؾ باسمو شخصيا أو . المنع منطبقا عميو، أعتبر التعامؿ باطلب بطلبنا مطمقا
 مف القانوف المدني الجزائري 403و402، كما نصت عميو الماد تبيف (3)باسـ مستعػار

". أف يشتروا بأنفسيـ مباشرة و لا بواسطة اسـ مستعار و كاف ىذا الشراء بحسابو:" يقوليا
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 :الاختصاص (3

    وقد تـ التطرؽ إلى ىذا العنصر بشيء مف التفصيؿ و لمتوضيح نقوؿ أنو يجب أف يكوف 
النزاع في الحؽ مما يدخؿ في دائرة اختصاص الجية القضائية، التي يباشروف فييا مياميـ    

 . مف القانوف المدني الجزائري403و 402وىذا حسب نص المادتيف 

: العمم (4

    وكشرط أخير أضاؼ الفقو ضرورة توافر العمـ لدى المشتري لمحؽ المتنازع فيو أو 
المتعامؿ في ىذا الحؽ بالنسبة لممحاميف، و العمـ يجب أف يكوف وقت الشراء و قد قضت 
محكمة الاستئناؼ المصرية بأنو إذا تبيف أف تحويؿ السند، أف المحامي لـ يكف يعمـ بأف 
الحؽ موضوع نزاع جاز التحويؿ لو ولا يمكف أف ينسب إليو أنو أشترى حقا متنازعا فيو، 

(. 1 )25/07/1924قرار بتاريخ 

متى توافرت ىذه الشروط مجتمعة بطؿ الشراء أو التعامؿ في الحؽ المتنازع فييا بطلبنا 
مطمقا، و لكف يبقى السؤاؿ مطروحا فيما يخص مجاؿ تقرير البطلبف، لاسيما التعاملبت 

الأمر الذي سنوضحو مف خلبؿ التطرؽ إلى التصرفات . التي رتب عمييا القانوف ىذا الجزاء
. التي رتب عمييا القانوف البطلبف إذا كاف محميا حقا متنازعا فيو

مجال البطلان : ثالثا

 مف القانوف المدني الجزائري فإف أي شراء لمحقوؽ 403و402   حسب ما قررتو المادتيف 
. المتنازع فييا يعتبر باطلب سواء تـ ذلؾ باسـ رجؿ القضاء أو باسـ مستعار

و إف كانت مسألة تعامؿ المحاميف مع موكمييـ  في الحقوؽ المتنازع فييا لا يثير أي إشكاؿ    
أما مسألة الشراء فإنيا . وىذا نظرا لعمومية النص إذ حصر كؿ التعاملبت في ىذا الحؽ

تحتاج إلى نوع مف التفصيؿ إذ أنو وبالرغـ مف أف النص لا يتكمـ إلا عف الشراء فإنو ومف 
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 مف القانوف 415تطبيقا لنص المادة  (1)المتفؽ عميو أف الحظر يشمؿ أيضا المقاضية
تسري عمى المقايضة أحكاـ البيع بالقدر الذي تسمح بو طبيعػة :" المدني الجزائري بقوليا

". المقايضػة،    ويعتبر كؿ مف المقايضيف بائعا لمشيء و مشتريا لمشيء الذي قايض عميو
فمو أف رجؿ القضاء حصؿ عمى الحؽ المتنازع فيو مقابؿ بدؿ غير نقدي فإف ىذا العقد 

 مف القانػوف المدني 286تطبيقا لممادة  (2)يكوف باطلب كما يسري الحظر عمى الوفاء بمقابؿ 
تسري أحكاـ البيع، وخصوصا ما يتعمؽ منيا بأىمية الطرفيف، وبضماف :" الجزائػري بقوليػا

الاستحقاؽ، و بضماف العيوب الخفية، عمى الوفاء بمقابؿ فيما إذا كاف ينقؿ ممكية شيء 
أعطي في مقابؿ الديف، ويسري عميو مف حيث أنو يقضي الديف أحكاـ الوفاء و بالأخص ما 

فمو أف رجاؿ القضاء اكتسبوا الحؽ " يتعمؽ منيا بتعييف جية الدفع و انقضاء التأمينات
ويصدؽ نفس الحكـ إذا . المتنازع فيو مف مدينو كمقابؿ لموفاء بدينو، فإف ىذا البيع يقع باطلب

 459و ىذا تطبيقا لنص المادة . (3)اشترى رجؿ القضاء الحؽ المتنازع فيو كبدؿ في صمح
الصمح عقد ينيي بو الطرفاف، نزاعا قائما أو يتوقياف بو نزاعا :" مف القانوف المدني بقوليا

". محتملب، و ذلؾ بأف يتنازؿ كؿ منيما عمى وجو التبادؿ عف حقو

أما إذا باع رجؿ القضاء الحؽ المتنازع فيو، فإف العقد لا يكوف باطلب لأف رجؿ القضاء إذا 
باع الحؽ المتنازع فيو فينا يقطع صمتو بو فلب تثور بصدده شبيات أو ظف، و لذلؾ فإف 

، و أعتبره صحيحا وحكمة ىذا الاستثناء أف الذي ينازع في (4)القانوف لـ يبطؿ ىذا البيع 
ىذا الحؽ ىو رجؿ القضاء نفسو و ىو إذ يشتريو إنما ينيي ىذه المنازعة فلب يكوف ىناؾ 

. مجاؿ لاحتماؿ الانحراؼ في جانبو أو المساس بسمعتو

                                                 
. 218عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ ،ص -   1
 207محمد حسيف، المرجع السابؽ، ص -   2
، ديواف المطبوعات الجامعية،  ص 1991منصور مصطفى منصور، شرح أحكاـ البيع، الطبعة الخامسة، سنة -   3

272 .
. 259سميماف مرقس، المرجع السابؽ، ص-  4
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ومما تقدـ نستنتج أف البطلبف الذي رتبو القانوف عمى ىذا المنع جاء وفؽ شروط معينة و 
 في مجالات محددة و لكف ما ىي الحكمة مف وراء تقرير ىذا البطلبف؟

الحكمة من تقرير البطلان  :  الفرع الثاني

    إف القانوف كما سبؽ التطرؽ إليو حظر عمى بعض الفئات شراء الحقوؽ المتنازع فييا 
في حيف حظر عمى المحاميف و بصفة خاصة جميع التعاملبت مع موكمييـ في . فقط

الحقوؽ المتنازع فييا وىذا الحظر يقوـ عمى اعتبارات تتصؿ بالنظاـ العاـ، إذ يخشى أف 
يستغؿ رجؿ القضاء مركزه وعممو فيوىـ صاحب الحؽ لما لو مف نفوذ حتى و إف كاف لـ 
يستغؿ نفوذه فعلب، ففي القميؿ قد ألقي بشرائو الحؽ المتنازع فيو ظلب مف الشبية في حياد 
القضاء في نزاع يقع اختصاصو، فيذه الاعتبارات تتصؿ أوثؽ الاتصاؿ بالنظاـ العاـ و 

 .الآداب، وليذا كاف الجزاء ىو البطلبف المطمؽ
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الآثار المترتبة عمى بيع الحقوق المتنازع فييا : الفصل الثاني

اقر التشريع المدني الجزائري لمشريؾ في الشيوع حرية التصرؼ في حصتو الشائعة ، لكنو 
قيد ىذه الحرية بقاعدة ىامة و ىي عدـ الإضرار بسائر الشركاء المالكيف معو ، و موازاة مع 
ذلؾ و حفاظ عمى حالة الشيوع بيف الشركاء و تقوية أواصر القرابة فيما بينيـ و منعا لدخوؿ 
الأجانب كمالؾ جدد بينيـ درء لمتأثير عمييـ، منحيـ القانوف المدني الجزائري رخصتيف يحؽ 
ليـ بموجبيما استرجاع الحصة الشائعة المتصرؼ فييا بالبيع مف طرؼ الشريؾ في الشيوع ، 
حتى و لو كاف ىذا البيع صحيحا قانونا و نافذا، و تتمثؿ ىاتاف الرخصتاف في حؽ الشفعة 

  .و حؽ الاسترداد
و لعؿ أف الكثير مف الدراسات ركزت عمى حؽ الشفعة نظرا لكثرة انتشاره في الواقع العممي 
بوقوع عدة منازعات بشأنو في بيع العقارات الشائعة ، و لـ تتطرؽ كثيرا إلى حؽ الاسترداد 
رغـ ما لو مف نفس النتائج التي يصبو إلييا حؽ الشفعة مع بساطة إجراءاتو و خطورتيا 

 .خاصة في العالقة بيف أطرافو ، الأمر الذي جعمنا نختار دراسة ىذا الموضوع لأىميتو
 : و تكمف أىمية ىذا الموضوع فيما يمي

مساس حؽ الاسترداد بحرية التصرؼ و تأثيره عمى مبدأ سمطاف الإرادة ، بحيث أف - 
استعمالو يؤدي إلى إلغاء إرادة المتعاقديف في عقد البيع ، سواء بالنسبة البائع أو المشتري ، 

إذ انو يصطدـ بحرية الشخص في بيع ما يممؾ لمف يشاء و في الجانب الآخر يمنع 
 .المشتري مف شراء ما يشاء ممف يشاء

عدـ ترتيب المشرع الجزائري لحؽ الاسترداد مواعيد محددة بحدىا الأقصى، الأمر الذي - 
يمكف الشركاء في الشيوع المجوء إليو في إي لحظة شاءوا ، و ىذا ما يشكؿ تيديدا دائما 

 . لمشريؾ البائع و المشتري الأجنبي
عدـ تحمؿ الشركاء في الشيوع عند استعماؿ حؽ الاسترداد لمصاريؼ كثيرة لبساطة - 

إجراءاتو مقارنة مع حؽ الشفعة التي تستمزـ إجراءات معقدة و طويمة و تستمزـ مبالغ مالية 
 .أكثر
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    مػف خلبؿ ضبط ماىية الحقوؽ المتنازع فييا و الحظر الوارد عمى الأشخاص المشار  
 مف القانوف المدني الجزائري بحيث لا يجوز ليـ ولا 403 و المادة 402إلييػػـ في المادة 

بواسطة أشخاص مستعاريف شراء أو التعامؿ في حقوؽ متنازع فييا، الأمر الذي يدفعنا 
لدراسة الآثار المترتبة عمى بيع مثؿ ىذه الحقوؽ، وعميو سنتطرؽ إلى أحقية استرداد الحؽ 

. المتنازع فيو في المبحث الأوؿ  ثـ في مبحث ثاني نتطرؽ إلى آثار دعوى الاسترداد

أحقية استرداد الحق المتنازع فيو : المبحث الأول

 مف القانوف المدني الجزائري في أوؿ فقرة ليا فيي تشير إلى 400    باستقراء المادة 
إذا : "ممارسة حؽ استرداد الحؽ المتنازع فيو دوف أف تحدد أحكامو و اكتفى فقط بقولو 

تنازؿ شخص عمى حؽ متنازع فيو، لممتنازؿ ضده أنو يتخمص مف ىذا الشخص برد ثمف 
، و عميو سنضبط مفيوـ دعوى الاسترداد في بادئ "البيع الحقيقي لو و المصاريؼ الواجبة

الأمر ثـ شروط و كيفيات ممارسة ىذه الدعوى و نتطرؽ إلى الحالات التي تخرج مف مباشرة 
. دعوى الاسترداد

  أحكام ممارسة دعوى الاسترداد: المطمب الأول

    حتى نتطرؽ لأحكاـ ممارسة دعوى استرداد الحؽ المتنازع فيو لا بد مف ضبط مفيوـ 
. ىذه الدعوى أولا ثـ نتطرؽ إلى شروط و كيفية ممارسة ىذه الدعوى

مفيوم دعوى استرداد الحق المتنازع فيو : الفرع الأول

قبؿ الخوض في مختمؼ تعريؼ حؽ الاسترداد فانو يستمزـ معرفة أصؿ حؽ الاسترداد      
 : و تكييفو القانوني وفؽ ما يمي

تأصيل فكرة حق الاسترداد : أولا 
أخذت مختمؼ التشريعات العربية فكرة حؽ الاسترداد مف القانوف الفرنسي كالقانوف المصري 

و السوري و الميبي، أيف أدرجتو في قوانينيا رغـ توفرىا عمى رخصة أخرى و ىي حؽ 
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الشفعة التي مصدرىا الشريعة الإسلبمية، و التي لا يعرفيا القانوف الفرنسي و بذلؾ أصبح 
  .لمشريؾ في الشيوع في ىذه التشريعات رخصتاف مف اجؿ استرجاع الحصة الشائعة المباعة
اختمفت آراء الفقو حوؿ تأصيؿ فكرة حؽ الاسترداد ، فيناؾ مف رأى أف الأصؿ التاريخي 

لحؽ الاسترداد ، ىو القانوف الفرنسي ذلؾ انو مف الثابت تاريخيا أف القانوف الفرنسي ىو مف 
اوجد ىذه الفكرة، إلا أف ىذا الرأي انتقد كوف أف حؽ الاسترداد في القانوف الفرنسي كاف 

يشمؿ عدة أنواع أىميا بيع الوفاء ، استرداد الحقوؽ المتنازع فييا ، استرداد الوارث لمحصة 
التي يبيعيا احد الورثة لأجنبي عف التركة ، استرداد الزوجة لمحصة التي يبيعيا زوجيا في 

 .1عقار ليا حصة شائعة فيو
و يرى جانب آخر مف الفقياء ، أف مصدر الاسترداد ليس القانوف الفرنسي ، و إنما ادخؿ 

. 2في القانوف الفرنسي لعدـ توفره عمى ىذا الحؽ و عدـ توفره كذلؾ عمى حؽ الشفعة
و ما يرجح مف الآراء حسب رأينا في تأصيؿ فكرة الاسترداد ، ما جاء في قرار محكمة 

: الاستئناؼ المصرية الذي قضى بما يمي 
 مف القانوف المدني الفرنسي ، 841إف حؽ استرداد الحصة الشائعة مأخوذ مف نص المادة " 

التي أباحت لمورثة أف يستردوا الحصة الشائعة ، أو بعضيا ، عند تنازؿ احد الشركاء في 
التركة بلب تعييف للؤجنبي ، و ىذا لحكمة أساسيا حفظ أسرار التركات و منع الأجنبي مف 

.  3النفاذ إلييا ، و جعؿ الورثة في مأمف مف أي دخيؿ يعكر صفو المحيط العائمي
تكييف حق الاسترداد : ثانيا 

    اختمؼ الفقياء في تحديد التكييؼ القانوني لحؽ الاسترداد ، فقد رأى البعض منيـ أف 
حؽ الاسترداد ىو نوع مف الشفعة لا غير، فيو مثؿ حؽ الشفعة تماما و لا فرؽ بينيما إلا 

                                                 
جماؿ خميؿ النشار ، تصرؼ الشريؾ في الماؿ الشائع و اثره عمى حقوؽ الشركاء ، دار الجامعة الجديدة لمنشر ، - 1

 .125-123، ص 2000مصر، 
 .146، ص 2000محمد عقوني، تصرفات الشريؾ في العقار الشائع في التشريع الجزائري، دار ىومة ،الجزائر، -  2
عبد الرزاؽ السنيوري ، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد ،الجزء الثامف حؽ الممكية ، الطبعة الثالثة الجديدة ، -  3

. 852ص ، 2011منشورات الحمبي الحقوقية بيروت لبناف ، 
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في بعض الاختلبفات الطفيفة ، إلا أف ىذا الرأي تعرض لعدة انتقادات أىميا وجود اختلبؼ 
حقيقي بيف كؿ مف حؽ الشفعة و حؽ الاسترداد مف حيث المصدر و النطاؽ ، فالشفعة 

مصدرىا الشريعة الإسلبمية ، أما حؽ الاسترداد فمصدره القانوف الفرنسي ، و ىناؾ اختلبؼ 
بينيما مف حيث النطاؽ، فنطاؽ حؽ الشفعة محصور في العقار فقط عمى عكس حؽ 

الاسترداد الذي يشمؿ كؿ الماؿ ، كما أف ىناؾ اختلبؼ بينيما مف حيث اليدؼ ، فاليدؼ 
مف الشفعة ىو دفع ضرر الشريؾ المتصرؼ في حصتو الشائعة ، أما اليدؼ مف الاسترداد 

. 1حفظ أسرار التركات بمنع الأجناب مف الوصوؿ إلييا
وعمى اثر الانتقادات السابقة انبرى فريؽ آخر مف الفقو باعتبار أف حؽ الاسترداد ىو مجرد 
إعادة بيع مف المشتري إلى الشريؾ المسترد ، إلا أف ىذا الرأي كذلؾ لاقى عدة انتقادات ، 

كوف انو يتناقض مع جاء في النصوص القانونية و ما جاء كذلؾ في القانوف المدني 
الجزائري صراحة باف حؽ الاسترداد ليس إعادة بيع ، و إنما أكد عمى إف المسترد يحؿ محؿ 

المشتري و لا يشتري منو و ذلؾ في جميع الحقوؽ و الالتزامات ، فحموؿ المسترد محؿ 
المشتري ، يكوف بأثر رجعي إلى وقت البيع الأوؿ الذي تـ بيف البائع الشريؾ و المشتري 

الأجنبي ، و عند ممارسة حؽ الاسترداد ، يصبح البيع الأوؿ ىو الساري و النافذ و يختفي 
بذلؾ المشتري الأجنبي مطمقا مف العممية، و يحؿ محمو الشريؾ المسترد ، كأف يكوف قد باع 
البائع الشريؾ حصتو لممسترد و لـ يكف المشتري الأجنبي موجودا أصلب و ىذا ىو التكييؼ 

. 2الأرجح و الصحيح لحؽ الاسترداد
تعريف حق الاسترداد :ثالثا 

لـ يعط المشرع الجزائري تعريفا لحؽ الاسترداد و إنما اكتفى بالنص عمى كيفياتو و    
 . شروطو ، و ترؾ المجاؿ لمفقياء مف اجؿ إعطاء عدة تعريفات ليذا الحؽ

التعريف الفقيي لحق الاسترداد : 1

                                                 
. 156 و جماؿ خميؿ النشار، المرجع السابؽ، ص 852عبد الرزاؽ السنيوري،المرجع السابؽ،  ص -   1
. 864-863عبد الرزاؽ السنيوري، نفس المرجع، ص -  2
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رأى جانب مف الفقو أف الاسترداد ىو حؽ منحو القانوف لمشريؾ في الشيوع بمقتضاه يحؿ    
محؿ المشتري في الحصة الشائعة المباعة ،و ذلؾ لمنع دخولو بيف الشركاء في الشيوع 

محافظة عمى أسرار الشركة ، بحيث يثبت في المنقوؿ الشائع ، و يكوف أيضا في الحصة 
. 1الشائعة مف المجموع مف الماؿ و لو اشتمؿ عمى عقار

ويرى جانب آخر مف الفقو أف حؽ الاسترداد ىو حؽ يخوؿ لشخص أف يحؿ محؿ آخر فيما 
اشتراه مقابؿ دفع الثمف و مصاريؼ البيع ، و حؽ الاسترداد إما يكوف مقررا بالاتفاؽ أو 

. 2بنص القانوف
كما انو قد تـ تعريفو بأنو حؽ الشريؾ في المنقوؿ الشائع أو مجموع مف الماؿ في أف يحؿ 

 . 3محؿ المشتري لمحصة الشائعة التي باعيا شريؾ غيره لأجنبي
التعريف القانوني لحق الاسترداد  : 2

 مف القانوف المدني، التي تنص 721نظـ المشرع الجزائري حؽ الاسترداد بموجب المادة    
لمشريؾ المنقوؿ الشائع أو في المجموع مف الماؿ المنقوؿ ، أو العقار أف يسترد قبؿ : " 

القسمة الحصة الشائعة التي باعيا شريؾ غيره لأجنبي عف طريؽ التراضي ، و ذلؾ خلبؿ 
شير مف تاريخ عممو بالبيع أو مف تاريخ إعلبمو ، و يتـ الاسترداد بواسطة تصريح يبمغ إلى 
كؿ مف البائع و المشتري ، و يحؿ المسترد محؿ المشتري في جميع حقوقو و التزاماتو إذا 
. 4"ىو عوضو عف كؿ ما أنفقو ، و إذا تعدد المستردوف فمكؿ منيـ أف يسترد بنسبة حصتو 

و لذلؾ يمكف تعريؼ حؽ الاسترداد وفقا لما جاء بو القانوف المدني الجزائري انو رخصة ، 
تجيز لمشريؾ في الشيوع ، أف يحؿ محؿ المشتري لمحصة الشائعة التي باعيا لمغير، مقابؿ 

                                                 
. 140جماؿ خميؿ النشار، المرجع نفس المرجع، ص -  1
عقوني محمد، الاسترداد كسبب مف أسباب اكتساب ممكية العقار الشائع ، مقاؿ بمجمة الدراسات القانونية و السياسية -  2
 .05 ، ص 2018الجزائر –  جامعة عمار ثميجي بالأغواط2018 جانفي 07العدد – 
سعد حسيف عبد ممحـ ، تقييد سمطة التصرؼ القانوني لمشريؾ في الماؿ الشائع ، مقاؿ بمجمة كمية التراث الجامعة -  3

 .09العدد التاسع عشر ، كمية القانوف ، جامعة الفموجة ، العراؽ ، ص 
 المؤرخ في 10-05 المتضمف القانوف المدني المعدؿ و المتمـ بالقانوف 26/09/1975 المؤرخ في 58-75الأمر -  4
20/06/2005. 
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دفع الثمف و مصاريؼ البيع ، فالمشرع الجزائري أعطى لمشريؾ في الشيوع ، رخصة أخرى 
إلى جانب حؽ الشفعة في مواجية الشخص الأجنبي في حالة بيع جزء مف العقار الشائع ، 

 .و تتمثؿ ىذه الرخصة في حؽ الاسترداد
شروط حق الاسترداد :رابعا 

 : يجب أف تتوافر أربعة شروط لاستعماؿ حؽ الاسترداد ، و تتمثؿ ىذه الشروط فيما يمي   
أن يتم البيع من طرف احد الشركاء في الشيوع  : 1

 مف القانوف المدني السالؼ ذكرىا ، فاف حؽ الاسترداد ، لا 721تطبيقا لنص المادة    
يكوف إلا في حالة البيع ، دوف باقي التصرفات الأخرى، سواء كانت تبرعية آو بعوض ، فلب 
يجوز الاسترداد في ىبة الحصة الشائعة و لا في الوصية أو المقايضة ، و ىذا عمى عكس 

 .1القانوف الفرنسي ، الذي جعؿ حؽ الاسترداد في كؿ عقود المعاوضة
و يرى الفقو انو يجب أف يكوف البيع حقيقيا و ليس صوريا ، فقد يكوف العقد في ظاىره بيعا 
إلا أف أطرافو يضمروف تصرفا آخر فقاموا بإبراـ ىذا البيع بصفة صورية ، و يجب أف تكوف 
ىذه الصورية مطمقة ، فذا كاف عقد البيع صوريا جاز لمشركاء عمى اعتبار أنيـ مف الغير 
التمسؾ بصورية العقد بكؿ طرؽ الإثبات لمنع دخوؿ الأجنبي معيـ ،كما يشترط في عقد 
البيع أف يكوف صحيحا مف الناحية القانونية غير باطؿ ، لأنو لو كاف باطلب بطلبنا مطمقا 

جاز ألي احد مف الشركاء التمسؾ بالبطلبف مما يحوؿ مف إتماـ البيع ولا يتـ معو 
. 2الاسترداد

و يشترط في حؽ الاسترداد كذلؾ ، أف يكوف البيع رضائيا ، فيجب أف يتـ عقد البيع 
بالمساومة الحرة بيف طرفيو ،فلب يجوز الأخذ بالاسترداد في حالة البيع الجبري بالمزاد العمني 

لأنو كاف ممكنا لمشركاء العمـ بالبيع و كاف ليـ حؽ الدخوؿ في المزاد و المشاركة فيو و 
شراء الحصة الشائعة ، و لا يجوز لمشركاء كذلؾ التمسؾ بحؽ الاسترداد أثناء إجراءات 
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البيع بالمزاد العمني ذلؾ أف الإعلبف عف البيع بالمزاد العمني لا يعتبر عرضا ممزما لمشريؾ 
: "  مف القانوف المدني عمى  721بالبيع و إنما ىو دعوة لمتعاقد فقط ، و قد نصت المادة 

لمشريؾ المنقوؿ الشائع أو في المجموع مف الماؿ المنقوؿ ، أو العقار أف يسترد قبؿ القسمة 
الحصة الشائعة التي باعيا شريؾ غيره لأجنبي عف طريؽ التراضي، و ذلؾ خلبؿ شير مف 
تاريخ عممو بالبيع أو مف تاريخ إعلبمو ، و يتـ الاسترداد بواسطة تصريح يبمغ إلى كؿ مف 

البائع و المشتري ، و يحؿ المسترد محؿ المشتري في جميع حقوقو و التزاماتو إذا ىو 
. 1"عوضو عف كؿ ما أنفقو

و لا يجوز في كؿ الأحواؿ لمشركاء في الشيوع أف يتمسكوا بحؽ الاسترداد قبؿ إتماـ عقد 
البيع ، فلب يمكنيـ ممارسة الاسترداد و الحموؿ محؿ مف وجو إليو الإيجاب فقط بشراء 

 . الحصة الشائعة في العقار و لو كاف بإيجاب ممزـ ما لـ يتـ القبوؿ
 إن يكون البيع واردا عمى حصة شائعة في عقار: 2

 مف القانوف المدني، لاستعماؿ حؽ 721    إف مف الشروط التي نصت عمييا المادة 
الاسترداد ، أف يتـ البيع مف طرؼ احد الشركاء في الشيوع لحصتو الشائعة ، كميا أو 

بعضيا لشخص أجنبي ، بحيث لا مجاؿ لمباشرة حؽ الاسترداد إذا ما باع الشريؾ لجزء 
مفرز يعادؿ حصتو الشائعة ، فالمشتري لا يكوف شريكا لمجرد الشراء، و إنما يبقى حقو 
موقوفا عمى نتيجة القسمة ، فإما أف يكوف الجزء المباع لو ىو الجزء الذي وقع في حؽ 

الشريؾ البائع و تثبت حصتو آنذاؾ ، و إما تنتقؿ حصتو إلى حصة أخرى إذا لـ تقع بعد 
القسمة الحصة المباعة لو في حؽ الشريؾ البائع ، و ىنا لا يمكف ممارسة حؽ الاسترداد 
ضد ىذا المشتري الأجنبي لانعداـ الحكمة مف الاسترداد و ىي منع دخوؿ الأجنبي مع 

. 2الشركاء
  أن يكون البيع لأجنبي عن الشركاء : 3
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   يجب كشرط ثالث لقياـ حؽ الاسترداد أف يتـ بيع الحصة المشاعة لشخص أجنبي مف 
غير الشركاء في الشيوع حتى تحصؿ الفائدة مف الاسترداد ، و ىي الحيمولة دوف دخوؿ 
الأجنبي عف الشركاء فيما يجمعيـ مف شيوع ما قد يترتب عمى ذلؾ مف عرقمة للبنتفاع 

بالعقار الشائع ،و لذلؾ فاف بيع الحصة الشائعة لأحد الشركاء لا يجعؿ مصمحة الشركاء في 
كما يجب عمى باقي الشركاء استرداد كؿ الحصة  . الاسترداد قائمة لعدـ الإضرار بيـ

المباعة ، و لا يكفي استرداد نسبة ما يممكوف فقط حتى لا يبقى المشتري الأجنبي شريكا و 
تنتفي مع ذلؾ الفائدة مف الاسترداد ، كما يكوف لمشركاء الحؽ في ممارسة حؽ الاسترداد 

 .1ضد شخص أجنبي و لا يمارسونيا ضد آخر
أن يكون المسترد ىو احد الشركاء في الشيوع  : 4

لا يقوـ حؽ الاسترداد إلا لمشريؾ في الشيوع ، و لا يفرؽ في ذلؾ بيف الشريؾ الأصمي و    
الشريؾ الجديد في الشيوع الذي آلت إليو الحصة الشائعة بعد أي تصرؼ مف التصرفات ، و 
سواء كاف شريكا أصميا أو عارضا كما لو كاف خمفا عاما أو لأحد الشركاء أو خمفا خاصا ، 

كما لو كاف المتصرؼ إليو مف أغمبية الشركاء أو مف احد الشركاء و لـ يباشر الشركاء 
. 2اتجاىو حؽ الاسترداد

 مف القانوف المدني الجزائري ، فإذا تعدد الشركاء في الشيوع 721و تطبيقا لأحكاـ المادة 
. 3المستردوف ، يكوف ليـ إف يستردوا حسب نسبة حصتيـ في الشيوع

نطاق حق الاسترداد : الفرع الثالث 
إف نطاؽ حؽ الاسترداد في القانوف الفرنسي جد واسع ، فيو يشمؿ عدة أنواع أىميا بيع    

الوفاء ، استرداد الحقوؽ المتنازع فييا ، استرداد الوارث لمحصة التي يبيعيا احد الورثة 
ألجنبي عف التركة ، استرداد الزوجة لمحصة التي يبيعيا زوجيا في عقار ليا حصة شائعة 

فيو ، أما بالنسبة لمقانوف المصري فانو قيد نطاؽ حؽ الاسترداد بالماؿ المنقوؿ الشائع أو في 
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مجموع الماؿ و اشتماؿ ىذا الماؿ عمى حصة مف عقار، و لا يكوف في القانوف المصري 
حؽ الاسترداد ساريا عمى العقار الشائع المعيف بذاتو الذي يخضع لحؽ الشفعة و لا يخضع 

. 1لحؽ الاسترداد
 مف القانوف المدني السالفة الذكر، 721أما القانوف المدني الجزائري مف خلبؿ نص المادة 

فانو قد جعؿ حؽ الاسترداد يرد عمى بيع الحصة الشائعة في المنقوؿ أو في المجموع مف 
الماؿ المنقوؿ أو العقار، و بذلؾ يكوف المشرع الجزائري قد جعؿ حؽ الاسترداد يشمؿ 

التركات و غيرىا مف أسباب الشيوع، كما فعؿ التشريع الفرنسي و خلبؼ المشرع المصري 
عندما جعؿ حؽ الاسترداد يشمؿ الحصة الشائعة في المنقوؿ و كذا الحصة الشائعة في 
العقار حتى و لو كاف العقار معيف بذاتو ، عمى عكس ما ذكره بعض الشراح باعتبار أف 

المشرع الجزائري حذا حذو المشرع المصري و جعؿ حؽ الاسترداد يشمؿ المنقوؿ أو مجموع 
الماؿ الشائع بما فيو الحصة الشائعة في العقار ، و لا يشمؿ العقار وحده دوف أف يكوف 

داخؿ مجموع الماؿ، و ىذا ما أكدت عميو المحكمة العميا في قراراىا المنشور بالمجمة 
عف الوجو الوحيد المبني عمى :" الذي نص عمى  1998القضائية المجمة القضائية لسنة 

مالؾ  (ع)حيث يستنتج مف أوراؽ الممؼ أف فريؽ :  مف القانوف المدني 721خرؽ المادة 
 (ع ع)لقطعة فلبحية موجودة بضواحي مغنية و أف  (ع ـ)عف طريؽ الإرث مف المرحوـ 
المدعى عميو في الطعف و ذلؾ بموجب عقد توثيقي  (ب ـ)احد الورثة باع حقوقو لمسيد 

" .  1994/09/25بتاريخ  
 :    و قد جاءت وقائع حيثيات قرار المحكمة العميا وفؽ ما يمي

رفع المدعوف في الطعف عمى المدعى عميو في الطعف دعوى أماـ محكمة طالبيف استرداد " 
 مف القانوف 721أخييـ ، مؤسسيف دعواه عمى المادة  (ع ع)الحصص المباعة مف طرؼ 

المدني ، و رفضت المحكمة ىذه الدعوى لعدـ التأسيس و عمى اثر استئناؼ ، اصدر 
مجمس قضاء تممساف قرار أيد الحكـ المستأنؼ و ىو القرار موضوع الطعف 
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 مف القانوف المدني كوف 721حيث أف المدعييف في الطعف أسسوا طعنيـ عمى خرؽ المادة 
أنيـ قاموا بكافة الإجراءات المنصوص عمييا بالمادة المذكورة أعلبه و أف المجمس يرفض 

دعواىـ ، بدعوى انو مف المفروض عمى المدعييف في الطعف أف يمتمسوا إجراءات الشفعة و 
" .  مف القانوف المدني721أف المجمس قد خرؽ نص المادة 

 : و كاف تأسيس المحكمة العميا لقرارىا وفؽ ما يمي
فعلب بالرجوع إلى نص المادة المذكورة أف النص يسمح لكؿ شريؾ في المنقوؿ الشائع أو " 

  .في المجموع مف الماؿ المنقوؿ أو العقار أف يسترد قبؿ القسمة الحصة الشائعة
حيث أف المدعييف في الطعف طمبوا مف المحكمة استرداد الحصة المباعة مف طرؼ احد 

 قانوف مدني ، حيث أف المدعييف إذا مارسوا حقيـ 721عملب بالمادة  (ب)الشركاء السيد 
  قانوف مدني 721في الاسترداد الذي يمارس عمى العقار الشائع حسب مفيوـ نص المادة 

حيث أف ىذه المادة تنص صراحة عمى أف العقار الشائع يكوف محؿ لحؽ الاسترداد و إذ 
باع احد الورثة ألجنبي حصتو الشائعة في عقار معيف فاف اخذ باقي الورثة ليذه الحصة مف 

". الأجنبي يكوف عف طريؽ حؽ الاسترداد
 : ليصدر المنطوؽ كالآتي

و بالتالي فاف مجمس تممساف لما صرح باف حؽ باف حؽ الاسترداد ىو غير مقبوؿ و " 
صرح باف كاف مف المفروض عمى المدعيف في الطعف أف يمتمسوا إجراءات الشفعة قد خرؽ 

. 1" مف القانوف مما يتعيف إبطاؿ و نقض القرار المطعوف فيو721المادة 
    لقد بينا في درستنا السابقة أنو لا يجوز لعمؿ القضاء أو المحاميف شراء الحقوؽ المتنازع 

فييا إذا كاف النظر في النزاع يدخؿ في اختصاص المحكمة التي يباشروف أعماليـ في 
 مف 471 مف القانوف المدني الجزائري و التي يقابميا نص المادة 402دائرتيا طبقا لممدة 

القانوف المدني المصري و انو لا يجوز لممحاميف أف يتعامموا مع موكمييـ في ىذه الحقوؽ 
. بأي نوع مف أنواع التعامؿ إذا كانوا ىـ الذيف يتولوف الدفاع عنيا
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و الذي ييمنا الآف ىو الأثر الخاص الذي رتبو القانوف عمة بيع الحقوؽ المتنازع فييا عندما 
 Retraitذلؾ الأثر الخاص ىو رخصة الاسترداد . يكوف ىذا البيع قد وقع صحيحا

Litigieux  . التي خوليا القانوف لمطرؼ الآخر في النزاع و التي بموجبيا يحؿ محؿ
.  المشتري في مقابؿ أف يرد لو الثمف و ما تكبده مف مصروفات

           و تتضمف رخصة الاسترداد خروجا عمى الأصؿ حرية التصرؼ ذلؾ أف المسترد
. يحؿ محؿ المشتري رغـ إرادة ىذا الأخير و البائع- المتنازؿ ضده –   

 مف القانوف المدني 721ونجد تطبيقات أخرى لرخصة الاسترداد أوردىا المشرع في المادة 
التي تخوؿ الشريؾ في المنقوؿ الشائع أو في المجموع مف الماؿ المنقوؿ أو العقار، أف 

و قد أريد بالاسترداد في ىذه الحالػػة . يسترد الحصة الشائعة التي باعيا شريؾ غيره لأجنبي
تمكيف الشركػاء مف منع دخػوؿ أي أجنبي بينيـ في الشيوع، و كذلؾ الشفعة في جميع 

 مف القانوف المدني الجزائري ليست غلب رخصة استرداد، فبالشفعة 795صورىا طبقا لممادة 
و المقصود مف تقريرىا ىي دفع لضرر . يحؿ الشفيع محؿ مشتري العقار المشفوع فيو
. المتوقع لمشفيع نتيجة اتصاؿ ممكو بالعقار

أما استرداد الحؽ المتنازع فيو قد قصد بتقريره منع المضاربة و حسـ المنازعة، إذ يغمب في 
مف يشتري حقا متنازع فيو أف يكوف مضاربا و محترفا الشغب أماـ ساحة القضاء بدفع ثمف 

أقؿ مما يساويو الحؽ و يكوف الفرؽ مقابؿ ما يتحممو مف عناء المنازعة فيو، وما قد يتعرض 
لو مف احتماؿ الخسارة، فأراد المشرع أف يفوت عميو الفرصة ويحسـ المنازعة بتمكيف الطرؼ 

 مف القانوف المدني 400/01الآخر في النزاع مف استرداد الحؽ المتنازع عميو فنصت المادة 
إذا تنازؿ شخص "  مف القانوف المدني المصري 469الجزائري و التي يقابميا نص المادة 

عف حؽ متنازع فيو فمممتنازؿ ضده أف يتخمص منة ىذا الشخص برد ثمف البيع الحقيقي لو 
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والمصاريؼ الواجبة وقد أضاؼ النص المصري إلى ما يجب رده فوائد الثمف وقت الدفع 
(.  1)فضلب عف الثمف الحقيقي و المصروفات

 مف القانوف المدني الجزائري و حصر مجاؿ 400 و بعد ضبط المشرع في نص المادة 
الحؽ المتنازع فيو لما نكوف بصدد حؽ محؿ نزاع مطروح أماـ ساحة القضاء و مازاؿ لـ 
يصدر بشأنو حكـ قضائػػي نيػائي، و كذلؾ الحالة التي نكوف بصدد نزاع حوؿ حؽ غير 

مطروح عمى ساحة القضاء و لكنو جدي في ىذيف الحالتيف فقط أقر المشرع لممتنازؿ ضػػده 
حؽ استرداد الحػؽ المتنازع فيو مف المتنازؿ لو فيي دعػوى تستمد قوتيا مف نص المادة 

 مف القانوف المدني الجزائري فيي بصراحة النص تخوؿ لممتنازؿ ضده مباشرة ىذه 400
الدعوى ضد المتنازؿ لو لاسترداد الحػػؽ المتنازع فيػػو مقابؿ تقديـ الثمف الحقيػقػي           
والمصروفات الواجبة إلى ىذا الأخير فتعتبر ىذه الدعوى بمثابة ضماف قانوني أقره المشرع 

لحماية الطرؼ الضعيؼ في العلبقة ألا و ىو المتنازؿ ضده لكوف جراء الممارسات 
القضائية التي أثبتت أف المتنازؿ لو في غالب، بؿ معظـ الحالات ما ىو إلا شخص يحترؼ 
مثؿ ىذه المعاملبت الخسيسة و التي يقصد مف ورائيا المضاربة في شراء ىذا الحؽ المتنازع 
فيو بأقؿ ثمف لكونو يستغؿ الحالة النفسية لممتنازؿ الذي لا يعمـ مصير ىذا الحؽ ىؿ سيؤوؿ 

لو أـ لا؟  وعميو يخاطر بشراء ىذا الحؽ المتنازع عميو مف ىذا الأخير ليدخؿ بعدىا في 
معقدة و طويمة غالبا ما  (2)صراع متعود عميو مع المتنازؿ ضده و باتخاذ إجراءات تسويفية

تجعؿ المتنازؿ ضده يستسمـ لمكر و دىاء المتنازؿ لو جراء المماطمة في المحاكـ و طوؿ 
 مف القانوف المدني الجزائري 400الإجراءات، الأمر الذي جعؿ المشرع يتدخؿ بنص المادة 

لمحد مف ىذه الظاىرة برسـ آليات و ميكانزمات توضح شروط و كيفيات ممارسة ىذه 
الدعػوى، ووضح الحالات التي تخرج مف نطاقيا ممارسة حؽ استرداد الحؽ المتنازع عميو 
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و سنتطرؽ إلى ىذا بنوع مف . محاربا بذلؾ فكرة المضاربة التي يمجأ إلييا عادة المتنازؿ لو
. التفصيؿ في الفرع الثاني

إجراءات ممارسة دعوى الاسترداد : الفرع الثاني

يعتبر الحؽ المتنازع فيو إذا رفعت : " مف القانوف المدني الجزائري أنو 400    تنص المادة 
و عميو يظير لموىمة الأولى أنو يجوز ممارسة " مف أجمو دعوى أو كانت محؿ نزاع جوىري

دعوى الاسترداد فقط إذا كاف الحؽ محؿ دعوى قضائية أو كاف محؿ نزاع جوىري دوف 
(. 1)الإشارة إلى طبيعة ىذا الحؽ ىؿ ىو عيني أو شخصي ؟

 مف القانوف المدني ، و 721نظـ المشرع الجزائري حؽ الاسترداد كمو بموجب المادة 
بالرجوع إلى نص ىذه المادة فإنيا لـ تضع إجراءات مفصمة لتنظيـ حؽ الاسترداد كما فعؿ 
المشرع مع إجراءات ممارسة حؽ الشفعة التي نظميا تنظيما مفصلب ، و عمى ضوء تمؾ 

 : المادة نتطرؽ إلى إجراءات ممارسة حؽ الاسترداد وفؽ ما يمي
ميعاد ممارسة حق الاسترداد : أولا 
يجب أف يكوف طمب حؽ الاسترداد في الفترة التي يكوف فييا العقار شائعا أي قبؿ وقوع    

عممية القسمة ، ولـ يحدد القانوف لمطرفي عقد البيع مدة محددة لإعلبف البيع لمشركاء و لـ 
تحدد شروط لذلؾ ، و في المقابؿ يكوف لمشريؾ في الشيوع المطالبة بحؽ الاسترداد خلبؿ 
ثلبثيف يوما تحتسب مف تاريخ عممو بالبيع، أو مف تاريخ إعلبمو بالبيع مف طرؼ الشريؾ 

البائع أو مف قبؿ المشتري الأجنبي ، و يتـ إثبات ذلؾ بجميع طرؽ الإثبات باعتبار الإعلبـ 
. 2واقعة مادية تثبت بكؿ طرؽ الإثبات

 مف القانوف المدني الجزائري كيفية و طريقة الإعلبـ ، فيكوف بذلؾ 721ولـ تشترط المادة 
لمشريؾ البائع أو المشتري الأجنبي إعلبـ باقي الشركاء بالبيع بأي طريقة كانت ، و لـ 

 المذكورة الرسمية في الإعلبـ ، عمى عكس ما ىو 721يستمزـ المشرع مف خلبؿ المادة 
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مطموب في حؽ الشفعة ، و يمكف أف يكوف الإعلبـ شفييا أو مكتوبا ، عمى أف يقع عبء 
. 1الإثبات عمى الشريؾ البائع أو المشتري

و لا يعتبر الإعلبـ إجراء ضروريا لقياـ حؽ الاسترداد ، ذلؾ أف عمـ الشريؾ في الشيوع 
بعممية البيع و ثبوت ىذا العمـ كاؼ لممطالبة بحؽ الاسترداد حتى و لو لـ يتـ الإعلبـ ، و 
يكوف ذلؾ خلبؿ اجؿ ثلبثيف يوما مف تاريخ العمـ ، و يقع عبء إثبات عمـ الشريؾ بالبيع 
عمى البائع و المشتري ، و ذلؾ وفؽ إتباعو كؿ طرؽ الإثبات كوف أف مسالة العمـ ىي 
واقعة مادية تثبت بكافة طرؽ الإثبات ، و بانقضاء مدة ثلبثيف يوما المحددة قانونا يسقط 

. 2حؽ الاسترداد و يصبح بذلؾ البيع الأوؿ بات و نافذا
و يجب أف يكوف الإعلبف بالبيع متضمنا بيانا بالمبيع و كؿ شروط البيع و الثمف و ممحقاتو 

و كيفية دفعو ليتمكف الشركاء مف تحديد موقفيـ مف الاسترداد ، و يقصد بالعمـ العمـ 
. 3الحقيقي بكؿ شروط الصفقة و ليس العمـ الظني

و قد جعؿ المشرع الجزائري ميعاد مباشرة حؽ الاسترداد مف قبؿ الشركاء بمدة قصيرة حتى 
لا يبقى مصير المتصرؼ إليو معمقا طويلب ، و يترتب عمى تفويت ىذه المدة سقوط الحؽ 

 .التمسؾ برخصة الاسترداد
تبميغ التصريح بحق الاسترداد : ثانيا 

 إف الشريؾ في الشيوع ممزـ بإعلبف رغبتو في حؽ الاسترداد بموجب تصريح طبقا لممادة 
 مف القانوف المدني ، و لـ يحدد المشرع الجزائري إجراءات و كيفيات ىذا التصريح ، 721

  . كما انو لـ يستمزـ فيو الرسمية ، فيستوي أف يكوف مكتوبا أو شفاىة
   و يجب تبميغ ىذا التصريح إلى كؿ مف البائع و المشتري الأجنبي ، و يكوف ذلؾ خلبؿ 

الميعاد المحدد الذي ذكرناه في الفرع الأوؿ ، كما أف طريقة التبميغ لـ تحدد قانونا ، فمذلؾ قد 
تكوف عف طريؽ التبميغ الرسمي بموجب محضر قضائي وفقا لما ىو منصوص عميو في 
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كما يمكف تبميغو عف طريؽ البريد برسالة مضمنة . 1قانوف الإجراءات المدنية و الإدارية
الوصوؿ أو بكؿ وسيمة أخرى تؤدي إلى عمـ طرفي العقد ، عمى أف يكوف عبء إثبات 

. 2التبميغ عمى عاتؽ الشريؾ طالب الاسترداد
و يجب عمى الشريؾ طالب الاسترداد أف يحدد العرض الذي يقدمو و ذلؾ في التصريح 

بالاسترداد ، بحيث انو يثبت فيو استعداده لدفع الثمف و المصروفات ، إلا أف القانوف المدني 
الجزائري لـ يشترط عمى الشريؾ طالب الاسترداد تحديد الثمف و لا قيمة المصاريؼ عمى 

  . عكس ما ىو مفصؿ في طمب حؽ الشفعة
و في الأخير، إذا ما تـ التمسؾ بحؽ الاسترداد و تـ إعلبف التصريح بالاسترداد وفؽ 
الإجراءات المحددة أعلبه و في الآجاؿ القانونية المذكورة ، يتـ تسميـ ثمف المبيع و 
المصروفات إلى المشتري الأجنبي، و يتسمـ مقابؿ ذلؾ الشريؾ في الشيوع الحصة 

. 3المستردة
ولـ يشترط المشرع الجزائري في مباشرة حؽ الاسترداد غير الإعلبف عف الرغبة في حموؿ 
الشريؾ محؿ المشتري في عقد البيع و ذلؾ في جميع الحقوؽ و الالتزامات ، و استعداده 

لتعويض المشتري ، و لا يوجد أي التزاـ عمى الشريؾ كما ىو الحاؿ في حؽ الشفعة بإيداع 
. 4الثمف و تقديـ عرض حقيقي

منازعات حق الاسترداد : الفرع الثالث 
لا يمنع اتخاذ الإجراءات المذكورة في المطمب الأوؿ مف حصوؿ خلبفات و منازعات    

  . بمناسبة استعماؿ حؽ الاسترداد و ىذا ما نتطرؽ إليو في ىذا الفرع
القواعد العامة في ممارسة حق الاسترداد و منازعاتو : أولا 
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لـ يقرر المشرع دعوى قضائية خاصة بحؽ الاسترداد ، بؿ نص عمى أف حؽ الاسترداد    
يتـ بمجرد إعلبف الرغبة في الاسترداد ، بحيث يحؿ المسترد محؿ المشتري مباشرة بعد 

  .إتباعو للئجراءات التي تطرقنا إلييا 
فإذا رغب الشريؾ الشيوع استرداد الحصة المشاعة أعمف رغبتو في ذلؾ، و يتـ الاسترداد بقوة 
القانوف دوف الحاجة لرفع دعوى قضائية ، ذلؾ أف ميعاد إعلبف الرغبة في الاسترداد المحدد 
بثلبثيف يوما ليس ميعاد رفع الدعوى و إنما ميعاد بانتيائو يحؿ المسترد محؿ المشتري بقوة 

. 1القانوف
يحؿ المسترد بعد إعلبف الرغبة محؿ المشتري في كؿ حقوقو و التزاماتو كما ىو مقرر في 

  . حؽ الشفعة و بالمقابؿ يقوـ الشريؾ المسترد بدفع الثمف و المصروفات
و لذلؾ فانو لا يجب عمى الشريؾ المسترد رفع دعوى قضائية ضد المشتري يطمب فييا 

باسترداد الحصة الشائعة مف العقار المباعة لوقوع الاسترداد بقوة القانوف ، و لذلؾ فعند عدـ 
اتفاؽ الشريؾ المسترد و المشتري عمى تسميـ الحصة المطالب باستردادىا ، فاف حدث و أف 
امتنع المشتري مف تمكيف الشريؾ المسترد مف حصتو المستردة قانونا كاف لمشريؾ رفع دعوى 
قضائية وفقا للئجراءات العامة لرفع الدعاوى و ذلؾ لا لتقرير حؽ الاسترداد ،و إنما لإلزاـ 

المشتري بإرجاع الحصة المستردة قانونا عف طريؽ القضاء ، فيكوف الحكـ آنذاؾ ليس منشأ 
  . لحؽ الاسترداد و إنما يقضي بحماية حؽ المسترد في حقو في الاسترداد

كما انو قد تحصؿ منازعات بيف المسترد و المشتري حوؿ الثمف و المصاريؼ ، و ىنا يجوز 
ألي طرؼ منيما رفع دعوى قضائية كذلؾ وفقا لمقواعد العامة المنصوص عمييا قانونا ، و 
يكوف لممحكمة سمطة الفصؿ في الالتزامات الخاصة بيف الطرفيف ، إما بإلزاـ المسترد بدفع 

الثمف و المصاريؼ إذا رفعت الدعوى مف قبؿ المشتري و كانت مؤسسة و مبررة ، و إما أف 
تمزـ المحكمة البائع أو المشتري بتسميـ الحصة المشاعة لمشريؾ طالب الاسترداد ، لثبوت 
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حؽ الاسترداد بتوفر كؿ شروطو و كانت الدعوى مؤسسة إذا رفعت الدعوى مف قبؿ الشريؾ 
. 1طالب الاسترداد

و تبعا لذلؾ فاف حؽ الاسترداد يتحقؽ بمجرد إعلبف الرغبة في الاسترداد و لا يحتاج لرفع 
أي دعوى و ىذا ما جعؿ المشرع لا ينص عمى دعوى الاسترداد و لـ يحدد ليا إجراءات 

. 2خاصة كما فعؿ مع دعوى الشفعة التي حدد ليا جممة مف الإجراءات و المواعيد
شروط ممارسة دعوى الاسترداد : ثانيا 

 فقرة أولى مف 400كما أف المشرع الجزائري لـ يقصد بعبارة صريحة عممية البيع في المادة 
و عميػو مف خلبؿ ىذه الإشكاليػات يمكف " تنازؿ"القانوف المدني الجزائػػري بؿ أورد عبػارة 

: حصر شروط الحؽ المسترد كما يمي

 مف القانوف 02 فقرة 400طبقا لنص المادة : أنو يكون الحق المسترد متنازعا فيو-1
المدني الجزائري الأمر الذي تطرقنا إليو بنوع مف التفصيؿ في المطمب الأوؿ، و لا بأس أف 
نثريو بمػا استقر عميػو القضاء المصري في قرار صادر عف محكمة النقض المصرية لجمسة 

أنو شراء الديف مف غير ضماف . ؽ7 سنة 82 في الطعف المسجؿ تحت رقـ07/04/1983
بأقؿ مف قيمتو لا يعتبر معػو الديف متنازعا عمييا، إذ يجب لاعتبػار الحؽ المبيع مف الحقػوؽ 
المتنازع عميو أف يكوف قائػػما بشأنػو، وقت التنازؿ عنو، خصومة أماـ القضػاء، و أف النزاع 

 أي متعمقا بوجوده أو بطريقة - -le fond de droitفييػا منصػبا عمى أصػؿ الحػؽ 
التخمص منو كالسداد أو السقوط بمضي المدة، فكؿ العراقيؿ التي تعترض السداد بفعؿ 

المديف، كالدفع بعدـ الاختصاص أو بعدـ وجود صفة المدعي، لا يعتبر معيا الديف متنازعا 
(.   3)عميو، لأنيا غير متعمقة بأصمة
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وليس مف الضروري أف تكوف ىناؾ دعوى مرفوعة بؿ يكفي أف يقوـ نزاع جدي وتمؾ مسألة 
يبت فييا قاضي الموضوع، وقد لا يمس النزاع موضوع الحؽ بؿ إجراء شكمياً كبطلبف 

 الإعلبف أو إذا دفع الحؽ بدفع موضوعي كالدفع بالتقادـ،
ويعتبر الحؽ متنازعاً فيو ولو صدر حكـ ابتدائي في شأنو حتى يصبح نيائياً فلب يجوز 

حينئذٍ الاسترداد، أما إذا طعف في ىذا الحكـ النيائي بطعف غير عادي فيعود الحؽ متنازعاً 
 .فيو ويجوز فيو الاسترداد ويستوي أف يكوف الحؽ شخصياً أو عينياً منقولًا أو عقاراً 

وفي ىذا المنواؿ يجب أف يكوف التصرؼ : أن يكون النزول عمى الحق بمقابل - 2 
و منو يستوجػب في التصرؼ أف يقع  (1)بمقابؿ نقدي كثمف المبيع أو بمقابؿ آخر كالمثميات

بمقابؿ وبمفيوـ المخالفة كؿ تصرؼ دوف مقابؿ لا يحتمؿ فيو فكرة المضاربة و ىي العمة 
التي أسس عمييا المشرع الحظر الواقع عمى بيع الحقوؽ المتنازع فييا، و مف ثـ نقؿ الحؽ 

 (.2)بطريؽ اليبة لا يرقى إلى فكرة المضاربة بحيث ينتقؿ الحؽ لممتنازؿ لو بدوف مقابؿ

. ىؿ يجوز الاسترداد إذا كاف المقابؿ غير الثمف النقدي ؟

إذا تنازؿ شخص عف حؽ منازع " مف القانوف المدني الجزائري 400/01الأصؿ في المادة 
فعند القراءة الأولى يتبادر إلى ذىننا التنازؿ بمقابؿ ثمف نقدي و ىو البيع بحكـ أنو ..." فيو

و لكف ىؿ ترقى المقايضة لتكوف محلب لممارسة . يشكؿ مضاربة صارخة لمحؽ المتنازع فيو
. دعوى الاسترداد ؟

. لقد اختمؼ الفقو حوؿ ىذه المسألة

:  الــرأي الأول

أنو لا بد أف يكوف المقابؿ نقدا و عمى ىذا :    يرى الدكتور عبد الرزاؽ أحمد السنيوري 
الأساس تخرج عنو المقايضة و بالتالي لا يمكف ممارسة دعوى الاسترداد لكوف المسترد لا 
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 مف 400/01يمكنو دفع ثمف البيع الحقيقي بؿ يقدـ لو تعويضات و عملب بنص المادة 
القانوف المدني الجزائري لا تشترط أف يكوف حتما التنازؿ عف طريؽ البيع، بؿ قد يكوف ىناؾ 
طريؽ آخر و بمقابؿ نقدي و مف ثـ ممارسة دعوى الاسترداد و مثالو وجود حؽ متنازع فيو 

أو إزاء وقوع صمح بينيما يقدـ الأوؿ . بيف شخصيف و يوفيو للآخر نزولا عف ديف بينيما
(. 1)لمثاني مبمغا مقابؿ تنازلو عمى الحؽ المنازع فيو للآخر

و يشترؾ الدكتور خميؿ أحمد حسف قدادة مع الرأي السابؽ بحجة أف ظاىر النص ينص 
 (.2)عمى رد الثمف الحقيقي و بالتالي تخرج المقايضة عف ممارسة دعوى الاسترداد 

: الــرأي الثاني

 مف القانوف المدني الجزائري يحتمؿ 400/01   يرى الدكتور أحمد حسيف نص المادة
تفسيريف آخذا بظاىر النص فمف جية تتكمـ المادة أف يكوف التصرؼ بيعا بحكـ المادة 

و يلبحظ مف جية أخرى أف ..." يرد الثمف الحقيقي" مف القانوف المدني الجزائري 400/01
و عميو يصح الاستيراد آخذا " باع الشخص"و لـ يقؿ إذا ..." تنازؿ شخص"النص يقوؿ

بظاىر النص في المقايضة أيضا بشرط أنو يرد المسترد لممتنازؿ لو قيمة الماؿ الذي قايضو 
بو ومف باب أولى مادامت المضاربة تتحقؽ في كؿ التصرفات الناقمة لمحؽ بمقابؿ ومف ثـ 

(. 3)لا يشترط أف يكوف التصرؼ بيعا

وما يستخمص مف خضـ دراسة ىذه الآراء فاف رأي محمد حسف ىو الأقرب لمصواب لتماشيو 
مع إرادة المشرع نصا و روحا، كونو التزـ بظاىر النص مف جية، و يحارب المضاربة في 

. الحؽ المتنازع فيو مف جية أخرى
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فإذا نزؿ صاحب الحؽ عنو لمغير تبرعاً لـ يجز الاسترداد؛ لأف التبرع يتنافى مع فكرة 
المضاربة ولا يمكف وصؼ المتبرع لو أف يتصيد القضايا المتنازع فييا ويستغؿ الخصومات 
القائمة؛ أما إذا وىب صاحب الحؽ حقو بعوض، فإف كاف العوض مف الأىمية بحيث يجعؿ 
لا غمبت صفة التبرع وامتنع عمى المديف استرداد  النزوؿ عف الحؽ بمقابؿ جاز الاسترداد، وا 

 .الحؽ
ولا يشترط في البيع  أف يكوف رضائيا و إنما إذا وقع عف الحؽ المتنازع فيو نتيجة بيع 

. نظرا لإطلبؽ عبارة النص. قضائي فانو يجوز الاسترداد

يعتبر ىذيف الشرطيف ىما الأصمييف في ظؿ التشريع الجزائري وىما أف يكوف الحؽ المسترد 
و قد ذىب بعض الشراح لإضافة شرط ثالث لإمكانية . متنازعا فيو و أف يكوف بمقابؿ

. ممارسة حؽ استرداد الحؽ المتنازع فيو مف يد المتنازؿ لو

فيشترط لجواز -: المضاربة-أن يتم التصرف في ىذا الحق إلى عالم بالنزاع حولو-3
و بمفيوـ . عالما بالنزاع الواقع عمى الحؽ- المشتري-الاسترداد أف يكوف المتصرؼ إليو

المخالفة لو لـ يكف يعمـ بما نسب إليو قصد المضاربة لسقطت أحقية ممارسة دعوى 
 .الاسترداد

 مف القانوف المدني الجزائري أساسا ىو المضاربة 400في حيف فإف المقصود بنص المادة 
فيو بذلؾ يسد . (1)الواقعة عمى الحقوؽ المتنازع فييا وىذا ما ذىب إليو الدكتور محمد حسيف

ذريعة ممارسو حؽ استرداد الحؽ المتنازع فيو عمى أساس فكرة المضاربة و التي لا تكوف إلا 
. بالمعمـ المسبؽ لممتصرؼ إليو

كما ذىب الدكتور السيد تناغو إلى نفس الفكرة و مؤسسا رأيو في اشتراط أف يكوف المتصرؼ 
إليو في الحؽ المتنازع فيو يعمـ بالنزاع وقت التصرؼ لاتحاد العمة لكوف المشتري ي ىذه 

. الحالة لا يكوف مضاربا
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و بالنتيجة لا يجوز لممتنازؿ ضده استرداد ىذا الحؽ معملب رأيو بالمذكرة الإيضاحية التي 
(. 1)تقدـ عمى منع فكرة المضاربة

في حيف أف عبد الرزاؽ أحمد السنيوري أبقى عمى الشرطيف المشار إلييما سابقا مستبعدا 
(. 2)بذلؾ شرط عمـ المتصرؼ إليو في الحؽ المتنازع  فيو وقت التصرؼ

وعف طريؽ المفاضمة بيف الرأي الذي يشرط عدـ عمـ المشتري وقت التصرؼ أف الحؽ 
.  متنازع فيو

و الرأي الذي يستبعد ىذا الشرط مكتفيا فقط  أف يكوف الحؽ متنازعا فيو و أف يكوف بمقابؿ 
لابد مف ترجيح الكفة لحماية المتنازع ضده لكونو المشرع تدخؿ أساسا لحماية ىذا الأخير 

مف المتنازؿ لو الذي غالبا ما يكوف محترفا  لمثؿ ىذه العمميات التي يقصد مف ورائيا 
. المضاربة و اتخاذ إجراءات تسويفية

 مف القانوف المدني الجزائري و ىي منع التعامؿ في 400و إف تدخؿ المشرع بنص المادة
الحقوؽ المتنازع عمييا و إقرار دعوى الاسترداد لممتنازؿ ضده التي يمارسيا في مواجية 
المتنازؿ لو الغاية منيا ىي محاربة فكرة المضاربة التي تنطوي عمى سوء نية المتصرؼ 

والتي يمكف إثباتيا بجميع طرؽ الإثبات مف قبؿ المتنازؿ ضده و التي يكشؼ عمييا و . إليو
لموىمة الأولى إذا ما كاف الثمف الذي تنازؿ عميو زىيد فيو غير حقيقي مقارنة بالحؽ المتنازع 

. عميو

و عميو لو اعتمدنا عمى الرأي الأوؿ الذي أضاؼ شرط عمـ المتنازؿ لو بأف الحؽ متنازع 
عميو وقت التصرؼ يحمي بذلؾ كاىؿ القضاء مف العديد مف الدعاوى التي لا مصمحة فييا 

 مف القانوف المدني الجزائري لممتنازؿ 400لاف المصمحة التي خوليا المشرع في نص المادة 
ضده في مباشرة حؽ الاسترداد ىي محاربة فكرة المضاربة التي عادة ما يمجأ إلييا المتنازؿ 
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لو و عميو بغياب سوء النية ليذا الأخير تنفي مصمحة المتنازؿ ضده قي ممارسة حؽ 
. الاستيراد

. وفي غياب الممارسة القضائية تبقى ىذه مجرد آراء تحتمؿ تارة الصواب و تارة أخرى الخطأ
والى حيف صدور الاجتيادات القضائية في مجاؿ بيع الحقوؽ المتنازع فييا يبقى الفقو 

 . يجتيد

مف القانوف المدني الجزائري جاءت بصياغة عامة و مف ثمة يستوي في  400إف المادة
الحؽ الذي يراد استرداده أف يكوف حقا عينيا أو شخصيا، ولا يقتصر الحؽ العيني عمى حؽ 

(. 1)الخ...الممكية كما يتجاوز إلى كؿ الحقوؽ العينية المتفرعة كحؽ الارتفاؽ و الانتفاع

أن يكون المقابل نقداً أو أشياء مثمية عمى الأقل حتى يتمكن المسترد من أن  لابد - 4
 يدفع مثميا لممشتري

فإذا كاف النزوع عف الحؽ مف طريؽ المقايضة، لـ يجز الاسترداد؛ لأف المسترد  لا يستطيع 
أف يدفع لممشتري مثؿ العوض بؿ كؿ ما يستطيع أف يدفعو ىو قيمة العوض والقيمة لا 

 تجزئ عف المثؿ،
وليس معنى ذلؾ أف يكوف النزوؿ عف الحؽ المتنازع فيو حتماً مف طريؽ البيع، فقد يكوف 

مثؿ ذلؾ أف يكوف ىناؾ حؽ بيف شخصيف . مف طريؽ آخر وبمقابؿ نقدي فيجوز الاسترداد
 كؿ منيما يدعي أنو لو،

ثـ إف ىذا الحؽ نفسو ينازع فيو المديف، فمو أف صاحبي الحؽ المتنازعيف اصطمحا فأعطى 
أحدىما الآخر مبمغاً مف النقود حتى ينزؿ لو عف ادعائو، فإف المديف يستطيع أف يسترد 

 حقوؽ ىذا الآخر برده المبمغ للؤوؿ،
كذلؾ إذا صاحب الحؽ . ولكف يبقى الأوؿ عمى ادعائو فيو لـ يحصؿ عمى شيء في مقابمو

 المتنازع فيو في ذمتو مبمغ مف النقود لدائف،
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و بتمػػاـ ىذه الشروط يمكف لمبائع  ممارسة دعوى الاسترداد بكيفيات و طرؽ نتطرؽ إلييا 
. في دراستنا في الفرع الثالث

كيفية ممارسة دعوة الاسترداد : الفرع الثالث

 مف القانوف المدني الجزائري يتـ الاسترداد باجتماع أمريف 400    مف خلبؿ استقراء المادة 
أوليما ىو إعلبف المديف إرادتو في الاسترداد وثانييما ىو رد المشتري الثمف الحقيقي وفوائده 

. والمصروفات

: إعلان المدين إرادتو في استرداد الحق: أولا

    بتوفر شروط الاسترداد المشار إلييا آنفا يجب عمى المتنازؿ ضده أف يعمف رغبتو في 
و بالتالي لا يحتاج الإعلبف إلى  (1)استرداد الحؽ المتنازع عميو بأية وسيمػة يمكف إثباتيا

فالمتنازؿ ضده يعمف إرادتو في الاسترداد عف طريؽ طمبو في المحكمة مف . شكؿ خاص
المشتري بالشكؿ العادي الذي تبدى بو الطمبات في الخصومة يوجو الطمب إلى المتنازؿ لو 

ىو الخصـ في دعوى - مشتػري الحػؽ المتنازع عميو– دوف المتنازؿ لكوف المتنازؿ لو 
(. 2)الاسترداد

ىناؾ فرضيتيف إما تكوف ىناؾ دعوى منظورة أماـ ساحة القضاء سواء رفعيا المشتري عمى 
البائع يطالبو بالحؽ المتنازع فيو الذي اشتراه ىنا يدخؿ المتنازؿ ضده بدعوى الاسترداد رافعا 

أو احتماؿ أف يعمـ المتنازؿ ضده بعممية بيع المتنازؿ لممتنازؿ لو . إياىا ضد المشتري لوحده
الماؿ محؿ النزاع فينا يرفع المتنازؿ ضده دعوى ضد المتنازؿ لو لوحده يقصد مف ورائيا 

كمػا يجػب إعلبف الرغبة في الاسترداد قبؿ أف ينتيي النزاع . استرداد الحؽ المتنازع عميو
بصدور حكـ نيائي في موضوع الحؽ كما يجب أف يطمب الاسترداد بصفة أصمية أماـ 

القضاء فلب يصح طمب الاسترداد بصفة احتياطية ذلؾ أف الحكمة مف تخويؿ ىذه الرخصة 
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وما استقرت عميو محكمة النقض المصرية في ىذا السياؽ في القرار .(1)ىي حسـ النزاع
ؽ أف القانوف لا 7سنة 82 في الطعف لمسجؿ تحت رقـ 07/07/1938الصادر عنيا بتاريخ

الحؽ غي استرداد الديف المبيع بعرض الثمف عمى المشتري - المتنازؿ ضده– يخوؿ لممديف 
إلا إذا كاف ذلؾ حاصلب بصفة أصميػػة و بغير منازعة في أصؿ الديف رغبة في إنياء 

(.  2)الخصومة صمحا عمى ىذا الأساس

و يطمب الاسترداد في أي وقت يكوف الحؽ لا زاؿ متنازعا فيو و تسقط دعوى الاسترداد 
 مف 308طبقا لنص المادة . (3) سنة مف يوـ النزوؿ عمى الحؽ المتنازع عميو15بمضي 

وعميو يستخمص مما سبؽ أف إعلبف المديف عف إرادتو في استرداد .القانوف المدني الجزائري
الحؽ المتنازع فيو يتـ دوف حاجة لاستعماؿ شكؿ معيف كوف القانوف لـ يشترط ذلؾ و يوجو 

لأف - المتنازؿ-، إلى المشتري و ليس ضد البائع-المتنازؿ ضده- ىذا الإعلبف مف المديف
(. 4)المشتري ىو الشخص الوحيد المعني بذلؾ

وقد يتنازؿ المشتري عف الحؽ المتنازع فيو إلى شخص آخر قبؿ ممارسة دعوى الاسترداد 
عمى المشتػػري و ىنا يرى السنيوري أف ترفع دعوى الاسترداد ضد المشتري الثاني و الذي 

(. 5)سيحصؿ عمى مركز المتنازؿ لو بدلا مف المشتري الأوؿ 

: أن يدفع المسترد لممشتري الثمن الحقيقي و كذلك المصروفات: ثانيا

إذا تنازؿ شخص عف حؽ متنازع "  مف القانوف المدني الجزائري 400/01    تنص المادة 
فيو لممتنازؿ ضده أف يتخمص مف ىذا الشخص برد ثمف البيع الحقيقي لو و المصاريؼ 

". الواجبة
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يستصاغ مف ىذه الفقرة أف إعلبف استرداد الحؽ المتنازع فيو يكوف عديـ الأثر ما لـ يقوـ 
المتنازؿ ضده بعرض الثمف الحقيقي بالإضافة إلى المصاريؼ الواجبة لممتنازؿ لو وعمى ىذا 

 مف 400/01الأساس ماذا يقصد بالثمف الحقيقي و المصاريؼ الواجبة في نص المادة
القانوف المدني الجزائري؟ 

: للئجابة عمى ىذا السؤاؿ سنحدد مفيوـ كؿ واحد منيا عمى النحو التالي

 :  من القانون المدني الجزائري400/01مفيوم الثمن الحقيقي الوارد في نص المادة. 1

 مف 1699 مف القانوف المدني المصري و المادة 469/01    تقابؿ ىذه المادة نص المادة 
أف التخمص مف المطالبة بالحؽ المتنازع فيو لا يكوف إلا بالوفاء . القانوف المدني الفرنسي

بالثمف الحقيقي الذي دفعو المشتري لشراء الحؽ المتنازع فيو لمبائع و قد أراد المشرع ذكر 
لوضع حد لمثمف الصوري الذي قد يذكره المتنػازؿ و المتنازؿ لو في عقد " الحقيقي"لفظ 
فغالبا ما يكوف المتنازؿ لو محترؼ الشغب القضائي أي مف الذيف يأخذوف ىذا . (1)البيع

ويقصدوف المضاربة مف ورائو و بالتالي حماية المشرع . (2)الحؽ المتنازع عميو بثمف بخس
لممتنازؿ ضده أقر بدفع الثمف الحقيقي دوف أف يقتصر في الصياغة عمى الثمف فقط لسد 

ذريعة اتفاؽ المتنازؿ و المتنازؿ لو بإدراجيما في العقد ثمف خيالي و صوري حتى لا يكوف 
الاسترداد باىظ  التكاليؼ عمى المتنازؿ ضده مما يجعؿ ىذا الأخير يعدؿ عمى الاسترداد 

مع الإشارة إلى أف عبء إثبات الثمف الحقيقي يكوف عمى عائؽ المتنازؿ ضده و يكوف بكافة 
طرؽ الإثبات عملب بالقواعد العامة لكوف المتنازؿ ضده في العلبقة ما بيف المتنازؿ و 

المتنازؿ لو يعتبر مف الغير مما يجعؿ ىذه العلبقة بالنسبة لممتنازؿ ضده بمثابة واقعة مادية 
(. 3)يمكف إثباتيا بكافة طرؽ الإثبات
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: مفيوم المصاريف الواجبة. 2

     يدخؿ في ىذا القبيؿ أتعاب الموثؽ الذي قاـ بتحرير عقد التنازؿ ورسوـ التسجيؿ ورسوـ 
(. 2)ورسوـ الطوابع وأتعاب المحامي والسمسرة  (1)الدمغة ومصاريؼ إعلبف الحوالة 

 مف القانوف المدني الجزائري عمى المتنازؿ ضده أف يدفع 400/01وعميو طبقا لنص المادة 
بالإضافة إلى الثمف الحقيقي جميع المصاريؼ الواجبة المشار إلييا أعلبه وللئشارة ما داـ 

المشرع قد نص عمى الثمف الحقيقي بكؿ مشتملب تو بمعنى إذا كاف الثمف الحقيقي مؤجلب أو 
وبحسب عبارة المادة . مقسطا فإف المتنازؿ ضػػده يستفيد مف ىذا التأجيػػؿ أو التقسيط

 مف القانوف المدني الجزائري فإف المسترد يجب عميو أف يدفع ىذه المبالغ دوف أف 400/01
. يوضح ما إف كاف عرض الثمف كافي أـ أنو لا بد مف الدفع الحقيقي

لقد اختمؼ الفقياء في مسألة عرض الثمف أو دفعو فيرى عبد الرزاؽ أحمد السنيوري أنو 
 قانوف مدني 400/01 قانوف مدني مصري والتي تقابميا المادة 369/01بصراحة المادة 

بمعنى أنو لا ضرر في  (3)جزائري أف الاسترداد لا يحدث أثره إلا إذا تـ الرد أو العرض
عرض الثمف فحسب كما ذىب بعض الشراح في مصر لمقوؿ أف طمب الاسترداد لا يكوف 
مقبولا إلا إذا تـ عرض الثمف عرضا حقيقيا بإذاعة خزانة المحكمة إذ بو تتأكد جدية طمب 

. الاسترداد 

غير أف الرأي السائد في الفقو المصري ىو عدـ لزوـ ذلؾ عمى أساس النص لـ يستمزمو، 
كما يرى الدكتور محمد حسنيف أف الرأي الرامي بإيداع خزانة المحكمة الثمف الحقيقي ىو 

(. 4)الأرجح بحجة أنو يحسـ الموقؼ
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غير أنو ولغياب قرارات المحكمة العميا الفاصمة في ىذا الشأف لا يمكف إلزاـ المتنازؿ ضده 
بإيداع الثمف الحقيقي والمصاريؼ الواجبة في خزينة المحكمة مما يستوجب ترجيح رأي 

 مف القانوف المدني 400/01الدكتور وعبد الرزاؽ أحمد السنيوري أخذا بظاىر نص المادة 
. الجزائري

لقد لاحظنا أنو في باب بيع الحقوؽ المتنازع عمييا لعماؿ القضاء ومف حكميـ مآليا البطلبف 
المطمؽ الأمر الذي يطرح إشكاؿ ىؿ يجوز استرداد عماؿ القضاء ما عمييـ مف حقوؽ 

متنازع عمييا؟ 

 قانوف مدني جزائري تجيز لممتنازؿ ضده المديف استرداد الحؽ 400/01إف نص المادة 
المتنازع عميو مقابؿ دفع الثمف الحقيقي والمصروفات الواجبة ولكف إذا كاف المتنازؿ ضده 

 مف 403و402في ىذه العلبقة ىو أحد عماؿ القضاء المنصوص عمييـ في المادتيف 
 مف القانوف المدني 400/01القانوف المدني الجزائري ىؿ يجوز لو الاستناد إلى نص المادة 

الجزائري لاسترداد الديف مف المتنازؿ لو؟ أـ يعتبر ىذا الاسترداد شراء لحؽ متنازع فيو؟ 
 مف القانوف المدني الجزائري 403 و 402فيحرـ عميو بالشروط المنصوص عمييا في المادة 

؟ قد يتبادر إلى الذىف لموىمة الأولى أنو بمثابة شراء لحؽ متنازع منو طبقا لنص المادتيف 
 مف القانوف المدني 400 مف القانوف المدني الجزائري لأنو إذا كانت المادة 403 و 402

 403و402الجزائري أجازتو فإف حكميا منسوخا فيما يتعمؽ بعماؿ القضاء بحكـ المادتيف 
 قانوف مدني جزائري قصد بو 400/01قانوف مدني جزائري لخصوصو، ولأف حكـ المادة 
 قانوف مدني جزائري قصدت 403 و 402مراعاة مصمحة المديف في حيف أف حكـ المادتيف 

بو المصمحة العامة وىي أولى بالتغميب مف المصمحة الخاصة غير أف ىذا الرأي مردود 
 قانوف مدني جزائري ىي 403 و402عميو لأف الحكمة مف الاستثناء الوارد في المادتيف 

منع عماؿ القضاء ومف حكميـ مف المضاربة في الحقوؽ المتنازع عمييا باستعماؿ نفوذىـ 
أو لمنع تعرضيـ لمشبيات فيما يتعمؽ بيا وما داـ رجؿ القضاء متنازؿ ضده فإف ىذا أبعد 
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( 1)أف يكوف عف فكرة المضاربة ولا محؿ فيو لأي شبية وبالنتيجة لا مجاؿ لتحريمو عميو
(. 2)ونشير إلى أف محمد حسف ذىب مع ىذا الرأي لانتقاء فكرة المضاربة ولا تحاذ العمة

بعد ضبط أحكاـ ممارسة دعوى الاسترداد آف الأواف لحصر الحالات التي تخرج مف مجاؿ 
. ممارسة ىذه الدعوى

الحالات التي لا يجوز فييا الاسترداد : المطمب الثاني

 منو تقابميا نص 401    لقد نص المشرع الجزائري صراحة في القانوف المدني في المادة 
 مف القانوف المدني المصري وىي حالات استثنائية جاءت عمى سبيؿ الحصر 470المادة 

أربع حالات لا يجوز فييا إلا الاسترداد لانتقاء فكػرة المضػاربػة، و  (04)وليس المثاؿ وىي 
. سنتطرؽ لكؿ حالة منيا عمى حدى

الحالة الأولى إذا كان الحق المتنازع فيو داخلا ضمن مجموعة أموال بيعت جزافا بثمن 
: واحد

مثاؿ ذلؾ بيع التركة فيي مجموعة مف الماؿ بما لو مف حقوؽ وما عميو مف ديوف وعميو لا 
ننظر ىنا إلى عنصر مف عناصر بالذات وبالتالي إذا كاف الحؽ المتنازع فيو يفقد ذاتيتو 
ويفنى مع العنػاصر الأخرى في مجموع التركة، ىنا تنعدـ فكرة المضاربة في ىذا الحؽ 

بالذات وعميو لا يجوز استرداده وبالتالي إذا اشترى شخص مف وارث نصيبو في التركة وكاف 
ضمف ىذا النصيب ديف لمتركة في ذمة أجنبي وىو ديف ينازع فيو المتنازؿ ضده فينا 

ولا يستطيع المتنازؿ ضده أف يسترده . المتنازؿ لو أصبح صاحب ىذا الحؽ المتنازع فيو
(. 3)منو
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الحالة الثانية إذا كان الحق المتنازع فيو مشاعا بين ورثة أو شركائو وباع أحدىم نصيبو 
:  للآخر

وقد عممت المذكرة الإيضاحية لمقانوف المدني المصػري منػع الاسترداد في ىذه الحالة بقوليا  
أف الاشتػراؾ في الميراث أو الشيوع قد يكوف ىو الدافع إلى الشراء ىنا مما يعارض فكرة " 

، ناىيؾ عمى أف إجازة الاسترداد في ىذه الحالة لا تؤدي إلى حسـ النزاع (1)المضاربة 
 . بصفة نيائية 

والملبحظ أف شراء الشريؾ لنصيب شريكو لا يقصد بو المضاربة بؿ ىو إلا قسمة أو خطوة 
أما إذا كاف الشريكاف في الحؽ ينازعيما أجنبي يدعي ممكية الحؽ معيما وكاف الحؽ . نحوىا

ذاتو متنازعا فيو مع المديف بو ثـ ترؾ الأجنبي عما يدعيو لممشتركيف عندىا لا يكوف ضمف 
ىذا الاستثناء وىنا يجوز لممتنازؿ ضده أف يباشر دعوى الاسترداد، لاسترداد الحؽ المتنازع 
عميو لكوف ىذا الاستثناء يقتضي أف يبيع أحد الشريكيف للآخر نصيبو، لا أف أجنبيا عنيما 

(. 2)يكوف ىو المتصرؼ

: الحالة الثالثة إذا تنازل المدين لدائنو عن حق متنازع فيو وفاءا لمدين الثابت في ذمتو

وتفترض ىذه الحالة، أف المديف لو حؽ في ذمتو شخص آخر متنازع فيو بينيما، ثـ يتنازؿ 
المديف عف ىذا الحؽ لدائنو كوفاء لدينو الذي في ذمتو لو، في ىذه الحالة لا يجوز الاسترداد 

ىذا الحؽ مف قبؿ المتنازؿ ضده لأف قبوؿ الدائف المتنازؿ لو بالحؽ ينفي فكرة المضاربة 
حيث يقصد مف وراء قبولو الوفاء بحقو مما يجعؿ عممية تنازؿ المتنازؿ عف الحؽ المتنازع 

. فيو لممتنازؿ لو وفاء بمقابؿ لا مضاربة فييا
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 (ج)في نفس الوقت مدينا ؿ  (أ)، ويكوف  (ب)لو حؽ متنازع فيو مع  (أ)مثالو كأف يكوف 
ممارسة ( ب)ىنا لا يمكف ؿ . (1)(ب)يتنازؿ عف حقو المتنازع فيو مع  (ج)فوفاءا منو بحؽ 

. (ج)دعوى الاسترداد عمى 

إذا كان الحق المتنازع فيو دينا مترتبا عمى عقار وبيع العقار لحائز العقار  : الحالة الرابعة

أو بعبارة أخرى إذا كاف الحؽ المتنازع فيو يثقؿ عقارا وبيع الحؽ لحائز ىذا العقار فحائز 
العقار المرىوف الذي يشتري الديف المضموف بالرىف والذي قد يكوف متنازعا فيو فيناؾ تكوف 
عممية الشراء إلا وسيمة لتخميص عقاره المثقؿ بالرىف وليس بنية المضاربة في الحؽ المتنازع 

، فعمو المشرع بوضع ىذه الحالة مف الحالات الاستثنائية التي تخرج منيا ممارسة حؽ (2)فيو
الاسترداد ىي انتفاء فكرة المضاربة في التعامؿ في الحؽ المتنازع فيو لأف الرخصة التي 

وضعيا المشرع لمممارسة دعوى الاسترداد ما ىي إلا وسيمة لمحد مف التعامؿ و المضاربة 
تسقط معو دعوى حؽ - وىو المضاربة- في الحقوؽ المتنازع عمييا، و عميو بانتفاء السبب

. و بالمثاؿ الموالي يتضح المقاؿ. الاسترداد

، (ج)عمى (ب)صاحبا لأحد العقػارات المرىونػة وفاءا لديف متنازع فيػو ؿ (أ)مثالو أف يكوف 
لـ يقصد المضاربة  (أ)استرداده لاف  (ج)مثلب، فلب يجوز ؿ  (ب)الديف مف  (أ)فإذا اشترى 

(. 3)بؿ قصد تخميص العقار مف الرىف الذي يثقؿ كاىمو

ىذه ىي الحالات التي أوردىا المشرع الجزائري في القانوف المدني و التي تخرج مف مجاؿ 
مع الإشارة أف ىذه . ممارسة دعوى استرداد الحؽ المتنازع عميو لانتفاء فكرة المضاربة

الحالات الأربع المشار إلييا سابقا جاءت عمى سبيؿ الحصر فيي شاذة والشاذ يحفظ ولا 
يقاس عميو، ومف ىذه الزاوية فاف ذىاب بعض الفقياء و الشراح لاعتبار التصرفات الواردة 
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عمى الحؽ المتنازع فيو والتي تكوف في شكؿ عقود تبرع تخرج ىي الأخرى مف مباشرة دعوى 
و بما فييا مف لـ يعمـ بالنزاع في وقت التصرؼ بحجة أنو تنتفي فكرة . الاسترداد
(.  1)المضاربة

الأمر الذي يجعؿ ىذيف الحالتيف تخرجاف مف مجاؿ الحظر الواقع عمى ممارسة حؽ 
 مف القانوف المدني الجزائري 401الاسترداد بحجة أف الحالات المشار إلييا في المادة 

جاءت عمى سبيؿ الحصر مف جية و مف جية أخرى أف نية المشرع في التضييؽ في زاوية 
المنع الوارد عمى ممارسة دعوى الاسترداد ما ىي إلا وسيمة لحماية المتنازؿ ضده و الحد 

مف فكرة المضاربة بحجة أف المتنازؿ لو بحكـ الممارسات القضائية ما ىو إلا شخص 
يحترؼ مثؿ ىذه الممارسات التضميمية مع الإشارة إلى أف المشرع لـ ينص عمى عقود التبرع 

 401مف القانوف المدني الجزائري إلا أنيا مستبعدة ليس بحكـ المادة 401في نص المادة
 مف القانوف المدني الجزائري التي تشترط أف يدفع المتنازؿ ضده 400لكنيا بصريح المادة

. لممتنازؿ لو الثمف الحقيقي

بعد ضبط مفيوـ دعوى الاسترداد و التطرؽ لشروط و كميفيات استرداد الحؽ المتنازع فيو    
وحصر الحالات التي تخرج مف مجاؿ ممارسة ىذه الدعوى أصبح لزوما دراسة الآثار 
. المترتبة عمى ىذه الدعوى الأمر الذي سنتطرؽ لو بنوع مف التفصيؿ في المبحث الثاني

آثار الاسترداد : المبحث الثاني

- المتنازؿ لو-    تقع آثار ممارسة حؽ الاسترداد وقعا صحيحا في العلبقة ما بيف المشتري 
مف جية ومف جية أخرى (2)وفي العلبقة ما بيف المتنازؿ ضده و البائع- المتنازؿ- والبائع

وعميو سنطرؽ بنوع . يقع آثار الاسترداد عؿ محؿ الحؽ المتنازع فيو بحسب طبيعة ىذا الحؽ
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مف التفصيؿ في المطمب الأوؿ إلى آثار الاسترداد عمى أطراؼ العلبقة، و في المطمب 
. الثاني إلى آثار الاسترداد عمى الحؽ المتنازع فيو

أثار الاسترداد عمى أطراف العلاقة  : المطمب الأول

    إذا استرد المتنازؿ ضده الحؽ المتنازع فيو مف المشتري، فإف ىذا لا يعني أنو أقر بأف 
الحؽ ليس لو، وكؿ ما عناه بالاسترداد أنو قصد وضع حد لمخصومة القائمة حتى لا يحسـ 

(  1)النزاع في أمر لا تعرؼ مغبتو

في العلبقة مػػا : و بالتالي إذا تـ الاسترداد عمى الوجو الصحيح فإنو ينتج أثره لا محالة، أولا
في العلبقة : في العلبقة ما بيف المشتري و البائع، ثالثا: بػيػف المشتري و المتنازؿ ضده، ثانيا

. ما بيف المتنازؿ ضده و البائع

. في العلاقة ما بين المشتري و المتنازل ضده: الفرع الأول

بأثر - المتصرؼ إليو–   يترتب بصفة آلية عمى الاسترداد حموؿ المسترد محؿ المشتري 
مع العمـ أنو لا يعتبر ىذا شراء جديد، وكأنو ىو المتصرؼ . رجعي أي مف تاريخ التصرؼ

، (2)إليو مف أو مرة، فيكوف المشتري في ىذه العلبقة وكأنو لـ ينتقؿ إليو الحػؽ عمى الإطػلبؽ
ولاحظنا سابقا أنو قد يتنازؿ المشتري لمحؽ المتنازع فيو إلى مشتري آخر قبؿ مباشرة دعوى 

، فينا يستوجب مباشرة دعوى الاسترداد عمى المشتري الثانػي و ليس المتصرؼ (3)الاسترداد 
إليو الأوؿ، مع بقاء العلبقة ما بيف المتصرؼ إليو الأوؿ و الثاني صحيحة ما لـ تكف 

. مشوبة

و عمى وجو الخصوص يترتب عمى استرداد الحؽ سقوط جميع الحقوؽ التي يكػػوف المشتػري 
كأف يكوف المشتػػري قد رتب رىنا لأحد الأشخػاص عمى . قػد رتبيا عمى الحؽ قبؿ الاسترداد
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العقار أو حؽ ارتفاؽ أو انتفاع، فتعتبر ىذه الحقوؽ بعد الاسترداد كأف لـ تكف، و إذا كاف 
دائف المشتري قد استصدر حكما مف القضاء بالحجز، فإنو يسقط بمجرد وقوع الاسترداد لأف 

إذا كانت ىذه التصرفات التي قاـ بيا المتصرؼ . (1)محؿ الحجز لـ يعد ممموكا لممشتري
إليو في الحؽ المتنازع فيو لا يعتد بيا قبؿ المتنازؿ ضده، فما حكـ المشتري الذي يقوـ بدفع 
رسوـ أكبر بسبب المبالغة في الثمف المصرح بو في العقد ؟ لأف المشتري غالبا ما  يكوف 

. محترفا في مثؿ ىذه التصرفات فميمجأ إلى الصورية

الجواب عمى ىدا السؤاؿ يكوف بالنفي بحجة أف المتنازؿ ضده ليس مسؤولا بما انجر عف 
 مف 400المشتري مف رسوـ جراء التصريح الكاذب في الثمف عملب بظاىر النص المادة 

القانوف المدني الجزائري التي تيدؼ إلى الحد مف لجوء المتنازؿ لو إلى الصورية            
. والمضاربة في الحقوؽ المتنازع فييا

 إذف يترتب عمى الاسترداد حموؿ المتنازؿ ضده محؿ المشتري، فيذا الأخير، في علبقتو 
ذا كاف الحؽ يؤخذ مف المشتري ليعطى . بالمتنازؿ ضده، يعتبر أنو لـ يتممؾ الحؽ أصلبً  وا 

 لممتنازؿ ضده،

ويترتب عمى ىذا أف جميع الحقوؽ التي يكوف . إلا أف ىذا لا يعني أف الثاني خمؼ للؤوؿ
المتنازؿ لو قد رتبيا عمى الحؽ في الفترة بيف والاسترداد، تزوؿ بأثر رجعي، لأف المتنازؿ لو 

 .يعتبر أنو لـ يكف مالكاً في ىذه الفترة

فإذا كاف الحؽ المتنازع فيو عقاراً، سقط كؿ ما رتبو المشتري عمى ىذا العقار مف رىوف أو 
 .تصرفات أخرى كحقوؽ ارتفاؽ أو حقوؽ انتفاع

وتسقط الحجوز التي يكوف دائف المشتري قد وقعيا تحت يد المتنازؿ ضده إذا كاف الحؽ 
المتنازؿ فيو حقاً شخصياً، إذ ىي تعتبر واردة عمى حؽ ليس لممتنازؿ إليو ويبرر ذلؾ أف 
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القوؿ ببقاء ىذه الحقوؽ يتنافى مع الغرض مف الاسترداد وىو براءة ذمة المسترد إذا كاف 
 .مديناً أو خلبص الحؽ لو دوف منازعة

في العلاقة مابين المشتري و البائع : الفرع الثاني

و يذىب غالب الفقياء . (1)    تبقى ىذه العلبقة قائمة و صحيحة فيي لا تنقض بالاستيراد 
إلى قوؿ ببقاء عقد البيع بيف المتنازؿ و المتنازؿ لو بعد الاسترداد عمى أساس أف الاستػػرداد 
يوجو ضد المشتري وحده دوف البائع، ومف ثـ لا تتأثر العلبقة بيف البائع والمشتري، و ينجر 
عنو أنو يكػوف لمبائع الحؽ بمطالبة المشتري بالثمف و الالتزامات الأخرى الناشئة عف عقد 
البيع، ولا يحؿ المسترد محؿ المشتري في ىذه الالتزامات، لاف البائع لـ يتعامؿ معو فلب 

يجبر عمى معاممتو، و لا يجوز لممشتري الرجوع عمى البائع بالضماف بعدما انتزع المسترد 
إلا إذا كاف المشتري يجيؿ أنو اشترى حقا متنازعا عميو فيكوف لو . الصفقة مف يد المشتري

و ىذا ما استقرت عميو محكمة النقض . ( 2)الرجوع عمى البائع بالضماف و التعويض
 111 في الطعناف المسجلبف تحت رقـ 18/01/1948المصرية في لقرار الصادر بتاريخ 

بحيث أنو متى كاف الحكـ قد اثبت أف المدعي لـ يشتر إلا .  ؽ17 سنة 10ؽ و 16سنة 
 353مجرد حؽ متنازع فيو، فإف قضاءه برفض دعواه بالضماف يكوف موافؽ لحكـ المادة 

مف القانوف المدني المصري الػتي تقضي بأف لا ضمػاف أصلب عمى مف باع مجرد حؽ 
(.   3)متنازع فيو 

وفي العلبقة ما بيف المشتري والبائع يبقى البيع قائماً، فلب ينتقض بالاسترداد، وىذا بخلبؼ 
الشفعة وحؽ الاسترداد بوجو عاـ، فيناؾ يحؿ المسترد محؿ المشتري نحو البائع، أما ىنا 

فالاسترداد يوجو ضد المشتري وحده دوف البائع، فلب تتأثر بالاسترداد العالقة ما بيف المشتري 
 .والبائع
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ومف ثـ يكوف لمبائع حؽ مطالبة المشتري بالثمف والالتزامات الأخرى الناشئة عف عقد البيع، 
ولا يحؿ المسترد محؿ المشتري في ىذه الالتزامات، فإف البائع لـ يتعامؿ معو فلب يجبر عمى 

 معاممتو،

ولا يرجع المشتري عمى البائع بالضماف، بعد أف انتزع المسترد الصفقة مف المشتري، وذلؾ 
ما لـ يكف المشتري يجيؿ أنو اشترى حقاً متنازعاً فيو، فإف جيؿ ذلؾ يرجع عمى البائع 

 .بالضماف والتعويض

في العلاقة مابين المتنازل ضده و البائع : الفرع الثالث

    يذىب الرأي السائد في الفقو الفرنسي أف اثر الاستػرداد ىذا نسبػي فيػو قاصر عمى 
علبقة المتنازؿ ضده و المتنازؿ لو فيما بينيما، أما بالنسبة لممتنازؿ فلب يحتج عميو بحموؿ 

ويكوف لممتنازؿ أف يطالب المتنازؿ لو بالثمف و كأف .المتنازؿ ضده محؿ المتنازؿ لو
الاسترداد لـ يحصؿ أي أف التصرؼ يظؿ قائما في علبقة البائع بالمشتري و يبالغ أصحاب 
ىذا الرأي في منطقيـ، يقولوف بأف لمبائع أف يطالب المتنازؿ ضده بالثمف مستعملب حقوؽ 

( . 1)مدينو أي المشتري بواسطة دعوى غير مباشرة 

و يرى الأستاذ عبد المنعـ البداوي في ىذا الصدد أف الاسترداد لا يعدو أف يكوف وسيمة 
فميس مف اثر الاسترداد إنشاء علبقة مباشرة بيف البائع و المسترد، فلب . لإبراء ذمة المديف

يستطيع البائع مطالبة المسترد بالثمف بدعوى مباشرة و إنما يرجع عميو بدعوى غير مباشرة 
ثـ أف المسترد لا يعتبر انو قد تمقى حقا مف المشتري الذي أستعمؿ خيار الاسترداد في 

مواجيتو لأف كؿ ما يترتب عمى الاسترداد ىو انتياء الديف إذا كنا بصدد حوالة حؽ أو زواؿ 
و عميو المسترد لا يعتبر خمفا خاصا لمبائع . النزاع الذي ثار حولو الحؽ العيني محؿ التنازؿ

(. 2)و لا لممشتري لأننا بصدد حؽ متنازع فيو كاف المسترد نفسو طرفا فيو
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و يذىب جانب في الفقو الفرنسي وفقا لمتقاليد القانوف الفرنسي القديـ إلى جواز رجوع البائع 
عمى المسترد بالثمف عف طريؽ دعوى غير مباشرة استعمالا لمبائع لحؽ مدينو المشتري قبؿ 

(. 1)المسترد و إمكانية البائع لمباشرة دعوى مباشرة عمى المسترد

 مف 189الأرجح انو لا يجوز لمبائع إلا ممارسة دعوى غير المباشرة طبقا لنص المادة 
قانوف المدني الجزائري في حالة ما إذا لـ يدفع المسترد الثمف الحقيقي و المصاريؼ الواجبة 
إلى المتنازؿ لو فينا يكوف المتنازؿ لو دائف لممسترد بالثمف و المصاريؼ الواجبة و يكوف 

البائع إذا لـ يسدد لو المتنازؿ لو ثمف الحؽ المتنازع فيو دائنا ليذا الأخير مما يجعؿ المسترد 
 مف القانوف المدني الجزائري ممارسة 189في مثابة مديف البائع مما تخولو نص المادة 

.    الدعوى غير المباشرة في مواجية المسترد لممطالبة بالثمف الحػقػيػقػي و المصاريؼ الواجبة
لأف الدعوى المباشرة عادة لا تكوف إلا بنص و لغياب . ولا مجاؿ لممارسة الدعوى المباشرة

نص في القانوف المدني الجزائري في ىذا المجاؿ لا يسمح لمبائع بالرجوع عمى المسترد 
. بواسطة دعوى مباشرة

كما يترتب عمى استرداد المديف لمحؽ إنياء ىذا الحؽ الأخير إذا كاف شخصيا و قطع 
.     الخصومة إذا كاف الحؽ عينيا و عميو الحؽ المتنازع عميو لا ينتقؿ مف البائع إلى المسترد
والعمة في ذلؾ أف ىذا الحؽ كاف متنازعا فيو مف البائع و المسترد، فينا الاسترداد قد حسـ 

النزاع و بالتالي يسقط حؽ البائع في مطالبة المسترد بالحؽ المتنازع فيو، و عميو يصبح أثر 
(. 2)الاسترداد كأثر الصمح في حسـ النزاع 

يرى الدكتور محمد حسنيف أنو يجب أف يقاس استرداد الحؽ المتنازع فيو عمى استرداد 
ففي كمييما يحؿ المسترد أو الشفيع محؿ المشتري       . الحصػة الشائػعػة و عمى الشفعة

 مف القانوف المدني الجزائري تقابميا 721/01وذلؾ بصريح النص الوارد في المادة 
 مف القانوف المدني 804/01 مف القانوني المدني المصري،و المادة 833/01المادة
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 مف القانوف المدني المصري عف آثار استرداد 945/01الجزائػري، والتي تقابميا المادة 
الحصة الشائعة   والشفعة و ليس ىناؾ لأف ينفرد الحؽ المتنازع فيو بحكـ خاص في ىذا 

(. 1)الشأف

فرأي محمد حسنيف الذي أنزؿ المسترد في الحؽ المنازع فيو منزلو المسترد في الحصة 
الشائعة و الشفعة في الحقوؽ و الواجبات قبؿ البائع يستحؽ إعادة نظر سواء في الحقوؽ       

 و المادة 721/1والوجبات و النصوص القانونية المنظمة لكؿ منيا  فإنو بصراحة المادة 
 مف القانوف المدني الجزائري فإنو عمى الشريؾ المسترد أف يباشر دعواه عمى 804/1و802

كؿ مف البائع و المشتري و نفس الشيء بالنسبة لمشفيع التي تمزـ بمباشرة ىذا الأخير دعواه 
 مف القانوف المدني الجزائري أف 400عمى كؿ مف البائع و المشتري في حيف أنو المادة 
. المسترد يباشر دعواه فقط عمى المشتري دوف البائع

فينا لو قسنا المسترد في بيع الحقوؽ المتنازع فييا عمى المسترد في الحصة الشائعة و 
الشفعة فييا لألزمناه بما لـ ينص عميو القانوف، ومف جية أخرى فإف الخصوصية التي تميز 

أف المسترد ىنا مديف بالحؽ المنازع . ىذا النوع مف الاسترداد عف غيره مف الحالات الأخرى
فيو لمبائػع، فيو ليس أجنبي عف الحؽ بعكس الشفيع فيذا الأخير لا يمقى الحؽ بؿ ينييو أو 

(. 2)يقطعو بحسب محؿ الحؽ المتنازع فيو

وعميو فإف الأثر الجوىري في علبقة البائع بالمسترد ىو حؽ البائع في مباشرة الدعوى غير 
و أف الحؽ المتنازع . المباشرة عمى المسترد إذا لـ يفي بالثمف و الحقوؽ الواجبة لممتنازؿ لو

فيو لا ينتقؿ مف البائع لممشتري و أف البائع يسقط حقو في مطالبة المسترد بشيء مف الحؽ 
(.  3)المتنازع فيو لأف الاسترداد يحسـ النزاع بيف البائع و المسترد حوؿ الحؽ المتنازع فيو 
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قمنا بأف المتنازؿ ضده يحؿ محؿ المشتري، بحيث يصبح وكأنو اشترى مباشرة مف المتنازؿ، 
فإذا لـ يكف البائع قد استوفى حقو مف . فإف العلبقة بيف المتنازؿ ضده والبائع تصير مباشرة

كما أنو . المشتري، كاف عمى المتنازؿ ضده أف يدفع لو الثمف مباشرة متى تقرر الاسترداد
يكوف لمبائع أف يرجع عمى المتنازؿ ضده مباشرة نظراً لاختفاء المشتري مف العلبقة بحموؿ 

 .المتنازؿ ضده محمو

ومع ذلؾ فإف مف الفقياء مف لا يسمـ بيذه النتيجة رغـ تسميميـ بأف المسترد يحؿ محؿ 
 وتمشياً مع فكرة الحموؿ كذلؾ،. (المشتري)المتنازؿ لو 

وقياـ العلبقة مباشرة بيف المتنازؿ ضده والبائع يكوف ىذا الأخير ممزماً قبؿ المسترد 
 .وليس في ىذا ما يضر بحقوؽ البائع. بالضماف

فإذا كاف المشتري لـ يدفع لو الثمف، فإف لو أف يستوفيو مع المبالغ الأخرى مف المسترد متى 
تقرر الاسترداد أما إذا كاف الثمف مؤجلًب،فإف المسترد لا يفيد مف ىذا الأجؿ الممنوح 

 لممشتري، ما لـ يرض البائع المتنازؿ

و عميو مف خلبؿ ما سبؽ يكوف الاسترداد قد أوقع أثره في العلبقة مابيف أطراؼ العػلبقػة 
مع أنو لا معنى ليذا الأثر ما لـ يكف الاسترداد قد . سواء المشتري و البائع و المتنازؿ ضده

وقع صحيحا، ناىيؾ عف الآثار التي تترتب عمى الاسترداد بيف أطراؼ العلبقة فإنو ينصب 
. آثار عمى محؿ الحؽ الذي نتطرؽ إليو بنوع مف التفصيؿ في المطمب الثاني

آثار الاسترداد عمى الحق المتنازع فيو : المطمب الثاني

    إزاء مباشرة المسترد دعواه فإنو يحسـ النزاع القائـ حوؿ الحؽ المتنازع فيو و بالتالي 
يختمؼ ىذا الحسـ بحسب موضوع الحؽ المتنازع فيو سواء حؽ شخصي أو عيني باستثناء 

 مف القانوف المدني الجزائري التي تخرج 401الحالات الأربع المنصوص عمييا في المادة 
فإذا كاف الحؽ المتنازع فيو حقا شخصيا . ىذه الحالات مف مجاؿ  ممارسة حؽ الاسترداد
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ذا كاف الحؽ المتنازع فيو . فإف الاسترداد ينييو، إما إذا كاف حقا عينيا فإنو يقطع الخصومة وا 
حؽ شخصي مثلب دينا يدعيو البائع في ذمة المسترد فإف الاسترداد لا ينقؿ الديف إلى 

بؿ إف الاسترداد يحسـ النزاع في الديف فيعتبر كأنو لـ يكف . المسترد فينقضي باتحاد الذمة
(. 1)في ذمة المسترد

فقد ورد في المذكرة الإيضاحية لممشروع التمييدي لمقانػوف المدنػي المصػري في ىذا الصدد 
ذا كاف الحؽ المتنازع فيو حقا شخصيا فاسترداده يمكف تكييفو عمى أساس أنو : "ما يمي وا 

". شراء لمحؽ مف الدائف ثـ انقضاء الحؽ بعد ذلؾ باتحاد الذمة

فإف الاسترداد .  و إذا كاف الحؽ المتنازع فيو حقا عينيا مثلب حؽ ممكية عمى أحد العقارات
و يعتبر . يؤدي إلى قطع النزاع  و يخمص لممسترد ممكية العقار دوف منازعة مف البائع

العقار كأنو لـ ينقطع عف أملبؾ المسترد و بالتالي لا حاجة ىنا لتسجيؿ الاسترداد و في ىذا 
"... الإطار أورد في المذكرة الإيضاحية لممشروع التمييدي لمقانوف المدني المصري ما يمي 

مجموعة الأعماؿ التحضيرية . "و إذا كاف الحؽ عينيا فاسترداده يكوف شراء فيو معنى الصمح
(. 2)205ص02

 وبصفة عامة فإنو بمجرد مباشرة دعوى الاسترداد في مواجية المشتري يؤدي إلى حسـ 
النزاع القائـ بخصوص الحؽ المتنازع فيو فإذا كاف محؿ الحؽ المتنازع فيو حقا شخصيا 

. و إذا كاف حقا عينيا قطع الخصومة فيو.يؤدي  ممارسة حؽ الاسترداد إلى إنياء ىذا الحؽ
مع الإشارة إلى أنو إذا كاف محؿ الحؽ المتنازع فيو حقا عينيا مثلب عقار فإف استرداد 

المتنازؿ ضده ليذا الحؽ لا يستمزـ تسجيمو بحكـ أف الاسترداد يؤدي إلى قطع النزاع و 
. تخمص ممكية المتنازؿ ضده

                                                 

 232 خميؿ أحمد حسف قدادة، المرجع السابؽ، ص  1-
. 178عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ص-  2
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ذا كانت المنازعة تتمحور عمى نقض، بطلبف، فسخ، نقؿ أو إلغاء لحؽ عيني عقاري         وا 
وتطمب شير العريضة لدى المحافظة العقارية فإنو يؤدي إلى رفع ىذا القيد بمجرد استرداد 
المتنازؿ ضده لمحؽ المتنازع فيو لكوف ممارسة حؽ الاسترداد لحؽ عيني يؤدي إلى قطع 

و إذا كاف الحؽ المتنازع فيو حؽ عيني . الخصومػة القائػمػة ما بيف المتنازؿ ضػػده و المتنازؿ
تبعي فإف استرداده مف قبؿ المتنازؿ ضده يؤدي إلى قطع الخصومة القائمة و يؤدي إلى 

 .زواؿ القيد الوارد عمى العقار المتنازع عميو
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 الخـــاتمــة
إف البحث في أي موضوع مف مواضيع المادة العقارية يطرح عدة إشكالات أىميا 

تشعب و تعدد النصوص القانونية التي تحكـ ىذه المادة، وتوالي التعديلبت التي تطرأ عمى 
ىذه النصوص، لذلؾ يتعيف عمى الباحث في مثؿ ىذه المواضيع الإنتباه إلى تاريخ سرياف 

. ىذه القوانيف و مواكبة تعديلبتيا
 أمرا امرا ضروريا لا مفر منو ، باعتبارىا فلقد اتضح  لنا جميا اف تحديث المحافظة العقارية كا

 في عممية الحفظ العقاري ، لاسيما  مع التحولات تمثؿ احدى الآليات الاساسية ، و الضرورية 
العميقة التي فرضتيا مرحمة الدخوؿ الى نظاـ السوؽ بوتيرة متسارعة ، ادت الى بروز العديد مف 

الثغرات القانونية في العديد مف التشريعات خاصة تمؾ المتعمقة بميداف الحفظ العقاري ، مما 
جعميا غير قادرة عمى مواكبة المستجدات عمى السياحة الاقتصادية والمالية التي عرفتيا الجزائر 

في العشرية الاخيرة ، ىذا بغض النظر عف حالات الخرؽ والتجاوزات لمعديد مف النصوص 
 .القانونية ، ناىيؾ عف المجوء الى الحموؿ الظرفية التي كثيرا ما تكوف اثارىا وخييمة 

 إلي أف ىذا بيع الحقوؽ العقارية المتنازع فيياوتوصمنا مف خلبؿ دراستنا لموضوع 
العقد يمر بعدة مراحؿ تبدأ بعممية إبرامو التي تتطمب، كما رأينا، مف جية توافر الأركاف 

ذا كاف ركنا التراضي والسبب يخضعاف : العامة لمعقد والتي ىي  التراضي، المحؿ والسبب، وا 
لمقواعد العامة، فإننا نجد المشرع بالنسبة لركف المحؿ قد أحاط العقار بحماية إضافية 

 مف القانوف المدني عندما منح إمكانية إبطاؿ عقد بيع العقار لمبائع إذا 358بموجب المادة 
بيع العقار بثمف يزيد عف الخمس ورفض المشتري تكممة الثمف إلى أربعة أخماس ثمف 

. المثؿ
ومف جية أخرى ألزـ المشرع تحرير ىذا العقد في شكؿ رسمي أماـ الموثؽ وذلؾ تحت 

بذلؾ . مف القانوف المدني الجزائري01 مكرر324طائمة البطلبف كما نصت عميو المادة 
تكوف الرسمية ركنا رابعا في البيع العقاري بعدما حسمت المحكمة العميا الجدؿ الذي كاف 

. 18/02/1997قائما بشأف ىذه المسألة قبؿ صدور قرار الغرؼ المجتمعة بتاريخ 
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وتمي عممية إبراـ العقد مرحمة لا تقؿ أىمية عف مرحمة إبرامو نظرا للؤثر القانوني الذي 
ترتبو، وىي مرحمة وعممية إشيار العقد بالمحافظة العقارية، إذ أف عممية الإشيار ىي التي 

. تنقؿ الممكية العقارية في البيع العقاري
ولكف ماداـ أف عممية مسح الأراضي لـ تغط بعد كامؿ المساحة الجغرافية لبمدنا فإف 
فعالية نظاـ الشير العيني الذي تبناه المشرع الجزائري تبقي معمقة عمى عممية المسح التي 

تساع القطر الجزائري . تستمزـ أموالا طائمة نظرا لتقنية العممية وا 
إلى جانب ذلؾ فإف المشرع فرض آليات مف أجؿ حماية المساحات و المواقع المحمية البارزة 

وىذا بتحديدىا والعمؿ عمى تصنيفيا و كذا فرض قواعد متميزة تختص بيا بموجب أحكاـ 
الحضارية ، البيئية ، الإقتصادية التي , الثقافية , تشريعية خاصة نظرا للئعتبارات التاريخية 

 .تقوـ عمييا

 التوصيات  
:   ومف بيف النقاط الرئيسية التي لابد اف ياخذىا المشرع الجزائري في ىذا التغيير 

 ػػ ضرورة النيوض بوظيفة المحافظ العقاري و ترقيتيا اذ تتطمب منو اف يكوف ممـ بجميع 1
القوانيف و التنظيمات التي تحكـ مجاؿ معاملبت الافراد ، وتنظـ الممكية العقارية مع ضرورة 

الجمع ما بيف الجانب القانوني و الجانب التقني ليا حتى يتمكف مف اجراء فحص كامؿ وشامؿ 
. لموثائؽ المودعة ، وبالتالي اجراء شيرىا 

 العقاري تحت وصاية وزارة العدؿ ذلؾ وضع مديرية مسح الأراضي و الحفظ  ػػ ضرورة 2
 وثيقة وقوية فرضتيا طبيعة ةكوف العلبقة مابيف مصالح الحفظ العقاري ووزارة العدؿ علبؽ

 .العمؿ 
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 انمهخص

 

يحتؿ عقد البيع مكانة جد حساسة في أوساط المجتمع، كوف مجمؿ المعاملبت التي يقوـ بيا  :الممخص 
وعمى ىذا الأساس تدخؿ المشرع الجزائري عمى . الأفراد داخؿ المجتمع تتمحور في غالبيتيا حوؿ البيع

بيع ممؾ الغير، بيع : غرار التشريعات المقارنة، ورجاؿ الفقو لتسمية العقود الواردة عمى ىذا الأخير، فمنيا
ويعتبر ... المشاع، بيع المريض مرض الموت، بيع التركة، بيع الجزاؼ، وبيع الحقوؽ المتنازع فييا و

 .النوع الأخير مف ىذه البيوع النوع الأكثر شيوعا وفي نفس الوقت الأكثر جيلب مف طرؼ المتقاضيف 
بيع ، الحقوق ، عقد  : الكممات المفتاحية 

 

 Abstract : The sale contract occupies a very sensitive position in society, since 

the majority of transactions carried out by individuals within the society revolve 

around selling. On this basis, the Algerian legislator intervened in the manner of 

comparative legislation, and the men of jurisprudence to name the contracts 

contained in the latter, among them: the sale of the property of others, the sale of 

the communal, the sale of the sick with death, the sale of the estate, the sale of 

scraps, and the sale of disputed rights and ... and the type is considered The last 

of these sales is the most common type and at the same time the most ignorant 

of the litigants. 
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