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 مقدمح
ان الملكٌة  العقارٌة  فً  الاسلام  تعتبر  استخلافا  الاهٌا  , ومنحة  ربانٌة  أقرها  الاسلام 

وبٌن حدودها  وأعطاها  عناٌة  كبٌرة  لأهمٌتها  فً  تثبٌت  وضمان  استقرار  و تجمع  

كل المسلم على المسلم حرام , المجتمعات فالرسول  صلى  الله  علٌه  وسلم   ٌقول    * 

 * رواه مسلم. ه وماله وعرضهدم

واقرار الاسلام للملكٌة هو فً الواقع اقرار لؽرٌزة التملك فً البشر مع حرص الانسان 

على المال , وحافز  للبشر على العمل و الكسب , وعمارة  الكون  و التصرؾ  فً مال 

 الله.

و الانتفاع به و  وٌقصد  بحق  الملكٌة  الحق المخول  لكل  مالك  فً  التصرؾ  فً  ملكه 

استؽلاله و استعماله  دون  أن  ٌتمكن أحد من الؽٌر من  حرمانه  من  هدا  الحق  المخول  

أنه ٌضمن الدستور حق «   2011من  الدستور المؽربً   35له ,  فقد جاء فً الفصل  

 .  » الملكٌة

ادا اقتضت دلك   ؼٌر أن الملكٌة ٌمكن  الحد  من  نطاقها  وممارستها  بموجب  القانون ,

متطلبات  التنمٌة  ,  بحٌث  ترد  علٌها  مجموعة  من القٌود  التً  ٌرمً  المشرع  من  

خلالها  تحقٌق  الأهداؾ  التنموٌة  و  الاجتماعٌة  و الاقتصادٌة   للبلاد ,   ومن  هده  

تبثار  القٌود  نجد  حق  الشفعة  ,  فهدا  الحق  ٌعطً  لأشخاص  معٌنٌن  الحق  بالاس

بالحصة  المبٌعة  فً  ملك  مشاع  كلما توفرت شروط  معٌنة  حددها   القانون  وحدد  

 اجراءاتها  ,  كما  أن  نظام  الشفعة  ٌعتبر  من  أحد  أهم  أسباب  كسب  الملكٌة  . 

الفقهٌة  حٌث    المذاهبولقد اعتنى  الفقه   الاسلامً  بالشفعة  و  دلك  فً  جمٌع   

هدا  الموضوع  دراسة  وافٌة   استوعبت  كل  تفاصٌله  و جزبٌاته ,  ولقد  استمد   درسوا  

من  الفقه  المالكً     وبالضبطالمشرع  المؽربً  أحكام  الشفعة من  الفقه  الاسلامً  ,   

 المعتمد  فً  المملكة .  المذهبباعتباره  

نون  الالتزامات   والعقود   و  ولقد  عرؾ  المشرع  المؽربً  الشفعة  فً  كل   من  قا

من   ق   ل      474مدونة الحقوق  العٌنٌة  ,  بحٌث  عرفها   فً  اطار  الفصل   

بؤنه  ادا  باع  أحد  المالكٌن  على  الشٌاع  لأجنبً  حصته  الشابعة  جاز  لباقٌهم   «  ع   

شتري  الثمن  و  مصروفات  للم  ٌدفعواأن  ٌشفعوا  هده  الحصة  لأنفسهم  فً  مقابل  أن  

العقد   و  المصروفات  الضرورٌة ,  و النافعة  التً  أنفقها  مند  البٌع   وٌسري  نفس  

 . »الحكم  فً  حالة  المعاوضة 
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الشفعة  أخد شرٌك  فً  ملك  مشاع  أو  «من  م ح ع  بؤنها   242بٌنما  عرفتها  المادة  

بثمنها  بعد أداء  الثمن  ومصروفات  العقد    حق  عٌنً  مشاع  حصة  شرٌكه  المبٌع

 » .الازمة  و  المصروفات  الضرورٌة  عند  الاقتضاء 

فمن  خلال  ما  سبق  ٌتضح  بؤن  الشفعة  هً  حق  ٌثبت  للشرٌك  على  الشٌاع  فً  

عقار  أو  حقوق  عٌنٌة  عقارٌة  أو  منقولة  ,  فً  أن  ٌستشفع  الحصة  التً  باعها  

ٌكه  للؽٌر  ,  مقابل  أداء  ثمن  البٌع  و  مصروفات  العقد  ,  وما أدخل  من  شر

 تحسٌنات  على  الحصة  المشفوعة  للمشتري .   

 : أهمٌة الموضوع

الضرر  عن    لإزالةتتمثل  أهمٌة  موضوع  ممارسة  الشفعة  فً  كونها  شرعت  

ة  لما  قد  ٌترتب  عن دلك  من الشركاء  و ابعاد  الأجنبً  من  دخوله  فً  الشرك

خصومات  و  نزاعات  ,  فالشفعة  شرعت  من  أجل  تحقٌق  مجموعة  من  الؽاٌات  ,  

 منها  ما  هو  اجتماعً  و  قانونً  واقتصادي.

 : المنهج  المعتمد

ولقد  حاولنا  معالجة  هدا  الموضوع  من  خلال  عدة  مقاربات  منهجٌة  ,  و 

المنهج  التحلٌلً  ودلك  بتحلٌل  مختلؾ  النصوص  التً  تنضم  الشفعة  ,  بالخصوص  

مع  الاعتماد  كدلك  على  المنهج  الوصفً  محاولٌن  الاجابة  على  مختلؾ  الاشكالات  

 ا  الموضوع.ذالتً ٌطرحها  ه

 : اشكالٌة  البحث

مارسة  الشفعة   بحٌث  هل ٌمكن  القول  بؤن  مدونة  الحقوق  العٌنٌة  أحكمت  تنظٌم  م

ساهمت  فً  تجاوز  الاشكالات  التً  كانت تطرحها  الشفعة  قبل   دخول  المدونة  حٌز  

 ؟ نفٌذالت

 : وأمام الاشكال أعلاه ٌمكن طرح  مجموعة من التساإلات من قبٌل

 بها  ؟  للأخذما هً الطبٌعة القانونٌة للشفعة والشروط المتطلبة 

 شفعة  و الآثار المترتبة عنها  ؟ماهً كٌفٌة ممارسة ال

 وماهً الاشكالات التً تثٌرها الشفعة ؟

 : ه التساإلات وفق التصمٌم التالًذٌنا أن نجٌب عن هؤولقد ارت
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 الطبٌعة  القانونٌة  للشفعة     :  المبحث الأول

 المترتبة عنها لأحكامممارسة الشفعة  و ا    :  المبحث الثانً
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 الأول: الطثُعح القاوىوُح للشفعح المثحث 
لقد تعرض المشرع المؽربً للشفعة فً اطار مدونة   الحقوق العٌنٌة ,وبالتالً فان دراسة 

أحكام الشفعة فً ضوء  هده المدونة ٌقتضً منا تحدٌد مفهوم الشفعة وخصابصها , كما 

بها ومن خلال هدا المبحث سنتطرق الى  الأخذتقتضً كدلك  منا  تحدٌد أركانها و شروط 

ى لابد من توفرها حت التًلك نتطرق الى الشروط ذماهٌة الشفعة )المطلب الأول( ثم بعد 

 ب الثانً(. لتصح الشفعة )المط

 

 المطلة الأول : ماهُح الشفعح
84.931لقد نظم المشرع المؽربً الشفعة فً مدونة الحقوق العٌنٌة وفق قانون

فً الفصل  

ابع من الباب الثانً فً القسم الأول المتعلق بؤسباب كسب الملكٌة حٌث خصص لها الر

من هده  المدونة, فً هدا المطلب سنحاول التطرق الى تعرٌؾ  813الى   843المواد 

الشفعة من الناحٌة الفقهٌة ثم القانونٌة   )الفقرة الأولى( على أن نتناول فً )الفقرة الثانٌة( 

 خصابص الشفعة

 قزج الأولً : ذعزَف الشفعحالف
, وهً  مشتقة من الشفع و هو العدد الثنابً ضد  ان الشفعة فً اللؽة تعنً ضم الشٌبٌن

بها ٌضٌؾ بسببها الشفٌع الحصة  الأخذالوتر , الدي هو العدد الفردي , وسمٌت بدلك لأن 

المشفوعة فتصٌر بدلك الحصتان شفعا بعد أن كانت التً بٌده وترا 
2

 

واصطلاحا عرفها ابن عرفة بكونها استحقاق شرٌك أخد مبٌعة شرٌكه بثمنها, وهدا 

التعرٌؾ الأخٌر استقر علٌه المجاس الأعلى 
3

 

وقد عرؾ بعض الفقه الشفعة بكونها سبب من أسباب كسب الملكٌة وهً رخصة ادا 

هدا البٌع استعملها الشفٌع تملك عقارا باعه صاحبه لؽٌره و حل الشفٌع محل المشتري فً 

بشروط معٌنة 
4

, وعرفها البعض الاخر بؤنها حق ممنوح  للشرٌك على الشٌوع فً من  

لنفسه الحصة المشاعة التً فوتها أحد  ٌؤخذمنقول أو عقار أو حق عٌنً عقاري , فً أن 

                                                           
1
الدي  3911نونبر  1383/33دو الحجة  32بتارٌخ  8443المتعلق بمدونة الحقوق العٌنٌة والمنشور بالجرٌدة الرسمٌة عدد  84.94القانون رقم  

 3913ماي  33فً  ذالتنفٌذدخل حٌز 
2
القضابٌة , سلسلة الدراسات و  محمد برادة ؼزٌول واخرون ,الدلٌل العملً للعقار الؽٌر محفظ منشورات جمعٌة نشر المعلومة القانونٌة و 

 118ص  3992مطبعة فضالة  . الطبعة ابرٌل  3الأبحاث , العدد 
3
 83/  88منشور بمجلة قضاء المجلس الأعلى عدد مزدوج  48399ملؾ عقاري عدد  2/13/1433بتارٌخ  321قرار المجلس الأعلى , عدد  

 43ص 
4

 334ص   1443لمدنً أسباب كسب الملكٌة الجزء التاسع , دار النهضة العربٌة , عبد الرزاق السنهوري , الوسٌط فً شرح القانون ا  
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شركابه على الشٌوع للؽٌر , مقابل أدابه للمشفوع منه كل ما انفقه هدا الاخٌر مقابل تملكه 

لمراد شفعته , مع مراعاة أحكام القانون المطبق على موضوع الشفعةا الشًء
5

 

 423أما على مستوى التشرٌع فقد تطرق المشرع المؽربً الى تعرٌؾ الشفعة فً الفصل 

ادا باع أحد المالكٌن على الشٌاع لأجنبً حصته الشابعة , جاز «  من ق ل ع الدي جاء فٌه

فً مقابل أن ٌدفعوا للمشتري الثمن و مصروفات  ه الحصة لأنفسهمذه ٌشفعوالباقٌهم أن 

العقد و المصروفات الضرورٌة و النافعة التً أنفقها مند البٌع , وٌسري نفس الحكم فً 

المتعلق  1419ٌونٌو  3من ظهٌر  39كما عرفها المشرع فً الفصل » , حالة المعاوضة 

بت لكل من ٌملك مع اخرٌن الحق  الثا  »بالتشرٌع المطبق على العقارات المحفظة بانها 

الحصة المبٌعة بدلا من مشترٌها بعد  ٌؤخذعلى الشٌاع عقارات أو حقوقا عقارٌة فً أن 

ادابه المبلػ المإدى فً شرابها وكدا مبلػ ما انفقه علٌها من تحسٌنات و ما أدى عنها من 

 « مصارٌؾ لازمة للعقد

العٌنٌة نجد بؤن المشرع عرؾ  المتعلق بمدونة الحقوق 84.93و بالرجوع الى القانون 

أخد الشرٌك فً ملك مشاع أو حق عٌنً مشاع حصة شرٌكه » بانها  343الشفعة فً المادة 

المبٌعة بثمنها بعد أداء الثمن و مصروفات العقد الازمة و المصروفات الضرورٌة النافعة 

 « عند الاقتضاء

من  489شفعة فً الفصل أما بخصوص التشرٌع المقارن نجد المشرع المصري قد عرؾ ال

رخصة تجٌز فً بٌع العقار الحلول  محل المشتري فً الأحوال  و «القانون المدنً بؤنها 

 »بالشروط المنصوص علٌها فً هدا القانون 

كل المواقؾ و التعارٌؾ المنصبة على الشفعة و التً أسلفنا دكرها أثارت فضولنا فً 

من م ح ع  343ؾ , لا سٌما ما جاءت به المادة اجراء مقارنة قانونٌة ما بٌن هده التعارٌ

من ق ل ع فنجد أن المشرع كرس نفس التعرٌؾ فً المعنى العام للشفعة  423وكدا الفصل 

بها عن طرٌق المعاوضة التً أجازها قانون الالتزامات  الأخذمع وجو اختلاؾ فً امكانٌة 

 قط .و العقود ؼً حٌن اقتصرت مدونة الحقوق العٌنٌة عل البٌع ف

وان « سبق فان الشفعة تجد مشروعٌتها فً القران الكرٌم  فً قوله تعالى  الى ما بالإضافة

ما كثٌرا من الخلطاء لٌبغً بعضهم على بعض , الا الدٌن امنوا وعملوا الصالحات و قلٌل 

» هم
6

الكرٌمة رأى بعض الفقه بؤن الشفعة شرعت لرفع الضرر  الآٌةوانطلاقا من هده  

عن الشركاء , ومن المعروؾ أن الاسلام عمل على رفع الضرر على المكلفٌن ومن مبادبه 

أنه ادا اجتمع ضرران ارتكب أخفهما , وهنا تكمن مشروعٌة الشفعة فً وضع حد لتجزبة 

                                                           
5
  18ص  3919محمد محجوبً , الشفعة فً الفقه المالكً و التشرٌع المؽربً , مطبعة , دار القلم الرباط , الطبعة الخامسة  
6
 من سورة ص 33 الآٌة 
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لتً تقع بٌن الشركاء فً الانتفاع الملكٌة و التقلٌص من عدد الشركاء ووضع حد للنزاعات ا

 المشترك. الشًءواستؽلال 

فالشفعة ادا نظام اسلامً ثابت فً الشرٌعة الاسلامٌة , اد عمل فقهاء الشرٌعة الاسلامٌة 

على استنباط أحكام مختلفة دقٌقة تنظمها بشكل ٌحقق المصالح الاقتصادٌة و الاجتماعٌة 
7

  ,

ٌث كونها تسهم فً رفع الضرر عن الشركاء و على اعتبار أن لها أهمٌة قصوى من ح

الحفاظ عل الشٌوع تلافٌا لدخول الشرٌك الأجنبً اضافة الى كونها تساعد على التماسك بٌن 

الشركاء من ناحٌة و العمل على اكتساب الملكٌة من ناحٌة أخرى 
8
. 

أو  ونخلص فً أخر هده الفقرة بؤن الشفعة هً سبب من أسباب كسب الملكٌة  وهً رخصة

بشروط معٌنة بعد أداء المقابل للمشفوع منه ومن خلال هدا التعرٌؾ ٌتضح لنا  ٌؤخذحق 

 , وهدا ما سنتطرق له فً الفقرة الثانٌة. الخصابصبؤن الشفعة لها مجموعة من 

 : خصائص الشفعح  الفقزج الثاوُح
ان الهدؾ الربٌسً من اقرار الشفعة للشركاء هو تمكٌنهم من الحٌلولة دون تملك شخص 

ؼرٌب عنهم حصة شرٌكهم خشٌة أن ٌكون هدا الشخص ؼٌر مرؼوب فٌه وأن ٌكون تملكه 

سببا فً حدوث منازعات و خلافات تحل محل ما كان سابدا فٌما بٌنهم من وفاق ووبام, الى 

فعة الى ازالة الشٌوع وما ٌرافقه ؼالبا من شقاق بٌن الشركاء جانب دلك ٌمكن أن تإول الش

المشاع كؤن ٌشفع الشركاء فً الحصة أو الحصص  الشًءو اهمال فً الاستثمار فً 

المشفوع وحده على وجه الاستؽلال الشًءالمتصرؾ فٌها للؽٌر و ٌتملك 
9

 

 : ن بٌنهاوتتمٌز الشفعة باعتبارها سبب من أسباب كسب الملكٌة بعدة خصابص م

 :حق الشفعة من الحقوق التً لا تقبل التجزئة 

ادا باع  «من م ح ع نجدها نصت عل انه 344اد بالرجوع الى الفقرة الأولى من المادة 

الحصة المبٌعة بكاملها  ٌؤخذشرٌك حصته لأجنبً فً ملك مشاع , فٌجب على الشرٌك أن 

  »أو أن ٌتركها 

بكاملها أو أن  ٌؤخذهاحصة المبٌعة اد ٌتعٌن علٌه اما أن فلا ٌحق للشفٌع أن ٌقوم بتجزبة ال

العقار المبٌع  ٌؤخذٌتركها بكاملها, و بالتالً فان من له الحق فً شفعة عقار ٌنبؽً علٌه أن 

لك من ضرر ٌصٌب البابع ذبكامله  و لٌس له الحق فً تجزبته لما ٌترتب على 
10

 

                                                           
7
 148ص  1449ً و التقنٌن المؽربً مطبعة النجاح الجدٌدة , البٌضاء الطبعة الاولى محمد ابن معجوز , الحقوق العٌنٌة فً الفقه الاسلام 
8
 .113ص  3912منشورات مجلة الحقوق , مطبعة المعرؾ الجدٌدة الرباط  84.93ادرٌس الفاخوري كتاب الحقوق العٌنٌة وفق قانون  
9
 123مؤمون الكزبري  الحقوق العٌنٌة  الاصلٌة و التبعٌة  فً الفقه الاسلامً , مطبعة الساحل بالرباط, ص  
10
 33, ص  1434وأحكام النقض و الصٌػ القانونٌة دار الثقافة سنة  الآراءمصطفى مجدة هرجه , الشفعة فً ضوء أحدث  
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من م ح  344ه القاعدة ترد علٌها استثناءات جاءت بها الفقرة الأ خٌرة من المادةذؼٌر أن ه

ع , أنه فً الحالة التً ٌكون فٌها المشتري من أحد الشركاء فؤنه ٌمكن للشركاء الأخرٌن أن 

من ٌده بقدر حصصهم فً الملك , و ٌبقى للمشتري نصٌبه بقدر حصته مالم ٌبدي  ٌؤخذوا

 ا.رؼبته فً التخلً عنه

 : ٌجوز التنازل عنها لفائدة الغٌر الشفعة لا

ٌسقط حق الشفٌع فً » من م ح ع و التً جاء فً مضمونها 811لك بموجب المادة ذو

ا التنازل بعد ثبوت حقه فٌها .. ذا تنازل عنها صراحة شرط أن ٌحصل هذبالشفعة .. ا الأخذ

»  

ٌمكن له التنازل عنها  ته و لافالشفعة حق ٌستفٌد منه من خول له المشرع الحق فً ممارس

لا ٌجوز للشفٌع أن ٌحٌل  ذلفابدة الؽٌر , فالشفعة هً من الحقوق اللصٌقة بشخصٌة الشفٌع ا

حقه فً الشفعة الى ؼٌره , ؼٌر أنه ٌجوز للشفٌع أن ٌتنازل عن حقه فً الشفعة  , أي أن 

الشفعة ٌجوز فحوالته  ٌتركه و ٌتخلى عنه و لٌس حوالته الى الؽٌر لأنه ان كان التخلً عن

 خر لا تجوز.آلشخص 

 :   ٌسقط حق الشفعة بالموت لا

فحق الشفعة لا ٌسقط بموت الشفٌع و انما ٌبقى قابما ؼٌر أنه ٌنتقل لورثة الشفٌع بعد موته و 

بالشفعة  ذلا ٌسقط الحق فً الأخ  » من م ح ع 813لك بموجب المادة ذثبوت حقه فٌها , و

لك ما ٌبقى من أجل ذا الحق الى ورثته بنفس الشروط بما فً ذتقل هبموت الشفٌع و انما ٌن

  «بالشفعة ذللأخ

بها بسبب  ٌؤخذبالشفعة لشرٌك فً حٌاته ولم  ذا ما تحققت شروط الأخذا ٌعنً أنه اذوه

ه المكنة لا تسقط و انما تنتقل الى ورثته من بعده , وٌنبؽً على الورثة ممارسة ذموته فان ه

 المحددة قانونا. الآجالالشفعة  وفق الشروط العامة لممارستها و داخل 

 أن تسقط الشفعة  بموت البائع؟ الا أن هناك تساؤل ٌطرح حول امكانٌة

و بالتالً فانه ٌتعٌن الرجوع الى  ه الحالةذالمشرع لم ٌتطرق فً مدونة الحقوق العٌنٌة له

 قانون الالتزامات و العقود أو الفقه المالكً 

 ا التساإل .ذوبالرجوع الى قانون الالتزامات و العقود فانه لا نجد جوابا صرٌحا له
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أما بخصوص الفقه المالكً فٌعتبر أن الشفعة تستمد مشروعٌتها من الرؼبة فً رفع الضرر 

تنتقل الى الورثة , ومصطلح الورثة هنا  فإنهاالناجم عن تجزبة المال الشابع وبالتالً 

محمول على الخلؾ العام سواء من جهة البابع أو المشتري
11
  

لأنواع ثلاثة من القوانٌن وٌتعلق الأمر  تنظٌمهالك أنها تخضع فً ذمن خصائص الشفعة ك

ب
12
 : 

  أحكام الفقه الاسلامً و خاصة منها أحكام الفقه المالكً على اعتبار أن الشفعة من

 الشرٌعة الاسلامٌة السمحة. نظمتهاالحقوق التً 

  ظهٌر الالتزامات و العقود المؽربً ودلك فً المنقولات و العقارات ؼٌر المحفظة

 من ق ل ع . 424الى  428م الواردة  من الفصل تماشٌا مع الأحكا

  مدونة الحقوق العٌنٌة بالنسبة للشفعة الواردة على العقار سواء أكان قابلا للقسمة أم ؼٌر

 قابل لها , كما ٌشمل هدا التنظٌم الشفعة الواردة على الحقوق العٌنٌة العقارٌة.

 ة أنها رخصة تمنح لشرٌك وكدلك من بٌن الخصابص و الممٌزات التً تمتاز بها الشفع

على الشٌاع أخد حصة شرٌكه المبٌعة بعوض, كما أنها تجوز فً المنقول فً اطار 

و العقود , وفً العقار بحسب مقتضٌات مدونة الحقوق  الالتزاماتمقتضٌات قانون 

 العٌنٌة.
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 : أركان الشفعح و شزوطها المطلة الثاوٍ
من مدونة الحقوق العٌنٌة  813الى  343وتحدٌدا المواد باستقراء المواد المنظمة للشفعة , 

ٌتضح بؤن للشفعة لها  مجموعة من الأركان التً تستند علٌها فً قٌامها و التً تتمثل فً 

أربعة  أركان   )الفقرة الاولى(  , كما ٌتضح لنا من خلال استقراء المواد المشار الٌها 

لك      ذبها كما سنرى  ذمن أجل الأخ أعلاه انه لا بد من توفر مجموعة من الشروط

 )الفقرة الثانٌة(.

 

 : أركان الشفعح  الفقزج الأولً
كما سبق القول فان الشفعة كحق تستند فً قٌامها على مجموعة من الأركان التً اشترطها 

 : المشرع فً مدونة الحقوق العٌنٌة , و هده الأركان ٌمكن اجمالها فٌما ٌلً

 : الشفُع أولا

الحصة المبٌعة أي الحصة التً  ذالمالك على الشٌاع الدي ٌثبت له الحق فً أن ٌؤخهو 

من م ح ع أربعة شروط ٌنبؽً توفرها  348انتقلت الى المالك الجدٌد , وقد اشترطت المادة 

: فً الشفٌع لصحة طلب الشفعة و تتمثل فً
13

 

  لجزء ؼٌر معٌن فً أن ٌكون شرٌكا فً العقار أو الحق العٌنً , أي أن  ٌكون مالكا

 المال على الشٌاع.

 الحصة محل  هأن ٌكون تارٌخ تملكه للجزء المشاع سابقا على تارٌخ تملك المشفوع من

ا تملك الجزء المشاع بعد تارٌخ تملك المشفوع منه فلا ٌمكنه ممارسة ذالشفعة  , أما ا

وقام أحمد ا كان أحمد و محمد و محمود ملاك على الشٌاع , ذا فاذا الحق , و هكذه

ا ذلك بتفوٌت حصته لسعد فلا ٌستطٌع هذبتفوٌت حقه لفابدة عمر , ثم قام محمد بعد 

 قا لعمر .بالأخٌر ممارسة حق الشفعة فً الحصة المفوتة سا

 بقدر حصته فً الملك المشاع ٌوم المطالبة بها ,  ذا تعدد الشفعاء فلكل منهم الأخذأما ا

فعة من الشركاء أخد الحصة المبٌعة شال ا تركها البعض وجب على من رؼب فًذفا

 بثمنها.

 ا ذأن ٌكون حابزا لحقه فً الملك المشاع حٌازة  قانونٌة أو فعلٌة , و الملاحظ فً ه

السٌاق أن المشرع اعتد بالحٌازة القانونٌة تماشٌا مع التوجه العام الدي سارت علٌه 
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صة فً التبرعات والتً تم مدونة الحقوق العٌنٌة عندما اعتدت بالحٌازة القانونٌة خا

 من المدونة . 323تكرٌسها بشكل صرٌح من خلال المادة 

  أن ٌكون المشفوع منه قد تملك الحصة المبٌعة بعوض , و هدا ٌعنً أن الشفعة تمارس

فً العقود العوضٌة أما التبرعات فانه لا تمارس بشؤنها الشفعة , ؼٌر أنه فً حالة التً 

فً طٌاتها تصرفات عوضٌة أي ما ٌسمى بالصورٌة فتجوز تكون فٌها التبرعات تخفً 

من م ح ع   , وفً هد الحالة ٌتعٌن على الشفٌع أن ٌثبت  898شفعتها طبقا للمادة 

صورٌة التبرع بمختلؾ وسابل الاثبات, و الصورٌة عرفها الفقه بؤنها توافق ارادتٌن 

بحكمه , فالعقد  على اخفاء ما اتفقا علٌه سرا تحت ستار عقد ظاهر لا ترضٌان

الصوري ادا هو عقد ٌبرمه الطرفان درءا للرماد فً أعٌن الؽٌر وٌتفقان فً الخفاء على 

تعطٌل كل أو بعض آثاره بمقتضى عقد مستتر ٌسمى ورقة الضد ٌضمنانه حقٌقة اراداه 

و رضٌا به .
14

 

 : حالة تزاحم الشفعاء -

ق فً الاستشفاع بقدر نصٌبه لكن ان الأصل أنه ادا تعدد الشفعاء فان لكل واحد منهم الح

لهده القاعدة استثناء وٌتحصل فً أنه متى كان من لهم امكانٌة الاستشفاع  ٌملكون 

الحصة التً ٌستشفعون بها عن طرٌق الارث اما فرضا أو تعصٌبا أو اٌصاءا فانهم 

,  ٌوجدون فً حالة تزاحم الشفعاء و القواعد التً كانت تطبق مستمدة من الفقه المالكً

المنسوخ بمدونة الحقوق العٌنٌة  1419ٌونٌو  3دفع بالمشرع المؽربً فً ظهٌر  وهو ما

, وبدلك فان الفقه المالكً هو المصدر الاساسً فً 33الى الاحالة علٌه فً الفصل 

, ففً الفقه 342حالة تزاحم الشفعاء مع بعض التعدٌل أتت به المدونة فً المادة  تنظٌم

: أصحاب الفروض ثم العصبة  الشفعاء فً حالة التزاحم كما ٌلًالمالكً ٌعتبر ترتٌب 

ثم الموصى لهم ثم الشرٌك
15
. 

 : أما فً مدونة الحقوق العٌنٌة فان ترتٌبهم كما ٌلً

 أصحاب السهم الواحد المشترك فً المٌراث ثم باقً الورثة ثم الموصى لهم ثم الاجانب .

ً تها السدس تكملة للثلثٌن فان بنات الابن الا باعت بنت الابن التً لذففً الفقه المالكً ا

ات النصؾ أولى ذٌشاركن فً السهم أي السدس أولى بالشفعة فان لم ٌوجد فبنت الصلب 
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بالشفعة ثم بقٌة أصحاب الفروض الآخرٌن ثم العصبة ثم أصحاب الثلث الموصى لهم ثم 

الشرٌك الأجنبً.
16

 

 : وق العٌنٌة فٌكون على الشكل الآتًمن مدونة الحق 342أما التطبٌق على ضوء المادة 

ادا باعت بنت الابن التً لها السدس تكملة لثلثٌن فان بنات الابن الابً ٌشاركنها فً السهم 

أولى بالشفعة فان لم ٌوجدن فباقً الورثة بؽض النظر أكانوا أصحاب فروض ام عصبة ثم 

المرتبة العلٌا الى أصحاب الموصى لهم ثم الشرٌك الأجنبً وٌتم الانتقال من أصحاب 

ٌدخل كل » من المدونة   342المرتبة الدنٌا و العكس لا ٌجوز و هدا ما نصت علٌه المادة 

    «واحد من هإلاء مع من ٌلٌه فً الشفعة دون العكس

 : المشفىع مىه  ثاوُا

هو الشخص الدي تإول الٌه الحصة المشاعة عن طرٌق تصرؾ من التصرفات العوضٌة 

ارس ضده الشفعة سواء كان هدا الشخص من الؽٌر أم من بٌن الشركاء والدي تم
17

 ,

فمدونة الحقوق العٌنٌة خولت امكانٌة ممارسة الشفعة سواء كان المشفوع منه أجنبٌا عن 

من    م ح ع والتً جاءت بصٌؽة  343الشٌاع أو شرٌكا , ودلك طبقا لمقتضٌات المادة 

شرٌك فً ملك مشاع أو حق عٌنً مشاع حصة مطلقة عندما أكدت بؤن الشفعة هً أخد 

من ق  423شرٌكه المبٌعة , دون تخصٌص الشخص المفوت له , كما هو الشؤن فً الفصل 

المتعلق بالتشرٌع المطبق  1419ٌونٌو  3من ظهٌر  39لك الأمر فً الفصل ذل ع , و ك

لى أن الشفعة على العقارات المحفظة والمنسوخ بمدونة الحقوق العٌنٌة و الدي كان ٌنص ع

 الحصة المبٌعة من الؽٌر. ٌؤخذحق ثابت لكل شرٌك على الشٌوع فً أن 

ملؾ  39/8/3913بتارٌخ  1389وهدا ما أكدته محكمة النقض فً قرار صادر عنها عدد 

ذ بؤن كل شرٌك فً الملك ٌصبح مشاركا فً ممارسة الأخ   8912/1/4/3911مدنً عدد 

 بقدر حصته التً كان ٌملكها .بالشفعة كؽٌره مع باقً الشركاء 

التً تناولت  344ا الخصوص فً المادة ذبل وان مدونة الحقوق العٌنٌة جاءت صرٌحة به

فٌها الحالة التً ٌتم فٌها تفوٌت الواجب المشاع لأحد الشركاء , حٌث ٌحق لكل شرٌك فً 

حصته مالم من ٌد المشتري بقدر  حصته فً الملك, و ٌترك له نصٌبه بقدر  ذالملك أن ٌؤخ

 ٌعرب عن رؼبته فً التخلً عنها.

غٌر أن التساؤل الدي ٌطرح هو فً الحالة التً تباع فٌها الحصة موضوع الشفعة عدة مرات فضد من 

 سٌمارس الشفٌع حق الشفعة؟
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من مدونة الحقوق العٌنٌة فً تعدد بٌوع الحصة المشفوع  344فً هده الحالة مٌزت المادة  

 ظ و العقار فً طور التحفٌظ. فٌها بٌن العقار المحف

ففً العقار الدي فً طور التحفٌظ فالأمر واضح ونصت علٌه المادة السالفة بحٌث جاء فً 

مضمونها أنه ادا بٌعت الحصة التً تجوز الشفعة فٌها عدة مرات قبل انصرام أجل الشفعة 

ن البٌوع من أي مشتر بالثمن الدي اشتراه به و ٌترتب على دلك بطلا ٌؤخذفللشفٌع أن 

 . اللاحقة

الحصة موضوع الشفعة الا من ٌد المشتري المقٌد  ٌؤخذأما فً العقار المحفظ فان الشفٌع لا 

بالرسم العقاري , وهو امر طبٌعً بالنسبة لهدا النوع من العقارات لأن كل حق عٌنً 

متعلق بعقار محفظ ٌكون هو و العدم سواء بالنسبة للؽٌر الا ابتداء من ٌوم تقٌٌده بالرسم 

حٌث انعقادها لأن العبرة فً نقل  العقاري , فلا ٌهم أن تكون البٌوع سابقة أو لاحقة من

الملكٌة الى المشتري هً بتارٌخ تقٌٌد عقد الشراء بالرسم العقاري لا بتارٌخ تحرٌر هدا 

 العقد.

 : المشفىع  أٌ الحصح مىضىع الشفعح ثالثا

من م ح ع  على العقارات سواء كانت قابة للقسمة أم  343الشفعة تسري حسب المادة ان 

كدلك عل الحقوق العٌنٌة العقارٌة القابلة للتداول مثل حق الانتفاع و حق ؼٌر قابلة لها , و 

 السطحٌة و حق الكراء الطوٌل الأمد .

تسري الشفعة على عقد البٌع وفقا لمقتضٌات مدونة الحقوق العٌنٌة , وكدلك على عقد كما 

مالكً.المعاوضة طبقا لمقتضٌات كل من قانون الالتزامات و العقود و أحكام الفقه ال
18

 

و المقصود به دلك المال الدي ٌكون موضوعا لممارسة حق الشفعة , وقد ٌكون عقارا 

مملوكا على الشٌاع كما ٌستفاد دلك من أحكام الشفعة التً جاءت بها مدونة الحقوق العٌنٌة  

, أو أحد الحقوق العٌنٌة العقارٌة كحق السطحٌة أو حق الانتفاع أو ؼٌرها من الحقوق 

من م ح ع      أنه   343لتً تكون قابلة للتداول , فقد جاء فً مضمون المادة العٌنٌة ا

ٌجوز ضم حق الهواء و التعلٌة الى ملكٌة السفل و حق السطحٌة أو الزٌنة الى ملكٌة الرقبة  

 عن طرٌق الشفعة فٌما بٌع منها لأجنبً .

تً ٌكون فٌها المشتري أحد و هنا ٌطرح تساؤل حول امكانٌة طلب شفعة هده الحقوق فً الحالة ال

 الشركاء ؟
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من م ح ع  واضحة بحٌث دكرت فقط المشتري الأجنبً دون  343هنا جاءت المادة 

من           م   ح  898الشرٌك , و ٌشترط أن ٌكون قد أخدها بعوض و دلك حسب المادة 

ع 
19

   

لم ٌكن التبرع  فلا ٌمكن ممارسة الشفعة فٌما فوت تبرعا كما أشرنا الى دلك سابقا , ما

صورٌا أو تحاٌلا , كما ٌنبؽً الاشارة الى أنه لا ٌمكن شفعة الحصة الشابعة التً بٌعت فً 

 من م ح ع . 893المزاد العلنً  وفق الاجراءات المنصوص علٌها فً القانون طبق للمادة 

الى ما سبق فان المنقولات ٌمكن أن تكون موضوعا لممارسة الشفعة  وهو ما  بالإضافة

ا مع العلم أن أحكام الشفعة ذٌستفاد عامة من بعض مقتضٌات قانون الالتزامات و العقود , ه

أو ؼٌر محفظ ٌرجع بشؤنها حالٌا الى مدونة الحقوق العٌنٌة , لٌبقى نطاق  محفظافً العقار 

لك أن بعض ذ,  المنقولاتتطبٌق أحكام الشفعة التً جاء بها قانون الالتزامات و العقود هو 

ة الشفعة كالأصل التجاري سارمقولات نظرا لقٌمتها المالٌة ٌمكن أن تكون موضوعا لمالمن

ات الطبٌعة الخاصة كالسفن و الطابرات و ؼٌرها ذ, أو بعض المنقولات 
20

 

من  ق ل ع  فان ممارسة الشفعة لا تكون فقط فً الحصة  429وحسب مقتضٌات الفصل 

ٌدخل فً هده الحصة  قوة القانون الى مابأٌضا  المبٌعة من المالك على الشٌاع و انما تمتد

تسمح للشفٌع  فإنهاباعتباره من توابعها  , ومن ثم ادا كانت الشفعة تتعلق بالأصل التجاري 

باسترجاع كافة توابع هدا الأصل التجاري والتً كانت موضوع العقد  , بل انه لا ٌحق 

عها من التوابعبٌع م للشرٌك أن ٌطلب الشفعة فً الحصة وحدها دون ما
21

 

أما فٌما ٌتعلق بالمنقول بالمآل  الموجود على عقار مملوك ملكٌة شابعة مثل المحصول و 

الثمار ولو أنها تكون لصٌقة بالعقار قبل جنٌها و حصادها وفصلها فهً منقولات بطبٌعتها , 

العقارٌة و الشفعة حسب مدونة الحقوق العٌنٌة لا تثبت الا على العقارات والحقوق العٌنٌة 

دون المنقولات و بالتالً لا شفعة فٌها 
22

 

من م ح ع  بؤنه منقول ٌضعه مالكه فً عقار  2أما العقار بالتخصٌص الدي عرفته المادة 

 ٌملكه رصدا لخدمة دلك العقار و استؽلاله  و ٌلحق به بصفة دابمة 
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لدي رصد لخدمته  و فالعقار بالتخصٌص لا تثبت فٌه الشفعة ادا تم بٌعه مستقل على العقار ا

تثبت فٌها  استؽلاله , دلك أن البٌع ٌنهً تخصٌصه و ٌحوله الى منقول والمنقولات لا

الشفعة حسب الأحكام الواردة فً مدونة الحقوق العٌنٌة.
23

 

 : المشفىع ته  راتعا

بعد أداء الثمن ومصروفات العقد الازمة و »...   ع من م ح 343لقد جاء فً المادة 

.  ادن فالمشفوع به حسب هده المادة هو ما  «لضرورٌة النافعة عند الاقتضاءالمصروفات ا

ٌإدٌه الشفٌع للمشفوع منه أي المشتري , مقابل استرجاع الحصة المبٌعة , من ثمن 

وفات العقد الازمة و المصروفات الضرورٌة  و النافعة  الدي ٌكون المشفوع منه قد رمص

 أنفقها مند البٌع.

وع به اٌضا بانه ما ٌلتزم به الشفٌع اتجاه المشفوع منه مقابل تملكه كما ٌعرؾ المشف

موضوع الشفعة و حلوله محل المشفوع منه فً كافة الحقوق المترتبة على العقد الاصلً 

وتحمله بالالتزامات الناشبة عن هدا العقد.
24

 

 تالشفعح  ذ: شزوط الأخ الفقزج الثاوُح
بالشفعة فً ثناٌا النصوص المنضمة  ذشروط الأخلقد تناولت مدونة الحقوق العٌنٌة 

لممارسة هدا الحق , وٌمكن أن نمٌز فً هدا الاطار بٌن الشرط المتعلق بالمدة و دلك 

المتعلق بالثمن ثم الشرط المتعلق بطبٌعة الحصة موضوع حق الشفعة  وأخٌرا الشرط 

 التفوٌت. بإثباتالمتعلق 

 الشفعح أولا. الشزط المرعلق تآجال ممارسح حق 

لقد عمل المشرع على تحدٌد هده الآجال سواء من خلال مقتضٌات قانون الالتزامات و 

من م ح ع نجدها  893العقود أو من خلال مدونة الحقوق العٌنٌة , فبالرجوع الى المادة 

تحدد آجال معٌنة لممارسة الشفعة  سواء تعلق الأمر بعقار محفظ أو فً طور التحفٌظ أو 

 محفظ.بعقار ؼٌر 

من م ح ع  893فعندما ٌتعلق الأمر بعقار محفظ أو فً طور التحفٌظ فالملاحظ أن المادة 

 مٌزت بٌن حالتٌن 

 .الحالة الأولى  أ

هً التً ٌقوم فٌها المشتري بتقٌٌد حقوقه بالرسم العقاري , أو اٌداعها فً مطلب التحفٌظ 

عقد الشراء الى من له الحق فً من ظ ت ع , ثم تبلٌػ نسخة من  33طبقا لمقتضٌات المادة 
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 49الندوة الوطنٌة , م س ص  
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ٌوما كاملة  89الشفعة شخصٌا , و فً هده الحالة ٌسقط حق الشفٌع فً الشفعة داخل أجل 

من تارٌخ التوصل , وٌتعٌن فً هده الحالة أن ٌتضمن التبلٌػ تحت طابلة البطلان بٌانا عن 

ثمنها ورقم  هوٌة الأطراؾ أي كل من البابع و المشتري مع بٌان عن الحصة المبٌعة و

 الرسم العقاري أو مطلب التحفٌظ..

 .الحالة الثانٌة ب

ا التبلٌػ , فً هده الحالة ٌسقط حق الشفعة ذهً التً لا ٌقوم فٌها مشتري الحصة المشاعة به

بمضً سنة من تارٌخ التقٌٌد ادا كان العقار محفظا أو الاٌداع ادا كان العقار فً طور 

 التحفٌظ.

ع حاول ادخال تعدٌلات هامة على آجال ممارسة الشفعة مقارنة مع ومن الملاحظ أن المشر

 : جالأصناؾ من الآ 8الدي ٌتبنى  1419ٌونٌو  3ما كان معمولا به فً اطار ظهٌر 

العقد ان حرر بمحضر الشركاء , سنة  خالتبلٌػ , شهران من تارٌ خثلاثة أٌام من تارٌ 

 واحدة ابتداء من تارٌخ تقٌٌد عقد البٌع.

ولٌس من قبل مدد التقادم  للإسقاطه المدد ذالى دلك ٌلاحظ أن المشرع اعتبر ه افةبالإض

 3التً ٌمكن أن تكون موضوعا للوقؾ أو القطع . خلافا لما كان علٌه الأمر فً ظهٌر 

, حٌث أن آجال ثلاثة أٌام التً كانت تنطلق من تارٌخ التبلٌػ هً التً كانت  1419ٌونٌو 

 ا باقً المدد الأخرى فكانت مدد للتقادم.من قبٌل مدد السقاط أم

أما عندما ٌتعلق الأمر بعقار ؼٌر محفظ فان آجال ممارسة  الشفعة حسب مقتضٌات المادة 

من م ح ع هً سنة من تارٌخ العلم بالبٌع , وادا لم ٌتحقق العلم بالبٌع فبمضً أربع  893

لتالً فان حق الشفٌع فً سنوات من تارٌخ ابرام العقد وهً من قبٌل مدد الاسقاط, وبا

ممارسة الشفعة ٌسقط بمضً هده المدة حتى وان ادعى بعدم علمه بتفوٌت الحصة المشاعة 

حكم عدد  3913/91/34بتارٌخ بإنزكانوهدا ما أكده الحكم الصادر من المحكمة الابتدابٌة 

ؼٌر منشور 23/3918فً الملؾ عدد  84
25

, وواقعة العلم بالبٌع ٌمكن اثباتها بكافة وسابل 

الاثبات , و الا فان قرٌنة عدم علم الشفٌع تبقى قابمة 
26
  

ونشٌر فً هدا الصدد الى أن فقهاء المالكٌة كانوا ٌعملون بآجال سنة من تارٌخ العلم ما لم 

ٌعق الشفٌع عابق ٌحول دون مطالبته بحق ممارسة الشفعة , من اكراه و  قصر
27
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بل وان المجلس الأعلى سبق وأن قرر فً اجتهاد قضابً صادر عنه أنه بمرور أربعة 

ٌصدق الشرٌك فً ادعابه بعدم العلم  , لأن مضً هده المدة قرٌنة  أعوام على الشراء لا

على علمه بالبٌع
28

من مدونة الحقوق  893, وهو ما تبنته مدونة الحقوق العٌنٌة فً المادة 

 العٌنٌة .

 الشزط المرعلق تؤداء الثمه و مصزوفاخ العقد وتاقٍ المصزوفاخ الأخزي  : ثاوُا

 من م ح ع فانه ٌتعٌن على الشفٌع أن ٌقوم بؤداء ثمن الحصة المبٌعة  343بموجب المادة 

و بؤداء مصروفات العقد الازمة و المصروفات الضرورٌة عند الاقتضاء ودلك حتى 

 ٌستطٌع شفعة الحصة المبٌعة  الشابعة.

فبالنسبة لثمن البٌع و حتى ٌكون الشفٌع مستحقا لممارسة الشفعة ٌنبؽً أن ٌكون قادرا على 

بصندوق المحكمة بإٌداعهلك ذأداء الثمن و
29
  

وفً الحالة التً ٌقع فٌها اختلاؾ بٌن المشتري و الشفٌع بخصوص الثمن الحقٌقً كؤن 

حقٌقً بقصد منع ممارسة حق ٌدعً الشفٌع بؤن الثمن الوارد فً العقد ٌزٌد عن الثمن ال

الشفعة فٌنعقد الاختصاص للقضاء الدي تكون له السلطة التقدٌرٌة فً تقدٌر الثمن الحقٌقً 

 للحصة المشاعة  .

 اضطرأما بالنسبة لمصروفات العقد فٌقصد بها كل المصروفات التً ٌكون المشتري قد 

قٌٌده بالرسم العقاري ادا كان لصرفها أثناء ابرام العقد كواجبات الموثق وتسجٌل العقد وت

 محفظا.

أما بالنسبة للمصروفات الضرورٌة و النافعة عند الاقتضاء , و التً ٌتعٌن على الشفٌع أن 

ٌدفعها للمشتري فٌبقى أهمها قٌمة التحسٌنات التً ٌكون مشتري الحصة المشاعة قد أدخلها 

 الشفعة.علٌها والناتجة عن عمله بعد شراءه الحصة وقبل تقدٌم طلب 

من م ح ع لتؤكد أ ن المشفوع منه ادا أضاؾ شٌبا على  893وفً هدا السٌاق جاءت المادة 

الحصة المشفوعة من ماله بؤن ٌبنً أو ٌؽرس  فٌها قبل الاعلان عن الرؼبة  فً ممارسة 

حق الشفعة , فانه فً هده الحالة تطبق الأحكام المتعلقة بالبناء و الؽرس فً أرض الؽٌر , 

من م ح ع , وفً هده الحالة فان حسن النٌة  فً  382الأحكام جاءت بها المادة وهده 

المشفوع منه  تبقى قابمة الى حٌن اثبات العكس , و ادا كان المشفوع منه حسن النٌة فحسب 

المنشآت و  بإزالةالفقرة الثانٌة من المادة السابقة فان مالك العقار لا ٌمكنه أن ٌطالبه 

                                                           
28
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ٌات , بل ٌمكن الخٌار بٌن أن ٌإدي قٌمة المواد مع أجرة الٌد العاملة أو أن الاؼراس أو البنا

 ٌدفع مبلؽا ٌعادل ازٌد فً قٌمة الحصة.

أما ادا تم القٌام  بهده التحسٌنات بعد الاعلان عن الرؼبة فً ممارسة الشفعة فهنا تطبق 

من م  382من المادة أحكام البانً أو الؽارس سٌا النٌة , وتطبق مقتضٌات الفقرة الاولى 

 ح ع .

أما بالنسبة للتحسٌنات الاقتصادٌة أي الواقعة لأسباب اقتصادٌة بؽٌر فعل المشتري  فلا 

ٌإدي أي تعوٌض عنها 
30
  

من م ح ع فان ممارسة حق الشفعة لا ٌكون صحٌحا الا ادا  أدى الشفٌع  343وطبقا للمادة 

 فً نفس الوقت الثمن و المصروفات .

بالشفعة ٌفرض على طالب الشفعة تقدٌم  ذمن م ح ع فان الأخ 894المادة وبالرجوع الى 

طلب بخصوصها الى ربٌس المحكمة الابتدابٌة المختصة , ٌلتمس فٌه الادن له بعرض 

الثمن و المصروفات الظاهرة للعقد عرضا حقٌقٌا , ؼٌر أنه ادا رفض المشفوع منه 

جب علٌه اٌداع الثمن و المصروفات  العرض العٌنً الحقٌقً فان الراؼب فً الشفعة ٌ

بها  ذبصندوق المحكمة داخل الأجل  القانونً و الا سقط  حقه   فً الأخ
31
. 

وهنا ٌطرح تساؤل هل تسقط الشفعة من تارٌخ المقال الرامً الى العرض العٌنً أم من تارٌخ تبلٌغ 

 العرض أم من تارٌخ اٌداع الثمن و المصارٌف؟

. و الأسلم أنه من تارٌخ الاٌداع ادا كان الثمن وما ٌتبعه معلوما الاجتهاد القضابً متردد 

سواء كان الثمن بالاتفاق أو التقدٌر وهدا ما جاء فً قرار للمجلس الأعلى سابقا محكمة 

 .34ص  32منشور بمجلة قضابه عدد  33/13/1439بتارٌخ  444النقض  حالٌا عدد 

عتد بمجرد الرؼبة فً الشفعة اد لا بد من وهدا الاجتهاد موافق من جهة للفقه الدي لا ٌ

اظهار الملاءة , ومن جهة أخرى فان طلب الاٌداع دون اٌداع هو تعبٌر عن مجرد الرؼبة 

ا الأخٌر ٌتم ذٌكفً اد لابد من المسارعة الى الاٌداع داخل الأجل , وبه فً الشفعة وهدا لا

احترام أجل الشفعة الدي هو أجل السقوط ولٌس أجل التقادم
32

 . 

وقد ٌطرح تساؤل أخر فً الحالة التً ٌفصح فٌها المشفوع منه أثناء العرض العٌنً عن قٌمة مخالفة 

 به القضاء؟ ذللظاهر فً العقد هل هو اقرار ٌأخ

 ا طعن فً محضر العرض العٌنً.ذنعم لأنه فً حكم قبول العرض أو رفضه . الا ا
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: ه الخٌاروالشفٌع فً هده الحالة حسب بعض الاجتهادات ٌكون ل
33
  

ادا كان الاقرار بثمن أقل من الظاهر , اما أن ٌصدق و ٌضع المبلػ رهن اشارة المشفوع 

منه ولا ٌمٌن على هدا الأخٌر واما أن ٌضع المبلػ الظاهر ولا ٌمٌن لأن الشفٌع مخٌر بٌن 

 الظاهر وبٌن الأقل .

ن المشفوع منه فً الظاهر أما ادا كان القرار بؤكثر من ظاهر الثمن , فالشفٌع مخٌر مع ٌمٌ

 , و عدم ٌمٌنه فٌما أقر به لكون الشفٌع رضٌه.

 : الشزط المرعلق تممارسح الشفعح فٍ كافح الحصح المثُعح ثالثا

ان ممارسة الشفعة تتم فً كافة الحصة المبٌعة ولٌس على جزء منها , وهده القاعدة تجد 

م ح ع , والتً أكدت على أن الشرٌك من  344سندها القانونً فً الفقرة الأولى من المادة 

الحصة المبٌعة بكاملها أو  ذادا باع حصته لأجنبً فً ملك مشاع فٌجب على الشفٌع أن ٌؤخ

من ق ل ع حٌن  423أن ٌتركها , وهو نفس المبدأ الدي أكدته الفقرة الثانٌة من الفصل 

ادا امتنع ؼٌره عن أكدت أن لكل  واحد من المالكٌن على الشٌاع أن ٌشفع بنسبة حصته , ف

بها  ٌلزمه أن ٌشفع الكل , ومن ثم ادا كانت الحصة المبٌعة تشكل ربع المال فٌنبؽً  ذالأخ

 ممارسة الشفعة بشؤن بشؤن كافة الربع المبٌع و لٌس فً جزء منه .

 الرفىَد تإثثاخ: الشزط المرعلق  راتعا

ٌن على طالب الشفعة اثبات بٌع ٌتع  أنه «من مدونة الحقوق العٌنٌة  349لقد جاء فً المادة 

الحصة المطلوب شفعتها . فادا كان العقار محفظا ٌتعٌن علٌه اثبات تقٌٌد البٌع بالرسم 

  »العقاري  

 وهنا ٌطرح تساؤل حول كٌفٌة اثبات البٌع ؟

هدا التساإل ٌطرحه اضطراب المجلس الأعلى سابقا و محكمة النقض حالٌا فً بعض 

المشتري بالبٌع لعلة أنه لا ٌحكم بٌن اثنٌن فً مال ثالث  بإقرارل أحكامه فهو تارة لم ٌقب

 .33ص 3مجلة قضاء المجلس الأعلى عدد  1439ٌناٌر  33بتارٌخ  183قرار 

المشتري و عدل عن القاعدة الفقهٌة السابقة , على اعتبار أن نسبٌة  بإقراروتارة قبل 

تسمح لمن تضرر بسلوك الطعن . قرار  الأحكام  لم تترك لهده القاعدة مجالا للتطبٌق بحٌث

 .199ص  32مجلة قضاء المجلس الأعلى عدد  1439ٌناٌر  33بتارٌخ  83
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بما دهب الٌه القرار  ذموقفا واضحا دفعا لكل تردد , وأن ٌؤخ ذو الأولى بالمشرع أن ٌتخ

ع الأول لكون عقد البٌع أصبح من السهل الحصول علٌه بعد أن ألزم المشرع أن ٌكون البٌ

من م ح ع 3فً العقار بعقود رسمٌة طبقا للمادة 
34
. 

التفوٌت , و  بإثباتمن م ح ع نجد أن المشرع قد ألزم الشفٌع  349و بالرجوع الى المادة 

فً طور  تقٌٌد البٌع بالرسم العقاري  ادا كان العقار محفظا , اما ادا كان العقار بإثباتدلك 

التحفٌظ فان الشفٌع علٌه اثبات التفوٌت وتضمٌنه بتعرضه على مطلب التحفٌظ الخاص 

 من م ح ع .  899بالعقار الدي فً طور التحفٌظ   المادة   

من مدونة  503وهنا ٌطرح تساؤل مهم حول  نوع التعرض الدي نص علٌه المشرع فً اطار المادة 

 الحقوق العٌنٌة؟

؟  ي ٌكون  فً شكل التعرض على المطلب فً مواجهة  طالب  التحفٌظ     ذلا هل  ٌقصد به التعرض

 ا المعنى.ذلأن البٌع قد ٌكون من طالب التحفٌظ نفسه فلا وجه للتعرض به نضن ذلك لا

ع لأن الأمر لا ٌتعلق .ت.من ظ 34لك لٌس التعرض المشار الٌه فً الفصل ذوهو ك

 بالشفٌع. بخصوص من فاتهم أجل التعرض وانما ٌتعلق
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 المثحث الثاوٍ : ممارسح الشفعح و الأحكام المرزذثح عىها 
بتوافر الشروط و الاركان المنصوص علٌها فً مدونة الحقوق العٌنٌة فً الشفعة و لكً 

تكتمل هذه الاخٌرة من أجل استرجاع الحصة المبٌعة لا بد من اتباع بعض الاجراءات 

للأخذ بها و بتحقق هذه الاخٌرة و ثبوتها ٌترتب عن ذلك مجموعة من الآثار}المطلب 

ذلك سقوط حق الشرٌك فً الشفعة بتحقق بعض الشروط  الأول{ كما ٌمكن أن ٌنتج عن

 بالإضافة الى الاشكالات التً قد تطرحها الشفعة بصفة عامة }المطلب الثانً{  

 

 المطلة الاول : اجزاءاخ ممارسح الشفعح و آثارها  

بعد تتحقق الشروط المنصوص علٌها مدونة الحقوق العٌنٌة لا بد للأخذ بالشفعة من سلوك 

الاجراءات لتحقٌقها } فقرة اولى { و ٌترتب على ذلك مجموعة من الاثار } فقرة بعض 

 ثانٌة {

 الفقزج الاولً : اجزاءاخ ممارسح الشفعح 

اذا رؼب الشرٌك فً ممارسة حقه فً الشفعة فله ان ٌبلػ رؼبته هذه الى المشفوع منه 

من حقه ،جاز لهذا الاخٌر  بطرٌقة حبٌة } اولا{ فاذا لم ٌقبل المشفوع منه ان ٌمكن الشفٌع

 اللجوء الى القضاء لٌمكنه من حقه }ثانٌا{

 اولا : اجزاءاخ ممارسح الشفعح رضاء 

تسمى هذه الاجراءات بالوسابل الحبٌة ذلك لكونها تمكن الشفٌع من ممارسة حق الشفعة فً 

جدا اذ ان مواجهة المشتري دون اللجوء الى المإسسة القضابٌة ، فإعمال هذه الطرٌقة ناذر 

المشتري ؼالبا ما ٌعرض عن تخوٌل الشفٌع ممارسة هذا الحق ودٌا و لكن مع ذلك تظل 

ممكنة عندما ٌبدي الشرٌك على الشٌاع رؼبته فً ممارسة حق الشفعة فً الشخص المفوت 

، فٌتقدم الى المشتري راؼبا أداء الثمن و المصروفات التً سبق لهذا الاخٌر أداءها.
35
  

احد المشتاعٌن بتفوٌت شرٌكه حصته كلٌا او جزبٌا لشخص اخر اجنبً او لاحد فعندما ٌعلم 

المشتاعٌن ، و ٌرٌد ان ٌمارس حقه فً الشفعة ٌتقدم بالطلب للمشتري بصفة حبٌة  لٌتخلى 

 له عنها مقابل الثمن و المصروفات فٌستجٌب له هذا الاخٌر فٌصوؼان هاته الشفعة فً عقد.
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م بنفس الكٌفٌة بمبادرة من المشتري عندما ٌبادر الى تبلٌػ حصول كما أن الشفعة ٌمكن أن تت

شرابه الى أحد الشركاء أو جمٌعهم لٌشفعوا أو ٌسقطوا فٌصادؾ فً نفوسهم رؼبة فً 

الشفعة.
36
  

و ٌتعٌن على المالك الجدٌد ان ٌبلػ رؼبته فً الشفعة اما بواسطة رسالة أو رسول أو 

ه أن ٌمكن هذا الشرٌك من الشفعة حضرا أمام عدلٌن و مباشرة ، فاذا قبل هذا المشفوع من

وقع الاشهاد علٌه بتمكٌنه الشفٌع من الشفعة و توصله بالثمن و المصارٌؾ ، أو بؤنه رضً 

أن ٌإخر الثمن عن الشفٌع الى تارٌخ محدد ، و بذلك تنتهً القضٌة و ٌنتقل النصٌب 

ا فان الاشهاد العدلً لا ٌنتج اي أثر المشفوع الى ملكٌة الشفٌع ،وحسب الاتجاه الراجح فقه

قانونً فً مجال الشفعة الا اذا وقع بمحضر المشفوع منه ، او تم تبلٌؽه الٌه بصفة شخصٌة 

، ما لم ٌكن فً حالة ؼٌبة.
37

 

و تجدر أنه اذا تم الاشهاد بالشفعة فلا ٌخلو حال المشتري من أحد أوجه ثلاثة ،اما ان ٌوافق 

ت أو ٌرفضه .الشفٌع فً مطلبه ،أو ٌسك
38

 

فان وافق الشفٌع فً مطلبه ، فٌتحتم على هذا الاخٌر ان ٌسلمه الثمن و المصارٌؾ ، و لا 

ٌمكن لأي منهما الرجوع عما صرح به ، لان عملٌة الاستشفاع هذه تقرر عقدا لازما لهما 

 معا ، لٌس لأي منهما التحلل منه .

لاخٌر ان أحضر له مبلػ الثمن و و ان سكت المشتري عن الشفٌع فً مطلبه ، فان هذا ا

المصارٌؾ ، فان المحكمة تجبره على تسلمه ، و ان لم ٌحضره ،أجلته باجتهادها ، فاذا 

 انقضى و لم ٌؤت بشًء ثبت الخٌار للمشتري بٌن أمرٌن :

ـ بٌن أن ٌبقى متمسكا بطلب الثمن و المصارٌؾ ، و تسلٌم الحصة للشفٌع ، مما ٌدفع 

 أموال الشفٌع ،لاستٌفاء دٌنه. المحكمة أن تقرر حجز

 ـ و بٌن أن ٌطلب من المحكمة اصدارها قرارها بسقوط شفعته و ٌبقً الحصة لنفسه

و ان رفض المشتري مطلب الشفٌع ، ففً هذه الحالة ، ان عجل الشفٌع مبلػ الثمن و 

 المصارٌؾ أجبرت المحكمة المشتري على تسلمه ، و تسلٌم الحصة المشاعة للشفٌع ، و ان

لم ٌعجله فإنها فً هذه الحالة لا تإجله باجتهادها لإحضار الثمن ، بل لمجرد ما ٌتبٌن لها 

 عجزه عن احضار ذلك  ، ٌثبت الخٌار للمشتري بٌن أمرٌن :

 ـ بٌن أن ٌطلب من المحكمة اصدار قرارها بسقوط شفعته ، و ٌبقً الحصة لنفسه 
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ماستر ،القانون الخاص سنة " رسالة لنٌل دبلوم ال 84ـ93ـ فدوى بوزكري " الاجراءات المسطرٌة لممارسة حق الشفعة وفقا لمستجدات قانون  

3913/3918   
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 بالواسطة  1441سنة  3ـ السعٌد بو ركبة ، الشفعة و مجالات تطبٌقها ،مجلة رسالة المحاماة ، العدد   
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صة ، متابعا الشفٌع باستٌفاء مٌلػ الثمن ـ و بٌن ان ٌتمسك بطلب الاستشفاع ، و تسلٌم الح

بحٌث تقرر المحكمة حجز امواله و تبٌع منها لاستٌفاء دٌونه. 
39

 

و نظرا لكون طلب الشفعة ٌتوقؾ على اثبات البٌع و الملكٌة على الشٌاع و لا ٌحكم بها فً 

ان ٌنكر حالة عدم ثبوتهما او ثبوت أحدهما ، فان المشفوع منه عند المطالبة بالشفعة اما 

الشركة و الشٌاع او ٌنكر أحدهما ، و اما ان ٌدعً كونه اشترى مقسوما ، او ٌدعً اسقاط 

 الشفعة ، او نسٌان الثمن لطول المدة ، او كونه قام بتفوٌت الشًء المطلوب شفعته.

فاذا انكر المشتري المطلوب بالشفعة الشركة و الشراء معا ،او احدهما فقد وجب عل الشفٌع 

 م له بالشفعة ان ٌثبت الامرٌن معا و استمرار الشركة على الشٌاع الى حٌن البٌع .لكً ٌحك

هذا من حٌث امكانٌة ممارسة الشفعة رضاء ،اما اذا لم ٌقبل المشفوع منه أن ٌمكن الشفٌع 

 رضاء ، جاز لهذا الاخٌر ان ٌلتجا الى القضاء .

 ثاوُا : ممارسح الشفعح قضاء

ٌة قنٌطرة ما ٌلً "... وحٌث لما كان حق الشفعة فً عقار جاء فً حكم صادر عن ابتداب

محفظ ٌقع بالتعبٌر الصرٌح عن ممارستها ... و ما دام أن تقدٌم الدعوى ٌعد اعلانا للشفٌع 

برؼبته فً ممارسته حق الشفعة و التً تم تبلٌؽها للمشفوع منه الذي أجاب عنها ... حكمت 

المحكمة باستحقاق المدعً للشفعة ...
40

 

المدعً فً دعوى الشفعة هو الشفٌع الذي ٌجب أن تتوافر فٌه أهلٌة التصرؾ، و
41

 

لان الأخذ بالشفعة من اعمال التصرؾ و لٌس عمل اداري ، فهو كالبٌع ٌقوم به الشخص 

بنفسه او بواسطة الؽٌر بوكالة خاصة ، اما اذا كان الشفٌع محجورا علٌه لصؽر سنه او سفه 

 او وصً او مقدم هو الذي ٌتولى مكانه لرفع دعوى الشفعة . ، فان ولٌه القانونً من اب

بٌنما ٌكون المدعى علٌه فً دعوى الشفعة هو كل شخص تملك حصة فً ملك مشترك 

بعوض ،و ٌسمى المشفوع منه و ترفع دعوى الشفعة بصفة أساسٌة ضده لأنه هو الخصم 

فً الدعوى و لا ٌترتب على الاصلً ،أما البابع حسب التشرٌع المؽربً فلٌس لزاما ادخاله 

اؼفاله  فً مقال الدعوى عدم القبول او السقوط ،
42

فقد ورد فً قرار صادر عن المجلس  

الاعلى سابقا محكمة النقض حالٌا ،ان عدم اشراك البابع فً دعوى الشفعة لا ٌإثر فً قبول 
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 49ـ نفس المرجع ص   
40

ؼٌر منشور ، مشار الٌه "فدوى  2/131، ملؾ عقاري عدد  93/19/3992صادر عن المحكمة الابتدابٌة بالقنٌطرة، بتارٌخ  813حكم رقم ـ   

  48ص  "  84ـ93 قانون لمستجدات وفقا الشفعة حق لممارسة المسطرٌة الاجراءات" بوزكري 
41

المسطرة المدنٌة  الذي ٌنص  " لا ٌصح التقاضً الا ممن له الصفة و الاهلٌة و ـ  و ذلك حسب الفقرة الاولى من الفصل الاول من قانون 

 المصلحة لإثبات حقوقه"

 سنة شمسٌة كاملة . 13فً  394و علٌه ٌتعٌن على الشفٌع لممارسة الشفعة بلوغ السن القانونً المحدد حسب مدونة الاسرة من خلال مادتها 
42

 43 ص ، س ، م"  84ـ93 قانون لمستجدات وفقا الشفعة حق لممارسة ٌةالمسطر الاجراءات"  بوزكري فدوى  ـ  
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طلب استحقاق الشفعة الذي ٌجب ان ٌكون ضد المشفوع منه ،
43

 الا ان احضاره فً 

الدعوى له أهمٌة بالؽة لان الشفٌع ٌحل محل المشتري و قد ٌكون عقد البٌع متضمنا بعض 

الشروط الخاصة  التً سٌواجه بها كل من الشفٌع و البابع بعضهما البعض كما فً حالة 

ظهور العٌوب الخفٌة او بكٌفٌة الاداء او تؤجٌل الثمن او بتوقٌؾ البٌع على اجل واقؾ او 

 ن .على صورٌة الثم

اما بالنسبة للمحافظ على الاملاك العقارٌة ، فان كان ادخاله لٌس الزامٌا اذا تعلق الامر 

بعقار محفظ ،ؼٌر انه من الانسب ادخاله كطرؾ اساسً لاعتبارٌن  : الاول كونه الذي 

سٌنفذ الحكم باستحقاق الشفعة ، و الثانً لتجنب العراقٌل التً قد تعترض اجراءات هذا 

التنفٌذ.
44

 

و علٌه ٌتم اللجوء الى القضاء عن طرٌق رفع طلب الى ربٌس المحكمة الابتدابٌة التً ٌقع 

العقار موضوع الشفعة فً دابرتها ، ٌشمل على جمٌع البٌانات اللازمة من اسم الطرفٌن و 

عنوانهما ،و البٌانات الكافٌة لتعٌٌن العقار موضوع الشفعة ، ومقدار النصٌب الذي ٌطلب 

ارٌخ انتقاله الى المشفوع منه ،او تارٌخ علمه بهذا الانتقال،شفعته ، و ت
45

 

و ٌنبؽً على طالب الشفعة ان ٌرفق مقاله بما ٌثبت شركته  على الشٌاع فٌما ٌطلب شفعته ، 

 وما ٌثبت انتقال النصٌب المشفوع الى المدعى علٌه بالبٌع ،

المشتري و اٌداعه بالإضافة الى هذا ٌنبؽً على الشفٌع عرض الثمن و توابعه على 

بصندوق المحكمة ، 
46

و ٌنبؽً ان ٌكون هذا العرض حقٌقٌا و اذا رفض المشتري تسلم  

 الثمن منه ،ٌودعه بصندوق المحكمة داخل الاجل القانونً ،

و اٌداع كل الثمن ٌعتبر اجراء سابق عن رفع الدعوى ، و ٌعتبر من الاجراءات الاساسٌة 

 تحت طابلة سقوط حقه فً الشفعة، التً لا ؼنى للشفٌع عنها ، وذلك

الصادر بتارٌخ  3/43وهذا ما ذهبت الٌه المحكمة الابتدابٌة بشفشاون فً حكمها عدد 

، حٌث اعتبرت ان " الشفعة لا تعتبر انها وقعت بصفة قانونٌة الا اذا قدم  92/91/3994

ارٌفه طالب الشفعة و داخل الاجل القانونً بعرض ثمن العقار المطلوب شفعته و مص
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، منشور بمجلة القضاء و القانون ، العدد  333284، فً الملؾ العقاري عدد  1434ٌولٌوز  1، بتارٌخ  944ـ  قرار المجلس الاعلى رقم   
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 43 ص ، س ، م"  84ـ93 قانون لمستجدات وفقا الشفعة حق لممارسة المسطرٌة الاجراءات"  بوزكري فدوى  ـ  
45

و ٌلاحظ ان دعوى الشفعة تخضع لنفس الاحكام العامة المنصوص علٌها فً رفع الدعاوى وفق قانون المسطرة المدنٌة ، و لم ٌخص المشرع ـ   

من القانون المدنً  438المادة المؽربً دعوى الشفعة بنوع من التنظٌم على خلاؾ بعض التشرٌعات المقارنة ، حٌث نص المشرع المصري فً 

لك فً المصري علٌها بقوله " ترفع دعوى الشفعة على البابع و المشتري امام المحكمة الكابن بدابرتها العقار ، و تقٌد بالجدول ، و ٌكون كل ذ
 فً الدعوى على وجه السرعة   مٌعاد ثلاثٌن ٌوما من تارٌخ الاعلان المنصوص علٌه فً المادة السابقة ، و الا سقط الحق فٌها ، و ٌحكم

46
رار ـ  تجدر الاشارة الى انه لا ٌمكن للشفٌع اٌداع الثمن بصندوق المحكمة قبل مباشرة عملٌة العرض العٌنً على  المشتري . و هو ما أكده ق 

لتجا للعرض و الاٌداع الا اذا ، و الذي جاء فٌه " لا ٌ 32.3139فً الملؾ المدنً عدد  1443مارس  3الصادر بتارٌخ  493محكمة النقض عدد 
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عرضا عٌنٌا حقٌقٌا على المشفوع منه و تحرٌر محضر بذلك و اٌداعه بصندوق المحكمة و 

ان ٌتم ذلك داخل الاجل
47

، 

بعد ان ٌتقدم الشفٌع امام المحكمة لرفع الدعوى و ذلك بمقال مرفق بالوثابق اللازمة  ومن 

كمها اما بالمصادقة ذلك الوثابق المثبتة لاستحقاقه الحصة المشفوعة ،فان المحكمة تصدر ح

 على العرض العٌنً و استحقاق الشفٌع الحصة او بإلؽاء الدعوى. 

فاذا صدر حكم نهابً بالمصادقة على العروض العٌنٌة فان الشفٌع ٌستحق الحصة 

المشفوعة و ٌكتسبها عن طرٌق الشفعة ،و ٌكون الحكم النهابً سندا لملكٌة الشفٌع و ٌترتب 

 لقانونٌة كما ما سنتطرق لها من خلال الفقرة الموالٌة .عن ذلك مجوعة من الاثار ا

 الفقزج الثاوُح : اِثار المرزذثح عه الأخذ تالشفعح
 من مدونة الحقوق العٌنٌة . 819الى  892خص المشرع المؽربً آثار الشفعة بالمواد من 

جب حكم و هكذا ،فاستقراء المواد المذكورة ٌتضح ان الشفعة سواء كانت بالمراضاة أو بمو

قضابً ٌترتب على الاخذ بها تملك الشفٌع للحصة المبٌعة ،و الزام المشفوع منه برد ثمار 

الحصة المشفوعة  للشفٌع ابتداء من تارٌخ المطالبة بالشفعة ،
48

 

فتملك الشفٌع للحصة المشفوعة ٌعد أهم أثر ٌترتب عن الشفعة، بحٌث ان هذا الشفٌع الذي 

تري و ٌعتبر خلفا للبابع لا خلفا للمشتري،مارس حق الشفعة ٌحل محل المش
49

و هنا  

نتساءل عن اللحظة التً ٌصبح فٌها الشفٌع مالكا للحصة المشفوعة ؟ و مصٌر الؽلة التً 

تمنحها الحصة المشفوعة و هً بٌد المشفوع منه ؟ و مصٌر التصرفات المستحدثة من 

 طرؾ المشفوع منه على الحصة المشفوعة ؟

سبلة ٌستلزم منا دراسة وقت انتقال ملكٌة الحصة المشفوعة الى الشفٌع الجواب عن هذه الا

 }اولا{ قبل دراسة مآل التصرفات التً استحدثها المشفوع منه على الحصة المشفوعة }ثانٌا{

 أولا : وقد ذملك الحصح المشفىعح 

بها من م.ح.ع على انه " اذا تم التراضً على الاخذ بالشفعة أو حكمت  892تنص المادة 

المحكمة فان الشفٌع ٌتملك الحصة المبٌعة مع مراعاة مقتضٌات الظهٌر الشرٌؾ الصادر فً 

( المتعلق بالتحفٌظ العقاري1418اؼسطس  13) 1881رمضان  4
50

" 

                                                           
47
 منشور بموقع  مدونة القانون المؽربً  133/93/19فً  الملؾ العقاري رقم  92/91/3994بتارٌخ  3/94ـ  حكم عدد  
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 189ص  3914ـ حلٌمة بنت المحجوب بن حفو "القانون العقاري المؽربً وفق آخر المستجدات "المطبعة و الوراقة الوطنٌة، الطبعة الثانٌة   
49

 114ص  3912"مطبعة المعارؾ الجدٌدة  84.93ـ ادرٌس الفاخوري " الحقوق العٌنٌة وفق القانون رقم  
50

المؽٌر و المتمم بمقتضاه  13.92{ بتنفٌذ القانون رقم 3911نوفمبر  33} 1383من ذي الحجة  39صادر فً  1.11.122ـ ظهٌر شرٌؾ رقم   

 { المتعلق بالتحفٌظ العقاري1418اؼسطس  13} 1881رمضان  4الظهٌر الشرٌؾ الصادر فً 
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من خلال هذه المادة ٌتضح ان هناك اختلاؾ حول وقت تملك الشفٌع للحصة المشفوعة بٌن 

 العقار ؼٌر المحفظ و العقار المحفظ.

من م.ح.ع فان ملكٌة الحصة  892النسبة للعقار ؼٌر المحفظ ، و بناء على المادة فب

المشفوعة تنتقل الى الشفٌع من ٌوم التراضً بٌن الشفٌع و المشفوع منه على الشفعة اذا 

حصل التراضً بٌنهما علٌها
51

كما أكدت على ذلك محكمة النقض فً احدى القرارات  

 الصادرة عنها الذي جاء فٌه :

الشفٌع لا ٌصبح مالكا بؤداء الثمن الا اذا وقع اتفاق ودي بٌن الشفٌع و المشتري " "
52
  

اما اذا لجؤ الشفٌع الى القضاء من أجل الحكم له بالشفعة ، فان الشفٌع لا ٌصبح مالكا للحصة 

المشفوعة الا بعد صدور الحكم الحابز لقوة الشًء المقضً به القاضً باستحقاق الشفعة ،و 

 المعمول به فً الفقه المالكً لقول الشٌخ خلٌل  هذا هو

 " ملك بحكم او دفع ثمن او اشهاد "   

 و فً  هذا الصدد جاء فً قرار لمحكمة النقض :

" ان الشفٌع لا ٌستحق ؼلة الشق المشفوع قبل ان ٌحكم له باستحقاق الشفعة تطبٌقا للقاعدة 

الفقهٌة " من ملك ان ٌملك لا ٌعد مالكا" بمعنى أن الشرٌك ٌكون أجنبٌا عن نصٌب شرٌكه ، 

و اذا استعمل حق الشفعة و حكم له باستحقاقها حٌنبذ ٌصبح مالكا لذلك النصٌب " 
53
  

لمقتضى الذي اعتمدته مدونة الحقوق العٌنٌة و محكمة النقض اساسه فً الفقه و نجد لهذا ا

 المالكً ،

من م.ح.ع ، فان وقت تملك الحصة  892اما بالنسبة للعقار المحفظ ، فانه بحسب المادة 

المشفوعة ٌخضع لمقتضٌات ظهٌر التحفٌظ العقاري ، و علٌه و بناء على الفقرة الاولى من 

 الظهٌر التً تنص على أنمن هذا  44الفصل 

" كل حق عٌنً متعلق بعقار محفظ ٌعتبر ؼٌر موجود بالنسبة للؽٌر الا بتقٌٌده ،و ابتداء  

 من ٌوم التقٌٌد فً الرسم العقاري من طرؾ المحافظ على الاملاك العقارٌة "
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القسمة نموذجا "رسالة لنٌل دبلوم  ـ الهاشم المسعودي " المبادئ القانونٌة المكرسة من طرؾ محكمة النقض فً المادة العقارٌة :الشفعة و 

 119/111ص  3919.3914الماستر فً القانون الخاص 
52

 ، تمت الاشارة الٌه فً المرجع السابق  3829/34فً الملؾ المدنً   1443ٌناٌر  19صادر بتارٌخ  194ـ قرار عدد  
53

 الالكترونً بالموقع  منشور  3189/1/3/3999فً الملؾ المدنً عدد  3992مارس  2صادر بتارٌخ  241قرار عدد ـ   

www.jurisprudencemaroce.com  بالواسطة 

 و جاء فً قرار آخر لنفس المحكمة :
الشفٌع مالكا الا من ٌوم صٌرورة الحكم  " اذا لم ٌقع اي تراضً بٌن الطرفٌن فان الامر ٌبقى متروكا للمحكمة التً تفصل فً النزاع و لا ٌصبح

 القاضً بالشفعة "

 ، بالواسطة 8448/33فً الملؾ المدنً عدد  1443ٌناٌر  19صادر بتارٌخ  194قرار عدد  ـ

http://www.jurisprudencemaroce.com/
http://www.jurisprudencemaroce.com/
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 من نفس الظهٌر الذي ٌنص على ما ٌلً : 42و بناء على الفصل 

الاتفاقات التعاقدٌة ،الرامٌة الى تؤسٌس حق عٌنً او نقله الى الؽٌر " ان الافعال الارادٌة و 

او الاقرار به او تؽٌٌره او اسقاطه ، لا تنتج اي اثر و لو بٌن الاطراؾ الا من تارٌخ التقٌٌد 

بالرسم العقاري ، دون الاضرار بما للأطراؾ من حقوق فً مواجهة بعضهم البعض و كذا 

 ا بٌنهم بسبب عدم تنفٌذ اتفاقاتهم " بإمكانٌة اقامة دعاوى  فٌم

ٌلاحظ من خلال هذا انه كلما تعلق الامر بعقار محفظ فان الشفٌع لا ٌصبح مالكا للحصة 

المشفوعة الا بعد تقٌٌد الحكم القاضً بالشفعة او الاتفاق بٌن الشفٌع و المشتري حال 

 وق شخصٌة . التراضً بالرسم العقاري ، اما قبل ذلك فلٌس للشفٌع الا مجرد حق

 

 ثاوُا : مآل الغلح و الرصزفاخ المسرحدثح مه طزف المشفىع مىه

عند انتقال الحصة المشفوعة الى المشتري قد ٌعمد هذا الاخٌر الى التصرؾ فٌها قبل 

انتقالها الى الشفٌع ، كما انها ستنتج ؼلة ، لذلك ٌطرح التساإل حول مآل هذه التصرفات و 

 مآل الؽلة ؟

 أ ـ مآل الؽلة 

من م.ح.ع  894حسب المادة 
54

،فان المشفوع منه لا ٌلزم الا برد الثمار للشفٌع من تارٌخ  

اعلان هذا الاخٌر عن رؼبته فً الشفعة عن طرٌق رفع الطلب الى ربٌس المحكمة 

من  198المختصة ،و ٌتوافق هذا المقتضى لمدونة الحقوق العٌنٌة مع مقتضٌات الفصل 

ق.ل.ع 
55
 ي ٌلزم الحابز حسن نٌة برد الثمار فقط من تارٌخ المطالبة القضابٌة ،،الذ 

اما بالنسبة لموقؾ الفقه المالكً ، فان الشفٌع لا ٌستحق الثمار و الؽلة الا بعد الاخذ بالشفعة 

، ولٌس من تارٌخ المطالبة بالشفعة ،
56

 

 ب ـ مآل التصرفات المستحدثة من طرؾ المشفوع منه

من مدونة الحقوق العٌنٌة ٌستنتج ان هناك نوعٌن من  819و  893باستقراء المواد 

التصرفات التً ٌمكن ان ٌؤتٌها المشفوع منه قبل الاعلان عن الشفعة من طرؾ الشفٌع ، 

 هناك التصرفات المادٌة و التصرفات القانونٌة ،
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 ـ  التً تضمنت " لا ٌلتزم المشفوع منه برد ثمار الحصة المشفوعة للشفٌع الا من تارٌخ المطالبة بالشفعة "  
55

مادة " الحابز عن حسن نٌة ٌتملك الثمار ،و لا ٌلزم الا برد ما ٌكون منها موجودا فً تارٌخ رفع الدعوى علٌه برد الشًء ، و تضمنت هذه الـ    

 ما ٌجنٌه منها بعد ذلك .
 و هو ٌتحمل ،من ناحٌة اخرى ،مصروفات الحفظ و مصروفات جنً الثمار .

 وبها"  الحابز حسن النٌة هو من ٌحوز الشًء بمقتضى حجة ٌجهل عٌ
56

 118ـ الهاشم المسعودي " المبادئ القانونٌة المكرسة من طرؾ محكمة النقض فً المادة العقارٌة : الشفعة و القسمة نموذجا " م.س ص   



 
31 

 ـ فٌما ٌتعلق بالتصرفات المادٌة 

من م.ح.ع  893وجب المادة فالمشرع المؽربً نظم مآل التصرفات المادٌة بم
57

، وحسب  

 هذه المادة فان الامر ٌطرح فرضٌتٌن:

الفرضٌة الاولى : اذا ادخل المشفوع منه التعدٌلات على الحصة المشفوعة قبل اعلان 

الرؼبة فً الشفعة ،وجب تطبٌق الاحكام المتعلقة بالبناء و الؽرس فً أرض الؽٌر بإذنه او 

شبهة الملك،
58

الشفٌع عند تملك الحصة المشفوعة الخٌار بٌن ان ٌإدي قٌمة و بالتالً ٌمنح  

المواد مع اجرة الٌد العاملة او ٌدفع مبلؽا ٌعادل ما ٌزٌد فً قٌمة الملك ، حسب منطوق 

من م.ح.ع  382الفقرة الثانٌة المادة 
59

 

لاحكام الفرضٌة الثانٌة : اذا قام بتلك التعدٌلات بعد اعلان الرؼبة فً الشفعة ، تعٌن تطبٌق ا

المتعلقة بالبناء و الؽرس فً ارض الؽٌر بدون اذنه 
60

،و فً هذه الحالة ٌمنح للشفٌع الخٌار 

بٌن الاحتفاظ بالتحسٌنات مع اداء قٌمة المواد و بٌن الزام المشفوع منه بإزالتها على نفقته و 

رة ارجاع حالة الارض الى ما كانت علٌه قبل احداث الؽرس او البناء كما جاء فً الفق

من م.ح.ع  382الاولى من المادة 
61
. 

 و هذا ما أكدته محكمة الاستبناؾ بمراكش فً قرار لها جاء فٌه :

"البانً او الؽارس سًء النٌة ٌطلب منه ازالة ما بناه او ؼرسه او ٌؤخذ عوضا عنه قٌمته 

"
62
. 

 ـ اما فٌما ٌتعلق بالتصرفات القانونٌة

بخصوص التصرفات الناقلة للملكٌة او الحق العٌنً او المنشبة لهذا الحق ، فانه متى تعلق 

 من م.ح.ع،  819الامر بالعقار ؼٌر المحفظ فإنها تكون باطلة ،حسب منطوق المادة 

و هذا ما سبق لمحكمة النقض ان اكدت علٌه فً أحد القرارات الصادرة عنها بؽرفتٌن 

،الذي جاء فٌه
63
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من م.ح.ع على " اذا اضاؾ المشفوع منه شٌبا فً الحصة المشفوعة من ماله بؤن بنى او ؼرس فٌها فان قام بذلك قبل  893تنص المادة ـ   

لان الرؼبة اعلان الرؼبة فً الاخذ بالشفعة طبقت الاحكام المتعلقة بالبناء و الؽرس فً ارض الؽٌر بإذنه او شبه الملك ، اما اذا قام بذلك بعد اع
 فً الشفعة فتطبق الاحكام المتعلقة بالبناء و الؽرس فً ارض الؽٌر دون اذن " 

58
 189العقاري المؽربً وفق آخر المستجدات " م.س صـ  حلٌمة بنت المحجوب بن حفو " القانون   

59
من م.ح.ع على "...اذا احدثت الاؼراس او البناءات او المنشآت من طرؾ شخص انتزعت منه الارض  382ـ  تنص الفقرة الثانٌة من المادة  

الب بإزالة المنشآت او الاؼراس او البناءات فً دعوى استحقاق و لم ٌحكم علٌه برد ثمارها نظرا لحسن نٌته فان مالك العقار لا ٌمكنه ان ٌط
 المذكورة ، ؼٌر انه ٌمكن له الخٌار بٌن ان ٌإدي قٌمة المواد مع اجرة الٌد العاملة ، او ٌدفع مبلؽا بعادل ما زٌد فً قٌمة الملك" 

189ص س.م"  المستجدات آخر وفق المؽربً العقاري القانون"  حفو بن المحجوب بنت حلٌمة ـ  
60

 ـ  
61

من م.ح.ع "اذا فام احد بإحداث اؼراس او بناءات او منشآت عن سوء نٌة و بدون علم مالك العقار ،  382تنص الفقرة الاولى من المادة ـ   

ه قبل نت علٌفلهذا الاخٌر الحق اما فً الاحتفاظ بها مع اداء قٌمة المواد و اما الزام محدثها بإزالتها على نفقته مع ارجاع حالة الارض الى ما كا
 احداث الاؼراس او البناءات او المنشآت "    

62
، اشار الٌه الهاشم المسعودي " المبادئ القانونٌة المكرسة  3144/34}دون الاشارة لتارٌخ صدوره{ فً الملؾ المدنً عدد  491ـ  قرار عدد  
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ارتؤى طالب الشفعة الاخذ بها من ٌد المشتري الاول فالشراء الثانً ٌصبح كؤن لم "عندما 

ٌكن ،و ٌكون القرار قد طبق القاعدة الفقهٌة "أخد بؤي بٌع شاء ...و عهدته علٌه و نقض ما 

 بعده " "الشٌخ خلٌل 

د من ظهٌر التحفٌظ العقاري نج 42و  44اما بخصوص العقار المحفظ، فانه طبقا للفصلٌن 

ان مجرد تقٌٌد الشفٌع للحكم القاضً بالشفعة فً الرسم العقاري ٌجعل التصرفات الاخرى 

 المنجزة على الحصة المشفوعة عدٌمة الاثر. 

 و ٌثار التساإل فً هذا السٌاق بخصوص مآل عقود الكراء بعد الحكم بالشفعة ؟

الى بطلان التصرفات من م.ح.ع السالفة الذكر اشار فقط  819ٌلاحظ ان المشرع فً المادة 

الناقلة للملكٌة او الحق العٌنً او المنشؤة له، و فً ظل ؼٌاب أي مقتضٌات فً النصوص 

 42.13المنظمة لعقد الكراء المدنً خاصة قانون 
64

المتعلق بتنظٌم العلاقة التعاقدٌة بٌن  

التجاري  المكري و المكتري للمحلات المعدة للسكن او للاستعمال المهنً و المنظمة للكراء

 تنهً العلاقة الكرابٌة بسبب تؽٌر مالك العٌن المكتراه،

و مادامت محكمة النقض قد استقرت على اعتبار الشفعة استحقاقا و لٌست بٌعا فانه لا مانع 

من استمرار العلاقة التعاقدٌة بعد الاخذ بالشفعة .
65

 

وهذا ما اكدته محكمة النقض فً احد قراراتها الذي جاء فً نصه
66
 : 

من  342"المستقر فقها و قضاء ان الاخذ بالشفعة استحقاق و لٌس بٌعا و بذلك فطبقا للفصل 

ق.ل.ع اذا استحق الشًء المكتري تبت للمستحق الخٌار فً ان ٌحتفظ بالكراء القابم و بٌن 

ان ٌفسخه ومن جهة ثانٌة فان للمشتري المشفوع منه ؼلة الشقص و تماره الى وقت الاخذ 

محكمة مصدرة القرار لما تبت لها ان المطلوب قد استحق الشقص المشفوع ، بالشفعة و ال

و رتبت على ذلك عدم الزامه بعقد  33/4/3991بمقتضى القرار الاستبنافً الصادر بتارٌخ 

الكراء المبرم بٌن المشفوع منه والطالب الثانً بعد البٌع و قضت على الطالب و من ٌقوم 

شفوع و رده الثمار للمطلوب الشفٌع من ذلك التارٌخ تكون قد مقامه بالإفراغ من الشقص الم

 طبقت القانون تطبٌقا سلٌما و لم تتناقض فً حٌثٌاتها فجاء قرارها معللا تعلٌلا كافٌا ..." 
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و ٌؤتً هذا الموقؾ لمحكمة النقض مخالفا لموقؾ كل من محكمة الاستبناؾ بالقنٌطرة و 

م بالشفعة ٌضع حدا للعلاقة الكرابٌة تماشٌا مع ابتدابٌة وزان ، عندما قضتا بان الحك

المعمول به فً الفقه المالكً .
67
  

 المطلة الثاوٍ : أسثاب سقىط الشفعح و تعض اشكالاذها

رؼم توفر أركان و شروط الاخذ بالشفعة ،لا ٌحق للشفٌع الاخذ بالشفعة عند توفر سبب من 

و البعض الآخر  811أسباب سقوطها ،التً أشارت مدونة الحقوق العٌنٌة لبعضها فً المادة 

فً مواد أخرى }فقرة أولى{ بالإضافة الى أن الشفعة بصفة عامة تطرح العدٌد من 

 توى القانونً أو على المستوى الواقعً } الفقرة الثانٌة{ الاشكالات لا على المس

 

 فقزج أولً : أسثاب سقىط الشفعح

من م.ح.ع 811حسب المادة 
68

ٌسقط الحق فً الشفعة ، اذا تنازل الشفٌع عنها صراحة  

بشرط ان ٌحصل هذا التنازل بعد ثبوت حقه فٌها ،و اذا اشترى الحصة التً باعها شرٌكه 

سمه فٌها ،و ذا باع حصته التً ٌشفع بها ،و لو كان لا ٌعلم ان شرٌكه قد من مشترٌها أو قا

السالؾ ذكرها قد تسقط  811باع حصته قبله ، بالإضافة الى الاسباب التً عددتها المادة 

 الشفعة بعدم ممارستها داخل الآجال المحددة قانونا

 تنازل الشفٌع عن حق الشفعة ـ 

الحق فً الشفعة ، كما نصت على ذلك الفقرة الاولى  ٌعد التنازل الصرٌح احدى مسقطات

من م.ح.ع ،و علٌه اذا قام احد الشركاء ببٌع حصته و تنازل الشرٌك الاخر  811من المادة 

عن حقه فً ممارسة الشفعة صراحة ، فان ذلك ٌلزمه و لا ٌمكن له بعد ذلك ممارسة حقه 

 فً الشفعة .

ة الحقوق العٌنٌة كانت الفقه ٌتجه نحو الاخذ حتى و تجدر الاشارة الى انه قبل صدور مدون

بالتنازل الضمنً عن المطالبة بالشفعة من طرؾ الشفٌع ، و من التطبٌقات الفقهٌة لذلك عدم 

المطالبة بالشفعة على الرؼم من ان الشفٌع رأى المشتري ٌتصرؾ فً الحصة المبٌعة 

 تصرؾ المالك فً ملكه ، لقول الشٌخ خلٌل :

                                                           
67

   112 ص س.م"  نموذجا القسمة و الشفعة:  العقارٌة المادة فً النقض محكمة طرؾ من المكرسة القانونٌة المبادئ"  المسعودي الهاشم  ـ  
68

 من م.ح.ع على "ٌسقط حق الشفٌع فً الاخذ بالشفعة : 811ـ تنص المادة    

 ـ اذا تنازل عنها صراحة بشرط ان ٌحصل هذا التنازل بعد ثبوت حقه فٌها 
 ـ اذا اشترى الحصة التً باعها شرٌكه من مشترٌها او قاسمه فٌها 

 ـ اذا باع حصته التً ٌشفع بها ، و لو كان لا ٌعلم ان شرٌكه قد باع حصته قبله . 



 
34 

.او سكت بهدم او بناء ""و سقطت ..
69
  

و هو نفس الاتجاه الذي ذهبت نحوه محكمة النقض اذ صدر فً هذا قرار لمحكمة النقض 

 جاء فٌه :

"... برجوعنا الى قول الشٌخ خلٌل : و سقطت اي الشفعة ان قاسم او اشترى او استاجر او 

م و البناء و رأى باع حصة او سكت بهدم او بناء . اي أن المالك الجدٌد اذا تصرؾ بالهد

الشرٌك الاخر ذلك و علم بالمعاوضة التً انتقلت بها تلك الحصة الى المالك الجدٌد و مع 

ذلك سكت عنه و لو مدة ٌسٌرة و لم ٌبادر الى طلب الشفعة فان حقه فً الشفعة ٌسقط و لو 

ون فٌه لم ٌمض الاجل المحدد لممارستها كما ذكر الزرقانً ، و هو ما علل به القرار المطع

قضاءه و عن صواب بؤن الفقه المالكً سار على كون الشفٌع الذي ٌرى المشتري و ٌهدم 

او ٌبنً او ٌؽٌر فً المبٌع و هو ساكت ٌكون قد تنازل ضمنٌا عن حق الشفعة ..."
70

   

وعلٌه اذا كانت محكمة النقض و الفقه المالكً ٌؤخذان بالتنازل الضمنً كما رأٌنا ، فانه مع 

مدونة الحقوق العٌنٌة و استبعادها سقوط الشفعة بسبب التنازل الضمنً ، عند صدور 

، لم ٌعد بالإمكان  811اشتراطها أن ٌكون التنازل صرٌحا فً الفقرة الاولى من المادة 

الاخذ بتوجه محكمة النقض الذي ٌسقط الحق فً ممارسة الشفعة عند تحقق التنازل 

الضمنً.
71

 

لتنازل بعد ثبوت الحق فٌها ،فلما كان الحق فً الشفعة ٌثبت اما بخصوص وجوب أن ٌتم ا

بمجرد حصول البٌع ،فً العقار ؼٌر المحفظ ، فانه لا ٌجوز التنازل عن الحق فً الشفعة 

 الا بعد حصول البٌع.

اما بالنسبة للعقار المحفظ ، فلما كان الحق فً الشفعة لا ٌثبت الا بعد تقٌٌد البٌع بالرسم 

الحق فً الشفعة لا ٌسقط الا بعد ذلك ، العقاري ، فان
72

 

 ـ اذا اشترى الشفٌع الحصة التً باعها شرٌكه من مشترٌها او قاسمه فٌها

أشار المشرع لحالة سقوط حق الشفٌع فً الاخذ بالشفعة اذا اشترى الشفٌع الحصة التً 

 م.ح.ع،من  811باعها شرٌكه من مشترٌها او قاسمه فٌها فً الفقرة الثانٌة من المادة 
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و معنى الحالة الاولى انه اذا انتقلت الحصة الى المشتري الجدٌد و أقدم شرٌك البابع على 

شراء جزء من الحصة المبٌعة منه ، فان حق الشرٌك فً الاخذ بالشفعة ٌسقط ،أما الحالة 

الثانٌة تعنً ان الشفٌع اذا طلب مقاسمة المشتري فً الحصة المبٌعة فان شفعته تسقط.
73
  

 ا باع الشرٌك الحصة التً ٌشفع بها ـ اذ

من  811اذا قام الشرٌك ببٌع حصته التً ٌشفع بها فانه بحسب الفقرة الثالثة من المادة 

م.ح.ع ٌسقط حقه فً الشفعة ، لان الشفعة انما شرعت لدفع ضرر دخول شرٌك جدٌد علٌه 

، واذا باع حصته فلا ضرر علٌه.
74

 

الشفعة لا ٌسقط بل ٌنتقل الى ورثته و ٌحلون محله فٌها ، اما اذا توفً الشفٌع فان الحق فً 

بشرط و هو ممارسة الشفعة داخل الاجل القانونً المتبقى لمورثهم فً الاخذ بالشفعة.
75

 

من م.ح.ع  لسقوط الحق فً الأخذ  811كذلك بالإضافة الى الاسباب التً عددتها المادة 

داخل أجلها ،فاذا لم ٌقم الشفٌع بممارسة حقه بالشفعة ،فقد تسقط هذه الاخٌرة بعدم ممارستها 

من م.ح.ع  894و المادة  893فً الشفعة داخل الآجال القانونٌة ،حسب منطوق المادة 

 ٌسقط حقه فً الاخذ بالشفعة و ذلك باستعمال المشرع لعبارة تفٌد السقوط فً كلا المادتٌن.

تبارها كسبب من أسباب كسب بؽض النظر عن التنظٌم الذي أولاه المشرع لحق الشفعة باع

 الملكٌة ، الا انها تطرح  العدٌد من الاشكالات 

 

 فقزج ثاوُح : تعض اشكالاخ الشفعح
لقد سبق القول الى انه رؼم التنظٌم القانونً الذي حظٌت به الشفعة من خلال مدونة الحقوق 

دٌد من الاشكالات العٌنٌة و كذلك على مستوى قانون الالتزامات و العقود الا انها تطرح الع

 نذكر بعضها على سبٌل المثال لا الحصر

 ـ التصرفات الموجبة للشفعة : 

تعتبر من اول الاجراءات لكً ٌبادر الشرٌك فً ممارسة الشفعة من اجل استرداد الحصة 

المبٌعة أن ٌتم انتقال هذه الحصة من البابع الشرٌك الى المشتري، ؼٌر أن التساإل الذي 

ذا السٌاق ، هل كل التصرفات القانونٌة التً بموجبها ٌتملك المشفوع منه ٌطرح نفسه فً ه

 الحصة المراد شفعتها تسمح بالتملك عن طرٌق الشفعة ؟
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ٌلاحظ أن الخلاؾ منعدم بخصوص ثبوت شفعة الحصة التً نقلت ملكٌتها للمشتري عن 

ل استعمال طرٌق البٌع ،باعتبار هذا موقؾ مدونة الحقوق العٌنٌة الذي اتضح من خلا

المشرع فً العدٌد من المواد للعبارات الدالة على البٌع من قبٌل "البٌع" و "أداء الثمن" و 

"الحصة المبٌعة"،
76

وهو الامر الذي سبق لمحكمة النقض أن كرسته فً العدٌد من  

القرارات الصادرة عنها 
77
. 

و لما كان البٌع العادي لا ٌطرح اي اشكال فً مدى جواز الشفعة فٌه ، فان البٌع بالمزاد 

العلنً قبل صدور م.ح.ع كان ٌطرح بعض الاشكالات ،اذ كان البعض و على رأسهم توجه 

محكمة النقض 
78

ٌذهب الى كون الشفعة تصح فً الحصة المبٌعة عن طرٌق البٌع بالمزاد  

ً ذلك عدم وجود اي نص قانونً ٌمنع ذلك ، لكن مع صدور مدونة العلنً و استدلالهم ف

 التً تنص  893الحقوق العٌنٌة تكون قد حسمت فً الامر من خلال مقتضٌات المادة 

" اذا بٌعت الحصة المشاعة فً المزاد العلنً وفق الاجراءات المنصوص علٌها فً 

 القانون فلا ٌجوز أخدها بالشفعة "

 صة المبٌعة بالبٌع لا ٌطرح الاشكال فماذا عن انتقالها بالمعاوضات ؟فاذا كان انتقال الح

أشار المشرع فً م.ح.ع الى ثبوت الشفعة حال تملك الحصة عن طرٌق  

المعاوضات
79

،عندما اشترط على طالب الشفعة لقبول طلبه أن ٌكون تملك الحصة المبٌعة 

 تً تضمنت من م.ح.ع ال 348بعوض من خلال الفقرة الاخٌرة من المادة 

 " ٌشترط لصحة طلب الشفعة أن ٌكون طالبها :

... 

 ـ أن ٌكون المشفوع منه قد تملك الحصة المبٌعة بعوض "

كما اقر المشرع ذلك من خلال اقدامه على استثناء ما ٌقدم على شكل صداق او خلع من 

من م.ح.ع  898نطاق ما تجوز فٌه الشفعة من خلال المادة 
80

 ، 
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ممارسة الشفعة فً المعاوضات ، لما أقدم على وضع هذا الاستثناء ،  فلو استثنى المشرع

باعتبار الصداق و الخلع من باب المعاوضات ،
81

و ٌتماشى هذا مع منطوق الفقرة الاولى  

 من ق.ل.ع  التً جاء فٌها  423من الفصل 

حصة " اذا باع أحد المالكٌن على الشٌاع لأجنبً حصته ، جاز لباقٌهم أن ٌشفعوا هذه ال

لأنفسهم ،فً مقابل أن ٌدفعوا للمشتري الثمن و مصروفات العقد و المصروفات الضرورٌة 

 و النافعة التً أنفقها منذ البٌع ، و ٌسري نفس الحكم فً حالة المعاوضة "

ٌلاحظ من خلال هذا ان المشرع اقر بصرٌح العبارة جواز الشفعة فٌما فوت عن طرٌق 

فً اطار مدونة الحقوق العٌنٌة بمقتضٌات قانون الالتزامات المعاوضات، كما أن الاستدلال 

 و العقود تجٌزه الفقرة الثانٌة من المادة الاولى من المدونة نفسها التً تضمنت 

اؼسطس  13} 1881رمضان  4" ... تطبق مقتضٌات الظهٌر الشرٌؾ الصادر فً 

ً هذا القانون ، فان لم { بمثابة قانون الالتزامات و العقود فً ما لم ٌرد به نص ف1418

 ٌوجد نص ٌرجع الى الراجح و المشهور و ما جرى به العمل من الفقه المالكً "

و حتى اذا ما رجعنا الى الفقه المالكً نجده ٌجٌز الشفعة فٌما فوت عن طرٌق المعاوضات 

 لقول الشٌخ خلٌل 

"ممن ملكه اللازم اختٌارا بمعاوضة"
82

 

بدون عوض فان المشرع حسم الامر من خلال مقتضٌات اما فٌما ٌتعلق بانتقال الحصة 

 من م.ح.ع على أنه  898المادة 

 " لا شفعة فٌما فوت تبرعا كما ما لم ٌكن التبرع صورٌا ..."

ٌعتبر كذلك من بٌن أهم الاشكالات التً تطرحها الشفعة ما نص علٌه المشرع من خلال 

 من م.ح.ع التً نصت :  343المادة 

واء و التعلٌة الى ملكٌة السفل و حق السطحٌة او الزٌنة الى ملكٌة الرقبة "ٌجوز ضم حق اله

  عن طرٌق الشفعة فٌما بٌع منها لأجنبً "

من نفس المدونة التً  343ٌلاحظ ان هذا ٌتعارض مع ما ضمنه المشرع من خلال المادة 

 أعطت الحق فً ممارسة الشفعة للشرٌك فً الملك المشاع دون ؼٌره .
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34383المؽربً خالؾ ذلك من خلال المادة و المشرع 
أعلاه اذ أعطى الحق فً الاخذ  

بالشفعة لؽٌر الشرٌك و هذا ٌطرح العدٌد من الاشكالات، اذ  حتى و ان لجؤ مالك السفل او 

الرقبة الى ممارسة الشفعة فان ذلك لا ٌعو ان ٌكون وفق الاجراءات المنصوص علٌها فً 

 عة من شكل خاص لؽٌر الشرٌكمدونة الحقوق العٌنٌة لأنها شف

 ـ آجال الشفعة

تطرح آجال ممارسة الشفعة العدٌد من الاشكالات سواء تعلق الامر بعقار محفظ او ؼٌر 

محفظ ، لكن الاشكال الربٌسً ٌتعلق بممارسة الشفعة اذا تعلق الامر بعقار فً طور 

 انه : من مدونة الحقوق العٌنٌة على 899التحفٌظ حٌث نصت مقتضٌات المادة 

"اذا كان العقار فً طور التحفٌظ فلا ٌعتد بطلب الشفعة الا اذا ضمن الشفٌع تعرضه بمطلب 

 التحفٌظ المتعلق به "

و ان كان هذا لا ٌطرح اشكالا منذ قراءته للوهلة الاولى ، لكن بالتمعن فً مقتضٌات المادة 

 اعلاه ٌلاحظ انها تطرح العدٌد من الاشكالات على مستوى الآجال.

من م.ح.ع نجدها حددت آجال ممارسة الشفعة اذا تعلق الامر  893فبالرجوع الى المادة 

بعقار فً طور التحفٌظ ،فً ثلاثٌن ٌوما من تارٌخ تبلٌػ الشفٌع بعملٌة  الاٌداع و بمضً 

 اجل سنة من تارٌخ الاٌداع اذا لم ٌتم تبلٌػ الشفٌع .

ي نجده ٌحدد آجال تقدٌم التعرضات من ظهٌر التحفٌظ العقار 33و بالرجوع الى الفصل 

داخل اجل شهرٌن من ٌوم نشر الاعلان عن انتهاء التحدٌد فً الجرٌدة الرسمٌة اذا لم ٌكن 

 المتعرض قام بذلك من قبل .

من م.ح.ع الزمت الشفٌع بممارسة حق الشفعة فً شكل تعرض  899و بالرجوع الى المادة 

 على مطلب التحفٌظ ،

 من م.ح.ع ؟ 899تم الاخذ بالآجال المنصوص علٌها فً المادة ففً هذه الحالة هل سٌ

 من ظهٌر التحفٌظ العقاري ؟ 33ام بالآجال المنصوص علٌها فً الفصل 

و ماذا لو انتهى اجل الشهرٌن لإٌداع التعرضات و آجال السنة المنصوص علٌه فً المادة 

 لا زال مستمرا ؟ 899

  الصدد ٌتعٌن تدخل المشرع و الحسم فٌها و العدٌد من الاشكالات التً تطرح بهذا 

                                                           
83

على " الشفعة أخذ شرٌك فً ملك مشاع أو حق عٌنً مشاع حصة شرٌكه المبٌعة بثمنها بعد أداء الثمن و مصروفات العقد  343ـ نصت المادة  

 اللازمة و المصروفات الضرورٌة و النافعة عند الاقتضاء"
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 خراما  

 تداخل ظل ،فً نصوصها معالجة فً خاصة دقة الى تحتاج التً المواضٌع من الشفعة تبقى

 الى بالنظر المؽربً التشرٌع به ٌمتاز الذي الحدٌث للطابع نظرا اذ تنظمها التً المقتضٌات

 . الشفعة مادة فً البسٌطة الاختلافات بعض وجدت ،فقد المالكً الفقه

 الحقوق مدونة فً المشرع علٌها ٌنص لم ان و بٌنهما متشابهة أحكام عدة بقٌت ذلك مع و

 به جرى ما و المشهور و الراجح الى ثم العقود و الالتزامات قانون الى ٌرجع فانه العٌنٌة

 .العٌنٌة الحقوق مدونة من الاولى المادة من الاخٌرة للفقرة تطبٌقا المالكً الفقه فً العمل

 خروج من فٌها ،لما نصوصها معالجة فً خاصة دقة الى تحتاج الذكر سبق كما فالشفعة

 التصرؾ فً المالك حرٌة و العقود بحرٌة تقضً التً و القانون فً العامة القواعد على

 ٌلحق ان المحتمل من الذي الضرر منع هً الشفعة اقرار من الحكمة كان ولما ، بملكه

 سًء الخلق رديء و الطبع ؼلٌظ ٌكون قد لشخص الشركة أو الجوار بسبب اما بالشفٌع

 الؽٌر مواجهة فً للشرٌك المشرع أعطاها التً الضمانات أهم من تكون فإنها المعاشرة،

 .المشاعة الحصة الى الدخول عدم من الاجنبً

 الى الاجنبً إدخال عدم فً الشرٌك حق جهة من ، قانونٌٌن حقٌن بٌن تقع فالشفعة لهذا و

 تفاجبه الذي المشتري للأجنبً بالنسبة التعاقد حرٌة أخرى جهة من و ، المشاعة الملكٌة

 .ملكٌته من فتحد الشفعة

 .المكسب الحق هذا مع التعامل فً الحكمة و الدقة تحري القضاء و المشرع على وجب لذا

 الى بالمشرع نشٌد المتواضع العمل هذا خلال من بدراسته قمنا ما على بناء بدورنا و

 : التدخل ضرورة

 خلالها من المذكورٌن الاشخاص لأن العٌنٌة الحقوق مدونة من 343 المادة مقتضٌات بإلؽاء

 المدونة نفس من 343 المادة فً علٌه المنصوص  الشفعة فً الحق له من مع صفتهم تتنافى

 .هإلاء ٌسلكها خاصة مسطرة تنظٌم ،او

 اذا الشفعة خضوع بٌن الحسم و المدونة من 899 المادة مقتضٌات بصدد التدخل ضرورة

 من 893 المادة فً علٌها المنصوص الآجال الى اما التحفٌظ طور فً بعقار الامر تعلق

 ظهٌر من 33 المادة فً علٌها المنصوص التعرض آجال الى أو العٌنٌة الحقوق مدونة

  .العقاري التحفٌظ
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 و المصادر لائحح المزاجع                     

 أولا : الكتب

 الاسلامً الفقه فً  التبعٌة و الاصلٌة  العٌنٌة الحقوق  الكزبري مؤمون  ,

 بالرباط الساحل مطبعة

 آخر وفق المؽربً العقاري القانون" حفو بن المحجوب بنت حلٌمة ـ 

 3914 الثانٌة الطبعة الوطنٌة، الوراقة و المطبعة" المستجدات

 كسب أسباب المدنً القانون شرح فً الوسٌط,  السنهوري الرزاق عبد 

 1443,  العربٌة النهضة دار,  التاسع الجزء الملكٌة

 دار,  مطبعة,  المؽربً التشرٌع و المالكً الفقه فً الشفعة,  محجوبً محمد 

 ص 3919 الخامسة الطبعة,  الرباط القلم

 المؽربً التقنٌن و الاسلامً الفقه فً العٌنٌة الحقوق,  معجوز ابن محمد 

 ص 1449 الاولى الطبعة البٌضاء,  الجدٌدة النجاح مطبعة

 مجلة منشورات 84.93 قانون وفق العٌنٌة الحقوق كتاب الفاخوري ادرٌس 

 3912 الرباط الجدٌدة المعارؾ مطبعة,  الحقوق

 ًالأمنٌة مطبعة الثانً الجزء العٌنٌة الحقوق مدونة فً تؤملات,  مٌاد العرب 

 , الرباط

 و النقض وأحكام الآراء أحدث ضوء فً الشفعة,  هرجه مجدة مصطفى 

 , 1434 سنة الثقافة دار القانونٌة الصٌػ

 و العٌنٌة الضمانات وفً الملكٌة حق فً محاضرات,  دقوقً العالً عبد 

 العٌنٌة الحقوق مدونة بمثابة 84.93 رقم القانون فً دراسة,  الشخصٌة

 .سجلماسة مطبعة,  3912 الطبعة

 العقود و الالتزامات قانون ضوء فً الالتزام "نظرٌة الكزبري مؤمون 

 وكدلك مذكورة ؼٌر الطبعة.  الالتزامات مصادر,  واحد المجلد. " المؽربً

 . المطبعة
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 منشورات محفظ الؽٌر للعقار العملً الدلٌل, واخرون ؼزٌول برادة محمد 

,  الأبحاث و الدراسات سلسلة,  القضابٌة و القانونٌة المعلومة نشر جمعٌة

 3992 ابرٌل الطبعة.   فضالة مطبعة 3 العدد

 ثانٌا : الرسائل

 وفقا الشفعة حق لممارسة المسطرٌة الاجراءات"  بوزكري فدوى ـ 

 سنة الخاص ،القانون الماستر دبلوم لنٌل رسالة"  84ـ93 قانون لمستجدات

3913/3918 

 فً النقض محكمة طرؾ من المكرسة القانونٌة المبادئ"  المسعودي الهاشم ـ 

 فً الماستر دبلوم لنٌل رسالة" نموذجا القسمة و الشفعة: العقارٌة المادة

 3919.3914 الخاص القانون

 : الندوات   ثالثا    

  الندوة الوطنٌة فً موضوع الامن العقاري ،دفاتر محكمة

 34النقض العدد 

 رابعا : المقالات   

    عدد"  القانونٌة"  بجرٌدة منشور مقال"  الشفعة اجراءات"  لعمٌري المجٌد عبد ـ 

 السنه ذكر دون 891

  ، مجلة الدفاع دراسات و احتهادات قضابٌة ، مجلة تصرفها هٌبة المحامٌن بسطات

 3919العدد السابع 

    3 العدد ، المحاماة رسالة ،مجلة تطبٌقها مجالات و الشفعة ، ركبة بو السعٌد ـ 

 بالواسطة 1441 سنة

 النصوص القانونٌة خامسا :

 الرسمٌة بالجرٌدة والمنشور العٌنٌة الحقوق بمدونة المتعلق 84.94 رقم القانون   

 فً التنفٌذ حٌز دخل الدي 3911 نونبر 1383/33 الحجة دو 32 بتارٌخ 8443 عدد

 3913 ماي 33
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 33} 1383 الحجة ذي من 39 فً صادر 1.11.122 رقم شرٌؾ ظهٌر ـ     

 الشرٌؾ الظهٌر بمقتضاه المتمم و المؽٌر 13.92 رقم القانون بتنفٌذ{ 3911 نوفمبر

 العقاري بالتحفٌظ المتعلق{ 1418 اؼسطس 13} 1881 رمضان 4 فً الصادر

 نوفمبر 14} 1389 محرم من 19 فً صادر 1.18.111 رقم شرٌؾ ظهٌر  ـ   

 و المكري بٌن التعاقدٌة العلاقات بتنظٌم المتعلق 42.13 رقم القانون تنفٌذ{ 3918

 4393 عدد الرسمٌة الجرٌدة: المهنً للاستعمال او للسكنى المعدة للمحلات المكتري

 2833 ص{ 3918 نوفمبر 33}  1389 محرم 33بتارٌخ

بمثابة قانون الالتزامات و  1418اؼسطس  13الموافق ل  1881رمضان  4ظهٌر   

 12} 1383من رمضان  14صادر فً  1.11.39العقود وفق تعدٌلات ظهٌر رقم 

 3423ص  3911سبتمبر 33بتارٌخ  9439{ الجرٌدة الرسمٌة عدد 3911اؼسطس 
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