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الكلٌة لا تتحمل أي مسؤولٌة على ما ٌرد فً المذكرة 
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 الإهداء

 
فظها الله لحبيبة" حإلى من يشتهي اللسان نطقها وترفرف العين من وحشتها "أمي ا

 وأطال بعمرها وعافيتها.

العزيز" حفظه الله. لى معلمي ورفيقي وسندي بعد الله "والديإ  

اتي وأبنائهم حفظهم الله ورعاهم.محمد ومحمود وأخو  إلى إخوتي  

 إلى شريكة حياتي ورفيقة دربي وحبيبتي "زوجتي الغالية"

 إلى جميع الأصدقاء والأحباء فوق أي أرض وتحت أي سماء وتحت التراب.

معي خلال فترة دراستي. اتذتي ومن كانإلى أس  
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ة الواحدة، فممارسة العلاقات القانونية أكثر تعقيدا كونيا تخطت إقميم الدولأصبحت     
والاقتصادية في إطار دولي يترتب عميو آثار قانونية ىامة نشاطاتيم التجارية ل الأشخاص

ومختمفة؛ بسبب وجود العنصر الاجنبي، ما قد يجعل تطبيق القانون الاجنبي غير مجد في 
 جميع الاحوال.

 ففي المنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي نمجأ الى القانون الدولي الخاص لوجود العنصر 

 الدولية الخاصة في  الأموال في العلاقات نظام الأجنبي سواء في الأطراف أو المال، حيث أن

 ا القانون الذي يحكم الحقوق الواردة عمى الأموال، سواء العقارات أو المنقولات، المقصود ىن

 ليس مقصود الحق الذي يكون تصرف قانوني أو واقعة طبيعية او قانونية إنما الحق المالي 

 ذاتو في ما يخص الحقوق العينية المترتبة عمى المال ومضمونيا.

 من القانون المدني؛ بأنو كل شي  386بالنسبة لمعقار فقد عرفو المشرع الجزائري في المادة ف

 يمكن نقمو بدون تمف.مستقر بحيزه وثابت فيو، ولا

 فتعريف العقار لايثير أي إشكال إنما الإشكال يكمن في القانون الواجب التطبيق عمى 

 المنازعات الواردة عمى العقار في وجود عنصر أجنبي خاصة بالنظر لمصعوبات والإشكالات 

 الطرف  التي تعترييا في حالة العقار الموجود عمى حدود دولتين مختمفتين أو في حالة وجود

 الأجنبي في النزاع مما يصعب تحديد القانون الذي يحكم المنازعة.

 فيستمزم الأمر الإلمام بجميع جوانب الموضوع وذلك عن طريق تطبيق القاضي لقاعدة الإسناد 
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 الوطنية، التي ىدفيا إرشاده الي القانون المختص الذي يطبق عمى ىذه المنازعة الشاممة 

 لمعنصر الأجنبي، وىذا يتطمب من القاضي أولا تكييف المنازعة المعروضة أمامو ووضعيا 

 ضمن فئة معينة لتحديد أي قاعدة إسناد تتطبق عمييا ومن ثم يتوصل لمقانون الواجب التطبيق 

 عمى المنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي ومعرفة الجية القضائية المختصة بالفصل فييا.

 الدراسة:أهداف 

 تيدف ىذه الدراسة إلى:

موقف الفقو والمشرع الجزائري في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى العقار في إبراز _ 
 المنازعات الدولية.

 _ تحديد القانون الواجب التطبيق عمى المنازعات العقارية الشاممة لمعنصر الأجنبي.

 عقارية ذات العنصر الأجنبي._ معرفة القضاء المختص في الفصل في المنازعات ال

 أهمية الدراسة:

سناد  تكمن أىمية ىذه الدراسة في أنيا توضح كيفية دراسة القاضي لمموضوع من حيث تكييف وا 
المنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي وصولا إلى القانون الواجب التطبيق عمييا ، وتحديد 

 الإختصاص القضائي الذي يحكميا.
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 الدراسة:أسباب 

 من أىم الأسباب التي دفعتني لإختيار موضوع الدراسة:

_ ميولات ذاتية كوني أجنبي دفعتني للإىتمام بموضوع الدراسة والبحث في ىذه العلاقة 
الواردة عمى عقار في وجود عنصر  المنازعاتالتطبيق عمى  القانونية ومعرفة القانون الواجب

 أجنبي .

  إشكالية الدراسة:

نازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي الى تحديد القانون الواجب التطبيق عمييا تؤدي الم
ومعرفة الجية المختصة لمحكم فييا من خلال دراسة موضوع النزاع وفقا لقواعد القانون الدولي 

 الخاص .

 ومن ىنا نجد أنفسنا أمام الإشكال التالي:

التي وضعها المشرع الجزائري لفض المنازعات العقارية ذات  القانونية ما هي الأليات  
 العنصر الأجنبي ؟

ونجيب عمى ىذه الإشكالية من خلال دراسة القانون الواجب التطبيق عمى المنازعات العقارية 
ذات العنصر الأجنبي في الفصل الأول، ودراسة الإختصاص القضائي في المنازعات العقارية 

 في الفصل الثاني. ذات العنصر الأجنبي 
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 مناهج الدراسة:

ىذا  ع المعمومات اللازمة لمعرفة أبعادإعتمدت في ىذه الدراسة المنيج الوصفي في جم
من القانون  التي تناولت الموضوع النصوص القانونية والمنيج التحميمي في معالجة الموضوع،

 المدني الجزائري وأيضا قانون الإجراءات المدنية والإدارية.

 :دراسات السابقةال

_كمال سمية، تطبيق قانون القاضي عمى المنازعات الدولية الخاصة، إطروحة لنيل شيادة 
إذ أن الباحثة  ؛5103-5102الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة ابو بكر بالقايد تممسان، 

قامت بمعالجة موضوع تطبيق قانون القاضي عمى المنازعات الدولية الخاصة بشكل عام، ففي 
حيث إستفدت من ىذه الدراسة دراستي تعمقت في الجزء المتعمق بالمنازعات الواردة عمى عقار، 

 في معرفة حالات تطبيق قانون القاضي عمى المنازعات ذات العنصر الأجنبي.
يو راضي علاونة، القانون الواجب التطبيق عمى الأموال دراسة مقارنة رسالة دكتوراه، راضي نب_

اذ أن الباحث في ىذه  ؛5102فمسطين،  -كمية الدراسات العميا جامعة النجاح الوطنية نابمس 
الدراسة قد اشتمل عمى معالجة موضوع القانون الواجب التطبيق عمى الاموال ككل لكن في 

أفادتني ىذه الدراسة في كيفية دراسة حيث  صناىا بما يتعمق بالاموال العقارية،دراستنا قد خص
 القاضي لموضوع المنازعة العقارية ذات العنصر الأجنبي.

_قتال حمزة، دور القاضي في تطبيق القانون الأجنبي في القانون الجزائري والمقارن، رسالة 
؛ توضح ىذه الدراسة حالات 5100-5101دكتوراه في الحقوق، جامعة الجزائر، كمية الحقوق،

 تطبيق القانون الأجنبي في المنازعات التي تقع عمى عقار في وجود عنصر أجنبي.
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 صعوبات الدراسة:

 واجيت الكثير من الصعوبات خلال فترة البحث في موضوع الدراسة منيا:

 _قمة التطبيقات القضائية التي تناولت ىذا النوع من المسائل.

تحديد قالب لضبط خطة الدراسة يتلائم مع الفترة الزمنية الممنوحة لمبحث واتساع _صعوبة 
 الموضوع وتشعبو.

 _قمة المراجع الفقيية المختصة .



 

 

 القانون الواجب التطبيق عمى المنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي .الفصل الأول : 

 

 .تكييف المنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي المبحث الأول :

 .تكييف المال في المنازعة العقارية ذات العنصر الأجنبي  :المطمب الأول

 تكييف المنازعة ذات العنصر الأجنبي . :المطمب الثاني

 ضوابط الإسناد لممنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي.المبحث الثاني : 

                            العنصر الأجنبي التابعة للأحوال ضوابط إسناد المنازعة العقارية ذات: المطمب الأول
 .الشخصية

 العينية.ضوابط إسناد المنازعة العقارية ذات العنصر الأجنبي التابعة للأحوال  :المطمب الثاني
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 ان تحديد القانون واجب التطبيق في المنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي    

 يستوجب من القاضي تحميل معطيات المنازعة المعروضة أمامو و تكييفيا، و ذلك 

 خصص ليا المشرع قاعدة تنازع .بادخاليا في احدػ طوائف الإسناد التي 

 اذ أن عممية التكييف مسألة أولية سابقة للإسناد يتم من خلاليا دراسة المسألة القانونية 

 لتبيان طبيعتيا و خصائصيا، واعطائيا الوصف القانوني الملائم، المطروحة أمام القاضي 

 في طائفة من الطوائف  و من ثم تبدأ عممية الإسناد التي يتم فييا إدراج موضوع المنازعة

 القانونية التي حددىا المشرع تمييدا لتطبيق قانون معين عمييا .

فأؼ منازعة تحتوؼ عمى طرف أجنبي تتطمب من القاضي العمل عمى مراحل لموصول     

 إلى القانون الذؼ عمى أساسو يصدر الحكم بشأن المنازعة، نوضح ىذه المراحل في 

لك في مبحثين عمى النحو التالي:الفصل الأول من الدراسة و ذ  

 المبحث الأول: تكييف المنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي

 المبحث الثاني: ضوابط الإسناد لممنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي 
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 ذات العنصر الأجنبيلأول: تكييف المنازعات العقارية المبحث ا

 ، ولا يشكل القانون الدولي الخاص استثناء  التكييف مسألة تحتاجيا كل الفروع القانونية  
في المنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي اثناء النظر لقاضي اإذ يستحيل عمى عنيا، 

أن يحدد قاعدة الإسناد التي عمى أساسيا يتوصل الى القانون الواجب التطبيق الا بعد 
ىو مسألة أولية يقوم فييا القاضي لنزاع وىذا ما يسمى بالتكييف، و اموضوع  تصنيف

 .1ف الإسنادبإدخال النزاع في احدػ طوائ

و من ثم تكييف المال في تكييف ال الى دراسة موضوع سنتطرق في ىذا المبحث
المنازعة وذلك في المطمبين ذات العنصر الاجنبي وتكييف نوع المنازعات العقارية 

 التاليين:

 في المنازعة العقارية ذات العنصر الأجنبي المطمب الأول: تكييف المال

لا  ةوالمنقول يةالعقار  شقيياإن قاعدة القانون الواجب التطبيق عمى الأموال المادية ب  
 ناوليا التشريع بالتنظيم أو يتركيمكن أن تخمو من موضوعات تفصيمية، يمكن أن يت

 الجدل الفقيي في القانون الدولي الخاص  احتدموىذه القاعدة قد  بعضيا لأسباب متعددة.
 تدخل ضمنيا وكيفية تحديد القانون الحاكم ليا. الموضوعات التيحول  

 ىذا الخصوص ىي مسألة التكييف المتضمنة تحديد وصف في ولعل من المسائل اليامة 
 التي يواجييا القاضي في فض النزاع، قبل تحديد القانون  ىالعقار وىي المرحمة الأول

 الواجب التطبيق.
 عرض لو القاضي عندما تقدم لو تمرحمة التكييف ىي أول ما يوتجدر الإشارة إلى أن 

 مسألة تشتمل عمى عنصر أجنبي، إذ يجب عميو قبل كل شيء، أن يدخل العلاقة 
 حتى يعرف ما ىو القانون الذؼ يسند إليو المعروضة عميو في نظام من النظم القانونية، 

                                                           
.بشور فتيحة، محاضرات في القانون الدولي الخاص تنازع القوانين، محاضرات لطمبة السنة الثالثة ليسانس تخصص  1

 .12، ص2017\2016لحاج، البويرة، و محند اقانون خاص، جامعة أكمي 
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 حكميا، أؼ أن مرحمة التكييف تسبق بالضرورة مرحمة الإسناد" وىكذا يمكن تعريف 
 تحديد طبيعة المسألة التي تنازعيا القوانين » التكييف في القانون الدولي الخاص بأنو 

 نون معين" أو يمكن لوضعيا في نطاق طائفة من النظم القانونية لكي يسند حكميا إلى قا
 تعريف التكييف بأنو تحديد الطبيعة القانونية الواقعة أو تصرف لتحديد القانون الواجب 
 التطبيق و شروط تطبيقو، و ىو يمثل جانب من تفسير القانون لأن القاضي الذؼ يقوم 

 .في حقيقة الأمر بعمميات التكييف القانون يقوم بتفسير
 ولذا ارتبطت مشكمة التكييف بمشكمة تحديد قاعدة الإسناد الواجبة التطبيق، فإذا عرض 

 عمى القاضي نزاع بصدد مسألة معينة تحتم عميو أولا تحديد الطبيعة القانونية ليذه المسألة 
 أو تحديد الوصف القانوني ليا، ىل ىي من مسائل الشكل وبالتالي يتعين عميو تطبيق 

 التي اختص بيا المشرع طائفة الإشكال القانونية، أم أن ىذه المسألة تعد  قاعدة الإسناد
 من مسائل الأىمية وبالتالي يتعين عميو تطبيق قاعدة الإسناد الخاصة بطائفة الأحوال 

 .1الشخصية
 ما بين التكييف الأولي والتكييف الثانوؼ،  ةفرقتدراسة طبيعة تكييف المال يجدر بنا الول

 فالتكييف الأولي ىو التكييف اللازم لإعمال قاعدة الإسناد وتحديد القانون واجب التطبيق، 
 "، أما التكييف الثانوؼ فيو بارتنلقانون القاضي وفقا لنظرية "وىذا التكييف يخضع 

 التكييف اللاحق الذؼ يأتي بعدما يتم تحديد القانون الواجب التطبيق، وىو في الأصل 
 .2نون الذؼ يحدد بموجب قاعدة الإسناديخضع ليذا القا

                                                           
ساحة المركزية بن  -. عمي عمي سميمان ، مذكرات في القانون الدولي الخاص ديوان المطبوعات الطبعة الرابعة  1

 .39، ص  2006عكنون . الجزائر سنة 
دكتوراه، كمية الدراسات العميا . راضي نبيو راضي علاونة، القانون الواجب التطبيق عمى الأموال دراسة مقارنة رسالة  2

زم للإعمال لاىو التكيف ال :} التكيف الاولي.16،17ص  2015فمسطين،  -طنية نابمس جامعة النجاح الو 
قاعدةاالإسناد وتحديد القانون الواجب التطبيق وىو يخضع لقانون القاضي وفقا لنظرية الفقيو بارتن، التكيف الثانوؼ: ىو 

  المال اؼ العممية التي يتم من خلاليا تحديد إن كان المال عقارا او منقول{. التكيف المتعمق بوصف
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 لكن ما ييمنا ىنا في مجال الأموال ىو ليس التكييف الأولي فقط بل التكييف الثانوؼ 
 المتعمق بوصف المال أؼ العممية التي يتم من خلاليا تحديدا ما كان المال عقارا أو 

 .منقولا
 الفرع الأول: أصل نظرية التكييف

 لقد ارتبط ظيور التكييف بالقضاء الفرنسي، ومن أبرز القضايا التي أكدت نشأتو قضية   
 وقضية وصية اليولندؼ حكم ، 24/12/1889 ميراث المالطي حكم استئناف الجزائر في

 تتمخص وقائع قضية ميراث المالطي أن زوجين حيث  .04/08/1857في  محكمة أوليان
 مالطيين تزوجا في "مالطا" واتخذىما موطنيما الأول، ثم ىاجرا إلى الجزائر المحتمة حينئذ 

 حيث تممك الزوج عقارات ثم توفي فييا دون أن يوصي بشيء فادعت الزوجة بان ليا 
 طبقا لمقانون المالطي الذؼ يعطي لمن بقي  ن عقارات زوجيا الكائنة بالجزائرنصيبا م

 من الزوجين حيا حقا يسمى بنصيب الزوج المحتاج وىو نضام معروف في القانونين 
 تطبيق القانون المالطي أو القانون الفرنسي.

 لة تتمثل في تحديد وصف القانون الملائم لمحق المطالب بو وىو نصيب الزوج لمسأفا
 بوصفو قانون موطن الزوجية الأول حسب قاعدة الإسناد  ىل ىو حق لياالمحتاج 

 العقار حسب  الفرنسية أم ىو حق في الإرث فيحكمو القانون الفرنسي بوصفو قانون موقع
 قاعدة الإسناد الفرنسية ومن ثم لا تحصل الزوجة عمى الحق الذؼ طالبت بو وقد حل 

 .1المشكل بأن ألحقو بطائفة الإرث القاضي الفرنسي ىذا
 
 

                                                           
 . قتال حمزة، دور القاضي في تطبيق القانون الأجنبي في القانون الجزائرؼ والمقارن، رسالة دكتوراه في الحقوق،1

 .54، ص 2011-2010جامعة الجزائر، كمية الحقوق، 
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 بالتالي وما ىو ظاىر أن ىناك اختلاف بين الأنظمة القانونية حول تكييف إحدػ 

 المسائل وىذا الاختلاف قد أدػ إلى اختلاف قاعدة الإسناد المطبقة ومن ثم اختلاف في 
 .1القانون واجب التطبيق

 نطاق خضوع التكييف لمقانون الوطني :الفرع الثاني
" ينحصر فيما أسماه بالتكييف الأولي أو Bartinإن موضوع النظرية عند "   

 ول أورد تحفظا واستثناءات عميو بحيث أعتبر التكييف الذؼ يخضعالاختصاصي وقد 
الأولي اللازم لمعرفة القانون المختص ومتى تم الوقوف عميو كان القاصي ىو التكييف 
التكييفات اللازمة من بعد ذلك لمفصل في المنازعة ومع ذلك فإن ىو المرجع في تحديد 
عمى أنيا من مسائل الأىمية أو من الشكل ىي مسألة تكييف أولي تكييف مسألة معينة 
قاعدة التنازع ومن ثم القانون الواجب التطبيق ولذلك يخضع لقانون يتوقف عميو تحديد 

 .2القاضي
 "مؤداه أن ما يثور من تكييفات لاحقة تطرح  Bartin" ردهأما بخصوص التحفع الذؼ أو 

 بمناسبة إعمال القانون الأجنبي المختص فينفرد بيا ىذا الأخير، فالتكييفات اللاحقة 
 ىي  ىو القصر والبموغ وما الخاصة بالتمييز بين أىمية التصرف وأىمية الإدارة وما

 حديدىا القانون الشخصي أؼ قانون الجنسية أو قانون عوارض الأىمية فيتكفل بت
 .3الموطن

 
 
 

                                                           
 .72-71، ص 2005تنازع القوانين منشأة المعارف، الإسكندرية، جمال الدين محمود الكردؼ، . 1

  119، ص 2007. عبد العال عكاشة محمد، تنازع القوانين، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  2
 .108، ص2000زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائرؼ، الجزء الأول، مطبعة الفسيمة، الجزائر .  3
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 أما الاستثناءات التي أوردىا فيما يخص تكييف طبيعة المال تتمثل في:  
تكييف المال وتحديد طبيعتو من حيث كونو عقار أو منقول يتحدد بالرجوع إلى قانون _  

أىمية المال وارتباطو بالحياة موقعو لا إلى قانون القاضي لاعتبارات مستمدة من 
 الاقتصادية في كل دولة.

ة تكييف وصف المال وتحديده ىل ىو مشروع أم لا، وىل ىو جريمة جنائية أو مدني_ 
فيو ولا يجب أن يتوقف وصف ىذا المال عمى  دثيجب أن يتم وفقا لممكان الذؼ ح

 .محض الصدف
 هالفرع الثالث :خضوع تكييف طبيعة المال لقانون موقع

 أخضع تكييف المال المادؼ ما إذا كان عقارات أو منقولات إلى  المشرع الجزائرؼ    
 قانون الدولة التي يوجد فييا ىذا المال، وبالتالي فإن ىذا يعتبر استثناء عمى القاعدة 

 من القانون المدني الجزائرؼ والتي أخضعت  9عمييا في المادة  العامة المنصوص
 لمعلاقات القانونية محل النزاع لقانون القاضي الجزائرؼ.التكييف الأولي 

عمى: يكون القانون الجزائرؼ ىو المرجع في  زائرؼ ج.مدني.انون من ق 9تنص المادة  
 تكييف العلاقات المطموب تحديد نوعيا عند تنازع القوانين الواجب تطبيقيا ".

بقوليا:  17/1 ىذا الاستثناء نص عميو المشرع الجزائرؼ بصريح العبارة في المادة
 .1”"يخضع تكييف المال سواء كان عقارا أو منقولا إلى قانون الدولة التي يوجد فييا

 فقد اقر الفقو استثناءات عمى اختصاص قانون القاضي بشان  Bartinب نظرية ىذا حس
 التكييف من ضمنيا تكييف المال، فقانون المال ىو الذؼ يختص ببيان طبيعة المال.

 بما يترتب عمى ذلك من الآثار القانونية، فيو حكم يتفق مع  منقولا مأ عقاراما إذا كان 
النظام القانوني المقرر لممال كل حسب قانون موقعو، فتعميم ىذا الحل في كافة الدول 

 عالميا، رغم أن مضمون ىذه  الإسناد الخاص بالأموال من شأنو توحيد ضابط

                                                           
، ص 2013وسعيد بوعمي، القانون الدولي الخاص الجزائرؼ، الجنسية، دار بمقيس لمنشر، الجزائر ، نسرين شريقي.  1
70. 
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عادة مشكل التكييف القانوني لطبيعة المال في الدول الفكرة المسندة لم يتحد بعد، ويثور 
 التي تميز في الميراث بين العقار والمنقول كالقانون الفرنسي مثلا، ففي السابق كانت

بنوك فرنسا تعامل عمى أنيا عقارات يجوز رىنيا رىنا تأمينيا، في حين أن المحل  أسيم
 .1ليكيف عمى أنو منقو التجارؼ 

  المشرع الجزائري من مسألة التكييفالفرع الرابع: موقف 
من القانون المدني عمى أن القانون الجزائرؼ المرجع  09المشرع في المادة  لقد نص   

"يكون القانون الجزائرؼ ىو المرجع في تكييف العلاقات المطموب تحديد  لتحديد التكييف
 نوعيا عند تنازع القوانين لمعرفة القانون الواجب تطبيقو."

ذا رجعنا  إلى تحميل ىذه المادة فإننا نلاحع ما يمي: وا 
أن المشرع أخضع كل تكييف يثار أمام القضاء الجزائرؼ لمقانون الجزائرؼ  -

 لوحده، أؼ أنو أخضعو لنظرية بارتان في التكيف.
 أن التكيف الذؼ قصده المشرع ىو التكيف الأولي دون التكيف الثانوؼ.  -
يمنع القاضي من أن يستند  أن التكييف الأولي لمقانون الجزائرؼ لا -

بالقانون الأجنبي غير أن ذلك ليس مسألة وجوبية لأن عمى القاضي 
 الجزائرؼ أن يكيف دائما حسب القوانين الوطنية.

نصت  والتي منو 17أن المشرع حين تعديمو لقانون المدني في المادة   -
أو منقول إلى قانون  خضع تكيف المال سواء إن كان عقاري»  عمى أنو:

سثتناء الثاني والواقع أن قنن الإو ىو في ذلك قد « الدولة التي يوجد فييا
 المشرع قد أخطأ في تقييمو ليذا الحكم.

 
 و يجب عمينا حين وصف المال أن نتطرق إلى حالتين:

                                                           
 .207. الطيب زروتي، المرجع السابق، ص 1
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إذا لم يكن وصف المال ضرورؼ لتحديد القانون الواجب التطبيق، فينا لا  الحالة الأولى:
ييم أن نكيف ىذا المال طبقا لقانون القاضي أو القانون موقع المال و مثال ذلك : لو 

التي تنص عمى  جزائرؼ  دنيم انون من ق 1/17تعمق الأمر بتطبيق الحكم الوارد المادة 
فينا العبرة ليست « لتي ترد عميوتخضع الحقوق العينية القانون موقع المال ا»أنو: 

بوصف المال و إنما بطبيعة الحق الذؼ يرد عمى ىذا المال، و بدلك فإن تكيف المال في 
ىذه الحالة سواء تم عمى ضوء قانون القاضي أو عمى قانون موقع ىذا المال لم يؤثر 

 عمى تحديد القانون الواجب التطبيق.
و التي يكون فييا وصف المال فييا لتحديد القانون الواجب التطبيق، و  الحالة الثانية:

فرقت بين نوعين من الالتزامات  التي دني.مانون من ق 18مثال ذلك ما نصت عمو المادة 
 التعاقدية:

فينا تخضع إما لقانون الإرادة، و إما لقانون  الالتزامات العقدية المتعمقة بالمنقول: 
ترك لممتعاقدين، و إما لقاعدة ن، و إما لقانون الموطن المشالجنسية المشتركة لممتعاقدي

 .1لوكس
 و ىي تخضع لقانون موقع العقار، و نستنتج من  الالتزامات العقدية المتعمقة بالعقار:

، فإن العبرة ىي بوصف دني.مانون من ق 18الحكم الوارد في المادة  بتطبيقذلك إذ أنو 
أو منقول( ىو الذؼ سيتحكم في تحديد موضوع العقد أؼ أن وصف المال ) عقار المال 

من ثم فأنو و  ايفا أولييالواجب التطبيق ، و من ذلك أن وصف المال ىنا يعتبر تكالقانون 
ي و لا يمكن ضموقع المال قانون القا نخضعو لقانون  باعتبارهلمقانون الجزائرؼ يخضع 

تخضعو لقانون موقع المال .و من ذلك يظير خطأ المشرع الجزائرؼ عندما عمم أن 
 .دنيمانون من ق 17/1 لتي و ضعيا في المادةاالقاعدة 

 
 

                                                           
 – 2007كمية الحقوق سنة الجامعية  -محاضرات في المقياس القانون الدولي الخاص ، السنة الرابعة   ،محمد . حبار 1

2008. 
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 العنصر الأجنبي العقارية ذات  المطمب الثاني: تكييف المنازعة
 تختمف المنازعات الواردة عمى العقار في وجود طرف أجنبي، حيث يتوجب عمينا    

 و تحديدىا ان تحديد نوع المنازعة و ذلك من خلال تكييفيا و  إدراجيا ضمن فئة معينة 
  كانت منازعة عقارية مدنية، منازعة عقارية جزائية او منازعة عقارية إدارية.

 تعد المنازعات العقارية عموما والمنازعات العقارية الخاصة خصوصا معقدة، وعدم قدرة و 
 كوينا متخصصا عمى استيعابيا، كما نجد قواعد الاختصاص في القاضي الذؼ لم يتمقى ت

 المواد العقارية ليست مضبوطة بدقة، مما إلى ظيور عدة إشكالات، يتنازع في الكثير 
 منيا القضاء العادؼ حيث يتقاسميا القاضي المدني، والقاضي الجزائي، إلى جانب 

 .القاضي التجارؼ في بعض المسائل التجارية
 : المنازعات العقارية المدنيةالاولالفرع 

العادؼ  ني يختص القضاءمنازعات الممكية العقارية الخاصة أمام القضاء المدف   
من عقود 1، حيث يقوم بالفصل في منازعات إثبات الممكية العقارية الخاصة فييا بالفصل

كاليبات عرفية ورسمية، وكذا المنازعات الناتجة عن التصرفات الواردة عمى العقار : 
والوصايا والبيع، ومنازعات الممكية الشائعة والمشتركة والدعاوػ المتعمقة بالإبطال، والفسخ 

 لمعقود التي تم شيرىا.
 كل ىذه المنازعات التي تم ذكرىا ىي عمى سبيل المثال، حيث أننا لا يمكن أن نحصر 

 .ن نطاقيا واسعمنازعات الممكية العقارية الخاصة لأ
 الإداريةالمنازعات العقارية  الفرع الثاني:

 تعد المنازعات الإدارية مختمف الإجراءات التي يتطمبيا القانون المجوء إلى القضاء    
 الإدارؼ من اجل الفصل في نزاع مطروح ضد الإدارة، وىذه الإجراءات في الجزائر 

 معظميا منصوص عمييا في قانون الإجراءات المدنية والإدارية.
                                                           

حنان خوادخية، قيود الممكية العقارية الخاصة، مذكرة لنيل شيادة الماجستير  في الحقوق، فرع قانون . سميحة  1
 .7،ص2008خاص، كمية الحقوق جامعة قسنطينة، الجزائر، 
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 فالممكية العقارية بمختمف أنواعيا ليا دورا ىام وأساسي، في التنمية الشاممة لمدولة في 
 مقابل ذلك ىي مصدر لعدة صراعات دولية وداخمية، لذلك اىتمت اغمب تشريعات العالم 

 ، تمك المتعمقة بتسيير ابتنظيم الممكية العقارية عن طريق وضع قواعد قانونية من بيني
شكالا يواجيو الجيات المشرفة  ثبات الممكية العقارية الخاصة التي تشكل عائقا رئيسيا، وا   وا 
 عمى تنظيم الممكية العقارية ويرجع سبب ىذه الصعوبة، والمنازعات إلى المراحل المختمفة 

 التي مرت بيا الممكية العقارية والنصوص التي كانت تحكميا.
 وقد ظل القضاء الجزائرؼ يتصدػ لمنزاعات العقارية، بين إلزامية النصوص وحرفيتيا  

 ومبدأ تحقيق العدالة، ورغم ذلك لم يعرف القضاء الاستقرار في المعاملات العقارية، بل 
 ازدادت الخلافات في ىذا الشأن، فالقاضي الإدارؼ يمعب دور ميم في المنازعات العقارية 

 1وفيق بين المصمحة الفردية والصالح العام الذؼ يعد غامض المعالم.وىو، مطالب بالت
 الفرع الثالث: المنازعات العقارية الجزائية 
يمثل التجريم إحدػ الوسائل التي تساعد عمى الحد من المنازعات التي تقع عمى     

يؤدؼ إلى الأملاك العقارية الخاصة نظرا لارتباط الجريمة بالعقوبة، وىو تلازم منطقي 
ن وقعت يحول دون تكرار  تحقيق الردع العام الخاص مما يحول دون وقوع الجريمة وا 

 الفاعل لسموكو الغير مشروع.
فالمشرع الجزائرؼ قد أورد عدة نصوص تتضمن تجريم الاعتداء عمى الممكية العقارية في 

وقانون الغابات،  قانون العقوبات الجزائرؼ، وفي عدة قوانين أخرػ كقانون التوجيو العقارؼ 
قانون التعمير وغيرىا من القوانين، وكان اليدف الأساسي ليذه النصوص ىو تجريم 
الاعتداء عمى العقار في حد ذاتو بغض النظر عن مالكو، والتقميل من النزاعات التي 

 تطرح أمام القضاء الجزائي.

                                                           
اطروحة مقدمة لنيل شيادة الدكتوراه عموم في  . سميمة صيفاوؼ، المنازعات العقارية في الجزائر تشريعا و قضاء، 1

 .214،ص 2018الحاج لخضر، الجزائر، 1الحقوق، تخصص قانون عقارؼ، جامعة باتنة
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ييا القانون، ونظرا ر قبل أن يحموالممكية العقارية الخاصة كما ىو معروف حماىا الدستو 
 1.لأىميتيا البالغة فقد حماىا من كل اعتداء قد يقع عمييا

 العقارية ذات العنصر الأجنبي اتث الثاني: ضوابط الإسناد لممنازعالمبح
بعد تكييف موضوع النزاع يتم إسناد حمو إلى قانون معين وذلك وفق ما تنص عميو     

الإسناد في كونيا تشكل الآلية الأساسية التي عن قواعد الإسناد. وتتمثل أىمية قواعد 
طريقيا تحل مشكمة تنازع القوانين، عندما تتزاحم القوانين لحكم علاقة قانونية مشتممة عمى 

ع حقيقا لمعدالة من وجية نظر المشر عنصر أجنبي. فبواسطتيا يحدد القانون الأكثر ت
 الوطني لحكم ىذا النزاع.

ختمف من دولة إلى أخرػ لأنيا قواعد وطنية من حيث أن قواعد الإسناد قد ت غير
المصدر، فاختلاف مضمونيا وارد، فأحكام الميراث مثلا ليست من الأحوال الشخصية في 
كل دول العالم، وىذا سيؤدؼ إلى اختلاف في قواعد الإسناد، الأمر الذؼ سيخمق اختلافا 

ث يتنازع الموضوع الواحد قانونين في القانون الواجب التطبيق بالنسبة لمقضية الواحدة، حي
كلاىما يقر باختصاصو، وىذا ىو التنازع الإيجابي. كما قد يتيرب كل قانون من حل 
النزاع، فيكون التنازع سمبي، إذ يحيمنا كل قانون إلى آخر لحل النزاع، وىو ما يؤدؼ بنا 

 إلى الإحالة.
البحث عن القانون الواجب الإسناد بذلك ىو عممية تأتي بعد عممية التكييف، تقتضي ف

وتعرف قواعده بأنيا تمك  التطبيق، وسنتناول فيما يمي تعريف قواعد الإسناد وعناصرىا.
عمى  القواعد القانونية التي ترشد القاضي إلى القانون الواجب التطبيق عمى النزاع المشتمل

من وجية نظر  ، ىدفيا ىو اختيار القانون الأكثر ملائمة وتحقيقا لمعدالة،2عنصر أجنبي
 المشرع الوطني، من بين القوانين المتزاحمة الحكم العلاقة القانونية.

وتكون قواعد الإسناد فردية أو ازدواجية، فيي فردية إذا اقتصرت عمى تحديد الحالات 
التي يكون فييا القانون الوطني مختصا، وىي ازدواجية إذا حددت الحالات التي يكون 

                                                           
 .13،14، ص2006، الجزائر،. الفاضل خمار، الجرائم الواقعة عمى العقار، دار ىومة لمطباعة و النشر و التوزيع 1
يظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص )تنازع القوانين، الاختصاص ىشام صادق، عكاشة محمد عبد العال، حف.  2

 .90، ص 2006القضائي الدولي، الجنسية(، دار المطبوعات الجامعية، مصر، 



 الفصل الأول: القانون الواجب التطبيق على المنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي
 

 
19 

 ختصا، والحالات التي يكون فييا القانون الوطني ىو المختصفييا القانون الأجنبي م
 . بالنظر في النزاع

من ثلاث عناصر: موضوع الإسناد، ضابط الإسناد، القانون وتتكون عناصر الإسناد 
 المسند إليو.
فيو الواقعة القانونية أو المسألة القانونية محل النزاع، والتي  موضوع الإسنادفالنسبة ل

يكيفيا القاضي عمى أنيا من مواضيع الأحوال الشخصية، الأحوال العينية، الالتزامات 
أما  ضابط التعاقدية، أو الالتزامات غير التعاقدية أو غيرىا من مواضيع تنازع القوانين. 

التطبيق. ويعتبر ضابطا  مشرع ليحدد القانون الواجبالإسناد وىو المعيار الذؼ يتخذه ال
 .1الجنسية، مكان إجراء التصرف، موقع المال...الخللإسناد:

 
بعة للأحوال لعنصر الأجنبي التاإسناد المنازعة العقارية ذات ا المطمب الأول: ضوابط

 الشخصية
لقواعد التنازع، أؼ لابد من أن ندرس صمب موضوع التنازع ألا وىو التنظيم الوضعي    

 قواعد الإسناد المتعمقة بكل فئة من فئات الإسناد.
الفرع الأول: ضوابط الإسناد التي تحكم المنازعة العقارية ذات العنصر الأجنبي التابعة 

 للأحوال الشخصية
تكتسي دراسة قواعد الإسناد المتعمقة بالأحوال الشخصية أىمية قصوػ، ذلك أن    

ي المجال الخصب لتنازع القوانين، لأن القوانين تختمف اختلافا كثيرا الأحوال الشخصية ى
في ىذا المجال شكلا وموضوعا. وتقتضي دراستيا التطرق إلى نقطتين أساسيتين، ىما 

   .تحديد ضابط الإسناد، وتحديد المواضيع التي تدخل في نطاق الأحوال الشخصية
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 :خضوع الأحوال الشخصية لضابط الجنسية أولا:
تتجو الكثير من التشريعات إلى الأخذ بالجنسية كضابط إسناد للأحوال الشخصية    

 :1معتمدة عمى حجج كثيرة أىميا
 جنسيةىو معيار ال الاستقرارالأحوال الشخصية والمعيار المحقق ليذا  استقراروجوب  -

والاستقرار والتي عادة ما تكون ثابتة، عکس ضابط الموطن الذؼ لا يحقق الثبات 
 المطموبين.

ذا كان  -  الأخذ بقانون الجنسية يجعل المواطن في الدولة الأجنبية مرتبط بدولتو، وا 
 نقل أعرافو وعاداتو إلى ىذا البمد.  كذلك،

الدولة تشريعاتيا بشأن الأحوال الشخصية تستمد الكثير من القواعد من  عندما تسن -
المبادغ المعمول بيا في المجتمع، والمستمدة من شرائع وعادات وتقاليد، فيي تضع ىذه 

 القواعد لمواطنييا فقط وليس للأجانب.
 :وع الأحوال الشخصية لضابط الموطنثانيا: خض

خاذ الموطن بدلا من الجنسية كضابط إسناد تذىب جممة من  التشريعات إلى ات   
 :2خصية محتجين بما يميشللأحوال ال

عند تعدد الجنسيات في الأسرة الواحدة بحيث يحمل كل من الزوجين والأولاد  -
جنسيات مختمفة عن بعضيم البعض، ففي مثل ىذه الحالة من الأحسن الأخذ 

 واحد.بضابط الموطن، بالتالي ستخضع الأسرة الواحدة لقانون 
سرة جنسية واحدة ولكل غير أن ىذه الحجة يمكن أن تنعكس بحيث يكون لأفراد الأ -

 مختمف عن الآخرين، فيكون الأفضل ىو تطبيق ضابط الجنسية.منيم موطن 
قانون الموطن يخدم مصمحة المواطنين لأنيم سيتعاممون مع الأجانب عمى أساس  -

 تطبيق قانون بمدىم الذؼ يعرفونو.
 لأجانب المتعاممين مع المواطنين متوطنين في بمدىم.لكن ليس كل ا -
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من الأحسن لمدول التي تكثر اليجرة إلييا، ويقطن فييا عدد كبير من الأجانب من  -
 جنسيات مختمفة، أن تأخذ بضابط الموطن لكي يخضع ىؤلاء الأجانب لقانونيا.

ة تطبيق غير أنو من الأفضل لمدول التي تكثر اليجرة منيا الأخذ بضابط الجنسي -
 قانونيا عمى رعاياىا.

كل دولة عمى حدا، إذ من  الواقع أن تفضيل ضابط عمى الآخر  يعود إلى ظروف 
مصمحة الدول المصدرة لمرعايا، أؼ التي تكثر اليجرة منيا إلى الخارج، الأخذ بضابط 
الجنسية من أجل ربط رعاياىا بيا، وضمان عدم  اندماجيم في المجتمعات الأجنبية، 

ا  تأخذ بضابط الموطن الدول المستوردة لمرعايا، أؼ التي تكثر اليجرة إلييا، حتى بينم
 تحقق التجانس القانوني بين رعاياىا والأجانب.

إلى التوفيق  بين الضابطين وعدم الأخذ بأحدىما بصفة مطمقة،   Batiffolويتجو الفقيو 
لتطبيق قانون الموطن فسح المجال بض الدول المطبقة  لضابط الجنسية وقد أخذت بع

مال أوروبا شخاصة بالنسبة لعديمي الجنسية  والأسرة المتعددة الجنسيات، كما أن بلاد 
لا  طبق قانون الجنسية  .1تتطمب لتطبيق قانون الموطن أن يتسم التوطن مدة كافية وا 

 :ا: موقف المشرع الجزائري لثثا
 10/1في م  الجنسية حيث نصأناط المشرع الجزائرؼ الأحوال الشخصية بضابط  قدل  

ق.م.ج عمى أن " يسرؼ عمى الحالة المدنية للأشخاص وأىميتيم قانون الدولة التي ينتمون 
إلييا بجنسيتيم" وىي قاعدة تسرؼ عمى الجزائريين والأجانب عمى حد سواء، عکس النص 

 القديم الذؼ كان خاصا بالجزائريين وحدىم.
ن، حالة تعدد الجنسيات وحالة انعداميا. فإذا كنا ويثير تطبيق ضابط الجنسية إشكاليتي

ق.م. ج عمى تطبيق قانون الجنسية الفعمية أؼ أكثرىا  22بصدد تعدد الجنسيات نصت م 
ذا كانت الجنسية الجزائرية من بين الجنسيات التي يحمميا الشخص  ارتباطا بالشخص، وا 

 فيطبق القانون الجزائرؼ وحده.
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زاع عديم الجنسية فمقد اقترح بعض الفقياء تطبيق قانون أما إذا كان الشخص محل الن
دولة الميلاد، لكن ما من مشرع أخذ بيذا الرأؼ، لذا فالرأؼ المأخوذ بو ىو إخضاع عديم 
ذا لم يكن لو لا  ذا لم يكن لو موطن، فقانون محل إقامتو، وا  الجنسية لقانون موطنو، وا 

، أما المشرع الجزائرؼ الذؼ يوجد فيويطبق قانون البمد  موطن ولا محل إقامة عادية،
بعد تعديميا عمى تطبيق قانون الموطن أو قانون  انون مدني جزائرؼ ق 22المادة فنص في 

 .1محل الإقامة
 

الفرع الثاني:  القانون الواجب التطبيق عمى المنازعة العقارية ذات العنصر الأجنبي 
 التابعة للأحوال الشخصية

 الأهميةأولا: القانون الواجب التطبيق عمى 
إن الأىمية المقصودة ىنا ىي أىمية الأداء، أؼ صلاحية الشخص لإجراء التصرفات    

القانونية، وىي نوعان أىمية أداء خاصة وأىمية أداء عامة، فأما أىمية الأداء الخاصة فيي 
التي يستمزم لتوافرىا شروط خاصة، كضرورة حصول الزوجة عمى إذن زوجيا التصرف 

الحال في بعض الأنظمة الخاصة. وليست ىذه ىي الأىمية المقصودة  في ماليا، كما ىو
 .2بحيث تخضع لمقانون الذؼ يحكم التصرف ذاتو

أما أىمية الأداء العامة، وىي التي تعنينا، فيي التي تحدد سن الرشد، سن التمييز، 
 عوارض و موانع الأىمية، والجزاء المترتب عمى التصرفات التي ترتبط صحتيا بأىمية

قانون مدني  10/1)م  الشخص، ويحكم الأىمية كقاعدة عامة قانون جنسية الشخص
 .(جزائرؼ 

 التي تنص عمى ما يمي:قانون مدني جزائرؼ   10/2غير أن المشرع أورد استثناء في م 
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ثارىا فييا إذا كان أحد " ومع ذلك ففي التصرفات المالية التي تعقد في الجزائر وتنتج آ
الطرفين أجنبيا ناقص الأىمية وكان نقص الأىمية يرجع إلى سبب فيو خفاء لا يسيل تبينو 

 عمى الطرف الآخر فإن ىذا السبب لا يؤثر في أىميتو وفي صحة المعاممة ".
حسب ىذه المادة يطبق القانون الجزائرؼ عمى الأجنبي ناقص الأىمية طبقا لقانون بمده 

الأىمية طبقا لمقانون الجزائرؼ إذا كان الذؼ يتعامل معو جزائرؼ، إذا توافرت  وكامل
 الشروط التالية:

ت المالية لا الشخصية أن يكون التصرف الذؼ قام بو الأجنبي من التصرفا -
 )كالبيع(. 

أن يتم التصرف في الجزائر وينتج آثاره فييا. . أن يكون الأجنبي ناقص الأىمية   -
 الجزائرؼ. انون طبقا لقانونو وكامل الأىمية طبقا لمق

أن يكون سبب نقص الأىمية خفي لا يسيل تبيينو من الطرف الآخر المتعاقد    -
الأجنبي ناقص الأجنبي، فإذا سيل تبيينو لا يؤخذ بيذا الاستثناء. . أن يكون  مع

 الأىمية وليس عديميا.
سنة،  23، وىو شاب مكسيكي يبمغ سن 1Lizardiويرجع ىذا الاستثناء إلى قضية 

ألف فرنك، وقع بيا صكوكا لمتاجر  80اشترػ مجوىرات من تاجر فرنسي بقيمة 
الفرنسي، وحينما حل أجل ىذه الصكوك طالب التاجر الشاب المكسيكي بالدفع، فتمسك 

 انون سنة، التي تعد سن الرشد بالنسبة لمق 25أىميتو لعدم بموغو سن  بنقص ىذا الأخير
 المكسيكي بالتالي يعد تصرفو قابل للإبطال.

رفع التاجر الفرنسي دعوػ ضده عمى أساس جيمو بالقانون المكسيكي، وأنو كان يعتقد 
 21ب بكمال أىمية الشاب، وذلك بالنظر إلى القانون الفرنسي الذؼ يحدد سن الرشد 

فصدر الحكم لصالحو وأيدتو محكمة النقض الفرنسية في حكميا الصادر بتاريخ  سنة،
عمى أساس أنو يكفي لصحة العقد أن يكون الفرنسي تعامل بحسن نية  1961/01/16
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مع الأجنبي، واستقر القضاء والتشريع الفرنسيين عمى ىذا، وحذا حذوىما في ذلك المشرع 
 .1الجزائرؼ 

الفقياء أساس ىذا الاستثناء إلى فكرة احترام النظام العام القانون الوطني ويرجع بعض   
المتعامل مع الأجنبي، والبعض الآخر إلى فكرة الإثراء بلا سبب. ولعل الأصح أن نرجع 
أساس ىذا الاستثناء إلى قاعدة مفادىا أن " الجيل بالقانون أجنبي عذر مقبول " فلا يعقل 

 قوانين الأجانب بل تكفي معرفتيم بقانونيم الوطني.مطالبة الوطنيين بمعرفة 
 ثانيا: القانون الواجب التطبيق عمى الميراث

عمى أنو: "يسرؼ عمى الميراث، والوصية، وسائل قانون مدني جزائرؼ  16/1تنص المادة 
التصرفات التي تنفذ بعد الموت، قانون اليالك أو الموصي أو من صدر منو التصرف 

 وقت موتو.".
الواجب التطبيق عمى الميراث بحسب ما إذا كانت الدولة تدخمو ضمن يختمف القانون 

 طائفة الأحوال الشخصية أو طائفة الأحوال العينية.
فبالنسبة لمدول التي تجعل الميراث من الأحوال العينية، فيي إما تخضعو لقانون موطن 
المتوفي، أو أنيا تفرق بين العقار والمنقول، فتخضع ميراث العقار القانون موقع العقار، 

أنو  Niboyerوميراث المنقول لقانون موطن المتوفي، مثمما ىو الحال في فرنسا، ويرػ 
يراث كمو لقانون موقع المال وذلك لاعتبارات اقتصادية واجتماعية يستحسن إخضاع الم

 وسياسية.
أما بالنسبة لمدول التي تجعل الميراث من الأحوال الشخصية فتخضعو لقانون جنسية   

 16/1المتوفي، والمشرع الجزائرؼ أخضع الميراث لقانون جنسية المورث وقت الوفاة )م
الوفاة )حقيقية أو حكمية( مشتملات (، ويحدد ىذا القانون طبيعة قانون مدني جزائرؼ 

التركة، الحقوق المتعمقة بيا، من ىم الورثة، أسباب الإرث، موانع الإرث، تحديد الأنصبة، 
 .2قواعد الحجب، وحالات الميراث الخاصة
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ونشير إلى أنو في حالة اصطدام قواعد الميراث مع النظام العام في الدول التي تأخذ 
إلى أنو يخضع لقانون موقع المال ما يتعمق وكذلك  ستبعادىا.بالشريعة الإسلامية فيتم ا

بالحقوق الواردة عمى العقارات الموروثة، القواعد المتعمقة بشير حق الإرث، تنظيم حالة 
جراءات انتقال أموال التركة إلى أصحابيا، لأنيا مسائل  دارة الأموال الشائعة، وا  الشيوع وا 

 متعمقة بالأحوال العينية.
يكن لممتوفي ورثة آلت التركة إلى خزينة الدولة باعتبارىا مالكة لكل الأملاك فإذا لم 

والمادة  زائرؼ ج أسرة انون ق 180ادة الشاغرة الموجودة في إقميميا، وىذا حسب نص الم
 ، وليس باعتبارىا وارثة .انون مدني جزائرؼ ق 773

 مدني انون ق 16 تخضع التركة التي ليس ليا وارث لأحكام المادة لا وعمى ىذا الأساس
فلا  زائرؼ ج دنيم انون ق 773و  جزائرؼ  أسرة انون ق 180مادتين بل تخضع لم جزائرؼ 

 .1وجود لقاعدة إسناد تخصيا
 

 عمى الوصية: القانون الواجب التطبيق ثالثا
الوصية عمى أنيا تمميك مضاف إلى ما بعد  زائرؼ .جسرة.أانون ق 184تعرف المادة    

الموت بطريق التبرع. وتخضع الشروط الموضوعية المتعمقة بالوصية حسب نص المادة 
جنسية الموصي وقت وفاتو، ذلك أن المشرع الجزائرؼ  إلى قانون  زائرؼ .جدني.مانون ق 16

جعل من الوصية موضوعا من مواضيع الأحوال الشخصية، بينما تخضعيا الدول التي 
لى  تدخميا ضمن الأحوال العينية إلى قانون موقع العقار إذا كان محل الوصية عقارا، وا 

 قانون موطن الموصي وقت وفاتو إذا كان محل الوصية منقولا.
يسرؼ قانون جنسية الموصي وقت وفاتو عمى مقدار الوصية، الأشخاص الذين تجوز و 

ليم الوصية، شروط صحة الوصية، والجزاء المترتب عمى مخالفة أحكام الوصية. أما فيما 
جنسية الموصي وقت يخص أىمية الموصي فالرأؼ الأرجح ىو أنيا تخضع لقانون 
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التصرف بالتالي فيو الوقت الذؼ يشترط فيو  لأنو الوقت الذؼ يتم فيو إبرام الإيصاء،
 .1ىو الرأؼ المأخوذ بو في فرنساكمال الأىمية و 

ولم يحدد المشرع الجزائرؼ شكلا معينا لموصية فيجوز أن تتم شفاىة، بورقة عرفية، أو في 
عمى أن  جزائرؼ .سرة.أانون ق 191الشكل الرسمي أمام الموثق، إلا أنو نصت المادة 

أمام الموثق وتحرير عقد بذلك، وفي حالة وجود مانع  الوصية تثبت بتصريح الموصي
 زائرؼ .جدني.مانون ق 19قاىر فتثبت بحكم، ويخضع شكل الوصية إلى أحكام المادة 

 السالفة الذكر.
يز خضوع شكل الوصية إلى قانون موطن جفت 1961اتفاقية لاىاؼ ل أكتوبر  أما

ذا وقعت الوصية عمى عقار يخضع شكمي ا لقانون موقع الموصي أو قانون محل إقامتو، وا 
 .2العقار، وتخضع الأىمية لقانون جنسية الموصي وقت قبول الوصية

وتطبق الأحكام ذاتيا المتعمقة بالقانون الواجب التطبيق عمى الشروط الموضوعية والشكمية 
لموصية عمى التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت. وىذه التصرفات طبقا لنص المادتين 

 التوالي : ىي عمى زائرؼ .جدني.مانون ق 777و 776
 كل تصرف قانوني يصدر عن شخص في حال مرض الموت بقصد التبرع. -
 كل تصرف قانوني يصدر عن شخص لأحد ورثتو مع الاحتفاظ بحق الانتفاع. -

 رابعا: القانون الواجب التطبيق عمى الهبة والوقف
بأنيا "تمميك بلا  زائرؼ .جسرة.أانون ق 202عرف المشرع الجزائرؼ اليبة في المادة     

مقوماتيا أنيا تتم بين الأحياء وىي فورية ومنجزة عكس الوصية. ولقد حدد عوض" ومن 
حيث نص عمى خضوع  16/2 المشرع الجزائرؼ القانون الواجب التطبيق عمييا في المادة

اليبة لقانون جنسية الواىب وقت إجرائيا. ويحدد ىذا القانون شروط اليبة وأركانيا 
 وحالات الرجوع عنيا.
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 المتعمق بالاوقاف الجزائرية 91/10 من القانون رقم 3سب المادة أما الوقف فيو ح
: "حبس العين عن التممك عمى وجو التأبيد والتصرف بالمنفعة 1991/04/27في  المؤرخ

عمى الفقراء أو عمى وجو البر والخير" وىو أيضا خاضع لقانون جنسية الواقف وقت 
 الوقف وأركانو وشروطو.ويحدد لنا ىذا القانون أنواع  (7/16ادة مالإجراء الوقف )

. زائرؼ ج.دني.مانون ق 19أما ما تعمق بشكل اليبة والقف فيخضع لأحكام الواردة في م 
كذلك تخضع إجراءات تسجيل وشير وانتقال الممكية في اليبة والوقف إلى قانون مكان 

 .1لأنيا من الأحوال العينية زائرؼ .جدني.مانون ق 17عميو م  وجود المال، حسب ما تنص
 

التابعة للأحوال عة العقارية ذات العنصر الأجنبي إسناد المناز المطمب الثاني:  ضوابط 
 العينية

تتضمن الأحوال العينية المسائل القانونية المنظمة لممال سواء كان عقارا، منقولا ماديا    
أو منقول معنوؼ،  والعنصر الأجنبي في ىذه الحالة ليس متعمق بأطراف العلاقة القانونية 

 المال. بل بموضوعيا، ألا وىو 
 
 

الفرع الأول:  ضوابط الإسناد التي تحكم المنازعة العقارية ذات العنصر الأجنبي التابعة 
 للأحوال العينية

ضابط الإسناد الذؼ يحكم الأحوال العينية ىو موقع المال، وىو ضابط تجمع كل   
قاعدة قديمة  Lex Rei Sitaeالتشريعات عمى الأخذ بو، إذ تعتبر قاعدة موقع المال 

عندما درس  Barttolتعود إلى القرن الثالث عشر، حيث كان أول القائمين بيا الفقيو 
القانون الذؼ يحكم حق الأجنبي في البناء عمى العقار الذؼ يممكو، ثم قال بيا الفقيو 

عشر دفاعا عن مبدأ إقميمية القوانين، مما  في القرن السادس Dargentreaالفرنسي 
عمى أساس أنيا  Manciniخاضع لقانون موقعو، بعد ذلك نادػ بيا الفقيو يجعل المال 
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عن  Savigny، كما دافع الفقيو الألماني 19استثناء عن مبدأ شخصية القوانين القرن 
 ىذه القاعدة مراعاة المصالح الأشخاص.

وقد أيد القضاء ىذه القاعدة، وأخذت بيا غالبية التشريعات، وقد نص عمييا المشرع 
، إلا أنو ىناك بعض زائرؼ ج.دني.مانون كرر قم 17و  17الجزائرؼ في المادتين 

 الاختلافات التي سنشير إلييا في موضعيا.
 وتتعدد مبررات الأخذ بيذه القاعدة، نذكر أىميا :

أكد من وجود الحق العيني عمى المال لا ضمان استقرار المعاملات، بحيث أن الت -
إلا بالرجوع إلى قانون البمد الذؼ يكون المال فيو، الأمر الذؼ يضمن حماية  يكون 

لمغير، إذ أن إجراءات التوثيق التسجيل والشير لا يمكن إلا أن تتم طبقا لقانون 
 فيو المال. البمد الذؼ يوجد

 يقع في دائرة اختصاصو المالبما أن الاختصاص القضائي يثبت لمقضاء الذؼ  -
 فالأولى أن يكون القانون المطبق عمى ىذا المال ىو قانون موقعو.

 توفير الحماية الاقتصادية لمدولة، لأن العقار ىو الثروة الحقيقية ليا فالأحرػ أن -
  .1اتخضعو لقانوني

 العقار جزء من إقميم الدولة، مما يجعل تطبيق قانون موقع المال متعمق بسيادتيا.  -
 أولا:  ضابط الإسناد المتعمق بفئة المنقولات المادية

إن ضابط الإسناد في الأحوال العينية يستمد من موضوعيا، عمى أساس أن موضوع   
يقصد بالأموال المنقولة تمك الأموال التي يمكن نقميا و   المال،العلاقة محل النزاع ىو 

من مكان إلى آخر دون تمف فييا أو تغيير في ىيأتيا كالسيارة والمنضدة والكرسي والقمم 
والكتاب، لكن ثمة منقولات تتحرك بحيث يكون من الصعب تحديد موقعيا في دولة معينة 

لقانون معين كما لو وجدت في كما يتأنى أن توجد في جيات لا تخضع لسيادة ما أو 
عرض البحر، كالسفن في البحار والبواخر في الأنيار والطائرات، والبضائع المنقولة عمى 
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عنصر الزمان بعنصر المكان بين نشوء  كما أن اقتران، ظير السفن أو بالسكك الحديدية
التطبيق عمى ىذا العلاقة القانونية والمنازعة فييا، ينتج عن ذلك تنازع في القانون الواجب 

 .1ول وىو ما يعرف بالتنازع المتحركالمنق
 المنقولات المادية ذات الطبيعة الخاصة  .1
 :السفن والطائرات 

إلى آخر دون أؼ تمف فييا أو ن السفينة تعد مالا منقولا، لأنو يمكن نقمو من مكان إ 
تغيير في ىيئتيا، ولكنيا ذات طبيعة خاصة، لأنيا معدة لمسير في مياه قد تكون تابعة 

دولة أجنبية أو مياىا حرة في أعالي البحار غير خاضعة لسيادة أية دولة تنقل لالسيادة 
م دولة الأشخاص والبضائع إلى البمدان المختمفة، وتعمل في أكثر الأوقات خارج إقمي

شرافو و سيطرتومالكيا وب  .2عيدا عن رقابتو وا 
 :فيي من الأموال المادية المنقولة ذات الطبيعة الخاصة، وتتميز کالسفينة  الطائرة

عن الأموال المنقولة العادية بتمتعيا بما يشبو الشخصية الحكمية وخضوعيا لنظام 
 ن حيث طرق انتقال ممكيتيا ورىنيا.الأموال غير المنقولة م

 :فيي من وسائل النقل الحديثة والمتطورة، التي  القطارات وعربات السكك الحديدية
يصعب تحديد موقعيا إلى سيولة تنقميا من مكان إلى آخر قد يتعدػ في بعض 

 الحالات حدود الدولة الواحدة.
 :تعرف البضائع بأنيا تمك المصدرة والمشحونة عمى ظير واسطة نقل،  البضائع

 منشأ متوجية إلى البمد المرسمة إليو.تركت محل بمد ال
 :التنازع المتحرك .2

إن موضوع التنازع المتحرك موضوع يكتسي أىمية عممية بالغة ويثير إشكالات عديدة   
وىو حديث النشأة، وتكوينو النظرؼ تنقصو الدقة والوضوح رغم جيود الفقو في إذلال 
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القانونية يخضع لاعتبارات الزمان الصعوبات التي تكتنفو، ذلك أن تنظيم العلاقات 
 والمكان في ذات الوقت مما يقتضي تحديد وقت نشوء العلاقة ومكانيا.

تكمن أىمية تحديد عنصر الزمان في تعيين القانون المطبق حسب قواعد القانون 
الانتقالي، أو تنازع القوانين من حيث الزمان، كما تكمن أىمية عنصر المكان في تعيين 

 مختص حسب قواعد تنازع القوانين في القانون الدولي الخاص.القانون ال
 :تحديد طائفة الأموال المادية .3
كل ىذا يحدث عند نشوء العلاقة القانونية، أؼ حينما يكون التنازع ثابتا ولكن قد يحدث    

التنازع بعد نشوء العلاقة القانونية لتدخل عامل المكان مما يؤدؼ إلى تغيير ضابط 
 وقت نشوءىا إلى وقت المنازعة فييا.الإسناد من 

فالتنازع ىنا زمني بين مجال القانون الجديد والقانون القديم ويحل حسب قواعد القانون 
الانتقالي أو أن يتزوج جزائرؼ بتونسية، فما ىو القانون الواجب التطبيق عمى الزواج، 

لخاص، وقد يقوم التنازع مكاني ثابت ويحل حسب قواعد التنازع في القانون الدولي ا
 جزائرؼ مقيم بانجمترا بتصرف يخص أىميتو فما ىو القانون الواجب التطبيق؟ التنازع أيضا

 ثابت.
لكن عندما يقترن عنصر الزمان بعنصر المكان بين نشوء العلاقة القانونية والمنازعة   

فييا، ينتج عن ذلك تنازع متحرك، ومثال ذلك تممك شخص منقولا دون تسممو طبقا 
قانون دولة يجيز ذلك ثم انتقل ىذا المنقول لدولة أخرػ يتطمب قانونيا لصحة البيع ل

 ضرورة التسميم، فيل يجوز ليذا الشخص أن يتمسك بممكية لممنقول طبقا لمقانون القديم؟.
كما تزوج شخصان في ظل قانون يحظر التطميق والطلاق ثم تجنس الزوجات أو احدىما 

لأحدىما ية بالطلاق أو بالتطميق ىل يجوز بفك الرابطة الزوج بجنسية أخرػ يسمح قانونيا
أن يطبق حل رابطة الزوجية بيذه الوسيمة وىل يجوز لمزوج المحتفع بالجنسية السابقة أن 

 1يدفع بتطبيق القانون القديم؟.
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من ىنا تبين أن سبب التنازع نشأ من تغير ضابط الإسناد بين وقت نشوء العلاقة  
المنازعة فييا، ولو أن المشرع أخضعيا إلى ظروف إسناد مستقرة نسبيا  القانونية ووقت

 الجنسية والموطن أو موقع المال المنقول(، إلا أن طريقة إعمال القاعدة مختمف فييا من
نظام قانوني لأخر، مما يؤدؼ حتما إلى نشوء تنازع متحرك وقد أثار حل التنازع المتحرك 

 :1حيث ظيرت ىناك نظريتان خلافا شديدا في الفقو والقضاء 
نظرية الأثر المباشر أو الفورؼ: حيث يرػ فريق من الفقو أنو إذا صدر قانون جديد    

كان لو أثر مباشر عمى كل ما يحدث تحت سمطانو من وقائع، وما يترتب عنو من أثر 
 رجعي يستند إلى الماضي، ويكون الأمر كذلك أيضا في التنازع المتحرك.

منقول إلى إقميم آخر خضع لقانون موقعو الجديد بصرف النظر عما يكون قد فإذا انتقل ال
تعمق بو تحت سمطان القانون القديم، حيث أن تطبيق القانون الجديد بدلا من القانون 
القديم يوفر سلامة المعاملات بين المتعاقدين، ولأن المتعاقدين يعرفان قواعد القانون 

 أيضا الطمأنينة. الجديد أكثر من غيره ويحقق ليما
ويقصد بو الاحترام الدولي لنفاذ الحق المكتسب طبقا ليذا : ونظرية نفاذ الحق المكتسب   

الرأؼ متى أكتسب حق عمى منقول طبقا لقانون موقعو القديم، فيجب أن يضل ىذا الحق 
لم ينشأ تحت سمطان ىذا القانون حق  محترما تحت سمطان قانون الموقع الجديد، ما

و، ولكن يشترط أن يكون الحق الذؼ نشأ تحت سمطان قانون الموقع القديم قد تم مضاد ل
تكوينو وفقا الأحكام ىذا القانون، وألا يكون مخالفا لمنظام العام في دولة قانون الموقع 

 الجديد.
 ثانيا: ضابط الإسناد المتعمق بفئة العقارات

يمكن نقمو منو دون تمف أو  يعرف العقار بأنو: كل شيء مستقر بحيز ثابت فيو لا   
تغيير ىيئتو فيو عقار فالعقار مثل الأرض وما يتصل بيا من بنايات وجسور وسدود 
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ف بخصوص تحديد وغراس لذلك عندما يكون المال عقارا لا يمكن حصول أؼ خلا
 1موقعو لأنو ثابت.

عمى  زائرؼ ج.مدني.انون ق 683بالنسبة لممشرع الجزائرؼ فقد عرف العقار في المادة    
كل شيء مستقر بحيزه و ثابت فيو ولا يمكن نقمو منو دون تمف فيو عقار، وكل ما أن 

 عدا ذلك من شيء فيو منقول...."
عمى: يعتبر مالا عقاريا كل حق عيني  زائرؼ ج.دني. مانون ق 684قد نصت في المادة 

 2كل دعوػ تتعمق بحق عيني عمى عقار.يقع عمى عقار بما في ذلك حق الممكية وكذلك 
لمدني الجزائرؼ ىناك نوعان من العقارات العقار بطبيعتو وىو الذؼ حسب القانون او 

عرفو المشرع المدني بأنو: "كل شيء مستقر بحيزه ثابت فيو لا يمكن نقمو منو دون تمف 
"وتشمل العقارات بطبيعتيا الأراضي وما  زائرؼ ج.دني. مانون ق 683وىذا حسب المادة 

 جم".فوقيا من بنايات و أبنية متصمة بيا وما تحتيا من منا
عمى:  ؼ ئر زاج يدنم ون انق 683فقد عرفتو المادة  أما النوع الثاني فيو العقار بالتخصيص

المنقول الذؼ يضعو صاحبو في عقار يممكو راصدا عمى خدمة ىذا العقار أو استغلالو 
يعتبر عقارا بالتخصيص"، فالعقار بالتخصيص ىو إذن منقول بطبيعتو حولو المشرع عمى 

ثيق بعقار يرصد عمى خدمتو أو استغلالو، وذلك رغبة عقار افتراضا بسبب ارتباطو الو 
من المشرع في تقوية ىذه الرابطة القائمة بين المنقول والعقار والإبقاء عمييا في حالات 

  3متعددة.
يشترط لاعتبار المنقول عقارا بالتخصيص شرطين فيو: أولا، يجب اتخاذ العقار والمنقول 

أن يخصص المنقول المنفعة  فعة العقار فيجبفي الممكية، وشرط رصد المنقول عمى من
، فالمنقول زائرؼ ج.مدني.انون ق 683ة وقد عبر عن ذلك صراحة المشرع في الماد ،العقار

الذؼ يخصصو صاحب العقار لنفسو كالسيارة التي يخصصيا صاحب المعمل لتنقلاتو 
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الخاصة لا يعتبر عقارا بالتخصيص ورصد المنقول عمى استغلال العقار يشمل جميع 
 ع الاستغلال فيو يشمل الاستغلال الزراعي والاستغلال الصناعي والتجارؼ والمدني.أنوا 
خضوع العقار وأؼ تصرف فيو القانون  و أىمية تقسيم الأشياء إلى منقول وعقار وتتمثل  

 موقعو في تشريعات معظم الدول الأوروبية والعربية لاعتبارات أساسية عديدة أىميا:
بيا من عقارات جزء لا يتجزأ من التراب الوطني اعتبار الأرض وما يتصل  -

 )الإقميم(، الذؼ ىو عنصر أساسي من عناصر الدولة لاتصالو بصميم السيادة.
فالأرض التي يتكون منيا إقميم الدولة فييا مستقر لجماعتيا عمى وجو الدوام وتستمد منيا 

فييا، فلا يمكن  عناصر مقوماتيا الأساسية، وتمارس سمطاتيا عمى الأشخاص والأموال
الأكثر من دولة واحدة أن تمارس السيادة عمى أرض واحدة معينة، لأن ذلك يؤدؼ إلى 
إصدار أوامر وقرارات متناقضة إلى الأفراد، والفرد لا يمكن أن يطيع سوػ أوامر دولتو 

 وعميو لا مجال لتصور قبول أية دولة خضوع جزء من ترابيا الوطني لقوانين أجنبية. 
خضوع العقار القانون موقعو يوفر الفائدة من حيث الإشيار والعمنية قبل تصرف إن  -  

 قانوني متعمق بو.
خضوع العقار لقانون موقعو يؤمن استقرار المعاملات وتوحيد وتماثل الحمول والأحكام بين 
الدول المختمفة، لأنو يؤدؼ إلى تطبيق قاعدة واحدة عميو في قوانين جميع الدول، كذلك 

الجيد والنفقات والوقت لأطراف النزاع عند التقاضي، ويسيل عمى المحكمة يوفر 
المختصة تحقيق العدالة وسرعة إجراءات وضع اليد والكشف وتقدير القيمة في حسم النزاع 

 النزاع وتور كافة المعمومات عنو. بالنظام لقربيا من العقار موضوع
حماية اقتصادىا القومي والمحافظة كذلك خضوع العقار القانون موقعو يؤمن لمدولة  - 

عمى ثرواتيا الوطنية، لأن العقار يعد منذ أقدم العصور مالا نفيسا وعنصرا ىاما من 
عناصر الثروات القومية والوطنية في الدولة خاصة الأراضي الزراعية، وىذه الحماية لا 

لوطنية وتأمين يحققيا إلا قانون موقعو، باعتباره أقدر عمى تحقيق المصمحة القومية وا
 1الاستقرار في اقتصاد الدولة وثباتو والمحافظة عميو.

                                                           
 .194 ،193، ، صغالب عمي الداودؼ، المرجع السابق.  1
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الفرع الثاني: القانون الواجب التطبيق عمى المال محل المنازعة العقارية ذات العنصر 

 الأجنبي التابعة للأحوال العينية
سوف نتطرق إلى القانون الواجب التطبيق عمى العقار ثم القانون الواجب التطبيق عمى 

 المنقول.
 أولا: القانون الواجب التطبيق عمى العقار

 إن تكييف المال، فيما إذا كان عقار أو منقول يخضع لقانون موقع المال المادة   
 وذلك كاستثناء عن القاعدة العامة في التكييف. زائرؼ .جدني.مانون ق 2/17

سواء  زائرؼ ج.دني.مانون ق 17يخضع العقار إلى قانون موقعو وذلك حسب نص المادة 
في إقميم بمد واحد، أو وقع جزء منو في إقميم بمد والجزء الآخر في الإقميم  كان العقار كمو

البمد المجاور، بحيث يطبق عمى كل جزء قانون البمد الذؼ يوجد فيو، مما يسيل تطبيق 
 .قاعدة قانون الموقع العقار

 ويسرؼ قانون موقع العقار عمى ما يمي:
  الحقوق العينية الأصمية الواردة عمى العقار، وىي حق الممكية وما يخولو لممالك

من حق تصرف واستعمال واستغلال، حق الانتفاع، الاستعمال، السكن، الارتفاق 
وكذا ما يتعمق بأسباب الكسب وىي الاستيلاء، الشفعة، العقد، الالتصاق، الحيازة، 

 بة. الميراث الوصية، الي التقادم المكسب،
  أحكام الحيازة من حيث كسبيا، انتقاليا، زواليا، حمايتيا، والآثار القانونية المترتبة

 عنيا. 
   ،الحقوق العينية التبعية وىي الرىن الرسمي، الرىن الحيازؼ، حق التخصيص

 .1حقوق الامتياز الواردة عمى العقار

                                                           
 .45.بشور فتيحة، مرجع سابق، ص 1
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الذمة المالية أما إذا كان حق الامتياز غير خاص بالعقار وحده بل وارد عمى  
لممدين ككل، فإنو يخضع في إقراره إلى قانون الموقع والقانون الذؼ يسرؼ عمى 

 الدين الذؼ يقرر عميو ىذا الحق وىذا ىو الرأؼ الأرجح.
  .شير التصرفات العقارية من تسجيل وقيد 
  شرط المنع من التصرف الوارد عمى العقار، من حيث جوازه وآثاره، والقيود

عمى سمطات المالك، تخضع بالإضافة إلى قانون موقع العقار  التي يرتبيا
إلى القانون الذؼ يحكم التصرف الذؼ ورد بموجبو، سواء كان عقد أو 

 وصية. 
  18/4العقود الواردة عمى العقار وىذا حسب نص المادة 

إلا ما تعمق منيا بالحقوق الشخصية التي ترتبط  زائرؼ .جدني.مانون ق
أما أىمية المتقاعدين فتخضع لقانون بالعقد، فيي تخضع لقانون الإدارة، 

جنسية كل منيا، كما أن شكل العقد الوارد عمى العقار فيخضع لمقواعد 
 .رؼ زائ.جدني.مانون ق 19الواردة في م 

كما يستثنى من تطبيق قاعدة قانون الموقع الحالة التي يكتسب فييا العقار أو المنقول عن 
قتين في كسب الممكية لا طريق الميراث أو الوصية أو اليبة، بحيث أن ىاتين الطري

تخضعان في القانون الجزائرؼ إلى قانون موقع العقار، إنما إلى قانون جنسية المالك كما 
جراءات التسجيل فيخضع  شرحنا ذلك سابقا، عدا ما يتعمق منيا بشير انتقال الممكية وا 

 القانون موقع العقار.
 ثانيا: القانون الواجب التطبيق عمى المنقول

 17المنقول إلى قانون موقعو الفعمي كأصل عام، وىذا حسب نص المادة يخضع    
، إلا إذا كان سفينة أو طائرة، فيخضع لقانون العمم الذؼ تحممو، زائرؼ .جدني.مانون ق

والمقصود بقانون العمم قانون الدولة الذؼ سجمت فييا السفينة أو الطائرة، حيث أن كلاىما 
 انون موقع المال.امتداد للإقميم الذؼ سجمت فيو، فكأننا نطبق ق
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وتخضع القطارات وعربات السكك الحديدية لقانون الدولة التي تممكيا، بينما تخضع 
 .1السيارة لقانون الدولة التي سجمت فييا

أما البضائع، فاعتبار حركتيا السريعة واختلاف الأماكن التي قد تتواجد فييا، والتي قد لا 
أصحاب البضائع أؼ شيء عن القانون تكون ليا أؼ صمة بالبضائع، بحيث لا يعرف 

 السارؼ فييا، فقد اختمفت الآراء الفقيية حول القانون الواجب التطبيق عمييا، بين من يأخذ
بقانون عمم السفينة أو الطائرة التي تحمل البضاعة، ومن يرػ بوجوب تطبيق قانون 

 جنسية مالكيا، ومن يرػ تطبيق قانون البمد الذؼ تتجو إليو.
 نون موقع المنقول عمى ما يمي:ويطبق قا
  الحقوق العينية، من حيث مداىا طرق اكتسابيا وانتقاليا وانقضائيا، وآثارىا واذا ما

 يجب شيرىا، وكيف يتم شيرىا. كان
    .الحيازة من حيث كسبيا فقدانيا، الآثار المترتبة عنيا، واستردادىا 
 شرط المنع من التصرف.  

ة حالة انتقال ممكية المنقول عن طريق الميراث أو غير أنو يستثنى من ىذه القاعد
الوصية، بحيث نطبق قانون جنسية المالك، أؼ حال كون المنقول غير مفرد إنما يكون 
جزء من تركة أو من وصية أو ىبة. وكذلك ما يتعمق بالأىمية إذ تخضع لقانون الجنسية، 

. دني.مانون ق 18ة في م بالمنقول يخضع من حيث موضوعو لقواعد الوارد والعقد الخاص
 .2زائرؼ .جدني.مانون ق 19، ومن حيث شكمو لمقواعد الواردة في م زائرؼ ج

 
 
 
 

                                                           
 ، ص 1997منشر والتوزيع، الأردن، مكتبة الثقافة لحسن اليداوؼ، تنازع القوانين دراسة مقارنة، الطبعة الثانية، .  1

133-134. 
 .47. بشور فتيحة، مرجع سابق، ص 2
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 خلاصة الفصل الأول:
 ختاما لدراسة ىذا الفصل نتوصل الى ان لتحديد القانون الواجب التطبيق عمى    

 القيام بعممية بداية المنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي يتوجب عمى القاضي 
 التكييف القانوني لممنازعة العقارية المعروضة أمامو، و ىذا من خلال تكييف طبيعة 

 .المنازعة ذات العنصر الأجنبي  نوع و ايضا تكييفمحل النزاع  المال
 ثم دراسة ضوابط الإسناد لممنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي من خلال التطرق 

 للأحوال التابعة الاجنبي لضوابط الإسناد التي تحكم المنازعة العقارية ذات العنصر 
 المتمثمة في ضابطي الجنسية و الموطن التي تؤدؼ لمعرفة القانون الواجب  الشخصية

 المنازعة العقارية ذات العنصر الاجنبي التابعة للاحوال الشخصية المتمثمة التطبيق عمى 
 الوصية، اليبة والوقف.، ثفي الأىمية، الميرا

 من بعد ذلك تتم دراسة ضوابط إسناد المنازعة العقارية ذات العنصر الأجنبي التابعة 
 للأحوال العينية التي تشمل الضوابط التي تحكميا وىي ضابط الإسناد المتعمقة بفئة 
 جنبي.العقارات ثم الوصول الي القانون الواجب التطبيق عمى العقار في وجود العنصر الأ

 



 

 

 الإختصاص القضائي في المنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي.الفصل الثاني : 

 

إختصاص القضاء الجزائري بالنظر في المنازعات العقارية ذات العنصر  المبحث الأول :
 .الأجنبي

 .إختصاص محكمة موقع العقار  المطلب الأول :    

 .إختصاص القضاء الجزائري في حالة تعذر إثبات القانون الأجنبي المطلب الثاني :     

 .إختصاص القضاء الجزائري في تنفيذ الأحكام الأجنبية المبحث الثاني : 

 .تنفيذ أحكام القضاء الأجنبي المطلب الأول :    

 .إستبعاد أحكام القضاء الأجنبي المطلب الثاني :    
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 لا تختمف التشريعات حوؿ تطبيق قانوف موقع الماؿ عمى العقار والمنقوؿ فيذه قاعدة    
 تقميدية يرجع عيدىا إلى المدرسة الايطالية القديمة التي وضعت القاعدة، فقانوف موقع 

 الماؿ ىو الذي يطبق عمى الأحواؿ العينية، وتشمل ىذه الأحواؿ كل الحقوؽ الواقعة عمى 
 عقار أو منقوؿ، كما تشمل حق الممكية وأسباب كسبو مف حيازة وشفعو وغيرىا وتطبيق 

 قانوف الموقع فيما يتعمق بالعقار لا يثير أية صعوبة، لأف العقار ثابت في مكانو لا ينتقل 
 الفقياء تطبيقو عمى العقار بأنو يعتبر جزء مف إقميـ الدولة الذي تمارس  ولقد برر بعض

قميـ الدولة ىو أىـ ركف مف أركاف قياميا فيجب أف يطبق عميو قانوف   عميو سيادتيا وا 
 الدولة نفسيا.

لذلؾ سندرس في ىذا الفصل الإختصاص القضائي في المنازعات العقارية ذات العنصر 
 ف:الأجنبي وفقا لمبحثي

المبحث الأول: إختصاص القضاء الجزائري بالنظر في المنازعات العقارية ذات العنصر 
 الأجنبي.

 المبحث الثاني: إختصاص القضاء الجزائري في تنفيذ الأحكام الأجنبية.
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المبحث الأول: اختصاص القضاء الجزائري بالنظر في المنازعة العقارية ذات 
 العنصر الأجنبي

الفقرة الأخيرة مف القانوف المدني العقارات  18استثنى المشرع الجزائري في المادة لقد    
وأخضعيا لضابط إسناد آخر يختمف عف الضوابط الأربعة المقررة بخصوص المنقولات 
مقررا ضابط إسناد واحد فقط عندما يتعمق الأمر بتحديد القانوف الواجب التطبيق عمى 

ميا عقارا، وىذا الضابط ىو قانوف موقع ىذا العقار، ويذىب العقود الدولية التي يكوف مح
جانب مف الفقو إلى القوؿ بأف تطبيق قانوف موقع العقار لا يكوف إلا في حالة العقود التي 
ترتب حقوقا عينية كعقد البيع مثلا، أما العقود المرتبة حقوقا شخصية كالإيجار فتخضع  

مف  القانوف المدني، عمى أف غالبية  18في المادة لمحكـ المقرر لمفقرات الثلاث الواردة 
الفقو يرفض ىذا القوؿ ويرى إخضاع كل العقود العقارية لقانوف واحد ىو قانوف موقع 
العقار وىو ما مف شأنو أف يؤدي إلى تحقيق وحدة الأحكاـ القانونية المتعمقة بالعقود 

 .1العقارية

 المطمب الأول: اختصاص محكمة موقع العقار

عمى أف : " ترفع الدعاوى أماـ  داريةا  و  دنيةم جراءاتإ انوف ق 1/40تنص المادة    
الجيات القضائية دوف سواىا، في المواد العقارية، أو الأشغاؿ المتعمقة بالعقار، أو دعاوى 
الإيجارات بما فييا التجارية المتعمقة بالعقارات، والدعاوى المتعمقة بالأشغاؿ العمومية، 

مة التي يقع في دائرة اختصاصيا العقار، أو المحكمة التي يقع في دائرة أماـ المحك
 اختصاصيا مكاف تنفيذ الأشغاؿ".

                                                           
-2014مقياس القانوف الدولي الخاص، محاضرات كمية الحقوؽ والعموـ السياسية ػتممساف . بف عصماف جماؿ،  1

 .56، ص2015
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ويبرر اختصاص محكمة موقع العقار بأنيا المحكمة الأقرب إلى العقار التي قد يتطمب 
ق لمباشرة ىذه العممية، وكذلؾ فيما يتعماف العقار لمعاينتو أو ندب خبير انتقاليا إلى مك

 .1بإيجار العقار حتى و لو كاف الإيجار تجاريا أو يتعمق بأشغاؿ عامة
، وتعتبر قاعدة تقميدية و معقولة، واستثناء مف دة داخمية تطبق في المجاؿ الدوليوىذه قاع

ء، و الأسباب التي تبررىا قاعدة اختصاص محكمة المدعى عميو تفرضيا طبيعة الأشيا
المحكمة وتسييل إجراءات التحقيق والخبرة، حيث مف اؿ الداخمي ىي القرب مف جفي الم

الأفضل أف يكوف القاضي المختص ىو قاضي مكاف تواجد العقار مف أجل التنقل 
المباشر لعيف المكاف، فمحكمة موقع العقار أقدر مف غيرىا عمى نظر الدعاوى المرتبطة 

 2بالعقار موضوع النزاع.
الاختصاص الدولي بالإضافة إلى  ويرجع اختصاص محكمة موقع العقار في مجاؿ

نظر في الاعتبار السابق اعتبارات أخرى ميمة تتعمق بقدرة محاكـ موقع العقار عمى ال
لمبدأ قوة النفاذ، فكفالة آثار الحكـ الصادر في مثل ىذه الدعوى المتعمقة بو وفقا 

إجراءات  المنازعات لا يتأتى إلآ لو كاف صادرا عف قضاء دولة تممؾ القدرة عمى اتخاذ
التنفيذ الفعمي عمى الماؿ المتنازع عميو، ومبدأ قوة النفاذ ىو الأساس الأصيل لاختصاص 
محاكـ دولة موقع العقار يرجع إلى سيادة الدولة عمى إقميميا، ولأف غالبية الدوؿ ترفض 
تنفيذ الأحكاـ الأجنبية الصادرة في شأف المنازعات المتعمقة بعقارات موجودة في إقميميا 

لتعمق النزاع بالنظاـ العاـ، ومراعاة احتراـ السيادة الإقميمية لكل دولة ومراعاة أف ضوابط و 
 . 3الاختصاص التي تقوـ عمى فكرة الإقميمية أقوى أثرا في مواجية الضوابط الشخصية

فالأسباب الخاصة بالمجاؿ الدولي تتعمق بارتباط المسائل العقارية بسيادة الدولة عمى 
صاص القانوف المحمي وضرورة تنفيذ القرار المتخذ في الدولة التي يقع فييا إقميميا واخت

العقار، بالإضافة إلى تدخل النظاـ العقاري لمدولة، ويبرر الاختصاص المانع لمحكمة 
                                                           

. كماؿ سمية، تطبيق قانوف القاضي عمى المنازعات الدولية الخاصة، إطروحة لنيل شيادة الدكتوراه في القانوف  1
 .81، ص2016-2015الخاص، جامعة ابو بكر بالقايد تممساف، 

حسيف: المبادئ الأساسية في قانوف الإجراءات المدنية و الإدارية، ديواف المطبوعات الجامعية، الجزائر، . فريجة  2
 .40، ص 2010

 .115. ىشاـ صادؽ ، عكاشة محمد عبد العاؿ، حفيظة السد حداد ، مرجع سابق، ص 3
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مكاف تواجد العقار بالتدخل النظامي لسمطات الدولة لتنفيذ الأحكاـ القضائية المتعمقة 
أف نظر قاضي دولة معينة لنزاع حوؿ عقار موجود في  بالعقارات، ومف الصعب اعتبار

دولة أخرى يشكل اعتداءا عمى سيادتيا لأف الحكـ القضائي يتعمق بعلاقات القانوف 
الخاص بدوف المساس بإقميـ دولة موقع العقار، والاعتداء عمى سيادة الدولة يكوف أقل 

كراه ينفذ عم ى إقميـ الدولة الأجنبية، وضوحا عندما يأمر القاضي باتخاذ تصرؼ ضغط وا 
فإذا أعمف قاضي أجنبي باعتباره قاضي موطف المدعى عميو اختصاصو في نزاع حوؿ 
عقار موجود في دولة ما، ولكنو يطبق قانوف موقع العقار فيكوف مف الواضح أف سيادة 

 1دولة مكاف وجود العقار تـ الاعتداء عمييا و يتعيف منع الاعتراؼ بالحكـ الأجنبي.
يشمل  فإف الاختصاص داريةا  دنية و م جراءاتإ انوف ق 41خلاؿ عبارات المادة ومف 

الدعاوى العقارية المتعمقة بالأشغاؿ التي تقع عمى العقار أو دعاوى إيجار العقار، ويفيـ 
مف ىذا أنو يشمل الدعاوى العينية العقارية والدعاوى الشخصية العقارية أي التي يطالب 

و الإيجار متعمق بعقار، وكذلؾ الدعوى المختمطة التي فييا المدعي بحق شخصي وى
تستند عمى الحق الشخصي وعمى الحق العيني عمى العقار كأف يرفع مشتري عقار دعوى 

بشأف دعاوى  41عمى البائع يطالبو بتسجيل عقد بيع العقار، وبالتالي فتطبق المادة 
الدعاوى الشخصية التي الممكية والحيازة ودعوى الرىف العقاري كحق التخصيص، أما 

( دوف أف ينازع حق ممكية العقار فمف الأفضل أف كالإيجاريطالب فييا المدعي بديف )
لا يتعمق بحق عيني عمى  تختص بيا محكمة موطف المدعى عميو لأف موضوع المنازعة

 . العقار
فمف أجل وضع حدود معقولة للاختصاص الدولي لممحاكـ يجب قبوؿ اختصاص  

يرتبط بروابط أكثر وثوقا مع النزاع فيمنح اختصاص مانع لقاضي مكاف  القاضي الذي
 .قار في الدعاوى العينية العقاريةوجود الع

 ويدخل مبدأ القرب مف المحكمة كأساس لاختصاص محكمة موقع العقار في إطار
، كما تظير إرادة الربط بيف الاختصاص التشريعي الاىتماـ بضماف حسف سير العدالة
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والاختصاص القضائي کمبرر أساسي للاختصاص المانع لمحكمة موقع العقار في 
 الدعوى العينية العقارية.

ويجمع الفقو عمى أف المحاكـ لا تختص بنظر الدعاوى العينية العقارية والدعاوى 
الشخصية العقارية إذا كاف العقار متواجدا في الخارج، حيث يوجد خلاؼ فقيي حوؿ مدى 
شموؿ الاستثناء لمدعاوى المختمطة المتعمقة بعقار"، في حيف يرى البعض أف نطاؽ 

وى العقارية"، وفي حالة تعدد المدعى عمييـ وكانت الاختصاص يشمل كافة أنواع الدعا
نما يتعيف  الدعوى عينية عقارية فلا يجوز رفعيا أماـ محكمة موطف أحد المدعى عمييـ، وا 

، أما الدعاوى التي يرفعيا مستأجر العقار عمى المؤجر موقع العقاررفعيا أماـ محكمة 
عقار أو سداد أجرة ال لمستأجر طالبابتسميـ العقار المؤجر، أو التي يرفعيا المؤجر عمى ا

 خصية منقولة،شالثمف فتعتبر دعوى عمى المشتري طالبا سداد  التي يرفعيا بائع العقار
نما محكمة موطف المدعى عميو طبقا للأحكاـ  لاتختص بنظرىا محكمة موقع العقار  وا 

  1العامة.
 موقع العقار ل: أساس تطبيق قانون الفرع الأو

قاعدة خضوع الماؿ، وبصفة خاصة خضوع العقار القانوف  الفقويبرر جانب مف   
موقعو، عمى أساس أف سلامة المعاملات تستمزـ الأخذ بيذا الحل، فاطمئناف صاحب 
الحق العيني عمى وجود الحق لدى سمفو، وكذلؾ إف اطمئنانو عمى خمو العقار مف 

العقار وتاريخو ولا يمكف  الرىوف، كل ذلؾ لا يتأتى لو إلا لو كاف عمى عمـ شامل بحالة
ليذا الاعتبار أف يتحقق إلا بضماف خضوع العقار القانوف واحد، ولا تتأتى وحدة القانوف 

 الواجب التطبيق عمى العقار في الحياة الخاصة الدولية إلا بخضوعو لقانوف موقعو.
الذي يتـ إف تطبيق قانوف موقع العقار ىو الذي يوفر حماية الغير عمى أساس أنو القانوف 

بمقتضاه شير الحقوؽ العينية العقارية، أضف إلى ذلؾ أف المحاكـ المختصة بحكـ النزاع 
المتعمق بالعقار ىي عادة محاكـ الدولة التي يوجد في إقميميا العقار، بل إف الغالب أيضا 
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ذا كاف اختصاص قانوف  أف ترفع الدعوى المتعمقة بمنقوؿ أماـ محاكـ دولة الموقع، وا 
 لماؿ يتفق ومصالح المتعامميف والغير، فإف ىذا الاختصاص ىو الذي يحمييا.موقع ا

فالعقارات عمى وجو الخصوص تعد عنصرا ىاما مف عناصر الثروة ومف ثـ فإف دولة 
الموقع ىي أولى الدوؿ بتطبيق قانونيا عمى العقارات الكائنة في إقميميا تقتضي امتداد 

قارات، ويؤكد البعض بحق أف أنسب القوانيف لحكـ سرياف قانونيا عمى ما يوجد فيو مف ع
المتعمقة بالأشياء المادية ىو قانوف موقعيا، ففكرة التركيز المكاني تؤدي العلاقات 

 .1بالضرورة إلى إخضاع الماؿ لقانوف موقعو
و قد ساد ىذا النظر منذ القروف الوسطى وعند الفقياء المعاصريف مف ذوي النزعة 

اظا عمى فقياء آخروف إلى فكرة تأميف المعاملات العقارية واستقرارىا حفالإقميمية، وأسنده 
 " أف مبناه ىو الخضوع الإداري.Savignyحقوؽ الغير، ورأى "
" مف المبدأ العاـ عنده وىو شخصية القوانيف، تأسيسا عمى Manciniفي حيف استثناه "

موقع العقار عمى أساس النظاـ العاـ، غير أف أغمبية الفقو الحديث برر تطبيق قانوف 
 اعتبارات ملائمة المعاملات.

كذلؾ مبدأ التركيز الموضوعي لمعلاقات القانونية، إذ أف قانوف موقع العقار ىو أنسب 
القوانيف لحكمو باعتباره ثابتا ومستقرا، وىنالؾ يركز موضوع العلاقة القانونية وتشير فيو 

في مواجية قانوف القاضي، ومع ذلؾ  التصرفات التي تتعمق بو حتى يجوز الاحتجاج بيا
 .2عدـ اختصاص مبدئيا فإف استبعاد القانوف الأجنبي باسـ النظاـ العاـ يفترض

 موقع العقار الفرع الثاني: مجال اختصاص قانون 

يشمل اختصاص قانوف العقار بياف نظاـ الأمواؿ وتقسيميا إلى عقارات ومنقولات وىذا   
ذا كاف بعض الفقياء لا في التكييف، حسب نظرية "بارتامة استثناء مف القاعدة الع ف" وا 

                                                           
، 2004-2003.ىشاـ عمي صادؽ، دروس في القانوف الدولي الخاص، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،  . 1
 .469-468ص

 
 .191بالقوانيف العربية،صالطيب زروتي، القانوف الدولي الخاص الجزائري مقارنا . 2



 الفصل الثاني: الإختصاص القضائي في المنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي
 

 
46 

يسمموف بيذا الاستثناء عمى أساس أف قانوف القاضي ىو المختص دائما بالتكييف الأولي 
 الضروري في النظـ التي تميز الميراث في المنقوؿ والميراث في العقار.

مكية العقارية مف كذلؾ يشمل اختصاص قانوف موقع العقار بياف أحكاـ طرؽ كسب الم
حيازة وشفعة، والتصاؽ وآثارىا وانتقاليا وانقضائيا، وما يرد عمى العقار مف حقوؽ عينية 
أصمية مف انتفاع واستعماؿ وسكف و ارتفاؽ، كما يبيف مضموف ىذه الحقوؽ وآثارىا 

 والقيود التي ترد عمييا وطبيعتيا القانونية.
 العقارالفرع الثالث: إشكالات تطبيق قانون موقع 

لا يثير تحديد قانوف موقع العقار أدنى صعوبة، كل ما في الأمر أف التساؤؿ قد يثار   
في حقوؽ الارتفاؽ )العقار الخادـ(، والعقار الواقع عمى الحدود الفاصمة بيف إقميمي 
دولتيف مختمفتيف، فيما يتعمق حقوؽ الارتفاؽ )العقار المخدوـ(، فقد تناقضت الآراء وبأي 

يمكف أف يتعمق  ، كما1قانوف العقار المخدوـانوف دولة العقار الخادـ أـ بيؤخذ ىل بققانوف 
ومصبو في دولة أخرى فيسقي ة دود دولتيف أو واد منبعو في دوللح خادـ الأمر بعقار

يميل الرأي الراجح في ىذه المسألة إلى الأخذ بقانوف موقع العقار الخادـ ماداـ  2أراضييا
 3ىذا العقار ىو المثقل بالارتفاؽ.

أما بالنسبة لممشرع الجزائري فإف قانوف دولة العقار الخادـ ىو الذي يعمل بو وليس قانوف 
غير أف ىذه المسائل  دولة العقار المخدوـ، وذلؾ لأف العقار الخادـ ىو المثقل بالارتفاؽ

تبقى تخضع إلى المفاوضات التي تجرييا الدوؿ فيما بينيا و يتـ حميا عف طريق 
ذا وجد عقاريف عمى حدود دولتيف تثور مسألة تحديد قانوف الموقع.  المعاىدات الدولية، وا 

خضاع كل جزء منو المتواجد فيو،  الإقميـ لقانوف  حيث سمـ الفقو بضرورة تجزئة العقار وا 
 .4ىو الموقف نفسو الذي أخذ بو المشرع الجزائري و 
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 المطمب الثاني: اختصاص القضاء الجزائري في حالة تعذر إثبات القانون الأجنبي

تبنى المشرع الجزائري الرأي القائل بتطبيق قانوف القاضي في حالة ما إذا تعذر عمى    
لمقانوف  2005تعديل القاضي التوصل إلى مضموف القانوف الأجنبي، وذلؾ بموجب 

مکرر " يطبق القانوف الجزائري إذا تعذر إثبات القانوف  23المادة  المدني إذ تنص
 الأجنبي الواجب تطبيقو".

مف  29و  3وفي رأينا يعد ىذا الموقف تطبيقا لممبادئ الإجرائية الواردة في المادتيف 
القضائية لمحق أو المركز  قانوف الإجراءات المدنية، وىي التزاـ القاضي في منح الحماية

القانوني لممتقاضي، عف طريق الفصل في النزاع طبقا لمقواعد القانونية المناسبة )وفي 
مجالنا ىي قواعد الإسناد وما تشير إليو مف قانوف مختص(، وسواء بعد ذلؾ رفض 

لا عد القاضي ناكرا لمعدال  ة.الطمب، إذا كاف غير مؤسس، أـ تـ قبولو إذا كاف مؤسسا، وا 
مکرر سالفة الذكر يجب عمى القاضي في حالة ما إذا تعذر عميو  23وعميو فطبقا لممادة 

إثبات مضموف القانوف الأجنبي، سواء التزـ بمفرده بيذا الإثبات أو كاف ذلؾ بمعونة 
، أف يطبق القانوف الوطني.  الخصوـ

 1أىداؼ منيا: وفي نظرنا أف إقرار المشرع ليذا الرأي لو أسبابو، كما أنو يحقق عدة
توسيع نطاؽ تطبيق القانوف الوطني، إذ الأصل ىو إطلاؽ الاختصاص  -

التشريعي لمقانوف في دولتو وبيف محاكميا، فالأصل ىنا ىو سمطاف القانوف مف 
حيث المكاف، فبعد تعذر إثبات القانوف الأجنبي يطبق باعتباره يسترجع ولايتو 

 .لعامة استنادا لمبدأ الإقميميةا
ساس قانوني لتطبيق القاضي لمقانوف الوطني عند تعذر إثبات مضموف إيجاد أ -

القانوف الأجنبي المختص، وا عطائو الصفة الاحتياطية في ىذه الحالة، وقطع 
التأويلات المختمقة المستندة إلى الآراء السالفة في تبرير تطبيق القانوف الوطني 

 في ىذه الحالة.
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ت الدولية الخاصة، لأنو أعمـ بأحكاـ تسييل ميمة القاضي في فصمو لمنزاعا  -
القانوف الوطني وأسيل لو في تطبيقو مف غيره مف القوانيف كالقانوف الأقرب 

المختص مثلا، لكف ىذا لا يعني أف يسرع القاضي في تطبيقو ي لمقانوف الأجنب
لمقانوف الوطني، إنما لا يجوز لو ذلؾ إلا بعد تتحقق استحالة تطبيق القانوف 

 لمختص فعلا.الأجنبي ا
الاعتراؼ بالصعوبات العممية التي تواجو القاضي في تطبيق القانوف الأجنبي،  -

ومف ثـ جعل لو المشرع مخرجا عند تعذر إثبات القانوف الأجنبي، بالسماح لو 
بتطبيق القانوف الوطني، وىذا يسعفو في الوفاء بالتزامو بأداء العدالة وتحقيق 

مالا لممبادئ الإجرائية سالفة الذكر، كما يجنب الحماية القضائية المطموبة، إع
الخصوـ الآثار السمبية في حالة رفض دعواىـ بسبب تعذر إثبات القانوف 

 .1الأجنبي
يتأكد لنا أف القانوف الأجنبي يعتبر قانونا لكنو يبقى أجنبيا، لذا يعاممو قاضي  وبيذا 

الموضوع معاممة إجرائية خاصة، وذلؾ أف حاجة القانوف الأجنبي إلى إثبات، عند تعذر 
عممو بو، أمر لا ينزع عنو صفتو القانونية بدلالة  إلماـ القاضي بو، لأنو لا يفترض

ائع مف عدة وجوه، كما أف استعانة القاضي بالخصوـ في إثبات اختلافو الجوىري عف الوق
القانوف الأجنبي لا يغير مف طبيعتو وكونو قانونا بمعنى الكممة، ويشبو ىذا الوضع ما ىو 

لؾ مف طبيعتو عميو وضع العرؼ، إذ يستعيف القاضي بالخصوـ في إثباتو دوف أف يناؿ ذ
 القانوني.
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 القضاء الجزائري في تنفيذ الأحكام الأجنبيةالمبحث الثاني: اختصاص 

تضاربت الآراء الفقيية حوؿ أساس القانوني لتطبيق القانوف  تجدر الإشارة إلى أنو قد  
الأجنبي وفي مسألة الطبيعة القانونية المعطاة لو، فظيرت عدة أراء و اتجاىات لكل واحد 

تطبيق القانوف الأجنبي مف حججو وأسانيده، كما تختمف التشريعات حوؿ مدى إلزامية 
. ثباتو، أـ أف ذلؾ يقع عمى عاتق الخصوـ  طرؼ القاضي مف تمقاء نفسو وا 

 .وسنتطرؽ في ىذا المبحث إلى تنفيذ أحكاـ القضاء الأجنبي وحالات استبعاده
 يلأول: تنفيذ أحكام القضاء الأجنبالمطمب ا

مف أجل تطبيق أحكاـ القضاء الاجنبي يتوجب عمينا معرفة طبيعة القانوف الاجنبي   
 ودور القاضي في إثبات القانوف الاجنبي ونوضح ذلؾ في ما يمي:

 : طبيعة القانون الأجنبيالفرع الأول
لاحظ فقياء القانوف أف المحاكـ الوطنية تميز في تعامميا بيف القانوف الوطني والقانوف   

الأجنبي، فأثاروا التساؤؿ الآتي: عمى أي أساس يطبق القاضي قانوف غير قانونو، 
 .1وحاولوا تبرير تطبيق القاضي الوطني لمقانوف الأجنبي

 :نظرية المجاممة الدولية كأساس لتطبيق القانون الأجنبي  .1
رأى فقياء المدرسة اليولندية أف تطبيق القانوف الأجنبي يكوف عمى أساس المجاممة    

، لكف يعاب عمى ىذه النظرية أف القانوف الأجنبي يطبق بناء عمى رغبة غيرالدولية لا 
القاضي نفسو وىذا خطأ لأف القاضي يقوـ بتطبيق القانوف الأجنبي لأف قواعد التنازع 

 .2الوطنية تأمره بذلؾ
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 :نظرية الحقوق المكتسبة كأساس لتطبيق القانون الأجنبي  .2
ساد في البلاد الأنجموسكسونية الرأي القائل بأف تطبيق القانوف الأجنبي راجع إلى كونو    

ىذا الحق في الدوؿ الأخرى، ولا يكوف ذلؾ إلا  احتراـقد أكسب الفرد حقا، لذا فيجب 
، لكف ما ىو الحل إذا كاف 1مقة بيذا الحقبتطبيق القانوف الأجنبي عمى المسائل المتع

 حق مكتسب في الخارج، إما بإنشاء حق أماـ القاضي الوطني؟ باحتراـالنزاع ليس متعمق 
 :القانون الأجنبي يطبق باعتباره واقعة  .3

يرى بأف القانوف الأجنبي يطبق  Batiffolغير أف جانب مف الفقو الفرنسي بزعامة   
 عنصر مف عناصر الواقع ذلؾ أنو يرى بأف لكل قاعدة قانونية، عنصراف : باعتباره

 عنصر عقمي، وىو مضموف القاعدة وكونيا عامة ومجردة.  -
 .الالتزاـعنصر  -

فطالما أف القاعدة تطبق في البمد الذي نشأت فيو فيي تحتفظ بعنصرييا، أما إذا طبقت 
 معيا القاضي الوطني كواقعة لا كقانوف، ، فيتعاملالالتزاـفي بمد آخر فيي تفقد عنصر 

ينتج عف ذلؾ أف القاضي لا يطبقيا مف تمقاء نفسو إنما بطمب مف الأطراؼ، الذيف عمييـ 
 .تطبيقيا لرقابة المحكمة العمياإثباتيا، كما لا يخضع القاضي عند 

 لكف يعاب عمى ىذه النظرية أنو لا تطبق عمى الوقائع واقعة، بل تطبق عمييا قواعد
ف سممنا بأنو بفقد إلزاميتو خارج بمده إلا أف قواعد  قانونية، كما أف القانوف الأجنبي وا 

 .2الإسناد تمده بيا
 الفرع الثاني: دور القاضي في تطبيق القانون الأجنبي

تقتضي مسألة دراسة دور القاضي في تطبيق القانوف الأجنبي، البحث حوؿ مدى    
طرؼ القاضي، إثبات مضموف القانوف الأجنبي، ودور  إلزامية تطبيق قاعدة الإسناد مف

 القاضي في تفسير ىذا القانوف الأجنبي.
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 أولا: دور القاضي في إعمال قاعدة الإسناد

إف القوؿ بأف القانوف الأجنبي قانوف وليس واقعة يثير جدلا حوؿ أساس تطبيقو، فيل    
؟ أـ عمى القاضي تطبيقو مف  تمقاء نفسو؟ ثـ بعد ذلؾ ىل يجب أف يتمسؾ بو الخصوـ

 يمكف لمخصوـ الاتفاؽ عمى استبعاده؟
ذىب جانب مف الفقو إلى القوؿ بأف تطبيق القانوف الأجنبي مرىوف بتمسؾ أطراؼ 
الخصومة بو، حيث يطالبوف بإثباتو وتحديد مضمونو، إذ أنو لا يمكف إلزاـ القاضي 

خصوـ ذلؾ، وىذا لأف قواعد الإسناد ليس بمعرفة القوانيف الأجنبية وتطبيقيا إلا إذا أراد ال
 مف النظاـ العاـ، وىو ما رأتو محكمة النقض الفرنسية في حكميا الصادر بتاريخ

، والذي قضت فيو بما يمي: "... قواعد الإسناد 1(Bisbalفي قضية ) 1959/ 05/12
ي، الفرنسية لا تتعمق بالنظاـ العاـ عمى الأقل حيف تشير باختصاص القانوف الأجنب

بمعنى أف عمى الخصوـ أف يتمسكوا بتطبيقو، وعمى ذلؾ فلا ينعي عمى محكمة الموضوع 
 .2عدـ تطبيقيا لمقانوف الأجنبي مف تمقاء نفسيا.. "

لكف الفقو الحديث في فرنسا يذىب إلى إلزامية تطبيق قاعدة الإسناد، أي أنو عمى 
طبق قاعدة الإسناد ومف القاضي الذي يطرح أمامو نزاع يشتمل عمى عنصر أجنبي أف ي

ثـ القانوف الأجنبي الواجب التطبيق مف تمقاء نفسو دوف حاجة لأف يتمسؾ الخصوـ بو، 
ذلؾ لأف قواعد الإسناد في قانوف القاضي ممزمة، وىو ما أخذت بو محكمة النقض 

قالت بأنو:  1960/03/02حيث غيرت اتجاىيا في الحكـ الصادر بتاريخ  الفرنسية حديثا

                                                           
انفصالا جسمانيا، طمب عمى إثره الزوج مف القضاء الفرنسي الحكـ لو  Bisbal.  انفصل الزوجيف الإسبانييف  1

بالطلاؽ وفقا لمقانوف الفرنسي، وصدر لو الحكـ بذلؾ والذي تـ الطعف فيو استنادا إلى أف القانوف الإسباني وىو القانوف 
ف  ، لمزيد الواجب التطبيق يحرـ الطلاؽ، وأنو كاف عمى القاضي الفرنسي تطبيق قاعدة التنازع وا  لـ يتمسؾ بيا الخصوـ
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لقاضي الموضوع أف يتولى بحث القانوف الأجنبي المختص إذا لـ يتمسؾ بو " يسوغ 
"  .1الخصوـ

بنقض ما  1988/10/18و  1989/10/11كما قضت في الحكميف الصادريف بتاريخ: 
انتيى إليو قضاه الموضوع عمى أساس أف عدـ تطبيق القانوف الأجنبي بسبب عدـ تمسؾ 

الوطنية والتي تتصف بالإلزاـ، خرؽ أيضا لمادة الخصوـ بو، يعد خرقا لقاعدة الإسناد 
مف قانوف المرافعات الفرنسي التي تمزـ القاضي بالفصل في النزاع طبقا لقواعد  1015

 القانوف الواجب التطبيق.
غير أف القضاء الفرنسي استقر عمى إلزامية تطبيق قاعدة الإسناد إذا تعمق النزاع بالأحواؿ 

ة، أما إذا تعمق الأمر بالالتزامات التعاقدية أو غير التعاقدية الشخصية أو الأحواؿ العيني
ذا لـ يتفقا  فيحق لمخصوـ الاتفاؽ عمى استبعاد القانوف الأجنبي لتطبيق قانوف القاضي، وا 

 عمى استبعاده وجب عمى القاضي تطبيقو.
رع مف العبارات المستعممة في نصوص المواد المتعمقة بتنازع القوانيف أف المش و يبدو

الجزائري يساير الفقو الحديث في فرنسا، إذ أف عبارات الإلزاـ المستعممة مثل أيسري" و 
 "يطبق" تفيد أف القاضي الجزائر يطبق القانوف الأجنبي مف تمقاء نفسو.

أنو يثور تساؤؿ حوؿ طبيعة قواعد الإسناد ىل ىي مف النظاـ العاـ أـ لا؟ فإذا ما قمنا  إلا
، أما إذا قمنا بعكس استبعادىاعمى  الاتفاؽـ فإنو لا يجوز لمخصوـ بأنيا مف النظاـ العا

، ويرى بعض الفقياء الفرنسييف أف قاعدة استبعادىاعمى  الاتفاؽذلؾ فإنو يجوز لمخصوـ 
الإسناد تكوف مف النظاـ العاـ إذا أسندت حل النزاع إلى قانوف القاضي، لأنو لا يجوز في 

ت تطبيق القانوف الوطني. ولا تكوف كذلؾ إذا أسند اداستبععمى  الاتفاؽجميع الأحواؿ 
 .حل النزاع إلى القانوف الأجنبي

أف ىذا الرأي لا يستند إلى أساس معقوؿ إلا التحيز لمقانوف الوطني، لأف القوؿ بأف  غير
القاضي ليس ممزـ بتطبيق القانوف الأجنبي أمر خاطئ لأف قواعد الإسناد في قانونو ىي 

 .1التي تمزمو بذلؾ
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قواعد الإسناد مف النظاـ العاـ  اعتبارالغالب في الفقو الفرنسي يري بأف  الاتجاه وىذا
مرجعو طائفة أو موضوع الإسناد، فإذا كاف موضوع الإسناد في قانوف القاضي مف 
المسائل المتعمقة بالنظاـ العاـ، فإنو لا يجوز لمخصوـ أف يستبعدوا بشأنيا تطبيق القانوف 

سند إليو حل النزاع. أما إذا لـ يكف موضوع الإسناد مف المسائل المتعمقة الأجنبي الذي أ
 تطبيقيا. استبعادعمى  الاتفاؽبالنظاـ العاـ، فإنو يجوز لمخصوـ 

بينما يرى الدكتور ىشاـ عمي صادؽ أنو متى كانت قاعدة الإسناد إلزامية فإنو لا يجوز 
عمى  الاتفاؽي حددتو، إنما يمكنيـ القانوف الأجنبي الذ استبعادعمى  الاتفاؽلمخصوـ 

، وىو أمر منطقي  مخالفة القواعد المكممة الواردة في القانوف الأجنبي دوف القواعد الآمرة
 صحيح.

مف  2مكرر  23التالي فإنو عملا بالمادة لـ يشر المشرع الجزائري إلى ىذه المسألة، ب
قانوف المدني والتي تنص عمى تطبيق المبادئ العامة لمقانوف الدولي الخاص فيما لـ يرد 

 استبعادعمى  الاتفاؽبشأنو نص في المواد الخاصة بتنازع القوانيف، ونظرا لعدـ جواز 
تطبيق القانوف الأجنبي، إنما يتـ الأخذ بما ىو معموؿ بو في كل التشريعات مف جواز 

مرة، فيجوز بالتالي اتفاؽ الخصوـ عمى لآخالفة القواعد المكممة دوف اعمى م الاتفاؽ
 استبعاد تطبيق القواعد المكممة في القانوف الأجنبي فحسب.

 : دور القاضي في إثبات وتحديد القانون الأجنبيثانيا
 لتحديد ذلؾ يجد التطرؽ إلى:

 :عبء إثبات القانون الأجنبي  .1
الفقو حوؿ مسألة إلزامية تطبيق القانوف الأجنبي مف طرؼ  انقساـ تبيف لنا فيما سبق
الحديث يذىب إلى إلزاـ القاضي بتطبيق القانوف  الاتجاهإلى أف  وخمصناالقاضي، 
مف تمقاء نفسو، الأمر نفسو نجده ىنا، حيث يتجو الفقو التقميدي إلى إلقاء عبء  الأجنبي
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، إثبات وتحديد مضموف القانوف الأجنبي عمى عاتق ال أنو يستحيل إلزاـ  باعتبارخصوـ
 1.القاضي بمعرفة قوانيف العالـ ككل

بينما أنو مف المبادئ المستقر عمييا في الإجراءات أنو لا يجوز لمقاضي أف يقضي بما 
يعممو عف القوانيف الأخرى في وقائع الدعوى، إنما لا بد مف إثبات مضموف القانوف الذي 

الذي كاف يسير عميو القضاء الفرنسي كما رأينا في قضية  الاتجاهيحكـ بموجبو، وىو 
Bisbal ي لا يعدوا أف يكوف مجرد لدى الفقو بأف القانوف الأجنب انطباعا، وىو ما أعطى
 .واقعة

ا لا واقعة، يرى بأف مف الذي يعتبر القانوف الأجنبي قانونالفقيي الحديث  الاتجاهغير أف 
وف الأجنبي، وىو ما ذىبت إليو محكمة النقض واجب القاضي البحث عف مضموف القان

السابق الذكر، حيث قضت بأف قضاة الموضوع  1988الفرنسية في حكميا الصادر في 
عند عدـ تطبيقيـ التمقائي لمقانوف الأجنبي، حيث يقتضي ذلؾ إثباتو وتحديد  أخطئوا

 مضمونو.
عل بعض الفقياء غير أف محكمة النقض الفرنسية لـ تمزـ القضاة بشكل صريح مما ج

القاضي بالخصوـ ليتمكف مف إثباتو، فيو ممزـ ببذؿ أقصى جيده  استعانةيقولوف بإمكانية 
لموصوؿ إلى أحكامو، وىو لا يتنصل مف ذلؾ إلا إذا قدـ تعميلا مناسبا يفيد عدـ قدرتو 

 .عمى الحصوؿ عمى أحكاـ القانوف الأجنبي
الحديثة  الاتصاؿونشير إلى أف إثبات مضموف القانوف الأجنبي أصبح أيسر مع وسائل 

 ، غير أف ما قامت بو ألمانيا يعتبر أمرا رائدا في مجاؿ القضاءالانترنتسيما شبكة 
حيث أنشأت مركز مخصص لتجميع أحكاـ القوانيف الأجنبية، الأمر الذي أتاح لممشرع 

 .2د مضموف القانوف الأجنبيالألماني إلزاـ القاضي بتحدي
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 :وسائل إثبات القانون الأجنبي  .2
بما أف القانوف الأجنبي لا يصدر في دولة قانوف القاضي فمف الطبيعي أف يجب    

إثبات وجوده ومضمونو، سواء مف طرؼ الخصوـ أو القاضي، ونشير ىنا إلى أنو لا يمزـ 
واليميف فيما وسيمتاف  الاعتراؼالتقيد بقواعد الإثبات المعروفة سيما فيما يخص 
أف يقدـ الخصوـ  يؤمف، لأنو لا بيمامستبعدتاف لا يجوز إثبات مضموف القانوف الأجنبي 

استقر عميو الفقو والقضاء في عمى تحريف القانوف الأجنبي ليساير مصمحتيما، وىذا ما 
 .فرنسا 

ـ نصوص القانوف بينما يقر القضاء الفرنسي إثبات القانوف الأجنبي عف طريق تقدي
الأجنبي نفسيا أو ترجمتيا، تقديـ أحكاـ قضائية صادرة عف القضاء الأجنبي والمؤلفات 
الفقيية التي تشير إلى نصوص القانوف الأجنبي وتشرحيا، ويرى الفقو الفرنسي الحديث 

بالخبرة الشفوية أو المكتوبة كوسيمة لإثبات مضموف القانوف الأجنبي.  الاستعانةبجواز 
 1.وف لمقاضي تقدير قابمية الدليل ليكوف وسيمة صحيحة للإثباتويك

 القانون الواجب التطبيق عند تعذر إثبات القانون الأجنبي  .3
قد يتعذر إثبات مضموف القانوف الأجنبي فما الحل في ىذه الحالة؟ يرً جانب مف    

 ىذا الرأي ليسالفقو أنو في ىذه الحالة يجب عمى القاضي عدـ البت في النزاع، غير أف 
العامة" أو "المبادئ السائدة في الأمـ المتمدنة"، وقد عمل بيذا الرأي في بعض الأحكاـ 
الأمريكية والفرنسية، ولكف ما لوحظ ىو أنو يتـ دائما العمل بالقانوف الوطني تحت ىذا 

 2.الغطاء، كما أف سمطة القاضي في ىذه الحالة تكوف بلا حدود
ياء إلى القوؿ بتطبيق القانوف الأكثر اقترابا في أحكامو إلى فريق آخر مف الفق فاتجو

القانوف الأجنبي الواجب التطبيق، وذلؾ يكوف بالنسبة لمقوانيف التي تنتمي إلى المنظومة 
القانونية نفسيا، كأف ينمي كلا القانونيف إلى المدرسة اللاتينية أو الأنجموسكسونية، لكف 

ف  كانت القوانيف تستمد مف مدرسة واحدة إلا أنيا تأخذ في ما يعاب عمى ىذا الرأي أنو وا 

                                                           
 .166-165 صالحداد، المرجع السابق،. ىشاـ صادؽ، عكاشة محمد عبد العاؿ، حفيظة السيد  1
 .150أعراب بمقاسـ، مرجع سابق، ص . 2



 الفصل الثاني: الإختصاص القضائي في المنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي
 

 
56 

في  اختلاؼخصوصيات المجتمع والدولة ومشاكميما، فلا مناص مف وجود  الاعتبار
 الأحكاـ، فتطبيق ىذا الرأي يخمق مشاكل عممية.

 الاعتباراتالفقو والقضاء في أغمب دوؿ العالـ إلى تطبيق قانوف القاضي وذلؾ  يرى لذا 
، وىو ما أخذ بو المشرع الجزائري حيث نص في احتياطيى أساس أنو حل عممية، عم

مكرر ؽ.ـ.ج عمى أنو إذا تعذر إثبات القانوف الأجنبي فإنو يتـ تطبيق القانوف  23ادة مال
 الجزائري.

فقيي حديث يذىب إلى تطبيق القانوف الذي لو صمة بالنزاع سواء  اتجاهغير أنو ظير 
كاف قانوف القاضي أو قانوف أجنبي آخر، كأف يبرـ تونسي ومصرية عقد زواجيا في لندف 
ويرفعا دعوً بشأنو لدى القضاء الجزائري، فإذا ما تعذر إثبات القانوف الإنكميزي فالأفضل 

لأنيما عمى صمة بالنزاع عکس القانوف الجزائري ىو تطبيق القانوف التونسي أو المصري 
الذي لا صمة لو بموضوع النزاع، إنما تطبيقو يكوف راجع لقاعدة تقميدية مفادىا تطبيق 

 قانوف القاضي إذا تعر إثبات القانوف الأجنبي.
ف كاف يبدوا منطقيا إلا أنو ليس عممي، خاصة إذا تعذر إثبات  و الواقع أف ىذا الرأي وا 

انوف الأجنبي الأخر، بينما لا نتصور تعذر إثبات القانوف الوطني لمقاضي لأنو ىذا الق
 1.الأعمـ بو ووسائل الإثبات فيو متاحة

 : تفسير القاضي لمقانون الأجنبيثالثا
يمجأ القاضي إلى تفسير القواعد القانونية إذا وجد غموضا في عبارتيا أو تناقضا بيف    

 و في ذلؾ يستعيف بمختمف مصادر القانوف، لذا يتجوأحكاميا أو نقص في نصوصيا، وى
الرأي الغالب إلى وجوب تقيد القاضي الوطني بالتفسير القضائي السائد في الدولة التي 
يطبق فييا، وىذا ىو ما أخذ بو القضاء الفرنسي، وىذا حتى لو كاف تفسير قاعدة قانونية 
ما في القانوف الأجنبي يختمف عف تفسير القاعدة نفسيا في قانوف القاضي، حيث يجب 

تفسير قضائو الوطني والأخذ  استبعادبصدد تطبيق القانوف الأجنبي عمى ىذا الأخير وىو 
 بالتفسير الذي وصل إليو القانوف الأجنبي.
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ىذا ويمتمؾ القاضي حرية في تفسير القانوف الأجنبي إذا وجد تضارب بشأنو في أحكاـ 
القضاء الأجنبي، غير أف السؤاؿ يطرح في الحالة التي يخطئ فييا القاضي حوؿ تفسير 

 لقانوف الأجنبي فيل لممحكمة العميا أف تنقض قراره؟ا
يتبايف الفقو في فرنسا حوؿ ما كانت تأخذ بو محكمة النقض الفرنسية مف عدـ فرض 
رقابتيا عمى تفسير محاكـ الموضوع لمقانوف الأجنبي، حيث عارض الفقو التقميدي 

إساءة تطبيقو، وىو ىذا عمى أساس أف الخطأ في تفسير القانوف الأجنبي يعني  اتجاىيا
أمر يؤدي إلى خرؽ قواعد الإسناد الوطنية، لأنو سيؤدي إلى تغيير الحكـ الوارد في 
القانوف الأجنبي وىو ما سيحدث لا محالة إذا أساء القاضي تفسيره، سيما أف محكمة 
النقض الفرنسية تمارس رقابتيا عمى تطبيق قواعد الإسناد، فمماذا ىذا التمييز في 

 المعاممة؟
أما الفقو الحديث في فرنسا فقد أيد رفض محكمة النقض لرقابة تفسير القانوف الأجنبي، 
وذلؾ عمى أساس أف ميمة محكمة النقض تتمثل في توحيد الحموؿ المتعمقة بالقانوف 
الوطني، أما تمؾ الحموؿ المتعمقة بالقانوف الأجنبي فتوحدىا المحكمة العميا في الدولة 

التفسير  وا في ذلؾ إلى الصعوبات العممية التي قد يثيرىا البحث عفالأجنبية، كما إستند
 .الصحيح لمقانوف الأجنبي

غير أف جانب مف الفقو رد عمى ىذه الحجج بكوف الدراسات الحديثة تكفل تقديـ المادة 
العممية المتعمقة بالقانوف الأجنبي وتفسيره، كما أف الصعوبات التي تواجو البحث عف 

ف الأجنبي ىي نفسيا التي تواجو البحث عف تفسير القاعدة العرفية فمماذا القانو  تفسير
 1.تفرض الرقابة عمى ىذه دوف تمؾ

ثـ أف توحيد الحموؿ الصادرة عف المحاكـ الوطنية والمتعمقة بالقانوف الأجنبي ىي بمثابة 
توحيد الحموؿ في دولة القاضي، وىي صميـ ميمة محكمة النقض، وىذا ما أدى بمحكمة 
النقض الفرنسية في أحكاميا الحديثة إلى فرض رقابتيا عمى الخطأ في تفسير القانوف 

ىذا الأخير سيؤدي إلى مسخ القانوف الأجنبي، وذلؾ في حكميا  أف اعتبارالأجنبي عمى 
قالت فيو: "يكوف محلا لمنقض الحكـ الذي يتجاىل  1961/11/21الصادر بتاريخ 
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ويمسخ المعنى الواضح المحدد في وثيقة تشريعية أجنبية قدمت ثناء نظر الدعوى وقاـ 
 ."الاستئناؼعمييا 

مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية عمى أف  358أما في الجزائر فقد نصت المادة 
المحكمة العميا تمارس رقابتيا بشأف تفسير القانوف الأجنبي إذا تعمق بالأحواؿ الشخصية، 
مما يعني أف المحكمة العميا لا تمارس رقابة بشأف تفسير القانوف الأجنبي إذا تعمق 

اؿ الشخصية وتأثيرىا في بمواضيع أخرى، وقد يكوف ذلؾ راجع لأىمية مواضيع الأحو 
 .1حياة الأفراد

 الأجنبي القضاء أحكام: استبعاد المطمب الثاني
ـ العاـ، أو يتـ استبعاد تطبيق القانوف الأجنبي إما لاعتبارات خاصة، لمخالفة لمنظا   

 الغش نحو القانوف. 
 2/10وتتمثل مجمل ىذه الحالات فيما يمي إذا تعمق الأمر بالاستثناء الوارد في المادة 

 المتعمق بأىمية الأجنبي، حيث نطبق القانوف الجزائري. زائري .جدني.مانوف ق
 لمخالفتو لمنظام العام : استبعاد تطبيق القانون الأجنبيالفرع الأول

عمى أنو لا يجوز تطبيق القانوف الأجنبي المختص  زائري .جدني.مانوف ق 24تنص ـ    
إذا كاف مخالفا لمنظاـ العاـ و الآداب العامة في الجزائر، بالتالي يمكف لمقاضي أف 
يستبعد تطبيق القانوف الأجنبي بالاستناد إلى فكرة النظاـ العاـ، وىي فكرة قديمة ظيرت 

لعصور الوسطى، حيث كانت تميز في ا Barttolلدى المدرسة الإيطالية القديمة بزعامة 
بيف الأحواؿ المستحسنة والأحواؿ المستيجنة، فتطبق الأحواؿ المستحسنة لمدينة إيطالية 
ما في مدينة أخرى، بينما إذا كانت القوانيف المراد تطبيقيا في مدينة إيطالية تعد مف 

د القانونية فييا. الأحواؿ المستيجنة فيتـ استبعادىا عمى أساس أنيا لا تتلاءـ مع القواع
 2فكانت تستعمل ىذه الفكرة لتحديد ما يجوز تطبيقو مف قوانيف وما لا يجوز تطبيقو.
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ووضع استثناءات عمى مبدأ شخصية القوانيف، حيث أخضع  Manciniبعد ذلؾ جاء 
العقد لقانوف الإرادة، وشكل التصرفات القانوف المحل، وأخضع قواعد القانوف العاـ والأمف 

يعتبر  Manciniالمدني والممكية العقارية لمبدأ الإقميمية لأنيا متعمقة بالنظاـ العاـ. فكاف 
عة مف المسائل وذلؾ لتبرير تطبيق مبدأ الإقميمية النظاـ العاـ فكرة مسندة تتضمف مجمو 

 عمى ىذه الفئة مف المواضيع.
غير أف فكرة النظاـ العاـ لـ تتضح في صورتيا الحالية إلا عندما بدأت حركة التقنيف في 
ف اشتركت قوانيف الدوؿ الأوربية في المبادئ  أوربا خلاؿ القرف التاسع عشر، حيث أنو وا 

نونية، كونيا مستمدة مف القانوف الروماني إلا أنيا تشمل بعض العامة والأصوؿ القا
 الاختلافات.
عمى ىذه الفكرة في صياغة نظريتو، حيث قاؿ بوجوب تحميل الرابطة  Savinyوقد اعتمد 

القانونية لإسنادىا لأكثر القوانيف ملاءمة ليا، لكنو خوؿ لمقاضي استبعاد تطبيق القانوف 
جود اشتراؾ قانوني بيف قانونو الوطني والقانوف الواجب الأجنبي إذا تبيف لو عدـ و 

التطبيق، وىو ما عبر عنو الفقو الحديث مف حيث حق القاضي في الامتناع عف تطبيق 
القانوف الأجنبي إذا كانت أحكامو تتعارض، بالنسبة لممسألة موضوع النزاع، مع الأصوؿ 

، والذي Savinyنوني الذي قاؿ بو العامة في قانونو، ما ينبئ بعدـ وجود الاشتراؾ القا
، إلا أنو قبل بتطبيق القانوني Manciniوعمى الرغـ مف مخالفتو لمفقو التقميدي ولفقو 

 1الإقميمي عمى بعض المسائل.
غير أف الفقو الغالب حديثا يرجع إلى تطبيق الدور التقميدي لفكرة النظاـ العاـ، والتي 

ق قانوف القاضي بدلو، وذلؾ في الأحواؿ التي مفادىا استبعاد القانوف الأجنبي وتطبي
 تدخل في إطار تنازع القوانيف.

 أولا: مضمون فكرة النظام العام كسبب لاستبعاد القانون الأجنبي
تعد فكرة النظاـ العاـ مرنة ومتطورة وعامة، و ىذا ما يميزىا. بحيث أنو ما يعتبر مف   

، قد لاالنظاـ العاـ في دولة، ليس كذلؾ في دولة أخرى   ، وما يكوف مف النظاـ العاـ اليوـ

                                                           
 .148. عمي عمي سميماف، المرجع السابق، ص  1



 الفصل الثاني: الإختصاص القضائي في المنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي
 

 
60 

يكوف كذلؾ غدا. ففكرة النظاـ العاـ تتطور باستمرار في الزماف والمكاف. لذا فإف تقدير 
مدى مخالفة القانوف الأجنبي لمنظاـ العاـ يكوف وقت نظر الدعوى وليس وقت نشوء 

 المراكز القانونية.
فكرة النظاـ العاـ بدقة، فقد وضع معالـ  وباعتبار أف الفقو لـ يتمكف مف تحديد مضموف 

يمكف مف خلاليا ضبط الفكرة. حيث يتـ استبعاد القانوف الأجنبي إذا تعارض تطبيقو مع 
الأسس السياسية والاجتماعية والاقتصادية، وىو في ذلؾ يختمف عف فكرة النظاـ العاـ في 

بتطبيق القواعد الآمرة، القانوف الداخمي، حيث أف ىذا الأخر يرمي إلى إلزاـ الأشخاص 
 فيي تستعمل لمحد مف مبدأ سمطاف الإرادة وىي بذلؾ لا تعد استثناء.

بينما فكرة النظاـ العاـ في القانوف الدولي الخاص تستعمل كأداة لاستبعاد تطبيق القانوف 
الأجنبي، وىذا يعد استثناء عف المبدأ العاـ القاضي بتطبيقو تبعا لقاعدة التنازع التي 

ت حل النزاع إليو. كما أف فكرة النظاـ العاـ في القانوف الدولي الخاص غير مرتبطة أسند
بالقواعد الآمرة، إذ قد تطبق قانوف أجنبيا رغـ مخالفتو لمقواعد الآمرة في دولة القاضي 
وىذا ما قضت بو المحاكـ الفرنسية. إذ أف فكرة النظاـ العاـ في كل مف القانوف الداخمي 

لي الخاص مختمفة، وذلؾ عمى الرغـ مف أف قواعد القانوف الدولي الخاص والقانوف الدو 
 .1مصدرىا داخمي و ليس دولي، فميس ىناؾ نظاـ عاـ دولي

 ثانيا: دور القاضي في تحديد نطاق النظام العام لاستبعاد القانون الأجنبي
تبار مسألة بما أف فكرة النظاـ العاـ مرنة ومتطورة يكوف لمقاضي سمطة تقديرية في اع  

ما مف النظاـ العاـ، بالتالي يراقب بشأنيا مدى تطابق القانوف الأجنبي مع القانوف 
الوطني. فإذا ما قدر بأف أحكاـ القانوف الأجنبي تخالف النظاـ العاـ في قانونو استبعدىا. 
ي والقاضي في تحديده لفكرة النظاـ العاـ يخضع لرقابة المحكمة العميا، لأنو لا يجوز لو ف

ذلؾ الاستناد إلى تقديره الشخصي ومعتقداتو وقناعاتو، إنما يعتمد عمى المبادئ الجوىرية 
والمعتقدات السائدة في دولتو بشكل موضوعي، لأنو مخوؿ بحماية المصالح العميا 

 2لممجتمع، فلا يجوز لو الانحراؼ عف ىذا اليدؼ.
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 العاـ ما يمي: ويشترط لاستبعاد تطبيق القانوف الأجنبي لمخالفتو لمنظاـ
أف يكوف القانوف الأجنبي، واجب التطبيق، فإذا ما استبعدناه مثلا لعدـ صمتو  -

ؽ ـ ج، فإنو لا مجاؿ لمقوؿ بإعماؿ  18أو المتعاقديف كما ورد في ـ بالعقد 
 لمنظاـ العاـ. قاعدة المخالفة 

 القاضي.أف يكوف القانوف الأجنبي مخالفا لمنظاـ العاـ والآداب العامة في قانوف   -
 أف تكوف المخالفة لمنظاـ العاـ متزامنة مع وقت النظر في الدعوى لا قبل ذلؾ.   -

ؽ.ـ.ج التي تنص: "لا يجوز تطبيق القانوف الأجنبي إذا كاف  24وحسب صياغة ـ 
مخالفا لمنظاـ العاـ و الآداب العامة في الجزائر"، فإنو يجوز للأطراؼ التمسؾ بالدفع 

 كما يمكف لمقاضي أف يثيره مف تمقاء نفسو. بمخالفة النظاـ العاـ،
 : آثار التمسك بالدفع بمخالفة النظام العامثالثا
إذا توصل القاضي إلى أف القانوف الواجب التطبيق مخالف لمنظاـ العاـ في بمده فإف   

 ذلؾ ينتج عنو أثراف، أحدىما سمبي، والآخر إيجابي.
 :العامالأثر سمبي لمتمسك بالدفع بمخالفة النظام  .1

يتمثل في استبعاد تطبيق القانوف الأجنبي، إما بشكل كمي أو بشكل جزئي. إذ في حيف   
پرً جانب مف الفقو الفرنسي استبعاد القانوف الأجنبي بمجرد مخالفة أحكامو لمنظاـ العاـ 
في قانوف القاضي، يميز الاتجاه الغالب بيف حالتيف، حالة ما إذا كانت بعض أحكاـ 

جنبي المتعمقة بموضوع النزاع دوف أخرى مخالفة لمنظاـ العاـ، وحالة ما إذا القانوف الأ
 .1لنزاع ككل، مخالفة لمنظاـ العاـكانت الأحكاـ المتعمقة بموضوع ا

ا ما كانت أحكاـ القانوف الأجنبي تتعارض مع النظاـ العاـ في قانوف القاضي في ذفإ
الأجنبي ككل وتطبيق قانوف القاضي بدلو، إنما جزئية معينة، فإنو لا يتـ استبعاد القانوف 

يتـ استبعاد الأحكاـ الجزئية المخالفة لمنظاـ العاـ فقط، ويتـ بدليا تطبيق أحكاـ أخرى مف 
خ ىذا القانوف، كما فعمت محكمة النقض الفرنسية في حكميا الصادر بتاري

التوارث منع حيف استبعدت بعض أحكاـ الشريعة الإسلامية المتعمقة ب 1964/11/17
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لمخالفتيا لمنظاـ العاـ في فرنسا، وطبقت الأحكاـ الأخرى بسبب الاختلاؼ في الديف 
 المتعمقة بأصناؼ الورثة وأنصبتيـ، وذلؾ لأنيا ليست مخالفة لمنظاـ العاـ.

فما حكمت بو محكمة النقض الفرنسية دليل عمى أنو إذا كاف القانوف الأجنبي مخالف 
أحكامو دوف الأخرى وكاف مف الممكف تطبيق بعض أحكامو دوف لمنظاـ العاـ في بعض 

 البعض الآخر، فإنو لا يتـ استبعاده ككل، إنما نستبعد فقط الأحكاـ المخالفة لمنظاـ العاـ.
أما إذا كانت أحكاـ القانوف الأجنبي مرتبطة ببعضيا البعض، بحيث لا يمكف تطبيق 

لقاضي دوف الأجزاء الأخرى، فلا مناص ىنا الجزء المخالف منيا لمنظاـ العاـ في دولة ا
 . 1مف استبعاد تطبيق القانوف الأجنبي ككل

 
 الأثر الإيجابي لمتمسك بالدفع بمخالفة النظام العام .2
يرى بعض الفقياء أف أثر مخافة القانوف الأجنبي لمنظاـ العاـ في قانوف القاضي ىو    

بالأثر السمبي لمنظاـ العاـ. حيث تكتفي المحكمة في  الاكتفاءاستبعاده فقط، حيث يتـ 
حالة الأطراؼ  البلاد الأنجموسكسونية باستبعاد القانوف الأجنبي المخالف لمنظاـ العاـ، وا 

 .ذا سيؤدي حتما إلى النتيجة نفسياإلى محكمة أخرى لنظر النزاع. لكف ى
لمنظاـ العاـ، و تطبيق نص  بينما يرى اتجاه آخر )الفقو الأماني( استبعاد النص المخالف

 آخر مف نصوصو بدلا مف الأوؿ، مثمما فعمت المحكمة العميا الألمانية التي استبعدت
القانوف السويسري الذي يمنع تقادـ الديف، لمخالفتو لمنظاـ العاـ، وطبقت عمى الديف أطوؿ 

 .قادـ ينص عمييا القانوف السويسري مدة ت
لا تتوافر في القانوف الأجنبي نصوص أخرى تحل  لكف يؤخذ عمى ىذا الاتجاه أنو قد

النزاع، وحتى لو سممنا بيذا الحل، فما العمل إذا كاف القانوف الأجنبي في مجمل أحكامو 
 المتعمقة بموضوع النزاع مخالف لمنظاـ العاـ؟ 

في حاؿ استبعاد القانوف الأجنبي لذا يرى الاتجاه الفقيي الغالب، سيما في فرنسا، أنو 
ينعقد لقانوف القاضي، ولعل ما  فتو لمنظاـ العاـ في دولة القاضي، فإف الاختصاصلمخال
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 ىو ألا يكوف قانوف القاضي ملائما لحكـ العلاقة الدولية موضوع الاتجاهيؤخذ عمى ىذا 
 1النزاع.

لذا قاؿ البعض بتطبيق القانوف الأكثر ملائمة لحل النزاع. كما رأى البعض الآخر أنو إذا 
القاضي غير ملائـ فيتـ حل النزاع بناء عمى قواعد القانوف الطبيعي، كما  كاف قانوف 

قضت بو المحاكـ المغربية، والتي رأت صعوبة في تطبيق النصوص الوطنية في ما 
يخص حالة الأشخاص الأجانب. لكف يؤخذ عمى ىذا الرأي الأخير أف فكرة القانوف 

لـ يوجد نص في قانوف القاضي. وىذا ىو الطبيعي غامضة، فلا يتـ المجوء إلييا إلا إذا 
ؽ.ـ.ج عمى أنو في حالة استبعاد القانوف  24المشرع الجزائري في ـ  الراجح. وقد نص

ىذا إذا ، الأجنبي لمخالفتو لمنظاـ العاـ في الجزائر يتـ تطبيق القانوف الجزائري بدلا عنو
 القاضي.كاف الغرض مف تطبيق القانوف الأجنبي ىو إنشاء الحق في دولة 

أما إذا نشأ حق في دولة أجنبية وفقا لقانوف أجنبي، ثـ طرحت مسألة نفاذ ىذا الحق في 
دولة القاضي، فإنو في ىذه الحالة لا نستبعد تطبيق أحكاـ القانوف الأجنبي المتعمقة بإنفاذ 
 الحق، أي بآثاره، ولو كانت الأحكاـ المنشئة لمحق مخالفة لمنظاـ العاـ في دولة القاضي.
وىذا ما يسمى بالأثر المخفف أو النسبي لمنظاـ العاـ، بالنسبة لمحقوؽ المكتسبة في 
 الخارج. فالمحاكـ الفرنسية تعترؼ بآثار الطلاؽ بالإرادة المنفردة لمزوج الذي وقع في
ف كانت تعتبر ىذا النوع مف الطلاؽ مخالف لمنظاـ العاـ. ذلؾ أف آثاره ليست  الخارج، وا 

 لعاـ.مخالفة لمنظاـ ا
أما إذا كانت الآثار الناتجة عف الحق مخالفة لمنظاـ العاـ فلا تنفذ، ويستبعد بشأنيا 
تطبيق القانوف الأجنبي المختص. حيث حكـ القضاء الفرنسي بعدـ الاحتجاج بحق 

 الممكية
الراسي في ميناء مرسيميا، والذي أممتو السمطات  La Ropitعمى سفف الأسطوؿ الروسي 

لأنيا لـ تدفع عوضا عف نزع الممكية، وىو أمر مخالف لمنظاـ العاـ في  الروسية، وذلؾ
 .19232مارس  4فرنسا، وذلؾ في حكـ محكمة النقض لتاريخ 
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 : استبعاد تطبيق القانون الأجنبي لمغش نحو القانون الواجب التطبيقالفرع الثاني
يعرؼ الغش نحو القانوف، عمى أنو القياـ بأعماؿ مف شأنيا تغيير ضابط الإسناد    

بيدؼ التيرب مف تطبيق قانوف ما. و قد عرؼ الغش نحو القانوف منذ القرف الثامف 
عشر، و لكنو لـ يظير في شكل نظرية إلا في منتصف القرف التاسع عشر، بمناسبة 

البمجيكية، التي تزوجت مف  de Becaffermontتصدي القضاء الفرنسي لقضية السيدة 
ـ لـ يسمح ليا  1874أمير فرنسي، فأصبحت فرنسية الجنسية. فمما أرادت الطلاؽ سنة 

 .1وف جنسيتيا، لأنو يحرـ الطلاؽالقانوف الفرنسي بذلؾ، باعتباره قان
ـ وحصمت 1875سنة  Saxe-Altonbourg فسافرت إلى ألمانيا وتجنست بجنسية إمارة

وأقامت معو في فرنسا.  Bibescoعمى حكـ بالتطميق. ثـ تزوجت مف الأمير الروماني 
فطعف زوجيا الأوؿ في صحة الزواج الثاني، عمى أساس أف الطلاؽ باطل، لأنو تـ 
الحكـ بو بناء عمى واقعة التجنس بالجنسية الألمانية التي تمت غشا نحو القانوف، 

لصالحو،  1878واج الأوؿ قائما. فحكمت محكمة النقض الفرنسية سنة وبالتالي يبقى الز 
أف اليدؼ مف تغيير الجنسية كاف التحايل عمى القانوف، فظيرت بالتالي   عمى أساس

 2نظرية الغش نحو القانوف.
 أولا: شروط الدفع بالغش نحو القانون و نطاقو

 لمدفع بالغش نحو القانوف شرطاف ىما عمى التوالي:
أف يقوـ الشخص بتغيير ضابط الإسناد تغييرا ماديا بشكل  تغيير ضابط الإسناد:  .1

إرادي عف طريق تغيير الجنسية، الموطف، أو موقع المنقوؿ. ويشترط أف يكوف 
التغيير فعمي و ليس صوريا، لأنو لو كاف كذلؾ لأمكف الطعف في صورية التغيير 

بنا حاجة لمدفع بالغش نحو  مما ينتج عنو الأخذ بالضابط الفعمي، فلا تكوف 
 القانوف.
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كما يشترط أف يكوف تغيير الضابط قد تـ بوسيمة مشروعة، حيث إذا كانت الوسيمة    
غير مشروعة فيتـ إبطاليا دوف حاجة إلى المجوء لمدفع بالغش نحو القانوف، كمف يكتسب 

جزائري، ىربا مف الجنسية الجزائرية بشكل غير مشروع، وذلؾ ليطبق عمى أىميتو القانوف ال
القانوف الفرنسي، فيكفي أف نثبت اكتسابو غير المشروع لمجنسية الجزائرية لتسحب منو، 
فلا تكوف لو جنسية جزائرية، بالتالي لا يدفع نحوه بالغش نحو القانوف، و ذلؾ لأنو قد 

  .1أصبحت لو جنسية واحدة و ىي الجنسية الفرنسية
لا إذا لـ يتوافر جزاء أخر يسمح لنا بإبطاؿ النتيجة فلا يتـ الدفع بالغش نحو القانوف إ

غير المشروعة المتوصل إلييا، مف خلاؿ تغيير ضابط الإسناد، وكاف التغيير في ضابط 
 الإسناد فعمي و مشروع.

أف يكوف اليدؼ مف تغيير  التحايل عمى القانون كيدف لتغيير ضابط الإسناد:  .2
بغرض الإفلات مف القانوف الواجب ضابط الإسناد ىو التحايل عمى القانوف، 

التطبيق أصلا. ويستنتج القاضي نية الإفلات مف تطبيق القانوف، مف خلاؿ 
الوقائع، وىو أمر ليس يسير، لكف تساعده عمى ذلؾ ظروؼ الدعوى كما حدث 

، حيث رفعت دعوى الطلاؽ غداة تجنسيا،  de Becaffermontفي قضية السيد 
مما جعميا عاجزة عف إيجاد سبب آخر لتجنسيا، فاستخمص القاضي مف ثـ نيتيا 

 في الإفلات مف القانوف الواجب التطبيق عمييا.
 نطاق الدفع بالغش نحو القانون: .3

تحديد الحالات التي تطبق فييا نظرية الغش نحو  ،نقصد بنطاؽ الغش نحو القانوف 
القانوف، حيث درج القضاء الفرنسي، وأيده الفقو في ذلؾ، عمى إعماليا إذا كاف الغش 

ي إذا كاف يستيدؼ القانوف الفرنسي، أي أف البداية كانت باستبعاد تطبيق القانوف الأجنب
 .2الغش نحو قانوف القاضي
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لأف اليدؼ مف ىذه النظرية ىو محاربة الغش، وتطبيق  غير أف ىذا الاتجاه غير مؤسس
القانوف المختص أصلا، و ليذا فإف الغش قد يكوف نحو قانوف القاضي، أو أي قانوف 

 أجنبي آخر. فلا عدالة في التمييز بيف قانوف القاضي وغيره.
ة الغش نحو القانوف حتى بالنسبة لذلؾ اتجو القضاء الفرنسي حديثا إلى تطبيق نظري

 ، وىذا ىو الصواب.لمغش نحو القانوف الأجنبي
تبرير نظرية الغش نحو القانوف و إيجاد أساس ليا  حاوؿ الفقووتجدر الإشارة إلى أف 

 1 ا فيما يمي:فظيرت آراء عدة نذكر أىمي
حيث نحاوؿ إظيار قانوف ما عمى : الغش نحو القانون قائم عمى الصورية  .1

 مف آخر، كما في العقد الصوري.أساس أنو ىو الواجب التطبيق بدلا 
غير أف الفرؽ بيف الغش نحو القانوف والصورية في القانوف المدني، تكمف في أف 
المتعاقداف في العقد الصوري يخفياف وراء العقد الظاىر عقدا مستترا، بحيث يكوف وراء 

قيقية، وىما إرادتيما الظاىرة إرادة مستترة خفية، فيناؾ إرادتيف، إحداىما صورية والأخرى ح
 غير متطابقتاف.

بينما في الغش نحو القانوف تكوف الإرادة الظاىرة حقيقية وليست صورية، ويكوف تغيير 
ضابط الإسناد حقيقيا ومشروعا، لكف ييدؼ إلى غاية غير مشروعة، فالفرؽ شاسع بيف 

 نظرية الغش نحو القانوف و نظرية الصورية.
حيث أنو في كمتا الحالتيف : استعمال الحقالغش نحو القانون ىو تعسف في   .2

يكوف لمشخص رخصة لكنو يسيء استعماليا. فإذا كاف لو الحق في نقل أموالو مف 
ء ذلؾ ىو التحايل نحو قانوف موقع إلى آخر، فلا يجوز أف يكوف اليدؼ مف ورا

في استعماؿ الحق يمس مصمحة فردية،  . غير أف الفرؽ بينيما، أف التعسفما
غش نحو القانوف يمس مصمحة جماعية كما أف التعسف في استعماؿ الحق بينما ال

ينتيي بالحكـ بالتعويض، بينيما الغش نحو القانوف ينتيي باستبعاد تطبيق القانوف 
 الأجنبي وتطبيق القانوف المختص بدلا عنو. 
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پرً جانب : الدفع بالغش نحو القانون من تطبيقات الدفع بمخالفة النظام العام .3
فقو أف تطبيق القانوف الأجنبي المبني عمى تغيير ضابط الإسناد بسوء نية مف ال

تطبيقا مف تطبيقات مخالفة لمنظاـ العاـ، فلا يعدو أف يكوف الغش نحو القانوف 
 .1النظاـ العاـ

غير أف ىذا ليس صحيح لسببيف، أوليما أف الدفع بالنظاـ العاـ يكوف عند مخالفة القانوف 
العاـ في دولة القاضي، بينما الغش نحو القانوف يستعمل سواء ارتكب الأجنبي لمنظاـ 

الغش تجاه قانوف القاضي أو قانوف أجنبي. ثانيا أف نتيجة الدفع بالنظاـ العاـ ىو استبعاد 
أحكاـ القانوف الأجنبي كميا أو جزئيا وتطبيق قانوف القاضي، بينما ينتج عف الدفع بالغش 

وف الأجنبي كميا و تطبيق القانوف المختص بدلو، سواء كاف نحو القانوف استبعاد القان
 قانوف القاضي أو قانوف أجنبي آخر.

فالغش نحو القانوف نظرية مستقمة في حد ذاتيا، قائمة عمى أساس أف الغش يفسد كل 
 ، وىو الأرجح.، وىو رأي الدكتور ىشاـ عمى صادؽأمر
 : أثر التمسك بالدفع بالغش نحو القانون ثانيا

رً جانب مف الفقو أف الجزاء المترتب عمى التمسؾ بالدفع بالغش نحو القانوف متعمق ي
 :بالنتيجة المتوصل إلييا عف طريق التحايل، وقد انقسموا في ىذا الصدد إلى قسميف

  قسـ يرى أف الأثر المترتب عف الغش نحو القانوف ىو عدـ نفاذ النتيجة المتوصل
، فإذا غير الشخص جنسيتو لمتيرب مف واجبو في إلييا وبطلاف الوسيمة المستعممة

النفقة تجاه زوجتو، فإف عدـ التزامو بالنفقة بالنظر إلى قانوف جنسيتو الجديد يكوف 
غير نافذ حيث سيمزـ بالنفقة، ويكوف تجنسو بالجنسية الجديدة أيضا غير نافذ، 

ثار الناتجة عف غير نافذ، فمماذا نمزمو ببقية الآ لأف تجنسو كاف ييدؼ إلى التيرب
 .مف دفع النفقة، فإذا كاف ىذا الأثر طالما لـ يكف ييدؼ إلييا تجنسو

بينما يرى قسـ أخر مف الفقو أف عدـ النفاذ يمحق النتيجة فقط دوف الوسيمة، وىذا أسوة بما 
، حيث قضت  de Becaffermontقضت بو محكمة النقض الفرنسية في قضية السيدة 
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ؽ لتجنسيا بالجنسية والزواج الثاني، وبقاء الزواج الأوؿ، ولـ تتطر بعدـ نفاذ الطلاؽ 
 .1الألمانية

ف كاف صحيحا فيو يفتقد إلى الدقة، بحيث أف الأثر المباشر لمدفع  ىذا الرأي الأخير وا 
بالغش نحو القانوف ليس عدـ نفاذ النتيجة، ولكف استبعاد تطبيق القانوف الذي يراد تطبيقو 

وتطبيق القانوف المختص أصلا بدلو، ثـ بعد ذلؾ سيقرر ىذا القانوف عف طريق التحايل، 
 ىل أف النتيجة نافذة أـ لا، ولو أف الغالب ىو ألا تكوف النتيجة نافذة طبقا لمقانوف الجديد.
فعدـ النفاذ لا يمس النتيجة مباشرة، إنما يكوف راجع إلى عدـ تطبيق القانوف الذي رتب 

 صحيحة و منتجة لبقية آثارىا كافةالوسيمة التي تـ التحايل بيا  ىذه النتيجة، بالتالي تبقى
 .2بقيت صحيحة رغـ بطلاف الطلاؽ de Beoaffermontفالجنسية الألمانية لمسيدة 
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 :الثاني خلاصة الفصل

 تعتمد اغمب التشريعات عمى مبادئ اساسية ينعقد بموجبيا الإختصاص القضائي الدولي  

 لممحاكـ، واف الدولة تممؾ حرية تحديد إختصاص محاكميا بالمنازعات المتضمنة عنصر 

 أجنبي وفقا للإعتبارات التي تختارىا، كوف تحديد الإختصاص القضائي في كل دولة 

 يتعمق بالسيادة خاصة في المنازعات العقارية.

 ي، اضافة لكونيا وىذا ما يضفي عمييا طابعا خاصا يميزىا عف قواعد الإختصاص الداخم

 قواعد وطنية ساىـ المشرع الوطني في صنعيا، كما اف حرية الدولة في تحديد القضائي 

 الدولي بالنسبة لممنازعات العقارية ذات العنصر الأجنبي تعتبر غير مطمقة حيث يرد 

 يخضع لقانوف موقعو وأيضا الإستثناءات التي عمييا بعض الإستثناءات كوف اف العقار 

 ا التعايش المشترؾ بيف الدوؿ التي مف خلاليا يقضى بالمجوء الى تنفيذ الأحكاـ يفرضي

 الأجنبية عمى ىذه المنازعات او استبعادىا .
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ختاما ليذه الدراسة توصمنا الى ان معالجة موضوع المنازعات الواردة عمى عقار في وجود   
العنصر الأجنبي تشمل العديد من الإشكالات التي تثير تنازع القوانين ونمجأ لحميا الى قواعد 
القانون الدولي الخاص، حيث تتطمب المرور بعدة مراحل بالترتيب تتمثل في؛ تحديد طبيعة 

المنازعة، وأيضا إختيار القانون المختص ليحكم المنازعة، فقد يكون القانون الوطني أو ومحل 
القانون الأجنبي، كما تتطمب تحديد الجية القضائية المختصة لمفصل في المنازعات موضوع 

 الدراسة .

 نوجز ىذه المراحل فيما يمي:

فييا  رية ذات العنصر الاجنبي_مرحمة اختيار القانون الواجب التطبيق عمى المنازعات العقا1
 يتوجب عمى القاضي بداية، 

ف المال محل المنازعة والتطرق _تكييف المسألة المعروضة أمامو: حيث يتم فييا تحديد وص
قاعدة خضوع تكييف الاموال العقارية بقانون موقعيا والتي نص عمييا المشرع الجزائري في  الى

المال المتنازع عميو عقار. من القانون المدني، لكون ان 11المادة   

فيتم إخضاع المال الى قانون موقع العقار، وذلك لإرتباط الأموال وخاصة العقارات بإقميم 
 الدولة، ويستند القاضي ليذه القاعدة حفاظا عمى استقرار المعاملات وسلامتيا.

قانون مدني نجد ان القاضي يتوصل الي تكييف المال محل  11فمن خلال نص المادة 
المنازعة المعروضة عميو سواء عمى ضوء قانون القاضي او عمى قانون موقع المال دون ان 

  .يؤثر ذلك عمى تحديد القانون الواجب التطبيق
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 ثم من بعد تكييف المنازعات العقارية ذات العنصر الاجنبي يقوم القاضي بعممية الإسناد:_

اع ليتمكن بعد ذلك من معرفة القانون اي البحث عن الفئة التي يدخل في إطارىا موضوع النز 
لحكم  الواجب التطبيق عمييا، ومعرفة الحالات التي يكون فييا القانون الوطني ىو المختص

 والحالات التي يختص فييا القانون الاجنبي. النزاع

 ويتم ذلك من خلال لجوء القاضي الى إعمال ضوابط الإسناد المتعمقة بالمنازعة ودراسة كل من

ابط إسناد المنازعة العقارية ذات العنصر الاجنبي التابعة للاحوال الشخصية فيما يخص ـــ ضو 
ضابطي الجنسية والموطن، ومعرفة القانون الواجب التطبيق عمى المنازعة العقارية ذات 

العنصر الاجنبي التابعة للاحوال الشخصية بالنسبة للأىمية وأيضا فيما يخص جميع التصرفات 
وع النزاع الداخمة ضمن فئة الاحوال الشخصية سواء الميراث ، الوصية، اليبة المتعمقة بموض

 والوقف.

ـــ ودراسة ضوابط إسناد المنازعة العقارية ذات العنصر الاجنبي التابعة للاحوال العينية، فيما 
 يخص فئة العقارات ومعرفة القانون الواجب التطبيق عمييا والإستثناءات الواردة عمى ذلك.

حمة تحديد الجية القضائية المختصة بالفصل في المنازعات العقارية ذات العنصر _مر 2
 الاجنبي؛ ففي ىذه المرحمة قمنا بدراسة 

ـــ إختصاص القضاء الجزائري بالنظر في المنازعة العقارية ذات العنصر الأجنبي من خلال 
براز الإشكالات المتعمقة   بيذا الإختصاص.توضيح حالات إختصاص محكمة موقع العقار وا 
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ثم درسنا متي يختص القضاء الجزائري في الفصل في المنازعات العقارية ذات العنصر 
 الاجنبي.

ـــ من بعد ذلك بيننا حالات إختصاص القضاء الجزائري في تنفيذ الاحكام الاجنبية من خلال 
براز دور القاض ي الجزائري في توضيح كييفية تنفيذ أحكام القضاء الاجنبي ودراسة طبيعتيا وا 

إثبات أحكام القضاء الأجنبي، ثم تطرقنا إلى حالات إستبعاد أحكام القضاء الأجنبي بما في 
من القانون المدني التي تتعمق بما  24ذلك ما نص عميو المشرع الجزائري في أحكام المادة 

الأجنبي لمغش يخص القواعد التي تمس بالنظام العام، وأيضا الحالات التي يستبعد فييا القانون 
 نحو القانون الواجب التطبيق.

 :النتائج

 من خلال دراستنا توصمنا الى النتائج التالية:

_ يطبق عمى العقار قانون موقعو بإعتباره موقع ثابت لا يثير أي تنازع كما ترتب أحكام العقار 
م قانوني عمى المنقولات التي تتبعو وترصد لإستغلالو }العقار بالتخصيص{ اي إخضاعيا لنظا

 واحد وىو النظام الذي يحكم العقار.

خضاع كل جزء منو لقانون الدولة  _ في حالة وجود عقار بين حدود دولتين فإنو يتم تجزئتو وا 
التي يوجد بيا، إلا في حالة وجود إتفاقية دولية ففي ىذه الحالة ستطبق الإتفاقية المتضمنة 

 لمموضوع.

مكرر من 23الأجنبي فالقاضي يتبع أحكام المادة _في حالة تعذر إثبات مضمون القانون 
 القانون المدني التي تقضي بتطبيق القانون الجزائري اذا تعذر إثبات القانون الأجنبي.
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_ القاضي يطبق القانون الأجنبي من تمقاء نفسو بأمر من قاعدة الإسناد الوطنية وأنو يمتزم 
 بالبحث عن مضمونو بكافة وسائل العمم الممكنة.

_ىناك حالات يكون فييا القاضي غير ممزم بتطبيق قواعد  القانون الأجنبي، وعميو إستبعادىا 
لما تكون متعارضة مع النظام العام، أو أن إختصاص ىذا القانون قد إنعقد بواسطة الغش، 

 .من القانون المدني الجزائري  24وىذا ما أكدتو المادة 

 التوصيات:

 واجيتيا في ىذه الدراسة أقترح مجموعة من التوصيات أىميا:من خلال الصعوبات التي 

تسميط الضوء و التدقيق في دراسة نظام الاموال العقارية في وجود عنصر أجنبي لكونيا أكثر -
 أىمية وتعقيدا من باقي الاموال المادية الآخرى اذ ترتبط العقارات بإقميم الدولة.

مضامين القوانين الأجنبية نرى بضرورة تخصيص _لتذليل الصعوبات أمام القضاة في إثبات 
أقسام في المحاكم لمنظر في المنازعات الدولية الخاصة المتعمقة بالعقار التي يوجد فييا عنصر 

 أجنبي مما يكسب الاقسام خبرة واسعة مع مرور الوقت كمما تكرر النزاع بنفس الشكل.

 باليسير في إثراء المسيرة العممية، كما وفي الأخير نرجو ان تكون ىذه الدراسة قد ساىمت ولو 

 نأمل ان نكون قد وفقا في معالجة ىذا الموضوع.
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