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 الإهداء
ر  إلى أغلى إنسان في هذا الوجود على من كان دعائها س

 نجاحي أمي الحبيبة أدام الله بق اءها

لذي هو  ها تدفعني دائما إلى الأمام اتمن كانت إبتسام  و إلى
 سندي و مثلي الأعلى في الجد

 و المثابرة أبي أطال الله عمره

و أشكر أختي على دعمها لي و إلى من يبعث البهجة و  
 الإطمئنان إلى ق لبي

 و إلى جميع أصدق ائي

 

 
 
 

 



 
 

 الإهداء
 ،شكرا  وأشكرك   اللهم إني أحمدك حمدا يفوق حمد الحامدين

 كرين.ايفوق شكر الش
 .إلى من لا تنتهي بذكرهم الكلمات، وتعجز عن وصفهم الكلمات 
 ي الحياة وحرصت على تعلمي  تنحم إلى والدتي العزيزة، التي

 بصبرها وتضحيتها.
   إلى والدي الغالي، الذي دعمني في مشواري الدراسي منذ

 خطواتي الأولى في المدرسة.
 شفيقة، ياسين، كريمةواتي،وأخ إخواني ينابع الإخلاص  إلى ،

 .ياسين سعيدة
 إلى جميع الق لوب الطاهرة التي رافقتني دوما   إلى أصدق ائي و

 والتي تحلو بالوف اء.
 .إلى كل هؤلاء أهدي لهم ثمرة جهدي في إعداد هذه المذكرة 

 
 نتو منير تاقزن           

 

 
 

 



 
 

 شكر وعرف ان
نشكر الله ونحمده على توفيقه لنا على إتمامنا هذا العمل وألف حمد لك يارب العالمين  

 كما ينبغي لعظم وجهك وجلال سلطانك.

نتقدم بخالص عبارات الشكر والتقدير إلى الأستاذ المشرف الدكتور ايت منصور  
لمساعدة والنصائح  ا لنا  على قبول الإشراف على هذه المذكرة وتقديم  كمال

وجيهات في إنجاز هذا العمل وتصويبه، ف له جزيل الشكر والعرف ان ونسأل الله العظيم  والت
 أن يوفقه في مشواريه العملي والعلمي ويجزيه عنا خير الجزاء.

 وشكر موصول إلى لجنة المناقشة على تكرمها بقبول مناقشة هذه المذكرة.

إخوة، أق ارب، أصدق اء    ونشكر جميع من قدم لنا المساعدة أو دعما من قريب أو بعيد،
 وزملاء الدراسة.

ف لكم منا ألف شكر.
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يبحث على القانون  أنيعرض على القاضي نزاع يشمل على عنصر أجنبي قبل  عندما         
 ىطرح نزاع معين عل فإذا ع،فيما يتعلق هذا الموضو يبحث أولا  أنالواجب التطبيق يجب عليه 

يتعلق بشروط  أولة هل هذه الأخيرة متعلقة بأهلية الزوجية أدد طبيعة المسحي أنالقاضي عليه 
 .يف( يلة )التكأيحدد طبيعة المس أنعليه مثلا، بشكل الوصية  أو صحة الزواج

من القانون المدني  24ىإل 9وضع المشرع الجزائري حلا لذلك في قواعد التنازع في المواد      
المنقول لقانون مكان  و ريخضع العقا ، ولقانون جنسية الشخص الأهليةتخضع ، حيث الجزائري
 تواجده.
 نه أالقاضي قبل القول  ىطرح نزاع عل إذنه أأي  الإسنادلتكييف تأتي قبل مرحلة امرحلة  إذن     
النص  إليلة أولا ثم نذهب أيكيف المس أنيجب عليه  الأهليةق قانون جنسية الشخص على بسنط

 .الذي يتعلق بالأهلية
فكلما تغير  ،ءطبق على الوصية قانون بلد الإيصايف متعلق بالوصية ييكان التك فإذا      

ن أبفضله نجد ب و ،الإسنادلتطبيق فكلما تغير التكييف تغير االتكييف تغير القانون الواجب 
 ن العقد عبارة عن وصية يطبق القاعدة المعروفة في العقد.ألو قال ب إذالتكييف يلعب دور أساسي 

 حدىإلة المطروحة علينا ، و نضعها في أنأخذ المس أنناالوصف القانوني للعلاقة يكمن  إن     
لة المسماة بطبيعة النزاع ،  عرفها القضاء و كان النزاع يحدد أالطوائف القانونية  و هذه المس

يحدد  أنيقول قبل  “رتناب“لة ، عبارة عن تكييف و الفقيه أهذه المس أنيبين  أندون  آليةبصفة 
، و 1897في سنة  Bartinفقيه درس التكيف هو الفقيه الفرنسي   أولنكيفه ، و  أنالنزاع يجب 

حل  ىإلستحالة الوصول إ، و هو Cluméالمجالات المسماة   حدىإمقال في  وألقد وضع نص 
لة و أدائما متعارضتان فيما يخص هذه المس ألمانيان فرنسا و أنهائي في تنازع القوانين و نجد ب

 و الفقيه الفرنسي  1891عام   kahnفقيه عرض مشكلة التكييف هو الفقيه الألماني أول
Bartin  يضع التكييف في تنازع القوانين منها معرفة القانون الواجب التطبيق و  أنالذي أراد

هناك أمثلة عن التكييف و ذلك بدراسته لقضيتين شهيرتين وهما : قضية  أن Bartin  يقول
 ميراث المالطي ووصية الهولندي.ال
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 المالطيميراث القضية -2
 الإشكال الأول-أ   

 أتيازوجان من جنسية مالطية  الاستعمار الفرنسي في الجزائر حيث كان إبانالقضية حدثت       
يتحصل علي  أنستطاع إالزواج بعد مدة عقد  إبرامولقد تزوجا في مالطا دون ، في الجزائر للعيش 

 أمامو توفي الزوج  و ترك عقارات حدث نزاع و رفعت الزوجة دعوي ، مجموعة من العقارات 
فة في القانون المالطي نصيب محكمة الجزاء لتطلب حقها في عقارات علي أساس قاعدة معرو 

ووقع القاضي بذلك في مشكل هل ما تطلبه الزوجة يتعلق بالنظام المالي ، ج المحتاج الزو 
القانون  إلىكان عقد نعود  إذالة هي تعاقدية أن المسإتحدث عن عقد الزواج فنحينما  ؟ للزوجين
 .الطرفين لإرادةعقد يخضع العقد  بأنهاما تطلبه الزوجة  تقال لو كيف ،يالفرنس

 الإشكال الثاني-ب  
تنص قواعد  و منه،س منقوللي و عبارة عن ميراث عقارتطلبه الزوجة ما  أنالذي طرح       
تنص  حيث  عبارة عن عقدوالنظام المالي للزوجين الفرنسية يخضع العقار لقانون موقعه  الإسناد
يبحث القاضي الفرنسي في قانون إرادة  الإرادة،الفرنسية أيضا يخضع العقد القانون  الإسنادقواعد 

 و أن الزوجةإرادة ضمنية خاصة  و إن هناكقانون الإرادة هو قانون مالطا القاضي الزوجين يقول 
رادة الضمنية أساس انه قانون الإ ويعرفها القانون المالطي علىتمسكت بقاعدة الزوج المحتاج 

 .للزوجين 
ن النزاع عبارة عن نظام مالي نطبق القانون الفرنسي وكلما تغير وصف النزاع ألو قلنا ب إذن      

ولكن القاضي الفرنسي  الإسناديتغير القانون الواجب التطبيق وكلما تغير وصف النزاع يتغير 
زواج اليكيف عقد  أنقد لا يمكن ن هذا العأيشترط وجود عقد الزواج الشكلي لذلك قال القاضي ب

 الفرنسي.حسب القانون 
 :قضية وصية الهولندي-2

هي وصية الهولندي شخص من  ، Bartin الفقيهعتمد عليها إن القضية الثانية التي إ      
جنسية هولندية حرر وصية في فرنسا بخط يديه أي الطابع العرفي للوصية حول صحة الوصية 

 ولو وجدواالوصية بخط البديعي  إجراءالقانون الهولندي يمنع الهولنديين من  أنلقاضي الفرنسي ل
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 و ألا مشكلوقع في  والقاضي الفرنسي أجنبيةدولة  أمامطرح النزاع  ولهذا السبب أجنبيةفي دولة 
، لأن القانون الهولندي وضع الطابع الرسمي يصاءالإ بأهلية مأالنزاع يتعلق بشكل الوصية  هو هل
 بهدف حماية الأشخاص. للوصية
لقانون القاضي يخضع  أنن تحديد طبيعة النزاع يجب أبى ير  “ Bartin بارتن“الفقيه  نإ    
جل التوصل أالعقد يجب تطبيق قانون القاضي من  وأن النزاع يتعلق بالأهلية أنه حتى نقول بأأي 
 .القانون الأنسب  ىإل

دة افي الم 1971التكيف لقانون القاضي منذ سنة  إخضاعخذ المشرع الجزائري بنظرية أكما      
ع في تكييف القانون الجزائري المرج يكون “على تنصمن القانون المدني الجزائري التي  9

 “.د نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة القانون الواجب تطبيقهيالعلاقات المطلوب تحد
 57/75رقم  الأمرمن  9لمادة ا ن خلال ذلك نطرح الإشكالية الآتية تطبيقا لنصم     

 هل يخضع التكييف لقانون القاضي فقط؟ المتضمن القانون المدني الجزائري
اعتمدنا في دراستنا لهذا الموضوع على المنهج الاستقرائي وذلك وللإجابة على هذه الإشكالية       

الجوانب التي ركزت نظرتنا على هذا الموضوع وبتحليل بعض المواد القانونية  ىإلبالتطرق أكثر 
 .“بارتن“الفقيه  وتقدير لنظريةبعين الاعتبار والتطورات الفقيه التي كانت محل دارسة  وأخذنا

جل إعطاء رؤية واضحة لمختلف الآراء التي تعرضت  لها نظرية الفقيه أومن  ما تقدم  ىوبناء عل
الواردة  اتستثناءأساس السيادة و الإ ىو مبدأ القائم عل، لابد من دراسة مضمون النظرية  “بارتن“
خذ أهذه النظرية و  ىالواردة عل ستثناءأساس السيادة و الإ لىخذ القائم عأهذه النظرية و  ىعل

 الأمر رقم نم 9ف لقانون القاضي في نص المادة يخضاع التكيبإهذه النظرية ب المشرع الجزائري
 : "يكون القانون الجزائري هو المرجع في تكييفالقانون المدني الجزائري المتضمن   81/ 71

كل هذا العلاقات  المطلوب تحديد نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة القانون الواجب التطبيق "، 
 .فيالقانون الجزائري المرجع في التكي (الفصل الأول)سيترجم لنا 

ت موقف مغاير لنظرية الفقيه الفرنسي نتب أخرىوفي الجهة المقابلة ظهرت نظريات فقهية      
وحاولوا إنقاذ هذه  ف يضع له التكييخختلفوا في تحديد القانون الذي إالفقهاء  أنأي ،“بارتن“

.(الفصل الثاني)في  إليهطرق توهذا ما سنالنظرية من الزوال ووصفوها بأنها نظرية جامدة، 



 

4 
 

 

 

 

 

 

 

 الفصل الأول
 الق انون الجزائري المرجع في التكييف

 



فالفصل الأول                                              القانون الجزائري المرجع في التكيي  
 

5 
 

من خلال  8118عام  “kahen“ظهرت فكرة التكييف لأول مرة على يد الفقيه الألماني 
أبحاثه الشهيرة التي تناول فيها العديد من الأفكار القانونية ومنها تحليل الروابط القانونية لتحديد 
طبيعتها والقانون الذي يحكمها لكن الفضل في تناول موضوع التكييف يعود إلى الفقيه الفرنسي 

ن ذلك من خلال تحليله أصبحت نظرية عالمية محددة المعالم وكا( 1)بارتان والذي طورها إلى أن
لموقف القضاء الفرنسي في العديد من القضايا ذات العنصر الأجنبي المطروحة أمامه ونجد منها 

 قضية ميراث المالطي ووصية الهولندي وزواج اليوناني الأرثودكسي.

ختيار إن للتكييف أثر مهم في تعيين القانون الواجب التطبيق لأنه الوسيلة  الأساسية في إ
خر، و تظهر لنا أهمية التطبيق ة إسناد دون الأخرى، و من ثم تطبيق أحكام قانون دون الآقاعد

خر، إذ ليس هنالك أساس موحد في جميع الدول لوصف هذه بسبب اختلاف مفاهيمه من بلد لآ
ختلاف في إختلاف في وصف طبيعة العلاقة القانونية يجر إلى طبيعة علاقة قانونية معينة، والإ

 وأولي أساسي أمر التكييف إتباعها. الواجب الحلول في اختلاف إلى ثم ومن ،قاعدة الإسناد ختيارإ

 تعيين على يعتمد التطبيق الواجب القانون وبالتالي الإسناد قاعدة تحديد لأن القوانين، تنازع لحل

دخالها القانونية العلاقة طبيعة  (.2)معين قانوني صنف ضمن وا 

( تطرقنا فيه إلى تكريس المبحث الأولهذا الفصل قسمناها إلى مبحثين، بحيث)  دراسةل
( عرجنا لحدود تطبيق قاعدة إخضاع ) المبحث الثانيإخضاع التكييف لقانون القاضي، أما في

 التكييف لقانون القاضي .

 

 

 
                                                           

دروس في القانون الدولي الخاص، مجد المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت،  عبده جميل غصوب، 1
 .77، ص8008

 . 109المرجع نفسه، ص 2
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 المبحث الأول

 إخضاع التكييف لقانون القاضي قاعدةتكريس 

، صحيح أن Bartin للفقيه  الفرنسي القاضي حل يدين بالفضلإخضاع التكييف لقانون 
كان قد سبقه في تقرير حل مماثل أطلق عليه اسم التنازع الكامن أو  kahen الفقيه الألماني

" الذي "لبارتنالبيانات في شأن التكييف يرجع  المستتر إلا أنّ الفضل في إقامة نظرية متكاملة
 القضاء الفرنسي إلا أن القضاء يجري بطريقة ضمنية وصامتة. لأحكامتوصل من خلال بحثه 

إن عملية التكييف أولى حتى يمكنه وصل المسألة القانونية المطروحة بإحدى الفكر المسند       
ميراث المالطي ووصية “القضايا التي اعتمد عليها في تحليله الذي أجراه قضية ومن أبرز 

 .“الهولندي

سبقوه بطريقته التحليلية في معالجة مسألة تنازع القوانين و إعتمد في  عمن“بارتن“تميز فقه  
لكل ذلك على تحليل الروابط القانونية، و إسنادها إلى مختلف النظم القانونية في القانون الداخلي 

 دولة، ثم تحديد طبيعة هذه النظم بمعرفة القانون الواجب التطبيق عليها.

و أساس إخضاع  (المطلب الأولتكييف لقانون القاضي )سنتناول مفهوم قاعدة إخضاع ال 
 (.)المطلب الثانيالتكييف لقانون القاضي 
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  المطلب الأول

 مفهوم قاعدة إخضاع التكييف لقانون القاضي

، وتبعه في ذلك أغلب سالفا" كما أشرنا إلى ذلك بارتنهذه النظرية إلى الفقيه الفرنسي "تعود       
 محاكم بصورة تلقائية.الفقهاء بصفة عامة منذ زمن طويل ومرّت بعدّة مراحل وطبقتها عدّة 

ولم تقف شهرة هذه النظرية على المستوى الفقهي فحسب، بل تعدّت إلى إقرارها في       
الحديثة و منها ، ونّصت عليها معظم التشريعات 81913ية لاهاي لعام اقكإتف المعاهدات الدولية 

من القانون المدني وغيره من القوانين الأخرى سواء على مستوى   91التشريع الجزائري في المادة
 .4القوانين العربية أو القوانين الأوروبية

، ()الفرع الأول  إخضاع التكييف لقانون القاضي فيمن هنا سوف نتناول مضمون قاعدة        
 .الثاني()الفرع أهمية التكييف في  و

 الفرع الأول

 مضمون قاعدة إخضاع التكييف لقانون القاضي

من أدرج على هذا المبدأ، أي إخضاع التكييف لقانون القاضي القضاء الفرنسي هو أول            
العربي وذلك من خلال العديد من التطبيقات القضائية في ر على نهجه معظم القضاء الغربي و وسا

 .ت الوطنية التي تدعم هذه النظريةإلى التشريعاوقتنا الحاضر، إضافة 

                                                           
ديسمبر  17و المعدلة ببروكسل في  1881مارس  80باريس المتعلقة بحماية الملكية الصناعية، المبرمة في  إتفاقية 3

، و لاهاي في 1911يونيو  08و لندن في  1981نوفمبر  00، و لاهاي في 1911يونيو  08، و واشنطن في 1900
، 1907يوليو  17و ستوكهولم في  1918أكتوبر  11، و لشبونة في 1917يونيو  08، و لندن في 1981نوفمبر  00

 07الصادر بتاريخ  10، ج.ر.ج.ج عدد 1971يناير  09مؤرخ في  08-71إنضمت إليها الجزائر بموجب الأمر رقم 
 . 1971فبراير 

، يتضمن القانون المدني الجزائري 1971سبتمبر80مؤرخ في 71/18من القانون المدني الجزائري، أمر 9أنظر المادة  4
  www.joradp.dz ، معدل ومتمم، أنظر الموقع الإلكتروني:1971سبتمبر 10، مؤرخ في 78العدد ج.ر.ج.ج، 
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 أولا: تحديد المضمون

القانون من بين القوانين المتنازعة أو كان إخضاع التكييف لقانون القاضي سواء كان هذا        
لنزاع تخضع لالتنازع بين قوانين أجنبية، فالقاضي كما يقول بارتان عند تحديد طبيعة الواقعة محلا 

 .ن الوطني بطريقة ضمنية، وهذا ما أدرج عليه القضاء الفرنسيإلى القانو 

عملا بذلك طبقت محكمة "بروكسل" هذا المبدأ في الاختيار بين الإشعار الديني و الإشهار       
المدني، واعتبرت هذا الموضوع  مجرد مسألة شكلية ولو كان القانون الذي يحكم الأحوال 

 الحفل الديني شرطا موضوعيا لإتمام الزواج.الشخصية لأحد الزوجين، يعتبر 

تطبيقا لهذا المبدأ اعترفت هذه المحكمة بالزواج المدني الذي تم عقده بين مواطن بلجيكي مع 
 مواطنة إسبانية في فرنسا.

من مقدمة القانون المدني بأن  81/1نفس الحل أتبعه القانون الألماني، حيث نصت المادة        
بالرغم  .يبرم في ألماني يحدد حسب القانون الألماني" إن القضاء في سويسرا "شكل الزواج الذي

من أنه لم يعبر صراحة عن التكييف في أحكامه المتعلقة بشهر الزواج، إلا أنه وصل إلى نفس 
المفهوم الذي أخذت به المحاكم الفرنسية، ومعلوم أن القانون السويسري لا يعرف إلا الشكل المدني 

  .(5)جفي الزوا

من خلال هذه الأمثلة يتضح أن مفهوم شكل الزواج في معظم دول العالم تكييف وفقا        
لقانون القاضي. إن مسألة التكييف مسألة هامة إذ يتوقف عليها معرفة القانون الواجب التطبيق، 
خضاع التكييف لقانون القاضي مستمد من الأحكام القضائية الفرنسية، وعلى أساسها شيد  وا 

                                                           
الشكل “، 1907ديسمبر  10، معدل في 1891ديسمبر 81من القانون المدني السويسري الصادر في  7/8المادة أنظر 1

 =/https://wipolex.wipo.int“.المتبع في إشهار هذا الشكل المعمول به هو القانون السويسري
وتأسيسا على ذلك قررت المحكمة الفدرالية على إثر قضية تتعلق بزواج يوناني في سويسرا في الشكل المدني،أن "  = 

السويسرا بنظام زواج لا تعترف من شأنه أن يخل بالأمن القانوني في إقليمها إذا كان القانون الوطني يشترط إشهار الزواج 
، دراسات في القانون الدولي الخاص المعاصر ،) نظرية التكييف(،دار هومة  في شكل معين" بلمامي عمر،

 .81ص،8008الجزائر،
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الموضوعية، ويكون تعريف التكييف  نظريته وبالتالي القضاء على مشكلة تنازع القوانين “بارتن“
القانوني أو تحديد طبيعة العلاقة القانونية أو على التوالي: تحديد طبيعة النظام  الآراءوفقا لهذه 

 .(6)تحديد طبيعة القاعدة الموضوعية

 النظرية في القانون الجزائري مضمونثانيا: تكريس 

أخذ المشروع الجزائري بمبادئ نظرية بارتان "خضوع التكييف من حيث المبدأ لقانون       
القاضي" في عملية التكييف، والاستثناء الذي أورده بالنسبة للأموال التي يخضع تكييفها لقانون 

ين المدني الجزائري )يكون القانون من التقن 91الموقع، و يظهر ذلك جليا من خلال أحكام المادة 
الجزائري هو المرجع في تكييف العلاقات المطلوب تحديد نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة القانون 

 .(7) الواجب التطبيق

وما يجب الإشارة إليه كذلك أن المقصود من مصطلح القانون الجزائري في المادة ليس       
قاصرا على النصوص التشريعية، بل المقصود منه هو المفهوم الواسع للقانون الجزائري الذي 

مختلف القواعد مهما اختلفت مصادرها التي استمدت منها قوتها الإلزامية، وهذا ما نصت يشمل 
 . (8)الأولى من التقنين المدني الجزائري عليه المادة

يلاحظ أن هذه المادة قد اقتصرت التكييف وفقا لقانون القاضي على التكييف الذي غرضه       
علاقة لها بعدت التكييفات اللاحقة لأنها لا "فبذلك قد استمعرفة القانون الواجب التطبيق 

ع لأجنبي المختص، فبذلك يكون المشر ا تدخل في إطار تكييف القانونبالاختصاص التشريعي، و 
التكييف السابق أو الأولي والتكييف اللاحق، بارتان بين الجزائري قد أخذ بالتمييز الذي قال به 
 لقانون القاضي.  بارتان فالأول دون الثاني هو الذي يخضع حسب

                                                           
 .11عبده جميل غصوب، المرجع السابق ، ص 0
 ،السالف الذكر.يتضمن القانون المدني الجزائري ،18-71من الأمر رقم  9 أنظر المادة 7
 .888بلمامي عمر ، المرجع السابق، ص 8
 
 



فالفصل الأول                                              القانون الجزائري المرجع في التكيي  
 

10 
 

تكييفها  الأموال بإخضاع بشأنبارتن كما أن هذه المادة لم تتعرض إلى الاستثناء الذي أورده       
من التقنيين المدني الجزائري "يخضع تكييف  81ستثناء في المادة إلقانون موقعها، وهذا ما نجده ك

 .(9)المال سواء كان عقار أو منقولا إلى الدولة التي يوجد فيها"

من ق م ج هو عدم تركه للقانون  1: ما يعيب نص المادة القانون المدني من 1نقد المادة       
الأجنبي، مجالا لتحليل نظام قانوني أجنبي غريب عن القانون الجزائري للكشف عن ملامحه 

في إحدى الفئات المسندة في  بإدراجهالأساسية للاهتداء إلى حقيقة طبيعته التي تسمح للقاضي 
عطائها طبيعقانونه، وهذا العيب يؤدي حتما إلى تشويه الأنظمة القانونية الأ ة مخالفة لتلك جنبية وا 

 ع.التي أرادها المشر 

إلى القول بضرورة الاستعانة بالتكييف  بارتنبالتالي هذا ما دفع الفقه الحديث المؤيد لنظرية       
 .   (10) بالقانون الأجنبي

 الفرع الثاني 

 أهمية التكييف

لتكييف أهمية في القانون بصفة عامة لأنه يتحكم في حل تنازع القوانين أي أنه يؤثر على ل      
القانون الواجب التطبيق، كما أن المشرع عندما يضع قواعد الإسناد فإنه لا يخصص لكل مسألة 
ه قانونية قاعدة إسناد و إنما نظرا لعدم قبول العلاقات القانونية للحصر و تجددها وتطورها و عجز 

إلى تجميع المسائل القانونية المتشابهة في طوائف و فصائل أو فئات عن الإحاطة بها مما يؤدي 
 بر التكييف عملية لازمة و أولية قانونية و كل فئة تخصص لها قاعدة إسناد على الأقل، لهذا يعت

 سابقة لتحديد القانون الواجب التطبيق.و 

                                                           
 . 49ص ،1111، دار هومة ، الجزائر،11، ط1جتنازع القوانين، ، القانون الدولي الخاص الجزائري، أعراب بلقاسم  9

  .49المرجع نفسه، ص  10
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لإعطاء هاته الأهمية للوصف القانوني الدقيق يستلزم توضيح القواعد القانونية التي تستخدم       
في القانون والمتمثلة في قواعد الإسناد باعتبارها الدليل المرشد للقاضي في تحديد القانون الواجب 

 التطبيق. 

القانون لإسناد، و ة المسندة، عنصر ضابط اهاته القواعد متمثلة في ثلاث عناصر: الفكر       
 .(11)الواجب التطبيق

باعتبار أن المشرع يستحيل عليه أن يضع قاعدة إسناد لكل مسألة تثار أمامه من طرف       
الأطراف مما يستوجب على القاضي صياغة الفكرة المسندة على نحو من المرونة يجعلها قادرة 

على ضوء ذلك نبين أهمية و على استيعاب العديد من المسائل و العلاقات القانونية المتقاربة 
 ثم على مستوى القوانين الداخلية.المستوى الدولي  التكييف على

 أولا:أهمية التكييف في القانون الدولي الخاص

باعتبار العلاقات القانونية ذات العنصر الأجنبي لا تعد، مقارنة مع محدودية قواعد الإسناد       
وصفها الحقيقي  كان لابد من إجراء التكييف للمسألة القانونية المعروضة على القاضي و إعطائها

ضابط  آليةمن أجل إدراجها في الفكرة المسندة الملائمة تمهيدا لأعمال القانون المختص الذي يثير 
 . (12)الإسناد في هذه القاعدة

أن حسم النزاع الأصلي بين  الاعتبارإذا أخذنا في  أهمية خاصة كما تأخذ هذه المشكلة       
الخصوم يتوقف في الحقيقة على تحديد القانون الذي يقوم القاضي بالتكييف وفقا له و بيان ذلك 

تكييف المسائل القانونية، قد يؤدي بدوره إلى اختلاف القانون الواجب تطبيقه  أن الاختلاف في
النزاع بمعنى أن الحل النهائي للنزاع قد يؤثر تبعا لذلك على نتيجة النزاع الأصلي، مما قد  على

 يتغير بحسب تغيير التكييف، وبالتالي يمكن استخلاص أهمية التكييف من وجهتين أساسيتين:

                                                           
 .107بلمامي عمر ، المرجع السابق، ص  11
الكتاب الأول ، )تنازع القوانين( ، منشورات الحلبي الحقوقية،  حفيظة السيد الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص ،12 

 .101، ص8008بيروت، 
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 من حيث تحديد القانون الواجب التطبيق على القاعدة القانونية -1

عات الإسناد النزاع بإحدى مجمو  يهدف التكييف في إطار القانون الدولي الخاص إلى ربط       
ذلك لتحديد قاعدة الإسناد واجبة التطبيق، بمعنى أنه لايهدف إلى تحديد الأحكام القانونية التي و 

نّما تهدف إلى بيان قاعدة الإسناد الصحيحة التي تدل  تطبق على النزاع كله بصورة نهائية وا 
 القاضي على القانون الواجب التطبيق.

حالة وقوع شجار بين زوج فرنسي مع زوجته الإيطالية في الجزائر فما هو القانون  مثال:   
 الواجب التطبيق.

 تتنازعيتوقف على تحديد هذا القانون على تكييف العلاقة القانونية، موضوع النزاع، و هنا      
 تكيفان حول المشاجرة.

 إما أن تعد أثر من أثار الزواج.-   

 .  (13)رًاإما أن تعد فعل ضا  -

تي بدورها تبين للقاضي بناء على التكييف القانوني الملائم و السليم تتحدد قاعدة الإسناد ال      
القانون الواجب التطبيق، ويعود سبب أهمية التكييف في القانون الدولي الخاص إلى تنوع قواعد 

تشريعات الدول الإسناد من دولة إلى أخرى، و إلى اختلاف المسائل القانونية موضوع التكييف في 
 من التنازع وهو تنازع التكييفات. رخوهذا ما يبرز نوع ا

 حيث القانون الذي يطبق على عملية التكييف ذاتها من - 2

يعد التكييف القانوني في القانون الدولي الخاص الإجراء الأول الذي لابد منه لتحديد القانون       
الذي يطبق على العلاقة القانونية موضوع النزاع، و السؤال الذي يتبادر إلى الذهن هنا يتعلق 

                                                           
سعيد يوسف البستاني، القانون الدولي الخاص،) تطور وتعدد طرق حل النزعات الخاصة الدولية(،منشورات الحلبي  13

 .131،ص 1119الحقوقية، بيروت،
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وفقًا لأحكامه إجراء التكييف  القانوني، اختلف الفقهاء حول هذه المسألة، بتحديد القانون الذي يتم 
 .  (14)وانعكس ذلك على معظم التشريعات الدولية

 ثانيا: أهمية التكييف في القوانين الداخلية

لإخضاع التصرف  و لازمة تبدو أهمية التكييف في مجال القوانين الداخلية أنها عملية أولية      
 للنص القانوني، الذي يحكم هذا التصرف أو تلك الواقعة. لنزاعاأو الواقعة القانونية محل 

 التكييف في القانون المدني -1

يرجع القاضي إلى التكييف عندما يريد إعطاء الوصف السليم للعلاقة القانونية المطروحة       
هبة أو إيجار الخ...أو لتحديد ما إذا كان ركن معين من أمامه لمعرفة ما إذا كانت تتعلق بعقد أو 

أركان العقد مسألة متعلقة بالشكل، فتسند إلى القانون الذي تخضع له شكل العقد أو متعلقة 
 بالموضوع، فتخضع للقانون الذي يحكم موضوع العقد.

 التكييف في القانون الجزائي-2

ارتكبه الجاني، هل متوفر لعناصر الجريمة  تكمن الأهمية في وصف القاضي للفعل الذي       
 أم لا، وما إذا كان الفعل المرتكب يعد من قبيل السرقة أو خيانة الأمانة أو اختلاس الأموال الخ... 

بالتالي يتعين على القاضي وصف الفعل المنسوب إلى المدعى عليه، و معرفة ما إذا كان      
إساءة أمانة، و ذلك توطئة لتطبيق النص القانوني يشكل جرم السرقة أو جرم احتيال أو جرم 

 .اللازم

 التكييف في القانون التجاري -1

تظهر أهمية التكييف القانوني في نطاق القانون التجاري، بصورة خاصة، بالنسبة للإثبات،       
حيث تختلف قواعد الإثبات تبعًا لاختلاف صفة الالتزام التعاقدي موضوع النزاع، فإذا كان الالتزام 

                                                           
 .111سعيد يوسف البستاني، المرجع السابق، ص 14
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على التعاقدي صفة تجارية، فإنه يخضع لقواعد إثبات مختلفة تمام الاختلاف عن تلك التي تطبق 
الالتزام التعاقدي المدني، حيث يجوز الإثبات بالشهادة، من حيث المبدأ، في الالتزامات التجارية 

 . (15)التعاقدية مهما كانت قيمتها

 ثالثا: الأهمية العملية لعملية التكييف

أولي لحل تنازع القوانين لأن تحديد قاعدة الإسناد وبالتالي القانون التكييف أمر أساسي و       
قواعد الإسناد لا تعطي حلولا لكل مسألة قانونية تطرح أمام القضاء،  تباعا، لأنالواجب التطبيق 

 الأهمية العملية لعملية التكييف.هر ظبل تقع الحلول لكل طائفة من المسائل، ومن هنا ت

 التبرير النفسي -1

التكييف لا يعدو في الحقيقة أن يكون تفسيرا لقاعدة الإسناد الوطنية الأمر الذي يخضع       

بالضرورة لقانون القاضي، فالمشرع الوطني هو الذي يقوم بصياغة قواعد الإسناد الوطنية، وبالتالي 

واردة في حدد المعاني و المفاهيم المجردة الييكون من المنطقي أن يرجع إلى القانون الوطني ل

 . 16دالفكرة المسندة في قاعدة الإسنا

الجنسية حتى يتسنى  إذا ما قضت قاعدة الإسناد الوطنية مثلا بإخضاع التكييف لقانون      
للقاضي الوطني أن يقرر ما إذا كانت المسألة المطروحة أمامه تدخل حقا في مسألة الجنسية ومن 

 لأحكام القانون الوطني.ثم تفسير قاعدة الإسناد الوطنية وفقا 

يقوم بعملية التكييف في النزاع المعروض عليه، إنّما يتأثر بثقافته القاضي الوطني عندما        
القانونية و حسب المبادئ السائدة في بلده، و هذا ما يجعله يستعين بقانونه الوطني في عملية 

                                                           
 .90مرجع السابق، صالحفيظة السيد الحداد،  15
 .118المرجع نفسه، ص   16
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نفسه عن هذه الحقيقة حينما قرر  “ارتنب“تحديد طبيعة العلاقة المطروحة أمامه، ولقد عبر الأستاذ 
 .  (17)أن المبادئ السائدة في دولة القاضي تعد جزء لا يتجزأ من ذكائه المهني

التكييف لقانون يأخذون هذا ما جعل القضاء الفرنسي و غالبية دول العالم منذ زمن بعيد،       
أن التكييف هو عملية استغلال عقلي يستعين فيها القاضي بثقافته  “بارتن“القاضي، و قرر 

القانونية، التي ترسخت في أعماقه، و تحتاج منه اجتهادا و إلماما واسعا و عميقا بالأصول 
 .   (18)التشريعية التي يقوم عليها قانونه

 التبرير المنطقي-2

عملية أولية سابقة لعملية الإسناد  هي التكييف،عملية تحديد طبيعة العلاقات القانونية إن        
من حيث التعاقب الزمني وبالتالي في حالة عرض النزاع  على القاضي الوطني لا يلجأ إلى 

قبل بل الانتهاء من عملية التكييف، و التعرف على القانون الواجب التطبيق قو  تطبيق قاعدة الإسناد
 طبيقه إلا قانون القاضي. هذه الأخيرة لا يوجد أي قانون أخر يمكن ت

المتتبع الزمني للأمور يفترض أنّ القاضي يقوم بعملية التكييف أولا ثم يقوم بعملية إسناد       
المسألة محل النزاع ضمن طائفة معينة من الطوائف القانونية ليتعرف بذلك على القانون الواجب 

قبل القيام بعملية التكييف، وترتب على التطبيق، فمن غير المنطق تحديد القانون الواجب التطبيق 
كن ذلك لو أثير بشأن مسألة معينة، هل تدخل في نطاق فكرة الشكل أو فكرة الأهلية، فإنه لا يم

 قبل بل الانتهاء من عملية التكييف و لى القانون الواجب التطبيق قتطبيق قاعدة الإسناد والتعرف ع

معين تعتبر مصادرة عن يمكن تطبيقه، لأن تطبيق قانون  خرآأن يتم التكييف لا يوجد قانون 
من هنا فإنه من غير المتصور أن يتم التكييف إلا وفقا لقانون واحد، هو قانون المطلوب، و 

 .19القاضي

                                                           
 .111المرجع السابق، ص ،حدادالالسيد  ةحفيظ 81
 .881، ص9992عكاشة محمد عبد العال ، تنازع القوانين، )دراسة مقارنة(، منشورات الحلبي، بيروت ، 18

  19  حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص111



فالفصل الأول                                              القانون الجزائري المرجع في التكيي  
 

16 
 

 المطلب الثاني

 أساس إخضاع التكييف لقانون القاضي 

من خلال  kahen8118  ظهرت فكرة التكييف لأول مرّة على يد الفقيه الألماني كاهن       
 القانون الذي يحكمها.وابط القانونية لتحديد طبيعتها و أبحاثه القانونية، منها: تحليل الر 

سار على نفس المبدأ الفقيه الفرنسي بارتان، و هو خضوع التكييف لقانون القاضي، أي أن       
تطبيق القواعد بحيث يقوم بالقاضي يكيف المسألة المعروضة أمامه وفقا لقانونه الوطني الداخلي، 

ه الوطني، يتضمن في الوقت نفسه التزامه بتطبيق قواعد التكييف التي يأمر عالتي يأمر بها مشر 
 بها نفس المشرع.

حجج الفقه الحديث في (، و )الفرع الأولالسيادة أساس التكييف لقانون القاضي  عتبارهذا بإو       
 (.انيالفرع الثإخضاع التكييف لقانون القاضي )

 الفرع الأول

 السيادة أساس إخضاع التكييف لقانون القاضي 

أن القاضي أي  ،تفاقيات الدوليةلإهو التوجه الذي تم تكريسه في معظم التشريعات الوطنية وا      
يعتمد على قانونه في عملية التكييف تكريسا لسيادة قانونه الوطني كما أن كل تطبيق للقانون 

القاضي يعد انتقاصا لسيادته التشريعية، وعليه فالمشرع هو الذي يملك تحديد الأجنبي داخل دولة 
 القدر الذي يمكن أن ينقص فيه سيادة دولته.

في  هو إلا أن تنازع القوانين ما ن"بارتإن قاعدة التنازع مستمدة من فكرة السيادة، حيث يرى "   
علاقة بمحل النزاع، فالأمر يتعلق بتحديد  الدول المختلفة التي لها تنازعا بين سياداتسوى الحقيقة 

يتعلق بتحديد مجال  الدول المختلفة التي لها علاقة بمحل النزاع، فالأمر مجال تطبيق تشريعات
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، أي تحديد مدى يد مجال تطبيق تشريعات تلك الدولحديتعلق بت تطبيق تشريعات تلك الدول
  .(20)السيادة التشريعية لها

 قراراتهاعندما قررت محكمة النقض الفرنسية في إحدى  8111إلى غاية  إتباعهعلى       
للغرفة المدنية لدى محكمة النقض الفرنسية  “arrêt caraslanisكراسلانيس “و هو قرار (21)الشهيرة
تم  ،الذي كان يشوبه التقيد، و يتعلق بزواج بين فرنسية و يوناني أرطوذوكسي8111جوان  99في 

إبرامه في فرنسا وفقا للشكل المدني، لكن الزوج إحتج بعد ذلك بعدم وجود أي زواج  لأن القانون 
الديني أو المدني لعقد الزواج اليوناني يشترط فيه الشكل الديني فهنا التكييف يتعلق بتكييف الشكل 

ة يطبق القانون هل هو من الشروط الشكلية أم من الشروط الموضوعية، فإذا تعلقت بمسألة شكلي
الفرنسي و يكون الزواج صحيح، أما إذا تعلق بالشروط الموضوعية فإن القانون اليوناني هو الذي 

 يطبق، و يكون الزواج غير صحيح.

و قالت محكمة النقض أن مسألة إعتبار الصفة الدينية أو غير الدينية لعقد الزواج تعد من    
 كان القاضي.المسائل الشكلية التي يطبق على قانون م

ولكن يرجع الفضل في بلورتها  kohenأول من نادى بهذه النظرية هو الفقيه الألماني كاهن       
يضاح معالمها إلى الفقيه الفرنسي" " حيث شيد نظريته في التكييف من خلال الأحكام بارتانوا 

وقت الذي كان الفرنسية التي درسها، و تجدر الإشارة إلى أن هذه النظرية برزت للعيان في ال
" الذي يهدف إلى إيجاد قواعد تنازع فوبارالجدال قائما بين المدرسة العالمية، يتزعمها في ألمانيا "

إما عن طريق معاهدات خاصة بتوحيد قواعد الإسناد، و إما عن طريق واحدة في كافة الدول، 
 .  (22)اجتهاد القضاء على مستوى عالمي

                                                           
، 1991الجزائر،  ، ديوان المطبوعات الجامعية،1مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، ط  سليمان،علي علي  11
 .110ص
إن مسألة معرفة ما إذا كان إشهار الزواج يتعلق بطائفة القواعد الشكلية أم بقواعد الموضوع، يجب أن يفصل فيها  21

 ي وفق له تعد الصفة الدينية أو غير الدينية للزواج مسألة شكلية.القاضي الفرنسي وفق لمفاهيم القانون الفرنسي، و الذ
 .7بلمامي عمر ، المرجع السابق، ص 22
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الوضعية، التي لا ترى في قواعد القانون الدولي الخاص، إلا قواعد كانت تعارضها المدرسة       
 .وطنية، يسنها المشرع الوطني و ليس لها أية صفة دولية ولا يمكن توحيدها بين مختلف الدول

أثناء هذا الجدال خرج كل من "كاهن و بارتان" بمسألة التكييف كحجة قاطعة للمدرسة الوضعية، و       

إلى قانون القاضي وقالوا باستحالة الرجوع إلى قانون أخر من أجل تكييف العلاقة  أرجع كل التكييف

 . (23) إسنادها إلى قانون موضوعي معينالمراد 

على هذا الأساس قامت المحاكم الفرنسية بتكييف الحق الذي أدعته الزوجة على عقارات       
ذا قد برر "بارتن" كالقانون الفرنسي و هزوجها في قضية ميراث المالطي، وفقا للقواعد العامة في 

نظريته و هو خضوع التكييف لقانون القاضي إلى فكرة السيادة قائلا: "إن المشرع الوطني وهو 
يسمح عن طريق قواعد الإسناد بتطبيق قوانين أجنبية بواسطة محاكمه، إنما يتنازل في الواقع عن 

طاق ذلك التنازع و معرفة متى يجب إعمال جانب من سيادته، و على هذا الأساس فإن تحديد  ن
إنما يجب الرجوع فيه إلى قانون الوطني نفسه لأنه هو الذي يمكن أن يوضح نطاق قاعدة الإسناد 

سيادته و مدى قبوله لتدخل القواعد الموضوعية للقوانين الأجنبية التي يقبل إدخالها في إطار 
 .  (24) تنظيمه القانوني

هو الذي يحق له الحد من سيادة دولته التشريعية، بدون منازع، فهو الذي المشرع الوطني        
يضع قواعد الإسناد التي تنص على الطوائف القانونية التي يمكن إخراجها من اختصاص التشريع 

خضاعها لحكم قانون أجنبي معين.  الوطني وا 

                                                           
، 70، العدد الأول، منشورة،مصر، العدد مجلة المحماة المصرية، “التكييف في تنازع القوانين“جمال مرسي بدر،  23

 .11د.س.ن، ص

 .171بلمامي عمر،  المرجع السابق، ص 19
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نون جنسيته و يكيف إذا كان المشرع الوطني قد سمح مثلا بإخضاع أهلية الشخص إلى قا      
فكرة الأهلية، يكون تحديد لنطاق تطبيق القانون الأجنبي  ا فيالمسألة محل النزاع و إدخاله

 . (25) وبالتالي تحديد السيادة التي يخضع لها القانون

الإطار الفعلي أيضا وفقا للمفاهيم السائدة في قانونه، لأنها هي بذاتها التي يتحدد بمقتضاها       
 لتطبيق

 . (26) من السيادة الإقليمية لتطبيق القانون الوطني اجتزاءالقوانين الأجنبية بوصفها 

وعلى ذلك إذا خضع المشرع الوطني الأهلية مثلا لقانون جنسيته الشخص وقت إبرام        
يتم الجوع  -هذا هو جوهر التصنيفو  -ما يندرج تحتهافإن تحديد مفهوم فكرة الأهلية و  التصرف
قاضي لأن هذا التحديد يكشف عن نطاق تطبيق القانون الأجنبي بما فيه من معنى لقانون ال

دد مقدار هذا التنازل التكييف هو الوسيلة التي بمقتضاها يتحتنازل عن السيادة  لقانون أخر، و ال
 ذلك لا يتم إلا بالرجوع لقانون القاضي. ونطاقه، و 

خضاع التكييف لقانون القاضي عند         هو قاعدة مطلقة سواء كان التنازع في  “بارتن“وا 
التكييف بين قانون القاضي وقانون أجنبي كما هو الشأن في وصية الهولندي و ميراث المالطي أو 
كان واقعا بين قانونين أجنبيين كأن يجري النزاع أمام القضاء الفرنسي في وصية هولندي تمت في 

ى قاعدة الإسناد أمر يتعين ألا يختلف باختلاف إيطاليا مثلا، فتحديد طبيعة المسألة للوقوف عل
القوانين التي تتنازع حكم العلاقة القانونية و بصرف النظر عما إذا كان القانون  الوطني من بينهما 

 .  (27) أم لا

 

 

                                                           
 .73، ص بلمامي عمر،  المرجع السابق 19
 .113حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص 12
 .111عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص 87
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  الفرع الثاني

 حجج الفقه الحديث في إخضاع التكييف لقانون القاضي

ن " من أصل هو إخضاع التكييف لقانون القاضي و إبارتنمن الفقه الحديث بما قام به "ا       
تنازع  هوعليه نظريته، فليس صحيحا عندهم أن تنازع القوانين ختلف معه في الأساس الذي بنى إ

بين السيادات، فالمشرع الوطني إذ يجيز تطبيق قانون أجنبي بمقتضى قواعد التنازع، فإنه لا 
نين المتراحمة إنما يتقرر إعماله بوصفه أكثر القوايتنازل عن قدر من سيادته ولا ينتقض منها، 

جملة قد ساق الفقه ت ذات الطبيعة الخاصة الدولية، و أكثرها ملائمة لحل المنازعاتصالا بالعلاقة و إ
المبرر المقبول لإخضاع التكييف لقانون القاضي وأهم هذه عتبارات أن فيها الأساس السليم و من الا

 الحجج ما يأتي:

 ذات طابع قانونيأولا: حجة 

في القانون الدولي الخاص لا يعدوا في العمق أن يكون  التكييف جوهر هذه الحجة أن       
يحكمه قانون جنسية فإذا نص المشرع الوطني على أن الميراث مسألة تفسير لقاعدة الإسناد، 

ن المتوفى جنسية الشخص، فإن أن الأهلية تخضع لقانون يحكمه قانون محل الإبرام، و الشكل" "، وا 
تحديد المقصود بكل فكرة من هذه الأفكار القانونية المجردة "الأهلية" و"الشكل"  و "الميراث" و ما 

 يندرج تحت إطار كل منها هو تفسير لقاعدة الإسناد.

 

لما كانت قاعدة الإسناد قاعدة وطنية يصوغها المشرع الوطني في كل دولة بيديه، فإن و        
يرجع فيه إلى واضعها، فهو أعلم بها من غيره و أدرى بما يجب أن تحويه من لقاعدة تفسير هذه ا

 .(28) مضمون، إنه وحده الأعرف بما يقصده بالأفكار التي يستعملها

                                                           
صلاح الدين جمال الدين، قانون العلاقات الخاصة الدولية، )دراسة في ضوء فقه الشريعة الإسلامية(، دار الفكر  12

  119ص، 1119الجامعي، الإسكندرية، 
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ذا و         من مجال التعميم إلى التخصيص،  وتلفقنا الأمثلة التي ذكرناها و أجرينا عليها  نتقلناإا 
قانون الدولة التي طرحت  -هذا التحليل أمكننا أن نقرر: أنه يجب الرجوع إلى القانون الفرنسي

المنازعات أمام قضاتها لمعرفة المقصود بفكرة الشكل و ما إذا كان يعتبر مسألة إجراء وصيته في 
مندرجا في مضمون فكرة الشكل أم لا، كما يجب تفسير ما إذا كانت  في الشكل الخطي، فرنسا

المطالبة "بنصيب الزوج المحتاج" الذي تطالب به الزوجة الباقية على قيد الحياة بعد وفاة زوجها 
مندرجا في مضمون فكرة الميراث أم في فكرة النظام المالي للزوجين، بديهي أنه لا يمكن تفسير 

عدة الإسناد في دولة من الدول إلا بالرجوع إلى قانون هذه الدولة ذاتها المقصود بكل فكرة من قا
الفكر التي يشملها، وهكذا يمكن القول بصفة عامة أنه يلزم الرجوع إلى قانون القاضي لتحديد 

 .(29) مشتملات الطوائف القانونية التي يضعها

 ذت طابع علميثانيا: حجة 

وحدة الحل الذي يجنبنا الدوران  القاضي هوفلاشك أن إعمال التكييف بالرجوع إلى قانون       
في حلقة مفرغة، إذا ما دمنا قد سلمنا بأن التكييف أمر لازم لتحديد القانون الواجب التطبيق، فإنه 

نجهل من ، فنحن في مرحلة مازلنا نجهل هذا القانون بل وقد قانون أجنبييتعين أن يتم الرجوع إلى 
الأصل ما إذا كان لقانون أجنبي معين هو المختص بحكم هذه العلاقة أم لا، ومتى كان من 

تعيين القانون الذي يحكم النزاع المطروح أمام القاضي الوطني فلا  المعتذر قبل القيام بالتكييف
ي مناص من الرجوع لقانون القاضي لإجراء التصنيف على مقتضاه، ففي قضية وصية الهولند

الفرنسي أن يكيف المسألة المطروحة بيانا لما إذا كانت  مثلا لو قلنا بأنه كان يتعين على القاضي
أن هذا القانون هو  بداءبالرجوع إلى القانون الهولندي فإن الأمر يفترض متعلقة بالشكل أم الأهلية، 

التطبيق لا يمكن معرفته الواجب التطبيق، و مثل هذا الافتراض يتعذر التسليم به، فالقانون الواجب 

                                                           
 . 111المرجع نفسه ، ص 14
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الذي إلا إذا أجرينا عملية التكييف بوصفها مسألة أولية سابقة على تحديده، وسلمنا بأن الحظر 
 . (30) الهولندي على مواطنيه ومنعهم من إفراغ الوصية القانون يفرضه

 ثالثا: حجة ذات طابع نفسي

فالقاضي المطروح عليه النزاع يتأثر دون شبهة من شك عند قيامه بإجراء التكييف، و يحكم        
ثقافته و عقليته ومهارته التي ترسبت في أعماقه ببيئته القانونية والنظام القانوني الذي يعيشه 

ة في ويحياه، والحال كذلك فإن هذا القاضي يتمثل بالضرورة عند قيامه بالتكييف، الأفكار السائد
 دولته.

ءا لا " بقوله: " إن المبادئ السائدة في دولة القاضي تعد جز "بارتنهذا المعنى صاغه الفقيه        
عقلي يستعين أن التكييف هو عملية استدلال  الشرحلهذا السبب يقدر ينفصل عن ذكائه المهني"، و 

إلماما واسعا و عميقا بالأصول فيها بثقافته ومعارفه القانونية، عملية اجتهادية تحتاج من القاضي 
 .(31) التشريعية التي يقوم عليه قانونه

 رابعا: حجة منطقية تفرضها طبيعة الأشياء

قاعدة التنازع وعند تطبيق القاعدة المادية، فلا يجب أن مفاد هذه الحجة وحدة التكييف عند إعمال 
يتغير وصف التكييف واحد بحيث يجري وفقا لقانون واحد هو القاضي الناظر بالنزاع، فلا يمكن 
مثلا أن يعتبر القاضي حالة قانونية واحدة داخلة في فئة الشكل عندما طبقت قاعدة التنازع، ثم 

.(32)لية كيفها لتطبيق القواعد الموضوعيةعاد واعتبرها داخلة في فئة الأه

                                                           
 .112، ص جمال الدين، المرجع السابق صلاح الدين 31
 .118ص، المرجع نفسه 31
 .19عبده جميل غصوب، المرجع السابق، ص  32

 



فالفصل الأول                                              القانون الجزائري المرجع في التكيي  
 

23 
 

 المبحث الثاني

 إعمال قاعدة إخضاع  التكييف لقانون القاضي

يشمل القانون الداخلي لكل دولة طوائف من النظم القانونية كالأهلية و شكل التصرف و         
الزواج و الميراث و الوصايا، فهل يأخذ القاضي بالتقسيمات المنصوصة في قانونه و بأفكارها و 
تعارفها و مفاهيمها عند تعيين طبيعة العلاقة القانونية المشوبة بعنصر أجنبي كي يكشف عن 

الإسناد التي تعين القانون المختص، و يرى الفقهاء أن تقسيمات  القانون الداخلي تطبق قاعدة 
ذاتها عند  تحديد طبيعة العلاقة القانونية ، و رغم ذلك فلا بد من بعض المرونة في تحديد مفهوم 

اقع قواعد الإسناد الوطنية لأنها خصصت  لإيجاد حل لكافة المنازعات ذات الطابع الدولي ، و الو 
الدولي هذا يفرض على القاضي أن لا يقف عند مدلولات  القانون الداخلي حرفيا بل عليه أن 
يتوسع في مفهومها حتى يثمن من إدخال الأفكار التي تقوم عليها جميع النظم في القوانين الأجنبية 

 (.المطلب الأول) 33الغير المعروفة في قانونه و ذلك تمهيدا لإسنادها للقانون المناسب 

هما التكييف الأولي أو التكييف إلى مرحلتين أو صورتين  فقبل مرحلة الإسناد يقسم بارتن     
 المطلب الثاني(.السابق كمرحلة أولى، و التكييف الاحق أو الثانوي كمرحلة ثانية )

 

 

 

 

 

                                                           

الهداوي حسن ،القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين ،) المبادئ العامة و الحلول الوضعية في القانون الاردني (دراسة  33 
 .08و01، ص1997، دار الثقافة ، عمان ،8مقارنة، ط
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 المطلب الأول

 حدود تطبيق قاعدة إخضاع التكييف لقانون القاضي

أكد أن التكييف مسألة أولية لازمة لتحديد القانون الواجب التطبيق  يتم  “بارتن“رغم أن         
بل أورد عليها بعض  ،34ي  لم يأخذ بالنظرية على نحو مطلقبالرجوع إلى قانون القاض

 الاستثناءات التي يخضع فيها التكييف لقانون غير قانون القاضي المرفوع أمامه النزاع.

الاستثناءات ،مع الإشارة إلى أن بعض الفقهاء  يرى أن بعض و سنحاول استعراض هذه          
، و أن بعض هذه الاستثناءات لا وجوب ()الفرع الأولهذه الاستثناءات ظاهري أكثر منه حقيقي 

 الفرع الثاني(.)له على الإطلاق

 الفرع الأول

 ستثناء بارتن من القاعدةإ

ن المسالة لا ، لأليس هناك لجوء إلى التكييف وفقا لقانون القاضي في بعض الحالات         
تتطلب تحديد القانون الواجب التطبيق ما دام القانون الواجب التطبيق معروف و يظهر ذلك عندما 

نظريته الخاصة بالتكييف و  “بارتن“، و بعد أن صاغ 35يتعلق الأمر بالأموال عقار أم منقول
ستثناء يتعلق بوصف الأموال قائلا إن تقسيم المال إلى منقول إأخضعه لقانون القاضي أدرج عليه 

ء لقانون موقع هذا المال و ليس لقانون القاضي إستثنإعقار و تحديد صفته يجب أن يخضع كو 
 في النزاع وفقا للقاعدة العامة .الناظر 

 

 
                                                           

 . 88المرجع السابق ،ص حفيظة السيد الحداد، 34
،دار هومة ، 8كمال، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانين ،الجزء الاول، ط عليوش قربوع 35

 .100،ص8007الجزائر،
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 ناء: تحديد الاستثأولا

نما لقانون أن تكييف المال منقول أم عقار لا يخضع لقانو  “بارتن“يعتبر         ن القاضي وا 
يبرر ذلك بما يستلزم إليه كسب التكييف وفقا لقانون القاضي ، و  عتبر ذلك استثناء  منا  موقعه، و 

أن يخضع . فكل ما يتصل بنظام الأموال يجب 36الحقوق العينية من طمأنينة استقرار و المعاملات
 دائما لقانون موقعها تحقيقا لهذا التقدير.

ستثناء إعلى نظريته لا يعتبر بدوره “بارتن “وفي الحقيقة أن هذا الحصر الذي وضعه          
حقيقيا منها في جميع الحالات، إذ قد لا يطرح وصف المال و ما إذا كان يعد في حكم العقار أو 

 .37الإسناد ، أي في مرحلة تطبيق القانون المختصإلا في فترة لاحقة على المنقول 

ختلف القانون المختص بحكم المال وفقا للوصف الأخير سواء كان عقار أو إإذا لكن          
منقول، مثل هو الحال في القانون الفرنسي الذي يخضع الميراث في المنقول لقانون موطن المتوفى 

ستثناء تأثير على القانون الذي يحكم المال لإن لهذا ايكو  إذ، الميراث في العقار لقانون موقعهو 
ستثناء إستثناء ن هذا الإإالمتنازع عليها ، لأنه يختلف وفقا للقانون الذي يتم تكييفه بموجب ذلك ف

 حقيقي.

ستثناء على أساس أن ضمان المعاملة لا يحتاج بالضرورة نتقد قسم كبير من الفقه هذا الإا  و      
ستثناء سيعطي تفسيرا لقاعدة الإسناد هذا الإخضوع التكييف لقانون القاضي، و  نحراف على مبدأالإ

، ذلك انه إذا كان المشرع قد طرح العقار أكثر مما يريده المشرع الذي وضعهفي قانون القاضي 
ن التكييف الذي يتم وفقا لقانون مكان تواجده قد يجهل القاضي تطبيق قانون إلقانون وجوده مثلا ف

في الأخير عندما يكون المال موجود في إقليم ما لا يعتبر عقارا وفقا لقانونه،  و  جده علىمكان توا

                                                           
 .87بلقاسم، المرجع السابق ،ص أعراب 36
الجنسية ،دار المطبوعات  الأولهشام علي صادق ،حفيظة السيد الحداد ، دروس القانون الدولي الخاص ، الباب  37

 .00،ص8000الجامعية ،الإسكندرية،
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يكون الأخذ بهذا الاستثناء صعب من قانون إلى أخر  هيختلف تحديد طبيعتأكثر من دولة  و 
 .38ن نفس النزاعأيؤدي إلى تنوع قواعد الإسناد و تنازعها بشو 

الوحيد على قاعدة التكييف وفقا لقانون القاضي، بل هناك  لكن تكييف المال ليس الإستثناء    
صراحة، منها وصف الفعل إن كان جريمة جنائية أو  “بارتن“إستثناءات أخرى لم يتعرض لها 

الدولة معاهدة دولية بين دولة القاضي و  مدنية يخضع لمكان وقوع ذلك الفعل، كذلك في حالة وجود
 ل وفقا لأحكام تلك الإتفاقية أو وفقا لقانون آخر حدد فيالأجنبية تنص على تكييف بعض المسائ

في دولة عندما يتعلق التكييف بنظام قانوني أجنبي غير معروف  ذات الإتفاقية، أو 
،خاصة أن هذه الإستثناءات مجسدة أيضا في القانون الجزائري، فإنه )الإستحالة المادية(القاضي

 النظام. حتما يخضع للقانون الأجنبي الذي يعرف هذا

 ستثناء في القانون الجزائريالإثانيا: تكريس 

يخضع تكييف المال، سواء كان عقارا أو “من القانون المدني الجزائري  17المادة تنص        
 .منقولا إلى قانون الدولة التي يوجد فيها

و يسرى على الحيازة و الملكية و الحقوق العينية الأخرى قانون موقع العقار، و يسرى على    
المنقول المادي قانون الجهة التي يوجد فيها وقت تحقق السبب الذي ترتب عليه كسب الحيازة 

 . 39“أو الملكية أو الحقوق العينية الأخرى أو فقدها 

الموقع على العقار بأنه يعتبر جزء من إقليم الدولة التي تمارس يبرر الفقهاء تطبيق قانون       
عليه سيادتها، و إقليم الدولة هو أهم ركن من أركان قيامها، فيجب أن يطبق عليه قانون الدولة 

 .40نفسها

                                                           
 .81أعراب بلقاسم، ، المرجع السابق ، ص 38

  39 أنظر المادة 17 من الأمر 71-18، يتضمن القانون المدني الجزائري، السالف الذكر.
  .180عمر ، المرجع السابق،صبلمامي  40
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لقانون الموقع الذي توجد فيه، و بالتالي فان تكييف الأموال لمعرفة أهي تخضع الأموال       
ارات يخضع لقانون المكان الذي يوجد فيه المال، و لا يخضع لقانون القاضي منقولات أو عق

 المطروح أمامه النزاع.

من القانون المدني الجزائري على أن العقارات تخضع للقانون الذي  17و إن نصت المادة        
تحقيق السبب، لتي توجد به وقت نه فيما يتعلق بالمنقولات فإنها تخضع لقانون البلد اإتوجد به،  ف

 إذ  لم يكن المال موجودا فعليا ضمن الإقليم الجزائري، نظرا لوجوده ضمن إقليم أجنبي تحت ولاية 

من الدرجة “قانون يكفيه بصفته عقارا، أي أن التكييف بصفته منقول أو عقار يعتبر حينئذ تكييفا 
 .41إنما إلى القانون المختص بحكم العلاقة  القاضي وو لا يعود إلى قانون  “الثانية 

لم يكن المشرع الجزائري يأخذ بالإستثناء الذي أتى به  8001و قبل تعديل القانون المدني في   
 من القانون المدني. 17لكن بعد التعديل جسد أيضا هذا الإستثناء في المادة  “بارتن“

 الفرع الثاني

 ستثناءات الواردة من القاعدةالإ

جميعهم بالنظرية على أكملها بل  ابإخضاع التكييف لقانون القاضي، لم يتبنو إن القائلين         
ادخلوا عليها بعض الاستثناءات التي يتقدم فيها التكييف لقانون غير قانون القاضي المرفوع أمامه 

 .42النزاع

 أولا: حالة وجود المعاهدات الدولية

هو عندما تنص معاهدة بين دولة القاضي و دولة أجنبية على أن التكييف ستثناء الإإن هذا       
يجب أن يخضع لقانون آخر غير قانون القاضي، ففي بعض الأحيان قد ترد قاعدة الإسناد في 

                                                           
41ISSAD Mouhand, Droit international Privé, Les  règles de conflits, 2eme édition, Office des 
Publications Universitaires,  Alger, 1983, p150. 

 .181عمر ، المرجع السابق،صبلمامي  42 
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و ليس هناك شك إذ اتفق في المعاهدة  صراحة على تكييف معين وفق قانون  معاهدة دولية،
قانون احتراما للمعاهدة، و هذا أمر منطقي إذ تعتبر المعاهدة معين فمن الضروري العمل بهذا ال

جزءا من القانون الداخلي ، و يمكن القول أن القاضي قد تخلى عن تكييف العلاقة القانونية ضمن 
 .43النطاق المذكور في المعاهدة

سابقة إلا لا تسري أحكام المواد ال“من القانون المدني الجزائري على انه:  81نصت المادة        
 44“حيث لا يوجد نص على خلاف ذلك، في قانون خاص أو معاهدة دولية نافذة في الجزائر 

إذا كانت المعاهدة الدولية نصت على  81ضمن النمط المشار إليه في المادة 9مادة توجد ال      
على  ما لم تنص المعاهدةاضي تكييفها وفقا لهذه الأحكام، التكييف حسب أحكامها يجب على الق

 .خلاف ذلك

المتعلقة بتطبيق ، و 1910ة الايطالية المبرمة سنة من المعاهدة الفرنسي 17نصت المادة و        
التي تكلمت عنها و “الأحكام الأجنبية على أن الطبيعة التجارية للدعوى المرفوعة أمام القضاء 

 .45“المعاهدة تحدد تبعا لقانون الدولة التي رفعت فيها هذه الدعوى

مونترو “هناك معاهدات نظمت قواعد خاصة بالتكييف مثل معاهدة         
MONTREAUX“ألغت الامتيازات الأجنبية في مصرالتي و ، 1917ماي  8مؤرخة في ال،     

أخضعت المواد التي وال الشخصية الخاصة بالأجانب، و حددت هذه المعاهدة معنى مواد الأحو 
 .46ن الجنسية بهمتعتبر من صنف الأحوال الشخصية لقانو 

الأحوال الشخصية، أي “من هذه المعاهدة في: 10و تتمثل هذه المواد التي حددتها المادة          
أهلية كل المسائل المتعلقة بالزواج، والعشرة الزوجية، والدوطة، والأبوة، والبنوة، والتبني، و 

                                                           

 .08،ص1987، الدار الجامعية ،القاهرة،1هشام علي صادق،تنازع القوانين ،)دروس في القانون الدولي الخاص (، ط 43 
  44  أنظر المادة 81 من الأمر 71-18، يتضمن القانون المدني الجزائري، السالف الذكر.   

  45 جابر جاد عبد الرحمن، تنازع القوانين،د.د.ن، القاهرة، 1970، ص.880
  46 المرجع نفسه .
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كما تقدمت المادة الخامسة  “الأشخاص ، و سن الرشد ، و الوصاية ، و القوامة ، و الحجر ...الخ
 . 47من نفس المعاهدة إلى تعريف دقيق لجميع القضايا التي تقع في إطار الأحوال الشخصية

مثل  أخرىتفاقات الدولية المبرمة بين الجزائر و دول أشارت إلى موضوع التكييف بعض الإ       
بين حكومة الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية و المملكة المغربية لتجنب الازدواج  تفاقيةالإ

الضريبي و وضع قواعد المساعدة المتبادلة في مجال الضريبة على الدخل و الثروة، الموقعة في 
 .199048جانفي  81الجزائر يوم 

 مي كل دولة إجراء التكييف اللاز نه في هذه الحالة يتولى القاضي فأ“بارتن“يرى الأستاذ       
ن لتطبيق قاعدة الإسناد على ضوء ما تقضي به النظم القانونية الداخلية في كل دولة ، و ذلك لأ

جزءا منه ، و من ثم تخضع للتكييف الذي  بحأحكام المعاهدة تندمج في القانون الداخلي و تص
 .49يؤدي إليه هذا القانون 

 التعاقدية لتزاماتثانيا: تكييف الإ 

لتزامات التعاقدية ستثناء ثالث يتمثل في تكييف الإإعلى نظريته  “بارتن“ستاذ دخل الأأ     
فأخضعها لقانون الإرادة ، إذ يجب حسب قوله ألا نفرض على الأفراد تكييفا معينا للتصرفات التي 

ذي يحكم تعاقداتهم ، فمن ختيار القانون الإيبرمونها، فإذا كانت قاعدة الإسناد تترك للأفراد حرية  
ن تكييف أختيار القانون الذي يحدد طبيعة هذه العقود ، أي إباب أولى أن تترك لهم حرية 

 .50التصرفات التعاقدية يخضع لقانون الإرادة  

                                                           
 .808عمر ،المرجع السابق،صبلمامي  77
 .801المرجع نفسه ،ص  48

49NIYBOYET J-P, Cour de droit international Privé français, 2 édition, Paris, 1949, P464           

    
50BARTIN Etienne, Principes de droit international Privé, selon la loi et jurisprudence 
française, Paris, 1930, p606. 



فالفصل الأول                                              القانون الجزائري المرجع في التكيي  
 

30 
 

 ستقلالإتفاقي للعلاقات التي يتناولها و المترتب على ستثناء هو الطابع الإأساس هذا الإو       
.فكأن قاعدة الإسناد لا تنطبق إلا على العلاقات القانونية التي  51إرادات الأطراف في هذا الشأن

تخضع بصفة إلزامية لقانون معين ، و لكن ليست كل هذه العلاقات تخضع لتلك القاعدة ، إذ أن 
    .ا52يقيد مرة أخرى نطاقها “بارتن“

ها ذهب البعض في هذا المعنى إلى انه ليس في بيان مضمون تلك القاعدة و تبرير مدا        
زائفا اجتماعيا و لا شاذا من الناحية القانونية الاعتراف للأفراد بالنسبة لعملياتهم أو تصرفاتهم 

 .53الذي يمكن اعتباره طبيعيا بكل المعنى الدقيق للكلمة لالخاصة بالاستقلا

و ينبغي الإشارة إلى أن مجال مبدأ استقلال الإرادة أكثر امتدادا في القانون الدولي الخاص       
عنه في القانون الداخلي، حيث نجد في القانون الداخلي أن الأفراد لا يمكنون الهروب من المسائل 

تعتبر من  القانونية التي نسقها المشرع على شكل آمر،  لان القواعد الآمرة في القانون الداخلي
 .قواعد النظام العام التي لا يسمح للأفراد الاتفاق على مخالفتها 

ستقر الفقه منذ زمن بعيد في القانون الدولي الخاص على قاعدة مقتضاها أن الأطراف إو قد       
أنفسهم هم الذين يحددون القانون الذي يحكم العقد المبرم بينهم ، أو على ما يقرره الفقه التقليدي 

 .54م الذين يعملون قانونهم و تلك قاعدة من القواعد تنازع القوانينه

 المطلب الثاني

 مراحل التكييف عند الفقيه بارتن

التكييف عملية ذهنية يقوم بها القاضي للنظر في كل مشكل قانوني قبل أن يورده ضمن          
فئة من الفئات القانونية المناسبة له و ذلك عن طريق تشخيص المعطيات التي ادعت المشكل ، و 

                                                           
 .808،ص1970، القاهرة،2زاكي ، القانون الدولي الخاص ، ط  حامد 51
                      إبراهيم احمد إبراهيم، دراسة في القانون الخاص الأمريكي المقارن بالقانون المصري و القوانين الأوربية، دراسة                      52

 .71،ص1989  ، القاهرة   مقارنة ،
53 F.DEBY-Gerard, Le rôle de la règle de conflit en droit international Privé, 1980, P255. 

 .190عمر ،المرجع السابق،صبلمامي  54
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 التي تميزه فالتكييف إذن هو المرحلة الأولى التي يبدأ بها رجل القانون وصفه للعلاقة الخصائص
 .55القانونية ، فهو مفتاح كل القضايا التي تطرح أمام القاضي

التكييف إلى مرحلتين مرحلة التكييف الأولي أو السابق ومرحلة التكييف  “بارتن“فصل        
هتداء إلى قاعدة الإسناد التي تدخل تحتها أو الثانوي و فرق بينهما أن الأول هدفه الإ قاللاح
، و الثاني هو الذي (الفرع الأول)المطروحة لمعرفة القانون المختص بحكمهالة القانونية أالمس

. فالتكييف الأولي هو ()الفرع الثانيهتداء إليهايتطلبه القانون الذي عينته قاعدة الإسناد بعد الإ
الذي يخضع لقانون القاضي، أما التكييف الثانوي فيخضع   للقانون الذي أشارت بتطبيقه قاعدة 

 )الفرع الثالث(.و مضمونها في و سنتناول أيضا موضوع إشكالية الإستحالة المادية .56الإسناد

 الفرع الأول

 التكييف الأولي

يعني بالتكييف الأولي أو السابق التكييف المطلوب لإعمال قاعدة الإسناد و تعيين القانون         
حد الفكر أبمفهوم أخر هو وصف المركز القانوني محل النزاع و إدخاله في  والواجب التطبيق، أ

المسندة،تحضيرا لإعمال قاعدة الإسناد المختصة، فالتكييف الأولي يتركز أساسا على إبراز 
 . 57الضوابط  الموضوعية لقانون دولة القاضي

ذا أكمل القاضي إجراء التكييف لقانون القاضي، و  “بارتن“هذا التكييف يخضعه و          الواجب ا 
حدد له ثبوت الاختصاص للقانون الأجنبي يلزم العودة إلى هذا القانون لإعمال قاعدة الإسناد ، و 
 .58التي تعطي له بمناسبة إعماله ةفي جميع التكييفات اللاحق

                                                           
 .111ص،بلمامي عمر،المرجع السابق  55
 .81اعراب بلقاسم ،المرجع السابق،ص  56

 .111بلمامي عمر،المرجع السابق،ص  57
ري ، دار السفينة ، دراسة مقارنة في القانون البح إيجارصلاح المقدم ،تنازع القوانين في سندات الشحن و مشارطات  58

 .101،ص1981الجامعية ،بيروت ،
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أو المبدئي أو أن التكييف الأولي “ :بد الحميد أبو هيف في هذا المعنىيقول الدكتور عو        
التكييف الإجمالي هو وضع العلاقة القانونية في دائرة قاعدة من القواعد التي قررها القانون الدولي 

متى عرفنا أن العلاقة القانونية يحكمها بناءا على التكييف المبدئي لقاضي، و المعمول به عند االخاص 
 “نه نطلب الحكم في هذه العلاقة موفى مثلا فتنتقل إلى هذا القانون، و هو قانون جنسية المت

يتبين لنا مما سبق أن ما يسمى بالتكييف الأولي أو السابق هو ذلك التكييف الذي يكون و         
أمامه تحت قاعدة من قواعد القانون  ، ليدخل به العلاقة  المعروضةحية قانون القاضيمن صلا

يكون  قالدولي الخاص المختص بحكم العلاقة القانونية موضوع النزاع ، فالتكييف القانوني اللاح
بمقتضى القانون الذي يحكم العلاقة ، ولا دخل لقانون القاضي بهذه العلاقة بعد ذلك بأي وجه من 

 .59هالأوج

 الفرع الثاني

 قالتكييف اللاح

أو الثانوي تلك التكييفات التي تأتي في فترة لاحقة على مرحلة  قيعني بالتكييف اللاح        
الإسناد، يعني التي تأتي عند تنفيذ القانون الذي أشارت قاعدة الإسناد باختصاصه  ،و يسمى على 

على التنفيذ  ةأو الثانوي بالتكييف الموضوعي و هو الذي يشير إلى القواعد اللازم قالتكييف اللاح
 .60العلاقة أو الوضعية موضوع النزاع 

نما يعرض للقانون المختص، و لا يعرض هذا الن        قد كان وع من التكييف لقانون القاضي، وا 
المختص  أو الثانوية للقانون ةفي بداية معالجته لمشكلة التكييف يعرض التكييفات اللاحق “بارتن“

، ثم عاد في أبحاثه في إخضاع التكييف لقانون القاضي ، استثناء من النظرية العامةبحكم النزاع
، فالتكييف الذي استثناء حقيقي من القاعدة العامةاللاحقة فظهر أن هذا الوضع لا يشمل أي 

                                                           
 .117و110، المرجع السابق ، ص بلمامي عمر   59

60MAURY Jacques, Les règles générales des conflits de lois, Recueil  des Cours, 1936, p469. 
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،لأنه هو وحده الذي يتصل في نظر 61يعرض لقانون القاضي هو التكييف الأولي أو السابق فقط 
 .تهرة السيادة التي هي أساس نظريبفك “بارتن“

نه لا يتعلق بسيادة الدولة التي طرح النزاع أمام إأو الثانوي ف قأما التكييف اللاح       
 . 62محاكمها

القانون الأجنبي، فإذا قدر قانون  ختصاصإأو الثانوي يكون من  قإذن فالتكييف اللاح       
القاضي بعد إتمامه من التكييف الأولي، أن وقائع مسألة معينة تمثل مثلا: جنحة فإنه يعطي 

المكان الذي وقع فيه الضرر ، و يقرر هذا القانون نوع الخطأ الذي قام به  ختصاص إلى قانونالإ
 انونا أجنبيا  .فاعله ، سواء كان هذا القانون قانون القاضي نفسه أو ق

عتماده من قبل ا  ا الحل في معظم الفقه التقليدي و و مع ذلك و على الرغم من الترويج لهذ        
العديد من التشريعات الدولية إلا أن الفقه الحديث يرفض التميز بين التكييف اللاحق و التكييف 

يكون وصف قانوني للمركز أو  أنالسابق ، فحسب أراء أصحاب هذا الرأي فالتكييف لا يخلو 
العلاقة محل النزاع ، تحضيرا لإدخاله في إحدى الفكر المسندة  في قانون القاضي ، و لا يكون 

من اخذ به من الفقهاء بالتكييف و  “بارتن“التكييف صحيحا على الوجه السابق إلا على ما سماه 
 .63السابق أو الأولي 

لكن هو مجرد تطبيق للقانون الأجنبي حق لا يعتبرا تكييفا، و كييف اللابهذا المعنى فالت أما       
 .64المختص

يكون قانون  ، عندمالأخذ بالتكييف اللاحق أو الثانويفي الحقيقة حتى لو سلمنا جدلا باو         
في هذه الحالة يجد القاضي نفسه رض هذا الرأي باستحالة علمية، و ، فقد يتعاالقاضي ذا تنظيم آمر

 بالامتثال للتكييف اللاحق أو الثانوي إلى قانونه الوطني.ملزما 
                                                           

 .711، صالمرجع السابق صادق،هشام علي   61
62 BARTIN Etienne, op.cit, p234. 

 .118المرجع السابق، ص  ،بلمامي عمر  63
 .71،ص المرجع السابقهشام علي صادق،  64
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 المطلب الثالث

 ستحالة الماديةإشكالية الإ

إن الأنظمة القانونية تختلف من دولة إلى أخرى و بعض المجتمعات لا تعرف الأنظمة        
الأحوال الشخصية التي تتأثر بالدين و  ختلافإخاصة في  خرالآالقانونية التي تنظم المجتمع 

العادات و التقاليد ، فلكل مجتمع قانون خاص به ينظمه، ففي حالة عرض نزاع مشتمل بعنصر 
أجنبي على القاضي الجزائري يجهله نظامه القانوني ، إذن ما هو السند القانوني الذي يسند إليه 

 يتبعه إذا كان قانونه يجهله ؟القاضي في مثل هذه الحالة ، و ما هو التكييف الذي 

 الفرع الأول

 ستحالة الماديةالإمضمون  

في تكييف العلاقة موضوع النزاع بمقتضى قانون القاضي بحجة جهله النظام القانوني         
لقانون آخر غير قانون القاضي  ختصاصالمطلوب وصفه من قبل القاضي و فيها يعطي الإ

فالوقف و المهر مثلا مجهولات من طرف المجتمعات الغربية و قد تؤدي الجهالة إلى صعوبات 
ستنتاج الوصف القانوني لنزاع متعلق بمثل هذه الأنظمة التي لم إعملية و فنية في التوصل إلى 

 .65ينظمها قانون القاضي

مادية مبيننا كيفية التوصل إلى تكييف العلاقة القانونية ستحالة الو أحسن مثال عن الإ         
الزوج  1/7التي طالب فيها بحق )رعايا مالطا إلى محكمة الجزائر  حدأثر دعوى رفعها إبرز 

نه غير معروف من قبل القضاء الفرنسي أ الفقير( و هو نظام قانوني يكرسه القانون المالطي، إلا
في الجزائر و تعذر على القاضي أن يصف العلاقة  )قانون القاضي( المطبق ذلك الوقت

ن القانون المطبق المطروحة هل تدخل في فئة النظام المالي للزوجين ،أم في فئة الشركات لأ
ختصاص في الشركات يختلف في الحالتين ،إذ يخضع النظام المالي لقانون الموطن للزوجية و الإ

                                                           
 .01مرجع السابق ،صال، ،لهداوي حسن ا 65
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جاه هذه الإشكالية الناشئة من عدم وجود مثل هذا تإإلى قانون موقع العقار ، و اضطرت المحكمة 
انون ق“تتخلى عن التكييف لقانون آخر و هو قانون جنسية المدعى أي  أن إلىالنظام في قانونها 

 .66“مالطا

الجزائر هذه القضية على أساس أنها متعلقة بالميراث، و ذلك في  و كيفت محكمة إستئناف    
 .188967ديسمبر  87حكمها الصادر بتاريخ: 

 الفرع الثاني

 المادية الإستحالةتقدير 

في حالة الاستحالة المادية يناشد الكثير لفكرة تقديم الاختصاص في التكييف لقانون أخر        
لاختصاص في يمنع البعض الآخر من معارضتها و مطالبة إلى إبقاء ا غير قانون القاضي، و لم
 .68التكييف لقانون القاضي

عتبر الفقهاء المؤيدون لتطبيق القانون الأجنبي أن عدم معرفة الأنظمة القانونية من إلذلك         
سليم ستنتاج الوصف القانوني الإطرف قانون دولة القاضي قد يسبب صعوبات عملية و فنية في 

 .69لنزاع متعلق بشكل هذه الأنظمة 

عتبار أن الأنظمة التي تعتبر إأما بالنسبة للفقهاء المساندين بإعمال قاعدة قانون القاضي ب       
، فالتكييف في نظر هذا الرأي يجب أن يتم دائما وفق قانون  ستثناءإمجهولة في دولة القاضي 

القاضي حتى لو تعلق الأمر بأنظمة قانونية أجنبية مجهولة في هذا القانون فإذا كان القاضي 
يعمل دائما بتكييف العلاقات المجهولة في قانونه ليعرف إلى أي طائفة قانونية يمكن أن تنتمي و 

 انونية الواردة في الخصوص و ليحكم ما إذا كانت صحيحة أو باطلة حتى يطبق عليها القاعدة الق

                                                           
66 GUTMANN Daniel, Droit international Privé ,2éme édition, Dalloz, Paris, 2001, p530 

 .79بلمامي عمر، المرجع السابق ، ص  67 

 .77المرجع السابق،ص  ، حسن الهداوي 22
 .198المرجع السابق ، ص ، بلمامي عمر 09
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تحديد الزواج بواحدة في بعض الدول و حظر تعدده في أنظمتها القانونية لا يحظر قاضي         
تلك الدولة من تقدير الزواج بأكثر من واحدة المنصوص عليه في قانون دولة أخرى كنوع من 

 .70على العلاقة الزوجية الثانية القواعد الخاصة بالزواجأنواع الزواج و من تم ينفذ 

فإن الوصف السليم للعلاقة القانونية الغير المعروفة في النظام القانوني لدولة القاضي لا        
يتحقق إلا إذا تم وفقا للقانون الأجنبي الذي ينظمها أو الاستعانة بالنظام المقارن في معرفتها و 

  هها من أنظمة قانون القاضي. ليس وفقا لنظام يشاب

لبائن، البينونة الطلاق اة كالعدة و هناك بعض الأمثلة على ذلك من قواعد الشريعة الإسلاميو      
نما بالرجوع إلى الشريعة الإسلامية و ، فإنه لا يمكن فهم مثل هذه الأنظمة إلى الكبرى والمهر ا 

   71يتضمن كل الأنظمة التي لا يعرفها قانون القاضي

                                                           
 .181سابق، صالمرجع  الرحمن،جابر جاد عبد 70

 .800المرجع السابق، ص، بلمامي عمر 17
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الغرض من التكييف هو تصنيف العلاقة القانونية الأجنبية في إحدى الفئات المسندة      
المنصوص عليها في القانون الداخلي، لكن قد يحدث وأن تكون العلاقة غير معروفة في قانون 
القاضي مما يجعل من الصعوبة إدراجها في إحدى الفئات المسندة المنصوص عليها فيه. 

حديث بأنه لا مناص من التوسع في مفهوم الفئات الداخلية لتشملها، ففرنسا ولذلك يرى الفقه ال
 مثلا تعرف فقط الزواج الأحادي.

فإذا ما طرح على القاضي نظام للزواج مخالف له يعترف مثلا بتعدد الزوجات، فعليه أن       
حت عليه كذلك إذا ما طر  يتوسع في مفهوم الزواج عنده ليشمل هذا النظام الغريب عنه. و

مسألة طلاق بالإرادة المنفردة المجهولة في نظامه فعليه أن يوسع من مفهوم الطلاق المعترف 
 به في قانونه ليشملها، وهكذا...

وبذلك نرى بأن الفقه الحديث قد أخرج نظرية بارتن من إطارها الضيق وجعلها بمفهومها     
إمكان القاضي قبل التكييف وفقا الحديث تتجنب ما وجه إليها من نقد. فمن جهة جعل في 

لقانونه القيام بتحليلها وفقا للقانون الذي نص عليها للكشف عن عناصرها الأساسية قصد 
 .الفصل الأول()معرفة طبيعتها التي تسمح له بإعطائها الوصف القانوني الصحيح

ية غير نية أجنبومن جهة أخرى قام بالتوسيع في الفئات المسندة الداخلية لتشمل أنظمة قانو     
بمفهومها الحديث مستجيبة للاعتبارات الدولية، “بارتن “ معروفة. فأصبحت بذلك نظرية

 .)الفصل الثاني( ومتجنبة ما اتهمت به من المغالاة في الوطنية
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 الأولالمبحث 

 النزاعإخضاع التكيف للقانون الذي يحكم 
لم تلقي  أنها إلاخاصة من قبل القضاء القانون،في مسألة تكييف  بارتنبالرغم من سيادة         
هذا يعطي اختصاصا واسعا للقانون الوطني لا مبرر له ونادي  أنمن قبل الفقه وعدو  إجماعا
 النزاع.موضوع  علىالمزمع تطبيقه  أجنبيقانون  إليتوسيع الاختصاص  إليالفقهاء 
التكييف  إخضاععارض  لذيا “ despanet“الفرنسي  الفقهاء، الفقيهمن بين هؤلاء  و      

 .يكون للقانون الذي يحكم النزاع أنالتكييف يجب  أنخلال نظريته  وأكد منلقانون القاضي 

 المطلب الأول

 النزاعالتكييف للقانون الذي يحكم  إخضاع مضمون نظرية

في إيطاليا  “pachini“ و في فرنسا “ despanetديسباني“تزعم هذه النظرية الفقيه        
قانون الذي  إليختصاص في التكييف إعطاء الإ إليفقد نادي هؤلاء ،  ألمانيافي   “wolf“ وولف

ن كل لأ، في قانون القاضي  الإسنادإشارة من قاعدة  أجنبييحكم موضوع النزاع المشوب بعنصر 
 .الخاصة بالتكييف أسسهتشريع له 
ن تحديد إف إبرامهابلد  نشكل التصرفات لقانو  إخضاعسبيل المثال  ىقرر المشرع عل إذا   

 أشارتجري فيه التصرف أي القانون الذي  أالبلد الذي  ىإلمفهوم فكرة الشكل يجب الرجوع 
 .72موضوع النزاع الإسنادقاعدة  إليه
قانون جنسية الشخص  إليمثلا  الأهليةفي قانون القاضي تخضع  الإسنادكانت قاعدة  إذا     
لة أكانت نقطة الخلاف مس إذاو معرفة ما  الأهليةيتم تحديد نطاق  ، أنه النظرية هذ أنصارفعند 
 .73قانون القاضي ىإلقانون الجنسية لا  إليلا بالرجوع  أوأهلية 

                                                           
غالب علي الداوودي ،القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين )تنازع الاختصاص القضائي الدولي تنفيذ الأحكام  72

 .117، ص8017، دار وائل للنشر، عمان ،1الأجنبية( ط 
 .879ص  بمامي عمر، المرجع السابق ، 73
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التكييف وفق القانون الهولندي الذي ينظم  إجراءبحسب  نالهولندييمثال وصية  أخذنا إذا      
 إجراءالهولنديين  ىمن القانون المدني الهولندي تحضر عل 998فحسب المادة  نالهولندييأهلية 

أي  أن بالأهليةو لما كان هذا الحظر متعلق ، وصياهم في الشكل العرفي أي الوصية الخطية 
ا الحكم حسب هذو بالتالي ،74الحقيقة  طبيعتهيشوه  أننه أمن ش آخرتكييف غيره و إعطاء وصف 

 .خذ بصحة الوصيةأالقضاء الفرنسي الذي  هما قرر القانون الهولندي بطلان الوصية وهذا عكس 
و القاضي،يتم وفقا لأحكام ومبادئ قانون  أنالتكييف لا يجب  “سبانيد“ الفقيهحسب  إذن       

قاعدة  إليه أشارتالتطبيق علي موضوع النزاع الذي  الواجبلكن وفقا لأحكام و مفاهيم القانون 
الزواج هو القانوني  لإبرامكان القانون الواجب التطبيق علي الشروط الموضوعية  فإذا الإسناد
في  “ديسباني “سند الفقيهأ القاضي وقانون  إلي الالتحاقالزواج في حقل ديني دون  إشهارلشرط 

 .الفرع الأول()نظريته علي عدة أسس 

 الفرع الأول     

 النظريةحجج أنصار 

كيف يختصاص في التالإ أنعتبر ا  و  القاضيالتكييف لقانون  إخضاعنظرية  “ديسباني“نتقد إ   
 .يما يلوقدم عدة حجج من بينها  بحكم النزاع صالمختللقانون 
 الأولى الحجةأولا:
 أجنبيفي قانون القاضي بتطبيق قانون  الإسنادحينما تقضي قاعدة  يفاتهيتكلكل قانون         

يكون تحديد طبيعة هذه العلاقة هو ذلك الذي يقضي به هذا  أنمعينة وجب  ةقانونيعلي علاقة 
غير هذا  آخرهذه الطبيعة وفقا لقانون  ثما حد فإذا ،75من يحكمها  القانون الأجنبي لأنه هو

 أنالقانون المختص لكانت النتيجة تطبيق ذلك القانون في غير الحالات التي قرر له مشرعه 
 .فترك التكييف للقانون الواجب التطبيق فيه ضمان لصحة تطبيق القانون الأجنبي، 76 ق فيهايطب

                                                           
 .87أعراب بلقاسم ، المرجع السابق،ص 74
 .100،ص  8007،القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، منشورات جامعة حلب ،دمشق،  مجد الدين خربوط 75
 .71جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص  76
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الوصية في الشكل  إجراءالقاضي تكييف حظر ى جر أ الهولندي فلويتضح ذلك من وصية  -
حين لو اجري  الفرنسي، فيوفقا لقانونه لترتيب عنه تطبيق القانون  مسألة شكلالعرفي 

 إجراءالتكيف وفقا للقانون الهولندي لكانت النتيجة تطبيق هذا الأخير علي الوصية لأن 
الوصية في الشكل العرفي تعتبر مسألة أهلية بالنسبة للقانون الهولندي وبالتالي يطبق 

 الجنسيةقانون 
قاضي من مسائل قانون ال أنكان القانون الأجنبي بعد مسألة ما من الشكل في حين  إذا    

 إليفهنا لو اجري القاضي التكييف وفقا لقانونه لأسند الاختصاص للقانون الأجنبي ويؤدي  الأهلية
 .77يطبق فيها أنلم يقتصد له مشرعه  حالاتتطبيقه في 

 الثانيةالحجة ثانيا:
قانون معين ثم لا يطبق  ختصاصإ ىإل الإسنادبأن تشير قاعدة ، نه من غير المفهوم أ      

 الوطنية الإسنادقاعدة  تقتضيه أمرالتكيف بناءا علي القانون الأجنبي  فإجراء القانون القاضي ذلك
 .78 الإسنادمن قاعدة  يتجزأ لا التكييف يشكل جزء إذنفسها فيما 

للقانون المختار بحكم  عترفا كاملاا  و القوانين لحكم النزاع يكون اختيار كلي  أحدختيار إ إن      
 ل علىيتعلق بوصفها القانوني وعليه حالما تشير قاعدة التناز  فيماالعلاقة محل النزاع خاصة 

لحكم العلاقة فان دور قانون القاضي ينتهي ويطبق القانون الأجنبي علي النزاع برمته  أجنبيقانون 
 علي أساس النزاع. ةالمطبق الموضوعيةدون الفصل بين القواعد الخاصة بالتكييف و القواعد 

 مع يتعرض التقليل من فرص تطبيق القانون الأجنبي وهذا ما إلييؤدي  بغير ذلكالقول  -
 .تحقيق التعايش بين مختلف النظم القانونية إليالتي تهدف  الإسناد وظيفة قاعدة

الحالة الشخصية للقانون اليوناني  إخضاع إليالفرنسية  الإسنادمثلا قاعدة  أشارتما  فإذا       
 .79يفهم معني الحالة الشخصية انطلاقا من المشرع اليوناني أنفيجب 

                                                           
 .71ص جمال محمود الكردي، المرجع السابق، 77
دراسة مقارنة للتشريعات العربية والقانون الفرنسي(، دار  محمود وليد المصري، الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص،) 78

 .81ص  8009الثقافة،عمان ،
 .18عبده جميل غصوب ،المرجع السابق ،ص  79
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 مأماان عز ذلك لا نكون  صلة و بأيلا تمت له  لا يمكن بمفاهيم الأجنبي،تفسير القانون       
نماتطبيقه   الخاص.خرقا لقواعد القانون الدولي  وا 
 ةبالسيادة الوطني مستصطدنه ألا يعني بالضرورة  الأجنبيالتكيف  أن “ديسباني“ قالوكما       

 .“بارتن“لدولة القاضي كما زعم 
يعقد الاختصاص لقانون القاضي كما يمكن  أنالتكييف وفقا للقانون الأجنبي يمكن  أنكما       

 “ديسباني“يعقد الاختصاص للقانون الأجنبي وينتهي  أنالأخير نفسه  أنلقانون هذا الأخير نفسه 
ستعباد كل القواعد التشريعية للقانون إ إلين التكييف وفقا لقانون القاضي يؤدي أالقول ب إلي

 .80الأجنبي
 الثالثةالحجة ثالثا:
القانون المختص  ىلإحتمال النقص في قانون القاضي تستلزم الرجوع ا  عتبارات العدالة و إ إن      

يقود  أنالنتائج الغير عادلة التي يمكن  يتلاقى إذالمسألة محل النزاع  تكييفى بحكم النزاع عل
كانت المسألة المعروضة يجهلها قانونه في  إذتطبيق قانون القاضي علي التكييف خصوصا  إليها

 .حين يعترف بها وينظمها القانون المختص بحكم النزاع 
يقوم بتكييف  أنكيف يمكن للقاضي  إذلة مخل النزاع بهذا الشكل تبقي بدون حل أالمس ذفإ      

 .81مثل هذا النظام وفقا لقانون يجهله

لة نصيب الزوج المحتاج للقانون المالطي أففي قضية ميراث المالطي لو كيف القاضي مس      
يعترف بفكرة ذلك النصيب وبالتالي لأخذت نصيبها من مال  أي قانون جنسية الزوجين و الذي

 .زوجها
لغير القانون المختص قد يؤدي “despagnet“ التكييف حسب نظرية  إخضاعهكذا فإن      

 .82الي تعطيل تطبيق هذا القانون في الوقت الذي كان يتعين فيه تطبيقه

                                                           

 .810بلمامي عمر ،المرجع السابق ،ص  80 
 .81المرجع نفسه ،ص  81 

82BOUKHARI  Riadh  ,“Qualification en droit international Privé“, Revue les cahiers de droit  

vol .165 51 .n° 1 mars 2010. 
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قاعدة التنازع ليس لها  أن قال: “m. philoneko“حيث تجاه الأستاذة وقد تبني هذا الإ      
نماالمباشر في تطبيق قانون معين  الأمر القانون المختص  ىإلهي تكتفي فقط بمجرد الإشارة  وا 

عطاء أصلا و   .83العمة في هذا الشأن  الإرشاداتا 
فالقاضي عندما يقوم بعملية التكييف ، .القول بان التكييف يمر بمرحلتين إلي فولينكوانتهي و       
 و تسمي التكييف المؤقت و بواسطة قانون القاضي و يطلق عليه أولي، دولة يمر بمرحلة  أيةفي 

la loi du commandement  يسمي بالتكييف النهائي ، المرحلة الثانية  و 
 la qualification définitive 84 أنيكون من اختصاص قانون القاضي  أنوالذي ممكن 
 .85تعتبر تشويها للهدف الذي وضعه له مشرعه يالأجنبالقانون  بأحكام خذأي

التكييف يخضع للقانون  أن إلي ،ومؤدية  “despagnet  “ نظرية أنصاريخلص       
يكيف  أنحيث لا يمكن للقاضي  أجنبياالمختص للقانون المختص الذي يحكم النزاع ولو كان 

التي  يفاتيالتكالمسالة القانونية محل النزاع ويضمن سلامة تطبيق القانون الأجنبي مجرد عن 
 .مشرعه إليهبما يهدف  رياالإدعتباره إهذا القانون ب يضمها

 الثانيالفرع 

 التكييف للقانون المختص الذي يحكم النزاع إخضاعتقدير نظرية 

التكييف للقانون الذي يحكم النزاع  إخضاعالفقهي الذي لاقته نظرية  التأييدبالرغم من       
قاعدة  أنفالنظرية تنهض علي فكرة أساسية منطقية وذلك  ، لوجاهة الحجج الذي تقوم عليها

 الأجدرقانون الدولة  إليلتحديد القانون الواجب التطبيق تشير  ، القاضي إليهاالتي يلجا  الإسناد
من غيره فينبغي تطبيقه بشكل كامل  أكثرالعلاقة وثيقة الصلة بهذا القانون  أنر بحكم النزاع باعتبا

 .الحل النهائي لهذا النزاع حتىمن تكييف المسالة القانونية  ابتداء

                                                           

 .191ص ،لمرجع السابق بلمامي عمر، ا 83 
84 BEN AICHA Nabil,’’ La place du droit étranger dans la Qualification“, Revue 

tunisienne de droit 2000. p.p 357-365.   
 .191ص  ،المرجع السابق  بلمامي عمر، 85
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وفقا  إجراءهوفقا لقانون القاضي وعدم  إجراءهالتكييف وفقا لقانون القاضي وعدم  إجراء إن      
للقانون الذي يحكم الموضوع فيه شيء من التناقض في المنازعات ذات الطابع الدولي من غير 

يفرض التكييف الذي يقضي به قانون المعروض عليه النزاع مادمنا قد سلمنا بوجوب  أنالمنطق 
 . 86الإسنادقاعدة  إليههذه المنازعات للقانون الذي تشير  إخضاع
عتبرت إ قدت بشدة وتنأ أنها إلالأساسية التي ساقها أصحاب هذه النظرية الحجة اأن بالرغم       

 نتقادات التي وجهتومن بين الإ  ،خيالية بعيدا عن الواقع العملي فالحل المنادي به عسير المنال
 : نظرية ديسباني إلي

 على الصعيد الزمني:   أولا      
قانون القاضي  نإذا كاالتكييف للقانون الذي يحكم النزاع مضيعة للوقت فمثلا  إخضاع       
 إليمن جديد  دهاانإسو  الأهليةمن  بأنهاالقانون المختص بحكم النزاع  يكيفهكان  بالإحالةيأخذ 

لو  و .87الجنسية ومن ثم يكون هناك لف و دوران أوقانون القاضي باعتباره قانون الموطن 
 وبالتالي تطبيقالحل  إلينصل  أنفكيف يمكن  بالإحالةانون القاضي لا يأخذ ق نأافترضنا 
 .القانون
 الصعيد العملي على : ثانيا     
التكييف ضروري لتعيين القانون  أنعلي الصعيد العملي نستخلص جوهر هذا الانتقاد في       

كان هذا القانون  إذافي حين يجهل ما  أجنبي قانون إليالواجب التطبيق كيف يخضع التكييف 
 .88لا مأسيطبق 
التكيف للقانون المختص بحكم النزاع في الوقت الذي يجعل فيه  إخضاعللقاضي  يتسنىكيف      

  ذاتها قبل تكييف المسالة الإسنادقاعدة  علىنه لن يتعرف أذلك القانون بل  لقاضيا

                                                           
 .78 السابق، ص ، المرجعجمال محمود الكردي 86
 8011الجنسية( ، دار بلقيس، الجزائر، شريفي نسرين، بوعلي سعيد، القانون الدولي الخاص الجزائري،) تنازع القوانين  87

 .17ص 
، 8007شاوش حكيم ، قاعدة الإسناد في القانون الدولي الخاص، مذكرة لنيل إجازة المدرسة العليا للقضاء، الجزائر،  88

 .80ص  8008
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 .89المطلوب ى نوع من المصادرة عل ىإلللقانون المختص يؤدي 
التطبيق مثلا  بالواجومن ثم معرفة القانون  الإسنادقاعدة  علىالتكييف يتم أولا ثم يتعرف      

هذا الاتجاه يعتبرون القانون اليوناني  أنصاربالنسبة لزواج اليوناني في فرنسا في الشكل المدني 
ونية محل النزاع ومن يطبق بعد تكييف المسالة القان إلاهو الذي يطبق في حين لا يمكن تطبيقه 

 ىإل الأهلية إخضاع إليالوطنية  الإسنادعندما تشير قاعدة الإسناد قاعدة  إليهالقانون التي تشير 
ى النزاع المعروض عل أنيطبق ذلك القانون مباشرة قبل التأكد من  أنقانون الجنسية لا يمكن 

 .90كالشكل مثلا أخريبدل من مسائل  الأهليةالقاضي من مسائل 
التكييف للقانون المختص  بإخضاعهذه الحجة أي التي تقول  ىرد عل “wolf“ أن إلا -

لة ظاهرية لا وجود لها في الحقيقة أالمطلوب هي مس لىنوع من المصادرة عى إليؤدي 
ن أفالقاعدة التي تقرر  الإسنادكيفية صياغة قواعد  إلي أكثرن شبهة قيامها ترجع أو 

مات شخص فعلي المحكمة  إذاوقت الوفاة تكون  المتوفىالميراث يخضع لقانون موطن 
القواعد السارية في الدولة التي كان يستوطن بها وقت الوفاة  تركتهن تطبق في شان أ

 .91والتي يعتبرها قانون هذه الدولة من القواعد  الخاصة بالميراث
التكييف للقانون الذي يحكم النزاع من خلال  إخضاعينتهي ولف من خلال تحليله لنظرية      

التي  الكيفياتيأخذ بكل  أنالقاضي عند تطبيقه للقانون الأجنبي  ىيتعين عل بأنهتحليلاته فيقول 
 .يثيرها هذا القانون

 إخضاعالحجة التي ساقها معارضي نظريته و المتمثلة في  ىلكن رغم محاولة الرد عل       
تكييف  أنلم تغير من الواقع شيء ذلك  ،92المطلوب ىتعتبر مصادرة علالتكيف للقانون المختص 

 .بسط قواعد المنطق ألة محل  البحث وفقا لقانون مجهول يتناقض مع أالمس

                                                           
89  BATTIFOL Hanry , LAGARDE Paul , Traité de droit international Privé, Tome1, la 8e édition 
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris ,1993, p. 484-485.. 

الوافي في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول ،)النظرية العامة في تنازع القوانين في التشريع دربال عبد الرزاق ،  90
 .81، ص8010، عنابة دار العلوم ، الجزائري و المقارن (،

 811بلمامي عمر، المرجع السابق، ص  91 
92  BATTIFOL Hanry ,LAGARDE Paul .op. cit. p 480.  
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التكييف أهميته تكمن في تحديد القانون الواجب التطبيق كيف يمكن للقاضي تكييف  أنبما      
 أنلة القانونية محل النزاع في الوقت الذي يجهل فيه القاضي هذا القانون جهلا تاما وقبل أالمس

 .لا مأيعرف ذلك القانون هو الواجب التطبيق 
  الصعيد النظري علىثالثا: 

النظرية مستمد من طبيعة قواعد تنازع القوانين ذاتها فهذه  موجه لهذه آخرعتراض إهناك       
يخضع التكييف لقانون  أنكيف يمكن للقاضي الوطني  وطنية بحةالقواعد كما هو معروف قواعد 

 أجنبي آخرتحت قواعد التنازع لمشروع  ةيترك مسال أنالمشروع الوطني لا يمكن له  أنأي  آخر
 .المشرع الوطني لتعلقه بسيادة الدولة التشريعية لاختصاصوفقا  إلايكون  أنفهذا التحديد لا يمكن 

قانون الوقع فهو بذلك يريد  إليالميراث  أوقانون الجنسية  إلي مثلا الحالةما اخضع  إذا      
السياسة التشريعية دولته لا كما يتصورها القانون  موحسب ما يلائكما يتصور هو  إخضاعها
 .الأجنبي 

لا يتم بطريقة تحكمية لأن هذا الاختيار يتم وفقا  الإسنادختيار ضابط إلة مسا أنكما      
من غيره من الضوابط لحكم مسالة  أفضل هيجعلامما  الإسناد ضابطللخصائص التي يتميز بها 

 .93معينة بالذات
 والقاضيةجل الدفاع عن نظريتهم أ ومؤيده منعتمد عليها إ والتبريرات التيهكذا رغم الحجج       

 ستحالةلإالتكيف للقانون الذي يحكم النزاع تبقي خيالية بعيدة عن الواقع العملي وذلك  بإخضاع
 آخرانرأيان  لة القانونية محل النزاع وفقا لقانون القاضيأمعرفة قواعد الأجنبي قبل تكييف المس

انون التكيف لق إخضاعهي القانون الذي يخضع له التكييف انه كان المستقر كما قدمناه هو 
ي يخضع ذأخريين في القانون ال رائيينكر ذيت أنالجدل العلمي  لأشبعانه من المفيد  إلاالقاضي 

 بإتباع ويقضي ثانيهماللقانون المختص بحكم العلاقة  بإخضاعهيقضي  أحدهماله التكييف 
 .التكييف  إجراءالطريقة المقارنة في 

                                                           
يتعين علي المحكمة الانجليزية كما يقول أن تفضل في دعوي احد العمال الذي رفعها ضد رب عمله و المتعلقة   93

بحادث وقع له في فرنسا أخذت بعين الاعتبار التصنيف الفرنسي بما في ذلك كل النتائج التي يترتب عنها بطل العقد نقلا 
 .817ص  عن عمر بلمامي، المرجع السابق، 
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 إخضاعفي  “بارتان“ الأستاذ رأي نتقدإيف للقانون المختص بحكم العلاقة التكي إخضاع  -     
التكييف للقانون المختص  بإخضاعلا يتسع المجال لسرده ثم قال  لقانون القاضي بماالتكييف 
في قانون القاضي  الإسنادقاعدة  وحينما تقضي فاتهيتكيلكل قانون  أنلك ذحجته في  العلاقةبحكم 

لك ذه العلاقة هو ذيكون تحديد طبيعة ه أنعلاقة قانونية معينة وجب  ىعل بيأجنبتطبيق قانون 
 .ي سيحكمها ذالقانون الأجنبي لأنه هو الذلك ي يقضي بذال

به القانون الأجنبي  يما يقضخلاف  ىالطبيعة وفقا لقانون القاضي وعل هذهما حدد ا هذ      
يطبق وما تعطيله عن التطبيق  لاأحيث يجب  ،العلاقة ىالقانون عل ذاتطبيق ه أمالكانت النتيجة 

 فالشكلالوصية  إجراءالقاضي تكييف حظر  ىجر أجب تطبيقه ففي وصية الهولندي لو حيث ي
نون الهولندي عن ب عليه تعطيل القاة شكل وفقا للقانون الفرنسي لترتلأمس بأنهالعرفي الخطي 

نون الهولندي لكانت النتيجة هي تطبيق القاضي التكييف وفقا للقا ىجر أنه لو أالتطبيق في حين 
وفق قانون لكانت النتيجة  ىفهنا لو اجري القاضي التكييف عل الأهليةا القانون يعتبرها من ذه

ا ذعلاقة لا يكون ه ىعل الأهليةي يحكم ذتطبيق القانون الأجنبي بوصفه القانون الشخصي  ال
 .94القانون مختصا بها وفقا لأحكامه 

هو  الإسنادالغرض من قواعد  أنالألماني  ذالأستاالطريقة المقارنة في التكييف يري  إتباع  -    
 د تطبيق التشريعات مختلف الدول وه القواعذبهذ نه من شأن الأخأسد حاجة المعاملات الدولية و 

ليس هو النظام المحسوس  أجنبيكون الأفكار التي تسودها منطبعة بالعالمية لقانون ت أنيجب 
من مقارنة قوانين الدول  المستسقاةلك النظام ذالفكرة المجردة ل هيالقانون بل  ذافي ه الوارد

في القانون الألماني و التي  الواردة الإسنادقاعدة سبيل المثال  ىعل ناأخذا ما هذالمختلفة و 
 راد بنظام الوصاية لماتحديد الم وأردناالوصاية لقانون الشخص الواجبة حمايته  بإخضاعتقضي 

العالم  اندلمعني العام المجرد السائد في بلا ىنحمله عل الأحكامنظام الوصاية المبين  ىحملناه عل
 .و النيابة عنهم  الأهليةو هو كفالة النظم الخاصة بحماية ناقصي  إلاالمتمدين 

                                                           
 .98ميل غصوب ،المرجع السابق، ص عبده ج 94
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الطريقة المقارنة في التكييف يتفق مع نزعته العالمية  إتباعفي  “رابل“ الأستاذ رأي أنا و لا شك ذه      

إيجاد طريقة خاصة لإجراء  الرأيدي يمؤ  أنفي معالجة مختلف مسائل القانون الدولي الخاص كما 

 .95التكييف في القانون الدولي الخاص

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
و نزعة عالمية في معالجة مختلف مشكلات القانون الدولي الخاص و يلقب بصاحب المدرسة الثالثة ذفقيه ألماني  95
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 المبحث الثاني

 الإستنادات الفقهية لإخضاع التكييف لقانون القاضي 

لتعيين قاعدة الإسناد يعتبر التكييف موضوع أساسي و أولي لحل تنازع القوانين لذلك        
القانون الواجب التطبيق يعتمد على تحديد طبيعة العلاقة القانونية و إدراجها ضمن صنف قانوني 

لكن هذه النظرية وجهت  “بارتن“معين، فمسألة تكييف القانون يخضع لقانون القاضي حسب نظرية 
تجاهات ، فهناك من أعتبر تكييف إدة إنتقادات من طرف الفقه المعارض و إنقسم إلى عدة لع

 القانون يخضع للقانون المختص بحكم النزاع ، إذن تحقيق الهدف الذي حدده له مشرعه.

تجاه كما ذهب بعض الفقه إلى معارضة نظرية إخضاع التكييف لقانون القاضي و الإ        
للقانون المختص بحكم العلاقة في نفس الوقت، و دعي بالأخذ بالقانون  الذي يخضع التكييف

المقارن و ذلك بمقارنة المفاهيم القانونية الدولية و محاولة إيجاد حل متكافئ للمسألة محل النزاع 
 )المطلب الأول(.

و أعتبر جانب من الفقه التكييف مجرد مسألة فقهية علمية و ليست وضعية و بالتالي لا      
 (.  )المطلب الثانييوجد تنازع بين التكييفات 
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 المطلب الأول

 إخضاع التكييف للقانون المقارن

في التكييف و نظرية إخضاع التكييف للقانون  “بارتن“بسبب الإنتقادات الموجهة إلى نظرية        
المختص في النزاع و أنصاره، أدى بفقه آخر إلى البحث عن حل مقبول بعيدا عن التعارض في 
الحجج، و حلا لا يقع  في حلقة مفرغة يصعب الخروج منها ، و هذا الحل يتزعمه الفقيه الألماني 

فق قانون القاضي و لا للقانون المختص بحكم داعيا إلى عدم تكييف القانون و  96“ليارنست راب“
 (.الفرع الأول) 97العلاقة و إنما يجب أن يتم التكييف وفقا للقانون المقارن

رغم أن هذا التوجه يعتبر  ،)الفرع الثاني( حجج عدة على نظريتهتعزيز  في “ليبار “ عتمدإو       
من الحلول التي لفتت رواجا من بعض الفقهاء و التي يناشدها الجميع إلى أنها تعرضت لإنتقادات 

 )الفرع الثالث(.عديدة 

 الفرع الأول

 مضمون نظرية إخضاع التكييف للقانون المقارن

التنازع عكس نظريتي  تنطلق نظرية التكييف وفق القانون المقارن بصفة مستقلة عن فكرة         
 .98قانون القاضي و القانون المختص اللتان ترتبطان بصفة مباشرة بفكرة تنازع التكييفات 

                                                           

ذو نزعة عالمية في معالجة مختلف مشكلات القانون الدولي الخاص ، و يلقب بصاحب المدرسة هو فقيه ألماني   96 
الثالثة للقانون الدولي الخاص ، و كان أستاذا و مديرا بمعهد القانون الخاص المقارن و القانون الدولي الخاص بجامعة 

،نقلا عن 1911الخاص ،  الجزء الخامس ، سنة  وقد نشر أفكاره في القانون المدني المقارن و القانون الدولي” برين“
 .801بلمامي عمر، المرجع السابق،ص

97BATIFFOL Henry, LAGARDE Paul, op. cit. p 475. 

 .801مرجع السابق ، صالبلمامي عمر ،   98 
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يكون التكييف وفقا لمفاهيم القانون المقارن ، فالقاضي الوطني عند “ رابيل“حسب الأستاذ         

 قانونه أو في قانون أية دولة قيامه بالتكييف يجب عليه عدم التمسك بالمفاهيم الوطنية السائدة في

أخرى، إذ يجب عليه استخدام أفكار ذاتية خاصة بالقانون الدولي الخاص يتم إستخلاصها من  
 القانون المقارن.

فإذا عالج القاضي الألماني مثلا إعمال قاعدة الإسناد التي تقرر إخضاع الوصية لقانون          
د الموضوعية في القانون الألماني أو في أي قانون الشخص الذي تجب حماية، فلا يخضع للقواع

وضعي أخر لتعيين موضوع فكرة الوصية، و إنما في هذه الحالة يتعين على القاضي أن يستخلص 
 .99مفهوم مطلق لهذه الفكرة عن طريق الدراسة المقارنة لقوانين الدول المختلفة

ني للمسألة محل النزاع ذات الطابع القاضي عند إجراء التكييف أو تحديد الوصف القانو        
الدولي يجب أن يستخدم المنهج المقارن لإستخلاص مفاهيم عالمية موحدة للأفكار المسندة التي 
ينظمها قواعد القانون الدولي الخاص ، إذ لا ينبغي للقاضي الإستعانة بالأفكار الوطنية أو التقيد 

 .100لقانون الذي يحكم النزاعبتكييف قانون معين بذاته مثل قانون القاضي أو ا

التكييف عن طريق الدراسة المقارنة  “رابيل“يقتضي على القاضي أن يستخلص حسب         
لقوانين الدول المختلفة حيث يتخذ التكييف وفقا للمعنى العام المستخلص من دراسة كافة النظم 

 .101الخاصة بالمسألة موضوع التكييف

 جب أن يترك مسألة التكييف للمقارنة العلمية ، كما قال : ي “رابيل“فحسب الفقيه           

أن علم القانون المقارن هو الذي يجب العمل به في تفسير مفاهيم قواعد التنازع في دولة “
 102“القاضي

                                                           

 .97حفيظة السيد الحداد ،المرجع السابق،ص 99 
 .97عليوش قربوع كمال ، المرجع السابق،ص 100 
 .81،ص  عبد الرزاق ،المرجع السابق دربال 101 
 .807بلمامي عمر ، المرجع السابق ، ص 102 
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هذا النظام يؤدي إلى إتحاد مواصفات العلاقة القانونية حيث يجعل قواعد الإسناد ذات معنى       

عالمي ، بالإضافة إلى أنه تتضح الصعوبات التي تواجه القاضي عند تكييف مسألة قانونية تتعلق 

 ل للمسألةبنظام قانوني يجهله القاضي الوطني أي التشريع الداخلي الذي يستمد منه القاضي الحلو 

القانونية محل النزاع، حيث يقوم هذا الأخير باستخلاص المفاهيم المشتركة للأفكار التي ينظمها 
 القانون الدولي الخاص المتعلقة بتلك الأنظمة.

 الفرع الثاني

 حجج نظرية إخضاع التكييف للقانون المقارن

 :يلي ما منها نذكر حجج عدة على نظريتهتعزيز  في ليبار  عتمدإ   

 الحجة الأولىأولا:

إن أساس هذا الإتجاه يكمن في فكرة أساسية هي أن قواعد الإسناد في قانون القاضي       
وجدت لمواجهة علاقات دولية خاصة ، و عليه فإن مضمونها ينبغي أن يحدد وفقا لقواعد مطابقة 

ضمونها مفاهيم لطبيعتها و الوظيفة الدولية التي يؤديها ، و من ثم يجب إعتماد في تحديد م
 .103عالمية مجردة و موحدة

يسوغ الأستاذ رابيل نظريته على أن قاعدة الإسناد تضم شقين يتعلق الأول بموضوع  و     
القاعدة و هو يظهر الوقائع التي يمكن أن ينشأ النزاع بشأنها و التي تنشئ تنازعا بين القوانين أو 

 تلك القواعد التي تحدث أثرا.

أما الشق الثاني من هذه القاعدة فهو تابع أو مكمل و هو الذي يتولى اختيار القوانين       
الواجب التطبيق من بين القوانين المتنازعة في حكم هذه القاعدة. فمثلا القاعدة التي تقضي 

كون بإخضاع الأهلية إلى قانون الجنسية، فهذه القاعدة تحتوي أولا: على المسألة التي يمكن أن ت
                                                           

 .89أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص   103 
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تحتوي ثانيا: على القانون الواجب  وهذا هو الشق الأول،  وموضوع النزاع و هي الأهلية، 
 .104التطبيق على هذا الموضوع و هو قانون الجنسية و هذا هو الشق الثاني

فإذا فرض أن طرح أمام القاضي نزاع يتعلق بمركز معين يتضمن عنصر أجنبيا فعلى       
لمركز و تحديد طبيعته القانونية، تمهيدا لإدراجه في الفكرة المسندة القاضي أن يقوم بفحص هذا ا

بناء على ما سبق ذكره، هي موضوع قاعدة الإسناد مثل الأهلية، و شكل التصرف، و ضابط 
الإسناد و هو المعيار الذي يرشد إلى القانون الواجب التطبيق و هو قانون الجنسية و قانون بلد 

 .105الإبرام 

 الثانيةالحجة ثانيا:

و من أهم ميزات هذا التوجه أنه يؤدي إلى إجماع المفاهيم القانونية لقواعد الإسناد و يمنح       
القاضي الناظر في النزاع حلا آخر مناسبا و مقبولا عندما يقوم بتحديد طبيعة علاقة قانونية تتصل 

تلبية لهذه العلاقة بنظام قانوني معين لا كون له في القانون الوطني، إذ يمكن للقانون المقارن من ال
 .106و تحديد طبيعتها  وفقا للمفهوم العالمي لها دون التوقف عند المفهوم الإقليمي لها

 الحجة الثالثة ثالثا:

مما لا شك فيه أن التكييف في القانون الداخلي يختلف تماما عن التكييف في القانون        
ية التكييف وفقا لمبادئ و مفاهيم وطنية الدولي الخاص و بالتالي كيف يمكن للقاضي أن يقوم بعمل

داخلية على رابطة من طبيعة مختلفة، إذ من المنطق أن يتم التكييف حسب خصوصية هذا الفرع 
 .107من فروع القانون الذي يتميز بالدولية

 

                                                           

 .801و807بلمامي عمر، المرجع السابق ، ص 104 
 .01هشام علي صادق، المرجع السابق، ص 105 
 . 101،ص8010(، دار الثقافة،عمان،1عامر محمد الكسواني ، تنازع القوانين،)موسوعة القانون الدولي الخاص 106 
 .181، ص8008التنازع الدولي للقوانين، دار النهضة العربية، القاهرة، الأصول في أحمد عبد الكريم سلامة،  107 
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 الحجة الرابعةرابعا:

ع أي وفقا لقواعد لا يجب أن يحدد التكييف وفقا للقانون الأجنبي بل وفق مفاهيم قاعدة التناز       
القانون الدولي الخاص، و ذلك لتجنب عيوب النظريتين السابقتين خاصة عندما يواجه القاضي 

 هو إتباع الطريقة“رابيل“مسألة قانونية غير معروفة في نظامه القانوني، فالحل الأمثل كما قال 
بهذا الفرع من فروع القانون المقارنة بين التشريعات و بالتالي الخروج بمفاهيم و أفكار ذاتية خاصة 

 الذي يستدعي قوانين ملائمة له.

و حسب رابيل إن علم القانون المقارن هو الذي يجب العمل به في تفسير مفاهيم قواعد       
لأن التكييف وفق لقانون هذا الأخير لا تتوفر فيها المرونة الكافية  ،108التنازع في دولة القاضي 

لكي يأخذ بالفروض التطبيقية و بالتالي فهذه النظرية هي التي تقضي على مشكلة التنازع في 
 .109التكييفات و جعل القضاة في مختلف الدول يتوصلون إلى نفس المفاهيم للفئات المسندة

 الفرع الثالث

 إخضاع التكييف للقانون المقارننقد نظرية 

رغم أن هذا التوجه يعتبر من الحلول التي لفتت رواجا من بعض الفقهاء و التي يناشدها        
الجميع، إلا أنها تثير العديد من الصعوبات العلمية التي تجعله صعبا على التطبيق الحقيقي 

المقارن ليس لها وجود على الساحة  خصوصا و أن المفاهيم القانونية العالمية المشكلة للقانون
العلمية، و الوصول إليها أمر صعب نظرا للإختلاف الجذري بين الدول فيما يتعلق المفاهيم 

فهو يتطلب بل  ،110القانونية للمسائل القانونية، و هذا التوجه يشكل صعوبات على عبئ القاضي
بالتكييفات المنصوص عليها في يفترض من القضاة الذين يقومون بالتكييف تجردا و تضحية 

                                                           
108 MAURY Jacques, op.cit, P476. 

 .89أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  109 
 . 101عامر محمد الكسواني ، المرجع السابق ،ص 110 
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تشريعاتهم، و من الصعب جدا أن يضحي القاضي في أي بلد كان بالتكييف الوارد في قانون دولته 
 في سبيل التكييف العالمي.

يتساءل بعض الفقه في هذا المعنى، هل يتصور مثلا أن يستبعد القاضي اليوناني تكييف و        
يعتبر شرطا موضوعيا في سبيل إحلال التكييف العالمي للزواج الزواج و القاضي بأن شهر الزواج 

القاضي بأن إجراءات الشهر ليست إلا شرطا شكليا، و من ثم يجب أن يبطل أي زواج مدني تم 
 في الخارج.

كما أن القاضي العربي الإسلامي لا يمكن له اللجوء إلى التكييف العالمي خاصة في        
خصية المستمدة من الشريعة الإسلامية و التي تعتبر من النظام العام، بعض المسائل كالأحوال الش

 لا يمكن إستبعادها.

كما أن القاضي الفرنسي لا يمكن أن يوصف أموال على أنها منقولة في حين أنها عقار         
 .111في مجموعة نابليون في سبيل تحقيق التكييف المالي

امه بالتكييف معرفة جميع النظم القانونية الأجنبية يتعذر على القاضي الوطني عند قيو        
ليستمد منها الوصف القانوني المناسب للمسألة محل التكييف، فالقاضي عادة ليس له القدرة على 
إتقان اللغات العالمية التي تعينه على الدراسة المقارنة للقوانين، كما أنه ليس لديه الوقت الكافي 

 .112التي تستوجب الوقت و الجهد لتراكم القضايا و تأخر الفصل فيها للقيام بهذه الدراسة الصعبة

لإستخلاص الوصف القانوني الملائم برجوع القاضي إلى قوانين الدول المختلفة يعتبر هذا و       
جهد إضافي للقاضي الوطني، و يجد هذا الأخير صعوبة في بعض الأحيان لفهم بجميع قوانين 

لإطلاع على النظم القانونية العالمية بمختلف أنواعها في كل مسألة بلاده و بالتالي فكيف له ا
 قانونية يواجهها و من ثم إجراء الوصف القانوني لها عن طريق المقارنة .

                                                           

 .808مرجع السابق،صالبلمامي عمر ،   111 
 .09، ص1800، القاهرة، النهضة العربية ، دارالقوانين ، تنازعجمال محمود الكردي 112 
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كما أن هذه التشريعات تختلف من دولة لأخرى يكاد يكون كلي حول التكييف المقدم للعديد        
 .113من المسائل

التكييف وفق القانون المقارن و ذلك بإعطاء تفسير مضمون الفكرة المسندة يمكن إجراء ولا       
خاصة عندها يواجه القاضي المختص بالنزاع نظاما قانونيا لا يتماشى مع نظامه القانوني، بالتالي 

 فهذه النظرية قد تؤدي إلى نتائج لا يمكن قبولها من ناحية القانون الوضعي في كل دولة.

ا الإنتقاد الأخير لم يسلم من النقد لأنه لا يقوم على أساس سليم، إذ أنه من حق غير أن هذ       
الفقه و القضاء تحديد مضمون الفكرة المسندة على ضوء المفاهيم السائدة وقت تفسيرها أي عند 
إحتياجات العصر الذي يقضي أن القاضي يكون بعيد النظر في البحث على الحلول الملائمة 

 .114نية المعروضة عليهللمسألة القانو 

 المطلب الثاني

 إخضاع التكييف لنظرية علم القانون

أمام الجدل الفقهي المشتد بين الفقهاء حول مشكلة التكييف و القانون الذي يخضع له، إنقسم      
كل حسب نظرته لمسألة التكييف، فالبعض أخضعه لقانون القاضي و البعض تمسك برأيه محاولا 

بإخضاعه إلى القانون الذي يحكم النزاع و جانب آخر من الفقه أخضع التكييف الدفاع عنه و ذلك 
للقانون المقارن، و أمام هذا الجدل حاول البعض إخراج مشكلة التكييف من ذلك الجدل و 
الاختلافات التي أثيرت حوله، معتبرا أن التكييف مسالة علمية لا يمكن إخضاعها إي أي قانون 

 .115القاضي أو قانون آخروضعي سواء كان قانون 

                                                           

الخاص ، مذكرة لنيل شهادة الماستر في الحقوق ، تخصص التكييف في القانون الدولي ، كريوي الزهرة،رويبح حنان  113 
، 8017القانون الخاص للأعمال،كلية الحقوق و العلوم السياسية ، جامعة محمد الصديق بن يحيى ، جيجل ، سنة 

 .08ص
 .178هشام علي صادق، المرجع السابق، ص 114 
لنيل شهادة الدكتوراه في الحقوق، تخصص قانون بلمامي عمر، نظرية التكييف في القانون الدولي الخاص، أطروحة  115 

 .100، ص1991خاص، معهد الحقوق و العلوم الإدارية ، الجزائر، 
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(،و أساسها       )الفرع الأولسنتطرق إلى مضمون نظرية إخضاع التكييف لعلم القانون    
 (.)الفرع الثالث(، و نقد النظرية في )الفرع الثاني

 الفرع الأول

 مضمون نظرية إخضاع التكييف لعلم القانون

إذ يرى أن التكييف مسألة  “Ronaldo Quadri“يتزعم هذه النظرية الفقيه الإيطالي         
حسب النظريات السابقة التي  علمية مجردة و فقهية و ليست فكرة وضعية كما يزعم البعض

تخضع التكييف لقانون القاضي و غيرها تعتبر إختلاف قواعد الإسناد من دولة لأخرى هو سبب 
ون هناك تنازع بين التكييفات و إعطاء الحلول للمسألة القانونية محل النزاع ، و بالتالي يك صعوبة

 أي قانون يحكم النزاع.

التكييف بالمعنى الصحيح و التكييف في القانون في القانون  بين “Quadri“يفرق الأستاذ         
الدولي الخاص و الذي يطلق عليه في غالب الأحيان بالتصنيف، الذي يعد عملا فقهيا لا يخضع 

 للتشريعات الداخلية بل يخضع لعلم القانون أي المفهوم الفقهي العالمي.

ي التسمية التي يطلقها المشرع على فالتكييف بالمعنى الصحيح حسب هذه النظرية ه        
بعض الظواهر الواقعية، مثل العمل التجاري و غيره من المصطلحات التي عبر بها عن بعض 
الأفعال التي تعد جريمة في مجال القانون الجنائي و كذلك التسميات التي يطلقها على ضوابط 

ألفاظ و مصطلحات لا  ، عندما يطلق المشرع هذه التسميات فهي مجرد116الإسناد المختلفة
 .117غير

في القانون الدولي الخاص يختلف عن التكييف في  “Quadri“فالتصنيف حسب الأستاذ        
 معناه العام، فهو تصنيف للقواعد القانونية لغرض إدخال كل منهما في فكرة مسندة معينة.

                                                           

 .101بلمامي عمر، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في الحقوق، المرجع السابق،ص 116 
 .177السابق، ص صادق،المرجع علي هشام 117 
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تتعلق بتفسير قاعدة الإسناد، و أن الطائفة التي   “Quadri“مشكلة التكييف كما يدع        
تختص بها هذه القاعدة و هي معدة لتضم النظم الواردة في قانون القاضي و في غيره من القوانين 
التي تقوم على فكرة الوضعية، لا ينفرد قانون القاضي بتحديد الفكرة الخاصة بقاعدة الإسناد بل أن 

طي الفكرة بالنظر إلى الفرض من القاعدة و طبيعتها و ليس كونها هذه الفكرة القاعدة هي التي تع
 .118قاعدة جامعة تنظم النظم الواردة في قانون القاضي

خاصة في إعتبار   “Quadri“مع نظرية الأستاذ  “F.Rigaux“و يتفق الفقيه البلجيكي       
ة، فالقاضي المعروض التكييف في مجال القانون الدولي الخاصة عملية فقهية لا عملية تشريعي

عليه النزاع يستخلص التكييف المستقل خاص بالقانون الدولي الخاص بعيدا عن التشريعات 
الداخلية لأنها تعتبر مصادر غير متناسقة، فالقاضي هنا يقوم بالتكييف من خلال المعطيات و 

ملائم من بين الظروف المحيطة بالمسألة القانونية المعروضة و منه يختار الوصف القانوني ال
 .119النظم القانونية الوضعية القابلة للتطبيق عليها الوصف الذي يلحقه بها

و التبريرات التي قدمت في التكييف مجرد تبريرات لفظية لا أساس لها من الصحة، فالتكييف      
الحقيقي حيث يتضح منه إعتبارات العدالة التي من أجلها أنشأت  بالتسبيبالصحيح يكون 

 .120لإسناد في العلاقات القانونية ذات العنصر الأجنبيقواعد ا

 الفرع الثاني

 أساس نظرية إخضاع التكييف لعلم القانون

 علمية لةأمس يفيالتك أن “Ronaldo Quadri“ الإيطاليالفقيه  ومنه الاتجاه هذا يرى         
 يخضع بل للدول الداخلية للتشريعات عخضي لافقهيا  عملا ديع حيث صنيفبالت ويسميها مجردة

 :سأس بعدة ذلك على قادري الأستاذ ويستند العالمي هيفقال المفهوم أي القانون مللع

                                                           

 .871بلمامي عمر، المرجع السابق، ص 118 
 878، صنفسه المرجع  119 
 .191المرجع السابق،صجمال مرسي بدر، 120 
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 مشكل لحل دتجو التنازع  قاعدة لأن ذلك و معين لقانون التكييف إخضاع العدل منليس    -   
 غيرفمن  أجنبي، عنصر على مشتملةقانونية ال لةأالمس تكون عندما أيالقوانين  بينالتنازع 
لأن ذلك يمكن أن  يأجنب أو وطني قانونب القانونية لةأالمس فيتكي “Quadri“ يدعي كما المنطق

يشوه المعنى المقصود من الفكرة المسندة و هذا ما كان في قضية وصية الهولندي و ميراث 
 المالطي.

 المحكمة أو الدولة لافتخبإ يختلف والتفسير د،الإسنا قاعدة بتفسير تتعلق التكييف مشكلةإن  -  
حدد  الذي المشرع جاتبع منه إذا ئيخط أن يمكن القاضي إذ القانوني، النزاع عليها المعروض
نما شريعيات عملا ليس “Quadri“ قال كما الفكرة هذه وتحديد المسندة الفكرةمسبقا   علمي عمل وا 
 وكل الأجنبي والقانونالقاضي  قانون ينب التكييف فيتنازع  هناك يكون أن يمكن لاثم  ومن ،فقهي
 آخر، إلى قاضي من أو لأخرى دولة منيختلف  التفسير لكن واحد الفكرة مضمون أن هناك ما
 .121المسندة للفكرة العلمي المضمون يمس لا لكن

هوم فمواحد سواء في فرنسا أو في بريطانيا فهر  فهومفمثلا فكرة الأهلية أو الميراث له م     
 قانون هومها فيفوماضي بشكل قالفي قانون  ةالأهليلا يمكن أن يحدد مضمون فكرة  يهقفلمي اع

 بشكل آخر. أجنبيخاص 

 عالمي مفهوم المسندة الفكرة فمفهوم المضمون هذا تفسير في ختلافلإا في تكمن المشكلة    
 القانون فوق تعلو فهي العلوم فروع مختلف في الأخرى العلمية المصطلحات مثل مثلها حدو م

 .122الوضعي

 ولا ئيخط المشرع لأن هقللف ملزم غير التشريعي التصنيف أو التكييف فإن السبب ولهذا“     
 .123“ئالخاط مسلكه في يجاريه أن للفقه يصح

                                                           

 871بلمامي عمر،المرجع السابق،ص 121 
 177 السابق، ص صادق،المرجع علي هشام 122 
 108بلمامي عمر،المرجع السابق،ص 123 
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 حيث القانونية النظم بين التكييف في ختلافالإ خلال من نظريته بصحة “Quadri“ ستدلإ     
 .الأرجح هو الأخير حتمالوالإ ، التفسير في خطأ أو التكييف في خطأ لوجود إما يرجعه

 إليه ينظر اللاتيني والنظام إجراءات مسألة التقادم أن يعتبر يونسالأنجلوسك النظام كان إذا    
 إلي هماتنظرا ختلافإ عن ناتج التكليف في ختلافالإ فهذا بالموضوع تتعلق لةأمس نهأ على
 .التقادم

 مسألة عن يتكلمون زنجليالإ هاءقف كان إذا أنه “Quadri“ذ الأستا يرى اسالأس هذا على“       
 مما. أوسع معنى الإجراءات لدلو لم يعطون فلأنهم م،داقالت بخصوص الصدد هذا في الإجراءات

 لةمسأال وهذه purement termino logique مصطلح مشكلة إلى برمتها لةأالمس يحول
 .124“معين بتشريع تقييدها يتعين ولا العلمي للبحثمفتوحة  تركها يتعين

 النظام عن ونيسالأنجلوسك النظام من تختلف أن يمكن لا ذاتها حد في التقادم فكرة      
نما ،ينيتاللا  الدولي القانون قواعد تفسير في ختلافإ هو “Quadri“ حسب هنالك ما كل وا 

 .الخاص الدولي القانون قواعد في ختلافإ وليس الخاص

 العنصر ذات قوانينال بين عز انالت مشكل لحل وجدت الخاص الدولي القانون قواعد أن      
 فهذا كذلك الأمر كان فإذا، دوللل داخلية وضعية شريعاتت قتطب أن يمكن لا وبالتالي يجنبالأ

 كانت فإذا،  125 “صادق على هشام “الدكتور يقول كما وحكمتها التنازع قاعدة الأصل تجاهل
 فعلى ع، مشر  كل سطره الذي الهدف بسح وضعت حيث لأخرى دولة من ختلفت التنازع قواعد
 فهر القانون لعلم يخضعه أن ستدعيت فالحكمة معين، لقانون التكليف يخضع أن يمكن أساس أي

 نزاع.ال محل القانونية لةأللمس مناسب حل لإيجاد الوسائل أضمن
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 الفرع الثالث

 تقدير نظرية إخضاع التكييف لعلم القانون

 العلمية الحلول إيجاد في الاجتهاد إلى دعوت التكييف في“ Quadri“  نظرية أن شكلا      
 فهذا اضي،قال أمام المطروحة القانونية المسائل لجميع الخاص الدولي القانون نطاق في الموحدة
 غيره أو اضيقال قانون هو القانون هذا كان سواء ةيوضع لقوانين فقاو  بالتكييف ملزم غير الأخير
 .هاءقالف هتحقي إلى يسعى ما وهذا المختص كالقانون

 الداخلية الوضعية القوانين عن بعيدا ومجردة علمية بصفة القانوني المشكل في البحث إن      
 العلاقات تطور بعد خاصة عالمي عىسم التقليدية النظريات بها خذالأ إلى تدعو التي لدولل

 .الحكم في والسرعة الحلول في توحيد من الخاصة الدولية

 العمل قاضيلل يمكن لا العلمية الناحية فمن ال،نالم بعيدة “Quadri“  ةنظري بقىت ذلك رغم     
فهومها م حسب بها الخاصة نازعالت قواعد توضع دولة كل لأن الدولية، المعاملات الجم في بها

 قانوني نظام كل نجد حيث يإيديولوج أساس على بنيت الوضعية التشريعات أغلب إن القانوني
 .آخر لقاء عن يختلف

 ثقافته عنو يستغني   “Quadri“ بنظرية يأخذ أن مثلا الإسلامي اضيقلل يمكن لا هنا من     
 يقوم ما قانونية لةأمس يواجه عندما اضيقفال والديني، الاجتماعي واقعه من المستمدة القانونية
 العلمي البحث عناء نفسه تكليف دون “تنبار “ قال كما الوطني لقانونه اقوف القانوني الحل بإيجاد
 قواعد إيجاد أجل من الدولية الجهود تضافر يتطلب المال بعيد عىسالم فهذا ، القانوني المجال في

 . موحدة علمية قانونية

 .126القوانين سيرفت ميدان في برمتها التكييف مشكلة رقغت المعالم واضحة يرغ النظرية هذه     

                                                           

  126 بلمامي عمر، المرجع السابق، ص 312
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 مجرد إلا هو ما التكييف في ختلافلإا أنQuadri “ دعاءإ من بالرغم منها الخروج يمكن لا     
 . الاختلاف هذا من للخروج الطريقة يمقي لم أنه إلا يرفسالت في خطأ

 اتقببع تصطدم لأنها النظريات من هااتقساب مثل بها العمل يمكن لا العملية الناحية من أما     
 يمكن لا إذ  ،127النظري الإطار إلى الواقعي إطاره من التكييف يخرج أنه إذ تجاهلها يمكن لا
 .128 التكييف عملية إجراء عند الوضعية التشريعات من التجرد اضيقلل

 القانوني الحل عن بالبحث النزاع موضوع في النظر عند يضاقال يقوم أن قالمنط من فليس     

 . الوطني مشرعه وضعها التي ريعاتشالت عن بعيدا

 عامة بصفة للدول مهمة ةفتل تبقى العملي الواقع عن وبعدها “Quadri“ نظرية نتك مهما      
 ومن العلمي، البحث إطار في ووضعه يفيالتك مشكل على للعمل خاصة بصفة القانون رجالو ل
طلبه مقتضيات تطور تت ما وهذا امد،ج قالب في هسحب دون القانونية السائل لكل الحلول إيجاد ثم

 العلاقات الدولية الخاصة.

 فرتس دولة كل أن لو اليوم إليه وصلت ما إلى وصلت وكما لتطور تكن لم الأخرى العلومف      
 .الشخصية متطلباتها ـبسوح إليها نظرتها ـبسح العلمية المادة

 والقانون فيالتكي عملية على تشريعاتها في تنص لم التي الدول بعض عليه عملت ما وهذا    
 بعض مع يتفق أن يمكن هفقال عمل لأن والقضاء هقللف وتركه وبلجيكا هولندا مثل له، يخضع الذي
بني حسب إيديولوجية كل دولة و متطلباتها  الذي الوضعي التشريع عكس عالمية لغة له لأن

الآنية. 

                                                           
 .109، ص سابقالمرجع البلمامي عمر،  127
 .880المرجع نفسه، ص 128
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القاضي قبل أن يفصل في مسالة قانونية لا بد من أن يعطي الوصف القانوني لها من خلال      
خلالها القانون الواجب التطبيق وهذا جها ضمن طوائف خصها مشرعه بضابط إسناد يحدد من ادر إ

 .الوصف القانوني يسمي التكييف
يف عملية ضرورية لا غني عنها في أي نزاع يرفع أمام القاضي سواء كان هذا النزاع يالتك       

 أطرافه وطنيون أم أجانب له أهمية خاصة في القانون الداخلي كما في القانون الدولي الخاص.
قانونية يخضع لرقابة المحكمة العليا و هي عملية فنية مهمة في القانون لة أالتكييف مس     

لة إخضاعه لقانون معين كان مجالا لجدل فقهي واسع أالدولي الخاص اختلف الفقهاء في مس
تجاهات لكن الفقه الذي لقي تأييدا واسعا و ما زال العمل إعدة  ىتجاهات الفقهية حوله إلتوزعت الإ

ستمد حجته في ذلك أخضع التكييف لقانون القاضي و أحيث  “بارتن“قف الفقيه به حتى الآن هو مو 
بفكرة السيادة أي أن القاضي يقوم بعملية التكييف تكريس  لسيادته التشريعية فالمشرع وحده الذي 

إليه  نتهيإالحل الذي  “بارتن“يملك تحديد القدر الذي يمكن أن ينقص من سيادة دولته و بارك 
ة فو ر و ضرورته وهذه القضايا المع القاضي القضاء الفرنسي مؤكدا سلامة خضوع  التكييف لقانون

 .“بارتن“ميراث المالطي سابقة علي ظهور فكرة  و زواج اليوناني ،بقضية وصية الهولندي
ي لاحق فالتكييف الأول هو الذي يخضع لقانون القاضلا و بين التكيف الأولي “بارتن“فرق      

يعتبر في البداية  “بارتن“قاعدة الإسناد وقد كان  هأما الثاني فيخضع للقانون الذي أشارت بتطبيق
قانون موقعه  ىستثناء من التكييف الأولي مثله مثل تكييف الحال الذي أخضعه إلإالتكييف الثانوي 

وهي  تهنتيجة منطقية للأساس الذي بني عليه نظري عتبرها  ثم تراجع عن ذلك في أبحاثه الأخيرة و 
 .فكرة السيادة

نما على أسس أخر أوقد       منها نفسية  ىقر الفقه الحديث بنظرته لكن ليس فكرة السيادة وا 
منطقية وقانونية كما سبق ذكرها واعتبر أن التكييف الأولي ما هو إلا تفسير لقاعدة الإسناد في 

 قانون القاضي.
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من قانون المدني بما  09ونص على ذلك في المادة  “بارتن“خذ بنظرية أالمشرع الجزائري    
المصادر التي  تختلفإتحمل من المفهوم الواسع للقانون الجزائري الذي يشمل مختلف القواعد مهما 

من  1/ 17ال ونص عليه في المادة مالستثناء الخاص بخذ بالإأستمدت منها القوة الإلزامية كما إ
 القانون المدني الجزائري. 

ين يخضع أستثناءات فقهية وتشريعية حديثة إأوردت عليها  “بارتن“هذه القاعدة التي أتي بها      
ين يخضع أحديثة التشريعية الستثناءات الفقهية و التكييف لقانون غير قانون القاضي من هذه الإ

ستثناء الخاص بخضوع ستثناءات الفقهية الإالتكييف لقانون غير قانون القاضي من هذه الإ
 مختص .قانون الال ىلإالتكييف 

التكييف لم تسلم جميعها من  ةجتهادات الفقهية ونظرتها العملينخلص في الختام أن رغم الإ     
قل نقدا مقارنة مع مثيلاتها أ “بارتن“ذلك أنها بعيدة عن الواقع العملي إلا أن نظرية  تنتقاداالإ

نه أإلا  ،م .ق 09ونصت عليها معظم الدول في تشريعاتها منها المشرع الجزائري في نص المادة 
من الناحية العملية لا يمكن الأخذ بها على إطلاقها خاصة في الفروض التي يواجه فيها القاضي 

 قتراحات.ومن خلال الخلاصة يمكن تقديم بعض الإ ،ظاما قانونيا غريب عن قانونه ن
إذ قواعد التنازع وجدت أصلا من اجل مواجهة العلاقات الخاصة الدولية وبالتالي الحلول لا     

يمكن أن تكون وفقا لقوانين وضعية في قانون القاضي لأن هذا الأخير يمكن أن يصادف مسائل 
قانونية تتصل بنظم قانونية أجنبية فمن غير المنطق أن تخضع عملية التكييف وفقا لقانون 

في مثل هذه المسائل لتعذر إدخالها ضمن طوائف الإسناد التي وضع لها مشرعه ضابط  القاضي
 .الإسناد
جل إرساء التعايش بين الشعوب لزوما على أنظرا لتطور العلاقات الدولية الخاصة ومن      

 لة القانونية.أجل استنباط الحلول السليمة للمسأستعانة بالقانون المقارن من المشرع الإ
نه لا يمكن توحيد مشكلة التكييف في أدعي أصحاب الفقه القديم إفليس صحيحا كما      

نه في العصر الحديث لجأت أالتشريعات لاختلاف التصور في المفاهيم القانونية لكل دولة ذلك 
ثناء عملية أليه إالدول إلي الاتفاقيات التجارية والمعاهدات الدولية وتحديد القانون الواجب الرجوع 

 تكييف لتفادي إشكالية التكييف.ال
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القانون الجزائري هو المرجع في عملية  أن ىعل 09ن نص في المادة إ المشرع الجزائري و      
يف عندما تعرض علي القاضي علاقة قانونية يجهلها قانونه من يلة التكألم يجسم في مس ،التكييف

عملية التكييف في مثل هذه الفروض في هنا نقترح إضافة فقرة تحدد للقاضي القانون المختص في 
عطاء مجال للقانون الأجنبي لحكم المسألة محل النزاع في إطار قانوني ويكون  الفئات المسندة وا 

 للقاضي سند تشريعي لإعطاء الوصف العادل والسليم للمسألة القانونية المطروحة.
ى تطبيق المبادئ العامة عل 8مكرر  81بالرغم من أن المشرع الجزائري نص في المادة      

جل تفسير العلاقة أ للقانون الدولي الخاص إلا انه غير كافي في اللجوء للقانون الأجنبي من
 .القانونية محل النزاع 

كان بإمكان المشرع النص عليها في الفقرة الثانية من  من القانون المدني  17أن المادة كما     
 17مادةال تكييف لقانون القاضي بحيث تكون ضع عملية المن القانون المدني التي تخ 09المادة 

ولا  “بارتن“من القانون المدني وما ينطبق مع ما جاء به  09من القانون المدني استثناء في المادة 
 في مادة كاملة. ءدراج هذا الاستثنامجال لإ
فإذا كان دور التشريعات الحديثة التوسيع في الفئات المسندة لتكون ملائمة للإشكاليات       

عند نصه في  8001ع الجزائري في تعديل عمل عليه المشر ما القانونية ذات البعد الدولي وهو 
ك على حالتي الانفصال الجسماني والتبني الغير معروفان في الجزائر فليس معني ذل 8/18المادة 

عليه  دب العامة وهذا ما أكادالانصياع وراء النظم القانونية التي تتعارض مع النظام العام والآ
من القانون المدني التي تنص على عدم تطبيق القانون الأجنبي عندما  8/87المشرع في المادة 

 ب العامة.ادلآيكون مخالفا للنظام العام وا
ضرورة لابد منها في العلاقات الدولية الخاصة والنص  ع في الفئات المسندة أصبحيإن التوس     

على ذلك بنصوص صريحة حتى يمنح للقاضي السند الشرعي وبالتالي تسهيل عملية التكييف 
لأنها عملية ذهنية معقدة لكن دون أن تكون تتعارض مع المبادئ في المجتمع والدين الإسلامي 

 .من الدستور 08دولة حسب المادةالره دين إعتبإب
نفصال الجسماني والتبني حسب تطبيق القانون الأجنبي في حالة الإ زفالمشرع حينما أجا     
من القانون المدني وهما نظامان غريبان ويتعارضان مع مبادئ الدولة  مكرر 11و  18/8المادة 
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تالي من القانون المدني وبال 87/8والمادة  81/8وبالتالي كان هناك تعارض بين المادة  الإسلامية
بالنظام العام والآداب العامة  يمكن للقاضي تطبيق القانون الجزائري في مثل هذه الحالة والدفع

 . عتبار أن الدين الإسلامي دين الدولةبإ
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           ملخص

التــــي تطــــرح علــــى القاضــــي الجزائــــري و يكــــون فيهــــا طــــرف مــــن أطــــراف النــــزاع إن النزاعــــات     
عنصــــر أجنبــــي تــــؤدي إلــــى تنــــازع القــــوانين، و هــــذا مــــا جعــــل المشــــرع الجزائــــري يجــــدا حــــلا لــــذلك 

هـــــي إخضـــــاع التكييـــــف لقـــــانون القاضـــــي، و هـــــذا مـــــا نصـــــت  و“باااااارتن“بالأخـــــذ بنظريـــــة الفقيـــــه 
ــــــري  9عليــــــه  المــــــادة  ــــــري هــــــو المرجــــــع فــــــي مــــــن القــــــانون المــــــدني الجزائ "يكــــــون القــــــانون الجزائ

ـــــــوب تحديـــــــد نوعهـــــــا عنـــــــد تنـــــــازع القـــــــوانين لمعرفـــــــة القـــــــانون الواجـــــــب  تكييـــــــف العلاقـــــــات  المطل
ـــــق " ـــــري بالاســـــتثناءات  التطبي ـــــواردة عـــــن القاعـــــدة منهـــــا اســـــتثناء ، وأخـــــذ أيضـــــا المشـــــرع الجزائ ال

   من القانون المدني  الجزائري. 17المال الذي ورد في المادة 

 

Résumé 

         Les litiges qui sont portés devant le juge algérien et dans 

lesquels l'une des parties au litige est un élément étranger entraînent 

un conflit de lois, et c'est ce qui a poussé le législateur algérien à 

trouver une solution à cela en adoptant la théorie du juriste « Bartin » 

qui doit soumettre l'adaptation à la loi du juge, et c'est ce que prévoit 

l'article 9 du code civil algérien, «En cas de conflit de loi, la 

loi algérienne est compétente pour qualifier la catégorie à laquelle 

appartient le rapport de droit, objet de litige, en vue de déterminer la 

loi applicable.» Le législateur algérien a également pris des exceptions 

à la règle, dont l'exception des biens mentionnée selon  l'article 17 du 

Code civil algérien. 

 

 

 


