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  :ملخص

لنظر لأزمة التقنتُ الحادة التي يعرفها القانون الدولي الخاص، لعب الفقو دورا كبتَا في تأصيل موضوعاتو انطلاقا من با    
الجزئية التي توصل إليها القضاء وىو بصدد الفصل في الدنازعات الدعروضة عليو الدتعلقة بالعلاقات الخاصة  بعض الدبادئ

التكييف في تنازع القوانتُ لظوذجا للدور  ويشكل، الدولية حتى أصبح ىذا القانون يوصف بالقانون الفقهي القضائي
القضائية بسكن من إماطة اللثام عن الجوانب الغامضة في  التأصيلي للفقو لكون ىذا الأختَ وعلى ضوء بعض الأحكام

 التكييف. 
ولضن من خلال ىذه الدراسة الفقهية لضاول رصد الدواقف الفقهية الدختلفة التي ابزذت بشأن التكييف،  لتتوج في 

قل وتهذيب الأختَ بظهور موقف فقهي يكاد يكون لزل إبصاع سواء لدى الفقو أو القضاء أو التشريع، وذلك بعد ص
والذي قال بعد إدراكو لألعية التكييف من خلال الدراسات  Bartinوتطويع  النظرية التي قال بها الفقيو الفرنسي بارتان 

الدعمقة التي قام بها بشأنو، أن التكييف يعتبر أساس وجود القانون الدولي الخاص، وإدراكا منا لألعية موضوع التكييف في 
تى لؽكننا الإلدام بدختلف جوانب الدوضوع،  قمنا بتقسيم ىذه الدراسة إلى مبحثتُ، خصصنا لرال تنازع القوانتُ وح

الدبحث الأول منهما لدفهوم التكييف تناولنا من خلالو تعريف التكييف وبرديد موضوعو وبيان نشأتو وتطوره أما الدبحث 
وبرديد  موقف الدشرع الجزائري من نظرية إخضاع الثاني فخصصناه لدوقف الفقو والتشريع من التكييف، منتهتُ إلى بيان 

 التكييف لقانون القاضي مبينتُ الغموض والنقص الذي انتاب موقفو وكيفية بذنب ذلك.
   كلمات مفتاحية: 

        .التكييف الثانوي ؛التكييف الأولي ؛التكييف؛ تنازع القوانتُ

            

mailto:mtalaat552@yahoo.com
mailto:mtalaat552@yahoo.com
mailto:meziane.aboubaker@yahoo.fr
mailto:meziane.aboubaker@yahoo.fr


                                                                                                              التكييف في تنازع القوانين                                                  د.زناندة عبد الرحمان                                      

 
 

3349 

 Abstract: 

Given the severe crisis in the codification of international law, The jurisprudence 

has played a major role in entrenching its topics on the basis of some of the partial 

principles that justice has reached and is ruling is ruling on the issues that are 

presented to it related to private international relations, Until such time as this law is 

qualified as judicial case law, The conflict of laws adaptation is a model for the 

consolidation role of jurisprudence, which, in light of certain judicial decisions, have 

been able to elude the ambiguous aspects of adaptation. Through this jurisprudential 

study, we try to follow the different jurisprudential positions  that have been taken 

regarding adaptation. Tofinally lead to the emergence of an almost unanimous 

position, whether in jurisprudence, justice or legislation, and that after having 

refined, improved and adapted the theory stated by the French jurist Bartin who 

mentioned. After having become aware of the importance of adaptation, through the 

in-depth studies it has carried out, that adaptation is the basis of the existence of 

private international law,aware of the importance of the issue of adaptation in the 

field of conflict of laws and in order to familiarize ourselves with the different aspects 

of adaptation, we have divided this study into two themes, the first of which we have 

devoted to the concept of adaptation, through which we have treated the definition of 

adaptation.and defining its subject and indicating its origin and evolution.As for the 

second theme, we devoted it to the position of the jurisprudence and legislation on 

adaptation, ending with a clarification and determination of the position of the 

Algerian legislator on the theory of the submission of adaptation to the decision of 

the judge, indicating the ambiguity and the deficiency that haunted his position and 

how to avoid it. 

Keywords:.  

Conflict of laws; Air conditioning, Primary air conditioning; Secondary air 

conditioning 

 

  :مقدمة
تكتسي دراسة مشكلة التكييف في القانون بدختلف فروعو ألعية قصوى، لأن عليو يتوقف تطبيق القانون، إذ ليس         

ا نصت عليو ما كوىذ ،وذلك لأن التكييف من صميم صلاحية القاضي ،يطرح على القضاء واجب الحكم فيوكل ما 
الواقع  استيعابوعن طريق التكييف لؽكن  ،لأن الواقع أشمل من القانون من  قانون الإجراءات الددنية الجزائرية، 29الدادة 

ث في ومشكلة التكييف تفرض نفسها على القاضي أو على الباح .الرابط بتُ الواقع والقانون وبر ىتعيالدتجدد لذلك 
يقوم القاضي بتكييف العلاقة  ،مشكلة التكييف في القانون الددني على سبيل الدثالف .رىلستلف فروع القانون الأخ

 .ية الدناسبة لذالتحديد الأحكام القانون إلغارعقد  أوكانت تتعلق بعقد بيع أو عقد ىبة   إذاالدطروحة عليو لدعرفة ما 
لدعرفة ىل الفعل  ،ف الفعل الذي ارتكبو الجانيكما يستعتُ القاضي في نطاق القانون الجنائي بالتكييف لوص      

أو خيانة أمانة أو كان ىذا الفعل الدرتكب يشكل جنحة سرقة   إذاوما  ؟فيو عناصر الجرلؽة الدعاقب عليهاالدرتكب يتوفر 
 .اختلاس أموال
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 أم إداريا النزاع يعتبر عقدكان العقد لزل ا  إنكما يستعمل القاضي الإداري في الدنازعات الإدارية التكييف لتحديد       
 ارتباطوذلك لوجود  الاختصاص،من حيث  أومن حيث الدوضوع  سواء، لأن ذلك يتًتب عليو نتائج مهمة، عاديا عقدا

و، وبذلك تبدو ألعية التكييف باعتباره عملية ب الدتعلقةللفصل في الدنازعة  الاختصاصوثيق بتُ فكرة العقد الإداري وبتُ 
تلك الواقعة، ولذلك يعتبر  أوالواقعة القانونية للنص القانوني الذي لػكم ىذا التصرف  أوخضاع التصرف أولية ولازمة لإ

 .ونية بزضع لرقابة المحكمة العلياالخطأ في التكييف مسالة قان
عليو  وذلك لأن ،ن ألعيتو تتضاعف في القانون الدولي الخاصإف ،وإذا كان للتكييف ىذه الألعية في القانون الداخلي

 وىذا لأن قواعد الإسناد التي تعتبر الدفتاح لحل مشكلة التنازع لا تضع حلا لكل ؛يتوقف إعمال الدنهج التنازعي برمتو
ىو معلوم أن   الكل طائفة من الدسائل، كم الحلولىي تضع  وإلظا ،من الدسائل التي تطرح أمام القضاء على حدى مسألة

يرشد القاضي إلى القانون الواجب التطبيق على  إسنادرة مسندة وضابط كل قاعدة من قواعد الإسناد تتضمن فك
 .منهاضالدسائل التي تدخل 

تتضمن فكرة الأىلية كفكرة مسندة وضابط  ،يتهمسأىلية الأشخاص لقانون جن بإخضاعفالقاعدة التي تقضي       
تتضمن فكرة الشكل كفكرة  بلد الإبرام، لقانون للإسناد ىو الجنسية، والقاعدة التي تنص على إخضاع شكل التصرفات

عنصرا أجنبيا أمام القضاء وعلى ىذا الأساس إذ ما طرح نزاع يتضمن  ،بلد الإبرامقانون وضابط للإسناد ىو مسندة 
فكرة شكل  في لة لزل النزاع تدخل مثلا في مضمون فكرة الأىلية أوأكانت الدس  إذاما تكييف يتعتُ على القاضي ،الوطتٍ
وىي عملية أولية تتوقف عليها معرفة القانون الواجب التطبيق، لذلك قيل بأن التكييف في القانون الدولي   ،تاالتصرف

و برديد  سنادلإقاعدة ا إعمالالخاص ىو تفستَ لقاعدة الإسناد في شقها الدتعلق بالفئة الدسندة، وىكذا يبدو جليا أن 
 .يتوقف على عملية التكييف القانون الواجب التطبيق

واختلاف ختلاف الدفاىيم القانونية لقواعد الإسناد الدولي الخاص بسبب العية التكييف في القانون أوتزداد        
ومايعتبر من  ،لدوضوع في دولة أخرىقد يعتبر متعلقا با ،فما يعتبر من الشكل في دولة ما ر،تصنيفها من بلد إلى آخ

ختلاف في  نظام قانوني آخر، ويددي ىذا الاالدسائل الدتعلقة بالشكل في لا فييعتبر داخقد  ،الأىلية في نظام قانوني معتُ
وىذا بدوره يددي إلى اختلاف في  ،ختلاف في برديد القانون الواجب التطبيقالنظم القانونية إلى الا بتُالتكييف 

 .م القضائية في القضية الواحدةالأحكا
لقانون الواجب التطبيق يكيف العلاقة القانونية موضوع النزاع تكييفا مغايرا وتزداد مشكلة التكييف تعقيدا إذا كان ا      

فمثلا إذا كان النزاع  ،أمام ما يسمى بتنازع التكييفات أنفسنالتكييف قانون القاضي الدعروض عليو النزاع، حيث لصد 
 القانون الفرنسي لكونو النزاع ىوكان القانون الواجب التطبيق على و  ،القاضي الجزائري يتعلق بالدتَاثالدعروض على 

تنازع في التكييف بتُ القانونتُ، وىذا لأن فكرة الدتَاث ورغم معرفتها  أمام أنفسنالصد  ،قانون جنسية الذالك وقت الوفاة
 ن القانونإف ،يدرجها ضمن فئة الأحوال الشخصيةفبينما القانون الجزائري  .في القانونتُ إلا أنهما لؼتلفان في تكييفها

يتًتب من ىذا التنازع في التكييف اختلافا في القانون الواجب التطبيق على الدسالة و  ،الفرنسي يدرجها ضمن فئة الأموال
 لزل النزاع )الدتَاث (.



                                                                                                              التكييف في تنازع القوانين                                                  د.زناندة عبد الرحمان                                      

 
 

3352 

يسمى بدوضوع  رد عليها، وىذا مايبالدسائل التي  اأن مشكلة التكييف ترتبط ارتباطا وثيق ،سبق يضاف إلى ما      
أم عليهما  ؟ينصب على القانون أم على الواقع ىل  ،أي ؟يقتضي معرفة على ماذا ينصب التكييفالتكييف، والذي 

 ؟معا
والقانون  ،تطور نشأتوو  ،برديد مفهومو إشكاليةتطرح  ،لشا سبق يظهر جليا أن مشكلة التكييف في تنازع القوانتُو       

في و  ،نتناول في الدبحث الأول: مفهوم التكييف،إلى مبحثتُتقسيم ىذه الورقة البحثية  ارتأينالذلك  ،الذي يتم وفقا لو
 الدبحث الثاني القانون الذي يتم وفقو التكييف.   

  .التكييفمفهوم  :المبحث الأول
تناولنا في الدطلب الأول تعريف  ،مطلبتُتقسيم ىذا البحث إلى  ناارتأيتنازع القوانتُ التكييف في مفهوم لتحديد     

 وخصصنا الدطلب الثاني لألعية التكييف ونشأتو.    ،عوالتكييف وموضو 
 .و موضوعو تعريف التكييف :المطلب الأول

 ،خصصنا الفرع الأول لتعريف التكييف فرعتُ، إلىنا بتقسيم ىذا الدطلب قم لتحديد تعريف التكييف وموضوعو،     
 عالجنا في الفرع الثاني موضوع التكييف. و 

   .يفتعريف التكي :الفرع الأول
لم لغمع  ،بالرغم من إقرار الفقو على ألعية التكييف سواء في القانون بصفة عامة أو في تنازع القوانتُ بصفة خاصة      

حتى الآن على تعريف موحد للتكييف، فإذا كان التكييف في القانون بصفة عامة يعتٍ إعطاء الوصف القانوني السليم 
أو برليل للوقائع و التصرفات بسهيدا لإعطائها وصفها ، 1قيد بدا يضفيو الخصوم من وصفأو التصرف دون الت للفعل 

 .2الحقيقي ووضعها في الدكان الدلائم بتُ التقسيمات السائدة في فرع من فروع القانون
قطع مع كل شيء، ذلك أن التكييف لغة يأتي بدعتٌ ال لو، فهوم القانونيالدومفهوم مصطلح التكييف لغة يتطابق مع       

يأتي بدعتٌ حالة الشيء وصفتو من كيف إذا جعل لو كيفية معينة فهو مشتق من كيفية الشيء وكنهو و  ،إذا قطعو
مة اللغة منهم ابن ئكما صرح بذلك أكثر من إمام من أ  وىو بدعناه الثاني لفظ مولد لم تسمع في كلام العرب، ،وحقيقتو

ة في صمعي، وقد أقر لرمع اللغة العربيء لا يكيف فكلام مولد، ىكذا يقول الأدريد الذي قال: فأما قولذم ىذا الشي
ولذلك عرفو الدكتور عبد الواحد كرم بأنو برديد طبيعة  ،بأنو تحديد طبيعة المسألةا الدعتٌ وعرفو ذلتكييف بهاالقاىرة 

ا لدصطلح التكييف في قمي تعريفا دقيالعلاقة القانونية لإدخالذا في نظام قانوني معتُ، وقد أعطى الدستشار أبضد فه
أي بدعتٌ أن التكييف ىو إسقاط القانون على الواقع  ،توخي معاني القانون في حاصل فهم الواقع في الدعوى بأنو القانون
 .3القانون أعطيكمبدأ التليد في الدرافعات أعطيتٍ الواقع لطبقا ل
لدين عبد الله بأنو برديد طبيعة الدسألة التي تتنازعها القوانتُ لوضعها ما في تنازع القوانتُ، فقد عرفو الدكتور عز اأ      

و عرفو أيضا الدرحوم الدكتور علي علي سليمان ، 4في نطاق طائفة من الدسائل القانونية التي خصها الدشرع بقاعدة إسناد
القانونية لكي يسند حكمها إلى قانون  وضعها في نطاق طائفة من النظملبأنو برديد طبيعة الدسألة التي تتنازعها القوانتُ 

   .5معتُ
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 .6 القانونية أن التكييف ىو الطبيعة القانونية الدعتًف بها لأحد النظم :بقولو Nyboyetكما عرفو الأستاذ نيبوايي       
نازعها قوانتُ دولية تبأنو مسألة معرفة ماىو القانون الواجب التطبيق على الدسألة التي ت Bartinستاذ بارتانلأعرفو او       

لستلفة، والتي على أثرىا يقوم القاضي الدعروض عليو النزاع بتطبيق القانون الدختص من بتُ لستلف النظم القانونية الخاصة 
 .7التي تتنازع حكم الدسالة لزل النزاع 

يعتٍ برديد  ،تنازع القوانتُفي  أو ،ىكذا يتضح لنا من التعريفات السابقة أن التكييف سواء في القانون الداخليو       
وذلك لأن القاضي ومن خلال  ،تُنتٍ تطابق فكرة التكييف في القانو طبيعة الدسألة القانونية لزل النزاع، وىذا لا يع

فيما يسعى القاضي من خلال  ،واجب التطبيقالدوضوعي اليسعى إلى برديد القانون  ،التكييف في القانون الداخلي
انتُ إلى إدراج الدسألة لزل النزاع ضمن طائفة من النظم القانونية الدقررة في قانونو بسهيدا لإسنادىا التكييف في تنازع القو 

أنها تشتًك بصيعا  ،كما يلاحظ على ىذه التعريفات التي أعطيت لفكرة التكييف في تنازع القوانتُ.إلى القانون الدختص
تأسيسا على ذلك  ،إسناد الواقعة إلى القانون الواجب التطبيقفي أن التكييف ينصب على برديد الطائفة القانونية قبل 

    8:يتًتب على التعريفات السابقة ثلاث عناصر أساسية يقوم عليها التكييف في  تنازع القوانتُ وىي
 .برديد طبيعة الدسألة -
 .ضمن فكرة مسندة لزددةالدسالة لزل النزاع  إدراج -
  .معرفة القانون الواجب التطبيق -

لكنو رغم ذلك لؼضع لرقابة المحكمة  ا،جتهاديا نتأكد أن التكييف في تنازع القوانتُ يعتبر عملا ،بناءا على ماسبقو       
ليس وفقا لنزواتو و تصرفات وفقا لقانونو الوطتٍ و  لكون القاضي ملزم بتكييف مايعرض عليو من وقائع ،العليا

 .موضوع التكييف :الفرع الثاني.الشخصية
تعتبر مشكلة لزل التكييف من الدسائل الفنية الحديثة في إطار القانون الدولي الخاص، وذلك لأن الفقو لم يشرع في     

 الاىتمام بهذه الدسألة إلا من وقت قصتَ نسبيا، ويرجع ذلك إلى سببتُ: أحدلعا منهجي والآخر منطقي.
قول بأن ىذه الدشكلة ما كان لذا أن تثور في ظل فكرة أما فيما يتعلق بالسبب الأول، فقد ذىب جانب من الفقو إلى ال

والتي يتًتب عن الأخذ بها وجود رابطة قانونية قبل تطبيق أي نص  ،Saviniالاشتًاك القانوني التي قال بها الفقيو سافيتٍ
 قانوني عليها وىذا بسبب وحدة النظم القانونية و تشابهها.

فكرة الاشتًاك القانوني حتى بتُ الأنظمة  القانونية ذات الأصل الروماني، أصبح لكنو و بعد أن ثبت تارلؼيا اختفاء       
بحث مسألة موضوع التكييف مبررا. يضاف إلى ىذا السبب سبب آخر منطقي وعملي برر عدم اىتمام الفقو بدوضوع 

حديثة نسبيا، لذلك  لزل التكييف، يقصد بو أن مشكلة التكييف كمشكلة خاصة بالقانون الدولي الخاص تعتبر مشكلة
انشغل الفقو عند ظهورىا بتأصيل نظرية التكييف والبحث عن القانون الذي يتم وفقو التكييف على حساب موضوع 

 لزل التكييف.



                                                                                                              التكييف في تنازع القوانين                                                  د.زناندة عبد الرحمان                                      

 
 

3353 

لكنو وبعد أن تأكدت ذاتية التكييف في القانون الدولي الخاص وبرزت ألعيتو، برزت معها مشكلة لزل التكييف       
. إذ راح الفقو يتساءل عما الذي لغب إسناده؟ أو ماىو موضوع قاعدة 9لؽكن التغاضي عنها بوصفها مسألة فنية لا

 الإسناد؟
ولقد تباينت الآراء الفقهية بشأن برديد لزل  أو موضوع التكييف إلى ابذاىتُ فقهيتُ و ثالث وسط بينهما، نتولى       

 عرضها كما يلي:
 :الاتجاه الفقهي الأول -

الابذاه الفقهي من ميدان القانون موضوعا للتكييف، إلا أن الآخذين بهذا الابذاه انقسموا إلى ثلاثة ويتخذ ىذا       
 أراء:

، بينما ذىب أصحاب الرأي الثاني إلى 10ذىب الرأي الأول إلى القول بأن التكييف ينصب على النظم القانونية      
تُ ذىب الرأي الثالث إلى القول بأن التكييف يقع على ، في ح11القول بأن التكييف ينصب على العلاقات القانونية

 القواعد القانونية الدوضوعية.
 :الاتجاه الفقهي الثاني -

يتخذ ىذا الابذاه الفقهي موضوع التكييف من ميدان الواقع، واستنادا إلى ذلك يكون التكييف ىو الواقعة أو الدركز       
مو، وتكون وظيفة التكييف ىي إعطاء الواقعة أو الدركز الواقعي الطابع الواقعي الذي تتنازع القوانتُ حكمها أو حك

 القانوني الذي يدخلها أو يدخلو في طائفة معينة من الطوائف القانونية التي نظمها الدشرع في قواعد إسناده.         
 : الاتجاه الفقهي الثالث - 

 الفقهتُ السابقتُ، لذلك يرى أصحاب ىذا الرأي أن يقف ىذا الابذاه الفقهي موقفا وسطا بتُ الابذاىتُ      
التكييف ينصب على موضوع النزاع، أو على الدسألة التي يثتَىا الدركز الواقعي، أو على الدسألة القانونية التي يثتَىا الدركز 

 .12الواقعي
 ق لنا الإشارة إليو أعلاه.    وقد انعكس ىذا الجدل الفقهي الدتعلق بدوضوع التكييف على تعريف التكييف كما سب      

  .أىمية التكييف و نشأتو :المطلب الثاني   
أما الفرع الثاني فتناولنا من خلالو نشأة  ،خصصنا الفرع الأول لإبراز ألعية التكييف :قسمنا ىذا الدطلب إلى فرعتُ      

  .التكيف
 .أىمية التكييف :الفرع الأول

القانون الدولي الخاص فقط، بل ىي مشكلة تفرض نفسها على القاضي أو على لا تقتصر ألعية التكييف على       
من الناحية اللغوية و الاصطلاحية كان مفهوم مصطلح التكييف موحدا   فإذاالقانون الأخرى.فروع الباحث في لستلف 

التُ، فغاية التكييف في  تطابق غاية التكييف في امجعتٍن ذلك لا يفإ ،و في تنازع القوانتُفي القانون الداخلي أ سواء
تكون  ،لستلف فروع القانون الداخلي ىي تطبيق القاعدة الدوضوعية التي تعطي حلا نهائيا للنزاع بينما في تنازع القوانتُ
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التطبيق  بلذا بسهيدا لتحديد القانون الواجالغاية من التكييف ىي إدراج الدسألة لزل النزاع ضمن الفئة الدسندة الدخصصة 
 عليها.
ولذلك لػتاج التكييف في تنازع القوانتُ إلى قاض متمرس و ملم بدختلف نظريات القانون الدولي الخاص، ليتمكن       

من برليل النزاع الدطروح عليو برليلا قانونيا و الخروج بحلول قانونية سليمة، لأن التكييف و إن كان في ظاىره يعتبر عملا 
 بة المحكمة العليا.اجتهاديا لكنو و رغم ذلك لؼضع لرقا

لذلك يشبو الفقو التكييف بالتشخيص الذي لغريو الطبيب على مريضو، و الذي كما ىو معروف يعتمد على       
معرفة الطبيب بأصول الطب، ووصف الدريض لحالتو الدرضية، بالإضافة إلى الوسائل الفنية و العلمية التي وفرتها التكنولوجيا 

أن خطأ الطبيب في التشخيص يددي حتما إلى الخطأ في وصف العلاج، فكذلك الخطأ في للطبيب لذذا الغرض، فكما 
  .التكييف يددي إلى الخطأ في تطبيق القانون و التأخر في حل النزاع

يتوقف عليو البت في موضوع النزاع فمثلا: في  ويتًتب على ألعية التكييف في تنازع القوانتُ نتائج في غاية الألعية      
نازعات الدتعلقة بفك الرابطة الزوجية، بزتلف الإجراءات من دولة إلى أخرى، فهي في بعض الدول تتم بتدخل السلطة الد

التشريعية ككندا و ايرلندا، وفي أنظمة قانونية أخرى يتطلب فك الرابطة الزوجية تدخل السلطة الدينية كما ىو الحال في 
رى يقتضي فك الرابطة الزوجية إبسامو أمام الدوثق مثل:اليابان، وفي الغالبية العظمى اليونان و ليتوانيا، وفي أنظمة قانونية أخ

من الأنظمة القانونية يتم فك الرابطة الزوجية بدوجب حكم قضائي، وبناءا على ما تقدم لنفرض أن زوجان كنديان تقدما 
في ىذا النزاع لغب على القاضي الفرنسي  بطلب إلى المحكمة الفرنسية لفك رابطتهم الزوجية، ففي ىذه الحالة وللفصل

تكييف شرط تدخل الشرطة التشريعية، فبدون تكييف ىذا الشرط لا لؽكن الفصل في ىذا النزاع و لذلك قلنا أنو يتًتب 
 على ألعية التكييف الفصل في النزاع. 

ل في النزاع، و لتوضيح ىذه الألعية كما بتًتب على ألعيتو اختلاف القانون الواجب التطبيق، و النتيجة النهائية للفص  -
 19وما يتًتب عنها نورد وقائع قضية )أوجدن(، التي تتلخص وقائعها في أن فرنسيا كان متوطنا بالصلتًا يبلغ من العمر 

من القانون الددني  48سنة، تزوج من الصليزية في إلصلتًا دون حصولو على رضا والده، لسالفا بذلك مقتضيات الدادة
سنة الزواج بدون حصولو على الدوافقة الأبوية، وعند عودة  25التي بسنع الولد الفرنسي البالغ من العمر أقل من  الفرنسي،

الزوج إلى فرنسا أقام دعوى أمام القضاء الفرنسي التمس من خلالذا إبطال عقد زواجو لعدم حصولو على الرضا 
لك بعد أن كيف شرط رضا الوالد بأنو من الدسائل الدتعلقة الدطلوب، فحكم لو القضاء الفرنسي ببطلان عقد زواجو، وذ

بالدوضوع،ثم تزوجت الدرأة الإلصليزية ثانية من إلصليزي وعندما علم ىذا الأختَ بأن زوجتو كانت متزوجة من فرنسي وقت 
لى ذمة الزوج زواجو منها رفع دعوى أمام القضاء الإلصليزي طلب من خلالذا بالطلاق من زوجتو لأنها كانت لازالت ع

 الأول، ومنعا لحالة التعدد قضت المحكمة الإلصليزية ببطلان الزواج الثاني.
يرجع السبب في اختلاف أحكام القضاء الفرنسي و القضاء الإلصليزي إلى مشكل التكييف، فشرط رضا الوالدين       

حسب القانون الفرنسي إلى قانون الجنسية، أما  بالنسبة للقضاء الفرنسي يعتبر من الدسائل الدتعلقة بالدوضوع و التي بزضع
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القانون الإلصليزي فيعتبر ىذا الشرط من الدسائل الدتممة للشكلية، وبالتالي بزضع للقانون الذي لػكم التصرفات وىو 
 غالبا قانون بلد الإبرام.

اص، يكتسي ألعية قصوى، فعليو لطلص لشا سبق، أن التكييف سواء في القانون الداخلي، أو في القانون الدولي الخ      
النص القانوني الدوضوعي الصحيح في الدنازعات الوطنية، وعليو يتوقف برريك الدنهج التنازعي برمتو في  ديتوقف إلغا

    .العلاقات الخاصة الدولية
 نشأة و تطور نظرية التكييف :الفرع الثاني

ظهروىا بالدراسات التي  نيطأن مشكلة التكييف أ والقضائيةن من الشائع في الأوساط الفقهية إذا كا      
ثا ىذه الدشكلة في وقت متزامن دون بحن االلذ ،الفقيو الفرنسي بارتانو  ،قام بها كل من الفقيو الألداني كاىن

لأن مصطلح التكييف قد أستعمل  ،يانو فإن الواقع يدكد غتَ ذلكأتي بسيكما   ،أن يعلم أحدلعا بالآخر
ىو بصدد تكييف سبة فتواه الشهتَة التي أصدرىا و ن بدنالاستعملو الفقيو الفرنسي دلؽو اد فق ،قبل ذلك بكثتَ

حول  1881كما تبتُ ذلك من الدراسة التي قام بها الفقيو كريتيان سنة ،13النظام الدالي للزوجتُ قاني
بيعة القانونية الددجلة التي أشار من خلالذا إلى التكييف فيما يتعلق بالطو  ،السفتجة في القانون الدولي الخاص

التدابتَ التي  ،أراد: " لؽكن للمشرع حسب رغبتو أن يكيف ما حيث قال ،1870للديون الدستحقة لسنة 
ىو الطبيعة القانونية الدقيقة و الخاصة  ،لكن الشيء الذي لا لؽكن أن يغتَ بفعل أحد التكييفاتو  ،يسنها

 .14بالتدابتَ التي أخذت "
لكن و  ،شكلة التكييفل ىذا القول أن الفقيو كريتيان أشار بكل وضوح لدحيث يبدو من خلا      

 ألدانيأحدلعا  :الحالية إلى فقيهتُ ألعيتهاية، تدين نظرية التكييف باسمها و بالرغم من ىذه الحقائق التارلؼ
على  والثاني ىو ايتيان بارتان، لذلك نتناول تطور ىذه النظرية لدى كل من الفقيهتُ ،يدعى فريتس كان

 : النحو التالي
  .: تطور نظرية التكييف عند الفقيو كانأولا

نشره باللغة الألدانية في و  ،تنازع القوانين الكامننشر الفقيو الألداني كان مقالا بعنوان  1891في عام       
كييف الذي ظهر في تلك السنة، لفت فيو الأنظار إلى مشكلة الت Iheringامجلد التذكاري للفقيو أىرنج 

لا يظهر للعيان للوىلة  أن التنازع افضوأ ،بوصفها تنازعا بتُ قواعد الإسناد في النظم القانونية الدختلفة
 ،كامن في قواعد الإسناد التي قد تشتَ في ظاىر الأمر بتطبيق قانون واحد على علاقة معينة  ونولكالأولى، 

أي بسبب اختلافها في التكييفات التي تصدر  ،نيةفي نظرتها إلى طبيعة العلاقة القانو  اختلافهالكن بسبب و 
و التنازع الكامن بتُ قواعد لا إلى القانون بعينو، وىذا ى الواقع إلى تطبيق قوانتُ لستلفةتددي في  ،عنها
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الإسناد، وكان ذلك بدناسبة رده على أنصار الدذىب الدولي في تنازع القوانتُ اللذين ما فتئوا ينادون بتوحيد 
وعرف الفقيو كان التنازع الكامن بأنو ذلك التنازع  لدولي الخاص عن طريق توحيد قواعد الإسناد.القانون ا

في مفاىيم الإسناد،  اختلاف، ولاعن في القواعد الوطنية للقانون الدولي الخاص اختلافالذي ينجم عن 
 .15لكن يكمن ىذا التنازع في مصدر القانون الدولي الخاص نفسو في كل دولة و 

التقادم الألصلو أمريكي، والتي  قضية ،من القضايا التي استند إليها كان في برليلو للتنازع الكامنو       
انون القاضي الدعروض سناد في قلإالدختص الذي أشارت إليو قاعدة ا ستنتج منها أن التكييف وفقا للقانونا

يوجد في نظرية إخضاع التكييف  يوب مافيو من الع ،التقيد بالتكييفات الوضعية لذذا القانونو ،عليو النزاع
 إلى نتائج غتَ لزمودة يأباىا الدنطق و تنبذىا العدالة. أحيانالقانون القاضي، و قد يددي 

لزكمة النقض الألدانية حكما في  أصدرت ،1882.01.04تتلخص وقائع ىذه القضية أنو بتاريخ       
تتابها في الولايات الدتحدة الأمريكية رفعت ضد كان قد وقع اك  إذنية،دعوى تتعلق بالدطالبة بسندات 

، الددعى عليو في تلك الدعوى بسسك بالتقادم الدسقط للمبالغ الدالية موضوع ألدانياشخص متوطن في 
 ،وكانت مدة التقادم قد انقضت فعلا قبل رفع الدعوى حسب القانون الأمريكي الدختص، السندات الإذنية

كان ىو قانون القاضي الدعروض عليو النزاع، ولذلك لم يكن لتلك الدعوى   اني الذيلألدطبقا للقانون او 
حسب القانون الأمريكي الدختص و طبقا للقانون الألداني الذي كان ىو قانون القاضي الدعروض عليو 

 غتَ الرفض كما قال الدكتور بصال مرسي، لكن لزكمة النقض الألدانية انتهت في قرارىا إلىمن نهاية النزاع، 
ذلك نتيجة إتباعها نظرية التكييف و  ،نتيجة عكسية، حيث ألزمت الددعى عليو بدفع قيمة السندات الإذنية

كان القانون الألداني يعتبر التقادم مسألة تتعلق إذا  نو و ، أإليووفقا للقانون الدختص، وبررت ما انتهت 
ولذلك  ،برىا مسألة تتعلق بالإجراءاتبدوضوع الحق بينما التقادم الدنصوص عليو في القانون الأمريكي يعت

 لأن الإجراءات بزضع دائما لقانون القاضي. ،ستبعدت تطبيق القانون الأمريكيا
القانون الألداني فيما يتعلق بدفهوم التقادم ع بتُ القانون الأمريكي و وتوصلت المحكمة أن ىناك تناز  

بدفع الدبالغ الدالية الثابتة بدوجب السندات الإذنية، تنتهي إلى القضاء بإلزام الددعى عليو ل ،للالتزامالدسقط 
وىذا لأنها رأت أنو لا التقادم الأمريكي منطبق ولا التقادم الألداني منطبق ولكونها أتبعت مبدأ إخضاع 

والذي لا يعرف فكرة سقوط الحق  ،التكييف للقانون الدختص الذي ىو القانون الأمريكي في ىذه القضية
 احية الدوضوعية.بالتقادم من الن

الصحيح لأنو خالف امجرى  ،قد أنتقد ىذا الحكم من طرف الفقيو الألداني كان حيث وصفو بالإىانةو       
 .16للأمور
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 .: تأصيل و تطور نظرية التكييف عند الفقيو بارتانثانيا
نو بالرغم من أإلا  ،KHANنبالرغم من تأخر الفقيو بارتان في معالجتو لدشكلة التكييف عن الفقيو الألداني كا      
فإن الفقو عامة والفقو الفرنسي خاصة ينسب نظرية التكييف للفقيو الفرنسي بارتان، وذلك لكونو عافً مشكلة  ،ذلك

كما فعل ذلك الفقيو  و القانون الذي يتم وفقو   تصر على بحث مفهوم التكييفقالتكييف من جوانبها الدختلفة ولم ي
سنة  باستحالة الوصول إلى الحل النهائي لتنازع القوانينبارتان مقالو الشهتَ الدوسوم ، وقد نشر الفقيو khanكان

في  لاالذي مازال متداو  الاسمىذا  اطائهعوإو الذي حلل من خلالو مشكلة التكييف  ،Clunet وجلة كلينيبد 1897
بأكادلؽية القانون  ألقاىااضرتو التي بذلك بل عرضها بوضوح في لز  الخاص إلى يومنا ىذا، ولم يكتففقو القانون الدولي

مذىب التكييف في علاقتو بالصفة الوطنية لقواعد )بعنوان  1930سنة  31الدولي بلاىاي في امجلد الواحد و الثلاثون 
 ثم كتب بشكل واسع في بحوثو وكتبو. (التنازع
) إخضاع التكييف لقانون القاضي (، ردا  يهاإلبارتان من فقهاء النزعة الوطنية شكلت النتيجة التي توصل  باعتبارو       

وحيد القانون الدولي الخاص، بتوحيد قواعد التنازع للوصول إلى ت كانوا ينادونعلى أنصار فقهاء النزعة الدولية الذين  
سبق للقضاء  وأثبت لذم من خلال بعض القضايا التي تهم،ثبت لذم من خلال أبحاثو العلمية إلى خطأ نظر أحيث 
 فاختلاوذلك بسبب  ،ن توحيد قواعد الإسناد لا يددي حتما إلى توحيد القانون الدولي الخاصأ ،الفصل فيها الفرنسي

لؽكن أن يكون متعلقا بالأىلية أو  ،بالشكل في دولة معينة امفهوم قواعد الإسناد من دولة إلى أخرى، فما يعتبر متعلق
 مافي نظام قانوني آخر إجازة أو ىبة، و عتبر ي أنلؽكن  ،قانوني معتُ، وما يعتبر وصية في نظام أخرىفي دولة  عدم الأىلية
 .في قانون دولة معينة قد يعتبر عقارا في دولة أخرى يعتبر منقولا

والذي لاحظ عليو أنو كان  ،ند بارتان في تشييد نظريتو في التكييف على بعض أحكام القضاء الفرنسيتقد أسو       
دراستها لبلورة القاضي بطريقة ضمنية دون أن ينتبو إلى ذلك. ومن القضايا التي عكف على يقوم بالتكييف وفقا لقانون 

 :القانون الدولي الخاص و لعا أدبيات، قضيتتُ أصبحتا من القضايا التقليدية في فنظريتو في التكيي
ام بتحرير وصيتو في في أن ىولنديا ق2968.29.34وصية الذولندي التي تتلخص وقائعها التي جرت بتاريخ قضية   -

من القانون  :::وىو شكل لغيزه القانون الفرنسي طبقا للمادة  Testament Olographeفرنسا في الشكل العرفي 
الددني الفرنسي التي بذيز للفرنسي ولو كان في الخارج أن يوصي بوصية عرفية، في حتُ يعتبر إجراء مثل ىذه الوصية باطلا 

التي بسنع الذولنديتُ من إجراء وصاياىم  :293من امجموعة الددنية الذولندية الصادرة في سنة  3::في ىولندا طبقا للمادة 
في الشكل العرفي، و تلزمهم بإجرائها في شكل رسمي ولو كانوا في الخارج، ولقد أثتَ النزاع حول صحة ىذه الوصية بعد 

ن الحكم في صحة الوصية يتوقف على تكييف الدسألة وفاة الدوصي الذولندي، أمام القضاء الفرنسي، وقد لاحظ بارتان أ
في الشكل العرفي على اعتبار أنو مسألة تتعلق  الإصاءلزل البحث، فإذا تم تكييف الحضر الوارد على إرادة الذولندي في 

لقانون بأىلية الدوصي في إبرام وصيتو، فإنو في ىذه الحالة سوف لؼضع لقاعدة الإسناد الفرنسية التي بزضع الأىلية 
الجنسية، وسوف يددي ذلك إلى اعتبار الوصية باطلة، لأن الدوصي ىولندي، والقانون الذولندي لؽنع الوصية في الشكل 
العرفي، أما إذا تم تكييف الدنع في إبرام الوصية في الشكل العرفي على أساس أنو داخل في فكرة شكل التصرفات، فإن 
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يق، تشتَ إلى تطبيق القانون الفرنسي باعتباره قانون بلد الإبرام وسوف يددي ذلك قاعدة الإسناد الفرنسية الواجبة التطب
إلى اعتبار الوصية صحيحة، لأن القانون الفرنسي يستوي لديو الوصية سواء كانت عرفية أو رسمية، لكن لزكمة أورليان و 

2968.29.25بدوجب حكمها الصادر في 
هة النظر الثانية، لكونها كيفت .  انتهت في الأختَ إلى الانتصار إلى وج17

 الدسألة لزل النزاع على ضوء أحكام القانون الفرنسي وقضت بصحة الوصية.
وتتلخص وقائعها  Aqulina l'affaire Bartholo ET Marieأما القضية الثانية فتعرف بقضية متَاث الدالطي،  -

إلى الجزائر وابزذاىا مقرا لذما، و كان القانون  في أن زوجتُ من جزيرة مالطا تزوجا بدون عقد في مالطا، ثم ىاجرا
الفرنسي ىو الدطبق آنذاك في الجزائر على الدعاملات الدالية. و عندما توفي الزوج ترك ثروة منقولة و عقارية معتبرة في 

موال زوجها الدتوفى الجزائر، فرفعت أرملتو في البداية دعوى أمام لزكمة البليدة ادعت فيها أنها أرملتو و أن لذا نصيب في أ
، إلا أن دعواىا رفضت لعدم تقديم la quarte du conjoint pauvre بنصيب الزوج المحتاج أو الفقيريعرف 

مايثبت علاقتها الزوجية بالدتوفى بوثائق رسمية، وعلى إثر ذلك استأنفت الزوجة ىذا الحكم أمام لزكمة استئناف الجزائر، 
تي تثبت العلاقة الزوجية، وأكدت إدعائها بأن لذا نصيبا في أموال زوجها التي تركها، بعد أن قدمت الوثائق الرسمية ال

مستندة في ذلك إلى القانون الدالطي ساري الدفعول آنذاك الذي يعطي الحق للزوج الذي يبقى على قيد الحياة نصيب 
من القانون  29ص عليو في الدادة معتُ من  أموال الزوج الدتوفى، يعرف بنصيب الزوج المحتاج أو الفقتَ، الدنصو 

التي تدسس ىذا الحق على عقارات زوجها الدكتسبة أثناء الزواج. وقد أشار بارتان أنو على  code rohanالدالطي
المحكمة أن تعتنق أحد الحلتُ للفصل في ىذا النزاع: فإما أن تقوم بتكييف إدعاء الزوجة على أساس أنو يدخل في فكرة 

زوجتُ، وإما أن تكيفو على أساس أنو يدخل في فكرة الدتَاث.ولشا لا شك فيو أن اختلاف تكييف إدعاء النظام الدالي لل
الزوجة على العقارات الدملوكة لزوجها الدالطي الدتوفى و الكائنة في الجزائر، يتًتب عليو بالضرورة اختلاف القانون الواجب 

ل النهائي للنزاع،  فإذا كيفت المحكمة طلب الزوجة على أنو يدخل التطبيق على الدسألة الدعروضة على القاضي و على الح
في النظام الدالي للزوجتُ، فإنو يتًتب على ذلك تطبيق القانون الدالطي وفقا لقاعدة الإسناد الفرنسي التي بزضع النظام 

كم في قبول طلب الزوجة، أما لو الدالي للزوجتُ إلى قانون الدوطن الأول وىو القانون الدالطي، وفي ىذه الحالة يتعتُ الح
اعتبرت المحكمة أن إدعاء الزوجة يدخل ضمن فكرة الدتَاث، فإن القانون الواجب التطبيق في ىذه الحالة يكون ىو 
القانون الفرنسي وفقا لقاعدة الإسناد الفرنسية التي تقضي بإخضاع الدتَاث في العقار لقانون موقعو. ويتًتب على ذلك 

وجة بأن القانون الفرنسي لغهل ىذا الحق الدعروف لنصيب الزوج المحتاج، ومعلوم أن لزكمة استئناف رفض إدعاء الز 
، انتهت إلى رفض طلب الزوجة لكونها اعتبرت أن طلب الزوجة 23.35.:299الجزائر وبدوجب حكمها السابق في 

                         يدخل ضمن فكرة الدتَاث.
ية التكييف للفقيو الفرنسي بارتان رغم تأخره عن الفقيو كان في بحثو، يرجع إلى كونو لم يقف وانساب الفقو نظر       

عند حد برديد مفهوم التكييف، بل بحث إلى جانب ذلك القانون الذي يتم وفقو التكييف ونطاقو، مشيدا بذلك نظرية 
نتولى توضيح موقفها من الدبدأ الذي كرسو  متكاملة أثارت جدلا فقهيا صاخبا، ترتب عنو ظهور ابذاىات فقهية متعددة

 الفقيو بارتان من خلال الدبحث الثاني من ىذا البحث.       
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    .مشكلة التكييف بين الفقو و التشريع: المبحث الثاني
جة لم لػض مبدأ إخضاع التكييف لقانون القاضي الذي قال بو الفقيو بارتان بالقبول من طرف الفقو الدقارن، ونتي      

لذلك ظهرت نظريات أخرى نادت بعضها بإخضاع التكييف للقانون الدقارن، والبعض الآخر منها نادى بإخضاع 
التكييف للقانون الدختص، لذلك سنقسم ىذا الدبحث إلى ثلاثة فروع:  نعرض في الفرع الأول منها رأي الابذاه الفقهي 

الثاني فسنخصصو لعرض رأي الابذاه الفقهي القائل بإخضاع  الذي نادى بإخضاع التكييف للقانون الدقارن، أما الفرع
التكييف للقانون الدختص، أما الفرع الثالث فنعرض من خلالو رأي الفقيو بارتان والقائل بإخضاع التكييف لقانون 

 .القاضي الدعروض عليو النزاع
 .الاتجاىات الفقهية بشأن القانون الذي يخضع لو التكييف :المطلب الأول

 من خلال الفرعتُ التاليتُ: نتناول من خلال ىذا الدطلب مضمون النظرية و تقديرىا      
 الفرع الأول: نظرية إخضاع التكييف للقانون المقارن.    

، وقد نشر موقفو من التكييف في مقالو الدوسوم 18صاحب ىذه النظرية ىو الفقيو الألداني رابال ومن تبعو من الفقو      
يتم وفقا  أنأن التكييف لغب  ربال الفقيو ، ويرى2:22الذي نشره في لرلة القانون الدولي الخاص سنة مشكل التكييف 

لعائلات القانونية الدختلفة بشأن مشكلة معينة بغرض استخلاص لللقانون الدقارن الذي يهتم بالدراسات القانونية الدقارنة 
 .19بينهما الاختلافأوجو الشبو و 

موحدة للأفكار الدسندة التي تتضمنها قواعد مفاىيم عالدية و  لاستخلاصأيو استخدام الدنهج الدقارن إذ يتعتُ في ر       
إلظا وضعت لدواجهة علاقات مشتملة على  توضع لدواجهة علاقات داخلية، و في رأيو لم ذلك لأن ىذه الأختَةالإسناد، و 

لقاضي وىو بصدد عملية لذلك ينبغي على ا وتهدف إلى سد حاجة الدعاملات الدولية الدختلفة، ،20أجنبيعنصر 
لإعمال قادة الإسناد الواردة  الألدانيبأي قانون آخر، وعلى ىذا النحو فإذا تصدى القاضي  وألا يتقيد بقانونو التكييف أ
، فلا الألداني والخاصة بالوصاية، والتي تقرر إخضاعها لقانون الشخص الذي بذب بضايتوالددني  من القانون 32في الدادة 

لظا لغب إو  ،21قانون وضعي آخر لتحديد فكرة الوصاية أييصح الرجوع إلى القواعد الدوضوعية في القانون الألداني أو في 
على القاضي في ىذه الحالة أن يستخلص مفهوم مطلق لذذه الفكرة عن طريق الدراسة الدقارنة لقوانتُ الدول الدختلفة، 

ذين لا يكونون خاضعتُ للسلطة الأبوية ولم كل نظام يكون موضوعو الأفراد ال  أنهاو لينتهي إلى برديد مفهومها بأليصل 
النتيجة الدطلوبة و ىي  لىإوبهذا نصل  سن الأىلية من حيث بضايتهم و النيابة عنهم في التصرفات القانونية. ايبلغو 

ن تكون التكييفات أقوانتُ ولا تشتًط التي ترشدنا إليها الدراسات الدقارنة لل ،تكييفات خاصة بالقانون الدولي الخاص
يتًتب عن ىذا التوجو الفقهي أن و  ،تُالقوانميادين عمل ىذه  لاختلافمطابقة لأي تكييفات قانون وطتٍ آخر معتُ، 

مقبولا عندما تعرض وع أمامو النزاع بديلا مناسبا و رفاعد الإسناد، ويعطي للقاضي الدتددي إلى توحيد الدفاىيم القانونية لقو 
  .22وبرديد طبيعتها وفقا للمفهوم العالدي العلاقة ذهذ لؽكنو التصدي لذإليو علاقة قانونية غتَ معروفة في قانونو، ع
ورغم ما يوفره ىذا الدنهج من مزايا توحيد مضمون قواعد الإسناد وتوحيد طبيعة العلاقات الخاصة  :تقدير النظريةأولا:  

 تعرض إلى لرموعة من الانتقادات لؽكن إبصالذا فيما يلي:الدولية، إلا أنو 
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لغعل من تطبيقها في الواقع أمرا  لذذه النظرية، ىو مثاليتها الدبالغ فيها، وىذا ما  23لعل أىم انتقاد وجهو الفقو      
 ت التالية:صعبا، وذلك على الأقل في الوضع الراىن للأمور، حيث تواجهها صعوبات عديدة لؽكن ردىا إلى امجالا

تتمثل في أن استخدام الدنهج الدقارن لتحديد مضمون الفكرة الدسندة على ضوء الدنهج الدقارن،  :المجالات النظرية -
تتنافى مع القواعد الدتبعة في التفستَ إذ من غتَ الدعقول أن يفسر مضمون الفكرة الدسندة التي تتضمنها قاعدة الإسناد 

شريعات أجنبية، التي قد تتغتَ من فتًة إلى أخرى بإرادة الدشرع الأجنبي بعيدا عن إرادة واضع الوطنية، بالاستناد إلى ت
 القاعدة.

يصعب على القاضي الدعروض أمامو النزاع للقيام بتكييف الدسألة لزل النزاع، الرجوع  :أما بالنسبة للمجالات العملية -
لدلائم لطبيعة العلاقة، إذ أن تكليف القاضي بدهمة التكييف وفق الدنهج إلى قوانتُ الدول الدختلفة ليستمد منها التكييف ا

الدقارن، يعتبر بدثابة تكليف بدستحيل، خاصة إذا أدركنا أن القانون الدقارن لا لؽكنو أن يساعد القاضي بدرجة كافية في 
ال ىذا الدنهج يتطلب من . كما أن استعم24عملية التكييف، لأن الدراسات الدقارنة مازالت في مرحلة العموميات

القاضي الإلدام بدختلف لغات العالم، وىذا أمر يصعب إدراكو، ضف إلى ىذه الصعوبات أن ىذا الدنهج يفتًض مسبقا 
من القضاة الذين يقومون بالتكييف بذردا و تضحية بالتكييفات الدنصوص عليها في قوانينهم الوطنية، وىذا أمر غتَ وارد 

 لوطنية، في إطار القانون الدولي الخاص.في ظل تنامي النزعة ا
 .المختص بحكم النزاعللقانون إخضاع التكييف نظرية  :المطلب الثاني

 من خلال الفرعتُ التاليتُ:  نتناول ىذه النظرية من خلال مضمونها ثم نقوم بتقولؽها      
  أولا: مضمون النظرية

في  Wolffفي ايطاليا، و Pacchinoniفي فرنسا، و Surville و Déspagnetلؽثلو يذىب جانب من الفقو       
ألدانيا، إلى القول بوجوب إخضاع التكييف إلى القانون الدختص بحكم العلاقة لزل النزاع، وحجتهم في ذلك أن ىذا 

، القانون الذي أشارت قاعدة الإسناد في قانون القاضي باختصاصو، لغب أن لػكم ىذه العلاقة من بدايتها إلى نهايتها
بدا في ذلك مسألة التكييف، وذلك برقيقا للعدالة الدنشودة من وراء تطبيق القانون الأجنبي، لأن القول بغتَ ذلك حسب 
أنصار ىذه النظرية، يددي إلى الخروج عن الحكمة الدتوخات من تنازع القوانتُ، وبالتالي الخروج  بالعلاقة لزل النزاع عن 

تم الرجوع بشأن التكييف إلى قانون آخر كقانون القاضي مثلا، فإن ذلك حسب  إطارىا القانوني الصحيح، لأنو إذا
أنصار ىذه النظرية سوف يددي إلى نتائج غتَ مقبولة، تتمثل إما في عدم تطبيق القانون الأجنبي الدختص في الفروض التي 

ب في ذلك يرجع إلى اختلاف . والسب25كان لغب فيها تطبيقو أو تطبيقو في الفروض التي كان لغب فيها عدم تطبيقو
الدفاىيم القانونية من نظام قانوني إلى آخر. ولؼلص أصحاب ىذه النظرية انو لغب عند إجراء التكييف مراعاة أمرين 

 بينهما ارتباط شديد:
ن، أولذما، أن عملية التكييف ىي جزء لا يتجزأ من عناصر قاعدة الإسناد الوطنية، التي منحت الاختصاص لذذا القانو   

ولذلك اعتبروا بان إجراء التكييف وفقا لقانون القاضي يشكل خرقا لقاعدة الإسناد الوطنية، وثانيهما، أنو لغب أن يتم 
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التكييف وفقا للمفاىيم الدقررة في القانون الأجنبي الذي أشارت إليو قاعدة الإسناد في قانون القاضي، وإجراء التكييف 
 القانون. وفقا لقانون أخر يشكل تشويها لذذا

 تقدير النظرية ثانيا: 
وقد وجهت لذذه النظرية انتقادات شديدة، خاصة من طرف أنصار نظرية إخضاع التكييف لقانون القاضي،       

ولرمل الانتقادات التي وجهت إليها تعتبر بدثابة صعوبات عملية تعتًض تطبيقها في الواقع العملي، فمن الناحية العملية 
نازع القوانتُ الذدف منو ىو تعيتُ القانون الواجب التطبيق، لذلك قلنا بأنو يطرح كمسألة أولية، ولذذا فإن التكييف في ت

يصطدم قول ىذه النظرية بالواقع العملي، لأن القول بإخضاع التكييف إلى القانون الدختص ينطوي على مصادرة على 
 الدطلوب.

نون الدختص، لأن برديد القانون الدختص يتحدد بعد برديد طبيعة وفي ىذه الدرحلة لا لؽكن للقاضي معرفة القا      
الدسألة الدعروضة على القاضي، وقبل قيام القاضي بعملية التكييف لا لؽكنو معرفة القانون الدختص بحكم العلاقة الدعروضة 

قبل إجراء عملية  عليو، لذلك فإن القول بإخضاع التكييف للقانون الدختص يفتًض بأنو قد بردد القانون الدختص
التكييف، مع أن الدفروض أن عملية التكييف سابقة لعملية الإسناد، وىكذا فإن رأي ىذه النظرية فيو معتٌ التنبد السابق 
لأوانو، فهو يفتًض النتيجة ) تطبيق القانون الأجنبي(، قبل السبب )التكييف(، وىذا من شأنو أن يوقعنا في حلقة 

 . 26مفرغة
نظري يستمد قوتو من الطبيعة الوطنية لقواعد تنازع القوانتُ ذاتها. ىذه الانتقادات العملية انتقاد يضاف إلى       

فالدعروف أن ىذه القواعد ىي من وضع الدشرع الوطتٍ وجدت لتنظيم علاقات الأفراد في النطاق الدولي، لذلك لا يتصور 
الدنصوص عليها في الدادة العاشرة من القانون الددني الإسناد  أن يتم برديد طبيعتها من طرف مشرع أجنبي، فقاعدة

الجزائري والتي تسند الأىلية إلى قانون الجنسية، لغب برديد مضمونها وطبيعتها وفقا للقانون الجزائري، وذلك لأن مفهوم 
ييف، كما تتضمن الأىلية مرتبط بذىن الدشرع الوطتٍ، لأنو وكما يقال، فإن قواعد التنازع تتضمن في طياتها موضوع التك

الإشارة إلى القانون الواجب التطبيق ىذا من جهة، ومن جهة أخرى فإن الدشرع الوطتٍ عندما أعطى الاختصاص في 
مسائل الأىلية إلى قانون الجنسية، فإنو وفي الحالة التي يكون فيها قانون الجنسية أجنبيا، فإن تقدير ما يتعلق بالأىلية يبقى 

طتٍ، لأن ىذا الأختَ وإن كان قد خول لو الاختصاص لكونو القانون الأنسب حسب تقديره، من اختصاص القانون الو 
فإنو لم يعطيو الاختصاص مطلقا، وإلظا خولو الفصل في النزاع الذي يتعلق بالأىلية من الناحية الدوضوعية في إطار الحدود 

 .27وضعها الدشرع الوطتٍ التي رسمها قانون القاضي لأجل برقيق الغاية من قواعد الإسناد التي
 الفرع الثالث: نظرية إخضاع التكييف لقانون القاضي.

بصدد البحث عن القانون الذي لؼضع لو التكييف، سبق لنا أثناء بحثنا لنشأة وتطور التكييف أن كل من الفقيو       
 العالدتُ وبتُ الوطنيتُ من فقهاء توصلا من خلال خوضهما في الجدل الذي قام بتُ ،الألداني كان و الفقيو الفرنسي بارتا

القانون الدولي الخاص، أن التكييف لغب أن لؼضع لقانون القاضي، وىذا بالرغم من التفاوت الزمتٍ بتُ الفقيهتُ في 
 إقرارلعا لذذا الدبدأ، وبالرغم أيضا من اختلاف الدنهج الدتبع من طرفهما.
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وىذا لكونو لم يكتف بإقرار مبدأ خضوع  ،إلى الفقيو الفرنسي بارتان و تارلؼيا، تدين نظرية التكييف بدعالدها وحدودىا
 التكييف لقانون القاضي، بل قدم تبريرات للمبدأ الذي قال بو، كما أورد برفظا و استثناءات عليو.

بدأ و لضن من خلال ىذا الدطلب سنحاول توضيح مضمون النظرية ومبررات تطبيقها والتحفظ الذي أورده بارتان  على الد
 الذي قال بو، والاستثناءات التي ترد عليو وىذا من خلال الفروع التالية:

 مضمون النظرية.: أولا
توصل بارتان من خلال منهجو العملي الذي انصب على دراسة القضايا التي سبق لنا ذكرىا، والتي أصبحت في       

القضاء الفرنسي من تكريس مبدأ نظريتو: " القائل  الوقت الراىن من أدبيات القانون الدولي الخاص التي فصل فيها
بإخضاع التكييف لقانون القاضي، سواء كان قانون القاضي من بتُ القوانتُ الدتنازعة بحكم العلاقة موضوع النزاع " كما 

ع مع القانون في قضية وصية الذولندي السابق الإشارة إليها، حيث كان القانون  الفرنسي باعتباره قانون القاضي لزل تناز 
الذولندي باعتباره قانون بلد إبرام الوصية. أو كان التنازع بتُ قوانتُ أجنبية ليس قانون القاضي الفرنسي من بينها كما لو 
أجرى الذولندي في الدثال السابق وصيتو في إيطاليا وعرض النزاع بشأنها أمام المحاكم الفرنسية، ففي ىذه الحالة و بالرغم 

الفرنسي ليس لزل للتنازع بتُ القانونتُ الذولندي والقانون الإيطالي، فإن القاضي الفرنسي يقوم بتكييف  من أن القانون
النزاع الدعروض عليو وفقا لقانونو الوطتٍ، لأن برديد طبيعة النزاع، أي مضمون الفكرة الدسندة لغب ألا يتغتَ بتغتَ 

 . 28القوانتُ التي تتنازع حكم القضية الدعروضة
وأكد بارتان أن القضاة سواء في فرنسا أو في غتَىا من الدول عندما يقومون بعملية التكييف يقومون بها استنادا       

إلى قوانينهم الوطنية، وىم غتَ مطالبتُ بتبرير مسلكهم ىذا، بدعتٌ أنهم غتَ ملزمتُ بالإشارة إلى قاعدة إخضاع التكييف 
التكييف على قانونو الوطتٍ ضمنيا، أي عن غتَ قصد، كما لوكانت ىذه لقانون القاضي، فكل منهم يعتمد في عملية 

 الدسألة ليست لزل أي شك أو خلاف.
من القانون الددني الذولندي في قضية  3::الدنع الوارد في الدادة  كيفوعلى ىذا الأساس فإن القاضي الفرنسي        

من القانون الددني الفرنسي،   :::الوطتٍ استنادا إلى الدادة  وصية الذولندي، بأنها تتعلق بالشكل بالاعتماد على قانونو
كما كيف طلب الزوجة الذي ادعت بو على عقارات زوجها في قضية متَاث الدالطي السابق الإشارة إليها، وفقا للقواعد 

 العامة في القانون الفرنسي، ولذلك اعتبره داخلا في فكرة الدتَاث.
دراستو لبعض القضايا التي فصل فيها القضاء الفرنسي منهج ىذا الأختَ في التكييف،  وقد بارك بارتان من خلال      

 . 29ولذلك اعتبر الحلول التي توصل إليها القضاء الفرنسي سليمة
وأضاف أن منهج إخضاع التكييف لقانون القاضي عرفو القضاء الفرنسي منذ وقت طويل وحتى قبل أن تكون       

 . 30بشكل واضح مسألة التكييف قد طرحت
 ثانيا: تبرير الفقيو بارتان لنظريتو.

باعتبار الأستاذ بارتان من فقهاء الددرسة الوضعية الذين يعتبرون أن القانون الدولي الخاص قانونا وطنيا، برر نظريتو       
عدو أن يكون تنازعا في إخضاع التكييف لقانون القاضي على أساس فكرة السيادة، وذلك لأن تنازع القوانتُ عنده لا ي



                                                                                                              التكييف في تنازع القوانين                                                  د.زناندة عبد الرحمان                                      

 
 

3363 

بتُ السيادات، فالدشرع الوطتٍ عند ما يسمح بواسطة قواعد الإسناد بتطبيق قانون أجنبي فوق إقليم دولتو في بعض 
الفروض، فهو بذلك يتنازل عن قدر من سيادتو لذذا القانون، لذذا لغب الرجوع إلى الدشرع الوطتٍ ذاتو لبيان مدى ىذا 

كييف مسألة مهمة وخطتَة لتعلقها بالسيادة، لا يتصور أن يتنازل الدشرع الوطتٍ عنها لصافٌ التنازل وحدوده، ولكون الت
 . 31قانون آخر

غتَ أن الحجة التي استند إليها بارتان في تبرير نظريتو، حجة مستمدة من الفكرة القدلؽة التي تعتبر أن تنازع القوانتُ       
ريعية لدختلف الدول التي لم تعد مقبولة، لأنها لا تتماشى والتطورات من حيث الدكان ىو تنازع بتُ السيادات التش

الحديثة التي لحقت بالقانون الدولي الخاص عموما وبقاعدة التنازع على وجو الخصوص، لذلك أيد الفقو الحديث بارتان 
بدأه، ولتوضيح ذلك، فيما ذىب أليو من حيث إخضاع التكييف لقانون القاضي، لكنو خالفو في الحجج التي ببر بها م

 نتناول في العنوان التالي حجج الفقو الحديث في إخضاع التكييف لقانون القاضي.
  الفقو الحديث يؤيد المبدأ و يرفض الحجة.  : ثالثا

مسايرة للفقو الحديث للتطورات التي لحقت بالقانون الدولي الخاص، استبعد فكرة السيادة التي بنا عليها الفقيو       
رتان نظريتو، واستعاض عنها بحجج أخرى تتلائم والوضع الجديد لتنازع القوانتُ، معتمدا في ذلك على بصلة من با

 الحجج.
: برقق فكرة إخضاع التكييف لقانون القاضي وحدة الحل التي بذنبنا الدوران في حلقة مفرغة، حيث الحجة  العملية -

لية وىو أمر لازم لتحديد القانون الواجب التطبيق، لذلك لغب أن يتم وفقا أنو و مادمنا قد سلمنا بأن التكييف مسألة أو 
لقانون القاضي، لأنو في ىذه الدرحلة لا لؽلك القاضي الدطروح أمامو النزاع إلا قانونو الوطتٍ، ولذلك لا يتصور أن يتم 

عدة الإسناد من حيث التعاقب التكييف بالرجوع إلى قانون أجنبي. ذلك أن التكييف ىو عملية سابقة على إعمال قا
الزمتٍ، فكيف لؽكن إخضاع التكييف لقانون أجنبي؟ مدام أن برديد ىذا القانون لا يتم إلا بإعمال قاعدة الإسناد، 

 .Petition de Principeوالقول بإخضاع التكييف للقانون الأجنبي ينطوي على مصادرة على الدطلوب 
 الحجة القانونية )النظرية(. -

ويضيف بعض الفقو إلى الحجة السابقة، حجة أخرى ذات طابع قانوني مفادىا، أنو ولدا كان التكييف لا يعدو أن       
يكون تفستَا لقاعدة الإسناد الوطنية فمن الطبيعي أن لؼضع التكييف بالضرورة لقانون القاضي، لذلك إذا تصدى 

ضع لقانون الجنسية أو للقاعدة التي تقرر أن الشكل لؼضع القاضي الجزائري لقاعدة الإسناد التي تقرر أن الأىلية بز
لقانون لزل الإبرام أو للقاعدة التي بزضع الالتزامات التعاقدية لقانون الإرادة، فانو بتعتُ عليو لتحديد الدقصود بالأفكار 

الأعرف بدا يقصده الدشرع القانونية امجردة وما يندرج برت إطار كل منها، الرجوع إلى القانون الجزائري، لأنو وحده 
من ىذه الأفكار التي صاغها في قانونو الوطتٍ. وىكذا يتضح أن إخضاع التكييف لقانون القاضي ىو أمر  يالجزائر 

تقتضيو طبيعة الأشياء ووحدانية التكييف عند تطبيق القاعدة الدوضوعية أو قاعدة التنازع، لذلك مثلا لا يعقل أن يقصد 
 10، أو فكرة الأىلية الواردة في الدادة 32من القانون الددني الجزائري 19ة الشكل الواردة في الدادة الدشرع الجزائري بفكر 

كما يقول الفقيو أرمان جون  فالتكييف من نفس القانون، معنا مغايرا للمعتٌ الدنصوص عليو في القانون الداخلي،
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Armen Jan ص، يعتٍ برديد طبيعة العلاقة القانونية، ولذذا لغب أن سواء في القانون الداخلي و في القانون الدولي الخا
 يكون ىذا الدفهوم موحدا بالنسبة لدسألة معينة ولا يتغتَ بتغيتَ القانون الواجب التطبيق.

بالإضافة إلى الحجتتُ السابقتتُ، يضيف الفقو الحديث حجة أخرى ذات طابع نفسي وقد قال بهذه  الحجة النفسية:-
و مددى ىذه الحجة أن القاضي و بحكم تكوينو  ،lérebours-Pigenniereفرنسي لربو بيجونيتَ الحجة الفقيو ال

الثقافي يتأثر بالدبادئ الواردة في قانونو، وىو بصدد تكييف العلاقات الدعروضة عليو، حيث لؽيل إلى إعطائها الأوصاف 
لغعل القضاء الوطتٍ و حتى في العلاقات الخاصة  القانونية الدتعارف عليها في قانونو الوطتٍ، كما أن الطابع النفسي

 .33الدولية لؽيل إلى تطبيق قانونو، كلما وجد إلى ذلك سبيلا
وبذدر الإشارة إلى أن الفقيو بارتان ىو من أشار إلى ىذه الحجة حينما قرر أن الدبادئ القانونية السائدة في دولة       

، ولعل ىذه الحقيقة )ميل القاضي الوطتٍ إلى تطبيق قانونو 34الدهتٍ القاضي، تعتبر جزءا لا يتجزأ من ذكاء القاضي
الوطتٍ (، ىي التي دفعت بعض شراح القانون الدولي الخاص ومنذ زمن بعيد إلى القول بإخضاع التكييف إلى قانون 

لالو أن ، والذي ظهر من خ2722القاضي، حيث سبق لنا الإشارة إلى حكم لزكمة مدينة روان بفرنسا الصادر عام 
ىذه المحكمة اعتمدت مبدأ إخضاع التكييف لقانون القاضي، والسبب في ذلك كما يقول شراح القانون الدولي الخاص 
يرجع إلى أن التكييف ىو عمل عقلي استدلالي يلزم القاضي للقيام بو الاستعانة بثقافتو ومعارفو القانونية التي تلقاىا 

 خلال مراحل تكوينو الدختلفة.
 : نطاق نظرية إخضاع التكييف لقانون القاضي عند بارتان.رابعا
كان الفقيو بارتان في بداية معالجتو لدشكلة التكييف لؽيز بتُ التكييف الأولي والتكييف الثانوي، واعتبر النوع الثاني        

حقة التي توصل من خلالذا أن من التكييف استثناءا من الدبدأ العام، لكنو سرعان ما تراجع عن ىذا التحفظ في أبحاثو اللا
ىذا النوع من التكييف لا يشكل أي استثناء من الدبدأ العام، وقرر أن التكييف الذي لؼضع لقانون القاضي ىو التكييف 
الأولي أو السابق، لأنو ىو وحده الذي يرتبط بفكرة السيادة التي برر بها نظريتو. أما التكييف الثانوي أو اللاحق فإنو لا 

مها. وعلى ذلك فإن تصنيف مسألة معينة على أنها من مسائل الأىلية بسيادة الدولة التي يطرح النزاع أمام  لزاكيتعلق 
أو من الشكل ىي مسألة تكييف أولي يتوقف عليها برديد قاعدة الإسناد، ومن ثم القانون الواجب التطبيق، ولذلك 

سائل الأىلية و لؼضع ىذا التكييف لقانون القاضي، فإذا خلص القاضي مثلا إلى اعتبار الدسألة لزل النزاع تدخل في م
أخضعها من ثم لقانون الجنسية، فإن ما يطرح بعد ذلك من أمور خاصة بتحديد التصرف وأىلية الإدارة و معتٌ القصر 

 والبلوغ وعوارض الأىلية، يتم الرجوع بشأنها إلى القانون الدختص وىو قانون الجنسية وىكذا بالنسبة للمسائل الأخرى.              
طاق نظرية إخضاع التكييف لقانون القاضي يقتصر على التكييف الأولي دون التكييف الثانوي الذي أي أن ن       

لؼضع للقانون الدختص بحكم العلاقة، لأن ىذا النوع من التكييف لا يتعلق بإعمال قاعدة الإسناد بل يتعلق بالتطبيق 
  .35الصحيح و السليم للقانون الدختص
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تنع واقنع الفقو الدديد لو بنوع التكييف الذي لؼضع إلى قانون القاضي، ولو باختلاف الأساس وإذا كان بارتان قد اق      
النظري الذي يبرر التمييز بتُ التكييفتُ بينو و بتُ الفقو الدديد لو، فإنو و رغم ذلك أصر على أن نطاق نظريتو ترد عليو 

 استثناءات نتولى توضيحها فيما يلي:
 كييف وصف المال. الاستثناء الأول: ت -

استثتٌ بارتان من نظرية إخضاع التكييف لقانون القاضي، وصف الدال باعتباره عقارا أو منقولا، حيث أخضعو إلى       
قانون موقع الدال وليس إلى قانون القاضي الدعروض عليو النزاع، وبرر ىذا الاستثناء بفكرة الطمأنينة في اكتساب الحقوق 

عاملات والمحافظة على الثروة. وكذا اعتبار الدال جزء من إقليم الدولة التي بسارس عليها سيادتها، وباعتبار العينية واستقرار الد
الإقليم ىو الركن الأساسي في الدولة، يتعتُ إخضاع الدال لقانون الدولة التي يتواجد بها الدال، بالإضافة أن نظام الأموال 

النظام لزل للتنازع بتُ قوانتُ أخرى، يتعتُ أن يتًك برديد صفة الحقوق التي  يتعلق بالنظام العام، وحتى لا يكون ىذا
 لؽكن أن ترد على الدال لقانون الدوقع.

وأضاف بارتان إلى ىذه الاعتبارات بأنو لو أخذت كل الدول بهذا الاستثناء، فإن ذلك سيددي حتما إلى توحيد       
 .36مرغوب فيوالحلول بالنسبة لدسألة وصف الدال و ىو أمر 

والواقع أن ىذا الاستثناء الذي أورده بارتان على نظريتو لا يعتبر دائما استثناءا حقيقيا، وذلك لأن وصف الدال فيما       
 إذا كان يعتبر عقارا أو منقولا قد لا يثار إلا في مرحلة لاحقة على الإسناد، أي في مرحلة تطبيق القانون الدختص.

ي مثلا لإعمال قاعدة الإسناد التي تقرر إخضاع الحقوق العينية لقانون موقع الدال، وجب عليو فإذا تصدى القاض      
أن يرجع أولا إلى قانونو لتكييف الحق لزل النزاع، والتأكد من أنو يعتبر من قبيل الحقوق العينية، وإذا ما تم للقاضي إجراء 

القانون الواجب التطبيق، فإن ما قد يثار بشأن تكييف الدال  التكييف الأولي على ىذا الوجو و بردد لو بناءا على ذلك
بعد ذلك ىو تكييف لاحق لا لؼضع بالضرورة لقانون القاضي الدعروض عليو النزاع، إلا إذا كان قانون القاضي ىو قانون 

 .37الدوقع
كييف الدال لقانون موقعو جعل بعض الفقو يرفض الأخذ بهذا الاستثناء، مبررا موقفو ىذا بأن إخضاع ت وىذا ما      

ينطوي على مصادرة على الدطلوب، وذلك لأن مرحلة التكييف ىي مرحلة أولية تسبق مرحلة الإسناد والتي يتم من 
، بالإضافة 38خلالذا معرفة القانون الواجب التطبيق، فتكييف الأموال وفقا لقانون موقعها يعتبر أمرا لسالفا لدنطق التنازع

ثناء الذي أورده بارتان على نظريتو لا يكون حقيقيا إلا في الحالات التي يكون فيها القانون الدختص إلى ذلك، فإن الاست
بحكم الدال، يفرق في برديد القانون الواجب التطبيق على الأموال بتُ الدنقول والعقار كما ىو الحال في القانون الفرنسي، 

 ، والدتَاث في العقار لقانون موقعو.الذي لؼضع الدتَاث في الدنقول لقانون موطن الدتوفي
أما في الفروض التي تكون فيها قاعدة الإسناد في قانون القاضي لؼضع الدال سواء كان عقارا أو منقولا إلى قانون       

موقعو، فإن ىذا الاستثناء الذي أورده بارتان يصبح بدون جدوى، لأنو لا يِدثر على القانون الدختص الذي تعينو قاعدة 
لإسناد في قانون القاضي، فيبقى دائما ىو نفسو بدون تغيتَ، لذلك فإن التكييف الذي يتم وفقا لقانون موقع الدال في ا

، كما انتقد ىذا الاستثناء على أساس افتقاره للأساس النظري 39ىذه الحالة لا يعدو أن يكون من التكييفات اللاحقة
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ة باستقرار الدعاملات التي برر بها بارتان استثناءه لا تقوم وحدىا بسبب السليم، وىذا لأن الاعتبارات العملية الدتعلق
 الخروج على القاعدة العامة.

يضاف إلى ماسبق أن إعمال ىذا الاستثناء تواجهو صعوبات في برديد قانون موقع الدال بالنسبة للأموال الدعنوية و       
حدة، حيث يصعب في ىذه الحالات برديد قانون موقع الدال الذي الأموال الدادية التي تقع في أكثر من إقليم دولة وا

 .40يرجع إليو في تكييف ىذا الدال
وقد برر بارتان ىذا الاستثناء بقولو أن برديد وصف الدال سواء كيف على انو عقار أو منقول،فان القانون الواجب       

دور قاعدة الإسناد لأنو لا يتعلق أصلا بقاعدة التنازع التطبيق يبقى ىو قانون الدوقع، لأن ىذا التكييف لا يتدخل في 
 .41لدولة القاضي

وىكذا نلاحظ أن بارتان نفسو يعتًف بأن إخضاع تكييف الدال لقانون موقعو، لا يشكل خروجا عن القاعدة       
، ورغم وجاىة ىذه العامة التي اقرىا، وىذا عندما صرح أن ىذا التكييف لا يتدخل في قاعدة الإسناد في دولة القاضي

الانتقادات أصر بارتان على ىذا الاستثناء واعتبره استثناءا حقيقيا حتى في الحالة اللاحقة، حيث يقول بأنو تفستَه منذ 
من  1فقرة 28، وقد تأثر الدشرع الجزائري بهذا الاستثناء ونص عليو في الدادة 42وىو يعتقد دوما بصحتو 29:8سنة 

 نصها: "لؼضع تكييف الدال سواء كان عقارا أو منقولا إلى قانون الدولة التي يوجد فيها". القانون الددني، التي جاء
 .تحذيذ وصف انفعم الاستثناء انثاني: -

ىل ىو جرلؽة جنائية أو مدنية عندما يتعلق الأمر بتحديد وصف الفعل؟ ىل يشكل جرلؽة مدنية أو جرلؽة جنائية؟       
يتعتُ الرجوع إلى القانون الذي وقع فيو الفعل وليس إلى قانون القاضي الدعروض عليو ولإجراء ىذا التحديد والوصف 

النزاع، وذلك لأن اختصاص ىذا القانون من النظام العام، يضاف إلى ذلك أن في تطبيق القانون المحلي برقيق للتوازن بتُ 
والفقو الدديد لو، وقد برر الفقو الدناصر لذذا حقوق كل من الدسدول والدضرور، وقد قال بهذا الاستثناء الفقيو بارتان 

الاستثناء موقفو بتبريرات عديدة منها أن قواعد الدسدولية التقصتَية تتصل بقواعد الأمن الددني وترمي إلى بضاية الأشخاص 
وازن بتُ في إقامتهم من منع ارتكاب الأفعال الضارة ضدىم، يضاف إلى ذلك أن القانون المحلي لػارب الغش ولػقق الت

 .43الحقوق ويتفق مع توقعات الإفراد، ولغد ىذا الاستثناء تبريره في مبدأ الإقليمية 
وىذا الاستثناء لم يلقى إبصاعا في الفقو  بل وجهت إليو انتقادات لاذعة، حيث قال الفقيو أرمان جون منتقدا ىذا       

معتُ وفق قانون أجنبي، فهذا يعتٍ السماح لذذا القانون الاستثناء انو إذا طلبنا من القاضي الوطتٍ تكييف فعل جنائي 
بان يطبق فوق إقليم دولة القاضي، وىذا أمر لا لؽكن تصوره لان قانون العقوبات في كل دول العالم ىو إقليمي التطبيق، 

ة مدنية ونطاق تطبيقو يتحدد بإقليم الدولة التي أصدرتو.ويضيف الفقيو أرمان جون أن تكييف الفعل على أنو جرلؽ
حسب قانون مكان وقوعو ينطوي على مصادرة على الدطلوب، لأن تطبيق ىذا القانون يفتًض مسبقا بأن الوقائع تشكل 

؟ وإذا ثبت 44جرلؽة مدنية، بالرغم من أن الدطلوب ىو البحث أولا عن الفعل الذي وقع، ىل يشكل جنحة مدنية أم لا
مدنية، عندىا يتعتُ علينا الانتقال إلى مرحلة الإسناد أي إسناد ىذا أن الفعل الدرتكب لزل البحث يشكل فعلا جنحة 

الفعل إلى قانون الدكان الذي وقع فيو لتحديد الدسألة الدتًتبة عليو، يضاف إلى ما قالو الأستاذ أرمان جون أن الاستثناء 
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تكب فيها الفعل في بلد معتُ الذي قال بو بارتان وحسب الفقو الرافض لو يددي إلى حلقة مفرغة في الحالة التي ير 
 ويتحقق الضرر في بلد آخر وكان ىذا البلد ليس بلد القاضي.

من القانون الددني الجزائري: "يسري 32وقد تأثر الدشرع الجزائري بالفقو الدديد لذذا الاستثناء،  ونص عليو بالدادة       
الدنشئ للالتزام، غتَ أنو فيما يتعلق بالالتزامات الناشئة عن  على الالتزامات غتَ التعاقدية قانون البلد الذي وقع فيو الفعل

الفعل الضار لا تسري أحكام الفقرة السابقة على الوقائع التي بردث في الخارج وتكون مشروعة في الجزائر وإن كانت غتَ 
 مشروعة في البلد الذي وقعت فيو".

 قاضي أو ما يعرف بالاستحالة المادية.   الأنظمة غير المعروفة في قانون ال :الاستثناء الثالث -
قد يطرح على القاضي نزاع مشوب بعنصر أجنبي يتعلق بدوضوع لغهلو قانونو، كنظام الوقف أو الدهر الدعروفتُ في       

 القوانتُ الشريعة الإسلامية وامجهولتُ في قوانتُ الدول الغربية. أو نظام التًست الدعروف في القانون الإلصليزي و امجهول في
العربية في مثل ىكذا حالات، ما ىو القانون الذي يتم وفقو التكييف؟ فكيف لؽكن للقاضي الرجوع إلى قانونو وىو يعلم 
أن ىذا الأختَ لغهل الدسألة لزل النزاع؟ وقد أثارت ىذه الدسألة جدلا فقهيا انقسم بشأنها إلى ابذاىتُ: يرى الابذاه 

ذه  الحالة يتم التكييف وفقا للقانون الأجنبي، لأن جهل ىذه الأنظمة من طرف قانون الأول من الفقو أنو في مثل ى
القاضي لغعل من الدستحيل على القاضي تكييف الدسألة الدعروضة عليو على ضوء قانونو. ولتوضيح ذلك نفتًض أنو 

لة لا لؽكن للقاضي الجزائري طرح نزاع يشتمل على عنصر أجنبي على القاضي الجزائري يتعلق بالتبتٍ، ففي ىذه الحا
تكييف ىذه الدسألة على ضوء القانون الجزائري، لأن ىذا الأختَ لغهل ىذا النظام، فإذا كان ىذا النزاع يرتبط بقانون 
دولة يعرف قانونها ىذا النظام،كالقانون الفرنسي أو القانون الألداني، ففي ىذه الحالة لؽكن للقاضي الجزائري الرجوع إلى 

قانون على الأقل لدعرفة ملامح ىذا النظام ليتمكن على ىداه من إدراج ىذه الدسألة ضمن فئة مشابهة لذا في قانونو ىذا ال
 الوطتٍ، وىو  ذات النهج الذي اتبعو القاضي الفرنسي حتُ طرحت عليو مسألة نصيب الزوج المحتاج كما رأينا سابقا.

مثل ىذه الحالة يرجع القاضي في تكييف النزاع الدعروض عليو إلى القانون  أما الابذاه الفقهي الثاني: فتَى بأنو في      
 .45الأجنبي، ويعتبر ذلك استثناءا حقيقيا من مبدأ إخضاع التكييف لقانون القاضي

 .الاستثناء الرابع: في حالة وجود معاىدة بين دولة القاضي وبين دولة أجنبية -
ىدة بتُ دولة القاضي ودولة أجنبية تتضمن توحيد بعض قواعد الإسناد وقواعد يتمثل ىذا الاستثناء في وجود معا      

وجعلها من اختصاص قانون آخر غتَ  -)الأحوال الشخصية، الدالية، التجارية(  -التكييف في بعض الدسائل الاتفاقية 
لق بقواعد الإسناد أو التكييف قانون القاضي، ففي مثل ىذه الحالة يلتزم القاضي بدا نصت عليو الدعاىدة سواء فيما يتع

وىو أمر طبيعي ومنطقي، لأن الدعاىدة تعتبر جزء من القانون الداخلي ومن ثم يتعتُ على القاضي إجراء التكييف وفقا لدا 
أوت  35تنص عليو الدعاىدة في حدود ما ىو منظم في الدعاىدة.ومن أمثلة ذلك، ما نصت عليو اتفاقية لوزان الدبرمة في 

 ألزمت تركيا بتطبيق قانون الجنسية على الدسائل الدتعلقة بالأحوال الشخصية، وحددت لذا الدواضيع الدتعلقة التي 2:52
الخاصة بتنفيذ الأحكام  2:32من الدعاىدة الفرنسية الايطالية الدعقودة سنة  25بالأحوال الشخصية وكذلك الدادة 
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الدرفوعة أمام القاضي )الدذكورة في الاتفاقية يتحدد تبعا لقانون الأجنبية، التي نصت على أن الطبيعة التجارية للدعوى 
 الدولة التي رفعت فيها ىذه الدعوى(.

 ومن أمثلة الدعاىدات التي نظمت قواعد خاصة بالتكييف:      
، والتي ألغت الامتيازات الأجنبية في مصر، حيث حددت 2:68-26-29الددرخة في  ،Montreu لصد معاىدة مونتًو-

 .46الدعاىدة الدقصود بالأحوال الشخصية الخاصة بالأجانب، وأخضعت الدواد الدتعلقة بها لقانون جنسيتهم ىذه
الدتعلقة بإشهار الزواج و الاعتًاف بو، والتي  2:87ومن الاتفاقيات الحديثة في ىذا امجال، اتفاقيات لاىاي لعام      

ج، وذلك بسبب اختلاف الدفاىيم الدولية لو واختلاف ضوابط جاءت نتيجة الحاجة الدلحة لتوحيد مفهوم دولي للزوا 
( من الاتفاقية أن الشكلية القانونية 26الإسناد الدعتمدة في تنازع القوانتُ بشان الزواج، حيث نصت الدادة الخامسة )

( 26ىإل7ة من للزواج الدقررة في دولة الاحتفال بالعقد ىي الأساس، وخصصت الفصل الثاني من ىذه الاتفاقية )الداد
للأحكام الخاصة بالاعتًاف بالزواج الذي يتم الاحتفال بو في لستلف دول العالم وليس في الدول الدوقعة على الاتفاقية 

 فقط.
أما في الدعاىدات الدوحدة لقواعد الإسناد، فإن التكييف لؼضع للإرادة الدشتًكة للدول الدتعاقدة، و يتم ذلك       

التحضتَية وىو ما أكده الأستاذ نيبوايو بقولو: " أنو لغب الأخذ بالتكييف الدشتًك بتُ الدول بالرجوع إلى الأعمال 
الدوقعة على الدعاىدة، لأن الذدف من إبرام الدعاىدة ىو التوصل إلى حل مشتًك بتُ ىذه الدول، و ىذا لن يتحقق إذا لم 

رتان أنو في ىذه الحالة يتولى القاضي في كل دولة إجراء يدخذ بعتُ الاعتبار التكييف الدشتًك". في حتُ ذىب الأستاذ با
وذلك لأن الدعاىدة  ،التكييف اللازم لتطبيق قاعدة التنازع على ضوء ما تقضي بو النظم القانونية الداخلية في كل دولة

الأخذ بهذا  تندمج في القانون الداخلي و تصبح جزءا منو ومن بشة بزضع للتكييف الذي يددي إليو ىذا القانون. لكن
الرأي سيجعل الدعاىدة عدلؽة الجدوى يستحيل معو برقيق الذدف الذي أبرمت من أجلو الدعاىدة و ذلك لأن القانون 

لػتاجو  الداخلي غتَ مدىل لحل الدشاكل الدولية الخاصة، لذلك لصد الفقو الراجح لؽيل إلى الأخذ بالرأي الأول، بالرغم ما
   .ل الدتعاقدة من وقت. وما يتًتب على ذلك من إضرار بدصافٌ الخصومالبحث عن النية الدشتًكة للدو 

من الاتفاقية  01فقرة  11ونلمس ىذا الابذاه في الكثتَ من الدعاىدات الدولية، من ذلك ما نصت عليو الدادة       
تشجيع والحماية الدتبادلة الدبرمة بتُ الجمهورية الجزائرية والإبراد الاقتصادي البلجيكي اللكسومبورغي، الدتعلقة بال

للاستثمارات، حيث نصت على أن كل خلاف يتعلق بتفستَ أو تطبيق ىذه الاتفاقية لغب تسويتو إذا أمكن بالطرق 
 .         47الديبلوماسية

من القانون الددني والتي نصت على أنو: "لا تسري 21وقد نص الدشرع الجزائري على ىذا الاستثناء في الدادة       
 ام الدواد السابقة إلا حيث لا يوجد نص على خلاف ذلك في قانون خاص أو معاىدة دولية نافذة في الجزائر".أحك

 .تكييف الانتزامات انتعاقذية :الاستثناء انخامس -

ث حي ،أورد الأستاذ بارتان استثناء آخر على نظريتو يتعلق بتكييف الالتزامات التعاقدية وأخضعها لقانون الإرادة      
لغب حسب رأيو ألا نفرض على الأفراد تكييفا معينا للتصرفات التي يبرمونها، فإذا كانت قاعدة الإسناد تسمح للأفراد 
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اختيار القانون الذي لػكم تعاقداتهم فمن باب أولى أن نتًك لذم حرية اختيار القانون الذي لػدد طبيعة ىذه العقود، أي 
 .48انون الإرادةأن تكييف التصرفات التعاقدية لؼضع لق

وفي حقيقة الأمر أن ىذا الاستثناء الذي أورده بارتان على نظريتو لا يكون استثناءا حقيقيا إلا عندما يقع اختيار       
الأطراف على قانون أجنبي غتَ قانون القاضي، أما إذا وقع اختيار الأطراف على قانون القاضي ففي ىذه الحالة يعتبر 

الذي أقره بارتان، كما أن ىذا الاستثناء لا علاقة لو بالدبدأ الذي أقره بارتان، لأنو من غتَ الدعقول  ذلك متماشيا مع الدبدأ
أن نعطي للأطراف حرية اختيار القانون الواجب التطبيق على تصرفاتهم القانونية ثم لطضع ىذه التصرفات إلى قانون 

 القاضي.
           .حالة الأخذ بالإحالةالاستثناء السادس: 

في النظم القانونية التي قبلت الأخذ بالإحالة، يصبح إخضاع التكييف للقانون الأجنبي الذي أشارت باختصاصو       
قاعدة الإسناد لقانون القاضي واجب التطبيق على التكييف، و ذلك لأن قواعد التكييف في ىذا القانون تعد بدثابة 

ىذه النتيجة من الأسباب التي دعت بعض الفقو إلى رفض الإحالة. وفي الإطار العام لقواعد الإسناد فيو، وقد كانت 
حقيقة الأمر أن الأخذ بالإحالة لا يعتبر أيضا استثناءا حقيقيا من نظرية بارتان، وذلك لأن التكييف الذي لؼضع لقانون 

ا يكون قد أجرى التكييف القاضي ىو التكييف الأولي، والقاضي حتى لؽكنو الوصول إلى اعتبار القانون الأجنبي لستص
 الأولي الذي يتوقف عليو كما رأينا برديد القانون الواجب التطبيق.   

 خامسا: تقدير نظرية إخضاع التكييف لقانون القاضي. 
بالرغم من الانتشار الواسع لنظرية بارتان، سواء في الفقو أو القضاء أو التشريع، لم تسلم من الانتقاد حيث وجو       

 الفقو لرموعة من الانتقادات لذذه النظرية لؽكن إبصالذا كما يلي:  جانب من
افتًضت نظرية إخضاع التكييف لقانون القاضي تطابق الغاية التي تهدف إليها قواعد الإسناد مع الذدف الذي تسعى  -

قواعد الإسناد إلى برقيقها إليو القواعد الدوضوعية في القانون الداخلي، وىو افتًاض لزل نظر، حيث أن الغاية التي تسعى 
بزتلف عن الذدف الذي تسعى القواعد الداخلية )الدوضوعية( إلى بلوغو، فقواعد التنازع كما ىو معروف وكما يدل اسمها 

 عليو تهدف إلى حل تنازع القوانتُ القائم بتُ القوانتُ الدرتبطة بالعلاقة الخاصة الدولية.
وفكرة الأىلية تهدف إلى برقيق غاية بزتلف بساما في القانون الداخلي عنو في  فالتمييز بتُ فكرة شكل التصرفات      

القانون الدولي الخاص، ففي نطاق القانون الداخلي تتًكز ألعية التفرقة بتُ فكرة شكل التصرف والأىلية في أن انعدام 
صرف باطلا بطلانا نسبيا، أما التمييز الشكل لغعل العقد باطلا بطلانا مطلقا، بينما نقص الأىلية يددي إلى اعتبار الت

بتُ الفكرتتُ في إطار القانون الدولي الخاص فيهدف بالدرجة الأولى إلى برديد القانون الواجب التطبيق على الشكل أو 
الأىلية. وتأسيسا على ذلك يذىب جانبا من الفقو إلى القول بأنو لا يصح تفستَ الدفاىيم و الأفكار امجردة الواردة في 
قواعد الإسناد الوطنية على ضوء الدفاىيم السائدة في القانون الداخلي، نظرا لاختلاف الغاية والذدف الذي تسعى كل 

 .49من قواعد القانون الدولي الخاص و قواعد القانون الداخلي بلوغو
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القاضي إذا كان ىذا النزاع أما الانتقاد الثاني الذي وجو لنظرية بارتان فيتمثل في قصورىا في حل النزاع الدعروض على  -
يتعلق بنظام قانوني لرهول في قانون القاضي، فكيف لؽكن للقاضي الوطتٍ في ىذه الحالة يقول الفقو أن يعطي وصفا 

 دقيقا للعلاقة الدعرضة عليو. 
نظريتو وأخضعو أما الانتقاد الثالث الدوجو لنظرية بارتان، فيتعلق بالاستثناء الخاص بالدال الذي ادخلو بارتان على  -

لقانون موقعو  وليس لقانون القاضي، تأسيسا على فكرة الطمأنينة في اكتساب الحقوق العينية واستقرار الدعاملات، وقد 
لقي ىذا الاستثناء نقدا شديدا من الفقهاء، وذلك لأن الأصل أن تكييف الدال لا يثور إلا في مرحلة لاحقة على 

ق ولذلك اعتبر أن ىذا الاستثناء لا يعتبر استثناءا حقيقيا إلا في الحالات التي يكون الإسناد، ومن ثم يطرح كتكييف لاح
فيها قانون القاضي لؽيز بتُ العقار والدنقول في القانون الواجب التطبيق عليهما، يضاف إلى ذلك أن ىذا الاستثناء لا 

كما ىو الشأن بالنسبة ،لزدد للمال لزل النزاعلؽكن إعمالو من الناحية العملية في الحالات التي لا يوجد فيها موقع 
 للأموال الدعنوية أو في الحالة التي يكون فيها الدال موزعا بتُ إقليم أكثر من دولة كل منها لػدد لو وصف لستلف.

قليميا كما أخذ على نظرية بارتان بأنها تقف عاجزة عن حل التنازع الداخلي في الدول التي تتعدد فيها القوانتُ تعددا إ  -
أو شخصيا. فطبقا لأي قانون أو نظام قانوني، سوف يقوم القاضي بتكييف النزاع الدطروح عليو والحال أن القوانتُ لزل 

 النزاع كلها تكون قانون القاضي.
كما أخذ الفقو على نظرية بارتان بذاىلها للمقتضيات الجوىرية لقواعد التنازع، سواء كان ذلك على مستوى تطبيق   -

التنازع أو من حيث الغموض بشأن ا لقانون الواجب التطبيق على العلاقة وقت نشوئها، فمن حيث تطبيق   قاعدة
قواعد التنازع، يلاحظ أن الدسائل الدتعلقة بالأحوال الشخصية للمرء، ولتحقيق استقرارىا وثباتها بزضع للقانون الشخصي  

أمامها وفي أية دولة، والعمل بهذا الدبدأ لػقق الوحدة في الحلول  أينما كان و حيثما ذىب، وأيا كانت المحكمة التي لؽثل
والوحدة في التطبيق، ويتًتب عن ىذا ضمان استمرار الحالة الشخصية للفرد وعدم قابليتها للتجزئة، لكن الدلاحظ أن في 

الشخصية للفرد عرضة إخضاع التكييف لقانون القاضي يددي إلى الإطاحة بهذا الدبدأ والقضاء عليو، فتصبح الحالة 
 .للاختلاف والتباين بحسب القوانتُ والمحاكم الدرفوع أمامها النزاع

والأمر نفسو يتحقق في مسائل الدسدولية التقصتَية التي بزضع حسب الدبدأ إلى القانون المحلي، فإذا أخضعنا       
نها، فالتكييف في ىذا الخصوص يعتٍ بيان التكييف في مسائلها لقانون القاضي لشوىنا القاعدة و خرجنا بها عن مضمو 

الأعمال  التي يقوم عليها العمل التقصتَي وأركانو التي من الدفروض أن تتحدد وفقا للقواعد الدوضوعية التي بركم ىذا 
 النوع من الدسدولية، أما إذا تم تكييفها وفقا لقانون القاضي فماذا سيبقى بعد ذلك لقانون لزل وقوع الفعل الضار؟

كما أخذ على نظرية بارتان أنها تددي إلى عدم معرفة القانون الذي لػكم العلاقة القانونية وقت نشأتها بصفة        
 مدكدة مدام أنو لم يثر بشأنها أي نزاع.

والواقع أن ىذه الانتقادات ورغم وجاىتها، لم تقف عقبة في طريق النظرية ولصاحها، والفضل في ذلك يرجع إلى       
و الحديث الدناصر للنظرية، الذي تولى إخراج نظرية بارتان من إطارىا الضيق من خلال إعطاء دور للقانون الأجنبي الفق
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والدقارن في عملية التكييف ولو كان ذلك على سبيل الاستئناس و توسيع مضمون الفئات الدسندة وجعلها تتلائم مع 
 أصبحت نظرية بارتان تستجيب للاعتبارات الدولية. طبيعة الدسائل القانونية ذات الطابع الدولي، وبهذا

 المطلب الثاني: موقف التشريعات المقارنة و التشريع الجزائري من التكييف. -
 الفرع الأول: موقف التشريعات الدقارنة من التكييف.

مل بها فأخذت بها على إثر تهذيب الفقو الحديث لنظرية إخضاع التكييف لقانون القاضي و تطويعها، انتشر الع      
. ولرموعة بوتسمانت الدبرمة بتُ لرموعة دول أمريكا اللاتينية 2:36الددبسرات والدعاىدات الدولية كاتفاق لاىاي لسنة 

 .50التي نصت عليها في الدادة السادسة منها
لنص على القانون الذي وفي أوروبا، أغفل كل من التشريع اليوناني والإيطالي والسويسري والإلصليزي و الذولندي ا      

لؼضع لو التكييف، والسبب في ذلك يرجع إلى كون ىذه التشريعات تعتبر التكييف وفقا للفقو الحديث تفستَا لقواعد 
الإسناد، وبالتالي لا ترى ضرورة في النص على خضوع التكييف لقانون القاضي، وىذا لكون التفستَ يتم وفقا للقانون 

.وبالرغم من ذلك درج القضاء في ىذه الدول على إخضاع التكييف لقانون 51راد تفستَىاالدتضمن لقواعد الإسناد الد
القاضي، كما أغفل التشريع في الإبراد السوفياتي والبولوني والتشيكسلوفاكي النص على القانون الذي لؼضع لو التكييف، 

بية لدسخ قوانينها وإنكارىا، والديل بها عن على أساس أن ىذه الدول كانت ترى في ىذه النظرية وسيلة في يد الدول الغر 
 .52حقيقة مضمونها

"يطبق في تكييف الأموال  2:53أما في البرازيل، فقد نصت الدادة الثامنة من القانون الددني البرازيلي الصادر سنة       
 و تنظيم العلاقات الخاصة بها، القانون الذي تقع فيو ىذه الأموال". 

العربية، فقد أخذ بهذه النظرية كل من القانون الدصري، والعراقي، والقانون الأردني، والكويتي،  أما التشريعات       
والقانون  ،أغفل النص على ىذه النظرية كل من القانون اللبنانيو  ،53والتونسي، و التشريع الإماراتي، و السوري، و الليبي

 الدغربي.                                   
 .اني: موقف المشرع الجزائري من التكييفالفرع الث

عظم التشريعات العربية كما تأثر الدشرع الجزائري بنظرية بارتان في إخضاع التكييف لقانون القاضي مسايرا في ذلك م      
( من القانون الددني على أن " يكون القانون الجزائري ىو الدرجع في تكييف :2، حيث نصت الدادة التاسعة )رأينا

علاقات الدطلوب برديد نوعها عند تنازع القوانتُ لدعرفة القانون الواجب تطبيقو ". والدقصود بالتكييف الذي يتم وفقا ال
، أما التكييفات الاختصاصيىو التكييف الأولي أو اللازم أو الضروري أو  ،للقانون الجزائري الدنصوص عليو في ىذه الدادة

الاختصاص بالتالي لا بزضع لقانون القاضي لأنها لا تدثر كما رأينا في ، و ىذه الدادةاللاحقة أو الثانوية فتخرج من نطاق 
الدقصود بالقانون الجزائري الذي يتم الرجوع إليو لتحديد طبيعة تطبيق القانون الأجنبي الدختص. و ىذا لتعلقها بالتشريعي، و 

ىو القانون الجزائري بدفهومو الواسع بدختلف  ،واجب التطبيقالعلاقات القانونية عند تنازع القوانتُ بشأنها لدعرفة القانون ال
 تقسيماتو وفروعو ومصادره.



                                                                                                              التكييف في تنازع القوانين                                                  د.زناندة عبد الرحمان                                      

 
 

3372 

نو ، أياغة ىذه الدادة وطبيعة العلاقات الدولية التي تنظمها قواعد الإسنادونرى أنو وبالنظر للمرونة التي طبعت ص      
الدية لقواعد الإسناد خاصة في الحالات التي مفاىيم ع لاستخلاصبالدنهج الدقارن  الاستعانةلؽكن في بعض الفروض 

في  الاستئناستعرض على القاضي الجزائري أنظمة قانونية غتَ معروفة في القانون الجزائري، كما لؽكن للقاضي الجزائري 
م و لفه الاستئناسلو على سبيل الجزائرية )القانون الدختص (، و  بعض الفروض بالقانون الذي أشارت إليو قواعد الإسناد

 برديد معالم الدسألة لزل النزاع.
ياغتها للكثتَ من النصوص ، أنها جاءت مشابهة في ص( من القانون الددني الجزائري:2يلاحظ على الدادة التاسعة )و       

يف ستعمل مصطلح العلاقات معتبرا إياىا الدوضوع الذي يرد عليو التكيوأن الدشرع الجزائري ا .التشريعية في الدول العربية
 دون أن لػدد ما إذا كان الدقصود بالعلاقات القانونية أم الوقائع الدادية.

التي أدخلها بارتان على نظريتو، لصد  الاستثناءاتعلى عكس التشريعات العربية التي لم تنص في تشريعاتها على و       
 من القانون الددني الجزائري. 22رة فق 28الدتعلق بوصف الدال في الدادة  الاستثناءالدشرع الجزائري نص صراحة على 

التعاقدية التي أدخلها بارتان على نظريتو، فتجد تطبيقها في  والالتزاماتالدتعلقة بالدسدولية التقصتَية  والاستثناءات      
القاضي  الدتعلق بوجود معاىدة في قانون الاستثناءمن القانون الددني، أما بشأن  29و  32القانون الجزائري في الدادتتُ 

الدعروض عليو النزاع تنص على إخضاع التكييف لقانون آخر غتَ قانون القاضي، لصد أن الدشرع الجزائري قد كرس ىذا 
الدادية في تكييف العلاقات موضوع النزاع  الاستحالةمن القانون الددني الجزائري.أما في حالة  32في الدادة  الاستثناء

 الاستئناسففي ىذه الحالة لؽكن للقاضي الجزائري كما سبق لنا الإشارة إليو  ،بسبب جهلها طرف القانون الجزائري
من القانون  :2ة ياغة الدرنة التي طبعت الداد، وىذا بالنظر للصبالقانون الجزائري الدختص لتحديد طبيعة الدسألة لزل النزاع

 . الددني الجزائري
 

 :الخاتمة
ذلك ، و يف يعتبر من الدواضيع الدبهمة والدعقدة في فقو القانون الدولي الخاصيظهر أن التكي ،من خلال ىذه الدراسة      

الدباشر بدشكلة تنازع القوانتُ، لذلك وكما رأينا لم تسلم كل النظريات التي قيلت بشأنو من النقد، وقد كان ىذا  لارتباطو
الدسألة لزل النزاع وموضوعو الذي يرد  الجدل الفقهي الذي ثار بشأنو سببا في توضيح مفهومو الذي يعتٍ برديد طبيعة

والدتمثل في العلاقات القانونية والوقائع الدادية والنصوص القانونية، ونطاقو الدتمثل كمبدأ عام في إخضاع التكييف  ،عليو
روض و لا لؽكن إعمالو في بعض الفنثبت أ ولأن ،الفقهية أنو لا لؽكن تعميمو الآراءلقانون القاضي الذي ثبت من خلال 

للجهود الفقهية التي  لذلك و استكمالا ،لنظرية إخضاع التكييف لقانون القاضي انتقادوجو . و التي شكلت نقاط ضعف
بذلذا بارتان في إرساء نظرية التكييف، لعب الفقو الحديث دورا كبتَا في إخراج ىذه النظرية من إطارىا الضيق لتصبح 

التكييف لقانون القاضي شالسة نظرية إخضاع  ىكذا وبتظافر جهود الفقو بقيتلعلاقات الخاصة الدولية، و قابلة لدواجهة ا
والتي من بينها  ليها في معظم التشريعات العالدية،منصوص ع، و بها من طرف القضاء في معظم دول العالم مولاو مع
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من خلال التي من خلالذا و من القانون الددني، و  (:2لتاسعة )التشريع الجزائري الذي نص عليها كما رأينا في الدادة ا
 .واستثناءاتهالجزائري نظرية بارتان بدبدئها نصوص أخرى سبق لنا بيانها تبتٌ الدشرع ا

 التوصيات التالية:  ءلؽكننا إبدا ،على ضوء كل ماسبقو 
 ،لوقائع الداديةاقات عبارة العلاقات القانونية و ذلك بإضافة لعبارة العلا(، و :2عديل على الدادة التاسعة )نقتًح إدخال ت -

والنصوص  ،والوقائع الدادية ،وىذا إلؽانا منا بأن موضوع التكييف في تنازع القوانتُ يشمل كل من العلاقات القانونية
 القانونية. 

بالشريعة الإسلامية في التكييف مادام أنها تعتبر الدصدر الثاني للتشريع في القانون الجزائري، سواء كان ذلك  الاىتمام -
 لأن من شأن ذلك الدسالعة في توحيد التكييف في القوانتُ العربية. ،حوال الشخصية أو في الأحوال العينيةفي الأ

نقتًح على غرار بعض الشراح  ،الات التي تكون فيها الدسألة لزل النزاع غتَ معروفة في القانون الجزائريالحولدواجهة  -
القانون  استعمالناء إجراءه للتكييف إلى القانون الأجنبي الدختص أو التًخيص للقاضي الجزائري باللجوء أث ،الجزائريتُ

 الدقارن في التكييف.  
كما نقتًح على الدولة الجزائرية الإكثار من الإنظمام إلى الدعاىدات الثنائية أو الجماعية الدتعلقة بالعلاقات الخاصة   -

ص عليها في الدولية تسموا على التكييفات الدنصو  الاتفاقياتكما رأينا أن التكييفات الدنصوص عليها في ، لأنو و الدولية
خاصة إذا كانت الدسألة لزل النزاع  ،ىذا لغنب القاضي الوطتٍ الخوض في مسألة التكييف الدعقدةالقوانتُ الداخلية، و 

جذريا.  اختلافاتتعلق بقوانتُ بزتلف مع القانون الجزائري   
المصادر و المراجع قائمة - : 
  :صوص القانونيةالن -أولا
. 2005.07.20الددرخ في  10-05، الدعدل و الدتمم بالقانون1975.09.26الددرخ في  58-75رقم  الأمر (0

 . 2005جوان  26، الصادرة بتاريخ 44العدد  ،الدتضمن القانون الددني، الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية
الدصادقة على الاتفاقية الدتعلقة بالاختلافات في الدتضمن  1991.10.13الددرخ في  245- 91الدرسوم رقم  (2

، الددرخة في 46العدد ،الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية الدلؽقراطية الشعبية ،التفستَ و التطبيق بتُ الأطراف الدتعاقدة
1991.10.16. 

  :الكتب اللغة العربية -ثانيا
  .2007مصر،  ،ة(، دار الجامعة الجديدةعكاشة لزمد عبد العال، تنازع القوانتُ، )دراسة مقارن (0
ىشام علي صادق، القانون الدولي الخاص، ) الجنسية، تنازع الإختصاص القضائي، تنازع القوانتُ (، دار الدطبوعات  (2

 .2004الجامعية، الإسكندرية، مصر، سنة 
 .1986ة الدصرية العامة للكتاب، د.عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني، الطبعة الثانية، الذيئ (2
 .1984د. علي علي سليمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، ديوان الدطبوعات الجامعية،الجزائر،  (4
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د.بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص الدعاصر، نظرية التكييف ) دراسة برليلية و نقدية (، دار ىومة  (5
 .2008ئر، للنشر والتوزيع، الجزا

 .2016لبنان، الطبعة الأولى  د.يونس صلاح الدين علي، القانون الدولي الخاص، منشورات زين الحقوقية، بتَوت، (6
د.حفيظة السيد الحداد، موجز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول، الدبادئ العامة في تنازع القوانتُ، منشورات  (7

 .2010الحلبي الحقوقية، طبعة 
دق، عكاشة لزمد عبد العال، القانون الدولي الخاص الإجراءات الددنية و التجارية الدولية و تنفيذ د.ىشام صا (8

 .2007تنازع القوانتُ، دار الدطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، طبعة  -الأحكام الأجنبية
قوانتُ، دار الدطبوعات تنازع ال-تنازع الاختصاص القضائي-د.ىشام علي صادق، القانون الدولي الخاص، الجنسية (9

 2004.4مصر،  الجامعية، الإسكندرية،
تنازع القوانتُ، دار الثقافة للنشر و التوزيع عمان،  -1د.عامر لزمد الكسواني، موسوعة القانون الدولي الخاص،  (07

 .الأردن
سة مقارنة، دار النشر د.حسن الذداوي، تنازع القوانتُ، )الدبادي العامة و الحلول الوضعية في القانون الأردني(، درا (00

 .2005و التوزيع، 
 .2020د.الزمدي بوزينة آمنة، تنازع القوانتُ في القانون الدولي الخاص، دار الجامعة الجديدة للنشر،  (02
د.لزمد وليد الدصري، الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة للتشريعات العربية، و القانون الفرنسي،  (02

 .2011ر و التوزيع، الأردن، دار الثقافة للنش
 .1966د.جابر جاد عبد الربضان، تنازع القوانتُ، دار النهضة العربية، (04
د.زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري، الجزء الأول، تنازع القوانتُ، مطبعة الفسيلة، الدويرة، الجزائر،  (05

 2010طبعة،
 2013ر و التوزيع، دار البيضاء، الجزائر، طبعة د. حبار لزمد، القانون الدولي الخاص، الرؤى للنش (06
 دار ىومة  للنشر و التوزيع، د.أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانتُ، الجزء الأول، (07

2004. 
الفكر  د.صلاح الدين بصال الدين،قانون العلاقات الخاصة الدولية، دراسة في صور فقو الشريعة الاسلامية، دار (08

 . 2006لجامعي، الاسكندرية، مصر، ا
د.أبضد أبو امجد لزمد السيد عفيفي،الدسدولية التقصتَية عن الدمارسات الخاصة وسوء استخدام الانتًنت في ضوء  (09

 .2017القانون الدولي الخاص الالكتًوني، دار الجامعة الجديدة،
 .2017 ،بتَوت، لبنان ،ورات زين الحقوقيةالطبعة الأولى، منش،التكييف في تنازع القوانتُ ،د.كريم مزعل شبي  (27
 ،منشورات زين الحقوقية، بتَوت،د.سامي بديع منصور و د, أسامة العجوز، القانون الدولي الخاص، الطبعة الثالثة (20
 .2009 ،لبنان



                                                                                                              التكييف في تنازع القوانين                                                  د.زناندة عبد الرحمان                                      

 
 

3375 

  :الكتب اللغة الأجنبية -ثالثا
1) NYBOYET; "le problème des qualification sur le terain des traits diplomatiques ", 

Revue critique de droit international prive 1935,p.01. 

2) Patrick courbe ;Droit international Privé; edition Dalloz, paris ,Armand colin, 

paris,2000 . 

3)  Bartin.Principes de Ddroit international Prive, Tom1 selon la loi et jurispridence 

francaises; Pari: Editions Domat-Montcherstein,1932. 

4) ARMIN JON(P).press de droit international prive,Troisieme ed,librairie Dalloz, 

paris,1947 

5) H.Batiffol et Paul Lagarde., Précité-P-348.H.BATIFFOL et Paul lagarde, Droit 

international Privé,T.1.eD 1981 

  :لعلميةالمقالات ا -رابعا
ديداني بومدين، أ.حسن زفور، ألعية التكييف الفقهي والقانوني للوقائع، لرلة الدراسات الحقوقية،كلية العلوم  (0

        .01، العدد1الإنسانية والعلوم الإسلامية، جامعة أبضد بن بلة، وىران 
 
 

                                                 
 

  .95.، صم2007، مصر ،دار الجامعة الجديدة (،دراسة مقارنة، )عبد العال، تنازع القوانتُ عكاشة لزمد1-
 .46.، صم2004  ، مصر،تنازع الإختصاص القضائي، تنازع القوانتُ، دار الدطبوعات الجامعية ،ن الدولي الخاص، الجنسيةىشام علي صادق، القانو -  2
د ألعية التكييف الفقهي والقانوني للوقائع، لرلة الدراسات الحقوقية،كلية العلوم الإنسانية والعلوم الإسلامية، جامعة أبض ،ط.د ديداني بومدين، أ.حسن زفور - 3

        .97، ص.01، العدد1، وىران بن بلة
 .118.، صم1986د.عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني، الطبعة الثانية، الذيئة الدصرية العامة للكتاب،  - 4
  .41ص. ،م1984 ئر،الجزان الدطبوعات الجامعية،ا، ديو  القانون الدولي الخاص الجزائريد. علي علي سليمان، مذكرات في - 5

-  NYBOYET; "le problème des qualification sur le terain des traits diplomatiques ", Revue critique 

de droit international prive 1935,p 22.  

 
 ،م2008دار ىومة للنشر والتوزيع، الجزائر،  ،تكييف ) دراسة برليلية و نقدية (د.بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص الدعاصر، نظرية ال - 7
 150.ص
 .156-155.د.بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص الدعاصر،مرجع سابق، ص.ص - 8
 .103-100.ص.أ.د. حفيظة السيد الحداد، الدوجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق،ص - 9

القانونية في تعريفهم للتكييف لصد الأستاذ نيبواييو، بقولو أن التكييف ىو الطبيعة القانونية الدعتًف بها لأحد  و من الفقهاء الذين استخدموا عبارة النظم - 10
 النظم القانونية.

يف العلاقات من القانون الددني الجزائري التي نصت: " يكون القانون الجزائري ىو الدرجع في تكي 09و ىذا التعبتَ استعملو الدشرع الجزائري في الدادة -  11
ينصب على العلاقات  الدطلوب برديد نوعها عند تنازع القوانتُ لدعرفة القانون الواجب التطبيق". متأثرا في ذلك برأي الفقيو بارتان، الذي قال بأن التكييف

 القانونية لزل النزاع موضحا أن تكييف الإدعاء لزل النزاع وتكييف النظم يشكل علاقات قانونية.     
 تفصيل في لزل التكييف يتعتُ الرجوع إلى كل من أ.د. حفيظة السيد الحداد، الدوجز في القانون الدولي الخاص، السابق الإشارة إليو ص. صلل - 12

لخاص . و د. بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي ا32.26 .وانتُ السابق الإشارة إليو، ص. صو د.كريم مزعل شبي، التكييف في تنازع الق.107.103
 .160-158ص.ص.بق الإشارة إليو، الدعاصر،السا
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أموال الزوجتُ الدذكورين، كانت  أنو التي تتلخص وقائعها في ، قاني في القضية الدعروفة بقضية الزوجتُ م1525أصدر الفقيو دلؽولان فتواه الشهتَة سنة  -13

حول القانون الذي لؼضع لو نظامهما الدالي،  أصدر دلؽولان فتواه بخضوع نظامهما  عند استشارتو من طرف الزوجتُو  ،موزعة بتُ مدينة بورقون ومقاطعة باريس
رضيا بالخضوع بقانونو في النظام الدالي  بإرادتهماىذا الدوطن  باختيارلعاو وعلل ذلك بأن الزوجتُ  ،مقاطعة باريس باعتباره موطنهما الأول للزوجية أعراف إلىالدالي 

الذي لػكم  أفرادهوبالتالي لؼضع لقانون  ،النظام السائد في مقاطعة باريسإلى اختيار  تقد ابذه دتهمااإر نظام يعتبر عقدا ضمنيا و أن للزوجتُ، باعتبار أن ىذا ال
مادىا اعت أعيدسائر العقود، و قد استخلص الفقو من ىذه الفتوى بعد الدكتشف الأول لنظرية التكييف. و قد كرست ىذه الفتوى من طرف برلدان باريس ثم 

 Droit international Priveفي مدلفو الدوسوم  Patrick courbالفقيو باتريك كورب  إليومن طرف لزكمة النقض الفرنسية، و ىذا ما أشار 

 .29.ص ،Armand colin م2000الصادر سنة 
 .62.ص دولي الخاص الدعاصر، مرجع سابق،، دراسات في القانون الرد بلمامي عم-  14
 .68ص.  الخاص الدعاصر، مرجع سابق،في الدرجع د.بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي إليومشار  - 15
يرجى الرجوع إلى مرجع كل من د.عمر بلمامي،  م،1882جانفي  04للإطلاع بالتفصيل على وقائع  ىذه القضية التي فصلت فيها لزكمة النقض في  -16

، إليومرجع د.كريم مزعل شبي، التكييف في تنازع القوانتُ، السابق الإشارة  .71-69 .ص.، صإليوالإشارة  ر، السابقدراسات في القانون الدولي الخاص الدعاص
 .17-16 .ص.ص
17

 .103أ.د. زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري، الدرجع السابق، ص.  

الدنشور  clasification in privet international lawنوان أنظر لزاضرتو بع Beckettبيكات  ستاذالأو قد أبدى ىذه النظرة في إلصلتًا -  18
التكييف الدالي الدستمد من مقارنة القوانتُ نتيجة  :. حيث يقول في حاشية ىذا البحث أنو توصل إلى فكرة54، ص م1924في الكتاب السنوي البريطاني لسنة 

حيث كتبة في مقالذا الدعنون  MADAM MERRIGIالأستاذة  أبدتولداني ربال كما دراستو الخاصة بطريقة مستقلة قبل أن يطلع على ماكتبو الأستاذ الأ
les qualification en Droitinternational prive" , Revue critique de droit international prive,1993 p 210 

فقا لقواعد القانون الدولي يكون و  أيحسب مفاىيم قاعدة التنازع لكن يكون قاضي أو وفقا للقانون الأجنبي، و لا لػدد وفقا لقانون الب أأن التكييف لغ "
 .  الخاص

 
19

لبنان، الطبعة الأولى  ،، بتَوتولي الخاص، منشورات زين الحقوقية، القانون الدقارن أنظر د.يونس صلاح الدين عليبرديد مفهوم القانون الدفي للتوسع أكثر  - 
 .107.، صم2016

، م2010قوانتُ، منشورات الحلبي الحقوقية، طبعة العامة في تنازع ال الدبادئالكتاب الأول،  ،موجز في القانون الدولي الخاص د،د.حفيظة السيد الحدا - 20
 .128ص.
تنازع  -الأجنبية مو تنفيذ الأحكا، القانون الدولي الخاص الإجراءات الددنية و التجارية الدولية عبد العال د، عكاشة لزمأنظر كل من د.ىشام صادق - 21

 الاختصاصتنازع -و د.ىشام علي صادق، القانون الدولي الخاص، الجنسية ،73ص. ،م2007، مصر، طبعة لقوانتُ، دار الدطبوعات الجامعية، الإسكندريةا
 .72ص. م،2004الجامعية، الإسكندرية،مصر،  تنازع القوانتُ، دار الدطبوعات-القضائي

22
 .103.ر و التوزيع عمان، الأردن، صتنازع القوانتُ، دار الثقافة للنش -1ن الدولي الخاص، د.عامر لزمد الكسواني، موسوعة القانو  - 

بعيدة التحقيق من الناحية  أنظر في ىذا الدعتٌ الأستاذين باتيفول و لاقارد اللذان يعتبران أن فكرة اللجوء إلى الدنهج الدقارن في التكييف فكرة مثالية و لكنها  23
 il parait suffisant d'observer que l'oeuvre de système propose est un ideal, tellement lointain" العملية

que la pratiquement". H.Batiffol et Paul Lagarde., Précité-P-348.H.BATIFFOL et Paul lagarde, 

Droit international Privé,T.1.eD 1981 
 .135ص. اسة مقارنة، الدرجع السابق،قوانتُ در أ.د. عكاشة لزمد عبد العال، تنازع ال  24

25
  "D'apres cette theorie,chaque règle juridique dérive nécessairement sa qualification de système 

auquel elle appartient".DESPAGNA: "les conflits de lois relatifs a la qualification des rapports 

juridiques".Clunet,1898,p.253 
26

العامة و الحلول  لتوسع في الانتقادات الدوجهة لنظرية إخضاع التكييف للقانون الدختص برجى الرجوع إلى كل من د.حسن الذداوي، تنازع القوانتُ، )الدبادي - 
نة، تنازع القوانتُ في القانون الدولي الخاص، دار و د.الزمدي بوزينة آم، 56.، صم2005الوضعية في القانون الأردني(، دراسة مقارنة، دار النشر و التوزيع، 

 .130ص. ،م2020امعة الجديدة للنشر، الج
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اص، دراسة مقارنة للتوسع في الانتقاد النظري الدوجو لذذه النظرية يرجى الرجوع إلى مرجع كل من د.لزمد وليد الدصري، الوجيز في شرح القانون الدولي الخ - 27

مرجع د.كريم مزعل شبي، التكييف في تنازع القوانتُ، دراسة . و 83،ص.2011منون الفرنسي، دار الثقافة للنشر و التوزيع، الأردن، للتشريعات العربية، و القا
 .84.قارنة، السابق الإشارة إليو صم

28
 - Bartin.Principes de Droit international Prive, Tom1 selon la loi et jurispridence françaises; Pari: 

Editions Domat-Montcherstein,1932,P229 
29

-  Conférence de la Haye, Receil des cours 1973,la haye, BurauPermanent de la conférence. 
يس قبل في قضية تتلخص وقائعها أن شخصا من أىالي نورمانديا في مقاطعة بار  م1610ففي حكم صادر عن لزكمة روان عاصمة نورمانديا بفرنسا عام -  30

ورمانديا و قانون باريس(  وفاتو بثلاثة أشهر، و كان في العرف النورمندي يقضي ببطلان الوصية التي تثتَ الشك و الارتياب غتَ ان القانونتُ الدتنازعتُ )قانون ن
ة )لوكيس( أن يكون الدنع الوارد يتعلق بالشكل، شكل الوصية لؼضع لقانون لزل إبرامها. إذن كلا القانونتُ كانا يشتًط لتطبيق ىذه القاعد أنكانا ينصان على 

إبطال الوصية، ولو عرض  لكنو ولدا عرض النزاع على لزكمة روان، كيفت الدنع الوارد على أنو بتعلق بالدلكية أي بالدوضوع، وطبقت قانونها الورماندي وانتهت إلى
تعلق بالشكل، و من بشة تقوم بتطبيق قانون باريس باعتباره قانون مكان إجراء الوصية والذي ىذا النزاع على لزكمة كباريس لكيفت وفقا لقانونها واعتبرت الدنع ي

أنظر في ذلك: د.جابر جاد عبد الربضان، تنازع .لا يتضمن نصا شبيها للنص الوارد في القانون النورماندي و لانتهت بناءا على ذلك باعتبار الوصية صحيحة
   .61.، صم1966، دار النهضة العربية،القوانتُ

الأول، تنازع  لشرح التبرير الذي ساقو الفقيو بارتان كأساس لنظريتو، يرجى الرجوع إلى كل من د.زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري، الجزء-  31
الرؤى للنشر و التوزيع، دار البيضاء، الجزائر، . و د. حبار لزمد، القانون الدولي الخاص، 107 .ص م2010القوانتُ، مطبعة الفسيلة، الدويرة، الجزائر، طبعة،

 .81، ص.م2004ىومة  للنشر و التوزيع،. و د.أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانتُ، الجزء الأول، دار 72ص  2013طبعة 
. الدتضمن القانون الددني، الجريدة الرسمية 2005.07.20في  الددرخ 10-05الدعدل و الدتمم بالقانون ،1975.09.26الددرخ في  58-75الأمر رقم  - 32

 . م2005جوان  26، الصادرة بتاريخ 44العدد  ،للجمهورية الجزائرية
ن الدولي الخاص، مرجع سابق، يرجى الرجوع إلى مدلف كل من د.سامي بديع منصور و د.اسامة العجوز، القانو  ،لفهم الحجة ذات الطابع النفسي - 33
 .94ص.

34
 - La classification des intituation sac fait de même ou autrement, c'est ainsi pour revenuers encore 

pour revenir toujours à l'exemple de jurisprudence qui m'amis sur la trace de la question des 

qualification que le juge français est amené comme il l'a fait la différence entre des droit du conjoint 

suivant considres comme droit d'un cojoint et ce même droit d'un héritier E-BARTIN, précité, 

p.592. 
35

ري يقوم بتكييف النزاع الدعروض عليو و لتوضيح ذلك نفتًض أنو طرح على القاضي الجزائري نزاع يتعلق بأىلية إلصليزي متوطن في الجزائر، فإن القاضي الجزائ - 
قانون مدني جزائري، ليصل إلى برديد القانون  10وفقا لقانونو الوطتٍ، و يدرج الدسألة لزل النزاع باعتبارىا مسألة متعلقة بالأىلية ضمن الفئة الدناسبة لذا، الدادة 

طرح بعد ذلك أمور خاصة بتجديد معتٌ أىلية التصرف أو أىلية الإدارة و معتٌ  إذا ماأي القانون الإلصليزي   ،الدختص الذي ىو قانون الجنسية في ىذه الحالة
القانون الدختص الذي  القصر و البلوغ وعوارض الأىلية، في ىذه الحالة يرجع القاضي الجزائري بشأن برديد مفهوم ىذه الأمور إلى القانون الإلصليزي باعتباره 

  ية. أشارت إليو قاعدة الإسناد الجزائر 
ف كل من الدكتور للإطلاع على التبريرات التي ساقها الفقيو بارتان و الفقيو الدديد لو بشأن إخضاع تكييف الدال إلى قانون موقعو، يرجى الرجوع إلى مدل - 36

عبد العال، تنازع القوانتُ دراسة  ، ومدلف الدكتور عكاشة لزمد181 .بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص الدعاصر، السابق الإشارة إليو، ص
 .119.مقارنة السابق الإشارة إليو،ص

 21-20.ص .ص لي الخاص، مرجع سابق،د.ىشام علي صادق، القانون الدو -  37
 .116.الدولي الخاص، مرجع سابق، ص د.يونس صلاح الدين علي، القانون-  38
 .85-84 .ص.ابق، صد.اعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، مرجع س-  39
.ود.صلاح الدين بصال الدين،قانون العلاقات الخاصة الدولية، دراسة في صور فقو الشريعة 62د.ىشام علي صادق، قانون دولي خاص، مرجع سابق، ص  - 40

 .172 .،صم2006عي، مصر، الفكر الجام الاسلامية، دار
  

41
 - E.BARTIN.OPCIT.P.594 

42
- E.BARTIN.OPCIT.P.599 
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أبو امجد لزمد لاطلاع على التبريرات التي ساقها بارتان والفقو الدديد لو بشأن الاستثناء الدتعلق بوصف الدال، يرجى الرجوع إلى مدلف كل من د.أبضد ل  43-
ر الجامعة السيد عفيفي،الدسدولية التقصتَية عن الدمارسات الخاصة وسوء استخدام الانتًنت في ضوء القانون الدولي الخاص الالكتًوني، دا

  63 .كريم مزعل بشتَ، التكييف في تنازع القوانتُ، مرجع سابق،ص-.د163.164،ص.صم2017الجديدة،
44

 - ARMIN JON(P).preis de droit international prive, Troisième ed,librairie Dalloz, 

paris,1947,N120. 
بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص الدعاصر، مرجع -د انظر بشان الجدل الفقهي الذي ثار حول ىذه الدسألة كل من-   45

 .71-70ص. .كريم مزعل شبي، التكييف في تنازع القوانتُ، مرجع سابق، ص-د ،199-198"ص.ص.سابق،
الوصاية، وأىلية الأشخاص، وسن الرشد، و نوة، والتبتٍ، و الدوطة، والأبوة، والب،تتمثل ىذه الدوضوعات في كل الدسائل الدتعلقة بالزواج،والعشرة الزوجيةو  -  46

 من اتفاقية مونتًو.    16والقوامة، والحجر، و قد نصت على ىذا التحديد لدواد الأحوال الشخصية الدادة 
 ،بتُ الأطراف الدتعاقدةالدتضمن الدصادقة على الاتفاقية الدتعلقة بالاختلافات في التفستَ و التطبيق  1991.10.13الددرخ في  245/ 91أنظر الدرسوم رقم   47

  .1991.10.16، الددرخة في 46العدد ،الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية الدلؽقراطية الشعبية
48

  -   " la qualification  d'un rapport de droit contractuel droit étre empruntée à la loi choisie par les 

parties".E.BARTIN.précité.p.606. 
أ.د. ىشام صاق وعكاشمة لزمد  -. 65د.ىشام علي صادق، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق،ص  - :أنظر في عرض ىذا النقد وشرحو كل من - 49

  126 .لي الخاص، الدرجع السابق، ص. و أ.د. حفيظة السيد الحداد، الدوجز في القانون الدو 65عبد العال، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص 
50

 -Art.6 du code Bustmant " Dans tout les cas non prévus par le présent code, chacun des Etats 

contractans appliquera ses propores qualification aux institutions aux relations juridiques qui 

doivent correspondre aux groupes de lois mentionnées à l'article 03". 
لخاص . أ.د.زروتي الطيب، القانون الدولي ا141-133أنظر في ذلك إلى كل من د.كريم مزعل شبي، التكييف في تنازع القوانتُ، مرجع سابق، ص ص  -51

 .110ص. الجزائري، مرجع سابق،
الشعبية (، بحث منشور في امجلة الإنتقادية للقانون الدولي  مقالو الدوسوم )تطور الدبادئ العامة للقانون الدولي الخاص في بلاد الدلؽقراطيات ،zaszyأنظر أ.-  52

 .131.د.كريم مزعل شبي، في ىامش ص. مشار إليو في مرجع 241، ص.م1963، سنة 03الخاص، العدد 
د نوع ىذه العلاقات في من القانون الددني الدصري على أن " القانون الدصري ىو الدرجع في تكييف العلاقات عندما يطلب بردي 10حيث نصت الدادة - 53

و في القانون الددني  الأردني الدادة ،01فقرة  17قضية تتنازع فيها القوانتُ لدعرفة القانون الواجب التطبيق من بينها "، و تقابلها في القانون الددني العراقي الدادة 
من لرلة الدرافعات  01فقرة  27لتي تقابلها في القانون الددني التونسي الدادة ،  وام1961لسنة  05من الدرسوم رقم  12، و تقابلها في القانون الكويتي الدادة 11

من القانون الددني السوري، و التي تقابلها كذلك  11من قانون الدعاملات الددنية الإماراتي و التي تقابلها الدادة  10الددنية و التجارية التونسي التي تقابلها الدادة 
 دني الليبي.     من القانون الد 10الدادة 


