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  :ملخص

واجهها القاضي في إطار تنازع القوانين، إذ يتمثل في تحديد الطبيعة  التي يُ   كاليات شالإد التكييف من أبرز  يُع       
 القانونية للعلاقة موضوع النزاع بهدف اختيار القاعدة القانونية المناسبة لتعيين القانون الواجب التطبيق.  

أنه ينبغي  من الناحية النظرية، تنقسم الآراء بين من يرى أن التكييف يجب أن يتم وفقًا لقانون القاضي وبين من يرى  
التباين النظري ينعكس في التطبيق العملي، حيث تختلف الأنظمة القانونية  للقانون المختص بحكم النزاع.  أن يخضع  

في تعاملها مع المسائل ذات الطبيعة الدولية، ما يؤدي أحيانًا إلى نتائج متعارضة. وتزداد المشكلة تعقيدًا عندما تختلف  
العلاقة القانونية ذاتها، كما في حالات الزواج أو الإرث أو الم لكية. القاضي قد يجد نفسه أمام  الدول في تصنيف 

ى تطبيق قانون غير  صعوبة في توفيق المتطلبات النظرية مع واقع التطبيق العملي خاصة عندما يؤدي التكييف إل
يقترح بعض الفقهاء اعتماد تكييف دولي أو موضوعي مستقل يتجاوز النظرة الضيقة للقانون الوطني. ورغم    هذا ملائم. ل

الجهود الفقهية والقضائية لمعالجة هذه الإشكالية، فإن التكييف لا يزال يُعد من أكثر المواضيع تعقيدًا وإثارة للجدل في  
 .تنازع القوانين

 . تنازع القوانين، التكييف، قانون القاضي، القانون المختص الكلمات المفتاحية: 
Abstract:  
Qualification is one of the most complex issues faced by judges in the context of conflict of laws, 

as it involves determining the legal nature of a disputed relationship in order to apply the proper 

rule for selecting the applicable law. Theoretically, scholars are divided between those who argue 

that Qualification should follow the law of the forum (lex fori), and those who advocate for using 

the law governing the substantive issue (lex causae). This theoretical divide reflects in judicial 

practice, with different legal systems adopting different approaches, sometimes leading to 

conflicting outcomes. The problem becomes more acute when jurisdictions classify the same legal 

relationship differently, such as in cases of marriage, inheritance, or property. Judges often 

struggle to reconcile theoretical models with the practical demands of international cases, 

particularly when mischaracterization results in applying an unsuitable law. To overcome such 

challenges, some legal scholars propose adopting an international or autonomous method of 

Qualification beyond national legal systems. Despite ongoing academic and judicial efforts, 

Qualification remains one of the most debated and intricate topics in private international law. 
Key words:  Conflict of laws, Qualification, Lex fori, Lex causae. 
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   :مقدمة
خرى، ويتمي ز بكونه ينظم  عتبر القانون الدولي الخاص موضوعاً حديثاً نسبياً مقارنةً مع باقي القوانين الأُ يُ 

شتملة على عنصر أجنبي، هذا العنصر الأجنبي نجده إما في أحد أطراف  العلاقات الخاصة بين الأفراد، والمُ 
يُعد أهم  الذي  العلاقة، موضوع العلاقة أو مكان قيام هذه العلاقة، ويعالج مواضيع مختلفة أهمها تنازع القوانين،  

رشد قواعد من طبيعة خاصة ومتميزة تُ القانون الدولي الخاص باعتباره يتضمن    موضوع خصب لتطو ر قواعد 
الذي على أساسه سيتم الفصل  على العلاقات الخاصة ذات البُعد الدُولي، و   قاضي إلى القانون الواجب التطبيقال

ونين أو أكثر لدولتين  انُ افس ق  ن  احم أو ت  ز  في النزاع، أي أن  قاعدة التنازع لا تفصل في النزاع، فتنازع القوانين هو ت  
وا واضحاً أن ه يشترط لتنازع القوانين  بدُ تملة على عنصر أجنبي، وبالتالي ي  كم علاقة قانونية مشأو أكثر بشأن حُ 

 ما يلي: 
 ا أمام قانونين أو أكثر يتنافسان لحل النزاع. ن  ا يجعلُ جنبي مم  نصر أ  جود عُ وُ -
 طلق.م الأخذ بشخصية القوانين بشكل مُ د  طلق، وع  خذ بإقليمية القوانين بشكل مُ م الأ  د  ع  -
 م العلاقة محل النزاع، من قانون إلى آخر.حكُ ف القواعد القانونية التي ت  اختلا  -
 وض أمامه النزاع. رف بها دولة القاضي المعرُ عت  ون القانون الأجنبي صادر عن دولة ت  أن يكُ -

ويسميه           التشريعي"،  الاختصاص  "تنازع  مصطلح  القوانين  تنازع  عن  للتعبير  البعض  يستخدم 
آخرون "تنازع القوانين من حيث المكان"، وفي كلا التسميتين نجد عبارة "تنازع"، الأمر الذي دفع ببعض الفقهاء  

نجليزي عبارة "اختيار القوانين"، لكن  كالفقهاء الهولنديين استخدام عبارة "تسابق القوانين"، بينما استخدم الفقه الإ 
تُعتبر مشكلة تنازع القوانين وفق الفقه الكلاسيكي الموضوع  هو "تنازع القوانين"، و المصطلح الدقيق والشائع  

الوحيد للقانون الدولي الخاص، حتى أن ه بمجرد الحديث عن القانون الدولي الخاص يُفهم منه مباشرةً موضوع  
كعملية أولية سابقة للإسناد أي تحديد  ين، ولإعمال قاعدة تنازع القوانين لابد من القيام بالتكييف  تنازع القوان

 .الطبيعة القانونية للنزاع
التي يقوم بها القاضي عند النظر في نزاع  والأ ولية  يُعد التكييف في تنازع القوانين المرحلة الأولى         

حدد الطبيعة القانونية للعلاقة )هل هي زواج؟ إرث؟ عقد؟  ن عليه أن يُ تعي  شتمل على عنصر أجنبي، إذ ي  مُ 
مسؤولية؟…( حتى يتمكن من اختيار قاعدة الإسناد المناسبة وتحديد القانون الواجب التطبيق، فهو المدخل 

كييف يتم تحديد ضابط الإسناد المناسب )كالجنسية، الموطن، بواسطة الت  فالأساسي لتطبيق قواعد تنازع القوانين،  
إذ  مكان إبرام العقد…(، مما يضمن تطبيق القانون الصحيح والملائم على العلاقة محل النزاع،  قانون الإرادة،  
ام  لقاضي القيام بإسناد المسألة المطروحة أمامه إلى القانون المختص بالفصل فيها بدون القي  يستحيل على ا

بهدف الوصول إلى القانون الواجب التطبيق    المناسبة  ة لازمة لإعمال قاعدة الإسناد مثل آلية فني  بالتكييف الذي يُ 
يستعمل القاضي  سنبحث في مفهوم التكييف والقانون الذي يتم على أساسه، فهل  وعليه  ،   للفصل في المسالة
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كييفه العلاقة المطروحة أمامه مفاهيم قانونه الوطني، أم مفاهيم أخرى كمفاهيم القانون الأجنبي الذي  عند ت  
 قد يكون هو الواجب التطبيق؟ بمعنى على أساس أي قانون يتم التكييف؟ 

يطرح بحثنا مجموعة من الفرضيات أهمها تتمحور حول ضرورة مواكبة قواعد تنازع القوانين بما فيها  
ول  لُ ة، كما أن  الحُ ولم  اصة في ظل الع  ات الخ  ق  لا  ال الع  ج  ة في م  اصل  ات الح  ر  وُ ط  ت والت  لا  حوُ قاعدة التكييف للت  

ات، لكن هذه ختلف التشريع  ا مُ دته  س  انين ج  و  ع الق  ازُ ن  كييف في ت  الية الت  ول لإشك  لُ إرساء حُ اهمت في  الفقهية س  
 وانين ؟ازع الق  ن  جال ت  كييف في م  ات الت  تطلب  الحلول هل تكون دائما  ملائمة لحل كل مُ 

التكييف  ، ثم  (أولا مفهوم التكييف )للإجابة على هذه الإشكالية قسمنا دراستنا إلى شقي ن نتناول في البداية        
التحليلي والمقارن، فالمنهج    ،، مستعينين بمنهجين لضرورة الدراسة(ثانياا في ظل تطور القانون الدولي الخاص )

التحليلي لغرض دراسة المواد القانونية في التشريع الجزائري محل العلاقة بالموضوع دراسة  دقيقة من أجل فهم  
الفقه  المبادئ التي تتضمنها، أما المنهج المقارن بهدف مقارنة الحلول التي وضعها  مضمونها واستخلاص 

 موقف المشرع الجزائري.إبراز ى التكييف مع لتحديد القانون الواجب التطبيق عل
  أولا: مفهوم التكييف:

ضرورية يقوم بها القاضي عندما يعرض عليه النزاع في كل المجالات وليس الولية  الأعملية  يتمثل في تلك ال
فقط في القانون الدولي الخاص، تتمثل في تحديد الطبيعة القانونية للمسألة محل النزاع ووضعها في إحدى 

)وضع المشرع الجزائري قواعد الإسناد أو قواعد تنازع القوانين   الفئات المسندة التي خصها المشرع بقاعدة إسناد 
، وكل ما تغير التكييف تغي ر القانون الواجب التطبيق على النزاع  (24إلى    09في القانون المدني من المواد  

ولقد افرد الفقيه الفرنسي عن "بارتان" بنظرية فريدة في التكييف  ويتغي ر بالتالي الحل الذي يصل إليه القاضي، 
وأهميته    جيداً سنتناول تعريف التكييف  هذا العُنصرولفهم  مفادها إعمال قانون القاضي كأصل في التكييف،  

لنُب ي ن  ،  (2)  "بارتان"نظرية  اً لوفق  ، أين نُركز على الت كييف  ثم القانون الواجب التطبيق على التكييف  ،(1)
 (.3) "بارتان"موقف المشرع الجزائري من نظرية 

  تعريف التكييف وأهميته:-1
نتولى في هذا العنصر تبيان تعريف التكييف لتوضيح هذه العملية وتبسيطها، ثم نوضح أهميته والدور الذي  

 إلى القانون الواجب التطبيق على النزاع ثم الفصل فيه.  للإهتداءيلعبه في مجال تنازع القوانين 
   التكييف: تعريف-أ

أن  القانون الجزائري هو المرجع في تكييف    من القانون المدني الجزائري   09المادة  قاعدة التنازع في  بي نت  
، فالمشرع لم يُعرف التكييف هنا لكن ه أشار إلى محله،  1العلاقات المطلوب تحديد طبيعتها عند تنازع القوانين

، الأمر الذي 2عندما أشار أن  التكي يف ينصب على العلاقات، لكن يوجد خلاف لدى الفقه حول محل التكي يف
الت   إلى الاختلاف في  المُ ع  أد ى  للتكييفاريف  الجانب  قترحة  يُغلب  القانوني، ومن  الجانب  يُغل ب  ، فمنهم من 

من قانون الإجراءات   29أوضحت المادة  الجانب القانوني والجانب الواقعي، ولقد  الواقعي، ومنهم من يجمع بين  
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قائع والتصرفات المطروحة أمامه الت كي يف القانوني الصحيح   المدنية والإدارية الجزائري  أن  القاضي يُكي ف الو 
بت كييف الخصوم بالتقي د  مُلزم  يُعطيه  3دون أن  يكون  الذي  التكييف  بتطبيق  مُلزم  الجزائري  فالقاضي  ، وعليه 

أي بتلك غير  -سواء تعلق الأمر بالنزاعات الخاصة الداخلية أو الدولية-القانون الجزائري للوقائع والتصرفات 
 المشتملة على عنصر أجنبي أو بتلك النزاعات الخاصة ذات العنصر الأجنبي. 

  "لوسوارن" و"بورال" "بارتان"،    من الفقهاء أمثال  بعض يرى    كييف:غليب الجانب القانوني لتعريف الت  ت  -1-أ
، وبناءاً على ذلك يُعرف التكييف بأن ه ينصب إما على النظم القانونية، أو على  أن  محل التكييف هو القانون 

العلاقات القانونية أو على القواعد الموضوعية، وعليه فالتكييف هو تحديد لطبيعة النظام القانوني، أو لطبيعة  
انتقاد هذا الاتجاه لأن  القانون الواجب   م  العلاقة القانونية، أو تحديد لطبيعة القاعدة القانونية الموضوعية، لكن ت  

ف عليه بعد، لأن  عملية التعر ف عليه  تم التعر  التطبيق هو الذي يُعطي الوقائع الوصف القانوني، وهو لم ي  
متوقفة على إعمال التكييف للوصول إلى قاعدة الإسناد التي تُرشدنا إلى القانون الواجب التطبيق على موضوع  

 . 4النزاع
الت كييف:  -2-أ لتعريف  الواقعي  الجانب  "  يرى ت غليب  الإيطالي  أمثال  الفقهاء  من   الإنجليزي رابال"،  جانب 
أ ن  محل التكييف هي الوقائع، وعليه يُع رفُون الت كييف بأن ه تلك العملية المتمثلة في إعطاء الواقعة أو  بيكات"  "

ز ا المُشرع بقاعدة إسن اد   الم رك  ه  ، غير أن ه  5الواقعي الطابع القانوني الذي يُدخلُه في فئ ة من الفئ ات التي خ ص 
الإتجاه   هذا  على  فالوقائع  يُعاب  المُسن دة،  الفئ ات  تُدرج في ضمن  لكي  ذ اتها  د  الوقائع في ح  عدم صلاحية 

ت تحت سلطة قانون  –المُجر دة عن الطابع القانوني لا يمكن أن تُوجد، فلا يمكن الإعتداد بها   و  إلا  إذا انض 
 . 6يضمن لها وصف الواقعة أو الرابطة القانونية-مُعي ن 

انوني والو اقعي م عاا -3-أ انبين الق  يُعتبر هذا الموقف حل وسط   لت عريف الت كييف:  الت عريف الر اجح: اعتمااد الج 
ه، بل ي عت مد عليهما م عاً، ابقينبين الاتجاهين الس   ه، أو بعُنصر الواقع و حد  ، فهو لا ي تقي د بعُنصر القانون و حد 

ا في فئ ة   ضعه  ب على موضوع النزاع، وعليه فهو ت حديد لط بيعة الم سأ لة التي ت ت نازعُها القوانين لو  فالتكييف ي نص 
ا المشرع بق اعدة إ ه  ائل الق انونية التي خ ص   .7سناد من الم س 

إذن الت كي يف هو الع ملية التي يقوم بها القاضي لت حديد الط بيعة الق انُونية للع لاقة أو الم سأ لة الم عرُوضة       
الواجب  القانون  لتحديد  القانون  عها  ي ض  التي  الق انونية  الرو ابط  أو  الفئ ات  إحدى  في  إدخالها  أجل  من  أمامه 

د القاضي الوصف القانوني  التطبيق عليها في حالة تنازع القوانين، بمعنى   أن ه تلك العملية التي من خلالها يُحد 
للعلاقة ذات العنصر الأجنبي، لتحديد إلى أي فئة من فئات الإسناد ت نتمي، ومنه ت حديد القانون الوطني أو  

ه الفرنسي  رس هذه العملية بهذه التسمية هو الفقيول فقيه د  أ    يجب التذكير أن  الأجنبي الواجب التطبيق عليها، و 
نشر  "استحالة الوصول إلى حل نهائي لتنازع القوانين"تحت عنوان له دققة في مقال وذلك بصفة مُ  " بارتان"

بالرغم من أن ه يوجد جانب من الفقهاء الألمان الذين يقولون أن  أول فقيه  ،  1897"كلومي" عام  في مجموعة  
 .18918 درس فكرة التكييف هو الفقيه الألماني "كان" عام
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شركة جزائرية لاستيراد الأجهزة الإلكترونية )ش.ع.ج( أبرمت عقد بيع دولي مع شركة إيطالية فمثلًا         
)ش.إ( لاقتناء أجهزة حاسوب من إيطاليا، حيث تم الاتفاق كتابيًا في الجزائر على أن يتم التسليم في ميناء 

ع الجزائري، مع الدفع بالعملة الصعبة  الجزائر العاصمة، وأن  يتم تطبيق القواعد القانونية المعمول بها في التشري
"الأورو"، لكن ثار نزاع بين الشركة الجزائرية التي رفعت دعوى أمام القضاء الجزائري ضد الشركة الإيطالية  

قانون يطب ق القاضي الجزائري على هذا   ي  أ  ف،  لما هو متفق عليه  بسبب تأخر التسليم وعدم مطابقة البضاعة
  1980العقد الدولي؟ هل هو القانون الجزائري، أم القانون الإيطالي، أم قانون آخر )مثل اتفاقية فيينا  لعام  

 .  الخاصة بالبيع الدولي للبضائع(؟
وفقاً لأحكام    )التكييف(  هي تحديد طبيعة العلاقة  القيام بها  الجزائري   يجب على القاضيأول عملية  إن         

الجزائري    09المادة   المدني  القانون  العلاقات من  تكييف  في  المرجع  هو  الجزائري  القانون  أن   تُؤكد  التي 
الخاصة ذات العنصر الأجنبي المتنازع فيها أمام القضاء الجزائري، باستثناء تكييف المال سواء كان منقول أو 

ائري،  من القانون المدني الجز   17عقار الذي يبقى خاضع لقانون الدولة التي يوجد فيها، وفقاً لأحكام المادة  
والعلاقة المطروحة على القاضي في هذه الحالة تتمثل في نزاع موضوعي متعلق بعقد بيع دولي للبضائع  

  )علاقة تعاقدية تجارية ذات عنصر أجنبي(. يأي التزام تعاقدي دول

ستند على  ي  ثُم   ،  المذكورة أعلاه  09وفقاً للمادة    القاضي الجزائري النزاع على أن ه عقد بيع دولي  وعليه يُكيف         
فيطبق    18المادة   التعاقدية،  الالتزامات  على  يطبق  الذي  القانون  التي حد دت  الجزائري  المدني  القانون  من 

القانون الجزائري باعتباره القانون المختار من المتعاقدين وذات صلة حقيقية بالعقد لأن  مكان الإبرام والتنفيذ  
طبق القواعد الموضوعية في التشريع الجزائري التي تحكم العقود التجارية  يُ ، ثم  هو الجزائر وأحد الأطراف جزائري 

الدولية لحل النزاع، فالنتيجة القاضي الجزائري يطب ق القانون الجزائري على العقد التجاري الدولي، ويلزم الشركة 
 يطالية بالتعويض عن التأخير والعيوب في المبيع. الإ

   أهمية التكييف:-ب
د الت كييف ذو نشأة قضائية وبالأخص القضاء الفرنسي الرائد في هذا المجال، من خلال بعض القضايا التي   يُع 

ضح لنا عملية الت كييف وأهمي تُها، إذ ي لعب  حديد القانون الواجب التطبيق على النزاع  هماً في ت  وراً مُ كييف د  الت  تُو 
 التكييف:  أهمية  أمثلة لتوضيح "بارتان"ه  خاصةً الفقيه الفرنسي وقد قدم لنا الفق

المالطية  قضي  -1-ب الفقيه    :  "بارطولو"  ميراث  صدرحكم    "بارتان"استعاد  بتاريخ  ب  قضائي    24الجزائر 
ون بعية الجزائرية لفرنسا  ان الت  إب    ت ث  د  ح  ، بشأن قضية  1889ديسمبر   جا في و  ز  ت    مالطيانان  خص  ش    تتمثل في ك 

عد وج الكثير من العقارات، وب  ين اكتسب الز  وجان في الجزائر أ  ر الز  ة استق  د  واج، بعد مُ ام عقد ز  ون إبر  دُ  مالطا""
وجة دعوى أمام القاضي الفرنسي مؤسسةً دعواها على قاعدة مالطية  فعت الز  ر    م  ائلة، ثُ قارية ه  ثروة ع    رك  اته ت  ف  و  

وجها، القاضي الفرنسي أراد تحديد طبيعة النزاع وتكييفه  ارات ز  ق  رث ع  وذلك لت    (نصيب الزوج المحتاج)  وهي
 هل يتعلق ب: 
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فر العقد فإن  قواعد الإسناد جود عقد زواج، وإذا ت  د من وُ ب  الة لا  في هذه الح    النظام المالي للزوجين:-/أ1-ب و 
الفرنسية تقر بأن يخضع العقد لقانون الإرادة، ولكن لا يوجد أصلًا بينهما عقد زواج وبالتالي لا يمكن تطبيق  

 هذا التكييف. 
وقعه  انون م  وفي هذه الحالة قواعد الإسناد الفرنسية تطبق على العقار ق  نزاع يتعلق بميراث عقار:  -/ب 1-ب

والذي في هذه القضية هو القانون الفرنسي لأن  الجزائر كانت مستعمرة فرنسية، وبالتالي حُرمت الزوجة من  
الزوج  "نصيب  بقاعدة  يأخذ  لا  الذي  الفرنسي  القانون  هو  التطبيق  الواجب  القانون  أن   أساس  على  الميراث 

رته محكمة النقض الفرنسية سنة  9المحتاج" عندما قامت بتكييف المسألة على أساس القانون  1889، هذا ما قر 
الفرنسي )قانون القاضي(، فاعتمدت على المفاهيم الفرنسية التي اعتبرتها مسألة متعلقة بعقار فطبق القانون  

 ، لأن  الجزائر كانت مُستعمرة فرنسية في تلك الفطرة. 10العقار موقعه فرنسا  الفرنسي على الميراث، كون 
ار ه في فرنسا فث  د  رفية بخط ي  تتمثل هذه القضية في أن  هولندياً كتب وصية عُ الهولندي:  ةصي  و  قضي ة  -2-ب

ة  صي  " بطلان كل و  ولندي وهي  وفة في القانون الهُ ثة بقاعدة معرُ ر  ك الو  مس  ين ت  نزاع أمام القاضي الفرنسي أ  
أي  أي ضرورة إصباغ الوصية في الصيغة الرسمية، فوقع القاضي الفرنسي في مشكل تكييف النزاع    عُرفية"

الشكلية تخضع لقانون مكان الإنشاء، أم مسألة موضوعية تتعلق بالأهلية  هل هو متعلق بموضوع الوصي ة،  
 والإرادة.

اء وهو هنا  انون بلد الإيص  ة ق  صي  طبق على شكل الو  تُ وعندئذ قاعدة الإسناد الفرنسية  شكل الوصية:  -أ-2ب/
 فرنسا، وبالتالي يطبق القانون الفرنسي فتكون الوصية صحيحة. 

شخاص،  اية الأ  يد لحم  ع هذا الشرط )الرسمية( كتقي  ض  ولندي و  ذلك أن  القانون الهُ اء:  أهلية الإيص  -ب -2ب/
ي   الذي  القانون  نبحث عن  لقانون جنسية  حكم الأهلية وح  وعندئذ  الفرنسية تخضع الأهلية  سب قواعد الإسناد 
، واعتمد القاضي الفرنسي في هذه 11رفية وبالتالي فهي باطلةة العُ صي  منع الو  الشخص)القانون الهولندي( الذي ي  

القضية أيضاً على قاعدة التكييف وفقاً لقانون القاضي، فاعتبر موضوع النزاع يتعلق بشكل الوصية ولا بجوهرها، 
صحيحة لأنها  وبالتالي أخضعها لقانون المكان الذي أُبرمت فيه الوصية، أي القانون الفرنسي فكانت الوصية  

 .12مطابقة للشكلية المطلوبة في القانون الفرنسي
تبرز أهمية الت كييف في مجال ت ن ازع القوانين من خلال اختلاف قوانين الدُول في تكييف المسائل القانونية        

وح على القاضي فالميراث مثلًا يدخل في الدول الإسلامية ضمن الأحوال الشخصية   التي يُثيرُه ا النزاع المطر 
ينية، يخضع لقانون م وقعه  وتُخضعُه لضابط الجنسية، بينما يُعتبر في قوانين الدول ا لغربية ضمن الأحوال الع 

نقُولًا، أو لقانون موقعه في قوانين دول أخرى، وعليه فالقانون   ق اراً ولقانون آخر م وطن للهالك إذا كان م  إذا كان ع 
القانون الذي يُطبق على عملية  الت كييف وباختلاف  النزاع سوف يختلف باختلاف    المختص في الفصل في 

عن الت كييف    يفات وهو ما يُمي ز الت كييف في إطار تنازع القوانينكي  الت كييف، وهذا ما قد يجعلنا أمام تنازع الت  
 .13في القانون الداخلي
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 القانون الواجب التطبيق على التك ييف: -2
لد مشكل   انون الواجب شكل آخر وهو البحث عن الق  مُ   ،للفصلاع  انون الواجب التطبيق على النز  البحث عن الق  يُو 

الذي هو عملية ضرورية سابقة يقوم بها القاضي للوصول إلى القانون الواجب التطبيق على عملية التكييف  
بيعة  حديد ط  عتمد عليه لت  أو بصيغة أخرى البحث عن القانون الذي ن  التطبيق على موضوع النزاع للفصل فيه،  

ات فقهية بشأن القانون الذي يطبق على التكييف، وأهم اتجاه هو إخضاع التكييف لقانون  اه  هرت اتج  النزاع، وظ  
 (. ب ، مع ورود استثناء يتعلق بتكييف المال ))أ( "بارتان"القاضي لدى 

  :(بارتان )نظرية الفقيه  للت كييف أساسقانون القاضي -أ
ادة، لأن ه عند  لك استناداً إلى مبدأ السي  وذ    قانون القاضيحسن قانون يطبق على التكييف هو  أن  أ    "بارتان"رى  ي  
يُنص  و   الفقيه  ضع قواعد الإسناد المشرع  الم  "بارتان"  ب حدود الدولة، فيقول  وعة رفُ أن  تطبيق قانون القاضي 

زء من  طبيق هذا القانون فإن  ذلك يُعد تنازلًا عن جُ ازل عن ت  ن  ادة، فإذا ت  أمامه الدعوى بناءاً على مبدأ السي  
فيجب تطبيق القانون الجزائري  تونسي رفع دعوى أمام القضاء الجزائري  ، فمثلًا هنا لو كان الشخص  14ادةالسي  

حدد في قواعد الإسناد، إذن القانون الواجب التطبيق على  وع المُ ، علماً أن  التنازل يكون في الموضُ على التكييف
كييف  في حالة رفع النزاع أمام القاضي الجزائري هو القانون الجزائري، غير أن  هذا التوجه منتقد حيث انتقد الت  

سبهم ادة ذلك أن ه: ح  ساس السي  لكن ليس على أ    "بارتان"الفقهاء الفرنسيون المعاصرين الذين أخذوا بما جاء به  
ازل عنها، وقدموا مجموعة  ن  يس ت  ادة ول  عبير عن السي   هذا ت  بي فإن  جن  شرع الاختصاص لقانون أ  منح المُ عندما ي  

 من الحجج:  
من القواعد التي    الإسناد مجموعةشرع في قواعد  ع المُ ض  : ي  إل  تفسيراا لقواعد الإسناد الوطنيةليس  كييف  الت  -

 كييفه وفقاً للقانون الجزائري. وم بت  قُ ام القاضي الجزائري ي  م  اع أ  طرح نز  ا يُ م  تحكم مسائل تنازع القوانين، فل  
قافته القانونية  ث    علىالقاضي عندما يُريد تحديد طبيعة النزاع المطروح أمامه  ي ست ند  :  حجة ذات طابع نفسي-

 التي يستمدها من دراسته لقانون وطنه. 
القانون الأجنبي لا يمكن أن يتحدد  لأ ن  هذا  جنبي  كييف وفقاً لقانون أ  مكن الت  لا يُ   إذ :  حجة ذات طابع عملي-

ع لقانون القاضي حتى ولو كانت القوانين  خض  كييف ي  أن  الت  "بارتان"  ويقول الفقيه    ،15إلا  بعد عملية التكييف
 تنازعة ليس من بينها قانون القاضي. المُ 

 يُميز بين التكييف الأولي والتكييف الثانوي: أنواع التكييف عند "بارتان": -1-أ
صلي أو  ائي أو الأ  اصي أو الابتد  كييف الاختص  يضاً بالت  ى أ  اضي ويُسم  ون الق  انُ تم وفق ق  : ي  التكييف الأولي-
ت  كييف الس  الت   الق  حديد الط  ابق وهو  لق  انُ بيعة  النزاع وفقاً  الق  ونية لموضوع  ثُ انون  تُ   م  اضي،  حدد قاعدة بعد ذلك 

إدر   التطبيق، أي  الواجبة  الوطنية  الم  الإسناد  المسألة  الم  وضُ وضة ضمن م  عرُ اج  المُ وع من  التي  سند  واضيع  ة 
 شرع بقاعدة إسناد.ا المُ ه  ص  خ  
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ها  عُ ض  ات التي ي  صنيف  مثل في الت  ت  وعي ي  وضُ كييف الم  انوي أو الت  كييف الث  يضاً بالت  ى أ  يُسم  :  التكييف اللاحق-
اصه قاعدة الإسناد الوطنية  ارت إلى اختص  ش  ع بمعنى أن ه يكون وفق القانون الذي أ  كم النزا  ختص بحُ انون المُ الق  

رضت ونية عُ و أن  علاقة قانُ ل  بالتع اريف ف  "بارتان" سميه الفقيه والذي قد يكون قانون وطني أو قانون أجنبي، ويُ 
ا ت  كييفها له وفقاً للقانون الجزائري و  على القاضي الجزائري وبعد ت   ق  قد، ومن ثم طب  وع ع  علق بموضُ ت  جد أنه 

من القانون المدني "قانون الإرادة"، فإلى هذا الحد يكون    18قاعدة الإسناد الخاصة بالعقود الواردة في المادة  
طبيق، ثم يبقى عليه أن  ف على قاعدة الإسناد الواجبة التعرُ نه من الت  ك  ولي الذي م  كييف الأ  القاضي قد قام بالت  

ون القانون الجزائري أو قانون  خير قد يكُ طبق القانون الواجب التطبيق على النزاع وهو قانون الإرادة، هذا الأ  يُ 
هم ه التكييف الذي يعطيه القانون الأجنبي للعقد إن كان عقد بيع أو إيجار أو غيره  أجنبي وفي هذه المرحلة لا ي  

حق فإن  هذا ليس  كييف اللا  طبق القانون الأجنبي على الت  بأن ه عندما نُ   "بارتان"ات لاحقة، ويقول  يف  كي  لأن  هذه ت  
جرد تحفظ فقط، والاستثناء عند "بارتان" هو تكييف  باستثناء على قاعدة قانون القاضي في التكييف بل هو مُ 

 المال.
  من قاعدة التكييف وفقاا لقانون القاضي عند "بارتان": الستثناء-ب

كييفه قانون موقع  طبق على ت  تتعلق هذه الاستثناءات بالمال سواء كان عقار أو منقول نُ   "بارتان"حسب الفقيه  
 . 16الأخذ بمبدأ سلطان الإرادة في تكييف التصرفات التعاقدية لكذ  المال وليس قانون القاضي، ك  

ة بين دولة القاضي والدولة الأجنبية  د كحالة وجود معاه  "بارتان"توجد استثناءات أخرى لم يتطرق إليها       
تنص على أن  تكييف بعض المسائل يخضع للاتفاقية أو لقانون آخر غير قانون القاضي، وكذلك عندما يتعلق  

 . 17التكييف بنظام أجنبي غير معروف في قانون القاضي، فإن ه يخضع للقانون الأجنبي الذي يعرف هذا النظام
  موقف المشرع الجزائري من نظرية "بارتان":- 3

صادرة بتاريخ    44)ج ر ع    10- 05بموجب قانون رقم    2005جوان    20قبل تعديل القانون المدني بتاريخ  
أي التكييف وفقاً لقانون القاضي    "بارتان"( كان المشرع الجزائري يأخذ فقط بالأصل في نظرية  2005جوان    26

التي مفادها أن  القانون الجزائري هو المرجع في تكييف العلاقات    من القانون المدني  09المادة  وذلك في  
المتنازع فيها أمام القضاء الجزائري، لكن بعد هذا التعديل أصبح المشرع يأخذ بالأصل والاستثناء من نظرية  

التي أصبحت    من القانون المدني  17كما هي وتعديل المادة    09المادة  وذلك بالإبقاء على نص    "بارتان"
، وتكييف الفعل الضار يخضع  عقار أو منقول يخضع لقانون موقعهعلى أن  تكييف المال سواء كان  تُؤكد  

 لقانون مكان وقوعه. 
د الاستثناءات الأخرى التي  شرع الجزائر كما أن  المُ      لا يُطبق فيها قانون القاضي على التكييف كحالة  ي جس 

 . 18(من القانون المدني الجزائري  21المادة وجود نص خاص أو اتفاقية دولية نافذة في الجزائر )
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 :  التكييف في ظل تطور القانون الدولي الخاصثانيا : 
ر العلاقات الدولية الخاصة وتنامي المبادلات التجارية، الاقتصادية والاجتماعية عبر الحدود، تطو ر   أفرز تطو 

واكب هذا الواقع الجديد، ولقد انعكس هذا التطور على التكييف والقانون الواجب  قواعد القانون الدولي الخاص لتُ 
بين مقتضيات السي ادة الوطنية ومُتطلبات  التوفيق    إلىالتطبيق على التكييف، في ظل سعي التشريعات والقضاء  

كفيلة بتحقيق الغاية من التكييف فأصبحت جامدة أمام بعض  نظرية "بارتان"التعاون القانوني الدولي، فلم تعد 
لأن  التكييف وفقاً لقانون القاضي يحصر النظرية في إطار وطني ضي ق، مما قد يُؤدي إلى نتائج  ،  الحالات 
بين الدول ما دام كل قاضي يُكيف وفقاً لقانونه الوطني، فتكون الحلول لنفس المسألة مختلفة من دولة   متناقضة

لأخرى، كما أن  الأخذ بهذه القاعدة معناه إهمال خصوصية القوانين الأجنبية التي يُمكن أن تطرح علاقة أو  
جمود نظرية  الأمر الذي دفع بالفقه المعاصر اقتراح حلول لتجاوز    ،19غير معروفة في قانون القاضيمسألة  
لقوانين أخرى  و ،  (1)"  "بارتان وفقاً  للتكييف  أخرى  اتجاهات  التشريع  (2)بروز  التكييف في  بإبراز  لننتهي   ،

 .(3)الجزائري في ظل تطور القانون الدولي الخاص 
  حدود أو جمود نظرية "بارتان":-1

لا يعرف العلاقة المطروحة أمامه، وطني  ال  هقانون  يجد القاضي نفسه أمام حالة عجز أو جمود عندما يكُون قد  
أو يُعر فها بمفهوم مخالف للمفهوم الذي تعطيه القوانين الأخرى، كما يمكن أن يكون قانون القاضي غير مناسب  

حلول الفقه المعاصر لتجاوز جمود ، ثم  "بارتان"نظرية    نقائص ، وعليه سنتناول  علاقةتلك الإطلاقاً لتكييف  
ن  التكييف وفقاً لقانون القاضي قد يؤدي بنا إلى الوقوع في الاستحالة المادية أي قد يجد  لأ    ،"بارتان"نظرية  

القاضي نفسه أمام مواضيع يعجز قانونه الوطني عن تكييفها فيكون أمام استحالة تكييف تلك الوقائع، لذلك 
 مبادئ للقانون الدولي الخاص   إلى جانب الاعتماد على،  )أ(  "بارتان"ر حلول لتجاوز نظرية  قدم الفقه المعاص

  .)ب(
  :حلول الفقه المعاصر لتجاوز جمود نظرية "بارتان"-أ

قدم الفقه المعاصر حلول من شأنها جعل نظرية "بارتان" أكثر ليونة وتماشياً مع طبيعة قواعد التنازع والعلاقات 
 الخاصة ذات البعد الدولي، تتمثل في: 

، ولتكون أكثر  واضيع عديدة لتفادي حالات الجمود لجعلها تشمل م المسندة:التوسيع في مفهوم الفئات -1-أ
الوكالة في  الدولي وعقد  العمل  بين عقد  الجمع  مثل  الدولي،  البُعد  الخاصة ذات  للعلاقات  مرونة واستيعاباً 
التجارة الدولية ضمن فئة خاصة تتعلق بالعقود ذات الطبيعة المختلطة، بحيث يُسمح للقاضي باختيار القانون  

 الأكثر ارتباطاً بالواقعة القانونية.  
فالتكييف وفقاً لقانون القاضي قد يُؤدي إلى إقصاء القانون    التكييف:إعطاء دور للقانون الأجنبي في  -2-أ

وعليه وجب الاستعانة بالقانون الأجنبي في التكييف لنكون أمام    الأجنبي الذي له أكثر صلة وعلاقة بالنزاع،
المُزدوج، كما يمكن اللجوء إلى التكييف الحر الذي تلجأ إليه بعض الاتفاقيات الدولية خاصةً في إطار  التكييف  
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عندما يجد القاضي الجزائري نفسه أمام حالات لا يستطيع تكييفها لأن ه لا يعرفها مثلًا  ، ف20الإتحاد الأوروبي
 . 12يستعين بالقانون الفرنسي

   مبادئ القانون الدولي الخاص كحل لتجاوز جمود نظرية "بارتان":-ب
القانون الدولي الخاص لا تنتمي إلى نظام وطني مُعي ن، بل تقوم على قواعد موضوعية تهدف إلى   مبادئ 

مبدأ العدالة الدولية الذي  تحقيق التوازن بين السي ادة والعدالة واستقرار المعالات الخاصة، ومن أهم هذه المبادئ  
يهدف إلى تحقيق انسجام في الحلول بشأن تنازع القوانين لتفادي تضارب الأحكام، مبدأ حسن النية والمرونة 
القانونية على النحو الذي يسمح للقاضي تجاوز الجمود الشكلي لنظرية "بارتان" واعتماد تكييف مزدوج  أو مرن  

، ومبدأ التوحيد  22ة العلاقة محل النزاع دون التقي د الصارم بالقانون الوطنييأخذ بعين الاعتبار طبيعة وخصوصي
ده الاتفاقيات الدولية مثل اتفاقية لاهاي لعام   بشأن الميراث واتفاقية روما لعام    1989الدولي للمفاهيم الذي تُجس 

تجاوز    1980 على  تُساعد  القانونية  المفاهيم  لبعض  ة  مُو حد  تعريفات  قدمتا  اللتان  الدولية  بالعقود  المتعلقة 
 .23لأنظمةالاختلاف في التكييف بين مختلف ا

وضع    المشرع  ضي الجزائري أن  يلجأ إليها لأن  مكن للقامن مبادئ القانون الدولي الخاص يُ هذه الحلول        
على أن ه في الحالات التي لم يرد بشأنها نص في    ورد فيهاالتي    من القانون المدني   2مكرر 23المادة  نص  

، يجب التذكير أن  غالبية الآراء الفقهية  42قواعد تنازع القوانين تطبق المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص 
 التكييف وفق قانون القاضي. القائمة على  "بارتان"يد نظرية ؤ  والقضائية والتشريعات تُ 

د من تجاوز الحلول التي  ب  " أن ه لا  "باتيفوليرى الفقيه  :  قوانين أخرى غير قانون القاضيل  اا التكييف وفق-2
 أهمها: من    تدعوا إلى التكييف وفقاً لقوانين أخرى غير قانون القاضي،فقهية    نظريات ظهرت  ، و25"بارتان"قدمها  

 : على النزاع  إخضاع التكييف للقانون الواجب التطبيق-أ
التكييف يكون وفقاً للقانون المختص بحكم  أن     الذي يقولديسباني"  جورج  "الفرنسي    زعيم هذه الفكرة الفقيه

، مما يُحقق انسجام بين التكييف والتطبيق لأن ه يطبق عليهما نفس القانون، ويمنع الوُقُوع في اختلاف  النزاع
ثم تطو رت فكرة التكييف على أساس القانون الواجب التطبيق على النزاع عند   ،62المفاهيم القانونية بين الأنظمة

يه ت صنيفاته    "وولف"والفقه الألماني بزعامة    "باتشيوني"كُل  من الفقه الإيطالي بزعامة   ذلك أن  كل قانون ل د 
الذي يدافع على نظرية التكييف وفقاً لقانون    نيبووي" "ويرى الفقيه    ،72وت كي يفاته للعلاقات القانونية الخاصة

القاضي أن  قاعدة الإسناد في قانون القاضي قد تؤدي بنا إلى تطبيق على التكييف إما قانون القاضي أو قانون  
التطبيق التي   التنازع الواجبة  ن جدُه في قاعدة  التكييف  آخر أجنبي، فالحل لجمود نظرية قانون القاضي في 

تطبيق نفس القانون على التكييف والفصل في النزاع لكن    يسعى إلى  الاتجاههذا  ، لكن  28القاضي  يُحددُها قانون 
 كيف يمكن للقاضي الوصول إلى القانون المختص قبل التكييف. 
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   :)التكييف بالستعانة بمفاهيم مستقلة وعالمية( إخضاع التكييف للقانون المقارن -ب
ها أن ه عندما نكون أمام تنازع القوانين فإن نا  ادُ ف  وجه من فكرة م  و اد هذا الت  أحد رُ ابال"  "ر  لماني  ق الفقيه الأ  ل  انط  
، فالقوانين  29قارن انون المُ كييف لا يكون وفقاً للقوانين الداخلية وإن ما يكون وفقاً للق  ولية لذا فالت  ام مسألة دُ ون أم  نكُ 
، فالقاضي  جموعة من القواعد المشتركة التي يتم اللجوء إليها للفصل في النزاع الدوليستمد منها مُ ختلفة تُ المُ 

يقارن مثلًا كيفية تنظيم الدول المختلفة لنفس الموضوع )الزواج، الإرثن الوصية...الخ أي موضوع الأحوال  
  "ماريو كوادري" ، دافع أيضاً عن هذا الاتجاه الفقيه الإيطالي  30الشخصية( ليصل إلى تكييف محايد وموضُوعي

  "أنسال" و  باطيفول" "الذي جمع بين علم القانون والقانون المقارن في نظرية واحدة، وتبعه فقهاء فرنسيون أمثال  
 وا المقارنة أداة ضرورية للتكييف. حيث اعتبر 

تكون مستقلة وعالمية في نفس الوقت، لأن   كة بين كل الدول  شتر  حدة ومُ و  اعد مُ و  ع ق  ض  ن ن  لكن لا يمكن أ       
التسليم بفكرة وجود قواعد مستقلة، محايدة وعالمية تُطبق على التكييف يقضي على جوهر تنازع القوانين في  

، ويكاد يتحقق إجماع فقهي في  إلا  أن  الأمر مستحيل حالياً   -فحتى ولو كان ذلك ممكناً في السابق–31التكييف
فالقاضي الوطني يصعب عليه أحياناً الإلمام بقانونه    - ها مثاليةكونُ -على أن ها تفتقد للواقعية نقد هذه النظرية  

  الوطني فكيف يتعرف على كل قوانين العالم. 
  إخضاع التكييف لعلم القانون:-ج

القانونية   الأنظمة  اختلاف  أو  القاضي  قانون  رهينة  التكييف  عملية  تبقى  أن  يُمكن  لا  أن ه  الاتجاه  هذا  يرى 
ا ت   شتركة بين قوانين الدول، وبالتالي لابد أن تستند إلى علم  كز على مفاهيم ومبادئ عامة مُ رت  الوطنية، لأنه 

القانون باعتباره المرجع المنهجي الذي يُساعد القاضي على فهم الروابط القانونية بغض النظر عن القانون  
الأجنبي،   أو  وموقع  الوطني  معنى  تكييف  بغرض  القانونية  للمؤسسات  العلمي  التحليل  إلى  الرجوع  فيجب 

ح كوادري"  ماريو  "   الإيطاليالفقيه  زعم هذا الرأي  يت  العلاقات محل النزاع في النظام القانوني العام،   ض  الذي و 
الآراء  الفكر القانوني المقارن أي  أن ه عندما يطرح النزاع أمام القاضي فإن  هذا الأخير عليه بالرجوع إلى    لنا

ها  الذي يجعل من المفاهيم القانونية عابرة للحدود الوطنية ويمنحُ   (علم القانون )  والمؤسسات القانونية   الفقهية
بمعنى التكييف عملية نظرية علمية مستقلة عن القوانين    ،ويقارن بينها )القانون المقارن(  طابعاً علميا  عالميا  

 . 23التصنيف لأن  التصنيف مسألة علمية وليس قانونية" التكييف ب"كوادري الفقيه  ييُسم  و الوضعية، 
لكن تم انتقاد هذا الرأي لأن ه من الصعب دراسة الآراء الفقهية وهي ليست دائماً صحيحة وملائمة، كما أن       

  وعليه فإن  المرجع هو قاعدة قانون القاضي في التكييف   إلى تطبيق القوانين ولا الآراء الفقهية،القاضي يميل  
 .33مع التسليم بوجود استثناءات 

 التكييف في التشريع الجزائري في ظل تطور القانون الدولي الخاص:  -3
حلول التي أرساها الفقه والقضاء بشأن القانون الواجب البحث في مدى تجسيد المشرع الجزائري للسنحاول هنا 

التي التوصل إليها    ت قاعدة قانون القاضي باعتبارها الأصل وكذا الاستثناءاوبالأخص  التطبيق على التكييف،  
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والتي تم تجسيدها في التشريع الجزائري، من خلال التطرق إلى الأصل في التكييف وفقاً للقانون الجزائري )أ(، 
 ثم الاستثناءات الواردة على هذا الأصل في التشريع الجزائري )ب(.

  الأصل في الجزائر: التكييف وفقاا للقانون الجزائري )قانون القاضي(:-أ
د  المشرع الجزائري نظرية   س  من القانون المدني    09بصريح العبارة في المادة    أخذ   في التكييف عندما  "بارتان"ج 

القانون الجزائري هو المرجع في تكييف العلاقات المطلوب تحديد نوعها ف  بقاعدة قانون القاضي في التكييف،
والتكييف المقصود بهذا النص هو التكييف الأولي أي   ،34لمعرفة القانون الواجب التطبيقعند تنازع القوانين  

دُ تكييف العلاقات أو المسائل المطروحة على القاضي دون التكييفات الثانوية التي تأتي بعد هذه المرحلة،   ويُقص 
زائري برُمته في جُملته، بكُل  القواعد التي ي ت ضمنُها أي اً كان   ع في الت كييف الق انُون الج  م رج  ز ائري ك  بالق انُون الج 
امة   الع  بالأصُول  يستدل  فالقاضي  مصدرُه ا،  كان  أياً  ز ائري  الج  القانُون  في  اسية  الأ س  ب ادئ  الم  أي  م صدرُها، 

ب ادئ الس   د  في النصوص فقطوالم  ر  زائري دون الت ق ي د بما و  ة في الق انُون الج  ، وهذا النص لم ترد في متنه أي   35ائد 
استثناءات لقاعدة قانون القاضي في التكييف ويُعتبر نفس الموقف الذي اتخذه المشرع المصري في نص المادة  

، لكن الاستثناءات نستنتجها من قواعد التنازع الأخرى الواردة في القانون  36من القانون المدني المصري   10
 المدني الجزائري. 

   الستثناءات الواردة على قاعدة التكييف وفقاا لقانون القاضي في التشريع الجزائري:-ب
ه ا هذا الفقيه بشأن قاعدة التكييف   تحليل ودراسة نظرية "بارتان" سمح لنا بمعرفة موقع الاستثناءات التي اعتدم د 
وفقاً قانون القاضي في التشريع الجزائري، واستخلاص الاستثناءات الأخرى التي تفرض نفسها كقواعد أصلية  

 في مسائل معي نة متعلقة بتنازع القوانين: 
دها "بارتان" في التشريع الجزائري -1-ب باستثناءين على    "بارتان": اعترف الفقيه  موقع الستثناءات التي جس 

قاعدة القاضي في التكييف، يتعلق الأول بتكييف المال الذي يخضع لقانون موقعه دون الفصل بين القانون  
المطبق على العقار والقانون المطبق على المنقول، والثاني بالالتزامات التعاقدية عندما يختار المتعاقدان قانون  

ها المشرع  ،  37و ما يُعرف بمبدأ سلطان الإرادةيُطبق على تكييف تلك العلاقة المتعاقدة أ د  وهذه الاستثناءات جس 
 الجزائري في القانون المدني كقواعد مستقلة: 

من القانون المدني الجزائري أن  تكييف المال    1/ 17ورد في المادة    إخضاع تكييف المال لقانون موقعه:-
لقانون الدولة التي يوجد فيها، وفصل المشرع الجزائري بين المنقول والعقار    سواء كان عقاراً أو منقولًا يخضع

ة به، ومي ز بين المنقول المادي المادة   اص  ل لكُل منهُم ا قاعدة اسناد خ  ع  والمنقول المعنوي المادة    2/ 17حيث ج 
يرد  من القانون المدني على أن  كل ما    18، وأك د المشرع الجزائري في الفقرة الأخيرة من المادة  38مكرر  17

 على العقار من عقود يبقى خاضع لقانون موقع ذلك العقار.
ة )القانون المختار من راد يُعتبر مبدأ سلطان الإ  إمكانية إخضاع تكييف اللتزامات التعاقدية لقانون الإرادة:-

في الالتزامات التعاقدية عندما يكون له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد، بمعنى    ضابط أصلي  المتعاقدين(
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أن ه عندما يختار المتعاقدان القانون الذي يُطبق على التكييف في الالتزامات التعاقدية بشأن النزاعات التي تُثار  
بشأنها، وتكون لهذا القانون صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد، فيكون القاضي الجزائري مُلزم بتطبيق ذلك  

تكييف الذي يُعطيه  ، إلا  في حالة ما كان المن القانون المدني  18/1وفقاً للمادة    القانون المختار على التكييف
القانون المُختار من المتعاقدين يتعارض مع النظام العام الجزائري فيستبعده ويطبق التكييف الذي يُعطيه القانون  

قار وجب  ، أو تعل ق الأمر بعقود وارد على العمن القانون المدني الجزائري   24الجزائري وفقاً لأحكام المادة  
 .39تطبيق تكييف قانون دولة موقع العقار

الفقه  -2-ب أثارها  التي  ه ا  الستثناءات الأخرى  د  الجزائري:وجس  القوانين    التشريع  تنازع  قواعد  التمعن في 
الجزائرية يسمح لنا باستنتاج بعض الاستثناءات التي أوردها الفقه بصفة عامة على قاعدة قانون القاضي في  

ها قد تكون  ذكر بأن  ع ومسائل مُعي نة دون أن يُ يالتكييف، والتي نجدها في التشريع الجزائري كقواعد في مواض
 ب: أيضاً استثناء على قاعدة قانون القاضي في التكييف، ويتعلق الأمر

يُطبًق على الالتًزًامًات غير التًعًاقدية    من القانون المدني الجزائري   20للمادة  وفقاً  تكييف الفعل الضار:  -
ق ع فيه الفعل المُنشئ للالتزام، هذا يعني أيضاً أن  تكييف   غير التعاقدية يخضع    الالتزامات قًانُون البًلد الذي و 

لقانون مكان وقوع الفعل المُنشئ لها وليس لقانون القاضي )القانون الجزائري(، باستثناء الالتزامات الناشئة عن  
فتخضع للقانون الجزائري حتى ولو    التي تكون مشروعة في الجزائرو   التي وقعت في الخارج،  الأفعال الضارة

 .40في فقرتها الثانية 20كانت أفعال غير مشروعة في بلد وقوعها وفقاً للمادة 
ت  نُ        أن   لق  لاحظ  وفقاً  الفعل  الق  انُ كييف  أ  ون  اسيماضي  أ س  ت    ر  لق  كييفُ بينما  وفقاً  م  انُ ه  وُ ك  ون  أمر قُ ان  وعه 

وعليه فهذا التكييف لا يُعد في الحقيقة استثناء من قاعدة قانون القاضي في    اضي،ام فيه للق  رضي لا إلز  ع  
 . 41التكييف

ت نُ - الجزائر  ن افذ ة في  ة  مُع اهد  وُجُود  ال ة  المادة    :مُعي ن  ت كييفص على  ح  المدني   21يُفهم من  القانون  من 
الجزائري أن ه لا تُطبق أحكام المواد السابقة بما فيها تلك المتعلقة بقانون القاضي في التكييف الواردة في المادة  

ت عت تكييف مُعين أو  ض  ، إذا وُجدت مُعاهدة دُولية ن افذة في الجزائر و  09 د  د  الق انون الذي يتم على أساسه    ح 
وفقاا  ،  ، والمعاهدة النافذة في الجزائر تسمو على القوانين الداخلية دون الدستور الجزائري 42التكييف وكان أجنبياً 

وعليه فالقاضي قد اعتمد في   ، وتصبح جزء من النظام القانوني الوطني،43من الدستور الجزائري   154للمادة  
الدستور يُجسد سمو المعاهدات الدولية، ولم يُطبق   هذه الحالة بمفهوم المخالفة على قانونه في التكييف ما دام

 . كإستثناءالتكييف الوارد في المعاهدة 
يُمكن للقاضي الجزائري تفعيل آ لية الدفع بمخالفة القانون الأجنبي للنظام العام الجزائري  الأحوالوفي كل      

ا  يستبعد  عند الضرورة، أ ي     24المادة  تطبيق القوانين الأجنبية المخالفة للنظام العام وفقاً لأحكام  على أساسه 
المدني القانون  التطبيق44من  الواجب  الأجنبي  القانون  يُعطيه  الذي  التكييف  كان  فإذا  إلى    ،  يُشير  كأ ن 

دته ،قانون الإرادةاختصاصه  د  ام الجزائري، فيقوم   أو ح  اتفاقية دولية نافذة في الجزائر وكان معارضا  للنظ ام الع 
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ويُكي ف   الجزائري  العام  للنظام  الأجنبي  القانون  من  المُعطى  التكييف  ذلك  بمخالفة  بالدفع  الجزائري  القاضي 
 العلاقة وفقاً للقانون الجزائري.

التكييف:- في  المقارن  بالقانون  أو  الأجنبي،  بالقانون  الجزائري  القاضي  استعانة  يجد    إمكانية  أن  يُمكن 
ستئناس  ي، ففي هذه الحالة ينبغي عليه الإالقاضي الجزائري نفسه أمام مسألة غير معروفة في القانون الجزائر 

بالقانون الأجنبي المُر شح للتطبيق، وهو القانون الذي تنتمي إليه تلك المسألة المجهولة بهدف تحليل عناصرها  
القانون الجزائري ويُكيفُ ز  ي  م  مُ والكشف عن   ها وفقاً له، فالقانون الأجنبي المختص  اتها الرئيسية، ثم يرجع إلى 

ساعد القاضي فقط على معرفة تلك المسألة واحتوائها، كما يُمكن للقانون المُقارن أيضاً أن يلعب دور في  يُ 
ها القاضي الجزائري حت ى يتمكن هذا الأخير من معرفة الحالة المطروحة تكييف العلاقات أو المسائل التي يجهلُ 

لقانون  ، وفي كل الحالات يمكن للقاضي الجزائري أن يلجأ إلى المبادئ العامة ل45أمامه والإلمام بها لتكييفها
من القانون    2مكرر  23المادة  الدولي الخاص لتكييف العلاقات المطروحة أمامه التي يجهلها وفقاً لأحكام  

 . 64المدني الجزائري 
لنظام العام  واقعة بالأو الاتفاقية الدولية ل  التكييف الذي يُعطيه القانون الأجنبي  س  مُ لكن يجب دائماً أ لا  ي        

، فلقد ت م  ت شديد رقابة المحكمة العليا على تطبيق القانون الأجنبي في قضايا الأسرة، ن ظرً لكون هذه  الجزائري 
ال من  المُستمدة  الحساسة  المواضيع  من  المصدر  الأخيرة  باعتبارها  الإسلامية  الأسرة  شريعة  لقانون  الأول 

إلى الطعن بالنقض أمام المحكمة    من قانون الإجراءات المدنية والإدارية  6/ 358المادة    إذ أشارت الجزائري،  
الفقرة السابعة من ونصت  ،  العليا في حالة مخالفة القاضي الجزائري للقانون الأجنبي المتعلق بقانون الأسرة

على إمكانية الطعن بالنقض أمام المحكمة العليا بسبب مخالفة القاضي لأحكام اتفاقية دولية    نفسهاالمادة  
  دائماً من قانون الإجراءات المدنية والإدارية    360للمادة  نافذة في الجزائري، خاصة أن  المحكمة العليا وفقاً  

من قانون الإجراءات   358المذكورة في المادة    يجوز لها أن تثير من تلقاء نفسها وجهاً أو عدة أوجه للنقض 
 .47المدنية والإدارية

أ ن        إلى  ارة  الإش  الم  ي جبُ  هذه  من  ل  اد  الغ ر ض  الق  إلز    يس  ة  الج  ام  الأجنبي  ز  اضي  القانون  بتطبيق  أو  ائري 
الجزائري  بل تشديد رقابة المحكمة العليا على القاضي  - المتعلق بقانون الأسرةكييف الذي يُعطيه هذا القانون  الت  

على  مسائل الأحوال الشخصية  في  ات  كييف  ت  الذي يُعطي  حتى لا يُطبق القانون الأجنبي    -في قضايا الأسرة 
لأن  مسائل  مُ نحو   الشريعة الإسلامية،  المستمد من  الجزائري  قانون الأسرة  أو مع  العام  النظام  تعارض مع 

 .الجزائري  الأحوال الشخصية من المسائل الحساسة التي تدخل في النظام العام
 خاتمة: 
ئية في إطار القانون  بد  سائل الم  هم الم  كييف يُعد من أ  له في هذا البحث أن  الت  ناوُ م ت  بي ن من خلال ما ت  ت  ي         

ونية  انُ ات الق  لاق  طبيق على الع  اجب الت  ون الو  حديد القانُ ري في ت  ور محو  ه من د  لعبُ الدولي الخاص، نظراً لما ي  
اصة   رُورية  ملية  طبيق قاعدة الإسناد لا بد من القيام بع  صول إلى ت  بل الوُ فق    ،ولي ابع الدُ ذات الط  الخ  لية ض  أ و 
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ا ضمن الفئات القانونية  صنيفه  ونية وت  انُ لاقة الق  بيعة الع  حديد ط  كييف، والتي تهدف إلى ت  مثل في الت  ت  ابقة ت  س  و 
هير ة "ك لت  وشً   ،التي تُمك ن القاضي من معرفة القاعدة القانونية المختصة اضي في الت كييف" الق اعدة الش    ق انُون الق 

الفرنسي التي   الفقيه  ا  ه  س  ت  نُ   "بارتان"إتي ان    أس  أ  وُ ح  قطة  الم  س  ل  هذا  في  م  ج  اسية  حيث  الق  ال،  من  ك نت  اضي 
ون  انُ اسعاً في فقه الق  دىً و  رح ص  جد هذا الط  قد و  ل  و  ،ونيةانُ قة الق  لا  ة الع  بيع  حديد ط  ني لت  ط  ونه الو  انُ ام إلى ق  الاحتك  

الخ  الدُ  ت  ولي  كما  ت  صم  ب    ك  ر  اص،  في  الق  الدُولشريعات  ته  ومنها  الج  انُ ،  في  ز  ون  تبن ى  الذي  من  ك  الائري  ثير 
لنا أ يضا  إلى  وصيات صُ مع بعض الخُ الحُلُول الفقهية    عياضو  الم   ص  في  الخاصة  أن  تطور العلاقات القانونية  ، تو 

ا قاعدة  ، ومن ضمنه  2005وهو ما قام به المُشرع الجزائري سنة    عازُ ن  اعد الت  و  اجعة لق  ر  مُ   ض  ر  مة ف  ول  الع    ظل  
ا  التكييف عليه  ت رد  التي  الاستثناءات  الجزائري  المُشر ع  د   لمُ عندما جس  المُ ،  المُ د  ج  ست  واكبة  والت  س  ت  ات  عقيد ارعة 

 ولية.اصة الدُ ات الخ  ق  لا  ايد في الع  ز  ت  المُ 
اوُز حدود قاعدة القاضي في التكييف  للتكييف  لائمةول ملُ قديم حُ رياً في ت  وراً محو  لعب الفقه د         ت اعد  ، س  لت ج 
ونية عبر  انُ وص ق  صُ ديد منها في نُ جسيد الع  ت    م  لي، وت  م  طبيق الع  ا الت  ه  حُ طر  ات التي ي  وب  عُ عض الصُ ذليل ب  على ت  

الأ  خت  مُ  الق  نظم  لف  الجزائريةونيةانُ ة  التنازع  ق و اعد  ومنها  بعض  - ،  في  ناجعة  كانت  وإن  الحلول  هذه  أن   غير 
وصية  صُ الات وخُ ع الح  نو  مع ت    اصةً كييف، خ  ات الت  الي  ل إشك  افية لحل كُ ة أو ك  ق  طل  ها مُ ارُ مكن اعتب  لا يُ -ات اق  السي  

وتوسيع الفئات المُسندة وإعطاء أ همية للقانون الأجنبي  طوير  ورة ت  رُ و إلى ض  دعُ ي    الأ مر الذي  ،ونيام قانُ ل نظ  كُ 
ل يسمح  الذي  النحو  الحاجة، على  أو  الضرورة  التكييف عند  التكييف  في عملية  القاضي  قاعدة  لقانون  وفقاً 

 .ماشى مع الواقع القانوني الجديد ت  ت  وو اسعة ة رن  جية م  نه  ضمن م  مُلائمة 
ع التوفيق بين المبادئ ية مواضي ن البحث أن ه حاول في عد  شر ع الجزائري، فقد ب  وقف المُ وص م  صُ أما بخُ       

)مثل موضوع مبدأ سلطان الإرادة، ومكانة المعاهدات الدولية ضمن قواعد   الفقهية الكلاسيكية والتطورات الحديثة
ام  ن انسج  ضم  ال، بما ي  ج  قنين في هذا الم  وضيح والت  ائمة لمزيد من الت  زال ق  اجة ما ت  ن  الح  ير أ  ، غ  التنازع...(

في مختلف مجالاته بما فيها تنازع    اص ولي الخ  ها القانون الدُ عرفُ المية التي ي  لات الع  وُ ح  طنية مع الت  واعد الو  الق  
تميةة، بل  حض  ة م  لة فقهي  سأ  م    كُنكييف لم ي  رية الت  ظ  طوير ن  ت    وعليه فإن  القوانين،   دف ه  بائية  ض  شريعية وق  ت    ح 

ة موج هة  عو  الد    لذ ا ت بق ى  ،ةون  رُ وعية ومُ وضُ كثر م  ات أ  ، عبر آلي  الجمود   الات قليل من ح  وني والت  انُ من الق  ان الأ  م  ض  
تنازع  ونية في مجال  انُ نظومتهم الق  حديث م  جل ت  لا سيما في الدول النامية ومنها الجزائر من أ    إلى المشر عين

 .يواكب التطورات الراهنة ويستجيب لحاجات الواقع العمليومرن  ، وتضمين قواعد التكييف بشكل صريح  القوانين
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 . 111، ص 2010القانون الدولي الخاص  الجزائري علما وعملا، مطبعة الفسيلة، الجزائر، زروتي الطيب،  -35
 من نفس الصفحة.  1والهامش رقم  157المرجع السابق، ص   قتال حمزة،-36

37-RIGAUX François, op.cit, p 14. 

 . من القانون المدني الجزائري، السالف الذكر. مكرر 17و 17أنظر المادتين -38

 من المرجع نفسه.  24المادة  ووالفقرة الأخيرة،  1/ 18راجع المادتين -39

 من المرجع نفسه. 20المادة -40

 . 159المرجع السابق، ص  قتال حمزة، -41

 القانون المدني الجزائري، السالف الذكر. من 21راجع المادة -42
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الديمقراطية الشعبية لسنة  -43 الجزائرية  الرئاسي رقم  1996دستور الجمهورية  المرسوم  -96، منشور بموجب 
، معدل ومتمم  1996ديسمبر سنة    08، صادر في  76، ج.ر.ج.ج عدد  1996ديسمبر سنة    07، مؤرخ في  438

، صادر في  25، يتضمن التعديل الدستوري، ج.ر.ج.ج عدد  2002أفريل سنة    10، مؤرخ في  03-02بالقانون رقم  
، يتضمن التعديل الدستوري،  2008نوفمبر سنة    15، مؤرخ في  19-08، معدل ومتمم بالقانون رقم  2002أفريل    14

مارس   06، مؤرخ في  01- 16، معدل ومتمم بالقانون رقم  2008نوفمبر سنة    16، صادر في  63ج.ر.ج.ج عدد  
بالتعديل  2016مارس سنة    07، صادر في  14  ، يتضمن التعديل الدستوري، ج.ر.ج.ج عدد 2016سنة   ، معدل 

في الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية الديمقراطية    2020الدستوري المصادق عليه في استفتاء أول نوفمبر سنة  
،  82، ج.ر.ج.ج، عدد  2020ديسمبر سنة    30، مؤرخ في  442-20الشعبية، صادر بموجب المرسوم الرئاسي رقم  

 .2020مبر ديس 30صادر في 

 من القانون المدني، السالف الذكر.  24راجع المادة -44
 . 160-159، المرجع السابق، ص ص قتال حمزة-45
 ، من القانون المدني الجزائري، السالف الذكر. 2مكرر 23راجع المادة -46
 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية، السالف الذكر.  360، و7/ 6فقرتين  358راجع المادتين -47

 

 


