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 :التكييف- ثانيا
ذكرنا في ما سبق بأن المشرع يضع فئات مسند ويربط كل فئة بقانون معين، والقاضي 
للاىتداء إلى القانون الواجب التطبيق عمى المسألة القانونية المطروحة عميو يكون مجبرا عمى 

البحث من بين الفئات المسندة التي وضعيا المشرع عن الفئة التي يمكن أن تندرج تحتيا، 
ولتحديد ىذه الفئة ينبغي عميو أن يبحث أولا عن الوصف القانوني الذي يمكن أن يعطيو 

 .لممسألة المطروحة عميو وىذا ما يسمى بالتكييف
 : تعريف التكييف- 1

ىو تحديد طبيعة المسألة التي تتنازعيا القوانين لوضعيا في إحدى الفئات القانونية التي 
 .خصيا المشرع بقاعدة إسناد

عطائيا  أو ىو قيام القاضي بتحديد طبيعة المنازعة المشتممة عمى عنصر أجنبي، وا 
 .الوصف القانوني الملائم ليا بيدف ردىا إلى فكرة مسندة معينة لتحديد القانون الواجب التطبيق

والتكييف ىي ميمة يقوم بيا القاضي المعروض عميو النزاع، تتمثل في تحديد النص 
 .القانوني الواجب التطبيق

 ليست مشكمة التكييف بمشكمة خاصة بالقانون الدولي الخاص فقط، بل ىي مشكمة تفرض
ففي نطاق القانون المدني مثلا، قد يواجو القاضي مشكمة . نفسيا في مختمف فروع القانون

 كون العقد إلى قانونية مطروحة أمامو لينتيي لرابطةالتكييف لما يريد إعطاء الوصف الصحيح 
 ىو عقد إيجار أو عقد بيع أو رىن؛ ويواجو القاضي في نطاق القانون الجنائي  النزاعمحل

مشكمة تكييف الفعل الذي ارتكبو الشخص، ىل ىو سرقة أو خيانة أمانة أم اغتصاب أم ىو 
 .اختلاس وذلك لتحديد العقوبة المناسبة لو

ولكن المشكل الذي يواجو التكييف في القانون الدولي الخاص ليس مشكمة التكييف في 
نما ىو مشكل التنازع في التكييف، أي تحديد القانون الذي يتم وفقو التكييف،  حد ذاتو، وا 

 .والأمثمة الثلاثة الآتية توضح لنا المشكمة



 

2 
 

  الجزائر بتاريخ استئنافوقد فصمت في ىذه القضية محكمة : قضية ميراث المالطي- 
تتمخص وقائعيا في أن زواجا تم بمالطا بين مالطيين طبقا لمقانون  1889 سبتمبر 24

 وأقاما فييا، وتممك  لما كانت مستعمرة من طرف فرنساجر الزوجان إلى الجزائراالمالطي، ثم ه
الذي خولو ليا   بعد وفاتو في الجزائر طالبت زوجتو بحقيا فيما تركو زوجيا،الزوج عقارا بيا

وىو نظام معروف في القانون ،  الزوج الفقير أو البائسباسمالقانون المالطي، ىذا الحق يعرف 
في ذلك الوقت لا يعطي لمزوجة إلا الحق في قسمة  المالطي دون القانون الفرنسي الذي كان

 أمواليا الخاصة، فتردد القاضي المعروض عميو النزاع بين استردادالأموال المشتركة وحقيا في 
فالمسألة تتعمق بتحديد الوصف القانوني الملائم لمحق ، تطبيق القانون المالطي والقانون الفرنسي

المطالب بو، ىل يكيف ىذا الحق عمى أنو جزء من الميراث فيطبق عميو القانون الفرنسي طبقا 
 ومن ثم لا تحصل الزوجة عمى الحق المطالب بو، أم (قانون موقع العقار)لقواعد الإسناد فيو 

د الحياة بعد وفاة الزوج ويعد منفعة زوجية فضلا ييكيف عمى أنو حق ليا بسبب بقائيا عمى ق
عن الميراث وعمى ذلك يدخل ىذا النصيب في النظام المالي لمزوجين الذي يخضع لمقانون 

 القانون الخاص بنظام أموال الزوجين، وفي الأخير المحكمة كيفت الحق باعتبارهالمالطي 
 عمى أنو جزء من الميراث ورفضت بذلك (قانون القاضي)المطالب بو طبقا لمقانون الفرنسي 

طمب الزوجة عمى أساس أن القانون الفرنسي لا يعترف لمزوجة بيذا الحق وبالتالي رفض دعوى 
 .الزوجة

ووقائعيا أن ىولنديا مقيما بفرنسا كان قد حرر فييا وصية  :قضية وصية الهولندي- 
من القانون المدني الفرنسي التي تجيز لمفرنسي ولو كان في  999 بخط يده طبقا لأحكام المادة

الخارج أن يبرم وصية موقعا عمييا بخط يده، وبمفيوم المخالفة يجيز القضاء والفقو الفرنسيان 
 ولما توفي الموصي اليولندي ،للأجانب الموجودين في فرنسا إجراء وصاياىم في ذات الشكل
من القانون المدني اليولندي  992 طعن الورثة في صحة الوصية بالبطلان تأسيسا عمى المادة

التي تمنع اليولنديين ولو كانوا مقيمين في الخارج مـن إجراء وصاياىم في الشكل العرفي، 
 . الشكل الرسمي مسألة مكممة للأىمية تتعمق بحماية الموصيالوصية فيوتعتبر إجراء 
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وجدت نفسيا أمام مشكمة متعمقة بالتكييف تدور  ولما عرض النزاع أمام محكمة أورليان
حول طبيعة النزاع، ىل ىو خاص بالشكل الخارجي فتخضعو لقاعدة التنازع الخاصة بشكل 

وتقضي بصحة ( القانون الفرنسي)التصرفات القانونية ومن ثم إسناده لقانون محل إبرامو 
 أو ىو متعمق بالشكل المكمل للأىمية الذي يمحق بحكم الأىمية وعندىا يسري عميو ةالوصي

 طبقا لقاعدة التنازع في القانون الفرنسي التي تسند (القانون اليولندي)قانون جنسية الموصي 
 مدني 992مثل ىذه القضية لقانون الجنسية مما يؤدي إلى الحكم ببطلان الوصية طبقا لممادة 

ىولندي، إذن الإشكال المطروح يتعمق بتحديد القانون الذي يخضع لو التكييف، إذا طبقت 
 قانون القاضي فيو يعتبر المسألة متعمقة بالشكل الخارجي باعتبارهالمحكمة القانون الفرنسي 

مدني فرنسي القصد منو ىو مجرد تيسير إثباتيا فقط أما  999وأن كتابة الوصية عملا بالمادة 
إذا أخذت بتكييف القانون اليولندي فسوف تنتيي إلى أن موضوع النزاع يتعمق بالشكل 

 أي يتعمق بالشكل المكمل للأىمية لأن حظر إجراء الوصية في ،المطموب لتحرير الوصية
الشكل العرفي يقصد بو القانون اليولندي حماية الوطنيين حتى لا ينقادوا بسيولة تحت تأثير 

 .بعض الظروف العارضة لمتبرع بأمواليم من غير تبصر

 في الأخير إلى ترجيح وجية النظر الأولى وكيفت النزاع عمى انتيتولكن المحكمة 
 أحكام القانون الفرنسي فقضت بصحة الوصية، ولو فرضنا أن النزاع عرض عمى قاضي وءض

 . إليو القاضي الفرنسيانتيىبمد آخر يتفق قانونو مع القانون اليولندي لقضى بغير ما 

 رفعت دعوى أمام المحاكم الفرنسية بطمب بطلان زواج أحد :بطلان زواج اليوناني- 
يعتبر - ىو قانون جنسيتو-المدني، في حين أن القانون اليوناني  اليونانيين لأنو تم في الشكل

إشيار الزواج في الشكل الديني مسألة موضوعية تدخل في نظام الأحوال الشخصية الذي 
بأن القانون  1955جوان  22يحكميا قانون الجنسية، ولكن قضت محكمة النقض الفرنسية في 

ىو القانون المختص بالتكيف، الذي يعتبر مسألة إشيار الزواج في الشكل الديني ىي  الفرنسي
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  مسألة شكمية لا موضوعية، وبالتالي تخضع لقانون المكان الذي تم فيو إبرام عقد الزواج
 .فاعتبر بذلك الزواج صحيح

 يختمف التكييف من قانون إلى آخر، وأن ايا الثلاثة القضل منونشير إلى أّنو في ك
 النزاعتحديد القانون الذي يخضع لو التكييف يتبّين من خلال الجية القضائية التيُ رِفعَ إلييا 

 .أي أن التكييف خضع لقانون القاضي، وانطلاقا من ذلك ظيرت نظرية التكييف

 :(موقف الفقو من التكييف)القانون الواجب التطبيق عمى التكييف - 2

إن المسألة القانونية المشتممة عمى عنصر أجنبي ترتبط بقوانين عدة دول، وبما أن 
تكييف المسائل القانونية يختمف من قانون لأخر، وباختلاف القانون الذي يتم وفقو التكييف 

يختمف القانون المطبق عمى النزاع، وبالتالي يختمف الحل النيائي لمنزاع، وليذا لابد من تحديد 
 :القانون الذي يتم وفقو التكييف، ولقد اختمفت اتجاىات الفقياء حول ىذه المسألة إلى

 : الاتجاه الفقهي الذي يخضع التكييف لقانون القاضي- أ

يتزعم ىذا الاتجاه الفقيو الفرنسي بارتان الذي يعود لو الفضل في تأصيل نظرية 
التكييف، وتبعو في ذلك أغمب الفقياء المحدثين، ولقد برر بارتان رأيو بفكرة السيادة، ومفادىا 

أن كل تطبيق لمقانون الأجنبي داخل دولة القاضي يعد انتقاصا لسيادتيا التشريعية، وعميو 
المشرع وحده ىو الذي يممك تحديد القدر الذي يمكن أن تنتقص فيو سيادة دولتو التشريعية، 
ولما كان التكييف قد يترتب عنو تطبيق القانون الأجنبي داخل إقميم دولة القاضي وفي ذلك 
انتقاص لدولتو التشريعية، فإنو ينبغي ألا يتم إلا وفقا لقانون القاضي، لأنو لو تم وفقا لمقانون 
الأجنبي فمعنى ذلك أن ىذا القانون ىو الذي يممك تحديد السيادة التشريعية لدولة القاضي، 

 .وىذا أمر غير معقول
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أما الفقو الحديث المؤيد لإخضاع التكييف لقانون القاضي فمو تبريرات وحجج أخرى 
 :منيا

أن التكييف ىو في الحقيقة تفسير لقاعدة الإسناد ومنو لا بد أن يخضع لقانون - 
 .القاضي

إنو من غير الممكن إجراء التكييف وفق القانون الأجنبي لأن ىذا القانون قبل عممية - 
التكييف غير معروف، فضلا عن أن إجراء التكييف وفق القانون الأجنبي يعني أن ىذا القانون 

 .ىو واجب التطبيق، ومن ثم فأية فائدة منتظرة من عممية التكييف

لما كان التكييف عممية أولية، وأن القاضي ىو الذي سيقوم بيا، فإن الإسناد الوحيد - 
 .الذي يظير عند القيام بيا ىو الإسناد القضائي مما يبرر إجراء التكييف وفق قانون القاضي

إن إخضاع التكييف لمقانون الأجنبي يجعل من المسألة الواحدة تأخذ عدة أوصاف - 
تختمف باختلاف القانون الذي تم وفقو التكييف، وعميو فإن القانون القاضي وحده الذي يحقق 

 .وحدة التكييف

إن عممية التكييف يقوم بيا القاضي المعروض عميو النزاع، وىذا الأخير بحكم - 
 .تكوينو الثقافي والقانوني سيؤثر لا محالة عند إجرائيا بالمبادئ الواردة في قانونو

 :خضوع التكييف لمقانون الواجب التطبيق عمى النزاع- ب

في PACCHIONI ي فرنسا و فDESPAGNET رى جانبا من الفقو وعمى أرسيم ي
تكييف العلاقة يكون أن وعميو يجب  ، أن لكل قانون تكيفاتو، ي ألمانيا فWOLF إيطاليا و

 المسألة القانونية محل النزاع، عمى أساس أن النزاع محل النزاع وفقا لمقانون المختص بحكم
، لأن قواعد التكييف يجب أن يخضع لنفس القانون ابتداء من تكييفو وصولا إلى الحل النيائي

اع تكون مختصة بتكييف العلاقة القانونية، ويبررون ىذا زالمقررة في القانون الذي سيحكم الن
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 وفقا لقانون معين، وجب تطبيق ىذا النزاعبقوليم أن قاعدة الإسناد إذا ما أشارت بوجوب حل 
الأخير في الحدود التي ينظم بيا العلاقة وبالمعنى الذي يقصده منيا لأن لكل قانون تكييفاتو 
الخاصة؛ وفي حالة عدم الأخذ بوجية نظره فسوف تشوه العلاقة موضوع النزاع وتخمع عمييا 

ما تطبيق القانون الأجنبي عمى علاقة ىو إطبيعة تخالف ما ىو مقرر ليا، وتكون النتيجة ىي 
ما يعطل عن التطبيق في الوقت الذي كان يتوجب فيو أن يطبق  غير مختص بحكميا أصلا وا 
ذلك القانون، فإن ىذا القانون يجب أن يحكم العلاقة بشكل كامل بما في ذلك تكييف العلاقة 

ووصفيا لكي تتحقق العدالة المتوخاة من تطبيق القانون الأجنبي المختص، لأن تحقيق العدالة 
لا يتم إلا بإعطاء القانون المشار إليو صفة الاختصاص بصورة كاممة لمقواعد الموضوعية التي 

 .تحكم العلاقة وكذلك القواعد التي تتعمق بالتكييف

 ىو أنو تعترضو استحالة عممية، فالتكييف كما ،ولعل أىم انتقاد وجو إلى ىذا الاتجاه
نعمم ىو عممية سابقة عمى تحديد القانون المختص، فالقاضي قبل التكييف لا يعمم بعد ما إذا 

يف وفقو وىو لم يكان قانونا ما سيختص بحكم المسألة محل النزاع أم لا؛ فكيف يقوم إذا بالتك
 . المصادرة عمى المطموبإلىيتحدد بعد؟ ولذلك يقول منتقدو ىذه النظرية أنيا تؤدي 

 :إخضاع التكييف لمقانون المقارن- ج

يقتضي ىذا النظام عقد الاختصاص في التكييف لمقانون المقارن، أي حل التنازع 
الناشئ بسبب التكييف بصورة مستقمة ومنفصمة عن مفاىيم قوانين الدول الداخمية وذلك دون 

 .التقيد بقانون دولة معينة

ن القاضي لا ينبغي أن يكون أسير  أRABELوفي ىذا الصدد يرى الفقيو الألماني 
نما ينبغي عميو استعمال المنيج المقارن لاستخلاص مفاىيم  قانون معين عند قيامو بالتكييف وا 

 ويجد ىذا الاتجاه أساسو ،مستقمة مختمفة عن المفاىيم الداخمية وتكون مصبوغة بصيغة عالمية
في فكرة أساسية ىي أن قواعد الإسناد في قانون القاضي وضعت لمواجية علاقات دولية 
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خاصة، وعميو فإن مضمونيا ينبغي أن يتحدد وفقا لقواعد مطابقة لطبيعتيا ولموظيفة الدولية 
. التي تؤدييا ومن ثم يجب الاعتماد في تحديد مضمونيا عمى مفاىيم عالمية موحدة ومجردة

وبالرغم من أن ىذا النظام يحقق أو يؤدي إلى توحيد أوصاف العلاقة القانونية وتجعل لقواعد 
الإسناد معنا عالميا، بالإضافة إلى أنيا تذلل الصعوبات التي تجابو القاضي عند تكييف علاقة 

 إلا أنيا تنطوي عمى صعوبة كبيرة ،قانونية تتعمق بنظام قانوني لا وجود لو في التشريع الداخمي
أن يقوم القاضي المطموب منو تكييف - من الناحية العممية-في التطبيق لأنو من الصعب

 مختمف الدول ليستمد منيا الوصف القانوني الملائم؛ وحتى لو تمكن إلىمسألة معينة بالرجوع 
 قوانين مختمف الدول فسيؤدي اختلافيا حول الوصف القانوني لكثير غالىالقاضي من الرجوع 

 .من المسائل إلى نتائج متضاربة

فيذا المنيج رغم وجاىتو من الناحية النظرية؛ فإنو من الناحية العممية عسير الإتباع، 
جية يصعب عمى القاضي الذي يجري التكييف الإحاطة بمختمف النظم القانونية الأجنبية  فمن

منيا الوصف القانوني الملائم لممسألة محل التكييف، ومن جية أخرى، فإن النظم  ليستمد
القانونية المختمفة تختمف فيما بينيا حول الوصف القانوني لمكثير من المسائل، مما يجعل 

 .القاضي في غير استطاعتو التوصل إلى نتائج غير متضاربة

 :النظرية الحديثة في التكييف- د

تتجو إلى إخضاع التكييف إلى قانون القاضي  وLagarde، وBatiffolيتزعميا 
كأصل عام، مع ضرورة التوسع ليشمل القانون الأجنبي المختص المفترض التطبيق، في 

كما . الفروض التي يجيل فييا القاضي الوطني نطاقا قانونيا معينا يتمسك بو الخصم أمامو
يستأنس القاضي بالقانون المقارن لإيجاد التكييفات العالمية المطمقة والمجردة لممسألة القانونية، 

 .حتى لا يتم تشويييا
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 :موقف المشرع الجزائري من التكييف- 3

لقد تبنى المشرع الجزائري الموقف الراجح في الفقو، وىو إخضاع التكييف لقانون 
 في العلاقات القانونية المشتممة عمى عنصر أجنبي عندماُ يطمب منو تحديد نوع ىذه القاضي،

ج التي .م. من ق09 ويتضح ذلك من خلال المادة العلاقة في قضية تتنازع فييا عدة قوانين
 ىو المرجع في تكييف العلاقات المطموب تحديد نوعيا عند تنازع زائرييكون القانون الج"تنص 

 ."القوانين لمعرفة القانون الواجب تطبيقو

 بالاستثناءات عمى التكييف وفقا لقانون القاضي، فيكون زائريكما أخذ المشرع الج
 :المشرع الجزائري قد ساير الفقو الحديث في ذلك، وىي وردت عمى النحو التالي

 وجود نص في معاىدة دولية أو نص خاص يخضع التكييف لقانون أخر غير قانون- 
القاضي لأنو يؤدي إلى الاختلاف في تحديد نطاقيا نتيجة الاختلاف في التكييف من 

 متعاىدة لأخرى، وفي ذلك تعطيل لأحكام المعاىدة وتحمل من أحكاميا، ولذلك استثناء من دولة
 ج.م. ق21القاعدة العامة يخضع التكييف لمقانون الذي نصت عميو المعاىدة وفقا لنص المادة 

يوجد نص عمى خلاف ذلك في قانون  لا تسري أحكام المواد السابقة، إلا حيث لا: " تنصالتي
 " .خاص أو معاىدة دولية نافذة في الجزائر

تحديد طبيعة المال ىل ىو عقار أو منقول يخضع لقانون موقعو وفقا لنص المادة - 
يخضع تكييف المال سواء كان عقارا أو ": التي تنصالجزائري من القانون المدني  1 الفقرة 17

نما يكون "منقولا فييا إلى قانون الدولة التي يوجد  ، ففي ىذه الحالة لا يطبق قانون القاضي، وا 
 .التكييف طبقا لموقع المال

وذلك عندما تواجو القاضي مسألة غير معروفة في نظامو : الاستحالة المادية -
  23القانوني، فيو يجب عميو تكييفيا وفقا لمنظم القانونية التي تعرف المسألة وفقا لنص المادة 

تطبق المبادئ العامة لمقانون الدولي " التي قررت أنو زائرين القانون المدني الج م2مكرر 
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، ففي ىذه الحالة يعطى "الخاص فيما لم يرد بشأنو نص في المواد الخاصة بتنازع القوانين
الاختصاص إلى قانون أخر غير قانون القاضي، كما في المير والوقف، فإن القوانين الغربية 

  .تجيل ىذه الأمور

خضع تكييف الفعل سواء النافع أو الضار لقانون المكان الذي وقع الفعل الضار ي- 
من القانون  20لنص المادة   وفقا، ىذا القانون من النظام العاماختصاصفي إقميميو، لأن 

 غير التعاقدية قانون البمد الذي وقع فيو الالتزاماتيسري عمى " التي تنص الجزائريالمدني 
الفعل المنشئ للالتزام، غير أنو فيما يتعمق بالالتزامات الناشئة عن الفعل الضار، لا تسري 

ن كانت زائرأحكام الفقرة السابقة عمى الوقائع التي تحدث في الخارج وتكون مشروعة في الج ، وا 
 . "تعد غير مشروعة في البمد الذي وقعت فيو
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