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 التكييف وفقا لقانون الق ية وتمسك الطاعن كراسلانيس به  :الميحث الأول

 تعريف التكييف وم مونه وفقا لقانون الق ية ونتائجه المثارة ش النزاع :المطلب الأول 

الواقع هو أن تحديد الوىف القانون الملائ  للعلاقة القانونية مسألة مقررة قيي أن يطيق القاضا 

 .القانون المختص على الوقائع محي النزاع سواء ش القانون الداخلا أو الدولا 

 قاضا لتحقيق يحدد ما إذا كان سلب مال الغير هو من قييي السرقة أو النصب أو خيانة الأمانة :مثلا 

كذلك القاضا لمدنا يفصي أولا ش ما إذا كان اتفا  الأطراف موضوعه وعد بالييع أو بيع متوقف 

وهكذا يجب تحديد الطييعة القانونية  قيي تطييق القانون عليه ، ويمارس القاضا هذه .. على شرط 

لية معروفة الم مة بتكييف الوقائع ضمن تفسير أ كاع القانون تستخلص من هذا أن التكييف عملية أو

ش القانون الداخلا لكن التكييف ش القانون الدولا الخاص شاء آخر  يث أن القاضا لما تفرض عليه 

مسالة قانونية ذات عنصر أجنبي فإن أول ما يقوع به هو اليحث عن الفئة التي يمكن أن يدرج ا تحت ا 

 .اع بالتكييف من ب  الفئات التي تت من ا قواعد الإسناد ش قانونه فنقول أنه ق

فالتكييف ش القانون الدولا الخاص يؤدي إلى وضع المسألة محي النزاع ضمن فئة من الفئات  :إذن 

النظ  القانونية المقررة ش قانون القاضا تم يدا لإسنادها إلى القانون المختص 

(5 )

. 

لوضع ا ش إ دى  كما يمكن أن نعرف التكييف بأنه تحديد طييعة المسألة التي تتنا ع ا القوان 

الفئات القانونية التي خص ا المشرع بقاعدة إسناد 

(2. ) 
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التكييف ش القانون الدولا الخاصبمعنى أن 

 

يختلف عنه ش القانون الداخلا من  يث الهدف ففا 

القانون الداخلا يؤدي التكييف إلى تحديد النص القانونا الموضوعا الواجب التطييق فلما يكيف 

ع القاضا المدنا الرابطة التعاقدية بأن ا عقد بيع مثلا مياشرة تطيق على هذا العقد قواعد عقد اليي

المت منة ش القانون المدنا أع التكييف ش القانون الدولا الخاص يؤدي إلى وضع المسألة محي النزاع 

ضمن طائفة من طوائف النظ  القانونية المقررة ش قانون القاضا وذلك تم يدا لإسنادها إلى القانون 

ليه  لي المسألة المتعلقة بعقد المختص ففا ق ية الال لما قاع القاضا ش النزاع المطروح عليه بالنظر إ

الزواا وأعطاه وىف شكي التصرفات وبالتالا أدخله ضمن فئة شكي العقود ولم يدخله ضمن فئة 

فالقاضا هنا ييحث عن الفئة المسندة التي تشمي المسألة القانونية المطرو ة عليه .الأهلية للأشخاص 

إلا تكييف أولا الهدف منه هو معرفة القانون وها الفئة المتعلقة بشكي العقود وهذه العملية ما ها 

 .الواجب التطييق 

إن الأساس الذي يقوع عليه نظرية قانون الق ية هو أن الرجوع إلى القانون غير القانون المختص يرتب 

نتائج غير منطقية وغير مقيولة إذ قد يؤدي ذلك إلى عدع تطييق القانون المختص على الرغ  من أن 

أعطى له الاختصاص وأراد له أن يطيق  مشرعه الوطني قد

(5)

 

والتكييف ليس هو المشكلة ش  د ذاته وإنما المشكي ش التنا ع ش التكييف أي انه إذا كانت المسألة 

القانونية المطرو ة على القاضا لها علاقة بقوان  عدة دول مثي الق ايا الثلاث التي طر ت على 

 :الق اء الفرنسا وها 

 . واا اليونانا    –وىية الهولندي –الطا ق ية ميراث الم

 

–بعد انعقاد الزواا ش مالطا انتقي الزوجان إلى الجزائر  :وتتلخص وقائع ق ية ميراث المالطا ش 

 واتخذا من ا موطنا لهما وتملك الزوا بعض العقارات ث  توش ، –كانت تابعة لفرنسا ذلك الوقت 

طاليت الزوجة بعد وفاة  وج ا بحق ا ش ترك من عقارات مدعية أماع محكمة الجزائر أن لها  قا على 

وهو  ق مقرر لها بمقت ى نصوص القانون المالطا " بنصيب الزوا المحتاا " العقارات المتروكة يسمى 

 .سا فتردد القاضا المعروض عليه النزاع ب  تطييق القانون المالطا والقانون الفرن
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لو أعتبر هنا ما تطليه الزوجة  قا ش الميراث لخ ع للقانون الفرنسا وذلك وفقا لقاعدة الإسناد فيه 

والتي تق ا بإخ اع الميراث ش العقار لقانون موقعه وإذا ما اعتبر ما تطالب به الزوجة من نظاع الأموال 

انون الفرنسا التي تق ا ب  الزوج  لخ ع للقانون المالطا وذلك وفقا لقاعدة الإسناد ش الق

بإخ اع النظاع المالا للزوج  لقانون الإرادة ال منية أي قانون موطن الزوجية وهو القانون المالطا 

إذن إذا اعتبرت محكمة الاستئناف الجزائرية طلب الزوجة المالطية من الميراث فإن القانون الفرنسا هو 

ناد الفرنسية بوىفه قانون موقع العقار وهذا يترتب الواجب التطييق ش هذه لالة وفقا لقواعد الإس

 ".نصيب الزوا المحتاا " عليه رفض إدعاء الزوجة لأن القانون الفرنسا يج ي الق المسمى 

أما إذا كيفت المحكمة الموضوع على أنه يتعلق بالنظاع المالا للزوج  فإن القانون المالطا هو الواجب 

ناد الفرنسية بوىفه قانون الموطن الأول للزوجية وهنا يتع  الك  التطييق وذلك وفقا لقواعد الإس

 .بأ قية الزوجة ش دعواه 

نلا ظ أن الفكرة الرئيسية لاتجاه قانون الق ية أن لكي قانون تكييفاته والمقصود بذلك أن يرجع 

علي ا دون اليحث ش القاضا عند قيامه بتحديد طييعة المسألة المتنا ع في ا إلى القانون الواجب التطييق 

القوان  الأخرى لقانون القاضا أو القانون المقارن ففا مثال وىية الهولندي يجب إجراء تكييف 

من القانون المدنا الهولندي التي تجبر على الهولندي   تى خارا هولندا  552القاعدة الواردة ش المادة 

لهولندي فلما كان هذا القانون يعتبر هذا إجراء وىاياه  ش الشكي العرش الخطا  وفقا للقانون ا

 .الخطر متعلقا بأهلية الهولندي  فإن أي تكييف غيره يعطى له يعتبر تشوي ا لطييعته القيقية 

أن تحديد طييعة العلاقة أو "  ولف"ويرى جانب من الفق اء القانون الدولا الخاص وعلى رأس   

المختص بحك  الموضوع هذا ، فإذا قرر المشرع إخ اع شكي المركز محي النزاع يجب أن يت  وفقا للقانون 

التصرفات لقانون بلد إبرام ا ، فإن تحديد فكرة الشكي هو أمر يتع  الرجوع ش شأنه إلى قانون بلد 

إبراع التصرف 

(5 )

. 

" فإن  واا اليونانا  22/60/5511وش ق ية الال المثارة ش قرار محكمة النقض الفرنسية بتاريخ 

ش فرنسا رواجا مدنيا فطيقا لقانون الق ية فإن القانون اليونانا هو الذي يي  ما إذا " كراسلانيس 

كان شرط المراسي  الدينية الذي يشترطه هو شرط موضوعا أع شرط شكلا ، وهذا ما تمسك به 

 :ش ق ية الال  يث طعنه أسس  على وجه م مونه " كراسلانيس " الطاعن 

موجود أىلا ش نظر القانون اليونانا الذي يشترط لصحة عقد الزواا إبرامه ش الشكي بأن الزواا غير 

 .الديني  كما أن الصفة الديني ة للزواا ها مسألة تتعلق بموضوع عقد الزواا وليس شكله 
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وبالتالا لما كيفت الق ية وفق قانون القاضا فإن القيقة شوهت فطالما أن القانون اليونانا يعتبر 

فإن اعتياره من الق ايا الشكلية من قيي الق اء الفرنسا يعني  عقد الزواا الديني من ق ايا الأساس ،

تحريف هذا القانون ث  أن الكمة من إسناد التكييف إلى القانون المختص التي تأسست عليه هذه 

النظرية ها تحقيق العدالة من خلال تطييق القانون الأجنبي تطييقا كاملا سواء ما تعلق منه ش 

 .تعلق بالتكييف  قواعده الموضوعية أو ما

لكن رغ  هذا فإن هذه النظرية تعرضت لعدة انتقادات والتقديرات سنحاول الوقوف علي ا من خلال 

 .المطلب الثانا 

 : تقدير التكييف وفقا لقانون الق ية واستيعاده من قيي محكمة النقض :   المطلب الثانا

قرد أكردا  علرى أن تحديرد طييعرة العلاقرة         wolfو  despagnetsوهكذا ورغ  أن كري مرن الفقري      

محي النزاع يجب أن يت  وفقا للقانون المختص بحك  النزاع مثلما أشررنا إليره سرابقا ورغر  الجرج الرتي       

ىاغ ا أنصار هذه النظرية 

(5)

تأييدا لمنطق   فإن الفقه الديث لم يتردد ش انتقراد هرذه النظريرة ولعري     . 

 :أه  هذه الانتقادات ما يلا 

التكييرف عمليرة تسرريق الإسرناد فررالمعروف أن التكييرف عمليرة أوليررة لا مرة لتحديررد القرانون الواجررب         -5

التطييررق فكيررف يمكننررا أن نتصررور  إخ رراع التكييررف للقررانون المخررتص بحكرر  النررزاع ش الوقررت الررذي    

يج رري فيرره القاضررا هررذا القررانون  قيرري تكييررف المسررالة المعروضررة عليرره   

(2)

ال وعليرره ففررا ق ررية الرر. 

كيف يمكن القول بإخ اع التكييف للقانون المختص ماداع أن القاضا لم يحدد ما إذا كانت المسألة 

محري النررزاع مشركي يخ ررع لقررانون بلرد الإبررراع الررذي هرو ش ق ررية الررال القرانون  الفرنسررا أو أن ررا       

مسيقا ب ررورة   مشكلا يتعلق بالأهلية ويخ ع لقانون الجنسية أي القانون اليونانا ، ث  لماذا نحك 

 الرجوع إلى القانون الذي يحك  شكي العقد أو القانون الذي يحك  الأهلية أو العكس ؟

وهنررا يجررد القاضررا ىررعوبة ش إيجرراد مرربرر لليرردء ش إخ رراع التكييررف لأ ررد القررانون  وان الأخررذ ب ررذه     

ءه القرانون الواجرب   النظرية يؤدي إلى  لقة مفرغة وإلى مصادرة على المطلرو  لأنره قيري التكييرف وأثنرا     

 .التطييق لا يكون معروفا فكيف نكيف وفقه النزاع 

أن قواعد تنرا ع القروان  هرا قواعرد وطنيرة بحترة فكيرف يمكرن للمشررع الروطني أن يرترك تحديردها              -2

للمشرررع الأجررنبي ثرر   إن الرجرروع إلى التكييررف وفررق القررانون الأجررنبي الررذي قالررت برره قاعرردة تنررا ع          

اضررا قررد يكيررف هررذا القررانون المسررألة موضرروع النررزاع علررى أن ررا تتعلررق بالأهليررة   القرروان  ش قررانون الق

وتخ ررع لقررانون القاضررا باعتيرراره قررانون المرروطن أو قررانون الجنسررية فررإذا كرران قررانون القاضررا مررن     

أنصار الإ الة فلماذا هذا اللف والدوران 

(9 )

وعليره  . وإن كان من أعداء الإ الة فسوف يقع ش مأ    

مما سيق ذكره فإنه أماع عدع التسلي  برجا ة ما جاءت به هذه النظرية فإنه مرن الأيسرر   وانطلاقا 

إخ رراع التكييررف وفقررا لقررانون القاضررا لأنرره علررى الأقرري القررانون الررذي تنتمررا إليرره قاعرردة الاسررناد         

 .وبالتالا يساعد على عملية الاستدلال العقلا وبالتالا فقانون القاضا و ده المعني بالتفسير 
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ومنه إذا نص القانون الوطني على إخ اع الأهلية لقانون الجنسية وشكي التصرف ليلرد الإبرراع فيرتع     

هررذه الاعتيررارات فررإن محكمررة الرجروع إلى هررذا القررانون لتحديررد فكرررة الشرركي وفئررة الأهليررة ونظرررا لكرري   

وعليره فقرد   ( القرانون اليونرانا   ) النقض ش ق ية الال ق ت باستيعاد التكييرف وفقرا للقرانون الأجرنبي     

تم التكييف ش ق ية الال وفقا للقانون الفرنسا باعتياره قانون القاضا وجراء ش إ ردى  يثيرات هرذه     

الرررزواا يخررري ش قواعرررد الشررركي أو ش القواعرررد    يرررث أن مسرررألة تحديرررد مرررا إذا كررران إشررر ار   )) الق رررية 

الموضوعية يفصي في ا الق اة الفرنسيون طيقا لمفاهي  القانون الفرنسرا الرذي يعتربر الطييعرة الدينيرة      

... (( أو المدنية للزواا مسألة شكي 

(5) 

 كراسلانيسوالق اء المصري أي ا قد ن ج نفس ن ج ش ق ايا مشاب ة لق ية  
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 . تكييف النزاع المثار أماع محكمة النقض وفق قانون قاضا الدعوى :الميحث الثانا 

 م مون التكييف وفق قانون القاضا وتطييقه ش ق ية الال: المطلب الأول 

انطلاقا مما سيق ذكره فإن تحديد القانون الواجب التطييق لا يتسنى للقاضا تحديد ه إلا بعد تكييف 

النزاع المطروح عليه وكان الفقه قد تسائي وفقا لأي قانون تقوع المحكمة بتكييف النزاع المطروح أمام ا 

 .؟

فرنسرا وش غيرهرا مرن دول     علرى هرذا التسرامل مؤكردا أن الق راء ش       bartinوهكرذا فقرد أجرا  الفقيره     

العررالم قررد درا علررى إخ رراع التكييررف إلى قررانون القاضررا       

(5)

و أن المحرراك  العاديررة ترجررع إلى القررانون     

الوطني لتحديد طييعرة المسرألة القانونيرة المطرو رة علي را وبالترالا ف را تقروع برالتكييف وفقرا لقانون را            

دون أن تصرح برذلك 

(2)

ش الترنظير للتكييرف ، مؤكردا سرلامة خ روع التكييرف       برارتن  ، ومرن هنرا انطلرق     

 .لقانون القاضا و ضرورته 

أنه مرن المسرتحيي عمليرا تو يرد قواعرد القرانون الردولا الخراص علرى           بارتن و كاهنكما تي  لكي من 

النحو الذي كان ينشرده أنصرار النظررة العالميرة لتنرا ع القروان        

(9 )

وذلرك لأنره  ترى ولرو تطابقرت قواعرد       

 .سناد ش دولت  مختلفت  ف ذا لا يليق  ائي الإ

دون اختلاف كلب من الدولت   ول تكيف المسألة محال النرزاع ، وبالترالا ففرا وىرية الهولنردي مرثلا       

نجد أنره رغر  تطرابق قواعرد الإسرناد ش كري مرن فرنسرا وهولنردا فقواعرد التنرا ع ش كري من مرا تخ رع               

ليلررد الإبررراع فررإن الرري الن ررائا للنررزاع يختلررف  سررب قررانون  الأهليررة لقررانون الجنسررية وشرركي التصرررف 

قاضا الدعوى ففا هذه الوىية كيف القاضا الفرنسا مسألة المتع بأن ا تتعلق بشركي الوىرية أمرا لرو     

 .عرض النزاع على القاضا الهولندي لاعتبرها مسألة الأهلية 

انون الواجب التطييرق واخرتلاف م رمون    وهكذا فالتكييف وفقا لقانون القاضا  يؤثر  تما ش اختيار الق

يطلرق علرى هرذا      kahnكراهن  الفكررة المسرتندة الوا ردة مرن دولرة لأخررى هرو مرا جعري الفقيره الألمرانا            

   colit latentالوضع تسمية تنا ع المستتر 

(1) 

ت ررردف ش م ررررمون ا ومقت ررراها القررررانونا إلى إعطرررراء    ويت رررا ممررررا سررريق ذكررررره أن نظريرررة بررررارتن   

الاختصاص ش التكييف إلى قانون القاضا المرفروع أمامره النرزاع ش العلاقرة المشرتملة علرى عنصرر أجرنبي         

بغض النظر أي ا من مفاهي  القانون المقارن التي يتميز ب ا ولا وجود لها ش دولة القاضا 

(1)

 

 كراسرلانيس اء التكييف ش النزاع المتعلق بعقرد لرزواا بر  اليونرانا     ففا ق ية الال قاع القاضا بإجر

 . ماريوالفرنسية 

 

 

 

 

 15ص  2666دروس ش القانون الدولا الخاص ط . هشاع علا ىاد  و فيظة السيد لداد  -5 -5

 19محاضرات ش القانون الدولا الخاص المرجع السابق ص . بلعيور عيد الكري   -2 -2

 .                 دروس ش القانون الدولا الخاص.هشاع علا ىاد  و فيظة السيد الداد -9 -9

 . 06المرجع السابق ص   -1 -1

 .06Nouhad oizholallah le dهشراع علرا ىراد  و فيظرة السريد دروس ش القرانون الردولا الخراص المرجرع السرابق ص            -1 -1

international   .دولا الخاص قواعد وأنظر أحمد محند اسعد القانون الpho 5511 prini 2dition   وأنظر  510ا ص .ع.د. التنا ع

 15دار هومة ص  2665أعرا  بلقاس  القانون الدولا الخاص تنا ع القوان  ط 
 

 

 

 

 



8 

 

وفقررا لمفرراهي  القررانون الفرنسررا  يررث أعترربر هررذا الخررير أن المراسرري  الدينيررة مسررألة تتعلررق بالشررروط          

ضرمن الشرروط الموضروعية لأن القرانون الفرنسرا لا يقيرد برالزواا الرديني برري         الشركلية للعقرد ولا تردخي    

يأخذ فقي بالزواا المدنا وهذا بخلاف القانون اليونانا الذي يأخرذ برالزواا الرديني ويعتربره مرن النظراع       

 ومنه فالقاضا ش ق رية الرال لم يرراع مرا إذا كانرت المراسري  الدينيرة تنردرا فعرلا وفرق القرانون           . العاع 

التكييرررف لا يررت  إلا وفقرررا  :))اليونررانا ش الشررروط الموضررروعية وهررو مررا أكدتررره محكمررة الررنقض ش             

 ((للقانون الفرنسا 

أي أن القاضا الفرنسا أجرى التكييرف وفقرا لقانونره  يرث أعطرى المراسري  الدينيرة وىرف شركي العقرد           

ومن ث  أدخل ا ش مسألة عقد الزواا ش فئة شكي العقود وطيعا وفق قاعدة الغربية فشكي العقد يخ ع 

ضررا الجم وريررة  لقررانون بلررد الإبررراع وضررابي إسررناد هررو قررانون محرري الإبررراع وربمررا أن الررزواا تم ش أرا     

الفرنسررية فالقررانون الواجررب التطييررق هررو القررانون الفرنسررا وبالتررالا عقررد الررزواا محرري النررزاع يخ ررع      

للقانون الفرنسا وهذا الأخير لا يشترط الصفة الدينية بمعنى المراسي  الدينية وش ر الزواا الرديني مرا   

العقد ولذا ق ت محكمرة الرنقض    هو إلا مسألة الشكي ومن ث  فتخلف هذا الشرط لا يؤدي إلى بطلان

وأي ا ش مثرال وىرية الهولنردي قراع     .بصحة عقد الزواا ويروض الطعن من قيي الطاعن كراسلانيس 

مررردنا هولنررردي تمنرررع  552القاضرررا الفرنسرررا برررإجراء التكييرررف وفقرررا للقرررانون الفرنسرررا رقررر  أن المرررادة   

ى خررارا هولنررردا بمعنررى أن القرررانون   الهولنرردي   مرررن إبررراع الهولنررردي  لوىرراياه  ش شررركي العرررش  تررر    

إلا أن القاضررا الفرنسررا قرراع بتكييررف النررزاع وفقررا  .الهولنرردي يعترربر هررذا المنررع يتعلررق بأهليررة الهولنرردي   

المنرع لا يتعلرق بمسرألة الأهليرة وإنمرا بشركي العقرد و سرب          اوأعتربر هرذ  ( وفقا القانون الفرنسا )لقانونه 

يق قانون المحي لإبراع قاعدة الإسناد الفرنسية تشير إلى تطي

(5 )

وهو ش هذه الالة هو القرانون الفرنسرا    

والقانون الفرنسا لا يمنع الوىية الخطية لعقد عرش ومرن ثر  فتخلرف    ( أي القانون الواجب التطييق ) 

الشرركلية لا يررؤدي إلى بطررلان العقررد أي أن القررانون الفرنسررا يجيررز الوىررية ش شرركي العرررش ومررن ثرر           

وأي ا ش مثال ميراث المالطا قاع القاضا الفرنسا بالتكييف وفقرا لقانونره واعتربره    . فالوىية ىحيحة

بالتالا إدعاء الزوجة يتعلق بفكرة الميراث نصييا ش ميراث الهالك و سب قاعدة الإسرناد الفرنسرية تشرير    

ف للزوجرة  باختصاص قانون موقع العقار وش هذا المثال كان هرو القرانون الفرنسرا وهرذا الخرير لا يعرتر      

ب ذا الق وبالتالا رفض دعوى الزوجة 

(2)

 

فالقاضا من خلال الال وهذه الأمثلة الكلاسيكية ش الق اء الفرنسا ف و يكيف النزاع ولا ي مه  :إذن

 إن كانت ش القانون الأجنبي تندرا ضمن فئة أخرى تخالف هذه الفئة

فالقاضا ش ق ية الال ذكرنا بأنه قاع برالتكييف وفقرا لقرانون القاضرا لكننرا نتسراءل علرى أي أسراس         

 قاع بالتكييف وفقا لقانونه ؟

والإجابة على هذا التسامل تؤدي بنا ش اليحث ش الأسس التي يقروع علي را نظريرة التكييرف وفقرا لقرانون       

 .القاضا 

 :ولعي أهم ا ما يلا  أسسع على عدة ف ذه النظرية التي جاء ب ا بارتن تقو

فكرة السيادة 

(9) 

 سب الفقيه بارتن فتنا ع القروان  هرو تنرا ع للسريادات بر  الردول والقاضرا الروطني         :  

لتحديد طييعة النزاع هو مطالب برالرجوع إلى قانونره الروطني لأنره بمثري السريادة ولا يجرو  لره تجاو هرا          

   تطييق القانون الأجنبيعلى الرغ  من أن المشرع الوطني أجا

 

 علا علا سليمان مذكرات ش القانون الدولا الخاص -5 -5

 19المرجع السابق ص . بلعيور عيد الكري  محاضرات ش القانون الدولا الخاص  -2 -2
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وهذا يعني  بيان المسائي التي تدخي ش نطرا  تطييرق قاعردة الإسرناد     : التكييف هو تفسير لقاعدة الإسناد

كي التصرف لقانون القاضا    يطيق هذه القاعدة أن يري  معنرى   فإذا ق ت قاعدة الإسناد بإخ اع ش

شرركي لمعرفررة مررا إذا كانررت ينطيررق علررى وىررية الهولنرردي و واا اليونررانا ش ق ررية الررال  رر  اعترربر        

خ وع الميراث لقانون الجنسية وهي هو نفسره مرا   ) المراسي  الدينية مسألة شكي وأي ا ش ميراث المالطا 

 ع لا ؟تطالب به الزوجة أ
ولما كان التكييف وتفسير لقاعدة الإسناد فمن غير المعقول أن يطلب هذا التفسير من غير القرانون الرذي   

تنتما إليه قاعدة الإسناد 

(2)

 

العامي النفسا

(9)

القاضا و سب تكوينه الوطني بالمف وع الواسع ف و مترأثر مرن  يرث تكوينره الثقراش        : 

)) أي .والقانونا مما تت منه قانونه من ميادئ وقواعد قانونية تكرون جرزءا لا يتجرزأ مرن قانونره الروطني       

نره الثقراش   أن عملية التكييف التي يقوع ب ا القاضا المعروض عليه النزاع ف ذا الخير سيتأثر بحكر  تكوي 

 والقانونا عند إجرائ ا بالميادئ الواردة ش قانونه

وبالتالا فإجراء التكييف وفقا للقانون الأجرنبي هرذا القرانون قيري التكييرف غرير       :  التكييف يسيق الإسناد

معررروف أىررلا ولررو قمنررا بررالتكييف وقررت القررانون اليونررانا ش ق ررية الررال لكرران هررو القررانون الواجررب           

لتكييف وفقا للقانون الأجنبي يعني أن هذا القانون هرو الواجرب التطييرق وهرذه هرا الجرة       التطييق لأن ا

من النقد الموجه للتكييف وفقا لقانون الق ية القانون الذي يحك  النزاع تحت اس  اللقة المفرغة 

(1)

 
قرانون الأجرنبي   وعليه فالتكييف دائما يسيق تطيق قاعدة الإسناد أي لتعي  القرانون الواجرب التطييرق وال   

لا يتمتع بأنه ىفة للتطييق أثناء عملية التكييف و تى ولو فرضنا جدلا أن القانون الأجرنبي يسرري ش   

الن اية على النزاع ف ذا لا يت  لا يعد تعيينه من قيري قاعردة الإسرناد ش دولرة القاضرا الرتي تقروع بردورها         

 إلا بعد الانت اء من عملية  التكيف

 لكن ما هو نطا  التكييف وفقا لقانون القاضا ؟

لقد فر  بارتن ب  التكييف الأولى وهو لا ع لأعمال قاعدة الإسناد وتحديد القانون الواجب التطييق أما 

التكييف اللا ق فلا يثار إلا عند تطييق القانون الذي أشارت قاعدة الإسناد باختصاىه ومن ث  يخ رع  

ا لأ كامه ، فمثلا إذا كان النزاع ينصب على ىرحة التصررف فعلرى القاضرا     لهذا القانون بوىفه تفسير

إذا رجع عند قيامه بالتكييف الأولا إلى قانونه وانت ى إلى أن المسألة موضوع النزاع تدخي ش فئة الشركي  

فأخ ع ا بالتالا لقانون بلد إبراع التصرف ف رذا تكييرف أولرا وجرب عليره بعرد ذلرك        ( شكي التصرفات ) 

يرجع إلى قانون إبراع التصررف لتحديرد شركي التصررف ، هري هرو مرن قيري الشركي الركرا أو الشركي             أن

 العرش
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وش ق ية الال  سب رأي بارتن كيف القاضا النزاع بأنه يندرا ضمن شركي العقرد وأخ رعه لقرانون     

بعررد هررذا تكييفررا أوليررا بعرردها يرجررع القاضررا الفرنسررا إلى القررانون الفرنسررا       بلررد الإبررراع  سررب بررارتن  

بوىفه قانون محي إبراع التصرف وبالتالا  دد شكي التصررف وهرو الشركي الريحتي والقرانون الفرنسرا       

لا يقيد ب ا الشرط ومن ثر  تخلفره ش ق رية الرال لا يرؤثر علرى ىرحة العقرد ومنره ق رى مثلمرا رأينرا             

اا بصحة عقد الزو

(5 )

و سب بارتن فالتكييف الأولا هو القاعدة أما التكييرف اللا رق ف رو الإسرتناد ولا     . 

يتعلق بالسيادة ث  عدل بارتن عن رأيه هذا واعتبر التكييف اللا ق نتيجة منطقية لفكررة السريادة الرتي    

بنى نظريته علي ا 

(2)

 

تثنى برارتن مرن التكييرف وفقرا لقرانون      لقرد اسر  : الإستثناءات الواردة على التكييف وفقا لقانون القاضا

القاضا الأموال فقي وتبريره ش ذلرك أن المرال لا يخ رع ش تكييفره إلى قرانون القاضرا  بري يطيرق عليره          

الوطنية لكي دولة مرن ج رة وهرو جرزء      ةمياشرة ف و يخ ع لقانون موقع المال نظرا لأن المال يكون الثرو

الررتي تنظمرره   ةقررانون موقعرره وأن الأنظمررة القانونيرر   ع إلىمررن إقليم ررا ولهررذا سرريادت ا عليرره ومررن يخ رر    

مرتيطة بالنظاع العاع لكي دولة 

(9)

و الفقه انتقد بارتن  رول هرذا الاسرتثناء فقرال أنره إذا كانرت قاعردة        .  

الإسناد ش قانون القاضا تخ ع المال عقار ومنقول لقانون موقعه فلا مبرر لاستثناء برارتن أمرا إذا كران    

خرتص فحكر  المرال يفرو  بر  العقرار و المنقرول مثري القرانون الفرنسرا الرذي يخ رع المريراث ش              القانون الم

 .المنقول إلى قانون موطن المتوفى والميراث ش العقار القانون موقعه هنا فقي يكون لاستثناء بارتن أثر
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 ررول المررال قررد يعطررا لقاعرردة الإسررناد وفررق قررانون القاضررا تفسرريرا غررير الررذي أراده   ثر  أن اسررتثناء بررارتن 

 .المشرع    وضع ا فيطيق الموقع على العقار على مالا يعد عقارا ش قانونه 

 :وي يف الفقه الديث إلى استثناء بارتن  ول المال عدة إستثناءات أخرى ها 

 التكييف بعد الإ الة

 .يحك  التكييف بمعاهدة تحديد  القانون الذي 

 .الاستحالات المادية

 .الجرائ  

: التكييف بعد الإ الة  -5

(5)

تكون بصردد التكييرف بعرد الإ الرة لمرا يرفرق القرانون الأجرنبي المخرتص وفرق            

الإسررناد الوطنيررة ويحيرري إلى قررانون القاضررا أو إلى قررانون أخررر فالقاضررا لمررا يقيرري قانونرره الإ الررة يقرروع    

 .بالتكييف ليس وفق مفاهي  قانونه الداخلا بي وفق مفاهي  القانون الأجنبي أي قانون الإ الة

ع الثرانا مرن الإسرتثناءات الرواردة علرى التكييرف وفقرا لقرانون القاضرا غرير متروفر هرو ا خرر ش              وهذا النو

 .ق ية الال 

التكييف المعلق بمعاهدة  -2

(2)

المعاهدة الدولية أ يانا تي  القانون الذي تم وفقه التكييف بي تي   تى  

 ن القاضامن   التكييف وش هذه الالة طيعا التكييف لا يت  وفقا لقانو

وهذا النوع الثرانا مرن الإسرتثناءات الرواردة علرى التكييرف وفقرا لقرانون القاضرا غرير المتروفر هرو ا خرر ش              

 .ق ية الال

: الماديررة  ةالاسررتحال-9

(9)

لمررا تعرررض علررى القاضررا مسررألة قانونيررة يج لرر ا قانونرره الرروطني فيكررون أمرراع     

القررانون الفرنسررا ف نررا لا بررد مررن الرجرروع إلى  اسررتحالة ماديررة كنظرراع القررف الإسررلاما غررير موجررود ش  

) القانون الأجنبي وق ية الال خير مثال عن هذه الاسرتحالة الماديرة  يرث وجردنا أن القرانون الفرنسرا       

) لا يعرررف ويج رري الإشرر ار الررديني ش الررزواا وهنررا تمررت الاسررتعانة بالقررانون الأجررنبي      ( قررانون القاضررا  

اد فيه وهو ما يعبر عنره بردور فئرات الإسرناد الأجنييرة  يرث قراع بالتحليري         وبفئات الإسن( القانون اليونانا

الإشر ار  ) وفق ا ثر  قراع بالتوسريع فئرات الإسرناد ش القرانون الفرنسرا  وانت رى إلى أن هرذا الشركي الرديني            

يدخي ضمن فئة الشكي وهنا نلا ظ دور فئات الإسناد الأجنيية ( الديني ش الزواا 

(9)

يف ش عملية التكي 

 .وفقا لقانون القاضا 

يخ ع الفعي المنشئ للمسرؤولية التقصريرية ش تكييفره إلى قرانون محري ارتكرا  الفعري ولا         :الجرائ   -1

يخ ع لقانون القاضا  تى يتمكن القاضا من معرفة ما إذا كان هذا الفعي ضارا أو نافعا ولا سيما ش 

ع الجررائ  كقاعردة عامرة لميردأ إقليميرة القروان        الجرائ  وتصنيفات ا فما يميز هذا الاسرتثناء هرو خ رو   

وهررذا هررو الأىرري العرراع واسررتثناء منرره ميرردأ شخصررية القرروان  ويكررون ش الجرررائ  الماسررة بررأمن الدولررة          

القاعرردة والاسررتثناء ش  ) واسررتقرارها واقتصررادها كجرررائ  تزويررر النقررود وقررد أخررذت ب ررذين الميرردأين         

 .العالم تقرييا كي التشريعات ش ( الجرائ  

 15بلعيور عيد الكري  محاضرات ش القانون الدولا الخاص المرجع السابق ص -5

 15بلعيور عيد الكري  محاضرات ش القانون الدولا الخاص المرجع السابق ص -2

 52أعرا  بلقاس  القانون الدولا الخاص تنا ع القوان  المرجع السابق ص  -9
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لقد تعرضت هذه النظرية لعدة انتقادات يأتا ش مقدمت ا :  القاضاتقيي  نظرية التكييف وفقا لقانون 

 انتقادين رئيس  والياقا انتقادات ثانوية

أن التكييررف وفقررا لقررانون القاضررا يررؤدي إلى إج رراض ج ررود تو يررد القررانون     :الإنتقرراد الرئيسررا الأول 

ن الق راة يحطمرون هرذا    الدولا الخاص فحتى ولو كانت قواعد الإسرناد متماثلرة ش مختلرف الردول فرإ     

 .التجانس عن طريق اللجوء إلى التكييف وفقا لقانون القاضا 

أع التكييرف وفقررا لقررانون القاضررا يشرركي عامرري عرردع اسررتقرار قررانونا ف ررو لا   :  الإنتقرراد الرئيسررا الثررانا

لرى  ش  الة التكييف وفقرا لقانونره مرا هرا الأ كراع التشرريعية الرتي تسرري ع        ( القاضا ) يعرف عن يق  

العلاقة القانونية أثناء تكوين را فيجرب الإنتظرار إذن لر  إقامرة الردعوى بغيرة معرفرة القرانون الواجرب           

أن )) تيران التطييق وطالما أن هذه الدعوى لم ترفع بعد فإن العمي القانونا ييقى معلقا ولذا يقول الفقيه 

(( فيه بعد  العمي القانونا يكون معلقا دون قانون محدد طالما أنه غير متنا ع

(5)

 . 

 :الإنتقادات الثانوية الأخرى 

 .عجز هذه النظرية عن مواج ة جميع الالات التي تعرض على القاضا كالاستحالة المادية  

عردع وجررود موقررع لتكييرف الأمرروال المعنويررة ش قرانون القاضررا ولأن نظريررة برارتن لم ترري  لنررا ال رروابي      

 .قانون القاضا  القانونية التي تحك  هذه الأموال وفق 

عردع وجرود تكييررف سرابق وتكييرف لا ررق فرالتكييف اللا رق لا يعررد تكييفرا برالمعنى الصررحيا ف رو مجرررد          

 .تطييق للقانون الأجنبي المختص 

ىعوبة تطييق الاستثناء الخاص بالمال من ا موقرع العقرارات محري النرزاع ش عردة أمكنرة مختلفرة الرنظ          

 .ا القانونية وبالتالا يكون أمرا ىعي

لكن رغ  هذه الانتقرادات الموج رة مرن بعرض فق راء القرانون الردولا الخراص إلا أن أغلييرة الفقره الردولا            

الخاص قد اعتمد هذه النظرية واخذ بالتكييف وفقا لقانون القاضا مع اختلاف ش الأساس الرذي تقروع   

ومرن ثرر  فقرد أقرهررا علررى   عليره  يررث أن الفقره الررديث لم يعررد يررى ش تنررا ع القروان  تنا عررا للسرريادات     

أساس أن التكييف هو تفسير لقاعدة الإسناد الوطنية ولا يمكن تصور إخ اعه لغير قانون القاضا ومن 

ثرر  فمررن المنطقررا أن يقتصررر الرجرروع ش التكييررف الأولررا إلى قررانون القاضررا لاتصرراله بتفسررير قاعرردة         

الإسناد

(2 )

إلا عند تطييق القانون الرذي أشرارت إليره قاعردة     أما التكييفات اللا قة لمر لة الإسناد فلا تثار 

الإسناد ومن ث  ف ا تخ ع لهذا القانون بوىف ا تفسيرا له وقد توىي 

 

الفقره الرديث إلى أن التكييرف    

ولم  اللا ق لا يعرد تكييفرا برالمعنى المعرروف ش التكييرف الأولرا بري هرو مجررد تطييرق للقرانون المخرتص  ،            

تقررف شرر رة هررذه النظريررة علررى المسررتوى الفق ررا فحسررب برري تعرردت إلى إقرارهررا ش المعاهرردات الدوليررة         

ونصت علي ا معظ  التشريعات الديثة ، ومن ا التشريع الجزائري ش نص  5521لعاع  لاهاي كاتفاقية 

التشريع اللريبي ش نرص   من القانون المدنا وغيره من القون  على على مستوى الدول العربية ك 65المادة 

 ...(( .القانون الليبي هو المرجع ش التكييف ))  56المادة 

5-  

وأنظر أي ا محند اسعاد القانون الدولا الخراص  . 512ساما بديع منصور الوسيي ش القانون الدولا الخاص دار العلوع العربية ص  -2

 515المرجع السابق ص 

وانظر أعرا  بلقاس  القانون الدولا الخاص   01هشاع علا ىاد  و فيظة السيد دروس ش القانون الدولا الخاص  المرجع السابق ص -9

 59وما بعدها و  56المرجع السابق ص
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 قاعدة لوكيس كقانون واجب التطييق ش النزاع القائ  ب  كراسلانيس وماري:  المطلب الثانا

قانون بلرد إبرراع   " LOCUSية ىر ت بصحة الزواا المدنا طيقا لقاعدة إذن فحكمة النقض الفرنس

 يرث أن طعررن كراسررلانيس  .22/60/5511وعليرره ق رت برررفض الطعرن بموجررب القررار المررؤر  ش    " العقرد  

كان يتوخى منره تطييرق القرانون اليونرانا الرذي يشرترط لصرحة عقرد الرزواا أن يكرون مبرمرا ش الشركي             

أو ما ها المبررات التي جعلرت القاضرا يطيرق     LOCUSرات التي أوجدت قاعدة الديني ، لكن ما ها المبر

هناك عدة مربررات ذكرهرا الفقره وت ردف ش     كراسلانيس و ىارى ش النزاع القائ  ب  لوتيس قاعدة 

مجمل ا إلى قاعدة خ وع شكي العقد إلى قانون المحي قاعدة مسرتقرة ولا يمكرن الاسرتغناء عن را نرذكر      

من ا 

(5)

 

 .التسيير و التس يي أماع المتعاقدين ش اختيار الشكي الذي يعرفونه و العمي به على عقدهما -

يرؤدي لا محالرة إلى الاسرتقرار ش المعراملات و الاطمئنران ش      " لروكيس  قاعدة " إن الأخذ بقانون المحي  -

 .نفوس المتعامل  ب ا والمتعاقدين على وجه الخصوص 

ي بالنسية إلى شكي العقود ش غاية الأ يان يؤدي إلى عردع إبرراع التصررف ش    إن عدع الأخذ بقانون المح-

 .ذاته يسمى التخوف الذي قد يلحق بأطراف العقد من القوان  الأخرى 

إن تطييررق قررانون المحرري علررى شرركي العقررد يعترربر ش أغلررب الررالات أكثررر القررووان  ملائمررة ذلررك أن             

ي لا نجده ش القوان  الاخررى ممرا يجعلره أكثرر ملائمرة مرن       الظروف و المحيي الذي يوفره قانون المح

 .غيره 

لقد ظ رت قاعدة خ وع الشكي إلى قانون محي إبراع العقد منذ القرون الوسطى ش كي مرن الق راء و   

 .الفقه 

 فنريس  ففا المجال الق ائا ظ رت هذه القاعدة بمناسية عرض و يدة قاع بتحري ا شرخص ش مدينرة   

شر ود وقرد اعتبرهرا     66ود وفقا لقانون هرذه المدينرة ش  ر  كران قرانون مدينتره يشرترط        ش  69وبح ور 

و بالترالا فرإن تطييرق قاعردة     .الق اء الفرنسا وىية ىحيحة لأن ا تمت ىحيحة وفقرا لقرانون المحري    

LOCUS          ، ش ق ية الال لها خلفية تاريخية ش المجرال الق رائا الفرنسرا و مؤيردة مرن قيري الفقره

؟ إختلفت ا راء الفق ية وكذا تشريعات الدول ش مسألررة طييعرة   لوكيس ما مدى إلزامية قاعدة لكن 

؟ هنرراك  ررالات تطيررق في ررا لرروكيس ش مرردى إلزاميت ررا مررررن عدمرررره ومررا نطرا  قاعرردة  لرروكيس قاعردة  

 :،فالال ات التي تطيق في ا ها  لوكيس و الات لا يمكن أن نطيق في ا قاعدة 

 

 

 515ا ص.ع.د 2662/2669محاضرات ش القانون الدولا الخاص . عيد الكري  بلعيور  -5
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وهرو مرا أخرذ بره المشررع الجزائرري ش قرانون الرال المدنيرة          :  مجال الأ وال الشخصرية 

(5  )

 يرث اعتربر ش   

كي التصرفات التي تجري ش بلد أجنبي تعتبر ىحيحة إذا ىرورت طيقرا للأوضراع المألوفرة ش      51مادته 

وش ق رية الرال     لروكيس هذا اليلد ش الزواا وش مجرال الإلتزامرات التعاقديرة يؤخرذ كرذلك بقاعردة       

عرردة فررإن الأمررر يتعلررق يعقررد  واا بررث  يونررانا و فرنسررة وبالتررالا فررإن الق رراء الفرنسررا لمررا طيقررت قا        

 :ف ا  لوكيس ف و لم يخرا عن نطا  هذه القاعدة، أمي الواقع التي تحول دون تطييق قاعدة لوكيس

يكاد  الإجماع ش الفقه و القوان  بأن الأشكال المتعلق بالتصرفات الواردة على العقار :  قانون موقع العقار

 . لوكيس تخ ع إلى قانون موقعه وليس إلى قاعدة

نظراع العراع لأيرة دولرة هرو عيرارة عرن التعريير عرن سريادت ا ومرن ةرة فرإن مخالفرة شركي                ال :النظاع العاع 

التصرف للنظاع العاع يؤدي إلى منع الشكي المقرر 

(2)

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 . 5566لسنة -5

 519المرا السابق ص .محاضرات ش القانون الدولا الخاص . بلعيور عيد الكري  -2
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 الخاتمرررررررررة

 :ش ختاع بحثنا هذا المتواضع وىلنا إلى استخلاف بعض النتائج ولعي أهم ا 

مسألة ذات أهمية بار ة من ج ة وها ق ية ىعية ومعقدة  تى :  التكييف ش القانون الدولا الخاص

ثر  إن مشركلة التكييرف    . أن بعض الفقه وضع ا بالطييعة الغام ة و المعقدة ش القانون الردولا الخراص   

انون الردولا الخرراص ليسرت باليسراطة المع ررودة ش القرانون الرداخلا  إذ المشرركلة ش القرانون الرردولا       ش القر 

 CONFLIT DEالخررررراص ليسرررررت مشررررركلة تكييرررررف بررررري مشررررركلة التنرررررا ع ش التكييرررررف      

QUALIFICATION      فوفرررق أي قررانون يرررت  التكييررف وانررره بررراختلاف القررانون الرررذي تم وفقررره

رغرر  و رردة قاعرردة الإسررناد رغرر  أن القررانون الهولنرردي مررثلا يجعرري    التكييررف يختلررف اللررول للق ررائية 

، إلا انم وفرق القرانون الفرنسرا ش ق رية الرال       ءالأهلية تخ رع لقرانون الجنسرية وفرنسرا نفرس الشرا      

 .وجدنا أنه أخرج ا من مسألة الأهلية و أدخل ا ش فئة شكي التصرفات 

وفقره التكييرف هرو بمثابرة الإ داثيرة ش لغرة الرياضريات        وبالتالا نصي إلى القول بأن القانون الذي يرت   

 التي تغير منحى المسألة القانونية محي النزاع
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