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 المحاضرة الثانية:
 من التكييف القانون الواجب التطبيق على التكييف وموقف المشرع الجزائري

 
 القانون الواجب التطبيق على التكييف: أولً 

يقوم بها القاضي من أجل تحديد قاعدة الإسناد وبالتالي تحديد القانون الواجب التطبيق  أساسية يعد التكييف عملية أولية
لمحاضرة السابقة، لكن، يواجه موضوع التكييف تنازع متعلق بتحديد على الدسألة القانونية الدعروضة عليه كما سبق وأن أشرنا في ا

وقد نتج عن  ي يعتمد عليه القاضي في عملية تكييفه للمسألة الدتنازع عليها قبل ادراجها ضمن طائفة قانونية معينة،ذالقانون ال
 هذا التنازع أربعة اتجاهات رئيسية وهي:

 :بارتن" " نظريةخضوع التكييف  لقانون القاضي -1
الذي رفع أمامه النزاع، حيث يحدد طبيعة  لقانون القاضيخضوع هذا الأخنً وجوب بصاحب نظرية التكييف  بارتنيرى 

هدات الدولية   من المحاك  هذا ااتتجا  بوورة تلقائية كما أقرته العديد من الدتمررات والدعانًالنزاع حسب قانونه، وقد طبقت الكث
الحديثة كالقانون الددني الدوري والأردني والسوري العربية  اتمن التشريع ، كما  أخذت به العديد1925كاتفاقية اتهاي سنة

 ...إلخ.
 جج والدتمثلة في ما يلي:ا  لمجموعة من الحدرؤيته وتحليله للقانون الواجب التطبيق على التكييف استنا ااتتجا وقد بنى هذا 

قواعد ااتسناد وطنية وكل قاضي يطبق قواعد  الوطنية وبما أن التكييف من قواعد التنازع فيجب أن يخضع لقانون دولة  -
 ي.القاض

 قاضي الوطني.التشريعية لدولة السيادة الدولة القاضي في عملية التكييف يعد بمثابة انتقاص من  تطبيق للقانون الأجنبي داحل -
الأفضل لي ات يدكن خضوع التكييف للقانون الأجنبي لأننا ات نعرفه بعد وبالتالي من اوبالتعملية التكييف سابقة للإسناد  -

إجراء التكييف وفق القانون الأجنبي  يفيد بأن هذا الأخنً هو الواجب التطبيق و بالتالي ات             خضوعه لقانون القاضي
 فائدة من عملية التكييف.

 :" القانون الأجنبي" عخضوع التكييف للقانون المختص بحكم النزا  -0
 ، دون البحث في القواننٌ الأخرى لقانون المختص بحكم العلاقةاة التكييف إلى بضرورة خضوع عملي ااتتجا يرى هذا  

رواد  سناد من أبرز لإالدوضوعية وقواعد ا  قانون لأجنبي كاملا قواعديتدي إلى تحقيق العدالة بتطبيق ال النظريةكما أن تطبيق هذ  
 .في ألدانيا والففي ايطاليا و  نيباشيو 

معرفة  يدكن  وبالتالي ات ،يعد أمراً مستحيلا لأن عملية التكييف كما سبق وأشرنا تسبق الإسناد لكن تطبيق هذ  النظرية 
القانون الأجنبي الدختص قبل اجراء عملية التكييف لأن تطبيق القانون الأجنبي المحتمل التطبيق  يتوقف في الأصل على التكييف 

 زاع.الذي يعطيه القاضي للن
 خضوع التكييف للقانون المقارن" المنهج المقارن":  -2
مشكل سومة بـــ: الفقيه الألداني هو صاحب نظرية خضوع التكييف للقانون الدقارن وقد عبر عن رأيه في مقالته الدو  راباليعد 
خضوع التكييف لأكثر من  ، وتقوم هذ  النظرية على ضرورة1921والتي نشرت في لرلة القانون الدولي الخاص سنة التكييف

إلى تحديد القانون الأنسب والذي يقوم على  أو  حلقانون واحد، فعلى القاضي فقا لذا البحث في أكثر من قانون للوصل إلى 
تذليل الوعوبات التي تواجه القاضي  في التكييف ضوئه بعملية التكييف، وقد جاءت هذ  النظرية حسب صاحبها من أجل 
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لدول الأوروبية،  بالنسبةكتعدد الزوجات والدهر   روفة بالنسبة له عغنً الد الأجنبيةات القانونية الدرتبطة بالأنظمة خاصة في العلاق
 أنه ات يدكن ااتعتماد على والنظام الدالي للأزواج بالنسبة لدول ااتسلامية، وعلى الرغ  من الذدف الذي جاءت بهذ  النظرية إات

مل يحُ ، كما أنه لأنه يعد خروج عن إرادة الدشرع الوطني فالتكييف وفق القانون الوطني هو تفسر لقواعد الإسنادالدنهج الدقارن 
 القاضي عبئ فهو ات يستطيع دراسة كل الأنظمة القانونية.

 النظرية الحديثة في التكييف: -2
والتي ترى بخضوع التكييف إلى قانون القاضي كأصل عام مع ضرورة التوسع  لفاردو باتيفولكل من هذ  النظرية    يتزع

الخو  أمام، كما يعتمد القاضي كذلك  لتي يجهل فيها القانون الوطني ويتمسك بهاالتشمل القانون الأجنبي الدختص في العلاقات 
 العالدية الدطلقة والمجردة للمسألة القانونية حتى ات يت  تشويهها. التكيفات لإجادعلى القانون الدقارن 

 ثانيا: موقف المشرع الجزائري من التكييف
 

من القانون  9 والذي أخضعه لقانون القاضي وهو ما نوت عليه الدادةالتكييف في  بارتنري بنظرية أخذ الدشرع الجزائ
العلاقات المطلوب تحديد نوعها عند  تكييف في  مرجعاليكون القانون الجزائري هو "الددني الجزائري والتي تنص على: 

هو الدرجع الذي يعتمد عليه  القانون الجزائري يفه  من سياق هذ  الدادة أنو ، "معرفة القانون الواجب التطبيقتنازع القوانين ل
هناك بعض الحااتت ااتستثنائية التي تبناها الدشرع الجزائري والدتمثلة لكن ، عليهاكالدعروضة   ل القانونيةسائالقاضي عند تكييف الد

 في ما يلي:

ل تسري أحكام المواد السابقة ":  من القانون الددني 21: وهو ما نوت عليه الدادة حالة المعاهدات أو النص القانوني -
هناك  إذا كانت عنى، بم"إل حيث ل يوجد نص على خلاف ذلك، في القانون الخاص، أو معاهدة دولية نافذة في الجزائر

ية معينة اتبد من القاضي موادق عليها من قبل الجزائر وحدد فيها التكييف الذي يحك  مسألة قانون ية الدفعولة ر قية سااتفا
 الرجوع إليها.

ات تعرف الأنظمة  المجتمعاتن بعض أدث و ظمة القانونية مختلفة قد يحنباعتبار أن الأ  :ة للقانون الجزائرييالستحالة الماد -
ع  مثلا النزا  إلى القانون الأجنبي الدختص لتحديد طبيعةيرجع التكييف  القانونية التي تحك  المجتمع الآخر، هنا على القاضي أن

 .طبيعتهما يدفعه للجوء إلى قانون الأسرة لتحديد والدهر ات يعرفه القانون الفرنسي ظام الوقف ن
والتي نوت  ااتستثناءعلى هذا  20وقد نوت الدادة  :حالة الفعل المرتكب وخضوعه إلى قانون المحل الذي ارتكب فيه -

يخضع لقانون أي أن التكييف  "،يسرى على اللتزامات التعاقدية قانون البلد  الذي وقع فيه الفعل المنشأ" على ما يلي: 
 عروض عليه النزاع.وطني الدلوليس لقانون القاضي اأرتكب فيه الفعل الذي  المحل 

 يرجع إلى قانون إذا كان عقاراً أو منقواتً  وهنا الشرع نص صراحة على تكييف الدال :حالة خضوع المال إلى قانون موقعه -
أو منقولً إلى قانون الدولة  يخضع تكييف المال سواء عقاراً :"  17موقع العقار أي مكان تواجد الدال وهو ما جاء في الدادة 

  ".التي يوجد فيها

 الدراجع الدعتمد عليها:
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