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:مقدمة

لعقود التقلیدیة، تقوم على تبادل الالتزامات، غیر أن ما كالعقود الإلكترونیة عتبرت

یمیز العقود الالكترونیة أنها تتم باستخدام تقنیات نقل بیانات التعاقد في اطار إلكتروني من 

.خلال شبكة من شبكات المعلومات و الاتصالات مثل الأنترنت

هائلة من حجم التجارة نمو متزاید حیث باتت تمثل نسبةتشهد العقود الإلكترونیة 

السرعة التي قدمة تكنولوجیا، نتیجة السهولة و الداخلیة، وبصفة خاصة في الدول المتالدولیة و 

تبرم بها هذه العقود، الى درجة أن هناك منشآت عالمیة أصبحت تنحصر تعاملاتها في 

.وني للبیاناتأسلوب التعاقد الالكتروني أو التبادل الإلكتر 

العقود الالكترونیة تعتبر عقود كسائر العقود الأخرى، إذ حضت بتنظیم تشریعي سواء 

على مستوى المنظمات العالمیة أو على مستوى القوانین الداخلیة، وبذلك أصبح المحرر 

.الجزائريالتشریعالالكتروني معترف به من طرف التشریعات الداخلیة ومن بینها

هذا الاعتراف راجع إلى ما أوجدته التجارة الالكترونیة من مكانة بارزة في التبادل 

بعولمتها ورقمنتها للإقتصاد وابتكارها لعلاقات دولیة جدیدة، تبرم في سوق .التجاري الدولي

عالمیة واحدة، وخلق الكثیر من التحدیات لرجال القانون، كونه یختلف من حیث الأسس 

ونظرا إلى بطئ تطور الظاهرة القانونیة مقابل السرعة التي .عاقد التقلیديوالخصائص عن الت

تتطور بها الوسائل الإلكترونیة، یكون في معضم الحالات موضوع لمحاولة الإخضاع 

القانوني إلى القواعد العامة، خاصة وان العقود الالكترونیة شأنها شأن العقود التقلیدیة، فهي 

.یة وتنحصر الخصائص التمیز بها في التقنیة المستعملةاتفاق لترتیب أثار قانون
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ة، لا سیما الشق المتعلق باتت الیوم تطرح مجموعة من الإشكالات القانونیھذه العقود

، وذلك بالنظر لتعقد العلاقات الناجمة عن مثل ھذا النوع من بالقانون الواجب التطبیق علیھا

ففي مثل .المادي الذي یتم من خلالھ تحریر العقد وتدوین بنودهسطف الوالعقود، واختلا

ھذا النوع من التعاقد تثور مجموعة من الأسئلة الھامشیة والمحوریة في نفس الوقت من 

القانون الوطني أو القانون الاجنبي الواجب التطبیق على العقود المبرمة قبیل مدى اعتبار

.عبر الانترنت

اشكالیات عدیدة في مجال التجارة الالكترونیة صعبت تحدید القانون وكذلك ظھرت 

الواجب التطبیق سواءا من حیث تحدید مكان ابرام العقد الالكتروني أو من حیث وقت ابرام 

العقد ، لذا وجدت التشریعات الوضعیة من بینھا الجزائر صعوبات في حصر منازعات 

.ول قانونیة لھا العقود المبرمة عبر الانترنت و ایجاد حل

ففي ظل تنازع القوانین التي تحكم العقود الالكترونیة بسبب التحدید الدقیق لتفاصیل 

ابرام ھذه العقود خاصة أنھا مبرمة عبر الانترنت فنجد امكانیة تطبیق عدة قوانین نظرا لكل 

العقد أو جزئیة في العقد ،فامكانیة تطبیق قانون جنسیة المتعاقدین أو قانون مكان ابرام

قانون تنفیذ إلتزامات العقد أو قانون الارادة في حالة اتفاق الطرفین على القانون الواجب 

.التطبیق

ھذه التداخلات و الصعوبات في تحدید القانون الواجب التطبیق على العقود المبرمة 

عبر الانترنت دفعتنا إلى تناول ھذا الموضوع لازالة الغموض حول القانون الواجب 

.لتطبیق في ھذه العقود و توضیح القانون الأنسب لحل منازعات العقود الالكترونیةا

:التالیةالإشكالیةومن هنا یمكن طرح 

ماهو القانون الواجب التطبیق على العقود المبرمة عبر الانترنت في ظل وجود تنازع 

  ؟ للقوانین

:فصلین إلىقسمنا هذا الموضوع الإشكالیةعلى هذه  للإجابة
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.الالكترونیةالنظریة التقلیدیة في تحدید القانون الواجب التطبیق على العقود :الأولالفصل 

التطبیق على العقود مستحدثة في تحدید القانون الواجبالنظریة ال:صل الثانيالف

.الالكترونیة
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تعتبر العقود الالكترونیة من المتغیرات العالمیة التي فرضتها ثورة التقدم التكنولوجي، 

الهامة، التي تدفع نحو التقدم حیث أصبحت أحد دعائم الاقتصاد العالمي، وأحد آلیاته 

والتطور الاقتصادي، وإذ كان لها دور بارز في تسهیل المعاملات بین الشعوب، إلا أنها لم 

العدید من الإشكالیات القانونیة، التي تتعلق بمختلف جوانب المعاملات تخلو من طرح

أ عنها، لاسیما ما العقدیة في البیئة الافتراضیة، ومنها تلك الخاصة بالمنازعات التي تنش

یتعلق منها بالتراضي على العقد الالكتروني، الذي یتم بین طرفین ینتمي كل منهما إلى غیر 

دولة المتعاقد الآخر، ما یجعلها تتسم بالطابع الدولي، وهو الأمر الذي یطرح صعوبة في 

عدة ضوابط، معرفة القانون الواجب التطبیق على هذه المنازعات، الذي یتحدد بالاستناد إلى 

یحرص غالبیة مشرعي دول العالم في النص على قواعد إسناد معنیة، تهدف إلى 

تنظیم العلاقات الخاصة التجاریة والمدنیة التي تجري بین أفراد المجتمع الدولي، وتختلف 

هذه القواعد باختلاف طبیعة العلاقة المروضة على القاضي، وتتسم قواعد الإسناد بصفات 

عن قواعد القانون الداخلي، فهي من جهة أولى قواعد ثنائیة الجانب تعمل على معینة تمیزها

استیعاد القانون الوطني، وتشیر إلى اختصاص قانون آخر، قد یكون القانون الوطني أو 

القانون الأجنبي، وهي من جهة ثانیة قواعد إجرائیة لا تفصل في موضوع التنازع بشكل 

.1إلى القانون الواجب التطبیق على العلاقة موضوع النزاعمباشر، وإنما ترشد فقط القاضي

وهو ما یدفعنا للتساؤل حول مدى صلاحیة مناهج القانون الدولي الخاص التقلیدیة 

كمنهج تنازع القوانین لتحدید القانون الواجب التطبیق على العقود الالكترونیة، والإجابة على 

، )الأولالمبحث (بالتطرق إلى دراسة الإسناد الشخصي للعقد الإلكتروني ذلك تكون 

.)الثانيالمبحث (والتطرق إلى الإسناد الاحتیاطي للعقد الإلكتروني في 

، ص 2013، دار الحامد للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، 1دراسة مقارنة، ط–محمد أحمد علي المحاسنة، تنازع القوانین في العقود الالكترونیة 1

.48-47ص 
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المبحث الأول

ي للعقد الالكتروني الشخصالإسناد 

إلا ولا یمكن أن یتقید الإنسان أن إرادة الإنسان حرة بطبیعتها، من الثابت قانونا

بإرادته، فالإرادة هي أساس التصرف القانوني فهي التي تنشئه، وهي التي تحدد آثاره، وهذا 

الأولى أن كل الالتزامات :ما یعبر عنه الفقه بمبدأ سلطان الإرادة، والذي یشتمل على فكرتین

شاء ترجع في مصدرها إلى الإرادة الحرة للأطراف، والثانیة أن أثر الإرادة لا یقتصر على إن

.1الالتزام، بل تعتبر الإرادة المرجع الأعلى فیما یترتب على هذه الالتزامات من آثار

ویلعب مبدأ سلطان الإرادة في الاتفاق على الشروط التعاقدیة دورا هاما، حیث تعترف 

، الذي لا یقتصر تطبیقه في نطاق العلاقات الداخلیة، وإنما 2كافة التشریعات بهذا المبدأ

لعلاقات الدولیة الخاصة، وإن كان مفهومه یختلف في القانون الداخلي عنه في یمتد إلى ا

القانون الدولي الخاص، من حیث أن القانون الداخلي یمنح الحق والحریة للأطراف في 

تنظیم علاقاتهم القانونیة كما یشاؤون، بحیث لا یتدخل المشرع في علاقاتهم لیحل محلهم، 

التي یریدون الالتزام بها، أما في إطار العلاقات الدولیة فیحددون هم موضوع العلاقات 

یتیح للمتعاقدین الحریة في اختیار القانون الذي یحكم الخاصة فإن مبدأ سلطان الإرادة

، وفي ذلك بإمكانهم تجاوز أحكام قانون دولة معینة واختیار قانون دولة 3تصرفاتهم الإرادیة

.4أخرى لحكم العقد

.257، ص 2006دة للنشر، الإسكندریة، مصر، صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبیق على العقود الالكترونیة، دار الجامعة الجدی1
بوفلجة عبد الرحمان، دور الإرادة في المجال التعاقدي على ضوء القانون المدني الجزائري، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في الحقوق ، 2

.207، ص 2008-2007تخصص القانون الخاص، كلیة الحقوق ، جامعة تلمسان، 
، ص ص 2017، مكتبة بدوان الحقوقیة، لبنان، 1دراسة مقارنة، ط-الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیةبلال عدنان بدر، القانون3

113-114.
.49محمد أحمد علي المحاسنة، مرجع سابق، ص 4
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قانون الإرادة تخول للمتعاقدین حریة اختیار القانون الواجب التطبیق إذا كانت قاعدة 

على العقود الخاصة التي یبرمونها في حقل التجارة الدولیة، فإن الأمر یقتضي تحدید 

، )المطلب الثاني(، وطرق اختیار قانون الإرادة )الأولالمطلب (المقصود من قانون الإرادة

المطلب (خضوع عقود التجارة الالكترونیة لقانون الإرادة ثم نحدد النتائج المترتبة على

).الثالث

المطلب الأول

مفهوم قانون الإرادة

وبیان كیفیة نشاته،)الفرع الأول(إن تحدید مفهوم قانون الإرادة یدفعنا إلى تعریفه

:، وذلك فیما یلي)الفرع الثاني(

الفرع الأول

تعریف قانون الإرادة

والقضاء وكذلك التشریعات في تحدید المقصود بقانون الإرادة الذي تشیر اختلف الفقه 

:إلیه قواعد الإسناد، ویمكن جمع هذا الخلاف في ثلاث اتجاهات

:الاتجاه المضیق من نطاق قانون الإرادة-1

یضیق أنصاره من نطاق هذا القانون، ویقصره على القوانین الوطنیة الصادرة وفیه 

متع بهذا الوصف طبقا لأحكام القانون الدولي العام، وعلیه فإذا اختار عن دولة معنیة، تت

أطراف العقد قانونا لتنظیم عقدهم، فإنه یتعین أن ینصب هذا الاختیار على القانون الداخلي 

.1لدولة معینة

وقد أخذت بهذا الاتجاه كلا من محكمة العدل الدولیة الدائمة في حكمها الصادر عام 

كل العقود التي لا تبرم بین الدول تخضع بالضرورة للقانون ":بأن، حیث قضت 1929

، ومحكمة النقض الفرنسیة في "الوطني لدولة معنیة بموجب قواعد القانون الدولي الخاص

الفقھ والقانون، المغرب،:الالكترونیة، المجلة "الحلول القانونیة لمشكلة تنازع القوانین في ظل التعاقد الالكتروني"قارة سلیمان محمد خلید، 1

.58، ص 2014، 18العدد 
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كل عقد دولي یخضع حتما لقانون دولة ":، والذي جاء فیه1950حكمها الصادر سنة 

.1"معینة

الاتجاه بحجة أنه یضیق من فكرة قانون الإرادة في وقد انتقد جانب من الفقه هذا 

مجال العقود الإلكترونیة التي تتم عبر شبكة الأنترنت، على أساس أن تطبیق هذا المنهج 

یترتب علیه تطبیق حلول وطنیة وضعت أساسا من أجل العقود الداخلیة لا على عقود 

ة، فضلا عن أنها قد تؤدي إلى التجارة الالكترونیة، في حین أن هذه العقود هي عقود دولی

.2تباین الحلول القضائیة بصدد تلك النوعیة من المنازعات التي تتم عبر الخط

:الاتجاه الموسع من نطاق قانون الإرادة-2

ینادي أنصاره بالحریة الكاملة للمتعاقدین في اختیار القانون الواجب التطبیق على 

، بحیث لا تقف عند حدود القانون الداخلي 3العقدیةعقدهم، والتوسع في مفهوم إسناد العلاقة 

لدولة معینة، فیجوز إسناد العلاقة العقدیة لقواعد ذات صبغة عالمیة مثل القواعد العرفیة، 

.4التي نشأت واستقرت بین الجماعات العاملة في مجال التجارة الالكترونیة

في اختیار القانون الذي لكن أهم ما یعیب هذا الاتجاه أنه یطلق الحریة للمتعاقدین 

یحكم العقد، على نحو قد یؤدي إلى الغش نحو القانون، أو الإفلات من الأحكام الآمرة في 

.5القواعد التي ترتبط بالعقد ارتباطا وثیقا

-2015حلیس لخضر، مكانة الإرادة في ظل تطور العقد، أطروحة دكتوراه في الحقوق تخصص القانون الخاص، كلیة الحقوق ، جامعة تلمسان،1

.191، ص 2016
.271، ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 2
.58رجع سابق، ص قارة سلیمان محمد خلید، م3
.272، ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 4
.274المرجع نفسھ، ص 5
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:الاتجاه المعدّل في نطاق قانون الإرادة-3

تضییق یحمل هذا الاتجاه في طیاته طابع الاعتدال، حیث أنه لا یصل إلى حد 

نطاق قانون الإرادة الذي نادى به أصاحب الاتجاه الأول، كما لا یذهب إلى حد إطلاق 

العنان للمتعاقدین في اختیار القانون الذي یحكم العقد، والذي ذهب إلیه أنصار الاتجاه 

.1الثاني

وهذا الاتجاه یخول المتعاقدین حریة اختیار القانون الواجب التطبیق على عقود 

الالكترونیة، عملا بحقهم المقرر بموجب قاعدة الإسناد، واحتراما بتوقعاتهم، ولكنه التجارة 

یحرص في ذات الوقت على ألا تصل هذه الحریة إلى حد إطلاق حریة المتعاقدین في 

اختیار قانون على نحو یؤدي إلى الغش نحو القانون، أو الإفلات من الأحكام الآمرة في 

لحل یقیم نوعا من التوازن بین حریة اختیار القانون الواجب التطبیق القوانین المختارة، فهذا ا

.2على العقد، وإسناد هذه الحریة على أسس مشروعة

الواقع أن هذا الاتجاه یجد أساسه في بعض الاتفاقیات الدولیة، منها اتفاقیة لاهاي 

حین نصت المادة بشأن القانون الواجب على البیوع الدولیة للمنقولات المادیة، 1955لسنة 

استبعاد تطبیق القانون المحدد بموجب الاتفاقیة إذا تعارض مع النظام ":منها على06

بخصوص القانون 1980من اتفاقیة روما لسنة 7/1، وما ذهبت إلیه أیضا المادة "العام

.3الواجب التطبیق على البیوع الدولیة للبضائع

من 24ي، حیث نص هو الآخر في المادة وهو ذات المبدأ الذي تبناه المشرع الجزائر 

لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب النصوص ":قانون المدني الجزائري على أنه

السابقة إذا كان مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة في الجزائر أو ثبت له الاختصاص 

.194ص مرجع سابق،لزھر بن سعید، 1
.274، ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 2
.194ص مرجع سابق،لزھر بن سعید، 3
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نبي المخالف للنظام بواسطة الغش نحو القانون، یطبق القانون الجزائري محل القانون الأج

."العام والآداب العامة

یتضح من هذا النص أن القاضي الجزائري حین یجد أن القانون الأجنبي وفقا لقواعد 

الإسناد في قانونه مخالف للنظام العام، أو الآداب العامة، أو ثبت له الاختصاص بواسطة 

.ئري محل القانون الأجنبيالغش نحو القانون، فإنه یقوم باستبعاده، ویحل القانون الجزا

الفرع الثاني

نشأة قانون الإرادة

نتیجة لتأثیر المشرع عند وضعه لقواعد القانون الدولي الخاص بالظروف المحیطة 

بالمعاملات، یمكن القول أن مبدأ قانون الإرادة مر بمراحل مختلفة، كصدى للظروف التي 

عرفیة، فمازالت بعض المحاكم تلجأ تسود كل عصر، مما یجعل هذا المبدأ یتمیز بطبیعة 

، ومثال ذلك إخضاع فقه الأحوال الإیطالي 1إلى تطبیق بعض تلك الأعراف رغم قدمها

العقود لقانون بلد إبرامها، كما أنه لم یقصر تطبیق هذا القانون  13و 12القدیم في القرنین 

بریر اختصاص على موضوع العقد، بل جعله أیضا یشمل شكله، حیث تم في هذه الفترة ت

، 2قانون بلد الإبرام من طرف بعض الفقهاء على أساس أنه القانون الذي یعرفه الأطراف

Rochusم قام الفقیه الإیطالي 15ومع انتهاء القرن  Curtius بتفسیر قاعدة خضوع العقد

اختیار القانون واجب التطبیق في الالتزامات التعاقدیة دور إرادة أطراف التعاقد في "زیاد محمد فالح بشابشة وأحمد الحراكي وعماد قطان، 1

، ص 2013، فلسطین، 30، العدد 1، الجزءمجلة جامعة القدس المفتوحة للأبحاث والدراسات، "دراسة مقارنة–الدولیة وفقا للقانون الأردني 

.359-358ص 
-303، ص ص 2005الأول، دار ھومة للنشر والتوزیع، الجزائر، تنازع القوانین، الجزء -أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري2

304.
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القانون محل إبرامه بفكرة الخضوع الضمني، أي على أساس أن الإرادة الضمنیة للمتعاقدین 

.1اتجهت إلى اختیار هذا القانون لیحكم عقدهمقد 

وقد نهجت نظریة الأحوال الفرنسیة الطریقة التي سارت علیها المدرسة الإیطالیة 

نظریته، وذلك "دیمولان"م، حین قدم 16القدیمة، ولم تكتسب طابعها الخاص إلا في القرن 

یخضع لقانون بلد الإبرام بوصفه ، فأكد على أنه إذا كان العقد 2باخضاع العقد القانون الإرادة

الحق في القانون المختار ضمنا من قبل أطرافه، فإن المتعاقدین یملكون ومن باب أولى 

اختیار القانون الذي یحكم موضوع العقد، على أن یبقى شكل العقد خاضعا لقانون بلد 

یق قانون مكان إبرامه، وفي حالة عدم اختیار المتعاقدین لقانون العقد یصار عندئذ إلى تطب

.3الانعقاد على الجانب الشكلي والموضوعي للعقد

العقد لقانون البلد الذي أبرم فیه، Foelixم أخضع المحامي الفرنسي 19وفي القرن 

تنفیذ العقد سیتم باعتباره القانون الذي استقرت علیه العادات والأعراف، ومع ذلك فإن كان

في بلد آخر، فإن قانون هذه الأخیرة یكون هو الواجب التطبیق على المسائل التي تلي إبرام 

العقد، وقد برر رأیه بأن الإرادة الضمنیة للمتعاقدین لا تهدف إلى مخالفة العادات والأعراف 

انت إرادة الأطراف لا السائدة في بلد إبرام العقد أو تنفیذه، وعلى ذلك فإنه حتى ذلك الوقت ك

.4تملك الخروج على القانون الواجب التطبیق الذي یقدمه منهج تنازع القوانین

إلى فكرة مفادها أن القوانین تتبع الشخص أینما "مانشیني"كما یذهب الفقیه الإیطالي 

ذهب، وبالتالي یطبق علیه قانون بلده دائما، أي قانون الدولة التي ینتمي إلیها بجنسیته، 

، أطروحة دكتوراه في الحقوق تخصص القانون الخاص المعمق ، كلیة -دراسة مقارنة–أرجیلوس رحاب،الإطار القانوني للعقد الإلكتروني 1

.262، ص 2018-2017الحقوق ، جامعة أدرار ،
المبادئ العامة وتحلیل الوضعیة في القانون الأردني، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، )تنازع القوانین(ص حسن الھداوي، القانون الدولي الخا2

.40، ص 1997الأردن، 
.50محمد أحمد علي المحاسنة، مرجع سابق، ص 3
.263-262، ص ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 4
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سواء كان داخل إقلیمها أو خارجها، وقد أورد جملة من الاستثناءات فرضتها ضرورة الدفاع 

لمجتمع وحاجات التجارة، وهي القوانین التي تعتبر من النظام العام، وتلك التي عن مصلحة ا

یتفق أطراف العلاقة على اختیارها، وكذلك قانون محل إبرام التصرف فهو المختص بحكم 

الشكل، غیر أن هذه النظریة تعرضت للعدید من الانتقادات على أساس كثرة الاستثناءات 

إلى زعزعة مركزها، وتقلیل ثقة الفقهاء فیها، ولم تفلح في أن التي أدخلت علیها، مما أدى

.1تنال النجاح التام

م الصعوبات الرئیسیة التي 19في بدایة القرن "سافیني"وقد أشار الفقیه الألماني 

تواجه تحدید القانون الواجب تطبیقه على الالتزامات التعاقدیة، كما ذهب إلى البدء في تحلیل 

نظام قانوني نیة التي ینشأ بسببها التنازع بغیة تحدید مركزها لإسنادها إلىالعلاقة القانو 

ا ، وبالتالي إخضاعها إلى قانون ذلك المكان استنادا إلى فكرة 2یلائمها ویتفق وطبیعته

.3الخضوع الإرادي، لأن من یدخل في علاقة تعاقدیة یقبل مسبقا الخضوع لقانون مركزها

م، حیث قرر فقهاء القانون الدولي الخاص 19القرن  وقد استمر الوضع حتى نهایة

أنداك أن قانون العقد هو القانون الذي اتجهت إلیه الأطراف، لیأتي بعد ذلك الأستاذ 

Laurent أجاز للمتعاقدین حریة اختیار القانون لیصوغ هذه القاعدة في شكل نظریة بأن

لة عن مكان إبرام العقد أو الواجب التطبیق على عقودهم صراحة اوضمنا، وبصورة مستق

.4تنفیذه

استنادا لكل ذلك، فعند تتنازع عدة قوانین بشأن حكم علاقة تعاقدیة، فإنه یجب اختیار 

القانون الأكثر ملاءمة لهذه العلاقة حتى لو كان أجنبیا، والذي یعرف من خلال تحلیل 

.359، مرجع سابق، ص زیاد محمد فالح بشابشة وأحمد الحراكي وعماد قطان1
دبھ حوریة ، منازعات العقد الإلكتروني، مذكرة ماستر في الحقوق تخصص قانون العلاقات الدولیة الخاصة، كلیة الحقوق ، جامعة ورقلة ، 2

.44، ص 2016-2017
.51محمد أحمد علي المحاسنة، مرجع سابق، ص 3
.263، ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 4
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الإرادي، والذي استقرت العلاقة القانونیة لإیجاد مركزها الذي یحدد بوساطة فكرة الخضوع 

علیه العدید من التشریعات الدولیة والداخلیة التي نصت صراحة على حریة المتعاقدین في 

.اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد

الثانيالمطلب 

طرق اختیار قانون الإرادة في العقود الالكترونیة

اختیار القانون الواجب التطبیق إذا كانت النظم القانونیة قد اعترفت للمتعاقدین بحریة

على عقدهم، فإن هذا الاعتراف یثیر التساؤل  حول كیفیة التعرف على إرادة المتعاقدین 

لتحدید قانون الإرادة، والجواب على ذلك أن إرادة المتعاقدین قد تكون صریحة، وقد تكون 

:، ویمكن تفصیل ذلك فیما یليضمنیة

:الفرع الاول

للقانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیةالاختیار الصریح 

تقر معظم الأنظمة القانونیة مبدأ حریة الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق 

على عقدهم، وذلك بإدراج شرط في العقد یحدد فیه الأطراف القانون الواجب تطبیقه على 

ریعي، والتعبیر عن الإرادة یكون العقد المبرم بینهما، والمسمى بشرط الاختصاص التش

صریحا إذا كشف المتعاقد عن هذه الإرادة حسب المألوف بین الناس بالكلام، أو الكتابة، أو 

الإشارة، أو نحو ذلك، ففي العقود الالكترونیة یمكن أن یتم هذا الاختیار باستخدام الوسائل 

ة عن طریق البرید الإلكتروني، أو الالكترونیة، كأن یتم التعبیر من خلال الرسائل الالكترونی

.1عن طریق المواقع الالكترونیة

.120، ص 2010، دار وائل للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، 1عنزي، المعاملات الإلكترونیة والقانون الدولي الخاص، طزیاد خلیف ال1
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ویشیر استقراء الواقع أنه قد صار من المألوف في التجارة الالكترونیة وجود عقود 

نموذجیة، یدرج فیها بند یحدد فیه الأطراف القانون الواجب التطبیق على عقدهم، یخضع له 

.1أو جادة بین القانون المختار والعقدالعقد دون اشتراط وجود أیة صلة حقیقیة

وإذا كان من حق المتعاقدین اختیار القانون الواجب التطبیق على عقدهم، سواء عند 

إبرام العقد الأصلي أو في أي وقت لاحق لإبرامه، فإنه یجوز لهم أیضا تعدیل اختیارهم 

شرط ألا یترتب على السابق إلى اختیار آخر في أیة فترة لاحقة على إبرام العقد، وذلك 

تعدیل القانون المختار أضرار تمس بالغیر الذین بنو توقعاتهم على القانون الذي تم اختیاره 

أولا والمراد تعدیله والعدول عنه، كما یلزم ألا یؤدي ذلك العدول إلى المساس بصحة العقد 

.2الذي یجري تعدیل اختیار القانون الذي یحكمه

التعیین الصریح للقانون الواجب التطبیق على العقد بصفة قد یبدو للوهلة الأولى أن

عامة، والعقد الالكتروني خاصة، لا یثیر صعوبات طالما أمكن لطرفي تحدید هذا القانون 

بإرادتهم لیحكم عقدهم، إلا أنه وفي مجال التجارة الإلكترونیة لا یمكن التسلیم التام بهذه 

:والتي نجملها فیما یليالقاعدة، نظرا للصعوبات التي تثیرها، 

:صعوبة التحقق من وجود إرادة التعاقد-1

یكون هذا في حالة ما إذا تم التعبیر عن الإرادة بشكل غیر مباشر، أي بوجود وسیط 

قد یؤدي إلى إصابة الرسائل الالكترونیة بعیوب في صحتها، بحیث یصعب التأكد من وجود 

درة من شخص له أو لیس صلاحیة التصرف الإرادة، وكذلك التحقق من أن هذه الإرادة صا

، أو تم التلاعب في مضمون الرسالة الالكترونیة أو تم التغییر 3نیابة عن الشخص الأصلي

.284-283ص ص مرجع سابق،صالح المنزلاوي، 1
.285صالح المنزلاوي، مرجع سابق، ص 2
، مصدر بجامعة الجلفة مجلة تاریخ العلوم،"لكتروني الاستھلاكيحدود الإرادة في تحدید القانون الواجب تطبیقھ على العقد الا"كوثر مجدوب، 3

.268-267، ص ص 2017، جوان 2، العدد 2بالتنسیق العلمي مع مخبر الدراسات التاریخیة المتوسطة بجامعة المدیة، الجزء
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في محتواها، ففي هذه الحالة ینشأ عدد من الأسئلة وأوجه عدم الیقین في سیاق استخدام 

یتعلق بكیفیة التحقق من وسائل الاتصال الالكتروني لابرام عقد من العقود، خاصة منها ما 

شبكة الأنترنت معروضة للاختراق والتدخل من أن الإرادة صادرة عن صاحبها خاصة، وأن

.1جانب الغیر

وفي هذا الصدد أثبت الواقع العملي أن تحدید إرادة التعاقد یمكن أن یتحقق عن 

و عن طریق رمز یوضع على الوثیقة محل التعاقد، أطریق إتفاق المتعاقدین على شفرة أو

وسیط یستوثق من هویتهم عن طریق كلمة المرور، كما یضمن المفتاح السري والمفتاح 

العلني تحدید هویة المتعاقد الحقیقي عندما یوقع الطرف المرسل للرسالة بمفتاحه السري، 

ویتم التحقق من قبل المرسل إلیه من الرسالة عن طریق المفتاح العلني للمرسل على المفتاح 

.2، وإذا ثبت صلاحیتها تأكد المرسل إلیه أن الباعث بالرسالة هو المتعاقد الحقیقيالسري

:صعوبة تحدید هویة الأطراف المتعاقد-2

الحقیقة الغالبة في عقود التجارة الإلكترونیة هي غیاب التواجد المادي لطرفي العقد 

قد لا یكون في مجال لحظة إبرامه، ویستتبع ذلك أن التحقق من هویة وشخصیة المتعاقدین 

التعاقد الالكتروني بالسهولة نفسها التي كانت تبحث بها وفق الطرق التقلیدیة للتعاقد عن 

بعد، ذلك أن الأطراف المتعاقدة من خلال وسائل الاتصال الالكترونیة التقلیدیة، كالفاكس 

كودي الذي والتلكس أو الهاتف یعرفون مقدما الدولة التي یتصلون بها من خلال الرقم ال

، في حین أن المتعاملین عبر الأنترنت یفتقرون إلى ذلك التحدید، لأن العنوان الذي 3یطلبونه

القانون الخاصن كلیة الحقوق ،  جامعة الجزائر بن خضرة زھیرة، الطبیعة القانونیة للعقد الالكتروني، أطروحة دكتوراه في الحقوق تخصص 1

.353، ص 2015-2016، 1
.268كوثر مجدوب، مرجع سابق، ص 2
ئر، عمران علي السائحي، التحكیم والقانون الواجب التطبیق على منازعات عقود التجارة الدولیة، أطروحة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الجزا3

.403، ص 2005/2006
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یتعاقدون من خلاله قد لا یكون مرتبطا ببلد معین، كما هو الشأن في العناوین الالكترونیة 

  ).org.(أو ) com.(التي یشار إلیها في المقطع الأخیر منها بـ 

العناوین الالكترونیة التي یستخدمها المتعاقدون للتحقق من هویة كما یصعب مراقبة 

الطرف الآخر، فالتاجر غیر مسموح لهم بتخزین عناوین العملاء على قاعدة البیانات 

.1الخاصة بهم للتحقق من هویاتهم

غیر أن تلك الصعوبات لا یمكن أن تحول دون التأكد من شخصیة المتعاقد وأهلیته 

ال المعاملات الالكترونیة التي تتم عبر شبكة الاتصالات الدولیة، لأن في القانونیة في مج

، فبالنسبة للمستهلك فإن تحدید هویة الطرف الآخر یمكنه 2ذلك مصلحة المستهلك والتاجر

.من التعرف على القانون الواجب التطبیق على العقد، فغالبا ما یكون هو قانون هذا الأخیر

ص على هویة الطرف الآخر الذي یقدم له الخدمات حتى أما بالنسبة للتاجر فیحر 

.یتأكد من أهلیة الطرف المتعاقد معه

:عدم تنظیم القانون المختار للمعاملات الالكترونیة-3

یتفق الأطراف على تطبیق قانون دولة معینة على المنازعات التي قد تنشأ بصدد 

روابطهم العقدیة، لاسیما في ظل عدم وجود قواعد خاصة بالمعاملات الالكترونیة في أغلب 

الأنظمة القانونیة، ذلك ان المتعاقدون عبر الشبكة الدولیة للمعلومات یتطلعون دائما لمعرفة 

لتطبیق قبل الدخول في العلاقة العقدیة لمعرفة حقوقهم والتزاماتهم، ولا توجد القانون الواجب ا

صعوبة إذا كان القانون المختار یعترف بصلاحیة العقود التي یتم إبرامها دون مستند ورقي 

، مجلة الفكر، كلیة الحقوق والعلوم "تطبیق منھج قاعدة التنازع الدولیة على عقود التجارة الإلكترونیة"نور الدین وبروك إلیاس، یوسفي 1

.254، ص 2016، 13السیاسیة،جامعة محمد خیضر، بسكرة، العدد 
.354صالح المنزلاوي، مرجع سابق، ص 2
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، غیر أن 1مكتوب وموقع من المتعاقدین، حیث یتم الرجوع إلى هذا القانون وتطبیق أحكامه

ض العكسي، عندما یختار أطراف العقد تطبیق قانون دولة معینة، ثم الصعوبة تدق في الفر 

هذا القانون لا یعترف بصلاحیة العقود التي تعتمد على الكتابة یتضح بعد ذلك أن

الالكترونیة والتوقیعات الرقمیة، ففي هذه الحالة تظل الكتابة الیدویة والتوقیعات الخطیة هي 

.2المعتمدة قانونا

:ق من جدیة التعاقد وإثباتهصعوبة التحق-4

، وتبدو هذه 3تعد قواعد الإثبات من أهم القواعد القانونیة المنظمة للحقوق والالتزامات

الأهمیة أكثر في مجال المعاملات الالكترونیة لاسیما في ظل غیاب الدعامة المادیة 

بیانات تظهر على ، فالتعاقد عبر الشبكة یتم عن طریق وسائل معلوماتیة في صورة 4الخطیة

شاشات الحواسیب الآلیة، ویتم من خلالها تبادل الرضا بین المرسل والمستقبل، فیتحدد 

موضوع المعاملة وكیفیة تنفیذها دون دعامة مادیة مكتوبة، فإذا كان أطراف العلاقة العقدیة 

فإن  في مجال المعاملات التقلیدیة ملتزمین بتقدیم دلیل مادي لإثبات التصرف القانوني،

التعامل عبر شبكة الأنترنت یتضمن إلغاء تلك الأدلة المادیة، وكل توقیع خطي، ولعل 

خصوصیته هي التي أدت إلى وجود عقبات حقیقیة تتعلق بقواعد الإثبات التقلیدیة حال 

:، تتمثل هذه الصعوبات فیما یلي5تطبیقها على عقود التجارة الالكترونیة

.256یوسفي نور الدین وبروك إلیاس، مرجع سابق، ص 1
.403عمران علي السائحي، مرجع سابق، ص 2
.268كوثر مجدوب، مرجع سابق، ص 3
.255یوسفي نور الدین وبروك إلیاس، مرجع سابق، ص 4
.357صالح المنزلاوي، مرجع سابق، ص 5
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:المشاكل الفنیة- أ

لنوع من المشكلات في صور عدیدة، أهمها حدوث عطل داخل الأجهزة یظهر هذا ا

الالكترونیة یؤدي إلى ضیاع البیانات المخزنة بداخلها، أو إنتهاء فترة الصلاحیة المقررة 

لتخزینها، بحیث تهلك او تصبح غیر مقروءة، مما یؤثر على استخدامها كوسیلة إثبات، كما 

یانات إذا تم تحمیل البرنامج على الأجهزة بشكل غیر قد یكون من الصعب استرجاع تلك الب

سلیم، أو إذا تم استخدام أجهزة غیر مناسبة، إضافة إلى إمكانیة التلاعب في مضمون السند 

الالكتروني، أو الاطلاع على البیانات التي یتضمنها بغرض استغلالها على نحو غیر 

.1مشروع

:المشاكل القانونیة-  ب

تباین التشریعات الوطنیة في تنظیم أدلة الإثبات من جانب، تتمثل هذه المشاكل في 

.وكذلك منح الأطراف الحق في الاتفاق على تعدیل تلك القواعد من جانب آخر

:اختلاف الأنظمة القانونیة في تقدیر أدلة الإثبات-

أثبتت الدراسات التي قامت بها لجنة الاتحادات الأوروبیة في إطار برنامج نظم 

الإلكتروني للبیانات التجاریة والمعنیة بالقواعد القانونیة لقبول أدلة الإثبات تباین النظم التبادل 

، فهناك نظم قانونیة تتبنى قواعد إثبات مرنة نسبیا، أي أنها لا تضع 2القانونیة في تقدیرها

طرق محددة للاثبات تقید بها القاضي أو الخصوم، بل تترك للأطراف حریة تقدیر الأدلة 

.ي تقنع القاضي، وللقاضي الحریة المطلقة في تكوین عقیدتهالت

ق تخصص القانون الخاص، كلیة الحقوقن عرعار الیاقوت ، حمایة المتعاقد أثناء تنفیذ العقد المبرم عبر الانترنت، أطروحة دكتوراه في الحقو.1

.169، ص 2021-2020جامعة تلمسان ، 
.402عمران علي السائحي، مرجع سابق، ص 2
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وقد انتهت اللجنة في تقریرها إلى أن القواعد التعلیمیة المعنیة بالإثبات تشكل عقبة 

، وفي ذلك أوصت اللجنة الحكومیة بإعادة 1حقیقیة تعترض تطویر تبادل البیانات الكترونیا

تخدام السجلات الالكترونیة، كأدلة في الدعاوي النظر في القواعد القانونیة التي تعیق اس

القضائیة، بغیة تفادي ما یحول دون قبولها من عقبات لا مبرر لها، والتأكد من أن هذه 

القواعد تتفق والتطورات في مجال تكنولوجیا المعلومات، وتوفیر الوسائل الملائمة لتمكین 

.2السجلاتالمحاكم من تقییم مصداقیة البیانات الواردة في تلك 

:مدى صلاحیة الاتفاقیات التعاقدیة بین الأطراف في تعدیل قواعد الإثبات-

یتعرض عادة اطراف العلاقة العقدیة لمسألة مدى قبول تبادل رسائل البیانات إلكترونیا في 

المعاملات التي تتم بینهم في اتفاقیات التبادل المبرمة بینهم، وهنا تأتي صعوبة أن اتفاقیات 

، فبعض هذه الاتفاقیات النموذجیة قد اعتمدت على طرق متنوعة إزاء تلك المسألةالتبادل

ینص على أن یقبل الأطراف الرسائل الالكترونیة كدلیل إثبات، وثمة اتفاقات أخرى تجیز 

لأطراف العقد الاتفاق فیما بینهم على إمكانیة الطعن في الأدلة الإلكترونیة،وثمة نوع أخیر 

.3دلة الالكترونیة نفس القیمة الثبوتیة المعطاة للأدلة التقلیدیةیوصي بأن تأخذ الأ

وتتضح الصعوبة هنا في أن صحة الاتفاقیات التعاقدیة بین الأطراف في اتفاق تبادلي یتعلق 

بمدى قبول الأدلة الالكترونیة في الإثبات تتوقف على طبیعة قواعد الإثبات في نظام قضائي 

ام المعنیة بالأدلة إلزامیة فلن تكون هناك فاعلیة للاتفاقات معین، وبقدر ما تكون الأحك

التعاقدیة، مما لا یمكن التعویل علیها في المنازعات الأخرى التي تنطوي على أطراف 

مختلفین، أیضا ستكون الأحكام عدیمة القیمة حین یوجد شرط قانوني یوجب توفر دعامة 

.358صالح المنزلاوي، مرجع سابق، ص 1
.255یوسفي نور الدین وبروك إلیاس، مرجع سابق، ص 2
.360صالح المنزلاوي، مرجع سابق، ص 3
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أصلي، أو غیر ذلك من الشروط الشكلیة، مادیة مكتوبة، أو یتطلب وجود وثیقة، أو مستند

.1إلا إذا سمح القانون الوطني بهذا الاتفاق

:الفرع الثاني

الاختیار الضمني للقانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة

لا صعوبة إذا اختار المتعاقدین صراحة، وبصفة واضحة القانون الواجب التطبیق 

، 2المحكمة المختصة حسم المنازعة المعنیة وفقا للقانون المختارعلى عقدهما، فیتعین على 

أما إذا لم یحدد المتعاقدین في العقد صراحة القانون الواجب التطبیق، فإنه یتعین على 

القاضي البحث عن الإرادة الضمنیة للمتعاقدین، وذلك على ضوء فحص نصوص العقد 

ه المتعددة والعلامات التي تدل على هذه ، وكذا القرائن 3ووقائع القضیة المعروضة علی

، بل الغالب أن 4الإرادة، حیث لا یكتفي عادة بواحدة منها للدلالة على النیة غیر المعلنة

یجمع القضاء بین أكثر من مؤشر أو علامة لیستوثق من نیة المتعاقدین، ومن أمثلة القرائن 

لعقد اللغة التي حرر بها العقد، أو والظروف التي یمكن للقاضي الایتعانة بها لتحدید قانون ا

ان یتضمن العقد نصا یقتضي بجعل المنازعة الناشئة عنه من اختصاص محاكم دولة 

معینة، أو اتفاق المتعاقدین على تنفیذ العقد في دولة معینة، ومن القرائن والظروف أیضا 

لهما، إلا أنه مكان إبرام العقد، أو الموطن المشترك للمتعاقدین، أو الجنسیة المشتركة

ورجوعا إلى المعاملات الالكترونیة یتضح أن هناك بعض القرائن التي لا تعتبر حاسمة أو 

ذات أهمیة قلیلة في استخلاص القانون الواجب التطبیق على العقد الالكتروني، وفي هذا 

الصدد یتمتع القاضي بسلطة تقدیریة واسعة في التعرف على الإرادة الضمنیة ومحاولة 

.256-255س، مرجع سابق، ص ص یوسفي نور الدین وبروك إلیا1
.45، ص 2008/2009شویرب خالد، القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي، أطروحة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، 2
.89محمود عبد الرحیم الشریفات، مرجع سابق، ص 3
التعاقدیة في ظل تنازع القوانین، مذكرة ماستر في القانون تخصص قانون الدولي العشاشي سید علي ، القانون الواجب التطبیق على الالتزامات 4

.108،ص 2019-2018الخاص ، كلیة الحقوق، جامعة البویرة ن 
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خلاصها من أحد أو بعض الظروف والقرائن السابقة، ولكن یتعین علیه دراسة كل است

جراء موازنة بینهما، بهدف الوصول إلى أكثر العناصر أهمیة في ظروف العقد وعناصره وإ 

.1نظر المتعاقدین

بالنسبة للمعاملات الالكترونیة التي یتم إبرامها عن طریق شبكة الأنترنت، فإنه 

القرائن لاستخلاص الإرادة الضمنیة للأطراف بإختیار قانون معین لیطبق الاسترشاد بهذه

:على العقد الالكتروني المبرم بینهم لا یخلو من صعوبات،وتتضح هذه الصعوبات فیما یلي

فاللغة الإنجلیزیة هي لغة التخاطب الغالبة في مجال العقود :فمن ناحیة اللغة.1

الالكترونیة التي تتم عبر شبكة الأنترنت، حتى أن المواقع تكون متاحة بأكثر من لغة 

على الشبكة، ولا یكون اعتمادها للغة الإنجلیزیة مؤشرا على نیة المتعاقدین باعتماد 

طة تلك المواقع، إنما بهدف التعامل قانون معین لیطبق على التعاقدات الخاصة بواس

مع أكبر عدد ممكن من مستخدمي الشبكة، وبالتالي فإن صیاغة العقد باللغة ،

الإنجلیزیة عند التعاقد بواسطة شبكة الأنترنت لا یشیر إلى نیة الأطراف بإخضاع 

.2عقدهم إلى القانون الانجلیزي

لقول أن الدافع بواسطة النقود یمكن افلا :من ناحیة العملة التي یتم بها الوفاء.2

الالكترونیة، أو بطاقات الائتمان یعطي مؤشرات على اختیار قانون بعینه، لأن هذه 

النقود، أو البطاقات أساسا لیست من إصدار دولة معینة، وإنما تصدرها مؤسسات 

ا دولیة تقصد من ورائها أن یكون استخدام النقود الالكترونیة والبطاقات المصرفیة دولی

.54محمد أحمد علي المحاسنة، ص 1
.123زیاد خلیف العنزي، المعاملات الالكترونیة والقانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص 2
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، وبالتالي بستطیع الشخص أن یسدد 1لا یرتبط بدولة، أو شركة، أو مصرف محدد

.2بهذه الوسائل بأي عملة، وفي أي وقت

أن إرادة الأطراف قد اتجهت إلى تطبیق قانون الدولة من ناحیة أخرى یصعب القول .3

التي یوجد فیها مقر المحكمة التي اتفق المتعاقدین على إیلائها اختصاص النظر 

بالنزاع، لأنه بات مستقرا في فقه القانون الدولي الخاص أنه لا تلازم بین 

الاختصاص التشریعي والاختصاص القضائي، فلولا الاستقلال بین قواعد تنازع 

الاختصاص القضائي الدولي وقواعد الاختصاص التشریعي لطبقت كل محكمة 

.3قانونها الوطني، وانتفى سبب قیام القانون الدولي الخاص

یصعب القول كذلك بتطبیق القانون الذي یحكم العقد الأصلي على العقود الإلكترونیة .4

الأخرى المرتبطة به، لأن مسألة الارتباط نادرة الحدوث على الشبكة، فالغالب في 

مجال المعاملات التي تتم عبر الأنترنت هو استقلال الروابط القانونیة، لاسیما أن 

.4م في الغالب، ولا دلیل مادي على وجودهم الحقیقيالمتعاقدین لا یعرفون بعضه

من جهة أخیرة یصعب الاستناد إلى قانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة .5

للمتعاقدین، لأن هذه الضوابط جمیعها تؤدي إلى تركیز الرابطة العقدیة مكانیا، في 

حین أن العقود الالكترونیة خاصة تلك التي تبرم وتنفذ الكترونیا لا یمكن تركیزها 

صف تقترب الإرادة الضمنیة في هذا المجال من الإرادة مكانیا بهذه الطریقة، وبهذا الو 

المفروضة بواسطة القاضي، فضلا أنه وفي أغلب المرات یكون أطراف العقد 

الالكتروني من بلدین مختلفین لا یجمعهما موطن مشترك، كما أن الجنسیة المشتركة 

لیندة، زوار أسماء، القانون الواجب التطبیق على العقود بین المنھج التنازعي التقلیدي و المنھج الموضوعي المستحدث، مذكرة ماستر معاتقي  1

.79، ص 2019في الحقوق تخصص قانون دولي خاص، كلیة الحقوق ، جامعة البویرة، 
.365صالح المنزلاوي، مرجع سابق، ص 2
.356ق، صبدر، مرجع ساببلال عدنان 3
.365صالح المنزلاوي، مرجع سابق، ص 4
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اقد یتم قرینة ضعیفة في التعاقد غیر الالكتروني، فكیف الحال في حال كان التع

.1آلیا

المطلب الثالث

لقانون الإرادةالعقود الإلكترونیةعلى خضوع والقیودالنتائج 

یترتب على إعمال قانون الإرادة على العقود المبرمة عبر الأنترنت عدة نتائج تؤثر 

، كما ترد قیود )الفرع الأول(على الإختصاص القضائي و المنازعات الناشئة عن هذه العقود 

الفرع (اطلاق قانون الإرادة على العقود الإلكترونیة مما تحد من تطبیق قانون الإرادة على 

).الثاني

الفرع الأول

النتائج على الخضوع لقانون الإرادة

یترتب على خضوع عقود التجارة الالكترونیة لقانون إرادة المتعاقدین عدة نتائج نجملها 

:فیما یلي

عقود الار أكثر من قانون لیحكم الجوانب الموضوعیة في السماح للمتعاقدین باختی: أولا

)تجزئة العقد(الالكترونیة 

إذا كان لإرادة المتعاقدین دورا جوهریا في حل مشكلة تنازع القوانین بصدد عقود 

المعاملات الالكترونیة، فإن ذلك یثیر التساؤل حول مدى إمكانیة اختیار الأطراف لأكثر من 

.2لعقدیة، فیطبق على كل جزء منها قانون یختلف عن الآخرقانون یحكم العلاقة ا

.158-157ص بدر، مرجع سابق، صبلال عدنان 1
.231بدر، مرجع سابق، صبلال عدنان 2
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في ذلك ینظر البعض من الفقه إلى العقد باعتباره وحدة واحدة في كل أجزائه، ومن 

ثم یجب أن تخضع هذه الوحدة القانونیة لقانون واحد، فهي وحدة قابلة للتأویل التفسیر، ولا 

، وطبقا 1القانون الذي یتلاءم مع طبیعة كل منهاتكفلها فكرة تحلیل عناصر العقد واختیار 

المتبادلة لهذا الرأي فإنه یتعین إخضاع العقد الالكتروني لقانون واحد ینظم الالتزامات

للمتعاقدین، وهو ما یعني عدم إمكانیة تجزئة العقد الإلكتروني، لأن التجزئة لا تناسبه لما 

ؤدیه هذا المبدأ إلى الإخلال بالروابط العقدیة، یمتاز به من سرعة في إبرامه، إضافة إلى ما ی

وذلك لاختلاف القوانین المطبقة على هذا العقد، فمن الممكن مثلا تنظیم جزء من العقد 

بقانون یقر حجیة التوقیع الالكتروني وبصحة المعاملات الالكترونیة التي تتم عبر شاشات 

.2یقبل مثل هذه التصرفاتالحواسیب الآلیة، والجزء الآخر ینظم بقانون آخر لا

وعلى النقیض من الرأي السابق یرى بعض الفقهاء بتجزئة العقد، وأنه یمكن 

للمتعاقدین تحدید أكثر من قانون للعقد ذاته إذا ما حدد نطاق تطبیق كل قانون وأخضع كل 

مثل جزء فیه لقانون معین، على أن لا تؤدي هذه التجزئة إلى الاخلال بالعلاقة العقدیة، ویت

أساس هذا الرأي في عدم جواز الاحتجاج بمبدأ وحدة العقد، لأن هذه الوحدة المقال بها غیر 

متحققة في الواقع في صدد المسائل القابلة بطبیعتها للانفصال بإسناد مستقل، سیما وأن 

المشرع نفسه قد تصدى إلى تجزئة الرابطة العقدیة، حیث میز في الإسناد بین شكل العقد 

، مما یؤدي إلى القول أنه لیس ثمة ما یمنع المتعاقدین من تجزئة العقد باختیار وموضوعه

.3أكثر من قانون لیحكم عناصره المختلفة

أما في إطار العقود الالكترونیة فیؤكد فقه قانون التجارة الالكترونیة أنه لیس هناك ما 

عین، فیصح أن یتفقا یمنع المتعاقدین من أن یخضعوا كل جانب من جوانب العقد لقانون م

.367زیاد محمد فالح بشابشة وأحمد الحراكي وعماد قطان، مرجع سابق، ص 1
.277، ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 2
.236-235ص صبدر، مرجع سابق،بلال عدنان 3



النظرية التقـليدية في تحديد القـانون الواجب التطبيق على العقود الالكترونية    :الفصل الأول

25

على اخضاع تكوین العقد لقانون محل إبرامه، وإخضاع تنفیذه لقانون محل التنفیذ، فهذا 

الرأي یقضي بتجزئة العقد وتعدد القوانین الواجبة التطبیق على موضوع العقد سواء فیما 

.1یتعلق بتكوینه أو بآثاره

اد بإرادة المتعاقدین في اختیار وبهذا یمكن في إطار عقود التجارة الالكترونیة الاعتد

أكثر من قانون لیحكم العقد، مؤكدین على أن إعمال مبدأ قانون الإرادة في مجال العقود 

تسمح بتجزئة العقد، وإسناد الالكترونیة لن یتحقق إلا من خلال المرونة النسبیة للقواعد التي 

الالكترونیة كالوفاء الذي كل جانب إلى قانون معین، فهناك مسائل خاصة تتم عبر الشبكات

.2یعد تعاملا منفصلا عن العقد

رفض فكرة الإحالة في مجال العقود الالكترونیة:ثانیا

یرفض الفقه الغالب فكرة الإحالة في مجال الروابط العقدیة على أساس أن منطق 

الإحالة یتعارض في حد ذاته مع الضابط الذي تنظمه قاعدة التنازع في قانون القاضي، 

.3والتي خولت المتعاقدین حق اختیار قانون العقد

إن رفض الإحالة یعني أن القاضي یقوم بتطبیق القواعد الموضوعیة في القانون 

عمال قواعد التنازع في ذلك القانون، وعلة ذلك الرفض أن إالمختار دون قواعد التنازع في 

راب معاملاتهم عبر شبكة القانون المختار سیؤدي إلى الاختلال بتوقعات الأطراف، واضط

الأنترنت، فاختیارهم لقانون معین یقوم على اعتبارات قدروها فیه، وقبول فكرة الإحالة یؤدي 

.4إلى إخضاع العقد لنظام قانوني لم یكن متوقعا لدیهم

حقوق علالو ھنیة، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة الدولیة، مذكرة ماستر في الحقوق ، تخصص قانون الاعمال ، كلیة ال1

.53، ص 2021-2020، جامعة البویرة ، 
.276، ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 2
.60مرجع سابق، صقارة سلیمان محمد خلید، 3
.282، ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 4
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الفرع الثاني

عقود الالكترونیةالالقیود الواردة على إعمال قانون الإرادة في 

ة الأفراد في التعاقد،ولا یقتصر هذا الاعتراف على إبرام العقد، اعترفت التشریعات بإراد

وتحدید شروطه، بل یتعداه إلى اختیار القانون الذي یرونه أكثر تعبیرا عن مصالحهم 

المتعلقة بالعقد، ویترتب على ذلك اندماج القانون المختار في العقد، فتنزل أحكامه منزلة 

.نون الإرادة مشروط بعدة قیودالشروط التعاقدیة، إلا أن الأخذ بقا

وجوب توافر صلة بین القانون المختار والعقد: أولا

انقسم الفقهاء حول مدى لزوم توفر صلة بین القانون المختار بالعقد أو المتعاقدین، 

فجانب منهم رفض هذا الشرط، في حین رأى جانب آخر وجوب توفر صلة بین القانون 

  .ن ذلكالمختار والعقد، وفیما یلي بیا

:الرأي الأول-1

ذهب جانب من الفقه ومن ضمنه فقهاء إنجلترا إلى القول أن للمتعاقدین حریة كاملة 

في اختیار القانون الواجب التطبیق على عقدهما،دون تقییده بأي صلة احتراما لمبدأ سلطان 

النظام العام، الإرادة، إلا أن أصحاب هذا الرأي اشترطوا ألا یكون هذا الاختیار متعارضا مع 

.1وألا ینطوي على غش نحو القانون

وقد تبنى هذا الرأي العدید من التشریعات، التي حرصت على اخضاع العقد لأحكام 

القانون المختار، فخولت المتعاقدین حریة مطلقة في إختیار القانون الواجب التطبیق دون 

بشأن القانون الواجب التطبیق على 1980أو شرط، ومنها اتفاقیة روما لسنة إیراد أي قید 

.197ص مرجع سابق،لزھر بن سعید، 1
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الالتزامات التعاقدیة، حیث أخضعت العقد الدولي لأحكام القانون المختار دون أن تقید هذا 

الاختیار بضرورة وجود صلة بین العقد والقانون المختار، وذات الشيء نجده بالنسبة 

.1وكذا القانون المدني الأردني، والمصري 1986و 1955لاتفاقیتي لاهاي لسنة 

:الرأي الثاني-2

یرى أنصار هذا الاتجاه أن الحق في الاختیار لا یجب أن یكون مطلقا، فلا یملك 

، لذلك وجب تقیید حریة المتعاقدین في اختیار 2أطراف العقد اختیار قانون لا علاقة له بالعقد

بالمتعاقدین أو بالعقد، بحیث ینصب اختیار المتعاقدین على قانون العقد، بأن یكون له صلة 

أحد القوانین التي تتزاحم لحكم العقد الدولي، ولا یهم بعد ذلك أن ینصب الاختیار على 

.3القانون الأوثق صلة بالرابطة العقدیة، على أساس أنه یشكل مركز الثقل في هذه الرابطة

بینها التشریع الجزائري، حیث نصت المادة وقد أخذ بهذا الاتجاه عدة تشریعات، ومن

"من القانون المدني على أنه18 یسري على الالتزامات التعاقدیة القانون المختار من :

، فیتضح إذن ان المشرع الجزائري "المتعاقدین إذا كانت له صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد

التطبیق على العقد، لكنه قید هذه كرس مبدا حریة المتعاقدین في اختیار القانون الواجب

الحریة بشرط ان یكون القانون المختار له صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد، محاولة منه 

.لاستبعاد فرض أن یختار المتعاقدون قانون لا صلة له بالعلاقة التعاقدیة

:الرأي الثالث-3

قد، ولا یقر بالحریة المطلقة هذا الرأي لا یقید حریة المتعاقدین في اختیار قانون الع

لهم، إنما یستلزم وجود صلة بین القانون المختار والعقد، ولكنه لا یتطلب أن تتحقق هذه 

.68محمد أحمد علي المحاسنة، مرجع سابق، ص 1
فقیر فایزة، القانون الواجب التطبیق على العقود الالكترونیة، أطروحة دكتوراه في القانون تخصص عقود و مسؤولیة، كلیة الحقوق ، جامعة.2

.265،ص 1الجزائر
.59قارة سلیمان محمد خلید، مرجع سابق، ص3
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الصلة عن طریق عناصر شخصیة، كجنسیة المتعاقدین، او مادیة، كقانون نحل إبرام العقد 

.1الدولیةأو تنفیذه، فیكفي أن تكون هذه الصلة نابعة من حاجة المعاملات والتجارة

في مجال العقود الالكترونیة فإنه یصعب أن یتم عبر الشبكات الآلیة الاعتداد بتلك 

الصلة بین القانون المختار بین العقد قیاسا على عقود التجارة الدولیة التقلیدیة، وذلك 

:لأسباب الآتیة

حد، أن التعاقد الإلكتروني یفرض اتصال العقد وقت إبرامه بجمیع الدول في آن وا-

نتیجة للطابع العالمي لشبكات الاتصال الالكترونیة، وبالتالي صعوبة تحدید تلك 

.2الرابطة المزعومة بین القانون المختار والعقود الالكترونیة

وسیلة التعاقد في كلتا التجارتین مختلفة، ففي مجال التجارة الالكترونیة یتم إبرام -

ولا تخضع لدولة بعینها، فیمكن القول عقودها من خلال شبكات إلكترونیة لا تتركز 

.3بتطبیق قانونها، على خلاف عقود التجارة الدولیة

تتأسس الرابطة بین القانون المختار والعقد في الغالب من عناصر مادیة، كمكان -

إبرام العقد أو تنفیذه، فإذا كانت هذه الضوابط المادیة تصلح للتطبیق على عقود 

بعیدا عن شبكات الاتصال الالكترونیة أو في حالة الإبرام من التجارة الدولیة التي تتم 

، إلا أن ثمة صعوبة حقیقیة تعترض تطبیق 4خلال تلك الشبكات مع تنفیذها مادیا

تلك الضوابط في حالة المعاملات التي تتم وتنفذ بالطرق الالكترونیة، كما هو الشأن 

ها مباشرة على الحاسب الآلي، في حالة تورید برامج الحاسبات الآلیة عن طریق إنزال

.5ففي هذه الحالة یتم الوقوع في إشكالیة تحدید مكان تنفیذ العقد

.278، ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 1
.198ص مرجع سابق،لزھر بن سعید، 2
.280، ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 3
.250بلال عدنان بدر، مرجع سابق، ص 4
.281-280، ص ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 5
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النظام العام كقید على مبدا قانون الإرادة في العقود الالكترونیة:ثانیا

دعت خطورة تخویل المتعاقدین حریة اختیار قانون العقد على النحو الذي یؤدیه إلى 

للافلات من القوانین التي ترتبط بالعلاقة العقدیة البعض من الفقه إلى فتح الطریق أمامهم 

ضرورة البحث في نقطة التوازن بین حریة الإرادة في اختیار القانون الواجب التطبیق من 

للعقد من ناحیة أخرى، وبالتالي القول ناحیة، والاحترام المتطلب للنصوص القانونیة الحاكمة

، 1بعدم مخالفتها لمبادئ النظام العامبوجوب تقیید هذه الحریة

عقود الالكترونیة یمكن أن یتحقق إما باللجوء إلى الإن إعمال فكرة النظام العام في 

:النظام العام الحمائي الدولي، أو باللجوء إلى النظام العام التوجیهي الدولي، وذلك كما یلي

:الإلكترونیةعقود التطبیق فكرة النظام العام الحمائي على - أ

تثار فكرة النظام العام هنا كرد فعل عندما یقوم المتعاقد مع المستهلك، وهو القوي في 

، ففكرة النظام العام هنا تقتضي إقصاء 2العقد بفرض قانون ینكر أو یتجاهل حقوق المستهلك

بیق القانون الوطني واجب التطبیق وفقا لقاعدة التنازع، أو وفقا لاختیارات الأطراف، وتط

القانون الذي یكفل للمستهلك حمایة أفضل، وهو عادة قانون الدولة التي یوجد فیها محل 

.3الإقامة المعتاد للمستهلك

وقد وجد هذا النهج تطبیقا له في بعض التشریعات، ومن ذلك القانون الدولي الخاص 

الأخیرة ، حیث أشارت هذه 1980، وأیضا اتفاقیة روما المبرمة عام 1987السویسري عام 

إلى حریة الأطراف في اختیار القانون واجب التطبیق على عقدهم، حتى ولو كان هذا 

الأخیر منبت الصلة عن العقد، لكنها تضمنت وصفا استثنائیا فیما یتعلق بالعقود المبرمة مع 

، 5، مجلة المعیار، المركز الجامعي تیسمسیلت، المجلد "د ومدى فاعلیتھا اتجاه منازعات عقود التجارة الإلكترونیةضوابط الإسنا"بلاق محمد، 1

.169، ص 2014، 10العدد 
.112طلال یاسین العیسى وسھى یحي صباحین، مرجع سابق، ص 2
.309صالح المنزلاوي، مرجع سابق، ص3
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المستهلكین، مفاده أن اختیار الأطراف للقانون واجب التطبیق لا یمكن أن یؤدي إلى حرمان 

، وعلیه 1هلك من الحمایة التي تكفلها له الأحكام الآمرة في بلد محل إقامته المعتادةالمست

عندما یدرج البائع في الشروط العامة التي یظهرها على شاشة الأنترنت شرطا خاصا ینص 

على تطبیق قانون دولته على العقد، فإن هذا الشرط یمكن تغییره لصالح قانون المستهلك 

.1980ة روما من اتفاقی) 5/3/أ(

من اتفاقیة روما على عقود المستهلكین التي تتم عبر 5/3الملاحظ أن تطبیق المادة 

الأنترنت هو أمر یصعب تحقیقه عملیا، لأنه یتطلب من البائع أن یضمن تطابق العقود، أو 

ماالشروط العامة للبیع في كافة الأنظمة القانونیة للعملاء المحتمل تعاقدهم عبر الأنترنت، ك

لا تتعلق سوى بالعلاقات التي تتم بین الأوربیین، ولا تحل المشاكل ذات الصبغة العالمیة، 

مما یدعو إلى إیجاد اتفاقیة دولیة تحدد بوضوح معالم النظام العام في مجال التجارة الدولیة 

.عموما، والالكترونیة بوجه خاص

عقود الالكترونیةالتطبیق النظام العام التوجیهي على -  ب

:ظهر فكرة النظام العام التوجیهي في عقود التجارة الإلكترونیة من خلال الاتجاهات الآتیةت

یؤكد على فكرة النظام العام في مجال التجارة الالكترونیة من خلال :الاتجاه الأول-

التركیز على النصوص التي تحظر ممارسة الأنشطة غیر المشروعة في هذا 

.2المجال، حیث یتم تنظیمه بشكل دقیق، ویمنع نشره على شبكة الأنترنت

لالكترونیة هو یتجه أنصاره للقول بأن النظام العام في التجارة ا:الاتجاه الثاني-

مجموعة القواعد اللصیقة بالتجارة الالكترونیة، والتي تلبي كل احتیاجاتها عن طریق 

الذاتیة التي تتفق ونمو المبادلات عبر الشبكة، فالنظام العام من وجهة خلق القواعد 

.112مرجع سابق، ص طلال یاسین العیسى وسھى یحي صباحین، 1
.172-171، ص ص ، مرجع سابقبلاق محمد2
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نظر هذا الاتجاه یتحدد بكافة القواعد التي تضع تنظیما خاصا ومباشرا بالتجارة 

.1الالكترونیة

یرى أن وجود نظام عام دولي صالح للتطبیق على عقود التجارة :الاتجاه الثالث-

الدولیة والالكترونیة هو فكرة یصعب تحقیقها، وذلك لصعوبة تحدید المقصود بالنظام 

العام، فلكل دولة أنظمة سیاسیة، واجتماعیة واقتصادیة، تختلف عن أنظمة غیرها، 

التي تدخل في نطاق النظام العام، ذلك أن كل القواعد إضافة لصعوبة تحدید القواعد 

التي تحتویها عادات واعراف التجارة الدولیة لا تنتمي كلها للنظام العام، كما أن هذه 

القواعد منها هو أساسي وعالمي بما یحقق المصالح الأساسیة للتجارة الدولیة، وهو ما 

.2یجعل هذه القواعد تدخل في نطاق مفهوم هذا النظام

.315صالح المنزلاوي، مرجع سابق، ص 1
.114-113طلال یاسین العیسى وسھى یحي صباحین، مرجع سابق، ص ص 2
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الثانيالمبحث

الإسناد الاحتیاطي للعقد الإلكتروني

إذ لم یتفق الأطراف في عقود التجارة الالكترونیة التي تتم عبر الشبكة الإلكترونیة 

صراحة على اختیار القانون الذي یحكم عقدهم، وتعذر استخلاص إرادتهم الضمنیة في هذا 

یصل إلى تحدید القانون الواجب التطبیق الشأن، فعلى القاضي المختص أن یجتهد حتى

على العقد، وذلك بالنظر إلى ما كان یقصده المتعاقدان، فهنا إرادة القاضي، ولیس  إرادة 

المتعاقدین هي التي تتولى تعیین القانون الذي یحكم العقد، وذلك من خلال اللجوء إلى 

رتبط بالعقد ارتباطا وثیقا، مؤشرات، أو عوامل ارتباط موضوعیة تشیر إلى القانون الذي ی

وهنا یقوم القاضي بتعیین القانون الأوثق صلة بالرابطة العقدیة، إما بإسناد تلك الرابطة 

، ومعلومة سلفا للمتعاقدین، كمكان إبرام )المطلب الأول(أي الإسناد الجامد لضوابط جامدة

دین، أو بإسنادها لضوابط العقد أو تنفیذه أو الجنسیة المشتركة أو الموطن المشترك للمتعاق

المطلب (اتیة للعقد، كضابط الأداء الممیز أي الإسناد المرن مرنة تستمد من الطبیعة الذ

-).الثاني

المطلب الأول

الإسناد الجامد 

یرى غالبیة فقهاء القانون الدولي الخاص أنه في حالة غیاب الإرادة الصریحة 

الواجب تطبیقه على عقدیهما، یتم الإسناد في للطرفین المتعاقدین بخصوص تحدید القانون 

، أهمها قانون دولة إبرام العقد، أو قانون 1تحدید ذلك على ضوابط ذات صلة وثیقة بالعقد

، مجلة معارف، "الالكترونيأزمة مناھج تنازع القوانین وظھور القانون الموضوعي –نزاعات العقود الإلكترونیة "حمودي محمد ناصر، 1

.155، ص 2008، 5الثالثة، العدد :جامعة أكلي محند أولحاج، البویرة، السنة
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، باعتبارها 1دولة تنفیذه، أو قانون جنسیة المتعاقدین المشتركة، أو قانون موطنها المشترك

مما قد لا یفاجئ توقعاتهم ویخل معاییر موضوعیة معلومة مسبقا من قبل المتعاقدین، 

.2بأمانهم القانوني المنشود

وفي حالة "...:من القانون المدني الجزائري على أنه18/2في هذا الصدد نصت المادة 

عدم إمكان ذلك یطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة، وفي حال عدم 

على المادة نصها على عدة ضوابط ، ویلاحظ..."إمكان ذلك یطبق قانون محل إبرام العقد

تمثلت في قانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة أو قانون محل إبرام العقد، في حین 

تنص على ضابط مكان تنفیذ العقد، وتعد هذه الضوابط كقرائن قانونیة بسیطة لتسهیل لم 

.3مهمة القاضي في إعمال قانون الدولة الأوثق صلة بالعقد

الأولالفرع 

ضابط قانون مكان إبرام العقد

یعد من أهم الضوابط الاحتیاطیة المعمول بها في مناهج تنازع القوانین، وقد لقي 

كبیرین في العقود الدولیة التقلیدیة،ما جعل البعض یرى أن ارتباط العقد مع رواجا وتطبیقا 

فر لدیهم العلم بهذا مكان إبرامه یعني تطبیق قانون هذا المكان على الأطراف الذین توا

، 4القانون، وتطبیقه یفترض أن المتعاقدین قد سكتوا عن اختیار قانون العقد صراحة أو ضمنا

من القانون المدني الجزائري، وكذا القضاء 18/1وهو ما أكده المشرع الجزائري في المادة 

كم العقد حال انتفاء الفرنسي الذي یعتد بمكان إبرام العقد كمعیار هام لتحدید القانون الذي یح

.370زیاد محمد فالح بشابشة وأحمد الحراكي وعماد قطان، مرجع سابق، ص 1
.473، مرجع سابق، ص "العقد الدولي الالكتروني المبرم عبر الأنترنت"حمودي محمد ناصر، 2
.86، ص 2015/2016، 1خضرة زھیرة، الطبیعة القانونیة للعقد الإلكتروني، أطروحة دكتوراه، كلیة الحقوق،جامعة الجزائر بن 3
.175، ص ، مرجع سابقبلاق محمد4
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اختیار الأطراف لهذا القانون، وللتدلیل على ضابط محل إبرام العقد ساق أنصار هذا الاتجاه 

:مجموعة من المبررات فتمثلت في الآتي

أنه إسناد یعبر عن وجود صلة حقیقیة وجدیة بین القانون والعقد، وأنه یكفل -

.ثر تفصیلا عن غیرهللمتعاقدین إمكانیة عرض الحلول المطبقة بشكل أك

أنه یكفل للمتعاقدین میزة العلم المسبق بالقانون الذي یحكم العقد، إضافة إلى ضمان -

.وحدة الحلول القانونیة التي تطبق على الرابطة العقدیة

وإذا كان إسناد الرابطة العقدیة إلى قانون محل إبرام العقد یعد أمرا ملائما للعقود 

، فإنه لا یخلو من سهام النقد التي حاولت النیل في 1فله من محاسنالتجاریة التقلیدیة بما یك

، 2مكانته، ذلك أن هذا الضابط لم یعد ملائما للمعاملات التي تتم عبر الشبكة الالكترونیة

والتي لا تسمح طبیعتها بتركیز تلك المعاملات تركیزا مكانیا، نظر لصعوبة تحدید مكان إبرام 

في هذا الصدد أن العقد الالكتروني قد یبرم بصفة عارضة یرى ، وهو ما جعل البعض3العقد

لا تكفي لقیام رابطة حقیقیة وجادة بین العقد وقانون محل إبرامه، كأن یتم عبر حاسوب نقال 

لشخص متجول من دولة لأخرى، أو أن یبرم عقده من خلال مقهى من مقاهي الأنترنت، 

معیارا یعتمد علیه في تحدید القانون الواجب وهي كلها تجعل من المسألة عرضیة، ولا تشكل

.4التطبیق على العقد المبرم بهذه الطریقة

.89بن خضرة زھیرة، مرجع سابق، ص 1
.175، ص ، مرجع سابقبلاق محمد2
.118طلال یاسین العیسى وسھى یحي صباحین، مرجع سابق، ص 3
.474، مرجع سابق، ص "العقد الدولي الالكتروني المبرم عبر الأنترنت"حمودي محمد ناصر، 4
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الفرع الثاني

ضابط مجال تنفیذ العقد

ترجع أهمیة قانون محل تنفیذ العقد إلى أنه المكان الذي تتجسد فیه الالتزامات 

العقد هو هدف المتعاقدین، التعاقدیة، كما أنه یحقق مصالح المتعاقدین على اعتبار أن تنفیذ 

والغایة التي یسعون إلى تحقیقها، فضلا عن كون محل لتنفیذ لا یكون عرضیا بل یرتبط 

.1ارتباطا وثیقا بالعقد

غیر أنه في مجال العقود الالكترونیة یثیر إعمال هذا الضابط بعض الصعوبات، 

یتعلق بالعقود التي تنفذ خارج سواء فیما یتعلق بالعقود التي تنفذ عبر الشبكة ذاتها أو فیما 

الشبكة، فالأولى تطرح إشكالیة تحدید مكان تنفیذ العقد، فهل هو مكان موقع التحمیل أو 

، أما في النوع الثاني، وهي 2مكان المزود أو المكان الذي یوجد فیه الحاسب الآلي للمشتري

یة، لأنها تحیل إلى العقود التي تنفذها خارج الشبكة، فالأصل أنها لا تثیر مشكلة حقیق

عناصر مادیة تدور حول مكان تنفیذ العقد، وهذا المكان غالبا یكون مكان تسلیم الطلب أو 

.3الخدمة

الفرع الثالث

ضابط الموطن المشترك للمتعاقدین

اعتمدت بعض التشریعات الوطنیة على ضابط الموطن المشترك في حالة غیاب 

، ورغم وضوح هذه 4في تحدید القانون الواجب التطبیقالإرادة الصریحة والضمنیة للمتعاقدین 

.165بلال عدنان بدر، مرجع سابق، ص 1
.210ص مرجع سابق،لزھر بن سعید، 2
.90بن خضرة زھیرة، مرجع سابق، ص 3
.119طلال یاسین العیسى وسھى یحي صباحین، مرجع سابق، ص 4
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الفكرة، إلا أنه من الصعب تطبیقها في مجال المعاملات الالكترونیة التي تتم عبر الأنترنت، 

ذلك أن التعامل عبر الأنترنت یعتمد على العناوین الالكترونیة لا على العناوین الحقیقیة، 

العنوان الحقیقي، مما یصعب معه اعتماد ضابط وهذه العناوین لا تعطي دلالة واضحة على

.1الموطن المشترك لتحدید القانون واجب التطبیق

الفرع الرابع

ضابط الجنسیة المشتركة للمتعاقدین

تبنت بعض التشریعات الوطنیة الاتجاه الذي یقضي بإسناد الرابطة العقدیة إلى قانون 

ف عن اختیار قانون الإرادة صراحة أو الجنسیة المشتركة للأطراف في حالة سكوت الأطرا

، إلا أن إسناد الرابطة إلى قانون دولة الجنسیة المشتركة هو إسناد منتقد، یصعب 2ضمنا

التعویل علیه في مجال عقود التجارة الالكترونیة، لضعف الصلة بین القانون الواجب 

د یة للمتعاقد لا تعد ، ویؤكد البعض أن الجنسیة الأجنب3التطبیق وفقا لهذا الأساس والعق

المعاملات الدولیة، ولا تصلح وحدها أساسا لإضفاء الطابع الدولي عنصرا مؤثرا في عقود 

على هذه العقود، كما أن الاعتداد بجنسیة المتعاقدین سیتطلب التحقق من هویة الأطراف، 

.4وتحدید أماكن تواجدهم لحظة إبرام العقد

الكثیر من الغموض، والصعوبات عند تطبیقها على الواضح أن هذه الضوابط یكتنفها 

عقود التجارة الالكترونیة التي تتم عبر شبكة الأنترنت، وذلك لتصادمها مع الطابع الإقلیمي 

والمادي لفض التنازع القانوني، وهو ما أدى بالفقه إلى تبني ضوابط موضوعیة أخرى لتعیین 

.قانون العقد

.334لمنزلاوي، مرجع سابق، ص صالح ا1
.88بن خضرة زھیرة، مرجع سابق، ص 2
.211ص مرجع سابق،لزھر بن سعید، 3
.333صالح المنزلاوي، مرجع سابق، ص 4
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المطلب الثاني

)لإسناد لقانون محل إقامة المدین بالأداء الممیزا(الإسناد المرن 

إن الاتجاه الجامد في تركیز العقد لا یمكن أن یستقیم مع عقود التجارة الإلكترونیة، 

كون الضوابط التي جاء بها لا تمثل في مجملها مركز الثقل في العقد الإلكتروني حتى یمكن

على العقد، مما جعل فقهاء القانون الدولي الاستناد إلیها في تعیین القانون الواجب التطبیق

، یتمثل في ضابط الأداء الممیز، 1الخاص یدعون لتبني معیار آخر لتحدید قانون العقد

عقود الإلكترونیة ال، وكذا مدى إمكانیة تطبیقه على )الفرع الأول(وعلیه سنبین المقصود منه

).الفرع الثاني(

الفرع الأول

الممیزمفهوم نظریة الأداء 

الأداء الذي یسمح بوصف العقد وتمیزه عن غیره من ":یعرف الأداء الممیز بأنه

ذلك الأداء الذي بمقتضاه یكون دفع المقابل النقدي ":، ویعرف أیضا بأنه2"العقود الأخرى

.3"واجبا

والتزام فیعد أداء ممیزا لالتزام البائع بتسلیم المبیع، أو التزامه بنقل الملكیة للمشتري، 

المورد بتورید الخدمة في عقود المقاولة، على أساس أن هذه الآداءات تعبر عن مركز الثقل 

.4الاقتصادي والاجتماعي في الرابطة العقدیة

.84عبد الباسط جاسم محمد، مرجع سابق، ص 1
.120طلال یاسین العیسى وسھى یحي صباحین، مرجع سابق، ص 2
.337-336ص ص صالح المنزلاوي، مرجع سابق،3
.69قارة سلیمان محمد خلید، مرجع سابق، ص 4



النظرية التقـليدية في تحديد القـانون الواجب التطبيق على العقود الالكترونية    :الفصل الأول

38

یعتمد هذا الضابط على أساس تنوع العقود، وتحدید القانون الواجب التطبیق على العقد 

ن تعدد الالتزامات في العقد الواحد إلا أن حسب أهمیة الالتزام الأساسي فیه، فعلى الرغم م

أحد هذه الالتزامات هو الذي یمیز العقد، ویعبر عن جوهره، وبالتالي یجب الاعتماد علیه في 

، ویتمیز هذا الضابط بكونه إسناد مسبق یتحدد 1تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد

لأداء الممیز هو محل إقامة المدین بهذا وقت إبرام العقد، ویقوم على افتراض أن جعل تنفیذ ا

.2الأداء، مما یحول دون تجزئة العقد وخضوعه لقانون واحد

ویرجع ترجیح ضابط قانون محل إقامة المدین بالأداء الممیز إلى انه یتسم بالوضوح،ویساعد 

أطراف العقد على توقع القانون الذي یحكم العقد بسهولة، وبالتالي یؤدي إلى تجنب 

بات التي یثیرها تحدید محل إبرام العقد أو تنفیذه، أو الموطن المشترك، أو الجنسیة الصعو 

.3المشتركة للمتعاقدین

الفرع الثاني

عقود الالكترونیةالتطبیق نظریة الأداء الممیز على 

رغم تبني العدید من التشریعات وبعض أحكام القضاء لهذه النظریة، إضافة إلى 

من الفقهاء، لكن إعمال هذه الفكرة في عقود التجارة الالكترونیة تأییدها من جانب الكثیر

:التي تتم عبر شبكة الأنترنت لم یخل من النقد

إن إعمال هذه النظریة یؤدي إلى إسناد العقد لقانون الطرف الأقوى في العقد، - أ

والتضحیة بمصلحة الطرف الضعیف، كما هو الحال في عقود البیع التي تتم عبر 

.214ص مرجع سابق،لزھر بن سعید، 1
، مرجع سابق، "أزمة مناھج تنازع القوانین ظھور القانون الموضوعي الإلكتروني كبدیل-نزاعات العقود الإلكترونیة"حمودي محمد الناصر، 2

.157ص 
.339، صمرجع سابقصالح المنزلاوي، 3
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نترنت، فهنا یطبق قانون دولة البائع، حیث یعد أداء ممیز التزام البائع بتسلیم شبكة الأ

.المبیع

تقوم هذه النظریة على أساس مرتكزات جغرافیة لا تتلاءم مع طبیعة المعاملات - ب

.الالكترونیة

أغلب التشریعات الوطنیة والاتفاقیات الدولیة قد اعتبرت محل إقامة الطرف الملتزم - ت

یز، أو مقر منشأته وقت إبرام العقد كضابط إسناد رئیسي لتحدید القانون بالأداء المم

عقود التجارة الالكترونیة، الواجب التطبیق على العقد، وهذه الشروط غیر متوافرة في 

لأن أغلب المواقع الإلكترونیة التي یتم من خلالها التعاقد تتسم بأنها مؤقتة، مع أنه 

 .ةیشترط في الإقامة أن تكون دائم

یصعب تطبیق هذه النظریة على العقود الإلكترونیة عندما یقوم الطرف المدین - ث

بالأداء الممیز بإبرام العقد عن طریق حاسوب یمتلكه مقدم خدمات معلومات مقیم في 

البلد نفسه الذي یمارس فیها نشاطه، لأن القانون الواجب التطبیق سیكون قانون دولة 

دین بالأداء الممیز، وكذلك في الحالة التي لا تكون مزود الخدمة لا قانون دولة الم

فیها الأنترنت مجرد وسیلة للاتصال، أو التفاوض حول بنود العقد، وإنما وسیلة لتنفیذ 

العقد، لأنه لا یوجد إقلیم دولة یتم فیها تنفیذ العقد، كما أن هناك بعض العقود ذات 

حیث الأهمیة، بحیث یمكن اعتبار الطبیعة المركبة التي تتساوى فیها الالتزامات من 

.ممیز للعقدأیا منها أداء 

یمكن القول أن قواعد الإسناد وفقا لهذه النظریة، حتى وإن كانت صالحة في مجال 

عقود التجارة الدولیة التقلیدیة في تحدید قانون العقد، فإن إعمالها في مجال العقود 

لیس بالیسیر، ولعل صعوبة ذلك اعتمادها الإلكترونیة التي أسفرت علیها شبكة الأنترنت له 

.على ضوابط لا تتلاءم مع طبیعة البیئة الافتراضیة
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  :الفصل الثاني

النظرية المستحدثة في تحديد  

القـانون الواجب التطبيق على  

  العقود الالكترونية
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نتیجة للصعوبات التي واجهت التوجه التقلیدي لقواعد الإسناد كأداة لفض مشكلة 

التنازع بین القوانین تبین عدم ملاءمتها، وعدم تماشیها مع الطبیعة الذاتیة لمعاملات التجارة

الإلكترونیة، الأمر الذي اقتضى ضرورة البحث عن مناهج قانونیة بدیلة لتجدید قانون العقد، 

وقد تجسد ذلك في منهج القواعد الموضوعیة، التي ینبغي إرساؤها، والعمل على تطویرها، 

وتنمیتها كي تشكل القانون الموضوعي الالكتروني، وذلك بهدف تفادي المشكلات التي 

.ازع القوانین على العقود المبرمة في المجال الالكترونيیثیرها منهج تن

وبغیة التفصیل في ذلك سنحدد مفهوم القانون الموضوعي الالكتروني و تحدید 

، ونتناول بعد ذلك مدى تشكیل القانون الموضوعي الالكتروني )الأولالمبحث(مصادره في 

.)الثانيالمبحث (لنظام قانوني للتطبیق على العقود الالكترونیة 
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المبحث الأول

القانون الموضوعي الالكتروني

ترجع بوادر نشأة القانون الموضوعي الالكتروني إلى أواخر القرن التاسع عشر، حین 

ناشد فقهاء التجارة الدولیة بضرورة إیجاد قواعد قانونیة مشتركة بین الدولة تكفل وحدة 

المعاملات التجاریة الدولیة، وأن تكون قواعد محددة المضمون والهدف وواضحة المعالم، كل 

ة وحدة التعامل والحفاظ على دولیة المعاملة، ومع ظهور عقود التجارة ذلك من أجل كفای

الإلكترونیة المبرمة عبر الأنترنت تضاعفت الحاجة لمثل هذه القواعد الموضوعیة، غیر أنه 

هذه المرة یتعین أن تكون قواعد تتمیز بطبیعة خاصة تستمد من الطبیعة ذاتها التي تتمیز 

، وحینها بدأت بوادر نشاة القانون الموضوعي الإلكتروني، الذي 1بها وسیلة إبرام هذه العقود

، كما یستمد القانون الموضوعي الإلكتروني من )المطلب الأول(نعرفه ونحدد خصائصه في 

)المطلب الثاني(عدة مصادر تشكل قواعده 

المطلب الأول

مفهوم القانون الموضوعي الإلكتروني

یعد القانون الموضوعي الإلكتروني من القوانین المستحدثة على المستوى الدولي 

لمواكبة التطورات السریعة التي عرفتها العقود الإلكترونیة سواءا من حیث شروط انعقادها أو 

من حیث تنفیذها و حل المنازعات الناشئة عنها ، لذا وجب علینا التطرق القانون مفهوم هذا 

، ثم تحدید )الفرع الأول(ل تحدید تعریف القانون الموضوعي الإلكتروني القانون من خلا

).الفرع الثاني(خصائصه 

تیزي -، جامعة مولود معمريالمجلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة، "القواعد الموضوعیة لتظیم عقود التجارة الالكترونیة"خلیفي سمیر، 1

.247، ص 2016، 2، العدد 2وزو، المجلد 
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الأول الفرع

نيو ر تعریف القانون الموضوعي الالكت

القانون الذي تتمثل مصادره في ":یعرف القانون الموضوعي الالكتروني على أنه

ي الأوساط المهنیة للعالم الرقمي، الممارسات التعاقدیة والأعراف والعادات المستقرة ف

بالإضافة إلى القواعد الموضوعیة ذات الطابع الاتفاقي الدولي والتوجیهات الأوروبیة 

، وأهم ما یمكن ملاحظته على هذا 1"وتوصیات الأمم المتحدة الصادرة في هذا الشأن

تعریفه من زاویة التعریف أنه لم یبین المقصود من القانون الموضوعي الالكتروني، بل اهتم ب

.بیان مصادره مما یبقى هذا المفهوم غامض وغیر واضح المعالم

القانون الذي یضع تنظیما موضوعیا خاصا للتطبیق ":ویعرفه البعض الآخر بأنه

على المعاملات القانونیة ذات الصفة الدولیة، وهو عبارة عن مجموعة القواعد التي تشكل 

.2"بالقوانین الوطنیةقانونا ذاتیا مستقلا، وغیر مرتبط

وقد عرف هذا القانون بعدة مسمیات تبعا لتعدد تعریفاته، فسمي بالقانون الإلكتروني، 

أو قانون المعلوماتیة، أو القانون الافتراضي، أو القانون الرقمي، أو القانون الأنترنت، أو 

البعض تسمیته قانون الفضاء الافتراضي، وسماه البعض قانون التجار الجدید، بینما فضل 

.3بالقواعد المادیة للتجارة الالكترونیة

، مرجع سابق، "الموضوعي الإلكتروني كبدیلأزمة مناھج تنازع القوانین ظھور القانون -نزاعات العقود الإلكترونیة"حمودي محمد الناصر، 1

.167ص 
، 2014، 31أدرار، العدد –، مجلة الحقیقة، جامعة أحمد درایة "القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الإلكترونیة"حوالف عبد الصمد، 2

.171ص 
.111-110، ص ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 3
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الفرع الثاني

خصائص القانون الموضوعي الالكتروني

یتمیز القانون الموضوعي الالكتروني بجملة من الخصائص، فهو قانون طائفي، 

:وموضوعي، تلقائي النشأة، ودولي فیما یلي بین ذلك

ونوعيقانون فئوي: ولاأ

ن الموضوعي الالكتروني هي قواعد قانونیة تتواجد في المجتمع إن قواعد القانو 

الدولي للمعاملات الإلكترونیة، وهو المجتمع الذي یتمیز بمعطیات خاصة، ومشكلات ذاتیة، 

، فهذه القواعد لا تخاطب جمیع الأفراد، بل 1تقتضي بالضرورة حلولا تتوافق مع صفته الذاتیة

متعاملون في المجال الالكتروني، فتنظم قواعده هي مخصصة لفئة من الأشخاص، وهم ال

نوعا معینا من المعاملات، والمسائل المتعلقة بها، منها الدعایة والترویج للسلع، والمعالجة 

.2الآلیة للبیانات والمعلومات، والدفع الإلكتروني، والبرید الإلكتروني

قانون تلقائي النشأة:ثانیا

النابع من مجتمع ذاتي، أي لا تقوم على تنظیمه جهة القانون التلقائي هو القانون 

رسمیة، ولا یتأتى عن طریق المرور بالإجراءات الشكلیة اللازمة لسن القوانین 

ة ،ونظرا لكون القانون الوضعي الالكتروني قانون تلقائي فهو نتاج العادات، 3الوضعی

ور الوقت، خاصة وأن شبكة والأعراف التجاریة، والتي سادت بین أفراد المجتمع ذاتیا مع مر 

الأنترنت لا تقوم على تنظیمها جهة رسمیة مركزیة، ولا تتبع سلطة دولة معنیة تهیمن على 

نشاطها، أو توجهه، وعلى ذلك لا یوجد جهاز خاص یتمتع باختصاص قاعدي، أي بسلطة 

.284خلیفي سمیر، مرجع سابق، ص 1
.174حوالف عبد الصمد، مرجع سابق، ص 2
.183، ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 3
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، ومن جهة ثانیة أن 1سن او وضع القواعد السلوكیة للمتعاملین على الشبك هذا من جهة

تطبیق هذا القانون لا یحتاج إلى تدخل سلطة عامة تسهر على تنفیذه واحترام أحكامه، 

فمثلما كانت نشأته تلقائیة فتطبیقه تلقائي، ویترتب على ذلك أن هذا القانون طالما أنه نابع 

مل على شبكة من ممارسات الأطراف وارتضوا مقرراته، فإنه یتماشى مع الطبیعة الذاتیة للتعا

الأنترنت، كما تتوافق وتوقعات المتعاملین عبر هذه الشبكة، ویجنبهم اختلاف القوانین 

الوطنیة التي لا تلائم أنماط معاملاتهم الالكترونیة الدولیة، بالإضافة إلى المرونة التي یتسم 

.2بها،كونه ولید الظروف الواقعیة التي تعبر عن حاجات المتعاملین

دولي موضوعيقانون:ثالثا

القانون الموضوعي الالكتروني قانون دولي، باعتباره ینظم فضاء افتراضي مشترك، 

غیر قابل للخضوع للقوانین الوطنیة، كونه لیس من وضع أي سلطة إقلیمیة، كما أنه لیس 

من وضع هیئة دولیة، بل طابعه الدولي یستمده من طبیعة المعاملات التي یحكمها، والتي 

حدود، وتتصل بأكثر من دولة، وتتضمن انتقالا للقیم الاقتصادیة فیما بینها تتم عبر ال

.3وتتصل بمصالح التجارة الدولیة

أما عن كونه قانون موضوعي، فذلك یرجع إلى كونه یقدم الحل الموضوعي أو 

المادي للمسألة محل النزاع مباشرة، ولا یحیل إلى غیره لاستمداد ذلك الحل، فقواعد هذا 

ن من أعراف، وعادات، وممارسات عملیة، وشروط عامة، تتضمن حلولا، وتنظیما القانو 

4.للعلاقات والروابط التي تتم تحت لوائه

.475بلال عدنان بدر، مرجع سابق، ص 1

.478-476المرجع نفسھ ص 
.129طلال یاسین العیسى وسھى یحي صباحین، مرجع سابق، ص 3
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:الثانيالمطلب

مصادر القانون الموضوعي الالكتروني

وتنوعت مصادر القانون الموضوع الالكتروني ما بین الاتفاقیات الدولیة تعددت

الأساسیة، والقواعد التعاقدیة، والممارسات التعاقدیة، والعادات، وقواعد السلوك، والأعراف 

:الدولیة، والتي سنتطرق لها فیما یلي

الفرع الأول

الاتفاقیات الدولیة

در التي یمكن أن یستقي منها القانون تعد الاتفاقیات الدولیة احد أهم المصا

الموضوعي الإلكتروني أحكامه، إذ یمكن عن طریقها تحقیق التوحید والإنسجام بین القواعد 

التي تحكم الروابط القانونیة عبر الشبكة الدولیة، وحل كثیر من المشكلات التي ظهرت في 

، 1980یع الدولي للبضائع لسنة النواحي العملیة، ومن تلك الاتفاقیات اتفاقیة فینا بشأن الب

الخاصة بالالتزامات التعاقدیة، غیر أن المتأمل في مجال 1980واتفاقیة روما لسنة 

الأنترنت والتجارة الالكترونیة یدرك أن عدد الاتفاقیات الدولیة ذات الصلة بتلك المعاملات 

ة لمواجهة هذا الكم ضئیلة للغایة، لدرجة یمكن معها القول أنها تعجز عن تقدیم حلول كافی

:، ومن بین هذه الاتفاقیات نذكر1الهائل من المعاملات

حول حمایة الفرد في مجال معالجة البیانات ذات 95/46التوجیه الأوروبي رقم -

الطابع الشخصي والتدفق الحر للبیانات، وهي وسلة لتوحید الحلول بشأن الفوارق 

.2من الانسجام بین أنظمتها القانونیةوالخلافات بین التشریعات الداخلیة للدول وتؤ 

.119-118صالح المنزلاوي، مرجع سابق، ص ص 1
.492، مرجع سابق، ص "العقد الدولي الالكتروني المبرم عبر الأنترنت"حمودي محمد ناصر، 2
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في شأن الاختصاص القضائي والاعتراف 44/2001قواعد الاتحاد الأوروبي رقم -

.1وتنفیذ الأحكام في المجالین المدني والتجاري

ونظرا لحداثة هذا المجال الالكتروني وقلة الاتفاقیات ذات الصلة بهذا المجال، بذلت 

، والهیئات الحكومیة وغیر الحكومیة على المستویین مجهودات ضخمة من جانب اللجان

.2الدولي والإقلیمي، بغیة تنظیم الروابط القانونیة المتعلقة بالتجارة الالكترونیة

الفرع الثاني

الممارسات التعاقدیة

تعتبر الممارسات التعاقدیة من المصادر المهمة لإرساء القواعد النظامیة التي یقوم 

علیها القانون الموضوعي الالكتروني الدولي للمعاملات عبر الأنترنت، ونقصد بها العقود 

التي تبرم بین القائمین على تقدیم خدمات تلك الشبكة أیا كان أطرافها، سواء مقدمو خدمات 

المتعاملین في مجال الشبكة، وترجع أهمیة الممارسات التعاقدیة في هذا المجال الأنترنت أو 

إلى أنه من خلال هذه العقود یمكن السیطرة على سلوك المتعاقدین عبر الأنترنت، لأن العقد 

أداة التحكم في الفضاء الإلكتروني، وهو یعبر عن ثقافة الأنترنت، ویعد شكلا من أشكال 

.3، ویتفق مع توقعات الأطراف المتعاقدة عبر الأنترنتالقانون ذاتي القوة

.119صالح المنزلاوي، مرجع سابق، ص 1
.120-119المرجع نفسھ، ص ص2
.415بلال عدنان بدر، مرجع سابق، ص 3
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الفرع الثالث

العقود النموذجیة

عبارة عن وثیقة مكتوبة أعدت سلفا بواسطة ":تعرف على أنها عقود نمطیة، وهي

، المرتبطة بشكل یتوافق مع الأعراف 1المنظمات المهنیة الدولیة، ومجموعات المشروعات

والعادات التجاریة الدولیة، التي قبلها المتعاملین بعد ضبطها للتلاءم مع مقتضیات التعامل 

.2"بینهم

وتعتبر العقود النموذجیة من المصادر الهامة التي یقوم علیها بناء القانون 

بین تلك النماذج العقدیة الموضوعي الالكتروني للمعاملات التي تتم عبر الأنترنت، ومن

الاتفاق النموذجي التي وضعته غرفة التجارة الدولیة بخصوص التبادل الالكتروني للبیانات 

"EDI"  عبر شبكات الحواسیب الآلیة، والاتفاق النموذجي الذي أعدته لجنة الاتحادات

ادل بخصوص تبادل المعطیات المعلوماتیة، وكذلك اتفاق التب1994الأوروبیة لعام 

بغرض الاستعمال التجاري الدولي للتبادل 1995النموذجي للجنة الاقتصادیة لأوروبا عام 

، وتهدف هذه النماذج إلى تحقیق الأمن القانون، بالنص على أحكام 3الالكتروني للبیانات

تنظم العلاقات بین مستخدمي التبادل  الالكتروني للبیانات، والشروط التي یعملون بموجبها، 

ء القیمة القانونیة للعقود المبرمة بالطرق الإلكترونیة، والذي من شأنه ان یخلف لإعطا

عادات، تؤكد استقرار هذه الوسیلة في مجال المعاملات التجاریة الدولیة، وإعطائها القیمة 

.4القانونیة اللازمة في مواجهة الأطراف المتعاقدة

والاقتصادیة والسیاسیة، كلیة الحقوق والعلوم ، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة "مناھج تنازع القوانین في العقود الدولیة"الطیب زیروتي، 1

.128، ص 1988، 3، العدد 36الإداریة، جامعة الجزائر، الجزء 
.194محمد أحمد علي المحاسنة، مرجع سابق، ص 2
.178صالح المنزلاوي، مرجع سابق، ص 3
.180المرجع نفسھ، ص 4
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الفرع الرابع

تقنیات السلوك

تم تدوینها من قبل الهیئات والمؤسسات المهنیة بسیادة أخلاقیات تعد هذه القواعد التي 

قویة في التعامل عبر شبكة المعلومات الدولیة من المصادر المهمة لقواعد القانون 

، خاصة في الدول الأوروبیة، وفي 1الموضوعي الالكتروني الدولي للمعاملات الإلكترونیة

الأنترنت، وتبعها العدید من الدول الأخرى مقدمتها فرنسا، أین تم وضع میثاق عمل عبر 

مثل إنجلترا،وهولندا، وتظهر أهمیة وضع تقنین للسلوك في أنه یتضمن حدا أدنى من 

المبادئ والأحكام المشتركة، والتي یجب أن یراعیها كافة المتعاملین والمستفیدین من شبكة 

ولیة، وتمهیدا طبیعیا لوضع قواعد الأنترنت، باعتباره یعد ثروة وتراثا مشتركا لكل الجماعة الد

تشریعیة وطنیة ودولیة حاكمة للتعامل عبر شبكة الأنترنت، ومن أمثلة تقنیات السلوك التي 

وضعت، تقنیة السلوك الموحد في مجال التوثیق والتصدیق على المعاملات الالكترونیة، 

عها المؤتمر الدولي ، والاتفاقیات التي وض1996والتي أعدتها غرفة التجارة الدولیة عام 

.2للجنة البحریة الدولیة بخصوص سندات الشحن الالكتروني، وخطابات النقل البحري

الفرع الخامس

الأعراف والعادات التجاریة الدولیة

ساهم المتعاملین في میدان التجارة الالكترونیة في إرساء القواعد الموضوعیة للقانون 

قائیة، من خلال ما استقر علیه من عادات وأعراف، الموضوعي الإلكتروني، وذلك بطریقة تل

، حیث أن تلك الأعراف والعادات 3وممارسات في الأوساط المهنیة لهذا العالم الافتراضي

.128طلال یاسین العیسى وسھى یحي صباحین، مرجع سابق، ص 1
.181حوالف عبد الصمد، مرجع سابق، ص 2
.317خالد ممدوح إبراھیم، مرجع سابق، ص 3
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ذات طبیعة تعاونیة خاصة بكل نوع من أنواع التعامل الذي یتم في هذا العالم الافتراضي، 

.1ج للسلع والخدماتالأعراف والعادات السائدة في مجال الدعایة والتروی

مما یقتضي أن یتبوأ العرف مكانا مهما في القانون الموضوعي للتجارة الالكترونیة، 

نظرا لأنه أكثر توافقا مع تغیرات البیئة الفنیة والتكنولوجیة لتلك الشبكة المعلوماتیة، بسبب ما 

تتسم بالبطء یتسم به من مرونة تتلاءم مع تلك التغیرات، بخلاف القوانین الوضعیة التي

.2الذي یصطدم بالسرعة التي تعرفها المعاملات الإلكترونیة

.183محمد أحمد علي المحاسنة، مرجع سابق، ص 1
.317خالد ممدوح إبراھیم، مرجع سابق، ص 2
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المبحث الثاني

تقییم القانون الموضوعي الالكتروني

عنه عدة نتائج قانونیة و یترتبإن تقریر الصفة القانونیة للقانون الموضوعي الالكتروني

ینتج عنه وجود نظام قانوني خاص به یمیزه عن القوانین الأخرى ، فمن الضروري تحدید 

.صفة هذا النوع من القوانین لوضعه في إطاره القانوني و تحدید مجال تطبیقه

أصبح تحدید القانون الواجب التطبیق على العقود المبرمة عبر الانترنت ضرورة ملحة 

مع تسارع التطورات التي عرفتها العقود الالكترونیة و منازعاتها، ومن أهم الحلول خاصة 

القانونیة لحل هذه المنازعات إقرار القانون الموضوعي الالكتروني في كافة التشریعات 

.1الوطنیة لتوحید النتائج حول منزعات العقود الالكترونیة خاصة الدولیة منها

المطلب (سنتناول مدى تشكیل القانون الموضوعي الالكتروني لنظام قانوني مستقل  لذا

إزالة العقبات القانونیة في الاتفاقیات ، كما یتم فرض القانون الموضوعي الالكتروني ب)الأول

).المطلب الثاني(الدولیة

المطلب الأول

مدى تشكیل القانون الموضوعي الالكتروني لنظام قانوني مستقل

أصبح القانون الموضوعي الالكتروني من أهم الموضوعات التي تتطلب تحدید الصفة 

القانونیة لها ، وعلیه یجب التطرق إلى طبیعة الصفة القانونیة لقواعد القانون الالكتروني 

).الفرع الثاني(الاعتراف بالقوة الملزمة لقواعد القانون الالكتروني، ثم )الفرع الأول(

198مرجع سابق ص .صلاح المنزلاوي 1
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الفرع الأول

كتمال الصفة القانونیة لقواعد القانون الموضوعي الالكترونيا

إذا كان كل مجتمع لدیه القدرة على وضع القواعد القانونیة التي یسیر علیها أعضاؤه، 

لا  فإن الفراغ القانوني الذي یثیره البعض فیما یتعلق بالروابط القانونیة التي تتم عبر الأنترنت

یبدو لنا واقعیا، فبعد أن برهن الواقع على وجود تلك القواعد، فالمشكلة تثور في مدى كفایة 

تلك القواعد لسد الثغرات ووضع حلول لمشكلات التجارة الالكترونیة وهذا ما یقتضي منا 

.1دراسة وتحلیل مصادر ومكونات القواعد المادیة التي تحكم معاملات التجارة الالكترونیة

درس هذه المصادر تباعا ومدى كفایتها وصلاحیتها لمواجهة احتیاجات العملیات وسن

.الالكترونیة

:الاتفاقیات الدولیة ذات الصلة بالتجارة الالكترونیة: أولا

:بتدقیق النظر في هذه الاتفاقیات نجد أنها تنقسم إلى

:الاتفاقیات التي تصدت لتوحید قواعد الإسناد-1

هذه الاتفاقیات لا تعتبر من مصادر القواعد المادیة الالكترونیة فهي تنصب على 

توحید ضوابط الاسناد ذات الصلة بالقانون الواجب التطبیق في شأن المسائل التي كانت 

1955اتفاقیة لاهاي سنة :محال للتنظیم بین الدول المتعاقدة ولیس على قواعد مادیة منها

1980ب التطبیق على البیوع الدولیة للمنقولات المادیة، اتفاقیة روما في شأن القانون الواج

المتعلقة 1986بخصوص القانون الواجب التطبیق على الاتزامات التعاقدیة، اتفاقیة لاهاي 

.216صلاح المنزلاوي، مرجع سابق، ص 1
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بخصوص 1994بالقانون الواجب التطبیق على البیوع الدولیة للبضائع، اتفاقیة مكسیكو 

بخصوص القانون الواجب 1998قود الدولیة، اتفاقیة لاهي القانون الواجب التطبیق على الع

.1التطبیق على عقود الوساطة والتمثیل التجاري

:الاتفاقیات التي عمدت إلى توحید القواعد المادیة في القوانین الداخلیة-2

هذه الاتفاقیات لا تعتبر من مصادر القواعد المادیة الإلكترونیة إنما تسعى إلى فض 

التنازع ابتداء من قوانین الدول المنظمة لها، وتطبیق هذه القواعد الموحدة یتم مشكلة 

باعتبارها جزء من القانون الوطني، ومن ثمة فهي لا تمتلك سمة خاصة تسموا بها على 

القواعد الداخلیة الأخرى، ولا تستجیب لمتطلبات الحیاة الدولیة، فهي لا تفرق بین المعاملات 

في  1930اتفاقیة جنیف :، والمثال النموذجي لتلك النوعیة هي2ت الدولیةالوطنیة والمنازعا

.بشأن الشیكات1931شأن الكمبیالات والسندات الإذنیة واتفاقیة جنیف لعام 

:الاتفاقیات التي تضع تنظیم مباشر لعقود التجارة الدولیة-3

لاتفاقیات وهي تطبیق مباشرة على أحد جوانب علاقات التجارة الدولیة، فهذه ا

اتفاقیة :تستجیب في مضمونها وأهدافها لمتطلبات الروابط الدولیة ولا تطبق إلا بشأنها وهي

بخصوص البیع الدولي 1980في شأن البیع الدولي للمنقولات المادیة واتفاقیة فیینا 1964

لیة قد تم للبضائع، ولما كانت تلك الاتفاقیات ذات النهج التنظیمي المباشر لعقود التجارة الدو 

العمل بها قبل ظهور الأنترنت والعقود الإلكترونیة، فوجود عقبات تحول أحیانا دون تطبیقها 

أمر واقعي، فطول المدة اللازمة لإعداد تلك الاتفاقیات بالإضافة إلى الإجراءات الشكلیة 

:متاحة على الموقع التالينصوص ھذه الاتفاقیات 1

http://HCCH.Net/f/conventions,index.Html
.731ھشام علي صادق، مرجع سابق، ص 2
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، الخ... التي تظهر بوضوح في النصوص المختلفة مثل الكتابة، التوقیع، المستند، الأصل

.1یشكل عقبة قانونیة حقیقیة تحول دون فاعلیة استخدام نصوصها في هذا المجال

أما هذا التباین الواضح في نصوص الاتفاقیات، فإننا نوصي بضرورة تحدیث تلك 

الاتفاقیات حتى تقبل التطبیق على الصفقات والمعاملات الالكترونیة واتخاذ المنهج المثالي 

.ذ تلك الاتفاقیات في المجال الإلكترونيالذي یمكن إتباعه لضمان نفا

المصادر الأخرى لتكوین القواعد المادیة الإلكترونیة:ثانیا

:نیةو ر عجز القوانین النموذجیة الالكت-1

هذه القوانین یقتصر دورها على وضع الإطار أو الهیكل العام من القواعد ضروریة 

لاستكمال التفاصیل الإجرائیة، فهي مجرد التطبیق تاركة للدول إصدار اللوائح التنظیمیة 

اتفاق مفتوح المجال یمكن إكماله بأعمال یضطلع بها مستقبلا، ولم یقتصر نطاق القانون 

النموذجي بشأن التجارة الالكترونیة على عقود البیع، بل استند إلى نوع من المعلومات یكون 

التفرقة بین ما إذا كانت في شكل رسالة بیانات مستخدمة في سیاق أنشطة تجاریة دون 

الرسائل وطنیة أو دولیة، ودون النظر إلى طبیعة الرابطة القانونیة عقدیة أو غیر عقدیة، 

استبعد من نطاق تطبیقه العقود المبرمة لغرض الاستهلاك لأن تلك العقود منظمة على 

ه عدم طابع آمر في  الدول، وأن إدماجها ضمن مسائل القانون النموذجي سوف یترتب علی

.إتاحة مجال كاف لمبدأ حریة التعاقد

هذا القانون قد انشغل بالروابط القانونیة التي تتم بین المنشئ لرسالة البیانات والمرسل 

إلیه، ولم یتعرض للقواعد التي تحكم العلاقة بین المنشئ أو المرسل وبین الوسیط، وخلا 

.219صالح المنزلاوي، مرجع سابق، ص 1
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متثال لقواعدها، تاركین في ذلك تماما من نص بین الأثار التي قد تترتب نتیجة عدم الإ

.لحلول وطنیة حتى یحین الأمر لتنظیمها

إضافة إلى أن هناك مسائل تنظیم وتسویة المنازعات، وكیفیة نقل الحقوق من السلع 

.مما یدل على عدم اكتمال القواعد المادیة...والخدمات

:نطاق التوجیهات الأوروبیة-2

قیعات الالكترونیة قد اعترف بتلك التوقیعات إلا أن إن التوجیه الأوروبي الخاص بالتو 

الفقرة الثانیة من المادة الأولى من التوجیه حددت نطاق تطبیقه، مبینة عدم تغطیته للشروط 

.الشكلیة اللازمة لإبرام أو صحة العقود

والدول الأعضاء في الاتحاد لا یمكنها أن تفرض قیودا على مؤدي خدمات التصدیق 

ولة أخرى، فقد أجاز التوجیه مراقبة جمیع التوقیعات الإلكترونیة الصادرة على الصادر من د

المستوى الأوروبي والدولي، ولم یشر من جهة أخرى إلى إنشاء قواعد إضافیة للقانون الدولي 

الخاص، بخصوص تنازع القوانین أو تنازع الاختصاص القضائي، وأوضح أن أحكام القانون 

ة بواسطة قواعد القانون الدولي الخاص، لا یجب أن تحد من حریة الواجب التطبیق المحدد

تورید الخدمات في مجتمع الأنترنت فهو ینص على أن الدول یجب أن تكفل للمتعاقدین 

1.إمكانیة تسویة المنازعات عن طریق وسائل الكترونیة مناسبة

:مساهمة تقنینات السلوك في تأسیس القواعد المادیة-3

تقنینات السلوك لإثبات القصور في القواعد الرسمیة أو التظیمیة عامة، تظهر أهمیة 

وسد العجز في الاتفاقیات الدولیة والقوانین النموذجیة المعنیة بتنظیم المعاملات الإلكترونیة، 

لاسیما حیث یكون القائمون بالعملیات الاقتصادیة غیر ملزمین بها، فهذه التقنینات تنشئ 

749ھشام علي صادق مرجع سابق ص 11
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Normesسلوك معلییر ال de comportement دون أن تضفي علیها قوة الإلزام، فهي

.تتمیز بالقوة النسبیة

فهناك تقنینات قد صممت لكي تستخدم بصورة محضة على الصعید الوطني، وهي 

كثیرا ما تعكس النظام القانوني الوطني ذات الصلة، ونذكر من ذلك تقنین السلوك العملي 

الذي یوصي بأن یتطابق سلوك المتعاملین في مجال لهیئة موردي الخدمات عبر الأنترنت

.1الإعلانات والترویج مع القانون الإنجلیزي المتعلق بالإعلانات والترویج

قواعد الاستخدام "إضافة إلى تقنینات السلوك الأمریكیة التي تندرج تحت مسمى 

عارض كلیة مع فكرة فهذه التقنینات تحتوي أغلبها على شرط عدم التجاریة والذي یت"المقبولة

.التجارة الإلكترونیة

وهناك تقنینات أعدت من أجل أنواع محددة من الصفقات، منها القواعد التي وضعها 

المؤتمر الدولي للجنة البحریة الدولیة بخصوص سندات الشحن الإلكترونیة وخطابات النقل 

التوثیق والتصدیق البحري، وتقنینات أخرى أوسع مثل تقنینات السلوك الموحدة في مجال 

، فلهذه التقنینات 1996على المعاملات الإلكترونیة، والتي أعدتها غرفة التجارة الدولیة عام 

نطاق محدود لا تنطبق على جوهر عملیة نقل البیانات التجاریة، وتنطوي على أحكام تتطلب 

لرسائل إذا من الأطراف ضمان نقل رسائل صحیحة وكاملة وتعیین هویتهم والإقرار باستلام ا

2.كان ذلك مطلوبا، وتأكید محتوى الرسالة، وحمایة وتدوین البیانات التجاریة

فاتضح من الدراسة السابقة أنه توجد تباینات كثیرة فیها بین تقنینات السلوك تتعلق 

بمدى ونطاق تغطیتها للقضایا التقنیة والقانونیة، وكذلك بشأن الطریقة التي یجري بها تناول 

.229، ص بقمرجع ساصالح المنزلاوي، 1
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یا، وهذا یعني أنه من المستحیل وفقا للواقع أنه یعطي أي دلائل ذات أهمیة لوجود هذه القضا

.1ونطاق هذه الأعمال

:ضعف مشاركة العقود النمطیة في تكوین القواعد المادیة للتجارة الإلكترونیة-4

لقد لوحظ عجز وقصور الواقع التعاقدي عن القیام بتأسیس القواعد المادیة للتجارة 

فالنماذج العقدیة تظهر طبیعتها غیر المتجانسة، فهناك نماذج تنحصر على الدول الدولیة 

التي أصدرتها وتسري علیها القوانین الوطنیة الساریة فیها، وهناك نماذج في قطاع معین من 

.المعلومات، وهناك نماذج عقدیة أخرى تغطي طائفة أوسع من القطاعات

یة التي توجد بشكل متعاد في العقود وما یلاحظ بأنه من بین الشروط التعاقد

الالكترونیة، توجد شروط تدخل العقد في نزاع مباشر مع نصوص قانونیة آمرة خارجة عن 

:، وهذا ما یوضح في2التعاقد المطبق في الواقع

:العقود النموذجیة الاستهلاكیة-

العقود تعتمد على نظام عام وطني، وفیما یتعلق بشرط القانون بحیث أن هذخ

الواجب التطبیق فیتولى التاجر إعداد هذه العقود، وینتقل بفرض شروطها وإملاء بنودها، 

ومن الناحیة العملیة یقوم التاجر بفرض القانون الذي یحقق مصالحه عن طریق شرط خاص 

une clause spécifique الشروط العامة للعقد بغرض الالتفاف حول یقود بإدراجه ضمن

القواعد الآمرة التي تكفل حمایة المستهلك، فعند ما یحرر التاجر شرطا خاصا ینص على أن 

.231، ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 1
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القانون الواجب التطبیق هو قانون دولته، فالمتعاقدین یجهلون ان هذا التحدید یخالف 

.1القانون

من الشروط النموذجیة التي %30-20إن الواقع التعاقدي یبین أن هناك أكثر من 

یحررها البائع أومقدم الخدمة تستبعد المسؤولیة، دون تفرقة بین أنواع تلك المسؤولیة التي 

تتسبب في الضرر، وحتى تلك تنجم عن استخدام المنتج نفسه، فهذا ما یؤكد وجود نقص في 

دات خاصة معالجة هذه الشروط، ومن ثمة فهذه العقود لا تشكل أساسا كافیا لوجود عا

بالتجارة الإلكترونیة، إضافة أنها لا تراعي الشروط اللازمة لتكوین العقد، من إجراءات 

استلام القبول والإیجاب، ففي هذه العقود سرعان ما یتم دون استخدام هذه الطرق الرسمیة، 

فغالبا ما یقوم العمیل الذي یرغب في الشراء بملأ الطلب ثم یضغط كي یتم تصدیر الرسالة 

الالكترونیة ویتم العقد، كما أن هذه العقود لا تستفید من نظام التوقیع أو الكتابة الالكترونیة 

فهذا الواقع أوجب إدخال شرط یؤكد صحة التوقیعات الالكترونیة، إلى جانب إدخال شروط 

.تتعلق بإثبات المعاملات التي تتم بین الأطراف

:لالكترونيالنطاق الضیق والمحدد لقرارات التحكیم ا-5

بعد إعلان غرفة التجارة الدولیة أن قرارات التحكیم عنصر هام ضمن مجموعة 

القواعد الالكترونیة التي یتشكل منها القانون الالكتروني لكن في مجال العقود الالكترونیة لا 

یوجد سوى قرارات نادرة للغایة تشكك في وجود عادات خاصة بها، فلیس لها وجود إلا ضیق 

.2لم یصل بعد إلى معالجة كافة المشكلات التي تطرأ على الساحة الدولیةومحدود 

إن ":الخاصة بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة بنصھا1980وقد أكدت الفقرة الثانیة من المادة الخامسة من اتفاقیة روما 1

التطبیق لا یمكن أن یترتب علیھ حرمان المستھلك من الحمایة التي تكلفھا النصوص الآمرة في قانون بلد محل اختیار الأطراف للقانون الواجب 
."إقامتھ المعتادة

2 Leclerc et Gerard, L’évolution du droit des effets du commerce sous l’influence de l’informatique, Revue

dedroit Bancare 1989, N°15, p 153.
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كما أن العادات أو القواعد تحتاج إلى مرور وقت طویل كي یتم تكوینها والاعتراف 

بها، لاسیما مع وجود التغیرات الحدیثة التي یشهدها القضاء الالكتروني، والإنجازات غیر 

دالة عبر الشبكة الدولیة في أن تتحلى بقدر كبیر من العادیة التي تقتضي من أنظمة الع

المرونة والإبداع كي تتمكن من خلق أو إنشاء قواعد جدیدة تلائم هذا المجال الجدید، 

والمستقبل سوف یكشف عن مزایا هذه المؤسسات الالكترونیة التي تصدر عنها قرارات 

لى إنشاء العادات التي تحكم التحكیم باعتبارها نوعا من القضاء الخاص یمتلك القدرة ع

.المعاملات الإلكترونیة

:صعوبة استخدام مصطلح العرف في مجال العقود الالكترونیة-6

كان العرف یقتضي تكرار السلوك على نطاق واسع حتى یصیر مع مرور الزمن  إذا

.قاعدة مستقرة وثابتة، یلتزم الأفراد بها من تلقاء أنفسهم دون تدخل من جانب السلطة العامة

فالواقعة المادیة لتكرار السلوك یضاف لها ركن ثان معنوي هو الذي یجعل من الواقعة 

والتكرار قاعدة تجمع بین الركن المادي والمعنوي یصبح العرف المادیة أمرا ومن التواتر

1.قاعدة قانونیة

فهل یستطیع نقل هذه المفاهیم التقلیدیة إلى میدان المعاملات الالكترونیة؟

نعتقد أنه أمر صعب لنقلها بهذه المواصفات إلى المعاملات الإلكترونیة دون إضفاء 

لأركان، فالعرف كقاعدة قانونیة لابد أن یتوفر له نوع من المرونة على تلك العناصر أو ا

صفتا العموم والتجرید فیسود بشكل ظاهر لدى الأغلبیة، وهذا نتیجة صعوبة رصد سلوك 

المتعاملین داخل الشبكة،كما یصعب التحقق من تكرار السلوك، كما یستوجب العرف أن 

.193ص ھشام علي صادق1
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ملات الالكترونیة بسبب یكون ثابتا ومستقرا أو مشهورا لكن هذا صعب على مستوى المعا

.التطور السریع الذي تشهده الحیاة الدولیة

ولعل هذه الصعوبات تفسر هجر الاتفاقیات ذات الصلة بالتجارة الدولیة لمصطلح 

العرف والاكتفاء بتطبیق العادات التلقائیة للتجارة الدولیة، فمصطلح العادات كتب له الغلبة 

.1على مصطلح العرف

الفرع الثاني

عتراف بالقوة الملزمة لقواعد القانون الالكترونيالا

إن فكرة إلزام قواعد القانون الموضوعي على مستوى القانون الدولي الخاص تجد 

أهمیتها في الكشف عنها، والأمر بتنفیذ أحكامها ومدى تعایشها مع قاعدة الإسناد، فإذا 

العقد طلیقا وغیر خاضع انتهینا إلى أن هذه القواعد غیر ملزمة، ففي هذه الحالة یظل

للقانون، أما إذا اعترفنا لها بالقوة الملزمة فمؤدى ذلك أن إفلات بعض العقود من سلطان 

القوانین الوطنیة لم یعد یعني تحررها من حكم القانون بصفة عامة، لأنها ستخضع لقواعد 

القواعد في  القانون الالكتروني بطریقة مباشرة ودون الحاجة إلى تبني المتعاقدین لتلك

.2عقودهم صراحة أو ضمنا أو بناء على قاعدة الإسناد الخاصة بالعقود الدولیة

أساس القوة الملزمة في مصادر القانون الموضوعي: أولا

لتحدید الركن المعنوي للقاعدة العرفیة، بعیدا على أن تكون الآراء مجتمعة علیھ في مجال التجارة الالكترونیة، ویحتاج إلى جھد لا یستھان بھ 1

Laمفھوم ھذه الأحكام وشروط تطبیقھا، فإحلال مفھوم التوقع  notion d’attentes محل العنصر النفسيL’élément psychologique

:للتحقق من وجود القاعدة العرفیة راجع

.193ھشام علي صادق، مرجع سابق، ص 2
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أساس القوة الملزمة یختلف من حال إلى آخر، فأساس التزام الدول بالاتفاقیات الدولیة 

ورد النص علیها في اتفاقیتي الدولیة فیینا 1رئیسیةالتي وقعت علیها یكمن في ثلاثة مبادئ 

مبدأ العقد شریعة المتعاقدین ومبدأ حسن النیة، : وهي 1986وسنة 1969لقانون المعاهدات 

ومبدأ سمو الاتفاقیات الدولیة على الالتزامات النابعة من القوانین الوطنیة، فكل معاهدة نافذة 

بحسن النیة، كما لا یجوز لطرف في معاهدة ان یتمسك تكون ملزمة لأطرافها وعلیهم تنفیذها 

بقانون الدولة كسبب لعدم تنفید هذه المعاهدة، كما لا یجوز لمنظمة دولیة طرف في معاهدة 

.2أن تتمسك بقواعد المنظمة لتبریر عدم تنفیذها للمعاهدة

فذة في وأساس التزام القاضي بتطبیق القواعد التي تتضمنها الاتفاقیات الدولیة النا

دولته، والتي توافرت لها الشروط الشكلیة والموضوعیة لسریانها على العقد الدولي محل 

النزاع هو أن تلك القواعد تعد جزءا من النظام القانوني للدولة التي یتعبها القاضي، ومن ثم 

.3یلتزم بإعمالها

والاعتداد ولكن على الرغم من ذلك یجوز للقاضي مخالفة أحكام الاتفاقیات الدولیة

باختیار المتعاقدین لقانون معین في شأن مسألة معینة كانت محلا للتنظیم المباشر بمقتضى 

نصوص الاتفاقیة، فما لو كانت هذه النصوص لها طابع مكمل یسمح للمتعاقدین بمخالفتها، 

وهذا الاستبعاد یكون بشكل غیر مباشر تنزل بمقتضاه أحكام القانون المختار منزلة الشروط

.العقدیة التي تملك مخالفة القواعد المكملة في المعاهدات او الاتفاقیات الدویلة

وإلى جانب الاتفاقیات الدولیة یتوفر الإلزام للتوجیهات الأوروبیة، وذلك إذا تم تحدید 

.مدة زمنیة معینة، ینبغي خلالها للدول الأعضاء تعدیل قوانینها وفقا لأحكامها

.242، ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 1
، منشورات على الموقع 1986لقانون المعاھدات سنة من اتفاقیة فیینا27لقانون المعاھدات، والمادة1969من معاھدة فینا 27و26المواد 2

رة الدولیة، الوثائق الرسمیة للجمعیة العامة، العقبات القانونیة أمام تطویر التجارة الالكترونیة في النصوص القانونیة الدولیة ذات الصلة بالتجا

:2002مارس 15إلى 11الدورة التاسعة والثلاثون، 

http://www.Unicitral.org/fr-index.Htm
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مدى توافر القوة الملزمة للقوانین النموذجیة، حیث اعتبرت لقد اختلف الفقه حول 

كقواعد استرشادیة تحقق التناسق بین القوانین الوطنیة بشأن مسألة معینة دون أن تكون 

هناك إجراءات تمنحها صفة الإلزام، على خلاف الذین یعتبرونها ملزمة على أساس الصفة 

أشكال التقنین العرفي یمكن للقاضي الوطني القانونیة لتلك القوانین، فهي تعتبر شكلا من

، فالهیئة الدولیة تشترك فیها 1الاستناد إلیها باعتبارها مصدرا من مصادر القاعدة القانونیة

اغلب دول العالم، وتأخذ في اعتبارها الممارسات المهنیة لتشجیع المشرع الوطني على تبني 

في حالة عدم وجود قانون وطني، وهذا هذه القوانین، فیقود هذا إلى خلق عرف دولي یطبق

ما یوضح نظریة العرف الفوري أو السریع، فاختلاف طریقة تكوین العرف حسب التطور 

السریع الذي تشهده معاملات الاقتصاد الرقمي الجدید، فأصبحت القاعدة العرفیة سابقة على 

ا ظیم المعاملات ، فالقانون النموذجي یتوجه بالخطاب إلى الدول المعنیة بتن2تكوینه

.الإلكترونیة، سواء باتفاق الأطراف أو بواسطة المحكمین

أما بالنسبة لتقنیات السلوك فیذهب اتجاه إلى الاعتراف لها بالقوة المنشئة للقاعدة 

القانونیة، لاسیما بین التجار، عكس بعض الفقهاء الذین یعتبرونها غیر ملزمة والحقیقة أن 

الالتزام لتقنینات السلوك عبر الشبكة الدولیة یستوجب هذا الاختلاف حول مدى توافر

الاعتراف بوجود نطاق قانوني لتلك التقنینات في مجال التجارة الدولیة، فهي تسمح بتكوین 

ثابت مهني أو حد أدنى متفق علیه مهنیا ملزم للتجار ورجال الأعمال في معاملاتهم عبر 

المسؤولیة، فتقنینات السلوك التي تشرك فیها الأنترنت، والتي تشكل مخالفتها خطأ یستوجب 

.3الدول وتوافق علیها، یلزم الاعتراف ولو ضمنیا بأهمیتها وحجیتها

أما ما یخص العقود النموذجیة فهي مجرد صیغ قانونیة لا تتمتع بأي قوة ملزمة إلا 

لى إذا اختارها الأطراف ونفس الشيء في التحكیم الالكتروني الذي یعتمد في تشغیله ع

.243، ص مرجع سابقصالح المنزلاوي، 1
.11الدورة التاسعة والثلاثون، مرجع سابق، ص الوثائق الرسمیة للجمعیة العامة2
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أسالیب مختلفة عن أنظمة القضاء الوطني والتحكیم العادي القائمة، لذلك یواجه صعوبات 

فعلینا توسیع هذه المفاهیم حتى تستوعب التطور 1الاعتراف بقراراته إلا إذا توافرت شروط

.الذي لحق بالمعاملات الإلكترونیة

المعاملات في مجال Netiquetteأما فیما یخص العادات والتي یطلق علیها 

الالكترونیة، ثار التساؤل حول مدى توافر القوة الملزمة لتلك القواعد، فلها إلزام أدبي او 

أخلاقي فقط في حین لا ینكر جانب آخر على تلك العادات فاعلیتها وفائدتها، فهي في 

.الفضاء الالكتروني تتمتع بقیمة تعاقدیة ومخالفتها تؤدي إلى فسخ العقد

جود في الدراسة السابقة من حیث توافر القوة الملزمة للقواعد المادیة إن التباین المو 

الإلكترونیة نلاحظ أن هناك قواعد ملزمة للأطراف وحدهم مثل الاتفاقیات الدولیة 

والمعاهدات، والعقود النموذجیة والتوجیهات الأوروبیة وتوصیات غیر ملزمة وأحكام نموذجیة 

.ن بالعملیات التجاریة عبر الشبكة الدولیةمقترحة على الدول أو على المعنیی

إن المتأمل في بعض مفردات القانون الموضوعي للانترنت یدرك بأن قواعد محدودة 

في نشأتها وفي مضمونها ولا یتوفر فیها عنصر الاعتقاد بالالتزام الذي یعتبر ضروري 

.2لتحویل العادات التي عرف واجب الاحترام

د جزاءات فإنها غیر فعالة ولا یستطیع مقدم الخدمة أضف إلى ذلك وعلى فرض وجو 

استخدام أیة وسیلة لمنع السلوك المخالف، ولعل السبب الخفي وراء ذلك أن تلك القواعد هي 

.من مصدر الإرادة الذاتیة للمهنیین والمتعاملین على الشبكة ویعتمد تطبیقها على إرادتهم

الجوانب ":م حسن جمعة، اتفاق التحكیم الالكتروني وطرق الاتصال عبر وسائل الاتصال الحدیثة، بحث مقدم للمؤتمر العلمي الأول حولحاز1

.72، مرجع سابق، ص "القانونیة والأمنیة للعملیات الالكترونیة
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قط في إقامة التوازن بین المصالح الخاصة فكأن الحاجة ستظل قائمة لتدخل الدولة لیس ف

والذاتیة للمتعامیلن على الشبكة وبین المصلحة العامة، بل كذلك لتوقیع الجزاءات القانونیة 

.على من یخالفها

وهذا التباین لایصل إلى حد إنكار صفة النظام القانوني لتلك القواعد، فهي تشكل 

ت الالكترونیة، لم یصل إلى مرحلة الاكتمال، نظام قانوني غیر مكتمل، نظام ولید المعاملا

لعدم الإحاطة بكل المنازعات التي تثور بین الأطراف وفي عجزه عن تقدیم حلول مناسبة 

لبعض المشكلات كما سیظهر ذلك في الدراسات اللاحقة من أهلیة التعاقد، سلامة الرضا، 

...التقادم الشروط الشكلیة اللازمة لإبرام أو صحة العقود

.وعلى هذا الأساس ستبقى الحاجة قائمة إلى منهج التنازع لسد النقص والقصور

:نقص وقصور القانون الموضوعي الالكتورني - ب

لا نصادر على التطور المستقبلي للقانون الذاتي أو الموضوعي للانترنت، فإنه حتى

1وجب تقریر أن ذلك القانون مازال في بدایته الأولى، بل هو كالجنین في طور التكوین

فقواعد هذا القانون بعیدة عن أن تشكل نظاما قانونیا كاملا ومستقلا خالیا من 

ل ستظل الحاجة فیها إلى القانون الوطني، كالقانون الواجب الثغرات، فهناك العدید من المسائ

التطبیق على أهلیة المتعاقدین، وعلى التراضي والتقادم المسقط، ومقدرا التعویض، فهذا 

العجز عن التغطیة الشاملة لهذه المسكلات لا یمكن تلافیه إلا بالرجوع إلى النظم الداخلیة 

ع الفرصة واسعة أمام المحكم أو القاضي الذي للدول، كما أن هذا العجز والقصور سید

سیفصل في منازعات العملیات الالكترونیة یخضع لانطباعاته وقناعته الشخصیة، بما لا 

یتفق مع صحیح الحل القانوني

.52-51حازم حسن جمعة مرجع سابق ص 1
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كما یلاحظ أن قواعد ذلك القانون تستجیب للمعطیات الذاتیة والحاجات الخاصة 

ینهم، فدائما هناك الطرف الأقوى اقتصادیا الذي للمتعاملین عبر الشبكة وتحقیق العدالة ب

.یهیمن على الموقف

وما دام الهدف الجوهري للقانون الدولي الخاص هو الأمان ولیس العدالة، فهو یقدم 

التنظیم لیس الأكثر عدالة أو الأحسن توافقا، ولكن التنظیم الذي یكون تطبیقه في القضیة 

، فالحاجة ستظل ماسة إلى قواعد القانون الدولي هو الأكثر إتفاقا مع توقعات الأطراف

.1الخاص

وهنا لا یصح الكلام عن وجود فراغ قانوني في مجال تلك العملیات الالكترونیة، 

فالقواعد القانونیة الوطنیة العامة یمكن تطویعها، كي تتلاءم مع خصوصیة التعامل الرقمي 

لول المناسبة لما یعرض من مشاكل في وعالم البیانات والمعلومات، وهي كفیلة بتقدیم الح

مجال القانون الدولي الخاص، سواء على مستوى الاختصاص القضائي الدولي او على 

.2مستوى تنازع القوانین

كما یستلزم منا إزالة العقبات أمام الاتفاقیات الدولیة كي تواكب حل منازعات العقود 

.الالكترونیة

66-65أحمد عبد الكریم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، مرجع سابق، ص ص 1
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المطلب الثاني

القانونیة في الاتفاقیات الدولیةإزالة العقبات 

دور كبیر في )الأونسیترال(لقد كان للجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي 

السعي لإزالة العقبات القانونیة في الاتفاقیات الدولیة أمام استخدام الوسائل الالكترونیة، فلقد 

أكدت بعد  عدة دراسات أهمیة هذا الموضوع، وكان أمامها اقتراحان في مشكل الإجراء 

على شكل المناسب لإزالة تلك العقبات حیث كان الاقتراح الأول ینادي بأن یكون الإجراء 

.1اتفاق تفسیري، وكان الاقتراح الثاني یرى أن یكون الاجراء على شكل اتفاقیة دولیة

الفرع الأول

الاتفاق التفسیري لتوحید الاتفاقیات

یتلخص هذا الاقتراح بان یكون الإجراء على شكل اتفاق تفسیري على مستوى یحتوي 

أننیمكالتيتاالتطور ضوءىلعندوالمستكتابةوالالتوقیعلتعابیرعلى تعریفات جدیدة 

.تشهدها هذه التقاریر بسبب التطور التقني

فهو یهدف إلى إیجاد تفسیر دولي موحد لجمیع الاتفاقیات الدولیة، وذلك تجنبا 

للصعوبات التي یثیرها إجراء تعدیل لجمیع الاتفاقیات الدولیة، والسیر في جمیع الاتفاقیات 

طویلة وشاقة، دون أن تكون نتائجها مؤكدة فیما یتعلق بتطابق الدولیة یمكن أن تكون عملیة

.التعریفات الجدیدة في جمیع الاتفاقیات

فهذا الاقتراح لا یؤدي إلى تعدیل الاتفاقیات، وإنما یفسر أحكامها تجنبا للصعوبات 

المتعلقة بتنفیذها، وذلك عن طریق اتفاق مبسط الشكل یكفي لتنفیذه توقیع ممثلي الدول في

.63زیاد خلیف شداخ العنزي، مرجع سابق، ص 1
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هیئة الأمم المتحدة، وهو بهذا یؤدي إلى سرعة التطبیق وإلى تجنب الصعوبات التي یثیرها 

.التعدیل

وهذا الاقتراح لم یكتب له النجاح، ولم تعتمده لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري 

، من حیث أن اختیار شكل الإجراء عن طریق اتفاق 1وتعرض للنقد)الأونسیترال(الدولي 

وذلك تجنبا للصعوبات التي یثیرها تعدیل الاتفاقیات الدولیة، هو تعدیل أیضا، تفسیري،

.فتغییر قواعد تفسیر اتفاقیة ما، یعني تعدیل تلك الاتفاقیة، ولذلك یتعین معاملته كتعدیل

كذلك فإن الاتفاق التفسیري الذي یتضمن تعریفات جدیدة لبعض المصطلحات مثل 

لا یكفي لإزالة العقبات القانونیة في الاتفاقیات الدولیة أمام استخدام التوقیع، الكتابة والمستند، 

الوسائل الالكترونیة، فاستخدام هذه الوسائل یثیر عقبات قانونیة مختلفة مثل تحدید أماكن 

الأطراف في بیئة الكترونیة وتبني معیار لدولیة العقد یلائم المعاملات الالكترونیة، وتوضیح 

متى تعتبر الرسالة الالكترونیة المرسلة أو :لقة بالرسائل الإلكترونیة مثلبعض المسائل المتع

المستلمة عن طریق شبكة الانترنت قد أرسلت أو استلمت، فهذه الأمور لا یكفي مجرد اتفاق 

تفسیري لتوضیحها، وإنما الأمر یتطلب تعدیل الاتفاقیات مع ما یتلاءم وخصوصیة العقود 

.الالكترونیة

:نيالفرع الثا

إیجاد اتفاقیة دولیة

یتلخص هذا الاقتراح بأن یكون الإجراء على شكل اتفاقیة دولیة، من شأنها أن 

تتضمن أحكاما تزیل العقبات القانونیة في الاتفاقیات الدولیة أمام استخدام الوسائل 

.65زیاد خلیف شداخ العنزي، مرجع سابق، ص 1
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ة ، مما أسفر على عقد اتفاقیة الأمم المتحدة المتعلقة باستخدام الخطابات 1الالكترونی

لكترونیة في العقود الدولیة، والتي أتت كحل لإزالة العقبات القانونیة أمام العقود الا

الالكترونیة وفي هذا یكون تبني حل عام إزالتها في جمیع الاتفاقیات الدولیة أمام استخدام 

.الوسائل الالكترونیة فهي لا ترى ضرورة تعدیل كل اتفاقیة على حدة

ز الیقین القانوني فیما یتعلق بتحدید موقع طرف ما في فهذه الاتفاقیة تهدف إلى تعزی

بیئة الكترونیة ووقت وكان استلام الخطابات القانونیة، ووضع قواعد قانونیة في شأنها إزالة 

معظم العقبات القانونیة التي یثیرها التعامل الالكتروني مثل عقبات الكتابة التقلیدیة وعدم 

أماكن الأطراف، ووقت إرسال واستقبال المعاملات قبول الكتابة الالكترونیة وتحدید 

.2الالكترونیة

الثانیة عرض ھذا الاقتراح على لجنة الأمم المتحدة للقانون التجارة الدولي من قبل فریق العمل الرابع المعني بالتجارة الالكترونیة في الدورة1

..2001وثلاثین سنة 

تنطبق أحكام ھذه الاتفاقیة كذلك على ":من الاتفاقیة الأمم المتحدة المتعلقة باستخدام الخطابات الالكترونیة في العقود الدولیة2/2تنص المادة 

خرى غیر استخدام الخطابات الالكترونیة في سیاق تكوین أو تنفیذ عقد یسري علیھ أي من الاتفاقیات او المعاھدات أو الاتفاقیات الدولیة الأ
من ھذه المادة، والتي تكون الدولة المتعاقدة من ھذه الاتفاقیة أو قد تصبح دولة متعاقدة فیھا، ما لم تكن تلك )أ(المذكورة تحدیدا في الفقرة 

"أنھا لن تكون ملزمة بھذه الفقرة21الدولة قد أعلنت وفقا للمادة
قانون أن یكون الخطاب أو العقد كتابیا، أو ینص على عواقب لعدم وجود كتابة، یعتبر حیث یشترط ال":من الاتفاقیة تنص02فقرة 09المادة 2

".ذلك الاشتراط قد استوفى بالخطاب الالكتروني إذا كان الوصول إلى المعلومات فیھ مسرا على نجحو یتیح استخدامھا في الرجوع إلیھا لاحقا
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:خاتمة

یحرص غالبیة مشرعي دول العالم في النص على قواعد إسناد معنیة، تهدف إلى 

تنظیم العلاقات الخاصة التجاریة والمدنیة التي تجري بین أفراد المجتمع الدولي، وتختلف 

هذه القواعد باختلاف طبیعة العلاقة المروضة على القاضي، وتتسم قواعد الإسناد بصفات 

تمیزها عن قواعد القانون الداخلي، فهي من جهة أولى قواعد ثنائیة الجانب تعمل على معینة 

استیعاد القانون الوطني، وتشیر إلى اختصاص قانون آخر، قد یكون القانون الوطني أو 

القانون الأجنبي، وهي من جهة ثانیة قواعد إجرائیة لا تفصل في موضوع التنازع بشكل 

.القاضي إلى القانون الواجب التطبیق على العلاقة موضوع النزاعمباشر، وإنما ترشد فقط 

تقر معظم الأنظمة القانونیة مبدأ حریة الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق على 

عقدهم، وذلك بإدراج شرط في العقد یحدد فیه الأطراف القانون الواجب تطبیقه على العقد 

ختصاص التشریعي، والتعبیر عن الإرادة یكون صریحا إذا المبرم بینهما، والمسمى بشرط الا

كشف المتعاقد عن هذه الإرادة حسب المألوف بین الناس بالكلام، أو الكتابة، أو الإشارة، أو 

نحو ذلك، ففي العقود الالكترونیة یمكن أن یتم هذا الاختیار باستخدام الوسائل الالكترونیة، 

الالكترونیة عن طریق البرید الإلكتروني، أو عن طریق كأن یتم التعبیر من خلال الرسائل

.المواقع الالكترونیة

وإذا لم یتفق الأطراف في عقود التجارة الالكترونیة التي تتم عبر الشبكة الإلكترونیة 

صراحة على اختیار القانون الذي یحكم عقدهم، وتعذر استخلاص إرادتهم الضمنیة في هذا 

لمختص أن یجتهد حتى یصل إلى تحدید القانون الواجب التطبیق الشأن، فعلى القاضي ا

على العقد، وذلك بالنظر إلى ما كان یقصده المتعاقدان، فهنا إرادة القاضي، ولیس  إرادة 

.المتعاقدین هي التي تتولى تعیین القانون الذي یحكم العقد
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ر إلى القانون الذي وذلك من خلال اللجوء إلى مؤشرات، أو عوامل ارتباط موضوعیة تشی

یرتبط بالعقد ارتباطا وثیقا، وهنا یقوم القاضي بتعیین القانون الأوثق صلة بالرابطة العقدیة، 

إما بإسناد تلك الرابطة لضوابط جامدة أي الإسناد الجامد ، ومعلومة سلفا للمتعاقدین، كمكان 

لمتعاقدین، أو بإسنادها إبرام العقد أو تنفیذه أو الجنسیة المشتركة أو الموطن المشترك ل

.لضوابط مرنة تستمد من الطبیعة الذاتیة للعقد، كضابط الأداء الممیز أي الإسناد المرن

نتیجة للصعوبات التي واجهت التوجه التقلیدي لقواعد الإسناد كأداة لفض مشكلة 

لمعاملات التجارة التنازع بین القوانین تبین عدم ملاءمتها، وعدم تماشیها مع الطبیعة الذاتیة

الإلكترونیة، الأمر الذي اقتضى ضرورة البحث عن مناهج قانونیة بدیلة لتجدید قانون العقد، 

وقد تجسد ذلك في منهج القواعد الموضوعیة، التي ینبغي إرساؤها، والعمل على تطویرها، 

تي وتنمیتها كي تشكل القانون الموضوعي الالكتروني، وذلك بهدف تفادي المشكلات ال

.یثیرها منهج تنازع القوانین على العقود المبرمة في المجال الالكتروني

القانون الذي تتمثل مصادره في الممارسات یعرف القانون الموضوعي الالكتروني على أنه 

التعاقدیة والأعراف والعادات المستقرة في الأوساط المهنیة للعالم الرقمي، بالإضافة إلى 

الطابع الاتفاقي الدولي والتوجیهات الأوروبیة وتوصیات الأمم القواعد الموضوعیة ذات

.المتحدة الصادرة في هذا الشأن

و الأخیر یمكن القول أن تحدید القانون الواجب التطبیق على العقود المبرمة عبر الانترنت 

صعبة التحدید بسبب صعوبة تحدید كل الجوانب القانونیة للعقد الالكتروني من إبرامه إلى 

ایة تنفیذه و انصراف أثاره إلى أطرافه ، لذا یجب وضع قواعد قانونیة تحدد بدقة كل غ

.تفاصیل ابرام العقود عبر الانترنت و كیفیة حل منازعاتها
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:الملخص

تعتبر العقود الالكترونیة من المتغیرات العالمیة التي فرضتها ثورة التقدم التكنولوجي، 

تقر معظم الأنظمة القانونیة مبدأ حریة  إذ ،أصبحت أحد دعائم الاقتصاد العالميحیث 

الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق على عقدهم، وذلك بإدراج شرط في العقد یحدد 

فیه الأطراف القانون الواجب تطبیقه على العقد المبرم بینهما، والمسمى بشرط الاختصاص 

.قد عن هذه الإرادةالتشریعي، والتعبیر عن الإرادة یكون صریحا إذا كشف المتعا

وإذا لم یتفق الأطراف في عقود التجارة الالكترونیة التي تتم عبر الشبكة الإلكترونیة 

فعلى القاضي المختص أن یجتهد حتى صراحة على اختیار القانون الذي یحكم عقدهم

یصل إلى تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد، وذلك بالنظر إلى ما كان یقصده 

.قدان، فهنا إرادة القاضي، ولیس  إرادة المتعاقدینالمتعا

وهنا یقوم القاضي بتعیین القانون الأوثق صلة بالرابطة العقدیة، إما بإسناد تلك الرابطة 

لضوابط مرنة تستمد من الطبیعة الذاتیة لضوابط جامدة أي الإسناد الجامد ، أو بإسنادها

التطبیق على العقود المبرمة عبر الانترنت یمكن القول أن تحدید القانون الواجب  للعقد

.صعبة التحدید بسبب صعوبة تحدید كل الجوانب القانونیة للعقد الالكتروني

،القانون الموضوعي،الإسناد،عقود التجارة،الإرادة ،لعقد الالكترونيا:الكلمات الدالة

.العقبات القانونیة،الاتفاقیات الدولیة


