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اعترافا بالفضل أتقدم بجزيل الشكر وخالص 
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إلى أستاذي المشرف

الأستاذ الدكتور معاشو عمار

الذي زودني بتوجيهاته ونصائحه القيمة أثناء 

إنجاز هذه العمل، وقام بمراجعة هذه الرسالة 

وتصويبها

فجزاه االله عني كل خير

والشكر الجزيل لكل أعضاء اللجنة على قبولهم 

مناقشة هذا الموضوع

سمير
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أصبحت التجارة بمختلف صورها وبتنوع مبادئها لغة عالمیة لا تعترف بالفوارق 

فتعد ذلك الرابط القانوني المختزل في معاملة بین الأفراد والشعوب والدول والقارات، 

وأن تشعبها یفترض قانونیة یكون أطرافها مجموعة مختلفة الموقع والتنظیم القانوني، 

ة بالضرورة تكاثف الجهود بین عدهذا التنظیم یستوجب و ضرورة تنظیمها محلیا ودولیا، 

وسائل ن جانبها ، وقامت مإقلیمیةأو عالمیة أطراف سواء كانت محلیة وطنیة أو

  .ذلكالحدیثة بدور فعال لتحقیق الاتصال 

ولیة إلى اهتمام المجتمع أدى نمو حجم التبادل التجاري في مجال التجارة الد

تأسیس قواعد قانونیة موحدة تسري على مختلف التصرفات القانونیة ذات الدولي ب

التشریعات الداخلیة الطابع التجاري الدولي، قیام هذه المعاملات في مناخ تتباین فیه

، نظرا لعدم وضوح المنظومة التعامل التجاري الدولياستقرارللدول، قد یؤدي إلى عدم 

التشریعیة الداخلیة للأطراف المتعاقدة من جهة، وكذا رغبة كل طرف في إخضاع 

، وهذا الوضع لا یتناسب وطبیعة عقود من جهة ثانیةالعلاقة القانونیة لقانون دولته

.الدولیةالتجارة 

تضامنا ممیزا بین ممارسي -تم ذكره أعلاهحسب ما-التجارة الدولیة تتطلب 

عملیاتها المتنوعة، خاصة بعد أن تأكدوا من أن علاقاتهم وكل ما یترتب عنها من آثار 

لا یناسبها ولا یخدمها القانون الصادر عن المشرع الوضعي، بل ،مالیة واقتصادیة

تستدعي قواعد نوعیة تتطلع للمستقبل وتستهدف أولا للسلام بین الأطراف أكثر من 

العدالة الصماء للقانون، لاسیما وأن مختلف القوانین الداخلیة عاجزة عن تحقیق 

.الاستقرار والأمان للعلاقات التجاریة الدولیة

سواء من حیث ،أن المجتمع الدولي في تطور مستمر،من جانب آخرنجد 

تضي بالضرورة وجود تطور موازتركیبته أو متطلباته وحاجیاته الاجتماعیة، وهذا ما یق

على الصعید التشریعي، وهو ما تأكد عبر التاریخ، فالعقود الوطنیة التي كانت تتلاءم 

.تواكب العقود الدولیة الحدیثةقدیما مع العقود الدولیة البسیطة أصبحت لا

وجود قواعد وحلول تلبي حاجات التجارة الدولیة وتنسجم مع ،یقتضي كل ذلك

معطیاتها وخصائصها الذاتیة، في ظل وجود مجتمع دولي له ظروفه ومعطیاته الذاتیة 
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ومشكلاته الخاصة التي تمیزه عن المجتمع الداخلي، حیث جاءت هذه الرغبة أمام عدم 

القواعد الوطنیة للعلاقات التجاریة الدولیة، كما أن الواقع بدوره فرض ذلك بعد ملائمة

أن أصبحت العقود الدولیة هي الأداة الوحیدة لتبادل الثروات عبر الحدود، بالإضافة 

.إلى تنوع أنماطها وتعقد تركیبتها

جعل من الاعتماد على قواعد تنازع ،تمتع هذه المعاملات بالصفة الدولیة

لقوانین والاستعانة بها في هذا المجال ضرورة ملحة، من حیث التنظیم القانوني ا

للعلاقة التعاقدیة من جهة، وتحدید القانون الأنسب للتطبیق على العلاقة القانونیة 

فهذا المنحى من حیث التنظیم القانوني للمعاملات التجاریة لتدخل طرف أجنبي،

كان له الفضل الكبیر في تنظیم التجارة الدولیة، ف ،الدولیة، لم یغیر من هذا النظام

فكانت ولازالت قواعد تنازع القوانین تلعب دورا مهما في العلاقات التجاریة الدولیة 

لأمان والتواصل بكل من صفة التمیزهالأشخاص القانون الدولي الخاص، نظرا 

.والحركة المستمرة للمعاملات التجاریة

لكترونیة وتعكس مصالح فهم مستجدات التجارة الإهذه القواعد أحیانا تسيء 

التجار ولا تراعي حركة تطور التجارة الدولیة، هذه المعطیات جعلت تلك القواعد 

تتعرض من الناحیة العملیة والنظریة لانتقادات واسعة خاصة في مجال الأحوال 

لتجارة جارة الدولیة وبالأخص االشخصیة والمدنیة، لكن أكثرها كانت من جانب الت

.لكترونیةالإ

تطور مسألة التعاقد عن بعد وما یتضمنها من مخاطر وضمانات توجب مع 

تدخل هیئات ومنظمات دولیة قادرة على المراقبة والمحاسبة لتحقیق قیام بیئة آمنة 

.یذها لتحقیق الغایة المرجوة منهاوحسن تنف،ومستقرة تضمن سلامة العقود التجاریة

الیوم مترابط في أطرافه بفضل وسائل الاتصال الحدیثة، وسهولة فقد أصبح العالم 

لات انتقال الأشخاص والأموال بین مختلف دول العالم، مما یؤدي إلى زیادة التعام

بعالمیة الانتشار الدولیة، فباعتبار العقود الإلكترونیة تتسم بالصفة الدولیة لتمیّزها

ات تمیزها وتجعلها أكثر حریة من أن وتأبى التوطن في إقلیم معین، فكل هذه الصف



مقدمة

7

تختلف عن القواعد القانونیة التي تحكم وتنظمها قواعد ذات طبیعة خاصةتحكمها 

.العقود الدولیة وتستجیب لطبیعتها الدولیة

جمود القواعد التقلیدیة وعدم تجارة الدولیة مناقضا لالتنظیم المستمر والسریع للیعد

التطور الحاصل الیوم، بعبارة أخرى لم تستطع مواكبة تطورها وتفاعلها الایجابي مع 

الحركة السریعة التي تعیشها المنظومة التجاریة العالمیة، مما یستوجب تطویر تلك 

ددة على غرار معاملات التجارة النظم بهدف تأمین استیعابها للأوضاع المتج

.لكترونیةالإ

العدید -المعلوماتیةمنظومة قانونیة جدیدة تماشیا وعصر مع ظهور -أوجدت

لكترونیة بشكل الدولیة الإمن التقنیات المزودة بمعطیات الحداثة في إطار التجارة

منهج القواعد الكلاسیكیة المتعلقة بتنازع استبعدت ولو بطریقة ضمنیةخاص، التي 

استطاعت العدید من الاتجاهات الفقهیة وكذا ،لكن بدیلا لذلكالقوانین تجاهها، 

منهج وضع تنظیم مغایر یتمثل في لكترونیةفي مجال التجارة الإتعاملین مجموعة الم

بواسطته سد الثغرات تحاول القواعد الموضوعیة أو المادیة الدولیة التي استطاعت 

.لكترونیةناجحة لمسائل معاملات التجارة الإوإیجاد الحلول ال

اصیتان وهما خالجماعة والتنظیم، لكن قد لا یتحقق ذلك في حالة غیاب

ولا یمكن الحدیث عن هذه المیزات إلا إذا أساسیتان لتحقیق القواعد الموضوعیة، 

تواجدت جماعة متماسكة ومتضامنة لا ینقصها التنظیم اللازم من أجل بناء نظام 

من جهة ویصعب من جهة أخرى الاعتراف سهلقانوني متكامل، ومن هذا المنطلق ی

بصفة النظام القانوني لمجموعة القواعد المادیة المشكلة للقانون التجاري الدولي، كون 

اختلاف المجتمعات المعنیة بهذا القانون دلیل على ذلك فیمكن أن تكون جماعة 

ر متجانسة ومتماسكة فیما بینها، كما تكون عبارة عن مجموعات مشتتة من التجا

.ا التنظیم الذي یضفي علیه صفة الوحدة والتماسكهومتنافسة فیما بینها ینقص

الضرورة الملحة أنه لم یعد هناك خیار أمام الدولة بسبب في هذا الإطار تبیّن 

إلى الاعتراف بعضها بل اضطرت م الجدید الخاص بالعقود الدولیة،لإیجاد هذا النظا

لأن حاجة الأمان الذاتي للتجارة الدولیة كانت بذلك النظام والسعي إلى التصالح معه
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أكثر قوة من سیادة المشرع الوضعي، وهذا ما فرض علیها التسامح مع النظام الذي 

.الضرورات والحاجاتتلك أنشأته

قواعد أساسیة إنشاءالقواعد طریقة جدیدة مستندة إلى فكرة قوامها هذه  أظهرت

مباشرة لمنازعات العلاقات الدولیة الخاصة، وتطبق هذه القواعد تحوي حلولامادیة 

بصفة مباشرة دون الحاجة إلى البحث عن قواعد الإحالة من القانون المحلي، والبحث 

.ن الواجب التطبیق التي تؤدي إلیهعن القانو 

التجارة واعتمدتها المتعاملین في مجال فهذه الطریقة الحدیثة كانت من صنع 

من الدول، ومن خلال ذلك تم اعتمادها وإقرارها من قبل هیئات التحكیم العدید 

دول التي قبلت دون تردد معظم النظام المختلفة، فأصبحت هذه القواعد أساس 

بأحكامها، إلا أن قبولها كقواعد قانونیة لتنظیم معاملات التجارة الالكترونیة تبقى مسألة 

.جدیرة بالدراسة والتحلیل

:ضوعأهمیة المو -*

موضوع من خلال جوهر الدراسة وكذا الفكرة الأساسیة المراد التظهر أهمیة 

لكترونیة أصبحت الیوم واقعا مفروضا في وضوع القواعد المادیة للتجارة الإبحثها، فم

ظل العجز القائم لقواعد منهج تنازع القوانین، وفرضت الیوم وجودها من خلال 

هذا المجال، وتبنیها من مختلف القوانین اعتمادها من جل المنظمات الدولیة في

الداخلیة واعتمادها في أغلب الهیئات القضائیة الدولیة لحل المنازعات الناجمة عن 

.لكترونیةارة الإتحدید القانون الواجب التطبیق في معاملات التج

من خلال الواقع العملي بوجود جماعات من المتعاملین على هذه  تظهر أهمیة

ولي، تقوم بمهام مباشرة معاملات التجارة الدولیة بل واحتكارها في كثیر من النطاق الد

الأحیان على أساس إنشاء هذه القواعد في إطار معاملات تجاریة دولیة، فأصبحت 

لأعضاء الجماعة في معاملاتهم رور الوقت، كما تتمیز بصفة الإلزامیة مستقرة مع م

.الدولیة



مقدمة

9

:أسباب اختیار الموضوع-*

لتنظیم معاملات التجارة التطبیقيهذا الموضوع فرضه الواقع البحث فيإن 

لكترونیة خاصة تلك المعاملات المبرمة ، فالطابع عبر الدولي للتجارة الإلكترونیةالإ

یجعل من القواعد المكانیة المستوحاة من منهج قواعد التنازع غیر ،عبر شبكة الإنترنت

ضرورة ملحة من أجل نلاحظ أن هناككما مجدیة في هذا المجال غیر المحدود،

لكترونیة، خاصة في ظل التطور المستمر والسریعنظیم المادي لمعاملات التجارة الإالت

وغیاب  هاوهذا یجعل من دائرة التعقیدات في توسع متواصل مع تطور لهذه المعاملات،

.مثل هذا التنظیم

تبیانها دفع بنا إلىلكترونیة مادیة لتنظیم معاملات التجارة الإالقواعد ال ظهور

من كل الجوانب، بالإضافة إلى تأكید حقیقة عجز قواعد التنازع في تنظیم هذه تحلیلهاو 

السوق المفتوحة، وكذا إظهار كل الجوانب الایجابیة لهذه القواعد خاصة بعد تبنیها من 

لكترونیة الإ لیة في كل معاملاتها التجاریةمختلف الهیئات الاقتصادیة والمؤسسات الدو 

حیزا واسعا الداخلیة لمثل هذه القواعد ومنحها من جهة، وتبني مختلف القوانین المقارنة

دراسات الهامة  للاستكمالااستنتاجا و في تشریعها الداخلي، كما جاءت هذه الدراسة 

.السابقة في هذا الموضوع

:إشكالیة الموضوع-*

ظیم مجال التجارة الدولیة بصفة تنعلى إذا سلمنا لحقیقة عجز قواعد التنازع 

مما أدى إلى ظهور القواعد المادیة للتجارة الدولیة، یظهر أكثر توسعا هذا ،عامة

یة، بظهور التعاملات التجاریة العجز من خلال التطور الملحوظ في مجال التجارة الدول

بحثالمنطلق نفمن هذا لكترونیة خاصة تلك المبرمة عبر الشبكة الدولیة للإنترنت، الإ

،ةالموضوعی القواعد من خلاله شجع الكثیر للاعتماد علىهذا العجز الذي ن إظهارع

مفهومفإذا سلمنا بعجز مناهج التنازع وفرض قواعد موضوعیة بدیلا لها، فما

قانوني یؤطر معاملات كتنظیم اوإلى أي مدى یمكن اعتبارهد الموضوعیةالقواع

  .ة؟لكترونیالتجارة الإ 
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بالتطرق الوصفي التحلیليمنهج الاعتمدنا على الإشكالیة المطروحةانطلاقا من 

لمختلف القواعد القانونیة المستقرة في فقه القانون الدولي الخاص، وتحلیل المواد 

القانونیة المشكلة لكل من الاتفاقیات الدولیة والقوانین النموذجیة التي نظمت هذا 

.المجال، وهذا في إطار دراسة مقارنة مع مختلف التشریعات العالمیة

على النحو وهمابابینمتضمناقسیما ثنائیا لدراسة هذا الموضوع اعتمدنا ت

:التالي

الحالات المبینة لعجز منهج تنازع القوانین على مسایرة ناتناول:الباب الأول-

الإرادة أو على  معاملات التجارة الالكترونیة، سواء من حیث الاعتماد على مبدأ

بالقواعد ظهر ما یسمى وفي ظل هذا المنطق )فصل أول(الضوابط الضمنیة 

أو ما یسمى بالقانون لكترونیة، ولیة الخاصة بالتجارة الدولیة الإالموضوعیة الد

.)فصل ثان(لكتروني عبر الدوليالموضوعي الإ

یتناول البحث عن الطبیعة القانونیة للقواعد الموضوعیة الدولیة :الباب الثاني-

لقواعد منها الداخلیة وهذا من خلال التطرق لمضمونها أي المصادر المشكلة لهذه ا

من خلالها یظهر )فصل أول(والتشریعیة والقضائیة من جهة أخرى،،والدولیة من جهة

بیان مدى قدرتها لاكتساب مدى تمتع هذه القواعد بصفة النظام القانوني من عدمه، لت

.)فصل ثان(أو وصولها درجة القاعدة القانونیةصفة



الباب الأول

:واعد الموضوعية الإلكترونيةالق

أثر لعجز منهج تنازع القوانين
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تعارض ،یظهر من تطبیق قواعد الإسناد الجامدة على عقود التجارة الإلكترونیة

التي تتم عبر فضاء غیر ،مع الخصوصیة التي ینفرد بها مثل هذا النوع من العقود

بنفس الطریقة أحیانا، وهو ما یتنافى مع التركیز المكاني تبرم العقود وتنفذملموس، 

نص علیه قواعد الإسناد وجودا وعدما، وذلك لأن التعامل في إطار التجارة الذي ت

.الإلكترونیة یتم بین نظم ومواقع إلكترونیة لا تستند إلى المكان كأساس جوهري لقیامها

.مما یصعب معه تحدید مكان إبرام العقد، تنفیذه وموطن وجنسیة الأطراف

تنازع القوانین لتحدید القانون مبدأ الاعتماد على مناهجمن جانب آخر یثیر 

باعتبار كثیرة صعوبات مثلا،عقود التجارة الإلكترونیة منازعاتالواجب التطبیق على 

أن ضوابط الإسناد التي تحكم تحدید القانون الواجب التطبیق في مجال العقود الدولیة، 

.ضوابط تعتمد بشكل رئیسي على تحدید المكان

ى المكان فكرة ترك قاعدة التنازع الخاصة بالعقود كوّنت العوامل المرتكزة عل

جانبا، وهذا بعیدا عن تنظیم مختلف المعاملات المتعلقة بالتجارة "التقلیدیة"الدولیة 

.انطلاقا من التفاوض إلى غایة تنفیذ العقدالإلكترونیة

–إلى جانب أسباب أخرى ثانویة –یعود تكوین هذا الاعتقاد إلى سبب رئیسي 

قاعدة الإسناد وضعت لتنظیم مجتمع مقسم إلى دول، وأقالیم یفصل بینها حدود  هو أن

لكتروني ینقسم إلى شبكات اتصال أو جغرافیة لا تتلاءم مع مجتمع إسیاسیة معلومة،

یبدو الإلكترونیةومجالات دومین ومواقع ویب، مما جعل تطبیقها على عقود التجارة 

).فصل أول(صعبا للغایة 

فة الشبكة الدولیة للاتصالات منحى مغایرا عن الواقع المادي الملموس، تتخذ فلس

فنظام تلك الشبكة یتناسى عن عمد الحدود السیاسیة أو الجغرافیة بین الدول، فضوابط 

الإسناد المتعارف علیها في منهج تنازع القوانین، والتي تعتمد على الإقلیم لن یكون لها 

ي الدولي لمعاملات شبكة الإنترنت، إذ تضحي ضوابط أي دور في شأن التنظیم القانون

غیر ذات مفعول ویتعذر إعمالها، هذا ما جعل العدید من المتعاملین في هذا المجال 

یفكرون في قواعد قانونیة تكون مباشرة وغیر مرتبطة بمنطقة جغرافیة معینة، تمثل 

.القانون الموضوعي
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رورة القانون الموضوعي منذ أواخر بض نبدأ الفقهاء یناشدو انطلاقا من كل ذلك 

على وضع قواعد مشتركة بین الدول تكفل وحدة  االقرن التاسع عشر، حیث أصرو 

وسرعة إیجاد الحلول بالنسبة للمنازعات ذات الإلكترونیةالتنظیم لمعاملات التجارة 

، والتي الطابع الدولي، أیا كانت الدولة التي یرفع النزاع أمام جهات التحكیم التابعة لها

تكون محددة المضمون والهدف، واضحة المعالم لتسهیل تطبیقها باعتبارها تتمیز بقوة 

.یق المصلحة العامة لجمیع الأطرافصلتها بالموضوع، وتعمل على تحق

اتجهت بذلك الأنظار إلى مجموعة القواعد التي یضعها المتعاملون ویقبلونها 

، باعتبارهم وحدهم القادرین على حكم كسلوكیات لهم في مجال البیئة الافتراضیة

تعاملاتهم في ظل عجز القوانین الوطنیة وحتى الاتفاقیة على حكم هذا النوع من 

بدیلا لقواعد مناهج تنازع حسب المتعاملین في هذا المجالالمعاملات الدولیة، فیعد 

مل على القوانین، وهو قانون موضوعي لا تنازعي ینبغي العمل على إرساء قواعده والع

لكتروني على غرار القانون یتها لتكون قاعدة لقانون موضوعي إتطویرها وتنم

.)فصل ثان(الموضوعي للتجارة الدولیة
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الفصل الأول

معاملات التجارة الالكترونية وضوابط 

الإسناد التقليدية
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هذه عقود التجارة الإلكترونیة بوسائل مختلفة منها الإنترنت، لا تشكل تبرم

اد علیه، كونه عبارة عن فضاء مستقل بذاته، كما أن مكانا محددا یمكن الاستنالمعاملة 

العقد قد یبرم بصفة عارضة لا تكفي لوجود رابطة قانونیة بین العقد وقانون مكان 

.إبرامه

 ةخاضع اعقود التجارة الإلكترونیة وتنفذ في أماكن مختلفة، مما یجعلهتبرم

نین، فإن كان التسلیم مثلا یتم یثیر إشكالیة الانسجام بین هذه القوامتباینة مما لقوانین 

بطریقة مادیة فإن الدفع قد یتم بطریقة إلكترونیة عبر الإنترنت، الأمر الذي یجعل من 

، وهذا لم یغیر من القواعد العامة للعقد، التجارة الإلكترونیة فضاء من نوع خاص

لقبول لإیجاب واخاصة فیما یتعلق بتلاقي الإرادتین، والتي تتم بنفس الطریقة، أي ا

لكترونیة، وهو ما یسمى بالإسناد الشخصي للرابطة القانونیةیكونان بالطرق الإ

).ولأبحث م(

التأكد من إرادة الشخص أن هناك صعوبة،من هذه الفكرةانطلاقایلاحظ 

أنه في بعض الأحیان دة یشوبها نوع من الغموض، كما یظهرهذه الإراوأن ، المتعاقد

، أو أحیانا أخرى لم تتفق أصلا دید القانون الواجب التطبیقالأطراف عن تحإغفال 

على ذلك، مما یجعل العقد یخضع لقواعد الإسناد الموضوعیة والتي تعتمد بدورها على 

.معاییر مكانیة لتحدیدها، مما یثیر صعوبة في تحدیدها

یجعل من تحدید مما تجاوز شبكة الإنترنت كل حدود الدول جاء كل هذا نظرا ل

وهي في الوقت ذاته مفتوحة للاستخدام للكافة دون ارتباط ،مكان مهمة صعبة للغایةال

دمة أو تحول دون استخدام الشبكة، بین مقدمي الخ ابأي مكان، فلیس هناك حدود

.)ثانبحث م(عنصر المكان غائبا فعلیا على الشبكةالمستفیدین، ویبدو
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الأول بحثالم

ناد الشخصيةالإس ضوابطتطبيق محاولة في 

لكترونيةعلى معاملات التجارة الإ 

، ومن )الإسناد الشخصي(أحد ضوابط الإسناد ة تعد إرادة الأطراف المتعاقد

، ویسمي أیضا بمبدأ خلال المعاملة التعاقدیةخلالها یتم تحدید القانون الواجب التطبیق

الدولیة بصفة عامة، ى العقود سلطان الإرادة في اختیار القانون الواجب التطبیق عل

عقود التجارة الدولیة بصفة خاصة، وللإشارة فإن هذه الفكرة وإن عرفت عدّة تطورات و 

.على مدار التحولات التي عرفها منهج تنازع القوانین عبر الأزمنة

غیر أن مبدأ سلطان الإرادة لم یستقر في فقه تنازع القوانین إلا لفترة حدیثة 

عندما ظهرت بعض الاتجاهات الفقهیة لقرن التاسع عشرنسبیا، ترجع إلى بدایة ا

، ما یتمتع به هذا المبدأ من أهمیة، نظرا لت لمبدأ سلطان الإرادةالحدیثة التي تطرق

.لكونه من أهم القواعد القانونیة في فقه التجارة الدولیة

ساهمت ثورة المعلومات والتقنیات الحدیثة في تطویر نمط عقود التجارة الدولیة 

وأبرزت وسیلة جدیدة لإبرام العقود، هذا ما أدى إلى ظهور إشكالات قانونیة حول 

، فلقد ةلكترونیریة المبرمة بالوسائل الإتطبیق مبدأ سلطان الإرادة في العقود التجا

كرست العدید من التشریعات المقارنة، وكذا مختلف الاتفاقیات الدولیة هذا الضابط 

هذا الضابط على المعاملات التجاریة المبرمة بالطرق ، لكن یبقى تطبیق )طلب أولم(

).طلب ثانم(صعب التحقیقالالكترونیة

الأول المطلب

ضوابطوالاتفاقيات الدولية ل التشريعات الداخليةتكريس

)مبدأ سلطان الإرادة(الشخصية الإسناد

متمخضة ال تلإنشاء الحقوق والالتزاماالركیزة القانونیة مبدأ سلطان الإرادة یعد 

في  حریة الأطراف المتعاقدةیظهر هذا المبدأ في ، عن مختلف التصرفات القانونیة
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جمیع مراحل سیر العملیة لتنظیم بهم، لیصبح القانون الأساسيخاص إنشاء قانون 

.لتنفیذ ما یترتب عن العقد من آثار قانونیة االتعاقدیة، كما یعد أیضا أساس

، ومنحت له دورا مبدأ سلطان الإرادةالوطنیةأغلب القوانین والتشریعاتقنّنت

، فأغلب القوانین المقارنة تعتمد مبدأ سلطان ا في تحدید القانون الواجب التطبیقهام

الإرادة في مختلف المعاملات، ویعد المبدأ الأصلي على غرار المشرع الجزائري

).رع أولف(

لدولیة، منها التي قامت بتوحید العدید من الاتفاقیات والقوانین امن جانبها تبنته

قواعد تنازع القوانین، وأخرى جاءت بأحكام خاصة، بالإضافة إلى الاتفاقیات الدولیة 

).انثرعف(الدولي التجاري المتعلقة بالتحكیم 

الفرع الأول

ةمبدأ سلطان الإرادل التشريعات الداخليةتكريس

القوانین الذي تثیره العقود في إطار تنازع )1(تحدید مبدأ سلطان الإرادةیعد

فأغلبهاالدولیة، من المبادئ الأساسیة والمستقرة في أغلب التشریعات الوطنیة، 

على تطبیق القانون المختار على موضوع النزاع من حیث إعطاء الأطراف حرصت

منح الحریة للأطراف وجود یشترط، و )2(الحق في اختیار القانون الواجب التطبیق

:شرطین أساسیین

تقوم فكرة قانون الإرادة على الاعتراف لطرفي العقد في تحدید واختیار القانون واجب التطبیق على العقود -1

فیصل محمد :صود بالإرادة هي الإرادة المشتركة للمتعاقدین ولیست الإرادة منفردة لأحد الطرفین، أنظرالدولیة، والمق

،2008، الحمایة القانونیة لعقود التجارة الالكترونیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، محمد كمال عبد العزیز

ترونیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون ، الشكلیة في عقود التجارة الالكطمین سهیلة:، وكذا657ص 

.34، ص 2011فرع، القانون الدولي للأعمال، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري تیزي وزو، 

طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، أطروحة لنیل شهادة عید عبد الحفیظ، -2

، 2017العلوم، تخصص، القانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري تیزي وزو، الدكتوراه في 

.23ص 
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ف أو المعاملات التجاریة، وأن الأطراوجود رابطة بین القانون و ضرورة-*

.ى المنطق على اختیار الأطرافیطغ

لدولة القاضي و المسائل الأساسیةالقانون المختار عدم وجود تعارض بین-*

.)1(أو الدولة التي سوف یكون قانونها هو الواجب التطبیق على العقد

:التشريع الجزائريرادة في مبدأ سلطان الإ:أولا

من القانون المدني، 18المادة نص في هذا الاختیار التشریع الجزائري تبنى

"والتي تنص على أنه یسري على الالتزامات التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین :

.)2("صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقدله  إذا كانت

Julien le claiche, La détermination de la loi et le juge compétant, disponible sur le site -1

www.droit-ntic.com p 06.

- Bien qu’il soit largement reconnu, le principe d’autonomie de la volonté, peut varier

selon les ordres juridiques considérés. En effet, dans un premier temps, cette liberté

se fondait sur le postulat que les parties étaient les plus aptes à déterminer la plus

juste localisation d’un rapport de droit. Cette « liberté raisonnée » était peu

contraignante pour les parties qui, hormis les cas de Froude, choisissaient la loi la plus

adaptée à leur relation contractuelle.

- « C’est grâce au principe de l’autonomie de volonté que les parties à un contrat

international son libre de désigner, d’un accord, de droit auquel seront soumises la

formation de ce contrat », voir :

- AYADI Ahmed, commerce électronique obstacles et perspectives, cas de Tunisie,

disponible sur le site : www.memoireonline.fr, p. 05.

، القانون الواجب التطبیق في منازعات عقود إبراهیم أحمد سعید زمزمي، إبراهیم أحمد سعید زمزمي:أنظر أیضا-

التجارة الإلكترونیة، دراسة مقارنة، رسالة للحصول على درجة الدكتوراه، جامعة عین الشمس، كلیة الحقوق، قسم 

.98-97، ص 2006الدراسات العلیا، مصر، 

20المؤرخ في،05/10القانون رقم ، المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم بموجب 75/58مر رقم أ-2

یظهر من هذه المادة أن المشرع الجزائري لم .26/6/2005بتاریخ الصادر44، ج ر عدد 2005یونیو

لإرادة، بل هو مقید یمنح الحریة التامة للأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق، مما یؤكد انعدام مبدأ سلطان ا

:وانظر كذلك.بشرط

- YESSAD Houria, Le contrat de vente internationale de marchandises, Thèse pour le

doctorat en droit, Faculté de Droit, Université Mouloud Mammeri,Tizi-ouzou, 2008, p. 75.

تكون اتفاقیة التحكیم صحیحة من حیث "دنیة والإداریة من قانون الإجراءات الم1040/2وتنص المادة -

-08راجع قانون رقم .."الموضوع، إذا استجابت للشروط التي یضعها إما القانون الذي اتفق الأطراف على اختیاره
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لكن الذي یختاره المتعاقدین كضابط إسناد أساسي القانون المشرع الجزائري وضع 

بشرط أن تكون له صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد، وهنا یحاول المشرع استبعاد 

فرض أن یختار المتعاقدین قانون لا صلة له بالعلاقة التعاقدیة محاولة منهم التهرب 

فقه القانون الدولي من أحكام القانون الذي من المفترض أن یطبق أو هو ما یعرف في

.)1(ونالخاص بالغش نحو القان

:مبدأ سلطان الإرادة في التشريع المصري:ثانيا

حق الأطراف في اختیار القانون الواجب على أقّر القانون المصري صراحة 

یسري على الشروط "،)19/01(التطبیق في العقود الدولیة ، في نص المادة

وما یترتب علیه من التزامات القانون الذي اتجهت إلیه الموضوعیة للتصرف القانوني 

من قانون الیونستیرال 28/1المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، كما نصت على المبدأ المادة 09

=یم التجاري الدولي، راجع قانون الیونستیرال النموذجي للتحكیم التجاري الدولي، الذي اعتمدته الجمعیة العامةللتحك

4المؤرخ في 61/33، والمعدل بالقرار رقم 1985دیسمبر 11المؤرخ في 40/72بموجب قرارها رقم =

.2006دیسمبر 

1
-NAMIE-CHARBONNIER Maire, La formation et exécution du contrat électronique,

Thèse de doctorat, Droit économie, sciences sociales, université panthéon – Assas,

Paris II, Paris, 2003, p. 242, voir aussi : M’HAMED Toufik BESSAI, la loi applicable

au contrat international, a propos de la réforme de l’article 18 du code civil, revue

Algérienne des sciences juridiques, Economiques et politiques, n 02, 2008, Faculté de

Droit Alger, 2008, p 08.

-Le choix par les parties de la loi applicable doit respecter l’ordre public et les règles

impératives, selon l’article 03/01 du code civil français « les lois de police et de

sûreté obligent tous ceux qui habitent le territoire ».

و التعبیر عن حریة الإرادة لاختیار القانون الواجب تطبیقه على الالتزام التعاقدي الدولي قد یكون صریحا، وهو -

، القانون الدولي غالب علي الداودي:وهو ما یفهم من العقد المبرم، أنظرالنص صراحة علیه، وقد یكون ضمنیا

الخاص، تنازع القوانین، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، دار الثقافة للنشر والتوزیع، 

العطافي :، كما یحق للأطراف اختیار أكثر من قانون واحد لتنظیم العقد، أنظر217، ص 2011عمان، 

مبدأ :، تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مداخلة ملقاة في الملتقى الوطني حولمصطفى

، كلیة الحقوق، جامعة أحمد 2017أكتوبر 26-25سلطان الإرادة في عقود الأعمال بین الحریة والتقیید، یومي 

.03، ص 2017بوقرة بومرداس، الجزائر، 
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الإرادة الصریحة أو الضمنیة، فإن لم توجد سرى قانون الدولة التي تم فیها التصرف 

.)1("وفقا لما یقرره القانون المصري

:مبدأ سلطان الإرادة في القانون الدولي الخاص النمساوي:ثالثا

الذي  1979دولي الخاص النمساوي لعام التسلیم القانون التبنى بدوره هذا 

یسري على الالتزامات التعاقدیة القانون الذي یحدده الأطراف صراحة ":ینص على أنه

، وأكد من جهته القانون المدني الألماني في الأحكام المتعلقة بالقانون "أو ضمنیا

رادتهم بمنح الأفراد الحریة في اختیار القانون حسب إ1986الدولي الخاص لسنة 

"لحل النزاعات المتعلقة بالعقد، فنص القانون على أن یخضع العقد للقانون الذي :

.)2("یختاره الأطراف

مبدأ سلطان الإرادة في القانون التجاري الموحد للولايات المتحدة :رابعا

من القانون التجاري الموحد للولایات المتحدة ) ج/301/1(المادة تنص :الأمريكية

الأطراف في المعاملات الدولیة یجوز لهم الاتفاق وفقا لقانون "":ة، على أنالأمریكی

أیة ولایة أو دولة أخرى، سواء كانت هذه المعاملة ذات صلة بهذه الدولة أو الولایة أم 

الأطراف في "":من نفس المادة على أن)2/أ/1/301(، وتضیف الفقرة"لا

تنازع القوانین، الاختصاص القضائي الدولي، :، القانون الدولي الخاصممدوح عبد الكریم: لك فيراجع ذ-1

إلهام :، وتطرق للموضوع أیضا164، ص 2005والتوزیع، الأردن، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، دار الثقافة للنشر

مقارنة، استكمالا لمتطلبات الحصول على ، التحكیم التجاري الدولي في إطار منهج التنازع، دراسة عزام وحید الخراز

.37، ص 2009شهادة الماجستیر في القانون، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة، فلسطین، 

النظام القانوني لعقد البیع الدولي حمودي ناصر:وأنظر.23، المرجع السابق، ص عید عبد الحفیظ-2

سالة لنیل شهادة الدكتوراه في العلوم، تخصص القانون، كلیة الحقوق، جامعة الالكتروني المبرم عبر الإنترنت، ر 

.413، ص 2009مولود معمري تیزي وزو، 

"كان أیضا للفقه دور في تعریف وتقدیم نظرته للمبدأ فعرفه على أن- أساس العقد هو الإرادة المشتركة لطرفیه :

دد أثاره، ثم یأتي القانون بعد ذلك، لیعمل على تحقیق الغایة هذه الأخیرة هي التي تنشئه في ذاته، وهي التي تح

"، مشار له لدى"التي قصدتها تلك الإرادة المشتركة ، مكانة مبدأ سلطان الإرادة خلال مرحلة بلحارث لیندة:

عمال مبدأ سلطان الإرادة في عقود الأ:مداخلة ملقاة في الملتقى الوطني حولالتفاوض في عقود التجارة الدولیة، 

، 2017، كلیة الحقوق، جامعة أحمد بوقرة بومرداس، الجزائر، 2017أكتوبر 26-25بین الحریة والتقیید، یومي 

  .02ص 
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تزماتهم لهم الحریة الأساسیة في اختیار القانون المعاملات الدولیة أیا كانت حقوقهم وإل

الواجب التطبیق على عقودهم، سواء كانت المعاملة ذات صلة بالدولة أو الولایة 

.)1("المعنیة

الفرع الثاني

مبدأ سلطان الإرادةات الدوليةيالاتفاقتبني 

منح فقه القانون الدولي الخاص لحق المتعاقدین في اختیار القانون الواجب

، واستطاع أن یفرض منطقه عبر )2(التطبیق على عقود التجارة الدولیة مكانة خاصة

المراحل التي عرفها، ویعود الفضل في ذلك إلى أغلب التشریعات الوطنیة التي جعلت 

، )3()العقد شریعة المتعاقدین(منه أحد المبادئ التي یعتمد علیها في إبرام العقود 

وانین الدولیة التي اعترفت بحق الأطراف وقدرتهم على وحذت حذوها الاتفاقیات والق

.96، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي: أورده -1

التعاقدیة، وهو ما وتعد محكمة النقض الفرنسیة أولى المحاكم التي أرست مبدأ قانون الإرادة في مجال الالتزامات-

American:في قضیة1910دیسمبر 5یلخصه حكمها الشهیر الصادر في  Trading Company Québec

Steamchip Company Limited والتي اعترفت فیه للأطراف بالحق في اختیار القانون الواجب التطبیق على

"العقد، حیث قضت بأن فیما یتعلق بتكوینها أو أثارها أو بالنسبة القانون الواجب التطبیق على العقود سواء:

القانون الواجب التطبیق على ، صالح المنزلاوي:من كلأنظر..."لشروطها هو القانون الذي یتبناه الأطراف

  :وكذلك .266، ص 2006عقود التجارة الالكترونیة، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، مصر، 

- YESSAD Houria, op-cit, p. 74.
باعتبار أنها تعبر عن نظام قانوني جدید من صنع الإرادة، فهذا النظام هو القانون الذي یحكم العقد، فإرادة -2

الأطراف تتولى وضع الاشتراطات اللازمة والكافیة للتنظیم الذاتي لرابطتهم العقدیة، كما أن هذه الاشتراطات تعد 

:نحو شامل وكامل كافة العلاقات بین الأطراف المتعاقدة، أنظربمثابة قواعد قانونیة فردیة كفیلة بأن تنظم على

.441، ص 2009، العقود الدولیة، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، محمد حسین منصور

3-CAHEN Murielle-Isabelle, La Formation des contrats de commerce électronique, sur le

site :

www.lex-electronica.org, p. 14. et voir :

- JQCAUET Jean-Michel, principe de l’autonomie et contrats internationaux, édition

ECONOMICA, Paris, 1983, p .20.
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اختیار القانون الواجب التطبیق في عقود التجارة الدولیة، نظرا لاتصالها بأكثر من 

.قانون واحد مما یتعین تحدید القانون الملائم في حالة نشوب أي نزاع

ة، إذ أنه لم ات والقوانین الدولیة مبدأ سلطان الإرادیالعدید من الاتفاقاعتمدت

وذلك نتیجة للأهمیة التي ، )1(یقتصر الاعتراف بهذا المبدأ على القوانین الوطنیة فقط 

:ات نجدیالاتفاقهذه العقود الدولیة، ومن بین منازعاتیحضا بها في حل 

بشأن القانون الواجب التطبيق  1955يونيو  15اتفاقية لاهاي المبرمة في :أولا

ع الأشياء المنقولة الماديةعلى العقود الدولية لبي

"من الاتفاقیة على أن2/1ذكرت المادة  عقد البیع یخضع لأحكام القانون :

.)2("ةالداخلي للدولة التي یحددها الأطراف المتعاقد

الاتفاقية الأوربية الخاصة بالتحكيم التجاري الدولي:ثانيا

.113ص  سابق،مرجع ، محمد سعید خلیفة-1

Topco(أهمها قرار التحكیم الصادر في قضیة - clasiatic(ضد الحكومة اللیبیة، الذي عبر بالقول" كل :

الأنظمة القانونیة أیا كانت تطبق مبدأ سلطان الإرادة فیما یتعلق بالعقود الدولیة، ویظهر هذا المبدأ على أنه مبدأ 

، النظام حمودي ناصر:ي في هذه الأنظمة حتى ولو لم یكن له دائما نفس المعنى ونفس النطاق، منقول عنعالم

.1243هامش 414، المرجع السابق، ص ...القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني

- A. KOTEICHE Lama, Op.cit, p. 18. Voir aussi : CAHEN Murielle-Isabelle, Op.cit, p. 15.

Et voir aussi : BENSOUSSAN Alain, Internet: aspects juridique, 2ème édition, Édition

HERMES, Paris, 1998.p 208 - 2

- Cette convention porte exclusivement sur les contrats de vente et exclut donc de

son champ d’application des contrats de prestation de services, selon l’article 2/1 de la

convention, voir aussi sur la convention de la Haye :

- MERCADAL Barthélemy, Droit International, 20eme Edition, EDITION FRANCIS

LEFEBVRE, PARIS, 2012, P 407.

أصلیة لعقد البیع الدولي، وهي دون شك القاعدة الأكثر بقانون الإرادة كقاعدة 1955أخذت اتفاقیة لاهاي لعام -

عقود التجارة سلطان عبد االله محمود الجواري، :نظرالدولیة، لمزید من التفاصیل، املائمة لحاجات التجارة 

، 130ص  ، 2010الالكترونیة والقانون الواجب التطبیق، دراسة قانونیة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، 

:طرق للموضوع أیضات

- D’AVOUT Louis, Conflit Des Lois, Revue critique de droit international privé, no 01,

janvier - mars 2005, Edition DALLOZ, PARIS, 2005, p 56.
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لي المبرمة في جنیف في أضافت الاتفاقیة الأوربیة الخاصة بالتحكیم التجاري الدو 

منها على 7، في المادة 1964ودخلت حیز التنفیذ في سبتمبر 1961أفریل 12

  :أن

، بالإضافة )1(..."الأطراف أحرار في تحدید القانون الواجب التطبیق على النزاع"

إلى اتفاقیة واشنطن المنشأة للمركز الدولي لفض منازعات الاستثمار بین الدول ورعایا 

تفصل المحكمة في النزاع طبقا "":من الاتفاقیة42الأخرى، فتنص المادة الدول

.)2(."..للقواعد التي یقررها الأطراف

بالقانون الواجب التطبيق على المتعلقة  1980اتفاقية روما لعام :ثالثا

الالتزامات التعاقدية

اره یسري على العقد القانون الذي اخت"منها على أنه 3/1في المادة تنص

للجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي وذجيومن جهته القانون النم،)3("الأطراف

، 1985یونیو 21بشأن التحكیم التجاري الدولي، والتي تمت الموافقة علیه في 

الإسكندریة، للنشر، دار الفكر الجامعي ، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم، -1

بشأن التجارة 2000لسنة 2000-31من التوجیه الأوربي رقم 1/4، وأضافت المادة 301، ص 2008

الالكترونیة، بأن هذا التوجیه لا یضع قواعد إضافیة بشأن القانون الدولي الخاص، وهو إشارة الى اعتماد الضوابط 

مهند عزمي أبو مغلي، منصور عبد السلام : رالخاصة بمنهج التنازع على رأسها مبدأ سلطان الإرادة، أنظ

، القانون الواجب التطبیق على عقود الاستهلاك الالكتروني ذات الطابع الدولي، مجلة علوم الشریعة الصرایصرة

.1345، ص 2014، الجامعة الأردنیة، 2014لسنة 2عدد  41والقانون، المجلد 

المركز الدولي لفض منازعات الاستثمار بین الدول ورعایا ، نظام تسویة المنازعات في إطارقبایلي الطیب-2

، مذكرة لنیل درجة الماجستیر، فرع قانون الأعمال، جامعة مولود معمري، )CRDI(الدول الأخرى

.93ص ،2000/2001

3 - MICHEL ATTAL, Panorama 2007 De Droit International Privé, Revue de Jurisprudence

Commerciale, 52eme année, no 01 janvier / février 2008, p.30.

البلجیكیة حول تحدید القانون الواجب التطبیق، أن العقود " لوفان"من جامعة "جورج فوهیك"یقول البروفیسور -

لم تكن تتضمن بنودا لتحدید القانون الواجب التطبیق، قبل أن یتغیر هذا الحال  1960و 1956الدولیة بین سنتي 

، حیث أصبحت العقود الدولیة لا تخلوا من بند یحدد القانون الواجب التطبیق، مشار له 1975صورة كلیة سنة ب

، العقود الالكترونیة وحمایة المستهلك، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، فرع عقود ومسؤولیةإسماعیل قطاف: لدى

.04، مرجع سابق، ص ي مصطفىالعطاف:، أنظر أیضا90، ص 2006كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، 
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تفصل هیئة التحكیم في النزاع وفقا لقواعد القانون : "على أن 27/1ینص في المادة 

.)1("باره واجب التطبیق على موضوع النزاعالمختار من الأطراف باعت

ق على عقود المتعلقة بالقانون الواجب التطبي 1986اتفاقية لاهاي لعام :رابعا

البيع الدولي للبضائع

المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على عقود 1986أكدت اتفاقیة لاهاي لعام 

بشأن القانون 1955هاي لعام والتي جاءت لتعدیل اتفاقیة لا،البیع الدولي للبضائع

"الواجب التطبیق على العقود الدولیة لبیع الأشیاء المنقولة المادیة على أن  یحكم :

.)2("البیع القانون المختار من الأطراف

المبرمة بين دول الاتحاد الأمريكي،  1994اتفاقية مكسيكو لعام :خامسا

دوليةوالخاصة بالقانون الواجب التطبيق على العقود ال

المبرمة بین دول 1994من اتفاقیة مكسیكو لعام 07المادة كذلك نصت 

:الاتحاد الأمریكي، والخاصة بالقانون الواجب التطبیق على العقود الدولیة، على أن

في القانون الدولي الخاص، رسالة لنیل ، عقود خدمات المعلومات الإلكترونیةعادل أبو هشیمه محمود حوتة-1

:، وانظر كذلك ما جاء في الاتفاقیة لدى68، ص 2003جامعة القاهرة، مصر، شهادة الدكتوراه، كلیة الحقوق

- Thibault VERBIEST, Commerce électronique : le nouveau cadre juridique, Publicité,

Contrats, Contentieux, Edition LARCIER, PARIS, 2004, p 177, et voir aussi,

- Louis D’AVOUT, Op.cit, p 59.

- contrairement a cette convention la « CCIP » encourage vivement les entreprises qui

s’investissent dans le commerce international à choisir expressément, dans leur contrats,

la loi nationale qui régira leurs relations, voir : M. Guy PALLARUELO, La loi applicable au

contrat : vers une communautarisation et une modernisation de la convention de Rome

1980, rapport adopté par l’assemblée générale de 03 juillet 2003, chambre de commerce

et industrie de Paris, PARIS, 2003, p 13.

، القانون الدولي الخاص النوعي، الإلكتروني، السیاحي، دار النهضة العربیة، القاهرة، أحمد عبد الكریم سلامة-2

.661، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز:أیضاوأنظر ، 172، ص 2000

جاءت هذه الاتفاقیة لتكون بدیلا للاتفاقیة السابقة، حیث أخذت هذه الاتفاقیة الجدیدة بعین الاعتبار التطورات -

سابق، ص مرجعسلطان عبد االله محمود الجواري، :الحدیثة في مجال التجارة الدولیة، أنظر في هذا الموضوع

من تقنین الاستهلاك الفرنسي، أین 135/1، وسار على نفس النهج المشرع الفرنسي من خلال نص المادة 131

:خول مهمة تحدید القانون الواجب التطبیق للأطراف، سواء تم ذلك بصورة صریحة أو ضمنیة، مشار له لدى

.90، مرجع سابق، ص إسماعیل قطاف
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العقد یخضع لأحكام القانون الذي اختاره الأطراف، وأن اختیار الأطراف على هذا "

وفي حالة عدم وضوح هذا الاتفاق یستخلص الاختیار یجب أن یكون واضحا وجلیا،

.)1("ضمنیا من سلوك الأطراف ومن بنود العقد

نموذجي بشأن التجارة الإلكترونيةالقانون ال:سادسا

)2(لكترونیة للأونیستیراللقانون النموذجي بشأن التجارة الإمن ا11المادة تنص

"لتكوین العقود وصحتها أن يفي إطار التنظیم القانون في سیاق تكوین العقود ما لم :

یتفق الطرفان على غیر ذلك، یجوز استخدام رسائل البیانات للتعبیر عن العرض 

، وعند استخدام رسالة البیانات في تكوین العقود، لا یفقد ذلك العقد )3(وقبول العرض

.)1("صحته وقابلیته للتنفیذ لمجرد استخدام رسالة البیانات لذلك الغرض

NAMIE-CHARBONNIER Maire, op.cit, p 243. -
1

- VERBIEST Thibault, Commerce électronique : loi applicable et juridiction

compétente, sur le site : www.journaldunet.com. p. 03.

- CHATILLON Stéphane, Le contrat international, 3ème édition, Vuibert, Paris, 2007,

p.268.

.1348مرجع سابق، ص ، مهند عزمي أبو مغلي، منصور عبد السلام الصرایصرة:وأنظر-

- Cette convention apparemment la plus explicite sur l’application du droit non

Etatique, voir : Frédérique Sabourin, Le contrat sans lois en droit international privé

canadien, Revue québécoise de droit international, n0 2, 2006, 40, et voir aussi, Frank

Nictali Miranda Guerra, Le conflit des lois en droit des transports de marchandise par

mer, Thèse pour obtenir le grade de docteur de l’Université de Bourgogne, Faculté de

droit et sciences politique, Université de Bourgogne, PARIS, 2013, p 238.

2 - La CNUDCI utilise la technique de « loi-type » ou « loi-modèle » avec le but d’inciterles

Etats de les transposer dans leur propre loi nationale. Comme les lois-type sont souvent

transposées dans le droit interne avec certaines modifications, il s’agit plutôtd’une

harmonisation libre que d’une véritable uniformisation, voir : Martin. H. Godel, les

contrats de commerce international, Instituts de hautes Etudes Internationales, Genève,

2001, p 08, sur le site : http://www,stoessel.ch/hei.

، أطراف التجارة الدولیة، عن بعض التطورات في مركزها القانوني، المجلة امحمد توفیق بسعي:أنظر أیضا-

، 2008، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، 2008لسنة 01ة والاقتصادیة والسیاسیة، عدد الجزائریة للعلوم القانونی

 .349ص 

webیمكن أن یكون التعبیر عن الإرادة عن طریق الموقع الالكتروني -3 site ویكون التعبیر عن طریق الكتابة

یكون أیضا عن طریق البرید أو الضغط على زر معین، كما یمكن أن یكون باستخدام بعض الإشارات والرموز، و 
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يالثان المطلب

لكترونيةعلى معاملات التجارة الإالإسناد الشخصية  ضوابطتطبيق إشكالات

ساهمت ثورة المعلومات في إعطاء الصبغة العالمیة للتعامل عبر وسائل 

یسري على العقود تحدید القانون الذي طریقةالاتصال الحدیثة، مما یصعب من 

ت بعض المؤسسات أن تجعله لكترونیة، فالقانون الواجب التطبیق حاولالمبرمة بطرق إ

قانون متفق علیه قبل إبرام العقد وذلك بخضوعه لحریة أطرافه نتیجة مفاوضات 

.منطقیة ومتوازنة بین الأفراد قبل الدخول في موضوع العقد

في مجال التجارة ،في أغلب الأحیان،یفضل المتعاملون تكریس هذا الاتفاق

ل الشائكة نظرا لدخولها في دائرة تنازع القوانین الدولیة، فهذه المسألة تعتبر من المسائ

فر الرابطة اوصعوبة التعامل بقانون على حساب قوانین أخرى، خاصة في حالة تو 

بینهما بصفة متقاربة، ولكن تشتد هذه الصعوبة أكثر في مجال التعامل الدولي عبر 

، نظام قانونيعقود التجارة الإلكترونیة التي تتعدد أطرافه ومرورها عبر أكثر من 

).أولع فر(خاصة في حالة خرق أحد الأطراف لالتزاماته وحدوث نزاع 

قانون الالأمم المتحدة بمناسبة وضع منظمة حرصت مجموعة من خبراء 

حیثعلى تفعیل مبدأ حریة التعاقد، ،1996التجارة الإلكترونیة لعام النموذجي بشأن 

دئ التعاقد والاتفاق بین الأطراف بصورة كانوا یرون أنه من الأهمیة التركیز على مبا

وهي عبارة عن وسیلة تبادل الرسائل بین الأطراف المتعاقدة، هذا بالإضافة للمحادثة المباشرة )Email(الإلكتروني 

، الحمایة القانونیة للمستهلك في میدان التجارة الإلكترونیة، مذكرة لنیل جلول دواجي بلحول:بین الطرفین، أنظر

.52، ص 2015لقانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان، شهادة الماجستیر في ا

، التعبیر عن الإرادة في التعاقد الإلكتروني، المجلة الأكادیمیة أقدس صفاء الدین رشید البیاتي:مشار له لدى-1

یاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، ، كلیة الحقوق والعلوم الس2016لسنة  01العدد  13للبحث القانوني، المجلد 

.43، ص 2016بجایة، 

وسائط إلكترونیة للتعبیر عن الإرادة، فیكفي لضمان سلامة الإرادات العقدیة  عاقدففي حالة اختیار الطرف المت-

، الإطار القانوني عزة علي محمد الحسن:التي یجري التعبیر عنها عبر شبكات الاتصال الإلكترونیة، أنظر

شریعي للتجارة الإلكترونیة، دراسة مقدمة لنیل درجة الدكتوراه، كلیة الدراسات العلیا، كلیة الحقوق، جامعة والت

.48، ص 2005الخرطوم، السودان، 
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حرّة بغیة تفادي الفهم الخاطئ من جانب المشرعین، ولضمان ثقة أصحاب الأعمال 

.الإلكترونیةلإبرام وتفعیل مختلف المعاملات المبرمة بالطرق في هذا القانون

یظهر الاتفاق على تحدید القانون الواجب التطبیق في العقود التجاریة المبرمة 

عبر شبكة المعلومات، في الاختیار الذي یتم بواسطة تبادل الرسائل الإلكترونیة، أو 

، أي في من خلال البرید الإلكتروني، كأن یتم الاختیار على صفحة الشاشة المستقبلة

.مختلف المعاملات التي تتم عبر الإنترنت خاصة، مما یثیر إشكالات كثیرة

).ثانفرع (

الفرع الأول

التجارة الإلكترونية منازعاتمبدأ سلطان الإرادة في حل  تطبيق إشكالات

تخضع عقود التجارة الإلكترونیة كغیرها من العقود الدولیة لمبدأ سلطان 

ل شبكة ، فمن خلا)2(مهما كان نوع العقد محل النزاع اوالذي یعد مبدأ أساسی،)1(الإرادة

، وإذا عدنا إلى العلاقة أحیانان التزاماتهموینفذو ،إرادتهمالإنترنت یعبر الأطراف عن

، والتزاوج الكبیر بین ثورة )3(الإلكترونیةالطرق الموجودة بین التجارة الدولیة و 

الاتصالات والمعلومات إلى أن یشكل السوق الإلكتروني مجالا حیا لممارسة الأطراف 

یدة القادرة على مواجهة لحریتهم التعاقدیة، فالإرادة تمتاز بصفتها اللامادیة، وهي الوح

.)4(الافتراضیة التي تسري علیها وتنفذ من خلالها هذا النوع من العقود

1 - Thibault VERBIEST, Commerce électronique : le nouveau cadre juridique, Publicité,

Contrats, Contentieux…, Op- cit, p. 177.
2 - Le principe d’autonomie confie un rôle a la volante seule, il convient cependant de

préciser la fonction que celle-ci est appelée a remplir, voir : DELEBECQUE Philippe, Droit

du commerce électronique, La Détermination de la loi applicable aux contrats, Edition

DALLOZ, PARIS, 2010, p, 204.

التجارة الالكترونیة بصفة أساسیة هي إدارة أي نشاط تجاري من خلال الشبكات الالكترونیة، وقد یعني هذا -3

بصفة عامة شبكة من أجهزة الكمبیوتر المتصلة بعضها البعض، وهذا الاتصال بین الأجهزة من خلال شبكة تسمى 

، التجارة الالكترونیة والملكیة الفكریة، المجمع العربي للملكیة طلال أبو غزاله:مزید من التفصیللبالإنترنت، أنظر 

:، متوفرة على الموقع2001الفكریة غرفة التجارة الدولیة، لجنة الملكیة الفكریة في التجارة الالكترونیة، عمان، 

www.ASPIP.org 02ص.  

.72-71سابق،  ص ص ، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-4
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تمتاز مسألة تحدید القانون الواجب التطبیق في عقود التجارة الإلكترونیة 

بالمرونة، نظرا للطبیعة الخاصة التي یتمیز بها مبدأ سلطان الإرادة، والذي من القانوني 

مثل هذا النوع من العقود غیر أنه في، )1(ه بصفة منطقیة ومتوازنةأن یكون تحدید

یعیب عنه صعوبة إتمام المفاوضات بحریة بین الأطراف، فیفرض بنك المعلومات 

على التفاوض من مركز ضعف،  اشروطه على الطرف المستخدم الذي یجد نفسه ملزم

ركز الطرفین، فالنتیجة أن ولا یملك القدرة على فرض إرادته الداخلیة نتیجة اختلاف م

القانون الواجب التطبیق من الأطراف یعد قانون إذعان أكثر منه قانون للإرادة، مما 

.)2(یستوجب البحث عن قانون یضمن المنطقیة والتوازن في الإرادة 

تتم عقود التجارة الإلكترونیة في غالبیتها بین مورد للسلع أو الخدمات من جهة، 

نیة، ومن أجل حمایة الطرف المستهلك الذي یكون غیر قادر ومستهلك من جهة ثا

على رؤیة المنتج في أغلب الأحیان، أو التأكد من طبیعة الخدمة الموقعة قبل توقیع 

CE/97-7، وذهب أیضا التوجیه رقم EECالعقد، عمل التوجیه الأوربي رقم 

الة اختیار المنتج ، ففي ح)3(الخاص بحمایة المستهلكین فیما یتعلق بالعقود عن بعد 

یبقى قانون الإرادة الوسیلة لتحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الإلكترونیة، وهذا ما أكده مؤتمر -

، ودعوته في نهایة المؤتمر كافة الدول لمنح 2000سبتمبر 11-10سان فرانسیسكو المنعقد في الفترة من 

:المتعاقدین على الشبكة كامل الحریة في اختیار القانون الذي یحكم العقد، راجع في هذا الموضوع

، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الإلكترونیة، رسالة لنیل درجة إبراهیم عرسان أبو الهیجاءمحمد-

.152، ص 2004الدكتوراه في القانون التجاري، كلیة الحقوق، جامعة القاهرة، 

1 - Mohamed Diyaa TOUMLILT, Les Aspects Juridiques Du Commerce Electronique En

Droit Marocain, thèse pour le Doctorat en Droit, Droit Economie-Gestion Université

PARIS XI, PARIS, 2007, p 397.

.72سابق، ص، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

لا یمنعان من أحقیة الأطراف في وقضائهاالموحد للولایات المتحدة الأمریكیةأن القانون التجاري الفدرالي  إلا -

:اختیار القانون الذي یحكم عقدهم حتى في عقود الإذعان، وللمزید من المعلومات اطلع على

www.gn4me.com:، التعاقد الإلكتروني والمسائل المتعلقة به، متوفر علىإلیاس بن ساسي-

.106-105سابق، ص ، مرجع إبراهیم أحمد سعید زمزمي-3

- Le choix par les parties de la loi applicable ne peut avoir pour résultat de priver le

consommateur de la protection que lui assurent les dispositions impératives de la loi du
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لقانون معین لكي یحكم النزاع، فإن المستهلك لن یكون أمامه سوى الدفع بعدم شرعیة 

الفقرة  ، حیث أنشروط المنتج في اختیار قانون ما لحكم النزاع، ودعم حمایة المستهلك

، الذي اعتبر إلزام المستهلك ببنود 1993الأولى من ملحق التوجیه الأوربي لعام 

.)1(ا شرط تعسفي، یجیز له المطالبة بعدم تطبیق القانون المتفق علیهأدرج فیه

المتعلقة بالالتزامات التعاقدیة في المادة 1980أكدت كذلك اتفاقیة روما لعام 

منها على أن قانون الإرادة یمكن استبعاده إذا كان من شأنه أن یحرم المستهلك 5/2

بها محل إقامته العادیة، وهذا ما یجعل من من الحمایة التي یوفرها قانون الدولة التي

.)2(قانون الإرادة كأنه مركز خطورة في العملیة التعاقدیة

تلجأ إرادة الأطراف في بعض الحالات إلى تجزئة العقد واختیار أكثر من قانون 

لحكم الرابطة العقدیة، ویؤدي هذا حتما إلى الإخلال بانسجام الرابطة العقدیة، مما ینتج 

ضارب بین قوانین مختلفة، كالاعتماد على قانون یقبل التوقیع الإلكتروني ویقر تمنه 

بصحة المستندات المحررة عن طریق شاشات الحواسب الآلیة، ویثبت صفتها بأنها 

یقبل بمثل هذه المعاملات ولا یقرلا آخر ، وقانون كأداة إثباتقبل وتمحررات رسمیة 

نین متضاربین اختارهما الأطراف للتطبیق على بین قانو  ابرسمیتها، مما یحدث تباعد

.)3(واقعة قانونیة واحدة

pays dans lequel il a sa résidence habituelle…Article 05 de la convention de Rome. Voir

aussi :

- Patrick Thieffry. Op.cit, p. 241. Et voir :

- A. KOTEICHE Lama, Op.cit, p. 58.

- BENSOUSSAN Alain, Op.cit, p. 207.
المرجع السابق،، محمد سعید خلیفة، و كذلك 106-105، المرجع السابق، ص د سعید زمزميإبراهیم أحم-1

.115ص 

، ص 2007، الإطار القانوني لعقود المعاملات الالكترونیة، مكتبة زهراء الشرق، القاهرة، عادل حسن علي-

15.

:وأنظر كذلك.89-88سابق، ص ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة-2

- FROMENT Camille, La loi applicable aux contrats du commerce électronique, Mémoire

de D.E.S.S. de Droit du Multimédia et L’informatique, Université de Droit, D’économie et

de Sciences Sociales, Panthéon-Assas Paris II, Paris, 2000-2001, p. 30.

:وانظر كذلك.277سابق، ص ، مرجع لاويصالح المنز -3
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بين القانون المختار والعقد رابطةوجودضرورة:أولا

، إلا أن )1(یمنح للأطراف الحق في اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد

والقانون بمراعاة وجود الصلة بین العقد زمون، فالأطراف ملهذه الحریة لیست مطلقة

یمكن أن تكون بالنسبة فهذه الأخیرةالمختار، لأنها المیزة التي توضح هذا الاختیار، 

لقانون دولة الإبرام، التنفیذ، الجنسیة أو موطنهم، فإذا انعدمت الصلة انعدم 

.)2(الاختیار

یعد دور الإرادة في تحدید القانون الواجب التطبیق أنه لا یخرج عن كونه مجرد 

عقد في مكان معین، ووفقا للظروف الواقعیة المرتبة بالعقد، والتي تعد مركز تركیز ال

ن الثقل في العقد، فالقاضي له قدرة الاستغناء عن قانون الإرادة في حالة اختیار قانو 

 و، )3(، وهو موقف غالبیة القوانین والتشریعات الوطنیةمنعدم الصلة بالعلاقة التعاقدیة

- NAMIE-CHARBONNIER Maire, op.cit, p. 249.

المبرمة بالطرق (یظهر هذا الإشكال في بعض القوانین التي لا تعترف بقانونیة إبرام مثل هذه العقود -

حالة منطقة التجارة (الحرة ، دور التجارة الالكترونیة في تفعیل مناطق التجارةهبایش فوزیة:، أنظر)الالكترونیة

، مذكرة مقدمة ضمن متطلبات نیل شهادة الماجستیر في العلوم الاقتصادیة، تخصص مالیة )الحرة العربیة الكبرى

واقتصاد دولي، كلیة العلوم الاقتصادیة والتجاریة وعلوم التسییر، قسم العلوم الاقتصادیة، جامعة حسیبة بن بوعلي، 

.41، ص 2012الشلف، 

1 - Les parties ont le libre choix de la loi applicable, elles peuvent convenir de l’application

de tout droit Etatique, voir sur ce sujet : Olivier CACHARD, La Régulation Internationale

Du Marché Electronique, thèse pour le Doctorat en droit, Droit – Economie – Sciences

Sociales, Université Panthéon- Assas, PARIS II, paris 2001, p, 148.
2 - Marie-Elodie ANCEL, Un an de droit international privé du commerce électronique, les

revues de juris classeur, no 01, janvier 2011, 13 eme année, PARIS, 2011, p 21.

.79–78، المرجع السابق، صدل أبو هشیمه محمود حوتةعا-3

، عقد الاشتراك في قواعد المعلومات عبر شبكة الإنترنت، دراسة تطبیقیة فاروق محمد أحمد الإباصیرىوأنظر -

.113، ص 2002لعقود التجارة الإلكترونیة الدولیة، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، 

في معنى المفهوم Batiffolإننا نتفق مع العمید : " هذه الفكرة عنسامیة راشد لمصریة الدكتورة اترى-

المیتافیزیقي لسلطان الإرادة ونظریة الاندماج الناتجة عنه، وذلك للأسباب التي أوردها في مختلف كتاباته، والتي 

السائد بصفة خاصة في الفقه والقضاء لا نجد من المناسب تردیدها اكتفاء بالإشارة إلیها، ونؤید الاتجاه الواقعي

Leبحثا عن مركز الثقل في العقد Localisationالأنجلوأمریكي المناظر لفكرة التركیز  centre de gravité

du contrat فوجود الصلة بین العقد والقانون المختار في عقود التجارة الإلكترونیة من المبادئ الأساسیة ولو ،
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بالقانون رقم2005قانون المدني الجزائري بعد تعدیل سنة ه الأخذ بنفسه الاتجاه و 

.)1(وجود صلة حقیقیة بین العقد والقانون المختار18المادة حیث تشترط05-10

تقیّد إرادة المتعاقدین في اختیار القانون الذي یطبق على عقود التجارة الإلكترونیة 

ن تكون هناك رابطة حقیقیة من أجل عدم إطلاق الحریة الكاملة للأطراف، فلا بد أ

وجادة بین العقد والقانون المختار، فلا یمكن اختیار قانون أجنبي منعدم الصلة بالعقد، 

فیكون القانون المختار غیر قانون أي من المتعاقدین ولا قانون مكان إبرام العقد أو 

.)3(كما لا یجب أن یكون القانون المختار مشوبا بالغش نحو القانون)2(تنفیذه

:)4(أو التحايل نحو القانون تهرب، الغشال :ثانيا

"یعرف جانب من الفقه أن الدفع بالغش نحو القانون هو دفع ثان یتمسك به في :

مواجهة الأشخاص لاستبعاد القانون الأجنبي الذي عمدوا إلى إخضاع تصرفاتهم إلیه 

ویة أو اجتماعیة أو اقتصادیة تربط بین العقد والقانون السائد في وسط اجتماعي أو كانت هذه الرابطة معن

.81سابق،  ص ، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة:نقلا عن."اقتصادي معین

"ونص المادة هو على الشكل التالي-1 إذا كانت یسري على الالتزامات التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین :

، القانون زروتي الطیب:السالف الذكر، للموضوع10-05القانون :أنظر"ه صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقدل

دراسة مقارنة بالقوانین العربیة 10-05الدولي الخاص الجزائري، الجزء الأول، تنازع القوانین، في ضوء القانون 

.239، ص 2007والقانون الفرنسي، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر،

.279، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-2

3- Selon cette logique, il faudrait exiger que le choix des parties ne soit pas attaché de

fraude, voir : A. KOTEICHE Lama, Op.cit, p. 21.

"یرى الدكتور محمد كمال فهمي- المعیار الذي یتم في نظر الشارع أي قانونا معینا هو افضل القوانین بحكم :

كریم مزعل :، مشار له لدى"الفكرة المسندة فهو أذن الواسطة التي تربط ما بین الفكرة المسندة وقانون دولة معینة

، مجلة جامعة كربلاء، المجلد )دراسة مقارنة في تنازع القوانین(وخصائصها ، مفهوم قاعدة الإسنادشبي الساعدي

.05، ص 2005، بغداد، 2005لسنة  13عدد  03رقم 

یعقد القانون الدولي الخاص المجال الخصب للغش نحو القانون بسبب تنوع الأنظمة القانونیة للدول المعنیة -4

رب من القانون المختص لحكم العلاقة، بحیث یضعوا أنفسهم بشكل بالنزاع، ویستخدم الأفراد هذا التنوع للته

، المرجع محمد ولید المصري:مصطنع تحت سلطة قانون آخر یتوافق مع مصالحهم بصورة أفضل، مشار له لدى

.274السابق، ص 
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جب التطبیق أصلا بخلقهم ظروفا خاصة بإسنادها إلیه بدلا من القانون الوطني الوا

.)1("والعمل بأحكام هذا القانون في النهایة

یمكن لطرفي العلاقة العقدیة أن یتوصلا إلى إسناد الاختصاص التشریعي لقانون 

في  )2(الدولة التي أرادوا تطبیق قانونها على العقد، وذلك عن طریق التحایل أو التغییر

سناد المحدد للقانون الذي یحكم عناصر العلاقة التي على أساسها یتحدد ضابط الإ

العقد، لما یحققه ذلك من مصالح ما كان لیحققها لهما القانون الأولى بالتطبیق على 

لأحكامه، ویتحقق هذا التغییر في الظروف التي تلعب الإرادة خضوعهاالعقد في حال 

الواجب فیها دورا جوهریا في تغییر ضابط الإسناد، والإفلات من تطبیق أحكام القانون 

.)3(التطبیق على العقد

النصوص لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب :"من القانون المدني الجزائري على أن24نصت المادة -1

السابقة إذا كان مخالفا للنظام العام، أو الآداب في الجزائر، أو أثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون، 

من 24، راجع نص المادة "فیطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام أو الآداب العامة

:وأنظر كذلك .، مرجع سابق2005یونیو 20في  المؤرخ10-05القانون رقم 

"یقصد كذلك بفكرة الغش نحو القانون بشكل عام- استخدام الأفراد لوسائل مشروعة بحد ذاتها بقصد الوصول :

، القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة في مهند أحمد الصانوري:إلى أغراض تخالف أوامر القانون ونواهیه، أنظر

نزاعات العقود ، حمودي ناصر:أنظر كذلكو  ،120، ص 2011نشر والتوزیع، عمان، تنازع القوانین، دار وائل لل

أزمة مناهج تنازع القوانین وظهور القانون الموضوعي الالكتروني، مجلة معارف، مجلة علمیة محكمة، الالكترونیة، 

، یل قطافإسماع:، وأنظر153، ص 2008ند أولحاج، البویرة، العدد الخامس، المركز الجامعي أكلي مح

92مرجع سابق، ص 

2 - La doctrine latino-américaine est d’accord sur un point : la fraude à la loi se matérialise

au moyen de l’utilisation, modification, changement ou la manipulation des facteurs de

rattachement prévus par les règles de conflits de lois. L’action est réalisée par la volonté

d’un ou des cocontractants dans la relation juridique. Cela afin d’obtenir l’application d’un

ordre juridique plus favorable à leur intention, voir : Frank Nictali Miranda Guerra,

Op-cit. p 231.

.121-119، المرجع السابق، ص عرسان أبو الهیجاءمحمد إبراهیم-3

- NAMIE-CHARBONNIER Maire, Op.cit, p 249-250. et voir :

- LE CLAINCHE Julien, Op.cit .p 07.
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تحدید أثر الدفع بالغش نحو القانون في حالة التأكد والتیقّن من توافر نیة الغش، 

یعود إلى عدم الاعتداد بالتغییر الذي أجراه الأطراف، وتطبیق القانون الذي تشیر إلیه 

قصد من قاعدة الإسناد بعد إغفال هذا التغییر الذي أجراه الأطراف، باعتبار أن ال

التحایل هو الهروب من أحكام القانون المرتبط بالعلاقة التعاقدیة، ومن ثم یكون الجزاء 

.)1(بتطبیق أحكام القانون المختص الذي سعت إرادة الأطراف إلى تجنبه باتفاقهم

لنظام العامل تعارض القانون المختار:ثالثا

ل والمساس بالأسس یمكن للأطراف الاستناد إلى قانون أجنبي من شأنه الإخلا

، وهي القواعد الآمرة في القانون الدولة مكان إبرام العقدالتي یقوم علیها نظام 

سمح للأفراد بالاتفاق على مخالفتها وإبطال أي اتفاق یتعارض التي لا ت،)2(الداخلي

وسیلة قانونیة یستبعد فیها في النزاع المطروح أمام ":معها، فیعرف النظام العام أنه

الاختصاص العادي المعقود للقانون الأجنبي، متى تعارضت أحكامه مع قاضي

.)3("المبادئ الأساسیة التي یقوم علیها نظام المجتمع في بلد القاضي

كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي )4(یؤكد غالبیة الفقهاء على أهمیة النظام العام

إذا تعارض مضمون هذا القانون الأطراف للتطبیق على العقد،قبل الذي تم اختیاره من 

.123سابق، ص ، مرجع محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-1

2- le terme d’ordre public à des acceptions différentes, il désigne parfois la même question

que le terme « règles impératives », voir : TALIA Kruger, études de faisabilité sur le choix

de la loi applicable dans les contrats internationaux, document préliminaire n0 22 b de mars

2007, bureau permanent, la Haye, pays bas, 2007, p 12.

NAMIE-CHARBONNIER Maire, Op.cit, p 252. -3

، مرجع سابق، ص إسماعیل قطاف:، وكذلك111، مرجع سابق، ص محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-

92.

، دراسات في الطیب زروتي:یوصف أیضا أنه قید على حریة الأشخاص في إبرام التصرفات القانونیة، أنظر-4

موكه عبد ، وانظر، 291، ص 2010لقانون الدولي الخاص الجزائري، دار هومه للنشر والتوزیع، الجزائر، ا

لسنة 02، القانون واجب التطبیق على عقد البیع الدولي الالكتروني، المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، عدد الكریم

.200، ص 2010رة بجایة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان می2010
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، وتتجلى فكرة النظام العام في مجال التجارة )1(مع الأسس الجوهریة في المجتمع

الإلكترونیة من خلال النصوص التي تحظر ممارسة الأنشطة غیر المشروعة في هذا 

فیما یخص تحدید السعر في )HUET(مثال المقدم من طرف الأستاذ الالمجال، وك

.)2(ث یتم تنظیمه بشكل دقیق ویمنع نشره على شبكة الإنترنتالبورصة، حی

یجب أن یكون اختیار القانون الواجب التطبیق لدولة معینة، لا یمس بأیة حال 

لتعاقدیة، النظام العام الساري في الدولة الأجنبیة التي تم اختیار قانونها لحكم العلاقة ا

لیعین القانون الأقرب للعلاقة القانونیة القانون المختار وإلا فالقاضي یقوم باستبعاد

الدولیة التي أخذت بهذه الفكرة نجد اتفاقیة لاهاي عام  تمحل النزاع، ومن بین الاتفاقیا

التي نصت على استبعاد القانون المنصوص علیه في الاتفاقیة إذا كان )1955(

.)3(یمس بالنظام العام

تحدیات شبكة الإنترنت على الصعید القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة، الطبعة ، بولین أنطونیوس أیوب-1

.35، ص 2006الأولى، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، 

.74-73ص ص سابق، مرجع ، عید عبد الحفیظ-2

.314سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-3

- Selon L’article 06 de la convention de la Haye de 1986 : « L’application de la loi

déterminée par la présente convention peut être écartée pour un motif d’ordre

public », voir :

- FROMENT Camille ,Op.cit, p. 24.

لكترونیة في القانون العربي النموذجي لمكافحة جرائم الكمبیوتر والإنترنت، ، التجارة الإعبد الفتاح بیومي حجازي-

.74-73سابق، ص ، مرجع عید عبد الحفیظ:وراجع.319، ص 2007دار الكتب القانونیة، مصر، 

- Selon l’étude de faisabilité sur le choix de la loi applicable dans les contrats

internationaux, conférence de la Haye de droit international privé, document préliminaire

n° 22 A de Mars 2007 à l’intention du conseil d’avril 2007 sur les Affaires Générales et la

politique de la conférence, disponible sur le site : http//www.hcch.net, p.10.

- La règle de l’autonomie constitue la solution idéale en matière de conflit de lois pour les

contrats à distance sous réserve toutefois que le contrat présente le caractère

international et le respect de l’ordre public de l’Etat du for, voir : SHANDI Youcef, La

Formation du Contrat a Distance par voie Electronique, Thèse de doctorat, Faculté de

Droit et des Sciences Politiques et Gestion, Université ROBERT SCHUMAN STRASBOURG

III, PARIS, 2005, p 213.
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الفرع الثاني

في مختلف المعاملات ادةتطبيق مبدأ سلطان الإر صعوبة

التجارية الالكترونية

عرف مبدأ سلطان الإرادة مساندة واسعة في مجال التجارة الدولیة، حیث یعتبر 

كمبدأ أساسي أخذت به أغلب القوانین والتشریعات الوطنیة، بالإضافة إلى الاتفاقیات 

فقط، فتطبیق هذا الدولیة كما سبق وأن قلنا، لكن هذا المنطق یظهر من الوهلة الأولى 

.المبدأ على عقود التجارة الإلكترونیة یثیر عدة إشكالات

یعتمد في التعامل من خلال المواقع على شبكة المعلومات بالدرجة الأولى على 

العنوان الإلكتروني ولیس على العنوان الحقیقي للشخص، فهذا ما یثیر الغموض للدلالة 

كان من المسلم به أن استخدام المواقع التي تنتهي على العنوان الحقیقي للمتعاقد، فإذا 

»بـ  com »أو .« net ، هي مواقع دولیة لا تنتمي إلى أیة دولة، فإن المواقع «

»:التي تنتهي أسماؤها برموز خاصة بدول مثل kw.sa.fr ، لا تعطي أیضا «

قواعد الخاصة دلالة حقیقیة للعنوان الحقیقي، كون التسجیل لهذه المواقع لا تحكمه ال

.لعمل التجاري أو الترخیص التجاريبا

كما أن تطابق اسم موقع الإنترنت أو مشابهته بدرجة تثیر اللبس مع علامة 

ستخدم اسم موقع الإنترنت حقوقا فیها، بالإضافة إلى أن من إتجاریة یملك طرف آخر 

یكون اسم حقوقا أو مصلحة شرعیة في ذلك الاسم، ومن جهة أخرى یمكن أن لا یملك 

.)1(موقع الإنترنت مسجلا ومستخدما بسوء النیة

فإن مواقع الویب تكون في حركة دائمة والمتعاقد یمارس ،بالإضافة إلى ذلك

ب أو مقدمي الخدمات، فهذه أنشطته الاقتصادیة بصرف النظر عن توطین مواقع الوی

ین، لذلك فالقول ولذلك فهي تتسم بعدم التوط،لم تصمم أصلا بمنظور جغرافيالمواقع

بوجود موطن إلكتروني فهو أمر یحتاج إلى نقاش وكثیر من التمحیص، ذلك أن الفكرة 

یة والملكیة الفكریة، المجمع العربي للملكیة الفكریة غرفة التجارة الدولیة، لجنة ، التجارة الالكترونطلال أبو غزاله-1

.07، ص www.ASPIP.org:، متوفرة على الموقع2001الملكیة الفكریة في التجارة الالكترونیة، عمان، 
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في حد ذاتها لا تتفق وحقیقة الموطن كرابطة بین الشخص والمكان، فالمكان في العالم 

.)1(الافتراضي هو ضرب من الخیال

اتجاهات تؤید هذا مما یظهر جلیا عدم التسلیم الكامل بهذه القاعدة رغم وجود 

المبدأ في مثل هذه العقود، فإرادة الأطراف في تحدید القانون الواجب التطبیق، تواجه 

.)2(صعوبات سواء في التحدید الصریح أو في التحدید الضمني لها

للقانون الواجب التطبيق عند الاختيار الصريح:أولا

قیقي للإرادة في التعاقد حالوجود التظهر الصعوبات لهذا الاختیار في التحقق من 

وكذلك تحدید الهویة باعتبار أن العقد لا یتم في مجلس واحد، الطرفین، قبل من 

مختلف الشكوك قد وإثباته نظرا لالكاملة للأطراف المتعاقدة، والتحقق من جدیة التعا

إشكالیة ، و )3(لكترونيخاصة وأنها تتم بتدخل الوسیط الإلكترونیةالموجهة للإرادة الإ

.نظیم القانون المختار للعملیات الإلكترونیةت

م التعاملات التي تتم على شبكة الإنترنت، دراسة في ، مدى صلاحیة قواعد تنازع القوانین لحكیوسف العلي-1

القانون الدولي الخاص الكویتي، الدلیل الإلكتروني للقانون العربي، منشور على الموقع، 

www.arablawinfo.com 22، ص.

تقلیدیة كالتلیفون أو الاتصال عندما تكون وسیلةالمكان الحقیقي لإبرام العقود على  لیس من الصعب التعرف-

الفاكس، لأن المتعاقدین عبر تلك الوسائط یعرفون مسبقا مكان إرسال القبول أو مكان تسلمه من خلال الرقم 

، عكس النطاق العالمي لشبكة الاتصالات الدولیة والطبیعة اللامادیة للعملیات الإلكترونیة صالالاتالخاص بدولة

من خلالها، والتي من الصعوبة تحدید المكان الذي جرى فیه إرسال الرسالة أو تسلمها، وبالتالي فمكان التي تتم

إبرام العقد  بالصورة المتعارف علیها في القانون الدولي الخاص لا یوفر الأساس القانوني لتحدید القانون الواجب 

الحمایة القانونیة لعقود التجارة الالكترونیة، دار ، فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز:أنظرالتطبیق على العقد، 

.691، ص 2008النهضة العربیة، القاهرة، 

، ص 2006دراسة مقارنة، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، ، إبرام العقد الإلكتروني، خالد ممدوح إبراهیم-2

310.

تتمثل هذه الوسیلة في جهاز الحاسوب الآلي یقصد بالوسیط الالكتروني الوسیلة المستخدمة لإتمام العقد، و -3

لما عبد االله صادق :، لدى الطرفین المتعاقدین، مشار له لدى"الإنترنت"المتصل بالشبكة العالمیة للاتصالات 

، مجلس العقد الالكتروني، أطروحة استكمالا لمتطلبات الحصول على درجة الماجستیر في القانون، كلیة سلهب

.17، ص 2008جامعة النجاح الوطنیة، نابلس، فلسطین، الدراسات العلیا، 
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التعاقدحقيقية في التحقق من وجود إرادة -1

، أي تدخل )1(تثار مشكلة التعبیر عن الإرادة عندما یتم بصفة غیر مباشرة

الوسیط الإلكتروني والذي لا یملك الإرادة أصلا، وهذا عكس ما هو علیه عند التعبیر 

اشات الحواسیب بین الأشخاص المعنیین بالعقد، ففي عن الإرادة بصفة مباشرة عبر ش

تدخل الوسیط یمكن أن یصیب الرسائل الإلكترونیة عیوب في صحتها یكون متعارض 

، لذا یصعب التأكد من وجود )2(مع إرادة الطرف الذي یعمل الجهاز الآلي لصالحه

لتعاقد عبر الآثار القانونیة المترتبة عن الخطأ في ا عنالإرادة، فیثور التساؤل 

.)3(الإنترنت، فهل ینسب إلى الجهاز أو إلى الشخص القائم به، أي الطرف المتعاقد

مداخلة ملقاة في الملتقى الوطني ، ، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیةربحي فاطمة الزهراء-1

"حول ، كلیة الحقوق،2017أكتوبر 26-25، یومي "مبدأ سلطان الإرادة في عقود الأعمال بین الحریة والتقیید:

، وعن حمایة الكمبیوتر أو الجهاز المستعمل للتعبیر عن 04، ص 2017جامعة أحمد بوقرة بومرداس، الجزائر، 

، القانون في عصر تكنولوجیا الاتصال الحدیثة، النظام القانوني للكمبیوتر، المجلة مراح علي:الإرادة أنظر

، ص 2008، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، 2008نة لس04الجزائریة للعلوم القانونیة الاقتصادیة والسیاسیة، عدد 

148.

منازعات التجارة الإلكترونیة، الاختصاص والقانون الواجب التطبیق وطرق التقاضي البدیلة، ،یونس عرب-2

وا، أقامته منظمة الأسكإلى مؤتمر التجارة الإلكترونیة التيالمركز العربي للقانون والتقنیة العالیة، ورقة عمل مقدمة

.06، ص 2000تشرین الثاني بیروت 10-08الأمم المتحدة خلال الفترة بین 

.خاصة مع تنامي ظاهرة إساءة استعمال المواقع الإلكترونیة، واستعمال أسماء الغیر في الأنشطة الجرمیة-

ق إلى مسألة التأكد من ففي هذه الحالة تثار مسألة بطلان وعدم قانونیة العقود الالكترونیة، خاصة عند التطر -

أهلیة المتعاقد وسلامة إرادته، غیر أن الحل یكمن في التأكد من ذلك عن طریق بطاقة الائتمان، وهذا بإلزام القابل 

، التحكیم روابحي أمینة:بتسجیل بیانات معینة تكشف عن هویته، مثل اسم المستخدم وكلمة السّر، أنظر

ة الالكترونیة، مذكرة لإتمام متطلبات نیل شهادة الماجستیر، تخصص القانون الالكتروني في تسویة منازعات التجار 

، ص 2017الدولي والعلاقات السیاسیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الحمید بن بادیس، مستغانم، 

.40مرجع سابق، ص ، هبایش فوزیة، وانظر، 50
.67ص ، www.gn4me.com:ئل المتعلقة به، متوفر على، التعاقد الإلكتروني والمساإلیاس بن ساسي-3

ترتبط مسألة الخطأ والغلط في التجارة الإلكترونیة ارتباطا وثیقا باستخدام النظم الحاسوبیة المؤتمتة، ونظرا -

نیة، فالتشریعات الموحدة التي صدرت لغیاب تناول هذا الموضوع في القانون النموذجي لعقود التجارة الإلكترو 

مؤخرا، منها قانون كندا الموحد بشأن التجارة الإلكترونیة یضمن أحكاما تتناول الغلط الذي یرتكبه أشخاص طبیعیون 

الشروط 22عندما یتعاملون مع نظام حاسوبي مؤتمت لشخص آخر، ویحدد الحكم ذو صلة بالموضوع في المادة 

.الشخص الطبیعي ملزما بعقد ما في حالة وقوعه في خطأ ماديالتي بمقتضاها لا یكون 
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، حیث تصدر الإرادة من )1(مشكلة التحقق من مصدر الإرادةأیضا كما تثار 

، أو إذا تم التلاعب )2(شخص لیس له صلاحیة التصرف نیابة عن المتعاقد الأصلي

أو تم تحمیل البرنامج بشكل أو تم تغییر محتواها، في مضمون الرسالة الإلكترونیة 

.)3(نظرا لما تتعرض له الشبكة من اختراقات وتدخل من طرف الغیرغیر سلیم، 

هوية الأطراف المتعاقدة التحقق من-2

یعد غیاب التواجد المادي لأطراف العقد لحظة الإبرام من الممیزات الأساسیة 

في عقود التجارة الحال عكس ما هو علیه -یة التي تعرفها عقود التجارة الإلكترون

وذلك من خلال التوثق من حقیقة صفة ووجود الطرف الآخر وضمان حقیقة المعلومات المتبادلة بینهما، -1

لسنة 09في التعاقد الالكتروني، مجلة معارف، عدد )الحاسب(، المركز القانوني للكمبیوتر صابرراشدي:أنظر

، كما أثیرت مشكلة مدى 12، ص 2010معهد الحقوق، المركز الجامعي أكلي محند أولحاج البویرة، ، 2010

، مبدأ سلطان الإرادة والتعاقد المؤتمت في حابت آمال:اكتساب الكمبیوتر أو الجهاز للشخصیة القانونیة، أنظر

لطان الإرادة في عقود الأعمال بین الحریة مبدأ س:مداخلة ملقاة في الملتقى الوطني حولعقود التجارة الالكترونیة، 

.05، ص 2017، كلیة الحقوق، جامعة أحمد بوقرة بومرداس، الجزائر، 2017أكتوبر 26-25والتقیید، یومي 

مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع القانون صحة العقد المبرم عبر الإنترنت، ،حمیدي محمد أنیس-2

، وعن موضوع 40، ص 2016ة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري تیزي وزو، الدولي للأعمال، كلی

، تأثیر البیئة الالكترونیة على صحة رضا المستهلك، المجلة الجزائریة سایر عز الدین:أهلیة المستهلك، أنظر

مركز الجامعي أحمد بن یحي ، معهد العلوم القانونیة والإداریة، ال2017جوان 03للحقوق والعلوم السیاسیة، عدد 

.62، ص 2017الونشریسي، تیسمسیلت، 

، كما أكد على ضرورة تأكید هویة الطرف المتعاقد 352-351ص -سابق، ص، مرجع صالح المنزلاوي-3

، التراضي في العقود الالكترونیة، مذكرة مرزوق نور الهدى:، مشار له لدى2000/31الاجتهاد الأوروبي رقم 

الماجستیر في القانون، فرع المسؤولیة المهنیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري لنیل شهادة

یحدد كیفیات 2016ماي 5مؤرخ في 142-16مرسوم رقم ال:، أنظر كذلك75، ص 2012تیزي وزو، 

.2016ماي 08، الصادر في 28حفظ الوثیقة الموقعة الكترونیا، ج ر عدد 

لأحسن استعمال إجراءات احتیاطیة للتأكد من أهلیة المتعاقد وهویته الصحیحة، منها البطاقة لهذا من ا-

الالكترونیة التي تعد من أحسن الوسائل لتخزین المعلومات الشخصیة لصاحبها، والتوقیع الالكتروني الذي یعد 

.64، مرجع سابق، ص دینسایر عز ال:التقنیة المناسبة لتحدید هویة الشخص المتعاقد الكترونیا، أنظر
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، باعتبار أن )1(مما یصعب التحقق من هویة وشخصیة المتعاقدین-التقلیدیة

المتعاملین عبر الشبكة المعلوماتیة یفتقرون إلى معیار التحدید، باعتبار أن العنوان 

.)2(معینبمكانالإلكتروني لا یكون أصلا مرتبطا 

العناوین الإلكترونیة التي تشیر في نهایتها بـ ینطبق هذا الأمر على 

)org.com( كما یصعب مراقبة العناوین الإلكترونیة التي یستخدمها المتعاقدون ،

، فقد لا یسمح للتجار بتخزین عناوین العملاء على )3(للتأكد من هویة الطرف الآخر

حرص غالبا على ، كما أن التاجر ی)4(قاعدة البیانات الخاصة بهم للتحقق من هویتهم

معرفة هویة الطرف الآخر الذي قدم له الخدمة أو السلعة حتى یتأكد من أهلیة 

المتعاقد، باعتبار أن العقد لن یكون سلیما من الناحیة القانونیة إلا إذا تم بین شخصین 

.)5(یتمتعان بالأهلیة القانونیة

كون هذه الوسائل لا تسمح من توثق كل طرف من أطراف العلاقة العقدیة من وجود وصفة الطرف الآخر، -1

، العقد الالكتروني مناني فراح:بمعنى عدم  توثق كل طرف من أن یخاطبه الشخص الذي رضا التعاقد معه فعلا

.135، ص 2009ري، دار الهدى للنشر والتوزیع، الجزائر، وسیلة إثبات حدیثة في القانون المدني الجزائ

.101، ص2009التحكیم الالكتروني، دار النهضة العربیة القاهرة، ، إیناس الخالدي-2

- NEDIAY Penda, op.cit, p. 08.

- Les mentions légales dont l’affichage est obligatoire sont relatives à l’identification de

l’éditeur du site ainsi qu’à la collecte des données personnelles, voir : Agnés Rabagny, Le

commerce électronique, Aspect juridique, Ecole des Mines, 02 décembre 2004, PARIS,

2004, p 09.
ینون بها، تتمثل في التصدیق الالكتروني، فمن رغم جدیتها، إلا أنها تكلف الكثیر، ولیس كل المتعاقدین یستع-3

خلاله یتم التأكد من هویة الطرف وتحدد أهلیته، كما تضمن سلامة البیانات، تطرق لهذا الإجراء القانون التونسي 

.42سابق، ص مرجع ، حمیدي محمد أنیس:بشأن المبادلات التجاریة الالكترونیة، أنظر2000لسنة 

، ینهي عن هذه الأعمال التي بالمعلوماتیة والحریاتالخاص 1978ینایر 6لصادر في فالقانون الفرنسي ا-4

یعتبرها غیر شرعیة متى كانت قاعدة البیانات تقع على الإقلیم الفرنسي، وأیا كانت جنسیة الأطراف المعنیة، 

ذات الطابع الشخصي المتعلق بحمایة البیانات1990أكتوبر 24ذهب إلیه التوجیه الأوربي في نفسه الاتجاه و 

.354-353سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي:داولها عبر الحدود، أنظرمن حریة ت

، المشكلات القانونیة في مصطفى النایر المنزول حامد:أنظر و، 63، مرجع سابق، ص إلیاس بن ساسي-5

، كلیة 2016، لسنة 28عة والقانون، عددابرام عقود التجارة الالكترونیة دراسة مقارنة بالفقه الاسلامي، مجلة الشری

.263، ص 2016الشریعة والقانون، السودان، 
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التعاقد وإثباته  في ية جدالمن  أكدالت-3

مجالات المعاملات الإلكترونیة بغیاب الدعامات المادیة یتمیز التعاقد عبر 

الخطیة، بحیث أنه یتم بواسطة وسائل معلوماتیة في صور بیانات تظهر على شاشات 

الحواسیب مما یصعب تقدیم قواعد الإثبات، عكس ما هو علیه في عقود التجارة 

.)1(لقانونيدلیل كتابي لإثبات التصرف ازم الطرفین بتقدیمالتقلیدیة أین یلت

یزید من صعوبة الإثبات في المعاملات الإلكترونیة، اختلاف الأنظمة القانونیة 

في تقدیر أدلة الإثبات، فمنها من تتبنى قواعد إثبات مرنة مما یمنح للأطراف حریة 

تقدیر الأدلة التي تقنع القاضي، وللقاضي الحریة المطلقة في تكوین عقیدته، بینما نجد 

خرى تفرض منهجا صارما وتضع طرقا محددة للإثبات لا یستطیع نظم قانونیة أ

.)2(القاضي أو أطراف العقد الحیاد عنها

نتیجة للتحقیقات التي أجرتها لجنة الأمم المتحدة للتجارة الدولیةكما أقرت أمانة 

في مجال الإثبات، بوجود مشاكل یثیرها استخدام البیانات المخزنة في الحواسیب الآلیة 

.ل إثبات في المنازعاتكدلی

نؤكد أیضا على نقطة مهمة جدا تتعلق في حقیقة اكتساب الجهاز للشخصیة 

القانونیة، وبالتالي تمتعه بأهلیة إبرام العقد، لكن بالعودة للشخصیة القانونیة نتأكد أولا 

من توفر عنصر الذمة المالیة، وهو شيء منعدم في الجهاز مما یجعل من أهلیة 

.لكترونيدة الصادرة من الوسیط الإمة، وهو ما یثیر إشكال الإراالتعاقد منعد

، صدام فیصل كوكز المحمدي، وانظر، 677، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

یة، المجلة الأكادیمیة دراسة قانونیة في ضوء اتفاقات الأونسترال النموذجیة الدولیة وقوانین التجارة الالكترونیة الوطن

، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، 2014لسنة 02، عدد 10للبحث القانوني، المجلد 

.82، ص 2014بجایة، 

.359-357، مرجع سابق ص صالح المنزلاوي-2

یانات التجاریة والمعنیة بالقواعد لجنة الاتحادات الأوربیة في إطار برنامج نظم التبادل الإلكتروني للبتوصلت-

القانونیة لقبول أدلة الإثبات، إلى أن القواعد التقلیدیة المعنیة بالإثبات تشكل عقبة وعائقا حقیقیین تعترض تطویر 

.359-357ص  نفسه،، المرجع صالح المنزلاوي:أنظر.تبادل البیانات إلكترونیا
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الإلكترونية لتعاملاتلالمقارنة أغلب القوانينعدم تنظيم -4

تفتقر أغلب التشریعات الوطنیة لقواعد خاصة بتنظیم المعاملات الإلكترونیة 

الشبكة ن عبر ، مما جعل المتعاقدی)1(العقدناد علیها عند وجود أي خلل یشوب للاست

الدولیة للمعلومات یتطلعون دائما إلى معرفة، أو البحث عن القانون الواجب التطبیق 

.)2(قبل الدخول في العلاقة العقدیة لمعرفة حقوق والتزامات كل طرف

الطابع غیر المادي للعلاقة التعاقدیة من جهة، وغیاب ،لقد فرض هذا الوضع

المستعملة في وسیلة الأن طبیعة الأطراف عن مجلس العقد من جهة أخرى، كما 

.مدى مسایرة القوانین لتنظیمهاتثیر غموض في الإبرام 

الإشكال في تحدید القانون باتفاق الأطراف في مثل هذا النوع من العقود، إن   

نین المرتبطة من بین القوا)3(في اختیار الأطراف تطبیق قانون دولة معینةأیضا یكمن 

هر أن هذا القانون لا یعترف بصلاحیة العقود التي تعتمد على ، ثم یظبالعلاقة العقدیة

الكتابة الإلكترونیة، أو التوقیعات الرقمیة، لتحل محلها في هذه الحالة الكتابة الیدویة 

.)4(والتوقیعات الخطیة المعتمدة كوسیلة إثبات في العقود التجاریة الدولیة

اؤلات كثیرة حول القانون الواجب التطبیق بالإضافة إلى القضاء یثیر الطابع الدولي للعقود الالكترونیة تس-1

المختص في حالة حدوث نزاع بین طرفي العقد، فالعلاقة القانونیة تضع العدید من الدول في اتصال مستمر وتنشر 

قانوني ، الإطار العادل حسن علي:المعلومات والبیانات عبر الشبكة في ثوان، وفي كل الدول المرتبطة بها، أنظر

.16، ص 2007لعقود المعاملات الالكترونیة، مكتبة زهراء الشرق، القاهرة، 

، مصطفى النایر المنزول حامد:، وأنظر680، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-2

.276مرجع سابق، ص 

تبادل الإیجاب والقبول یكون عن یكون الاتفاق دون الالتقاء المادي للأطراف من خلال مجلس العقد، فلحظة-3

.16مرجع سابق، ص ، عادل حسن علي:طریق شبكة الإنترنت، اطلع أكثر لدى

.268، مرجع سابق، ص عزة علي محمد الحسن، و363-361جع سابق، ص مر ، صالح المنزلاوي-4

رامها بدون مستند ورقي هناك صعوبة إذا كان القانون المختار یعترف بصلاحیة العقود التي یتم إبلا نجد-

فیصل محمد محمد كمال :أنظرمكتوب وموقع من المتعاقدین، حیث یتم الرجوع إلى هذا القانون وتطبق أحكامه، 

.680، المرجع السابق، ص عبد العزیز
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لتطبيقللقانون الواجب ا عند الاختيار الضمني:ثانيا

تؤكد الاتجاهات الفقهیة في مجال العقود التجاریة الدولیة على أن القاضي 

یرفض تطبیق الإرادة المستترة للأفراد، رغم وجود علامات دالة على هذه الإرادة، أما 

في عقود التجارة الإلكترونیة فاستبعاد هذا الإسناد یعود إلى صعوبة تحدید القرائن 

.جود هذه الإرادةوالعلامات الدالة على و 

الاختيار الضمني لقانون العقد في العقود الدولية استبعاد-1

أثارت فكرة الاستناد إلى الإرادة الضمنیة للمتعاقدین في تحدید القانون 

الواجب التطبیق على العقد عدة انتقادات من جانب فقهاء القانون الدولي الخاص، إذ 

،وبات أنه عند السكوت عن تحدید القانونیعبر جانب من الشراح عن هذه الصع

فالقاضي علیه البحث عن تركیز الرابطة العقدیة وإسنادها للقانون الأكثر ارتباطا 

بالعقد، بدل من البحث عن الإرادة الضمنیة للأطراف، ویؤدي القاضي حسب هذا 

أن الأمر ،الاتجاه تطبیقه للقانون مستترا بالإرادة الضمنیة للأطراف، لكن في الحقیقة

شأنه أن یخل بتوقعات من یتعلق بتحدید القانون حسب إرادته الخاصة، فهذا الأمر 

.)1(الأطراف، ویهدد الأمان الذي تنشده التجارة الدولیة

عقد في عقود التجارة الإلكترونيةرفض الاختيار الضمني لقانون ال-2

انون الواجب التطبیق، یعود استبعاد إسناد إرادة المتعاقدین الضمنیة في تحدید الق

على هذه الإرادة في عقود  ةأساسا إلى صعوبة الاعتماد على القرائن أو العلامات الدال

التجارة الإلكترونیة، فأغلب العقود الإلكترونیة تبرم باللغة الانجلیزیة، مما یثیر مشكلة 

كما یصعب الاعتماد على اللغة التي حرر بها العقد لتحدید الإرادة الضمنیة للأطراف، 

الاعتماد على العملة التي یتم بها الوفاء، لأنه أصبح الیوم مقابل الخدمة یؤدي بطریقة 

، مرجع سابق، ص عزة علي محمد الحسن:، وانظر364-363ص سابق، ، مرجع صالح المنزلاوي-1

261.

حالات سكوت الأطراف في تحدید القانون الواجب التطبیق على التزاماتهم التعاقدیة إلى اختلافهم تعود أغلب -

:أنظرحول تحدید هذا القانون، أو تخوفهم من أن یؤدي ذلك الخلاف إلى صعوبة أو عدم إتمام العلاقة العقدیة، 

- DIESSE François, L’exigence de la coopération contractuelle dans le commerce

international, Revue de Droit des Affaires Internationales, N° 07, 1999, p.762.
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آلیة عن طریق تحویل الأموال إلكترونیا أو بواسطة بطاقات الوفاء، وبالتالي فالشخص 

.)1(یستطیع أن یسدد بدل الخدمة بأیة عملة وفي أي وقت

المتجهة نحو قانون الدولة التي توجد یصعب كذلك الاستناد إلى إرادة الأطراف

تخصص في مثل هذه المعاملاتبها المحكمة المختصة في النزاع، باعتبار أن 

محكمة متواجدة على شبكة الإنترنت من خلال موقع أو عنوان إلكتروني لا ینتمي إلى 

دة دولة معینة، بالإضافة إلى صعوبة الاعتماد على الروابط الإقلیمیة في تحدید الإرا

الضمنیة للأطراف لأن هذا التركیز في العالم الإلكتروني لن یكون سهلا، نظرا 

.)2(لاعتماده على روابط افتراضیة یصعب التعرف علیها

.89سابق،  ص مرجع ، عادل أبو هشیمه محمود حوتة-1

- FROMENT Camille, Op.cit, p. 22.

.365-364سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-2
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المبحث الثاني

الإسناد الموضوعية ضوابطتطبيقفي محاولة 

لكترونيةعلى معاملات التجارة الإ 

في قانون الإرادة، أین نجد أن الأطراف یختلف الموضوع على ما هو معمول به

هي التي تحدد القانون الواجب التطبیق على العقد وهو ما یسمى بالإسناد الشخصي، 

عن حالة غیاب اتفاق الأطراف عن تحدیده صراحة أو ضمنا وهو ما یسمى بالإسناد 

د، یتم البحث عن نظام قانوني من خلال ربطه ارتباطا وثیقا بالعقحیث،الموضوعي

.لیتم تحدید القانون الأوثق صلة بالرابطة العقدیة

وضعت هذه الضوابط المعتمدة في مجال التجارة الدولیة بصفة عامة والتجارة 

الإلكترونیة بصفة خاصة على سبیل الاحتیاط، لتعتمد على أساس قرائن قانونیة بسیطة 

الدولة الأوثق صلة للفصل في النزاع لإعمال قانون المختص)1(لتسهیل مهمة القاضي

بالعقد، لیكون بالتالي هو القانون الواجب التطبیق على النزاع، وهي القاعدة المعمول 

.بها في فقه القانون الدولي الخاص، وذلك بموجب ضوابط ثابتة ومقررة قانونا

ة أصلا على مبادئ مكانیة یختلف ترتیبها باختلاف القوانین دهذه الروابط المعتم

لكن تطبیقها على المعاملات التجاریة الالكترونیة تثیر ، )طلب أولم(ل المقارنة للدو 

).طلب ثانم(الكثیر من الصعوبات نظرا لاتسامها بالطابع غیر المادي أو الافتراضي

عند البحث عن القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي، وحتى كانت المحاكم حتى في السابق تستند-1

التجاري منها إلى الإرادة الصریحة للمتعاقدین أو الضمنیة، إضافة للإرادة المفترضة في حالة سكوت الأطراف 

ة في كلا المتعاقدة والذي یكون نتیجة إما لاختلاف الإرادة الحقیقیة للأطراف المتعاقدة أو الغیاب الكلي للإراد

خالد :الطرفین، سواء لعدم تنبه الأطراف لذلك أو لأنهم لم یتوقعوا وجود نزاع أثناء إبرام العقد، أنظر في ذلك

، القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي، أطروحة دكتوراه في الحقوق فرع الملكیة الفكریة، كلیة شویرب

.94، ص 2008/2009الحقوق، جامعة الجزائر، 
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الأول المطلب

الواجب التطبيق تحديد القانون عند عدمالموضوعية الإسنادضوابطتطبيق 

الضمنیة یتعذر على القاضي الكشف عن الإرادةیتم اللجوء لهذه الضوابط عندما

للأطراف، فیكون بمقدوره اختصار الطریق وتطبیق قانونه الوطني أي قانون دولة محل 

لانعدام اختصاص المحكمة الفاصلة في النزاع، أو بمقدوره رفض الفصل في النزاع 

د قانون العقد لذلك فعلیه الاجتهاد أكثر للوصول إلى تحدیتحدید مسبق لقانون العقد،

عن طریق توطینه أو تركیزه في دولة معینة، تكون في الغالب الدولة التي نتج فیها أحد 

.آثار العقد واعتبار أن قانون تلك الدولة هو الواجب التطبیق

یقصد بضابط الإسناد، البحث عن أقرب القوانین صلة بالرابطة العقدیة وفقا لما 

فتعطي أحكام القضاء أهمیة ،ون بلد إبرام العقدیراه المشرع أو القاضي، مثل قان

خاصة لهذا المؤشر في الحالة التي یكون فیها تنفیذ العقد في نفس مكان انعقاده، حیث 

أي  ،أو بلد تنفیذ العقد)أولفرع (یخضع تكوین العقد وصحته لقانون مكان انعقاده

، كما )ثانفرع (،یمالمكان الذي یتم فیه آخر إجراء من إجراءات العقد وهو التسل

بالإضافة إلى قانون الموطن ،قانون الجنسیة المشتركة للأطرافأیضا لیخضع

).لثثارع ف(المشترك للمتعاقدین
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الفرع الأول

محل تكوين العقد قانونتطبيق 

، كما یمكن )1(یؤخذ بهذا المعیار على أساس أنه أول مكان تتجسد فیه الإرادات

والتعرف علیه بكل سهولة، ومن ثم یكفل لهم الثقة والأمان القانوني  للأطراف الاطلاع

، )2(ویصون لهم توقعاتهم، فضلا عن أنه یؤدي إلى وحدة القانون الواجب التطبیق

بالإضافة إلى أنه یكفل للمتعاقدین إمكانیة عرض الحلول المطبقة بشكل أكثر تفصیلا 

العقدیة إلى محل إبرام العقد یعبر عن عن غیره من القوانین الأخرى، وإسناد الرابطة

، وهذا الحل یجد مبرره في النظریة )4(وجادة بین القانون والعقد)3(وجود صلة حقیقیة

تمنح أحكام القضاء أهمیة خاصة لهذا المؤشر في الحالة التي یكون فیها تنفیذ العقد في مكان انعقاده، حیث -1

.90سابق، ص ، مرجع محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء:یخضع تكوین العقد وصحته لقانون مكان انعقاده، أنظر في ذلك

:كل منانظرو . 52سابق، ص ، مرجع بولین أنطونیوس أیوب-2

- NDIAYE Penda, Op.cit, p. 33.

:وانظر كذلك.690سابق، ص ، مرجع فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-

.140سابق، ص مرجع سلطان عبد االله محمود الجواري، -

NAMIE-CHARBONNIER Maire, op.cit, p. 260. -
3

- Selon l’article 4/1 de la convention de la convention de Rome, En l’absence du choix :

« Le contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus

étroites ».

، العقود الدولیة، العقد الإلكتروني في القانون المقارن، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقیة إلیاس نصیف-

:أنظر كذلك كل من.322، ص 2009توزیع، لبنان، لل

، ص 2008الوجیز في عقود التجارة الالكترونیة، مكتبة زهراء الشرق للنشر، القاهرة، محمد فواز محمد المطالقة،-

125.

- A. KOTEICHE Lama, op.cit, p. 29 et 30.

- Lorsque le contrat ne contient aucune référence explicite ou implicite à la loi

applicable, le juge doit suppléer au défaut de la volonté exprimée, Il a alors recours à

des présomptions pour déterminer, en tenant compte des circonstances résultant de la

formation du contrat, de sa teneur et de ses effets, quelle est parmi toutes les lois en

relation avec ces éléments, celle qui lui parait convenir le mieux comme loi unique, voir :

- CHATILLON Stéphane, Op.cit, p. 272.

.327سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-4
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العامة للعقود، وتطبیقه یستلزم توافر عناصر الرضا والعلم بنصوص هذا القانون 

.)1(المختار

سادت فیه نظریة إسناد العقد لقانون محل الإبرام في العصر الذيضابط ازدهر 

سلطان الإرادة، على أساس أن في هذا المكان كان الظهور الأول لإرادة الأطراف 

المتعاقدة، وهذا ما یفسر لماذا كان الإسناد لقانون دولة محل الإبرام ذات طابع إلزامي، 

إذ لم تكن لإرادة المتعاقدین القدرة على اختیار قانون آخر، بوصفه القانون الذي یعرفه 

متعاقدون أكثر من غیره، لأنهم لحظة تبادل الإیجاب والقبول یتوافر لدیهم التصور ال

.)2(في خضوع عقدهم لذلك المحل الذي تم فیه ذلك التبادل

إسناد العقد لمكان إبرامهلضابطالتشريعات المقارنة  تأييد:أولا

لى قانون یتولى القاضي وفقا لهذا الضابط البحث عن القانون المناسب بالرجوع إ

قرینة كانت تأخذ به )3(محل الإبرام المحدد في العقد، ویعد قانون مكان إبرام العقد

في ذلك  هالقدیمة في تحدید النظام القانوني للعقود الدولیة، وقد تبع ةالمدرسة الإیطالی

إبرام العقد كمعیار هام لتحدید القانون الذي یحكم العقد، وهذا ما یعتد به القضاء الفرنسي الذي یعتبر مكان-

وذلك في ظل غیاب اختیار الأطراف للقانون الواجب التطبیق، كما یغلب على قواعد التنازع الفرنسیة تنظیم شكل 

Locus:التصرف القانوني وفقا لقاعدة قانون المحل الذي یحكم شكل التصرف، وهو ما یسمى بـ  regit actum.

.155سابق، ص ، مرجع إبراهیم أحمد سعید زمزمي-1

ي تعد من أقدم قواعد هیجد ضابط محل الإبرام أصله التاریخي في قاعدة أن قانون المحل یحكم التصرف، و -2

التنازع إلا أنه لم یعد لها سلطان إلا على شكل العقد فحسب، بل أن تقلص مجال إعمالها في أغلب التشریعات 

، عقود التجارة الالكترونیة بن غرابي سمیة:وج موضوع العقد من نطاقها، أنظر في هذا الموضوعالحدیثة بخر 

ومنهج تنازع القوانین، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، فرع قانون التعاون الدولي، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري 

:، أنظر أیضا110، ص 2009نوفمبر 05:تیزي وزو، نوقشت بتاریخ

- VERBIEST Thibault, Commerce électronique : le nouveau cadre juridique, Publicité,

Contrats, Contentieux, …, Op.cit, p. 178.

لكترونیة أهمیة خاصة لأنه یسمح بتحدید القانون الواجب التطبیق، تحدید مكان إبرام عقد التجارة الإیتخذ -3

جود أي نزاع، وترجع صعوبة تحدید مكان إبرام العقد إلى صعوبة تحدید مكان وكذلك المحكمة المختصة في حالة و 

، النظام القانوني لعقود التجارة لزهر بن سعید:انظر.إرسال واستقبال الرسائل لأنها تتم عبر فضاء الكتروني

.118، ص 2012الالكترونیة، دار هومه للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، 
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قضاء مجموعة من الدول ومن ضمنها القضاء الإنجلیزي، البلجیكي والاسباني، وحتى 

.)1(ات المتحدة الأمریكیة بالإضافة إلى القانون الجزائريقضاء الولای

المكان، ولا توجد أیة صعوبة في تعیینه تحدیدیتطلب تطبیق قانون مكان الإبرام 

إذا كان التعاقد بین حاضرین، بخلاف ما إذا كان التعاقد بین غائبین، وفي هذه الحالة 

ضي على اعتبار أن تعیین محل فإن الفقه یقول بأن هذا التعیین یخضع لقانون القا

.تفسیر لقاعدة الإسناد في قانونهإبرام العقد هو

من ناحیة التشریع الجزائري، فإذا كان التعاقد بین غائبین هو المكان الذي یعلم 

، فعلى )2(فیه الموجب بالقبول ما لم یوجد اتفاق أو نص قانوني یقضي بخلاف ذلك

"...ین المدني الجزائري على أنهمن التقن18هذا السیاق نصت المادة  وفي حالة :

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

.)3(..."إمكان ذلك، یطبق قانون محل إبرام العقد

ین هذه القوانین في أن المدرسة الإیطالیة كانت تطبق قانون محل الإبرام فقط ولا تأخذ بقانون یظهر الفرق ب-1

آخر، بحیث هذا القانون یطبق في كل الأحوال لأنه یعبر على مكان میلاد العقد، بینما قضاء الدول المذكورة آنفا 

لإرادة، كما أن القضاء خاصة الفرنسي في فتأخذ بقانون بلد الإبرام في حالة سكوت المتعاقدین عن التعبیر عن ا

بادئ الأمر كان مترددا في حسم الأخذ بهذا القانون، ویظهر ذلك من خلال أحد أحكامه أین أقرت محكمة النقض 

الفرنسیة على جعل القانون محل الإبرام یأخذ المرتبة الثانیة في حالة سكوت المتعاقدان بعد قانون الجنسیة المشتركة 

، فوفقا لهذا الحكم القانون المطبق على العقد في حالة سكوت المتعاقدین هو قانون الجنسیة المشتركة للمتعاقدین

خالد :للمتعاقدین إذا اتحدت جنسیتهما، أما في الحالة العكسیة فیطبق قانون محل الإبرام، أنظر في الموضوع

.104، مرجع سابق، ص شویرب

، 311، ص 2002لخاص الجزائري، تنازع القوانین، دار هومه، الجزائر، ، القانون الدولي اـاسمڤأعراب بلـ-2

القانون رقم ، المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم بموجب 75/58أمر رقم 67نص المادة :وانظر كذلك

.مرجع سابق05/10

القانون لمتمم بموجب ، المتضمن القانون المدني الجزائري المعدل وا75/58الأمر رقم من 18المادة أنظر -3

.سابقمرجع ، 05/10رقم 

في "، الضمانات في العقود الاقتصادیة الدولیة في التجربة الجزائریة معاشو عماركما تطرق للموضوع الأستاذ -

م ، رسالة لنیل درجة دكتوراه دولة في القانون الدولي والعلاقات الدولیة، معهد العلو "عقود المفتاح والإنتاج في الید

.46، ص 1999القانونیة والإداریة، بن عكنون، جامعة الجزائر، 
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یتضح من خلال هذه المادة أن المشرع الجزائري اعتمد فعلا قاعدة الإسناد 

، أحدهما أساسي وهو قانون إرادة )1(ضوابطأربعةعلى الخاصة بالعقود الدولیة 

یتم اللجوء إلیهما عند غیاب أو وثلاث منهم إحتیاطیون-كما سبق ذكره-المتعاقدین، 

واجب التطبیق صراحة أو ضمنا، وهم قانون سكوت الأطراف عن تحدید القانون ال

.)2(الجنسیة المشتركة وقانون محل إبرام العقدالموطن المشترك، 

أهمیة خاصة لقانون محل -الفرنسي مثلا-أحكام القضاءمن جانبها منحت 

إبرام العقد، وذلك في الحالة التي یكون فیها مكان الإبرام هو نفسه مكان تنفیذ العقد، 

، فالدول الآن لا تأخذ إلا )3(حیث یخضع تكوین وصحة العقد لقانون مكان انعقاده

ا سبق وأن ذكرنا، فقد اضطرت إلى اعتبار مكان بالإرادة كضابط للإسناد، كفرنسا كم

إبرام العقد دلیلا على الإرادة الضمنیة، وخاصة إذا آزرته عوامل أخرى كلغة العقد 

.)4(وموطن أو جنسیة المتعاقدین

،ور القانون الموضوعي الالكتروني، نزاعات العقود الالكترونیة أزمة مناهج تنازع القوانین وظهحمودي ناصر-

.155ص  مرجع سابق

A. KOTEICHE Lama, Op.cit, p. 32 et 33. -1

- Pareil principe conduit le juge à rechercher le centre de gravité de l’opération en

tenant compte de touts les facteurs de rattachement, comme : « lieux de conclusion et

d’exécution, nationalité et domicile des parties … », la localisation ne peut donc être

déduite d’un caractère, or un système de localisation qui s’apparente à celui de la propre

law, soulève des difficultés.
، العقد الالكتروني في العلاقات مسعودي یوسف:، أنظر أیضا302مرجع سابق، ص ، ـاسمڤأعراب بلـ-2

، معهد الحقوق، المركز الجامعي 2013جوان الدولیة الخاصة، مجلة دفاتر السیاسة والقانون، العدد التاسع،

، القانون الدولي الخاص وتطبیقاته في النظام محمد سعادي:، أنظر أیضا82، ص 2013تمنراست، الجزائر، 

.144، ص 2009القانوني الجزائري، دار الخلدونیة للنشر والتوزیع، الجزائر، 

المرجع ،...لكترونیةالتطبیق على عقود التجارة الإالقانون الواجب ،محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-3

  .104ص  السابق،

:، انظر كذلك فیما یخص الاعتماد على ضابط محل الإبرام310ص  نفسه، المرجع أعراب بلقاسم-4

- Romain SALZBURGER, Contrats Internationaux « quel droit s’applique » espace

entreprise, ordre des avocats du barreau de liège, janvier, 2013, paris 2013, p 03, voir sur

le site : http://entreprise.barreauliège.be.
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معیارا جامدا في حالة 19/1في المادة أیضا تبنى القانون المدني المصري 

قرر أن راف في تحدید القانون، حیث للأط انعدام الإرادة الصریحة أو الضمنیة

الالتزامات الناشئة عن هذه العقود تكون محكومة بقانون الدولة التي یوجد فیها الموطن 

المشترك للمتعاقدین إذا اتحدا موطنا، فإن اختلفا موطنا سرى قانون الدولة التي تم فیها 

.)1(العقد

218یطالي تحت رقم في القانون الدولي الخاص الانفسهالمنهج نجد أیضا

"منه على إنه25، حیث تقرر المادة 1995مایو13الصادر في  في حالة غیاب :

اختیار الأطراف للقانون الذي یحكم العقد، فإن الالتزامات الناشئة عن هذه العقود تكون 

محكومة بقانون الجنسیة المشتركة للمتعاقدین إذا اتحدت جنسیتهم، فإذا لم تتحد 

.)2("هذه الالتزامات تكون محكومة بقانون دولة محل إبرام العقدجنسیتهما فإن

الرابطة العقدیة لقانون محل تكوین إسنادأیدت مختلف القوانین السالفة الذكر 

، كما یكفل )3(العقد إلى تعبیرها عن وجود صلة حقیقیة وجادة بین القانون والعقد

بالإضافة إلى أنه یكفل غیره،عرض الحلول المطبقة بشكل أكثر تفصیلا منإمكانیة

، ومن ثم یكفل لهم الأمان )4(للمتعاقدین میزة العلم المسبق بالقانون الذي یحكم العقد

ة معین دولةالقانوني المنشود، ویصون لهم توقعاتهم، حیث یمكنهم إبرام عقدهم في 

.688، ص سابقمرجع ، فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

.326-325سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-2

یعلّل أصحاب هذا الاتجاه في الإسناد لقانون إبرام العقد بأنه یمثل حقیقة الصلة الأقوى التي تربط العقد بمحل -3

میلاده الأول، كما أنه القانون الأنسب في رجوع طرفي العقد إلیه للتأكد سلامة الشروط التي ینوون إدراجها في العقد 

ا سبق وأن ذكرنا في المتن لوحدة القانون الواجب التطبیق على الرابطة العقدیة، من الناحیة القانونیة، مع ضمانه كم

.90، مرجع سابق، ص ...لكترونیة، عقود التجارة الإمحمد إبراهیم أبو الهیجاء:راجع هذا الرأي لدى

جها في العقد من كما أنه القانون الأنسب في رجوع طرفي العقد إلیه للتأكد من سلامة الشروط التي ینوون إدرا-4

لكترونیة، دراسة مقدمة لنیل ر القانوني والتشریعي للتجارة الإ، الإطاعزة علي محمد الحسن:الناحیة القانونیة، أنظر

.12، ص 2005درجة الدكتوراه، كلیة القانون، كلیة الدراسات العلیا، جامعة الخرطوم، السودان، 
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تي عترف كذلك بصحة التصرفات القانونیة اللكترونیة وترف بصحة التوقیعات الإعتت

.)1(تتم عبر شاشات الحواسب الآلیة ذاتها

المتمثل في ،ضابط الإسناد،اعتمدت كذلك بعض التشریعات الوطنیة الأخرى

تعیین القانون الواجب التطبیق على العقد، ومثال على ذلك لقانون محل تنفیذ العقد 

10ادة من الظهیر المنظم للوضعیة المدنیة للفرنسیین والأجانب، وكذا الم13الفصل 

من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني، وتأتي الأفضلیة لقانون محل إبرام العقد على 

.)2(أساس أنه أول مكان تتجسد فیه الإرادات، كما یمكن التعرف علیه بسهولة ویسر

قدموا حججا قائمة لتبيان أهميته مؤيدي هذا الضابط :ثانيا

عن وجود تلك الرابطة المتینة التي تجعل الإبرامیعبر إسناد العقد لقانون محل 

هو المحل الذي الإبراممن العقد والدولة التي أبرم في ظلها محلا واحدا، فمكان 

الأطراف المتعاقدة، وبالتالي ینطوي على عنصر مادي، یتمثل في  إرادةاجتمعت فیه 

.)3(العقد، أو أنه محل میلاد العقد الأصليأن المحل الذي استأثر بسبب وجود

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

التجاریة التي تبرم بین التجار في الأسواق المختلفة، إلا أنه یعد أمرا من الصعوبة 

تطبیقه على المعاملات التي یتم إبرامها من خلال الوسائل الإلكترونیة وذلك لصعوبة 

.)4(العقد الإلكترونيتحدید مكان إبرام 

:عقد، وحدة الحلول القانونیة التي تطبق على الرابطة العقدیة، أنظرزیادة على ما تم ذكره، یضمن مكان برام ال-1

.207، مرجع سابق، ص لزهر بن سعید

لكتروني في القانون الدولي الخاص، على الموقع ، العقد الإأحمد ولد محمد المصطفى:أشار لهذه القوانین-2

  .11ص  owww.eddamir.inf:التالي

.111، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة-3

، أین قرر مكان إرسال 15/4لكتروني في المادة حدد القانون النموذجي للتجارة الإلكترونیة مكان إبرام العقد الإ-4

یه الرسائل الالكترونیة یتحدد بالمكان الذي یقع فیه مقر عمل المنشئ، وأن مكان استلامها هو المكان الذي یقع ف

، لزهر بن سعید:مقر عمل المرسل إلیه ما لم یتفق المنشئ والمرسل إلیه على خلاف ذلك، أنظر في هذا الموضوع

:، واطلع أیضا لدى119المرجع نفسه، ص 

- MERCADAL Barthélemy, Op.cit, p 418.
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یضمن هذا الضابط إلى جانب العلم المسبق بالقانون الذي یحكم العقد، وحدة 

القانون الواجب التطبیق على العقد، سواء من ناحیة الشكل أو الموضوع، على خلاف 

التنفیذ، إذ یتصور تعدد الأماكن التي سیجري فیها التنفیذ، كما أن تطبیق مكانقانون 

یتوافر لدى الأطراف لحظة تبادل الإیجاب والقبول التصور في خضوع هذا الضابط 

.)1(عقدهم لذلك المحل الذي تم فیه ذلك التبادل

، فمن حیث "الدكتور هشام صادق"ذهب جانب آخر من الفقه على غرار 

قد  الإبراممحلالعقد أو قانونإبرامالحجج التي بنا علیها هذا الاتجاه رأیه، أن مكان 

ر بالضرورة عن الصلة الأوثق بموضوع العقد، حیث أن بعض العقود قد تبرم لا یعب

في ظل الانفتاح العالمي والشبكات المفتوحة، وهو ما على محض الصدفة، وخصوصا

لا یتفق معه مكان الإبرام وأهداف موضوع العقد في بعض الحالات التي قد تتعارض 

لعقد هو محل میلاده الأول، وتتأزم معها مصلحة طرفي العقد، وإن كان مكان إبرام ا

.)2(لكترونیة وصعوبة تحدید مكان إبرام العقدسألة أكثر في ظل عقود التجارة الإالم

الفرع الثاني

قانون محل تنفيذ العقدتطبيق 

یعتبر قانون محل التنفیذ الضابط الثاني الذي یمكن للقاضي الرجوع إلیه في 

، )3(لعقد في حالة سكوت المتعاقدین عن تحدیدهتحدید القانون الواجب التطبیق على ا

ویعود العمل بهذا القانون إلى أن قانون مكان التنفیذ أصبح هو المفضل لدى الفقه 

.ات التي وجهت لقانون محل الإبرامالحدیث نظر للانتقاد

.111، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة-1

.91، مرجع سابق، ص ...لكترونیةعقود التجارة الإ،محمد إبراهیم أبو الهیجاء:مشار له لدى-2

)(SAVINYإن أول من أشار إلى أهمیة إسناد العقود الدولیة لقانون دولة محل تنفیذ العقد هو الفقیه الألماني -3

میة باعتبار أن الرابطة العقدیة ترتب آثارها في هذه الدولة، أي مكان التنفیذ، وقد كان من شأن ذلك التقلیل من أه

، المرجع السابق، ص لزهر بن سعید:محل إبرام العقد في تحدید القانون الواجب التطبیق، تطرق إلى هذه الفكرة

.111، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة:، أنظر كذلك في نفس الموضوع208
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،تصرفات خارجیة یقوم بها المتعاقدانإضافة إلى أن العقد یظهر من خلال

عقد البیع الدولي مثلا، والذي یعد الالتزام الرئیسي قبل الالتزام كتسلیم البضاعة في

بنقل الملكیة، وبذلك یوجد محل التنفیذ صلة واقعیة بین العلاقة العقدیة والقانون 

.)1(المطبق

صالح المتعاقدين في دولة محل تنفيذ العقد إلى مإعمال ضابط رجوع :أولا

التنفيذ

التنفیذ من الناحیة المنطقیة هو الحادثة أن  بقولهم،هذا الضابطیبرر أنصار 

الرئیسیة من التعاقد، على اعتبار أن الأطراف لم تتعاقد إلا من أجل الوصول إلى 

فتنفیذ العقد یؤدي إلى ظهور العناصر المادیة الأداءات التي تشكل موضوع العقد، 

قول أن تطبیق قانون للعلاقة العقدیة إلى العالم الخارجي في دولة التنفیذ، كما یمكن ال

بلد التنفیذ یملیه كذلك المنطق، فهو إذن یمثل تلك الرابطة الأصیلة والجوهریة بین 

.)2(التصرف القانونیة والقانون الواجب التطبیق

یرتبط هذا الضابط بموضوع العقد ولیس بمكان إبرامه، ویقوم على أساس أنه 

العلاقة التعاقدیة، كما أن هذا المكان الذي تتحقق فیه التزامات كل طرف من أطراف

والمبتغى الذي  هاالضابط یحقق مصالح المتعاقدین على اعتبار أن تنفیذ العقد هو هدف

یسعیان للوصول إلیه، فضلا على أن محل تنفیذ العقد لا یمكن أن یكون عرضیا 

.)3(ویرتبط ارتباطا وثیقا بالعقد

لفیدرالیة صراحة أخذ بهذا الرأي كل من القضاء الألماني والسویسري، بحیث أن أول مرة قررت فیها المحكمة ا-1

والمتعلق بعقد البیع الدولي، حیث )11/10/1918(كیفیة تحدید محل التنفیذ یرجع إلى قرار صدر في تاریخ 

اعتبر أن تحدید القانون المطبق على عقد البیع الدولي یتم عن طریق الأطراف، وفي حالة السكوت یعود 

هاد القضائي الثابت الذي لا یمكن التخلي عنه تم إقرار الاختصاص لقانون محل تنفیذ العقد، فطبقا لهذا الاجت

.105، مرجع سابق، ص خالد شویرب:أشار إلیهخضوع العقد لقانون محل التنفیذ، 

.114، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة-2

.11مرجع سابق، ص ، أحمد ولد محمد المصطفى-3
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لة التنفیذ یقوم على أساس أن یظهر أن إسناد العلاقة التعاقدیة إلى قانون دو 

مصالح المتعاقدین تتركز في هذه الدولة، وهو قانون الدولة التي یتم حصول كل طرف 

.أكثر بموضوع العقد عن محل میلاده، كما أن هذا الضابط یرتبط )1(على حقوقه

نفیذ بوصفه تعبیرا عن مركز الثقلإلى التأكید على محل الت،كما یذهب البعض

الاجتماعي والاقتصادي في الرابطة العقدیة، ویسمح بتطبیق قانون البلد التي والارتباط

یتأثر اقتصادها بالعقد، وباعتباره القانون الأوثق صلة بالعقد والمكان الذي تتجسد فیه 

الالتزامات التعاقدیة، ففي هذا المكان سیجني الأطراف ثمار تعاقدهم وتنعقد فیه 

.)2(زاماتهممسؤولیاتهم عن عدم تنفیذ الت

على ضابط قانون محل تنفيذ العقداعتماد التشريعات والاتفاقيات الدولية  :ثانيا

تبنت العدید من القوانین الوطنیة والاتفاقیات الدولیة قانون محل تنفیذ العقد 

كضابط للإسناد في حالة عدم وجود إرادة صریحة أو ضمنیة للأطراف، فاتفاقیة لاهاي 

بیع الأشیاء المنقولة للبضائع بالقانون الواجب التطبیق على المتعلقة)1955(لعام

.164سابق، ص ، مرجع إبراهیم أحمد سعید زمزمي-1

:وانظر أیضا.329سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-

- NDIAYE Penda, Op.cit, p. 34.

أول من نبه إلى أهمیة إسناد العقود الدولیة لقانون دولة محل )SAVIGNY(سافینيویعتبر الفقیه الألماني -

كان من شأن ذلك التقلیل من أهمیة محل تنفیذ العقد، باعتبار أن الرابطة العقدیة ترتب آثارها في هذه الدولة، وقد 

.329سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي:أنظر في هذا الموضوع.إبرام العقد في تحدید القانون الواجب التطبیق

سابق، ص مرجع ...لكترونیةاجب التطبیق على عقود التجارة الإالقانون الو ، محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-2

106.

.697المرجع السابق، ص د محمد كمال عبد العزیز، فیصل محم-

- BOUREL Pierre, DE VAREILLES-SOMMIERES Pascal, Yvon LOUSSOUAM, Droit

international privé, 9eme édition, Edition DALLOZ, Paris, 2007, p. 507.

- Les parties ont en effet surtout en vue l’exécution qui constitue la finalité de leur

accord et lui donne sa plénitude, ce lieu correspond en outre pays dont l’économie est

affectée, puisque c’est l’a ou sera opéré la livraison de la marchandise, qu’il sera

procédé aux mesures de vérifications et finalement que l’on plaidera, voir :

- CHATILLON Stéphane, op.cit, p. 276.
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...تنص في مادتها الرابعة على أنهوالتي  " فإن القانون المحلي للبلد الذي سوف :

.)1("تفحص فیه البضائع المسلمة هو القانون الواجب التطبیق

نفیذ العقد هو المكان مركز استكمال الالتزامات التعاقدیة، باعتبار أن تیعتبر هذا

وهي الغایة التي ،لوصول إلیهامن خلالها المتعاقدین لالمرحلة الأخیرة والتي یهدف 

یسعون إلى تحقیقها، كما أبقت اتفاقیة روما المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على 

على معیار مكان تنفیذ العقد من أجل )10/2(الالتزامات التعاقدیة أیضا في مادتها 

انون الواجب التطبیق على طرق التنفیذ، وعلى الإجراءات المباشرة بواسطة تعیین الق

.)2(خصمه إذا ما وجد عیب في التنفیذ، وعلى الإجراءات التحفظیة وعلى فوائد التأخیر

یثار التساؤل في حالة ما تعددت أماكن تنفیذ العقد أو الالتزام، كأن یكون تنفیذ 

، على هذا ؟وانین سیحكم سلسلة أماكن التنفیذالعقد في أكثر من دولة، فأي من الق

الأساس ظهر رأي یعتمد على الاعتداد بأكثر الأماكن ارتباطا بالعقد، لكن سیكون من 

أصحابه منذ البدایة، فكیف تتوجه إلیهجهة أخرى خروجا وانتهاكا للمعیار الذي استند 

.)3(ي المصالحفي حالة تساو اهتمامات وتطلعات المتعاقدین لهذا البلد بالذات

إلى الاعتماد على تجزئة العقد وإخضاع كل جزء ینفد منه لقانون ،اتجه رأي آخر

تلك الدولة، وهو ما لا یتماشى أیضا مع متطلبات التجارة الدولیة وتیسیر أعمالها، 

حیث سیكون على المتعاقدین عبء الاطلاع على سائر تلك القوانین المتعلقة بموضوع 

.165سابق، ص ، مرجع إبراهیم أحمد سعید زمزمي-1

.94سابق ، ص ، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

، احتفظت للمدعي بالحق في رفع 1968دیسمبر 27من اتفاقیة بروكسل المبرمة في 05/1ونجد المادة -

محكمة محل إقامته المعتادة إذا تلاقى مع محل إقامة المدعى علیه، متى كان مكان تسلیم الأشیاء أو دعواه أمام

فیصل محمد محمد كمال :، أنظرتقدیم الخدمات أو مكان تنفیذ الالتزام الأساسي للصفقة یقع في دائرة اختصاصه

:، وانظر أیضا697مرجع سابق، ص عبد العزیز، 

- NDIAYE Penda, Op.cit, p. 34.
.12المرجع السابق، ص ، عزة علي محمد الحسن-3
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تعارض قانون أي من هذه الدول ومصلحة المتعاقدین من حتمالیةالعقد من ناحیة وا

.)1(ناحیة أخرى

لثالفرع الثا

الموطن المشترك للأطراف المتعاقدةأو قانون الجنسية المشتركةتطبيق 

وهو الغالب في العقود  –موطنهم اختلفیتفق الأطراف المتعاقدة في حالة ما إذا 

كما یعتبرون ، )أولا(قانون الجنسیة المشتركة على تطبیق -المبرمة عبر الإنترنت

، هو القانون الذي اعتادوا إسناد مختلف تصرفاتهم لهأیضا أن قانون الموطن المشترك 

).ثانیا(أي أنه قانون متعارف لدیهم، ولیس هناك أي إشكال في تطبیقه

نسية المشتركة للأطراف المتعاقدةتطبيق قانون الج:أولا

من الجنسیة المشتركة للأطراف إذا اتحدت )2(نین الوطنیةجعلت غالبیة القوا

كضابط من الضوابط الاحتیاطیة المعتمدة علیه لتحدید القانون الواجب التطبیق على 

العقد، وهذا عند سكوت الأطراف عن اختیار القانون صراحة أو ضمنا، لكن الاختلاف 

الضوابط، فمنحها القانون یكمن في منح الأفضلیة لقانون الجنسیة المشتركة عن باقي

الایطالي الموقع الأول وفضلها على قانون دولة محل إبرام العقد، ونفس الأفضلیة منها 

.)3(له القانون المدني الاسباني قبل قانون الموطن المشترك

عزة علي محمد :، وأنظر91، مرجع سابق، ص ...لكترونیة، عقود التجارة الإمحمد إبراهیم أبو الهیجاء-1

.13مرجع سابق، ص ، الحسن

إمكان ذلك، یطبق وفي حالة عدم"...منه على 18منها القانون المدني الجزائري الذي نص في المادة -2

، المتضمن القانون 75/58الأمر رقم ، راجع نص المادة في "...قانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة

مرجع سابق، ص ، محمد سعادي:أنظر،المرجع السابق، 05/10القانون رقم المدني المعدل والمتمم بموجب 

144.

.143، ص سابقمرجع سلطان عبد االله محمود الجواري، -3

بأن قانون الجنسیة المشتركة )05/12/1910(قررت محكمة النقض الفرنسیة في حكمها الصادر في-

.143، ص سابقمرجع سلطان عبد االله محمود الجواري، :للمتعاقدین له الأفضلیة، أنظر في هذا الموضوع
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التي تبنت هذا الرابط حول موقع الأفضلیة لقانون الجنسیة )1(اختلفت التشریعات

قد منح لقانون الجنسیة المشتركة الاسبانياقدة، فالقانون المدني المتحدة للأطراف المتع

الموقع الأول في الترتیب وفضلها على قانون دولة محل برام العقد، وهي الأفضلیة 

القانون قبل قانون الموطن المشترك، وبالأسبقیة على قانون دولة محل هذا التي منحها 

.)2(برام العقدإ

ضاء، أن هناك اختلاف في موضوع قانون الجنسیة نجد كذلك من وجهة نظر الق

المشتركة، فاعتبرته بعض أحكام القضاء الفرنسي أنه قرینة على الإرادة المفروضة، أما 

.)3(جانب آخر اعتبره دلیلا على الإرادة الضمنیة أو مركز الأعمال المشترك

للأطراف المتعاقدة قانون الموطن المشتركتطبيق :ثانيا

دید الموطن على الربط بین الشخص والمكان برباط قانوني، ولهذا یعتمد في تح

یعرفه الفقه بأنه المكان الذي یستقر فیه الشخص أو یتخذ منه مركزا لأعماله أو 

، فتحدید الموطن مرتبط بمكان حقیقي وتطبیق هذه الفكرة یعني بالضرورة )4(مصالحه

القضاء الفرنسي اعتبره في بعض الأحیان أخذ بهذا الضابط كل من المشرع الایطالي والمشرع المغربي، ثم أن-1

قرینا عن الإرادة المفوضة بین ما اعتبره في بعض الأحكام دلیلا على الإرادة الضمنیة، إلا أن ما یؤخذ على 

الضابط أنه یتطلب لحظة إبرام العقد التحقق من هویة الأطراف وتحدید مكان تواجدهم، هذا الموضوع مشار له 

.11مرجع سابق، ص ، لمصطفىأحمد ولد محمد ا: لدى

بن غرابي :، انظر كذلك الموضوع نفسه211، المرجع السابق، ص لزهر بن سعید:أشار إلى هذه القوانین-2

.201مرجع سابق، ص ، موكه عبد الكریم، و 116، مرجع سابق، ص سمیة

.333-332 ص سابق، ص، مرجع صالح المنزلاوي-3

 یحظى بدرجة كبیرة من الأهمیة في مجال العقود الدولیة بصفة عامة، أنظر للمزید لكنه یبقى في واقع الأمر لا-

.115، المرجع نفسه، ص بن غرابي سمیة:في هذا الموضوع

التي تعتبر القانون الوضعي في دول 1980من معاهدة روما لسنة 4/1بمقتضى المادة :من أمثلة ذلك نجد-4

انون الأكثر صلة به، وقد أقام هذا النص قرینة على أن قانون الدولة الأكثر صلة اتحاد أوربا، یخضع العقد إلى الق

من القانون الدولي 117بالعقد هو قانون موطن المتعاقد المدین الأكثر أهمیة، وقد أخذت بهذا الحكم صراحة المادة 

قة ببیع المنقول، فتعتد المتعل1955حیزران 15الخاص الفیدرالي السویسري، أما معاهدة لاهاي المؤرخة في 

بموطن البائع المعتاد أو مقر الشركة التي تلقت الطلب، كقاعدتي إسناد یلجأ إلیهما في حالة عدم تحدید القانون 

الخاصة بعقود الوساطة  1978آذار  14الواجب التطبیق من قبل المتعاقدین، كما تعتد معاهدة لاهاي المؤرخة في 
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الذي اتخذه كل منهما حقیقة الوصول إلى الموطن الحقیقي للمتعاقدین، أي المكان 

، باعتباره )2(ولقد منحت التشریعات الوطنیة الأفضلیة لهذا المعیار)1(لإدارة مصالحه

قانونا یعد قرینة كبرى بعلم المتعاقدین بأحكامه أكثر من غیره من القوانین، وذلك لسبب 

ن یتوقعوا اعتیادهم على تنظیم سلوكهم وفقا لأحكامه، وبالتالي یكون في استطاعتهم أ

.)3(ما یترتب على تطبیقه من آثار سلبیة أو إیجابیة بالنسبة لهم

على إسناد الرابطة العقدیة لقانون الدولة التي )4(تتفق مختلف التشریعات الوطنیة

یوجد فیها الموطن المشترك للمتعاقدین إذا اتحدا موطنا، ویفضلونه على قانون محل 

مدني الاسباني الذي فضل قانون الموطن المشترك إبرام العقد، على غرار القانون ال

بعد قانون الجنسیة المشتركة )5(للمتعاقدین ووضعه في الموقع الثاني في الترتیب

.)1(للمتعاقدین وقبل قانون محل إبرام العقد

موطن المعتاد، إن لم توجد مؤسسة وفي حالة تطابق مكان ممارسة المهنة مع مكان بقانون المؤسسة المهنیة أو ال

، العقود الدولیة، العقد الالكتروني في الیاس نصیف:المؤسسة فإنه یؤخذ بهذا القانون، أشار لكل هذه الأمثلة

.222، ص 2009القانون المقارن،، منشورات الحلبي الحقوقیة، الطبعة الأولى لبنان، 

.21، ص مرجع سابق، یوسف العلي-1

لقد منح المشرع الأردني والمشرع المصري لهذا الضابط موقع الصدارة في الترتیب لتحدید القانون الواجب -2

التطبیق على العقود الدولیة والالتزامات التعاقدیة، وهو المفضل حسب التشریعین على قانون محل الإبرام أو في 

، النظام القانوني لعقود خدمات المعلومات الالكترونیة في القانون نبیل زید مقابلة:الیهحالة موطن أحدهما، أشار 

.122، ص 2009الدولي الخاص، دراسة مقارنة، دار الثقافة للنشر والتوزیع، مصر، 

.141سابق، ص مرجع محمد فواز محمد المطالقة،:وانظر.334سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-3

وفي :" ..  السالفة الذكر، والتي تنص على أنه18ار المشرع الجزائري، وذلك بالعودة إلى نص المادة على غر  -  4

من قانون رقم 18، أنظر نص المادة "حالة عدم إمكان ذلك یطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة

.السالف الذكر05-10

في التشریع المصري، وهي نفس الأفضلیة التي منحها القانون نجده یحتل المرتبة الأولى أو الموقع الأول -5

المدني البرتغالي لهذا الضابط، بینما فضل القانون المدني الاسباني تخویل قانون الموطن المشترك للمتعاقدین 

صالح : االموقع الثاني في الترتیب بعد قانون الجنسیة المشتركة للمتعاقدین وقبل قانون محا إبرام العقد، تطرق لهذ

:كما نجد بعد التشریعات المذكورة سلفا.333، المرجع نفسه، ص المنزلاوي
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استبعدت اتفاقیة فیینا هذا المعیار، باعتبارها تشترط اختلاف موطن حیث 

تطبق أحكام هذه الاتفاقیة على عقود بیع " على أن  فتنص المادة الثانیة،الأطراف

البضائع بین أطراف توجد أماكن عملهم في دول مختلفة، عندما تكون هذه الدول دولا 

متعاقدة، أو عندما تؤدي قواعد القانون الدولي الخاص إلى تطبیق قانون دولة 

.)3(مع المستهلكین، وتحدید الموطن له أهمیة خاصة في العقود التي تبرم )2("متعاقدة

جاء هذا النوع من الإسناد احتیاطیا ولیس إلزامیا ووجوبا على القاضي أن یأخذ 

به، فإذا تمكن القاضي من معرفة الموطن المشترك للمتعاقدین والتأكد منه في مجال 

لكترونیة، فسوف یطبقه على أنه ترونیة وعقود خدمات المعلومات الإعقود التجارة الالك

لكترونیة لهذه العقود لیس سببا في نزع التطبیق، فالاعتراف بالطبیعة الإلواجبالقانون ا

كل ولایة مادیة أو قانونیة وطنیة علیها، بل إن القاضي مع وجود التشریع یجب علیه 

ترونیة وعقود خدمات لكفإنه في غالبیة عقود التجارة الإالبحث عن قانون العقد، وكذلك

من بند واضح وصریح یحدد القانون الواجب التطبیق لكترونیة تتضالمعلومات الإ

.)4(صراحة

أحمد :من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني، أنظر في هذا10إضافة إلى ذلك المشرع الموریتاني في المادة -

.12مرجع سابق، ص ، ولد محمد المصطفى

قانون الموطن هو القانون الذي یعرفه المتعاقدون أكثر من غیره، وقد ":أنصار هذا الإسناد یدافعون بالقول-1

اعتادوا على أن ینظموا سلوكهم وفق أحكامه، وبالتالي یكون في مقدورهم أن یتوقعوا ما یترتب على تطبیقه من آثار 

.212، مرجع سابق، ص لزهر بن سعید:، أشار إلیه"سلبیة أو إیجابیة بالنسبة لهم

، مشكلات التعاقد عبر الإنترنت، دراسة مقارنة، جامعة المنصورة، كلیة الحقوق، لال أحمد مومنيبشار ط-2

، 2005، العقد الإلكتروني، الطبعة الأولى، ةصابر عبد العزیز سلام:وانظر كذلك.253، ص 2003مصر، 

.88ص 

CHATILLON Stéphane, Op.cit, p. 274.
-3

- Les contrats conclus par les consommateurs sont régis par la loi du pays dont lequel

le consommateur a sa résidence habituelle, selon l’article 05/3 du convention de Rome,

et voir aussi : ISABELLE RUEDA, Panorama en Matière De Droit Du Commerce

International, Revue de Jurisprudence Commerciale, no 01, janvier / février 2007, p.42.

لكترونیة عموما، لكن هذا یتطلب یمكن تطبیقه على عقود التجارة الإالإسناد الجامد مثل هذا ضروري و -4

عمل الاستعانة بخبراء التكنولوجیا الحدیثة وتطویر مهارات القاضي الوطني، ووجود الدراسات الفقهیة القانونیة التي ت
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یأخذ من جانب آخر على هذا الضابط عدم تطبیقه بحسن نیة، أي أن الموطن 

لحظة إبرام العقد هو غیر المكان الحقیقي للمتعاقدین، وبالتالي یمكن لأحد المتعاقدین 

أخرى، ویبرر ذلك مثلا بأن یصرح بأنه متواجد في دولة معینة في حین أنه في دولة

.)1(باستعمال رمز هذه الدولة على سبیل التمویه

موطن واحد  إلىاعتمد على هذا الضابط باعتبار أن الأشخاص الذین ینتمون 

یخضعون دون شك الى كل ما یشتمل علیه، بما في ذلك البیئة التشریعیة التي تسود 

ة وعناصرها، فیصبح من فیه، وهم على درایة واطلاع كذلك بمكونات هذه البیئ

المستساغ أن یخضع العقد الذي أبرماه لقانون موطنهما المشترك، شریطة ألا تكون 

تطبیق قانون آخر، والسبب في ذلك أن ضابط الموطن  إلىقد اتجهت إرادتهما

.)2(المشترك لا یمكن إعماله إلا بعد غیاب ضابط الإرادة

الثاني المطلب

لكترونيةعلى معاملات التجارة الإالموضوعية ادالإسنإشكالات تطبيق ضوابط

یثیر مبدأ الاعتماد على مناهج تنازع القوانین المحددة في القانون الدولي 

عدة  ،لتحدید القانون الواجب التطبیق على نزاعات عقود التجارة الإلكترونیة،الخاص

التطبیق في صعوبات باعتبار أن ضوابط الإسناد التي تحكم تحدید القانون الواجب 

.)3(مجال العقود الدولیة، ضوابط تعتمد بشكل رئیسي على تحدید المكان

على إثراء الذهنیة القضائیة في مختلف الدول، ولیس القول وحسب بعدم إمكانیة التطبیق لهذا الإسناد نظرا للوسیلة 

.124مرجع سابق، ص ، نبیل زید مقابلة:أو محل العقود أو أطراف العقد، أنظر في هذا الموضوع

.12مرجع سابق، ص ، أحمد ولد محمد المصطفى-1

عاد قانون الموطن المشترك من القاضي الفاصل في النزاع، ما لم یكن مخالفا للنظام العام، كما لا یمكن استب-2

صاص ، الاختنائل مساعدة:یمكن استبعاد قانون الموطن المشترك في حالة الغش نحو القانون، أنظر في هذا

، كلیة الدراسات 08، العدد 13مجلد لكترونیة في القانون الأردني، مجلة المنارة، الالقضائي والتشریعي للعقود الإ

مهند عزمي أبو مغلي، منصور عبد :، وأنظر176، ص 2008الفقهیة والقانونیة جامعة آل البیت، الأردن، سنة 

.1353مرجع سابق، ص ، السلام الصرایصرة

، ص 2006، النظام القانوني للتحكیم الإلكتروني، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، محمد أمین الرومي-3

112.
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على عقود  -أو الضمنیةباستثناء الإرادة الصریحة –تطبیق قواعد الإسناد 

لتي تنفرد وتتمیز بها التجارة لكترونیة، سوف تتعارض مع الخصوصیة االتجارة الإ

لموس، والذي یتم فیه إبرام العقود وتنفیذها، لكترونیة والفضاء الالكتروني غیر المالإ

.لكترونیةد المتعلقة بالخدمات الإوحتى تسلیمها في بعض العقو 

مع التركیز المكاني الذي ترتكز علیه قواعد الإسناد وجودا وعدما، هذا یتنافى 

نیة یتم بین نظم معلومات ومواقع لكترو عامل من خلال معاملات التجارة الإأن الت

یة لا تستند إلى المكان كأساس جوهري لقیامها، مما یصعب معه تحدید مكان لكترونإ

برام العقد واستحالة ذلك في بعض الأحیان، كما یصعب تحدید من یقع علیه تنفیذ إ

.)1(لكترونیاعقد نظرا لطبیعة العقود المبرمة إالالتزام الجوهري في ال

اعترافه بالروابط المكانیة یتمیز الفضاء الجدید لهذا النوع من العقود بعدم

، إلا أن البعض )ع أولفر(والمرتكزات الجغرافیة التي لا تجید التعامل مع لغة الأرقام، 

حاول أن یبقي على مبدأ تنازع القوانین للتطبیق على عقود التجارة الإلكترونیة، وذلك 

القواعد بالبحث عن الحلول اللازمة لاستمرار العمل بها، مغتنما بذلك عدم تكامل 

.)رع ثانف(المادیة للتجارة الإلكترونیة وحداثة التعامل بها

الفرع الأول

الموضوعيةالإسناد  ضوابطالتركيز المكاني ل إمكانيةحول 

یظهر من تطبیق قواعد الإسناد على عقود التجارة الإلكترونیة تعارض مع 

عبر فضاء غیر التي تتم)2(الخصوصیة التي تنفرد بها مثل هذا النوع من العقود

.104، المرجع السابق، ص ...لكترونیة، عقود التجارة الإمحمد إبراهیم أبو الهیجاء-1

هذا ما أجبر التجار على الاستغناء عن اللجوء إلى قضائهم العادي والبحث عن القواعد المادیة ذات الحل -2

، حتى أن منهج التنازع یفتقد للأسباب نفسها المباشر كقواعد التحكیم بعیدا عن قواعد تنازع القوانین التقلیدیة

لصعوبة التطبیق وخصوصا بالنسبة للأفراد العادیین، وبسبب استخدام قواعد الإسناد التي تحیلنا إلى القانون الواجب 

التطبیق عن طریق المحكمة الخاصة والتي لا یعرفها الأشخاص العادیین، وخصوصا لجهة الإثبات ویظهر ذلك 

لكترونیة، التي بدورها تتطلب بیئة آمنة لإتمام صفقاتها بأمان، أما بالنسبة لطریقة د التجارة الإبوضوح في عقو 

الإحالة فهي لا تتناسب مع العلاقات الدولیة والتي لا تخدم العدالة وتسعى إلى تطبیق قواعد أجنبیة، وغالبا لا 

ات ودعا ذلك إلى قة، مما زاد من جبهة الانتقادتستجیب لاحتیاجات التجارة العالمیة، وتستند إلى إحالات غیر موف
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أحیانا، وهو ما یتنافى مع بالطریقة نفسهاملموس، والذي یتم فیه إبرام العقود وتنفیذها 

، وذلك لأن التعامل من )1(التركیز المكاني الذي تنص علیه قواعد الإسناد وجودا وعدما

خلال التجارة الإلكترونیة یتم بین نظم ومواقع إلكترونیة لا تستند إلى المكان كأساس

جوهري لقیامها، مما یصعب معه تحدید مكان إبرام العقد، تنفیذه وموطن وجنسیة 

.)2(الأطراف

أو التوطين المكاني صعوبة التركيز :أولا

تتم عقود التجارة الإلكترونیة بوسائل مختلفة منها الإنترنت، لا تشكل مكانا 

ما أن العقد قد یبرم محددا یمكن الاستناد علیه، كونه عبارة عن فضاء مستقل بذاته، ك

یتم ، وأنه بصفة عارضة لا تكفي لوجود رابطة قانونیة بین العقد وقانون مكان إبرامه

.)3(لكترونیة لا تخضع لمكان محددعن طریق الاعتماد على مواقع إ

نة قادرة على لكترونیة إلى حلول تخرج عن إطار قواعد تنازع القوانین والهروب إلى قواعد مر تحول التجارة الإ

لكترونیة ، العقود الإسمیر دنون:لكترونیة واحترام خصوصیات التجارة الدولیة بشكل عام، أنظراستیعاب التجارة الإ

225، ص 2012للكتاب، لبنان، لكترونیة، شركة المؤسسة الحدیثةار تنظیم التجارة الإفي إط

، نزاعات العقود حمودي ناصر:وانظر.690، المرجع السابق، ص محمد محمد كمال عبد العزیزفیصل-1

.155، المرجع السابق، ص ...لكترونیةالإ

المرجع السابق، ...لكترونیةجب التطبیق على عقود التجارة الإالقانون الوا،محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-2

.127-126ص 

- Internet et commerce électronique sous forme dématérialisée, Exemple, un site de

vente dématérialisée n’est plus lie d’aucune façon ai territoire ou au marché géographique

sue lequel il est implanté, voir : Marc minon, Dominique Gillerot, Commerce électronique et

établissements de prêt, les bibliothèques dans l’ économie du livre, laboratoire d’étude sur

les nouvelles technologies de l’information et de la communication, Université de Liège, BBF

2000, n0 2, PARIS, 2000, p 44.

Thibault Verbiest, Op.cit, p. 01.: -
3

"بقوله أنیونس عرب:الأستاذوصفها- المعاملات التي تتم عبر شبكة الإنترنت هي عالم خال من جغرافیا :

بشكل جوهري عن التجارة في العالم الحدود، فأضاف أن سمات الإنترنت التقنیة تجعل التجارة عبر الإنترنت مختلفة

لكترونیة تتجاوز طبیعة الإنترنت من أوجه عدیدة، إلا أن لافات بین التجارة التقلیدیة والإالحقیقي، وإذا كانت الاخت

الاختلافات الجوهریة نشأت عن هذه الطبیعة الممیزة للإنترنت، فعالم الإنترنت الافتراضي جعل تحدید الموقع 

لكترونیة، ، منازعات التجارة الإیونس عرب:، أنظر"المعلومة، أو المستخدم أمرا غیر متیسر تماماالجغرافي لمصدر
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رابطة عقدیة هي لحظة إبرامها، مما  لأيفعلى الرغم من أن نقطة البدء بالنسبة 

لا أساس من الصحة، إلا بها مؤیدي قانون دولة الإبرام  ىیعني أن تلك الحجج التي أت

بط الذي یرتكز على المكان أنها لا تستطیع مواجهة المآخذ التي وجهت إلى الضا

إذا نهار، خصوصا إبالشكل الذي یمكن القول معه أن أساس صحتها قد )1(المادي

.)2(لكترونیةتعلق الأمر بعقود التجارة الإ

في فقه القانون الدولي الخاص حدود السیاسیة المستقرة ال فالأصل في ظهور

لیس لها وجود في قوانین بین الدول المختلفة، ولكن یبقى أنهالوضع حد لتنازع الكانت

، فأضحى الإقلیم الجغرافي متجاهلا من طرف )3(التعامل مع شبكة المعلومات الدولیة

في مواجهتها، فالعملیات التي تتم هذه الشبكة، وتعتبره عدوا لها، ومن ثمة فلا قیمة له

على مستوى هذه الشبكة لا تأبه لا بمكان تواجد الأطراف ولا بالدول التي تعبرها، وهذا 

ما یؤكد أن القواعد والأحكام التي تسري وفقا للقانون الدولي الخاص أضحت قواعد 

.)4(وأحكام غیر ذات المفعول ویتعذر إعمالها

لكترونیة المقام من ورقة مقدمة إلى مؤتمر التجارة الإالاختصاص والقانون الواجب التطبیق وطرق التقاضي البدیلة، 

.13، ص 2000، لبنان، 2000، تشرین الثاني10إلى  08طرف منظمة الأسكوا، الأمم المتحدة، من 

1 - Le Droit International Privé essentiellement fondé sur le concept de territorialité, et la

division du monde en Etats souverains possédant chacun leurs propres tribunaux et leurs

propres lois, voir : Arnaud Nuyts, Droit International du Commerce Electronique et la

Propriété Intellectuelle, mémoire de DESS en droit international, Droit International des

affaires, PARIS, 2005-2006, p 07.

.112، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة-2

فواصل الجغرافیة، زوال الاختصاصات المكانیة لجهات ینتج كذلك في بیئة الإنترنت إلى جانب زوال الحدود وال-3

لكترونیة، دار الفاروق للاستثمارات الثقافیة، القاهرة، ، دلیلك القانوني إلى التجارة الإمحمد ممتاز:القضاء، أنظر

.69، ص 2007

العربیة، القاهرة، لكتروني السیاحي، دار النهضة القانون الدولي الخاص النوعي، الإ، أحمد عبد الكریم سلامة-4

.10، مرجع سابق، ص ربحي فاطمة الزهراء:، وأنظر39-38، ص 2000
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الحقيقي للمتعاقدصعوبة تحديد المكان -1

، )1(یثیر المكان صعوبة عملیة تتمثل في تجاوز شبكة الإنترنت كل حدود الدول

وهي في الوقت ذاته مفتوحة للاستخدام للكافة دون ارتباط بأي مكان، فلیس هناك 

عنصر ، ویبدو)2(تحول دون استخدام الشبكة، بین مقدمي الخدمة أو المستفیدین احدود

ا على الشبكة، فقد یكون مقر إدارة الشبكة في مكان ومقدم خدمة المكان غائبا فعلی

الإنترنت في مكان آخر وصاحب المتجر الافتراضي في مكان ثالث، في حین یتوطن 

رابع، ویتم تنفیذ العقد في دول مختلفة، وهذه الصعوبة تظهر كلما مكانالمشتري في 

.)3(ارتبط الإسناد بضابط مكاني

د في الفضاء الكوني، فمن الممكن جدا أن یتلقى الموجب تبرم أغلب هذه العقو 

القبول وهو في منطقة لا تخضع لقانون دولة بعینها، مثل الفضاء الخارجي أو أعالي 

البحار خاصة مع وجود أجهزة الحاسوب المحمولة التي یمكن الطواف بها وحملها لأي 

1 - Le développement des réseaux numériques a été l’occasion de bouleversement plus

profonds, spécialement dans l’environnement du droit communautaire Européen, voir :

Jean-Sylvestre BERGE, La résolution des conflit de lois, Université PARIS X, PARIS,

2001, disponible sur le site : www.droit.internet-2001-univ-paris.fr, p 02.

، مرجع سابق، راشدي صابر:ختصاص القضائي منعدم، أنظرزوال الحدود والفواصل الجغرافیة تجعل من الا-

 .13ص 

فأحسن مثال یتعلق بمنازعات حقوق المؤلف، فهناك من یرى إلى تطبیق قانون الدولة المسجل الصنف لدیها -2

وقوع باعتبارها الدولة الأولى بالحمایة، في حین یرى اتجاه آخر إلى تطبیق قانون دولة الاستقبال باعتبارها مكان 

الانتهاك، لمن الإشكال یكون عند تعدد الانتهاكات لنفس المؤلف في أكثر من دولة، وتزداد المشكلة تعقیدا في حالة 

عدم القدرة على تحدید أي من الدول السابقة، ذلك أن أنظمة التشفیر المستخدمة عبر شبكة الإنترنت بات معها 

هكین لحق المؤلف، والنتیجة یقع إشكال في تحدید القانون الواجب استحالة معرفة أماكن المستخدمین وبالتالي المنت

التطبیق لحكم النزاع والمستند بالدرجة الأولى في تحدیده إلى مكان وقوع الاعتداء أو مكان تحقق الضرر، وهو ما 

، مرجع ...نیةلكترو ، عقود التجارة الإمحمد إبراهیم أبو الهیجاء:لا تعترف به شبكة الإنترنت، تطرق لهذا المثال

:، وانظر أیضا109سابق، ص 

- Arnaud Nuyts, Op.cit, p 07.

153سابق، ص مرجع سلطان عبد االله محمود الجواري، :أنظر.21سابق، ص ، مرجع یوسف العلي-3

.687سابق، ص ، مرجع فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز:وأیضا
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عن شبكة عابرة للحدود ، فالوسیلة المستعملة في إبرام هذه العقود عبارة )1(مكان

.)2(تدخل في الإطار الإقلیمي لحدود دولة معینة ولهذا فهي لابطبیعتها، 

للمتعاقدین )3(یغلب على الموطن عدم التركیز باعتبار أن العناوین الإلكترونیة

غالبا ما تكون مؤقتة، فتركیز الأداء على أساس الموطن المشترك لا یكون فعالا، لأن 

، ونجد أن )4(مرتبطا من خلال حاسب یقع خارج موطنه المعتادالمشترك قد یكون

إسناد الرابطة العقدیة إلى قانون الجنسیة المشتركة في عقود التجارة الإلكترونیة، 

یصعب تطبیقه لضعف الصلة بین القانون الواجب التطبیق وفقا لهذا الأساس والعقد، 

مؤثرا في عقود المعاملات الدولیة، وحتى أن الجنسیة الأجنبیة للمتعاقد لا تعد عنصرا 

.)5(ولا تصلح وحدها لإضفاء الطابع الدولي على هذه العقود

تظهر أیضا الصعوبة عند اعتماد المتعاقد لجهازه الخاص وهو في رحلة عابرة 

، فحتى )6(في إحدى وسائل النقل، أو أن یستغل جهاز ملك للغیر من مقاهي الإنترنت

ي یحكم العقد، إلا أن هناك اختلاف حول المكان الذي یعتد به تم تحدید القانون الذ لو

مة البائع أو مكان إقامة كمحل لإبرام العقد، من مكان المستضیف للموقع، مكان إقا

.المشتري

دراسة في إطار القانون (لكتروني الدولي، جب التطبیق على العقد الإ، القانون الواإبراهیم قسم السید محمد طه-1

.02، ص www.omanlegal.net:، مقال منشور على الموقع التالي)السوداني

رة ، الاختصاص الدولي للمحاكم وهیئات التحكیم في منازعات التجاحسام أسامة محمد محمد شعبان-2

الالكترونیة، رسالة مقدمة لنیل درجة الدكتوراه، قسم القانون الدولي الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الإسكندریة، 

.18، المرجع السابق، ص لما عبد االله صادق سلهب:، وانظر22، ص 2008القاهرة، 

بدوران المعلومات عبر شبكة ترجمة لأرقام تتم عن طریق حروف معینة تسمح "لكترونیة في تتمثل العناوین الإ-3

لكترونیة، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في ، الرهانات القانونیة للتجارة الإخلیفي مریم:، مشار له لدى"الأنترنت

.284، ص 2012القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان، 

.95سابق، ، مرجععادل أبو هشیمه محمود حوتة-4

.700سابق، ص ، مرجع فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-5

.93سابق، ص ، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-6
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صعوبة تحقیق إسناد الرابطة العقدیة لقانون بلد الإبرام في مجال التجارة هذا یؤكد 

، )1(قیة والجادة بین العقد وقانون محل إبرامهالإلكترونیة لعدم توافر الرابطة الحقی

والتركیز على عنصر المكان في تحدید القانون الواجب التطبیق یتناقض تماما مع 

ممیزات الشبكة المعلوماتیة أین یتم التعامل بین نظم ومواقع یصعب تحدید مكانها، مما 

فلا مكان "انباللامك"جعل بعض الدراسات تصف العالم الإلكتروني غیر الملموس 

.)2(هناك للفضاء الإلكتروني

المبرمة عن بعد، مما یصعب تحدید المحل العقود تندرج هذه العقود ضمن 

، بسبب عدم وجود قواعد محددة بشأن هذه المسألة، ولاختلاف النظم القانونیة )3(المادي

تستخدم حول المكان الذي یعتد به محلا للإبرام أو التنفیذ مثلا، لاسیما أن معظمها 

.)4(مفاهیم إرسال، واستلام العرض والقبول لغرض تحدید وقت التصرف القانوني

 ةخاضع اتبرم عقود التجارة الإلكترونیة وتنفذ في أماكن مختلفة، مما یجعله

لقوانین مختلفة ویثیر إشكالیة الانسجام بین هذه القوانین، فإن كان التسلیم مثلا یتم 

.311سابق، ص ، مرجع ...، إبرام العقد الإلكترونيخالد ممدوح إبراهیم-1

ة تسلم القبول، وهذا ما یؤكد من صعوبة الانجلیزي بنظریة تصدیر القبول، والقانون الألماني بنظری نالقانو یأخذ -

توطین محل إبرام العقد في العقود التي تتم بین غائبین لاختلاف الأنظمة القانونیة من دولة إلى أخرى، أنظر في 

.697سابق، ص ، مرجع فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز:هذا الموضوع

- Dans ce cas ce pose la question de « supranationalité », il est difficile de dire quelle lois

sera a même d’être compétente, voir : KHAIR Al Deen Kadhim OBBED, L es effets de

l’internet sur les règles de conflit de compétence internationale, Thèse de doctorat en

droit, Ecole Doctorale 509, UNIVERSITE DE TOULON, 2016, p 128.

سابق، مرجع ...لكترونیةاجب التطبیق على عقود التجارة الإالقانون الو ،محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-2

.159سابق، ص ، مرجع ...لكترونیةنزاعات العقود الإ، حمودي ناصر:وأنظر.144-143ص 

netلم الافتراضي ینقسم إلى شبكات لكتروني أن العایؤكد أنصار القانون الموضوعي الإ-3 works ومجالات

domains ومواقعsites ونتیجة لذلك فإن  ضوابط الإسناد المتعارف علیها في القانون الدولي الخاص والمتعلقة

لكترونیة وى لحكم عقود خدمات المعلومات الإلكترونیة، والمعاملات الإبالجنسیة والإقلیمیة تصبح غیر ذات جد

.90، مرجع سابق، ص نبیل زید مقابلة:في هذا العالم، أنظربشكل عام

لكتروني، مذكرة لنیل شهادة ، تنفیذ العقد الإلزعر وسیلة:، وانظر112، المرجع السابق، ص بن غرابي سمیة-4

.37، ص 2011، 01الماجستیر، فرع عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 
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تم بطریقة إلكترونیة عبر الإنترنت، الأمر الذي یجعل من بطریقة مادیة فإن الدفع قد ی

.)1(التجارة الإلكترونیة فضاء من نوع خاص

تثیر العقود التي یتم تنفیذها كلیة بالطرق الإلكترونیة صعوبة تركیزها في مكان 

التي یتم إنزالها مباشرة من على شبكة )2(معین، مثلما هو الشأن في برامج الحاسوب

فیصعب تحدید مكان التنفیذ بین مكان موقع التحمیل على الخط لحظة الإنترنت، 

التنفیذ ومكان المزود الذي یقدم الخدمة للبائع، ومكان المستضیف الذي یجري عملیة 

.)3(التحمیل وكذا المكان الذي یوجد فیه الحاسب الآلي للمشتري

صعوبة تحديد العنوان الحقيقي للمتعاقد-2

خلال المواقع على شبكة المعلومات بالدرجة الأولى على یعتمد في التعامل من 

العنوان الإلكتروني ولیس على العنوان الحقیقي للشخص، فهذا ما یثیر الغموض للدلالة 

.331ابق، ص س، مرجع صالح المنزلاوي-1

تبرم في أغلب الأحیان العقود الإلكترونیة ویتم تنفیذها على الخط مباشرة مما یصعب تحدید مكان تنفیذه، -

نصت )10/4(نسیترال النموذجي وبصفة خاصة في الفقرة الرابعة من المادة العاشرة و فبالرغم من أن قانون الأ

ان الذي یقع فیه مقر عمل المنشئ، ویعتبر أنها استلمت في تعتبر رسالة البیانات أرسلت من المك"على أنه 

، إلا أن هذه المادة تدل على المكان بصفة اعتباریة أو افتراضیة، "المكان الذي یقع فیه مقر عمل المرسل إلیه

:وهو ما یصعب من التحدید القانون لمكان تنفیذ العقد صراحة في مثل هذه المعاملات، أنظر في هذا الموضوع

سلطان عبد االله محمود الجواري، :أنظر أیضا.699سابق، ص ، مرجع صل محمد محمد كمال عبد العزیزفی

، فهناك من وصل إلى حد اعتبار أن الإنترنت 158مرجع سابق، ص ، خلیفي مریم، و154سابق، ص مرجع 

رادة في مجال العقود ، إعمال مبدأ سلطان الإحمودي ناصر:لیست موجدة في الفضاء بل هي الفضاء بذاته، أنظر

مداخلة ملقاة في الملتقى الوطني ، "آلیة أساسیة أم بدیل احتیاطي أمام فكرة الفراغ التشریعي"الالكترونیة الدولیة، 

، كلیة الحقوق، 2017أكتوبر 26-25مبدأ سلطان الإرادة في عقود الأعمال بین الحریة والتقیید، یومي :حول

.04، ص 2017لجزائر، جامعة أحمد بوقرة بومرداس، ا

لكترونیة في بدایاتها هي عقود بیع برامج الحاسب والأغاني والأفلام، والتي یتم فیها أداء غالبیة عقود التجارة الإ-2

الثمن وتسلم البضاعة أو المبیع مباشرة من خلال الشبكة، الأمر الذي یجعل من الضرورة مراعاة الآلیة التي تبرم 

، عقود التجارة محمد إبراهیم أبو الهیجاء:ود لتحدید القانون الواجب التطبیق، أنظرمن خلالها هذه العق

.116سابق، ص ، مرجع ...لكترونیةالإ

.17سابق، ص ، مرجع عادل حسن علي، و332، ص نفسه، المرجع صالح المنزلاوي-3
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ن استخدام المواقع التي تنتهي على العنوان الحقیقي للمتعاقد، فإذا كان من المسلم به أ

أیة دولة، فإن المواقع التي تنتهي ، هي مواقع دولیة لا تنتمي إلى netأو .comبـ

، لا تعطي أیضا دلالة حقیقیة للعنوان kw.sa.fr:أسماؤها برموز خاصة بدول مثل

التجاري أو الحقیقي، كون التسجیل لهذه المواقع لا تحكمه القواعد الخاصة بالعمل

.الترخیص التجاري

تعاقد یمارس بالإضافة إلى ذلك فإن مواقع الویب تكون في حركة دائمة والم

أنشطته الاقتصادیة بصرف النظر عن توطین مواقع الویب أو مقدمي الخدمات، فهذه 

ولذلك فهي تتسم بعدم التوطین، لذلك )1(المواطن لم تصمم أصلا بمنظور جغرافي

فالقول بوجود موطن إلكتروني فهو أمر یحتاج إلى نقاش وكثیر من التمحیص، ذلك 

فق وحقیقة الموطن كرابطة بین الشخص والمكان، فالمكان أن الفكرة في حد ذاتها لا تت

.)2(في العالم الافتراضي هو ضرب من الخیال

الإسنادلازالت أغلب التشریعات الوطنیة تعتمد على التوطین المكاني من خلال 

من )4/2(المادة الأطراف في تحدید القانون الواجب التطبیق، على غرارإقامةلمحل 

)8/2(تي تعتمد على هذا المعیار في تحدید قانون العقد، وأیضا المادة اتفاقیة روما ال

تسمح للطرف الذي یحتج بعدم رضائه أن یتمسك بقانون دولة التي من ذات الاتفاقیة 

Electronic(فهو محیط الكتروني -1 Environment(للجمیع عبر الفضاء غیر محسوس، فالإبحار متاح

سابق، كترونیة، مرجع ل، عقود التجارة الإمحمد إبراهیم أبو الهیجاء:المنعزل بلا قیود أو قوانین تقیده، أنظر في هذا

  .117ص 

.22سابق، ص ، مرجع یوسف العلي-2

دیة كالتلیفون أو من السهولة معرفة المكان الحقیقي لإبرام العقود التي تتم عن طریق وسائل الاتصال التقلی-

الفاكس، لأن المتعاقدین عبر تلك الوسائط یعرفون مسبقا مكان إرسال القبول أو مكان تسلمه من خلال الرقم 

الكودي لدولة الاتصال التي یتم الاتصال بها، عكس النطاق العالمي لشبكة الاتصالات الدولیة والطبیعة اللامادیة 

لها، والتي من الصعوبة تحدید المكان الذي جرى فیه إرسال الرسالة أو للعملیات الإلكترونیة التي تتم من خلا

تسلمها، وبالتالي فمكان إبرام العقد  بالصورة المتعارف علیها في القانون الدولي الخاص لا یوفر الأساس القانوني 

، 691سابق، ص مرجع فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز،:لتحدید القانون الواجب التطبیق على العقد، أنظر

.38وانظر، لزهر وسیلة، مرجع سابق، ص 
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هذا المعیار على عقود التجارة إعمال محل إقامته المعتادة، ومع ذلك یصعب 

مكان ثابت ودائم یتم فیه إبرام العقود، الالكترونیة، باعتبار أن فكرة الإقامة تشیر إلى 

.)1(الإنترنتفهذا الشرط غیر متوفر في العقود المبرمة عن طریق 

ديد جنسية الأطراف المتعاقدةصعوبة تح :ثانيا

سبق وأن تحدثنا عن صعوبة التحقق من هویة الأطراف في الإشكالات التي 

كترونیة، مما یصعب من تحدید تنجم عن تطبیق قانون الإرادة على عقود التجارة الإل

جنسیتهم ومكان تواجدهم لحظة إبرام العقد، وفي هذا العالم لا یعتبر قانون الجنسیة 

عنصرا لتحدید القانون الواجب التطبیق باعتبار أن عالم التجارة الإلكترونیة فضاء 

.)2(مفتوح على العالم بأكمله

نوان الحقیقي للمتعاقد وأماكن تواجده تتمیز العناوین الإلكترونیة بأنها لا تبیّن الع

لحظة إبرام العقد، باعتبار أنها لم توضع أصلا لتحدید موطن معین أو مكان جغرافي 

محدد، فهي تتسم بعدم التوطن، مما یصعب الاعتماد علیها في العالم الافتراضي، 

ة لا فالمتعاقد مثلا یستطیع التحایل عن طریق جعل موقعه لتورید المعلومات في دول

.)3(تجرم الأعمال غیر المشروعة وذلك للتهرب عن مسؤولیاته

باعتبار أن العناوین الإلكترونیة للمتعاقدین ،یغلب على الموطن عدم التركیز

غالبا ما تكون مؤقتة، فتركیز الأداء على أساس الموطن المشترك لا یكون فعالا، لأن 

، ونجد أن )4(وطنه المعتادالمشترك قد یكون مرتبطا من خلال حاسب یقع خارج م

إلى الإقرار " الأونیسترال"فلعل تلك الصعوبات هي التي دعت لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي -1

سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي:بضعف قیمة التوطین في العناوین الالكترونیة، راجع في هذا الموضوع

371.

، مرجع سابق، فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز:انظر، 333، المرجع نفسه، ص ح المنزلاويصال-2

.115، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة:، وانظر أیضا687ص 

، و116، مرجع نفسه، ص بن غرابي سمیة:، وكذلك145، مرجع سابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-3

.157سابق، صمرجع ، خلیفي مریم

.95سابق، ، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-4



أثر لعجز منهج تنازع القوانين:القواعد الموضوعية الالكترونية:الباب الأول

70

إسناد الرابطة العقدیة إلى قانون الجنسیة المشتركة في عقود التجارة الإلكترونیة، 

یصعب تطبیقه لضعف الصلة بین القانون الواجب التطبیق وفقا لهذا الأساس والعقد، 

، وحتى أن الجنسیة الأجنبیة للمتعاقد لا تعد عنصرا مؤثرا في عقود المعاملات الدولیة

.)1(ولا تصلح وحدها لإضفاء الطابع الدولي على هذه العقود

تحدید لغة العقد، فتعد من المعاییر المعتمدة -من جانب آخر–یصعب كذلك 

من طرف المحكمة عند سكوت الأطراف عن تحدید القانون الواجب التطبیق، غیر أن 

وهي لغة تكاد تكون اللغة الغالبة على التعامل عبر الإنترنت هي اللغة الانجلیزیة،

، لا یمكن نسبتها إلى دولة معینة أو على الأقل یعد الخیارات كثیرا أمام عالمیة

المحكمة بصورة قد تخل بمصالح الأطراف مهما اجتهدت المحكمة، وبالتالي یصعب 

.)2(الاعتماد علیها كمعیار في هذا الصدد

لحدود السياسيةباعدم اعتراف العالم الافتراضي  :ثالثا

ظهرت الحدود السیاسیة المستقرة في فقه القانون الدولي الخاص أصلا لوضع حد 

لتنازع القوانین بین الدول المختلفة، والتي لیس لها وجود في التعامل مع شبكة 

المعلومات الدولیة، فأضحى المكان والإقلیم الجغرافي متجاهلا من طرف هذه 

في مواجهتها، فالعملیات التي  افلا قیمة له، ومن ثمة)4(لها خصما، وتعتبره )3(الشبكة

.700سابق، ص ، مرجع فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

یطرح نفس الإشكال بالنسبة للاعتماد على العملة، فمسألة الاعتماد على نوع العملة التي یتم تنفیذ العقد بها -2

حیز التعامل ما یعرف بالنقود ولیة، فقد دخلت إلىیصعب الاعتماد علیه في مجال العقود الالكترونیة الد

لكتروني مباشرة، أنظر في هذا حتى الدفع یكون عن طریق الدفع الإلكترونیة وهي عملة لا تملكها دولة معینة، و الإ

.03مرجع سابق، ص ، إبراهیم قسم السید محمد طه:الموضوع

م في عالم غیر مادي قوامه الأرقام أو البیانات، هذا من خاصة تلك المعاملات التي تتم عبر الإنترنت، فهي تت-3

جهة، ومن جهة أخرى فمثل هذه العقود تكون بالضرورة ذات طابع عبر الدولي باتصالها المباشر بالأقمار 

، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي:الصناعیة حتى وإن كان العلاقة التعاقدیة تمت في بلد واحد، أنظر في هذا

.158مرجع سابق، ص ، خلیفي مریم:، و كذلك366
إن المفاهیم التقلیدیة لكل من الاختصاص التشریعي والاختصاص القضائي على التوالي، تم تنظیمها لتؤطر -4

مجتمع مقسم إلى دول، تفصل بینها حدود سیاسیة وجغرافیة معینة بالذات، فهي الیوم لا تتلاءم مع مجتمع افتراضي 
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تتم على مستوى هذه الشبكة لا تأبه لا بمكان تواجد الأطراف ولا بالدول التي 

لقانون الدولي لقواعد والأحكام التي تسري وفقا لقواعد ا، وهذا ما یؤكد أن ا)1(تعبرها

.)2(الخاص أضحت قواعد وأحكام غیر ذات المفعول ویتعذر إعمالها

الخاصة الإسنادتنحي قاعدة  إلىافرها في الدعوة وعت عدة عوامل ساعد تظتن

لكترونیة، تنظیم عقود التجارة الإببالعقود الدولیة، والتي وضعت جانبا إذا تعلق الأمر 

أكثر، یتمثل في كون ضوابط الإسناد ذات طبیعة مادیة فالعامل الأول وهو السائد

ن، أو إقلیم مادي معین، والتي لا تستجیب بالمكا ةجامدة، ترتكز على أسس محدد

م على و لطبیعة التصرفات القانونیة التي تتم عن طریق الشبكة العنكبوتیة، والتي تق

معطیات افتراضیة أو غیر مادیة، أما العامل الثاني، أن الشبكة تعمل على تفعیل 

.)3(الأزمة التي یعیشها منهج تنازع القوانین

ط التقلیدیة على صعوبة في التسلیم بإعمال الضوابأصبح الواقع الیوم یفرض 

، وهذه الضوابط التي اعتمد )1(التي تتم عبر الشبكة الدولیة)4(لكترونیةعقود التجارة الإ

، مرجع سابق، ص لزهر بن سعید:ومجالات دومین ومواقع ویب، تطرق لهذا الموضوعینقسم إلى شبكات اتصال 

221.

لكترونیة التي تتم عبر إعمالها في مجال عقود التجارة الإأضحت هذه المرتكزات غیر ذات مفعول ویتعذر -1

قواعد  -على الأقل–الإنترنت، فذهب البعض إلى القول بأن المعاملات التي تتم عبر الإنترنت تقع خارج دائرة

القانون الدولي الخاص، ونادوا بضرورة استقلال الفضاء المعلوماتي والمجتمع الافتراضي بقواعد خاصة به، وبالتالي 

استبعاد مناهج القانون الدولي الخاص من حكمه، ویستدعي الأمر البحث عن مناهج قانونیة جدیدة تلائمها، مشار 

.428مرجع سابق، ص ،...انوني لعقد البیع الدولي الالكترونيالنظام الق،حمودي ناصر:له لدى

.39-38سابق، ص ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة-2

.124، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة-3

بالرغم من أن وجود القانون الدولي الخاص بكل ضوابطه وجد أصلا لأجل تذلیل العقبات التي تعترض -4

ن الدول المختلفة، وما یتولد عنها من ظاهرة لتنازع القوانین، وإعطاء الاختصاص التشریعي علاقات الأفراد فیما بی

والقضائي للدولة التي لها أوثق الروابط بالعلاقة القانونیة محل النزاع، لكن یبقى ذلك صعبا أمام لامادیة المعاملات 

الإنترنت تتنافى وسبب "بقوله أن"ي ناصرحمود"التي تتم عبر الشبكة الدولیة، فاصطلح علیها من طرف الدكتور 

مرجع ،...لكترونيم القانوني لعقد البیع الدولي الإالنظا،حمودي ناصر:أنظر"وجود القانون الدولي الخاص

427سابق، ص 
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التشریع في وضعها على السیادة الإقلیمیة لكل دولة، باعتبار أن المتعامل یسعى 

اعتماد هذه الضوابط على لفرض قانون دولته على قانون دولة الطرف الثاني، إلا أن

، واعتبار أنه هو الرابط الذي له علاقة وثیقة بالقانون )2(قانون المكان باختلاف صوره

لكترونیة تتم في فضاء افتراضي لیس له روابط جب التطبیق، لأن عقود التجارة الإالوا

، مما جعل البعض یذهب إلى اعتبار جمیع المعاملات التي تتم )3(أو صلات محددة

.)4(بر الإنترنت واقعة في منطقة خارج القانونع

تتحدد فلسفة ضابط الإسناد بتركیز أو توطین الروابط العقدیة في حدود جغرافیة 

معینة وهي تعتمد في ذلك بالدرجة الأولى على الحدود الفاصلة بین الدول أعضاء 

لتعامل ، في حین أن طبیعة شبكة الإنترنت لیس للحدود وجود في االمجتمع الدولي

لكتروني الذي لا یحتل حیزا ان وهمي وافتراضي، فهو الفضاء الإفالمكعبر الشبكة، 

فنظام تلك الشبكة یسبح في فضاء مفتوح، لذلك فضوابط الإسناد ، )5(مكانیا معینا

هذا هو النوع من العقود الذي جعل من قواعد القانون الدولي الخاص غیر قادرة على مواجهة تطورات -1

لكترونیة لها معطیاتها الخاصة، وتتطلب قانونا ذات تبار أن حالیا العقود الدولیة الإالمتسارعة، باعالتكنولوجیا 

طبیعة توازي خصوصیة العقد المبرم أو حتى الوسیلة المعتمدة في إبرام العقد، لیعمل هذا القانون على مخاطبة 

لمهنیین، الفنیین، وكل المتعاملین في مجموعة من الأشخاص المتمثلین في كل من مستخدمي شبكة الإنترنت، ا

عمل كذلك على مجال المعاملات التي تبرم عن طریق الشبكة المعلوماتیة، بالإضافة إلى مقدمي خدمة الإنترنت، وی

.220، مرجع سابق، ص لزهر بن سعید:لكترونیة العابرة للحدود، أنظر في هذا الموضوعتنظیم معاملاتهم الإ

، أو قانون موطن )تسلیم الشيء المبیع(نون بلد الإبرام أو التكوین، قانون محل التنفیذ تتمثل في كل من قا-2

.الجنسیة المشتركة لأطراف المتعاملة القانونیة

.366، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي-3

من المعلومات فهناك من أعلن ضرورة استقلال حتى الفضاء المعلوماتي عن الأنظمة القانونیة الوطنیة، للمزید -4

.22، مرجع سابق، ص حسام أسامة محمد محمد شعبان:أنظر

:فمثلا المشرع الأردني وضع معیارا یحدد على أساسه مكان انعقاد ذلك العقد بصورة افتراضیة، للمزید أنظر-5

.177مرجع سابق، ص،نائل مساعدة
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المتعارف علیها في منهج تنازع القوانین، والتي تعتمد على الإقلیم لن یكون لها أي 

.)1(انوني الدولي لمعاملات شبكة الإنترنتدور في شأن التنظیم الق

وصفت شبكة الإنترنت كذلك على أنها مخلوق غیر محسوس، لا یمكن حسرها 

في إقلیم دولة معینة، ولا منطقة جغرافیة محددة، فالطبیعة غیر المادیة للإنترنت، وعدم 

تي تتم من بدولة معینة، یؤدي إلى صعوبة تركیز العلاقات العقدیة ال االقدرة على ربطه

داخل دولة معینة، وهو ما یؤكد حتما إفلات المعاملات العقدیة التي تتم عبر  اخلاله

.)2(الإنترنت من الخضوع تماما لمنهج الإسناد أي تطبیق قوانین وطنیة

الفرع الثاني

الموضوعية الإسناد يق ضوابطتفادي صعوبات تطبمحاولات ل

، وجود قانون )الإنترنت(الدولیة ن خلال شبكة المعلومات یفرض التعامل م

یتلاءم مع التجارة الرقمیة الجدیدة، هذا ما دفع العدید من الجهات لتنظیم هذه 

، مثلا، لحل منازعات عقود التجارة الإلكترونیة)3(المعاملات بعرض فكرة الأداء الممیز

العقود، ویتمیز هذا المعیار بمرونته وسهولة العلم به وملائمته لكل طائفة من طوائف

حدیثة لا تؤدي إلا إلى الربط بین شخصین، أصبحت ضوابط بدون مفعول ویتعذر إعمالها، فالتكنولوجیات ال-1

إلا أنها لا تنشئ علاقات أو صلات جدیة بین الأطراف المتعاقدة وولایة قضائیة، وهذا بخلاف التعاقد عن طریق 

الهاتف والذي لا تثور في شأنه التحقق من مكان الأطراف المتعاقدة، فهذه الأزمة یظهر أنها كافیة للإطاحة بقاعدة 

خاصة بالعقود الدولیة بشكل خاص، ومنهج التنازع بشكل عام، فإن تفعیل شبكة الإنترنت للأزمة التي التنازع ال

.127، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة:یعاني منها منهج تنازع القوانین لا تقل سوءا، أنظر في هذا الموضوع

لكتروني الدولي في القانون الأردني ، القانون الواجب التطبیق على العقد الإعلاء الدین محمد ذیب عبابنه-2

المقارن، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه، كلیة الدراسات القانونیة العلیا، جامعة عمان العربیة للدراسات العلیا، 

.111، ص 2004الأردن، 

- Dans ce contrats réaliser sur internet, du fait que les parties ne se rencontrent pas

durant la formation du contrat, le lieu n’est pas forcement mentionné ce qui rend cette

notion même de localisation problématique dans cette espace qu’est internet, voir : KHAIR

Al Deen Kadhim OBBED, Op-cit, p 254.

.175سابق، ص ، مرجع إبراهیم أحمد سعید زمزمي-3

بأنه الأداء الذي یسمح بوصف العقد وتمییزه عن غیره من العقود JEAN-BAPTISTEعرفه الأستاذ -

VANالأخرى، و الأستاذ  OVERSTRAETENبمقتضاه دفع مقابل نقدي واجبا.
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بالإضافة إلى صفة الثبات التي یتمتع بها، واحترامه لتوقعات الأطراف بتكریسه الحل 

.)1(الملائم حسب طبیعة كل عقد

نالت هذه الفكرة تأیید العدید من فقهاء التجارة الإلكترونیة والتي لا یلجأ إلیها إلا 

د عند سكوت الأطراف عن اختیار القانون صراحة أو ضمنا حسب العمی

)BATIFUL( فهذه الفكرة تتمیز على أنه إسناد مسبقا یتحدد وقت إبرام العقد، أي ،

إسناد مقید على افتراض مسبق على أن یكون الأداء الممیز هو محل إقامة المدین 

.)2(بهذا الأداء

لكتروني كمكان لإبرام العقد على معیار مكان تسجیل الموقع الإ،اعتمد رأي آخر

ا القانون، بصرف النظر عن موطن المتعاقدین أو أماكن والخضوع لأحكام هذ

، )3(تواجدهما لحظة إبرام العقد، خاصة وأن مثل هذه العقود لا تتوفر على مجلس العقد

فالأطراف باستطاعتها إبرام العقد وتنفیذه من أماكن مختلفة في العالم، كما أن حل 

لكترونیة، عن طریق اللجوء لإخلاف بین الطرفین یتم بالطرق االنزاع في حالة تواجد

.)4(للمحاكم الافتراضیة دون تنقل الأطراف من موطنهم الأصلي

المتعلق بالتجارة 2000یونیو 08اتجه التوجیه الأوربي الصادر في 

الإلكترونیة، إلى تحدید مكان إقامة مؤدي الخدمات عبر الإنترنت بالمكان الذي یمارس 

ئم ومستقر، غیر أننا سبق وأن ذكرنا أنه یصعب فیه أنشطته الاقتصادیة بشكل دا

.التحقق من العناوین الإلكترونیة التي تكون أغلبها مؤقتة

.97ص سابق، ، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-1

.338، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي-2

حمیدي محمد :تجري في بیئة إلكترونیة یظل الطرفان فیها غائبان مادیا عن مجلس العقد، أنظرهي عقود  - 3

.37، مرجع سابق، ص أنیس

.120سابق، ص ، مرجع ...لكترونیة، عقود التجارة الإمحمد إبراهیم أبو الهیجاء-4
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مراریة العمل بمناهج التنازع لحل منازعات برّر فقهاء القانون الدولي الخاص است

للتجارة بذلك لعدم تكامل القواعد الموضوعیة، مؤكدین)1(عقود التجارة الإلكترونیة

ترونیة التي یحاول أنصارها الانفلات من هذه المناهج التي تتمیز بالجمود والثقل، الإلك

وفسح المجال لقوانین جدیدة تتلاءم مع طبیعة الإنترنت، فحاولوا التأكید على التحدید 

اعتبار أن على المسبق للقانون الواجب التطبیق قبل الدخول في مراحل إبرام العقد، 

إلكترونیة غالبا ما تسبقها مفاوضات بین الأطراف المتعاقدة قبل العقود التي تتم بوسیلة

الدخول في موضوع العقد، وذلك مع مراعاة حمایة الطرف الضعیف في مثل هذا النوع 

.)2(من العقود

بتطابق القبول مع الإیجاب، لكن مثل غیره من العقود لكتروني ینعقد العقد الإ

لكترونیة القبول یكون بمقتضى رسالة إر یختلف من حیث الطریقة والوسیلة، فصدو 

ممن وجه إلیه الإیجاب یجعل العقد قد تم، أما مكان انعقاده فهو لیس مكان صدور 

.)3(القبول، وإنما المكان الذي یوجد فیه مقر عمل القابل

لتحدید كل من مكان إبرام -وإن اعتبرها البعض أنها نسبیة–وضعت حلولا 

، وذلك الإنترنتفیما یتعلق بالعقود الالكترونیة التي تتم عبر العقد ومكان تنفیذ العقد

:على النحو التالي

ازع التسلیم بعدم ملائمة منهج التنهذا الاتجاه في محاولته لتفادي تلك الصعوبات ولم یعترف بفكرة انتهاء -1

ل لكترونیة كلیة، فكان هذا الاتجاه متسلح بإیمانه أن منهج قاعدة التنازع یساهم بشكللتطبیق على عقود التجارة الإ

لكترونیة، والدلیل على ذلك مختلف ما تضمنته الأعمال الأوربیة لتفادي تلك كبیر في تطور ونموا التجارة الإ

.373، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي:ي معنى هذا علىالصعوبات، اطلع ف

.154سابق، ص ، مرجع ...نیة وآلیة تسویة منازعاتها، الجوانب القانونیة للتجارة الإلكترو أحمد شرف الدین-2

وفي حالة عدم وجود مقر عمل فیكون مكان إقامته، وإذا كان له أكثر من مقر عمل فیعتد بمقر العمل الذي -3

صاص ، الاختنائل مساعدة:لكتروني الذي یشتمل على عنصر أجنبي، أنظرأكثر ارتباطا بالعقد الإیكون 

، كلیة الدراسات 08، العدد 13لكترونیة في القانون الأردني، مجلة المنارة، المجلد القضائي والتشریعي للعقود الإ

.177، ص 2008الفقهیة والقانونیة جامعة آل البیت، الأردن، سنة 
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برام العقدالحقيقي لإمكان البالنسبة لتحديد :أولا

لكترونیة تنازع د في العملیات المبرمة بالطرق الإنتج عن تحدید مكان إبرام العق

ضاربا في نصوص التوجیهات ، وخلفت ت)1(في التشریعات الوطنیة والاتفاقیات الدولیة

ات التبادل النموذجیة، فتضاربت بین اعتماد یالأوربیة والقوانین النموذجیة وكذا اتفاق

، أي لتحدید المكان یكون في اللحظة التي یحرر فیها القابل )2(نظام إعلان القبول

، واعتماد نظام إرسال القبول، وهو المكان الذي)3(رسالة الكترونیة تتضمن القبول

یضغط فیه القابل على المفتاح المخصص للقبول من أجل إرسال قبوله للموجب، كما 

هناك من اعتمد نظریة تصدیر القبول كالقانون الانجلیزي، ودول أخرى بنظریة تسلم القبول كالقانون الألماني -1

الخاصة ببیوع البضائع الدولیة، وهناك دول أخرى تأخذ بنظریة العلم بالقبول كالقانون 1980واتفاقیة فیینا لسنة 

وتترك الأمر لتقدیر قاضي الموضوع كالقانون الفرنسي المصري، كما أنه هناك دول لا تأخذ بهذه النظریات ككل

یوسفي نور الدین، بروك :، انظر أیضا369، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي:والأمریكي، مشار لها لدى

لكترونیة، مجلة المفكر، العدد الثالث عشر، كلیة ازع الدولیة على عقود التجارة الإ، تطبیق منهج قاعدة التنإلیاس

.258، بسكرة، ص 2014العلوم السیاسیة، جامعة محمد خیضر، الحقوق و 

یقصد بالقبول التعبیر عن إرادة من وجه إلیه الإیجاب في إبرام العقد، ولیتحقق هذا الأثر في انعقاد العقد لا بد -2

في التعبیر من مطابقة القبول للإیجاب، وإن تباین القبول عن الإیجاب اعتبر إیجابا جدیدا ولیس قبولا، ویتساوى

إما :عن القبول بأن یكون صریحا أو ضمنیا، والتعبیر عن القبول بواسطة شبكة الإنترنت یكون بإحدى الطریقتین

بإدخال البیانات الخاصة بالعقد المعروض على الشاشة، "المستهلك"من خلال موقع العرض نفسه بأن یقوم القابل 

لكتروني، عبیر عن القبول بواسطة البرید الإص بالقبول، أو أن یتم التودفع ضمن المبیع بعد النقر على المفتاح الخا

، عقود التجارة محمد إبراهیم أبو الهیجاء:مشار له لدى:لكترونیة قبولهن یقوم القابل بتضمین الرسالة الإبأ

.38، مرجع سابق، ص طمین سهیلة:، وأنظر88- 87ص   ، المرجع السابق، ص ...لكترونیةالإ

.264مرجع سابق، ص ، نور الدین، بروك إلیاسیوسفي-3
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، وهي اللحظة التي یتسلم فیها الموجب قرار )1(تم اعتماد كحل آخر نظام تسلم القبول

.)2(القبول من المتعاقد الآخر الموجه له الإیجاب حتى ولو لم یطلع علیه

لكتروني، والذي نصت علیه م العقد الإراأما رأي التشریع الجزائري في مكان إب

"من القانون المدني الجزائري، على أنه67المادة  یعتبر التعاقد بین الغائبین قد تم :

في المكان وفي الزمان اللذین یعلم فیهما الموجب بالقبول، ما لم یوجد اتفاق أو نص 

مكان وفي الزمان ویفترض أن الموجب قد علم بالقبول في ال، قانوني یقضي بغیر ذلك

.)3("اللذین وصل فیهما إلیه القبول

02/02لكتروني لرسائل البیانات، والذي عرفته المادة یعرف هذا بالتبادل الإ

لكترونیة للجنة منظمة الأمم المتحدة للتجارة لقانون النموذجي بشأن التجارة الإمن ا

"الدولیة یوتر آخر باستخدام معیار نقل المعلومات إلكترونیا من كمبیوتر إلى كمب:

.)4("متفق علیه لتكوین المعلومات

الإنترنت، عندما تدخل وهي اللحظة التي یتسلم فیها الموجب القبول وإن لم یعلم به، ویكون ذلك بواسطة شبكة -1

لكتروني، وعدم قیامه بقراءة الرسالة، وعلمه بالقبول، المتضمنة للقبول صندوق الموجب الإلكترونیة الرسالة الإ

لكتروني ظة التي تم فیها تسلم الرسالة الإلكترونیة، ودخولها في البرید الإلعقد قد انعقد بهذه الحالة في اللحویكون ا

سابق، ص ، مرجع ...لكترونیة، عقود التجارة الإمحمد إبراهیم أبو الهیجاء:الخاص بالموجب، أنظر في هذا

.264ص  مرجع سابق،، یوسفي نور الدین، بروك إلیاس:، وانظر كذلك101

التي یطالع فیها الموجب الإضافة إلى نظام العلم بالقبول، الذي یتحدد زمان ومكان إبرام العقد في اللحظة -2

لأنه "تسلم القبول"على تبني نظام "صالح المنزلاوي"لكتروني الذي یتضمن القبول، كما أوصى الأستاذ بریده الإ

والتي وقع علیها خمس وأربعون دولة، ومنها مصر والولایات "1980نا فیی"یتماشى مع اتفاقیة الأمم المتحدة للبیع 

المتحدة الأمریكیة وألماني وفرنسا، كما أن دول الرابطة الأوربیة للتجارة الحرة قد تبنته جمیعا، كما أخذ به التوجیه 

لكتروني للتبادل الإلكترونیة وكذا الاتفاق النموذجي الأوربي بشأن التجارة الإ2000ادر في سنة الأوربي الص

:، وانظر كذلك 416-414، المرجع نفسه، ص ص صالح المنزلاوي:للبیانات، اطلع في مختلف الأنظمة على

.265المرجع السابق، ص ، یوسفي نور الدین، بروك إلیاس

د زیا:المتضمن القانون المدني الجزائري، المرجع السابق، وقد تطرق للموضوع02-05أنظر قانون رقم -3

لكترونیة، من حیث الإثبات وتحدید زمان ومكان العقد، دار وائل كلات القانونیة لعقود التجارة الإ، المشخلیف العنزي

.149، ص 2010للنشر والتوزیع، عمان، 

.41، مرجع سابق، ص طمین سهیلة:مشار له لدى-4
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سألة تحدید مكان انعقاد لكترونیة ماول القانون النموذجي للتجارة الإمن جانبه تن

، فقد نصت 15لكتروني بالتنظیم من خلال نص الفقرة الرابعة من نص المادة العقد الإ

"على أنه غیر ذلك، یعد أن رسالة البیانات ما لم یتفق المنشئ مع المرسل إلیه على:

أرسلت من المكان الذي یقع فیه مقر عمل المنشئ، ویعد أنها تسلمت في المكان الذي 

.)1("لیهإیقع فیه مقر عمل المرسل 

ديد المكان الحقيقي لتنفيذ العقدبالنسبة لتح:ثانيا

قد، في ان الحقیقي لتنفیذ العیكون الاستدلال في هذه الحالة كحل لتحدید المك

لو أخذنا حالة تحمیل البرنامج كمثال لتحدید مكان التنفیذ الحقیقي للعقد، هنا حین 

الذي كان البرنامج مهیأ أو جاهزا للبث المباشر، وبین المكان یجب التمییز بین 

مجموعة العملیات التي یجب القیام بها لإتمام عملیة التحمیل، ففي الحالة الأولى، فإن 

.الذي قام بعملیة البث أو التحمیلقیقي هو مكان الحاسوب مكان التنفیذ الح

هو مكان الحاسوب المرسل إلیه ،في حین أن مكان التنفیذ في الحالة الثانیة

البرنامج الذي تم تحمیله، أي المكان الذي تلقى فیه المشتري أداء الخدمة، وفي الحالة 

، فإن مكان التنفیذ الذي یعتد تبالإنترنالتي لا یكون فیها المشتري على اتصال مباشر 

.)2(به هو مكان المستضیف الذي یسمح له بالدخول على الشبكة

من القانون التجاري، من خلال  414/3ة لكتروني في المادالمشرع الجزائري نظام التبادل الإتناول بدوره -

"موضوع تقدیم السفتجة للإطلاع علیها أو للدفع، والتي تنص یمكن أن یتم هذا التقدیم أیضا بأي وسیلة تبادل :

یتضمن 1975-06-29مؤرخ في 59-75أمر رقم :، أنظر"إلكترونیة محددة في التشریع والتنظیم المعمول بهما

.والمتمم، السالف الذكرالقانون التجاري، المعدل

لكترونیة، ، العقود الإعلاء محمد الفواعیر:لكترونیة، وأشار للموضوعنظر القانون النموذجي للتجارة الإأ -  1

:، أنظر كذلك156، ص 2014التراضي، التعبیر عن الإرادة، دراسة مقارنة، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 

  .58ص مرجع سابق، ، عبد الحمید بادي

هو  COUTELIELو    DURINDEL:أفضل الحلول لتحدید المكان الحقیقي لتنفیذ العقد حسب الأستاذین-2

1996ما تضمنه قانون الأونسیترال النموذجي الذي أصدرته لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي لسنة 

"التي نصت15/4وبصفة خاصة المادة  سلت من المكان الذي یقع فیه مقر عمل المنشئ، تعتبر رسالة البیانات أر :

، فمكان التنفیذ في العقود التي تتم عبر "ویعتبر إنها استلمت في المكان الذي یقع فیه مقر عمل المرسل إلیه
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اعتمدت اتفاقیة روما بالنسبة للمعاملات التي تبرم بین دول الاتحاد الأوربي 

على تطبیق قانون -لدول الأعضاء فقطاقتصارها على ابالرغم من –والدول الأخرى 

لكتروني، لأنه لا یعقل أن یطلب من البیع الدولي الإد دولة إقامة المشتري في عق

شخص خاص أن یكون على درایة بكل قوانین العالم، في مواجهة أشخاص محترفین 

ویمتهنون في هذا المجال، وهو منح حمایة أكثر للمستهلك، في حین أولت الولایات 

العدید من الصفقات، المتحدة الأمریكیة أهمیة للبائع لأنه حسبها أولى بالحمایة ویبرم 

ولا یعقل أن یطلب منه معرفة القانون الخاص بكل مشتري، في حین یبرم هذا الأخیر 

.)1(صفقة واحدة خلال فترة طویلة

لكترونیة، أو المتعاملین في المجال ى المتعاملین في مجال التجارة الإیبقى أنه عل

القانون الواجب التطبیق الالكتروني عبر شبكات الاتصال الدولیة، أن یقوموا بتحدید

العقد شرطا یلزم أطراف العقد ، وأن یتضمن)2(على عقدهم صراحة في بنود العقد

لكتروني بالإدلاء بجمیع البیانات الشخصیة المتعلقة بهم لاسیما العنوان الجغرافي، الإ

وفي حالة عدم التزام أحد أطراف العقد بهذا الشرط، یمكن للطرف الآخر في العقد عند 

.)3(دوث نزاع أن یقوم برفع دعواه أمام محاكم موطنه، أو محل إقامتهح

البحث عن حلول أخرى من الضروريأصبحیظهر من خلال كل هذا أنه 

نظام قانوني مستقل عن القوانین الوطنیة، إنشاءلتناسب حالة تلك العقود من قبی

م هذه الحلول وضع والأعراف التجاریة الدولیة، ومن أهوذلك بالرجوع إلى العادات

، صالح المنزلاوي:الإنترنت سیكون مكان المنشأة الرئیسیة للبائع، وهو أیضا محل إقامة المشتري، مشار له لدى

.266مرجع سابق، ص ،یوسفي نور الدین، بروك إلیاس:، وكذلك عند420ص  مرجع سابق،

.424مرجع سابق، ص ،...لكترونيم القانوني لعقد البیع الدولي الإالنظا،حمودي ناصر-1

باعتبارها عقود یمكن أن یتم تنفیذها في أكثر من مكان، فلهذا تبقى هذه الوسیلة أضمن طریقة لتفادي إشكالیة -2

.266مرجع سابق، ص ، یوسفي نور الدین، بروك إلیاس:دید قانون تنفیذ العقد، أنظر في هذاتح

ففي حالة صعوبة إعمال ضابط محل إبرام العقد، وتنفیذه، یجب أن یمنح الحق للمستهلك، باعتباره الطرف -3

ه، أما بالنسبة للمورد والذي الضعیف في العقد في أن یرفع دعواه أمام محكمة دولة المورد، أو أمام محكمة موطن

یمثل الطرق القوي في العقد، فلیس له إلا رفع دعواه أمام محكمة موطن المستهلك كما هو متبع في عقود 

.220، مرجع سابق، ص لزهر بن سعید:المستهلكین، أنظر في هذا الموضوع
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لكترونیة، ویتم ذلك إما عن طریق وضع وصیاغة معاهدات قانون موحد للمعاملات الإ

.والهیئات الدولیةالمنظماتأو اتفاقیات دولیة عن طریق

تبقى أن هذه الفكرة غیر كافیة لمواجهة العدید من الآراء التي تنادي باستبعاد 

ز أغلب ضوابطه على مرتكزات إقلیمیة مناهج القانون الدولي الخاص، في ظل تركی

وجغرافیة، لتبقى عاجزة على مسایرة تطور عالم الإنترنت التي خلقت مجتمعا افتراضیا 

مقسم إلى شبكات ومناطق إلكترونیة متحررة من مقتضیات التوطین الجغرافي أو 

.، مطالبة في ذلك ضرورة وجود قانون موضوعي إلكترونيالتركیز المكاني
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الفصل الثاني

ظهور القواعد الموضوعية للتجارة 

الإلكترونية كبديل لمنهج تنازع 

القوانين
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أزمة منهج تنازع القوانین في تنظیم معاملات التجارة الدولیة قبل ظهور ظهرت 

عقود التجارة الإلكترونیة، فالرغبة في تجاوز هذا المنهج تعود إلى بدایة الخمسینات، 

آخر لحكم بعد الجدل الذي اشتد بین الفقهاء في البحث عن ضرورة إیجاد منهج 

.الروابط التعاقدیة الدولیة، أي إیجاد قواعد مادیة مباشرة تهتم بشؤون التجارة الدولیة

یعد الأمر نفسه بالنسبة لعقود التجارة الإلكترونیة التي تبحث بدورها عن القواعد 

المادیة التي تقدم الحل المباشر لكل الإشكالات القانونیة التي تتعرض لها في جمیع 

ها، وتكون بالضرورة بعیدة عن القوانین الوطنیة، والتي نشأت في أوائل مراحل سیر 

القرن الأخیر، بعد تنامي استخدام الشبكة الدولیة للمعلومات في المسائل التجاریة، 

.حیث عرفت بعدة تسمیات، مختلفة مستخدمة في الفقه للتعبیر عن تلك القواعد

القانون الموضوعي منذ أواخر اد إیجناشد الفقهاء بضرورة ،انطلاقا من كل هذا

حدة على وضع قواعد مشتركة بین الدول تكفل و  االقرن التاسع عشر، حیث أصرو 

لكترونیة وسرعة إیجاد الحلول بالنسبة للمنازعات ذات التنظیم لمعاملات التجارة الإ

والتي الطابع الدولي، أیا كانت الدولة التي یرفع النزاع أمام جهات التحكیم التابعة لها، 

تكون محددة المضمون والهدف، واضحة المعالم لتسهیل تطبیقها باعتبارها تتمیز بقوة 

صلتها بالموضوع، وتعمل على تحقیق المصلحة العامة لجمیع الأطراف، لأنها تبین 

.حكم القانون بصورة أكیدة سلفا، ولهذا وضعت أساسا لحكم الروابط الخاصة الدولیة

دیلا تشریعیا ینسجم مع وسائل وإمكانیات العالم وجدت هذه القواعد لتكون ب

هذه المعاملات والعقود، فمفهوم هذه القواعد تنطلق  في إطاره الافتراضي الذي تتكون

من فكرة  كفایة القواعد الحاكمة للمعاملات القائمة بین المتعاملین بها لحكم مسائل، 

الاتفاقیة التي تنظم تصرفات ومنازعات المعاملات نفسها، وذلك من خلال القواعد

بینهم، أو عبر العقود الموضوعة من قبل أحد الأطراف والتي یقبل بها الطرف الآخر، 

أي عن طریق أعراف اتفاقیة تتمیز بخصوصیة العالم الافتراضي وتواكب تطوراته 

ون الموضوعي لمعاملات الفنیة ومصطلحاته التكنولوجیة، بحیث أنه في ظل هذا القان

كترونیة سوف یتم تفادي المشكلات المعقدة التي یثیرها إعمال مناهج لالتجارة الإ

.القانون الدولي الخاص ولاسیما منهج تنازع القوانین
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عرف هذا القانون أو تلك القواعد الموضوعیة من مختلف الاتجاهات الفقهیة 

عدة ، مما نتج عن هذا الاختلاف تمتع هذه القواعد ب)أولمبحث (المنظمة لهذا المجال، 

).ثانمبحث (خصائص تمیزها عن القواعد الأخرى خاصة المتعلقة بالتجارة الدولیة  
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المبحث الأول

.مفهوم القواعد الموضوعية للتجارة الالكترونية 

-انقسم الفقه في تسمیة هذه القواعد بالقواعد الموضوعیة أو القواعد المادیة، 

فمنهم من أكد على ضرورة -مونها ومحتواها واحدرغم هذا الاختلاف یبقى مض

تسمیتها بالقواعد الموضوعیة في القانون الدولي الخاص، في حین ذهب جانب آخر 

إلى التسویة في تسمیتها بقواعد موضوعیة أو قواعد مباشرة، أما التیار الآخر فیؤكدون 

بتنظیم العلاقات الخاصة على تسمیتها بالقواعد المادیة، وبرروا ذلك أن القواعد المعنیة 

الدولیة قد لا تقتصر على ما تضعه الدول وتطبقه بما لها من قوة وإجبار كما في 

.العلاقات الداخلیة

مجموعة القواعد القانونیة التي ،بصفة عامة،یقصد بمصطلح القواعد المادیة

والدولیة، تتكفل بوضع تنظیم مباشر للروابط القانونیة یستوي في ذلك الروابط الوطنیة

هذا المصطلح قد یكون له معنى محدود إذا أضیف إلیه ما یضیق من مفهومه الواسع، 

فتعني حینئذ مجموعة القواعد التي تضع حلولا موضوعیة للصعوبات التي تواجه عقود 

التجارة الدولیة، هذا إلى جانب العدید من الاتجاهات التي عرفت القواعد المادیة، 

).أولمطلب (ا من مفاهیم وتمییزها عما یشابهه

تشكلت هذه القواعد في وسط یتكون أساسا من رجال الأعمال، الشركات، التجار 

والمؤسسات العملاقة العابرة للحدود، فهذا الوسط المتمیز والمتكون من الفئات المهنیة 

والتجاریة یتم فیه إتباع عادات وقواعد سلوك معینة في معاملاتهم، جعل من هذه 

تتمتع بخصائص مستمدة من هذا العالم الخاص بها، وكذا المتعاملین في هذا القواعد 

).ثانمطلب (النطاق 
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المطلب الأول

القواعد الموضوعية عن غيرها من القواعد المشابهة لها تمييز 

ارتبط ظهور القواعد الموضوعیة وانتشارها بظهور المؤسسات والتجمعات المهنیة 

اع المبادلات التجاریة، والتي عملت على بلورة قواعد قانونیة المشتغلة في مختلف أنو 

تسهل وتؤطر تعاملاتها التجاریة، حیث تظهر القواعد المادیة أو الموضوعیة كآلیة 

.وتقنیة قانونیة تستوعب واقع المعاملات العابرة للحدود

تعرفها مجالات التجارة الدولیة، وفي فحوى هذا في ظل التطور الهائل الذي

لزخم من التجارة العابرة للحدود، یبقى على الأطراف عدم الاعتماد فقط على القوانین ا

المحلیة، حتى ولو كان من بین هذه القوانین أحدهم هو القانون المختار لحكم العقد، 

وهذا في إطار عدم قدرة القانون الداخلي تجاوز حدوده الجغرافیة لیؤثر على مصالح 

ة، الأمر الذي دفع المهتمین بالتجارة الدولیة إلى العمل من أطراف أخرى في دول أجنبی

.أجل توحید القانون التجاري الدولي بقواعد مادیة دولیة

لكترونیة كانت نتیجة تطور القواعد المادیة ور القواعد الموضوعیة للنجارة الإظه

ادیة سنتطرق أولا إلى تعریف القواعد الم،للتجارة الدولیة، فمن خلال هذا التطور

Lex(للتجارة الدولیة أو بالأحرى التجارة التقلیدیة،  mercatoria) عریف ثم ت)أولفرع )

Lex(لكترونیة أو ما أصطلح بالقانون الموضوعي الالكتروني القواعد المادیة للتجارة الإ

electronica) ، ونظرا لتشابه المفاهیم بتشابه وتشعب العلاقات والمعاملات )ثانفرع )

قواعد المادیة للتجارة یة الدولیة، سنحاول التركیز على أهم المفاهیم المشابهة للالاقتصاد

).ثالثفرع (الدولیة 
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الفرع الأول

القواعد الموضوعية للتجارة الالكترونية تكملة  ظهرت

ة للتجارة الدوليةيلقواعد المادل

جاریة التي تتم التقبل التطرق إلى تعریف القواعد الموضوعیة المنظمة للمعاملات 

لكترونیة، فضلنا الحدیث عن القواعد الموضوعیة أو المادیة المنظمة بالطرق الإ

سمى بالتقلیدیة، فسمیت بالقواعد الموضوعیة التجارة الدولیة العادیة أو ما تلمعاملات

للتجارة الإلكترونیة لتمییزها عن القواعد المادیة للتجارة الدولیة، التي تضع تنظیما 

، وخاصة للروابط القانونیة التي تتم عبر الشبكات الإلكترونیة، وهي قواعد )1(مباشرا

تستجیب في مضمونها وأهدافها للمعاملات الإلكترونیة التي تتم عبر شبكة الاتصالات 

.)2(الدولیة نظرا لنشأتها واستقرارها في المجتمع الافتراضي

وهذا باختلاف الاتجاهات )3(تعددت التسمیات الممنوحة لهذا النوع من القواعد

، "قانون عبر الدول"، فالبعض یطلق علیها عبارة )4(الفقهیة الناشطة في هذا المجال

یة لمختلف المعاملات التجاریة یدخل ضمن أحكام هذه القواعد لتكون حلا مباشرا لكل الإشكالات القانون-1

الدولیة، التنظیم القانوني للمؤسسات الدولیة العامة، والقضاء الدولي، وقضاء المحاكم الوطنیة والدولیة والتحكیم 

والمبادئ العامة للقانون وقانون التجارة الدولیة، وتسمح الدول بتطبیقه نظرا لتماشي أحكامه مع مقتضیات المعاملات 

، سلطة المحكم في اختیار القانون الواجب دریدر ملكي:التجارة المتطورة، تطرق لهذا الموضوعالاقتصادیة و 

التطبیق على موضوع النزاع، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون العام، تخصص قانون التعاون الدولي، كلیة 

.102، ص 14/05/2011الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري تیزي وزو، 

.433سابق ، ص مرجع ،...لكترونيم القانوني لعقد البیع الدولي الإالنظا،حمودي ناصر-2

رغم اختلافهم في المضمون والمحتوى إلا أنهم متفقین في التسمیة وهم كل من الأستاذ عبر الكریم سلامة -3

د الموضوعیة في القانون الدولي الخاص، اللذان یفضلون تسمیتها بالقواع)G.Kegel(وسبقه في ذلك الفقیه الألماني 

، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود التجارة الدولیة، رسالة لنیل شهادة بلاق محمد:حصرها

، ص 2015/2016الدكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان، 

23.

ختلاف في تسمیة هذه القواعد بالمادیة أو الموضوعیة، الجانب الذي یركز على مصطلح حول هذا الا-4

یبرر رأیه على أن القانون یقسم إلى قانون موضوعي وقانون إجرائي من حیث مضمون قواعده، ویقسم "الموضوعیة"

قانون المادي، وإن إلى قانون عام وقانون خاص من حیث أشخاصه، ولا یوجد ضمن هذه التقسیمات ما یسمى بال
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، "، القانون العرفي عبر الدول"، القانون التجاري بین الشعوب"القانون اللاوطني"

ف ، وباختلا")1(القواعد المادیة عبر الدولیة"، أو "القانون الموضوعي للتجارة الدولیة"

.)2(التسمیات كثرت معها التعریفات الموجهة للقواعد المادیة

، )3(نشأت القواعد المادیة للتجارة الدولیة خارج الإطار الرسمي لمؤسسات الدولة

، وینتج عن هذا الوضع )1(فتعرف أنها لا تتقید بحدود وقیود النّظم الرسمیة في الدولة

وجد فلابد أن یقابله القانون المعنوي، وهذا الأخیر یختلف عن القانون الوضعي لأنه یعبر عن الضمیر والأخلاق، 

یبرر رأیه على أن القواعد المعنیة بتنظیم العلاقات الخاصة الدولیة "المادیة"أما الجانب الذي یركز على مصطلح 

وتطبقه بصفتها صاحبة السیادة والسلطان كما في العلاقات الداخلیة، للمزید من قد لا تقتصر على ما تضعه الدول 

Lex(لكترونیة ، القواعد المادیة للتجارة الإفراس كرم شیان:التفاصیل أنظر electronic( دراسة تحلیلیة في ،

دد الثاني، السنة الثامنة، ضوء أحكام القانون الدولي الخاص، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیة والسیاسیة، الع

.382، ص 2016جامعة بابل للعلوم القانونیة، العراق، 

وصف على أنه قانون عبر الدولي، وهو ما یختلف عن القوانین الداخلیة والدولیة، وتم التطرق لتعریفه -1

.132، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة:، أنظر في هذا للتفصیل01اصطلاحا ولغة في الهامش رقم 

.109سابق، ص ، مرجع لح المنزلاويصا-2

lexمنها القانون الإلكتروني - elecronica وقانون المعلوماتیة ،lex informaticaوالقانون الافتراض ،lex

virtual والقانون الرقمي ،lex numerica وقانون الأنترنت ،lex net وقانون الاتصالات ،jus

communicationطلحات، بینما یمیل اتجاه آخر إلى تسمیتها على غرار القواعد المادیة للتجارة ، وغیره من المص

lexالدولیة، فیطلق علیها تسمیة القانون الطائفي  corporative والقانون التجاري عبر الدول ،Droit

commercial transational وقانون فوق الدول ،Droit supernational وقانون التجار الجدید ،neo lex

mercatoriaوكذا قانون التجار الرقمي ،lex mercatoria numericaوأنظر ،:

- THOUMYRE Lionel, Op.cit, p. 08.
إن الحدیث عن كیفیة خلق وصیاغة القواعد القانونیة في مجال عقود التجارة الدولیة یعكس مفهوم مثالي -3

یة الدولیة تعبر بالضرورة عن مصالح جمیع أعضاء الأسرة مضمونه أن القواعد المادیة الموحدة للمعاملات التجار 

أو الجماعة الدولیة، ولذلك تساهم جمیع الدول في نشأة هذه القواعد بدرجة أو بأخرى وفقا لمبدأ المساواة في السیادة 

قوة بحكم الذي یحكم العلاقات الدولیة خاصة وأن ضروریات الأمان القانوني الذاتي للتجارة الدولیة فرضت نفسها ب

تطرق أن سلطات الدولة لا یمكن أن تمارس في المجال الدولي بنفس السهولة الموجودة على المستوى الداخلي، 

، قواعد التنازع والقواعد المادیة محمد بلاق:، أنظرظهور وتطور القواعد المادیة للتجارة الدولیة:إلیها بالتفصیل

یل شهادة الماجستیر في القانون الدولي الخاص، كلیة الحقوق والعلوم في منازعات عقود التجارة الدولیة، مذكرة لن
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في مباشرة أعمالها، وضعت من أجل عدم الاعتماد على اعتراف السلطة العامة بها 

، )3(، تكون موضوعیة لمشاكل التجارة الدولیة)2(تسهیل طرق الوصول إلى الحلول

ظهرت أیضا بعیدة عن القواعد الوطنیة وتكون منبتة الصلة بها، وأحكامها وأسسها 

، فهي تتكفل بوضع تنظیم مباشر )4(تستمدها من العادات والأعراف التجاریة الدولیة

، فجاءت أساسا كبدیل لقواعد تنازع القوانین المعتمدة على )5(وابط القانونیة الدولیةللر 

.)6(روابط وطنیة جامدة

، سمیر دنون:أنظر كذلك في نفس الموضوع، 82، ص 2011-2010السیاسیة، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، 

.222مرجع سابق، ص 

.61-60سابق، ص ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة-1

یتمتع بصفة الدولیة نظرا لطبیعة المعاملات التي یحكمها، إذ تتمیز بطابع وهذا بالرغم من أن هذا القانون-

عابر للحدود وتتصل بأكثر من دولة في ذات الوقت، وتتضمن انتقالا للقیم الاقتصادیة فیما بینها، وتتصل بمصالح 

.61-60مرجع نفسه، ص ال، أحمد عبد الكریم سلامة:أنظر.التجارة الدولیة

د الموضوعیة عبر الدولیة بأنها نظام قانوني مستقل عن إطار القانون الدولي الخاص، وضع في توصف القواع-2

الأساس بعد تصور مجتمع خاص بالتجار ورجال الأعمال عبر الحدود، وجود مجتمع متماسك ومتجانس، له 

تجد احتراما من جانبهم -مادیةوهو الأهم في وجود هذه القواعد ال–قواعده التي تنظم العلاقات بین الأفراد، كما أنها 

.100، مرجع سابق، ص دریدر ملكي:لتحقیق مصالحهم وتوفر لهم الأمن والأمان، أنظر

تعد المسائل الأكثر تغطیة بمثل هذه القواعد الجدیدة والأكثر أهمیة واستخداما تتمثل في عقد البیع الدولي، لكن -3

صة ولم تغطي كافة النطاقات المطلوبة، إلا أن ما یجعل من هذه تبقى الجهود المبذولة لتحقیق تواجد موسع ناق

القواعد تحتل مكانة واسعة هو تطور المساحة التي تغطیها یوما بعد یوم رغم الحاجة إلى منهج التنازع في بعض 

.541، مرجع سابق، ص إیهاب ماهر السنباطي میخائیل السنباطي:الحالات، أنظر

- La lex mertcatoria reglemente le commerce international, il s’agit des usages et

coutumes déveleoppées dans la pratique d’une activité, voir : BOUTROS Mickael, le droit

de commerce électronique, une approche de la protection du cyber consommateur, thèse de

doctorat, Université de Grenoble, PARIS, 2014, p 36.

المباشرة في تطبیقها على النزاع المطروح یكون دون حاجة أن تكون محل اختیار من قبل الأطراف صراحة أم -4

لا حاجة لها أن تستمد وجودها من إرادة -بالرغم من وجود خلاف حول ذلك–ضمنا كونها تتمتع بقوة إلزامیة ذاتیة 

.102، مرجع سابق، ص دریدر ملكي:الموضوعالأطراف راجع في هذا

، أطروحة لنیل درجة الدكتوراه في الحقوق، كلیة )دراسة مقارنة(لكتروني ، العقد الإإبراهیم عبید على آل علي-5

.430، ص 2010الحقوق، جامعة حلوان، القاهرة، 

.90، مرجع سابق، ص نبیل زید مقابلة-6
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للقواعد المادية للتجارة الدوليةةالفقهي النظرة:أولا

"بأنها"عبد الكریم سلامة"عرفها الأستاذ  مجموعة القواعد التي تضع مباشرة :

للتجارة، والتي لا تختلف بذلك عن قواعد )1(الدولیةحلولا موضوعیة لمشاكل العقود 

، فهي تشكل على )2("الإسناد التي تحتویها النظم الوطنیة في القانون الدولي الخاص

هذا النحو قواعد موضوعیة تستقي مبادئها من مصادر متعددة وتقدم تنظیما قانونیا 

یجعل منها قانونا خاصا ، وذلك على نحو )3(وحلولا ذاتیة لمعاملات التجارة الدولیة

مستقلا عن القانون الذي یحكم الروابط الداخلیة البحتة، فالقاعدة المادیة هي قاعدة 

، كما أنها قواعد )4(موضوعیة تنطوي عن حلول مباشرة للنزاع خلافا لقاعدة التنازع

.)1(قانونیة، ملائمة، وواقعیة في حلولها

نازع ضرورة إلا أنها تسيء فهم مستجدات التجارة الدولیة وتعكس مصالح التجار ولا یعتبر اللجوء إلى قواعد الت-

، أنظر أیضا في 224، المرجع السابق،ص سمیر دنون:تراعي حركة تطور التجارة، أنظر في هذا الموضوع

:الموضوع نفسه

- RAYNARD Jacques, Droit du commerce international, Droit international de l’entreprise,

Edition LexisNexis, PARIS 2012, p, 404.

ظهر هذا التدویل من خلال القواعد المادیة التي تنظم علاقات القانون الخاص التجاریة العابرة للحدود، أي -1

تطرق لهذا التي ترتبط بدول مختلفة، فهي تنظم العقود الدولیة بصفة مباشرة استقلالا عن كل قانون وطني، 

.468، ص 2009، العقود الدولیة، دار الجامعة الجدیدة، القاهرة، أحمد حسین منصور:تعریفال

2- La règle matérielle internationale doit être distinguée de la règle de conflit, autre type

de normes spécialement crées pour régir les relations internationales, voir : Eric LOQUIN,

L’application des règles matérielles internationales par les arbitres du commerce

international, Colloque du Mans, Université du Mans, Édition L’EPITOGE, Paris, 2012, p 29.

.18، ص 2002رة، ، الإطار القانوني للمعاملات الإلكترونیة، القاهمحمد حسام محمود لطفي-3

أن هذا النوع من القواعد والحلول یتواءم مع الروابط الدولیة كونها معنیة أساسا أولهما:وهذا لاعتبارین إثنین-4

أن هذه القواعد  وثانیهمابعلاقات خاصة دولیة، فتخرج بذلك القواعد المنظمة للعلاقات الدولیة العامة من نطاقها، 

ات التطبیق الضروري أو المباشر التي تتضمن أحكاما داخلیة محضة یمكن أن تمتد إلى تتمیز بدورها عن القواعد ذ

.26، مرجع سابق، ص ...، حدود مساهمة القواعد المادیةمحمد بلاق:نطاق العلاقات الدولة، تطرق إلیهما

"، قائلاالأستاذ محسن شفیقیتساءل - حقوقهم إذا كیف یطمئن أطراف عملیة تجاریة ذات طابع دولي على:

كانوا لا یعلمون مقدما إلى أي قضاء یقدمون ما قد یثور بشأنها من نزاع وأي قانون یطبق علیها، وبفرض 

إمكانیة تعیین هذا القانون مقدما فإنه سیكون على أي حال قانونا وطنیا غیر معد لمواجهة التجارة الدولیة، 

"، ویضیف ویقول"هما معالم یكن غریبا علییكون غریبا على أحد طرفي النزاع ف هذا القلق لیس في صالح :
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تضع أحكاما "المادیة التيأو عرف كذلك على أنها القواعد الموضوعیة ت

، وهي تشكل قانونا خاصا، ویؤخذ في الاعتبار )2(موضوعیة خاصة بالعلاقات الدولیة

الصفة الدولیة للرابطة كي یخضعها لنظام قانوني مختلف عن ذلك الذي یحكم الروابط 

بأن")3(1965، كما جاء في تقریر الأمین العام للأمم المتحدة لسنة "الداخلیة البحتة

مجموعة القواعد التي تسري على العلاقات التجاریة المتصلة بالقانون الخاص، والتي 

.)4("تجري بین دولتین أو أكثر هو ما یشكل قانون التجارة الدولیة

Lexالقواعد المادیة الدولیة بمصطلح على اصطلح الفقه الغربي  mercatoria

إلى جانب مختلف –بعض ، كما استعمل ال)5(كمرادف لقانون التجارة الدولیة

التجارة الدولیة بل هو من معوقاتها، وإذا كان التقارب بین الشعوب وإقامة السلام فیها هما أسمى ما یبتغاه الفكر 

البشري، فإن استقرار المعاملات التجاریة الدولیة وتنشیطها وإشاعة الثقة فیها من خیر الوسائل لبلوغ هذه 

ایة، ولما كان تباین التشریعات الوطنیة مما یعوق التجارة الدولیة، فقد بذل علماء القانون منذ القدم الجهد الغ

.107، مرجع سابق، ص علاء الدین محمد ذیب عبابنة:أشار إلي هذه الآراء، "لاتقائه

.102، مرجع سابق، ص دریدر ملكي-1

، مشار له لدى، 1920ي المؤتمر الأول لغرفة التجارة الدولیة لسنة سمیت لأول مرة بقانون التجارة الدولیة ف-2

شریف هنیة، إعمال القواعد العابرة للحدود في التحكیم التجاري الدولي، المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، المجلد 

.148، ص 2014، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، 2014لسنة 02، عدد 10

جاء هذا بعدما عرفت الأمانة العامة للجمعیة العامة بهیئة الأمم المتحدة قانون التجارة الدولیة عند البحث في -3

"، بتعبیرها أنه1965إنشاء لجنة لتوحید أحكام قانون التجارة الدولیة سنة  مجموعة القواعد التي تسري على :

سامي مصطفى :، مشار له لدى"خاص، والتي تجري بین دولتین أو أكثرالعلاقات التجاریة المتعلقة بالقانون ال

، تنازع القوانین في عقود التجارة الدولیة، دراسة مقارنة، رسالة لنیل درجة الدكتوراه في القانون، كلیة الحقوق، فرحان

.33، ص 2006جامعة عین شمس، القاهرة، 

القانون المهني والتعاوني لا یبدو في الوقت الحاضر "إلى القول أن)E.LAMBER(ذهب من جهته الأستاذ -4

، شكل كائنا قانونیا مستقلا أنشأته الجماعات "كأنه ملحق وامتداد للقوانین التشریعیة أو القضائیة وإنما قواعده

التعاونیة من أجل استعمال أعضائها، وهو في تنافس مع القوانین التي یشیدها رجال القانون، وهي تتمتع في 

وساط التي یكون فیها تنظیم التجارة أكثر تقدما بوسائل فعالة للدفاع عن استقلالها النسبي، تطرق إلى هذا الأ

، العقد الدولي بین التوطین والتدویل، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون العام، سعد الدین أمحمد:الموضوع

.90، ص 2007/2008علي، الشلف، كلیة العلوم القانونیة والإداریة، جامعة حسیبة بن بو 

.222، مرجع سابق، ص سمیر دنون-5
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نظم العلاقات التي مصطلح القانون غیر الوطني، ی -لفاالمصطلحات المذكورة س

تتجاوز حدود الدول المختلفة بین الأفراد والشركات، الدول، المنظمات الدولیة وغیرها، 

وتأتي استجابة للعلاقات الدولیة الجدیدة المتنوعة نتیجة العولمة وتداخل العلاقات 

.)1(بینها

عبر جانب آخر من الفقه في تعلیقه على القواعد المادیة المشكلة للقانون 

الموضوعي أن القانون العالمي الناشئ هو النظام القانوني بحد ذاته، والذي یجب عدم 

قیاسه مقارنة بمعاییر النظم القانونیة الوطنیة، فهو قانون یتمتع بسماته الغریبة وقانونه 

عن القانون التقلیدي للدول، وهو قانون جاء في إطار التطور والذي یمیزه)2(الناضج

ففي الحالة التي یثار مثلا التساؤل حول شرط الذهب في عقد دولي، فإن هذا التساؤل یتم حله بالرجوع إلى -1

القانون القاعدة المادیة المعروفة التي تقضي بصحة هذا الشرط في نطاق العقود الدولیة، وهذا بصرف النظر عن 

المختص وفقا لقواعد تنازع القوانین، ذلك أن مقتضیات التجارة الدولیة تستوجب اطمئنان المتعاملین فیها إلى القیمة 

الاقتصادیة الحقیقیة التي ستعود علیهم نتیجة إبرام عقدهم التجاري الدولي، لیصبح من حق هؤلاء تضمین عقودهم 

مقصودة، فتغلیب القواعد المادیة على قواعد التنازع وفقا لهذا الرأي، شرط الذهب الذي من شأنه تحقیق الغایة ال

یعود إلى طبیعة هذه القواعد التي وضعت أساسا لحكم الروابط الخاصة الدولیة، مما یقتضي التسلیم بسموها على 

عد التنازع ، قوامحمد بلاق:قواعد القانون الداخلي الذي تشیر إلى اختصاصه قواعد التنازع، فكرة مستمدة من

، عبد الرسول عبد الرضا:، أنظر أیضا88، مرجع سابق، ...والقواعد المادیة في منازعات عقود التجارة الدولیة

، السنة السادسة، دون 01القواعد الخاصة للقانون الدولي الخاص، مجلة المحقق للعلوم القانونیة والسیاسیة، العدد 

.209ذكر سنة النشر، بغداد، ص 

للتعبیر عن القواعد المادیة للتجارة الدولیة، مشار "القانون المشترك بین الدول"تسمیة "فوشار"ل الفقیه استعم-

.148، مرجع سابق، ص شریف هنیةله لدى، 

تتمیز أكثر بصفة التنظیم السلس والتطبیق المباشر، وهو ما یؤهلها دون شك لاستیعاب المقتضیات المعاصرة -2

تحقیق الأمان القانوني لها، فقد أخذت هذه القواعد اهتمامات الفقه العالمي والمبادرات التشریعیة للتجارة الدولیة و 

الداخلیة والدولیة، وإسهامات القضاء الوطني وعادات وأعراف التجارة الدولیة، ما جعل منها أرضیة خصبة 

یة، خاصة مع بروز أفكار وأنماط للانطلاق في البحث عن حلول موضوعیة لمشاكل ومنازعات عقود التجارة الدول

جدیدة على بساط البحث والتطبیق لتسهم جمیعها في تشیید هذا المنهج وتوسیع نطاق تطبیقه، لتواكب المتغیرات 

العالمیة الجدیدة التي فرضت نفسها خلال الحقبة الأخیرة إثر وجود التقنیة وهیمنتها على آلیة نفاذ النشاط التجاري 

لعالمیة، فكان من شأن ذلك أن خلق تحدیات جدیدة أمام النظم القانونیة القائمة استوجبت الوقوف في میدان التجارة ا
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ولیس ولید عبر التاریخله مسار طویلالذي تشهده التجارة الدولیة، وهذا التطور 

، ویمكن تفسیر هذه السمات بالتمییز ضمن المجتمع العالمي ذاته، في حین )1(الحاضر

على المستوى العالمي لأنه أن القانون العالمي یفتقر للدعم السیاسي والمؤسسات

.)2(مندمج بشكل وطید مع العملیات الاجتماعیة والاقتصادیة المعولمة

تعبیرا عن مختلف تنظیمات هذه القواعد المادیة، یمكن تعریفها بصفة عامة 

"بأنها مجموعة من القواعد الموضوعیة أو المادیة ذات المضمون الدولي أو العالمي، :

دة خصیصا لتعطي حلا مباشرا ینهي النزاع، أو یتفاداه في علاقة الموجودة أصلا والمع

.)3("خاصة ذات طابع دولي

یتفق اغلب الفقهاء على أن القاعدة الموضوعیة هي التي تمنح حلا مباشرا 

لمواجهة حالات جدیدة في  تجاءق على موضوع العلاقة القانونیة، فالواجب التطبی

في حاجة لمثل هذه أنه وتأكد المجتمع الدولي مختلف المعاملات التجاریة المبرمة،

، أو لحل النزاع إن كان هناك )4(القواعد لمسایرة التطور الكبیر الذي یشهده العالم الیوم

، قواعد التنازع والقواعد محمد بلاق:أمامها لتقییم مدى الحاجة لإیجاد تنظیم جدید لها، أنظر في هذا الموضوع

.83، مرجع سابق، ...المادیة في منازعات عقود التجارة الدولیة

JUS(في عهد القانون الروماني أقر الفقه عدم ملائمة القانون المدني ف -  1 CIVIL( الخاص بالرومانیین للعلاقة

)JUSالشعوبالتي تتم بین الأجانب والرومانیین الأصلیین، أو بین بعضهم البعض فعملوا على إیجاد قانون 

)GENTUIMقد ظهر مبدأ سلطان الإرادة على ید ، وفي العصور الوسطى في الوقت الذي انعدم فیه حریة التعا

)DUMOULIN( وازدهر هذا المبدأ تحت تأثیر فلسفة)KANT( ثم بدأ یتراجع بعد تأثیر تدخل الدولة، أنظر في

، العقد الدولي بین التوطین والتدویل، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون العام، سعد الدین أمحمد:هذا السیاق

كما تطرق لهذا .97، ص 2007/2008ون والإداریة، جامعة حسیبة بن بوعلي، الشلف، كلیة العلوم القان

:الموضوع أیضا

- SOUBEYRAND Nicolas, Les Règles du commerce mondial, 4 éme édition, édition

Lextenso, L.G.D.J, PARIS, 2008, p. 89.

.110، مرجع سابق، ص علاء الدین محمد ذیب عبابنة-2

.140، مرجع سابق، ص محمد أحمد علي المحاسنة-3

فحاجات وخصوصیات المجتمع الدولي تجاهلته قواعد الإسناد، وهذا ما یتعارض مع الفكرة الاجتماعیة لعلم -4

لتواجه صعوبات الحیاة في  دتالقانون بوجه عام، فیؤكد علماء الاجتماع القانوني، أن القانون ظاهرة اجتماعیة وج

وأن هذه الأخیرة تختلف من مجتمع لآخر، الأمر الذي یعني أن القواعد القانونیة التي تحكم كلا المجتمع، 
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:خلاف بین الأطراف المتعاقدة، فالتعریف الفقهي لمجموع هذه القواعد هو أنه

ددة، وتقدم تنظیما مجموعة القواعد الموضوعیة أو المادیة المستقاة من مصادر متع"

قانونیا، وحلولا ذاتیة لمعاملات التجارة الدولیة على نحو یجعل منها قانونا خاصا 

.)1("مستقلا عن القانون الذي یحكم الروابط الداخلیة البحتة

 ابحكم أنها تشكل نظام،)2(تطبق هذه القواعد دون حاجة إلى منهج قاعدة الإسناد

ون واجبة ، فبمجرد وجودها تك)3(ة قانونا مستقلایشكل في عناصره الجوهری اقانونی

المتعلقة بالمسائل التي تنظمها، فهي قواعد متداولة في التطبیق في جمیع الدعاوى

مشكلة من العدید من ولیة، وظهرت نتیجة ترسیم عادات وأعراف أوساط التجارة الد

وإن اشتركت في الأساس الفلسفي لها تكون دائما مختلفة، وبالتالي فإنه لا یمكن "الداخلي والدولي"المجتمعین 

تبریر نقل القواعد الخاصة بالحیاة الداخلیة افتراض التطابق بین مشكلات الحیاة الداخلیة ومشكلات الحیاة الدولیة ل

تنازع القوانین في العقود الالكترونیة نحو إیجاد ، محمد أحمد علي المحاسنة:إلى میدان الحیاة الدولیة، أشار إلیها

منظومة للقواعد الموضوعیة الموحدة، رسالة استكمالا لمتطلبات الحصول على درجة الماجستیر في القانون، كلیة 

.138، ص ، الأردن17/05/2006اسات العلیا، الجامعة الأردنیة، تاریخ المناقشة الدر 

فالواقع أن القانون الموضوعي للتجارة الدولیة، یتشكل مما درج علیه العمل في میدان التجارة الدولیة والعادات -1

لتجارة الدولیة من المتعاقدین أن والعقود النموذجیة، والتي تستخدم على نطاق واسع والتي ینتظر رجال الأعمال في ا

یلتزموا بها، وهي عادات وعقود أرستها وأعدتها منظمات ذات طابع دولي، كغرفة التجارة الدولیة، اللجنة الاقتصادیة 

الموهاب :الأوربیة، جمعیات التجارة الدولیة وغیرها من المنظمات غیر الحكومیة التي تبنت هذه القواعد، أنظر

الواجب التطبیق على موضوع النزاع في التحكیم التجاري الدولي طبقا للقانون الجزائري، مذكرة لنیل ، القانون فیروز

، ص 2009شهادة الماجستیر في الحقوق، فرع عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة یوسف بن خدة، الجزائر، 

159.

ا وأعمى، لافتقاده للروح الدولیة وقصوره عن اعتبر البعض من الفقه الحدیث، منهج تنازع القوانین منهجا زائف-2

حكم روابط التجارة الدولیة التي تستدعي التدویل، بالإضافة إلى ما تتصف به القواعد السابقة من كونها لا تظهر 

فعالیتها إلا أمام القضاء، وقیامها على أساس تقسیم جغرافي لا تعترف به البیئة الافتراضیة التي تأبى الخضوع 

،...النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني،حمودي ناصر:وجدت لحكم عالم مادي ملموس، أنظرلقواعد 

.430مرجع سابق، ص 

3 - Selon le célèbre article de Berthold Goldman, en 1964, dans lequel il évoquait l’idée que

la lex mercatoria puisse constituer un système juridique, voir sur ce sujet : SCHULTZ

Thomas, Réguler le Commerce Electronique par la Résolution des Litiges en Ligne, Edition

BRUYLANT BRUXELLES, L.G.D.J, PARIS, 2005, p467.
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الهیئات القضائیة الدول، لتقدم الحل الموضوعي المباشر للنزاع القائم والمعروض أمام

.)1(للفصل فیه

"على أنها"سامي مصطفى فرحان":عرفها الدكتور مجموعة القواعد القانونیة :

العابرة للحدود والتي تهدف إلى توحید القواعد الموضوعیة وقاعدة الإسناد، وذلك لتعیین 

، وفي )2("القانون الواجب التطبیق، لتتناسب وخصوصیة وتطور العقود التجاریة الدولیة

أنها تتضمن القواعد القانونیة لتعاملات المؤسسات التجاریة عبر الدولیة، :"تعریف آخر

والعلاقات المالیة المصاحبة لتلك التعاملات، كما أنها تعبر عن النظام القانوني الذي 

یضم القواعد التي تحكم ذاتیة العقود، والتي بواسطتها تجري فعلا المعاملات التجاریة 

.)3("الدولیة

النظرة الموضوعية في تعريف القواعد المادية للتجارة الدولية:ثانيا

في تنظیم قانوني حرّ دون الرجوع إلى -أي القواعد المادیة–تتمثل هذه الأخیرة 

، فیتم تقنین وترسیم العادات والأعراف المشكلة لها )4(نظام قانوني خاص بدولة معینة

تص بكل مهنة أو تجارة، أو یتم صیاغتها في قواعد في صورة عقود نموذجیة مثلا، تخ

موحدة بواسطة الاتفاقیات الرامیة إلى توحید قواعد التجارة الدولیة، ولا توصف بكونها 

قواعد داخلیة أو دولیة، فهي توصف بكونها قواعد عبر الدولیة لانتمائها لمجتمع 

.)5(ادیة عبر الدولالأعمال عبر الدولیة الذي تتمیز أنشطته بنقل القیم الاقتص

.243-242سابق، ص مرجع ،إبراهیم أحمد سعید زمزمي-1

یوسف سلیمان عبد الرحمن :، أنظر)FAUCHARD(بینها تعریف الفقهوحول تعریفات فقهیة أخرى من-2

، القواعد الموضوعیة في القانون الواجب التطبیق في منازعات عقود النفط، المؤتمر السنوي التاسع عشر الحداد

.98، ص 2014، عمان، 2014أغسطس  28إلى  26حول التحكیم في عقود النفط والإنشاءات الدولیة، من 

.34مرجع سابق، ص ، مي مصطفى فرحانسا-3

، الطبیعة القانونیة للقواعد الموضوعیة في قانون التجارة الدولیة، مقال مستمد من الموقع محمد طارق-4

 .02ص  22hعلى الساعة 12/04/2017، أطلع علیه بتاریخ www.alkanounia.com:الالكتروني التالي

.99، مرجع سابق، ص دریدر ملكي-5
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ینتج عن فكرة تقدیم الحلول المباشرة، في ظل تطبیق القواعد المادیة للتجارة 

، وهذا )1(الدولیة تطبیقا مباشرا، وهذا یكون باستبعاد اللجوء إلى منهج تنازع القوانین

، وكذا في حالة )2(التطبیق المباشر یحل محل البحث عن القانون ومنهج التنازع كلیة

صوص القانون الوطني والتي یتطرق إلیها غالبا المحكمین، فیستعینون ببعض نقص ن

القواعد المتعلقة بالأعراف والعادات السائدة في مجال العقود، وفي بعض الحالات یتم 

.)3(استبعاد تطبیق القانون الوطني كلیا وتطبیق محله القواعد والأعراف الدولیة

أنها القواعد التي تجهز مباشرة النظم ،رتسمى القواعد المادیة من جانب آخ

المادیة للعلاقات المعنیة ذات الطابع الدولي، وهي تظهر في صورتین، إما على شكل 

، لكن تبقى أنها )4(قواعد ذات تطبیق ضروري أو قواعد متعلقة بعقود التجارة الدولیة

جاءت هذه الرغبة في إبعاد منهج التنازع بعد تغیر الطابع الخاص للعلاقات الاقتصادیة الدولیة، فأصبح -1

اتجاهها یسعى لإبعاد عقودها من سلطان النظم القانونیة الوطنیة، وخضوع هذه العقود إلى تنظیم ذاتي یجد أساسه 

التجارة الدولیة، وكذا مختلف السلوكیات التي تسري بین مجموعة من الأشخاص المشكلین  في عادات وأعراف

للمجتمع المهني للتجار، فهذا التطور في المعاملات الاقتصادیة أدى إلى ظهور مجتمع یتمیز بذاتیة خاصة به، 

.101، مرجع سابق، ص دریدر ملكي:أنظر في هذا الموضوع

عالیة منهج التنازع التقلیدي في اتخاذ الحلول التي تتلاءم مع طبیعة القواعد التي ظهرت بصفة واضحة عدم ف-2

تسیر علیها عقود التجارة الدولیة، الإضافة إلى تنوع أنماط هذه التجارة، باعتباره یؤدي في الكثیر من الحالات إلى 

، القانون سعال حسینة:الموضوعتطبیق أحد القوانین التي وضعت أساسا لحكم العلاقات الداخلیة، أنظر في هذا

الواجب التطبیق في التحكیم الحر في العلاقات التجاریة الدولیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، تخصص 

.103، ص 21/05/2015قانون العقود، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أكلي محند أولحاج، البویرة، 

.103ق، ص ، مرجع سابدریدر ملكي-3

فالأولى وضعت أصلا لتنظیم الشؤون السیاسیة والاقتصادي والاجتماعیة في داخل الدولة، أي أنها خصصت -4

لتحكم العلاقات الوطنیة، لكن التطبیق العملي لها أكسبها مرونة فامتدت لتحكم العلاقات الدولیة، إضافة لحكمها 

لكل قواعد تزاحمها، ومن أمثلة هذه القواعد نجد، القواعد المعنیة ابتداء العلاقات الوطنیة فهي قواعد حامیة حاذفة

بتنظیم شؤون العمل وعلى وجه التحدید فیما یتعلق بتحدید ساعات العمل وأجور العمال، وظروف العمل وجنس 

منها وسن العامل وجمیع حقوق العامل بوصفه ضعیفا في هذه المعادلة، كما توصف بكونها قواعد إقلیمیة التطبیق و 

قوانین الضریبة أي أن سریانها یتحدد بحدود جغرافیة معینة لا تمتلك الامتداد خارج هذه الحدود، بمعنى أن هذه 

فعالیة المركز ، عبد الرسول عبد الرضا:القواعد تحدد نطاق القانون من الناحیة المكانیة، راجع في هذا الموضوع

، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیة والسیاسیة، العدد الخاص يالدولالعالمي للأشخاص بناء على قواعد القانون 

.209، ص 2014الأول، السنة السادسة، جامعة بابل، بغداد، 
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د المادیة للتجارة ، فالقواع)1(تعد من القواعد الموضوعیة التي تطبق بشكل فوري ومباشر

الدولیة تتعلق بنوع معین من العقود وفئة من الأشخاص، لذلك منحت لها صفة قواعد 

نوعیة بالنظر إلى العقود التي تكون موضوع تطبیقها، إذا تصبغ بالطبیعة التجاریة 

الدولیة، كما أنها قواعد فئویة بالنظر إلى أنها تنظم العلاقة بین فئة التجار على 

.)2(لدوليالمستوى ا

وهي العلاقات  ،یشمل هذا القانون على قواعد تسري على علاقات قانونیة معینة

التجاریة الدولیة، فكشفت الدراسات الحدیثة ذات الصیغة الواقعیة على وجود جماعات 

من المتعاملین على النطاق الدولي، تقوم بمباشرة التجارة الدولیة بل واحتكارها في كثیر 

أساس قواعد من صنعها استقرت وصارت ملزمة لأعضاء الجماعة من الأحیان، على

في معاملاتهم الدولیة دون تدخل من جانب السلطات من مختلف الدول، لسنها أو 

فرضها وضمان تنفیذها، وعلى ذلك فإن عقدا من العقود قد یخضع في جمیع أجزائه 

.)3(للقواعد المرعیة في المعاملات الجاریة بین المتعاملین

أنها بمثابة قانون یعلو فوق قانون الدول ویجسد على أرض الواقع ،تبرت كذلكاع

، فیقصد منها أیضا الأصول والقواعد التي استقرت في التعامل التجاري )4(قانون التجار

الدولي، والتي تحكم العقود والمعاملات التجاریة الدولیة الخاصة، فهذه القواعد المشكلة 

فالتنظیم الذي تحتویه تلك القواعد عبارة عن مجموعة حلول وقواعد موضوعیة خاصة بالعلاقات المختلفة على -1

، العقد الالكتروني في القانون أحمد ولد محمد المصطفىم الداخلي، المستوى الدولي، متمیزة ومستقلة عن التنظی

أطلع علیه بتاریخ www.eddamir.info/index.php:الدولي الخاص، مقال منشور على الموقع التالي

 .12ص  10hعلى الساعة 08/05/2017

.208مرجع سابق، ص ، اعبد الرسول عبد الرض-2

.54، مرجع سابق، ص طالب حسن موسى-3

ترجع هذه القواعد إلى تجارة العصور الوسطى من خلال تجمع التجار في الأسواق والموانئ في بعض مدن -4

د غرب أوربا، وهي قواعد لم تتكون من عادات وأعراف تجار تابعین لدولة معینة، وإنما كانت تجسیدا حقیقیا لما یسو 

lexمن عادات وأعراف في جمیع الدول، فیما عرفت هذه القواعد فیما بعد باسم قانون التجار،  mercatoria ،

، مرجع ...، قواعد التنازع والقواعد المادیة في منازعات عقود التجارة الدولیةمحمد بلاق:أنظر في هذا السیاق

.138، مرجع سابق، ص أحمد علي المحاسنةمحمد :، أنظر كذلك في موضوع عیوب قواعد الإسناد81سابق، 
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ابعین لعدة دول فهي قواعد جاءت تجسیدا لأعراف وعادات من عادات وأعراف تجار ت

.)1(التجار في الأسواق من جمیع الدول

،"قانون التجارة الدولیة"في أغلب الأحیان ،تسمى القواعد المادیة للتجارة الدولیة

والذي عرّفته الأمانة العامة للجمعیة العامة لمنظمة الأمم المتحدة، عند البحث في 

"، أنه1965حكام قانون التجارة الدولیة لعام إنشاء لجنة أ مجموعة القواعد التي :

تسري على العلاقات التجاریة المتعلقة بالقانون الدولي الخاص والتي تجري بین 

.)2("دولتین أو أكثر

العلاقة المترابطة بین قانون التجارة الدولیة والقانون ،یظهر من هذا التعریف

الأول یهدف إلى إیجاد قواعد موضوعیة في شأن العلاقة الدولي الخاص، فإن كان 

القانونیة التي تتخذ من التجارة الدولیة مجالا لها، فنجد القانون الدولي الخاص یهدف 

، والتي تحكم علاقة معینة، أي تعیین )3(إلى وضع قاعدة إسناد عند تنازع القوانین

.العلاقة القانونیة موضوع النزاعالقانون الواجب التطبیق في مجال تنازع القوانین على

كل هذه الموضوعیة، الخصوصیة والاستقلالیة للقواعد المادیة أنها ینتج عن

تشكل المثال الأنجع لقانون بدون دولة، فهذا القانون یتجاوز النظریة الاقتصادیة، لیس 

، المعیار المتبع في تحدید الأعراف المطبقة على عقد البیع الدولي، مجلة جامعة تكریت للعلوم نغم حنا رؤوف-1

.348، ص 2009، سنة 01، العدد 16الإنسانیة، المجلد رقم 

راسة خاصة لعقد البیع الدولي للبضائع، دار ، العقود التجاریة الدولیة، دمحمود سمیر الشرقاوي:أشار إلیه-2

:، أنظر أیضا04، ص 1992النهضة العربیة، القاهرة، 

- La lex mercatoria est le « droit spontané » développé à partir des usages et coutumes,

chronologiquement et rationnellement, les usages et coutumes sont la base de la lex

mercatoria, voir : Martin. H. Godel, Op-cit, p 10.
، ص 1990، الاسكندریة، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، منشأة المعارف، هشام صادق-3

:نفسهاالصفحةمبدأ تنازع القوانین، أضاف فيولإظهار أهمیة .64

زال من أحد أهم الركائز القانونیة المعتمدة في العقود الدولیة، كان ولاموضوع تنازع القوانین في مسألةأن  -  

موضوعات القانون الدولي الخاص وأكثرها دقة على الإطلاق، فالمعاملات التجاریة ولسهولة سیر أهم مراحلها، 

ع صور وأشكال القیام بالتحدید المسبق للقانون الواجب التطبیق على العقد، وذلك نظرا للتزاید الهائل في تنو 

.المعاملات التجاریة سواء في موضوعها، أطرافها ووسائل قیامها
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نونا عالمیا الاقتصاد فحسب بل القطاعات المتعددة للمجتمع العالمي، والتي تطور قا

خاصا بها، وهي تفعل ذلك بمعزل عن الدولة نسبیا، وعن سیاسات الدولة والقانون 

.)1(العام الدولي

الفرع الثاني

تعريف القواعد الموضوعية للتجارة الالكترونية

.)القانون الموضوعي الالكتروني(

ومواكبتها تطور المنظومة المعلوماتیة وطرق إبرام العقود التجاریة الدولیة أدى 

لكترونیة التي تتماشى ظهور القواعد المادیة للتجارة الإإلى  ،للتطور التكنولوجي

بالضرورة مع العرف الجدید المعمول به في ساحة التجارة الدولیة الحدیثة، ألا وهي 

.)2(معاملات التجارة الالكترونیة

طنیة نین الو ازدادت مهمة البحث عن إیجاد تنظیم قانوني غیر مقید بقواعد القوا

قانون وجهة "لكترونیة، خاصة من خلال البحث عن مع تطور معاملات التجارة الإ

في حالة وقوع نزاع بین أطراف من دول مختلقة، وكذا من خلال "قضائیة مختصة

لكترونیة بإیجاد تنظیم قانوني منظمات المعنیة بحركة التجارة الإمطالبة المؤسسات وال

على وضع تنظیما موضوعیا مباشرا خاصا ومستقلا عن ، والذي یعمل )3(یحكمها

.109، مرجع سابق، ص علاء الدین محمد ذیب عبابنة-1

تتمیز هذه القواعد المادیة عبر الدولیة بأنها ظاهرة واقعیة، ترصد واقعا معینا، بدأت جذورها مع بدایة استخدام -2

، مرجع بن غرابي سمیة:غراض العلمیة في بدایة التسعینات، تم إبراز هذه الصفة لدىالشبكة الدولیة في غیر الأ

.133سابق، ص 

كانت أولى الأفكار لتبسیط القواعد التي تحكم التجارة الدولیة مجموعة العمل التي شكلت في إطار اللجنة -3

مركز "ءات التجارة الدولیة وتغییر اسمها إلى الاقتصادیة لأوربا لدى الأمم المتحدة، التي كانت مهمتها تسهیل إجرا

، وفي بدایة عملها تركزت 1997، وذلك في السابع من فبرایر "تسهیل إجراءات وأعمال الإدارة والتجارة والنقل

1989جهودها حول تطویر التجارة الدولیة بطریق النقل البحري خاصة ما تعلق بسندات الشحن، وفي عام 

توصیات، كان أهمها استخدام التقنیة المعلوماتیة في مستندات النقل، وهذا من خلال أصدرت هذه اللجنة عدة 

تطویر التجارة الدولیة، تكلفة المستند ومعاملته، السرعة المتزایدة للنقل :التركیز على أربعة محاور تتمثل في كل من
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وهذا بالنظر إلى صفتها )1(الحلول المستمدة من القوانین الوطنیة للمعاملات المختلفة

الدولیة، فالتنظیم المطلوب هو الذي یحتوي على مجموعة من حلول وقواعد موضوعیة 

م العلاقات الوطنیة، خاصة بالعلاقات ذات الطابع الدولي ومتمیزة عن تلك التي تحك

.)2(وتشكل بالتالي قانونا ذاتیا مستقلا بالمقارنة مع القانون الداخلي

يف القانون الموضوعي الالكترونيتنوع فقهي في تعر:أولا

أیضا بمصطلح القانون الموضوعي أصطلح على هذه القواعد المادیة 

موضوعیا خاصا ویعرف على أنه القانون الذي یضع مباشرة تنظیما،لكترونيالإ

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

، وكذا القواعد التي )3(التي تشكل قانونا ذاتیا مستقلا وغیر مرتبط بالقوانین الوطنیة

مرجع سابق، ص ،...لي الالكترونيالنظام القانوني لعقد البیع الدو ،حمودي ناصر:والغش البحري، أشار إلیها

:، تطرق للموضوع نفسه أیضا432

- Jacques Raynard, Op cit, p 406.

كما كشفت الدراسات عن الأصل التاریخي للقواعد الموضوعیة، إذ عرفتها جمیع الحضارات القدیمة وإن كانت -

حروب على الشعوب، وكنتیجة لذلك المصادر وضیقة التطبیق، بسبب العزلة التي فرضتها المعرفة محدودة

أصبحت الغلبة للإقلیمیة القانونیة ولهیمنة مناهج قواعد الإسناد، ثم تولى الإسهام المعرفي لبلورة منهج القواعد 

دراسة "لكترونیة، ، تنظیم عقود التجارة الدولیة الإعبد الرحمن بن صالح القهرة:الموضوعیة، راجع ذلك تفصیلا

، رسالة قدمت استكمالا لمتطلبات درجة الماجستیر في القانون الخاص، "قات التجارة الدولیةمقارنة في ضوء اتفا

.92، ص 2006كلیة الحقوق، جامعة عدن، الأردن، 

وهي الحلول التي تخرج بالمفهوم الواسع عن إطار قواعد تنازع القوانین، والهروب أو الاستنجاد بقواعد مرنة -1

لكترونیة واحترام خصوصیة التجارة الدولیة بشكل عام، والتي تعمل على تأمین إطار ة الإقادرة على استیعاب التجار 

، سمیر دنون:لكترونیة، راجع للتفصیل في هذا الموضوععلى استیعاب معاملات التجارة الإقانوني متكامل قادر

.225المرجع السابق، ص 

ن الدولي الخاص، مستمد من الموقع الالكتروني لكتروني في القانو ، العقد الإأحمد ولد محمد المصطفى-2

.12، ص 22:29على الساعة 16/01/2014، أطلع بتاریخ www.eddamir.info/index:التالي

:نظر كذلكوا. 47، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-3

- GRAHAM James Alexander, Op.cit, p. 320.

.167سابق، ص ، مرجع ...لكترونیةنزاعات العقود الإ، حمودي ناصر-
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، )1(تشكل ما یسمى بالقانون الخاص بالمعاملات التجاریة التي تتم عبر شبكة الإنترنت

التي تكون محل تطبیق على مختلف مظاهر النشاط التجاري عبر شبكة الإنترنت أو 

.)2(بصفة مستقلة عن النظم القانونیة المختلفة

، كما )3(تتمیز كذلك بطابعها غیر الرسمي للتطبیق في نطاق التجارة الإلكترونیة

والممارسات وصفها البعض بأنها مجموعة القواعد التي تنشأ تلقائیا، أي ولیدة الأنشطة

العادیة في الوسط المهني بعیدة عن السلطات التشریعیة التابعة للدول، وكذا الإلزامیة 

التي تتمیز بها الإجراءات الرسمیة لخلق القواعد القانونیة العادیة، فعملت العدید من 

فهي مستوحاة من المیدان التعاقدي لتكون )4(الهیئات على مساندتها والدفاع عنها

.)5(لمجموعة معینة من الأشخاص المتعاملین في فضاء التجارة الإلكترونیةمخاطبة 

ي هذا الفضاء وفي هذا التعامل یجد هؤلاء الأنصار أو الأشخاص المتعاملین ف

لكتروني مجالا خصبا في الدفاع عن تصورهم في حاجة التعامل الدولي للقواعد الإ

:نب یقول جانب من الفقه، بأنالموضوعیة حتى دون قواعد الإسناد، وفي هذا الجا

.12مرجع سابق، ص ، أحمد ولد محمد المصطفى-1

.134، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة-2

لعام، هذا وصفت بذلك لانتمائها لمجتمع شبكة الإنترنت الذي نشأ بعیدا عن القانون الوطني والقانون الدولي ا-3

المجال الذي یتمیز بتدفق المعلومات، وحركة الأموال بكل حریة عبر الدول، مما أدى إلى تطور الحیاة الاقتصادیة، 

البضائع الاقتصاد الرقمي،:وازدیاد التجارة الدولیة عبر الحدود، وبفضله كذلك ظهرت مفاهیم جدیدة مثل

بن :لكترونیة، مشار لها لدىلأفراد، والاعتداء على الحدود الإصة للكتروني، والحمایة الخاالافتراضیة، التوقیع الإ

.133، مرجع سابق، ص غرابي سمیة

جاءت بعیدة عن حلول القوانین الوطنیة، إضافة إلى مسایرتها لمجتمع قوامه السرعة في التعامل، والبیانات -

ب، وإلمامه بالمصطلحات التكنولوجیة التي الرقمیة التي تتم بها المعاملات والصفقات، من خلال شاشات الحواس

، مرجع ...لكترونیة في الجزائر، التجارة الإحابت آمال:تكون قابلة للتطویر والنمو اللازم لملاحقة الإنترنت، أنظر

.503سابق، ص 

.226، 225، مرجع سابق، ص سمیر دنون-4

.201سابق، ص ، مرجع ...ة الدولیة، التحكیم الإلكتروني في عقود التجار خالد ممدوح إبراهیم-5



أثر لعجز منهج تنازع القوانين:القواعد الموضوعية الالكترونية:الباب الأول

101

هناك اعترافا متنامیا بأن قواعد اختیار القانون الموجودة قد لا تكون مناسبة في حالة "

.)1(التعاقد عن طریق الإنترنت

إلى تعریف القانون الموضوعي الإلكتروني أنه قانون موحد ،ذهب البعض

ولوجي، والتغییر السریع في للمعاملات الإلكترونیة یجعل القانون یعاصر التقدم التكن

طبیعة الانترنت، وهو القانون الذي یؤخذ به لحل موضوع النزاع القائم بین المتعاقدین 

ویكون غیر مرتبط بمكان معین، وینادي هذا الاتجاه إلى ضرورة تنظیم هذا القانون 

، )2(یةعلى غرار قواعد قانون التجارة الدولیة المعمول به في المعاملات التجاریة الدول

لتصبح القواعد الموضوعیة بكل مصادرها أو مكوناتها قانونا عالمیا، لیمثل المرجع 

الأساسي في تحدید القانون الواجب التطبیق على الخلافات التي قد تنشأ عن 

.المعاملات الإلكترونیة دون الدخول في إشكالات تنازع القوانین

في أن المفهوم "ر سعد االلهعم"یبقى القانون الموضوعي حسب تقدیر الدكتور 

"الأكثر تعبیرا عما یتضمنه هذا القانون أنه مجموعة القواعد الموضوعیة بشأن تنظیم :

لكترونیة، وتنظیم العقود الدولیة للتجارة، جارة الدولیة التقلیدیة منها والإصنوف الت

لعولمة، ووسائل حل نزاعاتها، والمسؤولیة المترتبة عن المعاملات التجاریة في عصر ا

وبالتالي لا تهم المفاهیم الضیقة ولا الواسعة، ولا نمط الموضوعات التي تندرج في 

.)3("نطاق هذا القانون

لكترونيفات النظرية للقانون الموضوعي الإالتعري:ثانيا

في جملة العادات والممارسات التي نشأت واستقرت في هذه القواعد تتمثل 

ات الحكومیة والمستخدمین في مجال تكنولوجیا المجتمع الافتراضي، وعملت الهیئ

لاهاي " Hague"لكترونیة تحت رعایة مؤتمر طاولة مستدیرة لموضوع التجارة الإانعقدت  1996ففي عام  -  1

، المرجع علاء الدین محمد ذیب عبابنة:للقانون الدولي الخاص وجامعة جنیف لبحث هذا الموضوع، راجع في هذا

.110السابق، ص 

.312سابق، ص، ، مرجع ...، إبرام العقد الإلكترونيإبراهیمخالد ممدوح -2

.11، مرجع سابق، ص ...، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرةعمر سعد االله-3
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، كما أنها تمثل مجموعة المبادئ )1(المعلومات، والمنظمات الدولیة على تطویرها

، والتي یستنجد )2(العرفیة التي تحكم الهیاكل القانونیة الخاصة بمجتمع شبكة الإنترنت

ملاتهم التعاقدیة في بها في المسائل التنظیمیة والإشكالات التي تطرأ على مراحل معا

مثل هذا الفضاء الواسع، ومع تطور استعمالها وتوسع انتشارها یتم قبولها والاعتراف 

وكذا المعنیین بممارستها لتمتد إلى الهیئات )3(بها من قبل القائمین على تنظیمها

القضائیة لتكتسب القبول والاعتراف، لتتحول من قواعد عرفیة بحتة إلى قواعد قانونیة 

.)4(تاز بقیمة قانونیة ملزمةتم

یبقى أن القانون الموضوعي لیست حدوده المحافظة على إقلیم جوهري وتوسع 

أساسي فیدرالي، أي على شكل دولة قومیة، بل بكلیات غیر مرئیة، أسواق غیر مرئیة، 

فروع غیر مرئیة، مجتمعات مهنیة غیر مرئیة وشبكات اجتماعیة غیر مرئیة، تتجاوز 

لكنها مع ذلك تصر على ظهور أشكال قانونیة أصیلة، وبذلك تصبح ،لیمیةالحدود الإق

.)5(الهیئات التشریعیة العامة أقل أهمیة مع تطور العولمة

أنه یستحیل على التشریعات الوطنیة وحتى ،یسلّم أنصار المجتمع الافتراضي

لسرعة وتخطو المعاهدات الدولیة تغطیة میادین العلاقات الإلكترونیة، والتي تتصف با

خطوات متلاحقة یصعب مسایرتها، فالقانون القائم بالمعاملات الإلكترونیة لا یمكن 

تنظیمه إلا بواسطة المتعاملین في هذا المجال، باعتبارهم الأكثر قدرة على تنظیم 

.112سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-1

.134، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة-2

:وانظر كذلك.240-239سابق، ص مرجع ،إبراهیم أحمد سعید زمزمي-3

- YESSAD Houria, Op-cit, p.p. 57-58.

حول التنظیم الذاتي لشبكة KAHNوقد جاء في تقریر صادر في فرنسا عن مجموعة عمل یحركها الفقیه -4

"الإنترنت أن التنظیم الذاتي لا یحل محل القانون أو القاضي، إنه توجیه إیجابي وعملي یجسد بموجبه اللاعبون :

.68-66سابق، ص ، مرجع بولین أنطونیوس أیوب:، عن"الشبكات بشكل متوافق مع القانونعادات 

.112، مرجع سابق، ص علاء الدین  محمد ذیب عبابنه-5
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العلاقات التي تربطهم لتتناسب حسب حاجاتهم، والنجاح الكبیر الذي قاموا به هو 

.)1(دة في مسائل تقنیة بحتةتنظیمهم لقواعد موح

تعتبر هذه القواعد تطورا لتنظیم ساحة القانون الدولي الخاص، وتلك القواعد 

وفي كثیر من الأحیان نستنتج تعارضها مع ،المادیة لا تشكل توافق تام في تطبیقها

، حیث أن الاختصاص الدولي یصبح إلزامیا إذا تعلق )2(الأنظمة القانونیة الوطنیة

.ختصاص إلزامیةبحالة ا

إلى فكرة قوامها خلق قواعد أساسیة ،تستند الطریقة الجدیدة لمنهج القواعد المادیة

مادیة تشتمل على حلول مباشرة لمنازعات العلاقات الدولیة الخاصة، وتطبق تلك 

القواعد بمعرفة القاضي دون الحاجة إلى البحث عن قواعد الإحالة من القانون المحلي، 

لقانون الواجب التطبیق التي تؤدي إلیه، تلك الطریقة الحدیثة هي من والبحث عن ا

ابتداع التجار وتستخدمها الدول أیضا، وقد تم نتیجة لذلك إقرار تلك القواعد من قبل 

هیئات التحكیم، حیث أصبحت تلك القواعد أساسا لنظام معظم الدول التي قبلت دون 

.)3(یانتردد بأحكامه وشجعته وأیدته في غالب الأح

،لكترونیةعریف القواعد المادیة للتجارة الإحول ت،بالإضافة إلى ما سبق ذكره

"عرف كذلك على أنه كیان قانوني موضوعي ذاتي خاص بالعملیات التي تتم عبر :

-1GAUTRAIS Vincent, Le contrat électronique international, Encadrement Juridique

2ème édition, Revue Academia, Bruylant, 2002, p. 231.

:نفسهأنظر كذلك في الموضوع.143سابق،  ص ، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-

- La lex - Electronica est « l’ensembles des normes juridiques informelles

applicables dans le commerce électronique international », voir :

- GRAHAM James Alexander, Op.cit, p. 320.
هي قواعد نوعیة لما تمثله في حلولها الخاصة التي تمیزها و فهي مستقلة بذاتها عن الأنظمة القانونیة الداخلیة، -2

عن سائر القواعد الوطنیة والمناهج الأخرى، وبتأكیدها على خصوصیة العلاقات الدولیة التي تتطلب تنظیما خاصا 

.103، مرجع سابق، ص دریدر ملكي:ن الوطنیة، راجع في هذایكون بعیدا عن القوانی

.225، مرجع سابق، ص سمیر دنون-3
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، ویتشكل من مجموعة من )1(الإنترنت، وهو نظیر للقانون الموضوعي للتجارة الدولیة

التي نشأت واستقرت في المجتمع الافتراضي للإنترنت، العادات والممارسات المقبولة 

، بالإضافة إلى دور حكومات الدول )2(وطورتها المحاكم ومستخدمي الشبكة العنكبوتیة

في تطویرها في مجال تكنولوجیا الاتصالات والمعلومات، فهو قانون تلقائي النشأة، 

في التعامل والبیانات استنجد به لیتماشى ویتلاءم مع حاجات مجتمع قوامه السرعة 

الرقمیة التي تتم بها المعاملات والصفقات عبر شاشات أجهزة الحواسیب الآلیة ویتوافق 

.)3("مع توقعات أطراف تلك المعاملة

"یعرف كذلك على أنه القانون الذي تتمثل مصادره في الممارسات التعاقدیة :

لمهنیة للعالم الرقمي، بالإضافة الالكترونیة، والأعراف والعادات المستقرة في الأوساط ا

فا یختلفان لا في نشأتهما ولا في مضمونهما، یبقى أن المجال یختلف من التجارة الدولیة التقلیدیة والتجارة -1

"الدولیة، تعرف الأخرى أنهاالدولیة الالكترونیة، فبالاستعانة بتعریف القواعد المادیة للتجارة مجموعة القواعد التي :

، "یصطنعها تدریجیا المتعاملون في مجتمع شبكة الإنترنت لصالحهم، وبوجه خاص في إطار منظماتهم المهنیة

:، وتطرق لهذا الموضوع أیضا134، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة:مشار لها لدى

- GHAZOUANI Chiheb, Le Contrat de Commerce Electronique International, Thèse pour le

Doctorat en droit, Droit – Economie – Sciences Sociales, Université PANTHEON-ASSAS,

PARIS II, PARIS, 2008, p, 284.

.12مرجع سابق، ص ، أحمد ولد محمد المصطفى-2

لكترونیة فرضتها تحدیات جدیدة جاءت بها وكانت تجارة الإضرورة وجود أو التأكید على القواعد الموضوعیة لل-3

من بین الآثار المترتبة عن التعاملات المبرمة عبر الإنترنت، تتمثل أساسا في مشكلات قانونیة لم یكن لرجال 

القانون بمختلف فروعه أن سبق التعامل بها، وباتت تشكل تحدیا على مستوى مختلف فروع القانون، كالقانون 

ي، القانون الجنائي والقانون التجاري، غیر أن معظم المشاكل حسب البعض تضرب بجذورها صمیم القانون المدن

الدولي الخاص، الذي تأثر أكثر من غیره بعدما عجزت قواعده على مواكبة التطور الحاصل في مجال التجارة 

یوتر موجودة في دول مختلفة، فهي شبكة الدولیة، سیما وأن شبكة الإنترنت بأبعادها الدولیة تربط بین أجهزة كمب

وجدت أصلا لأجل الاتصال بین الأفراد عبر حدود الدول، فبدأت بذلك ملامح هذا القانون تظهر وتتحدد معالمه 

عن طریق المصادر الخاصة التي وجدت لأجل تدعیمه بالقواعد مما جعله یتمیز بالعدید من الخصائص التي تمیزه 

،...لكترونيم القانوني لعقد البیع الدولي الإالنظا، حمودي ناصر:التقلیدي، أنظر كل منعن منهج تنازع القوانین

:، وانظر كذلك141، 140، مرجع سابق، ص ص محمد أحمد علي المحاسنة:وكذا، 432مرجع سابق، ص 

.12، مرجع سابق، ص أحمد ولد محمد المصطفى
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إلى القواعد الموضوعیة ذات الطابع الاتفاقي الدولي والتوجیهات الأوروبیة وتوصیات 

".منظمة الأمم المتحدة الصادرة في هذا الشأن

"بینما یراها البعض أنها مجموعة القواعد التي تضع تنظیما مباشرا وخاصا :

نترنت، تمییزا لها عن القواعد المادیة الحاكمة للتجارة للروابط القانونیة التي تتم عبر الإ

الدولیة، وكذا عن القواعد المادیة الوطنیة التي تحكم روابط القانون الدولي الخاص 

، فالتنظیم الذي یحتویه عبارة عن مجموعة حلول وقواعد موضوعیة )1("بطریقة مباشرة

.)2(خاصة بالعلاقات ذات الطابع الدولي

يالفرع الثان

عن ما يشابهها من مفاهيم تمييز القواعد الموضوعية

من أهم ،لكترونیةق الذي تبرم فیه عقود التجارة الإیعد عالمیة الحیز أو النطا

وحتمیة ،لكترونیة استقلالا من جهةتمنح للنظام القانوني للعقود الإالدوافع التي

عد مادیة تمنحتخصیص قواعد خاصة لها من جهة أخرى، وهذا ما كان بوجود قوا

، )3(لكترونیة الحریة الكافیة لبناء هذا النظام القانونيللمتعاملین في میدان التجارة الإ

وذلك یكون بعیدا عن النظم الداخلیة مع عدم وجود قانونا آخر یحكم عقودهم غیر 

"بالإضافة إلى تعریفها، أنها-1 لكترونیة، سمیة المطبقة في نطاق التجارة الإالقانونیة غیر الر مجموعة القواعد:

قانونیة التي تتم عبر الشبكات وكذا أنها مجموعة قواعد تلقائیة ذات طبیعة موضوعیة خاصة بالروابط ال

،...لكترونيم القانوني لعقد البیع الدولي الإالنظا، حمودي ناصر:، أشار إلى مختلف هذه التعریفات"لكترونیةالإ

.433مرجع سابق، ص 

.12، مرجع سابق، ص أحمد ولد محمد المصطفى-2

، التجارة حابت آمال:لكتروني، أنظرفقهیة، بالقانون الخاص الدولي الإسمي من طرف بعض الاتجاهات ال-

.503لكترونیة في الجزائر، مرجع سابق، ص الإ

بخصائص ممیزة، طبیعة التجارة المرن كونه یتمتعمن بین المسائل التي عززت فرص تبني مفهوم القانون -3

لكترونیة والنقص الملحوظ في الاتفاقیات والأحكام الدولیة المنظمة لها، ویشتمل على قواعد قانونیة عامة غیر الإ

ملزمة تعتمد في الواقع العملي على العادات التجاریة السائدة، في حین یعتمد تطوره على إنشاء قواعد تعاقدیة في 

ماذج لعقود تعدها هیئات ومنظمات دولیة، وفق الصادرة عن لجنة القانون الدولي في الأمم المتحدة وغرفة التجارة ن

.98، مرجع سابق، ص عبد الرحمن بن صالح القهرة:الدولیة، أنظر
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القانون الذي یحددون قواعده وأحكامه بأنفسهم، وهذا اعتبارا أن القوانین الوطنیة لوحدها 

.غیر قادرة على تنظیمها

قواعد (التطبيق الفوري  تمييز القواعد المادية عن القواعد ذات:أولا

)البوليس

تسمى أیضا بقواعد النظام العام، تطبق مثل هذه القواعد لتحكم الروابط الداخلیة 

، كما یمكن أن تمتد قواعدها الآمرة للتطبیق على )1(تحت إدارة ومراقبة التشریع الوطني

أو  )2(علاقات الخاصة الدولیة، فتشترك القواعد المادیة مع قواعد التطبیق الضروريال

الفوري في اعتبارهما یشكلان تنظیما موضوعیا یطبق مباشرة على المشكلة محل 

النزاع، لكن یبقى الاختلاف الموجود بینهما یكمن في تحدید وقت تطبیقها، فالقواعد 

دولیة، عكس القواعد ذات التطبیق الفوري التي تطبق المادیة تطبق غالبا في التجارة ال

.)3(على العلاقة ذات الطابع الداخلي أو الدولي

أساسا في طبیعة العلاقة محل التنظیم، أولویة التطبیق بینهماالاختلاف یكمن 

"فالیري"بالإضافة إلى مصادرها، فیرى الفقیه  أن قوانین البولیس لیست إلا من ":

العام الإقلیمي، لأن هدفها الأساسي هو المحافظة على سیادة النظام قوانین النظام 

، تطبیق قانون القاضي على كمال سمیة:فهي وضعت أصلا لحكم العقود والعلاقات الداخلیة، أنظر-1

منازعات الدولیة الخاصة، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، ال

.360، ص 2016جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، 

سمیت بهذا المصطلح باعتبار أن هذه القواعد ضروریة لحمایة التضامن الاقتصادي والاجتماعي لدولة -2

إذا ما توفرت شروط تطبیقها، المتمثلة في العلاقة الموجودة بین هذه القواعد والنزاع، وذلك القاضي، والتي تطبق 

بغض النظر عن طبیعة هذه العلاقة إذا ما كانت وطنیة أو دولیة، فهي ضروریة بالقدر الذي یتلاءم مع أهداف 

لعب دورا هاما في تطویر وتنمیة المشرع، ویترتب منها تقلیص تطبیق القوانین الآمرة في المجال الدولي، وهذا ی

، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة عید عبد الحفیظ:العلاقات التجاریة الدولیة، أنظر

.294، مرجع سابق، ص ..الدولیة

لمطلقة بوجود بعض القواعد الوطنیة ذات الطبیعة ا"سافیني"إن فقه القانون الدولي الخاص منذ أن أقر الفقیه -3

والقواعد الآمرة، والتي یجب تطبیقها بغض النظر عن ارتباط العلاقة القانونیة بأكثر من نظام قانوني واحد، أو حتى 

رغم تركیزها الفعلي في دولة أجنبیة، وغایتها في ذلك هو تأمین المجتمع من المخاطر الاقتصادیة والاجتماعیة، 

.387مرجع سابق، ص ، اس كرم شیانفر :أنظر حول التمییز بین هذه القواعد لدى



أثر لعجز منهج تنازع القوانين:القواعد الموضوعية الالكترونية:الباب الأول

107

على الإقلیم الفرنسي لتحكم كل شخص، وكل شيء وكل رابطة قانونیة تدخل في نطاق 

).1("سریانها وهي تقتصر على الإقلیم

تطبق القواعد ذات التطبیق الفوري :من حيث طبيعة العلاقة محل التنظيم–1

هذا بالنظر سواء كانت وطنیة أو ذات طابع دولي، و ،یعة العلاقةبغض النظر عن طب

تحقیقها، أما القواعد المادیة ذات المصدر التشریعي الوطني فإنها للأهداف المنتظرة 

.)2(تتمیز عن قواعد التطبیق الضروري بالاعتماد على إرادة المشرع الذي یسنّها

التطبیق الضروري بمیزة تتمیز القواعد ذات:من حيث أولوية التطبيق–2

الفوریة أي لها الأسبقیة في التطبیق سواء على القواعد المادیة أو على قواعد الإسناد، 

فعلى القاضي البحث في قواعد قانونه أولا لمعرفة مدى انطباقها على العلاقة، فإذا لم 

الا لقاعدة یجد یتجه إلى القواعد المادیة في نظامه القانوني سواء بصورة مباشرة أو إعم

.تنازع القوانین

یعود مصدر قواعد التطبیق الضروري إلى التشریع، :من حيث المصادر–3

باعتبارها قواعد ،وهو المصدر الوحید لها إذ یعد التشریع الوطني المصدر الوحید لها

وطنیة المنشأ والهدف، تشریعیة الوضع في الغالب مما یجعلها تهمل الطابع الدولي 

هذه العلاقة في مجال سریانها، وهذا یعني أنها إقلیمیة التطبیق أي أنها بمجرد دخول

تطبق على كل شخص متواجد في إقلیم الدولة التي أصدرتها، ولا یمكن تطبیقها خارج 

هذا الإقلیم، أما القواعد المادیة فیمكن تطبیقها خارج إقلیم الدولة أي أنها قواعد عابرة 

.للدول

د ذات التطبیق المباشر من حیث إلزامیتها، یتبین من خلال تعتبر أیضا أنها قواع

طبیعة القواعد ذات التطبیق الضروري والقواعد ذات التطبیق المباشر، أن الأولى 

.292، مرجع سابق، ص ..، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیةعید عبد الحفیظ-1

في حالة ما إذا تم تطبیقها بصورة مطلقة دون تمییز بین المنازعات الداخلیة والدولیة، فإنها تكون ذات تطبیق -2

قواعد مادیة عندما یتقرر تطبیقها على العلاقات الخاصة الدولیة، أي العلاقات ذات العنصر ضروري إلا أنها تكون 

مرجع ، فراس كرم شیان:الأجنبي، وهذا ما اتجهت إلیه قوانین التجارة الخارجیة في الدول الاشتراكیة سابقا، أنظر

.387سابق، ص 
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هي من القواعد ذات التطبیق المباشر، غیر أنه لا )القواعد ذات التطبیق الضروري(

د التطبیق الضروري، فتطبیقها یمكن اعتبار القواعد ذات التطبیق المباشر أنها من قواع

المباشر دون إعمال منهج التنازع لا یعني أنها بلغت درجة معینة من الإلزامیة، ومن 

ثم تتدخل من تلقاء ذاتها لتطبق على النزاع، بل كان تدخلها من تدخل المشرع الوطني 

عض من خلال أنه أراد توسیع مجال تطبیق بعض القواعد القانونیة في قانونه لفرض ب

الالتزامات على مواطنیه أو توفیر لهم بعض الحمایة والتي یرى فیها أنها في 

.)1(مصلحتهم

لنظام الحمائي ا(تمييز القواعد المادية عن قواعد النظام العام الدولي :ثانيا

)والنظام التوجيهي

قبل التطرق لتمییز القواعد المادیة عن قواعد النظام العام الدولي، فمن الضروري 

النظام "باعتباره أدق من تعبیر "النظام العام الدولي"لتأكید على استخدام مصطلح ا

، فالمقصود هو إعمال فكرة النظام العام في علاقة دولیة خاصة، مما یستوجب "العام

.)2(عدم خلطها مع فكرة النظام العام المطبقة على العلاقات الداخلیة

القانونیة التي تطبق تطبیقا مباشرا دون أن تندرج ضمن من الأمثلة التي جاء بها الفقه الإظهار بعض القواعد -1

المتعلق بالنقل 1966من القانون البحري الفرنسي سنة 16/1قواعد ذات التطبیق الضروري، هو نص المادة 

البحري، فمن خلالها وسّع المشرع الفرنسي نطاق تطبیق هذا القانون فیما لو تم النقل من وإلى الموانئ الفرنسیة كأن 

، طرق تحدید القانون الواجب عید عبد الحفیظ:ون میناء الشحن ومیناء التفریغ موجود في فرنسا، مشار له لدىیك

.295، مرجع سابق، ص ..التطبیق على عقود التجارة الدولیة

لي یظهر أكثر تطبیق النظام العام الدولي من خلال الوظائف التي یتمتع بها، فتتمثل في أن النظام العام الدو -2

ومخالفة للحقوق الطبیعیة الملاصقة لصفة الإنسان، "ظالمة"یبعد القوانین الأجنبیة التي تكرس حلولا غیر عادلة 

كالقانون الذي یحرم الفرد من حقوقه لأسباب عنصریة أو عرقیة، یحقق النظام العام الدولي كذلك الدفاع عن 

كما یعتبر القضاء الفرنسي مبدأ الزوجة الواحدة ومبدأ المبادئ السیاسیة والاجتماعیة الجوهریة لدولة القاضي،

العلمانیة من المبادئ الاجتماعیة والسیاسیة الجوهریة للحضارة الفرنسیة، وفي الأخیر یعمل النظام العام الدولي على 

، الوجیز في شرح محمد ولید المصري:حمایة بعض السیاسات التشریعیة لدولة القاضي، لتفاصیل أكثر أنظر

لقانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة للتشریعات العربیة والقانون الفرنسي، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، ا

.250، ص 2011
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)1(فقسمها إلى قواعد النظام الحمائيمیزها على هذا الأساس الجانب الفقهي 

وقواعد النظام العام التوجیهي، فیهدف الأول إلى حمایة المصلحة الخاصة أو حمایة 

لكتروني في عقود الاستهلاك والعامل في ف الضعیف اقتصادیا، كالمستهلك الإالطر 

مة، عقد العمل والمقترض في عقد القرض، أما الثاني فیهدف إلى حمایة المصلحة العا

ولهذا فإن هذا النوع یشمل القوانین الخاصة المتعلقة بتنظیم الائتمان والصرف 

.والأسعار والاستثمارات والنقل والبیئة والتجارة

تعمل قواعد النظام العام الحمائي على الدفع لاستبعاد القانون الأجنبي بعد 

المبادئ الأساسیة ، فحص القانون الأجنبي وثبوت تعارضه مع )2(إعمال قواعد التنازع

لكیان المجتمع في دولة القاضي، حیث یتمیز بالصفة الاستثنائیة أي أنه ذو أثر 

سلبي، أما قواعد النظام العام التوجیهي تنطبق مباشرة بمجرد اختصاص المحاكم 

الوطنیة بنظر النزاع وتوافر رابطة جدیة بین النزاع والنظام القانوني الوطني 

.)3(للقاضي

تظهر هذه الحمایة من خلال فحص القانون المختص الأجنبي كان یخالف النظام العام الوطني، فالحمایة -1

یق قواعد الإسناد، مما یجعل تطبیق قانون القاضي یكون بصفة اللاحقة في هذه الحالة هو علاج لمساوئ تطب

، مرجع سابق، ..، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیةعید عبد الحفیظ:استثنائیة، أنظر

  .296ص 

تي یقوم علیها نظام فكرة الاستبعاد تكون في حالة مخالفة القانون الأجنبي للأسس العامة والمبادئ الرئیسیة ال-2

المجتمع في دولة القاضي، ففي حالة عدم توافقه مع قانون القاضي یتدخل النظام العام، ومع أنه یشكل عنصرا 

.64، مرجع سابق، ص خالد شویرب:مشوشا لآلیة التنازع إلا أنه سلاح فعال ضد الحالات غیر المتوقعة، أنظر

ن من قواعد النظام العام التوجیهي، النوع الأول یضم القواعد المادیة بین نوعی)A.Chappelle(یمیز الأستاذ -3

من خلال توجیه نشاط التجارة الدولیة التقلیدیة في اتجاه معین، من خلال تشجیع وابتداع القواعد الذاتیة الخاصة 

فة إلى حمایة الأهداف التي تتفق ونمو التجارة عبر الحدود، أما النوع الثاني فیتضمن قواعد البولیس والأمن الهاد

الاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسیة التي لا قیام للمجتمع بدونها، أما فقه القانون التجاري الدولي فقد ذهب إلى أن 

الأسس التي یقوم علیها المجتمع الدولي للتجار یعد نوعا ثالثا من النظام العام ویطلق علیه تسمیة النظام الدولي 

مجموعة القواعد اللصیقة بالتجارة الدولیة والتي تلبي كل متطلباتها واحتیاجاتها، أي أنها العام، ویعرف على أنه 

مجموعة أسس وقواعد عامة لا تتعلق بالمصالح الأساسیة لمجتمع وطني معین، وإنما تتعلق بمصالح أساسیة 

مة القانونیة ومرتبطة خاصة بالجماعة الدولیة، وذلك لأنه عبارة عن مجموعة قواعد مشتركة بین مختلف الأنظ



أثر لعجز منهج تنازع القوانين:القواعد الموضوعية الالكترونية:الباب الأول

110

وجود تنظیم قانوني فوق الدول، فإن فقه القانون الدولي الخاص مازال نظرا لعدم 

، ولكنه یشیر إلى إمكانیة )1(یؤكد على الطابع الوطني لقواعد النظام العام الدولي

تصور نظام عام مشترك عندما یتواجد تنظیم دولي للعلاقات الخاصة الدولیة، 

واعد القانون الدولي الخاص، وعلى كالاتفاقیات المبرمة لوضع حلول موحدة بالنسبة لق

فإنه الفقه یقرر أولویة النظام العام الوطني على النظام العام الدولي ،الرغم من ذلك

سواء تم تقیید سریان القواعد الموحدة بعدم التعارض مع النظام العام السائد في الدول 

تفاقیة وجوب تطبیق المتعاهدة، أم سكتت الاتفاقیة على هذا القید، أما إذا ما قررت الا

.)2(القواعد الموحدة وعدم جواز تعطیل قواعد النظام العام الدولي

یجعل من مفهوم النظام العام یتمیز بالصفة الدولیة، التحكیم الدولي الذي لا 

تصدر قراراته باسم السیادة الوطنیة، وكذا عدم وجود نظام قانوني وطني یدافع عنه 

لقضاء التحكیمي أن استخدام النظام العام على صعید باسم النظام العام، إذ یرى ا

المجتمع الدولي یمكن تخلیه من خلال التطبیق الدقیق لقاعدة العقد شریعة المتعاقدین، 

وینتهي هذا الاتجاه إلى ضرورة أن یدخل في مجال النظام العام الدولي كل الأنظمة 

Lex(لكترونیة ، القواعد المادیة للتجارة الإفراس كرم شیان:بالعلاقات الدولیة، أنظر electronic( دراسة تحلیلیة ،

في ضوء أحكام القانون الدولي الخاص، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیة والسیاسیة، العدد الثاني، السنة الثامنة، 

.389-388، ص 2016م القانونیة، العراق، جامعة بابل للعلو 

فالنظام العام سواء كان داخلیا أم دولیا، لا یمكن أن یكون وطنیا، فلا یوجد نظام عام عالمي مشترك بین جمیع -1

الدول، وإذا كانت الأنظمة القانونیة المتعددة تشترك فیما بینها بحد أدنى من المبادئ الجوهریة والأساسیة كتلك 

طة بحقوق الإنسان وعدم التمییز بین الأفراد بسبب لونهم أو عرقهم أو معتقداتهم، فإن هذه القیم والمثل تعد المرتب

محمد ولید :جزءا لا یتجزأ من النظام العام الداخلي للدول على الرغم من صفتها العالمیة، أنظر في هذا الموضوع

.254، مرجع سابق، ص المصري

لخاصة بالتأمیم والمصادرة دون تعویض للأموال العائدة إلى أجانب، ولكنه یشكك في المنازعات ا:مثال ذلك-2

اعتبار هذا النظام العام دولیا وإنما هو محلي نوعا ما، فالوضع الراهن للمجتمع الدولي لا یقدم التلاحم أو التماسك 

.389مرجع سابق، ص ، م شیانفراس كر :الكافي لأجل اكتشاف نظام عام دولي، قدّم هذا المثال وتفاصیل أخرى



أثر لعجز منهج تنازع القوانين:القواعد الموضوعية الالكترونية:الباب الأول

111

الدول بتفوق القانون العامة ذات المصدر الوطني، وعندها من المؤكد أن تعترف 

.)1(التجاري الدولي أو على الأقل التطبیق المتزامن له مع القوانین الوطنیة

إذن حسب كل ما تم ذكره من الأسس التي یقوم علیها )2(یتشكل النظام العام

النظام السیاسي والاقتصادي في الدولة، ومن الحقوق الطبیعیة والحریات الأساسیة 

عتقدات الاجتماعیة والأخلاقیة والدینیة المتأصلة في المجتمع، المكفولة، وكذا الم

"وبتدقیق في تعریفه یقال عنه بأنه مجموع الأسس الجوهریة التي یقوم علیها نظام :

.)3("مجتمع معین سیاسیا، اجتماعیا اقتصادیا، قانونیا ودینیا

حكمه القانون الأجنبي مخالفا في -للدفع بالنظام العام–یجب أن یكون 

مقتضیات النظام العام في الصمیم، ولا إشكال إذا كان القانون الأجنبي المختص 

یتصف بعدم العدالة المطلقة بالمفهوم العالمي، أو مخالفا لمثل علیا من القانون 

الطبیعي مستقرة أحكامها ضمن القواعد العامة للقانون، بحیث تصبح أحكام ذلك 

أحیانا یهدف النظام العام إلى الحفاظ على سیاسة القانون محل استهجان عالمي، ولكن 

فالتحكیم التجاري كما في القضاء الفرنسي یعطي لبعض القرارات أهمیة تفوق السیاق المعتاد الذي یضع فیه -1

القضاء قواعد مادیة عادیة، ومن أمثلة هذه القرارات تلك المتعلقة بشرط الذهب وبمبدأ حسن النیة، ومن ذلك أیضا 

لتجارة الدولیة ضد وزارة الدفاع العراقیة الذي طالبت فیه الأخیرة بعدم جواز التحكیم لأن القرار الذي أصدرته غرفة ا

القانون العراقي لا یأخذ بالتحكیم، وأن لها حصانة في هذا الشأن، إلا أن المحكمة قررت بأن إبرام العقد المتضمن 

مرجع ، فراس كرم شیان:لنیة، أنظر للمزیدشرط تحكیم رغم عدم جوازه في القانون الوطني یعد انتهاكا لمبدأ حسن ا

.389سابق، ص 

تسمیة قوانین البولیس والأمن على قوانین النظام العام، والذي جعل من "مانشیني"أطلق الفقیه الایطالي  -2

لتطبیق القواعد المتعلقة بالنظام العام من بین أهم القیود التي ترد على إرادة الأطراف في اختیار القانون الواجب ا

"مانشیني"على العقد الدولي، فیقول الفقیه  لكل دولة أن ترفض الاعتراف للأجنبي بأي صفة أو أي رخصة یكون ":

من شأنها الإضرار بالقانون العام للدولة التي تستضیفه، بل لها أن تجبره على احترام لوائحها وكافة أحكام قوانین 

، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة عبد الحفیظعید:، مشار له لدى"النظام العام والبولیس

.292، مرجع سابق، ص ..الدولیة

.66، مرجع سابق، ص خالد شویرب-3
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تشریعیة معینة، ومن الأفضل حینئذ ضبط حدود تدخله وبیان سلطة القاضي في 

.)1(تحدیده

یجب الإشارة أیضا إلى القواعد الدولیة الآمرة، فهي قواعد تتمتع بقوة إلزامیة 

المتعاقد على مطلقة لضمان وحمایة المجتمع ضد الشروط التعسفیة التي یملیها

ا تقتضي به مّ ، وتطبق هذه القواعد بغض النظر عالطرف الآخر في علاقاتهم المتبادلة

أحكام القانون واجب التطبیق على العقد، سواء تم تحدید هذا القانون عن طریق مبدأ 

.)2(سلطان الإرادة أو عن طریق الضوابط الاحتیاطیة

لنظرة الإلزامیة التي یتمتع بها كل التطرق لفكرة التمییز بین المفهومین من ا

مفهوم، فالنظام العام بصفتیه، النظام العام الحمائي والنظام العام التوجیهي، قواعد 

تتمتع بقوة إلزامیة تعمل على كل من توجیه وحمایة المبادئ الأساسیة لكل مجتمع، 

.وعدم تعرّض الطرف الأجنبي لها

فیما یخص ضبط حدود تدخل النظام العام، فالمستقر علیه العمل أن تفعیل آلیة التنازع یكون عند اختلاف -1

یلتها الوطنیة، یفترض مبدئیا السماح للقانون الأجنبي بالامتداد، فمجرد الخلاف الأحكام الموضوعیة الأجنبیة مع مث

لا یبرر اللجوء إلى الدفع بالنظام العام تلقائیا، وإلا انتفت الحكمة من إقرار نظام التنازع أصلا، لأن تطبیق القانون 

خالد :ه، راجع في هذا الموضوعالوطني في كل الحالات دون تمییز یجمد في الواقع نظام الإسناد ویلغي حلول

.69، مرجع سابق، ص شویرب

من الفقهاء الذین أطلقوا التسمیة على القواعد التي تطبق بكیفیة مباشرة على النزاع اسم القواعد الدولیة الآمرة، -2

التجارة ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقودعید عبد الحفیظ:، مشار له لدى)Neumaye(نجد الفقیه 

.292، مرجع سابق، ص ..الدولیة
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المبحث الثاني

:وضوعية للتجارةخصائص القواعد الم

لكترونيةقليدية إلى القواعد الموضوعية الإمن القواعد المادية الت

القواعد المادیة للتجارة الإلكترونیة المشكلة للقانون الموضوعي الإلكتروني تتمیّز

بنفس ممیزات القواعد المادیة للتجارة الدولیة، التي تخاطب فئة معینة من الأشخاص، 

جال الأعمال، والذین یحتكرون هذه القواعد في كثیر من الأحیان متمثلین في التجار ور 

على أساس أنها قواعد من صنعهم، واستقرت وصارت ملزمة للأعضاء المشكلة لهم 

في معاملاتهم الدولیة، لكن یبقى أن الاختلاف بین المنهجین یتمثل في البیئة التي 

فرد القانون الموضوعي الإلكتروني لكترونیة، فینفیها القواعد المادیة للتجارة الإنشأت 

.بطبیعة خاصة مقارنة بالقانون الموضوعي للتجارة الدولیة

تظهر هذه الخاصیة في طبیعة المجتمع الافتراضي للمعاملات الإلكترونیة الذي 

ظهرت فیه هذه القواعد، والتي لا نجدها في القوانین الدولیة والتشریعات الداخلیة، فهذا 

اصیة التلقائیة في وضع قواعده القانونیة من طرف الأشخاص القانون یتمیز بخ

المتعاملین في مجال التجارة الإلكترونیة، هذا بالإضافة إلى میزته المحددة، أي أنه 

.قانون ینظم علاقات قانونیة خاصة بفئة محددة من الأفراد، ویخاطبهم بصفة خاصة

كترونیة، سنحاول التعرف قبل التطرق إلى خصائص القواعد المادیة للتجارة الال

على أهم الخصائص التي یتمیز بها منهج القواعد المادیة والذي تمیزه أیضا عن باقي 

المناهج التي تنشط في مجال القانون الدولي الخاص، والتي بفضلها جعلت من هذه 

القواعد قاعدة لبناء اقتصاد تسوده الثقة الائتمان، والمستمدة أصلا من الأوساط المهنیة 

لكترونیة، والتي تتمثل في كل من من خلال مختلف عملیات التجارة الإالتي تنبع تلقائیا 

الملائمة والاستجابة لمتطلبات الأطراف والعلاقة القانونیة على حد سواء، سهولة 

).أولمطلب (تطبیقها وامتیازها بالصفة الوقائیة والعلاجیة 

لكترونیة والمتمثلة للتجارة الإمادیةسنتطرق كذلك للخصائص الممیزة للقواعد ال

في كل من التلقائیة في نشأتها، العابرة للدول وكذا خصوصیته بطائفة ونوع معین من 

).ثانمطلب (التصرفات 
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المطلب الأول

)التقليدية(القواعد المادية للتجارة الدولية  خصائص 

ارة تعد الموضوعیة من أهم الخصائص الممیزة لمنهج القواعد المادیة للتج

الدولیة، إذ یقوم على أحكام وقواعد موضوعیة موحدة تسري على الروابط والأنشطة 

التجاریة الدولیة، وتحكم قواعده الموضوعیة النشاط الدولي المتعلق بمختلف البیوع 

الدولیة للمنقولات، ثم بالأوراق والاعتمادات المصرفیة، وأوجه النشاط التجاري الخاص 

نقل والتأمین، الملكیة الصناعیة، حقوق المؤلف، التحكیم التجاري بالتجارة الدولیة، كال

والتجارة الالكترونیة، فهي قواعد تتمیز بخاصیة سهولة التطبیق والاستجابة لمتطلبات 

).أولفرع (الأطراف والعلاقة القانونیة 

تظهر أهمیة القواعد المادیة أو الموضوعیة الدولیة، في خصوصیتها وصلاحیتها 

المباشر على العلاقات التجاریة الدولیة، وتشارك عدة أطراف في عبء للتطبیق

صناعتها، إلا أن أغلب هذه القواعد تخلقها الممارسة وذهنیة التجار بمرور الأیام 

وتكرار التطبیق، ویتم تنقیحها على أن تتبناها منظمات دولیة متخصصة وتضفي علیها 

ح العدید من النماذج في هذا الإطار، فهي فالجانب التطبیقي یؤكد نجا،الطابع الرسمي

، )ثانفرع (بخاصیة الملاءمة وامتیازها بالصفة الوقائیة والعلاجیة قواعد تتمیز

).ثالثفرع (بالإضافة إلى امتیازها بالصفة القانونیة 
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الفرع الأول

خاصية سهولة التطبيق والاستجابة لمتطلبات الأطراف والعلاقة القانونية

لف منهج القواعد المادیة للتجارة الدولیة عن قواعد الإحالة التقلیدیة، في أنها یخت

كونها تمنح حلولا مباشرة للنزاع القائم جراء العلاقة القانونیة بین )1(قواعد مباشرة

، وذلك دون الاستناد لقانون معین أو نظام )2(الأطراف المتعاقدة من دول مختلفة

ل لقرار نهائي، مما یستبعد الوساطة القائمة بین القاضي قانوني آخر إلى غایة الوصو 

.والقانون الواجب التطبیق

باعتباره لا یتشكل من قواعد آمرة، فیرتكز "اللیّن"سمي هذا المنهج بالقانون 

للأطراف الحریة التامة في كیفیة تسایر منطق المعاملات التجاریة، أساسا على قواعد 

طرف بقواعد معینة، فالاتجاه المتحرر الذي یسود فلا یتشدد أي،إبرام عقودهم

الأعراف التجاریة وتطبیقها على كل حالة، مما یجعل هذه القواعد تشكل قانونا مستقلا 

یومیا باستقلالیته ینادي المتعاملوننسبیا عن فروع القانون الأخرى الدولیة والوطنیة، 

قرار بسبب تعدد القوانین بعد أن تیقنوا أن مصالحهم معرضة للمخاطر وعدم الاست

.)3(الوطنیة وتنازعها

تعد من أهم الخصائص الممیزة لهذه القواعد، فالمضمون الموضوعي أو التطبیق المباشر للقواعد المادیة -1

یعطي مباشرة الحكم القانوني في المسألة، ولیس أي القوانین یسند الیه حكم المسألة، مما یصون توقعات الأطراف 

بار أن الاحترام المتطلب لتوقعات الأطراف هو من أهم أهداف القانون الدولي الخاص، فنوعیة منذ البدایة، باعت

القواعد الموضوعیة تتمثل في التطبیق المباشر، وهذا التطبیق المباشر یحل محل البحث عن القانون الواجب 

ن طرفي العلاقة العقدیة الدولیة، التطبیق على العلاقة العقدیة أو القانون الواجب التطبیق على النزاع القائم بی

.162، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز:تحدثت عن هذه الصفة بالتفصیل

قواعد : أنها یمیز الفقه من جانب آخر القواعد الموضوعیة عن غیرها من القواعد القانونیة الأخرى بقوله-2

الم، سهلة التطبیق، قویة الصلة بینها وبین مباشرة، محددة المضمون والهدف، دولیة القلب والقالب، واضحة المع

، الموهاب فیروز:، أشارت إلیها"القاضي أو المحكم، تحقق مصلحة العلاقات الخاصة الدولیة ومصلحة الدول ذاتها

.160مرجع سابق، ص 

حرص الأطراف على تثبیت استقلالیته جعلتهم یقومون بإنشاء تجمعاتهم المهنیة في شكل جمعیات وطنیة-3

ودولیة على حد سواء، حیث كانت كل جمعیة من هذه الجمعیات تتخصص بتنظیم تجارة دولیة معینة، فتنطوي 

بالتالي تحت لوائها المتعاملین بهذه التجارة دون غیرهم، لیتعاملوا وفقا لقواعد خاصة بتلك البضاعة كتجارة الحبوب 
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تعد فكرة توحید القواعد القانونیة التي تحكم عقود التجارة الدولیة بصفة عامة 

وعقود التجارة الالكترونیة بصفة خاصة، من الأمور المهمة لزیادة حجم المبادلات 

كل من عد یحقق التجاریة الدولیة ومواكبة الحركیة المستمرة لها، فوجود هذه القوا

لا والذي  ،الاستقرار اللازم للعلاقات التجاریة الدولیةالسرعة، الثقة والائتمان، لیتحقق 

یتأتى بالضرورة من تطبیق قواعد القانون الوطني، وإنما بقواعد من صنع الأوساط 

.)1(المهنیة التي تنبع تلقائیا من خلال عملیات التجارة الدولیة

الحالة في متناول القاضي ویسهل تطبیقه والعلم به مسبقا یصبح القانون في هذه

، مما یصون توقعات الأفراد قبل الإقبال علیه في تعاقداتهم، باعتبار أن الاحترام )أولا(

اللازم لتوقعاتهم ومتطلباتهم یعتبر من أهم أهداف القانون الدولي الخاص المعاصر 

).ثانیا(

لماديةحيث سهولة تطبيق القواعد امن :أولا

ولیة للتطبیق على كافة تظهر خاصیة سهولة تطبیق القواعد المادیة للتجارة الد

من خلال یتعرفوا )2(تكوّن جماعة معینة موحدة رغم اختلاف جنسیاتهمالأطراف، حیث 

على كیفیة عمل هذه القواعد بسهولة تامة، مما یوفر بیئة ودیة في مجال التجارة ذلك 

الأساسیة بیئة قانونیة آمنة وموثوق بها، ویجعل التنبؤ بنتائج الدولیة، وتنشئ القواعد 

نجده واضحا في توصیات لمؤتمرات والاجتماعات مثلا، كما أیدت المنظمات الدولیة استقلالیته من خلال ما 

الدولیة، ومن خلال المناقشة والإعلام، كما أسست لفكرة الاستقلالیة في الاتفاقیات الدولیة كاتفاقیة الأمم المتحدة 

في هذا الموضوع وكل ما أنظروكذا ضمن العقود النموذجیة الموحدة لسلع معینة، 1980بشأن البیوع الدولیة لعام 

، مرجع سابق، ...، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرةعمر سعد االله:علق بتطور قانون التجارة الدولیة لدىیت

  .21-20ص ص 

.89سابق، ، مرجع ...، قواعد التنازع والقواعد المادیة في منازعات عقود التجارة الدولیةمحمد بلاق-1

وانظر .201سابق، ص ، مرجع ...في عقود التجارة الدولیة ي، التحكیم الإلكترونخالد ممدوح إبراهیم-2

:كذلك

.167سابق، ص ، مرجع ...نیة، نزاعات العقود الالكترو حمودي ناصر-
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الصفقات التجاریة ممكنا، وهي من بین الخصائص الأكثر أهمیة في الإطار القانوني 

.)1(للعلاقات التجاریة

على الأطراف في میدان التجارة الدولیة المعاصرة ذات الطابع المعقد یفرض

تتمثل ر قانوني فعال یحقق السرعة والائتمان، فضرورة البحث عن إطا،والمتشابك

السرعة والوضوح وضمان الحل المسبق بهذه القواعد یحقق لأطراف العلاقة التعاقدیة 

.)2(والقضاة والمحكمین معرفة حكم القانون ومضمون الحل المراد الوصول إلیه سلفا

لتجاري، من بین یعتبر التعامل التجاري طبقا للقواعد العامة التي تحكم النشاط ا

التعاملات الأكثر مطالبة بالسرعة في إنجاز المعاملات، تقابلها سهولة معرفة وقراءة 

، دفعا لحركة رأس )3(القواعد التي تحكم هذه الأنشطة والمبنیة على تقدیر مسبق للنتائج

.519، مرجع سابق، ص إیهاب ماهر السنباطي میخائیل السنباطي-1

.30مرجع سابق، ص ...دولیة، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود التاجرة البلاق محمد-2

فالسهولة في العلم بالقاعدة الموضوعیة وفي تطبیقها من أهم الخصائص المرتبطة بها، بالإضافة للسرعة -

والأمان وتوقع الحلول أیضا تعتبر من أهم متطلبات العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي، خصوصا في مجال 

والعلم المسبق بهذه القواعد لأطراف العلاقة التعاقدیة والمحكمین معرفة حكم التجارة الدولیة، كما یحقق ذلك الوضوح 

، مرجع سابق، الموهاب فیروز:القانون، وكذا مضمون الحل الواجب التطبیق في المسالة المطروحة للحل، أنظر

  .164ص 

النطاق الدولي بقوم كشفت الدراسات الحدیثة ذات الصیغة الواقعیة على وجود جماعات من المتعاملین على-3

بمباشرة التجارة الدولیة، بل واحتكارها في كثیر من الأحیان على أساس قواعد من صنعها استقرت وصارت ملزمة 

لأعضاء الجماعة في معاملاتهم الدولیة دون تدخل من جانب السلطات من مختلف الدول لسنّها أو فرضها وضمان 

د یخضع في جمیع أجزائه للقواعد المتداولة في المعاملات الجاریة بین تنفیذها، وعلى ذلك فإن عقدا من العقود ق

المقرضین والمقترضین، أو العاملین في صناعة البترول دون الحاجة إلى أن یكون العقد خاضعا في الوقت ذاته 

انتشار لنظام قانوني تفرضه إحدى الدول بسلطتها المنفردة، أو نتیجة اتفاق دولي، وهذا ما یستنتج من خلال 

استعمال العقود النموذجیة والشروط العامة الموضوعة بواسطة الهیئات التي تضم جمهور المتعاملین على الصعید 

.81-77، مرجع سابق، ص ص طالب حسن موسى:العالمي، أنظر في هذا الموضوع
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، لهذا عرفت على أنها قاعدة سهلة من حیث العلم )1(المال وتیسیر التجارة الدولیة

.)2(عدة الموضوعیة وفي تطبیقهابالقا

قة القانونيةمن حيث الاستجابة لمتطلبات الأطراف والعلا:ثانيا

تتسم القواعد المادیة للتجارة الدولیة بمیزة القواعد غیر الرسمیة، أي أنها قواعد

في إعداد القواعد القانونیة، حیث وضعت  ةلدولیوضعت بعیدا عن القنوات الرسمیة ا

لیدیة، ومن ثمة فهي تناسب وتستجیب لاحتیاجات الأطراف في التجارة بطریقة غیر تق

الدولیة، وكافة الأطراف یطبقونها دون إلزام رسمي، فهي تعبر عن المبادئ العامة 

.)3(للعدالة في مجال التجارة الدولیة

تستمد القواعد التي تحكم المبادلات الدولیة مصدرها في أغلب الأحیان من 

نیة تطبق على المنازعات التجاریة الدولیة، فتكتسب تبعا لذلك قوة عادات وأعراف مه

، والثابت تاریخیا أن هذه العادات والأعراف المهنیة نشأت قدیما في مجتمعات )4(ملزمة

التجار واعتاد علیها هؤلاء في مبادلاتهم، مما أكسبها الاستقرار في هذه العلاقات 

.)5(ولیةومعها اعتبرت كمصدر لقانون التجارة الد

.30، ص سابقمرجع ...، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود التاجرة الدولیةبلاق محمد-1

.109، مرجع سابق، ص علاء الدین محمد ذیب عبابنه-2

.519، مرجع سابق، ص إیهاب ماهر السنباطي میخائیل السنباطي-3

.31سابق، ص ، مرجع طالب حسن موسى-4
بإرادة في أغلب الأحیان نجد أن المحكم یطبق القواعد والأعراف التجاریة بصورة مباشرة مع عدم الاعتداد-5

الأطراف في العقد، سواء انصرفت إلیها أم لا، وذلك تأسیسا على أنها تشكل قانون المحكم نفسه، وهذا معناه أن 

هذه القواعد تطبق حتى ولو اتفق أطراف العقد على تطبیق أحد القوانین الوطنیة أو أي نظام قانوني آخر، وذلك 

ها على إرادة الأطراف، وكمثال عن ذلك الأحكام الصادرة عن غرفة احتراما للإرادة الجماعیة لمجتمع التجار وتغلیب

التجارة الدولیة في باریس والتي قامت بتطبیق القواعد والأعراف الثابتة في مجال نوعیة العقود المطروحة علیها، 

درجة ، القانون الواجب التطبیق على عقود نقل التكنولوجیا، رسالة لنیلإمحمد محمد إمحمد المعلول:أنظر

، محمد بلاق:مشار له لدى.173، ص 2013الماجستیر في الحقوق، كلیة الحقوق جامعة المنصورة، الأردن، 

..قواعد التنازع والقواعد المادیة .91، مرجع سابق، ص .
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ة یظهر من خلال تطبیق القواعد المادیة للتجارة الدولیة، على أن وجود جماع

، وقیام شبكة من العلاقات والروابط یمكن أن یؤدي إلى خلق منظمة على قدر كاف

مجموعة من القواعد النظامیة التي تحكم نشاط وعلاقة تلك الجماعة، وهو الأمر 

ة التجاریة التي تتعامل على المستوى الدولي، أین الموجود والمحقق في الأوساط المهنی

نتج عنها العدید من القواعد التي جعلت الأطراف یستغنون إلى حد ما عن اللجوء إلى 

یجعل من اللجوء إلى القوانین –حسب الفقه –، فوجود تلك القواعد )1(قانون الدولة

.)2(الوطنیة لا یكون إلا نادرا، وإن كان سیكون بصفة احتیاطیة

یبقى أن وجود القواعد التلقائیة في عقود التجارة الدولیة، یكون من المفید أیضا 

على المتعاملین والمهنیین اللجوء إلى وسیلة وقائیة للقضاء على القصور وعدم 

الشمولیة الذي قد یصیب القواعد المادیة، وهي قواعد تنازع القوانین، لكن اللجوء إلیها 

نون دولة معینة، ولكن البحث فقط عن تكملة العقد في قانون لیس الهدف منه تطبیق قا

فصل في النزاع  القائم، إلا أنه في جمیع معین، فتكون الغایة في كل هذا هو ال

الرجوع إلى قاعدة التنازع یبقى إسناد احتیاطي، مادام التنظیم المادي هو الأحوال عند 

ة، الذي یجعل من قاعدة الإسناد العنصر الجوهري في القانون المادي للتجارة الدولی

.)3(قاعدة احتیاطیة

1 - CLAINCHE Julien, La détermination de la loi et je juge compétent, sur le site :

www.droit-ntic.com, p 06.

.82، مرجع سابق، ص یسعد الدین أمحمد-2

.82، ص ، المرجع نفسهیسعد الدین أمحمد-3
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الفرع الثاني

بالصفة الوقائية والعلاجية ئمة وتميزهاخاصية الملا

أدى النمو الهائل للتعاملات القانونیة في مجال التجارة الدولیة في العقود الأخیرة 

لمحركین لها، كما إلى تطویر الحجم النوعي للمبادلات التي تقوم علیها والأشخاص ا

تمخض عن ذلك أیضا اتساع وتزاید رقعة العلاقات التجاریة التي تتخطى الحدود 

.)1(الإقلیمیة، مما یتعذر على المشرع الوطني مواكبتها

البحث عن قواعد تتلاءم والتنظیم الجدید إلى أدى ذلك بالمتعاملین الاقتصادیین 

أیة مرحلة من مراحل المعاملة التجاریة ، وبالرجوع إلیها في)أولا(للتجارة الدولیة 

الدولیة ومن أي طرف یجدها تقدم الحلول المباشرة وتستجیب لمبادئ وأهداف 

التعاملات الخاصة ذات الطابع الدولي، بحیث تتلافى تعقیدات منهج التنازع المجهول 

النتائج، والذي من أهم خصائصه أنه منهج بعدي، أي یلجأ إلیه بعد نشوء النزاع 

بخلاف منهج القواعد المادیة أو الموضوعیة التي تعد بمثابة وجهین لعملة واحدة 

).ثانيا(تتمثلان في كل من الوقایة والعلاج 

لعلاقات التجارية الدولية الخاصةمن حيث خاصية الملائمة ل:أولا

وضعت القواعد المادیة خصیصا لكي تتناسب والعلاقات التجاریة الدولیة 

ت لفض الخناق المفروض من القوانین الداخلیة والعدالة الوطنیة، الخاصة حیث جاء

فتطورها كان حصرا في قطاع التجارة الدولیة، وما جعل من هذه القواعد قوة قانونیة 

البیع التي كرستها في مختلف المواضیع ك)2(تلك الاتفاقیات الدولیة والهیئات المختلفةل

مبدأ الكفایة الذاتیة "هذه الصفة الممیزة لمثل هذه القواعد هي التي جعلت جانب من الفقه یطلق علیها تسمیة -1

لا یعدو هذا المبدأ أن یكون تصرفا إرادیا، یمكن أن یتمتع بتنظیم ذاتي مرده إرادة الأطراف وحدهم، ، حیث"للعقد

ودورها في وضع الاشتراطات الكفیلة بقیام هذا التنظیم الذاتي، دون الرجوع إلى أیة قاعدة قانونیة، فهو نظام قانوني 

ة أو مبدأ سلطان الإرادة یؤدي إلى خلق قواعد قانونیة ذاتي له القدرة على إیجاد قواعد قانونیة، خاصة وأن قاعد

.305، مرجع سابق، إبراهیم أحمد سعید زمزمي:فردیة، أنظر للمزید

منها الحكومیة مثل الیونیسترال وغیر الحكومیة مثل غرفة التجارة الدولیة، وبعضها ذو اختصاص عام مثل -2

لاهاي للقانون الدولي الخاص، تطرق إلى العدید من النماذج الیونیدروا، وبعضها ذو اختصاص محدود مثل مؤتمر 

.567، مرجع سابق، ص إیهاب ماهر السنباطي میخائیل السنباطي:ذكرنا أهمها، أنظر



أثر لعجز منهج تنازع القوانين:القواعد الموضوعية الالكترونية:الباب الأول

121

دات التجاریة والالتزامات التعاقدیة، فعنصر الدولي للأشیاء المادیة المنقولة، السن

الملائمة یظهر جلیا من خلال اهتمام القواعد المادیة أو الموضوعیة بمنازعات عقود 

التجارة الدولیة، خاصة وأن القواعد القانونیة التي تحكمها یقابلها احترام من عدة أجهزة 

.)1(عن أطراف العلاقة ناشطة في نطاق التجارة الدولیة، باعتبارها قواعد مستقلة

تعود هذه الخاصیة إلى العصور الوسطى، أي في بدایة نضج هذه القواعد 

عاملات التي كان بطبیعة الممرتبطا القانون التجاري في هذه الفترة كان  حیث،المادیة

الحاجة إلى الحمایة كذا ضیق وقت الأسواق الموسمیة، و من أسباب ذلك یحكمها،

نظمة القانونیة المحلیة التي ینتمي إلیها التجار، تطلب الأمر أن والائتمان، وتعدد الأ

یكون الفصل في المنازعات وفقا لقواعد ملائمة تراعي ظروف التجارة في تلك الفترة، 

خلق فكرة الكمبیالة للتغلب على مخاطر نقل النقود :فظهرت قواعد ملائمة للتجار مثل

ریق للتنفیذ على أموال المدین بشكل یحقق خلال الرحلة التجاریة، ونظام الإفلاس كط

الوفاء السریع والمساواة بین الدائنین، وقاعدة إمكانیة إلزامیة الاتفاقیات غیر الشكلیة، 

وقاعدة حمایة حسن النیة عند شرائه لمبیع في سوق مفتوح، عندما یتبین فیما بعد أن 

.)2(القانون الرومانيالمبیع كان مسروقا، فتلك القواعد لم تكن موجودة من قبل في

تعتبر السرعة لصیقة بالملائمة، باعتبار ملائمة القاعدة الموضوعیة تجعل من 

تطبیقها یكون في أسرع وقت ممكن، فهما سرّ الاعتراف للحریة التعاقدیة بنطاق أكثر 

شمولا لتقدیر مقتضیات التجارة الدولیة، إذ لا یمكن بلوغ السرعة لإبرام الصفقات 

تتجسد هذه الأجهزة الناشطة في مجال التجارة الدولیة خصوصا في هیئات التحكیم التي تعد كسلطة قضائیة -1

مجتمع الدولي للتجار، وتعمل على احترام القواعد المنظمة له، یقابلها القضاء في حقیقیة تساعد على استقلال ال

التشریعات الوطنیة، وعلى حد تعبیر أنصار هذا التنظیم فإن هذا الأخیر یمثل بدوره سلطة قضائیة للمجتمع الدولي 

، مرجع سابق، ...جارة الدولیة، قواعد التنازع والقواعد المادیة في منازعات عقود التمحمد بلاق:التجاري، أنظر

90.

، مركز القواعد عبر الدولیة أمام التحكیم الاقتصادي الدولي، دار الفكر الجامعي، القاهرة، نادر محمد ابراهیم-2

.145، ص 2002
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تحقیق الأمن للعقد إلا إذا سمح للأطراف بأن یخضعوا عقودهم للقواعد التجاریة و 

.)1(القانونیة التي یدركون أنها أكثر مناسبة لهم

بالصفة الوقائية والعلاجية من حيث تميزها:ثانيا

ئص التي جعلت من هذه القواعد تحضاتعد خاصیة الوقائیة من بین أهم الخصا

ن الاقتصادیین في مجال التجارة الدولیة، فهي تقدم باهتمام كبیر من طرف المتعاملی

حلولا وقائیة حتى قبل وقوع النزاع، من خلالها تمنع نشوءه، ومشكلة التنازع بین 

القوانین لمعرفة حكم القانون أو توحیده، فیستعان بهذه القواعد في المرحلة الأولى لنشوء 

شأن إبرام العقود، وهو ما یجعل النزاع، كما أنها تساعد الأطراف في مرحلة التفاوض ب

من حجم فرضیة نشوء منازعات جد ضئیلة في المستقبل، ولا شك أن الوظیفة الوقائیة 

.)2(تعد الأولى بالنسبة لوظائف القانون بوجه عام

وتتمثل في الوظیفة العلاجیة، ،تأتي المرحلة الثانیة بعد حدوث نزاع بین الأطراف

جارة الدولیة على مساعدة الأطراف في الوصول إلى أرضیة إذ تعمل القواعد المادیة للت

تفاهم، وإعادة التنفیذ السلیم للالتزامات التعاقدیة، وهذا عن طریق اللجوء لأسلوب 

.اللذان یؤدیان إلى تسویة ودیة وعادلة للنزاع،)3(التوفیق والوساطة

.164، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز-1

.31، مرجع سابق، ص ...جرة الدولیة، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود التابلاق محمد-2

تعد الوساطة من أقدم الوسائل البدیلة لحل النزاعات، فهذا الشكل من العدالة قدیم جدا وظهر قبل ظهور -3

عدالة الدولة، فالوساطة كانت تتم في السابق بشكل بسیط قائم على إصلاح ذات البین، ونابعة من العادات 

طبقت الوساطة في العهد القدیم في فرنسا بمفهوم المصالحة، واستخدمت من جدید ، والتقالید السائدة في المجتمع

، وأدخلت الوساطة 1970و1965أ خلال الأعوام .م.وقد ظهرت في الو 1789بعد الثورة الفرنسیة عام 

ي هذا العائلیة إلى فرنسا بتأثیر من وسطاء مقاطعة الكیبك في كندا، وأعد القانون العام أول قانون یتعلق ف

، تم بموجبه تعیین وسیط الجمهوریة الذي 1976دیسمبر 24وتبعه قانون 1973جانفي 03الموضوع في 

مدى فعالیة الوسائل البدیلة لحل أحمد أنوار ناجي، :أنظر في هذا الموضوع بالتفصیل عن الوساطة لدى

.03، ص www.majalh.new.ma:لتاليالمنازعات وعلاقتها بالقضاء، مجلة الفقه والقانون، متوفرة على الموقع ا

- L’intérêt de l’étude de CNUDCI sur la conciliation se justifie par le fait que de plus en

plus on recourt à cette forme de règlement de litiges dans diverses parties du monde,

Les faveurs accordées à la conciliation se reflètent, en effet, dans la création d’un
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ئي یكون كذلك عن طریق اللجوء إلى القضاء الذي یفصل عن طریق حكم قضا

ملزم للطرفین، فیعد هذا الحكم الحل النهائي والمباشر له، وحتى في هذه المرحلة 

فالقواعد المادیة قد تدفع المحكوم علیه بتنفیذ الحكم إجباریا دون الأمر بالتنفیذ، وذلك 

.)1(مراعاة للأحكام الموضوعیة في القانون التجاري الدولي

بخصوصالعلم بالقاعدة الموضوعیة تمتاز كذلك هذه القواعد بالسهولة من حیث

تطبیقها، كما أنها بالإضافة إلى وصفها المعروف بالملائمة فهي توصف أیضا 

بالسرعة وتتناسب مع حاجات التجارة الدولیة، كما أنها قواعد واقعیة حیث أنها صنعت 

، بالإضافة إلى ذلك ما توفره هذه القاعدة من غایة )2(لمواجهة مواقف واقعیة دولیة

.)3(مهمة للمتعاقدین وهي العلم المسبق والواضح للقواعد التي تحكم علاقتهم 

الفرع الثالث

قواعد التجارة الدولية قواعد قانونية

تم التركیز على هذه الخاصیة من جانب الاتجاه الفقهي الذي یعتبر أن قواعد 

، )4(قانونیة الوطنیةالتجارة الدولیة تشكل في ذاتها نظاما قانونیا مستقلا عن الأنظمة ال

فهذه القواعد تسعى إلى تنظیم مجتمع متجانس ومترابط یتولى بنفسه وضع قواعد 

certain nombre d’organismes publics et privés offrant des services de conciliation aux

parties intéressées, voir :

- DIESSE François, Travaux des organisations international, « Droit de commerce

international », Revue de Droit des Affaires Internationales, n 8, 1999, p. 935.

.31، مرجع سابق، ص ...، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود التاجرة الدولیةبلاق محمد-1

ن ظروف الواقع، ویقصد بالواقعیة، التوافق بین القانون فاللجوء إلیها یسمح بحل بعض الصعوبات الناتجة ع-2

والواقع الاجتماعي والاقتصادي والسیاسي، علما أن القانون یستمد مضمونه لا من ذاته بل من الظروف الواقعیة 

، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز:للحیاة، وعلیه یجب أن یكون متطورا غیر جامدا مواكبا لكل المتغیرات، أنظر

164.

.109، مرجع سابق، ص علاء الدین محمد ذیب عبابنة-3

تتمیز أنها ذات قواعد قانونیة، حیث تشكل نظاما قانونیا مستقلا وقائما بذاته، فهي قواعد عامة ومجردة، -4

وتعتبر قواعد غیر متناقصة، ولا یمنع من إلزامها الذاتي خاصة في ظل قواعد عبر دولیة آمرة، فضلا عن أن هذه 

سامي :واعد تستوفي الركن المؤسسي، بحیث تنتمي إلى مجتمع یتمتع بقدر من التنظیم ووحدة المصلحة، أنظرالق

.35، مرجع سابق، ص مصطفى فرحان
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تجاریة تشكل عند اتحادها مع المصادر الأخرى للتجارة الدولیة وحدة قانونیة موازیة 

للنظام القانوني الوطني، وذلك من خلال بناء مجتمع یتمیز بخصوصیات ذاتیة، 

سكة بین مختلف الأطراف المشكلة لهذا المجتمع یغنیها عن تدخل فالعمل كوحدة متما

هذه المهمة باعتباره یشكل وسطا استبعاد الدولة في تكوین القانون، فیتولى المجتمع 

هو الشأن بالنسبة لمجتمع متماسكا بدرجة كافیة في معاملاته وعلاقات الأفراد، كما

.)1(التجار

لتجارة الدولیة تشكل نظاما قانونیا قائما بذاته، أن قواعد ا ،اعترف جانب من الفقه

ومستقل عن الأنظمة القانونیة الداخلیة، هدفها هو تحقیق مجتمع متناسق ومتلاحم 

یتولى أموره بنفسه، وذلك من خلال وضع أعراف تجاریة تشكل عند اتحادها مع 

الوطني، وقد جاء المصادر الأخرى للتجارة الدولیة وحدة قانونیة مرادفة للنظام القانوني

هذا نتیجة تشكیل مجتمع متجانس له خصوصیاته الذاتیة، یخضع لقواعد قانونیة تنظم 

.)2(شؤون التجارة الدولیة

كما أن شروط العقود النمطیة والعادات المكتوبة تتمتع على نحو كاف 

أن  بالعمومیة، فهي تعد تعبیرا عن قواعد عرفیة یتبناها المتعاقدون وتفرض علیهم، كما

العادات غیر المكتوبة بدورها تكون في الواقع محددة بطریقة كافیة یطبقها المحكمون 

، ونفس الأمر بالنسبة للمبادئ القانونیة )3(دون صعوبة لاكتسابها صفة القواعد القانونیة

المشتركة التي اكتسبت هي الأخرى صفة القواعد القانونیة، والتي أرساها قضاء 

أید هذه الخاصیة أي قانونیة القواعد المادیة للتجارة الدولیة أصحاب الاتجاه المدعم لفكرة أن القواعد المادیة -1

والمستقلة عن الأنظمة القانونیة الداخلیة، فهي إذن تتمتع بخصائص وصفات القاعدة القانونیة، تتمتع بالطابع الملزم 

.161، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز:أنظر

.186، مرجع سابق، ص ...، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیةعید عبد الحفیظ-2

، وقالت فیه إن عادات التجارة 1981كمة باریس في أحد أحكامها الصادرة سنة مثل هذا الاتجاه أخذت به مح-3

التي استقرت في مجال بیع وشراء البصل هي قواعد قانونیة تطبق حتى لو لم یتفق الأطراف على ذلك صراحة ولا 

بیق على عقود ، طرق تحدید القانون الواجب التطعید عبد الحفیظ:یمكن أن یقبل الأعذار بجهلها، مشار له لدى

.188، المرجع نفسه، ص ...التجارة الدولیة
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العلاقات الاقتصادیة الدولیة، فهي قواعد قانونیة قائمة بذاتها التحكیم لتناسبها مع

.)1(مستقلة عن الأنظمة القانونیة الوطنیة

تتوفر قواعد التجارة الدولیة على الخصائص العامة للقاعدة القانونیة كالعمومیة 

باعتبارها لا تخص واقعة محددة بعینها ولا شخصا محددا بالذات، بل تبین،)2(والتجرید

الشروط اللازمة في الواقعة التي تنطبق علیها الأوصاف التي یتعین بها الشخص الذي 

تخاطبه، كما تعد مجردة لطبیعتها الخاصة فهي عند وضعها لم توجه لشخص معین 

أو تطبق على واقعة معینة، وحجیة العمل بهذه القاعدة القانونیة یكون بارتباطها 

.ما یوضح أكثر صفتها الإلزامیةبعنصر الجزاء لكل شخص یخالفها وهو 

مبدأ تفسیر العقد وفقا للإرادة المشتركة للأطراف، ومبدأ عدم جواز :من بین أهم هذه المبادئ نجد مثلا-1

التعسف في استعمال الحق، مبدأ تنفیذ العقد بحسن نیة الذي اعتبره قضاء التحكیم من بین الأعراف السائدة في 

جال العقود الاقتصادیة الدولیة، فالإخلال بهذا المبدأ حسب قرارات التحكیم یعتبر خرقا لقاعدة ضرورة تنفیذ العقود م

، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة عید عبد الحفیظ:بحسن نیة، تطرق لهذا الموضوع

.188، مرجع سابق، ص ...الدولیة

تسرى على كل  فهي ،والوقائعالأشخاصالقاعدة القانونیة تسرى على الكافة من حیث  أنتعنى :العمومیة -2

.تحكمها تلك القاعدة  أوتنظمها التيتسرى على كل الوقائع أنهاكما ،دون تمییزالأشخاص

تكون واضحة لا لبس فیها ولا غموض ومستوفیة لشروطها  أنالقاعدة القانونیة یشترط  أنهو  :والتجرید 

.یكملها  أوما یفسرها  إلىتحتاج فلا 

لا تكتمل إحداهماوبدون ،البعضمكملان بعضهما أمرانهما ،القاعدة القانونیة فيفالعمومیة والتجرید 

ینظم القاعدة من حیث السریان سواء من حیث سریان القاعدة أمران العمومیة ذلك لأ، الصحیحلمفهومهاالقاعدة 

ممن الأخرتسرى القاعدة على فرد دون  أنفلا یصح ،ومن حیث الوقائع جمیعها،جمیعاالأشخاصالقانونیة على 

.ممن تسرى علیها القاعدة الأخرىتطبق على واقعة دون  أنكما لا یجوز ،تنطبق علیهم

 أنالقواعد القانونیة وقدرتها على إمكانیةوالتجرید هنا مكمل للمفهوم الصحیح للقاعدة القانونیة من حیث 

تكون كافیة بذاتها للتطبیق على كافة  أنن القاعدة القانونیة لابد ذلك لأ ،وجمیع الوقائع الأفرادى جمیع تسرى عل

عمرو طه :، مشار له لدىأخرىما یكملها نصوص  إلىحاجة  فيتكون  أنتحكمها دون التيوالوقائع  الأفراد

-8ن، ص ص .س.ذ.للنشر والتوزیع، القاهرة، د، دار الكتاب "نظریة القانون"، المدخل لدراسة القانون، بدوي محمد

9.
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هذا ما جعل أنصار قواعد التجارة الدولیة یؤكدون أن ملاءمة هذه القواعد لحاجة 

معاملات التجارة الدولیة، هو الذي یفسر القوة الإلزامیة لهذا القانون، والتي تستمد من 

ة التي تؤدي الاعتقاد الكامل لدى المتعاملین بحتمیة تطبیقها في مجال التجارة الدولی

.)1(دون شك إلى تطویر مجال هذه التجارة

المطلب الثاني

خصائص القواعد الموضوعية للتجارة الالكترونية

لكترونیة، أو ما یسمى بالقانون الموضوعي یز القواعد الموضوعیة للتجارة الإتتم

تتجاوز ، حیث أن هذه القواعد"لقانون بدون دولة"بأنها المثال الأنجع )2(الالكتروني

النظریة الاقتصادیة، إنه لیس القطاع الاقتصادي فقط بل القطاعات المتعددة للمجتمع 

العالمي، والتي تطور قانونا عالمیا خاصا بها، وهي تقوم بذلك بمفردها وبمعزل عن 

.الدول نسبیا وكذا بعیدا عن سیاسات الدول والقانون الدولي العام

لكترونیة بخصائص تمیزها عن القواعد المادیة رة الإتنفرد القواعد المادیة للتجا

ود للتجارة الدولیة أو التقلیدیة، فهي قواعد نوعیة باعتبارها تنظم نوع معین من العق

لكترونیة، وطائفیة أي أنها لا تخاطب إلا فئة معینة من والمتمثلة في عقود التجارة الإ

، وتعتبر قواعد )أولفرع (لكترونیة الدولیةخاص وهم رجال وممارسو التجارة الإالأش

تلقائیة، أي أن نشأتها كانت بصفة تلقائیة وعفویة نظرا لاعتبارها قواعد وعادات عرفیة 

حوّلها الاعتیاد والعمل بها المتواصل إلى قواعد قانونیة ملزمة للأطراف، هذا من جهة، 

.188، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص عید عبد الحفیظ-1

القانون العالمي الناشئ هو النظام "یذهب جانب من الفقه في تعلیقه عن القانون الموضوعي بالقول أنه -2

، والذي یجب عدم قیاسه إزاء معاییر النظام القانونیة الوطنیة، إنه لیس كما هو مفهوم كمّا غیر القانوني بحد ذاته

متطور من القوانین له عیوب بنیویة بالمقارنة مع القانون الوطني، بل إن سماته الغریبة وقانونه الناضج یمیزه عن 

ییز ضمن المجتمع العالمي ذاته، وفي حین أن القانون التقلیدي للدول القومیة، ویمكن تفسیر هذه السمات بالتم

القانون العالمي یفتقر للدعم السیاسي والمؤسسات على المستوى العالمي، فإنه مندمج بشكل وطید مع العملیات 

، القانون الواجب علاء الدین محمد ذیب عبابنه:الاجتماعیة، الاقتصادیة والمعولمة، أنظر في هذا الموضوع

لكتروني الدولي في القانون الأردني المقارن، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه، كلیة الدراسات لإا التطبیق على العقد

.110، ص 2004القانونیة العلیا، جامعة عمان العربیة للدراسات العلیا، الأردن، 
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سلطة ومن جهة أخرى فنجد أن حتى تطبیقها یمتاز بالتلقائیة ولا یحتاج إلى تدخل 

، هذا دون أن ننسى الخاصیة الهامة أنها قاعدة موضوعیة )ثانفرع (عامة في ذلك 

).ثالثفرع (مباشرة، وتتمیز بطابعها عبر الدولي 

الفرع الأول

قواعد طائفية ونوعيةالقواعد الموضوعية  

تختلف الأحكام والقواعد القانونیة باختلاف وتباین الإشكالات التي تعالجها تلك 

م، فالقانون وجد كضرورة اجتماعیة لمعالجة كل الإشكالات الخاصة بذلك الأحكا

.)1(المجتمع، وهو الحال للمجتمع الدولي للتجارة الذي یختلف عن المجتمع الداخلي

تختلف القواعد القانونیة التي تحكم وتحل إشكالات المجتمعین باعتبار أن 

المعاملات الدولیة التي المجتمع الدولي یتمیز بمعطیات خاصة، تظهر من خلال

تقتضي قواعد وحلول تنسجم وتتلاءم مع المعطیات وتتوافق مع تلك الذاتیة، ومن 

أنه نوعي وطائفي ،خلال هذه الفكرة یتضح معنى القانون الموضوعي للتجارة الدولیة

.)2(من خلال حله للإشكالات التي تنشأ في هذا الوسط

لي قواعد موضوعیة موحدة تسري على ظهرت في تشكیل القانون التجاري الدو 

علاقات قانونیة معینة، تتمثل في العلاقات ذات الطابع الدولي بالدرجة الأولى، فهذه 

المیزة هي أبرز ما تفرق بین هذه القواعد والقانون المقارن من جهة وبینها وبین القانون 

نوع علاقات الدولي الخاص من جهة ثانیة، فهي قواعد تحكم علاقات معینة، فهي من

القانون الخاص، ولو كان أحد طرفي العلاقة دولة أو مؤسسة تابعة لها، فالعبرة تتمثل 

.)3(في نوع وطبیعة العملیة كونها من علاقات القانون الخاص

ال، وتتنوع قواعده یوجه خطابه مباشرة للمتعاملین في مجال التجارة الدولیة، وینظم العقود المبرمة في هذا المج-1

بحسب الأوساط المهنیة، ونوع كل تجارة على حدا، منها تجارة الصوف، الحریر، الحبوب ونقل التكنولوجیا وغیرها 

، مرجع محمد حسین منصور:من المجالات، أي أنها موجهة للشخص والمجال الذي یمارس فیه نشاطه، أنظر

.13سابق، ص ، مرجع ربحي فاطمة الزهراء:، وانظر472سابق، ص 

.94، مرجع سابق، ص سعد الدین أمحمد-2

.55، مرجع سابق، ص طالب حسن موسى-3
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جاء التركیز على هذه الخاصیة بعد مراجعة محتوى هذه القواعد، فمن یتفحصها 

یظهر أنها موجهة خصیصا لجانب معین من الوهلة الأولى، ومراجعة مراحل تشكیلها

یتمثل في مجموعة من الأشخاص یمثلون محترفو التجارة الدولیة، وتنظم مجموعة 

.)1(محددة من العلاقات وهي العلاقات التجاریة الدولیة

لنوع معين من العقود تنظيم القواعد الموضوعية:أولا

الخاصة التي تمیزها عن النوعیة في القواعد الموضوعیة في حلولها صفة تتمثل 

سائر القواعد الوطنیة والمناهج الأخرى، فهذه القواعد تتمیز بتأكیدها على خصوصیة 

العلاقات الدولیة، التي یتطلب تنظیما خاصا، حقیقة هذه القواعد الموضوعیة التي 

الحاضر ظام قانوني وطني أو دولي في الوقتبرزت إلى حیز الموجود، فلا یكاد ن

.)2(ود مثل هذه القواعد القانونیةیخلو من وج

في المجتمع الدولي للمعاملات الإلكترونیة، تعتبر قواعد قانونیة ظهرت واستقرت

، والتي تقتضي )3(وهو المجتمع الذي یتمیز بمعطیات خاصة به ومشكلات ذاتیة

، فهذه القواعد لا تخاطب جمیع الأفراد بل )4(بالضرورة حلولا تتوافق مع صفته الذاتیة

هي مخصصة لفئة معینة من الأشخاص، وهم المستخدمون والمتعاملون عبر الشبكة 

لكترونیة بمعطیاته ومشكلات ذاتیة، وهي التي تقتضي وجود قواعد وحلول متع المجتمع الدولي للمعاملات الإیت-1

رنت وغیرها من الوسائل شبكة الإنتتتوافق مع ذاتیته، ولا تحكم إلى مجموعة معینة من الأشخاص، وهم مستخدمو

لكترونیة، والدعایة ك في الشبكة، وممارسو التجارة الإلكترونیة ومقدمو خدمات المواقع الرقمیة والاشتراالأخرى الإ

معلومات، وغیرها من والترویج للسلع والخدمات، والمعالجة الآلیة للبیانات والمعلومات ونظم التعامل مع بنوك ال

.142، مرجع سابق، ص محمد أحمد علي المحاسنة:لكترونیة، أنظرالمعاملات الإ

.162، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز-2

وهو ما یعبر عن النوعیة في القواعد المادیة للتجارة الدولیة، فهذه الأخیرة تشیر إلى كونها قواعد معدة لحل -3

نات ونظم لدعایة للسلع والخدمات والمعالجة الآلیة للبیالكترونیة بشكل عام، كالمشكلات التي تنشأ عن التجارة الإا

لكتروني وغیرها، فهي قواعد مادیة مهنیة یطبقها محكمون متخصصون التعاملات مع البنوك الإلكترونیة والدفع الإ

.391مرجع سابق، ص ، فراس كرم شیان:بهذه المهنة دون غیرها، راجع في هذا الموضوع
.12، مرجع سابق، ص طفىأحمد ولد محمد المص-4
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الدولیة للمعلومات، لهذا الأساس سمي بالقانون الطائفي، باعتباره قانون موجه لطائفة 

.)1(معینة من الأشخاص، هذا بالإضافة إلى أنه قانون نوعي

التعرف بسهولة ومرونة یستطیع المتعاملون في مجال التجارة الدولیة بصفة عامة 

على طریقة العمل بمثل هذه القواعد، فهذا ما یوفر لهم الأمان القانوني المنشود من 

وراء معاملاتهم المختلفة، وكذا توفیر البیئة الملائمة التي تحقق لهم المقاصد المرجوة 

وق بها من المعاملة التجاریة، فالقواعد المادیة باستطاعتها خلق بیئة قانونیة آمنة موث

ویمكن التنبؤ بنتائجها، وهذین المقصدین یعتبران من الخصائص المهمة التي تشكل 

.)2(الإطار القانوني للعلاقات التجاریة الدولیة

تنظم قواعده وأحكامه نوعا معینا من المعاملات والمسائل المتعلقة بها، وهي تلك 

ایة والترویج للسلع والخدمات، التي تكون ناشئة في مجال التجارة الإلكترونیة، منها الدع

والمعالجة الآلیة للبیانات والمعلومات، نظام التعامل مع بنوك المعلومات، الدفع 

.)3(الإلكتروني، البرید الإلكتروني، والعقود الدولیة التي تبرم إلكترونیا

توجيه القواعد الموضوعية لطائفة معينة من الأشخاص:ثانيا

للقانون الموضوعي وتحدد الطائفة التي یخاطبها، لن ترّسم هذه القواعد المختصة

یكون إلا بوجود نظام مؤسسي مرتب ذاتیا، وله أجهزته وأدواته الخاصة، كالعدالة 

.)4(الافتراضیة لتكون متماشیة مع افتراضیة القوانین المعمول بها في هذا المجال

"وأنظر كذلك، 205، ص سابق، مرجع ...ي في عقود التجارة الدولیة، التحكیم الإلكترونخالد ممدوح إبراهیم-1

، مرجع سابق، صالح المنزلاوي، "أنها لا تكترث إلا بنوع معین من المشكلات وهي تلك التي تنشأ عبر الإنترنت

.112ص 

هذه القواعد بأنها صدیقة ومساعدة للمحكمة، كون القضاة سیكونون سعداء ذهب البعض إلى وصف مثل-2

لتطبیق قواعد واضحة وسهلة، بدلا من التوغل في متاهات منهج تنازع القوانین بكل ما یتطلبه من مشقة وجهد، 

هتمة وسوف یتعاملون بشكل سلس مع هذه القواعد خاصة مع زیادة وتیرة العمل لدى الكثیر من المنظمات الم

، قواعد التنازع محمد بلاق:بوضع هذه القواعد، أنظر في هذا الموضوع تحت عنوان قواعد سهلة التطبیق لدى

.91سابق، ، مرجع ...الدولیةوالقواعد المادیة في منازعات عقود التجارة 

.112سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-3

.57-55سابق، ص ، مرجع عبد الكریم سلامةأحمد-4
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خاصة، هذه یسمى أیضا بهذا المجتمع الخاص بالافتراضي، فهو یتمیز بطبیعة

الأخیرة تؤدي إلى رفض تطبیق قواعد قانونیة وطنیة، بحكم أن وضع هذه القواعد كان 

أصلا لحكم معاملات مادیة ملموسة، فطائفة هذه القواعد تتجسد في أشخاصها 

وموضوعها حیث تخاطب كافة مستخدمي الشبكة العالمیة ومقدمي خدمات المواقع 

صة الأشخاص الممارسین للتجارة وخا،ك فیهاالرقمیة على الشبكة، وكذا الاشترا

لكترونیة أفرادا كانوا أم هیئات، تجارا أم مستهلكین، وتظهر طائفیة هذه القواعد أیضا الإ

إزاء الموضوعات التي تتولى تنظیمها، فعلى الرغم من وجود قواعد تفصیلیة بكل نوع 

.)1(من أنواع التجارة الدولیة، فإن هناك أحكام أكثر تفصیلا

یؤكد أنصار هذا القانون نوعیة وطائفیته ولو بطریقة غیر مباشرة، في هذا 

هو قبل كل شيء قانون معمول "أن ذلك القانون Kahnالمعنى یقول الأستاذ كاهن

لیحكم جماعة صغیرة أو كبیرة من المهنیین، أما غیر المهنیین فلا یمسهم القانون 

یة وهم لا یكونون كذلك، لأنهم لا یساهمون المادي للتجارة إلا عرضا أو بطریقة انعكاس

.)2("في التضامن الذي یوجد بین هؤلاء

نطاق تتجاوز خاصیة النوعیة والطائفیة الأشخاص والمعاملات المقصودة في 

لكترونیة إلى الهیئة أو المؤسسة التي تطبق تلك القواعد، القواعد المادیة للتجارة الإ

ضي والعادلة الافتراضیة التي تتم من خلال قیام حیث یظهر ما یسمى بالقضاء الافترا

وتدعیمه بمقتضى اتفاقیة دولیة، وبالتالي تتشكل المحاكم في "الفضاء الافتراضي"البعض بوجود لقد نادى-

لكترونیا وعقد جلسات مام هذا القضاء لتبادل المذكرات إفضاء مستقل عن الدول، وتقوم بتنظیم الإجراءات أ

:أنظر كذلك.مةبالفیدیو، بحیث لا تكون هناك أهمیة للمكان الذي توجد به المحك

- GAUTRAIS Vincent, Op.cit, p. 235.
بصدد القواعد المادیة في التجارة الدولیة التقلیدیة، حیث أكد " نهكا"على خلاف ذلك ما ذهب إلیه الأستاذ -1

ن أما غیر المهنیین فلا یمسهم صغیرة أو كبیرة من المهنییا القانون معمول به لیحكم جماعةهذ"على أن 

إضافة إلى أنها لا تنحصر في طائفة ممارسي التجارة الدولیة بل أنها تمتد أیضا إلى "ون المادي إلى عرضاالقان

الدول التي نشأت فیها هذه القواعد، ولا یخرج عن هذه الطائفة سوى مبادئ المعهد الدولي لتوحید القانون الخاص 

تضمن قواعد مادیة تخاطب فئتین مطلقتین من والخاصة بعقود التجارة الدولیة لكونها ت1994الصادرة عام 

.391مرجع سابق، ص ، فراس كرم شیان:الملتزمین والدائنین، راجع في هذا الموضوع
.94، مرجع سابق، ص سعد الدین أمحمد-2
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، )1(القضاة بعقد جلساتهم عبر شبكات الإنترنت أو عبر الدوائر المغلقة للاتصالات

وإصدار قراراتهم التي لا تعدوا أن تكون طرد المشترك أو إلغاء اشتراكه في الإنترنت أو 

ذا القضاء بخصوصیة قواعده، تجمیده وتعلیق الاستفادة منه لفترة محددة، لذلك یتمیز ه

لكترونیة طریقا موثوقا للتطبیق یحقق للقواعد المادیة للتجارة الإأحكامه وإجراءاته، مما 

.)2(ویكفل احترام المتعاملین عبر الشبكة العالمیة لهذه القواعد

تبقى هذه الخاصیة تركز على النوعیة والطائفیة، حسب نوع التصرفات القانونیة 

في هذا المجال، وكذا الأشخاص القائمین بهذه التصرفات القانونیة، أما المتعامل بها 

یعرف على هذه الوسائل أنها غیر قضائیة، تنظر في النزاع والفصل فیه من خلال شبكات الحاسب، وشمول -1

»ADRمصطلح هذا ال Alternative Dispute Résolution لكافة المنازعات سواء التي وقعت الكترونیا «

)Online Dispute( أو المنازعات التقلیدیة غیر الإلكترونیة)Offline Dispute( إذ تنصرف هذه الوسائل لحل

ة وسهولة في سیر إجراءات النزاع، النزاع بغض النظر عن الآلیة التي یتم من خلالها، وتتمیز هذه الوسائل ببساط

بالإضافة إلى تجنبها القواعد الإجرائیة التي تفرضها القوانین المحلیة في الخصومات القضائیة عند تحدید 

الاختصاص القضائي وفقا لمعاییر وأسانید القانون الدولي الخاص القائم على المرتكزات المادیة التي لا تقوم علیها 

:أنظر، رونیةالتجارة الإلكت

- NDIAYE Penda, Arbitrage en ligne et les litiges du commerce électronique, mémoire en

vue de l’obtention du garde de Maîtrise en droit, Faculté de droit, Université de Montréal,

décembre 2006, p 80.

بكندا في سبتمبر من عام عام بكلیة الحقوق لجامعة مونتریالال ومن جهته قام مركز الأبحاث بقسم القانون-

04بطرح مشروع المحاكم الافتراضیة، وتلتها بعد عامین من النشاط الإصدار الشرعي للمحكمة في 1996

، والذي أعدته جمعیة المحكمین 1996، كما ظهر نظام القضاء الافتراضي في أمریكا في عام 1998یونیو

تیح جریان التحكیم، أو بعض أجزائه على شبكات الحواسب الآلیة، حیث أنه یتناول عدة مواضیع الأمریكیین الذي ی

جاریة منها المنازعات المتعلقة بالعلامات التجاریة وحقوق التألیف والنشر والأسرار التجاریة والغش والأعمال الت

فیصل محمد :قاضي عبر النت،الخادعة والحق في الخصوصیة، أنظر حول موضوع المحاكم الافتراضیة، الت

، ص 2008لكترونیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، مایة القانونیة لعقود التجارة الإالحمحمد كمال عبد العزیز، 

.729-728ص 

هناك من ینادي بتدعیم هذا القضاء الافتراضي بمقتضى اتفاقیة دولیة، یتم الاتفاق فیها على أن تشكل محاكمه -2

تها، مختلف الدول، ویتم بحث القضیة وتحقیقها وسماع المرافعات فیها بإمكانات شبكة الإنترنت ذامن قضاة من 

لكتروني، ونفس الإجراء بالنسبة لعقد الجلسات، فلا وجود للمكان في مثل هذا القضاء، كتبادل المذكرات بالبرید الإ

.506، ص ، مرجع سابق...لكترونیة في الجزائر، التجارة الإحابت آمال:أنظر
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من حیث مؤسساته وتنظیماته، یظهر أن لمجتمع الإنترنت قضائه وعدالته الافتراضیة، 

وهؤلاء القضاة یمكن عقد جلساتهم عن بعد وعبر الدوائر المغلقة للاتصالات، 

اء اشتراكه بالتعامل على الشبكة ویصدرون أحكامهم على الطرف المخالف بطرده وإنه

.)1(أو تعلیق استفادته منها

الفرع الثاني

للقواعد الموضوعية في الوسط المهني ةالتلقائي النشأة

تعود هذه الصفة إلى أن المتتبع لنشأة القواعد المادیة للتجارة الدولیة بصفة 

نون عن طریق عامة، یجد أن التجار والمهنیین كانوا هم أنفسهم واضعي هذا القا

عاداتهم وممارساتهم في الأسواق لتبادل السلع، وإذا كان العرف التجاري من الناحیة 

التاریخیة هو المصدر الحقیقي الأول لهذه القواعد المادیة كلها، فإن التاجر یعتبر منذ 

.)2(فجر التاریخ هو المشرع الحقیقي للقانون التجاري بصفة عامة

، فهي لم تظهر بإحدى الطرق التي )3(لقائیة النشأةتوصف هذه القواعد بأنها ت

تتطلب الشكلیة والرسمیة التي تتبع لوضع قاعدة قانونیة وضعیة، بل نشأت من 

العادات والأعراف التجاریة تبرز وتتطور حسب تطور المعاملات الإلكترونیة عبر 

ي بطوائف ، فجذورها تعود إلى القواعد القانونیة النابغة من مجتمع ذات)4(الشبكة

مختلفة، ومن غیر المرور عبر القناة الرسمیة لسن القوانین، وما یكفل تطبیقها هو 

.13، مرجع سابق، ص أحمد ولد محمد المصطفى-1

.36، مرجع سابق، ص سامي مصطفى فرحان-2

یوجد من خلال العادات والأعراف التي تتبع بین أفراد )Spontané(إن أصل نشأة القانون هو التلقائیة-3

فل تطبیق القانون بواسطة أجهزتها المجتمع، حتى ظهرت الدولة الحدیثة التي اعتبرت نفسها لیس فقط التي تك

القضائیة، بل أیضا الخالقة له، لكن التاریخ یعید نفسه، حیث نجد قواعد قانونیة ذات نشأة تلقائیة نابعة من مجتمع 

له خصوصیاته ومن غیر المرور بالقناة الرسمیة لسن القوانین، وهذا هو حال القانون الموضوعي أو المادي للتجارة 

.13، مرجع سابق، ص ربحي فاطمة الزهراء:وأنظر، 95المرجع السابق، ص ، سعد الدین أمحمد:أنظرالدولیة، 

محمد حسین :أنظر كذلك، 313، مرجع سابق، ص، ...تروني،  إبرام العقد الإلكخالد ممدوح إبراهیم-4

.135، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة:أنظر أیضا، 472، مرجع سابق، ص منصور
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رضا الأطراف، ولقد صارت هذه العادات والممارسات عبر الوقت قانونهم العام 

.)1(المشترك الذي یلتزمون به

یرجع أنصار ما یسمى بالقانون الموضوعي الإلكتروني عدم الرسمیة، إلى أن 

ء الإلكتروني لا یقوم على تنظیمه أیة جهة رسمیة مركزیة، ولا تهیمن سلطة دولة الفضا

معینة على نشاطها أو تحدد وتنظم عملها وتوجیهه، وكذا إلى غیاب الجهاز القائم 

على سن ووضع القواعد السلوكیة للمتعاملین عبر هذا الفضاء، فتلقائیة النشأة یقابله 

، ولهذا السبب وصفت )2(یكفل لنفسه سلطة التطبیقتلقائیة التنظیم والتطبیق، فهو

.)3(بالطابع غیر الرسمي الذي وصفت به شبكة الإنترنت

لهذه القواعد تمكنها من )4(یعتبر أنصار القانون الموضوعي أن تلقائیة النشأة

الاستجابة للمعطیات المادیة للعالم الإلكتروني، فالعرف یتلاءم مع التطور السریع 

للتجارة الإلكترونیة، على خلاف القوانین الوضعیة التي تتمیز بالركود والمتلاحق 

.)5(والبطء في مواكب تطور ونمو معدل المعاملات التجاریة على المستوى الدولي

تتمثل تلقائیة التعامل بمثل هذه القواعد في أن المعنیین یلتزمون بقواعد هذا 

على ما جرى علیه العمل من أعراف القانون على شبكة الإنترنت، لأنها تقوم أساسا 

.201سابق، ص ، مرجع ...ي في عقود التجارة الدولیة، التحكیم الإلكترونمدوح إبراهیمخالد م-1

تظهر هذه الخاصیة بجلاء عندما تكون القواعد المادیة غیر رسمیة بوضعها بطریقة غیر تقلیدیة، ومن ثم -

راف دون أي إلزام فهي تناسب وتستجیب لاحتیاجات الأطراف في التجارة الدولیة، فتطبق من طرف كافة الأط

، قواعد التنازع محمد بلاق:رسمي، حیث أنها تعتبر من المبادئ العامة للعدالة في مجال التجارة الدولیة، أنظر

، مرجع سابق، صالح المنزلاوي:وأنظر ، 91، مرجع سابق، ...والقواعد المادیة في منازعات عقود التجارة الدولیة

  .112ص 

.58سابق، ص مرجع ،أحمد عبد الكریم سلامة-2

.135، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة-3

تلقائیة ولادة هذه القواعد الموضوعیة أعطتها مرونة جعلتها تتحسس وتتأثر بكل ما یطرأ على الفضاء -4

الافتراضي من مؤثرات تقنیة، اقتصادیة أو سیاسیة، لأن هذه القواعد جاءت لتلبیة حاجات المتعاملین عبر الشبكة 

.393، مرجع سابق، ص فراس كرم شیان:عالمیة التي عكسها الواقع الشبك، أنظر في هذا الموضوعال

.145سابق،  ص ، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-5
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وعادات وممارسات المتعاملین مع الشبكة، بحیث صار قانونهم العام أو المشترك الذي 

یلتزمون به، بمعنى أنه تلقائي التطبیق وتكفل تلك التلقائیة رضا الأطراف المقدمة، 

.)1(ومن ناحیة أخرى ملاءمته لطبیعة التعاملات عبر شبكة الإنترنت

ذه القواعد في ظروف واقعیة تعكس حاجات المتعاملین عبر شبكة جاءت ه

المعلومات الدولیة، باعتبارها قواعد شدیدة الحساسیة والتأثر بكل ما یطرأ على 

العلاقات المبرمة في الفضاء الإلكتروني، ویتوافق مع توقعات الأطراف ویجنبهم 

اشى مع أنماط معاملاتهم، خاصة من اختلاف القوانین الوطنیة البدائیة التي لا تتم

التي تقوم على معطیات فنیة وتكنولوجیة ومن وسائط متعددة لنقل المعلومات 

والبیانات، نصوص محوریة مرجعیة وترقیم للبیانات، أي تثبیتها على دعامات رقمیة 

.)2(بعیدة عن الدعامات الورقیة

لأطراف واتفاقهم یترتب على ذلك أن هذه القواعد طالما أنها نابعة من ممارسات ا

، فإنها تتماشى مع الطبیعة الذاتیة للتعامل على شبكة الإنترنت، وهي )3(على مقرراته

طبیعة تقوم على معطیات فنیة وتكنولوجیة من وسائط متعددة لنقل المعلومات 

.13، مرجع سابق، ص أحمد ولد محمد المصطفى-1

François(لقد أجرى الفقیه:وأضاف كذلك.59سابق، ص ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة-2 Gény(

العرف، :دراسة حول المستویات التي تنشأ القواعد التلقائیة، وتوصل إلى ترتیبها بحسب قوة إلزامیتها كما یلي

.العادات الاتفاقیة، العادات والأخلاق الحسنة

شوء تتمیز كذلك بوظیفتها الوقائیة والعلاجیة في الوقت نفسه، تعمل من خلال وظیفتها الوقائیة على منع ن-3

النزاع والتنازع بین القوانین لمعرفة حكم القانون أو توحیده، كما تساعد الأطراف في مرحلة التفاوض بشأن إبرام 

العقد وهو ما یقلل من فرض نشوء النزاع في المستقبل، والوقائیة من أهم الوظائف التي یتمیز بها القانون بوجه 

ف على حسن التفاهم وإعادة التنفیذ السلیم للالتزامات التعاقدیة، عام، أما العلاجیة فهي تعمل على مساعدة الأطرا

وقد یتم عن طریق التوفیق والوساطة اللذین یؤدیان إلى تسویة ودیة وعادلة للنزاع، وقد یكون العلاج عن طریق 

علیه بالتنفیذ القضاء الذي یفضي إلى حكم ملزم في النزاع، وحتى في هذه المرحلة فالقواعد المادیة قد تدفع المحكوم

تحدث عنها في للحكم إجباریا دون الأمر بالتنفیذ، وذلك مراعاة للأحكام الموضوعیة في القانون التجاري الدولي، 

، قواعد التنازع والقواعد المادیة في منازعات عقود محمد بلاق:موضوع الوظیفة الوقائیة والعلاجیة للقواعد المادیة

.92التجارة الدولیة، مرجع سابق، 
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والبیانات، ونصوص محوریة مرجعیة وترقیم للبیانات أي تثبیتها على دعامات رقمیة 

.)1(سة وأنها تتوافق مع توقعات المتعاملین على الشبكةغیر مادیة أو ملمو 

لكترونیة من قواعد هي الأعراف والعادات أول ما عرف في میدان التجارة الإ إن 

لكترونیة، بحیث صارت قانونهم العام أو داولها المتعاملون في التجارة الإالتي أنشأها وت

رام مع قناعتهم بأنها ملزمة لهم المشترك فیما بینهم، حیث كانوا یكنون لها كل الاحت

كونها تلائم معاملاتهم على شبكة الإنترنت، ومما لا شك فیه أن هذه الأعراف 

.)2(والعادات هي قواعد تلقائیة ولم تسن من قبل السلطات التشریعیة الوطنیة لأیة دولة

تطبق القاعدة العرفیة من طرف الأشخاص المتعاملین على أساس اتفاق مسبق 

مل بهذه القاعدة، بحیث یجب العلم بوجودها والتي تكون مطبقة في نطاق واسع للتعا

في مجال التجارة الدولیة، وتطبیق تلك القاعدة العرفیة بصفة منتظمة على العقود 

المماثلة، لكن هذه النظریة كانت محل جدل حول تطبیق القاعدة العرفیة على عمومیة 

ق حسب الاتفاق، وآخر ینادي بقوة القواعد القانونیة العقود، فاتجاه یؤكد بأنها قواعد تطب

.)3(وتطبق حتى في ظل غیاب الاتفاق الصریح من الأطراف

لكتروني، وهي قواعد ن حاجات المتعاملین في المجال الإجاءت هذه القواعد نتیجة ظروف واقعیة تعبر ع-1

:شدیدة الحساسیة والتأثیر بكل ما یطرأ على الفضاء الالكتروني من مؤثرات تكنولوجیة، اقتصادیة أو سیاسیة، أنظر

.142، مرجع سابق، ص محمد أحمد علي المحاسنة

فة إلى تماشیها مع الطبیعة الفنیة والتكنولوجیة الخاصة للتعامل على الشبكة العالمیة، وكذا اتفاقها مع بالإضا-2

توقعات الأطراف على الشبكة باعتبارهم واضعي أسس هذه القواعد بممارستهم وعاداتهم بعیدا عن القوانین الوطنیة 

لكترونیة منحتها نوع من المرونة واعد المادیة للتجارة الإلقالتي لم تواكب بعد هذا النمط من التعاملات، فإن تلقائیة ا

جعلتها تتحسس وتتأثر بكل ما یطرأ على الفضاء الافتراضي من مؤثرات تقنیة، اقتصادیة أو سیاسیة، لأن هذه 

: عالقواعد جاءت تلبیة لحاجات المتعاملین عبر الشبكة العالمیة التي عكسها الواقع الشبكي، أنظر في هذا الموضو 

.393مرجع سابق، ص ، فراس كرم شیان
:وأعطى بعض الأمثلة عن بعض الأعراف في هذا المجال أن.185سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-3

وكمثال لما استقر من أعراف وممارسات سائدة في مجال المعاملات الافتراضیة، نجد الأعراف والعادات -

لسلع والخدمات، وفي شأن حمایة الحیاة الخاصة وتدفق المعلومات عبر السائدة في مجال الدعایة والترویج ل

.الحدود، وكذا في مجال حمایة المستهلكین، بالإضافة إلى مجال حقوق الملكیة الفكریة
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نشأ عن هذه المیزة التلقائیة لهذه القواعد نوع من المرونة، نظرا لملاءمة هذه 

القواعد المادیة لطبیعة التعاملات عبر الشبكة، فهي تعكس احتیاجات المتعاملین عبر 

كة وتلاءم طبیعة الشبكة العالمیة، كما أنها تواكب الوثبات السریعة لهذا الكیان الشب

الجدید وتتأثر بكل ما فیه، وتقضي على مخاطر الاختلاف والتضارب بین الأنظمة 

القانونیة، كما أن هذه القواعد تتفق مع توقعات المتعاملین عبر الشبكة، فهي ولیدة 

علیا، ومن ثمة فهي تعبیر أصدق عما ارتضوه سلوكیاتهم، ولا تفرض علیهم سلطة

.)1(لأنفسهم من قواعد

یث لا یحتاج القانون یظهر من خاصیة التلقائیة أیضا، التلقائیة في التطبیق، بح

لكتروني إلى تدخل السلطة العامة في ذلك، فیتحقق ذلك من خلال حریة الموضوعي الإ

ا قواعد جد ملائمة لطبیعة ومقتضیات الأطراف في اختیاره والتزامهم بقواعده، كما أنه

التعاملات عبر الشبكة، كل هذا یجعل من التلقائیة لهذا القانون احترام لتوقعات 

.)2(المتعاملین، فهي قواعد من صنعهم تعكس حاجات المتعاملین عبر الشبكة الدولیة

الفرع الثالث

تشكيل القواعد الموضوعية لقانون عبر الدول

من أهم الممیزات التي تتمتع بها القواعد "یة المضمونعالم"تشكل خاصیة 

الموضوعیة، إذ أنها موجودة أصلا في النظم القانونیة الوطنیة أو الدولیة كقواعد أو 

، أعدت خصیصا لتحكم هذه العلاقات الدولیة وتتلاءم )3(مبادئ ذات انطباق دولي

لكترونیة، خاصة بشبكة الإنترنت والتجارة الإلم تمنعها نشأتها غیر الرسمیة من أن تكون حلا ذاتیا للإشكالات ال-1

.135، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة:ن أنها ملزمة بذاتها، أنظر حول كل هذافضلا ع

.505، التجارة الالكترونیة في الجزائر، مرجع سابق، ص حابت آمال-2

سعت معظم الدول وكذا المنظمات الدولیة الحكومیة وغیر الحكومیة لتحقیق الحلول الدولیة الموحدة، وقد كانت -3

یة هي الوسیلة المفضلة في تحدید هذه الغایة، كون من سمات القواعد الموضوعیة، العالمیة القواعد الموضوع

.162سابق، ص مرجع ، الموهاب فیروز:والدولیة، أنظر
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لذي یدل على أنها تحكم ، وهذا بالنظر إلى المضمون الدولي لهذه القواعد ا)1(معها

العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي حتى لو كانت بعض عناصرها وطنیة، ما دام 

الطابع لهذه العلاقات دولیا، بل أبعد من ذلك حتى لو كان أحد أطرافها دولة أو أحد 

.)2(أشخاص القانون العام

لحكم عملیات جاء اختیار التدویل كنتیجة حتمیة لعدم ملاءمة القوانین الوطنیة

، فیرى أنصار فكرة التدویل، أنه من )3(تتعلق بصورة من صور التجارة الدولیة المتطورة

حق الطرف الأجنبي أن یضمن استقرار مركزه القانوني وحمایته ضد المخاطر غیر 

التجاریة، وهو ما لا یتحقق له إلا بإسناد عقده لنظام من النظم القانونیة الدولیة لسد 

.)4(یض الثغرات في القوانین الداخلیةالنقص وتعو 

تتمیز العقود والمعاملات المتعلقة بالتجارة الدولیة بصفة عامة بصفتها الدولیة، 

وبتعبیر أقرب إلى لغة الاقتصاد فهي معاملات موجهة لأن تتخطى حدود دولة لترتكز 

كونها هي مناط ل" الدولیة"آثارها في دولة أخرى، وتعني الاتفاقیات الدولیة بتحدید معنى 

تطبیق الأحكام في المسائل التي تنظمها، غیر أنه حینما لا یوجد نصا في هذا الصدد 

فیجب أن تكون الحقیقة الاقتصادیة هي الأساس، ومن هنا یظهر الاختلاف مع قانون 

یتجسد الطابع الدولي لهذا القانون من طبیعة المعاملات التي یحكمها، إذ هي تتم عبر الحدود وتتصل بأكثر -1

وتتضمن اتصالا بالقیم الاقتصادیة فیما بینها وتتصل بمصالح المعاملات الدولیة، أنظر من دولة في ذات الوقت، 

.13، مرجع سابق، ص أحمد ولد محمد المصطفى:في هذا الموضوع

.92، مرجع سابق، ...، قواعد التنازع والقواعد المادیة في منازعات عقود التجارة الدولیةمحمد بلاق-2
ظفر جابر الراوي، النظام القانوني للعقد الدولي للاستثمار في ظل المتغیرات الاقتصادیة ، مفوزي قدور نعیمي-3

، السنة الثالثة، دون ذكر 10، العدد 3العالمیة الجدیدة، مجلة جامعة تكریت للعلوم القانونیة والسیاسیة، مجلد 

.14السنة، ص 

التطبیق وكذا العقد، فحدده في استبعاد تطبیق أوضح الأستاذ بن الشیخ الهدف من تدویل القانون الواجب -4

القانون الوطني ونزع الاختصاص من المحاكم المحلیة لصالح التحكیم الدولي الذي تتحكم في هیاكله المؤسسات 

:الأجنبیة، ومن خلاله تسعى إلى الحفاظ على السیطرة الإستراتیجیة للتصنیع والتحكیم فیها، مثال ذكر لدى

.175رجع سابق، ص ، مالموهاب فیروز
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التجار الوطني الذي یقتصر عمله على إقلیم دولة معینة، بینما تتجاوز فاعلیة قانون 

.)1(یة حدود الدول وتنظم علاقات تجري في إقلیم دولتین أو أكثرالتجارة الدول

ا أن هذا بالنسبة للقواعد المادیة للتجارة الدولیة أو كما تسمى بالتقلیدیة، كم

لكترونیة أیضا تتمیز بطابعها العالمي أو ما یسمى بالطابع القواعد المادیة للتجارة الإ

لكتروني میة القواعد المادیة، الوسیط الإل، ویظهر هذا كله من حیث عا)2(عبر الدولي

المستعمل لإبرام مختلف التعاملات التجاریة الدولیة، طبیعة التعاملات التي تتم 

غالبیتها في إطار معاملات دولیة وكذا من حیث مصادر هذه القواعد والتي أغلبها 

:مصادر دولیة، وهذا ما سنراه بالتفصیل في النقاط التالیة

عالمية القواعد الموضوعية من حيث:أولا

تحقق السمة العالمیة للقواعد الموضوعیة الموحدة في المسائل الدولیة مرونة 

، ویحتل أهمیة كبیرة في القانون الدولي الخاص، مما یفرض اختفاء قواعد )3(أكثر

في عقود نقل التكنولوجیا تتحقق صفة الدولیة إذا كان موضوع الاتفاق نقل التكنولوجیا عبر حدود دولة ما سواء -1

أكان طرفا الاتفاق یقیمان أو یمارسان نشاطا تجاریا أو صناعیا في الدولة نفسها أم في دولتین مختلفتین، ولا عبرة 

من الجنسیة نفسها أو من جنسیتین مختلفتین، وطبقا لهذا الضابط یكون العقد دولیا إذا بجنسیة الطرفین، فقد یكونان

انتقلت التكنولوجیا من مورد یقیم في فرنسا فرنسیا كان أم غیر فرنسي إلى مستورد یقیم في مصر مصریا كان أم 

الدولیة مسار الرحلة غیر مصري، ونفس الشيء في عقد النقل الدولي فإن اتفاقیة وارسوا اعتمدت في ضابط

ومحطات الرسو الجوي، كما اعتمدت قصد طرفي العقد وبالتالي لا تلعب الجنسیة دورا في تحدید الدولیة، فقد یكون 

طالب حسن :النقل دولیا ولو كان الناقل والطائرة وأطراف العقد الآخرین من جنسیة واحدة، لتفاصیل أكثر أنظر

.80-79، ص ص 2012ر الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، ، قانون التجارة الدولیة، داموسى

أكد الواقع العملي أن غالبیة العقود المبرمة في مجال التنقیب عن البترول واستغلاله مثلا، تتضمن اتفاق -2

الأطراف صراحة على تطبیق أفضل الممارسات المتبعة عامة في هذا المجال، ولما كان قانون البترول یعد جزءا 

لقانون التجاري الدولي والذي تشكل من العادات العابرة للدول، والمتبعة على نحو عالمي في المجال الخاص من ا

فوزي :بالبترول، فإن هذا یعني ارتضاء الأطراف صراحة بإعمال القواعد عبر الدولیة على عقودهم، مشار له لدى

.15مرجع سابق، ص ، قدور نعیمي

رون الوسطى، فیرى بعض الفقه أن الأعراف التي أنشأها التجار في هذه الفترة كانت تعود هذه الخاصیة إلى الق-3

بمعزل عن السلطة المحلیة، وعن الأعراف الإقلیمیة الخاصة بالكیانات السیاسیة الداخلیة التي كانت تتصف 

قانون التجار القروسطي ":بالطبیعة الریفیة المنغلقة على نفسها، ولقد أكد الدكتور محمد درویش في رسالته إلى أن
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التنازع لما تحمله من مخاطر، باعتبار أن اللجوء إلى القواعد الموضوعیة أصبح 

ضلة، كما تضع القواعد الموضوعیة الموحدة ضوابط للدولیة والعالمیة، الطریقة المف

بحیث لا یتوقف تطبیق أحكامها على جنسیة الأطراف، حتى ولو كان هؤلاء الأطراف 

ما دامت العلاقة قد استوفت شروطها المحددة، وتستهدف ،من رعایا دول غیر متعاقدة

.)1(من وراء ذلك توسیع نطاق تطبیقها

ن حيث الوسط المستعمل للتعاملم:ثانيا

بأنه عالم ،لكترونیةفیه القواعد المادیة للتجارة الإیعد الوسط الذي تطبق وتسري

خاص ومستقل عن القوانین الوطنیة، والهیئات المؤسساتیة والسلطات الإقلیمیة ولا حتى 

ات تقنیة ، فهو قانون ینظم مجتمعا افتراضیا، یتضمن بیانات ومعلوم)2(الهیئات الدولیة

قصد تنظیم التبادل بالطرق السلكیة واللاسلكیة، ولقد خصص أساسا لسد الفجوة 

الموجودة بین القانون بمفهومه التقلیدي والمعطیات الجدیدة التي فرضتها المعاملات 

.)3(الافتراضیة

كان مكونا من قواعد معیاریة تشكل كیانا متماسكا، فقد نشأ في البدایة باستثناء على القانون العام الذي كان سائدا 

، "في المجتمع الإقطاعي، لكن طوائف التجار سعت منذ البدایة لجعله قانونا أصیلا ومستقلا، ولقد تحقق لها ذلك

.146، مرجع سابق، ص د إبراهیمنادر محم-:مشار له لدى

، فهي قاعدة عالمیة للقانون الدولي "قاعدة صحة واستقلال شرط التحكیم"من بین القواعد العالمیة نجد -1

للتحكیم، أما القیمة العالمیة للقواعد الموضوعیة ذات المصدر الاتفاقي والتوحیدي مثلا یتجلى في كثیر من 

بشأن البیع الدولي للبضائع، وكذلك اتفاقیة الجات التي 1980ل اتفاقیة فیینا لسنة المعاهدات والقواعد الموحدة مث

والتي أقرت العدید من المسائل في التجارة الدولیة، فمعظم أحكامها 1994أفریل 15أقرت في المغرب في

.163، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز:موضوعیة، أشارت إلیه

.60سابق، ص ع ، مرجأحمد عبد الكریم سلامة-2
، نظرات قانونیة في التجارة الإلكترونیة، الدلیل الإلكتروني للقانون العربي، مقال منشور على حسین الماحي-3

  .06ص  08hعلى الساعة 08/10/2016اطلع علیه بتاریخ ، www.arablawinfo.comالموقع، 

.139-137سابق،  ص ، مرجع مه محمود حوتةهشیعادل أبو-
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من حيث طبيعة المعاملات المبرمة في هذا المجال:ثالثا

ملات التي ینظمها هذا القانون، إذ تعتبر تظهر هذه الصفة من طبیعة المعا

، بحیث تضمن )1(نفسهمعاملات عابرة للحدود وتتصل بأكثر من دولة واحدة في الوقت

انتقال القیم الاقتصادیة فیما بینها، لكن تطرح في نفس الوقت إشكالیة التنظیم والسهر 

لغیاب -ذكرناكما سبق وأن–على احترام القواعد التي تسري في هذا الفضاء نظرا 

، ویبقى هذا القانون خاص یختلف )2(هیئة دولیة تحكم العلاقات القائمة في هذا المجال

عن القانون الدولي العام والقوانین الوطنیة، ویختلف أیضا عن قواعد القانون الدولي 

.)3(الخاص باعتباره لا ینظم مسألة تنازع القوانین

القانون : " أن إلىالقانون الموضوعي في تعلیقه على)Gunther(یذهب الفقیه

العالمي الناشئ هو النظام القانوني بحد ذاته والذي یجب عدم قیاسه إزاء معاییر النظم 

، فسماته العالمیة وقانونه الناضج یمیزه عن القانون التقلیدي للدول )4(القانونیة الوطنیة

المناهج التقلیدیة والمتمثلة القومیة، الذي یعتمد في كل خلافاته المتعلقة بالعقد على 

.)5("أساسا في منهج تنازع القوانین

Dans les contrats de commerce électronique, la territorialité a perdu beaucoup de son
-1

importance comme « facteur de rattachement », et a été progressivement éliminée par la

jurisprudence, voir : A. KOTEICHE Lama, Op.cit, p 35.

:كذلك أنظر.60، مرجع سابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-2

- GAUTRAIS Vincent, Op.cit, p. 237.

.128-127سابق، ص ، مرجع فاروق محمد أحمد الإباصیرى-3

لدولة باعتبار أنها تختلف عن القواعد المادیة من حیث نطاق التطبیق، فالوطنیة یحددها النطاق الجغرافي ل-4

لكترونیة بكونها قواعد عابرة للدول، لأنها لیست من ینما القواعد المادیة للتجارة الإالتي أصدرت تلك القوانین، ب

وضع سلطة وطنیة محددة، على اعتبار أن الشبكة العالمیة لا تخضع لهیمنة دولة ما، منظمة، هیئة، سلطة إقلیمیة 

عبر الحدودیة لكترونیة، حیث أن خاصیة حكم منازعات التجارة الإتأو عالمیة، وبالتالي فلا وجود لقواعد دولیة

فراس :لكترونیة ناتجة من طبیعة المعاملات التي تحكمها هذه القواعد، راجع في هذا الموضوعللقواعد المادیة الإ

.394مرجع سابق، ص ، كرم شیان
ة وهي قاعدة الإسناد، فالاعتماد علیها أصبح الوقوف عند نظریة تنازع القوانین وما تقوم علیه من وسیلة فنی-5

الیوم أمر غیر سدید، فالحیاة هي فیض متدفق تقدم لنا الجدید كل یوم، وإزاء ذلك فمن اللازم البحث عن وسائل 

جدیدة تناسب معطیات الحیاة الجدیدة، ودون ذلك سوف نقف في مكاننا ونتجمد وسوف یجاوزنا الزمن دون شك، 
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من حيث المصدر المشكل للقواعد الموضوعية:رابعا

یتضح من الصفة الدولیة لهذه القواعد أیضا أن جوهر هذا القانون المادي هو 

نشطة والعقود النموذجیة التي تنظم الأ)1(تلك القواعد الموضوعیة في الاتفاقیات الدولیة

التجاریة الدولیة، فهذه جمیعا هي مناط تطبیق الأحكام في المسائل التي تنظمها، ولا 

شك أنه عندما لا نجد نصا دولیا یتعلق بالنشاط الدولي یتعین الاستعانة بالمعاییر 

المقررة في أصول القانون الدولي الخاص، كما تكون للعادات والأعراف والعقود 

التجار بمعزل عن السلطة المحلیة وعن الأعراف والقواعد والمعاملات التي أنشأها 

والممارسات المحلیة دلیلا آخر على اكتساب الصفة الدولیة لهذا القانون، فهي تمثل 

.)2(تصرفات قانونیة تتخطى حدود دولة لترتكز آثارها في دولة أخرى

ه ینظم احتفظت القواعد المادیة أو القانون الموضوعي بالطابع الدولي باعتبار 

فضاء افتراضیا مشتركا غیر قابل للخضوع للقوانین الوطنیة، بل یتطلب قانونا غیر 

وطني، أي لیس من وضع سلطة وطنیة، كما أنه لیس من وضع هیئة دولیة، بل 

طابعه الدولي یستمده من طبیعة المعاملات التي یحكمها، فهي تتمیز على أنها 

ولة في ذات الوقت، وتتضمن انتقالا للقیم معاملات عابرة للحدود وتتصل بأكثر من د

ها معاییر تضفي على الاقتصادیة فیما بینها وتتصل بمصالح التجارة الدولیة، وهي كل

.)3(لكترونیة الصفة الدولیةالمعاملات الإ

لكتروني الدولي في نون الواجب التطبیق على العقد الإ، القاعلاء الدین محمد ذیب عبابنه:للتفصیل أكثر أنظر

.110القانون الأردني والمقارن، مرجع سابق، ص 

تفضل الاتفاقیات الدولیة توحید القواعد الموضوعیة على توحید قواعد الإسناد، مما دفع بالفقه الحدیث، -1

القول بأن یحصر مجال تطبیق قواعد الإسناد لمصلحة القواعد الموضوعیة، خصوصا الألماني والهولندي إلى

وتوسیع دائرة نطاق تطبیق قواعده لیبقى مستقبل منهج قواعد الإسناد وآلیاته منحصرا في الروابط العائلیة فقط، 

.163، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز:تطرقت لهذا الموضوع

  .19ص  مرجع سابق،، عمر سعد االله-2

امتیازه بصفة موضوعي أو مادي، فهي تستمد من اختلافه عن قواعد القانون الدولي الخاص التي تعد أداة -3

یستمد منها الحل، ولا تحل النزاعات بطریق مباشر، بل هي قواعد غیر مباشرة ومحایدة، في حین قواعد القانون 



أثر لعجز منهج تنازع القوانين:القواعد الموضوعية الالكترونية:الباب الأول

142

عدة تطورات القوانین عرف منهج تنازع یظهر أن،من خلال ما تم دراسته

هذا المجال مبدأ سلطان الإرادة باهتمام كبیر سایرت تطور التجارة الدولیة، فحضي في

القانونیة في فقه التجارة الدولیة، هذا إلى جانب المبادئ الأخرى المبادئلكونه من أهم 

لقواعد الإسناد التي ساهمت أیضا في تنظیم معاملات التجارة الدولیة، وما زاد من 

یة المنظمة لقواعد التجارة ات الدولیتطور هذه المبادئ تبنیها من العدید من الاتفاق

.الدولیة

جعل من المبادئ المذكورة سلفا یشوبها ،ومع تطور قواعد تنظیم التجارة الدولیة

نوع من النقص، نظرا لارتباطها أكثر بالقوانین الوطنیة في مجال یفرض العمل على 

نطاق أكثر توسعا، فأصبح من خلال هذا الواقع المتعاملین الاقتصادیین في مجال

أكثر من اتجاه فقهي على ضرورة  ىیبحثون عن بدیل آخر، فناد،التجارة الدولیة

البحث عن قواعد موضوعیة مباشرة كبدیل لقواعد الإسناد، والتي تتمثل في القواعد 

.المادیة للتجارة الدولیة

أن التطور السریع الذي عرفته التجارة الدولیة، وظهور تقنیات تكنولوجیا غیر

قیة إلى المعاملات مل، انتقلت معاملات التجارة الدولیة من المعاملات الور للتعا ةجدید

أكثرها عبر الإنترنت، مما یجعل و لكترونیة، أصبح العقد یبرم بالطرق الإو الالكترونیة، 

أیضا من القواعد المادیة المعتمدة في منهج التنازع مستبعدة إلى حد بعید، نظرا 

ذا الواقع فرض منهج آخر لا یختلف عن المنهج لاختلاف الفضاء المتعامل فیه، ه

منفردة، فهو قانون الأول من حیث القواعد القانونیة، لكنه یتمتع بخصوصیات 

لكتروني مشكل من مجموعة القواعد المادیة المنظمة من طرف إموضوعي مباشر 

.لكترونیةالاقتصادیین في مجال التجارة الإالمتعاملین

زالة العجز الموجود في قواعد الإسناد، وهذا من هذه القواعد أصلا لإوضعت

جانبین أساسیین، فالجانب الأول كونها قواعد وطنیة داخلیة وضعت أساسا لتنظیم 

في كلتا و ات التي یوجد فیها طرفا أجنبیا، معاملات التجارة الداخلیة، وكذا العلاق

:ستعانة بقواعد أخرى، أنظر في هذا الموضوعالموضوعي الالكتروني تمنح حلا مباشرا للنزاع دون الحاجة للا

.441سابق، ص مرجع ، ...ترونيلكم القانوني لعقد البیع الدولي الإالنظا، حمودي ناصر
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اعد جامدة وضعت تعتبر قو ،ومن جانب آخر.ین تبقى مقیدة بالقوانین الوطنیةالحالت

للمعاملات المبرمة عبر مع القواعد المنظمة اعلى أساس جغرافي محدد لا تتلاءم تمام

لكترونیة، خاصة تلك المبرمة عبر الإنترنت، والتي تتم في فضاء غیر مادي الطرق الإ

نظرا لنشأتها وسط و ل، وبعیدا عن الضوابط المكانیة، بعیدا عن الحدود السیاسیة للدو 

ات یین في هذا المجال ومن تنظیمهم، بالإضافة إلى مساندة العدید من الاتفاقالمتعامل

.لكترونیةمكانة خاصة وسط فضاء التجارة الإالدولیة لها، أصبح لها



الباب الثاني

الطبيعة القانونية للقواعد الموضوعية 

للتجارة الإلكترونية
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التطرق لكترونیة من خلالیة للقواعد الموضوعیة للتجارة الإتظهر الطبیعة القانون

قبل الوصول إلى هذه القواعد، تشكلت قواعد التجارة الدولیة إلى مضامینها المختلفة، و 

ازج في صورة القواعد المادیة للتجارة الدولیة، فهذه الأخیرة التي یعود أصلها إلى تم

نجد المصادر الدولیة والداخلیة لتشكل تنظیم قانوني مستقل بعیدا عن الرسمیات، فمثلا

لكترونیة التي بدورها تشكلت من القواعد المادیة ذات النشأة القواعد المادیة للتجارة الإ

الاتفاقیة، فالطبیعة القانونیة تتضح بعد دراسة المصادر الأساسیة للقواعد الموضوعیة 

.لكترونیة منها الدولیة والداخلیةالإللتجارة 

لكترونیة بالتطور السریع من حیث تنوع نشاطاتها واختلاف تتسم معاملات التجارة الإ

متأخرة عن ب التشریعات التجاریة الوطنیة تظلالمجالات التي تنظمها، هذا ما یجعل أغل

لم تأخذ على عاتقها ملاحقة الأنماط الحدیثة لعقود التجارة الدولیة بصفة عامة، فأغلبها

مسؤولیة تنظیم العلاقات المركبة التي تنشأ بین أطراف تلك العقود، مكتفیة بمهمة تنظیم 

القواعد العامة المؤطرة للعقود التقلیدیة، لذلك سعى أنصار قانون التجارة الدولیة إلى 

وضوعیة قابلة في علاقته بالقوانین، فأصبحت قواعده الملهذا القانون تحقیق استقلالا ذاتیا 

للتطبیق التلقائي على العلاقات التي تخضع لسلطانها دون الحاجة لاعتراف النظم 

.القانونیة الوطنیة

لكترونیة رة الإنظرا لتعدد وتنوع مصادر القواعد الموضوعیة للتجا–اختلف الفقه 

ة یحول ظهور قواعد مادیة موحدة دول-لكترونیةالحدیثة للبیئة الإوكذا بسبب النشأة

لكترونیة، فهي تتمیز عن قواعد القانون الدولي الخاص فیما یخص الإنترنت والتجارة الإ

التي تنظم تنازع القوانین، كما تتمیز عن قواعد القانون الدولي العام والقواعد الوطنیة، 

لكترونیة والتي یة للقواعد الموضوعیة للتجارة الإهذا الاختلاف یكمن في الطبیعة القانون

كثر من خلال البحث والوقوف على مصادر هذه القواعد التي تستقي منها تظهر أ

.أحكامها، والتي من خلالها یمكن تحقیق التوحید والانسجام لهذه القواعد المادیة

در القواعد وعادوا إلى مصا،فهناك من ركز على فكرة منشأ هذه القواعد

أنه یكمنمبینین المصدر الأصلي لكترونیة لتبیان الطبیعة القانونیة لهاالإ الموضوعیة
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في القانون الموحد الدولي، القانون المشترك الأوربي، العادات والممارسات الیومیة، 

بالإضافة إلى القواعد التعاقدیة والعقود النموذجیة، في حین ركز جانب آخر على 

في ل نقطتین تبین مصادر القواعد المادیة وتم تقسیمها إلى مصادر رسمیة أهمها تتمث

الاتفاقیات الدولیة وأخرى تلقائیة أهمها الممارسات التجاریة الدولیة والأعراف بالمعنى 

).فصل أول(الدقیق

-وإن كان لا یختلف من حیث وجود القواعد من عدمها–ظهر خلاف فقهي 

مرده رفض فكرة استقلالیة القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة عن القواعد المادیة 

أید فكرته على أن الأولى ما هي إلا جزء یقع ضمن نطاقها تقلیدیة و لدولیة الللتجارة ا

ویعد امتداد لها، إلا أنهم اختلفوا في تحدید الأطر والمكونات الأساسیة لتلك القواعد 

).فصل ثان(والمشكلة للطبیعة القانونیة لها 
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الفصل الأول

مضمون القواعد الموضوعية للتجارة 

لكترونية بين الدولية والداخليةالإ



ʎɲȆȝɦȄࡧȈ ȆȍɦȄ:ɱɽ ɱȆɜɦȄࡧȓɐʊȍɈ ɦȄȣ ȗɨɦࡧȓʊɏɽ Ƀ ɽ ȯࡧȄם ɏ Ȅɽ ɜɨɦࡧȓʊל ؅ɡɦفȒȲȆȓʊɱɼࡧ

148

معاملات التجاریة المبرمة عبر خاصة بتنظیم الال وضوعیةتتمیز القواعد الم

عن قواعد القانون الدولي العام والقوانین الوطنیة، ،نترنت وباتفاق فقهي شبه كبیرالإ

وكذا قواعد القانون الدولي الخاص التي بدورها تنظم مسألة تنازع القوانین، لكن كثرت 

سائل التي یمكن عن طریقها التساؤلات عن المصادر التي یمكن أن تستمد أحكامها والو 

.تحقیق التوحید والانسجام في قواعدها

هذا  انحصرحیث ، هذه القواعدنشب خلاف فقهي حول تحدید إطار ومكونات 

لتنظیم معاملات التجارة یرى أن القواعد الموضوعیةالأول الخلاف في اتجاهین، 

ما یسمى بالقواعد المادیة لكترونیة هي امتداد للقواعد المادیة للتجارة الدولیة، أو الإ

، وأنهالكترونیةللتجارة الإر بالوجود الفعلي للقواعد الموضوعیةالتقلیدیة، أما الثاني فیق

قواعد نمت وتطورت في أحضان التجارة ن القواعد المادیة التقلیدیة، كونهامستقلة ع

.الإنترنتوشبكة 

بسبب الطبیعة غیر  ةالإلكترونیللتجارةتعددت مصادر القواعد الموضوعیة

المتجانسة وغیر المنتظمة لهذه المصادر، كما أثیر جدل فقهي حول المصادر 

یقر بأن القانون الرقمي یتكون من الأولالأساسیة لهذا القانون بین اتجاهین، 

، واتجاه یقر بتشكیل أي قواعد السلوكات الدولیة الأساسیة والقواعد التعاقدیةیالاتفاق

لقانون الموحد الدولي، القانون المشترك الأوربي، القانون المرن هذه المصادر من ا

الصادر عن المنظمات الدولیة والأنشطة الخاصة ذات التنظیم الذاتي، الأعراف الدولیة 

.والممارسات التعاقدیة الدولیة

على قاعدة صفتها القانونیة وجعلها أضفىذلك الشكل الذي ،یقصد بالمصدر

، كما قد یقصد به المصدر التاریخي الذي استمدت منه هذه ملزمة ومقترنة بجزاء

القواعد صیاغة أحكامها، بالإضافة إلى ما یعرف بالمصدر المادي أو الحقیقي أو 

الموضوعي الذي هو عبارة عن الحادث الزمني، الظاهرة الاجتماعیة أو المناسبة 

.الاقتصادیة التي وضعت هذه القواعد لتنظیمها
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ارتأینا أن یكون البحث عنها على المستویین ،دید هذه المصادرنظرا لأهمیة تح

لمصادر ذات الأصل الدولي والتي تتكون من سنتطرق لالدولي والداخلي، لذلك 

، )بحث أولم(قود النموذجیة والأعراف التجاریة ات الدولیة، قواعد السلوك، العیالاتفاق

اعد المادیة ذات الطابع القو  تتكون منوالمصادر ذات الأصل الداخلي التي بدورها 

طبیق من ، بالتطرق لمختلف التشریعات التي سنت قواعد مادیة مباشرة التالتشریعي

.خلال التشریعات المختلفة

وكذا التطرق لمدى مواكبتها لهذا النظام التخلي عن قواعد التنازع التقلیدیة 

لقضاء الوطني لقواعد المادیة ذات الطابع القضائي، من خلال التطرق إلى اوا

لكتروني اللذان طبقا حقیقة التقلیدي والإلى التحكیم التجاري الدولي بنوعیهبالإضافة إ

.)بحث ثانم(القواعد المادیة في مختلف الأحكام التحكیمیة 
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المبحث الأول

من مصادر دولية للتجارة الالكترونية القواعد الموضوعيةشكل تت

لمعاملات ضرورة ملحة لوضع الإطار التنظیمي ةت القواعد الموضوعیأصبح

لقد كانت الإطار المتفق علیه والمتعامل به لخلق مجال مادي لكترونیة، و التجارة الإ

مباشر تحكم عقود التجارة الدولیة سابقا، ومع تطور المعاملات التجاریة تطورت 

، فهذه الحاجة الملحة لكترونیةهذا المسار السریع للمعاملات الإالقواعد المادیة وواكبت

مجال واسع للبحث عن المصادر التي یمكن أن تستقي منها هذه القواعد  تلها فتح

.أحكامها، والوسائل التي یمكن عن طریقها تحقیق التوحید والانسجام في قواعدها

ذات أصل دولي بعدما تأكد موضوعیة ظهرت الحاجة أكثر لوجود قواعد مادیة 

ة عن المشرع أو القضاء الداخلي سیجعلها متأثرة إلى حد بعید أن صدور القواعد المادی

الاستجابة واعد ذات الأصل الدولي الهدف منهبالمصالح الوطنیة، فالبحث عن هذه الق

في مضمونها للاعتبارات الدولیة الخاصة، مما یجعلها أكثر تحقیقا للأهداف التي 

.تسعى لإدراكها

عد القانونیة في المجتمع الدولي مفهوم یعكس التعبیر عن كیفیة صیاغة القوا

مثالي مضمونه أن القواعد المادیة الموحدة للمعاملات الدولیة تعبر عن مصالح جمیع 

أعضاء الأسرة الدولیة، ولذلك فمن اللازم على جمیع الدول أن تتعاون وتتضامن فیما 

العلاقات الدولیة، بینها لإرساء هذه القواعد وفقا لمبدأ المساواة في السیادة الذي یحكم

هذه الدول فیما بینها إلى إبرام اتفاقیات تتضمن قواعد مادیة بمبادرةولن یتیسر ذلك إلا 

.خصیصا لحكم الروابط العقدیة الدولیة

التطرق لدراسة مختلف القواعد المادیة التي تتسم ،یفرض علینا من هذا الجانب

كل من الاتفاقیات الدولیة التي لها أهمیة بالنشأة الاتفاقیة أو التنظیمیة، والمتمثلة في 

لكترونیة بصفة الدولیة بصفة عامة، والتجارة الإكبیرة في إرساء القواعد المادیة للتجارة

، ولم )طلب أولم(خاصة، كما كان لقواعد السلوك دور بارز في بناء القواعد المادیة

جة تصرفات ومعاملات تظهر القواعد المادیة من الجانب الاتفاقي فقط بل كانت نتی
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تلقائیة وتطورت مع الزمن لتصبح قواعد موضوعیة ملزمة بین الأطراف المتعاملة، 

فمنها العقود النموذجیة والعرف الذي لعب دورا هامة في تنظیم القواعد المادیة للتجارة 

).طلب ثانم(الدولیة 

المطلب الأول

جارة الدوليةلقواعد المادية للتلأو التنظيمية النشأة الاتفاقية

ت غالبیة التشریعات التجاریة الوطنیة متأخرة عن ملاحقة الأنماط الحدیثة ظلّ 

لعقود التجارة الدولیة، فهي لم تأخذ على عاتقها مسؤولیة تنظیم العلاقات المركبة التي 

تنشأ بین أطراف تلك العقود مكتفیة بمهمة تنظیم العقود التقلیدیة على المستوى 

تأخر جعل من أنصار قانون التجارة الدولیة تعمل على تحقیق استقلالا الداخلي، هذا ال

ذاتیا في علاقته بالقوانین، بحیث تصبح قواعده الموضوعیة قابلة للتطبیق التلقائي على 

.العلاقات التي تخضع لسلطانها دون الحاجة لاعتراف النظم القانونیة الوطنیة

مؤیدا بمنظماته الرسمیة الدولیة ،ىعمل مجتمع التجارة الدولیة وفق هذا المنح

وهیئاته التجاریة ومدعوما بجهود الباحثین والمشرعین فیه، على مواجهة مخاطر التجارة 

المتزایدة ومشاكلها المعقدة الناجمة عن تعاظم حجمها وكثافة نشاطها، وذلك من الدولیة 

حلول لمشاكله قواعد موحدة تحكم نشاطاته التجاریة وإیجاد الخلال السعي لإیجاد

القانونیة بمنأى عن أشكال الأنظمة الاقتصادیة المتباینة فیه، ومن دون اكتراث بطبیعة 

.ظم القانونیة المتبعة في كل دولةالن

 إلىالتي سعت ات الدولیةیظهرت جهود التقنین والفقه الدولیین في شكل الاتفاق

قواعد مادیة بینها إرساءالقوانین المختلفة، منتنظیم المجتمع الدولي بمجموعة من

لتسایر تطور قواعد التجارة ت مع استحداث الوسائل التكنولوجیةللتجارة الدولیة تطور 

قواعد السلوكات الدولیة ظهرت ی، إلى جانب مختلف الاتفاق)رع أولف(لكترونیة الإ

.)رع ثانف(لكترونیةللتجارة الإجاءت لبناء القواعد الموضوعیةالتي بدورها 
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فرع الأولال

القواعد المادية إرساءكانت في تنظيم وات الدولية يالاتفاق مهمة

دولیة بأن یعرف على المبادئ والأسس القانونیة التي تحكم العلاقات التجاریة ال

دولیة تجاریة وجماعیة، ووضعت بهذا المنطق بهدف صیاغتها تمت في اتفاقیات

ات ی، وكان من نتیجة هذه الاتفاق)1(هاتوحید التشریعات حتى ولو لم یتم التصدیق علی

د التي نصت علیها القضاء على مشكلة تنازع القوانین من خلال المبادئ والقواع

1930یونیو 07الدولیة، منها اتفاقیة جنیف التي أبرمت بتاریخ مختلف الاتفاقیات

، حیث والتي قامت بتنظیم مشكلة تنازع القوانین المتعلقة بالكمبیالة والسند الإذني

ساهمت في وضع العدید من القواعد الموضوعیة الموحدة والتي تطبق في كافة 

.)2(الدول

من أهم القواعد المادیة التي تشكلت خارج الإطار الوطني لمواجهة المشكلات الخاصة بعقود التجارة -1

دة من المعاهدات والاتفاقیات الدولیة التي تتبنى قواعد جوهریة خاصة بالعلاقات الدولیة، فضلا الدولیة، تلك المستم

على خصوصیة هذه العلاقات، أفرزت أیضا عادات وأعراف تجاریة استقر علیها العمل في الأسواق الدولیة والتي 

، قواعد التنازع والقواعد محمد بلاق:غالبا ما تضمنتها العقود النموذجیة الدولیة، أنظر أكثر في هذا الموضوع

، مرجع سابق، ص فراس كرم شیان:وانظر ، 110المادیة في منازعات عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص 

394.

والمعاهدات الخاصة بحمایة الملكیة "1931"كذلك اتفاقیة جنیف بشأن تنازع القوانین في الشیك لسنة-2

في باریس، 1972والمعدلة سنة "1942"والاتفاقیة العالمیة لحقوق المؤلف الموقعة سنة الأدبیة، الفنیة والفكریة،

.158، مرجع سابق، ص إمحمد محمد إمحمد المعلول:أنظر
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من أجل وضع قواعد موضوعیة موحدة لتحكم العلاقة )1(نظمت هذه الاتفاقیات

العقدیة كالاتفاق على قواعد الالتزامات أو قواعد حمایة حق المؤلف أو قواعد الملاحة 

قواعد بیع -كمثال أیضا –كذلك  بالإضافة، )2(التجاریةالجویة، أو قواعد الأوراق

البضائع، فالاتفاق على تشریع موحد یمكن أن یكون اتفاق على تشریع موحد في 

في طراف الأموضوع معین من موضوعات القانون یسري داخل كل دولة من الدول 

من ورائها ، كما یمكن أن یكون في صورة الاتفاقیات التي یكون الهدف )3(الاتفاقیة

إیجاد حلول موضوعیة تنطبق مباشرة على بعض المراكز القانونیة المتضمنة عنصرا 

، وهذا النوع من التوحید خاص بالعلاقات المنطویة على عنصر أجنبي، ولا )4(أجنبیا

.)1(شأن لهذه القواعد بالعلاقات الداخلیة الخاصة بموضوع الاتفاقیة

تأتي هذه الاتفاقیات استجابة للظروف المحیطة بالروابط الخاصة الدولیة الحدیثة، فتتضمن قواعد مادیة -1

ط، بحیث لا تسري هذه القواعد إلا في شأن العلاقات الخاصة الدولیة، دون وضعت خصیصا لحكم هذه الرواب

:التطرق للعلاقات الداخلیة التي تظل مرتبطة بالقوانین الداخلیة للدول المتفقة أو المتعاهدة، أنظر في هذا الموضوع

.122، مرجع سابق، ص .....، حدود مساهمة بلاق محمد

الخاصة بحمایة البیانات ذات الطابع الشخصي وتدفقها عبر " 108"رقم  إلى جانب اتفاقیة مجلس أوربا-2

لكترونیة في الجزائر، ، التجارة الإحابت آمال: لدى 02، مشار لها في الهامش رقم 1981الحدود والمعتمدة عام 

معمري تیزي رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في العلوم، تخصص قانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود

.508، ص 2015وزو، 

بحیث یحل هذا القانون في داخل كل الدول المتعاهدة محل التشریع الداخلي في خصوص موضوع -3

الاتفاقیة، فتكون نتیجة هذا الاتفاق وضع قانون موحد ومشترك بین الدول المتعاهدة، وهذا القانون الموحد یحكم كافة 

:الدول المتعاقدة، سواء ما كان وطنیا خالصا أو مشتملا على عنصر أجنبيالعلاقات المتعلق بها الاتفاق بین

.77، ص 2007، تنازع القوانین، دراسة مقارنة، دار الجامعة الجدیدة، القاهرة، عكاشة محمد عبر العال:انظر

لأعراف في اتجاه مغایر، أن الاتفاقیات الدولیة لیست من مصادر القواعد عبر الدولیة، فهي لدیها ا-4

التجاریة الدولیة والمبادئ التي استقر علیها قضاء التحكیم الدولي، إنما تشكل دلیل لإثبات وجود ومضمون تلك 

مخالفا بذلك رأي الفقه المناصر للقواعد عبر الدولیة، الذي یدرج بدوره العقود -القواعد  وهو ما نسعى لتبیانه

واعد الموضوعیة، حتى إنه إمعانا لا یخرج منها غیر النافذة في النموذجیة والاتفاقیات الدولیة ضمن مصادر الق
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ة بمیزة ذات العلاقة المباشرة بمفهوم قطاع تتمیز الاتفاقیات التجاریة الدولی

الأعمال والتجارة الدولیة، وكذا بعدم شمولیتها وضیق نطاق تطبیقها، فتنقسم هذه 

وأخرى عقدیة، وهي الاتفاقیة الدولیة التي تبرم بین )2(الأخیرة إلى اتفاقیات شارعة

یات العقدیة دولتین أو عدد محدود من الدول في المجال التجاري، وتغطي الاتفاق

القواعد المنظمة لتحریر التجارة الدولیة في السلع والخدمات، إلى جانب نظام تسویة 

لكیة الفكریة والاستثمار منازعات التجارة الدولیة والنظام القانوني للجوانب المتعلقة بالم

  .الدولي

جارة والتي كانت مصدرا للقواعد المادیة للت،الدولیةالاتفاقیاتظهرت العدید من 

كان لها ظمة للعلاقات التجاریة الدولیة، و ، فكانت تسمى بالقواعد الاتفاقیة المن)3(الدولیة

بعض الدول، وقد دفع ذلك إلى إبداء المزید من التحفظ حیال مثل هذه الاتفاقیات انطلاقا من أنها لیست جمیعها 

دریها تتمتع بالإلزام، في حین أن ما یحظى منها بالاعتداد في تلك التي تقنن القواعد العبر الدولیة فقط بمص

عبد الرحمن بن صالح المتمثلین في القواعد والمبادئ عبر الدولیة، لمزید من التفاصیل في هذا الموضوع، أنظر، 

ي في عقود ، التحكیم الإلكترونخالد ممدوح إبراهیم:ر كذلكأنظ، 134-121، المرجع السابق، ص ص القهرة

.202سابق، ص ، مرجع ...التجارة الدولیة

.77، مرجع سابق، ص عبر العالعكاشة محمد -1

یقصد بالاتفاقیات الشارعة، تلك التي تبرم بین عدد غیر محدود من الدول بغرض وضع قواعد عامة -2

لتحكم العلاقات التجاریة الدولیة، ولا یقتصر تطبیقها على عدد محدود من الدول، ومن ثم تضع الاتفاقیات الشارعة 

یسیا من مصادر قانون التجارة الدولیة، ومن أمثلتها اتفاقیة الأمم المتحدة بشأن قواعد عامة التطبیق وتعد مصدرا رئ

، باعتبارها وضعت قواعد موحدة للتطبیق على عقد البیع الدولي للبضائع 1980فیینا "عقد البیع الدولي للبضائع  

لتجارة الدولیة، النظریة قانون ا،عمر سعد االله:لتحل محل القوانین الوطنیة في كل الدول المتعاقدة، أنظر

.48المعاصرة،  مرجع سابق، ص 

.103، قواعد التنازع، مرجع سابق، محمد بلاق-3

"یرى الأستاذ سمیر تناغو- أن البحث عن مصادر القانون هو بحث في الأسباب المنشئة للقواعد :

، وبالتالي یصبح البحث عن مصادر ، فالقاعدة القانونیة مثل كل كائن لها سبب منشئ"القانونیة في مجتمع معین

هذه القاعدة بحث فیما هو كائن، أي من قبیل البحث في العلوم التقریریة الذي لا یتقید فیه إلا بالظاهرة القانونیة 
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دورا بارزا في إنشاء قواعد موضوعیة یتم اللجوء إلیها عند غیاب قانون یحكم تلك 

، كما تطور مضمونها بتطور المعاملات التعاقدیة التي سایرت )أولا(العلاقة التعاقدیة 

، فنظمت لكترونیةصدرا للقواعد المادیة للتجارة الإوكانت أیضا م،كنولوجيالتطور الت

لكترونیة، ووضعت عقود التجاریة المبرمة بالطرق الإاتفاقیات دولیة تنظم مجالات ال

قواعد لتنظیم سیر المعاملات وكذا قواعد قانونیة موضوعیة یتم اللجوء إلیها أیضا في 

.)ثانيا(ون الواجب التطبیقالقان فيحالة وجود خلاف أو نزاع 

القواعد المادية للتجارة الدوليةتنظيم لنماذج وضعت:أولا

بدورها التعبیر عن القواعد المنظمة للمعاملات )1(الدولیةتتضمن الاتفاقیات

وعیة، وهذا هو الشأن في الاتفاقیاتالدولیة، وقد تكون هذه القواعد قواعد موض

تفاقیة باریس لحمایة حقوق الملكیة الصناعیة، واتفاقیة المتعلقة بنقل التكنولوجیا، كا

الخاصة بالتسجیل الدولي للاختراعات، هذا بالإضافة لاتفاقیات 1987جنیف لسنة 

التحكیم التي تساهم بصورة لا لبس فیها في ظهور قواعد غیر وطنیة تكون ملائمة 

.)2(أكثر من القواعد الداخلیة لحكم العلاقات التجاریة الدولیة

محل الدراسة كواقع یستهدف تأصیلها، أنظر لمزید من المعلومات وكذا العودة إلى رأي الأستاذ السالف الذكر، 

.98، مرجع سابق، ص ...، حدود مساهمةبلاق محمد، دىمشار إلیه كاملا ل

تعتبر الاتفاقیات الدولیة أیضا معاهدات تتم بین أشخاص القانون الدولي، وللمعاهدات قوة ملزمة من -1

زام الوجهتین الدولیة والداخلیة، فالدول المتعاهدة تلتزم دولیا بتنفیذ أحكام المعاهدة، ویترتب على عدم القیام بهذا الالت

تحریك المسؤولیة الدولیة، وتتوافر هذه القوة وتعتبر المعاهدة نافذة من الوجهة الدولیة بمجرد التصدیق علیها، ومن 

عكاشة :الوجهة الداخلیة تتحقق القوة الملزمة بنفاذها في المجال الداخلي، وصیرورة أحكامها واجبة التطبیق، أنظر

.77، مرجع سابق، ص محمد عبر العال

:، وتطرق لظهور هذه القواعد بعیدا عن القوانین الوطنیة181، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز-2

صیاغة وإبرام عقود التجارة :، قراءة مبسطة في عقود التجارة الدولیة، ندوة علمیة تحت عنوانطارق الحموري

.03، 2007ة، ، القاهر 2007دیسمبر  29إلى  25الدولیة، شرم الشیخ، جمهوریة مصر العربیة، من 
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توسع مجال الاتفاق أو بالأحرى أصبح من المؤكد على أن القواعد المادیة 

للتجارة الدولیة لن تحظى بالاهتمام الواسع على المستوى الدولي ما لم تتمیز بالتوحید 

لى منع قیام فكرة تنازع القوانین من أساسها في ، إذ من شأن ذلك أن یؤدي إ)1(لقانونيا

الدول في إتباعها، فالتوحید بهذا الشكل یقضي على الفرض الذي تشترك فیه جمیع

السبب المؤدي إلى اختلاف القوانین وقواعد التنازع من دولة لأخرى، وهو الأمر الذي 

الأطراف في تعاقداتهم یصبوا إلیهامن الثقة والطمأنینة التي  اواسعقد یهیئ مجالا

ید العلاقات التجاریة الدولیة ، من خلال ما یحققه التوحید على صع)2(التجاریة الدولیة

من مختلف الاتفاقیات الدولیة التي تسعى إلى حل ظاهرة التنازع في بدایتها بین قوانین 

.الدول المتعاهدة

لكترونيةللتجارة الإ الموضوعيتنظيم النماذج سايرت تطور:ثانيا

یهدف المتعاملون في مجال التجارة الإلكترونیة إلى إستیقاء أحكامهم من

التي تعتبر أحد أهم المصادر التي یمكن الاعتماد علیها لتنظیم )3(ات الدولیةیالاتفاق

أي أن الدول تقوم بمهمة التوحید عن طریق إبرام هذه الاتفاقیات، وقد تسمح للدول بالاحتفاظ بتشریعها -1

الداخلي، أي أن الاتفاقیة تنطبق على العلاقة التجاریة التي تدخل في نطاقها، وأما العلاقة التي لا تدخل في هذا 

اقیة وارسوا مثلا الخاصة بمسؤولیة الناقل الجوي لا تنطبق على الناقل النطاق فإنها تخضع للقانون الوطني، فاتف

الجوي إلا إذا كان دولیا بمفهوم الاتفاقیة وإلا خضع للقانون الوطني، للمزید في موضوع توحید القواعد المادیة 

.86، مرجع سابق، ص طالب حسن موسى:للتجارة الدولیة، أنظر

م تحل في بعض الأحیان دون قیام الخلاف بین كل هذه الدول حول تفسیر غیر أن الاتفاقیات الدولیة ل-2

النص الموحد، وهو ما قد یؤدي إلى ظهور التنازع بین التفسیرات القضائیة المختلفة، لذلك لم یتردد جانب من 

دولة التي طرح الشراح في القول بأن السبیل الوحید لحل هذا التنازع هو الرجوع مرة أخرى إلى قواعد التنازع في ال

مادیة ، حدود مساهمة القواعد البلاق محمد:النزاع على محاكمها لتحدید التفسیر الواجب التطبیق، تناول الموضوع

.123، مرجع سابق، ص ...الدولیةفي حل منازعات عقود التجارة

ه، ففي الاتجاه لكن ظهر خلاف حول وجود القواعد المادیة ومدى استقلالها عن التقلیدیة منها من عدم-3

نفسه ظهر اختلاف حول المصادر التي تستمد منها القواعد المادیة إطارها القانوني، ففي الاتجاه الأول وجدت 

ثلاث جوانب، الأول یرجع مكونات فكرة قانون التجار الرقمي تتمثل في كل من التوصیات الدولیة والقواعد 
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یسعى الأشخاص القائمین على القانون الموضوعي إلى ، حیث )1(القانون الإلكتروني

تحقیق التوحید والانسجام بین القواعد التي تحكم الروابط القانونیة عبر الشبكة الدولیة 

ات الدولیة في مختلف المجالات وذلك لحل یبه أغلب الاتفاقعلى غرار ما قامت 

.)2(المشكلات التي ظهرت في النواحي العملیة

الأمم منظمة المتعلقة بالالتزامات التعاقدية ولجنة  1980اتفاقية روما لعام -1

المتحدة للتجارة الدولية

ات التعاقدیة، المتعلقة بالالتزام1980روما لعام  ةاتفاقیجسّد هذا الموضوع في

لكن ، )3(خاصة اعتمادها على مبدأ سلطان الإرادة في اختیار القانون الواجب التطبیق

لموحد الدولي، القانون الأوربي المشترك، القانون المرن الصادر عن التعاقدیة، الجانب الثاني أرجعها إلى القانون ا

.المنظمات الدولیة، الأنشطة الخاصة ذات التنظیم الذاتي، الأعراف الدولیة والممارسات التعاقدیة الدولیة

اقدیة في حین ارتكز الجانب الثالث على العادات المهنیة المقننة، مجموعات القوانین الوطنیة، الشروط التع

وقرارات وأحكام التحكیم، أما الاتجاه الثاني فأظهر نوعین، الأول یقسمها إلى مصادر رسمیة وتحتوي على 

لكترونیة، الأدوات التعاقدیة وتشمل تقنیات السلوك والعقود ت الدولیة المطبقة في التجارة الإالاتفاقیات والمعاهدا

لكترونیة، ومن جانبه نجد النوع الثاني یسمیها بالمصادر ذات الإ التحكیم الخاصة بالتجارةالنموذجیة وكذلك قرارات 

لكترونیة، المبادئ العامة في القانون والأعراف سات التجاریة في مجال التجارة الإالممار :النشأة التلقائیة وتضم

.116، 114سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاويالتجاریة، لمزید من التفاصیل في هذا الموضوع، أنظر، 

عن طریقها یتم تحقیق التوحید والانسجام بین القواعد التي تحكم الروابط القانونیة عبر الشبكة الدولیة، -1

.432، مرجع سابق، ص إبراهیم عبید على آل علي:راجع في هذا الموضوع

.118سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي:وانظر كذلك، 04سابق، ص مرجع حسین الماحي، -2

- GAUTRAIS Vincent, Op.cit, p. 273.

3- Françoise MONEGER, Droit International Privé, Edition LexisNexise, 6eme

Édition, Paris, 2012, p 160.

، الاتفاقیات الدولیة من منظور القانون الدولي الخاص المادي، المجلة الأكادیمیة للبحث بلاش لیندة-

، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمن 2015لسنة 01، عدد 11المجلد القانوني، السنة السادسة،

.279، ص 2015میرة بجایة، 
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بسبب عدم ملائمتها مع العالم الافتراضي الرقمي، وجهت إلیهانظرا للانتقادات التي 

العدید من الجهات لوضع تنظیم قانون للتجارة الإلكترونیة على غرار حیث اتجهت

مم المتحدة للتجارة الدولیة التي أصدرت القانون النموذجي للتجارة الأمنظمة لجنة 

، والاتفاقیة المتعلقة بالملكیة الأدبیة والفنیة في العالم 1996الإلكترونیة لعام 

.)1(تحت رعایة المنظمة العالمیة للملكیة الفكریة1996الافتراضي في جنیف عام 

مات الإقليميةبعض المنظ-2

الإقلیمیة، منها المنظماتخرى إلى جانب تلك المقترحة من جاءت توصیات أ

توصیات منظمة التعاون والتنمیة الأوربیة حول حمایة الحیاة الخاصة وتدفق 

منظمة، وكذا توصیات )2(1980المعلومات ذات الطابع الشخصي عبر الحدود لعام 

المعالجة آلیا لعام الأمم المتحدة حول المبادئ المتعلقة بنظم تصنیف البیانات الفردیة

، مرجع بلاش لیندة:، وأنظر أیضا144-143، مرجع سابق،  ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-1

.279سابق، ص 

- L’utilité d’un tel document se manifeste à deux points de vue, d’abord un

modèle de loi est proposé aux Etats afin qu’ils l’adoptent dans leur juridiction, ensuite,

étant donné la réputation enviable de l’institution, sa légitimité, ce document participe à

l’élaboration des principes formant les premiers éléments du droit naissant du

commerce électronique, voir :

- GAUTRAIS Vincent, op.cit, p 274.

الأمم المتحدة من وقت طویل بإدماج المعلومات في التجارة الدولیة، ومنذ عام منظمة نادت لجنة -

القانون بتبادل رسائل البیانات، بدأت في البحث في مجال تبادل الوثائق إلكترونیا، حیث اعترفت في هذا 1990

نقل التوقیع الإلكتروني، والقوة الثبوتیة لرسائل المعلومات وقبولها وحفظها وتبادلها، والتجارة الإلكترونیة في مجال 

:البضائع، أنظر

- GAUTRAIS Vincent, Op.cit, p 274.

"منها على أن17ونصت التوصیة رقم -2 ات المعقولة والمناسبة الإجراءتتخذ الدول الأعضاء كل:

كون تدفق البیانات ذات الطابع الشخصي عبر الحدود، ومرورا بدولة عضو دون انقطاع وبكل یلضمان أن 

.54، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة:، أنظر في هذا الموضوع"أمان
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دولیة  ت، وجاءت هذه التوصیات لهدف أن تكون النواة الأساسیة لإبرام اتفاقیا1991

لاحقة في هذا المجال، باعتبارها تحتوي على قیمة علمیة عالیة، و قصد العمل بها 

.)1(وجعلها قواعد ملزمة

جهة الاتحاد الأوربيونظر من -3

برنامج عمل سمي بأنظمة التبادل في وضع من جهته في النطاق الأوربي، 

بي ولمدة و المعلومات الخاصة بالتجارة الإلكترونیة بقرار من مجلس الاتحاد الأور 

سنتین، ویهدف هذا البرنامج إلى ضمان استعمال شبكة المعلومات في دول الاتحاد 

ول ، نجد إعداد نموذج لاتفاقیة حالقانونیة الصادرة عنهبي، ومن أهم الأعمال و الأور 

استخدام المعطیات المعلوماتیة، وكذا دراسات حول التوقیعات الإلكترونیة والتنسیق بین 

.بیة في هذا المجالو لتشریعات الأور ا

بیة رجال الاقتصاد والمنظمات التي تعمل في هذا و كما دعت اللجنة الأور 

ات الواردة لاستعانة بالتعلیقاالمجال أن تستخدم نموذجا للعقد الذي سبق وأن أصدرته، و 

19في شأنه، والصادرة من طرف هذه اللجنة، وذلك عن طریق التوصیة الصادرة في 

.)2(1994أكتوبر 

108با على استحداث اتفاقیة المجلس تحت رقم و عمل كذلك مجلس أور 

الخاصة بحمایة البیانات ذات الطابع الشخصي، وتدفقها عبر الحدود والمعتمدة عام 

رقم  ا، یتمثل في توجیههبي أیضا دور و الاتحاد الأور ، كما كانت لقواعد 1981

في شأن الاختصاص القضائي والاعتراف وتنفیذ الأحكام في المجالین 44/2001

.)3(المدني والتجاري

.54، ص سابقمرجع ،أحمد عبد الكریم سلامة-1

.309سابق، ص ، مرجع ي حجازيعبد الفتاح بیوم-2

.432، مرجع سابق، ص إبراهیم عبید على آل علي-3
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لكترونیة في ة المتعلقة باستخدام الخطابات الإالأمم المتحدمنظمة اتفاقیة تعد

،من بین الاتفاقیات )1(لكترونیةرة الإلتنظیم مجال التجا)2005(العقود الدولیة سنة

القلیلة في هذا المجال، بالإضافة إلى الاتفاقیات الدولیة المعترفة بالمستندات 

الأمم المتحدة المتعلقة بعقود النقل الدولي للبضائع منظمة ، من بینها اتفاقیة ةالالكترونی

بنودها على ، التي أكدت في كل )2()2009(عن طریق البحر كلیا أو جزئیا لسنة

صحة استعمال وثائق الكترونیة واستعمال شبكة الاتصالات الدولیة في إبرام عقد النقل 

سجلات النقل "املا تحت عنوان الدولي للبضائع عبر البحر، كما جسدت فصلا ك

.)3("لكترونیةالإ

إلى تعزیز الیقین 2005نوفمبر 23تهدف هذه الاتفاقیة المعتمدة من طرف الجمعیة العامة في -1

ق إلى تحدید لكترونیة فیما یتعلق بالعقود الدولیة، وهي تتطر التجاري عند استخدام الخطابات الإالقانوني والتنبؤ 

لكترونیة، واستخدام أنظمة الرسائل ومكان إرسال واستلام الخطابات الإموقع طرف ما في بیئة الكترونیة، ووقت 

لكترونیة والمستندات مكافئات وظیفیة بین الخطابات الإالمؤتمنة لإنشاء العقود، والمعاییر المستخدمة لإنشاء

لكترونیة والتواقیع بخط الید، تطرق صلیة، وكذلك بین طرق التوثیق الإالورقیة، بما في ذلك المستندات الورقیة الأ

"الموضوع تحت عنوان لهذا ، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرة، مرجع عمر سعد االله":لكترونیةالمصادر الإ:

.80سابق، ص 

2 - Convention des Nations Unies sur le contrat de transport international de

marchandises effectué entièrement ou partiellement par mer, adoptée a la soixante

troisième session de L’Assemblée générale le 02 février 2009 par la résolution 63/122,

figure en annexe de la présente résolution, A/RES/63/122. Disponible sur le site :

www.un.org/frencg/document/instruments/docs

بالإضافة إلى الاستناد على توجیهات الجماعة الأوربیة التي حرصت بدورها على تطویر القواعد -3

لكترونیة، وتحقیقا لذلك أصدر العدید من ع تلك المعطیات الإوربي لتتلاءم مالقانونیة للدول الأعضاء في الاتحاد الأ

لكترونیة، أنظر في توجیه الأوربي الخاص بالتجارة الإلكتروني والأهمها التوجیه الخاص بالتوقیع الإالتوجیهات، من 

مذكرة لنیل لكترونیة، د التجارة الإلكتروني كوسیلة لتسویة منازعات عقو ، التحكیم الإبودیسة كریم:هذا الموضوع

شهادة الماجستیر في القانون، تخصص قانون التعاون الدولي، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود 

.85، ص 20/06/2012معمري، تیزي وزو، 
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فكرة التنظیم والتقنین من سمات الاتفاقیات الدولیة، فمن -وهذا لا شك فیه–تعد 

وفي إطار  ،)1(من جهةل كونها مصدر من مصادر القواعد المادیة للتجارة الدولیةخلا

تكونت كالإنترنتالتنظیم المستحدث للعقود التجاریة الدولیة بدخول الوسائل الحدیثة 

لكترونیة، وذلك بوضع العدید من الدولیة لتنظیم مجال التجارة الإالعدید من الاتفاقیات

لكتروني،أو ما یسمى بالقانون الموضوعي الإ)2(لكترونیةارة الإالقواعد المادیة للتج

یم عادات وأعراف التجار والجماعاتسعت ومع مختلف مجالاتها إلى تقنین وتنظف

المهنیة في صورة قواعد موحدة، هذا إلى جانب المنظمات المهنیة المتخصصة التي 

ریة الدولیة، بالإضافة إلى نظمة للعلاقات التجابدورها أنشأت ما یسمى باللوائح الم

.)3(العدید من المصادر الأخرى

"وفقا لرأي الأستاذ سمیر تناغو-1 فإن البحث عن مصادر القانون هو بحث في الأسباب المنشئة :

.98مرجع سابق، ص .....، حدود مساهمة بلاق محمدنقلا عن، "مع معینللقواعد القانونیة في مجت

2 - Le commerce électronique oblige a une relecture des règles classiques, voir :

PIATTI Marie-Christine, Commerce électronique et propriétés intellectuelles, Revue

trimestrielle de droit commercial et droit économique, no 01, janvier 2006, Edition

DALLOZ, PARIS, 2006, p03.

أحكامها من مصادر مختلفة، فهي تستقي -خاصة القواعد المادیة للتجارة الدولیة–فتستمد هذه القواعد -3

دول والجهات الأخرى التي لها أولا من القانون الدولي العام بما یحتوي علیه من مجموعة القواعد المطبقة بین ال

صفة الدولیة، كما أنها تستمد من الاتفاقیات الدولیة التي تبرم في مجالات مختلفة والعقود النموذجیة التي تتم 

صیاغتها بصورة دولیة، إضافة إلى المبادئ العامة للقانون، وهي تلك المبادئ التي تسود تشریعات الدول 

شریعات كمبدأ العقد شریعة المتعاقدین ومبدأ حسن النیة في تنفیذ العقود، ومن المتحضرة، ولا تختلف بشأنه الت

جانبها القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة لا تختلف كثیرا عن نظیرتها من حیث المصادر، بالإضافة إلى الأعراف 

اسخة في هذا المجتمع السائدة في وسط المهنیین والقائمین على الاقتصاد الرقمي، وكذا مختلف العادات الر 

.105، مرجع سابق، ص دریدر ملكي:الافتراضي، أنظر
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الفرع الثاني

لكترونيةلتجارة الإل الموضوعيةلقواعد افي تكوينقواعد السلوك دور 

ظهرت قواعد السلوك إلى جانب كل من الاتفاقیات والتوصیات الدولیة، أو ما 

عتها مجموعة من المتعاملین السلوك، والتي تعتبر من القواعد التي وض اتننیبتقیسمى 

كما تقوم بوضع تلك القواعد أیضا الهیئات ، )1(والمهتمین بشبكة المعلومات الدولیة

لتكون ، )2(والمؤسسات المهنیة من أجل وضع المبادئ في التعامل عبر شبكة الإنترنت

من بین المصادر لبناء قواعد القانون الموضوعي الدولي للمعاملات الإلكترونیة، 

والتنمیة لها من المبادئ في التعامل عبر شبكة الانترنت، مما یدفع عجلة التطور وجع

.في مجال تبادل المعطیات

دور في تفعیل قواعد السلوك، مثل ،وكانت لمختلف المنظمات الدولیة العامة

المجلس الاقتصادي التابع لمنظمة الأمم المتحدة، مجلس المعونة الاقتصادیة التابع 

، وتتخذ أحیانا هذه القواعد شكل الشروط "الكومیكون"الشرقیة والذي یسمى باو لدول أور 

.)3(الصادرة عن غرفة التجارة الدولیة"الأنكوتیرمز"العامة والتي تلحق بها قواعد 

مجموعة المبادئ والأحكام الصادرة عن هیئات ":تعرف قواعد السلوك بأنها

لات التجارة الدولیة، وسیادة السلوك ومؤسسات مهنیة وتجاریة، تهدف إلى تنظیم مجا

، فقامت بعض المؤسسات والهیئات )أولا("الأخلاقي القویم على الشبكة العالمیة

).ثانيا(الدولیة بوضع قواعد سلوك للتجارة الدولیة عموما والتجارة الالكترونیة خصوصا

ءت قواعد السلوك من أجل التنظيمجا:أولا

سلوك من خلال مشروع المدونة الدولیة لقواعد أیضا فكرة وضع قواعد الأنشأت

نة دولیة لقواعد السلوك الواجب السلوك في نقل التكنولوجیا، فالرغبة في وضع مدوّ 

.169سابق، ص ، مرجع ...لكترونیةنزاعات العقود الإ، حمودي ناصر-1

.436، مرجع سابق، ص إبراهیم عبید على آل علي-2

.100مرجع سابق، ص ، یوسف سلیمان عبد الرحمن الحداد:أشار إلیها-3
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إتباعها في عقود نقل التكنولوجیا، كان مرتبطا بفكرة إقامة نظام اقتصادي دولي جدید، 

رة التي نادت من أجل جاءت من جانب الدول النامیة، هذه الأخیوالدعایة لهذا النظام

، یة الكبرى والدول النامیةتنظیم العلاقات الاقتصادیة غیر العادلة بین الدول الصناع

وذلك بصورة تؤدي إلى إحداث طفرة تكنولوجیة في هذه الدول، تعمل على تنمیة 

.)1(اقتصادیاتها وتقلیل المسافة الشاسعة التي تفصل بینها وبین الدول المتقدمة

ات السلوك بمثابة الحد الأدنى من الأحكام والمبادئ المشتركة التي تعتبر تقنی

، فهو )2(خاصةمن التعامل في هذا الفضاء الإلكتروني نتحترم من كافة المستفیدی

تنظیم مرن یتماشى مع توسع واختلاف أنواع التعامل، عكس التنظیمات الآمرة التي 

.)3(یة الإلكترونیةتتعارض مع استمرار وتطور مجال المعاملات التجار 

تلك القواعد التي یضعها ،)4(لكترونیةقنیات السلوك في مجال التجارة الإتعد ت

، ویتم تكون هذه الأخیرة محل تطبیق فئويبأنفسهم، فالإنترنتالمتعاملون من خلال 

ن الاتفاق على وضع تقنین لسلوك نقل التكنولوجیا، وبعد اهتمام الأمم المتحدة بذلك وقامت بالرغم م-1

الجمعیة العامة بإحالة الأمر إلى مؤتمر التجارة والتنمیة التابع لها، وهي المنظمة المهتمة بالمصالح الاقتصادیة 

، وفي هذا "مؤتمر التجارة والتنمیة"وع للدول النامیة، إلا أنه وبعد عقد عدة مؤتمرات، ومنها مؤتمر سمي بمشر 

بمشروع یعبر عن رأیها وفعلت نفس الأمر 77المؤتمر اعتمد المشروع، وبعدها تقدمت مجموعة من الدول الـ 

مجموعة الدول المتقدمة، وبعد ظهور العدید من المشاریع قررت الجمعیة العامة للأمم المتحدة أن تعقد مؤتمر دولي 

، ومن ثم حثت الجمعیة العامة للأمم المتحدة على ضرورة الاتفاق على وضع مدونة 1967في مدینة جنیف عام 

دولیة لقواعد السلوك في نقل التكنولوجیا بصورة تراعي حاجات الدول النامیة وظروفها الاجتماعیة والاقتصادیة، 

.162، مرجع سابق، ص إمحمد محمد إمحمد المعلول:تطرق إلى هذا الموضوع

:وانظر كذلك.147-146سابق،  ص ، مرجع ل أبو هشیمه محمود حوتةعاد-2

- GAUTRAIS Vincent, Op.cit, p. 275.

.52سابق، ص ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة-3

"لكترونیة سترشاد بها في مجال المعاملات الإمن أهم القواعد التي یمكن الا-4 وحدة قواعد السلوك الم:

والتي أعدتها غرفة التجارة الدولیة عام UNCID"للبیانات التجاریة عن طریق الإرسال عن بعدلكترونيللتبادل الإ

ج موحد بالاشتراك مع عدید من المنظمات الدولیة، فهذه القواعد ذات طبیعة اختیاریة تهدف إلى تقدیم نموذ1987
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تدوینها من قبل الهیئات المهنیة المعنیة بوضع مبادئ وأسس التعامل عبر الشبكة 

ها القواعد المادیة للمعاملات لات، فهي من أهم المصادر التي تتكون منالدولیة للاتصا

تنوعا یتعارض الإنترنتلكترونیة، وهذا راجع إلى تنوع أنماط المتعاملین مع شبكة الإ

مع وضع تنظیم موحد ومحكم لها، فهذا المجال یفرض وضع حد أدنى من المبادئ 

المتعاملین في هذا العالم الافتراضي والأحكام المشتركة التي یجب أن یراعیها كافة

.)1(سواء على المستوى الدولي أو الوطني

تتمثل أهم المبادئ والأحكام التي تدخل في دائرة قواعد السلوك، في العمل على 

احترام كل طرف لمثل هذه القواعد، عدم إلحاق الضرر والأذى بالطرف الأخر عند 

لوماتي للآخرین، أو استخدام الحاسب في استخدام الحاسب، خرق مجال العمل المع

السرقة، انتحال صفة الغیر، والبحث والتفتیش في نطاق خاص بالآخرین، أو تصویر 

تم استصدار میثاق من قبل مثلا ، ففي فرنسا )2(برامج آخرین دون ترخیص أو مقابل

كیان تشكیلتقوم مبادئه على )BEAUSSANT(مجموعة عمل على رأسها الأستاذ 

مستخدمي الانترنت، مهمته اتخاذ الإجراءات اللازمة للوساطة ل باستقبال شكاوىیتكف

ویكون الانضمام إلى هذا الكیان من أجل وقف بث الإعلانات غیر المشروعة، 

.)3(راديإ

، مرجع محمد أطویف:عن بعد، أشار إلیهالكترونیة بشأن المعاملات التجاریة التي تتم لقبول اتفاقات التبادل الإ

.139سابق، ص 

.139، مرجع سابق، ص محمد أطویف-1

.208سابق، ص ، مرجع ...ي في عقود التجارة الدولیة، التحكیم الإلكترونخالد ممدوح إبراهیم-2

:تتمثل فيالذي شرح بعض تقنیات السلوك المعمول بها و .52سابق، ص مرجع ،أحمد عبد الكریم سلامة-3

Coudeانجلترا جمعیة مقدمي خدمات الانترنت بنشر تقنیات للسلوك العملي في  ما قامت به- of

practice ،یشمل على مجموعة من القواعد التي تنظم العلاقات بین المتعاملین على الشبكة الدولیة للمعلومات ،

ة في عدم تقدیم أیة خدمة مخالفة للقانون، أو تتضمن المتمثلوقد حثت على الالتزام باحترام مبادئ وأحكام الجمعیة

، مرجع سابق، حابت آمال:راهیة العنصریة أو الشذوذ الجنسي، أنظر كذلكمواد تحرض على العنف أو القوة، الك

.512ص 
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تتضمن بصفة أكثر وضوحا على حدا أدنى من المبادئ والأحكام المشتركة التي 

، أو تبني بكة، كعدم استخدام أسلوب الوقاحةلشیجب أن یراعیها كافة المتعاملین عبر ا

الآخر، أسلوبا ساخطا أو مستهجنا، الالتزام إلى أقصى حد من الاتزان واحترام الطرف

لكتروني أشیاء غیر مرغوب فیها، ومن الواضح أنها تحتوي عدم إرسال عبر البرید الإ

.)1(على قواعد ذات قیمة قانونیة

:عد السلوكتطبيقات أو نماذج لقوا:ثانيا

أعدت غرفة التجارة الدولیة بالاشتراك مع عدد من المنظمات الدولیة، قواعد 

، )2(السلوك الموحدة للتبادل الإلكتروني للبیانات التجاریة عن طریق الإرسال عن بعد

كما قامت بإعداد مشروع خاص بالممارسات الموحدة في مجال التوثیق والتصدیق على 

من التي وضعت ، وهذه القواعد الموضوعة 1996في عام المعاملات الإلكترونیة 

یة بهدف طرف غرفة التجارة الدولیة، تحث المتعاملین على مطابقة سلوكهم لحسن الن

نترنت، مما یضمن عدم تدخل الهیئات والمؤسسات الحكومیة تأكید ثقة الجمهور في الإ

.)3(في تنظیم وتسییر هذه الشبكة

د تعاقدیة تتعلق مشروعا لقواعللجنة البحریة الدولیةمر الدولي تبنى بدوره المؤت

لكتروني، بالإضافة إلى قواعد موحدة بشأن خطابات النقل البحري، بسندات الشحن الإ

وهذه القواعد تطبق على عقد النقل سواء كان مكتوبا أم لا، وعلى سند الشحن أو 

.137، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة:تحریم السب والقذف، أنظر:على سبیل المثال-1

سلوك من التراث المشترك لكل الجماعة الدولیة، وهو تمهید لوضع قواعد تشریعیة وضع تقنین للیعد -2

م القانوني لعقد البیع الدولي النظا،حمودي ناصر:وطنیة ودولیة تحكم التعامل عبر شبكة الإنترنت، أنظر

.437سابق، ص مرجع ،...لكترونيالإ

François(حث وزیر الاتصالات الفرنسیة-3 FILLON(سبة اجتماع مجلس الوزراء الأوربي بمنا

الدول الأعضاء على أهمیة التعاون الدولي من 1996أفریل 24الخاص بالمعلومات والاتصالات في بولونیا بتاریخ 

"أجل تكوین وإصدار ما یسمى أثناء التعامل عبر الانترنت وإعداد قوانین وطنیة تسایر تلك "تقنین حسن السلوك:

.171-169سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي:الموضوعالتقنیات، راجع في هذا
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لدولیة إلى إنشاء آلیة د االوثیقة المماثلة سواء كانت مكتوبة أم لا، وتهدف هذه القواع

ني، وضمان الثقة في المعاملات لكترو عند الشحن الورقي بمقابل إللاستعاضة 

.)1(لكترونیة وهي في ذلك لا تختلف عن التقنیات الداخلیة أو الوطنیةالإ

حدة لتسهیل التجارة والمعاملاتالأمم المتمنظمة اعتمد كذلك من جانبه مركز 

اعد السلوك النموذجیة للتجارة قو : "توصیة بعنوان2001لكترونیة في سنة الإ

لكترونیة، وجاءت لدعم كوسیلة لتسهیل صفقات التجارة الإوالتي تعتبر"لكترونیةالإ

تشجیع طلب الدول  هالكتروني، یتمحور مضمونوصیة السابقة الخاصة بالاتفاق الإالت

بالتوصیة مثال على لكترونیة، كما ألحقتصكوك التنظیم الذاتي للتجارة الإوتطویر

ة التي أنشأها برنامج لكترونیاعد السلوك النموذجیة للتجارة الإهذه القواعد وهي قو 

.)2(لكترونیة في هولنداالتجارة الإ

ما ذهبت إلیه تقنیات السلوك الأمریكیة فیما یخص قواعد ،ضف إلى ذلك

ل في طریقة الاستخدام المقبولة والتي تحظى بانتشار عالمي واسع، والتي تتمث

وفي هذا الصدد حدث نزاع في الكونجرس الأمریكي سنة للإنترنتالاستخدام القانوني 

، وخاصة عندما حاول الكونجرس الإنترنتبسبب فكرة المسؤولیة الحریة عبر 1995

المتعاملین على هذه الشبكة إلى القول ، مما دفع الإنترنتتنظیم متشدد لحكم إصدار

بالإضافة إلى القواعد الدولیة  المذكورة سابقا، ظهرت مبادرات عدیدة في إطار التعاون الدولي في -1

Codeرنت، وتوصي بوضع تقنین لحسن السلوك تمجال استخدام الأن de Bonne Conduite ینهض به

تقنین هیئة موردي الخدمات عبر الإنترنت وتقریر اللجنة :لك المحاولات نذكرالقائمون على الشبكة، ومن بین ت

المشتركة للمعلومات التي تتبع مجلس الشیوخ الأمریكي، فهذه المحاولات استهدفت تحدید القواعد المطبقة على 

عاون القضائي الإنترنت، وإصدار قواعد موحدة تحدد مسؤولیة مقدمي الخدمات، وإعلان مبادئ تسعى لتحقیق الت

.141-140، مرجع سابق، ص ص  محمد أطویف:بین الدول، أنظر

.414، مرجع سابق، ص فیراس كرم شیان-2
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، إضافة إلى الإنترنتى مع مبدأ حریة التعبیر عن الرأي عبر بأن هذا التشدد یتناف

.)1(لكترونیةبل الشبكة العالمیة التعاملات الإمستق عرقلة

المطلب الثاني

النشأة التلقائيةذات  للتجارة الدولية قواعد الموضوعيةال

تعددت المحاولات التنظیمیة لخلق أو وضع قانون موضوعي أو مادي لیحكم 

لكن یبقى لكترونیة بصفة خاصة، ة الدولیة بصفة عامة والتجارة الإجار معاملات الت

، وذلك بطریقة تلقائیة عند )2(للجماعات المهنیة دورا بارزا في إرساء أسس هذه القواعد

إبرام العقود أو التفاوض بشأنها، فهذه الجماعات تستجیب لمتطلبات تحقیق مصالح 

القواعد القانونیة اللازمة نشاءإهمیتها في أعضائها أكثر من غیرها، ومن ثم تتجلى أ

.لتنظیم المعاملات بین أعضائها

اقترنت الصفة التلقائیة بالقانون بمفهومه العام، على اعتبار أن العادات والأعراف 

استمر حیث التي كانت سائدة بین أفراد المجتمع هي الأساس  في نشأة هذه القوانین، 

الحدیثة بالاعتماد على التشریع في سن القوانین، ومع غایة قیام الدولهذا الوضع إلى 

لكترونیة ومزاولة الأنشطة لحدیثة وخاصة مع ظهور التجارة الإتطور التجارة الدولیة ا

التجاریة عبر الشبكة العالمیة، فأنشأت وسطا عالمیا یجتمع فیه التجار والمستهلكون 

.المجالهذا  والحكومات من دون قواعد حاكمة موضوعة مسبقا لتنظیم

ظهر هذا النزاع جراء طلب المؤسسات الأمریكیة المدرسیة والجامعیة من تلامیذها وأولیاء أمورهم -1

ه كشرط أساسي لمنحهم حق استخدام الإنترنت عبر بضرورة الاطلاع على تقنین السلوك والموافقة على الالتزام ب

مواقعهم حفاظا منها على عدم إلحاق الضرر بالآخرین عند استخدام الإنترنت مما یخول هذه المؤسسة توقیع 

.404، مرجع سابق، ص فیراس كرم شیان:الجزاءات المناسبة بحق المخالفین، أنظر في هذا الموضوع

الواجب التطبیق على ، القانون عزت محمد علي البحیري:كین، أنظرسواء كانت شركات أو مستهل-2

، مؤتمر الأعمال المصرفیة الالكترونیة بین الشریعة والقانون، كلیة الشریعة "نظرة عامة"لكترونیة، المعاملات الإ

.1674والقانون والدراسات الإسلامیة، جامعة قطر، دون ذكر سنة النشر، ص 
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بعض القواعد المیدانیة لإرساءفي مجال التجارة الدولیة یسعى هؤلاء الناشطون

القانوني لمعاملاتهم، فتسن على شكل شروط قانونیة بین المورد  الإطاروالتي تكوّن 

ثابة عقود نموذجیة بین مثلا والمستخدمین سواء كانوا مستهلكین أو مهنیین، وتكون بم

، كما تتكون في هذا )رع أولف(ظیمها من بعض الهیئات المتخصصةتم تنالأطراف وی

مما لا شك فیه المجال أعراف وعادات جراء المعاملة المستمرة بین الأطراف المتعاقدة و 

أن هذه الأعراف والعادات هي قواعد تلقائیة النشأة ولم تسن من قبل السلطات 

).رع ثانف(التشریعیة الوطنیة لأیة دولة

ولالفرع الأ

لكترونيةللتجارة الإ العقود النموذجية للقواعد الموضوعيةتنظيم

القانونیة التي هذه العقود في إطار النشاط الدولي الرامي إلى إزالة العقبات وجدت

لكترونیة، فاقترحت بعض المنظمات إبرام عقود اتفاق بین الأطراف تعترض التجارة الإ

.)1(لكترونیاتبادل البیانات إلتنظیم الكثیر من المجالات المتعلقة ب

هي عبارة عن مجموعة من الشروط و ، )2("بالعقود النمطیة"یصطلح علیها أیضا 

العامة التي استقرت في عادات وواقع التجارة الدولیة، تم إعدادها وصیاغتها من قبل 

عبارة عن نموذج لعقود جاهزة وضعت في ، وبالتالي)3(الهیئات والمنظمات المختصة

.ل المهتمین لتنظیم أي علاقة تجاریة تتم في إطار اهتمامهامتناو 

لكترونیا، حیث یتیح عقد التبادل وقیع الناتجة عن تبادل البیانات إشرطي الكتابة والتكتنظیم عملیة قبول -1

عایض راشد، :بین الأطراف للتحدید المسبق للقواعد المنظمة لعلاقات الأطراف مع بعضهم، أنظر في هذا السیاق

رسالة لنیل درجة الدكتوراه، كلیة ، مدى حجیة الوسائل التكنولوجیة الحدیثة في إثبات العقود التجاریة، عایض المرى

.397، ص 1991الحقوق، جامعة القاهرة، القاهرة، 

، توحید القواعد القانونیة للتجارة الدولیة، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة موسى خلیل متري-2

.148، ص 2012، دمشق، 2012، لسنة 02، العدد 28والقانونیة، المجلد 

للقمح من أهم الجمعیات المهنیة التي قامت بوضع عقود نموذجیة في تجارة تعتبر جمعیة لندن -3

الحبوب، كما كان لتنظیم بعض العادات السائدة في الأوساط التجاریة والمهنیة دور مهم في استقرار التعامل في 
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جعلها ذات أهمیة بالغة وأصبحت )1(الاهتمام المتواصل بمثل هذه القواعدإن  

مجرد تعبیر عن مركز فردي مضمون تزاید الأخذ بها، فلم تبقبذلك ذات مصدر عام

.)2(یقتضي البحث عن نیة المتعاقدین لتفسیرها

، ما یكفي )3(النموذجیة قبولا واسعا لدى الأنظمة القانونیة المختلفةلاقت العقود 

وذلك استنادا للإتقان الذي یتناسب مع قواعد التطبیق الذي تمتاز به،لتبنیها

طواعیة، وقابلیة للتطویر، هذا ما دفع بالمشرعین المعاملات التجاریة الدولیة من 

التجارة الدولیة مجال عقود التجارة الدولیة، فهي عبارة عن مجموعة من الأحكام یلجأ إلیها المتعاملون في مجال

، الخصومة التحكیمیة في التجارة الدولیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في قبایلي ربیعة:للاسترشاد بها، أنظر

القانون الخاص، فرع قانون العقود، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أكلي محند أولحاج، البویرة، 

، قضاء التحكیم في منازعات التجارة الدولیة، دار لمجیدمنیر عبد ا:وانظر كذلك، 62، ص 05/06/2016

.39، ص 2010المطبوعات الجامعیة، القاهرة، 

الاهتمام الكبیر بها جعل دور الأوساط المهنیة في تقنین القواعد المادیة یتعداها لخلق قواعد جدیدة -1

ائیة على اعتبار أنها ذاتیة تقوم على ما تلبي المتطلبات التي تفرضها تلك المعاملات، وتصف هذه القواعد بالتلق

:جرى علیه العمل من عادات وأعراف وممارسات المتعاملین على الشبكة، بحیث تصبح قانونهم الملزم، أنظر

.183، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي

دیة في التي منحت دور كبیر للإرادة الفر "مذهب مدرسة قانون التجارة الدولیة"تطور هذا من خلال -2

إنشاء هذا القانون، إذ جعلت من العقد أساس لتقنین وترسیم العادات والأعراف السائدة في مجتمع التجارة ذات 

"الطابع الدولي، الأمر الذي أفضى إلى القول لكترونیة كفیل بتحویلها إلى مرار تطبیقها في مجال التجارة الإإن است:

مشكلة تحدید القانون الواجب التطبیق على النزاع، مما یستتبع تزاید حلول نموذجیة محایدة ملزمة تؤدي إلى تلافي

الشعور بإلزامیة أحكام العقود النموذجیة عندما تقوم محاكم التحكیم باعتماد تطبیقها وتوقیع الجزاء المناسب على من 

.124-123، مرجع سابق، ص ص عبد الرحمن بن صالح القهرة:، أنظر"یخالفها

3 - Personne ne le conteste, les usages commerciaux naissent tous de la répétition

fréquente des mêmes actes juridique, des mêmes opérations. Ils apparaissent

nécessairement selon un processus conventionnel, voir : GHAZOUANI Chiheb, Op.cit, p

299.
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معاییر دولیة، مع الأخذ دائما و اهیم والقضاة والمحكمین إلى العمل بموجبها وفق مف

.)1(بعین الاعتبار عدم الزامیتها من الناحیة النظریة

تبرم رغم ذلك العدید من النماذج بین الموردین والمستخدمین، سواء كانوا 

مستهلكین أو مهنیین، تتناول العدید من المسائل الفنیة والقانونیة الواجب الاحترام من 

.)2(الطرفین

هيئات الدولية المختصة في المجالمختلف ال ظيم العقود النموذجية منتن:أولا

تلك العقود التي تبرم بین المورد والمستخدمین سواء )3(یقصد بالعقود النموذجیة

كانوا مستهلكین أو مهنیین، وتتناول العدید من المسائل الفنیة والقانونیة التي یجب 

نماذج نجد الاتفاق النموذجي الذي وضعته ، ومن بین هذه ال)4(احترامها من الطرفین

.228ق، ص ، مرجع سابسمیر دنون-1

.512، مرجع سابق، ص حابت آمال-2

"إلى جانب التعریف السالف الذكر، یعرفها بعض الفقه، على أنها-3 صك مكتوب یتضمن كافة أحكام :

العقد من إیجاب وقبول والتزامات الطرفین، أسباب الانتهاء، الضمانات، الجزاءات وأسباب انتفاء المسؤولیة إلى آخر 

وما على المتعاقدین إلا إدراج اسمهم فیها والتوقیع علیه وملء بعض البیانات، كالكمیة والثمن مثل هذه الأحكام،

فالعقود النموذجیة ما هي إلا نموذج عقدي مطبوع، مثل عقود الإیجار، البیع والوكالة، والتي " إلخ...ومیعاد التسلیم 

:الموضوعیة فهي عبارة عن نصوص تشریعیة، أنظریتم إعدادها سلفا، وذلك من الناحیة الشكلیة، أما من الناحیة 

:كما یمكن أن، 159، مرجع سابق، ص إمحمد محمد إمحمد المعلول

تتضمن القواعد التي تحدد آثار البیع مثلا، أي حقوق والتزاماته، كما یمكن أن تستخدم الوثیقة كأنها -

ة معینة، ویمثل نموذجا لمشروع عقد مستقبلي العقد ذاته، تنطوي على قواعد معدة سلفا تحكم التعامل في بضاع

یتضمن كافة المسائل المتعلقة ببیع دولي، وتتعدد أنواعه بتعدد المواضیع فیما اذا كانت تتصل ببضاعة أو آلات أو 

، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرة، مرجع سابق، عمر سعد االله:حبوب أو خشب من أنواع مختلفة، أنظر

  .90ص 

فهي متداولة كثیرا في كافة مجالات التجارة الدولیة، وتضم الشروط العامة والعادات المستقرة التي -4

یجري التعامل بها على صعید تبادل السلع والخدمات بصورها المختلفة، أنظر في هذا الموضوع، محمد حسین 

، كما 146رجع سابق، ص ، معادل أبو هشیمه محمود حوتة:أنظر كذلك، 443منصور، المرجع السابق، ص 

:نجدها تتمثل في
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بخصوص التبادل الإلكتروني للبیانات عبر شبكات الحواسیب )1(غرفة التجارة الدولیة

بخصوص 1994بیة عام و الأور  لجنة الاتحادالآلیة، والاتفاق النموذجي الذي أعدته 

جنة الاقتصادیة تبادل المعطیات المعلوماتیة، بالإضافة إلى اتفاق التبادل النموذجي لل

، )2(بغرض الاستعمال التجاري الدولي للتبادل الإلكتروني للبیانات1995با عام و لأور 

لكترونیة، وآلیات حول التوقیع الإ1999لسنة 93رقم بي و وكذا التوجیه الأور 

.)3(بيو تنظیمه في إطار الدول المشكلة للاتحاد الأور 

، سواء كانت فردیة أو جماعیة )4(اتعتبر هذه العقود النموذجیة باختلاف أشكاله

أو تلك الصادرة من أجل موضوع ما یجمعهم على أساس مصلحة مشتركة، تخصص

التزامات الأطراف، وضمانات التنفیذ، ومكان التنفیذ، وأسباب الإعفاء من المسؤولیة، ونوع البیع، وربط -

عمر سعد :تبعة الهلاك إما بالتسلیم أو بانتقال الملكیة، أو تأجیل هذه التبعة حتى یوم الوفاء بكامل الثمن، أنظر

.91التجارة الدولیة، النظریة المعاصرة، مرجع سابق، ص ، قانون االله

1 - Créée en 1919, La CCI, dont le siège se trouve a Paris, est une association privée

de droit Français, L’objectif premier est toujours resté le même, servir le monde des

affaires en favorisant les échanges et l’investissement, l’ouverture des marchés aux biens

et aux services, et la libre circulation des capitaux, voir : Soubeyrand Nicolas, Op.cit, p,

90.

، إبراهیم عبید على آل علي:، وأنظر في نفس الموضوع178، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي-2

:ومن حیث دور هذه العقود النموذجیة نجد أنها.435مرجع سابق، ص 

عملت على تنظیم المسائل المتعلقة باستخدام تبادل البیانات الكترونیا في الاتصالات الجاریة بین -

عایض راشد عایض :الأطراف أثناء تنفیذ العقد، مثل الأمور المتعلقة بالشكل، الإثبات، المسؤولیة وغیرها، أنظر

.399سابق، ص ، مرجعالمرى

3 - Lionel BOUCHURBERG, Internet et commerce électronique, site web. Contrats.

Responsabilités. Contentieux, 2eme édition, EDITION DELMAS, PARIS, 2001, p.136.

تجارة الدولیة من بین النماذج المعدة لتكون بمثابة عقود نموذجیة، تلك الوثیقة الصادرة عن غرفة ال-4

والتي تتضمن تفسیرا للمصطلحات القانونیة المستخدمة في Tradetermsأو  Incotermsبباریس والمعروفة باسم

وغیرها من المصطلحات، ویمكن الرجوع إلى هذه الوثیقة لتحدید FOBوالبیع CIFمجال التجارة الدولیة، كالبیع 

، المرجع الموهاب فیروز:مذكورة فیها، راجع في هذا الموضوعمضمون ما یورده اتفاق الطرفین من المصطلحات ال

:، وانظر كذلك182السابق، ص 
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عن اتحادات نوعیة معینة في مجال تقدیم خدمات معینة أو سلع محددة تتوافر فیها 

الشروط الفنیة والتقنیة، من أهم المصادر في إرساء القواعد الموضوعیة التي ینشأ عنها 

.)1(لكتروني الدوليالمستقبل القانون الموضوعي الإفي 

شكلت هذه العقود أیضا أهمیة بالغة في العدید من المنظمات الدولیة، وذلك ما 

لتي كانت سبیلا لتنظیم أدى إلى خلق بیئة قانونیة مناسبة، ویعد هذا من بین الجهود ا

ل خاص وبجاذبیة تدفع لكترونیة الدولیة، فجعلها من جانب آخر تتمیز بقبو العقود الإ

ن إلى التماس دقتها وشمولیتها لشروط موحدة في تنظیم العقود، والتسلیم مشرعیبال

.)2(والضمان ولتعاریف موحدة لأصناف التجارة الدولیة

الداخلي، والتي تعدها أصلا تعمل الدول على إعداد عقود نموذجیة على مستواها

داخلیا، حیث صنفت العدید من هذه النماذج وتسیر علیها القوانین المعمول بهاوطنیة

، بالإضافة إلى عقود نموذجیة تنحصر )3(على سبیل المثال لا على سبیل الحصر

.148مرجع سابق، ، موسى خلیل متري-

تعتبر أهم من العقود الفردیة والتي تبرم لمرة واحدة نجد تلك العقود التي تبرم عبر اتحادات نوعیة، أو -1

لكترونیة والقواعد التعاقدیة الصادرة عن الغرف طوائف التجارة الإلفئة معینة منعن طریق العقد النموذجي

والصادرة في فیینا، والتي وضعت 2004لكتروني لعام التجارة الدولیة بشأن التعاقد الإالتجاریة، مثل قواعد غرفة 

، مرجع زید مقابلةنبیل:قواعد عامة یمكن للأطراف الالتزام بها عند التعاقد، أو الإحالة لها عند التعاقد، أنظر

.94سابق، ص 

قوتها أیضا في قدرتها على التطویر والتعدیل، ونجاحها وقبولها من قبل الجمیع وهي معدة من قبل -2

.229، مرجع سابق، ص سمیر دنون:منظمة توحید القانون الدولي، أنظر

Americanأ معد بواسطة.م.الومنها اتفاق الشركاء التجاریین في -3 Bar Association ونموذجEdia

Association أعدت 1999ي المملكة المتحدة، وفي فرنسا عام فClub informatique des grandes

entreprises françaises وفي كندا تم تشر نموذج بمعرفة وزارة الاتصالات، أما في مقاطعة الكیبك أعد ،

، صالح المنزلاوي:، أنظرEdiaجلس الكندي تحت مسمى نموذج آخر لتبادل البیانات الإلكترونیة بمعرفة الم

التي وعن بعض الدول .435، مرجع سابق، ص إبراهیم عبید على آل علي:وكذلك .179سابق، ص مرجع 

:نجدلكترونیة، تتعامل بتقنیة المبادلات الإ
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ات تبادل المعطیات المعلوماتیة التي یاستخدامها في قطاع معین، ومنها مشروع اتفاق

النموذجي )Odette(، وعقد1990أعدها مجلس التعاون الجمركي في مارس 

.)1(باو المجال الخاص بالسیارات في أور ق في المطب

یعتبر القانون النموذجي المتعلق بالتجارة الإلكترونیة الصادر عن لجنة القانون 

لأمم المتحدة، وكذا القواعد الموحدة الصادرة عن غرفة لمنظمة االتجاري الدولي التابعة 

ي ینظم حركة التجارة التجارة الدولیة بباریس، من بین المصادر المهمة للقانون الذ

.الإلكترونیة

حیث اعتبرت المبادئ القضائیة أن القواعد التي تصدر من هذه الجهات تعد 

، أضف إلى ذلك مراكز التحكیم الإلكترونیة )2(مصدرا من مصادر قانون التجارة الدولیة

باعتراف أعضاء الجماعة الإلكترونیة بسلطتها  اوالأحكام الصادرة عنها، والتي تحض

في وضع وتفسیر وتطبیق القواعد القانونیة اللازمة في مجال التجارة الإلكترونیة والتي 

.)3(تضم ممثلین من كافة الدول

- Au cour de l’année 1990, différents Etats impliqués dans les communication

informatisées ont proposé des contrats types aux gens d’affaires de leur propre pays,

afin de sécuriser leur relations par EDI. Voir :

- GAUTRAIS Vincent, Op.cit, p. 277.
:Odette، وانظر أیضا حول عقد 143، مرجع سابق، ص محمد أطویف-1

- En plus du contrat Odette applicable aux domaines spécialisés de l’automobile en

Europe, il existe actuellement plusieurs de contrats de ce genres suivant le modèle

américain, français, européen, canadien, australien .. Ets, voir : Téodora PETROVA, Les

nouvelles composantes de la les Mercatoria, Mémoire pour le DEA de Droit International

privé et Droit du commerce international, Université Panthéon-Assas, PARIS II, PARIS,

1999-2000, p 27.

.128سابق، ص ، مرجع فاروق محمد أحمد الإباصیرى-2

:وأنظر كذلك.213سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-3

- GAUTRAIS Vincent, op.cit, p. 292. et voir :

.81، ص مرجع سابق، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرة،عمر سعد االله-
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اد الدول لعقود نموذجية خاصة بهاإعد:ثانيا

العدید من النماذج، ینحصر ،ظهرت من جانب آخر وعلى المستوى الوطني

ري علیها القوانین الوطنیة، ومن أمثلة مجال تطبیقها داخل الدولة التي أعدتها وتس

اتفاق الشركاء التجاریین في :نجد،العقود النموذجیة التي أبرمت في هذا الصدد

بواسطة نادي 1999الولایات المتحدة الأمریكیة، وفي فرنسا تم إعداد نموذج عام 

تبادل الإعلام آلي للمؤسسات الكبرى الفرنسیة، وفي سویسرا تم إعداد عقد نموذجي لل

.)1(1994لكتروني للبیانات عام الإ

بادرت كذلك غرفة التجارة والصناعة بباریس بوضع العقد النموذجي للتجارة 

، والذي تم تعدیله )2(1998أفریل 20الالكترونیة بین التجار والمستهلكین بتاریخ 

، بحیث أكد في دیباجته على مهام العقد النموذجي 2008وتحیینه في جوان 

لكتروني، كما أشار إلى أن عاقدین حول كیفیة تكوین العقد الإة في إرشاد المتالمتجسد

تبیان البنود الأساسیة للعقد العقد النموذجي یرتكز على نقاط أساسیة تكمن في

بما فیها تحدید القانون الواجب التطبیق، وكذا الاحتیاطات التي یجب ،لكترونيالإ

.)3(اتخاذها عند إبرامه

وما تستند علیه من قواعد وأحكام لا یتم صیاغتها ،قود النموذجیةیلاحظ أن الع

وفقا لتشریعات دولة معینة، أو أخذها من معاهدة دولیة معینة، وإنما تستند إلى 

بما یكفل خدمة الحاجات الخاصة ته، والتي یتم صیاغتها ووضعهانصوص العقد ذا

اللجان المتخصصة مثل اللجنة للتجارة والعلاقات التجاریة الدولیة، ولقد قامت بعض 

لعقد بالإضافة إلى هذه العقود النموذجیة التي تبقى مذكورة على سبیل المثال لا الحصر، نذكر أیضا ا-1

contrat-typeلكترونیة بین التجار والمستهلكین لإالنموذجي للتجارة ا de commerce électronique

commerçant-consommateurs أشار إلیه، 1998أفریل 30الذي أعدته غرفة التجارة والصناعة بباریس في:

.143، مرجع سابق، ص محمد أطویف

.435، مرجع سابق، ص إبراهیم عبید على آل علي-2

.86، مرجع سابق، ص یمبودیسة كر -3
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الاقتصادیة للاتحاد الأوربي بوضع الشروط العامة لبعض نماذج عقود نقل 

.)1(التكنولوجیا

تهدف هذه العقود إلى تحقیق الأمن القانوني في العلاقات المتبادلة بین 

وذلك بالنص على مجموعة من ، )2(المتعاملین في مجال التبادل الإلكتروني للبیانات

الحق في استبعاد كل مستخدم لا یحترم الالتزامات التي یفرضها :كام، مثلالأح

مجال التعامل القانون، والعادات المرعیة، ضرورة احترام قواعد السلوك المستقرة في 

الضرر بالحیاة الخاصة وسریة الأشخاص إلحاقعبر الشبكة، احترام القانون، وعدم 

، كما تلعب دورا هاما في ترسیخ الأعراف وحریة التعبیر، وحقوق الملكیة الفكریة

.)3(السائدة في الوسط التجاري الدولي

ذلك بمراعاة بعض القضایا الرئیسیة المتعلقة أصلا في شكل رسائل كتقوم 

البیانات وطرق التحقق من استلامها، وكذا التدابیر المتخذة ضد مخاطر عدم وصولها 

تخزینها، بالإضافة إلى مسؤولیة عدم أداء أو فقدانها أو تدمیرها، سریتها، تسجیلها و 

وهذا التوافق على .واختیار القانون الواجب التطبیقالالتزامات وطرق تسویة المنازعات

إعطاء القیمة القانونیة المؤثرة للعقود التي تبرم بالطرق الإلكترونیة من شأنه أن یخلق 

اریة الدولیة إعطائها القیمة عادات تؤكد استقرار هذه الوسیلة في مجال المعاملات التج

.)4(القانونیة اللازمة في مواجهة الأطراف المتعاقدة

دورا هاما في المعاملات الدولیة، خاصة من ،تلعب هذه العقود من جانب آخر

لمتعاملین إبرام العقد دون جانب سهولة الإبرام والتصرف القانوني، بحیث تیسر على ا

نفقات، لأنها تتضمن الأحكام التفصیلیة لكل عقد من ، وتوفر الكثیر من الوقت والمشقة

، ومن ثم فهي تواجه بیان خبرات والتجارب السابقةكل الجوانب من خلال تراكم ال

.159سابق، ص ، مرجع إمحمد محمد إمحمد المعلول-1

.136، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة-2

.136المرجع نفسه، ص -3

.180-179سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-4
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الحقوق والالتزامات وكیفیة الوفاء بها، وضمانات وظروف التنفیذ والجزاءات والحلول، 

.)1(وتأثیر القوة القاهرة على العقد وشروطها وأثارها

بالإضافة إلى الممارسات التعاقدیة التي تعد إلى جانب العقود النموذجیة من ،هذا

القواعد التنظیمیة إرساءتعمل على ر التلقائیة للقواعد الموضوعیة، و ضمن المصاد

، لكتروني معاي للتجارة الدولیة، والموضوعي الإالتي سیرتكز علیها القانون الموضوع

ارسات التعاقدیة، الحق في فحص وتصحیح ومن أهم القواعد التي أرستها المم

مضمون الوثائق التي تبت على الشبكة المعلوماتیة، الحق في استبعاد مستخدم لا 

یحترم الالتزامات التي یفرضها القانون والعادات المتبعة، وكذلك الحق في تحدید شكل 

.)2(المناقشات والحوارات التي توزع عبر الخدمات الإخباریة

إلى الاختلاف الواضح بین هذه العقود النموذجیة التي ظهرت ،جدر الإشارةت

، والعقود )3(بموجب قواعد تلقائیة بین المتعاملین التجاریین على المستوى الدولي

النموذجیة التي تتولى هیئات دولیة سنّها، عن طریق إعداد مشاریع قوانین تخص 

ة، والدول النامیة بصفة مسائل التجارة الدولیة كي تستفید منها الدول بصفة عام

قتضي یكشف الواقع العملي حقیقة أنه صعب جدا قیام الأطراف بخلق عقد دولي من العدم، حیث ی-1

ذلك الكثیر من الجهد والوقت والمصاعب، وكل هذا یمكن تفادیه باللجوء إلى العقد النموذجي المعد سلفا متضمنا 

كل الشروط المطلوبة تاركا للأطراف حریة ملئ الفراغات والخیار بین البنود المطبوعة، والتحفظ على بعضها أو 

ه بأسلوب بسیط وسریع بوسائل الاتصال الحدیثة كالرسائل تعدیله، وهذا أسهل بكثیر للأطراف، بحیث یمكن إتمام

محمد حسین :الالكترونیة عبر الإنترنت، ویكون العقد النمطي هو المرجع لحكم العلاقة التعاقدیة، أنظر للمزید

.444، مرجع سابق، ص منصور

.86، مرجع سابق، ص بودیسة كریم-2

من قواعد، هي الأعراف والعادات التي أنشأها وتداولها أول ما ظهر في میدان التجارة الالكترونیة-3

المتعاملون في التجارة الالكترونیة، بحیث صارت قانونهم العام أو المشترك فیما بینهم، فیكنون لها الاحترام مع 

، شیانفیراس كرم :قناعتهم بأنها ملزمة لهم كونها تتلاءم مع معاملاتهم على شبكة الإنترنت، أنظر في هذا السیاق

.392مرجع سابق، ص 



ʎɲȆȝɦȄࡧȈ ȆȍɦȄ:ɱɽ ɱȆɜɦȄࡧȓɐʊȍɈ ɦȄȣ ȗɨɦࡧȓʊɏɽ Ƀ ɽ ȯࡧȄם ɏ Ȅɽ ɜɨɦࡧȓʊל ؅ɡɦفȒȲȆȓʊɱɼࡧ

177

خاصة، عند تشریعها لقوانین التجارة، وبذلك یكون هذا بمثابة مساعدة فنیة تقدم إلى 

.)1(هذه الدول

یلجأ في بعض الأحیان المتعاملون في مجال التجارة الدولیة إلى استعمال 

ارة الشروط العامة، التي تعد بدورها من بین المصادر المشكلة للقواعد المادیة للتج

الدولیة، لكن تختلف عن العقود النموذجیة من حیث أنها لا تمثل عقدا متكاملا وإنما 

مجموعة أحكام یلجأ إلیها المتعاملون في التجارة الدولیة لتنفیذ العقد النموذجي، فهي 

عبارة عن أحكام یستعین بها المتعاقدون ویدرجونها ضمن عقودهم التي یستكملونها بعد 

.)2(اصة التي یتفقون علیهاذلك بالشروط الخ

لفرع الثانيا

للتجارة الالكترونية ترسيخ العرف للقواعد الموضوعية

مرادفا لتلك العادات التي كانت معروفة بین التجار القواعد الموضوعیة تعتبر 

، والتي وضعت أصلا لإتباعها في معاملاتهم عبر الدول، ویعتبر )3(والمهنیین

واعد القانونیة، فالقاعدة العرفیة تصبح قاعدة قانونیة من بین مصادر الق)4(العرف

مثال ذلك نجد القانون النموذجي بشأن التحكیم التجاري الدولي الذي وضعته لجنة الأمم المتحدة -1

، المرجع السابق، ص حسن موسى بطال:، أنظر في هذا الموضوع1985للقانون التجاري الدولي الأنسترال سنة 

85.

ا عكس العقود النموذجیة التي تتمثل في كونها وثائق تظهر من كل هذا الشروط العامة على أنه-2

مطبوعة یمكن أن تستخدم على أنها العقد بذاته بعد بیان أسماء الأطراف وكمیة البضاعة ووقت تسلیمها ووسیلة 

.92، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرة، مرجع سابق، ص عمر سعد االله:نقلها، راجع في ذلك

لعادات والأعراف في تكوین العادات التجاریة الدولیة وتطبیقها، ومن خلالها تكوّن ما ساهمت هذه ا-3

یسمى بقانون التجار، والذي من خلال تعریفه نجد أعلب الفقه تؤكد أنه مجموعة القواعد والأعراف والعادات 

  .168ص ، مرجع سابق، الموهاب فیروز:المنقطعة الصلة بأي قانون وطني، أنظر في هذا الموضوع

یعتبر العرف مصدرا من مصادر القانون، والقاعدة العرفیة قاعدة قانونیة ملزمة في العدید من -4

التشریعات، والعرف في اللغة یعني ما تعارف علیه الناس في عاداتهم ومعاملاتهم، وقد یستعمل مصطلح العرف 

ن أفعال أو ممارسات تحدث في وسط للدلالة على معنى واسع، حیث یشمل كل قواعد القانون التي تستمد م
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ملزمة في بعض التشریعات، كما یعبر العرف بالمعنى الواسع عن كل الأفعال أو 

.)1(الممارسات التي تحدث في وسط اجتماعي

متفق علیها في منطقة معینة من طرف أشخاص معینین ویلتزمون كذلك نجدها 

ي شكل نماذج ا یبرمون من صفقات، وتحرر عادة فبإرادتهم الحرة بإتباعها فیم

، ویبقى أنه لكل مرحلة نوع معین من )2(وللأطراف اختیار النموذج الموافق لمعاملاتهم

هنیین أو المتعاملین الاقتصادیین بصفة مالعادات والأعراف السائدة بین التجار وال

للتجارة الدولیةالأعراف التي شكلت القواعد المادیة، ویظهر ذلك من خلال عامة

أو ما لكترونیة للتجارة الإالتي شكلت بدورها القواعد الموضوعیة، وكذا الأعراف )أولا(

.)ثانيا(لكترونيیسمى بالقانون الموضوعي الإ

اجتماعي دون تدخل من السلطة التشریعیة، بینما یفضل غالبیة الشراح مصطلح العرف بمعنى أضیق وأكثر 

تحدیدا، ووفقا لهذا المعنى الأخیر فإن العرف یعني اعتیاد الناس على سلوك معین، في مسألة معینة اعتیادا 

، 207، مرجع سابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي:ملزم لهم، أشار لیهمصحوبا بالاعتقاد على أن هذا السلوك

.37، مرجع سابق، ص منیر عبد المجید:أنظر كذلك

لا یوجد تعریف محدد ودقیق للأعراف التجاریة، والسبب في ذلك یرجع إلى التباین في وجهات النظر -1

ضیق ویعتبر أن المقصود بها هو فقط الممارسات في الفقه والاجتهاد التحكیمي، إذ یعتمد البعض المفهوم ال

المعمول بها في قطاع مهني معین، والبعض الآخر یعتمد المفهوم الواسع الذي یوسع من نطاق هذه الأعراف 

لتشمل المبادئ العامة للقانون، على الرغم من ذلك، فإن تطبیق هذه الأعراف من قبل المحكمین في بعض القضایا 

، مرجع سعال حسینة:المعروضة على التحكیم التجاري الدولي، لا تثیر أي إشكال أو جدل، أنظرالتجاریة الدولیة 

.104سابق، ص 

بالإضافة ، 436مرجع سابق، ص ،...لكترونيم القانوني لعقد البیع الدولي الإالنظا،حمودي ناصر-2

:إلى أن

التشریعات الوطنیة، فإذا لم یجد نص تشریعي تعتبر القاعدة العرفیة قاعدة قانونیة ملزمة في العدید من-

أنظر ، 299، مرجع سابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي:یمكن للقاضي تطبیق قاعدة عرفیة، أنظر كل من

:كذلك

.86سابق، ص ، مرجع ...، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرةاالله عمر سعد-
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القواعد المادية للتجارة الدوليةأهمية العرف في تشكيل:أولا

العمل الدولي بین التي جرى)1(یقصد بالأعراف التجاریة الدولیة تلك العادات

معاملاتهم عبر الدول، على إتباعها في )2(التجار أعضاء التجمعات المهنیة والتجاریة

الفئة للتركیز على هذه القواعد العرفیة هو عجز القوانین الوطنیة في كثیر وما دفع هذه

د من الحالات عن متابعة تطورات التجارة الدولیة، حتى قیل أن التجارة الدولیة لا تج

أحسن الظروف لنموها إلا ذا أفلتت من قیود التشریعات الوطنیة المختلفة، والتي تجعل 

.ما للعقود الدولیة التي تخضع لهاملاز عدم الاطمئنان والأمان

لقانون وإن لم نقل أنها الأولى تعتبر أعراف التجارة الدولیة المصدر الأساسي 

Lex(، أو بالأحرى قانون التجار)3(التجارة الدولیة mercatoria( بحیث یسود في

الأوساط التجاریة علاقات دائمة بین المتعاملین في حقل التجارة الدولیة، وقد كانت هذه 

الأوساط مؤهلة لإنشاء قواعد تلقائیة خاصة بتنظیم شؤون نشاطهم، وتتصف هذه 

ظهر أنه هناك خلط بین العرف والعادة، رغم التشابه في المفهومین، عند المقارنة بین الآراء الفقهیة، ی-1

فالعرف یعد ذلك القانون غیر المكتوب، ینشأ عن تواتر الناس على إتباع سلوك معین مع شعورهم بوجود جزاء 

لإلزام الذاتي قهري یكفل احترام هذا السلوك، فیترتب على التفرقة بین العرف والعادة أن الأول قاعدة قانونیة تتمتع با

دون حاجة إلى اتفاق الأطراف حتى تصبح واجبة التطبیق، في حین أن العادة تلزم بالاتفاق الصریح أو الضمني 

حتى تصبح واجبة التطبیق، ولهذا توصف العادة بكونها اتفاقیة، فمركز العادة لا یتعدى مركز شروط العقد، أنظر 

نفس الخلط عند یظهر كذلك، 121، المرجع السابق، ص ةعلاء الدین محمد ذیب عبابن:في هذا الموضوع

استقراء بعض نصوص التشریعات الوطنیة والدولیة، والقضاء الوطني والدولي، وتنظیمات ولوائح الهیئات الخاصة 

.144، مرجع سابق، ص محمد أحمد علي المحاسنة:الدولیة، أنظر في هذا الموضوع

ن المجتمع الدولي المشكل من رجال الأعمال، واعتبرت أنها من فتعد عادات مادیة موحدة منبثقة ع-2

بین المصادر الهامة لقانون التجارة الدولیة، ووصفت هذه العادات أنها قانون عرفي دولي ملزم بین الأطراف 

.346، مرجع سابق، ص معاشو عمار:المتعاقدة، أنظر

lex(یاتمتعت الأعراف البحریة مثلا، والتي كونت قانونا بحر -3 maritima( كفرع من فروع القانون

التجاري بأهمیة بارزة بین أعراف التجارة عبر الدولیة في العصور الوسطى في أوربا، ولقد تم تدوین بعض تلك 

اللوحة الأمالفیة، قواعد أولیرون، وقواعد ویسبي وقنصلیة البحر ومرشد :الأعراف في مجموعات مشهورة أهمها

.140، مرجع سابق، ص نادر محمد ابراهیم: دىالبحر، مشار لها ل
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مهنیة الجماعات الإنشاءالعادات بأنها قواعد عامة ومجردة وتلقائیة النشأة، وهي من 

والتجاریة ولا تنتمي إلى قواعد مستمدة من قانون وطني معین وإنما مستمدة من واقع 

.)1(التجارة

بفعل اعتیاد المتعاملین علیها في مجال مهنهم وتجارتهم، هذه الأعراف نشأت 

حتى اكتسبت صفة الثبات والاستقرار والعمومیة، مما جعلها مكملة لبنود العقد ومفسرة 

.)2(لها

الأعراف السائدة في الساحة التجاریة الدولیة لیكون محل ر مجال تنظیم تطو 

التطبیق حتى أمام التحكیم التجاري الدولي، فالمحكم یجد نفسه في كثیر من الأحیان 

مضطرا إلى حل النزاع بین الأطراف في ضوء قواعد من خلق عادات التجارة الدولیة، 

، إما لنزاع، إذ یطبق المحكم هذه القواعدلاعتبارات عدیدة تختلف باختلاف خصوصیة ا

، أو نتیجة إخضاع نزاعاتهم لمثل هذه الأعرافنتیجة استنتاجه لاتجاه نیة الأطراف في

لاستبعاده لأحكام القانون الوطني المختص، لمخالفتها مثلا للنظام العام بمفهومه 

.)3(زاعالدولي، وبهذا تكون هذه الأعراف هي وحدها المؤهلة لحكم موضوع الن

.168، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز-1

.106، مرجع سابق، ص دریدر ملكي-2

لقد أصبح لجوء المحكم إلى هذه الأعراف مألوفا ویؤید الأخذ به غالبیة الفقه، كما تبنته الكثیر من -3

اقیة الأوربیة للتحكیم التجاري الدولي، وقواعد التحكیم الصادرة عن الاتفاقیات الدولیة ولوائح هیئات التحكیم، كالاتف

سعال :الأمم المتحدة، ولائحة هیئة تحكیم غرفة التجارة الدولیة بباریس، تطرقت إلى هذا الموضوع بالتفصیل

.104، مرجع سابق، ص حسینة

ا واسعا یشمل بالإضافة إلى نجد أیضا الاجتهادات التحكیمیة منحت لمصطلح الأعراف التجاریة مفهوم-

تتلخص "قضیة ضد الهیئة الإیرانیة للطاقة الذریة"Framatomeالأعراف ذاتها، المبادئ العامة عبر الدولیة، ففي قضیة 

وقائع هذه القضیة التي عرضت على محكمة تحكیم غرفة التجارة الدولیة والتي رفعت من الشركات الفرنسیة

tique et Spie BatignolesAtlan–Alsthom,Framatome ضد المنظمة الإیرانیة للطاقة الذریة لمطالبتها

لإنشاء مفاعل ذري مركزي، وقد تضمن هذا 1977سبتمبر 18بدفع مبالغ مستحقة لها عن العقد المبرم بینهما في 
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فیه إلى قواعد القانون الدولي الخاص حدید القانون الواجب التطبیقتیرجعكما 

الفهم على رجال القانون أنفسهم، باعتبارها صعبةالمتعلقة بتنازع القوانین، وهي قواعد 

مختلفة من دولة لأخرى الأمر الذي یثیر الكثیر من الشك حول القانون الذي سیفصل 

اب إرادة الطرفین تعذر علیهما معرفة القانون الذي سیطبقه القاضي في النزاع، ففي غی

في التعامل التجاري الدولي، عدم الاطمئنانعند حدوث خلاف، وهذا ما یزید من دائرة 

رجال التجارة الدولیة بأهمیة الحاجة لقواعد قانونیة جدیدة تكون أكثر مناسبة وشعور

.)1(لظروفهم

1980عرف في اتفاقية فيينا لسنةلالمكانة الخاصة ل:نياثا

احتفظ النظام القانوني عبر الدولي بنظام خاص للعرف، والذي یعد مصدرا هاما 

الأمم المتحدة في منظمة للقواعد المادیة، فهذا النظام تجسدت ملامحه في معاهدة 

، تتمیز هذه الاتفاقیة بأهمیة خاصة في 1980شأن عقد بیع البضائع الدولي لسنة 

لقواعد المادیة، فهي وصلت إلى حد تجسید مضمون بعض القواعد عبر الدولیة مجال ا

یز بطابعها المادي أو عبر ، فالاتفاقیة بحد ذاتها تتمفي مختلف المواد المشكلة لها

  .الدولي

من الاتفاقیة نستنتج ترسیخها لنظام أعراف 09من خلال نص المادة یظهر 

"ولیة، بنصها على أنهالتجارة الدولیة، أو الأعراف عبر الد یلتزم الطرفان بالأعراف :

التي اتفقا علیها وبالعادات التي استقر علیها التعامل بینهما، ما لم یوجد اتفاق على 

خلاف ذلك، یفترض أن الطرفان قد طبقا ضمنا على عقدهما أو على تكوینه كل 

ى نطاق واسع، عرف كانا یعلمان به، أو كان ینبغي أن یعلما به متى كان معروفا عل

لمتعاقدین لأنهما الهیئة التحكیمیة إلى وجوب تطبیق مبادئ كحسن النیة والعقد شریعة اأشارت،العقد شرط تحكیم

.169، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز:من أعراف التجارة الدولیة، مشار له لدى

309سابق، ص ، مرجع إبراهیم أحمد سعید زمزمي-1
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ومراعي بانتظام في التجارة الدولیة بین الأطراف في العقود المماثلة الساریة في نفس 

.)1("فرع التجارة

في تشكيل أعراف أنشأت القانون الموضوعي التطور التكنولوجي تأثير :لثاثا

الالكتروني

را استقرت هذه القواعد في الأوساط المهنیة لعالم التجارة الإلكترونیة نظ

اعد للممارسات المتواصلة في هذا المجال بین المتعاملین، وهذا ما ساهم في إنشاء قو 

ذات طبیعة تعاونیة، وتكون غالبا لإلكتروني، وهذه الأعرافالقانون الموضوعي ا

في مجال ، فهناك أعراف)2(خاصة بكل نوع من أنواع التعامل الذي یتم عبر الشبكة

ة والترویج للسلع والخدمات، وفي مجال الحیاة الخاصة في لكترونیة، والدعایالتجارة الإ

العالم الالكتروني وفي حمایة المستهلكین وكذا حقوق الملكیة الفكریة وغیرها من 

.)3(المجالات

بتخصیص مكانا مهما للعرف في ینادونمما جعل أنصار المجتمع الافتراضي 

تلاءم مع التطور الهائل والمتلاحق القانون الموضوعي للتجارة الإلكترونیة، باعتباره ی

.272، مرجع سابق، ص نادر محمد إبراهیم:مشار له لدى-1

المتعاملین على شبكة تقم هذه القواعد على ما جرى علیه العمل من عادات وأعراف وممارسات-2

:الإنترنت، وبطبیعتها فهي قواعد مرنة تتلاءم مع طبیعة الشبكة، كما أنها تتفق وتطلعات المتعاملین فیها، أنظر

:وأنظر كذلك، 437، مرجع سابق، ص إبراهیم عبید على آل علي

- BOUCHURBERG Lionel, Internet et commerce électronique…, Op.cit, p, 245.

شجع تعدد الأعراف المستقرة في الوسط المهني وتلاؤمها مع التطور السریع والمتلاحق في مجال -

العقود التجاریة الالكترونیة على ترسیخها كقواعد قانونیة مشكلة قانون موضوعي مباشر، على خلاف القوانین 

.514ق، ص ، مرجع سابحابت آمال:الوضعیة التي غالبا ما تتسم بالبطء والحذر، أنظر

لكتروني ، یرى أنصار القانون الموضوعي الإفمن خلال هذا التنوع في مجالات تدخل العرف لتنظیمها-3

الدولي أنه من الضروري أن یتبوأ ویحتل العرف مكانا مهما في وضع القواعد الموضوعیة المنشأة له، لأن النشأة 

، مرجع سابق، نبیل زید مقابلة:العالم، أنظر في هذا الموضوعالتلقائیة تمكنه من الاستجابة للمعطیات المادیة لهذا

  .95ص 
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في هذا النوع من العقود، وكذا طبیعته المرنة تجعله یتلاءم مع التطور المستمر في 

.)1(مجال التجارة الإلكترونیة، والطبیعة الفنیة لعالم الاتصال بحاجة ماسة إلى العرف

یة، أنه لكترونارب المختلفة في مجال التجارة الإالعرف ومن خلال التجیقال عن

یتلاءم مع التطور السریع والمتلاحق في هذا المجال، على خلاف القوانین الوضعیة 

التي تتسم بالبطء الذي یتنافر مع سرعة وتطور تكنولوجیا المعلومات والاتصالات، 

إلى  ،وإضافة لذلك یبرر أصحاب هذا الرأي الأخذ بالعرف في الممارسات المستقرة

للعالم الافتراضي، وتأثر قطاعات كبیرة ونوعیة به مثل قطاع توافقه مع الطبیعة الفنیة 

.)2(البنوك، البورصة، الزراعة والبترول وغیرها

یرى إلى جانب كل هذا المؤیدون لقانونیة أعراف التجارة الدولیة أنها الوسیلة 

الأنسب لتطور مجال التجارة على المستوى العالمي، وبغض النظر عن تكوینها 

لال ممتهني التجارة الدولیة، أصبحت قواعد ملزمة في تنظیم تجارتهم، التلقائي من خ

فهي تشكل نظاما قانونیا عبر دولي مستقل عن القوانین الوطنیة ومستمد من واقع 

.)3(التجارة الدولیة

GAUTRAIS Vincent, Op.cit, p. 238. -1

- Selon l’analyses théoriques les plus achevées, ce concept comme étant : « un

ensemble de faits, révélant un sentiment juridique ».

التجاریة الدولیة تلك العادات التي درج العمل الدولي بین التجار أعضاء التجمعات ویقصد بالأعراف-

العادات السائدة في عملیات البنوك، :المعنیة والتجاریة على إتباعها في معاملاتهم عبر الدول، ومن أمثلتها نجد

INCOوبصفة خاصة العادات المتعلقة بعملیات الائتمان، والقانون العرفي  Terms والذي تم تعدیله بانتظام

:والماكینات، أنظروالخاص بتصدیر الآلاتECE-Termsبواسطة غرفة التجارة الدولیة و 

:وراجع أیضا.308سابق، ص ، مرجع أحمد سعید زمزميإبراهیم-

عادل أبو :وانظر كذلك.313سابق، ص ، مرجع ...، إبرام العقد الإلكترونيخالد ممدوح إبراهیم-

.145سابق، ص ، مرجع مه محمود حوتةهشی

.96، مرجع سابق، ص نبیل زید مقابلة-2

.62، مرجع سابق، ص قبایلي ربیعة-3
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تتماشى مع التطورات تبني مفاهیم فنیة وقانونیة للإنترنتتقتضي الطبیعة الدولیة 

مستخدمین في هذا المجال، من أجل العمل على تطویر مع جماعة الالتكنولوجیة 

)1(لكتروني، والتي یطلق علیها بمصطلحدولیة السائدة في عالم الفضاء الإالعادات ال

، فهي عبارة الإنترنتیشیر بشكل عام إلى مجموعة القواعد التلقائیة التي أفرزتها شبكة 

تي تملك في مجملها قوة عن قواعد السلوك الجید النابعة من مختلف الأنظمة وال

، ولذلك فهي تتمتع بمرونة كبیرة تسمح لها باحتواء كافة الإنترنتالتطبیق داخل جماعة 

.)2(المتطلبات التي تفرضها المعاملات الرقمیة

یمكن أن یكون في الأعراف التجاریة الدولیة ،بالطابع الفنيالإنترنتتمیز شبكة 

وآلیة مبتكرة في تنظیم استخدام هذه الشبكة، من خلال التنظیم الذاتي حلا مثالیا، 

ویدعم هذا التوجه ویؤیده فریق واسع من الفقهاء الأمریكیین، كما یروج له بشكل 

یعتبرون أن الأعراف و  ،الإنترنتخاصة بشبكة "شرعة"أساسي أنصار نظریة وضع 

ز عندما تتركز وتتكون تدریجیا على المستوى العالمي ستلعب دورا مرجعیا یتجاو 

.)3(الحدود

اعتبار العرف بهذا المنطق فقط أو بهذا المفهوم وسط التطور التكنولوجي یبقى 

یجب أن ینظر إلى لتطور، لهذا العمل به غیر ممكن أو من الصعب مواكبته لهذا ا

العرف نظرة فیها نوع من المرونة، بالنسبة لشرط القدم الذي یتطلبه المشرعون، 

.147، مرجع سابق، ص محمد أطویف:، أنظرNetiquetteأصطلح بمصطلح -1

VINCENTحسب رأي الأستاذ -2 GAUTRAISذي فإن تحدید هذه القواعد یقتضي أولا تحدید النطاق ال

لكترونیة، ویشیر الى سهولة تحدید هذه العادات اد والهیئات المكونین للجماعة الإتعمل من خلاله والذي یضم الأفر 

على أساس Netiquetteاذا ما تم تحدید هیكل تلك الجماعة، هذه النتیجة تجعل من الصعب عنده استخدام فكرة 

یؤكد بوجود هذا المجتمع وأنه تتوافر فیه كل خصائص أن مجتمع الفضاء مازال جدیدا، في حین هناك اتجاه آخر

الجماعة، فالأعضاء یعیشون معا على الشبكة، ولهم هویة واحدة، ثقافة واحدة، مصالح مشتركة ویخضعون في 

.147، مرجع سابق، ص محمد أطویف:الغالب لقواعد موحدة، راجع في هذا الموضوع

.127ق، ص ، مرجع سابعلاء الدین محمد ذیب عبابنة-3
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رة، تعتمد على السرعة، وبالتالي ینبغي أن ینظر إلى فالعصر الحالي معطیاته متغی

.منظور مختلف یتلاءم مع هذا العصرشرط القدم ب

ینبغي أن نقر أن وجود أعراف تتعلق بالتعامل هذا من جهة، ومن جهة أخرى، 

لكترونیة، تعلق بكل المتعاملین بالوسائل الإالالكتروني لا یشترط فیها أن تكون عامة وت

لكترونیة في وسط معین فقط أن یكون هناك أعراف تتعلق بعقود إتصور وإنما من الم

.)1(دون امتدادها على فئات أو أوساط أو مهن أخرى

–كما تولت مهام ترسیخ  القواعد العرفیة في مختلف مجالات التجارة الدولیة 

جهات دولیة غیر حكومیة لتكون عاملا مساعدا للمتعاملین-لكترونیةالعادیة أو الإ

بالتجارة الدولیة، وتمیزت غرفة التجارة الدولیة بهذا المجهود، حیث جمعت الأعراف 

وما طرأ علیها من تعدیلات، كما "قواعد الأنكوتیرمز"بشأن البیوع البحریة والمسماة 

إن معظم جمعت الأعراف الخاصة بتمویل البیوع الدولیة بأسلوب الاعتماد المستندي، و 

.)2(عین الاعتبار كقواعد في قوانینها التجاریةبالدول أخذت هذه الأعراف

تحتاج إلى وقت المنتشرة وسط التجار أو المهنیینل هذه القواعد العرفیةولكن ك 

تبعها صبح مع مرور الوقت قاعدة مستقرة یمعتبر لتكرار العمل بها وإتباعها، بحیث ت

هذه القواعد یتبعها تحدید ، وتحدید )3(الأفراد من تلقاء أنفسهم دون إلزام من أیة سلطة

المجال الذي تصلح للتعامل بها لتكون بالضرورة متوافقة مع الأشخاص القائمین علیها 

.128، مرجع سابق، ص علاء الدین محمد ذیب عبابنة-1

.86، مرجع سابق، ص طالب حسن موسى-2

مجموعة من الأعراف والعادات والقواعد غیر الصادرة عن سلطة "عرفت من هذا المنطلق على أنها -3

ملزمة، ثم تمتد تدریجیا في الوقت رسمیة، والتي تولد بشكل عفوي من قبل فئة أو جماعة معینة، تطبقها وتعتبرها

وتتوسع رقعة انتشارها لتلقى في مرحلة أولى قبولا واعترافا من قبل المعنیین بها، وفي مرحلة ثانیة من قبل المحاكم 

حتى تكتسب بنتیجة هذا القبول والاعتراف قیمة قانونیة ملزمة، لا تتحصل هذه القواعد من التشریعات الداخلیة أو 

، حمودي ناصر:أشار على هذا التعریف، "هي ولیدة التنظیم الذاتي لمستخدمي شبكة الإنترنت أنفسهمالمحلیة، بل

.435، مرجع سابق، ص لكتروني المبرم عبر الإنترنتم القانوني لعقد البیع الدولي الإالنظا
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ویتم قبولها والتعرف علیها قبل إبرام أي عقد بمحتواها، وتكون لهم الإرادة الصریحة 

.)1(على تطبیق هذه القواعد على معاملة قانونیة ما

:ومن جانب التشریع الجزائري، 191، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي-1

الإرادة الصریحة للأطراف یمكن للمحكمة اللجوء للقواعد العرفیة لحل النزاع، وهو ما في حالة غیاب-

أخذ به المشرع الجزائري أین سمح لمحكمة التحكیم بإعمال الأعراف التجاریة الملائمة على موضوع النزاع المحكم 

"ي تنصمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الت1050فیه، وهذا من خلال نص المادة  تفصل محكمة التحكیم :

في النزاع عملا بقواعد القانون الذي اختاره الأطراف وفي غیاب هذا الاختیار تفصل حسب قواعد القانون 

المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، مؤرخ في 09-08أنظر القانون رقم "والأعراف التي تراها ملائمة

.2008لسنة 21، ج ر عدد 2008فیفري 23
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نيالمبحث الثا

لكترونيةللتجارة الإالقواعد الموضوعيةتشكيل دور المصادر الداخلية في 

نظمت التشریعات المختلفة والمهتمة بشؤون التجارة الدولیة عقود التجارة الدولیة 

والطبیعة الخاصة لمثل هذه العقودتتلاءمبالتنظیم عن طریق سن قواعد مادیة خاصة 

تنظیم القانوني الذي یحكم مختلف المعاملات تختلف في مضمونها وأحكامها عن الف

.الداخلیة

اعتبرت أنها نادرة الحدوث في الواقع العملي، لأن المشرع الداخلي لا یهتم عادة 

إلا بالتنظیم الذاتي للعلاقات الداخلیة، وحتى في الفروض الذي یتجه فیها المشرع إلى 

ا الهدف من خلال الاتفاقیاتیحقق هذتنظیم العلاقات الخاصة الدولیة، فهو یفضل أن 

الدولیة، إلا أنه قد یتصدى المشرع الداخلي في كل دولة لوضع قواعد موضوعیة 

.خاصة بالعلاقات المدنیة أو التجاریة ذات العنصر الأجنبي

قوانینها الداخلیة یجعلها أرست التشریعات الوطنیة المختلفة قواعد موضوعیة في

ارة الدولیة على الرغم من أنها من وضع الهیئة مباشر على عقود التجذات تطبیق 

وتتمثل هذه التشریعات في أنها أحكام موضوعیة وطنیة متنوعة، التشریعیة الداخلیة،

كما أصدرت العدید من خصصت لتواجه بصورة تامة أو جزئیة نشاط التجارة الدولیة،

قواعد الموضوعیة لكترونیة، لتستقي منها التشریعات وطنیة بخصوص التجارة الإالدول

مما یبین أن لكترونیة، الخدمات الوطنیة نطاق التجارة الإفي حقل دخول السلع و 

.)طلب أولم(ذات أصل تشریعيلكترونیة والموضوعیة الإالقواعد المادیة 

توى كما كان للقضاء دورا مهما في إرساء الكثیر من القواعد المادیة على مس

ترونیة، وكان دورها تغطیة العجز الذي قد یتركه التشریع لكالتجارة الدولیة والتجارة الإ

بخصوص هذه المعاملات وهو ما یبرز فكرة أن القواعد المادیة ذات الأصل القضائي

).طلب ثانم(
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المطلب الأول

لكترونيةالإمساهمة تقنين التشريعات الداخلية في تنظيم التجارة 

وإنشاء قواعد موضوعية 

یعات الوطنیة بوضع تنظیم خاص بعقود التجارة الدولیة عن بادرت بعض التشر 

طریق سن قواعد مادیة خاصة تتلاءم والطبیعة الممیزة لهذه العقود، تختلف في 

.مضمونها وأحكامها عن التنظیم القانوني الذي یحكم عقود المعاملات الداخلیة

عاملات حاولت هذه التشریعات خلق تنظیم قانوني وطني معد خصیصا لحكم الم

الدولیة المرتبطة بالتجارة الدولیة، كما هو الحال بالنسبة لتقنیات التجارة الخارجیة في 

وتشریعات دول أخرى، فاختلفت القواعد المادیة بین التقنینات المدنیة الدول الاشتراكیة

والتجاریة وبین القوانین الخاصة التي تنظم أنواعا محددة من العلاقات ذات العنصر 

ي كقوانین الاستثمار، وكل هذا یدخل في إطار التشریعات الوطنیة المنظمة الأجنب

.)رع أولف(للتجارة الدولیة 

إلا أن تطبیق القواعد المادیة مباشرة على عقود التجارة الدولیة لا یكون إلا 

بمقتضى قواعد التنازع، لذلك یجب أن یكون للمشرع الداخلي اختصاص لوضع هذه 

هر على تحقیق الموازنة بین اعتبارات المصلحة الوطنیة وضرورات القواعد وكذا الس

المعاملات الدولیة، وكل هذا یكون كتقییم لدور التشریعات الداخلیة في مدى قدرتها 

).رع ثانف(على تنظیم عقود التجارة الدولیة 

الفرع الأول

مجال القواعد الموضوعيةالتطبيقات التشريعية لتنظيم

تشكلتتسامح مع هذه القواعد و تشریعات الداخلیة أن استطاعت بعض ال

وجعلتها من بین تشریعاتها الداخلیة إلى جانب )1(الاستثناء وأسست لقواعد موضوعیة

الملاحظ أن تسامح الدولة في مواجهة هذا النظام الجدید لم یأت من فراغ بل هناك عوامل جعلت ذلك -1

نجد أن الدولة ذاتها أصبحت من ممارسي التجارة فمن ناحیةالتسامح أمرا واقعا ما كان للدولة إلا أن تظهره، 
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، هذا ما خفف من العجز الذي ساد التنظیم الداخلي لعدة دول، )1(القوانین الأخرى

رة الدولیة بالرغم من فأصبحت هذه القواعد تمتاز بالتطبیق المباشر على عقود التجا

فأصبح القانون الوطني في هذا الوضع الجدید قانون احتیاطي في أنها تشریع داخلي،

إمكانیة القاضي تطبیق هذه القواعد  ونیؤكد اءمما جعل بعض الفقه،)2(التطبیق

بالتجارة الدولیة دون الأمر تعلق على النزاع المعروض علیه إذا المادیة المباشرة

.)3(اعد الإسنادالرجوع لقو 

رغم  )4(اتجهت التشریعات الداخلیة لوضع تنظیم شامل لعقود التجارة الدولیة

اعتباره كأنه فرض نادر في الواقع العملي وهذا ما یظهر من خلال ما أشارت لیه 

فإن هناك ومن ناحیة أخرىشخاص الخاصة، الدولیة، وهي بذلك تساهم في خلق تلك القواعد شأنها شأن الأ

استحالة عملیة بالنسبة للمشرع الوضعي وأیضا بالنسبة للدول ذاتها عن طریق المعاهدات أن یغطي كل میدان 

نجد اعتراف الدولة بالتحكیم الدولي كآلیة موازیة للقضاء مختصة في ومن ناحیة ثالثةالمبادلات والعلاقات الدولیة، 

ارة الدولیة لأنه لو لم یكن هناك تحكیم لجمدت حتى القوانین المهنیة، أنظر للمزید في هذا فض نزاعات التج

، العقد الدولي بین التوطین والتدویل، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون العام، سعد الدین أمحمد:الموضوع

:، أنظر كذلك98، ص 2007/2008كلیة العلوم القانون والإداریة، جامعة حسیبة بن بوعلي، الشلف، 

- KENFACK Hugues. Droit de Commerce Electronique. 4eme édition, Edition

DALLOZ, PARIS, 2012, p. 09.

.143، مرجع سابق، ص محمد أحمد علي المحاسنة-1

عقدیة الدولیة، وتأمین للعلاقات الالدور الاحتیاطي والتابعي للقانون الوطني مجرد عامل استقرار یبقى-2

.447مرجع سابق، ص ،محمد حسین منصور:أنظر

.396، مرجع سابق، ص فرس كرم شیان-3

تتمثل في أغلبها تلك التشریعات المتعلقة بالاستیراد والتصدیر، الجمارك، والمناطق الحرة، والغرف -4

شاریة، والنقل البحري والجوي والترانزیت، التجاریة والصناعیة، وتشریعات نقل التكنولوجیا، الخدمات المالیة والاست

فكلها تتصل بالتجارة الدولیة الى جانب القواعد المنظمة لها في القانون التجاري، أو القواعد الخاصة بها بما یعرف 

، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرة، مرجع عمر سعد االله:بتشریعات التجارة الخارجیة، مشار ذلك لدى

.96سابق، ص
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رع الداخلي لا یهتم في الدراسات المقارنة للتشریعات المعاصرة، وذلك مرده أن المش

.)1(المادي للعلاقات الداخلیةبالتنظیم  الغالب إلا

سبق للمشرع الداخلي وأن تصدى لتنظیم التجارة الدولیة من خلال إصداره بعض 

التشریعات التي تنظم العلاقات الخاصة الدولیة، كما واكبت هذا التنظیم من خلال 

القرارات القضائیة التي أصدرتها المحاكم الوطنیة، والتي أرست قواعد مادیة خاصة 

.عة الخاصة لعقود التجارة الدولیةي مضمونها مع الطبیتتفق ف

لا بد من الاعتراف للتشریعات الوطنیة بإمكانیة القیام وبناءا على هذا الأساس 

مسببین ذلك بالقول أن ، )2(لكترونیةمصدر للقواعد المادیة للتجارة الإبدورها التنظیمي ك

دات والشروط والأعراف التجاریة واقع العقود الدولیة یكشف عن وجود العدید من العا

في كافة الأوساط المهنیة لتنظیم المعاملات المختلفة تلاءم طبیعتها وتتطور معها، 

.وء إلیها بالتدریجبعیدا عن القوانین الوطنیة التي یقل اللج

رغم ذلك فالعقود تحتوي على بیان القانون الواجب التطبیق كشرط احتیاطي 

قصور، ولا یتم اللجوء إلى القانون المختار إلا عند عجز لتكملة ما قد یعتریها من

.)3(شروط العقد عن تقدیم الحل للمشكلة المعروضة

أحكام العقد على أحكام القانون الواجب التطبیق، حیث تحرص الشركات تتقدم 

الدولیة مثلا على الاستعانة بالعادات المهنیة وصیاغة عقود تفصیلیة لتكون وحدها، 

طاع، قانون المتعاقدین دون الاستعانة بقانون وطني إلا على سبیل بقدر المست

.الاحتیاط

.99، مرجع سابق، ص ...، حدود مساهمةبلاق محمد-1

.144، مرجع سابق، ص محمد أحمد علي المحاسنة-2

وتأمین للعلاقات العقدیة یبقى أن الدور الاحتیاطي والتابعي للقانون الوطني مجرد عامل استقرار -3

.447مرجع سابق، ص ،محمد حسین منصور:الدولیة، أنظر في هذا الموضوع
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لماني والأمريكي للقواعد الموضوعيةتنظيم التشريع الأ:أولا

أخذ كل من المشرع الألماني من خلال التقنین الألماني الخاص بالعقود 

لموحد الأمریكي، الاقتصادیة الدولیة، والمشرع الأمریكي بواسطة التقنین التجاري ا

، وكل هذه )1(بالإضافة إلى النظم القانونیة للتجارة الدولیة في بعض البلدان الاشتراكیة

على سبیل المثال لا الحصر وتبین تطبیق القواعد المادیة للتجارة القوانین مذكورة

لكترونیة، فبرزت كل من نسبة للقواعد المادیة للتجارة الإالدولیة التقلیدیة، أما بال

ة الموحد، كذلك قانون لكترونییكیة من خلال قانون المعاملات الإالولایات المتحدة الأمر 

.لكترونیةها أصدرت الصین قانون التجارة الإلكترونیة الموحد الكندي، وبدور التجارة الإ

اقتصر مجال تطبیق القواعد المادیة في نصوص التقنین الألماني على عقود 

ود الداخلیة، فكان قانون مخصص للجانب التجاري الدولي التجارة الدولیة دون العق

فقط، واعتبرت أن التنظیم الموضوعي الألماني ذات طبیعة دولیة، واقتصر تطبیقه 

على العقود الاقتصادیة الدولیة والعلاقات التي تستند إلیه في حالة اتفاق الأطراف على 

، لى وجوب تطبیق هذا القانونالخضوع لهذا القانون، أو عندما تشیر قواعد التنازع إ

.)2(وهذا على غرار التقنین التشیكوسلوفاكي

، یشمل على 1976فیفري لسنة 05صدر التقنین الألماني الخاص بالعقود الاقتصادیة الدولیة في -1

العدید من القواعد المادیة التي تعني بحل المشاكل التي تثار بصدد العقود التي تتم في مجال التجارة الدولیة، سواء 

.حیث كیفیة الوفاء بها وحكم التأخیر في ذلكمن حیث إبرام تلك العقود والالتزامات الناشئة عنها، أو من 

أما التقنین التجاري الموحد الأمریكي كانت بدایاته قدیمة مقارنة بالقانون الألماني، فكانت البدایة بإقرار -

، لیلیه قانون آخر موحد خاص 1924الذي عملت به كل الولایات سنة 1896قانون الأوراق التجاریة في سنة 

.1906بالبیوع سنة 

بالنسبة للنظم القانونیة للتجارة الدولیة لبعض البلدان الاشتراكیة نذكر منها النظام القانوني البولوني للتجارة -

، مرجع ...، حدود مساهمة بلاق محمد:، أشار إلیها1965والقانون التجاري الروماني سنة 1934الخارجیة سنة 

.104-103سابق، ص 

، فیعد هذا القانون من أبرز 1963دیسمبر 04لتجارة الدولیة الصادر بتاریخ القانون التشیكوسلوفاكي ل-2

الأمثلة التشریعیة المعاصرة التي تناولت التنظیم الموضوعي للروابط الدولیة، بحیث تم اعتماده بالاستناد على معیار 
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حاول بدوره التشریع الأمریكي إلى جانب التقنین التجاري الموحد سن قوانین 

أخرى موحدة لكنها كانت محدودة النطاق، إذا لم یتم قبولها إلا من عدد محدود من 

مام جهود مؤتمر المندوبین إلى جهود الولایات، هذا ما جعل حركة التوحید تتسع بانض

إعداد مشروع تقنین تجاري موحد، كانت ثمرته ظهور الطبعة الأمریكي في المعهد 

الأولى من هذا المشروع تلیه الطبعة النهائیة ومراجعته من قبل اللجان المختصة 

ر وعرضه على مشرعي الولایات لإقراره، ومن ثم إدخاله حیز التنفیذ لیعتمده في الأخی

.)1(تلته فیما بعد باقي الولایات1962برلمان نیویورك سنة 

لتي تنشأ على المستوى أساس عام وهو الاختلاف الثابت بین الروابط التي تنشأ على المستوى الداخلي وتلك ا

الخارجي، ما أضفى علیه طابعا خاصا وأعطاه الأسبقیة من حیث اعتباره أول تشریع موضوعي یهتم بمسائل 

، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود بلاق محمد:التجارة الدولیة، تطرق بالتفصیل لهذا القانون

، یوسف سلیمان عبد الرحمن الحدادما تطرق أیضا لهذا القانون، ، ك100، مرجع سابق، ص ...التجارة الدولیة

.100مرجع سابق، ص 

لسنة 97كما أن هذا القانون التشیكي صدر لتحدید نطاقین معینین فالأول هو الذي صدر تحت رقم -

س السنة وهو لنف101، والخاص بقواعد القانون الدولي الخاص والتنازع القضائي، والثاني هو القانون رقم 1963

، والذي یطلق 01الخاص بالروابط القانونیة في نطاق العلاقات التجاریة الدولیة كما سبق ذكره في الهامش رقم 

، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرة، مرجع سابق، ص عمر سعد االله:علیه قانون التجارة الدولیة، تطرق لهما

97.

قانون المعاملات 1993لسنة 18ولة الإمارات العربیة المتحدة رقم بالإضافة للقانون الاتحادي لد-

.143، مرجع سابق، ص محمد أحمد علي المحاسنة:التجاریة الدولیة، أنظر في هذا الموضوع

، مرجع سابق، ...، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود التجارة الدولیةبلاق محمد-1

  .103ص 

متضمنا النصوص ومعها شرح مطول، فهذا 1957لتجاري الموحد الأمریكي ظهر أولا سنة القانون ا-

:القانون عبارة على مشروع قانون نموذجي عرض لاحقا على مشرعي الولایات المتحدة الأمریكیة، مشار له لدى

.97، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرة، مرجع سابق، ص عمر سعد االله
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تراكية وتنظيمها للقواعد الماديةنماذج للدول الاش:ثانيا

استطاعت بعض الدول الاشتراكیة أن تواكب مسار التنظیم الموضوعي 

بتنظیم مسائل التجارة الدولیة، إذ أخذت للتشریعات الوطنیة، فسنت قواعد مادیة تهتم

لى عاتقها مهمة تحدید النظام القانوني الذي یحكم مبادلاتها التجاریة، على غرار ع

كانت المعاملات حیثسابقا، السوفیاتيالقانون الدولي الخاص بالعقود للاتحاد 

تكمله تنظیمات " العام"التجاریة الدولیة محكومة بقواعد عامة للقانون المدني المشترك 

درالیة، هذه الأخیرة تتضمن مجموعة القواعد المادیة الخاصة خاصة بالتجارة الدولیة الفی

بتنظیم العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي في صورة قواعد تنظم مبدأ احتكار الدولة 

.)1(للتجارة الخارجیة

اللجوء للقواعد الموضوعية في التشريع الجزائري:ثالثا

لات التجارة الدولیة من كرس المشرع الجزائري بدوره تشریعات وطنیة تنظم مجا

"...منه على أن1050والإداریة، فنصت المادة المدنیة الإجراءاتخلال قانون  :

)2("وفي غیاب هذا الاختیار تفصل حسب قواعد القانون والأعراف التي تراها ملائمة

من قانون الإجراءات المدنیة الفرنسي، حیث راعى تعدد القواعد 1496تقابلها المادة 

.)3(تي یراها أنها مناسبة لحل النزاعونیة مع الأخذ بالأعراف التجاریة السائدة، والالقان

، مرجع سابق، ...، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود التجارة الدولیةحمدبلاق م-1

  .104ص 

، یتضمن قانون 2008فیفري 23المؤرخ في 09-08من القانون رقم 1050أنظر نص المادة -2

.2008لسنة 21الإجراءات المدنیة والإداریة، ج ر عدد 

ة تحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع مباشرة دون أن منح المشرع الفرنسي للمحكم سلط-3

یوسف سلیمان عبد :یلزمه في ذلك اللجوء إلى قواعد تنازع القوانین في القانون الدولي الخاص لبلد معین، أنظر

في المؤتمر ، القواعد الموضوعیة في القانون واجب التطبیق في منازعات عقود النفط، مداخلة ملقاةالرحمن الحداد

، المنعقد في 2014أوت  26و 26السنوي التاسع عشر حول التحكیم في عقود النفط والإنشاءات الدولیة، یومي 

.18، ص 2014صلالة، عمان، 
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س القواعد الموضوعیة قبل هذا قد سبق وأن كرّ أن المشرع الجزائري كذلك نجد 

قواعد القانون التي "عندما جاء بمصطلح 14مكرر 458من خلال نص المادة 

والتي استوحاها من "قانون وطني معینینبغي أن تفسر تفسیرا واسعا دون التقید ب

من قانون الإجراءات المدنیة الفرنسي، وانتهج الطریق المباشر 1496نص المادة 

لتحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع، بوصفه أحدث المناهج في تحدید 

.)1(قانون الواجب التطبیقال

ية جديدةالتجارة الالكترونية فرضت تشريعات داخل:رابعا

طور التكنولوجي وتظهر التجارة تطور فیما بعد أسلوب التجارة الدولیة لیسایر الت

عبر الفضاء لكترونیة التي تعد أسلوبا جدیدا یختلف من حیث طریقة الممارسة الإ

التشریعات الداخلیةلكتروني، مما دفع بالدول إلى العمل الجاد لأجل إصدار الإ

، العقود الإلكترونیة، )2(لكترونیةالمبرمة بالطرق الإالخاصة بالمعاملات التجاریة

بالإضافة إلى حمایة المستهلك والخصوصیة )3(لكترونيالتوقیع الإلكتروني، الدفع الإ

.والملكیة الفكریة وغیرها من المجالات

استقرت على هذا الموقف أغلب التشریعات وقضاء التحكیم، وتم الاعتماد على القواعد المادیة حتى -1

.117، المرجع السابق، ص دریدر ملكي:یرفض هذه الطریقة، أنظرمن القانون الانجلیزي الذي كان

لكترونیة، كي خطة العمل الخاصة بالتجارة الإ، بعدما أطلق الرئیس الأمری1997كانت بدایاتها سنة -2

لكترونیة، ومن بین هذه القانونیة والتنظیمیة للتجارة الإتسعة توصیات رئیسیة متصلة بالجوانب 09وتضمنت 

لكترونیة، وإیجاد نظام قانوني مرن للدفع ب أو تعرفة على أنشطة التجارة الإصیات في عدم فرض أیة ضرائالتو 

بة للعقود التجاریة والتواقیع النقدي یراعي سرعة التطور التقني لوسائل الدفع، وتعدیل القواعد القانونیة التجاریة بالنس

، قانون التجارة عمر سعد االله:طلاع على جمیع التوصیات، أنظر، للا...لكترونیة وقواعد الدفع والتبادل الماليالإ

.84الدولیة، النظریة المعاصرة، المرجع السابق، ص 

لكتروني حسب ما جاء به القانون النموذجي للتحویلات الدولیة للأموال الصادر في عام یعرف الدفع الإ-3

مجموعة العملیات التي تبدأ بأمر الدفع الصادر عن ":عن لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي1992

:، بالإضافة إلى تعریف المجلس الاقتصادي الفرنسي أنه"الآمر بهدف وضع قیمة الحوالة تحت تصرف المستفید

تسمح تحویل الأموال دون دعامة ورقیة والتي ...لكترونیة ات الإعلامیة، المغناطیسیة أو الإ مجموعة التقنی"
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عات المختلفة على المستوى الدوليالتشري-1

وضعت الیابانأن كترونیة للقانون النموذجي بشأن التجارة الإصدور اتزامن مع 

لكترونیة، الذي أسند هذه المهمة إلى هیئة حكومیة علیا تدابیر تشریعیة بشأن التجارة الإ

، مهمتها وضع الإطار القانوني والتقني والتنظیمي لهذه التجارة، 1996منذ سنة 

التي ، لكن تبقى الیابان من الدول1998واستطاعت أن تنجز أولى أعمالها عام 

دید من التشریعات في التطور الحاصل في مجال التجارة الدولیة، فقد سنت العواكبت

وتنظیم قواعد شهادات ، وتحدیدا في میدان حمایة المعلومات، الموثوقیةهذا المیدان

.)1(ضمان صحة تبادل المعلومات

قانونین، الأول یتعلق بقانون بدورها أصدرت الولایات المتحدة الأمریكیة 

القانون الموحد بشأن والثاني یتمثل في1999لكترونیة الموحدة لعام الإ المعاملات

مریكي الخاصة لكترونیة إضافة إلى خطة العمل التي أطلقها الرئیس الأالتجارة الإ

.)2(لكترونیةبتطویر التجارة الإ

، لیلیه قانون 1999لكترونیة الموحد لعام ت كندا قانون التجارة الإكما سنّ 

لكترونیة الایرلندي ، قانون التجارة الإ2000لسنة 01لكترونیة الصیني رقمالتجارة الإ

.)3(لسنة ألفین83لكترونیة رقم ن التونسي للمبادلات والتجارة الإ، والقانو 2000لعام 

، النظام القانوني للدفع واقد یوسف:، أشار الیها"علاقة ثلاثیة من بین البنك، البائع والمستهلكینتج عنها 

الالكتروني، مذكرة لنیل درجة الماجستیر في القانون، فرع القانون العام، تخصص قانون التعاون الدولي، كلیة 

  .   20ص  ،09/05/2011الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري تیزي وزو، 

.85، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرة، مرجع سابق، ص عمر سعد االله-1

لكتروني كدلیل أمام المحاكم في الساحة ر قانون إجازة اعتماد التوقیع الإصد1998وقبل ذلك أي في سنة -2

لكترونیة والمسائل القانونیة، متوفر ، سیاسات التجارة الإبتول الطیب:التشریعیة الأمریكیة، أنظر في هذا الموضوع

ص  09Hعلى الساعة 02/03/2018،  اطلع علیه بتاریخ www.arablaw.org:على الموقع الالكتروني

09.

الصفقات ، وقانون 1999ري لعام لكترونیة الكو صدر القانون الأساسي للتجارة الإقبل هذا التاریخ كذلك-3

لكترونیة المعد من بقا للقانون النموذجي للتجارة الإ، فجاء هذا القانون مطا1998لكترونیة لدولة سنغافورة لعام الإ
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لكترونية قواعد قانونية خاصة بالتصرفات الإلالمشرع الجزائري  ينقنت-2

:لتطور التكنولوجيلمواكبة ا

لكترونیة من خلال تشریعها العام والمتمثل جزائر بدورها تنظیم التجارة الإال سایرت

، )1(لكترونيخلاله مجال الكتابة والإمضاء الإفي القانون المدني الجزائري، نظمت من

"على ما یلي) م.ق(مكرر 323نصت المادة حیث ینتج الإثبات بالكتابة من تسلسل :

مات أو رموز ذات معنى مفهوم مهما كانت حروف أو أوصاف أو أرقام أو أیة علا

.)2("ق إرسالهاالوسیلة التي تتضمنها، وكذا طر 

"323/1(مكرر واحد نفسها تنص المادة  بر الإثبات بالكتابة في الشكل یعت):

كالإثبات بالكتابة على الورق بشرط إمكانیة التأكد من هویة الشخص )3(لكترونيالإ

وانظر ، 397-396، مرجع سابق، ص فرس كرم شیان:،  أنظر في هذا الموضوع1996قبل الیونسیترال عام 

.85ة المعاصرة، مرجع سابق، ، قانون التجارة الدولیة، النظریعمر سعد االله:كذلك

التوقیع الالكتروني في المادة 2001لكتروني سنة سیترال النموذجي بشأن التوقیع الإعرف قانون الیون-1

"الأولى منه أنه بیانات في شكا الكتروني مدرجة على رسالة بیانات أو مضافة الیها أو مرتبكة بها منطقیا، :

قع بالنسبة إلى رسالة بیانات ولبیان موافقة الموقع على المعلومات الواردة ویجوز أن تستخدم لتعیین هویة المو 

، مشاعل عبد العزیز الهاجري:كل من:كما تطرق لهذا التعریف، www.uncitral.org:، أنظر الموقع التالي"فیها

دورة الجوانب القانونیة للتعاملات الالكترونیة، كلیة الحقوق، جامعة توثیقها وطرق إثباتها،:لكترونیةالتعاملات الإ

: وكذا 05ص  www.mashael@law.kuniv.edu:، متوفر على الموقع2007ماي 16-12الكویت، 

:أنظر كذلك.46سابق، ص ، مرجع واقد یوسف

- AGNES RABAGY- Lagoa. Droit du commerce électronique, Edition ellipses, Paris.

2011, p 117.

من قانون التوقیع 1316هو نفس الاتجاه الذي اتخذه المشرع الفرنسي من خلال نص المادة -2

، )ةدراسة مقارن(لكترونیة لإ، الحمایة الجنائیة للتجارة اشنین صالح:، مشار لها لدى2000/230الالكتروني رقم 

.49، ص 2013رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق جامعة أبو بكر بلقاید تلسمان، 

لكترونیة الكتابة، حیث أشار إلى انه یشمل رسالة البیانات، إذا تیسر عرف القانون النموذجي للتجارة الإ-3

مها بالرجوع إلیها لاحقا، وهذا یعني أن أي وثیقة ینطبق الاطلاع على البیانات الواردة فیها على نحو یتیح استخدا

، لملوم كریم:، أنظر كذلك142، مرجع سابق، ص لزهر بن سعید:علیها هذا المفهوم تعد وثیقة كتابیة، أنظر
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، كما ورد "ة ومحفوظة في ظروف تضمن سلامتها، وأن تكون معد)1(الذي أصدرها

"327/2لمادة حول التوقیع الالكتروني في ا لكتروني وفق الشروط ویعتد بالتوقیع الإ:

.)2("أعلاه 1مكرر323المذكورة في المادة 

المتضمن تعدیل القانون التجاري الجزائري بالتعامل 02-05جاء القانون رقم 

"منه414نصت المادة لسفتجة، حیثقة المصرفیة والشیك وابالبطا یعتبر التقدیم :

ن، لكتروني بین التشریعات الوطنیة والدولیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانو الإثبات في معاملات التجارة الإ

.25، ص 2011فرع قانون التعاون الدولي، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري تیزي وزو، 

1 - La preuve est dite légale selon L’article 1316 du code civil Français : « La preuve

par littérale, ou preuve par écrit, résulte d’une suite de lettres, de caractère, de chiffres

ou de tout autres signes ou symboles dotés d’une signification intelligible, quels soient leur

support et leur modalités de transmission », voir : Agnés Rabagny- Lagoa. Op – cite, p.

119, et voir :

- CYRIL ROJINSKY et GUILLAUME TEISSONNIERE, L’encadrement du

commerce électronique par la loi française du 21 juin 2004, pour la confiance dans

l’économie numérique, Lex Electronica, vol 10, no 01, Montréal, 2005, p 08.

ني، المعدل والمتمم بالقانون رقم المتضمن القانون المد1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75أمر رقم -2

نص المادة :، انظر كذلك2004یونیو 20الصادر بتاریخ 44، ج ر عدد 2004یونیو 20المؤرخ في 10-05

یحدد القواعد العامة المتعلقة بالتوقیع والتصدیق 2015فیفري 01مؤرخ في 04-15من قانون رقم 02/1

.2015فیفري 10، صادر بتاریخ 06الالكترونیین، ج ر عدد 

ت، والمواد المتعلقة بالجریمة بالإضافة إلى أن التشریع الجزائري أصدر القانون الخاص بموردي الإنترن-

لكترونیة، أو تلك المتعلقة بالملكیة الفكریة والتي تتضمن مواد متعلقة بالملكیة الصناعیة خاصة، كل هذه القوانین الإ

:واستكمالا للشروط المتطلبة لانضمام الجزائر للمنظمة العالمیة للتجارة، أنظروأخرى كانت بناءا على إلحاحا دولیا

http://www.droit-:لكترونیة في الجزائر، مقال متوفر على الموقع التالي، واقع التجارة الإهارون أوروان

dz.com/forum/threads أنظر كذلك109، مرجع سابق، ص لملوم كریم:انظر، و 02، ص ،:

- FRANÇOIS DESSEMONTET, Internet et e. commerce, Universités de Lausanne

et Fribourg, sur le site : www.droit.internet, p 03.
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التقدیم أیضا لغرفة المقاصة بمثابة تقدیم للوفاء، یمكن أن یتم هذا)1(المادي للسفتجة

، وفي المادة "لكترونیة محددة في التشریع والتنظیم المعمول بهمابأیة وسیلة تبادل إ

502" لمقاصة بمثابة تقدیم للوفاء، یعتبر التقدیم المادي للشیك إلى إحدى غرف ا:

لكترونیة محددة في التشریع والتنظیم التقدیم أیضا بأیة وسیلة تبادل إیمكن أن یتم هذا

من لكتروني المستحدثة، وذلك ، هذا بالإضافة إلى طرق الدفع الإ)2("المعمول بهما

من لكتروني ، أو ما یسمى بالوفاء الإ)3(لكترونيخلال استحداث بطاقات الدفع الإ

تعریفا لها، ولیست المذكورة في هذه المادة بل هي السفتجة لم یتم العمل بها لحد الآن لكن سنقدم-1

"الالكترونیة محرر شكلي ثلاثي الأطراف معالج الكترونیا، بصورة كلیة أو جزئیة، یتضمن أمرا من شخص یسمى :

الساحب إلى شخص آخر یسمى المسحوب علیه بأن یدفع مبلغا من النقود لشخص ثالث یسمى المستفید لدى 

.54، مرجع سابق، ص واقد یوسف:، أشار إلیه"في تاریخ معینالاطلاع أو 

والمتضمن القانون التجاري، المعدل والمتمم 1975سبتمبر 26المؤرخ في 59-75أنظر الأمر رقم -2

.2005فیفري 6الصادر بتاریخ 11، ج ر عدد 2005فیفري 06المؤرخ في 02-05بالقانون رقم 

المعدل لقانون العقوبات المتضمن مسألة المساس بأنظمة 15-04نون رقم هذا بالإضافة إلى القا-

المعدل لقانون الإجراءات الجزائیة والمتضمن مسالة إحداث 14-04المعالجة الآلیة للمعطیات، والقانون رقم 

.مصلحة للنظام الآلي الوطني لصحیفة السوابق العدلیة

3 - Le paiement électronique est le nom générique donné a un mode de paiement parmi

d’autres, dont la caractéristique est de faire appel a un instrument et un support

particuliers, qui composent ensemble un mécanisme de paiement reposant en tout ou en

partie sur l’électronique, voir : Etienne Wéry, Facture, monnaie et paiement électronique,

Édition LexisNexis, Paris, 2003, p 44, et sur la monnaie du commerce électronique, voir :

- François SCHWERER, De la circulation électronique des monnaies scripturales a

la monnaie électronique universelle, Revue de Jurisprudence Commerciale, Numéro Spécial,

colloque de DEAUVILLE organisé les 27 et 28 juin 2000 par l’association droit et

commerce, PARIS, 2000 p 62.

وأفاق التجارة ، واقعصراع كریمة:، وكذلك64المرجع السابق، ص ، شنین صالح:انظر كذلك-

نیة في الجزائر، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في العلوم التجاریة، تخصص استراتیجیة، كلیة العلوم لكترو الإ

، لطیف زیود:، وانظر كذلك59-58، ص ص 2014الاقتصادیة وعلوم التسییر والعلوم التجاریة، جامعة وهران، 

والبحوث العلمیة، سلسلة العلوم لكترونیة للنظم الضریبیة، مجلة جامعة تشرین للدراساتتحدیات التجارة الإ
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لكترونیة المصرفیة، حیث یتكفل البنك أو أي جهة خاصة أنشئت خلال الوسائط الإ

.)1(لهذا الغرض

"عرفت هذه الوسیلة من طرف المجلس الاقتصادي الفرنسي على أنها مجموعة :

لكترونیة، تسمح من خلالها تحویل الأموال دون ات الإعلامیة، المغناطیسیة أو الإالتقنی

)2(."ي ینتج عنها علاقة ثلاثیة بین البائع والبنك والمستهلكدعامة ورقیة، والت

تطبیق القواعد التي اشتملت علیها القوانین المذكورة سلفا لا تستبعد اللجوء إلى 

لكترونیة وأشارت قاعدة لنزاع یتعلق بموضوعات التجارة الإقواعد التنازع، فإذا كان ا

ني للقاضي المعروض علیه النزاع، فإن التنازع في قانون القاضي بتطبیق القانون الوط

كما یجري لكترونیة في دولة القاضي، بذلك القانون الخاص بالتجارة الإالمقصود

لكترونیة لدولة ما عندما تشیر إلیه قاعدة التنازع الأجنبیة، تطبیق قانون التجارة الإ

ه النزاع، وذلك عندما یكون القانون الواجب التطبیق غیر قانون القاضي المعروض علی

إقبال جاسم –وتوفیق نجم ، 25، ص 2005، دمشق، 2005، لسنة 03، العدد 27الاقتصادیة والقانونیة، المجلد 

، مجلة العلوم "دراسة في عینة من الشركات العراقیة"، دور التجارة الالكترونیة في تفعیل أنشطة الشركات، جعفر

.166، ص 2009، بغداد، 2009جلد السادس، أیار ، الم24الاقتصادیة، العدد 

، كلیة 2016لسنة 20لكتروني في الأداء والتأمین، مجلة معارف، عدد ، أهمیة الوفاء الإمعزوز دلیلة-1

.142، ص 2016الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أكلي محند أولحاج، البویرة، 

، العدد 11ة، المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، المجلد ، تنفیذ عقود التجارة الالكترونیبهلولي فاتح-2

.308، ص 2015، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، 2015، لسنة 01

متعلق النقد والقرض، في نص 11-03نص على هذا الإجراء المشرع الجزائري من خلال أمر رقم -

"69المادة  فع كل الأدوات التي تمكن شخص من تحویل الأموال مهما یكن السند أو الأسلوب تعتبر وسائل د:

أوت  27، الصادر في 52، ج ر عدد 2003أوت  26مؤرخ في 11-03أنظر أمر رقم "التقني المستعمل

أكتوبر 12الصادر في 57، ج ر عدد 2017أكتوبر 17مؤرخ في 10-17، معدل ومتمم بقانون رقم 2003

2017.
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لكترونیة یطبق القاضي راف تطبیق قانون وطني للتجارة الإأما في حالة اختیار الأط

.)1(القواعد الموضوعیة في القانون المختار تطبیقا مباشرا

م و یتأكد من كل ما سبق حول التنظیم الوطني للقواعد المادیة، أن هذه الأخیرة تق

وتزاید ظاهرة قات الخاصة الدولیة، للعلا هام، حیث تسعى إلى تكفل التطوربمسلك 

انتقال الأفراد عبر الحدود من خلال تكیفات ضروریة وتوافقیة ومنطقیة، فهذه القواعد 

وإن كانت وطنیة المصدر، فهي دولیة المضمون والموضوع، كما أن هذه التشریعات 

التوحید الموضوعیة في القوانین المختلفة تؤدي إلى التوحید الداخلي، وتیسیر عملیات 

لقانونیة الوطنیة المختصة في بلدانالدولي، فهي تعالج أوجه القصور في النظم ا

  .العالم

الفرع الثاني

ية في تنظيم عقود التجارة الإلكترونيةتقييم دور التشريعات الداخل

تطور فكرة التنظیم التشریعي للقوانین الوطنیة في مجال التجارة الدولیة قد یؤدي 

عد الصادرة من مختلف التشریعات الوضعیة من جهة، وعرقلة إمكانیة إلى تعدد القوا

توحید القواعد التي تحكم العلاقات الخاصة مستقبلا، على اعتبار أنها قواعد تفتقد 

للصفة الآمرة، فهي لا تنطبق إلا إذا اتفق الأطراف صراحة على تطبیقها أو أشارت 

.بذلك قواعد التنازع الوطنیة

نفس الاتجاه الذي ذهب إلیه الفقه الغالب بضرورة التطبیق المباشر للقواعد المادیة لقانون التجارة -1

الالكترونیة في دولة القاضي المعروض علیه النزاع في الحالة التي یكون فیها المشرع الوطني قد نظم التجارة 

نازع من عدمه، ورغم أن الدولة قدالالكترونیة، بصرف النظر عن اختصاص قانون القاضي بموجب قواعد الت

بما لكترونیة دونما اعتبار لدولیة التعامل فیها، إلا أن هذه القواعد قد صیغت أقحمت نفسها في مجال التجارة الإ

لكترونیة ولا یترتب على تطبیقها مباشرة أي إخلال بقاعدة التنازع، وكذلك فإن یتلاءم مع خصوصیة التجارة الإ

الآخر لتطبیق هذه القوانین مباشرة من دون الرجوع لقواعد الإسناد في ظل غیاب اختیار أطراف التحكیم هو المیدان

.397، مرجع سابق، ص فرس كرم شیان:النزاع للقانون الواجب التطبیق، تطرق لهذه النظرة الفقهیة
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القواعد المادیة بوضعمدى اختصاص المشرع الداخلي  هو ،ثإن الجدیر بالبح

دور القواعد المادیة للتجارة الدولیة كما لا یفوتنا تبیان )أولا(المتصلة بالتجارة الدولیة 

).ثانيا(ذات المصدر التشریعي 

وضوعيةاختصاص المشرع الداخلي في وضع القواعد الم:أولا

الذي یستند علیه المشرع  يس القانونالأساظهر خلاف واسع وسط الفقه حول 

، إذ یؤكد فقیه الوطني في تحدید اختصاصه بسن قواعد مادیة في قوانینه الداخلیة

René(المقارنالقانون  David( فكرة أن القانون  إلىأن التقنین لم یستند مطلقا

ونیة ظاهرة وطنیة، وأن المشرع الوطني له السلطات الكاملة في تنظیم العلاقات القان

الدولیة، وإنما كان مدفوعا أیضا على أساس الافتراض المسبق بأن هناك قانونا طبیعیا 

.)1(ذي نطاق عالمي

تنظیم المشرع الوطني لهذا المجال من التشریع، ورغم ملائمة القواعد المادیة 

ذات المصدر الداخلي سواء ما كان منها ذو طابع تشریعي أو قضائي للروابط العقدیة 

ة، إلا أنها لم تسلم من الانتقادات التي وجهت لها، على أساس أن قیام كل دولة الدولی

مة الدولیة، سوف اسم اعتبارات الملاءبوضع قواعدها المادیة الخاصة بهذه الروابط ب

یؤدي إلى توسیع رقعة الخلاف بین الأنظمة القانونیة الداخلیة في شأن الحلول واجبة 

الدولیة، ما من شأنه أن یحول اختصاص المشرع الداخلي الإتباع على علاقات التجارة 

.)2(من وطني إلى مشرع عالمي

إلى القول بأن هذا بخلاف جانب آخر من الفقه الذي توصل من خلال تحلیله لواقع المجتمع الدولي، -1

الاختصاص بوضع القواعد المادیة ذات الطابع التشریعي یستند إلى قانون ازدواج الوظیفة، على اعتبار أن القواعد 

طریقة التعاون في صورة الاتفاقیات والعرف، وطریقة التزاحم :القانونیة للمجتمعات تنشأ من خلال طریقتین

للروابط الدولیة، وهو ما یؤكد الحاجة إلى إیجاد فروع أخرى للقانون والاستئثار حینما تستأثر كل دولة بالتشریع

، بلاق محمد:الدولي تناظر فروع القانون الداخلي، ولكنها تقتصر على العلاقات التي تتجاوز حدود الدولة، أنظر

.106حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص 

.400، مرجع سابق، راس كرم شیانفی-2
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تغییر مجال الاختصاص للمشرع الوطني في نفس الوقت الجهود التي یناقض 

تسعى إلیها الاتفاقیات الدولیة، والتي تحاول قواعد التنازع بدورها إدراكه على نحو 

لوضع أسس هذه القواعد قد یؤدي إلى تقریر أفضل، كما أن فتح الطریق أمام القضاء

القواعد التي یراها مناسبة لتشریعاته الداخلیة فقط دون غیرها، مما یؤدي إلى ظهور 

.)1(حلول قد لا تتفق إلا ومعتقداتهم الشخصیة

وضع القوانین الوطنیة في بعض الأحیان حتى وان تم مراعاة متطلبات التجارة 

لا تطبق تطبیقا تلقائیا وإنما یتعین إثبات الاختصاص الدولیة في سنها، إلا أنها

التشریعي لقانون الدولة التي سنتها، فمناط تطبیقها في كل الأحوال متوقف على ما 

أو تركیز العقد، بل ویذهب بعض  الإرادةمن حیث الأخذ بقانون الإسنادیقتضیه نظام 

لا تظهر كقواعد قانون ؤلفین إلى الشك حتى في كونها تشكل قواعد مادیة، فهيالم

دولي وإنما كقواعد داخلیة ذات استعمال دولي، ولا تسري إلا حین یتم تعیینها من قبل 

.)2(قاعدة التنازع المختصة، أي المنهج التنازعي یحتفظ هنا بكامل وزنه

كذلك من حیث التطبیق یبقى القضاء بعیدا عن تطبیق القواعد المادیة للتجارة 

اشرا، بل لا یملك طریقة لتطبیقها من خلال مناهج تنازع القوانین، الدولیة تطبیقا مب

فالتنازع لا یتصور وفقا للأفكار التقلیدیة في القانون الدولي الخاص إلا بین القوانین 

الداخلیة للدول المختلفة، ومن هنا فلا یتصور الرجوع إلى القواعد المادیة للتجارة 

ي حالة تطبیق مبدأ سلطان الإرادة والذي یعد اختیارا الدولیة أمام القضاء الداخلي، إلا ف

تعمل مختلف الاتجاهات الفقهیة لتفادي الوقوع في هذا الإشكال، أي التفكیر الشخصي أو بالأحرى -1

الإقلیمي، وهذا الاتجاه الفئوي قد یشكل إخلالا بتوقعات الأطراف وبجردهم بذلك من فرصة العلم المسبق بالقانون 

ة إلى البحث عن القانون الأنسب من بین قوانین الدول الأطراف في العلاقة الواجب التطبیق وبالضرورة العود

العقدیة، لكن تبقى كل هذه الانتقادات من بین الأسباب التي دفعت إلى التفكیر بشأن تدارك هذه المآخذ، وهذا من 

مختلف الأشكال سواء خلال البحث فیما یكفل وحدة الحلول للعمل من أجل تحقیق الأمان القانوني المنشود، وذلك ب

:عن طریق المعاهدات الدولیة أو نتیجة لاستقرار العادات والأعراف الدولیة السائدة في مجال التجارة الدولیة، أنظر

.401، مرجع سابق، فیراس كرم شیان

.100، مرجع سابق، ص سعد الدین أمحمد-2
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نزل بمقتضاه القواعد المادیة منزلة الشروط العقدیة التي لا تقوى على مخالفة مادیا ت

القواعد الآمرة في القانون الداخلي الذي تشیر قواعد الإسناد باختصاصه عند سكوت 

.)1(المتعاقدین عن اختیار قانون العقد

قواعد المادية للتجارة الدولية ذات المصدر التشريعيدور ال:ثانيا

العلاقات التجاریة الدولیة، خصوصیةسبت القواعد المادیة للتجارة الدولیة أمام تكا

بمتطلبات هذه العلاقات، الإلمامواختلاف القوانین الوطنیة التقلیدیة وقصورها عن 

امها شائعا على المستویین وأصبح استخد،را من قبل التشریعات المقارنةیتأییدا كب

الوطني والدولي، فمن خلال هذه المكانة التي أصبحت تتمتع بها، تطور دورها لیكون 

أكثر إیجابیة في عملیات التوحید التشریعي على المستوى الداخلي، كما تعمل على 

.)2(تلافي وقوع التنازع بین الأنظمة القانونیة خصوصا في الدول الاتحادیة

مثل هذه القواعد في التشریعات هولة عملیات التوحید الاتفاقي بوجودتأكد أیضا س

بق بین القواعد المادیة الداخلیة، وهذا على مستوى التوحید الدولي، فأوجه التشابه والتطا

، أو تلك التي تعالج )3(، سواء كانت قواعد تعالج مسائل معینة بحد ذاتهاأمر مؤكد

Von-Over، ویؤكد هذا الغرض الأستاذ )4(قطاعا بأكمله كالتجارة الدولیة Beck

"بقوله أن قواعد القانون الدولي الخاص المادي أو الموضوعي لیس بالضرورة أن :

تكون قانونا موحدا، بل یمكن أن یكون مصدرها وطنیا عندما یقدر المشرع أن القواعد 

.159، مرجع سابق، ص علاء الدین محمد ذیب عبابنه-1

النوع من الدول نجد أن لكل مقاطعة أو ولایة قدرا من الاستقلال یبرر احتفاظها بنظام قانوني هذا  - 2

مستقل عن مثیلاتها، وهو ما تعمل القواعد المادیة على توقیه من خلال توحید تشریعاتها التجاریة، مثلما فعلت 

الأمریكیة بإصدارها للتقنین التجاري الموحد، سویسرا بإصدارها لقانون الالتزامات الاتحادیة، وكذلك الولایات المتحدة

، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود التجارة الدولیة، مرجع بلاق محمد:أنظر في هذا الموضوع

.107سابق، ص 

.كالقاعدة التي تجیز الشروط الخاصة بالحمایة النقدیة في العقود الدولیة ضد التضخم وتقلبات الأسعار-3

.مثل التشریع التشیكوسلوفاكي وتشریع ألمانیا الاتحادیة سابقا-4
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لهذه العلاقة الوطنیة التقلیدیة لا تلاءم العلاقة الدولیة، فیسن حینئذ قواعد خاصة 

.)1("النوعیة

الثاني المطلب

)الاجتهادات القضائية الموضوعية(اعد الموضوعية ذات الأصل القضائيالقو

یتم التحقق منها ،لة علمیةأو مسأ،للقانون أمرا واقعاالقضاء كمصدر یعد اعتبار 

قانوني، بالمشاهدة والتجربة أو أیة وسیلة أخرى من وسائل القیاس في علم الاجتماع ال

لذلك یعتبر تحدید مصادر القانون من قبل القضاء إقرار بما هو كائن وذكر لحقائق 

.علمیة، وهذا هو توجه بعض التشریعات المقارنة

من  ةداخلی ةه تنظیمیتمت مهعمل القضاء على تطویر مجال تدخله، فبعدما كان

ول أیضا إیجاد قواعد خلال سد الثغرات القانونیة المتواجدة في التشریعات الوضعیة، حا

مادیة تهدف لتنظیم مسائل التجارة الدولیة، مستترا في البدایة وراء أفكار أخرى في 

القانون الدولي الخاص، وبصفة خاصة وراء الإعمال التقلیدي لمنهج التنازع حتى 

یضفي على هذه القواعد سمة وضعیة في إطار المبادئ العامة، وما إن اكتسبت حلوله 

مجردا نتیجة استقرار العمل بهذه القواعد بوصفها قواعد قانون دولي خاص طابعا عاما

.)2(مادي

فمن خلال هذا تحقق إجماع بین التشریعات وقضاتهم وبعض رجال الفقه والأعمال على ضرورة وجود -1

خاص، القواعد المادیة في الأنظمة القانونیة الداخلیة، وتطبیقها مباشرة واستقلالا عن كل قواعد القانون الدولي ال

وبصرف النظر عن القانون الواجب التطبیق، أما إذا قضت قواعد القانون الدولي الخاص في دولة القاضي بخلاف 

ذلك فإن الأطراف سیجدون بانتظارهم قانونا وطنیا أعد خصیصا لهذه العلاقات كالتجارة الدولیة، تفاصیل الموضوع، 

في حل منازعات عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص ، حدود مساهمة القواعد المادیةبلاق محمد: اطلع على

107.

، المرجع نفسه، ...، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود التجارة الدولیةبلاق محمد-2

  .108ص 
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تختلف سلطة القاضي باختلاف الأنظمة القضائیة في تنظیم القواعد المادیة 

فقد یتدخل القاضي الوطني في وضع قواعد قانونیة تكون موضوعیة ،ةللتجارة الدولی

رع ف(ت الاقتصادیة ذات الطابع الدولي تكون في الغالب خاصة بالعلاقا،مباشرة

فالأطراف تحاول إیجاد قواعد ،، وباعتبار أغلب هذه العقود تمتاز بالطابع الدولي)أول

العقود المبرمة بینهم، وفي حالة حدوث خلاف یتجهون لجهات قانونیة للتطبیق على 

).رع ثانف(كالتحكیم التجاري ،بعیدة عن القضاء الوطني لحل النزاع

فرع الأولال

القواعد الموضوعية علىالوطني أحكام القضاء اعتماد 

بعض تشكیلبادر القضاء الفرنسي منذ الثلث الأول من القرن الماضي في 

القواعد المادیة للقانون الدولي الخاص، تهدف إلى تنظیم بعض المسائل المتعلقة بعقود 

القضاء في هذا الشأن القاعدة ، ومن بین القواعد التي استقر علیها)1(التجارة الدولیة

، والقاعدة التي تقرر حریة )2(التي تقضي بصحة شرط الدفع بالذهب في العقود الدولیة

سار بدوره القضاء الداخلي في بعض الدول، بالمنهج نفسه مع التشریعات الداخلیة، فقد استقرت العدید -1

قاعدة صحة شرط الدفع بالذهب في :القواعد الموضوعیة التي تنسجم مع طبیعة الروابط الخاصة الدولیة، منهامن

العقود الدولیة، والقاعدة التي تقرر حریة اختیار عملة العقد في مجال التجارة الخارجیة، وهذه القواعد سنراها 

المادیة للتجارة الدولیة، وللمزید أكثر في هذا الموضوع، بالتفصیل في محور دور القضاء الداخلي في إرساء القواعد 

.143، مرجع سابق، ص محمد أحمد علي المحاسنة:أنظر

في قضیة 1950جوان 21وضعت هذه القاعدة بعد حكم محكمة النقض الفرنسیة الصادر في -2

Messagerie Maritimes*ضع للقانون الكندي ما والذي قرر صحة شرط الدفع بالذهب الوارد في عقد قرض خا

وبالتالي فهو یتفق مع المفهوم الفرنسي لفكرة 1928جوان 25دام أنه لا یتعارض مع القانون الفرنسي الصادر في 

، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود بلاق محمد:النظام العام الدولي، أنظر في هذا الموضوع

، استقلالیة اتفاق التحكیم تعویلت كریم:، تطرق كذلك لهذا الموضوع108ص التجارة الدولیة، المرجع السابق، 

والقانون المقارن، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، فرع 93/09التجاري الدولي، دراسة على ضوء المرسوم التشریعي 

.145، ص 2004أفریل 14قانون الأعمال، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري تیزي وزو، 
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اختیار عملة العقد في مجال التجارة الخارجیة عن طریق إقراره شروط نقدیة تستهدف 

توقي مخاطر تغییر سعر العملة، وذلك بتثبیت سعر التعامل على أساس ربطه بسعر 

.)1(لذهب أو بسعر عملة أجنبیة أخرىا

دأ الكفاية الذاتية للعقد الدولياعتماد مب:أولا

عاما یتمثل في الكفایة الذاتیة للعقد الدولي، ومن مبدءاص القضاء الفرنسيرخّ 

83تلك القواعد ذات التطبیق المباشر التي أقرها نذكر استبعاد تطبیق المادتین 

الخاصتین بحظر اللجوء إلى التحكیم بالنسبة مدنیةمن قانون الإجراءات ال 1004و

، )2(للدول والأشخاص العامة إذا ما تعلق الأمر بعقد أبرم لتلبیة متطلبات التجارة الدولیة

وضمن الشروط المناسبة للأعراف التجاریة الدولیة، إذ أقرت محكمة النقض الفرنسیة 

الدولیة بدلا من اللجوء إلى قاعدة موضوعیة تطبق مباشرة على المبادلات التجاریة

Messagerie(لنسبة لقضیة با-* Maritimes( أن الشرط المالي الذي كان یتضمنه عقد القرض لهذه

Cold:الشركة كان خاضعا للقانون الكندي، في الوقت الذي كان فیه القانون الكندي المعروف بـ Clouse Act

نه یمكن للأفراد الاتفاق یحظر شرط الذهب سواء في تسویة المدفوعات الخارجیة أو الداخلیة، فقضت المحكمة بأ

على شرط الذهب حتى وإن كانت القاعدة الآمرة في القانون الداخلي الواجب التطبیق على العقد وهو القانون الكندي 

، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود بلاق محمد:هذا المثال أشار إلیه:تحظر مثل هذا الشرط

.108، ص 04الهامش رقم التجارة الدولیة، مرجع سابق،

ومن بین هذه القواعد كذلك القاعدة التي تؤكد على حق الدولة في الخضوع للتحكیم في الروابط العقدیة -1

، قواعد التنازع والقواعد المادیة في منازعات عقود محمد بلاق:الدولیة رغم الحظر الوارد في القانون الداخلي، أنظر

.107ابق، ص ، مرجع س...التجارة الدولیة

كتقریره وجود وصحة اتفاق التحكیم، حیث أراح نفسه عناء البحث عن القانون الواجب التطبیق على -2

"التجاریة"اتفاق التحكیم، ووضع بذلك قاعدة مفادها صحة اتفاق التحكیم في مجال العلاقات الدولیة الخاصة 

.145، مرجع سابق، ص یلت كریمتعو :استقلالا عن أي قانون وطني، أنظر في هذا الموضوع
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منهج التنازع، وتتمثل في الاعتراف بمشروعیة شرط التحكیم في العلاقات الدولیة 

.)1(نص المادتین السابقتینع الأشخاص الأجنبیة وهذا خلافا لالخاصة م

في مجال عقود التجارة الدولیة إلى یستند إقرار القضاء الفرنسي لمثل هذه القواعد 

حیث لقضائیة التي تلبي حاجات التجارة الخارجیة والمعاملات الدولیة، الاجتهادات ا

اعتمد القضاء الفرنسي على أفكار أخرى في القانون الدولي الخاص حتى یضفي على 

هذه القواعد سمة وضعیة في إطار المبادئ العامة، مثل فكرة النظام العام أو بالاستناد 

مع تطبیقها المستمر منحها مع مرور الوقت إلى الإعمال التقلیدي لمنهج التنازع، و 

من قوة الإلزام النابعة من الاستقرار القضائي بع العموم والتجرید الذي لا یخلوطا

بشأنها، حتى انتهى الأمر بتقریر استقلال هذه القواعد بوصفها من قواعد القانون 

.)2(ةالدولي الخاص المادي ذات الصلة القضائی

قواعد ذات التطبيق المباشرقات البعض تطبي:ثانيا

أعیب عن القضاء الفرنسي عندما تخلى عن القاعدة الأولى وهي شرط الدفع 

عقد القرض المبرم بین شركة یقع مقر  15/02/1972في  قضیة حدثتبالعملة في

إدارتها الرئیسي في الجزائر من طرف فرع لها یوجد مقره بفرنسا مع بنك فرنسي، اتفق 

فترة (ملة الوفاء هي الفرنك، وهي عملة البلدین في ذات الوقتفیه على أن تكون ع

).الاتفاقیة كان قبل الاستقلال

كما أسست المحكمة نفسها قاعدة موضوعیة أخرى تتمثل في مبدأ استقلالیة شرط التحكیم أو مشارطة -1

Laالتحكیم  Clouse Compromissoire عن العقد الأصلي موضوع التحكیم، بحیث لا یرتبط شرط التحكیم بالعقد

.100، مرجع سابق، ص د الدین أمحمدسع:الأصلي وجودا وعدما، للمزید إطلع على

وهذا الموقف في تطبیق القواعد المادیة للتجارة الدولیة اعتمدته المحكمة العلیا اللبنانیة في القواعد -

أفریل 04المتعلقة بالاعتمادات المصرفیة، وفي ذلك ترى محكمة التمییز اللبنانیة في حكم لها صادر بتاریخ 

1967" عن اعتماد مصرفي هو عقد مبني على أعراف تجاریة دولیة التي ترعى كیفیة إنشائه أن العقد الناشئ:

.172، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز:، مشار له لدى"وآثاره

.399، مرجع سابق، ص فیراس كرم شیان-2
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نص القانون الجزائري 1964لكن بعد تغییر العملة الجزائریة إلى الدینار سنة 

على أن كل الالتزامات السابقة الواجبة الوفاء بالفرنك تستحق بالدینار على أساس 

ثار نزاع حول 1969نك واحد، وبعد انخفاض قیمة الفرنك سنة دینار واحد یساوي فر 

تحدید الثمن الحقیقي الواجب الوفاء، وهنا أخذت محكمة النقض الفرنسیة بتطبیق قانون 

العقد أي القانون الجزائري، وعوض أن تطبق الشرط كقاعدة موضوعیة لجأت إلى 

.)1(طبقا لمنهج التنازعاستخلاص القانون الواجب التطبیق على العقد حسب تركیزه 

إلى ) المثال السابق(راجع قضاء محكمة النقض الفرنسیة موقفه خلاف ما سبق 

تأكید أن ما یضعه من قواعد تتعلق بعقود التجارة الدولیة، إنما هي قواعد واجبة 

العقود دون الاستناد في ذلك إلى منهج التنازع، وبصرف التطبیق مباشرة على هذه 

القانون الذي تشیر باختصاصه قواعد التنازع، وكان ذلك بمناسبة النظر عن مضمون

، وفیه أكدت المحكمة على "قوسي"في قضیة 1963ماي 07حكم صدر عنه بتاریخ 

.)2(استقلال شرط التحكیم عن العقد الأصلي في مجال الروابط العقدیة الدولیة

وكان لها لذكر في نفس الإطار السالف اتوالت أحكام محكمة النقض الفرنسیة 

في قضیة السید 1972یولیو 04موقفا أكثر وضوحا في حكمها الصادر بتاریخ 

الذي أكدت فیه على وجود قاعدة خاصة بالمعاملات الدولیة "Hechtهیشت "

التحكیم عن العقد الأصلي، وتكون واجبة التطبیق على عقود تقضي باستقلال اتفاق 

قضي به القاضي الداخلي المختص بمقتضى التجارة الدولیة، بصرف النظر عما ی

.)3(قواعد تنازع القوانین

.101، مرجع سابق، ص سعد الدین أمحمد-1

"وسيق"وقائع قضیة -2 "Gosset"حدود مساهمة القواعد بلاق محمد: ت اطلع علىومزید من المعلوما ،

:، وتطرق كذلك لهذه القضیة بالتفصیل109المادیة في حل منازعات عقود التجارة الدولیة، المرجع السابق، ص 

.146، المرجع السابق، ص تعویلت كریم

ج تنازع القوانین، أكدت محكمة النقض الفرنسیة في أحكامها الحدیثة استقلال القواعد المادیة عن منه-3

فهي قواعد واجبة التطبیق مباشرة على النزاع ما دامت الرابطة العقدیة المطروحة تتعلق بالتجارة الدولیة، وهذا 
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، ومن خلالها اتجه بعض الفقه إلى )1("هیشت"عن قضیة أفضت عدة نتائج

القول بأن المحكمة قررت قاعدة مادیة أو موضوعیة تتضمن حق الدولة في الخضوع 

تتمثل في مصالح التجارة للتحكیم في الروابط العقدیة الدولیة، وأن حمایة مصالح الدولة 

الدولیة، إذ لیس من مصلحة الدولة الفرنسیة أن تبرم اتفاقا للتحكیم ثم تحاول بعد ذلك 

التنصل منه تحت غطاء حصانتها، وهي عند العمل بذلك تعتبر في مقام المتعاقد سیئ 

.)2(النیة لا یستحق أیة حمایة

قواعد المادیة للتجارة الدولیة أقر بعض الفقهاء حول فكرة الاعتماد غیر المباشر لل

من طرف القضاء الوطني، أنه لو أن القضاء الوطني یرفض فكرة العقد الطلیق أي 

العقد المتحرر من سلطان القوانین الداخلیة، یجد نفسه یعود لیعترف بمثل هذه العقود 

منازعات أحكام المحكمین التي طبقت على بطریقة غیر مباشرة عندما یأمر بتنفیذ

بصرف النظر عن مضمون القانون المختص بمقتضى قواعد التنازع، ورغم ملائمة القواعد المادیة ذات المصدر 

فیراس :والمزید لدى"هیشت"ي أو قضائي للروابط العقدیة، أنظر قضیة الداخلي سواء ما كان منها ذو طابع تشریع

.145، مرجع سابق، ص تعویلت كریم:، وأنظر كذلك400، مرجع سابق، ص كرم شیان

:تتمثل هذه النتائج في-1

.الاعتراف للمحكم بالفصل في اختصاصه-

.تحصین شرط التحكیم من كل بطلان-

.م من كل إحالة إلى قانون وطني بواسطة منهج التنازعتحریر شرط التحكی-

فعالیة شرط التحكیم في مواجهة الغیر-

، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل بلاق محمد:أنظر كل هذه النتائج وشرحها بالتفصیل لدى-

.110، مرجع سابق، ص ...منازعات عقود التجارة الدولیة

، مرجع نفسه، ص ...القواعد المادیة في حل منازعات عقود التجارة الدولیة، حدود مساهمةبلاق محمد-2

110.
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لهذه العقود  الإلزامیةعطي بطریقة غیر مباشرة القوة عراف التجاریة الدولیة، فهي تالأ

.)1(الطلیقة

القواعد المادية لحماية المستهلكتطبيق :ثالثا

ذهب من جانب آخر القضاء الوطني في مجال عقود التجارة الالكترونیة إلى 

ة قوانین على منح ، فنصت عد)2(توفیر الحمایة اللازمة للمستهلك الالكتروني

الاختصاص القضائي لمحكمة موطن المستهلك أو محل إقامته مع منحه الحق في 

إقامة الدعوى أمام محكمة دولة المورد، أو المهني إذا كان یحقق حمایة أفضل له من 

.)3(قانون دولته لكونه الطرف الضعف في العقد

والقضاء قد تدرج في تطبیق هذه العادات باسم سلطان الإرادة مما یكشف على اعتراف القضاء بوجود -1

لتقنینات هذه العادات بل وتطبیقها في المنازعات المطروحة علیه، فضلا عن نص معظم التشریعات الداخلیة وا

الموهاب :المدنیة والتجاریة عن تطبیقها دون التفرقة بین العادات والأعراف الداخلیة والدولیة، راجع بخصوص ذلك

  .172ص   سابق، مرجع فیروز

"لكتروني على أنهعرف المستهلك الإ-2 الشخص الذي یقوم بشراء السلع والخدمات على الخط، :

مال أفراد أسرته أو الأفراد الذین یعیلهم، لكن هذا لا ینطبق فقط على الشخص وذلك لاستعماله الشخصي أو استع

، مشار له "الطبیعي، فحتى الأشخاص المعنویة كالجمعیات الخیریة والنقابات التي لا تهدف إلى تحقیق الربح

لا لمتطلبات الحصول لكتروني، رسالة مقدمة استكمایة المدنیة للمستهلك في العقد الإ، الحمافهد العجميفلاح: لدى

.49، ص 2011على شهادة الماجستیر، في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، 

لكترونیة مرتبطة بالعملیة الاستهلاكیة، أنه باعتبار أن عقود التجارة الإ":رباحي أحمد"كما أكد الدكتور -

للمتعاملین بصفة عامة والمستهلك بصفة خاصة، فتطور هذا فإن نجاحها یتوقف على مدى توفیر الحمایة القانونیة 

، الطبیعة رباحي أحمد:المجال مرهون بتوفیر ضمانات تحترم حقوق الطرف الضعیف وهو المستهلك، أشار الیه

، 10دد لكتروني، الأكادیمیة للدراسات الاجتماعیة والإنسانیة، قسم العلوم الاقتصادیة والقانونیة، العالقانونیة للعقد الإ

.103، ص 2013جوان 

.401، مرجع سابق، ص فیراس كرم شیان-3

ألزمت تعلیمات الاتحاد الأوربي بشأن البیع عن بعد الموردین بتزویدهم بمعلومات في التعاقد معهم، -

شخصیة المورد، عنوانه والخصائص الأساسیة للسلع والخدمات المعروضة، :وتتمثل هذه المعلومات في كل من



ʎɲȆȝɦȄࡧȈ ȆȍɦȄ:ɱɽ ɱȆɜɦȄࡧȓɐʊȍɈ ɦȄȣ ȗɨɦࡧȓʊɏɽ Ƀ ɽ ȯࡧȄם ɏ Ȅɽ ɜɨɦࡧȓʊל ؅ɡɦفȒȲȆȓʊɱɼࡧ

211

دیث بقواعد مادیة أخرى لا بالإضافة للمبادئ التي أرساها القضاء، اهتم الفقه الح

وشرط تزال غیر جاهزة التطبیق في میدان التجارة الدولیة، منها شرط حق المعارضة، 

إضفاء المشروعیة علیها رغم حظرها في القانون إلى حصة الأسد، فیسعى الفقه 

.)1(الداخلي

لكترونیا، خاصة في الدول الغربیة، ترفع ت عدة مواقع للدفاع عن المستهلك إظهر 

على غرار الاتحاد ، )2(صوت المستهلك في حمایته من الغش التجاري بجمیع أشكاله

بشأن 05/04/1993الصادر في 13/93الأوروبي من خلال التوجیه الأوروبي رقم 

، )3(حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة التي تفرض علیه من طرف المزود المحترف

ثمانها وتدابیر الدفع والتسلیم، بالإضافة إلى مدى حق المستهلك في الرجوع في التعاقد، وتكالیف الاتصال وأ

والتسلیم، وإمعانا في حمایة المستهلك تستلزم التعلیمات إعادة إخطاره بالمعلومات السابقة خلال مدة لا تتجاوز میعاد 

حقه في الرجوع في التعاقد وتحدیدا لخدمات ما بعد البیع التسلیم، مع إضافة معلومات أخرى تتصل بكیفیة إعمال

لكترونیة وتسویة منازعاته، كلیة الحقوق، ، الإیجاب والقبول في التعاقد الإأحمد شرف الدین:والضمانات، أنظر

.07، ص o.comwww.arablawinf:جامعة عین الشمس، القاهرة، متوفر على الموقع

.101، مرجع سابق، ص سعد الدین أمحمد-1

بشأن حمایة المستهلكین في العقود 20/05/1997الصادر في 97/7إضافة إلى التوجیه الأوربي رقم -2

لكتروني، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في ، الإیجاب والقبول في العقد الإعبد الحمید بادي:المبرمة عن بعد، أنظر

، عبد الرحمان خلفي:، وانظر02، ص 2012، 01وق فرع عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر الحق

)العلوم الإنسانیة(، مجلة جامعة النجاح للأبحاث )دراسة مقارنة(لكتروني في القانون الجزائري، حمایة المستهلك الإ

.04، ص 2013، لسنة 01، عدد 27المجلد رقم 

بشأن حمایة المستهلك من عملیات 25/05/1999الصادر في 99/144لتوجیه رقم هذا بالإضافة ل-3

، حمایة المستهلك في التعاقد عبد االله ذیب عبد االله محمود:البیع وخانات الأموال الاستهلاكیة، مشار لدى

دراسات العلیا، لكتروني، مذكرة استكمالا لمتطلبات الحصول على درجة الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الالإ

، حمایة أمن المستهلك في بركات كریمة:، أنظر كذلك24، ص 2009جامعة النجاح الوطنیة نابلس فلسطین، 

ظل اقتصاد السوق دراسة مقارنة، أطروحة لنیل درجة الدكتوراه في العلوم، تخصص قانون، كلیة الحقوق والعلوم 

لكتروني أثر كبیر في ، كما كان للتوقیع الإ25-24، ص ص 2014السیاسیة، جامعة مولود معمري تیزي وزو، 
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)2000/31(كما جاء التوجیه الأوربي رقم)1(بالإضافة إلى حمایة بیاناته الشخصیة

بنفس الاتجاه وأضاف عبارة حمایة الطرف 2000جوان 08الصادر بتاریخ 

.)2(القاصر

بعض المواقع العربیة على الإنترنت لحمایة المستهلك العربي كذلك تم تدشین 

، یارالاختوتعریفه بحقوقه الاستهلاكیة، التي من أبرزها سلامة المنتوج والحق في 

والعلم بأي عیوب في السلعة، بالإضافة إلى الحق في التوعیة، والتعویض عن 

.)3(الأضرار التي یتعرض لها المستهلك

، هو ذلك الالتزام الذي )4(لكترونيفیه أن ضمان السلامة في البیع الإمما لا شك 

یتطلب وجود ضمانات في الشيء المبیع أو المنتوج، تحمي المستهلك من المخاطر 

لكتروني، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، ، التوقیع الإقاشي علال:حمایة المستهلك، أنظر

.175، ص 2007كلیة الحقوق، الجزائر، 2007لسنة  01عدد 

.18مرجع سابق، ص ، عبد الرحمان خلفي-1

.74، مرجع سابق، ص دواجي بلحولجلول-2

- Le Tribunal de Grande Instance de Paris par une décision du 22 mars 2011, a

reconnu comme étant abusives plusieurs clauses des conditions générales de vente des

sites, notamment, celles par lesquelles le site internet se réservait la possibilité de

modifier à tout moment les présentes conditions générales de vente, voir : Mickael

BOUTROS, op-cit, p 106.
لكترونیة وحمایة المستهلك، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، فرع عقود ، العقود الإإسماعیل قطاف-3

.109، ص 2006الجزائر، ومسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة

لكترونیة، كمثال نجد المشرع الفرنسي وج لم یظهر فقط مع ظهر العقود الإالحرص على سلامة المنت-4

، إلتزام البائع بتقدیم المعلومات لطیفةأمازوز، أنظر، 1983الذي أصدر قانون متعلق بسلامة المستهلكین سنة 

، كلیة 2009لسنة 03لجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، عدد كالتزام تبعي للالتزام بالتسلیم، المجلة ا

، كما أقرت من جانبها منظمة الأمم المتحدة مبادئ عامة لحقوق 92، ص 2009الحقوق جامعة الجزائر، 

، 09/04/1985الصادر في 248/39المستهلك التي أقرتها الجمعیة العامة لمنظمة الأمم المتحدة في قرارها رقم 

.24، مرجع سابق، ص عبد االله ذیب عبد االله محمود:مشار لها لدى
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، منها افتقار )1(صحته وأمواله، إضافة إلى مخاطر التقدم التكنولوجيالتي تمس 

لكتروني إلى التنویر المعلوماتي الكافي، فتكون أغلب المعلومات المتعلقة المستهلك الإ

بالعقد مستترة وراء وصلات الربط المحوریة، فنجد المستهلك یبحث عن آلیة معینة 

.)2(لیصل إلى معرفة كاملة للمنتوج

جود الخطر و : لقبول دعوى المستهلك على أساس ضمان السلامة، یجب أن تتوفر عدة شروط منها-1

لكتروني في سلامة جسده وأمواله، كما یستلزم شراء المنتوج عبر وسیلة الإنترنت، أي لم الذي یهدد المتعاقد الإ

تمكن من رؤیته عن كثب وفحصه، شرط آخر یتمثل في كون المدین بالالتزام بالسلامة عالما بالمبیع أو صنعه أو ی

"لكترونیة ان في عقود البیع الكلاسیكیة والإ، الضممعزوز دلیلة:تركیبه، أو كونه ذو خبرة في الشيء المبیع، أنظر

نة، أطروحة لنیل درجة الدكتوراه في العلوم، تخصص دراسة مقار "ضمان التعرض والاستحقاق والعیوب الخفیة

.347-346، ص ص 2014القانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري تیزي وزو، 

لكترونیة، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة ایة المستهلك في مجال التجارة الإ، حمدرماش بن عزوز-2

.378، ص 2011، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، الجزائر، 2011، جوان 02الاقتصادیة والسیاسیة، عدد 

- Le droit met à la charge des parties des obligations pour le cybercommerçant. Ce

dernier à une obligation de résultat, c’est-à-dire qu’il doit fournir un bien conforme à la

commande et que ce bien doit être livré dans le délai prévu par les parties contractantes à

compter du jour où la commande a été passée. Il a l’obligation de livraison et l’obligation

d’information ainsi que celui de conseil, voir : MBOKOLO ELIMA Edmond, Réflexion sur la

nature juridique du contrat électronique en droit positif congolais, Faculté de droit,

Universite de Mbandaka, 2017, p03.

- l’Organisation de coopération et de développement économiques (OCDE), a révisé

en 2016 sa Recommandation du conseil sur la protection du consommateur dans le

commerce électronique. Compte tenu de ces évolutions, des difficultés découlant du

commerce électronique et de la progression continue de ce mode de commerce, le Groupe

intergouvernemental d’experts du droit et de la politique de la protection du consommateur

a, à sa première session, tenue les 17 et 18 octobre 2016, prié la CNUCED d’établir un

rapport sur la question qu’il examinerait à sa deuxième session, voir : conférence des

Nations Unis sur le commerce et le développement, groupe intergouvernemental d’experts

de droit et de la politique de la protection de consommateur, 2eme session, Genève 3 et 4

juillet 2017, p02.
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أحقیة إبطال العقد في حالة وقوعه ضحیة غلط جوهري بمتع الطرف المستهلك تی

، حیث یبقى من حقه إبطال العقد للغلط في أي وصف من أوصاف )1(وقت إبرام العقد

محل العقد جاءت هذه الحمایة مدعمة من الفقه نظرا لانتشار الشروط الغامضة في 

، ولوضع نظام حمائي )2(خبرة لدى المستهلكبالإضافة إلى نقص الالعقود النموذجیة

عد نظامیة في آخر أكثر للمستهلك، أصدرت لجنة الأمم المتحدة للتجارة الدولیة قوا

تقریر لها والذي أعدته مجموعة من الخبراء في القانون وسیاسة حمایة المستهلك، 

خلال ، وكان ذلك من"لكترونیةحمایة المستهلك في التجارة الإ"ن وكان تحت عنوا

جویلیة  04و 03الاجتماع السنوي للجنة حول التجارة والتنمیة المنعقد یومي 

2017)3(.

یجوز للمتعاقد الذي وقع في غلط جوهري :"من القانون المدني الجزائري على أن81تنص المادة -1

.السالف الذكر10-05، أنظر قانون رقم "ن یطلب إبطالهوقت إبرام العقد أ

، الأثر القانوني لإبرام عقود الاستهلاك في ظل التضلیل أو العلم غیر الكافي، المجلة أمازوز لطیفة-2

، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، الجزائر، 2015، مارس 01الجزائریة للعلوم القانونیة الاقتصادیة والسیاسیة، عدد 

  . 180ص      2015

3- Le principe directeur encourage les Etats membres a renforcé la confiance des

consommateurs dans le commerce électronique, par des politiques transparentes et

efficaces et souligne a la nécessité d’assuré au consommateurs une protection aussi

efficace que dans d’autres formes de commerce, et prévoient des révisions des politiques

de protection des consommateurs aux fins de la prise en compte des caractéristiques

particuliers du commerce électronique, et aussi un autres principe qui renvoie au directives

et normes internationales applicables au commerce électronique, voir : le rapport de

CNUCED, op-cit, p 03.

- La jurisprudence cependant va plus loin puisqu’elle juge que cette obligation est

de nature contractuelle et non pré contractuelle, bien que l’on se situe dans la phase de

formation du contrat. Elle la rattache à l’obligation de loyauté et de bonne foi qui existe au

stade de l’exécution du contrat, voir : LUCILE ARCHAMBAULT, La formation de contrat

de vente en ligne et la protection du consommateur, mémoire DESS Droit de l’internet,

administration et entreprise, Université Paris 1 panthéon SORBONNE, PARIS, 2004, p21.
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الفرع الثاني

عد الموضوعيةالقوا في إنشاءالتحكيم التجاري الدولياجتهاداتدور 

أنه یكون في بیئة خاصة ونظام مختلف، حیث أن ب)1(یتمیز قضاء التحكیم

معینة، فیعتبر العادات والأعراف المستمدة من التجارة المحكم لا یرتبط بقاعدة تنازع 

الدولیة لها نفس الدور الذي یلعبه القانون الوطني لقاضي النزاع، وبذلك فإن قضاء 

التحكیم غالبا ما یقوم بتطبیق عادات وأعراف التجارة الدولیة، تسبیب ذلك أنها قواعد 

.)2(زععد التنادولیة استقلالا عن قوامادیة مباشرة تشكل قانونا خاصا لعلاقات التجارة ال

التحكیم بوجه عام هو الطریق الإجرائي الخصوصي للفصل في نزاع معین بواسطة الغیر، وذلك بدلا -1

فهو قضاء خاص یستمد قوته من إرادة الفرقاء، وفق ما یرخص به القانون، أو هو من الطریق القضائي العام،

الاتفاق على حل النزاعات من قبل شخص أو عدة أشخاص معینین، یفصلون فیها بدلا من أن یفصل فیها من قبل 

ي في الدول، تنازع الاختصاص القضائي عبد الباسط جاسم محمد:المحكمة القضائیة المختصة، تطرق إلیه

، وانظر كذلك، 399، ص 2014لكترونیة، دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، التعاملات التجاریة الإ

، التحكیم التجاري الدولي، طبعة منقحة ومزودة بالأحكام القضائیة المتعلقة بالتحكیم محمود مختار أحمد بریري

:كل منوأنظر كذلك، 05، ص 2004ة العربیة، القاهرة، ولوائح وأنظمة هیئات التحكیم الدولیة، دار النهض

، استقلالیة اتفاق التحكیم كأسلوب لتسویة المنازعات التجاریة الدولیة، مذكرة من أجل بولحیة سعاد-

الحصول على شهادة الماجستیر، تخصص قانون الأعمال، كلیة الحقوق، جامعة یوسف بن خدة الجزائر، دون ذكر 

.362المرجع السابق، ص ، غالب علي الداودي:، و تطرق للموضوع13ص  سنة المناقشة،

- ISABELLE RUEDA, Panorama en Matière De Droit Du Commerce International…,

Op.cit, p44.

- Téodora PETROVA, Op.cit, 31.

ي الدولي في القانون لكترونبیق على العقد الإ، القانون الواجب التطعلاء الدین محمد ذیب عبابنة-2

الأردني والمقارن، رسالة دكتوراه في القانون الخاص،، كلیة الدراسات القانونیة العلیا، جامعة عمان العربیة للدراسات 

.160، ص 2004العلیا، الأردن، 

فیلجأ لتطبیق القواعد المادیة متى تبین استحالة تطبیق قانون معین على موضوع النزاع، سواء بسبب -

لنقص في العقد مثار المنازعة أو بسبب تناقض وتعارض موقف أطراف المنازعة وعدم إمكان ربط النزاع بقانون ا

معین، كأن یتثبت كل طرف بتطبیق قانونه الوطني، الأمر الذي یستحیل على المحكم ترجیح أي من هذین 
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فهي قواعد شكلتها مختلف التجمعات المهنیة للمتعاملین ومن جانب آخر

الوسط المهني، فمن حیث الاقتصادیین، فتختلف القواعد فقط باختلاف المرحلة أو

، ومع )أولا(كانت تطبق قواعد التجارة الدولیة العادیة أو ما یسمى بالتقلیدیةالمرحلة 

ما یسمى بالقواعد شكّلاینتطور التكنولوجیا ظهرت قواعد ووسط مهني جدید

).ثانيا(لكتروني ، أو القانون الموضوعي الإلكترونیةللتجارة الإموضوعیةال

مدة من التحكيم التجاري التقليديالمست عد الموضوعيةالقوا:أولا

حیث لم یكن یوجد مة، من الأنظمة السائدة في المجتمعات القدی)1(یعد التحكیم

ئذ نظام قضائي، فالأفراد كانوا یلجئون بإرادتهم إلى رب الأسرة أو رئیس القبیلة حین

لعرض نزاعاتهم وحسمها، وكانوا یرتضون بما یصدر من الحكم وینفذون حكمه، لذا 

بل في شتى المجالات منذ ،حسبفإن التحكیم هو الأسبق لیس في المعاملات المالیة ف

ال التجارة الدولیة الاستعانة لخاصیة دفعت العدید من المتعاملین في مج، هذه االقدیم

لحل خلافاتهم خاصة في الوقت الحاضر، وذلك تجنبا لعرض النزاع على المحاكم به

خضوع منازعاتهم لمثل هذه القواعد، راجع القانونین أو استنتاج المحكم الذي تأكده الوقائع لاتجاهیة الأطراف إلى

.173، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز:بخصوص ذلك

أهم وسیلة یرغب المتعاملون في التجارة الدولیة اللجوء إلیها لحسم خلافاتهم الناتجة عن تعاملهم، فلا -1

م عند حدوث نزاع أو خلاف یتعلق یكاد یخلو عقد من عقود التجارة الدولیة من شرط بموجبه یشار إلى إتباع التحكی

، التحكیم التجاري الدولي، دراسة مقارنة فوزي محمد سامي:ببند من بنود العقد، لمزید من التفاصیل إطلع لدى

لأحكام التحكیم التجاري الدولي كما جاءت في القواعد والاتفاقیات الدولیة والإقلیمیة والعربیة، مكتبة دار الثقافة 

، التحكیم التجاري الدولي المقارن، في ضوء إیهاب عمرو:، وانظر كذلك11، ص 1997الأردن، للنشر والتوزیع، 

.50، ص 2014تحول سیاسات التنمیة الاقتصادیة في الدول النامیة، الوراق للنشر والتوزیع، عمان، 

- Alexia ROUSSOS, La résolution des différends, lex électronica, vol 06, no 01,

2000, disponible sur le site : www.lex-électronica.org/articles/v6-1/roussos.htm, p 04.
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لما في ذلك من تحمل للرسوم والتكالیف واستغراقا للوقت، بالإضافة إلى ما یتضمنه 

.)1(لة عدم تنفیذهاحالحكم القضائي من عنصر الإجبار والقسر في 

من الصعب على قضاء التحكیم أنه لمنطق هذا النوع من القضاء،  ابات وفق

التجاري الدولي بوصفه القضاء العام للمجتمع الدولي للتجار أن یتجاهل عادات 

، وهي تشكل منهجا قانونیا مثله مثل المناهج الأخرى، وهذا )2(وأعراف التجارة الدولیة

)3(و ما یسمى بالقانون التجاري الدولي كنمط خاص یطبقه المحكمالمنهج القانوني أ

، مرجع ...، التحكیم التجاري الدولي، دراسة مقارنة لأحكام التحكیم التجاري الدوليفوزي محمد سامي-1

.11بق، صسا

یذهب غالبیة الأطراف إلى حد التذرع بعدم معرفة النظام القانوني والقضائي لدولة أحد الأطراف لكي -

یستبعد عرض النزاع على القضاء الوطني، والسبب الحقیقي في الغالب هو عدم الثقة في النظام القضائي لدولة 

.یفة طرفا في العقدأحد الدول الضعإذا كانت الطرف الأخر في العقد، وخاصة

لكن یبقى أن اتفاق التحكیم له شروط تتمثل في كل من التراضي، قابلیة النزاع للتسویة عن طریق -

.46–44مرجع سابق، ص ص ، محمود مختار أحمد بریري:التحكیم و كذا توفر السبب، أنظر في هذا لدى

المحكم قد یكون مدعوا بحكم كونه قاضیا لا یختلف كثیرا دور المحكم عن القاضي الوطني، إلا أن-2

لمنازعات التجارة الدولیة، أن یخرج في كثیر من الحالات عن هیمنة القوانین الوطنیة، بالنظر لاختلاف مفاهیمها 

، مرجع سابق، الموهاب فیروز:ومنطقاتها، اختلافا من شأنه أن یعیق تقدم التجارة الدولیة، راجع في هذا الموضوع

، فعالیة اتفاق تعویلت كریم:، أنظرFAUCHARDو   GOLDMANما ذهب إلیه كل من ، وهو175ص 

التحكیم التجاري الدولي، أطروحة لنیل درجة دكتوراه في العلوم، تخصص القانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، 

.265، ص 2017-05-17جامعة مولود معمري تیزي وزو، 

لیة وذاتیة في تحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع، منحت هذه القواعد للمحكم استقلا-3

وذلك من خلال البحث عن القواعد الدولیة المستقلة عن الأنظمة الوطنیة لحل النزاعات الناشئة عن تنازع القوانین، 

، مرجع سابق، كيدریدر مل:وبفضلها یتخلص المحكم من مشكلة التنازع وتعقیداتها في مجال التجارة الدولیة، أنظر

  .99ص 
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أسهموا في قواعده، وهي على أساس ارتیاح أعضاء المجتمع الدولي للتجار لكونهم قد

.)1(مة لحكم روابطهم من القوانین الوطنیةأكثر ملاء

لیة یتمتع المحكم بالسلطة التقدیریة الواسعة في تحدید القواعد الموضوعیة الدو 

، إذ یتم تطبیقها أحیانا ولو اتفق الأطراف على )2(بوصفها القواعد الواجبة التطبیق

نزاع في القانون عبر تطبیق قانون داخلي معین، إذ یطبقها المحكم نظرا لتركیز ال

مع ناسبذاتیة تتمة هذا النظام لطبیعته، فیسعى دائما نحو إیجاد حلولاالدولي وملاء

.)3(ة الدولیةمعاملات وعقود التجار 

خاصة بعد ظهور العقد بلا قانون الذي تحرر من –هذه القواعد  كذلكمنحت 

التطبیق سلطة واسعة للمحكم في اختیار القانون الواجب-سلطان القوانین الداخلیة

على موضوع المنازعة، وهذا بحثا عن إیجاد حلولا مباشرة لمختلف العلاقات التي 

یرون المحكمون أن في مثل هذه العادات والأعراف المشكلة للقواعد المادیة للتجارة الدولیة القدرة على -1

حكم مختلف الروابط القانونیة، بل تفرض نفسها على المحكم في تطبیقها دائما، دون أن یكون هناك بالضرورة اتفاقا 

.173، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز:في هذا الاتجاهبین الأطراف على تطبیقها، راجع 

وفي سیاق آخر، أبرزت الاتفاقیة الأوربیة دور المحكم في التحكیم التجاري الدولي، فقد جاء في الفقرة -

الثالثة من المادة الخامسة، على أنه إذا ادعى أحد الأطراف عدم اختصاص المحكم، فلیس لهذا الأخیر أن ینسحب 

یر في إجراءات التحكیم بل له سلطة التقریر في اختصاصه، أو تقریر وجود أو صحة الاتفاق الخاص من الس

بالتحكیم أو العقد الذي یتضمن الشرط المذكور، وفي كل الحالات یبقى أن المحكم خاضعا للرقابة القضائیة وفقا 

الجزائي المعمول به في القوانین الرقابة القضائیة المذكورة سلفا لیست بالمفهوم(لقانون قاضي الموضوع،

، الاتفاقیة )الداخلیةـ، فالمقصود منها أن المحكم یكون عمله تحت رقابة القاضي الفاصل في دعوى الموضوع

.57، مرجع سابق، ص فوزي محمد سامي:مشار لها لدى

2 - ZIADI Roland, L’application par l’arbitre des principes de la lex mercatoria,

Colloque du Mans, Université du Mans, Édition L’EPITOGE, Paris, 2012, p 44.

.103، مرجع سابق، ص سعال حسینة-3
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ها المحكم البدیل التشریعي لقاعدة التنازع، وكذا القانون تتضمن عنصرا أجنبیا، فوجد فی

.)1(الذي یتلاءم وطبیعة العلاقة القانونیة المطروحة للحل

، وذلك من )2(تعتبر أحكام القضاء بصفة عامة مصدرا هاما من مصادر القانون

قضائیا تسیر علیه المحكمةم على تطبیق مبدأ معین فیصبح مبدءاخلال تواتر الأحكا

التي أصدرته والمحاكم الأدنى درجة، فإذا استقر هذا الحكم فإنه سیكون في المستقبل 

)4(، ففي هذا الاتجاه ذهبت قرارات التحكیم)3(مادة من مواد قانون القطاع الذي حكم فیه

.99، مرجع سابق، ص دریدر ملكي-1

یعتبر أنصار الصفة القانونیة لقواعد التجارة الدولیة قضاء التحكیم أداة من أدوات الكشف عن قواعد -2

الدولیة، أكثر منه مصدرا منشئا لهذه القواعد، ویرجع ذلك إلى الرغبة في إقصاء كل ما من شأنه قانون التجارة 

الإیحاء بأن قانون التجارة الدولیة لم یستجمع بعد مقومات وجوده التي تفرضه على المحكم، وهنا البعض الآخر 

جانب دور أطراف التجارة الدولیة أنفسهم، یعطي لممارسات هیئات التحكیم دورا في تكوین قواعد التجارة الدولیة إلى

والبعض الآخر یذهب إلى حد اعتبار قضاء التحكیم من المصادر الرئیسیة لقواعد التجارة الدولیة، أي هي النواة في 

، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز:بناء مثل هذه القواعد عن طریق مختلف الاجتهادات التحكیمیة، أنظر في ذلك

182.

.98، مرجع سابق، ص زید مقابلةنبیل-3

تتمتع قرارات التحكیم بالقوة الملزمة بالنسبة إلى الأطراف الذین لجئوا إلیه، وهو یتم وفقا لقواعد معدة -4

أو القواعد التي وضعتها لجنة الأمم المتحدة )CCI(سلفا، وتستمد غالبا من قواعد غرفة التجارة الدولیة في باریس 

لكترونیة، لمنازعات المتعلقة بالمعاملات الإ، وقد أسست عدة مؤسسات بهدف حل ا)CNUDCI(للتجارة الدولیة 

Cyber(ومنها المحكمة الافتراضیة  Tribunal( فهي تقوم بالوساطة أیضا على جانب التحكیم، وكذلك)Virtuel

Magistrate(لوساطة والتحكیم التابع وهي مؤسسة تحكیم أنشأتها بعض المؤسسات الأكادیمیة الأمریكیة، ومركز ا

الذي یتولى النظر في المنازعات المتعلقة بالحقوق الفكریة، كالمنازعات )OMPI(للمنظمة العالمیة للملكیة الفكریة 

لكتروني في القانون المقارن، منشورات ، العقود الدولیة، العقد الإصیفاإلیاس ن:المتعلقة بأسماء الدومین، أنظر

.318، ص 2009عة الأولى، لبنان، الحلبي الحقوقیة، الطب
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التي تشكل مصدرا هاما للقواعد المادیة للتجارة الدولیة بصفة عامة منها العادیة 

.)1(والالكترونیة

عتمد لوائح التحكیم التجاري الدولي بدورها على تطبیق القواعد المادیة المستمدة ت

من 07من الأعراف والعادات التجاریة الدولیة، ومثال ذلك ما اتجهت إلیه المادة 

"بیة للتحكیم التجاري الدولي في فقرتها الأولىو الاتفاقیة الأور  في حالة تطبیق المحكم :

انون الذي تحدده قواعد الملائمة للنزاع، فإنه یتعین في كلتا لقانون الإرادة أو الق

، ونفس الاتجاه نجد "الحالتین أن یضع المحكمون في اعتبارهم عادات التجارة الدولیة

التي تتحدث 1966من لائحة التحكیم للجنة الأوربیة للأمم المتحدة جنیف 38المادة 

"عن القانون الذي یحكم موضوع النزاع، فتقول وفي جمیع الأحوال یتعین على :

من جانبها اعتمدت محكمة النقض الفرنسیة على منهج القواعد المادیة لتجسید الحلول اللبیرالیة، التي -1

، فعالیة اتفاق التحكیم التجاري تعویلت كریم:تم تكریسها في مجال تفعیل اتفاق التحكیم التجاري الدولي، أنظر

.265الدولي، المرجع السابق، ص
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، وأكثر القضایا المطروحة )1("المحكمین مراعاة شروط العقد وعادات التجارة الدولیة

.)2(على التحكیم كانت تلك المتعلقة بالملكیة الفكریة

لكترونيالمستمدة من التحكيم التجاري الإ القواعد الموضوعية:ثانيا

والمتزاید یوما بعد یوم، وبعد شیوع السریعوماتيفي ظل التقدم المعلیفرض الواقع 

 فياستخدامه في إنجاز الأعمال التجاریة والقانونیة وابرم العقود الإلكترونیة، التفكیر 

تسویة منازعات هذه العقود باستخدام نفس التقنیات لتكون بذلك التسویة إلكترونیة، 

حاجة لتواجد أطراف فتجري كافة إجراءاتها عبر شبكات الاتصال الإلكترونیة دون

.)3(العملیة التحكیمیة في مجلس واحد

دیسمبر 15من قواعد التحكیم الصادرة عن الأمم المتحدة لتاریخ  03فقرة  33كذلك الأمر وفقا للمادة -1

"، فانه1976 على محكمة التحكیم في جمیع الحالات أن تضع في اعتبارها العادات التجاریة التي تطبق في :

من لائحة اللجنة الاقتصادیة للأمم المتحدة  04قرة ف 07النزاع، ویتطابق مع هذا القول ما نصت علیه كذلك المادة 

، مرجع سابق، ص ص الموهاب فیروز:، مشار لها لدىC.E.A.E.Oلدول آسیا والشرق الأوسط والمعروفة باسم 

173-174.

كما سعى المركز الدولي لتسویة نزاعات الاستثمار بین الدول ورعایا الدول الأخرى المنشئ بموجب -

نطن تحت رعایة البنك العالمي، على حمایة المستثمر الأجنبي ووضعه على قدم المساواة بینه وبین اتفاقیة واش

، الاتجاهات الحدیثة للتحكیم في مجال الاستثمار، المجلة الأكادیمیة للبحث قبایلي الطیب:الدولة الخصم، أنظر

اسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، ، كلیة الحقوق والعلوم السی2017، لسنة 01، عدد 15القانوني، المجلد 

.12، ص 2017

، إشكالیة اللجوء إلى التحكیم في بعض المنازعات ذات العلاقة بالاستثمار، مجلة عیساوي محمد-2

.128، ص 2009، المركز الجامعي أكلي محند أولحاج البویرة، 2009لسنة 07معارف، عدد 

، وانظر 318ة الدولیة، مرجع سابق، ص لكتروني في عقود التجار ، التحكیم الإخالد ممدوح إبراهیم-3

لكتروني كوسیلة لفض منازعات التجارة الالكترونیة، مجلة معارف، عدد ، أهمیة التحكیم الإیتوجي سامیة:أیضا

.159، ص 2013، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أكلي محند أولحاج البویرة، 2013لسنة 01

ستبعاد في هذه العقود حتى التحكیم العادي والذي لم یعد یمتاز بالسرعة في حل هذا النوع من ویتم ا-

النزاعات بدرجة كافیة، شأنه شأن القضاء الذي اعتبره العدید من المتعاملین في مجال التجارة الإلكترونیة أنه لیس 

.طریقا مقبولا لفض منازعات التجارة الإلكترونیة
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حیث تتجاوز الشبكات الإلكترونیة الحدود الجغرافیة للدول، وهو ما جعل الاتحاد 

بي یصدر توجیها ورد النص فیه على أن تسمح الدول الأعضاء في حالة النزاع و الأور 

بتسویق خارج المحاكم، أو الخلاف بین موردي خدمات المعلومات والمتعاملین معهم

.)1(وباستخدام آلیات أو الوسائل الإلكترونیة

إقرار قرارات التحكیم لتفادي المشاكل القانونیة التي یطرحها تطبیق معاییر ظهر 

تحدید المحكمة المختصة بنظر النزاع بین محاكم الدول التي تتنازع حول الاختصاص 

لكترونیة التي تتم عبر شاشات ملیات الإعمالها على العإالقضائي، خاصة عند محاولة 

الحواسیب الآلیة، كونها ضوابط مادیة ترتكز على روابط مكانیة أو جغرافیة لا تستجیب 

لكترونیة التي تقوم على معطیات ت التي تجري من خلال الشبكات الإلطبیعة المعاملا

.)2(افتراضیة غیر مادیة

لاتصال العالمیة، والاطراد في أدى ازدیاد حجم العقود المبرمة عبر شبكات ا

حجم الخلافات وخشیة أن تفقد مواقع البیع ما تجنیه بسهولة ویسر، أخذت تتعاقد مع 

مراكز تحكیم لحل أي خلاف ینشأ عن عقود البیع عن بعد، وظهرت فكرة التحكیم عن 

، وهي ما الإنترنتعن طریق المنازعاتبعد، مما جعل مراكز متعددة تعمل على حل 

، الإنترنتالتحكیم ثقة المتعاملین في التجارة الدولیة في التحكیم وقاموا بتطویره عبر مراكز استغلت-

، مرجع سابق، ص حمودي ناصر:لكتروني، راجع في هذا الموضوعمن نتائج جهودهم وجود التحكیم الإوكانت 

.221، مرجع سابق، ص عبد الرسول عبد الرضا:، وكذا474

.321سابق، ص قود التجارة الدولیة، مرجع م الإلكتروني في ع، التحكیخالد ممدوح إبراهیم-1

بشأن بعض الجوانب القانونیة 2000/31من التوجیه الأوربي تحت رقم 17حسب نص المادة -

"لخدمات مجتمع المعلومات خصوصا التجارة الإلكترونیة تسمح الدول الأعضاء لموردي خدمات المعلومات :

لتكنولوجیة في العالم منازعاتهم بعیدا عن أروقة المحاكم وباستخدام الوسائل اوالمتعاملین معهم بتسویة

".، وفي مجتمع المعلومات في فض المنازعاتالإلكتروني

، مقال منشور 2007، الجمعیة العربیة لقانون الإنترنت، مصر، الإلكتروني، التحكیم مقابلةنبیل زید-

.84، مرجع سابق، ص روابحي أمینة:، وانظر05ص http://www.dralmarri.comعلى الموقع 

.402، مرجع سابق، ص فیراس كرم شیان-2
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، وذلك على أساس قواعد معینة یرسمها كل مركز )1(بمراكز التحكیم على الخطتعرف 

، في تحدید مجرى العملیة التحكیمیة منذ بدایة التحكیم وحتى صدور قرار المحكمین

).2(متبعة في ذلك نفس الإجراءات المتبعة في التحكیم التجاري التقلیدي

إلى  )3(لكترونيمنهج التحكیم الإلكترونیة عن اختیارهم لیدافع أنصار التجارة الإ

لكترونیة یجب أن تتم بعیدا عن المحاكم ول بأن تسویة منازعات التجارة الإالق

لتسویة الخلافات على الإنترنت في العالم، والتي افتتحت ى المحاكمأول من بینتعتبر محكمة سنغافورة-1

على شبكة الإلكترونیةیة الخلافات المتعلقة بالتجارة والأعمال متخصصة في تسو 17/09/2000رسمیا في 

، والتي تكون بمثابة آلیة لفض المنازعات في هذا النوع الجدید من الخلافات التجاریة والمالیة دون الحاجةالإنترنت

:ى الموقع، مقال منشور علالإلكترونیة، المحاكم كوالا لمبور، صهیب جاسم:إلى المحكمة التقلیدیة، أنظر

www.islamoonline.net  01ص.

عن طریق مركز تحكیم إفتراضي، 1995لكتروني كانت سنة البعض أن أول مبادرة للتحكیم الإیرى-

:أنظرأنشأ من قبل جامعة ماساشوساتش، 

- GRAHAM James Alexander, Op.cit.p. 228.

بین أهم المراكز، نذكر ما أوجدته جمعیة المحكمین الأمریكیین التي طورت نظام القاضي ومن -

لكترونیة، كما قامت بعض المؤسسات فكریة التي طورت نظام المحكمة الإالافتراضي، والمنظمة العالمیة للملكیة ال

إلكترونیة سمیت المحكمة غیر الحكومیة، مثل كلیة الحقوق بجامعة مونتریال بكندا بوضع نظام محكمة تحكیم

.475، المرجع السابق، ص رصحمودي نا:الفضائیة أو الافتراضیة، انظر

- TRUDEL Pierre, ABRAN France, BENYEKHLEF Karim, Et HEIN Sophie, droit

de cyberespace, édition THEMIS, université Montréal, 1997, p. 12.

2-NDIAYE Penda, Op.cit, p. 106.

لكتروني هو التحكیم الذي یجري بشكل حصري في البیئة الرقمیة المصممة لتسویة التحكیم الإ-3

إجراءات التحكیم من بدایتها حتى نهایتها، المنازعات الناشئة عن المعاملات المبرمة عبر شبكة الإنترنت، وفیه كل 

تجري فقط عبر الإنترنت، أي أنه لا یلتقي الفرقاء مع المحكمین، ولا یصار إلى إنعقاد جلسات تحكیمیة أو 

عبد الباسط جاسم :لكتروني اطلع علىوع وإجراءات سیر قضاء التحكیم الإالاستماع إلى الشهود، للمزید في موض

، التنظیم القانوني لإصدار حكم التحكیم أحمد محمود المساعدة:، أنظر أیضا400، ص ، المرجع السابقمحمد
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، والذي یجب أن یكون بواسطة قضاء متخصص، قضاته من رجال التجارة )1(الوطنیة

ذوي الخبرة -لكترونیةمال مصطلح متكونین في التجارة الإنفضل استع–الالكترونیة 

ل وسیلة لتسویة تلك المنازعات المختلفة، ووفقا لهذا الاتجاه فإن أفضبفروعها

لكتروني، على أساس أن هذه الوسیلة متاحة بین مستخدمي الإلكترونیة هي التحكیم الإ

للتطورات التي تواكب وملائمتها-تبقى محل نقاش–، علاوة على سرعتها الإنترنت

.)2(لكترونیةالتجارة الإ

عن طریق شبكة المنازعاتظیمات متعددة تعمل على حل بدأت مراكز وتن

وذلك ضمن قواعد معینة -)3(في ظل انتشار فكرة التحكیم الإلكتروني-الإنترنت

یرسمها كل مركز في تحدید مجرى العملیة التحكیمیة، ومن هذه المراكز جمعیة 

، كلیة الحقوق 2015، لسنة 02، عدد 12، المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، المجلد )دراسة مقارنة(الالكتروني 

.38، ص 2015والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة بجایة، 

- AKKOUR Soumaya, Le Commerce électronique et la protection du

Cyberconsommateur en droit marocain, Thèse pour le Doctorat en Droit, Faculté de Droit

et des Sciences Economiques, Université de Perpignan Via Domitia, 2006, p 264.

.436، مرجع سابق، ص إبراهیم عبید على آل علي-1

لكتروني، إلا أنهم یبرهنون غیر ظرا لقلة قرارات قضاء التحكیم الإوعلى الرغم من صعوبة تحقیق ذلك ن-2

Tierney"ذلك بتقدیم حكم تحكیم صدر عن قضاء التحكیم الالكتروني في قضیة  and Email America" مقدم

Gamesالشكوى هو  E. Tierney طالب بإلغاء إعلان عرض بواسطة شركةAOL قد تم إرساله بواسطةEmail

America كان بیع قائمة بعناوین البرید الإلكتروني التي تبیع الإعلانات ، ووفقا لمقدم الشكوى فإن موضوع الإعلان

لكترونیة، وهذا قد یؤثر على مصالح مستخدمي الإنترنت لأن الإعلان أقنعهم بأنه مقدم بواسطة جماعة الإنترنت الإ

Par La Communauté Cybernétique بالإضافة إلى ذلك فان طریقة عرض الإعلان مضللة وتشجع على

سحب الإعلان مستندا في ذلك إلى AOLالتعدي على الحیاة الخاصة، بناءا على ذلك طلب القاضي من شركة 

رنت الحجج التي سبق أن قدمها مقدم الشكوى، فأساس هذا الحكم هو وجود قواعد مادیة تصدر داخل مجتمع الإنت

Bulk:لكترونیة غیر المشروعة والتي یقال عنهاوهي حظر أو منع الإعلانات الإ e-maiting یخص ، أنظر فیما

.181-180، مرجع سابق، ص ص صالح المنزلاوي:لكترونيالقضیة أو أفضلیة التحكیم الإ

3 - BOUCHURBERG Lionel, Internet et commerce électronique…, Op.cit, p, 249.
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یم المحكمین الأمریكیین التي طورت نظام القاضي الافتراضي، ومحكمة التحك

.)1(الإلكترونیة التابعة للمنظمة العالمیة لحمایة حقوق الملكیة الفكریة

عام في كلیة كمركز أبحاث القانون ال،عملت بعض المؤسسات غیر الحكومیة

بتطویر مشروع تجریبي أعلن عنه رسمیا في عام ،بكنداالحقوق في جامعة مونتریال

م عبر وسائط إلكترونیة في تسویة یجري بمقتضاه استخدام الوساطة أو التحكی1998

محكمة "بعض المنازعات الناشئة عن المعاملات الإلكترونیة، وأطلق علیه مصطلح 

.)2("المحكمة الافتراضیة"، أو"تحكیم إلكترونیة

ویهدف نظام المحكمة الفضائیة الذي یقوم أصحابه بتسویقه لدى منظمات 

لتجارة الإلكترونیة وتكفل سلامة الأعمال، إلى وضع قواعد سلوك تتفق وطبیعة ا

بیاناتها من ناحیة، وتسویة منازعاتها بموجب نظام یكفل مصداقیة الإجراءات 

الإلكترونیة، وینضم إلیه أطراف النزاع ویتحقق الارتباط به بموجب إطار تعاقدي من 

.258سابق، ص ، مرجع حابت آمال-1

، ویوجد هذا المركز بـ www.wipo.int/fr/arabit:موقع هذه المحكمة على شبكة الإنترنت هو-

الدولیة، التجاریة بالمنازعاتوهدفه عرض خدمات لتسویة الخلافات المتعلقة 1994، تأسس في )سویسرا(جنیف

.لمتعلقة بالملكیة الفكریةبواسطة محكمین مختصین في تسویة النزاعات الدولیة ا

- NDIAYE Penda, Op.cit, p. 77.

Imaginonsتسمى، 1997في فرنسا تم إنشاء هیئة تحكیم خاصة سنة - un Réseau Internet

Plus Solidaire ( IRIS)صغیرة أو متوسطة القیمة، الإلكترونیةلات وتعمل على تسویة المنازعات في المعام

مؤتمر التحكیم التجاري الدولي أهم الحلول ، الإلكتروني، ماهیة وإجراءات التحكیم توجان فیصل الشریدة:أنظر

أفریل 30-28البدیلة لحل المنازعات التجاریة، كلیة الشریعة والقانون وغرفة التجارة والصناعة، دبي أیام 

.1094، ص 2008

:، وتطرقت للموضوعwww.cybertribunal.orgموقع هذه المحكمة على الانترنت، -2

- AKKOUR Soumaya, Op.cit, p 266, et aussi : ROUSSOS Alexia, Op.cit, p 09.

د الالكتروني في العلاقات الدولیة ، العقمسعودي یوسف:لكترونیةتطرق لتعریف محكمة التحكیم الإ-

، ص 2013، معهد الحقوق، المركز الجامعي تمنراست، 2013، جوان 09الخاصة، دفاتر السیاسة والقانون، عدد 

83.
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ناحیة أخرى، كما تصدر هذه المحكمة شهادات مصادقة على المواقع الشبكیة التي 

الشروط المطلوبة بغرض بث الثقة بین الأطراف المتعاملة، وهذه الشهادات تستوفي

تفید التزام أصحاب المواقع بتسویة الخلافات والمنازعات مع المتعاملین معهم وفقا 

للائحة إجراءات المحكمة الفضائیة، ویراعي أن تسویة النزاع عبر المحكمة الفضائیة 

.)1(لى أجهزتهایتطلب رضاء صریح من أطرافه بطرحها ع

، مما دعت الحاجة )2(تتطلب طبیعة منازعات العقود الإلكترونیة سرعة في حلها

إلى ضرورة البحث عن آلیة أسرع یتم خلالها التحكیم، وهو ما أدى إلى قیام بعض 

، والذي ظهر العمل به عام )3(المراكز باللجوء إلى أسلوب التحكیم الإلكتروني المعجل

ام یقوم المحتكم بالنقر على مفتاح الصفحة الخاصة وملئ ووفق هذا النظ1998

النموذج المعد سلفا من قبل المركز وإرساله له بالبرید الإلكتروني، ویقوم المركز 

الإنترنتبإخطار المحتكم ضده وإعداد صفحة للنزاع على موقع المركز على شبكة 

اع، وفي هذا النظام ویزود كل طرف باسم مرور، لیتمكن من دخول الموقع وعرض النز 

.1095سابق، ص مرجع توجان فیصل الشریدة،-1

.266سابق، ص القانون الدولي لحل النزاعات، مرجع ،عمر سعد االله-

لمحكمة بتقدیم خدماتها باللغتین الفرنسیة والإنجلیزیة، فبمجرد وجودها في دولة ذات طبیعة تتمیز هذه ا-

قانونیة مختلطة وهي مونتریال تجمع بین النظامین اللاتیني والانجلوساكسوني یؤدي إلى توحید القواعد القانونیة بین 

.أنظمة ذات ثقافة متباینة

لكتروني، هذا بالإضافة إلى البساطة في قضاء التحكیم الإالتي یتمیز بهاهي الخاصیة الأساسیة-2

إجراءات التحكیم، بحیث یتم رفع النزاع للمركز بسرعة فائقة من خلال شبكة الإنترنت، لتوفر بذلك الوقت والجهد 

حة على المحتكمین، فیما یمكن أیضا إمكانیة وسرعة استرجاع أیة بیانات تم تقدیمها للهیئة من خلال الدخول لصف

محمد :النزاع المحفوظة في الموقع، كما تتم إجراءات المفاوضات بین الأطراف والهیئة في سرعة فائقة، انظر

.61-60، ص 2010، التحكیم الالكتروني، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، إبراهیم أبو الهیجاء

.16مرجع سابق، ص سامح محمد عبد الحكم محمود، -2

-60، ص 2010لكتروني، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، ، التحكیم الإأبو الهیجاءمحمد إبراهیم :

61.

.16سابق، ص مرجع سامح محمد عبد الحكم محمود، -3
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تتكون هیئة التحكیم من محكم فرد، وتنتهي القضیة خلال شهر واحد من بدء 

.)1(الإجراءات

سابق، ص ، مرجع ...الإلكترونیة، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة أحمد شرف الدین-1

45.

.1096، ص سابقمرجع توجان فیصل الشریدة،-
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الفصل الثاني

نيةتقييم القواعد الموضوعية للتجارة الالكترو

)بين التمتع بصفة النظام القانوني من عدمه(
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مدى تكوین القواعد حولظهر اختلاف واسع وسط فقهاء التجارة الالكترونیة 

انب من الفقه للقول بأنه لا الموضوعیة في هذا القانون لنظام قانوني، فقد ذهب ج

لكترونیة یغطي كل جوانب النشاط الذي یتعین الادعاء بوجود قانون للتجارة الإیمكن

أن یحكمه، وأكد هذا الجانب أن من السابق لأوانه إعطاء أیة دلائل ذات قیمة تحدد 

نطاق ووجود ذلك القانون، وكذا الحدیث عن قواعد قانونیة تشكل نظاما قانونیا كاملا

یمكن أن تثور في مجال التجارة ومستقلا وقادرا على تقدیم حلول لكافة الإشكالات التي 

.لكترونیةالإ

تقوم فكرة القواعد العامة أو النظام العام على مفهوم التعبیر عن المصالح 

الأساسیة للمجتمع الذي ینتمي إلیه، إذ تمثل المبادئ العامة عبر الدولیة مصدرا 

.)GOLDMAN(اعد الآمرة في عقد التجارة الدولي، هذا حسب الفقیهقضائیا لتلك القو 

إلى أن القواعد الموضوعیة للتجارة الدولیة ،فیما یذهب الاتجاه الراجح في الفقه

تشكل نظاما قانونیا بالمعنى الدقیق لهذا المصطلح، لأن النظام القانوني ما هو إلا 

)1(على تطبیقها في وسط معینمجموعة من القواعد الخاصة والأجهزة القادرة 

).أولمبحث (

د المادیة التي تنظم وفي الجهة المقابلة ذهب جانب آخر إلى القول بأن القواع

لكترونیة عبر الإنترنت هي قواعد قانونیة قادرة على تكوین نظام قانوني العملیات الإ

بالرغم من وجود اتجاه نافي لفكرة وجود نظام عام عبر دولي حقیقي، إلا أن الاتجاه الفقهي الحدیث -1

وآخرون یؤكدون ظهور قواعد آمرة تشكل ما یمكن وصفه )GOLDMAN(المذكور سابقا تحت زعامة الفقیه 

ا ذهب جانب آخر في نفس الاتجاه إلى دعوة بالنظام العام للقانون التجاري، أو بالنظام العام عبر الدولي، كم

هیئات التحكیم التجاري الدولي لخلق قواعد دولیة آمرة في بعض المجالات، لتكون مشابهة لتلك التي وجدت في 

مجال ضمان حریة المنافسة في التجارة الدولیة، فبهذا الرأي فإن القواعد المادیة تشكل في مجموعها قانون 

الذي تقع علیه مسؤولیة علمه بقواعد نظام اختصاصه، لاسیما القواعد الآمرة ذات اختصاص للمحكم الدولي

Lex، التطبیق العام mercatoria généralمرجع عبد الرحمن بن صالح القهرة:، أنظر في هذا الموضوع ،

.157سابق، ص 
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نونیة بین أفرادها، من معادل للنظام القانوني الذي تضعه الدولة بغیة تنظیم الروابط القا

خلال هذا الاختلاف تتطلب دراستنا البحث عن ماهیة النظام القانوني والتطرق لكل 

خصائصه لتظهر حقیقة استیفاء هذه القواعد لخصائص القاعدة القانونیة من عدمها 

).ثانمبحث (
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المبحث الأول

كترونيةلتع القواعد الموضوعية للتجارة الإالبحث عن تم

بصفة النظام القانوني 

یهدف القانون الموضوعي الإلكتروني إلى تقدیم الحل الموضوعي أو المادي 

لكترونیة، كما و المعاملة المبرمة عبر الطرق الإللمسألة القانونیة موضوع العلاقة أ

یشكل في حد ذاته الحل المباشر لأي نزاع یكون ناتجا عن العلاقة القانونیة، دون 

لة إلى قوانین أخرى، لكن بالرغم من وجود هذا القانون الذي یحكم العملیات التي الإحا

تتم عبر شبكة المعلومات الدولیة، یبقى الواقع یدفعنا إلى التشكیك في وجوده وقدرته 

.على حسم المنازعات التي تثور بشأن تلك المعاملات

موضوعي الإلكتروني ولدراسة مدى انطباق فكرة النظام القانوني على القانون ال

الذي یتولى تنظیم المعاملات التي تتم عبر شبكة المعلومات الدولیة، یستوجب التطرق 

إلى مفهوم النظام القانوني أولا، والذي یتمیز بخصائص معینة، من خلال هذه الأخیرة 

وبالمقارنة معها أو بتطبیقها على القواعد المادیة للتجارة الدولیة یظهر مدى تمتعها 

فة النظام القانوني من عدمه، والمتمثلة في كل من أن النظام القانوني قاعدة بص

قانونیة، وكذا النظام القانوني تنظیم وبناء، أو في الأخیر النظام القانوني تنظیم 

، نحاول في )أولمطلب (وقاعدة، وبعد التعرف على كل خصائص النظام القانوني 

ة الدولیة بصفة عامة اعد المادیة للتجار خطوة أخرى تطبیق هذه الخصائص على القو 

هذا المجال بالقانون الموضوعي لكترونیة بصفة خاصة، والذي تسمى في والتجارة الإ

).ثانمطلب (لكتروني الإ
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المطلب الأول

النظام القانوني بين القاعدة القانونية، التنظيم والبناء 

جانب عضوي أو نظامي وهو یحدد النظام القانوني انطلاقا من جانبین، الأول 

تنظیم لوحدة اجتماعیة معینة له وجود حقیقي وملموس، وذلك باعتبار أن القانون نظاما 

أوجده كمجتمع منظم ومؤسسة أو عدة مؤسسات تعبر عن وجود هذا المجتمع، تعمل 

على سد حاجاته بما فیها حاجة أي مجتمع للقانون والتنظیم، والجانب الثاني، فهو 

.قاعدي أي وجود القواعد القانونیةالجانب ال

أن هناك اختلافا حول تحدید مفهوم -وبالعودة إلى التعاریف السابقة-نلاحظ 

النظام القانوني، فهناك من یعتبر أن النظام القانوني قاعدة قانونیة ، ومنه من ینظر 

.إلى أن النظام القانوني على أنه تنظیم أو بناء

ود الاختلاف بین الاتجاهات الفقهیة حول تحدید یجدر بنا الأمر في حالة وج

المفاهیم المختلفة للنظام القانوني، مع ذكر كل هذه الجوانب على حدا، حیث نجد 

الاتجاه یرى أن النظام القانوني على أنه قاعدة قانونیة، أي أنها تحمل صفات وممیزات 

.ة بجزاء عند مخالفتهاالقاعدة القانونیة من حیث العمومیة والتجرید، كما أنها مصحوب

بینما هناك اتجاه آخر یرى بأن النظام القانوني على أنه تنظیم وبناء، أي وجود 

هیئة تقوم بتنظیمه من مختلف الاتجاهات، في حین یرى الاتجاه الثالث والراجح على 

أن النظام القانوني تنظیم وقاعدة، فیجمع بین أنه تنظیم قانوني یحمل صفات القواعد 

فرع (ونیة الآمرة من حیث التنظیم، وكقاعدة قانونیة ملزمة للأطراف المتعاقدة القان

، ونتطرق لمختلف الخصائص الممیزة للنظام القانوني وتطبیقاتها على القواعد )أول

).فرع ثان(المادیة للتجارة الالكترونیة 
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الفرع الأول

المفاهيم المختلفة لفكرة النظام القانوني 

لكترونیة حول مدى تكوین قائم وسط فقهاء قانون التجارة الإتلاف البناء على الاخ

، فكل جانب تطرق إلى )1(القواعد المادیة في هذا القانون لنظام قانوني بالمعنى الدقیق

نطاق یؤكد فیه ادعاءاته، فأكد جانب منه على أنه لا یمكن الادعاء بوجود قانون 

طات والمجالات المختلفة التي یتعین على التجارة الالكترونیة یغطي كل جوانب النشا

أي قانون جاء للتنظیم أن یكون ملما بكل التفاصیل الممكنة، في حین تطرق جانب 

آخر للتأكید على اكتمال هذه القواعد وتمتعها بصفة النظام القانوني، لذا سنتطرق لذلك 

.من خلال البحث عن تعریف النظام القانوني

على أنها قاعدة عامة ومجردة، فهي من وضع سلطة عرفت القاعدة القانونیة 

نظامیة تهدف إلى تنظیم روابط وعلاقات الأفراد في المجتمع، مصحوبة بجزاء یكفل 

مها توقعه السلطة المختصة عند الاقتضاء، كما تعتبر كأداة من أدوات الضبط ااحتر 

ات وسلوك الاجتماعي الذي یقوم على ممارسة المجتمع لنوع من السیطرة على تصرف

، وهو ما یفرض فكرة النظام العام المشكلة من قواعد )2(الأفراد ونشاطهم في المجتمع

.)1(آمرة

.195سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-1

"یعرف النظام القانوني بأنه- ة متناسقة من القواعد التي تتأتى من مصادر مرتبطة على نحو مجموع:

تدریجي، وتستلهم نفس المجموعة من المبادئ، وذات الرؤیة للحیاة والعلاقات داخل الوحدة الاجتماعیة التي 

،...لكترونيالدولي الإ النظام القانوني لعقد البیع،حمودي ناصر:، ولمزید من التفاصیل راجع"یجب أن تحكمها

.443سابق، ص مرجع 

إن القاعدة القانونیة وإن لم تبلغ إلى تحقیق العدالة التي وضعت خصیصا من أجل ذلك أو ما ترمي -2

للوصول إلیه، فهي تعمل على توفیر الأمان القانوني للروابط التي تنشأ بین الأفراد في الجماعة، وهي في مفهوم 

لسلطة التشریعیة وبما أنها قاعدة اجتماعیة فلا یتصور وجودها الفكر الرسمي أو الشكلي، كل قاعدة تصدر عن ا

إلى حیث یوجد مجتمع تكون فیه جهة لها الاختصاص بوضعها، وتسمى في أغلب القوانین المقارنة بالسلطة 
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قانونيةالنظام القانوني قواعد :أولا

یعني أنها تخاطب الأفراد ،اتصاف القاعدة القانونیة بصفتي العمومیة والتجرید

تسري على الجمیع ما لم یرد والأشیاء بصفاتهم ولیس بذواتهم، وأنها  عند التطبیق 

استثناء یجعل من صفتها هذه تخصص لفئة معینة، فكل قاعدة قانونیة تقوم على 

الأولى ركن الفرض وهو عبارة عن وصف لوضع معین أو مجموعة من ، ركیزتین

الأوضاع ویحتوي على شروط انطباق القاعدة القانونیة، أما الركن الثاني، فهو الحكم 

وهو الحل أو الحكم الذي یقرره القانون بالنسبة للوضع الواقعي وذلك ،يأو الأثر القانون

.)2(عند انطباق الشروط والظروف المحددة في الفرض

مجموعة متناسقة من القواعد "یعرف النظام القانوني حسب هذا الاتجاه على أنه 

، تتأتى من مصادر مرتبطة على نحو تدریجي، وتستلهم نفس المجموعة من المبادئ

، ")3(ونفس الرؤیة للحیاة والعلاقات داخل الوحدة الاجتماعیة التي یجب أن تحكمها

لا یقتصر فقط على مجموعة من القواعد السلوكیة )4(بالإضافة إلى أن هذا النظام

التشریعیة أو النیابیة، في حین توكل لجهة أخرى تسهر على كفالة احترامها، وتتمثل أساس في السلطة القضائیة 

، مرجع محمد طارق:تقوم على مبدأ العدالة للجمیع، فمهامها یكمن في توقیع العقاب على من یخالفها، أنظرالتي

.11سابق، ص 

یقصد بالنظام العام تلك الوسیلة القانونیة التي یستبعد فیها في النزاع المطروح أمام قاضي الاختصاص -1

مه مع المبادئ الأساسیة التي یقوم علیها نظام المجتمع في بلد العادي المعقود للقانون الأجنبي، متى تعارضت أحكا

"القاضي، كما عرف أیضا بأنه أداة تصویب استثنائیة تسمح باستبعاد القانون الأجنبي المختص ویتضمن أحكاما :

كترونیة، ل، عقود التجارة الإمحمد إبراهیم أبو الهیجاء:تقدر المحكمة ضرورة الامتناع عن تطبیقها، مشار له لدى

.96مرجع سابق، ص 

وبالتالي فكل قاعدة قانونیة تقیم علاقة شرطیة بین ركن الفرض وركن الحكم ففیها، بحیث إذا توفر -2

.11، المرجع نفسه، ص محمد طارق:الغرض وجب إعمال الحكم، أنظر

.176ص  سابق،، مرجع ...لكترونیةنزاعات العقود الإحمودي ناصر، ، RIGAUXعرفها الفقیه -3

تأسیسا على هذا المفهوم للنظام القانوني فإنه یمكن أن یوجد في كل جماعة منظمة على نحو كاف، -4

ویتوفر لها أجهزة تمارس سلطة معینة على أعضائها في إطار العلاقات والروابط التي تنشأ بینهم، وذلك حتى في 
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المتدرجة والتي تضبط الروابط القانونیة، أو تقدم الحل المناسب لمنازعاتها، بل یلزم أن 

عضوي أو هیئة متماسكة لها مقوماتها، وقدرتها على تشكیل یوجد إلى جانبها تنظیم

.)1(قواعد سلوكیة

نظام تهذیب الروابط الاجتماعیة، وما "بأنه )VIRALLY.M(:أضاف الأستاذ

ولكن أیضا إنشاء نظم متخصصة لضبط الروابط ...یمیزه لیس فقط وضع قواعد 

)ROMANOیه الایطالي ، كما أضاف الفق)2("أو حل المنازعات...الاجتماعیة 

Santi( أنه نظام قانوني یجب أن یشتمل على مجتمع متجانس بدرجة كافیة وسلطة

.)3(مؤثرة داخل ذلك الكیان، ومجموعة قواعد تنظم سلوك الأشخاص داخل هذا النظام

حدد هذا الاتجاه النظام القانوني على نحو النظریة العامة للقانون، والقائمة على 

التي أطلق علیها اسم النظریة الخاصة للقانون، حیث تقوم "انز كلسنه"أساس نظریة 

على نظام تدرجي للقواعد، أي على أساس وحدة النظام القانوني في تدرج هرمي، 

فتركیز هذا الاتجاه على مفهوم القاعدة القانونیة وعلى العلاقات الداخلیة بین القواعد 

لقانون المطبق من المحاكم، بل هو في مجملها، لأن النظام القانوني لیس سوى ا

ار أن كل وحدة اجتماعیة تشكل نظاما قانونیا ولیس غیاب مفهوم الدولة، فالدولة لا تحتكر صناعة القانون باعتب

.10، مرجع سابق، ص محمد طارق:فقط إطارا اجتماعیا، أنظر

.62سابق، ص ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة-1

.443سابق، ص مرجع ،...لكترونيم القانوني لعقد البیع الدولي الإالنظا، حمودي ناصر-2

ROMANOویضیف الفقیه الایطالي - Santi القانون "أن فكرة النظام القانوني فكرة مركبة، ذلك أن

قبل أن یكون قاعدة، وقبل أن یكون صلة بالروابط القانونیة، فهو تنظیم بناء، توجه المجتمع ذاته الذي یسري 

ع السابق، ، المرجأحمد عبد الكریم سلامة:، أنظر في الموضوع"فیه، والذي شكل به وحدة، أو كائنا قائما بذاته

.62ص 

- GAUTRAIS Vincent, Op.cit, p. 291.
.200سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-3
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مجموعة قواعد متناسقة ومرتبطة بعضها البعض، ولكنها مغلقة لا تقبل أي انتقال 

.)1(لقواعد أخرى من نظلم آخر

حاول هذا الاتجاه في تحدیده لمفهوم النظام القانوني في ضوء النظریة العامة 

طلق علیها اسم النظریة ، والتي أ"هانز كلسن"للقانون القائمة على أساس نظریة 

"تنظیم قانوني"الخالصة للقانون، لهذا لم یكن غریبا أن یطلق هؤلاء الفقهاء اصطلاح 

على مجموعة القواعد القانونیة التي تحكم السلوك الإنساني، فالنظام القانوني عند 

.كلسن هو نظام تدرجي للقواعد

لنظام القانوني في تدرج إن هذه النظریة كما سبق الذكر تقوم على أساس وحدة ا

هرمي، كما تعتمد هذه النظریة على أساس فكرة التطابق بین القانون والدولة، فهي 

تجسید للقواعد القانونیة النافذة، وقواعد القانون لیست على درجة تعتمد على القواعد 

.)2(الموجودة في الدرجة الأعلى

النظام القانوني تنظيم وبناء:ياثان

وصل إلیه هذا الاتجاه، أنه لوجود نظام قانوني یجب توافر هیئة إن أهم ما ت

لصیاغة قوانین جدیدة من طرف أجهزة وهیاكل قانونیة داخل الوحدة الاجتماعیة قصد 

القضاة، وفرض الانضباط عن طریق الهیئات القضائیة، لیشكل بذلك قبل تطبیقها من 

جاه فالنظام القانوني یستخدم من الإلزامیة التي تفرض على الأشخاص، فوفقا لهذا الات

الفقه القانوني للتعبیر عن الهیكل والتنظیم والسلطة، فعمل على التركیز على الجانب 

الاتجاه عند تجاهله صفة التنظیم على النظام القانوني، أي وجود هیئة متماسكة، لها تنظیمها هذا أنتقد -1

تماعیة، وهي هیئة لها وجود ملموس، فنجد أن الخاص، وقدرتها على خلق القواعد القانونیة التي تحكم الروابط الاج

ROMANOالفقیه الایطالي  Santi ،فضل استخدام مصطلح التنظیم القانوني بدلا من مصطلح النظام القانوني

صالح :ام القانوني، أنظرلیعبر عن عدم كفایة القاعدة القانونیة التي ركز علیها هذا الاتجاه للتعبیر عن فكرة النظ

.198-197سابق، ص رجع ، مالمنزلاوي

.87، مرجع سابق، ص مولاي حفیظ علوي قادیري-2
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العضوي بعد النقص والعجز الذي خلفه الاتجاه الأول الذي ركّز على السمة 

.)1(القاعدیة

-انوني، الاتجاهین حول تحدید تعریف النظام القینتظر من الاختلاف القائم بین

فإن كان الأول یقصد به القواعد التي تفرض على الأشخاص من طرف نظام تشریعي، 

والطرف الثاني یعتبره هیكل وتنظیم وروابط اجتماعیة دون الحاجة إلى قواعد 

، ظهور اتجاه راجح جمع بین الاتجاهین، -موضوعیة مفروضة من طرف السلطة

ة القواعد التي تنظم سلوك الأشخاص داخل واعتبر تعریف النظام القانوني بأنه مجموع

المجتمع المنظم والمتماسك والسلطة التي تأخذ شكل الجهاز الإداري للدولة، فالنظام 

.)2(القانوني قبل أن یكون قاعدة فهو تنظیم وبناء ومجتمع یسري فیه

النظام القانوني تنظيم وقاعدة:ثالثا

بالرغم من استعمال كلا الاتجاهین إلى أنه،وهو الراجح،توصل الاتجاه الثالث

السابقین لمصطلح التنظیم القانوني أو النظام القانوني في تحدیدهما لمفهوم النظام 

القانوني، إلا أن كلیهما قد توصل إلى نتیجة مخالفة للرأي الأخر، فالنظام القانوني لدى 

بل المشرع، في أنصار الاتجاه الأول یقصد به القواعد التي تفرض على الجماعة من ق

حین یفسره الاتجاه الثاني على أنه هیكل تنظیم روابط اجتماعیة دون حاجة إلى قواعد 

موضوعیة مفروضة من المشرع، ونظرا لأنه لا مجال للخیار بین الجانب التنظیمي 

GAUTRAIS Vincent, Op.cit, p. 291.
-1

- Les conditions structurelles d’un ordre juridique sont respectées dés lors que « des

agents ou des appareils reconnus dans l’unité sociale comme étant spécialisés pour

élabores règles existantes, les appliquer et les faire respecter. ».

.200، ص سابق، مرجع صالح المنزلاوي-2
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المتمثل في الروابط الاجتماعیة والجانب القاعدي المتمثل في القواعد القانونیة، فإن 

.)1(ني الراجح قد جمع بین الجانبینالفكر القانو 

فإن النظام القانوني لا یتكون فقط من مجموع القواعد ،تطبیقا لهذا الاتجاه

القانونیة التي تنظم سلوك الأشخاص داخل المجتمع فحسب، وإنما یتكون كذلك من 

عناصر أخرى لها  قیمة هامة تتمثل في كل من وجود مجتمع منظم ومتماسك، سلطة 

ى تطبیق القوانین باعتبارها یمكن أن تأخذ شكل الجهاز الإداري للدولة أو أي تسهر عل

شكل آخر، فالنظام القانوني قبل أن یكون قاعدة فهو تنظیم وبناء، ومجتمع یسري فیه، 

ومن ثمة فالنظر إلى النظام القانوني دون توافر الجانب العضوي أو الجانب القاعدي 

.)2(هي نظرة غیر مقبولة

الثاني الفرع

تطبيق خصائص القاعدة القانونية على القواعد الموضوعية

قبل التطرق لتبیان مدى تطبیق خصائص القاعدة القانونیة على القواعد 

الموضوعیة من خلال التطرق لكل من انطباق صفات القاعدة القانونیة على القواعد 

القواعد الموضوعیة، الموضوعیة، وكذا تقییم مدى توافر خصائص القاعدة القانونیة في

.سنتطرق لتبیان أهم الخصائص التي تتمیز بها القاعدة القانونیة

نتیجة للتباین الذي طبع التوجیهین من حیث تحدید مفهوم النظام القانوني، إلا أنه لا مجال للخیار كما -1

تنظیمي والمتمثل في الروابط والتنظیم الاجتماعي، وكذا الجانب القاعدي المتمثل في سبق الذكر بین الجانب ال

القواعد القانونیة، على اعتبار ظهور جانب توفیقي یمثل الفقه القانوني الراجح، والذي حاول الجمع بین الجانبین 

:ل هذا التنظیم، انظر كل منوصولا للقول بأن كل نظام قانوني یتكون من هیكل وتنظیم، وأیضا قواعد تطبق داخ

مرجع ......، حدود مساهمة بلاق محمد:، وكذلك89-88، مرجع سابق، ص ص مولاي حفیظ علوي قادیري

.35سابق، ص 

، مرجع ...، حدود مساهمة بلاق محمد:، وأنظر كذلك200، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي-2

.36سابق، ص 
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من وضع سلطة نظامیة )1(تتسم القاعدة القانونیة على أنها قاعدة عامة ومجردة

تهدف إلى تنظیم روابط وعلاقات الأفراد في المجتمع، ویترتب علیها جزاء یكفل 

د الاقتضاء وهو ما یعني مخالفة القاعدة القانونیة، احترامها توقعه السلطة المختصة عن

فهي أداة من أدوات الضبط الاجتماعي الذي یقوم على ممارسة المجتمع لنوع من 

.)2(السیطرة على تصرفات وسلوك الأفراد ونشاطهم في المجتمع

تشكیل القواعد الموضوعیة لنظام قانوني یجب أن تتوافر على صفات القاعدة 

، قبل التأكد من ذلك علینا القیام بتقییم مدى توافر هذه الخصائص )ولاأ(القانونیة 

).ثانيا(

القانونية على القواعد الموضوعيةانطباق صفات القاعدة :أولا

تشكیل القواعد الموضوعیة لنظام قانوني یرجعنا لتبیان مدى تحقق خصائص 

ل بأن القواعد الموضوعیة القاعدة القانونیة فیها، في حین غالبیة الفقه یتردد في القو 

للتجارة الدولیة هي مجموعة من القواعد أو نظام قواعد، وأن تلك القواعد هي أدوات 

.تنظیمیة لها صفة القواعد القانونیة

أن سلطة الدولة لا تعتبر )3(القواعد الموضوعیة للتجارة الدولیة ریؤكد أنصا

جهاز الدولة لدرجة یصبح غیابها مصدرا وحیدا للقانون، فلا یجب الربط بین القانون و 

نها عند صیاغتها لم توضع لتطبق على شخص معین أو على واقعة یقصد بالقاعدة القانونیة مجردة أ-1

جعفور معینة إنما وضعت بطریقة مجردة دون أن تخص شخص بذاته أو واقعة بعینها، أنظر في هذا الموضوع، 

.23، ص 2004، مدخل إلى العلوم القانونیة، الوجیز في نظریة القانون، دار هومه، الجزائر، محمد السعید

لقاعدة القانونیة على ركیزتین، الأولى تتمثل في ركن الفرض وهو عبارة عن وصف لوضع معین تقوم ا-2

أو مجموعة من الأوضاع، ویحتوي على شروط انطباق القاعدة القانونیة، أما الركن الثاني، فهو الحكم أو الأثر 

ك عند انطباق الشروط والظروف القانوني وهو الحل أو الحكم الذي یقرره القانون بالنسبة للوضع الواقعي، وذل

.11، مرجع سابق، ص محمد طارقالمحددة في الفرض، أنظر في هذا الموضوع، 

یسمى كذلك القانون الموضوعي المادي الدولي، فهو قانون یضع حلول تنظیمیة مباشرة وخاصة -3

كانت الحاجة إلیه والبحث في ومستقلة عن القوانین الوطنیة للدول، ووجد لحكم علاقات تتسم بالطبیعة الدولیة، 
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كافیا لنفي الصفة القانونیة عن القواعد الموضوعیة، فلا یمكن النظر إلى القانون على 

أنه تعبیر من إرادة الدولة ففي هذا تضییق لمجال الظاهرة القانونیة، لأن السلطة في 

ذه مهما كانت هذه وجود آلیة لتنفیذ القانون والرقابة على تنفی االنطاق القانوني یقصد به

.)1(السلطة بدائیة

تستمد قواعد القانون التجاري الدولي صفتها كقواعد قانونیة حقیقیة من عدة 

یظهرون كوحدة یة، الذین أبرزها التضامن والتعاون بین رجال التجارة الدوللعل ،عوامل

متماسكة بدرجة كافیة فهم مرتبطون بعلاقات ومعاملات وثیقة على نحو یجعلهم 

شكلون مجتمع دولي حقیقي، یتولى وضع القواعد السلوكیة التي تحكم المعاملات التي ی

تجري في هذا الوسط الدولي عن طریق السلطة التي تتمثل في التنظیمات المهنیة 

، فالقواعد القانونیة یمكن أن توجد في كل مجتمع ولا یلزم أن )2(والمنظمات الدولیة

الجماعة المتماسكة بدرجة كافیة في معاملاتها تكون على شكل دولة، طالما وجدت 

.وعلاقات أعضائها لتكتسب قواعدها صفة القاعدة القانونیة

یستوجب أیضا وجود أجهزة أو هیاكل قانونیة ،إضفاء صفة النظام القانوني

خاصة أو عامة تسهر على احترام القواعد السلوكیة، وفي هذا الإطار نركز على 

ماهیته منذ مدة، وكان ذلك بمناسبة التجارة الدولیة التقلیدیة عندما عجزت قواعد الإسناد عن حل إشكالات القانون 

الواجب التطبیق على عقود البیع الدولیة التقلیدیة عند ظهور القواعد المادیة، والتي سمیت بقواعد القانون التجاري 

فها تحقیق قدر من الأمن القانوني للمعاملات الدولیة، فكان ذلك بإیجاد تنظیم قانوني غیر مقید الدولي، فكان هد

م القانوني لعقد البیع الدولي النظا، حمودي ناصر:بقواعد القوانین الوطنیة الداخلیة لتلبیة حاجیاتها، أنظر

.431سابق، ص مرجع ،...لكترونيالإ

.11، مرجع سابق، ص محمد طارق-1

منظمة التعاون والتنمیة الاقتصادیة، المنظمة العالمیة للتجارة غرفة التجارة :نذكر على سبیل المثال-2

توجیه الأوربي الدولیة، لجنة الاتحادات الأوربیة، البرلمان الأوربي، بالإضافة إلى الأعمال المتعددة نذكر منها ال

لكترونیة المنشأ من طرف لجنة الأمم المتحدة التجارة الإلقانون النموذجي بشأنلكترونیة، ابشأن التوقیعات الإ

للقانون التجاري الدولي، أعمال مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمیة وغیرها من الأعمال التي تقوم بها مختلف 

.140-135، مرجع سابق، ص ص صالح المنزلاويالأجهزة القانونیة على المستوى العالمي، أنظر، 
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تبار أنها سلطة قضائیة حقیقة تساعد على تقویة واستقلال هیئات التحكیم، على اع

المجتمع الدولي للتجار ورجال الأعمال، وتمنح قواعده القیمة القاعدیة التي تتمتع بها 

قواعد القانون الوطني، وتظهر خصوصیة التحكیم في وجود أجهزة مكلفة بإعماله 

له استقلالیة یضمن احترام والعمل على احترامه، هذا بالإضافة إلى وجود جزاء ذاتي

.)1(تلك القواعد

القانونية في القواعد الموضوعية تقييم مدى توافر خصائص القاعدة:ثانيا

یعاب على القواعد الموضوعیة عدم اعتبار الجزاء من العناصر الأساسیة للقاعدة 

صر هام في القانونیة، فهذا الرأي لم یظفر بتأیید أغلب الفقهاء الذي یعتبرون الجزاء عن

القاعدة القانونیة، فرسالة القاعدة القانون لن تصل مبتغاها دون أن یكون هناك جزاء 

باعتباره عنصرا جوهریا في القاعدة القانونیة، واستلزامه فیها لا یعني أن احترامها 

.)2(بالضرورة یستند إلى وجوده وخوف الأفراد من احتمال توقیعه

لیة أو ما یصطلح علیه بالقواعد الموضوعیة بعیدا نشأت قواعد قانون التجارة الدو 

عن التنظیم القانوني الرسمي، فأغلب الفقه یؤید فكرة عدم وجود بناء قضائي متماسك

اجتماعیا حقیقیا للتجار، فهناك من یذهب أبعد من لقانون التجار الدولي یعكس بناء

مل على تكریس ذلك إلى أن عدم وجود محكمة علیا للتحكیم التجاري الدولي تع

الانسجام في قرارات التحكیم، یظهر معه صعوبة الوصول إلى بناء قانون متماسك، 

مجتمع التجارة الدولیة جزاءات ذاتیة متنوعة على نحو یتلاءم مع طبیعة أشخاص هذا تظهر في -1

المجتمع، فهناك جزاءات مالیة كتقدیم كفالة لضمان مصاریف التحكیم أو عدم تنفیذ الحكم، وهناك جزاءات تأدیبیة 

ان من بعض الحقوق كنشر أو إذاعة اسم من صدر الحكم ضده وتقاعس عن تنفیذه، أو جزاءات تتمثل في الحرم

كتعلیق الصفة أو الحقوق العضویة ومنع الطرف المقصر من الالتجاء إلى التحكیم في المستقبل، كما یمكن منعه 

.13، مرجع سابق، ص محمد طارق:من ارتیاد البورصات أو الأسواق التجاریة، تطرق إلیها بالتفصیل

من عناصر القاعدة القانونیة آمرة كانت أن مكملة، الثابت في الفقه القانوني أن الإلزام عنصر جوهري-2

محمد :فهذه الصفة هي التي تمیز القاعدة القانونیة عن قواعد القانون الطبیعي الذي یستطیع الفرد مخالفتها، أنظر

.14، مرجع سابق، ص طارق
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ولذا اقترح البعض أن یتم إنشاء محكمة دولیة علیا للتحكیم التجاري لتكون بمثابة جهة 

.)1(استئناف لكل محاكم التحكیم في مجال التجارة الدولیة

الرئیسیة التي یعاني منها القانون یرى جانب آخر من الفقه أن نقطة الضعف 

الخاص الدولي وبالتالي القواعد الموضوعیة، تتمثل في الاعتراف غیر الثابت 

بمضمونه في الواقع الحالي رغم اعتماده على دینامیكیة حركة الواقع التعاقدي في 

المجال الدولي وثبات العادات والقواعد التي یولدها هذا التطبیق التعاقدي ولاسیما 

.)2(عندما تقنن

یأخذ على إضفاء الصفة القانونیة على القواعد الموضوعیة أن هذا الفقه یعمم 

عناوین عن القواعد الموضوعیة أو منهج القواعد الموضوعیة، لأن جدیتهم تدور كلها 

حول قواعد القانون التجاري وحدها دون التطرق للقواعد الموضوعیة ذات المصادر 

منهم جمیعا أن القواعد التي تصدر عن هذه المصادر مسلم الأخرى، وكأنه اعتراف 

.)3(بقانونیتها

اعد الموضوعیة، عند الحدیث عن التحكیم كقضاء لحسم النزاعات التجاریة الدولیة وجهت لتفعیل القو -1

، فعند تطبیقه قانون التجار الدولي "المهندس الاجتماعي"یراها بعض الفقه أن في هذه الحالة المحكم یقوم بدور 

فهو یكون أقرب إلى المخترع منه إلى الشخص الذي یطبق القانون الوطني، فقانون التجار الدولي والقواعد 

، مرجع سابق، ص محمد طارق:یه اختراعیه، أشار إلى هذا المثالالموضوعیة فیه عند تطبیقه یشكل عملیة ابتكار 

14.

جاءت هذه القواعد بعیدا عن القوانین الوطنیة، وعدم تقنینها راجع إلى تطورها المستمر منذ نشأتها في -2

العصور الوسطى، فجاءت بعد الجدل الكبیر الذي احتدم بین الفقهاء في بدایة الخمسینات من القرن الماضي

وضرورة البحث عن منهج آخر لیحكم الروابط الدولیة، هي "أزمة منهج التنازع"بخصوص ما أطلق علیه الفقه 

.109، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي:بدایات القانون تطرق إلیها بأكثر تفاصیل، أنظر

.15، مرجع سابق، ص محمد طارق-3
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المطلب الثاني

التأييد الواسع لفكرة تمتع القواعد الموضوعية بصفة النظام القانوني

للتصدي للاتجاه السابق، إلى منهم في محاولة ،یذهب أنصار هذا الاتجاه

واحدة متماسكة بدرجة كافیة، ویتمتعون التأكید على وجود مجتمع متكامل یشكل وحدة 

بفكر واحد ومرتبطون بعلاقات ومعاملات وثیقة، مما یجعلهم یشكلون مجتمعا دولیا 

حقیقیا، یتولى أعضاؤه وضع القواعد السلوكیة التي تحكم معاملاتهم، ومن ثم فإن 

علقة القواعد التي تصدر عنها تتمتع بالقوة والفعالیة في الفصل في المنازعات المت

قواعد بنشاطها، كما تفرض الجزاءات التي تضمن لتلك القواعد الاحترام على غرار ال

).أولفرع (المادیة للتجارة الدولیة

أكّدت مدرسة قانون التجارة الدولیة على أن سلطة سنّ تقنین لقواعد قانونیة لا 

والدولیة یقتصر على السلطات التشریعیة للدول فقط، بل من حق التنظیمات المهنیة 

والتي تهتم بحركة التجارة الدولیة وضع تقنین خاص، باعتبارها الأقدر على معرفة 

مصالح المتعاملین في فضائها، والمتمثلة في مختلف الأجهزة الدولیة التي عملت 

بدورها على تطویر فكرة القواعد المادیة للتجارة الدولیة، على غرار كل من لجنة 

)ثانفرع (ارة الدولیة، والمنظمة العالمیة للتجارة منظمة الأمم المتحدة للتج

الفرع الأول

لكترونيةن المتعاملين في مجال التجارة الإوجود مجتمع متجانس م

تطرق قبل ال–وجود نقص وعدم تحقیق شمولیة لجمیع المعاملات التجاریة الدولیة 

اعد القانونیة على لا یؤثر على إضفاء صفة القو -لكترونیةللقواعد المادیة للتجارة الإ

، التي تتسم في مجملها بالطبیعة المكملة، ومن ثمة )1(أحكام قانون التجارة الدولیة

1 - C'est Berthold Goldman qui a défendu la notion dés les années 1960 : « La Lex

mercatoria remplit bien la fonction d’un ensemble de règles de droit », voir sur ce sujet :

Jean-Baptiste Racine et Fabrice Siiriainen, Droit du commerce international, 2eme

édition, Edition DALLOZ, PARIS, 2011, p, 61.
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یتولى )1(لكن في جانب التحكیم التجاري مثلا.یجوز الاتفاق على ما یخالفها

المحكمون تطبیقها مباشرة على المنازعات المعروضة علیهم، وذلك من تلقاء أنفسهم، 

بدأ سلطان الإرادة وهو إبداء الرغبة صراحة من طرف الأطراف، حتى في حضور م

فقضاء التحكیم مستقر على ضرورة تطبیق القواعد المادیة للتجارة الدولیة على 

.)2(المنازعات العقدیة المطروحة علیه

وجود جماعة وهيئة متماسكة:أولا

لتكوین نظام قانوني اجتمعت للقواعد المادیة للتجارة الإلكترونیة العناصر اللازمة 

مستقل ومتمیز، وذلك مع وجود مجتمع متجانس من المتعاملین في مجال التجارة 

الإلكترونیة، ووجود هیئات وأجهزة تقوم بمهمة تنقیة القواعد السلوكیة وصیاغتها والسهر 

على احترامها، من بینها غرفة التجارة الدولیة ولجنة منظمة الأمم المتحدة للقانون 

، وأن هذه القواعد لا تفتقر إلى الجزاء عند مخالفتها، وهذا دلیل )3(الدولي التجاري

یفرض إعلان عن استقلال هذا المجتمع الشبكي عن أي تدخل أو رقابة من قبل 

.)4(الدولة

علیه قرارات توارثتأنه لا یمكن إنكار حتمیة وجود النظام الذي في هذا المجال KAHNیرى الأستاذ -1

التحكیم وأحكام المحاكم لتؤكدها، وكذا معنى للتشكیك في القیمة القانونیة لقواعده، فالإشكال لیس في وجود أو عدم 

شكل نظاما قانونیا یستند على مبادئ كافیة لضمان وجود قانون دولي طائفي، وإنما في قدرته الحقیقیة على أن ی

.166، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز:تماسكه وفعالیته، مشار له لدى

محمد :یكون ذلك خاصة عند سكوت المتعاقدین عن تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد، أنظر-2

.473، مرجع سابق، ص حسین منصور

مؤسسات أخرى تسهر على احترام وتطبیق قواعده القانونیة، ومن أهمها كما أن لهذا المجتمع -3

المحكمون وهیئات التحكیم، فیعد التحكیم سلطة قضائیة حقیقیة للمجتمع الدولي للتجار، بالإضافة إلى الجمعیات 

.102مرجع سابق، ص ، یوسف سلیمان عبد الرحمن الحداد:والمنظمات المهنیة، أنظر في هذا الموضوع

قلالیة وعن است.447سابق، ص مرجع ، ...لكترونيم القانوني لعقد البیع الدولي الإالنظا، حمودي ناصر-4

:القانون الموضوعي انظر
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في فكرة الاعتراف بصفة النظام -لكترونیةكذلك من جانب التجارة الإ-یفترض 

لكترونیة وجود هیئة متماسكة أو ال التجارة الإفي مج)1(القانوني للقواعد الموضوعیة

لها مواصفاتها الخاصة وقدرتها على خلق قواعد تنظیمیة، فمن )2(جماعة معینة

، )3(الناحیة الواقعیة والتطبیقیة من المؤكد الاعتراف بوجود وحدة أو جماعات الإنترنت

ن ما یمیز النظام القانوني لكتروني، وإذا كاثابة النواة الحقیقیة للمجتمع الإوالتي تعد بم

التي تحكم المعاملات في الوسط هو وجود سلطة تتولى وضع القواعد السلوكیة 

، وتتمثل في )4(لكترونیةلسلطة موجودة في مجال التجارة الإلكتروني، فتلك االإ

- GAUTRAIS Vincent, op.cit, p. 291.

"من جهته في هذا الموضوع)GOLDMAN(یرى الأستاذ -1 أن القواعد الموضوعیة للقانون التجاري :

ل نظاما قانونیا بكل معنى الكلمة، له صفة الكمال والانغلاق بمعنى قدرته على الاكتفاء الذاتي، وله الدولي تشك

، الموهاب فیروز:، مشار له لدى"نظامه العام الدولي المطلق أو الحقیقي الذي یحمیه ضد النظام العام للدولیة

.167مرجع سابق، ص 

لكترونیة والوسائل البدیلة لها، دراسة ات في التجارة الإطرق فض المنازع،مولاي حفیظ علوي قادیري-2

مقارنة، أطروحة لنیل الدكتوراه في الحقوق، شعبة القانون الخاص، وحدة البحث والتكوین في قانون الأعمال، كلیة 

.85، ص 2012-2011العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة، أكدال، الرباط، 

یعني مجموعة من الأعضاء یعیشون معا ولهم أموال )Communauté(اعة مصطلح الوحدة أو الجم-3

ومصالح مشتركة، ففكرة الجماعة تشكل ما یسمى بالتعایش أكثر من فكرة العیش معا، إنها تتضمن شعورا بالانتماء 

:الأستاذإلى ثقافة وقیم وإرادة واحدة وتتصرف دائما بطریقة الوحدة أو الرباط الجماعي، وهو ما یتفق مع قول

ILLERY(بأن" ، فأعضاء الجماعة حریصون على "الجماعة هي مجموع یرتبط أعضاؤه بشعور قوى بالمشاركة:

أن یكون هناك دائما تنسیق فیما بینهم، ومن ثمة فهم مؤمنون بوجود قواعد تحكم علاقاتهم ومعاملاتهم، شرحها 

.212، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي:بالتفصیل

التجارة "ینبه جانب من الفقه إلى أن التعاقد عبر الإنترنت، یطلق علیه بطریق الخطأ ،لة الغموضلإزا -  4

والحقیقة أن شبكة الإنترنت هي إحدى وسائل التجارة الإلكترونیة، یشاركها في ذلك وسائل إلكترونیة "الإلكترونیة

والتلكس حسبما ورد في تعریف التجارة في فرنسا، وكذلك جهازي الفاكس )Minitel(أخرى، كجهاز المینیتال 

:الإلكترونیة في مشروع الأمم المتحدة بهذا الخصوص، تناول وسائل الاتصال الحدیثة في عقود التجارة الإلكترونیة



ʎɲȆȝɦȄࡧȈ ȆȍɦȄ:ɱɽ ɱȆɜɦȄࡧȓɐʊȍɈ ɦȄȣ ȗɨɦࡧȓʊɏɽ Ƀ ɽ ȯࡧȄם ɏ Ȅɽ ɜɨɦࡧȓʊל ؅ɡɦفȒȲȆȓʊɱɼࡧ

246

التنظیمات المهنیة، لجنة منظمة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، غرفة التجارة 

.)1(ومراكز التحكیم الالكترونيالدولیة

یجعل من المجتمع الخاص بشبكة الإنترنت یشكل مجتمعا دولیا حقیقیا، من 

خلال الفكر الموحد والهدف المتفق من الجمیع، بالإضافة إلى الارتباط الوثیق بعلاقات 

ومعاملات مختلفة، فالأعضاء المشكلین لهذا المجتمع یضعون قواعد وجدت جراء 

الیومیة المختلفة في مجال المعاملات التجاریة، فهي التي تحكم معاملاتهم، السلوكیات

، "بالعدالة الافتراضیة"كما عمل هذا المجتمع على تنظیم قضاء وعدالة خاصة تسمى 

والتي تتم عبر الإنترنت، فیتم عقد جلسات بطریقة آلیة عن بعد، وبنفس الطریقة كذلك 

.)2(لإصدار أحكامهم على الطرف المخالف

ساهمت كذلك بعض التنظیمات المهنیة التي تتمتع بتنظیم قانوني ومقدرة فنیة 

ومالیة هامة، على تطویر فكرة تكوین مجتمع قانوني قائم بذاته، وهي میزات لا نجدها 

عند أغلب الدول، وهذا ما یؤهلها للاضطلاع بمهمة تقنین سلوك الأفراد الذین ینتمون 

، التجارة الإلكترونیة في القانون العربي النموذجي لمكافحة جرائم الكمبیوتر والإنترنت، عبد الفتاح بیومي حجازي

.35، ص 2007القانونیة، مصر، كتب دار ال

لم یمنع التباین الموجود بین مصالح أطراف العلاقات الاقتصادیة الدولیة من تكوین نوع من التوفیق -1

على المسرح الدولي، فبالإضافة إلى الأجهزة المذكورة نجد أن منظمة الأمم المتحدة للتنمیة الصناعیة تعد مثالا طیبا 

ق توفیقا بین المصالح، فهذا یظهر أكثر من خلال توجیه جهدها الكبیر نحو التطویر للوسیط الذي یمكن أن یحق

الصناعي للدول النامیة عن طریق وضع نماذج عقود وأدوات مفیدة للتفاوض، كما من شأن دلیل شراء المواد 

، نادر محمد إبراهیم، الصناعیة، والوجیز في إبرام اتفاقات المشروعات المشتركة الصناعیة في الدول النامیة، أنظر

.252مرجع سابق، ص 

یصدر حكم بطرده أو إنهاء اشتراكه أو حرمانه من التعامل عبر الشبكة أو تعلیق استفادته منها، -2

.94، مرجع سابق، ص مولاي حفیظ علوي قادیري:أنظر
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قوة والفعالیة لهذه القواعد في الفصل في المنازعات المتعلقة إلیها، وبالتالي إعطاء ال

.)1(بنشاطها

الدور الكبیر في توفیر حد ،یعود لوحدة مصالح مجتمع الأعمال عبر الدولي

في حقیقة الأمر یعد منهج القواعد اص ذلك المجتمع، أدنى من الانسجام بین أشخ

مثابة حل لتجاوز عیوب منهج التنازع المادیة أو ما یسمى بمنهج القواعد عبر الدولیة ب

لعدم ملائمة الأنظمة القانونیة الداخلیة لطبیعة علاقات الأعمال عبر  االتقلیدي، فنظر 

الدولیة، یحرص المجتمع الدولي على اللجوء إلى وسائل أخرى أكثر انسجاما مع 

.)2(التطور الحاصل في مجال التجارة الدولیة

یة التطبیق على أنه في حالة وجود تناقض بین استقر الرأي كذلك من حیث أولو 

، على وجوب تطبیق القواعد الخاصة )3(النظام العام عبر الدولي والنظام العام الداخلي

بالنظام العام عبر الدولي، حیث یستبعدون القانون الوطني الواجب التطبیق لحمایة 

ي حمایة المصالح النظام العام الدولي وفقا للمعنى المقصود من هذا الاصطلاح، أ

.)4(العلیا لمجتمع المتعاملین في مجال التجارة الدولیة

.167-166سابق، ص ، مرجع فاروق محمد أحمد الإباصیرى-1

.252رجع سابق، ص ، منادر محمد إبراهیم-2

تجدر الإشارة إلى اتساع مجال النظام العام الداخلي عنه في القانون الدولي الخاص، وذلك لعدم تعلق -3

سائر القواعد الآمرة الداخلیة بالنظام العام الدولي، لما تقتضي به من تنازل عن حكم العلاقات ذات الطابع الدولي، 

یة، ملبیة بذلك مقتضیات الحیاة الدولیة الخاصة، بهدف تنظیم المجتمع الدولي وإخضاعها بالمقابل لقانون دولة أجنب

لكترونیة، ، عقود التجارة الإمحمد إبراهیم أبو الهیجاء:للأفراد وتحقیق التعایش بین النظام القانونیة المختلفة، أنظر

.95مرجع سابق، ص 

الذي امتنع 1984رة الدولیة بباریس سنة أحسن مثال على ذلك، حكم التحكیم الصادر عن غرفة التجا-4

فیه المحكم عن تطبیق القانون السوري الذي یقضي لمقاطعة الشركات التي تتعامل مع إسرائیل، رغم أنه من قوانین 

البولیس التي تتصل بصمیم النظام العام السوري، وذلك لتعارضه مع ما أسموه بحریة التجارة ومبادئ عدم التمییز 

ي تقدیرهم بالنظام العام الحقیقي الذي یتعین على المحكمین إعلائه على النظام العام الداخلي، كما التي تتعلق ف

بین شركة ایطالیة 1959أثیر نزاع في إطار نظام تحكیم نفس الغرفة  أي غرفة التجارة الدولیة في القضیة رقم 
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یبقى في ظل عدم وجود القواعد المتخصصة التي تراعي الطبیعة الخاصة لمثل 

هذه العملیات، منح هذه القواعد الصادرة عن هذه الجهات قوة فعلیة وواقعیة تفرضها 

دم الثقة والأمان للمتعاقدین في مجال حاجة التجارة الدولیة في هذا المجال، فهي تق

التجارة المعلوماتیة، حیث تضمن وحدة الحلول الفنیة والقانونیة التي تفرضها الطبیعة 

الإلكترونیة للوسیلة التي یتم من خلالها التعامل، وتجتنب الفراغ أو القصور التشریعي 

نیة في هذا الذي یمكن أن یظهر في التشریعات الوطنیة، نظرا لغیاب قواعد وط

المجال، وذلك لتفادي دخول الأطراف في اتفاقیات تبادل فردیة قد تكون غیر كاملة ولا 

.)1(تصبو إلى الهدف المرجو تحقیقه

خلق وإنشاء قواعد قانونية جديدة للتنظيم مجالات مختلفة:ثانيا

تحكم هذه الهیئات المذكورة سلفا في هذا المجال جعل من دورها لا یقتصر فقط 

لكترونیة، إنما تقوم بتشكیل وإنشاء دات المستقرة في عالم التجارة الإى تدوین العاعل

، وهذا ما یعني أن )2(قواعد جدیدة تستجیب لمتطلبات التجارة عبر الشبكة الدولیة

ات الإثیوبي الواجب التطبیق التي تحرم إدراج وإحدى الهیئات العامة الإثیوبیة، حیث استبعد أحكام قانون المرافع

، سعال حسینة:شرط التحكیم في العقود الإداریة، استنادا إلى مبادئ النظام العام الدولي أنظر في هذا الموضوع

.111مرجع سابق، ص 

:ومن مساندي القانون الموضوعي نجد.129-127سابق، ص ، مرجع فاروق محمد أحمد الإباصیرى-1

القضاء الفرنسي إلى التأكید على القوة الملزمة لهذه القواعد، رغم أنها لم تصل إلى هذا دفع ا ما هذ -  

مرتبة القوانین الصادرة عن الهیئات التشریعیة للدول، لكنها تشكل مصدرا من مصادر القاعدة القانونیة في مجال 

راد فحسب، وإنما أیضا باعتبارها قائمة على تلبیة قوتها الإلزامیة لیس مرجعها إرادة الأف، حیث أن التجارة الدولیة

القوة الإلزامیة لهذه القواعد تستمدها من معالجتها للعدید من المسائل المتعلقة .حاجات ومقتضیات التجارة الدولیة

.بالتجارة الدولیة

:وفي مجال فرض الجزاءات أضاف.205سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-2

رض الجزاءات یبقى صعب التطبیق نظرا لتعدد العملیات الإلكترونیة، وتعدد موردي إلا أن مجال ف-

الخدمة في هذا المجال، الأمر الذي یمنح الفرص للمستخدمین قصد التلاعب بعناوینهم وتغییرها متى شاءوا، 

فع عنه مناصرو وبالتالي فمن الصعوبة التعرف علیهم، وهذا ما یؤدي إلى التقلیل من فعالیة الجزاء الذي یدا

:كذلك وانظر.الاستقلال العام للعالم الافتراضي
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لتجاري الدولي القوانین النموذجیة المستوحاة عن لجنة منظمة الأمم المتحدة للقانون ا

نیة، وكذا القواعد الصادرة عن غرفة التجارة الدولیة في هذا لكترو في شأن التجارة الإ

.الشأن

تشكل جمیعها مصادر التي بالإضافة إلى النماذج العقدیة وأحكام التحكیم 

التي تنظم حركة التجارة الدولیة عبر الإنترنت، فهذه )1(حقیقیة وهامة للقواعد المادیة

رونیة بسلطتها في وضع وتفسیر لكتت تحظى باعتراف أعضاء الجماعة الإالمؤسسا

.)2(وتطبیق القواعد القانونیة اللازمة في مجال التجارة الالكترونیة

تمتلك أغلب الأجهزة التي أشرنا إلیها من قبل لخبرة طویلة في هذا المجال، 

لكترونیة، بالإضافة الاختصاص أي في مجال التجارة الإوتتشكل من المتعاملین في

ن من كافة الدول، وعلى هذا الأساس فهي أجدر من غیرها إلى أنها تضم ممثلی

الوصول إلى تحقیق مصالح أعضائها من المشاركین في هذا المجال، فلهذا فإن تقریر 

لكترونیة یكون من باب أولى، باعتبار أن ونیة للقواعد المادیة للتجارة الإالصفة القان

وتتبلور فیه المصلحة هذه القواعد هي نتاج مجتمع متجانس ومتماسك بشكل كاف

.)3(المشتركة على نحو أكثر وضوحا

.25سابق، ص ، مرجع حسین الماحي، و 102سابق، ص ، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-

- GAUTRAIS Vincent, LEFEBVRE Guy et BEN YEKHLEF Karim, Op.cit, p. 547.
1 - Jean-Baptiste Racine et Fabrice Siiriainen, Op.cit, p, 67.

.99، مرجع سابق، ص مولاي حفیظ علوي قادیري-2

لكترونیة قد اكتملت لها مواصفات النظام القانوني وفقا للمعنى الذي انتهى القواعد المادیة للتجارة الإ-3

SANTIإلیه الأستاذ  ROMANOالسلوكیة فهناك التنظیم أو الهیكل المتمثل في جماعة الإنترنت، وهناك القواعد

.212، مرجع سابق، ص صالح المنزلاويالتي تضعها الجماعات المشكلة لها، أنظر، 
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الفرع الثاني

تولي كيانات وأجهزة قانونية مهمة تقنين القواعد السلوكيةمن حيث 

عملت العدید من الهیئات القانونیة على تنظیم وتقنین القواعد السلوكیة والتي 

المتعاملین الاقتصادیین في أصبحت بعد تطبیقاتها المستمرة قواعد قانونیة ملزمة وسط

لكترونیة، فحظي تبادل المعطیات التجاریة المبرمة عبر الوسائط الإمختلف المبادلات 

المعلوماتیة باهتمام بعض اللجان والهیئات الحكومیة وغیر الحكومیة، فنذكر على 

سبیل المثال لا الحصر كلا من لجنة منظمة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي 

، وتم التركیز على هذین الجهازین نظرا )ثانيا(، والمنظمة العالمیة التجارة )أولا(

لكترونیة، كما أنها ذكرت على سبیل یرة في تنظیم معاملات التجارة الإلجهودهما الكب

.المثال لا الحصر

المتحدة للقانون التجاري الدولي دور لجنة منظمة الأمم:أولا

للقانون التجاري الدولي قانونا نموذجیا ذا طبیعة اعتمدت لجنة الأمم المتحدة 

وذلك  )1(لكترونیة التي تتم عبر الشبكة الدولیةوضوعیة وذاتیة خاصا بالعملیات الإم

مادة تناولت كافة الجوانب القانونیة لتلك )17(وهذا القانون یحتوي على 1996سنة 

الاستخدام وانتهاء المعاملات، بدءا من تحدید المصطلحات مرورا بشروط وضوابط 

.)2(بنموذج للتطبیقات في بعض المجالات

1 - UGO DRAETTA, Internet et Commerce Electronique, Droit International Des

Affaires, Éditons BRUYLANT, PARIS, 2003, p 101.

مم المتحدة للقانون التجاري الدولي، وتم إقرارهعن لجنة الأ1996جوان 12في صدر هذا القانون-2

، 1996دیسمبر 16في  662-51لأمم المتحدة رقم لمنظمة ابناء على التوصیة الصادرة عن الجمعیة العامة 

مادة قابلة للزیادة في المستقبل، وقسمت المواد إلى بابین، الأول یعالج موضوع التجارة الإلكترونیة 17ویتكون من 

، أما الباب الثاني فیتكون من فصل واحد متعلق بعقود نقل البضائع 10إلى  01في المواد بصفة عامة

منه، ویلحق بهذا القانون ملحق داخلي یوجه خطابا للدول الأعضاء بكیفیة 17و16والمستندات في المادتین 

لتطبیق العام للقانون، وأخرى نوعین من القواعد، قواعد آمرة تتعلق باالداخلیة، كما یتضمنإدماجه ضمن تشریعاتها
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یهدف هذا القانون إلي إیجاد مجموعة من القواعد الموحدة المقبولة دولیا لتكون 

مرشدا للدول عند إصدار قوانینها أو إعادة النظر في تشریعاتها، بغیة تذلیل العقبات 

لكترونیة في التجارة لاتصالات الإالقانونیة الداخلیة التي تحول دون استعمال وسائل ا

الدولیة، ویتضمن أیضا هذا القانون مبادئ توجیهیة للمتعاملین عند إبرام اتفاقاتهم 

قانونیة التي تعترض التعاقدیة من أجل مسایرتهم في غرض إزالة الصعوبات ال

.)1(لكترونیةالمعاملات الإ

استخدام وسائل الاتصال تزامن مع ظهور التكنولوجیا الحدیثة للمعلومات وتزاید 

الشكوك حول مفعول تلك الرسائل لكترونیة في التجارة الدولیة، ظهور موجة من الإ

لكترونیة وصحتها وكذا مدى قابلیتها للتطبیق من الناحیة القانونیة، لا سیما أمام الإ

لكترونیة من جانب المنظمات الدولیة والتشریعاتالإعتراف بالوثائق والتوقیعات الإعدم 

الوطنیة، وعلى خلفیة ذلك قامت لجنة منظمة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي 

إعمالا للقرارات التي 2001باعتماد القانون النموذجي للتوقیعات الإلكترونیة في عام 

تكمیلیة لا تطبق على المستخدمین إلا في حالة عدم وجود اتفاق یخالفها، وتكمن مزایاه في توحید القواعد القانونیة 

المعمول بها في مجال التجارة الإلكترونیة، كما یساعد الدول والأشخاص المتعاملین في هذا المجال الأخذ بأحكامه، 

ى التجارة الدولیة والإلكترونیة على حد سواء، ویلاحظ على هذا القانون أخذه بمفهوم واسع للتجارة كما أنه یسري عل

الإلكترونیة، ولم یهتم بالتفاصیل الفنیة المستخدمة فیها، ویعد هذا القانون عملا تشریعیا صادرا عن الجمعیة العامة 

ومع المادة 1996جارة الإلكترونیة مع دلیل التشریع بشأن التقانون الأنسیترال النموذجي:أنظر.للأمم المتحدة

2000لسنة ،.5V..99A، منشورات الأمم المتحدة، 1998مكرر بصیغتها المعتمدة في عام 5الإضافیة 

www.uncitral.org:ومن خلال الموقع

إلا أنه لم یتضمن "لكترونیةالتجارة الإ"وانه إلى مصطلح في عنعلى الرغم من أن هذا القانون یشیر -1

من ) ب(لكتروني للبیانات في الفقرة ح، واكتفى فقط بتعریف التبادل الإفي مضمونه على أي تعریف لهذا المصطل

"، أما نطاقه فقد حددت المادة الأولى القانون النموذجي هذا النطاق بقولها02المادة  ى أي ینطبق هذا القانون عل:

صالح :، تم الإشارة إلیه لدى"نوع من المعلومات یكون في شكل رسالة بیانات مستخدمة في سیاق أنشطة تجاریة

.128، مرجع سابق، ص المنزلاوي
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به الدول عند مراجعة  يتدحسعة والعشرین والثلاثین كنموذج تاتخذتها في دروتیها التا

.)1(تمادها قواعد جدیدةتشریعاتها أو عند اع

دور المنظمة العالمية للتجارة:اثاني

ساهمت الاتفاقیات الدولیة المعنیة بالتجارة الدولیة بدورها البارز في تنظیم 

التجاریة مختلف المعاملات التجاریة ذات الطابع الدولي بصفة عامة والمعاملات 

اتفاقیة إنشاء منظمة التجارة ، فمنها)2(لكترونیة بصفة خاصةالمبرمة عبر الوسائط الإ

العالمیة، وبصفة خاصة الاتفاقیات التي وردت بالوثیقة المتضمنة نتائج جولة أورجواي 

والتي أصبحت نافذة 15/04/1994الموقعة في مراكش بالمملكة المغربیة بتاریخ 

.)3(، وباتت منذ هذا التاریخ ملزمة لكافة الدول الأعضاء1995ابتدءا من أول ینایر 

ترجع جهود المنظمة في تنظیم التبادل التجاري وتجاوز العقبات في التجارة 

، وذلك بمناسبة إبرام الاتفاقیة المعنیة بالتجارة والتعریفة 1947الدولیة الى العام 

دولة من دول مؤتمر هافانا، وقد أرست هذه الاتفاقیة مبادئ التجارة 23الجمركیة بین 

ضائع، وأرید لهذه الاتفاقیة والإطار التنظیمي لها أن یمثل وأزالت القیود أمام حركة الب

1
مجال -1:مادة تتناول الموضوعات التالیةأقرته الجمعیة العامة لمنظمة الأمم المتحدة من إثني عشر-

الإذعان  -6تعدیل الاتفاق-5التفسیر-4لتكنولوجیات التوقیع املة المتساویةالمع-3تعریفات -2التطبیق

مسلك مقدم خده-9مسلك الموقع -8تحقیق ما تقرره المادة السادسة لمتطلبات التوقیع -7لمتطلبات التوقیع

،لكترونیة الأجنبیةوالتوقیعات الإالإعتراف بالشهادات-12مسلك الطرف المعول علیه -11الثقة-10الشهادة 

www.uncitral.org:ومن خلال الموقعلكترونيبشأن التوقیع الإقانون الأنسیترال النموذجي:أنظر

2 - UGO DRAETTA, Op.cit, p 108.

الدول الأعضاء بضمان تتضمن هذه الاتفاقیة ملحقا خاصا بتبادل خدمات الاتصال عن بعد، یلزم كافة -3

الالتزامات الواردة فیه فیما یخص موردي خدمات النقل بالاتصالات وشبكاتها العمومیة، وذلك باستخدام إجراءات 

.138، مرجع سابق، ص صالح المنزلاويتقضي بها الضرورة عند اللزوم، أنظر، 
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الضلع الثالث للنظام التجاري العالمي الجدید، إلى جانب صندوق النقد الدولي والبنك 

.)1(العالمي للإنشاء والتعمیر وعلى مدار ثمان جولات من المفاوضات

راسة حول دعلى  1998عملت المنظمة العالمیة للتجارة كذلك منذ مطلع عام 

آلیات التجارة الإلكترونیة وما یتعلق بمباشرتها "التجارة الإلكترونیة، تحت عنوان 

وتوصلت إلى اعتبار التجارة الإلكترونیة ضمن الأنشطة التجاریة ، "باستخدام الإنترنت

.)2(التي تستوعبها وتطبق علیها الاتفاقیة الدولیة الخاصة بالتجارة في الخدمات

موقفها الرسمي من التجارة الإلكترونیة في مؤتمرها المنعقد في حددت المنظمة

، عندما أعلن مدیرها العام أن المنظمة لا تسعى "بأوتاوا"1998شهر أكتوبر لعام 

لوضع قواعد جدیدة خاصة بالتجارة الإلكترونیة، وإنما تسعى لاستخدام التنظیم القانوني 

اتفاقیة "، و)منظمة العالمیة لتجارة الخدماتال" (اتفاقیة الـجـات"القائم والمحدد ضمن 

والاتفاق الخاص بخدمات الاتصال، وعرفت التجارة الإلكترونیة بأنها عبارة "التریبس

، وهذا ما "عملیة إنتاج وترویج وبیع وتوزیع للمنتجات من خلا شبكة اتصال: " عن

ر على الانترنت یفید أن التجارة الإلكترونیة تتم من خلال شبكة الاتصال ولا تقتص

.)3(فقط، وهو نفس الاستنتاج المقدم من طرف الأمم المتحدة

نظمة التجارة العالمیة كانت الحصیلة فیها تأسیس م1986/1994آخرها كانت جولة الأورجواي -1

بموجب اتفاقیة مراكش، وعهد إلى منظمة التجارة 1994أفریل 15الوریث الجدید للاتفاقیة القدیمة، وذلك في 

اتفاقیة عالمیة تؤطرها ثلاث 28، وهي 1995ینایر 01العالمیة مهام تنفیذ اتفاقیات جولات الأوروجواي ابتداء من 

ن الاتفاقیة العامة للتجارة والتعریفة الجمركیة، الاتفاقیة العامة للاتجار في الخدمات اتفاقیات رئیسیة، تتمثل في كل م

، المرجع السابق، مولاي حفیظ علوي قادیري:واتفاقیة الجوانب التجاریة المتعلقة بالملكیة الفكریة، مشار لها لدى

  . 73-72ص ص 

.73، مرجع سابق، ص مولاي حفیظ علوي قادیري-2

.18ص   ، مرجع سابق،م أحمد سعید زمزميإبراهی-3

بالإضافة إلى المؤتمر الثاني المشكل من وزراء الدول الأعضاء في المنظمة المنعقدة في وجنیف في -

، وقد اعتمد بیانا عاما للتجارة الإلكترونیة، حث فیه الدول الأعضاء 1998مایو عام 20و 18الفترة الممتدة بین 
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یتأكد في الأخیر أن وجود القواعد الموضوعیة ما هو إلا نتیجة لرغبة الأطراف 

الفاعلة في مجال مختلف المعاملات التجاریة الدولیة، فتفرض حاجاتهم المشتركة 

ها أن توفر حدا أدنى من الانسجام بین ومصالح أشخاص التجارة الدولیة ذلك، فمن شأن

هؤلاء الأشخاص في مجتمع التجارة الدولیة، ومن هنا تظهر أهمیة القواعد الموضوعیة 

التي تعد بمثابة بدیل حقیقي للتغلب على المشاكل التي تثیرها قواعد الإسناد، وكذا 

ارة الدولیة، وإن للتغلب على عدم ملائمة الأنظمة القانونیة الداخلیة لطبیعة فضاء التج

كان یفتقد مجتمع المشتغلین بالتجارة الدولیة لسلطة علیا موحدة، إلا أنه یمتلك مع ذلك 

مؤسسات عضویة تعمل على إبراز الصفة القانونیة لهذه القواعد وكفالة الاحترام بها، 

.)1(ومن خلال ما تفرضه المؤسسات المهنیة من جزاءات على المنتمین إلیها

، فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز:أنظرلكترونیة في تسییر التبادل التجاري الدولي، على أهمیة التجارة الإ

:وانظر كذلك، 30، ص 2008ربیة للنشر، القاهرة، الحمایة القانونیة لعقود التجارة الإلكترونیة، دار النهضة الع

- CYRIL Rojinsky et GUILLAUME Teissonniere, l’encadrement du commerce

électronique par la loi française du 21 juin 2004 « pour la confiance dans l’économie

numérique ». lex Electronica, vol. 10, N° 01 , 2005, disponible sur : www.lex-

electronica.org p.02.

- Le commerce électronique, comme toute activité économique par laquelle une

personne propose ou assure à distance et par voie électronique la fourniture de bien ou

de service. Article 14 alinéa 01.

أن فكرة القواعد اهتدى الأستاذین مصطفى محمد جمال و عكاشة محمد عبد العال إلى مقولة مفادها -1

"الموضوعیة تعتبر نظاما متكاملا ومستقلا بذاته لحكم العلاقة الدولیة، وهي القواعد الموضوعیة أقرب أن تكون :

غطاء محدود المساحة یكسو مناطق متناثرة من هذا النظام، تتزاید یوما بعد یوم، ومن ثم تبقى دائما مناطق 

، الموهاب فیروز:، مشار له لدى"ها عن طریق القوانین الوطنیةمكشوفة في هذا النظام، فلا مناص من تغطیت

.168المرجع السابق، ص 
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ثالثالفرع ال

لكترونيةعة الوضعية للقواعد الموضوعية الإالاعتراف بالطبي

یعتبر الاتجاه المؤید لتمتع القواعد المادیة عبر الدولیة بالطبیعة الوضعیة 

بالاستقلال عن الأنظمة القانونیة الداخلیة وعن نظام القانون الدولي العام، أفضل من 

لق هذا الاتجاه لقدرة بر الدولیة، فینطأن یمثل الاتجاهات المتبنیة لنظریة القواعد ع

لكترونیة عبر الدولیة على تشكیل النظام القانوني، من إقراره بالوجود الذاتي القواعد الإ

لهذه القواعد، وباستقلالها أیضا عن القواعد المادیة التقلیدیة، فهي نظیر لها، وهي 

).ثانيا(والركن المؤسسي )أولا(تستوفي الركن المعیاري 

لكترونية للركن المعياريام القواعد الموضوعية للتجارة الإاستيفاء نظ:أولا

على أن هذه الأخیرة تستوفي ،یؤكد الاتجاه المسایر لنظریة القواعد عبر الدولیة

متطلبات الركن المعیاري، وبالتالي تتمتع بالوضعیة على الرغم من عدم انتمائها إلى 

ر الدولیة تتمتع بخصائص القواعد القانونیة، مجتمع یتصف بكونه دولة، فالقواعد عب

.)1(كما أنها لا تعاني من أي عیوب تمنع من اتصافها بتلك الخصائص

تعدد الجماعات أو الطوائف عبر الشبكة لا یؤدي إلى المساس بصفة التجرید أو 

العمومیة، فهي قواعد عمومیة، هذا بالرغم من أن تلك القواعد هي قواعد طائفیة، لا 

ب إلا أشخاصا معینین بالذات، وهم المتعاملون عبر الشبكة، سواء كانوا مهنیین، تخاط

كونها لا تنظم إلا المعاملات التي تتم كذلك مستهلكین أو فنیین، كما أنها قواعد نوعیة 

في المجتمع الافتراضي، تتمتع أیضا هذه القواعد بالجزاء الذي یوقع عند مخالفتها، 

دیة، وهو جزاء یتأثر بطبیعة المجتمع على شبكة الإنترنت، ویكفل لها الطبیعة القاع

.230، مرجع سابق، ص نادر محمد ابراهیم-1
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وإن لم یكن مثل الجزاء المادي الذي تتمتع به الدولة، إلا أنها جزاءات تناسب المجتمع 

.)1(الافتراضي

حول تمتع القواعد المادیة بالجزاء، أنها "FOUCHARDفوشار "یشیر الأستاذ 

كتقدیم تأمین لتغطیة مصاریف الحكم أو تتضمن نوعین من الجزاء، مالیة ومعنویة،

مبلغ التعویض الذي قد یحكم به المحكم، فهي كافیة للاعتراف بهذه القواعد بخاصیة 

، إلى جانب الجزاءات )2(الجزاء، وهي جزاءات فعالة تناسب مجتمع التجارة الدولیة

وإسقاط الأدبیة تشمل نشر أسماء الأطراف المتخلفة عن تنفیذ الأحكام التنفیذیة، 

العضویة وحرمان الطرف المتخلف عن تنفیذ الحكم من الحصول على المنح والعمل 

.)3(سواق الدولیةفي الأ

اعتبر جانب آخر من الفقه أن المتعاملین في مجال التجارة الإلكترونیة من حقهم 

تحدید القواعد التي تطبق على ما یثور بینهم من نزاعات، فالمجتمع الافتراضي یقبل 

ة أن القواعد الموضوعیة للتجارة الإلكترونیة تشكل قواعد قانونیة قادرة على تنظیم بفكر 

نجد أن الاتجاه المعارض لهذه الفكرة یعمل على الخلط بین المصالح التي تراعیها القواعد عبر الدولیة -1

تلك القواعد، كما كان لها أن ركزت على النقص وسیادة الطابع المكمل للطوائف المتعددة، ومدى تجرید وعمومیة

لهذه القواعد، إلا أنها لیست عیوبا كافیة تمنع من اتصافها بالطبیعة الوضعیة، فالرد على كل هذه الانتقادات یكفي 

بن :قد وتنفیذه، أنظرلكترونیة، ألا وهي جوانب انعقاد العشغل بتنظیم أهم جوانب التجارة الإبذكر أنها قواعد تن

.142، مرجع سابق، ص غرابي سمیة

الدكتور هشام :حول فكرة تناسب الجزاءات المفروضة على مجتمع العمال عبر الدولیة یتحدث الأستاذ-2

"صادق الجزاء في حالتنا لم یعد مجرد جزاءا معنویا فقط یتمثل في ازدراء الجماعة من المخالف كما هو الشأن :

.238مرجع سابق، ص ، نادر محمد ابراهیم:، مشار له لدى"الأخلاقفي قواعد 

ومن أهم ما یعزز حججهم أیضا هو اعتماد المعاهدات الدولیة والتشریعات الداخلیة صراحة أو ضمنا -3

ظمة لهذه القواعد عبر الدولیة، فهي بدیل حقیقي للتغلب على المشاكل التي تثیرها قواعد الإسناد، وعدم ملائمة الأن

.104، مرجع سابق، ص دریدر ملكي:القانونیة الداخلیة، أنظر
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نظام قانوني معادل للنظام القانوني الذي تسنه التشریعات داخل الدول، وذلك من أجل 

.)1(تنظیم الروابط القانونیة بین الأفراد

ملات التي تتم عبر تعد القواعد المادیة عبر الدولیة بمثابة القانون الطبیعي للمعا

لكترونیة بتحدید الالتزامات، لا تهدف فقط إلى تنظیم العقود الإشبكة الإنترنت، فهي 

من خلال ثلاث جوانب ،)2(وإنما تهدف في المقام الأول إلى ضمان الیقین القانوني

لكترونیة، الإثبات والمسائلة عن استخدام الأجهزة تكوین العقود الإ:ئیسیة تتمثل فير 

تعملة في تنفیذ الاتفاق، كما أن تكوین القواعد عبر الدولیة لنظام قانوني غیر المس

كامل، لیس بمأخذ إذ أن أشخاصه ذاتها لم تستهدف ذلك الكمال، وهذا بالنظر إلى أنه 

تلقائي النشأة، وأن المخاطبین بأحكام قواعده یضعون التنظیم الذاتي لمعاملاتهم كلما 

.)3(دعت الحاجة إلى ذلك

یّن الأستاذ الدكتور هشام صادق حول فكرة الطبیعة المكلمة للقواعد المادیة على ب

هذا الاتجاه ینكر على القواعد القانونیة المكملة القدرة على السریان الذاتي، : "أن

ویستلزم لتطبیقها أن یعلن الأطراف عن إرادتهم في هذا التطبیق صراحة أو ضمنا، 

لى النظریة العامة للقانون، والذي یؤكد التزام القاضي وهو ما یخالف الفقه المعتمد ع

.148سابق، ص ، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-1

2- La chambre de commerce et d’industrie de Paris de son coté plaide en faveur d’un

cadre juridique de base et d’une auto responsabilisation des acteur du commerce

électronique, voir sur ce sujet : M. Jean-Paul SAILLARD, Aspects Juridiques De La

Société de L’information et du Commerce Electronique « Proposition de la CCIP », adopté a

l’Assemblée générale le 03 février 2000.

لكترونیة عبر الدولیة لا یمكن أن یكون سببا یمنع من اتصافها بالطبیعة الإ الطابع المكمل للقواعد-3

الوضعیة، بوصفها قواعد قانونیة، فالقواعد القانونیة لها القدرة على السریان الذاتي، والذي یؤكد ذلك التزام القاضي 

الملزمة، مثل القواعد القانونیة الآمرة بتطبیق القواعد المكملة من تلقاء نفسه، فهي تتمتع بالصفة القانونیة، أي القوة 

بن غرابي :مما یقتضي تطبیقها التلقائي، كل ما في الأمر أن شرط التطبیق هو أن لا یستبعد الأفراد حكمها، أنظر

.143، مرجع سابق، ص سمیة
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بتطبیق القواعد المكملة من تلقاء نفسه، فهذه القواعد تتمتع بالصفة القانونیة أي بالقوة 

الملزمة أسوة بالقواعد الآمرة، مما یقتضي تطبیقها التلقائي، كل ما في الأمر أن شرط 

فراد حكمها، وهذا الموقف السلبي وحده یوفر تطبیق القواعد المكملة هو عدم استبعاد الأ

للقاعدة القانونیة شروط تطبیقها، وتكون أحكامها منطبقة على الأفراد مباشرة، فالقواعد 

المكملة لا تحتاج لتمسك الأفراد بها أو إعلان رغبتهم في تطبیقها صراحة أو 

.)1("ضمنا

ترونية للركن المؤسسيلكتجارة الإاستيفاء نظام القواعد الموضوعية لل:ثانيا

یؤكد الاتجاه المناصر لنظریة القواعد عبر الدولیة على أن تلك النظریة التي 

تقتصر على استیفاء الركن المعیاري، تستوفي أیضا الركن المؤسسي، فأشخاص 

، ویرى )2(الأعمال عبر الدولیة یجمعهم مجتمع یطلق علیه مصطلح المجتمع التجاري

لبحث عن القواعد عبر الدولیة بمثابة دراسة في علم الاجتماع هذا الاتجاه كذلك أن ا

الذي انتهى )KAHN(القانوني، وینسب البعض الریادة في هذا المجال للفقیه الفرنسي

إلى وجود مجتمع دولي للبائعین والمشترین یجمعهم وحدة الهدف ألا وهو المصلحة 

.)3(الاقتصادیة

على الاتجاه إذا كانت الطبیعة الغالبة للقواعد عبر الدولیة تتمثل في كونها قواعد مكملة، إلا أنه یؤخذ -1

والتي یعترف بها الفقه على الرغم من قلة عددها، أنظر في "الآمرة"المناهض عدم أخذه في الحسبان للقواعد الدولیة 

.244مرجع سابق، ص ، نادر محمد ابراهیم:هذا الموضوع وكل ما أشار إلیه الدكتور هشام صادق لدى

"یرمز إلیه بالمصطلح اللاتیني-2 :SOCIETAS MERCATORUM" المجتمع الدولي للتجارة، مجتمع

دولي حقیقي، أوساط التجارة الدولیة، مجتمع الأعمال الدولي، مجتمع التجارة، المجتمع التجاري الدولي، فإنه 

المجتمع الذي نطلق علیه المجتمع عبر الدولي نسبة إلى معاملاته التي تتعلق بالأعمال عبر الدولیة، مشار له 

.249مرجع سابق، ص ، براهیمنادر محمد ا:عند

إنها الفكرة المحوریة والتي بدأ یؤكد علیها أنصار نظریة القواعد عبر الدولیة بشكل ینتهي إلى الاعتراف -3

، 250المرجع نفسه، ص ، نادر محمد ابراهیم:بوجود مجتمع عبر دولي یتسم بالتنظیم والانسجام، أنظر في هذا

.144ع سابق، ص ، مرجبن غرابي سمیة:وانظر كذلك
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لشبكة هدف الاستفادة من خدمات شبكة یجمع كذلك الأشخاص المتعاملین على ا

الإنترنت إلى أقصى الحدود، وذلك في ظل الأمان القانوني، ففي واقع الأمر أن تلك 

القواعد الالكترونیة عبر الدولیة، تهدف كذلك كلها إلى تعزیز الیقین القانوني عبر 

ك حد أدنى ، وهو نتیجة حتمیة للوهن الیقیني الذي یلم بها، مما یوحي أن هنا1الشبكة

.)2(من الانسجام بین أشخاص ذلك المجمع

تعد كذلك وحدة مصالح مجتمع الأعمال عبر الدولي من الأسباب الأساسیة وراء 

توافر حد أدنى من الانسجام بین أشخاص ذلك المجتمع، ففي حقیقة الأمر یعد منهج 

دي، فنظرا لعدم القواعد عبر الدولیة بمثابة حل للتغلب على عیوب منهج التنازع التقلی

ملاءمة الأنظمة القانونیة الداخلیة لطبیعة علاقات الأعمال عبر الدولیة، یحرص 

.)3(المجتمع عبر الدولي على اللجوء إلى وسائل بدیلة للتقاضي كالتحكیم

1 - L’encadrement juridique permet d’assurer la confiance nécessaire au

développement du commerce électronique, voir : Jean-Baptiste Racine et Fabrice

Siiriainen, Op.cit, p. 310.

.144، المرجع السابق، ص بن غرابي سمیة-2

ن مصالح أطراف العلاقات الاقتصادیة الدولیة، إلا أن التوفیق على المسرح الدولي على الرغم من تبای-3

أمر لیس صعب المنال، فلا شك أن في منظمة الأمم المتحدة للتنمیة الصناعیة تعد مثالا طیبا للوسیط الذي یمكن 

یر الصناعي للدول النامیة أن یحقق توفیقا بین المصالح، فمن المعلوم أن تلك المنظمة قد وجهت جهدها نحو التطو 

عن طریق وضع نماذج عقود وأدوات مفیدة للتفاوض، كما من شأن دلیل شراء المواد الصناعیة، والوجیز في إبرام 

المرجع السابق، ص ، نادر محمد ابراهیم:اتفاقات المشروعات المشتركة الصناعیة في الدول النامیة، مشار له لدى

253.
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المبحث الثاني

لكترونية لصفة النظام القانونيالقواعد الموضوعية للتجارة الإ في مدى اكتساب

سألة إضفاء صفة النظام القانوني على القواعد الموضوعیة لعقود أحدثت م

بین الفقهاء، فنتیجة للتباین الذي طبع التوجهین السابقین  االتجارة الإلكترونیة اختلاف

من حیث تحدید مفهوم )النظام القانوني قاعدة قانونیة، النظام القانوني تنظیم وبناء(

لخیار بین الجانب التنظیمي والمتمثل في الروابط النظام القانوني، إلا أنه لا مجال ل

والتنظیم الاجتماعي، والجانب القاعدي المتمثل في القواعد القانونیة، على اعتبار 

ظهور جانب توفیقي یمثل الفقه القانوني الراجح، والذي حاول الجمع بین الجانبین 

قواعد تطبق داخل وصولا للقول بأن كل نظام قانوني یتكون من هیكل وتنظیم وأیضا 

.)1(هذا التنظیم

، بتبریرهم على أنها )2(یعارض هذا الجانب تكوین هذه القواعد لنظام قانوني

تفتقر لهیئة قانونیة تدیر هذه القواعد، كما لا تحتوي على أي جهاز یسهر على تطبیق 

على عكس ما)أولمطلب (هذه القواعد مثلها مثل النظام القانوني بالمعنى الدقیق، 

ذهب البعض إلى التأكید على تلك القواعد أنها تشكل نظاما قانونیا قائما، فالنقاش حاد 

في مضمون القواعد المادیة للتجارة الدولیة لمرحلة استكمال بنائها القانوني كنظام 

قانوني مستقل أي نظام قائم بذاته، نظرا لفقدانها لعنصر جوهري وهو الإلزام

).ثانمطلب (

SANTI(الفقیه الایطاليیتزعم هذا الاتجاه -1 Ramano( الذي عبر في كتابه الشهیر المعروف باسم

"النظام القانوني أن كل نظام قانوني یجب أن یشتمل على مجتمع متجانس بدرجة كافیة، وسلطة مؤثرة داخل :

مة ، حدود مساهبلاق محمد:، نقلا عن"ذلك الكیان ومجموعة قواعد تنظم سلوك الأشخاص داخل هذا النظام

.36مرجع سابق، ص ......

هذا الاتجاه یعتبره البعض بالاتجاه المتطرف، حیث ینكر تماما وجود ظاهرة القواعد المادیة، ویمثل هذا -2

MANN:الاتجاه الفقیه Francis ،وهو أستاذ قانون أمریكي راحل، كان قد استقر به المقام في انجلترا لمدة طویلة

.214مرجع سابق، ص ، اهیمنادر محمد ابر :مشار له لدى
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ولالمطلب الأ

لى القواعد الطابع الاختياري والافتراضي ينفيان صفة النظام القانوني ع 

لكترونيةالموضوعية للتجارة الإ

رق للقواعد قبل التط–لازالت القواعد الموضوعیة للقانون التجاري الدولي 

غیر كافیة لتغطیة كافة المسائل التي یمكن أن تثور -لكترونیة الموضوعیة للتجارة الإ

ار العلاقات الدولیة الخاصة، فالأعراف التجاریة المشكلة لأغلب القواعد المادیة في إط

للتجارة الدولیة ما تزال قاصرة عن مواجهة كل المسائل المعروضة من طرف 

المتعاملین، مما یتعین الرجوع في أغلب الأحیان إلى القوانین الوطنیة على سبیل 

الأحكام الموضوعیة لقانون التجارة الاحتیاط لسد ما یمكن أن یظهر من نقص في

نفي صفة النظام القانوني بسبب الطابع الاختیاري مما یجعل من فرضیةالدولیة

).أولفرع (والمكمل للقواعد المادیة 

یظهر في هذه النقطة أن الدول غیر متعاونة في هذا المجال، ولیس لدیها 

یاها طرفا فیها كي یحكمها هذا الاستعداد الكافي لترك المنازعات التي یكون أحد رعا

القانون، فضلا عن أن المصالح الاقتصادیة والسیاسیة المتعارضة للدول ستمنع كل 

محاولة لإنشاء أو اكتمال مثل هذه القواعد المادیة للتجارة الإلكترونیة، وجعلها تشكل 

فة نظام قانوني یفرض ویلزم جمیع الأطراف باحترامه، مما یفرض للواقع فكرة نفي ص

).ثانفرع (النظام القانوني بسبب الافتراضیة وعدم تنظیم وتجانس المجتمع الالكتروني

تمتع القواعد المادیة للتجارة الدولیة بصفة النظام القانوني یفرض توفرها على 

الركنین المعیاري والمؤسسي للقواعد المادیة، وهو ما لم یقم، وهذا من خلال عدم تمتع 

ائص القاعدة القانونیة لتخلف الركن المعیاري، وكذا عدم تمتع القواعد المادیة بخص

).ثالثفرع (القواعد المادیة بخصائص القاعدة القانونیة لتخلف الركن المؤسسي
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الفرع الأول

نفي صفة النظام القانوني بسبب الطابع الاختياري والمكمل 

للقواعد الموضوعية

أن أساس النظام القانوني لا یقوم إلى الأساس القانوني لهذا الاتجاه علىیرتكز 

بوجود القواعد الآمرة، وأن الملاحظ في القواعد المادیة أنها قواعد مكملة أو ذات طابع 

تفسیري، یتم اللجوء إلیها في عقود التجارة الدولیة بناءا على رغبة الأطراف المتعاقدة 

.في إطار مجتمع التجار الدولي ورجال الأعمال

عقود النموذجیة والعادات المقننة والشروط العامة، إذ لا یمكن أن تتخذ شكل ال

یقوم نظام قانوني متكامل مجردا من هذا النحو من القواعد الآمرة، التي تهدف بدورها 

لحمایة المصالح العلیا للجماعة، ودون مراعاة لإرادة الأفراد في تطبیقها، ذلك أن 

فهي لا تصلح "ترف قانوني"تكون مجرد القواعد المكملة لا تعدوا في حقیقتها أن

.كأساس لإنشاء نظام قانوني مستقل ومتكامل

للجزاء افتقاد القواعد الموضوعية:أولا

تفتقد القواعد الموضوعیة للقانون التجاري الدولي إلى ذلك الجزاء المرتبط بالقواعد 

كام التحكیم، وذلك القانونیة، وأن الجزاء الخاص لهذه القواعد تظل في دائرة تقیید أح

باللجوء إلى السلطات العامة في الدولة، وهي تملك رفض ذلك التنفیذ لیصبح القرار 

التحكیمي عدیم القیمة، وفكرة النظام القانوني تفترض وجود سلطة تمنح كیانا للقواعد 

.)1(وفعالیة

ذهب مجلس الدولة الفرنسي إلى أبعد الحدود لنفي صفة النظام القانوني على 

قواعد المادیة للتجارة الإلكترونیة، حینما أكد على إمكانیة تطبیق التشریعات الحالیة ال

التي ینص علیها القانون الدولي الخاص على الإنترنت، ولسنا بحاجة إلى قانون 

.165، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز-1
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خاص به أو بالشبكات، لهذا اعتبرت أنصار نفي صفة النظام القانوني عن القواعد 

ن الهدف الأساسي لقواعد القانون الدولي الخاص هو المادیة للتجارة الإلكترونیة، أ

.تحقیق الأمان ولیس تحقیق العدالة

یقدم في غالب الأحیان القانون الأكثر اتفاقا مع توقعات الأطراف ولیس الأكثر 

عدالة، فاعتبروا أن أي نزاع یعرض سیكون له حتما أثر ملموس جغرافیا وإقلیمیا، لذا 

تطلب تعدیلا أساسیا في الطرق التقلیدیة للقانون الدولي فإن عالم المعلوماتیة لا ی

الخاص، وهو المعمول به في جمیع المنازعات التي یكون أحد طرفیها عنصرا أجنبیا، 

.)1(ولقد اعتمدته العدید من القوانین والاتفاقات الدولیة خاصة في مجال التجارة الدولیة

وضوعیة للتجارة الدولیة من یظهر أكثر نفي الصفة القانونیة عن القواعد الم

خلال العقود النموذجیة التي تقوم على غیر أساس من الواقع الذي یستلزم التجانس 

وروح التضامن بین المتعاقدین فیها، مما یعني أن الاستعمال المتكرر والمستمر للعقود 

ا، النموذجیة لا یكفي للاعتراف بوجود قانون متقدم لعدم توفر صفة المجتمع لممارسیه

.)2("لا قانون من دون مجتمع"تأسیسا على المفهوم الشائع 

القواعد الموضوعية قواعد اختيارية:ثانيا

یستند هذا الرأي إلى أنه لا یمكن أن یقوم أساس النظام القانوني إلا بوجود 

القواعد الآمرة، فالملاحظ أن جمیع قواعد المنهج الموضوعي قواعده مكملة، ویمكن 

.154سابق، ص ، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-1

إن التسلیم جدلا بوجود قانون حیث لا یوجد مجتمع، لا یوجب الإقرار بأن العقود النموذجیة على -2

ولها، فضلا عن أن اختلافها وتعدد صیغها تؤدي في تنوعها یمكن أن تخلق أعرافا دولیة في المجالات التي تتنا

الغالب إلى وضع المتعاقدین في مراكز غیر متكافئة ینتج عنها الكثیر من المشاكل، كما لا یمكن الإقرار بأن تلك 

العقود قد تكفلت بإرساء تنظیم شامل للعلاقات التجاریة الدولیة التي ترد علیها، ویكون لها ذلك الصدى في أنحاء 

لعالم، أو یمكن لها تحقیق العدالة إذا ما أخذ في الحسبان أنها تبرم بین أطراف تتعارض مصالحها الاقتصادیة، ا

.124، مرجع سابق، ص عبد الرحمن بن صالح القهرة:أنظر
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، ولا تشكل بالتالي منهجا قانونیا، بل یتم )1(ن الوطني في أیة مرحلةالعودة للقانو 

حسب هذا الرأي – هإعمالها في عقود التجارة الدولیة بناء على إرادة الأطراف، كما أن

فإن جوهر أي نظام قانوني یتمثل في وجود التنظیم والمتمثل في الجماعة، أي -دائما

.)2(ا التنظیم هو القواعد الأساسیة والآمرةأن لكل مجموعة نظام قانوني، وجوهر هذ

إلى التأكید على أن العقود النموذجیة تحاول مواجهة ،یذهب جانب من الفقه

تفاصیل التعاقد وهي تفتقر إلى وجود مبادئ عامة، أو ما یعد أصولا قانونیة تحكم 

یة إلى دول جوهر العلاقة التعاقدیة، كما أن انتماء أطراف التعاقد في العقود النموذج

متباینة في نظمها القانونیة یؤدي إلى تباین في معرفة بعض المصطلحات القانونیة 

.)3(دون أخرى، أو إلى ظهور اختلافات في فهمها أو تفسیرها

اعترف القضاء بالقواعد الموضوعیة عكس الفقه الذي لا یؤید تطبیقها استقلالا 

م الأمان القانوني في عدالة القواعد عن قواعد الإسناد، فمن أسباب هذا الرفض انعدا

الموضوعیة، فإذا كانت القواعد الموضوعیة تستجیب لحاجات التجارة الدولیة بصفة 

عامة وعدالة أداء الأطراف فإنها عدالة غیر متوازنة، لكونها تكون فقط لصالح الطرف 

تنوع العدالة القوي اقتصادیا في العلاقة التجاریة الدولیة، كما أن هذا المنهج یتجاهل 

الإقلیمیة أو نسبیتها من دولة لأخرى في مختلف النظام القانونیة الوضعیة، وهذا 

الاعتراف بنسبة فكرة العدالة یفرضه المجتمع الدولي المنقسم إلى نظم قانونیة وطنیة 

متساویة مع بعضها، ومن الناحیة الفنیة فإن منهج القواعد الموضوعیة في القانون 

 یؤدي إلى انسجام الحلول خصوصا إذا كانت تلك القواعد الدولي الخاص لا

.)4(موضوعیة

"مثال ذلك-1 :أنظر للمزید من المعلومات"أحكام الأهلیة، عیوب الإرادة وكذا مدة التقادم والسقوط:

.473، مرجع سابق، ص ین منصورمحمد حس

.165، مرجع سابق، ص الموهاب فیروز-2

.124، مرجع سابق، ص عبد الرحمن بن صالح القهرة-3

.06، مرجع سابق، ص محمد طارق-4
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الفرع الثاني

نفي صفة النظام القانوني بسبب الافتراضية وعدم تنظيم 

لكترونيوتجانس المجتمع الإ

یعبر أنصار نفي صفة النظام القانوني من جانب حقیقة وجود المجتمع 

لامادیة والبعید عن الوجود المادي، فلا الافتراضي الذي یعبر عنه دائما بمصطلح ال

یمكن التصدیق بوجود مثل هذا المجتمع وحصره في متعاملین معینین یستخدمون شبكة 

الإنترنت لإبرام عقودهم، فالإدعاء بوجود مجتمع افتراضي مستقل عن كل الدول 

والتنظیم الرسمي هو في حد ذاته افتراض یصعب تصدیقه، فالأصل أن المتعاملین مع

الشبكة العنكبوتیة ومقدمي خدماتها هم في الأصل أشخاص طبیعیین لهم موطن حقیقي 

.)1(ویقومون بدفع التزامات مالیة حقیقیة من خلال بنوكهم

رأیه -لكترونيفیما یخص القانون الموضوعي الإ–یؤسس هذا الاتجاه 

یعتبر سوق عدم وجود وحدة بین المتعاملین في مجال التجارة الإلكترونیة، فبخصوص

یجمع بین العدید من الأشخاص، فمنهم مهنیین ومستهلكین وتجار مكونین بالصدفة 

، وغیر منتظمة مع بعضها البعض، ویدخلون في )2(تكون وجهة نظرهم غیر متناسقة

یعد دور الدولة في مجال سن القوانین التي تعمل على حمایة مصالحها الاقتصادیة والاجتماعیة دائما -1

مال التشریعیة للدول، وهذا المهام یبقى مستمر حتى في ظل عصر العولمة والتكنولوجیة المتسارعة، في ریادیة الأع

ومازالت تحتفظ به الدول المبشرة بالعولمة نفسها، والدول مازالت غیر مستعدة لانسحابها من تدخلها خلال 

حمودي :ظر في هذا الموضوع كل منالمنازعات التي یكون رعایاها أطرافا فیها كي یحكمها مثل هذا القانون، أن

، مرجع نبیل زید مقابلة:وكذا، 443سابق، ص مرجع ، ...لكترونيم القانوني لعقد البیع الدولي الإالنظا، ناصر

.101سابق، ص 

Laلنظریة تنازع القوانین أو تعارض المصالح HOBBESوقد عرض الأستاذ -2 théorie de la

conflictualiserع الشبكي، مؤكدا أن وجود هذا التنازع یكون في أقصى حالاته في الغرض الذي لا داخل المجتم

:أنظر في هذا الموضوع.یستطیع فیه الأفراد أن یحددوا المصالح الخاصة لكل منهم أو مصالح الجماعة ككل

:وانظر كذلك.202سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي
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علاقات تعاقدیة یصعب فیها تحقیق مجتمع متماسك ومنسجم ومتعارف، وهذا ما یؤكد 

على غرار ما انتهى )1(علیها على أساس المصالحصعوبة إقرار قواعد عرفیة متفق 

.إلیه الفقه بالنسبة لمجتمع التجار وممارسة التجارة الدولیة

بالإضافة إلى استعمالهم لوسائل تكنولوجیة وفنیة في اتصالاتهم تتركز في 

الأصل على حدود إقلیمیة، وبالتالي یمكن أن تخضع العملیات التي تتم عبرها لقوانین 

.واقع الإقلیمیة حسبما تحددها قواعد تنازع القوانین في القانون الدولي الخاصتلك الم

):2(تشكيل القواعد الموضوعية في ظل مجتمع غير متكامل:أولا

لكتروني الدولي بشكل كامل وفعال ولا ینقصه أي وجود القانون الموضوعي الإ

اجة أو یستغني عن قواعد نقد من الانتقادات الموجهة إلیه، لا یعني أنه في غیر الح

القانون الدولي الخاص، هذه الحاجة تفرضها تدخل قواعد الإسناد في تحدید القانون 

لكتروني وغیره من القوانین الداخلیة ق بین كل من القانون الموضوعي الإالواجب التطبی

.)3(الوطنیة أو الدولیة

.443المرجع السابق، ص ،...ع الدولي الالكترونيالنظام القانوني لعقد البی، حمودي ناصر-

- IBID, et M Jacquet, contrat du commerce électronique et conflit de loi, premières

journées internationale du droit du commerce électronique, LITEC, Paris, 2002, p. 97.

:وعن تكوین القانون الموضوعي.149-148، ص سابق، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-1

یسترشد بعض الفقهاء بمثال دولة الصین، فلا یعتقد أنها سوف تشارك وتساهم في وضع قانون -

موضوعي للانترنت، تسمح قواعده بالانتشار الحر للأفكار والثقافات، كما یعتبر من المستبعد أن تتوافق الدول 

:لفقیرة حول تدابیر حمایة الملكیة الفكریة في مجال الانترنت، راجع في هذا الموضوعالكبرى مع الدول النامیة أو ا

:انظر أیضا.63سابق، ص ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة

.177سابق، ص ، مرجع ...لكترونیةنزاعات العقود الإحمودي ناصر، -

2 - La lex mercatoria serait une simple construction idéologique, vague qui pour

certains n’existerait pas car il n’y a pas de véritable société des operateurs du commerce

international, voir : Hugues Kenfach, Op cit, p, 13.

لكتروني بصفة النظام القانوني الحقیقي، لأنه من الصعبفي فقط وجود القانون الموضوعي الإلا یك-3

حصره والمعاملات التي تتم عن طریقه مستقلا عن القوانین الأخرى، مثل القانون التجاري، المدني والجنائي، ولا 



ʎɲȆȝɦȄࡧȈ ȆȍɦȄ:ɱɽ ɱȆɜɦȄࡧȓɐʊȍɈ ɦȄȣ ȗɨɦࡧȓʊɏɽ Ƀ ɽ ȯࡧȄם ɏ Ȅɽ ɜɨɦࡧȓʊל ؅ɡɦفȒȲȆȓʊɱɼࡧ

267

دیث عن هذه یتمثل جوهر أي نظام قانوني وجود الجماعة والتنظیم، فالح

الصفات یكون فقط في صدد جماعة متماسكة ومتضامنة لا ینقصها التنظیم اللازم من 

أجل بناء نظام قانوني متكامل، ومن هذا المنطلق یصعب الاعتراف بصفة النظام 

، كون )1(لكترونيدیة المشكلة للقانون الموضوعي الإالقانوني لمجموع القواعد الما

من التجار )2(نون یعد في حقیقته عبارة عن مجموعات متشتتةالمجتمع المعني بهذا القا

بمصالح مختلفة ومنافسة شرسة بینهم، مما یجعلها ینقصها التنظیم الذي یضفي علیه 

.)3(صفة الوحدة والتماسك

یمكن لهذا القانون منع الشخص من اللجوء إلى المحاكم الوطنیة حتى یرفع قضیته لدیها وعرضه علیها نزاعه، سواء 

.102-101، مرجع سابق، ص ص نبیل زید مقابلة:ضوعتم ذلك باتفاق بین الأطراف أم لا، أنظر في هذا المو 

مرجع سابق، ....، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود التجارة الدولیة، بلاق محمد-1

  .38ص 

، مرجع حابت آمال:وجود عادات خاصة بكل طائفة یصعب جمعها في إطار نظام قانوني واحد، أنظر-2

.515سابق، ص 

CHRISRIANى الأستاذ أعط-3 HOEDIیبیّن لنا بوضوح إلى أي درجة یمكن أن تتعارض مثالا

مصالح الأطراف في مجال التجارة الالكترونیة، وذلك عندما یكون مقدم الخدمة سویدیا یقترح أو یقدم خدمة سباق 

ن كل منهم في بلده، في السوید، وهي خدمة یقدمها من باریس وأحد العملاء مقیم في اسبانیا، والوسطاء سیكو 

والشركة المعنیة بتحمیل هذه الخدمة عبر شبكة الویب في إنجلترا، والعمیل الاسباني یمكنه الاتصال بمقدم خدمة 

الدخول على الشبكة في الولایات المتحدة الأمریكیة، فمصمم الخدمة یرغب في تسویقها للعملاء، ویحاول في ذات 

ي قد یتعرض لها، وبالتالي سوف یختار قانونا مناسبا یحقق له الهدف، وفي مقابل الوقت تقلیل المخاطر القانونیة الت

ذلك یسعى العملاء إلى الاستفادة من الحمایة التي توفرها لهم قواعد حمایة المستهلكین في بلادهم، أما الوسطاء 

انیة تسعى إلى تحقیق أفضل فهم غیر مسئولین عن محتوى المعلومات التي ینقلونها، وفي النهایة فإن الدولة الاسب

حمي البائعین حمایة لمواطنیها، في حین أن الدولة السویدیة ترید أن تحتكم إلى قضائها ونطبق قانونها الوطني كي ت

.203، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي:لكترونیة، أشار إلیهفي مجال التجارة الإ

.38بق، ص مرجع سا....، حدود مساهمة بلاق محمد:أنظر كذلك-
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في ظل مجتمع غير متجانس تشكيل القواعد الموضوعية:ثانيا

الناتج عن وجود طوائف یؤكد أنصار هذا الرأي كذلك، على أن عدم التجانس

عدیدة من التجار ورجال الأعمال والمهنیین داخل المجتمع التجاري الدولي والتوسع 

الحاصل في میدان التجارة الدولیة، قد أسفر عن وجود عادات خاصة بكل طائفة تعبر 

بها عن مصالحها المتعارضة، مما یصعب الحكم بتوفر هذه القواعد على فكرة التنظیم 

اللازم لقیام النظام القانوني، ومثل هذا النقص یعترف به أنصار القانون الموحد 

التجاري أنفسهم ویعترفون أن قواعد هذا القانون وإن كانت تعتبر قواعد قانونیة بالمعنى 

الصحیح إلا أن هذا لا یمنع من اعتبار هذا القانون تشكل في الحقیقة مع أجهزة 

.)1(الجماعة

الفرع الثالث

النظام القانوني بسبب تخلف الركنين المعياري والمؤسسينفي صفة 

للقواعد الموضوعية

یتمیز هذا الاتجاه المناهض لنظریة القواعد المادیة عبر الدولیة، بكونه لا یعترف 

لهذه القواعد بالطبیعة الوضعیة وبالتالي بالاستقلال عن الأنظمة القانونیة الداخلیة، 

جاه حول نفي وجود نظام قانوني عبر دولي بمفهوم حیث تتمحور معظم حجج هذا الات

، والدلیل على ذلك هو تخلف الركن )2(النظام القانوني في نظریة الوضعیة الاجتماعیة

).ثانيا(، وكذا تخلف الركن المؤسسي )أولا(المعیاري 

.38مرجع سابق، ص ......، حدود مساهمة بلاق محمد-1

عدم الانسجام لهذا المجتمع لا یقتصر فقط على تعارض مصالح أشخاصه فقط، بل حتى الدول غیر -

متعاونة فیما بینها في هذا الشأن، فمن المستبعد جدا تعاون الدول المتقدمة مع الدول النامیة حول تدابیر الحمایة 

اصة العقود المبرمة بالطرق الالكترونیة والإنترنت خصیصا، وبالتالي هذا المجتمع یتكون من جماعة لا یسودها خ

م القانوني لعقد البیع النظا، حمودي ناصر:الانسجام الذي یولد قواعد سلوك ملزمة، تحدث عن هذا الموضوع

.443مرجع سابق، ص ، ...لكترونيالدولي الإ

.212مرجع سابق، ص ، هیمنادر محمد ابرا-2
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القانونية لتخلف الركن  عدم تمتع القواعد الموضوعية بخصائص القاعدة:أولا

المعياري

لكتروني عبر الدولي، على لمناهض لفكرة النظام القانوني الإأنصار الرأي ایركز

فكرة أن القواعد المادیة المشكلة له وجدت لواقعة بذاتها، ولأشخاص معینین، فهي 

قواعد طائفیة أو مهنیة، فعدم التجانس الناتج عن وجود طوائف عدیدة من التجار، 

عد في إیجاد عادات وحلول نترنت، قد ساوالمهنیین والفنیین داخل جماعة شبكة الإ

.)1(طائفة، وبالتالي لا تعبر إلا عن مصالح من وضعوهاخاصة بكل

یشیر بعض مناهضي نظریة القواعد عبر الدولیة، إلى أن فرض وجود قواعد 

عبر دولیة تتمتع بصفتي التجرید والعمومیة، لا یعني أن  تلك القواعد تتمتع بالجزاء 

أحمد عبد الكریم :ل منها قاعدة قانونیة، ففي هذا الشأن یقول الدكتورالمادي الذي یجع

"سلامة أن أي نظام قانوني لا تقوم له قائمة، ما لم تقترن قواعده بجزاء یكفل :

احترامها وبقائها، ولا مراء في أن النظام القانوني للدولة یمیزه وجود ذلك الجزاء الذي 

الاقتضاء، وهنا یلاحظ أن القواعد الموضوعیة تتكفل السلطة العامة بتوقیعه عند 

.)2("للتجارة الدولیة تفتقد هذا الجزاء

تمسك هذا الرأي بفكرة أنه من الخصائص الأصیلة في القاعدة القانونیة اتصافها 

بالتجرید، حیث أن خطاب القاعدة القانونیة لا یتوجه إلى شخص بعینه أو واقعة بذاتها 

موم الصفة وبتحقق الشروط، بحیث تنطبق على كل واقعة وإنما العبرة فیه تكون بع

.تتحقق بشأنها الشروط المتطلبة، وعلى كل شخص اجتمعت له الصفات المستلزمة

لكترونیة عبر الدولیة، أنها مازالت في بدایة تكوینها، وبالتالي لا یمكن كما یؤخذ على القواعد المادیة الإ-1

القول أنها تشكل نظاما قانونیا قائما بذاته، لأنه لن یحتوي على قواعد كافیة یمكن أن تغطي مختلف المسائل، التي 

بن :عبر الشبكة، كما یؤخذ علیها طابعها المكمل، إذ یلزم لتطبیقها اتفاق الأطراف، أنظرقد تثور في شأن التعامل

مرجع ، نادر محمد ابراهیم:، أنظر كذلك في نفس الموضوع141-140، مرجع سابق، ص ص غرابي سمیة

.103، مرجع سابق، ص دریدر ملكي:، وكذلك216سابق، ص 

.218سابق، ص مرجع، نادر محمد ابراهیم:نقلا عن-2
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كما أن تجرید القاعدة القانونیة ینصرف إلى كلا من عنصریها الفرض والحكم، 

ولة في بناء كما یعبر البعض أیضا أن تلك القواعد بهذه الصورة تهدف لتقزیم دور الد

اقتصادها، وتعریة التجار الوطنیین أمام منافسیهم الذین لا یستندون فحسب إلى قانون 

هم مبدعوه وفارضوه، بل إلى مركز اقتصادي یقلب التوازن المالي للعلاقة التعاقدیة قبل 

.)1(أن یتم إبرام العقد

اءات على أنه لا یكفي التمسك بوجود جز )KASSIS(یؤكد من جانبه الفقیه

مهنیة تتضمن تطبیق القواعد عبر الدولیة، فوفقا له تلك الجزاءات قاصرة على القواعد 

القواعد المكملة، وأن القواعد عبر الدولیة لا تتخذ صورة  إلىالآمرة، فهي لا تمتد 

القواعد الآمرة إلا بعد ترسیمها في حكم المحكم، كما أن الجزاءات الخاصة للقواعد 

ضمن استقلال تلك القواعد، حیث أن التنفیذ الجبري لحكم التحكیم عبر الدولیة لا تت

یتطلب اللجوء دائما الى النظام القانوني الداخلي، وبالتالي یختم هذا الاتجاه إلى أن 

شرط تمتع القواعد عبر الدولیة بالطبیعة الملزمة هو اندماجها في الأنظمة القانونیة 

لدولیة بالجزاء المادي مثلها مثل القواعد القانونیة الداخلیة، فبذلك ستتمتع القواعد عبر ا

.)2(الداخلیة

ة القانونية لتخلف الركن عدم تمتع القواعد الموضوعية بخصائص القاعد:ثانيا

المؤسسي

لكتروني، بتخلف فكرة استیفاء النظام القانوني الإیتصدى الأنصار المناهضین ل

عد المادیة، وحتى في الفرض الذي یوجد وجود المجتمع الذي یمكن أن تنتمي إلیه القوا

فیه تجمع ما للأشخاص، فإن ذلك التجمع یتصف بعدم الانسجام، وعدم الانتظام، وهو 

یظهر من كل هذا أن القواعد عبر الدولیة لا یتم خلقها بشكل مجرد، وهو ما یؤكده أیضا نقد السیاسة -1

التشریعیة للقواعد عبر الدولیة، واتهامها بأنها تراعي مصلحة الشركات عبر الدولیة وتستهدف تحیید دور القانون 

مرجع سابق، ص ، نادر محمد ابراهیم:ي الدول النامیة، أنظرالوطني كأداة توجیه للاقتصاد القومي، خاصة ف

217.

.219-218المرجع نفسه، ص ص ، نادر محمد ابراهیم-2
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ما یؤكده الواقع العملي عبر الشبكة، فذلك التجمع هو في الغالب تنظیم ذاتي للطوائف، 

لتعارض بین مما یعني تعدد الطوائف واختلافها، بشكل یمكن أن یوحي إلى التقابل وا

.)1(مصالح الطوائف

یشیر كذلك معظم منتقدي نظریة القواعد عبر الدولیة إلى أن المجتمع عبر 

الدولي مجتمع غیر منسجم، ویرجع ذلك إلى أسباب متعددة، منها اتساع مجال 

الأعمال عبر الدولیة، بالتالي تتعدد المنظمات المهنیة والمعنیة بتلك الأعمال، فهذا 

.)2(یؤدي حتما إلى قدر من التعارض في المصالحالتعدد الذي 

المطلب الثاني

لى انعدام الإلزام وامتيازها بالنقص من أسباب نفي صفة النظام القانوني ع

لكترونيةالقواعد الموضوعية للتجارة الإ

یعد المجتمع الافتراضي في الحقیقة غیر مستقل عن الدول وعن المجتمع 

رم عبر الشبكات الإلكترونیة تتم عن طریق مستخدمین في الحقیقي، لأن العقود التي تب

الواقع أشخاص حقیقیون لهم موطن ومقر حقیقي، ویقومون بدفع التزامات مالیة من 

خلال حسابات حقیقیة لدى بنوك لها مواقع مكانیة معروفة، كما أن الوسائل الفنیة 

بالتالي یمكن أن للاتصالات تتمركز في إقلیم دولة وفي أماكن جغرافیة محددة، و 

تخضع العملیات التي تتم عبر الشبكات الرقمیة لقوانین تلك الأماكن والأقالیم، أي 

لقوانین حقیقیة ملموسة ولیست افتراضیة، وذلك حسب ما تحدده قواعد التنازع في 

.)3(القانون الدولي الخاص

ختیار بعض تتمیز هذه القواعد بالطبیعة الاختیاریة، مما یعطي للأفراد الحق في ا

النصوص وتجنب البعض الأخر، أي الاختیار یكون وفقا لما یتفق مع مصالح 

.141، مرجع سابق، ص بن غرابي سمیة-1

.224مرجع سابق، ص ، نادر محمد ابراهیم-2

.204سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-3



ʎɲȆȝɦȄࡧȈ ȆȍɦȄ:ɱɽ ɱȆɜɦȄࡧȓɐʊȍɈ ɦȄȣ ȗɨɦࡧȓʊɏɽ Ƀ ɽ ȯࡧȄם ɏ Ȅɽ ɜɨɦࡧȓʊל ؅ɡɦفȒȲȆȓʊɱɼࡧ

272

الأطراف المشتركة، كأن یتم الاتفاق بین الأطراف على الأخذ بالقواعد الفنیة التي تنظم 

عملیة تبادل الرسائل دون غیرها من القواعد التي تختص بتنظیم الجوانب الموضوعیة 

، )1(طرف، تهربا من مسائل تفرض على الأطراف وتلزم إتباعهاالمتعلقة بالتزامات كل 

كما یعتبرها البعض أنها مجرد  شروط تعاقدیة ولیست قواعد قانونیة باعتبار أنها لا 

.)2(تنطوي على قیمة قانونیة ذاتیة، فهي تستمد سلطانها من اندماجها في العقد

وضوعي الإلكتروني، نظرا یتأكد أیضا نفي صفة النظام القانوني على القانون الم

بالإضافة إلى نقص وقصور القواعد المشكلة )أولفرع (لعدم توفر الإلزام في قواعده 

لنعرج في الأخیر لبعض الحلول القائمة ،)ثانفرع (للقانون الموضوعي الإلكتروني 

).ثالثفرع (تشكیل القانون الموضوعي الإلكتروني لنظام قانوني مستقلل

الفرع الأول

م توافر الإلزام في قواعد القانون الموضوعيعد 

سنّت قواعد القانون الموضوعي الإلكتروني على أساس اتفاق اختیاري بین 

المتعاملین في هذا المجال، أي كانت تلقائیة تتكون من سلوك الأشخاص الاعتیادیة 

لزام ومشكلة من قواعد عرفیة وعادات اختیاریة، ولا یتوافر فیها عنصر الاعتقاد بالإ

الذي یعتبر ضروریا لتحویل العادة إلى عرف واجب الاحترام، فمن الصعب في عالم 

.137-136سابق، ص مرجع ، فاروق محمد أحمد الإباصیرى-1

في هذه النقطة یظهر التناقض الذي یمیز هذه القواعد، بین الطبیعة الاختیاریة وبین ما تتضمنه من -

نصوص ملزمة لیطرح السؤال حول مدى قدرة القاضي في تطبیق هذه القواعد الاختیاریة، وما حجیتها في الإثبات 

.وقدرتها في حل النزاعات

مترتب عن تطبیق القانون الموضوعي هو عدم خضوعه للرسمیة  في تنظیمه، فهو قانون الإشكال ال-

ینشأ خارج الجهات الرسمیة المكلف بتشریع القوانین، مما یجعله قانون نموذجي لا یرقى لدرجة النظام 

.137-136، ص نفسه، المرجع فاروق محمد أحمد الإباصیرى:أنظر.القانوني

.64سابق، ص جع ، مر صالح المنزلاوي-2
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، فتغلب المصلحة )1(التجارة الإلكترونیة أن یقوم الأطراف بفرض الجزاء على الآخر

الخاصة على المصلحة العامة في ظل تزاید المنافسة الحادة بین الشركات التجاریة 

عرض منتجاتها أو إبرام عقود تجاریة أو خدماتیة والتي التي تستخدم الشبكة كوسیلة ل

.)2(لا تبالي إلا بمصالحها الذاتیة

تبقى فكرة استبعاد القانون الداخلي في تنظیم إشكالات العالم الافتراضي، أمر لا 

، لأن الحاجة ستظل قائمة لتدخل الدولة لیس فقط لإقامة التوازن )3(یمكن التسلیم به

لین في فضاء شبكة الإنترنت، نظرا لتعارض المصالح فیما بینهم، بین مصالح المتعام

فمنهم من یفضل المصلحة الخاصة على المصلحة العامة، بل من صلاحیات الدولة 

توقیع جزاءات قانونیة وفقا لسلطاتها القائمة في یدها على كل من یخالف القواعد 

تربعة على عرش تنظیم التعامل السلوكیة والقواعد القانونیة ذات الصلة، والتي ستبقى م

.)4(على مستوى الشبكة

تعتبر مسألة قیام أي نظام قانوني مرتبطة باقتران قواعده بجزاء یجبر الأفراد على 

احترامها، على غرار ما هو معمول به في الأنظمة القانونیة الوضعیة في مختلف 

ء واعتبره جزاء من نوع الدول، هذا بالرغم من أن هناك اتجاه فقهي یؤكد على هذا الجزا

:كذلك على وانظر.64سابق، ص ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة-1

.151سابق، ص ، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-

، النظام القانوني حمودي ناصر-:و كذلك  .65-64سابق، ص ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة-2

.445سابق، ص ، مرجع ...د البیع الدولي الالكترونيلعق

.151سابق، ص ، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-3

إذا كانت صیاغة هذه العقود تتم بنماذج تفصیلیة مطبوعة من طرف شركات متخصصة، لتعبر فیها -

عن شروط وأحكام العقد لمواجهة كل ما قد یحتمل من منازعات، إلا أن الواقع العملي یكشف عن وجود نقص في 

، مرجع عادل حسن علي:یستوجب تطبیق القواعد العامة، نظرا لأهمیة تطبیق هذه القواعد، عنأغلب الأحیان مما 

.09سابق، ص 

.65سابق، ص ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة-4

.158سابق، ص  عمرج، ...، الجوانب القانونیة للتجارة الإلكترونیة وآلیة تسویة منازعاتهاأحمد شرف الدین-
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خاص یتعذر معه التنفیذ دون مساعدة من طرف السلطة العامة للدولة، مما سیفقد 

.)1(النظام القانوني صفته هذه لمجرد عجزه عن فرض الجزاء الذي یكفل احترام قواعده

یدفعنا البحث في مسألة مدى الاعتراف بالقوة الإلزامیة للقواعد الموضوعیة 

لكترونیة الرجوع إلى مصادر هذا القانون، فالدول تجتمع ت التجارة الإالمنظمة لمعاملا

أحیانا من أجل استحداث قوانین جدیدة تغذي بها أحكام قوانینها الداخلیة لتكون ملزمة 

للدولة والقاضي والفرد، إذ یمكن عن طریقها تحقیق التوحید والانسجام بین القواعد التي 

لشبكة الدولیة، وحل الكثیر من الإشكالات التي ظهرت تحكم الروابط القانونیة عبر ا

.)أولا (في النواحي العملیة وهذا من خلال إبرام الاتفاقیات الدولیة 

تعتمد القواعد الموضوعیة في مصدرها على ما تم الاتفاق علیه كنموذج سیر 

مختلف المعاملات المبرمة بین الأطراف المتعاقدة في مجال معین، وكذا استعانة

بالقوانین التي تصدرها منظمات مهتمة بموضوع التجارة الدولیة، وهو ما سبقت إلیه 

لجنة منظمة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي في وضع قواعد ذا طبیعة 

.لكترونیة التي تتم عبر الشبكة الدولیةوضوعیة وذاتیة خاصا بالعملیات الإم

معاملات بدءا من تحدید المصطلحات، تناولت كافة الجوانب القانونیة لتلك ال

وضع شروط وضوابط الاستخدام وانتهاء بنموذج للتطبیقات، وهذا لتكون مرشدا للدول 

عند إصدار قوانینها أو إعادة النظر في تشریعاتها بغیة تذلیل العقبات القانونیة الداخلیة 

.دولیةلكترونیة في التجارة الدون استعمال وسائل الاتصالات الإالتي تحول

تتضمن كذلك على مبادئ توجیهیة للمتعاملین عند إبرام اتفاقاتهم التعاقدیة، 

لكترونیة، من قانونیة التي تعترض المعاملات الإوجاء هذا من أجل إزالة الصعوبات ال

، بالإضافة إلى مختلف التصرفات القانونیة )ثانيا(خلال إصدارها لقوانین نموذجیة 

والمستخدمین سواء كانوا مهنیین أو مستهلكین، على غرار ما التي تبرم بین الموردین

لكترونیة، المرجع السابق، ة في حل منازعات عقود التجارة الإحدود مساهمة القواعد المادی،بلاق محمد-1

  .37ص 
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لكتروني للبیانات عبر شبكات لتجارة الدولیة بخصوص التبادل الإلجأت إلیه غرفة ا

الحواسیب الآلیة، وكذا ما أعدته الاتحادات الأوربیة بخصوص تبادل المعطیات 

).ثالثا(المعلوماتیة، كل هذا كان على شكل عقود نموذجیة 

عدم توافر الإلزام بالنظر للاتفاقيات الدولية:أولا

في ثلاثة مبادئ ات الدولیة التي وقّعت علیها یكمن أساس التزام الدول بالاتفاقی

1986و 1969رئیسیة ورد النص علیها في اتفاقیتي فیینا لقانون المعاهدات 

سمو الاتفاقیات "ومبدأ "حسن النیة"، مبدأ "العقد شریعة المتعاقدین"مبدأ :وتتمثل في

.)1("الدولیة على الالتزامات النابعة من القوانین الوطنیة

أساس التزام القاضي الوطني تطبیق القواعد التي تتضمنها الاتفاقیات الدولیة 

بمختلف مواضیعها والمسائل التي تمت من أجلها، والتي دخلت حیز التنفیذ في دولته، 

لیة والموضوعیة لسریانها على العقد الدولي محل وكذا توافرها على الشروط الشك

العلاقة القانونیة أو التصرف القانوني بین الأطراف، هو أن تلك القواعد تعد جزءا من 

.النظام القانوني للدولة التي یتبعها القاضي ومن ثم یلتزم بتطبیقها

لدولیة للقاضي مخالفة أحكام الاتفاقیات ا-على الرغم من كل ما تم ذكره–یجوز 

وفي المقابل یعمل على تطبیق القانون محل اختیار المتعاقدین وذلك على أساس مبدأ 

كل معاهدة نافذة تكون ملزمة : "على أن 1969من اتفاقیة فیینا لقانون المعاهدات 26نصت المادة -1

27دون تعدیل، كما نصت المادة 1968وهذا النص نقل عن اتفاقیة فیینا لعام "لأطرافها وعلیهم تنفیذها بحسن نیة

"على أنه1969من اتفاقیة فیینا لعام  لا یجوز لطرف في معاهدة أن یتمسك بقانون الدولة كسبب لعدم تنفیذ هذه :

"أنه1986من اتفاقیة فیینا لعام 27، وأضافت المادة "المعاهدة لا یجوز لمنظمة  دولیة طرف في معاهدة أن :

من قبل المؤتمر الأمم المتحدة بشأن ، أنظر الاتفاقیة المعتمدة"لتبریر عدم تنفیذها للمعاهدةتتمسك بقواعد المنظمة 

كانون 5المؤرخ في 2166قانون المعاهدات الذي عقد بموجب قراري الجمعیة العامة للأمم المتحدة رقم 

لمؤتمر في دورتین في ، وقد عقد ا1967دیسمبر /كانون الأول6المؤرخ في 2287، ورقم 1966دیسمبر /الأول

مایو /آیار22ابریل إلى /نیسان9وخلال الفترة من 1968مایو /آیار24مارس إلى /آذار 26فیینا خلال الفترة من 

مایو /أیار23وعرضت للتوقیع في 1969مایو /أیار22، واعتمدت الاتفافیة في ختام أعماله في 1969

، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي:أشار إلیها، كما1980یرینا/كانون الثاني27النفاذ في ودخلت حیز 1969

242.
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سلطان الإرادة، وهذا بالرغم من أن التصرف القانوني بین الطرفین كان محلا للتنظیم 

المباشر بمقتضى نصوص الاتفاقیة، فیما لو كانت هذه النصوص لها طابع مكمل 

هذا الاستبعاد یحدث عادة بشكل غیر مباشر تنزل یسمح للمتعاقدین بمخالفتها،

بمقتضاه أحكام القانون المختار منزلة الشروط العقدیة التي تملك مخالفة القواعد 

.)1(المكملة في الاتفاقیات الدولیة

الأثر الذي ترتبه الاتفاقیات الدولیة على القوانین -من جانب آخر–یختلف 

وبصفة عامة فإن النظم القانونیة التابعة للفكر القانوني الوطنیة في الدول الموقعة لها، 

الأنجلوساكسوني لا تعتبر نصوص الاتفاقیات الدولیة الموقعة من الدول قانونا صالح 

للتطبیق الفوري، وإنما تستلزم صدور قانون أو لائحة لتفعیله، في حین أن النظم 

إلى اعتبار نصوص الاتفاقیة القانونیة المبنیة على الفكر اللاتیني تمیل في الأغلب

.)2(نصوصا قانونیة ملزمة بمجرد إتمام الإجراءات الدستوریة اللازمة للتصدیق علیها

بقواعد النظام العام التي تحد من ،أحیانا،تصطدم القواعد الموضوعیة الدولیة

مبدأ سلطان الإرادة، بل أن القضاء یرفض تطبیق أي حكم أجنبي أو من أحكام 

إذا كان الاختیار الإرادي للدول نفسه الما كان منافیا للنظام العام، والأمر التحكیم ط

محل الاتفاقیة كان مبنیا على نیة سیئة بغیة التهرب من قانون بذاته بما یشكل إساءة 

.لاستعمال الحق أو الغش نحو القانون

تبقى القواعد المادیة الموضوعیة مجرد قواعد سلوك محددة وتلقائیة في نشأتها وفي مضمونها، وفي -1

تطبیقاتها لا یتوفر فیها عنصر الاعتقاد بالإلزام الذي یعد شرطا أساسیا لتحویل العادة إلى عرف واجب الاحترام، 

بالإضافة إلى عدم تضمنها للجزاء الذي یكفل احترامها باعتبارها قواعد مصدرها الإرادة الذاتیة للمتعاملین، ویعتمد 

، ...لكترونيد البیع الدولي الإ، النظام القانوني لعقحمودي ناصرتطبیقها على إرادتهم، أنظر في هذا الموضوع، 

.444سابق، ص مرجع 

لكترونیة عبر الدول، دراسة ، الإطار القانوني للتجارة الإائیل السنباطيإیهاب ماهر السنباطي میخ-2

تحلیلیة لقواعد القانون الدولي الاتفاقي والقانون المقارن، رسالة للحصول على درجة الدكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة 

.534، ص 2006-2005المنصورة، القاهرة، 
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ولیة غیر أن الواقع، نطاق الاتفاقیات التي تنشغل بتوحید القواعد المادیة الد

ینصب على مجالات القانون الخاص والتي یلعب فیها النظام العام دورا غیر كافیا، 

لدولیة والأمر یزداد حدة فیما یتعلق بالقواعد المادیة التي تنشغل بمعاملات التجارة ا

لكترونیة، بحیث ینسحب النظام العام من المیدان ویتركه ومنها معاملات التجارة الإ

تبقى الاتفاقیات ، )1(ظمون تعاملاتهم بحسب ما علمتهم خبراتهمللعاملین بأموره ین

الدولیة غیر متمتعة بالإلزام إلا بعد إدماجها في النظام القانوني الداخلي، فبدون ذلك 

.)2(تبقى مجرد وقائع

عدم توافر الإلزام بالنظر للقوانين النموذجية:ثانيا

، فأحد الاتجاهات یرى بأن هاول مدى توافر القوة الإلزامیة فیاختلف الفقه ح

القوانین النموذجیة لا تتمتع بأي قوة إلزامیة، فهي مجرد قواعد استدلالیة وإرشادیة 

تقتصر مهمتها على تحقیق التناسق بین القوانین الوطنیة بشأن مسالة معینة دون أن 

تكون هناك إجراءات تمنحها صفة الإلزام، أي العمل فقط على تقارب الآراء بین 

قوانین الوطنیة والمسائل العملیة الیومیة للمتعاملین، وهذا دون فرض جزاءات على ال

من یخالفها، أما الاتجاه الآخر من للفقه یرى في الصفة القانونیة لتلك القوانین 

النموذجیة أنها قوانین تعد شكلا من أشكال التقنین العرفي أین یمكن للقاضي الوطني 

.)3(ادر القاعدة القانونیةالاستناد إلیها كمصدر من مص

أن القواعد القانونیة في أي نظام قانوني تتنوع بین قواعد آمرة بالإضافة إلى القواعد الآمرة، كما یعرف -1

لا یمكن الاتفاق على مخالفتها، وقواعد مكملة واختیاریة یجوز الاتفاق على مخالفتها، فمسألة القواعد الآمرة فإن 

مكملة، لذا فعدد قلیل معظم النظم القانونیة تندرج القواعد المنظمة للعقود وسیما العقود التجاریة تحت قسم القواعد ال

من القواعد الآمرة في الأنظمة القانونیة المختلفة هي التي یمكن أن تصطدم بمبدأ سلطان الإرادة سیما فیما یتعلق 

مرجع سابق، ص ، إیهاب ماهر السنباطي میخائیل السنباطي:بمسائل التجارة الدولیة، أنظر لمزید من التفاصیل

539.

.139ابق، ص ، مرجع سبن غرابي سمیة-2

یرى البعض العارفین في مجال التجارة الدولیة أن القوانین النموذجیة تتصف بأنها محددة وتحكم جمیع -3

الجوانب العقدیة بین الأطراف، حیث تتضمن قواعد جزئیة یترتب على مخالفتها حرمان الشخص من التعامل من 
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تضع جمیع المحاور المتفق علیها في صورة القوانین النموذجیة هیئة دولیة 

تشترك فیها أغلب دول العالم، وتعتمد في ذلك على الممارسات المهنیة بغیة تشجیع 

ودفع المشرعین الوطنیین على تبني هذه النماذج، أي الاعتماد أكثر على تصرفات 

قتصادیین في الجانب العملي التطبیقي، وهذا من أجل تحقیق نوع من المتعاملین الا

الانسجام بین النظم القانونیة في شأن المسألة المثارة، فیمكن أن یؤدي ذلك إلى خلق 

.عرف دولي یطبق في حالة عدم وجود نص في القانون الوطني

عادة یعتمد على هذا المنحى دون الاحتجاج على ذلك بأن العرف یتطلب وجود 

، وبصفة خاصة بعد ظهور نظریة العرف الفوري أو السریع، )1(قدیمة، مستقرة وثابتة

فالتطور السریع الذي تشهده المعاملات عبر شبكة الاتصالات قد أدى إلى اختلاف 

طریقة تكوین العرف، فقد أصبح تكوین القاعدة القانونیة سابقا على تطبیقها، فالحاجة 

لكترونیة عبر شاشات الحواسیب الآلیة، لاسیما التجارة الإالعملیة التي تشهدها حركة

طة بموضوع المخالفة، خاصة إذا كان القانون صادر بین خلال شبكة الإنترنت، أو على الأقل في المواقع المرتب

مجموعة من الاتحادات فیمنع الشخص من التعامل في مجال وجود التصرفات القانونیة لهذه الاتحادات، أشار 

، النظام القانوني لعقود خدمات المعلومات الالكترونیة في القانون الدولي الخاص، دراسة نبیل زید مقابلة:إلیه

، بالإضافة إلى دراسة معمقة حول حقیقة اعتبار 94، ص 2009، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، مقارنة

، مرجع صالح المنزلاوي:القواعد المادیة غیر ملزمة بالتطرق إلى مصادرها من بینها القوانین النموذجیة لدى

.116، مرجع سابق، ص مولاي حفیظ علوي قادیري:، وانظر242سابق، ص 

إن القواعد والأعراف الخاصة بتنظیم قواعد التجارة الدولیة، تتمیز بطابع تعاقدي فني، ولیس لها صلة -1

بالطابع القانوني إلا في حدود ضیقة جدا، وهذا بسبب عدم تمییزها بطابعي العمومیة والتجرید اللذین یمیزان القاعدة 

خاصة التي یتمیز بها كل عقد، وتؤدي أحیانا إلى اختلاف القانونیة، كما أنها تختلف من عقد لأخر وفقا للظروف ال

هذه القواعد والأعراف داخل المهنة الواحدة، كما أنها قد تكونت خارج حدود المجتمع الداخلي لدولة معینة، ما 

نونیة، یجعلها مختلفة ومتعارضة مع قانون الدولة، إلى جانب عدم اقتران هذه القواعد بالجزاء الذي یمیز القاعدة القا

، القانون الواجب التطبیق على عقود نقل التكنولوجیا، إمحمد محمد إمحمد معلول:تطرق لهذا الموضوع بالتفصیل

.170، ص 2014رسالة مقدمة لنیل درجة الماجستیر في الحقوق، كلیة الحقوق،  جامعة المنصورة، مصر، 
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في ظل عدم وجود قواعد خاصة تراعي طبیعة تلك المعاملات تعطي لتلك القوانین قوة 

.)1(حقیقیة في هذا المجال

تأكد من خلال التطبیقات التي مارسها المحكمون في المنازعات الدولیة أن 

أن تكون مجرد عادات اتفاقیة ذات أصل تعاقدي، العادات والأعراف التجاریة لا تعدو

فهي لا تلزم المتعاقدین على هذا النحو إلا بوصفها شروطا تعاقدیة تضمنها العقد، 

وهذا ما ینفي عنها صفة العموم والتجرید التي تتمتع بها قواعد القانون، وما یؤكد هذه 

وط التعاقدیة لا یؤدي الفكرة هو ما ذهب إلیه البعض من أن تكرار الأخذ بهذه الشر 

إلى منحها صفة العموم التي تتمتع بها القواعد العرفیة، نظرا لاختلاف الصیغ 

المستخدمة في هذا الشأن بحسب نوع العقد الذي أدرجت فیه، على نحو قد یصعب 

معه القول بتحول هذه الشروط إلى قواعد عامة، بل وحتى لو تم الاستقرار في العمل 

حد فإن تكرار العمل بمقتضاه قد لا یرقى به مع ذلك إلى مصاف على الأخذ بشرط مو 

.)2(قواعد القانون التجاري الدولي

تعد عادات التجارة الدولیة والتي تشكل بمحتواها القوانین النموذجیة للتجارة الدولیة 

قواعد ودیة بمعنى خلوها من طابع الإلزام في التطبیق بالنسبة للأطراف، على اعتبار 

تطبق إلى في الحالة التي لا یقوم فیها الأطراف باختیار قانون آخر لحكم أنها لا

، بمفهوم آخر یعني أن عادات التجارة الدولیة لیس لها )3(موضوع المعاملة أو النزاع

رونیة یتوجه بالخطاب إلى الدول المعنیة لكتلقانون النموذجي للتجارة الإوإذا كان من الصحیح أن ا-1

بتنظیم المعاملات عبر الشبكات الالكترونیة، فإن هذا لا یحول دون التطبیق المباشر لهذا القانون النموذجي على 

.244، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي:العقد سواء باتفاق الأطراف أو بواسطة المحكمین، أنظر

.139، مرجع سابق، ص ....، حدود مساهمة محمد بلاق-2

بعدما حاول إیجاد تفرقة بین عادات التجارة الدولیة وبین Goldmanوهي النتیجة التي وقف عندها -3

العرف، فقرر أن القواعد العرفیة تشكل قواعد قانونیة بمعنى الكلمة أما بالنسبة لعادات التجارة الدولیة فإنها عبارة 

، ....، حدود مساهمة محمد بلاق:، عندGoldmanتصادي معین، راجع نظریة عن الممارسات العامة في قطاع اق

.140المرجع نفسه، ص 
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طابع الإلزام، كونها قواعد اختیاریة ولا تنطبق إلى إذا لم یوجد اتفاق بین الأطراف على 

استطاعة المحكم أن یطبقها في الفرض الذي یختار فیه خلافها، وبالتالي لن یكون ب

الأطراف قانون دولة معینة بزعم وجود إحدى عادات التجارة الدولیة التي تقرر حكما 

.مخالفا

تنطبق على تقنیات السلوك نفس الخصائص على غرار القوانین النموذجیة، 

تهي أنصار عدم إلزامیتها فتعتبر لیست لها قوة خلق القاعدة القانونیة أو إنشائها، وین

إلى أن تلك التقنیات لا تتمتع بالقوة الملزمة ولا یترتب على مخالفتها جزاء محدد، وهو 

جعل من القاضي الحكم باستبعادها في دها من صفة القانون، فهذه الصفة تما یجر 

.)1(حالة حدوث نزاع

عدم توافر الإلزام بالنظر للعقود النموذجية:ثالثا

سواء فردیة أو جماعیة أو تلك الصادرة عن –العقود بمختلف أشكالها تتوافر في

على الشروط -اتحادات نوعیة معینة في مجال تقدیم خدمات معینة أو سلع محددة 

الفنیة والتقنیة، فتعتبر من بین المصادر المهمة في إرساء القواعد الموضوعیة التي 

لكتروني الدولي، والمقصود بمثل هذه في المستقبل القانون الموضوعي الإینشأ عنها 

العقود هي التي تبرم في إطار تقدیم خدمات عبر شبكة الإنترنت على أنواعها 

.المختلفة

في الحقیقة أنه هناك اختلاف في مدى إلزامیة تقنیات السلوك، فهذا الاختلاف حول مدى توافر الإلزام -1

التقنیات في مجال التجارة تلكلتقنیات السلوك عبر الشبكة الدولیة، تستوجب الاعتراف بوجود نطاق قانوني ل

لكترونیة، وأن تلك التقنیات یمكن أن تسمح بتكوین ثابت مهني، أو حد أدنى متفق علیه مهنیا، ملزم للتجار الإ

ولرجال الأعمال في معاملاتهم عبر الشبكة الدولیة، وقد یؤدي هذا النظر ما قرره البعض من أن تقنیات السلوك 

شارك في إعدادها یلزم الاعتراف ولو ضمنیا بأهمیتها وحجیتها، أنظر في هذا التي توافق علیها الدول، أو ت

.118-117سابق، ص ص ، مرجع مولاي حفیظ علوي قادیري:الموضوع
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بالمائة من الشروط النموذجیة التي 30یبیّن الواقع التعاقدي أن أكثر من 

مسؤولیة یحررها البائع أو مقدم الخدمة تستبعد المسؤولیة، دون تفرقة بین أنواع تلك ال

التي تتسبب في الضرر، وحتى تلك التي تنجم عن استخدام المنتج نفسه، هذا الواقع 

هو الذي یؤكد نقص في معالجة هذه الشروط، ومن ثم یصعب القول بأن العقود 

.)1(النموذجیة تشكل أساسا كافیا لوجود عادات خاصة بالتجارة الالكترونیة

یأت من العدم، فالتأمل في العقود التي تبرم منح كل هذا الاعتبار لهذه العقود لم 

، من توفیر الوسائل الفنیة قوق والتزامات الأطراف المتعاقدةیجد أنها تحدد واجبات وح

والتقنیة اللازمة لتنقیة المواد المحملة على الشبكة، وبیان البرامج التي یمكن للمستخدم 

ء برامج لتصنیف الخدمات النهائي توفیرها حتى یحصل على أجود المعلومات، وإنشا

المقدمة والالتزامات المترتبة على كلا الطرفین من حمایة للملكیة الفكریة وحمایة 

الخصوصیة، وتقدیم المعلومات والعمل على تحدیثها وتطویرها، وغیرها من الالتزامات 

وع إلى الفنیة والتقنیة والقانونیة التي تتعرض لكافة المساءل تقریبا، وبذلك بالإمكان الرج

.)2(هذه العقود لتكون أحد مصادر القانون الموضوعي الالكتروني

یصفها جانب من الفقه على أنها مجرد صیغ قانونیة لا تتمتع بأي قوة إلزامیة، 

إلا إذا اختارها الأطراف المتعاملون صراحة أو ضمنا، ویعد الاتفاق هنا مصدر الإلزام، 

قود النموذجیة الصادرة عن المؤسسات الدولیة ویؤید هذا الرأي ما قرره البعض بأن الع

هي في حقیقتها شروط عامة، لكنها تمثل خطوة نحو الاعتراف بوجود عادات تحكم 

.)3(حركة التبادل في الوسط الذي تظهر فیه، بشرط أن یكون النموذج مستخدما بكثرة

على فسّر جانب آخر من الفقه هذا الرفض للقوة الإلزامیة للعقود النموذجیة، 

أساس صعوبة تحدید النطاق الخاص بهذه العقود، والقوة النسبیة التي تتمتع بها، 

فالعقود النموذجیة تعد أدوات قد یستخدمها أعضاء مهنة معینة، ومن ثم تهیمن على 

.112سابق، ص ، مرجع مولاي حفیظ علوي قادیري-1

.94سابق، ص مرجع ، نبیل زید مقابلة-2

.118، ص ، المرجع نفسهمولاي حفیظ علوي قادیري-3
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اتفاقاتهم في مجموعها، وقد لا یتم استخدامها، وفي هذه الحالة یكون لها دور مكمل 

الأطراف والمستقل عنها، وهذا انعكس كذلك على تقنیات للاتفاق الأصلي المبرم بین 

.)1(السلوك التي تضع بدورها نماذج یجب احترامها في جمیع الحالات

الفرع الثاني

نقص وقصور قواعد القانون الموضوعي للتجارة الالكترونية

یظهر هذا خاصة في حداثة القانون، باعتبار أنه قانون مازال في بدایاته الأولى 

، )2(في طور التكوین، لأن أي قانون یصعب شموله على جمیع القواعد القانونیةوهو 

وبمفهوم آخر فالتنظیم القانوني للتجارة الإلكترونیة یحتاج قبل إصداره دراسة أبعاده 

وانعكاساته القانونیة، خاصة فیما یتعلق بشروط تكوین العقد واثبات المحررات 

قوق وحریات الأطراف وفقا لما یسمى بالقواعد الإلكترونیة، بالإضافة إلى حمایة ح

.القانونیة القائمة

یتجه هذا القانون في بادئ الأمر إلى الكشف عن الصعوبات التي سوف 

یواجهها التبادل الإلكتروني للمعلومات في الأوساط التجاریة على الصعید القانوني، 

ب مقوماتها أو اتخاذها كما تحتاج الشبكة إلى تأمینها من محاولات اختراقها وتخری

، وهي المقومات )3(كوسیلة لسلب الحقوق المكتسبة للأطراف والاعتداء على الحریات

.118، ص ، مرجع سابقمولاي حفیظ علوي قادیري-1

:أنظر كذلك.65سابق، ص ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة-2

.445سابق، ص ، مرجع ...لكترونيد البیع الدولي الإ، النظام القانوني لعقحمودي ناصر-

:ي العربيوبالنسبة للقانون النموذج.07سابق، ص ، مرجع عبد الفتاح بیومي حجازي-3

من القانون العربي النموذجي في شأن مكافحة جرائم الكمبیوتر )15(ونصت المادة الخامسة عشر -

"والانترنت على أنه یحمي القانون ممارسة التجارة والمعاملات التجاریة المشروعة التي تتم عبر أي وسیط :

".ولةإلكتروني بین المتعاملین، وذلك وفقا للأنظمة الداخلیة لكل د
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التي من المفروض إدخالها في التنظیم القانوني للقانون الموضوعي لبث الثقة فیها 

.)1(وتؤكد نفاذها عند اللزوم

امل على الشبكة على القانون الموضوعي تغطیة الفراغ الذي یثیره التعیتعین

الدولیة للمعلومات، وذلك بالرجوع إلى النظم الوضعیة في الدول المختلفة، خاصة 

بالنسبة إلى المخاطر التي تظهر في معاملة الطرف الضعیف، ففي أغلب الأحیان 

تفرض قواعد قانونیة من الطرف الأقوى اقتصادیا لتفادي استبعاد القاضي أو المحكم 

.)2(ي الاعتماد على قناعته الشخصیةلهذا القانون وبالتال

)عدم الشمولية(امتياز القواعد الموضوعية بالنقص :أولا

على منهج القواعد الموضوعیة على أنه لا یحتوي –من جانب آخر -یعرف 

على قواعد كافیة تغطي كافة المسائل التي تثور في إطار العلاقات الخاصة الدولیة 

إلى قانون وطني، حیث أنه إذا كان هذا المنهج لدرجة أن یستغني عن كل إحالة 

یشتمل على قواعد مرتبطة بتفسیر وإبرام العقود التجاریة الدولیة، فإنه یخلو من القواعد 

القانونیة التي تحكم مسائل أخرى على درجة كبیرة من الخطورة والأهمیة مثل الأهلیة 

د مهنیة لا تنظم بالضرورة كل وعیوب الرضا والتقادم، فقواعد التجارة الدولیة هي قواع

.155سابق، ص  عمرج،...، الجوانب القانونیة للتجارة الإلكترونیة وآلیة تسویة منازعاتهاأحمد شرف الدین-1

.112سابق، ص ، مرجع ...، النظام القانوني للتحكیم الإلكترونيمحمد أمین الرومي-

.66سابق، ص ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة-2

خل لحمایة المستهلك وهو الطرف الضعیف في العقد الإلكتروني، وذلك في ویبدو من الأهمیة التد-

مواجهة استغلال المنتجین الكبار، نظرا لتنوع السلع والخدمات وصورها المعقدة، مثل استخدام أسلیب الدعایة 

م أنظر في هذا المغالى فیها والترویج، وطرق الإبهار والإغراء المقدمة عبر وسائل الاتصال الحدیثة ووسائل الإعلا

.15سابق، ص ، مرجع عادل حسن علي:الموضوع
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المشكلات التي تثور في عقود التجارة، فهي لا تشكل مجموعا قانونیا كاملا شأنها شأن 

.)1(العقد الفردي الذي لا یمكن أن یحیط بكل تفاصیل الحیاة التعاقدیة

وقف أنصار الاتجاه المنادي بعدم اكتمال القواعد الموضوعیة، أي الاعتراف 

قانوني غیر الكامل، وفي هذا المعنى ذهب الأستاذ فوشار بصفة النظام ال

FOUCHARDلا یمكن القول بأن القانون التجاري الدولي یشكل نظاما :"إلى أنه

قانونیا بالمعنى الدقیق لهذا المصطلح، أي مجموعة القواعد المترابطة الكاملة 

ملا على قواعد والمستقلة، والتي تعطي كل جوانب النشاط الذي یرید أن یحكمه مشت

.)2("خاصة بالتفسیر وذات طبیعة تكمل ثغراته الحتمیة التي لا یمكن تلافیها

لكترونیة من نطاق ا في إفلات بعض قضایا التجارة الإیظهر هذا النقص جلی

جیه الأوربي الخاص بالتوقیعات التوجیهات الأوربیة، فعلى الرغم من أن التو 

قیعات، إلا أن الفقرة الثانیة من المادة الأولى من قد اعترف بتلك التو )3(لكترونیةالإ

التوجیه قد حددت نطاق تطبیق أحكامه، مبینة بعدم تغطیته للشروط الشكلیة اللازمة 

لإبرام أو صحة العقود، ومع ذلك فن التوجیه لا یمنع الدول الأعضاء من استخدام 

دون التقلیل من أهمیته أو إنكار دوره تمام یبقى القانون التجاري الدولي یمثل نظاما قانونیا من نوع -1

خاص، فهو یعتمد في عماله وجوهره وفعالیته على التصور القانوني الوطني، وهذا ما یحمل المحكم إلى إعمال 

قاعدة الإسناد وإسناد الرابطة القانونیة إلى قانون داخلي لدولة ما لسد النقص في قواعد القانون التجاري منهج

الدولي، فأساس الرجوع إلى الأنظمة القانونیة الوطنیة هو أن العلاقات التي تنظمها القواعد الموضوعیة لا یمكن أن 

محمد قة قانونیة طلیقة من رقابة الدولة إلى جزئیا، أنظر، تنشأ في الهواء بعیدا عن سیادة الدول فلا وجود لعلا

.06سابق، ص ، مرجع طارق

.166سابق، ص ، مرجع الموهاب فیروز-2

3- Directive 1999/93/CE du parlement Européen et du Conseil du 13 décembre 1999

sur un cadre communautaire pour les signatures électroniques.
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الممكنة الحدوث، كما في لكترونیة في القطاع العام للمتطلبات الإضافیة التوقیعات الإ

.)1(حالة الإقرارات الضریبیة، التأمینات الاجتماعیة والإعلانات الحكومیة

في ظل نقص القواعد الموضوعیة في حاجة إلى القوانین الداخلیة قائمةتظل ال

لكترونیة، كالقانون قة القانونیة في مجال التجارة الإتغطیتها لكامل متطلبات العلا

على أهلیة أطراف المعاملات التي تتم عبر شبكة الإنترنت، وعلى الواجب التطبیق 

الي فإن عجز القانون التراضي والتقادم ومقدار التعویض المستحق للمضرور، وبالت

لكتروني على تغطیة كل ما یثیره التعامل عبر شبكة الإنترنت من الموضوعي الإ

ة في الدول المختلفة، وبالتالي مشكلات، لا یمكنه تلافیه إلا بالرجوع إلى النظم الوضعی

القضاة الفاصلین في لهذا النقص مخاطره التي ستترك فرص واسعة لتقدیر المحكمین و 

لكترونیة، وهو تقدیر سیخضع لا محالة للانطباعات والقناعات الشخصیة المنازعات الإ

.)2(لهؤلاء، ویكون ذلك بما لا یتوافق وصحیح الحل القانون

ذه القواعد الموضوعیة قواعد غیر كافیة لتغطیة كافة تبقى في الأخیر أن ه

المسائل التي تثور في إطار العلاقات الخاصة الدولیة، بحیث یستغنى عن كل إحالة 

تجاري الدولي، والعادیة منها إلى قانون وطني، فالقواعد الموضوعیة للقانون ال

سائل التي یمكن أن تثور لكترونیة ما هي إلا قواعد مهنیة لا تنظم في الواقع كل الموالإ

في كل مجالات التجارة الدولیة وتواجه ما ینشأ عنها من منازعات، فهي لا تشكل 

.)3(مجموعا قانونیا كاملا

.238سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-1

وفي النتیجة فإن الحاجة ستظل ماسة إلى قواعد القانون الموضوعي التقلیدي أو التكملة بقانون التجار -2

:الدولي، وحتى قواعد القانون الدولي الخاص أو غیره من فروع الوانین الوطنیة الأخرى، أنظر في هذا الموضوع

.444سابق، ص ، مرجع ...ترونيلكم القانوني لعقد البیع الدولي الإ، النظاحمودي ناصر

.166سابق، ص ، مرجع الموهاب فیروز-3
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"یذهب في هذا المجال الدكتور إلى أن القواعد عبر "أحمد عبد الكریم سلامة:

في القانون أهمها أن المنهج الموضوعي:الدولیة لم تتعد طور التكوین لعدة أسباب

الدولي الخاص لا یحتوي على قواعد كافیة یمكن أن تغطي مختلف المسائل التي تثور 

في مجال العقود الدولیة، فهو إن اشتمل على قواعد تتصل بتفسیر تلك العقود وإبرامها، 

إلا أنه یخلو من القواعد القانونیة التي تحكم مسائل أخرى على درجة كبیرة من 

، من ذلك أهلیة الأطراف، التراضي، التقادم المسقط والفوائد الخطورة والأهمیة

.)1(التأخیریة

القواعد الموضوعية بالقصور  اتصاف:ثانيا

لكترونیة ایرت المسار المتنامي للتجارة الإساهمت بعض تقنیات السلوك التي س

لیة في قصور في القواعد الرسمیة أو التنظیمیة عامة، وسد العجز في الاتفاقیات الدو 

لكترونیة التي تتم عبر الشبكة الدولیة جیة المعنیة بتنظیم المعاملات الإوالقوانین النموذ

1980للمعلومات خاصة، مثل ما یلاحظ من خلال قراءة أحكام اتفاقیة فیینا لسنة 

ه إمكانیة تطبیقها على العقود ، أن هناك صعوبات تواج)2(بشأن البیع الدولي للبضائع

لكتروني، ل الحدیثة، كالإنترنت والبرید الإتبرم على وسائل الاتصالكترونیة التيالإ

:فیمكن اختصارها فیما یلي

.220سابق، ص مرجع ، نادر محمد ابراهیم-1

، وتهدف هذه الاتفاقیة إلى اعتماد مجموعة من القواعد المادیة 1988أصبحت ملزمة في أول ینایر -2

نین الوطنیة المتباینة بشأن بیع البضائع بین أطراف تقع أماكن عملهم في دول مختلفة، بغیة الموحدة، تقوم مقام القوا

نطاق تطبیق :أقسام تتمثل في04إزالة العقبات القانونیة التي تعترض تطور التجارة الدولیة، وتضم هذه الاتفاقیة 

ع الدولي للبضائع والأحكام الختامیة، وقد الاتفاقیة، تكوین عقد البیع الدولي للبضائع، الأحكام الموضوعیة للبی

نصت على حق أیة دولة متعاقدة أن تلتزم فقط بأحد القسمین الثاني أو الثالث من الاتفاقیة، وذلك لتوفیر الحریة 

إبراهیم عبید على :اللازمة للدول للانضمام إلى أحد الموضوعین الذین یعالجهما كل من القسمین، مشار له لدى

.430سابق، ص ع ، مرجآل علي
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عن تغطیة كافة البیوع التي 1980قصور النطاق المادي لاتفاقیة فیینا لسنة 

تتم عبر شبكة الإنترنت، فالاتفاقیة لا تنطبق على البیوع التي تتم وتنفذ على الشبكة، 

و والبرامج والألعاب، لأن محل هذه البیوع سلع غیر مادیة، والاتفاقیة كبیع أفلام الفیدی

لا تنطبق إلا على بیوع البضائع وهي سلع مادیة بطبیعتها، تستبعد كذلك هذه الاتفاقیة 

في المادة الثالثة منها صراحة من نطاق تطبیقها البیوع الاستهلاكیة، مع كثرة 

على صفة المتعاقدین نترنت، وصعوبة التعرف المشتریات الاستهلاكیة التي تتم عبر الإ

.)1(لكترونیةفي العقود الإ

عمدت كذلك العدید من الاتفاقیات الدولیة على توحید قواعد الإسناد، فمثل هذه 

لكترونیة، صادر المكونة للقواعد المادیة الإالاتفاقیات لا یمكن اعتبارها ضمن الم

فاقیات ینصب على ضوابط الإسناد ذات فالتوحید المراد تحقیقه من خلال هذه الات

الصلة بالقانون الواجب التطبیق في شأن المسائل التي كانت محلا للتنظیم بین الدول 

.)2(المتعاقدة، ولیس على قواعد مادیة تتضمن تنظیما مباشرا في هذا المجال

جاء هذا في ظل عدم وجود إطار تنظیمي محدد یحكم المعاملات القائمة على 

لكتروني للبیانات، لاسیما عندما یكون القائمون بالعملیات الاقتصادیة غیر ل الإالتباد

ملزمین بها، فهذه التقنیات تنشئ قواعد سلوك دون أن تضفي علیها قوة الإلزام التي 

ول بالإضافة إلى عدم صلاحیة المعیار الوارد بالاتفاقیة، وهو معیار تواجد أماكن عمل الأطراف في د-1

إبراهیم عبید على :لكترونیة، والتي قد یكون أطرافها متواجدین في دولة واحدة، أنظرمختلفة للتطبیق على العقود الإ

.431سابق، ص ، مرجع آل علي

في شأن القانون الواجب التطبیق على البیوع 1955لة هذه الاتفاقیات نجد اتفاقیة لاهاي لسنة من أمث-2

بخصوص القانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة، 1980الدولیة للمنقولات المادیة، اتفاقیة روما لسنة 

یوع الدولیة للبضائع، اتفاقیة مكسیكو المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على الب1986اتفاقیة لاهاي لسنة 

بخصوص القانون الواجب التطبیق 1998بخصوص القانون الواجب التطبیق على العقود الدولیة واتفاقیة لاهاي 

.102سابق، ص ، مرجع مولاي حفیظ علوي قادیري:على عقود الوساطة والتمثیل التجاري، مشار لها لدى
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هي من خصائص المعاهدات أو القوانین المحددة للالتزامات الأدبیة المتعلقة بالعلاقات 

.)1(د، مما یؤكد أكثر الصفة النسبیة لهذه القواعدالاقتصادیة العابرة للحدو 

لكتروني الدولي بشكل بفكرة وجود القانون الموضوعي الإحتى وإن تم القبول

كامل وفعال ولا ینقصه أي نقد من الانتقادات الموجهة إلیه، لا یمكن لهذا القانون أن 

لقواعد الإسناد في یستغني عن قواعد القانون الدولي الخاص، وذلك راجع إلى الحاجة 

لكتروني أم غیره من القوانین التطبیق بین القانون الموضوعي الإتحدید القانون الواجب 

الداخلیة الوطنیة أو الدولیة، كما أن وجود هذا القانون بكل إیجابیاته فلا یمكن حصر 

المعاملات التي یمكن أن تتم عن طریقه مستقلا منفصلا عن القوانین الأخرى، مثل 

انون التجاري، المدني، الدولي الخاص والجنائي، ولا یمكن لهذا القانون منع الق

الشخص اللجوء إلى المحاكم الوطنیة حتى یرفع نزاعه لدیها سواء تم ذلك بالاتفاق أم 

.)2(لا

لكتروني من دائرة القصور الذي یمیز القواعد وسعت قرارات التحكیم الإ

لا یوجد سوى قرارات نادرة للغایة تشكك في  ةالموضوعیة، ففي مجال التجارة الالكترونی

وجود عادات خاصة بها، لكن على الرغم من قلة تلك الأحكام أو القرارات، یبدو أن 

ا سوى وجود ضیق لكترونیة لیس لهجارة الإهناك قرینة للحدیث عن عادات خاصة بالت

امها بصورة محضة على الصعید الوطني، وهي كثیرا ما تعكس هناك تقنیات صممت أصلا لاستخد-1

تقنین السلوك العملي لهیئة موردي الخدمات :النظام القانوني الوطني ذات الصلة، وهذه بعضها على سبیل المثال

عبر الإنترنت الذي یوصي المتعاملین بأن یتطابق سلوكهم في مجال الإعلانات والترویج مع القانون الانجلیزي 

.229سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاويلمتعلق بالإعلانات والترویج، أشار إلیه، ا

.101سابق، ص مرجع ، نبیل زید مقابلة-2
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على الساحة الدولیة ومحدود لم یصل بعد إلى معالجة كافة المشكلات التي تطرأ 

.)1(لكترونیةللمعاملات الإ

لكترونیة، فإنها لم تقّر كذلك بالنسبة لأحكام التحكیم الإلكتروني والوساطة الإ

بوجود سوابق لكتروني حتى یمكن القولبأحكام متعلقة بالمنازعات الناشئة في العالم الإ

قضائیة تعتبر مصدرا من مصادر التشریع الموضوعي لهذا القانون، هذا بالإضافة مع 

لكترونیة، أن جود القانون الموضوعي للتجارة الإتطرق إلیه الفقه المعارض حول و 

الهدف الأساسي والجوهري للقانون الدولي الخاص هو الأمان ولیس العدالة، فهو یقدم 

الة أو الأحسن توافقا، ولكن التنظیم الذي یكون تطبیقه في القضیة التنظیم الأكثر عد

.)2(هو التنظیم الأكثر اتفاقا مع توقعات الأطراف

لكترونیة، ظهر ور القواعد الموضوعیة للتجارة الإبعد أن بیننا حقیقة نقص وقص

اتجاه آخر لا تتوافق آرائه مع هذا النقص والقصور ویدافع بقوة عن تمتع القواعد 

.المادیة للتجارة الالكترونیة بصفة النظام القانوني ویشكل نظام قانوني مستقل

الفرع الثالث

الحلول القائمة لتشكيل القانون الموضوعي الإلكتروني لنظام قانوني مستقل

نتطرق من خلال دراسة هذه النقطة إلى مدى استیعاب القواعد المادیة للحلول 

قانونیة التي تعترض سبیل تطور وإنماء عقود التجارة لمعالجة المشاكل ال طلبالتي تت

.الإلكترونیة

أكد أنصار المجتمع الافتراضي على وجود قواعد تشكل نظاما قانونیا قائما، 

والمتمثلة في تماسك وتجانس المجتمع المنظم لمجالات التجارة الإلكترونیة، وذلك عن 

ادیة التي یتشكل منها لهذا الأساس تعد القرارات التحكیمیة عنصرا هاما ضمن مجموعة القواعد الم-1

الدولیة عندما أقرت أن تلك القرارات یمكنها أن تساهم كثیرا في لكتروني، وهذا ما ذهبت إلیه غرفة التجارة القانون الإ

.234، ص ، مرجع سابقصالح المنزلاويإنشاء قوانین بعیدة عن القوانین الوطنیة راجع في هذا الموضوع، 

.102سابق، ص مرجع ، نبیل زید مقابلة-2
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ها تحت طائلة فرض جزاءات طریق هیئات تسهر على تقنین قواعد السلوك، وحمایت

، لكن یتساءل الكثیر عن حقیقة هذه القواعد ومدى كفایتها لسد )1(صارمة عند مخالفتها

الثغرات القانونیة وإعطاء حلول لمشاكل التجارة الإلكترونیة، وهذا في ظل حجم 

.)2(المعاملات التي تتم في مجالها

لى مصادر ومكونات تقتضي الإجابة على هذه التساؤلات ضرورة العودة إ

القواعد المادیة للنظر في مدى صلاحیتها لمواجهة احتیاجات العملیات الإلكترونیة، 

الأجهزة وتغطیة كافة جوانب النشاط القائم في مجال التجارة الإلكترونیة، والمتمثلة في 

، بدایة من في مواجهة وتغطیة حاجة التجارة الإلكترونیةالدولیة والتقنیات المختلفة

لاتفاقیات الدولیة المختلفة، القوانین النموذجیة الناشئة من خلال تطور تقنیات السلوك ا

بالإضافة إلى القواعد العرفیة التي لها دور فعال في تشكیل القواعد الموضوعیة للتجارة 

.الالكترونیة

دور الأجهزة الدولية والتقنيات المختلفة في مواجهة وتغطية حاجة التجارة :أولا

كترونيةالإل

یشكل النظام العام عبر الدولي الجانب الآمر في القواعد الدولیة، والتي لا یمكن 

مخالفة أحكامها من حیث الاختیار للقانون الواجب التطبیق على علاقات الأطراف 

المتعاقدة، أو من حیث موضوعها، وما یبین أكثر إلزامیة هذه القواعد هو مثلا  توسیع 

یم التجاري الدولي، فبمقدوره استبعاد القانون المختار من قبل سلطة المحكم في التحك

الأطراف إذا تبین له تعارض الأحكام مع الاحتیاجات الدولیة، واعتبارات النظام العام 

في المعاملات الجاریة بین المقرضین فمثلا عقد من العقود قد یخضع في جمیع أجزائه للقواعد الساریة -1

والمقترضین أو بین العاملین في صناعة البترول، دون حاجة إلى أن یكون العقد خاضعا في الوقت ذاته لنظام 

، طالب حسن موسى:قانوني تفرضه إحدى الدول بسلطتها المنفردة، أو نتیجة اتفاق دولي، أنظر في هذا الموضوع

.77، ص مرجع سابق

.116سابق، ص ، مرجع المنزلاويصالح-2
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العابر للدول الذي یعلو فوق الدول، وینبع مباشرة من مجتمع الدول والتجار 

.)1(الدولیین

یة التي تتم عبر شبكة الإنترنت من المجالات لكترونیة الدولتجارة الإیعد مجال ال

الحدیثة التي یصعب الجزم بتواجد أعراف وعادات خاصة بها، غیر أن دور مختلف 

الأجهزة الدولیة والتقنیات المستعملة من طرف الأشخاص المشكلین لهذا العالم 

یجب أن والقائمین به لها دور كبیر في إرساء قواعد قانونیة تنظیمیة، لكن دورها لا 

یتوقف على تقنین العادات الجاریة في الوسط التجاري فقط، بل القدرة على خلق قواعد 

لكترونیة رونیة، خاصة وأن بزوغ التجارة الإلكتتلبیة لحاجات التجارة الدولیة الإجدیدة 

الدولیة التي تجري عبر الأنترنت یحتم ضرورة البحث عن القواعد التي تنظمها لملأ 

.)2(عن جدة وحداثة هذا المجالالنقص الناتج 

مواجهة حاجة التجارة الإلكترونيةالاتفاقيات الدولية في  -1

تعمل بعض الاتفاقیات على توحید قواعد الإسناد لتحدید القانون الواجب التطبیق 

في شأن المسائل التي كانت محلا للتنظیم بین الدول المتعاقدة، منها اتفاقیة لاهاي 

بالقانون الواجب التطبیق على البیوع الدولیة للمنقولات المادیة، المتعلقة1955لعام 

بخصوص القانون الواجب التطبیق على الالتزامات 1980اتفاقیة روما لعام 

.110سابق، ص ، مرجع سعال حسینة-1

مختلف هذه الأعمال والتقنیات نابعة من مؤسسات تتشكل من ممثلي الحكومات مما یعطي لها طابعا -2

ارة الدولیة عالمیا، إذ أن إعداد مثل هذه القواعد قد تم بناء على دراسة الأنظمة القانونیة المختلفة ودراسة لواقع التج

الالكترونیة، مما یجعلها أقرب لفكرة المبادئ العامة التي تقوم على تمثیل الأنظمة القانونیة المختلفة، وذلك لأجل 

تقدیم الحلول المشتركة لممثلي التجارة الدولیة الذین یعملون من خلال شبكة الإنترنت، كما تكون صالحة لدمجها في 

مرجع ،...ترونيلكم القانوني لعقد البیع الدولي الإ، النظاحمودي ناصرع في ذلك، الأنظمة القانونیة الوطنیة، راج

.447سابق، ص 
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بخصوص القانون الواجب التطبیق على البیوع 1994التعاقدیة، اتفاقیة مكسیكو لعام 

.)1(الدولیة للبضائع

المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على عقود 1978تستثنى اتفاقیة لاهاي لعام 

الوساطة والتمثیل التجاري، من بین مصادر القواعد المادیة الإلكترونیة، باعتبارها لا 

تعتمد على قواعد مادیة تتضمن تنظیما مباشرا كما هو الشأن لأهداف القواعد 

.)2(المادیة

لیة، من خلال نص موحد ظهرت اتفاقیات تعمل على توحید القواعد المادیة الداخ

لمجموعة قوانین داخلیة، وهذا ما یتنافى مع متطلبات القواعد الموضوعیة الإلكترونیة 

التي تعتبر قواعد مستقلة عن القوانین الوطنیة، كما نجد اتفاقیات تهتم بوضع تنظیم 

مباشر لعقود التجارة الدولیة، والتي تطبق بصفة مباشرة على أحد جوانب علاقات 

.)3(رة الدولیة، وهي الفكرة التي تعتمد علیها القواعد المادیة للتجارة الإلكترونیةالتجا

یعد تطبیق هذه الاتفاقیات جد ملائم باعتبارها تستجیب في مضمونها وأهدافها 

لمتطلبات الروابط الدولیة، ولا تطبق إلا في مسائل مباشرة، ومنها اتفاقیة لاهاي لعام 

.664-663سابق، ص ص ، مرجع فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

:وانظر كذلك.143سابق، ص ، مرجع عادل أبو هشیمه محمود حوته-2

.120سابق، ص ، مرجع ...یة المعاصرة، قانون التجارة الدولیة، النظر عمر سعد االله-

.66سابق، ص ، مرجع بولین أنطونیوس أیوب-3

ات دولیة خاصة بالإنترنت أمر صعب ومعقد، یأجمع أغلب فقه التجارة الإلكترونیة، على أن إعداد اتفاق-

أو ذات طابع إقلیمي كما نظر لاختلاف المفاهیم والفوارق بین ثقافات الدول وحضاراتها، فرغم بروز اتفاقات ثنائیة 

یجري على المستوى الأوربي مثلا، نجد أن هذه الاتفاقات تعتبر أدوات تنظیمیة دولیة لها أهمیتها، وإن كانت لا 

، المرجع بولین أنطونیوس أیوب:أنظر.تعالج المشاكل الفنیة خاصة المطروحة في إطار شبكة الإنترنت العالمیة

.66نفسه، ص 
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المتعلقة 1980ي للمنقولات المادیة، واتفاقیة فیینا لعام المنظمة للبیع الدول1964

.)1(بعقود البیع الدولي للبضائع

ظهرت هذه الاتفاقیات بعیدا عن الواقع الذي فرضته الإنترنت، ولم توضع في 

، بالإضافة إلى أن )2(الأصل لتحیط بالمناخ المعلوماتي الدولي لمفهوم الشبكات

یصعب جمع عدد كبیر من الدول لتحقیق المعاهدة إعدادها یتطلب مدة طویلة، و 

والحصول على موافقتها على الحلول المقترحة، وما یبرر هذا هو الاختلاف والتباین 

بین الأنظمة القانونیة للدول، أو من حیث إلزامها لقواعد شكلیة مثل الكتابة والتوقیع 

، مما )3(ات الإلكترونیةعلى الورق بشكله التقلیدي، دون أن تقبل التطبیق على الدعام

یفرض حتمیة تعدیله وتحدیث المبادئ الأساسیة لقیامها قصد تطبیقها على المعاملات 

.الإلكترونیة

.219-218سابق، ص ص ، مرجع ويصالح المنزلا -1

لكترونیة نجدها مخیبة للآمال وغیر شاملة لكل فروع إلى القانون الموضوعي للتجارة الإكما أنه بالرجوع -

، النظام القانوني حمودي ناصر:القانون، خاصة وان العقود المبرمة عبر الإنترنت مست كل فروع القانون، أنظر

.446سابق، ص ، مرجع ...يلكتروند البیع الدولي الإلعق

تبین الطابع الدولي لها، وهو أن تكون مراكز أعمال البائع والمشتري 1980فضابط اتفاقیة فیینا لسنة -

"في دولتین مختلفتین، فتنص المادة الأولى منها على أنه تطبق أحكام هذه الاتفاقیة على عقود بیع البضائع :

د ، ماهیة العقهشام خالد:، أنظر في هذا الموضوع"هم في دول مختلفةالمعقودة بین أطراف توجد مراكز عمل

.141، ص 2000، الدولي، منشأة المعارف، الاسكندریة

.64سابق، ص ، مرجع بولین أنطونیوس أیوب-2

.221-220سابق، ص ص ، مرجع صالح المنزلاوي-3

ید بعض قواعد النقل الجوي الدولي، في شأن توح1929أكتوبر 12منها اتفاقیة وارسو الموقعة في -

.1955سبتمبر 28وبروتوكول تعدیل نفس الاتفاقیة الموقعة في لاهاي بتاریخ 
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لكترونيةافة مسائل المعاملات الإالاستعانة بالقوانين النموذجية لتغطية ك-2

ستكمال تعد القوانین النموذجیة مفتوحة المجال، تاركة المهمة التنظیمیة للدول لا

التفاصیل الإجرائیة، باعتبار أن مهمتها یقتصر على وضع الإطار أو الهیكل العام من 

القواعد الضروریة للتطبیق، مما یجعلها تمتاز بالقصور في الرد على بعض الإشكالات 

التي تبقى عالقة في مجال التجارة الإلكترونیة، فالقانون النموذجي الصادر عن لجنة 

.)1(تحدة للتجارة الدولیةمنظمة الأمم الم

بالرغم من توسع نطاقه، یبقى متأخرا عن معالجة العقود المبرمة لغرض 

الاستهلاك، وكذا عدم تعرضه لبیان القواعد التي تحكم العلاقة بین المنشئ أو المرسل 

وبین الوسیط، حیث اكتفى بالروابط القانونیة التي تتم بین المنشئ للرسالة والمرسل 

.)2(إلیه

مما یدل على عدم اكتمال القواعد المادیة للتجارة الإلكترونیة، كما یمكن أن 

نضیف تقنیات السلوك التي بدورها تعمل على تكوین القواعد المادیة كما تعد المصدر 

.الأساسي لتكوین القوانین النموذجیة

تعمل هذه التقنیات على إنشاء قواعد سلوك دون أن تضفي علیها قوة الإلزام، 

لتي تتمیز بها المعاهدات أو القوانین المحددة للالتزامات الأدبیة المتعلقة بالعلاقات ا

الاقتصادیة العابرة للحدود، كما نجد أن هذه التقنیات وضعت لمتطلبات محددة، 

، منها تقنیة السلوك الموحد في مجال التوثیق والتصدیق )3(وتختلف من فئة إلى أخرى

، 1996، والتي أعدتها غرفة التجارة الدولیة لعام على المعاملات الإلكترونیة

.28سابق، ص ، مرجع فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

.54سابق، ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة-

بعقود التجارة الإلكترونیة، أنظر دلیل  ةالمتعلقكما لم یتضمن قانون الأونسیترال لمسألة تسویة المنازعات-2

.www.uncitral.org:تشریع قانون الأونسیترال النموذجي بشأن التجارة الإلكترونیة، على الموقع

.51سابق، ص ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة-3
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والتقنیات التي وضعها المؤتمر الدولي للجنة البحریة الدولیة بخصوص سندات الشحن 

.)1(الإلكترونیة، وخطابات النقل البحري، هذا ما یؤكد محدودیة تقنیات السلوك

لى التبادل یعمل الأطراف من خلال تقنیات السلوك على الاتفاق حول تطبیقها ع

الإلكتروني للبیانات، ولیس القصد منها أن تكون بمثابة اتفاق تبادل نموذجي، كما نجد 

.أغلبها لا تهتم ولا تغطي القضایا التقنیة والقانونیة

استخدام مصطلح العرف في مجال التجارة الإلكترونية:ثانيا

رون بضرورة یعتبر العرف سلوك یتواتر الأشخاص على إتباعه، مما یجعلهم یشع

إتباعه وملزم لهم قانونا، فیكفي أن یكون صادرا بالإجماع وأن یسود بشكل ظاهر لدى 

الأغلبیة، لكن تحدید وإثبات هذه العادات في مجال التجارة الإلكترونیة یبقى صعب 

المنال، كما یصعب التحقق من تكرار هذا السلوك أو ذاك، وذلك نظرا للتطور السریع 

ة الدولیة عبر الشبكات الإلكترونیة، والتطور السریع للقواعد التي الذي تشهده الحیا

تحكم تلك المعاملات، والذي یقابله البطء في القواعد العرفیة التي تحتاج إلى الوقت 

.)2(لقیامها وقبولها من طرف الأشخاص

.230-229سابق، ص ص ، مرجع صالح المنزلاوي-1

لقد تم وضع بعض التقنیات لأجل تنظیم الاتصالات التي تتم بین الأطراف، ولا تتعلق بالالتزامات التجاریة -

الناشئة عن الصفقات التجاریة الأساسیة عن طریق استخدام التبادل الإلكتروني للبیانات، ومنها تقنیات السلوك 

بولة، والتي تحتوي على شرط عدم التجاریة، وهو ما یتعارض الأمریكیة، والتي سمیت بقواعد الاستخدام المق

.230-229، المرجع نفسه، ص ص صالح المنزلاوي:اطلع على .مع فكرة التجارة الإلكترونیة

.138-136، ص ص ، المرجع نفسهصالح المنزلاوي-2

، والاكتفاء بتطبیق هذه الصعوبة تفسر هجرة الاتفاقات ذات الصلة بالتجارة الدولیة لمصطلح العرف-

.العادات التلقائیة للتجارة الدولیة

.51سابق، ص ، مرجع أحمد عبد الكریم سلامة-
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یعد عنصر الشعور الداخلي للأشخاص، وهو الركن المعنوي للقاعدة العرفیة أحد 

الأساسیة لقیام القاعدة العرفیة وإتباعها، وهذا ما یصعب تحقیقه، وعلى هذا العناصر 

.Vالأساس عبر الأستاذ  Gautrais أنه من الملائم في مجال التجارة الإلكترونیة

إحلال مفهوم التوقع محل العنصر النفسي للتحقق من وجود القاعدة العرفیة، فتعدد هذه 

ة العرفیة من الصعب نقلها بمواصفاتها التقلیدیة إلى المعاییر المادیة والنفسیة للقاعد

.)1(مجال التجارة الإلكترونیة التي تتم عبر الحواسیب الآلیة

یبقى أن الواقع الذي یؤكد في كل مرة التحول نحو بزوغ أكثر للتجارة الالكترونیة 

دي التي تجري عبر الإنترنت، مما یحتم ضرورة البحث عن القواعد التي تنظمها لتفا

الفراغ القانوني الناتج أصلا من حداثة هذا المجال، فالاستمرار في تطبیق هذه القواعد 

كفیل بتحویلها إلى عادات تجاریة ملزمة وفعالة في مجال التجارة الالكترونیة، سیما 

وأنها قواعد نابعة من مؤسسات تتشكل من ممثلي الحكومات، وإعدادها كان نتاجا 

لكترونیة، مما یجعلها اقرب لمختلفة ودراسة لواقع التجارة الإیة الدراسة الأنظمة القانون

لفكرة المبادئ العامة التي تقوم على تمثیل الأنظمة القانونیة المختلفة، وهذا ما یمنح 

.)2(الحلول المشتركة لممثلي التجارة الدولیة والمتعاملین عبر شبكة الإنترنت

ادیة سواء تلك المنظمة للتجارة ظهر من خلال المصادر المنشئة للقواعد الم

الدولیة بصفة عامة، أو تلك التي جاءت لتنظیم معاملات التجارة الالكترونیة، أنها 

الأساس القانوني لتبیان الطبیعة القانونیة للقواعد المادیة المشكلة للقانون الموضوعي، 

لوك، العقود فمضمون تلك القواعد بین الدولیة منها كالاتفاقیات الدولیة، قواعد الس

النموذجیة وكذا الأعراف التجاریة، والداخلیة المنبثقة من التشریعات المقارنة للدول، 

والاجتهادات القضائیة من قضاء عادي أو تحكیم تجاري، بیّنت حقیقة تلك القواعد من 

.خلال اتسامها بصفة النظام القانوني من عدمه

.239سابق، ص ، مرجع صالح المنزلاوي-1

.183، ص ...، نزاعات العقود الالكترونیةحمودي ناصر-2
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تنظیم وإرساء هذه القواعد المادیة كانت مهمة بعض الاتفاقیات الدولیة من جانبها 

من خلال منحها صفة النظام القانوني، فكان حرصها على تطبیقها وفرض جزاءات 

على كل من یخالفها إجراء جعل من هذه القواعد المادیة تتحول من الأعراف متداولة 

ید إلى قواعد قانونیة وذلك من خلال العدید من النماذج المذكورة سلفا، كما عملت العد

من الدول في إطار تنظیمها التشریعي والقضائي، أو من خلال الإشارة إلیها في حالة 

.الإحالة للتحكیم التجاري  جعل هذه القواعد كذلك تتسم بصفة النظام القانوني

لم یفرض هذا الواقع نفسه تماما وذلك جراء تدخل اتجاهات أخرى تشكك من 

صفة النظام القانوني، فكان لها المجال واسعا حمل القواعد المادیة للتجارة الدولیة ل

لتقدیم كل براهینها لإثبات ذلك، فركزت أساس على عدم تمتع هذه القواعد بخصائص 

القاعدة القانونیة كما أسست دفاعها على أن القواعد المادیة ظهرت في مجتمع غیر 

أن متجانس، مجتمع مشكل من متعاملین اقتصادیین من عدة دول مختلفة، كما 

افتقادها لعنصري الإلزام والجزاء یكفیان حسب هذا التیار لاستبعاد صفة النظام 

.القانوني من هذه القواعد المادیة

لتنظیم هذا المجال من جاهدةلكن یبقى أنه هناك العدید من الاتجاهات تسعى 

خلال فرض الصفة الرسمیة على مثل هذه القواعد، فكان لكل من الأجهزة الدولیة على 

الأمم المتحدة، دورا منظمة غرار المنظمة العالمیة للتجارة، لجنة التجارة الدولیة لدى 

ات یبارزا في فرضها بدلا من القانون المتفق علیه من قبل الأطراف، كما أن للاتفاق

الدولیة والقوانین النموذجیة أیضا حقها في إرساء هذه القواعد ووضعها في القواعد 

بالعمومیة والتجرید، وفرض عقوبات صارمة في حالة مخالفتها، القانونیة التي تتسم 

.لكترونیةیتعلق بتنظیم معاملات التجارة الإوجعلها قواعد یتم اللجوء إلیها في كل ما 
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عرف منهج التنازع عدة انتقادات من خلال اعتماد ضوابطه على قواعد إسناد 

lex(وطنیة مما فرض ضرورة اللجوء للقواعد المادیة للتجارة الدولیة،  mercatoria( ،

جعل من مما وضعها على ضوابط حدود جغرافیة جامدة، في عتمد وكذا ضوابط مكانیة ی

lex(لكترونیة، البحث عن قواعد مادیة للتجارة الإضرورة هذا الواقع  electronica( أمرا

.لا مفر منه، فهي ضوابط موضوعیة مباشرة

بالرغم من وجود شبه اتفاق على اعتبار مبدأ سلطان الإرادة من المبادئ التي تسایر 

لات كل الظروف، وتتماشى مع كل المعطیات القانونیة، وكذا تنظیمه لمختلف المعام

لكترونیة، لأنه ضابط شخصي یعتمد على اتفاق ریة الدولیة، منها العادیة أو الإالتجا

الأطراف المتعاقدة في تحدید القانون الواجب التطبیق، لكن ظهر في الأخیر أنه ضابط 

لكترونیة، فانطلقت ختلفة المنظمة لقواعد التجارة الإمنتقد من طرف الاتجاهات الفقهیة الم

العقد، وصولا إلى ة تحدید إرادة الطرف المتعاقد نظرا لاختلاف مجلس من فكرة صعوب

.في إبرام العقدلكتروني بدلا من الشخص المتعاقدتدخل الوسیط الإ

تبدو إذن الطبیعة غیر المادیة للإنترنت غیر منسجمة مع منهج تنازع القوانین 

محسوس ولا یمكن حصره تماما، باعتبار أن طبیعة الإنترنت والعالم الافتراضي ككل غیر

معینة ولا منطقة جغرافیة واحدة، في حین یعتمد منهج التنازع على تركیز  دولةفي إقلیم 

العلاقة القانونیة في مكان جغرافي محدد، لذا فقواعد الإسناد تحدد قانونا داخلیا من بین 

سناد الموجودة القوانین المتزاحمة لحكم العلاقة محل النزاع دو الصفة الدولیة، وقاعدة الإ

في القانون الدولي الخاص توجه للقواعد الوطنیة الموجودة في القانون الداخلي 

والموضوعة أصلا لحكم العلاقات الوطنیة الداخلیة، والحقیقة أن قواعد العلاقات الداخلیة 

.لا تستطیع تنظیم روابط التجارة الدولیة، لأنها لم توضع لها أصلا
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ى القانون أن یلحق بالتكنولوجیا، ولیس على التكنولوجیا أن انطلاقا من فكرة أنه عل

لكترونیة بعیدا عن الواقع نظیم معاملات التجارة الدولیة الإتسایر القانون، جاءت فكرة ت

المادي، القائم على ضوابط مكانیة تفرضها الحدود السیاسیة للدول، وهذا من خلال 

ة عفویة بین المتعاملین الاقتصادیین، والتي الاعتماد على القواعد المادیة التي تنشأ بصف

أصبحت مع تطور المعاملات التجاریة قواعد نموذجیة، ثم قوانین نموذجیة وبعدها 

اتفاقیات دولیة وقواعد سلوك، تتسم بالصفة الموضوعیة، والتنظیم المباشر لمختلف 

الة حدوث نزاع التصرفات القانونیة المبرمة في هذا المجال، وتقدیمها حلا مباشرا في ح

.بین الأطراف

هذه القواعد مساندة واسعة من عدة اتجاهات، فعملت الهیئات والحكوماتلقیت 

لأمم المتحدة دورا لمنظمة الكترونیة على تطویرها، كان والمستخدمین في مجال التجارة الإ

ه لجنة لكترونیة، والذي اعتمدتلقانون النموذجي بشأن التجارة الإبارزا في ذلك من خلال ا

، تع هذا القانون بالموضوعیةمتیحیث الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، منظمة 

خصیصا لتوجیه الدول على إصدار قوانین أو إعادة النظر في تشریعاتها تماشیا جاءت

.والتطور التكنولوجي الذي عرفته التجارة الدولیة

لكترونیة وتتماشى مع الإ تظل هذه الوسائل المستحدثة من أهم مستجدات التجارة

وبتكلفة ضئیلةوالموضوعي والسریع المباشرمقتضیاتها السریعة، وتضمن الحل الودي

فالطبیعة التقنیة للمعاملات التجاریة المبرمة عبر ،في حالة حدوث نزاع في العقد المبرم

الإنترنت، تقتضي تبني مفاهیم فنیة وقانونیة تسایر التطورات التكنولوجیة ومع 

المستخدمین في هذا الفضاء الخاص، فیغلب على هذه القواعد صفة المرونة مما یسمح 

.استیعاب أغلب المتطلبات التي تفرضها المعاملات الرقمیة



خاتمة

301

لكن من الناحیة القانونیة، ظهر خلاف فقهي شدید اللهجة في مدى تكوین القواعد 

سعى كل اتجاه لفرض مبرراته، المادیة للتجارة الدولیة لنظام قانوني بالمعنى الأصیل، ف

فمنه من أكد على أنه من السابق لأوانه إعطاء أي قرائن ذات قیمة تحدد مجال ووجود 

ذلك القانون، فهو قانون جدید لا زال في بدایاته مما یصعب القول بأنها قواعد تشكل 

.نیةلكترو تنظیم مختلف معاملات التجارة الإنظاما قانونیا كاملا ومستقلا قادرا على

من دافع عن هذه القواعد وأكد على أن القواعد التي تؤطر هناك ومن جانب آخر 

هي قواعد قانونیة، قادرة على الإنترنتمختلف المعاملات التجاریة الالكترونیة عبر 

تكوین نظام قانوني بنفس الصفات والخصائص التي تمیز النظام القانوني الذي تضعه 

وني في مجال التجارة ن الاستعانة بها في كل تصرف قانالدول، مما یجعلها قواعد یمك

لكترونیة على ة المتعاملین في مجال التجارة الإفحان الوقت للاعتراف بقدر .لكترونیةالإ

القواعد السلوكیة التي تحكم معاملاتهم، فهذه القواعد تتمیز بقیمة قانونیة ملزمة، تشكیل

شكالاتنترنت، وتضمن وحدة الحلول للإمما یجعلها تحقق الأمان للمتعاملین عبر الإ

الفنیة والقانونیة التي تفرضها الطبیعة الالكترونیة للشبكة الدولیة وكل الخلافات الناجمة 

.عنها، مما یقضي على الفراغ والقصور التشریعي للقوانین الوطنیة

رة نیة القائمة بمتطلبات التجایتأكد یوما بعد یوم عدم وفاء التنظیمات القانو 

لكترونیة، مما یستلزم تدخل تنظیم قانوني سریع، قائم على دراسة علمیة لمدى التدخل الإ

التشریعي المطلوب، والذي یحتاج قبل إصداره دراسة أبعادها وانعكاساتها القانونیة خاصة 

لكتروني قیل التي سوف یواجهها التبادل الإفیما یتعلق بمواجهة الصعوبات والعقبات والعرا

.ات في الأوساط التجاریة على الصعید القانونيللمعلوم

یستلزم في الأخیر المناداة بضرورة اهتمام التشریعات الداخلیة بالتطور الحادث في 

مجال المعلومات، وأن تقوم بإدماج عملیات تبادل المعلومات المعالجة آلیا في إطار 
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الوطید بین الدول من تشریعاتها، ومعالجة كل ما یتعلق بها، فضلا عن ضرورة التعاون

أجل تحدید بعض المفاهیم في المجال الافتراضي، مثل مفهوم التركیز الافتراضي الذي 

یشكل أهم الركائز المعتمد علیها لتحدید القانون الواجب التطبیق والمحكمة المختصة للبت 

.في النزاع

ا أو فراغ، أي دون ضبطهمنلكترونیة معاملات التجارة الإلا یمكن أن تقوم

خضوعها لتنظیم قانوني، وهذا التدخل لا بد أن لا یقتصر على التدخل التشریعي في 

لكترونیة، بل التنظیم القانوني قانونیة لضبط علاقات التجارة الإتقدیم نماذج أو أدوات

لكترونیة یحتاج إلى تدخل أجهزة الدولة المختصة ذات العلاقة الشامل لجوانب التجارة الإ

لكترونیة والاعتراف بآثارهامعاملات التجارة الإتنفیذفي حدود ما یقتضیه بهذه الجوانب

.لدى الجهات الرسمیة مثل المحاكم

لكترونیة یتوقف على جریانها في وسط التجارة الإتطوریتعین أن یكون واضحا أن 

د وهذا بدوره یفرض وجو املات ویحمي حقوق وحریات أطرافها،قانوني یكفل الأمن للمع

لكترونیة بالموازاة مع منظمة التجارة العالمیة التي تهتم مة دولیة لتنظیم التجارة الإمنظ

:الدولیة، ومن خلال هذا وصلنا إلى بعض النتائج نذكر منهابالتجارة

تتسم بالصفة العرفیة  هایجعلوضع قواعد قانونیة بعیدا عن القنوات الرسمیة -*

م القانوني یخضع لإجراءات تشریعیة معینة، مهما طالت مدة العمل بها، فیبقى التنظی

تختلف حسب اختلاف سیاسة الدول، لكن شكلیاتها تبقى إجراءات إلزامیة، فیبقى أن 

.الدولة هو الكیان الاجتماعي الأكثر قدرة على تكوین نظام قانوني

بقبول ویجب أن تحضى وضع سلطة رسمیة تتولى وضع القواعد القانونیة -*

ن الاقتصادیین، أو عن طریق إبرام اتفاقیات دولیة بین الدول على شكل مجموع المتعاملی
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، یتم المصادقة علیها بالطرق الرسمیة وتكون تحت رعایة دولیة عالمیة أو إقلیمیةاتفاقیات 

.الأمم المتحدة ممثلة في لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاريمنظمة 

لكترونیة حقیقة للتجارة الإموضوعیةلفكرة أن القواعد ال ضرورة استیعاب الدول-*

موجودة فرضت نفسها بقوة، ففكرة وجود أو عدم وجود هذه القواعد یجب استبعادها، 

فالإشكال الوحید یكمن في مدى قدرة تلك القواعد على تشكیل نظام قانوني متكامل، وهذا 

حها الصفة یفرض على كل دولة تنظیم جانبها القانوني ووضع حیز لمثل هذه القواعد ومن

.الرسمیة كغیرها من القواعد القانونیة التشریعیة

تفعیل دور التنظیمات المهنیة على غرار غرفة التجارة الدولیة، ومراكز التحكیم، -*

وجعل مهامها لا یقتصر فقط على استیعاب الأعراف المستقرة في التجارة الالكترونیة، بل 

قواعد جدیدة، أو تعدیل بعضها تماشیا مع علیها القیام بمهام التشریع عن طریق إنشاء

دولیة یكون موضوعها اتفاقیة، ولما لا إبرام التطور السریع لمعاملات التجارة الالكترونیة

لكترونیة، ویكون مضمونها ملزما لجمیع مادیة لتنظیم معاملات التجارة الإوضع قواعد 

.الأطراف المتفقة على ذلك

وضع القواعد سمیة أو اعتماد القنوات الرسمیة فيعند حدیثنا على الصفة الر -*

لكترونیة، یجعلنا نلح على ضرورة أن لا تكون الإجراءات المتبعة طویلة المادیة للتجارة الإ

ومعقدة والتي لا تتلاءم وطبیعة عقود التجارة الالكترونیة، ویجب أن تكون عبارة عن 

مسایرة التطور الكبیر الذي تعرفه مجموعة من القواعد القانونیة المرنة والقادرة على

للتطور والتعدیل حسب تطور تلك ، مما یجعله قابلاالتجارة الدولیة في هذا الفضاء

.المعاملات

لكترونیة، ومن خلالها وانین لتنظیم معاملات التجارة الإبالإضافة إلى وضع ق-*

الواجب التطبیق في یظهر القانون الواجب التطبیق على التصرف القانوني، وكذا القانون 
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حالة حدوث نزاع بین الأطراف المتعاقدة، یستلزم وضع هیئات قضائیة تتماشى مع هذا 

النوع من المعاملات، سواء عن طریق إحالة الملفات إلى المحاكم الافتراضیة أو 

لكترونیة، لیكون إبرام العقد یتم بنفس الصیغة لكیفیة هیئات التحكیم الإ أو إلىالالكترونیة، 

.ل النزاع في حالة حدوثهح
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.2005، العقد الإلكتروني، الطبعة الأولى، ةصابر عبد العزیز سلام-19

الدولیة، دار الثقافة للنشر التوزیع، الأردن، ، قانون التجارة طالب حسن موسى-20

2012.

، العقود الالكترونیة، التراضي، التعبیر عن الإرادة، دراسة علاء محمد الفواعیر-21

.2014، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردنمقارنة، 
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، دار الكتاب "نظریة القانون"، المدخل لدراسة القانون، عمرو طه بدوي محمد-22

.ن.س.ذ.زیع، القاهرة، دللنشر والتو 

، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرة، دار هومة للطباعة عمر سعد االله-23

.2009والنشر والتوزیع، الطبعة الثانیة، الجزائر، 

، تنازع القوانین، دراسة مقارنة، دار الجامعة الجدیدة، العالعكاشة محمد عبد-24

.2007القاهرة، 

التجارة الإلكترونیة في القانون العربي النموذجي ، عبد الفتاح بیومي حجازي-25

لمكافحة جرائم الكمبیوتر والإنترنت، دار الكتب القانونیة، 

.2007مصر، 

، تنازع الاختصاص القضائي الدولي في التعاملات عبد الباسط جاسم محمد-26

التجاریة الالكترونیة، دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقیة، 

.2014لبنان، 

، الإطار القانوني لعقود المعاملات الالكترونیة، مكتبة زهراء ل حسن عليعاد-27

.2007الشرق، القاهرة، 

، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، تنازع الاختصاص غالب علي الداودي-28

القضائي الدولي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، دار الثقافة للنشر 

.2001والتوزیع، عمان، 

الحمایة القانونیة لعقود التجارة الالكترونیة، ، كمال عبد العزیزفیصل محمد محمد-29

.2008دار النهضة العربیة، القاهرة، 

، عقد الاشتراك في قواعد المعلومات عبر شبكة فاروق محمد أحمد الإباصیرى-30

الإنترنت، دراسة تطبیقیة لعقود التجارة الإلكترونیة الدولیة، دار 

.2002ندریة، الجامعة الجدیدة للنشر، الإسك

، التحكیم التجاري الدولي، دراسة مقارنة لأحكام التحكیم فوزي محمد سامي-31

التجاري الدولي كما جاء في القواعد والاتفاقات الدولیة 

والإقلیمیة والعربیة، مع الإشارة إلى أحكام التحكیم في 
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التشریعات العربیة، الجزء الخامس، مكتبة دار الثقافة للنشر 

.1997ان، والتوزیع، عم

، النظام القانوني لعقود التجارة الالكترونیة، دار هومه للطباعة لزهر بن سعید-32

.2012والنشر والتوزیع، الجزائر، 

دار الثقافة للنشر ، عقود التجارة الالكترونیة، محمد إبراهیم أبو الهیجاء-33

.2005، الأردنوالتوزیع، 

، دار الثقافة للنشر والتوزیع، التحكیم الالكتروني،محمد إبراهیم أبو الهیجاء-34

.2010الأردن، 

النظام القانوني للتحكیم الإلكتروني، دار الفكر الجامعي، حمد أمین الرومي،م-35

.2006الإسكندریة، 

مكتبة زهراء ،الوجیز في عقود التجارة الالكترونیةحمد فواز محمد المطالقة،م-36

2008الشرق للنشر، القاهرة، 

العقود الدولیة، دار الجامعة الجدیدة للنشر، القاهرة، حمد حسین منصور، م-37

2009.

، حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدولي، منشأة محمود محمد یاقوت-38

.2004المعارف، الإسكندریة، 

تنازع القوانین، الاختصاص :، القانون الدولي الخاصممدوح عبد الكریم-39

یة، دار الثقافة للنشر القضائي الدولي، تنفیذ الأحكام الأجنب

.2005والتوزیع، الأردن، 

، النظام القانوني للتحكیم الإلكتروني، دار الفكر الجامعي، محمد أمین الرومي-40

.2006الإسكندریة، 

، القانون الدولي الخاص وتطبیقاته في النظام القانوني الجزائري، محمد سعادي-41

.2009دار الخلدونیة للنشر والتوزیع، الجزائر، 

، الإطار القانوني للمعاملات الإلكترونیة، القاهرة، محمد حسام محمود لطفي-42

2002.
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، العقود التجاریة الدولیة، دراسة خاصة لعقد البیع الدولي محمود سمیر الشرقاوي-43

.1992للبضائع، دار النهضة العربیة، القاهرة، 

دني الجزائري، ، العقد الالكتروني وسیلة إثبات حدیثة في القانون الممناني فراح-44

.2009دار الهدى للنشر والتوزیع، الجزائر، 

، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، منشأة هشام صادق-45

.1990، القاهرةالمعارف، 

، الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة محمد ولید المصري-46

الثقافة للنشر والتوزیع، للتشریعات العربیة والقانون الفرنسي، دار 

.2011الأردن، 

، قضاء التحكیم في منازعات التجارة الدولیة، دار المطبوعات منیر عبد المجید-47

.2010الجامعیة، القاهرة، 

محمود عبد الرحیم الشریفات-48 ، التراضي في تكوین العقد عبر الإنترنت، دراسة                                          

.2009ر الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، مقارنة، دا

، التحكیم التجاري الدولي، طبعة منقحة ومزودة محمود مختار أحمد بریري-49

بالأحكام القضائیة المتعلقة بالتحكیم ولوائح وأنظمة هیئات 

.2004التحكیم الدولیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، 

لكترونیة، دار الفاروق للاستثمارات ، دلیلك القانوني إلى التجارة الامحمد ممتاز-50

.2007الثقافیة، القاهرة، 

، القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة في تنازع القوانین، مهند أحمد الصانوري-51

.2011دار وائل للنشر والتوزیع، عمان، 

، النظام القانوني لعقود خدمات المعلومات الالكترونیة في القانون نبیل زید مقابلة-52

لخاص، دراسة مقارنة، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الدولي ا

.2009، الأردن

، مركز القواعد عبر الدولیة أمام التحكیم الاقتصادي الدولي، نادر محمد ابراهیم-53

.2002دار الفكر الجامعي، القاهرة، 
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:الجامعية الرسائل والمذكرات:ثانيا

I-الجامعية الرسائل:

القانون الواجب التطبیق في منازعات عقود التجارة راهیم أحمد سعید زمزمي، إب-1

الإلكترونیة، دراسة مقارنة، رسالة للحصول على درجة 

الدكتوراه، جامعة عین الشمس، كلیة الحقوق، قسم الدراسات 

.2006العلیا، مصر، 

، أطروحة لنیل درجة )دراسة مقارنة(العقد الالكتروني براهیم عبید على آل علي،إ-2

الحقوق، كلیة الحقوق، جامعة حلوان، القاهرة، الدكتوراه في

2010.

، الإطار القانوني للتجارة الالكترونیة إیهاب ماهر السنباطي میخائیل السنباطي-3

عبر الدول، دراسة تحلیلیة لقواعد القانون الدولي الاتفاقي 

والقانون المقارن، رسالة للحصول على درجة الدكتوراه، كلیة 

.2006-2005المنصورة، القاهرة، الحقوق، جامعة 

، دور لجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولیة في توحید بهجت صلاح علي أحمد-4

قواعده، رسالة لنیل درجة الدكتوراه في القانون، قسم القانون 

.2009التجاري والبحري، كلیة الحقوق، جامعة القاهرة، 

اد السوق دراسة مقارنة، أطروحة ، حمایة أمن المستهلك في ظل اقتصبركات كریمة-5

لنیل درجة الدكتوراه في العلوم، تخصص قانون، كلیة الحقوق 

.2014والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري تیزي وزو، 

، حدود مساهمة القواعد المادیة في حل منازعات عقود التجارة الدولیة، بلاق محمد-6

كلیة الحقوق رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص،

والعلوم السیاسیة، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان، 

2015/2016.
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، فعالیة اتفاق التحكیم التجاري الدولي، أطروحة لنیل درجة دكتوراه في تعویلت كریم-7

العلوم، تخصص القانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، 

.2017-05-17جامعة مولود معمري تیزي وزو، 

قانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي، أطروحة دكتوراه ، الخالد شویرب-8

في الحقوق فرع الملكیة الفكریة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، 

2008/2009.

، الرهانات القانونیة للتجارة الالكترونیة، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في خلیفي مریم-9

السیاسیة، جامعة أبي القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم 

.2012بكر بلقاید، تلمسان، 

الاختصاص الدولي للمحاكم وهیئات التحكیم ام أسامة محمد محمد شعبان، حس-10

في منازعات التجارة الالكترونیة، رسالة مقدمة لنیل درجة 

الدكتوراه، قسم القانون الدولي الخاص، كلیة الحقوق، جامعة 

.2008الإسكندریة، القاهرة، 

النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني المبرم عبر ناصر،مودي ح-11

الإنترنت، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في العلوم، تخصص 

.2009القانون، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري تیزي وزو، 

التجارة الالكترونیة في الجزائر، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في حابت آمال، -12

قانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة العلوم، تخص 

.2015مولود معمري تیزي وزو، 

، تنازع القوانین في المعاملات الالكترونیة، رسالة مقدمة زیاد خلیف شداح العنزي-13

لنیل درجة الدكتوراه في القانون، كلیة الحقوق، جامعة عین 

.2008الشمس، القاهرة، 

في عقود التجارة الدولیة، دراسة مقارنة، ، تنازع القوانینسامي مصطفى فرحان-14

رسالة لنیل درجة الدكتوراه في القانون، كلیة الحقوق، جامعة 

.2006عین شمس، القاهرة، 
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، مدى حجیة الوسائل التكنولوجیة الحدیثة في إثبات عایض راشد، عایض المرى-15

العقود التجاریة، رسالة لنیل درجة الدكتوراه، كلیة الحقوق، 

.1991اهرة، القاهرة، جامعة الق

، رسالة لنیل )دراسة مقارنة(، الحمایة الجنائیة للتجارة الالكترونیة شنین صالح-16

شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق جامعة أبو 

.2013تلسمان، بكر بلقاید

، عقود خدمات المعلومات الالكترونیة في القانون عادل أبو هشیمه محمود حوتة-17

الخاص، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه، كلیة الحقوق الدولي 

.2003جامعة القاهرة، مصر، 

، القانون الواجب التطبیق على العقد الالكتروني علاء الدین محمد ذیب عبابنه-18

الدولي في القانون الأردني المقارن، أطروحة لنیل شهادة 

بیة الدكتوراه، كلیة الدراسات القانونیة العلیا، جامعة عمان العر 

.2004للدراسات العلیا، الأردن، 

، الإطار القانوني والتشریعي للتجارة الالكترونیة، دراسة عزة علي محمد الحسن-19

مقدمة لنیل درجة الدكتوراه، كلیة القانون، كلیة الدراسات العلیا، 

.2005جامعة الخرطوم، السودان، 

عقود التجارة طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عید عبد الحفیظ، -20

الدولیة، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في العلوم، تخصص، 

القانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري 

.2017تیزي وزو، 

، تطبیق قانون القاضي على المنازعات الدولیة الخاصة، أطروحة كمال سمیة-21

الحقوق والعلوم لنیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلیة 

.2016السیاسیة، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، 

"، الضمانات في العقود الاقتصادیة الدولیة في التجربة الجزائریة معاشو عمار-22

، رسالة لنیل درجة دكتوراه "في عقود المفتاح والإنتاج في الید
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دولة في القانون الدولي والعلاقات الدولیة، معهد العلوم القانونیة

.1999والإداریة، بن عكنون، جامعة الجزائر، 

، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-23

الالكترونیة، رسالة لنیل درجة الدكتوراه في القانون التجاري، 

.2004كلیة الحقوق، جامعة القاهرة، 

على العقد الدولي، رسالة ، القانون الواجب التطبیقعزمي مسعود أبو مغليمهند-24

دكتوراه في الحقوق، كلیة الحقوق، جامعة عین الشمس، 

.2005القاهرة، 

، التحكیم في منازعات التجارة الالكترونیة، رسالة محمد مأمون أحمد سلیمان-25

لنیل درجة الدكتوراه في الحقوق، كلیة الحقوق، قسم القانون 

.2009التجاري، جامعة عین الشمس، القاهرة، 

طرق فض المنازعات في التجارة الالكترونیة ولاي حفیظ علوي قادیري،م-26

درجة والوسائل البدیلة لها، دراسة مقارنة، أطروحة لنیل 

الدكتوراه في الحقوق، شعبة القانون الخاص، وحدة البحث 

والتكوین في قانون الأعمال، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة 

.2012-2011، والاجتماعیة، أكدال، الرباط

، المشكلات القانونیة التي تواجه التجارة الالكترونیة، محمود محمد زیدان محمد-27

رسالة لنیل درجة الدكتوراه في القانون التجاري، كلیة الحقوق، 

.2012جامعة القاهرة، 

مدى تأثیر التجارة الالكترونیة في ظاهرة تنازع محمد محمود علي محمود، -28

الدولي، رسالة لنیل درجة الدكتوراه في القوانین ذي الطابع 

.2013الحقوق، كلیة الحقوق، جامعة القاهرة، القاهرة، 

ضمان التعرض "، الضمان في عقود البیع الكلاسیكیة والالكترونیة معزوز دلیلة-29

دراسة مقارنة، أطروحة لنیل درجة "والاستحقاق والعیوب الخفیة
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ة الحقوق والعلوم الدكتوراه في العلوم، تخصص القانون، كلی

.2014السیاسیة، جامعة مولود معمري تیزي وزو، 

II-الجامعية المذكرات:

، العقود الالكترونیة وحمایة المستهلك، مذكرة لنیل شهادة إسماعیل قطاف-1

الماجستیر، فرع عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، 

2006.

الدولي في إطار منهج التنازع، دراسة ، التحكیم التجاري إلهام عزام وحید الخراز-2

مقارنة، استكمالا لمتطلبات الحصول على شهادة الماجستیر في 

القانون، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة، فلسطین، 

2009.

، القانون الواجب التطبیق على عقود نقل التكنولوجیا، إمحمد محمد إمحمد المعلول-3

رسالة لنیل درجة الماجستیر في الحقوق، كلیة الحقوق جامعة 

.2013، القاهرةالمنصورة، 

عقود التجارة الالكترونیة ومنهج تنازع القوانین، مذكرة لنیل شهادة غرابي سمیة، بن-4

وق، جامعة الماجستیر، فرع قانون التعاون الدولي، كلیة الحق

.2009مولود معمري تیزي وزو، 

، التحكیم الالكتروني كوسیلة لتسویة منازعات عقود التجارة بودیسة كریم-5

الالكترونیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، تخصص 

قانون التعاون الدولي، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة 

.2012مولود معمري، تیزي وزو، 

، استقلالیة اتفاق التحكیم كأسلوب لتسویة المنازعات التجاریة الدولیة، سعادبولحیة -6

مذكرة من أجل الحصول على شهادة الماجستیر، تخصص 

قانون الأعمال، كلیة الحقوق، جامعة یوسف بن خدة الجزائر، 

.دون ذكر سنة المناقشة
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على ضوء المرسوم ، استقلالیة اتفاق التحكیم التجاري الدولي، دراسة تعویلت كریم-7
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للدراسات والبحوث العلمیة، سلسلة العلوم الاقتصادیة والقانونیة، 

، ص 2005، دمشق، 2005، لسنة 03، العدد 27المجلد 

.35-23ص 

، الطبیعة القانونیة للقواعد الموضوعیة في قانون التجارة الدولیة، حمد طارقم-33

:الالكتروني التاليمقال مستمد من الموقع 

www.alkanounia.com

توثیقها وطرق إثباتها، دورة :، التعاملات الالكترونیةمشاعل عبد العزیز الهاجري-34

الجوانب القانونیة للتعاملات الالكترونیة، كلیة الحقوق، جامعة 

:، متوفر على الموقع2007ماي 16-12الكویت، 

www.mashael@law.kuniv.edu.
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، المشكلات القانونیة في ابرام عقود التجارة مصطفى النایر المنزول حامد-35

الالكترونیة دراسة مقارنة بالفقه الاسلامي، مجلة الشریعة 

، كلیة الشریعة والقانون، 2016، لسنة 28والقانون، عدد

.285-246، ص ص 2016السودان، 

، العقد الالكتروني في العلاقات الدولیة الخاصة، مجلة دفاتر مسعودي یوسف-36

، معهد الحقوق، 2013السیاسة والقانون، العدد التاسع، جوان 

-77، ص ص 2013المركز الجامعي تمنراست، الجزائر، 

86.

یة، مجلة جامعة دمشق ، توحید القواعد القانونیة للتجارة الدولموسى خلیل متري-37

، لسنة 02، العدد 28للعلوم الاقتصادیة والقانونیة، المجلد 

.164-143، ص ص 2012، دمشق، 2012

، القانون واجب التطبیق على عقد البیع الدولي الالكتروني، موكه عبد الكریم-38

كلیة 2010لسنة 02المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، عدد 

ة، جامعة عبد الرحمان میرة بجایة، الحقوق والعلوم السیاسی

.212-193، ص ص 2010

، القانون الواجب التطبیق مهند عزمي أبو مغلي، منصور عبد السلام الصرایصرة-39

على عقود الاستهلاك الالكتروني ذات الطابع الدولي، مجلة 

، 2014لسنة 2عدد  41علوم الشریعة والقانون، المجلد 

.1372-1339، ص ص 2014الجامعة الأردنیة، 

، العقد الالكتروني في العلاقات الدولیة الخاصة، دفاتر السیاسة مسعودي یوسف-40

، معهد الحقوق، المركز 2013، جوان 09والقانون، عدد 

.86-77، ص ص 2013الجامعي تمنراست، 

، المعیار المتبع في تحدید الأعراف المطبقة على عقد البیع نغم حنا رؤوف-41

تكریت للعلوم الإنسانیة، كلیة الحقوق، الدولي،   مجلة جامعة 
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، ص 2009، سنة 01، العدد 16جامعة الموصل، المجلد رقم 

.372ص  345

، الاختصاص القضائي والتشریعي للعقود الالكترونیة في القانون نائل مساعدة-42

، كلیة الدراسات 08، العدد 13الأردني، مجلة المنارة، المجلد 

، ص 2008لبیت، الأردن، سنة الفقهیة والقانونیة جامعة آل ا

.181-161ص 

، مصر، الإنترنت، التحكیم الإلكتروني، الجمعیة العربیة لقانون مقابلةنبیل زید-43

.http://www.dralmarri.com، مقال منشور على الموقع2007

، واقع التجارة الالكترونیة في الجزائر، مقال متوفر على الموقع هارون أوروان-44

.dz.com/forum/threads-http://www.droit:التالي

، منازعات التجارة الإلكترونیة، الاختصاص والقانون الواجب التطبیق یونس عرب-45

المركز العربي للقانون والتقنیة العالیة، وطرق التقاضي البدیلة، 

ورقة عمل مقدمة إلى مؤتمر التجارة الإلكترونیة التي أقامته 

تشرین 10-08منظمة الأسكوا، الأمم المتحدة خلال الفترة بین 

.2000الثاني بیروت 

، مدى صلاحیة قواعد تنازع القوانین لحكم التعاملات التي تتم على یوسف العلي-46

نت، دراسة في القانون الدولي الخاص الكویتي، شبكة الإنتر 

الدلیل الإلكتروني للقانون العربي، منشور على 

.www.arablawinfo.comالموقع،

تطبیق منهج قاعدة التنازع الدولیة على عقود سفي نور الدین، بروك إلیاس، یو -47

فكر، العدد الثالث عشر، كلیة التجارة الالكترونیة، مجلة الم

، 2014الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة محمد خیضر، بسكرة 

.269-251ص 

، منازعات التجارة الالكترونیة، الاختصاص والقانون الواجب التطبیق یونس عرب-48

وطرق التقاضي البدیلة، ورقة مقدمة الى مؤتمر التجارة 
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الأمم المتحدة، من الالكترونیة المقام من طرف منظمة الأسكوا،

01، ص 2000، لبنان، 2000تشرین الثاني،  10الى  08

.22ص 

، القواعد الموضوعیة في القانون الواجب یوسف سلیمان عبد الرحمن الحداد-49

التطبیق في منازعات عقود النفط، المؤتمر السنوي التاسع عشر 

إلى  26حول التحكیم في عقود النفط والإنشاءات الدولیة، من 

.2014، عمان، 2014أغسطس 28

مدى صلاحیة قواعد تنازع القوانین لحكم التعاملات التي تتم على ، یوسف العلي-50

شبكة الإنترنت، دراسة في القانون الدولي الخاص الكویتي، 

:الدلیل الالكتروني للقانون العربي، على الموقع

www.arablawinfo.com.

، أهمیة التحكیم الالكتروني كوسیلة لفض منازعات التجارة یتوجي سامیة-51

، كلیة الحقوق 2013لسنة 01الالكترونیة، مجلة معارف، عدد 

، 2013والعلوم السیاسیة، جامعة أكلي محند أولحاج البویرة، 

 .177-155ص ص 

والاقتصادیة ، التوقیع الالكتروني، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة قاشي علال-52

كلیة الحقوق، الجزائر، 2007لسنة 01والسیاسیة، عدد 

.185-169، ص ص 2007

، أطراف التجارة الدولیة، عن بعض التطورات في مركزها امحمد توفیق بسعي-53

القانوني، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة 

، كلیة الحقوق، جامعة 2008لسنة 01والسیاسیة، عدد 

.353-321، ص ص 2008الجزائر، 

، القانون في عصر تكنولوجیا الاتصال الحدیثة، النظام القانوني مراح علي-54

للكمبیوتر، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة الاقتصادیة 

، كلیة الحقوق، جامعة 2008لسنة 04والسیاسیة، عدد 

.160-139، ص ص 2008الجزائر، 
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إلى التحكیم في بعض المنازعات ذات العلاقة ، إشكالیة اللجوء عیساوي محمد-55

، المركز 2009لسنة 07بالاستثمار، مجلة معارف، عدد 

-121، ص ص 2009الجامعي أكلي محند أولحاج البویرة، 

131.

، أهمیة الوفاء الالكتروني في الأداء والتأمین، مجلة معارف، عدد معزوز دلیلة-56

یة، جامعة أكلي ، كلیة الحقوق والعلوم السیاس2016لسنة 20

.154-131، ص ص 2016محند أولحاج، البویرة، 

II-المداخلات:

، مكانة مبدأ سلطان الإرادة خلال مرحلة التفاوض في عقود التجارة بلحارث لیندة-1

مبدأ سلطان :مداخلة ملقاة في الملتقى الوطني حولالدولیة، 

26-25الإرادة في عقود الأعمال بین الحریة والتقیید، یومي 

، كلیة الحقوق، جامعة أحمد بوقرة بومرداس، 2017أكتوبر 

.2017الجزائر، 

، مبدأ سلطان الإرادة والتعاقد المؤتمت في عقود التجارة الالكترونیة، حابت آمال-2

مبدأ سلطان الإرادة في :مداخلة ملقاة في الملتقى الوطني حول

أكتوبر 26-25عقود الأعمال بین الحریة والتقیید، یومي 

، كلیة الحقوق، جامعة أحمد بوقرة بومرداس، الجزائر، 2017

2017.

"، إعمال مبدأ سلطان الإرادة في مجال العقود الالكترونیة الدولیة، حمودي ناصر-3

، "آلیة أساسیة أم بدیل احتیاطي أمام فكرة الفراغ التشریعي

مبدأ سلطان الإرادة في :مداخلة ملقاة في الملتقى الوطني حول

أكتوبر 26-25الأعمال بین الحریة والتقیید، یومي عقود 

، كلیة الحقوق، جامعة أحمد بوقرة بومرداس، الجزائر، 2017

2017.
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، تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، العطافي مصطفى-4

مبدأ سلطان الإرادة في :مداخلة ملقاة في الملتقى الوطني حول

أكتوبر 26-25یة والتقیید، یومي عقود الأعمال بین الحر 

، كلیة الحقوق، جامعة أحمد بوقرة بومرداس، الجزائر، 2017

2017.

، ، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیةربحي فاطمة الزهراء-5

مبدأ سلطان الإرادة في :مداخلة ملقاة في الملتقى الوطني حول

أكتوبر 26-25یومي عقود الأعمال بین الحریة والتقیید، 

، كلیة الحقوق، جامعة أحمد بوقرة بومرداس، الجزائر، 2017

2017.

، القواعد الموضوعیة في القانون واجب التطبیق یوسف سلیمان عبد الرحمن الحداد-6

في منازعات عقود النفط، مداخلة ملقاة في المؤتمر السنوي 

الدولیة، التاسع عشر حول التحكیم في عقود النفط والإنشاءات 

، المنعقد في صلالة، عمان، 2014أوت  26و 26یومي 

2014.

النصوص القانونية:رابعا

I-والتنظيمية النصوص التشريعية:

رقم  القانون، المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم بموجب 58-75أمر رقم -1

.26/6/2005بتاریخ صادر44، ج ر عدد 2005یونیو20مؤرخ في،05-10

والمتضمن القانون التجاري، 1975سبتمبر 26المؤرخ في 59-75أمر رقم -2

11، ج ر عدد 2005فیفري 06مؤرخ في 02-05دل والمتمم بالقانون رقم المع

.2005فیفري 6الصادر بتاریخ 

، 66/155أمر رقم یعدل ویتمم 10/11/2004مؤرخ في 15-04قانون رقم-3

.10/11/2004، صادر بتاریخ 71عدد  ج ریتضمن قانون العقوبات، 
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27، الصادر في 52، ج ر عدد 2003أوت  26مؤرخ في 11-03أمر رقم -4

، ج ر 2017أكتوبر 17مؤرخ في 10-17، معدل ومتمم بقانون رقم 2003أوت 

.2017أكتوبر 12الصادر في  57عدد 

، یتضمن قانون الإجراءات 2008فیفري 23مؤرخ في 09-08قانون رقم -5

.2008لسنة 21المدنیة والإداریة، ج ر عدد 

یحدد القواعد العامة المتعلقة 2015فیفري 01مؤرخ في 04-15قانون رقم -6

.2015فیفري 10، صادر بتاریخ 06بالتوقیع والتصدیق الالكترونیین، ج ر عدد 

یحدد كیفیات حفظ الوثیقة 2016ماي 5المؤرخ في 142-16مرسوم رقم -7

.2016ماي 08، الصادر في 28یا، ج ر عدد الموقعة الكترون

II-الاتفاقيات والقوانين النموذجية:

والتي انضمت إلیها الجزائر بموجب الأمر رقم 1965اتفاقیة واشنطن لعام -1

، المتضمن الموافقة على الاتفاقیة المتضمنة 21/01/1995المؤرخ في 95-04

07الدول ورعایا الدول الأخرى، ج ر عدد تسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بین 

المؤرخ في 346-95، وصادقت علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1995لسنة 

المتضمن المصادقة على الاتفاقیة المتضمنة تسویة المنازعات 30/10/1995

.1995لسنة 66المتعلقة بالاستثمارات بین الدول ورعایا الدول الأخرى، ج ر عدد 

بشأن القانون الواجب التطبیق على 1955یونیو 15هاي المبرمة في اتفاقیة لا-2

.العقود الدولیة لبیع الأشیاء المنقولة المادیة

.1961الخاصة بالتحكیم التجاري الدولي لسنة الاتفاقیة الأوربیة-3

الخاصة بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات 1980اتفاقیة روما لعام -4

.التعاقدیة

المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على عقود البیع 1986اتفاقیة لاهاي لعام -5

.الدولي للبضائع

المبرمة بین دول الاتحاد الأمریكي والخاصة 1994اتفاقیة مكسیكو لعام -6

.بالقانون الواجب التطبیق على العقود الدولیة
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، 1996لسنة القانون النموذجي بشأن التجارة الالكترونیة مع دلیل التشریع-7

عن لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري 1996جوان 12صدر هذا القانون في 

الدولي، وتم إقرارهبناء على التوصیة الصادرة عن الجمعیة العامة لمنظمة الأمم 

.1996دیسمبر 16في  662-51المتحدة رقم 

الاشتراع لسنة قانون الأونیسترال النموذجي بشأن التوقیعات الالكترونیة مع دلیل -8

.2002، منشورات الأمم المتحدة نیویورك 2001

النموذجي للتحكیم التجاري الدولي، الذي اعتمدته الجمعیة الأونیسترالقانون -9

، والمعدل بالقرار 1985دیسمبر 11المؤرخ في 40/72العامة بموجب قرارها رقم 

.2006دیسمبر 4المؤرخ في 61/33رقم 

الصادر عن البرلمان الأوروبي والمجلس الأوروبي رقم التوجیه النموذجي -10

في شأن بعض الجوانب القانونیة لخدمات 2000یونیو 08المؤرخ في 31/2000

.شركات المعلومات، والتجارة الالكترونیة الخاصة بالمعاملات الأوروبیة

:باللغة الفرنسیة-*
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ملخص الرسالة باللغة العربية

لكترونيةلإاكآلية لتنظيم معاملات التجارة  الدولية القواعد الموضوعية

الدولیة لتغطیة فشل منهج تنازع القوانین المعتمد أساسا على ضوابط جاءت القواعد الموضوعیة

ها وتطورها مجال التجارة الدولیة یتمیز بطبیعة خاصة تفرض ضرورة ظهور نجد أن وطنیة، في حین 

لمختلف التنظیمات والاتفاقیات الدولیة في تطویر في ذلك الفضل یعود و بعیدا عن القوانین الوطنیة، 

.هذه القواعد بالإضافة الأعراف والعادات السائدة في مجال التجارة الدولیة

دور آخر في تطویر هذه القواعد، خاصة بعد ظهور التجارة للإنترنتضف إلى ذلك أن

القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة لتسایر توسع استعمال الشبكة التقنیة في حیث ظهرتونیة، الالكتر 

ي مضمونها وأهدافها للمعاملات ، تستجیب فالعقود التجاریة، فهي قواعد تضع تنظیما مباشراإبرام

.لكترونیةالإ

ع العدید من الفقهاء دف لكترونیة عن الجهات الرسمیةعد القواعد الموضوعیة للتجارة الإإن ب

للتشكیك في وقدرة هذه القواعد على تنظیم هذا المجال، ومدى تمتعها بصفة النظام القانوني، منهم من 

بالإلزام فهي تتصفعكس ذلك  نجد تیارا آخر رأىینادي بنفي هذه الصفة للقواعد المادیة، في حین 

.ذجیة دور في فرض الصفة القانونیة لهاللاتفاقات الدولیة والقوانین النمو یرون أنوالجزاء، كما 

a Thèse en langue FrançaiseRésumé de l

Les règles de fond international sont parvenues à couvrir et dépasser le problème des

conflits des lois existent dans les dispositions national. Le domaine du commerce international

se caractérise par un aspect spécial qui nécessite son émergence et son développement loin des

règles de lois nationales.

L’apparition de ces règles est due aux différents organisations ; conventions

internationales et grâce aux coutumes et habitudes que suivent les operateurs économiques, En

outre le réseau international d’information a contribué au développement des règles de fond du

commerce international surtout après l’émergence du commerce électronique. Ainsi

l’émergence des règles matérielles du commerce électronique loin des organes officiels a incité

la doctrine juridique à remettre en question l’existence et la capacité des ces règles qui

organisent ce domaine

Il ya eu une divergence de la doctrine juridictionnelle entre deux courants ; le premier a

nié le régime juridique des règles de fond, par contre l’autre a souligné que ces règles jouissent

d’un régime juridique car elles se caractérisent par un aspect d’obligation et de sanction. Les

conventions internationales, les lois types et les contrats types dans ce domaine ont également

joué un rôle dans la reconnaissance de la qualité juridique de ces règles.


