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  ةـمــقـدم

إذ تشكل الركیزة العقود الدولیة دورا هاما ورئیسیا في رواج التجارة الدولیة، تلعب 

تغییر و من تطور  اومن الضروري أن تتأثر بما لحق به،العالميالأساسیة والهامة للاقتصاد 

عتبر من تصال یالحاصل في وسائل الاالتطور ف القواعد التي تسري علیها، كذاو ها مفهوم في

، ر على كل مجالات الحیاةثّ ألمعلومات افضاء توسعف ،)1(مستوى هذه التجارةتناميأسالیب 

من فالفردیة والاجتماعیة وحتى الكونیة، تحول الشامل في جمیع أوجه الحیاةال الذي یمثلو 

محرك باستعمال أحدث الوسائل كالدولیةالمتوقع أن تسیطر هذه الثورة على حقل التجارة 

.)2(جدید للتنمیة الاقتصادیة

المجتمع من تطور، والذي لم یقتصر ا لحق تجا لمانتغییر مفهوم التجارة الدولیةكان 

هذا إلى الشكل الذي یكون علیه، وهو الأمر الذي تحقق امتدعلى مضمون العقد فقط، وإنما 

لى الدعائم الورقیة التي التي تعتمد عقود بالفعل من خلال تغییر الصورة الكلاسیكیة لتلك الع

اعتمادا على )3(وثیقة إلكترونیة إلىتجسد لها الوجود المادي وتحولها من وثیقة یدویة 

نموذج ك الإلكترونيالتطور المتلاحق لشبكة الاتصالات الدولیة، وعلى إثر هذا ظهر العقد 

.)4(أو التقلیديمتطور للعقد الورقي

مماثرت وبصفة مباشرة على عقود التجارة الدولیة، معلوماتیة أثورة الیومعالمنایعیش

ر على الأطراف وضع الأطر القانونیة التي تكرس الاعتراف القانوني لها كما تیسّ ستوجبی

فالأنظمة الاقتصادیة تتغیر وفق وسیلة لإبرام عقودهم وإتمام صفقاتهم،واتخاذهااستخدامها

فرضتها المؤسسات التي تكنولوجیة الات صراعالالساحة الدولیة، لاسیما وسط تقتضیهما 

ما یؤكد ضرورة العمل والتحدي لمواجهة الحاضر بموسوعة تشریعیة تضمن مالعالمیة، 

، انعكاسات العولمة على عقود التجارة الدولیة، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، مصر، محمد إبراهیم موسى-1

.21، ص 2007

، 2003، 02، العدد 13المجلد ) إدارة( ة، مجلة المدرسة الوطنیة للإدارة،، واقع وآفاق التجارة الإلكترونیأحمد باشي-2

.65ص 

.24-23، ص ص 2006، إبرام العقد الإلكتروني، دار الفكر الجامعي للنشر، الإسكندریة، خالد ممدوح إبراهیم-3

.21ص ، انعكاسات العولمة على عقود التجارة الدولیة، المرجع السابق، محمد إبراهیم موسى-4
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محاولات عدیدة لوضع بذلتومسایرة لهذا الاتجاه ، )1(والحریات للأطراف المتعاقدةالحقوق 

حو یساعد على دفع وتشجیع هذه الأطر وتوفیر البیئة القانونیة الآمنة وتطویر الأفكار على ن

الدولي التابعة للأمم التجاري ونلجنة القانوالتي تظهر من خلال، ةالإلكترونیحركة التجارة 

 ةالإلكترونیالتجارة بشأن لقانون النموذجي ت ار التي أصد)ترالیسالأون(المتحدة 

.)2(1996عام

لتشجیع وتطویر  هات العدید من التشریعات الوطنیة هذا القانون في محاولة منتبنّ 

التي تقدم فیها ،عملیات إبرام العقود التجاریة والخدماتیة من خلال شبكات الاتصال العالمیة

.)3(المنتجات والخدمات في صیغة افتراضیة أو رقمیة، كما یدفع مقابلها إلكترونیا

أین نجد الفرص المقترحة من طرف منتجین خواص أو عاملین ،أخرىظهرت صور

طبین محترفین أو مستهلكین بشأن طلب سلع أو خدمات عن طریق الاتصالات لصالح مخا

مة على الشبكات الكبیرة، وكذلك عن طریق الإشهار الذي یمكن أن یقدم لهذه الرقمیة المعمّ 

ختلف شكل التجارة یللمؤسسات التي تقترحها، فنترنتالإالسلع والخدمات على مواقع 

.65، المرجع السابق، ص أحمد باشي-1

2-A. KOTEICHE Lama, la loi applicable aux contrat du commerce électronique, Mémoire pour

l’obtention d’un Diplôme d’études approfondies en Droit Internet et International des

affaires,faculté de Droit et des Sciences Politique et Administratives, Université de

Beyrouth, 2005, p.07.

بناء على التوصیة عن لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، وتم إقراره1996جوان 12في صدر هذا القانون-

مادة قابلة للزیادة 17تكون من ، وی1996دیسمبر 16في  662-51الصادرة عن الجمعیة العامة للأمم المتحدة رقم 

، 10إلى  01في المستقبل، وقسمت المواد إلى بابین، الأول یعالج موضوع التجارة الإلكترونیة بصفة عامة في المواد 

منه، ویلحق بهذا 17و16أما الباب الثاني فیتكون من فصل واحد متعلق بعقود نقل البضائع والمستندات في المادتین 

خلي یوجه خطابا للدول الأعضاء بكیفیة إدماجه ضمن تشریعاتها الداخلیة، كما یتضمن هذا القانون القانون ملحق دا

نوعین من القواعد، قواعد آمرة تتعلق بالتطبیق العام للقانون، وأخرى تكمیلیة لا تطبق على المستخدمین إلا في حالة 

ونیة المعمول بها في مجال التجارة الإلكترونیة، كما عدم وجود اتفاق یخالفها، وتكمن مزایاه في توحید القواعد القان

یساعد الدول والأشخاص المتعاملین في هذا المجال الأخذ بأحكامه، كما أنه یسري على التجارة الدولیة والإلكترونیة 

المستخدمة على حد سواء، ویلاحظ على هذا القانون أخذه بمفهوم واسع للتجارة الإلكترونیة، ولم یهتم بالتفاصیل الفنیة

قانون الأنسیترال النموذجي:أنظر.فیها، ویعد هذا القانون عملا تشریعیا صادرا عن الجمعیة العامة للأمم المتحدة

، 1998مكرر بصیغتها المعتمدة في عام 5ومع المادة الإضافیة 1996بشأن التجارة الإلكترونیة مع دلیل التشریع 

.www.uncitral.org:ومن خلال الموقع2000سنة ل ،.V.99A.5منشورات الأمم المتحدة، 

.67، ص 2008، دلیلك القانوني إلى التجارة الدولیة، دار الفاروق للاستثمارات الثقافیة، مصر، محمد ممتاز-3
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تقنیة العملیة أو الوسیلة المستخدمة في العلى و ج، على درجة تقنیة المنت ةالإلكترونی

.)1(الاتصال

ومن ،متزایدمن نمو ةالإلكترونییشهد مجال التجارة تظهر أهمیة هذا الموضوع فیما 

أبرز المؤشرات على تزاید الاهتمام بها، هو ما شهدته السنوات الماضیة من زیادة مطردة في 

، ولقد مكنت شبكة الاتصال الأفراد والقطاعات ةرونیالإلكتحجم ومعدلات نمو التجارة 

، ولقد أصبحت تأثر وبشكل )2(ةالإلكترونیالتجاریة المختلفة من الاستفادة من تقنیات التجارة 

مباشر وبوضوح على أسلوب إدارة الأنشطة الاقتصادیة وممارسة الأعمال التجاریة وما 

علاقات التي تحكم قطاعات الأعمال تأثیرها لیشمل الامتدیتصل بها من خدمات، كما 

.)3(والمستهلكین

ال الیوم حقیقة واقعة، ولیس بمقدور العاملین في مج ةالإلكترونیالتجارة أصبحت 

بأن 1998لسنة  هفي تقریر أكد البنك الدولي المبادلات الاقتصادیة تجاهلها، وفي هذا الصدد

یق التبادل التعامل بطر  في ةالقدر  دون إثباتهمأعضاء جدد لا تقبل بعض المنظمات 

مواكبة هذا التحول، لأن مسألة المشاركة والمساهمة  إلى الجمیعت وحثّ للبیانات،الإلكتروني

مجلس الأمم المتحدة للتجارة أصبحت مسألة وقت، كما أضاف ةالإلكترونیفي التجارة 

، دار الورق )الإنترنت(لإلكترونیة وشبكة المعلومات ، الأحكام الفقهیة للتعاملات اعبد الرحمان بن عبد االله السند-1

.111، ص 2004للطباعة والنشر والتوزیع ، بیروت، 

"التجارة الإلكترونیة"لإزالة الغموض ینبه جانب من الفقه إلى أن التعاقد عبر الإنترنت، یطلق علیه بطریق الخطأ -

لكترونیة، یشاركها في ذلك وسائل إلكترونیة أخرى، كجهاز والحقیقة أن شبكة الإنترنت هي إحدى وسائل التجارة الإ

في فرنسا، وكذلك جهازي الفاكس والتلكس حسبما ورد في تعریف التجارة الإلكترونیة في مشروع )Minitel(المینیتال 

مي عبد الفتاح بیو :الأمم المتحدة بهذا الخصوص، تناول وسائل الاتصال الحدیثة في عقود التجارة الإلكترونیة

، التجارة الإلكترونیة في القانون العربي النموذجي لمكافحة جرائم الكمبیوتر والإنترنت، دار الكتب القانونیة، حجازي

.35، ص 2007مصر، 

تبقى هذه الوسائل التقنیة داخلیة، تتم عبرها مختلف المعاملات الالكترونیة، وهي وسائل تنفرد بها الدول، عكس -

عبد الفتاح :أنظر.الوسیلة المفتوحة على العالم، ویمكن الدخول إلیها من أي موقع في المعمورةالإنترنت التي تعتبر

.35المرجع نفسه، ص ، بیومي حجازي

.68المرجع السابق، ص واقع وآفاق التجارة الإلكترونیة،أحمد باشي،-2

، المرجع السابق،      ص عبد االله السندعبد الرحمان بن :أنظر، و 40، المرجع السابق، ص محمد إبراهیم موسى-3

112.
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نونیة المناسبة للتجارة الدول لتوفیر البیئة القافي أحد دراساته مخاطبا)نكتادو الأ (والتنمیة 

.)1(هامش في ذلك الاقتصاد الرقميال، وإلا فإنها سوف تكون على ةالإلكترونی

التي رمت لاتصال الحدیثة لتقنیات ال فرضتهمایتجلى مضمون هذه الدراسة في 

، المؤطر لهاالتنظیم القانونيالقصور فينوع من وأضفت،بضلالها على التجارة الدولیة

جة الملحة لضمان نظام قانوني جدید یتماشى مع المعطیات الجدیدة التي جاء الحاأصبحت ف

وتطبیقه یقف على الاستعانة وعدم إهمال استقراره، على أن یكون الإلكترونيبها الفضاء 

تدخل العنصر الأجنبي في العلاقات التي تنشأ في  أيقواعد القانون الدولي الخاص، 

في إطار تجاریا لأحیان أفراد ودول ومؤسسات تتبادل ، والذي یضم في أغلب ا)2(إطارها

.)3(والتزاماتیومیة تنشأ من خلالها حقوق معاملات

 ةالإلكترونیعبر شبكات الاتصال المبرمة لمعاملات هذا التعدد والتنوع في ا أدى

طابعها ل ونظرابین الأطراف المتعاقدة، تنشأفضاء رحب لمنازعاتإلى تكوین)4(المختلفة

ضرورة یفرض-توفر كل من المعیار القانون والاقتصادي لتحدید مدى دولیة العقد -لي الدو 

من نظام عن قواعد التنازع الواجبة التطبیق نظرا لارتباط العلاقة القانونیة بأكثر البحث

.)5(قانوني واحد

دید تنازع القوانین لتحومبدأمثل هذه العلاقة إلى قواعد القانون الدولي الخاص تحیلنا

القانون الواجب التطبیق من بین القوانین المتصلة بالعقد، وإن كان مبدئیا وكما أشارت إلیه 

أغلب القوانین الوطنیة والدولیة هو تطبیق قانون الإرادة وبالتالي فالقانون الواجب التطبیق هو 

، الجوانب القانونیة للتجارة الإلكترونیة وآلیات تسویة منازعاتها، العقود والاتفاقات في التجارة أحمد شرف الدین.-1

العربیة الإلكترونیة، أوراق ندوة عقود التجارة الإلكترونیة ومنازعاتها، إعداد مجموعة من الخبراء، منشورات المنظمة

153، ص 2007للتنمیة الإداریة، القاهرة، 

، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الإلكترونیة، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، صالح المنزلاوي-2

.02، ص 2006مصر، 

دراسة مقارنة، الطبعة الأولى، ، تحدیات شبكة الإنترنت على الصعید القانون الدولي الخاص، بولین أنطونیوس أیوب-3

.39، ص 2006منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، 

، التعاقد الإلكتروني عبر الانترنت، الطبعة الأولى، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، محمد أمین الرومي-4

.45، ص 2004مصر، 

.166لیات تسویة منازعاتها، المرجع السابق، ص ، الجوانب القانونیة للتجارة الإلكترونیة وآأحمد شرف الدین-5
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ولة، فقد ا، إلا أن الأمر لیس دائما بهذه السهیأو ضمن ةالأطراف صراحاختارهالقانون الذي 

القانون مسألةمما یطرح، تحدیده عنمسبقا أو یتم الإغفال لا یقوم الأطراف بتحدید القانون

كما تثیر عقود التجارة ، )فصل أول(متعاقدةدول كأطراف  عدة الأولى للتطبیق بین قوانین

مة محك، أي اعات الناشئة عنهاز لمحكمة المختصة للنظر في النتحدید امسألة ةالإلكترونی

اختصاصیرتبط من خلال عناصره المختلفة بالذي أیة دولة هي المختصة لفض النزاع 

محاكمها على الصعید اختصاصأكثر من محكمة نظرا لاختلاف قوانین الدول في تنظیم 

.)فصل ثان(مما یعرقل عملیا تحدید المحكمة المختصة،الدولي

التساؤل عن ماهیة العلاقة ینا ولدراسة كل هذه النقاط المعروضة سابقا یستوجب عل

الجهة القضائیة المختصة للفصل و القانون الواجب التطبیق  هو ما:الأكثر ارتباطا لتحدید

   .؟ةالإلكترونیفي نزاعات عقود التجارة 

نقطتین أساسیتین تعتبران من أكبر الإشكالات إلى هذا الموضوع نتطرق في دراسة 

، نظرا لغیاب نظام قانوني أو تشریع دولي خاص بهذا ةالإلكترونیالتي تواجه عقود التجارة 

تنظیمه من استكمالالنوع من العقود، لیكتفي بما هو نموذجي في هذا الحین إلى غایة 

یة الخاصة بمجال التجارة الدولیة، والمتمثلة في القانون الواجب التطبیق الهیئات القانون

  .ةالإلكترونیجارة والجهة القضائیة المختصة في حل نزاعات عقود الت

القواعد القانونیة المعتمدة في مجال عقود التجارة المقارنة معدراسة على منهج اعتمدنا

لنفس المنهج نظرا لطابعها الدولي التي  ةالإلكترونیعقود التجارة خضوعالدولیة، باعتبار

لمیة عن العقود الداخلیة، فأغلب هذه العقود تبرم على مستوى الشبكات العا اتمیزه

والتي تتمیز للاتصالات منها الأنترنت، وبین أطراف تختلف جنسیاتهم ومكان تواجدهم، 

قانون الدولي الخاص المنظمة لقواعد المناهج انتهجنابالطابع الافتراضي والرقمي، لهذا 

التقلیدیة والمعتمدة في عقود التجارة ختصاصعلى قواعد الا اعتمدناكما تنازع القوانین،

لتحدید المحكمة  ةالإلكترونیلمعرفة مدى ملائمتها للتطبیق على عقود التجارة الدولیة 

  .ةالإلكترونینزاعات عقود التجارة المختصة لحل 
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الفصل الأول

  ةالإلكترونیالقانون الواجب التطبیق لحل نزاعات عقود التجارة تحدید

في العلاقات المتصلة بالقانون الدولي الخاص، تطبیقالقانون الواجب المسألةتثار 

والتي تتمیز بطابعها الدولي لتجاوزها حدود الدولة الواحدة في عنصر أو أكثر من عناصر 

، وهذا عكس ما هو علیه عند "الأطراف، المحل والسبب"والمتمثلة في ،العلاقة القانونیة

مخالفة علاقة وطنیة محضة، ها بمفهوم التركیز كل عناصر العلاقة في دولة واحدة مما یجعل

.)1(تحدید القانون الواجب التطبیقر مسألةولا تثی

معاملات عابرة للحدود، تعدوالتي الإنترنتعبر  ةالإلكترونیعقود التجارة تبرم أغلب 

كز أو تتوطن في بلدان مختلفة، إلا تتر بصفة الدولیة، وتتضمن عدة عوامل أي عقودا تتسم 

محلي، أو الإنترنتیظهر أن العقد المبرم عبر -قلیلة جدا–الأحیان وهي أنه في بعض

به یتسم بالطبیعة المحلیة ومع ذلك تختلف الأنظمة التشریعیة الوطنیة في مسألة الاعتراف 

،    ص 1995، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، منشأة المعارف، الإسكندریة، هشام علي صادق-1

61.

- BOUCHURBERG Lionel, Internet et commerce électronique, site web, contrats,

responsabilités, contentieux, 2ème édition, Dalloz, Paris, 2001, p.239 et 240.
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الأطراف  ، مما یستدعي ضرورة البحث عن حل تشریعي یلعب فیهالمبرموحجیة العقد

نه، أو الأخذ بقواعد دولیة معروفة عملت جهات رسمیة المتعاقدة الدور الأساسي في تعیی

.)1(دولیة على توحیدها لتحكم النزاع القائم في العلاقة القانونیة

-، بسمات تختلف عن العقود التجاریة التقلیدیة،التجاري الالكترونيالعقد یتمیز 

ول نظام الاتصالات سمیت بهذا الاسم نظرا للتطورات التي عرفتها التجارة الدولیة بعد دخ

الورقیة  العقودالحدیثة كوسائل جدیدة لتطویر مفهوم التجارة الدولیة، لیتم بذلك التحول من 

ي ت التي نعیشها في عالم الیوم والت، وذلك نتیجة لثورة المعلوما-ةالإلكترونی العقودإلى 

.)2(للمفهوم التقلیدي لعقود التجارة الدولیة اأحدثت انقلابا حقیقی

، ةالإلكترونیالقانون الواجب التطبیق على نزاعات عقود التجارة مسألةدراسة تفرض

باعتبارها المحور الأساسي في موضوع الدراسة، واستندنا في هذا إلى  لهاتقدیم تعریف 

المنظمة و، من خلال أعمال لجنة قانون التجارة الدولیةالأمم المتحدةتعریف كل من 

.أهم منظمة تهتم بشؤون التجارة الدولیةباعتبارها العالمیة للتجارة

لجنة الأمم المتحدة من خلال أعمال، ةالإلكترونیبتنظیم التجارة الأمم المتحدةاهتمت 

16بتاریخ التي أصدرت القانون النموذجي بشأن التجارة الالكترونیةللقانون التجاري

التي تستخدم  ةالإلكترونیماهیة النشاط التجاري والوسیلةمن كل والذي حدد ،1996دیسمبر 

لإتمامه، كما حرصت على توسیع نطاق الأنشطة التجاریة سواء كانت تعاقدیة أو غیر 

، القانون الواجب التطبیق في منازعات عقود التجارة الإلكترونیة، دراسة مقارنة، رسالة إبراهیم أحمد سعید زمزمي-1

،  2006للحصول على درجة الدكتوراه، جامعة عین الشمس، كلیة الحقوق، قسم الدراسات العلیا، مصر، 

:ولمزید من التوضیح أنظر كل من.115-113ص ص 

- HUET Jérôme, la problématique juridique du commerce électronique , Revue de

jurisprudence commerciale, le droit des affaires du 21ème siècle, n 01, paris, janvier, 2001.

p.18.

- A. KOTEICHE Lama, op.cit, p.13. Les contrats conclus via l’Internet sont susceptibles

d’être considérés comme internationaux, l’élément d’extranéité étant intrinsèque à la nature

des réseaux numériques, voir :

- BENSOUSSAN Alain, Internet: aspects juridique, 2ème édition, Édition HERMES, Paris,

1998, p.205.

- THOUMYRE Lionel, l’échange des consentements dans le commerce électronique, sur le

site : www.lex-electronica.com p.02.

.38/39ص  المرجع السابق،، محمد إبراهیم موسى-2
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عقود ، كما أنها لم تحدد وسائل إبرام )1(تعاقدیة لتشمل جمیع العلاقات ذات الطابع التجاري

ل على عدم ، عندما أقرت بإتمامها عن طریق رسالة البیانات وهذا یدةالإلكترونیالتجارة 

، فالتجارة ، بل من الممكن إتمامها بأیة وسیلة إلكترونیة أخرىالانترنتعلى شبكة اقتصاره

مثلا المنیتالبفقط، فیمكن إتمام المعاملات الالكترونیة الانترنتلا تقتصر على  ةالإلكترونی

في  البلدشیرمتكستفي إنجلترا، أو البریستالفي هولندا، أو الفیدیتالو  في فرنسا

.)2(ألمانیا

بذلك دعوة ، متضمنةةالإلكترونیعمدت الأمم المتحدة لوضع القانون النموذجي للتجارة 

سواء بإصدار تشریعات مستقلة أو بإجراء تعدیلات في قوانینها ،دول الأعضاء للأخذ بهال

وربي ، وبالفعل استجابت العدید من التنظیمات الدولیة والإقلیمیة، كالاتحاد الأ)3(الداخلیة

راسة الأمم المتحدة الذي بادر بوضع قانون نموذجي لدول الاتحاد الأوربي مستوحیا من د

ذلك العدید من المبادرات الداخلیة، في كل من فرنسا وبریطانیا وبعض الدول السابقة، وتلا

جاري، تشیید یوالمتمثلة  في تبادل البضائع أو الخدمات، التمثیل التجاري أو الوكالة التجاریة، العولمة، البیع الا-1

المنشآت، الخدمات الاستشاریة، الأعمال الهندسیة، منح الرخص، الاستثمار، التمویل، الأعمال المصرفیة، التأمین، 

تركة وغیرها من أشكال التعاون الصناعي أو الأعمال، نقل البضائع أو اتفاق أو امتیاز الاستغلال، المشاریع المش

في  القانون النموذجي بشأن التجارة الإلكترونیةالركاب جوا أو بحرا أو بالسكك الحدیدیة أو بالطرق البریة، راجع 

.03، ص ncitral.orgwww.u:أو على الموقع:جزئه الأول  المرجع السابق

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

.14المرجع السابق، ص ، ...التعاقد الإلكتروني عبر الإنترنتمحمد أمین الرومي، و. 28

على التوصیة الصادرة عن الجمعیة العامة للأمم المتحدة إقراره بناءا تم القانون النموذجي للتجارة الإلكترونیةأما -

، حیث أخذ بمفهوم واسع للتجارة الإلكترونیة، ولم یتم بالتفاصیل الفنیة 1996دیسمبر 16في  51/162رقم 

ة قابلة للزیادة ماد17المستخدمة فیها، ویعد القانون من الأعمال التشریعیة للجمعیة العامة للأمم المتحدة، ومكون من 

الانجلیزیة، الفرنسیة، العربیة، الاسبانیة، الروسیة :في المستقبل، ولقد صدر القانون النموذجي بعدة لغات، ومنها

والصینیة، وكان إعداده بناءا على اقتراح اللجنة النرویجیة للإجراءات التجاریة، حیث أرفق بخطاب وجهته اللجنة إلى 

قانون الأنسیترال :أنظرالتشریعات الوطنیة، لمراجعة هذا الموضوع اطلع علىسكرتاریتها أوضحت فیه موقف

مكرر بصیغتها المعتمدة في عام 5ومع المادة الإضافیة 1996بشأن التجارة الإلكترونیة مع دلیل التشریع النموذجي

.314-313، المرجع السابق، ص عبد الفتاح بیومي حجازي:، المرجع السابق، وكذلك1998

.315، المرجع نفسه، ص عبد الفتاح بیومي حجازي-3



- 16 -

، إلى أن أصبحت هذه الأطر )2000قانون المبادلات الالكترونیة التونسي لعام (العربیة

.)1(حقیقة وواقعا تشریعیا غربیا وعربیا ةالإلكترونییة للمعاملات القانون

دراسة حول التجارة 1998من جهتها منذ مطلع عام لمنظمة العالمیة للتجارةلكان 

وما یتعلق بمباشرتها باستخدام  ةالإلكترونیآلیات التجارة "، تحت عنوان ةالإلكترونی

ضمن الأنشطة التجاریة التي تستوعبها  ةلإلكترونیاالتجارة اعتباروتوصلت إلى ، "نترنتالإ 

، وقد حددت المنظمة موقفها وتطبق علیها الاتفاقیة الدولیة الخاصة بالتجارة في الخدمات

بأوتاوا، 1998في مؤتمرها المنعقد في شهر أكتوبر لعام  ةالإلكترونیالرسمي من التجارة 

ع قواعد جدیدة خاصة بالتجارة عندما أعلن مدیرها العام أن المنظمة لا تسعى لوض

اتس ـڤـال اتفاقیة، وإنما تسعى لاستخدام التنظیم القانوني القائم والمحدد ضمن ةالإلكترونی

بس والاتفاق الخاص بخدمات الاتصال، یالتر واتفاقیة، )المنظمة العالمیة لتجارة الخدمات(

"بأنها عبارة عن ةالإلكترونیوعرفت التجارة  للمنتجات وتوزیعویج وبیع وتر إنتاجعملیة :

تتم من خلال شبكة الاتصال  ةالإلكترونی، وهذا ما یفید أن التجارة "اتصالمن خلا شبكة 

.)2(فقط، وهو نفس الاستنتاج المقدم من طرف الأمم المتحدةالانترنتولا تقتصر على 

نفذ ویالإنترنتالأول ما یبرم عبر : نإلى نوعیالإنترنتعقود التجارة عبر تقسم

خارجها، حیث تشمل العقود التي تتناول الأشیاء المادیة والتي یقتضي تسلیمها في بیئة 

.)3(وتنفذ داخلها كعقود الاشتراك والخدمات والبرامجالإنترنتمادیة، والثاني التي تبرم عبر 

، دار الرایة للنشر والتوزیع، –دراسة تحلیلیة –، عقود التجارة الإلكترونیة، عقد البیع عبر الإنترنت عمر خالد زریقات-1

.28ن، عمان، ص .س.د

.18، المرجع السابق،    ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-2

تمر الثاني المشكل من وزراء الدول الأعضاء في المنظمة المنعقدة في وجنیف في الفترة الممتدة بالإضافة إلى المؤ -

، وقد اعتمد بیانا عاما للتجارة الإلكترونیة، حث فیه الدول الأعضاء على أهمیة 1998مایو عام 20و 18بین 

، فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز:ضوعالتجارة الإلكترونیة في تسییر التبادل التجاري الدولي، راجع في هذا المو 

.30، ص 2008الحمایة القانونیة لعقود التجارة الإلكترونیة، دار النهضة العربیة للنشر، القاهرة، 

- 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.

.22-21، المرجع السابق، ص ص عمر خالد زریقات-3
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منحت تكنولوجیا المعلومات مفهوما جدیدا لعقود التجارة الدولیة، سواء من حیث 

التنفیذ، لیخلق في هذه البیئة نمطا جدیدا من الأعمال التجاریة تعرف بالتجارة الإبرام أو 

، فهذه التغیرات من شأنها أن تحدث تحدیات قانونیة تستوجب الوقوف أمامها، ةالإلكترونی

لتقییم مدى الحاجة لإیجاد تنظیم جدید لها ومدى كفایة وملائمة القواعد القائمة في أحد أهم 

.، من حیث القانون الواجب التطبیقةالإلكترونیزعات التجارة مواضعها وهي منا

التنازع مسألةلدراسةعلى تحلیل قواعد القانون الدولي الخاص اعتمدنا

، وما عرفته الممارسات والعادات المتكرر في وسط المتعاملین في هذا المجال، )مبحث أول(

أو القواعد المادیة المعمول بها بین أطراف هذا والتي أوجدت ما یسمى بالقوانین النموذجیة 

في ظل  ةالإلكترونیالعالم الجدید، فوجدت هذه القواعد لتسهیل وتطویر المعاملات التجاریة 

للتجارة تأطیرها، وظهر ما یسمى بالقانون الموضوعي  علىتخلف القوانین الداخلیة والدولیة 

).مبحث ثان(الالكترونیة

المبحث الأول

التنازع الدولي للقوانین طرقو  ةالإلكترونیالتجارة عقود 

عند قانون التجارة الدولیة،الأمانة العامة للجمعیة العامة لهیئة الأمم المتحدة فتعرّ 

"أنه، 1965البحث في إنشاء لجنة أحكام قانون التجارة الدولیة لعام  مجموعة القواعد التي :

لقانون الدولي الخاص والتي تجري بین دولتین أو تسري على العلاقات التجاریة المتعلقة با

، فیظهر من هذا التعریف العلاقة المترابطة بین قانون التجارة الدولیة والقانون )1("أكثر

الدولي الخاص، فإن كان الأول یهدف إلى إیجاد قواعد موضوعیة في شأن العلاقة القانونیة 

القانون الدولي الخاص یهدف إلى وضع التي تتخذ من التجارة الدولیة مجالا لها، فنجد

، والتي تحكم علاقة معینة، أي تعیین القانون الواجب )2(قاعدة إسناد عند تنازع القوانین

.على العلاقة القانونیة موضوع النزاعالتطبیق في مجال تنازع القوانین

ائع، دار النهضة العربیة، ، العقود التجاریة الدولیة، دراسة خاصة لعقد البیع الدولي للبضمحمود سمیر الشرقاوي-1

.04، ص 1992القاهرة، 

.64، ص 1990، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، منشأة المعارف، مصر، هشام صادق-2

:ولإظهار أهمیة مبدأ تنازع القوانین، أضاف في نفس الصفحة
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حكم العلاقة فكرة تنازع القوانین نتاج للتزاحم القائم بین قانونین أو أكثر من أجل تعد 

أنسب القوانین لیحكم العلاقة القانونیة موضوع واختیار ةالقانونیة، وذلك عن طریق مفاضل

تعدد مسألةتدخل عنصر أجنبي فیها، فالقانون الدولي الخاص أعد لمهمة حل عند النزاع

مدة علاقة قانونیة واحدة عن طریق نظریة تنازع القوانین المعتالتي تحكم الأنظمة القانونیة 

ون المطبق على أصلا على قواعد قانونیة محایدة تسمى بقواعد الإسناد التي تحدد القان

في أغلب الأحیان تكون أجنبي، وذلك بالارتكاز على ضوابط العلاقة المتضمنة لعنصر 

التي تبرم  ةالإلكترونیعقود التجارة طبیعة إقلیم جغرافي محدد، مما یتنافى مع مكانیة، أي في

  .على العالم مفتوحةعبر شبكة 

 ةالإلكترونیعقود التجارة نزاعات موضوع القانون الواجب التطبیق على تفرض دراسة

ستعانة بمنهج تنازع الا ،2بین أطراف متواجدة في دول مختلفةوالتي تتم)1(بطبیعتها الدولیة

زال من أحد أهم الركائز القانونیة المعتمدة في موضوعات موضوع تنازع القوانین في مسألة العقود الدولیة، كان ولاأن  -  

القانون الدولي الخاص وأكثرها دقة على الإطلاق، فالمعاملات التجاریة ولسهولة سیر أهم مراحلها، القیام بالتحدید 

التجاریة سواء المسبق للقانون الواجب التطبیق على العقد، وذلك نظرا للتزاید الهائل في تنوع صور وأشكال المعاملات 

.في موضوعها، أطرافها ووسائل قیامها

A. KOTEICHE Lama, op.cit, p. 14. -1

- Le contrat international est celui qui présente lui-même et directement un élément de

rattachement avec l’étranger, La jurisprudence Française l’ à caractérisé par un mouvement

de « Flux et de reflux » de valeurs, de services ou de biens a travers des frantiéres ou par le

fait qu’il « se rattache à des normes juridiques émanant de plusieurs États », elle a admis

également un caractère plus souple, le crétére économique, selon lequel l’opération en cause

« met en jeu les intérêts du commerce international ».

- BOUCHURBERG Lionel, op.cit, p. 240. Et voir:

- THOUMYRE Lionel, op.cit, p. 03.

ویضع الطابع الدولي للعقود الإلكترونیة أكثر من مائتي دولة في حلقة اتصال مستمرة، وتنشر المعلومات والبیانات -

، الإطار القانوني لعقود عادل حسن علي:عبر الشبكة في ثوان، في كل الدول المرتبطة بها، راجع في هذا الموضوع

.16، ص 2007ة الأولى، مكتبة زهراء الشرق للنشر، القاهرة، المعاملات الإلكترونیة، الطبع

ص  ،2008، الوجیز في عقود التجارة الإلكترونیة، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، محمد فواز محمد المطالقة-

138.

، "ود المفتاح والإنتاج في الیدفي عق"، الضمانات في العقود الاقتصادیة الدولیة في التجربة الجزائریة معاشو عمار-2

رسالة لنیل درجة دكتوراه دولة في القانون الدولي والعلاقات الدولیة، معهد العلوم القانونیة والإداریة، بن عكنون، جامعة 

.44، ص 1999الجزائر، 

"وأضاف الأستاذ باتیفول- ..."اصر خارجیةأننا نكون بصدد العقد الدولي عندما یتضمن العقد عنصرا أو عدة عن:

:وأنظر أیضا.44المرجع نفسهن ص معاشو عمار، :أنظر
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بط القوانین لنرى مدى ملائمته للتطبیق على مثل هذه العقود، وذلك بالاستناد على ضا

، وضابط )مطلب أول(القانون الواجب التطبیق اختیارفي ) الإسناد الشخصي(الإرادة 

الإسناد (الإسناد الجامد أو ما یسمى بالاختیار القضائي للقانون الواجب التطبیق

، والمتمثلة في كل من قانون محل تكوین العقد، قانون محل تنفیذ العقد، قانون )الموضوعي

).مطلب ثان(لمشتركة للأطراف وقانون الموطن المشتركالجنسیة ا

المطلب الأول

الأطراف على القانون الواجب التطبیقاتفاق

، ومن خلالها )الإسناد الشخصي(إرادة الأطراف المتعاقد كأحد ضوابط الإسناد تعد

القانون اختیاربمبدأ سلطان الإرادة في أیضا یسمي و  تحدید القانون الواجب التطبیق،یتم

على العقود الدولیة بصفة عامة، وفي عقود التجارة الدولیة بصفة خاصة، الواجب التطبیق

هذه الفكرة وإن عرفت عدّة تطورات على مدار التحولات التي عرفها منهج تنازع وللإشارة فإن 

لفترةلم یستقر في فقه تنازع القوانین إلا الإرادةمبدأ سلطان غیر أن ، القوانین عبر الأزمنة

عندما ظهرت بعض الاتجاهات الفقهیة )1(حدیثة نسبیا، ترجع إلى بدایة القرن التاسع عشر

- 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. 52.

:وكمثال عن أهمیة مبدأ سلطان الإرادة، أضاف.93المرجع السابق، ص ، سعید زمزميإبراهیم أحمد -1

على أهمیة الطبیعة الإقلیمیة لكل القوانین، واستطاع الوصول إلى مفهوم الاحترام الدولي، هوبز أكد العالم الهولندي -

عشر حتى استقرت خلال القرن التاسع عشر وهو الشيء الذي منح لمبدأ سلطان الإرادة الاحترام مرورا بالقرن الثامن 

.على أساس أن إرادة الأطراف في مجال العقود هي كل شيء، تضع شروط العقد وتختار القانون الذي یحكمه

93المرجع نفسه، ص ، إبراهیم أحمد سعید زمزمي:أنظر

Autonomieكما یعود مصطلح سلطان الإرادة - de la volonté إلى الفقیه بروشیهBrocher في مؤلفه الصادر عام

:نقلا عن.الذي ردّ قدرة الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد إلى مطلق سلطان الإرادة1883

، مبدأ سلطان الإرادة في اختیار القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مذكرة لنیل عید عبد الحفیظ

.20، ص 2005قوق، فرع قانون الأعمال، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، شهادة الماجستیر في الح

:وأنظر كذلك في نفس الموضوع.140-139المرجع السابق، ص محمد فواز محمد المطالقة،-

راه في ، النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني المبرم عبر الإنترنت، رسالة لنیل شهادة الدكتو حمودي ناصر-

.413، ص 2009العلوم، تخصص القانون، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري تیزي وزو، 
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، نظرا لما یتمتع به هذا المبدأ من لمبدأ سلطان الإرادة واستقلالهاالحدیثة التي تطرقت

.)1(من أهم القواعد القانونیة في فقه التجارة الدولیةلكونهاهتمام، 

:وجود شرطین أساسیینلأطراف الحریة لمنحیشترط

القانون بعلاقة حقیقیة بالأطراف أو المعاملات التجاریة، وأن یطفى ارتباطوجوب :أولا

.المنطق على اختیار الأطراف

أن لا یتعارض القانون المختار مع أیة سیاسة جوهریة لدولة القاضي أو الدولة :ثانیا

.)2(ى العقدالتي سوف یكون قانونها هو الواجب التطبیق عل

حق المتعاقدین في اختیار القانون الواجب التطبیق ل فقه القانون الدولي الخاصمنح

منطقه عبر المراحل التي ، واستطاع أن یفرضمكانة خاصةعلى عقود التجارة الدولیة 

في ذلك إلى أغلب التشریعات الوطنیة التي جعلت منه أحد المبادئ الفضل یعود عرفها، و 

، وحذت حذوها الاتفاقیات )3()العقد شریعة المتعاقدین(لیها في إبرام العقود التي یعتمد ع

الذي أكد على أن العقود تخضع للقانون الذي استقرت علیه العادات Foelixكما هو الشأن لدى الفقیه الفرنسي -1

الذي أكد على فكرة  1861و1779تدة بین في الفترة الممSavignyوالأعراف منذ القدیم، وأعتمد نفس الاتجاه الفقیه 

الذي سلم بما للإرادة من دور في تحریر العقد Batiffolالخضوع الإرادي للعقد، ثم جاء فیما بعد العمید الفرنسي 

من أحد الاستثناءات الواردة على المبدأ الذي Manciniالدولي من سلطان القانون الداخلي، كما جعله الفقیه الایطالي 

ه وهو شخصیة القوانین، واعتبره كأصل في تحدید القانون الواجب التطبیق، مفسرا ذلك أن القوانین توضع أخذ ب

.19-17، المرجع السابق، ص ص عید عبد الحفیظ:أنظر.للأشخاص ولیس للإقلیم

Julien le claiche, La détermination de la loi et le juge compétent, disponible sur le site -2

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 a 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.

.98-97المرجع السابق، ص ، إبراهیم أحمد سعید زمزمي:أنظر أیضا-

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

www.lex-electronica.org, p. 14. et voir :
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وقدرتهم على اختیار القانون الواجب التطبیق بحق الأطرافاعترفتوالقوانین الدولیة التي 

، نظرا لاتصالها بأكثر من قانون واحد مما یتعین تحدید القانون في عقود التجارة الدولیة

)فرع أول(.نشوب أي نزاعالملائم في حالة 

عقود التجارة الدولیة ساهمت ثورة المعلومات والتقنیات الحدیثة في تطویر نمط 

حول تطبیق قانونیة إشكالاتهذا ما أدى إلى ظهور، عقودالوسیلة جدیدة لإبرام وأبرزت 

).فرع ثان(في العقود التجاریة المبرمة بالوسائل الالكترونیةمبدأ سلطان الإرادة 

الفرع الأول

مبدأ سلطان الإرادةمفهوم

 تمصدر لإنشاء الحقوق والالتزاماالمبدأ سلطان الإرادة بصفة عامة الأساس و بیقصد

المترتبة عن العقد، أو هي قدرة المتعاقدین وحریتهم في خلق قانونهم الخاص لیكون المرجع 

أساس لتنفیذ ما یترتب عن العقد القانوني لجمیع مراحل سیر العملیة التعاقدیة، كما یعد أیضا 

.)1(من آثار قانونیة

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

ECONOMICA, Paris, 1983, p .20.

Rosario DUASO CALES, La détermination du cadre juridictionnel et législatif applicable aux -1

contrats de cyberconsommation, disponible sur le site : www.lex-electronica.org p. 03.

- A. KOTEICHE Lama, op.cit, p. 16.

- Le principe d’autonomie est : « le pouvoir reconnu par un ordre juridique à un ou

plusieurs individus de créer des situations juridiques en son sein, situation qui, sons leur

intervention et à défaut de ce pouvoir, soit n’existeraient pas, soit existeraient mais

avec une configuration différente ». voir :

- THOUMYRE Lionel, op.cit, p. 04. et:

- AYADI Ahmed, op.cit, p. 05.

.13ص ،2004، حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدولي، منشأة المعارف، الإسكندریة، محمود محمد یاقوت-

  :واطلع كذلك على

- La volonté de l’individu est dite « autonome » car elle n’est soumise à aucune autorité

supérieure, voir : THOUMYRE Lionel, op.cit, p. 04.
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دورا حاسما في  له، ومنحت كرّست أغلب القوانین والتشریعات الداخلیة هذا المبدأ

، كما أخذت به العدید من الاتفاقیات والقوانین الدولیة، )أولا(تحدید القانون الواجب التطبیق 

ن، وأخرى جاءت بأحكام خاصة، بالإضافة إلى منها التي قامت بتوحید قواعد تنازع القوانی

).ثانیا(الاتفاقیات الدولیة المتعلقة بالتحكیم الدولي 

مبدأ سلطان الإرادة في القوانین والتشریعات الوطنیة: أولا

مبدأ سلطان الإرادة في إطار تنازع القوانین الذي تثیره العقود الدولیة، تحدیدأن  نجد

تقرة في أغلب التشریعات الوطنیة، إذ لا تكاد تخلو من النص من المبادئ الأساسیة والمس

اختیارعلى تطبیق القانون المختار على موضوع النزاع من حیث إعطاء الأطراف الحق في 

من 18مثل هذا الاختیار أخذ به التشریع الجزائري في المادة،)1(القانون الواجب التطبیق

"القانون المدني، والتي تنص على أنه یسري على الالتزامات التعاقدیة القانون المختار :

.)2("من المتعاقدین إذا كانت الصلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد

لكن كضابط إسناد أساسي القانون الذي یختاره المتعاقدین المشرع الجزائري وضع 

د فرض أن بشرط أن تكون له صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد، وهنا یحاول المشرع استبعا

یختار المتعاقدین قانون لا صلة له بالعلاقة التعاقدیة محاولة منهم التهرب من أحكام القانون 

الذي من المفترض أن یطبق أو هو ما یعرف في فقه القانون الدولي الخاص بالغش نحو 

.)3(ونالقان

.23، المرجع السابق، ص عید عبد الحفیظ-1

یونیو20المؤرخ في،05/10القانون رقم ، المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم بموجب 75/58الأمر رقم -2

یظهر من هذه المادة أن المشرع الجزائري لم یمنح الحریة .26/6/2005تاریخ الصادرة ب44، ج ر عدد 2005

وانظر .التامة للأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق، مما یؤكد انعدام مبدأ سلطان الإرادة، بل هو مقید بشرط

:كذلك في نفس الموضوع

- YESSAD Houria, op-cit, p. 75.

3-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.

-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 ».



- 23 -

صراحة حق أكد ي، حیث ر ما ذهب إلیه المشرع الجزائكذلك القانون المصري أقّر 

"19/01العقود الدولیة ، في نص المادة في  اختیار القانون الواجب التطبیق الأطراف في

القانون التزاماتیسري على الشروط الموضوعیة للتصرف القانوني وما یترتب علیه من 

إلیه الإرادة الصریحة أو الضمنیة، فإن لم توجد سرى قانون الدولة التي تم اتجهتالذي 

، ومثل هذا التسلیم تبناه القانون الدولي )1("ا لما یقرره القانون المصريفیها التصرف وفق

یسري على الالتزامات التعاقدیة "الذي ینص على أنه 1979النمساوي لعام الخاص

، وأكد من جهته القانون المدني الألماني "القانون الذي یحدده الأطراف صراحة أو ضمنیا

اختیاربمنح الأفراد الحریة في 1986دولي الخاص لسنة في الأحكام المتعلقة بالقانون ال

"القانون حسب إرادتهم لحل النزاعات المتعلقة بالعقد، فنص القانون على أن یخضع العقد :

.)2("للقانون الذي یختاره الأطراف

، لولایات المتحدة الأمریكیةمن القانون التجاري الموحد ل) ج/301/1(نصّت المادة 

طراف في المعاملات الدولیة یجوز لهم الاتفاق وفقا لقانون أیة ولایة أو دولة الأ" :على أن

(، وتضیف الفقرة "أخرى، سواء كانت هذه المعاملة ذات صلة بهذه الدولة أو الولایة أم لا

الأطراف في المعاملات الدولیة أیا كانت حقوقهم "من نفس المادة على أن )2/أ/1/301

الأساسیة في اختیار القانون الواجب التطبیق على عقودهم، سواء وإلتزماتهم لهم الحریة 

.)3("كانت المعاملة ذات صلة بالدولة أو الولایة المعنیة

.لاتفاقات الدولیةافي مبدأ سلطان الإرادة :ثانیا

جنبیة، تنازع القوانین، الاختصاص القضائي الدولي، تنفیذ الأحكام الأ:، القانون الدولي الخاصممدوح عبد الكریم-1

.164، ص 2005دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، 

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

.413المرجع السابق، ص 

.96، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-3

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

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

Steamchip Company Limitedلتطبیق على والتي اعترفت فیه للأطراف بالحق في اختیار القانون الواجب ا

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

.266، المرجع السابق، ص صالح المنزلاويعن :  كلأنظر..."لشروطها هو القانون الذي یتبناه الأطراف

- YESSAD Houria, op-cit, p. 74.
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لم یقتصر تبنت العدید من الاتفاقات والقوانین الدولیة مبدأ سلطان الإرادة، إذ أنه 

بها في یحضالأهمیة التي وذلك نتیجة ل)1( فقط مبدأ على القوانین الوطنیةهذا الالاعتراف ب

:كل مننت المبدأ نجدحل نزاعات العقود الدولیة، ومن بین الاتفاقات الدولیة التي قنّ 

بشأن القانون الواجب التطبیق على العقود 1955یونیو 15لاهاي المبرمة في اتفاقیة

"من الاتفاقیة على أن2/1، فذكرت المادة لة المادیةالدولیة لبیع الأشیاء المنقو  عقد البیع :

.)2("تعاقدةمللدولة التي یحددها الأطراف الالداخليیخضع لأحكام القانون 

12في  جنیفأضافت الاتفاقیة الأوربیة الخاصة بالتحكیم التجاري الدولي المبرمة في 

:منها على أن7ي المادة ، ف1964ودخلت حیز التنفیذ في سبتمبر 1961أفریل 

، بالإضافة إلى )3(..."الأطراف أحرار في تحدید القانون الواجب التطبیق على النزاع"

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

قواعد التي تفصل المحكمة في النزاع طبقا لل"":من الاتفاقیة42الأخرى، فتنص المادة 

.)4(..."یقررها الأطراف

.113ص  المرجع السابق،، محمد سعید خلیفة-1

Topcoأهمها قرار التحكیم الصادر في قضیة - clasiaticضد الحكومة اللیبیة، الذي عبر بالقول" كل الأنظمة :

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

، النظام القانوني لعقد حمودي ناصر:لو لم یكن له دائما نفس المعنى ونفس النطاق، منقول عنهذه الأنظمة حتى و 

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

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

BENSOUSSAN Alain, op.cit, 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.

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

، عقود التجارة سلطان عبد االله محمود الجواري:ملائمة لحاجات التجارة الدولیة، لمزید من التفاصیل، اطلع على

2010بي الحقوقیة، لبنان، الالكترونیة والقانون الواجب التطبیق، دراسة قانونیة مقارنة، منشورات الحل

.130ص 

، 2008دار الفكر الجامعي للنشر، الإسكندریة، ، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم، -3

.301ص 

دول ورعایا الدول ، نظام تسویة المنازعات في إطار المركز الدولي لفض منازعات الاستثمار بین القبایلي الطیب-4

.93ص ،2000/2001، مذكرة لنیل درجة الماجستیر، فرع قانون الأعمال، جامعة مولود معمري، CRDIالأخرى
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یسري على العقد "منها على أنه 3/1التي تنص في المادة 1980اتفاقیة روما لعام 

ومن جهته القانون النمطي للجنة الأمم المتحدة للقانون ،"القانون الذي اختاره الأطراف

یونیو 21یه في التجاري الدولي بشأن التحكیم التجاري الدولي، والتي تمت الموافقة عل

تفصل هیئة التحكیم في النزاع وفقا لقواعد : "على أن 27/1، ینص في المادة 1985

كما أكدت ،)1("القانون المختار من الأطراف باعتباره واجب التطبیق على موضوع النزاع

للبضائع الدولي المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على عقود البیع 1986اتفاقیة لاهاي لعام 

بشأن القانون الواجب التطبیق على العقود 1955لاهاي لعام اتفاقیةوالتي جاءت لتعدیل 

یحكم البیع القانون المختار من : "على أن الدولیة لبیع الأشیاء المنقولة المادیة 

.)2("الأطراف

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

العقد یخضع ":لخاصة بالقانون الواجب التطبیق على العقود الدولیة، على أنالأمریكي، وا

لأحكام القانون الذي اختاره الأطراف، وأن اختیار الأطراف على هذا الاختیار یجب أن 

یكون واضحا وجلیا، وفي حالة عدم وضوح هذا الاتفاق یستخلص ضمنیا من سلوك 

.)3("الأطراف ومن بنود العقد

للأطراف الحق من جهتها UNIDROITالقانون الخاص ة الدولیة لتوحیدالهیئمنحت 

، كما أقرت الاتفاقیات وقوانین ولوائح التحكیم على قانون ونهمفي إبرام العقد وتحدید مض

، CNUDCت قواعد التحكیم الإرادة، فمنها لجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولیة التي سنّ 

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

.68، ص 2003مصر، الدكتوراه، كلیة الحقوق جامعة القاهرة، 

، 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، و172، ص 2000

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

.131المرجع السابق، ص سلطان عبد االله محمود الجواري، :في مجال التجارة الدولیة، أنظر في هذا الموضوع

NAMIE-CHARBONNIER Maire, op.cit, p 243. -3

- 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.
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تطبق هیئة التحكیم على موضوع النزاع القانون الذي "": لى أنمنها ع33/1فتنص المادة 

.)1("عینه الأطراف

الفرع الثاني

تطبیق مبدأ سلطان الإرادة 

ساهمت ثورة المعلومات في إعطاء الصبغة العالمیة للتعامل عبر وسائل الاتصال 

المنازعة في الحدیثة، مما یصعب من مأموریة تحدید القانون الذي یسري على العقد حال

حاولت بعض المؤسسات أن فالقانون الواجب التطبیقالعقود المبرمة بوسیلة الكترونیة،

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

.)2(منطقیة ومتوازنة بین الأفراد قبل الدخول في موضوع العقد

أغلب الأحیان في مجال التجارة الدولیة، تفاق في الا المتعاملون تكریس هذایفضل

فهذه المسألة تعتبر من المسائل الشائكة نظرا لدخولها في دائرة تنازع القوانین وصعوبة 

خاصة في حالة توفر الرابطة بینهما بصفة ،التعامل بقانون على حساب قوانین أخرى

تعامل الدولي عبر عقود التجارة متقاربة، ولكن تشتد هذه الصعوبة أكثر فأكثر في مجال ال

.)3(ومرورها عبر أكثر من نظام قانونيالتي تتعدد أطرافه  ةالإلكترونی

.دولي الذي أعدته لجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولیةاطلع على القانون النموذجي للتحكیم ال-1

.72، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

دراسة مقارنة في :، النظام القانوني للعقد الإلكتروني والمسؤولیة عن الاعتداءات الإلكترونیةرضا متولي وهدان-3

، 2008لنموذجي والفقه الإسلامي، الطبعة الأولى، دار الفكر والقانون، مصر، القوانین الوطنیة وقانون الأونیسترال ا

:وراجع أیضا في إرادة الأطراف في مجال التجارة الإلكترونیة.100-99ص 

- GRAHAM James Alexander, Les aspects internationaux des contrats conclus et exécutés

dans l’espace virtuel, Thèse pour obtenir grade de docteur, Discipline : Droit privé et sciences

criminelles, Université Panthéon-Sorbonne (Paris I), Paris, 2001, p.258.
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لعام  ةالإلكترونیحرصت مجموعة من خبراء الأمم المتحدة بمناسبة وضع قانون التجارة 

على تفعیل مبدأ حریة التعاقد، إذ كانوا یرون أنه من الأهمیة التركیز على مبادئ 1996

ة بغیة تفادي الفهم الخاطئ من جانب المشرعین، لتعاقد والاتفاق بین الأطراف بصورة حرّ ا

.)1(ولضمان ثقة أصحاب الأعمال في هذا القانون

عبرالعقود التجاریة المبرمة  فيالاتفاق على تحدید القانون الواجب التطبیق یظهر

، أو من خلال ةالإلكترونیائل الاختیار الذي یتم بواسطة تبادل الرس فيشبكة المعلومات، 

، كأن یتم الاختیار على صفحة الشاشة المستقبلة، لتبقى مرحلة الاختیار )2(الإلكترونيالبرید 

من صلاحیة الأطراف دائما، فالأصل أن یتم الاختیار لحظة إبرام العقد، كما یمكن للأطراف 

وهذا بالضرورة أن یكون هناك ، اختیار القانون الواجب التطبیق حتى بعد نشوب النزاع بینهما

.صلة وثیقة بین العقد والقانون المختار

إلا أن ثمة حدود ،مبدأ الإرادة مجالا أوسع في اختیار القانون الواجب التطبیقأخذ 

التي أحیانا تفرض وجود قانون  ةالإلكترونیلتطبیقه خاصة فیما یخص نزاعات عقود التجارة 

.)3(طراف المتعاقدةخاص لحل النزاعات القائمة بین الأ

ةالإلكترونیالتجارة مدى ملائمة مبدأ سلطان الإرادة في حل نزاعات : أولا

 والذيالإرادة، سلطان لمبدأ الدولیة كغیرها من العقود  ةالإلكترونیتخضع عقود التجارة 

یعبر الأطراف الإنترنتیعد مبدأ أساسي مهما كان نوع العقد محل النزاع، فمن خلال شبكة 

على إرادتهم وینفذون التزاماتهم، وإذا عدنا إلى العلاقة الموجودة بین التجارة الدولیة 

، والتزاوج الكبیر بین ثورة الاتصالات والمعلومات إلى أن یشكل السوق ةالإلكترونیو 

مجالا حیا لممارسة الأطراف لحریتهم التعاقدیة، فالإرادة تمتاز بصفتها اللامادیة، الإلكتروني

.92، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-1

THIEFFRY Patrick, Commerce électronique : Droit international et européen, Éditions Litec, -2
Paris, 2002, p. 239.

:وانظر كذلك.84، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-3

- THOUMYRE Lionel, op.cit, p. 06.
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وحیدة القادرة على مواجهة الافتراضیة التي تسري علیها وتنفذ من خلالها هذا النوع وهي ال

.)1(من العقود

بالمرونة،  ةالإلكترونیعقود التجارة  فيتحدید القانون الواجب التطبیق تمتاز مسألة 

من القانوني أن یكون یز بها مبدأ سلطان الإرادة، والذينظرا للطبیعة الخاصة التي یتم

، إلا أن وفي مثل هذا النوع من العقود یعیب عنه صعوبة یده بصفة منطقیة ومتوازنةتحد

إتمام المفاوضات بحریة بین الأطراف، فیفرض بنك المعلومات شروطه على الطرف 

یجد نفسه ملزم على التفاوض من مركز ضعف، ولا یملك القدرة على فرض  الذيالمستخدم 

ز الطرفین، فالنتیجة أن القانون الواجب التطبیق من مركاختلافإرادته الداخلیة نتیجة 

للإرادة، مما یستوجب البحث عن قانون یضمن الأطراف یعد قانون إذعان أكثر منه قانون 

.)2(المنطقیة والتوازن في الإرادة 

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

ة، ومن أجل حمایة الطرف المستهلك الذي یكون غیر قادر على ومستهلك من جهة ثانی

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

الخاص بحمایة المستهلكین EC/7/97 رقم، وذهب أیضا التوجیه EECالتوجیه الأوربي رقم 

لة اختیار المنتج لقانون معین لكي یحكم النزاع، فإن ، ففي حا)3(فیما یتعلق بالعقود عن بعد 

.72-71، المرجع السابق،  ص ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-1

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

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

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

، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الإلكترونیة، رسالة لنیل درجة الدكتوراه راهیم عرسان أبو الهیجاءإبمحمد-

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

.72، المرجع السابق، صعادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

یكي الموحد والقضاء الأمریكي لا یمنعان من أحقیة الأطراف في اختیار القانون إلا أن القانون التجاري الفدرالي الأمر -

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

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

.106-105، المرجع السابق، ص 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 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 :
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المستهلك لن یكون أمامه سوى الدفع بعدم شرعیة شروط المنتج في اختیار قانون ما لحكم 

، الذي 1993، ودعم حمایة المستهلك الفقرة الأولى من ملحق التوجیه الأوربي لعام النزاع

في، یجیز له المطالبة بعدم تطبیق القانون إلزام المستهلك ببنود أدرج فیها شرط تعساعتبر

.)1(المتفق علیه

منها 5/2في المادة بالالتزامات التعاقدیةالمتعلقة 1980روما لعام اتفاقیة أكدت كذلك

إذا كان من شأنه أن یحرم المستهلك من الحمایة التي استبعادهعلى أن قانون الإرادة یمكن 

إقامته العادیة، وهذا ما یجعل من قانون الإرادة كأنه مركز یوفرها قانون الدولة التي بها محل 

.)2(خطورة في العملیة التعاقدیة

تجزئة العقد واختیار أكثر من قانون لحكم  إلى في بعض الحالاتإرادة الأطراف تلجأ 

تضارب ینتجحتما إلى الإخلال بانسجام الرابطة العقدیة، مما هذا یؤدي و الرابطة العقدیة، 

ویقر بصحة المستندات الإلكترونيین مختلفة، كالاعتماد على قانون یقبل التوقیع بین قوان

المحررة عن طریق شاشات الحواسب الآلیة، ویثبت صفتها بأنها محررات رسمیة یقبل 

الإثبات بها، وقانون لا یقبل بمثل هذه المعاملات ولا یقرر برسمیتها، مما یحدث تباعد بین 

.)3(هما الأطراف للتطبیق على واقعة قانونیة واحدةقانونین متضاربین اختار 

النزاعات هذا على عدم ملائمة قانون الإرادة في أغلب الأحیان للتطبیق على یدّل 

، كما أنه مهما كانت الحریة التي منحت للأطراف في ةالإلكترونیعقود التجارة المترتبة عن 

یة الدولیة، إلا أن في مجال التجارة القانون الواجب التطبیق على العقود التجار اختیار

.فرضت على المبدأ العدید من الحدود الملزمة للتطبیق على مثل هذه العقود ةالإلكترونی

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

- BENSOUSSAN Alain, op.cit, p. 207.

.115ص  المرجع السابق،، محمد سعید خلیفةو . 106-105، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-1

.15، المرجع السابق، ص عادل حسن علي-

:وأنظر كذلك.89-88، المرجع السابق، ص 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.

:واطلع كذلك في هذا الموضوع.277، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-3

- NAMIE-CHARBONNIER Maire, op.cit, p. 249.
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  :ادةحدود تطبیق مبدأ سلطان الإر :ثانیا

:وجوب توفر صلة بین القانون المختار والعقد-1

إلا أن هذه الحریةلعقد،للأطراف الحق في اختیار القانون الواجب التطبیق على ایمنح

، فالأطراف ملتزمین بمراعاة وجود الصلة بین العقد والقانون المختار، لأنها لیست مطلقة

یمكن أن تكون بالنسبة لقانون دولة الإبرام، التنفیذ، ، فالصلة الاختیارالمیزة التي توضح هذا 

.الاختیارانعدمالصلة انعدمتالجنسیة أو موطنهم، فإذا 

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

العقد في مكان معین، ووفقا للظروف الواقعیة المرتبة بالعقد، والتي تعد مركز الثقل في 

الصلة  عدمالعقد، فالقاضي له قدرة الاستغناء عن قانون الإرادة في حالة اختیار قانون من

، ونفس الاتجاه أخذ به )1(وهو موقف غالبیة القوانین والتشریعات الوطنیةبالعلاقة القانونیة، 

وجود اشترطتالتي 18فحسب المادة 05/10القانون المدني الجزائري بعد التعدیل الأخیر 

.صلة حقیقیة بین العقد والقانون المختار

من  ةالإلكترونیإرادة المتعاقدین في اختیار القانون الذي یطبق على عقود التجارة تقیّد 

أجل عدم إطلاق الحریة الكاملة للأطراف، فلا بد أن تكون هناك رابطة حقیقیة وجادة بین 

العقد والقانون المختار، فلا یمكن اختیار قانون أجنبي منعدم الصلة بالعقد، فیكون القانون 

.79–78، المرجع السابق، صعادل أبو هشیمه محمود حوتة-1

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

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

"حول هذه الفكرةسامیة راشد لدكتورة المصریة وفي رأي ا -   في معنى المفهوم Batiffolإننا نتفق مع العمید :

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

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

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 كانت ،

لرابطة معنویة أو اجتماعیة أو اقتصادیة تربط بین العقد والقانون السائد في وسط اجتماعي أو اقتصادي هذه ا

.81، المرجع السابق،  ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة:نقلا عن."معین
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یجب  لا كما)1(قانون أي من المتعاقدین ولا قانون مكان إبرام العقد أو تنفیذهغیرالمختار 

.)2(مشوبا بالغش نحو القانونأن یكون القانون المختار

:التحایل نحو القانون وأالغش  -2

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

مواجهة الأشخاص لاستبعاد القانون الأجنبي الذي عمدوا إلى إخضاع تصرفاتهم إلیه 

خاصة بإسنادها إلیه بدلا من القانون الوطني الواجب التطبیق أصلا والعمل بخلقهم ظروفا 

.)3("بأحكام هذا القانون في النهایة

التشریعي لقانون ختصاصأن یتوصلا إلى إسناد الاطرفي العلاقة العقدیة یمكن ل

ناصر التغییر في ع وأالدولة التي أرادوا تطبیق قانونها على العقد، وذلك عن طریق التحایل 

لما یحققه ،العلاقة التي على أساسها یتحدد ضابط الإسناد المحدد للقانون الذي یحكم العقد

خضعاأن  القانون الأولى بالتطبیق على العقد في حال اذلك من مصالح ما كان لیحققها لهم

، ویتحقق هذا التغییر في الظروف التي تلعب الإرادة فیها دورا جوهریا في تغییر لأحكامه

.)4(بط الإسناد، والإفلات من تطبیق أحكام القانون الواجب التطبیق على العقدضا

یعودن من توافر نیة الغش، في حالة التأكد والتیقّ تحدید أثر الدفع بالغش نحو القانون 

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

ذا التغییر الذي أجراه الأطراف، باعتبار أن القصد من التحایل هو الإسناد بعد إغفال ه

.279، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-1

A. KOTEICHE Lama, op.cit, p. 21. -2

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

لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب النصوص :"من القانون المدني الجزائري على أن24ونصت المادة -3

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

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

:وأنظر كذلك في نفس الموضوع.، المرجع السابق2005یونیو 20المؤرخ في 05-10

ترونیة، أزمة مناهج تنازع القوانین وظهور القانون الموضوعي الالكتروني، مجلة ، نزاعات العقود الالكحمودي ناصر-

.153، ص 2008معارف، مجلة علمیة محكمة، العدد الخامس، المركز الجامعي أكلي محند أولحاج، البویرة، 

.121-119، المرجع السابق، ص محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-4

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

- LE CLAINCHE Julien, op.cit .p.07.
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، ومن ثم یكون الجزاء بتطبیق أحكام المرتبط بالعلاقة التعاقدیةالهروب من أحكام القانون 

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

:الإخلال والمساس بالنظام العام-3

أجنبي من شأنه الإخلال والمساس بالأسس التي ستناد إلى قانونیمكن للأطراف الا

یقوم علیها نظام المجتمع الوطني، وهي القواعد الآمرة في القانون الداخلي التي لا یسمح 

للأفراد بالاتفاق على مخالفتها وإبطال أي اتفاق یتعارض معها، فیعرف النظام العام أنه 

العادي المعقود ختصاصنزاع المطروح أمام قاضي الاقانونیة یستبعد فیها في الوسیلة "

للقانون الأجنبي، متى تعارضت أحكامه مع المبادئ الأساسیة التي یقوم علیها نظام 

.)2("المجتمع في بلد القاضي 

على أهمیة النظام العام كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي الذي تم یؤكد غالبیة الفقهاء

طبیق على العقد، إذا تعارض مضمون هذا القانون مع الأسس من الأطراف للتاختیاره

من خلال  ةالإلكترونیوتتجلى فكرة النظام العام في مجال التجارة ، )3(الجوهریة في المجتمع

النصوص التي تحظر ممارسة الأنشطة غیر المشروعة في هذا المجال، وكمثال المقدم من 

البورصة، حیث یتم تنظیمه بشكل دقیق فیما یخص تحدید السعر في HUETطرف الأستاذ 

.)4(الإنترنتویمنع نشره على شبكة 

القانون الواجب التطبیق لدولة معینة، لا یمس بأیة حال النظام اختیاریجب أن یكون 

لحكم العلاقة التعاقدیة، وإلا فالقاضي قانونها اختیارالعام الساري في الدولة الأجنبیة التي تم 

قة القانونیة محل النزاع، ومن بین ین القانون الأقرب للعلالمختار لیعیقوم بجهل القانون ا

التي نصت على 1955الدولیة التي أخذت بهذه الفكرة نجد اتفاقیة لاهاي عام  تالاتفاقیا

.)5(القانون المنصوص علیه في الاتفاقیة إذا كان یمس بالنظام العاماستبعاد

.123، المرجع السابق، ص محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-1

NAMIE-CHARBONNIER Maire, op.cit, p. 252. -2

.111، المرجع السابق، ص محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-

.35، المرجع السابق، ص وببولین أنطونیوس أی-3

.74-73، المرجع السابق، ص عید عبد الحفیظ-4

.314، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-5
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الفرع الثالث

  الإرادة  تطبیق مبدأ سلطانصعوبات

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

أساسي أخذت به أغلب القوانین والتشریعات الوطنیة، بالإضافة إلى الاتفاقیات الدولیة كما 

سبق وأن قلنا، لكن هذا المنطق یظهر من الوهلة الأولى فقط، فتطبیق هذا المبدأ على عقود 

یثیر عدة إشكالات، مما یظهر جلیا عدم التسلیم الكامل بهذه القاعدة رغم  ةالإلكترونیتجارة ال

تؤید هذا المبدأ في مثل هذه العقود، فإرادة الأطراف في تحدید القانون اتجاهاتوجود 

.)1(التحدید الضمني لها في الواجب التطبیق، تواجه صعوبات سواء في التحدید الصریح أو

:الاختیار الصریحعند: أولا

وجود حقیقي للإرادة في التعاقد من لهذا الاختیار في التحقق منالصعوبات تظهر 

التحقق من جدیة التعاقد وإثباته و و تحدید الهویة الكاملة للأطراف المتعاقدة،  وكذلكالطرفین، 

  .ةالإلكترونیإشكالیة تنظیم القانون المختار للعملیات 

:تعاقدالتحقق من وجود إرادة ال-1

تثار مشكلة التعبیر عن الإرادة عندما یتم بصفة غیر مباشرة، أي تدخل الوسیط 

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

بصفة مباشرة عبر شاشات الحواسیب بین الأشخاص المعنیین بالعقد، ففي تدخل الوسیط 

عیوب في صحتها یكون متعارض مع إرادة الطرف  ةالإلكترونیل یمكن أن یصیب الرسائ

- 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.

.74-73، المرجع السابق، ص عید عبد الحفیظ و  .319، المرجع السابق، ص عبد الفتاح بیومي حجازي-

- 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.

.310، المرجع السابق، ص ...، إبرام العقد الإلكترونيخالد ممدوح إبراهیم-1
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، لذا یصعب التأكد من وجود الإرادة، فیثور التساؤل )1(الذي یعمل الجهاز الآلي لصالحه

، فهل ینسب إلى الجهاز الإنترنتحول الآثار القانونیة المترتبة عن الخطأ في التعاقد عبر 

، كما أنه تثار مشكلة التحقق من مصدر )2(تعاقدأو إلى الشخص القائم به، أي الطرف الم

الإرادة، حیث تصدر الإرادة من شخص لیس له صلاحیة التصرف نیابة عن المتعاقد 

أو تم تغییر محتواها، نظرا لما  ةالإلكترونیالأصلي، أو إذا تم التلاعب في مضمون الرسالة 

.)3(تتعرض له الشبكة من اختراقات وتدخل من طرف الغیر

:د هویة الأطراف المتعاقدةتحدی-2

التواجد المادي لأطراف العقد لحظة الإبرام من الممیزات الأساسیة التي غیاب یعد 

مما یصعب -ما هو علیه في عقود التجارة التقلیدیة عكس-  ةالإلكترونیفها عقود التجارة تعر 

معلوماتیة ، باعتبار أن المتعاملین عبر الشبكة الالتحقق من هویة وشخصیة المتعاقدین

لا یكون أصلا مرتبطا ببلد الإلكترونيأن العنوان باعتباریفتقرون إلى معیار التحدید، 

.)4(معین

، كما )org.com(التي تشیر في نهایتها بـ  ةالإلكترونیالعناوین ینطبق هذا الأمر على

لطرف التي یستخدمها المتعاقدون للتأكد من هویة ا ةالإلكترونییصعب مراقبة العناوین 

لتجار بتخزین عناوین العملاء على قاعدة البیانات الخاصة بهم قد لا یسمح لالآخر، ف

منازعات التجارة الإلكترونیة، الاختصاص والقانون الواجب التطبیق وطرق التقاضي البدیلة، المركز ،یونس عرب-1

أقامته منظمة الأسكوا، الأمم إلى مؤتمر التجارة الإلكترونیة التيقدمةالعربي للقانون والتقنیة العالیة، ورقة عمل م

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

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

.67ص السابق، ، المرجعإلیاس بن ساسي-2

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

تناول هذا الموضوع في القانون النموذجي لعقود التجارة الإلكترونیة، فالتشریعات الموحدة التي صدرت مؤخرا، منها 

التجارة الإلكترونیة یضمن أحكاما تتناول الغلط الذي یرتكبه أشخاص طبیعیون عندما قانون كندا الموحد بشأن

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

.بمقتضاها لا یكون الشخص الطبیعي ملزما بعقد ما في حالة وقوعه في خطأ مادي

.352-351، المرجع السابق، ص زلاويصالح المن-3

.101المرجع السابق، .2009التحكیم الالكتروني، دار النهضة العربیة القاهرة، ، إیناس الخالدي-4

- NEDIAY Penda, op.cit, p. 08.
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على معرفة هویة الطرف الآخر الذي غالبا كما أن التاجر یحرص ، )1(للتحقق من هویتهم

كون سلیما من حتى یتأكد من أهلیة المتعاقد، باعتبار أن العقد لن یقدم له الخدمة أو السلعة

.)2(لا إذا تم بین شخصین یتمتعان بالأهلیة القانونیةالقانونیة إالناحیة 

:التحقق من جدیة التعاقد وإثباته-3

،بغیاب الدعامات المادیة الخطیة ةالإلكترونیعبر مجالات المعاملات یتمیز التعاقد 

بحیث أنه یتم بواسطة وسائل معلوماتیة في صور بیانات تظهر على شاشات الحواسیب مما 

و علیه في عقود التجارة التقلیدیة أین یلتزم الطرفین ، عكس ما هصعب تقدیم قواعد الإثباتی

.)3(التصرف القانونيلإثباتبتقدیمك دلیل كتابي 

الأنظمة القانونیة في اختلاف، ةالإلكترونییزید من صعوبة الإثبات في المعاملات 

دیر الأدلة ة مما یمنح للأطراف حریة تقتقدیر أدلة الإثبات، فمنها من تتبنى قواعد إثبات مرن

، بینما نجد نظم قانونیة الحریة المطلقة في تكوین عقیدتهالتي تقنع القاضي، وللقاضي

أخرى تفرض منهجا صارما وتضع طرقا محددة للإثبات لا یستطیع القاضي أو أطراف 

في مجال تي أجرتها رال نتیجة للتحقیقات الیتس، كما أقرت أمانة الأون)4(العقد الحیاد عنها

الإثبات، بوجود مشاكل یثیرها استخدام البیانات المخزنة في الحواسیب الآلیة كدلیل إثبات 

.في المنازعات

:ةالإلكترونیعدم تنظیم القانون المختار للعملیات -4

تبرها الخاص بالحریات والمعلومات، ینهي عن هذه الأعمال التي یع1978ینایر 6فالقانون الفرنسي الصادر في -1

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

المتعلق بحمایة البیانات ذات الطابع الشخصي من حریة تداولها 1990أكتوبر 24ذهب إلیه التوجیه الأوربي في 

:الموضوعراجع في هذا.عبر الحدود

.354-353، المرجع السابق، ص لمنزلاويصالح ا-

.63، المرجع السابق، ص إلیاس بن ساسي-2

.677، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-3

.359-357، المرجع السابق ص صالح المنزلاوي-4

للبیانات التجاریة والمعنیة بالقواعد لهذا انتهت لجنة الاتحادات الأوربیة في إطار برنامج نظم التبادل الإلكتروني -

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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ستناد لال ةالإلكترونیقواعد خاصة بتنظیم المعاملات ل تفتقر أغلب التشریعات الوطنیة

جعل المتعاقدون عبر الشبكة الدولیة مما ود أي خلل یشوب بالعقد، عند وجعلیها

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

أن الإشكال في تحدید غیر، )1(في العلاقة العقدیة لمعرفة حقوق والتزامات كل طرف

الأطراف تطبیق اختیاریكمن في ع من العقود، القانون باتفاق الأطراف في مثل هذا النو 

قانون دولة معینة من بین القوانین المرتبطة بالعلاقة القانونیة، ثم یظهر أن هذا القانون لا 

، أو التوقیعات الرقمیة، لتحل ةالإلكترونییعترف بصلاحیة العقود التي تعتمد على الكتابة 

ثبات في العقود یعات الخطیة المعتمدة كوسیلة إتوقمحلها في هذه الحالة الكتابة الیدویة وال

.)2(التجاریة الدولیة

:عند الاختیار الضمني:ثانیا

على أن القاضي یرفض في مجال العقود التجاریة الدولیة الاتجاهات الفقهیة تؤكد

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

مات الدالة لاود إلى صعوبة تحدید القرائن والعفاستبعاد هذا الإسناد یع ةالإلكترونیة التجار 

.على وجود هذه الإرادة

:رفض الاختیار الضمني لقانون العقد في العقود الدولیة-1

التطبیق الضمنیة للمتعاقدین في تحدید القانون الواجب  الإرادةالاستناد إلى أثارت فكرة 

یعبر جانب من الشراح نب فقهاء القانون الدولي الخاص، إذ من جاعدة انتقاداتعلى العقد 

البحث عن تركیز علیهعند السكوت عن تحدید القانون فالقاضي  هعن هذه الصعوبات أن

بدل من البحث عن الإرادة الضمنیة بالعقد، ارتباطاالرابطة العقدیة وإسنادها للقانون الأكثر 

ي حسب هذا الاتجاه تطبیقه للقانون مستترا بالإرادة الضمنیة القاضیؤدي و  ف،للأطرا

.680جع السابق، ص ، المر فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

.363-361، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-2

ولا تبدو هناك صعوبة إذا كان القانون المختار یعترف بصلاحیة العقود التي یتم إبرامها بدون مستند ورقي مكتوب -

  :عوموقع من المتعاقدین، حیث یتم الرجوع إلى هذا القانون وتطبق أحكامه، راجع في هذا الموضو 

.680، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-
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للأطراف، لكن في الحقیقة أن الأمر یتعلق بتحدید القانون حسب إرادته الخاصة، فهذا الأمر 

.)1(شأنه أن یخل بتوقعات الأطراف، ویهدد الأمان الذي تنشده التجارة الدولیة

  :ةالإلكترونید التجارة رفض الاختیار الضمني لقانون العقد في عقو -2

تحدید القانون الواجب التطبیق، أساسا  يإسناد إرادة المتعاقدین الضمنیة فاستبعادیعود 

على هذه الإرادة في عقود التجارة  ةإلى صعوبة الاعتماد على القرائن أو العلامات الدال

یر مشكلة الاعتماد على تبرم باللغة الانجلیزیة، مما یث ةالإلكترونی، فأغلب العقود ةالإلكترونی

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

العملة التي یتم بها الوفاء، لأنه أصبح الیوم مقابل الخدمة یؤدي بطریقة آلیة عن طریق 

ن یسدد بدل إلكترونیا أو بواسطة بطاقات الوفاء، وبالتالي فالشخص یستطیع أتحویل الأموال

.)2(الخدمة بأیة عملة وفي أي وقت

الاستناد إلى إرادة الأطراف المتجهة نحو قانون الدولة التي توجد بها  ذلككیصعب 

المحكمة المختصة في النزاع، باعتبار أن مثل هذه العقود یمكن أن تكون المحكمة متواجدة 

مي إلى دولة معینة، بالإضافة من خلال موقع أو عنوان إلكتروني لا ینتالإنترنتعلى شبكة 

إلى صعوبة الاعتماد على الروابط الإقلیمیة في تحدید الإرادة الضمنیة للأطراف لأن هذا 

یصعب افتراضیةلن یكون سهلا، نظرا لاعتماده على روابط الإلكترونيالتركیز في العالم 

.)3(التعرف علیها

.364-363ص ، المرجع السابق، صالح المنزلاوي-1

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

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

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

international, Revue de Droit des Affaires Internationales, N° 07, 1999, p.762.

.89رجع السابق،  ص ، المعادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

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

.365-364، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-3
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المطلب الثاني

القانون الواجب التطبیقالأطراف في اختیاراتفاقغیاب 

في قانون الإرادة، أین نجد أن الأطراف هي بهعلى ما هو معمولالموضوع یختلف

عن حالةالتي تحدد القانون الواجب التطبیق على العقد وهو ما یسمى بالإسناد الشخصي، 

الأطراف عن تحدیده صراحة أو ضمنا وهو ما یسمى بالإسناد الموضوعي، أین اتفاقغیاب 

یتم البحث عن نظام قانوني من خلال ربطه ارتباطا وثیقا بالعقد، لیتم تحدید القانون الأوثق 

.)1(صلة بالرابطة العقدیة

في مجال التجارة الدولیة بصفة عامة والتجارة المعتمدة هذه الضوابط وضعت 

ة على سبیل الاحتیاط، لتعتمد على أساس قرائن قانونیة بسیطبصفة خاصة ةالإلكترونی

لتسهیل مهمة القاضي المعد للفصل في النزاع لإعمال قانون الدولة الأوثق صلة بالعقد، 

وهي القاعدة المعمول بها في فقه ، على النزاعلیكون بالتالي هو القانون الواجب التطبیق

.)2(القانون الدولي الخاص، وذلك بموجب ضوابط ثابتة ومقررة قانونا

NAMIE-CHARBONNIER Maire, op.cit, p. 260. -1

- 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 2009للتوزیع، لبنان، 

.125المرجع السابق، ص المطالقة،محمد فواز محمد-

- 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 volante exprimée, Il a alors recours à des présomptions

pour déterminer, en tenant compte des circonstance 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.

.325، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-2
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ا یتعذر على القاضي الكشف عن النیة الضمنیة هذه الضوابط عندمل یتم اللجوء

الطریق وتطبیق قانونه الوطني أي قانون دولة محل اختصارللأطراف، فیكون بمقدوره 

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

د قانون العقد عن طریق مسبق لقانون العقد، لذلك فعلیه الاجتهاد أكثر للوصول إلى تحدی

توطینه أو تركیزه في دولة معینة، تكون في الغالب الدولة التي نتج فیها أحد آثار العقد 

من 18فعلى هذا السیاق نصت المادة .)1(واعتبار أن قانون تلك الدولة هو الواجب التطبیق

انون الموطن وفي حالة عدم إمكان ذلك، یطبق ق"...:ى أنهالتقنین المدني الجزائري عل

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

.)2(..."العقد

قاعدة الإسناد الخاصة  فعلا اعتمدیتضح من خلال هذه المادة أن المشرع الجزائري 

بق كما س-بالعقود الدولیة على ثلاث ضوابط، أحدهما أساسي وهو قانون إرادة المتعاقدین،

وآخران احتیاطیان یتم اللجوء إلیهم عند غیاب أو سكوت الأطراف عن تحدید القانون  -ذكره

الواجب التطبیق صراحة أو ضمنا، وهما قانون الموطن المشترك والجنسیة المشتركة وقانون 

.)3(محل إبرام العقد

الإرادة معیارا جامدا في حالة انعدام 19/1المادة في  القانون المدني المصريتبنى

الالتزامات الناشئة عن هذه ف في تحدید القانون، حیث تقرر أنالصریحة أو الضمنیة للأطرا

العقود تكون محكومة بقانون الدولة التي یوجد فیها الموطن المشترك للمتعاقدین إذا اتحدا 

في ونفس المنهج نجده ،)4(موطنا، فإن اختلفا موطنا سرى قانون الدولة التي تم فیها العقد

- l'étude de faisabilité sur le choix de la moi applicable dans les contrats internationaux,

conférence de la Haye de droit international privé, op-cit, p. 10.

.140المرجع السابق، ص عبد االله محمود الجواري، سلطان -

.86-85، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-1

القانون رقم ، المتضمن القانون المدني الجزائري المعدل والمتمم بموجب 75/58الأمر رقم من 18المادة أنظر -2

:اطلع أیضا على.المرجع السابق، 05/10

.46مرجع السابق، ص ، المعاشو عمار-

.155، المرجع السابق، ص ...، نزاعات العقود الالكترونیةحمودي ناصر-

.302، ص 2002، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، دار هومه، الجزائر، ـاسمڤأعراب بلـ-3

.688، ص المرجع السابق، فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-4
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، حیث تقرر 1995مایو13الصادر في 218القانون الدولي الخاص الایطالي تحت رقم 

"منه على إنه25المادة  الأطراف للقانون الذي یحكم العقد، فإن اختیارفي حالة غیاب :

الالتزامات الناشئة عن هذه العقود تكون محكومة بقانون الجنسیة المشتركة للمتعاقدین 

، فإذا لم تتحد جنسیتهما فإن هذه الالتزامات تكون محكومة بقانون جنسیتهماتحدتإذا 

.)1("دولة محل إبرام العقد

في الولایات المتحدة الأمریكیة، وغیرها من الدول ذات النظام تتجه عادة المحاكم 

الأنجلوأمریكي إلى الأخذ بأدنى الروابط، ویعتبر محل إقامة الشخص من أهم العوامل التي 

.)2(ها في العقود الدولیةیعتمد علی

الفرع الأول

ضوابط الإسناد في عقود التجارة الدولیة التقلیدیة

احتیاطیةالقانون الدولي الخاص إلى إسناد الرابطة العقدیة بمقتضى ضوابط  فقه اتجه

عند سكوت الأطراف على تحدیده، على ومعینة مسبقا، لتحدید القانون الواجب التطبیق 

الكشف عن الإرادة الضمنیة للأطراف، فهناك من یسمیها أیضا ضوابط وتعذر على القاضي

الاختیار القضائي، أي على القاضي أن یجتهد للوصول إلى القانون الواجب التطبیق على 

.وثیقا بالعقدارتباطاالعقد، وذلك من خلال البحث عن القانون المرتبط 

الرابطة العقدیة وفقا لما یراه قصد بضابط الإسناد، البحث عن أقرب القوانین صلة بی

المشرع أو القاضي، مثل قانون بلد إبرام العقد أو بلد تنفیذ العقد، قانون الجنسیة المشتركة 

للأطراف، بالإضافة إلى قانون الموطن المشترك للمتعاقدین، وهذا ما سنتناوله في هذا الفرع، 

قانون الواجب التطبیق لحل نزاعات لنعرج في الفرع الثاني إلى تطبیق هذه الضوابط لإیجاد ال

وما هي الإشكالات التي تنجر عن تطبیقها نظرا لخصوصیة مثل  ةالإلكترونیعقود التجارة 

هذه العقود، لنقترح في الأخیر بعض الحلول التي تسمح لنا بتطبیق هذه الضوابط على 

.)3(ةالإلكترونینزاعات عقود التجارة 

.326-325، المرجع السابق، ص نزلاويصالح الم-1

.139، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-2

A. KOTEICHE Lama, op.cit, p. 32 et 33. -3
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:قانون محل تكوین العقد: أولا

رادات، كما یمكن للأطراف أساس أنه أول مكان تتجسد فیه الإخذ بهذا المعیار على یؤ 

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

، بالإضافة إلى أنه یكفل )1(توقعاتهم، فضلا عن أنه یؤدي إلى وحدة القانون الواجب التطبیق

نیة عرض الحلول المطبقة بشكل أكثر تفصیلا عن غیره من القوانین الأخرى، للمتعاقدین إمكا

وإسناد الرابطة العقدیة إلى محل إبرام العقد یعبر عن وجود صلة حقیقیة وجادة بین القانون 

، وهذا الحل یجد مبرره في النظریة العامة للعقود، وتطبیقه یستلزم توافر عناصر )2(والعقد

.)3(هذا القانون المختارالرضا والعلم بنصوص 

خاصة لقانون محل إبرام العقد، وذلك أهمیة -الفرنسي مثلا-أحكام القضاءمنحت 

ن في الحالة التي یكون فیها مكان الإبرام هو نفسه مكان تنفیذ العقد، حیث یخضع تكوی

رام العقد وإذا كان إسناد الرابطة العقدیة لقانون محل إب،)4(انعقادهوصحة العقد لقانون مكان 

یعد أمرا ملائما للعقود التجاریة التي تبرم بین التجار في الأسواق المختلفة، إلا أنه یعد أمرا 

 ةالإلكترونیمن الصعوبة بمكان تطبیقه على المعاملات التي یتم إبرامها من خلال الوسائل 

،)5(صیل لاحقا، وهذا ما سنتطرق إلیه بالتفالإلكترونيوذلك لصعوبة تحدید مكان إبرام العقد 

- Pareil principe conduit le juge à rechercher le centre de gravité de l’opération en tenant

compte de tous 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.

:واطلع كذلك على كل من.52، المرجع السابق، ص بولین أنطونیوس أیوب-1

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

:واطلع أیضا على.690، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-

.140المرجع السابق، ص سلطان عبد االله محمود الجواري، -

.327، المرجع السابق، ص زلاويصالح المن-2

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

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

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

.155، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-3

.104، المرجع السابق، ص محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-4

.690المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز، -5
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لتبقى مسألة الأولویة في تطبیق هذا المؤشر تختلف فیه أغلب التشریعات، فمنها من تمنح 

.سنراه في النقطة التالیةلقانون بلد التنفیذ أكثر أهمیة وهذا ما

:قانون محل تنفیذ العقد:ثانیا

اس أن مصالح أن إسناد العلاقة التعاقدیة إلى قانون دولة التنفیذ یقوم على أسیظهر 

وهو قانون الدولة التي یتم حصول كل طرف على حقوقه،،المتعاقدین تتركز في هذه الدولة
كما یذهب البعض ، كما أن هذا الضابط یرتبط أكثر بموضوع العقد عن محل میلاده،)1(

والارتباط الاجتماعي إلى التأكید على محل التنفیذ بوصفه تعبیرا عن مركز الثقل 

، بالعقداقتصادها، ویسمح بتطبیق قانون البلد التي یتأثر في الرابطة العقدیةوالاقتصادي

والمكان الذي تتجسد فیه الالتزامات التعاقدیة، ففي هذا وباعتباره القانون الأوثق صلة بالعقد

.)2(المكان سیجني الأطراف ثمار تعاقدهم وتنعقد فیه مسؤولیاتهم عن عدم تنفیذ التزاماتهم

ید من القوانین الوطنیة والاتفاقیات الدولیة قانون محل تنفیذ العقد كضابط تبنت العد

1955لاهاي لعام  فاتفاقیةللإسناد في حالة عدم وجود إرادة صریحة أو ضمنیة للأطراف، 

تنص في مادتها بیع الأشیاء المنقولة للبضائع والتي المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على 

.164، المرجع السابق، ص م أحمد سعید زمزميإبراهی-1

:وانظر أیضا.329، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-

- NDIAYE Penda, op.cit, p. 34.

أول من نبه إلى أهمیة إسناد العقود الدولیة لقانون دولة محل تنفیذ SAVIGNYسافیني ویعتبر الفقیه الألماني -

رابطة العقدیة ترتب آثارها في هذه الدولة، وقد كان من شأن ذلك التقلیل من أهمیة محل إبرام العقد، باعتبار أن ال

.329، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي:أنظر في هذا الموضوع.العقد في تحدید القانون الواجب التطبیق

.106، المرجع السابق، ص محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-2

.697المرجع السابق، ص محمد كمال عبد العزیز، فیصل محمد-

- 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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"على أنهالرابعة فإن القانون المحلي للبلد الذي سوف تفحص فیه البضائع المسلمة ...:

.)1("هو القانون الواجب التطبیق

الالتزامات التعاقدیة، باعتبار أن تنفیذ العقد هو مركز استكمالالمكان یعتبر هذا

، االمرحلة الأخیرة والتي یهدف المتعاقدین الوصول إلیها وهي الغایة التي یسعون إلى تحقیقه

كما أبقت اتفاقیة روما المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة أیضا في 

على معیار مكان تنفیذ العقد من أجل تعیین القانون الواجب التطبیق على 10/2مادتها 

طرق التنفیذ، وعلى الإجراءات المباشرة بواسطة خصمه إذا ما وجد عیب في التنفیذ، وعلى 

.)2(اءات التحفظیة وعلى فوائد التأخیرالإجر 

:قانون الجنسیة المشتركة:ثالثا

كضابط اتحدتمن الجنسیة المشتركة للأطراف إذا )3(القوانین الوطنیةجعلت غالبیة

من الضوابط الاحتیاطیة المعتمدة علیه لتحدید القانون الواجب التطبیق على العقد، وهذا عند 

قانون صراحة أو ضمنا، لكن الاختلاف یكمن في منح سكوت الأطراف عن اختیار ال

الموقع الایطالي، فمنحها القانون الأفضلیة لقانون الجنسیة المشتركة عن باقي الضوابط

المدني الأول وفضلها على قانون دولة محل إبرام العقد، ونفس الأفضلیة منها له القانون 

.4الاسباني قبل قانون الموطن المشترك

.165، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-1

.94، المرجع السابق ، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

اه أمام ، احتفظت للمدعي بالحق في رفع دعو 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 تقدیم الخدمات 

فیصل محمد محمد :لمزید من التفاصیل اطلع على.أو مكان تنفیذ الالتزام الأساسي للصفقة یقع في دائرة اختصاصه

.697المرجع السابق، ص كمال عبد العزیز، 

- NDIAYE Penda, op.cit, p. 34.

وفي حالة عدم إمكان ذلك، یطبق قانون "...منه على 18منها القانون المدني الجزائري الذي نص في المادة -3

، المتضمن القانون المدني 75/58الأمر رقم ، راجع نص المادة في "...الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة

.المرجع السابق، 05/10قانون رقم الالمعدل والمتمم بموجب 

.143المرجع السابق، ص سلطان عبد االله محمود الجواري، -4

بأن قانون الجنسیة المشتركة للمتعاقدین له    05/12/1910قررت محكمة النقض الفرنسیة في حكمها الصادر في -

.143رجع نفسه، ص المسلطان عبد االله محمود الجواري، :الأفضلیة، أنظر في هذا الموضوع
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في موضوع قانون الجنسیة اختلافوجهة نظر القضاء، أن هناك مننجد كذلك 

المشتركة، فاعتبرته بعض أحكام القضاء الفرنسي أنه قرینة على الإرادة المفروضة، أما 

)1(دلیلا على الإرادة الضمنیة أو مركز الأعمال المشتركاعتبرهجانب آخر 

:الموطن المشتركقانون :رابعا

، ولهذا یعرفه برباط قانونيعلى الربط بین الشخص والمكان تحدید الموطن یعتمد في 

فتحدید ،أو مصالحهفیه الشخص أو یتخذ منه مركزا لأعمالهیستقرالمكان الذي  هالفقه بأن

الموطن مرتبط بمكان حقیقي وتطبیق هذه الفكرة یعني بالضرورة الوصول إلى الموطن 

ولقد منحت )2(منهما حقیقة لإدارة مصالحهالحقیقي للمتعاقدین، أي المكان الذي اتخذه كل 

التشریعات الوطنیة الأفضلیة لهذا المعیار، باعتباره قانونا یعد قرینة كبرى بعلم المتعاقدین 

بأحكامه أكثر من غیره من القوانین، وذلك لسبب اعتیادهم على تنظیم سلوكهم وفقا 

ب على تطبیقه من آثار سلبیة أو لأحكامه، وبالتالي یكون في استطاعتهم أن یتوقعوا ما یترت

.)3(إیجابیة بالنسبة لهم

موطن الأطراف فتنص اختلافاتفاقیة فیینا هذا المعیار، باعتبارها تشترط استبعدت 

ئع بین أطراف تطبق أحكام هذه الاتفاقیة على عقود بیع البضا"المادة الثانیة على أن 

الدول دولا متعاقدة، أو عندماي دول مختلفة، عندما تكون هذهتوجد أماكن عملهم ف

، وتحدید الموطن له )4("تؤدي قواعد القانون الدولي الخاص إلى تطبیق قانون دولة متعاقدة

.)5(أهمیة خاصة في العقود التي تبرم مع المستهلكین

.333-332، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-1

، مدى صلاحیة قواعد تنازع القوانین لحكم التعاملات التي تتم على شبكة الإنترنت، دراسة في القانون یوسف العلي-2

، ص www.arablawinfo.comالدولي الخاص الكویتي، الدلیل الإلكتروني للقانون العربي، منشور على الموقع، 

21.

  :واطلع كذلك على. 334، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-3

.141المرجع السابق، ص محمد فواز محمد المطالقة،-

یة الحقوق، مصر، ، مشكلات التعاقد عبر الإنترنت، دراسة مقارنة، جامعة المنصورة، كلبشار طلال أحمد مومني-4

:وتناول نفس الموضوع.253، ص 2003

.88، ص 2005، العقد الإلكتروني، الطبعة الأولى، ةصابر عبد العزیز سلام-

CHATILLON Stéphane, op.cit, p. 274. -5
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الثانيالفرع 

  ةالإلكترونیتطبیق قواعد الإسناد على عقود التجارة 

ازع القوانین المحددة في القانون الدولي الخاص الاعتماد على مناهج تنیثیر مبدأ

باعتبار عدة صعوبات ةالإلكترونیلتحدید القانون الواجب التطبیق على نزاعات عقود التجارة 

د القانون الواجب التطبیق في مجال العقود الدولیة، یالتي تحكم تحدأن ضوابط الإسناد 

.)1(ضوابط تعتمد بشكل رئیسي على تحدید المكان

التنازع الدولي للقوانین في الأساس تنازع من حیث المكان، منها الموطن المشترك ثل یم

للمتعاقدین إذا اتحدا موطنا أو قانون الدولة التي تم فیها العقد إذا اختلفا موطنا، وهي القاعدة 

في أغلب التشریعات والاتفاقات الدولیة في مجال تنازع القوانین، فبدون تحدید المكان لا 

ن إعمال ضوابط الإسناد أو تطبیقها ولا یمكن بالنتیجة الوصول إلى تحدید القانون یمك

.)2(الواجب التطبیق

والمرتكزات بالروابط المكانیة اعترافهبعدم الفضاء الجدید لهذا النوع من العقود یتمیز

، إلا أن التي لا تجید التعامل مع لغة الأرقام، وهذا ما سنتناوله في هذه النقطةالجغرافیة 

، وذلك ةالإلكترونیالبعض حاول أن یبقي على مبدأ تنازع القوانین للتطبیق على عقود التجارة 

بالبحث عن الحلول اللازمة لاستمرار العمل بها، مغتنما بذلك عدم تكامل القواعد المادیة 

ذه الحلول وحداثة التعامل بها، وهذا ما سنتناوله في نقطة أخرى، لنبرز ه ةالإلكترونیللتجارة 

.بالتفصیل

  ةالإلكترونیتطبیق قواعد الإسناد على عقود التجارة صعوبة: أولا

تعارض مع الخصوصیة  ةالإلكترونییظهر من تطبیق قواعد الإسناد على عقود التجارة 

ملموس، والذي یتم فیه غیرالتي تنفرد بها مثل هذا النوع من العقود التي تتم عبر فضاء

ذها بنفس الطریقة أحیانا، وهو ما یتنافى مع التركیز المكاني الذي تنص إبرام العقود وتنفی

- 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.

.112، ص 2006، النظام القانوني للتحكیم الإلكتروني، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، محمد أمین الرومي-1

.16، المرجع السابق، ص یوسف العلي-2
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یتم بین  ةالإلكترونی، وذلك لأن التعامل من خلال التجارة )1(علیه قواعد الإسناد وجودا وعدما

نظم ومواقع إلكترونیة لا تستند إلى المكان كأساس جوهري لقیامها، مما یصعب معه تحدید 

.)2(فیذه وموطن وجنسیة الأطرافمكان إبرام العقد، تن

:صعوبة التركیز أو التوطین المكاني-1

، لا تشكل مكانا محددا الإنترنتبوسائل مختلفة منها  ةالإلكترونیعقود التجارة تتم 

علیه، كونه عبارة عن فضاء مستقل بذاته، كما أن العقد قد یبرم بصفة الاستنادیمكن 

.)3(یة بین العقد وقانون مكان إبرامهعارضة لا تكفي لوجود رابطة قانون

كل حدود الدول، وهي في الإنترنتصعوبة عملیة تتمثل في تجاوز شبكة المكانیثیر

الوقت ذاته مفتوحة للاستخدام للكافة دون ارتباط بأي مكان، فلیس هناك حدود تحول دون 

ان غائبا فعلیا على استخدام الشبكة، بین مقدمي الخدمة أو المستفیدین، ویبدوا عنصر المك

في مكان آخر وصاحب الإنترنتالشبكة، فقد یكون مقر إدارة الشبكة في مكان ومقدم خدمة 

المتجر الافتراضي في مكان ثالث، في حین یتوطن المشتري في بلد رابع، ویتم تنفیذ العقد 

.)4(في دول مختلفة، وهذه الصعوبة تظهر كلما ارتبط الإسناد بضابط مكاني

جهازه الخاص وهو في رحلة عابرة في للمتعاقد یضا الصعوبة عند اعتماد اتظهر أ

فحتى ولم تم ، )5(الإنترنتإحدى وسائل النقل، أو أن یستغل جهاز ملك للغیر من مقاهي 

اختلاف حول المكان الذي یعتد به كمحلتحدید القانون الذي یحكم العقد، إلا أن هناك 

لموقع، مكان إقامة البائع أو مكان إقامة المشتري، وهذا لإبرام العقد، من مكان المستضیف ل

 ةالإلكترونیما یؤكد صعوبة تحقیق إسناد الرابطة العقدیة لقانون بلد الإبرام في مجال التجارة 

:وانظر أیضا.690المرجع السابق، ص ،فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

.155، المرجع السابق، ص ...، نزاعات العقود الالكترونیةحمودي ناصر-

.127-126، المرجع السابق، ص محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-2

Thibault Verbiest, op.cit, p. 01. - 3

:الموضوع على كل من أطلع في هذا. 21، المرجع السابق، ص یوسف العلي-4

.153المرجع السابق، ص سلطان عبد االله محمود الجواري، -

.687، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-

.93، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-5
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، والتركیز على عنصر )1(لعدم توافر الرابطة الحقیقیة والجادة بین العقد وقانون محل إبرامه

جب التطبیق یتناقض تماما مع ممیزات الشبكة المعلوماتیة أین المكان في تحدید القانون الوا

یتم التعامل بین نظم ومواقع یصعب تحدید مكانها، مما جعل بعض الدراسات تصف العالم 

.)2(الإلكترونيفلا مكان هناك للفضاء "بلا مكان"غیر الملموس الإلكتروني

، مما یجعله خاضع لقوانین وتنفذ في أماكن مختلفة ةالإلكترونیعقود التجارة تبرم 

مختلفة ویثیر إشكالیة الانسجام بین هذه القوانین، فإن كان التسلیم مثلا یتم بطریقة مادیة فإن 

 ةالإلكترونی، الأمر الذي یجعل من التجارة الإنترنتالدفع قد یتم بطریقة إلكترونیة عبر 

.)3(فضاء من نوع خاص

، تركیزها في مكان معینصعوبة ةالإلكترونیطرق العقود التي یتم تنفیذها كلیة بالتثیر 

، الإنترنتمثلما هو الشأن في برامج الحاسوب التي یتم إنزالها مباشرة من على شبكة 

فیصعب تحدید مكان التنفیذ بین مكان موقع التحمیل على الخط لحظة التنفیذ ومكان المزود 

لیة التحمیل وكذا المكان الذي ، ومكان المستضیف الذي یجري عمالذي یقدم الخدمة للبائع

.)4(یوجد فیه الحاسب الآلي للمشتري

.311، المرجع السابق، ص ...، إبرام العقد الإلكترونيخالد ممدوح إبراهیم-1

الانجلیزي یأخذ بنظریة تصدیر القبول، والقانون الألماني بنظریة تسلم القبول، وهذا ما یؤكد من صعوبة  نفالقانو -

توطین محل إبرام العقد في العقود التي تتم بین غائبین لاختلاف الأنظمة القانونیة من دولة إلى أخرى، أنظر في هذا 

.697، المرجع السابق، ص العزیزفیصل محمد محمد كمال عبد :الموضوع

:وتناول نفس الموضوع.144-143، المرجع السابق، ص محمد إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-2

.159، المرجع السابق، ص ...، نزاعات العقود الالكترونیةحمودي ناصر-

.331، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-3

لإلكترونیة ویتم تنفیذها على الخط مباشرة مما یصعب تحدید مكان تنفیذه، فبالرغم من تبرم في أغلب الأحیان العقود ا-

تعتبر "نصت على أنه 10/4نسیترال النموذجي وبصفة خاصة في الفقرة الرابعة من المادة العاشرة و أن قانون الأ

لمت في المكان الذي یقع فیه رسالة البیانات أرسلت من المكان الذي یقع فیه مقر عمل المنشئ، ویعتبر أنها است

، إلا أن هذه المادة تدل على المكان بصفة اعتباریة أو افتراضیة، وهو ما یصعب من التحدید "مقر عمل المرسل إلیه

فیصل محمد محمد كمال عبد :القانون لمكان تنفیذ العقد صراحة في مثل هذه المعاملات، أنظر في هذا الموضوع

:أنظر أیضا.699، المرجع السابق، ص العزیز

.154المرجع السابق، ص سلطان عبد االله محمود الجواري، -

.17، المرجع السابق، ص عادل حسن علي، و332، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-4
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المعلومات بالدرجة الأولى على العنوان یعتمد في التعامل من خلال المواقع على شبكة

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

،netأو .comلمسلم به أن استخدام المواقع التي تنتهي بـ الحقیقي للمتعاقد، فإذا كان من ا

هي مواقع دولیة لا تنتمي إلى أیة دولة، فإن المواقع التي تنتهي أسماؤها برموز خاصة بدول

لا تعطي أیضا دلالة حقیقیة للعنوان الحقیقي، كون التسجیل لهذه المواقع لا ، kw.sa.fr:مثل

بالإضافة إلى ذلك فإن مواقع تجاري أو الترخیص التجاري،تحكمه القواعد الخاصة بالعمل ال

الویب تكون في حركة دائمة والمتعاقد یمارس أنشطته الاقتصادیة بصرف النظر عن توطین 

تصمم أصلا بمنظور جغرافي ولذلك فهي و مقدمي الخدمات، فهذه المواطن لممواقع الویب أ

كتروني فهو أمر یحتاج إلى نقاش وكثیر موطن إللذلك فالقول بوجودتتسم بعدم التوطین،

من التمحیص، ذلك أن الفكرة في حد ذاتها لا تتفق وحقیقة الموطن كرابطة بین الشخص 

.)1(والمكان، فالمكان في العالم الافتراضي هو ضرب من الخیال

:صعوبة تحدید جنسیة الأطراف المتعاقدة-2

ف في الإشكالات التي تنجم عن سبق وأن تحدثنا عن صعوبة التحقق من هویة الأطرا

، مما یصعب من تحدید جنسیتهم ومكان ةالإلكترونیتطبیق قانون الإرادة على عقود التجارة 

تواجدهم لحظة إبرام العقد، وفي هذا العالم لا یعتبر قانون الجنسیة عنصرا لتحدید القانون 

.)2(على العالم بأكملهفضاء مفتوح ةالإلكترونیالواجب التطبیق باعتبار أن عالم التجارة 

.22، المرجع السابق، ص یوسف العلي-1

طریق وسائل الاتصال التقلیدیة كالتلیفون أو سیكون من السهولة معرفة المكان الحقیقي لإبرام العقود التي تتم عن -

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 للعملیات 

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

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

المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز،: عالواجب التطبیق على العقد، أنظر في هذا الموضو 

691.

:وراجع كذلك.333، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-2

.687، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-
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وأماكن تواجده لحظة للمتعاقدالعنوان الحقیقيبأنها لا تبیّن ةالإلكترونیلعناوین ا تتمیز

توضع أصلا لتحدید موطن معین أو مكان جغرافي محدد، فهي باعتبار أنها لمإبرام العقد،

لمتعاقد مثلا یستطیع ، فاالافتراضيمما یصعب الاعتماد علیها في العالم تتسم بعدم التوطن، 

التحایل عن طریق جعل موقعه لتورید المعلومات في دولة لا تجرم الأعمال غیر المشروعة 

.)1(وذلك للتهرب عن مسؤولیاته

للمتعاقدین غالبا ما  ةالإلكترونیالعناوین یغلب على الموطن عدم التركیز باعتبار أن

رك لا یكون فعالا، لأن المشترك قد ، فتركیز الأداء على أساس الموطن المشتتكون مؤقتة

، ونجد أن إسناد الرابطة العقدیة )2(یكون مرتبطا من خلال حاسب یقع خارج موطنه المعتاد

، یصعب تطبیقه لضعف الصلة ةالإلكترونیإلى قانون الجنسیة المشتركة في عقود التجارة 

جنسیة الأجنبیة للمتعاقد لا بین القانون الواجب التطبیق وفقا لهذا الأساس والعقد، وحتى أن ال

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

.)3(هذه العقود

:العالم الافتراضي للحدود السیاسیةاعترافعدم  -3

الحدود السیاسیة المستقرة في فقه القانون الدولي الخاص أصلا لوضع حد  ظهرت

لیس لها وجود في التعامل مع شبكة المعلومات والتي قوانین بین الدول المختلفة، لتنازع ال

الدولیة، فأضحى المكان والإقلیم الجغرافي متجاهلا من طرف هذه الشبكة، وتعتبره عدوا لها، 

، فالعملیات التي تتم على مستوى هذه الشبكة لا تأبه لا ومن ثمة فلا قیمة له في مواجهتها

ما یؤكد أن القواعد والأحكام التي تسري  االأطراف ولا بالدول التي تعبرها، وهذبمكان تواجد 

.)4(وفقا للقانون الدولي الخاص أضحت قواعد وأحكام غیر ذات المفعول ویتعذر إعمالها

:الإسنادقواعد تفادي صعوبات تطبیق :ثانیا

.145، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-1

.95جع السابق، ، المر عادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

.700، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-3

.39-38، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-4
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مع یتلاءمقانون ، وجود)الإنترنت(التعامل من خلال شبكة المعلومات الدولیة یفرض

العدید من الجهات لتنظیم هذه المعاملات بعرض فكرة هذا ما دفعالتجارة الرقمیة الجدیدة، 

، ویتمیز هذا المعیار بمرونته ةالإلكترونی، لحل منازعات عقود التجارة )1(الأداء الممیز

بات التي وسهولة العلم به وملائمته لكل طائفة من طوائف العقود، بالإضافة إلى صفة الث

.)2(توقعات الأطراف بتكریسه الحل الملائم حسب طبیعة كل عقدلیتمتع بها، واحترامه 

عند والتي لا یلجأ إلیها إلا ةالإلكترونینالت هذه الفكرة تأیید العدید من فقهاء التجارة 

، فهذه الفكرة باتیفولسكوت الأطراف عن اختیار القانون صراحة أو ضمنا حسب العمید 

مسبق على افتراضعلى أنه إسناد مسبقا یتحدد وقت إبرام العقد، أي إسناد مقید على تتمیز 

.)3(أن یكون الأداء الممیز هو محل إقامة المدین بهذا الأداء

إلى ، ةالإلكترونیالمتعلق بالتجارة 2000یونیو 08التوجیه الأوربي الصادر في اتجه

بالمكان الذي یمارس فیه أنشطته  تالإنترنمكان إقامة مؤدي الخدمات عبر تحدید 

، غیر أننا سبق وأن ذكرنا أنه یصعب التحقق من العناوین الاقتصادیة بشكل دائم ومستقر

.التي تكون أغلبها مؤقتة ةالإلكترونی

العمل بمناهج التنازع لحل نزاعات عقود استمراریةالخاص فقهاء القانون الدولي ربرّ 

التي یحاول  ةالإلكترونیلعدم تكامل القواعد المادیة للتجارة  ذلكمؤكدین ب،ةالإلكترونیالتجارة 

أنصارها الانفلات من هذه المناهج التي تتمیز بالجمود والثقل، وفسح المجال لقوانین جدیدة 

، فحاولوا التأكید على التحدید المسبق للقانون الواجب التطبیق قبل الإنترنتمع طبیعة تتلاءم

العقد، اعتبار أن العقود التي تتم بوسیلة إلكترونیة غالبا ما تسبقها الدخول في مراحل إبرام

مفاوضات بین الأطراف المتعاقدة قبل الدخول في موضوع العقد، وذلك مع مراعاة حمایة 

.)4(الطرف الضعیف في مثل هذا النوع من العقود

.175، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-1

من العقود الأخرى، و بأنه الأداء الذي یسمح بوصف العقد وتمییزه عن غیرهJEAN-BAPTISTEعرفه الأستاذ -

VANالأستاذ  OVERSTRAETENبمقتضاه دفع مقابل نقدي واجبا.

.97، المرجع السابق، عادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

.338، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-3

.154جع السابق، ص ، المر ...، الجوانب القانونیة للتجارة الإلكترونیة وآلیة تسویة منازعاتهاأحمد شرف الدین-4
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ستبعاد مناهج أن هذه الفكرة غیر كافیة لمواجهة العدید من الآراء التي تنادي باتبقى

، القانون الدولي الخاص، في ظل تركیز أغلب ضوابطه على مرتكزات إقلیمیة وجغرافیة

مقسم إلى افتراضیاالتي خلقت مجتمعا الإنترنتلتبقى عاجزة على مسایرة تطور عالم 

، طین الجغرافي أو التركیز المكانيشبكات ومناطق إلكترونیة متحررة من مقتضیات التو 

وهو محور دراستنا في المبحث .)1(ك ضرورة وجود قانون موضوعي إلكترونيمطالبة في ذل

.التالي

المبحث الثاني

)الإلكترونيالقانون الموضوعي (  ةالإلكترونیالقواعد المادیة للتجارة 

العقد التجاري الدولي بطبیعة خاصة تفرض ضرورة ظهوره وتطوره بعیدا عن یتمیز

لبحث عن قواعد ملائمة تنظم في إطار حركة التجارة الدولیة، ا یفرضالقوانین الداخلیة، مما 

lexهذا ما أدى إلى إحیاء قانون التجار القدیم  mercatoria والذي یتكون من عادات

التجار العمل بها في علاقاتهم التجاریة، وجاءت فیما بعد القواعد المادیة التي اعتادوأعراف 

الدولیة، بالإضافة إلى المبادئ العامة المتفق علیها نشأت من خلال التنظیمات والاتفاقیات 

.)2(في كافة النظم القانونیة

نتج عن بروز هذه الفكرة معارضة شدیدة من الفقه، لفترة محددة، إلا أن استمرار العمل 

بمثل هذه القواعد فرضت نفسها لیست كمذاهب فقهیة في مجال التجارة الدولیة، بل أصبحت 

التشریعات الوطنیة، حیث تم اعتمادها كمنهج جدید لحل المنازعات واقعا فرض نفسه على

التي تعتبر حدیثة النشأة،  ةالإلكترونی، على غرار القواعد المادیة للتجارة )3(التجاریة الدولیة

.عد المادیة للتجارة الدولیةلكن ظهورها وتطورها وكذا مصادرها تتشابه إلى حد بعید والقوا

:وعن زوال مهمة منهج تنازع القوانین، اطلع على.39، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-1

.163، المرجع السابق، ص ...، نزاعات العقود الالكترونیةحمودي ناصر-

BOUCHURBERG Lionel, op.cit, p. 245-246. -2

.194یم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیة، المرجع السابق، ص ، التحكخالد ممدوح إبراهیم-

.120، المرجع السابق، ص فاروق محمد أحمد الإباصیرى-3
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نحو حتمیة وجود آلیات قانونیة وتنظیمیة جدیدة مستقلة عن القوانین بدأ التفكیر یتوجه 

المتعلقة بتحدید القانون الملائم لمثل هذه العقود، وتكون موجهة لالوطنیة نتیجة للمشاك

أساسا للمعاملات التي تتم عبر الشبكة الدولیة للمعلومات، وتقوم بتنظیم قواعد مهنیة تظهر 

في تزاید  ةالإلكترونی، فحجم معاملات التجارة )1(ةالإلكترونیالدولیة نتیجة الممارسات التجاریة 

الشبكة التقنیة في إبرام العقود التجاریة، ویتعین أن استعمالمستمر عبر العالم نظرا لتوسع 

یتوقف على جریانها في وسط قانوني یكفل  ةالإلكترونیالتجارة  ازدهاریكون واضحا أن 

.)2(ق وحریات الأطرافالأمن للمعاملات ویحمي حقو 

تطبیق تشریعات وأنظمة قانونیة احتمالیفرض حجم المنازعات ذات الطابع الدولي 

في وسط المتعاملین  ظاهرامختلفة، ولقد أصبح فشل السیطرة الإقلیمیة على البیانات والأرقام 

Lawrence، حیث قرر الأستاذ الأمریكيةالإلكترونیفي مجال التجارة  LESSIG"سألة أن م

هذا المنهج "، أكد عبارته هذه بأن "التنازع في القانون الدولي الخاص، قد مات وانتهى

، وأصبح غیر قادر على تنظیم وحكم قواعد التجارة )3("قتلته الحقیقة التي أراد أن یؤكدها

للنزاع  امباشر حلایقدم ، مما یفرض البحث عن منهج أخر موضوعي لا إسنادي، ةالإلكترونی

اجة إلى تعیین قانون معین من بین القوانین المختلفة باعتبار أن عقود التجارة دون الح

.)4(تبرم بوسائل تكون متصلة بأكثر من قانون في آن واحد ةالإلكترونی

أن الحل والبدیل متوفر في القواعد التي یسنّها  ةالإلكترونییؤكد غالبیة أنصار التجارة 

لهم في مجال البیئة الافتراضیة،كسلوك، ویقبلونها ةونیالإلكتر المتعاملون في مجال التجارة 

وهم القادرین على تسییر شؤونهم في ظل عجز الأدوات القانونیة الوطنیة منها والدولیة 

.)5(ةالإلكترونیلتنظیم وحكم العلاقات التجاریة 

.233، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-1

- V.GAUTRAIS, G. LEFEBVRE et K. BENYEKHLEF, droit du commerce électronique et

normes applicables : l’émergence de la lex-électronica, revue droit des affaires

international, n 05, 1997 ; p. 559.

.154، المرجع السابق، ص ...الجوانب القانونیة للتجارة الإلكترونیة وآلیة تسویة منازعاتها،أحمد شرف الدین-2

.42-41، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-3

.236، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-4

.199، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم-5
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والتعرض إلى كل الإلكترونيمفهوم القانون الموضوعي نتطرق في هذا المبحث لدراسة

، ودراسة مدى )مطلب أول(ن تعریفه، خصائصه والمصادر التي إستشق منها وذلك في م

بمختلف مجالاتها القانونیة، وحل  ةالإلكترونیقدرة هذه القواعد المادیة على تنظیم التجارة 

النزاعات القانونیة الناتجة عنها، وبالتالي الاستغناء بصفة كاملة عن مناهج القانون الدولي 

مدى تمتع هذا القانون بصفة النظام القانوني الذي یفرض الصفة الإلزامیة على الخاص، أي

).مطلب ثان(القواعد القانونیة التي یحكمها و یقوم بتنظیمها وذلك في

المطلب الأول

الإلكترونيظهور القانون الموضوعي 

جاوز هذه ، فالرغبة في تةالإلكترونیظهور عقود التجارة قبلأزمة منهج التنازع ظهرت 

بین الفقهاء للبحث في ضرورة اشتدالمنهج تعود إلى بدایة الخمسینات، بعد الجدل الذي 

منهج آخر لحكم الروابط التعاقدیة الدولیة، أي إیجاد قواعد مادیة مباشرة تهتم بشؤون إیجاد

ا عن التي تبحث بدوره ةالإلكترونیالتجارة الدولیة، فهو الأمر نفسه بالنسبة لعقود التجارة 

القواعد المادیة التي تقدم الحل المباشر لكل الإشكالات القانونیة التي تتعرض لها في جمیع 

، وتكون بالضرورة بعیدة عن القوانین الوطنیة، والتي جاء مولدها في أوائل )1(مراحل سیرها

الشبكة الدولیة للمعلومات في المسائل التجاریة، حیثاستخدامالقرن الأخیر، بعد تنامي 

.، مختلفة مستخدمة في الفقه للتعبیر عن تلك القواعد)2(عرفت بعدة تسمیات

لتمییزها عن القواعد المادیة للتجارة الدولیة، التي سمیت بقواعد التجارة الإلكترونیة 

، وهي ةالإلكترونیتضع تنظیما مباشرا، وخاصة للروابط القانونیة التي تتم عبر الشبكات 

.18، ص 2002، الإطار القانوني للمعاملات الإلكترونیة، القاهرة، محمد حسام محمود لطفي-1

.109لمرجع السابق، ص ، الح المنزلاويصا-2

lexمنها القانون الإلكتروني - elecronica وقانون المعلوماتیة ،lex informaticaوالقانون الافتراض ،lex virtual ،

lexوالقانون الرقمي  numerica وقانون الأنترنت ،lex net وقانون الاتصالات ،jus communication وغیره من ،

اه آخر إلى تسمیتها على غرار القواعد المادیة للتجارة الدولیة، فیطلق علیها تسمیة المصطلحات، بینما یمیل اتج

lexالقانون الطائفي  corporative والقانون التجاري عبر الدول ،Droit commercial transational وقانون ،

Droitفوق الدول  supernational وقانون التجار الجدید ،neo lex mercatoriaنون التجار الرقمي، وكذا قاlex

mercatoria numerica.وتناول نفس الموضوع:

- THOUMYRE Lionel, op.cit, p. 08.



- 54 -

التي تتم عبر شبكة الاتصالات  ةالإلكترونیوأهدافها للمعاملات قواعد تستجیب في مضمونها

.)1(.نظرا لنشأتها واستقرارها في المجتمع الافتراضيالدولیة

، بالتطرق إلى تعریفه، وما هي الخصائص الإلكترونيسنرى مفهوم القانون الموضوعي 

فرع (اهیة أهم مصادره ، وم)فرع أول(التي یتمیز بها مقارنة بالقوانین التنظیمیة الأخرى 

).ثان

الفرع الأول

مفهوم القانون الموضوعي 

القانون الموضوعي منذ أواخر القرن التاسع عشر، حیث بضرورة  نیناشدو بدأ الفقهاء 

على وضع قواعد مشتركة بین الدول تكفل وحدة الحلول بالنسبة للمنازعات ذات  اأصرو 

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

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

بالموضوع، وتعمل على تحقیق المصلحة العامة لجمیع الأطراف، لأنها تبین حكم القانون 

، فحقیقة هذه )2(خاصة الدولیةبصورة أكیدة سلفا، ولهذا وضعت أساسا لحكم الروابط ال

:تستلزم عرضها كالتاليالإلكترونيالقواعد المشكلة للقانون الموضوعي 

  : هتعریف: أولا

الذي یضع مباشرة تنظیما موضوعیا خاصا للتطبیق على القانونیعرف على أنه 

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

، تتمیز بطابعها غیر الرسمي للتطبیق في )3(ذاتیا مستقلا وغیر مرتبط بالقوانین الوطنیة

، كما وصفها البعض بأنها مجموعة القواعد التي تنشأ تلقائیا، أي ةالإلكترونینطاق التجارة 

ولیدة الأنشطة والممارسات العادیة في الوسط المهني بعیدة عن السلطات التشریعیة التابعة

.433المرجع السابق ، ص ،...النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني،حمودي ناصر-1

:وانظر كذلك.240-239، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-2

- YESSAD Houria, op-cit, p.p. 57-58.

:وانظر كذلك كل من.47، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-3

- GRAHAM James Alexander, op.cit, p. 320.

.167، المرجع السابق، ص ...، نزاعات العقود الالكترونیةحمودي ناصر-
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للدول، وكذا الإلزامیة التي تتمیز بها الإجراءات الرسمیة لخلق القواعد القانونیة العادیة، فهي 

مستوحاة من المیدان التعاقدي لتكون مخاطبة لمجموعة معینة من الأشخاص المتعاملین في 

.)1(ةالإلكترونیفضاء التجارة 

واستقرت في المجتمع لعادات والممارسات التي نشأت في جملة اهذه القواعد تتمثل 

الافتراضي، وعملت الهیئات الحكومیة والمستخدمین في مجال تكنولوجیا المعلومات، 

، والتي یستنجد بها في المسائل التنظیمیة والإشكالات )2(والمنظمات الدولیة على تطویرها

التي تطرأ على مراحل معاملاتهم التعاقدیة في مثل هذا الفضاء الواسع، ومع تطور 

مالها وتوسع انتشارها یتم قبولها والاعتراف بها من قبل القائمین على تنظیمها، وكذا استع

لتتحول من قواعد ،المعنیین بممارستها لتمتد إلى الهیئات القضائیة لتكتسب القبول والاعتراف

.)3(عرفیة بحتة إلى قواعد قانونیة تمتاز بقیمة قانونیة ملزمة

أنه یستحیل على التشریعات الوطنیة وحتى أنصار المجتمع الافتراضي  میسلّ 

، والتي تتصف بالسرعة وتخطوا ةالإلكترونیالمعاهدات الدولیة تغطیة میادین العلاقات 

لا یمكن تنظیمه  ةالإلكترونیخطوات متلاحقة یصعب مسایرتها، فالقانون القائم بالمعاملات 

رة على تنظیم العلاقات التي إلا بواسطة المتعاملون في هذا المجال، باعتبارهم الأكثر قد

تربطهم لتتناسب حسب حاجاتهم، والنجاح الكبیر الذي قاموا به هو تنظیمهم لقواعد موحدة 

.)4(في مسائل تقنیة بحتة

أنه قانون موحد للمعاملات الإلكترونيذهب البعض إلى تعریف القانون الموضوعي 

التغییر السریع في طبیعة الانترنت، یجعل القانون یعاصر التقدم التكنولوجي، و  ةالإلكترونی

.201، المرجع السابق، ص ...في عقود التجارة الدولیة، التحكیم الإلكترونيخالد ممدوح إبراهیم-1

.112، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-2

حول التنظیم الذاتي لشبكة الإنترنت KAHNوقد جاء في تقریر صادر في فرنسا عن مجموعة عمل یحركها الفقیه -3

یجابي وعملي یجسد بموجبه اللاعبون عادات التنظیم الذاتي لا یحل محل القانون أو القاضي، إنه توجیه إ: "أن

.68-66، المرجع السابق، ص بولین أنطونیوس أیوب:، عن"الشبكات بشكل متوافق مع القانون

-4GAUTRAIS Vincent, Le contrat électronique international, Encadrement Juridique,

2ème édition, Revue Academia, Bruylant, 2002, p. 231.

.143، المرجع السابق،  ص 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.
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وهو القانون الذي یؤخذ به لحل موضوع النزاع القائم بین المتعاقدین ویكون غیر مرتبط 

بمكان معین، وینادي هذا الاتجاه إلى ضرورة تنظیم هذا القانون على غرار قواعد قانون 

تصبح القواعد الموضوعیة ، ل)1(التجارة الدولیة المعمول به في المعاملات التجاریة الدولیة

بكل مصادرها أو مكوناتها قانونا عالمیا، لیمثل المرجع الأساسي في تحدید القانون الواجب 

دون الدخول في إشكالات  ةالإلكترونیالتطبیق على الخلافات التي قد تنشأ عن المعاملات 

.تنازع القوانین

:هخصائص:ثانیا

بنفس الإلكترونيالمشكلة للقانون الموضوعي  ةكترونیالإلالقواعد المادیة للتجارة تمتاز

ممیزات القواعد المادیة للتجارة الدولیة، التي تخاطب فئة معینة من الأشخاص، متمثلین في 

التجار ورجال الأعمال، والذین یحتكرون هذه القواعد في كثیر من الأحیان على أساس أنها 

.)2(اء المشكلة لهم في معاملاتهم الدولیةقواعد من صنعهم، واستقرت وصارت ملزمة للأعض

دون حاجة إلى منهج قاعدة الإسناد بحكم أنها تشكل نظام قانوني  هذه القواعد تطبق

یشكل في عناصره الجوهریة قانونا مستقلا، فبمجرد وجودها تكون واجبة التطبیق في جمیع 

أوساط التجارة الدولیة، الدعاوي المتعلقة بالمسائل التي تنظمها، فهي قواعد متداولة في

وظهرت نتیجة ترسیم عادات و أعراف المشكلة من العدید من الدول، لتقدم الحل الموضوعي 

.)3(المباشر للنزاع القائم والمعروض أمام الهیئات القضائیة للفصل فیه

بطبیعة خاصة مقارنة بالقانون الموضوعي للتجارة الإلكترونيالقانون الموضوعي ینفرد

الذي  ةالإلكترونیة، وتظهر هذه الخاصیة في طبیعة المجتمع الافتراضي للمعاملات الدولی

ظهرت فیه هذه القواعد، والتي لا نجدها في القوانین الدولیة والتشریعات الداخلیة، فهذا 

القانون یتمیز بخاصیة التلقائیة في وضع قواعده القانونیة من طرف الأشخاص المتعاملین 

.312، المرجع السابق، ص، ...، إبرام العقد الإلكترونيخالد ممدوح إبراهیم-1

.31، المرجع السابق، ص طالب حسن موسى-2

.243-242، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-3
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، هذا بالإضافة إلى میزته المحددة، أي أنه قانون ینظم علاقات ةلإلكترونیافي مجال التجارة 

.)1(قانونیة خاصة بفئة محددة من الأفراد، ویخاطبهم بصفة خاصة

القانون الموضوعي وعلى غرار القانون الموضوعي للتجارة الدولیة التقلیدیة ظهر  

 ةالإلكترونیدان المعاملات التجاریة نتیجة توحید الأعراف والعادات الساریة في میالإلكتروني

والتي بعد تداولها واستمرار العمل بها أصبحت ملزمة للأطراف المخاطبة وتشكل قواعد 

في مراحل سیر العملیة التعاقدیة، فهذه الخصائص إشكالقانونیة تطبق في حالة ظهور 

ئي النشأة، قانون قانون تلقاقانون طائفي ونوعي،:الإلكترونيالممیزة للقانون الموضوعي 

:ر الدول، والتي سنتطرق لدراستها بالتفصیل فیما یليبع

:قانون طائفي ونوعي-1

، وهو المجتمع ةالإلكترونیتعتبر قواعد قانونیة تتواجد في المجتمع الدولي للمعاملات 

الذي یتمیز بمعطیات خاصة به ومشكلات ذاتیة، والتي تقتضي بالضرورة حلولا تتوافق مع 

ذاتیة، فهذه القواعد لا تخاطب جمیع الأفراد بل هي مخصصة لفئة معینة من صفته ال

الأشخاص، وهم المستخدمون والمتعاملون عبر الشبكة الدولیة للمعلومات، لهذا الأساس 

هذا بالإضافة سمي بالقانون الطائفي، باعتباره قانون موجه لطائفة معینة من الأشخاص، 

.)2(إلى أنه قانون نوعي

اعده وأحكامه نوعا معینا من المعاملات والمسائل المتعلقة بها، وهي تلك التي قو  تنظم

، منها الدعایة والترویج للسلع والخدمات، والمعالجة ةالإلكترونیتكون ناشئة في مجال التجارة 

، البرید الإلكترونيالآلیة للبیانات والمعلومات، نظام التعامل مع بنوك المعلومات، الدفع 

.)3(، والعقود الدولیة التي تبرم إلكترونیاالإلكتروني

:وانظر.201، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم-1

.167، المرجع السابق، ص ...، نزاعات العقود الالكترونیةحمودي ناصر-

.205، ص ، المرجع السابق...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم-2

.112، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-3
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تترسم هذه القواعد المختصة للقانون الموضوعي وتحدد الطائفة التي یخاطبها، لن 

مؤسسي مرتب ذاتیا، وله أجهزته وأدواته الخاصة، كالعدالة الافتراضیة یكون إلا بوجود نظام 

.)1(لمجاللتكون متماشیة مع افتراضیة القوانین المعمول بها في هذا ا

:قانون تلقائي النشأة-2

یوصف هذا القانون بأنه تلقائي النشأة، فهو لم یظهر بإحدى الطرق التي تتطلب 

الشكلیة والرسمیة، بل نشأ من العادات والأعراف التجاریة یبرز ویتطور حسب تطور 

من مجتمع ، فجذوره تعود إلى القواعد القانونیة النابغة)2(عبر الشبكة ةالإلكترونیالمعاملات 

ذاتي بطوائف مختلفة، ومن غیر المرور عبر القناة الرسمیة لسن القوانین، ولقد صارت هذه 

.)3(العادات والممارسات عبر الوقت قانونهم العام المشترك الذي یلتزمون به

الإلكتروني، إلى أن الفضاء دم الرسمیةع الإلكترونيیرجع أنصار القانون الموضوعي 

مه أیة جهة رسمیة مركزیة، ولا تهیمن سلطة دولة معینة على نشاطها أو لا یقوم على تنظی

تحدد وتنظم عملها وتوجیهه، وكذا إلى غیاب الجهاز القائم على سن ووضع القواعد 

السلوكیة للمتعاملین عبر هذا الفضاء، فتلقائیة النشأة یقابله تلقائیة التنظیم والتطبیق، فهو 

.)4(یكفل لنفسه سلطة التطبیق

أنصار القانون الموضوعي أن تلقائیة النشأة لهذه القواعد تمكنها من الاستجابة یعتبر

، فالعرف یتلاءم مع التطور السریع والمتلاحق للتجارة الإلكترونيللمعطیات المادیة للعالم 

، على خلاف القوانین الوضعیة التي تتمیز بالركود والبطء في مواكب تطور ةالإلكترونی

.)5(معاملات التجاریة على المستوى الدوليونمو معدل ال

.57-55ص  ، المرجع السابق،أحمد عبد الكریم سلامة-1

وتدعیمه بمقتضى اتفاقیة دولیة، وبالتالي تتشكل المحاكم في فضاء "الفضاء الافتراضي"كما ینادي البعض بوجود -

مستقل عن الدول، وتقوم بتنظیم الإجراءات أمام هذا القضاء لتبادل المذكرات الكترونیا وعقد جلسات بالفیدیو، بحیث 

:أنظر في هذا الموضوع.وجد به المحكمةلا تكون هناك أهمیة للمكان الذي ت

- GAUTRAIS Vincent, op.cit, p. 235.

.313، المرجع السابق، ص، ...،  إبرام العقد الإلكترونيخالد ممدوح إبراهیم-2

.201، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم-3

.58، المرجع السابق، ص الكریم سلامةأحمد عبد -4

.145، المرجع السابق،  ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-5
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هذه القواعد في ظروف واقعیة تعكس حاجات المتعاملین عبر شبكة جاءت 

المعلومات الدولیة، باعتبارها قواعد شدیدة الحساسیة والتأثر بكل ما یطرأ على العلاقات 

من اختلاف ، ویتوافق مع توقعات الأطراف ویجنبهم خاصة الإلكترونيالمبرمة في الفضاء 

القوانین الوطنیة البدائیة التي لا تتماشى مع أنماط معاملاتهم، التي تقوم على معطیات فنیة 

وتكنولوجیة ومن وسائط متعددة لنقل المعلومات والبیانات، نصوص محوریة مرجعیة وترقیم 

.)1(للبیانات، أي تثبیتها على دعامات رقمیة بعیدة عن الدعامات الورقیة

مسبق اتفاقة العرفیة من طرف الأشخاص المتعاملین على أساس تطبق القاعد

للتعامل بهذه القاعدة، بحیث یجب العلم بوجودها والتي تكون مطبقة في نطاق واسع في 

بصفة منتظمة على العقود المماثلة، لكن  ةمجال التجارة الدولیة، وتطبیق تلك القاعدة العرفی

لقاعدة العرفیة على عمومیة العقود، فاتجاه یؤكد هذه النظریة كانت محل جدل حول تطبیق ا

بأنها قواعد تطبق حسب الاتفاق، آخر ینادي بقوة القواعد القانونیة وتطبق حتى في ظل 

.)2(غیاب الاتفاق الصریح من الأطراف

:قانون عبر الدول-3

بأنه عالم خاص الإلكترونيالذي یطبق ویسري فیه القانون الموضوعي یعد الوسط

القوانین الوطنیة، والهیئات المؤسساتیة والسلطات الإقلیمیة ولا حتى الهیئات  عن تقلومس

، فهو قانون ینظم مجتمعا افتراضیا، یتضمن بیانات ومعلومات تقنیة قصد )3(العالمیة والدولیة

:وأضاف في نفس الصفحة.59، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-1

Françoisولقد أجرى الفقیه - Gényبها بحسب دراسة حول المستویات التي تنشأ القواعد التلقائیة، وتوصل إلى ترتی

.العرف، العادات الاتفاقیة، العادات والأخلاق الحسنة:قوة إلزامیتها كما یلي

:وأعطى بعض الأمثلة عن بعض الأعراف في هذا المجال أن.185، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-2

لأعراف والعادات السائدة في وكمثال لما استقر من أعراف وممارسات سائدة في مجال المعاملات الافتراضیة، نجد ا-

مجال الدعایة والترویج للسلع والخدمات، وفي شأن حمایة الحیاة الخاصة وتدفق المعلومات عبر الحدود، وكذا في 

.مجال حمایة المستهلكین، بالإضافة إلى مجال حقوق الملكیة الفكریة

.60، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-3
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تنظیم التبادل بالطرق السلكیة واللاسلكیة، ولقد خصص أساسا لسد الفجوة الموجودة بین 

.)1(فهومه التقلیدي والمعطیات الجدیدة التي فرضتها المعاملات الافتراضیةالقانون بم

تظهر هذه الصفة من طبیعة المعاملات التي ینظمها هذا القانون، إذ تعتبر معاملات 

القیم انتقال، بحیث تضمن )2(عابرة للحدود وتتصل بأكثر من دولة واحدة في نفس الوقت

شكالیة التنظیم والسهر على احترامفي نفس الوقت إالاقتصادیة فیما بینها، لكن تطرح

ب هیئة دولیة أو لغیا-كما سبق وأن ذكرنا–القواعد التي تسري في هذا الفضاء نظرا 

، ویبقى هذا القانون خاص یختلف عن )3(قات القائمة في هذا المجاللاعالمیة تحكم الع

عن قواعد القانون الدولي الخاص القانون الدولي العام والقوانین الوطنیة، ویختلف أیضا 

.)4(باعتباره لا ینظم مسألة تنازع القوانین

الفرع الثاني

مصادر القانون الموضوعي 

بسبب الطبیعة غیر المتجانسة وغیر الإلكترونيتعددت مصادر القانون الموضوعي 

بین المنتظمة لهذه المصادر، كما أثیر جدل فقهي حول المصادر الأساسیة لهذا القانون 

اتجاهین، فمنه من یقر بأن القانون الرقمي یتكون من الاتفاقات الدولیة الأساسیة والقواعد 

التعاقدیة، واتجاه یقر بتشكیل هذه المصادر من القانون الموحد الدولي، القانون المشترك 

الأوربي، القانون المرن الصادر عن المنظمات الدولیة والأنشطة الخاصة ذات التنظیم 

.)5(، الأعراف الدولیة والممارسات التعاقدیة الدولیةالذاتي

نظرات قانونیة في التجارة الإلكترونیة، الدلیل الإلكتروني للقانون العربي، مقال منشور على الموقع، ،حسین الماحي-1

www.arablawinfo.com 06، ص.

.139-137، المرجع السابق،  ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-

Dans les contrats de commerce électronique, la territorialité a perdu beaucoup de son -2

importance comme « facteur de rattachement », et a été progressivement éliminée par la

jurisprudence, voir : A. KOTEICHE Lama, op.cit, p 35.

:لموضوع أنظروفي نفس ا.60، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-3

- GAUTRAIS Vincent, op.cit, p. 237.

.128-127، المرجع السابق، ص فاروق محمد أحمد الإباصیرى-4

.202، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم-5
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فرض والاختلاف القائم بین الاتجاهات القانون الموضوعي الالكترونيتعدد مصادر

التوصیات الدولیة الأساسیة، الاتفاقیات الدولیة،:أهمیة منهادراسة المصادر الأكثر علینا

ى العرف الذي یحضى باهتمام كبیر من قبل تقنیات السلوك والعقود النموذجیة، بالإضافة إل

:، وهي على النحو التاليةالإلكترونیلین في مجال التجارة المتعام

:الاتفاقات الدولیة والتوصیات الدولیة: أولا

إلى إستیقاء أحكامهم من الاتفاقات  ةالإلكترونییهدف المتعاملون في مجال التجارة 

، الإلكترونيلتي یمكن الاعتماد علیها لتنظیم القانون الدولیة التي تعتبر أحد أهم المصادر ا

فیسعى الأشخاص القائمین على القانون الموضوعي إلى تحقیق التوحید والانسجام بین 

القواعد التي تحكم الروابط القانونیة عبر الشبكة الدولیة على غرار ما قامت به أغلب 

كلات التي ظهرت في النواحي الاتفاقات الدولیة في مختلف المجالات وذلك لحل المش

.)1(العملیة

المتعلقة بالالتزامات التعاقدیة، لكن نظرا 1980روما لعام  ةاتفاقیسعت إلى هذا

العالم الافتراضي الرقمي، سعت الاتفاقیة بسبب عدم ملائمتها معلقتها هذهتللانتقادات التي 

لى غرار لجنة الأمم المتحدة ع ةالإلكترونیالعدید من الجهات لوضع تنظیم قانون للتجارة 

، والاتفاقیة 1996لعام  ةالإلكترونیللتجارة الدولیة التي أصدرت القانون النموذجي للتجارة 

تحت رعایة 1996عام  جنیفالمتعلقة بالملكیة الأدبیة والفنیة في العالم الافتراضي في 

.)2(المنظمة العالمیة للملكیة الفكریة

.118، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي: وع، وتناول نفس الموض04المرجع السابق، ص حسین الماحي، -1

- GAUTRAIS Vincent, op.cit, p. 273.

.144-143، المرجع السابق،  ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

- 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.

بدأت في البحث في 1990نادت لجنة الأمم المتحدة من وقت طویل بإدماج المعلومات في التجارة الدولیة، ومنذ عام -

ة مجال تبادل الوثائق إلكترونیا، حیث اعترفت في هذا القانون بتبادل رسائل البیانات، التوقیع الإلكتروني، والقوة الثبوتی

:لرسائل المعلومات وقبولها وحفظها وتبادلها، والتجارة الإلكترونیة في مجال نقل البضائع، أنظر في هذا الموضوع

- GAUTRAIS Vincent, op.cit, p 274.
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منها تلك المقترحة من التنظیمات الإقلیمیة، جاءت توصیات أخرى إلى جانب

توصیات منظمة التعاون والتنمیة الأوربیة حول حمایة الحیاة الخاصة وتدفق المعلومات ذات 

، وكذا توصیات الأمم المتحدة حول المبادئ )1(1980الطابع الشخصي عبر الحدود لعام 

، وجاءت هذه التوصیات 1991ام المتعلقة بنظم تصنیف البیانات الفردیة المعالجة آلیا لع

دولیة لاحقة في هذا المجال، باعتبارها تحتوي  تلهدف أن تكون النواة الأساسیة لإبرام اتفاقیا

.)2(على قیمة علمیة عالیة، و قصد العمل بها وجعلها قواعد ملزمة

النطاق الأوربي، برنامج عمل سمي بأنظمة التبادل في المعلومات من جهته فيوضع 

بقرار من مجلس الاتحاد الأوربي ولمدة سنتین، ویهدف هذا  ةالإلكترونیة بالتجارة الخاص

البرنامج إلى ضمان استعمال شبكة المعلومات في دول الاتحاد الأوربي، ومن أهم الأعمال 

القانونیة الصادرة منها، نجد إعداد نموذج لاتفاقیة حول استخدام المعطیات المعلوماتیة، وكذا 

والتنسیق بین التشریعات الأوربیة في هذا المجال، كما  ةالإلكترونیالتوقیعات دراسات حول 

دعت اللجنة الأوربیة رجال الاقتصاد والمنظمات التي تعمل في هذا المجال أن تستخدم 

نموذجا للعقد الذي سبق وأن أصدرته، ولاستعانة بالتعلیقات الواردة في شأنه، والصادرة من 

.)3(1994أكتوبر 19عن طریق التوصیة الصادرة في طرف هذه اللجنة، وذلك 

:قواعد السلوك:ثانیا

كل من الاتفاقیات والتوصیات الدولیة، أو ما یسمى جانبقواعد السلوك إلى ظهرت

بتقنیات السلوك، والتي تعتبر من القواعد التي وضعتها مجموعة من المتعاملین والمهتمین 

من بین المصادر لبناء قواعد القانون الموضوعي الدولي ، لتكون)4(بشبكة المعلومات الدولیة

، وجعلها من المبادئ في التعامل عبر شبكة الانترنت، مما یدفع ةالإلكترونیللمعاملات 

عجلة التطور والتنمیة في مجال تبادل المعطیات، كما تعتبر تقنیات السلوك بمثابة الحد 

"منها على أن17ونصت التوصیة رقم -1 تتخذ الدول الأعضاء كل الإجراءات المعقولة والمناسبة لضمان أن تكون :

، أنظر في هذا "لبیانات ذات الطابع الشخصي عبر الحدود، ومرورا بدولة عضو دون انقطاع وبكل أمانتدفق ا

.54، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة:الموضوع

.54المرجع نفسه، ص ،أحمد عبد الكریم سلامة-2

.309، المرجع السابق، ص عبد الفتاح بیومي حجازي-3

.169، المرجع السابق، ص ...زاعات العقود الالكترونیة، نحمودي ناصر-4
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من التعامل في هذا  نترم من كافة المستفیدیالأدنى من الأحكام والمبادئ المشتركة التي تح

، فهو تنظیم مرن یتماشى مع توسع واختلاف أنواع التعامل، عكس )1(الإلكترونيالفضاء 

.)2(ةالإلكترونیالتنظیمات الآمرة التي تتعارض مع استمرار وتطور مجال المعاملات التجاریة 

العمل على احترام  فيالسلوك، أهم المبادئ والأحكام التي تدخل في دائرة قواعدتتمثل

كل طرف لمثل هذه القواعد، عدم إلحاق الضرر والأذى بالطرف الأخر عند استخدام 

الحاسب، خرق مجال العمل المعلوماتي للآخرین، أو استخدام الحاسب في السرقة، انتحال 

صفة الغیر، والبحث والتفتیش في نطاق خاص بالآخرین، أو تصویر برامج آخرین دون 

، ففي فرنسا تم استصدار میثاق من قبل مجموعة عمل على رأسها )3(رخیص أو مقابلت

تقوم مبادئه على خلق كیان یتكفل باستقبال شكاوي مستخدمي BEAUSSANTالأستاذ 

الانترنت، مهمته اتخاذ الإجراءات اللازمة للوساطة من أجل وقف بث الإعلانات غیر 

.)4(كیان إیراديالمشروعة، ویكون الانضمام إلى هذا ال

بالاشتراك مع عدد من المنظمات الدولیة، 1987أعدت غرفة التجارة الدولیة في عام 

، )5(للبیانات التجاریة عن طریق الإرسال عن بعدالإلكترونيقواعد السلوك الموحدة للتبادل 

كما قامت بإعداد مشروع خاص بالممارسات الموحدة في مجال التوثیق والتصدیق على 

، وهذه القواعد الموضوعة من طرف غرفة التجارة 1996في عام  ةالإلكترونیملات المعا

:وانظر كذلك في هذا الموضوع .147-146، المرجع السابق،  ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-1

- GAUTRAIS Vincent, op.cit, p. 275.

.52، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-2

.208، المرجع السابق، ص ...لكتروني في عقود التجارة الدولیة، التحكیم الإخالد ممدوح إبراهیم-3

:الذي شرح بعض تقنیات السلوك المعمول بها وتتمثل في.52،المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-4

Coudeوفي انجلترا قامت جمعیة مقدمي خدمات الانترنت بنشر تقنیات للسلوك العملي - of practiceى ، یشمل عل

مجموعة من القواعد التي تنظم العلاقات بین المتعاملین على الشبكة الدولیة للمعلومات، وقد حثت على الالتزام 

المتمثلة في عدم تقدیم أیة خدمة مخالفة للقانون، أو تتضمن مواد تحرض على العنف باحترام مبادئ وأحكام الجمعیة

.أو القوة، الكراهیة العنصریة أو الشذوذ الجنسي

5-GAUTRAIS Vincent, op.cit, p. 275.

فوضع تقنین للسلوك یعد من التراث المشترك لكل الجماعة الدولیة، وهو تمهید لوضع قواعد تشریعیة وطنیة ودولیة -

المرجع ،...النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني،حمودي ناصر:رنت، أنظرتحكم التعامل عبر شبكة الإنت

.437السابق، ص 
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الدولیة، تحث المتعاملین على مطابقة سلوكهم لحسن النیة بهدف تأكید ثقة الجمهور في 

الانترنت، مما یضمن عدم تدخل الهیئات والمؤسسات الحكومیة في تنظیم وتسییر هذه 

.)1(الشبكة

:ذجیةالعقود النمو :ثالثا

یقصد بالعقود النموذجیة تلك العقود التي تبرم بین المورد والمستخدمین سواء كانوا 

مستهلكین أو مهنیین، وتتناول العدید من المسائل الفنیة والقانونیة التي یجب احترامها من 

، ومن بین هذه النماذج نجد الاتفاق النموذجي الذي وضعته غرفة التجارة الدولیة )2(الطرفین

للبیانات عبر شبكات الحواسیب الآلیة، والاتفاق النموذجي الإلكترونيخصوص التبادل ب

بخصوص تبادل المعطیات المعلوماتیة، 1994الذي أعدته الاتحادات الأوربیة عام 

بغرض الاستعمال 1995بالإضافة إلى اتفاق التبادل النموذجي للجنة الاقتصادیة لأوربا عام 

.)3(للبیاناتالإلكترونيل التجاري الدولي للتباد

تعمل الدول على إعداد عقود نموذجیة على مستواها الداخلي، والتي تعدها أصلا 

وطنیا وتسیر علیها القوانین المعمول بها داخلیا، حیث صنفت العدید من هذه النماذج على 

في ، بالإضافة إلى عقود نموذجیة تنحصر استخدامها )4(سبیل المثال لا على سبیل الحصر

Françoisكما حث وزیر الاتصالات الفرنسیة -1 FILLON بمناسبة اجتماع مجلس الوزراء الأوربي الخاص

ى أهمیة التعاون الدولي من أجل الدول الأعضاء عل1996أفریل 24بالمعلومات والاتصالات في بولونیا بتاریخ 

"تكوین وإصدار ما یسمى أثناء التعامل عبر الانترنت وإعداد قوانین وطنیة تسایر تلك التقنیات، "تقنین حسن السلوك:

.171-169، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي:راجع في هذا الموضوع

.146، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

.178، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-3

Americanأ معد بواسطة.م.الومنها اتفاق الشركاء التجاریین في -4 Bar Association ونموذجEdia

Association أعدت 1999ي المملكة المتحدة، وفي فرنسا عام فClub informatique des grandes

entreprises françaisesا تم تشر نموذج بمعرفة وزارة الاتصالات، أما في مقاطعة الكیبك أعد نموذج ، وفي كند

، المرجع صالح المنزلاوي:، أنظرEdiaآخر لتبادل البیانات الإلكترونیة بمعرفة المجلس الكندي تحت مسمى 

:وعن بعض الدول التي تتعامل بتقنیة المبادلات الالكترونیة، نجد.179السابق، ص 

- 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.
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قطاع معین، ومنها مشروع اتفاقات تبادل المعطیات المعلوماتیة التي أعدها مجلس التعاون 

النموذجي المطبق في المجال الخاص بالسیارات Odette، وعقد 1990الجمركي في مارس 

في أوربا، والتي تهدف إلى تحقیق الأمن القانوني في العلاقات المتبادلة بین المتعاملین في 

الرئیسیة المتعلقة أصلا في للبیانات، وذلك بمراعاة بعض القضایاالإلكترونيادل مجال التب

رسائل البیانات وطرق التحقق من استلامها، وكذا التدابیر المتخذة ضد مخاطر عدم شكل

وصولها أو فقدانها أو تدمیرها، سریتها، تسجیلها وتخزینها، بالإضافة إلى مسؤولیة عدم أداء 

تسویة المنازعات واختیار القانون الواجب التطبیق، وهذا التوافق على الالتزامات وطرق

من شأنه أن یخلق عادات  ةالإلكترونیإعطاء القیمة القانونیة المؤثرة للعقود التي تبرم بالطرق 

تؤكد استقرار هذه الوسیلة في مجال المعاملات التجاریة الدولیة إعطائها القیمة القانونیة 

.)1(ة الأطراف المتعاقدةاللازمة في مواجه

القانون التجاري الصادر عن لجنة  ةالإلكترونییعتبر القانون النموذجي المتعلق بالتجارة 

التابعة للأمم المتحدة، وكذا القواعد الموحدة الصادرة عن غرفة التجارة الدولیة الدولي 

، حیث ةترونیالإلكبباریس، من بین المصادر المهمة للقانون الذي ینظم حركة التجارة 

اعتبرت المبادئ القضائیة أن القواعد التي تصدر من هذه الجهات تعد مصدرا من مصادر 

والأحكام الصادرة عنها،  ةالإلكترونیضف إلى ذلك مراكز التحكیم أ، )2(قانون التجارة الدولیة

بسلطتها في وضع وتفسیر وتطبیق  ةالإلكترونیوالتي تحض باعتراف أعضاء الجماعة 

.)3(والتي تضم ممثلین من كافة الدول ةالإلكترونید القانونیة اللازمة في مجال التجارة القواع

  :العرف: رابعا

، والتي وضعت المهنیینو تعتبر مرادفا لتلك العادات التي كانت معروفة بین التجار 

أصلا لإتباعها في معاملاتهم عبر الدول، ویعتبر العرف من بین مصادر القواعد القانونیة، 

.180-179، المرجع السابق، ص زلاويصالح المن-1

.128، المرجع السابق، ص فاروق محمد أحمد الإباصیرى-2

:وأنظر كذلك.213، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-3

- GAUTRAIS Vincent, op.cit, p. 292. et voir :

، ص 2007مه للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، دار هو  ، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرة،عمر سعد االله-

81.
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فالقاعدة العرفیة تصبح قاعدة قانونیة ملزمة في بعض التشریعات، كما یعبر العرف بالمعنى 

الواسع عن كل الأفعال أو الممارسات التي تحدث في وسط اجتماعي، كما نجدها متفق 

علیها في منطقة معینة من طرف أشخاص معینین ویلتزمون بإرادتهم الحرة بإتباعها فیما 

حرر عادة فقي شكل نماذج وللأطراف اختیار النموذج الموافق یبرمون من صفقات، وت

.)1(لمعاملاتهم

نظرا للممارسات  ةالإلكترونیاستقرت هذه القواعد في الأوساط المهنیة لعالم التجارة 

المتواصلة في هذا المجال بین المتعاملین، وهذا ما ساهم في إنشاء قواعد القانون 

صار المجتمع الافتراضي إلى المناداة بتخصیص مكانا ، مما جعل أنالإلكترونيالموضوعي 

، باعتباره یتلاءم مع التطور الهائل ةالإلكترونیمهما للعرف في القانون الموضوعي للتجارة 

والمتلاحق في هذا النوع من العقود، وكذا طبیعته المرنة التي یتمیز بها العرف تجعله یتلاءم 

، والطبیعة الفنیة لعالم الاتصال بحاجة ةلكترونیالإمع التطور المستمر في مجال التجارة 

، ولكنها تحتاج إلى وقت معتبر لتكرار العمل بها وإتباعها، بحیث تصبح )2(ماسة إلى العرف

مع مرور الوقت قاعدة مستقرة تتبعها الأفراد من تلقاء أنفسهم دون إلزام من أیة سلطة، 

صلح للتعامل بها لتكون بالضرورة متوافقة وتحدید هذه القواعد یتبعها تحدید المجال الذي ت

.436المرجع السابق، ص ،...النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني،حمودي ناصر-1

تعتبر القاعدة العرفیة قاعدة قانونیة ملزمة في العدید من التشریعات الوطنیة، فإذا لم یجد نص تشریعي یمكن للقاضي -

.299، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي:عدة عرفیة، أنظر كل منتطبیق قا

.86، المرجع السابق، ص ...، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرةعمر سعد االله-

GAUTRAIS Vincent, op.cit, p. 238. -2

- Selon l’analyses théoriques les plus achevées, ce concept comme étant : « un ensemble de

faits, révélant un sentiment juridique ».

ویقصد بالأعراف التجاریة الدولیة تلك العادات التي درج العمل الدولي بین التجار أعضاء التجمعات المعنیة والتجاریة -

عملیات البنوك، وبصفة خاصة العادات السائدة في:على إتباعها في معاملاتهم عبر الدول، ومن أمثلتها نجد

INCOالعادات المتعلقة بعملیات الائتمان، والقانون العرفي  Terms والذي تم تعدیله بانتظام بواسطة غرفة التجارة

:والخاص بتصدیر الآلات والماكینات، أنظر في هذا الموضوعECE-Termsالدولیة و 

:وراجع أیضا.300، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-

، و عادل أبو هشیمه محمود حوتة.313، المرجع السابق، ص ...، إبرام العقد الإلكترونيخالد ممدوح إبراهیم-

.145المرجع السابق، ص 
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مع الأشخاص القائمین علیها ویتم قبولها والتعرف علیها قبل إبرام أي عقد بمحتواها، وتكون 

.)1(لهم الإرادة الصریحة على تطبیق هذه القواعد على معاملة قانونیة ما

المطلب الثاني

ومبادئ النظام العامالإلكترونيالقانون الموضوعي 

سبق وأن تحدثنا عن القانون الموضوعي الدولي للمعاملات التي تتم عبر الوسائل 

والذي یعمل على تقدیم الحل الإلكتروني، أو ما یسمى بالقانون المادي ةالإلكترونی

الموضوعي المباشر أو المادي لموضوع النزاع دون الإحالة إلى قوانین أخرى باختلاف 

، وهو مستمد أصلا من أعراف وعادات وممارسات )2(مواطنها للبحث عن الحل الأنسب

، ةالإلكترونیعملیة وسط الجماعة المهنیة المتكونة أساسا من المتعاملین في مجال التجارة 

والتي تحدث عنها أنصار المجتمع الافتراضي أنه من المستحیل على التشریعات الوطنیة 

، باعتبار أنها تتصف ةالإلكترونیقات وحتى المعاهدات الدولیة مسایرة وتغطیة میادین العلا

.)3(بالسرعة وتخطوا خطوات متلاحقة یصعب ملاحقتها

عرفت إقبالا واسعا من طرف جهات مختلفة قصد تنظیم هذا القانون والعمل على 

إضفاء الصفة الرسمیة له، ومن ثم یصبح العمل به بصفة قانونیة یمكن الدفع به كحجیة في 

نین الوطنیة والدولیة، والتي تتصف في أغلب الأحیان بمحدودیة الإثبات بعیدا عن القوا

.)4(التي تجري فیه مثل هذه العقودالإلكترونيتطبیقها وعدم ملائمتها للفضاء 

یفرض هذا المنطق علینا البحث في الطبیعة القانونیة التي یتمتع بها القانون 

رسمیة والتشریعیة الوطنیة ، باعتبار ظهوره بعیدا عن الجهات الالإلكترونيالموضوعي 

.191، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-1

.47، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-2

.313، المرجع السابق، ص ...ام العقد الإلكتروني، إبر خالد ممدوح إبراهیم-

:واطلع أیضا على.143، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-3

.210، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم-

.66المرجع السابق، ص بولین أنطونیوس أیوب، -4

:واطلع في نفس الموضوع على.112، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-

- GRAHAM James Alexander, op.cit, p. 320
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، وهذا مقارنة بمبادئ النظام القانوني الذي یتصف بالإلزامیة في قواعده، لأن )1(والدولیة

ومهما قیل عن وجود قانون موضوعي دولي یحكم العملیات التي تتم عبر الشبكة  -الواقع 

حسم كل یدفعنا إلى التشكیك في وجود هذا القانون وقدرته على-الدولیة للمعلومات

، مقارنة بمبادئ ةالإلكترونیالمنازعات التي تثور بشأن المعاملات القائمة في مجال التجارة 

النظام القانوني الذي لا یعدو مجرد قواعد سلوكیة فقط أو عادات متفق علیها بین أطراف 

درة تتباین مراكزها القانونیة، بل تفرض وجود تنظیم عضوي أو هیئة متماسكة لها مقوماتها وق

.على وضع قواعد جدیدة

بصفة الإلكترونيهذه المعطیات إلى البحث في مدى تمتع القانون الموضوعي تدفعنا 

النظام القانوني، وهذه الفكرة تلزمنا وبالضرورة دراسة فكرة النظام القانوني بتقدیم تعریفه و 

على القانون السّمات الممیزة له مقارنة بالقانون الموضوعي من جهة، ومن ثم تطبیقها 

، لنعرج فیما بعد إلى دراسة )فرع أول(الموضوعي من خلال الاتجاهات المختلفة من خلال 

النقائص التي یتمیز بها هذا القانون، من خلال التطرق إلى دراسة مدى إلزامیته، وشموله 

ذا ، بالإضافة إلى محتوى مصادر هةالإلكترونیلجمیع المسائل القانونیة المتعلقة بالتجارة 

القانون والتي ستفصل في مدى تمتع هذا القانون بالنظام القانوني المستقل باعتبار ظهوره 

).فرع ثان(في بیئة مخالفة للقوانین الموضوعیة الأخرى 

الفرع الأول

بصفة النظام القانونيالإلكترونيمدى تمتع القانون الموضوعي 

صفة النظام القانوني للقواعد المادیة  إعطاءاختلف فقهاء قانون التجارة الإلكترونیة في 

حیث ظهر بالمعنى الدقیق لهذا الاصطلاح،الإلكترونيالتي تشكل القانون الموضوعي 

هناك اتجاهین متباینین حول هذه الفكرة، فذهب جانب من الفقه إلى القول بعدم تسبق 

النشاطات التي ینظم ویشمل جمیع جوانب  ةالإلكترونیالأحداث واعتبار أن قانون التجارة 

مة تحدد نطاق ووجود أنه لم یحن الوقت لإعطاء دلائل قیّ  وایتعین تنظیمها وحكمها، فاعتبر 

هذا القانون الذي هو في مرحلة الإنشاء، لأنه یحتاج إلى أكثر تنظیم وتحدید لقواعده، فمن 

.312، المرجع السابق، ص ...، إبرام العقد الإلكترونيخالد ممدوح إبراهیم-1
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ته وقادرا الصعب القول بأن قواعد القانون الموضوعي تشكل نظاما قانونیا كاملا ومستقلا بذا

.)1(ةالإلكترونیعلى تقدیم الحلول لجمیع المشكلات التي یمكن أن تثور في مجال التجارة 

من حقهم  ةالإلكترونیاعتبر جانب آخر من الفقه أن المتعاملین في مجال التجارة 

تحدید القواعد التي تطبق على ما یثور بینهم من نزاعات، فالمجتمع الافتراضي یقبل بفكرة 

تشكل قواعد قانونیة قادرة على تنظیم نظام قانوني  ةالإلكترونیاعد الموضوعیة للتجارة أن القو 

معادل للنظام القانوني الذي تسنه التشریعات داخل الدول، وذلك من أجل تنظیم الروابط 

، ولدراسة مدى انطباق فكرة النظام القانوني على القانون الموضوعي )2(القانونیة بین الأفراد

الذي یتولى تنظیم المعاملات التي تتم عبر شبكة المعلومات الدولیة، سنتطرق نيالإلكترو 

وقف الفقه  الذي انقسم إلى اتجاهین، ثم نعرج إلى م)أولا(إلى تقدیم تعریف للنظام القانوني 

متباینین من مؤید ومعارض لفكرة اكتساب القانون الموضوعي لصفة النظام القانوني أي 

).ثانیا(من عدمها الإلكترونيون وجود قواعد القان

:تعریف النظام القانوني: أولا

مجموعة متناسقة من القواعد تتأتى من مصادر "یعرف النظام القانوني على أنه 

مرتبطة على نحو تدریجي، وتستلهم نفس المجموعة من المبادئ، ونفس الرؤیة للحیاة 

، بالإضافة إلى أن هذا النظام ")3(كمهاوالعلاقات داخل الوحدة الاجتماعیة التي یجب أن تح

لا یقتصر فقط على مجموعة من القواعد السلوكیة المتدرجة والتي تضبط الروابط القانونیة، 

أو تقدم الحل المناسب لمنازعاتها، بل یلزم أن یوجد إلى جانبها تنظیم عضوي أو هیئة 

.)4(متماسكة لها مقوماتها، وقدرتها على خلق قواعد سلوكیة

.195، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-1

مجموعة متناسقة من القواعد التي تتأتى من مصادر مرتبطة على نحو تدریجي، ":ویعرف النظام القانوني بأنه-

وتستلهم نفس المجموعة من المبادئ، وذات الرؤیة للحیاة والعلاقات داخل الوحدة الاجتماعیة التي یجب أن 

المرجع ،...ونيالنظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتر ،حمودي ناصر:، ولمزید من التفاصیل راجع"تحكمها

.443السابق، ص 

.148، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

.176، المرجع السابق، ص ...نزاعات العقود الالكترونیةحمودي ناصر، -3

.62، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-4
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نظام تهذیب الروابط الاجتماعیة، وما یمیزه لیس "بأنه VIRALLY.M:الأستاذ افأض

أو ... ولكن أیضا إنشاء نظم متخصصة لضبط الروابط الاجتماعیة ...فقط وضع قواعد 

ROMANO، كما أضاف الفقیه الایطالي )1("حل المنازعات Santi أنه نظام قانوني یجب أن

ة كافیة وسلطة مؤثرة داخل ذلك الكیان، ومجموعة قواعد یشتمل على مجتمع متجانس بدرج

.)2(تنظم سلوك الأشخاص داخل هذا النظام

أن هناك اختلاف حول تحدید مفهوم النظام -وبالعودة إلى التعاریف السابقة-نجد 

القانوني، منه من یعتبر أن النظام القانوني قاعدة قانونیة ، ومنه من ینظر إلى أن النظام 

.ي على أنه تنظیم أو بناءالقانون

:النظام القانوني قاعدة قانونیة-1

هذا الاتجاه النظام القانوني على نحو النظریة العامة للقانون، والقائمة على حدد 

أساس نظریة كلسن التي أطلق علیها اسم النظریة الخاصة للقانون، حیث تقوم على نظام 

ني في تدرج هرمي، فتركیز هذا الاتجاه تدرجي للقواعد، أي على أساس وحدة النظام القانو 

على مفهوم القاعدة القانونیة وعلى العلاقات الداخلیة بین القواعد في مجملها، لأن النظام 

القانوني لیس سوى القانون المطبق من المحاكم، بل هو مجموعة قواعد متناسقة ومرتبطة 

.)3(من نظلم آخربعضها البعض، ولكنها مغلقة لا تقبل أي انتقال لقواعد أخرى 

:النظام القانوني تنظیم وبناء-2

.443المرجع السابق، ص ،...نيالنظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكترو ، حمودي ناصر-1

ROMANOویضیف الفقیه الایطالي - Santi القانون قبل أن یكون "أن فكرة النظام القانوني فكرة مركبة، ذلك أن

قاعدة، وقبل أن یكون صلة بالروابط القانونیة، فهو تنظیم بناء، توجه المجتمع ذاته الذي یسري فیه، والذي شكل 

.62، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة:، أنظر في الموضوع"ئما بذاتهبه وحدة، أو كائنا قا

- GAUTRAIS Vincent, op.cit, p. 291.

.200، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-2

، وقدرتها وأنتقد الاتجاه عند تجاهله صفة التنظیم على النظام القانوني، أي وجود هیئة متماسكة، لها تنظیمها الخاص-3

على خلق القواعد القانونیة التي تحكم الروابط الاجتماعیة، وهي هیئة لها وجود ملموس، فنجد أن الفقیه الایطالي 

ROMANO Santi فضل استخدام مصطلح التنظیم القانوني بدلا من مصطلح النظام القانوني، لیعبر عن عدم

صالح :ه للتعبیر عن فكرة النظام القانوني، أنظر في هذا الموضوعكفایة القاعدة القانونیة التي ركز علیها هذا الاتجا

.198-197، المرجع السابق، ص المنزلاوي
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، أنه لوجود نظام قانوني یجب توفر هیئة لصیاغة أبرز ما توصل إلیه هذا الاتجاه

قوانین جدیدة من طرف أجهزة وهیاكل قانونیة داخل الوحدة الاجتماعیة قصد تطبیقها من 

بذلك الإلزامیة التي تفرض القضاة، وفرض الانضباط عن طریق الهیئات القضائیة، لیشكل 

على الأشخاص، فوفقا لهذا الاتجاه فالنظام القانوني یستخدم من الفقه القانوني للتعبیر عن 

الهیكل والتنظیم والسلطة، فعمل على التركیز على الجانب العضوي بعد النقص والعجز الذي 

.)1(خلفه الاتجاه الأول الذي ركّز على السمة القاعدیة

فإن  -النظام القانوني، ختلاف القائم من الاتجاهین حول تحدید تعریف ینتظر من الا

قصد به القواعد التي تفرض على الأشخاص من طرف نظام تشریعي، والطرف كان الأول ی

الثاني یعتبره هیكل وتنظیم وروابط اجتماعیة دون الحاجة إلى قواعد موضوعیة مفروضة من 

ن الاتجاهین، واعتبر تعریف النظام القانوني بأنه ر اتجاه راجح جمع بی، ظهو -لطةطرف الس

مجموعة القواعد التي تنظم سلوك الأشخاص داخل المجتمع المنظم والمتماسك والسلطة التي 

تأخذ شكل الجهاز الإداري للدولة، فالنظام القانوني قبل أن یكون قاعدة فهو تنظیم وبناء 

.)2(ومجتمع یسري فیه

:الإلكترونيوجود قواعد القانون الموضوعي الخلاف الفقهي حول:ثانیا

إضفاء صفة النظام القانوني على القواعد المادیة لعقود التجارة مسألةأحدثت 

بین الفقهاء، فمنهم من یعارض تكوین هذه القواعد لنظام قانوني، فیما  ااختلاف ةالإلكترونی

، وهذا ما سنراه فیما قائمانیاذهب البعض إلى التأكید على تلك القواعد أنها تشكل نظاما قانو 

:یلي

:الإلكترونيالاتجاه النافي لصفة النظام القانوني للقانون الموضوعي -1

یؤسس هذا الاتجاه رأیه على عدم وجود وحدة بین المتعاملین في مجال التجارة 

، فیعتبر سوق یجمع بین العدید من الأشخاص، فمنهم مهنیین ومستهلكین وتجار ةالإلكترونی

ونین بالصدفة تكون وجهة نظرهم غیر متناسقة وغیر منتظمة مع بعضها البعض، مك

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، المرجع نفسه، ص صالح المنزلاوي-2
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ویدخلون في علاقات تعاقدیة یصعب فیها تحقیق مجتمع متماسك ومنسجم ومتعارف، وهذا 

على غرار ما انتهى )1(صعوبة إقرار قواعد عرفیة متفق علیها عل أساس المصالحیؤكد ما 

.ر وممارسة التجارة الدولیةإلیه الفقه بالنسبة لمجتمع التجا

أن الدول غیر متعاونة في هذا المجال، ولیس لدیها الاستعداد یظهر في هذه النقطة

الكافي لترك المنازعات التي یكون أحد رعایاها طرفا فیها كي یحكمها هذا القانون، فضلا 

اء أو عن أن المصالح الاقتصادیة والسیاسیة المتعارضة للدول ستمنع كل محاولة لإنش

اكتمال مثل هذا القانون الموضوعي، وجعله یشكل نظام قانوني یفرض ویلزم جمیع الأطراف 

.)2(باحترامه

ذهب مجلس الدولة الفرنسي إلى أبعد الحدود لنفي صفة النظام القانوني على القانون 

ا یه، عندما أكد على إمكانیة تطبیق التشریعات الحالیة التي ینص علالإلكترونيالموضوعي 

نترنت، ولسنا بحاجة إلى قانون خاص به أو بالشبكات، لهذا القانون الدولي الخاص على الإ

للتجارة الإلكترونياعتبرت أنصار نفي صفة النظام القانوني عن القانون الموضوعي 

تحقیق الأمان ولیس ، أن الهدف الأساسي لقواعد القانون الدولي الخاص هو ةالإلكترونی

.تحقیق العدالة

دم في غالب الأحیان القانون الأكثر اتفاقا مع توقعات الأطراف ولیس الأكثر عدالة، یق

فاعتبروا أن أي نزاع یعرض سیكون له حتما أثر ملموس جغرافیا وإقلیمیا، لذا فإن عالم 

:وعن تكوین القانون الموضوعي.149-148، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-1

ویسترشد 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 الكبرى مع الدول النامیة أو 

، أحمد عبد الكریم سلامة:جال الانترنت، راجع في هذا الموضوعالفقیرة حول تدابیر حمایة الملكیة الفكریة في م

:انظر أیضا.63المرجع السابق، ص 

.177، المرجع السابق، ص ...نزاعات العقود الالكترونیةحمودي ناصر، -

Laلنظریة تنازع القوانین أو تعارض المصالح HOBBESوقد عرض الأستاذ -2 théorie de la conflictualiser

داخل المجتمع الشبكي، مؤكدا أن وجود هذا التنازع یكون في أقصى حالاته في الغرض الذي لا یستطیع فیه الأفراد 

، المرجع صالح المنزلاوي:أنظر في هذا الموضوع.أن یحددوا المصالح الخاصة لكل منهم أو مصالح الجماعة ككل

:واطلع في نفس الموضوع على.202السابق، ص 

.443المرجع السابق، ص ،...النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني، ناصرحمودي-

- IBID, et M Jacquet, contrat du commerce électronique et conflit de lois, premières journées

internationale du droit du commerce électronique, LITEC, Paris, 2002, p. 97.
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المعلوماتیة لا یتطلب تعدیلا أساسیا في الطرق التقلیدیة للقانون الدولي الخاص، وهو 

النزاعات التي یكون أحد طرفیها عنصرا أجنبیا، ولقد اعتمدته العدید المعمول به في جمیع

، ولكن هذا لم یمنع من )1(من القوانین والاتفاقات الدولیة خاصة في مجال التجارة الدولیة

الذین یدافعون على وحدة المجتمع الافتراضي، مما  ةالإلكترونیوجود أنصار عالم التجارة 

.حقیقیایجعلهم یشكلون مجتمع دولیا

:الإلكترونيالاتجاه المعترف بصفة النظام القانوني للقانون الموضوعي -2

یذهب أنصار هذا الاتجاه في محاولة للتصدي للاتجاه السابق، إلى التأكید على 

وجود مجتمع افتراضي كوحدة واحدة متماسكة بدرجة كافیة، ویتمتعون بفكر واحد ومرتبطون 

ضع و مما یجعلهم یشكلون مجتمعا دولیا حقیقیا، یتولى أعضاؤه بعلاقات ومعاملات وثیقة،

القواعد السلوكیة التي تحكم معاملاتهم، ومن ثم فإن القواعد التي تصدر عنها تتمتع بالقوة 

والفعالیة في الفصل في النزاعات المتعلقة بنشاطها، كما تفرض الجزاءات التي تضمن لتلك 

.واعد المادیة للتجارة الدولیةعلى غرار الق )2(القواعد الاحترام

تقنین لقواعد قانونیة لا دت مدرسة قانون التجارة الدولیة على أن سلطة وضع أو سنّ أكّ 

یقتصر على السلطات التشریعیة للدول فقط، بل من حق التنظیمات المهنیة والدولیة والتي 

عرفة مصالح تهتم بحركة التجارة الدولیة وضع تقنین خاص، باعتبارها الأقدر على م

المتعاملین في فضائها، وقد استرشدت بوجود بعض التنظیمات المهنیة التي تتمتع بتنظیم 

وهذا ما یؤهلها وهي میزات لا نجدها عند أغلب الدول،، هامةقانوني ومقدرة فنیة ومالیة

.154، المرجع السابق، ص ل أبو هشیمه محمود حوتةعاد-1

:وفي مجال فرض الجزاءات أضاف.205، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-2

إلا أن مجال فرض الجزاءات یبقى صعب التطبیق نظرا لتعدد العملیات الإلكترونیة، وتعدد موردي الخدمة في هذا -

خدمین قصد التلاعب بعناوینهم وتغییرها متى شاءوا، وبالتالي فمن الصعوبة المجال، الأمر الذي یمنح الفرص للمست

التعرف علیهم، وهذا ما یؤدي إلى التقلیل من فعالیة الجزاء الذي یدافع عنه مناصرو الاستقلال العام للعالم 

:واطلع أیضا على.الافتراضي

.25، المرجع السابق، ص ن الماحيحسی، و 102، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-

- GAUTRAIS Vincent, LEFEBVRE Guy et BEN YEKHLEF Karim, op.cit, p. 547.
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ة للاضطلاع بمهمة تقنین سلوك الأفراد الذین ینتمون إلیها، وبالتالي إعطاء القوة والفعالی

.)1(لهذه القواعد في الفصل في النزاعات المتعلقة بنشاطها

العناصر اللازمة لتكوین نظام قانون مستقل  ةالإلكترونیللقواعد المادیة للتجارة اجتمعت 

،ةالإلكترونیومتمیز، وذلك مع وجود مجتمع متجانس من المتعاملین في مجال التجارة 

واعد السلوكیة وصیاغتها والسهر على احترامها، ووجود هیئات وأجهزة تقوم بمهمة تنقیة الق

من بینها غرفة التجارة الدولیة ولجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، وأن هذه القواعد 

لا تفتقر إلى الجزاء عند مخالفتها، وهذا دلیل یفرض إعلان عن استقلال هذا المجتمع 

.)2(الشبكي عن أي تدخل أو رقابة من قبل الدولة

یبقى في ظل عدم وجود القواعد المتخصصة التي تراعي الطبیعة الخاصة لمثل هذه 

هذه القواعد الصادرة عن هذه الجهات قوة فعلیة وواقعیة تفرضها حاجة منح العملیات، 

التجارة الدولیة في هذا المجال، فهي تقدم الثقة والأمان للمتعاقدین في مجال التجارة 

 ةالإلكترونیدة الحلول الفنیة والقانونیة التي تفرضها الطبیعة المعلوماتیة، حیث تضمن وح

للوسیلة التي یتم من خلالها التعامل، وتجتنب الفراغ أو القصور التشریعي الذي یمكن أن 

نظرا لغیاب قواعد وطنیة في هذا المجال، وذلك لتفادي ،یظهر في التشریعات الوطنیة

د تكون غیر كاملة ولا تصبو إلى الهدف المرجو دخول الأطراف في اتفاقات تبادل فردیة ق

.)3(تحقیقه

الفرع الثاني

الإلكترونيتقییم القانون الموضوعي 

.167-166، المرجع السابق، ص فاروق محمد أحمد الإباصیرى-1

لیة القانون وعن استقلا.447المرجع السابق، ص ، ...النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني، حمودي ناصر-2

:الموضوعي اطلع على

- GAUTRAIS Vincent, op.cit, p. 291.

:ومن مساندي القانون الموضوعي نجد.129-127، المرجع السابق، ص فاروق محمد أحمد الإباصیرى-3

رتبة القوانین هذا ما دفع بالقضاء الفرنسي إلى التأكید على القوة الملزمة لهذه القواعد، رغم أنها لم تصل إلى م-

الصادرة عن الهیئات التشریعیة للدول، لكنها تشكل مصدرا من مصادر القاعدة القانونیة في مجال التجارة الدولیة 

فقوتها الإلزامیة لیس مرجعها إرادة الأفراد فحسب، وإنما أیضا باعتبارها قائمة على تلبیة حاجات ومقتضیات التجارة 

.القواعد تستمدها من معالجتها للعدید من المسائل المتعلقة بالتجارة الدولیةالقوة الإلزامیة لهذه .الدولیة
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الحل الموضوعي أو المادي للمسألة إلى تقدیمالإلكترونيالقانون الموضوعي یهدف

ون محل النزاع مباشرة، دون الإحالة إلى قوانین أخرى، لكن وعلى الرغم من وجود هذا القان

الواقع یدفع إلى التشكیك یبقىالذي یحكم العملیات التي تتم عبر شبكة المعلومات الدولیة، 

، وهذا ما سنبینه )1(وقدرته على حسم المنازعات التي تثور بشأن تلك المعاملات هفي وجود

من خلال تقییمنا لهذا القانون باعتبار أنه قانون لا یتصف بصفة النظام القانوني، نظرا لعدم

الإلزام في القواعد المشكلة له، بالإضافة إلى نقص وقصور هذه القواعد عنصر توافره على 

، وكذا النظر إلى مصادر هذه القواعد ومدى كفایتها لتشكیل نظام قانوني مستقل )أولا(

).ثانیا(الإلكترونيللقانون الموضوعي 

:الإلزام ونقص قواعد القانون الموضوعيانعدام: أولا

لمجتمع الافتراضي في الحقیقة غیر مستقل عن الدول وعن المجتمع الحقیقي، یعد ا

تتم عن طریق مستخدمون في الواقع  ةالإلكترونیلأن العقود التي تبرم عبر الشبكات 

أشخاص حقیقیون لهم موطن ومقر حقیقي، ویقومون بدفع التزامات مالیة من خلال حسابات 

عروفة، كما أن الوسائل الفنیة للاتصالات تتمركز في حقیقیة لدى بنوك لها مواقع مكانیة م

إقلیم دولة وفي أماكن جغرافیة محددة، وبالتالي یمكن أن تخضع العملیات التي تتم عبر 

الشبكات الرقمیة لقوانین تلك الأماكن والأقالیم، أي لقوانین حقیقیة ملموسة ولیست افتراضیة، 

.)2(نون الدولي الخاصوذلك حسب ما تحدده قواعد التنازع في القا

تتمیز هذه القواعد بالطبیعة الاختیاریة، مما یعطي للأفراد الحق في اختیار بعض 

النصوص وتجنب البعض الأخر، أي الاختیار یكون وفقا لما یتفق مع مصالح 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 المتعلقة بالتزامات 

.61-60، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-1

وهذا بالرغم من أن هذا القانون یتمتع بصفة الدولیة نظرا لطبیعة المعاملات التي یحكمها، إذ تتمیز بطابع عابر -

لة في ذات الوقت، وتتضمن انتقالا للقیم الاقتصادیة فیما بینها، وتتصل بمصالح التجارة للحدود وتتصل بأكثر من دو 

.61-60، المرجع نفسه، ص أحمد عبد الكریم سلامة:أنظر.الدولیة

.204، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-2
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، كما یعتبرها البعض أنها )1(كل طرف، تهربا من مسائل تفرض على الأطراف وتلزم إتباعها

مجرد  شروط تعاقدیة ولیست قواعد قانونیة باعتبار أنها لا تنطوي على قیمة قانونیة ذاتیة، 

.)2(مد سلطانها من اندماجها في العقدفهي تست

، نظرا لعدم الإلكترونيیتأكد أیضا نفي صفة النظام القانوني على القانون الموضوعي 

توفر الإلزام في قواعده بالإضافة إلى نقص وقصور القواعد المشكلة للقانون الموضوعي 

.الإلكتروني

:عدم توافر الإلزام في قواعد القانون الموضوعي-1

على أساس اتفاق اختیاري بین الإلكترونيو سنّت قواعد القانون الموضوعي وضعت أ

المتعاملین في هذا المجال، أي كانت تلقائیة تتكون من سلوك الأشخاص الاعتیادیة 

من قواعد عرفیة وعادات اختیاریة، ولا یتوفر فیها عنصر الاعتقاد بالإلزام الذي  ةومتشكل

عرف واجب الاحترام، فمن الصعب في عالم التجارة یعتبر ضروریا لتحویل العادة إلى

، فتغلب المصلحة الخاصة على )3(أن یقوم الأطراف بفرض الجزاء على الأخر ةالإلكترونی

المصلحة العامة في ظل تزاید المنافسة الشرسة بین الشركات التجاریة التي تستخدم الشبكة 

اتیة والتي لا تبالي إلا بمصالحها كوسیلة لعرض منتجاتها أو إبرام عقود تجاریة أو خدم

.)4(الذاتیة

.137-136، المرجع السابق، ص فاروق محمد أحمد الإباصیرى-1

نقطة یظهر التناقض الذي یمیز هذه القواعد، بین الطبیعة الاختیاریة وبین ما تتضمنه من نصوص ملزمة وفي هذه ال  -  

لیطرح السؤال حول مدى قدرة القاضي في تطبیق هذه القواعد الاختیاریة، وما حجیتها في الإثبات وقدرتها في حل 

.النزاعات

دم خضوعه للرسمیة  في تنظیمه، فهو قانون ینشأ خارج الإشكال المترتب عن تطبیق القانون الموضوعي هو ع-

فاروق :أنظر.الجهات الرسمیة المكلف بتشریع القوانین، مما یجعله قانون نموذجي لا یرقى لدرجة النظام القانوني

.137-136، ص نفسه، المرجع محمد أحمد الإباصیرى

.64، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-2

  :واطلع كذلك على. 64، المرجع السابق، ص یم سلامةأحمد عبد الكر -3

.151، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-

، النظام القانوني لعقد البیع حمودي ناصر -: و كذلك  .65-64، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-4

.445، المرجع السابق، ص ...الدولي الالكتروني
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استبعاد القانون الداخلي في تنظیم مشكلات العالم الافتراضي، أمر لا یمكن تبقى فكرة 

، لأن الحاجة ستظل قائمة لتدخل الدولة لیس فقط لإقامة التوازن بین مصالح )1(التسلیم به

مصالح فیما بینهم، فمنهم من یفضل نترنت، نظرا لتعارض الكة الإالمتعاملین في فضاء شب

المصلحة الخاصة على المصلحة العامة، بل من صلاحیات الدولة توقیع جزاءات قانونیة 

وفقا لسلطاتها القائمة في یدها على كل من یخالف القواعد السلوكیة والقواعد القانونیة ذات 

.)2(بكةالصلة، والتي ستبقى متربعة على عرش تنظیم التعامل على مستوى الش

:نقص وقصور قواعد القانون الموضوعي-2

باعتبار أنه قانون مازال في بدایاته الأولى وهو ،حداثة القانونفي یظهر هذا خاصة 

، وبمفهوم )3(في طور التكوین، لأن أي قانون یصعب شموله على جمیع القواعد القانونیة

داره دراسة أبعاده وانعكاساته یحتاج قبل إص ةالإلكترونیآخر فالتنظیم القانوني للتجارة 

، بالإضافة ةالإلكترونیالقانونیة، خاصة فیما یتعلق بشروط تكوین العقد واثبات المحررات 

.یسمى بالقواعد القانونیة القائمةإلى حمایة حقوق وحریات الأطراف وفقا لما 

الكشف عن الصعوبات والعقبات والمخاطر في بادئ الأمر إلىهذا القانونیتجه 

للمعلومات في الأوساط التجاریة على الصعید الإلكترونيالتي سوف یواجهها التبادل 

القانوني، كما تحتاج الشبكة إلى تأمینها من محاولات اختراقها وتخریب مقوماتها أو اتخاذها 

، وهي المقومات التي )4(كوسیلة لسلب الحقوق المكتسبة للأطراف والاعتداء على الحریات

.151، المرجع السابق، ص و هشیمه محمود حوتةعادل أب-1

فإذا 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 أغلب الأحیان 

، المرجع السابق، ص عادل حسن علي:ق القواعد العامة، نظرا لأهمیة تطبیق هذه القواعد، عنمما یستوجب تطبی

09.

.65، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-2

.158السابق، ص  عالمرج،...، الجوانب القانونیة للتجارة الإلكترونیة وآلیة تسویة منازعاتهاأحمد شرف الدین-

:أنظر كذلك.65، المرجع السابق، ص الكریم سلامةأحمد عبد -3

.445، المرجع السابق، ص ...، النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكترونيحمودي ناصر-

:وبالنسبة للقانون النموذجي العربي.07، المرجع السابق، ص عبد الفتاح بیومي حجازي-4
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خالها في التنظیم القانوني للقانون الموضوعي لبث الثقة فیها وتؤكد نفاذها من المفروض إد

.)1(عند اللزوم

یفرض على القانون الموضوعي تغطیة الفراغ الذي یثیره التعامل على الشبكة الدولیة 

خاصة بالنسبة إلى للمعلومات، وذلك بالرجوع إلى النظم الوضعیة في الدول المختلفة،

هر في معاملة الطرف الضعیف، ففي أغلب الأحیان تفرض قواعد قانونیة المخاطر التي تظ

من الطرف الأقوى اقتصادیا لتفادي استبعاد القاضي أو المحكم لهذا القانون وبالتالي 

.)2(الاعتماد على قناعته الشخصیة

:لنظام قانوني مستقلالإلكترونيمدى تشكیل القانون الموضوعي :ثانیا

إلى مدى استیعاب القواعد المادیة للحلول التي سة هذه النقطة درامن خلال رق طتن

   .ةالإلكترونیسبیل تطور وإنماء عقود التجارة ة المشاكل القانونیة التي تعترض تتطلبه لمعالج

 ةالمتمثلو ، قائماأكد أنصار المجتمع الافتراضي على وجود قواعد تشكل نظاما قانونیا

، وذلك عن طریق هیئات ةالإلكترونیلمجالات التجارة في تماسك وتجانس المجتمع المنظم 

تسهر على تقنین قواعد السلوك، وحمایتها تحت طائلة فرض جزاءات صارمة عند 

مخالفتها، لكن یتساءل الكثیر عن حقیقة هذه القواعد ومدى كفایتها لسد الثغرات القانونیة 

المعاملات التي تتم في ، وهذا في ظل حجم ةالإلكترونیوإعطاء حلول لمشاكل التجارة 

.)3(مجالها

نون العربي النموذجي في شأن مكافحة جرائم الكمبیوتر والانترنت على من القا)15(ونصت المادة الخامسة عشر -

"أنه یحمي القانون ممارسة التجارة والمعاملات التجاریة المشروعة التي تتم عبر أي وسیط إلكتروني بین :

".المتعاملین، وذلك وفقا للأنظمة الداخلیة لكل دولة

.155السابق، ص  عالمرج،...ة الإلكترونیة وآلیة تسویة منازعاتها، الجوانب القانونیة للتجار أحمد شرف الدین-1

.112، المرجع السابق، ص ...، النظام القانوني للتحكیم الإلكترونيمحمد أمین الرومي-

.66، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-2

العقد الإلكتروني، وذلك في مواجهة استغلال ویبدو من الأهمیة التدخل لحمایة المستهلك وهو الطرف الضعیف في-

المنتجین الكبار، نظرا لتنوع السلع والخدمات وصورها المعقدة، مثل استخدام أسلیب الدعایة المغالى فیها والترویج، 

عادل حسن :وطرق الإبهار والإغراء المقدمة عبر وسائل الاتصال الحدیثة ووسائل الإعلام أنظر في هذا الموضوع

.15المرجع السابق، ص ، علي

.116، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-3
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وللإجابة على هذه التساؤلات ضرورة العودة إلى مصادر ومكونات القواعد یقتضي

، وتغطیة كافة ةالإلكترونیالمادیة للنظر في مدى صلاحیتها لمواجهة احتیاجات العملیات 

لاتفاقات الدولیة، ، والمتمثلة أساسا في اةالإلكترونیجوانب النشاط القائم في مجال التجارة 

.القوانین النموذجیة، تقنیات السلوك والعرف

:ةالإلكترونیالاتفاقات الدولیة وحاجة التجارة -1

تعمل بعض الاتفاقات على توحید قواعد الإسناد لتحدید القانون الواجب التطبیق في 

1955لعام  شأن المسائل التي كانت محلا للتنظیم بین الدول المتعاقدة، منها اتفاقیة لاهاي

المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على البیوع الدولیة للمنقولات المادیة، اتفاقیة روما لعام 

بخصوص القانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة، اتفاقیة مكسیكو لعام 1980

.)1(بخصوص القانون الواجب التطبیق على البیوع الدولیة للبضائع1994

المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على عقود 1978قیة لاهاي لعام اتفاتستثنى 

، باعتبارها لا تعتمد ةالإلكترونیالوساطة والتمثیل التجاري، من بین مصادر القواعد المادیة 

.)2(على قواعد مادیة تتضمن تنظیما مباشرا كما هو الشأن لأهداف القواعد المادیة

واعد المادیة الداخلیة، من خلال نص موحد ظهرت اتفاقات تعمل على توحید الق

التي تعتبر  ةالإلكترونیلمجموعة قوانین داخلیة، وهذا ما یتنافى مع متطلبات القواعد المادیة 

قواعد مستقلة عن القوانین الوطنیة، كما نجد اتفاقات تهتم بوضع تنظیم مباشر لعقود التجارة 

التجارة الدولیة، وهي الفكرة نب علاقاتالدولیة، والتي تطبق بصفة مباشرة على أحد جوا

.)3(ةالإلكترونیالتي تعتمد علیها القواعد المادیة للتجارة 

.664-663، المرجع السابق، ص ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

:وانظر كذلك.143، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوته-2

.120مرجع السابق، ص ، ال...، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرةعمر سعد االله-

.66، المرجع السابق، ص بولین أنطونیوس أیوب-3

أجمع أغلب فقه التجارة الإلكترونیة، على أن إعداد اتفاقات ومعاهدات دولیة خاصة بالإنترنت أمر صعب ومعقد، -

ذات طابع إقلیمي كما نظر لاختلاف المفاهیم والفوارق بین ثقافات الدول وحضاراتها، فرغم بروز اتفاقات ثنائیة أو

یجري على المستوى الأوربي مثلا، نجد أن هذه الاتفاقات تعتبر أدوات تنظیمیة دولیة لها أهمیتها، وإن كانت لا تعالج 
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تطبیق هذه الاتفاقات جد ملائم باعتبارها تستجیب في مضمونها وأهدافها یعد 

1964لمتطلبات الروابط الدولیة، ولا تطبق إلا في مسائل مباشرة، ومنها اتفاقیة لاهاي لعام 

البیع بعقود المتعلقة 1980مة للبیع الدولي للمنقولات المادیة، واتفاقیة فیینا لعام المنظ

.)1(الدولي للبضائع

ظهرت هذه الاتفاقات بعیدا عن الواقع الذي فرضته الأنترنت، ولم توضع في الأصل 

دة ، بالإضافة إلى أن إعدادها یتطلب م2لتحیط بالمناخ المعلوماتي الدولي لمفهوم الشبكات

طویلة، ویصعب جمع عدد كبیر من الدول لتحقیق المعاهدة 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 على الورق بشكله التقلیدي، دون أن تقبل 

، مما یفرض حتمیة تعدیله وتحدیث المبادئ الأساسیة )3(ةالإلكترونیعلى الدعامات التطبیق

.ةالإلكترونیلقیامها قصد تطبیقها على المعاملات 

:الاستعانة بالقوانین النموذجیة-2

تعد القوانین النموذجیة مفتوحة المجال، تاركة المهمة التنظیمیة للدول لاستكمال 

باعتبار أن مهمتها یقتصر على وضع الإطار أو الهیكل العام من التفاصیل الإجرائیة، 

القواعد الضروریة للتطبیق، مما یجعلها تمتاز بالقصور في الرد على بعض الإشكالات التي 

، فالقانون النموذجي الصادر عن لجنة الأمم ةالإلكترونیتبقى عالقة في مجال التجارة 

، المرجع نفسه، بولین أنطونیوس أیوب:أنظر.المشاكل الفنیة خاصة المطروحة في إطار شبكة الإنترنت العالمیة

.66ص 

.219-218، المرجع السابق، ص ص صالح المنزلاوي-1

كما أنه بالرجوع إلى القانون الموضوعي للتجارة الالكترونیة نجدها مخیبة للآمال وغیر شاملة لكل فروع القانون، -

، النظام القانوني لعقد البیع حمودي ناصر:خاصة وان العقود المبرمة عبر الإنترنت مست كل فروع القانون، أنظر

.446، المرجع السابق، ص ...ونيالدولي الالكتر 

.64، المرجع السابق، ص بولین أنطونیوس أیوب-2

.221-220، المرجع السابق، ص ص صالح المنزلاوي-3

في شأن توحید بعض قواعد النقل الجوي الدولي، وبروتوكول تعدیل 1929أكتوبر 12منها اتفاقیة وارسو الموقعة في -

.1955سبتمبر 28لاهاي بتاریخ نفس الاتفاقیة الموقعة في
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، یبقى متأخرا عن معالجة العقود المبرمة )1(وسع نطاقهالمتحدة للتجارة الدولیة، وبالرغم من ت

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 

  .ةالإلكترونیادیة للتجارة ، مما یدل على عدم اكتمال القواعد الم)2(إلیه

:مساهمة تقنیات السلوك-3

التي ،قواعد سلوك دون أن تضفي علیها قوة الإلزامتعمل هذه التقنیات على إنشاء 

تتمیز بها المعاهدات أو القوانین المحددة للالتزامات الأدبیة المتعلقة بالعلاقات الاقتصادیة 

ت لمتطلبات محددة، وتختلف من فئة إلى العابرة للحدود، كما نجد أن هذه التقنیات وضع

، منها تقنیة السلوك الموحد في مجال التوثیق والتصدیق على المعاملات )3(أخرى

، والتقنیات التي وضعها المؤتمر 1996، والتي أعدتها غرفة التجارة الدولیة لعام ةالإلكترونی

وخطابات النقل البحري، ، ةالإلكترونیالدولي للجنة البحریة الدولیة بخصوص سندات الشحن 

.)4(هذا ما یؤكد محدودیة تقنیات السلوك

یعمل الأطراف من خلال تقنیات السلوك على الاتفاق حول تطبیقها على التبادل 

للبیانات، ولیس القصد منها أن تكون بمثابة اتفاق تبادل نموذجي، كما نجد الإلكتروني

.نونیةأغلبها لا تهتم ولا تغطي القضایا التقنیة والقا

  :ةالإلكترونیمصطلح العرف في مجال التجارة استخدام-4

.28، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

.54، المرجع السابق، أحمد عبد الكریم سلامة-

بعقود التجارة الإلكترونیة، أنظر دلیل تشریع قانون  ةكما لم یتضمن قانون الأونسیترال لمسألة تسویة المنازعات المتعلق-2

.www.uncitral.org:یترال النموذجي بشأن التجارة الإلكترونیة، على الموقعالأونس

.51، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-3

.230-229، المرجع السابق، ص ص صالح المنزلاوي-4

التي تتم بین الأطراف، ولا تتعلق بالالتزامات التجاریة الناشئة لقد تم وضع بعض التقنیات لأجل تنظیم الاتصالات-

عن الصفقات التجاریة الأساسیة عن طریق استخدام التبادل الإلكتروني للبیانات، ومنها تقنیات السلوك الأمریكیة، 

فكرة التجارة والتي سمیت بقواعد الاستخدام المقبولة، والتي تحتوي على شرط عدم التجاریة، وهو ما یتعارض مع 

.230-229، المرجع نفسه، ص ص صالح المنزلاوي:اطلع على .الإلكترونیة
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یعتبر العرف سلوك یتواتر الأشخاص على إتباعه، مما یجعلهم یشعرون بضرورة 

إتباعه وملزم لهم قانونا، فیكفي أن یكون صادرا بالإجماع وأن یسود بشكل ظاهر لدى 

یبقى صعب المنال،  ةالإلكترونیالأغلبیة، لكن تحدید وإثبات هذه العادات في مجال التجارة

كما یصعب التحقق من تكرار هذا السلوك أو ذاك، وذلك نظرا للتطور السریع الذي تشهده 

، والتطور السریع للقواعد التي تحكم تلك المعاملات، ةالإلكترونیالحیاة الدولیة عبر الشبكات 

لقیامها وقبولها من طرف والذي یقابله البطء في القواعد العرفیة التي تحتاج إلى الوقت 

.)1(الأشخاص

یعد عنصر الشعور الداخلي للأشخاص، وهو الركن المعنوي للقاعدة العرفیة أحد 

العناصر الأساسیة لقیام القاعدة العرفیة وإتباعها، وهذا ما یصعب تحقیقه، وعلى هذا 

.Vالأساس عبر الأستاذ  Gautraisإحلال مفهوم  ةیالإلكترونفي مجال التجارة أنه من الملائم

التوقع محل العنصر النفسي للتحقق من وجود القاعدة العرفیة، فتعدد هذه المعاییر المادیة 

 ةالإلكترونیوالنفسیة للقاعدة العرفیة من الصعب نقلها بمواصفاتها التقلیدیة إلى مجال التجارة 

.)2(التي تتم عبر الحواسیب الآلیة

التحول نحو بزوغ أكثر للتجارة الالكترونیة التي یبقى أن الواقع الذي یؤكد في كل مرة

تجري عبر الإنترنت، مما یحتم ضرورة البحث عن القواعد التي تنظمها لتفادي الفراغ 

فالاستمرار في تطبیق هذه القواعد كفیل القانوني الناتج أصلا من حداثة هذا المجال، 

ة الالكترونیة، سیما وأنها قواعد بتحویلها إلى عادات تجاریة ملزمة وفعالة في مجال التجار 

نابعة من مؤسسات تتشكل من ممثلي الحكومات، وإعدادها كان نتاجا لدراسة الأنظمة 

القانونیة المختلفة ودراسة لواقع التجارة الالكترونیة، مما یجعلها اقرب لفكرة المبادئ العامة 

.138-136، المرجع السابق، ص ص صالح المنزلاوي-1

هذه الصعوبة تفسر هجرة الاتفاقات ذات الصلة بالتجارة الدولیة لمصطلح العرف، والاكتفاء بتطبیق العادات التلقائیة -

.للتجارة الدولیة

.51، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-

.239، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-2
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ح الحلول المشتركة لممثلي التي تقوم على تمثیل الأنظمة القانونیة المختلفة، وهذا ما یمن

.)1(التجارة الدولیة والمتعاملین عبر شبكة الإنترنت

.183، ص ...، نزاعات العقود الالكترونیةحمودي ناصر-1
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الفصل الثاني

  ةالإلكترونیتحدید الجهة القضائیة المختصة لحل نزاعات عقود التجارة 

لال الشبكات من خ ةالإلكترونیتعتبر المعاملات التجاریة التي تبرم عبر الوسائل 

، من بین المجالات الأكثرفها وتنوعها وكذا سهولة إبرامهاباختلاالدولیة للاتصالات 

، مما جعلها تفرض نفسها في عالم التجارة )1(استعمالا من طرف المتعاقدین في هذا المجال

ملات حجم التعازیادةالدولیة منافسة في ذلك المعاملات التجاریة التقلیدیة، وهذا ما دفع إلى 

)2(عن طریق هذه الوسائل، نظرا للعلاقات المتعددة لهذا المجال وتنوع المعاملات التجاریة

في حجم الخلافات نموا مطردالكن هذا التنوع والسهولة في إبرام هذه العقود، یقابلها 

.والمنازعات بین الأطراف المتعاقدة، سواء في إبرامها أو تنفیذها

في تحلیلهم لأسباب ظهور هذه التجارة الالكترونیة مجال أغلب العارفین بأرجع

الخلافات والنزاعات بین الأطراف إلى الغیاب المادي للمتعاقدین لحظة إبرام العقد، ففي 

.70-69، المرجع السابق، ص ص إیناس الخالدي-1

لموجودة على النت، وتسمى اختصارا بالویب، ونجد منها الشبكة العنكبوتیة العالمیة التي تعتبر من الشبكات الرئیسیة ا-

أیضا البرید الإلكتروني الذي هو عبارة عن استخدام شبكة الإنترنت كصندوق للبرید لإرسال الرسائل الإلكترونیة إلى 

شخص أو عدة أشخاص، بروتوكول نقل الملفات، وبهذه الوسیلة یتم نقل أي كمیة من الملفات أو البرامج من 

لأي شركة أو مؤسسة أعمال، ووضعه على ذاكرة جهاز الكمبیوتر بالجهة الأخرى، بالإضافة إلى قوائم الكمبیوتر

البرید الإلكتروني التي یمكن استخدامها لتبادل الآراء والنقاش حول موضوع معین بین مجموعة من الأشخاص، وتشبه 

Internetكثیرا نظام التخاطب عبر الإنترنت  Relay Chat كل هذه التقنیات من بین أهم خدمات ، وتعتبر

.الإنترنت والتي تستعمل في نطاق واسع من خلال إبرام العقود أو تبادل الخدمات بین مختلف المؤسسات العالمیة

.70-69، المرجع نفسه، ص ص إیناس الخالدي: اطلع على

.709، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-2
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الكترونیا التزاماتهمغالب الأحیان تكون الأطراف متواجدة في دول مختلفة، ویقومون بتنفیذ 

التي تنشأ بین أطراف متباعدة جغرافیا، وكذا ، ونظرا لهذه العلاقات)1(عبر حدود تلك الدول

استعمالهم لوسیلة مفتوحة على العالم، الأمر الذي یجعل من هذه العلاقات مجالا خصبا 

الإشكال یكمن أساسا في مما یجعل )2(القضائي للنظر في منازعاتهاختصاصلتنازع الا

، فالأطراف في هذا المقام )3(صعوبة تحدید الجهة القضائیة للفصل في النزاع القائم بینهما

المختصة للنظر في الخلاف الناتج عن العقد من بین الجهة القضائیةیتعین علیهم البحث 

)4(القضائيختصاصمحاكم الدول التي لها علاقة بالعقد، مما یطرح مسألة تنازع الا

.)5(وبالتالي تحدید الجهة القضائیة المختصة

.102، المرجع السابق، ص الديإیناس الخ-1

یغیب مجلس العقد التقلیدي في مثل هذه العقود، فمجلس العقد الإلكتروني مجلس افتراضي بلا جدران، فقد یكون -

البائع في مكان والمشتري قد یبعد عنه بعدة أمیال، كما قد یختلف حتى التوقیت الزمني أیضا بین مكاني البائع 

.102، المرجع نفسه، ص ناس الخالديإی: اطلع على. والمشتري

، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكترونیة، النسر الذهبي للطباعة، مصر أحمد شرف الدین-2

.05، ص 2003

:واطلع في هذا الموضوع أیضا كل من.69، المرجع السابق، ص محمد ممتاز-3

- La simplicité de contracter sur l’Internet contraste sévèrement avec les difficultés pour

déterminer les règles applicables en matière de litige, et notamment de désigner le juge

compétent, voir :

- NAIMIE- CHABONNIER, op.cit, p. 207.

- Le Droit des conflits de juridictions traite des difficultés qui surgissent en raison de la

concurrence susceptible d’exister entre juridictions de différents États relativement à un

rapport de droit privé donné, voir :

- LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, DEVAREILLES-SOMIERES Pascal, op.cit, p. 599.

یطرح موضوع الاختصاص القضائي الدولي عندما تتضمن العلاقة عنصرا أجنبیا، كأن یكون أحد الأطراف -4

المتقاضین أجنبیا، وأن یكون موضوع النزاع أو الدعوى یتناول حقا موجودا في الخارج، أو عملا قانونیا تم في أراضي 

ة التي یعود إلى محاكمها حق النظر في الدعوى، دولة أجنبیة، ولهذا تقوم قواعد الاختصاص الدولي بتحدید الدول

وهذا ما یتماشى مع العقود التجاریة التي تتم عبر وسائل الكترونیة، والتي نجد أغلبها تتم بین أشخاص متواجدین في 

ن دول دول مختلفة، كما أنه من الوارد أن یتم تنفیذ العقد في دولة ثالثة، مما یعني أن العلاقة التعاقدیة تربط بقوانی

أخرى متعددة، هذا بالإضافة إلى الطابع العالمي لوسائل الاتصال الإلكترونیة المستخدمة في انجاز المعاملات 

.312-311، المرجع السابق، ص ص إلیاس نصیف:التجاریة، أنظر في هذا الموضوع

المرجع السابق،       ص ، عبد الفتاح بیومي حجازي، و157، المرجع السابق، ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-5

323.
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 ةالإلكترونیختصة لحل نزاعات عقود التجارة یزید من صعوبة تحدید المحكمة الم

الوسط الذي تجري فیه مثل هذه العقود، والمتمثل في فضاء خاص یتفادى الاصطدام 

الذي یقوم على آلیات تقلیدیة وتعتمد أساسا على ختصاصبالطابع الإقلیمي والمادي للا

، والتي )1(قلیميالإ ختصاصضوابط مكانیة، أي طرح النزاع على المحاكم الوطنیة ذات الا

.من حیث قیامها على معطیات غیر محسوسة ةالإلكترونیلا تستجیب لطبیعة المعاملات 

القضائي القائم على روابط مكانیة ختصاصینجر عن تطبیق الأساس الإقلیمي للا

 ةالإلكترونیالذي یصفه فقهاء التجارة -إثارة التساؤل عن كیفیة تطبیق هذا المعیار 

وضوابطه على المنازعات المترتبة عن العقود التجاریة المبرمة بالطرق -بالتقلیدي 

والتي لا تسمح طبیعة القنوات التي یجري من خلالها المعاملة بتركیزها في حدود  ةالإلكترونی

یمكن النفاذ إلیها من أیة دولة في الإلكتروني، باعتبار أن مواقع الفضاء )2(جغرافیة معینة

محاكم العدید من الدول بنظر منازعات اختصاصي إلى إبراز العالم، وهذا ما یؤد

المعاملات التي أنجزت من خلال هذا الموقع، وهو ما یتطلب وفقا للمعاییر التقلیدیة 

، وهذا ما یصعب )3(للارتباط المادي تحدید مكان إبرام العقد أو تنفیذه أو موطن أطرافه

).المبحث الأول.(تحدیده في العالم الافتراضي

أساس التفكیر الذي ذهب ختصاصتعتبر هذه الصعوبات المطروحة على صعید الا

، للبحث عن طرق أخرى تتماشى ةالإلكترونیإلیه أغلب الفقهاء والمتعاملین في مجال التجارة 

ولا تتصادم مع الضوابط الإقلیمیة التي تمتاز بها القواعد العامة  ةالإلكترونیمع المعاملات 

ویقصد بهذه الضوابط، ذلك الاختصاص الذي یقوم على تنظیم العلاقة القانونیة التي تتضمن عنصرا أجنبیا وذات -1

یتولى -وكما هو معمول به في مختلف الأنظمة القانونیة المقارنة-ارتباط بأكثر من دولة واحدة، وفي هذه الحالة

=م المسائل المتعلقة بهذا الاختصاص، والذي تتمیز قواعده بالموضوعیة وتتركز في تحدیدالقانون الوطني تنظی

ممدوح عبد الحالات التي یختص بها القضاء الوطني بنظر المنازعات الدولیة، راجع في هذا الموضوع وبالتفصیل، =

.247، المرجع السابق، ص الكریم

وأضاف الإنترنت تتنافى وسبب وجود القانون الدولي الخاصفي عنوان عبر عنها الدكتور أحمد عبد الكریم سلامة -2

، راجع في هذا عدو الإنترنتأن ظاهرة الحدود السیاسیة التي تقوم علیها ضوابط القانون الدولي الخاص هي 

.38، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة:الموضوع

.11نازعات التجارة الإلكترونیة، المرجع السابق، ص ، جهات الاختصاص القضائي بمأحمد شرف الدین-3
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القضائي لحل النزاعات الناجمة عن عقود التجارة ختصاصید الاالمعمول بها لتحد

.)1(ةالإلكترونی

أن التعامل الذي لحل النزاع، على أساس ةالإلكترونیفكرة الاستعانة بالطرق  ظهرت

یستلزم حل نزاعاته عبر قنوات مشابهة لتلك التي أبرم من  ةالإلكترونییجري عبر الوسائل 

.)2(خلالها العقد

لمثل هذه الطرق الجدیدة المستخدمة في إبرام العقود أن تقابلها آلیات تتسم یستلزم 

بالسرعة والسهولة بعیدا عن الإجراءات المعقدة والتي تستغرق وقتا طویلا أمام القضاء 

، ةالإلكترونیالعادي، فالواقع العملي أظهر آلیات جدیدة لتسویة المنازعات التي تثیرها التجارة 

ءاتها على قنوات الكترونیة مماثلة لتلك التي جرى من خلالها التعامل محل یجري اتخاذ إجرا

.)3(النزاع

التقنیات الحدیثة في إبرام العقود وإتمام الصفقات، إلى استخدامبعد شیوع اتجه الفكر 

الأطراف  انتقالتسویة مثل هذه النزاعات إلكترونیا عبر شبكات الاتصال دون الحاجة إلى 

غیر تواجدهم في مجلس واحد، وهذا سواء عن طریق اللجوء إلى الوسائلالمتنازعة أو 

التي تعتبر بدیلة كالمفاوضات والوساطة والتوفیق وباستخدام وسائل إلكترونیة، أو قضائیة

).المبحث الثاني(الإلكترونيالتحكیم للطریق القضائي ألا وهواللجوء 

Johnینادي الأستاذ الأمریكي -1 Perry BARLOW  أنه وفي ظل تخلف القواعد القانونیة القائمة، فقد آن " إلى

الأوان لإعلان استقلال الفضاء المعلوماتي أو الواقع الافتراضي، واستبعاد أي تدخل ورقابة من الدولة على 

، "ت التي تتم عبر شبكة المعلومات الدولیة، ومن بین ذلك استبعاد العمل بمناهج القانون الدولي الخاصالعملیا

.40، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة:نقلا عن-

.162-160، المرجع السابق، ص ص صالح المنزلاوي-2

»اد مؤتمر قامت اللجنة الأوربیة المعنیة بتسویة المنازعات بإعد- e-conférence forum من أجل تسییر تبادل «

المعلومات والخبرات في مجال تسویة المنازعات خارج القضاء بشأن الأعمال الإلكترونیة، كما قام المجلس الأوربي 

.أكد فیه على أهمیة نظام تسویة المنازعات2000یونیو لعام 20-19بإصدار إعلان 

.158، المرجع السابق، ص جاءعرسان أبو الهیإبراهیم-3

وهي وسائل غیر قضائیة للنظر في النزاع والفصل فیه من خلال شبكات الحاسب، سواء كانت منازعات وقعت -

إلكترونیا أو المنازعات التقلیدیة، إذ تنصرف هذه الوسائل إلى حل النزاع بغض النظر عن الآلیة التي تم من خلالها 

.158، المرجع نفسه، ص ان أبو الهیجاءعرسإبراهیم:أنظر.العقد
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المبحث الأول

يالقضائي الدولختصاصضوابط الا

القضائي أنه متبنى من جمیع القوانین والتشریعات ختصاصیظهر من قواعد الا

، باختلاف المعاییر أو الضوابط التي تستند إلیها كل دولة، وقد تكون إقلیمیة أو )1(الوطنیة

.فیها قد یكون أصلیا أو طارئاختصاصشخصیة، والا

، أساس الارتباط الأصليختصاصبالنسبة للایتم فیه تحدید المحكمة المختصة 

الإقلیمي والذي یكون مرتبط بموطن المدعى علیه أو المدعى، موضع المال موضوع النزاع 

.)2(أو مكان نشوء محل الالتزام أو مكان تنفیذه

تختص محاكم الدولة بالدعاوي التي ترفع على من كان متوطنا في إقلیمها، فلا فرق 

، وكذلك بالدعاوي المتعلقة بالالتزامات التي في ذلك إن كان المدعى علیه وطنیا أو أجنبیا

على أن  هااختصاصتنشأ أو تنفذ في إقلیم الدولة التي تنتسب إلیها المحكمة، فالدولة تبرر 

سیادتها على أقالیمها تقضي بأن یكون لمحاكمها الولایة القضائیة على الأشخاص 

12ر عدد .المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، ج25/02/2008المؤرخ في 08/09حسب القانون رقم -1

.2008أفریل 23الصادرة في 

:وأنظر كذلك.324، المرجع السابق، ص عبد الفتاح بیومي حجازي-2

- BOCHURBERG Lionel, op.cit, p. 242.

.318، المرجع السابق، ص إلیاس نصیف-

فالدعاوي المتعلقة بالشخص المعنوي یكون الاختصاص للمحكمة التي یقع في دائرة اختصاص مركزه الرئیسي، سواء -

كانت الدعوى ضد الشخص المعنوي أو أحد أفراده، أو من أحد أفراده على الأخر، وتجوز رفع الدعوى أیضا لدى 

التي یقع في دائرة اختصاصها أحد فروع الشخص المعنوي في المنازعات الناشئة عن التعاقد مع هذا الفرع المحكمة

.أو عن عمله

الصادرة 12ر عدد .المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، ج25/02/2008المؤرخ في 08/09القانون رقم -

.2008أفریل 23في 
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الأموال الموجودة المتواجدین على إقلیمها، وذلك بغض النظر عن جنسیتهم وكذلك 

.)1(والالتزامات التي تتم في إقلیمها

محاكم الدولة المبني على الارتباط الإقلیمي إلى سهولة تنفیذ الحكم اختصاصیرد 

الذي یصدر منها على الأشخاص والأموال المتواجدة على إقلیمها، كما قد یكون مرد هذا 

دعي علیه حتى یثبت العكس، هو المبدأ القاضي بأن الأصل براءة ذمة المختصاصالا

ذمته فلیس من العدل أن یحمل مشقة الانتقال وراء الدعوى، انشغالومادام لم یثبت بعد 

.)2(فعلى المدعي أن یلاحق المدعى علیه لإثبات دعواه

الأصلي، إذ یحق ختصاصمتى تخلف الا يتفاقالا ختصاصلایتم اللجوء إلى ا

ن عدم وجود ارتباط إقلیمي أو شخصي إذا تحقق للمحكمة النظر في الدعوى على الرغم م

الخاضع للإرادة، أو ما یسمى ختصاص، والمتمثل في الاختصاصظرف طارئ عقد لها الا

بالخضوع الإرادي، أي قبول الخصوم بالخضوع لولایة القضاء إما باتفاق صریح أو 

.)3(ضمني

القضائيصاصختضوابط العامة للاالإلى دراسة طبیعة رق في هذه النقطةنتط

القضائي باعتباره المبدأ المتفق ختصاصبدءا من ضابط الإرادة في تحدید الا)مطلب أول(

، الضوابط العامة المستقر علیها في )فرع أول(علیه في أغلب التشریعات الدولیة والداخلیة

ظل عقود التجارة ، لنعرج إلى تقییم هذه الضوابط في)فرع ثان( الأطراف  اتفاقظل غیاب 

، من خلال الصعوبات التي تواجهها هذه الضوابط التي تتصف )مطلب ثان(  ةالإلكترونی

والحلول المقترحة  على المستویین التشریعي والقضائي في )فرع أول(بالمكانیة والمادیة 

.84المرجع السابق، ص ، بولین أنطونیوس أیوب-1

.334، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

وهذا مع مراعاة اعتبارات العدالة وحاجة المعاملات الدولیة التي تقضي بتوفیر الرعایة اللازمة للمدعى علیه بمقاضاته -

.أمام محكمة موطنه

.117، المرجع السابق، ص محمد سعید خلیفة:وأنظر.80، المرجع السابق، ص صابر عبد العزیز سلامة:-3

كأن یمتثل المدعى علیه أمام المحكمة غیر المختصة دون أن یفع الطرف الأخر وهو المدعى بعدم اختصاصها -

للنظر في النزاع، كما أن هذا الضابط یسعى إلى حمایة الطرف الضعیف اقتصادیا، كالمستهلك مثلا أو العامل 

، نفسه، المرجع محمد سعید خلیفة:انظر في هذا الموضوع.ي اختیار المحكمة الملائمة لحل النزاعومنحه الحق ف

.117ص 
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عن تطبیق هذه الضوابط على نزاعات عقود التجارة الناتجةمحاولة تذلیل الصعوبات 

).فرع ثان(  ةكترونیالإل

المطلب الأول

  ةالإلكترونیعلى عقود التجارة ختصاصتطبیق ضوابط الا

ختصاصتتفق أغلبیة القوانین والتشریعات المقارنة أن أهم ضابط في تحدید الا

القضائي في المنازعات التجاریة الدولیة، هو ضابط الإرادة القائم على حریة الأطراف في 

ئیة لعرض النزاع القائم بینهما، أي وجود بند خاص في العقد یحدد الجهة القضااختیار

مستقل اتفاقالمحاكم أو الجهة المختصة للنظر في النزاع عند حدوثه، أو یكون التحدید في 

، وفي حالة غیاب إرادة الطرفین في تحدید المحكمة للنظر في )1(عن العقد بعد نشوب النزاع

محاكمها للنظر في النزاع وجود ارتباط أو نقاط  اصختصالنزاع، فإن الدول تتطلب لا

بین العقد وهذه الدولة، كأن یجري إبرام العقد أو تنفیذه على إقلیمها أو أن یكون اتصال

لأحد أطرافه وجود قانوني كموطنه مثلا على هذا الإقلیم، فالمبدأ السائد فیما یتعلق بتحدید 

اختصاصشخاص أو الأشیاء في دائرة المحاكم یقوم على الوجود المادي للأاختصاص

.)2(المحكمة

التي تطبق على إقلیمها، سواء بمنح الحریة ختصاصتقوم كل دولة بتحدید قواعد الا

طبقا لضوابط إسناد موضوعیة، لكن هل ختصاصللأطراف في تحدیده، أو بتحدید الا

ة الدولیة، وفي هذه هذه الطرق مع العالم الجدید الذي تبرم من خلاله عقود التجار تتلاءم

جانب من الفقه إلى القول بإمكانیة اللجوء إلى المحاكم التقلیدیة وذلك لحل اتجهالمجال 

إلى القواعد العامة لتحدید استنادا، وهذا ةالإلكترونیالمنازعات المتعلقة بعقود التجارة 

.)3(القضائيختصاصالا

.168، المرجع السابق، ص ...، الجوانب القانونیة للتجارة الإلكترونیة وآلیات تسویة منازعاتهاأحمد شرف الدین-1

.710، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-2

.330، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-3
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التي تظهر من خلال دراسة هذه و  ،یبقى هذا مجرد رأي یحتمل الكثیر من الانتقادات

التي تتم دائما في فضاء  ةالإلكترونیالضوابط بتسلسل وتطبیقها على نزاعات عقود التجارة 

ولأجل هذا سنتطرق إلى أهم الضوابط ،یتنافى مع الطابع الإقلیمي و المادي لهذه الضوابط

عقود التجارة المستقرة في أغلب التشریعات الدولیة، ومحاولة تطبیقها على نزاعات 

  .ةالإلكترونی

الفرع الأول

حق الأطراف في تعیین المحكمة المختصة

أجازت المعاملات الدولیة للأطراف حریة تحدید السلطة القضائیة المختصة بنظر نزاع 

قائم أو محتمل، وذلك تطبیقا لمبدأ سلطان الإرادة في تعیین المحكمة الآهلة لطرح النزاع 

ضابط المستقر والمتفق علیه في أغلب التشریعات المقارنة بغض ، وهو ال)1(على مستواها

.)2(النظر عن نوع العلاقة القانونیة أو نوع النزاع

عن تلك الابتعادبالاتفاق على ختصاصلخروج عن مبادئ الاالحریة لللأطراف  یمنح

أو  لمحكمة أخرى غیر المحكمة التي یقع في دائرتها موطنختصاصالقواعد، وذلك بمنح الا

، وهو المبدأ الذي )3(القضائيختصاصمحل إقامة المدعى علیه، وهو ما یعرف بشرط الا

القضائي وتنفیذ الأحكام الأجنبیة في المواد ختصاصبشأن الا)4(بروكسلاتفاقیةأخذت به 

.119، المرجع السابق، ص بولین أنطونیوس أیوب، و80، المرجع السابق، ص صابر عبد العزیز سلامة-1

"من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة أن46منها القانون الجزائري الذي نص في المادة -2 ور یجوز للخصوم الحض:

باختیارهم أمام القاضي حتى ولو لم یكن مختصا إقلیمیا، ویوقع الخصوم على تصریح بطلب التقاضي، وإذا تعذر 

التوقیع یشار إلى ذلك، ویكون القاضي مختصا طیلة الخصومة، ویمتد الاختصاص في حالة الاستئناف إلى 

المتضمن قانون الإجراءات 25/02/2008المؤرخ في 08/09، أنظر القانون رقم "المجلس القضائي التابع له

.2008أفریل 23الصادرة في 12ر عدد .المدنیة والإداریة، ج

.314، المرجع السابق، ص إلیاس نصیف، و 332، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-3

- Une telle dérogation peut être le résultat soit d’une prorogation conventionnelle de

compétence par laquelle les parties conviennent de saisir une juridiction d’un autre Etat que

celui désigné par la règle de compétence, soit d’un accord compromissoire par lequel les

parties décident de soustraire le litige à toute juridiction étatique pour le confier à un

tribunal arbitral, voir :

- LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, DEVAREILLES-SOMIERES Pascal, op.cit,

p. 629.

A. CAPRIOLI Eric, Règlement des litiges internationaux et droit applicable dans le -4

commerce électronique, Edition du juris-classeur, Litec, Paris, 2002, p. 15.



- 92 -

التي )1(1988، واتفاقیة لوجانوا لعام 1968المدنیة والتجاریة بین دول الاتحاد الأوربي لعام 

من 23إمكانیة الأطراف على تحدید المحكمة المختصة، ولقد تأكد هذا في المادة تبنت 

المتعلق 22/12/2000الصادرة عن المجلس في 144/2001لائحة الاتحاد الأوربي رقم 

.)2(القضائي والاعتراف وتنفیذ الأحكام في المجالین المدني والإداريختصاصبالا

العقد سابقا على قیام النزاع أو لاحقا، أي بین طرفيختصاصیعد الاتفاق على الا

بعد نشوب النزاع حول موضوع العقد، فالاتفاق قد یكون صریحا كأن یتفق الأطراف في 

لمحكمة معینة یتم اللجوء إلیها عند ختصاصصلب العقد أو في وثیقة مستقلة على جعل الا

المحكمة ضمنیا، فرفع اختیار، أو )3(حدوث أي نزاع یتعلق بأي مرحلة من مراحل العقد

ضمنا من قبل المدعى ومثول  هااختصاصالدعوى أمام محكمة غیر مختصة یعني قبول 

المدعى علیه أمام هذه المحكمة وسیره في إجراءات التقاضي من دون إثارة دفع بعدم 

للنظر في النزاع، وهذا قبل الدخول في مناقشة الموضوع یعني قبوله ضمنیا  هااختصاص

.)4(اصختصبهذا الا

یعتد على الاتفاق الذي یتم من خلاله تعیین المحكمة المختصة أن یكون مكتوبا سواء 

لمحاكم دولة معینة، أو بإدراج بند تحكیمي، وفي هذه ختصاصبإدراج بند في العقد یولي الا

بروكسل التي اتفاقیةالحالة یخرج النزاع بصفة كلیة من ولایة القضاء، وهذا ما ذهبت إلیه 

- Les règles visant la détermination de la compétence juridictionnelle, selon la convention de

Bruxelles du 27 septembre 1968, s’appliquer notamment lorsque le défendeur au litige a son

domicile dans un Etat membre.

.73، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-1

.فیما بین دول إتحاد التبادل الحر المنضمة إلى الاتحاد الأوربي16/09/1988اتفاقیة لوجانوا المبرمة في -

= Selon l’article 17 de la convention de Bruxelles :" Si les parties, dont l’une au moins à

son domicile sur le territoire d’un Etat contractant, sont convenues d’un tribunal ou de

tribunaux d’un Etat contractant pour connaître des différends nés ou à naître à

l’occasion d’un rapport de droit déterminé, ce tribunal ou les tribunaux de cet Etat les

seul compétents". Voir :

- LE CLAINCHE Julien, op.cit, p.p. 11-12.

.333، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

.73، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-3

.315، المرجع السابق، ص إلیاس نصیف-4
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، كما قام مجلس )1(القاضي للفصل في النزاعاختیارمنها على شروط 17لمادة نصت ا

من معاهدة بروكسل لتتلاءم مع 17الاتحاد الأوربي من جهته بإدخال تعدیلا على المادة 

، یمكن ةالإلكترونی، فاعتبر في حكم الكتابة كل ما یتداول بالطریقة الإلكترونيطبیعة العقد 

القضائي ختصاصالا اختیارشروط اعتبارئمة، وتطبیقا لذلك یمكن الاحتفاظ به بصورة دا

صحیحا إذا جرى تأكیده بموجب رسالة إلكترونیة شرط أن تحفظ هذه الرسالة في ذاكرة جهاز 

المتعاقد على نحو یسمح بالاطلاع علیها فیما بعد، ویبقى أن طبع الرسالة على سند ورقي 

.)2(والاحتفاظ بها لا یعتبر سندا كافیا

تعتبر حریة الأطراف في اختیار المحكمة المختصة مقیدة، ولكي ینتج هذا الاختیار 

أثره أن تكون هناك رابطة جدیة بین النزاع المطروح والمحكمة التي تم اختیارها للنظر في 

.)3(النزاع، وأن تكون هناك مصلحة مشتركة وبشرط أن لا یكون الاختیار مشوبا بالغش

:ة الجدیة بین النزاع والمحكمة المختصةتوفر الرابط: أولا

تتمثل حریة الأطراف في اختیار المحكمة المختصة للنظر في النزاع من بین المبادئ 

سابقا على ختصاصالقانونیة المستقر في مجال التجارة الدولیة، سواء كان الاتفاق على الا

تفاق الوارد في صلب العقد قیام النزاع أم لاحقا علیه، ویمكن أن یكون بصفة صریحة هو الا

LE CLAINCHE Julien, op.cit, p. 12. -1

- Par écrit ou verbalement avec confirmation écrite, soit ; sous une forme qui soit

conforme aux habitudes que les parties ont établies entre elle, soit ; sous une forme qui soit

conforme a un usage dont les parties avaient connaissance et qui est largement connu et

régulier ment observé dans ce type de commerce par les parties à des contrats de même

type dans la branche commerciale considérée.

حالة البیع الدولي للمنقولات بشأن اختصاص القاضي التعاقدي في 15/04/1958كما أكدت الاتفاقیة المبرمة في -

عندما یتضمن البیع المبرم شفویا تعیینا للقاضي فلا یكون هذا التعیین " على أن  2/2المادیة في نص المادة 

:، راجع في هذا الموضوع"مشروعا إلا إذا ظهر وتأكد بإعلان كتابي من أحد الأطراف بالبرید، وألا یكون محل نزاع

.335-334، المرجع السابق، ص ةعادل أبو هشیمه محمود حوت

.315، المرجع السابق، ص إلیاس نصیف-2

- Cette question de déterminer l’équivalent électronique de l’écrit selon l’article 06 de la loi

type de 1996 de la CNUDCI sur le commerce électronique reconnaît qu’ « un message de

donnée satisfait à cette exigence si l’information qu’il contient est accessible pour être

consultée ultérieurement », voir :

- DUASO CALES Rosario, op.cit, p. 12.

.333، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-3
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، إلا أن حریة الأطراف تبقى مقیدة، ولكي ینتج هذا )1(أو في وثیقة مستقلة أو ضمنیة

الاختیار أثره، أن تكون هناك رابطة جدیة بین النزاع المطروح والمحكمة التي تم اختیارها 

.)2(للنظر في النزاع

یستلزم ضرورة توافر صلة بین تقرر هذا الشرط أیضا في مجال تنازع القوانین، والذي

الأطراف لحكمه، فالقضاء یشترط مثل هذه الصلة حین یتعلق اختارهالعقد والقانون الذي 

الأمر بالخضوع الإرادي للجهة القضائیة المختصة، وتكون من الضرورة رابطة جدیة بین 

منعدم الصلة النزاع المطروح والمحاكم التي تم اختیارها، فإذا تبین للمحكمة أن النزاع 

، ختصاصبالمحكمة المعروض علیها النزاع، فلیس لها أن تنظر لمثل هذا الشرط المانح للا

.)3(ختصاصوأن تحكم من تلقاء نفسها بعدم الا

ینتج عن هذه الجدیة والارتباط كفالة القوة والفعالیة للأحكام الصادرة عن المحكمة التي 

ل صفة الارتباط بین النزاع والإقلیم المختص یتوفر فیها هذا الشرط، فالحكم الصادر یحم

، والذي سوف ارتباطللنظر فیه، عكس الحكم الذي یصدر عن القضاء دون أن یكون ثمة 

یأتي مجردا من القوة والفعالیة، مما یثیر من إشكالیة تنفیذه في الخارج لكونه صادرا من 

.)4(قضاء غیر مختص

رغم أن ذلك لیس من –ة مهما كان نوعها یبقى لزوما على الأطراف البحث عن الرابط

وهي الحالات –السهولة لعدم وضع معیار منضبط یتحدد على ضوئه مضمون هذه الرابطة 

الدولي، وأخذت بها مختلف القوانین والتشریعات الداخلیة للدول، ختصاصالتي أقرها الا

لیم الذي تم فیه أو نفذ والتي یكون فیها الارتباط شخصي أو إقلیمي متحققا بین النزاع والإق

.72ق، ص ، المرجع السابأحمد عبد الكریم سلامة-1

:وانظر كذلك.333، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

.455المرجع السابق، ، ...النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني، حمودي ناصر-

الواجب ، الإجراءات المدنیة والتجاریة الدولیة، الاختصاص القضائي الدولي، القانون عكاشة محمد عبد العال-3

.76، ص 1985التطبیق على الإجراءات، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، مكتبة سعید رأفت للنشر، القاهرة، 

.77المرجع نفسه، ص ،عكاشة محمد عبد العال-4
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على مستواه الالتزام المتعلق بالعقد، كأن یكون أحد الطرفین أو كلاهما متوطنا في إقلیم دولة 

.)1(المحكمة، أو متوطنا فیها

یؤمن الأطراف المتعاقدة بضرورة تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة بطریقة تحرریة دون 

ا بالاتفاق على إخضاع العقد المبرم بینهما لأحكام التقید بالشروط المتعلقة بالارتباط، وهذ

وتنظیم عقد نموذجي متعارف علیه في دولة ما، ویتفقون في الوقت ذاته على منح 

بشأن الخلاف المتولد عن هذا العقد لقضاء تلك الدولة، نظرا لما تتطلبه ختصاصالا

.)2(المعاملات والتجارة الدولیة

:لبس أو غشسلامة الاختیار من أي :ثانیا

مختلف القوانین والتشریعات الدولیة على حق المتعاقدین في اختیار الجهة استقرت

القضائیة المختصة، قصد النظر في النزاع القائم بینهما والناتج عن مختلف العقود المبرمة 

، عملا بحقهم المقرر بموجب قاعدة الإسنادةالإلكترونیوالتجارة )3(في مجال التجارة الدولیة

واحتراما لتوقعاتهم، إلا أن هذه الحریة تبقى معلقة على شرط الحرص ألا تصل إلى حد 

الإطلاق على نحو قد یؤدي إلى الغش، أو الإفلات من الأحكام الآمرة في قوانین الدولة التي 

.)4(تختص محاكمها بالنظر في النزاع

ادي للنظر في یشترط في اختیار الأطراف لمحكمة التحكیم بدیلا عن القضاء الع

النزاع، تمتعهما بالأهلیة حتى یتسم الاتفاق بطابعه الصحیح، لكن تبقى الأهلیة غیر كافیة 

الغلط، التدلیس (بل یجب أیضا أن تكون إرادة الأطراف سلیمة وخالیة من عیوب الرضا 

.73، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-1

.199، المرجع السابق، ص ...ة، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیخالد ممدوح إبراهیم-2

.72، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-3

تتفق التشریعات المقارنة على الخضوع الإرادي أو الاتفاق على الاختصاص للمحاكم في المنازعات ذات الطابع -

.الدولي بغض النظر عن نوع الدعوى، أو الأطراف

:و اطلع على كل من.85، المرجع السابق، ص ...نوني للتحكیم الإلكتروني، النظام القامحمد أمین الرومي-4

.274، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-

.455المرجع السابق، ، ...النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني، حمودي ناصر-
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تج ، وسلامة هذا الاختیار یتیح حتما سلامة رضا طرفي الاتفاق، مما ین)الإكراه والاستغلال

.)1(تلاقي إرادة الطرفین على الاتفاق السلیم على جهة التحكیم

طریقة الإبرام ومن اختلافحسب الإلكترونيتتنوع طرق الغش والتدلیس في التعاقد 

أهمها، استعمال العلامة التجاریة لشخص آخر، وتعمد نشر بیانات ومعلومات غیر صحیحة 

نطاق غیر مملوك له، اسمأو استخدام على الموقع عن السلع أو خدمات قصد ترویجها،

مما یجعل المتعاقد مع ذلك الشخص یجهل الطرف الأخر، وهذا ما یثیر إشكالیة تحدید 

الهویة للتمكن من تحدید الجهة القضائیة المختصة لحل النزاع، ویبقى أنه حتى عند الاتفاق 

اقع لیست مملوكة على المحكمة، فالطرف الأخر غیر معني بالنزاع باعتباره استعمل مو 

.)2(له

لجهة القضائیة المختصة، إذا كانت یستبعد أي اختیار للأطراف المتضمن تعیین ا

قواعد النظام العام أو الآداب العامة في دولة ا یخالف أحكام هذا الاتفاق تحمل في طیاتها م

أسند إلى اختیار القانون الواجب التطبیق على التحكیم، الذي كالقاضي الفاصل في النزاع، 

إرادة الأطراف، مما یجعل من فكرة النظام العام قیدا على حریة الأطراف في اختیار المحكمة 

.)3(المختصة

في سیر خصومة إتباعهالطرفي التحكیم الاتفاق على الإجراءات التي یتعین یجوز

التحكیم، أو الاتفاق على القانون المطبق على موضوع النزاع، أو تفویض الأمر لهیئة

عدم مخالفة هذه الإجراءات للنظام العام للقانون الذي یجري التحكیم  ةمراعاالتحكیم، لكن مع 

على ضوئه، أو للبلد المطلوب تنفیذ الحكم فیه، كما یتعین على هیئة التحكیم إذا اتفق 

التحكیم لقانون معین بشأن أدلة الإثبات وقواعده، أو فوضت إخضاعالأطراف على 

.292، المرجع السابق، ص ...دولیة، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الخالد ممدوح إبراهیم-1

یبقى أن شرط التحكیم الذي یشوبه عیب من عیوب الإرادة یؤدي حتما إلى بطلانه، لكن هذا لا یعني إبطال العقد -

.الأصلي المحتوي على ذلك الشرط بناء على هذا العیب

.237، المرجع السابق، ص إیناس الخالدي-2

الغش والتدلیس المستخدمة عبر الإنترنت، إنشاء موقع وهمي على الإنترنت لا وجود له تعتبر من أكثر وأسهل طرق-

.على الإطلاق، أو استعمال موقع لشخص أخر مجهول، وهو أمر متصور الوقوع في أغلب المعاملات الإلكترونیة

.237، المرجع نفسه، ص إیناس الخالدي:أنظر

.294، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-3
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مر فاختارت قانونا معینا، وإن عدم التقید بإجراءات الإثبات التي ینص المحكمة بذلك الأ

علیها هذا القانون، وعدم إجرائه على أساس منه یعتبر مخالفا للنظام العام طبقا لهذا 

.)1(القانون

الفرع الثاني

في ظل الضوابط العامةختصاصتحدید الا

ل غیاب الاتفاق الصریح القضائي في ظختصاصتتفق أغلبیة الدول في تحدید الا

اختصاصللأطراف المتعاقدة على تعیین الجهة القضائیة المختصة على عدة معاییر منها 

بالإضافة محكمة موطن المدعى علیه أو محل إقامته، ومكان إبرام أو تنفیذ الالتزام التعاقدي

م والمحكمة إلى ضابط جنسیة الطرفین المتعاقدین كمعیار لتحدید الرابطة القانونیة بینه

الدولي للمحاكم، وكما هو مستقر في ختصاصالمختصة، وهي القاعدة العامة في الا

.)2(القوانین الداخلیة للدول والقانون الدولي

التي تسري على إقلیمها حسب القوانین ختصاصتعمل كل دولة على تنظیم قواعد الا

محاكم الدولة ختصاصالقانونیة لا، فتتطلب غالبیة الأنظمة )3(الداخلیة المنظمة لهذا المجال

بین العقد والدولة المعنیة، كأن یجري إبرام العقد أو اتصالأو نقاط ارتباطبالنزاع وجود 

تنفیذه على إقلیمها أو أن یكون لأحد الأطراف وجود قانوني على هذا الإقلیم، ویظهر من 

وجود المادي للأشخاص أو المحاكم هو الاختصاصهذا أن المبدأ السائد فیما یتعلق بتحدید 

.)4(المحكمة المعنیة للنظر في النزاعاختصاصالأشیاء في دائرة 

.285، المرجع السابق، ص إیناس الخالدي-1

.70، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-2

تبقى هذه القاعدة معمول بها حتى بالنسبة للعقود المبرمة عبر شبكة الاتصالات الدولیة، سواء تعلق الأمر بتبادل -

عن القاعدة العامة في تحدید الاختصاص الدولي السلع أو الخدمات، فالبادئ أنه لیس هناك ما یدعوا للخروج

:أنظر كذلك في.للمحاكم

-RENAUD de Bottini, Litiges entre professionnels dans le commerce électronique

international(la détermination objective du tribunal compétent), Mélanges Jean-Pierre

Sortais, édition BRULANT, BRUXELLES, 2002, p. 03.

.330، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-3

، المرجع السابق، ص ص     ...، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكترونیةأحمد شرف الدین-4

08-09.



- 98 -

المحكمة على أساس ارتباطات جغرافیة أو شخصیة، فالارتباط اختصاصیتم تعیین 

لمحكمة موطن المدعى علیه أو المدعى أو مكان ختصاصالجغرافي هو الذي یمنح الا

أیضا لمحكمة مكان نشوء أو تنفیذ ختصاصد یعود الاتواجد المال موضوع النزاع، وق

.)1(الالتزامات

القضائي إلى القواعد الأساسیة لتحدیده والمتمثلة أساسا في انعقاد ختصاصیخضع الا

لمحاكم الدول التي یقع فیها موطن أو محل إقامة المدعى علیه، وهذا في حالة ختصاصالا

محكمة اختصاص، أو )أولا(الدول المتعاقدة ما إدا كان المدعى علیه مقیما في إحدى 

محل إبرام أو تنفیذ العقد، أي المحكمة التي تم إنشاء العلاقة القانونیة بین الطرفین أو 

).ثانیا( ها اختصاصتنفیذها في دائرة 

:محكمة موطن أو محل إقامة المدعى علیهاختصاص: أولا

التي یوجد بها موطن أو محل طبقا لهذا الضابط لمحاكم الدولةختصاصینعقد الا

إقامة المدعى علیه، وهذا ما هو مستقر علیه في مختلف الأنظمة القانونیة الداخلیة للدول، 

ونفسه بالنسبة للقوانین الدولیة التي تبنته عن طریق القوانین والاتفاقات الدولیة الخاصة 

لمدعى علیه في محكمته، ، والذي مفاده أن المدعى هو الذي یسعى إلى ا)2(بالعقود الدولیة

ومراعاة لاعتبارات العدالة وحاجة المعاملات الدولیة التي تقتضي توفیر الرعایة للمدعى 

علیه بمقاضاته أمام محكمة موطنه، 

، ولا یختلف الأمر في )3(اتفاقیة بروكسل لدول الاتحاد الأوربيعلى هذا الضابطدت أكّ 

محكمة اختصاصفمبدئیا یؤخذ بقاعدة  ةلكترونیالإمجال عقود التجارة التي تتم عبر الطرق 

لمادي المذكور وغیاب قبول أطراف النزاع غیر أن هذا المبدأ أعیب علیه من حیث أنه في حالة انتفاء الوجود ا-

لاختصاص محكمة معینة، فقد أدرجت أنظمة التقاضي أمام المحاكم وجود صلة مقبولة بین المعاملة والمكان الذي 

:تمارس فیه اختصاصها، أي البحث عن أیة صلة تبین العلاقة الموجودة بین المعاملة القانونیة والمحكمة، اطلع على

.09-08، المرجع نفسه، ص ص ...، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكترونیةنأحمد شرف الدی

.84، المرجع السابق، ص بولین أنطونیوس أیوب-1

.84المرجع السابق، ص ، ...النظام القانوني للتحكیم الإلكترونيمحمد أمین الرومي، -2

دئ الاختصاص القضائي تقوم على ضابط موطن المدعى علیه، طبقا نفس الاتجاه ذهب إلیه القانون الجزائري فمبا-3

المتضمن قانون الإجراءات 25/02/2008المؤرخ في 08/09من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة رقم 37للمادة 

تي یؤول الاختصاص الإقلیمي للجهة القضائیة ال"2008أفریل 23الصادرة في 12ر عدد .المدنیة والإداریة، ج
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موطن المدعى علیه عملا بأحكام قانون المرافعات الداخلي والدولي، وبالتالي لیس هناك ما 

یمنع لرفع الدعوى أمام محكمة موطن المدعى علیه أو محل إقامته أو مكان تنفیذ الالتزام 

.)1(الرئیسي للمدعى علیه

القضائي ختصاصعدة استثناءات فیما یخص تحدید الا)2(أوردت اتفاقیة بروكسل

محاكم موطن المدعى علیه، وهذا بالنسبة اختصاصوذلك على خلاف القاعدة الهامة في 

":أنه"لوجانو"من اتفاقیة 14للمنازعات الخاصة بعقود المستهلكین، حیث نصت المادة 

في العقد على أن یكون بین طر ختصاصفي حالة عدم وجود اتفاق صریح في شأن الا

للمستهلك أن یرفع دعواه أمام محاكم الدولة التي یقع فیه موطن المتعاقد معه، أو محاكم 

.)3("الدولة التي یقع فیها موطن محل إقامة المستهلك

یفرض على المتعاقد مع المستهلك الذي یرغب في رفع الدعوى علیه، التوجه إلى  

القضائي بمنازعات العقود مع ختصاصنطباق قواعد الامحكمة موطن المستهلك، ویشترط لا

یقع في دائرة اختصاصها موطن المدعى علیه، وإن لم یكن له موطن معروف فیعود الاختصاص للجهة القضائیة 

التي یقع فیها آخر موطن له، وفي حالة اختیار الموطن یؤول الاختصاص الإقلیمي للجهة القضائیة التي یقع فیها 

".الموطن المختار، ما لم ینص القانون على خلاف ذلك

- Selon l’article 02 de la convention, la règle générale de la compétence de l’ordre

juridictionnel du domicile du défendeur, en raison de la position dans laquelle se trouve cette

partie, qui en générale est la plus faible. Voir :

- DUASO CALES Rosario, op.cit, p.11.

، المرجع السابق،       ص بشار طلال أحمد مومنيو  334، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-

250.

:وانظر أیضا.710، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

- RENAUD de Bottini, op.cit, p. 07.

.720، المرجع السابق ، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-2

بین دول الجماعة الأوربیة الاقتصادیة، وامتد تطبیقها إلى الدول 1968سبتمبر 27أبرمت اتفاقیة بروكسل في -

، ونجد أن التكامل 1988ماي 16الأعضاء في الجمعیة الأوربیة للتجارة الحرة بمقتضى اتفاقیة لوجانو المبرمة في 

صادیة یتأسس على أربع مبادئ، تتمثل في حریة انتقال البضائع، حریة انتقال الخدمات الأوربي من الوجهة الاقت

وحریة انتقال الأفراد، وحریة انتقال رؤوس الأموال، وما كان یمكن أن تكون هذه المبادئ فاعلة وحقیقیة دون تعاون 

ل حریة تبادل وانتقال القرارات واسع في مجالي الأحكام القانونیة والتعاون القضائي، وقد حققت اتفاقیة بروكس

  :اطلع على. بموجب اتفاقیة لوجانو1988القضائیة، وأصبحت هذه الاتفاقیة نافذة منذ عام 

- A. CAPRIOLI Eric, op.cit, p. 17. et voir:

- RENAUD de Bottini, op.cit, p. 07.

.340، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-3
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المستهلكین، خصوصا فیما یتعلق باختیار المستهلك التداعي أمام محاكم موطنه، أن یتعلق 

العقد بسلع وخدمات، وأن یكون قد سبق إبرام العقد إعلان في دولة المستهلك بدعوته إلى 

.)1(جد فیه موطن المستهلكالتعاقد، وأن یجري إبرام العقد في البلد الذي یو 

أیّدت هذه الاتفاقیة أراء فقهیة فیما یخص تطبیق بعض القواعد الخاصة في التعاقد 

، كالعقد الذي ینصرف إلى حمایة المستهلك، حیث یعتبر أغلب هذه الآراء أنه الإلكتروني

، عن طریق تقریر الإلكترونيینبغي توفیر أكثر قدر ممكن من الحمایة للمستهلك 

لمحكمة موطنه لاسیما أنه المبادر في البحث عبر شبكة المعلومات الدولیة ختصاصالا

بحثا عن السلع والخدمات، ویأخذ زمام المبادرة في التعاقد، ومن جهة أخرى یعد الطرف 

.)2(الضعیف في العقد والطرف الأجدر بالحمایة

ولا یصح التصور یعرف أن مقدمي السلع والخدمات منتشرون في جمیع أرجاء العالم،

بتكلیف المستهلك معاناة التنقل إلى آخر العالم لرفع دعواه على تاجر أو مورد خدمات 

معین، فضلا عن أن موارد المستهلك وإمكاناته الاقتصادیة المحدودة قد لا تمكنه من ذلك، 

.)3(مما یجعل أي محكمة أخرى غیر محكمة موطنه تعتبر إجحافا عن تحقیق العدالة

.725-724ص ص  ،، المرجع السابقصل محمد محمد كمال عبد العزیزفی-1

وإن كانت هذه القواعد تمنح للمستهلك دون المتعاقد معه رفع الدعوى أمام محاكم موطنه، مفادها توفیر الحمایة -

أن      الخاصة للمستهلكین باعتبارهم الطرف الضعیف في العقد، وكذا إحداث التوازن بین الطرفین، لكن یبقى 

الاتفاقیة تجیز الاتفاق بین الطرفین على ما یخالف القواعد التي وضعتها، شریطة أن یقع هذا الاتفاق بعد حدوث 

.725-724ص ص  ،، المرجع نفسهفیصل محمد محمد كمال عبد العزیز:النزاع ویكون في قالبه المكتوب، عن

2-DUASO CALES Rosario, op.cit, p. 14.

- Si un consommateur de l’Union Européenne achète un livre sur un site étranger, il pourra

toujours saisir les tribunaux de son domicile, même si les conditions générales du site

prévoient la compétence exclusive des tribunaux du domicile du commerçons, dés lors que le

site « dirige » ses activités vers le pays de l’acheteur ou vers plusieurs pays, dont celui de ce

dernier. Cette possibilité dont le commerçant dispose encouragera sans doute l’achat en ligne

et favorisera le développement du commerce électronique en Europe.

- CHATILLON Stéphane, op.cit, p. 299. et voir :

- PASSA Jérôme, Le contrat électronique international : conflits de lois et de juridictions,

collection de la faculté de Droit et des sciences sociales de Poitiers, Université de Poitiers,

France, 2005, p. 116.

، المرجع السابق، ص صابر عبد العزیز سلامة:وتناول نفس الموضوع.318، المرجع السابق، ص إلیاس نصیف-3

85.
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الإقلیمي وذلك ختصاصالقانون الجزائري فكرة موطن المدعى علیه كأساس الا داعتم

، منها أن الأصل براءة ذمة المدعى علیه، حتى یثبت عكس ذلك وعلى اعتباراتلعدة 

المدعى إثبات ذلك في موطن المدعى علیه، وأن الدین مطلوب ولیس محمول، فعلى 

، مما یؤكد وجود نوع من التوازن بین )1(المدعى أن یطالب بدینه في موطن المدعى علیه

مراكز الخصوم، فكما أن المدعى من حقه أن یرفع الدعوى في أیة مرحلة، فما علیه إلا أن 

یذهب حیث یقیم المدعى علیه لرفع دعواه، باعتباره المكان الذي تتركز في الغالب أدلة 

.)2(الإثبات

د تطبیقه على نزاعات عقود التجارة یبقى أن هذا الضابط یثیر العدید من الصعوبات عن

.وهو ما سنراه لاحقا ةالإلكترونی

:محكمة محل إبرام أو تنفیذ العقداختصاص:ثانیا

اختصاصمحكمة المكان الذي نشأ فیه الالتزام أو اختصاصیقصد بهذا المبدأ 

في أغلب  ختصاص، ویطبق هذا الا)3(محكمة الدولة التي تم تنفیذ الالتزامات التعاقدیة فیها

الأحیان على الأطراف الأجنبیة التي لیس لها موطن أو محل إقامة في لبلد الذي تم فیه 

، التعاقد عن طریق وسائل الاتصال الفوري وحجیتها في الإثبات المدني، مكتبة دار الثقافة للنشر لعبوديعباس-1

.183، ص 1997والتوزیع، عمان، 

وهو نفس الاتجاه الذي أكده القانون العراقي الذي اعتبر أن دعوى الدین أو المنقول تقام في محكمة موطن المدعى -

ءة الذمة، فیجب أن لا یتضرر الخصم ویتكبد نفقات السفر بسبب انتقاله إلى مكان علیه، ذلك أن الأصل برا

.المحكمة

، الوسیط في شرح قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، الخصومة، التنفیذ، التحكیم، الطبعة الأولى، دار نبیل صقر-2

:ضاف أنوالذي أ. 66-65، ص ص 2008الهدى للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، 

الأول هو :الموطن الأصلي أو العام الذي یتحدد بالمكان الذي یقیم فیه الشخص عادة، وهو یتكون من عنصرین-

معنوي یعتمد على عنصر الاستقرار والاعتیاد، فالمشرع الجزائري :الإقامة الفعلیة وهو عنصر عادي ومادي، والثاني

ي یتطابق مع الواقع، ولم یأخذ بالتصور الحكمي كما فعل المشرع أخذ بالتصور الواقعي للموطن أي التصور الذ

.الفرنسي الذي یربط الموطن إما بمحل المیلاد أو بمكان العمل أو بتركیز العائلة

3-CHATILLON Stéphane, op.cit, p. 296.
- En matière contractuelle, un défendeur domicilie sur le territoire d’un Etat contractant – Le

Règlement Communautaire et la Convention de Bruxelles et de Lugano – peut être attrait dans

un autre Etat Contractant devant le tribunal du lieu ou l’obligation qui sert de base à la

demande a été ou doit être exécutée, article 05/1 de la convention.
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إبرام أو تنفیذ العقد محل النزاع، أو الدعوى التي تتعلق بمال موجود على إقلیم تلك الدولة أو 

.)1(كانت متعلقة بالتزام نشأ أو نفذ أو كان واجبا تنفیذه فیها

محكمة الدولة التي نشأ ولأول مرة الالتزام، تصرفا –ابط حسب هذا الض-تنظر 

قانونیا أو فعلا ضارا، فكون الالتزام قد نشأ في إقلیم دولة معینة، أو كونه نفذ فیها مما یفید 

به ختصاصالا انعقادأن ثمة رباطا أو صلة بین الالتزام وتلك الدولة على النحو الذي یبرر 

جمة لهذه الرابطة وتعبیرا عن هذه الصلة ونفس المبادئ لمحاكمها، بحیث یأتي حكمها تر 

للمحكمة التي یوجد فیها محل تنفیذ ختصاصالتي یتم العمل بها بالنسبة لانعقاد الا

.)2(الالتزام

تختص المحاكم في دولة تنفیذ الالتزامات التعاقدیة طبقا لقانون القاضي، الاسترشاد 

جارة، إذ یتعلق الأمر بتفسیر إحدى قواعد بنیة الأطراف، طبیعة العقد وعادات الت

إلى  الإلكترونيالوطنیة، فدفع الثمن عن طریق تقدیم بطاقة الائتمان ورقمها ختصاصالا

البائع، أو تقدیم الاستشارة القانونیة، أو المحاسبیة، أو الطبیة عبر الأنترنت یعد تنفیذا للعقد 

.)3(دولتهلمحاكم ختصاصفي بلد المستفید منها، وینعقد الا

تعرض هذا الاتجاه الذي یرى بإمكانیة اللجوء إلى محل إبرام العقد طبقا لضوابط 

المحاكم التقلیدیة للعدید من الانتقادات، فالمشكلة تكمن في صعوبة تحدید المكان في العقود 

، فالطرف المتعاقد عبارة عن موقع منشأ على شبكة الاتصالات ةالإلكترونیالتي تبرم بالطرق 

تبرم وتنفذ بواسطة  ةالإلكترونیدولیة، فمن الصعب تحدیده، بالإضافة إلى أن أغلب العقود ال

، المرجع السابق،            ص ...، الجوانب القانونیة للتجارة الإلكترونیة وآلیات تسویة منازعاتهاأحمد شرف الدین-1

.170-169ص 

من القانون المدني المصري متى كان موضوع الدعوى 97مصریة طبقا للمادة وتختص طبقا لهذا الضابط المحاكم ال-

التزاما ناشئا عن تصرف قانوني أبرم أو نفذ أو كان واجبا تنفیذه في مصر، وبالنسبة لمكان انعقاد العقد بین غائبین، 

جارة الإلكترونیة وآلیات تسویة ، الجوانب القانونیة للتأحمد شرف الدین:فإنه یتحدد بمكان علم الموجب بالقبول، أنظر

:اطلع كذلك على .170-169، المرجع نفسه، ص ص ...منازعاتها

- RENAUD de Bottini, op.cit, p. 11.

.38، المرجع السابق، ص عكاشة محمد عبد العالي-2

.72، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-3
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إلكترونیة فیصعب تحدید مكان تنفیذ العقد، فحتى الدفع یتم بطریقة آلیة یمكن القیام بها في 

.)1(أي مكان من العالم

المطلب الثاني

ختصاصوابط الاــم ضــتقیی

القضائي في حل ختصاصمفهوما جدیدا لمسألة تحدید الا ةالإلكترونیأدخلت التجارة 

النزاعات الناجمة عن العلاقات القانونیة المبرمة في هذا المجال، مما جعل أغلب المعاملات 

السائد في ختصاصترفض التعامل بالمفهوم التقلیدي للا ةالإلكترونیفي مجال التجارة 

أساسا من القانون الدولي الخاص فتعتبر القوانین والتشریعات المختلفة للدول، والمستمد

.)2(ةالإلكترونیمسألة حل النزاعات من أهم مظاهر قانون التجارة 

عمدت العدید من المنظمات الدولیة والإقلیمیة على وضع قاعدة جدیدة تتماشى 

، فظهر تقنین بشأن شبكات ةالإلكترونیوالآلیات المتطورة لحل النزاعات في عقود التجارة 

من طرف الاتحاد الأوربي المعني ببعض المظاهر القانونیة  ةالإلكترونیال والتجارة الاتص

، والذي وجه خصیصا للدول الأعضاء في ةالإلكترونیلخدمة مجتمع المعلومات والتجارة 

بشأن 1996، والمشروع الأمریكي الذي تم إرساء دعائمه في مارس )3(الاتحاد الأوربي

الأساسي لمحكمة الفضاء التي نشأت وتكونت في كندا بمركز القاضي الافتراضي، والنظام

، وغیر ذلك من )4(1996بحوث القانون العام بكلیة الحقوق بجامعة مونتریال في سبتمبر

:وانظر أیضا.713المرجع السابق، ص ، فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

.88، المرجع السابق، ص ...، النظام القانوني للتحكیم الإلكترونيمحمد أمین الرومي-

.291، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوته-2

.22ق، ص ، المرجع الساب...، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكترونیةأحمد شرف الدین-3

.2000جویلیة 17بتاریخ 178، جریدة رسمیة من قوانین رقم 2000یونیو 08الصادر في 31/2000التوجیه رقم -

.316، المرجع السابق، ص إلیاس نصیف-4

Leمؤسسة - cyber tribunal وهي عبارة عن نظام مجاني متاح لكافة مستخدمي الإنترنت، سواء كانوا من التجار

.المستهلكینأو من
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الأعمال والنظم القانونیة لبعض الدول الأخرى التي عملت على توفیر بیئة قانونیة وتشریعیة 

.)1(ةالإلكترونیلمواجهة متطلبات التجارة 

تعتبر هذه المستجدات الفضاء الجدید المعد خصیصا لمواجهة صعوبة فض النزاعات 

، باعتبار أن الصعوبة تكمن في )2(ةالإلكترونیالمتعلقة بالمعاملات التي تتم عبر الوسائط 

طبیعة البیئة الرقمیة التي یجري من خلالها التعامل والتي هي بعیدة عن الأساس التقلیدي 

في النظام التقلیدي، كما یزید من هذه الصعوبة طبیعة ختصاصوابط الاالتي تقوم علیه ض

الحقوق المتنازع علیها، مثل حقوق الملكیة الفكریة المتصلة بأسماء الحقول المسجلة على 

.)3(مواقع شبكات المعلومات الدولیة

القضائي المعمول بها على مستوى التشریعات ختصاصتقوم أغلبیة ضوابط الا

ن المقارنة على الأساس الإقلیمي والمكاني في تحدیدها، وهذا ما یثیر الإشكال في والقوانی

، فهذه الأخیرة التي لا تسمح طبیعة القنوات ةالإلكترونیكیفیة تطبیقها على منازعات التجارة 

مكان اعتبارالتي تجري من خلالها المعاملات بتركیزها مكانیا إلا على سبیل الافتراض، أي 

، عكس ما )4(ین عدة أماكن هو المكان الذي له الارتباط بالمعاملة محل النزاعمعین من ب

وفقا للمعاییر التقلیدیة للارتباط المادي تحدید مكان إبرام التعامل ختصاصیتطلبه تحدید الا

.262، ص 2008دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، ، القانون الدولي لحل النزاعات، عمر سعد االله-1

:وعن مفهوم الوسیط الالكتروني، أكدت.103، المرجع السابق، ص إیناس الخالدي-2

التي تقوم بنقل التعبیر عن الإرادة إلكترونیا لكل الجهاز المتصل بشبكة الاتصالات الدولیة :یعرف الوسیط الإلكتروني-

من الطرفین المتعاقدین في ذات اللحظة، رغم انفصالهما مكانیا، وعادة ما تصل الرسالة الإلكترونیة في نفس اللحظة 

103، المرجع نفسه، ص إیناس الخالدي:اطلع على.إلى الطرف الأخر

.332-331ابق، ص ص ، المرجع السعادل أبو هشیمه محمود حوته-3

.11، المرجع السابق، ص محمد حسام محمود لطفي-

الفضاء الجدید یفرض الاستغناء عن المحلات التجاریة التقلیدیة، والعمل على أساس المواقع الإلكترونیة والتي تكون -

ین التجار عن طریق المواقع بمثابة مكان للتسویق، مع توافر مخزن أو أكثر یتیسر الشحن منه، ومن ثم یتم التبادل ب

الإلكترونیة دون الانتقال إلى أماكن بعیدة من شأنها أن تفوت المدة الطویلة في الانتقال الربح السریع المتوافر على 

.11، المرجع نفسه، ص محمد حسام محمود لطفي:أنظر.المواقع مباشرة

.170، المرجع السابق، ص ...ة وآلیات تسویة منازعاتها، الجوانب القانونیة للتجارة الإلكترونیأحمد شرف الدین-4



- 105 -

أو تنفیذه أو موطن أطرافه، وهذه مسائل یكتنفها الكثیر من الغموض والصعوبات ومن ثم 

.)1(خلاف بین العدید مستعملي هذا المجالمحل لكانت ولا تزا

هي غیاب التواجد المادي لطرفي  ةالإلكترونیتظهر الحقیقة الغالبة في عقود التجارة 

، وینتج عن هذه الوضعیة مسألة التحقق من هویة وشخصیة المتعاقدین )2(العقد لحظة إبرامه

بالسهولة نفسها التي لإنترنتكاوالتي قد لا تكون في مجال التعاقد عبر الاتصالات الحدیثة 

تتم بها وفق وسائل تقلیدیة للتعاقد كالفاكس أو التلكس، أین یعرفون مقدما الدولة التي 

یتصلون بها ویعرفون مكان وهویة الطرف الأخر في العقد، وذلك من خلال البحث عن الرقم 

حقق من هویة والتالإلكتروني، وسعیا لتفادي الغموض في التعاقد )3(الكودي لتحدیدها

14والمادة 2000یولیو 8من التوجیه الأوربي الصادر في 5المتعاقدین، أوصت المادة 

بین الدول الأعضاء، بأن تجعل مؤدي الإلكترونيمن مشروع الأمم المتحدة بشأن التعاقد 

ري ، اسم السجل التجاالإلكترونيالخدمة یتیح لمتلقیها بشكل دائم الاسم، العنوانین الجغرافي و 

.)4(المقید به ورقمه، وأیة معلومة أخرى تفید تحدید هویته

الفرع الأول

.39، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-1

.102، المرجع السابق، ص إیناس الخالدي-2

ویتم تعویضهم بأجهزة الكمبیوتر التي تتراسل فیما بینها، وهو ما یعرف بالوكیل الإلكتروني، هذه الظاهرة دفع البعض -

القول أن التجارة الإلكترونیة لها تأثیر سلبي على العلاقات الاجتماعیة بین الأفراد نتیجة غیاب       العلاقات  إلى

الحمیمیة بین المتعاقدین، حیث یستطیع كل شخص الحصول على احتیاجاته الضروریة من مأكل وملبس وغیرها عن 

.102، المرجع نفسه، ص الخالديإیناس :أنظر.ودون الخروج حتى من منزله تطریق الانترن

.714، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-3

.11، المرجع السابق، ص ...، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكترونیةأحمد شرف الدین-

متعاقد، مفتوحة على العالم یمكن النفاذ تعتبر المواقع الإلكترونیة التي تنشأ خصیصا كعنوان لمكان تواجد الطرف ال-

، جهات أحمد شرف الدین:اطلع على.إلیه من أیة دولة في العالم، وهذا ما یفرض اختصاص عدة محاكم

.11، المرجع نفسه، ص ...الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكترونیة

.717، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-4
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  ةالإلكترونیعلى نزاعات التجارة ختصاصصعوبة تطبیق ضوابط الا

القضائي القائم على روابط مكانیة من بین ختصاصساس الإقلیمي للاالأ یعد

طرح إشكالیة تطبیق هذا ، ومن هنا تةالإلكترونیالإشكالات المطروحة على صعید التجارة 

التي لا تقبل القنوات التي یجري من خلالها  ةالإلكترونیالأساس على منازعات التجارة 

مكان معین من أماكن اعتبارالمعاملة بتركیزها مادیا ومكانیا، إلا على سبیل الافتراض أي 

.)1(عدیدة الذي ترتبط به المعاملة أو العلاقة برابطة مادیة

التي یجري من  ةالإلكترونیكیر أساسه في أن طبیعة شبكات الاتصال یجد هذا التف

خلالها التعامل، والتي تتجاوز الحدود الجغرافیة للدول، تأبى الخضوع الكامل للقواعد التقلیدیة 

سواء فیما یتعلق بتكوینه أو فیما یتصل بتسویة منازعاته، فالطابع العالمي للقنوات 

امل المبرم من خلالها في مكان محدد أمرا صعبا وإن لم یكن یجعل تركیز التع ةالإلكترونی

القضائي ختصاصمستحیلا، الأمر الذي یستبعد إلى حد كبیر صلاحیة القواعد التقلیدیة للا

.)2(ةالإلكترونیلحكم المنازعات الناجمة عن معاملات التجارة 

ه المعاملات، یزید من صعوبة مسألة تحدید المحاكم المختصة بنظر منازعات مثل هذ

المستخدمة في إنجاز التعاملات المختلفة، والتي  ةالإلكترونیالطابع العالمي لوسائل الاتصال 

المواقع المستعملة سواء بالنسبة للتجار أو الموردین أو المهنیین من أي مكان اختراقیفترض 

ع الشبكي في المعمورة، هذا ما لم یفصح هؤلاء عن أن النشاط الذي یمارسونه عبر الموق

الخاص بهم لیس موجها إلى المستهلكین في دول محددة وفي هذه الحالة الأخیرة یتحمل 

.76، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-1

تظهر أكثر هذه الصعوبة في ما جاء في الدورة الثامنة والثلاثین لفریق العمل المعني بالتجارة الإلكترونیة في مارس -

فیما ، حیث استبعد عدة مسائل هامة تتعلق بالتجارة الإلكترونیة، منها مسألة تحدید المكان، بصفة خاصة 2001

:أنظر في هذا الموضوع.یتعلق بالولایة القضائیة التي تختص بالحكم في حدث إلكتروني

، العقبات القانونیة أمام تطویر التجارة الإلكترونیة، دار الفكر منیر محمد الجنبیهي، ممدوح محمد الجنبیهي-

.223، ص 2007الجامعي، الإسكندریة، 

، جهات أحمد شرف الدین، و 719-718، المرجع السابق، ص ص زفیصل محمد محمد كمال عبد العزی-2

.11، المرجع السابق، ص ...الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكترونیة
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المستهلك مخاطر التعاقد مع مورد الخدمات أو السلع في حالة إنكارهم خضوع النزاع 

.)1(محاكم دولة المستهلكختصاصلا

  :ةالإلكترونیالطابع الافتراضي لعقود التجارة : أولا

من العقود التي تسري في فضاء افتراضي مفتوح على  ةالإلكترونیلتجارة تعتبر عقود ا

، ومن الصعب تحدید موقع تواجد الأطراف أثناء القیام بالمعاملات التجاریة، )2(العالم بأكمله

باعتبار أن وخاصة الشبكات الرقمیة المستعملة هي لیست مملوكة لأي طرف، حیث 

تابعة لأیة جهة والتي لا تعرف الحدود الجغرافیة صممت أساسا لتكون شبكة مفتوحة وغیر

.)3(التي صممتها الدول

تشكل هذه الشبكة عالما خاصا یسكنه عشرات الملایین من مستعملیها والذین 

، یقومون بتبادل الرسائل والمستندات، أو عرض السلع )4(یتواجدون في آن واحد على الشبكة

.726، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

قترحاتها بشأن الاختصاص القضائي ومع ذلك فقد أدخلت المفوضیة الأوربیة ومشروع اتفاقیة لاهاي تطویرا على م

بمنازعات التجارة الإلكترونیة، بحیث یكون للمستهلك رفع دعواه أمام محاكم موطنه حتى ولو كان الموقع الإلكتروني 

.الذي جرى التعامل من خلاله لا یستهدف على وجه الخصوص البلد الذي یقیم فیه المستهلك المتضرر

.68ق، ص ، المرجع السابإیناس الخادي-2

یعبر في أغلب الأحیان عن هذا الفضاء بمصطلح الإنترنت، الذي یعد مجموعة شبكات وأجهزة الحاسب الإلكتروني -

التي تتواجد في مختلف دول العالم، والتي تتصل ببعضها البعض ویجمع ما بینها لأنظمة الاتصالات الإلكترونیة 

Transmission"نقل المعلومات، التي تستخدم لنقل البیانات أو ما یدعى بنظام  Internet Protocole" ویمكن

لأي شخص یملك جهاز كمبیوتر شخصي ولدیه اشتراك لدى أحد مقدمي خدمة الإنترنت الدخول في هذا العالم 

،إیناس الخادي:نقلا عن.الكبیر الذي لا یؤمن لا بالحدود الجغرافیة ولا الأماكن المادیة، فهو عالم غیر ملموس

.68لمرجع نفسه، ص ا

قد یعتقد البعض أن شبكة الإنترنت تملكها دولة أو منظمة دولیة تقوم بإدارتها، ولكن الواقع أن شبكة الإنترنت لا -3

یملكها أحد، وهي لیست ملك لجمعیة معینة ولا تخضع لهیمنة منظمة أو هیئة حكومیة أو غیر حكومیة أو إدارة 

تسبه شبكة الصید ولیس شبكة العنكبوت، حیث لا توجد نقطة انطلاق مركزیة، بل مركزیة، فإذا أردنا التشبیه فهي

إنها ترابط بین كل من الكمبیوترات الحكومیة التي تملكها مختلف الشعوب في العالم،  والكمبیوترات التي تدار من قبل 

Microsoft-Americaمئات الجامعات والكمبیوترات الحكومیة من قبل المؤسسات التجاریة الكبیرة مثل  on line

فلا یوجد من یسیطر على نشاط الإنترنت، وإن كان هناك بعض الحكومات مثل الصین تحاول قطع الاتصالات 

.72، ص نفسهالمرجع بشبكة الإنترنت أو تقلق الاتصال بها، أنظر في هذا الموضوع، 

ة الإلكترونیة، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي والقانون ، مجلس العقد وأثره في عقود التجار أسامة عبد العلیم الشیخ-4

.26، ص 2008الوضعي، دار الجامعة الجدیدة للنشر، القاهرة، 
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الأطراف، مما یثیر إشكالیة قانونیة جد مهمة تتعلق والخدمات لتكوین صفقات تجاریة متعددة 

.)1(أو المنبر الملائم لحل الخلافات الناجمة عن تلك المعاملاتختصاصبالا

استعمالاوالتي تعتبر من أكثر الوسائل -تتمیز الطبیعة غیر المادیة لشبكة الأنترنت 

ختصاصمع منهج تنازع الابعدم الانسجام ولا تتماشى-في إبرام العقود التجاریة عن بعد

الذي یجعل من المجتمع الدولي مجموعة وحدات إقلیمیة مستقلة، حیث ترسم كل دولة 

حدودها الجغرافیة، لكن أضحت هذه المناهج محل شك في ظل الانترنت باعتبار أن هذا 

العالم غیر محسوس ولا یمكن حصره في إقلیم دولة معینة، فانهارت فكرة الحدود ولم تعد 

دولة قادرة على صد ما یبت من خارج حدودها، ونتیجة لذلك أصبح الیوم الطابع ال

.)2(الافتراضي محل الطابع المكاني في إبرام العقود، ولم یعد لمنهج التنازع أي وجود

، له أشخاصه افتراضيوجود شبكة الاتصالات الدولیة وجود مجتمع عالمي استتبع

سیة أو جغرافیة، فطبیعة التعامل على هذه الشبكات وأدواته، وبطبیعته لا یحده حدود سیا

تتعارض مع فكرة الإقلیم والجغرافیة، والمكان الأرضي یعد عدوا لتلك الشبكة والمهام المنوطة 

بها، ومن ثمة فلا قیمة له في مواجهتها، ومن ثم فإن قواعد وأحكام القانون الدولي الخاص 

أو المحكمة المختصة دولیا، والتي تتكلم عن قانون المتعلقة بتحدید القانون الواجب التطبیق 

أو محكمة المكان، الذي یوجد فیه سواء محل العقد أو الذي یتوطن فیه البائع أو المستهلك، 

أو یقدم فیه المدین الأداء الممیز، أو الذي توجد معه أكثر الروابط وثوقا، تضحى قواعد 

.)3(وأحكام غیر ذات مفعول ویتعذر إعمالها

ت إحدى محاكم نیویورك في قضیة متعلقة بالاعتداء غیر المشروع على العلامات نظر 

التجاریة واستخدامها في مزاولة النشاط على المواقع الشبكیة، والتي تتمثل في قیام أحد 

أ بإنشاء موقع لها على شبكة الأنترنت استخدمت .م.المنشآت الواقعة في ولایة میسوري بالو

علامة تجاریة لشركة یقع موطن أعماله في ولایة نیویورك، حیث في التعامل من خلاله 

وهو ما یسمى بمجلس العقد الحكمي أو الافتراضي، حیث یتواجد طرف في مكان والطرف الأخر في مكان أخر، ویتم -

.26، ص السابقالمرجعأسامة عبد العلیم الشیخ، .الآليالتعاقد عبر وسیط إلكتروني وهو شاشة الحاسب 

.10-08، المرجع السابق، ص ص صابر عبد العزیز سلامة-1

.108-107، المرجع السابق، ص ص فاروق محمد أحمد الاباصري-2

.39-38، المرجع السابق، ص ص أحمد عبد الكریم سلامة-3
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ها اختصاصطرحت هذه الشركة المنازعة على أحد محاكم هذه الولایة، والتي قضت بعدم 

على أساس أن طرح منتج على موقع الأنترنت یجعله متاحا في كل مكان على وجه 

فضاء مفتوح على العالم یصعب  ةیالإلكترونالبسیطة، مما یجعل أن التعاقد بواسطة الوسائل 

في التحدید الجغرافي، وأضاف المحكمة أن الادعاء بتركیز إمكانیة ولایة نیویورك غیر 

.)1(مقبول

:صعوبة تحدید مكان إبرام العقد:ثانیا

تظهر أكثر هذه الصعوبة عند غیاب الاختیار الصریح لقانون العقد من الأطراف وعدم 

العقد الضمنیة، فنجد أن في أغلب القوانین یكون القاضي في القدرة على كشف نیة طرفي 

مستمر للكشف عن القانون المطبق على العقد، لما له من خصوصیات هامة في اجتهاد

.للنظر في النزاعتحدید المحكمة المختصة 

العقد بشكل تام، ناسب مع تركیز العقد على إحدى القواعد القانونیة، متیجب أن یكون 

كون قواعد تتناسب جزئیا وتتعارض مع أخرى، لذا فمن المستلزم البحث عن فیمكن أن ت

الارتباط الكافي للقانون والعقد، وهذا لا یعتبر من السهولة في العقود المبرمة عبر الوسائل 

تتمیز  ةالإلكترونی، فموطن إبرام العقد من الصعب تحدیده باعتبار أن الشبكات ةالإلكترونی

.)2(على العدید من الدول، مما یصعب تحدید الموطن الصحیح أو التامبالعالمیة وانفتاحها

، خاصة تلك ةالإلكترونییبقى هذا الضابط یواجه عدة صعوبات في مجال عقود التجارة 

ومكان التي تواجه المدعي عند رفع دعواه، مثل صعوبة التحقق من شخصیة المدعى علیه 

.)3(تواجده

المتعاقد وصلاحیته لإبرام التصرفات القانونیة في تمثل مسألة التأكد من شخصیة 

أهمیة كبرى، وهذا خوفا من وجود أو التأكد بعد فوات الأوان أن  ةالإلكترونیمجال العملیات 

.16، المرجع السابق، ص ...ي بمنازعات التجارة الإلكترونیة، جهات الاختصاص القضائأحمد شرف الدین-1

.141، المرجع السابق، ص محمد فواز محمد المطالقة-2

.331، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوته-3
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المتعاقد شخص أو شركة وهمیة، والتي تحتاج في أغلب الأحیان إلى خبراء متخصصین في 

.)1(قنیة متطورة تساهم في تحقیق ذلكبغیة إیجاد حلول توالإنترنت ةالإلكترونیالتجارة 

المتعاقد معه بالإدلاء بالبیانات الشخصیة له كالاسم التزامیظهر هذا خاصة عند عدم 

والعنوان الجغرافي وخلافه، فضلا عن أن الدائن بهذا الالتزام الذي لم ینفذ سیجد صعوبة في 

ة، وإنما السیطرة علیها تكون إثبات وتأكید إدعائه، لأنه لا یسیطر على الأجهزة المعلوماتی

.)2(لمدینه مما یصعب من مهمته في إثبات إدعاءاته

نتیجة صعوبة تحدید مكان إرسال الإلكترونيترجع صعوبة تحدید مكان إبرام العقد 

واستقبال الرسائل، لأنها وببساطة تتم عبر فضاء إلكتروني، وهذا ما یثیر التساؤل حول 

ك، أم المكان الذي استلم فیه الموجب القبول، أم مكان تسجیل الاعتداد بمحل إقامة المستهل

.)3(موقع الویب

بین أنظمة المعلومات  ةالإلكترونیحرصت البروتوكولات واتفاقیات نقل رسائل البیانات 

المختلفة، عادة، على تسجیل اللحظة التي سلمت فیها الرسالة من نظام معلومات إلى أخر، 

تسلمها، أو قراءتها من قبل المرسل إلیه، إلا أن المشكلة تكمن في أو اللحظة التي یتم فیها 

.)4(عدم تحدید هذه الاتفاقیات المكان الجغرافي لشبكات الاتصال

في المادة الإلكتروني، مكان إبرام العقد ةالإلكترونیوضّح القانون النموذجي للتجارة 

"حیث قرر15/4 دد بالمكان الذي یقع فیه مقر یتح ةالإلكترونیأن مكان إرسال الرسالة :

عمل المنشئ، وإن كان مكان استلامها هو المكان الذي یقع فیه مقر عمل المرسل إلیه، 

.)5("على خلاف ذلكما لم یتفق الطرفین 

.716، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

.331السابق، ص ، المرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

.184، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم-3

.31المرجع السابق، ص أسامة عبد العلیم الشیخ، -

.184، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم-4

.184، المرجع السابق، ص باس لعبوديع-

مكرر الإضافیة 05، مع المادة 1996راجع قانون الأونسیترال النموذجي بشأن التجارة الإلكترونیة مع دلیل التشریع -5

.citral.orgwww.un:، منشورات الأمم المتحدة، على الموقع1998بصیغتها المعتمدة في عام 
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وتنفیذه، إذا كان الإلكترونيیعتد بمقر العمل الأوثق علاقة بالمعاملة المتعلقة بالتعاقد 

ن موطن أعمال، أي الأكثر صلة بموضوع العقد، لكن یبقى للمنشئ أو المرسل إلیه أكثر م

اسم النطاق، أو عنوان برید إلكتروني یرتبط -وهو التاجر في الغالب–أن استخدام الموجب 

لدى بلد معین، لا یمكن أن یكون قرینة على أن الإلكترونيببلد معین، أو تسجیله للموقع 

.)1(مكان عمله متواجد في ذلك البلد

"للبیانات على أنهالإلكترونينص الاتفاق الأوربي النموذجي للتبادل یعتبر یعد العقد :

للبیانات مبرما في الوقت والمكان الذین تصل فیهما الإلكترونيالذي تم باستخدام التبادل 

للبیانات إلى نظام كمبیوتر الإلكترونيالرسالة التي تشكل قبولا لعرض بواسطة التبادل 

وهي قاعدة الاستلام، لكن الرسالة یمكن أن ترسل من أماكن مختلفة مثل ، "منظم العرض

منشأة المرسل، أو المكان الذي یوجد فیه أجهزة الكمبیوتر، أو من مكان أخر بواسطة 

الحاسب المحمول، ومن هذا المنطلق فإنه یكون من الصعوبة بتحدید مكان تصدیر أو 

.)2(إرسال الرسالة

البا من خلال التعاقد بواسطة مواقع الویب المنتشرة على شبكة یستبعد هذه الإشكالیة غ

الأنترنت، أو عبر المحادثة أو عن طریق الوسائل السمعیة المرئیة، حیث أن العقد ینعقد في 

اللحظة التي یوافق فیها القابل بالضغط على زر القبول في الخانة المخصصة للقبول، أو 

لوحة المفاتیح المتصلة بالكمبیوتر، وهذه الطریقة تبقى كتابة عبارة تفید الموافقة باستخدام

.186-185، المرجع السابق، ص ص ...التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم،-1

تعمل بعض الشركات الدولیة المتعددة الجنسیات على عرض بعض المنتجات والخدمات من خلال مواقع إقلیمیة -

د لا یوجد فیها مقر عمل بالمعني المعروف، لهذا یبقى أن اسم مختلفة على الشبكة تحمل أسماء نطاق ترتبط ببل

الدومین أو العنوان البرید الإلكتروني لا یمكن اعتباره هو النظیر الوظیفي للمكان المادي لمقر عمل أحد الأطراف 

.المتعاقدة

"على لأنه05في المادة 31/2000وذهب في نفس الاتجاه نص التوجیه الأوربي رقم -2 د العقد قد أبرم في یع:

".اللحظة التي یتسلم فیها الموجب من مزود الخدمة إقرارا إلكترونیا مؤكدا من القابل قبوله

:وأنظر.31/2000التوجیه الأوربي رقم -

.713، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-
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الذي یثیر في أغلب الأحیان مشكلة التأكد من الإلكترونيعكس العمل بالبرید استعمالاأكثر 

.)1(وصول القبول، أو فهم محتوى الرسالة

:صعوبة تحدید مكان تنفیذ العقد:ثالثا

مدة من طرف القاضي عندما یبحث عن یتمثل مكان تنفیذ العقد في أحد الضوابط المعت

مركز الثقل في الرابطة العقدیة، فعن مكان تنفیذ العقد یتوصل إلى تحدید القضاء المختص 

1968دیسمبر 27من اتفاقیة بروكسل المبرمة في 05/1بحكم النزاع، حیث أقرت المادة 

لاقى مع محل إقامة على حق المدعي في رفع دعواه أمام محكمة محل إقامته المعتادة، إذا ت

المدعى علیه، متى كان مكان تسلیم الأشیاء أو تقدیم الخدمات أو مكان تنفیذ الالتزام 

.)2(هاختصاصالأساسي للصفقة یقع في دائرة 

، ولا تثیر ةالإلكترونییعمل في الأصل بتحدید مكان تنفیذ العقد في مجال عقود التجارة 

مكان محدد في العقد مسبقا من طرف المتعاقدین، أي أیة مشكلة مادام التنفیذ سیتم مادیا في

محاكم دولة تنفیذ العقد باعتبار أن من اختصاصأنه یتم خارج الخط، ویمكن كذلك القول ب

بین إجراءات التنفیذ السداد بواسطة بطاقة الائتمان، وتقدیم الاستشارة القانونیة أو المحاسبیة 

والمستفید في هذه العقود یمكن لمحاكم دولته أن في شأن العقد، وذلك عبر شبكة الأنترنت،

.)3(تختص بالنزاع الناشئ عن هذا العقد

تبرز هذه الصعوبة أكثر عندما یكون موضوع العقد خدمات أو أشیاء غیر مادیة، كما 

، مما یصعب فیه توطین العقد )4(هو الشأن في العقود التي تتم وتنفذ على الخط مباشرة

.مكان التنفیذوبالتالي یصعب تحدید

.183، المرجع السابق، ص ...لتجارة الدولیةالتحكیم الإلكتروني في عقود اخالد ممدوح إبراهیم،-1

.370المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-2

ویتم التسلیم بهذا المعیار في تعیین القانون الواجب التطبیق على طرق التنفیذ وعلى الإجراءات المباشرة بواسطة -

ائد التأخیر، حسب ما أكدت علیه المادة الخصم، إذا ما وجد عیب في التنفیذ، وعلى الإجراءات التحفظیة وعلى فو 

اطلع في هذا  .المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة1980من اتفاقیة روما لسنة 10/2

.370، ص نفسهالمرجع ،صالح المنزلاوي:الموضوع على

.325، المرجع السابق، ص عبد الفتاح بیومي حجازي-3

.101المرجع السابق، ص ،إیناس الخالدي-4
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الفرع الثاني

ختصاصحلول تطبیق ضوابط الا

في انجاز المعاملات التجاریة  ةالإلكترونیینتج من كثرة استخدام شبكات الاتصال 

المحاكم بالمنازعات الناشئة عن تلك اختصاصضرورة إعادة النظر في القواعد التي تحكم 

بالبحث عن كیفیة تطبیق النظام التقلیدي المعاملات، وقامت العدید من التنظیمات الإقلیمیة 

، وذلك في ةالإلكترونیالقضائي، وهذا لمواكبة الحاجة إلى عقود التجارة ختصاصللا

المجالین التشریعي والقضائي، حیث نجد عددا من المحاولات التي قام بها الاتحاد الأوربي 

لأعمال عقود خدمات القضائيختصاصللتنسیق بین اتجاهات الدول الأعضاء فیه بشأن الا

.)1(المعلومات

أخذت جهات أخرى بالدور الفعال الذي یمنح لمكان تواجد الأطراف أو موطنهم في 

ترال تعد یسم التعاقدیة، مما جعل لجنة الأونالقضائي بمنازعات علاقتهختصاصتحدید الا

غرافي یجب ، أین یفترض وجود مكان عمل في الموقع الجالإلكترونيمشروع اتفاقیة التعاقد 

على كل طرف أراد أن یتعاقد عن طریق نظام معلومات مثل الشبكات المفتوحة أن یبینه 

بوضوح أثناء التعاقد، وعلى أن یقوم الافتراض على أساس الوجود المادي للشخص في مكان 

.)2(معین، كالمكان الأوثق صلة بالعقد المعني أو بتنفیذه

أو ما یسمى بالتسلیم المعنوي، مثل برامج الحاسب، التسجیلات الموسیقیة، أفلام الفیدیو، الكتب، الأبحاث والتقاریر -

الإلكترونیة، إلى جانب بعض الخدمات مثل الاستشارات الطبیة أو الهندسیة، وهو ما یخلق تحدیا أمام السلطات 

حتى الآن آلیات متفق علیها لإخضاع المنتجات الرقمیة للجمارك والضرائب، فقد یستغل المختصة، حیث لا یوجد 

.البائعون ذلك للتهرب من سداد الرسوم والضرائب، وذلك بعدم تسجیل هذه التعاملات في الدفاتر المحاسبة الرسمیة

.101، المرجع نفسه، ص إیناس الخالديعن 

.719المرجع السابق، ص ، فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

.131، المرجع السابق، ص بولین أنطونیوس أیوب-

ولتذلیل هذه الصعوبات اتجه البعض إلى القول بضرورة البحث عن قضاء جدید خاص بالمنازعات الناتجة عن العقود -

عن القضاء والتعقیدات المبرمة بطرق إلكترونیة، وذلك مراعاة لمقتضیات هذا النوع من العقود والذي یكون بعیدا 

الناجمة عن تطبیق قواعده، سعیا وراء حل الإشكالات التي فرضتها شبكة الإنترنت على صعید الاختصاص القضائي 

.131، المرجع نفسه، ص بولین أنطونیوس أیوب: عن  .وتنفیذ الأحكام الأجنبیة

.12، المرجع السابق، ص ...ترونیة، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكأحمد شرف الدین-2
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، مستخدمة ختصاصضوابط التقلیدیة للاحاولت بعض المحاكم من جهتها تطویع ال

ها بنظر المنازعات المطروحة علیها وهذا ما اختصاصأحیانا أسلوب الافتراض، لتبریر 

).ثانیا(، والقضائیة )أولا(سنتطرق إلیه بدراسة كل من الحلول التشریعیة 

:على المستوى التشریعي: أولا

القضائي ختصاصصة بتنازع الاعمل الاتحاد الأوربي على تقدیم بعض الحلول الخا

یونیو 08الصادر في 31/2000حیث أصدر كل من البرلمان ومجلس أوربا التوجیه رقم 

، بشأن بعض الجوانب القانونیة لخدمات مجتمع المعلومات، وبصفة خاصة التجارة 2000

دل في مجال الأسواق الداخلیة، والذي یهدف إلى ضمان الظروف التي تسمح تبا ةالإلكترونی

المعلومات بین الدول الأعضاء في مجموعة الاتحاد الأوربي، كما یسعى إلى فرض أعلى 

مستوى للتكامل القانوني والتشریعي بین الدول الأعضاء، بغیة تحقیق الهدف الأسمى 

.)1(والمتمثل في إنشاء منطقة حقیقیة لخدمات المعلومات بدون حدون جغرافیة

عمل بالقواعد المستقر في القانون الدولي الخاص یحثّ هذا التوجیه على مواصلة ال

دون اللجوء إلى تعدیلها، إلا أنه حرص على ضرورة إزالة العوائق التشریعیة للدول الأعضاء 

 نالتي تحول دون استخدام بدائل لتسویة المنازعات بین موردي خدمات المعلومات والمستفیدی

، ختصاصالمنظمة لمسألة تنازع الامنها، عن طریق فرض نوع من المرونة على القواعد

وترك أكثر حریة للأطراف في اختیار الوجهة المرغوب فیها لحل النزاع بما یتلاءم وطبیعة 

.)2(ةالإلكترونیالخلاف، مع مراعاة خدمة تطور التجارة 

22الصادر في 44/2001أدخل تعدیل لاتفاقیة بروكسل بمقتضى القرار اللائحي رقم 

تبعا لسلسلة المحاولات ، وذلك )3(2001ل حیز التنفیذ في أول مارس لیدخ2000دیسمبر 

القضائي على ختصاصالتي تسعى إلى إزالة الصعوبات التي تعیق تطبیق قواعد الا

وقد استبعد مشروع الاتفاقیة مكان وجود المعدات ، والداعمة لنظام المعلومات الذي یستخدمه الشخص لإبرام العقد، -

.والأماكن التي یمكن الوصول منها إلى هذا النظام

.22، المرجع السابق، ص ...نیة، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكترو أحمد شرف الدین-1

.23، المرجع السابق، ص ...الجوانب القانونیة للتجارة الإلكترونیة وآلیات تسویة منازعاتهاأحمد شرف الدین، -2

المتعلق بالاختصاص القضائي والاعتراف 22/12/2000المؤرخ في 2001-44التوجیه الأوربي رقم اطلع على  -3

.جالین المدني والتجاري، المعدل لاتفاقیة بروكسلكام في الموتنفیذ الأح
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تضمن تحدید مكان تنفیذ الالتزام فیما یخص عقود البیع لی، ةالإلكترونیمنازعات عقود التجارة 

فیه أو كان واجبا أن یتم فیه تسلیم المبیع أو أداء والوكالة والتوزیع بالمكان الذي یتم 

، مهما كان موضوع الالتزام محل الادعاء، أي أن یختص بنظر النزاع محاكم )1(الخدمات

مكان التسلیم أو أداء الخدمات ما لم یتفق الأطراف على خلاف ذلك، حیث أن القاعدة 

حددا مسبقا في العقد مكان الخاصة بتحدید المحكمة المختصة تفترض أن طرفي العقد قد

التسلیم أو أداء الخدمة، وأن غیاب الاتفاق بین الطرفین، فإن مكان تنفیذ الالتزام محل النزاع 

.)2(یتحدد وفقا للقانون الواجب التطبیق على العقد

القضائي بین الولایات أین ختصاصأ في فض تعارض الا.م.واجهت نفس الإشكال الو

یة أن الاقتصاد الرقمي الجدید یستلزم تدخل تشریعي یهدف إلى أكدت مؤسساتها التشریع

وضع قواعد موحدة تمنع ما أمكن من مشكلات التنازع، حیث أقرت القانون الموحد 

الذي جرى اعتماده –)3(بعد إقرارها للقانون الموحد–للمعلومات المتعلقة بصفقات الحاسوب 

.1999وحدة في تیموز من قبل المؤتمر الوطني لمندوبي الولایات الم

ر هذا القانون مبدأ حریة الأطراف في اختیار الأطراف القانون المطبق، باعتبار أن أقّ 

بیسر وسهولة، إذ أن حریة  ةالإلكترونیهذا القانون أحد أهم وسائل حل منازعات التجارة 

:وأضاف.278المرجع السابق، ص منیر محمد الجنبیهي، ممدوح محمد الجنبیهي، -1

من قانون أصول المحاكمات المدنیة الفرنسي، التي نصت على أنه یمكن للمدعي في 46/1المادة وھو ما أكدت علیھ -

لدعوى أمام المحكمة التي یقع في دائرتها تسلیم الشيء المبیع، أو أداء الخدمة، أي أنه مجال العقود الدولیة أن یقیم ا

.محل تنفیذ العقد، منقولیكون للمدعي الخیار بین محكمة موطن المدعى علیه، أو محكمة

.723، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-2

لنسبة لعقود البیع في تحدید الاختصاص، إذا كان المبیع شیئا مادیا یتم تسلیمه في لا تثیر هذه الأحكام أیة صعوبة با-

مكان محدد تسلیما تقلیدیا، غیر أن عقود الخدمات مثل خدمات الإنترنت والاتصالات یثور التساؤل حول تحدید   

نیة من إبرامها إلى تنفیذها مكان أداء الخدمة في حال التعاقد الإلكتروني، أي إنجاز المعاملات بالطرق الإلكترو 

.723، المرجع نفسه، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز: عن  .إلكترونیا

، المرجع ...، منازعات التجارة الإلكترونیة، الاختصاص والقانون الواجب التطبیق وطرق التقاضي البدیلةیونس عرب-3

.13السابق، ص 

"نص هذا القانون على أنه- ن للصفقة علاقة معقولة بهذه الولایة، وولایة أخرى فیمكن للأطراف الاتفاق عندما تكو:

، ویعتبر هذا القانون أساسا لحریة "على القانون المطبق على الحقوق والواجبات، إما قانون هذه الولایة أو تلك

.الأطراف في اختیار القانون الذي یحكم العلاقة
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فیر الثقة القضائي والولایة القانونیة یساهم في تو ختصاصالتعاقد واتفاق الأطراف على الا

.)1(التزامهملدى الأطراف بالقدرة على حمایة حقوقهم، ویتیح ابتداء مكنة إدراك ونطاق 

اتفاقب منه، وذلك في ظل غیاب /109قدّم القانون ثلاث اقتراحات ضمن القسم 

فإنها محكومة بقانون المرخص، الإلكترونيالطرفین، فبالنسبة للعقود المتضمنة التسلیم 

ت التي یتطلب تسلیم للنسخ أو المواد الرقمیة في بیئة رقمیة، فیعتد بقانون والثانیة الحالا

مكان التسلیم، أو الذي یتعین أن یستلم فیه النسخة، وثالثا وفي غیر الحالتین، فالقانون 

المختص والذي یحدد المحكمة المختصة بالعلاقة هو القانون الذي تتوفر له علاقة أقوى 

.بالصفقة

حالات تتمثل في الرجوع إلى القواعد التقلیدیة التي تتیح للمحاكم مرونة تبقى هذه ال

أكثر في وزن عناصر الارتباط بین التصرف والمحكمة التي تنظر في النزاع، وهو ما یجعل 

.)2(ةالإلكترونیمن صعوبة التأكد من الصلة الحقیقیة القائمة في مجال عقود التجارة 

:على المستوى القضائي:ثانیا

القضائي في ختصاصمواجهة مسألة تحدید الاتختلف وجهة نظر المحاكم في

ها اختصاصعلى المستوى القضائي، بین التي تقر عدم  ةالإلكترونیمنازعات عقود التجارة 

عند توافر شروط أو روابط ختصاصكاملا في نظر هذه المنازعة من جهة، والتي تقبل الا

 ةالإلكترونیها بنظر المنازعات اختصاصمحاكم لعقد معینة من جهة ثانیة، فتستند بعض ال

:المعروضة علیها على رابطة معینة ومنها

القضائي للمحكمة الوطنیة لنظر المنازعات المتعلقة بالتجارة ختصاصالا ینعقد-

، إذا كان في استطاعة كل من یقیم على إقلیم تلك الدولة الدخول أو الولوج إلى ةالإلكترونی

.333السابق، ص ، المرجع عادل أبو هشیمه محمود حوتة-1

قانون المرافعات المصري :وهو نفس المبدأ الذي نصت علیه معظم التشریعات الوطنیة والاتفاقات الدولیة، منها-

، وكذا لائحة الاتحاد الأوربي رقم 1995، القانون الایطالي لعام 1992، والقانون الروماني لعام 1968الصادر عام 

المتعلقة بالاختصاص القضائي والاعتراف وتنفیذ 2000دیسمبر 22ربي في الصادرة من المجلس الأو 144/2001

.333، المرجع نفسه، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة:الأحكام في المجالین المدني والتجاري، أنظر

المرجع ،...، منازعات التجارة الإلكترونیة، الاختصاص والقانون الواجب التطبیق وطرق التقاضي البدیلةیونس عرب-2

.14السابق،  ص 
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تم من خلاله المعاملة، وذلك بغض النظر عن مكان إنشاء الموقع أو مكان الموقع الذي 

.تسجیله أو جنسیة مالك الموقع

ها بنظر المنازعات المتعلقة اختصاصاستندت بعض المحاكم الأخرى لتحدید -

للشركة في الإدارة المختصة الواقعة في الإلكتروني، إلى تسجیل العنوان ةالإلكترونیبالتجارة 

.)1(المحكمة المطروح علیها النزاعاختصاصدوائر

، أن یكون ةالإلكترونیمحاكمها بالمنازعات اختصاصرت المحاكم الأمریكیة لانعقاد أقّ 

نترنت على نطاق واسع مع المقیمین في جة تعاقد أحد طرفیها عبر شبكة الإنتیختصاصالا

عین، حدوث أمر إیجابي لمحكمة مكان مختصاصدائرة المحكمة، أي أنه یلزم لانعقاد الا

من المدعى علیه یدل على انخراطه في التعامل مع المقیمین في هذا المكان أو لجوئه 

.)2(لاستخدام الإمكانیات التي یقدمها موردي خدمات الأنترنت في هذا المكان

للمحاكم في منازعات عقود التجارة ختصاصیظهر من هذا التباین في إقرار الا

لتي تستند إلى روابط تختلف عن باقي الروابط المستندة إلیها في محاكم ، واةالإلكترونی

في مجال منازعات عقود التجارة ختصاصأخرى، إلى عدم وجود قواعد عامة تنظم الا

في مثل هذه المعاملات عرضة لصعوبات ختصاص، لتبقى أن مسألة تحدید الاةالإلكترونی

أخرى أكثر مسایرة لنمو وتطور التجارة عدیدة تفرض في أغلب الأحیان البحث عن حلول

.)3(الدولیة

دفعت مثل هذه الصعوبات إلى الحثّ عن الابتعاد من المجال المادي، حیث دعا 

إلى عدم تطبیق المفاهیم الموجودة في العالم الحقیقي على العالم J.P.Ballowالأستاذ 

، لذا فمن الإلكترونيالعالم مادیة ملموسة في  د، لأنها مفاهیم مادیة، ولا توجالإلكتروني

الضروري الاستناد إلى فكرة الموطن الافتراضي، لأن اللجوء إلى موطن مادي حقیقي 

.718، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

وكمثال .15، المرجع السابق، ص ...، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكترونیةأحمد شرف الدین-2

:عن هذه الوضعیة

یم خدمات على شبكة الإنترنت، یثبت من خلالها أنه قصد قیام المدعى علیه بطرح إعلان یخص ببیع البضائع أو تقد-

.توجیه طرحه أو إعلانه لفئة معینة مقیمة في دائرة اختصاص المحاكم الأمریكیة

.167، المرجع السابق، ص ...الجوانب القانونیة للتجارة الإلكترونیة وآلیات تسویة منازعاتهاأحمد شرف الدین، -3
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للشخص لیس لدیه أي قیمة في عالم الشبكات، فعند حدوث نزاع بین المورد والمستخدم، 

وأراد هذا الأخیر أن یقاضي الأول، فعلیه أن یرفع دعواه في مركز أعمال المورد على

.)1(الشبكة أي موطنه الافتراضي

تعمل هذه المبادرة إلى تجنب القواعد التقلیدیة المتمیزة بالبطء والتعقید، مما یجعل 

في مهمة البحث عن طرق بدیلة من شأنها توفیر  ةالإلكترونیالمتعاملین في مجال التجارة 

ا نادت به أغلب الوقت والتكالیف وتتلاءم مع شبكة الأنترنت من جمیع جوانبها، وهذا م

كل ما یتعلق بالقواعد التقلیدیة في مجال تنازع استبعادالمواقف الفقهیة والقضائیة، أي 

القضائي، والبحث في وسائل بدیلة لها وحدیثة تتمیز بنفس میزة التجارة ختصاصالا

.)2(ةالإلكترونی

لیة، فمن الیوم یحتل مكانة هامة في مجتمع التجارة الدو الإلكترونيأصبح القانون 

الضروري البحث عن آلیات إلكترونیة لتتماشى مع طریقة إبرام العقود التجاریة، وهو ما 

حدث فعلا بظهور نوع من القضاء الخاص بمثل هذه المنازعات، والذي سیكون موضوع 

.دراستنا التالیة

المبحث الثاني

  ةالإلكترونیكوسیلة لحل نزاعات عقود التجارة الإلكترونيالتقاضي 

تسع نطاق استخدام تقنیات المعلومات والاتصالات في انجاز الأعمال القانونیة وإبرام ا

تسویة منازعاتها باستخدام  فيالتفكیر مما دفع أغلب المتعاملین إلىالعقود وتنفیذها أحیانا، 

نفس تلك التقنیات لتكون التسویة بطریقة الكترونیة، بمعنى أن إجراءاتها تجري عبر شبكات 

.332، المرجع السابق، ص حوتةعادل أبو هشیمه محمود -1

غیر أن فكرة الموطن الافتراضي تثیر الكثیر من الإشكالات، منها أن المورد یمكن أن یتخذ موطنا مصطنعا، فضلا -

عن أنه یمكن أن یضع العدید من العراقیل أمام وصول المدعي للعدالة، كأن یخفي علیه موقعه أو یفاجئه بضرورة 

دة، وبلغة غیر مفهومة، وطبقا لقانون لا یتوقعه، علاوة على أن التوجیه الأوربي الصادر في رفع دعواه في دولة بعی

بشأن التجارة الإلكترونیة أقر بأن وجود وسائل تقنیة وتكنولوجیة لتورید المعلومات لا یمثل منشأ 2000یونیو 08

.332، المرجع نفسه، ص مود حوتةعادل أبو هشیمه محعن. للمؤدي، وذلك یكفي لرفض فكرة الموطن الافتراضي

.728، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-2
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، أي على الخط مباشرة دون الحاجة إلى تواجد الأطراف في مكان )1(ةالإلكترونیل الاتصا

واحد، وهو ما یقتضي تطویر نظام قانوني ملائم وموازي یحكم هذه العملیة، وهذا یدخل في 

والتي تتطلب في ذلك تطویر أسالیب  ةالإلكترونینطاق العمل على تطویر وازدهار التجارة 

ا لتباعد أطراف العلاقة القانونیة وكذا الحسم السریع وبأقل تكلفة، هذا لتسویة منازعاتها نظر 

مع مراعاة الضمانات الأساسیة للتقاضي خصوصا حقوق الدفاع وتسبیب قرارات التسویة، 

تحتاج إلى نماذج جدیدة لتسویة منازعاتها تجري عبر شبكات الاتصال  ةالإلكترونیفالتجارة 

.)2(الدولیة

أنظمة خاصة لمواجهة  ةالإلكترونیت الناشطة في مجال التجارة أعدت بعض المنظما

، بعدما أغفلتها الدول ولم تتدخل لإصدار ةالإلكترونیخصوصیات منازعات عقود التجارة 

تشریعات أو إعداد اتفاقات دولیة تضع حلولا سریعة وقواعد جدیدة خاصة بهذا المجال، ومن 

كیة الفكریة التي عملت على إنشاء مركز للتحكیم بین هذه المنظمات المنظمة العالمیة للمل

والوساطة خاصا بها، والذي یعمل على تقدیم خدمات التحكیم والوساطة لتنظیم المنازعات 

، فهذا ما یفرضه الواقع العملي )3(التجاریة بین الأطراف خاصة في مجال الملكیة الفكریة

الكترونیة، یفترض حاجاتهم إلى آلیة باعتبار أن ممارسة أطراف التجارة أعمالهم عبر قنوات

للدفاع عن حقوقهم واختیار منابر لتسویة منازعاتهم تعمل بأسلوب من نفس طبیعة البیئة 

، ومن )4(ةالإلكترونیالتي یجرون معاملاتهم علیها، وهو ما یشكل حافزا قویا لممارسة التجارة 

.730، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

...، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكترونیةأحمد شرف الدین-2 ، المرجع السابق،                

.39-38ص ص 

.729-728، المرجع السابق، ص ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-3

1996ومن جهته قام مركز الأبحاث بقسم القانون العام بكلیة الحقوق لجامعة مونتریال بكندا في سبتمبر من عام -

، 1998==یونیو04كمة في بطرح مشروع المحاكم الافتراضیة، وتلتها بعد عامین من النشاط الإصدار الشرعي للمح

، والذي أعدته جمعیة المحكمین الأمریكیین الذي یتیح 1996كما ظهر نظام القضاء الافتراضي في أمریكا في عام 

جریان التحكیم، أو بعض أجزائه على شبكات الحواسب الآلیة، حیث أنه یتناول عدة مواضیع منها المنازعات المتعلقة 

لتألیف والنشر والأسرار التجاریة والغش والأعمال التجاریة الخادعة والحق في بالعلامات التجاریة وحقوق ا

.الخصوصیة

، المرجع السابق،               ...، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكترونیةأحمد شرف الدین-4

.42-40ص ص 
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عدید من المستندات من أي مكان ممیزات هذه الآلیات والمنابر أنها تتیح تبادل استخراج ال

بتكلفة بسیطة، واستخدام الوسائل السمعیة البصریة في عقد اجتماعات وجلسات استماع على 

.)1(الخط المباشر

، أدى إلى التفكیر ةالإلكترونیعدد الإمكانات التي تتیحها استخدام شبكات الاتصال ت

ات مثل التفاوض أو ما یسمى في إعادة بعث إجراءات الطرق التقلیدیة لتسویة المنازع

والتحكیم من خلال هذه )مطلب أول(غیر قضائیةبالمفاوضات والوساطة والتوفیق كوسائل 

، والذي أصبح الیوم ومع تطور التجارة الدولیة أحد الحلول الأساسیة لفض )2(الشبكات

.)مطلب ثان(النزاعات، ونظرا لأهمیته خصصنا له مطلب مستقل 

المطلب الأول

غیر القضائیة ةالإلكترونیطرق ال

أظهرت مختلف المنازعات المتصلة بتقنیة المعلومات الأهمیة الاستثنائیة للجوء إلى 

، كالوساطة والمفاوضات والتوفیق لحل المنازعات المثارة في هذا غیر القضائیةالطرق 

موضوعات إذ تساهم هذه الآلیات بتجاوز مشكلات غیاب القوانین المنظمة لهذه ال،المجال

مختلف الوسائط الإلكترونیة في تسویة المنازعات ولضمان حسن سیر عملیة الوسائل الإلكترونیة والاستفادة من-

یتطلب وبالضرورة تجهیز آلیات للتسویة تسمح بمباشرة الإجراءات على الخط المباشر بطریقة آمنة، ومن ثم تطویر 

.نظام قانوني فعال لیحكم عملیة التسویة الإلكترونیة وتسمح بتنفیذ قراراتها على المستوى الدولي

.32، المرجع السابق، ص إیناس الخالدي-1

.159-158، المرجع السابق، ص ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-2

یعرف على هذه الوسائل أنها غیر قضائیة، تنظر في النزاع والفصل فیه من خلال شبكات الحاسب، وشمول هذا -

»ODRالمصطلح  Alternative Dispute Resolution Onlineوقعت الكترونیا لكافة المنازعات سواء التي «

Dispute أو المنازعات التقلیدیة غیر الإلكترونیةOffline Dispute إذ تنصرف هذه الوسائل لحل النزاع بغض

النظر عن الآلیة التي یتم من خلالها، وتتمیز هذه الوسائل ببساطة وسهولة في سیر إجراءات النزاع، بالإضافة إلى 

تفرضها القوانین المحلیة في الخصومات القضائیة عند تحدید الاختصاص القضائي تجنبها القواعد الإجرائیة التي 

وفي . وفقا لمعاییر وأسانید القانون الدولي الخاص القائم على المرتكزات المادیة التي لا تقوم علیها التجارة الإلكترونیة

:هذا الموضوع اطلع كذلك على

- NDIAYE Penda, op.cit, p. 80.
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وكذا  ختصاصتخطي صعوبة تحدید الافرصة في أغلب تشریعات الدول، وتتیح أیضا 

.)1(مشكلات تنفیذ الأحكام التي تعتمد على توفر الشروط القانونیة لصحة التنفیذ

تعرف الوسائل البدیلة لفض المنازعات بأنها الطرق غیر القضائیة لحل النزاع والفصل 

الأطراف للجوء إلیها، فهي وجهة اتفاقالجهة التي یشترط ، وهي )2(فیه خارج المحكمة

اختیاریة من المتنازعان لعرض نزاعهما على إحدى الجهات، أو اختیار إحدى الطرق البدیلة 

والمفضلة لدیهم قصد الوصول إلى حل یرضى به كلا الطرفین، ولكن یبقى أن الاتفاق على 

رفین حقهما في اللجوء إلى القضاء العادي ما لم اللجوء للوسائل البدیلة لفض النزاع یفقد الط

.)3(تخفق هذه الوسائل في حل النزاع

طرق التقاضي البدیلة  ةالإلكترونییفضّل العدید من المتعاملین في مجال التجارة 

، والتقنیة المعقدة والقانونیة ةالإلكترونیباعتبارها أكثر الجهات خبرة للتعامل مع مسائل التجارة 

وتفسیر البنود العقدیة خاصة في رخص الملكیة الفكریة وعقود نقل التكنولوجیا المستجدة،

في  وعقود الخدمات التقنیة وغیرها، وما تتیحه من الثقة بكفاءة الجهة التي تتولى البتّ 

، )4(النزاع، بالإضافة إلى إیراد الشروط العقدیة التي تقرر اللجوء لطرق التقاضي البدیلة

.23، المرجع السابق، ص ...، منازعات التجارة الإلكترونیةعرب یونس-1

وهو عكس ما أقره المشرع الجزائري في التعدیل الأخیر لقانون الإجراءات المدنیة، والذي أدرج الطرق البدیلة لحل -2

كم وفي جمیع النزاعات في الكتاب الخامس، الباب الأول، والمتمثلة في الصلح والوساطة والتي تتم داخل المحا

08/09القانون الدعاوي ما عدا دعاوي شؤون الأسرة والدعاوي المتعلقة بعلاقات العمل بالنسبة للوساطة، أنظر 

.1005إلى  990:المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، في المواد

.161-160، المرجع السابق، ص ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-3

من میثاق الحقوق الأساسیة 47من الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان، والمادة 6/1علیه المادة وهذا ما نصت -

قد یحرم من اللجوء إلى القضاء، أو على الأقل التأخیر ADRللاتحاد الأوربي، على أن الاتفاق على شرط اللجوء لـ 

، المرجع ...قد البیع الدولي الالكتروني، النظام القانوني لعحمودي ناصر:انظر.في عرض النزاع على القضاء

.467السابق، ص 

.161، المرجع السابق، ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-4

على طرفي النزاع أن یعیا عند اتفاقهما على حل النزاع بالوسائل البدیلة ECC/13/93وقد اشترط التوجیه الأوربي رقم -

ADR مراعاة حسن النیة وقواعد الإنصاف، ونظرا لما تتصف به الوسائل ، مع ضرورة تحقیق التوازن العقدي مع

لخلق وتفعیل الوسائل EC/31/2001البدیلة من مرونة وحیادیة وشفافیة واحترام القانون، فقد دعا التوجیه الأوربي رقم 

الإنصاف الواردة في البدیلة لفض المنازعات داخل دول الاتحاد الأوربي، وذلك من خلال سن القوانین المتعلقة بقواعد

.EC/257/98التوجیه رقم 
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مقرر إتباعها عند النزاع وآلیة اللجوء إلیها والقوانین المتعین تطبیقها من وتحدید الطریقة ال

قبل الجهة المتولیة نظر النزاع، سواء الموضوعیة أو الإجرائیة ومدى حجیة القرار النهائي 

الصادر عن النزاع، وتحدید الأحكام المتعلقة بحالات الامتناع عن اللجوء لهذه الوسائل 

وتتطلب التشجیع لاعتماد هذه الوسائل استثنائیةالعوامل تتخذ أهمیة لفض النزاع، كل هذه 

.)1(ةالإلكترونیأساسا في العقود 

متزایدا على صعید مختلف الأنظمة القانونیة والقضائیة، اهتماماتعرف الوسائل البدیلة 

لة ن حركة فقهیة وتشریعیة لتنظیم الوسائل البدیموما شهده العالم منذ أزید من نصف قرن 

، مما فرض على البعض )2(نظرا لما تمثله في الحاضر من فعل مؤثر على صعید التقاضي

عدم تسمیتها بالوسائل البدیلة، ذلك أن كثرة اللجوء إلیها أدت إلى تحولها في كثیر من 

من مزایاها في سرعة  نالأحیان إلى وسائل أصلیة یفضل الأطراف اللجوء إلیها مستفیدی

ظ على السریة وخفض التكالیف، إضافة إلى مرونتها من حیث حسم النزاع، والحفا

.)3(الإجراءات المتبعة لحل النزاع

ولدراسة مختلف الوسائل البدیلة لفض النزاعات في مثل هذه العقود، فضلنا دراسة كل 

نوع في نقطة مستقلة لتحدید تعریف وخصائص وإجراءات سیر كل وسیلة، المفاوضات 

، )فرع ثان(  ةالإلكترونیباعتبارها أول مرحلة قبل اللجوء إلى الوساطة ،)فرع أول(المباشرة 

.)فرع ثالث(الإلكترونيثم التوفیق 

الفرع الأول

المفاوضات المباشرة

.24، المرجع السابق، ص ...، منازعات التجارة الإلكترونیةیونس عرب-1

، قانون التحكیم الجزائري الجدید، مجلة المحكمة العلیا، عدد خاص بالیومین الدراسیین عن عبد الحمید الأحدب-2

، ص 2008جوان، الجزء الأول، الجزائر، 16-15ة والتحكیم، أیام الصلح والوساط:الطرق البدیلة لحل النزاعات

22.

، مدى فعالیة الوسائل البدیلة لحل المنازعات وعلاقتها بالقضاء، مجلة الفقه والقانون، متوفرة على أحمد أنوار ناجي-3

.02-01ص ص  ،www.majalh.new.ma:الموقع التالي
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،)1(أحیانا بمصطلح المشاورات، إضافة إلى مصطلح المصالحةعن المفاوضاتر یعبّ 

عن عقود التعاون الاقتصادي عامة وهي من بین الطرق الودیة لتسویة المنازعات الناتجة 

والتجارة الدولیة خاصة، وتعتبر من أفضل الوسائل لحل الخلافات التي من خلالها یسعى 

الأطراف مباشرة لحل المشكل المطروح، مع إمكانیة نجاحها أو فشلها وذلك حسب إرادة 

.)2(الأطراف

حل لطرق الأخرى وضات كمرحلة أولى قبل اللجوء إلى الاتبنت بعض الهیئات المف

من الاتفاقیة 57النزاعات، منها الوكالة الدولیة لضمان الاستثمار، التي نصت في المادة 

إلى تسویتها عن طریق المفاوضات قبل اللجوء إلى إجراءات التوفیق ..".:المنشأة لها

ل إذا فشل الطرفان في الاتفاق على تسویته خلا استنفذتوالتحكیم، وتعتبر المفاوضات قد 

.)3("یوم من تاریخ طلب الدخول في المفاوضات120

على ابتكار المفاوضات المباشرة كحل بدیل الإلكترونيعملت مراكز الوساطة والتحكیم 

، والتي تتم عن بعد أي دون حضور الإلكترونيلفض المنازعات الناشئة بین طرفي العقد 

كبیرا من قبل المتنازعین لما لمسوه الأطراف في مجلس واحد، ولقد لاقت نجاحا واسعا وإقبالا 

من فعالیة في حل منازعاتهم، مع المحافظة على علاقات العمل الودیة في نفس الوقت، 

، والتي أعلن من ةالإلكترونیویؤید ذلك إحدى الدراسات التي قام بها أحد مراكز الوساطة 

.221، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الإلكترونیةخالد ممدوح إبراهیم-1

یجب الإشارة إلى أن العقود الإلكترونیة خاصة الطویلة المدى منها تتطلب مفاوضات عسیرة، وهذا النوع من -

ضات التي نحن بصدد الحدیث عنها وهي المفاوضات التي المفاوضات تكون في مرحلة الإعداد للعقد، ولیست المفاو 

تكون في حالة نشوب نزاع حول أیة مرحلة من مراحل العقد، إلا أن المفاوضات في العقود الإلكترونیة إن كانت في 

ة لكل بعض الأحیان تستغرق وقتا طویلا إلا أنها تلعب دورا هاما ولها ارتباطا وثیقا بالعقد النهائي، لأنها هي المحدد

الإجراءات المستقبلیة في حالة نشوب نزاع بین الطرفین أو حدوث أي طارئ من شأنه أن یعیق حسن سریان 

.221المرجع نفسه، ص خالد ممدوح إبراهیم، : عن .المعاملات التجاریة

.22، ص 2004، التحكیم التجاري الإلكتروني، دار النهضة العربیة للنشر، القاهرة، سامي عبد الباقي أبو صالح-2

، التحكیم التجاري الدولي كوسیلة لفض نزاعات العقود الاقتصادیة الدولیة، مذكرة لنیل حمودي ناصر، عطال قویدر-3

.51،  ص 2000-1999شهادة الماجستیر، فرع قانون الأعمال، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 
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حولها عن طریق بالمائة من حجم المنازعات التي تم التفاوض 80خلالها أن ما نسبته 

.)1(المركز تم حلها بالمفاوضات المباشرة

أجاز 1999لعام  ةالإلكترونینجد في هذا الصدد القانون الأمریكي للمعاملات التجاریة 

إجراء الاتفاقات والمفاوضات وإبرام العقود ونشوء الالتزامات بطریقة إلكترونیة، حیث عرف 

"بأنها هي ةالإلكترونیة منه ماهیة الأعمال التجاری2/2في المادة  تلك الأعمال التجاریة :

، وهذه الإلكترونيالتي تدار أو تتم بالكامل أو جزء منها بوسائل إلكترونیة أو بالتسجیل 

، وهو "الأعمال تهدف إلى إبرام العقود أو الوفاء بالالتزامات الناشئة عن الصفقات التجاریة

ة إلكترونیة، وهنا یظهر أهمیتها في إنجاح ما یستفاد منه جواز إتمام المفاوضات بطریق

، وأنها وسیلة للتفاهم وتقریب وجهات النظر بین الأطراف، ةالإلكترونیالصفقات التجاریة 

.)2(حیث تلعب دورا وقائیا بالنسبة لمرحلة إبرام العقد والحد من أسباب النزاع في المستقبل

النزاعات المتعلقة بالتجارة الدولیة تمثل المفاوضات المباشرة أهم الوسائل البدیلة لحل 

من علینا دراستهاخاصة، نظرا لكثرة استخدامها، مما یفرض  ةالإلكترونیعامة، والتجارة 

، وكیفیة سیر عملیة )ثانیا(، وتبیان أهم الخصائص الممیزة لها )أولا(حیث تعریفها 

).ثالثا(المفاوضات المباشرة 

:تعریف المفاوضات المباشرة: أولا

تعتبر المفاوضات أو التفاوض بصفة عامة آلیة لتسویة النزاع قائم على الحوار 

المباشر بین الطرفین المتنازعین سعیا لحل الخلاف، ولا یحتاج التفاوض إلى أي طرف 

، ویتم كل هذا باستعمال الوسائل )3(ثالث، بل یعتمد على الحوار بین الطرفین مباشرة

البا ما یفضل الأطراف التفاوض باستعمال الأنترنت التي هي للاتصال، والتي غ ةالإلكترونی

.163ابق، ص ، المرجع السإبراهیم عرسان أبو الهیجاء-1

.219-218، المرجع السابق، ص ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الإلكترونیةخالد ممدوح إبراهیم-2

.09المرجع السابق، ص أحمد أنوار ناجي، -3

التفاوض إلا أنه لا یوجد ما یمنع من تمثیل المتنازعین بواسطة محامین أو وكلاء لهم، إذ لا یغیر ذلك من طبیعة-

.مادام الوكلاء یملكون سلطة اتخاذ القرار عن موكلیهم

:، التحكیم الإلكتروني كأحد وسائل تسویة المنازعات، مقال منشور على الموقع الإلكترونيهیثم عبد الرحمن البقلي-

www.kenanaonline.com،  03ص.
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وأكثرها طلبا، لما تمتاز به من سهولة الاستعمال سواء  ةالإلكترونیمن أحدث الوسائل 

بالكتابة فقط أو باستعمال الكتابة والصورة في آن واحد، وتكون المفاوضات المباشرة غالبا 

الأطراف فیما بینهما من خلال صفحة اتصالي ، أ)1(من تأطیر أحد المراكز الخاصة بذلك

، بعد أن یقوم المركز بتزوید كل من المتفاوضین ةالإلكترونیتابعة لموقع فض المنازعات 

باسم مرور یسمح لهما من خلاله الدخول لصفحة النزاع والتفاوض بعدها على موضوع 

ل من المركز، سواء تم النزاع بغیة التوصل لحل یفضان فیه النزاع، وهذا دونما أدنى تدخ

.)2(حل النزاع أو فشلا في ذلك

:خصائص المفاوضات المباشرة:ثانیا

كما تسمى نسبة إلى الوسیلة - ةالإلكترونیتتمیز المفاوضات المباشرة، أو المفاوضات 

بعدة خصائص تنفرد بها عن باقي الوسائل البدیلة لحل النزاعات -التي تتم من خلالها

:ومنهاالإلكترونيوالتوفیق  ةالإلكترونیكالوساطة  ةرونیالإلكتبالوسائل 

.22المرجع السابق، ص الباقي أبو صالح، سامي عبد -1

négociationالمفاوضات الإلكترونیة قد تكون مفاوضات آلیة - automatisée وقد تكون مفاوضات إلكترونیة مدارة

négociationبمساعدة الحاسب الآلي  assistée par ordinateur.سامي عبد الباقي :أنظر في هذا الموضوع

.22سه، ص المرجع نفأبو صالح، 

بالمائة 80أكدت إحدى دراسات  التي قام بها أحد مراكز الوساطة الالكترونیة، والتي أعلن من خلالها أن ما نسبة -

من حجم المنازعات التي تم التفاوض حولها عن طریق المركز تم حلها بالمفاوضات المباشرة، أنظر في هذا 

الالكتروني، الوسائل البدیلة لفض النزاعات، الوساطة والتوفیق، ، التحكیممحمد إبراهیم أبو الهیجاء:الموضوع

.21، ص 2009التحكیم والمفاوضات المباشرة، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 

:وانظر أیضا.163، المرجع السابق، ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-2

- CHULTZ Tomas, Réguler le commerce électronique par la résolution des litiges en ligne,

Bruylant Bruxelles, 2005, p. 184.

كما نجد نوع خاص من المفاوضات الالكترونیة  التي تبحث عن مصالحة عرفیة دون الرجوع إلى شخص -

علم الطرف الأول لعروض ثالث، أي دون تدخل العنصر البشري، إذ یقوم الحاسب الآلي باستقبال عروض كل طرف دون

الطرف الثاني، فیقوم الحاسب الآلي بإجراء مقارنة حسابیة بین العروض ثم یختار حلا توفیقیا یقف عند مرحلة وسط بین 

.23، المرجع السابق، ص سامي عبد الباقي أبوا صالح:العرضین أو یحاول إیجاد متوسط العروض المقدمة أنظر
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تتم عملیة التفاوض بین طرفي النزاع كدرجة أولي قبل اللجوء إلى الوساطة -

، مما یجعل أن النزاع في أغلب الأحیان یتم حله واسطة الإلكترونيأو التحكیم  ةالإلكترونی

.)1(المفاوضات قبل اللجوء إلى الوسائل الأخرى

ثنائیة، أي تتم بین طرفي النزاع فقط دون أنهاالمباشرةفكرة المفاوضاتمیز تت-

تدخل أي طرف أجنبي بینهما، والتي تتم من خلال الهاتف أو من خلال صفحة تابعة لموقع 

.)2(عبر الأنترنت ةالإلكترونیفض المنازعات 

ف أن ینهیان المفاوضات المباشرة بمدة زمنیة معینة، حیث أنه على الأطراقیّدت -

فیها مفوضاتهم إیجابا أو سلبا، وهي المدة التي حددتها بعض المراكز بثلاثین یوما، 

وبانتهائها یتم غلق صفحة التفاوض الكترونیا، مع وجود إمكانیة تمدیدها عند تقدیم مبرر 

المدة دون انقضاءفي حال  نالمتفاوضیجدي، كما حددتها مراكز أخرى بعشرة أیام، مع إلزام 

.لوصول إلى حل مرضي للطرفین بإحالته للمركز مع طلب وسیط أو أكثر لحل النزاعا

طریقة ودیة أكثر منها قضائیة، لأن بفي النزاعات ةالإلكترونیوضات االمفتفصل -

المفاوضات المباشرة تسمح للأطراف في إبداء آرائهم بكل عفویة وحریة كاملة، ویغلب 

اریة بین الطرفین، فهي تخلق جو من الخفة في حل المصلحة في مواصلة العلاقات التج

.)3(النزاع، الذي یبقى غیر ملزم للطرفین

:سیر عملیة المفاوضات المباشرة:ثالثا

مقدم من قبل طرفي النزاع ى المركزلتبدأ عملیة التفاوض من خلال إرسال طلب إ

اوضات المباشرة، حیث یعلنان فیه عن رغبتهما في فض النزاع القائم بینهما من خلال المف

، 2002، التحكیم بواسطة الإنترنت، الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، اءمحمد إبراهیم أبو الهیج-1

.30ص، المرجع السابق، ص 

.217-216المرجع السابق، ص ص ، ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الإلكترونیةخالد ممدوح إبراهیم-2

.215المرجع نفسه، ص -3
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طرفي النزاع، عنوانهما، رقم الهاتف، البرید اسم(یشتمل الطلب المقدم للمركز على 

.)1(مرفقا بملخص موضوع القضیة وأسباب النزاع)الإلكتروني

یقوم المركز بعد استلامه للطلب من طرف أحد طرفي النزاع بمراجعته ودراسته لیتم 

ه فیه عن رغبة مقدم الطلب في التفاوض معه مباشرة حول إرسال إخطار للطرف الأخر یخبر 

، وسؤاله فیما إذا كان یرغب في قبول التفاوض معه أم لا، )2(موضوع الخلاف القائم بینهما

مع تحدید مهلة معینة للجواب، في حین إذا كان الجواب بالرفض أو عدم تلقي المركز 

أما في حالة إعلان الطرف الأخر عن للجواب تنتهي مباشرة عملیة المفاوضات المباشرة، 

.قبول الاشتراك في المفاوضات المباشرة فتستمر العملیة

یتطرق المركز في مرحلة ثانیة بعد تسلمه الجواب إذا كان الطلب مقدم من طرف 

واحد، أو تسلمه طلب التفاوض إذا كان مقدما من قبل الطرفین معا بإرسال إخطار إلى 

مرور خاص بكل طرف، والذي من خلاله یسمح لهما بالدخول ال اسمالمتنازعین یتضمن 

التابع الإلكترونيللصفحة الخاصة بنزاعهما، والتي أعدت خصیصا لهما على الموقع 

للمركز، والذي یتمیز بإحاطته بالسریة الكاملة من خلال توفیر قنوات آمنة یجري الاتصال 

وحة لهما للاتصال والتفاوض من خلال بعین الاعتبار أن المدة الممنالأخذمن خلالها، مع 

.)3(یوما30صفحة الاتصال التي وفرها المركز هي 

المراكز على تعمیم استعمال المفاوضات المباشرة لحل النزاعات عن تعمل العدید من 

Internetبعد، ومنها مركز وساطة  Neural الذي اعتبر المفاوضات المباشرة خطوة هامة

د فشلها، وهذا إذا ما رغب المتنازعان اللجوء للمركز وطلبا التفاوض قبل التطرق للوساطة عن

"من قواعد إجراءات المركز على أنه04بینهما من خلال المركز، حیث نصت المادة  :

المتفاوضین دون تمكنهما من حل النزاع القائم بینهما اجتماعأیام عمل من 10بمرور 

على المتفاوضین أو ممثلیهما بإحالة النزاع بالمفاوضات المباشرة، فإنه یتعین عندها 

.164، المرجع السابق، ص الهیجاءإبراهیم عرسان أبو-1

.216المرجع السابق، ، ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الإلكترونیةخالد ممدوح إبراهیم-2

.165، المرجع السابق، ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-3

ات لذلك، ونشیر إلى أنه في الغالب ما لكن تبقى المدة الممنوحة للتفاوض والاتصال، قابلة للتمدید بشرط تقدیم تبریر -

.یوما، استنادا لمدى تفاعل المتفاوضین وسعیهم الجاد لحل نزاعهم14إلى  10تستغرق عملیة التفاوض من 
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، وهو نفس الاتجاه الذي ذهبت إلیه المنظمة العالمیة للتجارة، )1("للمركز لحله بالوساطة

عندما أسست هیئة متخصصة لفض المنازعات الناشئة بین أعضائها، والتي یبدأ عملها 

لهیئة لنظر النزاع والفصل عندما تفشل المفاوضات بین المتنازعین في حل النزاع لجوئهم ل

.فیه

لاقت هذه الطریقة في فض المنازعات إقبالا واسعا، لما لمسه المتنازعین من توفیر 

، والذین تتجاوز أعمالهم ةالإلكترونیللوقت والمال، وخصوصا للعاملین في حقل التجارة 

وتضع كل أشكال ،)2(الحدود الجغرافیة التقلیدیة، فالمراكز تقوم بتقدیم الخدمات بلا مقابل

الاتصال عبر قنوات المركز للأطراف وهذا بغض النظر عن نتیجة التفاوض، إیجابیة كانت 

وتم حل النزاع من خلالها، أم سلبیة ولم یتوصل المتفاوضان من خلالها لاتفاق ینهیان فیه 

د النزاع، مع العلم أم المركز سیقوم بتشجیع المتفاوضین وحثهما على اللجوء للوساطة عن

.، وهو موضوع دراستنا التالیة3فشل المفاوضات المباشرة

الفرع الثاني

  ةالإلكترونیالوساطة 

تعد الوساطة من أقدم الوسائل البدیلة لحل النزاعات، فهذا الشكل من العدالة قدیم جدا 

وظهر قبل ظهور عدالة الدولة، فالوساطة كانت تتم في السابق بشكل بسیط قائم على 

.166، المرجع السابق، ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-1

القانون، والتي تنص على أنه یجب عقد من ذات03أیام الممنوحة للمتفاوضین طبقا للمادة 10لقد تم تحدید مهلة -

Téléphoneاجتماع بین المتفاوضین عبر الهاتف  Conférence ، أیام، وفي سابقة من نوعها أقام بنك 10لمدة

فنلندا المركزي نظاما خاصا لفض أي نزاع سواء مع العملاء أو مع أي من البنوك الأخرى إلكترونیا، عندما أسس 

ESETTLEنظام  SYSTEMحیث یجري الاتصال مع البنك من خلال شبكة الإنترنت في حال 2000عام  في ،

، محمد إبراهیم أبو الهیجاء:أن وقع نزاع والعمل على حله من خلال المفاوضات المباشرة، راجع في هذا الموضوع

.23، المرجع السابق، ص ...التحكیم بواسطة الإنترنت

.224، المرجع السابق، ص ...وني في عقود التجارة الإلكترونیة، التحكیم الإلكتر خالد ممدوح إبراهیم-2

.لحل النزاع القائم بینهماNeutralفهي عملیة تطوعیة یوافق طرفا النزاع من خلالها على العمل مع شخص محاید -

:أنظر أیضا.167، المرجع السابق، ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-3

.24،المرجع السابق، ص ...، التحكیم الالكترونيءمحمد إبراهیم أبو الهیجا-
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، وتطورت هذه الفكرة )1(بین، ونابعة من العادات والتقالید السائدة في المجتمعإصلاح ذات ال

، لیتم بعدها تنظیم اتفاقیة المؤسسة العربیة )2(لتصبح من الوسائل البدیلة لحسم النزاعات

لضمان الاستثمارات مفاوضات الوساطة كوسیلة بدیلة لحسم النزاع قبل اللجوء إلى التحكیم، 

من اختصار للوقت وقلة النفقات عكس الدعاوي أمام القضاء التي تستمر وذلك لما تمیزها

.لمدة طویلة ومرهقة وثقیلة من النفقات والمصاریف

شهدت الوساطة ازدهارا لم یكن منتظرا ولا متوقعا، وتقبلتها أوساط النزاعات القضائیة 

أسفرت عن مصالحة الأمریكیة وأقبلت علیها بجدیة واهتمام، حیث قدرت نسبة الحالات التي

37أ و .م.بالمائة في الو08بفضل الوساطة كوسیلة بدیلة لحسم النزاعات بطریقة ودیة بـ 

بالمائة في بلدان الشرق الأقصى، وتقدمت في الصین وأسترالیا، ولكن في دول القوانین 

یقة المدنیة الأوربیة بقیت حذرة ولم تقبل على هذه الوسیلة البدیلة لحسم المنازعات بطر 

ثماني طلبات 1990الوساطة، فمحكمة تحكیم غرفة التجارة الدولیة في باریس تلقت سنة 

.)3(تحكیمالطلب  365لحل النزاع بالصلح في حین تلقت 

لتتم بطرق أكثر ملائمة لما وصلت إلیه )4(تطورت الوساطة كحل بدیل لفض النزاعات

التي تكون أكثر عملیة  ةالإلكترونیة وسائل إبرام العقود التجاریة الدولیة، فظهرت الوساط

.)5(ةالإلكترونیوناجعة لحل النزاعات الكثیرة والمختلفة الناجمة عن عقود التجارة 

.03المرجع السابق، ص أحمد أنوار ناجي، -1

وقد  1789طبقت الوساطة في العهد القدیم في فرنسا بمفهوم المصالحة، واستخدمت من جدید بعد الثورة الفرنسیة عام -

ئلیة إلى فرنسا بتأثیر من وسطاء مقاطعة ، وأدخلت الوساطة العا1970و1965أ خلال الأعوام .م.ظهرت في الو

24وتبعه قانون 1973جانفي 03الكیبك في كندا، وأعد القانون العام أول قانون یتعلق في هذا الموضوع في 

.03المرجع نفسه، ص أحمد أنوار ناجي، : عن .الذي تم بموجبه تعیین وسیط الجمهوریة1976دیسمبر 

.25، المرجع السابق، ص ...لتحكیم بواسطة الإنترنت، امحمد إبراهیم أبو الهیجاء-2

، حریة الأطراف في اختیار طرق حل النزاعات الناجمة عن العقد التجاري الدولي، مجلة المحكمة أحمد بوقادوم-

16-15الصلح والوساطة والتحكیم، أیام :العلیا، عدد خاص بالیومین الدراسیین عن الطرق البدیلة لحل النزاعات

.251، ص 2008ن،  الجزء الأول، الجزائر، جوا

.05المرجع السابق، ص أحمد أنوار ناجي،-3

.22، المرجع السابق، ص عبد الحمید الأحدب-4

.25، المرجع السابق، ص سامي عبد الباقي أبو صالح-5
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    :ةالإلكترونیتعریف الوساطة : أولا

بأنها من أهم الوسائل البدیلة لحل النزاعات الناشئة عن  ةالإلكترونیتعرف الوساطة 

، وذلك باستعانة أطراف النزاع بوسیط یعمل على تقدیم ةونیالإلكتر العقود المبرمة بالوسائل 

النصح والإرشاد وربط الاتصال بین الأطراف، كما یطرح بعض الاحتمالات وللأطراف 

الحریة التامة في قبولها دون ضغط أو إكراه لحل النزاع القائم بینهما، كما للأطراف مكنة 

ق لیختاروا الطریق التقلیدي في العدول في كل لحظة عن السیر قدما في هذا الطری

.)1(التقاضي

یعتبر الوسیط عامل محاید وتطوعي شرط موافقة الأطراف العمل معه للوصول إلى 

، بعد التطرق إلى نقاط الخلاف أین یبذل الوسیط )2(نتیجة عسى أن تكون حلا وسطا للنزاع

من قانون 01/03، ولقد عرفتها المادة )3(جهد في إقناع الأطراف واقتراح سبل الحل

"نیسترال النموذجي للتوفیق التجاري الدولي بأنهاو الأ عملیة یتم من خلالها حل النزاع :

بد الباقي أبوا صالح،سامي ع:انظر كذلك في نفس الموضوع.82، المرجع السابق، ص صابر عبد العزیز سلامة-1

.25المرجع السابق، ص 

وتوجد بعض المبادرات الخاصة لإقامة جهاز یقوم بدور الوسیط في حل المنازعات في مجال المعاملات الإلكترونیة، -

Leومن بینها جهاز  Cyber Tribunal وهو نظام مجاني مفتوح 1995الذي أنشأته جامعة مون ریال الكندیة عام ،

تخدمي الأنترنت، تجارا كانوا أم مستهلكین، یختص بكافة المنازعات الناجمة عن استخدام التكنولوجیا لكافة مس

وكذلك ... الحدیثة، كالتجارة الإلكترونیة، المنافسة، حقوق المؤلف، العلامات التجاریة، حریة الرأي، الحیاة الخاصة 

Onlineنذكر  Ombuds Office من قبل 1996وهو مكتب وساطة أسس عامCenter for Technology and

Dispute Resolution التابع لجامعةMassachusettsعن .الأمریكیة والتي تقدم أیضا أعمال الوساطة مجانا :

.82، المرجع نفسه، ص صابر عبد العزیز سلامة

عات التجاریة، كلیة الشریعة ، مؤتمر التحكیم التجاري الدولي أهم الحلول البدیلة لحل المناز عماد الدین المّحمد-

.1022، ص 2008أفریل 30-28والقانون وغرفة التجارة والصناعة، دبي أیام 

- CHULTZ Tomas, op.cit, p. 185. et voir:
- A.CAPRIOLI Eric, Arbitrage et Médiation dans le commerce électronique, “L’expérience du

cybertribunal”, Revue de l’arbitrage, n 02, Paris, 1999, p. 234.

.227، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-2

.222، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الإلكترونیةخالد ممدوح إبراهیم-3

- I. Verougstraete, Le Juge et La Médiation, revue de la cour suprême, numéro spécial,

Mode Alternatifs de Règlement des litiges : Médiation, conciliation et Arbitrage, le 15-16 juin

2008, Tome 2, Alger, 2008, p.54.

.251، المرجع السابق، ص أحمد بوقادوم-
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ودیا، سواء بالوساطة أو التوفیق، مع محاولة الوسیط الوصول لحل ودي للنزاع العقدي 

، ویتم الإشراف على)1("أو القانوني دون أن یملك سلطة إجبار المتنازعین على قبول الحل

التي تمنح كل الوسائل المادیة والبشریة لإنجاح العملیة  ةالإلكترونیالعملیة مراكز الوساطة 

التابعة  ةالإلكترونیقصد الوصول إلى حل یرضي الطرفین، وتضع تحت تصرفهم المواقع 

.)2(للمركز قصد حسن سیر العملیة

  : ةالإلكترونیخصائص الوساطة :ثانیا

إلیهااء منح الثقة للمتنازعین في اللجوء ور سعیا  - ةونیالإلكتر دأبت مراكز الوساطة 

على العمل صوب توفیر مرتكزات الثقة والأمان -كطریق بدیل للقضاء في فض المنازعات

مع السرعة في فض المنازعات المحالة إلیها من قبل المتنازعین ومن أبرز الخصائص التي 

:مایلي ةالإلكترونیتتمتع بها الوساطة 

، والتي تصاحب سیر ةالإلكترونیة الأدوات المستخدمة في عملیة الوساطة فعالی-1

.النزاع منذ لحظة إحالة النزاع إلى حین الفصل فیه

آمنة خلال سیر مرحلة الوساطة الممتدة منذ الاتفاق علیها اتصالتوفیر قنوات -2

.)3(التسویة الملزماتفاقمن الأطراف إلى غایة التوقیع على 

قاعدة بیانات متكاملة تشمل سیر عملیة الوساطة وكیفیة الإثبات وتقدیم توفیر-3

.الطلبات، إلى جانب أمثلة متعددة لأنواع القضایا

توفیر قائمة بأسماء الوسطاء والدورات التي تلقوها والتي تؤهلهم لنظر النزاع مع -4

.)4(ترك حریة الاختیار للمتنازعین

.168، المرجع السابق، ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-1

2-CHULTZ Tomas, op.cit, p. 186.

تتمیز الوساطة أنها تجرد الوسیط من سلطات الإجبار في قبول الوساطة أو الاستمرار فیها، فتوجیهاته تعتبر غیر -

.27، المرجع السابق، ص .....، التحكیم الالكترونيأبو الهیجاءمحمد إبراهیم :ملزمة للأطراف، أنظر

.27، المرجع السابق، ص ...، التحكیم بواسطة الإنترنتمحمد إبراهیم أبو الهیجاء-3

  : واطلع كذلك على. 171، المرجع السابق، ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-4

.471، المرجع السابق، ص ...دولي الالكتروني، النظام القانوني لعقد البیع الحمودي ناصر-
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لول الودیة لفض النزاع مع إعطائهم الفرصة الكاملة تزوید طرفي النزاع بسائر الح-5

.للاطلاع على الحلول المقترحة، والسماح لهم بإبداء وجهة نظرهم وتعلیقاتهم حولها

الوسیط الاتفاق الوساطة المبرم بین طرفین النزاع، دون الخروج عنه أو  ةمراعا-6

.تجاوزه أثناء سیر عملیة الوساطة

یة الكاملة في الاتصال مع الوسیط والطرف الأخر للتفاوض منح طرفي النزاع الحر -7

.)1(حول مسائل النزاع

تقدیم النصح والإرشاد للمتنازعین مع طرح الاحتمالات التي قد یرتئي طرفا النزاع -8

.)2(قبولها دون ضغط أو إكراه من الوسیط بفض النزاع القائم بینهما

.خطارهم بأوقات ومواعید الجلساتإرسال رسائل إلكترونیة لطرفي النزاع لإ-9

توفیر الجهد والوقت عند إجرائها عن بعد، حیث یتم التفاوض وتقدیم المقترحات -10

.والأدلة والطلبات عن بعد، دون تكلیف المتنازعین عناء الانتقال لمكان الجلسة

العمل على توضیح الرؤیة أمام المتنازعین، من خلال تزوید كل طرف بنموذج -11

.رض الذي قدمه الطرف الأخر والطریقة التي تتناسب في حل النزاعالع

سریة البیانات المقدمة للوسیط من قبل المتنازعین وحفظها دون إفشاء، سواء -12

كانت على شكل طلبات، وثائق وأدلة، مع صیانة العروض الخطیة والشفویة الصادرة عن 

ما لم یسمح له طرفا النزاع صراحة ،)3(أي طرف أو وكیله، وعدم تقدیم أي منها للقضاء

.)4(بالنشر

.سرعة العمل على نظر النزاع، ومحاولة فضه مع الاقتصاد في التكالیف-13

المرونة في القواعد الإجرائیة المتبعة خلال عملیة الوساطة، حیث یترك للأطراف -14

.القانوناختیار القواعد التي تناسبهم والقائمة على الحیادة، الشفافیة واحترام

.316، المرجع السابق، ص إلیاس نصیفحیث یعهد الوسیط على توفیر مناخ ملائم لتبادل وجهات النظر، أنظر، -1

.230، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-2

.172، المرجع السابق، ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-3

.231، المرجع السابق، ص یم أحمد سعید زمزميإبراه-4
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حفظ كامل المستندات والوثائق والطلبات وتخزینها، مع إلغاء ما تم تخزینه إذا ما -15

.)1(رغب فریقا النزاع عن الاستمرار قدما في عملیة الوساطة

العمل على تزوید المحكمة بنسخة الاتفاق الموقع علیها من قبل المتنازعین إذا -16

.علیهما رفض أي طرف تنفیذ ما تم الاتفاق

إتاحة المجال للاطلاع على موقع المركز المتضمن خطوات نظر النزاع من -17

خلال الوساطة كخطوة مبدئیة صوب وضوح الرؤیة لدى المتنازعین، وتشجیعهم على اللجوء 

.كوسیلة بدیلة لفض المنازعات ةالإلكترونیللوساطة 

:الشروط المتطلبة توافرها في الوسیط:ثالثا

طرف الوسیط أن یتحلى بعدة صفات لتسمح له مسایرة عملیة الوساطة على ال یشترط

، فلا یمكن لأي وسیط غیر مختص في مجال نزاع ما أن یقوم بدور الوسیط ةالإلكترونی

للبحث عن الحل المرضي للطرفین، بالإضافة إلى شروط أخرى كالحیاد، الشفافیة والوضوح 

ن كل صغیرة وكبیرة عن تجربته وخبرته في في جمیع مراحل العملیة، السریة، والإعلان ع

، كلها شروط تستلزم وجودها في شخص الوسیط لیكون ذلك )2(العمل، الكفاءة العالیة

، وهذه ةالإلكترونیالشخص الأمثل للوقوف مع الطرفین المتنازعین أثناء عملیة الوساطة 

:الشروط سنراها بالتفصیل فیما یلي

سي في تعیین الوسیط، فیجب أن یكون الوسیط الشرط الأسایعتبر:ختصاصالا -1

، مع تدریبه تدریبا جیدا یعینه على قیادة عملیة الوساطة والتي )3(متخصصا ومؤهلا تماما

.42، المرجع السابق، ص ...، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكترونیةأحمد شرف الدین-1

وهو ما یفترض استعمال وسائل اتصالات حدیثة وتكنولوجیا عالیة في حفظ المستندات، وتزویدها بأسباب الأمان 

.والفاعلیة

یجب أن یعین الشخص الطبیعي المكلف بالوساطة : " إ على أن.م.إ.من قا998ها المشرع الجزائري في المادة حدد-2

:من بین الأشخاص المعترف لهم بحسن السلوك والاستقامة، وأن تتوفر فیهم الشروط الآتیة

المدنیة، أن یكون مؤهلا ألا یكون قد تعرض إلى عقوبة عن جریمة مخلة بالشرف، وألا یكون ممنوعا من حقوقه-

:وانظر أیضا".للنظر في المنازعة المعروضة علیه، أن یكون محایدا ومستقلا في ممارسة الوساطة

- I. Verougstraete, op.cit, p. 53 .

أحمد أنوار :وهو ما ذهبت إلیه وساطة میتشغان، التي وضعت لائحة للوسطاء تتكون من مجموعة حقوقیین، أنظر-3

.06المرجع السابق، ص ناجي، 
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یقتنع من خلالها طرفا النزاع بجدارته، وفي حال أن لم یكن آهلا لذلك فعلیه الاعتذار عن 

.قبول النظر في النزاع أو عن الاستمرار فیه

وهي القاعدة التي من خلالها تم تعیینه لیكون الوسط بین طرفي النزاع ولا : ةالحید-2

یفضل أي طرف على الأخر، فالحیدة هي عنوان للوساطة وعلیه یتعین على الوسیط أن 

، فإن لم یتمكن من تحقیق ذلك فإن علیه )1(یقوم بقیادة وتحریك عملیة الوساطة بحیدة تامة

  .ةالإلكترونیحل سیر عملیة الوساطة الانسحاب في أي مرحلة من مرا

یتعین على الوسیط أن یكون واضحا وصریحا مع :الإعلان عن أي مصلحة-3

الأطراف ومركز الوساطة، ومن ذلك یجب أن یعلن عن أیة مصالح فعلیة محتملة له من 

رفض طلب تعیینه ابتداءالنزاع المعروض علیه أو مع أي طرف في النزاع، بل إن علیه 

إذا ما توافرت له أي مصلحة في النزاع، ما لم یمانع طرفا النزاع في تعیینه كوسیط كوسیط

.)2(بعد الإعلان

، وفي ةالإلكترونیتعتبر من أهم الخصائص التي تتمیز بها الوساطة :السریة-4

من أجل هذه المیزة، فانطلاقا من  ةالإلكترونیأغلب الأحیان یلجأ الأطراف إلى الوساطة 

، فالوسیط یقوم بدور الحمایة والمحافظة على كل ما نانة خصوصیات المتنازعیحمایة وصی

للوثائق والطلبات والتي تعتبر في لیجري في عملیة الوساطة، وما تم من خلاله من تباد

هذه المرحلة سریة تامة، وهذا خلافا لما اتفق علیه الأطراف أو سمح له بالنشر تنفیذا 

.)3(للقانون

.222، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الإلكترونیةخالد ممدوح إبراهیم-1

.174، المرجع السابق، ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-2

محمد إبراهیم أبو :نظرإذ یقتصر الاطلاع على مجریات الوساطة على الطرفین وممثلیهم ممن تم اختیارهم، أ-3

.27، المرجع السابق، ص ...، التحكیم بواسطة الإنترنت الهیجاء

، ركّز المشرع الجزائري على السریة "یلتزم الوسیط بحفظ السر إزاء الغیر: " إ على.م.إ.من قا1005نصت المادة -

  :كذلكوانظر .في عملیة الوساطة، باعتبارها من بین العوامل الأساسیة لإنجاحها

:، التحكیم الإلكتروني، الدلیل الإلكتروني للقانون العربي، على الموقعسامح محمد عبد الحكم محمود-

www.arablawinfo.com   09ص.
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بتقدیم قائمة  ةالإلكترونیوم المركز المشرف على عملیة الوساطة یق :الإعلان -5

لأسماء الوسطاء مرفقة بكل ما یتعلق بخبرة ونشاطات الوسیط لاختیار الأحسن منهم، 

فالإعلان هو كل ما یتعلق بالوسیط من شخصیة ومؤهلات وخبراته العملیة والدورات 

صریحا وصادقا وأمنیا في تصریحاته، لأن التكوینیة التي قام بها، فالوسیط ملزم بأن یكون 

.هذه المواصفات قد تكون السبب الوحید في اختیاره كوسیط في حل النزاع

یتم تعیین الوسیط في أغلب الأحیان حسب نوع النزاع، وذلك للبحث عن : الكفاءة -6

ون الوسیط الذي یتمتع بالكفاءة العالیة في ذلك المجال المطروح للحل، والتي یجب أن تك

تتناسب وتناسب وعملیة الوساطة، وهو ما یرجوه المتنازعین منها للوصول إلى حل مرضي 

.)1(لهما ینهیان به النزاع

، مع تقدیم )2(یجب أن تستمر في كل مراحل سیر عملیة الوساطة:الشفافیة-7

توضیحات مدققة في كل مرحلة، حتى الرسوم والمصاریف، النفقات، الخبرة الفنیة، وجل 

عوبات التي واجهت أو قد تواجه سیر عملیة الوساطة، لیكونا طرفا النزاع أمام صورة الص

حقیقیة للعملیة التي أقدما علیها لحل النزاع الناشب بینهما، وهو ما یحز في أنفسهما من ثقة 

.)3(وآمان في نجاح العملیة

  :ةالإلكترونیآلیة سیر الوساطة :رابعا

، ةالإلكترونیعن طریق مراكز الوساطة والتوفیق 4دت إجراءات عملیة الوساطةحدّ 

وذلك بواسطة قنوات معدة للعملیة خصیصا، فالمركز یقدم للشخص خدمات وآلیاتها دون 

حاجة إلى مهارات أو مؤهلات خاصة لذلك ودون التفریق بین أنواع الوساطة الدولیة 

.)5(والمحلیة

.175، المرجع السابق، ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-1

.33، المرجع السابق، ص ...التحكیم الالكتروني،محمد إبراهیم أبو الهیجاء-

المرجع أحمد أنوار ناجي، :وهي من بین الركائز الأساسیة لإنجاح نظام الوسائل البدیلة لحل النزاعات، أنظر-2

.19السابق، ص 

.176، المرجع السابق، ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-3

.26ابق، ص ، المرجع السسامي عبد الباقي أبو صالح-4

.تجري الوساطة الإلكترونیة على ثلاث مراحل، تتمثل الأولى في المفاوضات والثانیة الوساطة، وأخیرا التوصیة-

.177، المرجع السابق، ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-5
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وساطة، هو تعبئة الصلب یتمثل أول إجراء یقوم به الشخص للدخول في عملیة ال

(والمتضمن البیانات الشخصیة الإلكترونيالمخصص والمعد لذلك مسبقا على موقع المركز 

، مع ذكر مقدم الطلب لملخص ...)الإلكترونيالاسم، المهنة، العنوان، الهاتف، البرید 

استلامه موضوع النزاع والطرف الأخر وكیفیة الاتصال به، فیقوم المركز بدراسة الطلب بعد 

، وبهذا )1(وإرسال تأكید لمقدم الطلب باستلامه للطلب وقبوله نظر النزاع المعروض علیه

التأكید یقوم المركز بالاتصال بالطرف الأخر وتزویده بنسخة عن طلب الوساطة المقدم، 

بالإضافة إلى نموذج جواب بعد السؤال عن الرغبة في فض النزاع من خلال الوساطة، 

ت الوساطة عند الجواب بالرفض، مع بذل المركز لجهوده في إقناع المجاوب وتنتهي إجراءا

بجدوى الوساطة في فض النزاع، في حین إذا كان الجواب بالقبول فعلیه بعد إرسال موافقته 

لتبدأ في )2(للمركز تعبئة النموذج الذي تم تزویده به وإرساله للمركز مع دفع رسوم الوساطة

.یاذلك عملیة الوساطة فعل

یتوفر المركز على قائمة أسماء الوسطاء ومؤهلات كل وسیط، تقدم إلى فریقي أو 

طرفي النزاع لاختیار الوسیط الذي سیوضح لها آلیات سیر النزاع، وطرحه لهما عدة طرق 

للوساطة لاختیار الطریقة التي یفضلانها لعقد جلسات الوساطة، من خلال البرید 

ل غرفة الاجتماعات، المؤتمر المصور ورسائل الدعوى، وعن ، المخاطبة من خلاالإلكتروني

.)3(یقدمونها على الوسیط كانت أم لااعتراضاتأیة 

ي للتوفیق التجاري الدولي نسیترال النموذجو من قانون الأ¼الحالات التي تكون فیها الوساطة دولیة، تضمنتها المادة -

، وتكون كذلك إذا كان محل عمل المتنازعین وقت إبرام العقد المتنازع علیه في بلدان مختلفة، أو إذا كان 2002لسنة 

محل عمل المتنازعین في دول مختلفة عن دولة تنفیذ جانب جوهري من الالتزام أو الدولة الأكثر ارتباطا بالنزاع، وفي 

ص أكثر من مكان عمل واحد، فیؤخذ بالدولة الأكثر ارتباطا باتفاق التوفیق، وفي حالة غیاب حین إذا كان للشخ

.مكان عمل للشخص یؤخذ بمكان الإقامة المعتاد

.25، المرجع السابق، ص ...، التحكیم بواسطة الإنترنت محمد إبراهیم أبو الهیجاء-1

نصت على هذا الشرط المادة الأولى من نظام الوساطة والتحكیم بدایة الوساطة تشترط موافقة أطراف النزاع، وقد-

.للمركز التابع للمنظمة الدولیة لحمایة الملكیة الفكریة

squareحددها مركز الوساطة والتحكیم -2 trade دولار، 1000دولار إذا كان المبلغ موضوع النزاع لا یتعدى 20بـ

، محمد إبراهیم أبو الهیجاء:بالمائة من المبلغ موضوع النزاع، أنظر50دولار زائد 20وإذا تعدى ذلك یتم دفع 

.31، المرجع السابق، ص ...التحكیم بواسطة الإنترنت

.224، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الإلكترونیةخالد ممدوح إبراهیم-3
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بعد إتمام مرحلة ینتقل إلى مناقشة موضوع النزاع وإثارة نقاط الخلاف الجوهریة، وذلك 

برید التعیین والإجراءات، وهي المرحلة الثانیة من عملیة الوساطة، بعد إرسال الوسیط

، لیخول لهم الدخول )1(إلكتروني لكل طرف في النزاع یتضمن اسم المرور الخاص بكل منهم

.)2(في صفحة النزاع المعدة على موقع النزاع، وكذا تحدید میعاد جلسات الوساطة

بتقدیم طلباتهم سعیا وراء التوصل إلى حل مرضي  ةالإلكترونیتعقد جلسات الوساطة 

التسویة النهائیة والملزم عرضه على اتفاقسیط بدوره بصیاغة ، لیقوم الو )3(للطرفین

المتنازعین للتوقیع علیه، ویبقى لأي طرف الحق أثناء جلسات الوساطة، تعدیل أي من 

طلباته أو بیاناته التي قدمها للمركز أو التي أرفقها بطلب الوساطة، وهي العملیة التي تتم 

الخاص بالمركز والنقر على اختیار الخانة المخصصة الإلكترونيبالتوجه إلى عنوان الموقع 

واسم المرور الذي زوده به الوسیط والخاص بالنزاع المراد الإلكترونيله، ثم إدخال العنوان 

إجراء التعدیل علیه، وبتمام هذه الخطوات تظهر قائمة القضایا وأرقامها لیقوم بالنقر على رقم 

Readاء التعدیل المراد القیام به لینقر على مفتاح القضیة المطلوبة والدخول إلیها، وإجر  and

send Message4(مع إرسال نسخ بعدد الأطراف والوسیط(.

:مراكز الوساطة وشروط التسجیل فیها:خامسا

هذا الأسلوب، هو التشجیع على إحالة النزاع على الوساطة ابتداعیعد السبب في 

بمفردهما للحل، ومن بین هذه المراكز نظام باعتبار أنه لا یتصور أن یتوصل الطرفان 

الوساطة التابع للمنظمة الدولیة لحمایة الملكیة الفكریة، وهو إجراء یتضمن كلا من الوساطة 

على أن یتم الاتصال بینهما والتحكیم، وتبدأ مساعیه بموافقة الأطراف على اللجوء إلیه،

)5(.والتي تكون محددة المدةأو الهاتف أو المخاطبة، الإلكترونيبواسطة البرید 

.29،المرجع السابق، ص ...الإنترنت، التحكیم بواسطةمحمد إبراهیم أبو الهیجاء-1

.179، المرجع السابق، ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-2

squareبالمائة من النزاعات قد حلت بهذه الطریقة وفق دراسة لمركز وساطة وتحكیم 60للإشارة أن -3 trade

، المرجع السابق، محمد إبراهیم أبو الهیجاء:، أنظر/:www.squaretrade.comhttp/:على المركز عللاطلا

.30ص ... التحكیم بواسطة الإنترنت

.181-180، المرجع السابق، ص ص إبراهیم عرسان أبو الهیجاء-4

.27المرجع السابق، ص ،...التحكیم بواسطة الإنترنت،محمد إبراهیم أبو الهیجاء-5
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ظهر كذلك مركز أبحاث القانون العام بكلیة الحقوق جامعة مونتریال بكندا بنظام 

المحكمة الفضائیة، یجري بمقتضاه استخدام الوساطة والتحكیم عبر وسائط إلكترونیة في 

On، بالإضافة إلى مؤسسة )1(ةالإلكترونیتسویة بعض المنازعات الناشئة عن المعاملات 

line ombuds office من قبل مركز یسمى 1996وهي مكتب للوساطة أسس عامCenter for

technology and dispute resolutionوهذا المركز تابع لجامعةMassachusetts الأمریكیة، وهو

.)2(یقدم أعمال الوساطة مجانا

الفرع الثالث

الإلكترونيالتوفیق 

المدة دون التوصل إلى حل مرضي للطرفین، یحق لأي من الطرفین عرض النزاع على التحكیم، وقد حدد وعند نهایة-

.یوم60إلى  45هذه المدة بـ wipoمركز تحكیم 

، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة أحمد شرف الدین:أنظر.1998یونیو 04أعلن عنه رسمیا في -1

.52لسابق، ص ، المرجع ا...الإلكترونیة

:أنظر كذلك.316، المرجع السابق، ص إلیاس نصیف-2

وتختلف الوساطة حسب اختلاف المراكز، فهناك الوساطة البسیطة وهي التي تقترب من نظام التوفیق في وجود -

شخص یسعى إلى تقریب وجهات النظر، وهناك الوساطة تحت شكل قضاء صوري، وهي یتم فیها تشكیل هیئة 

ا الوسیط تضم وكلاء عن الأطراف، وذلك للوصول إلى حل مرضي للطرفین، وهناك الوساطة الاستشاریة وهي یرأسه

التي یطلب فیها أطراف النزاع من محام أو خبیر استشارته أولا في موضوع النزاع، ثم یطلبون منه بعد ذلك تدخله 

لأطراف على قیام الوسیط بمهمة المحكم إذا فشلت كوسیط لحل النزاع، وهنا الوساطة التحكیمیة وهي التي یتفق فیه ا

.11-10، المرجع السابق، ص ص أحمد أنوار ناجي: اطلع على. مهمته في الوساطة

Squareویعد مركز - Trade من أشهر وأول المراكز المتخصصة في مجال حل المنازعات بطریق الوساطة

.ألف منازعة200في أكثر من 2002إلى فبرایر 2000ن فبرایر الإلكترونیة، حیث نظر المركز في الفترة الممتدة بی

.27، المرجع السابق، ص سامي عبد الباقي أبو صالح:أنظر
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إلى تقریب وجهات النظر، وهذا ما جعل أغلب التشریعات یعتمد التوفیق في محتواه

المقارنة تشبهه بالوساطة إلى حد الترادف بین المصطلحین، وقد استخدمت لجنة الأمم 

هذان الاصطلاحان باعتبارهما مترادفین وهذا )ترالیسالأون(للقانون التجاري الدولي المتحدة

وفیق التجاري الدولي، غیر أنه یبقى المعنى في القانون النموذجي الذي لأصدرته بشأن الت

بین المصطلحین مختلف، بحیث یعمل التوفیق على جمع الأطراف المتنازعة ومساعدتهم في 

شروط تسویة النزاع اقتراحتوفیق أوجه الخلاف بینهم والتصالح، بینما یعمل الوسیط على 

ر لفض النزاع القائم وللأطراف الحق في قبولها أو العدول عنها والبحث عن طریق آخ

.)1(بینهما

تعمل بعض المراكز ومؤسسات التحكیم الخاصة والعامة على عرض اقتراحات التوفیق 

خصوصیة عملیة التوفیق والعمل على تبسیطها احترام، وذلك مع )2(على الأطراف المتنازعة

الممكن أن وإنفاذها على وجه السرعة دون تكالیف باهظة، كما أن أي موفق یتم تعیینه من 

یقوم بدور یجاوز مجرد تقریب وجهات النظر بین الأطراف المتنازعة، ویبقى للأطراف الحریة 

، )3(في الاتفاق على أن یقوم الموفق بعرض حلول للنزاع لیقوموا باختیار الحل الأنسب لهما

ة الحال أو أن یقوم باقتراح حل یقره الأطراف المتنازعة ویتفقوا علیه، إلا أنه لیس له بطبیع

.)4(تسویة الحل أو حكم ملزم، فذلك یعتبر تجاوزا لمهمة الموفقاقتراح

.222، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الإلكترونیةخالد ممدوح إبراهیم-1

2 - 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 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.

.25،المرجع السابق، ص ...، التحكیم بواسطة الإنترنتاهیم أبو الهیجاءمحمد إبر -3

فالأطراف هم الذین یصنعون النتیجة، لأن الوسیط یقتصر دوره على تیسر التواصل والتفاوض بین الطرفین لا -4

.10المرجع السابق، ص أحمد أنوار ناجي، :التحكیم بینهما، أنظر في هذا الموضوع
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، لذا یكون رأي ابتداء وانتهاءیستخلص من كل هذا أن التوفیق نظاما إرادیا محضا 

لجنة التوفیق أو الموفق غیر ملزم لأطراف النزاع، وبالتالي قد لا ینتهي التوفیق إلى إنهائه 

.)1(في كل الأحوال

:الإلكترونيتعریف التوفیق : لاأو 

یعرف التوفیق بأنه ذلك النظام الذي یتیح لطرفي النزاع اختیار شخص أو أكثر 

لیساعدهما في الوصول إلى تسویة ودیة بشأنهن فإذا ما تم التوصل إلى هذه التسویة تولى 

فته المادة الطرفان إعداد وتوقیع اتفاق التسویة بمساعدة الموفق إذا طلبا منه ذلك، وقد عر 

"ترال النموذجي للتوفیق التجاري الدولي أنهیسنو من قانون الأ1/3 أي عملیة سواء أشیر :

إلیها بتعبیر التوفیق أو المصالحة أو الوساطة، وهو الطلب المقدم من الطرفین إلى 

شخص أو عدة أشخاص آخرین قصد مساعدتهما في سعیهما إلى التوصل لتسویة ودیة 

عن علاقة تعاقدیة أو قانونیة مهما كان نوعها، وعلاقة متصلة بالعقد، لنزاعهما الناشئ

، لیبقى التوفیق أنه "ولا یكون للموفق أیة صلاحیة في فرض حل للنزاع على الطرفین

محاولة لتقریب وجها النظر بین الطرفین المتنازعین قصد الوصول إلى حل یرضي 

.)2(الطرفین

اتفاق الأطراف على محاولة إجراء "أنه :بربريفه الدكتور محمود مختار أحمد عرّ 

تسویة ودیة عن طریق الاستعانة بأحد الموفقین أو مجموعة منهم الذین یقع اختیار 

الأطراف علیهم، والذي یتولى تحدید مواضیع النزاع، ویقدم مقترحاته التي تبقى قبولها من 

، التحكیم التجاري الدولي أهم الحلول البدیلة لحل المنازعات الاقتصادیة، مؤتمر التحكیم التجاري الشوامحمد سامي -1

30-28الدولي أهم الحلول البدیلة لحل المنازعات التجاریة، كلیة الشریعة والقانون وغرفة التجارة والصناعة، دبي أیام 

.32، ص 2008أفریل 

ق الأخرى لحل النزاعات ودیا، كالتحكیم الذي یكون حكم التحكیم ملزما للخصوم ومنهیا وهذه الخاصیة تمیزه عن الطر -

.للنزاع باعتباره متمخضا من نظام تحكیم قضائي حقیقي

نسیترال النموذجي للتوفیق التجاري الدولي مع دلیل اشتراعه واستعماله، منشورات الأمم المتحدة، بناء و أنظر قانون الأ-2

.19/11/2000، المؤرخ في 562/57عیة العامة رقم على قرار الجم

.1026، المرجع السابق، ص عماد الدین المّحمد:وكذلك. 243المرجع السابق، ص أحمد بوقادوم، -
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رارات وإنما یقتصر دوره على عدمها یعود لإرادة الأطراف المتنازعة، فالموفق لا یصدر ق

.)1("تقدیم مقترحات یظل أمرها معلقا على قبول الأطراف

ت التوفیق كآلیة لتسویة النزاعات ودیا مختلف الهیئات الدولیة المتخصصة، والذي تبنّ 

غرفة التجارة الدولیة حلا مفضلا للنزاعات التجاریة ذات الطابع الدولي، لذلك اعتبرته

الاختیاري لتسهیل التسویة بالتراضي، حیث جاء في المادة الأولى من وضعت نظام التوفیق

"1998من أول ینایر ابتداءنظام المصالحة لغرفة التجارة الدولیة الذي دخل حیز التنفیذ 

الطابع الدولي إلى المصالحة بواسطة مصالح منفرد  ذاتیمكن إحالة المنازعات التجاریة 

.)2("تعینه غرفة التجارة الدولیة

أدخلت اتفاقیة البنك الدولي لتسویة المنازعات الاستثماریة بین الدول ومواطني الدول 

ازعات الاستثمار، یهدف إلى ما یسمى بالمركز الدولي لتسویة من،1966الأخرى لسنة 

توفیر طریق التوفیق، من أجل تسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارات التي تقوم بین الدول 

.)3(ن ناحیة ورعایا الدول المتعاقدة الأخرى من ناحیة ثانیةالمتعاقدة م

على تخصیص جلسات للتوفیق بین الأطراف  ةالإلكترونیعمدت مراكز الوساطة 

المتنازعة التي تطلب تعیین أحد الموفقین للتوسط في إیجاد حل مرضي للطرفین، وذلك 

ریات التوفیق التي تكون دون في طلب التوفیق وفي جمیع مج ةالإلكترونیباستخدام الوسائل 

حضور الطرفین في مجلس العقد، أي تدخل طرف ثالث بین طرفي النزاع إلكترونیا عبر 

،    ص 2004، التحكیم التجاري الدولي، الطبعة الثالثة، دار النهضة العربیة، القاهرة، محمود مختار أحمد بربري-1

، المرجع السابق،                ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الإلكترونیةد ممدوح إبراهیمخالو. 19

.225-224ص 

.20المرجع السابق، ص محمود مختار أحمد بربري، -2

، CIRDIلأخرى هذا بالإضافة إلى المركز الدولي لتسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمار بین الدول ورعایا الدول ا-

"من الاتفاقیة المنشأة للمركز28الذي نصت المادة  للدولة المتعاقدة وأحد رعایا الدول المتعاقدة الذي یرغب في :

من 3/5المادة فيAMGI، كما تبنته الاتفاقیة المنشأة للوكالة الدولیة لضمان الاستثمار..."اتخاذ إجراءات التوفیق

.بأن اللجوء إلى التوفیق اختیاري بعد استنفاذ إجراءات المفاوضاتمن الاتفاقیة،02الملحق رقم 

التحكیم "، ضمان حمایة المنافسة عن طریق تنظیم التحكیم التجاري الدولي، الملتقى الدولي، محتوت جلال مسعد-3

ء الأول، ص ، الجز 2006جوان 15-14التجاري الدولي بین التكریس التشریعي والممارسة التحكیمي، بجایة أیام 

134.
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، لتقدیم حلول مرضیة للطرفین واختیار أحدهما من كلیهما حسما في ةالإلكترونیالوسائل 

.)1(النزاع

:الإلكترونيخصائص التوفیق :ثانیا

باعتبارهما یقومان على الإلكترونيعلى التوفیق بعض المنظمات صفة الوساطة تمنح

مبادئ وإجراءات مترادفة، إلا أنه یبقى للتوفیق بعض الخصائص تمیزه عن غیره من الوسائل 

:، ومنها)2(البدیلة لحل النزاعات

لتسویة اقتراحتسعى عملیة التوفیق إلى تقریب وجهات النظر بین الأطراف، دون -

ة بین الأطراف، فیتمیز التوفیق بالسطحیة في معالجة الخلاف الحل أو الحكم بصفة ملزم

.)3(القائم

یسبق التوفیق كل من الوساطة والتحكیم، حیث تسعى أغلب مراكز التحكیم -

على عرض فكرة التوفیق على الأطراف لتقریب وجهات نظرهم قبل اللجوء إلى الإلكتروني

.)4(الإلكترونيالوساطة أو التحكیم 

راف النزاع المصاریف القضائیة مقابل استفادتهم من العملیة التوفیقیة، یتحمل أط-

سواء بالنسبة للموفق الوحید أو لجنة التوفیق، وتشمل هذه المصاریف الرسوم التي تحددها 

المراكز المخصصة لذلك، وأتعاب الموفقین التي تحددها لجنة التوفیق، كما هو الشأن في 

.)5(دولي لتسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارالتوفیق الساري في المركز ال

:وأنظر أیضا على.03، ص ، المرجع السابقهیثم عبد الرحمن البقلي-1

.34، المرجع السابق، ص سامي عبد الباقي أبو صالح-

.44، المرجع السابق، ص إیناس الخالدي-2

ار أنه لا یترتب عن التفرقة بین من بینها المنظمة العالمیة للملكیة الفكریة التي تستخدم المصطلحین مترادفین، باعتب-

الوساطة والتوفیق نتائج قانونیة محددة، إذ أن تدخل الوسیط والموفق یتم برضا الطرفین، إلا أنه تبقى مرحلة التوفیق 

:وراجع أیضا.44، المرجع نفسه، ص إیناس الخالدي:عن. سابقة على مرحلة الوساطة

.33ابق، ص المرجع السسامي عبد الباقي أبوا صالح،-

.224المرجع السابق، ص ،...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الإلكترونیةخالد ممدوح إبراهیم-3

.04، المرجع السابق، ص أحمد أنوار ناجي-4

ویتم توزیع المصاریف تبعا لنوعیة الخصومة، وجمیع هذه المصاریف یتحملها أطراف النزاع مناصفة، حسب المادة -5

=30/10/1995، المؤرخ في346-95المرسوم الرئاسي رقم ،1965من اتفاقیة واشنطن لعام 61/1
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یقوم الموفق بعد نهایة العملیة التوفیقیة بتحریر محضر نهائي، سواء في حالة -

، أو في حالة السلب ویتم التعلیل لذلك، وللأطراف )محضر تسویة(اتفاقالتوصل إلى 

في بعض –ى التحكیم الحریة في مواصلة الإجراءات، عكس الوساطة التي تفرض اللجوء إل

.)1(عند فشل مساعي الوساطة-المراكز

:الإلكترونيسیر عملیة التوفیق :ثالثا

من أطراف النزاع في إجراء عملیة التوفیق الاتفاق على جملة قواعد قتضي ی

، تسهل عملیة أو مهمة التوفیق من الشخص القائم على سیر العملیة، وعادة )2(إجرائیة

یلوا في هذا الشأن على مجموعة قواعد منسقة یختارونها في إنجاز یوصي الأطراف بأن یح

عملیة التوفیق، ومن هذه القواعد على سبیل المثال ما صدر عن لجنة الأمم المتحدة للقانون 

التجاري الدولي من قواعد خاصة بتنظیم عملیة التوفیق، أي أنه إذا ثار نزاع بهذا العقد فإن 

تسویته ودیا عن طریق التوفیق، على أن یتم التوفیق وفق أطرافه یرغبون في السعي إلى

.)3(قواعد الأونیسترال للتوفیق الساریة في تاریخ نشوء النزاع

المتضمن المصادقة على اتفاقیة تسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بین الدول ورعایا الدول الأخرى، ج ر عدد =

.1995، لسنة 66

.24، المرجع السابق، ص محمد إبراهیم أبو الهیجاء-1

.68، ص 1999، قانون الاستثمارات في الجزائر، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، علیواش قربوع كمال-2

مستوى المركز الدولي لتسویة المنازعات المتعلقة أول إجراء من آلیات تسویة النزاع عن طریق التوفیق على -

نسخ توجه إلى الأمین العام، 05مكتوبة ومرفقة بـ ، تتمثل في تقدیم عریضة من أحد أطراف النزاع بالاستثمار

.من الاتفاقیة28ویشترط في العریضة أن تكون مستوفیة للشروط المنصوص علیها في المادة 

المؤرخ في 04-95والتي انضمت إلیها الجزائر بموجب الأمر رقم 1965من اتفاقیة واشنطن لعام 28أنظر المادة -

وافقة على الاتفاقیة المتضمنة تسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بین الدول ورعایا المتضمن الم21/01/1995

المؤرخ في 346-95، وصادقت علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1995لسنة 07الدول الأخرى، ج ر عدد 

ین الدول ورعایا الدول ، المتضمن المصادقة على اتفاقیة تسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارات ب30/10/1995

.1995، لسنة 66الأخرى، ج ر عدد 

.134المرجع السابق، ص محتوت جلال مسعد، -

التحكیم التجاري الدولي بین "، تسویة منازعات الاستثمار عن طریق التحكیم الدولي، الملتقى الدولي، كمال سمیة-

.119، الجزء الأول، ص 2006جوان 15-14التكریس التشریعي والممارسة التحكیمي، بجایة أیام 

.225-224، المرجع السابق، ص ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الإلكترونیةخالد ممدوح إبراهیم-3
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بنفس الوسائل المخصصة لكل من المفاوضات الإلكترونيیجري نظام التوفیق 

 راحاقتالمباشرة والوساطة، أین یحاول الموفق تقریب وجهات النظر بین الطرفین عن طریق 

دائم مع الطرفین ویعرض مسعى كل اتصال، ویبقى في )1(جملة من الحلول على الطرفین

طرف على الأخر، ویتم إخطار كل طرف بكل مستجدات العملیة، بحیث یجعلهم یشتركون 

معه في إیجاد تسویة مناسبة لحكم النزاع، أو على الأقل یحیطهم علما بالقرار الذي سوف 

الموفق، أو الرفض، كما للأطراف اقتراحللأطراف الحق في قبول یتخذه في هذا الشأن، و 

الحق في الانسحاب أثناء عملیة التوفیق، یبقى أن أي قرار یصدره الموفق لا یكتسب أیة 

.)2(صفة إلزامیة بالنسبة للأطراف

یلجأ الأطراف في حالة فشل المساعي الودیة في حل النزاع إلى وسیلة أخرى تمثل أهم 

نزاعات المترتبة عن عقود التجارة الالكترونیة، وتتمثل في التحكیم الالكتروني طرق حل ال

الذي یمثل الوسیلة الأكثر إقبالا لطرح مثل هذه النزاعات، لاعتباره متماشیا وطبیعة العقد 

.الالكتروني، وهو موضوع دراستنا في المطلب التالي

.119المرجع السابق، ص كمال سمیة، -1

لجنة التوفیق تتألف من من اتفاقیة واشنطن، حول الإجراءات الخاصة بعملیة التوفیق، أن تشكیل 29تنص المادة -

موفقین، كل طرف 03موفق أو من عدد فردي من الموفقین طبقا لاتفاقیة الأطراف، وعند غیابه تشكل اللجنة من 

، 1965انظر اتفاقیة واشنطن لعام .یعین موفقا واحدا، ویتم تعیین الثالث وهو الرئیس بناء على اتفاق الطرفین

.المرجع السابق

.44المرجع السابق، ص ،إیناس الخالدي-2
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المطلب الثاني

الإلكترونيالتحكیم 

یم من الأنظمة السائدة في المجتمعات القدیمة، حیث لم یكن یوجد عندئذ یعد التحك

نظام قضائي، فالأفراد كانوا یلجئون بإرادتهم إلى رب الأسرة أو رئیس القبیلة لعرض نزاعاتهم 

وحسمها، وكانوا یرتضون بما یصدر من الحكم وینفذون حكمه، لذا فإن التحكیم هو الأسبق 

ة فحسب بل في شتى المجالات منذ قدیم الأزل، هذه الخاصیة لیس في المعاملات المالی

دفعت العدید من المتعاملین في مجال التجارة الدولیة الاستعانة بها لحل خلافاتهم خاصة في 

الوقت الحاضر، وذلك تجنبا لعرض النزاع على المحاكم لما في ذلك من تحمل للرسوم 

یتضمنه الحكم القضائي من عنصر الإجبار والتكالیف واستغراقا للوقت، بالإضافة إلى ما

.)1(والقسر في حلة عدم تنفیذه

یفرض الواقع وفي ظل التقدم المعلوماتي الرهیب والمتزاید یوما بعد یوم، وبعد شیوع 

، التفكیر إلى تسویة ةالإلكترونیاستخدامه في إنجاز الأعمال التجاریة والقانونیة وابرم العقود 

استخدام نفس التقنیات لتكون بذلك التسویة إلكترونیة، فتجري كافة منازعات هذه العقود ب

دون حاجة لتواجد أطراف العملیة التحكیمیة في  ةالإلكترونیإجراءاتها عبر شبكات الاتصال 

الحدود الجغرافیة للدول، وهو ما جعل  ةالإلكترونی، حیث تتجاوز الشبكات )2(مجلس واحد

، التحكیم التجاري الدولي، دراسة مقارنة لأحكام التحكیم التجاري الدولي كما جاء في القواعد فوزي محمد سامي-1

والاتفاقات الدولیة والإقلیمیة والعربیة، مع الإشارة إلى أحكام التحكیم في التشریعات العربیة، الجزء الخامس، مكتبة 

.11، ص 1997والتوزیع، عمان، دار الثقافة للنشر

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 الطرف الأخر في 

.كانت أحد الدول الضعیفة طرفا في العقدالعقد، وخاصة إذا 

.318، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم-2

ویتم استبعاد في هذه العقود حتى التحكیم العادي والذي لم یعد یمتاز بالسرعة في حل هذا النوع من النزاعات بدرجة -

ن القضاء الذي اعتبره العدید من المتعاملین في مجال التجارة الإلكترونیة أنه لیس طریقا مقبولا لفض كافیة، شأنه شأ

.منازعات التجارة الإلكترونیة

استغلت مراكز التحكیم ثقة المتعاملین في التجارة الدولیة وقاموا بتطویره عبر الإنترنت، وكانت من نتائج جهودهم -

،...النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني،حمودي ناصر:ي، راجع في هذا الموضوعوجود التحكیم الالكترون

.474المرجع السابق، ص 
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النص فیه على أن تسمح الدول الأعضاء في حالة النزاع الاتحاد الأوربي یصدر توجیها ورد

أو الخلاف بین موردي خدمات المعلومات والمتعاملین معهم بتسویق خارج المحاكم، 

.)1(ةالإلكترونیوباستخدام آلیات أو الوسائل 

في حجم  والاطرادحجم العقود المبرمة عبر شبكات الاتصال العالمیة، ازدیادى أدّ 

یة أن تفقد مواقع البیع ما تجنیه بسهولة ویسر، أخذت تتعاقد مع مراكز تحكیم الخلافات وخش

لحل أي خلاف ینشأ عن عقود البیع عن بعد، وظهرت فكرة التحكیم عن بعد، مما جعل 

مراكز متعددة تعمل على حل النزاعات عن طریق الأنترنت، وهي ما تعرف بمراكز التحكیم 

د معینة یرسمها كل مركز في تحدید مجرى العملیة ، وذلك على أساس قواع)2(على الخط

.321، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم-1

بشأن بعض الجوانب القانونیة لخدمات مجتمع 2000/31من التوجیه الأوربي تحت رقم 17حسب نص المادة -

"المعلومات خصوصا التجارة الإلكترونیة تسمح الدول الأعضاء لموردي خدمات المعلومات والمتعاملین معهم :

بتسویة منازعاتهم بعیدا عن أروقة المحاكم وباستخدام الوسائل التكنولوجیة في العالم الإلكترونیة، وفي مجتمع 

:وانظر أیضا".المنازعاتالمعلومات في فض

، مقال منشور على الموقع 2007، التحكیم الإلكتروني، الجمعیة العربیة لقانون الإنترنت، مصر، نبیل زید مقابلة-

http://www.dralmarri.com 05ص.

على الإنترنت في العالم، والتي افتتحت رسمیا في تعتبر محكمة سنغافورة أول محكمة لتسویة الخلافات-2

متخصصة في تسویة الخلافات المتعلقة بالتجارة والأعمال الإلكترونیة على شبكة العنكبوت الدولیة، 17/09/2000

ة  إلى والتي تكون بمثابة آلیة لفض المنازعات في هذا النوع الجدید من الخلافات التجاریة والمالیة دون الحاج

www.islamoonline.net:، المحاكم الإلكترونیة، مقال منشور على الموقعصهیب جاسم:كمة التقلیدیة، أنظرالمح

.01ص 

عن طریق مركز التحكیم الافتراضي الذي أنشا 1995بینما یرى البعض أن أول مبادرة للتحكیم الالكتروني كانت سنة -

:من قبل جامعة ماساشوساتش، انظر في هذا الموضوع

- GRAHAM James Alexander, op.cit.p. 228.

ومن بین أهم المراكز، نذكر ما أوجدته جمعیة المحكمین الأمریكیین التي طورت نظام القاضي الافتراضي، والمنظمة -

ما قامت بعض المؤسسات غیر الحكومیة، مثل كلیة العالمیة للملكیة الفكریة التي طورت نظام المحكمة الالكترونیة، ك

الحقوق بجامعة مونتریال بكندا بوضع نظام محكمة تحكیم إلكترونیة سمیت المحكمة الفضائیة أو الافتراضیة، راجع في 

واطلع  .475المرجع السابق، ص ،...النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني،حمودي ناصر:هذا الموضوع

  :على أیضا

- TRUDEL Pierre, ABRAN France, BENYEKHLEF Karim, Et HEIN Sophie, droit de

cyberespace, édition THEMIS, université Montréal, 1997, p. 12.
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، متبعة في ذلك نفس الإجراءات التحكیم وحتى صدور قرار المحكمینالتحكیمیة منذ بدایة 

.)1(المتبعة في التحكیم التجاري التقلیدي

الفرع الأول

الإلكترونيماهیة التحكیم 

نیا سواء في طریقة إبرام العقود كل ما یرتبط بها رقمیا والكترو  ةالإلكترونیتجعل التجارة 

،أو ما یتعلق بتسویة النزاعات الناشئة عنها، فآلیة التحكیم وطالما أصبح أسلوبا حضاریا 

ومتقدما لتسویة النزاعات، واللجوء إلیه أصبح الیوم ظاهرة عالمیة نظرا لما یتیحه من خیارات 

.)2(نوعیة التحكیم وحتى المحكمین وكذا القانون الواجب التطبیق

غایتهم في التحكیم التجاري  ةالإلكترونیوجد المتعاملون في مجال التجارة 

فقط، بل یمكن اللجوء  ةالإلكترونی، والذي لا یقف عند حد تسویة المنازعات )3(الإلكتروني

عقود الاستهلاك، التأمین، الملكیة الفكریة، بما :لتسویة المنازعات التجاریة العادیة، مثل

من توفیر النفقات والانجاز السریع للتسویة وتوفیر  ةالإلكترونیشابه مع التجارة یحقق مزایا تت

.)4(الوقت الذي له بالغ التأثیر في المعاملات التجاریة

تتلاءمعولمة الاتصال وجود قضاء افتراضي یستخدم إجراءات إلكترونیة تتطلب

ال، سواء كانوا مستثمرین وخصوصیات هذا العالم، وهو ما یحتاجه المتعاملون في هذا المج

1-NDIAYE Penda, op.cit, p. 106.

التحكیم التجاري الدولي بین التكریس التشریعي والممارسة "، التحكیم عبر الإنترنت، الملتقى الدولي، حابت آمال-2

.255، الجزء الأول، ص 2006جوان 15-14التحكیمي، بجایة أیام 

طریق الهاتف، ففي نهایة الثمانینات نادى فكرة حل النزاعات إلكترونیا ظهرت في التسعینات بعد ظهور الوساطة عن-

، ولأول مرة بفكرة حل المنازعات بطریقة إلكترونیة، وذلك قبل بدأ وضع هذه الفكرة 1992الأستاذ هنري بیرت عام 

، وبعد عام من هذا التاریخ بدأ الأستاذ دفید جونسون في دراسة الاحتمالات والتصورات 1993موضع التنفیذ عام 

خصائص الشبكة المعلوماتیة التي تجري من خلالها التجارة الإلكترونیة، لإمكانیة حل المنازعات التي تتفق مع

:اطلع في هذا الموضوع على.الناشئة عن هذه التجارة بطریقة الكترونیة

.28، ص إیناس الخالدي-

3-NDIAYE Penda, op.cit, p. 67.

.01، ص ، المرجع السابقهیثم عبد الرحمن البقلي-4
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، فضلا عن الإلكترونيأم موردین أم مستهلكین، ویتمثل هذا القضاء أساسا في التحكیم 

العلاقات  استمرارخصائصه المتعددة المذكورة سلفا، فهذا النوع من القضاء یحافظ أكثر على 

.)1(التجاریة بین الأطراف

:الإلكترونيتعریف التحكیم : أولا

ذلك الاتفاق الذي بمقتضاه یتعهد الأطراف بأن یتم الفصل في التحكیمبیقصد

المنازعات الناشئة بینهم، أو المحتمل نشوئها من خلال التحكیم، فلا یجوز لطرفي العقد 

التمسك به إلا باتفاق صریح بینهم على اللجوء إلى هذا الأسلوب، وقد یكون بند التحكیم في 

ق لاحق وهو ما یسمى بمشارطة التحكیم على اللجوء صورة شرط في العقد، أو في صورة اتفا

، وهو الإجراء )2(بالمنازعة القائمة بینهم إلى التحكیم سواء الفردي أو المؤسسي للفصل فیها

.الذي یكون خارج المحكمة المختصة

اختلفت التعاریف حول التحكیم التجاري الدولي الذي یختص بمنازعات التجارة الدولیة، 

لمتطلبات هذه التجارة وتحقیق العدالة والسرعة وتقلیل التكالیف على جابةاستوالذي ظهر 

، إلا أنه ثمة نوع خاص ومستقل بشكل )3(أطراف التحكیم، وعدم قطع العلاقات التجاریة بینهم

الذي هو  الإلكترونيكبیر عن ما جرى العمل به والمتعارف بالتحكیم التقلیدي، وهو التحكیم 

وما تمیزه هي الآلیة التي یتم بها هذا  ةالإلكترونیعات التجارة إجراء خاص بحسم مناز 

إلى غایة الحصول على القوة )5(، أي یتم عبر وسائل إلكترونیة بدءا من الاتفاق)4(الإجراء

.التنفیذیة لهذا الحكم

.291-290، المرجع السابق، ص ص عادل أبو هشیمة محمود حوته-1

2-Les parties désignent un arbitre, un collège ou une institution arbitral qui aura en charge

de trancher les désaccords susceptible de survenir durant la vie du contrat, voir :

- LE CLAINCHE Julien, op.cit, p. 07. et :

- A.CAPRIOLI Eric, Arbitrage et Médiation dans le commerce électronique, “L’expérience du

cybertribunal”, op.cit, p. 235.

.731، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-3

.319، المرجع السابق، ص ...، إبرام العقد الإلكترونيخالد ممدوح إبراهیم-4

.314، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-5

لا یقوم الأطراف ولا یجري التحكیم علیه بین فالتحكیم هو اتفاق وتعاقد، لأنه  یقوم على إرادة الأطراف، بحیث-

الأطراف دون أن تظهر هذه الإرادة بشكل صریح، وأن مصدر قرار التحكیم یكمن في اتفاق الأطراف على هذا الحل 

.314، المرجع نفسه، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي:أنظر.وتجد قوتها التنفیذیة من هذا الاتفاق
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عن التحكیم التقلیدي، من خلال الوسیلة التي تتم الإلكترونيیختلف تعریف التحكیم 

التحكیم في العالم الافتراضي، فلا وجود للورق والكتابة التقلیدیة أو الحضور فیها إجراءات

المادي للأشخاص في هذا النوع من التحكیم، حتى أن الأحكام قد یحصل علیها الأطراف 

موقعة وجاهزة بطریقة إلكترونیة، وقد عرفه البعض، بأنه عملیة إرادیة یتفق الأطراف 

من اختیارهلى شخص ثالث لیس متحیزا، یسمى المحكم ویتم بواسطتها على إحالة النزاع إ

.)1(طرف الأطراف بصفة حرة، معتمدین على القائمة المتوفر علیها في أحد مراكز التحكیم

:الإلكترونيأسباب اللجوء إلى التحكیم :ثانیا

بصفة عامة والتجارة أصبح اللجوء إلى التحكیم أمرا متزایدا في التجارة الدولیة

بصفة خاصة، وذلك یرجع إلى سرعته وملائمته مع التطور الحادث في التجارة  ةلكترونیالإ

، فالأطراف یفضلون التحكیم التجاري )2(مما یساعد في عملیة التبادل الدولي ةالإلكترونی

:لعدة أسباب نذكر منهاالإلكتروني

انون والقضاء أطراف العقد عدم مسایرة القالإلكترونياللجوء إلى التحكیم یجنب -1

، سواء قانونیا أو قضائیا، كما أنه یجنبهم عدم )3(ةالإلكترونیللعقود المبرمة عبر الوسائل 

الاعتراف القانوني بهذه العقود أو صعوبة تحدید القانون الواجب التطبیق، وتحدید المحكمة 

دي عند المختصة، وهذا الأمر تتخلله عدة صعوبات ولیس بالأمر الیسیر وفقا للقضاء العا

.)4(إحالة النزاع إلیه

الذي یتعلق ختصاصمنصة واحدة أیا كان نوع الاالإلكترونيیمثل التحكیم -2

بالنزاع، عكس القضاء الذي یشمل مجموعة من الإجراءات ، مما یجعل العملیة أكثر تعقیدا 

:أنظر أیضا في تطور التحكیم التقلیدي.731، المرجع السابق، ص عبد العزیزفیصل محمد محمد كمال -1

.41، ص 2009، التحكیم الالكتروني، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، مصر، عصام عبد الفتاح مطر-

.01ص  www.aleqt.com:، التحكیم الإلكتروني وضرورته للتجارة الدولیة، مقال منشور على الموقعمحمد عرفة-2

.275، المرجع السابق، ص ...، القانون الدولي لحل النزاعاتعمر سعد االله-3

فالتحكیم الإلكتروني في الواقع یشكل أحد أقسام القانون الإلكتروني، والذي یعد الوسیلة التي بموجبها تحل الخلافات -

.لكترونیةبشأن عقود التجارة الإ

.732، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-4

یبقى أن التوثیق المشكلة العامة التي یواجه التجارة الالكترونیة عموما والتحكیم الالكتروني خصوصا، لإمكانیة -

.62المرجع السابق، ص ،...، التحكیم الالكترونيمحمد إبراهیم أبو الهیجاءالتحایل من خلال شبكة الإنترنت، 
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ة التي ویكتنفها مخاطر نشوء نتائج لا تتناسق مع القانون المطبق، كما أن القواعد الوطنی

التي تتمیز بالسرعة، مما یجعل  ةالإلكترونییطبقها القاضي لا تتجاوب مع متطلبات التجارة 

.)1(لفض النزاعات الناشئة في هذا المجالاستعمالاالوسیلة الأكثر الإلكترونيالتحكیم 

عن بعد، فهذا الإلكترونيتتم جمیع الإجراءات التي تسیر علیها عملیة التحكیم -3

، لأنه لا یستدعي الوجود المادي )2(ن التحكیم لا یستلزم انتقال الأطراف المتنازعةالنوع م

للأطراف بأشخاصهم وإنما یتم عبر وسائل الاتصال، كما أن الحصول على الحكم یكون 

، أو من خلال الإلكترونيبسبب السرعة في تقدیم المستندات عبر البرید )3(بأسهل الطرق

.المتخصصین من خلال الشبكات الرقمیةتبادل الحوار مع الخبراء

الرغبة في عرض النزاع على أشخاص ذوي خبرة فنیة خاصة ومحل ثقة، تعنى -4

باعتبار )4(، خاصة في المجال الفني والقانوني لهذه التجارةةالإلكترونیوتواكب تطور التجارة 

فصل في النزاع المعروض أن المحكم الذي یتم تعیینه، أو یختاره الأطراف یكون مؤهلا فنیا لل

.)5(علیه، وإدراك النزاع دون الحاجة للجوء في الغالب إلى الخبرة الفنیة المتخصصة

:الإلكترونيالخصائص الممیزة للتحكیم :ثالثا

.294، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمة محمود حوته-1

.320، المرجع السابق، ص ...، إبرام العقد الإلكترونيخالد ممدوح إبراهیم-2

حله إذا كان التحكیم الإلكتروني یتم عبر وسائط إلكترونیة، فإنه لا یوجد ما یمنع من أن یتم بأكمله أو في بعض مرا-

.إلكترونیا، وفي مراحل أخرى بالطرق التقلیدیة التي تتمثل في التواجد المادي لأطراف العملیة التحكیمیة

یعتبر كذلك نظام إلكتروني سهل الاستعمال، ویتیح مكنة استخدامه بأقل وقت وجهد ممكن وبكلفة عادیة، كما یتیح -

، ...، التحكیم الالكتروني محمد إبراهیم أبو الهیجاء:أنظرالنظام المعلوماتي فرصة تخزین واسترجاع البیانات،

.61المرجع السابق، ص 

- BOCHURBERG Lionel, op.cit, pp. 249-250. - 3
L’arbitrage en ligne fait son chemin, L’arbitrage est une forme plus souple que la justice

devant les juridictions ordinaires, et l’internet se prête bien à cette forme de justice.

.03المرجع السابق، ص نبیل زید مقابلة، -4

.01، ص ، المرجع السابقهیثم عبد الرحمن البقلي-5

.40السابق، ص ، المرجع سامي عبد الباقي أبو صالح-
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والعقود  ةالإلكترونیبعدة خصائص مرتبطة أساسا بالتجارة الإلكترونيالتحكیم یمتاز

لخصائص الممیزة للمحاكم الوطنیة أو القضاء العادي ، وهذا بطریقة تمیزه عن اةالإلكترونی

:والتحكیم التجاري التقلیدي، ومن بین هذه الخصائص

من حیث الإلكترونيوهي میزة التحكیم :الإلكترونيالسریة في عملیة التحكیم -1

وجوده ونتائجه وفي جمیع المراحل، إذ لا تكون جلساته علانیة، مما یحول دون إلحاق 

تبدوا الإلكترونيعة الأطراف المحتكمین، والواقع أن السریة التي یكفلها التحكیم الضرر بسم

، حیث أن )1(أكثر أهمیة في مجال العلاقات التجاریة الدولیة التي تبرم بطریقة إلكترونیة

الاتصالات تمتاز بالسرعة، ومن ثم فإن انتشار الأخبار التي تنطوي على أسرار تجاریة أو 

الإلكتروني، فالسریة تمثل جوهر التحكیم )2(ة أو اقتصادیة سیتم بسرعة كبیرةصناعیة أو مالی

مقارنة بالجانب العلني الذي تتصف به إجراءات المحاكم بوجه عام، مما یحول بالإضافة إلى 

الحفاظ على سمعة الأطراف رفع الدعاوي من الغیر، لاسیما إذا كانت المنازعات تتعلق 

.)3(ببراءة الاختراع

وهي الخاصیة :الإلكترونيسرعة الفصل في القضایا المطروحة على التحكیم -2

، نظرا لما تتطلبه المعاملات الإلكترونيالتي یعود لها الفضل في الإقبال الكبیر على التحكیم 

من سرعة في التنفیذ، وهذا للاستفادة من السرعة  ةالإلكترونیالتجاریة التي تتم عبر الوسائل 

ي النزاع، والابتعاد عن البطء الذي یتمیز به القضاء العادي وحتى التحكیم الفائقة للبت ف

، وهذا ما یؤدي وبالضرورة إلى سرعة إصدار الأحكام نظرا لسهولة الإجراءات )4(التقلیدي

.25المرجع السابق، ص سامح محمد عبد الحكم محمود، -1

:، التقاضي الإلكتروني، الدعوى الإلكترونیة وإجراءاتها أمام المحاكم، مقال منشور على الموقعخالد ممدوح إبراهیم-2

www.kenanaonline.com ،2008 وانظر كذلك على.02، ص:

.480المرجع السابق، ص ، ...النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني، حمودي ناصر-

.295، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمة محمود حوته-3

.56المرجع السابق، ص عصام عبد الفتاح مطر، و . 339، المرجع السابق، ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-

تفضل بعض الشركات خسارة الدعوى على أن یتم كشف أسرارها التجاریة، فالسریة تمثل في نظرهم قیمة أعلى من -

قیمة الحق الذي تخاصم من أجله في الدعوى، وخاصة إذا كانت تلك الأسرار صناعیة أو تكنولوجیة أو اتفاقیات 

.56، ص نفسهالمرجععصام عبد الفتاح مطر، :أنظر.خاصة ومهمة

وفي نفس .32، ص 2005جدوى اللجوء إلى التحكیم التجاري الدولي، منشأة المعارف، الإسكندریة، هشام خالد، -4

:الموضوع اطلع على
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، حیث یتم تقدیم جمیع المستندات والأوراق المتعلقة الإلكترونيالمتبعة في عملیة التحكیم 

، مما ینتج عن ذلك حمایة الحركة الإلكترونيیة عن طریق البرید بالنزاع بصورة إلكترون

.)1(التجاریة والتبادل العتاد للسلع بین الأطراف المشتركة في النشاط التجاري من الشلل

:القضائيختصاصتجاوز مشكلة الا-3

عقودا دولیة، فالانترنت -وفق الرأي الراجح في الفقه- ةالإلكترونیتعد عقود التجارة 

بكة مفتوحة عالمیا ولها إقلیمها الخاص بها الذي لا یعبأ بالحدود الجغرافیة، لذلك یصعب ش

توطین العلاقات القانونیة التي تجري في إطارها، فلم یعد یوجد على شبكة الأنترنت عقد 

.)2(لأن مثل هذه التفرقة یصعب تطبیقهادولي وعقد داخلي،

حتما مشكلة المحكمة المختصة بنظر النزاع، یثیر النزاع الناشئ على أساس هذا العقد

ولعل مما یزید هذه المشكلة تعقیدا عدم وجود قواعد موضوعیة موحدة تلتزم فیها الدول في 

القضائي وبما یتلاءم ختصاص، كما لا توجد قواعد موحدة تحدد الاةالإلكترونیمجال التجارة 

.)3(ةالإلكترونیمع الطبیعة الخاصة للتجارة 

ذا تحدیا قانونیا للمتعاملین عبر الأنترنت لأنه قد یؤدي إلى تطبیق قانون لا یشكل ه

یعرف عنه أحد الطرفین أو كلاهما شیئا، وهذا الحل قد یصطدم بغیاب الاعتراف بمثل هذه 

الحریة في اختیار الجهة القضائیة في بعض الدول، إلا أن الأمر یكون على خلاف ذلك فیما 

التحكیم وسیلة لفض نزاعهم، وهي بنفس الطریقة التي أبرم بها عتمادالو اتفق الأطراف على 

، إذ یكون اللجوء إلیه الإلكترونيالعقد أي بطریقة إلكترونیة، ومن هنا تبدوا أهمیة التحكیم 

.480المرجع السابق، ص ،...النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني،حمودي ناصر-

.341-340، المرجع السابق، ص ص إبراهیم أحمد سعید زمزمي-1

شددت غالبیة المنظمات التي تقدم خدمة حل النزاعات على الخط على السرعة في الإجراءات، ففي التحكیم التقلیدي -

المدة المحددة لصدور الحكم التحكیمي 1994لسنة 27تحت رقم 45/1حدد قانون التحكیم المصري مثلا في المادة 

مع التحكیم التقلیدي الذي یعتمد على الحضور المادي للأطراف وتقدیم ستة أشهر، لكن وإن كان هذا یتناسب 06بـ 

المستندات والمناقشات شفویة والمذكرات كتابیة، إلا أن الأمر غیر ذلك في التحكیم الإلكتروني، ومن ثم یستلزم 

.تقصیر تلك المدة، والتي یفترض أن لا تزید عن بضعة أیام

.09-08لسابق، ص ص ، المرجع اصابر عبد العزیز سلامة-2

.06، المرجع السابق، ص ...، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكترونیةأحمد شرف الدین-3
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، فالمحكم یمكنه تطبیق القانون المختار من ختصاصأمرا مجدیا لحل مشكلة تنازع الا

.)1(الطرفین

:لمتطلبة في المحكمالشروط ا:رابعا

فالمحكم سواء كان فردا أو هیئة، یلزم أن یتمتع بالاستقلالیة عن :الاستقلالیة-1

أطراف النزاع، الأمر الذي یتیح له أن ینظر بأمانة وموضوعیة في طلب النزاع المطروح، فلا 

.قلالیتهاستیجوز أن یكون المحكم قریبا أو شریكا لأحد أطراف النزاع حتى لا یؤثر ذلك في 

والحیدة تمكن المحكم من الوقوف على مسافة متساویة من التمتع بالنزاهة:النزاهة-2

أطراف النزاع، وتمنعه من الزیغ عن الحق وتجبره على الالتزام بمعاییر الأمانة والمصداقیة 

.)2(والشفافیة في إصدار الحكم، وأن یتعامل مع أطراف النزاع بالموضوعیة

فعلى المحكم أن یتیح الفرصة لكل من أطراف النزاع :المعاملةالمساواة في -3

لعرض وجهة نظره، وتمكینه من الرد على ما یطرحه خصمه من وجهات نظر، وهو ما 

.)3(یعرف بحق المواجهة

:الإلكترونيمعوقات التحكیم :خامسا

، الإطار القانوني لاتفاق التحكیم الإلكتروني، مؤتمر التحكیم التجاري الدولي أهم الحلول البدیلة ألاء یعقوب النعیمي-1

، ص ص 2008أفریل 30-28ة الشریعة والقانون وغرفة التجارة والصناعة، دبي أیام لحل المنازعات التجاریة، كلی

982-983.

، التحكیم كآلیة لتسویة نزاعات عقود التجارة الدولیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع قانون تیاب نادیة-2

.111، ص2006الأعمال، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 

:وانظر كذلك.77، المرجع السابق، ص هشام خالد-

- KELLEL Sami, arbitrage et commerce électronique, R.D.A.I, n 01, 2000, p. 23.

صیاغة وإبرام عقود التجارة الدولیة، شرم الشیخ أیام :، اتفاق التحكیم في التجارة الإلكترونیة، ندوة حولبرهان سمیر-3

، متوفر على الموقع، 2007، المنظمة العربیة للتنمیة الإداریة، مصر، 2007سمبر دی25-29

www.arablaw.com  06-05ص.

هذا بالإضافة إلى أن المحكم لا یجب أن یكون قاصرا أو محجوزا علیه أو محروما من حقوقه المدنیة، بسبب الحكم -

یة أو جنحة مخلة بالشرف أو بسبب شهر إفلاسه ما لم یرد علیه اعتباره، ویتعین علیه قبول مهمته علیه في جنا

كتابة، وعلیه الإفصاح عند قبوله عن أي ظروف من شأنها إثارة الشكوك حول استقلاله أو حیدته، وإذا كان قد سبق 

ن یتنحي حن التحكیم، محافظة على حیاده و له أن أبدى رأیا أو مشورة بشأن النزاع أو كان محامیا لدى الأطراف أ

.06المرجع نفسه، ص برهان سمیر، : عن .نزاهته
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خصائص لا یستهان بها، وأن أغلب هذه الإلكترونيیظهر مما سبق أن للتحكیم 

الذي یتم عبره، إلا أن الإلكترونيصائص أو المزایا یرد إلى الطبیعة الخاصة للوسط الخ

كما هو حال –في الوقت ذاته مساوئ تعیق السیر الحسن للعملیة الإلكترونيللتحكیم 

.تعود إلى طبیعة الوسط الذي یجري فیه التحكیم-مزایاه

لفصل فیه احدة النزاع وایعد الحفاظ على سری:الخشیة من عدم سریة التحكیم-1

الدوافع المهمة للجوء إلى التحكیم دون القضاء، ولاسیما فیما یتعلق بالمنازعات التجاریة، وإذا 

قد لا یحقق السریة المبتغاة الإلكترونيكان الأمر یصدق على التحكیم التقلیدي، فإن التحكیم 

تتم غالبا عبر الإلكترونيكیم بذات النسبة التي یحققها التحكیم التقلیدي، فإجراءات التح

.)1(الأنترنت، وهذا الوسیط قد یشكل تهدیدا لسریة التحكیم من أكثر من جانب

سلوب یتطلب التحكیم كأ:الإلكترونيعدم ملائمة التشریعات الداخلیة للتحكیم -2

لفض المنازعات شروطا شكلیة معینة لإبرام اتفاق التحكیم وشكلیة معینة لإصدار قرار 

الإلكترونيحكیم وشروط معینة لتنفیذ حكم التحكیم، وقد یكون من المتعذر استیفاء التحكیم الت

لكل ما تتطلبه تلك القواعد القانونیة التي استقرت لتحكم تعاملات تجاریا مادیا كونها قواعد 

وضعت أصلا لتنظیم تحكیما تقلیدیا، یتم بوسائل وإجراءات تقلیدیة، كون أن الأغلبیة من 

م القانونیة لازالت بعیدة عن مواكبة التطور السریع الحاصل في مجال التجارة النظ

.)2(ةالإلكترونی

:الإلكترونيمراكز التحكیم :سادسا

بدأت مراكز وتنظیمات متعددة تعمل على حل الخلافات والنزاعات عن طریق شبكة 

معینة یرسمها كل وذلك ضمن قواعد -الإلكترونيانتشار فكرة التحكیم في ظل-الأنترنت

مركز في تحدید مجرى العملیة التحكیمیة، ومن هذه المراكز جمعیة المحكمین الأمریكیین 

.254، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم-1

أرقام بطاقات الائتمان للتحویل الأرقام السریة للأطراف وتخریب مواقعهم، وكذا استعمال تقنیات التعرف علىكاختراق -

الأموال، خاصة إذا كانت هذه المعلومات خاصة بنزاع معروض على التحكیم الإلكتروني، لهذا فاختراقها یشكل بلا 

.شك تهدیدا لسریة التحكیم وأسرار التجارة التي تعرض في إطار التحكیم

.734، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-2
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التابعة للمنظمة العالمیة  ةالإلكترونیالتي طورت نظام القاضي الافتراضي، ومحكمة التحكیم 

.)1(لحمایة حقوق الملكیة الفكریة

القانون العام في كلیة الحقوق عملت بعض المؤسسات غیر الحكومیة كمركز أبحاث

یجري 1998في جامعة مونتریال بكندا بتطویر مشروع تجریبي أعلن عنه رسمیا في عام 

بمقتضاه استخدام الوساطة أو التحكیم عبر وسائط إلكترونیة في تسویة بعض المنازعات 

"، أو"یةمحكمة تحكیم إلكترون"، وأطلق علیه مصطلح ةالإلكترونیالناشئة عن المعاملات 

.)2("المحكمة الافتراضیة

یهدف نظام المحكمة الفضائیة الذي یقوم أصحابه بتسویقه لدى منظمات الأعمال، 

وتكفل سلامة بیاناتها من ناحیة،  ةالإلكترونیإلى وضع قواعد سلوك تتفق وطبیعة التجارة 

ینضم إلیه أطراف ، و ةالإلكترونیوتسویة منازعاتها بموجب نظام یكفل مصداقیة الإجراءات 

النزاع ویتحقق الارتباط به بموجب إطار تعاقدي من ناحیة أخرى، كما تصدر هذه المحكمة 

شهادات مصادقة على المواقع الشبكیة التي تستوفي الشروط المطلوبة بغرض بث الثقة بین 

ویة الخلافات والمنازعات أصحاب المواقع بتسالتزامالأطراف المتعاملة، وهذه الشهادات تفید 

مع المتعاملین معهم وفقا للائحة إجراءات المحكمة الفضائیة، ویراعي أن تسویة النزاع عبر 

.)3(المحكمة الفضائیة یتطلب رضاء صریح من أطرافه بطرحها على أجهزتها

(، ویوجد هذا المركز بـ جنیف  www.wipo.int/fr/arabit:موقع هذه المحكمة على شبكة الإنترنت هو-1

وهدفه عرض خدمات لتسویة الخلافات المتعلقة بالنزاعات التجاریة الدولیة، بواسطة 1994، تأسس في )سویسرا

، المرجع السابق، ص حابت آمال:مختصین في تسویة النزاعات الدولیة المتعلقة بالملكیة الفكریة، أنظرمحكمین 

: اطلع كذلك على. 258

- NDIAYE Penda, op.cit, p. 77.

Imaginonsتسمى، 1997وفي فرنسا تم إنشاء هیئة تحكیم خاصة سنة - un Réseau Internet Plus Solidaire

( IRIS)توجان فیصل :عمل على تسویة المنازعات في المعاملات الإلكترونیة صغیرة أو متوسطة القیمة، أنظروت

مؤتمر التحكیم التجاري الدولي أهم الحلول البدیلة لحل المنازعات ، ماهیة وإجراءات التحكیم الإلكتروني، الشریدة

.1094، ص 2008أفریل 30-28أیام التجاریة، كلیة الشریعة والقانون وغرفة التجارة والصناعة، دبي 

www.cybertribunal.org :هو وموقع هذه المحكمة على الانترنت-2

.1095المرجع السابق، ص توجان فیصل الشریدة،-3

.266، المرجع السابق، ص ...، القانون الدولي لحل النزاعاتعمر سعد االله-
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سرعة في حلها، مما دعت الحاجة إلى  ةالإلكترونیتتطلب طبیعة منازعات العقود 

ث عن آلیة أسرع یتم خلالها التحكیم، وهو ما أدى إلى قیام بعض المراكز ضرورة البح

ووفق  1998، والذي ظهر العمل به عام )1(المعجلالإلكترونيباللجوء إلى أسلوب التحكیم 

هذا النظام یقوم المحتكم بالنقر على مفتاح الصفحة الخاصة وملئ النموذج المعد سلفا من 

، ویقوم المركز بإخطار المحتكم ضده وإعداد صفحة الإلكترونيرید قبل المركز وإرساله له بالب

للنزاع على موقع المركز على شبكة الأنترنت ویزود كل طرف باسم مرور، لیتمكن من 

دخول الموقع وعرض النزاع، وفي هذا النظام تتكون هیئة التحكیم من محكم فرد، وتنتهي 

.)2(القضیة خلال شهر واحد من بدء الإجراءات

الفرع الثاني

الإلكترونيالإجراءات المعتمدة في التحكیم 

على نفس الإجراءات المعتمدة في التحكیم التقلیدي أو الإلكترونيیعتمد في التحكیم 

، ومن الإلكترونيالعادي، ویضاف إلیها وباتفاق الأطراف قواعد إضافیة خاصة بالتحكیم 

، فتتم العملیة عن بعد باستعمال الأنترنت أبرزها طریقة التواصل بین المتخاصمین والمحكمین

وكیفیة تقدیم المستندات إلكترونیا وأهمیة الحفاظ على سریة -الوسیلة الأكثر استعمالا–

المعلومات التجاریة والصناعیة التي تهم أطراف موضوع النزاع، كما یمكن للأطراف تحدید 

.)3(عن طریق اتفاق التحكیمالإلكترونيإجراءات التحكیم 

:الإلكترونيالإجراءات السابقة لعملیة التحكیم : أولا

وتتمیز هذه المحكمة بتقدیم خدماتها باللغتین الفرنسیة والإنجلیزیة، فبمجرد وجودها في دولة ذات طبیعة قانونیة -

مختلطة وهي مونتریال تجمع بین النظامین اللاتیني والانجلوساكسوني یؤدي إلى توحید القواعد القانونیة بین أنظمة 

.266، المرجع نفسه، ص ...القانون الدولي لحل النزاعات،عمر سعد االله:ذات ثقافة متباینة، انظر

.16المرجع السابق، ص سامح محمد عبد الحكم محمود، -1

یهدف التحكیم الالكتروني إلى تنقیة وتأمین بیئة العمل الالكتروني، وما یتصل بها من خلال تسویة المنازعات -

.43، المرجع السابق، ص عبد الفتاح مطرعصام:الالكترونیة القائمة، أنظر في هذا الموضوع

.45، المرجع السابق، ص ...، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الإلكترونیةأحمد شرف الدین-2

.1096المرجع السابق، ص توجان فیصل الشریدة،-

:وانظر كذلك.304جع السابق، ص ، المر ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم-3

.484المرجع السابق، ص ،...النظام القانوني لعقد البیع الدولي الالكتروني،حمودي ناصر-
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التقدم بطلب التحكیم إلى مركز التحكیم العین عن طریق یتم :تقدیم طلب التحكیم-1

، أو الجهة المعنیة )1(كتابة النموذج المبین على موقع الأنترنت والمعد سلفا من قبل المركز

.النزاع، وما قد یقترحه من حلول مناسبةبالتحكیم مبینا فیه طبیعة الخلاف الناجم عنه

تتضمن وجوبا وثیقة التحكیم تعیینا لموضوع النزاع حتى تتحدد ولایة المحكمین، وغالبا 

أسماء :ما تشترط مراكز التحكیم تضمین طلب التحكیم البیانات الشخصیة والموضوعیة منها

النزاع وظروفه، الغرض من ، وصف لطبیعةةالإلكترونیالأطراف وطبیعة أعمالهم وعناوینهم 

الطلب وطبیعة التسویة المطلوبة، قائمة أدلة الإثبات، نص بند التحكیم أو مشارطة التحكیم 

.)2(أو أیة معلومة أخرى تفید ذلك

للأطراف في حریة كاملة تمنح:الإلكترونيالقانون الواجب التطبیق على التحكیم -2

، سواء بوضع هذه القواعد في اتفاق التحكیم أو )3(زعةاختیار القواعد التي تنظم إجراءات المنا

، وخصوصیات العالم الافتراضي تفرض على )4(بالإحالة لقانون معین لتنظیم هذه الإجراءات

، والتي تهدف إلى تحدید أنظمة الإثبات الإلكترونيالأطراف الخضوع لإجراءات التحكیم 

لمواجهة والدفاع والقواعد المتعلقة وتحدید الوسائل الفنیة التي تضمن احترام مبادئ ا

، وللأطراف الحریة في اختیار القانون الواجب التطبیق على موضوع ةالإلكترونیبالاجتماعات 

النزاع أیضا، كما یمكن للمحكم القیام بهذا الاختیار في حالة غیاب اتفاق الأطراف شرط ألا 

.)5(یتعارض ذلك مع قواعد النظام العام

.58، ص 2002، التحكیم بواسطة الإنترنت، دار الثقافة، الأردن، أبو الهیجاء محمد إبراهیم-1

- A.CAPRIOLI Eric, Arbitrage et Médiation dans le commerce électronique, “L’expérience du

cybertribunal”, op.cit, p. 232.

.42المرجع السابق، ص عصام عبد الفتاح مطر، -

.1097، المرجع السابق، ص توجان فیصل الشریدة، و 49، المرجع السابق، ص حسام الدین فتحي ناصف-2

.125، المرجع السابق، ص تیاب نادیة-3

:وانظر كذلك في.293، المرجع السابق، ص ناس الخالديإی-4

.113، المرجع السابق، ص ...، النظام القانوني للتحكیم الإلكترونيمحمد أمین الرومي-

.317-314، المرجع السابق، ص ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-5

كیمیة، ألا یتعارض الحكم التحكیمي مع قواعد من اتفاقیة نیویورك حول تنفیذ الأحكام التح25حیث نصت المادة -

النظام العام، تحت طائلة رفض تنفیذه إذا تعارض مع قواعد النظام العام في دولة التنفیذ، كما شددت المحاكم 
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إخطار المدعى علیه في بعدیقوم المركز :لتحكیم بموعد التحكیمإخطار أطراف ا-3

، بإدراج القضیة ضمن جدول الإلكترونيالتحكیم من طرف أمانة المركز، وقبوله التحكیم 

لمتابعة الإجراءات، الإلكترونيأعماله، ویقوم المركز بالاتصال بالأطراف بواسطة البرید 

یتم أداء الرسوم الإداریة المحددة التي تختلف من وذلك وفق فترات زمنیة معینة، ومن ثم 

، وإخطار الطرفین بأول جلسة للاستماع والمناقشة، وتبادل الوثائق )1(مركز تحكیم إلى أخر

.والطلبات

للأطراف تعیین المحكمین سواء بالنص على تعیینهم في یحق:تعیین المحكم-4

یم مؤسسي كنظام المحاكم الافتراضیة، لكن اتفاق التحكیم مباشرة، أو بالإشارة إلى نظام تحك

یبقى أن الاتفاق على تحكیم نظامي تقید الأطراف في اختیار المحكم، فنظام المحكمة 

.)2(الافتراضیة هو أن تختار أمانة المحكمة المحكم أو المحكمین

:الإلكترونيسیر عملیة التحكیم :ثانیا

تراضي الذي تم تنظیمه من طرف كلیة یسعى برنامج التحكیم الالكتروني للقاضي الاف

�řƆƎƈ�Ɠž�ƌƅƜŦ�Áƈ�ŕƎŲ žÃ�ÀƔƄţśƅ§�şƈŕƊ±ŗƅ�©̄±§Ãƅ§�ÅÃŕƄŮƅ§�ÀƜśŬ§�řƅÃŕţƈ�Ƒƅ¥�ª ƊƄ�ÃǗŕƄƔŮ

.)3(ساعة، تسري من تاریخ قبول الشكوى لدیها72

الافتراضیة على احترام المحكم المبادئ العامة للقانون كمبدأ المساواة بین الخصوم، فضلا عن احترام مبادئ المواجهة 

  .ق الدفاعوحقو 

.323، المرجع السابق، ص ...، إبرام العقد الإلكترونيخالد ممدوح إبراهیم-1

.318، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوتة-2

إن كان في المحاكم الافتراضیة لا یمكن للأطراف الاعتراض على تعیین المحكمین، فإن غرفة التجارة الدولیة تعطي 

من القواعد المنظمة لها، ونفس الرأي   8/3لاختیار المحكمین إلا في حالة عدم الاتفاق، حسب المادة كامل الحریة

من القانون النموذجي الخاص بالتحكیم التجاري الدولي الذي یمنح الحریة التامة للأطراف 10/1بالنسبة لنص المادة 

.في الاتفاق على عدد المحكمین

.385السابق، ص ، المرجعإیناس الخالدي-3

یتعین على الطرف المحتكم تقدیم اسمه وعنوانه الشخصي والبریدي، وتحدید أسماء ممثلیه في نظر النزاع وتحدید -

وسیلة الاتصال بهم، كما له الحق في طلب سریة جمیع المعلومات التي یقدمها للمحكمة، وعلى المحكمة أن تعامل هذا 

.387-386، ص ص السابق، المرجع لخالديإیناس ا:الطلب بشكل حازم، أنظر
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أول إجراء أمام المحكمة الافتراضیة التوجه لموقع برنامج التحكیم على شبكة تمی

لى نموذج التحكیم المعد مسبقا من المحكمة، لیتم تعیین طبیعة النزاع الإنترنت، للإطلاع ع

.)1(والحلول المقترحة، إعداد قائمة للبیانات المادیة والشخصیة المستند علیها في الشكوى

تعتبر الوسائل التكنولوجیة المتاحة في هذا المجال :تبادل البیانات بین الأطراف-1

والصور والأصوات، بشكل فوري ولحظي بین الأطراف كما أن تقنیة وسیلة لتبادل النصوص

، وكذا إجراء المؤتمرات )2(تسمح بنقل المستندات والبیانات عبر الأنترنتالإلكترونيالبرید 

المرئیة أین یتواجد الأطراف بطریقة افتراضیة، وفي هذا الصدد نجد لائحة المحكمة 

"أنهعلى  21/1تنص في المادة  ةالإلكترونی للمحكمة أن تستخدم كل وسیلة معقولة :

.)3("لتسمح بتبادل البلاغات بشكل مناسب بین الأطراف

تقوم المحكمة بإغلاق باب المرافعة بعد التأكد من تمكن :صدور الحكم التحكیمي-2

یوما من 30الأطراف من تقدیم دفاعهم، ، ومن ثم تصدر المحكمة حكمها في النزاع خلال 

رافعة ما لم تمد الأمانة هذا المیعاد بناءا على طلب المحكمة، ویجب أن إغلاق باب الم

، )4(یتضمن الحكم أسبابه، تاریخ ومكان الصدور، نفقات العملیة و أجور المحكمین والخبراء

.)5(ویصدر الحكم بالأغلبیة في المحكمة النظامیة، ویتم توقیعه إلكترونیا

.386، ص نفسه، المرجع إیناس الخالدي-1

2-.NDIAYE Penda, op.cit, p.111

لیة التحكیم، باعتبار أن كل طرف حر في تدعیم إدعاءاته في أیة كما یسمح للأطراف استكمال البیانات بعد بدء عم-

النظام القانوني لعقد البیع ، حمودي ناصر:مرحلة، كما یمكن للمحكمین طلب بیانات أو توضیحات إضافیة، أنظر

.484المرجع السابق، ص ، ...الدولي الالكتروني

لمرئیة والتبادل الفوري والموثق للبلاغات الإلكترونیة، وبأسلوب الجلسات المرئیة یشمل أیضا المداولات التلیفونیة وا-3

:یسمح للأطراف باستقبال وإرسال البلاغات، أنظر كل من

.313، المرجع السابق، ص ...، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیةخالد ممدوح إبراهیم-

كمة سماع الشهود أو عرض بینة خطیة، وحتى طلب خبرة فنیة، وذلك زیادة على الادعاءات الكتابیة یمكن أثناء المحا-

.259، المرجع السابق، ص حابت آمال:بطلب من أحد الأطراف، أنظر

.323، المرجع السابق، ص ...، التحكیم عبر الإنترنتخالد ممدوح إبراهیم-4

.63، المرجع السابق، ص حسام الدین فتحي ناصف-5
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المشفر وتضعه المحكمة على لكترونيالإیبلغ الحكم للأطراف عن طریق البرید 

الموقع الشبكي للقضیة، ولهؤلاء العودة إلى الهیئة للاستفسار عن أي غموض یشوب هذا 

.)1(للحكم التحكیمياستلامهمیوم من تاریخ 30الحكم أو تصحیح أخطاء مادیة خلال مدة 

:الإلكترونيتنفیذ الحكم التحكیمي :ثالثا

، ودون تأخیر )2(ن المحكمة التحكیمي بالتراضي بین الطرفینیتم تنفیذ الحكم الصادر ع

الذي یقرر أن كل 28/6وهو ما أكدته لائحة غرفة التجارة الدولیة بباریس في نص المادة 

حكم تحكیمي یكتسي بطابع إلزامي بالنسبة للأطراف، وذلك نتیجة لخضوع نزاعهم للائحة 

، لكن إذا )3(مهال وبتنازل عن كافة طرق الطعنالحالیة، ویتعهد الأطراف بتنفیذ الحكم دون إ

كان الطرف المعني بالتنفیذ سیئ النیة، یلزم الطرف المستفید من الحكم اللجوء إلى القضاء 

الوطني لدولة التنفیذ لطلب تنفیذ الحكم، وما علیه إلا تقدیم أصل الحكم أو صورة طبق 

.الأصل منه للاعتراف به لتنفیذه

یثیر صعوبة الإلكترونيقبولة في التحكیم العادي، إلا أن التحكیم تبقى هذه القاعدة م

، وصعوبة التصدیق على الإلكترونيتتمثل في عدم التمییز بین الأصل والصورة في المجال 

على  ةالإلكترونیمن القانون النموذجي للتجارة 10، ولقد عملت المادة ةالإلكترونیالوثائق 

:ماثل الوثیقة مع الأصل شریطةحل هذه المشكلة، حیث نصت على ت

.سهولة الاطلاع على المعلومات التي تتضمنها هذه الوثائق في وقت لاحق-

.الاحتفاظ برسالة البیانات بالشكل الذي أنشئت أو أرسلت أو تم استلامها به-

من لائحة المنظمة العالمیة للملكیة الفكریة، والخاصة بتحكیم أسماء الحقول أمام لجنة المنازعات 54أقرت المادة -

الإداریة أن الحكم یجب أن یغطى بالتوقیع الإلكتروني من لجنة التحكیم، وهذا تفادیا لإخراج التحكیم من إطاره 

.63، المرجع نفسه، ص حسام الدین فتحي ناصف:اطلع على. الإلكتروني

.260-259، المرجع السابق، ص ص آمالحابت-1

هذه المدة التي أقرتها المنظمة الدولیة لحمایة الملكیة الفكریة في نظام التحكیم للمركز التابع لها، وهي نفس المدة التي -

طة أن قررها المركز لصدور الحكم التحكیمي، مع الإشارة أن للأطراف إنهاء المحاكمة عند توصلهما لحل ودي شری

.یكون ذلك قبل صدور الحكم

.463، المرجع السابق، ص إیناس الخالدي-2

.66، المرجع السابق، ص حسام الدین فتحي ناصف-3
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الاحتفاظ بالمعلومات التي تتعلق بمنشأ رسالة البیانات وجهة وصولها وتاریخ ووقت -

.)1(تلامهاإرسالها و اس

:الإلكترونيطرق الطعن في حكم التحكیم :رابعا

تحت عنوان الصیغة 24أكدت قواعد التحكیم لغرفة التجارة الدولیة حسب نص المادة 

القرار التحكیمي تمتع، إلا أن )2(النهائیة والتنفیذیة للقرار الذي یصدر عن المحكمة التحكمیة

الطعن فیه، فأغلب الأنظمة القانونیة الداخلیة بالحجیة فور صدوره لا یعني عدم إمكانیة

تتمسك بجمیع طرق الطعن المتاحة عند توفر إحدى الأسباب التي تسمح بالطعن ضد القرار، 

هیئة التحكیم وأسباب متصلة اختصاصسواء لأسباب متعلقة بمحتوى القرار، أسباب متعلقة ب

.)3(بإجراءات التحكیم وانعدام الأهلیة في أطراف التحكیم

:تتحقق إمكانیة الطعن في القرار التحكیمي بتوافر أحد الأسباب السابقة الذكر، وتكون

كما أن لمبدأ سلطان الإرادة، أنه یمكن للأطراف في اتفاق التحكیم النص على قبول الوثائق الإلكترونیة في الإثبات -1

.326، المرجع السابق، ص أبو هشیمه محمود حوتةعادل :أنظر في هذا الموضوع

.765-764، المرجع السابق، ص ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-

وفي مثل هذا المجال تظهر أهمیة اختیار الأطراف لمؤسسة التحكیم الإلكترونیة باعتبارها مصلحة هامة ذات خبرة -

یل على محتواه دون منازعة كلما كان ذلك ممكنا، ومراعاة لكل هذه أفضل لحفظ الحكم، وتأكید سریته، وإقامة الدل

حسام :المعطیات تعود إلى أجهزة التحكیم باعتبارها من أهم مهامه حفظ الحكم وضمان كماله، أنظر في الموضوع

.71، المرجع السابق، ص الدین فتحي ناصف

"حیث نصت على أن-2 أخضعا نزاعهما لتحكیم غرفة التجارة الدولیة فإنهما قرار التحكیم نهائي، وبما أن الطرفین:

، تیاب نادیة:، أنظر"یلتزمان بتنفیذ القرار دون تأخیر ویتنازلان عن جمیع طرق الطعن التي یمكن أن یتنازلا عنها

.164المرجع السابق، ص 

:حدد المشرع الجزائري الأسباب التي یجوز الطعن فیها على سبیل الحصر وهي-3

إذا فصلت محكمة التحكیم بدون اتفاقیة تحكیم أو بناء على اتفاقیة باطلة أو انقضاء مدة الاتفاقیة، إذا كان تشكیل -

محكمة التحكیم أو تعیین المحكم الوحید مخالفا للقانون، إذا فصلت محكمة التحكیم بما یخالف المهمة المسندة إلیها، 

كمة التحكیم حكمها أو إذا وجد تناقض في الأسباب، إذا كان حكم التحكیم إذا لم یراع مبدأ الوجاهیة، إذا لم تسبب مح

.08/09من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، القانون 1056المادة ، أنظر محتوى مخالفا للنظام العام الدولي
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:ضد القرار التحكیميبالبطلانالطعن  -1

أقر المشرع الجزائري الطعن بالبطلان ضد قرارات التحكیم الدولي، وحصرها في 

كن أن یكون حكم یم: " على أن 1058الأحكام الصادرة في الجزائر، حیث تنص المادة 

التحكیم الدولي الصادر في الجزائر موضوع طعن بالبطلان في الحالات المنصوص علیها 

الحكم التحكیمي الدولي، استئناففهي نفس الحالات التي یجوز فیها "1056في المادة 

ابتداء من تاریخ التبلیغ )01(أمام المجلس القضائي خلال أجل شهر واحد یرفع الاستئناف ف

.رسمي لأمر رئیس المحكمةال

"على أنه1059تتم إجراءات الطعن بالبطلان حسب نص المادة  یرفع الطعن :

أعلاه، أمام المجلس 1058بالبطلان في حكم التحكیم المنصوص علیه في المادة 

ه، ویقبل الطعن ابتداء من تاریخ اختصاصالقضائي الذي صدر حكم التحكیم في دائرة 

من تاریخ التبلیغ الرسمي )01(م، ولا یقبل الطعن بعد أجل شهر واحد النطق بحكم التحكی

.)1("لأمر القاضي بالتنفیذ

:الطعن بالنقض في القرار التحكیمي-2

المشرع الجزائري على نفس الحالات المذكورة سابقا، أي تقبل الحالات المذكورة اعتمد

تكون القرارات :" على أن 1061في المواد السابقة الطعن بالنقض، حیث نصت المادة 

.)2("أعلاه قابلة للطعن بالنقض1058و 1056و 1055الصادرة تطبیقا للمواد 

تسري لائحة المحكمة الافتراضیة خلافا لما هو معمول على مستوى القضاء، والتي 

منها 25/5، حیث تنص المادة الإلكترونيأقرت على عدم جواز الطعن في أحكام التحكیم 

، وقد نصت الفقرة "د حكم التحكیم نهائیا لا یجوز الطعن فیه بالاستئنافیع: " على أن

"من نفس المادة على أن)06(السادسة  یعتبر اتفاق الأطراف على إخضاع النزاع :

للتحكیم وفقا للائحة المحكمة الفضائیة تنازلا منهم عن الطعن في الحكم بأي طریق من 

أ .م.لوالتابعة لMichiganضائیة التي أنشأت بولایة ذهبت محكمة التحكیم الفو  ،"طرق الطعن

  .إ.م.إ.من قا1060یوقف تقدیم الطعون وأجل ممارستها تنفیذ الأحكام التحكیمیة، حسب نص المادة -1

إ، أم .م.إ.قا 358یبقى الغموض واضحا حول أسباب الطعن بالنقض، فهل تتمثل في تلك الواردة في نص المادة -2

.، أو أن المشرع حدد هذه الحالات بالنسبة للقرارات التحكیمیة الدولیة فقط1056المنصوص علیها في المادة 
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Publicبموجب قانون  Act  ینایر 09والذي دخل حیز التنفیذ في 2001لسنة 262رقم

، على خلاف ذلك، حیث أجاز نظامها استئناف الأحكام الصادرة منها أمام المحكمة 2002

، وعلى ذلك لا یستطیع التي تختص بالطعون في الأحكام الصادرة من محاكم أول درجة

الأطراف طلب تنفیذ الحكم إلا بعد أن یصبح الحكم نهائیا بفوات مواعید الطعن بالاستئناف 

.أو برفض الطعن
)1(.

.462، المرجع السابق، إیناس الخالدي-1
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ةــاتمــخ

لنا من دراسة هذا الموضوع، أن عقود التجارة الالكترونیة تتم عن بعد دون اتضح

دي لأطراف العقد، مما یسمح بوجود افتراضي للمتعاملین، وإجراء حوار مفتوح الحضور الما

وشامل بینهم حول بنود العقد وتنفیذه، والمسائل القانونیة المتعلقة به كالقانون الواجب 

.التطبیق على العقد، وتحدید الجهة القضائیة المختصة التي ستنظر في النزاع القائم بینهما

الحالتین المذكورتین، ضابط الإرادة المقرر في كافة التشریعات أهم یبقى أن في كلتا 

ضوابط الإسناد التي یعمل بها في منازعات التجارة الالكترونیة، سواء في تحدید قانون العقد 

أو المحكمة المختصة، باعتباره من العقود الرضائیة التي تلتقي فیه الإیجاب والقبول بین 

.)1(یع مراحل التعاملالطرفین المتعاقدین في جم

یثار الإشكال في مثل هذه المنازعات في حالة عدم تحدید قانون الإرادة صراحة أو 

ضمنا، وهي الحالة التي تلجأ فیها المحاكم عادة إلى تطبیق معاییر الإسناد العامة التقلیدیة 

د، تسري وهو ما لا یتماشى مع عقود التجارة الالكترونیة لیست سوى معاملات عابرة للحدو 

.)2(في فضاء غیر محسوس مما یصعب إسناد المعاملة لقانون معین أو لمحكمة معینة

اقترحت عدة حلول لمواجهة فكرة القانون الواجب التطبیق، والتي یغلب علیها تطبیق 

ویقصد بها بشكل عام مجموعة من الأعراف والعادات والقواعد غیر ،فكرة التنظیم الذاتي

میة، والتي تولد بشكل عفوي من قبل قلة أو جماعة معینة تطبقها الصادرة عن سلطة رس

وتعتبرها ملزمة، ثم تمتد تدریجیا مع الوقت وتتوسع رقعة انتشارها، لتلقى في مرحلة أولى 

قبولا واعترافا من قبل المعنیین بها، وفي مرحلة ثانیة من قبل المحاكم لكي تكتسب بنتیجة 

.یمة قانونیة ملزمةهذا القبول والاعتراف بأن لها ق

یحكم على منهج القواعد المادیة على أنه غیر كافي لحكم علاقات التجارة الالكترونیة، 

فإن تطبیق منهج التنازع هو الأخر لم یكن بمنأى عن النقد، فقد أثار تطبیق هذا المنهج في 

التحقق مجمله صعوبات حقیقیة بعضها یتعلق بالقانون المختار باتفاق الأطراف مثل صعوبة

.353، المرجع السابق، ص أبو هشیمه محمود حوتهعادل -1

.39، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة-2
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، أو )1(من وجود إرادة التعاقد، وصعوبة التحقق من هویة المتعاملین عبر شبكة الأنترنت

إثبات اتفاقهم على اختیار قانون معین لحكم العقد، وصعوبة اختیار قانون معین لا یعترف 

بصحة العملیات الالكترونیة، والبعض الأخر من هذه الصعوبات یخص القانون المعین 

اضي، مثل صعوبة التوطین أو التركیز الموضوعي للرابطة العقدیة أو صعوبة بواسطة الق

.)2(توطین محل إبرام العقد أو محل تنفیذه أو محل إقامة الأطراف

یثار نفس الإشكال بالنسبة لتحدید الجهة القضائیة المختصة، والتي تستند في أغلب 

بین عدة محاكم للنظر في النزاع، الأحیان على حریة الأطراف في اختیار محكمة معینة من 

باعتبار أنه في حالة سكوت الأطراف صراحة أو ضمنا على اختیارا المحكمة یتم الاستعانة 

بالمعاییر التقلیدیة لفض التنازع القضائي، وهي المعاییر المادیة والإقلیمیة التي تقوم على 

حیث قیامها على معطیات روابط مكانیة، لا تستجیب لطبیعة المعاملات الالكترونیة، من 

.)3(غیر محسوسة

یعتبر من الضرورة التعاون بین الدول من أجل تحدید بعض المفاهیم الخاصة بالقانون 

الدولي الخاص في المجال الافتراضي، مثل مفهوم التركیز الافتراضي للرابطة العقدیة، 

ابط الاختصاص وللمتعاملین عبر الشبكة بغیة تفادي الصعوبات التي یثیرها إعمال ضو 

:القانوني  والقضائي التقلیدیة، وهذا على النحو التالي

ج شرط في عقود ادر إلزامیة إ-إزاء صعوبة التحقق من هویة أطراف العقد-یفرض 

التجارة الالكترونیة یلزم الطرفین بالإدلاء بجمیع البیانات الشخصیة التي تفصح عن هویتهم، 

في حالة عدم التزام أحد الأطراف بهذا الشرط یكون لاسیما الاسم والعنوان الجغرافي، و 

للطرف الأخر عند حدوث النزاع، الحق في المطالبة بتطبیق قانونه الوطني أو أي قانون 

.آخر یمكنه من الحصول على هدفه المنشود

یعد من الضروري تطویر آلیات أو منابر للتسویة، وابتداع قواعد لتحدید الاختصاص 

صیات التعامل الشبكي، وتأخذ في اعتبارها ما جرى علیه العمل بین القضائي تلاءم خصو 

أطرافه، شریطة خضوع مثل هذه الأنظمة لإشراف جهات موثوق بها، مثل المنظمات أو 

.678، المرجع السابق، ص فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز-1

.428، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-2

.166، المرجع السابق، ص ...تسویة منازعاتها، الجوانب القانونیة للتجارة الالكترونیة وآلیاتأحمد شرف الدین-3
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المؤسسات القائمة ذات العلاقة بالتجارة الدولیة، ومراعاة خصوصیات النشاط الخاضع لنظام 

والتصدي لأي عقبة تحول دون توصله إلى نتائجه التسویة، وتكون لها سلطة تسییر إجراءاته

.)1(المطلوبة

تعدیل الاتفاقیات الدولیة أو تنقیحها حتى تقبل التطبیق على المعاملات یستلزم 

الالكترونیة، ولضمان التنسیق بین الاتفاقیات الدولیة، وتعزیز إمكانیة التنبؤ في المعاملات 

لك الاتفاقیات، ضرورة وضع اتفاق موحد یلبي التجاریة الدولیة، وكفالة توحید تطبیق ت

یتم اعتماد احتیاجات التجارة الدولیة ویساهم في تطور معاملات التجارة الالكترونیة على أن

هذا الاتفاق من خلال مؤتمر دولي تدعو فیه الجمعیة العامة للأمم المتحدة الدول الأعضاء 

ذا الاتفاق، وحتى نضمن وحدة تفسیر في الجماعة الدولیة، لإضفاء الصفة الرسمیة على ه

وحتى یمكننا تجنب مخاطر التباین بین النصوص –الكتابة، التوقیع، السند –المفاهیم 

الدولیة والوطنیة، فإننا نوصي بضرورة التمسك بالنمط نفسه من التعریفات مع الاسترشاد 

.)2(بالقانون النموذجي الذي أعدته لجنة الأمم المتحدة في هذا الشأن

الاعتراف بالقوة الملزمة للقوانین النموذجیة المعنیة بالتجارة الالكترونیة، فهذه یجب 

تعد شكلا من أشكال التقنین العرفي، إذ یمكن للقاضي الوطني الاستناد إلیها الأخیرة

باعتبارها مصدرا للقاعدة القانونیة، فالتطور السریع الذي تشهده المعاملات عبر الشبكة 

إلى اختلاف طریقة تكوین العرف، حیث أصبح تكوین القاعدة العرفیة سابقا الدولیة أدى

.على تطبیقها خاصة بعد ظهور نظریة العرف الفوري أو السریع

یبقى أن أغلب المتعاملین في مجال التجارة الالكترونیة، یتفقون في اختیار الوسائل 

ي القضاء العادي، ومنها البدیلة لحل النزاع هروبا من بطء وطول إجراءات التقاضي ف

التحكیم التقلیدي، فالبعض یحبذ اللجوء إلى تسویة تتماشى ومقتضیات العقد واختیار الوسائل 

الالكترونیة لحلها، خاصة الاعتماد على التحكیم الالكتروني، إلا أنه یبقى لكل نزاع ظروفه 

.وملابساته

.114، المرجع السابق، ص ...، جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الالكترونیةأحمد شرف الدین-1

.429، المرجع السابق، ص صالح المنزلاوي-2

.358، المرجع السابق، ص عادل أبو هشیمه محمود حوته-



- 168 -

لكترونیة وتتماشى مع تظل هذه الوسائل المستحدثة من أهم مستجدات التجارة الا

مقتضیاتها السریعة، وتضمن الحل الودي والسریع وبتكلفة ضئیلة، إلا أنه لا یجب أن تستبعد 

الاختصاص القضائي للمحاكم، إذ مازلت مثل هذه المنابر في حاجة إلى تدخل المحاكم 

الحكم سواء في حالة فشلها في إجراء التسویة أو في حالة الطعن على قراراتها، نظرا لأن 

.مهما كان مصدره فهو یخضع لتنفیذ طبقا لقانون بلد معین، ومن اختصاص تلك المحكمة

یتأكد یوما بعد یوم عدم وفاء التنظیمات القانونیة القائمة بمتطلبات التجارة الالكترونیة، 

مما یستلزم تدخل تنظیم قانوني سریع، قائم على دراسة علمیة لمدى التدخل التشریعي 

الذي یحتاج قبل إصداره دراسة أبعادها وانعكاساتها القانونیة خاصة فیما یتعلق المطلوب، و 

بمواجهة الصعوبات والعقبات والعراقیل التي سوف یواجهها التبادل الالكتروني للمعلومات في 

.الأوساط التجاریة على الصعید القانوني

بالتطور الحادث في یستلزم في الأخیر المناداة بضرورة اهتمام التشریعات الداخلیة

مجال المعلومات، وأن تقوم بإدماج عملیات تبادل المعلومات المعالجة آلیا في إطار 

تشریعاتها، ومعالجة كل ما یتعلق بها، فضلا عن ضرورة التعاون الوطید بین الدول من أجل 

أهم تحدید بعض المفاهیم في المجال الافتراضي، مثل مفهوم التركیز الافتراضي الذي یشكل 

.الركائز المعتمد علیها لتحدید القانون الواجب التطبیق والمحكمة المختصة للبت في النزاع

معاملات التجارة الالكترونیة لا یمكن أن تقوم في فراغ، أي دون ضبطها أو 

خضوعها لتنظیم قانوني، وهذا التدخل لا بد أن لا یقتصر على التدخل التشریعي في تقدیم 

انونیة لضبط علاقات التجارة الالكترونیة، بل التنظیم القانوني الشامل نماذج أو أدوات ق

لجوانب التجارة الالكترونیة یحتاج إلى تدخل أجهزة الدولة المختصة ذات العلاقة بهذه 

الجوانب في حدود ما یقتضیه إنفاذ معاملات التجارة الالكترونیة والاعتراف بآثارها لدى 

ویتعین أن یكون واضحا أن ازدهار التجارة الالكترونیة یتوقف الجهات الرسمیة مثل المحاكم،

وهذا  .على جریانها في وسط قانوني یكفل الأمن للمعاملات ویحمي حقوق وحریات أطرافها

رة الالكترونیة بالموازاة مع منظمة التجارة ابدوره یفرض وجود منظمة دولیة لتنظیم التج

.العالمیة التي تهتم بالتجارة الدولیة
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:الكتب:-1

:الكتب العامة: أولا
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القضائي الدولي، القانون الواجب التطبیق على الإجراءات، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، مكتبة 

.1985سعید رأفت للنشر، القاهرة، 

دار هومه للطباعة والنشر ، قانون التجارة الدولیة، النظریة المعاصرةعمر سعد االله، -4

.2007والتوزیع، الجزائر، 

القانون الدولي لحل النزاعات، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، ، ــــــــ -5

2008.

عات الجامعیة، ، قانون الاستثمارات في الجزائر، دیوان المطبو علیواش قربوع كمال-6

.1999الجزائر، 

التحكیم التجاري الدولي، دراسة مقارنة لأحكام التحكیم التجاري فوزي محمد سامي، -7

الدولي كما جاء في القواعد والاتفاقات الدولیة والإقلیمیة والعربیة، مع الإشارة إلى أحكام 

لنشر والتوزیع، عمان، التحكیم في التشریعات العربیة، الجزء الخامس، مكتبة دار الثقافة ل

1997.

العقود التجاریة الدولیة، دراسة خاصة لعقد البیع الدولي محمود سمیر الشرقاوي، -8

.1992للبضائع، دار النهضة العربیة ، القاهرة، 

حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدولي، منشأة محمود محمد یاقوت،-9

.2004المعارف، الإسكندریة، 

التحكیم التجاري الدولي، الطبعة الثالثة، دار النهضة ار أحمد البربري، محمود مخت-10

.2004العربیة، القاهرة، 
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القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، الاختصاص القضائي ممدوح عبد الكریم، -11

.2005الدولي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، 

على عقود التجارة الدولیة، دار الجامعة لمةالعو  انعكاسات، محمد إبراهیم موسى-12
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.2008التحكیم، الطبعة الأولى، دار الهدى للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، 

نون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، منشأة المعارف، القاهشام صادق، -14
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القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، منشأة هشام علي صادق،-15

.1995المعارف، الإسكندریة، 

:الكتب المتخصصة:ثانیا
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.2000النهضة العربیة، القاهرة، 

جهات الاختصاص القضائي بمنازعات التجارة الالكترونیة، أحمد شرف الدین، -2

.2003النسر الذهبي للطباعة، مصر، 

مجلس العقد وأثره في عقود التجارة الالكترونیة، دراسة أسامة عبد العلیم الشیخ، -3

.2008الوضعي، دار الجامعة الجدیدة القاهرة، مقارنة في الفقه الإسلامي والقانون 

.2009، التحكیم الالكتروني، دار النهضة العربیة القاهرة، إیناس الخالدي-4

العقود الدولیة، العقد الالكتروني في القانون المقارن، منشورات إلیاس نصیف،-5

.2009الحلبي الحقوقیة، لبنان، 

بر الأنترنت، دراسة مقارنة، جامعة مشكلات التعاقد عبشار طلال أحمد مومني، -6

.2003المنصورة، كلیة الحقوق، مصر، 
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.2006الخاص، دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، 
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.2007، دار الكتب القانونیة، مصر، نترنتوالإلمكافحة جرائم الكمبیوتر 
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.2007القاهرة، 
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:الرسائل والمذكرات-2

:الرسائل: أولا

"، الضمانات في العقود الاقتصادیة الدولیة في التجربة الجزائریةمعاشو عمار-1
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35...............عدم تنظیم القانون المختار للعملیات الإلكترونیة.4

35.........................................عند الاختیار الضمني:ثانیا

35........رفض الاختیار الضمني لقانون العقد في العقود الدولیة.1

رفض الاختیار الضمني لقانون العقد في عقود التجارة.2

36.........................................................الإلكترونیة

37.الواجب التطبیقالقانونراف في اختیار غیاب اتفاق الأط:المطلب الثاني

39........التقلیدیةالدولیةضوابط الإسناد في عقود التجارة :الفرع الأول

40.......................................قانون محل تكوین العقد: أولا

41........................................قانون محل تنفیذ العقد:ثانیا

42.....................................قانون الجنسیة المشتركة:ثالثا

43......................................قانون الموطن المشترك:رابعا

44.....تطبیق قواعد الإسناد على عقود التجارة الإلكترونیة:الفرع الثاني

44..التجارة الإلكترونیةصعوبة تطبیق قواعد الإسناد على عقود: أولا

45...........................صعوبة التركیز أو التوطین المكاني.1

47.......................صعوبة تحدید جنسیة الأطراف المتعاقدة.2



- 187 -

48...............عدم اعتراف العالم الافتراضي للحدود السیاسیة.3

49.........................تفادي صعوبات تطبیق قواعد الإسناد:ثانیا

القانون الموضوعي (القواعد المادیة للتجارة الإلكترونیة :المبحث الثاني

51....................................................................)الإلكتروني

53.....................ظهور القانون الموضوعي الإلكتروني:المطلب الأول

54..............................مفهوم القانون الموضوعي:لفرع الأولا

...............تعریفــه: أولا ....................................54

56.…………....................................خصائصـه:ثانیا

..................قانون طائفي ونوعي.1 ......................57

58...........................................قانون تلقائي النشأة.2

59..............................................قانون عبر الدول.3

60.............................مصادر القانون الموضوعي:الفرع الثاني

61..........................ةالاتفاقات الدولیة والتوصیات الدولی: أولا

62...............................................قواعد السلوك:ثانیا

64.............................................العقود النموذجیة:ثالثا

66.......................................................العرف:رابعا

67......القانون الموضوعي الإلكتروني ومبادئ النظام العام:الثانيالمطلب 

مدى تمتع القانون الموضوعي الإلكتروني بصفة النظام :الفرع الأول

69.......................................................................القانوني

70........................................تعریف النظام القانوني: أولا

71.................................النظام القانوني قاعدة قانونیة.1

71...................................النظام القانوني تنظیم وبناء.2

الخلاف الفقهي حول وجود قواعد القانون الموضوعي :ثانیا

72.....................................................................الإلكتروني

الاتجاه النافي لصفة النظام القانوني للقانون الموضوعي .1

72...................................................الإلكتروني
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الاتجاه المعترف بصفة النظام القانوني للقانون الموضوعي .2

74....................................................الإلكتروني

75....................تقییم القانون الموضوعي الإلكتروني:الفرع الثاني

76...............انعدام الإلزام ونقص قواعد القانون الموضوعي: أولا

77..............عدم توافر الإلزام في قواعد القانون الموضوعي.1

78.....................موضوعينقص وقصور قواعد القانون ال.2

مدى تشكیل القانون الموضوعي الإلكتروني لنظام قانوني :ثانیا

79.........................................................................مستقل

80...................الاتفاقات الدولیة وحاجة التجارة الإلكترونیة.1

81.................................نین النموذجیةالاستعانة بالقوا.2

82.......................................مساهمة تقنیات السلوك.3

82.........استخدام مصطلح العرف في مجال التجارة الإلكترونیة.4

الفصل الثاني

........ةتحدید الجهة القضائیة المختصة لحل نزاعات عقود التجارة الإلكترونی
85

89.........................ضوابط الاختصاص القضائي الدولي:المبحث الأول

91.تطبیق ضوابط الاختصاص على عقود التجارة الإلكترونیة:المطلب الأول

92...............حق الأطراف في تعیین المحكمة المختصة:الفرع الأول

94...........ة بین النزاع والمحكمة المختصةتوفر الرابطة الجدی: أولا

96..........................سلامة الاختیار من أي لبس أو غش:ثانیا

98...............تحدید الاختصاص في ظل الضوابط العامة:الفرع الثاني

99..........اختصاص محكمة موطن أو محل إقامة المدعى علیه: أولا

102...................اص محكمة محل إبرام أو تنفیذ العقداختص:ثانیا
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104.........................تقییــم ضــوابط الاختصاص:المطلب الثاني

صعوبة تطبیق ضوابط الاختصاص على نزاعات التجارة :الفرع الأول

107....................................................................الإلكترونیة

108...................الطابع الافتراضي لعقود التجارة الإلكترونیة: أولا

110...............................صعوبة تحدید مكان إبرام العقد:ثانیا

113...............................صعوبة تحدید مكان تنفیذ العقد:ثالثا

114........................ق ضوابط الاختصاصحلول تطبی:الفرع الثاني

115......................................على المستوى التشریعي: أولا

117.......................................على المستوى القضائي:ثانیا

التقاضي الإلكتروني كوسیلة لحل نزاعات عقود التجارة :المبحث الثاني

120....................................................................كترونیةالإل

122..........................الطرق الإلكترونیة غیر القضائیة:المطلب الأول

124.....................................المفاوضات المباشرة:الفرع الأول

125..................................باشرةتعریف المفاوضات الم: أولا

127...............................خصائص المفاوضات المباشرة:ثانیا

128.............................سیر عملیة المفاوضات المباشرة:ثالثا

130.....................................الوساطة الإلكترونیة:الفرع الثاني

131...................................تعریف الوساطة الإلكترونیة: أولا

132................................خصائص الوساطة الإلكترونیة:ثانیا

134.........................الشروط المتطلبة توافرها في الوسیط:ثالثا

135...................................................الاختصاص.1

135........................................................الحیدة.2

135.......................................الإعلان عن أي مصلحة.3

135........................................................السریة.4

136.......................................................الإعلان.5

136......................................................الشفافیة.6
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136...............................آلیة سیر الوساطة الإلكترونیة:رابعا

138......................مراكز الوساطة وشروط التسجیل فیها:خامسا

140......................................التوفیق الإلكتروني:الفرع الثالث

141....................................تعریف التوفیق الإلكتروني: أولا

143.................................خصائص التوفیق الإلكتروني:ثانیا

144...............................سیر عملیة التوفیق الإلكتروني:ثالثا

146.......................................التحكیم الإلكتروني:المطلب الثاني

148................................ماهیة التحكیم الإلكتروني:الفرع الأول

149....................................تعریف التحكیم الإلكتروني: أولا

150.........................سباب اللجوء إلى التحكیم الإلكترونيأ:ثانیا

152........................الخصائص الممیزة للتحكیم الإلكتروني:ثالثا

152..........................السریة في عملیة التحكیم الإلكتروني.1

152..سرعة الفصل في القضایا المطروحة على التحكیم الإلكتروني.2

153............................تجاوز مشكلة الاختصاص القضائي.3

154.................................الشروط المتطلبة في المحكم:رابعا

154....................................................الاستقلالیة.1

154.......................................................النزاهة.2

154.........................................المساواة في المعاملة.3

155.................................معوقات التحكیم الإلكتروني:خامسا

155................................الخشیة من عدم سریة التحكیم.1

155............حكیم الإلكترونيعدم ملائمة التشریعات الداخلیة للت.2

156..................................مراكز التحكیم الإلكتروني:سادسا

157..............الإجراءات المعتمدة في التحكیم الإلكتروني:الفرع الثاني

158..................الإجراءات السابقة لعملیة التحكیم الإلكتروني: أولا

158............................................طلب التحكیمتقدیم.1

158..............القانون الواجب التطبیق على التحكیم الإلكتروني.2
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159.........................إخطار أطراف التحكیم بموعد التحكیم.3

159..................................................تعیین المحكم.4

159................................سیر عملیة التحكیم الإلكتروني:ثانیا

160...................................تبادل البیانات بین الأطراف.1

160........................................صدور الحكم التحكیمي.2

161..............................تنفیذ الحكم التحكیمي الإلكتروني:ثالثا

162.....................طرق الطعن في حكم التحكیم الإلكتروني:رابعا

163..........................الطعن بالبطلان ضد القرار التحكیمي.1

163............................الطعن بالنقض في القرار التحكیمي.2

166..................................................................خــاتمــة

172..................................................قــائمـة الـــمراجــع

187.....................................................الموضـوعـاتفـھرس 

المنازعات الناتجة عن مختلف تعرف التجارة الالكترونیة إشكالات فیما یخص تسویة 

العقود المبرمة في هذا المجال، نظرا لغیاب قانون أو تشریع خاص ینظم مثل هذه العقود، 

ولاعتبار أن قواعد تنازع القوانین غیر كافیة لمواجهة الفراغ التشریعي وصعوبات تطبیق 

.ضوابطها المكانیة على عقود في الأصل تتم في فضاء غیر محسوس

مثل هذه الإشكالات في تطبیق منهج تنازع الاختصاص الذي یقوم أو تظهر أیضا

یرتكز على معاییر مكانیة في تحدید اختصاص المحكمة للنظر في النزاع، مما دفع التفكیر

في إیجاد حلول تكون متماشیة مع منهج التعامل الالكتروني، والتوجه نحو تسویة النزاع 

  .قدبنفس الطریقة التي تم بها إبرام الع

فتضل مسألة تشریع قانون خاص بعقود التجارة الالكترونیة في جمیع مجالاتها من بین 

.الأولویات أو الحتمیات التي یجب الاضطلاع بها
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Le commerce électronique connaît des problématiques relatives au

règlement des différends qui émanent des divers contrats conclus dans ce

domaine. Ceci est due à l’absence d’une loi ou d’une législation qui réglemente

ce genre de contrats, à l’insuffisance des règles de conflit des lois pourrant

remédier au vide juridique et à la difficulté de l’application des normes

territoriales sur des contrats conclus dans un univers virtuel.

Ses problématiques se confirment encore au niveau de l’application des

règles de conflit de juridictions, basées sur des normes territoriales, pour

déterminer la juridiction compétente, ce qui a poussé à réfléchir sur les

solutions adéquates aux transactions électroniques, avec une nette tendance

vers la résolution des différends de la même manière dont les contrats sont

conclus.

Finalement, le besoin d’une loi ou d’une législation réglementant le

commerce électronique reste l’une des priorités pour lever les problématiques

mentionnées.


