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  تكاد شموع الشكر تحترق خجلاً 

  لتضیئ كلمات عجز اللسان والقلم عنھا

 تحیة إجلال أقدمھا للدكتور بن احمد الحاج

 أيھا المربي الفاضل

 يا شمعة تشتغل لتنیر الدنیا بالعلم والمعرفة لتنسج بخیوط الشمس 

 جیل واعد يتسلح بنور العلم لیرسم بخطوط مضیئة 

 أمل الیوم ومستقبل الغد 

 وتبقى أقلامنا عاجزة لما نقدم لك من عبارات الشكر والتقدير الاحترام 

وما ھذه البطاقة المتواضعة إلا تعبیر بسیط عن تقديرنا ومحبتنا لك ووفاء 

 لمجھوداتك الجبارة 

سائلین المولى العلي القدير لك التوفیق والسداد وأن تزداد تألقاً على 

  تألق وأن يوفقك الله ويسدد على درب الخیر خطاك

 أدامك الله لنا 

 شمعة مضیئة أبد الدھر

 لك مني كل الاحترام والتقدير.
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 بسم االله الرحمن الرحيم

 «وقـل اعملوا فسيرى االله  عملكم ورسوله والمؤمنون»

 صدق االله العظيم

 الصلاة و السلام على سيد البشرية محمد و على آله و صحبه أجمعين

بأنامل تحيط بقـلم أعياه التعب والأرق ولا يقوى على الحراكــ يتكأ على قطرات حبر  

  مملوئة بالحزن والفرح في آن واحد

لعلني في هذه الكلمات البسيطة  و  الحروف التي تتمايل بتمايل  أناملي  العاجزة عن  

 تكملة هذا الإهداء بسبب الفراق

 

 لصرح ضمني بين أحضانه فترات كالأم

 جدتي رحمها االله  

 . واسكنها فسيح جنانه

 

***يا قـارئ هذا البحث ادعوا لها بالرحمة والمغفرة  ***     
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  مقدمة 

الثورة الزراعیة  بعدالثورة الثالثة في تاریخ البشریة،یشھد العالم الیوم 
التي دخلت  الأخیرةثورة المعلوماتیة، ھذه  أوالثورة الرقمیة ظھرت  والصناعیة،

 أصبحتتقنیة حدیثة تعرف بتقنیة المعلومات والانترنت التي  وأفرزتمناحي الحیاة 
  .لغة العالم الیوم 

وفي خضم الثورة الرقمیة والصحوة المعلوماتیة، حیث تكنولوجیا المعلومات 
زالت فیھا الحدود الجغرافیة بمثابة الجھاز العصبي للمجتمعات الحدیثة،  أصبحت

  .افتراضيقریة كونیة صغیرة مكونة من مجتمع  إلىوالإقلیمیة للدول، فتحول العالم 

المبدع  الإنسانيإحدى إفرازات العقل  - المولود الكبیر – التجارة الالكترونیة
لم فیھا سوق اختصر فیھ وھي نتاج لرواج الانترنت فھي تجارة الصر والمستقبل، العا

الزمان وقرب المكان، وبتم تجسید وتفعیل ھذا المولود الجدید عن طریق المعاملات 
  .التعاقدیة

ة الالكترونیة فھو العقد الالكتروني الدولي یعتبر بمثابة المحرك الرئیسي للتجار
وھو لا یختلف بول عبر شبكة الاتصالات الدولیة، وق إیجابمن  الإراداتیمثل تلاقي 
من حیث الوسیلة التي یبرم بھا والمتمثلة أساسا في استخدام  إلاالتقلیدیة  عن العقود

 1الوسیط الالكتروني، وما یتیحھ من تواجد افتراضي للمتعاقدین لذلك فھو عقد تفاعلي

  نظرا لخصوصیة تقنیة الانترنت،

مختلطة وذلك بحسب طبیعة أو تجاریة  أووالعقود الالكترونیة قد تكون مدنیة 
التي تربط المتعاقدین أي أنھا لا تختلف عن التصنیف المعتاد للأعمال، ونظرا العلاقة 

للطبیعة المجتمع الافتراضي العابر للحدود استوجب أن كل المعاملات التي تتم فیھ 

  2غالبا ما تكتسي الطابع الدولي

  :نطاق البحث  -          

إن التجارة الداخلیة تتم في إطار قانوني محدد داخل إقلیم الدولة، لذلك كانت 
التجارة الدولیة لا تتمتع بھذا القدر من الثبات وبانتشار  أنالسیادة للقانون الوطني غیر 

انوني واضح وكنتیجة لذلك بدت الحاجة العقود الالكترونیة بدا القصور في التنظیم الق
بعین الاعتبار  الأخذملحة للبحث عن قواعد قانونیة جدیدة تتماشى والوضع الجدید مع 

  .الذي یتطلب تدخل القانون الدولي الخاص  الأجنبيالعنصر 

إن دراسة النظام القانوني للعقد الالكتروني الدولي تتم طبقا لمنھج التنازع ومنھج 
القواعد المادیة مع مراعاة طرق التدویل والمتمثلة أساسا في التحكیم التجاري الدولي 

                                                           
، ص 2008أسامة أبو السن مجاهد، الوسیط في قانون المعاملات الالكترونیة، الكتاب الأول ،الناشر دار النهضة العربیة 1

142 -144 
 37- 36، ص2006عقود التجارة الالكترونیة،دار الجامعة الجدیدة للنشر صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبیق على 2
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والتحكیم الالكتروني، وما یوفره من حریة في اختیار القواعد القانونیة الواجبة 
  .تروني الدولي التطبیق على العقد الالك

  : موضوع البحث -

دراسة النظام القانوني للعقد الالكتروني الدولي من خلال تطبیقات  جسدتت
قانون الإرادة بقواعد قانونیة وطنیة أعدت خصیصا لحكم علاقات داخلیة لا تتخطى 

حدود الدولة ، ومن جھة أخرى تم إبراز دور القواعد المادیة و قضاء التحكیم في 
النظام القانوني وتدویلھ، بما یتماشى ومصالح التجارة الدولیة وكذا  عولمة ھذا

  .متطلبات المجتمع الافتراضي العابر للحدود 

  :الدراسة  أھمیة -

تتجلى فائدة الدراسة من الناحیة العملیة والعلمیة ، فنظرا لتنامي العقود 
تعامل، ویؤثر تنفیذھا الالكترونیة الدولیة وازدیاد العمل بھا لما تحققھ من سرعة في ال

استقطبت رجال  تتعلق بمبالغ ضخمة لأنھا ،على الحیاة الاقتصادیة للدول من عدمھ
في القوانین الداخلیة والھیئات الدولیة وكانت محل اھتمامات  والأعمالالمال 

ملكیة والمنظمة العالمیة لل ،المتحدة للقانون التجاري الدولي الأممكلجنة  ،والإقلیمیة
  الفكریة، وغیرھما من الھیئات المھتمة بالتجارة الالكترونیة 

وتبرز الأھمیة العلمیة أو القانونیة في إیجاد نظام قانوني یكفل متطلبات البیئة 
القانوني لكلا من  والأمانالالكترونیة، ویحمي معاملاتھا مما یوفر الوضوح 

  .المتعاقدین

  : صعوبة البحث  -

مجالھ العقد  أنوبات عدیدة واجھت البحث وخاصة ھناك صع إنالواقع 
   :ومن تلك الصعوبات نذكر الآلیةالالكتروني الدولي الذي یتم عبر شاشات الحواسیب 

 عنىوجود بعض المصطلحات لیس لھا ما یقابلھا في اللغة العربیة بما یفید الم -
 lexو مصطلح  Netiquetteو  internaute مصطلح : نذكر منھا الحقیقي

mercatoria   و   Lex électronica  

إن موضوع الدراسة استدعى التطرق إلى أكثر من فرع قانوني إلى جانب -
القانون الدولي الخاص تمثل في القانون المدني، والى أكثر من نظام قانوني وطني 

 لمختلف الدول واستوجب اللجوء إلى العدید من الاتفاقیات الدولیة والقوانین النموذجیة
  والتوجیھات الأوروبیة 

عدم وجود أحكام قضائیة یمكن الاستئناس بھا لحل المشكلات القانونیة التي -
  طرحتھا الدراسة 
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ولعل الصعوبة ازدادت في ظل عدم وجود تنظیم قانوني خاص بالجزائر یعنى -
بالمعاملات الالكترونیة فتركز البحث في القواعد التقلیدیة لنظریة العقد في القانون 

  المدني

    :منھج البحث -

لقد تم الاعتماد على مجموعة من مناھج البحث العلمي تمثلت في المنھج 
  :المقارن، المنھج التأصیلي والمنھج التاریخي وكذا المنھج التحلیلي

فمنھج البحث ھو منھج مقارن لان البحث یتناول موضوع القانون الواجب *
تقدمھا القوانین الوطنیة، والحلول التي  ،التطبیق على العقد الالكتروني الدولي

بالإضافة إلى مقارنة ھذه القوانین وما یجري العمل بھ في العقود النموذجیة 
  یة مع واقع التجارة الالكترونیة،والاتفاقیات الدولیة والتوجیھات الأوروب

 أصولھا إلىستعانة بالمنھج التأصیلي في رد الفروع الإتظھر مواطن  و*
الواجبة التطبیق في مجال العقود الدولیة  مناھج القانون الدولي الخاص ىإلبالإشارة 

قواعد التنازع والقواعد  على اعتبار العقد الالكتروني الدولي لا یخرج في نطاقھ عن
  المادیة،

التطور التاریخي لإسناد كما أن المنھج التاریخي بدا واضحا من خلال عرض *
  العقد الدولي لقانون الإرادة، 

أما المنھج التحلیلي یعتمد على تحلیل كل جزئیة من جزئیات الدراسة في *
القانون الوطني وكذا تحلیل منھج القواعد المادیة بمفھومھا التقلیدي والحدیث المتمثل 
أساسا في القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة، ومن جھة أخرى تحلیل واقع التحكیم 

للعقود  وأعراف ساھمت في تدویل النظام القانونيالتجاري الدولي بإرسائھ لقواعد 
  .الالكترونیة الدولیة

  :الإشكالیة محل الدراسة -

تمحور الدراسة حول إشكالیة تطبیقات القانون الوطني على العقد الالكتروني 
  :الدولي من خلال التساؤل التالي 

  ماھو القانون الواجب التطبیق على العقد الالكتروني الدولي ؟

  :تفرعت عن ھذه الإشكالیة إشكالیات فرعیة تمحورت فیما یلي ولقد 

ما ھي حدود قانون الإرادة في اختیار قانون الواجب التطبیق على العقد *
  الالكتروني الدولي ؟

إلى أي مدي یمكن تطبیق القانون الوطني من خلال إعمال منھج التنازع *
  التقلیدي على العقد الالكتروني الدولي ؟
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صعوبات التي یثیرھا منھج التنازع اثر تطبیقھ على العقد الالكتروني في ظل ال*
  الدولي ما ھو الحل المناسب ؟

وما ھي الطرق والسبل التي تساھم في تدویل النظام القانوني للعقد الالكتروني *
  الدولي؟

  :خطة البحث -

البحث و جعلھ في متناول  لأجل تقدیم موضوعللإجابة على ھذه الأسئلة ومن 
لقارئ كان لزاما إتباع الخطة الثنائیة من خلال التطرق في الفصل الأول للقانون ا

الواجب التطبیق على العقد الالكتروني الدولي من خلال إعمال منھج التنازع، حیث تم 
دراسة قانون الإرادة من جھة، ومن جھة أخرى تم التطرق للصعوبات التي یثیرھا 

ني تمحور حول ضرورة تدویل النظام النظام تطبق ھذا الأخیر، أما الفصل الثا
القانوني للعقد الالكتروني الدولي والذي قسم بدوره إلى مبحثین من خلال دراسة منھج 
القواعد المادیة من جھة، ومن أخرى تم التطرق لدور قضاء التحكیم في تدویل النظام 

  .القانوني للعقد محل الدراسة
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 لى العقد الالكتروني الدولي وفقاالقانون الواجب التطبیق ع: الفصل الأول
  منھج التنازعل

و شاع  للتجارة الالكترونیة فقد انتشر المحرك الرئیسيیعد العقد الالكتروني ھو 
ستعمالھ في المعاملات الاقتصادیة الدولیة لما ینطوي علیھ من تسھیل تدفق الثروات خارج إ

  الحدود الإقلیمیة للدول،  

ولان غالبیة المعاملات التجاریة الالكترونیة تقع خارج حدود إقلیم الدولة كان لزاما 
  . یة للاتصالات تحدید القانون الواجب التطبیق على العملیات التي تتم عبر الشبكة العالم

ویظل قانون الإرادة ھو الوسیلة المثلى لتحدید القانون الواجب التطبیق على العقد 

ودعوتھ في  2000الالكتروني الدولي فھذا ما أكده مؤتمر سان فرانسیسكو المنعقد في سنة 

  .3نھایة المؤتمر كافة الدول لمنح المتعاقدین الحریة في اختیار القانون الذي  یحكم العقد

لقد أثبت الواقع إن إعمال منھج التنازع یثیر العدید من الصعوبات وذلك لارتباطھ 
  بمفاھیم تقلیدیة لا تجاري مقتضیات التجارة الالكترونیة، والطبیعة الذاتیة لعقودھا

ولذلك تمحورت الدراسة في ھذا الفصل حول تطبیقات قانون الإرادة على العقد 
  . لتظھر صعوبات تطبیقھ الالكتروني وما مدى ملاءمتھ ،

وعلیھ تم تقسیم البحث في إخضاع العقد الالكتروني لأحكام القانون الوطني من خلال 
  :ما یلي 

خضوع العقد الإلكتروني الدولي لقانون الإرادة، أما تمحور حول : المبحث الأول
ي خصص في البحث عن مدى ملاءمة منھج التنازع لحكم النظام القانون: المبحث الثاني

  للعقد الالكتروني 

 

  

 

 

                                                           
، منشورات زین الحقوقیة ، مكتبة السنهوري ، الطبعة )دراسة مقارنة(هبة ثامر محمود عبد االله ،عقود التجارة الالكترونیة 3

 257-254، ص2011الاولى
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 خضوع العقد الإلكتروني الدولي لقانون الإرادة : المبحث الأوّل 

الأصل في عقود التجارة الدولیة ھو خضوعھا لمبدأ سلطان الإرادة، أي اتجاه الإرادة 
الأطراف إلى تطبیق قانون معیّن لحكم علاقاتھم العقدیة، فقانون الإرادة یطبق على تكوین 

شروطھ الموضوعیة من محل و سبب و تراضي، كما ینطبق على آثار العقد من العقد، و 
  .التزامات و جزاء مخالفة ھذه الالتزامات و المسؤولیة الناتجة عنھا

و بخصوص شكل العقد فإنّھ یخضع إمّا لقانون الإرادة، و إمّا لقانون دولة الإبرام ذلك 
ملیة التي تقتضیھا التجارة الدولیة حیث لا تیسیرًا على المتعاقدین و رعایة للاعتبارات الع

یجوز تعطیل مصالح التجارة الدولیة بموجب قانون وطني معین، لذلك كان لزامًا إتباع 
  .قانون الدولة التي بھا محل إبرام العقد فھو یعد من قبیل الإسناء الاختیاري

موضوع، إلا أما بخصوص الأھلیة و إن كانت شرطًا أساسیًا لصحة التعاقد من حیث ال
أنّ الفقھ الغالب یخضعھا إلى القانون الشخصي للمتعاقدین سواء كان قانون الجنسیة أو 

  .4قانون المواطن، ذلك لأن أحكام الأھلیة تھدف لحمایة الشخص ذاتھ

وسیتم التطرف لماھیة قانون الإرادة في عقود التجارة الدولیة في المطلب الأول ومن 
  .ید الإرادة في العقد الالكتروني الدولي في مطلب ثانجھة أخرى نتطرق لكیفیة تحد

  

  

  

 

  

  ماھیة قانون الإرادة : المطلب الأوّل

إنّ الدولة لا تحتكر صناعة القانون، و بالتالي ھناك مصادر أخرى من صنع الأفراد 
كالعرف و في العقود الدولیة یجد الأطراف أنفسھم أمام فراغ قانوني لأنّ عقدھم لا یخضع 

لقانون أي دولة لزومًا، فالملاحظ أن أغلب المتعاملین في مجال التجارة الدولیة یحاولون 

                                                           
، إلى 16، ص1995الدولیة، منشأة المعارف، الاسكندریة هشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة  4

 .20غایة 
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فظھرت فكرة إسناد . أي قیود   و محاولة الإفلات من القوانین الوطنیةتحریر عقدھم من 
العقد لقانون الإرادة و ذلك باتفاق الأطراف على تطبیق قانون معین لحكم علاقاتھم العقدیة، 

أو كما یطلق علیھا بالمصطلح الإنجلیزي . ھذا ما یراد بھ سلطان الإرادة أو استقلال الإرادة
Autonomy in choice of lowأو كما یسمى باللغّة الفرنسیةLe principe de 

l’autonomie de la volonté.  

و معنى قانون الإرادة في القانون الدولي الخاص یراد بھ حریة الأطراف في تحدید 
القانون الواجب التطبیق على العقد المزمع إبرامھ إذا كان ھذا العقد مما یحتمل خضوعھ 

  .لقوانین بلاد مختلفة

ا دامت غالبیة القوانین تثبت ھذا المبدأ على الالتزامات التعاقدیة التي یتخللھا و م
عنصر أجنبي فما ھو التأصیل التاریخي لمبدأ قانون الإرادة ھذا ما یتم بحثھ في الفرع 

الأوّل، و في ظل إتساع التجارة الالكترونیة و العقد الالكتروني الدولي محل الدراسة، فما 
الإرادة في مجال العقود الالكترونیة الدولیة ھذا ما قصدنا بحثھ في الفرع  المقصود بقانون

  .الثاني

 التطور التاریخي لإسناد العقد عقود التجارة الدولیة : الفرع الأوّل
  لقانون الإرادة

إنّ إسناد عقود التجارة الدولیة لقانون الإرادة أو لمبدأ سلطان الإرادة لم یستقر في فقھ 
الدولي الخاص إلاّ مع نھایة القرن التاسع عشر میلادي و بدایة القرن العشرین، ففي القانون 

الفقھ القدیم كان القانون الواجب التطبیق ھو قانون محدد سلفًا من قبل المتعاقدین فقد یكون 
قانون دولة الإبرام أو قانون دولة التنفیذ، و بخصوص ھذا التحدید، فإنّھ إسناد جامد لا یمكن 

  .تعاقدین تغییرهللم

بمعنى قدرة الإرادة إلى خلف القواعد التي یحكمھا، حیث  إنّ اصطلاح سلطان الإرادة
استخدمھ فقھاء القانون الدولي الخاص لأوّل مرّة بعد أن كانوا یعبرون عنھا بسلطان 

الأطراف، أو سلطان المتعاقدین، و یقصد بھ في المجال القانوني اعتبار الإرادة مصدر و 
  .ر الحقوق الشخصیة حیث یقتصر دورھا على تعایش مجموع الإرادات الفردیةمعیا

و أھم النتائج المترتبة على مبدأ سلطان الإرادة ھي إطلاق حریة المتعاقدین في اختیار 
  .5قانون العقد في مجال العلاقات و المعاملات التجاریة الدولیة

خلال (في العصور الوسطى و مع ظھور مشكلة تنازع القوانین في شمال إیطالیا 
القوانین إلى  6، قسم فقھاء المدرسة الإیطالیة القدیمة)القرنین الثاني عشر و الثالث عشر

                                                           
 .24-21المرجع السابق، ص هشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة،  5
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أحوال شخصیة تتبع الأشخاص أینما ذھبوا و أحوال إقلیمیة أو عینیة تطبق على الأشخاص 
  .  7المقیمین داخل الإقلیم و على كافة الوقائع التي تحدث داخلھ

تعیین القانون الواجب التطبیق على التصرف القانوني كانت من المسائل  إنّ مسألة
التي شغلت الفقھ في القدیم، حیث اعتبروا أن العقود من القوانین الإقلیمیة لذلك لابد من 

إخضاعھا إلى قانون بلد الإبرام، ضنًا منھم أنّ ھذا الأمر یسھل على الأطراف معرفة أحكام 
تداء بالتفرقة بین شكل العقد و موضوعھ و قد علل بارتول ھذا القانون و دون الاع

Bartole  ھذه القاعدة بأنّھ من الطبیعي أن یختص قانون محل إبرام العقد بحكم شكلھ و أن

أسوة بشكلھ،  یحدث أثره في كل مكان، كما أخضع موضوع العقد أیضًا لقانون محل إبرامھ
و إلا فقانون القاضي في حال عدم تحدید الأول  كما أخضع تنفیذ العقد إلى قانون محل التنفیذ

و الملاحظ إلى فقھ المدرسة الإیطالیة القدیمة إنما أرادوا بھذا التحدید إسناد آمرًا لا یمكن 
  .تعدیلھ، حیث لم تكن فكرة قانون الإرادة قد تبلورت بعد

ع على أن إخضا" Cartius"و مع نھایة القرن الخامس عشر، فسر الفقیھ الإیطالي 

العقد لقانون بلد الإبرام ما ھو إلا تعبیر ضمني لإرادة المتعاقدین و بدت فكرة قانون الإرادة 
  .كتبریر لاحق لإسناد سابق و طابع آمر

في القرن السادس عشر، إلى " Dimoulin"و لقد سعى الفقیھ الفرنسي دیمولان 

ة التي تعتبر مصدر للعقد و إخراج العقد من نطاق السیادة الإقلیمیة تأسیسًا على دور الإراد
لیس القانون، فالإرادة لا تقف حبیسة الحدود الإقلیمیة خلاف لسلطان القانون الذي یقف عند 
ھذه الحدود، غیر أنّ جانب من الفقھ یرى أنّ ما قدمھ دیمولان ینحصر في إمكانیة استبعاد 

ناد عارض یقوم على قانون بلد الإبرام إذا تبین من الظروف أن ھذا الإسناد ھو مجرد إس
  .8محض الصدفة

و المتتبع لتطورات القانون الدولي الخاص و خاصة مصطلح سلطان الإرادة، فإنّنا 
نجد أن استخدامات المصطلح كانت بصفة عارضة لا توحي إلى ما قد یترتب علیھا من 

  .آثاره نتائج على صعید التجارة الدولیة

كرة سلطان الإرادة في مؤلفات و في القرن التاسع عشر التاسع عشر ظھرت ف

و ذلك في كتابھ حول القانون الدولي " Foelix"المحامي الفرنسي، الألماني الأصل فولیكس 

                                                                                                                                                                                     
ظهورها  یقصد بالمدرسة الإیطالیة القدیمة، جماعة الفقهاء الإیطالیین الذین عالجوا مشكلة تنازع القوانین في إیطالیا منذ6

التي یطلق علیها  Manciniم، و یصف الشراح هذه المدرسة بالقدیمة تمییزا لها عن مدرسة مانشیني13خلال القرن 

  .بالمدرسة الحدیثة أو شخصیة القوانین
، ص 2004محمود محمد یاقوت، حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقود الدولي، توزیع منشأة المعارف، الإسكندریة 7

24.  
  .29- 26محمود محمد یاقوت، حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقود الدولي، المرجع السابق، ص 8
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حیث یبرر تطبیق قانون ) 1843و الذي ألفھ عام (الخاص منذ عھد القانون الفرنسي القدیم 

ین التي لا تقوى أن دولة محل الإبرام أو محل التنفیذ على أساس الإرادة الضمنیة للمتعاقد
تتصدى للمعاھدات و الأعراف السائدة في التجارة الدولیة، و التي تعد في الأصل إرادة 
مفترضة، و على حد قولھ أنّ الإرادة لو كانت صریحة فإنّھا لا تقوى إلا الخضوع لھذا 

ق قانون إذ اعتبر أنّ تطبی Storyالقانون أصلاً، و ھذا ما ذھب إلیھ الفقیھ الأمریكي ستوري 

  . 9العقد ھو ما ذھبت إلیھ الإرادة المفترضة أو الضمنیة و لا مجال للإرادة الصریحة

و ھكذا استخدم كل من فولیكس و ستوري فكرة سلطان الإرادة كمجرد تبریر لاحق 
  .لإسناد سابق یتسم بالطابع آمر و لا تملك الإرادة تغییره

و الذي أسند العقود " Savigny"سافیني  و الأمر لا یختلف لدى الفقیھ الألماني الكبیر

لقانون دولة التنفیذ، فتركیز العقد مكانیا یفترض " نظم القانون الروماني"الدولیة في كتابھ 
فیھ تراضي الأطراف مسبقا بالخضوع إلى ھذا القانون و یعتبر ھذا ھو الأصل، و یجوز 

  .10في حالات معینة اختیار قانون آخر

م ھو إخضاع العقد لمكان تنفیذه، فعند تحلیلھ 19سافیني في القرن و ما قام بھ الفقیھ 

للروابط القانونیة قام بتركیز ھذه العلاقة، و التركیز یكون في المكان الذي تنتج فیھ الرابطة 
العقدیة آثارھا، أو جل آثارھا، و یفسر إخضاع العلاقة العقدیة لقانون تنفیذھا على أساس 

فمن یدخل في علاقة علیھ تقبل الخضوع لقانون تركیزھا، و فكرة الخضوع الاختیاري، 
الملاحظ أنّ ھؤلاء الفقھاء، عندما استعملوا، مبدأ خضوع العقد لقانون الإرادة لیس كقاعدة 

  .إسناد سابقة بل مجرد تبریر لاحق لقاعدة إسناد سابقة

مؤلفھ " Laurent"و بنھایة القرن التاسع عشر، أصدر الفقیھ البلجیكي الشھیر لوران 

حیث أكد على ضرورة الاعتداد بالإرادة الصریحة في القانون " القانون المدني الدولي"
الإرادة (الواجب التطبیق أو لاستخدامھا في ملابسات ، و الظروف المحیطة بالعقد 

، و في حال عدم الاختیار فعلى القاضي تحدیدھا إن لم یكن المشرع قد وضع ) الضمنیة
  .11)الإرادة المفترضة(ن تطبق قانون معین معاییر أو قوانی

بمبدأ شخصیة القوانین حیث استثنى العقود و  -الإیطالي–و لقد نادى الفقیھ مانشیني
أخضعھا لقانون الإرادة و حجتھ في ذلك أن القواعد المنظمة لنظریة العقد في القانون 

  .12الوطني كلھا قواعد مكملة یجوز الاتفاق على مخالفتھا

                                                           
 .28المرجع السابق، ص هشام علي صادق،  9

 .29، ص نفسهالمرجع هشام علي صادق،  10
 .32المرجع السابق، ص هشام علي صادق،  11
 .34- 32المرجع نفسه، ص هشام علي صادق،  12
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قد أسھم في انتشار  - أستاذ بجامعة دیجون الفرنسیة–" Weiss"لأستاذ فایس و یعتبر ا

مصطلح سلطان الإرادة، في مؤلفھ الخاص بالقانون الدولي الخاص، بھذا تم نقلھ في مجلد 

  .1894في عددھا الأوّل عام " Elunet"القانون الدولي الخاص الشھرة 

قھ القانوني بنھایة القرن التاسع و بھذا الحال استقر مصطلح سلطان الإرادة في الف
عشر محتواه حق المتعاقدین في اختیار القانون الواجب التطبیق على عقودھم الدولیة ، و 

  .13أن للإرادة دور في حل مشكلة تنازع القوانین

و إذا كانت قاعدة خضوع العقد لقانون الإرادة قد لاقت ترحاب و اتفاق الفقھ و القضاء 
ھذا الاتفاق لم یكن إلا ظاھریًا، حیث أنّ واقع الأمر قد أسفر عن  في مختلف الدول، فإنّ 

اختلافات عمیقة في الرأي ترجع للدور الذي تقوم بھ الإرادة عند اختیارھا لقانون العقد، 
  .14حیث ترجم ھذا الخلاف من خلال نظریتین النظریة الشخصیة و النظریة الموضوعیة

  :ین و فیما یلي توضیح لمضمون ھذه النظریت

  النظریة الشخصیة : أوّلاً 

و ھي النظریة المقبولة عمومًا منذ ما یزید على قرن من الزمان، و التي أوضح 

إنّ الأطراف في تصرفاتھم القانونیة أحرار في : "بقولھ " Laurent"معالمھا الفقیھ لوران 

صریحة، الضمنیة، ال(اختیار القانون الذي یحكم بینھم معنى ذلك أن الإرادة بصورھا 
  .، ھي التي تشرف على ھذا الاختیار و تحدد قانون العقد)المفترضة

و قد اتجھت الأحكام القضائیة التي تثبت ھذه النظریة ففي قرار حدیث لمحكمة 

من المعروف تمامًا و منذ ما یزید على "صرحت فیھ أنّ  1989الاستئناف النیوزیلندیة عام 

نحو ھو  (Common Law)ا في دول القانون العام قرن من الزمان أنّ ھناك اتجاھًا قویً 

إطلاق مزید من العنان لحریة الأطراف إلى حد ما یضاھي غیرھا من النظم القانونیة و 
  .15"بخاصة في مجال التحكم الدولي

و استنادًا إلى ھذه النظریة فإن القانون المختار یصبح شرطًا من الشروط التعاقدیة، 
بعد أن أدمج في الكیان القانوني للعقد بموجب اختیارھم، فلا یستطیع القاضي فرض رقابتھ 

                                                           
 .39- 38ص  نفسه، المرجع، هشام علي صادق، 13
 .73،ص  السابقمحمود یاقوت، المرجع 14
دور الإرادة أطراف التعاقد في اختیار القانون الواجب التطبیق في "زیاد محمد فالح بشاشة، أحمد الحراكي و عماد قطان، 15

 –، مجلة جامعة القدس المفتوحة للأبحاث و الدراسات "دراسة مقارنة–الالتزامات التعاقدیة الدولیة وفقا للقانون الأردني 

 .361، ص 2014، حزیران1العدد الثلاثون، ج
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على سلطة المتعاقدین التي فرضاھا من خلال العقد، كما أن القانون المختار لا یتأثر 
 .16قة لھ التي قد تطرأ على القانون من قبل الدولة التي یعود إلیھابالتعدیلات اللاح

 

 

  النظریة الموضوعیة  : ثانیاً 

بأنّھ یشمل على إقرار بأن  Autonomyھذه النظریة تفسر تعبیر الإرادة أو الاستقلال 

الأطراف أحرار ضمن النطاق المحدد بالقانون الدخول في اتفاقیات وفقا للشروط التي 
مناسبة، و لغایات المواءمة و تبني نظام قانوني ما، لاختصار الأھداف، لكن یرونھا 

الشروط القانونیة المدرجة من قبل الأطراف لا تعد تشریعًا، و تكون ملزمة إلى حد القانون 
  .الذي یسود اختصاص الإقلیم

لة و بذلك فالنظریة الموضوعیة ترجع اختیار القانون إلى قاعدة تنازع القوانین في دو
  .القاضي واصفة دور الإدارة بقاعدة إسناد

على عیة إلى تفسیر نظریة توطین العقد و لقد ذھب جانب من فقھاء النظریة الموضو
أنھا اختیار غیر مباشر لقانون العقد، و على القاضي استناد إلى ذلك أن یلجا إلى توطین 

انونا و أن الإرادة العقدیة ھي العقد في الدولة التي ینتج فیھا العقد أغلب آثاره و یطبقھا ق
الأھمیة  –في ذھن أطراف العلاقة  -التي یعود إلیھا أمر تحدید العنصر الذي یكون لھ

  .17المؤثرة في تحقیق اقتصادیات العقد بالنسبة لبقیة العناصر

 مفھوم قانون الإرادة في العقد الالكتروني الدولي: الفرع الثاني  

التعاقدیة في القانون الداخلي لمختلف التشریعات الوطنیة،، إنّ استقرار مبدأ الحریة 
بما یقابلھ في میدان العلاقات الخاصة الدولیة مبدأ حریة الأطراف في اختیار قانون یحكم 

  .علاقاتھم العقدیة

إنّ استقرار قاعدة قانون الإرادة في القانون الدولي الخاص یُظھر تأثیرات المذاھب 
نادت بمبدأ حریة التعاقد ،و إطلاق سلطان الإرادة في إحداث آثار  اللیبرالیة التي طالما

قانونیة، و ترتیب التزامات و حقوق، ثمّ إنّ تطبیق قاعدة قانون الإرادة إنّما یكشف عن 
  .18تطور الأفكار و المضامین الاجتماعیة و الاقتصادیة التي تؤثر على الفاعلیة القانونیة لھا

                                                           
 .361زیاد محمد فالح بشاشة، أحمد الحراكي و عماد قطان،المرجع السابق، ص 16
 .362زیاد محمد فالح بشاشة، أحمد الحراكي و عماد قطان، المرجع نفسه، ص 17
 .42، ص 2000حسن فرج، تدویل العقد، منشأة المعارف، الاسكندریة، طرح البحور علي 18
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عن مضمون قانون الإرادة الذي تثیر إلیھ قواعد التنازع  و من ھنا تثور أھمیة الكشف
في مجال الروابط العقدیة التي یتم إبرامھا عبر شاشات الحواسیب ضمن شبكة عالمیة 

  .19متخطیة للحدود

و سوف نحاول تحدید ھذا المضمون من خلال بیان المقصود بقانون الإرادة الذي 
لإلكترونیة مع توضیح النتائج المترتبة على تشیر إلیھ قواعد التنازع في مجال العقود ا

  :لقانون الإرادة على النحو التاليخضوع العقد الإلكتروني 

  المقصود بقانون الإرادة في العقد الإلكتروني الدولي : أوّلاً 

اختلف الفقھ و القضاء، و كذا التشریعات الوطنیة في تحدید المقصود بقانون الإرادة 
  :تجاھاتالإسناد، و علیھ جمع ھذا الخلاف في ثلاث إالذي أشارت إلیھ قاعدة 

  الاتجاه الضیّق : الاتجاه الأوّل

ذھب ھذا الاتجاه إلى تضیق نطاق قانون الإرادة، حیث أنّھ قصر حریة الأطراف في 
اختیار القانون الذي ینظم تعاقدھم في القانون الداخلي لدولة معینة أي أنّھ یحدد الاختیار 

عین لدولة معینة تتمتع بھذا الوصف وفقًا لأحكام القانون الدولي ضمن قانون وطني م
  .20العام

 1929و قد أخذت محكمة العدل الدولیة الدائمة بھذا الاتجاه في حكمھا الصادر عام 

كل العقود التي لا تبرم بین الدول تخضع بالضرورة للقانون الوطني لدولة "حیث قضت بأن 
  .21"لي الخاصمعینة بموجب قواعد القانون الدو

حیث  1950مھا الصادر سنة و في نفس الرأي سارت محكمة النقض الفرنسیة في حك

، و قد أخذ بھ المشرع "كل عقد دولي یخضع حتما لقانون دولة معینة: "قضت بأن

وكذا نجد التقنین المصري بموجب المادة  22من القانون المدني 18الجزائري في المادة 

، كما نصت "سري على الالتزامات التعاقدیة قانون الدولةی"و التي نص على أن   19/1

                                                           
 .269صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص 19
 .269صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص 20
 .269صالح المنزلاوي، المرجع نفسه، ص 21
الملاحظ أنّ المشرع الجزائري ..." تارالمخ المكانیسري على الالتزامات التعاقدیة "من القانون المدني الجزائري  18المادة 22

إقلیم، و شعب، و سلطة، ثمّ إن : على غرار القوانین المقارنة التي حددت الاختیار بقانون دولة فمصطلح دولة یعني 

 .مصطلح مكان لا یفید ذلك الشرح أي عدم توافر شروط الدولة أي الوحدة السیاسیة
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المادة  1958علیھ العدید من التشریعات الوطنیة كقانون المعاملات المدنیة الإماراتي عام 

  .23من القانون الدولي الخاص الإسباني 10/5منھ، و كذا نص المادة  19/1

ت الدولیة مثل اتفاقیة لاھاي كما أنّ ھذا التحدید لقانون الإرادة التزمت بھ الاتفاقیا

ي نصت في مادتھا الثانیة على بشأن البیوع ذات الطابع الدولي للمنقولات المادیة الت 1955

، كما أنّ "البیع یكون منظمًا بواسطة قانون الدولة المعین بواسطة الأطراف المتعاقدة: "أنّ 

ى أنّ حریة اختیار القانون قام بنشر إعلانا بین فیھ عل Unidroitالمعھد القانوني الدولي 

الواجب التطبیق المعھودة للأطراف المتعاقدة تنطوي على اختیار قانون وطني لدولة 
  .24معینة

لقد انتقد جانب من الفقھ ھذا الاتجاه بحجة أن قانون الإرادة في مجال العقود 
علیھ حكم الإلكترونیة لا ینحصر على قانون وطني، و أن أساس تطبیق ھذا المنھج یترتب 

قواعد قانونیة داخلیة أعدت أصلاً لحكم علاقات محددة بإقلیم معین، لا على عقود التجارة 
الإلكترونیة التي تمتاز بالطابع الدولي و عابر للحدود، ثمّ إنّ تطبیق قواعد القانون الوطني 

لواقعة قد یؤدي إلى تباین ،و اختلاف الأحكام القضائیة بصدد تلك النوعیة من المنازعات ا
  .25على الخط

 Yahooالأمریكیة و قضیة  Playmenو یظھر ھذا البیان من خلال قضیتي 

الفرنسیة فبالرغم من أنّ كلا الموقعین استخدما في أعمال غیر مشروعة، فالقضاء الفرنسي 

بداعي الدفاع على مصلحة المجتمع، في حین تمثلت حیثیات  Yahooرفض غلق موقع 

م القضائي الأمریكي و اعتبرت المحكمة أنّھا تشكل إھانة حول النظا Playmenقضیة 

 .26إغلاق الموقع الإیطالي كأحد الحلول الممكنةبحكم  ثم أصدرت ،لقضاءل

 

  الاتجاه الموسع : الاتجاه الثاني

یقوم ھذا الاتجاه على إطلاق حریة المتعاقدین في اختیار القانون الواجب التطبیق على 
تقیید ، من خلال التوسع في مفھوم إسناد العلاقة العقدیة بما في عقدھم، حریة كاملة دون 

ذلك القانون الوطني، و كذا قواعد ذات صبغة عالمیة كالقواعد العرفیة التي نشأت و استقر 
  .العمل بھا في الفضاء الإلكتروني

                                                           
 .270صالح المنزلاوي، المرجع نفسه، ص 23
 .192هر بن سعید، النظام القانوني لعقود التجارة الإلكترونیة، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، ص لز 24
 .192لزهر بن سعید، النظام القانوني لعقود التجارة الالكترونیة، المرجع السابق، ص 25
 . 271صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص 26
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: من التقنین المدني المصري التي نصت على أنّھ  19و یظھر ھذا الاتجاه في المادة 

خاصة في " لم یتفق المتعاقدان أو یبین من الظروف أن قانونا آخر ھو الذي یراد تطبیقھ ما"
دون الحاجة إلى اتصال القانون بدولة معینة ما یفید أن " قانون آخر"معرض ذكر عبارة 

  .27یكون قانون وطني أو دون ذلك

طني فھذه النصوص تؤكد بما لا یدع الشك أن حریة الأطراف قد تقع على قانون و
معین أو لقواعد لا تنتمي لأیة دولة، فنجد أن المشرع الجزائري أشار إلى أنّ قانون الإرادة 

  .لا یشترط فیھ انتماؤه لدولة معینة

و علاوة على ذلك فإن غالبیة الاتفاقیات الدولیة اعتنقت المنھج الموسع لقاعدة قانون 

. 28ومن قبلھ اتفاقیة روما) 3(ة في الماد 593/2008التنظیم الأوروبي رقم : الإرادة منھا

بخصوص القانون الواجب التطبیق  1994من اتفاقیة مكسیكو عام  7تبعتھا في ذلك المادة 

  .على العقود الدولیة

من القانون النموذجي ) 28/1(كما سار على ھذا النھج قوانین التحكیم فنصت المادة 

تحكیم وفقا لقواعد القانون الذي على أن تفصل ھیئة ال 1985للتحكیم التجاري الدولي عام 

أشارت إلیھ إرادة الطرفین، و خض المنھج أكد علیھ لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري 

  .من قواعدھا للتحكیم 33/1الدولي من خلال المادة 

و یأخذ على ھذا الاتجاه أنّھ یطلق حریة الأطراف على نحو قد یؤدي إلى الغش نحو 
  .29الأحكام الآمرة في القوانین التي لھا صلة وثیقة بالعقد القانون أو الإفلات من

  الاتجاه المعتدل  :الاتجاه الثالث

یحمل ھذا الاتجاه في طیاتھ طابع الموازنة فلا یصل إلى حد التضییق لنطاق قانون 
الإرادة الذي نادى بھ أصحاب الاتجاه الأوّل، كما لا یذھب إلى إطلاق العنان للمتعاقدین في 

  .القانون الواجب التطبیق على العقد ، و الذي نادى بھ أصحاب الاتجاه الثاني اختیار

فھذا الاتجاه یعطي للمتعاقدین حریة اختیار القانون الواجب التطبیق على عقدھم 
الإلكتروني عملا بموجب قاعدة الإسناد مراعاة لتوقعاتھم، و لكنھ یحرص في ذات الوقت 

د التطاول على القواعد الآمرة و محاولة التھرب منھا على أن لا تصل ھذه الحریة إلى ح

                                                           
 . 272صالح المنزلاوي، المرجع نفسه، ص 27

28
بشان القانون  17/60/2008بموجب التوجیھ الأوروبي الصادر عن المجلس والبرلمان الأوروبي في  2008لقد تم إلغاء اتفاقیة روما لعام   

 الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة
 . 274صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص 29
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بما فیھ الغش نحو القانون، فھذا الحل یقیم نوعًا من الاعتدال بین حریة الأطراف في اختیار 
  .القانون الواجب التطبیق و إرساء ھذه الحریة على أسس مشروعة

 السادسةفي المادة و یجد ھذا الاتجاه أساسھ في بعض الاتفاقیات الدولیة كما ھو وارد 
من اتفاقیة لاھاي بشأن القانون الواجب التطبیق على البیوع الدولیة للمنقولات المادیة و 

التي أعطت للأطراف حریة في اختیار القانون الواجب التطبیق على التزاماتھم العقدیة مع 
 .30تقییدھا بالنظام العام

  الإلكتروني الدولي لقانون الإرادةالنتائج المترتبة على خضوع العقد : ثانیًا 

و    یترتب على خضوع العقد الإلكتروني الدولي لقانون الإرادة العدید من الآثار 
 :وب فیھا و ھي جد خطیرة نذكر منھاالنتائج غیر مرغ

 :تجزئة العقد الإلكتروني -1

یرى جانب من الفقھ المناصر للنظریة الموضوعیة حریة إخضاع العقد الأكثر من 
قانون واحد ما دامت قد توافرت فیھ الصلة المتطلبة بالعقد إلا أنھ قد قید ھذه الحریة بقیدین 

  :ھما 

ألا تؤدي ھذه التجزئة إلى الإخلال بانسجام الرابطة العقدیة فوحدة العقد لا  - 1
 یعد قیدا

على إرادة المتعاقدین في ھذه التجزئة، و إنّما ھو قید على سلطات القاضي في حالة 
الإرادة عن ذلك، إذ یفترض القاضي التسلیم بأنّ الإرادة تحاول إدراك الوحدة  سكوت

 .القانونیة للعقد ما لم تعلن عن ذلك صراحة

ألا یؤدي تجزئة العقد إلى الإفلات من القواعد الآمرة للقوانین المختارة ، إذ  - 2
 .31أنّ في تعدد القوانین تھرب من جانب آمر لھذه القوانین

تنص على  1986من القانون الدولي الخاص الألماني الصادر عام  27/1فنجد المادة 

أن المتعاقدین الحق في اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد في مجموعھ أو على 
  .جانب منھ فقط ،و ھو ما یفید حق الخصوم في اختیار أكثر من قانون لحكم العقد

لقانون الدولي في دورة انعقاده من المشروع الذي أعده مجمع ا 08كما أن المادة 

في شأن القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة  1991السویسریة عام  Bâleبمدینة 

  .32الدولیة المبرمة بین أشخاص القانون الخاص قد أكدت ھذا النظر

                                                           
 .275المنزلاوي ،المرجع نفسه، صصالح  30
  .127-125، المرجع السابق ، ص  قوتالیامحمود محمد 31
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في شأن القانون الدولي الواجب التطبیق على  1986كما بینت اتفاقیة لاھاي لعام 

  ).7/1(للبضائع نفس النھج في المادة  البیوع الدولیة

و ھكذا فقد اتفق أنصار قانون التجارة الإلكترونیة على الاعتداد بإرادة الأطراف في 
اختیار أكثر من قانون لحكم العقد، و أكدوا على ضرورة إعلاء مبدأ سلطان الإرادة في 

تجزئة العقد و إسناد كل المعاملات التجاریة الإلكترونیة و ذلك من خلال المرونة النسبیة ل
جانب منھ إلى قانون معین، فھناك مسائل خاصة قد تتم عبر شبكات الإنترنیت كالوفاء الذي 

  .33یتلقى تعامل منفصل من العقد

و على حد رأي الأستاذ صالح المنزلاوي فإنّھ لابد من أن تكون ھذه التجزئة منسجمة 
انون یقبل التوقیع الإلكتروني، و یقر حیث لا یكون ھناك جزء من العقد یمكن أن ینظم بق

بصحة المعاملات على شاشات الحواسیب الآلیة، فھي غیر الجزء الآخر الذي ینظم قانون 
آخر لا یقبل مثل ھذه التصرفات و ألا تؤدي ھذه التجزئة إلى الإفلات من الأحكام الآمرة 

  .في القوانین المختارة

  :مختار و العقد عدم لزوم توافر الصلة بین القانون ال -2

إنّ من أھم النتائج التي توصل إلیھا فقھ النظریة الشخصیة ھو أنّ للمتعاقدین حریة 
مطلقة في اختیار القانون الواجب التطبیق على العقود الدولیة دون ضرورة وجود أیة صلة 

تفرضھ بین العقد و القانون المختار، ثم إن إخضاع العقد لقانون عدیم الصلة بالعقد إنّما 
حاجات التجارة الدولیة و قد كرست ھذا الرأي العدید من التشریعات الداخلیة و الاتفاقات 

، و كذا القانون 593/2008والتنظیم الأوروبي  1986و  1955الدولیة ، كاتفاقیتي لاھاي 

  .34المدني المصري و الأردني

لعقد حیث یرى لقد تعددت الآراء الفقھیة حول حریة اختیار الأطراف التي تتصل با
فریق منھم أن حریة الأطراف لیست مطلقة بل یجب أن ینصب اختیارھم على قانون لھ 

  .35صلة بالعقد فقد یكون قانون دولة إبرام العقد، أو قانون الجنسیة للمتعاقدین

و فریق آخر یجیز لأطراف العقد اختیار أي قانون یرضونھ لحكم العقد دون توافر 
اط أن القانون المختار لا یكون مشوبا بالغش نحو القانون، أما الصلة بالعقد مع الاشتر

الفریق الثالث الذي یستلزم توافر الصلة بین القانون المختار و العقد و لكن دون الاستناد إلى 

                                                                                                                                                                                     
  .128المرجع السابق، ص قوت، الیامحمود محمد 32
 . 276صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص 33
و التوزیع، الطبعة أحمد علي المحاسنة، تنازع القوانین في العقود الإلكترونیة، دراسة مقارنة، دار الجامد للنشر  محمد34

  .68-67، ص 2013الأولى، 
 .196لزهر بن سعید، المرجع السابق، ص 35
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عناصر الجنسیة أو عناصر مادیة كقانون محل الإبرام أو التنفیذ، و إنما یكفي أن تكون 
ت كأن یتم إبرام عقد في صورة عقد نموذجي متعارف علیھ الصلة نابعة من حاجة المعاملا

في مجال سلعة معینة و تقلبھ أوساط التجارة الدولیة، فیخضع الأطراف للقانون الذي یحكم 
  .36ھذا العقد بالرغم من انتقاء الصلة بین القانون المختار و عناصر العقد

قانون العقد في مجال  یؤكد جانب من الفقھ عدم تقیید حریة المتعاقدین في اختیار
التعاقد الإلكتروني مستندًا إلى الطابع العالمي لشبكة الإنترنیت حیث أن العقود المبرمة من 
خلالھا متصلة بكافة الدول و لا تتركز في إقلیم معین، ما ینفي ضرورة توافر الصلة بین 

  .37العقد المبرم من خلال شبكة الإنترنیت و القانون المختار

  : الإحالة في مجال العقد الإلكتروني  رفض فكرة -3

إنّ منطق الإحالة یتعارض مع ضابط الإسناد الذي تضمنتھ قاعدة التنازع في قانون 
القاضي و التي خولت للمتعاقدین حق اختیار قانون العقد، حیث أنّ استشارة قواعد الإسناد 

ھ الطرفان ما لم في القانون المختار سیؤدي إلى خضوع العقد لنظام قانوني لم یتوقع
  .تنصرف إرادة المتعاقدین إلى ذلك

و ھكذا یرفض الفقھ الغالب فكرة الإحالة في مجال الروابط العقدیة سواء أكان خضوع 
العقد لقانون الإرادة قد تم بمقتضى قاعدة من قواعد التنازع قانون الدولة القاضي أو بناءا 

  .38إلى ذلك جانب من الفقھعلى قاعدة مادیة في ھذا القانون حسب ما یتوجھ 

من قانون التحكیم المصري ) 39/1(إنّ ھذا الرفض لفكرة الإحالة نصّت علیھ المادة 

تطبق ھیئة التحكیم على موضوع النزاع القواعد التي : "قررت أنّ  1994للسنة  27رقم 

یة فیھ یتفق علیھا الطرفان، و إذا اتفق على تطبیق قانون دولة معینة اتبعت القواعد الموضع
  .دون القواعد الخاصة بتنازع القوانین ما لم یتفق على غیر ذلك

ھذا النھج الذي سارت علیھ العقود الخاصة بالمراكز التجاریة الافتراضیة من أمثلة 

و الذي ینص في إحدى بنوده على تطبیق قانون دولة كالیفورنیا  Apple Storeذلك عقد 

 .39دون أي أثر لنصوص التنازع الواردة بھ
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  كیفیة تحدید قانون الإرادة في العقد الإلكتروني :المطلب الثاني

استقرت غالبیة القواعد القانونیة و التشریعات على إخضاع العقد الدولي لقانون 
   -سواءا كان اختیارًا صریحًا أو ضمنیًا–الإرادة أي القانون الذي اختاره الطرفان 

و على  -كما سبق الإشارة إلیھ- الإلكترونیة الدولیة و قانون الإرادة ینطبق على العقود 
كافة المعاملات التي تتسم بالطابع الدولي، حیث یتم الاختیار من خلال شبكة الإنترنیت أو 

الرسائل الإلكترونیة التي یتم تبادلھا من قبل طرفي العقد لتحدید القانون الواجب التطبیق 
  .على عقدھم

ظروف و ملابسات العقد و الاستناد إلى قرائن و  و یستخلص الاختیار الضمني من
دلائل و مجموع المؤثرات التي تفید أن إرادة المتعاقدین إنّما أرادت تطبیق قانون معین دون 

التصریح و الإفصاح عن تلك الإرادة بشكل واضح قاطع الدلالة، و البحث عن الإرادة 
  .الضمنیة بناء على سلطات القاضي المطروح علیھ النزاع

أمّا في حال عدم تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد و عدم التمكن من تحدید 
  .الإرادة الضمنیة للمتعاقدین فھنا استوجب على القاضي افتراض إرادة الأطراف

و لمحاولة توضیح آلیة تحدید قانون الإرادة في العقد الإلكتروني لابد من البحث في 
عمومھا، حالة اتفاق الأطراف صراحةً أو ضمنیًا و حالة عدم  حالات العقد و التي تتمثل في

  .الاتفاق

  .و فیما یلي توضیح و بحث عن إرادة أطراف العقد الإلكتروني الدولي

  حالة الاختیار الصریح :الفرع الأوّل  

تعني الإرادة الصریحة أن یختار أطراف العقد الإلكتروني قانونا یحكم عقدھم، 
یل إخضاعھ إلى قانون دولة معینة، ھذا ما أكد علیھ فقھ القانون الدولي بتضمن العقد بندًا یح

الخاص تبعًا لأھمیة الاختیار لقانون معین یسري على العلاقة العقدیة ذات الطابع الدولي، 
  .40وتفادیًا لمشكلة البحث عن الإرادة الحقیقیة للأطراف أو تركیز العقد

                                                           
البهیجي، و یوسف المصري، تنازع القوانین في القانون الدولي الخاص، المركز القومي للإصدارات إیناس محمد 40
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ن الذي یحكم علاقاتھم العقدیة تندرج ضمن إن حالة اتفاق الأطراف على تعیین القانو
الإسناد الشخصي الناتج عن إعمال مبدأ سلطان الإرادة و الذي یقتضي إطلاق حریة 

 .41المتعاقدین

إنّ التعبیر عن الإرادة الصریحة في میدان التجارة الإلكترونیة یحظى بأھمیة بالغة  
ن خصوصیات تتعلق بالطابع العابر م - شبكة الإنترنیت–بالنظر لما یعتري الشبكة العالمیة 

للحدود، و لا یعترف بالحدود السیاسیة و الجغرافیة للدول، لذلك ینصح أطراف العلاقة أو 
الصفقة الإلكترونیة بتحدید القانون الذي یحكم علاقاتھم العقدیة مما یوفر للطرفین الیقین 

ح و الاتفاق المسبق و القانوني بشأن القضیة المتنازع بشأنھا، و یھدف التعبیر الصری
الصریح على القانون الواجب التطبیق إلى توسیع الثقة بین الشركات و المتعاملین عبر 

  .42شبكة الإنترنیت

إنّ لانتشار العقود النموذجیة أھمیة بالغة في تحدید القانون، و ذلك من خلال إدراج بند 
معنى ذلك  ،الاختصاص التشریعيیحدد ذلك صراحة، الذي دأب الفقھ القانون بتسمیتھ شرط 

خضوع كل عقد للقانون المنصوص علیھ دون اشتراط توافر الصلة الحقیقیة بین القانون 
المختار و العقد، و من أمثلة ذلك العقد النموذجي للتجارة الإلكترونیة الذي وضعتھ غرفة 

ن المھنیین و لحكم المعاملات التي تتم بی 1998أبریل  30التجارة و الصناعة بباریس في 

المستھلكین، الوارد في أحد بنود العقد على أن القانون الذي یسري على العلاقة العقدیة فیما 
بینھما ھو القانون الفرنسي بصرف النظر عن جنسیة الأطراف و دون مراعاة محل إبرام 

  .43العقد أو مكان تنفیذه

مستقبلة، إذ یرد شرط إن خیار القانون الواجب التطبیق قد یكون من خلال الشاشة ال
الاختصاص القانوني ضمن الشروط المدرجة في العقد المعروض لدى شاشة الحواسیب، 

غیر أنّ ھذه الطریقة لیست الطریقة الوحیدة للاتفاق، كما أنھا لا تحقق الاتفاق بالمعنى 
" ا أقبلأن"الكامل، لأنّ المتعاقد یقرأ البنود في شاشة العرض، فإن قبل بھذا نقر على أیقونة 

أي الموافقة، غیر أنّ ھذه الموافقة لم تنطو على مناقشة بنود العقد و بالتالي لا یتحقق دور 
  .44الإرادة في التصریح عن رغباتھا رغم ارتضائھا

تجدر الإشارة إلى أنّ القضاء الأمریكي و فیما یتعلق بمسألة القانون الواجب التطبیق 
یعد اختیار ) أنا أقبل(ر الضغط على أیقونة الموافقة على عقود التجارة الإلكترونیة قد اعتب

، طالما أنّھ بإمكان المتعاقد قراءة الشروط و بنود العقد و 45صریح من قبل المتعاقد الآخر

                                                           
حمودي محمد ناصر، العقد الدولي الإلكتروني المبرم عبر الإنترنیت، مع التركیز على عقد البیع الدولي للبضائع، دار 41

 .465، الطبعة الأولى، ص 201و التوزیع  الثقافة للنشر
 .56- 55إیناس محمد البهیجي، و یوسف المصري، المرجع السابق، ص 42
 .284-283صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص 43
 56إیناس محمد البهیجي، المرجع نفسه ،ص 44
  یونس عرب، ندوة حول التقاضي في البیئة الانترنت، منشور على الموقع  45
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كان كذلك لھ خیار في الخروج من الموقع و رفض ذلك العقد، غیر أنّھ في الحالات التي 
لتي یظھر فیھا عدم الاطلاع المتعاقد على یعتریھا الشك و عدم الیقین خاصة في الحالات ا

الشروط المقترحة من قبل العارض بما في ذلك شرط الاختصاص القانوني، إما لعدم 
وضوحھا أو في الحالات التي یتضمن فیھا الموقع وسیلة لاحقة على قرار قبول التعاقد، 

  .واجب التطبیقحیث قضت المحاكم بعدم صحة الشروط العقدیة المتضمنة تحدید القانون ال

إن الاختیار یمكن أن یتخذ عدة صور على شبكة الویب و ذلك من خلال الرسائل 
الإلكترونیة المتبادلة، كما یمكن أن یتم من خلال البرید الإلكتروني و ذلك بعد الاتفاق على 

  . 46إلخ....البنود العقدیة الأخرى كالمحل، الثمن، 

لحظة إبرام العقد على القانون الذي یسري الأصل أن یتم اتفاق الأطراف المتعاقدة 
على التزاماتھم التعاقدیة، و ذلك بموجب شرط صریح یدرج ضمن شروط العقد الأصلي، 
أو بمقتضى اتفاق مستقل عنھ، و یستوي أن یدرج شرط الاختصاص القانوني في مرحلة 

ص السویسري من القانون الدولي الخا) 11/3(لاحقة على إبرام العقد، و قد نصت المادة 

  .47..."اختیار القانون یمكن إرجاؤه أو تعدیلھ في أي وقت: "على أن 

من الجائز أذا اتفق الأطراف على تطبیق قانون معین أن یقوموا بتعدیل اختیارھم 
  .السابق إلى اختیار قانون آخر و في أیة مرحلة كان علیھا العقد

ار بالغیر الذین بنو توقعاتھم غیر أن فكرة التعدیل لقانون آخر مرتبطة بعدم الإضر
على القانون المختار في وقت إبرام العقد، و ألا یؤدي ھذا التغییر و التعدیل في 

الاختصاص القانوني إلى المساس بصحة العقد الذي یجري تعدیل اختیار القانون الذي 
سري یحكمھ، نجد من القوانین التي أخذت بھذا النھج منھا القانون الدولي الخاص السوی

التي فرضت قیدا على تغییر اختیار القانون في المرحلة اللاحقة ) 11/3(بموجب المادة 

على إبرام العقد، فإن تعدیل القانون المختار یسري بأثر رجعي، یرتد إلى وقت إبرام العقد 
  .48مع التحفظ الخاص بحقوق الغیر

لى الأھمیة  بمكان إنّ التحدید السابق و الصریح لقانون العقد الإلكتروني ینطوي ع
لأن الأطراف المتعاقدة ترغب دومًا في معرفة ھذا القانون قبل إبرام العقد و ذلك للاطلاع 

  .على التزاماتھم و مدى صحة العقد و مشروعیة السبب و المحل

كما أنّ تحریر الإرادة في مجال العقود الدولیة بصفة عامة و العقد الإلكتروني الدولي 
ضح دورھا جلیًا في التعبیر الصریح عن اختیار قانون معین بحكم بصفة خاصة، و الوا
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العلاقة العقدیة، ھذا ما یؤدي إلى إفساح المجال لاستقرار المعاملات الإلكترونیة و ذلك 
بإسناد العقد إلى قانون یعترف بھذا النوع من المعاملات و كذا بطرق الإثبات فیھا و ھو ما 

  .ق قانون لا یعترف بتلك المسائلیجنب الأطراف مشقة و مغبة تطبی

و بالرغم من كون العقد محل الدراسة ھو عقد إلكتروني دولي، فإن فقھ قانون التجارة 
الدولیة یؤكد خضوعھ لقاعدة تقلیدیة تحكم العقد الدولي عموما و ھي مبدأ حریة الأطراف 

من خلال شبكة في اختیار القانون الواجب التطبیق، و ھو الاختیار الذي یمكن أن یكون 
الویب، بشرط توافر صلة العلاقة بین العقد و القانون المختار، أي وجود صلة حقیقیة وثیقة 
بینھما و ھو شرط موجود في العقود الدولیة التقلیدیة، و من أھم روابط الصلة الوثیقة قانون 

  .49دولة الإبرام، أو قانون دولة تنفیذ العقد

ت الدولیة التي اعتنقت المذھب الموسع للإرادة دون غیر أن ھناك العدید من الاتفاقیا
تقییدھا بتوافر الصلة بین العقد و القانون من بینھما اتفاقیة جنیف للتحكیم التجاري الدولي 

الأطراف أحرار في تحدید : "على أنّ ) 07(في مادتھا السابعة  و التي نصت 1971لسنة 

و كما سار على ھذا النھج القانون " نزاعالقانون الذي یتعین على المحكمة تطبیقھ على ال

تفصل ) "28/1(و بدا واضحا في المادة  1985النموذجي لتحكیم التجاري الدولي لسنة 

ھیئة التحكیم وفقا لقواعد القانون التي یختارھا الطرفان بوضعھا واجبة التطبیق على 
  ...".موضوع النزاع

دة الأطراف من أي قید أو شرط غیر أن أطلاق المبدأ سلطان الإرادة و تحریر إرا
  .تؤدي إلى نتائج غیر متوقعة لذلك 

و فیما یلي دراسة لشروط المقیدة لقانون الإرادة و أبعاد معیار الصلة و نتائج  
 .الاختیار الصریح و موقف المشرع الجزائري

  :الشروط المقیدة للاختیار الصریح 

الاختیار الصریح، لابد من توافر من أجل الاعتداء بقانون العقد المبني على أساس 
  .شروط معینة، في حالة عدم توافرھا فإنّ القاضي یستبعد القانون المختار

  :و ھذه الشروط تتمثل فیما یلي 

  وجود صلة بین القانون المختار و العقد أو المتعاقدین : الشرط الأوّل

قید أو في ھذا الصدد ظھر اتجاھین متناقضین حول إطلاق حریة الأطراف دون 
  .شروط و اتجاه ثان یحرص على توافر ھذه الصلة بین القانون و العقد أو المتعاقدین
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و من ضمنھ فقھاء إنجلترا الذین نادوا بإطلاق حریة الأطراف  :الاتجاه الأوّل * 
المتعاقدة حریة كاملة دون تقیید في ذلك، احتراما لمبدأ سلطان الإرادة إلا في حالة ما إذا 

  .50لاختیار على غش نحو القانون فإنھ یمكن استبعاده في حالة إثبات ذلكانطوى ھذا ا

من بینھم الفقھاء الأوروبیین و القضاء الأمریكي اللذان خالفوا : الاتجاه الثاني * 
الرأي الأول مع ضرورة تقیید حریة المتعاقدین في اختیار القانون الواجب التطبیق تكون لھ 

ي حین اعتبروا أن انعدام الصلة بمثابة تحایل على القانون و صلة بالمتعاقدین أو العقد، ف
  .ذلك تھربا من القواعد الآمرة

و یقصد بالصلة الحقیقیة ھي العلاقة الموضوعیة التي تربط القانون المختار بالعقد أو 
المتعاقدین حیث یضع الأطراف المتعاقدة أنفسھم مكان القاضي و استمالتھ إلى نظم قانونیة 

  .معینة

أي  –ثم إن توافر الصلة بین القانون و العقد یجعل القاضي یفرض رقابتھ على ذلك 
  .51-توافر الصلة من عدمھا

  العلم بالقانون المختار :الشرط الثاني

لذلك وجب على المتعاقدین و المتعاملین في التجارة الدولیة، البحث عن القانون 
و ما یتماشى مع حریة التجارة و سرعة  المناسب لحكم العلاقة العقدیة، بما یخدم مصالحھم

حركتھا و انسیابھا عبر الدول، و لا یكون ذلك إلا بالاطلاع على محتوى القانون المختار، 
  .52تفادیا لإدعاء أحد الطرفین بجھالة لأحكام ھذا القانون

إن التعامل في التجارة الإلكترونیة یقتضي من طرفي العقد الإلكتروني الدولي أن 
كثر حرصا في اختیار القانون الواجب التطبیق و ذلك باختیار قانون یتماشى و یكونوا أ

  .خصوصیة الطابع الإلكتروني لھذه التجارة

  :أبعاد معیار الصلة المعقولة 

                                                           
القانون المدني الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، الطبعة الثالثة، علي علي سلیمان، النظریة العامة للالتزامات في 50

 .32، ص 1993
، دكتوراه فرع الملكیة الفكریة، جامعة الجزائر یوسف "القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي"خالد شویرب، 51

 .42- 41، ص 2009بن خدة كلیة الحقوق 
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یرجح فقھ القانون الدولي الخاص بمفاھیمھ التقلیدیة معیار الصلة المعقولة للأخذ 
خوّل للإرادة ھذا الحق إنّما أراد لھا الخضوع إلى بالقانون المختار بدلیل أن المشرع عندما 

  .53قانون من القوانین المتنازعة المتصلة بالعقد الدولي

و یرى الأستاذ باتیفول أنّ الإرادة ما ھي إلا ضابط إسناد في قاعدة من قواعد تنازع 
القوانین في دولة القاضي، ینحصر دورھا في التركیز الموضوعي للرابطة العقدیة ضمن 

  .54نظام قانوني مرتبط بھا یظھر من مقتضیات و ظروف و ملابسات التعاقد

و تبدو ھذه الصلة واضحة خاصة في عقود نقل التكنولوجیا التي یستوجب على 
  .المتعاقدین اختیار القانون الذي یتصل بالعقد برابطة مؤثرة و مباشرة و دائمة

بین العقد الدولي و القانون  و متى توافرت ھذه الصلة الجدیة الحقیقیة و المشروعة
  .55المختار، فما على القاضي سوى الامتثال لقواعد قانون الإرادة دون أي مناقشة

و في نطاق التجارة الإلكترونیة یختار أطراف العقد الإلكتروني الدولي القانون 
تنفیذ الواجب التطبیق ذا الصلة بالعقد و تتحقق ھذه الحالة بوجود محل العقد الذي یستجیب لل
المادي فھنا یمكن التسلیم بوجود صلة معقولة، حیث یكون مكان التنفیذ ھو مركز ثقل 

 Ligneالرابطة العقدیة على غرار العقود التي یجري تنفیذھا داخل الخط أو على الخط  

En و یكون التنفیذ فیھا إلكترونیا فھي لا تتعلق بأیة صلة أو رابطة مرتبطة بمكان ما.  

اف العقد الإلكتروني لقانون لا علاقة لھ بالعقد المبرم بینھما أو إن اختیار أطر
بالمتعاقدین و استبعاد توافر الصلة الحقیقیة بینھما، یعتبر في البیئة الإلكترونیة اتجاھا 

إیجابیا أقرتھ النظم الحدیثة، مثال ذلك قانون المعاملات الحاسوبیة الموحد الأمریكي لعام 

في غیر عقود المستھلكین یختار الأطراف : "بنصھا على أنھ  -أ– 109في المادة  1999

ھذا ما یتناسب مع طبیعة التجارة الإلكترونیة و خاصة التعاقد " اتفاقھم على الواجب التطبیق
  .56عبر شبكات الإنترنیت و الطابع العابر للحدود

  :موقف المشرع الجزائري من اشتراط الصلة بین القانون المختار و العقد 

                                                           
 .58إیناس محمد البهیجي، و یوسف المصري، المرجع السابق، ص 53
  .137المرجع السابق، ص قوت، الیامحمود محمد 54
 .59إیناس محمد البهیجي، و یوسف المصري، المرجع نفسه، ص 55
 .60- 59إیناس محمد البهیجي، و یوسف المصري، المرجع السابق، ص 56
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م المشرع الجزائري القاضي بمراقبة توافر الصلة الحقیقیة بین القانون المختار و ألز

یسري على " 57:من القانون المدني الجزائري 18العقد المبرم و ذلك بموجب المادة 

الالتزامات التعاقدیة قانون المكان المختار من المتعاقدین إذا كانت لھ صلة حقیقیة 
  ...".بالمتعاقدین أو بالعقد

لقد تأثر المشرع الجزائري بنظریة باتیفول في تأسیس حق الأطراف لاختیار القانون 

 18الذي یحكم علاقاتھم العقدیة، فالمشرع على عكس ما كان علیھ قبل تعدیل نص المادة 

  .58من القانون المدني أین كانت تمنح للأطراف حریة اختیار أي قانون دون توافر الصلة

 18خاصة المادة  05/10غیر أنّ التعدیل الذي مس القانون المدني بموجب القانون 

منھ و التي تقضي بتوافر الصلة الحقیقیة للقانون المختار صراحة من قبل المتعاقدین و 
و الأوثق        العقد، و على الأكثر من ذلك اشتراط أن تكون ھذه الصلة حقیقیة 

  .بالمتعاقدین أو العقد

طیب إنھ في اشتراط توافر الصلة الحقیقیة مراقبة الحسب رأي الأستاذ زورتي  و على
لعملیة الاختیار من قبل القاضي بما یخولھ في ذلك سلطة واسعة في استبعاد القانون الذي 

  .أشارت إلیھ الإرادة صراحة، فھذا الاختیار یعتبر غیر نزیھ و مشوب بالتحایل

في منظور المتعاقدین في مجال التجارة الالكترونیة، ثم إنّ البحث عن الصلة الحقیقیة 
بموجب القواعد التقلیدیة لقواعد الإسناد الشخصي، أو بموجب الاختیار الصریح للقانون 

الذي یحكم العلاقة العقدیة، فإنھ قد یقع اختیارھم لقانون عدیم الفاعلیة بدلیل عدم توافر 
ائري، و الذي ألقاه على عاتق القاضي الناظر الصلة الحقیقیة المطلوبة من قبل المشرع الجز

في الدعوى بحیث یسمح لھ بتجاوز ذلك الاختیار لتحل إرادة القاضي نحل إرادة المتعاقدین 
و بالتالي فإننا نجد أن القانون الذي یسري على العقد ھو قانون العقد و لیس قانون 

 .59الإرادة

 

                                                           
المتضمن القانون المدني المعدل  1975سبتمبر سنة  26الموافق ل  1395رمضان  20المؤرخ في  75/58الأمر رقم 57

 .و المتمم
یسري على الالتزامات التعاقدیة قانون المكان الذي یبرم فیه العقد، ما لم : " 18مضمون نص المادة قبل التعدیل المادة 58

لتفصل . في اختیار القانون الواجب التطبیق حیث لم یقید المشرع حریة الإرادة..." یتفق المتعاقدین على تطبیق قانون آخر

، دار 2013أكثر أنظر أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، الجزء الأول تنازع القوانین، الطبعة الثالثة عشر 

 .307هومة للطباعة و النشر، ص 
جوان  20المؤرخ في  05/10ون في ضوء القان(الأوّل تنازع القوانین . زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص، ج59

 .244،ص2008، دارسة مقارنة بالقوانین العربیة والقانون الفرنسي ، مطبعة الفسیلة الجزائر )2005
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 حالة الاختیار الضمني : الفرع الثاني   

قانون الإرادة یحمي توقعات الأطراف و یحقق لھم الأمان القانوني لذلك فإن  إنّ 
المنطق یقضي بأن یكون الاختیار صریع، أو من الممكن الوقوف علیھ بطریقة مؤكدة، 

  .60معنى ذلك وجود إرادة غیر معلن عنھا و ھي الإرادة الضمنیة

لإرادة، فللمتعاقدین حریة لقد جرى العمل على خضوع العقد التجاري الدولي لقانون ا
و بوضوح          اختیار القانون الواجب التطبیق لحكم علاقاتھم العقدیة تعبیرًا صریحا، 

  .نافي للجھالة أو التأویل

أما في حالة عدم تحدید ذلك صراحة، فعلى القاضي البحث عن الإرادة الضمنیة 
ظروف و ملابسات التعاقد، و  مسترشدا في ذلك إلى محتوى العقد في حد ذاتھ، إضافة إلى

، 1953أوت  31ھذا ما أقرتھ المحكمة الفیدیرالیة في سویسرا بموجب حكمھا الصادر في 

  .1975فیفري  21إضافة إلى ما أقرتھ المحكمة البلجیكیة في حكمھا الصادر في تاریخ 

و حیث تظھر مھمة القاضي في الكشف عن الإرادة المستترة غیر المعلن عنھا من 
ل تفسیر العقد ، و الذي یظھر في بنوده انصراف إرادة المتعاقدین بطریقة غیر مباشرة خلا

لتطبیق قانون معین ، مثل اتفاق الأطراف على إحالة منازعات العقد لاختصاص محاكم 
دولة معینة، فھذا الاتفاق غیر صریح باختیار القانون الواجب التطبیق، بل یمكن تفسیره ذلك 

ما أرادوا تطبیق قانون دولة مقر المحكمة التي أسندوا إلیھا الاختصاص أن المتعاقدین إن
  .61بالنظر في المنازعة الناشئة عن العقد

إن الاختیار الضمني ھو اختیار حقیقي و لكنھ غیر معلن عنھ ھذا ما أكدتھ التشریعات 
الخاصة بالقانون الدولي الخاص على ضرورة البحث عن الإرادة الضمنیة، فقد نصت 

یسري على الالتزامات التعاقدیة قانون "من القانون المدني المصري على أنھ  19/1المادة 

لمواطن المشترك للمتعاقدین إذا اتحدا موطنا، فإن اختلفا موطنا سرى الدولة التي یوجد فیھا ا
قانون الدولة التي تم فیھ العقد، ھذا ما لم یتفق المتعاقدان لم یتبین من الظروف أن قانونا 

على أنھا تقرر  19/1و قد ذھب الفقھ المصري في تفسیر المادة " آخر ھو الذي یراد تطبیقھ

                                                           
 .59إیناس محمد البهیجي، و یوسف المصري، المرجع السابق، ص 60
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توازى أن یكون صریحا معلن عنھ، أو ضمني غیر معلن عنھ، كما قاعدة حریة الاختیار و ی

على أن التعبیر عن الإرادة  2001من القانون الروسي الصادر عام  121/2نصت المادة 

في اختیار القانون الواجب التطبیق یمكن أن تكون صریحة أو ضمنیة تستخلص من بنود 
  .62العقد أو ظروف إبرامھ

رادة الضمنیة یعتمد على تفسیر القاضي و سلطاتھ إن الكشف و الاستخلاص للإ
المطلقة، و الذي قد یؤدي إلى نتائج سلبیة تخل بتوقعات الأطراف مما یؤكد ضرورة 

 63التي تضمنتھا بعض التشریعات المقارنة" الطریقة المؤكدة"الاعتماد على تفسیر عبارة 
لقانوني سواء انطوى على التصرف ا"مثل القانون المدني الكندي لإقلیم الكبیك على أن 

عنصر أجنبي أو لا، یكون محكوما علیھ بالقانون المحدد في العقد بوضوح أو بواسطة 
  .64القانون الذي یمكن استنتاجھ بشكل مؤكد من أحكام ھذا العقد

: في شأن العقود الدولیة على أن 1993من اتفاقیة مكسیكو لسنة  07و نصت المادة 

تار من جانب الأطراف و یجب أن یكون ھذا الاختیار صریحا و یحكم العقد بالقانون المخ"
نفس الأمر ذھبت إلیھ " یستخلص بطریقة واضحة من سلوك الأطراف أو الشروط التعاقدیة

  .65)07/1(بموجب المادة  1986اتفاقیة لاھاي لعام 

ت و لعل ھذا الاتجاه الذي سار علیھ المشرع في القانون الدولي الخاص و كذا الاتفاقیا
الدولیة تقید السلطات القاضي ضرورة التأكید على احترام سلطان الإرادة و كذا ضمانا و 

حفظ توقعات الطرفین المتعاقدین، لذلك وجب على القاضي المطروح أمامھ النزاع 
  الاستئناس بدلائل و مؤثرات تقیید ضمنیا اتجاه الإرادة إلى تمدید ذلك القانون ،

  التالیة ھذا ما سنعالجھ في الفقرة 

  :66مؤشرات الإرادة الضمنیة

تنطوي مناقشة ھذه الفقرة على المؤشرات المقبولة إلكترونیا و كذا المؤشرات 
  .الضعیفة

  المؤشرات الإلكترونیة : أوّلاً 
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و ھي تلك المؤشرات أو الأمارات أو العلامات أو الدوال التي توجھ إرادة الأطراف 
بل . العقدیة دون الإفصاح عن ذلك القانون صراحة  إلى اختیار قانون معین لحكم علاقاتھم

  :أنھ ھذه المؤشرات قد تكون دلالات قطعیة على وجود قانون معین و ھذه المؤشرات ھي 

ھذه العقود النموذجیة من صنع المؤسسات الدولیة، كغرفة  :العقود النموذجیة - 1
كما ذكرت –النموذجي التجارة الدولیة بباریس أو لندن أو جنیف، فعادة ما یتضمن العقد 

خضوعھ إلى قانون دولة معینة، مثال عقد نموذجي خاص بنوع معین من التجارة  -آنفا
 .الدولیة یحتوي على تنظیم خاص مستمد من القانون الإنجلیزي

قد یتضمن العقد الإلكتروني الدولي إشارة  :الإشارة لنصوص قانون معین -2
أن یكون تكملة العقد بالرجوع إلى قانون إلى نصوص قانون معین، أو قد یقرر الأطراف ب

 .67معین، لذلك فإنھ یكون القانون المشار إلى أحكامھ ھو القانون الذي قصدتھ الإرادة

یقوم الضابط الإرادي في مجال العلاقات الخاصة الدولیة : الخضوع الإرادي  -3
ع في عقود على فكرة الاعتداد بإرادة الأطراف في تحدید المحكمة المختصة دولیا بالنزا

التجارة الدولیة و ھو ما یطلق علیھ ضابط الاختصاص القضائي حیث أكدت محكمة النقض 
حیث تم تقریر ھذا المبدأ منذ "الفرنسیة على شرعیة مبدأ شرط تحدید المحكمة المختصة 

 Blé chilien، حیث اتفق تاجران فرنسیان في عقد بیع Mardéléفي قضیة  1930عام 

فھذا دلیل على أن الأطراف إنما أرادوا  68على أن تكون المحاكم الإنجلیزیة ھي المختصة
 .تطبیق القانون الإنجلیزي

إذا تم إبرام اتفاقات تبادل إلكتروني سابق على : اتفاقات التبادل الإلكتروني  -4
انون إبرام العقد الإلكتروني، فإن ھذا الأخیر في حال خلوه من التصریح المباشر عن الق

الذي یحكم نزاعاتھم العقدیة، فإن إتفاق التبادل یكشف عن إرادة الخصوم الضمنیة، على 
اعتبار أن القانون الذي یحكم العقد الإلكتروني ھو أحد المسائل القانونیة التي تغطیھا تلك 
الاتفاقات، لذلك وجب على القاضي أو المحكم الناظر في الدعوى التقصي من وجود ھذه 

  .69ت لتحدید الإرادةالاتفاقا

یعتبر أقوى دلالة لتحدید الإرادة الضمنیة، غیر أن تطبیقھ : مكان التنفیذ  -5
یستوي فیھ بین الإرادة الضمنیة و بین غیاب الاختیار في نطاق التجارة الإلكترونیة، لكن 
ة الطبیعة المتعلقة بمحل العقد تختلف ، فإذا كان محل التسلیم مادي و بذلك تطبیق قانون دول

 .التنفیذ، و في حالة ما إذا كان المحل یقبل التنفیذ غیر المادي، فإنھ یعطل الأخذ بھذا المؤشر

  المؤشرات الضعیفة : ثانیًا 
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 .64- 63-62، ص 2003الجدیدة 
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ھي المؤشرات التي أثبت الفقھ التقلیدي عدم صلاحیتھا كأساس لتحدید الارادة الضمنیة 
ھا القاضي متى عززت في حالة الأخذ بھا منفردة أو بمفردھا، ھذه الدلالات یلجأ إلی

  .بمؤشرات و دلالات من شروط العقد عن طریق شبكة الإنترنیت

  :و تتمثل ھذه المؤشرات فیما یلي 

إنّ إبرام العقد الإلكتروني بین أشخاص من نفس الجنسیة لا : تحاد الجنسیة إ -1
 یأتي

صدفة لأن صاحب الموقع الشبكي یتعامل مع شركاء مختلفي الجنسیة، و لا یعني أن 
اشتراك الجنسیة بین المورد مثلا و المتعاقد الآخر یؤكد تطبیق قانون الجنسیة المشتركة، 

  .70فضلا عن الإرادة الضمنیة تستخلص من نصوص العقد أو ظروف التعاقد

لقد وجدت التجارة الإلكترونیة نظاما جدیدا للدفع، و ھو الدفع : عملة الدفع  -2
لائتمانیة، و النقود الإلكترونیة، ذلك أن المتعامل بھذه الإلكتروني، منھا نظام الدفع بالبطاقة ا

العملة لا یقید على الإطلاق خضوع العقد لقانون معین لأن ھذه العملة تصدرھا شركات و 
 .مؤسسات مصرفیة، و یكون استخدامھا عالمیا

لا یمكن الأخذ بھذا المؤشر بعد شیوع استخدام اللغة الإنجلیزیة،  :لغة العقد  -3
تبر لغة العالم، إضافة إلى ما تملیھ ظروف تشغیل الشبكة، فھذا لا یقید تطبیق و التي تع

 .  71القانون الإنجلیزي، كما أن لغة العقد لیست عنصر في التعاقد

و الملاحظ أن القرائن و الظروف السابقة یمكن تطبیقھا في میدان العقود الإلكترونیة 
اجب التطبیق في حال تخلف الإرادة كقرائن یستعین بھا القاضي لتعیین القانون الو

الصریحة، غیر أنھ یمكن الأخذ بعین الاعتبار أن المعاییر المشار إلیھا سابقا یصعب 
الاعتماد علیھا لاستخلاص الإرادة الضمنیة في العقود الإلكترونیة كما ھو الحال بالنسبة 

نھ یصعب في حالة التنفیذ لمكان تنفیذ العقد فإن كان من الممكن تحدیده في التسلیم المادي فإ
غیر المادي كبرامج الحاسوب ، و المصنفات الأدبیة التي یتم تنفیذھا على شبكة الإنترنیت 

مباشرة، لذلك یصعب التعویل على اللغة أو العملة المتفق علیھا لأن تحریرھا غالبا ما یكون 
  .72روباللغة الإنجلیزیة و الدفع یكون بالعملة الصعبة مثل الدولار و الیو

من القانون المدني الجزائري أن المشرع أقر ضابط  18الملاحظ من خلال المادة 

الإسناد المتعلق بالعقود الدولیة، غیر أنھ ورد عاما حیث أقر حریة الأطراف في اختیار 
القانون الذي یسري على علاقاتھم العقدیة دون تحدید أنواع ھذا الاختیار على عكس 

من القانون المدني المصري الذي أخذ بالإرادة الصریحة و  19ة المشرع المصري في الماد

  .الضمنیة و التي تستفاد من ظروف الحال
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 حالة عدم الاختیار: ثالثالفرع ال 

على مبدأ حریة طرفي العقد  -كما اشرنا سابقا–استقرت معظم النظم القانونیة 
سیحكم العقد المبرم بینھما، و الإلكتروني الدولي في اختیار القانون الواجب التطبیق الذي 

یعد ھذا المبدأ قاعدة من قواعد تنازع القوانین، وفقا لما ذھب إلیھ أغلبیة التشریعات الوطنیة 
كما أكده الرأي الفقھي الغالب في القانون الدولي الخاص المعاصر على إخضاع الالتزامات 

لصریحة، أو في إخضاع العقد العقدیة للقانون الذي اتفق علیھ الطرفان فھذه ھي الإرادة ا
  .73إلى القانون الذي تشیر إلیھ ملابسات التعاقد و ظروفھ و ھذه ھي الإرادة الضمنیة

إذ لم یتفق الطرفان في العقد الإلكتروني على اختیار القانون الذي سیتولى تنظیم 
فإن  مسائلھ القانونیة، تعبیرا صریحا أو تعذر في نفس الوقت استخلاص إرادتھم الضمنیة،

ھذا لا یصح أن یكون مدعاة للامتناع عن الفصل في النزاع من قبل القاضي و إلا اعتبر 
منكرا للعدالة، و إنما وجب علیھ الاجتھاد من أجل التوصل إلى أنسب الحلول التي كان 

  .یتطلع إلیھا الطرفان

أن إن القاضي الذي طرح علیھ النزاع وجب علیھ تحدید ھذا القانون، و لا یجوز لھ 
یخضع العقد مباشرة، و ذلك بالإسناد إلى عوامل و مؤشرات موضوعیة تبین ارتباط العقد 

بقانون معین و التي قد تكون روابط مرنة، كما یسمیھا البعض الأداء الممیز و قد تكون 
  .74روابط جامدة معروفة مسبقًا لدى المتعاقدین

یقیة للمتعاقدین بل یفرض غیر أن القاضي في ھذه الحالة لا یبحث عن الإرادة الحق
علیھا إرادة غیر موجودة فعلاً، و یقیمھا على قرائن مستمدة من الرابطة العقدیة ذاتھا أو من 

ظروف و ملابسات الحال و ھي ما یطلق علیھا الإرادة المفروضة فتحل إرادة القاضي 
تركیز محل الإرادة المتعاقدین، و ذلك بالإسناد إلى مؤشرات و عوامل موضوعیة بعد 

الرابطة العقدیة ، و وزن مراكز الثقل فیھا، ما لم یكن المشرع قد حددھا مسبقًا بضوابط 
  .75الإسناد، كما كمان إبرام العقد أو تنفیذه أو قانون الجنسیة المشتركة أو الموطن المشترك

  :نوع من التفصیل فیما یليھذا ما تتولى دراستھ ب 

   :قدیةالإسناد الجامد للرابطة الع: أوّلاً 

استقر فقھ القانون الدولي الخاص قدیما على إعتماد على معاییر و روابط ثابتة 
مرتبطة بإرادة الأطراف بوصفھا إسناد معبرًا عن الصلة الوثیقة التي تربط العقد بقانون 

معین في حالة عدم وجوب إرادة صریحة معبرة عن ذلك القانون الواجب التطبیق أو 
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 .و ما بعدها 548المرجع السابق، ص هشام علي صادق، ،  74
 .473ناصر، المرجع السابق، ص حمودي محمد 75



 
 

36 
 

یقصد بالإسناد الجامد أقرب القوانین صلة بالرابطة العقدیة وفقا لما و . 76الإرادة ضمنیة لھ
یراه المشرع مثل قانون الجنسیة أو موطن الأطراف أو قانون بلد تنفیذ العقد ،و ھو بذلك 

یتجاھل الطبیعة الذاتیة للعلاقة العقدیة المطروحة، و ظروف التعاقد ھذا ما یتعارض 
  .77و القانون الواجب التطبیق في شأنھابالنتیجة مع الرابطة الأوثق صلة 

نجد أنّ أغلب القوانین الوطنیة تبنت ھذا الاتجاه و أعطت موقفا حاسما كالمشرع 

قانون مدني  18/2الجزائري الذي منح للقاضي حق تطبیق رابطة الإسناد بمقتضى المادة 

  :جزائري و ھما 

 قانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة. 
  الإبرامقانون مكان 

إنّ المشرع الجزائري ألزم القاضي في تعیین للقانون الواجب تطبیق في حالة غیاب 
الإرادة الصریحة أو ضمنیة، بإتباع ضوابط الإسناد الاحتیاطیة، كما أوردھا المشرع 

بالترتیب على اعتبارھا قرائن بسیطة تسھیلاً منھ لمھمة القاضي في أعمال القانون الأوثق 
  . 78حتى و إن اختلف موقف القانون المقارن في ترتیبھا حسب أھمیتھا صلة بالعقد، و

من القانون المدني غیر أن  19كما سار المشرع المصري على ھذا النھج في المادة 

ما لم یتفق المتعاقدین أو یتبین من الظروف أن "الفقھ المصري اختلف حول تفسیر عبارة 
یقدر الفقھ المصر الغالب أن المشرع المصري لم حیث " القانون الآخر ھو الذي یراد تطبیقھ

و  - ما لم یتفق المتعاقدان"یأخذ بالإرادة المفترضة و إنما أخذ بالإرادة الصریحة في عبارة 
" أو یتبین من الظروف أن القانون الآخر ھو الذي یراد تطبیقھ"بالإرادة الضمنیة في عبارة 

سناد الاحتیاطیة في تحدید قانون الواجب و في حال تعذر ذلك فإن القاضي یتبع ضوابط الإ
  .79تطبیق الوارد في المادة السابقة و ھي الموطن المشترك   و مكان إبرام العقد

في حین یرى اتجاه آخر أن الفقھ المصري في معرض تعلیقھ على العبارة السالفة أن 
الأوثق المشرع المصري أعطى للقاضي حریة كامل و سلطة تقریریة في تحدید القانون 

صلة بالعقد في ظل غیاب الاتفاق و عدم وجود إرادة صریحة أو ضمنیة دون التقید 

من القانون المدني المصري و ھذا ما  19/1بالضوابط الإسناد الاحتیاطیة الواردة في المادة 

ما لم یتبین من الظروف أن القانون الآخر ھو "یستشف من العبارة الواردة في نص المادة 
و لا نفسر ھذه العبارة على أنھا اختیار صریح لأنھ مشار إلیھ في عبارة " تطبیقھالذي یراد 
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ذلك أن المشرع المصري یساوي بین الاختیار الضمني و الصریح " ما لم یتفق المتعاقدان"
  .80فیما عدا الحالات التي یتفق الطرفان أو یلزم فیھا القانون أن یكون التعبیر صریح

المنزلاوي فإن المشرع وضع بین یدي القاضي ضابطي  و حسب رأي الأستاذ صالح
إسناد احتیاطیین یعمل بھما على سبیل التوالي إذ لم یتمكن من الوصول إلى العنصر الذي 

  .یمثل مركز ثقل في العقد

و نجد من التشریعات الغربیة التي لازمت الإسناد الجامد للرابطة العقدیة في ظل 

 218منا منھا القانون الدولي الخاص الإیطالي رقم غیاب اتفاق الأطراف صراحة أو ض

منھ على أنھ في حالة عدم الاتفاق و ظل  25بموجب المادة  1995مایو  13الصادر في 

غیاب إرادة لأطراف فإن ھذه العقود یسرى عیلھا قانون الجنسیة المشتركة إذا تحدت 
  .جنسیتھا فإذا تعذر ذلك فقانون دولة محل الإبرام العقد

و كذا القانون المدني البرتغالي ) 10/5(ا نجد القانون المدني الاسباني في المادة و كذ

،على أن یطبق في حالة عدم الاختیار الصریح أو الضمني قانون الموطن  42في المادة 

المشترك ثم قانون محل الإبرام ما عدا في العقود التبرعیة فإنھ یعمل  بقانون دولة محل 
  .81إقامة المتبرع

أن إعمال مثل ھذه الضوابط قد یثیر صعوبات تطبیقھا على العقد الإلكتروني  غیر

من القانون  18و سوف یتولى تفصیل ھذه الضوابط كما ھو وارد ترتیبھا في المادة . الدولي

  .المدني الجزائري

 :ضابط قانون الموطن المشارك -1

إن تحدید الموطن یعتمد على الربط بین الشخص و المكان برابط قانوني، و لذلك     
فإن الفقھ یعرفھ بأنھ المكان الذي یقیم فیھ الشخص أو یتخذ منھ مركزا لأعمالھ، حیث 
أعطت غالبیة القوانین الأفضلیة لھذا المعیار باعتباره القانون الذي اعتادوا أن ینظموا 

  .82الأمر الذي یجعلھم یوقعون آثار تطبیق ھذا القانون سلوكھم وفق أحكامھ،

إن اشتراك أطراف العقد الإلكتروني الدولي في الموطن قَلمَّا یحصل على صعید 
التجارة الدولیة حتى، و إن حدث فإنھ لا یعني حقًا أن الأشخاص المتعاقدة متحدة في 

  .ذلكالموطن لأن موطن الأطراف غیر معروف و التصریح بھ لا یعكس 
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و بتحقق الاشتراك یكون قانون الموطن المشترك كضابط احتیاطي، و لعل الانتقاد 
الموجھ لھذا الضابط بأنھ مجرد افتراض قانوني یدل على مركز ثقل التصرف على وجھ 

اللزوم و ھو الموطن المشترك، إضافة إلى أن العقد الإلكتروني لا یرتبط بالمتعاقدین مادیًا 
غرافیا و حدود الأقالیم و إن البحث عن موقع الأطراف كان الخیط دون الاعتراف بالج

 .  83الوحید الذي تتعلق بھ قواعد الإسناد

  :ضابط الجنسیة المشتركة  -2

اختلفت معظم التشریعات حول موقع الأفضلیة لقانون الجنسیة المتحدة لدى الأطراف 
فاعتبره بعض أحكام القضاء المتعاقدة، كما اختلف القضاء في شأن قانون الجنسیة المشتركة 

الفرنسي قرینة على الإرادة المفروضة بینما اعتبرتھ أحكامًا أخرى دلیلاً على الإرادة 
  .  84الضمنیة

إن غالبیة التشریعات بما فیھا التقنین المدني الجزائري الذي جعل من الجنسیة 
واجب التطبیق في المشتركة ضابطا من الضوابط الاحتیاطیة المعتمدة في تعیین القانون ال

ظل غیاب الاختیار الصریح و الضمني غیر أن من الفقھ من ینتقده بشدة على اعتباره لا 
یعد ضابطًا مؤشرًا في معاملات و العقود الدولیة، و لا یصلح حتى لإضفاء الطابع الدولي 

لي عادة على العقد، كما أننا نرى عنصر  الأجنبیة الذي یتخلل الرابطة العقدیة في العقد الدو

على ) 1/3(ما تكون مرتبطة بجنسیة الأطراف، ھذا ما أكدت علیھ اتفاقیة فیینا في مادتھا 

و بالتالي فإنھ لا یمكن التعویل على ضابط ..."لا تأخذ في الاعتبار جنسیة الأطراف"... أن 
  . 85الجنسیة في العقد محل الدراسة

  :ضابط قانون مكان إبرام العقد -3

التشریعات تستند إلى ضابط محل إبرام العقد حالة انتقاء الإرادة إن العدید من 
الصریحة و الضمنیة و یعلل أصحاب ھذا الاتجاه في الإسناد لقانون إبرام العقد بأنھ یمثل 

الصلة الأوثق التي تربط العقد بمحل میلاده الأول و أنھ یمثل القانون الأنسب لمعرفة سلامة 
  .86نونیة مع ضمان لوحدة تطبیق القانون لحكم العلاقة العقدیةبنود العقد من الناحیة القا
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لكن رغم المزایا الذي یتمتع بھا ھذا الإسناد إلا أنھ لم یسلم من النقد الموجھ إلیھ، ذلك 
أن مكان إبرام العقد قد یتم بناءا على ظروف عارضة محض الصدفة خصوصا في ظل 

  .87الانفتاح العالمي

یكون محل إبرامھ بصفة عارضة كأن یتم عبر حاسوب نقال  و إن العقد الإلكتروني قد
لتضمن لشخص متجول من دولة لأخرى أو یبرم من خلال مقاھي الإنترنیت و ھذه الأمور 

  .88كلھا تجعل الأمر مسألة عرضیة

كما أن الاعتماد على ضابط مكان العقد قد یؤدي إلى الإخلال بالأمان القانوني الذي 
العقد الإلكتروني مرتبط بكافة الدول المتصلة بالإنترنیت، ذلك أن إسناد ینشده الطرفین لأن 

العقد لقانون محل الإبرام یصعب تحقیقھ في التجارة الإلكترونیة التي تتم في شبكة عابرة 
للحدود، كما تبنت العدید من الاتفاقیات الدولیة ضابط قانون مكان التنفیذ منھا اتفاقیة 

 2000دیسمبر  22الصادر في  2001-33وجیھ الأوربي رقم و الت 1968بروكسل لعام 

المتعلق بالاختصاص القضائي و الاعتراف و تنفیذ الأحكام في المجالین المدني و التجاري 

كي تتلاءم مع قواعد  2002التي حلت محل اتفاقیة بروكسل ابتداءا من الفاتح مارس 

  .89التجارة الإلكترونیة المادة الخامسة

متعاملین الاقتصادیین و المتعاقدین بوجھ الخصوص یعتبرون التنفیذ إن أغلبیة ال
العنصر المؤثر و ھو أساس التعاقد، فالقانون الواجب التطبیق في ظل غیاب الإرادة ھو 

  .90قانون مكان محل التنفیذ

  :الإسناد المرن : ثانیًا 

فإنھ یتم في ظل غیاب اتفاق الأطراف على القانون الواجب التطبیق على التزامھم 
تحدید ھذا القانون على بناء أسس موضوعیة بحسب طائفة العقود التي تنتمي إلیھا الرابطة 

و 91العقدیة موضوع النزاع في ظل مصالح الدولة المرتبطة بالعقد و أیضا مصالح الغیر
ھذا ما یعبر عنھ بنظریة الأداء الممیز لذلك سنحاول دراسة ھذا الضابط من خلال التعرض 

  .النظریة و مدى تطبیقھا على العقد الإلكتروني الدوليلتعریف 

  92التعریف بنظریة الأداء الممیز    
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تعتبر ھذه النظریة أساسًا لإسناد العقود الدولیة، في حال سكون الإرادة عن الاختیار 
  .الصریح لقانون العقد ولعل أول من تبنى ھذه النظریة كل من ألمانیا و سویسرا 

الأداء الممیز على التركیز الموضوعي المسبق للرابطة العقدیة نظرًا و تقوم نظریة 
لطبیعتھا الذاتیة بغض النظر عن إرادة المتعاقدین التي تشیر إلیھا الظروف و ملابسات 

التعاقد، حیث یتم إسناد العقد لمحل التنفیذ المفترض لھذا الأداء و الذي افترض فیھ أن یتم 
  .لأداء أو في مركز إدارة أعمالھ، إذا كان شخص اعتباريفي محل إقامة المدین بھذا ا

فلا ینطبق ھذا القانون باعتباره قانون وطني إقلیمي في محل إقامة المدین لھذا الأداء 
  .و إنما یعتبر نظام قانون للعقد

و من أجل ضبط فكرة الأداء الممیز على وجھھ الأمثل تصدى الفقھ و القضاء إلى 
ت تضم كل فئة العقود ذات الطبیعة الواحدة و التي یمكن أن تتماثل في تقسیم العقود إلى فئا

شأنھا فكرة الأداء الممیز، فوجدت لكل طائفة قاعدة الإسناد و تشیر إلى القانون الواجب 
التطبیق بمحل إقامة المدین لھذا الأداء، مثال ذلك تخضع عقود بیع المنقولات المادیة لقانون 

ود التأمین لقانون إقامة المؤمن، و عقود المھنیین كالطبیب و محل إقامة البائع، و عق
، لقانون إقامتھم، حیث یعتبر أداؤھم الممیز لھذه العقود و بھذه المثابة یكون ...المحامي،

المتعاقدین على درایة بالقانون الذي یحكم علاقاتھم العقدیة، رغم سكوتھم عن اختیار قانون 
الأطراف و یحقق لھم الأمان القانوني لاستقرار المعاملات  العقد الأمر الذي یصون توقعات

  .الدولیة

اللذان وضعا التقریر  Givtianoو  Lagardیعرفھ الأستاذان  :مفھوم الأداء الممیز 

  .93المصاحب لاتفاقیة روما بأنھ الأداء الذي من أجلھ یتم دفع المقابل النقدي

الملتزم بھ في العقد و الذي یقابلھ من الأداء الذي یؤدي "و یعرفھا فقھ آخر بأنھ ذلك 
  .94"الطرف الآخر أداء نقدي

  :تطبیقات نظریة الأداء الممیز على العقد الإلكتروني الدولي 

لكون  95لقد لاقت فكرة الأداء الممیز استحسان و قبولاً لدى فقھاء التجارة الإلكترونیة
ى افتراض أن محل التنفیذ الأداء الإسناد فیھا مسبق التحدید وقت الإبرام العقد حیث تقوم عل

الممیز ھو محل إقامة المدین لھذا الأداء مما یضمن وحدة القانون و عدم تجزئة العقد، و 
  .96بھذه الفكرة یظھر لنا تمییز العقود عن بعضھا

                                                           
  .122أحمد علي المحاسنة، المرجع السابق، ص  محمد93
  .336أحمد علي المحاسنة، المرجع السابق، ص  محمد94
 .336صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص 95
 .477حمودي محمد ناصر، المرجع السابق، ص 96
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إذا كانت نظریة الأداء الممیز تلاءم عقود التجارة الدولیة التقلیدیة، فإنھ یمكن الأخذ 
جارة الإلكترونیة خاصة في العروض التي یصعب فیھا توطین العقد مكانیًا بھا في مجال الت

  .97أي محل الإبرام و محل التنفیذ على الخط مباشرة

و من الأمثلة على تطبیق نظریة الأداء الممیز، تلك العقود التي أبرمتھا شركة 
مشتري حیث یقوم ال -و ھي شركة مشھورة ببیع الكتب على شبكة الإنترنیت- الأمازون 

بدفع الثمن المتفق علیھ    و بعدھا تقوم الشركة بتحمیل الكتاب من خلال شبكة الإنترنیت و 
تخزینھ مباشرة على جھاز المشتري فیظھر العنصر المؤثر في الأداء الممیز لھذه العلاقة 
العقدیة و المرتبط أساسًا بعنصر التسلیم أو التحمیل، فالقانون الواجب التطبیق ھو قانون 

  .98الدول التي یوجد بھا منشأ الشركة البائعة

و في عقود الوساطة و التمثیل التجاري نفترض أن شخص جزائري باستعمال موقع 
إلكتروني للبیع من خلالھ في تونس، و تعاقد مع وسطاء تجاریین في مصر و لیبیا و 

ة فإنھ یصعب على المغرب، لبیع منتجاتھ ثم قام الوسطاء بإبرام عدة عقود بیع ففي ھذه الحال
القاضي تجدید القانون الواجب التطبیق خاصة أن الوسطاء قد قاموا بإبرام العقود في دول 

مختلفة خارج دولھم، سیجد نفسھ في دائرة تنازع القوانین كل من قانون دولة تسجیل 
المواقع و قوانین الدول التي یوجد بھا مركز الوسطاء، و قانون الدولة التي یوجد بھا 

مشتري، و لذلك فإن تطبیق نظریة الأداء الممیز تسھل عملیة القاضي و ذلك باعتبار ال
القانون الواجب التطبیق ھو قانون الدولة التي یوجد فیھا منشأة الوسیط باعتباره صاحب 

  .99الأداء الممیز

أما في حال تعدد أماكن ممارسة الأنشطة الاقتصادیة، فإنھ یأخذ بالمنشأ محل الاعتبار 

 Webي تربط بھ السلعة المراد بیعھا، و یظھر ذلك من خلال عنوان الموقع الإلكتروني الذ

site  و في حال تعذر معرفة ذلك فإنھ یأخذ بقانون المشتري بوصفھ الدائن بالأداء

  .100الممیز

 

 

 

                                                           
 .128نة، المرجع نفسه ، ص أحمد علي المحاس محمد97
 .129أحمد علي المحاسنة، المرجع السابق، ص  محمد98
 .128أحمد علي المحاسنة، المرجع نفسه ، ص  محمد99

 .131نفسه ، ص  أحمد علي المحاسنة، المرجع محمد100
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  مدى ملائمة القانون الوطني لتطبیقھ على العقد الإلكتروني: المبحث الثاني

قواعد القانون الوطني من خلال إعمال منھج التنازع على العقد الإلكتروني إنّ تطبیق 
الدولي الذي یتم إبرامھ عبر شاشات الحواسیب الآلیة، یثیر العدید من الصعوبات و 

الإشكالیات القانونیة، لعل السبب یعود إلى طبیعة التعاقد الإلكتروني إذ یستند و یستمد ھذه 
  .مدة و الوسیط الإلكترونيالطبیعة من الوسیلة المعت

ھو عالم افتراضي، غیر مادي و غیر  - محل الدراسة–إنّ العالم الذي تتم فیھ العقود 
ملموس، و لا یعترف بأیة حدود جغرافیة أو سیاسیة ھذا ما یتنافى مع المناھج التي أقرھا 

  .القانون الدولي الخاص و التي تعد سبب في وجوده

اكل التي یثیرھا انتھى جانب من الفقھ إلى التسلیم بعدم و إزاء تلك الصعوبات و المش
صلاحیة التنازع لتنظیم العلاقات و العملیات الإلكترونیة التي تتم عبر شبكة الانترنیت في 



 
 

43 
 

حین حاول الجانب الآخر إعطاء حلول و اقتراحات تفادیًا لھذه الصعوبات التي تعترض 
  .101تطبیق منھج التنازع على تلك المعاملات

تیجة لذلك سنتناول دراسة ما مدى ملائمة قواعد القانون الوطني لحكم العقد ون
الإلكتروني الدولي من خلال التعرف على منھج التنازع و أزمتھ في المجال الإلكتروني، ثم 

 .ندرس الصعوبات و الإشكالیات التي یثیرھا ھذا المنھج

  

  

  

  

  

  

  

  أزمة منھج التنازع و عقود التجارة الإلكترونیة  :المطلب الأوّل

یعتبر قانون الإرادة من الوسائل الفعالة لحل مشكلة تنازع القوانین في میدان العقود 
الإلكترونیة، فھي قاعدة تمنح للمتعاقدین من تحدید القانون الواجب التطبیق على التزاماتھم 

لحریة في الاختیار، بما یوفر لھم الحمایة التعاقدیة ذات الطابع الدولي، من خلال منحھم ا
  .القانونیة و یزرع الثقة و الطمأنینة

و ما دام القانون یعترف للأطراف المتعاقدة في مجال التجارة الإلكترونیة بحریة 
الاختیار للقواعد القانونیة التي تحكم عقدھم، فما الذي یمنع من استخدام ھذه الرخصة؟ 

ن الذي یحقق مصالحھم و یستجیب لسرعة التجارة الدولیة    و خاصة و أنھم أدرى بالقانو
  .ازدھارھا عبر الدول

غیر أن تطبیق منھج التنازع التقلیدي المتعارف علیھ في القانون الدولي الخاص على 
عقود التجارة الدولیة قد اثبت عدم صلاحیتھ بحكم ھذه العلاقة العابرة للحدود، و تدق 

اقد الإلكتروني عبر شبكات الاتصالات الدولیة بالنظر إلى الصعوبة أكثر في ظل التع
  .طبیعتھا الرقمیة و الافتراضیة

                                                           
 .347صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص 101
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ثم إنّ المنھج قد واجھ العدید من الانتقادات حالة تطبیقھ على أي عقد تجاري ذو طابع 
  .دولي، نفس الإشكال نجده في حال تطبیقھ على العقد الإلكتروني

لى قواعد الإسناد و منھج التنازع، ثم ظھور لذلك تمت الدراسة من خلال التعرف ع
  .أزمة المنھج خاصة في التجارة الإلكترونیة

 ماھیة منھج تنازع القوانین  :الفرع الأوّل 

المقصود بتنازع القوانین في المعنى الاصطلاحي في القانون الدولي الخاص بأنھ 
  .102عنصر أجنبيتزاحم بین قانونین متعارضین أو أكثر بحكم علاقة قانونیة ذات 

و من المعلوم أن سلطان القانون محدود بسیادة الدولة و لا یمكن أن ینفذ قانون أجنبي 
داخل الإقلیم الوطني إلا بإذن من المشرع، فإذا كانت عناصر العلاقة أو الرابطة القانونیة 
لة وطنیة ضمن نطاق دولة واحدة، فلا تكون بصدد تنازع القوانین، بمعنى أخر لا تثور مشك

تنازع القوانین لأن العلاقة القانونیة بجمیع عناصرھا خاضعة لقانون واحد و لكن إذا 
اتصلت ھذه العناصر بأكثر من قانون كقانون الجنسیة أو قانون الموطن أو قانون مكان 
الإبرام، و ینتج عن تعلق القوانین ھذا تزاحم و تنازع بینھا كما یستلزم معرفة أي ھذه 

  .103تخضع لھ العلاقة القانونیة و یدعى ذلك بتنازع القوانین القوانین یجب أن

  :ازع القوانین و المقصود بقواعد الإسنادو فیما یلي توضیح لمفھوم لتن

  .التعریف بتنازع القوانین : أوّلاً 

كانت الدول قدیمًا لا تطبق إلاّ قوانینھا، و لا تعترف بالقانون الأجنبي، فكان الأجانب 
یة القانونیة، غیر أنّ ازدیاد العلاقات بین الدول أدى إلى التخفیف من محرومین من الشخص

  .تعصب الدولة في تطبیق قوانینھا و تطبیق قانون أجنبي

أما بالنسبة لتنازع القوانین فإنھا ترجع منذ أوائل القرن الثالث عشر، عندما اتسع 
لیمیة القوانین و شخصیتھا، نطاق التجارة الدولیة، حیث بدأ التفكیر في إیجاد موازنة بین إق

و اتضح للدولة أن التمسك بالمحافظة على سیادة القوانین المحلیة على إقلیمھا لا یستلزم 
حتمًا سوء معاملة الأجانب، و أنّھ من الممكن التسامح معھم و تركھم لحكم قوانینھم 

نظریة الشخصیة، دون أن ینقص ذلك من سیادة القانون المحلي، و من ھنا بدأت تبرز 
الإسناد في جذورھا الأولى، الأمر الذي دفع بالدول إلى إجراء موازنة بین قوانینھا و قوانین 

                                                           
، ص 2000لقوانین المغربیة، تنازع القوانین، مطبعة الكاهنة الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا با102

47.  
أسامة أحمد الحواري، القواعد القانونیة التي یطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولیة الخاصة، دار الثقافة 103

  .122، ص 2009للنشر و التوزیع، الطبعة الأولى 
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الدول الأخرى مع اشتراط على عدم الإضرار بمصالحھا و أن لقوانینھا فضل الرعایة في 
  .تطبیق القانون الأجنبي ھذا ما سار علیھ كل من القانون المصري و العراقي و الجزائري

اء على ذلك فإن مسالة تنازع القوانین لا تحكم القضایا الوطنیة بجمیع عناصرھا و بن
و إنما لابد أن تتضمن أیة قضیة جانبا أجنبیا أو أكثر، حیث یسري أكثر من قانون دولة 

  .104یعطي الاختصاص لنفسھ بتنظیم الحالة المتنازع علیھا أو لتنظیم قواعدھا

ینطبق على المفھوم اللغوي، فلا یقصد بتنازع و تنازع القوانین مصطلح قانوني لا 
القوانین النزاع الحقیقي بینھما الذي یصل إلى مرحلة المنازعة، و إنّما یقصد بھ أن حالة 

  .معینة یمكن أن تحكمھا قوانین دول متعددة

تطبیق قانون دولة أشارت إلیھ "و بناءًا على ذلك یمكن تعریف تنازع القوانین بأنھ 
  ".الوطنیة لحسم علاقة تتضمن عنصر أجنبي أو أكثر قواعد الإسناد

أو أنھ تزاحم قانونین متعارضین أو أكثر لدولتین أو أكثر بشأن حكم علاقة قانونیة "
فالتنازع لا یظھر إلا في حالة اختلاف الحلول التي ". أجنبیة في أحد عناصرھا على الأقل
  .تضعھا قوانین في حكم حالة معینة

تنازع القوانین لا یقوم على أساس تزاحم ھذه القوانین لحكم حالة و على ھذا نرى أن 
معروضة أمام القاضي ذلك أن قواعد الإسناد لقانون دولة القاضي تشیر إلى تحدید قانون 

  . معین، و إن القاضي لیس أمامھ خیارات متعددة تسمح لھ بتفضیل إحداھا على الأخرى

ع لابد أن تكون بصدد علاقة قانونیة تشتمل و مما تقدم ذكره و حتى نكون أمام التناز
  :جنبي و أن تتوافر الشروط التالیةعلى عنصر أ

امتداد العلاقة القانونیة المعروضة إلى أكثر من إقلیم دولة أي تعدد أقالیم  - 1   

 .الدول

قد أفسح  - أي أمام محاكمھ–أن یكون المشرع الذي عرض علیھ النزاع  - 2

إذا لو اعتنق كل مشرع مبدأ إقلیمیة القوانین إقلیمیة  ،الأجنبيالمجال لتطبیق القانون 
مطلقة ما كان ھناك مجال لتطبیق قانون أجنبي، حیث أننا نجد اعتناق التشریعات إما 

 .105بالشيء القلیل أو الكثیر لمبدأ امتداد القانون

                                                           
  .202-201، ص 2002الناشر المكتب المصري لتوزیع المطبوعاتسهیل حسن الفتلاوي، القانون الدولي الخاص، 104
  :تعریف لبعض المصطلحات القانونیة 105

معناها سریان القوانین على كل إقلیم بما یحویه من أشخاص و أموال و أشیاء، و ما یحدث من وقائع : إقلیمیة القوانین

  .قانونیة، دون أن تجاوز حدود سیادة الدولة
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أن تكون القوانین التي یمكن أن تحكم العلاقة القانونیة المعروضة مختلفة   - 3  

 .106أحكامھافي 

یجب أن یكون التنازع بین القوانین الخاصة وحدھا و ھي القوانین   - 4   

 .المدنیة، التجاریة و الأحوال الشخصیة لأن ھذه القوانین تعني بالحیاة الخاصة للأفراد

ن العقوبات و القوانین الدستوریة فلا یحصل فیھا التنازع أما القوانین العامة كقانو
  .107لأنھا تمس بالمصلحة العامة للدولة

إنّ حل مشكلة التنازع یتم بواسطة إعمال قواعد الإسناد الوطنیة فھي التي ترشد 
القاضي إلى تطبیق القانون الواجب التطبیق ذات العنصر الأجنبي ھذا ما یتم بحثھ في 

  .النقطة التالیة

  مفھوم قواعد الإسناد : ثانیًا 

تعرف قاعدة الإسناد على أنّھا قاعدة قانونیة ترشد القاضي إلى القانون الواجب 
التطبیق على المراكز القانونیة ذات العنصر الأجنبي، و ھي قاعدة من صنع المشرع 

العلاقة الخاصة الوطني، و بمقتضاھا یختار من بین القوانین المتزاحمة أكثرھا ملائمة لحكم 
  .108الدولیة، بما یحقق مصالحھ الاقتصادیة و السیاسیة و الاجتماعیة

  :و تقسم قاعدة الإسناد إلى ثلاث أركان أساسیة ھي 

حیث تكفلت قواعد الإسناد إلى تصنیف المراكز و العلاقات : الفكرة المسندة - 1
تتضمن كل فئة أو  إلى فئات مختلفة، ھذه الفئات ما اصطلح علیھا بالأفكار المسندة، و

 .الفكرة المسندة المراكز و العلاقات المتقاربة أو المتشابھة

و ھو المرشد أو المعیار الذي یرشد القاضي إلى قانون : ضابط الإسناد - 2
خذ ضابط الإسناد صورتین و ھما ضابط الإسناد أی. الواجب التطبیق على المركز القانوني

ثانیة ھي ضابط الإسناد المركب حیث یھدف البسیط أي وجود ضابط واحد، و الصورة ال
 .إلى ربط العلاقة لأكثر من قانون

                                                                                                                                                                                     

معناه تطبیق القانون على الأشخاص و الأحوال أو الوقائع القانونیة خارج إقلیم الدولة أي تجاوز حدودها : امتداد القانون

  .السیاسیة و حدود سیادتها

  معناها أن یتعلق القانون شخص أي یسري على حالته و أهلیته: شخصیة القوانین
المطبوعات الجامعیة، الساحة المركزیة بن  علي علي سلیمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، دیوان106

  .25، ص 2005عكنون الجزائر، الطبعة الثالثة، 
  .125-124أسامة أحمد الحواري، المرجع السابق، ص 107
حفیظة السید حداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأوّل، المبادئ العامة في تنازع القوانین، منشورات 108

  .23 الحلبي الحقوقیة، ص
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و ھو القانون الواجب التطبیق و الذي یحكم الفكرة : القانون المسند إلیھ - 3
 .المسندة و قد یكون وطنیًا أي قانون القاضي و قد یكون أجنبیًا

صر دورھا في تحدید و قد تتمیز قواعد الإسناد الوطنیة بأنھا غیر مباشرة إنما یقت
القانون الواجب التطبیق على النزاع ذو العنصر الأجنبي، و ھي قواعد مزدوجة الجانب أي 
أنھا قد تشیر إلى تطبیق قانون وطني لدولة القاضي و قد تشیر إلى تطبیق قانون أجنبي، كما 

مركز أنھا تتسم بالطابع الشكلي حیث یقتصر دورھا إلى تحدید القانون الأقرب صلة بال
  القانوني إذ تعتبر محایدة،

و بھذه المثابة تعد قواعد الإسناد آلیة تكتفي بتحقیق عدالة شكلیة و ھي إسناد العلاقة 
محل النزاع بطریقة تلقائیة إلى أكثر القوانین ارتباطا بھذه العلاقة وفقا للسیاسة التشریعیة 

سة التي تؤدي إلیھا ھذا لدولة القاضي، و ذلك بغض النظر عن النتائج المادیة الملمو
التطبیق، فقواعد الإسناد تھدف إلى تحقیق ما یعرف بعدالة القانون الخاص و لیس العدالة 

  .109المادیة

و القاضي عندما یتصدى لإعمال قاعدة الإسناد لابد من أن یكشف أولا عن 
تكیف مضمونھا، غیر إن تفسیرھا یثیر مشاكل خاصة مثل التكییف و الإحالة، حیث یعتبر ال

مسألة تتعلق بالفكرة المسندة و ھو إعطاء الواقعة أو المركز القانوني الطابع القانوني الذي 
یدخلھا في طائفة معینة من طوائف المسائل القانونیة، تمھیدا لإعمال حكم القانون علیھا في 

إطار الفروع المختلفة، و تعتبر نظریة التكیف آلیة فنیة لوضع قاعدة الإسناد موضع 

إلى القول أن التكییف یعد "  Barttan" عمال و الحركة، الأمر الذي دفع الأستاذ بارتان الإ

أساس وجود القانون الدولي الخاص بأكملھ، و حیث أنّھ أخضع التكییف لقانون القاضي على 
أساس فكرة السیادة لھذا یتعین الرجوع إلى المشرع الوطني لبیان مدى ھذا التنازل و 

، فالمشرع الجزائري 110بنت غالبیة التشریعات و الفقھ الحدیث نظریة بارتانحدوده، و لقد ت

یكون القانون "من القانون المدني الجزائري،  09اعتنق ھذه النظریة بموجب المادة 

الجزائري ھو المرجع في تكییف العلاقات المطلوبة تحدید نوعھا عند تنازع القوانین 
  ".الواجب تطبیقھ

طني لإعمال قاعدة الإسناد فأشارت بتطبیق قانون أجنبي ففي إذا تصدى القاضي الو
ھذه الحالة ھل یتعین على القاضي اللجوء إلى القواعد الموضوعیة أم قواعد الإسناد في 

القانون الأجنبي ھذا ما یسمى بالإحالة، و ھي نظریة تعني بتطبیق قواعد الإسناد للقانون 
د الإسناد الوطنیة متى اختلفت ھذه الأخیرة و كان الأجنبي المختص بحكم العلاقة وفقا لقواع

التنازع سلبي، فمن التشریعات التي تبت فكرة الإحالة من الدرجة الأولى كالمشرع الفرنسي 
و المشرع الجزائري و من التشریعات من یرفض الإحالة بنص صریح كالمشرع المصري 

 .و المشرع الإیطالي و السویسري و الكویتي
                                                           

  .33حفیظة السید حداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص 109
  .115إلى  63حفیظة السید حداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، المرجع نفسه ، ص 110



 
 

48 
 

 أزمة منھج التنازع   :الفرع الثاني  

لا جدال في أن قواعد التنازع قد اعتبرت الوسیلة الأساسیة أو المثلى في فض 
المنازعات ذات العنصر الأجنبي، ثم تعددت مناھج القانون الدولي الخاص بحثا عن إیجاد 

  .أفضل الحلول و أنسبھا للوضع محل الدراسة

بل بعض الفقھ، ما لبث أن تحولت لقد أصبح منھج قاعدة التنازع محل استھداف من ق
إلى ھجمات و تشكیك البعض في أفول نجمھا على الرغم من الرسوخ الذي اكتسبتھ عبر 

السنین، و أصبح الفقھ القانوني یكتب عما أسماه بأزمة تنازع القوانین أو أزمة قاعدة التنازع 

ھ الألماني و تبعھم في ذلك الفقی Newhausو الفقیھ  Kegelمثل الفقیھ الألماني 

Farancescakis  في معرض تأییده للقواعد الموضوعیة للتجارة الدولیة ما عبر عنھ

و حرمان قاعدة التنازع من   بقانون التجار، حیث استھدفت ھذه الدراسات انتقادات 
  .111صدارتھا

و من الانتقادات الموجھة إلى منھج التنازع أنھ یتسم بالشدة  التعقید لأنھ یعتمد على 
 112ات مبھمة كنظریة المسألة الأولیة، و نظریة صراع النظم، و نظریة تجزئة العقدنظری

بالإضافة إلى أن قواعد التنازع تأتي بحلول تستجیب لمفھوم القاضي للعدالة أكثر من كونھا 
إعمال لقاعدة مجردة منضبطة خاصة في التشریعات التي تتخذ من القضاء مصدرا لھا أكثر 

إلى تحول ھذا المنھج إلى وسیلة تحكمیة في ید القاضي یستخدمھا  من التشریع مما یؤدي
  .113لتحقیق فكرتھ الشخصیة عن العدالة

كما أخذ على منھج تنازع القوانین أن قواعد الإسناد التي یقوم علیھا ھذا المنھج ھي 
 قواعد غیر مباشرة تعمل بطریقة آلیة لتحدید القانون الأكثر اتصالا بالرابطة العقدیة دون

ذلك لاختلاف التشریعات في  114النظر إلى مضمون ھذا القانون أو آثار تطبیقھ على النزاع
تنظیمھا، بل وحتى في نفس القانون الوطني نجد أن المشرع لن ینظم العلاقات الخاصة 

الدولیة تنظیما قاعدیا یكفل في حد ذاتھ الحل المباشر الواضح لكل حالة، و إنما اكتفى بتحدید 
واجب التطبیق على كل علاقة یدخلھا العنصر الأجنبي و التي تجد حكمھا من القانون ال

  .115خلال قواعد الإسناد

و لما كان المجتمع الدولي لھ ظروفھ و معطیاتھ الذاتیة و مشكلاتھ الخاصة التي تمیزه 
عن المجتمع الداخلي، فإن ذلك یقتضي وجود قواعد تتماشى و حاجات التجارة الدولیة، بعد 

عجز و عدم ملائمة قواعد القانون الوطني للعلاقات التجاریة الدولیة و بعد أن  أن ثبت
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أصبحت العقود الدولیة ھي الأداة الوحیدة لتبادل الثروات عبر الحدود و تنوعت أنماط ھذه 
  .116العقود بصور لم یعرفھا القانون الوطني

تفتقد إلى الوظیفة  و من العیوب التي وجھت لقواعد الإسناد في المنھج التقلیدي أنھا
الوقائیة أي الحیلولة دون وقوع النزاع بین الأفراد فضلا على أن إعمالھا یتطلب القیام 

بمجموعة من العملیات الفنیة التي تسبق تحدید القانون الواجب التطبیق، و من ذلك تفسیر 
القانون الواجب  قاعدة الإسناد، ثم التكییف القانوني ثم أنھ في الأخیر قد لا یتوصل إلى تحدید

التطبیق، أو أن العلاقة القانونیة لا تغطیھا إلا قاعدة إسناد واحدة بصورة یصعب إخضاع 
كل الجوانب القانونیة لذلك العقد لقانون واحد، مما یستدعي البحث عن قوانین أخرى تحكم 

خاصة جوانب النزاع ما یفید تجزئة العقد ما یؤدي إلى نتائج غیر مقبولة في العلاقات ال
  .117الدولیة

إن خضوع العقود الدولیة في معظم القوانین إلى قانون الإرادة باعتبارھا ضابط إسناد 
أصلي فھذا القانون یشوبھ الغموض و عدم الیقین عند غیاب الاتفاق الصریح للقانون 
الواجب التطبیق على العلاقة العقدیة، و في ھذا الحال فإن القاضي یبحث عن الإرادة 

  .118أو المفترضة دون النظر إلى الجانب الاجتماعي لتنازع القوانینالضمنیة 

لعل ھذه أھم الانتقادات التي وجھت لقاعدة التنازع في حالة تطبیقھا على العقود 
و ھذا ما نتولى  التقلیدیة، غیر أن الأمر یزید تأزما في تطبیقھ على العقد الإلكتروني الدولي 

 .تحلیلھ في العنصر التالي

 

  

  :و سبب وجود القانون الدولي الخاصالانترنیت تتنافى 

الإنترنت لا تعترف بالحدود الجغرافیة ، فالمكان والزمان إن الطبیعة الخاصة ب 
تبادل المعلومات والعلاقات الناشئة في  أنشطةعنصران غالبا ما لا یكون لھما أي اثر في 

بیئة الإنترنت، وللإنترنت سمات وخصائص ذات اثر على البناء القانوني والعلاقات 
عنوان  إلىالقانونیة ، فھي واسطة اتصال تنقل فیھا المعلومات على شكل حزم، توجھ 

نقطة  إلىطة افتراضي لا صلة لھ بالمكان بوجھ عام ، ولیس ثمة طریق اتصال محدد من نق
مقصده النھائي،  إلىالطرق واقصرھا للوصول  أفضلانتقال عشوائي یتخیر بذكاء  إنما، 

غیر ذلك، ولیس  أوطلبا  أوبرنامجا  أورسالة برید الكتروني  أوھذه الحزمة تحمل معلومة 
والمؤسسات ولیست  الأفرادبیئة مملوكة لكافة  إنھاعلى الإنترنت،  لأحدثمة سیطرة مركزیة 
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تنظیمي یسیطر مركزیا على الإنترنت بل  أوقانوني  أوتقني  إطار، ولیس ثمة لأحدملوكة م
الاتصالات  لملایینتحكمھ طبائعھا الذاتیة وواقع حركة السیر  إنماوالتحكم بھا  إداراتھا إن

 .119الوقت  التي تتم في نفس 

وجوده لوجود لقد إستقر فقھاء القانون الدولي الخاص، على أن ھذا القانون یدین ب 
ظاھرة الحدود السیاسیة الفاصلة بین الدول، و یرى بعضھم أن ظھوره أصلا كان من أجل 
تذلیل العقبات التي تعترض علاقات الأفراد فیما بین الدول المختلفة ما یتولد عنھا ظاھرة 

لتنازع القوانین، و إعطاء الاختصاص التشریعي و القضائي للدول التي لھا أوثق صلة 
  .120قة محل النزاعبالعلا

إن ظاھرة الحدود السیاسیة الفاصل بین الدول لھا تأثیرا بالغ الأھمیة على وجود 
القانون الدولي الخاص إلى حد القول أن وظیفتھ سیاسیة أكثر منھا قانونیة لأن الأمر یقترب 

من تنازع بین سیادات الدول صاحبة الاختصاص التشریعي و عند تدخل القانون الدولي 
الخاص لابد من مراعاة أكبر قدر ممكن للاحترام بین الدول و یتأتى ذلك بإعطاء 

  .الاختصاص القانوني لدولة التي لھا أوثق صلة بالعلاقة القانونیة محل النزاع

ثم إن أھم ما یمیز التعامل عبر الشبكة الانترنیت أنھا تشكل عالما افتراضیا لھ 
السیاسیة أو الجغرافیة لتحدید أقالیم الدول، بل أشخاصھ و أدواتھ و لا یعترف بالحدود 

حیث تقلبت و تغیرت المفاھیم التي استقر علیھا الدولي الخاص ذلك . یتناساھا و یتجاھلھا 
أن العقود الإلكترونیة الدولیة لا تحدھا حدود إقلیمیة لأن شبكة الانترنیت لا تخضع لأیة 

ة و نما ملك للجمیع، مما جعل مناھج تنازع سلطة سیاسیة و كذا اتسامھا بالطابع الانفتاحی
القوانین لا تتلاءم و معاملات الإلكترونیة فأصبحت لا تعدو أن تكون سوى رحلة عبر 
الأرقام لا یھتم فیمھا المسافر بالدول التي یعبرھا و الأقالیم التي یمر بھا و ما یھمھ فقط 

ما خذا بالبعض إلى القول بأن الھدف من المعاملة الإلكترونیة دون أن یقوم من مقامھ م
المعاملات التي تتم عبر شبكة الانترنیت تقع خارج دائرة القانون الدولي الخاص و نادوا 

  .121بضرورة استقلال الفضاء المعلوماتي و المجتمع الافتراضي بقواعد خاصة

ت إنّ المعاییر و الضوابط التقلیدیة للإسناد لا تتلاءم و الجدیة و الحداثة التي أسفر
عنھا شبكة العالمیة للانترنیت خاصة في مجال العقود الإلكترونیة الدولیة، الأمر الذي 

كمكان التنفیذ، مكان –صعب كثیرًا من تطبیقھا و إعمالھا باعتبارھا ضوابط مادیة مكانیة 
في إطار بیئة افتراضیة رقمیة لا تجید التعامل بلغة الحدود، غیر  -الإبرام، موطن الشخص

ل تفادي المناداة بتوقیع شھادة وفاة ھذه المناھج مع العقود الإلكترونیة، حاول الفقھ أنھ و لأج

                                                           
 یونس عرب، الموقع السابق119
 .480حمودي محمد ناصر، المرجع السابق، ص 120
 .481- 480حمودي محمد ناصر، المرجع نفسه، ص 121



 
 

51 
 

أن یفسح المجال لأنصار قواعد من نوع جدید أن یحصروا الصعوبات التي اعترضت 
 .122تطبیق منھج التنازع محاولة منھم في إیجاد حلول بھا

 

 

 

 

 

 

 

  

العقد  ىالقانون الوطني علصعوبات  تطبیق  إشكالیات و: مطلب الثانيال
  .الالكتروني

یبدو للوھلة الأولى أن حالة اختیار الأطراف للقانون الواجب التطبیق على عقدھم و 
على التزاماتھم العقدیة لا یثیر أیة صعوبات أو إشكالیات ذلك أن الأطراف ارتضوا 

التعاقد الإلكتروني تطبیقات ذلك القانون الذي صنعتھ الإرادة المشتركة غیر أنھ في مجال 
  .تظھر الصعوبة ذلك و بالتالي عدم التسلیم الكامل بھذه القاعدة

و إذا كان التحدید لقانون العقد تم باتفاق الأطراف و مع ذلك أثار صعوبات، فإن ھذا 
التحدید من غیر إرادة الأطراف یثیر العدید من الصعوبات و الإشكالیات تقف عائقا أمام 

  .قتصادیةمصالح الأطراف الا

و سیتم التطرق في ھذا المطلب للصعوبات و المشاكل التي تثیرھا إعمال منھج لتنازع 
حال تطبیقھ على عقود التجارة الإلكترونیة، و ذلك من خلال تقسیمھ على النحو التالي، 

الفرع الأوّل صعوبات المتعلقة بالإسناد الشخصي للرابطة العقدیة و الفرع الثاني صعوبات 
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وبة توطین العقد الالكتروني مكانیا وزمنیا ثم دراسة صعوبة تحدید معالم للنظام التي صع
  .العام على عقود التجارة الإلكترونیة

 إشكالیات طبیعة الإسناد الشخصي لقانون الإرادة: الفرع الأوّل 

مكن التطرق للصعوبات التي یثیرھا إعمال قانون الإرادة في ظل الإسناد الشخصي یو
  .تي الاختیار الصریح و الاختیار الضمنيمن خلال حال

 :صعوبات في حالة الاختیار الصریح   - أ

أنھ حتى في حالة الاختیار الصریح تثار إشكالیات و صعوبات متعددة حتى بشأن 
  :حة تتمثل فیما یليالقانون الذي أشارت إرادة صری

  إشكالیة التراضي : أوّلاً 

النزاع إحدى الإشكالیات الرئیسیة  یواجھ القاضي المختص بقانون دولتھ للفصل في
في حسم المنازعات تلك العقود، و ھي مدى وجود التراضي في عقود التجارة الإلكترونیة، 
حیث یجد نفسھ أمام صورة جدیدة للتعبیر لم یعدھا ھو من قبل في العقود التقلیدیة بالإضافة 

عد العامة الموجودة إلى تعدد صور عیوب الإرادة و التي تفرض عن مدى استیعاب القوا
  .في القانون المدني لھذه الصور

 :وجود التراضي  -1

لإبرام أي عقد لابد من توافق إرادتین الإیجاب و القبول، غیر أنھ و نظرًا لتعدد صیغ 
الإیجاب و القبول الإلكتروني، حیث یقوم التاجر مثلا بإرسال رسالة عبر البرید الإلكتروني 

تحتوي على مرفقات لشروط وبنود التعاقد فیقوم الموجب إلیھ  تتضمن إیجابًا ثم یشیر بأنھا
بقبول العرض ثم یصرح برسالة إلكترونیة، وفقًا لشروط الملحق بالرسالة المعدة سلفًا  و 

  .123التي قد یكون بھا شروط و بنود مختلفة عن شروط الصیغة المرسلة من الموجب

الویب بالعقود النموذجیة المعدة كما تظھر ھذه المشكلة أیضًا في التعاقد عبر شبكة 
سلفًا من قبل الموجب، و بصفة خاصة بین منشأة تجاریة و أخرى، حیث یتعذر إدخال 
تعدیل على العرض المقدم من كل متعاقد فنجد أن كل منشأة تقرر القبول وفق الشروط 

ود النمطیة المبینة في ملحق الرسالة الإلكترونیة كأن تشترط إحدى المنشآت الإحالة إلى العق
الدولیة مثال ذلك أن یشترك الطرف الأول في حالة تصدیر معدات و ماكینات، الإحالة 

بشأن بنود العقد أي العقد الإلكتروني لتصدیر المصانع و الآلات الصادر عن اللجنة 

فیتقبل الطرف الآخر و لكن بشرط الإحالة إلى العقد  1957الاقتصادیة الأوروبیة لسنة 

ادر عن مجلس المساعدات الاقتصادیة المتبادلة لدول أوربا الشرقیة لعام النموذجي الص
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، فیثار التساؤل حول القبول الذي یحتوي شروط مغایرة لشروط الإیجاب، ھل یعتبر 1968

إیجابًا مضادًا؟ و لعل سبب ھذه المشكلة ھو أن الطرفان لا یھتمان بالملحقات و من ثم لا 
أحد الطرفین حجیة الملحقات على أساس العبرة بالرسالة یقوم القابل بقراءتھا  فینكر 

  .124الأصلیة فقط

تنص المادة الخامسة مكرر من القانون النموذجي للتجارة الإلكترونیة على الاعتراف 
القانوني لملحق رسالة البیانات و المشار إلیھا في الرسالة الأصلیة إذا كانت المسائل 

یتعرض لھا الطرفان و اختصر على مناقشة المسائل التفصیلیة الموجودة بالملحق لم 
الجوھریة، و تراضیا بشأنھا فیعتبر العقد قد أبرم إعمالاً للقواعد العامة، ما لم یتفق على 

 .125خلاف ذلك

  

 عیوب التراضي في العقود الإلكترونیة  -2

سنبحث فیما یلي عن أثر البیئة الإلكترونیة على تعییب إرادة المتعاقدین في مجال 
  :برام العقد الإلكتروني إ

یتصور حدوث في التعاقد الإلكتروني مثال أن یطلب شخص  :عیب الغلط  -1
استجار سیارة عن إحدى الشركات العالمیة من موقع الویب، فتقدم الشركة بإرسال السیارة 

  .126بنیة البیع و ذلك بموجب عقد الملكیة فیما یعتبر العقد باطل لاختلاف طبیعة العقدین

الغلط في التعاقد الإلكتروني ھو الغلط الذي لا یؤثر في وجود الإرادة و إنما و یقصد ب
یعیبھا فقط، فیثور الغلط في حال إبلاغ رسالة الالكترونیة أو الإعلان، مثال بیع سیارة بثمن 

معین و نظرًا لتحریف في الرسالة فإن المبلغ  یظھر بمبلغ آخر حیث أن الغلط ھنا، و إن 
دي إلا أنھ قد ترتب غلط آخر و ھو وجود تحریف في نقل الإرادة، حیث كان مجرد غلط ما

لاحظ فریق آخر من الفقھاء أن ھذا الغلط و إن نتج عن غلط آخر حال دون تطابق 
عنصري التراضي و إبرام العقد ، إلا أن ذلك لا یمنع من الرجوع على البائع أو مقدم 

  .127لجھاز المستخدمالخدمة بالتعویض و ذلك لغلط منھ أو لعیب في ا

ھو استعمال الطرق الاحتیالیة من أجل إبرام العقد حیث یدخل  :التدلیس  -2
 الكذب
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في الإعلانات و الدعایة الإلكترونیة طالما تجاوز الحد المألوف و كان مؤثرًا في إرادة 
المدلس علیھ فالمستھلك في التعاقد الإلكتروني لا یتمكن من معاینة المنتوج خاصة إذا قام 

لبائع بخداعھ عن طریق استخدام الحیل الإلكترونیة في عرض المنتوج أو الخدمة فیجب ا
  .128إبطال العقد للغش الذي یفسد كل شيء

و من أشھر طرق الغش و التدلیس المستخدمة في التعاقد الإلكتروني إنشاء موقع 
  .    129إلكتروني لا وجود لھ على الإطلاق من الناحیة الواقعیة

 عدم التعادل في التزامات الطرفین فلا یؤثر الغبن في العقد و ھو: الغُبن  -3

الإلكتروني لأنھ عیب استثنائي في العقود لا یترتب علیھ أثر إلا في العقود التي خصھا 
  .المشرع بذلك، و بشروط المقررة في شأن كل منھم

ھو الضغط المادي أو الأدبي یوقع الشخص فیولد لھ رھبة و : عیب الإكراه -4
 خوف

  .حملھ على التعاقدثم 

فلا یتصور وجود إكراه في العقد الإلكتروني لأن كلا الطرفین لا یجمعھما مجلس عقد 
حقیقي بل افتراضي، إذ من الممكن حدوثھ بسبب التبعیة الاقتصادیة فمثلاً تورید المنتج و 

  .130احتكار لإنتاجھ ثم بیع قطع غیاره بشروط مجحفة فیضطر العمیل إلى قبولھا

 :لتحقق من إرادة المتعاقد صعوبة ا  -3

إن التعبیر عن الإرادة إیجابًا و قبولاً عبر شاشات الحواسیب الآلیة من الشخص الذي 
لھ صلاحیة إصدارھا ما لم یتم إنكارھا لا تثیر أیة صعوبة بید أن التعبیر عن الإرادة دون 

قد الشك و عدم تدخل إنساني بواسطة جھاز آلي لا یملك إرادة أصلا، و ھو ما یبعث للمتعا
  .131الیقین في سیاق استخدام الوسائط الإلكترونیة

  

  إشكالیة تحدید الحالة المدنیة و أھلیة الأطراف المتعاقدة : ثانیاً 
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إن المتعاملین عبر شبكة الانترنیت لا یعرفون بعضھم البعض و لا یمكنھم ذلك لأن 
بدولة معینة كما ھو الشأن في العنوان الالكتروني الذین یتعاقدون معھ قد لا یكون مرتبط 

  ".Org"أو " Com"القوانین التي تنتھي بعبارة أو رمز 

ثم إن التحقق من الأھلیة یجعل من التصرف القانوني صحیح ذلك متى توافرت في 
  .الشخص الأھلیة الكاملة لإبرام مثل ھذه التصرفات

نموذجي للتجارة و في الحلول المقترحة للتحقق من الأھلیة ما ورد في القانوني ال

إن تحدید جمیع الرسائل : "... الخاص بتبادل البیانات إلكترونیًا  1996الإلكترونیة لسنة 

و أن یشتمل على إجراءات أمنیة للتحقق من الحالة ..." رسل و المرسل إلیھمالحالة المدنیة لل

یھ من التوج 05المدنیة لمنشئ الرسالة و التحقق من صلاحیتھا، كما أوصت المادة 

سعیًا للتحقق من ھویة المتعاقدین و أھلیتھم بأن  2000یولیو عام  8الأوروبي الصادر في 

تجعل مؤدي الخدمة یتیح لمتلقي الخدمة بشكل دائم اسمھ و عنوانھ الجغرافي و عنوانھ 
  .132الالكتروني و اسم التسجیل التجاري المقید برقمھ و أي معلومات أخرى تفید ھویتھ

فات ناقصي الأھلیة في العقد الالكتروني كأن یتصرف قاصر و عن مدى صحة تصر
ببطاقة مصرفیة لأحد والدیھ أو استخدام توقیع إلكتروني من غیر ذي صاحب الشأن ثم ابرم 

العقد فإنھ یتعین في ھذه الحالة ترجیح مصلحة التاجر، و عدم السماح بإبطال العقد ذلك 
 - طاقة المصرفیة، أو صاحب التوقیعأي صاحب الب–لظھور القاصر بمظھر صاحب الحق 

  .133ما یفید بلوغھ سن الرشد و ذلك لتعمده إخفاء نقص أھلیتھ و عدم علم الطرف الآخر بھا

  : یفرق القانون الإنجلیزي بین نوعین من العقود یبرمھا القاصر على شبكة الانترنیت

 عقود بسیطة مثل الشراء لأشیاء ذات قیمة قلیلة كالكتب أو الأسطوانات. 
 عقود ذات قیمة كبیرة مثل السیارات و العقارات. 

حیث قضى القانون بعدم جواز إبطال العقد البسیط أما العقود ذات القیمة الباھظة 
فیجب أن تخضع للأصل العام تقریرا لمصلحة القاصر حتى لو تضرر التاجر انصیاعا 

الأطراف المتعاقدة في  فالاتفاقیات الدولیة و التوجیھات أوجبت على 134لأحكام النظام العام
المجال الإلكتروني بأن یفصحوا عن بعض البیانات للتحقق من ھویتھم و أھلیتھم، دون أن 

تفرض لھم جزاءات عن عدم الامتثال لتلك التعلیمات باعتبار أن المسألة فنیة بالدرجة 
تقنیة  الأولى فھي تحتاج إلى خبراء و متخصصین في التجارة الالكترونیة بغیة إیجاد حلول

  :متطورة تساھم في ھذا الشأن نذكر منھا 
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لتجمیع الآلیات كالبرمجة و إرسال رسالة تحذیریة " Firewall"تقنیة الحائط الناري * 

  .135في حالة وجود اختراق أو تدخل أجنبي

تقنیة الاستثاق و ذلك عن طریق شھادات التصدیق الالكتروني التي عرفھا المشرع * 

: بأنھا " و"فقرة  1في المادة  2004التوقیع الالكتروني الصادر عام العربي في قانون 

الشھادة التي تصدر من الجھة المرخصة بالتصدیق و تثبت الارتباط بین الموقع و بیانات "

التي تستخدم شھادات الزبائن " Interclear"من أمثلة ھذه الھیئات شركة " إنشاء التوقیع

"Certifcate client "لمستخدم و شھادات ا"Server Certificate " للتعرف على المواقع

الإلكترونیة للشركات مزودة الخدمة، و تأكد من ھویة الأطراف الذین یعملون من ورائھا، و 

  .Cylink"136"و شركة " Keywitnes"و شركة " Vervisign"كذلك شركة 

عتمد على على الاعتماد على التوقیع الرقمي المعتمد على التشفیر اللامتماثل، إذ ی* 
التشفیر بالمفتاح العام الذي یفترض التحقق من وظیفة تحدید الھویة و ھو المعروض، و 

مفتاح خاص لا یستخدمھ إلا صاحب الموقع و ھو ما یلزم مستغلھ أن یحافظ على سریتھ، إذ 
یسھل التوقیع الرقمي لإقامة دلیل لتحدید ھویة المرخص لھ بحیث یمكنھ من اكتشاف أن 

  .ة تم اختراقھا من قبل الغیرالرسال

التحقق البیومتري ھو عبارة عن دراسة للخصائص الطبیعیة الغزیرة للأشخاص، و * 
القابلة لتحدید ھویتھم بشكل منفرد و قد اعتمد الفقھ الفرنسي أن التوقیع الذي یستخدم مثل 

بالحجة ھذا النوع من التعرف العضوي، یتعذر تزویده او تقلیده و لا یحول أن یتمتع 
  .137المقررة للتوقیع الخطي في الإثبات طالما كان یقدم ذات الضمانات التي یوجزھا الأخیر

  إشكالیة عدم تنظیم القانون المختار للعملیات الإلكترونیة : ثالثاً 

إنّ اتفاق الأطراف على تطبیق قانون وطني معین على العقد الإلكتروني یعتبر من 
ل عدم وجود قواعد خاصة بالمعاملات الإلكترونیة في المسائل الضروریة لاسیما في ظ

أغلب الأنظمة القانونیة فالمتعاقدون عن طریق الوسائط الإلكترونیة یتطلعون دائما لمعرفة 
ھذا ما أشرنا إلیھ سابقًا في حالة –القانون الواجب التطبیق بما یحقق لھم الأمان القانوني 

  : -الاختیار الصریح

و لھذه الأسباب و من أجلھا فإن أغلب المتعاملین الاقتصادیین و المتعاقدین على شبكة 
الانترنیت یحرصون على وضع شرط خاص یحدد القانون الواجب التطبیق و من أمثلة ھذه 
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الذي یحیل العقد إلى قانون دولة كالیفورنیا، كما وضع ھذا  Apple store العقود، عقد 

د النموذجي للتجارة الإلكترونیة الذي وضعتھ غرفة التجارة و الصناعة التحدید كذلك في العق
  .138بباریس

و     و لا تبدو ثمة صعوبة إذا كان القانون المختار یعترف بصلاحیة ھذه العقود 
  .یتماشى و طبیعتھا حیث یمكن اللجوء إلى أحكام ھذا القانون دون أي صعوبة

لا یتماشى و طبیعة العقد حیث لا یعترف  بید أن الصعوبة تدق في حال اختیار قانون
بحجیة ھذه العقود في الإثبات و لا یعترف بالتوقیع الإلكتروني و لا ینظم المعاملات 

الإلكترونیة مثال القانون الجزائري الذي لم ینظم ھذه المعاملات الإلكترونیة و لم یفرز لھا 
نون المدني حتى و إن كانت لا المشرع تنظیما خاصا بھا، بل لا زالت تكتفي بأحكام القا

تتلاءم و الوضع الجدید، فقد یقع الاختیار على قانون مثل ھذا، فالقاضي ملزم بالرجوع إلى 
النظریة العامة للعقد التي تشكل صعوبة جد مستعصیة و یقف عقبة أمام المتعاقدین و 

 .القاضي

  :الصعوبات المتعلقة بالاختیار الضمني  -ب 

التي یثیرھا الاختیار الضمني لقانون العقد الإلكتروني تتمثل  إن التعرض للصعوبات
  .أساسًا في رفض فكرة الاختیار الضمني لقانون العقد في العقود التجاریة التقلیدیة عامة

ثم إنّ فكرة إسناد الرابطة العقدیة إلى الإرادة الضمنیة كانت محل جدال فقھي للأخذ 
أنھ في حال سكوت الإرادة عن اختیار القانون قد بھا من عدمھ حیث یذھب بعض الفقھ إلى 

تخلت عن حقھا في التعبیر الصریح، فإن القاضي لا یبحث عن ھذه الإرادة الضمنیة بل 
یتعین علیھ تركیز الرابطة العقدیة و إسنادھا للقانون الأكثر ارتباطًا بالعقد ذلك الأطراف في 

ي الذي تخلل العلاقة العقدیة وقد یرجع حالة السكوت إما أنھم لم یتفطنوا للعنصر الأجنب
سكوت الأطراف إلى اختلاف المتعاقدین حول تحدید ھذا القانون أو تخوفھم من أن یؤدي 
ذلك إلى عدم إتمام العقد و بھذه التأویلات یرفض القول بوجود إرادة ضمنیة بل ھي حالة 

  .عدم الاختیار

اة تحكمیة في ید القاضي الأمر ثم إن الأخذ بالإرادة الضمني یجعل الأمر مجرد أد
الذي یخل بالأمان القانوني الذي تنشده التجارة الدولیة و كذا قد یخل بتوقعات الأطراف لذلك 

وجب تحدید قواعد و ضوابط إسناد معروفة مسبقًا لدى المتعاقدین ما یتحقق معھا عنصر 
  .139العلم

ى صعوبة ذلك فیما یلي غیر أن الأمر یصعب أكثر في مجال العقد الإلكتروني و تتجل
:  
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لقد سبق الإشارة إلى أن ضوابط الإسناد و المؤشرات التي یستعین بھا القاضي في 
  .استخلاص الإرادة الضمنیة لقانون العقد لا تصلح في التوصل إلى الحل المراد

إن الاعتماد على اللغة التي حرر بھا العقد لا تصلح و تصعب مھمة في ظل وجود 
لإلكترونیة محررة باللغة الإنجلیزیة التي أضحت لغة العالم الیوم و كذا نظرًا غالبیة العقود ا

  . لطبیعة التعامل فرض استخدام ھذه اللغة

أما عن العملة التي یتم الوفاء بھا فھي تعتمد على الوفاء الإلكتروني أو عن طریق 
التالي أصبح على كل تحویل النقود إلكترونیا أو بواسطة بطاقات الوفاء أو ما شابھ ذلك، و ب

  .متعاقد أن یسدد ھذه العملة و في أي وقت

و في نظر الاختصاص التشریعي فھذا لا یفید بالضرورة تطبیق قانون دولة المحكمة 
المختصة بنظر النزاع ذلك لوجود محاكم عبر شبكة الانترنیت من خلال مواقع و عناوین 

  .إلكترونیة فھذه المحاكم لا تنتمي إلى أیة دولة

كما یصعب القول بتطبیق القانون الذي یحكم العقد الأصلي على العقود الإلكترونیة 
الأخرى المرتبطة بھ، لأن مسألة الارتباط المشار إلیھا نادرة الحدوث على الشبكة، فالغالب 

في التعاقد الإلكتروني استقلال الروابط القانونیة علاوة على أن المتعاملین لا یعرفون 
جد دلیل ملموس على تواجدھم المادي بل الحضور  في مجلس عقد بعضھم و لا یو

  .افتراضي

إن ضابطي الموطن و الجنسیة المشتركة یجران القاضي إلى تحدید المكاني      و 
توطید الرابطة العقدیة و تركیزھا مكانیا و ھذا لتركیز لا وجود لھ في مجتمع افتراضي 

لا إلى قواعد الإسناد التقلیدیة المستعملة من قبل داخل قریة كونیة إضافة إلى ذلك فھي إعما
 .140القاضي

 صعوبة توطین الرابطة العقدیة مكانیًا و زمنیا : الفرع الثاني 

تحتل مسألة تحدید مكان العقد و زمانھ أھمیة كبیرة في نطاق القانون الواجب التطبیق، 
صعوبة أمام القاضي في و القضاء المختص دولیًا، و إذا كانت ھذه المسألة لا تثیر أي 

منازعات التجارة الدولیة، إلا أنّھا تمثل إشكالیة حقیقیة للقاضي في عقود التجارة 
الإلكترونیة، بحكم أن العقود التي تبرم من خلالھا بعیدة عن المفاھیم المادیة التقلیدیة التي 

وس في عصر تقوم علیھا القواعد القانونیة الوطنیة، حیث یختفي التواجد المادي الملم
المعلوماتیة و وسائل الاتصال الإلكترونیة، لیظھر مصطلح التواجد الافتراضي حیث یختفي 

  .مفھوم الزمن

                                                           
 .365-363صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص 140



 
 

59 
 

لقد وضعت العدید من التشریعات بعض الحلول النسبیة لعلاج مشكلة تحدید النطاق 
المكاني للمعاملات الإلكترونیة بصفة عامة و عقود التجارة الإلكترونیة بصفة خاصة، 

الاعتماد على أطراف العلاقة العقدیة من حیث الصفة أو اسم النطاق الجغرافي لعنوان ب
  :الموقع الإلكتروني لمقدم خدمات شبكة الانترنیت و قاموا بمعالجتھا كالتالي 

تحمل ھذه المعالجة في حالة إذا ما أبرم بائع و مشتري عقد : معالجة دولة البائع -1

یعتبر قد أبرم في دولة البائع، لأنّ البائع في الغالب ما یعلن بیع سلع أي كانت، فإن العقد 

  .Web site"141"عن الموقع الجغرافي لشركتھ على 

إلا أن ھذا الاتجاه انتقد بدلیل أن البائع یشكل الطرف القوي في العلاقة دون الاعتبار 
یكون المكان  بالمستھلك الذي یسعى إلى الحمایة بموجب قانونھ الوطني، ثم انھ لا یشترط أن

الحقیقي ھو المكان المحدد في الموقع إذ لا ینشئ مجرد استخدام البائع لعنوان إلكتروني، أو 
عنوان البرید الإلكتروني الذي لا یرتبط بأي بلد أو في حالة تسجیل العناوین المرتبطة 

ة إشار" Dz"إشارة إلى مصر و عنوان " Og"بأسماء النطاق ترتبط ببلد معین مثل عنوان 

إلى الجزائر، ھذه لیست قریبة على مقر العمل في ھذه الدولة لأن اسم عنوان البرید 
  .الإلكتروني لیس نظیرًا وظیفیا للمكان المادي لمقر إحدى الطرفین التعاقد

تتلخص ھذه المعالجة في أنھ إذا أبرام عقد تجاري عبر  :معالجة دولة المستفید  -2

عض اقترح أن دولة المستفید ھي مكان إبرام العقد لأنھ ھو شبكة الاتصالات الإلكترونیة فالب
الأولى بالحمایة و غالبا ما یكون ھو الطرف المذعن من الطرف الآخر القوي ھو أصحاب 

  .الشركات التجاریة الدولیة الكبرى

إلا أن ھذه المعالجة یصعب معھا تحدید دولة المستفید خصوصا ما إذا كان التسلیم 
ط كشراء برامج حاسوب و تحمیلھا مباشرة، و على فرض أنھ تم تحدید الكتروني عبر الخ

  .قانون دولة المستفید فقد یكون قانونھا یصرح بمصالح التاجر

تتمثل ھذه المعالجة : بالبرید الإلكتروني لأطراف العقدمعالجة دولة وحدة الخدمة  -3

یات المتحدة الأمریكیة، التابع للولا Hotmailبأن ینشأ الموجب برید إلكتروني على موقع 

غیر أنھ متواجد في فرنسا، فإذا استقبل الموجب قبولا، فھي العبرة بمكان إبرام العقد ھي 
بمكان وحدة الخدمة على أساس وجود صندوق بریدي على ھذه الوحدة، أي الولایات 

  .المتحدة الأمریكیة، أم بمكان وجود الشخص نفسھ، و ھو فرنسا

وحدة الخدمة (مكان انعقاد العقد ھو مكان وجود الوحدة  یرى جانب من الفقھ بأن
  .على أساس أن التقاء الإیجاب بالقبول تم على ھذه الوحدة) الخاصة بالبرید الإلكتروني
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غیر أن جانب آخر من الفقھ یرى أن العبرة بمكان إبرام العقد و لیس بمكان الوحدة أي 
لمعیار الذي أخذ بھ التوجیھ الأوروبي مكان وجود المتعاقد نفسھ، مستندا في ذلك إلى ا

حیث نصت على أن مكان الشركة التي تقدم خدمات  19للتجارة الإلكترونیة في الحیثیة رقم 

على شبكة الانترنیت لیس ھو مكان وجود وحدة الخدمة التي یوجد علیھا الموقع، و لكن ھو 
  .142المكان الذي یمارس فیھ نشاطھا

ة الإشارة إلى أحد عناصر الإسناد أدت إلى تغییر في إنّ عدم الاقلیمة و عدم ضرور
مفھوم مكان إبرام العقد أو تنفیذه بالإضافة إلى أن عناصر الإسناد الشخصیة أصبحت 

مؤشرات تسمح بتعرف على مركز الثقل في العقد بغیة توطینھ، فمكان إبرام العقد بدا من 
لاوة على أن مكان تنفیذه قد یتم تعدیلھ حیث الواقع غیر ملائم للعقود التي تتم بین غائبین، ع

  .في بعض الأحیان بالنسبة للعقود الدولیة

ثم إن فكرة اللامادیة التي ینطوي علیھا العقد الإلكتروني الدولي یصعب معھا تحدید 
مكان العقد و مكان التسلیم بالنسبة للأشیاء المادة المبیعة عبر الخط، و بالتالي یصعب تحدید 

  .التقلیدیة على تلك النوعیة من العقود ضوابط الإسناد

إن العقد الإلكتروني بإسناده لقانون دولة معینة یتحدد فیھ المعیار الجغرافي ذلك أن 
العقود تخضع لقانون دولة محل إقامة الأطراف، أو مقر عملھم، و محاولة تطبیق ھذه 

  :ا فیما یليالضوابط التقلیدیة على العقد الإلكتروني یولد صعوبات عدیدة نوضحھ

   :صعوبة تحدید محل إقامة الأطراف  - 1
إقامة الأطراف لتحدید القانون الواجب  إنّ أغلبیة التشریعات الوطنیة تعتمد على محل

التطبیق على العقد، غیر أن الوضع یصعب مع عقود التجارة الإلكترونیة، و ترجح ھذه 
ا لا یمكن إعمالھ في شبكة الصعوبة إلى أن فكرة الإقامة تشیر إلى مكان ثابت و ھذا م

  .143الانترنیت و طابعھا العابر للحدود

فالعنوان الإلكتروني أو استخدام اسم النطاق الجغرافي للعنوان الموقع الإلكتروني لیس 
دلیلا قطعیا على الموقع الجغرافي للمؤسسة التجاریة أو الشركة التي تدیر أنشطتھا عبر ھذا 

لیس نظیر وظیفي للموقع الجغرافي للشركة، فكثیر  144الجغرافيالموقع أي أن اسم النطاق 
أصحاب الشركات التجاریة الدولیة یؤسسون عناوین مواقعھم الإلكترونیة على اسم نطاق 
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جغرافي على غیر الموقع الجغرافي الحقیقي للشركة، و من ثمة لا یصلح ھذا الأخیر 
  . 145كمؤشر حقیقي للموقع الجغرافي

  : صعوبة تحدید المكان الحقیقي لتنفیذ العقد  -2
القانون الدولي الخاص، إذ یعتمد علیھ القاضي  إنّ مكان تنفیذ العقد لھ أھمیة بالغة في

في بحثھ عن مركز ثقل في الرابطة العقدیة، و یمكن التعویل علیھ في تحدید القانون الواجب 
  .التطبیق على العقد

قد احتفظت للمدعي بالحق في رفع  1967رمة عام و نجد أن اتفاقیة بروكسل المب

دعواه أمام محكمة تسلیم الأشیاء أو تقدیم الخدمات أو مكان تنفیذ الالتزام الأساسي للصفقة 
  .یقع في دائرة اختصاصھ

فاصل عام أن تحدید مكان التنفیذ لا یثیر أیة صعوبة في مجال التعاقد الإلكتروني 
خارج الخط، بید أن الصعوبة تدق في حالة التنفیذ غیر حینما یكون التنفیذ مادي یسلم 

المادي أي عبر الخط عندما یكون موضوع العقد شيء غیر ملموس، أو عبارة عن خدمة إذ 
  .146یصعب توطین الرابطة العقدیة، بالتالي یصعب تحدید مكان التنفیذ

  :صعوبة تحدید النطاق الزمني للعقد الإلكتروني الدولي  -3

زمان إبرام العقد الإلكتروني یترتب علیھا نتائج قانونیة ھامة، في  إنّ أھمیة تحدید
تحدید وقت انتقال الملكیة، تحمل تبعة الھلاك، حساب بدایة مواعید التقادم، و كذا بالنسبة 

  .للعقود التي یبرمھا التاجر الذي یشھر إفلاسھ، حیث یتوقف مصیرھا وقت انعقادھا

لي ھو تعاقد بین غائبین و یحاول بعض الفقھ تحلیل على اعتبار العقد الإلكتروني الدو
طبیعة العقد الإلكتروني و ذلك تبعًا للأسلوب المتبع في التعاقد، حیث أنھ بالنسبة للتعاقد عن 
طریق التفاعل المباشر، فإن الموجب یعلم بالقبول فور صدوره دون أن تفصل فترة زمنیة 

اقد عن طریق التفاعل المباشر ھو تعاقد بین بین صدور القبول و العلم بھ، لذلك كان التع
حاضرین، بعكس الحال بالنسبة لصور التعاقد الأخرى كالتعاقد عبر البرید الإلكتروني، 

فھناك فترة زمنیة تفصل بین صول القبول و العلم بھ من قبل الموجب، و لذلك یعتبر تعاقد 
صفاء جمعة فتوح بالنظر إلى قوة بین غائبین من حیث الزمان و ھذا ما أیدتھ الأستاذة فتوح 

  .أسانیده في تحلیل طبیعة أنواع العقود الإلكترونیة

و لقد تباینت الأنظمة القانونیة في تحدید وقت إبرام العقد، فنجد أن المشرع المصري 

من القانون المدني إن یعتبر أن العقد أبرم في الوقت  97یعتبر التعاقد بین غائبین وفقا للمادة 

م بھ الموجب بالقبول، ومن ثمة فانھ اخذ بنظریة العلم بالقبول ولذلك فانھ متى تم الذي یعل
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فتح القابل البرید الالكتروني و قرأه في صندوق رسائلھ و أبدى قبولھ لعرض الإیجاب ففي 
  .ھذه اللحظة یكون قد أبرم العقد

میع الطلبات و و أما بالنسبة للتعاقد عبر الویب فالموجب لا یعلم بالقبول إلا وقت تج
و لیس بعلم البرنامج الذي یتولى ) أي شخص طبیعي(تنفیذھا فالعبرة بعلم الموجب نفسھ 

  .147إدارة الموقع حیث أنّ البرامج لا تتمتع بالشخصیة القانونیة

أما بالنسبة للمشرع الفرنسي فلم یحدد مسألة الوقت الذي یبرم فیھ العقد، و كما ترددت 
ھذا الأمر إلى أن استقرت في حكم لھا للأخذ بمذھب تصدیر  محكمة النقض الفرنسیة في

من القانون المدني المصري عندما أقر للأخذ  1369/5القبول و ھذا ما أوضحتھ المادة 

بنظریة تسلیم القبول في تحدیده لوقت و مكان انعقاد العقد حیث نصت المادة على أنّھ 
بروا قد وصلوا عندما یستطیع المرسل إلیھ الطلب و تأكید القبول و الإقرار بالاستلام یعت"

من التوجیھ الأوروبي الخاص بالتجارة  11/1و ھذا النص مأخوذ من المادة "أن یطلع علیھ 

  .الإلكترونیة

و یعتبر وفقًا للنظریة تصدیر القبول أنھ قد تم إبرام العقد من وقت وصول الرسالة 
  .148روني أم لاالموجب ولا یھم إن كان قد قام بفتح بریده الإلكت

و بالرغم من محاولات توطین الرابطة العقدیة بتحدید مكان إبرام العقد، فعلى حد قول 
جانب من الفقھ أن قانون محل الإبرام، یسھل على المتعاقدین الرجوع إلیھ للتأكد من صحة 

الشروط التي ینوون إدراجھا في العقد، إلا أن ذلك أثار صعوبات كانت قائمة قبل ظھور 
نترنیت، و ازدادت الصعوبة حدة مع العالم الشبكي الذي یبرم فیھ العقد الإلكتروني، ذلك الا

لاحتمال ضیاع الرسالة أو تأخر وصولھا إلى الموجب، و مع أن بعض التشریعات عالجت 

، غیر أن ھذا یحدث 21ھذه المسألة كاتفاقیة فینا بشأن البیع الدولي للبضائع بمقتضى المادة 

علق بمسؤولیة القابل، و یثور تساؤل حول ما إذا كان السبب وراء إھمال أو إشكال آخر یت
ضیاع الرسالة راجع إلى إھمال أو تقصیر المقابل أو لأسباب أخرى تتعلق بوسیلة 

  .149الاتصالات بین الطرفین
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 العقد الإلكتروني  علىصعوبة تطبیق النظام العام : الفرع الثالث
  الدولي 

العام في كلا المجالین المحلي و الدولي إلى حمایة النظام القانوني ترقى فكرة النظام 
الوطني، و تدعیم قوانین الدول الأساسیة، مع إخلاف مفھوم و مجال كل منھما عن 

  .الأخرى

حیث یقصد بالنظام العام في النظام العام الداخلي مجموع القواعد الآمرة التي لا یسمح 
  .و إبطال أي اتفاق یتعارض معھا للأفراد بالاتفاق على مخالفاتھا

أما على صعید القانون الدولي الخاص، فیقتصر دورھا على منع تطبیق القانون 
الأجنبي الذي أشارت قاعدة الإسناد إلى تطبیقھ، إذ كان من شأن الإسناد إلى حكمھ الإخلال 

  .و الحساس بالأسس العامة التي یقوم علیھا نظام المجتمع الوطني

  :الفقھاء حول وضع تعریف محدد للنظام العام، من ھذه التعریفات نذكر  و لقد اختلف

وسیلة یستبعد فیھا في النزاع المطروح أمام قاضي الاختصاص العادي : "بأنّھ 
المعقود للقانون الأجنبي، متى تعارضت أحكامھ مع المبادئ الأساسیة التي یقوم علیھا نظام 

  ،"المجتمع في بلد القاضي

أداة تصویب استثنائیة تسمح باستبعاد القانون الأجنبي : "البعض بأنھ  في حین عرفھ
  ".المختص و یتضمن أحكاما تقدر المحكمة ضرورة الامتناع عن تطبیقھا

الوسیلة التي یستطیع القاضي الوطني استبعاد تطبیق : "بینما عرفھ البعض الآخر 
النزاع المطروح أمامھ، و ذلك في القانون الأجنبي الذي عینتھ قواعد الإسناد الوطنیة على 

حالة تعارض أحكام ذلك القانون الأجنبي مع المبادئ الأساسیة التي یقوم علیھا نظام 
  .  150"المجتمع في بلد القاضي

إنّ تحدید مفھوم النظام العام یثیر صعوبات أكثر في معاملات تتم عبر شبكة 
  .لسیطرة إقلیمیة أو سیاسیةالانترنیت و تنفذ أحیاناً في مجال افتراضي غیر خاضع 

و سنوضح فیما یلي صلاحیة كل من النظام العام الوطني و الدولي لحكم علاقات 
التجارة الإلكترونیة لنبین إلى أي مدى یعد النظام العام قیدًا على حریة الإرادة في اختیار 

  .القانون الواجب التطبیق على العقد الإلكتروني الدولي
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عام بمفھومھ الوطني للتطبیق في عقود التجارة مدى صلاحیة النظام ال -1
 :الإلكترونیة

إن فكرة النظام العام للمجتمع الإلكتروني لیست مستقلة عن النظام العام الداخلي بل 
إنھا تقتبس منھ بعض التطبیقات بشكل أو بآخر على عقود التجارة الإلكترونیة، و الدلیل 

اللغة الفرنسیة على كافة معاملاتھ الإلكترونیة، على ذلك إلزام المستھلك الفرنسي باستخدام 

، الذي أوجب 1975دیسمبر  31الصادر بتاریخ  1349/75بموجب القانون الفرنسي رقم 

استخدام اللغة الفرنسیة في كافة عملیات العرض و التقدیم و النشر المكتوب و المطبوع، و 
مصطلح أجنبي متى كان لھ  كذلك في جمیع عقود الخدمات و الأموال، و حظر استخدام أي

  .ما یقابلھ من المصطلحات الفرنسیة

حیث طبق ھذا الاتجاه القضاء الفرنسي، حیث قضى بالغرامة و التعویض على إحدى 
دور النشر عند استخدامھا لبعض المصطلحات الإنجلیزیة ذات الصلة بالحواسیب الآلیة و 

كان یمكنھا الاستغناء عن  على أساس أن دور النشر Softwares hardwareھي كلمة 

  .Ordinateurو  Programmeالمصطلحین السابقین بكلمتي 

و لم یقف الأمر عن ھذا الحد بل أنشأت فرنسا الرابطة العامة لمستخدمي اللغة 
الفرنسیة من أجل القیام على حمایة اللغة الفرنسیة، حیث عرفت ھذه الرابطة باسم 

(AGULF) Association Générale de usagers e langue française.  

بشأن اللغة الفرنسیة و  1994في أوت عام  665/94كما قامت بإصدار القانون رقم 

و الھدف من ھذا القانون ھو المحافظة  1975دیسمبر  31الذي یعد بمثابة إحیاء لقانون 

على اللغة الفرنسیة  حمایة مصالح المستھلك الفرنسي من خلال إیجاد قواعد تلزم 
  .151عاملین باستخدام اللغة الفرنسیةالمت

و لقد تم استثناء تطبیق أحكام ھذا القانون بالنسبة للعلاقات التي تتم بین المھنیین و 
المستھلكین الأجانب، فھو لا ینص على الاستخدام الجبري للغة الوطنیة عندما یكون 

التي یراھا مناسبة المستھلك غیر فرنسي أي أجنبي، و الذي تتاح أمامھ فرصة اختیار اللغة 
  .لتعاملھ

تحدید أي التزام أو تحدید أي عرض أو "من نفس القانون على أن ) 2(و تنص المادة 

طریقة استخدام أو وصف للمنتج أو الخدمة، و في الإیجاب، و شروط الضمان و في 
الفواتیر و المخالصات، و الواضح أن المشرع الفرنسي أوجب استخدام اللغة الوطنیة فیما 

  :لي ی
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جمیع المستندات المتعلقة بتقدیم المعلومات للمستھلك كتقدیم بضاعة أو إرشادات أو   -
  .إلخ....وصولات،

  .المعلومات المدونة على السلع أو الصندوق أو الغلاف الذي توجد بداخلھ -

  .أي إعلان مكتوب أو إعلان سمعي أو بصري متعلق بالسلعة أو الخدمة المعروضة -

  .المدونة و المعدة لإعلام الجمھورالمعلومات  -

  .العبارات المسجلة مع الماركة أو العلامة -

  .عقود التأمین -

  .152كافة المجالات الخاصة بالنشر و العرض و كذلك كل صور التعاقد -

و لقد حاولت الحكومة الفرنسیة التخفیف من أثر ھذا القانون بالنسبة لشبكة الاتصال  -

المتضمن  1996ماي  18الصادر بتاریخ  Circulaireنشور حیث اصدر رئیس الوزراء م

، و وجوب استخدام اللغة 1994أوت  4لشروط تطبیق نصوص القانون الصادر في 

الفرنسیة في كتابة البیانات مع إیجازة أن تصاحبھا ترجمة باللغة الإنجلیزیة أو بأي لغة 
  .أخرى

إذا : "على أنّھ  1996ماي  21و ھذا ما أقره التوجیھ الأوروبي الصادر في      

استجاب مستھلك فرنسي لإعلان في إعلان لصحیفة صادرة باللغة الإنجلیزیة أو برنامج 
للبیع في التلفزیون باللغة الألمانیة فلا یجوز لھ أن یتوقع بتلقي جمیع المعلومات بلغتھ 

ھلك أن یتعاقد، الوطنیة، فإذا كانت وسیلة الدعایة توزع خارج منطقتھا اللغویة و قرر المست
  .153فلا ینبغي أن تكون القواعد الخاصة باللغة عائق أمام ھذا العقد العابر للحدود

مدى صلاحیة النظام العام بمفھومھ عبر الدولي للتطبیق في العقد  - 2
  :الإلكتروني الدولي

إن إعمال فكرة النظام العام الدولي على العقد الإلكتروني الدولي یمكن أن تتحقق اما 
ء الى النظام العام الحمائي و إما باللجوء للنظام العام التوجیھي الدولي و ھذا ما باللجو

  :سیتوارى شرحھ فیما یلي 

  :بالنسبة للنظام العام الحمائي الدولي   - أ
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إن تطبیق ھذه الفكرة على عقود التجارة الإلكترونیة التي تتم عبر الانترنیت، التي 
  .154یكون المستھلك طرفًا فیھا

فكرة النظام العام عندما یقوم البائع بإلزام المستھلك بقبول قانون لا یقرر حیث تثار 
الحمایة اللازمة للمستھلك، ففكرة النظام العام في ھذه الحالة تحتوي على إقصاء لھذا 

القانون الواجب التطبیق إما اختیارا صریحا أو وفقا لقاعدة التنازع، و یطبق القانون الذي 
ة للطرف الضعیف في العلاقة العقدیة و ھو المستھلك بطبیعة الحال و یضمن الحمایة اللازم

  .عادة ما یكون ھذا القانون ھو قانون محل الإقامة المعتادة للمستھلك

و قد كرس ھذا النھج في بعض القوانین الوطنیة مثل القانون الدولي الخاص 

على عقود یسري : "التي نصت على أن ) 120/1(في مادتھ  1987السویسري لعام 

  :قانون دولة محل الإقامة المعتادة للمستھلك .... الاستھلاك

  أو نائبھ قد تلقى الطلب ) مقدم خدمة أو سلعة(إذا كان الطرف الآخر في العقد
 .في ھذه الدولة

  إذا كان یوجد اقتراح أو إعلان تم توجیھھ إلى المستھلك و قام ھذا الأخیر في
 .لازمة لإبرام العقد أوھذه الدولة بالأعمال الضروریة ال

  إذا كان المورد حث المستھلك على الذھاب لدولة أجنبیة و تم إبرام العقد في
 .155"تلك الدولة

الذي  1978یونیو  15نفس الأمر فعلھ المشرع النمساوي في القانون الصادر بتاریخ 

الأطراف إذا أخذ بقانون الإقامة المعتادة للمستھلك و لا یمكن تطبیق قانون آخر اتفق علیھ 
  .كان من شأن تطبیقھ على العلاقة العقدیة أن یضر بمصالح المستھلك

في المقابل نجد أنّ الولایات المتحدة الأمریكیة أخذت بقاعدة تطبیق قانون دولة البائع 
في حین ترفض الدفاع عن شروط اختیار الأطراف القانون الذي یحكم العقد بالنسبة للعقود 

  .لكینالتي تبرم مع المستھ

لھذا عندما یدرج البائع في الشروط العامة الظاھرة على شاشة الحاسوب شرطا ینص 
فإن ھذا الشرط یمكن تعدیلھ –على تطبیق قانون دولتھ في العقد أي قانون دولة البائع 

لصالح المستھلك إذا ما توافرت الشروط المنصوص علیھا في الفقرة التالیة من نفس المادة 

وط و الحالات التي حددھا المشرع السویسري في المادة المذكورة و ھي نفس الشر 5

  .156سالفًا
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إن تطبیق ھذا النص على العقد الإلكتروني الدولي و الذي یكون أحد طرفیھ المستھلك 
  :أدى إلى خلاف فقھي یمكن جمعھ في اتجاھین 

نا لإبرام یرى أنصاره أنّھ في حین استلام المستھلك على حاسوبھ إعلا: الاتجاه الأوّل 
  .العقد فإن قبولھ یعد من الأعمال الضروریة اللازمة

حیث یرى أنصاره أن الإعلانات المنشورة على المواقع لا یمكن : الاتجاه الثاني 
اعتبارھا تحفیزًا على الشراء لأن المستھلك ھو الذي بادر بإرادتھ دخول الموقع و لیس 

  .157الموقع ھو الذي أغوى أو حث المستھلك

من اتفاقیة روما على  5/3ن یرى الأستاذ صالح المنزلاوي أنّ تطبیق المادة في حی

عقود الاستھلاك التي یتم إبرامھا عبر شبكة الانترنیت یثیر صعوبات عدیدة من الناحیة 
العملیة لأنّھ یتطلب من البائع أن یضمن تطابق الشروط العامة للبیع مع الأحكام الآمرة في 

  .ة للمتعاقدینكافة الأنظمة القانونی

تضمن  1997مایو  20إن الحمایة التي كفلھا التوجیھ الأوروبي الصادر بتاریخ 

للمستھلك الحد الأدنى الخاص من حمایة المستھلك في مجال التعاقد عن بعد، كالالتزام 
  .السابق بالإعلام في المادة الرابعة منھ

بالعلاقات فیما بین الأوروبیون و تجدر الإشارة إلى أن ھذه النصوص لا تتعلق سوى 
و ھذه الحلول المقترحة لا تقوى على مجابھة المشاكل ذات الصبغة العالمیة و أن الأمر 

یحتاج إلى اتفاقیة دولیة تحدد بوضوح معالم النظام العام في مجال التجارة الدولیة و التجارة 
  .الإلكترونیة على وجھ الخصوص

 :الدولي بالنسبة للنظام العام التوجیھي 

یمیل بعض بعض الفقھ إلى فكرة النظام العام في مجال التجارة الإلكترونیة من       
و یوضح . خلال النصوص التي تمنع ممارسة الأنشطة غیر المشروعة في ھذا المجال

بطرح أمثلة عن النصوص التي تحدد السعر في البورصة و الذي یتم تحدیده  Huetالأستاذ 

شره على شبكة الانترنیت، كما یشیر إلى الأنشطة الواردة في ملحق بشكل دقیق و یمنع ن

مثل الالتزام بإعلان الخدمات  France Telecomاقترحتھ شركة الاتصالات الفرنسیة 

لتطبیق نظام الرد على الأسئلة المثارة كما أشار إلى المنافسة في عروض المنتجات أو 

و كذا المنافسة حول وسیلة الدخول  Logicielج الخدمات المجانیة عبر الانترنیت مثل البرام

و ھي تقدم خدمات بالمقابل في حین شبكة شركة  Netscapeللشبكة فھناك شبكة 
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Explorer de Microsoft  التي تقدم خدمات مجانیة بغرض منافسة الشركة الأولى، ھذا

مشروع و الأمر الذي تحضره المعاملات التجاریة و التي اعتبرت العمل المجاني غیر 
معاقب علیھ، غیر أنھ في الوقت الحالي تلجأ غالبیة المواقع و من أجل زیادة مواردھا فإنھا 

  .158تقترح خدمات مجانیة على اعتبارھا نوع من الدعایة

إنّ فكرة وجود نظام عام دولي یصعب تحقیقھ من الناحیة العملیة و ھذا راجع لسببین 
  :ھما

العام، و الذي یتخذ أشكال متعددة و لم یحدد أنصار عدم تحدید المقصود بھذا النظام * 
ھذه الفكرة الأشكال التي یتخذھا النظام العام فھل یقصد بھ وجود قواعد عامة مشتركة  أو 

نظام عام مشترك أي نظام عام عالمي أم المقصود ھو وجود نظام عام مشترك بین 
دیة و الاجتماعیة المتقاربة ما مجموعة الدول المتمدینة و المحتضرة ذات السیاسات الاقتصا

  .یسمیھ البعض بالنظام العام الإقلیمي؟

إنّ أنصار ھذه الفكرة لا یدعون أن كل القواعد و أعراف التجارة الدولیة لا تنتمي * 
إلى النظام العام الدولي بل أن بعض ھذه القواعد تعد أساسیة و عالمیة و مع تطبیقھا تحقیقًا 

ھذه القواعد ھي التي تدخل في مفھوم النظام العالمي، و تظھر  لمصالح التجارة الدولیة،
  صعوبة تحدید ھذه القواعد فیما إذا كانت تخدم مصالح التجارة الدولیة أم لا؟

نضیف إلى ذلك أن بعض القواعد التي تعد من ھذا النظام العام مع أنھا متناقضة و من 
مبدأ تكریس للحریة التعاقدیة غیر أن ھذا العقد شریعة المتعاقدین فھذا ال"ھذه المبادئ مبدأ 

  159ما یتناقض مع النظام العام الذي یضع قیود بتصرفات الأطراف؟

إن بعض الفقھ ینتقد تسمیة النظام العام الدولي و یعتبرھا معیبة فالنظام العام دائما 
ف إلى یحتمل أوصاف إقلیمیة وفقا لمعاییر المجتمعات الداخلیة و الأفكار السائدة داخلھ، ض

ذلك وجود بعض القواعد التي یشترك فیھا بعض الدول كتجریم الإرھاب و الرشوة و 
المبادئ التي تحمي حقوق الإنسان فإن القاضي الوطني یطبقھ باعتبارھا ماسة بالنظام العام 

  .داخل دولتھ و لا یطبقھا باعتبارھا نظام عام دولي

الحقیقي لا تعبر عن صورة النظام العام إن التسلیم بفكرة النظام العام الدولي لمفھومھ 
العالمي، فبالإضافة إلى الصعوبات السابقة التي تعیق الاعتراف بھذا النظام العام تظھر 

صعوبة أخرى بالنسبة للمصلحة المحمیة من قبل ھذا النظام، ھل ھي مصلحة الدول 
  .160تناقضانالمتقدمة أو مصلحة الدول السائرة في طریق النمو؟ فھاتان المصطلحان م
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  ضرورة تدویل النظام القانوني للعقد الإلكتروني: الفصل الثاني

إنّ العقد الإلكتروني الدولي یتم في عالم افتراضي دون التواجد المادي 
والملموس لأطرافھ وھذا راجع للبعد المكاني، و ما ینتج عنھ اختلاف الأنظمة 

الإلكتروني یتسم بالطابع الدولي، فكان لابد من اللجوء القانونیة و على اعتبار العقد 
إلى مناھج القانون الدولي الخاص لتحدید المحكمة المختصة و القانون الواجب 

متھا لحكم الروابط العقدیة الإلكترونیة و ذلك ئالتطبیق، إلا أن الواقع أثبت عدم ملا
العقود التي لا تعترف  لاعتمادھا على ضوابط جغرافیة ھذا ما یتنافى و طبیعة ھذه

  .بالحدود السیاسیة للدول

و نظرًا لعدم انسجام قواعد القانون الوطني و التي أعدت خصیصا لحكم علاقة 
داخلیة محدد بإقلیم معین، الأمر الذي یقتضي منا البحث عن مناھج قانونیة بدیلة 

  .الإلكترونيلتسویة منازعات العقد الإلكتروني، تجنبا للفراغ القانوني في الفضاء 

الأمر الذي دفع المتعاملین في مجال التجارة الدولیة عامة لتحریر عقدھم من 
سطوة  القانون الوطني و إخضاع المعاملات التي تتم في مجال التجارة الدولیة لقواعد 
من صنعھم و التي تتماشى و مصالحھم الاقتصادیة، نفس الأمر سار علیھ المتعاملین 

ني باسم عقود التجارة الإلكترونیة إلى ضرورة البحث عن قواعد في المیدان الإلكترو
  .تیسر علیھم التعامل و تنسجم و الطبیعة الذاتیة لعقدھم الإلكتروني

كما أنّ أطراف العقد الإلكتروني الدولي و في حال نشوب نزاع بشأن علاقاتھم 
لتقلیدیة و المتمثلة العقدیة أوجدوا طرق بدیلة ھي نفسھا المعتمدة في التجارة الدولیة ا

مع استخدام ذات التقنیة المستخدمة في إبرام ھذه . أساسًا في التحكیم التجاري الدولي
العقود، لتكون السویة إلكترونیة تعتمد بصفة أساسیة على شبكة الاتصال الإلكترونیة 
دون حاجة لتواجد أطراف المنازعة في مكان واحد ما اصطلح علیھ بالتحكیم 

  .الإلكتروني

و تفادیًا للصعوبات التي خلفھا تطبیق منھج التنازع في عقود التجارة الإلكترونیة 
طرح الفقھ الحدیث بدیلاً منطقیًا و عملیًا و معقولاً لیقدمھ لمجتمع التجارة الدولیة 
عمومًا و لمعاملات التجارة الإلكترونیة بخاصة ألا و ھو منھج القواعد المادیة الذي 

  .تي سببتھا تطبیقات منھج التنازع التقلیديحاول رتق الثقوب ال

و في ھذا الفصل تم التطرق الى منھج القواعد الموضوعیة بمفھومھا التقلیدي و 
الإلكتروني، المتمثلة أساسًا في قانون التجار، و قانون التجارة الإلكترونیة أو كما 

  .Lex électronicaاصطلح علیھ البعض 
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تدویل النظام القانوني للعقد الإلكتروني  و من جھة أخرى لدور التحكیم في
  .الدولي
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  .إخضاع العقد الإلكتروني لمنھج القواعد المادیة: المبحث الأول

لما كان لتطبیق منھج التنازع صعوبات و عراقیل بالنسبة للتجارة الدولیة 
مقتضیات التجارة الدولیة ثم التقلیدیة حیث اعتبره الفقھ غیر كاف لمواجھة متطلبات و 

ذھب التفكیر نحو لإیجاد حل و ذلك بضرورة التعاون الدولي لمعالجة ھذه المثالب، و 
ذلك بالرجوع إلى مبادئ و قواعد قانون التجارة الدولیة، لسبب ھام و أھم ھو أن ھذه 

ى المبادئ من صنع التجار و المتعاملین الاقتصادیین أنفسھم الأمر الذي یدفعھم إل
  .قبولھا

ھر مجتمع آخر، مجتمع افتراضي رقمي ثار نفس الخلاف ظو بظھور الانترنت 
السابق، غیر أنھ و على اعتبار أن العقود التي یبرمھا المتعاملون على الشبكة تصنف 
في التجارة الإلكترونیة وھي أحد أنواع التجارة الدولیة، فإن حلول المشاكل القانونیة 

، و كذا نجد أن ھذا المجتمع " Lex mercatoria "الدولیة   تكمن في قانون التجارة
 Lex "خلق لنفسھ سلوكات و ممارسات اعتبرھا الفقھ قانونا للتجارة الإلكترونیة 

électronica  "و ھذا ما ستتوالى دراستھ في المطلبین التالیین. 

  قانون التجارة الدولیة : المطلب الأول  

القوانین الوطنیة ومعاملات التجارة الدولیة الفرصة لقد ھیأ عدم التجانس بین 
أمام حدوث تجدید قانوني یتماشى مع أماني ورغبات الأطراف المسیطرة على حركة 
التجارة الدولیة، حیث بدأ الاتجاه نحو تحقیق العولمة القانونیة مطلبا أساسیا لدى ھؤلاء 

ز تلك القوانین وتطبیق بدلا في نطاق ھذه المعاملات، وذلك لن یتحقق حتما إلا بتجاو
منھا القواعد التي استقر علیھا العمل في مجال المعاملات الدولیة، وھي قواعد نشأت 

  .تلقائیا في الأوساط التجاریة والمھنیة استجابة لمتطلبات التجارة الدولیة

وفیما یلي دراسة عن ماھیة قانون التجارة الدولیة، وبیان مصدره التي یستقي 
  :تمتعھ بصفة النظام القانوني  على النحو التالي منھا، ثم 

 مفھوم قانون التجارة الدولیة: الفرع الأول  

قبل التطرق إلى المقصود بقانون التجارة الدولیة لابد من توضیح بعض 
الاصطلاحات التي أطلقت على الظاھرة الجدیدة في میدان التجارة الدولیة دون توحید 

  .الفقھاء العرب و كذا الفقھ الغربيللتسمیة و ذلك راجع لتعدد 

ھذا "  Lex mercatoria "فعلى مستوى الفقھ الغربي تجد تكرار لمصطلح 
المصطلح الذي اعتاد علیھ رواد النظریة المادیة و العدید من الفقھاء دون الاعتداد 
باللغّة، و لقد أخذ ھذا المصطلح في الانتشار إلى حد الاستقرار ما یصعب معھ 
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عن وصف الظاھرة الجدیدة، غیر أن ھذا لم یمنع الفقھاء من استخدام  استبعاده
مصطلحات أخرى للتعبیر عن الظاھرة و التي تتفق حول الطبیعة عبر الدولیة، و كذا 

  .161على الطبیعة الاقتصادیة التي تتعدى المفھوم الضیق لنظریة الأعمال التجاریة

الإنجلیزیة تعبیر قانون  في كتاباتھ "clive shmitthof"فیستعمل الأستاذ 
، بینما في مؤلفاتھ الفرنسیة "the low of international trade"التجارة الدولیة 

 Le droit commercial" "القانون التجاري الدولي"و ھي قلیلة، یستعمل تعبیر 
international " و ھو یقصد بذلك مجموعة القواعد التي تعالج علاقات التجارة

ستمدة من التشریع الدولي كالاتفاقیات الدولیة، و على وجھ الخصوص الدولیة، و الم
و كذلك تلك القواعد المستمدة " Des lois types"تلك التي تتبنى تشریعات موحدة 

، و الشروط العامة التي تجتھد في "Les contrats types"من العقود النموذجیة 
غرفة التجارة الدولیة، و ذلك كلھ وضعھا و الترویج لھا منظمات التجارة الدولیة، مثل 

بالإضافة إلى عادات التجارة الدولیة التي تنشأ عن النشاط العفوي لممارسة ھذه 
  .التجارة

في ثلاثیات " القانون التجاري الدولي"یستعمل تعبیر " Taraves"و كان الأستاذ 
  .162القرن

" قانون التجارة الدولیة"تعبیر  Loussouran et Beredinكما جعل الأستاذان 
، "Droit du commerce international" 1969عنوان لمؤلفھما المشترك عام 

و أعطیاه معنى یتسع لكل القواعد المادیة أي كان مصدرھا، داخلیا أو دولیا، ما دامت 
 تعالج علاقات التجارة الدولیة، بالإضافة إلى قواعد الإسناد التي تھدف إلى فض تنازع

القوانین في ھذا المجال، و إلى جانب ذلك توجد عادات التجارة الدولیة بل و المبادئ 
  .العامة للقانون التي یتم استخلاصھا باستعمال علم القانون المقارن

و یرى الكاتبان أن ھذه التسمیة محایدة، تتضمن تأكید الظاھرة المتمثلة في 
ھا، و الھدف من التسمیة ھو وصف التجارة الدولیة    و حقیقة وجود قانون یحكم

  .163للقانون ھذا، و لا یھدف إلى تحلیل الظاھرة بحد ذاتھا

 Droit" "القانون غیر الوطني"اصطلاح " Fouchard"في حین یطلق الأستاذ 
inational " على ھذه الظاھرة، و یذھب الفقیھ"Goldman " تسمیة"Droit 

transnational ." أما الفقیھ"Gaillard "ق علیھا وصف القانون عبر الدولي فیطل

                                                           
، الإسكندریة، مركز القواعد عبر الدولیة أمام التحكیم الاقتصادي ، دار الفكر الجامعي، إبراهیمنادر محمد  161

  .157،ص2002
، بحث تأصیلي في النظام القانوني "Lex mercatoria"محمد محسوب عبد المجید درویش، قانون التجار الدولي  162

  .300، ص1995للتجارة الدولیة، الناشر دار النهضة العربیة، الطبعة 
  .301محمد محسوب درویش، المرجع نفسه، ص  163
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" loquin"، و الفقیھ Les droit transnational des" "obligationsللالتزامات 
 " Règles a étatiques"اصطلاح القواعد غیر الداخلیة 

المبادئ : "أما الفقھ العربي فلقد أطلق علیھا تسمیات و مصطلحات متعددة منھا
القانون التجاري "أو " قواعد قانون التجار" ، أو"يالعامة السائدة في المجتمع الدول

  .164"المشترك

في حین نجد أن بعض الفقھاء العرب أبقى على التسمیة ذاتھا دون ترجمتھا أي 
، و كذا اصطلاح القانون التجاري الدولي أو قانون "Lex mercatoria"اصطلاح 

  .165التجار الدولي الجدید

أطلقت على الظاھرة الجدیدة فإننا نمیل و بعد عرضنا لاختلاف المسمیات التي 
إلى اصطلاح قانون التجارة الدولیة، فما المقصود بھذا القانون؟ و ما ھي خصائصھ 

  التي یتمیز بھا؟

  تعریف قانون التجارة الدولیة: أوّلاً 

أبدعت التطورات الحدیثة في علاقات الأعمال الدولیة العدید من الوسائل التي 
تھدف إلى ضمان حسن تنفیذ الاتفاقیات التجاریة الدولیة، ھذه الوسائل التي فرضت 
نفسھا على الساحة كالاعتمادات المستندیة، و خطابات الضمان، و قادت البعض إلى 

، مھمتھ حكم و تنظیم علاقات و روابط نيبوجود قانون مادي دولي غیر وطالدعوة 
الأعمال الدولیة، بصرف النظر عن ما تقرره القوانین الوطنیة ذات الصلة بھذه 

  .166العلاقات

ھو تسمیة تم تبنیھا منذ عدة عقود، لتعبر عن  " mercatoria lex"إن تعبیر  
  .قانون للتجارة الدولیة غیر قانون الدولة

" mercatoria lex"یعرفان " Berman"و  "koufman"فیعرفھ الأستاذان 
كیان قانوني دولي یقوم على أساس من العقلیة التجاریة، و الممارسات العقدیة :"بأنھ

للمجتمع الدولي و یتضمن على وجھ الخصوص الأعمال التجاریة و الشحن و التأمین، 
  ". و أعمال البنوك لكل البلدان

القواعد التي مصدرھا راجع إلى  و ما یأخذ على ھذا التعریف أنھ أشار إلى
و مھما كان مصدر ھذه القواعد، وھذه " العقلیة التجاریة"التجارة في معرض الدول 

                                                           
  .5ص 2013مطبوعة لطلبة كلیة الحقوق، جامعة سعیدة، بن أحمد الحاج، دروس في قانون التجارة الدولیة، مذكرات  164
  .302، ص السابق محمد محسوب درویش، المرجع 165
  .17، ص2000سلامة فارس عرب، دروس في قانون التجارة الدولیة، بدون دار نشر،  166
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و          الصفات تمیز القواعد القانونیة الوطنیة في تنظیمھا للتشریع التجاري
  .القوانین الھادفة إلى تنظیم العملیات التجاریة الدولیة

" A.Goldstajn"ولیة في منظور الأستاذ الیوغسلافي یعرف قانون التجارة الد
كیان من القواعد یحكم العلاقات التجاریة لقانون خاص طبیعي یشمل مختلف : "بأنھ

فالكاتب ھنا یؤكد على فكرة المبادئ العامة، و التي لاقت قبولا لدى العالم ". الأقطار
  .یةأجمعھ و ھي بذلك تضمن تجاوز الاختلافات بین قوانین الوطن

إن جل الكتاب یرون أن قانون التجارة الدولیة ما ھو إلا مجموعة القواعد التي 
  .167لا تحكم التجارة الدولیة وأي كان مصدرھا وإذا ما كانت تحتل نظاما قانونیا أم

غیر أن الفقھ الفرنسي اتجھت تعریفاتھ إلى إثبات النظام القانوني لقانون التجارة 
  .یتھالدولیة والاعتراف باستقلال

قواعد اللعبة في مجال التجارة : "عرضھ على أنّھ" Langen"وبھذا نجد الأستاذ 
  .محاولة منھ اختصار التعریفات التي قیلت في قانون التجار الدولي" الدولیة

بأنھ نظام قانوني جدید یتكون في أحضان مجتمع :" Loquin"ولقد عرفھ الأستاذ 
ومتضامنین بقدر كاف لإبداع ھذه القواعد دولي من رجال الأعمال والتجار منسجمین 

  ".وضمان تطبیقھا

بأنھ " mercatoria lex"و إضافة إلى ھذه التعریفات ھناك من یعرف 
مجموعة من الإجراءات التي تؤدي لحلول ملائمة و متوقعة للتجارة الدولیة بشكل 

، ومن "نیة فعال من الناحیة القانونیة ودون اضطرار للارتباط بالنظم القانونیة الوط
التعریف تأكیدا على الطبیعة الإجرائیة وحریة الأطراف في ذلك، ھو ما یسمح معھ 
بتطور قواعد قانون التجارة الدولیة وھذا ما أظھره مجال التحكیم التجاري 

  .168"الدولي

قانون غیر دولي یتضمن المبادئ :" بأنھ" Goldman"كما عرفھ الأستاذ 
، "المختلفة مفھومھ على أنھا قواعد خاصة بالتجارة الدولیة القانونیة العامة في الدول 

ولقد عبر عنھا بأنھا مجموعة المبادئ العامة والقواعد العرفیة ذات النشأة التلقائیة 
المحال إلیھا أو المعدة في الأوساط التجاریة دون الإحالة إلى نظام قانوني وطني 

  .169خاص

                                                           
  .212محمد محسوب عبد المجید درویش، المرجع السابق ، ص  167
  .313، ص  نفسهوب عبد المجید درویش، المرجع سمحمد مح 168
  .05بن أحمد الحاج، دروس في قانون التجارة الدولیة، المرجع السابق  169
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مجموعة من الإجراءات التي :" بأنھفقد عبر عنھ " Staranger"وأما الأستاذ 
تؤدي إلى حلول تتوافق مع توقعات التجارة الدولیة بشكل فعال من الناحیة القانونیة 

  .170"دون أن تتطابق بالضرورة مع النظم القانونیة الوطنیة

" mercatoria lex"كما أورد تعریف في معجم قانوني مختصر یقول أن 
ا المھنیون وتتعلق بالعقود الدولیة، ویتم إتباعھا تعبیر یقصد بھ القواعد التي یھیئھ

بصورة عفویة من قبل أوساط الأعمال، وھو مستقبل بدرجة كبیرة عن القواعد 
  171.الحكومیة للتنازع بین القوانین

ونجد التعریف الذي أورده الأستاذ بن أحمد الحاج في دروسھ لكلیة الحقوق 
والمستمدة من المبادئ العامة والأعراف  مجموعة القواعد الملزمة والمستقلة: "بـأنھ

المستقرة في الأوساط التجاریة الدولیة والتي تحكم العلاقات العقدیة التي تتم بین 
  ."المتعاملین في تلك الأوساط

فھذا التعریف یؤكد من ناحیة على الطابع غیر وطني لقواعد قانون التجارة 
عام، فھي تطبق على مجمع التجار الدولیة كما أنھا مستقلة عن القانون الدولي ال

  .ورجال الأعمال العابر للحدود

كما یؤكد ھذا التعریف على دور الجماعات المھنیة والتي أرست أعراف 
تجاریة، وكذا دور التحكیم وقضائھ من خلال خلق مبادئ عامة، وكل ذلك بعیدا عن 

القوانین  تدخل أي جھة رسمیة، ودون المرور بالإجراءات الشكلیة اللازمة لسن
الوضعیة الداخلیة، وأن قانون التجارة الدولیة یھتم بروابط القانون الخاص والمتمثلة 
في شكل عقود مرتبطة بمصالح التجارة الدولیة، بغض النظر عن صفاتھم فالعبرة 

 .172بطبیعة المعاملة وكونھا من علاقات القانون الخاص

  خصائص قانون التجارة الدولیة: ثانیا

لتجار والأعمال لھ متطلباتھ ومعطیاتھ و كذا المشاكل التي تثور إزاء إنّ مجتمع ا
تعاملاتھم وفي المقابل لا بد من حلول تتناسب وطبیعة المشكلة المطروحة، ھذا ما 
یجعل القواعد الساریة داخل ھذا المجتمع تتألق وتتفنن في إیجاد الحلول التي ترضي 

ذا المجتمع احتراما للدور الذي یلعبھ في الأطراف ودون المساس بالحقوق الأساسیة لھ
  .تدفق الثروات عبر الحدود

                                                           
  .20، ص نفسه سلامة فارس عرب، المرجع 170
  .314وب عبد المجید درویش، المرجع السابق ، ص سمحمد مح 171
  .08بن أحمد الحاج، دروس في قانون التجارة الدولیة، المرجع السابق 172
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إنّ القواعد التي صنعھا مجتمع التجار لتحكم علاقاتھم وروابطھم، یتمیز 
بمجموعة من الخصائص سواء من حیث النشأة، وكذا من حیث قدرتھ على فض 

  .المنازعات دون اللجوء إلى قانون أو نظام قانوني آخر

ص والممیزات التي یتمیز بھا قانون التجارة الدولیة ھي ما تبرز إنّ الخصائ
  .الفرق بینھ وبین الأنظمة القانونیة الأخرى كالقانون الوطني أو القانون الدولي العام

  :وعلى العموم فإنھ یمكن إجمال ھذه الخصائص فیما یلي

  :قانون التجارة الدولیة قانون تلقائي -1

الدولیة یؤكدون على الطبیعة العفویة التي تتكون إن أغلب فقھاء قانون التجارة 
  .173بھا قواعد ھذا القانون

ومن المعلوم أن القانون بمفھومھ العام ھو أصلا قانون تلقائي النشأة، إذ یبدأ في 
التكوین بالعادات والسلوكیات التي تسود مجتمع ما، وتكرار ھذا السلوك ترك في 

عدة التي اعتادوا علیھا، وبقي الحال على نفسھ نفسیتھم الشعور بمدى إلزامیة ھذه القا
إلى أن ظھرت الدولة الحدیثة التي باشرت في سن القوانین الوضعیة وتقنینھا مع 

  .تقریر جزاءات على مخالفتھا

غیر أنھ في المجتمع الدولي ظھر مجتمع تجار أصبح یسیطر على زمام التجارة 
ن خلال عادات وأعراف تتماشى الدولیة فأخذ ھذا المجتمع یبدع في سلوكیاتھ م

وطبیعة تجارتھم العابرة للحدود، ھذه القواعد أصبحت تلزمھم مع استقرار العمل بھا 
داخل ھذه الأوساط  دون تدخل تشریعي، ودون المرور بالقناة الرسمیة لسن القوانین، 

  .ودون تدخل أي جھاز للدولة في إصدارھا

لھ بمسایرة التطورات الحاصلة في مجال  فھو بھذه المثابة یكون تلقائیا، ما یسمح
التجارة الدولیة، ویتماشى والطبیعة الذاتیة للمعاملات التجاریة الدولیة وتتوافق مع 
توقعات المتعاملین الدولیین لأنھم ھم من صمموا ھذا القانون بممارساتھم 

  .174وعاداتھم

ما یستقر علیھ  إذن قانون التجارة الدولیة ھو قانون ذو نشأة تلقائیة یعتمد على
الأمر من عادات وأعراق في نطاق الأعمال على المستوى الدولي فضلا عما 

  .175یستخلصھ قضاء التحكیم التجاري الدولي من مبادئ قانونیة

  :قانون التجارة الدولیة قانون طائفي  -2
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إنّ قانون التجارة الدولیة ھو قانون لمجتمع التجار الدولي، فھو لا یخاطب إلا 
من الأشخاص لتنظیم العلاقات القائمة بین التجار في ذلك المجتمع، لذلك فئة معینة 

ثم إن ھذه القواعد لا تنظم إلا نوعا معینا من المعاملات . یطلق علیھا قواعد طائفیة
التجاریة الدولیة، أي العلاقات التي تتصل بالقانون الخاص، والتي تشمل عقد البیع 

تمادات المستندیة والمصرفیة، النقل، التأمین، الدولي للبضائع، والمنقولات، والاع
وحقوق المؤلف، والملكیة الصناعیة، وعقود الاستثمار ونقل التكنولوجیا، وھي بذلك 
عابرة للحدود الوطنیة، وتتصل بدولتین فأكثر، لذلك یقال بأنھا قواعد ذات طبیعة 

  .176نوعیة

ون الخاص، وأكثر تحدیدا لا وبھذا فقانون التجارة الدولیة لا یھتم إلا بروابط القان
یھتم ھذا القانون إلا بعقود المعاملات المالیة ذات الطابع الدولي، بصرف النظر عن 

  .177أطراف ھذه العقود

  :قانون التجارة الدولیة قانون موضوعي -3

لیس ھذا القانون أسلوبا للبحث العلمي، فحسب وإنما ھو موضوعي یشمل على 
  .معینة ھي العلاقات التجاریة الدولیة قواعد تسري على علاقات قانونیة،

یختلف قانون التجارة الدولیة عن القانون الدولي الخاص، بكونھ لا یعتبر مجرد 
مجموعة قواعد موحدة تھدف إلى تعیین القانون الواجب التطبیق عند وقوع تنازع بین 

یشمل على القوانین الوطنیة المختلفة بشأن علاقات قانونیة معینة، وإنما ھو قانون 
قواعد موضوعیة موحدة تعد لتنظیم علاقات دولیة تجاریة، وبھذه السمة فقانون 
التجارة الدولیة یقضي على تنازع القوانین من خلال الفصل المباشر في المنازعة 
دون اللجوء إلى قواعد قانونیة أخرى وكذا تقدیم حل موضوعي، ما یؤدي إلى تراجع 

ي لم تعد متماشیة مع واقع التجارة الدولیة في عصر دور قواعد القانون الوطني الت
  .178التحرر والعولمة

 مصادر قانون التجارة الدولیة: الفرع الثاني.  

یتم تبادل البضائع والخدمات عبر الحدود الدولیة عن طریق آلیات موحدة تحتل 
تي فیھا عقود البیع ونقل التكنولوجیا والوكالة والاستثمارات وغیر ذلك من العقود ال

تعود بالفائدة على الأطراف الذین یعملون في ھذا المجال، ولقد تطورت فنون ھذه 
 التجارة مع الزمن تطورا كبیرا استدعى أن یسایره
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تطورا مماثلا في أدواتھا، وقد دفع البعض للدعوة بوجود نظام قانوني یحكم  
  .179ونیة الوطنیةھذه العقود التي تنشأ في نطاق التجارة مستقلا عن كل الأنظمة القان

فالاتفاقیات الدولیة لا تشكل مصدر من مصادر قانون التجارة الدولیة، بل ھي 
جزء من النظام القانوني للدول المتعاقدة، وأن المحكم في تطبیقھ لأحكام الاتفاقیة لا 
یطبقھا بحسبانھا قواعد قانونیة مستوحاة من اتفاقیة دولیة أو من غیرھا، وإنما على 

لحلول یراھا مناسبة، معنى ذلك أن لا یطبقھا ) أو مودیلات(نماذج حسبان أنھا 
  .180باعتبارھا كمصدر من مصادر القواعد عیر الدولیة

وأما بخصوص العقود النموذجیة والشروط العامة لعدم تمتعھا بصفة الإلزام، إلا 
كون في حالة اتفاق الأطراف على تطبیقھا، ما یعني أن الشروط التعاقدیة لا ترقى أن ت

قواعد قانونیة، وفي حال ما إذا تم تطبیقھا دون الاتفاق على ذلك صراحة أو ضمنا 
فھذا راجع إلى استقرار العمل بھا داخل الوسط التجاري وتكرارھا إلى أن ارتقت إلى 
درجة العرف العابر للحدود والملزم، أو أن ھذا التطبیق للعقود النموذجیة في رأي 

المبادئ العامة للقانون، ولیس على أساس الوصف الذي  المحكم أنھا تجسد مبدأ من
  .وردت بھ

إن مصطلح مصدر قانون التجارة الدولیة یضم على وجھ الخصوص القواعد 
الأساسیة ذات النشأة التلقائیة، النابعة من مجتمع ذاتي، ذلك أنھا تنشأ بفعل السلوك و 

أصبحت تشكل قانونا لھم  الممارسات التي اعتاد مجتمع التجار على إتباعھا إلى أن
  .181ینظم علاقاتھم العقدیة في مجال التجارة الدولیة

وفیما یلي دراسة لكل من أعراف التجارة الدولیة، المبادئ العامة، وقواعد 
  :العدالة باعتبارھا مصادر لقانون التجارة الدولیة

  :أعراف التجارة الدولیة  -1

أنھ توجد ثلاث مستویات في دراسة أجراھا،  François Genyانتھى الفقیھ 
 la"لإنشاء القواعد التلقائیة تختلف من حیث قوتھا الإلزامیة، فیتصدر العرف 

coutume " المرتبة الأولى، ثم یلیھ العادات الاتفاقیة"les usages 
conventionals " ثم العادات والأخلاق الحسنة“les habitudes  et les 

bonnes mours” لنوع الأخیر في مجال التجارة الدولیة فإن ، ونظرا لقلة أھمیة ا
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دراستنا سوف تقتصر على العادات والأعراف والممارسات السائدة في مجتمع 
  182.التجار

تحت مظلة معھد  1980سنة " schmittof"ووفقا للدراسة التي قام بھا الفقیھ 
لدراسة قانون وعادات الأعمال الدولیة التابع لغرفة التجارة الدولیة، تمحورت ھذه ا

بالأساس حول الموازنة بین الأعراف عبر الدولیة والأعراف الداخلیة من حیث أن 
السلوك الذي یعتبر عرفا لا بد من توافر نفس الشروط التي یتأسس علیھا العرف 
الداخلي، وفي نھایة البحث توصل الباحث إلى اتفاق معظم التقاریر الصادرة من أھم 

  .183سبعة عشرة دولة

ھي الابن المزعم داخل العائلة " Jean Escarra"قال الأستاذ العادة كما 
 l’usage est l’enfant terrible de la Grande famille"القانونیة الكبیرة 

juridique " ذلك أن الدور الذي تقوم بھ العادة یقع في المنطقة ما بین القانون
  .والاتفاق، فلا ھي بالقانون المجرد، ولا ھي بالاتفاق الصرف

ویصعب . فالعادة كما یؤكد جل الفقھ أنھا تكرار السلوك معین على وجھ الانتظام
مضمونھا  أو تحدید وظیفتھا على نحو یقیني أو بات، لاسیما في نطاق البناء القانوني 

 leللعلاقات الاقتصادیة، وكثیرا ما یختلف مفھومھا مع مفاھیم أخرى كالعرف 
coutume  والممارسةpratiqueن مصطلح العادة ، ذلك أ"usage " یفید معان

  .مختلفة من الناحیة اللغویة

وبناءا على الغموض الذي طغى على المفاھیم السابقة وصعوبة التمییز بینھا، 
ذھب أنصار نظریة قانون التجارة الدولیة إلى القول بأن العادات التجاریة تشكل 

العلاقات التجاریة التي تنشأ  مجموعة من القواعد القانونیة الملائمة لحكم الروابط أو
بین التجار على المستوى الدولي، وتعتبر ھذه القواعد أساسا لنظام قانوني جدید 

"mercatoria lex " وعلى حد اعتبارھم أن العادات ھي الوسیلة الفعالة والقادرة
على تطویر السلوكات داخل العلاقات الاقتصادیة الدولیة، وھي تحقق الانسجام بین 

ون وبین الظروف الواقعیة، وكما أنھا تساعد على إعطاء خصوصیات لكل فرع القان
  .من فروع التجارة الدولیة

لقد أكد الأستاذ عثمان فیلالي بأن عادات التجارة الدولیة تتأتي بمناسبة النشاط 
العفوي لممارسي التجارة الدولیة، وذلك من أجل إقرار الحلول الملائمة لكل فرع من 

  .184ة الدولیةفروع التجار
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ونظرا لھذا الخلط في مفاھیم العرف والعادة فإننا نبحث في المفھوم الداخلي 
  .للعرف والعادة وذلك من أجل فھم العرف عبر دولي

  العرف الداخلي: أوّلاً 

یعتبر العرف أسبق مصادر القانون ظھورا، حیث عرفتھ الإنسانیة منذ القدیم، إلا 
الدولة في مناحي الحیاة وذلك بتنظیم السلوكات على أنھ مع تطور المجتمعات، وتدخل 

شكل قواعد قانونیة، حیث بدأ یفقد العرف مكانتھ لصالح التشریع الذي أصبح المصدر 
الرسمي للقانون، لینزل منزلة المصادر الرسمیة الاحتیاطیة، وھو بذلك تختلف مراتبھ 

المرتبة الثالثة في التشریعات الوضعیة ونجد أن المشرع الجزائري جعلھ ضمن 
لمصادر القانون بموجب المادة الأولى من القانون المدني الجزائري بعد التشریع 

  .185والشریعة الإسلامیة

اطراد تكرار الناس : "كما نجد أن الأستاذ إبراھیم الخلیلي عرف العرف على أنھ
، في "قانونالسلوك في مسألة ما بطریقة معینة مع الاعتقاد بأن ھذا السلوك ملزم لھم 

سنة یتبعھا الناس مع شعورھم بإلزامھا إلزاما : "حین یعرفھ الأستاذ سمیر تناغو بأنھ
ما ھو معروف من الدین وما لا ینكره "، أما الفقھ الإسلامي فعرفھ على أنھ 186"قانونیا

،  187"الناس من مكارم الأخلاق ومحاسن الأعمال التي اتفقت علیھا أحكام الشرائع
عنصر مادي یتمثل في : القاعدة العرفیة تؤسس على عنصرین الأولوعلى ھذا فإن 

عنصر معنوي یتمثل في : السلوك المتكرر للأفراد على نحو شبھ منتظم، والثاني
  .الشعور بإلزامیتھ والامتثال لھذه القاعدة

فالعرف ھو اعتیاد الناس على سلوك معین في مسألة معینة اعتیادا مصحوبا 
لسلوك الملزم یترتب على مخالفة جزاء، بینما العادة فإنھا تؤسس بالاعتقاد بأن ھذا ا

على العنصر المادي فقط والمتمثل في تكرار لسلوك یسود إتباعھ بطریقة عامة لمدة 
أي الانتظام في إتباع ھذا السلوك، دون أن  و مضطرد زمنیة طویلة وبشكل مستمر

نب الأفراد یعد أمرا ملزما، یصاحب المسألة الاعتقاد بأن إتباع ھذا السلوك من جا
فإلزامھا لا یتأتى إلا من اتجاه إرادة الطرفین على الأخذ بھا صراحة أو ضمنا ولھذا 

  .فإنھ یطلق علیھا العادة الاتفاقیة فھي تستند إلى إرادة الطرفین

إن الممیز للعرف والعادة في القوانین الداخلیة ھو ذلك الشعور النفسي بالإلزام 
ا العنصر فإننا أمام عرف حیث شعور الأطراف بالالتزام بسلوك معین فمتى توافر ھذ
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حتى یقال أن ھذا السلوك ملزم أي اعتباره قاعدة قانونیة، وعلى العكس من ذلك فإن 
  .العادة لا تحوي ھذا الشعور بالإلزام

إن عادات التجارة تأخذ مكانھا بجوار الاتفاقیات، " Pedamon"ویرى الأستاذ 
تجارة الدولیة فھي قاعدة قانونیة، إلى جوار التشریع، أما العادة فإن أما أعراف ال

  .قیمتھا لا تتعدى حدود الاتفاق الوارد في العقد، إي مرتبة الشروط التعاقدیة 

وتجدر الإشارة أن الفارق بین العادة والعرف من الناحیة العملیة یبدوا أمرا  
  .188عسیرا في بعض الأحیان

صطلاحیة لبعض الفقھ في التعبیر عن نظریة العرف وذلك راجع للمشكلة الا
  .وحتى بالنسبة للقوانین الوطنیة

یعبر عن " usage"یعبر عن العرف، ومصطلح " coutume"إن مصطلح 
بمعنى " usage"العادة غیر أننا نجد أن الفقھ الفرنسي قد اعتاد استخدام مصطلح 

"coutume "لعادة والعرف أصبح یعبر دون قصد في ذلك، وحتى یتم التفرقة بین ا
أي العادة الاتفاقیة، أما العادة فإنھا یعبر " usage de droit"عن العرف بمصطلح 

  .أي العادات الاتفاقیة" usage conventionnel"عنھا بمصطلح 

ولقد انتقل ھذا التخبط في المفاھیم، والخلط بین العادة والعرف إلى القضاء 
 . 189العادة قاصدا بذلك العرفالفرنسي الذي كان یشیر إلى 

  العرف عبر دولي: ثانیا

یبدوا واضحا في نطاق التجارة الدولیة، ھذا الغموض والخلط بین مفھومي 
العرف والعادة، فالتحكیم التجاري الدولي تارة یستعمل مصطلح عادات التجارة 

ونجده في بعض . الدولیة، وتارة أخرى یستخدم مصطلح عادات التجارة الدولیة
لأحیان یطلق علیھا مصطلح مصالح التجارة الدولیة وكل ھذه الاختلافات في التعبیر ا

  .والمفاھیم إلا أنھا تقصد في الغالب معنى واحد، وھو عادات التجارة الدولیة

فالعادات التي تتسم بالصفة الدولیة أو صفة غیر الوطنیة ذلك أنھا لا تخضع في 
ن، حیث تنشأ على المستوى الدولي بصورة تكوینھا لسلطان نظام قانوني وطني معی

عفویة في الأوساط التجاریة الدولیة وذلك من أجل حكم علاقات تجاریة واقتصادیة، 
وبمعنى آخر فإن عادات التجارة الدولیة تنشأ وتتطور في بیئة اقتصادیة دولیة خالصة 
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وعبر عنھا "  loquin"بعیدة عن كل الأنظمة القانونیة الوطنیة، ھذا ما یؤكده الأستاذ 
  .Norme juridique nonétatique190بتعبیر 

ثم عبر عنھا بأنھا تشكل قواعد قانونیة مادیة، تنطبق بشكل مستقل عن الأنظمة 
القانونیة الوطنیة، دون الاستناد إلى الإرادة الضمنیة للأفراد، ثم یتبع القول بأن ھذه 

  191.رة الدولیةالأعراف تشكل الشعاع الموجھ لتكوین قانون عرفي للتجا

أن عادات التجارة الدولیة تتوافر فیھا خصائص "  Goldman"وكما یؤكد الفقیھ 
القاعدة القانونیة العرفیة، التي تطبق في حالة غیاب الإرادة صریحة أو ضمنیة، ما لم 
یتم استبعادھا صراحة باتفاق الطرفین، وتعود ھذه القوة الملزمة للعادات إلى شعور 

  .التجارة الدولیة بذلكالتجار في نطاق 

كما یضیف الأستاذ عثمان فیلالي أن الشعور بالإلزام لعادات التجارة الدولیة، 
راجع إلى تكرارھا وسریان العمل بھا مما یجعل المتعاملین في ھذا النطاق الشعور 

  .192بإلزامیتھا

 المتعلقة بالبیع الدولي للبضائع تفرق 1980غیر أننا نجد أن معاھدة فینا لسنة 
یلتزم الطرفان : " على أنھ) 09(بین العادة والعرف من خلال المادة التاسعة 

بالأعراف التي اتفق علیھا وبالعادات التي استقر علیھا التعامل بینھما، ما لم یوجد 
اتفاق خلاف ذلك یفترض أن الطرفین قد طبقا ضمنا على عقدھما أو على تكوینھ كل 

اعي بانتظام في التجارة الدولیة بین عرف كان معروفا على نطاق واسع ومر
  ".الأطراف في العقود المماثلة

ولكن بمقارنة الفقرة الأولى والفقرة الثانیة من نفس المادة السابقة نجد أنھا قد 
دون العادة التي تضمن " مراعي بانتظام في التجارة الدولیة" خصت العرف بأنھ 

لى نطاق واسع في نفس الفرع من السلوك المادي وكذا استلزمت أن یكون معروفا ع
فھذه إشارة للركن المادي، بینما لا یشترط في تطبیقھ ضرورة اتفاق . التجارة

الأطراف على ذلك، كما فعلت بشأن الاتفاقیة، وھذا یعني تأكید الاتفاقیة على عنصر 
  193.الإلزام الذاتي للعرف الذي یعتبر قاعدة قانونیة تتسع بالطبیعة المعیاریة

  :اف التجارة الدولیة نجد مجموعة من القواعد مثلومن أعر

قاعدة إمكانیة مراجعة العقد في حالة تغیر الظروف الاقتصادیة المحیطة -1
وھذا الالتزام لا یعني بالضرورة منح سلطة مراجعة العقد من قبل :  بالعقد الدولي
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تؤسس المحكم أو القاضي فالعكس في غالب الأحوال صحیح ذلك أن حجیة العقود 
على مبدأ سلطان الإرادة، فھي عادة أساسیة یجب مراعاتھا واحترامھا إذا لم یضمن 
الأطراف العقد شرطا یجیز ذلك التعدیل وإذا لم یعین الأطراف المحكم الدولي 

  .بالصلح

  :غیر أن عادات التجارة الدولیة طورت نفسھا وصححت الوضع من زاویتین

نفیذ المدین التزاماتھ الناشئة عن العقد فتراض رضاء الدائن بتا: الشق الأول
وھذا ما تقتضیھ مصالح التجارة . تنفیذا مختلفا عما كان محددا لھ في وقت انعقاد العقد

  .الدولیة

الالتزام بإعادة التفاوض بحسن نیة في حالة الظروف غیر متوقعة  :الشق الثاني
ذ، وتجدر الإشارة إلى أي حادث مفاجئ دون أن یؤدي ھذا الحادث إلى استحالة التنفی

أن ھذا الالتزام بالتفاوض ھو التزام ببذل عنایة ھدفھ محاولة معالجة اختلال التوازن 
  .العقدي

التزام الدائن بالحد من الخسائر التي تنجم عن عدم تنفیذ الالتزامات التعاقدیة -2
أ حسن النیة یعد عادة من العادات التي تمیلھا التجارة الدولیة، وھي عادة یستلزمھا مبد

ھذا . في نطاق العقود الدولیة، وذلك وفقا لمعیار المعقولیة والملائمة حسب الظروف
: بشان البیع الدولي للبضائع بنصھا على أنھ 1980من اتفاقیة فینا  77ما أقرتھ المادة 

یجب على الطرف الذي یتمسك بمخالفة العقد أن یتخذ التدابیر اللازمة والملائمة " 
فیف من الخسائر الناجمة عن المخالفة بما فیھا الكسب الذي فات، وإذا للظروف لتخ

أھمل القیام بذلك فللطرف المخل أن یطلب بتخفیض التعویض بقدر الخسائر التي كان 
  .194"یمكن تجنبھا

المبادئ العامة للقانون مصدر أساسي من مصادر قانون التجارة  -2
  :الدولیة

قانونیة تنسال منھ العدید من القواعد ذو خاصیة " Norme"إن المبدأ ھو ضابط 
القانونیة بحیث تجد ھذه القواعد مصدرھا فیھ، فالمبدأ شيء معنوي بالغ الاتساع 
یستخدم كنقطة لرسم سلوك الفرد، بالإضافة  إلى استعمالھ في قیاس وتقییم النتائج 

  .المترتبة على ھذا السلوك دون ترتیب للنتائج

. ین الأول نتائج أفعال تصرفات الأفراد حیث یقومھافالمبدأ یؤخذ في اعتباره أمر
  .والثاني الوسائل المستعملة من أجل الوصول إلى النتائج 
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وفي المجال القانوني یمكن الحدیث القواعد التي تؤثر على القضاة في حال 
فصلھم في النزاعات المطروحة أمامھم، أو حتى بالنسبة للمحكمین، ومن أمثلة ھذه 

إلى مبدأ العقد شریعة المتعاقدین، مبدأ العدالة التعاقدیة، مبدأ حسن النیة،  المبادئ نشیر
مبدأ الغرم بالغنم، مبدأ القوة الملزمة للعقد، مبدأ المواجھة بین الخصوم، مبدأ احترام 
حقوق الدفاع، مبدأ قابلیة التعویض، مبدأ احترام التوقعات المشروعة للأطراف، مبدأ 

أ منع المنافسة غیر المشروعة، مبدأ عدم جواز الإثراء على الغش یفسد كل شيء، مبد
  .حساب الغیر بدون سبب، مبدأ منع التعسف في استخدام الحق

وترجع أھمیة ھذه المبادئ لكونھا تشكل طرق نجاح للقاضي والمحكم، ذلك لأنھا 
  .تجنبھم الآثار غیر المرغوب فیھا في حالة تطبیق القانون الذي أشارت إلیھ الإرادة

وفي مجال العلاقات الاقتصادیة نجد أن الفقھ المناصر لنظریة قانون التجارة 
الدولیة قد وجدوا السند المتین والنبع الفیاض من خلال ھذه المبادئ حتى یؤسسون 
علیھا وجود قانون التجارة الدولیة واعترفوا لھا بالقیمة المعیاریة، لأنھ یتم الكشف 

  .195نونیة الوطنیة لاستنباط القاسم المشترك بینھماعنھا بطریق مقارنة النظم القا

وقد ورد التأكید على ھذا المبدأ في عدید من قرارات التحكیم، فحكم التحكیم رقم 
التابع لغرفة التجارة الدولیة تحدث عن المبادئ المشتركة بین قانون جمھوریة  5123

فقد حسم المحكمون  2378مصر العربیة والقانون الأمریكي، ونجد كذلك الدعوى رقم 
  .النزاع على أساس من المبادئ العامة للقانون واجب التطبیق في غرب أوروبا

و كما حاول نفر من الفقھ إلى استخلاص المبادئ من أحكام التحكیم التجاري 
الدولي، ذلك باعتباره قد كرس العدید منھا بصدد فصلھ في المنازعات المطروحة 

  :أرساھا قضاء التحكیمأمامھ، ومن ھذه المبادئ التي 

حیث ورد ھذا المبدأ في تحكیم غرفة : مبدأ التوازن بین الالتزامات المتقابلة -1
  .واعتبره أساس لكل عملیة تجاریة 1980لسنة  2291التجارة الدولیة رقم 

حیث ورد في تحكیم غرفة  :مبدأ حسن النیة في تنفیذ الالتزامات التعاقدیة -2
  .196واعتبرتھ مبدأ سامي معمول بھ في أغلب الشرائع 4761التجارة الدولیة رقم 

مبدأ : إضافة إلى العدید من المبادئ التي توصل الیھا التحكیم نذكر منھا
  .المسؤولیة عن الخطأ في مرحلة التفاوض، مبدأ حق المدین في التمسك بالمقاصة

بة كما نجد أن قضاء التحكیم استلھم المبادئ ذات الطابع الأخلاقي بھدف محار
الفساد مثل القواعد التي تحظر الوساطة في العقود المبرمة بین الدول والمستثمرین 
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الأجانب، إذ نجد أن ھناك العدید من الأحكام التي قررت البطلان بسبب دفع عمولة 
  .للوسیط من قبل المستثمر

وتجدر الإشارة إلى أن قضاء التحكیم یعبر عن المبادئ عبر دولیة بعدة 
تسمیة مبادئ عامة للقانون الدولي الخاص، أو المبادئ المقبولة مصطلحات مثل 

ومھما كان مسمى ھذه . عموما أو المبادئ العامة للقانون التي تحكم المعاملات الدولیة
القواعد فھي تعتبر أھم مصادر قانون التجارة الدولیة وتستمر قوتھا الإلزامیة من 

  .197ا لتنظیم العلاقات القائمة بینھمالاعتقادات الراسخة لدى المتعاملین وأھمیتھ

تختلف المبادئ عبر الدولیة عن المبادئ العامة السائدة في الأمم المتدینة التي 
من لائحة تنظیم محكمة العدل الدولیة، والتي یكون إعمالھا في  38نصت علیھا المادة 

البعد عن شأن العلاقات السیاسیة بین الدول المختلفة، وبھذا المعنى فھي تبعد كل 
العلاقات التي تربط مجتمع التجار ورجال الأعمال العابر للحدود، وعلیھ فإن إشارة 
المتعاقدین في عقود التجارة الدولیة إلى المبادئ العامة المشتركة، لیس القصد من 

السالف ذكرھا، وإنما رغبة من الأطراف في إخضاعھا  38ورائھ تطبیق المادة 
  .ھمھا قضاء التحكیم لصالح مجتمع التجارللمبادئ العامة التي استل

وعلى حد رأي الفقھ المناصر لنظریة قانون التجارة الدولیة، انھ یجب نفي صلة 
المبادئ عبر دولیة بالقوانین الوطنیة ولا تستمد قوتھا الإلزامیة من النظم القانونیة 

عض الداخلیة، واعتبرت بأنھا مصدر مستقل عن تلك الأنظمة، حتى ولو أشار ب
المحكمین في تطبیقاتھم لأحد المبادئ، حتى ولو كان مستقر في الأنظمة القانونیة 
الداخلیة، فھذا لا یعني أن المبدأ العام ھو خلاصة دراسة المقارنة بین تلك النظم، بل 
إشارتھم ھنا تھدف إلى أنھم طبقوا المبدأ عبر الدولي، وھو مبدأ معروف أیضا في 

قا یبتعد عن التعسف ویحترم التوقعات المشروعة للأطراف، القوانین الداخلیة، تطبی
. وبالتالي فلا بد من عدم فھم المبدأ عبر دولي على أنھ قاعدة مشتركة بین الدول

والقول بخلاف ذلك یجعل منھ مبدأ خاص بمجموعة الأنظمة القانونیة دون الأخرى 
ضمون المبادئ عبر تبعا لاختلاف توجھاتھا، وھذا المعنى یختلف بشكل جوھري مع م

الدولیة التي خلقت في رحاب مجتمع واحد وقضاء واحد، دون وجود ارتباط إلزامي 
فمبدأ التزام الدائن بالحد من الخسائر قاعدة ومبدأ . بعدد من الأنظمة القانونیة الداخلیة

  .عبر دولي لا مثیل لھ في القوانین الوطنیة

ر دولیة فھذا لا یمنع المحكم من ونظرًا للطابع المستقل والمتمیز للمبادئ عب
 198تطبیق قواعد مشتركة بین الأنظمة القانونیة الوطنیة في حالة اتفاق الأطراف
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  :قواعد العدالة -3

یعتبر العدید من الفقھاء أن العدالة مصدر لقانون التجارة الدولیة، یستعین بھا 
القیمة التي تتم القاضي لتحقیق التوازن لأطراف العلاقة القانونیة، وذلك على أساس 

  .عبھا في سد النقص الذي قد یشوب النظام القانوني لتلك القواعد

وفي مجال التجارة الدولیة فإن قواعد العدالة ھي تعبیر عن العدل الذي صنعھ 
مجتمع التجار العابر للحدود، لا العدل المطلق الذي لا یتغیر بتغیر الزمان ولا المكان 

قواعد كما ھي دون تقدیر لمدى عدالتھا، إذ لا یجوز لذلك كان لزاما تطبیق ھذه ال
الحكم علیھا بأنھا غیر عادلة أو غیر صالحة، وإن تجاھل القاضي أو المحكم لھذه 
القواعد بھذا المفھوم سیؤدي إلى إخراج مفھوم العدالة من مكونات قانون التجارة 

  .الدولیة

عدالة لا یتفق والأمان یتجھ بعض الفقھ إلى القول بأن لجوء القاضي لمبادئ ال
القانوني، لأنھ یجرد المتعاقدین من العلم المسبق لما سینھي إلیھ الحكم الصادر باسم 
العدالة، إلا أن ما یخفف حدة ھذا النقد ھو إعمال فكرة العدالة واختلافھا عن القانون 
الطبیعي، وحیث یأخذ القاضي في حسبانھ واقع التجارة الدولیة في تقریره للحكم 

  .والحل المناسب

إن إعمال قواعد العدالة كما ھي راسخة لدى القضاء الوطني، فھي تظھر بشكل 
كبیر لدى قضاء التحكیم على اعتبار أن قانون التجارة الدولیة نظاما قانونیا مستقلا، 

  .وھي لیست بدرجة الكمال الموجودة علیھا الأنظمة القانونیة الداخلیة

المبادئ العامة عبر الدولیة ولا تتعارض معھا، فسلطة تختلف قواعد العدالة عن 
المحكم في مراجعة العقد لتغیر الظروف الاقتصادیة المحیطة بھ مثلا مستمدة من مبدأ 
عبر دولي، إلا أنھا من ناحیة التطبیق تفرض على المحكم احترام مقتضیات العدالة 

ة المدى، لأن المتعاملین وذلك بحصر نظریة الظروف الطارئة في العقود الدولیة طویل
  .199ھم أدرى بمخاطر السوق والقول یعكس ذلك یعد منافیا للعدالة التي ینشدھا المحكم

إن لجوء قضاء التحكیم إلى قواعد العدالة لیس مرده في كل الأحوال النقص 
الموجود في أحكام قانون التجارة الدولیة، بل قد یلجأ القضاء إلى مطلق العدالة دون 

أحكام أي قانون إذا ما منح المتعاقدون سلطة ذلك صراحة، ویتأتى ذلك باللجوء التقید ب
فالحكم بالصلح ینشد العدالة الوضعیة أولا دون العدالة . إلى التحكیم بالتفویض الصلح 

التي تسطرھا القوانین الوطنیة أو أي كان مصدرھا، فسلطات المحكم بالصلح ھو 
یھ، فیستلھم الحل مما یراه محققا للعدالة وما التسویة الودیة للنزاع المعروض عل

  .یرضي ضمیره، فعملھ إنشائي یخضع لما یرضي وجدانھ
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ومع ذلك نجد أن جانب من الفقھ یرفض فكرة إطلاق العدالة دون قانون، لأن 
الأمر سیجعل العقد طلیقا یفلت من سلطان القانون، في حین یتعین على المحكم اختیار 

  .قانون یراه أكثر تحقیقا للعدالةالحل المناسب وفقا ل

الغالب أن المحكم سیطلق الأعراف التجاریة السائدة في مجتمع التجار بوصفھا 
تعبیر عن العدالة، مما یعني في النھایة أن المحكم المفوض بالصلح سینھي باسم 
العدالة إلى تطبیق قواعد قانون التجارة الدولیة، وھو ما یحول دون تحرر العقد من 

  .ان القانونسلط

الواضح أن المحكم إذا لم یجد الحل في العادات والأعراف و المبادئ عبر 
الدولیة الساندة في مجتمع التجار فإنھ سیتعمد إلى استقصاء الحل في قواعد العدالة 
وفقا لمفھومھا في ھذا المجتمع الشيء الذي  یوفر الأمان القانوني للمتعاملین طالما ھو 

  .معاملات التجار ورجال الأعمالحل مستمد من واقع 

وبھذا فإن التحكیم بالصلح قد ھیأ للمحكم فرصة خلق حلول ترتكز على فكر 
العدالة، وفي ظل ملائمة قواعد العدالة لذاتیة النزاع المطروح على المحكم، ولأنھا 
الأكثر اقترابا من العدالة بمفھومھا داخل مجتمع التجار، فلا جدال في اعتبارھا أھم 

 .200مصادر عبر الدولیة المعتمدة لفض منازعات عقود التجارة الدولیةال

 النسق المعیاري لقانون التجارة الدولیة : لثالفرع الثا 

إنّ الخطوات الأولى لمشایعي نظریة قانون التجارة الدولة كانت تتسم بالحیاء فقد 
خاصیتي العموم اتجھ ھمھم إلى تأكید وجود مجموعة من القواعد المعیاریة التي تجمع 

و التجرید، و ذات الأصل اللاوطني لتنظیم بعض جوانب العلاقات الاقتصادیة الدولیة 
الخاصة، و لم یكن ذلك یثیر التساؤل أي حول قانونیة ھذه القواعد لأنھا غالبًا ما تتم 

  .بالإسناد إلى النظم القانونیة الوطنیة أو النظام القانوني الدولي العام

أدت للتحول عن ھذا الاتجاه للسعي إلى بناء  Goldmanي أحدثھا لكن الفقرة الت

تصور نظري یؤكد استقلالیة المجموع المعیاري الذي یتعلق بالعلاقات الاقتصادیة 
الدولیة الخاصة، حیث تكون قانونیتھ مقررة دون الرجوع إلى أي نظام قانوني وطني 

  .201أو قانون دولي عام

ن التجارة الدولیة بأن ھذه الأخیرة تتمتع بالقیمة یرى الفقھ المناصر لنظریة قانو
المعیاریة، و ذلك بالاستناد إلى مفھوم نظریة تعدد النظم القانونیة للفقیھ الإیطالي 

"Romano " و ھي قواعد تشكل نظامًا قانونیًا ذو طبیعة موضوعیة، و ذي قیمة
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فرضھا طبیعة خاصة، و تضمن حلولاً موحدة للمشاكل الفنیة و القانونیة التي ت
  .202العلاقات في المجتمع الدولي لرجال الأعمال

و علیھ یؤكد أنصار ھذا الاتجاه على توافر الركنین اللازمین لقیام النظام 
 .القانوني،  و المتمثلان في الركن المؤسسي و المعیاري

  استیفاء قواعد قانون التجارة الدولیة للركن القاعدي : أوّلاً 

ائص القاعدة القانونیة من قواعد ھذا القانون تتمتع بخص یرى ھذا الاتجاه بأن
و تجرید، كما أنھا تتوافر على عنصر الجزاء فإن كان معناه یختلف عن  عمومیة

  .معنى الجزاء في نطاق القوانین الداخلیة

   :التمتع بصفتي التجرید و العمومیة - 1

مصدرھا كان  إنّ القواعد عبر الدولیة ھي قواعد عامة  و مجردة سواء 
الأعراف عبر الدولیة، أو المبادئ عبر الدولیة أو قواعد العدالة، و ذلك على أساس 
أنّھا تستند في وجودھا على الممارسات العملیة للمتعاملین الدولیین، لذلك فھي تتلاقى 
مع حاجات الحیاة الاجتماعیة في مجتمع رجال الأعمال العابر للحدود، كما أنّھا جاءت 

التجارة الدولیة بصفة عامة، و بغض لنظر عن المراكز الاقتصادیة لخدمة مصالح 
  .203التي یتواجد فیھا أعضاؤه

فالعادات و الأعراف السائدة في الأوساط التجاریة و المھنیة و التي تم تقنینھا 
في العقود النموذجیة و الشروط العامة، قد أصبحت نتیجة تكرار إتباعھا و استقرار 

مضمون عام و مجرد، و ھو ما یضفي علیھا الطبیعة العمل بمقتضاھا ذات 
  .204المعیاریة

و لقد أثبتت الدراسات الحدیثة أنّ العلاقات الاقتصادیة المعاصرة تكشف عن 
حاجة النشاط التجاري لمجموعة من القواعد القانونیة التي تستجیب لمقتضیاتھ، و من 

  .دوھا المتعاملون الدولیونشأنھا تحقیق العدالة الموضوعیة و الإجرائیة و التي ینش

ھذا القانون ھو قانون معمول بھ لیحكم جماعة : "أنّ " Kahn"حیث قال الأستاذ 

كبیرة أو صغیرة من المھنیین المفترض أنّھم یمارسون الأعمال التجاریة على سبیل 
الاحتراف، أما غیر المھنیین فلا یمسھم ھذا القانون، و إن حدث ذلك فھذا یكون 

ة، كما أن ھذا القانون، و قبل كل شيء ھو مجموعة من القواعد التي بصورة عارض
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تنطبق على المخاطبین بأحكامھ، و لا فرق في ذلك بین طرف قوي و آخر 
  .205ضعیف

و كما سبق الإشارة إلى أن ھناك العدید من القواعد التي تھدف إلى الحفاظ على 
الاقتصادیة، و من ذلك  التوازن بین الأطراف المتعاقدة بغض النظر إلى مراكزھم

مثلا العرف الذي یقضي بضرورة مراجعة العقد في حالة التغیر في الظروف 
الاقتصادیة المحیطة بھ، و العرف القاضي بعدم حجیة العقود التي تنطوي على فساد، 
و مبدأ التوازن بین الالتزامات المتقابلة في العقود الدولیة، و ھذا من شأنھ إثبات أنّ 

ارة الدولیة إنّما جاء لیستجیب لمصالح جمیع الأطراف المتعاقدة، و لیس قانون الج
  .لخدمة مصالح طرف على حساب طرف آخر

نجد القرار الصادر عن ھیئة تحكیم غرفة التجارة الدولیة بباریس، رقم 

و الذي قررت من خلالھ أن كل عقد دولي یفترض وجود توازن بین  2291/1975

ینشئھا، و أنّ ھاتھ الأداءات یتعین أن تبقى متوازنة طیلة مدة  الأداءات المتقابلة التي
  .التنفیذ

إن العرف القاضي الذي یلزم الدائن بالحد من الخسائر التي تنجم عن عدم تنفیذ 
الالتزامات التعاقدیة، عرف یستلزمھ مبدأ حسن النیة في نطاق العقود الدولیة، و 

 -أیا كان مركزه الاقتصادي -الاقتصاديأیا كان مركزه –مقتضاه ضرورة بذل الدائن 
تأسیسًا للمصلحة المشتركة لكل من الدائن و المدین حتى بعد انحلال ھذه العلاقة، و 
ھذه المصلحة تقتضي على كل منھما ضرورة العمل على الحد من الخسائر التي قد 

  .206یتعرض لھا الطرف الآخر

لعقدیة في مراكز غیر و حتى في الحالات التي یكون فیھا أطراف العلاقة ا
  متكافئة فإن قضاء 

التحكیم قد طبق قواعد عبر دولیة انتھت بھ في الأخیر إلى إنصاف الطرف 
  .الضعیف اقتصادیًا و لیس الطرف القوي

أصدرت ھیئة التحكیم التابعة لغرفة " Fourgerolle"ففي قضیة تعرف بقضیة 

لبناني الوكیل، و الذي تعھد التجارة الدولیة قرارًا لمصلحة بنك الشرق الأوسط ال

 01/08/1975في " Fourgerolle"بموجب عقد الوكالة المبرم مع موكلة الفرنسي 

على أن یساعده في إتمام إبرام عقد إنشاء مستشفى عسكري مع الحكومة السوریة، و 
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تم تضمین العقد شرطا یقضي بانتھاء  عقد الوكالة بقوة القانون، إذا لم ینجح الوكیل 

  .30/06/1976ام عقد الإنشاء قبل تاریخ في إتم

و على الرغم من نجاح البنك في مھمتھ، و إسناد عملیة الإنشاء إلى الموكل 

، إلا أن مصادقة البرلمان السوري قد 24/05/1976السوري بموجب عقد مبرم في 

، و كان سبب التأخر في المصادقة على تلك العملیة مبررا 27/12/1976تأخرت إلى 

الفرنسي من أجل التنصل من التزامھ و عدم دفع العمولة المتفق علیھا للطرف للموكل 
اللبناني، إلا أنّ ھیئة التحكیم و عند نظرھا في وقائع النزاع المطروح أمامھا، و على 
الرغم من أنّھا لم تكن تتمتع بسلطة التفویض بالصلح، فقد طبقت المبادئ العامة 

رة الدولیة،  و ھو ما أفضى إلى الحكم على الموكل للالتزامات المعمول بھا في التجا
الفرنسي، و ھو الطرف الأقوى اقتصادیًا من العمولة الجزافیة التي نص علیھا العقد 

  .207المبرم بین الطرفین

و في نزاع آخر انتھت ھیئة التحكیم التابعة لغرفة التحكیم البحریة بباریس في 

لى تطبیق قواعد عبر دولیة حققت في إ 922تحت رقم  20/10/1995قرارھا بتاریخ 

  .النھایة مصلحة الطرف الضعیف اقتصادیًا

حیث تمحورت وقائع القضیة حول عقد بناء سفینة صید بین طالب البناء، و ھو 
من مدغشقر، و متعھد البناء و ھو فرنسي، إلا أنھ و بعد مرور فترة قصیرة من تاریخ 

مما أدى بطالب البناء إلى عرضھا على  تسلیم السفینة، تعرضت للعدید من الأعطاب،
خبیر مختص، ثم اللجوء إلى قضاء التحكیم تحت رعایة غرفة التحكیم البحریة 
بباریس، بناء على اتفاق التحكیم بین الأطراف، مطالبا بالتعویض عن الأضرار التي 

الجھة فدفع متعھد البناء أمام ھذه . أصابتھ نتیجة إصلاح تلك السفینة و عدم استغلالھا
  .208بتقادم الدعوى لرفعھا بعد المیعاد المقرر في القانون الفرنسي

و نظرًا إلى عدم اتفاق الطرفان بشأن القانون الواجب التطبیق على العقد، قررت 

و برجوعھا إلى الشروط التعاقدیة " La lex mercatoria"الھیئة أن ذلك القانون ھو 

أن أثر الضمان و مدتھ، و المسؤولیة عن التي تنظم ضمان العیوب الخفیة، اتضح لھا 
  .المقاولین من الباطن لم تحدد میعادا من أجل اللجوء إلى القضاء

و نظرًا لأنّ اللجوء إلى القاضي وفقًا للمبادئ العامة للتجارة الدولیة ینبغي أن 
یكون خلال میعاد كاف لا یجعل المدعي علیھ یعاني من میعاد طویل، و حیث أن 

مّ اللجوء إلیھ بعد بضعة أیام من إیداع الخبیر لتقریره، فإن مسلك المدعي القاضي قد ت
  .یعدّ كافیًا و الدعوى لم تتقادم، و بذلك انتھت الھیئة إلى إجابة المدعي في طلباتھ
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و واضح من خلال ما سبق أن ھیئة التحكیم قد طبقت قواعد قانون التجارة 
، ضد طرف )مدغشقر(دولة متخلفة الدولیة، و كان إعمالھا لصالح طرف ینتمي ل

، و كل ھذا مع استبعاد تطبیق القانون الفرنسي في فرنسا، )فرنسا(ینتمي لدولة متقدمة 
و تحت رعایة مؤسسة تحكیم فرنسیة، علما أنّ إعمالھ كان سیؤدي إلى تحقیق مصلحة 

  ؟ !الطرف الفرنسي القوي اقتصادیًا على حساب المدعي

جرید القواعد عبر الدولیة یكفي أن نشیر بأن قواعد و تأكیدًا على عمومیة و ت
القانون الدولي العام قد ولدت ھي الأخرى في ظل أوضاع كانت تسیطر فیھا الدول 
الرأسمالیة الكبرى على العالم، أین كانت كل البلدان التي تعتبر دولا نامیة الیوم، 

آخر، و مع ذلك فھناك شبھ مستعمرة آنذاك، و لم تساھم في خلقھا أو انتقائھا بشكل أو ب
بالقیمة القاعدیة، و كونھا  -أي قواعد القانون الدولي–إجماع فقھي على اتصافھا 

، فلماذا یثار جدل مؤسس تأسیسًا أصبح في ذمة التاریخ 209قواعد عامة و مجردة
  .عندما یتعلق الأمر فقط بقانون التجارة الدولیة؟

لیست إلا مجرد تطبیقات مھنیة إن القول الذي یعتبر الأعراف عبر الدولیة 
فھو "تختلف باختلاف السلع و الخدمات و نوع التجارة، مما ینفي عنھا صفة العموم، 

نظر وصفي یفتقد للصواب، و ذلك لأنّھ یتجاھل الاختلاف الكمي و النوعي بین 
فتلك الأعراف ذات طبیعة فنیة خاصة، و تعددھا في " معطیات التجارة الدولیة

لیة نابع في الأصل من اتصافھا بالمرونة، و ھذا لا یجردھا من صفة الأسواق الدو
العمومیة، لأنّھا لا تحكم حالات فردیة، و إنّما تنظم وقائع على وجھ العموم، و 
تخاطب جماعات من الأشخاص بصفاتھم لا بذواتھم، و یعملون في نطاق خاص من 

للأعراف المحلیة و الداخلیة،  و  التجارة الدولیة تمامًا مثل ما ھو علیھ الحال بالنسبة
التي لا جدل في اعتبارھا مصدرا من مصادر القواعد القانونیة في الأنظمة 

  .210"الوطنیة

 :التمتع بالجزاء -2

یؤكد ھذا الاتجاه الفقھي بأنّ قواعد قانون التجارة الدولیة ھي قواعد تتمتع 
قواعد القانون نتیجة شعور بالجزاء الذي یصبغ علیھا طابع الإلزام الذي تتمیز بھ 

المتعاملین بإلزامیتھا، و بأن مخالفتھم لھا ھي مخالفة لما یجب أن یكون علیھ الحال في 
  .211المجتمع الدولي لرجال الأعمال

و لا یخفي أن فقھ القانون الحدیث لم یعد یشترط في الجزاء أن یكون مادیًا، ذلك 
یر ضروري، إذ یكفي للاعتراف أن الربط بین القانون و الجزاء المادي أصبح غ
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بالصفة القانونیة لقواعد السلوك الاجتماعي شعور الأشخاص بأھمیتھا و ضرورتھا 
  .212لتنظیم العلاقات داخل مجتمعھم

إنّ الجزاء لا یكمن في القوة و الإجبار فقط، بل قد تكون لھ طبیعة میتافیزیقیة 
أن إضفاء الوصف القانوني كالنفي من المجتمع أو كالشعور و الإحساس بالذنب، أي 

  213 .على أیة قاعدة لم یعد مرتبطا بوجود السلطة العامة في الدولة

و یشیر الفقھ إلى أن الجزاء في قواعد قانون التجارة الدولیة ھو جزاء ذو طبیعة 
خاصة یتأثر بنوع العلاقات التي تنظمھا ھذه القواعد، و ھي جزاءات یقسمھا إلى 

  .214لثانیة معنویةنوعین، الأولى مادیة و ا

فأمّا الجزاءات المادیة فتتمثل في تقدیم الأطراف لضمان مالي مسبق یتحمل 
عبء دفعھ الطرف الذي یرفض تنفیذ الحكم الصادر عن جھات التحكیم طواعیة، و 
كذا قیمة التعویض التي قد یحكم بھا القضاء كتعویض عن الضرر الذي أصاب أحد 

قة من جانب بعض المتعاملین في مجال التجارة الأطراف، ما یؤدي إلى إھدار الث
  215.الإلكترونیة بمخالفتھم لأحكام القواعد عبر الدولیة

و أما الجزاءات المعنویة فتتضمن نشر أسماء الأطراف الممتنعة عن تنفیذ 
الأحكام الصادرة عن المحكمین، و ھذا جزاء خطیر من شأنھ التأثیر بصفة مباشرة 

اق العالمیة، كما تتضمن تلك الجزاءات جزاء الفصل من على سمعة ھؤلاء في الأسو
الاتحادات الدولیة المھنیة، أو التجارة التي ینتمي إلیھا بنشاطھ، أو إسقاط بعض حقوق 

  .216العضویة، أو حرمانھ من خدمة التحكیم الطائفي مستقبلاً 

و واضح أن ھذه الجزاءات تعد كافیة للقول باتصاف القواعد عبر الدولیة بصفة 
الإلزام، لاعتبارھا جزاءات فعالة تتناسب مع طبیعة العلاقات القائمة في المجتمع 
لرجال الأعمال، و من شأنھا توفیر الأمان القانوني، و زرع الثقة في الوسط 
الاقتصادي، و ھذا ما یكفل لھا في النھایة الطبیعة الوضعیة التي أصبح یستحیل 

  .217إنكارھا

إنّ اتجاه البعض إلى القول بعدم وجود قواعد عبر دولیة آمرة بما یشكل في 
النھایة نظامًا عامًا لمجتمع التجار العابر للحدود فھو أیضًا قول مغلوط، ذلك أن 
الاتجاه الحدیث یرصد ظھور العدید من ھذه القواعد، و التي تشكل في مجموعھا ما 
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، أو كما یصفھ المحكم الدولي 218بالنظام العام التجاري" Goldman"یصفھ 

، و ھو نظام عام لھ خصوصیتھ "النظام العام عبر الدولي"ب" Lalive"السویسري 

التي تمیزه عن الأنظمة العامة الداخلیة، و لیس نظامًا عامًا مشتركًا أو مأخوذًا من 
  .الجزء الغالب منھ من تلك الأنظمة

قواعد تجد مصدرھا الرئیسي في  و الملاحظ أنّ القواعد عبر الدولیة الآمرة ھي
المبادئ العامة عبر الدولیة و لیس في الأعراف، حیث یستقر في مجتمع التجار العابر 
للحدود العدید من تلك القواعد مثل مبدأ حسن النیة، و مبدأ بطلان العقود التي تبرم 

ة، و بالطرق غیر المشروعة كالرشوة مثلا، و بطلان العقود المخالفة للآداب العام
 219الالتزام بالتعویض عن نزع الملكیة، علاوة على مبدأ سلطان الإرادة

  

  استیفاء النظام القانوني عبر الدولي للركن العضوي : ثانیاً 

إنّ الواقع الحالي للروابط و الممارسات التي تتم بین المتعاملین الدولیین ینبئ 
ك تعدد للطوائف بوجود مجتمع عبر دولي منظم و متماسك، حتى و إن كان ھنا

  .220العاملة في مجال التجارة الدولیة

  :المجتمع عبر دولي مجتمع منظم  -1

و یؤكد أنصار قانون التجار الدولي بوجود مجتمع مستقبل للتجار الدولیین، فما 
دام أن القواعد المعیاریة ھي مظھر متأخر للمؤسسة ، و التي ھي تعبیر عن الكیان 

رصده من أعراف التجارة الدولیة و المبادئ العامة  الاجتماعي المنظم، فإن ما یمكن
التي یكشف عنھا المحكمون في قراراتھم ما ھي إلا تعبیر عن وجود مجتمع للتجار 

  .منظم و منسجم و ھو ما یؤكده تعاضد ھذه القواعد

لا یجوز النظر إلى مثل ھذا "إلى أنّھ  A.v.m Stuyckenو یذھب الأستاذ 

بل یكفي الإقرار ... ،وحدة و شدید المركزیةال مع الدولة تامالمجتمع وفقا لنموذج مجت
بوجود مجتمع التجار العابر للحدود وجود شعور بالتضامن الضروري و المسؤولیة 

  .المشتركة

إنّ وجود الشركات المسیطرة على المبادلات الدولیة، و المشروعات الصناعیة 
لى إدارة التدفقات النقدیة على التي تسیطر على وحدات الإنتاج، و البنوك التي تتو
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المستوى الدولي، و مؤسسات ھذا المجتمع و المتمثلة في مراكز التحكیم التجاري 
الدولي و الجمعیات المھنیة، و كلھا ھیئات تتولى إنشاء قواعد قانونیة تنظیم ھذا 

  .221المجتمع

  :المجتمع عبر دولي مجتمع منسجم   -2

مجتمع منسجم یضم البائعین و یؤكد جانب من الفقھ الحدیث على وجود 
المشترین من التجار و رجال الأعمال المتعاملین عبر الحدود، و ھو مجتمع یشعر 
أعضاؤه بالتضامن فیما بینھم، فھم مرتبطین مع بعضھم لعلاقات تجاریة و اقتصادیة 
متشابكة، و ذلك في إطار مجتمع واحد، كما یخضعون لقواعد مشتركة نشأت في 

فاتھم التلقائیة و التي تحقق مصالحھم جمیعًا، و ھذه حقیقة یصعب الغالب عن تصر
  .إنكارھا

و إبراز أمثلة یضربھا الفقھ للدلالة على التضامن بین المتعاملین في نطاق 
مجتمع التجار العابر للحدود، البنوك، فرغم شدة التنافس القائم بینھا، فھي عادة ما 

ذلك أن عملیات تمویل المشاریع في تتعاون مع بعضھا لتحقیق أغراض مشتركة، 
العصر الحدیث أصبحت تتطلب أموالاً طائلة، و ھو ما یقتضي اشتراك أكثر من بنك 

  .ممول لإتمام العملیة، و ھذا یعد شكلا من أشكال التضامن بین أعضاء ھذا المجتمع

إنّ الدور الذي تلعبھ مراكز التحكیم الدولیة و الجمعیات التي تتولى مھمة وضع 
عاییر، و ضبط سلوكات أعضائھا، و كلھا مؤسسات تسعى لتأكید وحدة و ترابط ھذا م

المجتمع، و ذلك من أجل إشباع حاجات التجارة الدولیة، و أما المنافسة التي یمكن 
ملاحظتھا بین ھؤلاء الأعضاء فھي من ضرورات التجارة الدولیة، مما یعني أن ذلك 

لیس عاملاً من شأنھ الإخلال بالتوازن  التنافس ھو عامل للوحدة المؤسسیة، و
المفروض في المجتمع و ھو ما یثبت إن وحدة الھدف، و أما المنافسة التي یمكن 

  .222ملاحظتھا بین ھؤلاء فھي من ضرورات الحیاة التجاریة

یؤكد الأستاذ عثمان فیلالي أن مجتمع التجار العابر للحدود لیس مجرد وحدة 
لھ ھو كینونة روحانیة التي تشبھ فكرة الأمة تسعى دومًا عضویة أو بناءا مادیا، بل 

لبناء قواعد موحدة، و نفي كل ما یمكن أن یشكل عائقا أمام تدفق المبادلات التجاریة 
  .الدولیة

و بھذا یتضح بأن قواعد قانون التجارة الدولیة تنتمي لمجتمع عبر دولي یتسم 
كون خارج إطار السلطان الإقلیمي بالإنسجام و التنظیم، و حتى و إن كان ذلك قد ت
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للدولة، فغنّ ھذا لا ینفي عنھ ذلك تبعًا لنظریة تعد النظم القانونیة الموروثة عن الفقیھ 

  .Romano223الإیطالي 

نجد أن القانون الفرنسي یمنح لكل من الأطراف و المحكم سلطة تحدید القواعد 

من قانون  1496لمادة القانونیة واجبة التطبیق على موضوع النزاع، حیث تنص ا

یفصل المحكم في النزاع وفقا لقواعد : "الإجراءات المدنیة الفرنسي الجدید على أنھ 
القانونیة التي اختارھا الأطراف و في حالة غیاب ھذا الاختیار، طبقا للقواعد التي 

  .یقدر أنھ من الملائم إعمالھا، و یراعى المحكم في جمیع الأحوال الأعراف التجاریة

قد ساوى بین سلطة  1496ھكذا یلاحظ الفقھ الفرنسي بأن نص المادة و 

الأطراف و المحكم في اختیار القواعد القانونیة واجبة التطبیق و لیس القانون الواجب 
التطبیق، و ھذا یعني أنّ المسألة تتجاوز مجرد تطبیق قانوني وطني، بل قد تضم 

ة داخلیة منفردة أو مجتمعة، مع تطبیق مجموعة من القواعد التي تنتمي لأنظمة قانونی
قواعد عبر دولیة، أو حتى تطبیق ھذه الأخیرة و من دون الاستعانة بقواعد تنتمي 

  .224لقانون وطني معین

من  1050و نفس المنھج سار علیھ المشرع الجزائري من خلال نص المادة 

على أنھ  25/02/2008المؤرخ في  08/09والإداریة رقم  قانون الإجراءات المدنیة

تفصل محكمة التحكیم في النزاع عملا بقواعد القانون الذي اختاره الأطراف، و في : "
  .غیاب ھذا الاختیار تفصل حسب قواعد القانون و الأعراف التي تراھا ملاءمة

إذ یعترف بمشروعیة اتفاق المتعاقدین على اختیار القواعد عبر الدولیة لتنطبق 
الدولي، و الحال نفسھ أیضًا إذا فصل المحكم بموجبھا عند على العقد المتسم بالطابع 

  .غیاب الاختیار

 القواعد المادیة للتجارة الإلكترونیة : المطلب الثاني

إنّ معطیات القانون الدولي الخاص و مناھجھ التي أثبتت الواقع عدم ملاءمتھا 
التجارة  مع متطلبات المجتمع الافتراضي، خاصة و أنّھ منھج أثبت عجزه حتى مع

الدولیة التقلیدیة، حیث ھجره البعض، و ذھب المتعاملین في التجارة الدولیة إلى صنع 

كما سبق الإشارة " Lex mercatoria"قواعد قانونیة تمثلت في قانون التجارة الدولیة 

  .إلیھا
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و بالنتیجة و مع التطور التكنولوجي المتعاظم، فإنّھ یستحیل إعمال ھذه المناھج 
العلاقات الإلكترونیة، بالنظر إلى صعوبة توطین ھذه العلاقة مكانیًا و في مجال 

زمنیا، بالنظر إلى أنّ العقد الإلكتروني الدولي یتم داخل قریة كونیة لا تعرف حدود 
  .للمسافات، و لا اعتراف بالأقالیم الجغرافیة فھي رحلة عبر الأرقام

مجال التجارة الإلكترونیة، و و نظرًا للصعوبات التي واجھھا المتعاملین في 
محاولة منھم تحریر عقدھم من أي قیود و عراقیل، و الإفلات من قواعد القانون 
الوطني، الأمر الذي جعل البعض ینادي بضرورة وجود نظام قانوني دولي عابر 
للحدود و مسایر لتطورات الحیاة و التجارة الإلكترونیة   و ھو ما اصطلح علیھ 

 Lex"وعي الإلكتروني الدولي أو القواعد المادیة للتجارة الإلكترونیة بالقانون الموض

éléctronica " ،و یقبلون قواعده كسلوكات لھم في ھذا القانون من صنع المتعاملین

  .مجال البیئة الافتراضیة

إرساء قواعده و العمل على فھو قانون موضوعي لا تنازعي ینبغي العمل على 
عتبار أن قواعده ستكون مكونا لقانون موضوعي إلكتروني و تنمیتھا على ا تطویرھا

للإنترنیت على غرار القانون الموضوعي للتجارة الدولیة، الأمر الذي یمكن من تفادي 
  .المشاكل التي واجھت عجز تطبیق قواعد القانون الدولي الخاص

  ھي مصادره؟ كیف نشأتھ وما فما المقصود بھذا القانون 

ونیة أي بمعنى ھل یرقى إلى أن یكون قانون لكل ما تحملھ و ما ھي قیمتھ القان
  .الكلمة من قیمة معیاریة

  :فیما یليكل ھذه التساؤلات سنحاول الإجابة 

  ماھیة القانون الموضوعي الإلكتروني الدولي : الفرع الأوّل:  

إن الحدیث عن القواعد التي تنظم المعاملات التي تتم عبر الشبكة الدولیة 
و التي نشأت في أول العقد الأخیر من القرن العشرین، بعدما أجیز  للاتصالات،

نلاحظ تعدد المسمیات التي أطلقھا . استخدام الشبكة الدولیة في غیر الأغراض العلمیة

 Lex "الفقھ على تلك القواعد فمنھم ما اصطلح علیھ مصطلح القانون الإلكتروني 

éléctronica  " و مصطلح قانون المعلوماتیة"Lex informatica" و القانون ،

، و كذا تنمیة "Lex numerica" ، و القانون الرقمي "Lex virtual"الافتراضي 

 Cyber"، و قانون الفضاء الافتراضي "Jus communication"قانون الاتصالات 

Space Common Law."  
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القانون في حین نجد البعض یربطھا بقانون التجارة الدولیة فیطلق علیھ مصطلح 

 Droit commercialو القانون التجاري عبر الدول " Lex Corporative"الطائفي 

transnationaux  و قانون فوق الدول"Droit supernational" و قانون التجار ،

  Lex mercatoria "و قانون التجار الرقمي "   mercatoria Neo lex" الجدید 

numerica  ."225  

ھ و الباحثین یفضل تسمیة القواعد المادیة للتجارة و في جانب آخر من الفق
الإلكترونیة فھذا الاصطلاح یطلق على مجموع القواعد التي تضع تنظیمًا مباشرًا و 
خاصًا للروابط القانونیة التي تم عبر شبكة الإنترنیت، و في ھذا المصطلح تمیز عن 

اعد المادیة التي یضعھا كذا تمیزا عن تلك القوو ،القواعد المادیة للتجارة الدولیة
  .226المشرع الوطني لحكم روابط القانون الدولي الخاص بطریق مباشر

إنّ القواعد المادیة للتجارة الإلكترونیة تنبھ واضعوھا إلى الثغرات و الفراغ 
القانوني الذي اعترى التجارة الإلكترونیة و جعلوا ھذه القواعد تتناسب في مضمونھا 

لتي تتم عبر وسائل الاتصالات الحدیثة، و تحقق لھم قدر من و أھدافھا للمعاملات ا
  .الأمان القانوني

و یمكن تعریف ھذا القانون بأنّھ كیان قانوني موضوعي ذاتي خاصا بالعملیات 
التي تتم عبر الإنترنیت، و ھو نظیر للقانون الموضوعي للتجارة الدولیة، و یتشكل 

ولة التي نشأت و استقرت في المجتمع من مجموعة من العادات و الممارسات المقب
الافتراضي للإنترنیت، و طورتھا المحاكم، و مستخدمو الشبكة و حكومات الدول في 
مجال تكنولوجیا الاتصالات و المعلومات، فھو قانون تلقائي النشأة، وجد لیتلاءم مع 

لمعاملات حاجات مجتمع قوامھ السرعة في التعامل و البیانات الرقمیة، التي تتم بھا ا
و الصفقات عبر شاشات أجھزة الحواسیب الآلیة، و یتوافق مع توقعات أطراف تلك 

  .227المعاملة

  و نظرًا لتعدد التسمیات التي أطلقت على ھذا القانون 

القانون الذي تتمثل مصادره في الممارسات : "فقد عرفھ البعض على أنھ 
رة في الأوساط المھنیة للعالم التعاقدیة الإلكترونیة و الأعراف و العادات المستق

و            تفاقي الدوليلإالرقمي بالإضافة إلى القواعد الموضوعیة ذات الطابع ا
  .التوجیھات الأوروبیة و توصیات الأمم المتحدة الصادرة في ھذا الشأن
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مجموعة القواعد التي تضع تنظیمًا مباشرًا و خاصًا "بینما یرى البعض بأنھ 
یة التي تتم عبر الانترنیت تمییزا لھا عن القواعد المادیة الحاكمة للروابط القانون

للروابط القانونیة المادیة الحاكمة للتجارة الدولیة و كذا عن القواعد المادیة الوطنیة 
  ".التي تحكم روابط القانون الدولي الخاص بطریقة مباشرة

لمطبقة في نطاق كما عرفت بأنھا مجموعة من القواعد القانونیة غیر الرسمیة ا
التجارة الإلكترونیة و في ذات المعنى عرفھا البعض بأنھا مجموعة قواعد تلقائیة ذات 

  .228طبیعة موضوعیة خاصة بالروابط القانونیة التي تتم عبر الشبكات الإلكترونیة

فالقواعد المادیة للتجارة الإلكترونیة تتكون من عادات و ممارسات المجتمع 
رتھا منظمات ذات طابع دولي حكومیة و غیر حكومیة مثل الافتراضي و التي طو

  .229لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي و غرفة التجارة الدولیة

یتضح من التعاریف السابقة أن ھناك خصائص معینة ینفرد بھا و یشتغل بھا ھذا 
الخصائص و التي تمیزه عن غیره من فروع القانون الأخرى و تتجلى ھذه  القانون،

  :فیما یلي 

  :قانون طائفي نوعي  -1

إنّ المجتمع الدولي للمعاملات الإلكترونیة لھ معطیاتھ و مشكلاتھ الذاتیة التي 
تقتضي وجود قواعد و حلول تتوافق مع ذاتیتھ، و لا تحكم إلا مجموعة معینة من 

رونیة، الأشخاص و ھم مستخدمو شبكة الإنترنیت و غیرھا من الوسائل الأخرى الإلكت
و مقدمو خدمات المواقع الرقمیة و الاشتراك في الشبكة، و ممارسو التجارة 

فھو بذلك قانون  230الإلكترونیة و ھو بھذه الخاصیة یخاطب فئة محددة و معینة بذاتھا
  .طائفي یخاطب فئة خاصة

و بالإضافة إلى ذلك فھو قانون نوعي حیث أن قواعده و أحكامھ لا تنظم إلا 
عاملات و ھي تلك التي تنشأ عن التجارة الإلكترونیة و المعالجة الآلیة نوعًا من الم

للبیانات و المعلومات و المسائل التي تتم إلكترونیًا، و لھذا القانون الطائفي النوعي 
  .231نظام خاص لھ أدواتھ و أجھزتھ و قضاؤه الخاص الافتراضي

  :قانون تلقائي النشأة -2
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تعني أن ھذه القواعد نابعة من مجتمع ذاتي، أي و اصطلاح التلقائیة و الذاتیة 
أنھا لا تقوم على تنظیمھا جھة رسمیة و لا تتأثر عن طریق المرور بالإجراءات 
الشكلیة اللازمة لسن القوانین الوضعیة، و من ثم تبدو ملاءمتھا لطبیعة التعاملات عبر 

  .232الشبكة

عامة تسھر على تنفیذه و كما أن تطبیق ھذا القانون لا یحتاج إلى تدخل سلطة 
احترام أحكامھ، فلما كانت نشأتھ تلقائیة، فتطبیقھ تلقائي، یترتب على ذلك أن ھذا 
القانون طالما أنّھ نابع من ممارسات الأطراف و ارتضائھم بھ، فإنھ یتماشى مع 
الطبیعة الذاتیة للتعامل عبر شبكة الإنترنیت، و ھي طبیعة تقوم على معطیات فنیة، 

جیة من وسائط متعددة، لنقل معلومات البیانات و نصوص محوریة مبرمجة، و تكنولو
ترقیم للبیانات أي تثبیتھا على دعامات رقمیة غیر ورقیة، كما أنّھ یتوافق مع توقعات 

  .الأطراف

ھذا ما یجنبھم اختلاف  233فھم مصمموا لبناتھ الأولى بممارساتھم و عاداتھم
 تجاري أنماط معاملاتھم الإلكترونیة بالإضافة إلى القوانین الوطنیة البدائیة التي لا

المرونة التي یتم بھا فھو نتاج ظروف واقعیة تعبر عن حاجات المتعاملین في المجال 
عدم التوطین للشبكة الدولیة التي  الإلكتروني و ھذا راجع إلى الطبیعة العالمیة و

  .234جعلت العالم یطل من نافذة عبر جھاز صغیر

  :وعي عابر للحدود قانون موض -3

ھو قانون دولي لأنّھ ینظم فضاءا افتراضیًا غیر خاضع للقوانین الوطنیة بل 
  .یتطلب قانون غیر وطني أو قانون عابر للدول

و القانون الإلكتروني أي كانت مسمیاتھ لیس من وضع أي سلطة وطنیة، و لیس 
عھ الدولي سیستمد من تابع لأي ھیئة دولیة و لا ساھمت في إرساء قواعده، بل أن طاب

طبیعة المعاملات التي یحكمھا باعتبارھا معاملات عابرة للحدود و تتصل بأكثر من 
ما یفید (دولة في ذلك الوقت، و فیھا انتقال للقیم الاقتصادیة المتصلة بالتجارة الدولیة 

فكل ھذه المعاییر تضفي على ) توافر المعیار القانوني و الاقتصادي للصفة الدولة
  .عقد السمة الدولیةال
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أما بخصوص أنھ قانون موضوعي أو مادي ذلك أنّھ یعطي الحل المباشر للنزاع 
دون الحاجة إلى الاستعانة بقواعد أخرى كما ھو الحال بالنسبة لقواعد الإسناد 

  .235المعروفة في منھج تنازع القوانین في القانون الدولي الخاص

 للتجارة الالكترونیةواعد المادیة مصادر الق: الفرع الثاني:  

بالرغم من الاتفاق الفقھي شبھ الكبیر حول وجود قانون موضوعي إلكتروني 
للمعاملات التي تتم عبر شبكة الانترنیت، غیر أنھ ثار خلاف واسع حول طبیعة ھذه 
القواعد الموحدة الدولیة المرتبطة بالتجارة الإلكترونیة، و كذا المصادر التي تستند 

واعد لتحقیق الانسجام و التوحید، فبصدد ھذه الفكرة انقسم الفقھ إلى إلیھا ھذه الق
اتجاھین حاول كل منھما تحدید طبیعة ھذه القواعد بواسطة الحجج القانونیة و الواقعیة 

  .التي اعتمدوا علیھا

فالاتجاه الأول ذھب إلى رفض فكرة أن القواعد الموضوعیة الإلكترونیة مستقلة 
ة للتجارة الدولیة التقلیدیة، حیث اعتبروھا امتدادا لھذه عن القواعد الموضوعی

و حججھم في ذلك أن القواعد الموضوعیة للتجارة الإلكترونیة ھي مجرد  ،الأخیرة
شكل جدید لقانون التجار المتكون التوصیات الدولیة الأساسیة و القواعد التعاقدیة، كما 

ترونیة التي تأتي من عادات مھنیة أنھم أكدوا على الموضوعیة المادیة للتجارة الإلك
  .        و قرارات التحكیم      مقننة، و مجموعات القوانین الوطنیة، و الشروط التعاقدیة 

أما الاتجاه الثاني و القائل بالوجود الخاص للقواعد الإلكترونیة على نقیض 
ستقلة و بعیدة الاتجاه الأوّل، حیث اعتبر أنصاره أن القواعد الموضوعیة الإلكترونیة م

كل البعد عن قانون التجار باعتبار أن ھذا الأخیر مجرد أعراف و قواعد تقلیدیة غیر 
رسمیة، أما القواعد الموضوعیة للتجارة الإلكترونیة فھي عبارة عن قواعد ذات نشأة 
معلوماتیة تمت و تطورت في أحضان شبكة الإنترنیت، و في ھذا الإطار قسموا 

منھا القواعد الموضوعیة إلى، مصادر رسمیة تحوي اتفاقیات و  المصادر التي تتشكل
 دیةمعاھدات دولیة مطبقة على التجارة الإلكترونیة و قرارات التحكیم و الأدوات التعاق

و المتمثلة في تقنیات السلوك و العقود النموذجیة ،و إلى مصادر تلقائیة تمثلت في 
لمبادئ العامة للقانون و الأعراف بالمعنى الممارسات الخاصة بالتجارة الإلكترونیة و ا

  .236الدقیق

 237غیر أننا سنرد تبعا مصادر ھذه القواعد دون التقید بالرسمیة و غیر الرسمیة
باعتبار أنّھ لم یشكل نظام قانوني متكامل و لم یستقر علیھ العمل كفرع قانوني، و 

  :تتمثل ھذه المصادر فیما یلي 
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 :الممارسات التعاقدیة -1

مصادر القواعد الموضوعیة للتجارة الإلكترونیة، نجد الممارسات من أھم 
التعاقدیة التي أرست قواعد تنظیمیة یقوم علیھا ھذا القانون، و المقصود بھا تلك 
العقود التي تبرم بین القائمین على تقدیم خدمات تلك الشبكة أي كان أطرافھا، سواء 

  .238ل الشبكةمقدموا خدمات الإنترنیت أو المتعاملین في مجا

و ھذه العقود تمیز العقد الإلكتروني الدولي عند غیره من العقود التي تبرم في 
نفس بیئتھ الإلكترونیة فھي لازمة لإتمام عملیات التجارة الإلكترونیة مثل عقود الإیواء 
و عقود الإیجار المعلوماتي، و عقود إنشاء مواقع إلكترونیة أو متاجر افتراضیة، فھذه 

رست العدید من العادات و الممارسات التعاقدیة أخذت بالانتشار في الفضاء العقود أ
  .الافتراضي و عمت على شبكة الإنترنیت

  :الأعراف و العادات المستقرة  -2

و ھي عبارة عن ممارسات و أعراف و تقالید استقر علیھا العمل تلقائیًا من 
مھنیة ذات طبیعة تعاونیة طرف المتعاملین في المجال الإلكتروني، ما یجعلھا قواعد 

خاصة بكل مجال من مجالات التعاون عبر الإنترنیت، أرست في مجموعھا جملة من 
القواعد الموضوعیة للتجارة الإلكترونیة،و ابتعدت عن الطابع التطوري البطيء و 

  .الذي یتلاءم و سرعة التجارة الإلكترونیة. الحذر 

دات و القواعد القانونیة غیر مجموعة الأعراف و العا: "لذا عرفت بأنھا 
الصادرة عن سلطة رسمیة، و التي تولد بشكل عفوي من قبل فئة أو جماعة معینة،ـ 
تطبقھا و تعتبرھا ملزمة، ثم تمتد تدریجیًا مع الوقت و تتوسع رقعة انتشارھا لتلقى في 

محاكم مرحلة أولى قبولاً و اعتراف من قبل المعنیین بھا، و في مرحلة ثانیة من قبل ال
التي تكسبھا القیمة القانونیة بعد الاعتراف بھا، لا تتحصل ھذه القواعد من التشریعات 
الداخلیة أو المحلیة، بل ھي ولیدة التنظیم الذاتي لمستخدمي شبكة الانترنیت 

  .239أنفسھم

إن الطبیعة الدولیة أو العابرة للحدود للعقد الإلكتروني تبني مفاھیم دولیة و 
و تطورات المجتمع الافتراضي، بما في ذلك تطویر مفھوم العادات  قانونیة تتماشى

" Netiquette"الدولیة السائدة في العالم الافتراضي و التي یطلق علیھا مصطلح 

  .الذي یشیر إلى وجود قواعد قانونیة أفرزتھا شبكة الإنترنیت
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فھي قواعد تشیر بشكل أساسي إلى " Netiquette"إن الفحص الجید لقواعد 

لرسائل عبر البرید الإلكتروني، كما تشیر أیضًا إلى التفرقة بین الاتصالات التي تتم ا

و تلك التي تتم من شخص إلى  (One-to-one)من شخص إلى شخص آخر 

ھذه الرسائل توجھ إلى المستخدمین مثل  (One-to-meny) أشخاص متعددین 

 Net"الأنترنیت  مدیري الشبكات العسكریة أو مقدمي النشرات الإخباریة عبر

News " مبدأ المثل، عدم استخدام أسلوب    أو : و ھي تحتوي عدة مبادئ نذكر منھا

لغة وقحة، تفادي السلوك الساخط أو المستھجن، احترام موضوع المناقشة أو الحوار، 
  .240....لا ترسل عبر البرید الإلكتروني أشیاء غیر مرغوب فیھا

  :تقنیات السلوك -3

القواعد و الأحكام التي دونتھا الھیئات و المؤسسات المھنیة و ھي مجموعة 
  .بسیادة أخلاقیات ذات قیمة في التعامل الشبكي

ففي فرنسا قد تم وضع میثاق من قبل مجموعة عمل ترأسھا الأستاذ 

"Beaussant " مفاده أن تقوم ھیئة باستقبال الشكاوى من طرف المستعملین للشبكة

 1996و في ھولندا أنشأت عام .إلیھا یكون بمحظ الإرادة الدولیة، و أن الانضمام 

من مھامھا إدارة خط ساخن " Nlip"مؤسسة نظم مقدمي خدمات الانترنیت سمیت ب

یسمح لكل مواطن أن یبلغ عن أیة صورة تتعلق بالشذوذ مع الأطفال  و المواقع التي 
  .تحتوي على أفعال مخلة بالحیاء مع القصر

التي " ISPA"معیة مقدمي خدمات الانترنیت المسماة ب و في إنجلترا أنشأت ج

نشرت تقنینا للسلوك العملي الذي یضم القواعد التي تنظم العلاقة بین المتعاملین على 
الشبكة الدولیة للمعلومات حیث ألزمت المتعاملین بعدم تقدیم خدمات مخالفة للقانون أو 

  .و العنصریة أو الشذوذ الجنسيتتضمن مواد تحث على العنف أو القوة أو الكراھیة 

و عمومًا فإن أھمیة وضع تقنین للسلوك یتضمن الحد الأدنى من المبادئ 
المشتركة التي یجب أن یراعیھا كل العاملین و المستفیدین في شبكة الإنترنیت، على 
الاعتبار بأنّھا تشكل ثروة و تراثا مشترك لكل المجتمع الدولي، و تمھیدًا طبیعیًا 

  .241اعد تشریعیة وطنیة و دولیة حاكمة للتعامل عبر شبكة الانترنیتلوضع قو

  :العقود النموذجیة و الشروط العامة  -4
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أو ما یصطلح علیھا بالعقود النمطیة، ھي عبارة عن وثیقة مكتوبة أعدت سلفًا 
بواسطة المنظمات المھنیة الدولیة، و مجموعات المشروعات المرتبطة بشكل یتوافق 

عادات التجاریة الدولیة التي قبلھا المتعاملین بعد ضبطھا لتتلاءم مع مع الأعراف و ال
  . 242مقتضیات التعامل بینھم

إنّ العقود النموذجیة تلعب دورًا فعال في إبرام عقود التجارة الإلكترونیة، حیث 

قد نص على وجوب تحدید الثمن بالفرنك " Infoinie"نجد أن عقد المركز التجاري 

لدفع بعملة أجنبیة، كما نص على شروط الاحتفاظ بملكیة البضاعة الفرنسي مع جواز ا
محل التعاقد حتى سداد كامل الثمن، كما اشترط تسلیم السلعة في موطن المشتري أو 
أي عنوان آخر یختاره في إقلیم فرنسي، بحیث لا یحتمل المشتري أیة نفقات التسلیم 

أورد شرط مفاده أن یكون سوى نفقات التصدیر، نجد كذلك أن ھذا النموذج قد 
للمشتري رد القطعة من أجل استبدالھا أو إرجاعھا خلال سبعة أیام من وقت التسلیم 

أنھ یتعین علیك أن ترد السلعة جدیدة كما ھي في : "دون أي مقابل حیث جاء فیھ 
عبوتھا الأصلیة و في حالة جیدة أیضًا، و سوف نرد ذلك الثمن الذي وضعتھ في 

یك أن تتحمل نفقات إعادة التصدیر إلا إذا كان ھناك خطأ من جانبنا، و مقابلھا، و عل
ننوه إلى أنھ سنرفض الرسائل التي كانت من النوع الذي یتحمل المرسل إلیھ نفقاتھا، 
و لا یجوز رد القطع التي تلفت أو اتسخت بسبب المشتري فإذا حدث    و أعیدت إلینا 

ل تحت تصرف المشتري الذي یضل ملتزما مثل ھذه القطع، فسوف نحتفظ بھا، و تض
بقیمتھا، و لا یجوز إرجاع شرائط الكاسیت المسموعة و المرئیة، المسجلة، أو برامج 
الكمبیوتر، أو المنتجات الصحیة أو أدوات التجمیل، إلا إذا ضلت مغلقة دون فتح، و 

كم، و ذلك على أیة حال فإننا نحتفظ بحقنا في رفض طلبات الشراء المستقبلیة من طرف
  .243"في حالة الإرجاع غیر المألوفة أو أو المشوبة  بالتعسف

فقد حرص ھذا النموذج "  SAF and Byy dibn"و في عقد المركز التجاري 

على أن یتم الوفاء على الخط باستعمال بطاقة مصرفیة و على وجھ الخصوص 

 .فرنسا، المقبولة في Visa ،C.B ،Euro Cardالبطاقات التي تحمل علامات 

دیسمبر  28و كذا العقد النموذجي المبرم من قبل المجموعة الأوروبیة في 

حیث نص في دیباجتھ على دوره في مواجھة المشاكل التي یثیرھا التعامل من  1994

  .244خلال تبادل المعلومات الإلكترونیة

                                                           
  .194أحمد علي المحاسنة، المرجع السابق، ص  محمد242
، ص 2009نضال سلیم برهم، أحكام عقود التجارة الإلكترونیة، دار الثقافة للنشر والتوزیع الطبعة الأولى مزیدة ومنقحة 243
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و في فرنسا و من أجل تسھیل التعاقد على الانترنیت، فقد تمت صیاغة العقد 
ذجي الفرنسي للتجارة الإلكترونیة بین التجار و المستھلكین المعتمد من قبل النمو

، و من قبل اللجنة 1998أفریل  20مكتب غرفة التجارة و الصناعة في باریس في 

و قد  1998ماي  4القانونیة للجمعیة الفرنسیة للتجارة و المبادلات الإلكترونیة في 

لفرنسي، حیث یوجد نموذجین تمت صیاغتھ و وضع نصوصھ حسب القانون ا
مشھورین الأوّل خاص بالعقود الإلكترونیة المبرمة مع المستھلكین الذي یتضمن 
المحاور العامة و الشروط التعاقدیة الأساسیة التي یجب أن یتضمنھا كل عقد من ھذا 
النوع، في حین الآخر یتضمن عقدا نموذجیا لإنشاء متاجر افتراضیة بموجب الأحكام 

  .245الواجب إتباعھا لفتح أي متجر افتراضيالعامة 

  :تفاقي الدولي لإالقواعد الموضوعیة ذات الطابع ا -5

بالإضافة إلى المصادر المشار إلیھا سابقا نجد أنھ من أھم مصادر القانون 
الموضوعي للتجارة الإلكترونیة المتمثل في التوصیات و الاتفاقیات الدولیة غیر أنھا 

معھا القول بأنھا تعجز عن تقدیم الحلول الكافیة لمجابھة ھذا  ضئیلة للغایة لدرجة یمكن
اتفاقیة مجلس أوربا رقم : الكم الھائل من المعاملات، و من تلك الاتفاقیات نذكر 

الحدود و ذات الطابع الشخصي و تدفقھا عبر  الخاصة لحمایة البیانات) 108(

في شأن  44/2001، و قواعد الاتحاد الأوروبي رقم 1981المعتمدة عام 

الاختصاص القضائي و الاعتراف و تنفیذ الأحكام في المجالین المدني و التجاري، 
كما تم التوقیع على اتفاقیة المتعلقة بالملكیة الأدبیة و الفنیة في العالم الرقمي في جنیف 

  .246تحت رعایة المنظمة العالمیة للملكیة الفكریة 1996عام 

المعنیة بالتجارة الالكترونیة و عدم اتساع نطاق و أمام قلة الاتفاقیات الدولیة 
الاتفاقیات ذات الصلة بالتجارة الدولیة لھذا الواقع الجدید وردت أعمال في صورة 

  :توصیات دولیة منھا 

  توصیة منظمة التعاون و التنمیة الأوروبیة حول حمایة الحیاة الخاصة     

 .1980لسنة  و تدفق المعلومات ذات الطابع الشخصي عبر الحدود

  حول حمایة الفرد في مجال معالجة  95/46التوجیھ الأوروبي رقم

البیانات ذات الطابع الشخصي و التدفق الحر للبیانات، و ھي وسیلة لتوحید الحلول 
بشأن الفوارق و الاختلافات بین التشریعات الداخلیة للدول و تؤمن الانسجام بین 

 .أنظمتھا القانونیة
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 لجنة القانون التجاري الدولي للأمم المتحدة و بھدف  كما أنھ قد تشكلت

و لأجل تذلیل " CCE/NU-/WP-4"تسھیل إجراءات التجارة الدولیة تحت مسمى 

الصعوبات القانونیة المرتبطة بالمعطیات المعلوماتیة فقد صدرت عنھا عدة توصیات 
 :كان أھمھا 

o  شأن في  1979الصادر في الدورة التاسعة عام  14التوصیة رقم

الاعتداد بالمستندات التجاریة التي تصدر بوسائل أخرى غیر الكتابة و اعتبارھا 
 .مستندات رسمیة

o  إعداد نموذج لاستخدام المعطیات المعلوماتیة حیث صدرت التوصیة

 .247بخصوص تسھیل استخدامھ 26رقم 

یة و تفعیلاً لدورة اللجنة في توحید العلاقات الاقتصادیة الدولیة خاصة الإلكترون

یونیو  12منھا، قامت اللجنة بوضع قانون نموذجي في شأن التجارة الإلكترونیة في 

، و امتدادا 1996في دیسمبر  51/126، اعتمدتھ الجمعیة بالقرار رقم 1996لسنة 

لھذا القانون أصدرت القانون النموذجي في خصوص التوقیعات الإلكترونیة عام 

لكترونیة و لم یھتم بالتفاصیل الفنیة حیث أخذ بمفھوم واسع للتجارة الإ 2001

  .المستخدمة فیھا

و ھذا القانون یعد عملا تشریعیا صادر عن الجمعیة العامة للأمم المتحدة مكون 

  :مادة قابلة للزیادة في المستقبل و ھذه المواد مقسمة إلى بابین كما یلي  17من 

) 15-1(في المواد  یعالج موضوع التجارة الإلكترونیة بشكل عام: الباب الأوّل 

و رغم أنھ  17و  16مقسمة إلى ثلاث فصول، أما الباب الثاني فقد تضمن المادتین 

مقسم إلى عدة فصول فلم یرد فیھ إلا الفصل الأوّل المتعلق بعقود نقل البضائع و 
المستندات و لذلك فقد أعلنت لجنة القانون التجاري الدولي أن ھذا القانون النموذجي 

صوص في المستقبل، و یلحق بھذا القانون ملحق داخلي یوجھ خطابھ ستضاف لھ ن
  .إلى الدول الأعضاء بكیفیة إدماج ھذا القانون ضمن التشریعات الوطنیة لھذه الدول

قواعد آمرة متعلقة بالتطبیق العام للقانون و : و ھو یتضمن نوعین من القواعد 
ى المستخدمین إلا في حالة النوع الثاني قواعد تحوي نصوص تكمیلیة لا تطبق عل

  .عدم وجود اتفاق على ما یخالفھا

  :و كما یمكن القول أنّ من مزایا ھذا القانون النموذجي 
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 .توحید القواعد القانونیة للتجارة الإلكترونیة -

للدول و الأشخاص المتعاملین في ھذه التجارة الأخذ بأحكام ھذا  -
 .القانون

ترونیة الدولیة و الداخلیة على حد یسري ھذا القانون على التجارة الإلك -
 .سواء

  .248غیر أن ھذا القانون تجاھل قواعد حمایة المستھلك في التعاقد الإلكتروني

و كما قامت لجنة الخبراء التابعة للمجلس الأوروبي بإعداد دراسة  -

للدول  1981صدرت بناء علیھا توصیة لجنة الوزراء في المجلس الأوروبي عام 

ریعاتھا و التنسیق فیما بینھا في شأن الإثبات المعلوماتي للكتب و الأعضاء بتعدیل تش
المجلات و الأوراق التي تقبل طبیعتھا ذلك على أن تجري مراجعة ھذا الأمر كل 
خمس سنوات، و قد كان لھذه التوصیة الفضل في الاعتراف بالقیمة القانونیة 

ي تطلب التنسیق الدولي في للتسجیلات المعلوماتیة بوضعھا وسیلة للإثبات الأمر الذ
 .ھذا المجال

أنظمة التبادل في "و في نطاق أوروبا وقع برنامج عمال سمي  -
، و ذلك لمدة سنتین بقرار من مجلس الاتحاد "المعلومات الخاصة بالتجارة الإلكترونیة

الأوروبي، یھدف ھذا البرنامج إلى ضمان استخدام المعطیات المعلوماتیة في نطاق 
 .الأوربي دول الاتحاد

و   الدول الأعضاء ) CCd(كذلك أوصى مجلس الجمارك الأوربي  -

غیرھا بأن تمنح للشخص المعلن و طبقا للشروط المحددة بواسطة الجمارك بإمكانیة 
إرسال ھذه السلطات بوسائل إلكترونیة أو أوتوماتیكیة، للإعلانات المخصصة 

أن یتم بطریقة مباشرة من خلال للبضائع في تعامل بطریقة آلیة و ھذا الإرسال یمكن 
تنظیم المعلوماتیة في الجمارك أو من خلال البطاقات الممغنطة إلكترونیا أو بأیة 

 .بطاقات ذات طبیعة متشابھة

كما أعد مجلس الجمارك مشروعا لتوجیھ الدول الأعضاء بخصوص  -
الأمم اتفاقیات التجارة في المعطیات التجاریة و الجمركیة مستوحى من قواعد لجنة 

 .المتحدة القانون التجاري الدولي

و الحقیقة أن المشكلة كما یراھا البعض في ھذا الخصوص ھي غیاب  -
اتفاقیة أو معاھدة دولیة تتعلق بالتجارة الإلكترونیة، و لذلك ظھر مصدر توحیدي لھذه 
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فھو قانون غیر ملزم ولید الجوانب  (Soft Law)القواعد سمي بالقانون الموحد 

  .  249و العادات التجاریة المرعیة في ھذا المجالالعملیة 

وفي سبیل إیجاد طرق بدیلة لحل منازعات عقود التجارة الالكترونیة، وبناءا 
على توصیات ومبادرات اللجنة الأوروبیة المعنیة بتسویة المنازعات أوجدت آلیة 

  .250فض المنازعات وتمثلت في القاضي الافتراضي والمحكمة الفضائیة

 القیمة المعیاریة لقواعد قانون التجارة الالكترونیة : الفرع الثالث  

مجموعة متناقصة من القواعد تأتي من "یعرف الفقھ النظام القانوني بأنھ        
مصادر مرتبطة على نحو تدریجي، وتستلھم نفس المجموعة من مبادئ وذات الروئ 

إضافة إلى ذلك " ب أن تحكمھاللحیاة والعلاقات داخل الوحدة الاجتماعیة التي یج
وجوب وجود تنظیم عضوي أو ھیئة متماسكة لھا مقوماتھا وقدرتھا على خلق قواعد 

  .سلوكیة 

ویعرف بعض الفقھ بان النظام القانوني فكرة مركبة وعلى أساسھا عبر        
القانون قبل ان یكون قاعدة وقبل أن یكون لھ صلة بالروابط القانونیة فھو :" علیھ

ظیم وبناء وتوجھ المجتمع ذاتھ الذي یسرى فیھ والذي یشكل بھ وحدة أو كائنا قائما تن
، والسؤال المطروح في ھذا الصدد ھل ینطبق مفھوم النظام القانوني على 251"بذاتھ

  القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة؟ 

ھذا السؤال نفسھ طرح في مدى تمتع قانون التجارة الدولیة بالصفة        
المعیاریة، إلا انھ في العصر الحدیث وبفضل الدور الذي لعبتھ قواعد قانون التجارة 
الدولیة وفعالیتھا في فض  منازعات التجارة الدولیة، وتنظیم مجتمع التجارة ورجال 

  الأعمال العابر للحدود، فانھ تم الاعتراف بھ كنظام قانوني مستقل 

تجارة الدولیة الالكترونیة بصفة النظام مدى تمتع القواعد المادیة لل: اولا     
  القانوني 

اختلف الفقھ بین مؤید ومعارض لفكرة تكون القواعد المادیة للتجارة      
الالكترونیة للنظام القانوني، فقد ذھب البعض لنفي صفة النظام القانوني عن ھذه 

قرر القواعد مبینا في ذلك مجموعة من النقائص التي تحول دون ذلك، في حین 
  .البعض الآخر تأكید الصفة القانونیة 

  :الرأي المعارض/1
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یذھب ھذا الاتجاه إلى نفي صفة النظام القانوني عن القواعد المادیة للتجارة      
الالكترونیة وذلك بالاستناد لمفھوم النظام القانوني، وما إن كان مجتمع المتعاملین في 
مجال الانترنت یشكلون مجتمع حقیقیا قائما بذاتھ، ومنھا ما یتعلق بمدى كمال قواعد 

  :اكتمال النظام القانوني لھ على النحو التاليھذا القانون للقول ب

  :مدى حقیقة المجتمع الافتراضي)1

یري أنصار ھذا الرأي بأنھ لا یمكن الجزم بوجود مجتمع متناسق ومنسجم        
لكل المتعاملین مع شبكة الانترنت، وھذا المجتمع غیر قادر على خلق قواعد سلوكیة 

ح ،ضف إلى ذلك الدول غیر متعاونة في ھذا ملزمة لأنھ مجتمع تعارض فیھ المصال
الشأن لأنھ من المستبعد جدا تعاون الدول المتقدمة مع الدول النامیة حول تدابیر حمایة 

  .252الانترنت، فھذا یؤكد عدم الانسجام

ویؤكد أنصار ھذا الاتجاه انھ یصعب الاعتراف بصفة النظام القانوني      
نیة، على أساس أن تلك الصفة لا تتوافر إلا حین نكون للقواعد المادیة للتجارة الالكترو

بصدد جماعة متماسكة ومنتظمة بشكل كاف وھو فرض ینفیھ الواقع العملي عبر شبكة 
 "COMMUNAUTالانترنت فجماعة الانترنت 

"CYBERNETIQUE تضم أشخاصا ینتمون إلى دول وأنظمة قانونیة متباینة ،
عض، ولا یوجد بینھم رابط اجتماعي سابق على وھم في الغالب لا یعرفون بعضھم الب

رباط العمل، ولا تجمعھم ثقافة واحدة أو فكر إیدیولوجي واحد، فھي جماعة تفتقد إلى 
  الوحدة والمتماسك اللازمین لأي نظام قانوني،

فحسب ھذا الاتجاه لا وجود لمجتمع مستقل عن المجتمع الحقیقي یجعل من 
  .253م مستقل موازي للأنظمة القانونیة القائمةالقواعد الحاكمة لھ مشكلة لنظا

   عدم توافر الإلزام في القواعد المادیة لتجارة الالكترونیة)2

كما ذكرنا آنفا إن القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة ھي قواعد تلقائیة       
النشأة، وفي مضمونھا لا یتوافر فیھا عنصر الإلزام الذي یعتبر شرطا أساسیا لتحویل 
العادة إلى عرف ملزم، بالإضافة إلى عدم تضمنھا للجزاء الذي یكفل احترامھا 

دة الذاتیة للمتعاملین، ویعتمد تطبیقھا على إرادتھم باعتبارھا قواعد نابعة عن الإرا
وھو أمر غیر مقبول في العمل الجاري لتلك القواعد الآمرة التي تكفل حمایة 
للمستھلكین، باعتبار مجتمع الانترنت مكون من مھنیین ومستھلكین في حاجة كحمایة 

  . قانونیة بموجب قواعد آمرة
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لدولة لتوقیع الجزاءات القانونیة على كل من وبالتالي فالحاجة تظل قائمة لتدخل ا
مما یدعم . یخالف القواعد السلوكیة السابقة، والقواعد القانونیة الوطنیة ذات الصلة 

رأي القائلین بانعدام صفة النظام القانوني في قواعد القانون الالكتروني، خاصة وأننا 
عة لأیة جھة مركزیة أو قلنا في أكثر من مرة بان الانترنت شبكة عالمیة لیست خاض

سلطة تسھر على رقابتھا والإشراف علیھا الأمر الذي یعني بداھة انعدام الجزاء في 
  .254ھذه القواعد وحتى إن وجد تنعدم الجھة التي تسھر على تطبیقھ وفرضھ

  :نقص وقصور القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة /3

ن  غیر كافیة لإضفاء صفة النظام إن المصادر التي یستقي منھا قواعد ھذا القانو
القانوني المستقل على القانون الموضوعي للتجارة الالكترونیة، ویرجع ذلك إلى أن 
ھذا القانون لا یمكن أن یشمل كل فروع القانون، مثل قانون الاستھلاك والقانون 
المالي وغیرھما، ولا یغطي كافة جوانب العقد فالاتفاقیات الدولیة ھي مصدر ھام 

رئیسي لھذا القانون، مع أنھا تضع نھایة لبعض المشكلات القانونیة التي تنشا في و
أما العقود . حقل التجارة الالكترونیة، إلا أن طول مدة إعدادھا یقلل من فعالیتھا

النموذجیة فھي مجرد صیغ قانونیة تفرض على المتعاملین وتستمد قوتھا القانونیة من 
ا صراحة أو ضمنا، فھي لا تعتبر ملزمة في ذاتھا وإنما اتفاق المتعاقدین على تطبیقھ

أما فیما یتعلق بالتحكیم فلا یمكن إنكار . تستمد قوتھا الإلزامیة من اتفاق المتعاقدین
مشاركة جمعیات التحكیم ومؤسساتھا في تطویر القانون الموضوعي للتجارة 

العامة لقانون التجارة  الالكترونیة باعتباره الطریقة المفضلة لظھور وتوطید المبادئ
  .255الدولیة 

إن ھذه القواعد لا تنطوي على قیمة قانونیة ذاتیة فھي تستمد سلطاتھا باندماجھا 
في العقد وتالي تكون مجرد شروط عقدیة لا قواعد قانونیة، ضف إلى ذلك إنھا 
مازالت في بدایة تكوینھا فلا یمكن القول أنھا تشكل نظام قانوني قادر على تغطیة 

میع المشكلات التي یثرھا التعامل عبر الشبكة الدولیة، فھناك العدید من المسائل ج
لیست لھا حلول في تلك القواعد كالأھلیة والتراضي والتقادم وتقدیر التعویض، 

  .256وبالتالي تبدو ثمة حاجة قائمة لتدخل النظم الوطنیة لتغطیة تلك المشكلات

  : الرأي المؤید /2 

جاه الفقھي السابق، یذھب أنصار ھذا الاتجاه للقول بان على خلاف آراء الات
القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة تشكل نظاما قانونیا ذو طبیعة موضوعیة خاصة 
تتشكل من العادات والممارسات التي استقر العمل بھا في المجتمع الافتراضي، الذي 

وكیة التي تحكم أصبح مجتمع دولي حقیقي یتولى أعضاؤه وضع القواعد السل
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معاملاتھم ولھ قضاؤه المستقل وعاداتھ الافتراضیة وأحكام جبریة كفیلة بفرض 
الجزاء على مخالفة القواعد السلوكیة التي لھا قیمة قانونیة، سیما حالة القانون 
النموذجي الذي وضعتھ لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، والعقد النموذجي 

  . 257التجارة الدولیة بباریس الذي وضعتھ غرفة

وقد رتب أنصار ھذا الاتجاه على قولھم السابق نتیجة مؤداھا إن القواعد المادیة 
ز للتجارة الالكترونیة اجتمعت لھا العناصر اللازمة لتكوین نظام قانوني مستقل ومتمی

  :وھي

  وجود مجتمع متجانس من المتعاملین في مجال التجارة الالكترونیة *

و  تقنین القواعد السلوكیة وصیاغتھاانات وأجھزة قانونیة تتولى مھمة وجود كی*
السھر على احترامھا مثل غرفة التجارة الدولیة ولجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري 

  الدولي

إنھا لا تفتقر إلى الجزاء الذي یوقع عند مخالفتھا، الأمر الذي ترتب علیھ أن *
لوقت لإعلان استقلال المجتمع الشبكي عن أي صرح جانب من الفقھ انھ قد حان ا

  . 258تدخل أو رقابة من قبل الدولة

وعلیھ فانھ مثلما سادت فلسفة قانون التجارة الدولیة قدیما، لما شكك البعض في 
قدرة قواعد القانون الدولي الخاص وقیل بضرورة أن تضل التشریعات الوطنیة 

ھو الحل الملائم والمناسب لفض  یةحبیسة حدود الدولة وان قانون التجارة الدول
ھذا  –منازعات ومعاملات التجارة الدولیة كما اثبت الواقع استقلالیتھ كنظام قانوني 

  -ما شرت إلیھ سابقا

  :حقیقة القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة: ثانیا 

لھا إزاء ما تقدم یمكن القول بان القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة قد اكتملت 
" SANTI ROMAN"مواصفات النظام القانوني وفقا للمعنى الذي انتھى إلیھ الأستاذ 

یفترض   LEX ELECTRONICAفلما كان الاعتراف بصفة النظام القانوني لقواعد 
وجود ھیئة متماسكة لھا مواصفاتھا الخاصة قادرة على خلق قواعد تنظیمیة، فان 

  لتي تعد النواة الحقیقیة للمجتمع الالكتروني مجتمع الانترنت یؤكد وجود ھذه الوحدة ا
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إن فكرة الجماعة تشكل ما یطلق علیھ بالتعایش أكثر من فكرة العیش معا، لان 
الشعور بالانتماء إلى ثقافة القیم واحدة وإرادة تتصرف بطریقة الوحدة أو الرباط 

جود قواعد الجماعي، ھو ما یشكل وحدة الجماعة وعلیھ فجمیع المتعاملین یؤمنون بو
  . تحكم علاقاتھم ومعاملاتھم

إن المجتمع الافتراضي یظھر كوحدة متماسكة لارتباط المتعاملین عبر الشبكة 
  .بعلاقات وثیقة مما یجعل ھذا المجتمع یشكل مجتمع دولي حقیقي 

وإذا كان ما یمیز النظام القانوني ھو وجود سلطة تتولى وضع القواعد السلوكیة 
ت في ھذا الوسط الالكتروني، فتلك السلطة موجودة في مجال التي تحكم المعاملا

التجارة الالكترونیة وتتمثل في التنظیمات المھنیة، ولجنة الأمم المتحدة للقانون 
التجاري الدولي، وغرفة التجارة الدولیة، ومركز التحكیم الالكتروني، فكلھا ھیئات لا 

تجارة الالكترونیة وإنما تقوم على یقتصر دورھا على تدوین العادات المستقرة في ال
  . خلق قواعد جدیدة تلبي متطلبات التجارة عبر الشبكة الدولیة للاتصالات

إن القوانین النموذجیة المنبثقة عن لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي 
، بشان التجارة الالكترونیة، والقواعد الصادرة عن غرفة التجارة الدولیة في ھذا الشأن

والنماذج العقدیة، وأحكام التحكیم تشكل جمیعھا مصادر حقیقیة وھامة للقواعد المادیة 
التي تنظم حركة التجارة الدولیة عبر شاشات الحواسیب الآلیة، فھذه المؤسسات 
تحظي باعتراف أعضاء المجتمع الالكتروني بسلطتھا في وضع وتفسیر وتطبیق 

طویلة وتتشكل من المتعاملین في المجال التجارة  القواعد القانونیة، لأنھا تمتلك خبرة
الالكترونیة، وتضم ممثلین من كافة الدول ولھذا فھي قادرة عن غیرھا على تحقیق 

  .259مصالح أعضائھا 

إن ما یمیز القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة ھو وجود جزاء یكفل احترامھا 
من غیر المقبول التلازم ما بین ویجبر الأفراد على الامتثال لأحكامھا، فقد بات 

فقواعد القانون الدولي العام قد أثارت مثل ھذا الجدل . القانون وفكرة القھر والإجبار
لعدم وجود سلطة للمجتمع الدولي یمكنھا أن توقع مثل ھذا الجزاء عند مخالفة قواعده 

  .ا القانون لا تشكل نظاما قانونیاومع ذلك لم یقل احد إن أحكام ھذ

تكون طبیعة الجزاء أدبیة أو مادیة مما یتفق وطبیعة المجتمع والأشخاص فقد 
  المتعاملین 

فإذا كان ھذا ھو شان قواعد قانون الدولي العام تظل في المجتمع یصعب 
افتراض تضامنھ، فان تقریر الصفة القانونیة للقواعد المادیة للتجارة الالكترونیة یكون 

  جانس ومتماسك تتبلور فیھ المصلحة المشتركة من باب أولى لأنھا نتاج مجتمع مت
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فأمام ھذا الوجود المحقق للقواعد المادیة للتجارة الالكترونیة، لم یعد ھناك خیار     
للاعتراف بان ھذه القواعد أصبحت تشكل نظاما قانونیا، والمشكلة لم تعد تتعلق 

ى أن تشكل بوجود أو عدم وجودھا بل تخطت ذلك إلى مدى قدرة تلك القواعد عل
  .260نظاما قانونیا متكاملا یستند على  مبادئ كافیة لضمان تماسكھ وفعالیتھ

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  دور قضاء التحكیم في تدویل النظام القانوني للعقد :المبحث الثاني

  الإلكتروني الدولي                           

الإلكترونیة من فعالیة للتحكیم نظرًا لما لمسھ المتنازعون المشتعلون في التجارة 
في فض منازعات التجارة الدولیة، وتحقیق متطلباتھا القائمة على قواعد خاصة تتلاءم 

واقتصاد السوق، إلا أنّ ازدیاد معدل اللجوء إلى التحكیم واعتباره حجر الزاویة  
  .للتجارة الدولیة
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ق بدیل وفي ظل شبكة الانترنت والفضاء الإلكتروني الذي فرضتھ كطری
للتفاوض على العقود و إبرامھا، ارتفعت حجم العملیات التجاریة بشكل غیر مألوف، 
لما وفرتھ التجارة الإلكترونیة من أدوات دفعت المتعاقدین لإتباع ھذا الطریق الذي 

  .ارتفاع ملحوظ في معدل الخلافات الناشئة عن تنفیذ ھذه العقود -كنتیجة–صاحبھ 

 261لحاق بالفترة الإلكترونیة، وتوفیر وسائل سریعةوأمام عجز القضاء عن ال
لفض منازعات التجارة الإلكترونیة، إلى إن غدت الحاجة ملحة للبحث عن سبیل أكثر 

الآلیة التي نجمت عنھا الخلافات بین المتعاقدین مع  ونجاحًا لفض منازعات تتلاءم 
الحفاظ في ذات الوقت على متطلبات التجارة الإلكترونیة القائمة على السرعة والثقة 

  .بین أطرافھا فكانت نتیجة جھودھا التحكیم الإلكتروني

ونظرًا للدور الذي یلعبھ التحكیم التجاري الدولي في حل منازعات التجارة 
مما سھل مھمة تدویل النظام القانوني للعقد التجاري الدولي بصفة عامة والعقد الدولیة 

الإلكتروني بصفة خاصة، وذلك من خلال إعمال لمناھج وتطبیقھ لقواعد لا تنتمي لأیة 
 .دولة

  

 التحكیم التجاري الدولي  : المطلب الأول 
أضحى التحكیم التجاري الدولي أھم وسیلة یلجا إلیھا المتعاملون في التجارة 
الدولیة ،لحل النزاعات الناجمة عن تعاقداتھم فنجد إن أغلبیة العقود المتعلقة بھا تشیر 
إلى اختصاص التحكیم في فض المنازعة الحالة أو المستقبلیة،وعلى اعتبار التجارة 

الدولیة فكان لزاما علینا دراسة ھذا العنصر في جانبھ الالكترونیة نوع من التجارة 
  بعیدا عن أحكام القانون الوطني   - دون الخوض فیھ كثیرا لأنھ معروف -التقلیدي

والسؤال . وعلیھ سندرس ماھیة التحكیم التجاري الدولي مع تبیان لأنماطھ
كیم التجاري ذا یحبذ المتعاملین في التجارة الدولیة اللجوء إلى التحاالمطروح لم

 الدولي؟ ، ونعرض الإجابة في الفرع الثاني     
 ماھیة التحكیم التجاري الدولي : الفرع الأول 

، والى ض لتعریف التحكیم التجاري الدوليتمت دراسة الماھیة من خلال التعر
  :البحث عن أنواعھ ، على النحو التالي

  تعریف التحكیم التجاري الدولي : أولا  

، بل إن بعض التشریعات ائل التي لم تشغل بال الفقھ وحدهمن المسیعد التحكیم 
، كما أبدت بعض الأحكام قد تصدت لتحدید المقصود بالتحكیمالوطنیة الحدیثة، 

  .القضائیة دورھا في تحدید ذلك
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وفیما یلي سوف نتعرض لتعریف التحكیم في ضوء النصوص التشریعیة التي 
موقف القضاء ثم موقف الفقھ في تعریفھ عنیت بوضع تعریف للتحكیم ومن ثمة 

  .     للتحكیم 

  :موقف التشریعات الوطنیة من تعریف التحكیم/ 1

لم تتصدى التشریعات الوطنیة الحدیثة لتعریف التحكیم بشكل مباشر، ولعل ذلك 
یفسر أن معظم ھذه التشریعات استوحي من القانون النموذجي للتحكیم والذي لم یعرف 

  یم احتراما منھ للخلافات الوطنیة بشان تحدید مفھوم التحكیمالمقصود بالتحك

قد تعرض لتحدید المقصود بالتحكیم  1994لسنة27إلا أن القانون المصري رقم

ینصرف لفظ التحكیم : "من قانون التحكیم المصري على انھ 14حیث نصت المادة 

ادتھا الحرة سواء في حكم ھذا القانون إلى التحكیم الذي یتفق علیھ طرفا النزاع بإر
كانت الجھة التي تتولى إجراءات التحكیم بمقتضى اتفاق الطرفین منظمة أو مركز 

  262".دائم للتحكیم أو لم یكن كذلك

  :التعریف القضائي للتحكیم/ 2

عرض نزاع معین : "عرفت المحكمة الدستوریة العلیا المصریة التحكیم بكونھ
یارھما أو بتفویض منھما، أو على بین طرفین على محكم من الأغیار یعین بإخت

شروط یحددانھا، یفصل ھذا المحكم في ذلك النزاع نائیا من مشبھة الممالأة، مجردا 
من التعامل، وقاطعا لدابر الخصومة في جوانبھا التي أحالھا الطرفان إلیھ، بعد أن 

                             ". یدلي كل منھما بوجھة نظره تفصیلا من خلال ضمانات التقاضي الرئیسیة

  :التعریف الفقھي / 3

 Motulskyإھتم الفقھ بوضع تعریف لنظام التحكیم ، فعرفھ الأستاذ الفرنسي 

الحكم في منازعة بواسطة أشخاص یتم إختیارھم كأصل عام بواسطة أشخاص : "بأنھ
، حیث یركز ھذا التعریف على الطبیعة الخاصة لقضاء "آخرین وذلك بموجب إتفاق

تحقیق العدالة :" أنھ  "jean robert"ره الإرادي كما عرفھ الأستاذحكیم ومصدالت

الخاصة وھي آلیة وفقا لما یتم سلب المنازعات من الخضوع لولایة القضاء العام لكي 
  ". یتم الفصل فیھا بواسطة أفراد عھد ألیھم بھذه المھمة في واقعة الحال
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خاصة لفض منازعات تجد  آلیة: "ویعرف جانب من الفقھ السویسري بأنھ
مصدرھا في إتفاق الأطراف وتتمیز بإخضاع المنازعة لأشخاص عادیة تختار بشكل 

  ".مباشر أو غیر مباشر بواسطة أشخاص آخرین

نظام خاص :" ولقد أدرجت الأستاذة حفیظة السید حداد تعریفا لتحكیم بأنھ
لى شخص أو أشخاص للتقاضي ینشأ من الإتفاق بین الأطراف المعنیة على العھدة إ

من الغیر بمھمة الفصل في النزاعات القائمة بینھم بحكم یتمتع بحجیة الأمر المقضي 
."263  

  :فھذا التعریف مقبول لتمیزه بالخصائص التالیة 

  .التحكیم قضاء خاص ، فالمحكم لا یعد جھاز قضائي تابع لأیة دولة*

  .من إرادة الأطرافالتحكیم یجد مصدره في اتفاق الأطراف فھو یستمد وجوده *

التحكیم وظیفة لحسم النزاع الناشئ بین الأطراف ھذا ما یمیزه عن الأنظمة *
المشابھة لھ والتي تتفق معھ في العھدة إلى شخص من الغیر لأداء مھمة معینة تختلف 

  .المحكم كالوكالة والخبرة والصلح عن مھمة

لتي یقوم بھا القاضي ،  فالمحكم یقوم بذات الوظیفة االزامیة الحكم الصادر*
الوطني ، حیث یصدر حكما ملزما للخصوم ،ویتمتع بالحجیة ، فالمحكم یصدر حكما 
یؤدي إلى عدم عرضھ على القضاء العام أو على قضاء التحكیم مرة أخرى، فھذه 

. المیزة تساعد على التفرقة بین التحكیم من ناحیة والصلح والتوفیق من ناحیة أخرى
264  

  :تحكیمأنماط ال: ثانیا

دد لا ینفي رغم تعدد أنواع التحكیم التي نحن بصدد التعرض لھا، إلا أن ھذا التع
  .أن أساس التحكیم واحد

فیمكن تقسیم التحكیم التجاري الدولي من حیث إرادة المحتكمین إلى تحكیم 
اختیاري وتحكیم إجباري، ومن حیث التقید بالإجراءات القضائیة إلى تحكیم بالصلح 

  .بالقانون ، ومن حیث حریة المحكم وسلطاتھ إلى تحكیم حر وتحكیم مؤسسي وتحكیم 

  :   سة ھذه الأنواع على النحو التاليوسوف یتم درا

  : التحكیم الاختیاري والتحكیم الإجباري/1
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الأصل في التحكیم انھ اختیاري وان المرجع لحل المنازعات ھو القضاء، 
إلا بإرادة الأطراف واختیارھم ،إلا أن ھناك والتحكیم طریق استثنائي لا یلجا إلیھ 

حالات تجبر فیھا منشاة وشركات ووزارات الدولة، فتشكل بعض الدول محاكم تحكیم 
خاصة لفض النازعات  بین ھذه الجھات، وھذا النظام موجود في مصر منذ عام 

حیث أنشات ھیئات تحكیم إلزامیة لحل نزاعات الھیئات العامة والمؤسسات  1966

  .ركات القطاع العاموش

عبرت عنھ  أن یكون اختیاریا وھذا ما -كما سبق –ولكن الأصل في التحكیم 
ینصر :"المادة الرابعة من قانون التحكیم المصري في فقرتھا الأولى التي جاء فیھا 

لفظ التحكیم في حكم ھذا القانون التحكیم الذي یتفق علیھ طرفا النزاع بإرادتھما الحرة 
الجھة التي تتولى إجراءات التحكیم بمقتضى اتفاق بین الطرفین، منظمة سواءا كانت 

  265".أو مركز دائم للتحكیم أو لم یكن كذلك

ویجوز في التحكیم الاختیاري أن یكون اتفاق التحكیم سابق على قیام النزاع، 
سواء كان مستقل بذاتھ، أو وارد في عقد معین، كما یجوز أن یتم اتفاق التحكیم بغد 

  .النزاع، ولو كانت قد أقیمت بشان دعوى أمام جھة قضائیة  قیام

یوجب القانون  وبھذا یختلف التحكیم الاختیاري عن التحكیم الإجباري، الذي لا
اللجوء إلیھ في بعض الأحوال كطریق لحل النزاع، والذي غالبا ما تسبقھ إجراءات 

توجب طرح النزاع على التفاوض نص علیھا القانون حتى إذا تعذرت التسویة الودیة، 
  .ھیئة التحكیم التي نص القانون على تشكیلھا

  :التحكیم بالقانون والتحكیم بالصلح / 2

التحكیم بالقانون ھو الذي یلتزم فیھ المحكم بتطبیق القواعد الإجرائیة 
والموضوعیة للقانون الذي یحكم النزاع، وكما یتصور إخضاع كل مراحل التحكیم 

مختلف، وذلك لممكن أیضا إخضاع كل مرحلة من مراحلھ لقانون لقانون واحد، فمن ا
  .حسب إرادة المحتكمین

الأصل العام ھو التزام ھیئة التحكیم بتطبیق القانون الذي یتم تحدیده من قبل 
الأطراف المحتكمین،أو من قبل الھیئة التحكیمیة ذاتھا عند سكوت الأطراف، ومن ثمة 

مقیدة بالقانون، وبالتالي تلتزم بالبحث عن قواعد  فعلى ھیئة التحكیم إن تعلم أنھا
وھذا . القانون التي یجب تطبیقھا، سواءا على الإجراءات أو على موضوع النزاع 

  :الأصل العام یقوم على عدة اعتبارات منھا
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إن التزام المحكم بقواعد القانون ھو ضمانة لیست للخصوم أنفسھم الذین *
  .كذلك منع المحكم من ھوى نفسھ اختاروا التحكیم طریقا، بل ھو

، وھو مقید بالقانون ازال طریقا فرعیا لحسم المنازعاتإن التحكیم م*
الموضوعي والإجرائي اللازم لتحقیق الحمایة للحقوق والمراكز القانونیة المتنازع 

  .266علیھا، مثل قضاء الدولة المقید بتلك القواعد

إجراء الصلح بین المحتكمین، إلا وینبغي ملاحظة إن المحكم بالقانون لا یملك 
  . فوض في ذلك صراحة من قبل الأطرافإذا 

أما التحكیم بالصلح فھو الذي یعفى للمحكم فیھ من التقید بأحكام القانون، ویفصل 
ح لفي النزاع وفقا لما یراه محققا للعدالة، وصولا إلى حكم یحفظ التوازن بین مصا

مخالفة لأحكام القانون الذي یحكم وقائع  حتى ولو كان في ھذا الحكم.المحتكمین 
النزاع والذي یلتزم القاضي بتطبیقھ فیما لو عرض النزاع علیھ ، إلا انھ مقید في ذلك 
بالالتزام بالمبادئ الأساسیة في التقاضي وأھمھا احترام حقوق الدفاع لیتمتع حكمھ 

  .بقوة إلزامیتھ في مواجھة المحتكمین 

في مھنتھ بما فوضھ بھ الخصوم وما اتفقوا علیھ،  ویجب على المحكم الالتزام
فإذا كان اتفاق المحتكمین على تفویضھ بالقانون مثلا فلا یصح لھ ان یجري تحكیما 

  بالصلح، والعكس صحیحا 

  : التحكیم الحر والتحكیم المؤسسي /3

التحكیم الحر أو التحكیم بالمناسبة كما أطلقھ البعض ھو ذلك التحكیم الذي یتولى 
لمحتكمین إقامتھ بمناسبة نزاع معین ولھم الحریة في اختیار من یشاءون من ا

المحكمین بأنفسھم، ولھم تحدید القواعد الإجرائیة والموضوعیة التي تحكم النزاع، فھم 
یتولون إبرام اتفاق التحكیم قبل نشوء النزاع او بعده، ویختارون أعضاء ھیئة التحكیم، 

  . ویحددون مكانھ وزمانھ ولغتھ

ومن عیوب ھذا التحكیم صعوبة تنبأ المحتكمین بالعقبات والمشكلات التي 
ستواجھھم ومن ثمة عدم القدرة على الاحتیاط لھا في اتفاق التحكیم،  وقد یحدث أن 
تطرأ مشاكل لا یغطیھا قانون الإرادة ویضل المحتكمین في حالة اتفاق لحین تنفیذ حكم 

  .التحكیم 

لمؤسسي فھو الذي تتولاه ھیئات ومؤسسات أو مراكز أما التحكیم النظامي وا
وطنیة أو دولیة دائمة مختصة بالتحكیم استنادا إلى قواعد وإجراءات معینة تحددھا 
الاتفاقیات الدولیة أو القرارات المنشئة لھذه الھیئات، وھذا النوع من التحكیم ھو 
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ائر عملیات التجارة لما الأكثر شیوعا في مجال التحكیم في عقود التجارة الدولیة، وس
لھ من مزایا تستقطب المنازعات الناشئة عن عملیات التجارة الدولیة، فھو یبعث الثقة 
والاحترام والھیبة في نفوس المحتكمین لما یجدونھ في التحكیم المؤسسي أو المنتظم 
من توفر لوائح ونظم داخلیة مستقرة تنظم مختلف جوانب ومراحل عملیة التحكیم 

الأجھزة الإداریة بدورھا في تقریر المواعید وعقد الجلسات وكل مایتعلق من وقیام 
  .إجراءات سیر عملیة التحكیم في ھذا المركز 

وما یعیب التحكیم المؤسسي مقارنة بالتحكیم الحر ھو انھ غالبا ما تكون تكلفتھ 
المركز عالیة مقرنة بالتحكیم الحر، وكذا تطبیق قواعد الإجراءات المحددة في نظام 

       267 .نفسھ دون اختیار قانون الاقرب صلة بالأطراف أو قانون موضوع النزاع

 داواعي اللجوء للتحكیم التجاري الدولي  :الفرع الثاني  

إن المتعاملین في التجارة الدولیة یلجئون للتحكیم التجاري الدولي من اجل فض 
  :سنوضحھا فیما یلي . أسباب  المنازعات المتعلقة بتجارتھم العابرة للحدود وذلك لعدة

  رغبة الخصوم في تحسین سیر العدالة : اولا 

الثابت ان التحكیم یوفر للخصوم نوعا من العدالة، أفضل من تلك التي توفرھا 
  :محاكم الدولة لھم، وذلك على النحو الذي سنبینھ فیما یلي

  : سرعة الفصل في النزاع /1

ي النزاع المطروح أمامھم،بإجراءات إن المحكمون یكرسون جل وقتھم للفصل ف
أكثر تبسیطا من المتبعة أمام القضاء الوطني، كما أن الحكم الصادر في التحكیم 

  .التجاري الدولي ھو حكم نھائي غیر قابل للطعن

ثم إن العدید من النظم القانونیة التي تولي للتحكیم التجاري الدولي تنظیما 
فترة وجیزة تماشیا ومتطلبات التجارة  خاصا، حرصا على وجوب حسم النزاع في

الدولیة، التي تعتمد على السرعة ، وذلك من خلال تقدیم المساعدة القضائیة في مجال 
التحكیم التجاري الدولي، كتعیین المحكم الثالث في حالة عدم الاتفاق، إضافة إلى 

   268الاختصاص الأصیل للمحاكم الوطنیة من اعتراف وتنفیذ أحكام التحكیم

  :السریة / 2
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بدأ علانیة الجلسات في القضاء الوطني ھو مبدأ مستقر علیھ وجدیرا مإن 
بالاحترام، فھذا المبدأ لا یمكن الاستغناء عنھ ولا استبعاده في جلسات المحاكم، في 
حین یحق للمتخاصمین أمام ھیئة التحكیم أن یحیطوا نزاعھم بالسریة الكاملة حمایة 

  . ئق عن المنافسین والعملاء لسمعتھم التجاریة في السوق، وإخفاء الحقا

فالمعروف أن أسرار التجارة والصناعة بمختلف أنواعھا، إنما یحرص التجار 
على حفظھا وعدم إفشائھا لأقصى درجة ممكنة، ولن یتحقق ھذا الھدف إلا باللجوء 

  إلى التحكیم التجاري الدولي 

تجاري یتعلق التحكیم عادة في منازعات المعاملات التجاریة والنشاط ال
للمشروعات والكیانات الاقتصادیة،یقوم على مجموعة من العناصر تتصل بحجم 
الأعمال والمركز المالي للمشروع وخططھ المستقبلیة، ویعتبر أصحاب المشروعات 
إن كل المعلومات والبیانات المتعلقة بتلك العناصر أمورا سریة، ینبغي أن تضل في 

غة بالأطراف في مجال المنافسة الدولیة، طي الكتمان ، وإفشھا یرتب إضرار بلی
إضافة إلى ذلك ھناك العدید من المعاملات الدولیة المعاصرة تعتبر سریة بیاناتھا 
ومفوضاتھا ھي كل رأسمالھا، من ذلك عقود نقل التكنولوجیا، والمعرفة الفنیة في 

الجة تصنیع الدواء وتصمیم الأقمار الصناعیة، ونظم الحاسوب الالكترونیة ، ومع

من قواعد ) 25/4(فلقد نصت المادة .البیانات آلیا وتخزینھا في بنوك المعلومات

الیونسترال على أن تكون جلسات المرافعة الشفویة وسماع الشھود مغلقة، ما لم یتفق 
  269 .الطرفان على خلاف ذلك

  :كفاءة المحكم/3

خبرة بشؤون إن القاضي في محاكم الدولة قد یكون فقیھا بارعا، و لكن قلیل ال 
التجارة الدولیة فیتعذر علیھ الفصل في المنازعة المتعلقة بھا ، إلا بالاستعانة بخبیر 
یرشده ویكشف لھ ما استغلق علیھ من جوانب النزاع، فإذا ما اقتضى الأمر تعیین 
خبیر وإضاعة الوقت في انتظار تقریره وتحمل ما ینجم عن ذلك من نفقات، فمن أولى 

  .خبیر مباشرة منذ البدایةأن نعھد لھذا ال

ثم إن المحكم على خلاف القاضي لا یلزم أن یكون رجل قانون فالأطراف 
یمكنھم اختیار محكم لھ خبرة في مجال النشاط الذي یتعلق بھ النزاع، فقد یكون 
مھندسا أو طبیبا أو رجل أعمال، أو متخصص في المجال الاقتصادي، مما یؤھلھ لفھم 

  .ع و إدراك طبیعة النزا

یكون المحكمون عادة من أصحاب الاختصاص مما یوفر الوقت والجھد، الأمر 
الذي أدى إلى تشجیع المؤسسات التحكیمیة بإنشاء لجان متخصصة من بینھا التحكیم 
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المصرفي ، مما یتیح لأطراف المنازعة اختیار الخبرة التي یرونھا مناسبة بدلا من 
ھ في الدعاوى المصرفیة المطروحة أمام تعیین المحكمة احد الخبراء لإبداء رأی

  270 .المحاكم 

  :التیقن من انعقاد الاختصاص للمحكم المعني / 4

یلجا الأطراف إلى التحكیم، لأنھم یعلمون أن مثل ھذا الاتفاق یمكن تنفیذه فعلا، 
حیث یقومون بتكوین محكمة التحكیم بالطریقة المتفق علیھا، ثم یعھدون لھذه المحكمة 

ل في النزاع القائم بینھم، دون اعتراض أو رفض الاختصاص أو المھمة مھمة الفص
  271 .الممنوحة لھم من جانب الخصوم 

  : تحقیق حمایة قضائیة فعالة/5

حیث یعمل نظام التحكیم على ضمان المستقبل التنفیذي للقرار التحكیمي ، فوفقا 
ئل التي حسمھا للقانون الانجلیزي یعتبر حكم التحكیم نھائیا وذلك بخصوص المسا

والقاعدة العامة ھي عدم جواز الطعن على ھذا الحكم بالاستئناف إلا في أحوال 
خاصة، كذلك بالنسبة لأوجھ الطعن الأخرى ، حیث یكون اللجوء إلیھا في ظروف 
وأحوال خاصة، فوفقا للقانون الانجلیزي فمن الواجب تنفیذ حكم التحكیم فور صدوره 

.   

ل العربیة نجد أن المشرع التونسي لا یجیز الطعن أما بخصوص قوانین الدو

المؤرخ في  1993لسنة  42من القانون رقم ) 78/1(بالاستئناف إطلاقا وفقا للمادة 

ابریل، یتعلق بإصدار مجلة التحكیم، أما قانون التحكیم المصري فنص في المادة  26

ھذا القانون الطعن  منھ على انھ لا تقبل أحكام التحكیم الصادرة في طبقا لأحكام 25

فیھا بأي طریق من طرق الطعن المنصوص علیھا في قانون المرافعات المدنیة 
كما سارت على ھذا النھج العدید من القوانین العربیة كقانون التحكیم . والتجاریة

  .الخ...العماني والبحریني 

 فلا یجوز للغیر الاعتراض على الحكم التحكیمي، و لا طلب إعادة النظر في

ما لم یكن الحكم :" من اتفاقیة جنیف على انھ 24الأحكام التحكیمیة فلقد نصت المادة 

التحكیمي متعارضا مع النظام العام أو صادر في نزاع لا یجوز حسمھ عن طریق 
  ".التحكیم ، فان الحكم التحكیمي یتمتع بالحجیة منذ لحظة إعلانھ للخصوم 
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الخاصة بتسویة منازعات الاستثمار في وفي ھذا الصدد ذھبت اتفاقیة واشنطن 

على إن الحكم التحكیمي ملزم للأطراف ولا یجوز الطعن فیھ ) 59/1(مادتھا 

  272 .بالاستئناف ولا یجوز الطعن فیھ بأیة طریقة أخرى من طرق الطعن

رغبة الخصوم في الحصول على عدالة مختلفة عن تلك التي تعطیھا : ثانیا 
  المحاكم 

عندما یلجا الخصوم إلى التحكیم ، فإنھم یھدفون من وراء ھذا المسلك للحصول 
على عدالة مختلفة عن عدالة المحاكم الوطنیة ویمكن أن یتحقق ذلك من خلال الأمور 

  : التالیة

عدم الخضوع للقانون الوطني وفقا لمفھومھ الرسمي ، ذلك إن الخصوم یلجئون *
نین الداخلیة للدول والتي لا تتماتشى ومصالحھم إلى التحكیم تجنبا لسطوة القوا

  ومقتضیات التجارة الدولیة 

فالتحكیم التجاري " lex mecatoria"الخضوع للقواعد المادیة للتجارة الدولیة *

كثر ملائمة للنزاع موضوعیة خاصة أ بتطبیقھ لقانون التجار إنما یسعى لتحقیق عدالة 

  273 .نون من تخطي مشكلة تنازع القوانین ، وكذلك قدرة ھذا القاالمعروض أمامھ

  رغبة الخصوم في أن یكون التحكیم ذا طبیعة توفیقیة : ثالثا

یتمتع المحكمون بمھارات معینة، لا یتمتع بھا القضاة في الدول المختلفة ، ألا 
وھي القدرة على حسم منازعات التجارة الدولیة ، من خلال ابتداع حلول مستلھمة من 

  .لتجاریة الدولیة وما تزخر بھ من أعراف وعادات ومبادئ واقع الحیاة ا

وفضلا عما تقدم فالمحكم إنما یطبق القانون بطریقة مرنة یعجز القضاة عن 
إعمالھا بل ویستطیع المحكم وضع القانون جانبا والحكم وفقا لمبادئ العدالة 

وتعزیز  والإنصاف، والھدف من وراء ذلك المحافظة على المجتمع التجاري الدولي
  .بقائھ وقوتھ 

إن المحكم عادة لا یتمسك بحرفیة النص القانوني یستلھم مضمون القاعدة 
القانونیة ، في إیجاد الحل المناسب لمنازعات التجارة الدولیة مراعیا في ذلك عاداتھا 
ومبادئھا الأساسیة ، كمبدأ حسن النیة في التعامل في بعض الحالات التي لا یرغب 

خضوع لنظام قانوني معین ، بل یریدون أن یتم حسم النزاع وفقا الخصوم في ال
لمقتضیات العدالة، والإنصاف ، فمن شان ھدا إن استمرار علاقة الخصوم بعضھم 
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بالبعض الآخر، بعد الحكم في النزاع ولن یؤدي إلى قطع أواصر الصلة بین 
  274 .المتعاملین 

  لایة المحاكمرغبة الخصوم في حسم منازعات تخرج عن و: رابعا  

حینما یقوم الأطراف بإبرام عقد من عقود التجارة الدولیة ، فإنھم یضعون 
الخطوط العامة للعقد دون الدخول في التفاصیل الدقیقة ومرجع ذلك ھو عدم إمكان 
الاتفاق على التفاصیل الدقیقة للعقد ، كإضافة إلى العدید من المسائل العقدیة التي تضل 

، حیث لم یضعوا لھا إجابة ، كما انھ بعد إبرام العقد قد تطرأ معلقة بین الطرفین 
مستجدات توجب التدخل لتعدیل الأحكام العقدیة ، ولا شك أن ھذا التعدیل لصالح 

  .الطرفین 

فوفقا للقواعد التقلیدیة فان مھمة المحاكم ھي حسم النزاع حول تفسیر العقد أو 
عقد غیر انھ باللجوء إلى التحكیم فھو یعتبر تنفیذه ولكن المحاكم لیست مخولة بتكوین ال

  آلیة لضبط العقد أو تعدیل أحكامھ بمعزل عن وجود نزاع قانوني 

الثغرات العقدیة المتعلقة بالمسائل الثانویة والتي لم  یمكن اللجوء إلى التحكیم لملأ
  یقدر الأطراف 

أھمیة الاتفاق علیھا لحظة إبرام العقد فعلى سبیل المثال یمكن للأطراف الاتفاق 
على الأصل الذي یجب أن یتم فیھ تنفیذ العقد وإنھم لا یحددون مواعید وصول 
الشحنات المتعاقبة ، ھذا بالرغم مما ھو ظاھر وجود التزام بالتورید في مواعید 

بیعة ولكن لا یتم الالتفات إلى التعلیب كذا لا یتم متعاقبة قد یتم الاتفاق على الكمیة الم
  . 275الاتفاق على الشكل الذي یجب أن تقدم فیھ السلع للمشتري 
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  التحكیم الإلكتروني: المطلب الثاني 

مما لا شك فیھ أن التحكیم الإلكتروني أحد إرھاصات ثورة تكنولوجیا المعلومات 
متعاملین عبر الفضاء الإلكتروني، ونظرًا وما ترتب عنھا من تغییر في سلوك ال

لحداثة عھده فلم یحدد الفقھاء بعد طبیعتھ القانونیة، فیما إذا كان نظامًا قانونیًا قائم 
ویوفر التحكیم  276بذاتھ، أم أنّھ كالتحكیم التقلیدي، ولا یختلف عنھ إلاّ من حیث الوسیلة

شكل أساسي من طبیعة الوسط الذي الإلكتروني لأطرافھ العدید من المزایا والتي تنبع ب
وھذا ما . تجري فیھ عملیة التحكیم، غیر أنّھ كأي نظام حدیث یؤخذ علیھ بعض المآخذ

تمت دراستھ في الفرع الأول حول مفھوم التحكیم الإلكتروني والفرع الثاني تحت 
وكذا  عنوان مصادر التحكیم الالكتروني، أما بالنسبة للإجراءات التي یتبعھا المتعاقدین

  .تلزم المحكم الإلكتروني أفردنا لھ عنوان خاص في الفرع الثالث

 ماھیة التحكیم الالكتروني :الفرع الأول 
لدراسة ماھیة التحكیم الالكتروني تم التطرق لتعریفھ اولا ودراسة مزایاه 

   .وعیوبھ ثانیا

  تعریف التحكیم الإلكتروني: أولا

  :تحلیل مفرداتھ إلىلتعریف مصطلح التحكیم الإلكتروني یجب 

بمعناه التقلیدي وھو یعني اتفاق على طرح النزاع على  "التحكیم"مصطلح 
  .شخص أو أشخاص معینین لتسویة خارج إطار المحكمة المختصة

ویعني الاعتماد على تقنیات تحتوي على كل ماھو " الإلكتروني"مصطلح 
غناطیسي أو غیرھا كھربائي أو رقمي أو مغناطیسي أو لاسلكي أو بصري أو كھروم

  .من الوسائل المتشابھة

فھو نوع من التوصیف والتحدید لمجال نوع النشاط المحدد في التحكیم، ویقصد 
بھ إجراء التحكیم باستخدام الوسائط والأسالیب والشبكات الإلكترونیة ومنھا شبكة 

  .الانترنت
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 1999 وقد عرف المشرع الكندي في قانون التجارة الإلكترونیة الموحد عام
بأنّھ عملیة إنشاء أو تسجیل أو نقل أو تخزین في صیغة رقمیة أو " إلكتروني"مصطلح 

أي صیغة أخرى غیر ملموسة بواسطة وسائل إلكترونیة أو بأي وسائل أخرى 
یلاحظ على . مشابھة، لدیھا القدرة على الإنشاء والتسجیل أو النقل والتخزین إلكترونیا

ھ یفتح المجال أمام أیة وسائل أخرى للدخول في إطار ھذا التعریف توسعھ من حیث أن
المصطلح وھذا بالنظر إلى التطور الحاصل في وسائل التكنولوجیا الحدیثة ووسائل 

  .معالجة المعلومات الإلكترونیة

وتجدر الإشارة إلى أن المشرع الكندي أضاف إلى قانون التجارة الإلكترونیة 
لتكتمل المنظومة القانونیة الكندیة للتجارة  1999قانون الإثبات الإلكتروني لسنة 

  .277الإلكترونیة

وبالتالي یعرف التحكیم الإلكتروني بأنھ التحكیم الذي تتم إجراءاتھ عبر شبكة 
الانترنت، وھو یكتسب صفة الإلكترونیة من الطریقة التي یتم بھا وھي سمعیة بصریة 

ى التقاء أطراف النزاع عبر شبكة دولیة مفتوحة للاتصال عن بعد، دون حاجة إل
  .278والمحكمین في مكان معین

بأنھ ذلك التحكیم الذي یتفق بموجبھ  Chassigneux Cynthiaأو كما عرفھ 
الأطراف على إخضاع منازعاتھم الناشئة عن صفقات أبرمت غالبا بوسائل إلكترونیة 
إلى شخص ثالث یفصل فیھا بموجب سلطة مستندة ومستمدة من اتفاق أطراف النزاع 
وباستخدام وسائل اتصال حدیثة تختلف عن الوسائل التقلیدیة المستخدمة في التحكیم 

  .279التقلیدي

وإذا كان ما یمیز التحكیم الإلكتروني ویضع الفارق الرئیسي بینھ وبین التحكیم 
في حقیقتھ التقلیدیة ھو استعمال وسائل الاتصال الحدیثة في إجراءاتھ، فإن ھناك 
مسألة خلافیة تطرح حول إلزامیة تمام التحكیم بأكملھ عبر الوسیلة الإلكترونیة 

یكفي لاعتباره كذلك استعمال الوسیلة الإلكترونیة في أي مرحة لاعتباره إلكترونیا أم 
  :الواقع أن الفقھ لم یتفق على رأي واحد، وانقسم في ذلك إلى اتجاھین. 280من مراحلھ

                                                           
، الإسكندریة، دار الفكر الجامعي، بعة الأولىطال، التحكیم الالكتروني في عقود التجارة الدولیة، إبراهیمخالد ممدوح  277

  .248، 246، ص 2008
  ، وأنماط التحكیم مع التركیز على التحكیم عبر الانترنتطبیعة عماد الدین المحمد،  278

http://slconf.uaeu.ac.ae/papers/n3/emad%20aldin%20mohamed.pdf  1034، ص. 
  .249، 248، المرجع السابق، صإبراهیمخالد ممدوح  279
 ، عن موقعالقانوني لاتفاق التحكیم الالكتروني الإطارآلاء یعقوب النعیمي،  280

http://slconf.uaeu.ac.ae/papers/n3/alaa.pdf  976،ص  
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یعتبر التحكیم إلكترونیا سواء تم بأكملھ عبر وسائل إلكترونیة أو اقتصر : الأوّل
یقتصر استخدام الوسیلة  استعمالھا على بعض المراحل منھ فقط، إذ یمكن أن

الإلكترونیة على مرحلة إبرام اتفاق التحكیم أو على مرحلة الخصومة، في حین تتم 
  .باقي المراحل بالطرق التقلیدیة كأن تعقد جلسات التحكیم بحضور الطرفین مثلا

لا یعد التحكیم إلكترونیا إلا إذا تم بأكملھ عبر الوسیلة الإلكترونیة، إذ : الثاني
أن یبدأ التحكیم باتفاق تحكیم إلكتروني ثم یمر بإجراءات تحكیم تتم باستعمال ینبغي 

وسائل الاتصال الحدیثة، فلا یلتقي الطرفان مع المحكمین لقاءا مادیا ولا یصار إلى 
  .انعقاد جلسات تحكیم مادیة وصولا إلى مرحلة صدور الحكم الإلكتروني

 حكیم الإلكتروني تحكیم یتم بأكملھھو الثاني والسند ھو أن التالاتجاه المرجح 
عبر الوسیلة الإلكترونیة والقول بنقیض ذلك یجعل من أي تحكیم تحكیما إلكترونیا، إذ 
لا یخلو تحكیم من استعمال وسائل الاتصال الحدیثة في أي مرحلة من مراحلھ، كأن 

س، یتم تبلیغ الخصم عبر البرید الإلكتروني أو إرسال بعض المستندات عبر الفاك
  .281فاستخدام ھذه التقنیات الحدیثة لایجعل من التحكیم إلكترونیا

بالإضافة إلى أنّ جمیع مراكز التحكیم الدولیة تعمل على الاستفادة من التطور 
یمكن التواصل معھا عبرھا،  ،التقني من حیث امتلاكھا مواقع إلكترونیة على الشبكة

لاھا إلكترونیة ولا یتم تطبیق قواعد إلا أن ھذا لا یجعل من قضایا التحكیم التي تتو
الذي تستخدمھ بعض مراكز التحكیم ، التحكیم الإلكتروني بدلا من التحكیم التقلیدي

أكثر من ذلك، فإن نظام  Net Caseالإلكتروني في عقد جلسات تحكیم إلكترونیة 
مثل غرفة التجارة الدولیة في باریس، یسمح لأطراف التحكیم الذي  ICCالتواصل 

ري وفقا لقواعد غرفة التجارة الدولیة بینھم عبر الانترنت في مجال آمن خاص یج
بھم، تكون فیھ المعلومات المتبادلة مشفرة ویساعد على أرشفة المستندات حسب كل 
قضیة على حدة، وعلى الرغم من ذلك فإن التحكیم الذي یستخدم ھذا النظام یبقى 

لا یغني عن وجود جلسات تحكیم  امھتحكیما تقلیدیا ولیس إلكترونیا لأن استخد
  .282تقلیدیة

  مزایا وعیوب التحكیم الإلكتروني: ثانیا

  :مزایا التحكیم الإلكتروني -1

  :بخلاف مزایا التحكیم بصفة عامة فإنّ التحكیم الإلكتروني یتمیز بالآتي
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التحكیم الإلكتروني أقل كلفة من اللجوء إلى القضاء الوطني كما أنھ كذلك من  -
إلى التحكیم التقلیدي الذي یستتبع سداد نفقات الانتقال، فضلا عن عدم ضرورة اللجوء 

  .استقرار المحكمة بمكان محدد

إن العقود الإلكترونیة غالبا ما تكون قلیلة القیمة ومن ثم فلا یفترض أن تكون  -
نفقات تسویة المنازعات بتلك العقود تفوق قیمھ العقد ذاتھ وھو ما یوفره التحكیم 

  .كترونيالإل

إن التحكیم الإلكتروني یساھم في حسم النزاع في مدة قصیرة تساھم في خفض  -
  .النفقات وعدم تكبد طرفي المنازعة أضرار توقف العلاقة التجاریة فیما بینھم

إن اختیار المحكمین بالتحكیم الإلكتروني في الغالب ما یتم بعیدا عن المعرفة -
المحكم غالبا ما یتصف بالحیرة والاستقلالیة تجاه  المسبقة بأطراف النزاع ومن ثم فإن

  .الطرفین

  :عیوب التحكیم الإلكتروني -2

سماح التحكیم الإلكتروني بإمكانیة استبعاد فكرة تطبیق القوانین المتعلقة بالنظام -
العام والماسة بالمصالح الأساسیة الاقتصادیة والسیاسیة والاجتماعیة وإن كانت سوف 

ذ، إلا أنھا في طریقھا إلى الاندثار بمحاولات التفرقة بین النظام العام تقابل عقید التنفی
  .الدولي والداخلي

بعض الدول تحد من اللجوء إلیھ لسن قوانینھا بعض القیود الشكلیة كالاتفاق -
الكتابي للتحكیم الموقع من الطرفین، وعدم قابلیة بعض المنازعات من تسویتھا 

  .بالتحكیم

عاملات الإلكترونیة سواء من الطرف الآخر أو من ھیئة عدم الثقة في الت-
التحكیم المحجوبة عنھ فضلا عن التشكیك في إمكانیة تنفیذ حكم التحكیم الإلكتروني 

  .الصادر من الھیئة التحكیمیة

إثارة بعض العقبات الإجرائیة والموضوعیة كوسائل الحق في الدفاع كفارق  -
ا الاتصالات فیما بین الدول، القانون الواجب التوقیت مع الطرف الآخر، تكنولوجی

  .283التطبیق مبدأ المواجھة، مذكرات الدفاع المكتوبة وحق المرافعة الشفویة

  

  ھیئات التحكیم الإلكتروني :  الفرع الثاني

                                                           
 ، عن موقع، التحكیم الالكتروني كأحد وسائل تسویة المنازعاتهیثم عبد الرحمن البقلي283
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  :یعتمد التحكیم الإلكتروني في تطویره بصفة أساسیة على عوامل محددة منھا

  .عالمي بالتوثیق الإلكترونيمدى توافر الاعتراف القانوني ال. 1

ضرورة وضع حد أدنى من المعاییر التقنیة لاستخدام تكنولوجیا المعلومات . 2
  .بھدف تحقیق الأمان والسریة والسلامة في المعاملات الإلكترونیة

  .اعتماد مقدمي خدمات فض المنازعات عبر الانترنت. 3

الاتصالات والمعلومات،  وضع المعاییر من أجل بناء بنیة سلیمة لتكنولوجیا. 4
یكون الھدف منھا دعم عملیات فض النازعات عبر الانترنت و زیادة الوعي بأھمیة 

  .تكنولوجیا الاتصالات والمعلومات

  .زیادة الوعي بأھمیة تكنولوجیا الاتصالات والمعلومات. 5

وأھم ھذه العوامل على الإطلاق ھو توحید السیاسات العالمیة والأطر التنظیمیة 
ي القوانین الوطنیة، فمن الواضح أن عدم وجود تنظیم قانوني أو عدم الرغبة في ف

تطویر النظم القائمة سوف یزید من حجم وحدة المنازعات المحتملة، بالإضافة إلى 
صعوبة تسویة ھذه المنازعات التي یتباعد فیھا الأطراف مكانیا لأسباب تعود إلى 

لفة والمناسبة لتسویة منازعاتھم التي تعمل بنفس المرجعیة الثقافیة والاجتماعیة المخت
  .أسلوب البیئة الإلكترونیة التي یجرون معاملاتھم فیھا وبھا

غیر أن الاستفادة من الوسائط الإلكترونیة في تسویة المنازعات یتطلب تجھیز 
بطریقة آمنة وغیر  on lineآلیات للتسویة تسمح بمباشرة الإجراءات على الخط 

مكلفة، وبالتالي تطویر نظم قانونیة فعالة تحكم عملیة التسویة الإلكترونیة وتتیح نفاذ 
  .قراراتھا دولیا

في إطار سعیھا  –ولقد اتجھت بعض من المنظمات والھیئات المعنیة بالتحكیم 
ترونیة إلى الاستجابة لمقتضیات استخدام الوسائل الإلك -لتطویر التحكیم الإلكتروني

في الاتصال بین أشخاص التحكیم الإلكتروني، فنجد أن لجنة الأمم المتحدة للقانون 
  :قد أصدرت) الأونسترال(التجاري الدولي 

  .1996قانون  الأونسترال النموذجي للتجارة الإلكترونیة سنة * 

  .2001قانون التوقیعات الإلكترونیة سنة * 

باستخدام الخطابات الإلكترونیة في العقود الدولیة اتفاقیة الأمم المتحدة المتعلقة * 
  .2005سنة 
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وقد تضمنت الاتفاقیة الأخیرة توجیھات بشأن تنظیم إجراءات التحكیم من بینھا 
توصیات بشأن استخدام القنوات الإلكترونیة في نقل المستندات وتبادلھا مع حجیتھا في 

  .284ي شكلھا الإلكترونيالإثبات حیث أجازت الاتفاق على تبادل المستندات ف

إن واقع تسویة المنازعات خارج الإطار القضائي وجد لھ مجالا واسعا من 
التطبیقات الفعلیة والمتنوعة والشاملة لمنازعات التجارة الإلكترونیة، من حیث كونھ 
نتیجة منطقیة للتوجھ الجاد إلى الاستفادة القصوى مما توفره الإمكانات التي تتیحھا 

یئة الرقمیة والوسائل الإلكترونیة المتلاحقة التطور والتوسع، وذلك من وتوفرھا الب
أجل التوصل إلى النجاح في انجاز إجراءات الطرق التقلیدیة لتسویة المنازعات مثل 

  .التفاوض والوساطة والتوفیق والتحكیم ولكن من خلال شبكة الانترنت

التنظیمات الاقتصادیة ولقد قامت العدید من المبادرات الخاصة بتبني بعض من 
والإقلیمیة والاتحادات المھنیة في ھذا المجال المھتمة أساسا بمواكبة التطور السریع، 
والتي تعتبر من خلال ذلك مصدرا ھاما یستقي منھ التحكیم الإلكتروني أحكامھ، 

  :ویمكن تعداد ھذه التنظیمات والھیئات فیما یلي

  :الاتحاد الأوروبي -1

یم الإلكتروني وفعالیتھ اتجھت معظم الدول والمنظمات بالنظر لأھمیة التحك
الدولیة إلى إصدار قوانین تعني بالموضوع وتتیح في قواعدھا للأطراف اللجوء إلیھ 

ویلاحظ من خلال ذلك زیادة الاتحاد الأوروبي في ھذا السعي  من ، عبر الانترنت
  :من ضمنھاحیث اتخاذه لبعض من الخطوات الجدیة والفعالة في ھذا المجال 

من التوجیھ الأوروبي المتعلق بالتجارة الإلكترونیة رقم  17المادة /.1
التي نصت على السماح للدول الأعضاء في حالة النزاع بین مقدمي خدمة  31/2000

المعلومات والمتعاملین معھم بتسویة ھذه الخلافات خارج المحاكم وباستخدام الوسائل 
  .الإلكترونیة

الأوروبي بتوجیھ الدول الأعضاء وحثھم على عدم وضع قیام الاتحاد /. 2
عقبات قانونیة في تشریعاتھم الداخلیة تحول دون استخدام آلیات تسویة المنازعات 
بعیدا عن القضاء، فنصت المادة الأولى من التوجیھ الأوروبي المتعلق بالتجارة 

دمات یجب أن تسمح الدول الأعضاء لموردي خ"  31/2000الإلكترونیة رقم 
المعلومات والمتعاملین معھم بتسویة منازعاتھم بعیدا عن أروقة المحاكم وباستخدام 

  ".الوسائل التكنولوجیة في العالم الإلكتروني
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إصدار اللجنة الأوروبیة المختصة بتسویة المنازعات المتعلقة بالمستھلكین /. 3
على الخط  أساسا توصیة باعتماد سلسلة من التوجیھات بخصوص حل المنازعات 

  :منھا

تأسیس شبكة أوروبیة لتسویة المنازعات مباشرة على الخط، وكذا حل كافة  -أ
  .المنازعات المتعلقة بالمستھلك الأوروبي خاصة القطاع الخدماتي

وضع مبادئ عامة یتوجب مراعاتھا من جانب الدول الأعضاء عند تسویة  - ب
  .منازعاتھم عبر الانترنت

التي  257/298یة سد النقص في التوصیة رقم ولقد كان ھدف ھذه التوص
وضعت خطوطا إرشادیة لتوفیر أفضل حمایة ممكنة للمستھلك الأوروبي في معاملتھ 

  .285الإلكترونیة

 World Intellectuel Property(المنظمة العالمیة للملكیة الفكریة  -2
Organisation(  

متعاظم الأھمیة في عملیة تضطلع المنظمة العالمیة للملكیة الفكریة بأداء دور 
تطویر وتفعیل نظام التحكیم الخاص بالتجارة الإلكترونیة وتنظیم المنازعات الخاصة 

  .بالإنترنت المتعلقة منھا أساسا بالملكیة الفكریة وأسماء الدومین والعلامات التجاریة

 ولقد تمكن ھذا النظام من التغلب بفعالیتھ على العدید من الصعوبات من حیث أنھ
سمح بحریة اختیار القانون الواجب التطبیق كما تضمن وحدة الجزاء رغم اختلاف 
الجنسیات خاصة أمام واقع كون حل النزاعات التجاریة ذات الصلة بحقوق الملكیة 
الفكریة مسألة حیویة للغایة إذا ما روعي فیھا سرعة الفصل والكلفة القلیلة وتقدیم 

  .المتمیزة بطول الأمد والكلفة العالیة الحلول البدیلة للأسالیب القضائیة

قامت المنظمة العالمیة للملكیة الفكریة بإنشاء مركز الویبو  1994في عام 
للتحكیم والوساطة للفصل في منازعات الملكیة الفكریة باستخدام شبكة الانترنت مقره 

محكم ووسیط في ھذا  800في جنیف بسویسرا ویضم المركز قائمة طویلة تضم 
  .286بلدا 67ل من المجا

وتسیر إجراءات التحكیم في مركز الویبو بصورة إلكترونیة حیث تبدأ بتسجیل 
أطراف النزاع من خلال نموذج إلكتروني معد سلفا وتستمر الإجراءات بتبادل 
المستندات والرسائل من خلال قنوات آمنة تسمح بالتبادل الفوري لھذه المستندات كما 

  .لبصریة في إدارة التحكیمتستخدم الوسائط الصوتیة وا

                                                           
  .259، ص المرجع السابقخالد ممدوح ابراهیم، 285
  .89، 88، المرجع السابق ص عبد ربة وإبراهیمهشام بشر  286
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وتبدأ إجراءات التحكیم الإلكتروني بالدخول إلى موقع التحكیم السریع من خلال 
موقع الویبو ذاتھ ثم یقوم الشخص بالنقر على المفتاح الخاص بفتح القضیة حیث یملأ 
الطلب الموجود أمامھ ویرسلھ إلكترونیا إلى المركز والذي یقوم بالرد علیھ من خلال 

د إلكتروني یرسل إلیھ یتضمن إعلامھ بأن المركز قد قبل الطلب ویحدد مقدار بری
وكیفیة دفعھا فإذا ما سدد العمیل الرسوم ) رسوم التسجیل والرسوم الإداریة(الرسوم 

فإن المركز یخطر المحتكم ضده بالدعوى وأنھ قد تم إعداد صفحة للنزاع ویزوده 
تفاصیل النزاع، ویقوم المركز بأخطار ھیئة بكلمة المرور لتمكنھ من الاضطلاع على 

التحكیم ومنحھا كلمة مرور خاصة حتى یتسنى لھم التواصل بأطراف النزاع ثم 
  .287إصدار الحكم النھائي

تحظى الویبو واقعا بأفضلیة خاصة لدى الشركات التي تتحاشى الدخول في 
نظمة التي تقدم دعاوى قضائیة مكلفة وطویلة الأجل، فقد اشتھرت الویبو بأنھا الم

خدماتھا السریعة في فض النزاعات المتعلقة بالتسجیل أو سوء استخدام الأسماء على 
شبكة الانترنت، وعرضھا لھذه الخدمات على نطاقات أعلى من النطاق العام مثل 

com  وnet  وorg والتي من خلالھا یستطیع أصحاب  ،وكذا على النطاقات المحلیة
ل شكواھم مستخدمین نماذج الأقسام المتاحة على عنوان العلامات التجاریة إرسا

الموقع الإلكتروني للمنظمة، حیث یتم انجاز جمیع المراحل بصورة متصلة على شبكة 
  288الانترنت، ویتم الحصول على القرارات النافذة خلال شھرین من رفع النزاع إلیھا

  :Virtual Magistrateالقاضي الافتراضي  -3

والقرارات الصادرة عن الاتحاد الأوروبي والجھود رغم أھمیة التوصیات 
النوعیة الكبیرة التي بذلتھا منظمة الویبو إلا أن التجربة العملیة الأولى لتسویة 
منازعات التجارة الإلكترونیة باستخدام شبكة الانترنت تمثلت في برنامج القاضي 

الانترنت  للتحكیم عبر 1996الافتراضي، وھو مشروع أطلق تجریبیا في مارس 
بھدف فض المنازعات الناشئة بین مستخدمین الانترنت والمتضررین من الرسائل أو 
الملفات غیر المشروعة وبین القائمین على الأنظمة المختلفة من حیث توجیھ الشكاوى 

  .والمطالبات بالتعویض ضدھم

فمشروع القاضي الافتراضي مشروع أمریكي أعد بالتعاون بین مركز القانون 
 Villa Nova Center For Law Andن المعلومات بجامعة فیلانوفا وأم

Information Policy  وبین معھد القانون المتخصص في مجال حل المنازعات
للحقوق  Kent Chicagoانتقل المشروع إلى كلیة  1999وفي عام  ،بطریقة إلكترونیة
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) AAA(الأمریكیة بمعھد الینوي للتكنولوجیا وتم تدعیمھ من طرف جمعیة المحكمین 
  .289ومعھد قانون الانترنت والمركز الوطني لأبحاث المعلوماتیة الأمریكي

یھدف المشروع مبدئیا إلى إعطاء حلول سریعة ومحایدة للمنازعات المتعلقة 
بالانترنت عن طریق وسیط معتمد من المركز تكون لھ خبرة قانونیة في التحكیم 

یة وعقودھا وقانون الانترنت ومنازعات العلامات والقوانین الناظمة للتجارة الإلكترون
التجاریة والملكیة الفكریة، ویتم تعیین المحكم وفقا لنظام القاضي الافتراضي بواسطة 

  .290جمعیة التحكیم الأمریكیة من بین قائمة معدة سلفا لمحكمین مؤھلین

قوم تتكون محكمة التحكیم وفقا لھذا النظام من محكم واحد أو ثلاث محكمین، ی
القاضي الافتراضي المعین بالتحاور مع أطراف النزاع الذین طلبوا الخضوع لھذا 

ساعة من عرضھ  72النظام عن طریق البرید الإلكتروني، ویفصل في النزاع خلال 
ویكون قرار المحكم مجردا من القیمة القانونیة حتى یقبلھ الأطراف وھذا ما یجعل 

  .291علق بشرط واقف وھو قبول الطرف الآخرنظام القاضي الافتراضي اختیاریا مت

ھذا ویختص نظام القاضي الافتراضي بنظر المنازعات الناشئة عن استخدام 
الشبكات المعلوماتیة أو بین مستخدمیھا وبین القائمین على إدارتھا، والتي یطلب من 
خلالھا أحد المستخدمین جبر الضرر الذي لحقھ نتیجة رسائل أو معلومات لا تستوفي 

  .الشكل القانوني

  :Cyber Tribunalالمحكمة الإلكترونیة  -4

وتسمى أیضا المحكمة الفضائیة، أنشئت المحكمة الإلكترونیة في كلیة الحقوق 
تحت رعایة مركز أبحاث القانون العام  1996بجامعة مونتریال بكندا في سبتمبر 

 pierreترودل ویعود الفضل في إنشاء ھذه المحكمة الأستاذان كریم بن یخلف وبییر 
trudel292.  

یقدم ھذا المشروع خدمات التحكیم الإلكتروني باستخدام تطبیقات البرمجیات 
وتقنیات التشفیر التي حققت الأمان والسریة في تنفیذ الإجراءات، مستوحیة القواعد 

وغرفة التجارة  ،الإجرائیة من نظام التحكیم التجاري الدولي مثل لجنة الیونسترال
دیلھا بما یتناسب مع ما تقتضیھ طبیعة القنوات الإلكترونیة، ومراعاة الدولیة، وتع

  .الشفافیة وسھولة الاستخدام
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تھدف المحكمة الإلكترونیة إلى وضع نظام أو آلیة لتجنب وحل المنازعات التي 
تنشأ عن استخدام الفضاء الإلكتروني للمعلوماتیة من خلال تقدیم خدمات التحكیم عبر 

ط الإلكترونیة ووضع قواعد سلوك تستجیب لطبیعة التجارة القنوات والوسائ
الإلكترونیة وتكفل سلامة بیاناتھا وتسویة منازعاتھا وتفعیل نظام یكفل مصداقیة 
الإجراءات الإلكترونیة ینظم إلیھ أطراف النزاع ویتحقق الارتباط بھ بموجب إطار 

  .تعاقدي

لمتعلقة بالتجارة الإلكترونیة ھذا وتختص المحكمة الإلكترونیة بنظر المنازعات ا
والمنافسة وحقوق المؤلف والعلامات التجاریة والمنازعات المتعلقة بحریة التعبیر أو 
بالحیاة الخاصة في الفضاء الإلكتروني، فھي تختص فقط بنظر المنازعات المتعلقة 

  .اتباستخدام تكنولوجیا المعلومات والاتصالات في مجال التبادل الإلكتروني للمعلوم

ووفقا لنظام المحكمة الإلكترونیة تتم كافة الإجراءات الإلكترونیة على موقعھا 
الإلكتروني، بدایة من طلب التسویة مرورا بالإجراءات وانتھاءً بإصدار الحكم 
وتسجیلھ على الموقع الإلكتروني للمحكمة، وھو یختلف عن نظام القاضي الإلكتروني 

  .الإجراءات یتم في إطار إلكتروني من حیث أن جزءا واحدا فقط من ھذه

ورغبة من المحكمة في بث الثقة في نظامھا قامت بإصدار شھادات مصادقة 
على المواقع الإلكترونیة التي تتعامل بالتجارة الإلكترونیة والتي تستوفي شروط 
المطلوبة من المحكمة الإلكترونیة، وذلك تعبیرا عن التزام ھذا المواقع و المسئولین 

  .293بتسویة منازعاتھم مع المستخدمین وفقا لنظامھا وإجراءاتھا عنھا

  Domain Names Systemنظام تسویة منازعات أسماء الدومین  -5

أتاحت شبكة الانترنت للشركات والمؤسسات التجاریة الموجودة في مختلف دول 
العالم إنشاء مواقع على الشبكة تعرض فیھا منتجاتھا على الزائرین المتصفحین للموقع 
لمشاھدة البضائع والخدمات المتوافرة، بما أوجد معھا مشكلات قانونیة من نوع جدید 

ھمھا ما یتعلق بالعلامات التجاریة نتیجة لتسمیة تتصل بحقوق الملكیة الفردیة من أ
كعنوان لتلك  Domain Namesبعض المواقع على الشبكة باتخاذ أسماء دومین 

المواقع وما یتصل بذلك من تشابھ أو تطابق أو تماثل علامات تجاریة مشھورة بقصد 
  .جذب العملاء

لاتصال بالموقع لمستخدمي شبكة الانترنت ا) DNS(ویسمح نظام أسماء الدومین 
المطلوب وتبادل البیانات معھ عن طریق استخدام مجموعة من الحروف توصل إلیھ، 

 ICANNوفي ھذا الاطار أصدرت مؤسسة الانترنت لتخصیص الأسماء والأرقام 
  :العدید من الوثائق المتعلقة بالموضوع منھا
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دخلت حیز التنفیذ في  26/8/1999وثیقة  المبادئ الصادرة في  -1
  .وتضمنت السیاسة الموحدة لتسویة منازعات أسماء الدومین 1/12/1999

المتضمنة قواعد وإجراءات  24/10/1999لائحة الإجراءات الصادرة  -2
  .نظام التسویة

إلى محاربة تسجیل أسماء وعناوین  ICANNیھدف نظام التحكیم الخاص ل 
ة بھدف إعادة لمواقع إلكترونیة تتشابھ أو تتطابق مع أسماء علامات تجاریة مشھور

  .Cyber Squattingالأسماء أو العلامات، أو ما یسمىبیعھا إلى مالكي ھذه 

ویمكن تحدید خصائص نظام تسویة منازعات أسماء الدومین على الانترنت في 
كون إجراءات التسویة تجري من خلال آلیات إلكترونیة مثل البرید الإلكتروني ویوفر 

نماذج الشكاوى والردود علیھا كما یقوم بحفظ لقواعد البیانات لإدارة  WIPOمركز 
القضایا، وھو لا یعتمد في تشغیل النظام على أماكن وجود أو مواطن أصحاب 
الشكوى أو المدعى علیھم أو المسجلین، من حیث أنھ قد روعي في تصمیم النظام أن 

الدومین من  294ازعات أسماءیكون نموذجیا وعالمي النطاق على الأقل بالنسبة لمن
المستوى النوعي العالي، مثلما روعي فیھ أن یتم تشغیلھ دون حاجة للوجود المادي 

  . للأشخاص في مكان محدد

 إجراءات التحكیم الإلكتروني: الفرع الثالث  

یثیر التحكیم الإلكتروني عددا من الإشكالیات المتعلقة أساسا بكون النظم القانونیة 
والمنظمة لإجراءات التحكیم تفترض استخدام الدعائم الورقیة والحضور القائمة 

الشخصي لأطراف النزاع، لذلك تلعب القواعد الإجرائیة التي تسنھا مراكز التحكیم 
لتنظیم سیر عملیة التحكیم دورا جوھریا لضمان نجاح العملیة، فھي سلسلة من 

لا إلى حین فضھ وصدور الإجراءات منذ ما قبل عرض النزاع على التحكیم وصو
  .الحكم فیھ

  إجراءات عرض النزاع على التحكیم الإلكتروني: أوّلاً 

تتحدد إجراءات عرض النزاع الإلكتروني على التحكیم الإلكتروني في المراحل 
  :الخمس التالیة

  الإجراءات الواجب إتباعھا قبل عرض النزاع على التحكیم الإلكتروني  - أ

إتباع إجراءات التحكیم العادیة مضافا إلیھا باتفاق  یتم في التحكیم الإلكتروني
الأطراف القواعد الإضافیة الخاصة بالتحكیم الإلكتروني، ویجوز للأطراف تحدید 
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إجراءات التحكیم الإلكتروني التي یریدون تطبیقھا ضمن بنود اتفاق التحكیم، ومن 
  :أبرز ھذه الإجراءات نجد

  .والمحكمین عن بعد عبر شبكة الانترنتكیفیة التواصل بین المتخاصمین -1   

  .كیفیة تقدیم المستندات إلكترونیا-2   

أھمیة الحفاظ على سریة المعلومات التجاریة والصناعیة موضوع النزاع -3   
  .التي تھم الأطراف

إذا كنا بصدد خلاف بین أطراف اتفاق التحكیم الإلكتروني، فإنھ قبل اللجوء إلى 
خاذ مجموعة من الإجراءات لعرض النزاع على مركز مركز التحكیم یتعین ات

  295:التحكیم، والتي یمكن إیجازھا كالتالي

التقدم لمركز التحكیم المعین عن طریق كتابة النموذج الموضوع على موقع -1
الانترنت والمعد سلفا من قبل المركز أو الجھة المعنیة بالتحكیم، مع تبیین طبیعة 

ا قد یقترح من حلول مناسبة، إذ یجب تعیین موضوع الخلاف الناجم عنھ النزاع وم
  .النزاع في وثیقة التحكیم حتى تتحدد ولایة المحكمین

تحدید كل طرف أسماء ممثلیھ في نظر النزاع ووسیلة الاتصال بھم وتحدید  -2
عدد المحكمین واختیار  طریقة الإجراءات التي یرغب في إتباعھا خلال نظر النزاع 

  .التحكیموكذلك تحدید مدة 

تقدیم الوثائق والمستندات والأدلة المدعمة لحق كل طرف مع إرفاق نسخة -3
من اتفاق التحكیم، ویقوم المركز بالاتصال بالأطراف بواسطة البرید الإلكتروني 

التي (لمتابعة الإجراءات وفق فترات زمنیة معینة، مع أداء الرسوم الإداریة المحددة 
  ).تختلف من مركز تحكیم لآخر

بدء تاریخ النزاع باستلام المركز لطلب التحكیم، ویقوم بإخطار المحتكم  -4
ضده بالادعاء في حالة عدم إخطاره بطلب التحكیم لكي یتمكن من إبداء دفاعاتھ بشأن 
موضوع النزاع وتقدیم الأدلة والبیانات المؤیدة لھ ووفقا للمبدأ العام للتحكیم فإن 

استلام المحتكم ضده طلب التحكیم من المدعي ما لم إجراءات التحكیم تبدأ منذ یوم 
  .یتفق طرفا التحكیم على خلاف ذلك
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یتم تحدید موعد الجلسة من طرف مركز التحكیم كي یتقدم كل طرف بتقدیم  -5
أدلتھ وبیاناتھ، ومن ثم تبدأ عملیة التحكیم التي تنتھي بإصدار الحكم وقیده على الموقع 

  .الإلكتروني الخاص بالقضیة

وتتم إجراءات التحكیم بطریقة إلكترونیة على الموقع الإلكتروني لمركز التحكیم، 
 296.وفیھا تخزن البیانات والمستندات والوثائق المتعلقة بالقضیة

  :بدء إجراءات التحكیم الإلكتروني   - ب

تعد إرادة الأطراف في اتفاق التحكیم ھي المرجع في شأن اختیار وتشكیل ھیئة 
التحكیم، بحیث إذا ما اتفق الأطراف على طریقة معینة لاختیار المحكمین فإنھ یتعین 

، غیر أنھ في إطار "مبدأ سمو اتفاق التحكیم"الالتزام بھذا الاتفاق، ویعبر عن ذلك ب 
ة المحكمین بمعرفة محكمة التحكیم حسب ما قررتھ المادة التحكیم الإلكتروني تتم تسمی

محكمة التحكیم یتم تشكیلھا بتسمیة " من لائحة تحكیم المحكمة الإلكترونیة في أن  08
محكم واحد أو ثلاث محكمین، وذلك بمعرفة سكرتاریة المحكمة، وفي حالة تعدد 

ة، فإذا تعذر تولت المحكمین یتولى ھؤلاء مھمة تعیین محكم یتولى رئاسة المحكم
وكلمة  Access Code، ویتم منح كل محكم شفرة الدخول "السكرتاریة ھذا الأمر

  .للدخول إلى موقع القضیة Passwordالمرور 

یتم رد المحكم عن طریق طلب رد یرسل إلكترونیا عبر الانترنت حسب ما 
 WIPOریة من نظام تحكیم المنظمة العالمیة للملكیة الفك 23و  03قررتھ المواد 

من  10بالنسبة لمنازعات اللجان الإداریة بشأن أسماء حقول الانترنت، ونظمت المادة 
  .لائحة المحكمة الإلكترونیة إجراءات رد المحكمین

  :وتمر الخصومة التحكیمیة بعدة مراحل وإجراءات ھي

، حیث یتم افتتاح إجراءات التحكیم بتقدیم طلب التحكیم تقدیم طلب التحكیم-1
یوجھ بموجب المادة الرابعة الفقرة الأولى من لائحة غرفة التجارة الدولیة  الذي

من المحتكم إلى الأمانة العامة للمركز، التي تتولى  1988بباریس المعدلة سنة 
  .بدورھا إخطار المحتكم ضده في النزاع باستلام الطلب في تاریخھ

تحكیم عبر الانترنت یجوز أن یتم الإخطار بطلب ال: الإخطار بطلب التحكیم -2
ON LINE من لائحة غرفة التجارة الدولیة بباریس  2الفقرة  3، حسب نص المادة "

الإخطار أو الإعلان یمكن أن یتم من خلال التسلیم بإیصال، أو بخطاب موصى علیھ، 
أو فاكس أو تلكس أو برقیة، أو بأیة وسیلة أخرى للاتصال تسمح بتقدیم دلیل على 

  ..."إرسالھ
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من لائحة المحكمة الإلكترونیة على وجوب قیام  1الفقرة  6المادة  ونصت
الأمانة العامة للمحكمة بإعلان المحتكم ضده بطلب التحكیم بعد استیفاء الشروط 

  .القانونیة ویتم الإعلان على عنوانھ الوارد بطلب التحكیم

كم یكون على المحتكم ضده الرد على طلب التحكیم المقدم من قبل المحت ھنا
أیام من تاریخ إخطاره، ویجوز لھ إرفاق رده بأي طلبات یرید تقدیمھا  10خلال 

  .للمحكمة

، فإنھ یكون )AAA(طبقًا لقواعد التحكیم المعتمدة لدى الجمعیة الأمریكیة للتحكیم 
على المحتكم ضده إرسال رده متضمنا موقفھ من طلبات المحتكم والحجج التي تدعم 

المحتملة على التحكیم، ویكون للمحتكم إرسال رده خلال  ھذا الموقف والاعتراضات
  .یوم من تاریخ إخطاره بطلبات المحتكم ضده 30

، ولتسھیل إجراءات التحكیم تجمع إنشاء موقع إلكتروني خاص بكل قضیة -3
أغلب الأنظمة القائمة في مجال حل المنازعات بطرق إلكترونیة على ضرورة إنشاء 

نزاع، ویتمیز ھذا الموقع بعدم استطاعة أحد الدخول إلیھ موقع إلكتروني خاص بكل 
إلا أطراف اتفاق التحكیم أو وكلائھم ومحكمة التحكیم بموجب أرقام سریة، ویجتمع 
في داخل ھذا الموقع طلب التحكیم والمستندات والإعلانات الخاصة بالنزاع محل 

  .اتفاق التحكیم

ل إجراءات التحكیم وتمكین الھدف من إنشاء ھذا الموقع الإلكتروني تسھی
أطراف خصومة التحكیم من إیداع وتقدیم ما یریدون إیداعھ من طلبات ومستندات 
تحت نظر ھیئة التحكیم التي تتولى تحكیم النزاع وتوفیر إمكانیة استلام المستندات في 

  .أي وقت یومیا ومن أي مكان عبر شبكة الانترنت

، حیث یتم تبادل الأدلة حكیم الإلكترونيتبادل الحجج والأدلة بین أطراف الت -4
 4والحجج القانونیة بین أطراف النزاع بما یسمح للمحكم بحسم النزاع، ونصت المادة 

یتعین على أطراف العملیة التحكیمیة "من لائحة المحكمة الإلكترونیة على أنھ  2فقرة 
خطارات بالبرید والأمانة العامة ومحكمة التحكیم إرسال كل البلاغات المكتوبة والإ

وقررت لائحة التحكیم المستعجل " الإلكتروني على الموقع الخاص بالقضیة،
Expedited Arbitration  الصادرة عن طرف المنظمة العالمیة للملكیة الفكریة

WIPO  كل إخطار أو أي إبلاغ یجب أن یكون " فقرة ألف على ـأن  4بنص المادة
البرید العاجل، : الكتابي، وأن یتم إرسالھ بطبقا للائحة، بحیث أن یتم في الشكل 

  ".الفاكس، البرید الإلكتروني أو أیة وسیلة للإبلاغ تسمح بالإقامة الدلیل علیھ

إنّ الوسائل المتاحة في المجال  :إدارة جلسات التحكیم الإلكتروني -5
الإلكتروني تسمح بإدارة جلسات التحكیم في الشكل الإلكتروني، من حیث إمكانیة 
تبادل النصوص والصور والأصوات بشكل فوري، كما أن تقنیة البرید الإلكتروني 
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تسمح بنقل المستندات والبیانات عبر الانترنت، بالإضافة إلى المؤتمرات المرئیة 
Teleconference  التي تعتبر إجراءًا یتعلق بالجلسة حیث یتواجد الأطراف مع

  .بعضھم البعض بطریقة افتراضیة

للمحكمة " على أنھ  02فقرة  21و نصّت لائحة المحكمة الإلكترونیة في المادة 
، أمّا "أن تستخدم كل وسیلة معقولة تسمح بتبادل البلاغات بشكل مناسب بین الأطراف

منازعات الإداریة في أسماء الخاصة بال wipoالعالمیة للملكیة الفكریة لائحة المنظمة 
منھا على أن مصطلح الجلسة یشمل المداولات  48فقد نصت المادة  cca الحقوق

التلیفونیة و المداولات المرئیة و التبادل الفوري و الموّثق للبلاغات الإلكترونیة 
  .ذه البلاغاتبأسلوب یسمح لكل الأطراف باستقبال و إرسال ھ

یجب الإشارة إلى أن إجراءات التحكیم الإلكتروني لا تخل بالمبادئ الأساسیة 
للتحكیم و منھا مبدأ احترام حقوق الدفاع و مبدأ المواجھة، باعتبار أن المداولة المرئیة 

تلبي مقتضیات احترامھما بین أطراف  Vidéo-Conférenceباستخدام تقنیة 
  .297الخصومة

  :واجب  التطبیق على التحكیم الإلكتروني القانون ال -ج

طبقا لمبدأ سلطات الإرادة فإن لأطراف اتفاق التحكیم الحریة الكاملة في تحدید 
القانون الواجب التطبیق على إجراءات التحكیم، كما یمكنھم تحدید القانون الواجب 

 .298التطبیق على موضوع التحكیم

  

  :حكیم الإلكتروني القانون الواجب التطبیق على إجراءات الت -1

تتبدى أھمیة اختیار القانون أو لائحة التحكیم الواجبة التطبیق على الإجراءات 
في الأثر المترتب على ذلك الاختیار، من حیث تحدید نظام أدلة الإثبات و الوسائل 
الفنیة التي تسمح بتأكید احترام مبادئ السریة و المواجھة بین الخصوم و كذا حقوق 

  .الدفاع

ئیًا لا تثور أیة مشكلة في ظل وجود لوائح تحكیم تنص على إتباع إجراءات مبد
إلكترونیة منھا لائحة تحكیم المحكمة الإلكترونیة و لائحة تحكیم المنظمة العالمیة 
الفكریة لحل المنازعات الخاصة بأسماء الدومین و كذا قرارات ھیئة التحكیم 

المنازعات التي تقع بین مشغلي الأنظمة الأمریكیة المتضمنة لإجراءات تحكیمیة لحل 
  .و مستخدمي الخدمات الإلكترونیة
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من لائحة المحكمة الإلكترونیة قررت إخضاع إجراءات التحكیم  14المادة 
للقواعد الإجرائیة التي تنص علیھا لائحة المحكمة مع مراعاة القواعد المتعلقة بالنظام 

ات لا یعني بالضرورة استبعاد القواعد العام، و ھو ما یعني أن تطبیق ھذه الإجراء
  .المتعلقة بالنظام العام الواجبة التطبیق

قد تثور بعض الصعوبات في الحالة التي یخضع فیھا أطراف التحكیم للائحة 
كلائحة غرفة التجارة الدولیة أو لقانون كالقانون النموذجي الصادر عن الأمم المتحدة 

، حیث لم تحدد ھذه اللائحة و 1985ادرة سنة الخاص بالتحكیم التجاري الدولي الص
  .لا ذلك القانون كیفیة تنظیم استخدام التقنیات الإلكترونیة في العملیة التحكیمیة

  :و إزاء ھذا الوضع تعددت الحلول لتحدید مكان التحكیم ما بین 

حل المسألة بالرجوع إلى المكان الذي یوجد فیھ المتحكم، و ھو ما یعني -1
  .قانون مكان المُحكمتطبیق 

 .حل المسألة بتطبیق قانون مكان تقدیم خدمة الإنترنیت-2

تفضیل نظریة التحكیم غیر التوطیني التي تستوجب الاعتراف للتحكیم  -3
  .الإلكتروني بالطابع غیر الوطني

ھو ترك الحریة الكاملة للأطراف في تحدید مكان افتراضي للتحكیم و  الراجح و
  .299ھو ما یتفق مع فكرة عدم وجود مقر مادي للمحاكم الإلكتروني

  القانون الواجب التطبیق على موضوع التحكیم الإلكتروني  -2

یتمتع أطراف اتفاق التحكیم بنفس الحریة فیما یتعلق بتحدید القانون الواجب 
موضوع النزاع، و لكن عدم اختیار الأطراف لھ، یرجع الأمر إلى  التطبیق على

  .المُحكم أو ھیئة التحكیم لتحدید تلك القواعد

و ینبغي على المُحكم أن یختار قواعد القانون الذي یحكم بملاءمتھا مع مراعاة 
  .أحكام النظام العام و المبادئ العامة للتحكیم و مراعاة أعراف التجارة الدولیة

إطار التحكیم الإلكتروني نجد أن لائحة المحكمة الإلكترونیة تقرر على أنّھ  و في
إذا لم یتفق أطراف النزاع على تحدید القانون المطبق على موضوع النزاع تقوم "

المحكمة باختیار القانون الذي یرتبط بھ النزاع باستثناء الحالة التي یكون أحد أطرافھا 
  ".نھ لوطنيمستھلكا، أین یجري تطبیق قانو
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من لائحة المحكمة الإلكترونیة تؤكد على وجوب  17/1على أنّ نّص المادة 
و كذا الأعراف السائدة في مجال ) اتفاق التحكیم(مراعاة شروط العقد الأصلي 

  .300الإنترنیت إن وجدت

  :مكان التحكیم الإلكتروني  -د

حلیة المختصة من مزایا تحدید مكان التحكیم أنھ یساعد في تحدید المحاكم الم
بإلغاء حكم التحكیم، و كذا تحدید جنسیة حكم التحكیم تماشیًا مع مقتضیات اتفاقیة 
نیویورك، و لما كانت شبكة الانترنیت لا توجد في جزء معین من العالم المادي بمعنى 

في مجال التحكیم " مكان التحكیم"أنھا لا ترتبط بدولة معینة، فإنّ القول بأنّھ لا وجود ل
لذا لا یمكن ربط ھذا النوع من التحكیم بنظام قانوني لدولة . كتروني قول صحیحالإل

بعینھا بما یؤھلھ للحصول على دعم قوانینھا و قبولھا بھ، و التأكد بالتالي من قانونیة 
  .إجراءات التحكیم و قابلیة حكم التحكیم للتنفیذ القانوني

حكیم عبر الانترنیت، على إنّ تحدید مكان التحكیم لیس بأمر یشغل أطراف الت
اعتبار التسھیلات التي تقدمھا الشبكة و التي تمكن من تحقیق اتصال و تواصل 
الأشخاص في أطراف الأرض، ففي مجال التحكیم الإلكتروني لا حاجة للقاءات و 
المقابلات الشخصیة بین أطراف النزاع و المحكمین، إن حل إشكالیة مكان التحكیم في 

  :روني في إتباع أحد الطریقتین التحكیم الإلكت

البحث في الإطار التقلیدي للتحكیم و محاولة ربط إجراءات و حكم التحكیم -1
  .بدولة معینة

الأخذ بنظریة التدویل أو عولمة التحكیم عبر الانترنیت من حیث رفع السلطة  -2
لكتروني، الإشرافیة للقانون الوطني و المحاكم في الدولة التي یجري فیھا التحكیم الإ

بالاستناد إلى ضرورة عدم خضوع التحكیم التجاري الدولي للقوانین الوطنیة التي 
  .تختلف من بلد لآخر

و لكن  بالنظر إلى الصعوبات التي قد تصادف تطبیق ھاتین الطریقتین فإن 
ھو إتباع فكرة الافتراض القانوني لمكان التحكیم عبر الإنترنیت بمعنى اللجوء  الراجح
أو مؤسسة تحكیم تقدم خدمة التحكیم الإلكتروني، لذلك في حال عدم اتفاق لمركز 

للتحكیم، یمكن اتخاذ مقر الأطراف على اعتبار إقلیم دولة أو مدینة بعینھا كمكان 
أو المركز كمكان للتحكیم، و لفكرة الافتراض القانوني لمكان التحكیم عبر  المؤسسة

  :الانترنیت العدید من المزایا 
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انیة ربط التحكیم عبر الانترنیت بقانون تحكیم دولة بعینھا، و بالتالي فإن إمك -1
القانون التحكیم ھذا یمكن أن یستخدم على أنھ القانون الواجب التطبیق للاعتراف 

  .بقانونیة اتفاق و إجراءات و حكم التحكیم

حل إشكالیة إیجاد محكمة مختصة من شأنھا تقدیم العون و الدعم لإجراءات  -2
التحكیم و تمكینھا من ممارسة الإشراف القضائي، بالإضافة إلى فتح المجال أمام 

  .الاعتراف و تنفیذ حكم التحكیم دولیا في ضوء القوانین الوطنیة و الاتفاقات الدولیة

على أنھ في حالة عدم اتفاق أطراف النزاع على ھذا المكان الافتراضي فإن 
  .301على ظروف النزاع و حاجات أطرافھبإمكان محكمة التحكیم تحدیده بناءا 

  :تسویة النزاع الإلكتروني و إنھاؤه  -ه

قررت مراكز التحكیم عن بعد حق طرفي النزاع في طلب إنھاء نظر النزاع ما 
توصلا لتسویة ودیة لحل الخلاف و لكن بشرط أن یسبق طلبھم ھذا صدور قرار حكم 

  .النموذج المعد لذلكالتحكیم، و یتم تقدیم طلب التسویة للمركز على 

و لمركز التحكیم كذلك الحق في إنھاء النزاع، و ذلك بدعوة طرفي النزاع و 
حثھما على التوصل إلى تسویة النزاع، فإذا فشل في مساعیھ في التوصل إلى تسویة 
ودیة بین طرفي النزاع فلھ إلغاء إجراءات التحكیم بأكملھا إذا تبین لھ عدم جدوى 

  .كیمالاستمرار في التح

و یعتبر بعض الفقھاء مدح مراكز التحكیم لأنفسھا حق إنھاء نظر النزاع قبل 
تسویتھ تعسفا من جانبھا لما یتضمنھ ذلك من إھدار لوقت المتنازعین ممن اختاروا 
ھذه الوسیلة مبدئیا لفض نزاعاتھم مبتعدین عن سواھا من وسائل فض النزاع، و حتى 

بعدم إمكانیة الوصول لحل النزاع فكیف لھا أن تتعذر إن بررت ھیئة التحكیم موقفھا 
بذلك مع اشتراطھا مسبقا بأن نظر أي نزاع یخضع لموافقة المركز أوّلاً في كونھ 
یدخل في اختصاصھا أم لا؟ و علیھ كان من الأجدى عدم منح ھذا الحق لھیئات 

  .التحكیم

أخرى كرفض و إلى جانب سلطة إلغاء التحكیم منحت ھذه الھیئات صلاحیات 
أي طلب یقدمھ الخصوم أو إصدار قرارات تمھیدیة مؤقتة تحفظیة لصیانة حقوق 

  .302الطرفین

  صدور حكم التحكیم الإلكتروني و توثیقھ : ثانیًا 
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لابد للمحكمین قبل إصدار الحكم من قفل باب المرافعة و إحالة القضیة إلى 
ا تتم إحالة النزاع للمداولة فیھ الدراسة و التوصل بعد ذلك للحكم الفاصل للنزاع، مبدئیً 

إذا كانت ھیئة التحكیم مؤلفة من أكثر من مُحكم واحد و لا حاجة إلى ذلك إذا كانت 
  .مكونة من محكم واحد

و یتحدد اختصاص محكمة التحكیم الإلكتروني في نظر النزاع محل التحكیم بما 
  :یلي 

لعقد الذي یعد شرط الفصل في الدفوع المتعلقة بعدم الاختصاص أو بصحة ا-1
التحكیم أحد بنوده طبقا للمادة الأولى من لائحة تحكیم المحكمة الإلكترونیة لسنة 

2004.  

تنبیھ الخصوم إلى عدم إغفال القواعد القانونیة الواجبة التطبیق التي قد ترتب -2
  .لھم حقوقا أو تفرض علیھم التزامات مع مراعاة مواعید سقوط الدفع

و إیضاحات إضافیة أو أدلة لم یسبق تقدیمھا و یثبت حق طلب معلومات -3
  .تأثیرھا في الفصل في النزاع

  .303تحدید مكان صدور حكم التحكیم بموافقة أطرافھ-4

و یتعین على المحكمین بعد انتھاء من نظر النزاع و ختام أقوال الخصوم في 
حكیم بأنّھ النزاع المنظور أمامھم إصدار حكم في موضوع النزاع، و یُعرف حكم الت

جمیع القرارات الصادرة عن المُحكم و التي تفصل بشكل قطعي في المنازعة "
المعروضة علیھ سواء كانت أحكاما كلیة تفصل في الموضوع ككل أم أحكاما جزئیة 
تفصل في شق منھ، و سوء تعلقت بموضوع المنازعة ذاتھا، أو بالاختصاص أو 

  ".ى الحكم بإنھاء الخصومةبمسألة تتعلق بالإجراءات أدت بالمحكم إل

و یتوجب على المحكمین إصدار حكمھم ضمن الآجال الزمنیة المحددة لھم اتفاقا 
أو قانونا، و یجوز أن تقرر ھیئة التحكیم مد المیعاد ضمن المدة التي تسمح بھا 

  .القوانین

إن حكم التحكیم یعتبر حكما حقیقیا في النزاع تتوافر فیھ عناصر العمل 
لا یصدر المحكم قراره باسم أیة دولة باعتبار عدم خضوعھ لأي منھا، و  القضائي، و

على الرغم من ذلك فإن قرار التحكیم یعتبر ورقة رسمیة متى تم صدورھا عن ھیئة 
  .304التحكیم

  :ھذا و یجب أن یتوفر في حكم التحكیم الإلكتروني مجموع الشروط التالیة 
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  .أن یكون الحكم مكتوبا حتى یعتبر صدوره-1

أن یتضمن أسماء المحكمین الذي أصدروه و تاریخ و مكان صدوره و أسماء -2
و ألقاب أطرافھ و محال إقامتھم أو مراكز إدارتھم و عند الاقتضاء أسماء أي أشخاص 

  .آخرین یكونوا قد مثلوا الطرفین

  .305توقیع المحكم أو المحكمین الذین أصدروه-3

  :بالإضافة إلى 

كیم حاسما و فاصلا للنزاع وفقا للقانون المطبق وجوب أن یصدر حكم التح-4
  .على موضوع و إجراءات التحكیم

  .ضرورة توافر التسبیب القانوني-5

نشر حكم التحكیم على الموقع الإلكتروني الخاص بالقضیة و إعلام الأطراف -6
  .بمحتواه

بھا  تشترط القوانین الوطنیة إیداع حكم التحكیم لدى قلم كتاب المحكمة التي یوجد
و في حال  306القاضي المختص بتنفیذه لكي یحصل الحكم على صیغة الأمر بالتنفیذ

تحدید مكان التحكیم فإن الحكم الإلكتروني یكون لھ جنسیتھ الخاصة مثل أحكام التحكیم 
  .العادیة

  :و بالتالي یمكن تقسیم أحكام التحكیم من حیث التنفیذ إلى 

یخضع لإجراءات تنفیذ التحكیم  أین: تنفیذ في بلد صدور حكم التحكیم  -1
 .التقلیدیة و یعتبر كأي حكم محلي

أین یخضع تنفیذه لاتفاقیة  :تنفیذ و اعتراف في البلاد الأجنبیة  -2
 .التي تسري مقتضیاتھا على أحكام التحكیم الإلكتروني أیضا 1958نیویورك لعام 

كیم مكتوبا ك لا تشترط صراحة أن یكون حكم التحوما یلاحظ ھو أن اتفاقیة نیوی
و موقعا من طرف المحكمین، بل تكتفي باشتراط أن یقدم الطرف الراغب في 

 ،الاعتراف و تنفیذ الحكم في بلد أجنبي النسخة الأصلیة للحكم أو صورة مصدقة عنھ
و مثل ھذه الشروط تفرض أعباء على الطرف الراغب في تنفیذ حكم التحكیم عبر 

  .307ایة أطراف النزاع من الغش و التدلیسالانترنیت رغم أن الھدف منھا ھو حم
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  :و تتلخص إجراءات تنفیذ حكم التحكیم الإلكتروني في 

یتقدم الصادر لصالحھ حكم التحكیم إلى المحكمة المختصة بدولة التنفیذ حتى -1
  .یحصل على أمر تنفیذ حكم التحكیم

یذ بالدولة و یراقب القاضي الصحة الشكلیة لحكم التحكیم المتعلقة بقابلیتھ للتنف-2
  .بالصیغة التنفیذیة ممھورایصدره بعد ذلك 

  :تتحدد شروط وثائق التنفیذ في -3

 .أصل اتفاق التحكیم أو صورة رسمیة منھ-أ        

حكم التحكیم مع ترجمتھ إلى اللغة الرسمیة لدولة التنفیذ إذا كان بلغة - ب  
 .مختلفة
 .إعلان الخصم بالحكم إعلانا قانونیا- ج 

 .308التأكد من عدم تعارض حكم التحكیم مع النظام العام لدولة التنفیذ-د       

إخطار أطراف النزاع بحكم التحكیم، إن للإخطار بالحكم أھمیة كبیرة لما لھ -4
من دور في تحدید سریان المدد القانونیة و تصحیح الأخطاء المادیة و الحسابیة و في 

  .طراف و كذا في استئناف الحكمتفسیر الغموض الذي قد یقع فیھ أحد الأ

و باعتبار أنھ یمكن تنفیذ ھذا الإجراء عن طریق استخدام الوسائل التقنیة، فإنھ 
بإمكان إخطار أطراف النزاع خلال البرید الإلكتروني المضمون الذي یكفل تحدید 
توقیت و تاریخ الحكم و شمولیتھ    و إمكانیة نسبتھ للمحكمین بما یحقق معھ نفس 

  .309داف التي تتم من وراء الإخطار في التحكیم التقلیديالأھ

و فیما یتعلق بمسألة الطعن بالبطلان في حكم التحكیم الإلكتروني، فقد عددت 
بشأن الاعتراف و تنفیذ أحكام  1985المادة الخامسة من اتفاقیة نیویورك لسنة 

التحكیم بناءا المحكمین الأجنبیة، الأسباب التي تجیز رفض الاعتراف و تنفیذ حكم 
  .على طلب الخصم الصادر ضده و أضاف القضاء الأمریكي أسبابا أخر

  منھج تطبیق القواعد عبر الدولیة أمام المحكم : المطلب الثالث     

یستقر قضاء التحكیم التجاري الدولي، على أن قانون دولة مكان التحكیم لا 
یشكل قانون اختصاص المحكم، على العكس من ذلك فإن القاضي الوطني یعمل 
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بالقواعد القانونیة للدولة التي یزاول القاضي أداء وظیفتھ، یوصف أن قانون دولة 
  .القاضي ھو قانون اختصاص

م غالبا ما یكون عرضا فضلا عن صعوبة تحدیده خاصة إن اختیار مكان التحكی
إذا كان : "بقولھ أنھ " Loquin"في التحكیم الحر غیر المؤسسي، و لقد أشار الأستاذ 

علاوة على ذلك أن المحكم في التحكیم " للتحكیم سفینة، فإنھا لا تتمتع بمرسى قانوني
  .أرضھا التحكیمالتجاري الدولي لا یفضل باسم الدولة التي یجري على 

إن ھذه الاستقلالیة التي تتمتع بھا التحكیم التجاري الدولي انعكست على المنھج 
الذي یتبعھ المحكم في تحدید للقانون الواجب التطبیق على الواقعة محل النزاع، و 
بفضل التطورات التي طرأت على المنھج من مفھوم تقلیدي یربط بین المنھج المحكم 

لساري في أحد الأنظمة القانونیة الوطني إلى مفھوم جدید یمنح و منھج التنازع ا
للمحكم منھجا مستقلا في ھذا الشأن حیث أصبح المحكم الدولي متمتع بسلطة في 

 La voie"تطبیق القواعد عبر الدولیة ة و ھو ما اصطلح علیھ بالمنھج المباشر 
directe"310.  

تحریرھا من سلطان القوانین إن اتجاه المحكم إلى تدویل العقود التجاریة و 
الوطنیة، و إخضاعھا للقواعد الموضوعیة التي نشأت في مجتمع التجار، و رجال 

  .311الأعمال العابر للحدود، فإن التساؤل یثور حول تطبیق ھذه لقواعد أمام المحكمین

و ھذه ھي الإشكالیة محل البحث و التي تعالجھا من خلال دراسة لمنھج التنازع 
  :لمباشر في الفرعین التالییننھج او الم

 المنھج التقلیدي في تحدید القواعد القانونیة الواجب : الفرع الأوّل
  التطبیق

إنّ منھج التنازع ھو الوسیلة الأساسیة التي تحدد القانون الواجب التطبیق أمام 
ھیئة التحكیم التجاري الدولي المطروح أمامھا النزاع، غیر أن النھج لا ینطبق أمام 

حكیم التجاري الدولي في صورة واحدة بل في صورة مجموعة مناھج، الأمر الذي الت
تحت  1988عام  5717سجلھ بشكل واضح حكم التحكیم الصادر في القضیة رقم 

  :رعایة نظام التحكیم لدى غرفة التجارة الدولیة و الذي أشار إلى أنھ 

منازعات التجاریة مبادئ تنازع القوانین و التي یراعیھا المحكم عادة في ال"
  :الدولیة، في شأن تحدید القانون الواجب التطبیق ھي 

 .تطبیق منھج تنازع القوانین النافذة في المقر -1
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 .التطبیق الجامع لأنظمة تنازع القوانین للدول لمتصلة بالنزاع -2
 تطبیق المبادئ العامة لتنازع القوانین، و  -3
  . 312"تطبیق قاعدة تنازع یختارھا المحكم مباشرة -4

ن تحدید منھج تنازع القوانین أمام التحكیم التجاري الدولي یتجاذبھ اتجاھین إ
اتجاه یحوي في طیاتھ تطبیقا لقواعد الإسناد الوطنیة لأحد القوانین الداخلیة المرتبطة 

  .بالعلاقة العقدیة، و منھج آخر یقرر استقلالیة قضاء التحكیم عن الأنظمة الوطنیة

  منھج التنازع غیر المستقل : أوّلاً 

لقد أثبت الواقع أن الأطراف الحق في اختیارھم لمنھج التنازع من بین الأنظمة 
القانونیة الوطنیة و الذي یلتزم بھ المحكم الدولي، و ھو ما یتحقق مباشرة أو عن 

ونھا طریق اللجوء إلى ھیئات التحكیم الدائمة حیث تنص في لوائحھا التحكیمیة و قان
الذي یشیر إلى تطبیق منھج التنازع في دولة مكان التحكیم أو دولة أخرى، و بھذه 
المثابة یربط التحكیم التجاري الدولي بأحد الأنظمة القانونیة الداخلیة في الاتجاه إلى 
عدم استقلال التحكیم التجاري الدولي عن الأنظمة الوطنیة، و یظھر ذلك جلیا و بشكل 

  .م اتفاق الأطراف على نظام تنازع الواجب الاتباعأوضح في حالة عد

إن المحكم في تحدید القواعد القانونیة الواجبة التطبیق على موضوع النزاع 
العقدي، فإنھ یستند في ذلك إلى منھج التنازع لأحد الأنظمة القانونیة الوطنیة، غیر أن 

م القانوني الذي أصحاب الاتجاه غیر المستقل قد اختلفوا حول ضابط تحدید النظا
  .یستمد المحكم الدولي منھجھ في التنازع

لقد بدأ مفھوم منھج التنازع غیر المستقل بإلزام المحكم بإتباع منھج التنازع 
المعمول بھ في مكان إجراء التحكیم، ما لبت أن یحرر المحكم فلم یعد ملزم إلا بتطبیق 

و قاعدة التنازع الداخلیة التي یراھا منھج التنازع في الدولة الأكثر ارتباطا بالتحكیم، أ
ملاءمة، أو بالتطبیق الجامع لمناھج تنازع القوانین في الأنظمة القانونیة المرتبطة 

  .بالنزاع

و من المعلوم أن معظم أصحاب الاتجاه غیر المستقل في شأن تحدید نظام تنازع 
 Lexلة إجرائھ أمام التحكیم التجاري الدولي ذھبوا إلى تركیز التحكیم بقانون دو

lociobiion  و بالنتیجة التزام المحكم الدولي بمنھج التنازع الساري في تلك الدولة
في تلك الدولة، ھذا الاتجاه الذي تبناه قرار أمستردام لمجمع القانون الدولي سنة 

نفس الاتجاه أخذت بھ بعض أحكام " Sauser-Hall"تحت تأثیر أفكار الفقیھ  1957
یة خاصة تلك الصادرة في دول الكتلة الشرقیة سابقا، كما تبنتھ أیضا التحكیم التقلید

  .قواعد التحكیم لدى غرفة التجارة بزیوریخ في مادتھا الرابعة
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غیر و أنھ نتیجة لصعوبة تحدید مكان التحكیم التجاري الدول غالبا ما یكون 
من خلال  تحدید المكان بصورة عارضة، حاول بعض الفقھ تطویر الاتجاه التقلیدي،

منع المحكم الحریة في تحدید النظام التنازعي و الذي تكون لھ صلة و رابطة بالتحكیم 
من خلال الضوابط القانونیة مثل جنسیة المحكم، محل إقامتھ، الجنسیة المشتركة 

  .الأطراف، الدولة محل العق الأساسي

عدة و في خطوة متقدمة أخرى ظھر اتجاه یفضل منح المحكم سلطة تحدید قا
  .313التنازع الوطنیة التي یراھا مناسبة و ملاءمة لحكم العلاقة المتنازع فیھا

و مما لا شك فیھ أن منھج التنازع أثبت عدم ملاءمتھ لنظریة القواعد الدولیة، 
ففي أغلب الأحوال أن المحكم الدولي سیلجأ إلى تطبیق قاعدة إسناد وطنیة، و التي 

لأنظمة القانونیة المتصلة و المتزاحمة لحكم صممت من أجل بناء سلمي و تعایش ا
علاقة عقدیة دولیة، و بالمعنى أن قاعدة الإسناد لا تشیر إلى تطبیق القواعد عبر 
الدولیة المستقلة عن الأنظمة الوطنیة، فوفقا للمفھوم غیر المستقل للقواعد التنازع فإن 

ا القانون الواجب التطبیق للمحكم صفتھ التطبیق الجزئي للقواعد عبر الدولیة لا یوصفھ
  .314بل بوضعھا أعراف یلتزم المحكم بمراعاتھا بمناسبة تطبیقھ لقانون داخلي معین

و لا شك أن الموقف یختلف حینما یكون منھج التنازع الذي یلتزم المحكم بھ في 
  .ظل منھج التنازع المستقل عن الأنظمة الوطنیة

  منھج التنازع المستقل : ثانیًا 

تحكیم التجاري الدولي نحو إعلان استقلالھ عن الأنظمة القانونیة إنّ سعي ال
الوطنیة، انعكس على تحدید منھج التنازع المنع من قبل المحكمین و ذلك باللجوء إلى 

  .قواعد قانونیة من خلال منھج التنازع غیر وطني لا ینتمي إلى أیة دولة

عامة للقانون الدولي و لقد ظھرت معالم المنھج المستقل في صورة المبادئ ال
الخاص، التي وضعھا البعض بأنّھا قواعد تنازع غیر داخلیة، ة لم یتردد الفقھ الحدیث 

  .بوصفھا قواعد التنازع عبر الدولیة

إن قواعد التنازع عبر الدولیة ھي تشكیل لملامح اختصاص المحكم و ھو أطلق 
" For transnational" "قانون اختصاص عبر دولي"مصطلح " Goldman"علیھ 

 For" "قانون اختصاص غیر داخلي"ب" Ausman"أو كما اصطلح علیھ الفقیھ 
anational " و لا شك أن السلطات الواسعة و حریة المحكم في تحدید القواعد

                                                           
 .448- 446، المرجع السابق، ص إبراهیمنادر محمد  313
 .449، ص السابق، المرجع إبراهیمنادر محمد  314



 
 

148 
 

الإسناد ھو ما یؤدي إلى تطبیق قواعد عبر دولیة بتدلیل منھ أنھا أكثر ملاءمة و 
  .315مناسبة أو واجبة التطبیق

أحد رواد الاتجاه المستقل لمنھج التنازع أنھ المعاھدة الأوربیة " Dely"و یشیر 
من معاھدة ) 07(للتحكم التجاري الدولي قد تثبت ھذا الاتجاه من خلال المادة السابعة 

یتمتع الأطراف بموجب : "و التي جاء في معرض بیانھا أنھ  1961جنیف لسنة 
محكمون على موضوع النزاع، و عندما لا الاتفاق بحریة تحدید القانون الذي یطبقھ ال

توجد إشارة من قبل الأطراف في شأن القانون الواجب التطبیق، یلتزم المحكمون 
بتطبیق قانون العقد بموجب قاعدة التنازع التي یرونھا واجبة التطبیق، و في كلا 

  ".ریةالحاتین یلتزم المحكمون بأن یأخذوا في الاعتبار بأحكام القد و الأعراف التجا

الذین " Loquin"و " Fouchard"و " Goldman"ھذا الاتجاه یؤیده كل من 
یعتبرون أحد أھم فقھاء التحكیم التجاري الدولي و الممارسین الفعلیین للتحكیم 

  .كمحكمین و كمحاكمین أو كمعاملین في منظمات التحكیم الدائمة

التنازع یوافق نظریة  إن عدم إلزام المحكم بإتباع قانون وطني في تطبیقھ لقواعد
القواعد عبر الدولیة ھذا ما سیتیح للمحكم تطبیق قواعد غیر دولیة، و كذا تطبق قواعد 

  .316لقانون التجاري باعتبارھا قانون واجب التطبیق

و یرى جانب من النزاع و في معرض البحث في منھج التنازع لتطبیق القواعد 
للقواعد عبر الدولیة لا یتأتى إلا من خلال الموضوعیة للتجارة الدولیة أن ھذا التطبیق 

منھج التنازع، على اعتبار الدور الذي تلعبھ الإرادة في تحدیدھا للقانون الواجب 
  .التطبیق على العقد الدولي

و لما كانت الإرادة حرة في اختیارھا لقانون العقد فإن ھذا لا یمنع من وقوع 
دولة، و ذلك بإخضاع عقدھم للأعراف الاختیار على قانون عبر وطني لا ینتمي لأي 

و العادات المھنیة ذات الطابع الدولي، أو المبادئ القانونیة المشتركة، أو قواعد 
العدالة، ففي ھذه الحالة یطبقھا المحكم باعتبارھا قواعد موضوعیة تستمد قوتھا من 

  .317اتفاق الأطراف و لا تفرض نفسھا على المحكم

یة للمتعاقدین و عدم التصریح بھا، و رغبتھا في یمكن استخلاص الإرادة الضمن
تطبیق القواعد الموضوعیة للقانون التجاري الدولي، من خلال استقراء بنود العقد و 
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التي تشیر إلى إدراج شرط التحكیم، بغض النظر ما إذا كان تحكم مؤسسي أو حر، أو 
  .318)أي المحكم مفوض بالصلح(كان تحكیم بالقانون أو التحكیم بالصلح 

و لا یخفى أن تطبیق قواعد قانون التجارة الدولیة الذي أثارت إلیھ قاعدة الإسناد 
لا یسري بتطبیقھا بقوة سریانھا، بل  -على اعتبار الإرادة لقاعدة إسناد للعقد الدولي-

لابد أن یقرر الأطراف بإرادتھم الصریحة أو حتى الضمنیة، رغبتھم في سریان 
  .أحكامھا

یعتبر القواعد عبر الدولیة قواعد مكملة لقانون الإرادة و بھذه إن ھذا الاتجاه 
المثابة فھي في حكم العادة الاتفاقیة التي تنزل منزلة الشروط العقدیة، و من ثمة لا 

  .تكون واجبة التطبیق إلا إذا تمسك بھا الأطراف صراحة أو ضمنا

لیس اختیار تنازعي ثم أن اختیار المتعاقدین لھذه العادات أن ھو اختیار مادي و 
  .319لأن الاختیار یشیر بتطبیق القانون الواجب على العقد

یقدر بعض الفقھاء أن سكوت الأطراف و عدم اختیارھم لقانون العقد، لا یمكن 
أن یفسره المحكم على أساس رغبتھم في تحریر العقد من حكم أي قانون و أن العقد 

عقدیة قانون یحكم التزاماتھم فمثل ھذا یحقق الكفایة الذاتیة لھ، و تعتبر الشروط ال
النظر یتجاھل القواعد العرفیة المنظمة لمجتمع التجار العابر للحدود، و ھو مجتمع 
یتعین على الحكم أن یسھر على حمایة مصالحھ، و تحقیق أھدافھ، و لھذا فإنھ یلتزم 

طبیق المحكم بإخضاع العقد الدولي لقانون التجار إذ یتعین البحث عن أساس لت
  .320المحكمة لھذا القانون خارج إطار منھج التنازع

  المنھج المباشر لتطبیق قواعد قانون التجارة الدولیة : الفرع الثاني 

إذا كان القاضي الوطني ملزما بإتباع منھج التنازع لتحدید القانون الواجب 
ذا المنھج التطبیق على العقد الدولي المتنازع فیھ أمامھ، فإن المحكم و علاوة على ھ

فإنھ یطبق منھج آخر یمنح لھ سلطة تحدید القواعد القانونیة و علاوة على ھذا المنھج 
فإنھ یطبق منھج آخر یمنح لھ سلطة تحدید القواعد القانونیة المناسبة و الملائمة لفض 

و ھو منھج " La voie directe"المنازعة العقدیة و ھذا ما یسمى بالمنھج المباشر 
  .إلیھ العدید من قرارات الحدیثة للتحكیم التجاري الدوليبدأت تشیر 

إن القیمة المعیاریة التي أصبح یتمتع بھا قانون التجارة الدولیة مكنت المحكم 
الدولي من تطبیق القواعد عبر الدولیة تطبیقا مباشرا دون الحاجة إلى قواعد إسناد و 

  .منھج تنازع
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حد كبیر مع متطلبات التجارة الدولیة و و الملاحظ أن المنھج المباشر یتفق إلى 
التي تستلزم السرعة البعیدة عن التعقید من ناحیة و إلى قواعد ملائمة لطبیعة العلاقة 

  . 321العقدیة موضوع النزاع في ناحیة أخرى

سنتعرض " voir directe"و علیھ و قبل التعرض لتحلیل المقصود من نظریة 
  :یلي لمفھوم المنھج المباشر و ذلك  فیما 

  

  "الطریق المباشر"مفھوم المنھج المباشر أي كما سماھا البعض : أوّلاً 

و یقصد بھ المنھج الذي یتیح للمحكم استعمال سلطة في تحدید القواعد القانونیة 
  .الواجبة لتطبیق، دون الحاجة إلى إشارة من قواعد التنازع في ھذا الشأن

لمرافعات المدنیة الفرنسي ھي من قانون ا) 1496(و یعتقد البعض أن المادة 
یفصل المحكم في : "أول نص یتبنى نظریة الطریق المباشر حیث تنص على أنھ 

المنازعة وفقا للقواعد القانونیة التي تقدر أنھ من الملائم إعمالھا، و یراعى المحكم في 
  ".جمیع الأحوال الأعراف التجاریة

فید تبني المشرع الفرنسي أن النص المذكور ی" Osman"و لقد اعتبر الفقیھ 
للمنھج المباشر ة قد ساھم كذلك في التزویج لھذه النظریة في العدید من التشریعات و 

  .322المعاھدات الدولیة

فمن النظم القانونیة التي أخذت بالمنھج المباشر ناشرا بالمشرع الفرنسي، المادة 
نص علیھ في المادة من قانون المرافقات المدنیة الھولندي، و لذا ما ورد ال 1054

من قانون كولومبیا البریطانیة  26من قانون لمرافقات لكیبیك بكندا و المادة  944
، و كما أشارت إلیھ معاھدة عمان العربیة 26بكندا، و كذا القانون الإسباني في مادتھ 

  .   323منھ 21للتحكیم التجاري الدولي في المادة 

لدولیة إلى تعدیل قواعد التحكیم و التي و لقد سار في نفس النھج غرفة التجارة ا
على ) 13(، حیث أصبحت تنص المادة 1998ینایر  1أصبحت ساریة المفعول منذ 

للأطراف حریة تحدید القانون الواجب التطبیق على المحكم تطبیقھ على : "أنّھ 
موضوع النزاع، فإن لم یحدد الأطراف طبق المحكم القانون الذي تحدده قاعدة التنازع 

  ".التي یراھا المحكم ملائمة في ھذا الخصوص
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للأطراف حریة الاتفاق على "و التي نصت على أن  17و كذا في نص المادة 
القواعد القانونیة الواجبة التطبیق على المحكم تطبیقھا على موضوع النزاع، فإن لم 

ئمة في ھذا یوجد مثل ھذا الاتفاق طبقت ھیئة التحكیم القواعد القانونیة التي تراھا ملا
  ".الخصوص

كما تبنت الاتجاه المباشر العدید من منظمات التحكیم الدائمة في أوربا كغرفة 
الخاصة بقواعد التحكیم، و كذا  18التجارة و الصناعة الفرنسیة الألمانیة في مادتھا 

، و كذا قانون التحكیم لدى الجمعیة الإیطالیة 46معھد التحكیم الھولندي في مادتھ 
ثم قواعد التحكیم و التوفیق لمركز التحكیم بالغرفة الاقتصادیة  17المادة لتحكیم 

  .23324الفدرالیة النمساویة في فینا من خلال نص المادة 

و ما دام قانون التجارة الدولیة، ھو قانون المحكم، فیبدو من الطبیعي أن تنطبق 
على المنازعات التي أحكامھ الموضوعیة التي نشأت لتنظیم العلاقات الخاصة الدولیة 

  .  325تثور بشأنھا أمام المحكمین تطبیقا مباشرا دون حاجة الالتجاء إلى قواعد إسناد

یركز بعض المحلیین نظریة التطبیق المباشر على أن المحكم في تطبیقھ المباشر 
لقواعد التجارة الدولیة مرھون بحالة عدم اختیار الأطراف للقانون الواجب التطبیق 

  .على عقدھم

كما یشیرون إلى أن المحكم عندما یسلك الطریق المباشر فھو لا یستخدم سلطتھ 
التحكیمیة، إنما یستھدى بسوابق التحكیم، و المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص و 

أي قواعد تنازع عبر (بالتالي یخلص إلى التطبیق التنازعي لقواعد عبر دولیة 
عدم صحة ھذا الرأي، ذلك أن لجوء المحكم غیر أن الواقع العملي یثبت  326)دولیة

إلى تطبیق تلك القواعد غیر موثوق في كل الأحوال على وجوب ذلك التعیین، و في 
أغلب الأحیان یكون تطبیق قواعد قانون التجارة الدولیة حتمیًا من أجل تكملة النقص 

  .رة الدولیةفي القوانین الوطنیة أو لتعدیل أحكامھا بما لا یتعارض و مقتضیات التجا

إن تطبیق القواعد عبر الدولیة أمام ھیئات التحكیم بإعمال المنھج المباشر لا 
یقتضي اختیار المتعاقدین لھذه القواعد، لحكم علاقاتھم العقدیة الدولیة، بل أنھ یمكن 
تطبیقھا في حالة سكوت الأطراف عن الاختیار للقواعد القانونیة الواجبة التطبیق، 

ق النزاع بعقد من عقود التجارة الدولیة، ذلك أن التنظیم الموضوعي وذلك بمجرد تعل
و المباشر الذي یتضمن ھذا المنھج یجعلھ مستقلا عن قواعد التنازع إضافة إلى أنھ 

                                                           
 .454ص السابق، نادر محمد ابراهیم، المرجع  324
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یحوي قواعد غیر وطنیة، أعدت خصیصا للتطبیق في مثل ھذه العقود و ھو ما یحد 
  .327ث المكانمن مشكلة تنازع القواعد القانونیة الوطنیة من حی

إن المحكم و عند تطبیقھ لإرادة الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق 
على عقدھم، فإنھ یأخذ بعین الاعتبار طبیعة القواعد المختارة و ملاءمتھا للنزاع 

  .المعروض أو أنھ یراعي الحلول المناسبة لھذا النزاع

حدیثة الظھور سواء بمعناھا  و من المعلوم أن فكرة القانون الملائم للعقد بفكرة
الفني أو على سبیل الاستخدام الاصطلاحي ففقھ القانون الدولي الخاص و منذ القدم 
استقر على ضرورة إلزام القاضي باختیار القانون الذي یوافق اقتصادیات العقد في 
حال اتصالھ بأكثر من قانون و لم یتفق الأطراف على تحدید القانون الواجب 

  .328التطبیق

إن قضاء التحكیم یتجھ في الغالب إلى تطبیق قانون وطني أشارت إلیھ إرادة 
الأطراف صراحة، احتراما لمبدأ قانون الإرادة في العقود الدولیة و اعترافا منھ بحریة 
الأطراف المتعاقدة في اختیار القانون الواجب التطبیق على عقدھم، و لكنھ في ذات 

أعراف التجارة الدولیة خاصة في المسائل الفنیة  الوقت یحرص على مراعاة عادات و
  .و المھنیة التي تنظمھا ھذه الأعراف

فالمحكم بھذه المثابة یقوم بتجزئة الرابطة العقدیة حیث یخضع في جانب منھا 
 329إلى القانون التجاري الدولي، بینما ینطبق في الجانب الآخر لأحكام القانون المختار

ل تعارض بین أحكام القانون الداخلي المختار حتى من على أن الأمر یختلف في حا
قبل المتعاقدین من ناحیة و الأعراف و العادات التجاریة التي تم التعاقد في إطارھا 
من ناحیة أخرى فإن المحكم یأخذ بأحكام القانون المختار إعمالا بالنظام التجاري 

  .330الدولي بمفھومھ المفسر لإرادة المتعاقدین

یمیز المحكم إلى تجاھل القانون الوطني الذي تم اختیاره من قبل و عادة ما 
المتعاقدین في حال تعارض القانون المختار و المصالح الجوھریة للمتعاملین في 
التجارة الدولیة إلا إذا اتخذت الطابع الآمر في قانون الدولة المراد تنفیذ حكم التحكیم 

  .فیھا

الحدیث أدى إلى بروز عدد لا یستھان بھ  إنّ تطور التجارة الدولیة في العصر
من العقود الدولیة خاصة منھا المركبة و عقود التجارة الإلكترونیة، مما ظھر قصور 
الأنظمة القانونیة الوطنیة عن مواجھة المشاكل الناجمة عن إبرامھا و تنفیذھا، فأدى 
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مة عن العقد، و بالمحكمین إلى اللجوء إلى قواعد عبر دولیة لمجابھة المشاكل الناج
ذلك لاستكمال النقص التشریعي في القانون المختار، ھو ما یعني في الأخیر أن إسناد 
العقد لقانون وطني لا یمنع تطبیق تلك القواعد وفقا للمنھج المباشر فتكون بذلك أمام 

  .331تطبیق جامع لكل من القانون الوطني و القواعد عبر الدولیة

 ینطوي على تعارض أو تناقض، ذلك أن التطبیق و إن المحكم بھذا التطبیق لا
المباشر للقواعد عبر الدولیة قد انصب على مسائل لم یتناولھا القانون الوطني 
بالتنظیم، ھذا ما ألزمھ الرجوع إلى القواعد عبر الدولیة لتغطیة ھذا النقص أو 

  .القصور

  :لتحكیم أھمیة منھج التطبیق المباشر للقواعد عبر الدولیة أمام قضاء ا

إنّ الأطراف یسعون من خلال اتفاقھم على اللجوء إلى التحكیم التجاري الدولي 
البحث عن أسلوب جدید لحل النزاع القائم بینھم، و ذلك على نحو یختلف عما لو تمّ 
عرض نفس النزاع على القاضي الوطني، و التي لم توضع إلا لمواجھة متطلبات 

  .القطع عن حاجات التجارة الدولیة و مقتضایاتھاالمجتمع الداخلي و التي تختلف ب

إن القاضي الوطني یحرص على تطبیق قواعد التنازع التي ترشده في نھایة 
المطاف إلى تطبیق قانون وطني، و ھو قانون مھما بلغت درجات تطوره یبقى غیر 
مستجیب لطبیعة المعاملات التجاریة الدولیة، و ذلك لأنھ مستمد من نظام داخلي 

  .اص بدولة معینة، مما یفقده القدرة على مواجھة متطلبات التجارة الدولیة المعاصرةخ

و تظھر أھمیة التطبیق المباشر للقواعد عبر الدولیة من ناحیة أخرى في 
الحالات التي یواجھ فیھا المحكم اختلافا شدیدا بین الشروط التعاقدیة، و حكم القانون 

عمال منھج التنازع، كما لو تضمن العقد شرطا یعفي الذي یسري على العقد إذا ما تم إ
البائع من المسؤولیة عن العیوب التي تلحق المبیع، في حین أن قانون العقد یبطل ھذا 
الشرط، أو یتفق الأطراف في العقد المبرم بینھم على نسبة معینة من الفوائد، و ھو 

  .شر یحظره قانون العقد و یجعلھ باطلا

ذا النزاع أمام القاضي الوطني، سیقضي ھذا الأخیر ببطلان فإذا ما طرح مثل ھ
الشرط التعاقدي المتضمن الإعفاء من المسؤولیة، أو ذلك قضى بتحدید نسبة فائدة 
متفق علیھا، في حین أن طرح نفس النزاع أمام قضاء التحكیم سیؤدي إلى نتیجة 

ال إعمالا مباشرة على مغایرة عند إعمالھ للقواعد عبر الدولیة الساریة في ھذا المج
ذلك النزاع، فإذا كانت الشروط التعاقدیة تتفق مع أحكام القواعد عبر الدولیة قضى 
المحكم بصحتھا، و لو كانت تخالف أحكام قانون العقد، أما إذا كانت مثل ھذه الشروط 
تخالف مضمون القواعد عبر الدولیة اعتبرھا المحكم شروطا باطلة و لو اتفقت مع ما 

  .في قانون العقد من أحكامورد 
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و بھذه المثابة سیقضي المحكم ببطلان الشرط التعاقدي الذي یعفي البائع من 
المسؤولیة عن العیب الخفي، لأنھ شرط یتنافى و أعراف التجارة الدولیة، و من شأن 
إعمالھ الإضرار بمصالحھا و مصالح المتعاملین فیھا، في حین أنھ سیعتبر الشرط 

الاتفاق على نسبة فائدة معینة شرطا صحیحا وفقا لما جرى علیھ العمل على المتضمن 
  صعید المعاملات التجاریة الدولیة، و لو كان ذلك الشرط باطلا وفق

  .332لأحكام قانون العقد
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  الخاتمة 

في نھایة بحثنا لموضوع العقد الالكتروني الدولي بین أحكام القانون الوطني 
  ومتطلبات التدویل نخلص إلى عدة نتائج ثم اقتراحات 

لقد تم التوصل من خلال ھذا البحث إلى عدة نتائج یمكن حصرھا : النتائج: أولا
  :فیما یلي

تقلیدیة المعتادة، مع إن العقد الالكتروني الدولي یستلھم أحكامھ من العقود ال*
اختلاف في الوسیط الذي یبرم من خلالھ العقد، مع الأخذ بعین الاعتبار طابع الشبكة 
الدولیة للاتصالات وما توفره تقنیة الانترنت من تواجد افتراضي لطرفي العلاقة 
العقدیة، وإنھا تسھل عملیات التجارة الدولیة خاصة إذا تعلق الأمر بالتنفیذ الالكتروني 

  عبر الخط دون مشقة الأطراف في ذلك 

لقد استقرت قواعد تنازع القوانین في القانون الدولي الخاص لإخضاع العقود *
الدولیة لقانون الإرادة، وینطبق ھذا القانون على العقد الالكتروني الدولي، حیث یمكن 

  لطرفي العقد اختیار القانون الواجب التطبیق 

ار القانون الواجب التطبیق على العقد الالكتروني كما جرت العادة أن یتم اختی*
الدولي بشكل صریح، یتجلى بصورة واضحة كإدراج بند الاختصاص التشریعي في 
العقد أو إلحاق ھذا الشرط في مرفقات للعقد، أو بموجب اتفاق لاحق لإبرام العقد، 

  ویجوز تعدیل ھذا الاختیار بشرط عدم الإضرار بالغیر

تفاق الصریح للقانون الواجب التطبیق یجب على القاضي في حالة غیاب الا*
المعروض أمامھ النزاع أن یبحث عن الإرادة الضمنیة لطرفي العلاقة العقدیة، وذلك 
بالاستناد إلى مؤشرات ودلالات ومراعاة ظروف التعاقد، فان لم توجد تلك الدلالات 

افتراض إرادة  التي توحي بان الإرادة أرادت تطبیق قانون معین وجب علیھ
  للأطراف 

إن تطبیق القانون الوطني على العقد الالكتروني الدولي یثیر صعوبات في *
حالة عدم الاختیار وكذا بالنسبة لاستخلاص الإرادة الضمنیة وحتى في حالة الاختیار 

  :الصریح وتمثلت ھذه الصعوبات فیما یلي 

بھا القاضي لاستنباط  صعوبة التعویل على القرائن والعلامات التي یستدل -1
  الإرادة الضمنیة للأطراف في العقود الدولیة مثل اللغة العقد والعملة التي تم الوفاء بھا 

في حال سكوت الأطراف عن اختیار قانون معین یحكم العقد صراحة أو  -2
ضمنا فانھ یصعب الاستناد إلى الضوابط التقلیدیة المعروفة في القانون الدولي 
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نون محل الإبرام  أو محل التنفیذ أو قانون الجنسیة المشتركة أو الخاص مثل قا
الموطن المشترك،وحتى بالنسبة لنظریة الأداء الممیز، فھذه الضوابط تعتمد على 
مرتكزات جغرافیة مما تؤدي إلى توطین وتركیز الرابطة العقدیة، ھذا ما یتنافى 

یة ، فالعقود الالكترونیة تسبح وطبیعة شبكة الانترنت التي لاتعترف بالحدود الجغراف
في عالم غیر مادي قوامھ الأرقام والبیانات، ومن ثمة فان تطبیقھا یثیر الكثیر من 

  الغموض وبدا واضحا عدم الملاءمة

أما بالنسبة للاختیار الصریح فھو بدوره یثیر صعوبات تتعلق بالأھلیة  -3
والحالة المدنیة للأطراف، وحتى بالنسبة لاختیار قانون معین لایعترف بصحة التعاقد 
عبر شبكة الاتصالات الدولیة ولا بحجیة الإثبات الالكتروني، أو انھ لا ینطوي على 

  تنظیم للمعاملات الالكترونیة 

القواعد المادیة للتجارة الدولیة أثبتت نجاعتھا في تنظیم مجتمع التجار، ولقد إن *
تم الاعتراف بھا كنظام قانوني مستقل یتماشى مع متطلبات ومقتضیات التجارة 
الدولیة، فھو كذلك ساھم في تفعیل العقود الالكترونیة من خلال تطویر الأسالیب 

  قد والسبل تماشیا والطبیعة الالكترونیة للع

إن المجتمع الافتراضي استطاع إن یخلق نظاما قانونیا متمثل في أعراف *
وعادات وسلوكات ملزمة للمتعاملین عبر شبكة الانترنت وھي ما اصطلح علیھا 

  القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة 

إن قدرة قضاء التحكیم على فض منازعات التجارة الدولیة، من خلال المناھج *
ا المحكم في إیجاد انسب الحلول وبالخصوص إذا ما كان مفوضا بالصلح التي یتبعھ

فانھ یراعي تجسید العدالة أكثر من فضھ للنزاع القائم، من خلال المنھج المباشر الذي 
یتیح لھ تطبیق قانون التجارة الدولیة وكذا القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة نظرا 

  لملاءمتھا والعقد محل الدراسة  

نظرا للتقنیة الالكترونیة لعقد التجاري، وما تستدعیھ مقتضیات المجتمع *
الافتراضي بدت التفكیر جدیا في حل المنازعات الكترونیا من خلال التحكیم 

  الالكتروني لما یحققھ من سرعة واقتصاد في الوقت والنفقات

  :لاقتراحاتا: ثانیا

لم یبادر بسن تشریع خاص نوجھ لمشرعنا الجزائري خاصة و أنھ حتى الساعة 
بالتجارة الإلكترونیة بالرغم من وجود مثل ھذه التشریعات في الدول العربیة مثل 

  :تونس التي كانت رائدة في ھذا المجال، و تتمثل ھذه التوصیات فیما یلي

لتفكیر في الإطار القانوني للتجارة الإلكترونیة و إدخالھا ضمن قواعد ا* 
 ا من القوانین المتصلة بھاالقانون التجاري و غیرھ
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عدیل القانون التجاري لیشمل باب خاص بالتجارة الإلكترونیة، ینظم فیھا ت* 
 .المبادئ العامة موضحا نطاق تطبیق القانون و تعریف المصطلحات الخاصة بھا

تعدیل القانون المدني لتنظیم مسائل تعاقد بین الأطراف في التجارة * 
بالتحقق من الإیجاب و القبول عبر الوسائل لق یتعالإلكترونیة خاصة فیما 

 .الإلكترونیة و المعلوماتیة و شبكات الاتصال عن بعد

ما قد یتعرض و ھذا تفادیا لفي التعاقد الالكتروني لمستھلك  إیجاد آلیات* 
 .من مخاطر التجارة باعتباره الطرف الضعیف في العلاقة العقدیة لھ
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  المصادر: اولا

  :النصوص التشریعیة - ا      

  26الموافق ل  1395رمضان  20المؤرخ في  75/58الأمر رقم 

  المتضمن القانون المدني المعدل و المتمم 1975سبتمبر سنة 

 الجریدة الرسمیة  2008فبرایر سنة  25مؤرخ في  09- 08القانون رقم

 2008افریل  22الصادرة بتاریخ  21رقم 

 

  :القوانین النموذجیة -ب
  

  1985القانون النموذجي بشان التحكیم التجاري الدولي لسنة  

  1996قانون الاونسترال النموذجي بشان التجارة الالكترونیة لسنة  

  المراجع:ثانیا

  :المراجع العامة  - أ
  أحمد عبد الحمید عشوش، تنازع مناھج تنازع القوانین، مؤسسة شھاب

  2003الإسكندریة الجامعیة، 

 زع أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، الجزء الأول تنا

  .2013،، دار ھومة للطباعة و النشرالقوانین، الطبعة الثالثة عشر

 عاملات الإلكترونیة أسامة أبو الحسن مجاھد، الوسیط في قانون الم
  دار النھضة العربیة القاھرة الطبعة الأولى ،الكتاب الأول

  أسامة أحمد الحواري، القواعد القانونیة التي یطبقھا المحكم على
موضوعات المنازعات الدولیة الخاصة، دار الثقافة للنشر و التوزیع، 

  2009الطبعة الأولى 

  إیناس محمد البھیجي، و یوسف المصري، تنازع القوانین في القانون
اھرة، الطبعة الدولي الخاص، المركز القومي للإصدارات القانونیة، الق

   .2013الأولى 
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  بن أحمد الحاج، دروس في قانون التجارة الدولیة، مذكرات مطبوعة

 2013لطلبة كلیة الحقوق، جامعة سعیدة، 

 عبد الفتاح بیومي حجازي، التجارة الالكترونیة العربیة، الكتاب الثاني 
 ،دارالنظام القانوني للتجارة الالكترونیة في دولة الإمارات العربیة

 .2003الفكر الجامعي الإسكندریة،

  حفیظة السید حداد، الوجیز في النظریة العامة في التحكیم التجاري

  .2014الدولي، منشورات الحلبي الحقوقیة، الطبعة الأولى 

  ،حفیظة السید حداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأوّل
  الحلبي الحقوقیةالمبادئ العامة في تنازع القوانین، منشورات 

  التحكیم الالكتروني في عقود التجارة الدولیة، إبراھیمخالد ممدوح ،

  .2008، الإسكندریة، دار الفكر الجامعي، 01ط

  علي علي سلیمان، النظریة العامة للالتزامات في القانون المدني

  1993الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، الطبعة الثالثة، 

 ذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، علي علي سلیمان، م
دیوان المطبوعات الجامعیة، الساحة المركزیة بن عكنون الجزائر، 

  2005الطبعة الثالثة، 

  محمد إبراھیم أبو الھیجاء، عقود التجارة الإلكترونیة، دار الثقافة للنشر

 .2011الطبعة الثانیة،  و التوزیع

  أو الھیجاء، التحكیم بواسطة الانترنت، الدار العلمیة  إبراھیممحمد
، الطبعة الأردن- دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمانو للنشر والتوزیع، 

  .2002الأولى 

  ،محمود محمد یاقوت، حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقود الدولي

  .2004توزیع منشأة المعارف، الإسكندریة 

 بحث درویش، قانون التجار الدوليمجید محمد محسوب عبد ال ،
 تأصیلي في النظام القانوني للتجارة الدولیة، الناشر دار النھضة 

  .1995العربیة، الطبعة 

 الدولیة أمام التحكیم  ، مركز القواعد عبرإبراھیممحمد  نادر

 .2002، الإسكندریة، دار الفكر الجامعي، الاقتصادي

  الإلكترونیة، دار الثقافة للنشر نضال سلیم برھم، أحكام عقود التجارة

  .2009والتوزیع الطبعة الأولى مزیدة ومنقحة 
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  دراسة مقارنة(ھبة ثامر محمود عبد الله ،عقود التجارة الالكترونیة( ،

  2011منشورات زین الحقوقیة ، مكتبة السنھوري ، الطبعة الأولى  

 دولیة، ھشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة ال

  1995 الإسكندریةمنشأة المعارف، 

  ھشام خالد، جدوى اللجوء إلى التحكیم التجاري الدولي ، توزیع منشاة 

  2005المعارف الإسكندریة 

  عبد ربة، التحكیم الالكتروني، المركز القومي  وإبراھیمھشام بشر 

  .2012القانونیة، الطبعة الأولى،  للإصدارات

  التجارة الدولیة، دار الثقافة للنشر والتوزیع، طالب حسن موسى، قانون

  .2010الطبعة السابعة 

  ،طرح البحور علي حسن فرج، تدویل العقد، منشأة المعارف

  .2000الإسكندریة، 

  لزھر بن سعید، النظام القانوني لعقود التجارة الإلكترونیة، دار ھومة
 للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر

  محمد زیدان النجار، التحكیم التجاري الدولي لزھر بن سعید، وكرم

 2010دراسة مقارنة، دار الفكر الجامعي الإسكندریة، الطبعة الأولى 

 في (الأوّل تنازع القوانین . زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص، ج

، دارسة مقارنة )2005جوان  20المؤرخ في  05/10ضوء القانون 

  2008الفرنسي ، مطبعة الفسیلة الجزائر بالقوانین العربیة والقانون 

  زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین

  2000المغربیة، تنازع القوانین، مطبعة الكاھنة 

 المكتب المصري : الناشر ن الفتلاوي، قانون الدولي الخاص،سھیل حسی
  2002بتوزیع المطبوعات 

  التجارة الدولیة، بدون دار نشر، سلامة فارس عرب، دروس في قانون

2000 

  :المراجع المتخصصة -ب

  ،حمودي محمد ناصر، العقد الدولي الإلكتروني المبرم عبر الإنترنیت
مع التركیز على عقد البیع الدولي للبضائع، دار الثقافة للنشر و 

  .2012التوزیع، الطبعة الأولى 
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  العقود الإلكترونیة، محمد أحمد علي المحاسنة، تنازع القوانین في

  .2013دراسة مقارنة، دار الحامد للنشر و التوزیع، الطبعة الأولى، 

  صفاء فتوح جمعة فتوح، منازعات عقود التجارة الإلكترونیة بین
القضاء و التحكیم، آلیات فرض المنازعات، دار الجامعة الجدیدة 

2013.  

 تجارة صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبیق على عقود ال

  2006الالكترونیة،دار الجامعة الجدیدة للنشر 

  :المجلات والرسائل العلمیة

  ،القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي"خالد شویرب" ،
دكتوراه فرع الملكیة الفكریة، جامعة الجزائر یوسف بن خدة كلیة 

  ،2009الحقوق 

  ،دور الإرادة "زیاد محمد فالح بشاشة، أحمد الحراكي و عماد قطان
أطراف التعاقد في اختیار القانون الواجب التطبیق في الالتزامات 

، مجلة جامعة "دراسة مقارنة–التعاقدیة الدولیة وفقا للقانون الأردني 

، 1العدد الثلاثون، ج –القدس المفتوحة للأبحاث و الدراسات 

 2014حزیران

 التحكیم التجاري المعنون السادس عشر المؤتمر الدولي  عمالأ
 الدولي

  جامعة الإمارات العربیة المتحدة بالتعاون ل كلیة القانونالمنظم من   
 :عن موقع، للدراسات و البحوث الإستراتیجیة مركز الإمارات مع

http://slconf.uaeu.ac.ae  2014-08- 20 :تم التحمیل یوم:  

  ،ني لاتفاق التحكیم القانو الإطارآلاء یعقوب النعیمي
 موقعال  عنالالكتروني،

http://slconf.uaeu.ac.ae/papers/n3/alaa.pdf   
  عماد الدین المحمد، طبیعة وأنماط التحكیم مع التركیز على

  التحكیم عبر الانترنت، 

http://slconf.uaeu.ac.ae/papers/n3/emad%20aldin%2

0mohamed.pdf  
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  هیثم عبد الرحمن البقلي، التحكیم الالكتروني كأحد وسائل تسویة

 موقعال المنازعات،عن

http://www.kenanaonline.net/blog/76756/page/3  

  ،التحكیم التجاري الدولي و دوره في عولمة النظام بن أحمد الحاج
المجلة القانوني لعقود التجارة الدولیة، المنشور على موقع  

 :موقعالالكترونیة للدراسات والأبحاث القانونیة 

http://droitplus.ma  

  یونس عرب، ندوة حول التقاضي في البیئة الانترنت، منشور على

 :الموقع 

http://www.startimes.com/f.aspx?t=30291752 
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