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 الحمد لله

 ....وتمام كل نعمة فاتحة كل خير                   

                       

 الرحمان الرحيمبسم الله                       

 قالوا سبحنك لا علم لنا إلٌا ما علٌمتنا إنٌك أنت العليم الحكيم     

 صدق الله العظيم                        

                    

 من سورة البقرة 13الآية                     

 

 

 



 

 رــــــــــــديــــــــــر وتقـــــــــشك
 عن أبي هريرة رضي الله عنه قال  يروى الترمذ                     

 قال رسول الله صلى الله عليه وسلم                            

 "لا يشكر الله من لا يشكر الناس "               
 وتطبيقا لهذا الحديث الشريف وهذا الأدب الرفيع                    

 الشكر لله والحمد لله الذي أعاننا على إتمام هذا العمل فإذن              

 الذي نأمل أن يكون في المستوى، أما بعد                      

نتوجه بخالص الشكر والتقدير إلى أساتذة كلية الحقوق بجامعة بجاية ونخص بذكر الأستاذ 
 المحترم

 بهلولي فاتح                                      

 على توجيهاته ونصائحه القيمة والذي ساعدنا وتشرفنا بمعرفته لقاء هذا العمل 

لى كل زملائنا  خاصة و أصدقائنا كما نتوجه بشكرنا إلى كل عمال المكتبة لجامعة بجاية وا 
 ، دنيا.عقيلة، جيلالي ،هية ، عادل،  سهيل د

 

 



 

 داءـــــــالإه                 
لية أطال الله في عمرها أتمنى من ربي أن أسكن الصافي أمي الغا ى نبع الحنانــــــــــــــإل

 تحت قدميها في الدنيا والأخرة جزاها الله خيرا 

 الذي تحمل الشدائد في سبيل تدريس ي ودفعني بثقة إلى تحقيق أحلامي  ىــــــــــــــإل

 أبي العزيز حفظك الله 

 ، وإلى زوج أختي سليمأكثر شخص كان إلى جانبي جيلالي  ىــــــــــــــإل

 أخي الوحيد بوبكر جعله الله سندا لي  ىــــــــــــــإل

 أخواتي ليندة ، نصيرة، شفيعة ىــــــــــــــإل

 البراعم الصغار ، بلال ، يسرى ، نوميديا  ىــــــــــــــإل

فريدة  زيلاسن، سليم، يوبا، الصديقات خاصة إلى صديقتيوالأصدقاء كل  ىــــــــــــــإل

  فهيمة التي ساعدتني على إنجاز هذا العمل .و 

 

 سهيلة                                                

 

 



 داءــــــــالإه

 دي هذا العمل إلى أمي الغالية قرة عيني أطال الله في عمرها ــــــأه

 ىــــــــــــــــــإل

 أبي الحبيب الذي سهر على راحتي أطال الله في عمره         

 ى ــــــــــــــإل

 .إخوتي سعيد ، عبد القادر ، كمال  

 ى ــــــــــــــإل

 أخواتي دليلة ، عقيلة ، فاطمة ، كهينة . 

 ى ــــــــــــــإل

سمه زينة ، كاتية ، دليلة، فريدة الصديقات والأصدقاء كل بإكل  

 صديقتي سهيلة .، طريق، سليم خاصة إلى حياة ،كريم،

 ى ــــــــــــــإل

 البراعم الصغار نبيل ، أيمن ،أنس، أمال، إلينا ... 

 ى ــــــــــــــإل

 كل من سقط قلمي عنه.... 
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وهي العمود الفقري ، ارة في العلاقات الدولية الحديثةتحتل التجارة الدولية مركز الصد  
العلاقات مم ا يؤدي إلى أن  التعامل التجاري على الصعيد الد ولي  هذه الذي تقوم عليها

تترتب عليه ميلاد علاقة تعاقدية ذات عنصر أجنبي تثير مسالة البحث عن القانون الواجب 
ت بدراسة فقهية كبيرة التي أثر ت ر من أهم وابرز المواضيع التي خظيوالتي تعتب ،التطبيق

 .1عد قانونية التي تنظم هذه العقودقوا على التشريعات الوطنية تظهر في

فراد أم بين على أنماط التعامل التجاري سواءا كان بين الأ وهذا التحول الذي طرأ
بين بعضها صيغ التعامل التجاري الدولي بصيغة جديدة وتح ول به  المؤسسات والشركات أو

لم ادي المباشر الكلمة قاء اعن تعامل قائم على العلاقات المباشرة بين المتعاملين يكون فيه لل
 2،يثة عن بعدإلى التعامل يعتمد بالكامل على استخدام وسائل الاتصال الفوري الحدالأخيرة، 

طريق وسائل إلكترونية  وخصوصا إذا كانت هذه المعاملات عبارة عن عقود تجارية تبرم عن
، المعلومات الدولية للأنترنتشبكة ، من أهمها الحاسوب الألي الذي يعمل من خلال الحديثة

 ن التجار والمستهلكين من إبرام عقودهموالذي أصبح سوقا في العالم الإفتراضي الذي يمك  
، وتتسم هذه العقود بالطابع الدولي لأنها تتم بين أطراف دون الحاجة إلى الإلتقاء المادي

نتيجة للتقدم  ،لإلكترونيةا يسمى بالتجارة الاء تحت من إلى دول مختلفة ويكون تعاقد هؤ ينتمو 
ستخدام الوساالتكنولوجي عصر العولمة بما يعرف ، وهذا ئل العلمية الحديثة في المعاملات، وا 

الذي أصبحت التجارة الإلكترونية فيه جزءا لا يتجزأ من الإقتصاد العالمي التي تمكن التجار 
 عبر الهاتف . من الإلتقاء بدلا من التنقل بين المتاجر أو التسوقوالمستهلكين 

                                                           
أعمر، القيود الواردة على حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد  مة سعيدة، حميطوشمو ح -1

سياسية، جامعة التجاري الدولي، مذكرة لنيل شهادة الماستر في الحقوق، فرع القانون العام للأعمال، كلية الحقوق والعلوم ال
 .0ص ،4102-4102بجاية، 

منشورات  جارية الالكترونية، لبنان،صاص القضائي الدولي في التعاملات التعبد الباسط حاسم محمد، تنازع الإخت -2
 .01، ص4102الحلبي الحقوقية ، 
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لم تعرفها ونظرا لأن هذا النوع من التجارة أدى إلى ظهور إشكاليات قانونية جديدة 
فقد كان من الضروري إيجاد حلول لها من خلال نظام قانوني جديد  ،التجارة التقليدية

رة بتشريعات وطنية وعالمية للتوصل للتعامل مع الجوانب الجديدة لتقنية الإتصالات المتطو 
كما تساهم في توفير الوقت والجهد وتقلل من  ،حل للمنازعات الناجمة عن الأنترنت إلى

زالة الصعوبات القانونية التي تعترض التجارة لما ينتج عنه من أهمية بالغة  تكلفة التقاضي وا 
 .في تحقيق رقي المجتمع وتقدمه 

اجب التطبيق على ، حيث يتعذر تحديد القانون الو لتجارة الإلكترونية تواجه صعوباتفا
، مع مراعاة أن لان قانون الإرادة هو المطبق أو وما إذا كا ،المنازعات التي تثار بشأنها

التجارة الإلكترونية تقوم على دعامات غير ورقية، بل تبرم عن طريق كتابة إلكترونية مسجلة 
على وسائط إلكترونية الأمر الذي يستدعي ضرورة وجود تنظيم قانوني فعال ومناسب يوفر 

نية من بيئة قانونية أكثر ملائمة للتجارة الإلكترونية عن طريق توفر إجراءات وقواعد قانو 
 1.أجل تيسير إستخدام التقنية العصرية في تبادل البيانات إلكترونيا 

وعلى هذا النحو جاء إختيار موضوع الدراسة نابعا من الأهمية التي يكتسيها هذا 
فإن الأمر يقتضي إزالة كل  ،الأخير فيما يشهده مجال التجارة الإلكترونية من النمو المتزايد

بمحاولة  الاهتمام، حيث أصبح وتنفيذ هذه العقود ستمراريةإضمان العوائق التي تواجهها ل
التي تشغل الفقهاء ومشرعي  ،البحث عن حل لمنازعات التي تثور بشأن التجارة الإلكترونية

له أثر  ،ي ينظم عقود التجارة الإلكترونيةومفاد ذلك هو أن فعالية النظام القانوني الذ ،الدول
تسا  .ع نطاقهابالغ في زيادة حجمها وا 

                                                           
إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، القانون الواجب التطبيق على منازعات عقود التجارة الإلكترونية،)د. ط( ، دار - 1

 وما بعدها. 214ص. .4112النهضة العربية ، القاهرة ،
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التي تفتقد كما تظهر أهمية هذا الموضوع في التعرف على أهم الصعوبات القانونية 
القانون الواجب وتتمثل هذه الصعوبات في تحديد  ،حلول مستقرة في التشريعات الوطنيةل

التي تعتبر من أهم وأبرز الإشكاليات  ،عقود التجارة الإلكترونيةعات التطبيق على مناز 
 القانونية التي أثارت جدلا كبيرا بين فقهاء القانون الدولي الخاص.

وتتمحور الإشكالية حول صعوبة تحديد المكان الذي أبرمت فيه عقود التجارة عن 
على القانون الواجب ،بالإضافة إلى توقعات الأطراف في حالة عدم الإتفاق  ،طريق الأنترنت

أو عندما يتفق الأطراف على تطبيق قانون معين، والإشكالية المحورية المقترحة  ؛لتطبيقا
صالحة لحل  ةهل الحلول المقررة بشأن عقود التجارة الإلكتروني :لمعالجة هذا الموضوع هي

 ؟ . منازعاتها

الإسناد ، الفصل الأول تحت عنوان قواعد تقسيم الموضوع إلى فصلين يناوعليه إرتأ
 . والفصل الثاني تحت عنوان فكرة الأداء المميز والقواعد المادية .قانون الواجب التطبيقوال

وللإجابة على هذه الإشكالية نخصص هذا العمل لإيجاد القانون الواجب التطبيق 
ليلنا تحليلي من خلال تح، معتمدين على منهج نازعات عقود التجارة الإلكترونيةعلى م

 بين الأنظمة القانونية لدول العالم .والمقارن من خلال مقارنتنا  الوطنية للنصوص القانونية

 ئج المتوصل إليها في خاتمة البحث . مجموعة من النتا وأخيرا أجبلنا

 

 



 

 

 

 

 الفصل الأول 

  قواعد الإسناد والقانون الواجب التطبيق

 في منازعات عقود التجارة الإلكترونية 
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 المتعاقدينالعقد شريعة »يسود في المعاملات التجارية الالكترونية مبدأ أن 

Pacta sumt servondo»» ،يار القانون الواجب ترك للأطراف حرية اختبحيث ي
 مبدأ سلطانما يعرف بيكفل تحقيق مصالحهم وهذا  ط مابشر ،  1التطبيق على منازعاتهم 

تمديد العمل بمبدأ  الملائمالإرادة في علاقات القانون الداخلي غير أن المشرع رأى أنه من 
لإعطاء الحرية  ،الأجنبيتفاقيات ذات العنصر لاالإدارة إلى ميدان العلاقات ل سلطان

وكثيرا ما يغفل الأطراف ، المبادئ العامة للقانونوهذه القاعدة من  2للمتعاقدين لإبرام عقدهم،
أي القوانين تحديد القانون الذي يحكم منازعاتهم، وهنا يتعين على القاضي تحديد  عن

وثيقة الصلة بالموضوع بما في ذلك نوع  على المعايير التي تعتبر والحرص ،الأفضل ملائمة
شأن القانون الأقرب بالنظام هل هو اقتصادي، رأسمالي، أو اشتراكي وصولا إلى قرار 

 3كالموطن ومكان إبرام وتنفيذ العقد. ،لظروف وملابسات العقد

سبق سنتناول في هذا الفصل معيار الإرادة وتطبيقاتها على منازعات  ومن خلال ما
التجارة الإلكترونية )المبحث الأول(، والمعايير التقليدية وتطبيقاتها على منازعات عقود عقود 

 التجارة الإلكترونية )المبحث الثاني(.

 

          
                                                           

 .49-49. ص. ص، مرجع سابق حمد بن سعيد الزمزمي،أبراهيم بن إ -1
ضير حكيم، دور الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مذكرة لنيل حبوكلال مبروك، ل -2

 .19.، ص2102ق، جامعة عبد الرحمان ميرة، شهادة الماستر، فرع قانون الأعمال، كلية الحقو 
 .49.براهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، صإ -3
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 الأول المبحث

 منازعات عقود التجارة الإلكترونيةالإرادة وتطبيقاتها على  ضابط سلطان

، التي يتم بموجبها ناد تعتبر الوسيلة الفنية الأولىمن المتعارف عليه أن قاعدة الإس
مبدأ  هميةلأنظرا تحديد القانون الواجب التطبيق على المنازعات ذات العنصر الأجنبي، و 

منازعات عقود في  تحديد هذا القانونفي  ((l’autonomie de la volontéسلطان الإرادة 
ترتبط بأكثر من والتي كثيرا ما  ،د التجارة الإلكترونية بصفة خاصة، وعقو التجارة بصفة عامة
، تحديد أي نظام قانوني يجب تطبيقه، لذا فإن قاضي الموضوع يلجأ إلى نظام قانوني واحد

و الأمر الذي يثير وه، على صعوبة بالغةينطوي ومهمة تحديد القانون الواجب التطبيق أمر 
                                                                         التساؤلات. العديد من 

ل( مفهوم مبدأ الإرادة في )المطلب الأو  ندرس في هذا المبحثسوعلى هذا الأساس 
شكاليات تطبيق مبدأ الارادة                                                                                                                                            التشريعات المقارنة في )المطلب الثاني(.مع بيان موقف ، وا 

 المطلب الأول
 الإرادة سلطان مفهوم مبدأ

يحتوي على كل  ،قد بينهمالإرادة قدرة المتعاقدين على خلق ع يقصد بمبدأ سلطان
بحيث للأطراف كامل الحرية في اختيار القانون  1في حدود نصوص القانون،التفاصيل 

خضاع العقد للمبادئ العامة للقانون  ،الواجب التطبيق على عقودهم ولهم استبعاد القانون وا 
وهذا المبدأ  2داب العامة،لآأو عادات وأعراف التجارة الدولية، وذلك في حدود النظام العام وا

                                                           
 .010.، صسابقلزمزمي، مرجع ابن سعيد  م بن أحمدبراهيإ -1
، 2102، عمان ،ار الثقافة للنشر والتوزيع، دلكتروني المبرم عبر الانترنتحمودي محمد الناصر، العقد الدولي الا -2

 .944.ص
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طار ظهرت القوانين الوطنية، وفي هذا الإ كافة يعتبر بمثابة قاعدة قانونية دولية، نظمتها
 .                                                     1الأخرى  الآراءدئ وخصائص تميزها عن بقية منها مباعدة أراء فقهية لكل 

وعليه نستعرض لموقف القانون والاتفاقيات الدولية في )الفرع الأول( وموقف الفقه في  
 الثاني(.)الفرع 

 الفرع الأول                                 

 من مبدأ سلطان الإرادة لاتفاقيات الدوليةموقف القانون وا                

 التطبيق على عقود التجارة انون الواجب ختيار القفي العقود الدولية عادة ما يتم ا
فقه القانون الدولي الخاص نتيجة للتطوّرات التي عرفها منذ القد استقر لدى و  ،الالكترونية

نما أخذت به  ظهور نظرية تنازع القوانين، فمثل هذا الحل لم يبقى في مجاله النظري، وا 
الإرادة أحد المبادئ التي تعتمد عليه لفض مشكلة تنازع  القوانين وجعلت من مبدأ سلطان

بقدرة الأطراف في  الأخرىالقوانين، ونجدها أيضا في الاتفاقيات الدولية التي اعتدت هي 
 رض التقليل من ظاهرة تنازع القوانين.اختيار القانون الواجب التطبيق لغ

 القانون من مبدأ سلطان الإرادة أولا: موقف
نظرًا لأهميته في  ،لطان الإرادةيخص مبدأ س التشريعات المقارنة فيما قفالفت مو اخت
/أ من القانون التجاري الموحد 0ف 110لمادة القانون الواجب التطبيق وذلك وفقا لتحديد 

،UCCللولايات المتحدة الأمريكية )  ع الأمريكي خوٌلأن المشر ها يتضح منبحيث  2(
سواءا كان ذات صلة الدّولي في اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد  للمتعاقدين الحق
 لا. بتلك الدولة أو

                                                           
 لبنان  ،(مقارنة سة قانونيةدرا)سلطان عبد الله محمود جواري، عقود التجارة الالكترونية والقانون الواجب التطبيق،  -1

 .011.، ص2101 ة،الحقوقي حلبيمنشورات ال
 تي:الأمريكية، المتاح على الموقع الآ/أ من القانون التجاري الموحد للولايات المتحدة 0ف 110المادة  -2

www.proz.com kudoz home 21 avril 2009 kudoz English to arabic translation of UCC law. 



 التطبيق الواجب قواعد الإسناد والقانون                                                   الفصل الأول 

 

7 

 

لمعاملات الكمبيوتر لعام  الموحد الفيدراليقانون الأمريكي المن  014بينما المادة 
ونظّمت  أقرت صراحة مبدأ حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق ،04441

العقد »نص على أن ق م. ي014فالمشرع الجزائري في المادة  2بالمستهلكين، أحكاما خاصة
شريعة المتعاقدين، لا يجوز نقضه ولا تعديله إلّا باتفاق الطرفين أو لأسباب يقررها 

الذي ينص في  0494في حين أخذ به القانون الدولي الخاص النمساوي لعام  3،"القانون

الالتزامات التعاقدية القانون الذي يحدده الأطراف صراحة يسري على »أحد مواده على أنه 
كما نجد القضاء الفرنسي يطبق قانون دولة محل إبرام العقد على أساس أنه  ،«أو ضمنيا

، 4من قانون المدني الفرنسي 0019قانون الإرادة الضمنية للأطراف، ويتجلى ذلك في المادة 
وز الرجوع فيها إلا بإرادة المتعاقدين المتبادلة أو التي جعلت العقد شريعة المتعاقدين، فلا يج

 5لأسباب يحددها القانون .
القانون المدني الألماني في أحكامه المتعلقة بالقانون الدولي الخاص بالإضافة إلى  
 6.«يخضع العقد إلى القانون الذي يختاره الأطراف»ينص على ما يلي  0494لسنة 

الأخرى في تشريعاتها بفكرة خضوع العقد لقانون  أخذت هيفقد  أمّا الدول العربية
ون المدني المصري في المادة ، والقان10ف21دة، فأخذت به سوريا في المادة الإرا
 .07ف04

                                                           
 ، متاح على الموقع الآتي: 9111من القانون الأمريكي الفيدرالي الموحد لمعاملات الكمبيوتر لعام  014المادة  -0

www.wipo.int/wipolex/ar/profile.jsp?code.  
 .012-010.ص.  ص ابراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، -2
، المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم لقانون 24/14/0499، مؤرخ في 99-99مر رقم من الأ 014المادة  -1

 . 2119لسنة  99، الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية ، عدد 19/01
 من القانون المدني الفرنسي، متاح على الموقع الآتي: 0019المادة  -9

https://carjj.org/mode/1236.  
، ي الحقوقية، بيروتبلح، منشورات ال2، ط0ج، (النظرية العامة للإلتزامات)نهوري، نظرية العقد، سالرزاق ال عبد  أحمد -9

 .010.، ص0449
 .01-02.ص ص . بوكلال مبروك، لحضير حكيم، مرجع سابق، -6
 : الآتيمن القانون المدني المصري متاح على الموقع  04المادة  -7

www.uobabylon,edu.iq uob/coleges spot .com/bolg post81. 
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ختيار المصري خوّل للمتعاقدين الحق في اويتضح من خلال هذه المادة أن المشرع 
كن لم يمنح حرية مطلقة للمتعاقدين ل ،على العقد الدوّلي الإلكتروني القانون الواجب التطبيق

نما حرّيتهم تستمد مشروعيتها  بمقتضى قاعدة إسناد بل منحهم حق ، من إرادة المشرعوا 
 1الاختيار بنص صريح دون تجاوز أهداف المشرع.

نجد أن المشرع قبل تعديل هذه  ثيبح 10ف09المادة  .لمادة في ق م جوتقابل هذه ا
 ختيار القانون الواجب التطبيق على عقدهما.للأطراف لا قد أعطى حرية مطلقة المادة ،

يسري على الالتزامات التعاقدية القانون المختار »أمّا بعد التعديل جاء في هذه المادة 
 .لة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقدمن المتعاقدين إذ كان له ص

دون أن يأخذ أن المشرع الجزائري أخذ بالإرادة الصريحة من خلال هذا النص يفهم 
يتم إعمال المعايير  لإرادة الضمنية، وفي حالة غياب الإتفاق الصريحبعين الاعتبار ا

ألا وهي قانون الموطن  .من ق م ج 09من المادة  1و 2الاحتياطية الواردة في الفقرتين 
 .ة، أو محل إبرام العقدأو قانون الجنسية المشترك المشترك،

 09ادة على نص الم لجديد الذي أورده لال التعديل امن خيلاحظ أن المشرع الجزائري 
بصفة صريحة الإرادة الضمنية في مجال اختيار القانون الواجب التطبيق على قد استبعد 

عقود التجارة الدولية، كما تشترط وجود صلة حقيقية بين العقد والقانون المختار وهو موقف 
النظام العام والآداب  مخالفة لى عدمغالبية القوانين الوطنية التي تحرص في عمومها ع

 2العامة في الاختيار.

                                                           
ي بلح، منشورات ال(المبادئ العامة في تنازع القوانين ) حفيظة السيّد الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، -1

 .922.، ص2114، الحقوقية، بيروت
 .949.حمودي محمد الناصر، مرجع سابق، ص -2
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لكترونية من إمكانية إختيار إليه العقد النموذجي للتجارة الإإلي ما ذهب  بالإضافة
شتراط وجود صلة حقيقية بين القانون المختار دون إ نونا يحكم علاقتهم التعاقديةقا المتعاقدين

 والعقد.

توافر علاقة أو رابطة،  استلزامانون محايد من جانب الأطراف دون وهذا الاختيار لق
مكانية إطلاق عة هذا العالم الافتراض، يعتبر تماشيا مع طبي حرية الأطراف في عقود وا 

من ناحية أخرى نص القانون الدولي الخاص ، و لكترونية الدولية،هذا من ناحيةالتجارة الإ
طراف قانون أخر يخضع له العقد غير القانون على إمكانية إختيار الأ 0444السوسري 

منه على أن " إختيار القانون يمكن إجراءه أو  1ف 004المادة ، ف1الذي تم اختياره مسبقا 
 2تعديله في أي وقت...." .

يجب أن لا يضر  ،وتجدر الإشارة إلى أن هذا التعديل للقانون الذي يخضع له العقد
 بحقوق الغير .

 الاتفاقيات الدولية من مبدأ الإرادةثانيا: موقف  

ظيم مسألة معينة، فهي عمل الاتفاقيات الدولية هي توافق إرادة دولتين أو أكثر على تن
 وأطرافها. سب طبيعتهاودولي بحقانوني، 

هو التقليل من  ،والهدف من هذه الاتفاقيات في إطار المعاملات الدولية الخاصة
وذلك بتوحيد القواعد الموضوعية  ،ظاهرة تناقض الحلول المعتمدة في التشريعات الوطنية

 الإسناد الذي يقضى على ظاهرة تنازع القوانين. مباشرة وهو كحل بديل لمنهج

                                                           
 متاح على الموقع الآتي:  عقود التجارة الإلكترونية،القانون الواجب التطبيق على عبد العزيز الزعابي ، - 1

http://legalblog01.blog spot.com/2016/06/blog-post-81.html (15/04/2017)p.05. 
 تي:، متاح على الموقع الآ29/02/0499من القانون السويسري الصادر في  1ف  004 المادة - 2

www.uobabylo.edu .iq/uob coleges/lecture.aspx.    
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ة فعلى سبيل المثال نجد المادة كرّست غالبية الاتفاقيات الدولية مبدأ سلطان الإراد وقد
خضع لأحكام " عقد البيع يالتي نصت على أنه 0499هاي لعام إتفاقية لامن  0ف 2

يعتبر مبدأ سيادة القانون ، بحيث 1القانون المحلي للدولة التي يحددها الأطراف المتعاقدة"
والذي يكون بين دولتين أو أكثر مختلفة الشرائع تتمتع بالسيادة فإذا لم توّحد هذه القوانين فإنه 

أن هناك تقييد في دراسة  لى حدى إلاّ صعوبة بالغة، وذلك بدراسة كل حالة عسوف يواجه 
موضوع تنازع القوانين من أجل توحيدها لأنه من المهم رسم حدود للفصل في النزاع الدّولي 

                               2لإعطاء بعض الإيضاحات للقانون المسند إليه.

التي تعتبر بمثابة القانون الدولي  0491روما لعام  بالإضافة إلى ما جاءت به إتفاقية
 تحمل حرية الإختيار على ما يلي: منها والتي  0ف 1إذ تنص المادة  ؛الخاص للعقود

Le contrat et régit par la loi choisie par les parties …  " . 

المتعاقدين للقانون الواجب التطبيق  كما أقرت في الفقرة الثانية منها على حق إختيار
في مرحلة لاحقة على إبرام العقد، وكذلك حقهم في تعديل القانون المختار ، مع حماية 

 . 3حقوق الغير

 (الأونسيترال)كما حرص خبراء الأمم المتحدة على وضع قانون التجارة الإلكترونية 
لتعاقد على مبادئ ا من الأهمية بمكان التركيز على ترسيخ مبدأ التعاقد؛ إذ رأو ،0444لعام 

نصت عليه بالإضافة إلى ما لضمان الثقة بين المتعاقدين ، والإتفاق بين أطراف العقد، 
، هذا إلى جانب ما جاء في دورة مجمع القانون الدولي المنعقدة في 0491إتفاقية عمان لعام 

                                                           
 الدولية بيوع المنقولات المادية ون الواجب التطبيق على عقودالمتعلقة بتحديد القان 0499من إتفاقية لاهاي 0ف 2المادة -1

 تي: للبضائع ، المتاح على الموقع الآ
www.startimes.com/?t=292886402. 
2
 - LOUSSOUARN  YVON et PIERRE BOUREL, Droit international privé, 7

eme
 édition, Dalloz , Paris, 2001, 

p106. 
، المتاح 0491من اتفاقية روما بشأن القانون الواجب التطبيق على الإلتزامات التعاقدية الصادرة في  2و 0ف 1المادة  -3

 على الموقع الأتي:
www.uobabylon.edu.iq/ publications/ law…article-ed19.doc. 
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لة وشخص خاص أجنبي تخضع لقواعد ، التي تؤكد أن العقود تبرم بين دو 0494أثينا عام 
 القانون المختار بواسطة الأطراف .

لمبدأ سلطان الإرادة من  النصوص أنّ العقود الدّولية تخضعنستخلص من خلال هذه 
لدائمة في وكذلك ما أقرّه حكم محكمة العدل الدّولية ا لقانون الواجب التطبيقحيث اختيار ا

في كمت هيئة التحكيم للجنة الدائمة لذلك فقد ح اوتطبيق، البرازيليةريبية قضية القروض الص
في النزاع الذي ثار بين الشركة الفنلندية والعراق وفقا للقانون البلجيكي  0499ماي  22

 .1الذي اختاره الأطراف صراحة
دون  القانونللنقد لأنها خوّلت للمتعاقدين حرية مطلقة في اختيار تفاقية روما تعرضت إ

اخضاع إرادة المتعاقدين لفكرة مكان إبرام العقد عند مع الأمر الذي يتنافى وضع قيود 
 2سكوت الإرادة عن اختيار القانون الواجب التطبيق.

ن  كانت هذه الاتفاقيات قابلة للتطبيق على منازعات ولم تسلم هذه النظرية من النقد وا 
د موحدة كحل في العقود الدولية، إلّا أن عقود التجارة الإلكترونية، بوصفها تتضمن قواع

 3.الأطرافنطاق تطبيقها محدود إذ يقتصر على المنازعات التي تثار أمام قضاء دول 
 الفرع الثاني

 الإرادةسلطان موقف الفقه من مبدأ                           
فقهيًا حول حدود إلّا أنه أثار جدلًا ، مبدأ حرية الإرادةبالرغم من الرواج  الذي لاقاه 
وعليه انقسم الفقه في تحديد دور الإرادة الصادرة عن  4ممارسة الأطراف لحرّيتهم العقدية،

 الأطراف المتعاقدة إلى مذهبين وهما:

                                                           
للعلوم ى لحمجلة المحقق الالواجب التطبيق،  ور قانون الإرادة وقواعد الإسناد في تحديد القانوندحسين عباس حسين،  -1

 .214.، ص2104، العدد الثاني، السنة الثامنة، القانونية والسياسية
 .019.براهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، صإ -2
 .014.ص ،المرجع نفسه -3
 .944.حمودي محمد الناصر، مرجع سابق، ص -4



 التطبيق الواجب قواعد الإسناد والقانون                                                   الفصل الأول 

 

12 

 

 أولا: النظرية الموضوعية

ادة المتعاقدين وهو إخضاع العقد ارتكزت هذه النظرية على الأساس الموضوعي لإر 
وهذه النظرية   ،"Unidroit " وهو موقف مبادئ -توطين العقد –قانون دولة معينة بالذات ل

 ستخلاص القانون الواجبالأكثر ملائمة للخلاف الذي نشأ لاتقوم على الأخذ بالقانون 
 .التطبيق على النزاع

مور لتالي يقوم أطراف العقد بتحديد الوقائع التي يتوطن العقد بها من بين هذه الأباو  
الموضوعي للعقد شرط  والتوطن ،افق بين القانون المختاروتنفيذ العقد، فالتو  إبرام مكان

فهو أحد سبل تحديد  ،ضروري لفعالية إرادة الأطراف في اختيار القانون الذي يحكم العقد
، فالقاضي هو ، وليست الإرادة وحدها كافيةلكترونينون الواجب التطبيق على العقد الإالقا

ضمن القواعد القانونية خاصة بالدول التي  ،يحدد القانون الواجب التطبيق على النزاعالذي 
في تحديد قانون العقد، ولا قاضي الدور الأساسي للالنظرية تمنح فهذه ضاع العقد لها، يتم إخ

 1.عن إرادة المتعاقدين الصريحة في تحديد القانونمجال للحديث 

نما ؛ أنّ حرية المتعاقدين ليست طليقة ضوعيةفقد أكدّ بعض أنصار النظرية المو   وا 
ويرى البعض الأخر أن دور الإرادة ينحصر في تركيز العلاقة العقدية  ،دة باختيار قانونمقي

، مما يبرر خضوعها لأحكام العقد إلى ليست له صلة بهذه العلاقة في إطار نظام قانوني،
 . 2قاعدة إسناد في دولة القاضي 

النظرية الموضوعية فنصت في المادة الثانية   0491روما لسنة كما كرّست معاهدة 
، حيث يحكم العقد القانون خضاع العلاقة العقدية لقانون الدولة الأكثر صلة بالعقدعلى إ

                                                           
ركانه، إثباته، القانون الواجب التطبيق، التشفير، التوقيع أز في عقود التجارة الالكترونية )ة، الوجيقواز المطالفمحمد   -1

 .010-011.، ص2119، افة للنشر، عماندار الثق)د. ط(، الالكتروني(، 
دار الفكر الجامعي، الاسكندرية،  )د. ط(،التطبيق على عقود التجارة الدولية،هشام علي صادق، القانون الواجب  -2

 وما بعدها. 92.، ص2110
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ختيار صريحا أو يستنتج بشكل مؤكد من ويجب أن يكون الإ ،ختاره أطراف العلاقةالذي إ
 1من المعاهدة. 0ف 1ق لنص المادة ، وهذا طبأو الظروف الملابسة ؛بنود العقد

وفي حالة غياب الإرادة لقانون تحكم العلاقة العقدية، يطبق القانون الأكثر صلة 
 .3من المعاهدة  0طبقا للمادة   2العقدية،بالعلاقة 

 ثانيا: النظرية الشخصية

 فلا يكون مقتصرًا على مجرد توطين فعالا  اذهبت هذه النظرية إلى منح الإرادة دور 
عطاء القاضي حريّة إيجاد  القانون الذي يتناسب والعقد ليتم تطبيقه العقد في مكان محدد، وا 

نما يتوجب تحديد القانون الواجب التطبيق في النزاعات التي تنشأ عن العقد  عليه، وا 
 4والالتزامات المترتبة عليه، وهذا ما يسمى بحق اختيار القانون، لا تركيز العقد.

قيد وفسح المجال تجاه بوجوب تحرير الطرّفين من كل هذا الإ وعليه يرى أصحاب
القاضي لا ، ومن ثم فية حدود للخيار الحرّ عدا حالة الغش نحو القانونأمامهم دون إشتراط أ

 . حترام توقعات الطرفين وتوفير الأمان القانونيع بأية سلطة في هذا الصدد وذلك لايتمت
تشترط وجود صلة حقيقية بين العقد  .ق م ج 09للمادة  غير أنّ التعديل التشريعي الجزائري

والقانون المختار التي تحرص على عدم مخالفة العقد للنظام العام والآداب العامة في اختيار 
 5.الطرفين ولا يكون منطويا على الغش أو التحايل نحو القانون

ودقة بالنسبة ثر شمولا ويمكن القول ممّا سبق أنّ الأخذ بمذهب الشخصية يكون أك
معظم طلاع طرفي العقد بقوانين إلأنه من غير الممكن  ،نترنتللعقود الإلكترونية عبر الأ

                                                           
 مرجع سابق. ،0491من معاهدة روما، لسنة  0ف 1و 2المواد   -1
 . 199.، ص2119، بيروت، الجامعية للدراسات، مجد المؤسسة يل غصوب، القانون الدولي الخاصجمه العبد -2
  من إتفاقية روما،  مرجع سابق. 0المادة  -3
 .010.محمد فواز المطالقة، مرجع سابق، ص -4
 .949ص. حمودي محمد الناصر، مرجع سابق، -5
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الدّول أو دّولهم، كما أن بعض الدّول ليست لها تشريعات خاصة بالتعاملات الإلكترونية يتم 
ونية لكتر إخضاع أحد العقود الإسبيل المثال إذا تم  ىفعل ،خضاع مثل هذه التصرفات لهاإ

ففي هذه الحالة إذا حدث خلل في العقد وتم  ،إلى القانون اللبناني وموطن العقد في لبنان
القوانين التي  إحالة النزاع إلى القضاء اللبناني فسوف يقوم القاضي بالبحث عن منظومة

 لكتروني المبرم.تتناسب والعقد الإ

ن نجد تشريعا خاصًا تم ، فإنه لوعند البحث عن القانون خاص بالتجارة الالكترونية
ية دولة من الدول بالبحث عن التشريع المناسب لدى أ وبالتالي فإن القاضي يقوم ،قرارهإ

،  وهذا تنفيذالأو ، التي تسند العقد إلى مكان الإبرام والذي يتم تحديده حسب قواعد الإسناد
وحدانية لأخذ بالنظرية الأمّا في حالة ا ؛زدواجية في تحديد القانونفي حالة الأخذ بالنظرية الإ
قانون التجارة  لأنه تم تحديد ،يتناسب والنزاع المعروض أمامه فإن التشريع اللبناني لن

 1وهذا القانون مازال قيد الدراسة لدى السلطة التشريعية لإقراره. ،لكترونية ليطبق على العقدالإ

اب المعلومات ينسإ وممّا يعقد المسألة أكثر هو إنفتاح الأنترنت على العالم وحرية
مجال  مثل هذه الحدود التي نرى أنه لا عمال، تشرف على إعبرها وغياب السلطة عليا

يبقى أطراف عقد البيع الدولي الإلكتروني  لذا ،لإعمالها إلّا بعد طرح النزاع على القاضي
هي قواعد  كم عقدهما، وكل ما يمكن أن يقيد إختيارهختيار القانون الذي يحيتمتعون بحرية إ

لتزام ين التي سُنت في مجال التجارة الإلكترونية على الإالتي تسدد غالبية القوانالبوليس 
             2باحترامها.

                                   

 

                                                           
 .012.مد فواز المطالقة، مرجع سابق، صحم - 1
 .944-949ص..حمودي محمد الناصر، مرجع سابق، ص - 2
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 المطلب الثاني                                      

                                                                                                  وموقف التشريعات المقارنةالإرادة إشكاليات تطبيق مبدأ                  

منازعات  ، في تحديد القانون الواجب التطبيق فيبسبب أهمية مبدأ سلطان الإرادة 
ه في تطبيق  ن، ونظرا أد التجارة الإلكترونية بصفة خاصة، وعقو عقود التجارة بصفة عامة

تفاق الأطراف صراحة على تحديد القانون سواءًا من خلال ا، منازعات تلك العقود الأخيرة
الواجب التطبيق، أو من خلال استخلاص القاضي للإرادة الضمنية للأطراف، يثير العديد 

 تباينت بشأنها مواقف التشريعات المقارنة.من الإشكاليات التي 

نتناول في هذا الصدد اشكاليات تطبيق مبدأ الإرادة )الفرع الأول(،  وعلى هذا الأساس
 وموقف التشريعات المقارنة )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول

 إشكاليات تطبيق مبدأ الإرادة

د التجارة إذا كانت قدرة الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على عقو 
من المبادئ المسلمة بها في كل من التشريع والقانون، على حد سواء، فإن ، ةلكترونيالإ

لتعبير عن تلك والمشكلة تثور حيث يتم ا ،المسألة تنطوي على نتائج خطيرة في هذا المجال
رادة أصلا، عن طريق أجهزة ووسائط إلكترونية لا تملك الإ ،الإرادة دون تدخل إنساني مباشر

وب المبرمج بين رسائل مشوبة بخطأ بشكل يستحيل أن تُثبت تلك أي عندما يقوم الحاس
نما عن طريق طرق  تتلاعب بمضمون تدخل و  أخرىالرسائل بدون إرادة صاحب العلاقة، وا 

 1لكترونية.الرسائل الإ

                                                           
 .4.عبد العزيز الزعابي، مرجع سابق، ص -1
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وعليه فإن المسالة تنطوي على نتائج خطيرة في هذا المجال أهمها خطورة الاعتماد 
 لهم بصلة )ثانيا(. تيم )أولا(، واختيار الأطراف لقانون لاعلى الإرادة تجاه المستهلك 

 عتماد على الإرادة تجاه المستهلكأولا: خطورة الإ

عقود تبرم بين موردين نترنت، هي ود التجارة التي تتم عبر شبكة الأإنّ غالبية عق
 وروبية على حماية هؤلاء المستهلكين، فنجدالأومستهلكين، وقد حرصت كافة التوجيهات 

في عقود الاستهلاك، جاء الخاص بالشروط التعسفية " EC" 01/41رقم  التوجيه الأوروبي
تضمين العقود عدم  بسط رقابتها معوروبي عليها في ديباجته  أنّ دول الأعضاء للإتحاد الأ

 .لبنود غير عادلة

ق بالعقود الخاص بحماية المستهلكين فيما يتعل" EC " 19/49يضا التوجيه رقم وأ
ع يكون غير في الواق لأنترنت( بحيث جاء في مقدمة أن المستهلك ارمة عن بعد )عبر المب

 ،الذي يرغب في التعاقد معه، ولا أهليته القانونيةولا يعرف هويته  1،قادر على رؤية المنتج
لها، خاصة  ولا عن الدولة التي ينتميأو التأكد من طبيعة الخدمة المقدمة قبل توقيع العقد ، 

كما (org) . ، (com)يشار في المقطع الأخير منها ب التي  لكترونيةإذا كانت العناوين الإ
فقد يكون موجودًا من الناحية  بات أو أن يقيم الدليل على وجوده،إث لا يستطيع صاحبه

صاحبه على طلب الحماية القانونية، لكن عدم إقامة الدليل على وجوده يحول دون حصول 
 ونية.القان

تؤدي إلى ضياع الأدلّة والبيانات  ،لكترونية بمشاكل فنيةكما قد تصاب الأجهزة الإ 
ممّا يؤثر على إمكانية ؛ لكترونيقد يتم التلاعب بمضمون السند الإ المخزنة بداخلها، أو

                                                           
 .009.براهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، صإ  -1
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في اختيار قانون معين لحكم النزاع، أو التأكد من طبيعة الخدمة المقدمة قبل توقيع  الإثبات
                                                                                1العقد.

 الاختصاصشأن ب 0449تفاقية بروكسل لعام من إ 01ضافة إلى المادة بالإهذا 
التي أجازت للمستهلك رفع دعواه ضد المنتج سواءًا أمام محاكم هذا الأخير  2،القضائي
وبهذا عزّز حماية المستهلكين وأصبح  ،أو أمام محاكم الدولة التي يقيم بها المنتج ،)المنتج(

يحكم ختيار المنتج لقانون معين م أمام أية محكمة، أمّا بالنسبة لاأمامهم إمكانية رفع دعواه
شرعية شروط المنتج النزاع فإن المستهلك في هذه الحالة لن يكون أمامه سوى الدفع بعدم 

  )البائع(.

موذجي متعارف كتفاء بإبرام العقد في صورة عقد نالإجانب من الفقه إلى يرى بحيث 
فإن  ومقبول بين أوساط التجارة الدولية فوفق لهذا الرأي ،عليه في مجال تجارة سلعة معينة

فرصة مناقشة بنودها  لا تتيح  تفاقية،ت التي تبرم تحت ما يسمى شروط الإنترنعقود الأ
لموقع ولا يمكن تطبيقها على اقانون يحدده صاحب  لأيمثل" عقود الاذعان" ولا يخضع 

  4.(EDI) ها على عقود بينما يمكن تطبيق 3.(B2Cعات الموردين والمستهلكين )مناز 

                                                           
، نية،  دار الجامعة الجديدة للنشرمحمد صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترو  -1

 .109، ص.2119الإسكندرية، 
بالقانون رقم  2111القضائي، المعدلة في سنة  ، المتعلقة بالإختصاص0449من إتفاقية بروكسل، لسنة  01المادة  -2

 :الآتي، متاح على الموقع 02
-qq waneen.blogspot.com/2010/06/blog-pest-8191.html. 

   
3- B2C). هو القانون الذي ينظم منازعات التي تنتج بين الموردين والمستهلكين :) 
4- (EDI.هو عقد يتم بين الشركات وتعتمد على قبول الطلبات وشحن  البضائع آليا :)               

        )Electronic Data Interchange) 
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بحيث  ،المتمرسين على أعمال التجارة ذوي الخبرة في المجال 1.(B2B) وهم تجار
، لأنه إذا كان الأصل في إبرام العقود بنود العقدبيجب أن يكون اختيار قانون ذو صلة فعلية 

وهي  ،لكترونية أن تتم بإرادة الأطراف فإن بعضها قد ينعدم أو يتقلص فيه دور هذه الإدارةالإ
 thrangh » وأحيانا تسمى ( clik & qoint) ،تلك العقود التي تعرف بإسم عقود الكليك

click »  ؛ إلّا بعد أو أنشر وأنقر، منشرة على صفحات الويب ولا يعلم عنها المستهلك شيء
 2.ط الترخيص للبرنامجوقبول شرو  ضغطه على الفأرة

 بصلة يمت لهمثانيا: اختيار الأطراف لقانون لا 

لقانون معين بدون  ،ن لدول مختلفةشكالية في اختيار أطراف العقد المنتميتتمثل هذه الإ
التطبيق  لواجبرض تجنب قانون أو أكثر ا، بغية صلة موضوعية أو حتى شخصية للعقدأ

بشكل صريح فهي  شكاليةلم تعالج هذه الإ 0491روما لسنة  تفاقيةوفي هذا الصدد نجد إ
ختيار بدون تحديد مدى دولية العقد الذي يخضع للقانون المختار عن تقر مبدأ حرية الإ

لأطراف على أساس أن التحليل الشخصي يؤدي إلى تطبيق قانون غير معلوم طريق ا
  3منها، 0ف 9حكام المادة لأ اللأطراف طبق

لا تعترف أصلا بصلاحية ، لكتروني على قانون دولةكما أن إتفاق طرفي العقد الإ
ظل الكتابة والتوقيعات الرقمية ففي هذه الحالة ت ،لكترونيةلعقود التي تعتمد على الكتابة الإا

 4اليدوية والتوقيعات الخطية هي المعتمدة قانونًا.

                             

       
                                                           

1- B2B) هو القانون الذي ينظم منازعات التي تنتج بين التجار بعضهم البعض :)Lex  Mercatoria )) 
 .004-009ص..ابراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، ص  -2
 .009-009ص..ص ،المرجع نفسه -3
 .109عبد العزيز الزعابي، مرجع سابق، ص  -4
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 الفرع الثاني                                    

 موقف التشريعات المقارنة بشأن توحيد قواعد الإسناد                

بوضع  ،عقود التجارة الدوليةقد يتصدى المشرع الداخلي في بعض الدول عند تنظيم 
 بشأن توحيد قواعد الإسناد طبيق في منازعات عقود التجارة الإلكترونية،قواعد إسناد واجبة الت

  1.ويتضمن التشريع الداخلي في هذا الفرض تنظيما ماديا لعقود التجارة الدولية

التكنولوجيا  غير كافية لمواجهة تطوّرات، وعليه أصبحت قواعد القانون الدولي الخاص 
 التي تتطلب قوانين ،لكترونية لها معطياتها الخاصةاهنة، ذلك لأن العقود الدولية الإالر 

مع هذه الذاتية، ومن ثم لزم البحث عن  تتضمن حلولًا تتلائم وطبيعة تلك المعطيات وتتوافق
لقوانين تتمثل في إنشاء نظام قانوني مستقل عن ا ،لكترونيحلول أخرى تناسب حالة العقد الإ

تفاق الدوّلي بشأن الأحكام الواردة في هذا بغرض إيجاد نوع من التوحّد؛ أو الإالوطنية 
 2الصدد.

 أولا: المنهج الأوروبي

منازعات التجارة الدولية التقليدية قد ، بشأن ختصاص التشريعي الأوروبيقواعد الإ إنّ 
ة قانوني أوروبي موحد لتسوي، وهذا الفرض لم يستمر طويلًا إذ وضع نظام  تطوّرت ببطئ

تسهيل إجراءات المعاملات بين  ،من بينها  عتباراتالمنازعات يهدف إلى تحقيق عدة ا
تنسيق المتعاملين الأوروبي في ظل غياب قانون أوروبي موحد، للعقود بالإضافة إلى تحقيق 

                                                           
 .919.هشام علي صادق، مرجع سابق، ص - 1
، 2119سكندرية، لإدار الفكر الجامعي، ا، (دراسة مقارنة)إبراهيم، إبرام العقد الالكتروني،  ممدوح  خالد - 2
 .149- 149ص..ص
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نظام  بين المناهج الخاصة بتسوية المنازعات بين القوانين دول الأعضاء من أجل خلق
 1موحد لتحديد القانون الواجب التطبيق على العقود الدولية.

يقصد بتوحيد قواعد القانون الدولي الخاص توحيد قواعد الإسناد عبر تحقيق التطابق 
بين دولتين أو عدة دوّل والذي يؤدي إلى إيجاد الحلول للنزاع المعروض أمام القضاء هذه 

 2الدّول.

ن مكان العمل على قانو  اعتمدت 0491روما لعام صدد نجد اتفاقية وفي هذا ال
 منها كما نجد المادة الثانية   وهذا طبقا لأحكام المادة الأولى ،دالعقبرام )التنفيذ( أو مكان إ
، فمثلًا إذا بين قوانين الدول المتعاقدة الاختيارالتي تجيز للأطراف حرية  ،3من نفس الاتفاقية

على تسليم البضاعة في باريس على  الاتفاقبضائع إلى مشتري من فرنسا، وتم  نيسباباع إ
للمحاكم  الاختصاصبتخويل  هأطراف اتفاق؛ فإذا تضمن العقد أن يتم دفع ثمن في مدريد

ادة ر ا لأنهم أرادوا ذلك، وهكذا تلعب إسبانيدية تركيزها في إانية نتج عنها عملية عقبسالإ
أو قوانين الدول المتعاقدة وغير المتعاقدة ، مثل قانون  نشاء العقدفي إ المتعاقدين دورًا أساسيا

سبانيا ، وبين قوانين الدول غير المتعاقدة مثل قانون إنجلترا ، كما لو إتفق البائع  إنجلترا وا 
الإسباني والمشتري الفرنسي صراحة على تطبيق قانون إنجليزي، بشرط أن يكون للعقد صلة 

  ،4مختاروثيقة بالقانون ال

تفاقية روما لها دور فعال كتشريع داخل المملكة بحيث أصبحت جزءًا من نستنج أن إ
، ورغم المعارضة الشديدة التي تلقتها من بعض الجهات 0441لسنة  "CAL" قانون العقود

أمّا في فرنسا فإن الأمر لا يختلف كثيرا كما كان في المملكة  ؛كمجلس اللوردات البريطاني
                                                           

 .921ص. هشام علي صادق، مرجع سابق،  -1
ي بمنشورات الحل ، (تطوّر وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدوّلية) ستاني، القانون الدولي الخاصبسعيد يوسف ال - 2

 .19.ص )د. س. ن( ،الحقوقية، بيروت
 ، مرجع سابق.0491روما،  لعام  من إتفاقية 2و  0المادتين    -3
 .920-921ص.، مرجع سابق، ص.هشام علي صادق -4
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تفاقية ، فقد خوّلت هذه الإنازعات عقود التجارة الإلكترونيةق قواعد متطوّر تطبي المتحدة من
 للمتعاقدين حق اختيار قانون العقد مع منحهم حرّية مطلقة في هذا الاختيار.

ولم تتوقف جهود المشرع الفرنسي عن وضع قواعد موحدة لتنازع القوانين بالنسبة 
 1من قانون المدني فرنسي 0019 ما نصت عليه المادة  وهذازعات التجارة الإلكترونية، لمنا

بأن الطبيعة الكونية لشبكة  0444كما قضت محكمة استئناف باريس في حكم لها عام 
نترنت لا ينبغي أن تؤدي إلى تطبيق محتمل لجميع القوانين الموجودة، بل يتعين تطبيق الأ

 2مبدأ القانون ذي الصلة المادية.

بحيث سلك منهج الأستاذ الفرنسي  0491اهدة روما نصوص معولم يعد يتماشى مع 
عي ختيار الأطراف لقانون العقد والذي يقوم على مبدأ التركيز الموضو ، بشأن رد إولياتيف

 .-ق صلة بالعقدالاوث– للرابطة العقدية 

قادرة على تحديد أفضل القوانين  في حين ذهب جانب من الفقه، إلى أن هذه الإتفاقية
 الواجبة التطبيق على العقود ، كما انها تحقق مبادئ موحدة للجماعة الأوروبية .

غير أن أحكام القضاء الفرنسي تميل إلى اعتناق إرادة المتعاقدين للإختيار الصريح 
حيح هذا لقانون الأكثر صلة بالعقد الأمر الذي يؤدي منطقيا إلى ضرورة تدخل القاضي لتص

، طالما لم يعبر عن مركز الثقل في هذه الرابطة والذي يؤدي إلى انكار حق الإختيار
هدار حريتهم في الاختيار   . 3المتعاقدين في الاختيار أصلا وا 

 

 
                                                           

 مرجع سابق.من القانون المدني الفرنسي،  0019المادة  -1
 .021.، ص براهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع نفسهإ -2
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 ثانيا: المنهج الأمريكي 

بشكل أساسي على الصلة وفقا للقانون الأمريكي  تحديد القانون الواجب التطبيقيتم  
ختيار الأطراف الأمريكي الموحد كرّس مبدأ حرية إبحيث نجد قانون التجارة  النزاع الوثيقة ب

فقون على أنّ قانون ، حيث يفترض أن الأطراف ربما يت1منه 0ف 019المادة ذلك في و 
ختيار يتم تحديدها إن حرية الإختاروه سيحكم حقوقهم وواجباتهم، ومع ذلك فالدولة الذي إ
 :الآتيينن بتوافر الشرطي

 الشرط الأول:

أو بطبيعة المعاملات  ،ختياره بعلاقة حقيقية بالأطرافيجب أن يرتبط القانون الذي تم إ
أن يكون القانون ، بمعنى يجب ختيارس منطقي وراء هذا الإأو بضرورة وجود أسا ،التجارية

 أداء العقد.المختار منتميًا إلى الدائرة القضائية التي يحدث فيها الجانب الأكثر من 

 الشرط الثاني:

نظام العام لدولة الإذا تعارض مع الأطراف ختاره يجب عدم تطبيق القانون الذي إ
 2.ا واجب التطبيق في حالة غياب الإرادةأو للدولة التي يكون قانونه ،القاضي

يكون  ،وطبقا للقانون الأمريكي فإن القانون المناسب لتحديد حقوق وواجبات الأطراف
ن مكان إقامة أو وخاصة إذا كا، قانون مكان الذي يتم فيه إرسال أو تسليم أو تقديم البضائع 

 3.عمل أحد الأطراف

بوضع قواعد قانونية  "American law instituteوقد قام معهد القانون الأمريكي "
على  ،لتطبيقعد قانونية عامة قابلة لختيار قوان طريقها يستطيع أطراف المعاملة إمحددة، ع

                                                           
 من القانون التجاري الموحد الأمريكي، مرجع سابق. 0ف 019المادة  -1
 .029إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، ص. -2
 .024-029ص..، صنفسهالمرجع  -3
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لكترونية ومن ضمن هذه القواعد أن القانون عاملات الإمنازعات التي قد تنشأ عن المال
والذي بدأ  ،فاق، أو المدعي عليه حسب الإتالواجب التطبيق هو قانون محل إقامة المدّعي

 1.نترنتبعملية الاتصال عبر الأ

القضايا  أن هناك العديد منرغم فعالية المنهج الأمريكي بخصوص توحيد القوانين إلّا 
 منها، ة في ظل نصوص القوانين الأمريكيةلكترونية لم تجد حلولًا عمليالتي تتعلق بالتجارة الإ

 تهقأمام محكمة موطن إقامة المدّعي الذي طبٌ  -موضوع التقاضي–سبيل المثال  على
التي  لى الدعاويفي الدعاوي المتعلقة بالأنترنت، بالإضافة إ 0444ام المحاكم الأمريكية ع

لكتروني غير المرغوب ريد الإورسائل الب ،تثار يوميًا بسبب ظاهرة رسائل الفاكس المزعجة
 ضاء ولم يفصل فيها بعد.والدعاوى التي ينظرها الق فيها

بل إنه  ن يحمي المستهلك فحسب،ل -الموحد–ويرى جانب من الفقه أن هذا القانون 
بحيث أنّ القانون الأمريكي يوّضح الأرضية الهشّة  ،سيخلق الضمان القانوني للقرية العالمية

نظرًا لأن القواعد التي يتضمنها  ،التي يقف عليها معظم المجتمع الذي يستعمل الكمبيوتر
    2لت في مرحلة التكوين.انترنت ماز لدولي الخاص والمرتبطة بتنظيم الاالقانون ا

كان للرئيس   ،نترنتتنظيم قانوني فعّال لمعاملات الأجابة لضرورة متطلبات إيجاد واست
لكترونية للقطاع عّال في إيجاد خطة محكمة وخاصة بالتجارة الإدور ف 0449الأمريكي عام 

تضمنت مبادئ رئيسية وهي تجنب الحكومة وضع قيود أمام الإستثمار في ميدان  ،الخاص
في ودورها  ،أمن الشبكات والسرعة في حل المنازعاتبكومة حقيام ال التجارة الإلكترونية،

 .الاتصالالبناء الفعّال للوسائل التقنية ووسائل 

                                                           
 .149.مرجع سابق، ص براهيم، إخالد ممدوح  -1
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ريعات المنظمة لأعمال التجارة قرار العديد من التشلهذه الخطة جرى إ اوتنفيذ
وة هامة والتي تعد خط 0444ملات الكمبيوتر لعام لكترونية أهمها القانون الموّحد لمعاالإ

، وتقوم الدول يمكن للإتفاقيات الدولية إعتمادها لكي تكون سارية على المستوى الدولي
 .1بتطبيقها داخليا

، وذلك بإصدار قانون وفي الأخير يجب تقنين القواعد الموحدة على مستوى العالم
يحد ، وخصوصا أن تحديد قواعد دولية موحدة سوف لكترونيةإلكتروني خاص بالمعاملات الإ

من الجدال الفقهي بشأن البحث عن مبررات لتطبيق تلك القواعد أو تطبيقات قضائية تفتقد 
   إلى سند تشريعي.

                       

 

 

 

 

 

 

        

                                   

 
                                                           

 .094بن أحمد بن سعيد الزمزمي، المرجع نفسه، ص.إبراهيم -1



 التطبيق الواجب قواعد الإسناد والقانون                                                   الفصل الأول 

 

25 

 

 المبحث الثاني

 لكترونية ]الاسناد الجامد[تها على منازعات عقود التجارة الإ المعايير التقليدية وتطبيقا

فقهاء القانون الدولي الخاص، أنه في حالة غياب الإرادة الصريحة للطرفين يرى غالبية 
ستناد في واجب التطبيق على عقدهما، يتم الإواختيار القانون ال ،المتعاقدين بخصوص تحديد

أو قانون  ،عقدد، أهمها قانون دولة إبرام التحديد ذلك على ضوابط ذات صلة وثيقة بالعق
باعتبارها معايير  ،أو قانون موطنها المشترك ،جنسية المتعاقدين ، أو قانونهدولة تنفيذ

موضوعية معلومة مسبقا من قبل المتعاقدين، ممّا قد لا يفاجئ توقعاتهم ويخل بأمانهم 
 القانوني المنشود.

قانون الجزائري في الل الأنظمة القانونية، بما فيها وهو الأمر المنصوص عليه في ك
  1من ق م ج. 1و 2ف 09لمادة نص ا

قدين، وفي حالة سناد التقليدية في قانون موطن المشترك للمتعاوتتمثل معايير الإ
د لكل منها برام العقد، أو قانون بلد التنفيذ وسوف نفر يطبق قانون بلد إ ختلاف موطنهاإ

 مطلبًا مستقلا .
 المطلب الأول

 قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة

قامة ر من محل إكثه أمحل إقامة معين، وقد يكون ل له يفترض أن يكون شخص كل
ولذلك يثار التساؤل عن المقصود بموطن الشخص ومدى إمكانية تطبيق  ،في وقت واحد

حالة نشوب نزاع بينهما، وسنتعرض  في ،لكترونيةن موطن أحد أطراف عقد التجارة الإقانو 
 قانون الموطن المشترك في )الفرع الأول(، والجنسية المشتركة في )الفرع الثاني(.ل

                                 
                                                           

 .991.حمودي محمد الناصر، مرجع سابق، ص -1
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 الفرع الأول

 قانون الموطن المشترك

يثار التساؤل بخصوص المقصود بموطن الشخص، ومدى إمكانية تطبيق قانون موطن 
سنتناول في هذا الفرع أحد أطراف عقد التجارة الإلكترونية في حالة نشوب نزاع بينها، وعليه 

ترك على منازعات عقود التجارة مفهوم الموطن )أولًا( وتطبيقات قانون الموطن المش
  لكترونية )ثانيا(.الإ

 أولا: مفهوم الموطن

 ،فيه الشخص، أو يتخذ منه مركزا لمصالحه يقصد بالموطن المكان الذي يستقر
قليم دولة معنية، ويعد  ويقصد به في القانون الدولي الخاص تلك الرابطة القائمة بين الفرد وا 

ون ويتميز مفهوم الموطن في القان ،الموطن من أقدم الرّوابط التي تربط الانسان بإقليم ما
إذ ينصرف إصطلاحه في الأول إلى توطٌن الشخص ؛ خاص عن القانون المدني الدّولي ال

إذ أنّ  دولة معينة دون غيرها،ية دولة من الدول، بينما مفاده توّطن الشخص في في أ
الناحية الدّولية يستخدم ]محل السكن المعتاد[ ؛ أما القوانين الوضعية تفضل مصطلح الإقامة

 نين الدّول على سبيل المثال المملكة المتحدة، الو م أ.في كثير من قوا

 ومن أهم أنواع محل الإقامة التي إستخلصها الفقه نجد ما يلي: 

محل الإقامة الأصلي : وهو محل الإقامة الأول للفرد ، الذي يعتمد على محل إقامة  
 والديه في وقت ولادته أي المكان الذي ولد فيه .

ئين معا ، الأول الإقامة : يتم إكتسابه من خلال اجتماع شيمحل الإقامة الإختياري
  الفعلية لبلد ما والثاني نية الإقامة في هذا البلد .
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م: هل يمكن تطبيق قانون الموطن في المعاملات والإشكال المطروح في هذا المقا
 لكترونية؟الإ

عبر  تراضيالإفعتماد عليها في العالم رى بعض الشراح أنه من الصعوبة الإي 
لتوريد المعلومات في دولة لا عن طريق جعل موقعه  ترنت، لأن الموّرد يستطيع التحايلالأن
دائم على سبيل المثال من وقد يكون مكان عارض غير  ،م تلك الأعمال غير المشروعةتُجرٌ 

وبالتالي  ،من خلال حاسب آلي منتقل عبر الحدود ،معلومات غير مشروعة يقوم ببث 
لا يكون أيّ مكان في الواقع حيث فتراضي وربما ، لأنه في عالم إيصعب تحديد هذا المكان
لأن  ،لها على الشبكة الدولية دون وجود أي مكاتب أو مقر لكترونياأن توريد الخدمات يتم إ

 .ةتية للمتعاقدين غالبا ما تكون مؤقالعناوين الإلكترون

خدمات يمكن أن يكون مركزا ع على الشبكة يقدم بالإضافة إلى ذلك فإن أي موق 
يكون هناك مكان لشركة في  وربما لا؛ رد فرع أو مكان تابع لمكان العملأو مج ،رئيسيا
لذلك  ،تم إلكترونيا على الشبكة الدولية، دون وجود مقر لها، حيث أن توريد الخدمات يالواقع

 2من اتفاقية روما. 2ف 9وهذا ما أشارت إليه المادة  1لابد من ضرورة وجود مكان فعلي

 لكترونيةالمشترك على منازعات التجارة الإ  ثانيا: تطبيقات قانون الموطن

ب من القانون الأمريكي الموحد لمعاملات معلومات ف  014وفقا لنص المادة 
قضاء معين  ختصاصمعيار قانون الموطن يرتبط بمدى إ فإن  04443الكمبيوتر سنة 

رتباطا مكانيا بين أحد أطراف هذا النوع من ق القاضي قانون بلاده طالما وجد إيطب، حيث 

                                                           
 وما بعدها. 049.براهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، صإ -1
هناك من اتفاقية روما على أنه "إذا دخل العقد إلى مجال التجارة أو مهنة أحد الأطراف فسيكون  2ف 9تنص المادة  -2

 دائمًا مكان عمل يمكن التحقق منه عند تفسير لبند".
 ف/ب من القانون الأمريكي الموحد لمعاملات معلومات الكمبيوتر، مرجع سابق. 014 المادة -3
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بها في  ستشهاد، كما يمكن الإختصاص القضائي والقانوني في دولتهالعقود وبين الإ
 :الآتيعلى التفصيل  1التي تتعلق بتطبيق قانون الموطن لكترونيةمنازعات عقود التجارة الإ

 حالة وجود إرتباط بمكان وجود المحكمة -1
ائل بوصفه القانون الذي يحكم المس ، كرّست بعض التشريعات قانون موطن الشخص

لأنّ لهذا الأخير فوائد جمة بالنسبة  ؛مكان إقامة الشخصلأهمية  المتعلقة بالأشخاص، نظرا
يتعرف على القانون ن ، أجنبيةور عليه، بحكم عيشه في دولة أللمهاجر الذي يكون من المس

المحلي لهذه الدولة حتى لا يجد نفسه خاضعا في مسائل أحواله الشخصية لمعاملة مغايرة 
 لما يخضع له مواطنوها.

مهاجر في دولة أجنبية يجد الطمأنينة مع شخص يخضع لقانون محل إقامته وعليه فال
ك "مشكلة ليزاردي" على ذل وخير مثال ،بدلًا من أن يتعامل معه وهو يخضع لقانون جنسية

ولم يجد القضاء الفرنسي حلا  ،برم عقد مع فرنسيالأجنبي ]الفرنسي[، الذي أ لقانونلجهله ل
متى ا[، برم فيها التصرف ]فرنسمفاده تطبيق قانون الدولة التي أ ستثناء؛ إلّا بإيراد إللنزاع

 2.يوبهذا ثبت الحق للمتعاقد الفرنسكان المتعاقد مع ناقص الأهلية 

  Clue)(، ضد شركة(Hsbro Appellantبالإضافة إلى الدعوى التي أقامتها شركة 

 Compitinginc,Dufundant Appellan أقرت المحكمة بأن هناك إرتباطا كافيا لمحكمة ،
أعلن في شوست الأمريكية للممارسة إختصاصها ، إستنادا إلى أن المدعى عليه تولاية مسا

                                                           
 .092.براهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، صإ   1
، 2119، ي الحقوقية، بيروتبلحمنشورات ال)د ط(، انين )دراسة مقارنة(، عكاشة محمد عبد العال، تنازع القو  - 2
 .499.ص
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وهو تقوم بالتزويد الخدمات لأي عملاء على سطح الأرض  ، أن شركتهموقعه على الأنترنت
 .1ولاية مساتشوست

 حالة عدم وجود إرتباط بمكان المحكمة -2

س واختصاص المحكمة ويظهر ذلك في حالة عدم وجود علاقة بين النشاط الممار 
 ضدtranxript corp ع، وعلى سبيل المثال نجد الدعوى التى أقامتها اللفصل في النز 

Doonon trailler corp ،جد بأنه لا تو  " أقرت محكمة ألينوى للولايات المتحدة الأأمريكية
ا بالنظر في الدعوى المقامة على الشركة المدعى هختصاصعلاقة كافية لممارسة المحكمة إ

ي أساس يظهر أن هناك تركيزا في النشاط الممارس على الموقع لعدم توفر أ  "ptc " عليها
 ختصاص للمحكمة.جود إينوى ممّا ينفي و ها إلى منطقة ألموج

لم تأتي  ؛حكام المحاكم السابقة بشأن تحديد القانون الواجب التطبيقويستخلص من أ
شتراطها وجود سلطة عامة أو خاصة مثل إ ،عقود التجارة الإلكترونيةبحل أمثل لمنازعات 

رة غسلطة مصادقة تكون مهمتها منح تراخيص عمل لسلطات مصادقة مص تعمل من خلال
توقيعات أطراف تلك العقود المنتمين  ، لكي تتولى التأكيد منتعمل في كافة دول العالم

 لجنسية هذه السلطات.

عتبارين بخصوص معيار الموطن لك الأحكام ضرورة التمييز بين إيستخلص من تكما 
 وهما:

 :موطن المشترك للأطرافعتبار الأول: الالإ

، فإن المحاكم بشأن المعاملات الإلكترونية شتراك الأطراف في موطن واحدفي حالة إف 
قامة في الدائرة المكانية للمحكمة المختصة، وبالتالي يطبق القاضي قانون تستلزم شرط الإ

                                                           
 .091إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، ص. - 1
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النزاع لها  وض عليهأسباب أهمها أن دولة القاضي المعر  ، نظرا لعدةبلاده على المنازعة
 1.تمس بالإختصاص التشريعي والقضائيتتعلق بتحديد الموطن والتي قد  مصالح جوهرية

فإن  ،أمّا في حالة اختلاف موطن الأطراف، بار الثاني: إختلاف موطن الأطرافالاعت
زاع وهذا أو بلد تنفيذه على الن ،قاضي النزاع يكون لديه الخيار بين تطبيق قانون بلد الإبرام

 0449.2تفاقية مكسيكو لعام من إ 01أقرته المادة ما 

، يصعب تطبيقه في مجال التجارة ويستخلص أن ضابط قانون الموطن المشترك
لا تعطي دلالة حقيقية  ،لكترونيةار أن العناوين الإعتببا ،نترنتلكترونية التي تتم عبر الأالإ

  « fr. org .com » على سبيل المثال العناوين التي تنتهي ب ،على العنوان الحقيقي
ن نظرا لصعوبة توطين ليس لها منظور جغرافي وهي تتسم بعدم التوّط ،لكترونيةوالعناوين الإ

وعليه فإن  ،لا بموطن ممثليها -بمقرها–ي بموطنها أ يعتد يالمؤسسات الإفتراضية الت
تلاف خفيينا التى تشترط بصريح العبارة إ اقيةتفط الموطن المشترك مستبعد من قبل إضاب

 .14و 2وهذا طبقا لأحكام المادة الأولى ف 3موطن  المتعاقدين.

 الفرع الثاني
 الجنسية المشتركة

باعتباره القانون الشخصي الذي  ،قانون جنسية الفردبت العديد من التشريعات خذأ  
يق تطبب العديد من التشريعات لهذا المبدأ ت، وقد انحاز يحكم مسائل الأحوال الشخصية
الات الغش على رعاياها كما أن قانون الجنسية يقلّل من ح، قوانينها على الأحوال الشخصية

                                                           
 .099إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع نفسه، ص. -1
 ، متاح على الموقع الأتي: 0449من إتفاقية مكسيكو، لسنة  01المادة   -2

Convention adopeé a mexico le 17 mars 1994 à la 5 e conférence spécialisée intermericaine sur le droit 

internationnel privé, domaines droit –data.bnf.fr… 
 .999.حمودي محمد ناصر، مرجع سابق، ص -3
 . 0491أفريل  00من اتفاقية  فيينا، المتعلقة بالعقود الدولية لبيع البضائع الصادرة في  1و 2المواد   -4

www.wipo.int/wipolex/ar/treaties/details.jsp?trety_id=292.   
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إلى أنه من السهل تحديد جنسية الشخص بعكس موطنه الذي يثير ضافة بالإ ،نحو القانون
للغير الذي يتعامل مع الشخص نظرًا  أو بالنسبة ،تحديده عدة صعوبات إمّا بالنسبة للقاضي

باعتباره لازما  ،أو الإقامة ،صعوبة التمسك بالعنصر المعنوي المتمثل في نية الاستقرارل
 1لوجود الموطن أو الإقامة.

لكيان والسيادة، تتعلق  با نّ الجنسية هي الرابطة بين الشخص ودولة معينةوعليه فإ
العقد في  وعليه إذا اتحدّت جنسية أطراف، قانونية بين الفرد والدولةعن رابطة  فهي عبارة

فإن قانون  ،عن تحديد القانون الذي يحكم علاقتهمعقود التجارة الإلكترونية وسكت الأطراف 
 2ليها المتعاقدين يكون هو القانون الواجب التطبيق.الدولة التي ينتمي إ

سناد المعتمد في مسائل الأحوال نة بقانون الجنسية بوصفه ضابط الإدولة معي قد تعتد
ممّا يصعب تحديد  متعدد أو عديم الجنسية؛زاع خص المتعلق بالنالشخصية، وقد يكون الش

وعليه إذا أشارت قواعد الإسناد في  ،القانون الواجب التطبيق في مسائل الأحوال الشخصية
بحيث تدعي كل دولة من  ،قانون القاضي إلى تطبيق قانون الدولة التي يتمتع بجنسيتها

انونها تطبيق ق بوصفه أحد مواطنيها، وتصر على الدّول التي يتمتع بجنسيتها السيادة عليه
نون الجنسية في نزاع ى تطبيق قاسناد في قانون القاضي إللإفإذا أشارت قواعد ا ،الوطني

 . طبق في هذا النزاعأيّ قانون ي ؛شوب بعنصر أجنبي مزدوج أو متعدد الجنسيةم
ية تابعة لدولة المحكمة إذا كان الشخص يتمتع بجنس نميز بين حالتين؛ففي هذه الحالة 

مام محكمة أما إذا كان النزاع معروض أ وطني؛يطبق قانونها ال ،في النزاع التي تفصل 
دولة لا علاقة لها بإحدى جنسيات الشخص الذي يتمتع بالإزدواجية، فالحل هو ضرورة فض 

 3النزاع بالطرق الديبلوماسية إحتراما لسيادة جميع الدول التي يعنيها النزاع.
                                                           

 .499-499ص..عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، ص -1
 .111-112 ص..ص مرجع سابق، صالح المنزلاوي، -2
تنفيذ الأحكام -ي الدوليغالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، تنازع الإختصاص القضائ -3

 . 099،  090ص.، ص.2101، دار الثقافة للنشر، 2، )دراسة مقارنة(، ط الأجنبية
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ضابط جعلت من الجنسية المشتركة  ،بالرغم من أن غالبية القوانين بما فيها القانون الجزائري
نون الواجب التطبيق على العقد القا ابط الإحتياطية المعتمدة عليه لتعيينلضو من ا

نتقادات ؛ إلّا أنه تعرض للعديد من الإلكتروني، في حالة عدم تحديده من قبل الطرفينالإ
ويصعب تطبيقه في مجال التجارة  ،أهمها أنه لا يعد ضابطا مؤثرا في المعاملات الدّولية

لكترونية نظرا لصعوبة التحقق من هوية الأطراف وتحديد أماكن تواجدهم لحظة إبرام العقد الإ
                                          . 1به أصلا في التجارة الالكترونية يأخذولا 

نما لأماكن أي إهتمام فيينا لا تعير تفاقية هذا الصدد نجد إوفي    لجنسية الأطراف وا 
وهو أمر كافٍ وحده دون المشاكل الأولى لاستبعاد  1،2و 2 ف 0 ةلأحكام الماد عملها طبقا

، فإن الرجوع إلى قانون الجنسية لا يحّل المشكلة عقدهذا ضابط والقول بعدم صلاحيته مع ال
نما يتعين الرجوع بعد ذلك إلى الشريعة الداخلية التي تحكم حالته الشخ صية، كما أنّ وا 

بالدولة التي  ارتباطه، وأشد من بها أقوى ارتباطهاستقرار الشخص في دولة معينة يجعل 
 3يحمل جنسيتها.

إلّا أنها  ؛بالرغم من أنّ هذه الضوابط تساعد على تحديد القانون الواجب التطبيق
يصعب إعمالها في عقود التجارة الالكترونية، وذلك لضعف الصلة بين القانون الواجب 

       .بالافتراضيةنترنت المتسمة على شبكة الإ عقد، نظرا لطبيعة التعاقد المبرموالالتطبيق 

                                      

  

                                                           
 .999-999ص..حمودي محمد الناصر، مرجع سابق، ص -1
 عتبار جنسية الأطراف...".إ"لا يؤخذ في : على أنه   1ف  0مادة تنص اتفاقية فيينا في ال -2
 .499-494ص..عكاشة عبد العال، مرجع سابق، ص -3
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 الثاني المطلب
 قانون بلد ابرام العقد أو محل تنفيذه

 المشرع أكثر صلة بالعقودلما يراه يكفل التحديد المسبق للقانون الذي يحكم العقد وفقا 
قانون العقد صراحة أو ضمنيا، وهذا ما يعرف  اختيارعند سكوت الإرادة عن  ،الدولية

نسية، موطن الجلعقدية، مثل قانون نين صلة بالرابطة ااويقصد به أقرب القو  ،بالإسناد الجامد
للعلاقة العقدية ولظروف القانون بلد تنفيذه، وهو بذلك يتجاهل الطبيعة الذاتية الأطراف، أو 

ويعد  رض بالنتيجة مع الرابطة الأوثق والقانون الواجب التطبيق بشأنها،اوهو ما يتع ،التعاقد
سناد الجامد للعقد اء والتشريعات المعاصرة كأساس للإمن أكثر المعايير شيوعا لدى القض

بلد التنفيذ )الفرع معيار ر بلد الإبرام )الفرع الأول(، و معيا وعليه سنتطرق إلى الدولي،
 الثاني(.

 الفرع الأول                                      
 قانون بلد إبرام العقد                                  

كما أخذت به العديد من القرارات  ،ستند إليه غالبية الفقه التقليدي والحديثهو مؤشر ا
ن في الحالة التي يكو  ،التي أعطت أهمية خاصة لهذا المؤشر ،القضائية والقوانين الوطنية

ن وصحة العقد لقانون مكان حيث يخضع تكوي ،انعقادهفيها تنفيذ العقد في نفس مكان 
 اختيارأطراف العقد صراحة أو ضمنيا عن  والذي يتم الرجوع إليه عند سكوت ،انعقاده

الذي  نظرًا لما يكفله للمتعاقدين من فرصة العلم المسبق بالقانون 1القانون الذي يحكم العقد،
 2.اختيارهيحكم العقد عند سكوتهم عن 

                                                           
-حماية المستهلكين-إثبات العقد الإلكتروني-عقود التجارة الإلكترونية:)العقد الإلكترونيد إبراهيم أبو الهيجاء، محم  -1

، دار الثقافة 2ط ،القانون الواجب التطبيق(-الحكومة الإلكترونية-الغير العقديةالمنازعات العقدية و -وسائل الدفع الإلكترونية
 .091.ص،2100)د،ب،ن(، للنشر،

 .994.هشام علي صادق، مرجع سابق، ص -2
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برام يمثل الصلة الأقوى أنّ الإسناد لقانون بلد الإ، الصدد ويرى غالبية الفقه في هذا 
لتأكد من كما أنه القانون الأنسب في رجوع طرفي العقد إليه ل ،قد بمحل ميلادهالتي تربط الع

اجب التطبيق على الرابطة مع وحدة القانون الو  ،دراجها في العقدسلامة الشروط التي يتم إ
 التي تنص على أنه: من ق م ج. 2 ف 09وهذا ما أكدته المادة ، 1العقدية

على الالتزامات التعاقدية قانون المكان الذي يبرم فيه المتعاقدين العقد ما لم يتفق  يسري»
  2.«المتعاقدين على تطبيق قانون آخر

ن التي منحت الأفضلية لهذا القانو  3من القانون المدني المصري 0ف 04وتقابلها المادة 
د العقد بالنسبة فمحل الإبرام هو بمثابة محل ميلاباعتباره مكان تجسيد الإرادات، 

 للأشخاص.

الذي يعتد بمكان إبرام العقد كمعيار هام لتحديد ، قضاء الفرنسيالضافة إلى هذا بالإ
وهذا ما أكدته محكمة  4ختيار الأطراف لهذا القانون،لقانون الذي يحكم العقد حال عدم إا

بلد الإبرام  على إسناد العقد لقانون 0412ماي  10النقض الفرنسية في حكمها الصادر في 
 5بشرط تنفيذ العقد فيه.

عوبة تحديد فإنّ البعض يرى ص ،نترنتديثة للتعاقد خاصة الأسبب شيوع الوسائل الحبو 
العقد  أثناء إبرامه  اتصاللأن التعاقد عبر الأنترنت يفترض  د الإلكترونية؛مكان إبرام العقو 

بجميع الدّول المرتبطة بالشبكة الدّولية، حيث يمكن للشخص أن يتعاقد وهو في رحلة عابرة 

                                                           
 .094.محمد إبراهيم أبو الهيجاء، مرجع سابق، ص - 1
 سابق.، المتضمن القانون المدني، مرجع 99-99من الأمر رقم  2 ف 09دة الما - 2
 مرجع سابق. من القانون المدني المصري، 0 ف 04المادة  - 3
 . 124، 129ص..مرجع سابق، ص أحمد صالح المنزلاوي،   - 4
 .992 -990ص..هشام علي صادق، مرجع سابق، ص- 5
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 ،للحدود ممّا يعني أن معيار قانون محل الإبرام يصعب تطبيقه في مجال العالم الإفتراضي
 .فضلا عن ذلك فإن محل إبرام العقد قد لا يرتبط بعلاقة جوهرية بموضوع العقد

مسألة لكتروني تبرر إعادة البحث عن تعاقد الإفي حين يرى بعض الآخر أن طبيعة ال 
ذا لم يتفق الأ ر من الرجوع طراف على هذا القانون فإنه لا مفزمان ومكان انعقاد العقد، وا 

إلى قواعد تنازع القوانين في قانون دولة قاضي النزاع، فقد يبعد أطراف العقد عن بعضهما 
ونتيجة لغياب العلاقات  ،يت الزمنيتوق ، فضلا عن اختلافالكيلومتراتالبعض ألاف 
جهاز الكمبيوتر والمتصل بشبكة لكتروني وهو يكون هناك الوسيط الإ طراف،الأالمباشرة بين 
 1الدولية. الاتصالات

انونية شكاليات القن إبرام العقد يثير العديد من الإلذا فإن تطبيق معيار قانون مكا
 النقاط التالية:نوضحها في 

 محل أو مكان نشأة الإلتزام

بخصوص عقود التجارة  2ات السعوديةرافعممن قانون ال 0ف 24ادة طبقا لأحكام الم
فإن العقد يبرم بالمكان أو البلد الذي يوجد به من صدر عنه القبول، كما أكدّت  ،لكترونيةالإ

منها على  21الخاصة بالعقود الدولية للبضائع في نص المادة  0491ذلك اتفاقية فيينا لعام 
من  29كما أضافت المادة  ،عرض نافذًالاللحظة التي يصبح فيها قبول ا أن العقد يبرم في
يكون قبول العرض نافذًا في اللحظة التي يصل إلى المرسل إليه مهما  نفس الاتفاقية أن

غ المتعلق  2111لسنة  91وهذا ما أخذ به القانون التونسي رقم  ،3كانت وسيلة التبلي
                                                           

، 2101 سنة ي الحقوقية،بلحمنشورات ال ط(،  .)د نية،فادي محمد عماد الدين توكل، عقد التجارة الالكترو  -1
 .19-19ص..ص

ه الموافق ل 0920ماي  21بتاريخ  20من قانون المرافعات السعودية ، الصادر بالمرسوم الملكي م/ 0 ف 24المادة   -2
 تي:ه متاح على الموقع الآ09/14/0920 بتاريخ  1900 ، عددنشر في جريدة أم القرى، 2111أغسطس  04

www.wipo.int/edox/ lexdocs/laws/ar/sa/029 ar. Pdf. 
 ، مرجع سابق.0491من إتفاقية فيينا، لسنة  29و 21المادتين   -3
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لكتروني بعنوان البائع بشرط موافقة جارة الالكترونية الذي يشترط نشوء العقد الإبالمبادلات الت
 لم يتفق الطرفان على خلاف ذلك. لكترونية موجهة للمستهلك ماهذا الأخير بواسطة وثيقة إ

 القانون الأقرب لتكييف الدعوى

، نون الواجب التطبيق على النزاع ذهب البعض إلى أن قاعدة التنازع يمكن أن تحدّد القا
من خلال تطبيق القاضي لنصوصه  ،لة تكييفًا صحيحًامتى كان من الممكن تكييف المسأ

لة تكييف الدعوى من المسائل الأولية التي ومسأ ،التي تبنتها تشريعات الوطنيةالقانونية 
ات من نظام المرافع 0ف 11وهذا ما أوضحته المادة  ،يتعين على قاضي النزاع بحثها

ينص في المادة  ،أما المشرع الجزائري فيما يخص تنازع القوانين من حيث المكان 1السعودية،
على أنه " يكون القانون الجزائري هو المرجع في تكييف العلاقات المطلوب تحديد نوعها  4

بمعنى أنه في حالة تنازع القوانين في  2واجب تطبيقه"لمعرفة القانون ال عند تنازع القوانين
 ي .علاقة عقدية ذات عنصر أجنبي في الجزائر يتم الفصل فيه وفقا للقانون الجزائر 

 وعادة ما يطبق قاضي الموضوع قانون دولته لتكييف الدعوى على سبيل المثال ما
 .3من قانون المدني المصري 01لمادة نصت عليه ا

من قانون المرافعات السعودية على القاضي المختص بالفصل  29كما اشترطت المادة 
ذا لم يتحقق من هذه الجنسية وجب عليه في الدعوى با لتأكد من جنسية المدّعي عليه، وا 

كان المدّعي مسلمًا أو غير مسلم وهذا  سوآءاقبول الدعوى لأنه قد يقوم بتطبيق قانون بلاده 
 4من هذا النظام. 29ما يفهم من نص المادة 

                                                           
 ، مرجع سابق.من قانون المرافعات السعودية 0 ف 11المادة  -1
 مرجع سابق. ، المتضمن القانون المدني،99-99من الأمر رقم  14المادة  -2
 مرجع سابق. ،من القانون المدني المصري 01ادة الم -3
 من قانون المرافعات السعودية، مرجع سابق.  29و 29المادتين  -4
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المعمول بها في مناهج  الاحتياطيةيعد من أهم الضوابط  بالرغم من أن هذا الضابط
دّولية التقليدية، غير أنه مع قى رواجًا وتطبيقًا كبيرين مع العقود الذي لوال ،تنازع القوانين

 العقد قد تم فيه كونها عبارة عنعتبار وا  إليه  للاستنادي لا تشكل مكانًا محددّا  نترنت التالأ
إبرام العقد ودليل ذلك ما أثارته  حدّده من خلال مكانلا يمكن لنا أن ن اضاء مستقل بذاتهف

ة ومن جهة بعض جوانبها هذا من جه م العقد من نقاشات سبق وأن تناولنامسألة مكان إبرا
لكتروني بصفة عارضة لا تكفي لقيام رابطة حقيقية بين العقد وقانون أخرى قد يبرم العقد الإ

خرى، أو أن يستغل محل إبرامه كأن يتم عبر حاسوب نقال لشخص متجوّل من الدولة لأ
وهي كلها أمور تجعل من  ،نترنتيبرم عقده من خلال مقهى الأجهاز غير تابع له أو أن 

انون الواجب التطبيق على العقد المسألة لا تشكل معيار يعتمد عليه في تحديد الق
  1كتروني.لالإ

 الفرع الثاني                                          
 قانون محل تنفيذ العقد                                    

ذهبت بعض التشريعات إلى الإسناد المسبق لقانون دولة التنفيذ بوصفه تعبيرا عن 
الصريح أو الضمني عند  الاختيارالعقدية، عند سكوت الإرادة  عن  مركز الثقل في الرابطة

عتنق الفقه والقضاء حيث ا 2نون دولة التنفيذ،تحديد القانون الذي يحكم العقد، أي تطبيق قا
إمّا بطريقة آمرة  ؛خضاع العقدي لقانون مكان التنفيذ وذهب إلى إختصاص التشريعالغالب لا

مّا عن طريق نظرية التركي المكان،لقانون هذا  ز بوصف هذا المكان يمثل الوسط وا 
الفعّالة والصلة  فمكان التنفيذ يؤكد الرابطة ،الذي تنفذ فيه العلاقات والاقتصادي الاجتماعي

وتعتبر قاعدة قانون محل التنفيذ بمثابة ، وم في هذا المكانالوثيقة بين العقد ومصالح الخص
على الحكم من الحصول لصالحه قانون الدولة الذي بموجبه يتمكن المحكوم له الذي صدر 

                                                           
 .999-991 .صص مرجع سابق،  ناصر،  حمودي محمد -1
 .099.براهيم أبو الهيجاء، مرجع سابق، صإمحمد  -2
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إلى قاعدة  الانتباه"سافيني" أوّل من لفت  لمانيلأويعد الفقيه اكافة حقوقه الناشئة عن العقد، 
 1قانون  دولة تنفيذ العقد.

لماني والسويسري وبحيث نجد الفقيه " ستوري" يؤكد فكرة تنفيذ كما أخذ به القانون الأ
على أساس أن 2ثل محل الوفاء بالأوراق التجارية،كقرينة للقصد النهائي منه، بحيث يم

ز تكالمتعاقدين والغير تر  اهتماماتر تركز في دولة التنفيذ، ذلك أن مصالح المتعاقدين والغي
 3نفيذ والتي ستحقق منها الغاية من التعاقد.في دولة الت

كما أخذت  ،تطبيق قانون دولة التنفيذ وقد اتجهت أحكام القضاء الفرنسي الحديث إلى
ومحاكم اليابان ،  مثال محاكم الصين ]هونغ كونغ[،على سبيل ال ،بها العديد من الدّول

تالي فإن علم الغير بوجود هذه العلاقة يصون لهم مصالحهم المشروعة في تطبيق قانون وبال
سناد سيجني للمتعاقدين ثمار تعاقدهم ، ومن جهة أخرى فإن هذا الإدولة التنفيذ هذا من جهة

ذ يعبّر إلى حد وتتحقق المسؤولية من عدم التنفيذ، بالإضافة إلى أن تطبيق قانون دولة التنفي
الذي ستحقق فيه مصالح بوصفه القانون السائد و بعيد عن التركيز الطبيعي للرابطة العقدية 

                                                            4.والغيرالمتعاقدين 

كأن يكون تنفيذ العقد في أكثر  الالتزامدّدت أماكن تنفيذ ر فيما لو تعلكن الإشكال يثا
 من دولة فأي من القوانين سيحكم سلسلة أماكن التنفيذ؟

بالعقد، لكن كيف  ارتباطابأكثر الأماكن  الاعتدادبحيث ذهب جانب من الفقه إلى 
 قدين لهذا البلد إن تساوت المصالح ؟المتعا اهتماماتتتوجه 

                                                           
لنيل شهادة الماستر في الحقوق، فرع علاقات   مشوار حمزة، القانون الواجب التطبيق  على عقد العمل الدّولي، مذكرة -1

 .24. ، ص2104_2109دولية خاصة، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة قاصدى مرباح، ورقلة، 
 .09.، مرجع سابق، صالزمزميسعيد بن براهيم بن أحمد إ  -2
المطبوعات الجامعة، بن عكنون، ، ديوان 1 علي سليمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، ط علي -1

  .009.الجزائر، ص
 .099محمد إبراهيم أبو الهيجاء، مرجع سابق، ص. -9
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خضاع كل جزء  وهو  ،منه ينفذ لقانون تلك الدولةبحيث يرى البعض إلى تجزئة العقد وا 
طلّاع على أعمالها حيث سيفرض للمتعاقدين الإسير يوت ،مالا يتماشى مع التجارة الدّولية

واحتمالية تعارض قانون أي من  ،سائر تلك القوانين المتعلقة بموضوع العقد هذا من ناحية
معيار  اعتمادحية أخرى، ولذلك فإنه من الضروري هذه الدّول ومصلحة المتعاقدين من نا

 .1ن لمّا يوفره من الأمان القانونيويحقق فائدة كبرى للمتعاقدي ،مكان إبرام العقد

ان الوفاء بالثمن فإنه إلى مك مكان تنفيذ العقد كما لو لم يشيرواوفي حالة عدم تحديد 
كم القانون، هل يكون الوفاء في سناد ولا يصح القول بأن المسألة تتوقف على حيتعذّر الإ

 محل إقامة الدائن أو محل إقامة المدين؟

القانون الذي يحكم العقد والذي  توقف على معرفةبحيث أن الإجابة على هذا التساؤل ي
                                 .المدينيبين من هو الدائن ومن هو 

دين محل إقامتهم بعد إبرام العقد، كما أنه لا ير المتعاقتصور دائما أن يغلكن من الم
إسناده لقانون الدولة التي تم فيها حتى يتم تنفيذ العقد بالفعل حيث يسهل  الانتظاريمكن 
هذا من  ،الطرفين قبل البدء في التنفيذ ور النزاع بينأن يث أنه من المتصورذلك  التنفيذ،

ل بالأمان القانوني المتطلب سيخجهة ومن جهة أخرى فإن تعذر العلم المسبق بقانون العقد، 
هذا العلم بأحكامه خاصة فيما يتعلق بالشروط التي يتطلبها  تعذّر لهم، وبالتالي يللمتعاقدين

بل وفي حالة عدم معرفة مكان الإيجاب من جانب الطرف القا 2القانون لسلامة انعقاد العقد
للتعاقد، فإن مكان إقامته يكون مكان تنفيذ العقد ، كما أن مكان أداء العقد يعتبر هو مكان 

ولا يمنع قانون الأونسيترال كان التنفيذ إلى دولتين أو أكثر، التنفيذ في حالة امتداد م

                                                           

 .094-099ص..ص ،المرجع نفسه محمد إبراهيم أبو الهيجاء، -0
 .942-940ص..هشام علي صادق، مرجع سابق، ص -2
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 ،إبرام وتنفيذ العقد الإلكتروني  بشأن التجارة الإلكترونية ، إمكانية 0444النموذجي لعام 
 .  1منه 0ف00ذلك وفقا لأحكام المادة و 

يتمثل في المكان الذي تتجسد فيه ، وعلى الرغم من أن الإسناد إلى قانون دولة التنفيذ  
، ويحقق مصالح المتعاقدين إلا أن هذه القاعدة تثير بعض الإشكاليات التعاقدية الإلتزامات

في مجال عقود التجارة الإلكترونية بشأن تنفيذ الأحكام الأجنبية ، فالصفقات التي تبرم عبر 
، تكتسب تلك الصفقات الطابع الدوليتتم بين أطراف ينتمون لدول متعددة وبالتالي  ،الأنترنت

وى قضائية أمام محكمة دولة بإرادته ترفع عليه دعتنع الملتزم عن تنفيذ إلتزامه وعندما يم
، بغية الحصول على حكم لصالحه، وعندما ينفذ الحكم من طرف سلطات دولة موطنه

 .موطن المحكوم عليه سوف يواجه مشكلة 

ي هذا من ناحية ومن ناحية أخرى بسبب تنازع القوانين والتكاليف الهائلة للبدئ ف
ج قد يكون في وضع يتسم بالصعوبة بسبب عدم إدراكه للنتائ الإجراءات القانونية، فإن

فعلى سبيل المثال: إذا كان مكان تواجد أحد طرفي العقد المترتبة على عدم تنفيذ العقد، 
باعتباره أول الإتحادات المهتمة بتنظيم التجارة  –وروبيلإلكتروني خارج الإتحاد الأا

إذا حاول الحصول على  ؛فإن محاولات المستهلك تفشل ،تم رفض هذا العقدو  -الإلكترونية
 حقه لأن تكلفة التقاضي ستكون مرتفعة جدا.

 وفي هذا الصدد يوجد إعتبارين أساسيين عند تنفيذ الأحكام الأجنبية :

 الإعتبار الأول: يتسم بالطابع السلبي ، ويتعلق بسيادة الدول على إقليمها، فالإعتراف
بتنفيذ الحكم الأجنبي على إقليم دولة معينة، يعني الخضوع لسيادة الدولة التي صدر الحكم 

 الأجنبي من محاكمها .

                                                           
 : الآتي، متاح على الموقع 0444النموذجي لعام  من قانون الأونسيترال 0ف 00المادة  -1

www.uncitral.org/uncitral.../eléctronic1996. 
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ويتمثل في حاجة المعاملات الدولية إلى  جابي،يالإعتبار الثاني: يتسم بالطابع الإ
ء العلاقات بية يعيق إنشاتنازل الدول عن قدر من سيادتهم، إذ أن رفض تنفيذ الأحكام الأجن

  ذات العنصر الأجنبي . التجاريةية و الاقتصاد

ية لذلك رأت الدول ضرورة التوفيق بين هذين الإعتبارين، فسمحت بتنفيذ الأحكام الأجنب
، يحددها المشرع الوطني ، ويتقيد بشأنها بمبدأ المعاملة على إقليمها وفقا لشروط معينة

                                   1بالمثل.

من ق  09تجدر الإشارة إلى أن المشرع الجزائري لم ينص على مكان التنفيذ في المادة 
 م ج. واكتفى بالنص على الموطن المشترك، والجنسية المشتركة، ومكان إبرام العقد.

باعتباره  ،الخاص ية بالغة  في فقه القانون الدّوليلتنفيذ أهموعليه فإنّ قانون محل ا
غير أنه في  ،قدهمنون فيه ثمار تعا، والمكان الذي يجضابط تتركز فيه مصالح المتعاقدين

ات لاسيما بخصوص العقود التي هذا الضابط بعض الصعوبلقى لكترونية مجال التجارة الإ
كون العقد ينفذ في أماكن متعددة ممّا يجعل منه خاضعا لأكثر من  ،نترنتتنفذ عبر الأ

 .قانون

 بين هذه القوانين خاصة، أنّ أهم التزامات أطراف الانسجاميصعب تحقيق وبالتالي  
ادية، فإنّ الثمن قد العقد التسليم والدفع، قد يتمان بطرق مختلفة فإن كان التسليم يتم بطرق م

 .نترنتيتم بطريقة إلكترونية عبر الأ

ص أو مجرد وسيلة خا ضاءوالأنترنت ف، المكان انعدامهذا ما يدفعنا لإثارة مسألة و 
 .2ل في حدّ ذاتها مكان يعتمد عليهالا تشك اتصال
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نظرا لصعوبة تطبيق الضوابط الجامدة على عقود التجارة الإلكترونية، جعل 
الفقه والقضاء والتشريعات تتجه إلى تبني ضوابط موضوعية أخرى لتحديد القانون 

 الذي يحكم العقد .                          

ونظرا لصعوبة العملية والقانونية والتي من شأنها أن تؤدي إلى أوضاع 
وبوصف الطابع الدولي لهذه الشبكة وحجم المنازعات، أصبحت هناك  عبثية،

تشريعات وأنظمة قانونية مختلفة واجبة التطبيق علي هذه المنازعات، وبحكم 
إختلاف قواعد التنازع من دولة إلى أخرى بهدف الوصول إلى حلول لا تتفق 

على صعيد وتوقعات الأطراف؛ لذا فإن الفقه وجد منهج التوحيد الدولي خاصة 
فكرة الأداء المميز والقواعد المادية، فهي خير علاج لهذه الإختلافات الجوهرية، 

 والتي تقدم الحل المباشر بعيدا عن نطاق قاعدة التنازع .   

وقد طبقها القضاء كضابط إسناد في منازعات عقود التجارة الإلكترونية، 
في هذا الفصل إلى فكرة  ونظمتها العديد من التشريعات وفي هذا الصدد سنتطرق

الأداء المميز وحماية المستهلك)المبحث الأول( القواعد المادية كضابط لحل 
 منازعات عقود التجارة الإلكترونية )المبحث الثاني(
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 المبحث الأول

 في منازعات عقود التجارة الإلكترونية  فكرة الأداء المميز وحماية المستهلك

إن التعاملات التجارة الإلكترونية من خلال الأنترنت في حاجة إلى إنشاء 
لى  مؤسسات قانونية تهتم بهذه التجارة الرقمية الجديدة، ذلك  قانون خاص بها، وا 

أن الحدود الجغرافية ليس لها أي اعتبار في عالم الأنترنت ، مع عجز الدول عن  
 ق أوامرها .                                        فرض سيطرتها على الفضاء الإلكتروني لتطبي

لذا لجأ البعض لمعالجة هذه الإشكالية بفكرة الأداء المميز كضابط لحل 
منازعات عقود التجارة الإلكترونية، التي تقوم على فكرة التركيز الموضوعي للعقود 
في ضوء طبيعتها الذاتية بصرف النظر عن ظروف التعاقد وملابسات كل حالة 

عاة توقعات المتعاقدين وحماية على حدى مما قد يسمح بتحديد قانون العقد، مع مرا
المستهلك بقوانين فعالة في تعاقدات التجارة الإلكترونية ذات العنصر الدولي 

وخصوصا أن إعتبارات تلك الحماية إهتمت بالمستهلك ذاته لأنه المركز المعرض 
                للخطر في العملية التعاقدية .                                                        

وعليه سنتناول في هذا المبحث فكرة الأداء المميز في )المطلب الأول( 
 وحماية المستهلك في)المطلب الثاني(
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 ولالمطلب الأ 

                 لكترونيةابط لحل منازعات عقود التجارة الإ المميز كضداء فكرة الأ
ساس تفريد معاملات العقود وتحديد على أسناد إتقوم فكرة الأداء المميز كضابط 

همية الواقعية ى كل عقد حسب الوزن القانوني والأعل ،القانون الواجب التطبيق
ويتم ذلك  بالالتزامو مكان الوفاء اسي في العقد أسو حسب الإلتزام الأأ ،للأداء
 ،العقديةطة وثق صلة بالرابركيز الموضوعي لتحديد القانون الألى التإ استنادا

 المبدأعن هذا مع السماح للقضاء بالخروج ، ختلاف العقودتحديدا دقيقا ومرنا بإ
 .يث يعتد بالظروف الملابسةبحإستثنائية  في ظروف

داء المميز في )الفرع ناول في هذا الصدد مضمون فكرة الأوعليه سنت 
                                                              . المميز في )الفرع الثاني(داء الأ ول( وتطبيقات القضاء لفكرةالأ
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 ولالفرع الأ 

 مضمون فكرة الأداء المميز                            

ولا( وموقف الفقه)أداء المميز هذا الفرع الى المقصود بفكرة الأ سنتطرق في
   . داء المميز )ثانيا(تفاقيات الدولية من فكرة الأوالإ وموقف القضاء.

 أولا: المقصود بفكرة الأداء المميز وموقف الفقه 

القانون يقوم هذا الضابط على فكرة مفادها تنوع معاملات العقود وتحديد 
فعلى الرغم من تعدد الإلتزامات في  ،الذي يحكم العقد وفقا للإلتزام الأساسي فيه

جوهره لتزامات هو الذي يميز العقد ويعبر عن أن أحد هذه الإ لاإ ؛العقد الواحد
             . 1التطبيق لغرض تحديد القانون الواجب

هو قانون  ميز في العقدداء المبأن ضابط الأ الفقهاء يروا بعض فهناك 
، وبالتالي ساسي في العقدالإلتزام الأ بأداءعتباره الملزم بإ دولة محل إقامة المدين

، بحيث عرفه لتطبيق على العقدالقانون الواجب ا تحديد لعتماد عليه يجب الإ
بمقتضاه يكون دفع الذي داء "ذلك الأ :( بأنهVan Over Straeten)ستاذ الأ

                       .                          واجبا "بل النقدي المقا

لتزامه بنقل الملكية تسليم المبيع ، أو إعد أداءا مميزا إلتزام البائع بوبالتالي ي 
على أساس أن هذه  ،عقود المقاولة لتزام المورد بتوريد الخدمة في، واللمشتري

2جتماعي في الرابطة العقديةوالإ ،مركز الثقل الإقتصاديداءات تعبر عن الأ
 ،                                                                                                       

                                                           
 .333، مرجع سابق، ص.محمد صالح المنزلاوي  -1
 . 333-333، ص.ص.نفسهالمرجع  -2
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 ،ةابطة وثيقكما يسمح للقاضي بربط النزاع بقانون الدولة التي يرتبط بها العقد بر 
في حين يرى  1،ختيار الصريح لقانون العقدخاصة عند عدم قيام الأطراف بالا

 بالأداءمما يجعله ليس  ؛داء الثمن موجود في كل العقودبأن أ ر من الفقهجانب آخ
في عقود البيع يكون الأداء المميز هو تسليم المبيع أو ن وبالتالي فإ ،المميز

                              .                       م بنقل الملكيةلتزاالإ

ت قبولا من ينها لقإلا أ، الجدل الذي أثير بشأن فكرة الأداء المميز ورغم
 .                                                       وقت إبرام العقدكونه إسناد مسبق يتحدد  ، قبل فقهاء التجارة الإلكترونية

ود الدولية التي تتم عبر شبكة خر في مجال العقفي حين يرى البعض الأ 
ن لم يتفق الأ ، الأنترنت فيكون  ،طراف على القانون الواجب التطبيق على عقدهموا 

رغم  ،و مركز تلك الشركةقانون الدولة التي بها مقر أالواجب التطبيق هو انون الق
تبرم عبر شبكة دولية  التي  عقودالالصعوبات التي تعترض هذه الفكرة بخصوص 

صورها حسب كل  لاختلافتتسم بالمرونة نظرا  إلا أنها  ؛  2-الأنترنت- مفتوحة
كل فئة من العقود  طارإذ يمكن في إ كما تتميز بالوضوح والتحديد، قودفئة من الع

3.للمدعيقامة المعتاد ألا وهو محل الإ ،أن نحدد منذ البداية الأداء المميز فيها

                                                           
 .193إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي ، مرجع سابق ، ص.-1
 .633-633حمودي محمد ناصر، مرجع سابق، ص.ص. -2 
 . 989هشام علي صادق، مرجع سابق، ص. -3
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القانون الواجب التطبيق ن تحديد بشأ" لونتز" لى تقريرغير أنه بالرجوع إ
في عقد  المشتري قامةدولة إقانون لى تطبيق التي أفضت إ ،من خلال إتفاقية روما

ن يكون على لا يعقل أن يطلب من شخص ما أ لأنه ؛لكترونيالبيع الدولي الإ
محترفين ويمتهنون في مثل هذه  شخاصية بكل قوانين العالم في مواجهة أدرا

 بينما دفعت الولايات ،ي يميل لحماية المستهلكبحيث نجد أن هذا الرأ ،الأمور
ولوية هي تسهيل مهمة البائع أن الأ اعتبرتمريكية على عكس ذلك إذ المتحدة الأ

نه معرفة ن يطلب ممن الصفقات ولا يعقل أويبرم العديد  ،ولى بالرعايةأ لأنه
قد لا يبرم سوى وعلى العكس من ذلك فالمشتري  ،القانون الخاص بكل مشتري
 .صفقة واحدة خلال فترة طويلة

تفاقية روما في مادتها لمعطى من طرف إللحل اهو الميل  فالأجدرلذا  
 ،الثانية التي تنص على تطبيق قانون دولة البائع في العلاقات فيما بين التجار

الدول حتى في ، في العلاقات فيما بين المهنيين والمستهلكينوقانون دولة المشتري 
فيها ، التي بينت في الحالة التي يكون تفاقية روماالتي تقع خارج نطاق تطبيق إ

وثق يطبق القانون الأ بيو الأور تحاد اع يمس قانون دولة غير عضو في الإالنز 
 . 1صلة بالعقد

 داء المميز                                    تفاقيات الدولية من فكرة الأالقضاء والإ  ثانيا: موقف
فعلى سبيل المثال ما  ،داء المميز للعقدفكرة الأتبنت العديد من التشريعات    
بنصوص   1983ي الجديد عام يسر القانون الدولي الخاص السو عليه  صن

بحيث اعتبر أن الأداء المميز في العقد هو محل إقامة المدين بهذا  صريحة 
                                                           

 . 638-633حمودي محمد ناصر، مرجع سابق، ص.ص. -1
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، وذلك عند سكوت المتعاقدين عن إختيار القانون الواجب التطبيق على الأداء
المادة ، وهذا طبقا لأحكام وثق صلة بالعقدعقدهم وتخضع هذه الرابطة للقانون الأ

 .                        1منه 113
للعقد منها داء المميز كما تبنت العديد من الإتفاقيات الدولية نظرية الأ 

التي  ،2منها 6وفقا لأحكام المادة  1981تفاقية روما لعام على سبيل المثال نجد إ
                 تية :               بالأداء المميز وفقا للحالات الأ حددت المقصود

                         لتزامات التعاقدية ة بالبلد الذي يتم فيه الوفاء بالإكثر صلالعقد يكون أ -
نه يعتد بقانون بلد الذي يوجد بها مقرها ، فإإذا كان الشخص الملتزم شركة –

                                                      الرئيسي .           
بلد كثر صلة بال، فإن العقد يكون أعقد عبارة عن ممتلكات منقولةذا كان محل الإ –

                              .3التي توجد بها تلك الممتلكات
ن القانون شأب 1983 تفاقية لاهاي لسنةإليه إ انتهتبالإضافة إلى ما  

البائع  قامةإ لمحإلى القانون السائد  ،4ولية للبضائعالواجب التطبيق علي البيوع الد
 . 5مدين بالأداء المميز في العقدبوصفه ال

                                                           
 ، مرجع سابق.1983من القانون الدولي الخاص السويسري لعام  113 المادة  -1
  ، مرجع سابق.1980من  اتفاقية روما لعام  6المادة   -2
 . 213إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، ص. -3
المبرمة  اتفاقية لاهاي ، بشإن القانون القانون الواجب التطبيق على البيع الدولي للمنقولات المادية-6

 ، متاح على الموقع الأتي:1983ديسمبر 22في 
Cisqw3-law.pace.edu/cisgasarabic/middleast/interpretation.htm.                                      

 وما بعدها. 996، مرجع سابق، ص.هشام علي صادق-9
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 نص صريح كما هو الشأن فيولقد كرست التشريعات الحديثة هذه الفكرة ب 
ن عقود نقل بشأ 1983من القانون الدولي الخاص الألماني لعام  6ف 28المادة 

1البضائع 
 .                                     

فنجد على  ،نترنتالأ شبكة  الدولية التي تتم عبر العقود   ما في مجالأ
 ،الشبكة ذي يبرم بين مقدم الخدمة المراد إدخالها علىن العقد السبيل المثال أ

موقع تحميلها كمادة على و  ،ونيالكتر ة التي تتولى معالجة تلك الخدمة إوالشرك
ة القانون الواجب التطبيق ففي هذه الحال ، إذا لم يتفق فيه الأطراف علىالأنترنت

لكترونية( ركز تلك الشركة )مقدمة الخدمة الإو ميسري قانون دولة التي بها مقر أ
                                                                           .2 المدينة بالأداء المميز للعقد محل النزاع

نجد ،لكترونية عاتق مقدم الخدمة الإ الملقاة على الالتزاماتغير أنه لتحديد 
 ،1993لعام لكترونية النموذجي بشأن التجارة الإ سيترالنو قانون الأفي هذا الصدد 

و أ ،قل البضائع كبيان طبيعة البضائعفعال المتصلة بنالأ 133قد حدد في مادته 
بلاغ الشخص بشروط العقد وأ أو الإقرار ،قيمتها ، كما نجد التوجيه 4حكامهبها وا 

                                                           
بشأن عقود نقل البضائع، متاح  1983الدولي الخاص الألماني لعام  من  القانون 6ف  28المادة  -1

 على الموقع التالي:
http://www.law-uni.net/la/showthread.pnp?t=43391 

 وما بعدها..  213إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، ص. -2
  من قانون الأونسيترال، مرجع سابق.13المادة  -3
 . 219-216ابراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، ص.ص، -6
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 ،بخصوص فكرة الأداء المميز 2111كترونية لعام لبي الخاص بالتجارة الإو لأور ا
                            . 1منه 1ف 9جابية محددة طبقا لأحكام المادةيبالرغم من أنه لم يقر قاعدة إ

في حدود  الاستثنائيةالعودة إلى الحالات  ات الحديثة التشريعأجازت وعليه 
ي للعقد ، بحيث سمحت للقاضي أن يخرج عن الإسناد معينة للتركيز الموضوع

إذا تعذر تحديد هذا الأداء في الحالات ؛ ق القائم على فكرة الأداء المميزالمسب
، أن هناك نظاما ينت من ظروف التعاقد أو ملابساتهالمعروضة عليه أو إذا ما تب

 قد في إطاره وظيفته، يؤدي الع النظام الذي باعتبارهبالعقد  ارتباطاقانونيا اخر أكثر 
داء المميز _ هو توفير الحماية للطرف الهدف من الخروج عن قاعدة _الأو 

                                        . 19812روما لعام  اتفاقيةأخذت به  الاتجاهعيف في العقد _المستهلك_ وهذا الض
 2111لسنة  83تونسي في المادة ما جاء به القانون ال بالإضافة إلى  

برام الذي يلزم البائع أن يوفر للمستهلك قبل إ 3لكترونيةبشأن المبادلات والتجارة الإ
 المعاملة.              جازنوصفا كاملا لمختلف مراحل إ لعقد إعطاء ا

توقعات الأفراد هو أحد  احترام ويستخلص من النصوص السابقة أن
ن عدم التضحية بالأمان نه يتعيفإ ،الرئيسية للقانون الدولي الخاصهداف الأ

الإسناد لقانون عن قاعدة ج التي تبرر الخرو  الاستثنائيةإلا في الظروف ؛ القانوني

                                                           
، المتعلق بحماية المستهلك في العقود المبرمة 93/13، من التوجيه الأوروبي رقم 1ف 9المادة  -1

 ، المتاح على الموقع الأتي:1993ماي  21عن بعد، الصادر عن البرلمان الأوروبي في 
www.maroc.droit.com. 

 وما بعدها.  996لي صادق، مرجع سابق، ص.هشام ع-2
المتعلق بالمبادلات والتجارة الإلكترونية،  2111أوت  19المؤرخ في   83القانون التونسي رقم -3

 المتاح على الموقع الأتي:
Oshrfmmshrf.com/ ?p=178.                                                                                      
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المرونة المتطلبة في  اتاعتبار حتى لا تؤدي  ،قامة المدين بالأداء المميزمحل إ
                                                               .1طاحة بالتوقعات المشروعة للمتعاقدينالإسناد إلى الإ

 الفرع الثاني
 داء المميزطبيقات القضاء لفكرة الأت

التي يتم  والاقتصادية ،الاجتماعيةفكرة الأداء المميز للعقد بالبيئة  ترتبط 
مثل  ،التجار المحترفين ن يكون المدين بالأداء المميز منأه فيها بحيث يجب داءأ

ا من التعاقدين ا لعملائهتقدمهمين بالنسبة للخدمات التأمينية التي شركات التأ
نه من لأ ؛سباب نادى البعض بضرورة تطبيق قانون المورد )البائع(ولهذه الأ ،معها

ذت خ، وهذا ما ألقانون الطرف القوي ن تخضعالإلكترونية أالملائم لعقود التجارة 
رتباط الكامل بدولة به محاكم الولايات المتحدة الأمريكية التي تعتد بمبدأ الإ

 .                                                    حكمة المختصة الم

ضد شركة  ،( Patterson)رفعتها شركة  ويظهر ذلك في دعوى 
(CompuServe)، ت لتزمبشأن نزاع حول عقد إ ،أمام محكمة ولاية تكساس

           تحميل برامج المدعية على نظام كمبيوتر  المدعى عليها ب
(Computer service )، لكي  ،وهايو بنفس الولايةوهذا الإتفاق تم في مدينة أ

بحيث قامت ، شركة المدعيةنترنت بمقابل مادي تحصله العمله مستخدمو الأيست
، لكن هذه لبرامج تلقائيا إلى المدعى عليها_ ملفا من ا32ث _خيرة ببهذه الأ

 ( (Pattersenكالموزع لبرامج واستغلالهاه الملفات خيرة قامت بتخزين هذالأ
                                                           

 . 319-316هشام علي صادق، مرجع سابق، ص.ص. -1
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قة المدعية ن علاأ الاستئنافوقد وجدت محكمة  ،رية للمدعيةمنتهكة العلامة التجا
، وهايوحققت فائدة لنفسها من عملها في أ عليها قدن المدعى بالمدعى عليها تفيد أ

                             .                           1ولذلك قضت بقبول النظر في الدعوى

فكرة الأداء المميز  استبعادالفقه في هذا الصدد أنه يستلزم  جانب من ويرى
في العقود التي يبرمها المستهلكون لأنها تحقق المنفعة للبائع على  ،ساسهامن أ

تي يحققها له حماية المما يترتب عليه حرمان المستهلك من ال ،حساب المستهلك
                                       . 2التي تتم عبر الشبكات الإلكترونية قانون محل إقامته وذلك في العقود 

ن العقود أبرمت إتفاقية فيينا بشأ 1981عام في الجدير بالذكر أن ف  
على أنه: " إذا كان طرف ما  منها 11، بحيث تنص المادة الدولية لبيع البضائع

فسوف يتحدد محل عمله بالمكان الأوثق صلة بالعقد  كثر من مكان عمليمتلك أ
3امته المعتاد "قعمل يتم الرجوع إلى محل إذا لم يكن له محل وتنفيذه ، وا  

ومكان  
هلك يكون له محل سكن ، العمل في هذه الحالة خاص بالمنتج بينما المست

 .     4 الاتفاقيةمن نفس  2ف 3ي المادة لى ما جاء فبالإضافة إ
 1981فيينا لعام  اتفاقيةلنصوص السابقة يقتصر مجال تطبيق وبموجب ا 

عقود التجار مع المستهلكين بينما  .(B2Bعلى عقود التجار مع بعضهم البعض )

                                                           
 . 218إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، ص.نقلا عن  -1
، مذكرة لنيل شهادة الخاصة الدوليةالمستهلك في العقود  ، حمايةبن يسعد فاطمة ، بن صيد صبرينة -2

، جامعة بجاية ، ، كلية الحقوق والعلوم السياسية الماستر في الحقوق ، تخصص القانون العام للأعمال
 .  29 -26، ص.ص. 2113

 ، مرجع سابق.1981من اتفاقية فيينا لعام  11المادة  -3
 فيينا، مرجع نفسه. من إتفاقية 2ف 3المادة   -6
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(B2C ).  اتفاقيةفلا يوجد سوى  ،ما لاتفاقيةفإذا كانت هناك رغبة في إخضاعها 
للمستهلك في جميع الأحوال بدليل العديد من  ةنها غير صالحإلا أ؛ 1981روما 
المستهلك  حمايةتحث على ضرورة وضع تشريعات خاصة ببي و الأور  الاتحاددول 

 .1روما اتفاقيةأحكام  كوسيلة لتجنب تطبيق

 المطلب الثاني
 سنادالمستهلك بقواعد الإقواعد حماية تأثر 

م الحماية يتبلور مفهو  أبد ،نترنت في العالممستخدمي الأ اتساعبعد          
 ،خرللمستهلك وبصفة خاصة إذا كان يتعاقد مع طرف أخر في بلد ألكترونية الإ

لذا بات وضع ،  2وسائل الغش والخداع لكتروني هو مجال تتعدد فيهفالتعاقد الإ
تفاقيات الدولية ومختلف المصالح الخاصة للمستهلكين مراعى لدى العديد من الإ

 .          التشريعات بغية تحقيق الحماية للمستهلك في نطاق هذا التعاقد 
 الاتفاقياتهذا المطلب حماية المستهلك في وعليه سنتناول في  

ول( والتشريعات المقارنة )الفرع الثاني( وتطبيق )الفرع الأوالتوجيهات الدولية 
    الحماية على المستهلك الإلكتروني )الفرع الثالث(. 

  

                                                           
 . 212-211إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي ، مرجع سابق، ص.ص.  -1
، حماية المستهلك الإلكتروني، مذكرة لنيل شهادة الماستر في حقوق، ىايمادالو سهام، لحسن ليل -2

 .16، ص.2113تخصص القانون العام للأعمال، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة بجاية، 
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 الفرع الاول

 الدولية  تفاقيات والتوجيهاتحماية المستهلك في الإ                   
ود حد فهي تتعدى ،بر شبكة دولية للأنترنتلكترونية عتتم المعاملات الإ

لكتروني على ية المستهلك الإشكال حماتعددت مظاهر وأ وعليه فقد ،دولة معينة
فقد عملت القوي، الطرف الطرف الضعيف والمهني هو مستوى الدولي كونه 

ن كانت ألدولية بخصوص حماية المستهلكتفاقيات االإو الهيئات غلب هذه ، وا 
ضمنت نصوص خاصة نها ت تتعلق مباشرة بحماية المستهلك إلا أتفاقيات لاالإ

 تفاقيات نجد:ن أهم هذه الإ، وملحمايته
                                                 تفاقية لاهاي: إأولا

نصوص  1981كتوبر//أ29ة عشر في مؤتمر لاهاي الرابع لقد تضمن 
بحيث يجيز تطبيق الاتفاقية في ، للمستهلك في علاقاته التعاقدية الدوليةحمائية 

 ةصلة وثيقة بالدولى ن يكون العقد علبشرط أ،  1حالة مبيعات البضائع الدولية 
 .2المستهلكيقطنها التي 

وعليه فإن الإتفاقية تتيح للأطراف بما فيهم المستهلكين، حرية إختيار  
القانون الواجب التطبيق، ويتم التعبير عنه كتابة وهو شرط يمكن إستيفاءه عن 

   طريق عقود الأنترنت . 
                                                 

                                                           
ط(، دار النهضة .خالد عبد الفتاح محمد خليل ، حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص )د-1

 . 32، ص. 2112العربية، القاهرة، 
 . 221إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، ص.-2
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 uncitralنسيترال  و  إتفاقية الأ :نيااث

تفاقية على رال عن مدى إمكانية تطبيق الإونسيتنقاش بين خبراء الأثار 
ن توصل الخبراء على أن الإتفاقية يجب أ، التي يحتاجها المستهلك فقط السلع 

اصة ، مثل التعاملات الخلتجارية في حقوق الملكية الفكريةتتضمن التعاملات ا
التجارية قد ينتج عنها ن مثل هذه التعاملات بمنح التراخيص لكن تبين لهم أ

ف عن مشكلة بيع السلع والخدمات وأن الأمر يحتاج إلى المزيد من مشاكل تختل
 سباب من بينها :                                الدراسة وذلك لعدة أ

من الدول ترى حقوق المستهلكين مسألة عامة ومن الصعب الوصول ن العديد أ -
تفاقية على هذا الصدد كما أن تطبيق الإ ة فيتفاق على وضع قواعد محددإلى إ

دم الوصول إلى الحل المناسب لخطورة عالتجارية قد يعرضها  تعاملات المستهلك
رادة عند التعرض لمثل هذه بالإضافة إلى صعوبة تطبيق مبدأ سلطان الإ

            التعاملات .                                   
من خبرة اللجنة التي وضعت مشروع إتفاقية فيينا ستفادة يمكن الإخيرا وأ

ريف تعاملات المستهلك التجارية بإعتبار أن لى تعمن أجل التوصل إ 1981لعام 
المحلية، ستخدام في كافة الجهات " هذا التعريف هو الحل الأمثل القابل للإ

 . 1" الدولية
ة للمستهلكين في دترال لم تقرر حماية منفر يونسالأتفاقية ونستخلص أن إ 

واجب التطبيق على منازعاتهم رغم ، ولم تحدد القانون الكترونيةلعقود التجارة الإ
ن قوانين الأونسيترال وضعت خصيصا بإعتبار أ، نها نظمت هذه العقود بالتفصيلأ

                                                           
 .229إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع نفسه، ص. - 1
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للإهتداء بها، كما لتنظيم التجارة الإلكترونية فأصبحت المرجع أمام مشرعي الدول 
  أنها توفر الأمان والثقة بين الأطراف.  

           بي  و الأور  الاتحادموقف : ثالثا
بي عدة توجيهات بخصوص الحماية الدولية و ور صدر المجلس الأأ 

                                    .1روباو خاصة تلك التي تتم خارج أ ،كترونيةلة الإمستهلك في المعاملات التجار لل
أهم  1993ماي 21في  الصادر 13/ 93 بي رقم و ور ويعد التوجيه الأ
في العقود  نه ينظم قواعد لحماية المستهلكينإذ أ ،بيو ور توجيه على المستوى الأ

بأن المستهلك يجب أن  ،2منه 1ف 6، بحيث يؤكد في المادة المبرمة عن بعد
التعاقد عن بعد، وقبل أن يقيد نفسه يستفيد من المعلومات المسبقة قبل إتمام 

 تعاقديا .
ة الصادر في لكترونيبي الثاني حول التجارة الإو ور كما تضمن الإرشاد الأ 

سم الذي أقر وجوب توافر كافة المعلومات الأساسية حولها كالإ 2111حزيران  8
 3رشادمن هذا الإ 11مادة ال، بحيث نجد العنوان وعنوان البريد الإلكترونيالكامل و 

جميع عبر الأنترنت أن تقدم للمستهلكين التي توجب على المواقع الموردة 
 .4المعلومات التوضيحية 

                                                           
 . 19سهام ، لحسن ليلى، مرجع سابق، ص . ايمادالو -1
 من التوجيه الأوروبي، مرجع سابق. 1ف 6المادة   -2
للبرلمان والمجلس الأوروبي، بشأن الملاحظات  31/2111الأمر التوجيهي رقم من  11المادة    -3

 :الآتي، متاح على الموقع 2111أيلول  23الإرشادية لتقييم المخاطر، المؤرخ في 
www.wipo,int/wipolex/ar/profile,jsp?cod=ev.  

محمد خالد جمال رستم، التنظيم القانوني للتجارة والإثبات الإلكتروني في العالم، منشورات الحلبي  -6
 .633، ص.2113الحقوقية، بيروت، 
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توجيها يتعلق بتسويق  2112يونيو  23بي في و ور الأ الاتحاد كما تبنى
والذي يهدف إلى توفير نوع من الأمان للتجارة ، دمات المالية عن بعدالخ

ت ذات الطابع الشخصي معالجة المعطيايتعلق بالذي لكترونية الإ والاتصالات
  .1لكترونيةالإ الاتصالاتوني وحماية حياته الخاصة في مجال لكتر للمستهلك الإ

لى منازعات المستهلكين بي يميل إو ور الأ الاتحادويستخلص مما سبق أن  
 .حمايتهم لكترونية بخصوص عن عقود التجارة الإ الناتجة

 الفرع الثاني                                    
                                                                                            من حماية المستهلك التشريعات المقارنة                      
لكتروني غير حماية مصالح المستهلك الإقوانين فعالة وخاصة بسن المشرعون 

قانون خاص ، فبادرت بإصدار اعد العامة نظرا لخصوصية التعاملتلك القو 
 ضمن نصوص خاصة بحماية المستهلكت، و لكترونيةبمعاملات التجارة الإ

 .يجل توعيته في مواجهة المهنالإلكتروني من أ

  من حماية المستهلك  جنبيةالتشريعات الأولا: أ
فعالة لحماية المستهلك نجد  في العديد من دول العالم قوانين سنت الشرع

 لاختيارالمبدأ العام  بحيث يتمثل .(UCCمريكي الموحد )القانون التجاري الأ منها
و ، أفي مكان إقامة المستهلك، القانون الواجب التطبيق على عقود المستهلكين

ة لعقود المستهلك بالنسبمريكي فالقانون الأ اقد،المكان الذي سوف يتم فيه التع
أي ات و الخدمسواء تعلقت بالبضائع أيتبع منهج الجاذبية  نترنتالمبرمة عبر الأ

                                                           

، )دراسة لكترونيةمحمد سعيد أحمد إسماعيل، أساليب الحماية القانونية لمعاملات التجارة الإ -1
 وما بعدها. 333، ص.2119مقارنة(، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، 
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ديم الخدمات عبر ما بالنسبة لحالة تقأ ارتباطا،مكان التسليم أو قانون الدولة الأكثر 
ب التطبيق سيكون مكان عمل ن القانون الواجعقود نموذجية فإ باستخدامالأنترنت 

 . 2(UCCمن ) 193طبقا للمادة  ، 1مة، مقدم الخدعالبائ

وضع قوانين تكفل الحماية منها قانون الخداع ومكافحة الغش لسنة كما  
كما ، 3الكاذب والمضللعلان بشأن تنظيم الإ 1939قانون الصادر في ال، 1982

لمستهلك ومن بينها هائلة من التشريعات لحماية اوضع المشرع الفرنسي ترسانة 
على ، 4 18ف 121 حيث أكدت المادة ، 1993لسنة  الفرنسي الاستهلاكقانون 

وتعتبر هذه  ،الضرورية المعلوماتبكافة التعاقد  قبل علام المستهلكلتزام المهني بإإ
ثبات طريق إومن ثم تكون الكتابة  ، 5النظام العام لا يجوز مخالفتها من النصوص

 ،ة التي يفهمها المستهلكستخدام اللغالإلكترونية مع وجوب إلدعامة عن طريق ا
 .6منه 2كده المشرع الفرنسي في المادة وهذا ما أ

                                                           
 .232-231إبراهيم بن احمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، ص.ص.-1
 ، مرجع سابق. من الفانون الأمريكي الموحد 193المادة  -2
مستهلك متعلق بحماية ال، ال19/13في ظل القانون الجديد رقم  ، حماية المستهلكصياد الصادق-3

، كلية وقمع الغش، مذكرة لنيل شهادة الماجيستر، في العلوم القانونية والادارية، تخصص قانون الاعمال
 .18 -13، ص.ص.2116، جامعة قسنطينة، سياسيةالحقوق والعلوم ال

يوليو  9من قانون الإستهلاك  الفرنسي، الصادر عن جهاز تشريعي المؤرخ في 18ف 121المادة   -6
 ، متاح على الموقع الأتي:1993

www.wipo,int/wipolex/profile.jsp?code=fr. 
 وما بعدها.  336، مرجع سابق، ص. سماعيلمحمد سعيد أحمد أ-5
   
حماية المستهلك، )دراسة تحليلية مقارنة(، )د. ط(، دار الجامعة  الصغير محمد مهدي، قانون -3

 . 139-136ص.ص.، 2015الجديدة، الإسكندرية، 
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عدول حسب نص يضا على حق المستهلك في الكما نص هذا القانون أ
ن جميع على أنه " بشأ 2111لسنة  361مرسوم  بمقتضى  21ف 221 المادة 

من تاريخ تسليم طلبية  يامعن بعد يعطي للمشتري مهلة سبعة أ عمليات البيع
                                   . 1"رجاع نها دون غرامات ما عدا مصاريف الإستعادة ثملإعادتها أو إ

 من حماية المستهلك : التشريعات العربيةثانيا

منها  ،العديد من النصوص التشريعية لحماية المستهلك سنت المشرعون
بحيث  2113لسنة  33 على سبيل المثال قانون حماية المستهلك المصري رقم

المهني بإعلام المستهلك بكافة بيانات المنتج لتزام على إنصت  ،منه  3المادة  نجد
لتزام يعد لة مخالفة هذا الإوفي حا ،رفةوخصائصه بهدف تحقيق التوازن في المع

اية المستهلك من قانون حم 26لمادة طبقا ل ،جنائية يعاقب عليها القانون جريمة
 .  2المصري

3من قانون المدني المصري 169المادة  كما تقضي
والتي تقابلها المادة  ، 

4ردنيني الأمن قانون المد 216
رادا ن المشرعين أأيتضح من هذين النصين ، 

                                                           
1
-Ordonnance n 2001 -741 du 23 aout 2001-5 portant transposition de directives 

communautaires et adaptation au droit communautaires en matière de la consommation, du 

25aout 2001. Voir : www. Legifrance. Gouv .   
، المنشور في جريدة 2113لسنة  33من قانون حماية المستهلك المصري، رقم  26و 3المواد  -2

 المتاح على الموقع الأتي: 22/11/2113بتاريخ  261الوقائع المصرية في العدد 
www.maeitpeace.org/olde/mode/3706.htm. 

 من القانون المدني المصري، مرجع سابق. 169المادة  -3
 ، المتاح على الموقع الأتي:1933لسنة  63ردني رقم القانون المدني الأ -6

https://jordan_lawyer.com/2010. 
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حيث جاءت الشريعة الإسلامية  ،1قوىرف المذعن من تعسف الطرف الأحماية الط
موال الناس بالباطل أ كلالمستضعفين وحرم القران الكريم أ نسان خاصةلحماية الإ
ن تكون تجارة يها الذين أمنو لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أ" يأ لقوله تعالى

2عن تراضي منكم
وتؤكد هذه الآية ممارسة المعاملات التجارية ومنع الغش  

               .3والتحايل ضد المستهلك

 اكتفىلم يعالج حماية المستهلك الإلكتروني بل فإنه ائري المشرع الجز  أما 
الذي  13/12/1989القانون الصادر في  فهناك، ع القواعد العامة لحمايتهبوض
عدة  89/12رقم  لحق المشرع بالقانونثم أ 4كلمستهلالمبادئ المتعلقة با ينظم

 من بينها: قوانين وتنظيمات أخرى 

المتعلق بالقواعد المطبقة على  2116الصادر في  6/2القانون رقم  -
الممارسات التجارية التي تعتبر الشروط التعسفية في العقود ما بين المستهلك 

    .      5والبائع

                                                           
 .339، ص. عمر خالد زريقات، مرجع سابق -1
 من سورة النساء .   29الآية  -2
فبراير  29المؤرخ في  9/3، وفق احكام القانون رقم المستهلكن حماية ، قانو بن داود إبراهيم -3

 .  63، ص.2113،  المتعلق بحماية المستهلك وقمع الغش،  دار الكتاب الحديثة، الجزائر، 2119
 . 26-23، ص.ص.، مرجع سابق، لحسين ليلىيمادالو سهامإ -6
 2116يونيو لسنة  21ل  الموافق 1629جمادى الأولى عام  9المؤرخ في  16/12القانون رقم -9

 23/13، الصادر بتاريخ 61دد الذي يحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجارية جريدة رسمية ع
،  63جريدة رسمية عدد  19/18/2111ي مؤرخ ف 13-11، معدل ومتتم بموجب القانون رقم 2116

 .  18/18/2111الصادر في 
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، يتعلق بحماية المستهلك 2119فبراير  23، المؤرخ في 19/13القانون رقم  - 
1وقمع الغش

. 

بموجب  اقتصاديالأنترنت كنشاط ن المشرع الجزائري نظم لأول مرة كما أ
لمتضمن ضبط شروط ا 1998أوت  29المؤرخ في  98/293سوم التنفيذي المر 

 . 2، المعدل بموجب المرسوم التنفيذي واستغلالهاوكيفيات إقامة خدمات الأنترنت 
وفر الحماية  ن المشرع الجزائريخلال النصوص السالفة الذكر نجد أ ومن 
 .4من ق م ج. 111ويظهر ذلك من خلال المادة  ، 3للمستهلك

بين المتدخل  قامة التوازنقانون حماية المستهلك إلى إ كما يسعى
كثر للمتدخل أ امتيازاتيمنع القانون النصوص التي تعطي  بحيث، والمستهلك

ماية من حاطه بحلقانون الجزائري حقوق المستهلك وأكما كفل ا، 5ويعتبرها تعسفية 
من  629 جريمة الخداع المنصوص عليها في المادة العديد من الجرائم منها:

                                                           
، جريدة متعلق بحماية المستهلك وقمع الغش، ال2119 فبراير 29مؤرخ في ، ال19/13القانون رقم -1

 .  18/13/2119الصادر بتاريخ  19رسمية عدد 
-98، يعدل المرسوم التنفيذي 2111اكتوبر  16، المؤرخ في 313-2111المرسوم التنفيذي رقم  -2

ة ، جريدة رسميمة الانترنتالذي يضبط شروط  وكيفيات اقامة خد 1998اوت  29، المؤرخ في 293
 .   2111، الصادر سنة 31عدد 

 مرجع سابق .  ،  يتضمن التقنين المدني،23/13/1939، المؤرخ في 98-39أمر رقم -3
على أنه:" إذا تضمن عقد الإذعان شروط  تعسفية جاز للقاضي  .من ق م ج 111تنص المادة  -6

اطلا كل إتفاق يقضي بخلاف تعديلها أو إعفاء الطرف المذعن منها، وفقا لما تقضي به العدالة ويقع ب
 ذلك ".

المجلة الأكاديمية للبحث ، ظور القانون الدولي الخاص المادي، الاتفاقيات الدولية من منبلاش ليندة -9
 .  289-288، ص.ص.2119-11، عدد ، بجايةقانوني ال
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يعاقب على بيع  1996لسنة  28قابله القانون المصري رقم وي، 1قانون العقوبات
من  9المادة  وفقا، 2الحبس وبغرامة مالية عقوبةنتهى تاريخ صلاحيتها لسلع التي إا

يحدد العناصر   11/19/2113المؤرخ في  313-13المرسوم التنفيذي رقم 
هلكين والبنود التي تعتبر والمست الاقتصاديينالأساسية للعقود المبرمة بين الأعوان 

 .3تعسفية
ن تشكل خطرا على يجب أن تبعد الأجزاء الفاسدة والتي يمكن أ كما
             .4وجات الموجهة للإستهلاك البشريلعمومية عن المنتالصحة ا

ا للخطورة التي تترتب همية تنظيم كيفية تقرير الحماية للمستهلك نظر رغم أو 
 ،5لاحظنا نقص فادحا في التنظيمفقد  وعلى المحترفين ذاتهم  ،خيرعلى هذا الأ
والتي كراهية رغم ما عرف بالبيوع الوحشية والإ خرىومن ناحية أ ،هذا من ناحية

، فإن ة ضعف وفي حاجة ماسة إلى الحمايةهلك في وضعييكون فيها المست

                                                           
بالقانون معدل والمتمم ، المتضمن قانون العقوبات ال1993يونيو  8، المؤرخ في 19-33مر رقم أ -1

، الصادرة بتاريخ 86، جريدة رسمية عدد 2113ديسمبر  21، المؤرخ في 13/23رقم 
26/12/2113 . 

 . 18، ص. 1993، دار المعارف، الاسكندرية ،2، ط ى، جرائم الغش والتدليسعبد الحميد الشوارب -2
لمجلة الأكاديمية ا، اية المستهلك من الشروط التعسفية، تطور دور القضاء في حمصبايحي ربيعة  -3

 . 681، ص .2119، عدد خاص بجاية للبحث القانوني،
4
- Bla roussi Ahmad attijani . et  Yousfi Ahmed . la protection de consommateur . tome 2 

Edition Houma . Alger . 2010. P252.                                                                      
رة لنيل ، مذكية المستهلك في القانون الجزائري، فعالية أحكام حماية، أعراب تيلليمسعودي ناد -9

، 2112، ام للأعمال كلية الحقوق السياسية، بجاية، تخصص قانون العشهادة الماستر في الحقوق
 .   9 .ص
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ساليب فضحت مخاطرها ، وهي أيتطرق إلى تنظيم مثل هذه البيوع مشرعنا لم
 .1وروباجمعيات المستهلكين في أ

    الفرع الثالث                                   

 لكتروني تطبيق الحماية على المستهلك الإ                      

ات إما شكاليتطرح عقود الإستهلاك التي تتم عبر الأنترنت العديد من الإ
اية المستهلك في عقود التجارة ن حم، وعليه فإو للمستهلكلأسباب راجعة للمورد أ

 عتبارات من بينها : الإلكترونية والتي تستلزم عدة إ

عقود النموذجية التي لا التعسفية الموجودة في الالحماية من الشروط  -
و ما نتيجة تعجل أإ الاستفزازيةكالبيوع  ،هلكبين المورد والمست التكافئ تتيح مبدأ

سلة أو عقود عقود البيع بالمراها همومن أ ،عدم دراية كافية بموضوع العقد
في هذه التعاقدات في حاجة ماسة إلى الحماية من  لذلك يكون المستهلك ان،الإذع
مرة لصالح ، ووجود قواعد قانونية آالتطبيق طراف للقانون الواجبالإ اختياربينها 

، وبهذا نون دولة المستهلكو يطبق قاأ ؛موجودة بقانون دولة الموردالمستهلك و 
بت حالة غياب قانون ثا، وفي طرافتحل المشاكل الخاصة بين الأ نيمكن أ

بيق ن مشكلة القانون الواجب التطونية بين الموردين والمستهلكين فإلكتر للتجارة الإ
 .سوف تترك للمحاكم 

                                                           
، دار القانون  الفرنسي(،) دراسة مقارنة مع تهلك في القانون المقارن، حماية المسبودالي محمد -1

 . 393 .، ص2113، الكتاب الحديث، الجزائر
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مع  لاتفاقهمخالفا  التزاماته التعاقدية إلكترونياالمورد عن تنفيذ  امتنعفإذا  
من قانون حماية المستهلك الفرنسي رقم  1ف111حكام المادة المستهلك وفقا لأ

النوع والسعر  تعادلبديلة فعليه أن يوفر له سلع أو خدمات ، 21131لسنة  289
ن تكون هي يتعين أالإلكتروني ستهلك حماية الم فعليه فإن المحددين في العقد،

طرف ضعيف في نترنت بوصفه سي في العقود المبرمة عن طريق الأالهدف الرئي
 . 2هذه العقود 

 ،مرة لصالح المستهلكآ فرض قواعدجل ما يتدخل المشرعون من أ وعادة
ختيار يقصد منها حق الأطراف في إجبارية التي خيرة في القواعد الإالأ وتتمثل هذه

بالنظام ذا كان العقد وثيق الصلة إنه في حالة ما إلا أ ب التطبيق؛القانون الواج
ق عمال القانون الواجب التطبيتتدخل القواعد الإجبارية لتلك الدولة لعدم إ ،العام

و الأطراف أ اختارهحتى ولو لم يكن القانون الذي ، خارج نطاق قوانينهاويظل 
 .3صلة بالعقدكثر  ، ولو كان هو القانون الأالمحكمةقانون 

زن بين المشرعين يجب إيجاد توا ،القوانينجل تجنب التنازع بين ومن أ
قامته في ي بها محل إفالمستهلك يتوقع الحماية في الدولة الت ،لمعالجة المشكلة

                                                           
، المتاح على الموقع 2113لسنة  289ستهلك الفرنسي رقم من قانون حماية الم 1ف111المادة  -1

 الآتي:
www.wipo,int/wipolex /profile.jsp. 

، شرح  قانون المبادلات والتجارة  ول، الكتاب الألكترونية العربية، التجارة الإالفتاح بيومي حجازيعبد -2
 . 62، ص .2113، سكندرية، الإدار الفكر الجامعي، التونسي الإلكترونية 

 وما بعدها. ،292ص. ،أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابقإبراهيم بن -3
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وهذا  ،1التي يوجد بها مكان عملهحين يعتمد المورد على تطبيق القانون في الدولة 
 .2اقية التعهدات التعاقديةتفمن إ 2ف 9ما جاء في المادة 

لى سن تشريعات صارمة تكفل الحماية للمستهلك على  كما تسعى الدول إ 
وبين موردين من دول أخرى تعاقد بينهم نحو يكفل الحماية لمواطنيها عندما يتم ال

روبا التي تقرر و مثل الولايات المتحدة الأمريكية ودول أ ،ر صرامةكثلديها أنظمة أ
                   .3حماية كبيرة للمستهلك

 المبحث الثاني                           

  لكترونيةية كحل لمنازعات عقود التجارة الإ القواعد المادية الوضعية والواقع     

حاليا لا يمكن وحدها تقديم دوات القانونية المتاحة إلى أن الأ يشير الواقع
انون خاص زم وجود قن التكنولوجيا تستلذلك أ ،إطار قانوني للتجارة الإلكترونية

اص في ن تطبيق قواعد القانون الدولي الخكما أ ،بالمعاملات الإلكترونية
 .واجه صعوبات قانونية نترنت تالتعاملات التي تتم عبر الأ
جهودا بشأن  ،الهيئات ذات العلاقة بالتجارة الإلكترونيةولهذا السبب بذلت 

وتتمثل تلك الجهود بما يعرف بالقواعد  ،لكترونيةتدابير لتنظيم التجارة الإ اتخاذ
يضا ، وأالمباشر وهى القواعد الوضعيةالمادية والتي يتم من خلالها تقديم الحل 

وكذا القواعد المادية الواقعية والمتمثلة  ،-الفوري  -لتطبيق الضروريالقواعد ذات ا
                                                           

 .292،296مرجع نفسه ص.ص .إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، -1
، 11/16لمعدلة بالبروتوكول رقم من اتفاقية التعهدات التعاقدية للدول الأوروبية ، ا 2ف 9المادة  -2

 المتاح على الموقع الآتي: 
www.ech,edu,iq/publications/law..../article-ed19,doc. 

 .  299، ص. نفسه، مرجع إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي -3
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واعد السلوكية عراف والقالتي تحتوي على كل من الأ ،الذاتي في فكرة التنظيم
د ساس نتعرض الى القواعوعلى هذا الأ ،الاتفاقيةدات ، والعاالمهنية والتجارية

، والقواعد المادية الواقعية في )المطلب ول (المادية الوضعية في )المطلب الأ
           .الثاني ( 

 وللمطلب الأ ا
 لكترونية  ية كحل لمنازعات عقود التجارة الإ القواعد المادية الوضع       

لى ضرورة وجود قواعد مشتركة فيما بين الدول تكفل وحدة فطن البعض إ
 الاتفاقياتولهذا عقدت العديد من  ،الدولي الحلول بالنسبة للمنازعات ذات الطابع

فهي السبيل الوحيد للوصول إلى هذا التوحيد على  ،ق ذلكوالهيئات الدولية لتحقي
لتنظيم علاقات قانونية بها عنصر  ،نها تضع قواعد ذات طابع دوليأساس أ
    .أجنبي

يق على علاقاتهم القانون الواجب التطب اختيارفي  ن للأطراف الحقكما أ
، ولم يكن مشوبا مع النظام العام للدولة المعنية ن لا يتعارضبشرط أ ،التعاقدية

 ول ( وقواعددور الإتفاقيات الدولية )الفرع الأ وعليه سنتناول  لغش نحو القانون،با
 .التطبيق الضروري )الفرع الثاني(
 ول الفرع الأ                                    

 تفاقيات الدولية الإ                                 
تفاقيات ومعاهدات دولية تتضمن لجأت العديد من دول العالم إلى إبرام إ

تحكم العلاقات الدولية ذات وضعت خصيصا ل ،قواعد مادية ذات صبغة دولية
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، بحيث تعتبر هذه ل المتعاقدةجنبي وتخضع للقوانين الداخلية للدو عنصر أ
 : نجد ما يلي، ومن بينها القواعد في القانون الدولي الخاصتفاقيات مصدرا لهذه الإ

 لاهاي "  تفاقية: إأولا
رساء المبادئ القانونية في إ 1983،1936،1999ساهمت إتفاقيات لاهاي 

لية ويتضح ذلك من خلال المادة الأولى المادية في مجال المعاملات التجارية الدو 
لى ن القانون الواجب التطبيق عبشأ 1999لاهاي لسنة من إتفاقية  1ف 1

لصبغة البيوع ذات ا لا على"، فإن بنودها لا تطبق إالمبيعات الدولية للبضائع
أن أحكام الإتفاقية يقتصر نطاق تطبيقها على  ، كما1الدولية للمنقولات المادية" 
لتنازع القوانين بصدد لا تتضمن سوى حلول  وبالتالي  الدول المتعاقدة دون غيرها،

شترط في عقد لا ت 1936تفاقية لاهاي لعام كما نجد إ صف محدد،عقد بيع له و 
تى ولو لم تكن حكامها ح، بل أجازت سريان أالمنقولات المادية الطابع الدوليبيع 

 .الدولة طرفا في الإتفاقية 
تي للكترونية اعلى منازعات عقود التجارة الإوعليه يمكن تطبيق أحكامها 

دوية ......الخ ، الأالورقية ، الكتبالسيارات، مثل محلها بيع المنقولات المادية
 وعلى ،المادي لهذه المنقولات يمو بالتسلإلكترونية أ بطريقة سواء كان دفع الثمن 

ولو  ،  ليطبق على المنازعة حتىطرافق القانون المختار من قبل الأيطبت القاضي
من  3في المادة وهو نفس الحكم الوارد  2الاتفاقيةغير طرف في  ةكان قانون دول

                                        .19833لاهاي لعام  اتفاقية
                                                           

 ، مرجع سابق.1999لاهاي من اتفاقية  1ف 1المادة  -1
 .238،281إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق ص.ص. -2
 ، مرجع سابق.1983من اتفاقية لاهاي  3المادة  -3
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 3والمادة  1936،تفاقية لاهاي لعام من إ 3ونخلص بالقول إلى أن المادة  
لكترونية والتي بيق على منازعات عقود التجارة الإقابلتين للتط 1983من لاهاي 

 . ( B2B)  بين الموردين تتم

 تفاقية فيينا :  إثانيا 

 ،للبضائع ةن عقود البيع الدوليبشأ 1981فيينا لعام  اتفاقيةكرست 
بهدف تجنب  ،ن المختلفةمجموعة من القواعد المادية الموحدة تقوم محل القواني

 الاتفاقية، وتعد هذه ر التجارة الدوليةزالة الحواجز التي تعيق تطو الصعوبات وا  
لتنظيم هذا ة موحدة حكام ماديبحيث نظمت أ، 1انون تجاري دولي موحدبمثابة ق

مام قضاء وهي قواعد لا يتوقف تطبيقها أ ، ليةالنوع من البيوع ذات صبغة دو 
                                     .  2المتعاهدة على منهج تنازع القوانين الدول

 :   نا نجديفي اتفاقيةية التي تضمنتها هم المبادئ المادومن أ

ن بيع بشأ 2ف 3المادة ويتضح ذلك من خلال  معالجة الثغرات والنقائص،
حكام القانون المختار من قبل يخضع العقد لأ إذ ؛ 3البضائع على المستوى الدولي

نها فيينا أ اتفاقيةن ، كما يفهم م الاتفاقيةأو المبادئ العامة الواردة في  ؛الأطراف
المبادئ العامة لكترونية ليطبق لقاضي النزاع في عقود التجارة الإمنحت الحرية 

بينما  ،(B2B، والتي يتلاءم تطبيقها على منازعات )و وطنيةسواء كانت دولية أ

                                                           
 . 282.، ص، مرجع سابقأحمد بن سعيد الزمزميبراهيم بن إ  -1
 . 333، ص.هشام علي صادق، مرجع سابق-2
 ، مرجع سابق.1981فيينا  من إتفاقية 2ف 3المادة  -3
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تتدخل التشريعات لحماية المستهلك لكونه الطرف  .(B2Cتطبيقها على منازعات) 
 .1الضعيف في العلاقة العقدية

" يعتبر قبولا  3ف 18عليه المادة القبول الذي نصت  تضمنت مبدأكما 
 .2يجابمن المخاطب يفيد الموافقة على الإخر صادر أي بيان أو أي تصرف أ

ن يجب أ ،د المدة المطلوبة في القبوليجاب تحديبحيث إذا لم يتضمن الإ
لتسليم ا تكون مدة معقولة وذلك في حالة البضائع القابلة للتلف التي يكون فيها

                                   والمعدات.كالآلات خرى بالبضائع الأ فوري مقارنة

بيق على قابلة للتط، فيينا اتفاقيةن القواعد المادية الواردة في وعليه تكو 
ضائع مادية دون الخدمات ، طالما كان محلها بلكترونيةمنازعات عقود التجارة الإ

 . 13ف 39كدته المادة وهذا ما أ

 "  ونسيترالثالثا : لجنة الأمم المتحدة " الأ 
يئات الرائدة في مجال ول الهأ -الأونسيترال-تعد لجنة الأمم المتحدة 

لإدراك ،، نظرا لأهمية توحيد القواعد القانونية في هذا الشأن لكترونيةالتجارة الإ
موحدة دولية لذا  لى قواعد، بأن التجارة الإلكترونية بحاجة إونسيتراللجنة الا

لمساعدة الدول  ،لكترونيةالقانون النموذجي للتجارة الإ 1993صدرت في عام أ
ة ، خاصة لكونه يسعى لإيجاد توازن بين التجار اعد الواجبة التطبيقعلى تحديد القو 

                                                           
 .333-333، ص.ص.هشام علي صادق، مرجع سابق-1
 ، مرجع سابق.1981من اتفاقية  فيينا   3ف 18المادة  -2
 ، المرجع نفسه.1ف 39المادة  -3
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لكترونية والحماية اللازمة كما يعالج مسائل التوقيعات الإ ،لكترونيةالتقليدية والإ
 .1ية للبيانات الشخص

الخطابات  باستخدامالمتعلقة  2119كما أصدرت إتفاقية الأمم المتحدة لعام 
 .2منها  6لكترونية في العقود الدولية طبقا لأحكام المادة الإ

خذت بما قررته ن تشريعات دول العالم أن العديد موتجدر الإشارة إلى أ
كما ساهمت اتفاقيات أخرى بشأن التجارة الإلكترونية، من قواعد  uncitral   لجنة

، بشأن النقل الجوي 1929الدولية منها اتفاقية وارسو لعام بشأن القواعد المادية 
 .3بتوحيد قواعد سندات الشحن المتعلقة  1926لعام وكذا اتفاقية بروكسل 

قليمي ت لم يتوسعوا في مجال تطبيقها الإكما نجد واضعو هذه المعاهدا
التي لا ترتبط بالدول المتعاهدة بهدف منحها طابعا  ،ليشمل العلاقات العقدية

 .         1936ة لاهاي لعام الحال عليه في إتفاقي عالميا مثلما هو

شكل جزءا لا ت انهدولة غير متعاقدة علما أى قضاء نزاع علفكيف يطرح   
 القانوني ؟  امن نظامه

مادية الموحدة في لى عدم تطبيق القواعد الإ ،الأمر الذي يؤدي بالقاضي
نما سيلجأ إلى إعمال قواعد الإهذه الحالة؛   الواجب  سناد في قانونه لتحديد القانونوا 

                                                           
1

 وما بعدها. 291، ص.أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق إبراهيم بن -
2

، 2119نوفمبر  23تمد في العقود الدولية المعمن قانون الخطابات الإلكترونية في  6المادة  -
 تي:نيويورك، متاح على الموقع الآ

www.wipo.int/wipolex/ar/treaties/details,jsp?treaty_id=300. 
3

، مرجع دولي الخاص المادي للبحث القانون، الإتفاقيات الدولية من منظور القانون البلاش ليندة -
 . 289-288سابق، ص.ص. 
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 .1مام قضاء دولة غير متعاهدةوبالتالي تطبيق أحكام المعاهدة أ ،التطبيق

برامها كونها تتعلق هي الأسهل في إ الاتفاقياتونخلص بالقول إلى أن هذه 
لأنها تقضي على مشكلة  -ي تطبق على العلاقات الدولية فقطأ –بمجال محدود 

 .2تنازع القوانين لكون قوانين الدول المتعاقدة موحدة

 الفرع الثاني                                 

    ذات التطبيق الضروريالقواعد                         

القانون الواجب  اختيارأن للأطراف المتعاقدة الحق في  يتمثل المبدأ العام
بتطبيق هذا القانون المختار ما لم  الالتزام، وعلى المحكمة بيق على عقدهمالتط

لم يكن مشوبا بالغش نحو القانون، لذلك و  ،يتعارض مع النظام العام لدولة معينة
أصبح إعمال القواعد ذات التطبيق الضروري، واستبعاد القانون الذي أشارت إليه 

، لم يعد محل جدال فقهي كلما كانت هذه المخالفة تمس حقا إرادة الأطراف
 .3بالقواعد الأمرة في دولة القاضي

                                                           
، ين في اختيار قانون العقد الدولي، بين النظرية والتطبيق، حرية المتعاقدمد ياقوتمحمحمود  -1

، 2111سكندرية، ، الإ، منشاة الناشر المعارف)دراسة تحليلية ومقارنة في ضوء الاتجاهات الحديثة (
 وما بعدها.  316ص .

في تنازع القوانين في التشريع  ، الوافي في القانون الدولي الخاص ) نظرية العامةدربال عبد الرزاق -2
 . 99، ص. 2111ر، الجزائر، الجزائري والمقارن(، دار العلوم للنش

موكة عبد الكريم، القانون الواجب التطبيق على عقود البيع الإلكتروني، مداخلة مقدمة في الملتقى  -3
 23-29هراس يومي الوطني حول موضوع القانون والتكنولوجيا المعلوماتية، المركز الجامعي سوق أ

 .212، ص.2111أفريل 
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، ومدى ولا(م القواعد ذات التطبيق الضروري )أوعليه سنتناول مفهو 
 ملائمتها مع النظام العام )ثانيا( . 

 ولا: مفهوم القواعد ذات التطبيق الضروري أ

طبيق الضروري من عدة خصائص ت التيظهر المقصود من القواعد ذا
لى إ فها ، بغض النظر عن تصنيلوطنيد داخل التنظيم القانوني انها توج، أأهمها

أو الخاص، كما أنها ذات طبيعة إقليمية من حيث تطبيقها أي تطبق  لقانون العام ا
، ولا يمتد تطبيقها خارج هذا صدرتهاعلى كل من يوجد في إقليم الدولة التي أ

 جنبيتطبق على منازعات ذات العنصر الأ اكم ،قليمالإ
دة ، ويطلق عليها ع1

قواعد الفورية التطبيق، قواعد ، المنمصطلحات من بينها قواعد البوليس أو الأ
ن لأ ؛((norme de applicationويفضل غالبية الفقه مصطلح  النظام العام،

بهدف ، والاقتصادية الاجتماعيةيستلزم تدخل الدولة في الحياة فرض هذه القواعد 
وتكون واجبة التطبيق على كافة الروابط مهما كانت  ،توفير الحماية للمجتمع

ات ذات هتمام للعلاقكما أن هذه القواعد لا تراعي أي إ،ة أو دولية طبيعتها وطني
 الطابع الدولي .

ذات التطبيق الضروري ن الفرق الموجود بين القواعد وتجدر الإشارة إلى أ
هي تلك  -مرةالأ–خيرة ن في أن هذه الأمكي ،قانون الداخليلأمرة في الوالقواعد ا

يتعلق ليها حينما ، ويلجأ القاضي إلفتهااتفاق على مخالتي لا يجوز للأفراد الإ
 .مقاومات الأساسية ال، و الأمر بكيان المجتمع

                                                           
 . 293-299إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابق، ص.ص.  -1
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 ،الدرجة وليس الطبيعةن الفرق يكمن في في حين يرى البعض الأخر أ
لأنها  ؛ولوية للقواعد ذات التطبيق الضروريبينهما تكون الأ الاختلافوفي حالة 

، على ى وجه السرعة، كما قد تتطلب فرض قواعد قانونية علتتدخل فيها الدولة
ن تبديلها يستلزم وقتا ، فإن كانت مقررة بموجب قوانينعكس القواعد الأمرة وا  

 . 1طويلا

 ثانيا: القواعد ذات التطبيق الضروري وفكرة النظام العام 

التي تتصل  ي تلك القواعده، فالعام ذات طابع وطني تعتبر فكرة النظام
، فهي والاقتصادية، والاجتماعية، لمجتمع من ناحية السياسيةل بالمصالح الجوهرية 

 استبعادالسلطة التقديرية في  قاضي، كما أن لل2فكرة متغيرة من دولة لأخرى
ولته يحل بدلا منه قانون دالواجب التطبيق كلما تبين له ذلك فجنبي القانون الأ

التي  من ق م ج. 26المادة  وفي هذا المقام نجد  3وذلك بتطبيق قواعد البوليس،
نون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا تنص  على أنه " لا يجوز تطبيق القا

ختصاص الإ، أو ثبت له في الجزائر للنظام العام  أو الآداب العامة كان مخالفا
 بواسطة الغش نحو القانون .

و القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام أيطبق 
أما  5من القانون المدني المصري، 29ادة والتي تقابلها الم ،4الآداب العامة "

                                                           
 . 336ص. هشام علي صادق، مرجع سابق،-1
 . 336-333ص.ص . ،المرجع نفسه-2
 .82ص. ش أعمر، مرجع سابق،حميطو  ،حمومة سعيدة-3
 ،  المتضمن القانون المدني، مرجع سابق . 98-39رقم  من الأامر 26المادة  -6
 من القانون المدني المصري، مرجع سابق. 29المادة  -9
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مة ذات نشاء محكبإن البعض يطالب فإ ،الأنترنتبخصوص العقود المبرمة عبر 
وحد لعقد في تحديد قواعد للقانون الدولي الم الاختصاصطابع دولي يكون لها حق 
منهج على المستوي العالمي  ف الوصول إلىنترنت ، بهدالصفقات المبرمة عبر الأ

 .العام  يحدد مفهوم النظام
لى قضية " شركة ياهو" التي حكمت فيها وفي هذا الخصوص نستعرض إ 

حد محكمة الفرنسية ضد " ياهو" التي أجازت لأمحكمة كاليفورنيا برفض حكم 
 ،مريكيةا وجاء في حيثيات حكم المحكمة الأعملائها بيع تذكار نازي على موقعه

 ،نتهك حق ياهو في حرية التعبيرالفرنسي الذي حكم على الموقع قد إن القاضي إ
وعلى هذا الأساس تم رفض الحكم ، وهو الحق الذي يوفره الدستور الأمريكي

 بحجيته للاعتدادغير قابل  واعتبارهالفرنسي 
ستخلاصا لما سبق يرى البعض النظام العام ب نه يمكن تطبيق ما يسمىأ ،وا 
  ،لكترونيةي تسوية منازعات عقود التجارة الإالعابر بوصفه يساعد القواعد الوطنية ف

-الفوري -ن القواعد ذات التطبيق الضروريمن الفقه بأجانب يرى و
، نظرا لصعوبة التعرف عليها على أساس أن كل تشريع يصعب تحديدها بدقة

القاضي  نكما أ لدولته، والاقتصادي والاجتماعيياسي لى حماية الكيان السيهدف إ
ر قواعد هداشأنها إد يتمتع بسلطة تقديرية التي من ، قعند تطبيقه لتلك القواعد
ة يجد القاضي منها وسيل خرىومن جهة أهذا من جهة، ، القانون الدولي الخاص

ثر فكرة "الأوهذا ما يسمي ب ،لى قانون بلادهلجذب العلاقات الخاصة الدولية إ
 . 1تعلق بكيان الدولةا تلأنهوهذه الفكرة غير ملائمة  "،لعامالمخفف للنظام ا
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  المطلب الثاني                                 
 لكترونية ازعات عقود التجارة الإ القواعد المادية الواقعية كحل لمن          

 " فكرة التنظيم الذاتي"                              
قه كحل لمنازعات عقود هم القواعد المادية الواقعية التي ندى بها الفمن أ
، والتي كانت محلا للعديد من الدراسات كترونية نجد فكرة التنظيم الذاتيلالتجارة الإ

يلة لحل منازعات ، والوقوف على مدى ملائمتها كوسخيرةلأالقانونية في الآونة ا
ول( ومصادر القواعد ة يستلزم بيان مفهومها )الفرع الألكترونيعقود التجارة الإ

 :  الآتيتية )الفرع الثاني( على النحو الذا

 ولالفرع الأ 
 و الكفاية الذاتية للعقد"لدولي الطليق أمفهوم فكرة التنظيم الذاتي " العقد ا      

الصادرة غير عراف والعادات والقواعد يقصد بالتنظيم الذاتي مجموعة الأ
اعة معينة تطبقها والتي تولد بشكل تلقائي من طرف جم ،عن سلطة رسمية

لزامية ، وتكتسب الصفة الإف بها المحاكمتعتر ، مع مرور الوقت وتعتبرها ملزمة
 .للعقدالكفاية الذاتية  بمبدألى تسميتها نب من الفقه إذهب جاقانونا بحيث 

ية قاعدة فهو تنظيم ذاتي مصدره إرادة الأطراف وحدهم دون الرجوع إلى أ       
" Cyber Lowنشاء قانون ذاتي "لهذه الفكرة يرى البعض بضرورة إ ، وتأييداقانونية

بهدف تنظيمها وأساسهم في ذلك أن المتعاقدين في مجال التجارة  ،لشبكة الأنترنت
لكترونية لهم الحق في تحديد قواعد سلوكية خاصة بهم نظرا لصعوبات التي الإ

ة الكفاي وعليه فإن مجال تحقيق مبدأ ي تنظيم تعاملات هؤلاء،المشرع ف يواجهها
عادات عليها  استقرتالتي  ،الشروط العامةالنموذجية و  الذاتية يكمن في العقود
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ويلاحظ أن فكرة التنظيم الذاتي لها أثر فعال على العديد من دول ، التجارة الدولية
ن للقواعد جراءات تحسيبي ويظهر ذلك من خلال إو الأور  بالاتحادالأعضاء 

 . 1ظهار منهج جديدبهدف إ لاتحادالتنظيمية التقليدية 
، نظمت مبادرة تحت 1996نجد هولندا في عام ا المنهج وتفاعلا لهذ 

دف ، والهشريعاتتسمية " السوق الحرة" التي تعتمد على حسن التنظيم وجودة الت
منها التقليل من التشريعات الإضافية غير الضرورية وعلى هذا الأساس قامت 

 .لكترونيةروبا بمبادرات للنظر في مسألة التنظيم الذاتي للتجارة الإو أ

 الفرع الثاني                                  
   مصادر القواعد القانونية الذاتية                         

 ،عاملات التجارية من خلال شبكة الأنترنتتتولد فكرة التنظيم الذاتي عن الت
 . عراف والقواعد السلوكية عبر هذه الشبكةالمتمثلة في المزيج من الأ
عد السلوكية المهنية والتجارية عراف والقوافي هذا الفرع الأوعليه سنتناول 

 تفاقية )ثانيا( . )أولا( والعادات الإ

 عراف والقواعد السلوكية المهنية والتجارية أولا: الأ

عد ملزما في " مصدرا من مصادر القانون وي  la coutumeيعتبر العرف " 
الإعتقاد أن هذا سلوك معين ب ه إعتياد الناس على، ويقصد بالعديد من التشريعات

ية الدولية هي تلك العادات التي إعتاد التجار عراف التجار ، أما الأالسلوك ملزما له

                                                           
 .316،319، ص.ص.بن سعيد الزمزمي، مرجع نفسهإبراهيم بن أحمد  -1
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ونجد  ،تباعها في معاملاتهم عبر الدولالتجمعات المهنية والتجارية على إعضاء وأ
 .1وط العامةو الشر فية مصدرها في العقود النموذجية أهذه القواعد العر 

مكانية تطبيق القاضي الوطني للأعراف وقد يثار التساؤل عن مدى إ 
 ين ؟                         التجارية الدولية في منهج تنازع القوان

 عراف التجارية العابرة للحدود يصعب علىبحيث ذهب البعض إلى أن الأ
 ينةنه يركز العقد وفقا لقانون دولة مععلى أساس أ ،القاضي الوطني تطبيقها

2  
التجارة ن القوانين الوطنية تعجز في الكثير من الحالات متابعة تطورات كما أ

لى الوطني الواجب التطبيق يرجع فيه إن تحديد القانون هذا بالإضافة إلى أ الدولية،
 قواعد القانون الدولي الخاص والمتعلقة بتنازع القوانين

3  . 
   (  usage conventionnel)تفاقية ثانيا : العادات الإ 

قانونية فهي ليست ملزمة للأطراف بمثابة قاعدة  والاتفاقياتلا تعد العادات 
فهناك ما يعرف بعادات التجارة الدولية التي  ،اخذ بهعلى الأ اتفاقهمإلا في حالة 

يقصد بها العادات المادية الموحدة المنبثقة عن المجتمع الدولي للأعمال فهي 
و للمتعاملين بها في مجال مهنة أ العمليةبمثابة قانون عرفي ناتجة عن ممارسات 

 .4تجارة معينة
عراف للعادات والأف العقد طراأ اختيارلكن الإشكال المطروح هل يعد  

        م لا ؟ جارة الدولية رفضا لقانون العقد أالت
                                                           

 وما بعدها.  313، ص .نفسهإبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزمي، مرجع  -1
 . 399، ص.هشام علي صادق، مرجع سابق-2
 . 399، مرجع سابق، ص .الزمزميإبراهيم بن أحمد بن سعيد  -3
 . 311-311المرجع نفسه، ص.ص. -6
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مادي تحتل بمقتضاه العادات  اختياريعتبر مجرد  الاختيارإن هذا 
لتطبيق مع بقاء العقد رغم هذا وتكون واجبة ا ،عراف منزلة شروط العقدوالأ
اخلي للدولة وخاضعا للقانون الد ،عراف الدوليةللعادات والأختيار المادي الإ

ختيار القانون وذلك عند سكوت المتعاقدين عن إ ،اعالمختصة بالنظر في النز 
 .1الواجب التطبيق

 1981لبيع الدولي للبضائع فيينا مم المتحدة لالأ اتفاقيةوتطبيقا لذلك نجد 
  .2هامن 9كدت ذلك في المادة وأ ،بالأعراف والعادات التجاريةقرت أ

لم  عمالالكلي على العادات والأعراف التي يقررها رجال الأ عتمادالإإن 
لعادات والأعراف القاضي لشروط العقد وان مراعاة لم من النقد إذ يرى البعض أيس

إذا كان هذا طراف الأ اتفاق، لأن القاضي لا يطبق ما جاء في يثير عدة صعوبات
كما أن ترك تنظيم ، في القانون الوطني لدولتهمرة الأخير مخالف للقواعد الأ

خلق قوانين وا في ن كانوا قد ساهم، وا  نترنت للأشخاص المساهمين بهامعاملات الأ
 .غفالهاد ينتج عنها عيوب كثيرة لا يمكن إنه ق، إلا أخاصة بمجتمع الأنترنت
نت تتكون بطريقة الذاتية عبر شبكة الأنتر ن القواعد العرفية أبالإضافة إلى 

جبارية ننا نجهل الحدود عمال نظام قانوني واحد لألا يمكن إ ومن ثم، مبعثرة وا 
تضمين تلك القواعد في شكل دولي  هو، عراف والعاداتالحل لهذه الأف ،الجغرافية

لى حد ما مبادئ التي تعد إ  unidroit ونسيترال ومبادئليمي مثل لجنة الأقأو إ
 .3عمالالقانوني من قبل التجار ورجال الأعرفية طورت في ظل المجتمع 

                                                           
 . 393، مرجع سابق، ص. هشام علي صادق -1
 ، مرجع سابق.1981من اتفاقية فيينا لعام  9المادة  -2
 وما بعدها. 312، ص. حمد بن سعيد الزمزمي، مرجع سابقإبراهيم بن أ -3



 فكرة الاداء المميز والقواعد المادية                الفصل الثاني                 

 

80 

 

العابرة عبر  عرافلحديث للمحاكم تطبيق العادات والأكما سمح القضاء ا
 .  1منهج التنازع إعمال لىالحدود دون الحاجة إ

مصدرها ، فإن التنظيم الذاتيانه بشأن فكرة وعلى ضوء ما سبق بي
ن كانت بعيدة عن تدخل الأساسي لا يقت  صر على مجرد حرية الأطراف وا 

ة قانونية ملزمة وقابلة للتطبيق أمام مرور الوقت تصبح قاعدلأنها مع  ،المشرع
طراف، مما يقتضي تطبيقها تطبيقا مباشرا دون المحاكم بغض النظر عن إرادة الأ
                                                           الحاجة إلى تطبيق منهج التنازع.

تأسست من  ،لكترونيةأغلب القواعد المادية للتجارة الإ نوبالرغم من أ 
مما يجعل منها عرفا  الالتزام،إلا أنها خالية من عنصر ؛ قواعد السلوك للأفراد

فراد عدم الجزاء والردع الذي يحتم على الأ لىإ كما أنها تفتقر واجب الإتباع، 
أن و  ،الجزاء بخصوص وهذا ما يجعلها تختلف عن النظام القانوني للدولة ،مخالفتها

الشبكة لا يعد جزاء فعال  استخدامهو منع  الاشتراكما تقوم به الجهات من إلغاء 
 ؛خفي من خلالهانظرا لسهولة الت ،بسبب صعوبة تحديد هوية الشخص المخالف

 .ر معلوماته الشخصية وعنوانهيبعد تغيستخدام الشبكة ثانية من إيستطيع  لأنه
ن لأ ،للتجارة الإلكترونية لا يزال مبكرا القانون المادين الحديث عن كما أ 

، انونا مستقلا ذاتهن تشكل قمما يصعب معها أ ؛ل في طور التكوينقواعده لا تزا
لى حلول ناجعة في الكثير من فروع القانون بالإضافة إلى أنها لم تتوصل إهذا 

       .2نظرا لطبيعتها الذاتية

                                                           
 . 396، مرجع سابق، ص. هشام علي صادق-1
مجلة المحقق القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، فراس كريم طه، كادم حسن،  -2

 .391، ص.2113، العدد الثاني، السنة الثامنة، القانونية والسياسيةالحلى للعلوم 
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يسود في المعاملات التجارية الإلكترونية مبدأ سلطان الإرادة المقرر في كافة التشريعات 
الذي يعتبر من أهم ضوابط الإسناد التقليدية، المعمول بها في منازعات عقود التجارة الإلكترونية؛ 
الذي يجيز للأطراف الإتفاق صراحة أو ضمنيا على إختيار القانون الواجب التطبيق على 

 نازعاتهم .م

فإن غالبية عقود التجارة الإلكترونية التي تبرم عبر الأنترنت، عبارة عن معاملات عابرة 
، وفي حالة عدم تحديد قانون الإرادة صراحة أو ود دولية في التجارة الإلكترونيةللحدود أي عق

لك، على ضمنيا بخصوص اختيار القانون الواجب التطبيق على عقدهما يتم الإسناد لتحديد ذ
ضوابط ذات صلة وثيقة بالعقد، بحيث تلجأ المحاكم عادة إلى تطبيق معايير الإسناد الإحتياطية 

تحديد موطن  ؛ألا وهي قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة ، الذي يستلزم بالضرورة
مه ، وقانون بلد ، وقانون بلد الإبرام الذي يقصد به إرتباط العقد بمكان إبراالأطراف أو جنسيتهما

 تنفيذ العقد الذي يقصد منه إرتباط العقد مع مكان تنفيذه .

بالإضافة إلى أن تعاملات التجارة الإلكترونية من خلال الأنترنت في حاجة إلى إنشاء  
لى مؤسسات قانونية تهتم بهذه التجارة الرقمية الجديدة ؛ لذا لجأ البعض  قانون خاص بها، وا 

، والتي نازعات عقود التجارة الإلكترونيةية بفكرة الأداء المميز، كضابط لحل ملمعالجة تلك الإشكال
، حسب الوزن قانون الواجب التطبيق على كل عقدتقوم على أساس تفريد معاملة العقود وتحديد ال

ليس  القانوني والأهمية الواقعية للأداء أو الإلتزام الأساسي في العقد ولما كان هذا الأداء أو الإلتزام
واحدا في كل العقود ، فإنه من الطبيعي أن يختلف القانون الذي يحكمه، مع مراعاة حماية 
المستهلك بقوانين فعالة وبالرغم من صغر حجم منازعات المستهلكين ؛ إلا أن عدم تسويتها سيؤدي 

ادات إلى عدم حصول هذا الأخير على حقه سواءا تلك التي تتم من خلال الأنترنت أو مواقع المز 
، كما أن هناك عدة طرق للتعامل مع حماية المستهلك أهمها تطبيق فانون دولي دائم على الأنترنت

، مع التمييز بين حالة تقليدية في القانون الدولي الخاصموحد، أو عن طريق إستخدام الطرق ال
واعد مادية إتفاق او غياب إرادة الأطراف عن اختيار القانون الواجب التطبيق ،كما أن هناك ق

تفاقية فيينا لسنة تفاقيات الدولية كإتفاقيات لاهايوضعية قررتها بعض الإ ، إلى جانب 0891، وا 
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تطبيق فكرة ذات التطبيق الضروري كحل لمنازعات عقود التجارة الإلكترونية، إلى جانب قواعد 
عراف والعادات ، مادية واقعية والمتمثلة في فكرة التنظيم الذاتي التي يقصد منها مجموعة الأ

والقواعد غير صادرة عن سلطة رسمية، والتي تتولد بشكل عفوي من قبل جماعة معينة ، وتعتبرها 
 ملزمة كما تعترف بها المحاكم مع مرور الوقت وتصبح ملزمة .

وبالرغم من أن هذه الضوابط تساعد على تحديد القانون الواجب التطبيق؛ إلا أنها يصعب  
لتجارة الإلكترونية ، وذلك لضعف الصلة بين القانون الواجب التطبيق والعقد إعمالها في عقود ا

 نظرا لطبيعة التعاقد المبرم على الشبكة الإلكترونية المتسمة بالإفتراضية .
وكحل لتحديد القانون الواجب التطبيق على منازعات عقود التجارة الإلكترونية يجب على  

 دروا إلى إصدار تشريعات تنظم المجالات الأتية : كل المشرعين في دول الغالم أن يبا

نشاء محاكم حكومية إفتراضية تحكم الأنترنت لكون هذه الأخيرة لا  التجارة الإلكترونية، وا 
تشكل مكان محددا يمكن الإستناد إليه واعتبار العقد قد تم فيه ، كونها عبارة عن فضاء مستقل 

 بذاته .
ل العربية العمل على إعداد إتفاقية عربية موحدة تعمل ومن خلال ما سبق يجب على الدو  

، بدلا من النصوص الحمائية الحاليةبها كتشريع داخل الدول العربية على غرار إتفاقية الرياض ، 
، وحصول سلامية التي تبين كيف يكون العدلبشرط أن تكون مستنبطة من أحكام الشريعة الإ

 .والتوجيهات الأوروبية 0891روما  قيةالطرف الضعيف على حقه على غرار اتفا
ذا كانت قدرة الأطراف على اختيار القانون الواجب التطبيق، على عقود التجارة   وا 

ي الإلكترونية من المبادئ المسلمة بها في كل من التشريع والقانون في حد سواء؛ فإن المسألة تنطو 
م التعبير عن تلك الإرادة دون تدخل ، والمشكلة تثور حين يتعلى نتائج خطيرة في هذا المجال

 إنساني مباشر، عن طريق أجهزة ووسائط إلكترونية لا تملك الإرادة أصلا .
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 ملخص

إذا كان الأصل هو خضوع التجارة الإلكترونية للقانون المختار من قبل المتعاقدين، 

، والتي الاحتياطيةإلا أن هناك مسائل تخرج عن نطاق الإرادة تتمثل في الضوابط 

لها صلة وثيقة بالعقد، وذلك في حالة عدم تحديد قانون الإرادة صراحة أو 

ونظرا أن تعاملات  التطبيق على العقد. لقانون الواجبضمنيا، بخصوص ا

التجارة الإلكترونية بحاجة ماسة إلى قانون خاص بها ، الأمر الذي أدى بالبعض 

كما ذهب بعض الشراح إلى تطبيق قواعد رة الأداء المميز .إلى معالجة المشكلة بفك

ة التجارة الإلكترونية هذا من ناحيعقود مادية وضعية ، وواقعية كحل لمنازعات 

، ومن ناحية أخرى قد وجدوا فكرة يتم من خلالها إخضاع العقد الإلكتروني 

ذات الدولي، لحكم القواعد الأمرة المتمثلة في فكرة النظام العام والقواعد 

 التطبيق الضروري.

Le résumé 

Si la règle est succussion des contrats du commerce électronique à 

la loi choisir par les contractants, il y a certaines affaires qui sortent du 

Maine de la volonté ; c’est le cas des certains aspects accessoires qui ont 

une relation avec le contrat en cas d’absence de nue volonté expresse on 

tolite sur la loi applicable au contrat. 

Du fait que les transactions commerciales électroniques auteurs 

exigent un droit propre à elles, Certains auteurs ont proposé 

l’application de la loi plus proche du domaine du contrat, taudis que 

d’autres optent pour l’application de règles matérielles effectives et 

raisonnables comme solution pour les conflits relatifs aux contrats de 

commerce électronique ça d’une fort d antre fort , ils ont trouvé une idée 

pour soumettre le contrat électronique internationales règles impératives 

caractérisés par l’ordre public .                        
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