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  المقدمة

العقود بین على عظم الأنظمة القانون�ة نظاما ثنائ�ا في تحدید القانون الواجب التطبی� تت�ع م

بین ، و�فرق بین حالتین ، الحالة الأولى تتمثل في وجود اتفاق  الأطراف ذات الطا�ع الدولي

ا وقد صر�حالأطراف على القانون الواجب التطبی� الذ� �ح�م العلاقة ، وقد ��ون هذا الاتفاق 

واجب التطبی� والحالة الثان�ة تتمثل في عدم وجود اتفاق �شأن تحدید القانون ال ��ون ضمن�ا ،

عنون في حال نشوب نزاع بین طرفي العقد ، و�التالي سوف أقوم بدراسة الحالتین في م�حثین ، وأ 

  .الإسناد الموضوعي والم�حث الثاني � �الإسناد الشخصي ، الم�حث الأول

  تمهید :

ها قبل أن أن أوضح ماه�ة عقود التجارة الإلكترون�ة ، ثم أذ�ر خصائص أر� �اد� ذ� بدء ، 

   أتطرق إلى موضوع هذا ال�حث .

  الالكترون�ةأولا : ماه�ة عقود التجارة 

، وفقا لتعدد المراجع واختلاف المشرعین ، �ما لاحظت أن  الالكترون�ةتعددت تعر�فات التجارة 

�عض القوانین ل�عض الدول ذ�رت مصطلح " التجارة الالكترون�ة " ، و�عضها الآخر ذ�ر 

مصطلح " المعاملات الالكترون�ة " ، ولكن على أ�ة حال سوف أكتفي �عرض التعر�فات 

  المذ�ورة في �عض قوانین الدول .

 ٢المعاملات الالكترون�ة في المادة رقم )١(لإمارة دبي الالكترون�ةت والتجارة عرف قانون المعاملا

برامها أو تنفیذها �ش�ل �لي أو جزئي بواسطة أ� تعامل أو عقد أو اتفاق�ة یتم إ�أنها " ، 

  " . الإلكترون�ةالمراسلات 

                                                   
   ٢٠٠٢لسنة  ٢قانون رقم  ١
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وفي فرنسا حدد مفهوم التجارة الالكترون�ة �أنها " مجموعة المعاملات الرقم�ة المرت�طة �أنشطة 

تجار�ة بین المشروعات ب�عضها ال�عض ، و�ین المشروعات والأفراد ، و�ین المشروعات والإدارة 

 ")٢(.  

وسائل الكترون�ة �ما عرف الاتحاد الأورو�ي التجارة الالكترون�ة �أنها " �ل الأنشطة التي تتم ب

على حدة و�ین الإدارات سواء تمت بین المشروعات التجار�ة والمستهلكین أو بین �ل منهما 

  .)٣(الح�وم�ة " 

، عرف المعاملات الالكترون�ة �أنها " المعاملات )٤(وفي قانون المعاملات الإلكترون�ة الأردني

  .)٥(التجار�ة التي تنفذ بوسائل إلكترون�ة "

  الالكترون�ةص عقود التجارة ثان�ا : خصائ

  عقد یبرم عن �عدالعقد الالكتروني  – ١

�قصد �العقد الذ� یبرم عن �عد ، �ل " عقد یتعل� بتقد�م منتج أو خدمة یتم �م�ادرة من المورد 

حضور ماد� متزامن للمورد والمستهلك ، �استخدام تقن�ة الاتصال عن �عد �غ�ة نقل عرض  دون 

  .)٦(المورد وطلب الشراء من المستهلك " 

  العقد الالكتروني عقد تجار�  – ٢

فهو یدور غال�ا في نطاق عقود الب�ع أو تقد�م الخدمات أو الإجارة  العقد الالكتروني عقد تجار� ،

أو الوساطة أو السمسرة أو الضمان أو القرض وسواها من العقود . ولكن �م�ن اعت�ار العقد 

                                                   
، مشار  ١٢، ص  ٢٠٠١د. مدحت عبد الحلیم رمضان ، الحمایة الجنائیة للتجارة الالكترونیة ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، سنة  ٢

إلیھ في : د. عبد الفتاح بیومي حجازي ، التجارة الإلكترونیة في القانون العربي النموذجي لمكافحة جرائم الكمبیوتر والإنترنت ، دار 
  ٢٨، ص  ٢٠٠٧الكتب القانونیة ، المحلة الكبرى ، مصر ، سنة 

، ص  ٢٠١٠الحلبي الحقوقیة ، الطبعة الأولى ، سنة  أشار إلیھ : فادي محمد عماد الدین توكل ، عقد التجارة الإلكترونیة ، منشورات ٣
٢٥  

  ٢٠٠١لسنة  ٨٥قانون رقم  ٤
  ٣٤ -  ٣٣فادي محمد عماد الدین توكل ، المرجع السابق ، ص  ٥
أشار إلیھ : د. صالح المنزلاوي ، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة ، دار الجامعة الجدیدة ، الإسكندریة ،  ٦

  ٢١، ص  ٢٠٠٦
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عقدا مختلطا ، إذ أن المتعاقدین قد ��ون أحدهما تاجرا ، و�المقابل الطرف الآخر  الالكتروني

  .)٧(الة لا �م�ن اعت�ار العقد عقدا مدن�ا ، ولكن �م�ن اعت�اره مختلطا ل�س بتاجر ، ففي هذه الح

  عدم وجود علاقة م�اشرة بین طرفي العقد  – ٣

فهي تعتمد على التقن�ة الحدیثة في التعاقد بین أطراف العقد ، فلا ��ون هناك مجلس للعقد 

فقد ی�عد أطراف العقد  �المعنى التقلید� ، لأن مجلس العقد الالكتروني هو مجلس افتراضي ،

، ونتیجة لغ�اب )٨(عن �عضهما ال�عض آلاف الكیلومترات ، فضلا عن اختلاف التوقیت الزمني

��ون هناك الوس�� الإلكتروني ، وهو جهاز الكمبیوتر الم�اشرة بین الأطراف ،  العلاقات

  .)٩(والمتصل �ش��ة الاتصالات الدول�ة

  عدم الاعتماد على الوثائ� الورق�ة  – ٤

فالعقد الالكتروني یبرم الكترون�ا ، ولا توجد أ� ورقة یتم التعامل بها في تجارة من هذا النوع ، 

نزاع هي الرسالة  متاح لكلا طرفي العقد في حال نشوبو�التالي فالسند القانوني الوحید ال

  .)١٠(الالكترون�ة

الاستغناء عن التعامل �المستندات الورق�ة التي  إلىون�ة ، یؤد� �العقود الالكتر �ما أن التعامل 

عاملین للق�ام بهذا العمل ،  إلى��ء الإجراءات ، و�ثرة غرف حفظها ، والحاجة  إلىتؤد� أصلا 

  .)١١(وأ�ضا صعو�ة التداول في ظل ثورة الاتصالات والمعلومات التي �شهدها عالمنا المعاصر

  الإسناد الشخصي ( قانون الإرادة ) الأول : الم�حث

                                                   
  ٤٣، ص  ٢٠٠٩د. الیاس ناصیف ، العقد الالكتروني في القانون المقارن ، منشورات الحلبي الحقوقیة ، الطبعة الأولى ، سنة  ٧
د. سمیر برھان ، إبرام العقد في التجارة الالكترونیة ، بحث مقدم إلى مؤتمر الجوانب القانونیة للتجارة الالكترونیة ، والمنعقد  ٨

 ٣٨ - ٣٧، مشار إلیھ في : فادي محمد عماد الدین توكل ، المرجع السابق ، ص  ٢٠٠٢ینایر  ١٣ – ١٢ة الفترة بالقاھر
  ٣٨ -  ٣٧فادي محمد عماد الدین توكل ، المرجع السابق ، ص  ٩

  ٤٠السابق ، ص  ، مشار إلیھ في : فادي محمد عماد الدین توكل ، المرجع ١٣د. رأفت رضوان ، عالم التجارة الالكترونیة ، ص  ١٠
  ٤٠ -  ٣٩فادي محمد عماد الدین توكل ، المرجع السابق ، ص  ١١
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هناك قواعد إسناد أصل�ة وقواعد إسناد احت�اط�ة ، ومن قواعد الإسناد الأصل�ة قانون الإرادة ، 

الذ� اعترفت �ه الأنظمة القانون�ة ، سوف أقوم �عرض موضوع الاعتراف بهذا المبدأ في 

م القضائ�ة ، ثم أتطرق إلى موضوع الأنظمة القانون�ة والمعاهدات الدول�ة ، و�ذلك في الأح�ا

تطبی� قانون الإرادة في مجال التجارة الالكترون�ة ، ثم أذ�ر ��ف�ة تحدید إرادة الطرفین في مجال 

  التجارة الالكترون�ة ، ثم أتعرض لصعو�ات تطبی� هذا المبدأ .

  الأول : ماه�ة المبدأ وتطب�قاته المطلب

  بدأأولا : الاعتراف �الم

القانون الواجب التطبی� على النزاع مبدأ ثابتا في القانون  تحدیدأص�ح مبدأ قانون الإرادة في 

  .)١٢(المقارن ، حیث تعترف �ه �افة  التشر�عات الوطن�ة

على أن " �سر� على  ١٩/١ففي قانون المعاملات المدن�ة الإماراتي ، نصت المادة رقم 

ن الدولة التي یوجد فیها الموطن المشترك للمتعاقدین إن الالتزامات التعاقد�ة ش�لا وموضوعا قانو 

اتحدا موطنا ، فإن اختلفا موطنا �سر� قانون الدولة التي تم فیها العقد ما لم یتف� المتعاقدان أو 

  یبین من الظروف أن قانونا آخر هو المراد تطب�قه " .

" �سر� على الالتزامات تنص على أن  ١٩نجد المادة رقم  �ذلك في القانون المدني المصر� و 

التعاقد�ة قانون الدولة التي یوجد فیها الموطن المشترك للمتعاقدین إذا اتحدا موطنا فإن اختلفا 

موطنا سر� قانون الدولة التي تم فیها العقد ، هذا ما لم  یتف� المتعاقدان أو یتبین من الظروف 

  أن قانونا آخر هو الذ� یراد تطب�قه " .

�شأن التح��م ، في  ٢٠٠١یونیو  ١٤الصادر في  ٣١/٢٠١١ن الأردني رقم وأ�ضا نص القانو 

على أنه " تطب� مح�مة التح��م على موضوع النزاع القواعد التي وضعها  ٣٦المادة رقم 

  الأطراف في اتفاقهم " .

                                                   
  ٢٦٣د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ١٢



  القانون الدولي الخاص مجال ال�حث:التجارة الالكترون�ة ............القانون الواجب التطبی� على عقود 

  

  

~ ٦ ~ 
 

المعاهدات الدول�ة اعترفت �مبدأ قانون الإرادة ، ففي اتفاق�ة لاها� مثلا ، والخاصة  وأ�ضا

والنافذة ابتداء من أول سبتمبر عام  ١٩٥٥یونیو  ١٥یوع الدول�ة للمنقولات الماد�ة الموقع في �الب

على أنه " تسر� على الب�ع القانون الداخلي للبلد الذ� تحدده  ٢/١، نصت في المادة  ١٩٦٤

 ٢١إدارة الأطراف " ، �ما نصت اتفاق�ة جنیف الأورو��ة للتح��م التجار� الدولي الموقعة في 

" الأطراف أحرار في  على أن ٧/١في المادة رقم  ١٩٦٤و یونی ٧والنافذة في  ١٩٦١ابر�ل 

اخت�ار القانون الذ� یتعین على المح�مین تطب�قه على موضوع النزاع " ، وأ�ضا في القانون 

 ١٩٨٥یونیو  ٢١النموذجي الذ� وضعته لجنة الأمم المتحدة �شأن التح��م التجار� الدولي في 

على أن " تفصل هیئة التح��م في النزاع وفقا للقانون المختار بواسطة  ٢٨/١لمادة رقم ا نصت، 

  .)١٣( الأطراف "

أما �شأن الأح�ام القضائ�ة ، والتي تعترف �مبدأ قانون الإرادة ، فقد قضت مح�مة النقض 

من القانون ال�حر� السور� التي تقضي ب�طلان  ٢١٢المصر�ة برفض تطبی� نص المادة رقم 

شرو� الإعفاء من المسئول�ة ، واستندت في ذلك إلى عدم اتفاق الطرفین على تطبی� أح�امه ، 

وأن الطاعنة لم تتمسك بهذا القانون بوصفه القانون المتف� على إعماله ولكن �اعت�اره قانون محل 

نون من القا ١٩الانعقاد الواجب التطبی� عملا �قاعدة الإسناد المنصوص علیها في المادة رقم 

، ونصت مح�مة النقض على أنه " یدل على أنه یتعین الوقوف ابتداء عندما )١٤(المدني المصر� 

تتجه إل�ه إرادة المتعاقدون الصر�حة أو الضمن�ة لتحدید القانون الواجب التطبی� على الالتزامات 

لموطن ، فإذا لم �فصح المتعاقدون عن إرادتهما في هذا الشأن وجب تطبی� قانون ا �ةالتعاقد

  .)١٥(المشترك وإلا فقانون الدولة التي تم فیها العقد " 

  ثان�ا : تطبی� مبدأ قانون الإرادة في مجال التجارة الدول�ة

                                                   
  ٢٦٦ - ٢٦٥د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ١٣
لمتعاقدین إذا اتحدا موطنا فإن " یسري على الالتزامات التعاقدیة قانون الدولة التي یوجد فیھا الموطن المشترك ل ١٩نص المادة  ١٤

اختلفا موطنا سرى قانون الدولة التي تم فیھا العقد ، ھذا ما لم  یتفق المتعاقدان أو یتبین من الظروف أن قانونا آخر ھو الذي یراد 
 تطبیقھ " .

، مشار إلیھ في : د.  ٢٤٩، ص  ١٩٨٩دیسمبر سنة  ٤القضائیة ، جلسة  ٥٢لسنة  ١١١٤الطعن رقم  مجموعة المكتب الفني ، ١٥
  ٢٦٨ - ٢٦٧صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص 
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تسر� قاعدة قانون الإرادة على العقود الدول�ة المبرمة عبر الانترنت أ�ا �انت نوعها ، ومن ذلك 

واقع ، وشر�اء تزو�د خدمات الاشتراك في العقود المبرمة بین مستخدمي الش��ة وشر�اء تقد�م الم

  .)١٦(الش��ة ، و�ذلك العقود المبرمة عبر الش��ة بین التجار والمستهلكین

�ستط�ع طرفي العقد أن یتفقا على قانون معین لتطب�قه على أ�ة نزاعات قد تنشأ إذا �انا و 

، عندما  المدن�ة من قانون المعاملات ١٩/١المادة رقم  إل�ه ذهبت مختلفي الموطن ، هذا ما

" �سر� على الالتزامات التعاقد�ة ش�لا وموضوعا قانون الدولة التي یوجد فیها  نصت على أنه

الموطن المشترك للمتعاقدین إن اتحدا موطنا ، فإن اختلفا موطنا �سر� قانون الدولة التي تم فیها 

  المراد تطب�قه " .العقد ما لم یتف� المتعاقدان أو یبین من الظروف أن قانونا آخر هو 

�ذلك في مجال المعاملات الالكترون�ة ، فإن اتفاق الأطراف له أهم�ة في مجال اخت�ار القانون 

الخاص �المعاملات  ٢٠٠٢لسنة  ٢من قانون رقم  ٦/٢المادة رقم الواجب التطبی� ، ففي 

ن لهم علاقة على أنه " یجوز أن یتف� الأطراف الذی، نصت والتجارة الالكترون�ة لح�ومة دبي 

أو استلام أو تخز�ن أو معالجة أ�ة سجلات الكترون�ة ، على التعاقد �صورة  إرسالبإنشاء أو 

  مغایرة لأ� من الأح�ام الواردة في الفصل الثاني حتى الفصل الرا�ع من هذا القانون " .

على  ومن القوانین المتخصصة التي تعترف �ح� الأطراف في اخت�ار القانون الواجب التطبی�

النزاعات التي قد تثور بینهم في مجال التجارة الالكترون�ة ، قانون الأون�سترال �شأن التجارة 

  على أن : ٤، حیث تنص المادة رقم  ١٩٩٦الالكترون�ة الصادر في سنة 

أو  استلامهافي العلاقة بین الأطراف المشتر�ة في إنشاء رسائل الب�انات أو إرسالها أو  – ١" 

تجهیزها على أ� وجه آخر ، وما لم ینص على غیر ذلك ، یجوز تغییر أح�ام تخز�نها أو 

  الفصل الثالث �الاتفاق .

                                                   
، مشار إلیھ في : د. نبیل زید مقابلة ، النظام  ٨٢د. أحمد عبد الكریم سلامة ، القانون الدولي الخاص النوعي الالكتروني ، ص  ١٦

وني لعقود خدمات المعلومات الالكترونیة في القانون الدولي الخاص ، دراسة مقارنة ، رسالة دكتوراة ، دار الثقافة للنشر القان
  ١١٤، ص  ٢٠٠٩والتوزیع ، الطبعة الأولى ، سنة 



  القانون الدولي الخاص مجال ال�حث:التجارة الالكترون�ة ............القانون الواجب التطبی� على عقود 

  

  

~ ٨ ~ 
 

) �أ� ح� قد ��ون قائما ، في أن تعدل �الاتفاق أ�ة قاعدة قانون�ة ،  ١لا تخل الفقرة (  – ٢

  مشار إلیها في الفصل الثاني " .

أنه بإم�ان الأطراف أن یتفقوا على ما یرونه مناس�ا لهم ، وأن  ون�سترالن قانون الأو�التالي بیّ 

  القانون واعترافه �ه . احترامهذا ��ون موضع  اتفاقهم

، منسجما مع المادة  ٢٠٠١لسنة  ٨٥وقد جاء أ�ضا قانون المعاملات الالكترون�ة الأردني رقم 

اص �التجارة الالكترون�ة ، من القانون المدني الأردني ونصوص قانون الأون�سترال الخ ٢٠رقم 

الدولي  جب التطبی� على العقد الالكترونيالوا ن القانو  اخت�ارالتي أعطت أطراف العقد حر�ة 

نص القانون على أنه " تطب�  ٥/١في المادة رقم عاملات والتجارة الالكترون�ة ، و الخاص �الم

معاملاتهم بوسائل إلكترون�ة ، أح�ام هذا القانون على المعاملات التي یتف� أطرافها على تنفیذ 

  .)١٧( ما لم یرد ف�ه نص صر�ح �قضي �غیر ذلك "

لقانون  الالكترون�ةوالجدیر �الذ�ر �أن هناك نتائج خطیر مترت�ة على خضوع عقود التجارة 

  )١٨( الإرادة ، نذ�ر منها :

السماح للمتعاقدین �اخت�ار أكثر من قانون ل�ح�م الجوانب الموضوع�ة في عقود التجارة  – ١

  الالكترون�ة .

  عدم لزوم توافر صلة بین القانون المختار والعقد . – ٢

  رفض ف�رة الإحالة في مجال عقود التجارة الالكترون�ة – ٣

  ثالثا : ��ف�ة تحدید إرادة الطرفین في مجال التجارة الالكترون�ة 

                                                   
  ١١٦د. نبیل زید مقابلة ، المرجع السابق ، ص  ١٧
  ٢٨٣ – ٢٧٥د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ١٨

 أنظر المطلب القادم من بحثنا ھذا ، والمتعلق بصعوبات تطبیق الإسناد الموضوعي . أیضا
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قد ف �م�ن تحدید القانون الواجب التطبی� عن طر�� الإرادة الحرة الصادرة من طرفي العقد ،

) ، وقد  الذ� �ح�م العقدصر�حة ( �أن یذ�ر في العقد صراحة قانون الدولة  الإرادةتكون تلك 

  .تكون تلك الإرادة ضمن�ة 

  الاخت�ار الصر�ح –أ 

�سر� مبدأ الإرادة على التجارة العاد�ة والتجارة الالكترون�ة ، إلا أن هناك خصوص�ة ممیزة 

للتجارة الالكترون�ة على الرغم من أنها تتساو� مع التجارة العاد�ة من ناح�ة ت�ادل السلع 

سواء من حیث تكو�ن  والخدمات مقابل مبلغ نقد� أو عیني ، حیث تشمل التجارة الالكترون�ة

العقد أو تنفیذه أو إنجازه على تقن�ات نقل حدیثة لب�انات التعاقد في إطار فضائي إلكتروني عن 

  .)١٩(طر�� ش��ات المعلومات والاتصال مثل الانترنت

من المألوف في التجارة الالكترون�ة وجود عقود نموذج�ة یدرج فیها بند �حدد ف�ه الأطراف و 

تطبی� على عقدهم ، وهو ما درج الفقه على تسمیته �شر� الاختصاص القانون الواجب ال

  .)٢٠(التشر�عي

و�م�ن أن ��ون اخت�ار القانون الواجب التطبی� اخت�ار صر�حا من خلال الرسائل الالكترون�ة 

، �ما �م�ن أن یتم أ�ضا �البر�د الالكتروني وذلك �عد الاتفاق على البنود العقد�ة  المت�ادلة

، �ما �م�ن )٢١(محل والثمن والتسل�م والسعر والدفع والاحتفا� �الملك�ة... إلخالأخر� �ال

للمتعاقدین أن یختاروا قانونا ل�ح�م علاقتهم العقد�ة دون اشترا� وجود أ�ة صلة حق�ق�ة أو جادة 

بین القانون المختار والعقد ، مثال ذلك العقد النموذجي للتجارة الالكترون�ة الذ� وضعته غرفة 

ل�ح�م المعاملات التي تتم بین المهنیین  ١٩٩٨ابر�ل عام  ٣٠ارة والصناعة ب�ار�س في التج

والمستهلكین ، فینص هذا العقد في أحد بنوده على أن القانون الواجب التطبی� هو القانون 

                                                   
د. سلطان عبد الله محمود الجواري ، عقود التجارة الالكترونیة والقانون الواجب التطبیق ، دراسة قانونیة مقارنة ، منشورات  ١٩

 ١٠٣، ص  ٢٠١٠الحلبي الحقوقیة ، الطبعة الأولى ، سنة 
، مشار إلیھ في : د .صالح المنزلاوي ،  ٨٣عبد الكریم سلامة ، قانون العقد الدولي ، دار النھضة العربیة بالقاھرة ، ص د. أحمد  ٢٠

 ٢٨٣المرجع السابق ، ص 
  ٢٨٤أشار إلیھ : د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٢١
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محل إبرام العقد أو محل تنفیذه ،  أوأو موطنهم  نالفرنسي �صرف النظر عن جنس�ة المتعاقدی

ك �م�ن للمتعاقدین في مجال عقود التجارة الالكترون�ة أن �قدروا �حر�ة تامة إخضاع ونتیجة لذل

عقدهم لقانون دولة تقر �صحة التوق�عات الالكترون�ة دون اشترا� وجود أ�ة صلة بین القانون 

  .)٢٢(المختار والعقد

را�طة ، �عتبر تمش�ا وهذا الاخت�ار لقانون محاید من جانب الأطراف دون استلزام توافر علاقة أو 

مع طب�عة هذا العالم الافتراضي ، وإم�ان�ة إطلاق حر�ة الأطراف في العقود الإلكترون�ة 

  .)٢٣(الدول�ة

القانون السو�سر� على إم�ان�ة اخت�ار الأطراف قانونا آخر یخضع له ومن ناح�ة أخر� ، نص 

من القانون الدولي الخاص  ١١٦/٣العقد غیر القانون الذ� تم اخت�اره مس�قا ، فنصت المادة رقم 

السو�سر� على أن " اخت�ار القانون �م�ن إجراؤه أو تعدیله في أ� وقت ... " ، وأ�ضا هذا ما 

المتعلقة �القانون الواجب التطبی� على  ١٩٨٠من اتفاق�ة روما لعام  ٣/٢ذهبت إل�ه المادة رقم 

في أ� وقت الاتفاق على إخضاع الالتزامات التعاقد�ة ، حیث نصت على أنه " �ح� للأطراف 

العقد لقانون آخر غیر الخاضع له من قبل ، وسواء تم ذلك بإجراء اخت�ار لاح� یتم ت�عا لنفس 

  .)٢٤( المادة أو �مقتضى نصوص أخر� "

عقد ، یجب ألا �ضر �حقوق الغیر ، الذ� یخضع له الالقانون على اخت�ار  ولكن هذا التعدیل

 –على أنه " إذا تم  ١١/٣دولي الخاص السو�سر� في المادة ر قم القانون الولهذا السبب نص 

في مرحلة لاحقة على إبرام العقد ، فإن تعدیل القانون المختار �سر� �أثر رجعي  –ذلك العدول 

  .)٢٥( " یرتد إلى وقت إبرام العقد مع التحف� الخاص �حقوق الغیر

  الاخت�ار الضمني  –ب 

                                                   
  ٢٨٤ - ٢٨٣د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٢٢
 ١١٨ - ١١٧ابلة ، المرجع السابق ، ص د. نبیل زید مق ٢٣
  ٢٨٥ - ٢٨٤د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٢٤
  ٢٨٥أشار إلیھ : د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٢٥
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   الاخت�ار الضمني هو اخت�ار حق�قي ولكنه غیر معلن ، �ستخلصه القاضي من ظروف 

  .)٢٦(الحال

حین نصت أن " اتفاق  ٧/١في المادة  ١٩٨٦یؤ�د ذلك ما ذهبت إل�ه اتفاق�ه لاها� لعام 

أو  ف�ما یتعل� �اخت�ار القانون الواجب التطبی� على عقدهم یجب أن ��ون صر�حا الأطراف

  طراف أو �النظر إلیهما معا " .من سلوك الأ �م�ن استنتاجه بوضوح من نصوص العقد أو

نصت على أن " �سر� على العقد القانون الذ�  ٣/١في المادة  ١٩٨٠و�ذلك اتفاق�ة روما لعام 

یختاره الأطراف ، و�جب أن ��ون هذا الاخت�ار صر�حا أو مستمدا �طر�قة مؤ�دة من نصوص 

  ن ظروف التعاقد " .العقد أو م

أما العلامات والمؤشرات التي تساعد القاضي على معرفة اتجاه الإرادة الضمن�ة للمتعاقدین 

بخصوص قانون العقد ، فهي مثلا قر�نة وجود نص في العقد یجعل الاختصاص �شأن 

سب�  المنازعات المتعلقة �ه من اختصاص محاكم دولة معینة ، أو یتم إبرام عقد یرت�� �عقد آخر

اللغة التي �تب إلى وأ�ضا قد ینظر  .إبرامه وتم اخت�ار الأطراف للقانون الواجب التطبی� عل�ه 

النظر إلى جنس�ة  إلىبها العقد ، أو العملة التي اتف� على الوفاء بها ، أو قد یتجه القاضي 

  .)٢٧( م�ان إبرام العقد أو م�ان تنفیذه إلىالمتعاقدین أو �محل إقامتهم أو ینظر 

ولكن �عض العناصر التي أقرها الفقه والقضاء �اعت�ارها ضوا�� لاستخلاص الإرادة الضمن�ة 

تتضح عدم أهمیتها في مجال التجارة الالكترون�ة ، فقد أص�حت اللغة الانجلیز�ة هي اللغة 

الرسم�ة في مجال الروا�� العقد�ة التي تتم عبر ش��ات الاتصال الالكترون�ة ، وفي حالة 

الانجلیز�ة بوساطة اللغة لغة أخر� غیر اللغة الانجلیز�ة فإنها تترجم �طر�قة آل�ة إلى  استخدام

                                                   
  ٢٨٦د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٢٦
د. صالح ، مشار إلیھ في :  ١١٠٠ولا ومنھجا ، ص د. أحمد عبد الكریم سلامة ، علم قاعدة التنازع والاختیار بین الشرائع أص ٢٧

  ٢٨٨ - ٢٨٧المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص 
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برامج موجودة في الحواسیب الآل�ة ، �ما �ظهر عدم فعال�ة مع�ار العملة التي یتم الوفاء بها ، 

  .)٢٨(وأ�ضا مع�ار م�ان إبرام العقد أو م�ان تنفیذه

یتصل بدولتین أو أكثر في نفس الوقت  فإن العقد إذا �انوفي مجال عقود التجارة الالكترون�ة ، 

( قانون م�ان الإبرام وقانون محل التنفیذ مثلا ) و�ان قانون أحدهما یتضمن أح�اما لتنظ�م هذا 

النوع من العقود مثل العقود الالكترون�ة خلافا لقانون الدولة الأخر� ، الذ� لا یتضمن مثل هذه 

طب�عي تطبی� قانون الدولة التي یتضمن قانونها أح�اما لمثل تلك الأح�ام ، فمن المنطقي وال

  .)٢٩(العقود بوصفه قانون الإرادة

 ١٩٢٠ومن أح�ام القضاء في استخلاص الإرادة الضمن�ة ، ما ذهبت إل�ه مح�مة الر�ا� سنة 

حین نص على أنه " لو �ان العقد یتصل �قانون دولتین في نفس الوقت و�ان قانون إحداهما 

من أح�ام لتنظ�م هذا النوع من العقود خلافا لقانون الدولة الأخر� والذ� لا یتضمن مثل یتض

  .)٣٠( هذه الأح�ام فقد یبدو من المنط� تطبی� الدولة الأولى بوصفه قانون الإرادة "

  

  )٣١(المطلب الثاني : صعو�ات تطبی� الإسناد الشخصي

  أولا : صعو�ات تطبی� الاخت�ار الصر�ح

  صعو�ة التحق� من وجود إرادة التعاقد – ١

من شخص�ة وهو�ات �عضهم  حیث أن التعاقد العاد� ��ون بین أطراف العقد ، الذ� یتحققون 

ال�عض ، وفي مجال العقود التي تبرم عبر الانترنت �ستط�ع الطرفین التأكد من إرادة �ل منهما 

ن یتم التعبیر ع حینلكن تثور المش�لة عن طر�� الإیجاب والقبول �الرسائل الالكترون�ة مثلا ، و 

                                                   
 ٢٨٨د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص ، وأیضا :  ١١٩أنظر : د. نبیل زید مقابلة ، المرجع السابق ، ص  ٢٨
  ١٠٨ -  ١٠٧د. سلطان عبد الله محمود الجواري ، المرجع السابق ، ص  ٢٩
  ١٠٦، مشار إلیھ في : د. سلطان عبد الله محمود الجواري ، المرجع السابق ، ص  ١٣/٤/١٩٢٠كم محكمة الرباط في ح ٣٠
  ٣٦٣ - ٣٥٠د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٣١
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تلك الإرادة دون تدخل إنساني م�اشر عن طر�� أجهزة ووسائ� إلكترون�ة لا تملك إرادة أصلا ، 

أ� عندما �قوم الحاسوب المبرمج ببث رسائل مشو�ة �الخطأ �ش�ل �ستحیل توقعه من جانب 

الشخص الذ� �عمل الحاسوب لحسا�ه ، مما یثیر التساؤل عن الآثار القانون�ة المترت�ة على 

التعاقد الالكتروني، وعما إذا �ان یتحملها الحاسوب أم الشخص الذ� �عمل الحاسوب  الخطأ في

تلك الرسائل بدون إرادة صاحب العلاقة ، وإنما عن طر�� طرف آخر  بُثتلصالحه ، و�ذلك إن 

  تدخل وتلاعب في مضمون الرسائل الالكترون�ة .

  صعو�ة تحدید هو�ة الأطراف المتعاقدة – ٢

د لا �عرف هو�ة الطرف الآخر الذ� یرغب في التعاقد معه ، ولا أهلیته حیث أن الطرف ق

القانون�ة ، ولا عن الدولة التي ینتمي لها ، خاصة إذا �انت العناو�ن الالكترون�ة �شار في 

  ) .org.) أو (com.المقطع الأخیر منها بـ (

  صعو�ة التحق� من جد�ة التعاقد وإث�اته – ٣

م القواعد القانون�ة المنظمة للحقوق والالتزامات ، فالح� الذ� ین�ره تعد قواعد الإث�ات من أه

الخصم ولا �ستط�ع صاح�ه أن �ق�م الدلیل على وجوده ��ون عد�م الفائدة . فقد ��ون الح� 

موجودا من الناح�ة القانون�ة ، لكن عدم إقامة الدلیل على وجوده �حول دون حصول صاح�ه 

  . )٣٢(�ص�ح من الناح�ة العمل�ة هو والعدم سواءعلى طلب الحما�ة القانون�ة و 

وأ�ضا قد تصاب الأجهزة الالكترون�ة �مشاكل فن�ة تؤد� إلى ض�اع الأدلة والب�انات المخزنة 

بداخلها ، أو قد تنتهي فترة الصلاح�ة المقررة لتخز�نها �حیث تهلك أو تص�ح غیر مقروءة ، أو 

  . )٣٣(مما یؤثر على إم�ان�ة الإث�اتقد یتم التلاعب �مضمون السند الالكتروني 

                                                   
د. محمد السعید رشدي ، حجیة وسائل الاتصال الحدیثة في الإثبات ، بحث مقدم للمؤتمر العلمي الأول حول ( الجوانب القانونیة  ٣٢

، المجلد  ٢٠٠٣ابریل سنة  ٢٨ – ٢٦والأمنیة للعملیات الالكترونیة ) بإمارة دبي بدولة الإمارات العربیة المتحدة ، في الفترة من 
  ٣٥٧لا عن : صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص ، نق ٣٦٣الثاني ، ص 

والمشاكل التي تثیرھا ، بحث مقدم لمؤتمر الأعمال  –معاملاتھا  –د. بلال عبد المطلب بدوي ، البنوك الالكترونیة : ماھیتھا  ٣٣
مایو  ١٢ – ١٠لمتحدة ، في الفترة المصرفیة الالكترونیة بین الشریعة والقانون ، كلیة الشریعة والقانون بجامعة الإمارات العربیة ا

  ٣٥٨وما یلیھا ، نقلا عن : صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ١٩٧٢، المجلد الخامس ، ص  ٢٠٠٣سنة 
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  عدم تنظ�م القانون المختار للعمل�ات الالكترون�ة – ٤

تثور المش�لة في اتفاق طرفي العقد الالكتروني على قانون دولة لا تعترف أصلا �صلاح�ة 

العقود التي تعتمد على الكتا�ة الالكترون�ة والتوق�عات الرقم�ة ، ففي هذه الحالة تظل الكتا�ة 

  الیدو�ة والتوق�عات الخط�ة هي المعتمدة قانونا .

  الضمني: صعو�ات تطبی� الاخت�ار  ثان�ا

تتمثل صعو�ة تطبی� الاخت�ار الضمني إلى صعو�ة الاعتماد على القرائن أو العلامات الدالة 

على هذه الإرادة الضمن�ة للمتعاقدین في تحدید القانون الواجب التطبی� على عقود التجارة 

  كترون�ة .الال

فمثلا لا �م�ن الاعتماد على اللغة التي حُرر بها العقد في تحدید الإرادة ، لأن اللغة الانجلیز�ة 

أص�حت لغة التخاطب في مجال المعاملات الالكترون�ة، وأ�ضا لا �م�ن الاعتماد على العملة 

تحو�ل النقود التي تتم الوفاء بها �عد أن أص�ح مقابل الخدمة یؤد� �طر�قة آل�ة عن طر�� 

الكترون�ا أو بواسطة �طاقة الوفاء ، و�التالي �ستط�ع الشخص أن �سدد �أ� عملة وفي أ� وقت 

.  

و�صعب القول بتطبی� القانون الذ� �ح�م العقد الأصلي على العقود الالكترون�ة الأخر� 

 إلىاد �ه ، لأن مسألة الارت�ا� نادرة الحدوث على الش��ة ، وأ�ضا �صعب الاستنالمرت�طة 

قانون الموطن المشترك أو الجنس�ة المشتر�ة للمتعاقدین ، لأن هذه الضوا�� جم�عها تؤد� في 

توطین أو تر�یز العلاقة م�ان�ا ، في حین أن توطین العقد وفقا لهذه المعاییر  إلىالنها�ة 

  .التقلید�ة في العالم الالكتروني لن ��ون أمرا سهلا 

  ضوعي ( الاخت�ار القضائي في ظل غ�اب اتفاق الأطراف )الم�حث الثاني : الإسناد المو 
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~ ١٥ ~ 
 

سوف أذ�ر ماه�ة الإسناد وعل�ه الاحت�اط�ة ،  الإسنادالإسناد الموضوعي �عتبر من قواعد 

، وفي النها�ة أعرض الصعو�ات الضوا�� الجامدة والضوا�� المرنة  إلىالموضوعي ، وأتطرق 

  التي تعترض تطبی� الإسناد الموضوعي .

  ب الأول : ماه�ة المبدأ وتطب�قاتهالمطل

إذا لم یتف� أطراف العلاقة في عقود التجارة الالكترون�ة ، على تحدید القانون الواجب التطبی� 

صراحة ، وتعذر استخلاص إرادتهم الضمن�ة ، فإنه لا یجوز للقاضي أن �متنع عن أداء واج�ه 

طائلة العقاب المقرر عن جر�مة إن�ار في الفصل في القضا�ا المعروضة عل�ه وإلا وقع تحت 

العدالة ، �ما لا یجوز له أن �غض الطرف عن القوانین التي تتنازع لح�م الرا�طة العقد�ة محل 

النزاع و�عمد الى تطبی� قانونه الوطني م�اشرة ، وإنما عل�ه أن یجتهد حتى �صل الى تحدید 

، غیر أن القاضي )٣٤(�قصده المتعاقدان القانون الواجب التطبی� على العقد �النظر الى ما �ان

لا ی�حث عن الإرادة الحق�ق�ة للمتعاقدین ، بل �فرض علیهما إرادة غیر موجودة فعلا ، من خلال 

اللجوء الى مؤشرات أو عوامل ارت�ا� موضوع�ة تشیر الى القانون الذ� یرت�� �العقد ارت�اطا 

  .)٣٥(وث�قا

ارت�اطا �العقد إما بإسناد تلك الرا�طة لضوا�� جامدة و ة صل الأوث�ف�قوم القاضي بتحدید القانون 

الجنس�ة المشتر�ة ، أو الموطن المشترك للمتعاقدین ) ،  ( �م�ان إبرام العقد ، أو تنفیذه ، أو

  .)٣٦(للعقد )      وإما بإسناد تلك الرا�طة العقد�ة لضوا�� مرنة ( �ضا�� الأداء الممیز

  الضوا�� الجامدةأولا : 

                                                   
وما یلیھا ، مشار إلیھ  ٤٠١، ص  ٧٩٦د. أحمد عبد الكریم سلامھ ، علم قاعدة التنازع والاختیار بین الشرائع أصولا ومنھجا ، بند  ٣٤

  ٣٢٢. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص فیھ : د
  ٣٢٣ - ٣٢٢د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٣٥
وما یلیھا ، مشار إلیھ في : د.  ٥٤٨، ص  ٣٦٩د. ھشام علي صادق ، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة ، بند  ٣٦

  ٣٢٣صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص 
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~ ١٦ ~ 
 

�صعب تطب�قها على عقود التجارة الالكترون�ة التي تتم التال�ة جدیر �الذ�ر أن الضوا�� الجامدة 

  ، وهي �الآتي :)٣٧(عن طر�� الإنترنت

  قانون دولة محل تكو�ن العقد – ١

�عتد القضاء الفرنسي �م�ان إبرام العقد �مع�ار هام لتحدید القانون الذ� �ح�م العقد حال عدم 

سناد الرا�طة العقد�ة لقانون بلد محل إبرام العقد ف لهذه القانون ، ومع ذلك فإن إراالأط اخت�ار

  .)٣٨(�صعب تحق�قه في مجال عقود التجارة الالكترون�ة التي تتم عن طر�� الانترنت

  قانون دولة محل تنفیذ العقد  – ٢

المتعاقدین ، ففي �عتد �م�ان محل تنفیذ العقد على أساس أنه الم�ان الذ� تتر�ز ف�ه مصالح 

هذا الم�ان سیجني ثمار تعاقدهم وتنعقد ف�ه مسؤول�اتهم عن عدم تنفیذ التزاماتهم ، فمحل التنفیذ 

�عبر عن مر�ز الثقل والارت�ا� الاجتماعي والاقتصاد� في الرا�طة العقد�ة ، و�سمح بتطبی� 

  .)٣٩(قانون البلد التي یتأثر اقتصادها �العقد

  شتر�ةقانون الجنس�ة الم – ٣

فإذا اتحدت جنس�ة أطراف العلاقة التعاقد�ة في عقود التجارة الالكترون�ة ، وس�ت الأطراف عن 

تحدید القانون الذ� �ح�م علاقتهم ، فإن القانون الدولة التي ینتمي إلیها المتعاقدان ��ون هو 

ترون�ة ، ، ولكن �صعب تطبی� هذا الضا�� على عقود التجارة الالكالقانون الواجب التطبی� 

  .)٤٠(وذلك لضعف الصلة بین القانون الواجب التطبی� والعقد

  قانون الموطن المشترك – ٤

                                                   
 ٣٣٦المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  د. صالح ٣٧
  ٣٢٩ - ٣٢٧د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٣٨
  ٣٣١د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٣٩
  ٣٣٣ - ٣٣٢د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٤٠
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~ ١٧ ~ 
 

تحدا موطنا ، �ان المشترك لكلا طرفي العقد ، فإن ا �عتمد ضا�� الاسناد هذا على الموطن

، ولكن �صعب تطبی� هذا )٤١(قانون الموطن المشترك هو القانون الواجب التطبی� على العلاقة

الضا�� على عقود التجارة الالكترون�ة ، لأن التعامل عن طر�� الانترنت �عتمد على العناو�ن 

الالكترون�ة ول�س على العناو�ن الحق�ق�ة ، وهذه العناو�ن لا تعطي دلالة واضحة على العنوان 

  .)٤٢(الحق�قي

  

  

  

  

  ( قانون دولة محل إقامة المدین �الأداء الممیز للعقد ) : الضوا�� المرنة ثان�ا

 صعو�ة تطبی� الضوا�� الجامدة على عقود التجارة الالكترون�ة ، جعل الفقه والقضاء والتشر�ع

آخر لتحدید القانون الذ� �ح�م العقد ، وهو ضا�� الأداء  ضا�� موضوعيتبني  إلى یتجه

  .)٤٣(الممیز للعقد

  لأداء الممیز للعقدالمقصود �ف�رة ا  - أ 

�قوم هذا الضا�� على ف�رة مفادها تنوع معاملة العقود وتحدید القانون الذ� �ح�م العقد وفقا 

للالتزام الأساسي ف�ه ، فعلى الرغم من تعدد الالتزامات في العقد الواحد ، إلا أن أحد هذه 

                                                   
 ٣٣٣د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٤١
د. یوسف العلي ، مدى صلاحیة قواعد تنازع القوانین لحكم التعاملات التي تتم على شبكة الإنترنت ، بحث مقدم للمؤتمر الأول  ٤٢

حول الجوانب القانونیة والأمنیة للعملیات الالكترونیة بمركز البحوث والدراسات بأكادیمیة شرطة دبي بدولة الإمارات العربیة المتحدة 
  ٣٣٤وما بعدھا ، مشار إلیھ في : د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٢٤٠، ص  ٢٠٠٣إبریل  ٢٨ – ٢٦، ، المجلد الثاني 

  ٣٣٦د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٤٣
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~ ١٨ ~ 
 

تماد عل�ه لتعیین القانون الالتزامات هو الذ� �میز العقد و�عبر عن جوهره ، و�التالي یجب الاع

  .)٤٤(الواجب التطبی� على العقد �له

الأداء الممیز للعقد �أنه " ذلك الأداء الذ� �مقتضاه  VAN OVERSTRAETENوعرف الأستاذ 

  .)٤٥(��ون دفع المقابل النقد� واج�ا " 

أو التزامه بنقل الملك�ة للمشتر� ، والتزام ، ممیزا التزام ال�ائع بتسل�م المب�ع  و�التالي �عد أداءً 

المورد بتور�د الخدمة في عقود المقاولة وعقود الو�الة ، على أساس أن هذه الأداءات تعبر عن 

  .)٤٦(مر�ز الثقل الاقتصاد� والاجتماعي في الرا�طة العقد�ة

نص القانون الدولي  وقد تبنت العدید من التشر�عات ف�رة الأداء الممیز للعقد ، فعلى سبیل المثال

، على أنه إذا استحال تحدید القانون الواجب  ١٩٧٩لسنة  ٢٥الخاص المجر� في المادة رقم 

التطبی� " �سر� على العقد قانون موطن أو محل الإقامة العاد�ة أو مر�ز منشأة الطرف المدین 

من القانون  ١٢١١بتقد�م الأداء الممیز للعقد �طر�قة جوهر�ة " ، وأ�ضا نصت المادة رقم 

على أنه " عند س�وت الأطراف عن تحدید القانون الذ� �ح�م العقد ،  ٢٠٠١الروسي لسنة 

�سر� على العقد قانون الدولة التي یرت�� بها العقد بروا�� وث�قة . وتوجد هذه الروا�� في قانون 

  .)٤٧( الممیز " الدولة التي یوجد بها الموطن أو المر�ز الرئ�سي للطرف الملتزم بتقد�م الأداء

 ١٥وأ�ضا تبنت الإتفاق�ات الدول�ة نظر�ة الأداء الممیز للعقد ، مثل اتفاق�ة لاها� المبرمة في 

  .)٤٨(م ١٩٨٠، وأ�ضا اتفاق�ة روما لسنة  ١٩٥٥یونیو 

  مد� إم�ان�ة تطبی� ف�رة الأداء الممیز على عقود التجارة الالكترون�ة - ب 

                                                   
ي : د. ، مشار إلیھ ف ١١٠٤، ص  ٧٩٧د. أحمد عبد الكریم سلامة ، علم قاعدة التنازع والاختیار بین الشرائع أوصولا وفقھا ، بند  ٤٤

   ٣٣٦صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص 
  ٣٣٧ -  ٣٣٦د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص أشار إلیھ :  ٤٥
  ٣٣٧أشار إلیھ : د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٤٦
  ٣٤١أشار إلیھ " د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٤٧
  ٣٤٤ - ٣٤٢، ص  د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ٤٨
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على الرغم من تبني معظم تشر�عات القانون الدولي الخاص والاتفاق�ات الدولي وأح�ام القضاء 

في أغلب دول العالم ف�رة الأداء الممیز للعقد ، إلا أن الد�تور صالح المنزلاو� یر� أن إعمال 

أن  من عدة جوانب ، منهاهذه الف�رة في عقود التجارة الالكترون�ة لا یخلو من النقد ، وذلك 

ة حسناد العقد لقانون الطرف القو� في العقد والتضح�ة �مصلإ إلىإعمال هذه النظر�ة یؤد� 

الطرف الضعیف ، فمثلا في عقود الب�ع أو تور�د الخدمات التي تتم عبر الانترنت ، ��ون قانون 

�ائع دولة ال�ائع أو مقدم الخدمة هو الواجب التطبی� على العقد حیث �عد أدء ممیزا التزام ال

  .)٤٩(بتسل�م المب�ع ، والتزام المورد بتور�د الخدمة

  المطلب الثاني : صعو�ات تطبی� الإسناد الموضوعي

 تغطیتهالفقه الغالب یر� أن الإسناد الموضوعي لا زال في طور عدم الاكتمال ، وعدم ام�ان�ة 

هي ضوا�� ، فضوا�� الاسناد الموضوع�ة )٥٠(كافة المنازعات المتعلقة �عقود التجارة الالكترون�ةل

م�ة تقوم على روا�� جغراف�ة ( محل ابرام العقد أو محل تنفیذه أو موطن أو محل إقامة �ماد�ة إقل

الالكترون�ة التي تقوم عقود التجارة المدین �الأداء الممیز ) ، وهذه الضوا�� لا تتلاءم مع طب�عة 

عقود التجارة الالكترون�ة تتم عبر الانترنت ، وهي تقود على مرتكزات غیر ماد�ة أو افتراض�ة ، ف

الى عالم غیر ماد� ، بینما ضوا�� الإسناد المعروفة في القانون الدولي الخاص لم توضع إلا 

من أجل عالم ماد� ، ومن ثم فإن تطب�قها على عقود التجارة الالكترون�ة یثیر الكثیر من 

  .)٥١(الصعو�ات

  یلي :   � الإسناد الموضوعي على عقود التجارة الالكترون�ة �ماو�م�ن تلخ�ص صعو�ات تطبی

: صعو�ة توطین أو تر�یز الرا�طة العقد�ة في عقود التجارة الالكترون�ة التي ��ون موضوعها  أولا

أش�اء غیر ماد�ة ، مثل ب�ع البرامج التجار�ة والخدمات المال�ة على الخ� ، و��ع المعلومات عن 

�م طر�� قواعد الب�انات الموجودة في الانترنت ، ف�صعب تحدید م�ان إبرام العقد وم�ان تسل

                                                   
 ٣٤٥ - ٣٤٤د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٤٩
  ٩٩أشار إلیھ : د. نبیل زید مقابلة ، المرجع السابق ، ص  ٥٠
  ٣٦٧ - ٣٦٦د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٥١
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سناد التقلید�ة على �التالي �صعب تطبی� ضوا�� الإعبر الخ� ، و  المب�عةالأش�اء غیر الماد�ة 

  .)٥٢(العقد     وأ�ضا �صعب معه تحدید الم�ان الحق�قي لتنفیذ ، تلك النوع�ة من العقود

  .)٥٣(تح�م �عض المسائل مثل مسألة الأهل�ة ، والتقادم ، والتراضي : الحاجة لقواعد إسناد ثان�ا

: وجود قوانین وطن�ة ذات طب�عة آمرة یجب تطب�قها والأخذ بها عند التعاقد ، مثل قوانین  ثالثا

فإذا �ان الانترنت هو إحد� آل�ات العولمة التي حما�ة المستهلك ، وحما�ة الملك�ة الف�ر�ة ، 

تراجع تعمل على تحر�ر الاقتصاد وإلغاء الحدود لخل� قر�ة �ون�ة صغیرة ، فل�س معنى ذلك 

  .)٥٤(الآمرةتنازع القوانین أو منهج القواعد  دور القوانین الوطن�ة الناتجة عن إعمال منهج

لا �قوم على تواجد  الالكتروني: صعو�ة تحدید الم�ان الحق�قي لإبرام العقد ، إذ أن العالم  را�عا

ن ، فدولة تصدیر الإیجاب قد تكون مصر ، في حین أن العنوا)٥٥(حق�قي في م�ان محدد

الالكتروني للشر�ة موجود في فرنسا ، ور�ما �انت الشر�ة التي تدیر الموقع مجرد وس�� ، 

  .)٥٦(و�التالي ��ون على من یدعي إبرام العقد في م�ان ما ، أن �قدم الدلیل على صحة إدعائه

صعو�ة تحدید محل إقامة الأطراف ، فالعنوان الإلكتروني لا �ش�ل �أ� حال محل :  خامسا

الدول�ة التي تعتمد على محل إقامة الأطراف في  الاتفاق�اتإقامة ثابت �المعنى المفهوم في 

تحدید القانون الواجب التطبی� على العقد ، وأ�ضا هناك عناو�ن إلكترون�ة لا تحمل أ� مؤشرات 

ى الإقامة ، وعلى فرض أن التاجر قام بتسجیل موقعه على عنوان الكتروني صح�حة تدل عل

نوان الالكتروني ، فإن س�اسة منح هذه العناو�ن عوطني �سمح �التوطین الذ� تم ف�ه تسجیل ال

  .)٥٧(الالكترون�ة متنوعة من م�ان لآخر ، ولا تطاب� توطینا حق�ق�ا للأطراف

                                                   
  ٣٧٠ - ٣٦٧د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٥٢
  ٩٩السابق ، ص د. نبیل زید مقابلة ، المرجع  ٥٣
  ١٠٠ - ٩٩د. نبیل زید مقابلة ، المرجع السابق ، ص  ٥٤
د. یوسف العلي ، مدى صلاحیة قواعد تنازع القوانین لحكم التعاملات التي تتم على شبكة الإنترنت ، بحث مقدم للمؤتمر الأول  ٥٥

بأكادیمیة شرطة دبي بدولة الإمارات العربیة المتحدة حول الجوانب القانونیة والأمنیة للعملیات الالكترونیة بمركز البحوث والدراسات 
 ٣٦٩وما یلیھا ، مشار إلیھ في : د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٢٤٣، ص  ٢٠٠٣إبریل  ٢٨ – ٢٦، المجلد الثاني ، 

  ٣٦٩د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٥٦
  ٣٧١ - ٣٧٠د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٥٧
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~ ٢١ ~ 
 

الصعو�ات هي التي دعت لجنة الأمم المتحدة للقانون  و�ر� الد�تور صالح المنزلاو� أن تلك

  .)٥٨(التجار� الدولي الى الاقرار �ضعف ق�مة التوطین في العناو�ن الالكترون�ة

، لأن  في الإنترنت مجتمع إفتراضي مستقل عن �ل الدول بوجود: لا �م�ن الإدعاء  سادسا

، ولهم جنس�ة  حق�قیون شخاص في الحق�قة أ هممستخدمي الانترنت والقائمون على خدماتها 

معینة ، وموطن ومقار عمل حق�ق�ة ، وأ�ضا الوسائل الفن�ة للإتصالات تتمر�ز في إقل�م دولة 

  .)٥٩(محدد

  

  نخلص من ذلك إلى :

، �التالي تطبی� منهج تنازع القوانین على )٦٠(عدم نضوج القواعد الموضوع�ة للتجارة الالكترون�ة

تعل� �قانون الإرادة ، وصعو�ات �ذلك في الالكترون�ة �طرح صعو�ات عدیدة ت عقود التجارة

القانون المعین بواسطة القاضي وفقا لقواعد الإسناد الموضوع�ة ، ولكن تلك الصعو�ات والمشاكل 

ملاءمة تطبی� منهج تنازع القوانین على عقود التجارة  مالتسل�م �عد إلىلا یجب أن تنتهي بنا 

، من خلال طرح الأف�ار )٦١(، وإنما یجب أن تكون حافزا على تفاد� تلك الصعو�ات الالكترون�ة

  والحلول التي تؤد� الى عدم الوقوف أمام تطور التجارة الإلكترون�ة .

  

  

  و�ا� التوفی� .

                                                   
  ٣٧١د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ص  ٥٨
د. أحمد عبد الكریم سلامة ، القانون الدولي الخاص النوعي الالكتروني ، مشار إلیھ في : د. نبیل زید مقابلة ، المرجع السابق ،  ٥٩

  ١٠١ص 
  ١٠٣د. نبیل زید مقابلة ، المرجع السابق ، ص  ٦٠
 ٣٧٢- ٣٧١ص  د. صالح المنزلاوي ، المرجع السابق ، ٦١
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~ ٢٢ ~ 
 

  

  

  

  

  

  

  

  المصادر والمراجع

  المراجع المتخصصة :

منشورات الحلبي الحقوق�ة ، د. ال�اس ناصیف ، العقد الالكتروني في القانون المقارن ،  �

 م . ٢٠٠٩الط�عة الأولى ، سنة 

د. سلطان عبد الله محمود الجوار� ، عقود التجارة الالكترون�ة والقانون الواجب التطبی�  �

  م . ٢٠١٠، دراسة قانون�ة مقارنة ، منشورات الحلبي الحقوق�ة ، الط�عة الأولى ، سنة 

طبی� على عقود التجارة الالكترون�ة ، دار د. صالح المنزلاو� ، القانون الواجب الت �

  م . ٢٠٠٦الجامعة الجدیدة ، الإس�ندر�ة ، 

د. عبد الفتاح بیومي حجاز� ، التجارة الإلكترون�ة في القانون العر�ي النموذجي لم�افحة  �

 ٢٠٠٧جرائم الكمبیوتر والإنترنت ، دار الكتب القانون�ة ، المحلة الكبر� ، مصر ، سنة 

  م .

محمد عماد الدین تو�ل ، عقد التجارة الإلكترون�ة ، منشورات الحلبي الحقوق�ة ،  أ . فاد� �

  م . ٢٠١٠الط�عة الأولى ، سنة 
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~ ٢٣ ~ 
 

  الرسائل :

د. نبیل ز�د مقابلة ، النظام القانوني لعقود خدمات المعلومات الالكترون�ة في القانون  �

لنشر والتوز�ع ، الط�عة الدولي الخاص ، دراسة مقارنة ، رسالة د�توراه ، دار الثقافة ل

  م . ٢٠٠٩الأولى ، سنة 

  

  

  

  

  الفهرس

  

  الصفحة  الموضوع

  ٢  المقدمة

  ٢  تمهید

  ٥  الم�حث الأول : الإسناد الشخصي

  ٥  : ماه�ة المبدأ وتطب�قاتهالمطلب الأول 

  ١٣  صعو�ات تطبی� الإسناد الشخصيالمطلب الثاني : 

  ١٥  الم�حث الثاني : الإسناد الموضوعي

  ١٥  ماه�ة المبدأ وتطب�قاتهالمطلب الأول : 
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~ ٢٤ ~ 
 

  ١٩  صعو�ات تطبی� الإسناد الموضوعيالمطلب الثاني : 

  ٢٣  المصادر والمراجع

  ٢٤  الفهرس

  

  

  الحمد � رب العالمین .


