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الدرس رقم :09
تطبيق قواعد الإسناد الأصلية على عقود التجارة الالكترونية

    اعتمدت جل التشريعات المقارنة على قاعدة خضوع العقد لقانون الإرادة بعد أن استقر في معظم دول العالم فقها وقضاء خضوع العقد  للقانون الذي يختاره الأطراف المتعاقدة، وأصبحت قاعدة الإسناد الأصلية، الأولى فيما يخص الجانب الموضوعي للعقد.
 

    يعتبر مبدأ حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على عقدهم من المبادئ الأساسية في العقود الدولية، و قد أقرته عدة اتفاقيات دولية، منها المادة الثالثة من اتفاقية روما، المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، الصادر سنة 1980،التي قضت بأن" يحكم العقد القانون المختار من الأطراف"، كما نصت المادة 7 من اتفاقية لاهاي المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على عقود البيع الدولي للبضائع لعام 1985، على أن يطبق على عقد البيع القانون المختار من طرف المتعاقدين.

    و للإلمام بهذا المبحث نتطرق إلى مفهوم قانون الإرادة في عقود التجارة الإلكترونية (الفرع الأول)، ثم نبحث في صور هذه الإرادة (الفرع الثاني).    

الفرع الأول: مفهوم قانون الإرادة في عقود التجارة الإلكترونية  

     تتفق أغلب التشريعات المقارنة على قاعدة خضوع العقد ذي العنصر الأجنبي لقانون الإرادة، و تعود هذه القاعدة في أصلها إلى فقهاء المدرسة الإيطالية القديمة في ظل نظرية الأحوال، أين اخضعوا العقد في شكله وموضوعه لقانون بلد إبرامه؛ ومع التطور الذي عرفته هذه القاعدة أدى إلى بقاء الشكل محكوما بقانون بلد الإبرام، في حين يخضع العقد موضوعا لقانون الإرادة.
 و برر بعض الفقه خضوع العقد لقانون بلد الإبرام بفكرة الرضا الضمني لطرفي العقد بتطبيق هذا القانون. 

     ثم ذهب الفقيه الفرنسي "ديمولان" في نفس الاتجاه في القرن السادس عشر و أقر تطبيق القانون الذي يختاره المتعاقدان على عقديهما، وكان ذلك بمناسبة الفتوى التي تقدم بها الفقيه "ديجاني" المتضمنة إخضاع النظام المالي للزوجين إلى قانون موطن كليهما وقت الزواج، معللا ذلك بأن هذا النظام يعد عقدا ضمنيا، و أن إرادة الزوجين الضمنية قد اتجهت إلى اخضاعه إلى قانون الموطن.
 

     فكرة قانون الإرادة تقوم على الاعتراف لطرفي العقد بحقهما في اختيار و تحديد القانون واجب التطبيق على العقود المبرمة، و بالتحديد على العقود الدولية التي يكون أحد عناصرها أجنبيا، هذا الاعتراف الذي يطلق حرية الإرادة في تحديد جميع الأثار القانونية الناشئة عن العقد، والتي من بينها تحديد قانون العقد، و المقصود هنا بالإرادة هي الإرادة المشتركة للمتعاقدين، و ليس الإرادة المنفردة لأحدهما.

    وإن كان في الأصل، الأشخاص لهم الحرية في التعاقد و أيضا في اختيار القانون الذي يحكم تصرفاتهم التعاقدية فإنه يجب أن  يبقى هذا في ظل احترام النظام العام و الآداب العامة.

    اختلف الفقه و القضاء و التشريعات الوطنية في تحديد المقصود بقانون الإرادة الذي تشير إليه قواعد الإسناد، فهناك من يضيق من نطاق قانون الإرادة، وهناك من يمنح الحرية كاملة للمتعاقدين في تحديد القانون الذي يحكم عقدهم. 

أولا: التضييق من نطاق الإرادة

    يعمل أصحاب هذا الرأي على القول بتقصير حرية الأطراف في اختيار القانون الذي يحكم تعاقدهم على القانون الداخلي للدولة، وبالتالي يكون محصورا على القوانين الوطنية الصادرة عن دولة معينة تتمتع بهذا الوصف وفق أحكام القانون الدولي العام، ما يؤدي إلى التضييق من نطاق قانون الإرادة، بحيث يكون القانون المختار من طرف المتعاقدين في العقد الإلكتروني لدولة معينة، هو القانون الوطني، أي القانون الداخلي لهذه الدولة، وعليه لا يمكن الاحتكام إلى قواعد ذات صبغة عالمية.

    وهذا ما قضت به محكمة العدل الدولية الدائمة، في حكمها الصادر سنة 1929، حيث قضت بأن" كل العقود التي لا تبرم بين الدول تخضع بالضرورة للقانون الوطني لدولة معينة بموجب قواعد القانون الدولي الخاص." وذهبت في نفس هذا الاتجاه محكمة النقض الفرنسية في حكم صدر عنها سنة 1950، يقضي بأن" كل عقد دولي يخضع حتما لقانون دولة معينة."

     كما التزمت بهذا الحكم الاتفاقيات الدولية، مثل اتفاقية لاهاي 1955، بشأن البيوع ذات الطابع الدولي للمنقولات المادية، حيث تنص في المادة الثانية منها على أن البيع يكون منظما بواسطة قانون الدولة المعين بواسطة الأطراف المتعاقدة.
  

   تعرض هذا الاتجاه إلى النقد بحجة أنه يضيق من فكرة قانون الإرادة في مجال عقود التجارة الإلكترونية، على اعتبار أن تطبيق هذا المنهج يؤدي إلى تطبيق قواعد وطنية وضعت أساسا من أجل العقود الداخلية لا من أجل عقود التجارة الإلكترونية التي تتسم بالدولية؛ بالإضافة إلى أن تطبيق القوانين الوطنية يخلق تباين و اختلاف في الأحكام القضائية.
 

 ثانيا: التوسيع من نطاق الإرادة

     يقوم هذا الاتجاه على اطلاق يد المتعاقدين في اختيار القانون الواجب التطبيق على عقودهم، و التوسع في مفهوم اسناد العلاقة العقدية لقواعد ذات صبغة عالمية، مثل القواعد العرفية التي نشأت و استقرت في مجال التجارة الإلكترونية.   

    وقد نص المشرع الجزائري في نص المادة 18 من القانون المدني، أنه يسري على الالتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين بشرط أن يكون له صلة حقيقية بالمتعاقدين، أو بالعقد، فالنص يتحدث عن حرية أطراف العقد في اختيار القانون دون تقييده بأن يكون قانون دولة معينة، مما يعني أن هذا القانون قد يكون قانونا وطنيا، و قد يكون خلاف ذلك.

   كما نجد العديد من الاتفاقيات الدولية تبنت هذا الاتجاه الموسع لفكرة قانون الإرادة، حيث نصت المادة 7 من اتفاقية جنيف للتحكيم التجاري الدولي لسنة 1961، على أن" الأطراف أحرار في تحديد القانون الذي يتعين على المحكمين تطبيقه على النزاع." كما نصت المادة 3/1 من اتفاقية روما، في ما تعلق بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية أنه " يسري على العقد القانون الذي اختاره الأطراف."
 

     لم يسلم هذا الرأي من الانتقاد على أساس أنه يؤدي إلى اطلاق الحرية للمتعاقدين في اختيار القانون الذي يحكم العقد على نحو يؤدي إلى الإفلات من الأحكام الآمرة في القوانين التي ترتبط بالعقد.
 

     الاختلاف في الرأي بين من يوسع في نطاق إرادة المتعاقدين ومن يضيق فيها، مهد لظهور اتجاه ثالث يوازن بين إعطاء الحرية للمتعاقدين في اختيار القانون الواجب التطبيق، والحفاظ على النظام العام، حتى لا يكون اختيار القانون على نحو قد يؤدي إلى الغش نحو القانون، أو الإفلات من الأحكام الآمرة في القانون المختار؛ و هو ما عملت به اتفاقية لاهاي بشأن القانون الواجب التطبيق على البيوع الدولية للمنقولات المادية، التي تقضي باستبعاد تطبيق القانون المحدد بموجب الاتفاقية إذا تعارض مع النظام العام.

الفرع الثاني: صور الإرادة     

    التعبير عن الإرادة قد يكون بصورة صريحة، و قد يكون بصورة ضمنية لاختيار القانون الواجب تطبيقه في الالتزام التعاقدي الدولي، ومن الأجل الإلمام أكثر بهذه المسألة، نتطرق للإرادة الصريحة، ثم نتناول الإرادة الضمنية.

أولا: الإرادة الصريحة

    يكون للمتعاقدين الحق في اختيار صريح لقانون معين ليحكم العقد المبرم بينهما، وهذا يساير قاعدة الإسناد المجمع عليها عموما، فقها وقضاء و نظمتها أغلب التشريعات و الاتفاقيات الدولية الحديثة.

     و المقصود بهذا خضوع العقد أو الالتزامات التعاقدية لقانون إرادة المتعاقدين، و يحق لهما تعديل هذا الاتفاق في أي وقت، كما يجوز لهما الاتفاق على تطبيق أي قانون كان، ولو كان عديم الصلة ما بين الأطراف، أو موضوع التعاقد.
  

    ومفاد ذلك أنه بإمكان طرفي العقد أن ينصا صراحة في أحد بنود العقد الذي يبرم عبر شبكات المعاملات الإلكترونية على اختيار قانون دولة معينة ليطبق على أي نزاع يثور بخصوص هذا العقد، فإذا ورد مثل هذا الشرط في العقد، فإنه يطبق طبقا لنص المادة 24 من القانون المدني الجزائري، إلا إذا كانت أحكام هذا القانون مخالفة للنظام العام و الآداب العامة.

    مما لاشك فيه أن الاختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق يحقق عنصر الأمان القانوني للمتعاقدين، كونه يحدد ابتداء من تنازع القوانين و يسهل عملية الفصل في أي نزاع ينشأ عند تطبيق العقد، على أساس أن كلا المتعاقدين ساهما في اختيار هذا القانون و يعلما أحكامه، ما يجعلنا نقول من الأفضل أن يلجأ المتعاقدين إلى تحديد القانون صراحة أثناء التعاقد.
 

    وبذلك يتاح للمتعاقدين في مجال التجارة الإلكترونية أن يقدروا بحرية تامة اخضاع عقدهم لقانون دولة تقر بصحة التوقيعات الإلكترونية دون اشتراط وجود أي صلة بين القانون المختار و العقد، ومثال ذلك العقد النموذجي للتجارة الإلكترونية الذي وضعته غرفة التجارة و الصناعة بباريس في 20 أفريل 1998، ليحكم المعاملات التي تنشأ بين المهنيين و المستهلكين، حيث ينص هذا العقد في أحد بنوده على أن القانون الواجب التطبيق هو القانون الفرنسي بصرف النظر عن جنسية المتعاقدين، أو موطنهم، أو محل إبرام العقد، أو تنفيذه.

     ويبقى هناك استثناء عن مبدأ سلطان الإرادة في مجال العقود، والذي أصبح معترف به عالميا، ومن أهم هذه الاستثناءات، العقود المتعلقة بعقار، حيث تخضع لقانون موقع العقار بالإضافة إلى ذلك ما يتعلق بالقواعد الآمرة، أو الناهية المرتبطة بالنظام العام، لأن مجال تطبيق الإرادة هي القواعد المكملة أو المفسرة أو المقررة لإرادة الأفراد، كما يخرج من نطاق هذا المبدأ  أهلية المتعاقدين، لأنها محكومة بقانون الجنسية، هذا بالإضافة إلى العقود التي ينظمها المشرع لأسباب اقتصادية أو اجتماعية، مثل علاقات العمل و الضمان الاجتماعي و زيادة على ما سبق، المسائل المتعلقة بالميراث و الوصية و الأحوال الشخصية وعقود التأمين المتعلقة بالعقار و الأموال المنقولة التي يحكمها قانون الدولة الذي يوجد فيها هذا المنقول وقت وقوع الأمر الذي ترتب عليه كسب الحق أو فقدانه.
 

    نصت بعض العقود النموذجية التي تنظم المعاملات الإلكترونية صراحة على ضرورة اختيار القانون الواجب التطبيق، فجاء في العقد النموذجي الفرنسي للمعاملات الإلكترونية و في الفقرة الثانية منه تحت عنوان القانون واجب التطبيق، (اتفق الأطراف على أن هذا القانون خاضع للقانون الفرنسي)؛ كما أن مشروع العقد النموذجي للمعاملات الإلكترونية و الذي أعدته لجنة اليونسيترال يلزم أطرافه في المادة الرابعة من الفصل الأول بتحديد قانون وطني يطبق على المعاملة الإلكترونية مع استبعاد قواعد تنازع القوانين الواردة في القانون المختار.

ثانيا: الإرادة الضمنية

    عدم تحديد القانون الواجب التطبيق لا يعني انهاء دور الإرادة في تحديد قانون العقد، بل يتم التعامل مع مضمون العقد و البحث في بنوده عن الإرادة و القانون واجب التطبيق، و هو ما يعرف بالتعيين الضمني، أين يتم استنباط القانون من محتوى العقد الذي يتجه نحو نظام قانوني لبلد معين.

    ويعتبر اختيار حقيقي من طرف المتعاقدين، و لكنه غير معلن يستخلصه القاضي من ظروف الحال؛ و تبنت جل التشريعات المعاصرة ضرورة البحث عن الإرادة الضمنية للمتعاقدين، و هو ما أكدته المادة 19/1 من القانون المدني المصري بالقول" يسري على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين، إذا اتحدا موطنا، فإن اختلفا موطنا، سرى قانون الدولة التي تم فيها العقد، هذا ما لم يتفق المتعاقدين أو يتبين من الظروف أن قانونا أخر هو الذي يراد تطبيقه."

     ذهب الفقه المصري في تفسير نص المادة السالفة الذكر على أنها تقرر قاعدة حرية المتعاقدين في تعيين القانون الواجب التطبيق على العقد، و يستوى أن يكون هذا الاختيار صريحا أو ضمنيا.
 

     يعتبر من المؤشرات الدالة على إرادة طرفي العقد الضمنية، تحرير العقد بلغة معينة يصلح أن تكون قرينة دالة على أن المتعاقدين يريدان اخضاع عقدهما لقانون الدولة الناطقة بتلك اللغة، كما قد يدل اختيار المتعاقدين لعملة دولة بعينها في معاملاتهم قرينة على اختيار قانون هذه الدولة. 

      أما في حالة انعدام الإرادة الصريحة للمتعاقدين في اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد الإلكتروني و تعذر الكشف عن نيتهم الضمنية، فإنه لا يحق للقاضي أن يختصر الطريق بتطبيق القانون الوطني أو يرفض الفصل في النزاع، و إنما يتعين عليه أن يجتهد من أجل الوصول إلى تحديد قانون العقد، حيث يتعين على القاضي البحث عن القانون الذي يربط به العقد الإلكتروني بالارتباط الأوثق. و هذا ما أخذت به اتفاقية روما لعام 1980، التي جاء فيها " أنه في الحدود التي يتم فيها اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد، يسري على العقد قانون البلد الذي يرتبط به العقد الرباط الأوثق"، و الحكم ذاته نقله القانون الدولي الخاص الألماني لسنة 1986، في المادة 28/1 منه، و القانون الدولي الخاص السويسري لسنة 1987، في المادة 117/1 منه. و بالتالي  يعمل القاضي إلى توطين أو تركيز العقد في دولة معينة ينتج فيها أغلب أثاره أو كلها، ليصل إلى اعتبار قانون تلك الدولة هو قانون العقد، و هي أحكام تنطبق أيضا على عقود التجارة التي تتم عبر الوسائط الإلكترونية.

قائمة المصادر و المراجع:
أولا: المصادر

1- القانون رقم:05-02، المؤرخ في 06/02/2005، المعدل و المتمم للأمر رقم :75-59، المؤرخ في 26/06/1975، المتضمن القانون التجاري، ج ر ج ج ،العدد 11، المؤرخة في09/02/2005.

2- القانون رقم: 15-04، المؤرخ في أول فيفري2015، يحدد القواعد العامة المتعلقة بالتوقيع والتصديق الإلكترونيين، ج ر ج ج، العدد 06، المؤرخة في 10 فيفري2015.

3- القانون رقم : 18-05، المؤرخ في 10 ماي2018، يتعلق بالتجارة الإلكترونية، ج رج ج، العدد 28، المؤرخة في 16 ماي 2018.
4- الأمر رقم: 75-58، المؤرخ في 26/09/1975، المتضمن القانون المدني الجزائري المعدل والمتمم، ج ر ج ج، العدد 78، المؤرخة في 30/09/1975.
5-قانون اليونسيترال النموذجي للتجارة الإلكترونية، لسنة 1996.

6- القانون النموذجي الخاص بالتوقيع الإلكتروني، لسنة 2001.

7- التوجيه الأوربي الصادر سنة 2000، المتعلق بالتجارة الإلكترونية.
ثانيا : المراجع 
1- جعفر ذيب المعاني،" التحكيم الإلكتروني"، دار الثقافة للنشر و التوزيع، الطبعة الأولى، عمان، 2014.

2- خالد عبد الفتاح محمد، "التنظيم القانوني للتوقيع الإلكتروني في دراسة مقارنة"، المركز القومي للإصدارات القانونية، الطبعة الأولى، 2009.
3-خالد ممدوح ابراهيم ، ابرام العقد الالكتروني - دراسة مقارنة –"، الطبعة الثانية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،2011.
4- رمضان أبو السعود،" مصادر الالتزام"، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 2003.

5- ﺴﺎﻤﺢ ﻋﺒﺩ ﺍﻟﻭﺍﺤﺩ ﺍﻟﺘﻬﺎﻤﻲ، "ﺍﻟﺘﻌﺎﻗﺩ ﻋﺒـﺭ ﺍﻻﻨﺘﺭﻨـﺕ"، ﺩﺍﺭ ﺍﻟﻜﺘـﺏ ﺍﻟﻘﺎﻨﻭﻨﻴـﺔ، ﻤﺼﺭ، ﻁﺒﻌﺔ 2008.

6- سلطان عبد الله محمود الجواري،" عقود التجارة الإلكترونية و القانون الواجب التطبيق، دراسة مقارنة"، منشورات الحلبي الحقوقية، الطبعة الأولى، بيروت، 2010.

7- صالح المنزلاوي، "القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية"، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، 2008.  

8- ﻋﺒﺎﺱ ﺍﻟﻌﺒﻭﺩﻱ، "ﺍﻟﺘﻌﺎﻗﺩ ﻋﻥ ﻁﺭﻴـﻕ ﻭﺴـﺎﺌل ﺍﻻﺘـﺼﺎل ﺍﻟﻔـﻭﺭﻱ ﻭﺤﺠﻴﺘﻬـﺎ ﻓـﻲ ﺍﻹﺜﺒﺎﺕ ﺍﻟﻤﺩﻨﻲ"، ﻤﻜﺘﺒﺔ ﺩﺍﺭﺍﻟﺜﻘﺎﻓﺔ ﻟﻠﻨﺸﺭ ﻭﺍﻟﺘﻭﺯﻴﻊ، ﻋﻤﺎﻥ، 1997.
9-عبد جمعة موسى الربيعي، " الأحكام العامة في التفاوض و التعاقد عبر الأنترنت - عقود البيوع التجارية"، الطبعة الأولى، بيت الحكمة، بغداد، 2003.

10- عصام عبد الفتاح مطر،" التحكيم الإلكتروني"، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 2009.

11- فادي محمد عماد الدين توكل، "عقد التجارة الإلكترونية"، منشورات الحلبي الحقوقية، الطبعة الأولى، بيروت،2010.

12- لزهر بن سعيد، "النظام القانوني لعقود التجارة الالكترونية"، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، 2012.
13- بلقاسم حامدي،" ابرام العقد الإلكتروني"، أطروحة مقدمة لنيل درجة الدكتوراه العلوم في العلوم القانونية، تخصص قانون أعمال، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة باتنة، 2015.

14- حميدي محمد انيس" صحة العقد المبرم عبر الانترنت" مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون، كلية الحقوق و العلوم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 2015/2016.

15- عجالي بخالد،" النظام القانوني للعقد الإلكتروني في التشريع الجزائري - دراسة مقارنة- "، رسالة لنيل شهادة دكتوراه في العلوم القانونية، كلية الحقوق و العلوم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، جوان 2014.

16- مرزوق نور الهدى،" التراضي في العقود الإلكترونية"، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون، كلية الحقوق و العلوم السياسية، جامعة مولود معمري تيزي وزو، 2012.




دروس في مقياس 


 عقود التجارة الإلكترونية


السنة الثانية ماستر، قانون أعمال








� - سلطان عبد الله محمود الجواري، مرجع سابق، ص 93.


� - لزهر بن سعيد، مرجع سابق، ص 189.


� - سلطان عبد الله محمود الجواري، مرجع سابق، ص 94  و95.


� - سلطان عبد الله محمود الجواري، نفس المرجع، ص95.


� - محمد فواز المطالقة، مرجع سابق، ص 128.


� - لزهر بن سعيد، مرجع سابق، ص 190.|


� - صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص 269 و 270.


� - لزهر بن سعيد، مرجع سابق، ص 191.


� - صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص 270 و 271.


� - صالح المنزلاوي، نفس المرجع ، ص 273.


�- صالح المنزلاوي، نفس المرجع، ص 274.


� - لزهر بن سعيد، مرجع سابق، ص 194.


�- سلطان عبد الله محمود الجواري، مرجع سابق، ص 100.


�- تنص المادة 24 من القانون المدني الجزائري بما يلي: " لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة، إذا كان مخالفا للنظام العام و الآداب العامة في الجزائر، أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون.  


   يطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام أو الآداب العامة."


� - محمود عبد الرحيم الشريفات، مرجع سابق، ص 87.


� - لزهر بن سعيد، مرجع سابق، ص 200|.


� - سلطان عبد الله محمود الجواري، مرجع سابق، ص 102.


� - محمود عبد الرحيم الشريفات، مرجع سابق، ص 87 و88.


� - محمد فواز المطالقة، مرجع سابق، ص 140.


� - لزهر بن سعيد، مرجع سابق، ص 201  و202. 


� - سلطان عبد الله محمود الجواري، مرجع سابق، ص 104 و 105 و108.





PAGE  
- 8 -

