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مام الَأَعظم الجامعة/ العراق شروطُُ النَشر في مجلة كلِيَة الأَ�ِ

ISSN:1817-6674 ُالرَقم الدُُّولي

اإنِسانيَة من المجلات العلميَة الأكَاديميَة  مام الأعَظم الجامعة، مجلة  تعدُ مجلة كليَِة الأإِ

الرصَينة، وقد صدرت موافقة وزارة التعَليم العالي والبحث العلميِ؛ لأعتمادها بالرَقم: بت/864 

في 2005/5/24م. 

شروط النَّشَر العامََّة:

التاَأثير  بمعامل  الأرتقاء  اإلِــى  الجامعة  الأعَظم  مــام  الأإِ كليَِة  مجلة  في  التحَرير  هيئة  تهدف 

الكليَِة  مجلة  تنشر  لــذا  العالمية،  العلميَة  المستوعبات  لدخول  تمهيدًا  )impact Factor(؛ 

البحوث التَِي تتسمُ بالرصَانة العلميَة والقيمة المعرفية، وبسلامة اللغُة، ودقةَ التوَثيق على وفق 

الشُروط الأآتية:

1. اَلَأ يكونََ البحث منشورًا سابقـًًا اوَ سبق نشره في مجلة اخُرى، اوَ جزءًا من بحث سابقٍ 

بعد نشره في  اخُــرى  للنشَر في مجلة  يقدِمه  واَلَأ  اطُروحة جامعيَة،  اوَ  اوَ من رسالة  منشورٍ، 

مجلة كليتنا، وعلى الباحث اَنَْ يوقع تعهدًا بذلكََ، واَنَْ يوافق على نقل حقوق نشر البحث اإلِى 

المجلة في حال قبول نشره.

2. اَلَأ يُذكر اسم الباحث اوَ اَيُ اإشِارة تدلُ عليه في متن البحث؛ لضمانَ سرية وحيادية 

عملية التقَويم.

اَلَأ يزيد عدد الكلمات في البحث على )8000( ثماني اآلأف كلمة، مع المصادر   .3

والملاحق، واَلَأ يزيد على خمس وعشرين صحيفة.
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4. اَنَْ تحتوي الصَحيفة الأوُْلى من البحث على ما ياأتي:

نجليزيََة. اأ. عنوانَ البحث باللغُة العربيَة والأإِ

نجليزيََة. ب. اسم الباحث، ودرجته العلميَة، وتخصصه باللغُة العربيَة والأإِ

نجليزيََة. ج. مكانَ عمل الباحث باللغُة العربيَة والأإِ

لكترونيّ الجامعيّ. د. رقم هاتف الباحث، وبريده الأإِ

نجليزيََة( لأ يقل على )150( خمسين ومئة  5. يقدِم الباحث ملخصـًًا )باللغُة العربيَة والأإِ

كلمة.

 Key( ،مباشرة الكلمات المفتاحية لموضوع البحث )Abstract( 6. يوضع بعد الملخص

نجليزيََة. word(، باللغُة العربيَة والأإِ

7. يجب على الباحث اتبِاع قواعد الأقتباس وتوثيق المصادر، واخَلاقيات البحث العلميّ 

بما يتوافق مع سياسة المجلة.

8. تكتب الهوامش داخل المتن وبين قوسين )ABI( النظِام الأمَريكي وكما ياتي:

مع تطور الحياة )الزَمخشريُ، 1999:32(.

.)ABI( قائمة المصادر باللغُة العربيَة

نكليزيََة. قائمة المصادر باللغُة الأإِ

لكتروني  9. الأستشهاد بعددين من اعَداد المجلة المنشورة سابقـًًا والمرفوعة في الموقع الأإِ

https://www.iasj.net/iasj /journal/224/issues :ِلكتروني الخاص بكليتنا في الرَابط الأإِ

لكتروني باستخدام برنامج )Turnitin(، ويرفض  10. تطبق المجلة نظام فحص الأستلال الأإِ

نشر الأبَحاث التَِي تتجاوز فيها نسبة الأستلال %20.

اهَلية  لتقرير  المجلة؛ وذلــكََ  التحَرير في  به هيئة  اَوَلــيٍ تقوم  البحث لفحص  11. يخضع 

البحث للتحَكيم، ويحق لها اَنَْ تعتذر عن قبول البحث دونَ تقديم الأسَباب.

12. تتبع المجلة التقَويم المزدوج السِري؛ لبيانَ صلاحية البحث للنشَر، اإذِ يعرض البحث 

مطلقة،  بسرية  اختيارهما  ويتمُ  الأختصاص،  ذوي  من  اثنين  محكمينِ  على  للنشَر  المقدَم 

فضلًا عن عرض البحث على خبير لغويٍ؛ لتقويمه لغوياً.

13. الأبَحاث التَِي يقترح المحكمونَ اإجِراء تعديلات عليها؛ لتكونَ صالحة للنشَر، تعاد اإلِى 

جراء التعَديلات المطلوبة، وخلاف ذلكََ لأ يتمُ تسلم البحث، وستتمُ مراجعة البحث  اصَحابها؛ لأإِ

من هيئة التحَرير؛ للتاَأكد من اإلِتزام الباحث بالأخَذ بالملحوظات المثبتة جميعها من المقيمين.
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14. تعُبِر الأبَحاث المنشورة في المجلة عن اآراء اصَحابها، لأ عن راأي المجلة.

15. تنشر المجلة اَعدادًا خاصَة بالمؤتمرات العلميَة المتوافقة مع تخصص المجلة.

16. اجُور نشر البحث: يدفع الباحث )50( خمسين الَف دينار؛ لتغطية اجُور التحَكيم، 

ويكمل دفع بقية الأجُور عند قبول البحث للنشَر.

17. لأ تاأخذ المجلة ايَ اجُور نشر الأبَحاث المقدَمة من الباحثين خارج العراق.

18. تخريج النصُوص القراآنيَة والحديث النبَويِ الشَريف على ضوء المنهج العلميِ الدَقِيق.

19. يُزود الباحث بنسختين مستلة، بعد النشَر.

https://journal.imamaladham.edu.iq/ المجلة  منصة  على  الأبَــحــاث  رفــع  يتمُ   .20

الصَحيفة. اعَلى  في   QR رمز  اوَ من مسح   .index.php/al-Imam-Al-Adham/user/register 

شروط النشَر الفنيَة:

1. يُقدَم البحث بملف واحد، يبداأ بالعنوانَ وينتهي بالمصادر، واَلَأ يزيد على )25( خمس 

وعشرين صحيفة.

2. تكتب الهوامش داخل المتن وبين قوسين )ABI( النظِام الأمَريكيّ وكما ياأتي:

مع تطور الحياة )الزَمخشريُ، 1999:32(.

.)ABI( قائمة المصادر باللغُة العربيَة

نكليزيََة. قائمة المصادر باللغُة الأإِ

3. حجم الخطِ للمتن )16( ستة عشر، وللهامش )12( اثنا عشر.

.)Times New Roman نجليزية 4. نوع الخطِ باللغُة العربيَة )Simplified Arabic واللغة الأإ

- ملحوظة: في حال عدم الأخَذ بشروط النشَر نعتذر عن تستلم البحث ونشره.

لكترونيِ  - يمكن زيارة موقع المجلة في مبنى الكلية في سبع اَبكار اوَ التوَاصل عبر البريد الأإِ

.coll.magazine@imamaladham.edu.iq

الأطلاع  ويمكن   ،)0096407732435693( الهاتف  عبر  التحَرير  بمدير  الأتصال  اوَ 

https://www.iasj.  :ِعلى اأعداد المجلة عن طريق موقع وزارة التعَليم العالي والبحث العلمي

net/iasj/journal/224/issues

مَّميزات المجلة:

1. سياسة الوصول المفتوح: كلُ الأبَحاث متاحة مجانـًًا فور نشرها.

2. تَنشر اَربعة اعَداد سنوياً منذ عام 2005م.
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3. تستخدم برامج متقدمة للكشف عن الأنتحال؛ لضمانَ الأمَانة العلميَة.

المجتمع،  قضايا  معالجة  في  وتسهم  التطَورات،  تواكب  التَِي  الأبَحاث  بنشر  تعُنى   .4

والحدِ من الظَواهر السِلبيَة.

5. تَنشر اَعمال المؤتمرات والندَوات المتخصصة.

شروط النَّشر )الفنَّيَة(:

خمس  على  يزيد  واألَأ  بالمصادر،  وينتهي  بالعنوانَ  يبداأ  واحــد،  بملف  البحث  يقدّم   -1

وعشرين صحيفة.

2- تكونَ الهوامش اأسفل كل صحيفة )تلقائيًا وليس يدوياً(.

3- حجم الخط للمتن )16(، وللهامش )12(.

.))Times New Roman نجليزية 4- نوع الخط باللغة العربية ))Simplified Arabic واللغة الأإ

- مَّلاحظة: في حال عدم الأأخذ بشروط النشر نعتذر عن استلام البحث ونشره.

لكتروني  - يمكن زيارة موقع المجلة في مبنى الكلية في سبع اإبكار اأو التواصل عبر البريد الأإ

.magazine@imamaladham.edu.iq

اأو الأتصال بمدير التحرير عبر الهاتف )07732435693(، ويم كن الأطلاع على اأعداد 

في  QR رمز  العلمي من خلال مسح  والبحث  العالي  التعليم  وزارة  موقع   المجلة عن طريق 

اأعلى الصفحة.
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كلمة العدُّد الثاني والخمسين

طلاق، بل هو اعَلى صفة يتحلى بها البشر،  نسانيِ على الأإِ يعدُ العِلْمُ من اَهمِ مزايا العقل الأإِ

واسَمى غاية يقصدها الناَسُ، وصل ذلكََ اإلِى حدِ اَنَْ عَرفَِتْهُ العامَة في اسَواقها، وتهافتَتْ على 

الأتسِام بمَِيسَمِه والتعَوذ من ضدِه، ولكن مع ذلكََ لو اقتصروا عليه لفسد نظام الكونَ كما لو 

له سبحانه اَنَْ تنفرَ مِنْ كلِ فرقة منهم طائفة؛ لتحصيل العلم والتفَقُه  اقتصروا على غيره، فامَرهم ال�

في الدِين؛ لِأنَََ العلم لأ يستقيم بغيره.

شرفه اإلِـــى  انتسابهم  فــي  الــنَــاس  ويتفاضل  اآفــاقــهــم،  وتتسَع  الــشُــعــوب،  شاأنَ  يعلو   فبالعِلْمِ 

وفضيلته.

تعرف  والتَِي  والكليات،  الجامعات  ومنها  التعَليميَة  سيَما  لأ  به،  الدَولة  مؤسسات  وتبنى 

المجلات  ومن هذه  بمجلات رصينة،  تنشر  بحوث رصينة  العلميّ من  ونتاجهم  باسَاتيذها 

مجلة كليتنا. 

له تعالى السَداد والتوَفيق للقائمين عليها. واخَيرًا نساأل ال�

هيئة التحرير
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الملخص

لكترونية اأنها : مجموعة متكاملة من عمليات عقد  عرفت منظمة التجارة العالمية ، التجارة الإإ

اإتمام صفقات اإنتاج وتوزيع وتسويق وبيع المنتجات  الصفقات وتاأسيس الروابط التجارية ، و

نترنت والشبكات التجارية  بوسائل اإلكترونية ، فهي عبارة عن شراء وبيع السلع عبر شبكات الإإ

لكترونية  لكترونية ، فاإن عقود التجارة الإإ العالمية الإأخرى. فاإذا كان هذا حال اأو مفهوم التجارة الإإ

يجاب والقبول على شبكة  – وهي موضوع هذه الإأطروحة – تعرفّ باأنها : اتفاق يتقابل فيه الإإ

يجاب ببيع اأشياء اأو تقديم خدمات يعبرّ عنه  دولية للاتصالإت عن بعد ، كما اأنه اتفاق فيه الإإ

ذاعة المرئية والمسموعة وسط شبكة دولية للاتصالإت عن بعد ، ويلاقيه  باستخدام طريقة الإإ

القبول عن طريق الإتصال باأنظمة المعلومات مع بعضها البعض.

يجاب يعبر عنه في اإطار خدمات ، اأي خدمة  لكترونية ، فيه الإإ بمعنى ، اأن عقد التجارة الإإ

الإتصال الإآلي عن بعد بين اأنظمة المعلومات ، وهي خدمة ذات طبيعة خاصة اأو ذات اأصل 

معلوم تقدم وسط شبكة اتصالإت عن بعد ، وهذا الإأخير يعني كل نقل اأو تحويل اأو بث اأو 

اأية طبيعة كانت  اأو اأصــوات اأو تعليمات من  اأو اإشــارات اأو كتابة اأو صور  استقبال علامــات 

سلكية اأو بصرية اأو بالراديو الكهربائي اأو اأي نظام اآخر.

سناد الموضوعة قد اهتمت بمعالجة المسائل الإأكثر شيوعاً،  ويلاحظ اأن اأغلب قواعد الإإ

المسؤولية  اأو  الدولية  بالعقود  المتعلقة  ســنــاد  الإإ قواعد  مثل  الدولي  الطابع  ذات  الوقائع  اأو 

اأن قواعد  اأن الذي يهمنا في المساألة موضوع البحث ، هو  اإلإّ  المترتبة على الفعل الضار. 

العقود  اإنجاز  اإمكانية  اعتبارها  في  تضع  لم   ، خصوصاً  بالعقود  المتعلقة  التقليدية  التنازع 

السهل  من  الدولية  التجارية  العقود  كانت  فاإذا   ، لكترونية  الإإ الفضاءات  طريق  عن  الدولية 

من  فاإنــه   ، تنفيذه  مكان  اأو  العقد  اإبــرام  مكان  مثل  التقليدية  ســنــاد  الإإ لقواعد  وفقاً  اإسنادها 

لكترونية التي تتم في بيئة اإلكترونية ، اإذ يصعب تحديد مكان اإبرام  الصعب اإسناد العقود الإإ

باأكثر من مكان ، وهي مساألة يكتنفها  العقد يرتبط  اأو مكان تنفيذه لإأن  لكتروني  العقد الإإ

يزيد  الإأمر  وهذا   ، في مكان محدد  لكترونية  الإإ التعاقدية  العلاقة  تركيز  لصعوبة   ، الغموض 

مساألة تنازع القوانين تعقيداً.

الكلمات المفتاحية : )القانون – العقود – التجارة -الإلكترونية(.
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Abstract:

The World Trade Organization defines e-commerce as: “an integrated set of trans-

actions, establishing commercial relationships, and completing production, distribu-

tion, marketing, and sale transactions via electronic means.” It involves the buying 

and selling of goods over the Internet and other global commercial networks. If this 

is the case or concept of e-commerce, then e-commerce contracts—the subject of this 

thesis—are defined as: “an agreement in which an offer and acceptance meet over an 

international telecommunications network.” It is also an agreement in which an offer 

to sell items or provide services is expressed using audio-visual broadcasting over an 

international telecommunications network, and acceptance is met through communi-

cation between information systems.

In other words, an e-commerce contract involves an offer expressed in terms of 

services, i.e., an automated remote communication service between information sys-

tems. This service is a service of a special nature or of known origin provided over a 

telecommunications network. The latter refers to any transmission, transfer, broadcast, 

or reception of signs, signals, writing, images, sounds, or instructions of any nature, 

whether wired, optical, radio, or any other system.” It is noteworthy that most of the 

established attribution rules have focused on addressing the most common issues, or 

facts of an international nature, such as attribution rules related to international con-

tracts or liability arising from tortious acts. However, what concerns us in the issue 

under investigation is that traditional conflict of laws rules, particularly those relating 

to contracts, have not taken into account the possibility of concluding international 

contracts via electronic spaces. While international commercial contracts are easy to 

attribution according to traditional attribution rules, such as the place of conclusion 

or execution of the contract, it is difficult to attribution electronic contracts concluded 

in an electronic environment. It is difficult to determine the place of conclusion or 

execution of the electronic contract because the contract is linked to more than one 
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location. This is a matter shrouded in ambiguity, given the difficulty of concentrating 

the electronic contractual relationship in a specific location. This further complicates 

the issue of conflict of laws.

Keywords: Law - Contracts - E-commerce.



334

مام الإأعظم rr العدد 52 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ مجلة كلية الإإ

المقدمة

يشهد العالم الإآن ثورة صناعية هي ثورة المعلومات ، في عالم اأزالت فيه تقنيات الإتصال 

الحدود بين الدول وسادت فيه ثقافة العولمة في مجالإت عديدة للاأنشطة الإقتصادية ، فقد 

شهدت اأسواق التبادل – شاملة السلع والخدمات والإأموال – تطورات كبيرة فيما يتعلق بوسائل 

السلع  عن  علان  للاإ متطورة  وسائل  للمتعاملين  اأتــاح  حيث   ، والتعاقدات  الصفقات  اإنجاز 

والخدمات ، ومن ثمّ التعاقد عبر شبكات الإتصالإت الدولية دون الحاجة للتواجد المادي 

لكترونية في  الفعلي في موقع الحدث. وهكذا فاإنه يترتب على استخدام وسائل الإتصال الإإ

اأسرع للسلع والخدمات والإأموال ، وبتكاليف قليلة سواءً  اإنجاز المعاملات التجارية انسيابياً 

والمستهلكين،  التوزيع  بين شركات  فيما  اأو  والموزعة  والموردة  المنتجة  الشركات  بين  اأكان 

العرض  اإدراج  طريق  عن  المعاملة  اإنجاز  ســوق  من  باأكثر  المرتبط  الشخص  يستطيع  فمثلاً 

على الــشــراء  طلب  ويتلقى  الــســوق  موقع  على  اأو  البضاعة  لصاحب  الشبكي  الموقع   على 

الموقع الذي يحدده.

لكترونية في اإنجاز المعاملات التجارية في بيئة  هذا التطور الجديد في استخدام القنوات الإإ

لكترونية يتطلب تحوير قواعد التعامل القائمة على  غير ورقية ، وهو ما يطلق عليه التجارة الإإ

استخدام الورق ، وكل هذه المستجدات لإ يمكن اأن يقف القانون اإزاءها موقف المتفرج ، 

دون اأن يتدخل لضبط تاأثيرها في الحقوق والحريات في التعامل.

اإذ تشكل الجوانب القانونية العمود الفقري للتجارة سواءٌ اأكانت تقليدية اأم اإلكترونية ، لذا 

القانونية  القواعد والإأنظمة  يجاد  الخاصة والحكومية لإإ الدول والمؤسسات  الكثير من  سعت 

لكترونية ، ونظراً اإلى الطبيعة الخاصة التي تتسم بها هذه التجارة من  التي تحكم التجارة الإإ

حيث انعدام الحدود الجغرافية ، والوجود المادي للمتعاقدين وسرعة التطور وما تحتاجه من 

تغييرات سريعة في النظم مما يتناقض تماماً مع طبيعة استحداث وصياغة القوانين التي تتطلب 

وقتاً طويلاً قد يفقدها الفائدة المرجوة من تطبيقها وذلك قبل اإصدارها ، فقد واجه المختصون 

بالقانون صعوبات كبيرة في اإيجاد الضوابط والإأدوات القضائية الملائمة.
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اأسباب اختيار الموضوع

لكترونية جملةً من التحديات والمشكلات القانونية التي تتطلب قوانين  اأثارت التجارة الإإ

جديدة تعالج تلك الجوانب التي لم تتعرض لها القوانين النافذة ، اأو تتطلب اإعادة النظر في 

لكترونية  لكترونية ، اإذ تواجه التجارة الإإ القوانين القائمة لغرض مواكبة الطبيعة الخاصة للتجارة الإإ

لكترونية ، ومساألة  صعوبات من حيث اعتراف القوانين التقليدية بقانون اإبرام العقد بالوسائل الإإ

لكتروني بين الإأطراف المتعاقدة، ووقت انعقاد العقد وطريقة التعبير عن  يجاب والقبول الإإ الإإ

لكتروني هذا من جانب  رادة وما يرتبط بذلك من مسائل تتعلق بزمان ومكان انعقاد العقد الإإ الإإ

، ومــن جانب اآخــر ، يلاحــظ اأن الــدافــع الإأســـاس لهذه الــدراســة يــدور حــول تحديد القانون 

لكترونية ، اإذ لإ يخفى اأن هذا النوع من العقود يصدر فيه  الواجب التطبيق على عقد التجارة الإإ

يجاب ويلتقي به القبول في ظل فضاءات اإلكترونية متباعدة ، فضلاً عن انعدام المجلس  الإإ

لكتروني ؟ هل  المادي للعقد ، فكيف يمكن تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد الإإ

سناد التقليدية المتمثلة بمعيار الموطن المشترك للمتعاقدين اأو قانون  يصار اإلى تطبيق قواعد الإإ

البلد الذي تمّ فيه التصرف القانوني ؟ اأم اأن اتفاق المتعاقدين هو الذي يكون محل اعتبار في 

لكتروني تركيزاً مكانياً، فيا ترى كيف يصار اإلى  هذه الحالة ؟ فضلاً عن صعوبة تركيز العقد الإإ

تحديد القانون الواجب التطبيق ؟

صعوبات موضوع البحث

اإنها ظهرت  اإذ  لكترونية ظاهرة حضارية فريدة من نوعها ،  تشكل ظاهرة عقود التجارة الإإ

التجارة  معالجة  اإلــى  البحث  هذا  في  الباحث  يهدف  ولإ   ، قياسية  زمنية  فترة  في  وانتشرت 

اإنما  لكترونية وما اإذا كانت القواعد التقليدية كافية لحكمها من عدمه بالدرجة الإأساس ، و الإإ

كان هدف الباحث بالدرجة الإأساس هو تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة 

لكترونية ، اإذ تتميز هذه العقود بانعدام المجلس المادي اأو الشخصي للاأطراف المتعاقدة  الإإ

القواعد  القابل ، فهل تكفي  وقبول  يجاب  الإإ بين صدور  الزمني  الفارق  انعدام  عن  ، فضلاً 

القانونية التقليدية الواردة في القانون المدني والخاصة باأحكام تنازع القوانين في تركيز هذا النمط 

الحديث من العقود الدولية ، اأم اأنه ثمة قواعد اإسناد تتلاءم مع الطبيعة الخاصة بعقود التجارة 

لكترونية مكانياً لغرض تحديد القانون  لكترونية. بتعبير اآخر ، هل اأن تركيز عقد التجارة الإإ الإإ

الواجب التطبيق تشكل معضلة كبيرة جداً ولإ سيما في غياب التنظيم التشريعي المحلي بهذا 



336

مام الإأعظم rr العدد 52 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ مجلة كلية الإإ

لكترونية اأن يلجاأ اإلى  الصدد. اإذ يتعين على القاضي الذي ينظر النزاع المتعلق بعقود التجارة الإإ

تركيز العقد مكانياً ، ومن ثمّ تحديد القانون الواجب التطبيق عليه ، ففي ظل غياب التنظيم 

التشريعي المحلي الخاص بهذه العقود ، ليس من سبيل اإلإّ اتباع اأحكام الإتفاقيات الدولية 

التي قطعت شوطاً كبيراً في هذا المجال لغرض حل المعضلة المذكورة اآنفاً.

منهجية البحث

نظراً اإلى انعدام النصوص القانونية التي تعالج موضوع القانون الواجب التطبيق على عقود 

لكترونية ، ولكون هذا الموضوع من المواضيع حديثة العهد في مجال القانون الدولي  التجارة الإإ

بالقرارات  التحليلية معززة  المقارنة والمناقشة  الدراسة  اأسلوب  الباحث  انتهج  الخاص ، فقد 

القوانين  هــذه  مقدمة  وفــي  المنفردة،  القوانين  مستوى  على  المقارنة  كانت  وقــد   ، القضائية 

القانون المدني الفرنسي ، الذي يمثل اأعلى القوانين في الشريعة اللاتينية ، ثم القانون المدني 

نكليزي وقانون الإتحاد السويسري  المصري والقانون المدني العراقي ، فضلاً عن القانون الإإ

والقانون الإأنكلواأمريكي ، وتعزيز موضوع البحث بموقف الإتفاقيات الدولية ، وفي مقدمة هذه 

فيينا واتفاقية روما  اتفاقية لإهاي لعام 1955 واتفاقية لإهاي لعام 1986 واتفاقية  الإتفاقيات 

لعام 1980 وهي ما تسمى حالياً باتفاقية الإتحاد الإأوربي اأو اتفاقية السوق الإأوربية المشتركة 

وقانون الإأونسترال لعام 1996 الصادر عن لجنة الإأمم المتحدة الخاصة بعقود التجارة الدولية 

شارات  وهو يمثل اأحدث اتجاه تشريعي في المجالين التجاري والدولي الخاص ، فضلاً عن الإإ

العرضية لبعض القوانين والإتفاقيات الدولية الإأخرى.

خطة البحث

لكل موضوع حدوده ومداه ، ونظراً اإلى خصوصية هذا الموضوع من حيث اأنه يتناول تحديد 

لكترونية ، لذلك فاإن خطة البحث تقع في ثلاثة  القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإإ

لكترونية ، ثم توزعت  فصول ، في مقدمتها مبحث تمهيدي يتناول التطور التاريخي للتجارة الإإ

خطة البحث اإلى فصلين : 

لكترونية. و ) مبحثين( الفصل الإأول : ماهية التجارة الإإ

لكترونية.و) ثلاث مباحث( الفصل الثاني: القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإإ

خاتمة
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المفاهيم الرئيسة في البحث

لكترونية بالحداثة لذلك فهو يتضمن في طياته العديد من المفاهيم  يتميز موضوع التجارة الإإ

غير الماألوفة ، ومن هذه المفاهيم ما ياأتي :

لكترونية : وهي المعاملات التجارية التي تتم بوساطة المراسلات والتقنيات  1. التجارة الإإ

لكترونية الحديثة. الإإ

لكترونية Electronic Data Exchange: وهي نقل المعلومات اإلكترونياً  2. تبادل البيانات الإإ

من حاسوب اإلى اآخر باستخدام معيار متفق عليه لتكوين المعلومات.

طار الذي يتم اتفاق الإأشخاص بموجبه على  لكتروني للبيانات : وهي الإإ 4. اتفاقات التبادل الإإ

لكترونية ضمن علاقاتهم التجارية. وضع الشروط القانونية والتقنية في استخدام تبادل البيانات الإإ

5. المرسل اإليه Address of A Data Massage : وهو الشخص الذي يقوم نيابةً عن شخص 

اآخر باإرسال اأو استلام اأو تخزين رسالة البيانات اأو بتقديم خدمات اأخرى فيما يتعلق برسالة 

البيانات هذه.

 Intermediary with Respected to A particular 7. الوسيط – فيما يتعلق برسالة بيانات معينة

Data Massage : وهو الشخص الذي يقوم نيابةً عن شخص اآخر باإرسال اأو استلام اأو تخزين 

رسالة البيانات اأو بتقديم خدمات اأخرى فيها برسالة البيانات.

رسائل  نتاج  لإإ يستخدم  الــذي  النظام  وهــو   :  Information System المعلومات  نظام   .8

البيانات اأو اإرسالها اأو استلامها اأو تجهيزها على اأي وجه اآخر.

معالجة  ونظم  اأجهزة  بين  تربط  اتصال  قنوات  عن  عبارة  وهي   : المعلومات  9. شبكات 

المعلومات ، وقد تكون هناك شبكة واحدة مغلقة بين هذه الإأجهزة فتسمى بـ )انترانت( وقد 

يقصد بها الشبكة العالمية المفتوحة التي هي في الواقع شبكة تضم عشرات الشبكات الفرعية 

ويعبر عنها بـ )اإنترنت(.

المسائل  لبعض  المنظمة  القانونية  القواعد  وهــي   : لكترونية  الإإ التجارة  مستلزمات   .10

ثبات في  الضرورية لقيام ونجاح هذه التجارة وخصوصاً حماية المستهلك واأداء المقابل والإإ

لكترونية. مجال التجارة الإإ

يتم  التي  المعلومات  لكترونية Electronic Data Massage : وهي  الإإ البيانات  11. رسائل 

اإنشاؤها اأو اإرسالها اأو استلامها اأو تخزينها بوسائل اإلكترونية اأو بصرية بما في ذلك على سبيل 

لكترونية. المثال لإ الحصر تبادل البيانات الإإ
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الفصل الأأول
لكترونية ماهية التجارة الأإ

المبحث الأأول
لكترونية المقصود بالتجارة الأإ

لكترونية المطلب الإأول: تعريف التجارة الإإ

لكترونية يرتبط بثورة تقنيات المعلومات والإتصالإت، التي فتحت  اإن مصطلح التجارة الإإ

اإجراء المفاوضات  علان و اآفاقاً جديدة لتبادل البيانات والمعلومات تحقيقاً لإأهداف عديدة كالإإ

والتعاقد والترويج عن الإأعمال.

التعاون  منظمة  ذهبت  فقد  لكترونية  الإإ التجارة  بصدد  قيلت  التي  التعاريف  تباينت  ولقد 

لكترونية يشير بصفة  الإقتصادي والتنمية)وتعرف اختصارا« OECD (. , اأن مصطلح التجارة الإإ

عامة اإلى جميع اأشكال المعاملات التجارية التي تتم من قبل الإأفراد والهيئات التي تعتمد على 

معالجة ونقل البيانات الرقمية شاملة النصوص والصوت والصورة من خلال شبكات مفتوحة 

http// www. اتصال بشبكة مفتوحة لها  التي يكون  المينيتال  اأو مغلقة مثل  الإنترنيت  مثل 

لكترونية  l.htm.100-970 / FOecd. org / Publication polbrief( ويتسع مفهوم التجارة الإإ

علان والتسويق  جراءات المرتبطة بها مثل الإإ ليشمل فضلاً عن المفاوضات والتعاقد عدداً من الإإ

والترويج وخدمات ما بعد التعاقد.

لكترونية باأنها ))مجموعة متكاملة من عمليات  اأما منظمة التجارة العالمية فتعرف التجارة الإإ

.)http// www. wto. Org ( ))اإنتاج وتوزيع وتسويق وبيع المنتجات بوسائل اإلكترونية

لكترونية  في حين يذهب جانب اأخر اإلى تعريفها باأنها تعني بصورة اأولية تبادل البيانات الإإ

المبني على التقنيات التي تستخدم المعلوماتية عن بعد كالبيانات المحوسبة E.D.I بالبريد 

 ،2 السنة   ،4 العدد  والتلكس)باسيل  والفاكس  بدونها  اأو  الإنترنيت  عبر  المرسل  لكتروني  الإإ

2000، ص48(.

لكترونية يشمل تبادل السلع والخدمات فيما بين  شارة اإلى اأن مجال التجارة الإإ وتجدر الإإ

المنتجين والمستهلكين ويطلق عليها Business To Consumer والتبادل فيما بين )المصدرين 
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والمستوردين( Bussan to Business في مجال صناعة اأو تجارة معنية.

باإنجاز  تقوم  اإلكترونية  قناة  اإلــى  النفاذ  تعني  لكترونية  الإإ التجارة  فاإن  ذلــك  اإلــى  واســتــنــاداً 

األوفا ،  اأبو  الزمان والمكان)  التقيد بحدود  التكاليف دون  باأقل  المتنوعة  التجارية  المعاملات 

العدد الإأول ، 2000، ص 2(.

في  الحادث  السريع  وللتطور  لكترونية  الإإ التجارة  مجال  في  الإأنشطة  اتساع  اإلــى  ونظرا« 

مجال الإتصالإت والمعلومات ، فاإنه ليس من الممكن التوصل اإلى تعريف جامع مانع في 

لكترونية. الحدود التي يشملها تعريف التجارة الإإ

لكترونية المطلب الثاني: خصائص التجارة الإإ

اأن وصل اأي كمبيوتر اإلى شبكة الإنترنيت لم يعد صعبا” ، لإن هذه العملية لم تعد تتطلب 

وتعليمات  اإرشــادات  تقدم  الإنترنيت  بتزويد خدمات  تقوم  التي  الشركات  واأن   ، كبيرة  خبرة 

اإعداد برامج الإتصال على وفق نظم التشغيل الموجودة) العبودي  مفصلة عن كيفية تركيب و

, 2002 ,ص140.(

لكترونية بعدة خصائص وتتميز عن التجارة التقليدية ويمكن بيان  وعموماً تتميز التجارة الإإ

هذه الخصائص من خلال توضيح المزايا التي وفرتها وسائل الإتصال الحديثة )الإنترنيت( في 

لكترونية وهذه المزايا هي كاآلإتي) الشماع ، ص 38 (. : ميدان التجارة الإإ

1. السرعة في اإنجاز العملية التجارية

لكترونية هو السرعة في اإنجاز عملية البيع والشراء والتنافس  اإن الإأمر المهم في التجارة الإإ

http://www.ociped.com/Arabic/ :، 2002 (نتاج العالمي مما يدفع ذلك نحو تجويد الإإ

اإذ اأصبح باإمكان  ihorizon-jan 2004(، حيث تؤمن شبكة الإنترنيت السرعة في التعاقد ، 

يجاب والقبول باأسرع زمن ممكن، فالشخص  المتعاملين عبر شبكة الإنترنيت تاأمين تبادل الإإ

الذي يرغب بالتعاقد عن طريق هذه الشبكة يستطيع تاأمين وصول اإجابة المتعاقد الإآخر الذي 

يروم التعاقد معه وفي اأي بلد كان) العبودي ، ص 140(

2. توسيع نطاق الإأسواق التجارية

لكترونية اأصبحت اأعجوبة اأواخر القرن العشرين ، وصار لها عالمها الخاص  اإن التجارة الإإ

الذي فتح اآفاقاً واسعة ، منها ما يمكن اأن يفوق الخيال) العبودي ،، ص 140(

، حيث تميزت باإلغاء الحدود اأمام دخول الإأســواق التجارية ، اإذ اأصبحت جميع اأسواق 
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العالم ، بفضل شبكة الإنترنيت ، وبغض النظر عن الموقع الجغرافي للبائع والمشتري »سوقاً 

فتسمح  والمستهلكين  والإأعــمــال  المال  ورجــال  للمنتجين  متعددة  مجالإت  تتيح  مفتوحاً« 

للمنتجين فرص عرض كل منتجاتهم وتتيح للمستهلكين والعملاء فرصاً سهلة وسريعة للحصول 

http://www.blueniletradepoint.com/ المستهلك  اأمام  المعروضه  والخدمات  السلع  على 

arabicsite/jan2004

لكتروني 3. وجود الوسيط الإإ

وهو جهاز الحاسوب )الكومبيوتر( لدى كل من الطرفين المتعاقدين الذي يتصل بشبكة 

رادة لكل من الطرفين المتعاقدين في نفس  الإتصالإت الدولية التي تقوم بنقل التعبير عن الإإ

الوقت على الرغم من تباعد المكان والموطن الذي يقيمون فيه.

4. توفير خيارات التسوق الإأفضل

لكترونية تمكن الشركات المنتجة من عرض اأفضل المنتجات  اإن طبيعة نشاط التجارة الإإ

شباع رغبات المشترين من خلال عرض خيارات متنوعة للتسوق على وفق  وبذل الجهود لإإ

تفاصيل دقيقة وصادقة تحقق رضا العملاء) عرب ، ص 28 (.

والتفصيلية  الدقيقة  المعلومات  على  الحصول  من  المتسوق  تمكن  لكترونية  الإإ فالتجارة 

البيانات خلال  من  عليها  التعامل  الــمــراد  والبضائع  السلع  بمواصفات  يتعلق  فيما   بسهولة 

)مسلم ، 2002 ، ص29-31 (، بحيث يسهل معرفة اأصناف السلع والإأسعار ومبررات تنوع 

الإأصناف والمفاضلة باأسلوب يوفر تقييماً كافياً لمزاج المنتج وتؤدي اإلى اإشباع رغبة المشتري 

في تحقيق الإختيار الملائم من التسوق.

5. استحداث اأنماط جديدة من الإأعمال التجارية

التجارة  فرزت  فقد  التقنية  استخدام وسائل  ونماء  العالية  التقنية  ومفرزات عصر  واقع  اأمــام 

لكترونية اأنواعا« جديدة من الإأعمال التجارية لم تكن معروفة قبل استخدام  عبر الشبكات الإإ

تنفذ عمليات  ولكي   )http://www.arablay.org/main.htm /jan2004 لكترونية الإإ التجارة 

لكترونية يتطلب وجود عدد من الإأطراف المتداخلين ضمن العملية التقنية وهؤلإء  التجارة الإإ

الإأطراف يمكن تمثيلهم على شكل هرمي في اأعلاه بناة الشبكة الذين يؤدون وظائف تمويل 

وتنظيم وتشغيل البيئة التحتية للشبكة كالدول والسلطات الرسمية ثم ياأتي دور مشغلي شبكات 

الإتصال العامة والخاصة وناقلي رزم البينات والمعلومات في الشبكة الدولية فيؤمنون الخطوط 

لموردي خدمات الإتصال) عيسى ، 2001 ، ص395(.، حيث يؤدون مهام سياسية اكثر 
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مما هي قانونية بالمعنى المقصود بالوقت الحاضر.ثم ياأتي دور مصممي المواقع على الشبكة 

الإنترنيت)  لها على شبكة  لبناء وتصميم مواقع  التجارية  المؤسسات  بهم  ما تستعين  وعــادة 

مسلم ، ص39.(.

6. دعم وتطوير تقنيات الإأعمال المالية والمصرفية

المالي  والإأداء  الــوفــاء  في  سريعة  اآلية  توفير  هو  لكترونية  الإإ التجارة  متطلبات  اأهــم  من 

التعاقد،  في  السرعة  وهي  اأجلها  من  وجدت  التي  والغاية  التجارة  هذه  طبيعة  مع  تنسجم 

التنفيذ. في  والسرعة 

باإمكانية دفع   ، اإلكترونياً  العقود  اإنشاء  اإلى  ضافة  بالإإ تعني  اأن  لكترونية يجب  الإإ فالتجارة 

لكتروني. نظراً لما توفره من  الثمن في هذه العقود بذات الإأسلوب ، وهو ما يعبر عنه بالدفع الإإ

تسهيل عمليات التنافس اإذا ما توافرت المكنة لتاأديتها) عمار ،ص 79 (

7. تطوير معايير المنافسة التجارية والإأداء التجاري

لكترونية توفر اأمام المستهلك اأو المشتري خيارات غير متناهية عند تسويقه  اإن التجارة الإإ

التجارة  تعاطي  فــي  فالمهم  الإأفــضــل.  وبالسعر  ــود  الإأجــ المنتوج  عــرض  خلال  مــن  للسلع 

اأيجاد طرق مقنعة للعملاء لضمان استمرار تعاملهم مع المؤسسة من خلال  لكترونية هو  الإإ

اإيجابياً حيث تهيئ للمؤسسات الصغيرة فرصة  لكترونية دوراً  تقديم الإأفضل. فاإن للتجارة الإإ

المنافسة مع المؤسسات الكبيرة بغية الوصول اإلى الإأسواق المحلية والعالمية ببساطة لما تتيحه 

هذه الإأساليب من اأسس متعادلة وفرص متكافئة للجميع ، ومن ثمّ يكون لزاماً على المؤسسات 

المنتجة اأن تهيئ بنى تحتية تقنية باأسلوب يتيح لها السيطرة على سوق المنافسة التجارية ، في 

ظل متطلبات التجارة الدولية المتمثلة بتحرير التجارة في السلع والخدمات ودخول الشركات 

لكترونية ) عرب  الإإ التجارة  الوطنية بوصفها جهات منافسة حقيقية تكون  الإأســواق  الإأجنبية 

يجاد معايير جديدة ومتطورة للمنافسة التجارية باتجاه جذب العملاء ،  ، ص38( سبيلاً لإإ

وسبيلاً لتطوير الإأداء التجاري في اآن واحد.

لكترونية المطلب الثالث: اأنماط التجارة الإإ

لكترونية طبقاً لإتجاهات وغايات المستفيدين من  لقد تعددت اأنماط ومستويات التجارة الإإ

اإذا  لكترونية، و هذا النشاط ، حيث اأن هناك مجموعة من الإأنماط التي تدور حولها التجارة الإإ

ما حاولنا الوقوف عند هذه المستويات نجدها تنحصر في اأربعة اأنماط:
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Business To Business النمط الإأول : وحدة اأعمال - وحدة اأعمال

وهــذا النمط يتم بين وحــدة اأعمال واأخــرى اأي بمعنى اأخــر بين وحــدات الإأعمال بعضها 

مع بعض من خلال شبكات الإتصالإت وتكنولوجيا المعلومات، حيث تقوم وحدة الإأعمال 

باستخدام هذه الشبكة لتقديم طلبات الشراء للموردين والعارضين وتسليم الفواتير ، وكذلك 

لكترونية موجود منذ سنوات عديدة  تقوم باإتمام عمليات الدفع ، وهذا النمط من التجارة الإإ

المجلد   ، السميع  الخاصة)عبد  الشبكات  خلال  من  اإلكترونيا  البيانات  تبادل  في  خاصة 

الثلاثون ، العدد الثالث ، اآذار ، 2001 ، ص25-24.(

لكترونية)  يُعدّ هذا النمط وهو التعامل بين التجار بعضهم مع بعض من اأقدم  اأنماط التجارة الإإ

عمار ، ص 79 (  

Business To Consumer النمط الثاني : وحدة اأعمال - مستهلك

التجاري الحالي وهذا  التبادل  بالتجزئة في  البيع  لكترونية يمثل  التجارة الإإ النمط من  هذا 

النوع قد توسع بشكل كبير مع ظهور شبكة الإنترنيت ، وقد ظهر األإن ما يسمى بمراكز التجارة 

للتسوق Shopping Malls ، وهذه المراكز تقدم خدماتها من خلال عرض السلع والخدمات 

المتاحة لمصالح المؤسسات) غنيم ، ص 6 (.، وتقوم بتنفيذ الصفقات التجارية ويتم الدفع 

لكترونية اأو  بطرق مختلفة اأكثرها شيوعاً عن طريق استخدام بطاقات الإئتمان اأو الشيكات الإإ

نقداً عند التسليم.

Business To Administration )النمط الثالث: وحدة اأعمال - اإدارة حكومية )محلية

لكترونية فهو التعامل بين التاجر والحكومة  اأما النمط الثالث من اأنماط التعامل في التجارة الإإ

ويشمل المزايدات والمناقصات الحكومية والتوريدات الحكومية الخ) عمار ،ص 79 (. ويعني 

الضرائب  دفع  مثل   ، الحكومية  والهيئات  الشركات  بين  المعاملات  كل  تغطية  النمط  هذا 

دارة الحكومية )المحلية( )عبد السميع ، المجلد الثلاثون  والتعاملات بين الشركات وهيئات الإإ

، العدد الثالث ، اآذار ، 2001 ، ص25-24.(

علان  ) عبد السميع ، ص25-26( ، فعلى سبيل المثال ، يتم في الولإيات المتحدة الإإ

نترنت ، ويمكن للشركات اأن تتبادل الردود معها  عن المشتريات الحكومية من خلال شبكة الإإ

اإلكترونياً ، وفي الوقت الحاضر يُعدّ هذا النمط في مرحلة وليدة ، لكنه سوف يتوسع بسرعة 

لكترونية) عبد السميع ،  كبيرة اإذا قامت الحكومات باستخدام عملياتها باأسلوب التجارة الإإ

ص26-25(.
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Consumer To Administration النمط الرابع : مستهلك - اإدارة حكومية

 )GTOG( وهذا النمط يكون في المجالإت التي تستلزم التعامل بين الحكومات ويرمز له

لكتروني ونمو كل من نمط  وهذا النمط لم يظهر بعد ، ولكنه ربما ينتشر مع انتشار التعامل الإإ

الشركة اإلى المستهلك والشركة اإلى الهيئة الحكومية )المحلية( ، ويتضمن هذا النمط العديد 

لكترونية اأو تسديد مخالفات المرور وما شابه ذلك. من الإأنشطة مثل دفع الضرائب الإإ

)عبد السميع ، ص26.(
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المبحث الثاني
لكترونية )الأنعقاد( تكوين عقد التجارة الأإ

لكترونيـة المطلب الإأول:تعـريف عـقـد التجـارة الإإ

الفـرع الإأول: فقهـاً

لكترونية ، فقد ذهب بعض الفقهاء  لقد وضع الفقه عدداً من التعريفات لعقد التجارة الإإ

يجاب والقبول على شبكة دولية مفتوحة للاتصال عن  اإلى تعريفه باأنه : )اتفاق يتلاقى فيه الإإ

بعد وذلك بوسيلة مسموعة ومرئية ، بفضل التفاعل بين الموجب والقابل( ) مجاهد ، 2000، 

ص 39 (

باأنــه فيقول  لكترونية  الإإ التجارة  لعقد  اأخــر  تعريف  اأيـــراد  اإلــى  اأخــر  اتجاه  يذهب   في حين 

المرئية  ذاعــة  الإإ طريقة  على  عنه  يعبر   ، تقديم خدمات  اأو  اأشياء  ببيع  يجاب  الإإ فيه  )اتفاق 

المسموعة اأو وسط شبكة دولية للاتصالإت عن بعد ، ويلاقيه القبول عن طريق اتصال الإأنظمة 

المعلوماتية ببعضها( )خيال ، 1998 ، ص 108(

العقد  من  بين كل  تمييزه  عــدم  مقدمتها  في  التعاريف  هــذه  اإلــى  وجهت  انتقادات  وثمة 

لكتروني  لكترونية، على الرغم من الفارق الموجود بينهما ، فالعقد الإإ لكتروني وعقد التجارة الإإ الإإ

العقد  موضوع  عن  النظر  بغض  لكترونية  الإإ الوسائط  خلال  من  التعاقد  صــور  جميع  يشمل 

لكتروني الذي  ضافة اإلى العقد الإإ لكترونية يشمل بالإإ واأطرافه ، في حين اأن عقد التجارة الإإ

يقع في مجال التجارة من حيث الموضوع اأو الإأطراف ، بعض صور الإتفاقات المتداولة في 

لكتروني للبيانات وبذلك ترى هذه الإنتقادات  لكترونية ، كاتفاق التبادل الإإ اأوساط التجارة الإإ

لكترونية هو ذلك العقد الذي يبرم في البيئة التجارية ويتم فيه التعبير عن  اأن عقد التجارة الإإ

يجاب والقبول وتلاقيهما كلياً اأو جزئياً من خلال اأجهزة اإلكترونية قابلة للبرمجة تربط بينها  الإإ

شبكة اتصالإت متعددة الوسائط قد تكون مفتوحة اأو مغلقة) مسلم ، ص 89-88(

يجاب والقبول  ويلاحظ اأن هذا التعريف منتقد من حيث اأنه يشير اإلى اأن التلاقي ما بين الإإ

يجاب والقبول لإ يمكن اأن يكون اإلإّ على  يكون كلياً اأو جزئياً ، في حين اأن التلاقي ما بين الإإ

سبيل التطابق كي يتحقق مفهوم العقد بالمعنى الدقيق الوارد في القانون المدني العراقي، وعلى 

لكتروني باأنه العقد الذي ينشئ وينعقد في البيئة  هذا الإأساس يمكن تعريف عقد التجارة الإإ
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يجاب والقبول وتلاقيهما كلياً وعلى سبيل التطابق  لكترونية ويتم فيه التعبير عن الإإ التجارية الإإ

ومتعددة  بعد  عن  دولية  اتصالإت  شبكة  بينها  تربط  للبرمجة  قابلة  اإلكترونية  اأجهزة  بواسطة 

الوسائط وقد تكون مفتوحة اأو مغلقة.

الفرع الثاني: تشريعاً

المصري  المختلفة كالتشريع  التشريعات  في  لكترونية  الإإ التجارة  لعقد  التعريفات  تباينت 

والإأردني

ــود تــشــريــع خــاص  ــى عـــدم وجـ ولـــم يـــرد فــي الــتــشــريــع الــعــراقــي تــعــريــف لــهــذا الــعــقــد نــظــراً اإلـ

الــوارد في التعريف  اأن  البعض من  اإليه  الــذي ذهب  الــراأي  اأن  ويعتقد  لكترونية ،  الإإ  بالتجارة 

لكتروني اأمر جدير بالتاأييد، ويبرر  المادة )73( من القانون المدني العراقي ينطبق على العقد الإإ

هذا الراأي للصياغة العامة والعبارات المستخدمة في هذا النص. الذي ينص على اأن ))العقد 

يجاب الصادر من اأحد العاقدين بقبول الإأخر على وجه يثبت اأثره في المعقود  هو ارتباط الإإ

لكتروني  عليه((. ولقد اأسفرت جهود لجنة الإونسترال عن وضع مشروع اتفاقية بشاأن التعاقد الإإ

الذي اكتملت نصوصه والذي قدم على شكل توصيات من قبل فريق عامل كلف بصياغته 

بالمشروع  المشروع  عام 2001 وسمى  والثلاثين  الخامسة  الــدورة  في  المذكورة  اللجنة  اإلى 

المكلف بصياغة  العامل  الفريق  لم يضع  لكتروني، ولكن  الإإ التعاقد  بــشاأن  الإأولــي للاتفاقية 

)www. gn 4me.com / 2004 ( لكترونية المشروع تعريفاً لعقد التجارة الإإ

اأما المشروع المصري الذي اأعدته لجنة التسمية التكنولوجية التابعة لمركز المعلومات ودعم 

لكترونية  القرار برئاسة مجلس الوزراء في مصر ، فهو مشروع يتضمن تشريعاً خاصاً بالتجارة الإإ

)www. Gn 4me. Com/2004 لكتروني المصري اأي اأنه قانون مشروع التجارة الإإ

لكتروني في المادة الإأولى منه التي تنص على )كل عقد تصدر فيه اإرادة  فقد عرف العقد الإإ

اأحد الطرفين اأوكليهما اأو يتم التفاوض بشاأنه اأو تبادل وثائقه كلياً و جزئياً عبر وسط اإلكتروني( 

المفاوضات السابقة له تمت  العقد الذي تكون  لكتروني هو ذلك  العقد الإإ اأن  ويعني ذلك 

اإلكترونياً ، اأو تم تبادل الوثائق بين الإأطراف اإلكترونياً كلياً اأو جزئياً ) مسلم ، ص 87 (. اأما 

لكترونية وهو قانون مؤقت بالرقم  التشريع الإأردني بهذا الخصوص ويسمى بقانون المعاملات الإإ

)www. Gn 4me. Com/2004 ( 2001 لسنة )85(

لكتروني هو  لكتروني بالمادة الثانية منه بالنص على اإن العقد الإإ ، فقد اأورد تعريفاً للعقد الإإ
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»الإتفاق الذي يتم انعقاده بوسائل اإلكترونية كلياً اأو جزئياً«.

لكتروني في ظل التشريع الإأردني هو ذلك العقد الذي ينعقد  وبذلك يتضح مفهوم العقد الإإ

بوسائل اإلكترونية كلياً اأو جزئياً ، وبذلك نلاحظ انفراد التشريع الإأردني والمشروع المصري عن 

لكترونية. لكترونية بوضع تعريف لعقد التجارة الإإ باقي التشريعات الإأخرى)1( المنظمة للتجارة الإإ

رادة وشروط صحتها المطلب الثاني: التعبير عن الإإ

النظر  الصلة  الدولية ذات  والمنظمات  الدول  لكترونية على مشرعي  الإإ التجارة  واقع  فرض 

رادة العقدية ، ومن ثم التعاقد عبر وسائل الإتصال  في اإعادة الشروط التقليدية للتعبير عن الإإ

الحديثة وذلك نظراً اإلى احتلالها لمواقع كبيرة ومتزايدة من الإأنشطة الإقتصادية.

)1(
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الفصل الثاني
لكترونية القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الأإ

المبحث الأأول
سناد الأأصلية قواعد الأإ

رادة المطلب الإأول: قانون الإإ

رادة في القرنين الثامن عشر والتاسع عشر تعبيراً عن  ازدهرت قاعدة خضوع العقد لقانون الإإ

رادة ، الذي يتكون من عنصرين اأساسين هما : الحرية التعاقدية تطبيقاً لمبداأ سلطان الإإ

نشاء التصرف القانوني. رادة لإإ 1. كفاية الإإ

نما وراجَ في ظل  الــذي  المبداأ  القانوني. هذا  التصرف  اأثــار  تعيين  رادة على  الإإ 2. وقــدرة 

المذاهب الفردية التي راجت في القرنين الثامن عشر والتاسع عشر اإذ كان من اهتمامهما في 

مجال القانون نظرية القانون الطبيعي ، وفي مجال الإقتصاد ، نظام الإقتصاد الحر.

القانون  رادة قد يكون بصورة صريحة وقد يكون بصورة ضمنية لإختيار  الإإ التعبير عن  اإن 

لمام بهذا التفصيل ، فاإن هذا المطلب  الواجب تطبيقه في الإلتزام التعاقدي الدولي ، ولغرض الإإ

رادة  رادة الصريحة ، ونتناول في الفرع الثاني الإإ ينقسم اإلى فرعين ، نتناول في الفرع الإأول الإإ

الضمنية ، على النحو الإآتي:

رادة الصريحة الفرع الإأول: الإإ

تقرّ معظم الإأنظمة القانونية مبداأ حرية الإأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على 

عقدهم, فاإذا تبين اأن طرفي العقد الإأولي وقع اختيارهما صراحة على قانون معين ليحكم العقد 

سناد المجمع عليها عموماً في الفقه والقضاء ،  المبرم بينهما ، فاإن ذلك يتفق مع قاعدة الإإ

الدولية الحديثة) عبدالكريم ، 1999 ، ص167 (  التشريعات والإتفاقيات  اأغلب  ونظمتها 

هي خضوع العقد اأو الإلتزامات التعاقدية لقانون اإرادة المتعاقدين. اإذ يعطي القانون للاأطراف 

الحق في اختيار قانون معين لإأن يحكم عقدهم ، ويحق لهم تعديل هذا الإتفاق في اأي وقت. 

كما يحق لهم اأيضاً الإتفاق على تطبيق اأي قانون كان ولو كان هذا القانون المتفق عليه عديم 



348

مام الإأعظم rr العدد 52 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ مجلة كلية الإإ

الصلة ما بين الإأطراف اأو موضوع التعاقد)المادة )116( من القانون الدولي الخاص للاتحاد 

الإتحاد  المشتركة  الإأوربــيــة  السوق  رومــا  اتفاقية  من   )1/3( والــمــادة   1989 لسنة  السويدي 

الإأوربي حالياً (.، اإذ اأصبح من الماألوف في عقود التجارة الدولية ، ومن بينها عقد البيع اأن 

يتضمن العقد مادة خاصة تحدد القانون الذي يحكم العقد. حيث يشار اإلى هذه المادة في 

الفقه الإنكلوسكسوني بعبارة)Choice of Law Clause( وذلك لإأن من يتعاقد على المستوى 

العالمي لإ بد اأن يكون ذا ثقافة قانونية تجعله يعرف مدى اأهمية التصرف الذي اأقدم عليه.

رادة الضمنية الفرع الثاني: الإإ

ليست هناك مشكلة في التطبيق اإذا كان المتعاقدان متفقين على اختيار قانون معين ليحكم 

العقد بصورة صريحة في بند اأو شرط بالعقد ، اإذ لإ يستطيع القاضي في هذه الحالة ، سوى 

على  تحايل  فيها  ليس  اأو  العام  للنظام  مخالفة  غير  كانت  اإذا  الصريحة  رادة  الإإ هــذه  احترام 

القانون.

اأما اإذا لم يكن ثمة اإرادة صريحة في تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد ولم يمكن 

رادة الضمنية في نصوص العقد  معرفة ذلك من نصوصه فاإن القاضي اأو المحكم يبحث عن الإإ

رادة  فاإن تعذر عليه ذلك لجاأ اإلى مؤشرات اأو توطين  والظروف المحيطة به عن اتجاه هذه الإإ

العقد ، اأي وضعه في مكان يخضع لقانون باعتباره الإأنسب لحكم المنازعة المترتبة عليه ، 

اإذ يفترض اأن طرفي العقد كانا سيختارانه لو عرضت لهم مساألة اختيار قانون يحكم عقدهم 

باأنه اأكثر ارتباطاً بالعقد)المادة )1/25( منه والقانون المدني المصري في المادة )1/19( منه 

والقانون المدني الليبي في المادة )19( منه والقانون المدني السوري في المادة )20( منه(.

فهذا   ، معينة  بلغة  العقد  تحرير  الضمنية  العقد  اإرادة طرفي  الدالة على  المؤشرات  . ومن 

يصلح اأن يكون قرينة دالة على اأن المتعاقدين يريدان اإخضاع عقدهما لقانون الدولة الناطقة 

قانون اختيار  على  قرينة   ، للوفاء  معينة  دولــة  لعملة  المتعاقدين  اختيار  يــدل  وقــد  اللغة   بتلك 

هذه الدولة.

ومن راأي بعض الفقه ) صادق ، ص 322 (، اإن اتفاق الطرفين على اإخضاع المنازعة في 

العقد اإلى اختصاص محاكم دولة معينة اأو للتحكيم في هذه الدولة مما يعد دلإلة على رغبة 

الطرفين الضمنية في تطبيق قانون هذه الدولة وكذلك فاإن اإدماج نصوص قانون معين في العقد 

اأو كتابته ، قد  اأو استخدام الإصطلاحات والإأشكال القانونية لهذا القانون في تنظيم العقد 
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اأن هذه المؤشرات  اإرادة الطرفين قد اختارت هذا القانون لحكم العقد, اإلإّ  يستفاد منه ، اأن 

يراعى فيها اأمران : 

هذا  يتاأثر  لإ  وبالتالي  تكوينه  وقــت  السائدة  الظروف  بحسب  يتحدد  العقد  قانون  اإن   .1

التحديد بظروف لإحقة.

2. اإنه متى حدد طرفا العقد صراحة القانون الواجب التطبيق عليه فلا محل للاأخذ بمؤشرات 

رادة الضمنية)حكم التحكيم الصادر عن غرفة التجارة الدولية في القضية  اأخرى للبحث عن الإإ

المرقمة 1512 /1971 قرار منشور في مجموعة اأحكام التحكيم ، ص 4. (.

رادة الضمنية ، حكم اأصدرته محكمة الرباط  ومن اأحكام القضاء العربي في استخلاص الإإ

لسنة 1920 جاء فيه ))لو كان العقد يتصل بقانون دولتين في نفس الوقت وكان قانون اإحداهما 

يتضمن اأحكام لتنظيم هذا النوع من العقود خلافاً لقانون الدولة الإأخرى والذي لإ يتضمن مثل 

رادة(( ) صادق  هذه الإأحكام فقد يبدو من المنطق تطبيق قانون الدولة الإأولى بوصفه قانون الإإ

، 1974، ص15(

اإذا اتصل العقد بقانون دولتين في نفس الوقت وكان  باأنه  الفرنسي فقد حكم  اأما القضاء 

اإلــى طبيعة الإأمــور  فاإنــه الإأقــرب  الدولة الإأخــرى  لقانون  اأحدهما يقضي ببطلانه خلافــاً  قانون 

هو تطبيق قانون هذه الإأخيرة ، كما اأن القضاء المختلط في مصر كان قد حكم باأن اتفاق 

المتعاقدين على تنفيذ العقد في دولة معينة قد يستنبط منه رغبتهما في اإخضاع العقد لقانون 

هذه الدولة) صادق ، 1974، ص15(

لكترونية ، فاإنه اإذا كان العقد يتصل بدولتين اأو اأكثر في نفس  اأما بصدد عقود التجارة الإإ

اأحكاماً  اأحدهما يتضمن  قانون  مــثلاً( وكان  التنفيذ  بــرام وقانون محل  الإإ الوقت )قانون مكان 

لقانون الدولة الإأخــرى ، الذي لإ  لكترونية خلافاً  لتنظيم هذا النوع من العقود مثل العقود الإإ

يتضمن مثل هذه الإأحكام. فمن المنطقي والطبيعي تطبيق قانون الدولة التي يتضمن قانونها 

رادة الصريحة للمتعاقدين  رادة، اأما اإذا انعدمت الإإ اأحكاماً لمثل تلك العقود بوصفه قانون الإإ

اإلكترونياً عبر شبكة الإنترنيت وتعذر  حول اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد المبرم 

الوطني  قانونه  الطريق ويطبق  اأن يختصر  للقاضي  فاإنــه لإ يحق  نيتهم الضمنية  الكشف عن 

اإنما يتعين عليه اأن يجتهد للوصول اإلى تحديد قانون العقد. اإذ  اأو يرفض الفصل في النزاع و

لكتروني بالإرتباط الإأوثق اأو  يتعين على القاضي البحث عن القانون الذي يرتبط به العقد الإإ

الرابطة الجدية.
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رادة المطلب الثاني:قيود تطبيق قانون الإإ

بيناّ اأن اإرادة الفرد في التعاقد والإعتراف من حق المتعاقدين ليس في اإبرام العقد وتحديد 

اأكثر تعبيراً عن مصالحهم المشتركة  اأيضاً في اختيار القانون الذي يرونه  مختلف شروطه بل 

لتنظيم العقد المبرم بينهم. اإذ يترتب على ذلك اندماج القانون المختار في العقد وتنزل اأحكامه 

لو كانت  يخالفها حتى  ما  الإتفاق على  المتعاقدون  يستطيع  اأي   ، التعاقدية  الشروط  منزلة 

رادة  حرة في اختيارها لقانون العقد اأم اأن هناك قيوداً تحد  قواعد اآمرة, والمهم هنا هل اأن الإإ

من قدرتها على هذا الإختيار بحيث تسمو اإرادة  المتعاقدين فوق القانون الذي يستمد قوته 

جــابــة عن  الإإ اإن  ؟  العقدية  الرابطة  لتنظيم  اأحكامه  اختيار  على  الإأطـــراف  اتفاق  من  الملزمة 

اإطــار النظرية  رادة  في اختيار قانون العقد في  الــدور المخول للاإ هذا التساؤل تقتضي بحث 

الشخصية والنظرية الموضوعية ، من هذا المبداأ فاإن هذا المطلب ينقسم اإلى فرعين ، يتناول 

رادة بين النظرية الشخصية والنظرية الموضوعية ، في حين يتناول الفرع  الفرع الإأول قانون الإإ

رادة. وهذا الإأخير بدوره ينقسم اإلى فقرتين  الثاني اأثر النظرية الشخصية والموضوعية في قانون الإإ

رادة  ، في حين تبحث الثانية اأثر النظرية  الإأولى تبحث في اأثر النظرية الشخصية في قانون الإإ

رادة  ، على النحو الإآتي :    الموضوعية في قانون الإإ

رادة بين النظرية الشخصية والنظرية الموضوعية الفرع الإأول: قانون الإإ

سناد في مسائل الإلتزامات التعاقدية ، اإذ  رادة اأصبح بعد تطور طويل ضابطاً للاإ اإن قانون الإإ

سناد في مسائل العقود من عنصر السبب اأو الواقعة المنشئة للعلاقة باعتبار  يستمد ضابط الإإ

هذا العنصر هو اأحد عناصر العلاقة القانونية ، باعتباره مركز الثقل في العلاقات المتعلقة بالعقود 

سناد في الروابط التعاقدية على اأساس  ، ومن هنا جاء التركيز على اإرادة المتعاقدين كضابط للاإ

كونه معياراً اأكثر ارتباطاً بهذا العنصر من غيره من المعايير الإأخرى) صادق ، 1974، ص15(

رادة اإذا كانت قد لإقت ترحاب واتفاق الفقه والقضاء  اإن قاعدة خضوع العقد لقانون الإإ و

بعد ذلك في مختلف بلدان العالم ، فان هذا الإتفاق لم يكن اإلإّ ظاهرياً حيث اإن واقع الإأمر 

رادة عند  اإلــى الــدور الــذي تقوم به الإإ اإلــى النظر  اأسفر عن اختلافات عميقة في الــراأي ترجع 

اختيارها لقانون العقد) 
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وترجم هذا الإختلاف في الراأي من خلال نظرتين هما :

1. النظرية الشخصية.

2. النظرية الموضوعية.

فالنظرية الشخصية تذهب اإلى اأن اتفاق اإرادة الإأطراف المتعاقدة كافٍ بذاته مجردٌ بوصفه 

مصدر الإلتزام ، فلا يمكن القول معه باإلــزام الإأطــراف اإخضاع عقدهم لإأي قانون اآخر غير 

قانون  اختيار  فاإن   ،).258-253.P  ,1985.P. Aramingon Preces)اخــتــاروه الــذي  القانون 

تخضع له تلك العلاقة هو اندماج ذلك القانون بالعقد بوصفه بنداً من بنوده فالمساألة هنا هي 

اإذا شاءت كان القانون المختار  رادة، اإذا شاءت فالعقد لإ يخضع لإأي قانون و مساألة خيار للاإ

لزام اإلإّ في  بنداً كبقية البنود في العقد – فالقانون الذي عينته اإرادة المتعاقدين ليست له قوة الإإ

رادة ) عبدالعال، 1995، ص36( )اإرادة الإأطراف المتعاقدة(. الحدود التي رسمته له تلك الإإ

رادة في نطاق الروابط التعاقدية بحيث اإن اإرادة المتعاقدين  ومن هنا استقر مبداأ سلطان الإإ

تتمتع بالحرية الكاملة في اإبرام العقود وتنظيمها وتحديد شروطها بصرف

النظر عن صلة هذا القانون بالعقد) المقدم ، 1981، ص77(

اإلى  العقد  قانون  اختيار  المتعاقدين على  قدرة  ردوا  الشخصية  النظرية  اأنصار  فاإن  وبذلك 

العقد  قانون  اختيار  في  مطلقة  حرية  للمتعاقدين  يخول  ما  وهــو  رادة  الإإ سلطان  مبداأ  مطلق 

نفسه() Aramingon Preces.1985, P.253-258( بحيث تندمج اأحكامه في العقد وتنزل معه 

 منزلة باقي شروطه التعاقدية التي يملك المتعاقدون الإتفاق على ما يخالفها حتى لو اتسمت

بطابع الإأمر.

اأول من  اإلى الفقيه الإألماني )سافيني( فهو  اأما النظرية الموضوعية التي ترجع في اأصولها 

نادى بضرورة تحليل العلاقات القانونية موضوع النزاع تحليلا دقيقا حتى يتسنى تركيزها في 

مكان معين ، فاإذا ما عرف هذا المركز اأمكن اإسنادها اإلى القانون السائد في هذا المركز بوصفه 

اأكثر القوانين المتنازعة ملاءمة لحكمه ، فقد اعتمد اأنصار هذه النظرية على عدة معايير لتعيين 

رادة الصريحة والضمنية  اأنهم قد اتفقوا على ضرورة الإأخذ بالإإ القانون الواجب التطبيق ، اإلإّ 

رادة  اأشــارت الإإ القانون الذي  اإليه بشرط توافر الصلة بين  المعيار الإأول الذي يرجع  واعتبارها 

)p330.1949.Goopprch conflict of law (بتطبيقه والعقد الدولي
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رادة الفرع الثاني: اأثر النظرية الشخصية والنظرية الموضوعية في قانون الإإ

النظرية  اأثــر  الفقرة الإأولــى  نبين في  اإلــى فقرتين ،  الفرع سوف نقسمه  لمام بهذا  لغرض الإإ

رادة   رادة في اختيار قانون العقد ، ونبين اأثر النظرية الموضوعية في دور الإإ الشخصية في دور الإإ

في اختيار قانون العقد في الفقرة الثانية. 

رادة في اختيار قانون العقد الفقرة الإأولى: اأثر النظرية الشخصية في دور الإإ

رادة في القرن التاسع عشر ، ومن اأهم مظاهره مبداأ نظرية العقد  اإن اعتناق مبداأ سلطان الإإ

شريعة المتعاقدين في القانون المدني قد ترك اأثره في القانون الدولي الخاص اأيضاً.

رادة ليس مجرد تبرير لحل مسبق في تنازع القوانين في العقود  اإن استقرار مبداأ سلطان الإإ و

رادة في ذاتها من حق في اختيار القانون  بل اصبح هذا المبداأ هو الحل نفسه بما يكفله للاإ

اإن اأهم النتائج المترتبة على  الواجب التطبيق على العقد بصفة مستقلة عن اأي حل سابق, و

رادة  في مجال القانون الدولي الخاص هي قدرة المتعاقدين على اختيار قانون العقد  سلطان الإإ

رادة   حيث يرد اأنصار هذه النظرية قدرة المتعاقدين هذه اإلى مبداأ حرية التعاقد الذي يخول للاإ

سلطاناً مطلقاً في هذا الشاأن يرتفع بها فوق القانون الذي يستمد قوته الملزمة على هذا النحو 

من اتفاق الإأطراف على اختيار اأحكامه لتنظيم الرابطة العقدية) ياقوت ، ص79(

رادة في اختيار قانون العقد الفقرة الثانية: اأثر النظرية الموضوعية في دور الإإ

العقد  اإفلات  اإلى  اأدت  رادة  النظرية الشخصية في تقديس مبداأ سلطان الإإ اإن مغالإة فقه 

لحماية  الدولة سواء  تدخل  وتضاءل  القانونية  القاعدة  دور  انكمش  القانون حيث  من حكم 

الطرف الضعيف اأو لتحقيق المصلحة العامة ، واأصبحت اإرادة الفرد هي روح القاعدة القانونية 

وجوهرها حيث سمت فوق القانون الذي استمد منها قوته الملزمة واقتصر دوره على حمايتها 

) ياقوت ، ص95(

وهذه الإأفكار التي ولدت في ظل تعاليم المذاهب الفردية لم تستمر وذلك بتدخل المشرع 

بفرضه العديد من القواعد الإآمرة التي لإ يجوز الخروج عنها وذلك بهدف حماية المصالح 

العامة في حدود القانون الذي تستمد منه سلطانها وذلك على اأساس اأن العقد ليس مساألة 

اإنما هو حلقة في نظام قانوني متكامل وهو لإ يرتب اآثاراً قانونية بوصفها هذا  خاصة باأطرافه فقط و

 ,Batifoll –aspects philosophiques اإلإّ باستناده اإلى هذا النظام الذي يمنحه الوجود والحماية

.(p99,1956,

رادة في اختيار قانون  اإن فقه القانون الدولي الخاص الحديث اإذا كان قد اعترف بدور الإإ و
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اإلى  رادة بهذا الإختيار وليس  القانون الذي سمح للاإ اإلى حكم  فاإن هذا الحق يستند  العقد 

رادة  على هذا الإأساس في تعيين القانون الذي يحكم العقد  رادة  وينحصر دور الإإ سلطان الإإ

لإ في تحريره من سلطان هذا  القانون ) صادق ، ص286 (

المطلب الثالث: موقف التشريعات المقارنة موضوع البحث

اإسناد  رادة قاعدة  اإن العديد من التشريعات الوطنية لمختلف الدول اتخذت من قانون الإإ

لقواعد  الموحدة  الدولية  الإتفاقيات  من  العديد  اتخذت  وكذلك   ، العقود  مجال  في  اأصلية 

القوانين  رادة في  الإإ قانونية  قاعدة  المطلب تطبيقات  نبين في هذا  التنازع وعلى ذلك سوف 

الوطنية في الفرع الإأول وفي الإتفاقيات الدولية في الفرع الثاني.

الفرع الإأول: في القوانين الوطنية

قاعدة  من  اتخذت  التي  العراقي  القانون  في  رادة  الإإ قانون  قاعدة  تطبيقات  على  سنتكلم 

رادة بنص تشريعي ، ثم نبين تطبيقات هذه القاعدة في القضاء الفرنسي كمثال على  قانون الإإ

النصوص  غياب  في  القضاء  واأحكام  باجتهادات  القاعدة  نفس  تبنت  التي  الوطنية  القوانين 

التشريعية 

اأولإً. في القانون العراقي

رادة في مجال العقود وتبنى  اأخذ القانون العراقي مثل غيره من القوانين العربية مبداأ سلطان الإإ

الفقرة  التعاقدية حيث نصت  الإلتزامات  نطاق  في  اإسناد عامة  رادة كقاعدة  الإإ قانون  قاعدة 

الإأولى من المادة )25( من القانون المدني العراقي على اأنه: »يسري على الإلتزامات التعاقدية 

قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين اإذا اتحدا موطناً ، فاإن اختلفا موطنا 

سرى قانون الدولة التي تم فيها العقد ، هذا ما لم يتفق المتعاقدان اأو تبين من الظروف اأن قانوناً 

اآخر هو الذي يراد تطبيقه« ، وهذه المادة منقولة من المادة )19( من القانون المدني المصري 

يضاحية للقانون المدني المصري تعليقاً على هذه المادة اأنها تتضمن  وقد جاء في المذكرة الإإ

رادة ويضمن وحدة القانون الواجب التطبيق على العقد وهي وحدة لإ  حكماً عاماً لسلطان الإإ

يكفلها فكرة تحليل عناصر العقد واختيار القانون الذي يتلاءم مع طبيعة كل منها ) صادق ، 

ص664 (وقد ثار خلاف في الفقه المصري بخصوص المادة )19( حيث استعمل المشرع 

اآثار  بها  التعاقدية يقصد  والإلتزامات  العقد  ولم يستعمل مصطلح  التعاقدية  الإلتزامات  عبارة 
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رادة  الواردة في المادة )19( تنطبق فقط على  العقد ، ورتب البعض على اأن قاعدة قانون الإإ

اآثار العقد ، اأما فيما يتعلق في القانون الواجب التطبيق على تكوين العقد فهي مساأ ,لة يجب 

تركها لإجتهاد الفقه والقضاء) فهمي ، 1955، ص584(

اأما القسم الإآخر من الفقه فيقول اإن المادة )19( مدني مصري جاء نصها مصرحاً بالقانون 

الواجب التطبيق في الإلتزامات التعاقدية اإلإّ اأنه ليس هناك اأية شبهة في سريان هذه القاعدة 

له ، 1969 ، ص422 ( على العقد بوصفه مصدرا لهذه الإلتزامات) عبدال�

ويؤيد الفقه الراجح وجهة النظر هذه متاأثراً بمبداأ وحدة القانون الواجب التطبيق على العقد 

يضاحية للقانون الذي تؤيد هذا المبداأ وتكشف عن قصد  مسترشداً بما ورد في المذكرة الإإ

المشرع في التعبير باصطلاح الإلتزامات التعاقدية عن كل ما يتعلق بالرابطة التعاقدية من حيث 

تكوينها واآثارها) صادق ، ص664 (

اختيار  تقيد  لم  الــذي  المدني  القانون  من   )25( المادة  نص  العراقي  المشرع  اأطلق  وقــد 

المتعاقدين لقانون اأجنبي باأي قيد ، غير اأن الفقه يميل اإلى تقييد حرية هذا الإختيار بوجود 

المتعاقدين) سليمان ، 1969 ، ص98.(وهــنــاك قسم  اأو  والعقد  المختار  القانون  بين  صلة 

الضمنية  رادة  الإإ تكلم عن  المشرع  اأن  ويــرى  الصريحة  رادة  الإإ تقييد  ينتقد عدم  الفقهاء  من 

رادة  الإإ اإليها لإستخلاص هذه  التي يمكن الإستناد  العناصر  يبين ما هي  فلم  بطريقة مبهمة 

العراقي والقانون المدني  الليبي والقانون المدني  القانون  اأن  الضمنية)عمر  ، 1971 ، علماً 

المصري نصوص المواد )19( مدني ليبي و )25( مدني عراقي و )19( مدني مصري و )27( 

مدني سوداني و )20( مدني سوري متشابهة وليس بينها فرق (.

للكشف  القرائن  اعتماد  في  واسعة  بصلاحية  يتمتع  العراقي  القضاء  اإن  القول  ويمكن 

اإلى قانون معين  رادة الضمنية وهي في سبيل ذلك تقوم بتركيز العلاقة  اإليه الإإ عما توجهت 

رادة الضمنية للمتعاقدين  ، فاإذا ما وجد القاضي من القرائن ما تسمح له بالكشف عن الإإ

في تحديد القانون الذي يحكم العقد ، توجب عليه تطبيق هذا القانون، اأما اإذا لم يتوصل 

اتحدا  اإذا  للمتعاقدين  المشترك  الموطن  قانون  تطبيق  عليه  فاإن  رادة   الإإ هذه  اإلى  القاضي 

اإلى  استناداً  العقد  فيها  تم  التي  الدولة  قانون  تطبيق  الموطن  اخــتلاف  حالة  وفي   ، موطناً 

نص المادة )25( من القانون المدني العراقي ولم ينص القانون العراقي على تقييد الرخصة 

بينهما حيث جاءت  المبرم  العقد  الذي يحكم  القانون  اختيار  للمتعاقدين في  التي خولها 

يتفق  لم  )ما  بعبارة  منه  يستفاد  ما  وهذا  مطلقة  العراقي  المدني  القانون  من   )25( المادة 
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المتعاقدان اأو تبين من الظروف اأن قانوناً اآخر يراد تطبيقه(.

ثانياً. في القانون الفرنسي

عامة  اإسناد  رادة كقاعدة  الإإ قانون  قاعدة  يتبنى  فرنسا مكتوب  في  تشريعي  يوجد نص  لإ 

بالنسبة اإلى لعقود والإلتزامات التعاقدية غير اأن القضاء الفرنسي تبنى في العديد من اأحكامه 

النقض  قررت محكمة  في 1910/12/5  الصادر  الشهير  في حكمها  بوضوح  القاعدة  هذه 

العقود حيث  القوانين في مجال  تنازع  رادة لتنظيم مساألة  الفرنسية لإأول مرة تطبيق قاعدة الإإ

جاء في هذا الحكم اأن القانون الواجب التطبيق على العقد سواء فيما يتعلق بتكوينه اأو باآثاره 

وشروطه هو القانون الذي يختاره المتعاقدان صراحةً اأو ضمناً.

رادة حيث  وبذلك يُعدّ النظام القضائي الفرنسي من اأوسع النظم فيما يتعلق بمبداأ سلطان الإإ

ليست هناك اأية قيود على حرية الإأطــراف في اختيار القانون الذي يحكم العقد اإذا استثنينا 

القيد المعروف المتعلق بعدم مخالفة النظام العام سوى اأن ينصب الإختيار على قانون وطني 

معين)1(، وفيما يتعلق بعدم مخالفة النظام العام يرى بعض الفقه في فرنسا ومنهم )باتيفول( 

اإنما تقوم بتركيز العقد في مكان معين  اإن اإرادة المتعاقدين لإ تقوم بتعيين القانون الخاص ، و

فاإذا تم تركيز العقد على هذا النحو فاإن قانون المكان الذي اختاره المتعاقدان هو الذي يطبق 

رفضت   1935/6/4 بتاريخ  الصادر  الفرنسية  النقض  لمحكمة  حكم  وفي   ، العقد)2(  على 

رادة  العقد وقررت تطبيق قانون الإإ اأجــزاء  العقد وتطبيق عدة قوانين مختلفة على  فكرة تجزئة 

اأســاس عدم قابلية العقد للتجزئة)3( ،  على عناصر العقد كافة بما فيها الإآمــرة والناهية وعلى 

هذا في حالة اتفاق الطرفين صراحة على اختيار قانون معين ، اأما عند غياب مثل هذا الإتفاق 

رادة الضمنية يكون من مهمة القاضي وهذا ما قررته محكمة النقض الفرنسية  فاستخلاص الإإ

رادة على  شارة اإلى قاعدة قانون الإإ في حكمها الصادر بتاريخ 1959/7/6 والذي كررت فيه الإإ

اأن القانون الواجب التطبيق على العقود من حيث تكوينها وشروطها واآثارها هو القانون الذي 

فاإنــه يجب على  يختاره الإأطــراف وفي حالة سكوت هؤلإء عن تحديد هذا القانون صراحة 

)1( جاء في قرار لمحكمة النقض الفرنسية عام 1950 حيث نقل عن فيليب كهن ، عقد البيع الدولي، ص 

236 ، دي لإ كوليت ، ص98.

)2( د.هشام علي صادق ، المرجع السابق ، ص654.

)3( جابر عبدالرحمن ، القانون الدولي الخاص العربي ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1970 ، ص542.
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قاضي الموضوع التصدي بتحديده وفقاً لظروف وملابسات الحال)1(.

الفرع الثاني:في الإتفاقيات الدولية

طبقاً لنص الفقرة الإأولى من المادة الثالثة من اتفاقية روما لسنة 1980 بخصوص القانون 

الواجب التطبيق على الإلتزامات التعاقدية يطبق على العقد القانون الذي يختاره المتعاقدون 

صراحةً اأو ضمناً ليحكم كامل العقد اأو جزءاً منه ، كذلك فقد ورد النص على قاعدة قانون 

رادة في اتفاقية لإهاي بخصوص القانون الواجب التطبيق على عقود البيع الدولي للمنقولإت  الإإ

المادية وسنبين تطبيقات هذه القاعدة في اتفاقية لإهاي بعام 1955 وعام 1986.

اأولإً. اتفاقية لإهاي لعام 1955

القانون  بــشاأن  حزيران 1955  بتاريخ 15  الصادرة  لإهــاي  اتفاقية  من  الثانية  المادة  تنص 

الواجب التطبيق على البيوع الدولية للمنقولإت المادية على ما ياأتي :

“يخضع البيع لقانون البلد التي يعينه المتعاقدان ، ويتم هذا التعيين اإما صراحة في اإحدى 

بنود العقد اأو يستنتج بصورة مؤكدة من اأحكام العقد : وتخضع لنفس القانون الإأحكام المتعلقة 

برضاء الطرفين فيما يخص القانون الواجب للتطبيق« )2(

رادة كقاعدة  اأخــذت بقاعدة قانون الإإ اإن اتفاقية لإهاي  اإذ يتضح من نص هذه المادة : 

اإسناد اأصلية لعقد البيع الدولي وهي دون شك القاعدة الإأكثر ملاءمة لحاجات التجارة الدولية 

التطبيق على  الواجب  القانون  الكاملة لإختيار  الحرية  للمتعاقدين  المادة  اأعطت هذه  حيث 

رادة الصريحة. عقدهما دون اشتراط اأي صلة بين العقد والقانون المختار ، وفي حالة غياب الإإ

ثانياً. اتفاقية لإهاي لعام 1986

اإن القصد من اإبرام هذه الإتفاقية هو اأن تكون بديلا للاتفاقية السابقة حيث اأخذت هذه 

الإتفاقية الجديدة بعين الإعتبار التطورات الحديثة في مجال التجارة الدولية عموماً، ومن اأهم 

)1( ورد هذا الحكم في مؤلف باتينول عن القانون الدولي الخاص واأشارّ اإليه هشام علي صادق ، المرجع 

السابق ، ص652.

)2( هذه ترجمة الباحث للنص ، حيث لإ يوجد نص عربي ولإ ترجمة عربية معتمدة لإتفاقية لإهاي التي 

نكليزية صيغت باللغتين الفرنسية والإإ
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هذه التطورات اإبرام اتفاقية فيينا لعام 1980 بخصوص توحيد الإأحكام الموضوعية لعقد البيع 

رادة كقاعدة اإسناد في المادة السابعة  الدولي للبضائع وقد تبنت هذه الإتفاقية قاعدة قانون الإإ

منها ، وتنص على الإآتي :

1. يخضع عقد البيع للقانون الذي يختاره الطرفان ويجب اأن يكون اتفاق الطرفين بخصوص 

هذا الإختيار صريحا اأو يمكن استنتاجه بوضوح من شروط العقد وظروف الحال منظوراً اإليها 

مجتمعه ويمكن اأن يقتصر الإختيار على جزء من العقد فقط.

اأو كلياً لقانون خلاف ذلك  2. للطرفين في اأي وقت اأن يتفقا على اإخضاع العقد جزئياً 

العقد قد اختاره  الــذي كــان يحكم  القانون  النظر عن كــون  الــذي كــان يحكمه ، وبصرف 

التطبيق سوف  الواجب  القانون  العقد على  اإبــرام  الطرفان ، بعد  اأي تغيير يجريه  فاإن  الطرفان 

خلال بالعقد شكلاً اأو بحقوق الغير. يتبين من النص اأن هناك تطوراً واضحاً  لإ يؤدي اإلى الإإ

رادة مما يؤدي اإلى تاأكيد وتوسيع نطاق  اأحدثته الإتفاقية الجديدة على تطبيقات قاعدة قانون الإإ

رادة مقارنة بما كان عليه الحال في الإتفاقية القديمة بعد اأن اأخذت بعين الإعتبار  سلطان الإإ

الإنتقادات والتحفظات التي اأبديت عليها ويمكن تلخيصها بما ياأتي :

اآ. في حال عدم اإفصاح الطرفين اإرادتهما الصريحة في اختيار القانون الذي يحكم عقدهما 

هو  عنصر جديد  اأضيف  اإنــمــا  و العقد.  شــروط  من  فقط  تستخلص  لإ  الضمنية  رادة  الإإ فاإن 

ظروف حال ، اأي مختلف القرائن والملابسات المتصلة بالعقد وبالمتعاقدين على اأن ينظر 

يعني  وهــذا  للمتعاقدين  الضمنية  رادة  الإإ لإســتــخلاص  مجتمعة  والــعــوامــل  العناصر  كــل  اإلــى 

العناصر  هــذه  تتكاتف  اإنــمــا  و اآخــر  تجاهل عنصر  اأو   ، غيره  معين على  تفضيل عنصر  عــدم 

رادة  الضمنية منها بصورة منطقية ومؤكدة  والعوامل كوحدة واحدة بحيث يتم استخلاص الإإ

لإ يداخلها اأي شك.

للطرفين  اأن  بل  بشكل صريح  عليه  المطبقة  القوانين  وتعدد  العقد  تجزئة  فكرة  ب.اأقــرتّ 

خلال بحقوق  مطلق الحرية في تغيير القانون الذي سبق الإتفاق عليه ليحكم العقد دون الإإ

الغير اأو بصحة وسريان العقد من حيث الشكل)1( بما في ذلك مبادئ قانون التجارة الدولية 

العقد  فكرة  يؤيدون  الإتفاقية  واضعي هذه  اأن  يبدو  ، وهكذا  الوطنية  القوانين  المنفصل عن 

)1( الطبيب الزروتي ، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري المقارن ، اأطروحة دكتوراه ، معهد 

دارية ، جامعة الجزائر لسنة 1990-1991 ، ص485. الحقوق والعلوم الإإ
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الطليق اأو العقد الذي يحكم نفسه ذاتيا دون الإرتباط باأي قانون داخلي ، وهذا الإتجاه الذي 

اتجهت اإليه الإتفاقية الجديدة سوف يؤدي اإلى اإزالة اأحد العوائق التي يعتقد البعض اإنها تحول 

دون نمو وتطور قانون التجارة الدولية ، وكان هذا من اأهم الإنتقادات التي وجهت اإلى اتفاقية 

لإهاي لعام 1955.

حالة بشكل صريح في المادة )15 ( التي بينت اأن كلمة )القانون( كما  جـ.رفضت فكرة الإإ

سناد الخاصة بها ، مع  وردت في الإتفاقية تعني القانون النافذ في دولة معينة دون قواعد الإإ

ملاحظة اأن تعريف القانون على هذا النحو قد يعيدنا مجددا اإلى الفكرة المنتقدة وهي تقييد 

اأن هذا هو الهدف  اإرادة المتعاقدين في الإختيار بقانون داخلي في دولة معينة ، ولإ نعتقد 

حالة بشكل صريح ،  المنشود من وراء نص المادة )15( التي خصصت لإستبعاد فكرة الإإ

ولعله كان من الإأفضل اأن تصاغ المادة )15( على النحو الإآتي تلافياً لإأي اإشكال اأو خلاف 

في التفسير )اإذا اتفق المتعاقدان على تطبيق قانون دولة معينة فاإن قواعدهُ الداخلية هي التي 

سناد الواردة فيه( ومثل سابقتها بينت الإتفاقية الجديدة في المادة )5( منها  تطبق دون قواعد الإإ

اإنها لإ تختص بالقانون الواجب التطبيق على اأهلية المتعاقدين اأو على انتقال ملكية المبيع 

كذلك نصت المادة )6( على اأن القانون الذي تبينه الإتفاقية يكون واجب التطبيق بصرف 

النظر عن كونه قانون اإحدى الدول المتعاقدة.

اإنما  و السابقة  الإتفاقية  استعملته  الــذي  للبلد  الداخلي  القانون  مصطلح  تستعمل  لم  د. 

الإكتفاء بعبارة القانون الذي يختاره المتعاقدان ، وهكذا لم تقيد هذه الإتفاقية اإرادة الطرفين 

في اختيار قانون داخلي في دولة معينة ، بل تركت للطرفين الحرية الكاملة في اختيار اأي قانون 

ولو كان مستقلاً عن اأي قانون وضعي بما في ذلك مبادئ قانون التجارة الدولية المنفصل عن 

القوانين الوطنية.
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المبحث الثاني
سناد الأحتياطية قواعد الأإ

سناد الإحتياطية في القانون العراقي المطلب الإول : قواعد الإإ

الواجب  القانون  تعيين  مساألة  تترك  لم  التي  التشريعات  منهج  على  العراقي  المشرع  سار 

التطبيق على العقد لإجتهادات القضاء في حالة غياب اإرادة المتعاقدين الصريحة والضمنية ، 

بل فضّل تحديد ضوابط اأو قواعد اإسناد احتياطية بنص القانون ، يتعين على القاضي اأن يستعين 

بها كي يقرر ما هو القانون الذي يحكم العقد موضوع النزاع ، وعلى ذلك نصّتْ الفقرة الإأولى 

من المادة )25( من القانون المدني العراقي على ما ياأتي : »يسري على الإلتزامات التعاقدية 

قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين اإذا اتحدا موطناً، فاإن اختلفا موطناً 

يسري قانون الدولة التي تم فيها العقد ، هذا من لم يتفق المتعاقدان اأو يتبين من الظروف اأن 

قانوناً اآخر هو الذي يراد تطبيقه«.

يتبين من هذا النص وهو مطابق لنص المادة 19مدني مصري اأن المشرع العراقي قد فرق 

المتعاقدين  اتحاد موطن  )حالة  اأو ضمناً  المتعاقدين صراحةً  اإرادة  فيهما  تنعدم  بين حالتين 

احتياطية  اإسناد  قاعدة  الحالتين  الموطن( ووضــع لكل حالة من هاتين  اخــتلاف هذا  وحالة 

يلتزم القاضي باتباعها لتعيين القانون الواجب التطبيق على العقد اأو على حد تعبير المذكرة 

يضاحية لمشروع القانون المدني المصري قرائن قانونية مفيدة يعمل بها في حالة انعدام اإرادة  الإإ

المتعاقدين الصريحة اأو الضمنية)1(.

وطبقاً لنص المادة )25( مدني عراقي تكون الإأولوية في التطبيق لقانون الموطن المشترك 

سناد  الإإ قاعدة  فاإن  مختلفاً  المتعاقدين  موطن  كــان  اإذا  اأمــا   ، ذلــك  توافر  اإذا  للمتعاقدين 

المشرع  اأن  ويبدو  العقد  انعقاد  اأو  اإبــرام  مكان  قانون  هي  الحالة  هذه  مثل  في  الإحتياطية 

المرتبطتين  القاعدتين  بين  مــن  احتياطية  اإســنــاد  بقاعدة  النص  هــذا  فــي  استعان  العراقي 

المرتبطتين  القاعدتين  من  اأخرى  وقاعدة   ، المشترك  الموطن  وهي  المتعاقدين  باأشخاص 

)1( يراجع مجموعة الإأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري ، الجزء الإأول ، ص291.
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بالعقد وهي مكان الإنعقاد)1(. مباشرة 

وتثير قرينة محل اإبرام العقد صعوبة كبيرة كما قلنا سابقاً وخاصة اإذا لم يكن محل اإبرام العقد 

واحداً ، بل تعددت الإأماكن التي تمت فيها عملية اإبرام العقد كما هو الحال في التعاقد بين 

غائبين اأو التعاقد بالمراسلة اأو عن طريق الإنترنيت وهو اأمر ماألوف في الوقت الحاضر في اإبرام 

عقود البيع الدولي التي تتم غالباً بواسطة الإتصالإت الدولية الحديثة مثل الفاكس والإنترنيت ، 

لكترونية ، اإذ اإنه في مثل هذه الإأحوال يصعب تحديد الزمان والمكان  اأو ما يسمى بالتجارة الإإ

الذي انعقد فيهما العقد ، ومكان انعقاد العقد يرتبط اإلى حد كبير بزمان انعقاده ، وتختلف 

التشريعات الوطنية اختلافا بيناّ بهذا الصدد فالقانون السويسري يعتدّ بالمكان الذي تم فيه 

تصدير القبول اأما القانون المدني العراقي فاإنه يعدّ التعاقد بين الغائبين قد تم في المكان والزمان 

اللذين يعلم فيهما الموجب بالقبول ما لم يوجد اتفاق اأو نص قانوني يقضي بغير ذلك)2(.

سناد الإحتياطية في الإتفاقيات الدولية المطلب الثاني:قواعد الإإ

من البديهي اأن يقتصر اهتمام التشريعات الوطنية والقضاء في مختلف الدول على وضع 

سناد تطبق على الإلتزامات التعاقدية اأو العقود الدولية عموما ومن بينها عقد  قرائن وضوابط للاإ

الخاصة  الدولية  الإتفاقيات  اأو  الدولية  التشريعات  اإلــى  بالنسبة  مختلف  الإأمــر  لكن   ، البيع 

سناد  سناد فقد اهتمت هذه الإتفاقيات في الدرجة الإأولى بتوحيد قواعد الإإ بتوحيد قواعد الإإ

اإسناد احتياطية  اتفاقية روما 1980 حيث وضعت قواعد  الدولي ومنها  البيع  بخصوص عقد 

تطبق على العقود عموماً خلاصتها )اإن العقد يخضع في غياب الإتفاق لقانون الدولة الإأكثر 

ارتباطاً بالعقد ، ويفترض اأن العقد اأكثر ارتباطاً بالدولة التي يوجد فيها وقت اإبرام العقد محل 

الرئيس  المقر  التي يوجد بها  الدولة  اأو  اأداؤه جوهر للعقد  المعتاد للمتعاقد الذي يعدّ  قامة  الإإ

للنشاط التجاري بالنسبة للعقود التجارية ، اأو الدولة التي توجد بها الإأموال غير المنقولة اإذا 

اإن اتفقت مع القوانين الوطنية في تبنيها  كان موضوع العقد يتعلق باأموال غير منقولة( وهي و

)1( اأخذ القانون الدولي الخاص التشيكي الصادر سنة 1963 نفس هاتين القاعدتين وهما : )قانون الموطن 

المشترك ، وقانون مكان اإبرام العقد( ,

)2( المادة )87( من القانون المدني العراقي التي سبق ذكرها لمزيد من المعلومات حول النظريات والإآراء 

المختلفة بخصوص زمان ومكان انعقاد العقد الدولي ، راجع في ذلك : د. حمزة حداد قانون التجارة 

الدولية ، الدار المتحدة للنشر ، بيروت ، 1980 ، ص133 ؛ فيليب كهن البيع التجاري الدولي ، المجلة 

الإأمريكية للقانون المقارن ، العددان 2-3 ، 1979 ، ص311.
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رادة كقاعدة اإسناد اأصلية تطبق على عقد البيع الدولي مثل غيره من العقود  لقاعدة قانون الإإ

رادة يتم صراحة اأو ضمناً ، اإلإّ اأنها وضعت قواعد وضوابط اإسناد  الدولية ، ما دام التعبير عن الإإ

عن  تختلف جذرياً  رادة   الإإ انعدام  عند  الدولي  العقد  بيع  تطبق على  احتياطية خاصة كي 

تلك القرائن والضوابط العامة التي يتبناها القانون اأو القضاء في مختلف الدول كي تطبق على 

العقود الدولية بشكل عام التي سبق التحدث عنها ، كما تبنت اتفاقيتا لإهاي لعام 1955 وعام 

1986 بشاأن القانون الواجب التطبيق على عقود البيع الدولية من حيث المبداأ قاعدة اإسناد 

احتياطية اأساسية لمواجهة هذا الموقف هي قانون دولة البائع وقاعدة اإسناد فرعية هي قانون دولة 

المشتري مع الإختلاف في التفاصيل وسوف نبينها في فرعين ، نتناول في الفرع الإأول قاعدة 

سناد الفرعية )قانون دولة المشتري( في  سناد الإأساسية )قانون دولة البائع( ، ونبين قاعدة الإإ الإإ

الفرع الثاني ، كما ياأتي :

سناد الإأساسية )قانون دولة البائع( الفرع الإأول:قاعدة الإإ

تنص الفقرة الإأولى من المادة الثالثة من اتفاقية لإهاي 1955 على ما ياأتي : )في غياب 

 ، السابقة  المادة  في  المبينة  للشروط  طبقا   ، التطبيق  الواجب  القانون  على  الطرفين  اتفاق 

تلقيه  للبائع وقت  المعتاد  قامة  الإإ فيه محل  الذي يوجد  للبلد  الداخلي  للقانون  البيع  يخضع 

طلب الشراء اإذا تم استلام الطلب من قبل اإحدى المنشاآت التابعة للبائع – فان البيع يخضع 

للقانون الداخلي للبلد التي توجد فيه تلك المنشاأة( ، وتنص الفقرة الإأولى من المادة )8( من 

اتفاقية لإهاي لعام 1986 على ما ياأتي:

)اإذا لم يتم اختيار القانون الواجب التطبيق على عقد البيع طبقا لإأحكام المادة )7( يخضع 

البيع لقانون الدولة التي يوجد فيها المركز التجاري للبائع وقت اإبرام العقد(.

يتبين من قراءة النصين المتقدمين اأنه لإ خلاف من حيث المبداأ بين الإتفاقيتين في تبني 

سناد الإأساسية في غياب الإتفاق وهي تطبيق قانون دولة البائع)1(، ولكن الخلاف بين  قاعدة الإإ

الإتفاقيتين يتعلق بمساألة تفصيلية هي تحديد مفهوم بلد اأو دولة البائع. فبينما تقول الإتفاقية 

قامة المعتاد للبائع اأو توجد به اإحدى منشاآته وقت تلقي  الإأولى اأنه البلد الذي يوجد به محل الإإ

طلب الشراء ونجد اأن الإتفاقية الثانية تقول اإنها الدولة التي يوجد فيها المركز التجاري للبائع 

)1( حمزه حداد ، المصدر السابق ، ص320.
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وقت اإبرام العقد.

الفرع الثاني:القاعدة الفرعية )قانون دولة المشتري(

اأو  البائع  استلم  اإذا  اتفاقية لإهاي 1955  الثالثة من  المادة  الثانية من  الفقرة  لحكم  طبقاً 

توجد  اأو  للمشتري  المعتاد  الموطن  بها  يوجد  التي  الدولة  في  الشراء  نائبه)1( طلب  اأو  وكيله 

بها منشاأته التي قدمت طلب الشراء ، فاإن القانون الداخلي لتلك الدولة يكون هو الواجب 

التطبيق على عقد البيع - اأي اأن قانون دولة البائع يستبعد في هذه الحالة ليطبق بدلإ منه قانون 

الثامنة من اتفاقية لإهاي 1986  الثانية من المادة  دولة المشتري. كذلك فقد نصت الفقرة 

وذلك العقد  اإبــرام  وقــت  للمشتري  التجاري  المركز  بها  يوجد  التي  الدولة  قانون  تطبيق   على 

في ثلاثة حالإت :

اآ. اإذا تمت المفاوضات واأبرم العقد بحضور الطرفين في الدولة المذكورة.

الدولة فــي  المبيع  بتسليم  التزامه  بتنفيذ  البائع  يلزم  صريحاً  نصاً  العقد  تضمن  اإذا   ب. 

المذكورة.

ج. اإذا اأبرم العقد وفقاً لشروط حددها المشتري استجابةً اإلى دعوة للتعاقد موجهة من البائع. 

غير اأن الفقرة الثالثة من نفس المادة وضعت استثناء على هذه القاعدة جاء فيه اإذا تبين من 

مجموع الظروف )مثل العلاقات التجارية بين الطرفين( اأن العقد يرتبط بشكل واضح بقانون 

اآخر فاإن هذا القانون هو الذي يجب تطبيقه على العقد بدلإً من قانون دولة المشتري.

اإنما واقعية يقصد بها  )1( ليس من المهم بحث سلطان النائب اأو الوكيل ، فالمساألة هنا ليست قانونية دائماً و

التعرف على المكان الذي يوجد فيه النائب اأو الوكيل وقت تلقيه الطلب ، فاإذا كان قائما في بلد المشتري 

اأو منشاأته يكون قانون بلد المشتري هو الواجب التطبيق. نقلاً عن : ثروت حبيب ، المصدر السابق ، 

ص210.
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المبحث الثالث
لكتروني سناد )الأرتباط( في التعاقد الأإ قواعد الأإ

لكترونية المطلب الإأول:خصوصية عقود التجارة الإإ

لكترونية اإنها قد تبرم وقد  في معرض مقدمة هذا المبحث بيناّ اأن خصوصية عقود التجارة الإإ

تنفذ في بيئة اإلكترونية غير ملموسة تجعل من العسير تركيز العقد تركيزاً مكانياً وذلك بسبب 

افتقار هذا النوع من العقود اإلى مجلس العقد بالمفهوم المادي للعقد حيث اإن المتعاقدين لإ 

يجمعهما مجلس عقد واحد بصورة مادية وحقيقية. لإ بل على العكس فاإن التعامل يجري بين 

نظم ومعلومات ومواقع ليس من السهل تحديد مكانها وبالتالي يصعب تحديد مكان انعقاد 

اأن التعامل على وفق هذه النظم تجعل من الصعب الإلتزام بالمعايير التقليدية  العقد ، كما 

التي تتخذ من الطرف الذي يقع عليه تنفيذ الإلتزام الجوهري اأو الرئيس في العقد معياراً اأساسياً 

لتحديد القانون الواجب التطبيق على العقد وهو موطن المدين بهذا الإلتزام ، لذلك فاإن عوامل 

الإرتباط التقليدية لإ يمكن تطبيقها لتسوية مسائل التنازع اإذ ينبغي اأن تاأخذ بنظر الإعتبار اأن 

لكترونية وما يستلزمه من عرض وقبول وتنفيذ يجري بطريقة غير محسوسة  اإبرام عقود التجارة الإإ

وفي فضاء اإلكتروني مما يصعب معه تركيز العقد في مكان دون اآخر اإلإّ على اأساس افتراضي 

وهو لإ يعدو اأن يكون من ضروب الإفتراض القانوني.

فمثلاً عند التعاقد على شراء برامج الحواسب الإآلية اأو استخدامها واستغلالها فانه يجري 

اإنــزال  بعد  وذلــك  الشبكة  هــذه  عبر  اأيــضــاً  العقد  تنفيذ  يتم  وقــد  الإنترنيت  عبر شبكة  التعاقد 

المعلومات ونقل البرامج المتعاقد عليها من موقع البائع اإلى عنوان موقع المشتري دون الحاجة 

المادي  التسليم  فيها  الإأمــر  يتطلب  التي  الحالإت  في  وحتى  للبرنامج  المادي  التسليم  اإلــى 

للشيء المتعاقد عليه ، فاإن انعقاد العقد بصدور القبول اأو وصوله لإ يتطلب معرفة مكان وجود 

الموجب )صاحب الشيء المتعاقد عليه( طالما قام الدليل على وصول القبول اإلى موقع نظام 

المعلومات الذي يتعامل الموجب من خلاله اأو عن طريقه.

سناد في التعاقد على المواقع الشبكية المطلب الثاني:قواعد الإإ

عندما يطرح نزاع اأمام القاضي اأياً كانت صفته ، فاإن القاضي يبحث عن القانون الواجب 
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اإلى عبارات العقد وما يلابسه من  اأمامه ، عليه يلجاأ القاضي  النزاع المطروح  التطبيق على 

رادة الصريحة اأو الضمنية للمتعاقدين. فاإن عجز في البحث فاإنه يلجاأ  ظروف ليستدل على الإإ

سناد التقليدية. وكلا النوعين لإ  سناد الخاصة. فاإن لم يجد طبق قواعد الإإ اأولإ اإلى قواعد الإإ

تعدو اأن تكون عوامل ارتباط مكانية. فاإذا جرى استخدام المواقع الشبكية في اإبرام العقد فاإن 

رسال  الراأي قد انقسم في تحديد زمان ومكان انعقاد العقد حيث توزع الإختيار بين قاعدة الإإ

وقاعدة الإستقبال فزمان انعقاد العقد ومكانه يتحدد اإما بالنظر اإلى وقت ومكان اإرسال رسالة 

اإما بالنظر اإلى وقت ومكان استقبالها. لذا فاإن تحديد القانون الواجب التطبيق على  القبول و

العقد في مثل هذه الحالإت يمكن اأن يتراوح بين مكان اإرسال رسالة القبول ومكان استقبالها.

اإن هذا الإختيار الذي يفترض اأن قاعدة التنازع تقوم على اأساس الإرتباط المكاني المذكور 

لكترونية تركيزاً  لإ يعبر عن حقيقة الواقع ويتجاهل الصعوبات التي تواجه تركيز عقود التجارة الإإ

مكانياً ، فضلاً عن ذلك ، فاإن ارتباط العقد بمكان اإبرامه قد لإ يكون مؤثراً اإذا اختلف هذا 

المكان عن مكان تنفيذ العقد ، كما اأن هناك صعوبة تواجه تحديد مكان تنفيذ العقد اإذا 

على  اآلياً  بتنفيذه  يسمح  مما  الإآلية  الحواسب  برامج  على  التعامل  مثل  محله  طبيعة  كانت 

الشبكة التي تربط بين الحاسب المورد والحاسب المتلقي ، فوجود اأجهزة الحواسب الإآلية 

اأن اأفضل وسيلة  الــراأي الغالب يتفق على  لإ يساعد في معرفة موقع المتعاملين)1(، لهذا فاإن 

لكترونية هو اتفاق الإأطراف المتعاقدة  لحسم مساألة القانون الواجب التطبيق على العقود الإإ

على تحديده بنص صريح في العقد. وهذا ما نؤيده ، وقد اأخذت به نماذج اتفاقات التبادل 

لكتروني للبيانات التجارية. الإإ

اأما اإذا لم يتضمن العقد اتفاقاً صريحاً حول تحديد القانون الواجب التطبيق عليه فليس من 

سبيل اإلإّ الرجوع اإلى اأسلوب المؤشرات اأو عوامل الإرتباط المتعارف عليها اأو التي ينص عليها 

اأن التساؤل الذي يثار بهذا الصدد هو هل اإن مجرد  قانون القاضي المطروح عليه النزاع.اإلإّ 

قيام شخص ما باإنشاء موقع شبكي لعرض منتجاته اأو خدماته يعتبر بحد ذاته قبولإً منه لخضوع 

التعاقد المطروح للقواعد السارية في كل مكان يمكن الدخول اأو النفاذ منه اإلى هذا الموقع 

)1( كما اأن الإأشخاص المتعاملين قد لإ يمكن تحديد اأماكنهم جغرافياً ، فالإأمر هنا يتعلق بعالم رقمي لإ 

يعرف غير الإأرقام والبيانات ولإ اأهمية لمن وراء هذه الإأخيرة واأماكنهم ، وللمزيد من التفصيل اأنظر :

HOLED )ch( HOW to martet services, Advertising consumer protection and personal data,in Rev 

Dr.affint,1998,n,3.p283-p289..
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وذلك بغض النظر عن موطن المتعاقدين؟

جابة عن هذا التساؤل بشكل قطعي اأمر بالغ الصعوبة وذلك لإأن المكان الذي يوجد  اإن الإإ

فيه موطن المتعاقد قد يختلف عن المكان الذي يوجد فيه مقر نظم المعلومات الذي سوف 

يتم التعامل من خلاله ، فمثلاً في عقود الإمتياز التجاري ، فاإن قيام صاحبه باإنشاء موقع على 

شبكة الإنترنيت مثلاً يطرح عليه بنفسه اأم من خلال وسيط التعاقد الذي يتيح لكل شخص 

يريد التعاقد الإتصال بهذا الموقع بغض النظر عن اأماكن وجود المتعاقدين.

عقود  على  التطبيق  الواجب  القانون  تحديد  مساألة  من  الإونسترال  قانون  موقف  عن  اأمــا 

المادتين  المذكورة من خلال نص  المساألة  القانون قد عالج  فاإن هذا  لكترونية ،  الإإ التجارة 

)14-15( منه :

لكترونية على اأنه : تنص المادة )14( من قانون الإونسترال الخاصة بعقود التجارة الإإ

1. تنطبق الفقرات من )2( )4( من هذه المادة عندما يكون المنشئ قد طلب 

من المرسل اإليه وقت اأو قبل توجيه رسالة البيانات اأو بواسطة تلك الرسالة توجيه 

اإقرار باستلام رسالة البيانات اأو اتفق معه على ذلك.

قرار بالإستلام  2. اإذ لم يكن المنشئ قد اتفق مع المرسل اإليه على اأن يكون الإإ

قرار بالإستلام عن طريق : وفق شكل معين اأو على اأن يتم بطريقة معينة يجوز الإإ

اآ. اأي اإبلاغ من جانب المرسل اإليه سواءً اأكان بوسيلة اآلية اأو باأية وسيلة اأخرى.

علام المنشئ بوقوع استلام  ب.اأي سلوك من جانب المرسل اإليه وذلك بما يكون كافياً لإإ

رسالة البيانات.

قرار بالإستلام تعامل  3. اإذا كان المنشئ قد ذكر اأن رسالة البيانات مشروطة بتلقي ذلك الإإ

قرار. رسالة البيانات وكاأنها لم ترسل اأصلاً اإلى حين ورود الإإ

قرار بالإستلام ولم يتلقَ  4. اإذا لم يكن المنشئ قد ذكر اأن رسالة البيانات مشروطة بتلقي الإإ

قرار في غضون الوقت المحدد اأو المتفق عليه اأو في غضون وقت معقول اإذا  المنشئ ذلك الإإ

لم يكن قد تم تحديد وقت معين اأو الإتفاق عليه فاإن المنشئ.

اآ. يجوز له اأن يوجه اإلى المرسل اإليه اإشعاراً يذكر فيه اأنه لم يتلق اأي اإقرار بالإستلام ويحدد 

قرار. فيه وقتا معقولإً يتعين في غضونه تلقي ذلك الإإ

قرار بالإستلام في غضون الوقت المحدد في الفقرة الفرعية )اآ(  ب.ويجوز له اإذا لم يرد الإإ

بعد توجيه اإشعار اإلى المرسل اإليه اأن يعامل رسالة البيانات كاأنها لم ترسل اأصلاً ، اأو يلجاأ اإلى 
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التمسك بما قد يكون له من حقوق اأخرى.

5. اإذا لم يتلق المنشئ اإقراراً بالإستلام من المرسل اإليه ، يفترض اأن المرسل اإليه قد استلم 

رسالة البيانات ذات الصلة ولإ ينطوي هذا الإفتراض ضمناً على اأن رسالة البيانات التي اأرسلت 

تتطابق مع الرسالة التي وردت.

استوفت  قد  الصلة  البيانات ذات  اأن رسالة  يــرد  الــذي  بــالإســتلام  قـــرار  الإإ يذكر  6. عندما 

اأن تلك  اأو المحددة في المعايير المعمول بها. يفترض  الشروط الفنية سواءً المتفق عليها ، 

الشروط قد استوفيت.

باإرســال رسالة البيانات اأو استلامها ولإ يقصد منها اأن تعالج  7. لإ تتعلق هذه المادة اإلإّ 

قرار باستلامها. العواقب القانونية التي قد تترتب سواء على رسالة البيانات ، اأو على الإإ

اأما المادة )15( من ذات القانون فاإنها تنص على اأنه :

1. ما لم يتفق المنشئ والمرسل اإليه على خلاف ذلك يقع اإرسال رسالة البيانات عندما 

تدخل الرسالة نظام معلومات لإ يخضع لسيطرة المنشئ اأو سيطرة الشخص الذي اأرسل رسالة 

البيانات نيابة عن المنشئ.

2. ما لم يتفق المنشئ والمرسل اإليه على غير ذلك يتحدد وقت استلام رسالة البيانات على 

النحو الإآتي :

اآ. اإذا كان المرسل اإليه قد عين نظام معلومات لغرض استلام رسائل البيانات يقع الإستلام :

1. وقت دخول رسالة البيانات نظام المعلومات المعين.

نظام  اإلــى  البيانات  رسالة  اأرســلــت  اإذا   ، البيانات  لرسالة  اإليه  المرسل  استرجاع  وقــت   .2

معلومات تابع للمرسل اإليه ، ولكن ليس هو النظام الذي تم تعيينه.

ب. اإذا لم يعين المرسل اإليه نظام معلومات يقع الإستلام عندما تدخل رسالة البيانات نظام 

معلومات تابعا للمرسل اإليه.

3. تنطبق الفقرة )2( ولو كان المكان الذي يوجد فيه نظام المعلومات مختلفاً عن المكان 

الذي يعتبر اأن رسالة البيانات استلمت فيه بموجب الفقرة )4(.

4. اإذا اأرسلت من المكان الذي يقع فيه مقر عمل المنشئ ويعتبر اأنها استلمت في المكان 

الذي يقع فيه مقر عمل المرسل اإليه ولإأغراض هذه الفقرة.

اآ. اإذا كان للمنشئ اأو المرسل اإليه اأكثر من مقر عمل واحد. كان مقر العمل هو المقر الذي 

له اأوثق علاقة بالمعاملة المعنية اأو مقر العمل الرئيسي اإذا لم توجد مثل تلك المعاملة.
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ب. اإذا لم يكن للمنشئ اأو المرسل مقر عمل ، يشار من ثم اإلى محل اإقامته المعتادة.

 5. لإ تنطبق اأحــكــام هــذه الــمــادة على ما ياأتــي ، والــذي نصت عليه الــمــواد 6 و 7 و 8

و 11 و 12 اأنظر الملحق في نهاية الإأطروحة للتعرف على نص هذه المواد.

تعالج  اأنها  الإأونسترال لإحظنا  قانون  المادتين )14-15( من  النظر في نصوص  اأمعنا  فاإذا 

موضوعين اأساسيين هما :

قرار بالإستلام.  1. الإإ

2. زمان ومكان اإرسال وتلقي رسائل البيانات. 

القانونية  الإأحكام  العديد من  المهم لإأعمال  باأن من  الإعتراف  نتيجة من  فالمادة )14( 

لكتروني  القائمة تقدير زمان ومكان استلام المعلومات وقد جعل استخدام تقنيات الإتصال الإإ

لكترونية من  من الصعب التيقن من ذلك فمن الشائع اأن يتصل مستعملو تقنيات التجارة الإإ

دولة اإلى اأخرى دون معرفة موقع نظم المعلومات التي تم الإتصال عن طريقها ، فضلاً عن ذلك 

قد يتغير موقع بعض نظم الإتصال دون معرفة الموقع الجغرافي للمتصلين.

اأن  السابقة ، يلاحــظ  المواد  الــواردة في  القانونية  الفقرات  تمعن  فاإنــه من   ، العموم  وفي 

اإدراج  في  الرئيس  والسبب  البيانات  تلقي رسالة  تتناول مكان  المادة )15(  الفقرة )4( من 

لكترونية قد  قاعدة تتعلق بمكان تلقي رسالة البيانات ، هو تناول ظرف تتميز به التجارة الإإ

اإليه  بالمرسل  الخاص  المعلومات  نظام  اأن  اأي  القائمة.  القوانين  ملائم  نحو  على  تتناوله  لإ 

والذي يتم تلقي رسالة البيانات فيه اأو استرجاعها منه ، كثيراً ما يكون موجوداً في مكان اأو 

الحكم هو  وتعليل هذا  اإليه نفسه.  المرسل  فيه  الذي يوجد  المكان  اختصاص قضائي غير 

بالتالي التاأكد من اأن لإ يكون مكان وجود نظام للمعلومات، هو العنصر الفاصل بل اأن تكون 

اإن يتسنى للمنشئ  هناك صلة معقولة بين المرسل اإليه والمكان الذي يعتبر مكان التلقي ، و

التحقق من ذلك المكان بسهولة ، وجدير بالملاحظة ، اأن قانون الإونسترال لإ يحتوي على 

اأحكام محددة بخصوص كيفية تعيين نظام للمعلومات اأو ما اإذا كان من المستطاع اإجراء 

تغيير بعد هذا التعيين من جانب المرسل اإليه وجدير بالذكر اأيضاً اأن الفقرة )4( من المادة 

شارة اإلى ))المعاملة الإأصلية(( يقصد منها اأن تشير اإلى المعاملات  )15( التي تتضمن الإإ

شارات اإلى ))مكان العمل(( ))ومكان العمل  الإأصلية الفعلية والمتوقعة على السواء. اأما الإإ

عقود  في  المكاني  للارتباط  كمعيار  اعتمدت  فقد  المعتادة((.  قامة  الإإ ))مكان  الرئيس(( 

اتفاقية  من   )10( المادة  اأحكام  مع  متماشيا  النص  عن جعل  فضلاً   ، لكترونية  الإإ التجارة 
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الإأمم المتحدة لعقود البيع الدولي للبضائع)1(.

فمن خلال العرض المتقدم ، يتضح لنا ، اأن القاعدة العامة في قانون الإأونسترال هي تحديد 

لكترونية هو الإتفاق الصريح للمتعاقدين وهذا  القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإإ

ما اأكدته المادة )15( من قانون الإأونسترال في الفقرة الإأولى بنصها ))1. ما لم يتفق المنشئ 

اأو  اأنه في حالة غياب الإتفاق الصريح  اإليه على خلاف ذلك ………….. (( اإلإّ  والمرسل 

في مكان  العقد مكانيا  تركيز  اإلى  يلجاأ  اأين كانت صفته  القاضي  فاإن  للمتعاقدين  الضمني 

قامة المعتادة. بمعنى اآخر اإن القاضي المعروض عليه  العمل اأو مكان العمل الرئيس اأو مكان الإإ

النزاع يلجاأ اإلى البحث عن المكان الذي يرتبط به العقد الروابط الإأوثــق. وهو ذات المعيار 

الذي اأخذت به اتفاقية روما ، اإذ جاء في المادة )4( الفقرة الإأولى منها ما ياأتي :

1. اإذا كان القانون الواجب التطبيق على العقد لم يتم اختياره وفقاً للمادة )3( فاإن العقد 

سيكون محكوماً بقانون الدولة التي يرتبط بها العقد الإرتباط الإأوثق ومع ذلك اإذا كان جزء من 

العقد الذي يمكن فصله عن بقية الإأجزاء اأوثق اتصالإ ببلد اآخر فيطبق قانون هذا البلد الإآخر 

على هذا الجزء(( وذات المعيار اخذ به القانون الدولي الخاص لسنة 1987 والنافذ في عام 

1989 للاتحاد السويسري.

اإذ تنص المادة )117( في الفقرتين )2،3( على اأنه ))2. يعتبر العقد اأوثق ارتباطا بدولة ما 

،حيث يقوم الملتزم فيها بتنفيذ الإلتزام الرئيسي والمميز اإذا كان في هذه الدولة محل اإقامته 

الإعتيادية اأو محل عمله اإذا كان العقد قد عقد في مجال النشاط التجاري اأو النشاط المهني 

لهذا المتعاقد 3. بصورة خاصة يعتبر التنفيذ التالي مميزا :-اآ. تنفيذ التزام الملتزم بنقل الملكية 

اأو  الإنتفاع بحق  المنفعة( في عقود  )مانح  المالك  التزام  تنفيذ  الملكية ب.  نقل  في عقود 

شيء ج. تنفيذ التزام تقديم الخدمات في عقود الوكالة وعقود المقاولة وغيرها من عقود تقديم 

الخدمات د. تنفيذ التزام المودع لديه في عقود الوديعة ز. تنفيذ التزام الضامن اأو الكفيل في 

عقود الضمان اأو الكفالة((.

)1(  في حكم هذه الإتفاقية :

المكان الذي له صلة وثيقة  العمل  اأكثر من مكان عمل واحد ، فيقصد بمكان  الطرفين  اإذا كان لإأحد  اآ. 

العقد انعقاد  قبل  يتوقعانها  كانا  التي  اأو  الطرفان  يعلمها  التي  الــظــروف  مــراعــاة  مــع   ، وبتنفيذه   بالعقد 

اأو وقت انعقاده.

ب. اإذا لم يكن لإأحد الطرفين مكان عمل وجب الإأخذ بمكان اإقامته المعتاد.
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اأن التساؤل الــوارد في هذا الصدد ، ما هو موقف القانون المدني العراقي، اإزاء غياب  اإلإّ 

لكترونية.  الإتفاق الصريح للمتعاقدين على تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإإ

التجارة  لعقود  التشريعي  التنظيم  قد خلا من  العراقي  المدني  القانون  اإن   ، على ذلك  جواباً 

لكترونية، اإلإّ اأنه بصدد المسالة موضوع التساؤل فاإنه يمكن الإأخذ بالإأحكام القانونية الواردة  الإإ

في قانون الإونسترال باعتباره اتجاهاً فقهياً عاماً. وسندنا في ذلك هو نص المادة )30( من 

السابقة  المواد  في  بشاأنه نص  يــرد  لم  ما  في  ))يتبع  فيها  جــاء  اإذ   ، العراقي  المدني  القانون 

من اأحوال تنازع القوانين مبداأ القانون الدولي الخاص الإأكثر شيوعاً(( فالمبادئ القانونية التي 

احتواها قانون الإونسترال بين دفتيه تشكل مبادئ شائعة في مجال تنازع القوانين.

وفي هذا الصدد نقترح على المشرع العراقي اإضافة نص صريح واآمر ضمن قواعد القانون 

لكترونية اإيراد  المدني العراقي الخاصة بتنازع القوانين يقضي على المتعاقدين بعقود التجارة الإإ

بند صريح يحدد القانون الواجب التطبيق ، وفي حالة خلو العقد من هذا الإتفاق الصريح اأو 

الضمني فاإنه يتعين الرجوع اإلى اأسلوب المؤشرات اأو عوامل الإرتباط المتعارف عليها اأو التي 

ينص عليها قانون القاضي المطروح عليه النزاع. كما نقترح على المشرع العراقي اإصدار تنظيم 

لكترونية وذلك على غرار  قانوني خاص ومتكامل من جميع الجوانب بصدد عقود التجارة الإإ

لكترونية  الإإ التجارة  مادة  اأن تكون  نرى  اآخر  الإأونسترال هذا من جانب ، ومن جانب  قانون 

لكترونية مادة منهجية مستقلة تلقى على طلبة كلية القانون في جميع  بما في ذلك العقود الإإ

المراحل الدراسية.
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الخاتمة

وما  لكترونية  الإإ التجارة  مجال  فــي  الدولية  الإتــصــالإت  شبكة  استخدام  شيوع  اإلــى  نــظــراً 

فقد   ، الإآن  عليها  يطلق  لكترونية كما  الإإ للتجارة  فريدة  وجــود خصائص  ذلك من  صاحب 

المتعاملين  اإلى ضرورة وضع تنظيم قانوني للمحافظة على حقوق الإأطــراف  ظهرت الحاجة 

لكترونية ، وذلك كله بهدف دعم الثقة والسرعة التي تمثل حجر الزاوية والإأساسي  بالتجارة الإإ

لكترونية ، من هذا المنطلق ، فاإننا في خاتمة هذه الدراسة نسجل اأهم النتائج  في التجارة الإإ

والتوصيات المتعلقة بموضوع البحث :

اأولإً. النتائج

علان والتعريف بالبضائع والخدمات  لكترونية باأنها عبارة عن عمليات الإإ 1. تعرف التجارة الإإ

نترنت اأو غيرها  اإبرام العقود ثم سداد الإأثمان الشرائية عبر شبكات الإتصال المختلفة سواءً الإإ و

من الشبكات التي تربط بين البائع والمشتري.

لكترونية بجملة من الخصائص في مقدمتها السرعة في اإنجاز العمليات  2. تتميز التجارة الإإ

لكتروني ، وتوفير  التجارية ، فضلاً عن توسيع نطاق الإأسواق التجارية بفضل وجود الوسط الإإ

العمليات  ودعــم  التجاري  التعامل  من  جديدة  اأنماط  الإأفضل لإستحداث  التسوق  خيارات 

المالية المصرفية المتعلقة بهذا المجال.

لكترونية  لكترونية باأنه العقد الذي ينشاأ وينعقد في البيئة التجارية الإإ 3. يعرف عقد التجارة الإإ

يجاب والقبول وتلاقيهما كلياً على سبيل التطابق بوساطة اأجهزة  ، الذي يتم فيه التعبير عن الإإ

اإلكترونية قابلة للبرمجة تربط بينها شبكة اتصالإت دولية عن بعد ، متعددة الوسائط قد تكون 

مفتوحة اأو مغلقة.

رادة لإ يشترط اأن يتم على وفق السياق التقليدي،  4. تبين من خلال البحث اأن التعبير عن الإإ

اأن يكون  رادة يمكن  الإإ التعبير عن  اأن  الإأونسترال  قانون  التشريعات ولإ سيما  اأجــازت  اإنما  و

المعلوماتية، بحيث يكون  في عصر  الرضائية تطبيقاً حديثاً  اإذ وجد مبداأ  اإلكترونية ،  بصورة 

برام العقد على الرغم من انعدام مجلس العقد مادياً. رادات اإلكترونياً كافياً لإإ التقاء الإإ

نترنت(،  5. تبين من خلال الدراسة اأن عرض البضائع على المواقع الشبكية العالمية )الإإ
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اإن تضمن السعر المحدد ، وهذا وضع خاص  لإ يمكن اأن يعدّ اإيجاباً موجهاً اإلى الجمهور و

اإنما  يختلف عن الحكم العام الذي اأورده القانون المدني العراقي في نص المادة )80( منه ، و

لكترونية. يعتبر من قبيل الدعوة اإلى التفاوض وذلك لخصوصية عقود التجارة الإإ

نترنت لإ يمكن اأن تعدّ من قبيل التعاقد  لكترونية عبر شبكة الإإ 6. اإن اإبرام عقود التجارة الإإ

بين حاضرين اأو بين غائبين بصورة مطلقة فهي تعدّ من النوع الإأول في بعض الحالإت وذلك 

يجاب وقبول القابل ، وهي تعدّ من قبيل التعاقد  عندما لإ يكون هناك فارق زمني بين صدور الإإ

يجاب موجهاً اإلى القابل مباشرةً ، اأو عندما تكون هناك فترة زمنية  بين غائبين عندما لإ يكون الإإ

يجاب وعلم القابل ، فهي والحالة هذه تعدّ من قبيل التعاقد بين غائبين ، فعقود  بين صدور الإإ

اأنها لإ تخضع لمعيار ثابت ومحدد ، ومعيار  لكترونية من المرونة بمكان بحيث  التجارة الإإ

الفصل في كل ذلك هو السلطة التقديرية للقاضي الذي ينظر في النزاع.

لكترونية ولإ سيما  7. تبين من خلال دراسة الإتفاقيات الدولية المنظمة لعقود التجارة الإإ

الإأونسترال  وقانون  المشتركة(  الإأوربية  السوق   – الإأوربــي  )الإتحاد  لعام 1980  رومــا  اتفاقية 

الصادر عن الهيئة العامة للاأمم المتحدة الخاصة بشؤون التجارة الدولية لعام 1996 ، اأنه تم 

لكترونية وذلك على اأساسين هما : تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإإ

اأولهما : اتفاق المتعاقدين بنص صريح اأو ضمني على تحديد القانون الواجب التطبيق على 

لكترونية. عقد التجارة الإإ

القانون  تحديد  على  للمتعاقدين  الضمني  اأو  الصريح  الإتفاق  انعدام  حالة  في   : ثانيهما 

رسال وقاعدة الإستقبال ، فزمان  الواجب التطبيق على عقدهم ، فاإنه ينبغي اأن ناأخذ بقاعدة الإإ

اإما بالنظر اإلى  انعقاد العقد ومكانه يتحدد اإما بالنظر اإلى وقت ومكان اإرسال رسالة القبول ، و

وقت ومكان استقبالها ، بتعبير اآخر، يتحدد القانون الواجب التطبيق على اأساس تركز العقد 

مكانياً ، وهو المكان الذي يرتبط به العقد بالإرتباط الإأوثق.

يؤدي  لكترونية  الإإ التجارة  بما في ذلك عقد  العقد ،  انعقاد  اإن تحديد زمان ومكان   .8

دوراً فاعلاً في تحديد القانون الواجب التطبيق ، فعلى الرغم من اأن المشرع العراقي قد اأخذ 

بمعيار الموطن المشترك للمتعاقدين اإن اتحدا موطناً ، ومعيار الدولة التي تم فيها التصرف 

اأن هذه المعايير قد لإ تتوافق  اإذا وجد اتفاق على خلاف ذلك. اإلإّ  القانوني )العقد( ، اإلإّ 

لكترونية لذلك والحالة هذه يتعين على القاضي العراقي الذي  بشكلٍ تام مع عقد التجارة الإإ

ينظر في النزاع اأن يركز العقد تركيزاً مكانياً ، ثم يطبق القانون الذي يرتبط به العقد بالإرتباط 
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الإأوثق اأو الرابطة الفعلية.

لكترونية يمكن اأن تكون سندات كتابية اإذا توافر فيها شرطان اأساسيان  9. اإن السندات الإإ

لكترونية اأنها  لكتروني ، ويلاحظ بالنسبة اإلى لكتابة الإإ لكترونية والتوقيع الإإ هما : الكتابة الإإ

لإ تكون محل اعتبار اإلإّ اإذا توافر فيها شرطان اأساسيان هما الثبات والجدية. اأما بالنسبة اإلى 

مكان حفظه على دعامة اإلكترونية  لكتروني فيمكن اأن يكون محل اعتبار اإذا كان بالإإ التوقيع الإإ

، وهذا ما عليه الحال في اتفاقية روما )الإتحاد الإأوربي( وقانون الإأونسترال ، اإذ اأجاز الإأخذ 

لكترونية اإذا تحقق فيها الشرطان السابقان. بالسندات الإإ

لكترونية المستخرجة من الإأجهزة الحديثة ، وفي  10. من خلال بحث حجية السندات الإإ

نترنت ، تبين اأنها جميعاً تندرج تحت حكم  مقدمتها الفاكس والتلكس والحاسب الإآلي والإإ

ثبات النافذ ، فهي بموجب هذا النص كلها تعدّ من قبيل القرائن  المادة )104( من قانون الإإ

القرينة  اأن   : اأولهما   ، لسببين  وذلــك  ثبات  الإإ في  مقيدة حجيتها  الإأخيرة  وهــذه   ، القضائية 

القضائية مصدرها هو سلطة القاضي التقديرية وله في سبيل ذلك اإعمالها من عدمه. ثانيهما: 

بالشهادة ، وهــذا يضعف من حجية  اإثباته  ما يجوز  ثبات مقيدة بحدود  الإإ اأن حجيتها في 

لكترونية. السندات الإإ

لكترونية ، فاإنه  11. اأما بصدد تحديد القانون الواجب التطبيق في اإثبات عقود التجارة الإإ

الصدد  بهذا  العقد  الذي يحكم موضوع  القانون  ثمّ تطبيق  ، ومن  العقد مكانياً  تركيز  ينبغي 

ثبات العراقي فهو صريح  بدلإً من القانون الذي يحكم شكل العقد. اأما عن موقف قانون الإإ

بهذا الصدد ، فقد عالجت المادة )13( من هذا القانون مع المادة )28( من القانون المدني 

العقد  ثبات  لإإ المطلوب  ثبات  الإإ دليل  اأخضعت  اإذ   ، متكامل  المساألة بشكلٍ  العراقي هذه 

القانون  لمصلحة  استثناءً  النص  واأورد  القانوني  التصرف  فيها  تم  التي  الدولة  لقانون  الدولي 

المستطاع.  المتعاقدين بقدر  التيسير على  الإأولــى:  في ذلك مساألتين هما ،  العراقي مراعياً 

والثانية : تغليب القانون الوطني على القانون الإأجنبي. اإذ اأجاز النص تطبيق القانون العراقي اإذا 

ثبات فيه اأيسر من الدليل الذي يشترطه القانون الواجب التطبيق. كان دليل الإإ

ثانياً. المقترحات

1. نقترح على المشرع العراقي اإصدار تنظيم قانوني خاص ومتكامل من جميع الجوانب 

لكترونية وذلك على غرار قانون الإأونسترال هذا من جانب ، ومن جانب  بصدد عقود التجارة الإإ
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لكترونية مادة منهجية مستقلة  لكترونية بما في ذلك العقود الإإ اآخر نرى اأن تكون مادة التجارة الإإ

تطرح على طلبة كلية القانون في مرحلة الدراسات العليا.

2. نقترح على المشرع العراقي اإضافة نص صريح واآمر ضمن قواعد القانون المدني العراقي 

بند صريح  اإيــراد  لكترونية  الإإ التجارة  بعقود  المتعاقدين  على  يقضي  القوانين  بتنازع  الخاصة 

يحدد القانون الواجب التطبيق ، وفي حالة خلو العقد من هذا الإتفاق الصريح اأو الضمني 

فاإنه يتعين الرجوع اإلى اأسلوب المؤشرات اأو عوامل الإرتباط المتعارف عليها اأو التي ينص عليها 

قانون القاضي المطروح عليه النزاع.

لكترونية وفي  3. نقترح على القضاء العراقي عند عرض نزاع عليه متعلق بعقود التجارة الإإ

تطبيق نص  تفعيل  لكترونية  الإإ التجارة  بعقود  الخاص  المحلي  التشريعي  التنظيم  غياب  ظل 

المادة )30( من القانون المدني العراقي القاضية باتباع مبادئ القانون الدولي الخاص الإأكثر 

شيوعاً ، وفي هذا المجال يمكن الإستفادة والإقتباس من الإأحكام القانونية الواردة في اتفاقية 

روما لعام 1980 )الإتحاد الإأوربي( وقانون الإأونسترال لعام 1996.

مع خصوصيات  تــتلاءم  ثــبــات  للاإ جديدة  قواعد  صياغة  العراقي  المشرع  على  نقترح   .4

ثبات على  اإعادة صياغة بعض نصوص قانون الإإ لكترونية مع الإأخذ بنظر الإعتبار  التجارة الإإ

النحو الإتي :

ثبات العراقي المرقم )107( لسنة 1979  اآ. اإعادة صياغة نص المادة )25( من قانون الإإ

المعدل بحيث تكون صياغة النص مواكبة للتطور الذي وصلت اإليه التشريعات على اأن تكون 

صياغة النص على النحو الإآتي :

» اأولإً. يعدّ السند العادي صادراً عمن وقعه ما لم ينكر صراحةً ما هو منسوب اإليه من خط 

اأو اإمضاء عادي اأو اإلكتروني«.

اإليها فقرة رابعة  ثبات النافذ ، بحيث تضاف  ب. تعديل نص المادة ) 27( من قانون الإإ

لكترونية المستخرجة عن طريق جهاز التلكس اأو ما شابه على اأن  تعالج حجية السندات الإإ

تكون صياغة النص على النحو الإآتي :

الثبات  السندات  لهذه  تضمن  لكترونية  الإإ بالسندات  خاصة  اأمنية  وسائل  جـ.استحداث 

على  الإأمثلة  ومــن   ، ثــبــات  الإإ في  العادية  السندات  اإعطاؤها حجية  يمكن  ، حتى  والجدية 

وسائل الإأمن التي تمنع عدم اختراقها اأو اإحداث اأي تغير في مضمونها هو استخدام وسائط اأو 

دعامات يتعذر محو البيانات المحملة عليها اأو تغييرها بحيث اإن اأية محاولة في التلاعب فيها 
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اأو فقدان صلاحيتها لإسترجاع الكتابة كاأقراص التسجيل  اإعدام الدعامة مادياً  يترتب عليها 

باستخدام تقنية الليزر اأو البطاقات ذات الذاكرة.

لكترونية المستخرجة عن  5. نقترح على القضاء العراقي في حالة عدم اإعطاء السندات الإإ

نترنت حجية السندات العادية من قبل  طريق جهاز التلكس اأو الفاكس اأو الحاسب الإآلي اأو الإإ

المشرع العراقي اعتبارها مبداأ ثبوت قانوني وذلك على غرار مبداأ الثبوت بالكتابة.

6. وضع نصوص تجريم خاصة تطال الإأفعال الجرمية التي تستهدف المعلومات التقنية 

المخزنة والمعالجة والمنقولة من نظم الكومبيوتر وعبر الشبكات ، بحيث تجرم الدخول غير 

المصرح به اإلى نظم المعلومات واأنشطة الغش المعلوماتي والتجسس وتدمير المعطيات.

وتداولها  ومعالجتها  الخاصة تضبط جمعها  والبيانات  للمعلومات  قواعد حماية  7. وضع 

الخاصة  البيانات  حماية  لمبادئ  وتحقيقاً  الخصوصية  على  حفاظاً  وخارجياً  داخلياً  ونقلها 

المقررة دولياً.

التجارية  القواعد  وجهتي  من  المالية  البطاقات  استخدام  لحماية  قانونية  قواعد  وضع   .8

والبنوك  لكترونية  الإإ التجارة  اأنشطة  لتنفيذ  رئيسة  اأدوات  البطاقات  هذه  اأن  باعتبار  والجزائية 

نترنت. لكترونية والخدمات المقدمة على الإإ الإإ

النقدي  الدفع  ميدان  في  المستجدات  لمواكبة  والشركات  التجارة  تشريعات  تطوير   .9

لكترونية واأوراق الدفع والمشاريع الإستثمارية والإندماج والإكتساب  ونقل الإأموال بالطرق الإإ

وغيرها  لكترونية  الإإ المصرفية  الإأنشطة  واأجــازت  التكنولوجيا  ونقل  الدولية  التجارة  واتفاقيات 

الشروط  وضع  في  التكنولوجيا(  )مستورد  المذعن  للطرف  اأكبر  حرية  اإعطاء  على  والعمل 

للتكنولوجيا( وذلك لتحقيق درجة من  التي يضعها الطرف )المحتكر  التقييدية مقابل تلك 

بها  تنعم  نبيلة  اإنسانية  رسالة  تحقيق  وبالتالي  بينهما  والتكافؤ  المشتركة  والمصلحة  التعاون 

المجتمعات. كافة 

التطورات  لمواكبة  الإتــصــالإت  مــيــدان  فــي  الحيوية  الــخــدمــات  تشريعات  تطوير   .10

هذه  في  النوعية  للاتــحــادات  الجديدة  الدولية  القواعد  اأو  الدولية  الإتفاقيات  عن  الناشئة 

القطاعات.

ميدان  في  الحاصلة  التطورات  تستوعب  التي  جرائية  الإإ القضائية  التشريعات  تطوير   .11

المدنية  التقاضي  وقواعد  البديلة  المنازعات  فض  وقواعد  والدولي  التجاري  التحكيم  قواعد 

والجزائية.
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12. اإصدار تشريع خاص للبنوك يجيز للبنك المركزي اأن يضع نظاماً للمدفوعات ووسائل 

لكترونية لتحويل الإأموال بالتنسيق من البنوك على اأن تكون للبنك المركزي الحرية  ثبات الإإ الإإ

ثبات في  اإجازة الإإ اإعلام البنوك المعنية بذلك ، و في اإجراء الدفع والقبض بوساطة هذا النظام و

لكترونية والبيانات الصادرة  ثبات بما في ذلك البيانات الإإ القضايا المصرفية بجميع طرق الإإ

عن اأجهزة الحاسب اأو مراسلات اأجهزة التلكس وغيرها.



376

مام الإأعظم rr العدد 52 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ مجلة كلية الإإ

المصادر والمراجع

اولإ : العربية

1. اأبو األوفا فهمي شلش ، الجوانب التطبيقية للتجارة الإلكترونية، النشرة الإقتصادية لبنك 

مصر، العدد الإأول ، 2000،.

الإنترنيت  وشبكة  الحواسيب  عبر  التجارية  للعقود  القانونية  الجوانب   ، يوسف  باسيل   .2

لكتروني، مجلة دراسات قانونية، بيت الحكمة، بغداد، العدد 4، السنة 2، 2000. والبريد الإإ

القاهرة ،   ، العربية  النهضة  دار  العربي ،  الخاص  الدولي  القانون   ، 3. جابر عبدالرحمن 

.1970

4. د. محمود السيد عبد المعطي خيال ، الإنترنيت وبعض الجوانب القانونية ، مكتبة دار 

النهضة ، القاهرة ، 1998 ،.

5. د. اأسامة اأبو الحسن مجاهد ، خصوصية التعاقد عبر الإنترنيت ، بحث مقدم اإلى مؤتمر 

مارات العربية المتحدة من 1-3 اأيار 2000. القانون والكمبيوتر والإنترنيت ، جامعة الإإ

6. د. حمزه حداد ، قانون التجارة الدولي ، الدار المتحدة للنشر ، بيروت ، 1980.

لكترونية  7. د. راأفت عبد العزيز غنيم ، دور جامعة الدول العربية في تنمية وتيسير التجارة الإإ

اإدارة قطاعات الخدمات الإأساسية، نوفمبر ،  العامة  اأول، الإأمانة  العربية، ملحق  الدول  بين 

منشورات الجامعة العربية ، 2002.

8. د. سامي بديع منصور و د. عكاشة عبدالعال ، المنازعات الدولية والحلول الوسط لتنازع 

القوانين ، الدار الجامعية ، بيروت ، 1995.

9. د. صلاح محمد المقدم ، تنازع القوانين في سندات الشحن ومشارطات اإيجار السفينة 

، دراسة مقارنة ، بيروت ، 1981.

10.د. طوني ميشال عيسى ، التنظيم القانوني لشبكة الإنترنيت ، ط1 ، دار صادر ، لبنان 

..2001 ،

له ، القانون الدولي الخاص ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1969. 11.د. عزالدين عبدال�

12.د. عكاشة عبدالعال ، طرق حل المنازعات الدولية الخاصة والحلول الوضعية لتنازع 

القوانين ، الدار الجامعية ، 1995.
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13.د. علي علي سليمان ، شرح القانون الدولي الخاص الليبي ، منشورات جامعة بنغازي 

.1969 ،

14.د. عوني الفخري ، المسؤولية المدنية الناشئة عن استخدام الحاسوب ، بحث مقدم 
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في مطبوع )القانون والحاسوب ، مطبعة اليرموك، بغداد ، 1999. د. فائق الشماع ، المصدر 

السابق ، ص 38 وما بعدها.

15.د. محمد عبدالخالق عمر ، القانون الدولي الليبي الخاص ، القاهرة ، 1971.

لكترونية وواقعها العربي ، مجلة التجارة ،  16.د. محمد عبد السميع ، مفهوم التجارة الإإ

تصدرها غرفة التجارة وصناعة الشارقة ، المجلد الثلاثون ، العدد الثالث ، اآذار ، 2001.

سكندرية  17.د. محمد كمال فهمي ، اأصول القانون الدولي الخاص ، الطبعة الإأولى ، الإإ

.1955 ،

18.د. محمود محمد ياقوت ، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية 

سكندرية ، 2000، ص73. والتطبيق، منشاأة المعارف ، الإإ

19.د. ممدوح عبدالكريم ، القانون الدولي الخاص ، عمان ، الإأردن ، 1999 ، ص167.

لكترونية : دراسة مقارنة ، اأطروحة دكتوراه  20.هادي مسلم ، التنظيم القانوني للتجارة الإإ

مقدمة اإلى كلية القانون في جامعة الموصل ، 2002.

سكندرية  21.د. هشام علي صادق ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية ، الإإ

.1995 ،

سكندرية ، 1974. 22.د. هشام علي صادق ، تنازع القوانين ، ط3 ، منشاأة المعارف ، الإإ

الدار  المدني  ثبات  الإإ في  العلمي  التقدم  لوسائل  القانونية  الحجية  العبودي  23.د.عباس 

العلمية الدولية للنشر والتوزيع ودار الثقافة للنشر والتوزيع عمان - الإأردن 2002.

24.الطبيب الزروتي ، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري المقارن ، اأطروحة 

دارية ، جامعة الجزائر لسنة 1990-1991 ، ص485. دكتوراه ، معهد الحقوق والعلوم الإإ

25.فيليب كهن البيع التجاري الدولي ، المجلة الإأمريكية للقانون المقارن ، العددان 3-2 

.1979 ،
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2. راجع العنوان الإآتي على شبكة الإنترنيت ويتضمن الموقع النص الكامل لمشروع الإتفاقية 
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لكتروني والعنوان هو : بشاأن التعاقد الإإ

i. www. gn 4me2004.com /

3. راجع العنوان الإآتي على شبكة الإنترنيت ويتضمن الموقع النص الكامل للمشروع قانون 

لكترونية المصري والموقع هو )بوابة التكنولوجيا والإتصالإت( : التجارة الإإ

لكترونية ، على شبكة الإنترنيت على  4. راجع بشاأن ذلك دراسة المنظمة حول التجارة الإإ

العنوان الإآتي:

http// www.wto.Org

منشور على شبكة  التجارية ، بحث  الإأزرق  النيل  نقطة   ، لكترونية  الإإ التجارة  مفهوم   .5

الإنترنيت ، على الموقع التالي:

i. http://www.blueniletradepoint.com/arabicsite/jan2004

رابعا : القوانين

1. القانون المدني العراقي.

2. القانون الدولي الخاص للاتحاد السويدي لسنة 1989.

3. القانون المدني المصري.

4. القانون المدني السوري.

لكترونية المفهوم والإأنماط ، بحث  5. المركز العربي للقانون والتقنية العالمية ، التجارة الإإ

منشور على شبكة الإنترنيت على الموقع التالي:

http://www.arablay.org/main.htm /jan 2004.
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