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  الملخص
ان التطور السریع في تكنولوجیا المعلومات والإنترنت أتاح للعالم أن یصبح قریة 

لتواصل والتبادل التجاري والمعلوماتي عبر الحدود الدولیة صغیرة، حیث یتم ا
بشكل مستمر، ولكن مع ھذا التوسع الھائل في الأنشطة الإلكترونیة، تبرز العدید 
من التحدیات القانونیة، خاصة تلك المتعلقة بتحدید القانون الواجب التطبیق على 

ة التي تتم عبر الإنترنت، المنازعات الناشئة عن المعاملات الإلكترونیة أو الأنشط
تعتبر مسألة تحدید القانون الواجب التطبیق على منازعات المواقع الإلكترونیة 
قضیة بالغة الأھمیة في العصر الرقمي، حیث أن التوسع في استخدام الإنترنت قد 
یؤدي إلى حدوث منازعات بین أطراف من دول مختلفة، مما یفرض ضرورة 

أو معاییر لفض المنازعات بشكل عادل وفعال، تھدف تحدید إطار قانوني موحد 
ھذه الدراسة إلى دراسة التحدیات التي یواجھھا المشرع العراقي في ھذا المجال 
واقتراح الحلول الممكنة، في ضوء ھذه الدراسة، یمكن القول إن ھناك حاجة ماسة 

طار لتطویر التشریعات الخاصة بالمواقع الإلكترونیة في العراق، إن وضع إ
قانوني مناسب لتحدید القانون الواجب التطبیق على المنازعات الإلكترونیة سیكون 
لھ دور كبیر في تعزیز حمایة الأفراد والشركات وضمان بیئة قانونیة مستقرة 

  وصالحة للنمو الاقتصادي في العصر الرقمي.
ترونیة، الكلمات المفتاحیة:(القانون الواجب التطبیق، المنازعات، المواقع الالك

 حمایة الموقع، التجارة الالكترونیة، تنازع القوانین)
Abstract 
The rapid development in the field of information technology and the 
Internet is available to become a small village, where communication and 
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commercial exchange across international borders is partially, but with 
this expansion, it is preferable to electronic business, many legal 
challenges arise, especially those related to that and the law has proven its 
readiness to apply to disputes arising from electronic transactions or 
companies that take place over the Internet, an issue that is considered to 
determine the law ready to apply to disputes to determine the electronic 
sites of importance in the digital age, as the expansion in the use of the 
Internet may lead to disputes between parties from different countries, 
which imposes the definition of a specific framework of legal rules or 
standards to resolve disputes in a fair and effective manner, unifying this 
study to study the challenges facing the Iraqi legislator in this field and 
proposing solutions, in light of the study, it can be said that there is an 
urgent need for these specific bans on websites in Iraq, establishing a 
legal framework appropriate to the law ready to apply to electronic 
disputes will play a major role in enhancing the protection of individuals 
in addition to participating in a digital image and suitable for economic 
growth in the modern era. 
Keywords: (applicable law, disputes, websites Site Protection, E-
Commerce, Conflict of Laws) 

  المقدمة
رن الحادي والعشرین عن تزاید ھائل في انتشار كشفت السنوات الأولى من الق

شبكة الإنترنت، لتصبح المصدر الرئیسي لتبادل المعلومات والمعرفة عبر شاشات 
الحواسیب والھواتف المحمولة والأجھزة اللوحیة الذكیة، ولم تقتصر ھذه الشبكة 
على نقل المعلومات والثقافة المعرفیة فقط، بل امتدت لتشمل تداول السلع 
والخدمات عبر الإنترنت، وأصبحت العدید من المعاملات تتم من خلال إرسال 
واستقبال المعلومات عبر شاشات الاتصالات المتصلة بعدد من الأجھزة 

 Host“الإلكترونیة الضخمة المنتشرة في أنحاء العالم، والمعروفة باسم 
Computers ”.أو أجھزة الحاسوب المضیفة  

ھمیة شبكة الإنترنت، واھتمام الدراسات القانونیة لا یمكن لأحد أن ینكر أ
بالمعاملات التي تتم من خلالھا، ورغم ھذا فإن الواقع العملي یكشف عن وجود 
عدد من الدراسات القانونیة في مجال التجارة الإلكترونیة، ورغم ھذا فإنھ من 

د خلت الصعب الحدیث عن بلورة قانونیة لنظام عناوین المواقع الإلكترونیة، فق
معظم التشریعات الوطنیة الخاصة بالمعاملات الإلكترونیة من نصوص وأحكام 
تنظم حمایة عناوین المواقع الإلكترونیة، واقتصر الأمر على محاولات قضائیة من 
المحاكم الوطنیة والھیئات العالمیة على التعامل مع عناوین المواقع الإلكترونیة 

عتمد على إجراءات فنیة في عملھا، ورغم ھذا علي أنھا مجرد عناوین إلكترونیة ت
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في  - كما سنري لاحقا  -فقد لاقي عنوان الموقع الإلكتروني بعض الاعتراف 
  بعض التشریعات الوطنیة والاتفاقیات الدولیة.

  أھمیة البحث:
یُعتبر العنوان الإلكتروني بمثابة بوابة حیویة لأي مشروع اقتصادي للإعلان عن 

نترنت، ولم یعد الأمر مقتصرًا على الدعایة فقط، بل امتد نشاطھ على شبكة الإ
لیشمل ممارسة النشاط الاقتصادي من خلال الإنترنت دون التقید بالحدود 
الجغرافیة، ذلك لأن شبكة الإنترنت توفر مجالًا دولیًا یتجاوز الحدود الجغرافیة، 

مارس من خلالھا مما یفرض طابعًا دولیًا على كافة التصرفات والمعاملات التي تُ
عبر عنوان الموقع الإلكتروني، یلعب العنوان الإلكتروني دورًا مھما في تداول 
السلع والخدمات فالغایة الحقیقة لنشأة المواقع الإلكترونیة للمشروعات الصغیرة ھو 
خلق أسواق لھا، بل نشأت شركات ومؤسسات لا وجود حقیقي لھا، بل صار 

  علي شبكة الإنترنت.مقرھا ھو العالم الافتراضي 
وقد كشف الواقع عن دفع العدید من الشركات لمبالغ طائلة مقابل امتلاك موقع 
یحمل عنوانا ممیز جاذب لعدد كبیر من المستھلكین الإلكترونین، وھناك مواقع 
علي شبكة الإنترنت تعرض عناوین لمواقع إلكترونیة لبیع في المزاد العلني، إذا 

رغم ھذه الأھمیة التقنیة والاقتصادیة، فقد كشف الواقع كان العنوان مشھورا، و
  العملي عن مشكلات قانونیة. 

  مشكلة البحث:
مشكلات قانونیة نابعة من التعدي علي عنوان الموقع الإلكتروني، ومن ھنا تأتي 
مشكلة البحث التي تواجھ المنازعات المتعلقة بالمواقع الإلكترونیة تحدیات قانونیة 

القانون الواجب التطبیق، خاصة في ظل تنوع القوانین بین الدول تتعلق بتحدید 
واختلاف الأنظمة القانونیة المعمول بھا في كل منھا. كیف یمكن تحدید القانون 
الواجب التطبیق على النزاعات التي تنشأ عبر الإنترنت، لا سیما في الحالات التي 

یة لتوفیر حمایة فعّالة تشمل أطرافًا من دول مختلفة؟ وما ھي السبل القانون
  للمستخدمین والشركات في ظل ھذا التعدد التشریعي؟.

  خطة البحث:
  بناءً على ما تقدم فإننا نقسم دراستنا إلى مبحثین: 

المبحث الاول: القانون الواجب التطبیق على منازعات عقود عنوان الموقع 
  الإلكتروني.

وقع الإلكتروني في القانون المطلب الاول: قواعد الإسناد في عقود عنوان الم
  العراقي والقوانین المقارنة.

  المطلب الثاني: القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة.
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المبحث الثاني: القانون الواجب التطبیق على المسئولیة التقصیریة عن الأضرار 
  المتصلة بعنوان الموقع الإلكتروني.

  ء قواعد التنازع الوطنیة.المطلب الاول: القانون الواجب التطبیق على ضو
  المطلب الثاني: القانون الواجب التطبیق على ضوء القواعد المادیة.

  المبحث الاول
  القانون الواجب التطبیق على منازعات عقود عنوان الموقع الإلكتروني

The law applicable to website address contract disputes 
عة من القواعد التي تُعرف بقواعد الإسناد، یتضمن النظام القانوني لكل دولة مجمو

وھذه القواعد تمثل الأداة الأساسیة التي یعتمد علیھا القاضي في تحدید القانون الذي 
یجب تطبیقھ على النزاع المعروض أمامھ، ومن خلال ھذه القواعد، یتمكن 

و ما القاضي من تحدید ما إذا كان علیھ أن یطبق القانون الوطني الخاص بدولتھ، أ
إذا كان یتعین علیھ اللجوء إلى تطبیق قانون أجنبي یتناسب مع ظروف النزاع 

  والوقائع المتصلة بھ.
عند دراسة قواعد الإسناد في التشریعات المقارنة، یلاحظ وجود العدید من القواعد 
التقلیدیة التي قد تكون غیر مناسبة في الغالب لاحتیاجات عقود التجارة 

صة تلك العقود المتعلقة بعنوان الموقع الإلكتروني، ھذه القواعد الإلكترونیة، وبخا
التقلیدیة قد لا تواكب التطورات التقنیة والتجاریة التي فرضتھا البیئة الإلكترونیة،  
لذلك برزت الدعوة لإیجاد قواعد موضوعیة جدیدة قادرة على تلبیة احتیاجات 

ییر خاصة تتناسب مع الخصائص العقود الإلكترونیة بشكل عام، والتي تتطلب معا
الممیزة للتجارة الإلكترونیة، كان من الضروري أن نستعرض قواعد الإسناد في 
التشریعات المقارنة التي تنظم العقود الإلكترونیة، خاصة تلك التي تتعلق بعنوان 
الموقع الإلكتروني، سنقوم بعرض القواعد المادیة الإلكترونیة التي تعد بمثابة 

لجدید والملائم لفض المنازعات المتعلقة بالعقود الإلكترونیة، والتي توفر السبیل ا
إطاراً قانونیاً یتناسب مع ھذا النوع من العقود. لذلك سنتناول ھذا المبحث على 

  النحو الاتي:
المطلب الاول: قواعد الإسناد في عقود عنوان الموقع الإلكتروني في القانون 

  العراقي والقوانین المقارنة.
  المطلب الثاني: القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة.
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قواعد الإسناد في عقود عنوان الموقع الإلكتروني في القانون : المطلب الاول
  العراقي والقوانین المقارنة

Rules of attribution in website address contracts in 
Iraqi law and comparative laws 

سناد في القانون العراقي إعطاء الأولویة لقانون الإرادة وقد تستوجب قواعد الإ
نص مع ذلك على وجود ضوابط احتیاطیة تتمثل في الموطن المشترك الأطراف 
العقد أو الجنسیة المشتركة للمتعاقدین ، ثم قانون محل إبرام وتنفیذ العقد، وذلك في 

ادة الأطراف أو ما غیبة قانون الإرادة، یعنى ھذا أن ھناك ضابط رئیس ھو إر
یطلق علیھ قانون الإرادة، وھناك ضوابط احتیاطیة یمكن اللجوء إلیھا في حالة 

  غیبة اتفاق الأطراف، سنتناول ھذا المطلب على النحو الاتي:
  ضابط الاسناد الارادي في عقد عنوان الموقع الالكتروني: الفرع الاول

Voluntary support officer in the website address contract 
اتفقت الأنظمة القانونیة على أن العقود ذات الطابع الدولي تخضع لقانون إرادة 

، أي القانون الذي یتفق علیھ الأطراف صراحة أو ضمنًا، وقد جاء في )١(الأطراف
یسري على الالتزامات التعاقدیة  –١من القانون المدني العراقي:"  ٢٥نص المادة 

فیھا الموطن المشترك للمتعاقدین اذا اتحدا موطنا، فاذا  قانون الدولة التي یوجد
اختلفا یسري قانون الدولة التي تم فیھا العقد، ھذا ما لم یتفق المتعاقدان او یتبین من 

قانون موقع العقار ھو الذي یسري على  –٢الظروف ان قانونا اخر یراد تطبیقھ. 
  العقود التي ابرمت بشانھ".

ي بین الإرادة الصریحة والإرادة الضمنیة في تحدید وقد ساوى المشرع المصر
قانون الإرادة، فیمكن للقاضي الاستناد إلى مجمل ظروف العقد للكشف عن إرادة 
الأطراف الضمنیة في اختیار قانون ما، وقد سار على النسق ذاتھ المشرع العراقي 

جزائري ، وكذلك المشرع ال١٩٥١من القانون المدني الصادر في  ٢٥في المادة 
من مجلة القانون الدولي الخاص  ٦٢، والمادة  )٢(من القانون المدني  ١٨في المادة 

                                                        
،  ١٨أحمد عبد الكریم سلامة، حمایة المستھلك في العقود الدولیة الإلكترونیة وفق مناھج القانون الدولي الخاص، ص  )١(

  http://www.arblawinfo.com البحث منشور على الإنترنت على الموقع
لیصبح نصھا "یسري على الالتزامات التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین  ٢٠٠۵وقد خضعت ھذه المادة للتعدیل عام  )٢(

ن الموطن المشترك أو الجنسیة إذا كانت لھ صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد. وفي حالة عدم إمكان ذلك، یطبق قانو
  المشتركة. وفي حالة إمكان ذلك، یطبق قانون محل إبرام العقد. غیر أنھ یسري علي العقود المتعلقة بالعقار قانون موقعھ".
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من  ١/١٩، وھو ذات ما نصت علیھ المادة  )١( ١٩٩٨التونسي الصادرة عام 
  .)٢( ٢٠١٦القانون اللیبي الصادر في

لا خلاف في أن الإرادة الصریحة تُعد الوسیلة الأكثر وضوحًا للكشف عن قانون 
الإرادة، حیث تتحقق ھذه الإرادة عندما یُدرج أطراف العقد شرطًا صریحًا في 
عقدھم یحدد القانون الواجب التطبیق. وفي سیاق العقود المرتبطة بعناوین المواقع 
الإلكترونیة، یتحقق اختیار الأطراف الصریح للقانون الواجب التطبیق من خلال 

لصلة، یحدد بجلاء القانون الذي ینظم إدراج اتفاق واضح على صفحة الویب ذات ا
العلاقة التعاقدیة، ھذا الاتفاق الصریح یُسھم في تقلیل النزاعات التي قد تنشأ بسبب 
الغموض أو تعدد القوانین المحتملة للتطبیق، ویمنح الأطراف أمانًا قانونیًا بشأن 

  الإطار القانوني الذي سیحكم التزاماتھم التعاقدیة.
انون الإرادة أن یتفق أطراف العقد على تحدید القانون الواجب ولا یعیب مبدأ ق

التطبیق، سواء كان ذلك عند إبرام العقد، في مرحلة لاحقة، أو حتى بعد نشوء 
النزاع، من خلال اتفاق منفصل، بل إن بعض الفقھاء یرون أن للأطراف حریة 

على ذلك أي تعدیل اتفاقھم وتغییر القانون الذي اختاروه، شریطة ألا یترتب 
إضرار بحقوق الغیر الذي تصرف بحسن نیة بناءً على القانون السابق، ھذا النھج 
یُعزز من مرونة العلاقات التعاقدیة الدولیة، ویُتیح للأطراف مواءمة التزاماتھم مع 
الظروف المتغیرة التي قد تطرأ بعد إبرام العقد، مع الاحتفاظ بالتوازن بین إرادة 

  .)٣(لغیر المتأثرةالأطراف ومصالح ا
وھذا المبدأ القائم على حریة الإرادة تم تكریسھ بوضوح في اتفاقیة روما لعام 

بشأن القانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة، حیث أقرت  ١٩٨٠
الاتفاقیة مبدأ حریة الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق على عقودھم 

ا الاختیار، وتستفاد من أحكام ھذه الاتفاقیة إمكانیة دون فرض قیود محددة على ھذ
أن یقوم مورد الخدمة الإلكترونیة أو مقدمھا عبر الإنترنت بإدراج شرط ضمن 
الشروط العقدیة المتعلقة بالعقد الإلكتروني، ینص على تطبیق قانون بلده، ویتم ذلك 

من العقد  عادة من خلال عرض الشروط والبنود على الشاشة، كجزء لا یتجزأ
الإلكتروني، بھدف تفادي تطبیق القانون الأجنبي، فإن ھذا الإجراء مشروط بأن 
تكون ھذه الشروط واضحة وسھلة الوصول، بحیث یتمكن الطرف الآخر من 

                                                        
فقد نصت علي أنھ "یخضع العقد للقانون الذي تعینھ الأطراف وإذا لم تحدد الأطراف القانون المنطبق یعتمد قانون الدولة  ١)(

التي یوجد بھا مقر الطرف الذي یكون التزامھ مؤثرا في تكییف العقد أو مقر مؤسستھ إذا كان العقد قد أبرم في نطاق نشاط 
  مھني أو تجاري".

"یسري على الالتزامات التعاقدیة، قانون الدولة التي یوجد فیھا الموطن المشترك للمتعاقدین إذا اتحدا موطنا، فإن اختلفا  )٢(
قانون الدولة التي تم فیھا العقد ھذا ما لم یتفق المتعاقدان أو یتبین من الظروف أن قانونا آخر ھو الذي یراد موطنا سرى 

  تطبیقھ".
 .٢١احمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص ٣)(
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التعرف علیھا بسھولة قبل إبرام العقد، فإن حریة الإرادة ھنا لیست مطلقة تمامًا، 
  .)١(ن أطراف العقد الإلكترونيبل ترتبط بضمان الشفافیة والتوازن بی

قبل تناول ضوابط الإسناد الاحتیاطیة في مجال المسؤولیة، من المھم الإشارة إلى 
الموقف القانوني في القانون الأمریكي، فقد حرص المشرع الأمریكي على إقرار 
القانون الموحد للمعلومات المتعلقة بالصفقات التي تبرم عبر الإنترنت 

)UCITAم اعتماده من قبل المؤتمر الوطني لمندوبي الولایات المتحدة )، الذي ت
الذي أقره القانون ” العلاقات المعقولة“، وقد أسقط ھذا القانون معیار ١٩٩٩عام 

التجاري الأمریكي الموحد، لیكرس مبدأ حریة الإرادة، ولكن ذلك في غیر عقود 
عندما یتعلق الأمر بعقود  المستھلكین، یُستبعد قانون الإرادة في القانون الأمریكي

المستھلكین، مما یعني أن ھذا القانون لا یُطبق على عقود عنوان الموقع 
الإلكتروني المتعلقة بالمعاملات بین مورد الخدمة الإلكترونیة والمستھلك، حیث 
ظھر اتجاه قضائي یقبل اتفاق الأطراف حتى في عقود الاستھلاك إذا تبین من 

أن المستھلك قد اطلع على الشروط التعاقدیة وأنھا كانت  ظروف العقد الإلكتروني
واضحة، ویستند ھذا الاتجاه إلى أن قواعد حمایة المستھلك تعمل جنبًا إلى جنب 
مع القواعد المقررة في العقود الدولیة، مما یتیح للأطراف إمكانیة الاتفاق على 

القدرة على فھم شروط العقد، شریطة أن یتمتع المستھلك بالشفافیة الكافیة و
  .)٢(الشروط

استند ھذا الاتجاه القضائي أیضًا إلى الدلیل الإرشادي للقانون الموحد للمعلومات 
)، الذي أجاز اختیار القانون UCITAالمتعلقة بالصفقات التي تبرم عبر الإنترنت (

من قبل المستھلك، مبررًا أن ھذا الاختیار لا یخالف توقعات المستھلك من جھة. 
في الوقت نفسھ، أكد على أن ھذا الأمر مرھون بظروف كل حالة على حدة، لكن، 

ذلك یعني أن الاختیار الإرادي للقانون یجب أن یتم وفقًا للظروف الخاصة بكل 
عقد إلكتروني، بما في ذلك درجة الشفافیة المتاحة للمستھلك في فھم الشروط 

ذا الاختیار أمرًا أساسیًا، التعاقدیة. وبناءً على ذلك، یظل رقابة القاضي على ھ
حیث یتعین علیھ التأكد من أن اختیار القانون من قبل المستھلك قد تم بشكل طوعي 
وواضح، دون أن یتسبب في الإضرار بحقوق المستھلك أو أن یتضمن غموضًا قد 

  .)٣(یؤدي إلى سوء الفھم
  

                                                        
،  ١٩لمجلد ، ا ٢٠٢٤توفیق شھبور، مسائل قانونیة خاصة بالتجارة الإلكترونیة، مجلة اتحاد المصارف العربیة، العدد  ١)(

  .٤٦، ص ١٩٩٩أغسطس 
  http://ssrn.com/abstract=921842ینظر الى الموقع:  )٢(  
  http://www.elj.warwick.ac.ukینظر الى الموقع:  )٣( 
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وان ضوابط الاسناد في ظل غیاب اتفاق الاطراف في عقد عن: الفرع الثاني
  الموقع الالكتروني

Attribution controls in the absence of an agreement 
between the parties to the website address contract 
تظھر في حالة عدم اتفاق أطراف العقد على قانون معین، ضوابط احتیاطیة 

وھذه یضعھا المشرع لترشد القاضي إلى القانون الواجب التطبیق على العقد، 
من القانون المدني العراقي، وتتمثل في قانون  ٢۵الضوابط نصت علیھا المادة 

  الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة للمتعاقدین أو قانون محل إبرام العقد.
  الموطن المشترك او الجنسیة المشتركة للمتعاقدین - اولا

قي على الموطن من القانون المدني العرا ٢٥/١نص المشرع العراقي في المادة 
المشترك للمتعاقدین كضابط احتیاطي للإسناد، حیث یحق للقاضي الرجوع إلیھ 
لتحدید القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي في حال عدم تصریح الأطراف 
بإرادتھما بشأن اختیار قانون معین یحكم عقدھما، ھذا الضابط یساعد في تحدید 

ي في حالة غیاب اتفاق صریح بین الأطراف، وذلك القانون الذي ینظم العقد الدول
  من خلال النظر إلى الموطن المشترك للأطراف المعنیة.

وقد تبنت العدید من التشریعات المقارنة ضابط الموطن المشترك ومن بینھا 
، وكذلك الإماراتي في ٦٢في مادتھ  ١٩٩٩القانون المدني التونسي الصادر في 

إلا أن القانون المدني الجزائري أضاف  ٢/١٨مادتھ  والجزائري في ١/١٩المادة 
إلى الموطن المشترك ضابط الجنسیة المشتركة، وھنا یكون للقاضي اللجوء على 
سبیل الاختیار إما لقانون الموطن المشترك أو لقانون الجنسیة المشتركة إذا اشتركا 

  .)١(أیضا في الجنسیة ولا یعمل بالضابط الذي لا یشتركان فیھ
  مقر او مركز اعمال الشركة -یاثان

أقرت بعض التشریعات المقارنة ضابط الأداء الممیز للمدین كأحد المعاییر لتحدید 
القانون الواجب تطبیقھ على العقد. بموجب ھذا الضابط، یسري قانون دولة المدین 
الذي یتم تحدیده وفقًا لمكان الأداء الممیز للعقد. وبالنسبة لعقد عنوان الموقع 

لكتروني، یُطبق قانون الدولة التي یوجد بھا مقر أو مركز شركة مزود الخدمة، الإ
باعتبارھا الدولة التي یتم فیھا الأداء الممیز للعقد محل النزاع، یعتبر مكان أداء 
الالتزام الأساسي (مثل تقدیم الخدمة أو تنفیذ العقد الإلكتروني) ھو العامل الحاسم 

                                                        
الدولي وأثره على مصلحة المستھلك، بحث مقدم للملتقى الوطني حمایة المستھلك في ظل كمال كیحل، قانون العقد  )١(

  .٣٠٨، ص ٢٠٠٨أبریل  ١٤ -  ١٣الانفتاح الاقتصادي، معھد العلوم القانونیة والإداریة، المركز الجامعي بالوادي الجزائر، 
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طبیقھ على العقد، مما یعكس محاولة لربط العقد في تحدید القانون الواجب ت
  .)١(بالقانون الذي یتعلق فعلیًا بتنفیذه

تختلف عقود الاستھلاك، مثل تصمیم المواقع الإلكترونیة، عن غیرھا من العقود 
في أنھا لا تقوم على فكرة التوازن بین أطراف العقد، ففي ھذه العقود، المستھلك 

كات التصمیم واستضافة المواقع، إذ أن رضاء یعتبر الطرف الضعیف أمام شر
المستھلك في ھذه الحالة غالبًا ما یكون غیر مكتمل، حیث یقع تحت تأثیر 
الإغراءات المتمثلة في العروض والدعایة والإعلانات المبالغ فیھا، والتي قد تؤدي 
إلى اتخاذ قرارات تحت ضغط الإغراء الإعلامي الإلكتروني، استبعدت بعض 

یعات ھذا الضابط (مثل ضابط الأداء الممیز للمدین) في نطاق عقود التشر
الاستھلاك، نظرًا لأن ھذه العقود غالبًا ما تكون متأثرة بممارسات تجاریة قد تضع 

  المستھلك في موقف ضعیف یفتقر إلى التوازن الضروري بین الأطراف.
رلمان الأوربي لتعلیمات البیع عن بعد الصادر من الب ٢/١٢ولھذا نصت المادة 

من مشروع تعلیمات  ٣/١١، وكذلك المادة  ١٩٩٨ومجلس أوربا في عام 
الخدمات المالیة المعدل على أنھ للدولة العضو أن تتخذ التدابیر لتضمن أن 
المستھلك لن یفقد الحمایة المقررة عند الاتفاق على القانون الواجب التطبیق عبر 

تفاق قانون دولة غیر الدول الأعضاء لیطبق الاتفاقیات التعاقدیة عندما یعین الا
على العقد، ومن ثم فإن المستھلك لا یملك فقد حقوق مقررة لھ بموجب التعلیمات، 
ولذلك قدمت ھذه التعلیمات ومشروع تعلیمات الخدمات المالیة حمایة أكثر من تلك 

قانون من اتفاقیة روما التي أقرت قانون إقامة المستھلك ك ٥المقررة في المادة 
  .)٢(واجب التطبیق على العقد

اقترح مشروع تعلیمات الخدمات المالیة الأوروبي اقترح اعتبار موقع الإنترنت أو 
) بمثابة تأسیس للشركة أو الوكالة، وفقًا للمفھوم المحدد في المادة Serverالخادم (

من اتفاقیة بروكسل وصیغة لوجانو بشأن الاختصاص القضائي. لكن، في  ٥/٥
من اتفاقیة روما بشأن القانون الواجب التطبیق وتعلیمات  ٢/٤قابل، أكدت المادة الم

التجارة الإلكترونیة الأوروبیة أن موقع الإنترنت لا یمكن اعتباره بمثابة تأسیس 
لشركة، لا یمكن للشركة أن تتصرف على أنھا تمتلك منطقة تسویق في دول 

) في إحدى دول الاتحاد، ویُظھر Serverالاتحاد الأوروبي لمجرد إنشاء خادم (
ذلك أن التأسیس القانوني والوجود الفعلي للشركة یجب أن یرتكز على مكان تنفیذ 

                                                        
، ٢٠١٣ء الثاني ، مكتبة السنھوري، بیروت، غالب علي الداودي حسن محمد الھداوي، القانون الدولي الخاص ، الجز ١)(

 .٤٧ص 
یونس عرب، منازعات التجارة الإلكترونیة الاختصاص والقانون الواجب التطبیق وطرق التقاضي البدیلة، بحث منشور  ٢)(

   ivbiskra.net/index.php?topic=4414.0https://forum.unعلى الإنترنت انظر:  
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الأنشطة الاقتصادیة الفعلیة و التعلیمات الفعلیة للموقع، ولیس فقط على الموقع 
  .)١(الإلكتروني أو الخادم في حد ذاتھ

  محل ابرام العقد -ثالثا
رام العقد بعد ضابط الموطن أو الجنسیة المشتركة، ویُعمل بھ یأتي ضابط مكان إب

في حالة اختلاف الموطن أو الجنسیة بین الأطراف، إلا أنھ یعاب علیھ عدم تعبیره 
بشكل كامل عن حقیقة مصالح الأطراف المرتبطة بالعقد، حیث قد لا یعكس حقیقة 

رى جانب من الفقھ ضرورة العلاقة الاقتصادیة أو التجاریة الفعلیة بین الأطراف، ی
إضافة عوامل أخرى إلى ھذا الضابط، مثل أن یكون محل إبرام العقد ھو ذاتھ 
محل تنفیذه أو مركز أعمال أحد المتعاقدین، ھذا التعدیل المقترح یسعى إلى تحقیق 
توازن أكبر بین الروابط الفعلیة للعقد والأطراف المعنیة، مما یساعد في تحدید 

  .)٢(تطبیقھ بشكل أكثر عدالة وواقعیة القانون الواجب
في ظل عدم ملاءمة قواعد الإسناد التقلیدیة وتعارضھا مع البیئة الإلكترونیة، 
ظھرت دعوة فقھیة عالمیة للبحث عن قواعد مادیة یجب تطویرھا في مجال 
التجارة الإلكترونیة، فإن تبني قواعد بدیلة لتنظیم عقود التجارة الإلكترونیة لا یعني 

الضرورة إلغاء أو التخلي عن القواعد التقلیدیة، بل المقصود ھو محاولة تطویع ب
ھذه القواعد وتعدیلھا لتصبح متوافقة مع المعطیات الإلكترونیة الجدیدة، وھو ما 
یتضح من خلال القواعد المادیة الخاصة بالتجارة الإلكترونیة، والتي یعد عنوان 

، ھذه الخطوة تھدف إلى ضمان أن تظل الموقع الإلكتروني جزءًا مھمًا منھا
القواعد القانونیة فعّالة وقادرة على معالجة التحدیات الناتجة عن التجارة عبر 
الإنترنت، في الوقت الذي تسعى فیھ إلى تكییف القواعد التقلیدیة مع البیئة الرقمیة 

  .)٣(المتطورة
  القواعد المادیة للتجارة الالكترونیة: المطلب الثاني

Physical rules for electronic commerce 
تعرَّف القواعد المادیة بأنھا تلك القواعد التي تھدف إلى وضع تنظیم خاص 
ومستقل لبعض العلاقات القانونیة ذات الطبیعة الدولیة، بعیدًا عن تأثیر القوانین 
الداخلیة، كما تُعدّ ھذه القواعد مجموعة من المبادئ والنظم المستمدة من مصادر 
متعددة تسھم باستمرار في تطویر البناء القانوني وتنظیم العلاقات بین الفاعلین في 

                                                        
(1)C.RIEFA, Article 5 of the Rome Convention on the law applicable to contractual 
Obligations of 19 June 1980 and Consumer E-contract, the need for reformer, 
University of Hertfordshire, Information and communications Technology Law, 
Volume 13, Issue 1, March 2004, P.65 . 

  .٤٢٠المرجع نفسة، ص ٢)(
أحمد عبد الكریم سلامھ، الإنترنت والقانون الدولي الخاص، فراق أم تلاق، بحث مقدم لمؤتمر القانون والكمبیوتر  ٣)(

  .٤٤، ص  ٢٠٠٠لمتحدة، والإنترنت الذي نظمتھ كلیة الشریعة والقانون في جامعة الإمارات العربیة ا



  ٨١١  
 

التجارة الدولیة. ولھذا، یرى بعض الفقھاء أن القواعد المادیة تُعرّف بأنھا مجموعة 
من الأحكام التي تقدّم حلولًا مباشرة وموضوعیة للإشكالیات التي تنشأ عن العقود 

، مما یمیزھا عن قواعد الإسناد التي تعتمد علیھا النظم الدولیة في مجال التجارة
  .)١(الوطنیة في إطار القانون الدولي الخاص

وقد تعددت تسمیات الفقھ للقواعد المادیة الخاصة بعقود التجارة الإلكترونیة فمنھم 
أو قانون  Lex Electronica من أطلق علیھا اصطلاح القانون الإلكتروني 

وھناك  Lex Virtualأو القانون الافتراضي ( Lex Numéricaالاتصالات  
من أطلق علیھا قانون الفضاء الافتراضي المشترك أو القانون السیبري  

Cyberspace  Law)٢( .  
یتضح مما سبق أن القواعد المادیة للتجارة الإلكترونیة قد تستند إلى ما اعتاد علیھ 

مستخدمون، الحكومات، المجتمع الإلكتروني من عادات وممارسات طورھا ال
والھیئات ذات العلاقة، وقد ساھمت المنظمات الدولیة الحكومیة وغیر الحكومیة، 
مثل لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي وغرفة التجارة الدولیة، في تطویر 
ھذه القواعد بھدف وضع أطر قانونیة جدیدة تُسھِّل إبرام وتنفیذ عقود التجارة 

تھدف ھذه الجھود إلى تعزیز الثقة بین الأطراف المختلفة، خاصة  الإلكترونیة،
عند اعتماد قواعد موحدة دولیة تُطبَّق مباشرة على عقود التجارة الإلكترونیة، مما 
یمیزھا عن القوانین الوطنیة وقواعد القانون الدولي الخاص المتعلقة بتنازع 

  .)٣(القوانین
 Electronic law sourcesونيمصادر القانون الالكتر: الفرع الاول

حاول جانب من الفقھ البحث عن مصادر ھذا القانون، ولكن لابد وفرق بین 
  المصادر ذات النشأة التلقائیة الذاتیة، والمصادر ذات النشأة الاتفاقیة.

  مصادر القانون الالكتروني ذات النشأة الذاتیة: - اولا
نیین على الإنترنت أثناء تعاملھم نشأ ھذا القانون من القواعد الخاصة بسلوك المھ

  مع المستھلكین، ولھذا یمكن إجمال ھذه المصادر في الآتي:
  
  
  

                                                        
، ٢٠٠٤عادل أبو ھشیمة محمد حوتھ، عقود خدمات المعلومات الإلكترونیة في القانون الدولي الخاص،  دار النھضة، (١)
 .٢٣١ص
یوسف العلي، مدى صلاحیة قواعد تنازع القوانین التي تتم على شبكة الإنترنت، المؤتمر العلمي الأول حول الجوانب (٢)

، ٢٠٠٣الإمارات العربیة،  -دبي  -نیة للعملیات الإلیكترونیة،  مركز البحوث والدراسات بأكادیمیة الشرطة القانونیة والأم
٣٤٦. 

حمودي محمد ناصر، العقد الدولي الإلكتروني المبرم عبر الإنترنت، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الطبعة الأولي،  ٣)(
  .٤٩٦، ص  ٢٠١٢
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  الممارسات التعاقدیة: -١

ینظم العقد المعاملات عبر الإنترنت، فالممارسات العقدیة تعد من أھم المصادر 
ترنت إلى الوضع قواعد نظامیة لھذا القانون. ویمكننا تقسیم العقود المبرمة عبر الإن

  نوعین:
یتمثل ھذا النوع من العقود في الاتفاقات المبرمة بین مستخدمي النوع الاول: 

الإنترنت الذین یسعون للحصول على خدمات ترفیھیة أو علمیة أو مالیة، وبین 
الشركات أو المؤسسات أو الوكالات التي تقدم ھذه الخدمات، كما یمكن أن تنعقد 

كة تقدم خدمات ترویج لسلعتھ أو خدمتھ، وفي إطار بین المستخدم للإنترنت وشر
ھذه العقود، یلتزم مقدم خدمة الاشتراك عادةً بعدم السماح بالوصول إلى مواقع 
تحتوي على مواد إباحیة أو غیر مشروعة، یُسھم ھذا النمط من العقود في إرساء 

فتراضي مجموعة من القیم والعادات الاتفاقیة التي تُنظم سلوكیات المجتمع الا
  .)١(وتُعزز من قواعده الأخلاقیة والقانونیة

یتجسد ھذا النوع من العقود في الاتفاقات التي تُبرم بین مقدم الخدمة النوع الثاني: 
الذي یرغب في عرض بیانات أو معلومات أو تسھیلھا عبر صفحة إلكترونیة، 

)، Serverوبین مقدم خدمة الموقع الذي یستضیف ھذه البیانات عبر الخادم (
یلتزم مقدم الخدمة عبر الخادم بتنظیم المواد على الموقع والعمل على تطویر 
التقنیات اللازمة لتحمیلھا وضمان وصولھا بشكل فعّال. كما یمكن لھ استخدام 

لمنع الوصول إلى مواقع غیر مرغوب فیھا، ” القوائم السوداء“أدوات مثل برامج 
صول إلى مواقع محددة فقط. وعلى الرغم من التي تسمح بالو” القوائم البیضاء“أو 

ذلك، تتمتع ھذه المواقع ومستخدمیھا بمستوى عالٍ من السریة، وتتحمل ھذه 
المواقع مسؤولیة توعیة المستخدمین بوجود مثل ھذه البرامج، وتنبیھھم لتجنب 

  .)٢(الوصول إلى المواقع المحظورة وغیر المصرح بھا
  السلوك الشخصي: -٢

العام لسلوك المتعاملین عبر الإنترنت أن یتحمل كل فرد مسئولیتھ  یقصد بالإطار
عن اختیاراتھ للمواقع التي یتصفحھا، بحیث یكون على درایة بعواقب أفعالھ، 
ویمكن القول إن ھذا الإطار السلوكي العام قد ساھم في تشكیل قواعد القانون 

ة التفاعل عبر الإلكتروني، حیث أفرز أعرافًا وممارسات مھنیة تعكس طبیع
الشبكة، ورغم أن ھذه القواعد ذات طبیعة رضائیة، إلا أنھا توفر حمایة خاصة 
للمستھلك، كما تتمیز بقدرتھا على التكیف السریع مع احتیاجات المعاملات 
الإلكترونیة، نظرًا لارتباطھا الوثیق بسلوك المستخدمین عبر الإنترنت، وھذا على 

                                                        
مة، حمایة المستھلك في العقود الدولیة الإلكترونیة وفق مناھج القانون الدولي الخاص، مرجع أحمد عبد الكریم سلا )١(

  .٤٠سابق، ص 
ھذا النوع من البرامج یسمح بتصفح بعض المواقع وبجلبھا یوجد مجموعة من البرامج التي تتیح للمتصفح معرفة ھذه  )٢(

 .TRUDEL(P.), Op.Cit., P.535المواقع 
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تي غالبًا ما تواجھ عقبات تعیق تطورھا، مما یجعلھا العكس من القواعد الوطنیة ال
أقل قدرة على مواكبة التغیرات السریعة في المجال الفني والتكنولوجي لشبكة 

  .)١(الإنترنت
  التنظیم الذاتي: -٣

تتمثل ھذه القواعد في قیام مجموعة من الأشخاص الذین یمارسون نشاطًا مھنیًا 
ترونیة، بوضع مجموعة من الضوابط التي تنظم مشتركًا، مثل تصمیم المواقع الإلك

العلاقات التعاقدیة بینھم، تھدف ھذه القواعد إلى توضیح الالتزامات المتبادلة بینھم، 
سواء فیما یتعلق بآلیات العمل أو حقوق وواجبات الأطراف، مما یُسھم في تحقیق 

  .)٢(التوازن والاستقرار في التعاملات المھنیة داخل ھذا المجال
  القانون الالكتروني ذات النشأة الاتفاقیة الدولیة: -انیاث

تعد الاتفاقیات الدولیة من أھم مصادر حل مشكلة تنازع القوانین بوصفھا مصدرًا 
من مصادر القانون الموضوعي للقانون الدولي الخاص، ومع ذلك مازالت قواعد 

د قول البعض لم القانون الإلكتروني بعیدة عن مجال الاتفاقیات الدولیة فعلى ح
یتجاوز عددھا عدد أصابع الید الواحدة، ومن أھم الاتفاقیات في ھذا المجال 
مجموعة التوجیھات الأوربیة التي أرست مجموعة من القواعد والمبادئ المھمة 

   )٣(ومن بینھا:
  مبدأ حمایة الحیاة الخاصة. - ١
  . مبدأ المسئولیة المتبادلة بین المتعاملین عبر الإنترنت - ٢
  مبدأ الشفافیة. -٣
  مبدأ حمایة الصغار وعدم استغلالھم جنسیا. -٤
  مبدأ عدم التمییز العنصري. -٥

یظل ھذا التنظیم إقلیمیًا بحتًا، مقتصرًا على حدود دول الاتحاد الأوروبي. رغم 
ذلك، یمكن أن یشكل مرجعیة للمشرع الوطني في الدول غیر الأعضاء في الاتحاد 

ر إلیھ الدراسات المقارنة، یُعد ھذا التنظیم أساسًا للتعدیلات الأوروبي، كما تشی
التشریعیة في دول الاتحاد الأوروبي، فالاتفاقیات والتوجیھات الأوروبیة تشكل 
الأساس لما یُعرف بالقانون الأوروبي، الذي یحدد الإطار القانوني الذي ینظم 

  .)٤(الأنشطة ضمن الاتحاد
  

                                                        
كریم سلامة، حمایة المستھلك في العقود الدولیة الإلكترونیة وفق مناھج القانون الدولي الخاص، مرجع أحمد عبد ال )١(

  .٤١سابق، ص 
(2)TRUDEL(P.), Op. Cit., P.562.  

أحمد عبد الكریم سلامة، حمایة المستھلك في العقود الدولیة الإلكترونیة وفق مناھج القانون الدولي الخاص، مرجع  )٣(
  .٤٤سابق، ص 

(4)VIGNEAU(V.), Op.Cit., P.203.  
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  ن الالكترونيخصائص القانو: الفرع الثاني
Characteristics of electronic law 
فرضت سرعة المعاملات عبر الإنترنت وما تحتاجھ من سریة ومرونة وسرعة 
في تعدیل قواعده لمواءمة المعاملات الإلكترونیة سمات وخصائص خاصة بھذا 

  القانون، والتي یمكن إجمالھا في الآتي: 
  قانون طائفي ونوعي: - اولا

الأساسیة لھذا القانون في استھدافھ فئة معینة من المتعاملین، وھم  تتمثل السمات
مستخدمو الإنترنت، متصفحوه، ومقدمو الخدمات، سعى ھذا القانون إلى خلق 
إطار تشریعي مخصص للفصل في المعاملات وحكم التعاقدات التي تتم عبر 

ئة معینة من الإنترنت. وبالتالي، یمكن اعتباره قانونًا طائفیًا، حیث یخاطب ف
الأفراد، كما أن ھذا القانون یُعتبر نوعیًا، لأنھ یقتصر على تنظیم المعاملات 
والتعاقدات الإلكترونیة دون غیرھا، بالإضافة إلى تنظیم وسائل الدعایة 
الإلكترونیة وحجیة المراسلات الإلكترونیة، ولا یقتصر دوره على وضع القواعد 

ھذه المعاملات عبر شبكة الإنترنت، من خلال  القانونیة، بل یمتد إلى الفصل في
المحاكم والقضاة الافتراضیین، تظل قواعده وأحكامھ متسمّة بطابع رضائي یعتمد 

  .)١(على إرادة أطراف المعاملات الإلكترونیة
  قانون تلقائي النشأة: -ثانیا

كة كشفت نتاج جھود المتعاملین عبر الشب -كما بینا سابقا  - یعد القانون الإلكتروني 
عنھ ممارساتھم وأعرافھم الإلكترونیة، وكذلك سلوكھم الشخصي، وربما كان لھذه 

  )٢(التلقائیة مزایا من عدة أوجھ:
أنھ یتوافق مع توقعات المتعاملین عبر الإنترنت، فأساسھ معاملاتھم  -  ١

وممارساتھم وعاداتھم، فھو یبعدھم عن التشریعات الوطنیة التقلیدیة التي لا تتفق 
  ع معاملاتھم في العالم الافتراضي.م
مرونة ھذا القانون، فقواعده واقعیة تعكس حاجات المتعاملین عبر شبكة  -٢

الإنترنت وتواكب المؤثرات التكنولوجیة والاقتصادیة وحتى السیاسیة التي 
  تصادفھم أثناء معاملاتھم عبر الإنترنت.

  قانون دولي( عابر للحدود الجغرافیة): -ثالثا
بیعة الخاصة لشبكة الإنترنت، وما أحدثتھ من عالم افتراضي، كان لابد أن إن الط

یؤثر في القواعد التي تنظم المعاملات التي تتم عبرھا، فالإنترنت ھو فضاء لا 
یخضع لسلطة واحدة، بل ھو فضاء مفتوح لكل من یتصفح الشبكة، حیث یمكن 

                                                        
أحمد عبد الكریم سلامة، حمایة المستھلك في العقود الدولیة الإلكترونیة وفق مناھج القانون الدولي الخاص، مرجع  ١)(

  .٤٧سابق، ص 
  .٥١المرجع نفسة، ص ٢)(



  ٨١٥  
 

جھاز الكمبیوتر الخاص بھ، لكل فرد أن یحمل معھ ھذا العالم إلى داخل بلاده عبر 
لم یكن مستغربًا أن یتسم القانون الذي ینظم المعاملات عبر الإنترنت بالطابع 
الدولي، إذ ترتبط ھذه المعاملات في الغالب بعدة دول في وقت واحد، مما یمنحھا 

  .)١(الصفة الدولیة
  قانون مادي او موضوعي: - رابعا

ید القانون الداخلي الذي یحكم النزاع، تعتمد قواعد الإسناد في الأساس على تحد
حیث تشیر فقط إلى القانون الواجب التطبیق ولا تضع حلولًا موضوعیة مباشرة 
للنزاع، تقوم القواعد المادیة الإلكترونیة بتقدیم حلول موضوعیة مباشرة للمعاملات 
الإلكترونیة، دون الحاجة إلى الإحالة إلى قوانین أو قواعد أخرى، فالأعراف 
والعادات والسلوكیات الشخصیة، إلى جانب الممارسات العملیة، تضع حلولًا 
تنظیمیة وموضوعیة تنظم المعاملات والتعاقدات الإلكترونیة، ورغم ذلك، تظل 
ھذه القواعد بحاجة إلى تنظیم وتبویب بشكل دقیق، بالإضافة إلى سد الثغرات التي 

الإلكترونیة بطریقة صحیحة  قد تعتریھا، لكي تتمكن من الفصل في المعاملات
  .)٢(وفعّالة

القانون الواجب التطبیق على المسئولیة التقصیریة عن الأضرار : المبحث الثاني
  المتصلة بعنوان الموقع الإلكتروني

The law applicable to tort liability for damages related 
to the website address 

نظم المسئولیة التقصیریة الناتجة عن وفي ظل غیاب نصوص تشریعیة واضحة ت
عناوین المواقع الإلكترونیة، یُمكن للقاضي أن یعتمد على قواعد التنازع الوطنیة 
لتحدید القانون الواجب التطبیق. ھذه القواعد تعتمد عادة على عدة معاییر، مثل 

د في مكان وقوع الضرر، أو موطن المدعى علیھ، أو المكان الذي یتم فیھ تنفیذ العق
بعض الحالات الخاصة. ولكن بما أن عناوین المواقع الإلكترونیة تتسم بالطابع 
الدولي، حیث یمكن أن تتداخل مع قوانین دول متعددة، یصبح من الضروري أن 
تستند القواعد القانونیة إلى إطار أوسع، من ھنا تأتي أھمیة القواعد المادیة الدولیة، 

الإلكترونیة عبر الحدود، وبالتالي توفر الإطار  التي تھدف إلى تنظیم المعاملات
الذي یمكن من خلالھ تحدید القانون الواجب التطبیق على المسئولیة التقصیریة 
المتعلقة بعناوین المواقع الإلكترونیة، ھذه القواعد تقدم حلولًا موضوعیة مباشرة 

ني ویقلل من للمعاملات التي تتم عبر الإنترنت، مما یعزز من الاستقرار القانو
                                                        

ومات في القانون الدولي الخاص، ندوة أحمد محمد أمین الھواري، المسئولیة التقصیریة الناجمة عن جرائم تقنیة المعل )١(
بشأن مكافحة جرائم تقنیة المعلومات، جامعة الإمارات  ٢٠٠٦لسنة  ١جرائم تقنیة المعلومات في ظل القانون الاتحادي رقم 

  .١٢٧، ص  ٢٠١٠العربیة المتحدة، 
 ٢٠٠٤ار النھضة العربیة، القاھرة، عادل أبو ھشیمھ، عقود خدمات المعلومات الإلكترونیة في القانون الدولي الخاص، د )٢(

  .٣٤١، ص 
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التنازع بین الأنظمة القانونیة المختلفة، ینبغي توجیھ النظر إلى ھذه القواعد عند 
مواجھة نزاعات متعلقة بالمسئولیة التقصیریة الناشئة عن استخدام أو ملكیة 

  عناوین المواقع الإلكترونیة. لذلك سنتناول ھذا المبحث على النحو الاتي:
  ب التطبیق على ضوء قواعد التنازع الوطنیة.المطلب الاول: القانون الواج

  المطلب الثاني: القانون الواجب التطبیق على ضوء القواعد المادیة.
  القانون الواجب التطبیق على ضوء قواعد التنازع الوطنیة: المطلب الاول

The applicable law in light of national conflict rules 
ون العراقي على وضع ضابط إسناد خاص حرصت التشریعات المقارنة والقان

بالالتزامات غیر التعاقدیة، حیث تشیر إلى تطبیق قانون دولة نشوء الفعل الضار 
(القانون المحلي)، اختلف الفقھ في تفسیر ھذا الضابط؛ فبعض الفقھاء یرون أن 
المقصود ھو تطبیق قانون دولة وقوع الفعل الضار، بینما یذھب آخرون إلى أن 

ن المعني ھو قانون دولة تحقق الضرر الناشئ عن الفعل الضار، ولم یتوقف القانو
الأمر عند ھذا الحد، حیث نجد بعض التشریعات تنص على تطبیق القانون 
الشخصي للمضرور أو قانون دولة طلب الحمایة، مما یضیف بعدًا إضافیًا في 

ال غیر تعاقدیة، تحدید القانون الواجب التطبیق في حالات الضرر الناتج عن أفع
  سنتناول ھذا المطلب على النحو الاتي:

  تطبیق قانون دولة وقوع الفعل الضار القانون المحلي: الفرع الاول
من القانون المدني العراقي علي أنھ" یسري على الالتزامات  ٢۵/١تنص المادة 

دا موطنا، التعاقدیة قانون الدولة التي یوجد فیھا الموطن المشترك للمتعاقدین اذا اتح
فاذا اختلفا یسري قانون الدولة التي تم فیھا العقد، ھذا ما لم یتفق المتعاقدان او 
یتبین من الظروف ان قانونا اخر یراد تطبیقھ"، وفقا لنص المادة السابقة نجد أنھ 
أشارت إلي ضابط إسناد مفاده تطبیق قانون دولة حدوث الواقعة المنشئة للالتزام 

  (القانون المحلي).
وتشترط جمیع التشریعات السابقة أن یكون الفعل الضار سبب دعوى المسئولیة 
غیر مشروع في كل من قانون الدولة التي وقع الفعل المنشئ للالتزام وقانون دولة 
القاضي الذي ینظر دعوى المسئولیة، بحیث أنھ إذا كان العمل المنشئ للالتزام 

شروع في قانون القاضي فلا تنعقد غیر مشروع وفقا لقانون محل وقوعھ، ولكن م
وقد سار على ھذا النسق المشرع المصري حیث نص في المادة  المسئولیة عنھ،

من التقنین المدني على عدم تطبیق قانون الدولة التي وقع فیھا الفعل المنشئ  ٢/٢١
للالتزام " على الوقائع التي تحدث في الخارج وتكون مشروعة في مصر وإن 

  .)١(مشروعة في البلد الذي وقعت فیھ"كانت تعد غیر 
                                                        

  .١٣٩أحمد محمد أمین الھواري، مرجع سابق، ص  )١(
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واجھ تطبیق القانون المحلي على الالتزامات غیر التعاقدیة صعوبات تقلیدیة، 
أبرزھا توزیع عناصر العمل غیر المشروع بین أكثر من دولة، فقد یقع الفعل 
الضار في دولة معینة بینما یتحقق الضرر الناتج عنھ في دولة أخرى، أمام ھذا 

بنى بعض الفقھاء وجھة نظر مفادھا أن قانون مكان ارتكاب الفعل التحدي، ت
الضار ھو القانون الواجب التطبیق، لعدة أسباب، أولاً، یُعتبر الخطأ أساس 
المسئولیة المدنیة، بینما یُنظر إلى الضرر على أنھ نتیجة لھذا الخطأ، ویجب تقدیر 

تھدف القواعد التي تنظم الأفعال الخطأ وفقًا لقانون الدولة التي وقع فیھا. ثانیًا، 
غیر المشروعة إلى حمایة المجتمع وضمان سلامتھ، وھو ما یدخل في نطاق 
قواعد الأمن المدني للدولة، فإن ارتكاب الفعل الضار یُعد خرقًا لھذه القواعد، مما 
یستدعي تطبیق قانون الدولة التي وقع فیھا الفعل الضار لضمان تحقیق العدالة 

  .)١(نظام الاجتماعيوحمایة ال
  تطبیق قانون دولة تحقق الضرر: الفرع الثاني

تبنى جانب من الفقھاء وجھة نظر تدعو إلى تطبیق قانون محل وقوع الضرر عند 
تحدید القانون الواجب التطبیق على المسئولیة التقصیریة، ویستند ھذا الاتجاه إلى 

إذ أن الغایة الأساسیة منھا أن الضرر یُعد العنصر الجوھري في تحقق المسئولیة، 
ھي تعویض المضرور، ولیس معاقبة الفاعل، تُعتبر المسئولیة التقصیریة قائمة 
على وجود ضرر فعلي، بحیث لا یمكن أن تنشأ ھذه المسئولیة من دون تحقق 
الضرر، في حین یمكن أن تتحقق في غیاب الخطأ، كما یُضاف إلى ذلك أن 

لقانون مكان تحقق الضرر، والذي غالبًا ما یكون  التعویض عن الضرر یتحدد وفقًا
مكان إقامة المضرور، یُعتبر تطبیق قانون محل وقوع الضرر منسجمًا مع الھدف 
الرئیسي للمسئولیة التقصیریة، وھو ضمان حصول المضرور على تعویض عادل 

  .)٢(یتماشى مع القانون الذي یتصل بشكل مباشر بحالة الضرر وآثاره
الفقھاء أن ضابط قانون محل وقوع الضرر یمكن تطبیقھ بشكل  یرى جانب من

فعّال في مجال المسئولیة التقصیریة المتعلقة بالإنترنت، نظرًا لما یتمتع بھ ھذا 
الضابط من مرونة تتیح للقاضي سھولة تحدید القانون الواجب التطبیق، وتتمثل 

وضوحًا وتحدیدًا في ھذه المرونة في أن الضرر غالبًا ما یكون العنصر الأكثر 
النزاعات، مما یسھل ربطھ بقانون الدولة التي تحقق فیھا، وقد تبنّى القضاء ھذا 
الاتجاه بالفعل في بعض القضایا، مثل الاعتداء على العلامات التجاریة عبر 
الإنترنت، وكذلك التسجیل بسوء نیة لعناوین المواقع الإلكترونیة، في ھذه 

لى قانون محل وقوع الضرر لتحدید المسؤولیة وتقدیم الحالات، اعتمد القضاء ع
                                                        

حسن الھداوي و غالب علي الداوودي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي، وتنازع  )١(
  . ٦٢، ص  ٢٠٠٥الطبعة الرابعة،  الاختصاص القضائي الدولي وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، بدون دار نشر،

  .٣٥٧سامي بدیع منصور و عكاشة عبد العال، القانون الدولي الخاص، الدار الجامعیة بیروت، بدون سنة نشر، ص ٢)(
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الحمایة للطرف المضرور، باعتبار أن الضرر غالبًا ما یتجسد في مكان إقامة 
  .)١(المضرور أو المكان الذي تتأثر فیھ حقوقھ بشكل مباشر

یثیر العالم الافتراضي المتمثل في شبكة ، ان تطبیق القانون الشخصي للمضرور
ة أنھ عالم بلا حدود ولا سیادة دولیة، وبالتالي یستلزم تطبیق قواعد الإنترنت مشكل

تنازع تتناسب مع خصوصیة المكان الذي یقع فیھ العمل الإلكتروني غیر المشرع. 
ولھذا ظھر اتجاه یدعو إلى تطبیق قانون الجنسیة، ویكون الضابط المعتمد في حالة 

نسیة، لكن تطبیقات ھذا حصول الفعل الضار في تلك المناطق وھو ضابط الج
الضابط اختلفت من نظام قانوني لأخر، مثال ذلك، لو وقع عمل ضار على ظھر 

  سفینة في البحر العالي، یشیر المبدأ الراجح إلى تطبیق قانون جنسیة السفینة مثلاً.
ومن ھنا یأتي السؤال المھم ما ھو المقصود بالجنسیة في العالم الافتراضي فھل ھو 

الموقع الإلكتروني أم جنسیة الشخص المسئول عنھ أي مصمم جنسیة صاحب 
الموقع أو مزود الخدمة؟ فقد تثور صعوبة في معرفة مكان عنوان الموقع 
الإلكتروني لكن بالإمكان معرفة المسئول عنھا، ومضمون ذلك تطبیق قانون 

  جنسیة المسئول عن الموقع الإلكتروني.
  یق على ضوء القواعد المادیةالقانون الواجب التطب: المطلب الثاني

Applicable law in light of material rules 
ینبغي التأكید في البدایة على أنھ، لا توجد اتفاقیة دولیة شاملة تتضمن قواعد مادیة 
تعالج جمیع مسائل التجارة الإلكترونیة، فما ھو متاح حالیًا لا یتجاوز كونھ 

ة عن لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري مجموعة من القوانین النموذجیة الصادر
الدولي (الأونسیترال) بشأن التجارة الإلكترونیة والتوقیعات الإلكترونیة، توجد 
مجموعة من التوجیھات الصادرة عن الاتحاد الأوروبي التي تتناول موضوعات 

ات محددة، مثل حمایة البیانات الشخصیة، قواعد البیانات، الإطار المشترك للتوقیع
، ”الجوانب القانونیة للخدمات الإلكترونیة“الإلكترونیة، والتوجیھ المعروف باسم 

، ورغم ٢٠٠٠والمعروف أیضًا بتوجیھ التجارة الإلكترونیة الصادر في عام 
الجھود المبذولة على الصعید الدولي لتنظیم التجارة الإلكترونیة من خلال وضع 

لیة التقصیریة المتعلقة بعناوین المواقع قواعد قانونیة موحدة، فإن مسألة المسئو
الإلكترونیة لم تحظَ بالاھتمام الكافي، ویظل ھذا المجال یفتقر إلى تنظیم قانوني 
دولي موحد یعالج القضایا المرتبطة بالنزاعات الناشئة عن استخدام عناوین 

لضمان  المواقع أو التعدي علیھا، مما یترك فراغًا قانونیًا یتطلب معالجة مستقبلیة
  .)٢(حمایة الحقوق وتنظیم التعاملات الإلكترونیة بشكل شامل

                                                        
(1)D.COOK, P.R., P.1250.  

بالتجارة وإن كان المجتمع الدولي یكشف عن وجود مساعي لإصدار اتفاقیة دولیة خاصة بتنظیم المسائل المتعلقة  )٢(
 P.POLANSKI, International Electronic Contracting in theالإلكترونیة، لمزید من التفصیل راجع: 
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یضاف لذلك ضابط جدید في تحدید القانون الواجب التطبیق على جمیع الالتزامات 
غیر التعاقدیة ھي إرساء مبدأ سلطان الإرادة، وحق أطراف النزاع في اختیار 

  .)١(ة التقصیریةالقانون الواجب التطبیق على النزاع المتعلق بالمسئولی
ولھذا سنحاول أن نعرض للضوابط التي حاول التوجیھ الأوربي وضعھا لتحكم  

الالتزامات غیر التعاقدیة ومن بینھا بطبیعة الحال المسئولیة التقصیریة الناجمة عن 
  عنوان الموقع الإلكتروني.

  تطبیق قانون الارادة: الفرع الاول
ازعة اختیار القانون الواجب التطبیق على یجیز التوجیھ الأوروبي للأطراف المتن

النزاعات الناشئة عن المسئولیة التقصیریة، لكنھ یضع شروطًا لضمان تحقیق 
العدالة وحمایة الأطراف المتعاقدة، من بین ھذه الشروط أن یكون الاتفاق على 
القانون الواجب التطبیق صریحًا وواضحًا، وأن لا یؤدي ھذا الاختیار إلى التأثیر 

  .)٢(سلبًا على حقوق الأطراف الأخرى
وھذا الضابط قد یكون مناسبًا في الدعاوي المتعلقة بعنوان الموقع الإلكتروني التي 
قد یكون قد سبق فیھا اللجوء لمنظمة الأیكان لاتخاذ الإجراء الإداري، ومن ثم 

  المجال رحب أمام أطراف الدعوي لتحدید القانون الواجب التطبیق.
یظھر ھذا الضابط في حال عدم اتفاق ، نون دولة وقوع الضرران تطبیق قا

الأطراف على تحدید القانون الواجب التطبیق على نزاعھم، حیث یقتضي تطبیق 
قانون الدولة التي وقع فیھا الضرر فعلیًا، دون اعتبار للدولة أو الدول التي وقع 

  لمباشرة لھذا الفعل.فیھا الفعل الضار، أو للدولة التي ظھرت فیھا النتائج غیر ا
إلا أن ھذا التوجیھ لم یقدم حلاً قانونیًا للمواقف التي یتسبب فیھا فعل واحد في 
إلحاق الضرر بنفس الشخص في أكثر من دولة، وھو ما یتجلى في منازعات 
عنوان الموقع الإلكتروني، ومع ذلك، إذا تبین من الظروف وجود رابطة 

وكان ھناك غیاب للارتباط الجوھري بین موضوعیة أقوى بقانون دولة أخرى، 
الالتزام غیر التعاقدي ودولة وقوع الضرر، فیُعتبر قانون تلك الدولة ھو الواجب 
التطبیق، وقد تتجسد ھذه الرابطة في وجود علاقة تعاقدیة سابقة بین الأطراف، 

  .)٣(مثل العقد المرتبط بالفعل الضار

                                                                                                                                         
Newest UN Convention, Journal of International Commercial Law and Technology, 

Volume 2, Issue 3, 2007, P.115  
بشأن القانون  ٢٠٠٧یولیو  ١١برلمان الأوروبي والمجلس بتاریخ لل ٨٦٤/٢٠٠٧) رقم ECمن اللائحة ( ١٤المادة (١)  

. یجوز للأطراف الاتفاق على إخضاع الالتزامات غیر التعاقدیة ١المنطبق على الالتزامات غیر التعاقدیة (روما الثانیة) "
كان جمیع الأطراف یمارسون  للقانون الذي یختارونھ: (أ) بموجب اتفاقیة تُبرم بعد وقوع الحدث المسبب للضرر؛ أو (ب) إذا

  نشاطًا تجاریًا، فبموجب اتفاقیة یتم التفاوض علیھا بحریة قبل وقوع الحدث المسبب للضرر".
(2)F.WANG, P.R., P.57.  
(3)M.BRKAN, P.R., P.336.  
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  تطبیق القانون الاوثق صلة: الفرع الثاني
یذھب ھذا الاتجاه في التوجیھ الأوروبي بشأن القانون الواجب التطبیق على 
الالتزامات غیر التعاقدیة، حیث تشیر المادة الرابعة من التوجیھ إلى ضرورة 
تطبیق القانون الأقرب اتصالًا بالنزاع في حال عدم تطبیق قانون الدولة التي وقع 

اجب التطبیق على الالتزامات غیر فیھا الضرر كضابط أول لتحدید القانون الو
التعاقدیة، وھذا ینطبق بشكل خاص على المنازعات الناشئة عن عنوان الموقع 

  .)١(الإلكتروني، حیث یصعب ربطھا باختصاص أو سیادة دولة معینة
یمكن القول إن ھذا الضابط یُعدّ مناسباً لتسویة المنازعات المتعلقة بعناوین المواقع 

لك ما قد ینشأ عنھا من مسؤولیة تقصیریة، ففي الحالات التي لا الإلكترونیة، وكذ
تكون فیھا ھناك صلة واضحة ومحددة بدولة بعینھا، أو في حال وجود ارتباط بعدة 
دول، فإن القانون الواجب التطبیق یكون ھو القانون الذي تُعدّ صلتھ بالقضیة ھي 

قاضي المختص، والذي یستند الأوثق، وتُناط مھمة تحدید مدى وثاقة ھذه الصلة بال
في قراره إلى جملة من الضوابط والعوامل الموضوعیة المستمدة من طبیعة النزاع 

  وظروفھ، وذلك بما یتوافق مع الوقائع المعروضة أمامھ في القضیة.
یتعیّن علینا أن نوضح بأن القانون الواجب التطبیق، وفقاً للضوابط التي أقرھا 

ذي یتولى تنظیم مختلف الجوانب المتعلقة بالمسؤولیة التوجیھ الأوروبي، ھو ال
التقصیریة، سواء من حیث أركانھا أو آثارھا القانونیة. فھذا القانون ھو الذي یُعتمد 
علیھ في تحدید مفھوم الخطأ وما یتفرع عنھ من عناصر أساسیة، فضلاً عن 

ي. كما یُرجع تصنیفھ لأنواع الخطأ المختلفة، سواء كان خطأً عمدیاً أو غیر عمد
إلیھ في تحدید الحالات التي تنتفي فیھا المسؤولیة، كحالة الضرورة مثلاً، والتي قد 
تُعفي الفاعل من المسؤولیة إذا توافرت شروطھا القانونیة، فإن القانون المختص 
ھو الذي یحكم كافة المسائل المتعلقة بالضرر الناجم عن الخطأ، بما في ذلك تحدید 

روط تحققھ، وكذلك تحدید من ھو الشخص الذي یحق لھ إقامة طبیعة الضرر وش
دعوى المطالبة بالتعویض، ومن ھو الشخص الذي یجوز الرجوع علیھ في حال 
تعدد المسؤولین عن الضرر. كما یختص ھذا القانون ببیان الوضع القانوني 
 للمسؤولیة في حال توجیھ الدعوى إلى ممثلي الأشخاص المعنویة، بالإضافة إلى

تحدید من لھ الصفة في مباشرة الدعوى إذا انتقل الالتزام بالتعویض إلى الخلف 
  .)٣٧(العام

  
  

                                                        
فاقیات الدولیة، دار طوني میشال عیسي، التنظیم القانوني لشبكة الإنترنت دارسة مقارنة في ضوء القوانین الوضعیة والات) ١(

  .١٣٤، ص٢٠٠١صادر، بیروت، الطبعة الأولي، 
   .١٧٤المرجع نفسة، ص )٣٧(
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  الخاتمة
وفي نھایة البحث توصلنا الى مجموعة من النتائج والتوصیات نلخصھا على النحو 

  الاتي:
  اولا: النتائج

بالمواقع نتیجة للمستوى العالمي للإنترنت، فإن المنازعات القانونیة المرتبطة  -١
  الإلكترونیة غالبًا ما تكون معقدة بسبب تعدد القوانین التي قد تطبق على النزاع. 

تزداد التحدیات التقنیة المتعلقة بكیفیة تطبیق القوانین على الأنشطة التي تتم  -٢
عبر الإنترنت، بما في ذلك تحدید نطاق القوانین وحمایة خصوصیة الأفراد في 

  بیئة رقمیة دولیة.
یمكن أن تساھم الجھود الدولیة في إنشاء إطار قانوني موحد یتعلق بالمواقع  -٣

الإلكترونیة، مثل ما یحدث في بعض الاتفاقیات الدولیة التي تنظم التجارة 
الإلكترونیة وحمایة البیانات، ھذا سیساھم في تقلیل التحدیات القانونیة التي تواجھ 

  الأطراف في المنازعات عبر الإنترنت.
ینبغي للمشرع العراقي أن یضع تشریعات حدیثة تنظم المعاملات الإلكترونیة،  -٤

بما في ذلك تحدید القوانین الواجب تطبیقھا في حالة المنازعات عبر الإنترنت، مع 
ضمان حمایة البیانات الشخصیة للأفراد، یتعین أیضًا تحدید الآلیات القانونیة التي 

لأنظمة القانونیة بین الدول، وإقرار آلیات تحكیم تعالج التحدیات الناتجة عن تعدد ا
  دولیة لحل النزاعات بشكل سریع وفعّال.

  ثانیا: التوصیات
یجب على المشرع العراقي وضع إطار قانوني یحدد بوضوح القانون الذي  -١

یجب تطبیقھ في المنازعات الإلكترونیة الدولیة، خاصة في الحالات التي یكون 
مكان “ي دول مختلفة. یمكن الاستناد إلى المبادئ الدولیة مثل فیھا أطراف النزاع ف

  لتحدید القانون الواجب التطبیق.” مكان وقوع الفعل الضار“أو ” الإقامة
نأمل من المشرع العراقي ان ینظم العلاقات والتعاملات التي تنشأ عن طریق  -٢

الالكتروني  الانترنت بتنظیمھا تنظیما اكثر اتساعا رغم وجود قانون التوقیع
  العراقي الا ان ھناك جھل وعدم تطبیق خاصة في حمایة المستھلك الالكتروني.

نوصي بتشجیع التعاون بین العراق والدول الأخرى في مجالات التنظیم  -٣
القانوني للإنترنت، والتفاوض على اتفاقیات دولیة تشمل المسائل المتعلقة بالمواقع 

  تبطة بھا.الإلكترونیة وحل المنازعات المر
نظراً لأھمیة حمایة خصوصیة الأفراد في بیئة الإنترنت، یُنصح بإقرار قانون  -٤

لحمایة البیانات الشخصیة یحدد كیفیة جمع واستخدام البیانات من قبل المواقع 
الإلكترونیة والشركات، یجب أن یتضمن القانون آلیات رقابیة وعقوبات صارمة 

  على انتھاكات الخصوصیة.



  ٨٢٢  
 

  المراجع
  اولا: المراجع العربیة:

I -  احمد عبد الكریم سلامھ، علم قاعدة التنازع والاختیار بین الشرائع، أصولاً ومنھجا، مكتبة الجلاء
  .١٩٩٦الجدیدة، المنصورة، الطبعة الأولي، 

II -  حسن الھداوي و غالب علي الداوودي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین وتنازع الاختصاص
، وتنازع الاختصاص القضائي الدولي وتنفیذ الأحكام الأجنبیة، بدون دار نشر، الطبعة الرابعة، القضائي
٢٠٠٥.  

III -  ،حمودي محمد ناصر، العقد الدولي الإلكتروني المبرم عبر الإنترنت، دار الثقافة للنشر والتوزیع
  .٢٠١٢عمان، الطبعة الأولي، 

IV - لقانون الدولي الخاص، الدار الجامعیة بیروت، بدون سنة سامي بدیع منصور و عكاشة عبد العال، ا
  نشر.

V-  صالح المنزلاوي، القانون الواجب على عقود التجارة الإلكترونیة، دار الجامعة الجدیدة للنشر
  .٢٠٠٨الإسكندریة، 

VI -  طوني میشال عیسي، التنظیم القانوني لشبكة الإنترنت دارسة مقارنة في ضوء القوانین الوضعیة
  .٢٠٠١الاتفاقیات الدولیة، دار صادر، بیروت، الطبعة الأولي، و

VII -  عادل أبو ھشیمھ، عقود خدمات المعلومات الإلكترونیة في القانون الدولي الخاص، دار النھضة
  .٢٠٠٤العربیة، القاھرة، 

VIII -  ،٢٠١٨عصام الدین القصبي، القانون الدولي الخاص، مطبعة جامعة المنصورة، المنصورة.  
IX -  ،غالب علي الداودي حسن محمد الھداوي، القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني، مكتبة السنھوري

 .٢٠١٣بیروت، 
X -  ھشام صادق، عقود التجارة الدولیة، دراسة تحلیلیة ومقارنة للاتجاھات الحدیثة في التشریعات

  .٢٠٠١الداخلي، دار الفكر الجامعي الإسكندریة، الطبعة الثانیة، 
  ثانیا: البحوث:

I -  أحمد عبد الكریم سلامة، حمایة المستھلك في العقود الدولیة الإلكترونیة وفق مناھج القانون الدولي
  http://www.arblawinfo.com ، البحث منشور على الإنترنت على الموقع: ١٨الخاص، ص 

II - الإنترنت والقانون الدولي الخاص، فراق أم تلاق، بحث مقدم لمؤتمر القانون احمد عبد الكریم سلامة ،
  .٢٠٠٠والكمبیوتر والإنترنت الذي نظمتھ كلیة الشریعة والقانون في جامعة الإمارات العربیة المتحدة، 

 -III لعدد توفیق شھبور، مسائل قانونیة خاصة بالتجارة الإلكترونیة، مجلة اتحاد المصارف العربیة، ا
  .١٩٩٩، أغسطس  ١٩، المجلد  ٢٠٢٤

IV -  أحمد محمد أمین الھواري، المسئولیة التقصیریة الناجمة عن جرائم تقنیة المعلومات في القانون
بشأن مكافحة  ٢٠٠٦لسنة  ١الدولي الخاص، ندوة جرائم تقنیة المعلومات في ظل القانون الاتحادي رقم 

  .٢٠١٠ت العربیة المتحدة، جرائم تقنیة المعلومات، جامعة الإمارا
V-  كمال كیحل، قانون العقد الدولي وأثره على مصلحة المستھلك، بحث مقدم للملتقى الوطني حمایة

المستھلك في ظل الانفتاح الاقتصادي، معھد العلوم القانونیة والإداریة، المركز الجامعي بالوادي 
  .٢٠٠٨أبریل  ١٤ - ١٣الجزائر، 

VI -  التجارة الإلكترونیة الاختصاص والقانون الواجب التطبیق وطرق التقاضي یونس عرب، منازعات
البدیلة، بحث منشور على الإنترنت انظر:  

https://forum.univbiskra.net/index.php?topic=4414.0  
VII - منشور على ٢٣، ص  ٢٠٠۵وني بین المھنیین في القانون التونسي، طھ العبیدي، العقد الإلكتر ،

  الإنترنت:
https://www.arblaws.com/board/archive/index.php/t-4712.html  



  ٨٢٣  
 

VIII - عدة التنازع الدولیة على عقود التجارة یوسفي نور الدین و بروك إلیاس، تطبیق منھج قا
  .٢٠١٦،  ١٣الإلكترونیة، مجلة المفكر، العدد 

  ثالثا: القوانین:
I -  المعدل. ١٩٤٨لسنة  ٣١القانون المدني المصري رقم  

II -  المعدل. ١٩٥١لسنة  ٤٠القانون المدني العراقي رقم  
III -  ٢٠١٢لسنة  ٧٨قانون التوقیع الالكتروني العراقي رقم.  
  ابعا: المواقع الالكترونیة:ر

http://ssrn.com/abstract=921842          
http://www.elj.warwick.ac.uk 
http://interjurisnet.eu/html/dip/civ1_25_05_48.pdf 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



  ٨٢٤  
 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



  ٨٢٥  
 

  

 
Legislative Treatment of the Accused's Right to 

Legal Assistance 
(A Study in Light of Investigation and Evidence 

Gathering Procedures)  
 

 

    – 
  

  الملخص :
جراءات الجنائیة السابقة على محاكمتھ یعد حق المتھم في الاستعانة بمحام أثناء الإ

من الضمانات التي تكفل عدم اعترافھ بطرق ووسائل قسریة أو غیر طوعیة، وھذا 
الحق ثابت لدى أغلب التشریعات القانونیة، فالأصل في الأنسان البراءة ومن ثم 

  فإن من حقھ التمتع بحریتھ وكافة الحقوق التي ینص علیھا القانون.
لتي اختلفت القوانین في مدى إمكانیة الاستعانة بمحام فیھا ھي ومن المراحل ا

مرحلة التحري وجمع الأدلة، وھي المرحلة التي یبدأ فیھا وضع التصور الأولي 
للجریمة التي یتم بصددھا التحري، وعلى الرغم من خطورة ھذه المرحلة ودقتھا 

لم ینص علیھا، كما ھو كونھا تكون الأساس لبقیة المراحل إلا أن القانون العراقي 
  الحال لكثیر من القوانین الأخرى،.

لذا فإن الاعتراف بحق المتھم في توكیل محام بھذه المرحلة یشكل دعامة قویة من 
دعامات حقوق الأنسان، ومن ثم نھدف في ھذا البحث إلى معرفة مدى أحقیة 

لعراقیة، المتھم في الاستعانة بمحام في ظل النصوص  الموجودة في القوانین ا
 والاطلاع على بقیة القوانین العربیة والغربیة .

 Abstract                                                                                                       
       The right of the accused to seek assistance from a lawyer during the 

criminal proceedings prior to his trial is one of the guarantees that 
guarantees that he will not confess through coercive or involuntary 
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means. This right is established in most legal legislation. The principle of 
human beings is innocence, and therefore he has the right to enjoy his 

freedom and all the rights stipulated by the law. 
  Among the stages in which laws differed in the extent to which it is 
possible to seek the assistance of a lawyer is the stage of investigation and 
evidence gathering, which is the stage in which the initial conception of 
the crime being investigated begins. Despite the seriousness and accuracy 
of this stage, as it is the basis for the rest of the stages, Iraqi law does not 
stipulate it. As is the case for many other laws، 
Other laws. 
Therefore, recognizing the right of the accused to hire a lawyer at this 
stage constitutes a strong pillar of human rights, and therefore we aim in 
this research to know the extent of the accused’s right to hire a lawyer in 
light of the provisions in Iraqi laws, and to review the rest of the Arab and 
Western laws. 

   المقدمة :
منح  االله عز وجل للإنسان أغلى ما قد یمتلكھ وھي الحریة، الأمر الذي حثت علیھ 
كل الشرائع السماویة (الاسلامیة، الیھودیة، المسیحیة ) إذ كفلت الحریة الفردیة 

ل الضمانات تقدم المجتمع وارتقى نحو للإنسان فكلما تم كفالة ھذه الحریة من خلا
الافضل وذلك بتحقیق العدل والعكس اي انتھاك لتلك الحریة تأرجحت ثقة الفرد 
في المجتمع وأضطرب كیانھ وباضطراب كیان الانسان یضطرب كیان المجتمع 

  والامة.
 فمن الجوانب الأساسیة التي تكفل تحقیق المحاكمة العادلة وتوفر الحمایة والضمانة

لحقوق الأفراد داخل نظام العدالة الجنائیة ھو أن یكون للمتھم الحق في الاستعانة 
بمحام، لذا تعد  مرحلة التحري وجمع الأدلة من أھم مراحل العدالة الجنائیة، إذ 
یتعین على الجھات القضائیة والأمنیة ضمان توفیر العدالة وحقوق الأفراد، وابرز 

  الاستعانة بمحامي". ھذه الحقوق ھي  "حق المتھم في
أن من شأن الأعتراف والاقرار بحق المتھم بالاستعانة بمحام أن  یعكس مبدأ 
العدالة والتوازن بین الجانبین في  النظم الجنائیة،  وھو ما أقرتھ بنص صریح 
العدید من المعاھدات التي تعنى بحقوق الأنسان، من بینھا العھد الدولي الخاص 

یاسیة،  كما أن من شأن النص على حق المتھم في الاستعانة بالحقوق المدنیة والس
بمحام أن یحقق التوازن بین الدولة كطرف قوي والمتھم كطرف أقل قوة وحمایتھ 
من احتمالیة عدم نزاھة محاكمتھ، وإن فھم مدى أھمیة ھذا الحق وتأثیره على سیر 

تطورات التي شھدھا التحقیق وجمع الأدلة یتطلب دراسة دقیقة للإطار القانوني وال
 ھذا الحق على مر الزمن.


