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 شكـــــر و تقــــدير

ّٓتظٌزة إبساىُْ ) چڄڦڦڄچ:حظدّماً ٌمٌٌو حؼالى                   ٌٌو حؼالى:  (،7: ِٓ ا اٌنًّ: ظٌزة  )چےھ ے ھ ھ ھ چ ًل

 .(04ِٓ آّت

الحّد لله  اٌرُ  أٔشأ ًبسَأ، ًسٍك الداء ًاٌزَّسٍ، ًأبدع وً شِء ذَزَا، ًلم ّصي ػٍْاً، ًلم ّصي في ػلاه سمْاً، لطسة                 

شىسا وزيرا ٍّْك بجلاي ًجيو فخخ ػٍْنا ًأػطَ،  ًاٌشىس لله ػٍَ ِا ىدٍ، ، ًِٓ بحس جٌده تملأ الأزع زّاّ

 .  ، ًأطٍِ ػٍَ زظٌٌو محّد الدبؼٌد في أَِّ اٌمُسٍ، ًػٍَ أٌو ًأطَذابِو ذًَُ  اٌمدز اٌشاِز اٌرُّزٍَ أوًػظُْ ظٍط

أًلى وٍّاث شىسُ ًحمدّسُ أػؼيا ػٍَ طفذاث لٍبي اٌنابغ بحبيّا، إلى ِٓ ِنذٌِٔ ٔبغ الحْاة، ًأزػؼأِ          

 .إجلالا ًادتراِاً ًاٌدَُّ اٌىسيميناٌظبر ًالدزابسة ِيّا حغسبج الأّاَ، 

ًاػترافاً ِني بفؼٍو دْذ أو أىً اٌفؼً ًٔبراض اٌٌفاء أحمدَ بأسمَ آّاث اٌؼسفاْ ًاٌشىس اٌرُ لا بزْطو           

اٌىٍّاث ًلا حؼبر ػنو أبٍغ اٌؼبازاث إلى أظخاذُ اٌفاػً اٌدوخٌز ػبد الدنؼُ شِصَ، الأظخاذ الدعاػد ًاٌمائُ 

بمبٌي الإشساف  جاِؼت اٌماىسة، اٌرُ حفؼً ِشىٌزاً  -اٌدًلي الخاص  بىٍْت الحمٌق  بأػّاي زئْط لعُ اٌمأٌْ 

ػٍَ اٌسغُ ِٓ وً ظسًفو ًِشاغٍو، فىاْ لي بدزابت الأر الأوبر ًٔؼُ اٌناطخ ًالدٌجو،  ػٍَ ىره اٌسظاٌت

فٍو ِني وً  اٍِخوفغّسِٔ بحعٓ سٍمو ًطْب ِؼ الأرس في إتماَ ىره اٌسظاٌت. وًًحٌجْياحو ًػطفو  لأزائوفىاْ 

 الاِخناْ، داػْاً الله ٌو دًاَ اٌظذت ًاٌخٌفْك، ًأْ ّنير الله دزبو في اٌدْٔا ًآسسة.

وّا أحمدَ بٌافس شىسُ ًػظُْ اِخنأِ إلى لجنت الدنالشت ًالحىُ ػٍَ الأطسًدت، ًاسض باٌروس               

اذ ًزئْط لعُ اٌمأٌْ اٌدًلي الخاص وٍْت الأظخاذ اٌفاػً  اٌدوخٌز ػبد الحىُْ ِظطفَ ػبد اٌسحمٓ أظخ

ٌو  حؼأًو ِؼِ ت شاوسة لشت ىره اٌسظاٌا لبٌي ِناجاِؼت اٌماىسة فسع الخسطٌَ، اٌرُ بزًّ ِشىٌزً  -الحمٌق 

ًٔظذو ًإزشاده فجصاه الله ػني وً سير ًجؼٍو ِنازة ٌٍؼٍُ ، ًاػترافا ِني بدا أبداه لي الأظخاذ اٌدوخٌز جابس ظالم 

جاِؼت دٌٍاْ، ِٓ لبٌي ظْادحو الدشازوت في ِنالشت ىره   -ز أظخاذ اٌمأٌْ اٌدًلي الخاص وٍْت الحمٌق ػبد اٌغفا
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ت، ًازفغ إلى ظْادحو ساٌض شىسُ ًاِخنأِ داػْاً الله ٌو شاده ًٔظذو لي بشأْ ٌِػٌع اٌسظاٌػٓ إز ت، فؼلا ًاٌسظاٌ

 اٌخٌفْك ًاٌسلِ.

بسان أظخاذ اٌمأٌْ الددِٔ وٍْت اٌمأٌْ ُ اٌفاػً اٌدوخٌز ظٍّْاْ اذلأظخوّا ًأحمدَ باٌشىس ًاٌؼسفاْ         

بخاٌض  مدَواْ لي سير ٔاطخ ًِسشد، فجصاه الله ػني وً سير، وّا أحجاِؼت الأباز، اٌرُ  – اٌفٌٍجت

ٔافغ بحس ظٍطاْ اٌرُ ِد لي ّد اٌؼٌْ ًالدعاػدة ًشًدِٔ بالدساجغ اٌفسٔعْت ػٍَ اٌسغُ ِٓ  لأظخاذُ  اٌفاػً شىسُ

 أشغاٌو بىخابت أطسًدخو ٌٍدوخٌزاه في فسٔعا، فٍو ِني وً الاِخناْ داػْا الله ٌو اٌخٌفْك ًاٌنجاح في ِعؼاه.

لى ِدّس اٌطْب، ًإ ًلأىٍيا اٌىساَ ًشؼبيا ًلابد لي ِٓ حمدُّ شىسُ ًاِخنأِ إلى بٍد اٌىنأت اٌتي ادخؼنخني        

 ِؼيد اٌبذٌد ًاٌدزاظاث اٌؼسبْت ًاٌىادز اٌٌظْفِ، لدا لدعناه ِنيُ ِٓ طْب ِؼاٍِت ًدعٓ سٍك.

ٓ ًلف بجأبي ًواْ لي ٔؼُ الدؼين، فىاْ ٌظبره ًحؼذْخو ًلا ّفٌحني أْ أحمدَ بخاٌض اِخنأِ ًػظُْ دبي إلى ِ         

، دزًبِ حؼِءنير طسّمِ ًشمؼتي اٌتي شّط اٌتي اشسلج في سمائِ ٌخواٌ ت، فىاْىره  اٌسظاٌفغ لي لإتماَ سير دا

 .شًجِ اٌغالي د. شّاد

ًسخاِاً لابد أْ أحمدَ باٌشىس إلى ِٓ واْ ٌدػائيُ ًدسطيُ ػٍَ ِعخمبٍِ ًبرسػيُ ِؼِ واض           

 أوٌْ ًبدًنهُ لا ِؼنَ ٌٌجٌدُ. اٌفساق أسٌحِ ًأسٌاحِ، أداِيُ الله لي ذسساً ًػصاً فبيُ ًبحبيُ

ًأسيراً، أػغ بظّت شىس ًػسفاْ أسض بذا شِلائِ ًأطدلائِ اٌرّٓ لا ّعغ الدماَ إلى ذوسىُ ًٌىً ِٓ          

ظاػدِٔ بنظخ أً إزشاد أً دػاء أً أدَٔ ِٓ ذٌه أً أوزس، فجصآىُ الله ػني وً سير ًّعس لذُ أٌِز دّنيُ 

 الحب ًاٌزناء، ًطادق اٌٌد ًاٌدػاء اٌشىس ًاٌخمدّس ًًافس ساٌض ِِنَّ ًدْٔاىُ. لذُ
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 دمحــــالدم
 البحث موضوع 

أدى التطور التكنولوجي في وسائؿ الاتصاؿ عبر شبكة المعمومات الدولية إلى ظيور ما      

وتطرقيا لكافة المجالات، كاف مف المنطقي أف تمتد إلى أدوات  ،(ٔ)يعرؼ بالتجارة الالكترونية

 ووسائؿ كاف المف المتصور عدـ امكانية تطرقيا إلييا، كتمؾ المتعمقة بسندات الشحف الإلكترونية

الإلكتروني  فكاف سند الشحف محؿ الوثائؽ والمستندات الورقية، حؿ بالتدريجت باتت ىذه الأخيرةف

كبديؿ  النقؿ الدولي لمبضائع عبر البحر ؽ التي أوجدىا ىذا النظاـ في ميدافواحداً مف أىـ الوثائ

وعمى الرغـ مف أف ىذا النمط مف الوثائؽ قد أسيـ في تطور التجارة  عف تمؾ السندات الورقية.

سترجاع لمبيانات خلاؿ ف والايخز تالدولية مف حيث سرعة انجاز المعاملات وقمة التكمفة وسيولة ال

في و  الإلكترونية، نظاـ تبادؿ البيانات مايوفرى فمذيلا يوالأماف القانون السرية فضلًا عف، لحظات

إلا أف ىذا النمط مف الوثائؽ أوجد بعض الإشكالات  الإلكتروني، ظؿ إتباع نظـ التوثيؽ والتشفير

ييا، وعف القانونية التي تدور حوؿ تنازع القوانيف بشأف ىذه السندات والقانوف الواجب التطبيؽ عم

 مدى إمكانية تطبيؽ القواعد التقميدية المطبقة قي ميداف التجارة الدولية.

و قد عمؿ عمى تدويؿ واقع الحياة اليومية لمناس فقتدفؽ المعمومات والذي لا يمكف و  إف      

نجازىا التي يتـ إوبالنتيجة فلا عجب مف تدويؿ القانوف الواجب التطبيؽ عمى المسائؿ 

                                                           

( حٌث عرفها رأي  فقهً بأنها" كل معاملة تجارٌة تتم عن بعد، باستعمال وسٌلة الكترونٌة، وذلك حتى تمام (1

العقد "، انظر د. عبد الفتاح بٌومً حجازي، النظام القانونً لحماٌة التجارة الإلكترونٌة، دار الفكر الجامعً، 

ملٌة تروٌج وتبادل السلع والخدمات وإتمام ، بٌنما عرفها رأي آخر بأنها: "  ع44، ص 2002الإسكندرٌة 

صفقاتها باستخدام وسابل الاتصال وتكنولوجٌا تبادل المعلومات الحدٌثة عن بعد، لاسٌما شبكة المعلومات الدولٌة 

والانترنت، دون حاجة لانتقال الأطراؾ والتقابهم فً مكان معٌن، سواء أمكن تنفٌذ الالتزامات المتبادلة 

ستلزم الأمر تنفٌذها بشكل مادي ملموس "، د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الفانون الدولً الخاص الكترونٌاً أم ا

 .49، ص 2000النوعً، دار النهضة العربٌة، القاهرة 
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نجاز تقني، ىي شبكة مفتوحة تتمتع بأوصاؼ كإشبكة الاتصالات والمعمومات، ف ،(ٔ)افتراضياً 

، واللامادية، وتجعؿ الأنشطة التجارية التي تباشر مف خلاليا تمتاز يةمميزة، كالدولية، واللاحدود

حقلًا متميزاً في بحث تنازع  عموماً  الإلكترونية بدوليتيا ولا ماديتيا. حيث تصبح منازعات التجارة

وبالتالي  صدار سند الشحف الإلكتروني،ة التي يجري فييا االقوانيف نتيجة خصوصية البيئ

قواعد التنازع التقميدية المتعمقة ف ،ىذا النمط مف المستندات خصوصية المنازعات التي تنشأ عف

 الإلكترونية، بعقود التجارة الدولية خصوصاً لـ تضع نصب عينييا إمكانية إنجازىا عبر القنوات

مادية مثؿ مكاف إبراـ العقد  يذه الأخيرة تنيض عمى عناصرالإسناد، ف ضوابطالتي قد تفتقر إلى 

وىي ، أو مكاف تنفيذه، ىو مما يَصْعَبْ تطبيقو في حالة إبراـ العقد أو تنفيذه عبر وسط افتراضي

يزيد مف مسألة يكتنفيا الغموض لصعوبة تركيز العلاقة التعاقدية في مكاف محدد، وىذا الأمر 

مجاؿ سندات الشحف الإلكترونية التي تنيض في اصميا ووجودىا انيف في مشكلات تنازع القو 

 .عمى تبادؿ كـ مف البيانات والمعمومات عبر وسط افتراضي

 أىمية الموضوع 

 سندات الشحف في أف محوريف أوليما، محور عممي يتجسد تتأتى أىمية الموضوع مف    

يومنا الحاضر بديلًا عممياً عف تمؾ السندات الورقية، فاتساع نطاؽ  أخذت تشكؿ فيالإلكترونية 

تداوؿ ىذه السندات عبر القنوات الافتراضية يطبعيا بسمة الخصوصية التي تتسـ بيا معاملات 

، فضلًا عف أنيا يا القانونيةمف حيث صفتيا الدولية وطبيعتإبراماً وتنفيذاً، الإلكترونية  رةالتجا

أما مف المحور الآخر فيو  .يكاد يفوؽ ما تمنحو سندات الشحف التقميدية ميناتوفر للأطراؼ تأ

جعؿ مف تركيز العلاقة  عموماً مف طبيعة عالمية الإلكترونية التجارة قانوني يتعمؽ بما تتسـ بو
                                                           

( د. عزت محمد علً البحٌري، القانون الواجب التطبٌق على المعاملات الإلكترونٌة، بحث مقدم إلى مؤتمر (1

جامعة الإمارات  –ونٌة بٌن الشرٌعة والقانون، المنعقد فً كلٌة الشرٌعة والقانون الأعمال المصرفٌة الإلكتر

 .1666، ص 2003ماٌو  12 – 10العربٌة المتحدة، من
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لدولي الخاص، وعمى وجو الخصوص فيو الكثير مف الصعوبات في ميداف القانوف ا اً القانونية أمر 

سندات  زاعات التي تثور في ميدافتنازع القوانيف وتحديد القانوف الواجب التطبيؽ بشأف النلة مسأ

ط بمجرد انتقاد آلية ىذه فالأزمة التي يعيشيا منياج تنازع القوانيف لا ترتب ،الشحف الإلكترونية

نما تتعمؽ بأنو لا يفي بموجبات الحياة الدولية المعاصرة القاعدة في ميداف  أو بأسموب تطبيقيا وا 

البحث عف حموؿ قانونية مف خلاؿ تطويع  ،وىو ما يفرض عمى الباحثة ،(ٔ)التجارة الالكترونية

 القواعد القانونية التقميدية أو البحث عف قواعد قانونية تحكـ ما ينشأ عف سندات الشحف

في  كما أف أىمية الموضوع تتجمى الإلكترونية، مف منازعات في ميداف التجارةالإلكترونية 

المعمقة فيو، وىو ما يفرض عمى الباحثة العمؿ عمى إيجاد  القانونية حداثتو نسبياً وقمة الدراسات

حموؿ ولو جزئية لبعض الإشكالات التي يتعرض ليا البحث وتوجيو نظر المشرع إلييا ليتصدى 

 ئؽ.ليا مف خلاؿ تعديؿ النصوص القائمة أو سف تشريعات تتلاءـ وطبيعة ىذا النمط مف الوثا

 أسباب اختيار الموضوع 

إف تحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقود الدولية، مف الموضوعات الميمة في نطاؽ       

القانوف الدولي الخاص، ذلؾ أف ىذا التحديد يبيف أياً مف ىذه القوانيف المتنازعة سوؼ يخضع لو 

ذا كانت قواعد الإسناد الخاصة بالعقود توضع عادة ب د دوف شكؿ عاـ لكؿ العقو العقد الدولي، وا 

ف مف الأىمية دراسة ىذه القاعدة عمى نوع معيف مف أنواع العقود، لبياف مدى تخصيص، فإ

ملاءمة ىذه القاعدة ليذا العقد أو ذاؾ، لذلؾ كاف مف أسباب اختيار ىذا الموضوع بياف مدى 

كما أف ىناؾ  الإلكترونية، ملاءمة النصوص التقميدية في التنازع لمتطبيؽ عمى سندات الشحف

 -باباً أخرى دعتني لاختيار ىذا الموضوع وىي:أس
                                                           

1 ( د. عصام الدٌن القصبً، تنازع الاختصاص القانونً والقضابً الدولٌٌن فً مجال عقود التجارة (

رفٌة الإلكترونٌة بٌن الشرٌعة والقانون، المنعقد فً كلٌة الإلكترونٌة، بحث مقدم إلى مؤتمر الأعمال المص

 .1616، ص 2003ماٌو  12 – 10جامعة الإمارات العربٌة المتحدة، من –الشرٌعة والقانون 
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مسألة تنازع القوانيف تتناوؿ بشيء مف التفصيؿ عدـ وجود دراسة في القانوف الدولي الخاص  -ٔ

 .الإلكترونية بشأف سندات الشحف

تنسجـ وطبيعة ىذه العقود، الإلكترونية  محاولة إيجاد قاعدة إسناد خاصة بعقود التجارة الدولية -ٕ

 ة، تساعد القضاء العراقي عمى اختيار القوانيف المناسبة ليا، ومنيا سندات الشحفوبصياغة مرن

 مستعينيف بأىـ الاتفاقيات بيذا المجاؿ. الإلكترونية،

 محاولة توضيح العلاقة بيف المبدأ السائد في عقود التجارة الدولية ومنيا سندات الشحف -ٖ

الذي يحكـ ىذا النمط مف التصرفات القانونية وىو حرية الأطراؼ في اختيار القانوف  الإلكترونية،

التي تتسـ بخصوصيتيا التقنية، مف خلاؿ بياف موقؼ المعاىدات التي تناولت بالتنظيـ ىذا 

مستعينيف بالاتجاىات الفقيية والقضائية والنصوص  الإلكترونية، النمط مف أنماط التجارة

ت، وأقرت في الوقت نفسو حرية الأطراؼ في التشريعية لمقوانيف المقارنة التي تبنت ىذه المعاىدا

 اختيار القانوف الواجب التطبيؽ.

 منيجية البحث 

لنصوص الاعتماد عمى أسموب التحميؿ الاستقرائي المقارف  في ترتكز منيجية البحث     

النظرية العامة في العقود التجارية الدولية وقواعد التنازع التي  ما يخص في التشريعات الوطنية

ومقارنتيا  لولايات المتحدة في بعض الأحيافمترا واجييا قوانيف كؿ مف فرنسا ومصر وانإل تشير

تيا بعض التي سنالإلكترونية  القانوف العراقي، إضافة إلى الاستعانة بنصوص التشريعاتمع 

مع موضوع دراستنا، واستنباط ما فييا مف أحكاـ بالقدر الذي يتلاءـ  الدوؿ بقدر توفرىا لدينا

الشكؿ الذي يخدـ عف تحميؿ الأحكاـ القضائية ب راء الفقو في ىذا الميداف، فضلاً ومقارنتيا مع آ

 .موضوع الدراسة
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 نطاق البحث 

نيف بشأف سندات البحث حوؿ دراسة القواعد القانونية التي تحكـ تنازع القوا يتمحور نطاؽ     

راء الفقو وأحكاـ القضاء عف أىـ وآحث مف خلاؿ التشريعات المقارنة والب الشحف الإلكترونية،

لة تحديد القانوف الواجب التطبيؽ، مف ليا سند الشحف الإلكتروني في مسأ القواعد التي يخضع

خلاؿ مدى إمكانية الأخذ باختيار الأطراؼ كضابط لتحديد القانوف الواجب التطبيؽ الذي يحكـ 

واعد الموضوعية في حالة غياب فضلًا عف مدى إمكانية الأخذ بالق الإلكتروني، سند الشحف

 -اتفاؽ الأطراؼ. ويتحدد كؿ ذلؾ مف خلاؿ الإجابة عف التساؤلات الآتية:

 لكترونية؟ولية لسندات الشحف الإماىية الطبيعة الد -ٔ

 لضابط اختيار الأطراؼ لمقانوف الواجب التطبيؽ؟الإلكترونية  ما مدى خضوع سندات الشحف -ٕ

ر في حكـ دية دو قاعتتعتمد عمى التركيز الموضوعي لمرابطة الىؿ يكوف لمقواعد الموضوعية التي  -ٖ

 لكترونية؟منازعات سندات الشحف الإ

عمى المنازعات التي تثيرىا سندات الشحف الإلكترونية  مدى إمكانية تطبيؽ قواعد التجارة -ٗ

 الالكترونية؟

القوانيف  ونحاوؿ مف خلاؿ الإجابة عف ىذه التساؤلات إيجاد بعض الحموؿ حوؿ تنازع      

وتحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمييا، مستبعديف مف نطاؽ الإلكترونية  بشأف سندات الشحف

حيث وجدنا أف تحديد النطاؽ لا  نطاؽ القانوف الواجب التطبيؽ. ، ما يتعمؽ بمسألةالدراسة

كتروني، لارة الدولية بشقييا التقميدي والإيختمؼ عما ىو موجود مف قواعد تحكمو في ميداف التج

مف حيث خضوع العقد موضوعاً ومضموناً لقانوف العقد، بينما يخضع العقد مف حيث الشكؿ 

تخضع بموجب القواعد  لأىمية فييلقاعدة ) خضوع شكؿ العقد لقانوف محؿ الإبراـ (، أما ا

 العامة لمتنازع لقانوف الجنسية، فارتأينا أف البحث في نطاؽ القانوف الواجب التطبيؽ ما ىو إلا
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 تكرار لما موجود وأف أحكاـ تحديد نطاؽ القانوف الواجب التطبيؽ تسري عمى سندات الشحف

التي تخضع لذات الأحكاـ التي تطبؽ عمى الإلكترونية  أسوه بباقي معاملات التجارةالإلكترونية 

 التجارة الدولية بمفيوميا التقميدي.

 صعوبات البحث 

حداثة بحد ذاتو صعوبة تتجمى في الإلكترونية  يشكؿ البحث في موضوعات التجارة       

عف جانبو التقني والتكنولوجي، والبحث في موضوع تنازع القوانيف  الموضوع وتشعباتو، فضلاً 

مف حيث حداثتو، وارتباطو بوسائؿ  لا يخمو مف صعوبة، سواءالإلكترونية  بشأف سندات الشحف

قميمة لتركيز ما قد ولا ترتبط بروابط مادية أو إحدود تقنية المعمومات والاتصالات التي لا تحدىا 

الإلكتروني  ينشأ عنيا مف علاقات قانونية، كما أف تركيز الموضوع في جزء مف أجزاء التجارة

 -تي:لمموضوع صعوبات أخرى تتجمى بالآ إضافة

ى التي تنيض في أصميا عمالإلكترونية  بنظـ تبادؿ البياناتالإلكترونية  اندماج سندات الشحف -ٔ

وجود ومعالجة كـ ىائؿ مف الأرقاـ والرموز والحروؼ عبر وسط افتراضي لا تحده الحدود ولا 

مكاف، يتسـ بالتجدد والتغيير المستمر بيف لحظة وأخرى، وىو ما يشكؿ صعوبة و يقؼ عند زماف 

 في تحديد ىذا النمط مف النظـ التقنية والقواعد القانونية التي تحكميا.

 ات القانونية المتخصصة في ميداف نظـ المعمومات وسندات الشحفقمة المراجع والدراس -ٕ

 عف ندرة الأحكاـ القضائية في ىذه الميداف. فضلاً  الإلكترونية،

عيا بالقدر افة إلى الأحكاـ القضائية، وتطويصعوبة تحميؿ النصوص القانونية والآراء الفقيو إض -ٖ

في بعض الأحياف عمى النصوص  الذي ينسجـ مع موضوع البحث، وىو ما دفعنا إلى القياس

والآراء الفقيية التي تبحث عف حؿ لتمؾ المعاملات التي تبرـ وتنفذ عبر الوسط الافتراضي 

منيا بعقود  تشابو الوسط الذي تبرـ وتنفذ مف خلالو، سواء ما كاف متصلاً  إلى مستنديف في ذلؾ
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 فضلًا عف الإلكتروني، ات النقؿأو نظـ تبادؿ البيانات أو سجلات أو مستندالإلكترونية  التجارة

 الآثار التي قد تترتب عمييا وعمى تنفيذىا.

 بالبحث والدراسة. امميف أف نكوف قد أوجدنا الحؿ ولو لجزء مف المشكمة التي توليناىآ      

 البحث خطة 

لغرض الإحاطة بموضوع البحث ودراستو مف جوانبو كافة، فيما يتعمؽ بتنازع القوانيف في     

مف خلاؿ الوقوؼ عند القانوف الواجب التطبيؽ الذي يحكميا،  الإلكترونية، سندات الشحف ميداف

 فقد تـ تقسيـ البحث إلى فصميف مقدميف ليما بمبحث تمييدي، تناولنا فيو ماىية سندات الشحف

بينما  الإلكترونية، وذلؾ في مطمبيف عالجنا في الأوؿ، مفيوـ سندات الشحف الإلكترونية،

وبالانتياء مف تحديد ماىية سندات  الإلكترونية، ثاني، لمطبيعة الدولية لسندات الشحفخصصنا ال

ننتقؿ إلى الفصؿ الأوؿ مف الرسالة والذي خصصناه لمبحث في تحديد القانوف الإلكترونية  الشحف

مبدأ اختيار  يف، أوليما عقدناه لمبحث فيالواجب التطبيؽ باتفاؽ الأطراؼ، وذلؾ في مبحث

الاساس فقد تناولنا فيو  لمقانوف الواجب التطبيؽ، وذلؾ في مطمبيف، أما المبحث الثاني الأطراؼ

 مف اختيار الأطراؼ لمقانوف الواجب التطبيؽ، وذلؾ في مطمبيف عمى التوالي. التشريعي

القانوف الواجب التطبيؽ في حالة غياب اتفاؽ  لثاني، فقد خصصناه لبحثأما الفصؿ ا       

، وذلؾ في لسند الشحف منيج التركيز الموضوعي الأطراؼ، وذلؾ في مبحثيف، بحثنا في أوليما

مدى خضوع سند الشحف د خصصناه لمبحث في مطمبيف عمى التوالي، أما المبحث الآخر فق

وفي نياية البحث خرجنا بخاتمة ثبتنا وذلؾ في مطمبيف متتالييف،  ،لمقانوف الموضوعي الإلكتروني

 ضرورية لخدمة موضوع البحث. اىـ التوصيات التي نراىأىـ النتائج التي توصمنا إلييا وأفييا 
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 المبحث التمهيدي
  الإلكترووية  ماهية سىدات الشحه

      -تمييد وتقسيم:

مف أىـ الوثائؽ التي يعتمد عمييا في التجارة الدولية، لاسيما التجارة  يعد سند الشحف واحداً       

التجارة الدولية بمختمؼ مسمياتيا وأطرىا  متطورات اليائمة التي أصابتعبر البحر، ونتيجة ل

فقد تلاشت أىمية السندات الورقية ػػ  الإلكترونية، القانونية والتقنية، وظيور ما يعرؼ بالتجارة

بالتدريج، وبدأ الاىتماـ الدولي والمحمي يتجو نحو إيجاد آليات قانونية وتقنية لاستخداـ  التقميدية ػػ

في ميداف التجارة الدولية مف خلاؿ استخداـ نظـ تقنية الإلكترونية  سجلات أو سندات الشحف

ا لبضائع التي يتـ شحنيومعموماتية تساعد أطراؼ العلاقة عمى تبادؿ البيانات والمعمومات بشأف ا

 .عبر البحر

إلى  ىذا المبحث قسـسن الإلكترونية، ولأجؿ الوقوؼ عمى ماىية ىذا النمط مف السندات         

مف خلاؿ تعريؼ سندات  ،سندات الشحف الإلكترونية مطمبيف، نعالج في الأوؿ منيما، مفيوـ

ونتناوؿ في المطمب الثاني الطبيعة  الشحف الإلكترونيو وخصائصيا، مف ثـ تحديد أطرافيا،

 عمى سند الشحفالإلكترونية  مف خلاؿ الوقوؼ عند أثر التجارة الإلكتروني، الدولية لسند الشحف

عمى النحو  الإلكتروني، مف ثـ تحديد أىـ معايير دولية العلاقة في سند الشحف الإلكتروني،

 -الآتي:
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ػاضططضبػالأول

 ضصتروظغظطغؼومػدظداتػاضذحنػالإ

يتطمب منا تحديد مفيوـ السند التقميدي، مف ثـ الإلكتروني  إف وضع تعريؼ لسند الشحف      

الإلكترونية  البحث في التعريفات التي أوردىا التشريع والفقو المقارف بشأف عموـ السندات

التي  مف خلاؿ المصطمحات التجارية الحديثةالإلكتروني  ومناقشتيا، وتحديد معنى سند الشحف

وماىية  الإلكترونية، وردت في نصوص الاتفاقيات الدولية والتشريعات الوطنية بشأف المعاملات

النظـ التقنية المستخدمة في مجاؿ تبادؿ المعمومات والبيانات التجارية عبر شبكة الاتصاؿ 

ئص ىـ الخصاوأ الإلكتروني، الدولي، آمميف الخروج بتعريؼ نحدد مف خلالو مفيوـ سند الشحف

التي يتسـ بيا والتي تجعؿ منو مف أىـ وثائؽ التجارة الدولية، وذلؾ في الفرع الأوؿ مف ىذا 

 -المطمب، و مف ثـ نبحث في أطرافو في الفرع الثاني، عمى النحو الآتي:

 

 الفرع الأول

 وخصائصياالإلكترونية  سندات الشحنتعريف  

الإلكترونية  مف أنماط استخداـ البياناتنمطاً حديثاً الإلكترونية  تشكؿ سندات الشحف     

والخطابات المرسمة عبر شبكة المعمومات والاتصالات الدولية، التي تعد اليوـ عصب التجارة 

أو الإلكتروني  لذا يمزـ الأمر أف نحدد مفيوـ السند أو المستند الإلكتروني، الدولية بمفيوميا

يؼ التقميدي لسند الشحف، مع الإشارة إلى ما ، ومقارنة ذلؾ مع التعر (ٔ)سجؿ النقؿ الإلكتروني

                                                           

( هناك العدٌد من المصطلحات التً تستخدم للدلالة على مضمون سند الشحن كوثٌقة من وثابق التجارة (1

لدولً للبضابع، وسنستخدم مصطلح سند الشحن الإلكترونً تجنباً للخلط وتماشٌاً مع الدولٌة الإلكترونٌة والنقل ا

 سند الشحن التقلٌدي وبما ٌنسجم مع موضوع البحث. 
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وضعتو الاتفاقيات الدولية ذات العلاقة بشأف استخداـ أنظمة التبادؿ التكنولوجي لممعمومات 

وتحديدىا لعدة أنماط مف الوثائؽ المستخدمة في التجارة الدولية التي تتـ عبر شبكة مف شبكات 

 -لنمط مف الوثائؽ، وكما يأتي:ىذا ا خصائصالاتصاؿ الدولي، مف ثـ البحث في 

 سند الشحن الالكترونيتعريف  أولًا:

أىـ الوثائؽ التي لا يمكف أف تستغني عنيا التجارة الدولية، سواء  يشكؿ سند الشحف عموماً       

ينبغي أف نحدد الإلكتروني  ولأجؿ تحديد معنى سند الشحف الإلكتروني، بمفيومة التقميدي أو

وىو ما نبينو عمى  الإلكتروني، عموماً، مف ثـ نبحث في تعريؼ سند الشحفتعريؼ سند الشحف 

    -النحو الآتي:

 تعريف سند الشحن عموماً  - أ

القانوف ( مف ٕٚة )يعرؼ سند الشحف عموماً بأنو وثيقة النقؿ وىذا المعنى أكدتو الماد      

مستند يثبت عقد النقؿ . بنصيا عمى أنو: " وثيقة النقؿ ٜٓٛٔ( لسنةٖٛرقـ ) النقؿ العراقي

ويعتبر قرينة عمى تسمـ الناقؿ لمشيء محؿ النقؿ بالحالة التي ذكرت فيو، ويعطي حاممو المخوؿ 

 قانونا الحؽ بتسمـ الشيء ".

لعاـ  جىامبور  اتفاقية الأمـ المتحدة لمنقؿ البحري لمبضائع المعروفة باتفاقية توردأكما       

( بأنو: " وثيقة تثبت انعقاد عقد النقؿ وتمقي الناقؿ ٚ/ٔفي المادة ) اً لسند الشحفتعريف ٜٛٚٔ

لمبضائع أو شحنو ليا، ويتعيد الناقؿ بموجبيا بتسميـ البضائع مقابؿ استرداد الوثيقة، وينشأ ىذا 

التعيد عف وجود نص في الوثيقة يقضي بتسميـ البضائع لأمر شخص مسمى أو تحت الأذف أو 

 .(ٔ)لحامميا "

                                                           

   سنشٌر إلى هذه الاتفاقٌة بأسم اتفاقٌة هامبورج اٌنما وردت فً الرسالة. ((1
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تعريفا ، (ٔ)ٜٛٙٔفسبي ( لعاـ  -معاىدة بروكسؿ المعدلة ) قواعد لاىاي ولـ تتضمف       

ميزي والأمريكي مف تعريؼ المقارنة المصري والفرنسي والإنج لسند الشحف، كما خمت كؿ القوانيف

 . (ٕ)لسند الشحف، ولكنيا تطمبت مف الناقؿ إصدار سند شحف عندما يطمب منو الشاحف ذلؾ

كتابة أو بأية آلة  ة عف وثيقة بشكؿ مطبوع عادة، يملأعبار  بأنو: " رأي فقيي عرفوو        

إلكترونية يبيف فيو أوصاؼ البضاعة المشحونة وبأنيا شحنت بحالة ظاىرة جيدة عمى ظير 

السفينة، إضافة إلى الشروط التي بمقتضاىا سممت البضاعة إلى الناقؿ، والتزـ بنقميا طبقا لتمؾ 

معينة وتسميميا إلى شخص معيف أو لأمره، يدعى المرسؿ إليو في ميناء الشروط إلى جية 

" الورقة التي يوقعيا الناقؿ أو مندوبو بتمقيو البضاعة لنقميا  :، وعرفو آخر بأنو(ٖ)الوصوؿ "

 رى "خىو مف وجية نظر أ وأ، (ٗ)وتعيده بتسميميا في ميناء الوصوؿ ويثبت عادة العقد "

                                                           

 ، المعدلة لها 1468فسبً لعام  -لاهايأو قواعد  1424لعام  بروكسلوٌطلق على هذه القواعد بقواعد ( (1

"The Hague Visby Rules ”  ًرابط الإلكترونًنشورة  بالإنكلٌزٌة على الموه   : 

                     mlrule.1968/doc.ht-http://www.uio.no/sea.carriage.hague.visby    

 .GMTم 20:23ساعة  2011/ 12/4سحبت بتارٌخ: 

، والتً جاء نصها 1440( لسنة 8( من قانون التجارة البحرٌة المصري رقم )1/ 144( انظر نص المادة )(2

حزٌران  18( من قانون 18" ٌصدر الناقل بناء على طلب الشاحن عند تسلم البضابع سند شحن "، والمادة )

، 1436، وكذلك القانون الأمرٌكً لعام 1491/ ثالثا( من القانون الإنجلٌزي لعام 3الفرنسً، والمادة ) 1466

اشار إلٌة خلٌل إبراهٌم محمد، القانون الواجب التطبٌق على سندات الشحن البحرٌة، رسالة ماجستٌر، كلٌة 

                     .23، ص2005 جامعة الموصل -القانون 

حمٌد العنبكً، سندات الشحن وتطور أسالٌب النقل، بحث منشور فً مجلة العلوم القانونٌة، المجلد  ( د. مجٌد(3

 .46، ص1488السابع، العددان الأول والثانً، مطبعة العانً، بؽداد، 

( د. علً جمال الدٌن عوض، النقل البحري للبضابع، مطبعة جامعة القاهرة، الناشر دار النهضة العربٌة، (4

 .460، ص1442ة القاهر

http://www.uio.no/sea.carriage.hague.visby-rule.1968/doc.html
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، أو الورقة التي تكتب (ٔ)الرباف بتسممو البضاعة عمى ظير السفينةالإيصاؿ الذي يوقع عميو 

 .(ٕ)" عند شحف البضاعة عمى السفينة بالفعؿ لإثبات واقعة الشحف ذاتيا

أف سند الشحف التقميدي، عبارة عف وثيقة يصدرىا الناقؿ أو الرباف بتسممو  نخمص إلى     

ثبات عقد النقؿ البحري ذاتو وشحف البضائع ووضعيا عمى السفينة، ومف ثـ فيو دليؿ لإ

البضاعة محؿ النقؿ، وترجع أىمية سند الشحف في أنو يثبت حصوؿ الشحف ومكانو وزمانو 

والحالة التي تسمـ فييا الناقؿ أو الرباف البضائع مف الشاحف وطبيعة البضاعة ومخاطرىا وطبيعة 

سند الشحف يعد تمثيلا لمبضائع شحنيا عمى السفينة وأجرة النقؿ والممتزـ بدفعيا. كذلؾ فإف 

 بحيث تنتقؿ ممكية البضاعة والحؽ في بيعيا والتصرؼ فييا إلى حامؿ سند الشحف. 

 تعريف سند الشحن الالكتروني - ب

أدى التطور اليائؿ الذي أصاب العمميات التجارية الدولية والداخمية عمى حد سواء،       

وبفضؿ تقنيات تكنولوجيا المعمومات والاتصالات إلى ظيور أنماط جديدة مف المستندات التي 

مف اىتماماً كبيراً الإلكترونية  تقوـ مقاـ سند الشحف التقميدي، وقد لاقت ىذه الوثائؽ أو السجلات

 قبؿ التشريع والفقو.

لا يعدو أف يكوف عبارة عف بيانات ومعمومات معالجة الإلكترونية  النمط مف الوثائؽ وىذا     

بنمط تقني يتـ تداوليا عبر شبكة مف شبكات الاتصاؿ الدولي، لذا ينبغي الأخذ بنظر الاعتبار 

 ندات، فقانوف التوقيعما جرت عميو التشريعات المقارنة بشأف تعريؼ ىذا النمط مف المست

بأنو: " رسالة بيانات الإلكتروني  ، عرؼ المستندٕٗٓٓ( لسنة ٘ٔالمصري رقـ )الإلكتروني 

                                                           

( د. مصطفى الجمال، دروس فً القانون البحري، المكتب المصري الحدٌث للطباعة والنشر بالإسكندرٌة، (1

. وٌنظر التعرٌؾ نفسه د. مصطفى كمال طه، مبادئ القانون البحري، الطبعة الثالثة، الدار 142، ص1468

 .2.4الجامعٌة للطباعة والنشر، بٌروت، من دون سنة طبع، ص

 .146( د. علً البارودي، مبادئ القانون البحري، منشأة المعارؾ بالإسكندرٌة، دون سنة طبع ، ص(2
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لكترونية تستقبؿ كمياً أو جزئياً بوسيمة إ تتضمف معمومات تنشأ، أو تدمج، أو تخزف، أو ترسؿ، أو

 .(ٔ)أو رقمية، أو ضوئية، أو بأية وسيمة أخرى مشابيو"

 المستند ٕٓٓٓ( لسنة ٚ٘( مف القانوف المدني التونسي رقـ )ٖ٘ٗعرفت المادة )بينما       

بأنو: " الوثيقة المكونة مف مجموعة مف الحروؼ أو الأرقاـ أو أي إشارات رقمية الإلكتروني 

 ".راءتيا والرجوع إلييا عند الحاجةلكتروني يؤمف قفي ذلؾ تمؾ المتبادلة عمى حامؿ إ أخرى، بما

الإلكترونية  عرؼ الوثيقة ٕٓٓٓلكترونية الفرنسي لسنة أف قانوف التجارة الإفأما في فرنسا       

رساؿ أو تخزيف المعمومات في شكؿ رقمي غير ممموس بالوسائؿ بأنيا: "  إنشاء وتسجيؿ وا 

ؿ أو المغناطيسية أو البصرية أو بأي وسيمة أخرى إف كانت ليا قدرات لإنشاء وتسجيالإلكترونية 

 .(ٕ)وتخزيف أو نقؿ مماثمة لتمؾ الوسائؿ "

منيا عمى سبيؿ الإلكتروني  أما الفقو القانوني فقد أورد عدة تعريفات لتحديد مفيوـ السند      

التي يتـ إرساليا أو تسمميا بوسائؿ الكترونية أياً كانت الإلكترونية  المثاؿ، بأنو: " المعمومات

مف منظور آخر الإلكتروني  ، ويعرؼ المستند(ٖ)ممة فيو "وسيمة استخراجيا في المكاف المستع

بأنو: " كؿ ما ىو مكتوب عمى نوع معيف مف الدعامات سواء كانت ورقية أـ كانت غير ذلؾ مف 

، وىو ما يجسد كؿ عممية نقؿ أو إرساؿ أو استقباؿ أو تخزيف لرموز (ٗ)"الإلكترونية  الوسائؿ

                                                           

( لسنة 2( مقابلة لنص المادة الثانٌة من قانون المبادلات والتجارة الإلكترونٌة الإماراتً لولاٌة دبً رقم )(1

، ونص 2002( لسنة 28لبحرٌن رقم ) ، ونص المادة الأولى من قانون المعاملات الإلكترونٌة لمملكة ا2002

 .2001( لسنة 85المادة الثانٌة من قانون المعاملات الإلكترونٌة الأردنً رقم )

منشور على الموقع الالكترونً:        . 2000من قانون التجارة الإلكترونٌة الفرنسً رقم  2( انظر نص المادة (2

 26.html-c-2000-26/latest/sns-c-2000-http://www.canlii.org/en/ns/laws/stat/sns 

 .  GMTم  18:20: اعةسال  12/5/2012، سحب بتارٌخ 

العربٌة، الكتاب الثانً، النظام القانونً للتجارة الإلكترونٌة ( د. عبد الفتاح بٌومً حجازي، مقدمة فً التجارة (3

 .81، ص2003فً دولة الإمارات العربٌة، دار الفكر الجامعً، الإسكندرٌة 

 . 6، ص 2002( انظر د. محمد حسام لطفً، الإطار القانونً للمعاملات الإلكترونٌة، بدون ناشر، القاهرة (4

http://www.canlii.org/en/ns/laws/stat/sns-2000-c-26/latest/sns-2000-c-26.html%20%20،%20سحب%20بتاريخ%2012/5/2012
http://www.canlii.org/en/ns/laws/stat/sns-2000-c-26/latest/sns-2000-c-26.html%20%20،%20سحب%20بتاريخ%2012/5/2012
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شارات أو كتابة أو صور أو أصوات أو معمومات أياً كانت طبيعتيا مف خلاؿ وسيط  وا 

 .(ٔ)الكتروني

التي الإلكترونية  عموماً، ىو اصطلاح حديث يطمؽ عمى كؿ الوثائؽالإلكتروني  فالسند     

والفاكس والحاسب الآلي تعالج وتستخرج بوسيمة مف وسائؿ الاتصاؿ العممية الحديثة كالتمكس 

أو ىو مف منظور آخر وثائؽ إلكترونية تسجؿ فييا ثبت العمـ كفاءتيا، التي أ والانترنت،

المعمومات والبيانات مف خلاؿ كتابة غير تقميدية مستخرجة مف وسائط خزف لتقنيات عممية تعمؿ 

عمى تحويؿ الحروؼ المكتوبة والسندات المرسمة عف طريقيا إلى نبضات كيربائية فيتحوؿ 

بع ىذه الحروؼ أو استنساخيا عف بعد الضغط عمى الحروؼ إلى إشارة كيربائية تؤدي إلى ط

 . (ٕ)بسرعة قياسية لا تزيد عف دقيقة واحدة ميما طالت المسافة

يعد مف نتاج تقنيات الاتصاؿ الحديث التي لا تختمؼ الإلكتروني  وبما أف سند الشحف      

يتـ  ترونيبمفيوميا ومدلوليا القانوني عف أي سند أو مستند أو وثيقة الكترونية أو سجؿ الك

لكتروني، يشكؿ النظاـ الداعـ لتبادؿ ىذه الوثائؽ والمستندات، وىو ما التعامؿ معو عبر وسيط إ

                                                           

 .24، ص 2011التمٌمً، المستند الإلكترونً، دار النهضة العربٌة، القاهرة ( انظر علاء حسٌن مطلق (1

( د. عباس العبودي، التعاقد عن طرٌق وسابل الاتصال الفوري وحجٌتها فً الإثبات المدنً، دار الثقافة 2)

فر . حٌث تتكون هذه السندات من مادة قابلة للتمؽنط، وسبب وجوب توا18، ص1449للنشر والتوزٌع، عمان 

طرٌق  قابلٌة التمؽنط فً مادتها هو أن تضمٌن المعلومات فٌها ٌتم بمؽنطة كل نقطة من نقاط مادة المحرر عن

وٌتجسد السند الإلكترونً بالأقراص التً تحتوي الكتابة أما الأقراص التً تحوي  ،إمرار تٌار كهربابً فٌها

الأقراص ولا تدخل فً نطاقه، وهذه الأقراص  بصري فلا تشمله هذهً ؼٌر الكتابة، كالتسجٌل السمعً والسمع

وهو الذي ٌشكل الذاكرة الربٌسة الموجودة داخل الحاسوب، أو  (Hard Disk) هً قرص الكترونً صلب

وهو الذي ٌشكل الذاكرة المساعدة التً تحفظ خارج الحاسوب  (Soft Disk)قرص الكترونً مرن وٌسمى 

فٌه عن طرٌق إدخاله فً مكان مخصص له فً جهاز الحاسوب، وٌمكن الإطلاع علٌه أو تضمٌن المعلومات 

انظر عونً الفخري، المسؤولٌة المدنٌة الناشبة عن استخدام الحاسوب، بحث مقدم الى ندوة )القانون 

، منشور فً مطبوع )القانون والحاسوب، مطبعة 1448والحاسوب( التً نظمها بٌت الحكمة والمنعقدة فً آب 

 .94و  22، ص1444الٌرموك، بؽداد، 
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مدلولو القانوني مف حيث كونو، عبارة عف رسالة بيانات تتضمف الإلكتروني  يعطي لسند الشحف

 .(ٔ)مجموعة مف المعمومات موقعة مف قبؿ الناقؿ تفيد تسممو البضاعة

سياؽ أبدت لجنة الأمـ المتحدة لمقانوف التجاري الدولي اىتماميا بشأف استخداـ وفي ىذا ال      

ىذا النمط مف الوثائؽ أو المستندات في التجارة الدولية والنقؿ الدولي لمبضائع عبر البحر، 

( مف اتفاقية الأمـ المتحدة المتعمقة بعقود النقؿ الدولي لمبضائع عف ٗٔ/ٔفأوردت في المادة )

يصدره  " المستند الذي -تعريفاً لمستند النقؿ بأنو: ،ٜٕٓٓلعاـ  حر كمياً أو جزئياً طريؽ الب

 -الذي: الناقؿ، بمقتضى عقد النقؿ

 يثبت تسمـ الناقؿ أو الطرؼ المنفذ البضائع بمقتضى عقد النقؿ، - أ

 .(ٕ)ويثبت وجود عقد النقؿ أو يحتويو " - ب

بأنو: " المعمومات الإلكتروني  ( إلى تعريؼ الخطابٚٔوأشارت في نفس المادة في فقرتيا )     

المعدة أو المرسمة أو المتمقاة أو المخزنة بوسيمة إلكترونية أو بصرية أو رقمية أو بوسيمة 

 مكف الرجوعمشابية، بما يؤدي إلى جعؿ المعمومات الواردة في الخطاب ميسورة المناؿ بحيث ي

والذي يشكؿ الإلكتروني  ف ذات المادة بينت وبشكؿ مفصؿ ماىية سجؿ النقؿإلييا لاحقاً "، كما أ

نو يتضمف المفاىيـ ذاتيا التي يحتوييا سند مف حيث أالإلكتروني  ػػ بحسب ما نراه ػ سند الشحف

ومات " يعني المعمالإلكتروني  ( منيا إلى أف سجؿ النقؿٛٔالشحف بوجو عاـ، فذىبت الفقرة )

الواردة في رسالة واحدة أو أكثر يصدرىا الناقؿ بوسيمة اتصاؿ إلكترونية بمقتضى عقد النقؿ، بما 

بواسطة مرفقات أو الموصمة بطريقة الإلكتروني  فييا المعمومات المرتبطة منطقياً بسجؿ النقؿ
                                                           

( انظر د. محمد إبراهٌم موسى، سندات الشحن الإلكترونٌة بٌن الواقع والمأمول، دار الجامعة الجدٌدة للنشر، (1

 .65، ص 2005الإسكندرٌة 

منشورات الأمم  وسمٌت باتفاقٌة روتردام، 23/4/2004فتح باب التوقٌع للانظمام إلى هذه الاتفاقٌة فً  ((2

، ونشٌر إلى هذه 2004فٌٌنا  ،A.09.V.9، رقم المبٌع  ISBN 978-1-1633055-2المتحدة، رقم الوثٌقة 

  الاتفاقٌة باتفاقٌة روتردام أٌنما وردت فً الرسالة.
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اً مف إباف إصداره أو بعده مف جانب الناقؿ بحيث تصبح جزءالإلكتروني  أخرى بسجؿ النقؿ

 -والتي: الإلكتروني، سجؿ النقؿ

 تثبت تسمـ الناقؿ أو الطرؼ المنفذ البضائع بمقتضى عقد النقؿ، - أ

 وي عميو ".توتثبت وجود عقد لمنقؿ أو تح  - ب

والذي يترادؼ معناه مع الإلكتروني  والملاحظ مف خلاؿ دلالة ىذه النصوص أف السجؿ     

نو يثبت بو ما أك الناقؿ لمبضائع محؿ الشحف، ت تسمـمف حيث انو يثبالإلكتروني  سند الشحف

قد يحتوي الإلكتروني  عقد النقؿ بؿ توسعت النصوص أعلاه في القوؿ أف ىذا المستند أو السجؿ

في عقد النقؿ ليشكؿ بمضمونو الإلكتروني  عقد النقؿ بكافة تفاصيمو، فيندمج سند الشحف

 ومحتواه عقد النقؿ.

في العقود الدولية الإلكترونية  متحدة المتعمقة باستخداـ الخطاباتوقد منحت اتفاقية الأمـ ال    

ىذه البيانات التي يتـ تداوليا عبر سجلات إلكترونية القيمة القانونية في التعاملات التجارية التي 

( بأنو: " لا ٔ/ٛتتـ عبر شبكة الاتصالات والمعمومات بكافة صورىا، فأكدت في نص المادة )

. (ٔ)"إلكتروني لخطاب أو العقد أو إمكانية إنفاذه لمجرد كونو في شكؿ خطابيجوز إنكار صحة ا

، بقوليا: " رىناً بالمقتضيات المبينة في ىذه روترداـ( مف اتفاقية ٛأكدتو المادة ) ما وىو

  -الاتفاقية:

يجوز تسجيؿ أي شيء تقضي ىذه الاتفاقية بأف يشتمؿ عميو مستند النقؿ أو يحممو سجؿ نقؿ  - أ

واستخدامو لاحقاً بموافقة الناقؿ أو الإلكتروني  ني، شريطة أف يكوف إصدار سجؿ النقؿإلكترو 

 الشاحف،

                                                           

 ة، وعرفت باتفاقٌة الخطابات الإلكترون16/1/2006ٌفتح باب التوقٌع للأنظمام إلى هذه الاتفاقٌة بتارٌخ  ((1

نٌوٌورك  ،A.07.V.2، رقم المبٌع ISBN 978-92-1-633033-0منشورات الأمم المتحدة الوثٌقة رقم 

 ، ونشٌر إلى هذه الاتفاقٌة بأسم اتفاقٌة الخطابات الإلكترونٌة اٌنما وردت فً الرسالة.2009
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أو السيطرة الحصرية عميو أو إحالتو نفس مفعوؿ الإلكتروني  ويكوف لإصدار سجؿ النقؿ  - ب

 إصدار مستند النقؿ أو حيازتو أو إحالتو ".

والملاحظ مف خلاؿ الدمج بيف ىذه المفاىيـ التي أوردتيا النصوص أعلاه نجد أف ىذه       

القيمة القانونية ذاتيا التي يتمتع بيا سند الشحف التقميدي، الإلكترونية  النصوص تعطي لممسندات

 -مف حيث إصداره وحيازتو، فضلًا عف تداولو، ومف خلاؿ ىذا المعنى نورد الأتي:

المعالجة بتقنيات الإلكترونية  تفاقيات الدولية استعماؿ البيانات والمعمومات أو السجلاتأجازت الا -ٔ

النمط مف  الدولي بإصدار ىذاتكنولوجيا المعمومات والاتصاؿ، وأعطت الحؽ لأطراؼ العقد 

 ا بينيـ ابتداءً أو لاحقا بعد إبراـ العقد.مالوثائؽ واستخدامو في

ا النمط مف المستندات ذات القيمة القانونية التي يتمتع بيا سند منحت الاتفاقيات محؿ البحث ىذ -ٕ

مف ينوب عنو البضائع محؿ الشحف، بمقتضى  ي، مف حيث إثباتو تسمـ الناقؿ أوالشحف التقميد

 ما تتضمنو ىذه الوثائؽ مف بيانات، فضلا عف إثباتو لعقد النقؿ أو احتوائو عميو.

القانونية نفسيا التي يتمتع بيا سند الشحف التقميدي مف  بالقيمةالإلكتروني  يتمتع مستند النقؿ -ٖ

حيث إصداره أو حيازتو أو تداولو، مف خلاؿ استخداـ نظاـ تبادؿ بيانات إلكتروني يتـ الاعتماد 

 عميو بيذا الشأف.

إف تداوؿ ىذا النمط مف البيانات والمعمومات في ميداف التجارة الدولية خصوصاً ما يتعمؽ       

وىو ما دفع  الإلكترونية، منيا بشحف البضائع يحتاج إلى سرعة في التعامؿ مع ىذه المعطيات

العديد مف المنظمات الدولية إلى البحث عف بدائؿ للإسراع بتداوؿ كـ كبير مف المعمومات 

فأوجدوا ما يعرؼ بنظاـ تبادؿ  الإلكترونية، الوثائؽ بأسرع وقت وأقؿ كمفة، عبر تقنيات التجارةو 

ت محؿ التبادؿ مف حاسب إلى والذي يعتمد في أساسو عمى إرساؿ البيانا الإلكترونية، البيانات
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 ، أو ىو عممية تبادؿ البيانات والمعمومات بيف أطراؼ محددة بطريقة(ٔ)خر وبالعكسحاسب آ

 (ٖ)CMI، أو ىو كما عرفتو المجنة البحرية الدولية (ٕ)الكترونية مف خلاؿ أجيزة الاتصاؿ الدولي

بأنو: " عبارة عف تبادؿ لمبيانات الخاصة الإلكترونية  في القواعد الخاصة بشأف سندات الشحف

التجاري  ، أو ىو كما عرفتو لجنة الأمـ المتحدة لمقانوف(ٗ)بالتجارة عف طريؽ الإرساؿ عف بعد "

الدولي، بأنو: " نظاـ لإنشاء رسائؿ البيانات أو إرساليا أو تمقييا أو تخزينيا أو معالجتيا عمى 

تحديد معنى في الفقرة التي تمييا مباشرة، فذاتيا و  المادة وتؤكد عمى ىذا المعنى ،أي نحو آخر "

سيمة آلية أخرى تستخدـ نظاـ الرسائؿ الآلي بقوليا: " برنامج حاسوبي أو وسيمة إلكترونية أو و 

لاستيلاؿ إجراء ما أو للاستجابة كمياً أو جزئياً لرسائؿ بيانات أو لعمميات تنفيذىا، دوف مراجعة 

 .(٘)جراء ما أو ينشئ استجابة ما "عي في كؿ مرة يستيؿ فييا النظاـ إأو تدخؿ مف شخص طبي

إرساؿ واستقباؿ وتخزيف  فنظاـ تبادؿ البيانات، ىو مجموعة برامج رقمية تعمؿ عمى       

إلكترونيا وتبادليا بيف أطراؼ  اوتحميؿ محتواىالإلكترونية  السجلات أو الخطابات أو المستندات

العلاقة قانونية عبر وسائؿ الاتصاؿ الدولي بحيث يمكف للأطراؼ استقباليا والتعرؼ عمى 

 محتواىا والرد عمييا بطريقة الكترونية. 

ابؽ لسند الشحف التقميدي في ميداف التجارة الدولية والنقؿ الدولي ومف خلاؿ العرض الس      

مف وسائؿ بديمة لمدعامات التقميدية الإلكترونية  عبر البحر بالمقارنة مع ما أوجدتو التجارة

 ف سند الشحفى ثورة تقنيات الاتصاؿ عف بعد، فإوالورقية التي ساد استعماليا قبؿ التوصؿ إل

                                                           

 . 464، ص2005( د. محمد عبد الفتاح ترك، عقد النقل البحري، دار الجامعة الجدٌدة للنشر، الإسكندرٌة (1

 .126، ص 2008( د. خالد ممدوح إبراهٌم، إبرام العقد الإلكترونً، دار الفكر الجامعً، الإسكندرٌة (2

  .COMITE MARITIME INTERNATIONALهذه العبارة اختصار لمصطلح ( (3

ن، سند الشحن نات الإلكترونً، د. سوزان علً حسنظر للمزٌد من التعرٌفات لمفهوم نظام تبادل البٌا( ا(4

 .98، ص2010الإلكترونً، دار الجامعة الجدٌدة، الإسكندرٌة 

 .ات الإلكترونٌة/و( من اتفاقٌة الخطاب4( المادة )(5
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يع التجار أو لتجارة الدولية أصبح اليوـ مف المسممات التي لا يستطفي ميداف االإلكتروني 

والمحمية عمى حد الاستغناء عنو، والذي اخذ يغزو كؿ مفاصؿ التجارة الدولية  الشركات التجارية

المنظار يشكؿ واحداً مف خصائص التجارة في عصرنا الحالي، كما يشكؿ  سواء، وىو مف ىذا

بؿ ىو سند شحف بما يتضمنو مف بيانات  الإلكترونية، المستندات نمطاً مف أنماط الوثائؽ أو

 ومعمومات تمثؿ البضاعة محؿ الشحف وأطرافيا، وىو ما يدعونا إلى القوؿ باف سند الشحف

لكترونياً والتي يتـ إرساليا ف البيانات والمعمومات المعالجة إىو، " مجموعة مالإلكتروني 

مف قبؿ أطراؼ عممية الشحف الدولي،  تروني قابؿ للاسترجاعمى وسيط الكواستقباليا وتخزينيا ع

متضمناً تفاصيؿ البضاعة محؿ الشحف وأطرافيا وما يفيد تسمميا مف قبؿ الشخص المرسمة إليو 

 في المكاف المتفؽ عمية عبر وسيمة مف وسائؿ الاتصاؿ الدولي".

 ثانياً: خصائص استخدام سندات الشحن الالكترونية

في ميداف التجارة الدولية والنقؿ الإلكترونية  إف المجوء المتسارع إلى استخداـ سندات الشحف      

البحري، وتزايد الاىتماـ الدولي والتشريعي بيذا النمط مف الوثائؽ، يدفعنا إلى البحث في أىـ 

 محط اىتماـ دولي ومحمي.الإلكتروني  الخصائص التي جعمت مف سند الشحف

لا شؾ فيو أف التحوؿ مف استخداـ المستندات الورقية والمجوء إلى التعامؿ بنظاـ  ومما      

ف لو أسبابو العممية كا الإلكتروني، عف طريؽ استخداـ سجلات النقؿالإلكتروني  تبادؿ البيانات

العيوب التي تشوب نظاـ التعامؿ بالمستندات الورقية، ولتفادي مثؿ ىذه العيوب التي تتمثؿ في 

في التعامؿ التجاري الدولي التي باستخداميا الإلكترونية  مجوء إلى استخداـ المستنداتتـ ال

يتلافى مثؿ ىذه العيوب أو التقميؿ منيا إلى حد ما، ومف أىـ الخصائص التي تتسـ بيا سندات 

 -ىي:الإلكترونية  الشحف
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فراً في لمستندات قد حقؽ و لموثائؽ واالإلكتروني  ف التعامؿ بنظاـ التبادؿأثبتت الحياة العممية أ -ٔ

ف في التجارة الدولية، نتيجة استخداـ كميات مف الورؽ  كاليؼ التي كاف يتحمميا المتعاممو الت

المستعمؿ في ظؿ نظاـ الوزف، وىو ما يشكؿ إرىاقاً وكمفة كبيرة تضاؼ عمى كاىؿ المتعامميف 

% ٓٔمبذولة في إعدادىا ما يقارب في التجارة الدولية، حيث تبمغ كمفة الوثائؽ الورقية والجيود ال

، مما يساىـ في توفير المصاريؼ التي تنعكس بدورىا عمى السعر الإجمالي (ٔ)مف قيمة الشحنة

لمسمعة محؿ الشحف، ولا يقتصر التوفير عمى ما ىو مادي بؿ يمتد إلى التوفير في الوقت الذي 

 .(ٕ)دقة والسيولة في العمؿيتـ فيو تبادؿ ووصوؿ ىذه المستندات اللاورقية علاوة عمى ال

مى تحسيف إدارة المعمومات وتبادؿ البيانات عالإلكترونية  يساعد نظاـ تبادؿ البيانات والسندات -ٕ

الخاصة بنقؿ البضائع بيف أطراؼ عقد النقؿ وذلؾ سواء عمى المستوى الدولي أو المحمي، الأمر 

متابعة حركة  إليو، فيستطيع بالتالية الذي يساعد في الإسراع في وصوؿ البيانات لمف ىي موجي

البضائع المشحونة تمييداً لتسمميا أو اتخاذ الإجراءات الضرورية في حالة ما إذا كانت ىناؾ أية 

 .(ٖ)مشاكؿ محتممة في عممية التسميـ، فضلًا عف، تسمـ البضاعة في الوقت المتفؽ عميو

انات والوثائؽ في يسر وأماف لأكبر في عممية حفظ البيالإلكترونية  يساعد استخداـ المستندات -ٖ

، فضلًا عف، سيولة (ٗ)فترة ممكنة، وسيولة الوصوؿ إلييا واسترجاعيا ولو لسنوات عديدة سابقة

، كوف ىذا (٘)ويسر عمميات المراقبة بمختمؼ أنواعيا سواء مراقبة جمركية أو صحية أو فنية
                                                           

الشحن الإلكترونً فً النقل البحري، بحث ( د. هاشم رمضان الجزابري، الآثار المترتبة على استخدام سند (1

/ تموز/ 14-12كلٌة القانون، الاردن،  –مقدم إلى مؤتمر القانون والحاسوب، المنعقد فً جامعة الٌرموك 

 . 11، ص  2004

 . 466( د. محمد عبد الفتاح ترك، عقد النقل البحري، المرجع السابق، ص(2

 .82رونٌة، المرجع السابق، صن، سندات الشحن الإلكت( د. سوزان علً حس (3

، دار الفكر الجامعً، الإسكندرٌة -دراسة مقارنة  –( د. خالد ممدوح إبراهٌم، إبرام العقد الإلكترونً (4

 .130، ص 2008

 . 469( د. محمد عبد الفتاح ترك، عقد النقل البحري، المرجع السابق، ص(5
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جـ البيانات والمستندات ميما كاف حالنمط مف المستندات لا يشغؿ حيزاً مكانياً عند تخزينو، ف

نو يحفظ في جياز الحاسوب أو أي جياز تقني آخر في حيز لا يكاد يذكر، عمى عكس كبيراً فإ

المستندات الورقية التي تحتاج إلى حيز كبير لخزنيا والمحافظة عمييا وحمايتيا مف التمؼ أو 

 .(ٔ)الفقداف

مى انسياب البيانات والمعمومات عبر شبكة عية الإلكترون ساعد استخداـ ىذا النمط مف الوثائؽ -ٗ

ب ة الحواسالاتصالات والمعمومات، وانتقاؿ كـ مف المعمومات والبيانات بطريؽ مباشر بيف أنظم

الآلية والجيات المسئولة والعملاء ومف ثـ تسييؿ العمميات الإجرائية التي تمر بيا البضائع 

ر أو تسرب لممعمومات التي تحتوييا ىذه المشحونة مف ضرائب وتجييز واستلاـ دوف تأخي

 .(ٕ)الوثائؽ الرقمية

عمى التقميؿ مف حالات الخطأ والمبس والغموض في الإلكتروني  يساعد نظاـ تبادؿ البيانات -٘

المعاملات التجارية، إذ يستطيع المتعامموف بيذا النظاـ استخداـ التشفير الرقمي لمبيانات المتبادلة 

ومصطمحات محددة المعاني لا يعرؼ مضمونيا سواىما، فضلًا عف،  بينيـ، أو استخداـ رموز

كما أف  يحدث. النماذج المعدة سمفاً والتي تساعد عمى تجاوز كؿ لبس أو غموض قد

تتفوؽ عف تمؾ المتوفرة  يجعلانيا الإلكتروني مذيف توفرىما شبكة الاتصاؿلالخصوصية والأماف ا

عمى أي شخص غير مصرح لو استخداـ ىذا النمط في وسائؿ الاتصاؿ التقميدية، حيث يصعب 

 .(ٖ)مف النظـ الإلكترونية

مف الملاحظ أف ما يوفره ىذا النظاـ مف مزايا قد تتجاوز في حدودىا توقعات المتعامميف بو،      

مف حيث سرعة التواصؿ بيف أطراؼ العلاقة والأماف والخصوصية، فضلًا عف، سيولة انسياب 
                                                           

 . 83ن، سند الشحن الإلكترونً، المرجع السابق، ص( د. سوزان علً حس(1

 . 468( د. محمد عبد الفتاح ترك، عقد النقل البحري، المرجع السابق، ص(2

 . 130( د. خالد ممدوح إبراهٌم، إبرام العقد الإلكترونً، المرجع السابق، ص (3
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ر شبكة الاتصالات والمعمومات الدولية، كميا عوامؿ ساعدت عمى المجوء المعمومات وتدفقيا عب

 إلى استخداـ بدائؿ تقنية المعمومات وحموليا بشكؿ تدريجي محؿ المستندات الورقية.

 

 الفرع الثاني

 أطراف سند الشحن الالكتروني 

 أو لغيرهغب احدىما بنقؿ بضاعة لو ف عقد النقؿ البحري ينعقد بيف شخص ير الأصؿ أ      

يطمؽ عميو مصطمح الشاحف، وبيف آخر يمتزـ تجاه الأوؿ بنقميا إلى مكاف يحدده ىو يسمى 

الناقؿ، مستأجراً كاف لواسطة النقؿ أـ مجيزاً ليا، أما المرسؿ إليو فيو الشخص المطموب تسميـ 

 . (ٔ)البضاعة إليو فمركزه محؿ خلاؼ

فطرفا سند الشحف ىما الشاحف والناقؿ، أما الرباف فيو واف كاف يوقع عمى سند الشحف إلا      

نما يقوـ بذلؾ بوصفو ممثلا لمناقؿ، لذا فيو لا يرتبط  انو ليس طرفا أصيلا في عقد النقؿ، وا 

و المكمؼ بعلاقة مباشرة مع الشاحف، بؿ يقوـ بتنفيذ عقد النقؿ بوصفو تابعاً لمناقؿ وممثلا لو، في

، ونبيف أطراؼ سند الشحف (ٕ)بتنفيذ عقد النقؿ لصالح الناقؿ وتقع الالتزامات عمى عاتؽ الأخير

 -عمى النحو الآتي:

 

 

 

                                                           

ار الحرٌة للطباعة، بؽداد، ( د. فؤاد العلوانً، صٌػ التحكٌم فً سندات الشحن ومشارطات الإٌجار، د(1

 .4، ص1442

( د. محمود سمٌر الشرقاوي، مركز المرسل إلٌه فً سند الشحن، مجلة القانون والاقتصاد، العدد الأول، (2

 . 64-68، ص1469السنة السابعة والثلاثون، مطبعة جامعة القاهرة، 
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 الناقل -1

كؿ شخص أبرـ  ( بالقوؿ: "ٔ/ٔي المادة )الناقؿ عمى حسب ما عرفتو اتفاقية ىامبورغ ف     

، ىو (ٔ)" بطريؽ البحربرـ باسمو عقد، مع شاحف لنقؿ بضاعة عقداً، أو أ ، والناقؿ بيذا المفيوـ

، حيث يعد الناقؿ طرفاً أصيلًا في سند (ٕ)جرتعيد بنقؿ البضاعة مف ميناء إلى آخر مقابؿ أمف ي

الشحف ويستمزـ القانوف توقيعو عمى السند للاعتداد بالسند كوسيمة لإثبات البيانات المدرجة 

 .(ٖ)فيو

 الشاحن -2

براـ سند الشحف، وىو كؿ شخص أبرـ مع الناقؿ عقداً أو الطرؼ الثاني في إ الشاحف ىو     

أبرـ باسمو أو نيابة عنو مع الناقؿ عقداً لنقؿ بضائع بطريؽ البحر، أو كؿ شخص يسمـ البضائع 

، (ٗ)إلى الناقؿ أو تسمـ بالفعؿ البضائع باسمو أو نيابة عنو إلى الناقؿ في إطار عقد النقؿ البحري

، ولـ (٘)يوـ أوسع كؿ شخص يتعيد بتقديـ البضاعة لشحنيا، سواء كاف مالكاً ليا أو لاوىو بمف

تشترط اتفاقية ىامبورغ توقيع الشاحف بؿ اكتفت بتوقيع الناقؿ، ويكمف سبب ذلؾ في أف الناقؿ 

ىو الطرؼ الذي يتحمؿ القسط الأكبر مف المسؤولية في مواجية الشاحف، وىذا الموقؼ سار 

                                                           

" الشخص الذي ٌبرم عقد النقل مع  ( بأنه:1/5، فً المادة )2004 روتردامفته اتفاقٌة ( او هو كما عر(1

 الشاحن "  

 . 452( د. علً جمال الدٌن عوض، النقل البحري للبضابع، المرجع السابق، ص(2

 . 106ن، سند الشحن الإلكترونً، المرجع السابق، ص( د. سوزان علً حس(3

الأمم المتحدة لعام ، وكذلك نسختها الصادرة عن 1498( من اتفاقٌة هامبورغ لعام 1/3( انظر المادة )(4

 ( بالقول بأن: " الشاحن هو الشخص الذي ٌبرم عقد النقل مع الناقل ".1/9، بالمادة )2004

( وهو بهذا المفهوم كما ٌحدد الدكتور على جمال الدٌن عوض، " قد ٌكون مالكها، أو بابعاً لها ٌرسلها (5

هؤلاء ٌصدق علٌه وصؾ الشاحن الملزم بعقد  لمشترٌها سٌؾ أو فوب، أو وكٌلاً بالعمولة عن مالكها، فكل من

 . 453نظر مؤلفه، النقل البحري للبضابع، المرجع السابق، ص االنقل امام الناقل "، 
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، وىو ما يعني أف توقيع الشاحف ليس ضرورياً  للاعتداد بسند (ٔ)ع البحري المصريعميو التشري

الشحف كإيصاؿ بتسميـ البضائع وتمثيميا، بينما يعد التوقيع ضروريا بالنسبة لمبيانات التي 

تكوف مصحوبة  حيث لا يعتد بالاحتجاج بيا إلا وقت أف .يتضمنيا السند مف شروط استثنائية

 .(ٕ)ثبت الناقؿ عمـ الشاحف وقبولو بيامتى أبتوقيع الشاحف 

 المرسل إليو -3

المرسؿ إليو، ىو" الشخص الذي يحؽ لو تسمـ البضائع بمقتضى عقد النقؿ أو مستند النقؿ      

نما  يذكر (ٖ)"الإلكتروني  أو سجؿ النقؿ ، فالمرسؿ إليو لا يظير عادة عند إبراـ عقد النقؿ، وا 

والذي أثار جدلًا فقيياً  ،(ٗ)البيانات التي يتضمنيا سند الشحفعادة في سند الشحف مف ضمف 

ليو ليس طرفا في سند ذىب الرأي الراجح إلى أف المرسؿ إوقضائياً بالنسبة إلى مركزه القانوني، في

. وقدـ الفقياء نظريات عدة لتبرير حقوؽ المرسؿ إليو والتزاماتو في عقد النقؿ البحري، (٘)الشحف

لناقؿ بالبضاعة والتزامو بدفع الأجرة وىي نظريات عديدة لا مجاؿ لذكرىا مف حيث مطالبة ا

. وتذىب محكمة النقض المصرية إلى أف المرسؿ إليو يعد ذا شأف في سند الشحف يتكافأ (ٙ)ىنا

                                                           

 . 112ن، سندات الشحن الإلكترونٌة، المرجع السابق، ص( انظر د. سوزان علً حس(1

 . 463ص ( د. علً جمال الدٌن عوض، النقل البحري للبضابع، المرجع السابق، (2

( من 1/4، بٌنما جاء النص الأصلً فً المادة )2004لعام  روتردام( من اتفاقٌة 1/11( انظر المادة )(3

 الاتفاقٌة المذكورة أعلاه بالقول: " بأن المرسل إلٌه الشخص الذي له الحق فً تسلم البضابع ". 

/ أ( من قانون 200، والمادة )1483 لسنة 80/ أولاً/أ( من قانون النقل العراقً رقم 93( انظر المادة )(4

 /هـ( من معاهدة هامبورغ.15التجارة البحرٌة المصري، والمادة )

ود. مصطفى الجمال، المرجع  100د. محمود سمٌر الشرقاوي، مركز المرسل إلٌه، المرجع السابق، ص ((5

ٌع كاؾ أو سٌؾ، دار د. عزٌز عبد الأمٌر العكٌلً، دور سند الشحن فً تنفٌذ عقد البو .223السابق، ص

. د. اكرم ٌامالكً، عقد النقل، مجلة القانون المقارن، العددان السادس 644، ص1491النهضة العربٌة، 

 .8، ص1499والسابع، السنة السادسة، دار الحرٌة للطباعة، بؽداد، 

هذه النظرٌات  من هذه النظرٌات، النٌابة الناقصة، والاشتراط لمصلحة الؽٌر، والخلؾ الخاص، ٌنظر فً ((6

 الإسكندرٌة ، و د. أحمد حسنً، البٌوع البحرٌة، منشأة المعارؾ،224د.مصطفى الجمال، المرجع السابق، ص
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ومركز الشاحف، وانو يرتبط بسند الشحف كما يرتبط بو  –حينما يطالب بتنفيذ عقد النقؿ  -مركزه 

. كما ذىبت محكمة التمييز العراقية إلى أف المرسؿ إليو، يعد (ٔ)ط الأخير بوالشاحف منذ ارتبا

طرفاً في عقد النقؿ، وقررت عدـ العبرة بالدفع باف المرسؿ إليو ليس طرفا في عقد النقؿ ذلؾ أف 

ف المرسؿ ولية تعاقدية أماـ المرسؿ إليو لأالفقو والقضاء جريا عمى أف مسؤولية الناقؿ تعد مسؤ 

، إلا أف محكمة التمييز وفي حكـ آخر لـ تعػد (ٕ)عد طرفا في العقد بمجرد قبولو تذكرة النقؿإليو ي

. ونتفؽ مع (ٖ)المرسؿ إليو طرفا في عقد الشػحف، وأف القانػوف الواجب التطبيؽ لا يسري عميو

ف فا في عقد النقؿ بموجب سند شحف وأالرأي الفقيي الراجح القاضي بأف المرسؿ إليو ليس طر 

لطرفيف الأصيميف ىما الشاحف والناقؿ، أما حقوؽ والتزامات المرسؿ إليو فيي تستند إلى نص ا

، ويعد قانوف التجارة البحرية المصري المرسؿ إليو مف الغير في بعض أحكامو إلا إذا (ٗ)القانوف

 .(٘)كاف ىو الشاحف نفسو

                                                                                                                                                                      

، ٌضٌؾ د. محمد عبد الفتاح ترك نظرٌتٌن إلى ما سبق هما نظرٌة، الحٌازة الرمزٌة، 54-55، ص 2001

 .209 -196لمرجع السابق، ص ونظرٌة المجموعات العقدٌة، انظر مؤلفه، عقد النقل البحري، ا

خلٌل إبراهٌم محمد، المرجع  ، اشار إلى هذا الحكم14/4/149جلسة  –ق  36لسنة  51( الطعن المرقم (1

 .26السابق، ص 

، قضاء محكمة تمٌٌز العراق، 14/2/1469فً  66/حقوقٌة/24.3( حكم محكمة التمٌٌز العراقٌة المرقم (2

.، 149، دار الحرٌة للطباعة، مطبعة الحكومة، بؽداد، 1469و 1466سنة المجلد الرابع، القرارات الصادرة 

، قضاء محكمة 21/12/1464فً  1464/ استبنافٌة / 113.، وبالمعنى نفسه حكم محكمة التمٌٌز المرقم 8ص

 .448، ص1492، مطبعة الحكومة، بؽداد، 1464تمٌٌز العراق، المجلد السادس القرارات الصادرة سنة 

أشار إلى هذا القرار محمد عسكر،  16/4/1469فً  1469./حقوقٌة/28مة التمٌٌز المرقم ( حكم محك(3

 .1.3، ص1492، 2، ك2مسؤولٌة الناقل على ضوء قانون التجارة، رسالة التامٌن، العدد الثامن والتاسع، س

القانونٌة، وزارة العدل، ( د. مجٌد حمٌد العنبكً، قانون النقل العراقً المبادئ والأحكام، مركز البحوث (4

وٌذهب إلى القول إن مركز المرسل إلٌه قد حدده القانون دون الخوض فً النظرٌات  24، ص1484بؽداد، 

التً قٌلت لتحدٌد مركز المرسل إلٌه، وهو ٌشٌر إلً نظرٌات عدة منها الاشتراط لمصلحة الؽٌر، والنٌابة 

 .24-22ونظرٌة الإرادة المنفردة، صالناقصة، ونظرٌة الحوالة ونظرٌة العرؾ التجاري 

 ( من قانون التجارة البحرٌة المصري.210/3( والمادة )209/2( ٌنظر نص المادة )(5
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انو لا يعد طرفاً طرفي سند الشحف ىـ كؿ مف الناقؿ والشاحف، أما المرسؿ إليو فالأصؿ ف      

، ألا انو يمكف أف يتسـ بيذا الوصؼ متى كاف ذا شأف أو مصمحة يخولو إياىا في سند الشحف

 سند الشحف، وىو ما استقر عميو القضاء المصري والعراقي في العديد مف أحكاميما.

 

ػاضططضبػاضثاظي

ػضصتروظغظغطظػاضدوضغظػضدظداتػاضذحنػالإاضطب

 -تمييد وتقسيم:

، فاستخداـ البحر عبر وثائؽ النقؿ الدوليواحدة مف أىـ الإلكترونية  تعد سندات الشحف      

ذات صفة الإلكترونية  الاتصالات قد يجعؿ مف سندات الشحف تقنيات تكنولوجيا المعمومات

ثار قانونية في إطار نظاـ قانوني ناتج عف تلاقي إرادتيف لإحداث آ دولية، بوصفيا تصرفاً قانونياً 

، فالطابع الدولي الذي تتسـ بو شبكة المعمومات والاتصالات، يجعؿ مف نشاطيا (ٔ)لدولة معينة

يمتد ليشمؿ مئات الدوؿ في اتصاؿ دائـ، ويضع ملاييف البيانات والمعمومات تحت تصرؼ 

مورة، ويجعؿ منيا تتصؿ بأكثر مف نظاـ قانوني في وقت ملاييف الأشخاص عبر أرجاء المع

خر عمى النظاـ القانوني الذي تخضع لو ىذه السندات وعمى وىو ما يؤثر بشكؿ أو بآ، (ٕ)واحد

لغالب أف مثؿ ىذه ، وا(ٖ)الطبيعة الدولية التي قد تتسـ بيا، ميما كاف طابعيا وصفة إبراميا

في دولة وطرفيا  اً حد أطراؼ العلاقة مقيمما لو كاف أالتصرفات يكوف أحد عناصرىا أجنبياً، ك
                                                           

( د. هشام علً صادق، القانون الواجب التطبٌق على عقود التجارة الدولٌة، دار الفكر الجامعً، الإسكندرٌة (1

 . 58، ص 2001

، 2000، دار النهضة العربٌة، القاهرة 1انون الدولً الخاص النوعً، ط( د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الق(2

 . 31ص 

( د. سلٌمان أحمد فضل، المنازعات الناشبة عن عقود التجارة الإلكترونٌة فً إطار القانون الدولً الخاص، (3

 .131، ص 2011دار النهضة العربٌة، القاهرة 
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في  اً خر في دولة ثانية، ونظاـ تبادؿ المعمومات الذي يشكؿ الوسط الداعـ لقياـ الرابطة موجودالآ

النمط مف العلاقات  ألة أي مف المعايير يسري تجاه ىذادولة ثالثة، فمثؿ ىذا الوضع أثار مس

 -القانونية. وىذه الأمور نتوقؼ عندىا عمى النحو الأتي:

 

 الفرع الأول

 عمى سندات الشحنالإلكترونية  التجارة ثرأ 

الدولية، عبر شبكة المعمومات والاتصالات الإلكترونية  إف القوؿ بتداوؿ سندات الشحف       

تتسـ بيا ىذه الشبكة مف حيث خصوصية التعاقد خر بتمؾ السمات التي يجعميا تتأثر بشكؿ أو بآ

الذي يتـ عبر قنواتيا، والطابع المدني أو التجاري لمتصرفات التي تجرى مف خلاليا، وطبيعة 

شبكة الاتصاؿ  بيا العلاقة القانونية التي تربط بيف أطراؼ الرابطة، والسمة الخاصة التي تتصؼ

 -تي:ومات، وىو ما نبحثو عمى النحو الآوالمعم

 لتي تبرم عبر الشبكة تبرم عن بعدالتصرفات اأولًا: 

أف العقود والتصرفات التي تتـ عبر شبكة المعمومات والاتصالات الدولية  مما لا شؾ فيو      

، وتتمتع بخصوصية مفادىا أف الوسيمة التي يتـ (ٔ)تنتمي إلى طائفة العقود التي تبرـ عف بعد

غير تقميدية، يتـ التعاقد مف خلاليا إلكترونيا عف بعد، ومف عف طريقيا إبراـ العقد، ىي وسيمة 

ثـ تتميز ىذه الطائفة مف العقود بخاصية أساسية، تتمثؿ في عدـ التواجد المادي المتزامف 

للأطراؼ لحظة انعقاد العقد، وذلؾ بغض النظر عما إذا كاف تنفيذ العقد يتـ بالوسيمة نفسيا أـ 

                                                           

بتقدٌم منتج أو خدمة ٌتم بمبادرة من المورد دون حضور  ( والعقود التً تبرم عن بعد هً كل عقد ٌتعلق(1

مادي متزامن بٌن طرفٌه، وذلك باستخدام تقنٌة الاتصال عن بعد بؽٌة نقل عرض المورد وطلب الشراء من 

 . 132الطرؾ الآخر، انظر د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص 
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تختمؼ ىذه العقود عف سائر العقود التقميدية، سواء فيما يتعمؽ  . مع ذلؾ لا(ٔ)بطريقة تقميدية

بمحؿ العقد أو أطرافو، فيذه العقود يمكف أف ترد عمى كافة الأشياء والخدمات التي يجوز التعامؿ 

فييا، وأطرافيا ىـ أنفسيـ أطراؼ أي عقد آخر، قد يكونوا بائعيف أو مقدمي خدمات، أو قد يكونوا 

ف وأحياناً ما يكونوف مف الأشخاص المعنوية، سواء العامة أـ الخاصة، مف مشتريف أو مستأجري

 .(ٕ)شركات أو ىيئات أو مشروعات

تبرـ عف بعد، بما لا يسمح لممستيمؾ أف يتحقؽ مف الإلكترونية  ونظراً لأف عقود التجارة       

الخاصة، التي لا  جودة السمعة أو الخدمة ومدى مطابقتيا لرغباتو، فإنيا تتمتع ببعض القواعد

في ىذه  حماية خاصة لممتعاقد، وبما يحقؽ (ٖ)نظير ليا في العقود المبرمة بالطرؽ التقميدية

ا، أو خدمة لف تسنح لو الطائفة مف العقود، التي يتعاقد مف خلاليا الأخير عمى سمعة لـ يرى

 .(ٗ)التعرؼ عمى مميزاتيا إلا بعد إبراـ العقد والسير في تنفيذهالفرصة ب

التي تتـ عبر شبكة المعمومات والاتصالات مف خلاؿ نظـ الإلكترونية  وسندات الشحف     

تعد مف قبيؿ التصرفات التي تبرـ عف بعد، حيث لا  الإلكترونية، تبادؿ المعمومات والسجلات

ف إبراـ السند يتـ مف خلاؿ إرساؿ ف والناقؿ بؿ حتى المرسؿ إليو، وأيوجد تزامف بيف الشاح

 ت وتسمميا عبر تقنية الاتصاؿ عف بعد، دوف أي حضور مادي لأطراؼ العلاقة.البيانا

 

 

                                                           

حلٌلٌة فً التجربة الفرنسٌة مع إشارة لقواعد القانون ( انظر د. محمد حسن قاسم، التعاقد عن بعد، قراءة ت(1

 .21الأوربً، دار الجامعة الجدٌدة، الإسكندرٌة، بدون سنة طبع، ص 

 .14، ص2004( انظر د. محمد حسٌن منصور، المسؤولٌة الإلكترونٌة، دار الجامعة الجدٌدة، الإسكندرٌة (2

 وما بعدها. 41د، المرجع السابق، ص( انظر د. أسامة أبو الحسن مجاهد، خصوصٌة التعاق(3

( انظر د. اٌمن مصطفى البقلً، النظام القانونً لعقد الاشتراك فً بنوك المعلومات، دار النهضة العربٌة، (4

 .196، ص2010القاهرة 
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 ثانياً: التصرفات التي تبرم عبر الشبكة بين الإذعان والتفاوض

التصرفات عبر شبكة المعمومات والاتصالات عف طريؽ اعتماد  غالباً ما يكوف إبراـ       

نيا نمطاً مف أنماط عقود نموذج معد مسبقاً وغير قابؿ لإجراء أي تعديؿ عميو، مما يجعؿ م

، أو أف تصاغ العقود صياغة نمطية، حيث يقوـ الطرؼ الأقوى في العلاقة التعاقدية الإذعاف

و تكوف نافذة بحؽ الطرؼ الآخر بقبولو ليا، ويعتبر بإعداد نماذج عقدية موحدة خاصة بنشاط

ىذا النوع مف العقود في الحقيقة عبارة عف مجموعة مف الشروط تعد بشكؿ مسبؽ لتكوف نموذجاً 

لحكـ عقود فردية تبرـ لاحقاً وبموافقة عاقدييا، ويمكف أف تكوف بذاتيا عقداً بعد وضع أسماء 

، وىذه الطريقة في التعاقد ىي المتبعة في (ٔ)بيانات الأخرى المتعاقديف ومحؿ العقد وثمنو وبقية ال

، وتثير بصفتيا ىذه بعض المسائؿ، مف الناحية القانونية (ٕ)مجاؿ إبراـ التصرفات عبر الشبكة

لأنيا لا تعتمد عمى مناقشات أو مفاوضات يكوف ليا دور في صياغة مضموف ىذا العقد، كما 

التعاقدية كونيا غير قابمة لمتعديؿ عمييا، كما أنيا قد تصاغ أنيا لا تستجيب لمقتضيات العلاقة 

بطريقة غير واضحة وغير مفيومة قد تكوف متعمدة مف قبؿ الطرؼ الأقوى في ىذه العلاقة 

، مما يؤدي إلى نتيجة خطيرة (ٖ)بشكؿ يتعذر معو عمى الطرؼ الآخر أف يستوعب ىذه الصياغة

بأحكاميا، ىذا فضلًا عما تتضمنو ىذه العقود مف وىي أف يوقع عمى ىذه العقود دوف العمـ 

                                                           

( انظر د. أحمد السعٌد الزقرد، نحو نظرٌة عامة لصٌاؼة العقود ـ دراسة مقارنة فً مدى القوة الملزمة 1)

 . 143، ص2001ات التعاقد، مجلة الحقوق، العدد الثالث، السنة الخامسة والعشرون، لمستند

 .133( د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص 2)

( لمزٌد من التفصٌل عن مزاٌا وعٌوب الصٌاؼة النمطٌة أو النموذجٌة للعقود، ٌنظر: د. أحمد السعٌد الزقرد، 3)

، كما ٌنظر: محمد علً الفري، عقود الإذعان، بحث مقدم إلى الدورة الرابعة 146-144المرجع السابق، ص

سحبت   http://www.elgari.comعشرة لمجمع الفقه الإسلامً، متاح على شبكة الإنترنت على الموقع : 

 .GMT 14: 06: 31ساعة  2011 /25/2فً 

http://www.elgari.com/
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ومجحفة بالنسبة لمطرؼ الضعيؼ في ىذه العلاقة،  (ٔ)شروط قد ترقى إلى وصفيا بأنيا تعسفية

والذي لا يكوف أمامو في ىذا النمط مف العقود إلا أف يقبؿ ىذه الشروط في مجموعيا أو أف 

 . (ٕ)الأوؿ أو حتى طمب تعديميايدعيا، دوف أف تكوف لو فرصة مناقشتيا مف الطرؼ 

ف كانت عديدة وكثيرة إلا أف شروط النقؿ فييا واحدة لا تختمؼ وشركات النقؿ البحري، وا         

مف شركة إلى أخرى، والإيجاب يوجو إلى الكافة، فشركات النقؿ البحري لا ييميا أي مف 

مى الشروط المطموبة لعقود الشاحنيف يتعاقد معيا، وىي تقوـ بطبع نماذج سندات شحف تحتوي ع

النقؿ كافة وىي شروط مفصمة بحيث تدعو الشاحنيف لمتعاقد بمجرد أف يضعوا في ىذا السند 

 تفاصيؿ البضاعة التي يرغب في نقميا.

لذلؾ كاف مف المألوؼ أف يتدخؿ المشرع في مختمؼ الدوؿ لحماية الطرؼ المذعف، كما      

. وىو ما فعمو المشرع العراقي عندما (ٖ)لعامة عمى حمايتوتعمؿ المحاكـ أيضا تطبيقا لمقواعد ا

أجاز لممحكمة أف تعدؿ الشروط التعسفية في عقود الإذعاف أو أف تعفي الطرؼ المذعف منيا، 

                                                           

( أن مفهوم الشرط التعسفً ٌعنً أن ٌنص أو أن ٌشترط أحد الطرفٌن على الطرؾ الآخر من أجل الحصول 1)

ٌر ملابم بالنسبة للطرؾ الآخر القابل على مركز ممٌز فً العلاقة العقدٌة، وٌكون هذا الشرط ؼٌر مناسب وؼ

له، كأن ٌنص فً العقد على حق المهنً فً أن ٌعدل بمفرده فً الشًء الواجب تسلٌمه أو الخدمة الواجب 

تقدٌمها، كالشروط المعفٌة أو المحددة من مسؤولٌة المهنً، كذلك ٌكون الشرط تعسفٌاً إذا ترتب علٌه عدم توازن 

ضه على شخص لا خبرة له، وبذلك ٌكون فً مركز عدم مساواة فنٌة أو  قانونٌة عقدي لصالح الطرؾ الذي فر

أو اقتصادٌة بالنسبة للطرؾ الآخر. حمد الله محمد حمد الله، حماٌة المستهلك فً مواجهة الشروط التعسفٌة فً 

 . 52-51، ص1449عقود الاستهلاك ـ دراسة مقارنة ـ، دار الفكر العربً، القاهرة 

الدٌن فتحً ناصؾ، التحكٌم الإلكترونً فً منازعات التجارة الدولٌة، دار النهضة العربٌة،  ( د. حسام2)

 .41 و انظر كذلك خلٌل إبراهٌم خلٌل، المرجع السابق، ص ،33-32، ص2005القاهرة، 

( د. أحمد عبد الحمٌد عشوش، قانون العقد بٌن ثبات الٌقٌن واعتبارات العدالة، مؤسسة شباب الجامعة، (3

 .80-94.، ص1440الإسكندرٌة، 
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نو لا يجوز تفسير العبارات الغامضة في عقود ي بو العدالة، كما نص عمى أوذلؾ وفقا لما تقض

 . (ٔ)بمصمحة الطرؼ المذعف ضاراً  الإذعاف تفسيراً 

ثر صفة الإذعاف تتضح مف خلاؿ حكـ محكمة التمييز العراقية، ففي حكـ يتعمؽ بشحنة وأ     

 ميزية )مندب بريس(، واتفؽإلى بغداد عمى ظير الباخرة الإنج مف المواد الطبية مف لندف

حكمة إلى القوؿ، إف ميزي كما ورد في سند الشحف، ذىبت المالأطراؼ عمى تطبيؽ القانوف الإنج

ميزي قد اشترط الاتفاؽ عمى تطبيؽ القانوف الإنج مف بوليصة الشحف حوؿ ٖٔما ورد في البند 

ف تحديد مسؤولية الناقؿ لا اف معناه تحديد مسؤولية الناقؿ وأعندما تقاـ الدعوى في إنكمترا، و 

وبحروؼ ظاىرة عملا  وليصة الشحفتكوف ممزمة لممرسؿ إليو إلا إذا كانت قد ثبتت عمى وجو ب

( مف القانوف المدني، لأنيا مف عقود الإذعاف التي تجعؿ كؿ ٚٙٔ( مف المادة )ٕحكاـ الفقرة )بأ

المذكور مدوف عمى ظير البوليصة  ٖٔشرط تعسفي لـ يبرز بشكؿ ظاىر باطلا، وبما أف البند 

رط وبحروؼ غير ظاىرة تختمؼ عف صحيح الحروؼ المطبوعة عمى وجييا، فيصبح الش

( مف القانوف المدني ٜٕالمذكور ليذا السبب غير ممزـ لممرسؿ إليو، وتطبيقا لحكـ المادة )

يستبعد تطبيؽ القانوف الأجنبي لتعارضو مع قانوف التجارة العراقي لأنو قانوف خاص، فكاف عمى 

عمى ميزي وتجنح إلى تطبيؽ القانوف العراقي اؼ أف تستبعد تطبيؽ القانوف الإنجمحكمة الاستئن

 . (ٕ)واقعة الدعوى
                                                           

القبول فً عقود الإذعان ٌنحصر فً مجرد التسلٌم  -1( من القانون المدنً العراقً )169( تنص المادة )(1

إذا تم العقد بطرٌق الإذعان وكان قد  -2بمشروع عقد ذي نظام مقرر ٌضعه الموجب ولا ٌقبل فٌه مناقشة 

هذه الشروط أو تعفً الطرؾ المذعن منها وذلك وفقا لما تقضً تضمن شروطا تعسفٌة جاز للمحكمة أن تعدل 

لا ٌجوز أن ٌكون تفسٌر العبارات الؽامضة فً عقود  -3كل اتفاق على خلاؾ ذلك  به العدالة  وٌقع باطلاً 

 الإذعان ضارا بمصلحة الطرؾ المذعن ولو كان دابنا( .

، مجموعة الأحكام 9/1499./3فً  1499لى//هٌبة عامة أو195و  169( حكما محكمة التمٌٌز المرقمان (2

( من القانون المدنً الواردة 24. ونص المادة )116، ص1499العدلٌة، العددان الثالث والرابع، السنة الثامنة، 

  === فً القرار تنص على أن )لا تطبق أحكام المواد السابقة إذا وجد نص على خلاؾ ذلك فً قانون خاص
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أمر فيو الكثير مف  إف القوؿ بوصؼ عقود الإذعاف قد ينطبؽ عمى موضوع الدراسة،       

ف محترفيف، بؿ بيف مف عقود النقؿ الدولي التي تعقد بيف عقود النقؿ في الغالب ىي الحذر لأ

ف الشاحنيف كبر قدر مف الأرباح، وىو ما يجعؿ مت نقؿ وشحف دولي تعمؿ عمى تحقيؽ أشركا

كبر عدد مف العملاء بالشكؿ الذي يسيـ في إمكانية تنازؿ اقميف يتنافسوف فيما بينيـ لجمب أوالن

ف كاف الأصؿ أف إيراد  فاوض أو احتكار سوؽ النقؿ الدولي.البعض منيـ عف عدـ قابمية الت وا 

الشروط التي تقوي مف مركز الناقؿ عمى حساب الشاحف موجودة في غالبية عقود الشحف والنقؿ 

الدولي، إلا أف سمطة القضاء في إبطاؿ كؿ شرط تعسفي، أو يتعارض مع المبادئ القانونية قمؿ 

تتسـ بطابع الإذعاف في  مف لجوء شركات الشحف والنقؿ الدولي إلى تمؾ الأنماط مف العقود التي

 . (ٔ)إبراميا 

نشاء سند الشحف عبر نظاـ تبادؿ معموماتي إلكتروني مف الممكف أف يجعؿ والملاحظ أف إ      

ط ما يحقؽ مصمحتيا تجاه لطرؼ القوي وىو شركات النقؿ في مركز يؤىميا أف تضع مف الشرو ا

طرفي العقد بشكؿ يتعارض مع مبدأ  خر، والتي قد تؤدي إلى عدـ التوازف العقدي بيفالطرؼ الآ

حسف النية في تكويف العقد، وتعرض الشاحنيف أو المرسؿ إليو إلى الاستغلاؿ مف قبؿ شركات 

 النقؿ عف طريؽ إذعانيـ لشروط ىذه الشركات بسبب حاجتيـ. 

ػػ  الإلكترونية إلا أننا نميؿ إلى الرأي المعارض لإضفاء صفة الإذعاف عمى عقود التجارة        

ػػ لعدـ كفاية الصيغة الجامدة لمعقد، وغير القابمة الإلكترونية  بما فييا تبادؿ السجلات أو البيانات

أكثر مف شركة مف شركات النقؿ  متاحاً بيف مناقشة، كوف مجاؿ الاختيار لمطرؼ الآخرلم

                                                                                                                                                                      

 ة فً العراق( والمواد السابقة المقصودة فً هذه المادة هً مواد فً تنازع القوانٌن.أو معاهدة دولٌة نافذ ===

، مجموعة الأحكام 28/4/1499فً  1496/مدنٌة رابعة/ 2544حكم محكمة التمٌٌز المرقم  وفً ذات المعنى

 .102ص ،1499العدلٌة، العدد الثانً، السنة الثامنة، 

 . 294البحري، المرجع السابق، ص ( د. محمود سمٌر الشرقاوي، القانون(1
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ػ نية الإلكترو  ػ عمى الرغـ مف انعداـ قدرتو عمى التفاوض حوؿ أغمب عقود التجارة والشحف

خاصة مع وجود كـ ىائؿ مف المواقع والشبكات التي تقدـ الخدمات ذاتيا وبالتقنيات المتطورة، 

معياراً حاسماً  ر الاقتصادي لمسوؽ، بوصفوالأمر الذي يثير الشكوؾ بشأف مفيوـ عنصر الاحتكا

نونية عف التطورات الاقتصادية والتعديلات القا في مدى توافر الإذعاف مف عدمو، ىذا فضلاً 

ومسائؿ تحرير التجارة وفتح الأسواؽ والخصخصة، كؿ ىذا جعؿ مف فكرة الارتباط بيف مفيومي 

كما أف العقود  .(ٔ)الاحتكار والسمعة أو الخدمة الضرورية وتعميقيا بعقود الإذعاف موضع شؾ

الإنتاج تساعيا زيادة حجـ ظاىرة واسعة الانتشار، ساعد عمى االنمطية المعدة سمفاً أصبحت 

الحديث، وظيور شركات عملاقة في مختمؼ دوؿ العالـ، وتنامي صور التعاقد عبر الحواسب 

وتقنيات الاتصاؿ الحديثة، مما يجعؿ مف وجود الإذعاف في التصرفات التي تبرـ أو تنشأ عبر 

 لا يستقيـ معأصبح اليوـ أمراً  مات والاتصالات فيما يخص النقؿ الدولي لمبضائعشبكة المعمو 

نصوص  تعمؿ عمى تحقيؽ الربح وجمب العملاء، ووجود وجود شركات محترفة في ىذا المجاؿ

وضعو  فرضحد طرفي العقد أف يوف مف الصعب عمى أيك ، بحيثتحقؽ مصمحة طرفي العقد

ومف ثـ فلا عجب في أف المحكمة قد تعد أي شرط يحقؽ حالة  الاقتصادي عمى الطرؼ الآخر،

 . (ٕ)الإذعاف كأف لـ يكف

 

                                                           

( انظر د. خالد حمدي عبد الرحمن، التعبٌر عن الإرادة فً العقد الإلكترونً، دار النهضة العربٌة، القاهرة (1

 .181، ص2006

بدفع مبلػ  Tiscaliبإلزام شركة   2005إبرٌل  5( حٌث قضت محكمة بارٌس الكلٌة فً حكم لها بتارٌخ (2

ٌورو على سبٌل التعوٌض حٌث أدخلت فً شروطها العامة للاشتراك فً الخدمة التً تقدمها شروط  30،000

    وصفها قضاة الموضوع بالشروط التعسفٌة. نقلا عن                                                            

V. FAUCHOUX, P. DEPREZ, Le droit de l'internent, Lois, contrats et usages, 

préface de J. - M. Bruguiere, Paris 2008, P.235.                                                 



 
 38 

 ذات سمة خاصةالإلكترونية  ثالثاً: تصرفات التجارة

ف التصرفات والعقود التي تبرـ عبر شبكة المعمومات يذىب جانب مف الفقو إلى القوؿ بأ    

بانيا عقود  والاتصالات لا تختمؼ عف غيرىا مف العقود التقميدية التي تتـ في الوسط الحقيقي

ف اختمفت وسيمة التفاوض كوف ، إذ أنيا تتـ طبقاً لمقواعد رضائية العامة التي تحكـ العقود وا 

 .(ٔ)وسيمة إبراـ العقد لا تعطي لو صفة محددة

أف وسيمة الاتصاؿ والتفاوض ببينما يذىب رأي آخر مف الفقو والذي نميؿ إليو، إلى القوؿ      

التقميدي، عمى  مف نطاؽ العقود التقميدية وتعطيو سمة النوع الخاص غيرالإلكتروني  تخرج العقد

أساس التفاوض عبر شبكة الاتصاؿ والمعمومات يمكف مف الحوار والتفاعؿ رغـ اتساع المدى 

حيث تتولى أنظمة المعمومات نقؿ  .الإلكترونية ، والاستعاضة عنيا بالبيانات والرسائؿ(ٕ)الجغرافي

وقد يحدث ىذا وتبادؿ المعمومات بيف طرفي العلاقة حتى يستقر الأمر عمى اتفاؽ الطرفيف، 

الأمر بيف عدد غير محدود مف الأفراد فيتحقؽ بذلؾ التفاعؿ الجماعي بيف مجموعة مف 

شكؿ بذلؾ مجتمعاً فضائياً ف، (ٖ)الأشخاص في وقت واحد وفي أماكف متعددة تجمع بينيـ الشبكة

ؿ والأسلاؾ افتراضياً يشتمؿ عمى بيانات ومعمومات وبرامج يتـ تبادليا ونقميا وتخزينيا عبر الكواب

الشبكة  مكاناً يعيش فيو مستخدمو والربط بالأقمار الصناعية، جعؿ مف ىذا الواقع الافتراضي

ويتعامموف مف خلالو مع كـ ىائؿ مف المعمومات والبيانات والوسائط المتعددة، وبدا وكأنو يعمو 

                                                           

 . 134( انظر د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص(1

ر النهضة العربٌة، ( د. صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبٌق على عقود التجارة الإلكترونٌة، دا(2

 . 34القاهرة، بدون سنة نشر، ص

 .164-163( د. ممدوح خالد إبراهٌم، ابرام العقد الإلكترونً، المرجع السابق، ص (3
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اتو التي يسمو بيا أقاليـ كؿ دوؿ العالـ ويتجاوز واقع الحدود السياسية والجغرافية، ولو انعكاس

 .(ٔ)وتؤثر في مجاؿ القانوف الدولي الخاص

أنيا تمثؿ مجموعة مف البيانات التي يتـ تبادليا الإلكترونية  والملاحظ عمى سندات الشحف     

عبر نظاـ معموماتي يتولى ميمة إرساؿ واستقباؿ وتخزيف ما يتـ الاتفاؽ عميو بيف الناقؿ 

ـ بسمة خاصة تنفرد بيا عف تمؾ التي تتـ بطرؽ تقميدية، والشاحف، وىو ما يجعؿ منيا تتس

مستمدة مف استخداـ تقنيات تكنولوجيا المعمومات في التواصؿ بيف أطراؼ عممية النقؿ لا يربط 

بينيـ رابط مكاني وتتزامف إراداتيـ في وقت واحد عمى إنشاء السند وتنفيذه والالتزاـ بآثاره، وىو ما 

الإلكترونية  ات تتسـ بسمة خاصة في ميداف التصرفات التجاريةيجعؿ ىذا النوع مف السند

 الدولية.

 

 الفرع الثاني

 لكترونيةمعايير دولية سندات الشحن الإ  

رة اختمؼ الفقو في المعايير التي اتخذىا أساساً لتحديد العلاقة الدولية في تصرفات التجا       

معايير، منيا ما يرجع في أصؿ العلاقة إلى لكتروني بيف عدة الدولية بنمطييا التقميدي والإ

خر بحث مجموعة العممية ياف طبيعة العقد، بينما يتطمب الآالتحميؿ القانوني لضوابط الإسناد لب

خرىا يجمع بيف ما ىو قانوني واقتصادي في سبيؿ ة لموقوؼ عند مدى دولية العقد، وآالاقتصادي

 -يأتي:تحديد صفة العقد، وىذه المعايير نبحثيا وكما 

 

 

                                                           

 . 31-30( د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، القانون الدولً الخاص النوعً، المرجع السابق، ص (1



 
 40 

 أولًا: المعيار القانوني

حػػد العقػػد يعػػد دوليػػاً فيمػػا لػػو اتصػػؿ أ يسػػتند ىػػذا المعيػػار أو الأسػػاس إلػػى فكػػرة مؤداىػػا أف      

، والعناصػػػر القانونيػػػة قػػػد تكػػػوف شخصػػػية: ) (ٔ)عناصػػػره القانونيػػػة بػػػأكثر مػػػف نظػػػاـ قػػػانوني واحػػػد 

 .(ٕ) (…مكاف إبراـ العقد، مكاف التنفيذ جنسية المتعاقديف، محؿ إقامتيـ ( وقد تكوف موضوعية )
وىكذا يعد سند الشحف دولياً إذا أنشئ في بغداد بيف عراقي مقيـ في العراؽ وأردني يقيـ فػي          

الأردف إذا ما تعمؽ السند بشحف بضاعة مف مواني دبي إلى مواني أـ قصر في البصرة ومطموب 

وفػؽ ىػذا المعيػار يتصػؿ  الوصػوؿ، فيػذا السػندنػاء تسميميا ىناؾ عمى أف يكوف دفع الػثمف فػي مي

بثلاثػػػة نظػػػـ قانونيػػػة ) العػػػراؽ، الأردف، والإمػػػارات العربيػػػة المتحػػػدة ( وعميػػػو يعػػػد دوليػػػاً طبقػػػاً ىػػػذا 

 المعيار.

ؼ يقػػرر الصػػفة الدوليػػة لػػو إذا مػػا فػػإذا مػػا عػػرض ىػػذا السػػند أمػػاـ القاضػػي العراقػػي فإنػػو سػػو      

 تحديدىا.ستند إلى ىذا المعيار في ا

إلى التسوية بيف العناصر القانونية لمرابطة العقدية بحيث يترتػب عمػى ارتبػاط  ويميؿ الفقو        

العقػػػد بػػػأي عنصػػػر أجنبػػػي اكتسػػػابو لمصػػػفة الدوليػػػة ممػػػا يبػػػرر إخضػػػاعو لأحكػػػاـ القػػػانوف الػػػدولي 

حػػدىما أجنبيػػاً ه أو أالخػػاص، وعمػػى ذلػػؾ يعػػد العقػػد دوليػػاً فػػي مفيػػوـ ىػػذا الفقػػو فيمػػا لػػو كػػاف طرفػػا

ومتمتعاً بجنسية أجنبية أو مقيمػاً فػي دولػة غيػر دولػة القاضػي المطػروح أمامػو النػزاع. ويعػد العقػد 

                                                           

 . 339 ، ص1449ع القوانٌن، دار النهضة، القاهرة ص، تنازد. إبراهٌم أحمد إبراهٌم، القانون الدولً الخا (1)

، ص 1445 لً الخاص، الدار الجامعٌة، بٌروتد. سامً بدٌع منصور ود. عكاشة عبد العال، القانون الدو (2)

344. 
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دوليػػػػاً أيضػػػػاً إذا كػػػػاف محػػػػؿ التعاقػػػػد فػػػػي دولػػػػة أجنبيػػػػة أو أف العقػػػػد ابػػػػرـ أو نفػّػػػذ فػػػػي غيػػػػر دولػػػػة 

 .(ٔ)القاضي

ىػػػو العقػػػد الػػػذي يحتػػػوي عمػػػى عنصػػػر اً ليػػػذا الاتجػػػاه قػػػوبيػػػذه المثابػػػة فػػػإف العقػػػد الػػػدولي طب      

أجنبػػي. وىػػو مػػا يجعػػؿ مػػف ىػػذا المعيػػار يتسػػـ بػػالجمود ذلػػؾ أف التسػػوية بػػيف العناصػػر القانونيػػة 

لمرابطػػػة العقديػػػة يكسػػػب العقػػػد الصػػػفة الدوليػػػة بمجػػػرد تطػػػرؽ الصػػػفة الأجنبيػػػة إلػػػى أي مػػػف ىػػػذه 

ضػفاء الصػفة الدوليػة العناصر وبصػرؼ النظػر عػف أىميػة ومػدى فاعميػة ىػذا العنصػر وأثػره فػي إ

 .(ٕ)عمى العقد

الصػفة  يػروعمى الرغـ مف وضوح ىذا المعيار وسيولتو العمميػة إلّا أنػو لا يكفػي وحػده لتقر        

، ليػػذا السػػػبب لػػـ تأخػػػذ اً عارضػػ اً الدوليػػة لمعقػػد، فقػػػد يكػػوف وجػػػود العنصػػر الأجنبػػي فػػػي العقػػد أمػػػر 

ة الدولية لعقػد أُبػػرـ فػي فرنسػا بػيف فرنسػييف محكمة النقض الفرنسية بيذا المعيار للاعتراؼ بالصف

 .(ٖ)اتفقا عمى أف يمثؿ أحدىما الآخر في كولومبيا 

وليذا يفضؿ جانب مف الفقو المعاصر التفرقة في خصوص العناصر القانونية لمعقد والتي        

مػػػة أو قػػػد تتطػػػرؽ إلييػػػا الصػػػفة الأجنبيػػػة بػػػيف العناصػػػر الفاعمػػػة أو المػػػؤثرة والعناصػػػر غيػػػر الفاع

                                                           

علً صادق، القانون الواجب التطبٌق على عقود التجارة الدولٌة ــ  دراسة تحلٌلٌة ومقارنة  ( د. هشام1)

للاتجاهات الحدٌثة فً التشرٌعات الداخلٌة والاتفاقٌات الدولٌة وأحكام القضاء والمحكمٌن وتوصٌات مجمع 

 .60، ص 1445القانون الدولً ــــ، منشأة المعارؾ، الإسكندرٌة 

حمد ٌاقوت، حرٌة المتعاقدٌن فً اختٌار قانون العقد الدولً بٌن النظرٌة والتطبٌق ـ دراسة ( د. محمود  م2)

 . 42، ص 2000تحلٌلٌة ومقارنة فً ضوء الاتجاهات الحدٌثة ــ،  منشأة المعارؾ، الإسكندرٌة 

نة ـ ) للقانون ( نقلاً عن الدكتور محمد ولٌد المصري، الوجٌز فً شرح القانون الدولً الخاص ـ دراسة مقار3)

الأردنً مع التشرٌعات العربٌة والقانون الفرنسً (، الطبعة الأولى، دار مكتبة الجامعة للنشر والتوزٌع، عمان ـ 

 .142، ص 2002الأردن، 
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، حيػػػث يقػػػرر " وجػػػوب تػػػوطيف العلاقػػػة القانونيػػػة محػػػؿ البحػػػث لمعرفػػػة مػػػا إذا كانػػػت (ٔ)المحايػػػدة 

تتعدى النظاـ الداخمي بطريقة الالتجاء إلى قواعد ذات صفة دولية "، فإذا اتضح مف الظروؼ أف 

بصػدد العلاقة تتعدى حػدود النظػاـ القػانوني الػوطني بحيػث تػرتبط بأنظمػة قانونيػة أخػرى فسػنكوف 

 .(ٕ)عقد دولي

د جانػػب مػػف الفقػػو المعاصػػر ىػػذا المعيػػار القػػانوني الحػػديث وأطمقػػوا عميػػو المعيػػار ولقػػد أيػػ       

القانوني المرف مبرريف ذلؾ بأف إضفاء الصفة الدولية عمػى العقػد يجػب أف تسػتند إلػى معيػار مػف 

ؿ تحقيؽ الثبػات فػي تعريفػو شأنو أف يحقؽ نوعاً مف العالمية لمفيوـ العقد الدولي مف ناحية، ويكف

مػػف ناحيػػة أخػػرى. وأضػػافوا بػػأف مجػػرد تػػوافر العنصػػر الأجنبػػي فػػي العقػػػد لا يكفػػي فػػي حػػد ذاتػػو 

وىػػذا مػػا حػػدا بيػػذا الجانػػب إلػػى (، ٖ)لإضػػفاء الصػػفة الدوليػػة عميػػو مػػا لػػـ يكػػف ىػػذا العنصػػر حاسػػماً 

الأجنبػي المػؤثر الػذي  التأكيد عمػى أف الصػفة الدوليػة لمعقػد يجػب أف تسػتخمص فقػط مػف العنصػر

يدخؿ في تكوينو. وأف عمى القاضي ػ في طور بنػاء قناعتػو الشخصػية فػي إضػفاء الصػفة الدوليػة 

عمػػى العقػػػد ػ أف يسػػتمدىا مػػف تحميمػػو لمعقػػد وأف سػػمطة القاضػػي فػػي تحديػػد الصػػفة الدوليػػة لمعقػػد 

دوليػػػة العلاقػػػة  مػػػف تخضػػػع لرقابػػػة محكمػػػة الػػػنقض، لأف تطبيػػػؽ القاضػػػي لقانونػػػو الػػػوطني بػػػالرغـ

طـ خطػأ فػي تطبيػؽ القػانوف الػوطني ذاتػو، وفػي  المطروحة يعد خرقاً لقاعدة الإسناد الوطنيػة ومػف ثػَ

                                                           

(1  ) ALFonin , Contribution a L’etude de La relation Juridique droit inter. Prive 

 Melange offerts a Jaque Maury , Tome I. P, 29ets.                                            

 .60مشار إلٌه عند د. هشام علً صادق، المرجع السابق، ص  

(  د. أحمد صادق القشٌري، الاتجاهات الحدٌثة فً القانون الذي ٌحكم العقود الدولٌة، بحث منشور فً المجلة 2)

، ص 1465لسنة  21، المجلد المصرٌة للقانون الدولً، القاهرة المصرٌة للقانون الدولً، تصدرها الجمعٌة

95. 

 . 63(  د. محمود محمد ٌاقوت، المرجع السابق، ص 3)
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ضوء ذلؾ عرّفوا العقد الدولي بأنػو العقػد الػذي ينتمػي بعناصػره الذاتيػة الفعّالػة إلػى أكثػر مػف نظػاـ 

 .(ٔ)قانوني واحد

ذا الاتجاه عندما عدت أنػو لا يكفػي لاكتسػاب العقػد ولقد أيدت محكمة الاستئناؼ المبنانية ى      

 .(ٕ)الصفة الدولية ذكر عممة أجنبية فيو كعممة إيفاء أو حساب 

 يار الاقتصاديثانياً: المع
المعيػػػار يكمػػػف فػػػي أف العقػػػد يكتسػػػب الصػػػفة الدوليػػػة إذا مػػػا تعمػػػؽ بمصػػػالح  مضػػػموف ىػػػذا          

مسػػػمع والخػػػدمات ورؤوس الأمػػػواؿ عبػػػر الحػػػدود، وىػػػذا التجػػػارة الدوليػػػة وخمػػػؽ نوعػػػاً مػػػف الانتقػػػاؿ ل

 ٕٚو ٖٜٓٔشػػباط سػػنة  ٜالمعيػػار ابتػػدأ بقػػراري محكمػػة الػػنقض الفرنسػػية الغرفػػة المدنيػػة بتػػاري  

) وكاف موضوع الدعوى في القرار الأخير يتعمؽ ببيع تـ في فرنسػا بيف  ٖٜٔٔكانوف الثاني سنة 

، فالمعيار ىنا ىو معيار موضوعي (ٖ)فأ فرنسي (فرنسييف عمى بضاعة تصػدر مف أمريكا إلى مر 

يتنػػاوؿ مػػادة النػػزاع أي أف العلاقػػة تكيػػؼ بوصػػفيا وطنيػػة أو دوليػػة، بالاسػػتناد إلػػى سػػبب العلاقػػة 

وارتباطيػػا بمعاممػػة دوليػػة تتػػدخؿ فػػي إطػػار التبػػادؿ التجػػاري الػػدولي حتػػى ولػػو كػػاف العقػػد الأصػػمي 

 انعقاده. وطنياً مف حيث أطرافو وجميع عناصره ومكاف

 -ويشير جانب مف الفقو إلى أف المعيار الاقتصادي يتضمف ثلاثة مبادئ أساسية ىػي:     

 انتقاؿ لمبضائع ورؤوس الأمواؿ والخدمات ما بيف الحدود. - ٔ

 ػ  يحقؽ مصالح التجارة الدولية. ٕ

                                                           

 .44(  د. هشام علً صادق، المرجع السابق، ص 1)

مشار إلٌه عند  د. سامً بدٌع منصور  1441/  12/  19بتارٌخ  125(  قرار محكمة استبناؾ مختلط رقم 2)

 .345ـ  344ة عبد العال، المرجع السابق، ص و د. عكاش

د. سامً بدٌع منصور، الوسٌط فً القانون الدولً الخاص، تقنٌة وحلول النزاعات الدولٌة الخاصة، دار  (3)

 .539، ص 1444، بٌروت ـ لبنان، 1العلوم العربٌة، ط 
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 (.ٔ)ػ  أف تتجاوز عممياتو النطاؽ الاقتصادي الداخمي ٖ

كسػػاب الصػػفة الدوليػػة لمعقػػد أف يتضػػمف ىػػذا فػػي بدايتػػو مشػػترطاً لا يػػاروقػػد ظيػػر ىػػذا المع       

الأخير حركة مد وجزر لمبضائع ورؤوس الأمواؿ بيف دولتيف أو أكثر وكػؿ عقػد لا يسػتتبع ذىػاب 

ياب القيـ الاقتصادية عبر الحدود لا يعد عقداً دولياً. ثـ خفؼ ىذا المعيار ليشػترط بحركػة القػيـ  وا 

واحػد عبػر الحػدود، وقػد أخػذ القضػاء المصػري بيػذا المفيػوـ فػي تمػؾ المرحمػة.  الاقتصػادية باتجػاه

أما المرحمة الثانية فقد ظيرت بمناسبة صلاحية شرط التحكيـ في العقػود الدوليػة، فكػؿ عقػد يمػس 

حاجػػات التجػػارة الدوليػػة ومصػػالحيا يمكػػف إخضػػاع مػػا ينشػػأ عنػػو مػػف منازعػػات لقضػػاء التحكػػيـ، 

لػػوطني، ومثػػؿ ىػػذا الاتفػػاؽ يكػػوف صػػحيحاً دوف الحاجػػة إلػػى البحػػث عػػف والإفػػلات مػػف القضػػاء ا

القػػػانوف الواجػػػب التطبيػػػؽ عمػػػى العقػػػد. أمػػػا المرحمػػػة الأخيػػػرة فالعقػػػد يكػػػوف دوليػػػاً فييػػػا إذا تجػػػاوزت 

تبعاتػػو الاقتصػػاد الػػداخمي لمدولػػة، فالصػػفة الدوليػػة لمعقػػد تعتمػػد عمػػى كػػؿ العناصػػر التػػي يجػػب أف 

 .(ٕ)قدير مدى خروج العقد عف نطاؽ الاقتصاد الوطني أو الداخميتؤخذ بنظر الاعتبار لت

في حيف أف ىناؾ اتجاىاً فقيياً يخمص بحؽ إلى أف الأخذ بالمعيػار القػانوني الحػديث الػذي       

لا يضػػفي الصػػفة الدوليػػة عمػػى العقػػد إلّا إذا كػػاف العنصػػر الأجنبػػي مػػؤثراً فيػػو وفعّػػالًا. يػػؤدي إلػػى 

بضػػائع عبػػر النتيجػػة ذاتيػػا، لأف الرابطػػة العقديػػة التػػي يترتػػب عمييػػا انتقػػاؿ لػػرؤوس الأمػػواؿ أو لم

الحػػدود ىػػي رابطػػة تتصػػؿ بالضػػرورة بػػأكثر مػػف نظػػاـ قػػانوني واحػػد وىػػو مػػا يفيػػد تػػوافر المعيػػػار 

الاقتصادي والقانوني معاً، ذلؾ أف العناصر الأجنبية المؤثرة في العقد مثؿ محؿ التنفيذ أو موطف 

 .(ٖ)المتعاقديف تؤدي بالضرورة إلى ىذا الانتقاؿ عبر الحدود 

                                                           

 .140(  د. محمد ولٌد المصري، المرجع السابق، ص 1)

(  انظر د. أحمد عبد الكرٌم سلامه، قانون العقد الدولً، مفاوضات العقود الدولٌة ـ القانون الواجب التطبٌق 2)

 .  183، ص 2001وأزمته، دار النهضة العربٌة، القاهرة، 

 .59، و د. محمود محمد ٌاقوت، المرجع السابق، ص 40( د. هشام علً صادق، المرجع السابق، ص 3)



 
 45 

ذا طبق        نا المعيار الاقتصادي عمى سندات الشحف البحرية، نرى أف ىذا المعيار يتحقؽ وا 

في إضفاء الصفة الدولية عمييا، ذلؾ أف عقود النقؿ البحري بموجب سندات الشحف تتضمف 

دائما حركة مد وجزر لمبضائع والأمواؿ عبر الحدود، ويتضح ذلؾ جميا مف خلاؿ استقراء قرارات 

ة في القضايا التي تنظرىا مما يتعمؽ بحركة البضائع مف دولة إلى محكمة التمييز الصادر 

. فسندات الشحف إنما محميا نقؿ البضائع عبر الدوؿ والدفع يكوف عف طريؽ الاعتماد (ٔ)أخرى

المستندي، الذي يقوـ أساسا عمى تقديـ سندات الشحف. ىذه العمميات مف تصدير واستيراد ودفع 

تنطوي عمى المعيار الاقتصادي وفؽ المفيوـ الذي أوجده القضاء عف طريؽ الاعتماد المستندي 

الفرنسي. ومع ذلؾ لا نعتقد أف ىذا المعيار يكفي لإضفاء الصفة الدولية عمى سندات الشحف 

( مف القانوف المدني العراقي دوف أف يترتب ٕ٘البحرية، فالدولية قد تتحقؽ مثلا بموجب المادة )

لة إلى أخرى. كما لو كاف سند الشحف يتضمف علاقة بيف عراقييف عمييا انتقاؿ لمبضائع مف دو 

متوطنيف في فرنسا لنقؿ بضاعة مف ميناء فرنسي إلى ميناء فرنسي آخر، فمو عرض النزاع أماـ 

القاضي العراقي فيو سيطبؽ القانوف الفرنسي لأنو قانوف الموطف المشترؾ لممتعاقديف، فالمعيار 

 اً ؽ لإضفاء الصفة الدولية في العلاقة، دوف أف يكوف ىناؾ معيار القانوني في ىذا الفرض متحق

يضفي الدولية عمى العلاقة، ولو اعتمدنا المعيار الاقتصادي في سندات الشحف فمف  اً اقتصادي

 تكوف مثؿ ىذه العلاقة دولية ولما استطاع القاضي العراقي تطبيؽ القانوف الأجنبي. 

معيار قانوني، فشحف بضاعة مف  اقتصادي ينطوي عمىوخلاصة القوؿ أف كؿ معيار       

مترا إلى العراؽ مف تاجر أمريكي إلى مرسؿ إليو عراقي عمى متف سفينة فرنسية، مثؿ ىذه إنج
                                                           

موضوع القرار شحنة من ، 15/1/1495فً  1494/مدنٌة أولى/334مثال القرار المرقم ( على سبٌل ال(1

 ،1495/موحدة/مدنٌة ثالثة/ 226/229هولندا إلى البصرة. والقرار المرقم  –الأسمدة الكٌماوٌة من روتردام 

 ،13/10/1496فً  1496/مدنٌة/348/419موضوعه شحنة من السٌارات من إٌطالٌا إلى العراق. والقرار 

، اشار إلٌها خلٌل إبراهٌم محمد، المرجع السابق، موضوعه شحنة من الأدوات الاحتٌاطٌة مستوردة من فرنسا

 .40ص 
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ييا حركة ف فا تنطوي عمى المعيار الاقتصادي لأالعلاقة تنطوي عمى أكثر مف معيار قانوني كم

لا أف العكس غير صحيح أي أف ليس كؿ معيار مترا إلى العراؽ، إلمبضائع والأمواؿ مف إنج

 قانوني ينطوي عمى المعيار الاقتصادي.

 ثالثاً: الجمع بين المعيارين القانوني والاقتصادي ) المعيار المختمط (

قتصادي. حيث يرى جانب مف يقوـ المعيار المختمط عمى الجمع بيف المعياريف القانوني والا     

القانوني والاقتصادي قد يحقؽ الطريقة الأفضؿ لإسباغ الصفة الدولية  افر المعياريفظف تالفقو بأ

رتبط بأنظمة قانونية تعود لدوؿ مختمفة ليذا المعيار، إذا ا عمى العقد، ويكوف العقد الدولي طبقاً 

وييدؼ إلى تحقيؽ الربح والمضاربة أو نقؿ الخدمات والأمواؿ عبر الحدود أو يحقؽ مصالح 

 . (ٔ)التجارة الدولية

ونجد ىذا المعيار واضحا في الحكـ الصادر في قضية شركة نفط كاليفورنيا الآسيوية        

وشركة نفط تكساس عبر الحدود ضد الحكومة الميبية عندما قاؿ المحكـ )مف غير المشكوؾ فيو 

أف عقود الامتياز محؿ النزاع عقود دولية سواء مف الناحية الاقتصادية لأنيا تمس مصالح 

. وقد اعتمد (ٕ)التجارة الدولية أو مف الناحية القانونية لأنيا تتضمف عناصر ارتباط بدوؿ مختمفة(

القضاء الفرنسي عمى المعيار في تحديد دولية العقد طبقا لممعيار القانوني، لاف العلاقة ترتبط 

ع انتقاؿ بعناصرىا بأكثر مف نظاـ قانوني، كما تستند إلى المعيار الاقتصادي مف خلاؿ تشجي

 .(ٖ)الأمواؿ عبر الحدود ويمس عمى ىذا النحو مصالح التجارة الدولية

                                                           

 .144( د. محمد ولٌد المصري، المرجع السابق، ص(1

 . 45خلٌل إبراهٌم محمد، المرجع السابق، ص( انظر (2

شرط التحكٌم فً عقد ابرم فً هولندا بٌن شركة المتعلق بإقرار صحة  1492تموز  4( كالحكم الصادر فً (3

هولندٌة وفرنسً الجنسٌة أصبح وكٌلا لها فً فرنسا لتسوٌق منتجاتها، اعتمدت المحكمة على كلا المعٌارٌن فً 

. وقد 21تحدٌد دولٌة العقد، ٌنظر تفصٌل هذا القرار د. طارق عبد الله عٌسى المجاهد، المرجع السابق، ص

 ===النهج نفسه، حٌنما انتهت بدورها إلى 1484 /4/11اؾ بارٌس فً حكمها الصادر فً اتبعت محكمة استبن
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إف المعيار القانوني ممحوظ دائما عند إعماؿ المعيار الاقتصادي، فكؿ عقد يتعمؽ بمصالح       

التجارة الدولية ىو عقد يرتبط بأكثر مف نظاـ قانوني، إلا أف العكس غير صحيح، فكؿ عقد 

ف نظاـ قانوني ليس مف الضروري أف يتصؿ بمصالح التجارة الدولية، لذلؾ تظير يرتبط بأكثر م

تجزئة العقد بيف ىذيف المعياريف، فمجاؿ المعيار القانوني إعماؿ الإرادة لتمييز العقد الدولي عف 

العقد الداخمي الذي يتحدد بإعماؿ مبدأ سمطاف الإرادة، أما المعيار الاقتصادي فموضوعو تسييؿ 

رة الدولية وتطبيؽ قواعد تتجاوز أو تتعارض مع القواعد الآمرة في القانوف الداخمي التجا

لضرورات حسف نشاط التجارة الدولية. لذلؾ فالجمع بيف المعياريف إنما يصور مدى التردد في 

وضع معيار قاطع ونيائي يجري تغميبو فيما يتعمؽ بالدولية، لذلؾ يفترض التمييز بيف المعياريف 

 .(ٔ)ني والاقتصادي، فكلاىما يعبر عف منطؽ مستقؿ وتتصؿ بكؿ منيما أىداؼ مختمفةالقانو 

طرؽ إلى المعياريف، ذلؾ أف الصفة الأجنبية تت عمى كلاً  وتنيض سندات الشحف عموماً        

نو يتضمف نقؿ قيـ وبضائع وأمواؿ عبر الحدود مما يجعميا العلاقة مف أكثر مف جانب. كما أ

التجارة الدولية، إلا أف ىذا لا يعني أف يجتمع كلا المعياريف في العلاقة التي متعمقة بمصالح 

تنظميا سندات الشحف البحرية، ومف ثـ يمكف أف يتوفر في ىذه العلاقة المعيار القانوني دوف أف 

كبيراً كما ىو الحاؿ  يتوفر المعيار الاقتصادي، وىذا الأمر يتحقؽ في الدوؿ التي تممؾ ساحلاً 

نجفي فر  مترا والولايات المتحدة الأمريكية. فقد يحصؿ في ىذه الدوؿ أف يتـ النقؿ مف ميناء نسا وا 
                                                                                                                                                                      

دولٌة العقد المبرم فً السوٌد بٌن شركة سوٌدٌة وفرنسً تم بمقتضاه تخوٌل هذا الأخٌر الحق فً تسوٌق  ===

كونه قد ابرم فً المنتجات الشركة فً فرنسا بوصفه وكٌلا عنها، واستندت المحكمة فً تقرٌر دولٌة العقد 

الخارج مع شركة أجنبٌة، وهو ما ٌفٌد توافر المعٌار القانونً المستمد من العناصر الأجنبٌة، التً تتضمنها 

الرابطة العقدٌة، وأشارت المحكمة فً معرض تأكٌدها لدولٌة العقد أٌضا إلى ما ستؤدي إلٌه العملٌة العقدٌة من 

د.  انظر الاقتصادي، نتاجها فً دولة أجنبٌة وهو ما ٌعنً تحقق المعٌارتشجٌع الاستٌراد إلى فرنسا لبضابع تم إ

، 1445هشام علً صادق، القانون الواجب التطبٌق على عقود التجارة الدولٌة، منشأة المعارؾ بالإسكندرٌة، 

 .  44-43ص

 .546 -545( د. سامً بدٌع منصور، المرجع السابق، ص(1
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إلى ميناء آخر في الدولة نفسيا، إلا أف الأطراؼ قد يكونوا مف جنسيات مختمفة كاف يكوف 

نما ميزيا، فلا يجتمع المعياراف في ىذا الفرض، والناقؿ أمريكيا والمرسؿ إليو إنجالشاحف ألمانيا  وا 

نكوف أماـ معيار قانوني وعلاقة دولية طبقاً ليذا المعيار دوف أف يتوفر المعيار الاقتصادي. كما 

وىو  ،اقتصادياً  أف المعيار القانوني دائما ممحوظ في سندات الشحف البحرية التي تتضمف معياراً 

  لمتنفيذ.  يتمثؿ دائما في ميناء التفريغ، الذي سيكوف محلاً 

وفي ضوء ىذه المعايير فما ىو المعيار المناسب لإضفاء الصفة الدولية عمى سندات         

 الشحن الإلكترونية؟. 

بمختمؼ الإلكترونية  نميؿ إلى الرأي الذي يضفي سمة العقد الدولي عمى أعماؿ التجارة     

ة بيف العوامؿ مسمياتيا، مف خلاؿ إسناده إلى فكرة المعيار القانوني الذي يعتمد عمى التفرق

المؤثرة وغير المؤثرة في العقد، حيث أف ىذا المعيار لا يتعارض مع فكرة المعيار الاقتصادي 

عنى الذي توصمنا إليو، فمثؿ ىذا التحديد مف شأنو أف يحقؽ نوعاً مف العالمية لمفيوـ مبال

طابع دولي، التصرفات التي تبرـ عبر شبكة المعمومات والاتصالات، والتي ىي بالضرورة ذات 

ف اغمب العمميات التي تتـ مف خلاؿ شبكة الانترنت ىي أكد ذلؾ رأي في الفقو بالقوؿ: " إكما 

بالضرورة ذات طابع دولي حيث يتدخؿ فييا أشخاص يتواجدوف وينتموف إلى عدة دوؿ مختمفة، 

ة ومورد أف أطراؼ ىذه العقود التي تبرـ مف خلاؿ الانترنت ىـ مستخدـ مقيـ في دول ،عف فضلاً 

أو مقدـ خدمة الاشتراؾ في الشبكة يقيـ في دولة ثانية، ومعموماتي يوجد في دولة ثالثة، ويدؿ 

ذلؾ عمى أف تمؾ العمميات لا تتصؿ فقط بأكثر مف دولة ويتوافر فييا المعيار القانوني لدوليتيا، 

اؿ القيـ الاقتصادية بؿ يتوافر أيضاً المعيار الاقتصادي وذلؾ بسبب أف ىذه العمميات تستتبع انتق
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ياب لمقيـ والثروات بيف الدوؿ، وىي باختصار  عبر الحدود وتتضمف حركة مد وجزر أو ذىاب وا 

 .(ٔ)تتعمؽ بمصالح التجارة الدولية "

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

نترنت والقانون الدولً الخاص، فراق أم تلاق، بحث مقدم إلى مؤتمر ( د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الا(1

، وكذلك 5، ص 2000ماٌو  3-1القانون والكمبٌوتر والانترنت، جامعة الإمارات العربٌة المتحدة، الفترة من 

 المعلومات " أن البعد العالمً ولٌس الدولً هو الؽالب، إذن شبكة :د. عزت محمد علً البحٌري، حٌث ٌقول

الدولٌة هً نتاج للعولمة إن لم ٌكن الأصح أنها أنتجت عولمة الاقتصاد والمجتمعات بالتالً المعاملات التً 

 .1668تجري فً إطارها لا خلاؾ حول دولٌتها "، المرجع السابق، ص 
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 الأول انفصم

 انمانون انواجة انتطثيك تاتفاق الأطراف تحديد

  -تمييد وتقسيم:     

ر ، في الوقت الحاضر عمى قاعدة خضوع العقد ذي العنص(ٔ)المقارنة القوانيف جمعتُ      

وترجع ىذه القاعدة في أصميا إلى فقياء المدرسة الإيطالية القديمة  الأجنبي أساساً لقانوف الإرادة،

 . حيث أخضعوا العقد في شكمو وموضوعو لقانوف بمد إبرامو.(ٕ)في ظؿ نظرية الأحواؿ

طرأ عمى ىذه القاعدة أدى إلى بقاء الشكؿ محكوماً بقانوف بمد الإبراـ ولكف التطور الذي       

حيث كاف ىذا القانوف يحكـ موضوع العقد كما يحكـ . وخضوع العقد موضوعاً لقانوف الإرادة

 Curtusشكمو، واستمر ىذا الحاؿ إلى نياية القرف الخامس عشر، عندما ذىب الفقيو الإيطالي 

نما عمى إلى إخضاع العقد لقانوف ب مد إبرامو لا عمى الأساس الذي عرؼ عند ظيور ىذا المبدأ وا 

أساس أف إرادة الأطراؼ قد اتجيت ضمنا إلى اختيار ىذا القانوف، وظمت قاعدة محؿ الإبراـ 

الاختصاص الآمر  Dumoulinسارية إلى القرف السادس عشر، عندما لاحظ الفقيو ديمولاف 

اـ إقميمي بمعنى أف العقد الذي يبرـ في مقاطعة لا ينتج أثرا ليذه القاعدة، واف العقد يخضع لنظ

                                                           

القانون  ( من20( من القانون المدنً المصري، المادة )14( من القانون المدنً العراقً، المادة )25( المادة )1)

( من القانون الدولً 62( من القانون الدولً الخاص السوٌسري، والمادة )116المدنً السوري، والمادة )

 الخاص التونسً .

إذ أطلق تعبٌر الأحوال على الأعراؾ والعادات الخاصة التً تمسكت بها المدن الإٌطالٌة المستقلة على  (2)

ن الرومانً، ٌراجع فً ذلك : د. ؼالب علً الداودي، القانون الدولً العلاقات التجارٌة إلى جانب أحكام القانو

الخاص الأردنً، الكتاب الأول، تنازع القوانٌن وتنازع الاختصاص وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، دراسة مقارنة، 

 .64، ص 1448، عمان، 2ط
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خضاعو لإرادة الأطراؼ فيي (ٔ)في مقاطعة أخرى ، فاخرج العقد مف نطاؽ السيادة الإقميمية، وا 

التي توجو العقد وىي مصدره وليس القانوف، فيذه الإرادة ىي التي تحدد القانوف الذي يحكـ اتفاؽ 

يحة وقد تكوف ضمنية، وقد لا توجد ىاتاف الإرادتاف، فيعتد بالإرادة الأطراؼ، وىي قد تكوف صر 

المشابية للإرادة الحقيقية وىي الإرادة التي اسماىا الفقياء بالإرادة المفترضة، فأصبح العقد 

يخضع لسمطاف الإرادة، ويحدث أثرا حتى خارج محؿ الإبراـ، واف الإرادة لا تقؼ حبيسة الحدود 

ؼ سمطاف القانوف الذي يقؼ عند ىذه الحدود، وانكمشت قاعدة خضوع العقد الإقميمية عمى خلا

لمحؿ الإبراـ لتقتصر عمى شكؿ العقد دوف موضوعو، واخضع الفقيو ديمولاف العقد لقانوف الإرادة 

في ذلؾ العيد واخرج بعض المواد مف نطاقو  لمحد مف سمطات القانوف الإقميمي الذي كاف سائداً 

ف ثـ يجب أف لإخضاعيا لقوانيف دوؿ أخرى، فقرر أف مصدر ىذه العقود ىي إرادة عاقدييا وم

 . (ٕ) تخضع لقانوف الإرادة

قدرة الإرادة عمى تعييف القانوف مف دولي الخاص ويتكوف ىذا الاختيار في نطاؽ القانوف ال       

العلاقة القانونية التي أسيمت في إيجادىا في نطاؽ العلاقات التجارية  الواجب التطبيؽ عمى

 . (ٖ)الدولية

وىو ما يعني أف الأطراؼ في العلاقات التجارية الدولية ليـ القدرة في ممارسة إرادتيـ في        

ار القانوف الذي يحكـ تصرفاتيـ الإرادية، كما ىو الحاؿ في حقيـ في إنشاء المراكز القانونية ياخت

                                                           

لأول، تنازع القوانٌن، منشورات بهذا المعنى د. حفٌظة السٌد حداد، القانون الدولً الخاص، الكتاب ا ( انظر(1

 . 404، ص2002ٌروت الحلبً الحقوقً ب

( انظر د. عز الدٌن عبد الله، دراسات فً القانون الدولً الخاص الكوٌتً، تنازع  القوانٌن فً العقد، مجلة (2

. ود. هشام علً صادق، 9، ص1493، مطابع الأهرام، القاهرة، 352، العدد 64مصر المعاصرة، السنة 

 .649، ص1494ازع القوانٌن، الطبعة الثالثة، منشأة المعارؾ بالإسكندرٌة، تن

د. عبد المنعم زمزم، عقود الفرانشٌز بٌن القانون الدولً الخاص وقانون التجارة الدولٌة، دار النهضة  (3)

 .156، ص 2011العربٌة، القاهرة 



 
 52 

، فلا يمكف تصور وجود أي اتفاؽ أو عقد لو قوة إلزاـ ذاتية، عمى أف (ٔ)في العلاقات الداخمية

قانوف  يكوف ىذا النظاـ القانوني مف اختيار الأطراؼ، وىو ما يعرؼ بالاختيار الإرادي أو مبدأ

طراؼ لمقانوف مبدأ اختيار الأ نعالج فيو الأوؿ منيما، وىو ما نعالجو في مبحثيف .(ٕ)الإرادة

اختيار الأطراؼ لمقانوف الواجب التطبيؽ في التشريع الواجب التطبيؽ، ثـ نخصص الثاني، 

 -، عمى النحو الآتي:والقضاء

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

، مكتبة الجلاء 1د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، علم قاعدة التنازع والاختٌار بٌن الشرابع أصولاً ومنهجاً، ط (1)

 .1059، ص 1446الجدٌدة، المنصورة 

د. سلٌمان أحمد فضل، المنازعات الناشبة عن عقود التجارة الإلكترونٌة فً اطار القانون الدولً الخاص،  (2)

 .151 - 150، ص2001هرة دار النهضة العربٌة، القا
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 الأول المبحث

 الىاجب التطبيقمبدأ اختيار الأطراف للقاوىن 

تباينت الآراء الفقيية بشأف الأساس الذي ينيض عميو مبدأ اختيار الأطراؼ لمقانوف       

الواجب التطبيؽ الذي يحكـ تصرفاتيـ الدولية، بيف مف أرجعيا إلى عنصر شخصي وآخر إلى 

 ختار، وىو ما نتوقؼعنصر موضوعي، وىو ما اثر عمى كيفية اختيار الأطراؼ لمقانوف الم

 -عمى النحو الآتي: عنده في مطمبف

 

ػالأولػاضططضب

 ظسيػاضظظرغاتػاضغػؼغػختغارػالأطرافػضضػاظونػاضواجبػاضتطبغقا

اختمؼ الفقو القانوني في المدى المعترؼ بو لحرية الأطراؼ في اختيار القانوف الواجب        

التطبيؽ الذي يحكـ العلاقات القانونية التي يبرمونيا، بيف التقييد والإطلاؽ، وىو ما أوجد 

 اتجاىيف، أوليما يجعؿ مف الحرية الشخصية أمراً مقدساً وىو ما انتيجتو النظرية الشخصية،

بينما يذىب الاتجاه الآخر إلى تغميب القانوف عمى الإرادة وىو ما قاؿ بو أنصار النظرية 

 -عمى النحو الآتي:و  في فرع مستقؿ الموضوعية، وكلا النظريتيف نتوقؼ عندىما بالبحث
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 الفرع الأول

 النظرية الشخصية 

تقوـ النظرية الشخصية عمى أساس أف التقاء الإرادات المتعاقدة يكفي بذاتو مجرداً،         

ف اختيار قانوف تخضع ي قانوف لحكـ العلاقة العقدية، وأكمصدر للالتزاـ، وبمعزؿ عف اختيار أ

خيار لو تمؾ العلاقة إنما ىو إدماج ذلؾ القانوف في العقد كبند مف بنوده، وأف المسألة ىي مسألة 

ف شاءت لا تخضع العقد لأي قانوف، ؿ القانوف بنداً مف بنود العقد وا  للإرادة إف شاءت أف تجع

والقانوف الذي عينتو الإرادة، ليس لو بذاتو قوة الإلزاـ إلا في الحدود التي ترسميا لو تمؾ 

د، واف . ولا يشترط في ظؿ النظرية الشخصية وجود صمة بيف القانوف المختار والعق(ٔ)الإرادة

. كما (ٕ)بإمكاف الأطراؼ اختيار أكثر مف قانوف لحكـ العقد وىو ما يؤدي إلى تجزئة ىذا العقد

أف نصوص القانوف الذي تختاره إرادة الأطراؼ، بذاتيا يبقى لا يتأثر بأي تعديؿ قد يطرأ عمى 

 . (ٖ)نصوص القانوف الذي تختاره الإرادة

لعقود الدولية، أدى إلى تمؾ الفكرة أي اندماج إف إطلاؽ مبدأ سمطاف الإرادة في مجاؿ ا 

أحكاـ القانوف المختار بكونو مجرد شروط تعاقدية، لذلؾ تنبو فقياء القانوف الدولي الخاص إلى 

خطورة ىذا الوضع الذي يؤدي إلى عدـ خضوع العقد الدولي لحكـ القانوف، ما داـ القانوف سينزؿ 

ولي إذف بدوف قانوف ليحكمو لذلؾ رفض الفقياء الاستناد منزلة الشروط العقدية فسيصبح العقد الد

نما يستند  المطمؽ لسمطاف الإرادة لتبرير حؽ المتعاقديف في اختيار القانوف الواجب التطبيؽ، وا 

                                                           

، 1444( د. سامً بدٌع منصور، الوسٌط فً القانون الدولً الخاص، دار العلوم العربٌة، بٌروت، لبنان (1

 .441ص

د. عكاشة محمد عبد العال، قانون العملٌات المصرفٌة ـ دراسة فً القانون الواجب التطبٌق على عملٌات  ((2

 .14، ص1444لمطبوعات الجامعٌة، الإسكندرٌة البنوك ذات الطبٌعة الدولٌة ـ، دار ا

، مما ٌخل من تؽٌٌره مستقبلاً  ( وهذا ما ٌسمى بشرط التثبٌت الزمنً، والقصد منه تجمٌد القانون خوفاً (3

 .63خلٌل إبراهٌم محمد، المرجع السابق، ص بالتوازن والأمان الذي ٌنشده الأطراؾ، للمزٌد انظر



 
 55 

حؽ ىؤلاء إلى قوة القانوف الذي منح الإرادة القدرة عمى ىذا الاختيار. وطبقاً ليذا التصور لـ يعد 

نما تبدو اختيار المتعاقديف لمقا نوف الذي يحكـ العقد الدولي يستند إلى مطمؽ إرادة الأطراؼ، وا 

الإرادة بوصفيا ضابطاً للإسناد أقرتو قاعدة التنازع في دولة القاضي، وسمحت لممتعاقديف عمى 

ىذا النحو باختيار القانوف الواجب التطبيؽ في مجاؿ العلاقات العقدية الدولية، فينطبؽ القانوف 

فو قانوناً، وليس مجرد شروط عقدية وىو ما يؤدي إلى نتائج ىامة، مف بينيا المختار بوص

حرماف المتعاقديف مف حؽ مخالفة القواعد الآمرة في القانوف الواجب التطبيؽ، ومف ثـ تصور 

بطلاف العقد عملًا بالأحكاـ الآمرة في ىذا القانوف، وكذلؾ التزاـ المتعاقديف في العقود الممتدة 

أ عمى القانوف المختار مف تعديلات تشريعية لاحقة عمى إبراـ العقد، وىذه النتائج ىي بما قد يطر 

 .(ٔ)التي تمقفيا أنصار نظرية التركيز الموضوعي لمعقد

إف اعتناؽ مبدأ سمطاف الإرادة في القرف التاسع عشر، والذي يعد الأصؿ لنظرية العقد       

ؾ أثره في القانوف الدولي الخاص أيضاً. فاستقرار مبدأ شريعة المتعاقديف في القانوف المدني قد تر 

سمطاف الإرادة ليس مجرد تبرير لحؿ مسبؽ في تنازع القوانيف في العقود، بؿ أصبح ىذا المبدأ 

ىو الحؿ نفسو بما يكفمو للإرادة في ذاتيا مف حؽ في اختيار القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد 

ف أىـ النتائج المترتبة عمى سمطاف الإرادة في مجاؿ القانوف وا   .بصفة مستقمة عف أي حؿ سابؽ

الدولي الخاص ىي قدرة المتعاقديف عمى اختيار قانوف العقد حيث يرد أنصار ىذه النظرية قدرة 

المتعاقديف ىذه إلى مبدأ حرية التعاقد الذي يخوؿ للإرادة سمطاناً مطمقاً في ىذا الشأف يرتفع بيا 

مد قوتو الممزمة عمى ىذا النحو مف اتفاؽ الأطراؼ عمى اختيار أحكامو فوؽ القانوف الذي يست

                                                           

بروشٌه " الاستناد المطلق لقانون الإرادة ورأى أن حق هؤلاء ٌستند إلى  ( حٌث رفض الأستاذ السوٌسري "(1

 .412-411قوة القانون ٌنظر فً هذا الموضوع د. حفٌظة السٌد حداد، القانون الدولً، المرجع السابق، ص
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حيث تقوـ الإرادة الفردية للأطراؼ بدور قاعدة الإسناد، بؿ تشكؿ بحد  .(ٔ)لتنظيـ الرابطة العقدية

ذاتيا قاعدة إسناد مستقمة عف أية اعتبارات موضوعية مرتبطة بالعقد، فما تشير إليو الإرادة يعد 

 . (ٕ)بمثابة قاعدة إسناد تتساوى في إلزاميا مع ما تشير إليو قاعدة إسناد في قانوف دولة مف الدوؿ

ير جانب مف الفقو إلى أف ىناؾ نظرية ازدواجية لتحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى ويش    

نو مف غير الجائز لمقاضي تجاىؿ ذلؾ تقضي بتطبيؽ القانوف المختار، وأ العقود الدولية، وىي

الاختيار الصريح ودور القاضي يبرز عند انعداـ الاختيار الصريح في استخلاص القانوف 

 . (ٖ) الواجب التطبيؽ

فإذا اتجيت إرادة الأطراؼ صراحةً إلى تحديد قانوف محدد، كانت ىذه الإرادة محترمة، في      

كؿ ما يتعمؽ بالعقد مف حيث موضوعو وآثاره، أما قيود ىذه النظرية فتنحصر في فكرتي النظاـ 

عمقة العاـ والأىمية، إذ تخضع الأخيرة لمقانوف الشخصي للأطراؼ، فضلًا عف المسائؿ المت

 . (ٗ)بالشكؿ

 الحؽ المحكمة لممتعاقديف منحي تذىب إلى وعمى ىذا الأساس، كانت أحكاـ القضاء الفرنس     

في اختيار قانوف العقد وىو ما يؤدي إلى اندماج أحكاـ القانوف المختار في العقد ونزوليا منزلة 

وف الواجب التطبيؽ عمى ف القانلمحكمة في حكـ ليا: " إ، حيف حكمت ا(٘)باقي شروطو التعاقدية

                                                           

تحلٌلٌة ( د. محمود محمد ٌاقوت، حرٌة المتعاقدٌن فً اختٌار العقد الدولً بٌن النظرٌة والتطبٌق ـ دراسة 1)

 .94، ص2000ومقارنة فً ضوء الاتجاهات الحدٌثة فً القانون الدولً الخاص، منشأة المعارؾ، الإسكندرٌة 

 .154( د. عبد المنعم زمزم، عقود الفرانشٌز، المرجع السابق، ص 2)

ص  ،2001-2000، دار النهضة العربٌة، القاهرة 1( د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، قانون العقد الدولً،ط3)

192. 

( د. فؤاد عبد المنعم رٌاض ود. سامٌة راشد، تنازع القوانٌن والاختصاص القضابً الدولً وأثار الأحكام 4)

 .384، ص 1444الأجنبٌة، دار النهضة العربٌة، القاهرة 

.، نقلاً عن: د. هشام علً صادق، 141( دٌسمبر 5( محكمة النقض الفرنسٌة فً حكمها الشهٌر الصادر فً )5)

 . 1.5ص  1445انون الواجب التطبٌق على عقود التجارة الدولٌة، منشأة المعارؾ، الإسكندرٌة الق
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العقود سواءً فيما يتعمؽ بتكوينيا وآثارىا وشروطيا ىو القانوف الذي تبنتو إرادة المتعاقديف "، 

وانتيت بذلؾ إلى إنزاؿ أحكاـ القانوف الأمريكي المختار منزلة شروط العقد التعاقدية حيف رفضت 

 . (ٔ)ص عميو صراحة في العقدالاستناد إليو في إبطاؿ شرط الإعفاء مف المسؤولية المنصو 

وفي إطار ىذه النظرية تكوف لإرادة المتعاقديف الصريحة القدرة عمى التنظيـ الذاتي لمرابطة      

العقدية. أما في حالة عدـ قياـ المتعاقديف بتعييف قانوف العقد صراحة فعمى القاضي أف يستظير 

رادتيـ في ىذه الحالة إرادتيـ الضمنية في ذلؾ فإف لـ يستطع الكشؼ عنيا فيو يممؾ تحديد إ

المفترضة في اختيار قانوف العقد، ما لـ يكف المشرع قد حدد بنفسو ىذه الإرادة مف خلاؿ قرائف 

تختمؼ بحسب الأحواؿ، فالإرادة المفترضة ىنا تبدو بوصفيا إرادة المتعاقديف كما يتصورىا 

 . (ٕ)القاضي أو المشرع

نوف المختار في العقد إلّا في ويذىب أنصار النظرية الشخصية إلى عدـ تصور اندماج القا    

حالة اختيار المتعاقديف لقانوف العقد صراحةً أو ضمناً. وفي حالة سكوت الإرادة عف تعييف قانوف 

العقد فيصعب تصور الاندماج لأننا في ىذه الحالة نكوف أماـ قانوف عينو المشرع أو حدده 

ادة المتعاقديف، بحيث تستطيع الإفلات القاضي ليحكـ الرابطة العقدية وليس أماـ قانوف اختارتو إر 

نزاليا منزلة الشروط العقدية رتب عمى اندماج القانوف المختار في العقد ، مما ي(ٖ)مف أحكامو وا 

 -النتائج الآتية:

                                                           

(1   ) Cass 5/12/191.s. 1911-1-129 note lyon caen.Rev.crit. 353, Clunet. 1912-

1156.                                                                                                                    

 .90لدى: خلٌل إبراهٌم محمد، المرجع السابق، ص مشار إلٌه   

(2) Deby-gerard.le role de la regle de conflit dans le reglement des rappoits 

intrnationaux. These, paris,Dalloz, 1973, Bibl, dr. int Pr. Vol. xvl, no 287.          

 .104نقلاً عن د. هشام علً صادق، القانون الواجب التطبٌق، المرجع السابق، ص ( 3)
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إف النصوص القانونية التي يختارىا أطراؼ العقد تبقى ىي ذاتيا دوف أف تتأثر بأي تعديؿ ليا  -ٔ

قد أدمجت بالعقد بإدخاليا فيو بوصفو بنداً مف بنوده، فالنص في قانوف دولتيا فتمؾ النصوص 

القانوني في العقد ىو ذلؾ النص الذي كاف نافذاً لحظة الاختيار، وأصبحت بيذه المثابة مجرد 

 . (ٔ)شروط عقدية تعامؿ معاممة الواقع أماـ القضاء الوطني

ني أف يبقى العقد طميقا لا يخضع يجوز لمخصوـ استبعاد أحكاـ القانوف المختار الآمرة وىو ما يع -ٕ

لأي قانوف، في حيف أنو لا يحؽ ليـ أف يأخذوا بنصوصو التي تتعارض مع القواعد الآمرة في 

قانوف القاضي حتى لو لـ تصطدـ بالنظاـ العاـ الوطني عمى المعنى المحدد لو في القانوف 

 . (ٕ)الدولي الخاص

كـ العقد باقتضاء توافر صمة بيف ىذا القانوف وبيف لا يتقيد اختيار المتعاقديف لمقانوف الذي يح -ٖ

ىذا العقد حيث إف اشتراط مثؿ ىذه الصمة مف شأنو أف يجعؿ ىذا الاختيار خاضعاً لنظاـ 

قانوني وضعي قد لا يقر صحة ىذا الاختيار نفسو إلّا في الحدود التي يرسميا أو ينص عمييا 

أي بمعنى آخر مع فكرة حرية الاختيار  وىو الأمر الذي يتعارض مع مبدأ سمطاف الإرادة،

. وىذا الاتجاه يعطي لممتعاقديف المكنة مف اختيار قانوف اشتير بوضع شروط نموذجية (ٖ)نفسيا

موحدة لنوع معيف مف العقود مثؿ القانوف الإنكميزي الذي ينظـ بعض عقود النقؿ وتجارة الحبوب 

القانوف عمى أساس أف ىذه الصمة أتت مف حتى وأف لـ تكف ىناؾ صمة بيف العقد وبيف ىذا 

 . (ٗ)حاجة التجارة الدولية

                                                           

( د. سامً بدٌع منصور و د. عكاشة عبدالعال، المنازعات الدولٌة والحلول الوسط لتنازع القوانٌن، الدار 1)

 . 361، ص1445الجامعٌة، بٌروت، 

، 1468الوطنً، منشأة المعارؾ، الإسكندرٌة،  ( د. هشام علً صادق، مركز القانون الأجنبً أمام القضاء2)

 وما بعدها. 49ص 

(3       )                                                                Deby Gerard, Op, Cit. No 314.  

 .394( د. فؤاد رٌاض و د. سامٌة راشد، المرجع السابق، ص4)
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استناداً إلى مبدأ سمطاف الإرادة يؤدي اختيار المتعاقديف لقانوف أجنبي معيف إلى اندماجو في  -ٗ

العقد لتصبح أحكامو مجرد شروط تعاقدية وىذا الاندماج يتنافى وفكرة الإحالة التي يفترض 

انوف المختار قد يتـ بمقتضى قاعدة مف قواعد التنازع وليس استنادا لإعماليا أف اختصاص الق

 . (ٔ)إلى مبدأ سمطاف الإرادة المطمؽ

يؤدي اندماج القانوف المختار في العقد إلى فقداف ىذا القانوف لصفتو القانونية ويصبح مجرد  -٘

ؽ بصرؼ عنصر مف عناصر الواقع وتتحوؿ أحكامو إلى مجرد شروط عقدية تكوف واجبة التطبي

النظر عف إرادة القانوف المختار في الانطباؽ عمى العلاقة العقدية المطروحة، مف ناحية، ومف 

ناحية ثانية، فإف مشكمة إرادة الانطباؽ في مجاؿ قانوف الإرادة لا يثار عادة مف الوجية العممية 

 . (ٕ)رادة مجالًا لانطباقولأف غالبية القوانيف المنظمة لمعقود لا تحدد العقود التي يختارىا قانوف الإ

أنصار النظرية الشخصية يرفضوف ما قد تؤدي إليو أحكاـ القانوف المختار مف إبطاؿ لمعقد، إذ  -ٙ

باندماج ىذا القانوف في العقد يتجرد مف عنصره، وىذا الأمر يؤدي إلى بطلاف العقد ويصبح 

لى نقص اليدؼ شرطاً مف شروطو التعاقدية التي لا يتصور عقلًا أف تؤدي إلى بطلا ف العقد وا 

الذي يسعى إليو المتعاقداف وىذا ما أخذت بو المحكمة العميا اليولندية حيث رفضت المحكمة 

رادة المتعاقديف  إبطاؿ العقد طبقاً لما قضى بو القانوف المختار عمى أساس تعارض ىذه النتيجة وا 

 . (ٖ)التي لا يعقؿ أف تسعى إلى إبراـ عقد باطؿ

أطراؼ العقد استكمالًا لحرية الاختيار الواسعة التي تتيحيا النظرية الشخصية إلى كذلؾ قد يذىب  -ٚ

الحد الذي يشترطوف فيو عدـ الخضوع لأي تعديلات تشريعية لاحقة قد تطرأ عمى القانوف 

                                                           

(1  )                                                                   Deby Gerard , Op. Cit. No. 335.  

 .112(  د. هشام علً صادق، القانون الواجب التطبٌق، المرجع السابق، ص2)

مشار إلٌه لدى، سلطان عبد الله محمود، عقود  ،13/6/1424( حكم المحكمة العلٌا الهولندٌة الصادرة فً 3)

     .65، ص2004والقانون الواجب التطبٌق علٌها، رسالة ماجستٌر، جامعة الموصل التجارة الإلكترونٌة 
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المختار بعد إبراـ العقد، بحيث لا تندمج ىذه التعديلات في العقد ولا تعد جزءاً مف شروطو 

. والعمة مف (ٔ)و كانت ذات صفة آمرة ما لـ يتفؽ المتعاقدوف عمى خلاؼ ذلؾالتعاقدية حتى ل

ىذا القوؿ ىي أف ىذه التعديلات لـ تكف قائمة لحظة إبراـ العقد، بما يعني أف الاعتراؼ بيا قد 

 .(ٕ)يحمؿ مفاجأة تضر بمصمحة المتعاقديف

حيف  ٜٓ٘ٔ/ٙ/ٕٔفي وىذا ما ذىبت إليو محكمة النقض الفرنسية في حكميا الصادر      

 . (ٖ)أقرّت بحؽ الخصوـ في استبعاد تطبيؽ القواعد المعدلة حتى لو كانت متعمقة بالنظاـ العاـ

واستناداً إلى ما تقدـ، فإف النظرية الشخصية تؤدي إلى تأييد حرية المتعاقديف المطمقة في      

عاقديف إخراج العقد مف سمطاف اختيار قانوف العقد ومثؿ ىذا الاختيار ىو اختيار مادي يبيح لممت

وىو ما يؤدي إلى خضوع العقد عمى ىذا النحو  ،العقد استنادا إلى مبدأ سمطاف الإرادة المطمؽ

اختاروه بإرادتيـ لمختمؼ الشروط التعاقدية الأخرى المنصوص عمييا في  فذيملإرادة المتعاقديف ال

باقي شروطو التعاقدية يؤدي إلى أف  فاندماج القانوف المختار في العقد ونزولو منزلة .العقد

تصبح قواعد تنازع القوانيف لا قيمة ليا في ىذه الحالة ما داـ قانوف الإرادة خارج دائرة التنازع، إلا 

رجع قدرة الإرادة عمى الاختيار إلى قاعدة مف قواعد تنازع رفض ذلؾ، حيف أ أف جانباً مف الفقو

مبدأ سمطاف الإرادة، ومف ثـ ينحصر دور الإرادة  القوانيف في دولة القاضي وليس إلى مطمؽ

عمى ىذا النحو بإخضاع العقد لحكـ القانوف المختار لا تقوى الإرادة عمى الخروج عف قواعده 

                                                           

(1) Mayer-lemythede I’order Juridiquede puse: ou (grundiegung) in melanges 

cold man ,paris,1983,p2.6.                                                                                   

 .161( د. عبد المنعم زمزم، عقود الفرانشٌز، المرجع السابق، ص 2)

  .98( انظر خلٌل إبراهٌم محمد، المرجع السابق، ص3)

كما قرر البعض إنما ذهبت إلٌه المحكمة فً حكمها المشار إلٌه ٌتعارض مع ما قررته المحكمة فً نفس الحكم   

، سلطان عبد الله محمود، ً دولة معٌنة، راجع بشأن ذلكمن ضرورة خضوع العقد الدولً للقانون السابد ف

                                         .66المرجع السابق، ص 
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الآمرة لأف دورىا ينحصر في الاختيار التنازعي لمقانوف الذي سيخضع العقد لأحكامو الآمرة 

 ويصبح جزءاً مف شروطو التعاقدية. تندمج في العقدوليس اختيارىا المادي لأحكاـ القانوف التي 

. وبالنتيجة لا يمكف بأي حاؿ (ٔ)يممؾ المتعاقدوف مخالفتيا حتى لو كانت تتسـ بالطابع الآمرو 

تعاقب  اتفاؽ الأطراؼ عقيدة مقدسة تسمو عمى القانوف، أو أف الإرادة اعتبارمف الأحواؿ 

لممتعاقديف باختيار قانوف محايد أو تجزئة العقد أو ما يترتب عمى ذلؾ مف السماح القانوف، و 

إدماج القانوف المختار في العقد، فأيف ىي إرادة القانوف ودور المشرع، وما ىي العبرة مف سف 

التشريعات القانونية، وىو ما يعني مف ناحية أخرى تحرير العقد مف سمطاف القوانيف الوطنية 

كوف مف شأف ذلؾ إعطاء الإرادة دوراً يفوؽ دور القانوف، جعمو بمعزؿ عف الرقابة والمساءلة، في

ود المجاؿ الذي رسمو ليا في حيف أف الأصؿ في الإرادة أنيا لا يمكف أف تمعب دوراً إلا في حد

وفي مجاؿ القانوف الدولي الخاص لا يمكف أف يتصور أف يكوف القانوف الواجب التطبيؽ  القانوف.

نما يجب الاستناد إلى نظاـ قانوني معيف، يتيح للأطراؼ  ناتجاً عف إرادة الأطراؼ وحدىـ وا 

 . (ٕ)إمكانية اختيار القانوف الواجب التطبيؽ عمى تصرفاتيـ العقدية

 

 الفرع الثاني

 النظرية الموضوعية 

إزاء الانتقادات التي وجيت لمنظرية الشخصية فقد طرح الفقياء رأياً بديلًا، يتمخص في         

أف دور الإرادة في تحديد القانوف المختص يقتصر عمى فكرة تركيز العقد، بمعنى أف إرادة 

المتعاقديف قد اتجيت إلى تركيز علاقاتيـ القانونية في إطار نظاـ قانوني معيف يعد أنو أنسب 

                                                           

                                                                .69سلطان عبد الله محمود، المرجع السابق، ص (1) 

 .168 -169الفرانشٌز، المرجع السابق، ص ( انظر د. عبد المنعم زمزم، عقود 2)
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العلاقة العقدية، بحيث يكوف دور الأطراؼ محصوراً في معاونة القاضي لاستخلاص لحكـ 

 . (ٔ)أنسب تركيز لمعلاقة العقدية 

ويضيؼ باتيفوؿ إف إرادة الأطراؼ لا تقوـ باختيار القانوف الذي تريده، بؿ تتولى تركيز      

ثـ يسري قانوف ىذا العلاقة العقدية في مكاف محدد في ضوء ظروؼ وملابسات التعاقد، ومف 

المكاف عمى العقد بوصفو واقػعاً اجتماعياً ينتمي بالضرورة إلى نظاـ قانوني محػدد. وبذلؾ يقتصر 

دور الإرادة عمى الكشػؼ عف مركز الثقؿ في العلاقة التعاقدية والتي تخضع لقانوف ىذا 

القوانيف المرشحة  حدوقع عمى أ ، وىو ما يعني أف اختيار الأطراؼ يقع صحيحاً إذا(ٕ)المركز

عمى ذلؾ لا يكوف صحيحاً ما يدعيو أنصار النظرية  ، وبناءً أساساً ومف حيث المبدأ لحكـ العلاقة

الشخصية بأف اختيار قانوف العقد يقوـ عمى مطمؽ سمطاف الإرادة أو عمى قاعدة مادية مف قواعد 

نما عمى قاعدة مف قواعد التنازع التي لا يجوز للأطراؼ الانحراؼ  القانوف الدولي الخاص، وا 

 . (ٖ)عنيا عند اختيارىـ لمقانوف الواجب التطبيؽ

فإف اتجيت إرادة الأطراؼ إلى اختيػار قانوف بعيد عف التعبيػر عف مركز ثقؿ العلاقة،        

فإنيا تكوف قد تجاوزت اليدؼ مف إعطائيا حؽ الاختيار، ذلؾ أف اليدؼ ىو أف يقوـ المتعاقداف 

ي المكاف الذي يرتبطاف بو فعلًا، فإذا انحرفت الإرادة عف ذلؾ كاف لزاماً إىماليا بتركيز العقد ف

 . (ٗ)وطرح القانػوف المختار جانبػاً واختيار قانوف آخػر أكثر اتصالًا بالعقد مف الناحية الواقعية 

                                                           

 .423( نقلاُ عن د. عز الدٌن عبد الله، المرجع السابق، ص 1)

(2)Batiffol (H) Lagarde: trait de droit International Priv`e , Paris, tem, 

edition.t11.  1983. p. 265.                                                                                    

وفً المعنى نفسه. أنظر د. هشام علً صادق ود. حفٌظة السٌد الحداد، دروس فً القانون الدولً الخاص، 

 .351الكتاب الثانً، بدون ناشر وسنة نشر، ص 

 .192جع السابق، ص  (  انظر د. عبد المنعم زمزم، عقود الفرانشٌز، المر3)

 .90انظر سلطان عبد الله محمود، المرجع السابق ص ( 4)
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ويحدد أنصار النظرية الموضوعية ثلاثة قيود ترد عمى حرية الأطراؼ في اختيارىـ القانوف      

 -الواجب التطبيؽ عمى تصرفاتيـ العقدية ىي:

ضرورة أف ينتمي القانوف المختار لنظاـ قانوني معيف مع إمكاف الاستئناس بأعراؼ وعادات   -ٔ

 التجارة الدولية.

 وجوب ألا يتضمف ىذا الاختيار غشاً نحو القانوف.  -ٕ

 وجود صمة بيف القانوف المختار والعقد. -ٖ

أف قدرة الإرادة عمى اختيار القانوف المختص يرجع إلى قاعدة الإسناد  اعتبارويترتب عمى      

إلى التي تمنح لمخصوـ حرية اختيار ىذا القانوف ػ أي أف اختيار الأطراؼ لمقانوف المختص يرتد 

شد إلى القانوف المختص ػ ما سيادة القانوف نفسو، إذ تعتبر الإرادة مجرد ضابط للإسناد ير 

 -:يأتي

ف القانوف المختار عف طريؽ تركيز العقد في مكاف معيف يبقى محتفظاً بصفتو القانونية، وعميو أ  -ٔ

 قواعده الآمرة. فإف كاف للأطراؼ أف يستبعدوا بعضاً مف قواعده المكممة، فلا يمكنيـ استبعاد 

ينبغي عمى القاضي الذي ينظػر النزاع أف يتعامؿ مع قواعػد ىذا القانوف بوصفيا قواعد قانونية،   -ٕ

 . (ٔ)سواء مف حيث إثباتيا أو تفسيرىا

إمكانية إبطاؿ ىػذا العقد الدولي المتضمف اختياراً لمقانوف المختص إذا ما قضت قواعده الآمرة   -ٖ

مرة في القانوف الواجب التطبيؽ التي تقضي بحماية النظاـ العاـ، حتى بذلؾ، عملًا بالأحكاـ الآ

 . (ٕ)ولو كاف ىذا القانوف ىو الذي اختارتو إرادة المتعاقديف

                                                           

 . 195( د. عبد المنعم زمزم، عقود الفرانشٌز، المرجع السابق، ص (1

 .310( أنظر د. هشام علً صادق، القانون الواجب التطبٌق، المرجع السابق، ص 2)
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أما بخصوص ضرورة وجود صمة بيف القانوف المختار وبيف العقد، فقد اشترط  بعض أنصار   -ٗ

ؽ قانوف معيف وبيف العقد؛ فيرى ىذه النظرية وجود صمة حقيقية بيف اتفاؽ الأطراؼ عمى تطبي

الأستاذ باتيفوؿ أف دور الإرادة يتمخص في تركيز العقد في مكاف معيف في ضوء عناصر 

العلاقة والظروؼ المحيطة بيا، وىذه الإرادة يجب أف تعبر عف مركز الثقؿ في العلاقة، فإذا 

ف قد حققت اليدؼ انصرفت الإرادة إلى قانوف بعيد عف مركز ثقؿ العلاقة، فإنيا لا تكو 

المقصود، ويتعيف حينئذِ عدـ الاعتداد بيا، وعمى القاضي تركيز العلاقة عف طريؽ تحديد المكاف 

ف ىنػاؾ مف يرى أف التسميـ بيػذا النظر سيؤدي . في حيف أ(ٔ)الذي يتحقؽ فيو مركز ثقؿ العلاقة

المعاملات الدولية، وأف  إلى الإخلاؿ بتوقعات الأطراؼ وينػاؿ مف الأماف القانوني المتطمب في

تخويؿ القاضي سمطة تصحيح اختيار المتعاقديف، يعني ببساطة أف  المتعاقديف لا يتمتعوف بأي 

قدرة في اختيار القانوف الذي يحكـ عقدىـ، لأنيـ لا يممكوف إلّا اختيار القانػوف الذي يمثؿ مركز 

تخويؿ المتعاقديف حرية اختيار الثقؿ في الرابطة العقػدية، وليذا يفضؿ أصحاب ىػذا الرأي 

القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد الدولي عملًا بقدرتيـ المقررة بمقتضى قاعدة الإسناد وصيانة 

القانوف وصيانةً لتوقعاتيـ، وذلؾ بأف تكوف ىناؾ عمى أقؿ تقدير صمة ما بيف القانوف المختار 

وف الدولة التي ينتمي إلييا أحد الطرفيف أو والعقد محؿ النزاع، كأف يكوف القانوف المختار ىو قان

قانوف موطنو أو قانوف محؿ تنفيذ العقد أو قانوف موقع الماؿ محؿ التعاقد أو حتى قانوف أجنبي 

 . (ٕ)عف العقد اشتير بوضع شروط نموذجية موحدة لمعقد المراد إبرامو

إف منطؽ ىػذه النظرية يقضي بعكػس ما يراه أنصػار النظرية الشخصية بخصوص إمكانية  -٘

استبعاد التعديػلات التشريعية اللاحقػة عمى إبراـ العقد المتضمف اختيػار القانوف الواجػب التطبيؽ 
                                                           

الترجمان، تنازع القوانٌن والاختصاص القضابً الدولً  فؤاد عبد المنعم رٌاض ود. محمد خالد د.( نقلاً عن 1)

 . 326، ص 1449وآثار الأحكام الأجنبٌة، بدون ناشر، 

 .418( د. حفٌظة السٌد الحداد، المرجع السابق، ص 2)
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 ( مف المشروع ٛمػتى ما اتصفت ىػذه التعديلات بالصفة الآمرة. وىذا ما ذىبت إليو المادة ) 

 ٜٜٔٔالسويسرية عاـ Baleالذي أعده مجمع القانوف الدولي في دورة انعقاده في مدينة 

بخصوص العقود الدولية المبرمة بيف الأشخاص الخاصة، إذ لـ يعتػد المشروع بشرط الثبات 

التشريعي إلّا في إطار القواعد المكممة، وبصرؼ النظر عػف اتفاؽ المتعاقديف عمى خلاؼ ذلؾ، 

 ذه المادة عمى أنو : " إذا اتفػؽ الأطراؼ عمى اختيار النصوص السارية عنػد التعاقدوقد نصّت ى

لقانوف دولة معينػة فإف ىذه النصوص تندمج في العقد وتنزؿ منزلة الشروط التعاقدية. ومع ذلؾ 

فإذا قاـ مشرع ىذه الدولة بتعديؿ ىذه النصوص أو إلغائيا بقواعد تنطبؽ بصفة آمػرة عمى العقود 

 . (ٔ)لجارية فإف ىذه القواعد يتعيف تطبيقيا " ا

أفّ بأما بخصوص مدى رفض الإحالة أو قبوليا في ضوء النظرية الموضوعية، فإنو يمكف القوؿ  -ٙ

الفقػو الغالب قد استقر عمى رفػض الأخذ بالإحالة إلى قانوف آخر، ويبرر أنصار ىذه النظرية 

و احتراـ إرادة المتعاقديف في اختيار قانوف العقد ذلؾ بأف ىدؼ قاعدة الإسناد في دولة القاضي ى

إف تحققت الشروط المتطمبة في ىذا الاختيار، ذلؾ أف منطؽ الإحالة يتعارض في حد ذاتو مع 

ضابط الإسناد الذي تتضمنو قاعدة التنازع في قانوف القاضي التي خولت المتعاقديف حؽ اختيار 

 . (ٕ)ة سػوؼ يؤدي إلػى الإخلاؿ بتوقعاتيـ قانوف العقػد، لأف القػوؿ بالأخذ بالإحال

أما بخصوص إمكانية تجزئة قانوف العقد أو اختيار أكثر مف قانوف واحد لحكـ العقد، فإف أنصار  -ٚ

ىذه النظرية قد تقبموا إخضاع الرابطة العقدية لأكثر مف قانوف واحد ولكف عمى وفؽ الشروط 

 -الآتية:

 مة المتطمبة بالعقد. أف تتوافر في كؿ مف ىذه القوانيف الص - أ

                                                           

 .123(  مشار إلى هذه المادة فً مؤلؾ د. محمود محمد ٌاقوت، المرجع السابق، ص 1)

 .408الواجب التطبٌق، المرجع السابق، ص (  د. هشام علً صادق، القانون 2)
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أف لا تؤدي ىذه التجزئة إلى الإخلاؿ بانسجاـ الرابطة العقدية، لأف ما يقيد الإرادة ىو ألّا تؤدي   - ب

قدرتيا عمى التجزئة إلى ىدـ الانسجاـ المتطمب بيف أحكامو، وىنا يبرز دور القاضي في الرقابة 

 . (ٔ)عمى حفظ ىذا الانسجاـ

أف لا يؤدي ىذا الاختيار المتعدد إلى إفلات العلاقة التعاقديػة مف حكـ القانوف، وىو ما يميز  - ج

 . (ٕ)النظرية الموضوعية مف النظرية الشخصية 

 

ػاضثاظيػاضططضب

 وأثرهػرضىػدظدػاضذحنػالاضصتروظيػلاختغارػالإرادياآضغظػ

نونية التي يبرمونيا يعتمد الأطراؼ في اختيارىـ لمقانوف الواجب التطبيؽ عمى الروابط القا       

ما أف يعبروا عف ذلؾ بشكؿ صريح وواضح، أو أف يكوف تعبيرىـ فيما بينيـ أحد أمريف، فيـ إ

قتيـ راؼ لمقانوف الذي يحكـ علاضمنياً وغير صريح، وأياً كاف التعبير المتبع في اختيار الأط

نو ينتج بعض الآثار بالنسبة لتمؾ العلاقة مف خلاؿ مدى انعكاس ىذا الاختيار عمى العقد، فإ

وعمى صمتو بالقانوف الواجب التطبيؽ، والقواعد القانونية التي يحيؿ إلييا القانوف المختار، وىو 

 -:في فرعيف عمى التوالي ما نبحثو 

 

 

 

                                                           

 .195( د. عبد المنعم زمزم، عقود الفرانشٌز، المرجع السابق، ص (1

، ولمزٌد من التفصٌل حول حق المتعاقدٌن فً اختٌار 126( د. محمود محمد ٌاقوت، المرجع السابق، ص 2)

فضه فً ضوء فقه النظرٌة الموضوعٌة. أكثر من قانون لحكم العلاقة التعاقدٌة من حٌث قبول هذا الفرض أم ر

 وما بعدها. 366أنظر، الدكتور هشام علً صادق، القانون الواجب التطبٌق، المرجع السابق، ص 
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 الفرع الأول

 لمقانون الواجب التطبيقآلية اختيار الأطراف  

إف التعبير عف الإرادة قد يكوف بصورة صريحة وقد يكوف بصورة ضمنية لاختيار القانوف        

صريحا أو ضمنياً نتوقؼ عنده  الواجب التطبيؽ الذي يحكـ العلاقة التعاقدية، ومتى يكوف التعبير

 -تي:بالآ

 الإرادة الصريحةأولًا: 

قانونا يحكـ عقدىـ، بتضميف الإلكتروني  أف يختار أطراؼ العقد تعني الإرادة الصريحة      

شرط في نصوص العقد يقضي بخضوع أي نزاع سينشأ عف العقد لقانوف دولة معينة أو لاتفاقية 

دولية تنظـ موضوع العقد، يؤكد فقو القانوف الدولي الخاص عمى أىمية اختيار الأطراؼ في 

طراؼ الحقيقية أو تركيز البحث عف إرادة الأ العقد الدولي لمقانوف الواجب التطبيؽ لتجنب مشكمة 

تتجمى أىمية قانوف الإرادة في العقود المبرمة عبر الشبكة الإلكترونية  وفي ميداف التجارة .(ٔ)العقد

لذلؾ  ،العالمية أكثر مف ذي قبؿ نظراً لما يعتري تمؾ الشبكة مف صعوبات اختصاصية جمة

ف في ذلؾ ما يوفر تيـ لأفقابتحديد القانوف الذي سيحكـ صالإلكترونية  ينصح أطراؼ الصفقة

، ولأجؿ توسيع مدى الثقة بيف (ٕ)للأطراؼ معيار اليقيف القانوني بشأف القضية المتنازع عمييا

 .(ٔ)الشركات المتعاممة عبر الشبكة العالمية
                                                           

منٌر عبد المجٌد، حول مفهوم القانون المحدد بمعرفة الأطراؾ فً العقود الخاصة الدولٌة، مجلة  .د (1)

وكذلك د . ممدوح عبد  128، ص 1444الحقوق، كانون الأول  ، جامعة بٌروت، كلٌة3الدراسات القانونٌة، ع 

الكرٌم، القانون الدولً الخاص الأردنً والمقارن، الجزء الاول، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزٌع، عمان 

 . وكذلك 166و 165، ص 1448

jacquet . ( j ) et delebeque . ( ph ), droit du commerce international , dalloz, 

Paris, 1997 ,p .95.                                                                                                

جامعة  -نافع بحر سلطان، تنازع القوانٌن فً منازعات التجارة الإلكترونٌة، رسالة ماجستٌر، كلٌة القانون  (2)

 .69، ص2004بؽداد 
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لقد نصت التشريعات الوطنية المعاصرة العربية والأجنبية عمى مبدأ الاختيار في العقود      

، وتضمنت القوانيف الخاصة (ٖ)نصت عميو العديد مف الاتفاقيات الدولية ، كما(ٕ)الدولية

_ أ مف قانوف معاملات المعمومات  ٜٓٔذلؾ المبدأ منيا المادة الإلكترونية  بالمعاملات

 في غير عقود المستيمكيف ، التي تنص عمى أنو: "(ٗ)ٜٜٜٔالحاسوبية الموحد الأمريكي لعاـ 

مف مشروع  (ٕ) جب التطبيؽ "، وكذلؾ نصت المادةيختار الأطراؼ في اتفاقاتيـ القانوف الوا

المصري عمى أف: " تسري عمى الالتزامات التعاقدية في مفيوـ أحكاـ الإلكترونية  قانوف التجارة

ف اختمفا ؾ لممتعاقديف إذا اتحدا موطنا، فإىذا القانوف قانوف الدولة التي يوجد بيا الموطف المشتر 

يسري قانوف الدولة التي تـ فييا العقد ما لـ يتفؽ المتعاقداف عمى غير ذلؾ، ويعد العقد قد  موطناً 

. وعمى المستوى الدولي تبنى مشروع اتفاقية بشاف العقود ]الدولية[ " تـ بمجرد تصدير القبوؿ

 ، وأشارت إليو أيضا(٘)ة منوالمبرمة أو المثبتة برسائؿ بيانات مبدأ قانوف الإرادة في المادة الرابع

                                                                                                                                                                      

(1) greguras (f) and others _ electronic commerce : on_line contracts issues, 

para 4.                                                                                                                    

 www.batent. com /oikoumene /ec_ contracts.html. andمنشور على الموقع الالكترونً:

ICC report ,op.cit ,para 1-2.   :م، 22:36، س20/6/2012سحب بتارٌخGMT. 

من القانون الدولً  62مدنً اردنً والمادة  20مدنً مصري والمادة  14مدنً عراقً والمادة  25المادة  (2)

 189والمادة  1489لعام  من القانون الدولً الخاص السوٌسري 116/1والمادة  1444الخاص التونسً لعام 

من المدونة الثانٌة لتنازع القوانٌن الأمرٌكٌة . للمزٌد ٌنظر د . أحمد عبد الكرٌم سلامة، القانون الدولً الخاص 

 . 82النوعً، المرجع السابق، ص

حول القانون الواجب التطبٌق على البٌوع الدولٌة للأشٌاء المنقولة  1455من اتفاقٌة لاهاي  2/1المادة  (3)

حول القانون الواجب التطبٌق على عقود الوساطة التجارٌة ،  1498من اتفاقٌة لاهاي  5/1المادٌة ، والمادة 

من  6لى الالتزامات التعاقدٌة . والمادة حول القانون الواجب التطبٌق ع 1480من اتفاقٌة روما  3/1والمادة

 بشان عقود البٌع الدولً للبضابع .  1480اتفاقٌة فٌٌنا 

(4)                           the uniform computer  information transactions act ,1999. 

،   .http://www.law.upenn.edu/bll/ulc/ucita/citalost.htmمنشور على الموقع الالكترونً:  

 .GMTم، 23:10،س 20/6/2012سحب بتارٌخ: 

(5)                                                             A/CN.9/wG .IV/wp.95 .op .cit .,p .29 . 

http://www.law.upenn.edu/bll/ulc/ucita/citalost.htm
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مف نظاـ غرفة  (ٚٔ)كما نصت المادة  الإلكترونية، مف القانوف النموذجي لمتجارة (ٗ/٘ٔ) المادة

التجارة الدولية عمى أف لممتعاقديف الحرية التامة في تعييف القانوف الذي يجب عمى المحكمة التي 

 .(ٔ)تنظر النزاع تطبيقو عمى موضوع التحكيـ الإلكتروني

عمى القانوف الواجب التطبيؽ عمى صفحة الشاشة الإلكتروني  ويتفؽ أطراؼ العقد      

، حيث يرد شرط اختيار القانوف الواجب التطبيؽ ضمف الشروط المدرجة في العقد (ٕ)المستقبمة

المعروض عمى شاشة الحاسوب المستقبؿ، ويجب الإشارة إلى أف تمؾ الطريقة ليست الوحيدة كما 

العقد المعروض عمى أنيا لا تحقؽ الاتفاؽ بالمعنى الكامؿ لاف المتعاقد يقرأ البنود الواردة في 

يلاحظ بشأف ذلؾ أف الموافقة لـ تنطو و ف ارتضاىا نقر عمى أيقونة الموافقة. و فإشاشة حاسوب

عمى مناقشة بنود العقد وتحقيؽ دور الإرادة في تصريح رغبتيا، رغـ ارتضائيا. أما الطريقة 

الذي الإلكتروني  ية ىي استخداـ البريدالأخرى الأكثر استعمالا في مجاؿ عقود المؤسسات التجار 

 تفعيؿ دورىا عند اختيار القانوف الواجب التطبيؽ.ادة بيسمح للإر 

القانوف الواجب التطبيؽ الإلكتروني  يختار أطراؼ العقد الإلكترونية، وفي ميداف التجارة      

الذي قد يكوف ذا صمة بالعقد المبرـ وتتحقؽ ىذه الحالة عندما يكوف محؿ العقد لا يستجيب 

، وبيذه الحالة يمكف التسميـ بمعيار الصمة المعقولة، فيذ الماديأي وجوب التن الإلكتروني، لمتنفيذ

حيث يكوف مكاف التنفيذ ىو مركز ثقؿ الرابطة العقدية. لكف العقود المبرمة والمنفذة الكترونيا لا 

ف اختيار الأطراؼ لقانوف دولة ما ليس فإ ، ومف ثـية صمة أو رابطة تربطيا بمكاف ماتتعمؽ بأ

ىو و  .(ٖ)يجابياً أقرتو النظـ الحديثة ، في بيئة إلكترونية، اتجاىاً إيعدالإلكتروني  ليا ارتباط بالعقد

                                                           

، المجلد 239الإلكترونً فً العالم، اتحاد المصارؾ العربٌة، العدد  د. الٌاس ناصٌؾ، إطلالة على التحكٌم (1)

 .122، ص2000العشرون، اٌلول 

 .83د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، القانون الدولً الخاص النوعً، المرجع السابق، ص (2)

(3 )                                                             wipo study, op.cit.,para 69.               
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 -ٔالذي يبيف في الفقرة الأولى منو: "  ٜٓٛٔمف اتفاقية روما لعاـ  (ٖ)المادة  ما اشارت إليو

 .(ٔ)" ..نوف المختار مف جانب الأطراؼيحكـ العقد بالقا

مف القيود التي توجبيا القوانيف والتي لا تتلاءـ مع الإلكترونية  وليس معنى تحرير العقود        

في دولة  أف تتحرر تمؾ العقود مف القواعد التي يفرضيا النظاـ العاـالإلكترونية  طبيعة التجارة

اعدة مف قواعد ف وجود قأي دولة أجنبية أخرى ترتبط بالمسألة محؿ النزاع . لأالقاضي أو 

نو تعطيؿ قاعدة الإسناد في خصوص المسالة التي تدخؿ في نطاؽ ىذه النظاـ العاـ مف شأ

القاعدة مما يترتب عميو تجزئة العقد حيث يخضع العقد لقانوف الإرادة فيما عدا جوانبو التي تدخؿ 

 في نطاؽ سرياف النظاـ العاـ. 

 الإرادة الضمنيةثانياً: 

ـ الأماف القانوني، لذلؾ فإف المنطؽ حقؽ ليإف قانوف الإرادة يحمي توقعات الأطراؼ وي      

، ويطمؽ عمى (ٕ)ف يكوف الاختيار صريحاً أو مف الممكف الوقوؼ عميو بطريقة مؤكدةيقضي بأ

. وفي ىذه الحالة تقع (ٖ)العبارة الأخيرة مفيوـ الإرادة الضمنية وىي إرادة حقيقية لكنيا غير معمنة

اضحة لطبيعة العقد وظروؼ التعاقد حتى عمى القاضي ميمة تحديد القانوف مف خلاؿ دراسة و 

ف الطريقة المؤكدة تعني أف تكوف ىناؾ ، وأ(ٗ)يتسنى لو استخلاص تمؾ الإرادة بطريقة مؤكدة

اتجاه الإرادة نحو قانوف معيف يكوف واجب  أو قرائف تدؿ بما لا يقبؿ الشؾ عمىجممة مؤشرات 

                                                           

بشأن القانون الواجب التطبٌق على الالتزامات التعاقدٌة، التً أبرمت بٌن دول  1480اتفاقٌة روما لعام  (1)

، ونستخدم هذه الاتفاقٌة بأسم 1441/ نٌسان/ 1الاتحاد الاوربً ودخلت حٌز التنفٌذ فً دول الاتحاد الأوربً فً 

 اتفاقٌة روما أٌنما وردت فً الرسالة. 

 .42عبد العال، قانون العملٌات المصرفٌة، المرجع السابق، صد . عكاشة محمد  (2)

 . 431د . عز الدٌن عبد الله، المرجع السابق، ص  (3)

د . سامً بدٌع منصور و د. عكاشة عبد العال، القانون الدولً الخاص، الدار الجامعٌة، الإسكندرٌة  (4)

 . 385، ص1445
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تخلاص للإرادة الضمنية يعتمد التطبيؽ عمى عقدىـ، حيث أف مف المعروؼ أف الكشؼ والاس

عمى تفسير القاضي ومدى حريتو في البحث عف القانوف الواجب التطبيؽ، والتي قد تؤدي إلى 

مما  الإلكترونية، لة صعوبة في نطاؽ التجارةتخؿ بتوقعات الأطراؼ، وتزيد المسأنتائج سمبية 

عات المقارنة كما تضمنتيا يؤكد ضرورة عبارة " الطريقة المؤكدة " التي تضمنتيا بعض التشري

نو: " يجب أف يكوف ىذا الاختيار صريحاً بالنص عمى أ ٔ/ٖفي المادة  ٜٓٛٔاتفاقية روما لعاـ 

أما مسمؾ القانوف  ،(ٔ)أو مستمداً بطريقة مؤكدة مف نصوص العقد أو مف ظروؼ التعاقد "

أو يتبيف مف  ، ىذا ما لـ يتفؽ المتعاقداف"…مف القانوف المدني  ٔ/ٕ٘العراقي فقد نصت المادة 

 خر يراد تطبيقو. الظروؼ أف قانوناً آ

وىناؾ العديد مف المؤشرات والقرائف التي يمكف أف يعتد بيا وتؤكد بما لا يقبؿ الشؾ أف       

إرادة الأطراؼ اتجيت نحو قانوف معيف مف دوف تصريحيـ بذلؾ، وىي تمؾ المؤشرات التي 

منيا عمى سبيؿ المثاؿ، العقود النموذجية، حيث  الإلكترونية، يصمح تطبيقيا في ميداف التجارة

ىذه العقود مجموعة مف المؤسسات الدولية كغرفة تجارة باريس أو لندف أو جنيؼ أو غرفة  تضع

التجارة الدولية وعادة ما يتضمف العقد النموذجي الخاص بنوع معيف مف التجارة الدولية تنظيماً 

 إشارةالإلكتروني  أو قد يتضمف العقد ،(ٕ)ميزي مثلاً داً مف قانوف معيف كالقانوف الإنجخاصاً مستم

. (ٗ)، أو قد يقرر أطراؼ العقد بأنو يمكف تكممتو بالرجوع إلى قانوف معيف(ٖ)لنصوص قانوف معيف

التطبيؽ عمى  الذي قصدتو الإرادة ليكوف واجب يكوف القانوف المشار إلى نصوصو المرجع حيث

                                                           

لدولٌة التً تضمنت تعبٌر " طرٌقة مؤكدة " ٌراجع د. عكاشة للمزٌد من نصوص التشرٌعات والاتفاقٌات ا (1)

 .43عبد العال، قانون العملٌات المصرفٌة، المرجع السابق، ص

(2) Mayer (p) ,droit international privé , 6 édition ,montchrestien ,paris ,1998 

,p. 468 .                                                                                                                 

 .64نافع بحر سلطان، المرجع السابق، ص (3)

(4)  Mayer ,op.cit.,p.468.                                                                                      
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العقد، أو أف يشير إلى اختصاص محكمة ما لمنظر في النزاع الذي قد يثار بشأف الرابطة 

العقدية، وىو ما يسمى بشرط الاختصاص القضائي، حيث يحدد أطراؼ العقد المحكمة المختصة 

بنظر المنازعات التي قد تنشأ عف العقد، وبالتالي يكوف قانوف مكاف المحكمة ىو الواجب 

التي تسبؽ إبراـ أي عقد الإلكتروني  . كما أف اتفاقات التبادؿ(ٔ)لتطبيؽ عمى النزاع العقديا

إلكتروني قد تكوف مؤشرا مقبولًا عمى خضوع التصرؼ لمقانوف الذي تشير إليو ىذه الاتفاقيات 

ف عندما لا يتضمف ىذا العقد نصاً صريحاً يحدد مف خلالو الأطراؼ القانوف الواجب التطبيؽ، فإ

كفيؿ بالكشؼ عف نية الخصوـ باعتبار أف اختيار القانوف الذي يحكـ الإلكتروني  اتفاؽ التبادؿ

ىو أحد المسائؿ القانونية التي تغطييا تمؾ الاتفاقات. لذلؾ يتوجب عمى الإلكتروني  العقد

ة القاضي أو المحكـ أف يتبيف مف وجود مثؿ تمؾ الاتفاقات بيف الخصوـ في المنازعات المعروض

 .  (ٕ)عميو

ء المؤشرات السابقة الذكر، ورغـ وقد يكوف مكاف التنفيذ مف المؤشرات القوية في حالة انتفا      

نو أدرج ضمف المؤشرات التي تحدد الإرادة الضمنية إلا أف تطبيقو يستوي فيو بيف الإرادة أ

حصور بطبيعة محؿ لكف تطبيقو م الإلكترونية، يار في نطاؽ التجارةالضمنية وبيف غياب الاخت

العقد، فإذا كاف المحؿ يقبؿ التسميـ المادي ) التنفيذ المادي ( يمكف المجوء عندئذ لقرينة مكاف 

عندىا يتوقؼ تطبيؽ الإلكتروني  التنفيذ لتطبيؽ قانوف ذلؾ المكاف. أما لو كاف المحؿ يقبؿ التنفيذ

التي الإلكتروني  ندات الشحف، وىذا المؤشر اقرب ما يكوف ذا شأف بالنسبة لس(ٖ)ىذا المؤشر

تقترف دائماً بعنصر التسميـ المادي لمبضائع محؿ الشحف في مكاف وجود المرسؿ إليو، وىو ما 
                                                           

، و د . منٌر عبد المجٌد، حول 355د . هشام علً صادق و د. حفٌظة السٌد الحداد، المرجع السابق، ص (1)

 . 131مفهوم، المرجع السابق، ص

 .64ص المرجع السابق،نافع بحر سلطان، (2)

قانون . أحمد شرؾ الدٌن، عقود التجارة الإلكترونٌة )تكوٌن العقد وإثباته(، دروس الدكتوراه لدبلومً الد (3)

 .208، ص2001الخاص وقانون التجارة الدولٌة، كلٌة الحقوق، جامعة عٌن شمس، 
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طراؼ اتفاؽ الأيجعؿ منو مف أكثر المؤشرات دلالة عمى القانوف الواجب التطبيؽ في حالة غياب 

مف بيف الإلكتروني  لشحفحيث تعد سندات ا الإلكتروني. عمى تحديد قانوف يحكـ سند الشحف

التصرفات التي تبرـ عبر الشبكة ولكنيا تنفذ مادياً خارجيا، وىو ما ينسجـ مع موقؼ اتفاقية 

الأمـ المتحدة المتعمقة بعقود النقؿ الدولي لمبضائع عف طريؽ البحر كمياً أو جزئياً، حيث حددت 

 ميناء التفريغ. -مكاف التسميـ، د -( منيا مجاؿ الانطباؽ في الفقرتيف الفرعية جٔ/٘في المادة )

لى جانب المؤشرات التي قد تعطي بعض الدلائؿ عمى تحديد القانوف الواجب التطبيؽ،         وا 

تأتي بعض المؤشرات التي طالما أشار إلييا الفقو التقميدي في استخلاص الإرادة الضمنية وأكد 

الإرادة الضمنية، وليذا كانت مؤشرات  عمى أنيا بمفردىا لا تصمح أساساً يرتكز إليو في تحديد

زت بمؤشرات مستمد  ة مف شروط العقد أو ظروؼ التعاقد،ضعيفة يمجأ إلييا القضاء متى ما عُزط

 وقد زاد مف ضعؼ تمؾ المؤشرات إبراـ العقد عف طريؽ الشبكة العالمية. 

. حيثتأتي في مقدمة       بيف الإلكتروني  أف إبراـ العقد ىذه المؤشرات اتحاد جنسية الخصوـ

ف صاحب الموقع الشبكي عندما يتعامؿ عبر موقعو يتعامؿ تحدي الجنسية لا يأتي إلا صدفة لأم

حد المتعامميف بالجنسية مع صاحب الموقع مفي الجنسية، ولا يعني أف اشتراؾ أمع شركاء مخت

الإرادة الضمنية يمزـ  يؤكد تطبيؽ قانوف الجنسية المشتركة ىذا مف جانب، فضلًا عف أف

يراد "… استخلاصيا مف نصوص العقد أو ظروؼ التعاقد، أو كما ورد في النص العراقي عبارة 

بينما تكاد تتلاشى أىمية عممة الدفع كمؤشر يعتد بو في تحديد القانوف الواجب  ،(ٔ)تطبيقو "

نظماً جديدة لكترونية الإ حيث أوجدت التجارة ـ يتفؽ الأطراؼ عمى تحديده صراحة.التطبيؽ ما ل

الوفاء بقيمة المقابؿ سواء كانت سمعة التي تسمح لمطرؼ المتعاقد بالإلكترونية  لمدفع وىي النظـ

ونظاـ محفظة الإلكترونية  أـ خدمة ومف ىذه النظـ نظاـ الدفع بالبطاقة الائتمانية ونظاـ النقود

                                                           

 من القانون المدنً العراقً. 1/ 25المادة  (1)
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شبكة العالمية لا يعطي مؤشراً إلى ، فمف يدفع نقوداً إلكترونية عبر ال(ٔ)النقود الإلكترونية

دولة  مذكورة ليست مف إصدارالخضوع لقانوف معيف لسبب وجيو ىو أف تمؾ النقود أو النظـ ال

معينة ولا تنتمي إلى دولة بعينيا بؿ تصدرىا شركات ومؤسسات مصرفية ويكوف استخداميا 

ع تطور تقنيات المعالجة نو لا يمكف مبتمؾ الشركة أو ذلؾ المصرؼ. كما أعالمياً لا يرتبط 

بعدما ثبت استخداـ  الرقمية لمبيانات وتخزينيا واسترجاعيا بأي شكؿ الركوف إلى ىذا المؤشر

ميزية بشكؿ واسع عمى الشبكة العالمية بعدىا المغة الأوسع انتشاراً في العالـ وما تمميو المغة الإنج

لا يمكف القوؿ بأف  بيف المتعامميفميزية كة، وحتى عند استخداـ المغة الإنجظروؼ تشغيؿ الشب

كما أف المغة ليست عنصراً في  الإلكتروني، جب التطبيؽ عمى العقدميزي ىو الواالقانوف الإنج

 . (ٕ)التعاقد

 

 الفرع الثاني

 أثر الاختيار الإرادي عمى سندات الشحن الالكترونية 

الإرادة عدة نتائج، والتي قد عموماً لقانوف الإلكترونية  يترتب عمى خضوع عقود التجارة      

   -وىو ما نحاوؿ بحثو عمى النحو الآتي: الإلكترونية، تؤثر بدورىا عمى سندات الشحف

 مدى قابمية تجزئة سند الشحن الإلكترونيأولًا: 

يثير مبدأ قانوف الإرادة التساؤؿ عما إذا كاف بمقدور المتعاقديف اختيار أكثر مف قانوف       

لعقدية، حيث يرى البعض، وجوب النظر إلى العقد عمى انو وحدة واحدة، تخضع ليحكـ الرابطة ا

                                                           

-224، ص ص2001، دار صادر، بٌروت 1د. طونً مٌشال عٌسى، التنظٌم القانونً لشبكة الانترنت، ط (1)

302-304-304. 

 . 208المرجع السابق، ص رة الإلكترونٌة،عقود التجا د. أحمد شرؾ الدٌن، (2)



 
 95 

، وحتى لا يختؿ التوازف والاستقرار (ٔ)في مجموعيا لقانوف واحد لما بيف أجزائيا مف التجانس

جمو تـ إعطاء الحرية لأطرافيا في اختيار القانوف الواجب اللازـ لمرابطة العقدية الذي مف أ

ذا كانت ىذه الآراء قد قيمت بشأف العقود بشكؿ عاـ، فيؿ (ٕ)يحكـ عقدىـالتطبيؽ الذي  ، وا 

وفي الواقع أف سندات الشحف غالبا ما  قانوف لحكـ سندات الشحف؟.بالإمكاف تطبيؽ أكثر مف 

تخضع لأكثر مف نظاـ قانوني، خاصة عندما تكوف المعاىدة واجبة التطبيؽ عمى سندات الشحف 

ف المرحمة السابقة عمى عمى المرحمة البحرية فقط، لذلؾ فإسؿ تنطبؽ البحرية، فمعاىدة بروك

ه المعاىدة الشحف واللاحقة عمى التفريغ قد تخضع لقانوف آخر غير المعاىدة، صحيح أف ىذ

تغطي المعاىدة ىاتيف المرحمتيف، إذ أجازت الاتفاؽ عمى زيادة  أجازت الاتفاؽ عمى أف

يخفؼ مف  ف الناقؿ يحاوؿ دائما أفالأمر يندر حدوثو لأ، إلا أف ىذا (٘مسؤوليات الناقؿ )ـ

فذىب القضاء المصري في بعض أحكامو إلى تطبيؽ القانوف المصري  مسؤولياتو لا أف يزيدىا.

القانوف الوطني" عمى المرحمة السابقة عمى الشحف والمرحمة اللاحقة عمى التفريغ، ومف ىذه  "

ذىبت فيو إلى أف: " طبقا لمفقرة ىػ مف المادة الأولى الأحكاـ حكـ محكمة النقض المصرية التي 

لسنة  ٛٔمف معاىدة بروكسؿ الخاصة بسندات الشحف والتي وافقت عمييا مصر بالقانوف رقـ 

، فإنيا لا تطبؽ إلا أثناء المرحمة البحرية التي تبدأ ٜٗٗٔ/٘/ٜٕالمعموؿ بو اعتبارا مف  ٜٓٗٔ

يا منيا دوف المراحؿ السابقة عمى الشحف واللاحقة بشحف البضاعة في السفينة وتنتيي بتفريغ

                                                           

( ٌنظر هذا الرأي د. عز الدٌن عبد الله، دراسات فً القانون الدولً الخاص الكوٌتً، المرجع السابق، (1

 .24ص

. وكذلك د. هشام علً صادق، تنازع القوانٌن ـ دراسة 162( د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص (2

والحلول الوضعٌة المقررة فً التشرٌع المصري ـ، منشأة دار المعارؾ، الإسكندرٌة  مقارنة فً المبادئ العامة

 .1014. وكذلك د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، علم قاعدة التنازع، المرجع السابق، ص 669، ص1494
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، وموقؼ القضاء المصري ىنا أكده القانوف (ٔ)عمى التفريغ التي يحكميا القانوف الوطني "

( مدني ٔ/ٜٔالمدني، حيث أشارت المذكرة الإيضاحية لمقانوف المدني المصري أف حكـ المادة )

 .(ٕ)يضمف وحدة القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد

وذىبت محكمة النقض الفرنسية إلى الاتجاه نفسو، في دعوى تتعمؽ بسند شحف حرر في         

فرنسا لنقؿ إرسالية إلى المغرب، واتفؽ في سند الشحف عمى عقد الاختصاص القضائي لمحاكـ 

مرسيميا، وكاف الناقؿ والشاحف فرنسييف، فذىبت محكمة الموضوع إلى تطبيؽ القانوف الفرنسي 

عقد النقؿ بموجب سند الشحف، وطبقت القانوف المغربي وىو قانوف ميناء الوصوؿ عمى  عمى

الدفع بعدـ قبوؿ الدعوى، ورفضت الدعوى لرفعيا خلاؼ المواعيد المنصوص عمييا في القانوف 

المغربي، إلا أف محكمة النقض الفرنسية نقضت القرار، وطبقت القانوف الفرنسي بمجموعو بما 

 .(ٖ)د رفع الدعوىفي ذلؾ مواعي

خضاع كؿ         وعمى العكس مف الرأي الأوؿ، يوجد اتجاه آخر يرى إمكانية تجزئة العقد وا 

جانب منو لقانوف معيف، عمى أساس أف الرابطة العقدية متعددة الجوانب مف حيث تكويف العقد 

وانب العقد ومف حيث آثاره وزوالو، وليس ىناؾ ما يمنع المتعاقديف مف إخضاع كؿ جانب مف ج

. ومبدأ تجزئة العقد (ٗ)لقانوف معيف مادامت الصمة متوافرة بيف ىذا القانوف وذلؾ الجانب مف العقد

ية وقد حددت المجموعة الأمريك Bealeتنادي بو مدرسة ىارفارد الأمريكية، التي يتزعميا الفقيو 

                                                           

، ٌنظر د. أحمد حسنً، قضاء 1452ص 28س 20/6/1499جلسة  -ق 42سنة  452الطعن المرقم  ((1

 .51الطبعة الثانٌة، منشاة المعارؾ بالإسكندرٌة، من دون سنة طبع، ص النقض البحري،

 . 284، ص1( انظر مجموعة الأعمال التحضٌرٌة للقانون المدنً المصري،ج(2

انظر بشأن هذا الحكم د. صلاح محمد المقدم، تنازع القوانٌن فً سندات الشحن ومشارطات إٌجار السفٌنة،  ((3

                                                .464ون سنة نشر، ص الدار الجامعٌة، بٌروت، بد

( ٌنظر فً تفصٌل هذا الرأي د. عز الدٌن عبد الله، دراسات فً القانون الدولً الخاص الكوٌتً، المرجع (4

 .  24-28السابق، ص
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ف الواجبة التطبيؽ عمى القواني Bealeشرؼ عمى إخراجيا الفقيو الأولى لتنازع القوانيف التي أ

 ،(ٔ)أساس إقميمي، فتكويف العقد يخضع لقانوف محؿ إبرامو، وكؿ التزاـ يخضع لقانوف محؿ تنفيذه

( مف المجموعة الأولى لتنازع القوانيف عالجت ٕٖٚ-ٖ٘٘( والمواد )ٕٖٖ-ٖٔٔفالمواد مف )

مسائؿ إخضاع إبراـ العقد لقانوف مكاف الإبراـ ومسائؿ التنفيذ وانقضاء العقد لقانوف مكاف 

( التي عالجت المسائؿ التي تخضع لقانوف مكاف الإبراـ ٕٖٖ. وبشكؿ خاص المادة )(ٕ)التنفيذ

العقد  . وفكرة تجزئة(ٖ)( التي عالجت المسائؿ التي تخضع لقانوف مكاف تنفيذ العقدٖٛ٘ة )والماد

خضع كؿ جانب فيو إلى درسة الإيطالية الذي حمؿ العقد وأترجع إلى الفقيو بارتوؿ، فقيو الم

قانوف عمى أساس قاعدة إسناد مغايرة، ثـ عادت الفكرة لمظيور، ودافع عنيا الفقياء بوصفيا 

ا واقعيا يتفؽ مع واقع الحاؿ، إذا ما تعددت صلات العقد مف حيث مختمؼ جوانبو بيف اتجاى

 . (ٗ)أكثر مف دولة

                                                           

، 1482افة الجامعٌة،( د. محمد كمال فهمً، أصول القانون الدولً الخاص،الطبعة الثانٌة، مؤسسة الثق(1

 .583ص

2 ) )Hao-Nhien Q. Vu, CHOOSE OR LOSE, Choice-of-Law Issues in 

Cyberspace    Cases Remain Unresolved, Los Angeles Daily Journal, 22 May 

1997, at 7, p, 2.                                                                                                    

، سحب بتارٌخ:  http://kicon.com/nhien/choice.htm منشور على الرابط الالكترونً:  

 .GMTم، 18:46، س 10/6/2012

3 ))Francis A. Gabor, Stepchild of the New Lex Mercatoria: Private 

International Law from the United States Perspective, November 1997, p, 16-

17.                       

   http://www.cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/gabar.htmlمنشور على الرابط الالكترونً: 

 .GMTم، 12:20، س 15/9/2012سحب بتارٌخ: 

، 2001( د. إبراهٌم أحمد إبراهٌم، القانون الدولً الخاص ـ تنازع القوانٌن ـ، دار النهضة العربٌة، القاهرة (4

 .350ص

http://kicon.com/nhien/choice.htm
http://www.cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/gabar.html
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لمقانوف الواجب التطبيؽ عمى الالتزامات التعاقدية ىذا  ٜٓٛٔوقد سايرت اتفاقية روما لعاـ     

وف الواجب نو: " يحؽ لممتعاقديف اختيار القانعمى أ ( منيأ/ٖالاتجاه فنصت في المادة )

التطبيؽ عمى كؿ العقد أو عمى جزء منو فقط "، ومف ثـ فإنيا تسمح لممتعاقديف بتجزئة العقد 

خضاع كؿ عنصر مف عناصره لقانوف مختمؼ، كما تبنت اتفاقية لاىاي لعاـ  في شأف  ٜٙٛٔوا 

 .(ٔ)(ٔ/ٚالقانوف الواجب التطبيؽ عمى البيوع الدولية لمبضائع نفس الاتجاه بمادتيا )

أف فكرة تجزئو العقد حاصمة فعلًا لأنو مف المستحيؿ بمكاف أف بويذىب رأي إلى القوؿ       

لقانوف واحد وىو موزع إلى عدة قوانيف، ويضرب عدة أمثمة منيا ما  تماماً  يكوف العقد خاضعاً 

د يتعمؽ بمرور الزماف أو التقادـ حيث يكوف الأمر متعمقا بالتكييؼ، وىؿ التقادـ مف ضمف القواع

ومف ثـ  ،نو مف الإجراءاتأ ومف ثـ يخضع لقانوف العقد مف حيث الموضوع، أو ،الموضوعية

يخضع لقانوف القاضي؟ وينتيي ىذا الرأي بالقوؿ: " إف المحكمة تستطيع إخضاع الكثير مف 

 . (ٕ)مشاكؿ العقد الدولي لقانونيا وطبقاً لأسموب أو نظاـ التكييؼ"

ذا ما أردنا أف نطبؽ مدى إمكانية تجزئة سند الشحف      فاف القوؿ يتمحور حوؿ الإلكتروني  وا 

ف الغالب أف تخضع سندات الشحف نية تجزئة سند الشحف التقميدي، لأما سبؽ بيانو بشأف إمكا

في  بمفيوميا التقني والقانونيالإلكترونية  عموماً لأكثر مف نظاـ قانوني، فضلًا عف أف التجارة

تأبى الخضوع لوحدة القانوف الواجب التطبيؽ كوف غالبية ىذه الإلكترونية  ميداف سندات الشحف

السندات تنشأ عبر الشبكة وتنفذ خارجيا، حيث تعتمد في تنفيذىا عمى إمكانات مادية ترتبط 

 بميناء الوصوؿ.

                                                           

                             نصوص الاتفاقٌتٌن منشورة على الرابط الالكترونً:  ((1

 .www.hcch.net/f/conventions.index.html  :م 18:23،س  12/6/2012سحب بتارٌخGMT. 

 .198ولً..، المرجع السابق، ص(  د. ممدوح عبد الكرٌم حافظ، القانون الد(2

http://www.hcch.net/f/conventions.index.html
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ؿ السريع لمبيانات بيف تـ وضعو لمتمكف مف التبادالإلكتروني  كما أف نظاـ تبادؿ البيانات      

أطراؼ سند الشحف الواحد، بحيث يصؿ البياف مف الطرؼ الأوؿ لمطرؼ الثاني في  المحظة 

بمضمونو العاـ يحتوي عمى العديد مف البيانات مثؿ تمؾ  لتي يرسؿ فييا. وسند الشحفذاتيا ا

لوصوؿ واسـ العقد ومدتو وميناء الشحف وميناء التي تتعمؽ بالضائع وتمؾ الخاصة بأطراؼ ا

فضلًا عف كثرة  الإلكتروني، السفينة واسـ الرباف، وىي البيانات ذاتيا التي يحتوييا سند الشحف

إلى عدة الإلكتروني  الشروط العامة التي تتسـ بتعددىا ما يجعؿ مف الضروري تجزئة سند الشحف

ؼ و ما تقرره وتعتر أجزاء بحيث يمكف القوؿ بأننا أماـ مستند يتكوف مف عدة رسائؿ لمبيانات، وى

 .(ٔ)لجنة الأمـ المتحدة لمقانوف التجاري الدوليمف قواعد  ٚٔبو فعلًا المادة 

 عدم اشتراط توافر صمة بين سند الكتروني الشحن والقانون المختارثانياً: 

حوؿ مدى ما يتمتع بو  في ميداف التجارة الالكترونية اختمؼ فقو القانوف الدولي الخاص     

فيناؾ مف يرى أنو مف  لقانوف الذي يحكـ عقدىـ.أطراؼ الرابطة العقدية مف حرية في اختيار ا

حيث لا يكوف ، بعمى صمة بالعقد حيث المبدأ يجب أف يكوف القانوف الذي يختاره الأطراؼ

اـ الصمة يؤدي إلى الاختيار لمقانوف الواجب التطبيؽ تحكمياً ومنبت الصمة بالعلاقة، لاف انعد

أياً كانت طبيعة ىذه الصمة معنوية أو اجتماعية أو اقتصادية تربط بيف العقد و  ،(ٕ)انعداـ الاختيار

 .والقانوف السائد في وسط اقتصادي معيف

وعمى جانب آخر نجد أف ىناؾ رأي فقيي يذىب إلى أنو يجب تحرير اختيار المتعاقديف      

إذ أف وجو الخصوصية في القانوف الذي  ،(ٖ)وف الواجب التطبيؽبشأف اختيار القان مف كؿ قيد

                                                           

 . 214ن، سندات الشحن الإلكترونٌة، المرجع السابق، ص ( د. سوزان علً حس(1

 . 166( د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص (2

( د. صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبٌق على عقود التجارة الإلكترونٌة، دار النهضة العربٌة، (3

 . 280نة نشر، صالقاهرة، بدون س
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يحكـ العقد، ىو تفويض الأفراد بمقتضى قاعدة الإسناد عمى اختيار القانوف الذي يحكـ الرابطة 

 وىذا المبدأ ،(ٔ)العقدية، وىو تفويض عمى بياض لا يتطمب أية رابطة موضوعية بيذا الخصوص

سار عميو العمؿ في ميداف التجارة الدولية مف وجود عقود نموذجية تخضع كؿ منيا لقانوف معيف 

منصوص عميو فييا دوف النظر إلى وجود أي صمة أخرى بيف العقد والدولة التي اختير قانونيا 

حيث يصعب في مجاؿ التجارة  .(ٕ)ليحكـ النزاع وىو أمر متعارؼ عميو في التجارة الإلكترونية

الإلكترونية الاعتداد بتمؾ الصمة بيف القانوف المختار بإرادة الأطراؼ وبيف العقد،واساس الصعوبة 

 -يرجع إلى الاسباب التالية:

التعاقد عبر شبكات الاتصاؿ الإلكترونية يفترض اتصاؿ العقد وقت إبرامو بجميع الدوؿ في آف  -ٔ

معو تحديد الرابطة بيف القانوف  واحد نتيجة انفتاح الشبكات عمى العالـ الأمر الذي يصعب

 المختار والعقود الإلكترونية.

القياس عمى عقود التجارة الدولية يعد قياساً مع الفارؽ وذلؾ لاختلاؼ وسيمة التعاقد في  -ٕ

التجارتيف. ففي التجارة الإلكترونية يتـ إبراـ العقد عبر شبكات إلكترونية لا تتركز في إقميـ دولة 

 ة بعينيا بحيث يمكف القوؿ بتطبيؽ قانونيا.واحدة ولا تخضع لدول

الرابطة التي يمكف وجودىا بيف القانوف المختار والعقد تتأسس في الغالب مف عناصر مادية  -ٖ

كمكاف إبراـ العقد أو تنفيذه، فإذا كانت ىذه الضوابط المادية يمكف تطبيقيا في مجاؿ عقود 

الإلكترونية التي تتـ عبر الشبكات الإلكترونية ويتـ التجارة الدولية أو في مجاؿ عقود التجارة 

تنفيذىا مادياً، إلا أنو يصعب تطبيؽ تمؾ الضوابط في حالة التعاقدات التي تتـ وتنفذ عبر 

                                                           

( انظر د. عكاشة محمد عبد العال، قانون العملٌات المصرفٌة، دار المطبوعات الجامعٌة، الإسكندرٌة (1

 .44، ص1444

 . 81( د. عادل أبو هشٌمة محمود حوتة، المرجع السابق، ص (2
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الشبكات الإلكترونية كما في حالة خدمات المعمومات عف طريؽ تحميميا عمى جياز الحاسب 

 اف إبراـ العقد وكذلؾ تنفيذه.لممستيمؾ. ففي مثؿ ىذه الحالة يصعب تحديد مك

فيسري عمييا ما يسري عمى عموـ التصرفات الإلكترونية  أما ما يخص سندات الشحف      

القانونية التي تبرـ عبر الشبكة وتنفذ مادياً خارجيا، حيث يمكف أف تكوف ىناؾ صمة بيف العقد 

براـ العقد أو تنفيذه، مادية كمكاف إفي الغالب مف عناصر والقانوف المختار، فالرابطة ىنا تتأسس 

بضرورة وجود صمة بيف القانوف الإلكترونية  حيث لا مانع مف تقييد اختيار أطراؼ سندات الشحف

، ومثاؿ ذلؾ اتفاؽ الإلكتروني المختار وبيف السند الذي يصدر عنيـ عبر نظاـ تبادؿ البيانات

ت المنزلية إلى ميناء أـ قصر العراقي، شاحف عراقي مع ناقؿ فرنسي عمى توريد شحنة مف الادوا

وتـ اصدار سند الشحف بطريقة إلكترونية عبر شبكة المعمومات والاتصالات الدولية، واتفؽ 

الطرفاف عمى أف يطبؽ القانوف العراقي عند حدوث نزاع عمى اعتبار أف ىذا القانوف ىو قانوف 

في مجاؿ  ف الصعب توافر ىذه الصمةيكوف م ذلؾ خلاؼ عمىو  ،(ٔ) فريغ ػػتوصوؿ ػػ الميناء ال

التي تبرـ وتنفد عبر الوسط الافتراضي، كما ىو الأمر في عقود  الإلكترونية، عقود التجارة

وترجع الصعوبة، إلى أف التعاقد عبر شبكة المعمومات والاتصالات يفترض  خدمات المعمومات،

ح الشبكات عمى العالـ الأمر الذي اتصاؿ العقد وقت إبرامو بجميع الدوؿ في أف واحد نتيجة انفتا

 ار والتصرؼ الذي يبرـ عبر الشبكة.يكوف مف الصعوبة معو تحديد الرابطة بيف القانوف المخت

ف جاز لنا ذلؾ ػ تحديد إقميـ الدولة التي يتـ عمى ف مف غير الممكف ػػ أو المستحيؿ إحيث يكو 

 غير مادي.إقميميا تنفيذ العقود التي تبرـ وتنفد عبر وسط افتراضي 

 

                                                           

عن طرٌق البحر كلٌاً أو ( هذا الفرض اخذت به اتفاقٌة الامم المتحدة المتعلقة بعقود النقل الدولً للبضابع 1)

 /ج، د( منها.5فً المادة ) 2004لعام  جزبٌاً،
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 لكترونيةسندات الشحن الإ عدم الأخذ بفكرة الإحالة في ميدان ثالثاً: 

إف اختيار المتعاقديف لقانوف أجنبي استناداً إلى مبدأ سمطاف الإرادة يؤدي إلى اندماجو في       

العقد لتصبح أحكامو مجرد شروط تعاقدية، وىذا يتنافى وفكرة الإحالة التي يفترض لإعماليا أف 

اختيار  يكوف اختصاص القانوف المختار قد تـ بمقتضى قاعدة مف قواعد التنازع وليس إلى مطمؽ

 .(ٔ)الأطراؼ

ويذىب الرأي الراجح في الفقو إلى القوؿ برفض فكرة الإحالة في مجاؿ الروابط العقدية،       

عمى أساس أف قبوؿ الإحالة إلى قانوف آخر يتعارض وأىداؼ قاعدة التنازع نفسيا التي جعمت 

ي أف القاضي الوطني مف إرادة الأطراؼ ضابطاً للإسناد. ورفض الإحالة في مثؿ ىذا الأمر يعن

ممزـ بتطبيؽ القواعد الموضوعية في القانوف المختار وليس قواعد التنازع فيو، والقصد مف ذلؾ 

ىو، أف إعماؿ قواعد التنازع في القانوف المختار سيؤدي إلى الإخلاؿ بتوقعات الأطراؼ ويخؿ 

وقبوؿ  ارات قدروىا فيو،بنترنت. فاختيارىـ لقانوف معيف يقوـ عمى اعتعبر شبكة الإبتعاملاتيـ 

 .(ٕ)فكرة الإحالة يؤدي إلى خضوع العقد لنظاـ قانوني لـ يكف متوقعاً لدييـ

 إذا -ٔ( التي جاء فييا: "  ٔ/ٖٔوقد رفض المشرع العراقي فكرة الإحالة بنص المادة )      

 التي تتعمؽ دوف الموضوعية أحكامو منو يطبؽ فإنما التطبيؽ أجنبيا ىو الواجب قانوناً  أف تقرر

( مف القانوف المدني ٔ/ٕٚ، وىذا النص يطابؽ تماماً نص المادة )(ٖ)الخاص " الدولي بالقانوف

                                                           

 .190( د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص1)

الداخلٌة دون التً  أحكامه منه إلا ٌطبق فلا التطبٌق أجنبٌاً هو الواجب قانوناً  أن تقرر التً جاء فٌها: " إذا  (2)

 ( مدنً أردنً.28( مدنً سوري والمادة )24لة لنص المواد ) تتعلق بالقانون الدولً الخاص "، مقاب

، 1484( لسنة 30( ولابد من البٌان بأن المشرع العراقً اخذ بفكرة الإحالة فً القانون التجاري رقم )(3

/ ثانٌاً( على أنه " ٌرجع فً 48بخصوص القانون الواجب التطبٌق على الأوراق التجارٌة، حٌن نصت المادة )

أهلٌة الالتزام بمقتضى الحوالة إلى قانون الدولة التً ٌنتمً إلٌها الملتزم بجنسٌته. فإذا أحال هذا القانون تحدٌد 

 إلى قانون دولة أخرى كانت القواعد الموضوعٌة فً قانون تلك الدولة الواجبة التطبٌق ".
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، تبرير ىذا المسمؾ يتأتى مف أف قبوؿ الإحالة يؤدي إلى ىدـ قاعدة الإسناد في (ٔ)المصري

يد بعقد جمو فض تنازع القوانيف عمى وجو التحدلأصمي، وتفويت الاعتبار الذي مف أالقانوف ا

، ويكوف عمى القاضي إذا ما عرض عميو نزاع يتعمؽ (ٕ)الاختصاص التشريعي لمقانوف الأجنبي

بعلاقة قانونية مشوبة بعنصر أجنبي أف يطبؽ القواعد الموضوعية التي يتضمنيا القانوف 

ي الأجنبي الذي أرشدت إليو قاعدة الإسناد ولا محؿ بعد ذلؾ لمنظر فيما يراه المشرع الأجنبي ف

 .(ٖ)قواعد إسناده

ويمكف أف يستدؿ عمى عدـ إمكانية الأخذ بفكرة الإحالة في سندات الشحف الإلكترونية مف       

خلاؿ الاستعانة بأحكاـ صدرت بيذا الشأف بخصوص سندات الشحف الورقية، حيث قضت 

 .(ٗ)محكمة النقض الفرنسي بعدـ بسرياف شروط الإحالة في مواجية  الشاحف

 وتحرص الشركات والمراكز التجارية عمى شبكة الانترنت عند صياغتيا لعقودىا النموذجية      

( حيث  Apple Storeالأخذ بيذا الاتجاه، ومف الأمثمة عمى ذلؾ ما تعمؿ عميو شركة )  عمى

تحرص عمى أف تضع نصاً في عقودىا مفاده أف تخضع عقود البيع التي تكوف ىي طرفاً فييا 

 .(٘)اليفورنيا، ثـ تضيؼ عبارة دوف أي أثر لنصوص التنازع الواردة بولقانوف ك

       
                                                           

 .455انظر د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، علم قاعدة التنازع، المرجع السابق، ص  (1)

-131، ص 1449، القاهرة -تنازع القوانٌن  –( انظر د إبراهٌم أحمد إبراهٌم، القانون الدولً الخاص 2)

132. 

 .99، ص 1449د. حسن هداوي، تنازع القوانٌن، مكتبة دار الثقافة، الأردن   (3)

( وهو السند الذي لا ٌتضمن   short form( وقد تعرض القضاء الفرنسً لهذه المسألة سند الشحن )(4

 longاً على أن العناصر الناقصة فٌه موجودة فً سند شحن مكتمل البٌانات ٌسمى ) شروطاً فً ظهره اعتماد

form لا ٌتم تسلٌمه للشاحن، وعلى خلاؾ ذلك قضت محكمة النقض المصرٌة بسرٌان الشروط المحال إلٌها ) 

لٌه باعتباره طرفاً ذا شأن فً سند الشحن. د. سوزان علً حسن، فً مواجهة أطراؾ العقد بما فٌهم المرسل إ

 . 212سندات الشحن الإلكترونٌة، المرجع السابق، ص 

 .192-191انظر د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص   (5)
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أف القانوف  سندات الشحف، والعمة مف ذلؾ ىيتتناسب وواقع  الواضح أف الإحالة لا      

الأصمي عندما يشير إلى قانوف آخر فاف القصد مف ذلؾ ىو حؿ النزاع وليس البحث عف قواعد 

نما عبر الشبكة إالإلكترونية  أف التعاملات التي تتعمؽ بسندات الشحف كماخر. تحيؿ إلى قانوف آ

ترتبط بأمور تجارية وشحنات عبر البحر وىو ما يقتضي الإسراع في حؿ ما ينشأ عنيا مف 

الأطراؼ عمى تطبيقيا، فضلًا  منازعات دوف البحث عف إحالة في قوانيف أخرى غير التي اتفؽ

لتي يتـ تبادليا بيف أطراؼ سند الشحف، مما يفرض عدـ إمكانية تعدد رسائؿ البيانات ا عف،

لعدـ اقتصادية ذلؾ  الإلكترونية، تطبيؽ الإحالة عمى عدد غير محدود مف الرسائؿ والسجلات

  التي تتسـ بسرعتيا وقمة كمفتيا.الإلكترونية  الإجراء في ميداف التجارة
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 الثاوي المبحث

 للقاوىن الىاجب التطبيق في التشريع والقضاءختيار الأطراف ا

اتخذت مف قانوف الإرادة قاعدة إسناد أصمية  (ٔ)إف العديد مف التشريعات الوطنية المقارنة      

وعمى ذلؾ  في مجاؿ العقود، وكذلؾ اتخذت العديد مف الاتفاقيات الدولية الموحدة لقواعد التنازع،

رادي في التشريع الوطني والدولي في المطمب الأوؿ، الاختيار الإ سوؼ نبيف في ىذا المبحث

 -تي:مى النحو الآ، وعفي المطمب الثاني التطبيقات القضائية والاختيار الإرادي في

 

ػالأولػاضططضب

 الاختغارػالإراديػسيػاضتذرغعػاضوطظيػواضدوضيػ

التطبيؽ الذي طراؼ باختيار القانوف الواجب شريعات الوطنية النص عمى تمع الأتبنت الت     

في ميداف التجارة  يحكـ عقدىـ في ميداف العلاقات التجارية الدولية، وقد سارت الاتفاقيات الدولية

 -الدولية عمى الأخذ بيذا المبدأ، والموقفيف نتوقؼ عندىما في فرعيف عمى النحو الآتي:

 

 الفرع الأول

 الاختيار الإرادي في التشريعات الوطنية

بمبدأ سمطاف الإرادة في  والاجنبية المقارنة، راقي مثؿ غيره مف القوانيف العربيةأخذ القانوف الع    

مجاؿ العقود وتبنى قاعدة قانوف الإرادة  كقاعدة إسناد عامة في نطاؽ الالتزامات التعاقدية حيث 

( مف القانوف المدني العراقي عمى أنو: " يسري عمى ٕ٘نصت الفقرة الأولى مف المادة )

                                                           

 ( كالقانون المدنً العراقً، والقانون المدنً المصري، والقانون المدنً السوري وؼٌرها.1)
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لممتعاقديف إذا اتحدا موطناً،  الالتزامات التعاقدية قانوف الدولة التي يوجد فييا الموطف المشترؾ

فإف اختمفا موطنا سرى قانوف الدولة التي تـ فييا العقد، ىذا ما لـ يتفؽ المتعاقداف أو تبيف مف 

قيد اختيار "، فالمشرع العراقي طبقاً ليذا النص لـ ي الظروؼ أف قانوناً آخر ىو الذي يراد تطبيقو

قو يميؿ إلى تقييد حرية ىذا الاختيار بوجود صمة المتعاقديف لقانوف أجنبي بأي قيد، غير أف الف

الصريحة  الفقياء ينتقد عدـ تقييد الإرادةوىناؾ قسـ مف  ،بيف القانوف المختار والعقد أو المتعاقديف

ويرى أف المشرع تكمـ عف الإرادة الضمنية بطريقة مبيمة فمـ يبيف ما ىي العناصر التي يمكف 

 . (ٔ)رادة  الضمنيةالاستناد إلييا لاستخلاص ىذه الإ

ويمكف القوؿ إف القضاء العراقي يتمتع بصلاحية واسعة في اعتماد القرائف لمكشؼ عما        

توجيت إليو الإرادة  الضمنية وىي في سبيؿ ذلؾ تقوـ بتركيز العلاقة إلى قانوف معيف، فإذا ما 

تعاقديف في تحديد القانوف وجد القاضي مف القرائف ما تسمح لو بالكشؼ عف الإرادة  الضمنية لمم

الذي يحكـ العقد، توجب عميو تطبيؽ ىذا القانوف، أما إذا لـ يتوصؿ القاضي إلى ىذه الإرادة  

فإف عميو تطبيؽ قانوف الموطف المشترؾ لممتعاقديف إذا اتحدا موطناً، وفي حالة اختلاؼ الموطف 

( مف القانوف المدني العراقي ٕ٘مادة )تطبيؽ قانوف الدولة التي تـ فييا العقد استناداً إلى نص ال

ولـ ينص القانوف العراقي عمى تقييد الرخصة التي خوليا لممتعاقديف في اختيار القانوف الذي 

( مف القانوف المدني العراقي مطمقة وىذا ما ٕ٘يحكـ العقد المبرـ بينيما حيث جاءت المادة )

 ف مف الظروؼ أف قانوناً آخر يراد تطبيقو (.يستفاد منو بعبارة ) ما لـ يتفؽ المتعاقداف أو تبي

وقد طبؽ القضاء العراقي مبدأ حرية الأطراؼ في اختيار القانوف الذي يحكـ سندات       

" لدى التدقيؽ والمداولة وجد أف  ة التمييز في حكـ ليا إلى القوؿ:الشحف البحرية، فذىبت محكم
                                                           

. علماً أن العدٌد من التشرٌعات العربٌة تضمنت ذلك منها 90عبد الله محمود، المرجع السابق، ص ( سلطان 1)

( مدنً سودانً و 29( مدنً مصري و )14( مدنً عراقً و )25( مدنً لٌبً و )14) لمادةعلى سبٌل المثال ا

 ( مدنً سوري متشابهة ولٌس بٌنها فرق.20)
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الطالبة لتمييز حكـ  الشركة الناقمة ػػػػػ لمميزةالمحكمة ػ بداءة البصرة ػ أصدرت حكميا بإلزاـ ا

المدعياف  ػػػػػ بأداء مبمغ قدره مائتي دينار وثمانية دنانير ونصؼ دينار لممميز عمييما ػػػػػ المحكمة

ػ ورد الدعوى بالزيادة مستندة في أحكاميا إلى شيادة النقيصة الصادرة مف مصمحة الموانئ ػػػػ

عة وقائمة التغميؼ المثبتة لمنقيصة ومقدارىا وقيمتيا، وردت دفوع ومستند الشحف وقائمة البضا

وكيؿ المميزة فيما يتعمؽ بتنازع القوانيف مف حيث المكاف والقانوف الواجب التطبيؽ في ىذه 

 و: "نلمدني قد نصت في فقرتيا الأولى بأ( مف القانوف إ٘الحالة، دوف أف تلاحظ أف المادة )

يسري عمى الالتزامات التعاقدية قانوف الدولة التي يوجد فييا الموطف المشترؾ لممتعاقديف إذا 

، فإذا اختمفا يسري قانوف الدولة التي تـ فييا العقد ىذا ما لـ يتفؽ المتعاقداف أو اتحدا موطناً 

نو قد د ألدى الرجوع إلى مستند الشحف نج، و " يتبيف مف الظروؼ أف قانونا آخر يراد تطبيقو

صدر في مدينة كوبنياكف وقد جاء في الشرط الأوؿ مف الشروط العامة منو أف يخضع ىذا 

المستند لأحكاـ القواعد المسماة بقواعد لاىاي عمى النحو المطبؽ في النرويج أو السويد تبعا 

ف د نص في ىذا المستند بخلاؼ ذلؾ فإلجنسية الناقؿ، ونص الشرط الثاني عمى انو ما لـ ير 

الادعاءات التي توجو إلى الناقؿ بموجب ىذا المستند يجب أف تحسـ بموجب أحكاـ القانوف 

النرويجي أو السويدي حسب جنسية الناقؿ، وحيث أف المتعاقديف قد اتفقا بموجب شروط مستند 

الشحف عمى تطبيؽ القانوف النرويجي أو السويدي  فكاف عمى المحكمة تطبيؽ أحد القانونيف تبعا 

 . (ٔ) " ( مف القانوف المدني المشار إلييا آنفاً ٕ٘ة الناقؿ استنادا لممادة )لجنسي

                                                           

ركة الخطوط الاسكندٌنافٌة للشرق الأوسط وعن طرٌق الباخرة بخصوص قضٌة تتعلق بقٌام ش حكم( ال(1

درزن من المثاقب الحدٌدٌة معبأ  140مندلاي العابدة لها بنقل بضاعة مستوردة لحساب المدعٌٌن متكونة من 

وعند تسلٌمها فً البصرة تبٌن إن 16/8/1464والمؤرخ فً  6فً صندوق واحد بموجب مستند الشحن المرقم 

ر وان هناك نقصاً فً البضاعة، طبقت محكمة بداءة البصرة القانون العراقً ولم تأخذ بنظر الصندوق مكسو

 === الاعتبار دفوع وكٌل الممٌزة )الشركة الناقلة( بشأن تنازع القوانٌن من حٌث المكان والقانون الواجب
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ولا يختمؼ الأمر في القانوف المصري عف القانوف العراقي مف حيث قاعدة الإسناد الخاصة       

بالعقود والتي تنطبؽ عمى سندات الشحف، إذ وضع المشرع المصري قاعدة إسناد مشابية لقاعدة 

( مف القانوف المدني المصري التي ٔ/ٜٔي وضعيا المشرع العراقي وذلؾ في المادة )الإسناد الت

نصت عمى أف " يسري عمى الالتزامات التعاقدية قانوف الدولة التي يوجد فييا الموطف المشترؾ 

ذا اختمفا سرى قانوف الدولة التي تـ فييا العقد، ىذا ما لـ يتفؽ  لممتعاقديف إذا اتحدا موطناً  وا 

 المتعاقداف أو يتبيف مف الظروؼ أف قانونا آخر ىو الذي يراد تطبيقو ". 

عتد بالإرادة الصريحة والضمنية و الحاؿ بالنسبة لممشرع العراقي إفالمشرع المصري كما ى       

مى العقد، وليس في الإرادة الصريحة مف صعوبة في في اختيار القانوف الواجب التطبيؽ ع

ميزي و الإنجأ ف يختار المتعاقداف القانوف الروسينوف الواجب التطبيؽ عمى العقد، كأاختيار القا

 . اأو الأمريكي كقانوف يحكـ سند الشحف المبرـ بينيم

ذا لـ يعمف المتعاقداف عف نيتيما في اختيار القانوف الواجب التط        بيؽ، فعمى القاضي أف وا 

. ومف الظروؼ التي تكشؼ عف (ٔ)الضمنية مف ظروؼ السند وملابساتو ايكشؼ عف إرادتيم

عطاء الاختصاص لمحاكـ ىذه  إرادة الأطراؼ الضمنية في الخضوع لقانوف دولة معينة، وا 

اردة الدولة، كما أف استخداـ المتعاقديف لنصوص قانوف دولة معينة أو استخداـ المصطمحات الو 

في ىذا القانوف قد يستدؿ منيا عمى اختيار قانوف تمؾ الدولة، أو لغة تحرير السند أو مكاف 

 .(ٕ)تنفيذه

                                                                                                                                                                      

فً  1464قوقٌة ثالثة//ح189التطبٌق فنقضت محكمة التمٌٌز القرار، ٌنظر حكم محكمة التمٌٌز المرقم  ===

 .291، ص1464، قضاء محكمة تمٌٌز العراق، المجلد السادس، القرارات الصادرة سنة 29/12/1464

 .261- 260( د هشام علً صادق، دروس فً القانون الدولً الخاص، المرجع السابق، ص(1

 .425-424( د. حفٌظة السٌد حداد، المرجع السابق، ص(2
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ويفضؿ رأي في الفقو المصري تطبيؽ قانوف الإرادة عمى سندات الشحف عموماً لأنو يتفؽ       

نو يوافؽ قدية، كما أعمى الالتزامات التعا مع القواعد العامة في تحديد القانوف الواجب التطبيؽ

مف أف  Gyonظروؼ التجارة الدولية مف عدة وجوه، ويتفؽ ىذا الرأي مع رأي الفقيو الفرنسي 

ف واجب التطبيؽ عمى سندات الشحف، لأكبر قدر ممكف مف وحدة القانوف القانوف الإرادة يحقؽ أ

ي حالة عدـ القاضي سوؼ يطبؽ قانوف الإرادة عمى جميع عناصر العقد بدلا مف أف يضطر ف

اختيار قانوف معيف إلى تطبيؽ قانوف محؿ الإبراـ عمى شكؿ سند الشحف، وقانوف ميناء الوصوؿ 

 . (ٔ)عمى مسائؿ التنفيذ، والقانوف الوطني لكؿ مف المتعاقديف عمى عيوب الإرادة

ذلؾ أف ىذا  الإلكترونية، ونتفؽ مع ىذا الرأي في أف قانوف الإرادة ملائـ لسندات الشحف       

المبدأ قد استقر فقياً وقضاءً وتشريعاً، كما أف الاتفاؽ عمى تحديد القانوف الواجب التطبيؽ يجنب 

القضاء البحث عف الإرادة الضمنية لتحديد القانوف الواجب التطبيؽ، أو البحث عف مؤشرات 

افتراضي بقانوف معيف، قد يصعب الوصوؿ إليو في ظؿ عالـ الإلكتروني  تربط سند الشحف

عندئذ مصمحة طرفي سند  مفتوح لا يرتكز عمى نظاـ معيف ولا يرتبط بإقميـ معيف، ولا يحقؽ

 حدىـ.الشحف أو أ

نص صراحة عمى  ٜٜٛٔ/ٔٔ/ٕٚكما أف القانوف الدولي الخاص التونسي الصادر في      

المعيف مف لعقد بالقانوف ( منو بالقوؿ بأنو: " يحكـ ا ٕٙتبني قانوف الإرادة في المادة ) 

 ".الأطراؼ

غمب البمداف الأوربية والتي ما الموقؼ في القانوف الفرنسي، فإف قواعد التنازع فييا كما في أأ     

تخص العقود كانت غير مكتوبة، لذلؾ كاف مصدر ىذه القواعد يقررىا القضاء، وفي الوقت الذي 

كانت المحاكـ تتجو إلى النية المفترضة للأطراؼ، فالقانوف الواجب  نادراً  كاف اختيار القانوف أمراً 

                                                           

 .181ص المرجع السابق، د. صلاح محمد المقدم، ((1 
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التطبيؽ عمى العقد ىو القانوف الذي ينويو الأطراؼ، والنية المفترضة تقوـ عمى أف القانوف 

عمموا اختيارىـ، وعندما أذي كاف سيختاره الأطراؼ فيما لو المطبؽ عمى العقد ىو القانوف ال

ف كانت المحاكـ تحترـ ىذه الشروط وتعطييا النفاذ، فالقانوف الذي ظيرت شروط اختيار القانو 

وطبؽ القضاء الفرنسي مبدأ قانوف الإرادة منذ زمف  .(ٔ)يختاره الأطراؼ ىو الذي يحكـ العقد

عندما قرر أف  ٜٓٔٔكانوف الأوؿ  ٘طويؿ عمى سند الشحف البحري في الحكـ الصادر في 

 .(ٕ)يختاره الأطراؼالعقد يكوف محكوما بالقانوف الذي 

وبذلؾ يُعدّ النظاـ القضائي الفرنسي مف أوسع النظـ فيما يتعمؽ بمبدأ سمطاف الإرادة،        

فميست ىناؾ أية قيود عمى حرية الأطراؼ في اختيار القانوف الذي يحكـ العقد إذا استثنينا القيد 

، (ٖ)ار عمى قانوف وطني معيفالمعروؼ المتعمؽ بعدـ مخالفة النظاـ العاـ سوى أف ينصب الاختي

وىذا ما أكدتو محكمة النقض الفرنسية  حيث لا يكوف أماـ المحكمة إلا مسايرة اختيار الأطراؼ،

والذي اشارت فيو إلى قاعدة قانوف الإرادة عمى أف  ٜٜ٘ٔ/ٚ/ٙفي حكميا الصادر بتاري  

ا ىو القانوف الذي يختاره القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقود مف حيث تكوينيا وشروطيا وآثارى

الأطراؼ وفي حالة سكوت ىؤلاء عف تحديد ىذا القانوف صراحة فإنو يجب عمى قاضي 

محكمة  الموضوع التصدي بتحديده وفقاً لظروؼ وملابسات الحاؿ. وىو ايضاً ما قضت بو
                                                           

1)) Ole Lando, Some issues relating to the Law applicable to contractual  

obligations, 25 June 1997, p1.                         :ًمنشور على الرابط الالكترون

html-fn-http://www.kcl.ac.uk/depstal/law/kclj/articles/lando/issues  

. حٌث ٌذهب إلى القول إن هذا الافتراض كان ٌتجه فً أؼلب GMTم 18:34س  24/6/2012سحب بتارٌخ:

فً القانون الفرنسً والقانون  الأحٌان لقانون المحكمة وفً أحٌان لقانون إبرام العقد، وهً القاعدة السابدة

 .الانكلٌزي، مع ترجٌح قانون مكان التنفٌذ فً القانون الألمانً

2) )Mario Giuliano and Paul Lagard, American Trading Company V. Quebec 

Steamship Company Limited. Paris 1995, P, 11.                                                

، 236حٌث نقل عن فٌلٌب كهن، عقد البٌع الدولً، ص  1450جاء فً حكم لمحكمة النقض الفرنسٌة عام  (3)

 . 48دي لا كولٌت، ص

http://www.kcl.ac.uk/depstal/law/kclj/articles/lando/issues-fn-html
http://www.kcl.ac.uk/depstal/law/kclj/articles/lando/issues-fn-html
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حيث انتيت المحكمة إلى إخضاع عقد العمؿ  ٜٜٛٔالنقض الفرنسية في حكـ ليا في نوفمبر 

، (ٔ)انوف الإرادة بسبب وجود إصرار حقيقي مف الأطراؼ عمى إخضاع عقدىـ لمقانوف الفرنسيلق

ثؿ ىذا الاتفاؽ ىذا في حالة اتفاؽ الطرفيف صراحة عمى اختيار قانوف معيف، أما عند غياب م

 .الضمنية يكوف مف ميمة القاضي فاستخلاص الإرادة

أف المحكمة قد خولت لقضاة الموضوع عند عدـ يستخمص الفقيو )باتيفوؿ( مف ىذا الحكـ و      

وجود إرادة صريحة لممتعاقديف أف يكشفوا عف القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد مف خلاؿ 

الظروؼ الملابسة لمتعاقد، فكأف المحكمة بذلؾ قد اعترفت بأف تحديد القانوف الواجب التطبيؽ 

ز المكاني لمعقد في ضوء الظروؼ الملابسة طبقاً لفكرة التركي الالتزامات التعاقدية يتـ عمى

، ولـ يكف ىناؾ صعوبة عندما يتـ إدخاؿ شرط صريح في العقد يقضي بتطبيؽ قانوف (ٕ)لمتعاقد

 . (ٖ)معيف عمى العقد يكوف مختصا بحكـ ىذا العقد مع الأخذ بنظر الاعتبار النظاـ العاـ الفرنسي

بحث المؤشرات المختمفة لتركيز العقد في مكاف ويتجو القضاء الفرنسي عند غياب الاختيار ل    

ما يكوف ذلؾ بطريقة موضوعية أي البحث عف المكاف الذي ترتبط بو العلاقة  معيف، وغالباً 

برابطة وثيقة حيث تحدد المحكمة القانوف الواجب التطبيؽ بطريقة موضوعية مف خلاؿ تركيز 

قتصادي، ذلؾ المكاف الذي تتصؿ بو العقد في مكاف معيف مف خلاؿ قرائف العقد ومحتواه الا

عندما  ٜ٘٘ٔكانوف الثاني  ٕٚ، كما فعمت محكمة استئناؼ باريس في وثيقاً  العلاقة اتصالاً 

حددت القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد بطريقة موضوعية. وىذا المبدأ أيضا قرره مشروع 

                                                           

( اشار الٌه د. عادل ابو هشٌمة محمود حوته، عقود خدمات المعلومات فً القانون الدولً الخاص، دار 1)

 .64، ص 2005النهضة العربٌة، القاهرة 

ول عن القانون الدولً الخاص وأشارّ إلٌه هشام علً صادق، القانون ففً مؤلؾ باتٌ ( ورد هذا الحكم2)

 . 652الواجبالتطبٌق، المرجع السابق، ص

3) )Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, Droit International Prive, 6e. edition, 

DALLOZ, Paris, 1999, p, 443.                                                                              
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ي حالة غياب الاختيار، يكوف ( التي تنص عمى" أف فٖٖٕٔالقانوف المدني الفرنسي في المادة )

العقد محكوما بالقانوف الذي يتصؿ بو بعلاقة وثيقة بمضمونو الاقتصادي وبشكؿ خاص بالمكاف 

 . (ٔ)المميز للأداء "

 ٜٓٛٔوبعد أف دخمت اتفاقية روما لمقانوف الواجب التطبيؽ عمى الالتزامات التعاقدية لعاـ       

وىي تطبؽ في جميع  ٜٜٔٔحيز التنفيذ في دوؿ الاتحاد الأوربي في الأوؿ مف نيساف مف عاـ 

عاقدية، ، ومنيا فرنسا التي أصبحت تطبؽ ىذه الاتفاقية عمى الالتزامات الت(ٕ)دوؿ الاتحاد الأوربي

( منيا، ويندرج في المفيوـ العاـ لعقد ٗ/ٗوىذه الاتفاقية تنطبؽ عمى عقود النقؿ وفقاً لممادة )

النقؿ بموجب ىذه الفقرة عقود النقؿ بموجب سندات الشحف. فالقانوف الواجب التطبيؽ ىو القانوف 

وؼ المحيطة الذي يختاره الأطراؼ صراحة أو أف يستنتج بصورة مؤكدة مف شروط العقد والظر 

بو، ويمكف للأطراؼ اختيار القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد في مجموعو أو عمى جزء 

يا حتى عندما تكوف و المحاكـ الفرنسية في بعض أحكام، وىذا الاختيار كانت تأخذ ب(ٖ)منو

ي قضية تتعمؽ معاىدة سندات الشحف ىي الواجبة التطبيؽ بمقتضى نص المادة العاشرة منيا، فف

ميزي إلى ميناء فرنسي ة متعاقدة وتـ النقؿ مف ميناء إنجمترا وىي دولبسند شحف صدر في إنج

وكاف المرسؿ والناقؿ فرنسييف وكاف سند الشحف يتضمف شرطا بتطبيؽ القانوف الفرنسي الداخمي 

 .   (ٗ)إذ طبقت المحكمة ىذا القانوف ٜٙٙٔحزيراف  ٛٔالصادر في 
                                                           

 .45ذلك خلٌل إبراهٌم محمد، المرجع السابق، ص  ( انظر فً(1

2 ) )Aplicable Law- Community Law, European Judicial Network in civil 

&commercial matters, p, 1.                                                                                  

 ( من اتفاقٌة روما وهً منشورة باللؽة بالإنكلٌزٌة على موقع الانترنٌت:     3/1( ٌنظر نص المادة )(3

en.htm-orig-conv-convention.org/instruments/I-http://www.rome، سحب بتارٌخ 

 .GMTم  12:34س  23/6/2012

خلٌل إبراهٌم محمد، أشار إلٌه  463-1492بحري فرنسً  1492شباط  24( محكمة روان الاستبنافٌة فً (4

 .49المرجع السابق، 

http://www.rome-convention.org/instruments/I-conv-orig-en.htm،%20سحب%20بتاريخ%2023/6/2012
http://www.rome-convention.org/instruments/I-conv-orig-en.htm،%20سحب%20بتاريخ%2023/6/2012
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، كانت قضايا اقية روما حيز التنفيذوقبؿ أف تدخؿ اتف ،ميزيوف الإنجالموقؼ في القانبينما       

ميزية، تعمؿ عمى اختيار القانوف الذي يحكـ العقد طبقا قوانيف التي تنظرىا المحاكـ الإنجتنازع ال

لمنية المفترضة للأطراؼ كما كاف الحاؿ في القانوف الفرنسي حيث لـ تكف ىناؾ قواعد تشريعية 

وع لو محاكـ فالقانوف المطبؽ عمى العقد ىو القانوف الذي نوى الأطراؼ الخضتستند عمييا ال

 .(ٔ)ميزيةالمحاكـ الإنج حكاـطبقا لأ

ميزي كنتيجة لسمسمة مف السوابؽ القضائية بدأت منذ عاـ ىذا المبدأ أسسو القضاء الإنج     

الذي عرؼ القانوف الملائـ لمعقد بأنو القانوف الذي اتجيت نية  Atkin وأعمنيا المورد ٘ٙٛٔ

وىذه النية ستتأكد صراحة في العقد وفي حالة عدـ وجود نية صريحة  .الأطراؼ إلى تطبيقو

فستفرضيا المحكمة مف خلاؿ شروط العقد والظروؼ المحيطة بو، وجية النظر ىذه بخصوص 

، حيث كاف Vita Foodبشكؿ صريح في قضية  Wrightالقانوف الملائـ لمعقد أكدىا المورد 

. وفي العقود (ٕ)ميزي الذي طبقتو المحكمة عميويتضمف شرطا باختيار القانوف الإنجسند الشحف 

ف ف استقرت القاعدة التي تقضي بأالأخيرة مف القرف التاسع عشر حتى منتصؼ القرف العشري

ذا لـ يختر ا لأطراؼ القانوف صراحة أو ضمنا، يطبؽ يطبؽ القانوف الذي يختاره الأطراؼ، وا 

عمموا اختيارىـ عند إبراـ العقد أي النية المفترضة ي كاف سيختاره الأطراؼ فيما إذا أالقانوف الذ

 . (ٖ)للأطراؼ التي كانت تتجو إلى تطبيؽ قانوف المحكمة

السماح للأطراؼ في في ظؿ القانوف العاـ الإنجميزي تحررياً يتـ مف خلالو كاف الموقؼ و     

إخضاع علاقاتيـ التعاقدية لقانوف غير مرتبط بالعقد، ففي العديد مف العقود التجارية الدولية 

وخاصة في مسائؿ الشحف تتضمف اختيار القانوف الإنكميزي كقانوف ملائـ لمعقد، ىذه الحرية في 
                                                           

1)                                                                    )              Ole Lando, op, cit. P, 1. 

 .102السابق، ص انظر خلٌل إبراهٌم محمد، المرجع ( (2

3)                                                                                 ) Ole Lando, op, cit. P, 2. 
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ما يقود إلى تطبيؽ  غالبا الذي طراؼ باختيار قانوف مكاف الإبراـأحكاـ القانوف العاـ تسمح للأ

نما يجب أف يكوف بحسف  . إلا أف ىذا الاختيار لـ يكف مطمقا مف كؿ(ٔ)ميزيالقانوف الإنج قيد وا 

لأطراؼ مقيدة بالنظاـ العاـ . فحرية ا(ٕ)وغير مخالؼ لمنظاـ العاـ ف يكوف قانونياً نية، وأ

مرة أو يخالؼ النظاـ قواعد الآميزي واختيار القانوف لا يعطي الحؽ للأطراؼ باستبعاد الالإنج

وردات أف اختيار قانوف أجنبي عد مجمس الم The Hollandia. ففي قضية (ٖ)متراالعاـ في إنج

، (ٗ)فسبي -ثر لو إذا أدى بالنتيجة إلى تقميؿ مسؤولية الناقؿ المفروضة بموجب قواعد لاىايلا أ

 .ٜٔٚٔبطريؽ البحر لعاـ حيث أنيا قواعد آمرة تبناىا قانوف نقؿ البضائع الإنكميزي 

مترا بخصوص القانوف الواجب التطبيؽ عمى الالتزامات وأصبحت القاعدة المتبعة في إنج       

ىو القانوف الذي يختاره الأطراؼ صراحة أو ضمنا عمى أف يكوف  ،لاتفاقية روما التعاقدية طبقاً 

(، وفي حالة عدـ وجود اختيار صريح أو ضمني مؤكد ٔ/ٖالاختيار الضمني بصورة مؤكدة )ـ

ى صمة (، ويكوف عقد النقؿ بموجب سند الشحف عمٔ/ٗيطبؽ قانوف الدولة الأكثر صمة بالعقد )ـ

                                                           

1) )Suisse Atlantique Societe d’Armement Maritime SA V. NV Rotterdamsche 

Kolen Centrale, [1967] 1 AC 671. See RICHARD PLENDER, THE ROME 

CONVENTION ON THE LAW APPLICABLE TO CONTRACTUAL 

OBLICATIONS, 3 May 2003, p, 2 & 23.                                                               

http://www.bareuropeangroup.com/plander-منشور على الرابط الالكترونً: 

romeconvention[1].htm  م،  20:45، س 23/9/2012، سحب بتارٌخGMT . 

2 ) )RICHARD PLENDER, THE ROME CONVENTION ON THE LAW 

APPLICABLE TO CONTRACTUAL OBLICATIONS, 3 May2003,p,2.    منشور على

http://www.bareuropeangroup.com/plander-الرابط الإلكترونً: 

.htmromeconvention[1]  م 12:23، س12/4/2012سحب بتارٌخGMT . 

3 ))MARTIN WOLLFF, PRIVATE. INTERNATIONAL LAW, SECOND 

EDITION, AT THE CLARENDON PRESS, OXFORD, 1962.  P, 415-416.          

4))The Hollandia, [1982] 3 AII ER 1141, See RICHARD PLENDER, op, cit. P, 

23. 

http://www.bareuropeangroup.com/plander-romeconvention%5b1%5d.htm
http://www.bareuropeangroup.com/plander-romeconvention%5b1%5d.htm
http://www.bareuropeangroup.com/plander-romeconvention%5b1%5d.htm
http://www.bareuropeangroup.com/plander-romeconvention%5b1%5d.htm
http://www.bareuropeangroup.com/plander-romeconvention%5b1%5d.htm
http://www.bareuropeangroup.com/plander-romeconvention%5b1%5d.htm
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العقد إذا كانت ىذه الدولة ىي الدولة التي يوجد فييا المركز برـ فييا وثيقة بقانوف الدولة التي أ

لمناقؿ إذا كانت ىي في الوقت نفسو الدولة التي حصؿ فييا الشحف أو التفريغ، أو  يالرئيس

( وىذه الفرضيات ٗ/ٗلممرسؿ )ـ يالدولة التي ابرـ فييا العقد إذا كاف يوجد فييا المركز الرئيس

قانوف دولة أخرى أكثر اتصالا بالعلاقة إذا وجدت المحكمة ذلؾ قابمة لإثبات العكس وتطبيؽ 

 (.    ٘/ٗ)ـ

ذا كاف الاختيار الصريح في          لة التي أثارت ظؿ اتفاقية روما لا يثير مشكمة فإف المسأوا 

النقاش ىي الإرادة الضمنية المؤكدة في ظؿ الاتفاقية، فالاختيار الضمني وكما كاف الأمر قبؿ 

. حيث (ٔ)يمكف أف يستدؿ عميو مف خلاؿ شرط الاختصاص القضائي وشرط التحكيـالاتفاقية 

يذىب الفقو إلى أف اختيار محكمة معينة قد يبيف أف الأطراؼ قصدوا الخضوع لقانوف تمؾ 

ا يذىب وىو م، المحكمة مع الأخذ بنظر الاعتبار الشروط الأخرى لمعقد والظروؼ المحيطة بو

ف اختيار القانوف قد يستنتج وبشكؿ معقوؿ مف خلاؿ اختيار قانوف أإليو جانب آخر مف الفقو ب

تيار قانوف نو اخالقضائية يمكف تفسيره وبكؿ جلاء أفالشرط الذي يشير إلى السمطة ، بمد معيف

 اً نو مف السيؿ لمقاضي أف يطبؽ قانونو الخاص أفضؿ مف أف يطبؽ قانونالدولة ذات العلاقة وأ

وكذلؾ  ،، أي قانوف المحكمة(ٕ)يعياً لكؿ قاضي في أف يطبؽ قانونوإذ أف ىناؾ ميلًا طب، آخر

ترتب عمى تطبيؽ قانوف آخر بالجيد وبالمصاريؼ التي يمكف أف تفاف الأطراؼ عمى معرفة تامة 
                                                           

( ٌذهب رأي إلى أن لؽة العقد أو مكان الإبرام أو الوفاء أو جنسٌة المتعاملٌن أو نوع العملة المختارة لأداء (1

الثمن، تخرج من مجال الإرادة الضمنٌة المؤكدة لان مثل هذه العناصر لا تحمل فً ذاتها الٌقٌن اللازم لتحدٌد 

تعاقد بصفة عامة، وتبقى مسالة استجلاء الإرادة قانون العقد، وان أمكن أن تدخل فً إطار تقدٌر ظروؾ ال

الضمنٌة للأطراؾ على هذا النحو مسالة ترتبط بالواقع الذي ٌستقل بتقدٌره قاضً الموضوع وتمارس علٌه 

تدوٌل العقد ـ دراسة محكمة النقض رقابة التسبٌب للتحقق من سلامة الاستخلاص، د. طرح البحور علً حسن، 

 14اقٌة الخاصة بالقانون الواجب التطبٌق على الالتزامات التعاقدٌة الموقعة فً روما تحلٌلٌة على ضوء الاتف

 .52، ص2000ـ، منشأة المعارؾ بالإسكندرٌة 1480ٌونٌو 

 .46ص  المرجع السابق،( انظر نافع بحر سلطان، (2
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غير قانوف المحكمة. ومع ذلؾ يرى البعض أف ىناؾ حالات يتبيف منيا أف الأطراؼ لـ تنو 

تتحقؽ عندما يختار الأطراؼ المحكمة بعد ظيور النزاع،  اختيار قانوف المحكمة، وىي حالات

حاكـ عدة بمداف، اختيار محكمة مف بيف مطبؽ إذا أعطى العقد لممدعي الحؽ في والأمر نفسو ين

ف الأطراؼ اء مف العقد لذا لا يمكف القوؿ بأف المحكمة غير معروفة عند الانتيفي ىذه الحالة فإ

 . (ٔ)اختاروا قانوف المحكمة

كانوف الأوؿ  ٛٔبينما خصص القانوف الدولي الخاص الفيدرالي السويسري، الصادر في       

منو لبياف القاعدة العامة في تحديد القانوف الواجب التطبيؽ،  ( ٙٔٔ، فنصت المادة ) ٜٚٛٔ

الواجب التطبيؽ، إذ  ولقد أوضحت الفقرة ) أ ( مف ىذه المادة حكـ اختيار الأطراؼ لمقانوف

 -:أفنصّت عمى 

 -:: اختيار الأطراؼ لمقانوف المختص" أ

 : يخضع العقد لمقانوف الذي يختاره الأطراؼ.أولاً  

: ينبغي أف يكوف اختيار القانوف المختص صريحاً أو يثبت بوضوح مف خلاؿ             ثانياً 

 العقد يجب أف يُحكـ يع الأحواؿ مراعاة أفنصوص العقد أو مف الظروؼ الملابسة لو. وفي جم

 عمى وفؽ القانوف المختار.

ذا ما تـ ىذا ثالثاً  : إف اختيار القانوف المختص يمكف أف يتـ أو يجري تعديمو في أي وقت وا 

الاختيار أو التعديؿ بعد إبراـ العقد فإنو يرتب آثاره بشكؿ رجعي مف وقت إبراـ العقد مع مراعاة 

 .(ٕ)حقوؽ الغير "

                                                           

 .112( انظر سلطان عبد الله محمود، المرجع السابق، ص (1

 Switzerlands` Federral Code on Private( وهً اختصار لكلمة CPIL( حٌث ٌرمز له ) 2)

International Law   نقلا د. عن بدران شكٌب، عقود المستهلك فً القانون الدولً الخاص، رسالة ،

 .45، ص 2005دكتوراه، كلٌة القانون جامعة الموصل 
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ف ىذا النص أف القانوف الدولي الخاص السويسري احترـ إرادة الأطراؼ في يتضح لنا م        

وتجسد ىذا الاحتراـ في جعؿ القانوف المختص بحكـ العلاقات  ،اختيار القانوف المختص

التعاقدية يتحدد بمقتضى ما اتجيت إليو إرادة الأطراؼ التعاقدية بصورتييا الصريحة والضمنية، 

وىي نصوص العقد وظروفو  ،ليا يستشؼ القاضي الإرادة الضمنيةوحدد الوسيمة التي مف خلا

 :الملابسة، وحسناً فعؿ عندما لـ يمجأ إلى الأخذ بالإرادة المفترضة، والمقصود بالإرادة المفترضة

ىي أف يفترض المشرع مقدماً بأف إرادة الأطراؼ قد اتجيت إلى تطبيؽ قانوف معيف مثؿ قانوف 

ف ىذا الافتراض يتحقؽ التطبيؽ عمى العلاقة العقدية، وأ قانوف الواجببمد التنفيذ لكي يكوف ال

كمما سكتت الإرادة الصريحة عف بياف القانوف الواجب التطبيؽ، إذ أف سكوت الإرادة الصريحة 

وعدـ الاعتداد بظروؼ وملابسات كؿ علاقة، والأخذ بالإرادة المفترضة في الحقيقة لا يتناسب 

طراؼ. إذ أف سكوت الأطراؼ قد يكوف سببو ىو سبؽ تعرضيـ ليذا الأمر بالضرورة مع إرادة الأ

 إلّا أنيـ لـ يتوصموا إلى اتفاؽ أو توقعوا الاختلاؼ فآثروا السكوت.

 

 الثاني فرعال

 الاختيار الإرادي في الاتفاقيات الدولية

والمسمى  ٜٛٙٔوالصادر عاـ  ٕٜٗٔنص بروتوكوؿ تعديؿ معاىدة بروكسؿ لعاـ      

( مف المعاىدة، ٔفسبي في المادة الخامسة منو التي تضمنت تعديؿ المادة ) –ببروتوكوؿ لاىاي

عمى سرياف ىذه المعاىدة عمى سند الشحف عندما يشترط فيو عمى تطبيؽ قواعدىا أو قوانيف أية 

 . (ٔ)اميادولة تأخذ بأحك
                                                           

ً، ولم ٌرد فً المعاهدة قبل التعدٌل فسب –./ج( من معاهدة بروكسل كما عدلت بقواعد لاهاي 1المادة ) (1)

مثل هذا النص إلا أن سندات الشحن كانت تتضمن شرط بارامونت بتطبٌق المعاهدة، وكان القضاء ٌأخذ بهذا 

 الشرط.
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لذلؾ أصبح بإمكاف الأطراؼ تطبيؽ أحكاـ المعاىدة عمى سندات الشحف الخاصة بنقؿ       

البضائع بيف موانئ تابعة لدوؿ مختمفة، إذا أحاؿ الأطراؼ في سند الشحف إلى تطبيؽ أحكاـ 

. ذا الشرط في العمؿ بشرط بارامونتالمعاىدة أو أي تشريع آخر يأخذ بأحكاميا، ويعرؼ ى

ط بارامونت ىو الذي يحدد القانوف الواجب التطبيؽ عمى سندات الشحف البحرية، وكانت وشر 

ولما عدلت المعاىدة  ،شروط بارامونت تنص عمى خضوع سندات الشحف لمعاىدة بروكسؿ

ينص عمى خضوعو  الذي فسبي أصبحت سندات الشحف تتضمف شرط بارامونت -بقواعد لاىاي

. وصيغة ىذا الشرط في سند الشحف كآلاتي: " مف (ٔ)ٜٛٙٔليذه القواعد حسب تعديؿ عاـ  

المتفؽ عميو بيف الطرفيف أف سػند الشػحف ىػذا سػيكوف نافػذ المفعوؿ طبقا لنصوص الاتفاقية 

والتي يطػمؽ عمييا  ،ٕٜٗٔآب  ٕ٘الدولية المتعمقة بسػندات الشػحف الموقعة في بروكسػؿ في 

فسبي ىي  -فيما يمي بقواعد لاىاي، إلا إذا كاف ىناؾ تشػريع واجب التطػبيؽ يجعؿ قواعد لاىاي

الواجب إعماليا، عندئذ يخضع سند الشحف لنصوص ىذا التشػريع ولا تطػبؽ قواعد لاىاي ولا 

ذكر عمى وجو السػند فسػبي عندما تكوف البضائع المنقولة حيوانات حية أو شػحنة  -قواعد لاىاي

نو لا يوجد فيما تضمنو ىذا السند ما مف ف قد نقمت كذلؾ، عمى أأنيا سػتنقؿ عمى السػطح وتكو 

شانو أف يحرـ الناقؿ مف أي إعفاءات مف المسؤولية تمنح لمناقؿ أو لمسفينة بموجب أي قانوف أو 

 .(ٕ)كاف " تشريع آياً 

تفاؽ عمى تطبيؽ أحكاـ المعاىدة بموجب إلى جواز الا نقض المصريةوتذىب محكمة ال     

نو مف المقرر في قضاء ىذه المحكمة أ يا الذي ذىبت فيو إلى " أفحكمشرط بارامونت، مف ذلؾ 

يجوز لطرفي عقد النقؿ، إذا كاف سند الشحف لا يخضع لمعاىدة بروكسؿ الدولية لسندات الشحف 
                                                           

 .194(  د. أحمد محمود حسنً، النقل الدولً البحري للبضابع، المرجع السابق، ص(1

لنهضة العربٌة، مطبعة جامعة القاهرة والكتاب الجامعً، القاهرة ( د. سمٌحة القلٌوبً، القانون البحري، دار ا(2

 .24، ص1489
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أف يتفقا عمى خضوعو ليا  –منيا  طبقا لمشروط التي أوردتيا المادة العاشرة – ٕٜٗٔلسنة 

وتطبيؽ أحكاميا عميو، بتضمينو شرط بارامونت، ولما كاف ذلؾ وكاف الثابت مف سندي الشحف 

موضوع النزاع تضمينيما شروط بارامونت بما مفاده اتفاؽ طرفييما عمى خضوعيما لأحكاـ تمؾ 

 . (ٔ)ومف ثـ تكوف أحكاميا ىي الواجبة التطبيؽ " ،المعاىدة

ومف تطبيقات القضاء العربي، ذىبت إحدى محاكـ دولة الإمارات العربية المتحدة إلى       

القوؿ " مف الجائز لطرفي عقد النقؿ إذا كاف سند الشحف لا يخضع لمعاىدة بروكسؿ الدولية 

طبقا لمشروط التي أوردتيا المادة العاشرة منيا، أف يتفقا عمى  ٕٜٗٔآب  ٕ٘المؤرخة في 

. كما ذىبت إحدى محاكـ (ٕ)يعرؼ بالعمؿ شرط بارامونت " ا بتضمينو شرطاً خضوعو لأحكامي

بروكسؿ الدولية لسندات  دولة البحريف إلى أف " إذا كانت دولة البحريف لـ تنضـ إلى معاىدة

نو ليس ىناؾ ما يمنع مف اقتباس أحكاميا والنص عميو في عقد النقؿ البحري الشحف، فإ

أو النص في العقد عمى سرياف أحكاميا لا بوصفيا اتفاقية دولية بؿ باعتبارىا شروط المتعاقديف 

  .(ٖ)بوصفيا قانوف المتعاقديف "

وبموجب شرط بارامونت يمكف أف تسري المعاىدة عمى أحواؿ لا تسري عمييا، كما ىو       

الحاؿ في سريانيا عمى مشارطة الإيجار التي لا تسري عمييا المعاىدة وكذلؾ المرحمة السابقة 

                                                           

ٌنظر حسن الفكهانً، الموسوعة الذهبٌة، ملحق  21/12/1489جلسة  -ق 52. لسنة 148( الطعن المرقم (1

.، الموسوعة الذهبٌة، 19/3/148جلسة  –ق  46لسنة  388. وبنفس المعنى الطعن المرقم 844، ص9رقم

 55لسنة  35. والطعن المرقم 9/144./3جلسة  –ق  55لسنة  1864. والطعن المرقم 539، ص2قم ملحق ر

، ملحق رقم 1442إلى منتصؾ  1484.، الموسوعة الذهبٌة، القرارات الصادرة منذ عام 9/5/144جلسة  –ق

 .294، ص13

للفقه والقضاء، العدد منشور فً المجلة العربٌة  16/5/1484مدنً بتارٌخ  2( حكم فً الطعن المرقم (2

 .465، ص1485الثانً، السنة الثانٌة، 

منشور فً المجلة القضابٌة العربٌة، العدد الأول،  1/5/1494جلسة  1498./94( حكم فً الدعوى المرقمة (3

 .246-245، ص1484السنة الأولى، 
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يدمج  عمى الشحف واللاحقة عمى التفريغ. حيث تتضمف الكثير مف مشارطات الإيجار شرطاً 

دمج سند الشحف في حكـ ليا، حيث أ حدى المحاكـ الأمريكيةوىو ما اكدتو إ يا.المعاىدة في

، وكانت المشارطة تتضمف شرط بارامونت بتطبيؽ القانوف بالشروط الواردة في المشارطة

الأمريكي لنقؿ البضائع بطريؽ البحر، وكاف الشرط يقرر أف التعارض إذا حصؿ بيف نصوص 

ف الأفضمية تكوف لمقانوف الأمريكي، وكانت ائع الأمريكي، فإف قانوف نقؿ البضالمشارطة وبي

ت المحكمة أف ىذا الشرط باطؿ لية قضبإعفاء المستأجر مف المسؤو  المشارطة تتضمف شرطاً 

وغير شرعي استنادا إلى قانوف نقؿ البضائع الأمريكي الذي يبطؿ مثؿ ىذا الشرط في المادة 

فسبي  -أو لاىايلحالات يمكف تطبيؽ معاىدة لاىاي ف في العديد مف ا. لذلؾ فإ(ٔ)( منوٛ/ٖ)

إلا أف ىذا الشرط يجب  ،، وذلؾ بإدماج ىذه القواعد في مشارطات الإيجارأو معاىدة ىامبورج

، حتى يمكف تجنب الحالات التي ترفض ف يكوف محدداً ، أي بنص صريح، وأأف يكوف واضحاً 

 .(ٕ)جفييا المحكمة ىذا الإدما

كسؿ لسندات الشحف البحرية، فقد أخذت الأحكاـ ذاتيا التي أشارت إلييا أما معاىدة برو      

معاىدة ىامبورغ، إذا أنيا أبقت عمى حرية المتعاقديف بجواز تضميف سند الشحف أو أية وثيقة 

أخرى الشرط الذي يقضي بسرياف أحكاـ المعاىدة طبقا لاتفاؽ الأطراؼ، وبذلؾ تكوف ىذه 

فقد  ،ونت في معناه المتقدـ الذي كاف شائعا في ظؿ معاىدة بروكسؿالمعاىدة قد أقرت شرط بارام

نصت ىذه المعاىدة عمى سرياف أحكاميا عمى جميع عقود النقؿ البحري بيف دولتيف مختمفتيف، 

إذا كاف منصوصا في سند الشحف أو الوثيقة الأخرى المثبتة لعقد النقؿ البحري عمى أف يخضع 

                                                           

1)) Bunge Corp. V. Republic of Brazil 353 F. Supp.65, 1973 AMC 1219 

(E.D.La.1973) William Tetley, CHAPTER 2, op, cit., p, 6.                                  

 .114( انظر سلطان عبد الله محمود، المرجع السابق، ص(2
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، وبيذا يكوف لأحكاـ (ٔ)لقانوف أصدرتو أية دولة بنفاذ ىذه المعاىدة العقد لأحكاـ ىذه المعاىدة أو

عمى سند الشحف حتى في الحالات التي لا  )شأنيا شأف معاىدة بروكسؿ( سريافىذه المعاىدة 

تسري فييا ىذه المعاىدة بموجب أحكاميا، وذلؾ لمجرد اتفاؽ الأطراؼ عمى الالتزاـ بيا وذلؾ 

 .(ٕ)احتراما لإرادتيـ
وقد عمدت اتفاقية روما إلى تكريس مبدأ حرية الإرادة في تحديد القانوف الواجب التطبيؽ        

عمى الالتزامات التعاقدية، ولقد جعمت الاختيار مف ميمة الأطراؼ بالدرجة الأولى، وأوجدت 

عمى أنو: " والتي نصّت  ،قاعدة منظمة لآلية ىذا الاختيار في المادة الثالثة منيا بفقراتيا الأربعة

ويجب أف يكوف ىذا الاختيار صريحاً  ،القانوف المختار مف قبؿ الأطراؼ يحكـ العقد -ٔ

ومستمداً بطريقة مؤكدة مف نصوص العقد أو مف ظروؼ التعاقد، وللأطراؼ حرية اختيار القانوف 

 يحؽ للأطراؼ في أي وقػت الاتفاؽ -ٕالواجب التطبيؽ عمى كؿ العقد أو عمى جزء منو فقط. 

عمى إخضاع العقد لقانوف آخر غير الخاضع لو مف قبؿ، وسواء تـ ذلؾ بإجراء اختيار لاحؽ يتـ 

ف كؿ تعديؿ في تحديد  تبعاً لنفس المادة، أو بمقتضى نصوص أخرى مف ىذه الاتفاقية، وا 

القانوف الواجب التطبيؽ يأتي لاحقاً عمى إبراـ العقد، لا يناؿ مطمقاً مف الصحة الشكمية لمعقد 

إف اختيار الأطراؼ لقانوف  -ٖكما أنو لا يمس بحقوؽ الغير.  المحددة بموجب المادة التاسعة،و 

أجنبي سواء قيد باختيار محكمة أجنبية أو لا، عندما تتركز كافة عناصر العقد الأخرى في 

لحظة الاختيار داخؿ دولة واحدة، لا يمكف أف يتضمف أي اعتداء عمى القواعد التي لا تسمح 

إف تنظيـ وجػود وصحة تراضي  -ٗلدولة بمخالفتيا والتي يطمؽ عمييا القواعد الآمرة. ىذه ا

 ".ٔٔ، ٜ، ٛالأطراؼ عمى اختيػار القانوف الواجب التطبيؽ يخضع لممواد 
                                                           

 .ج/هـ( من معاهدة هامبور2/1( مقابلة للمادة )(1

 1498البضابع بطرٌق البحر لعام ( د. سعٌد ٌحٌى، مسؤولٌة الناقل البحري وفقا لاتفاقٌة الأمم المتحدة لنقل (2

 .29، ص1486)قواعد هامبورج(، منشأة المعارؾ بالإسكندرٌة، 
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ولدراسة النتائج المترتبة عمى إعماؿ ىػذا النص لابد مف الإشارة إلى أف ىذه الاتفاقية لـ       

إذ أنيا أعطت الحؽ  ،متمتعاً بالصفة الدولية لإمكانية تطبيؽ أحكامياتشترط لأف يكوف العقد 

للإرادة في اختيار القانوف حتى لو كاف ىذا العقد عقػداً غيػر دولي، ما داـ قادراً عمى إثارة تنازع 

بيف القوانيف، لقد استبدلت المعاىػدة فكرة العقد القادر عمى إثارة تنازع في القوانيف بدلًا مف فكرة 

الدولية. ويكوف العقػد قادراً عمى إثارة تنازع في القوانيف بالرغـ مف اتصالو بجميع عناصره بدولػة 

واحدة إذا ما عرضت المنازعة الخاصة بو أماـ قضاء دولة أجنبية، أو كاف العقػد يتضمف نصاً 

 يخػوؿ الاختصاص التشريعي لقانوف أجنبي.

وتجدر الإشارة إلى أف ىناؾ مف يرى بأف ىذه الاتفاقية تقيـ نوعاً مف التمييز بيف ممارسة         

حؽ الاختيار، ونطاؽ ممارسة ىذا الحؽ، فمف ناحية ممارسة حؽ الاختيار تؤكد الاتفاقية عمى 

المختار حرية الأطراؼ في اختيار القانوف الواجب التطبيؽ، فلا تشترط وجود علاقة بيف القانوف 

والعقد محؿ النزاع، ومف ثـ يمكف اختيار قانوف منبت الصمة بالعقد،وكذلؾ لا تشترط طبيعة 

معينة لمعقد دولياً كاف أو غير دولي، أما مف ناحية نطاؽ ممارسة ىذا الحؽ فإف ىذه الحرية 

تجمد أماـ مقيػدة بمجموعة مف القواعػد الآمرة، التي ينحسر دور الإرادة ضمف نطاقيا، فالإرادة ت

 .(ٔ)القواعد المعبرة عف المصالح الاجتماعية العامة والخاصة الجديرة بالحماية 

أما بخصوص صيغة الاختيار فػإف اتفاقية رومػا قد ساوت في القيمة القانونية بيف الإرادة       

 الصريحة والضمنية، ولكنيا قررت ضوابط معينة لاستكشاؼ الإرادة الضمنية وىذه الضوابط ىي

وىػذا التأكيد لا يمكف استخلاصو إلّا مف نصوص العقد ذاتو أو  ،أف تكوف الإرادة الضمنية مؤكػدة

                                                           

( لقد أشار الأستاذ لاؼارد إلى هذا المعنى فً إطار شرحه للمادة الأولى من الاتفاقٌة فً التقرٌر المرافق  1)

 حول من الاطلاعولمزٌد  .Tex`t of the Giuliano Lagarde. Report. op. cit. p 7لصدورها 

إمكانٌة دخول العقد الداخلً الوطنً ضمن المراكز التً تثٌر تنازعاً فً القوانٌن بموجب أحكام  الاتفاقٌة. أنظر: 

 .324د. طرح البحور علً حسن فرج، المرجع السابق، ص 
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مف الظروؼ الملابسة لمعقد، وكنتيجة لذلؾ فإنو يمكف القوؿ بأف الاتفاقية لـ تتبفط مفيوـ الإرادة 

عف  المفترضة. فإرادة الأطراؼ إما أف تكوف صريحة أو ضمنية، وفي حالة عجز القاضي

استكشاؼ الإرادة الضمنية مف خلاؿ الوسائؿ التي حددتيا الاتفاقية، فميس بإمكانو افتراض أف 

نما عميو في ىذه الحالة تحديد القػانوف الواجب  نية الأطراؼ قد اتجيت إلى تطبيؽ قانوف معيف، وا 

اؿ غياب التطبيؽ مف خلاؿ قواعد الإسناد الاحتياطية التي تكفؿ تحديد القانوف المختص في ح

أف الاتفاقية أعطت في إلا  التحديد الإرادي والتي أوضحتيا المادة الرابعة مف ىذه الاتفاقية.

والتي تنتمي إلى قانوف غير ذلؾ القانوف المختص  ،فروض معينة أثراً قانونياً لمقواعد الآمرة

المادة السابعة ف نص مى تبنييا قواعد إسناد ثانوية. وأوذلؾ بناءً ع ،بموجب اختيار الأطراؼ

عندما يطبؽ قانوف دولةٍ ما   -ٔبفقرتييا ىو الذي جاء بيذا الاستثناء إذ نصت عمى أنو: " 

أثر قانوني لمقواعد الآمرة المنتمية إلى دولة أخرى  ـ ىذه الاتفاقية، فإنو يمكف إعطاءبموجب أحكا

ة التطبيؽ عمى العقد. مع يكوف لموضع القائـ ارتباط وثيؽ معيا، بقدر ما تكوف تمؾ القواعد واجب

غرض تقرير ما إذا كاف ينبغي الأخذ بنظر الاعتبار طبيعة ىذه القواعد وغرضيا أو ىدفيا وذلؾ ل

 -ٕأو عدـ التطبيؽ.  ىا الأثر القانوني، بالإضافة إلى النتائج المترتبة عمى ىذا التطبيؽإعطاؤ 

بيؽ قواعد قانونيا في الأحواؿ شيء في ىذه الاتفاقية يقيد أو يمنع المحكمة مف تط ليس ىناؾ

 التي تكوف فييا آمرة بغض النظر عف القانوف الواجب التطبيؽ ".

ومف خلاؿ ىذا النص يمكف أف نجزـ أف ىذه الاتفاقية ابتدعت منيجاً خاصاً بيا لا يمكف       

 إذ أف ىذا النص يفيد بإمكاف ػف النظرية الشخصية أو الموضوعية.ردّه بشكؿ مطمؽ إلى أي م

المحكمة أف تُعمؿ القواعد الآمرة في دولتيف ىما دولة المحكمة مف جية والدولة التي تتعمؽ بيا 

الحالة محؿ النزاع بارتباط وثيؽ مف جيةٍ أخرى، وىذا ما لـ يقؿ بو أي مف أنصار النظريتيف. 

وعمى الرغـ مف أف نص ىذه المادة حدد أوصاؼ ىذا الارتباط، الذي يكوف مف اختصاص 
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ي البحث عنو واكتشافو، بأف يكوف ارتباطاً وثيقاً، وألزـ ىػذا النص المحكمة في ىذا القاض

الغرض بالبحث عف طبيعة ىذه القواعد الآمرة وغرضيا وأىدافيا والآثار المترتبة عمى تطبيقيا أو 

عدمو. وعمى الرغـ مف ذلؾ يبقى ىذا النص فيو شيء مف عدـ اليقيف والشؾ الذي قد يتعارض 

ىذه لى القانوف المختص. كما أف إعماؿ ات الأطراؼ، وذلؾ بتطبيؽ قواعد لا تنتمي إمع توقع

القواعػد قد يؤدي إلى تعقيد ميمة القضاء مما يقتضي إعطاء القضاء في ىذا الفرض سمطة 

 .(ٔ)تقديرية في تطبيؽ ىذه القواعد الآمرة الأجنبية عف القانوف المختص

 

ػاضططضبػاضثاظي

 سيػاضتطبغػاتػاضػضائغظالاختغارػالإراديػ

قواعد لاىاي "معاىدة بروكسؿ" بخصوص قضية تتعمؽ  العراقية طبقت محكمة التمييز      

بقياـ شركة النقؿ البحري العراقية عف طريؽ فرعيا في البصرة بنقؿ ألؼ صندوؽ زجاج مموف 

ة بنسبة تموز، وحيف وصمت البضاعة إلى ميناء البصرة وجدت متضرر  ٗٔبمجيكي عمى الباخرة 

%، وذىبت إلى القوؿ: " إف محكمة الاستئناؼ قد لاحظت دفع وكيؿ طالب التصحيح ٜٙ

( مف ٛ/ٖوالمادة ) ٕٜٗٔآب  ٕ٘"الشركة الناقمة" وطبقت أحكاـ معاىدة بروكسؿ المبرمة بتاري  

شئ أو تمفو أثناء النقؿ، النا أو جزئياً  ىذه المعاىدة، حوؿ مسؤولية الناقؿ عف ىلاؾ الشيء كمياً 

ف الناقؿ قد تسمـ البضاعة دوف تحفظ عف ذلؾ فإ فضلاً  ،عف الإىماؿ أو الخطأ أو التقصير

                                                           

حكمة الهولندٌة فقد ذهبت الم 1480( تجدر الإشارة إلى أن هذا الاتجاه موجود قبل صدور اتفاقٌة روما لعام 1)

، أن تطبٌق  بعض القواعد الآمرة فً دولة أجنبٌة قد ٌكون له أهمٌة 1466العلٌا فً حكم صادر لها فً عام 

وإن  كان القانون المختار من قبل الأطراؾ هو قانون دولة أخرى. ولمزٌد من التفصٌل حول هذا القرار المشار 

         .93، اشار إلٌها سلطان عبد الله محمود، المرجع السابق، إلٌه فً إطار شرح المادة السابعة من الاتفاقٌة
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نو تسمميا بحالة جيدة ومطابقة لمبيانات المذكورة في مؼ أو عدـ كفاية التغميؼ فيفترض أحوؿ الت

 . (ٔ)لمقانوف " موافقاً  التمييزي لحكـكوف دفوعو غير واردة ويكوف اوثيقة النقؿ لذا ت

، فذىبت محكمة النقض المصرية في حكـ ليا بقانوف الإرادة أخذ المصري كما أف القضاء     

إلى القوؿ: " إف الثابت بالبند الثاني مف سند الشحف ... أنو قد تضمف الاتفاؽ عمى إعماؿ "شرط 

ارتضاء أطرافو، تطبيؽ أحكاـ  –وعمى ما جرى بو قضاء ىذه المحكمة  –بارامونت" مما مفاده 

. (ٕ)الخاصة بتوحيد بعض القواعد المتعمقة بسندات الشحف " ٕٜٗٔاىدة بروكسؿ الدولية لسنة مع

قانوف الملاحة السوفيتي المتفؽ عمى تطبيقو لكي يحكـ سند  قض المصريمحكمة الن وطبقت

والذي يحيؿ إلى معاىدة ، ٖٜٙٔنيساف  ٕٙالأمريكي الصادر في، وكذلؾ القانوف (ٖ)الشحف

 .(ٗ)الشحف وذلؾ طبقا لاتفاؽ الأطراؼبروكسؿ لسندات 

وقد اخذ القضاء الفرنسي في أحكامو بنظر الاعتبار شرط اختيار القانوف في سندات       

قررت المحكمة  ٕٔٓٓتموز  ٕٔالشحف البحرية عمى وفؽ اتفاقية روما، ففي حكـ صادر في 

لزامية شرط الاختصاص القضائي تؤخذ  بنظر الاعتبار مف خلاؿ العميا الفرنسية أف مشروعية وا 

الإشارة إلى القانوف الذي يحكـ العقد وليس بالضرورة بالإشارة إلى القانوف الفرنسي، وىذه القضية 

كانت تتعمؽ بسند شحف منصوص فيو أف عقد نقؿ البضائع يكوف محكوما بقانوف سنغافورة، واف 

                                                           

-1495مجلة العدالة، السنة  26/4/1495فً  1495/هٌبة عامة أولى/36( حكم محكمة التمٌٌز المرقم (1

 .413، ص1496

ً، الموسوعة الذهبٌة ٌنظر د. حسن الفكهان 14/3/1440جلسة  –ق  53لسنة  1212( الطعن المرقم (2

حتى  1484للقواعد القانونٌة التً قررتها محكمة النقض المصرٌة، أحكام محكمة النقض المصرٌة منذ عام 

 .290،ص13، ملحق رقم1442منتصؾ عام 

 –ق  26س 343، والطعن المرقم 843ص 21س 14/5/1490جلسة  –ق  34سنة  186(  الطعن المرقم (3

ٌنظر . د. أحمد  5/2/1494جلسة  –ق  38سنة  394الطعن المرقم و 391ص 22س 23/3/1491جلسة 

 .32-31حسنً، قضاء النقض البحري، المرجع السابق، ص

 . 32، المرجع نفسه، ص29/2/1495جلسة  –ق  40سنة  240( الطعن المرقم (4
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ضائي تجاه المرسؿ ىذا القانوف الأخير واضح تماما بخصوص إلزامية شرط الاختصاص الق

 .(ٔ)إليو، فقررت المحكمة العميا الفرنسية أف ىذا القانوف ىو الذي ينطبؽ عمى أفعاليـ

حكـ آخر بشأف قضية تتعمؽ بنقؿ بيف نيوزلندا  محكمة استئناؼ رواف في وقضتوقد       

شرط الاختصاص شحف عمى تطبيؽ القانوف اليولندي، بموجب وفرنسا، ونص في سند ال

بأف مشروعية ونفاذ ىذا الشرط  ئي. حيث يعطي ىذا الشرط الاختصاص لمحكمة روترداـ،القضا

تجاه مؤمف الشحنة الذي حؿ في حقوقو محؿ المرسؿ إليو الفرنسي إنما يتقرر طبقاً لمقانوف الذي 

يحكـ العقد، وبمعنى آخر فإف القانوف اليولندي، وتسبيب المحكمة كاف ميماً بدرجة خاصة، فيي 

( مف اتفاقية روما لعاـ ٖد تطبيؽ القانوف اليولندي عمى ذلؾ العقد، أشارت إلى المادة )ولتأكي

التي نصت عمى أف العقد يكوف محكوما بالقانوف الذي اختاره الأطراؼ، كما أشارت إلى  ٜٓٛٔ

( مف الاتفاقية نفسيا، التي نصت عمى أف وجود العقد ومشروعيتو يتقرر وفقا لمقانوف ٛالمادة )

 جب التطبيؽ عمى العقد. الوا

، حيف تصدت المحكمة ٕٕٓٓآذار  ٕٔوأكدت محكمة استئناؼ مرسيميا ىذا الموقؼ في       

لنزاع نشأ عف رحمة بحرية بيف مرسيميا وأزمير حيث تضررت الشحنة أثناء تفريغيا في تركيا، 

عطاء الاختصاص لممحاكـ ا لإنجميزية، ونص في سند الشحف عمى تطبيؽ القانوف الإنجميزي وا 

تبنت المحكمة وجية النظر ذاتيا التي تبنتيا محكمة رواف في القرار المذكور آنفا، أي أف القانوف 

الإنجميزي ىو الذي يحكـ القضية وأف نفاذ شرط الاختصاص القضائي ومشروعيتو يتقرراف 

 .(ٕ)بموجب القانوف المختار

                                                           

1)) Bertrand Courtois, Valid and enforceable, 19 July 2002, p, 1-2.               

، سحب  fran.php-http://www.maritimeadvocate.com/i19منشور على الرابط الالكترونً: 

 .GMTم،  14:45، س 10/3/2012تارٌخ 

2))        Bertrand Courtois, Valid and enforceable, op, cit. P, 2.                          

http://www.maritimeadvocate.com/i19-fran.php
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التي تبرـ عبر شبكة الإنترنت بقوليا  وقد قضت محكمة باريس في حكـ ليا بشأف التعاقدات     

ي أف تؤدي إلى تطبيؽ محتمؿ لجميع القوانيف غة الكونية لشبكة الإنترنت لا ينبأف: " الطبيع

 .(ٔ)"ؽ مبدأ القانوف ذي الصمة الماديةالموجودة، بؿ يتعيف تطبي

جميزي الاختيار الضمني طبقا لشرط الاختصاص القضائي القرار نوطبؽ القضاء الا        

في ىذه القضية تـ شحف الشحنة مف ميناء  The Kominosالصادر في قضية 

Thessolonica  في اليوناف لتفريغيا في ميناء إيطالي، وطبقا لسند الشحف فإنو لـ يتضمف

نما تضمف شرطا للاختصاص أي اختيار لمقانوف الواجب التطبيؽ لكي يحكـ سند الشحف ىذا ، وا 

القضائي ينص صراحة عمى أف جميع المنازعات يتـ فصميا في المحاكـ البريطانية، وتضمف 

سند الشحف كذلؾ شرطا بالإعفاء مف المسؤولية، والذي يعد باطلًا عمى وفؽ قواعد لاىاي 

أف القانوف  فسبي، فضلًا عف أنو غير مشروع طبقاً لمقانوف اليوناني كذلؾ، ومع –ولاىاي 

اليوناني كاف يرتبط بالعقد ارتباطاً وثيقاُ. إلا أف محكمة الاستئناؼ الإنجميزية وجدت أف القانوف 

الإنكميزي ىو الواجب التطبيؽ، وأنو القانوف الذي اختاره الأطراؼ وبدا ىذا الأمر جمياً مف خلاؿ 

لنقؿ البضائع بطريؽ  شرط الاختصاص القضائي، والمحكمة ىنا لـ تطبؽ القانوف الإنجميزي

، لأف الشحنة لـ تنطمؽ مف إنجمترا حسبما ينص عميو ىذا القانوف، كما أنيا لـ ٜٔٚٔالبحر لعاـ 

تطبؽ القانوف اليوناني الذي صدر فييا سند الشحف وتـ شحف البضاعة مف موانئيا لأنيا ليست 

ذي يجيز شرط الإعفاء مف فسبي، لذلؾ طبقت القانوف العاـ الإنجميزي ال -طرفاً في قواعد لاىاي

 .(ٕ)المسؤولية

 
                                                           

( انظر د. إبراهٌم أحمد بن سعٌد زمزمً، القانون الواجب التطبٌق فً منازعات التجارة الإلكترونٌة، دار (1

                          .124، ص2004النهضة العربٌة، القاهرة

     .49خلٌل إبراهٌم محمد، المرجع السابق، ص انظر ((2
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 الباحثة رأي

والرأي الأولى بالتطبيؽ مف وجية نظرنا، ىو الذي يعطي لأطراؼ العلاقة في سند الشحف        

الإلكتروني المكنة في أف يختاروا القانوف الذي يحكـ السند المحرر منيـ حتى لو أدى ىذا 

الاختيار إلى تطبيؽ قانوف الناقؿ وىو الطرؼ القوي في العلاقة محؿ البحث، ويرجع ذلؾ إلى أف 

براـ العقود عمى وفؽ عقود نمطية تحقؽ لو مزايا  القوة التي يتمتع بيا الأخير مف احتكار لمسوؽ وا 

فضلًا عف أف  ،(ٔ)اقتصادية وقانونية عند الإبراـ والتنفيذ، تعد ظاىرة اقتصادية وليست قانونية

إبراـ العقد أو الرابطة بيف القانوف المختار والعقد تتأسس في الغالب مف عناصر مادية كمكاف 

تنفيذه، وىذا ما يصعب تحديده في العقود المبرمة عبر شبكة الاتصالات، وىو ما يعني صعوبة 

تركيز العمؿ في إقميـ دولة معينة عمى خلاؼ التجارة التقميدية، إلا أف السماح للأطراؼ باختيار 

، لأف الإرادة في (ٕ)ائزالقانوف الواجب التطبيؽ في العقود التي تبرـ عبر شبكة الاتصالات أمر ج

جوىرىا ومداىا تعد معياراً يأخذ بو القاضي أو المحكـ الذي يتعيف عميو أف يقوـ بالفصؿ في 

النزاع طبقاً لمقانوف المختار، والقواعد الموضوعية في ىذا القانوف ىي التي يكوف ليا قوؿ الفصؿ 

، وىو ما يعني (ٖ)عمى غير ذلؾ في حسـ النزاع دوف قواعد الإسناد، ما لـ يتفؽ الأطراؼ صراحة

أف قدرة الإرادة في اختيار القانوف الواجب التطبيؽ عمى موضوع النزاع يجب أف يكوف قائما عمى 

فإذا لـ تكف وغير مشوب بالغش نحو القانوف، حسف النية ومقبولًا بحيث لا يتعارض مع القانوف 

لعقد ولـ يمكف معرفة ذلؾ مف صريحة في تحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى ا ثمة إرادة

الضمنية في نصوص العقد والظروؼ  المحكـ لو سمطة البحث عف الإرادةنصوصو فالقاضي أو 

                                                           

 .92حوتة، عقود خدمات المعلومات، المرجع السابق، ص( أنظر د. عادل أبو هشٌمة محمود (1

( أنظر د. إبراهٌم أحمد إبراهٌم، القانون الدولً الخاص، تنازع القوانٌن، دار النهضة العربٌة، القاهرة (2

 .400، ص 2001

 .244( أنظر د. عبد المنعم زمزم، المرجع السابق، ص (3
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، حيث (ٔ)المحيطة بو عف اتجاه ىذه الإرادة فإف تعذر عميو ذلؾ لجأ إلى مؤشرات أو توطيف العقد

بؿ الغالب أف يجمع القاضي بيف لا يكتفي عادة بواحدة منيا لمدلالة عمى تمؾ النية غير المعمنة، 

أكثر مف مؤشر أو علاقة ليتوثؽ مف نية المتعاقديف، أي وضعو في مكاف يخضع مف خلالو 

لقانوف معيف يُعد الأنسب لحكـ المنازعة المترتبة عميو، إذ يفترض أف طرفي العقد كانا سيختارانو 

اً بالعقد، عمى وفؽ المؤشرات لو عرضت ليـ مسألة اختيار قانوف يحكـ عقدىـ بأنو أكثر ارتباط

والدلائؿ التي يمكف أف يستخمصيا القضاء مف ظروؼ العقد وملابساتو، والتي يقتضي الأخذ بيا 

 -توافر أمراف:

أف قانوف العقد يتحدد بحسب الظروؼ السائدة وقت تكوينو، ومف ثـ لا يتأثر ىذا التحديد  -ٔ

 بظروؼ لاحقة.

ف الواجب التطبيؽ عميو فلا محؿ للأخذ بمؤشػرات أنو متى حدد طرفا العقد صراحة القانو  -ٕ

 .(ٕ)أخرى لمبحث عف الإرادة  الضمنية

وأياً كاف الأمر فإنو مف الثابت أف ىدؼ أي تنظيـ قانوني يحكـ المعاملات، ىو تأكيد حرية      

لا  الأطراؼ في العقود كمبدأ عاـ باعتبار أف ما يتفقوف عميو في عقودىـ يمثؿ قانوناً بينيـ، ومما

شؾ في سيادة ضابط إسناد قانوف الإرادة عمى المعاملات الإلكترونية، بؿ أىميتو تبدو بصورة 

أكثر وضوحاً وبشكؿ أكثر إلحاحاً في ىذا النمط مف المعاملات، إذ أنو مف الضروري أف ينص 

ند أطراؼ س، لذا ينصح (ٖ)المتعامموف في المجاؿ الإلكتروني عمى القانوف الذي يحكـ معاملاتيـ

                                                           

العربٌة المقارنة وفً مقدمتها القانون المدنً العراقً فً المادة  ( وهذا الاتجاه أخذت به العدٌد من التشرٌعات1)

( منه 14( منه والقانون المدنً اللٌبً فً المادة )14/1( منه والقانون المدنً المصري فً المادة )25/1)

 ( منه، 20والقانون المدنً السوري فً المادة )

 .94ص المرجع السابق،( أنظر سلطان عبدا لله محمود، 2)

، وكذلك د. 69( أنظر د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، القانون الدولً الخاص النوعً، المرجع السابق، ص 3)

 .1691عزت محمد علً البحٌري، المرجع السابق، ص
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الشحف الإلكتروني بتحديد القانوف الذي يحكمو، لأف مثؿ ىذا التحديد يوفر للأطراؼ معيار 

عبر  اليقيف القانوني بشأف القضية المتنازع عمييا، ويوسع مف دائرة الثقة بيف الشركات المتعاممة

 الشبكة العالمية وبيف مستخدمييا.
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 انثاني انفصم

 انتطثيك في حانح غياب اتفاق الأطرافانمانون انواجة 

 -تمييد وتقسيم:

التي بسبب عاممي السرعة والمنافسة وغيرىا مف العوامؿ التي تحيط بالمعاملات التجارية       

قد لا يتفؽ الأطراؼ صراحة عمى  تبرـ بالطرؽ التقنية عبر شبكات المعمومات والاتصالات،

وقد يتعذر استخلاص الإرادة الضمنية مف ظروؼ التعاقد  اختيار قانوف معيف ليحكـ العقد،

، في حالة حدوث نزاع بيف أطرافووىنا يثار التساؤؿ عف القانوف الواجب التطبيؽ  ،وشروط العقد

وىو ما أثار خلافاً كبيراً بيف الفقو والقضاء والتشريع بخصوص حؿ ىذه المشكمة وتحديد قاعدة 

بيا في مثؿ ىذه الأحواؿ لتعييف القانوف الواجب التطبيؽ عمى الإسناد الاحتياطية التي يسترشد 

 العقد. 

لتركيز الموضوعي لسند الشحف، أو مف ما أف تكوف مستمدة مف منيج اوىذه الضوابط إ     

موضوعات نبحثيا تباعاً، في وىذه ال الإلكترونية، القواعد الموضوعيةترتبط ب ضوابط إسناد

 -:مبحثيف
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 الأول لمبحثا

 لسىد الشحهمىهج التركيز المىضىعي 

 -تمييد وتقسيم:

إذا لـ يتفؽ أطراؼ العقد الدولي عمى اختيار القانوف الذي يحكـ العقد المبرـ بينيـ، وجب      

عمى القاضي أف يجتيد لموصوؿ إلى ما كاف يقصده المتعاقداف فيما لو صرفا إرادتيما إلى تحديد 

بأحد عناصره  القاضي عف رابطة يرتبط بيا سند الشحف يبحث، حيث (ٔ)القانوف الذي يحكـ العقد

، ويتحدد ىذا القانوف مف خلاؿ ب التطبيؽ الذي يحكموليرتكز إلييا في تحديد القانوف الواج

بط بسند ة محددة سمفاً ترتإما وفقاً لضوابط موضوعي ،العنصر الأوثؽ صمة بالرابطة العقدية

في  سند الشحف، وىذه الأمور نبحثياداء المميز في ضابط الأمف  مستمدة ، أوالشحف وتنفيذه

  -عمى النحو الآتي: مطمبيف

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

 .1101( د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، علم قاعدة التنازع، المرجع السابق، ص (1
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ػالأولػاضططضب

 ظدػاضذحنػالاضصتروظيظػبدشواردػالإدظادػاضطرتبط

ترتكز الرابطة العقدية في عقود التجارة الدولية عموما عمى مجموعة عناصر قانونية ترتبط       

سوؼ نبحث  فضلًا عف الجنسية المشتركة لأطراؼ سند الشحف الالكتروني، في إبراميا وتنفيذىا،

تحت ىذا العنواف ثلاثة فروض ىي: محؿ إبراـ أو إصدار سند الشحف ومكاف تنفيذه، الموطف 

المشترؾ لأطراؼ سند الشحف، تماشيا مع موقؼ اتفاقية ىامبورج الخاصة بالنقؿ البحري لمبضائع 

( مف اتفاقية الأمـ المتحدة المتعمقة ٕ/٘نيا والمقابمة لنص المادة )( مٕ/ٕالمادة ) ٜٛٚٔلعاـ 

، والتي جاء نصيا: " ٜٕٓٓبعقود النقؿ الدولي لمبضائع عف طريؽ البحر كمياً أو جزئياً لعاـ 

تنطبؽ ىذه الاتفاقية دوف اعتبار لجنسية المركب أو الناقؿ أو الأطراؼ المنفذة أو الشاحف أو 

( مف اتفاقية الأمـ المتحدة ٖ/ٔأطراؼ أخرى ذات مصمحة "، ونص المادة )المرسؿ إليو أو أي 

، فضلًا عف أف المشرع ٕٚٓٓالمتعمقة باستخداـ الخطابات الإلكترونية في العقود الدولية لعاـ 

ىذا ما  العراقي لـ يأخذ بضابط جنسية طرفي العلاقة كمعيار لتطبيؽ القانوف الواجب التطبيؽ.

  -تالييف:نبحثو في فرعيف مت
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 الفرع الأول

 وتنفيذه برام سند الشحنقواعد الإسناد المرتبطة بإ 

 التي ترتبط بمحؿ إبراـ التصرؼ، وبيف تمؾ التي تنيض عمىتنقسـ ىذه القواعد بيف تمؾ       

 -تي:وىو ما نبحثو بالآمكاف تنفيذه، 

 سند الشحن الالكتروني ـ إصدار ـ براممحل إضابط أولًا: 

عمى أف  قاعدة قانوف محؿ الإبراـ ىي قاعدة قديمة ترجع إلى نشأة نظرية الأحواؿ استناداً      

برير الأخذ بقانوف محؿ الإبراـ، ، وقد قيؿ في ت(ٔ)الأطراؼ قد ارتضوا ضمنا بتطبيؽ ىذا القانوف

دولة الإبراـ نو إسناد يعبر عف الصمة القوية التي تربط العقد بمحؿ ميلاده الأوؿ، كما أف قانوف إ

ىو القانوف الذي يسيؿ عمى المتعاقديف الرجوع إليو لمتأكد مف السلامة القانونية لمشروط التي 

يزمعوف إدراجيا في العقد، فضلًا عف، أنو يكفؿ وحدة القانوف الواجب التطبيؽ عمى الرابطة 

إلا . (ٕ)ماكف التنفيذالعقدية، وعمى خلاؼ الإسناد إلى قانوف مكاف التنفيذ الذي قد يتعدد بتعدد أ

ىذا القانوف قد لا يمثؿ واقعا عمميا لأطراؼ العقد، كما لو ابرـ العقد عمى متف طائرة أو سفينة أف 

 .(ٖ)أو أثناء سفرة عارضة أو إقامة قصيرة ليوـ أو اقؿ في دولة ما

ذا كافو        محؿ الإبراـ يشكؿ ضابطاً مف ضوابط الإسناد التي اعتمد عمييا القضاء العراقي  ا 

د يصعب ف مثؿ ىذا الأمر ق، فإ(ٗ)طبيؽ عمى سندات الشحف البحريةفي تحديد القانوف الواجب الت
                                                           

 .42( د. منٌر عبد المجٌد، المرجع السابق، ص(1

ٌنظر فً هذه التبرٌرات د. هشام علً صادق، القانون الواجب التطبٌق على عقود التجارة الدولٌة، المرجع  ((2

 .414السابق، ص

العقود الدولٌة وتطبٌقاتها فً القانون العراقً، أطروحة دكتوراه، كلٌة القانون ـ ( د. طلال ٌاسٌن العٌسى، (3

 .119، ص1446جامعة بؽداد 

عراقً قانون مكان الإبرام على سندات الشحن البحرٌة، عند تحدٌد القانون الواجب التطبٌق وطبق القضاء ال( (4

علٌها، ففً حكم لمحكمة التمٌٌز جاء فٌه: " إن الأساس الذي تقوم علٌه لابحة الوكٌل الممٌز هو هل نطبق على 

 === اوٌةٌة والمواد الكٌمواقعة ضٌاع صندوق الأدوٌة المرسل إلى الشركة العامة لاستٌراد وتوزٌع الأدوٌ



 
 115 

أف إبراـ التصرفات عبر الشبكة قد يتـ   مف حيث الأخذ بو في ميداف سندات الشحف الإلكترونية،

ظروؼ عارضة لا تكفي لقياـ رابطة حقيقية وجادة بيف العقد ومحؿ إبرامو، فالشخص بناء عمى 

يمكف أف يتعاقد عبر وسيمة مف وسائؿ الشبكة مف جياز حاسوب أو ىاتؼ محموؿ وىو ينتقؿ 

مف دولة إلى أخرى أو يتواجد في أماكف لا تخضع لإقميـ دولة معينة، فضلًا عف أف طبيعة 

، وىو ما يعني اتصاؿ العقد أثناء إبرامو بجميع الدوؿ (ٔ)كيزاً مكانياً الشبكة تأبى تركيزىا تر 

 الإلكتروني، المرتبطة بالشبكة، مما يعني أف معيار محؿ الإبراـ صعب التطبيؽ في المجاؿ

لتحديد القانوف الذي يحكـ  اً وتحديد مكاف الإبراـ، مف ناحية أخيرة، لا يعني بالضرورة ضابط

                                                                                                                                                                      

ببؽداد الاتفاقٌة المعقودة بٌن الناقل والشاحن اللذٌن هما فً إنجلترا القانون الإنجلٌزي بكونه قانون محل  ===

العقد؟ أم نطبق القانون العراقً فً نصوصه؟ ولدى الرجوع إلى وقابع الدعوى اتضح بان عقد النقل بموجب 

تم فً إنجلترا لان طرفً عقد النقل هما فٌها، أوجب تطبٌق القانون الإنجلٌزي القانون المدنً العراقً ٌكون قد 

على هذه الدعوى، فانه ٌطبق طالما لا ٌتعارض مع نص من النصوص الخاصة بالنظام العام، ولما كان القانون 

ون حدد الخاص بعقد النقل هو الواجب التطبٌق على هذه الدعوى، وهذا القان 1424الإنجلٌزي الصادر سنة 

التعوٌض بمابة باون ما لم ٌتفق الطرفان على ؼٌر ذلك فأن هذا الاشتراط ملزم للطرفٌن ولٌس فٌه مخالفة 

، مجلة القضاء، العدد الرابع 24/4/1464فً  1464/أم 23حكم محكمة تمٌٌز العراقٌة المرقمللنظام العام "

، قضاء 21/12/1464فً  1464بنافٌة//است113وبذات المعنى حكم محكمة التمٌٌز المرقم . 223، ص1464

. وٌنظر القرار التمٌٌزي المرقم 448، المرجع السابق، ص1464محكمة التمٌٌز القرارات الصادرة سنة 

بخصوص شحنة من الشاي الإٌرانً حٌث ذهبت محكمة التمٌٌز إلى القول )  28/5/1458فً  1458/ح/1.45

اضح أن ٌكون قانون المحل الذي تم فٌه العقد هو الواجب .. أما عن القانون الواجب التطبٌق فانه من الو

( من القانون المدنً العراقً، وحٌث أن العقد قد 25التطبٌق، وقد تأٌدت هذه الحقٌقة بالفقرة الأولى من المادة )

لعام ا تم بٌن الطرفٌن فً إنكلترا فٌكون القانون الإنكلٌزي هو المنطبق فً هذه القضٌة مادام ؼٌر مخالؾ للنظام

أو الآداب العامة فً العراق (. مجلة القضاء، العدد الثالث، السنة السادسة عشرة، مطبعة العانً، بؽداد، 

قضاء  14/2/1469فً  66/حقوقٌة/24.3حكم محكمة التمٌٌز المرقم وبذات المعنى  .415-412، ص1459

 .448، ص1469-1466محكمة تمٌٌز العراق، قرارات سنة 

-44نى د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، القانون  الدولً الخاص النوعً، المرجع السابق، ص( انظر بهذا المع(1

45 . 
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بب ىو اختلاؼ النظـ القانونية حوؿ المكاف الذي يعتد بو محلًا لإبراـ العقد، الرابطة العقدية، والس

 .(ٔ)أـ مكاف إقامة طرفي العلاقةالإلكتروني  ىؿ ىو مكاف استضافة الموقع

( مف اتفاقية الأمـ المتحدة المتعمقة باستخداـ الخطابات ٙوىذا المعنى أكدتو المادة )     

 " -الإلكترونية في العقود الدولية، حيث نصت عمى أنو:

يكوف مقر عمؿ الطرؼ ىو المكاف الذي يعينو ذلؾ الطرؼ، لأغراض ىذه الاتفاقية، يفترض أف  -ٔ

 ذلؾ المكاف ليس لو مقر عمؿ فيو.ما لـ يثبت طرؼ آخر أف الطرؼ الذي عيف 

إذا لـ يعيف الطرؼ مقر عمؿ وكاف لو أكثر مف مقر عمؿ واحد، كاف مقر العمؿ، لأغراض ىذه  -ٕ

الاتفاقية، ىو المقر الأوثؽ صمة بالعقد المعني، مع إيلاء اعتبار لمظروؼ التي كانت الأطراؼ 

 إبرامو.عمى عمـ بيا أو تتوقعيا في أي وقت قبؿ إبراـ العقد أو عند 

 إذا لـ يكف لمشخص الطبيعي مقر عمؿ، أخذ بمحؿ إقامتو المعتاد. -ٖ

 -لا يكوف المكاف مقر عمؿ لمجرد أنو: -ٗ

توجد فيو المعدات والتكنولوجيا الداعمة لنظاـ المعمومات الذي يستخدمو الطرؼ في سياؽ تكويف  - أ

 العقد، أو

 يمكف فيو لأطراؼ أخرى أف تصؿ إلى نظاـ المعمومات المعني.  - ب

ف مجرد استخداـ الطرؼ اسـ نطاؽ أو عنواف بريد إلكتروني ذا صمة ببمد معيف لا ينشئ قرينة إ -٘

 عمى أف مقر عممو يوجد في ذلؾ البمد ".

ونحف نميؿ إلى أف ضابط محؿ إبراـ ػػ إصدار ػػ سند الشحف إذا كاف يتلاءـ مع سندات      

 ة في ميداف سندات الشحفف الأمر فيو شيء مف الصعوب، فإالشحف بمفيوميا التقميدي

إبراـ بمف حيث أف نظـ تبادؿ البيانات تفرض واقعاً افتراضياً يسمح لممتعامميف بو  الإلكترونية،

                                                           

 . 200( د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص(1
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صدارىا وىـ في حالة ترحاؿ دائـ بيف نظـ المعمومات ومواقع الشبكة، دوف أف يكوف  التصرفات وا 

عمى العديد مف دوؿ العالـ تجعؿ  ىناؾ نظاـ قانوني أو إقميـ يخضعوف لو، كما أف انفتاح الشبكة

مف الصعوبة تركيز مكاف إصدار السند ومف ثـ تحديد ضابط الإسناد الذي عمى أساسة يتحدد 

 القانوف الواجب التطبيؽ.

 ضابط مكان تنفيذ سند الشحن الالكترونيثانياً: 

، حيث طبقتو مكاف التنفيذ مف ضوابط الإسناد التي يأخذ بيا القضاء في بعض الأحياف     

، القانوف الفرنسي عمى أنو القانوف المختار ضمناً لأف ٜٛٙٔ/ٙ/ٕٗفي  Montpellierمحكمة 

. (ٔ) ف المرسؿ إليو فرنسي والسفينة تحمؿ العمـ الفرنسيعف أ ميناء التنفيذ يقع في فرنسا، فضلاً 

تطبيقا لمنيج ويعتبر الفقيو الألماني سافيني مف أكثر المدافعيف عف اختصاص مكاف التنفيذ 

 . (ٕ)مدرستو في تحميؿ العلاقات وتركيزىا في مكاف التنفيذ

نو يعتبر معياراً ثابتاً غير عارض يقوـ عمى صمة الفقياء قانوف مكاف التنفيذ بأ ويبرر      

جوىرية وثيقة بيف مكاف التنفيذ والعقد، فمكاف التنفيذ يعد العنصر المادي والظاىر الذي تتركز 

العقدية، ويمثؿ اليدؼ الأساس الذي يبغي الأطراؼ تحقيقو مف وراء إبراـ العقد كما فيو العلاقة 

أف مصالح الأطراؼ وكذلؾ مصالح الغير تتأثر بيذا المكاف، وىو المكاف الذي تنظـ فيو 

مكانيتو ومف ثـ فإإجر  نو مف الراجح أف تتجو إرادة الأطراؼ إلى إخضاع العقد إلى اءات التنفيذ وا 

                                                           

. كما ٌشٌر جانب من الفقه إلى 211( ٌنظر أشار إلى القرار د. صلاح محمد المقدم، المرجع السابق، ص(1

حٌث طبقت المحكمة على شرط الإعفاء  ،1410كانون الأول  5نسٌة فً القرار الصادر من محكمة النقض الفر

من المسؤولٌة القانون الفرنسً باعتباره قانون دولة التنفٌذ على الرؼم من أن الأطراؾ اتفقت على تطبٌق 

القانون الأمرٌكً، ٌنظر د. هشام علً صادق، القانون الواجب التطبٌق على عقود التجارة الدولٌة، المرجع 

 .422لسابق، صا

 .333( د. عز الدٌن عبد الله، القانون الدولً الخاص المصري، ص(2
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مركز الثقؿ في العلاقة العقدية  عمى نحو صادؽ عمى. حيث يدلؿ و (ٔ)ذي ينظـ تنفيذهالقانوف ال

انونية لمعلاقة ويعد أوثؽ صمة بالعقد مف أي معيار آخر، فيو المكاف الذي تتحقؽ فيو الآثار الق

ف قانوف مكاف التنفيذ ىو الأقدر عمى حؿ كافة المنازعات التي تثور بيف العقدية ومف ثـ فإ

نو يحقؽ العمـ المسبؽ لمطرفيف بالقانوف الذي يحكـ العلاقات القانونية، كما عف أ ، فضلاً الأطراؼ

نو لا يتلاءـ ، إلا أ(ٕ)يحقؽ الأماف القانوني والاستقرار المتطمب في المعاملات التجارية الدولية

د وحسب رأي فقيي مع سندات الشحف البحرية لأنو مف الصعب تحديد مكاف التنفيذ الذي سيتعد

. لذلؾ كانت مف قبيؿ الانتقادات (ٖ)بتعدد موانئ التفريغ التي تقع في دوؿ عديدة عمى الأغمب

الميمة الموجية لمكاف التنفيذ كضابط إسناد في العقود، صعوبة تحديد القانوف الواجب التطبيؽ 

تفظ لنفسو . ومكاف التنفيذ قد يفتقد إلى عنصر التحديد، والشاحف قد يح(ٗ)تعدد أماكف التنفيذ دعن

بحؽ تفريغ البضاعة في أكثر مف ميناء وكذلؾ الناقؿ قد يضطر إلى تغيير خط سير السفينة، ثـ 

أف التنفيذ في سند الشحف البحري وعمى حد تعبير الفقيو الفرنسي )روديير( ىي الرحمة البحرية 

انطباقيا، بنظر الاعتبار مكاف التنفيذ عند تحديد مجاؿ  . وأخذت معاىدة ىامبورج(٘)بطوليا

عندما يكوف ميناء التفريغ في دولة متعاقدة، وكذلؾ عندما يكوف الميناء الفعمي لمتفريغ واقعا في 

 /ب، ج(. ٕدولة متعاقدة عند تعدد أماكف التنفيذ الاختيارية )ـ

أمر وارد ويمكف أف يعتد بيذا الضابط  الإلكترونية، إلا أف الأمر بالنسبة لسندات الشحف      

مف طبيعة التصرفات الإلكترونية  تحديد القانوف الواجب التطبيؽ بشأنيا، فسندات الشحفكمعيار ل

                                                           

د. طارق عبد الله عٌسى المجاهد، تنازع القوانٌن فً عقود التجارة الدولٌة، أطروحة دكتوراه، كلٌة القانون،  ( (1

 .136-135، ص2001جامعة بؽداد 

 .155خلٌل إبراهٌم محمد، المرجع السابق، ( (2

 .204د. صلاح محمد المقدم، المرجع السابق، ص( (3

 .334( د. عز الدٌن عبد الله، القانون الدولً الخاص المصري، المرجع السابق، ص(4

 .204-208( ٌنظر فً هذه الانتقادات د. صلاح محمد المقدم، المرجع السابق، ص(5
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التي تبرـ عبر الشبكة ولكنيا تنفذ ماديا خارجيا، حيث تحيؿ إلى عناصر مادية تدور حوؿ مكاف 

، فمف المستحيؿ أف يتـ تسميـ (ٔ)تنفيذىا، وىذا المكاف غالباً ما يكوف مكاف تسميـ البضاعة

عبر قنوات الشبكة الإلكتروني  البضائع محؿ الشحف التي يتضمف تفاصيميا سند الشحف

الافتراضية، حيث لا بد مف تسميميا مادياً في ميناء الوصوؿ، أو مكاف التفريغ والذي يعد ىو 

المكاف الأكثر ملاءمة لتنفيذىا، لذا يمكف أف يكوف ميناء التفريغ أو مكاف التنفيذ ىو الضابط 

 مكف أف يتـ مف خلالو تحديد القانوف الواجب التطبيؽ الذي يحكـ سندات الشحفالذي ي

بلا قانوف يحكميا بعد الإلكترونية  حيث يكوف إعمالو أولى مف ترؾ سندات الشحف الإلكترونية،

 أف تعذر عمى أطراؼ السند تحديد القانوف الواجب التطبيؽ بإرادتيما.

لدوؿ الاتحاد الأوربي  ٕٔٓٓ/ٗٗ/ب( مف اللائحة رقـ ٔ/٘وقد أخذت بيا الاتجاه المادة )     

والاعتراؼ بتنفيذ  ،والمتعمقة بالاختصاص القضائي ٕٓٓٓ/ٕ/ٕٕالصادرة مف المجمس في 

الأحكاـ الصادرة في المجاليف المدني والتجاري حيث جاء فييا " أف مكاف تنفيذ العقد في حالة 

يا السمعة أو يجب التي بموجب العقد سممت فيعدـ وجود اتفاؽ مخالؼ ىو مكاف الدولة العضو 

/ج، د( مف اتفاقية الامـ المتحدة المتعمقة بعقود النقؿ ٘كما أف المادة ) .(ٕ). "أف تسمـ فييا..

 الدولي لمبضائع عف طريؽ البحر كمياً أو جزئياً.

 

 

 

                                                           

1)            )Coutellier(s) et durindel (L), La loi applicable aux contratrs conclus. 

  www.univ/orlens.fr/asso/dessdicom/memoire/loiمنشور على الرابط الالكترونً: 

contracts internet.pdf,p5. :م  14:26، س 26/4/2012سحب بتارٌخGMT . 

 . 202( نقلا عن د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص (2

http://www.univ/orlens.fr/asso/dess
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 الفرع الثاني

 سند الشحن الالكترونيلطرفي  ضابط الموطن المشترك

لمموطف أىمية في تحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى العلاقات القانونية المشوبة بعنصر       

أجنبي، فيعطى الاختصاص لقانوف الموطف بوصفو قانوف البمد الذي توطف فيو فعلًا، أو اعتبر 

وطف ، لذلؾ اخذ القانوف العراقي بنظر الاعتبار الم(ٔ)انو متوطف فيو حتى لو لـ يقـ فيو فعلاً 

المشترؾ لممتعاقديف في اختيار القانوف الواجب التطبيؽ، ويرجع القاضي في تحديد الموطف 

 .  (ٕ)المشترؾ إلى الوقت الذي تـ فيو إبراـ العقد، وليس إلى وقت تنفيذه أو وقت المنازعة فيو

 سية، وافسبؽ في الظيور مف قانوف الجنو الخضوع إلى قانوف الموطف بأنو أويبرر الفق    

ف الموطف يعد ثر استجابة لحاجات الأطراؼ، كما أنو أكثر صلاحية وأكالتجارب العممية أثبتت أ

مركز مصالح الشخص ومركزه القانوني والمكاف الذي يباشر فيو حقوقو ودعواه، فمف المنطقي 

يناؾ حجة عممية ىي أف قانوف انوف البمد الذي توطف فيو. فوالطبيعي أف يخضع ىذا الشخص لق

نو يسيؿ عمى قضاة المكاف تطبيؽ قانوف الموطف بدلا مف ثيرة منيا أطف يوفر مزايا عممية كالمو 

قانوف الجنسية المذيف يخطئوف في فيمو وتفسيره، وكذلؾ سيولة تعرؼ الغير عمى قانوف 

. كما أف قانوف الموطف قانوف معموـ للأطراؼ أي يتوافر ليما الإلماـ الكافي بأحكامو (ٖ)الموطف

، حيث اعتاد الأطراؼ عمى أف ينظموا سموكيـ وفؽ أحكامو، وعمى (ٗ)ف أي قانوف آخرأكثر م

يجابية بالنسبة تب عمى تطبيقو مف آثار سمبية أو إذلؾ يكوف في استطاعتيـ أف يتوقعوا ما يتر 

                                                           

( د. ؼالب علً الداودي ود. حسن الهداوي، القانون الدولً الخاص، الجنسٌة والموطن ومركز الأجانب، (1

 .223الجزء الأول، ص

 .156خلٌل إبراهٌم محمد، المرجع السابق، ص( (2

لً الخاص فً الموطن ومركز الأجانب وأحكامهما فً القانون ( د. جابر إبراهٌم الراوي، مبادئ القانون الدو(3

 .34، ص1496العراقً والمقارن، مطبعة المعارؾ بؽداد، 

 .101( ٌنظر فً هذا التبرٌر والرد علٌه د. منٌر عبد المجٌد، المرجع السابق، ص(4
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ف توطف الأطراؼ في إقميـ دولة معينة حتى لو لـ يحمموا جنسيتيا دليؿ عمى وجود ، وأ(ٔ)ليـ

أف الاعتماد عمى  ، إلافييا ومف ثـ فانو مف المناسب خضوعيـ لقانوف ىذه الدولةمصالحيـ 

الموطف المشترؾ لممتعاقديف ضابطاً للإسناد في مجاؿ العقود الدولية لـ يخؿ مف النقد، فالاعتماد 

عميو قد يؤدي إلى عدـ الوصوؿ إلى القانوف الواجب التطبيؽ كما لو لـ يكف لممتعاقديف موطف 

 . (ٕ)وغالبية عقود التجارة الدولية يختمؼ فييا الموطف المشترؾ مشترؾ،

وميما قيؿ بخصوص الموطف المشترؾ لممتعاقديف فيو ضابط إسناد اعتمده المشرع       

لإرادة الصريحة أو الضمنية، كما العراقي، كونو مف ضوابط الإسناد الاحتياطية عند عدـ وجود ا

الشحف البحرية. فقضت محكمة التمييز في حكـ ليا بسرياف خذ بو القضاء العراقي في سندات أ

قانوف الدولة التي وجد فييا الموطف المشترؾ لممتعاقديف، واعتبار شرط تحديد المسؤولية وقصرىا 

باوف إسترليني عف الرزمة الواحدة شرطا ممزما لمجانبيف يمثؿ إرادة المتعاقديف ولا  ٓٓٔعمى 

 . (ٖ)ؿ بو في المعاملات التجارية في العراؽيتعارض مع النظاـ العاـ المعمو 

شترؾ لأطراؼ سند ونميؿ إلى القوؿ الذي يرى أنو مف الصعوبة الأخذ بمعيار الموطف الم       

لا الإلكترونية  ، حيث أف التعامؿ عبر شبكة الاتصالات يعتمد عمى العناويفالشحف الإلكتروني

دلالة واضحة عمى العنواف الحقيقي، فيناؾ مواقع العناويف الحقيقية، وىذه العناويف لا تعطي 
                                                           

لنهضة العربٌة، القاهرة ( د. أحمد محمد الهواري، حماٌة العاقد الضعٌؾ فً القانون الدولً الخاص، دار ا(1

 .155، ص 1445

 .146(  د. طارق عبد الله عٌسى المجاهد، المرجع السابق، ص(2

. وٌنظر 42أشار إلٌه محمد عسكر، المرجع السابق، ص 1466/حقوقٌة/2986( حكم محكمة التمٌٌز المرقم (3

ظهر الباخرة )مالدٌؾ اكسبرس( حكم محكمة تمٌٌز العراقٌة الذي ٌتعلق بشحنة من الشاي السٌلانً، حملت على 

صندوقا بأوزان مختلفة مستوردة لمصلحة المباٌعات الحكومٌة، وعند وصول البضاعة إلى مٌناء  18مقدارها 

البصرة وجدت البضاعة متضررة، فأقٌمت الدعوى على شركة النقل البحري العراقٌة كونها وكٌلة الشركة 

ا للقانون المختار من قبل الطرفٌن، وطبقا للشروط التً اتفق الناقلة، وردت محكمة صلح البصرة الدعوى طبق

علٌها الأطراؾ، فتم تمٌٌز القرار فأصدرت محكمة التمٌز قرارها أعلاه، ٌنظر حكم محكمة التمٌٌز المرقم 

 .12النشرة القضابٌة، العدد الثالث، السنة الخامسة، ص 14/8/1494فً  1494/مدنٌة ثالثة/684
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عمى الشبكة تحمؿ عناويف ترتبط ببمداف معينة، ومع ذلؾ لا يوجد ليا مكاف حقيقي بالمعنى 

دؿ المعمومات بيف عبر نظاـ تباالإلكتروني  ، لذا فاف إصدار سند الشحف(ٔ)المتعارؼ عميو

الغالب عبر الشبكة  ف الإعلاف فيشخصيف يشتركاف في موطف مشترؾ قد يصعب الأخذ بو، لأ

التي تستخدـ في إبراـ أو إنشاء سندات الإلكترونية  غير حقيقية كما أف المواقع يكوف مف أماكف

فقد تعمف عف ارتباطيا  ،لا تتمتع بإقامة حقيقية في موطف فعمي ىي أيضاً الإلكترونية  الشحف

قامتيا الفعمية في  مكاف آخر، كما أف عنوانيا عمى الشبكة لا بمكاف ما، إلا أف موقعيا الفعمي وا 

ينتمي لأي إقميـ، فيو يرتبط بعالـ لا تحده حدود ولا يخضع لضابط معيف، وىو متغير ومتجدد 

باستمرار وقائـ عمى الافتراض والأرقاـ، وىو ما يجعؿ مف تركيز العلاقة عمى عنصر الموطف 

 المشترؾ أمر فيو الكثير مف الصعوبة.

مور صعوبة عند حصوؿ أحد الأطراؼ عمى معمومات مخزنة عمى صفحات وتزداد الأ     

شبكة المعمومات والاتصالات، لا تنبيء عف المكاف الحقيقي لمطرؼ الأخر، ومع افتراض 

مصداقية موقع كؿ مف طرفي العلاقة التي تبرـ عبر الشبكة بغية التلاقي، إلا أف الأمر يتشابؾ 

 .(ٕ)حد طرفي العلاقة موقعوويكتنفو الغموض خاصة إذا ما غير ا

تركيز الرابطة  التقميدية التي تعتمد عمى الإسنادبضوابط  الأخذ إمكانيةخلاصة القوؿ أف       

مركز ثقؿ موضوعي مستمد مف عناصر العقد وتنفيذه، فيو نوع مف الصعوبة العقدية في 

حيث يصعب في ظؿ عالـ  لمطرفيف. المشترؾ موطفالعقد وال إبراـخصوصاً فيما يتعمؽ بمحؿ 

 والأرقاـافتراضي لا تحده الحدود يبحر فيو الأطراؼ بلا قيود ويتعامموف بكـ ىائؿ مف المعطيات 

، كما أف تحديد أماكف تواجد أطراؼ سند الشحف في ىذا النمط مف التعامؿ الافتراضي والبيانات
                                                           

، انظر  orgأو  comأو بالمقاطع  frأو  egلى سبٌل المثال بالمواقع التً تنتهً بالأحرؾ ( كما هو الأمر ع(1

 .204سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص

 .168( د. إبراهٌم أحمد سعٌد زمزمً، المرجع السابق، ص(2
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التي يبرميا ذات طبيعة  مجرد دخوؿ الشخص إلى الشبكة وتعاممو يجعؿ مف علاقاتو وتصرفاتو

ف الشبكة تتسـ بدوليتيا، كما أف المتعاقد عف دخولو إلييا لا يتعامؿ مع شخص واحد دولية، لأ

بؿ يتعامؿ مع ملاييف الأشخاص عبر المعمورة في نفس الوقت وفي المحظة ذاتيا، أما فيما 

ثر في تحديد القانوف مكاف التنفيذ أو ميناء الوصوؿ فإنو مف الضوابط التي قد يكوف ليا أ يخص

مف قبيؿ الإلكترونية  لأف سندات الشحف الإلكترونية، الواجب التطبيؽ بالنسبة لسندات الشحف

التصرفات التي تبرـ عبر الشبكة وتنفذ خارجيا، فمف المستحيؿ أف نتصور تنفيذ سند شحف 

حكمياً، وىو مف  وتسميـ بضاعة إلى المرسؿ إليو عبر شبكة الانترنت، إلا إذا كاف ىذا التسميـ

ذا كاف ىذا الضابط يتلاءـ مع  والشحف لا تنسجـ مع واقع النقؿ الأمور التي الدولي لمبضائع، وا 

نو لابد فيو أف يشكؿ مركز ثقؿ ليذه الرابطة، وأف يستدؿ عمى فإالإلكترونية  واقع سندات الشحف

ئؿ التي يستخمصيا ذلؾ مف اتجاه إرادة الأطراؼ الضمنية إليو، مف خلاؿ القرائف أو الدلا

 القاضي عند نظره لمنزاع المعروض عميو. 

 

ػاضثاظيػاضططضب

ػالأداءػاضططغزػسيػدظدػاضذحنػالاضصتروظيضابطػػ

إذا كانت النظريات الفقيية التي تدعو إلى اعتناؽ ضابط محؿ الإبراـ وتنفيذه تحمؿ جانباً       

كبيراً مف الصحة، إلا أنيا صيغ جامدة لا يمكف تطبيقيا عمى كؿ أنواع الروابط القانونية، لاسيما 

 ف التصرفاتيتسـ بو ىذا النمط م اما يبرـ منيا عبر شبكة المعمومات والاتصالات الدولية، لم

زاء جمود ىذه النظريات ظيرت نظرية  مف خصوصية في الإبراـ والتنفيذ، كما سبؽ وبينا، وا 

الأداء المميز كآلية لتحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى ما يبرـ مف تصرفات في ميداف التجارة 

مكانية الأخذ الدولية في حالة غياب الاتفاؽ الإرادي، فما ىو مفيوـ الأداء المميز، وما مدى إ
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ىذا ما نبحثو عمى  الإلكترونية، وسندات الشحفالإلكترونية  بيذا المعيار في ميداف التجارة

 -التوالي:

 

 الفرع الأول

 مضمون فكرة الأداء المميز

لبياف مضموف فكرة الأداء المميز يتوجب عمينا البحث معنى الأداء المميز، مف ثـ            

تحديد مف ىو صاحب الأداء المميز في سند الشحف الالكتروني وذلؾ بالقياس عمى آراء الفقو 

 -في ميداف عقود خدمات المعمومات وعقود البيع الدولية، وعمى النحو الآتي:

 المميز أولًا: معنى فكرة الأداء

وقد تمقفيا  ،صاحب ىذه الفكرة ، ىو( SCHNEITZER) فقيو السويسري شنايتزرال يعد      

مف بعده العديد مف الكتاب، ويضيؼ أنيا فكرة تقوـ عمى تفريد معاممة العقود، وتحديد القانوف 

للالتزاـ " واجب التطبيؽ عمى كؿ عقد، حسب الوزف القانوني والأىمية الواقعية " للأداء أو ال

الأساسي في العقد، ومكاف الوفاء بو أو تقديمو. ولما كاف ذلؾ الأداء أو الالتزاـ ليس سواء في 

 .(ٔ)ةحدكؿ عقد عمى  في كؿ العقود، فإنو مف الطبيعي أف يختمؼ القانوف الذي يحكمو

إلى أف خضوع العقد ػ في حالة غياب الاختيار مف قبؿ  Lagardeويشير الأستاذ      

الأطراؼ ػ لمقانوف الملائـ لتنفيذ الأداء المميز، يُحدد قاعدة المكاف الخاصة بالعقد مف داخؿ العقد 

وليس مف خلاؿ العوامؿ غير المرتبطة بجوىر الالتزاـ مثؿ جنسية الأطراؼ المتعاقدة أو مكاف 

فإنو مف الممكف ربط فكرة الأداء المميز بفكرة أكثر عمومية مفادىا إبراـ العقد، فضلًا عف ذلؾ 

أف تنفيذ ذلؾ الطرؼ لمعقد يشير إلى الوظيفة التي تقوـ بيا العلاقة القانونية المعنية مف خلاؿ 

                                                           

 .144السابق، ص (  انظر د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، قانون العقد الدولً، مفاوضات العقود، المرجع 1)
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الحياة الاقتصادية والاجتماعية في أية دولة ومفيوـ الأداء المميز يربط بالضرورة العقد بالبيئة 

 .(ٔ)الاقتصادية التي يشكؿ العقد جزءاً منياالاجتماعية و 

ء الذي يسمح " الأدا :، فيناؾ مف عرفو بأنويفات الفقيية للأداء المميزوقد تعددت التعر       

ف غيره مف العقود الأخرى " أو ىو ذلؾ الأداء الذي بمقتضاه يكوف دفع بوصؼ العقد وتمييزه ع

أف التنفيذ المقابؿ مف قبؿ أحد الطرفيف بالمقابؿ النقدي واجباً "، وىو ما دفع البعض إلى القوؿ 

يزاً لمعقد، والأداء في ضوء الاقتصاد الحديث غالباً ما يأخذ شكؿ نقود وىذا لا يمثؿ أداءً مم

وبعبارة أخرى فيو يعتمد  ،داء الذي مف أجمو يتـ الوفاء بالمبالغ المستحقة مف النقودالأ المميز ىو

عمى نوع العقد مثؿ تسميـ البضائع ومنح الحؽ في استعماؿ ماؿٍ معيف، كذلؾ تقديـ الخدمات 

والنقؿ والعمميات المصرفية والضماف التي غالباً ما تشكؿ مركز الثقؿ لموظيفة الاجتماعية 

، وىذا المعنى يؤكد عمى اىمية الاعتماد عمى الالتزاـ الرئيسي (ٕ)دية لمصفقات التعاقدية والاقتصا

في العقد والذي يميزه عف غيره ويعبر عف جوىر العقد، وبالتالي يجب الاستناد إليو في تحديد 

 .(ٖ)القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد

تيدؼ إلى وضع معيار مسبؽ ذي  ولقد ذىب البعض بحؽ إلى أف فكرة الأداء المميز     

طبيعة موضوعية يكشؼ عف الصمة الأوثؽ بالرابطة العقدية في ضوء طبيعتيا الذاتية التي يمكف 

إلى قانوف محؿ المديف الممتزـ  جوىري في العقد وذلؾ لغرض إسنادهمف خلاليا تحديد الأداء ال

تعاقديف دوف أف تفقد مع ذلؾ بيذا الأداء. ويضيؼ أف ىذه الفكرة تحقؽ الأماف القانوني لمم

المرونة المطموبة في الإسناد. فيمكف رعاية توقعات الأطراؼ مف خلاؿ كونيا لا تقنع بالإسناد 

تحدده الجامد لمعقد إلى القانوف الأوثؽ صمةً بو في ضوء مركز الثقؿ في الرابطة العقدية كما 
                                                           

 . 165( نقلاً عن د. بدران شكٌب، المرجع السابق، ص (1

                                        .202د. إبراهٌم أحمد سعٌد زمزمً، المرجع السابق، ص  (2)

 .206سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص د.  (3)
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يا واضحة إذ يمكف في إطار كؿ فئة ىذه الفكرة تتسـ بالمرونة أي أنظروؼ التعاقد وملابساتو. و 

مف العقود ذات الطبيعة الواحدة ػ مثؿ عقػود بيع المنقولات مثلًا ػ أف نحدد مف البداية الأداء 

القانوف السائد في محؿ تنفيذه  بط الذي عمى أساسو يتحددالمميز فييا بوصفو المعيار المنض

ملائمة لتكوف ضابط وىذه الفكرة  ،(ٔ)بو فوىو عمؿ الإقامة المعتاد لممدي المفترض ليذا الأداء،

إسناد لمقانوف الواجب التطبيؽ عمى التصرفات التي تبرـ في مجاؿ التجارة الإلكترونية، لأنيا مرنة 

وتسمح لمقاضي بربط النزاع بقانوف الدولة التي يرتبط بيا العقد برابطة وثيقة، فإذا لـ يتفؽ 

بر قانوف الدولة التي فييا مقر أو مركز الشركة التي الأطراؼ عمى القانوف الواجب التطبيؽ يعت

تتولى معالجة البيانات وتقديميا ىو القانوف الواجب التطبيؽ، بحسبيا المدينة بالأداء المميز لمعقد 

كما أنو يحقؽ العدالة، لأف تحديد القانوف الأوثؽ صمة بالعقد يكوف عف طريؽ  .(ٕ)محؿ النزاع

بحيث يخصص لكؿ فئة مف العقود ضابط  ،تجزئة الإسناد نظراً إلى طبيعة العلاقة العقدية

الإسناد الذي ينسجـ وطبيعة ىذه الفئة، مما يحوؿ دوف تجزئة العقد، ويمنع بالتالي إخضاع تنفيذ 

، مما يؤدي (ٖ)ولدة منو إلى أكثر مف قانوف تتبايف فييا الحموؿ التي قد تحكـ العقدالالتزامات المت

إلى تجنب الصعوبات التي يثيرىا تحديد محؿ إبراـ العقد أو تنفيذه أو الموطف المشترؾ أو جنسية 

 فإذا لـ يتفؽ الأطراؼ عمى القانوف الواجب التطبيؽ، فإف القانوف الذي يسري ىنا .(ٗ)المتعاقديف

                                                           

 وما بعدها.  443، ص ( د. هشام علً صادق، القانون الواجب، المرجع السابق1)

، وكذلك د. 89( انظر د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، القانون الدولً الخاص النوعً، المرجع السابق، ص (2

 .106عادل أبو هشٌمه محمود حوته، المرجع السابق، ص 

ار ( د. عادل أبو هشٌمة محمود حوته، عقود خدمات المعلومات الإلكترونٌة فً القانون الدولً الخاص، د(3

 . 48، ص 2005النهضة العربٌة، القاهرة 

 .208( أنظر د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص(4
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محؿ النزاع، بحيث يعد الأداء ىنا  ا مقر أو مركز المديف بأداء الالتزاـىو قانوف الدولة التي بي

 .(ٔ)مركز ثقؿ الرابطة والعنصر المميز ليا

في العقد مف خلاؿ تحميؿ العقد وحؿ  لتزاـ الرئيسيالقاضي أولًا تحديد الافيجب عمى       

والي يشكؿ التزاماً رئيسياً يعبر عف الوقوؼ عمى الأداء المعتبر فيو  النزاع المعروض عميو في

وىو ما يتطمب  أو محؿ إقامة المديف بذلؾ الأداء.ومف ثـ تحديد موطف  ،جوىر العقد ومضمونو

مف القاضي القياـ بعممية ذىنية لتكيؼ العناصر الواقعية المرتبطة بالعقد ووزنيا في ميزاف 

ؽ والتركيز الموضوعي لمروابط العقدية لأنيا تستند في مضمونيا عمى الإسناد، وىي بذلؾ تتف

أسس موضوعية لتحديد قانوف العقد، وذلؾ عف طريؽ تحميؿ أداءات المتعاقديف، لبياف الأداء 

 الأداء المميز، والذي يعد في المميز بينيا بيدؼ خضوع العقد لقانوف الدولة التي يتحقؽ فييا ىذا

لرئيسي مف مجموع أداءات المتعاقديف، وصولًا إلى تحديد الالتزاـ الرئيسي الأداء ا نفسو الوقت

والذي قد يكوف محؿ إقامة المديف بيذا الالتزاـ عند التعاقد، أو مركز إدارتو بوصفو المحؿ  ،فيو

إلا أف الأمر قد يصعب بعض الشيء إذا ما تعدد موطف الأعماؿ  .(ٕ)المفترض لتنفيذ ىذا الالتزاـ

ة بالموطف الذي يعد أوثؽ صمة بالعقد المعني أو تنفيذه، عندئذ يؤخذ بالاعتبار في أو المنشأ

تحديد الموطف الأوثؽ صمة بالعقد الظروؼ المعروفة أو المتوقعة مف الأطراؼ قبؿ أو عند إبراـ 

ذا ما أغفؿ الأطراؼ الإشارة إلى ىذا الموطف فإف الأمر يستدعي البحث عف استدلاؿ  العقد، وا 

عماؿ المعني مف خلاؿ جممة مف الظروؼ، كمحؿ الإقامة المعتاد لمناقؿ، أو المركز موطف الأ

 . (ٖ)التجاري لممرسؿ أو الشاحف

                                                           

 .89( أنظر د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، القانون الدولً الخاص النوعً، المرجع السابق، ص (1

 . 189( د. عبد المنعم زمزم، عقود الفرانشٌز، المرجع السابق، ص (2

اتفاقٌة الأمم المتحدة المتعلقة باستخدام الخطابات الإلكترونٌة فً العقود الدولٌة بنسختها لعام ( حٌث لم تعتد (3

 ===    توجد فٌه المعدات -لا ٌكون المكان مقر عمل لمجرد أنه: أ -4( الفقرة " 5و6/4، بمادتها )2009
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نخمص مف خلاؿ العرض لمضموف فكرة الأداء المميز، إلى أف أساس ىذه الفكرة ينيض        

 الالتزاماتعمى التركيز الموضوعي لمرابطة العقدية مف خلاؿ البحث عف الأداء الأكثر ثقلًا بيف 

وىو ما يعطي لمقاضي البحث عف مركز الثقؿ في  مى طرفي العلاقة الوفاء بيا.التي تقع ع

ات والتركيز عمى الأداء الأكثر تأثيراً في العلاقة محؿ البحث، مف ثـ تحديد مجموعة الأداء

القانوف الواجب التطبيؽ عمى ىذا الأساس، حيث يحقؽ ىذا الضابط العدالة في تنفيذ الالتزامات 

ولا يخؿ بتوقعات الأطراؼ، كما أنو يحافظ عمى وحدة القانوف المطبؽ عمى العقد وعدـ تجزئتو، 

اطتو إذا ما متو لكؿ طائفة مف طوائؼ العقود، فضلًا عف، ثباتو ومرونتو وبسءلاحيث يتسـ بم

 قورف بأي معيار آخر.

 ء المميز في سند الشحنثانياً: تحديد من ىو صاحب الأدا

اختمؼ الفقو القانوني في ميداف التجارة الدولية بشقييا التقميدي والإلكتروني في مسألة        

 الأداء المميز.تحديد مف ىو صاحب 

إلى أف الغالب أف يكوف المديف بالأدء المميز مف التجار  ،ذىب رأي في الفقويحيث        

المحترفيف مثؿ شركات التأميف بالنسبة لمخدمات التأمينية التي تقدميا لعملائيا مف المتعاقديف 

، أما التزاـ المنقولةمعيا، أو الناقؿ بالنسبة لممتعاقديف معو مف المسافريف أو اصحاب البضائع 

عملائيـ بدفع الثمف أو المقابؿ فيو التزاـ غير مميز؛ لأنو لا يختمؼ في طبيعتو مف عقد لآخر 

                                                                                                                                                                      

ٌمكن فٌه  -وٌن العقد، أو بالتكنولوجٌة الداعمة لنظام المعلومات الذي ٌستخدمه الطرؾ فً سٌاق تك ===

أن مجرد استخدام الطرؾ اسم أو نطاق  -5لأطراؾ أخرى أن تصل منه إلى نظام المعلومات المعنً، الفقرة " 

أو عنوان برٌد الكترونً ذا صلة ببلد معٌن لا ٌنشا قرٌنة على أن مقر عمله ٌوجد فً ذلك البلد". كما أن المادة 

لمتعلقة بعقود النقل الدولً للبضابع عن طرٌق البحر كلٌاً أو جزبٌاً بنسختها لعام ( من اتفاقٌة الأمم المتحدة ا5)

، لم تشر إلى ما ٌدلل على استخدام مكان وجود المعدات التكنولوجٌة أو عنوان الموقع الإلكترونً كمقر 2004

اء التفرٌػ، فً مادتها عمل مفترض، وإنما أشارت إلى مكان التسلم ومٌناء التحمٌل، ٌقابله مكان التسلٌم ومٌن

 الخامسة.
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مقدـ ، لذا فإنة (ٔ)مف العقود الممزمة لمجانبيف، ولا يعد بيذه المثابة التزاماً رئيسياً في ىذه العقود

يكوف لقانوف دولتو القوؿ بالأداء المميز في العقد، فاـ ىو المديف بالقي أو الناقؿ الخدمة أو البائع

وعمى ذلؾ يعد أداءً مميزاً التزاـ البائع بتسميـ المبيع لممشتري، أو التزامو  ،(ٕ)الفصؿ في حكـ العقد

التزامو بنقؿ الممكية، أو التزاـ المورد بتوريد المعمومات وخدمات الاتصاؿ عبر الشبكة، عمى 

 .(ٖ)مركز الثقؿ الاجتماعي والاقتصادي لمعممية التعاقدية اعتبار أف ىذه الأداءات تعبر عف

كما أف الدور الوظيفي الذي يؤديو كؿ متعاقد في الحياة الاقتصادية جاء مؤيداً لدور       

وتبرير  .(ٗ)الممتزـ بالأدء ػ الناقؿ ػ الذي يعتبر دوره أكثر فاعمية وتاثير مف دور العميؿ ػ الشاحف ػ

الأساسية  هب عناصر لأف أغم العقد حدة وتماسؾيحافظ عمى و  الناقؿذلؾ أف تطبيؽ قانوف دولة 

في ىذا الفرض يكوف ىو المكمؼ بالأداء المميز الذي  ىذه الدولة، فالناقؿ يتقرر وقوعيا في

انشطتو وقدرتو عمى  طبيؽ ىذا القانوفتيرس  حيث  السوؽ في مكاف منشأتو.يخضع لقانوف 

بالنسبة لسند  زيالأداء المم حبصا وى ناقؿال مف جعؿمما ي ،(٘)ليذا القانوفتنظيميا طبقاً 

ؿ النموذجي ( مف قانوف الاونيستراٙٔوىو ما اكدتو المادة ) .في ميداف التجارة الإلكترونية الشحف

وبالنتيجة يعد مف أداءه مميزاً ، بنصيا في بعض فقراتيا عمى ما يضطمع بو الناقؿ ٜٜٙٔلعاـ 

ف البضائع قد إتأكيد  -ٗ. يصاؿ بالبضائعإصدار إ -ٖ( ٗوٖالفقرة )أ/ : "وىذه الفقرات ىي

( ٖ. والفقرة )ج/حكاموأبلاغ أي شخص بشروط العقد و إ -ٔ(ٔ، وكذلؾ الفقرة )ب/جرى تحميميا

                                                           

 .209إبراهٌم أحمد سعٌد زمزمً، المرجع السابق، ص د. ( (1

 .105-103عادل أبو هشٌمة محمود حوته، مرجع سابق، ص د. ( (2

 .209د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص( (3

 .142عبد المنعم زمزم، مرجع سابق،صد. ( (4

 .203زمزمً، المرجع السابق، ص( د. ابراهٌم أحمد سعٌد (5
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لى إ) ىػ ( التعيد بتسميـ البضائع واخيراً الفقرة  و تمؼ لمبضائع.أخطار بوقوع ىلاؾ الإ -ٖ

 .(ٔ)لى شخص مرخص لو بالمطالبة بالتسميـإو أسـ شخص معيف بالأ

عمى  بائع أو المورد أو الناقؿالسابؽ بترجيح قانوف دولة ال إف جميع ما قيؿ في الاتجاه       

 وقوعيا فيمية قد تـ عاجميع العناصر ذات الف باعتبار عميؿ أو الشاحفحساب قانوف دولة ال

دور العميؿ أو المستخدـ في عقود  أف لـ يمقى القبوؿ لدى رأي آخر، حيف ذىب إلى ،الأوؿ دولة

إيجابياً ولا يقتصر عمى دفع الثمف فقط، فيو يتحمؿ  قد يكوف دوراً  التوريد والخدمات عبر الشبكة

ذلؾ الحاؿ بالنسبة وك ،(ٕ)اعده في إتماـ عممية التعاقدسالبحث عف المعمومات والبيانات التي ت

مييا كأساس لمجزـ بأف الاعتماد ع لا يمكف بيف طرفي العقدقتصادي لفكرة التبايف في المركز الا

، لأنيا فكرة خارجة عف نطاؽ العقد، وليست مف مقوماتو عميؿأكثر تميزاً مف أداء ال ناقؿأداء ال

فضلًا عف أف الوسط  .(ٖ)ولا تعطي المنتج أي أفضمية عمى كونو صاحب الأداء المميز

الإلكتروني يعطي الفرصة لمورد المعمومات أف يوجو نشاطو خارج حدود منشأتو، وىو ما يعني 

تناقص الاندماج الاقتصادي لممديف بالأداء المميز في دولتو، حيث اصبح نشاط المنشأة 

د دولتو، عمى عكس اتساع نطاقو خارج حدو  الافتراضي بسيط ومحدود في الدولة التي توجد فييا

 .(ٗ)ذلؾ بسبب انفتاح الشبكة

( لـ يحقؽ مبتغاه عندما أقر مزج فكرة الأداء المميز لمدولة Lagardeبالنسبة لتقرير) أما     

 ،بائع أو الناقؿ في ميداف ىذا البحثالنقدي لمتعاقد وىي دولة ال التي يتـ فييا تسميـ المقابؿ

                                                           

 ، مطابقة لهذا النص.2002من قانون التجارة الإلكترونٌة البحرٌنً لعام  20وقد جاءت المادة ( (1

 .106عادل أبو هشٌمة محمود حوته، مرجع سابق، ص د. ( (2

 .144عبد المنعم زمزم : مرجع سابق، ص د. ( (3

عد المعلومات عبر شبكة الانترنت ـ دراسة تطبٌقٌة لعقود فاروق الاباصٌري، عقد الاشتراك فً قواد. ( (4

 .119، ص 2002التجارة الإلكترونٌة، دار الجامعة الجدٌدة، الإسكندرٌة 
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لا يختمؼ في طبيعتو عف أي عقد آخر مف العقود فالالتزاـ بأداء الثمف التزاـ غير مميز لأنو 

  .(ٔ)الممزمة لمجانبيف، ولا يعد بيذه المثابة الالتزاـ الرئيسي في ىذه العقود

إذا  ٜ٘٘ٔوقد جسدت ىذا المعنى الفقرة الثانية مف المادة الثالثة مف اتفاقية لاىاي لعاـ       

ولة التي يوجد بيا الموطف المعتاد لممشتري أو استمـ البائع أو وكيمو أو نائبو طمب الشراء في الد

توجد بيا منشأتو التي قدمت طمب الشراء فإف القانوف الداخمي لتمؾ الدولة يكوف ىو القانوف 

الواجب التطبيؽ عمى عقد البيع، في ىذه الحالة يستبعد قانوف دولة البائع ليطبؽ قانوف دولة 

، عمى تطبيؽ ٜٙٛٔالثانية مف الاتفاقية لاىاي لعاـ  المشتري ،كما نصت الفقرة الثانية مف المادة

قانوف الدولة التي يوجد بيا المركز التجاري ، لممشتري وقت إبراـ العقد، مف خلاؿ تحقيؽ ثلاثة 

 أمور:

براـ العقد بحضور الطرفيف في دولة المشتري.ٔ  . إذا تمت المفاوضات وا 

 تسميـ المبيع في دولة المشتري.  . إذا أشتمؿ العقد عمى نص صريح يوجب عمى البائعٕ 

 .(ٕ).إذا أبرـ العقد وفقا لشروط حددىا المشتريٖ 

أخذ الاتحاد الأوربي يخضع تنازع القوانيف في الالتزامات ، ٕٛٓٓديسمبر  ٚٔومنذ        

الصادر عف البرلماف الأوربي المعروؼ   ٕٛٓٓلسنة  ٖٜ٘رقـ  نظاـ رومالتطبيؽ  التعاقدية

الأطراؼ في حالة عدـ اختيار  : "أنو ( عمىF/ٔ/ٗ) ةوالذي نص في الماد( ٔروما ) بنظاـ

وييدؼ ىذا  " بصورة معتادة عميؿيـ فييا السوؼ يحكمو قانوف الدولة التي يق العقدلمقانوف، فإف 

                                                           

 .144عبد المنعم زمزم، المرجع السابق، ص  د.( (1

قصد بها ( لٌس من المهم بحث سلطان النابب أو الوكٌل ،فالمسالة هنا لٌست قانونٌة دابما وإنما واقعٌة 1ٌ)

التعرؾ على المكان الذي ٌوجد فٌه النابب أو الوكٌل وقت تلقٌه الطلب، فإذا كان قابما فً بلد المشتري أو 

منشاته ٌكون قانون بلد المشتري هو قانون الواجب التطبٌق ،نقلا عن :ثروت حبٌب ،دراسة فً قانون التجارة 

 .210،ص1495الدولٌة ،القاهرة ،
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القانوف إلى دعـ القانوف الذي تطبقو محاكـ دوؿ للاتحاد الأوروبي أكثر ما ييدؼ إلى حماية 

 . (ٔ)طرؼ معيف في العقد

والملاحظ مف خلاؿ ىذا العرض أف الناقؿ يعد، ىو صاحب الأداء المميز بالنسبة لسندات       

دولتو أو مقر عممو المفترض أو  الشحف الإلكترونية، لأف إصدار سند الشحف يتـ عمى إقميـ

، وىو ما نميؿ إليو، كما أنو يمتزـ بإصدار سند (ٕ)المعمف عنو عمى صفحات شبكة المعمومات

الشحف متضمناً البيانات التي تخص البضاعة ومكاف تسميميا، فضلًا عف، اتخاذه كافة 

ممكيا والمحافظة عمييا الإجراءات القانونية التي تتعمؽ بشحف البضائع عمى وسائط النقؿ التي ي

مف التمؼ أو اليلاؾ، وتسميميا في الزماف والمكاف المتفؽ عمييما مع الشاحف، إضافة إلى أف 

دور الناقؿ يعتبر دوراً فاعلًا بالنسبة لوجود سند الشحف وتنفيذه عمى خلاؼ دور الشاحف أو 

مف عقد إلى آخر عمى  المرسؿ إليو الذي يعتبر موقتاً وعارضاً، لاف الأخير قد يتغير مركزه

 خلاؼ الناقؿ.

                                                           

( 1المعروؾ بقانون روما ) 2008انظر نظام روما للقانون الواجب التطبٌق على الالتزامات التعاقدٌة لعام  ((1

 منشور على الرابط الإلكترونً: 

www.eur

lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=en&t

ype_doc=Regulation&an_doc=2008&nu_doc=593 

 .GMT م  12:23ساعة  12/10/2012سحب بتارٌخ 

( من قانون 1/ 144، والمادة )1480( لسنة 83( من قانون النقل العراقً رقم )92( انظر نص المادة )(2

 عند ، والتً جاء نصها " ٌصدر الناقل بناء على طلب الشاحن1440( لسنة 8التجارة البحرٌة المصري رقم )

القانون  / ثالثا( من3الفرنسً، والمادة ) 1466حزٌران  18( من قانون 18تسلم البضابع سند شحن "، والمادة )

لعام  ( اتفاقٌة هامبورج14/1، وكذلك المادة )1436، وكذلك القانون الأمرٌكً لعام 1491الإنجلٌزي لعام 

ع عن طرٌق البحر كلٌاً أو النقل الدولً للبضاب( من اتفاقٌة الأمم المتحدة المتعلقة بعقود 14، والمادة )1489

 .2004لعام  جزبٌاً 

http://www.eur/
http://www.eur/
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إلا أف ىذا التحديد قد يكوف مف الصعوبة العمؿ بو في ظؿ عالـ افتراضي يرتكز عمى       

البيانات والرموز التي يتـ تداوليا عبر نظاـ معموماتي لا يعترؼ بالتركيز المادي، وىو ما 

ف أف نعتمد الحؿ الذي اوجدتو يصعب معو تحديد مكاف وجود الناقؿ أو مقر عممو، ومع ىذه يمك

اتفاقية الأمـ المتحدة المتعمقة باستخداـ الخطابات الالكترونية في العقود الدولية، والتي جاءت 

( افترضت فيو أف مقر عمؿ الطرؼ، ىو ذلؾ المكاف الذي يعينو، ما لـ يثبت ٙبحؿ في المادة )

ف مقر عمؿ واحد كاف مقر العكس، وفي حالة عدـ تعيف الطرؼ مقر عمؿ وكاف لو أكثر م

العمؿ، ىو المقر الأوثؽ صمة بالعقد المعني، أما إذا لـ يكف لمشخص الطبيعي مقر عمؿ، فيؤخذ 

بمحؿ اقامتو المعتاد، مع ضرورة الأخذ بنظر الاعتبار أف مقر العمؿ لا يعتبر كذلؾ لمجرد 

خدمو الطرؼ في سياؽ تواجد المعدات التكنولوجية الداعمة لنظاـ تبادؿ المعمومات الذي يست

تكويف العقد، أو يمكف فيو لأطراؼ أخرى أف تصؿ إلى نظاـ المعمومات المعني، كما أف مجرد 

استخداـ الطرؼ لنطاؽ أو عنواف إلكتروني ذا صمة ببمد معيف لا ينشئ قرينة عمى أف مقر عممو 

 .(ٔ)يوجد في ذلؾ البمد

ية، يعني ممارسة فعالة لأنشطة اقتصادية مف ومفيوـ المنشأة كما حددتو محكمة العدؿ الأورب    

خلاؿ تجييزات وأدوات ثابتة ولمدة غير محدودة، بناء عمى ذلؾ فأف موقع المنشأة التي تورد 

المعمومات مف خلاؿ قنوات شبكة الانترنت، ىو المكاف الذي يمارس فيو الأخير انشطتو 

ت الخاصة بالموقع، ولا مكاف وجود الاقتصادية. وكنتيجة لذلؾ لا يكوف لمكاف تواجد التجييزا

الموقع الذي يمكف الوصؿ اليو، أي اعتبار عند تحديد موقع ىذه المنشأة، وعند تعدد المنشآت 

                                                           

، 2011( من اتفاقٌة الأمم المتحدة بشأن عقود البٌع الدولً للبضابع لعام 10( وهذا الحكم مطابق لنص المادة)(1

كان الذي له التً جاء نصها بأنه: " )أ( إذا كان لأحد الطرفٌن أكثر من مكان عمل واحد، فٌقصد بمكان العمل الم

صلة وثٌقة بالعقد وبتنفٌذه، مع مراعاة الظروؾ التً ٌعلمها الطرفان أو التً كانا ٌتوقعانها قبل انعقاد العقد أو 

 وقت انعقاده، )ب( إذا لم ٌكن لأحد الطرفٌن مكان عمل، وجب الأخذ بمكان إقامته المعتاد ".
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التي يمارس مف خلاليا المورد نشاطو، فاف المنشأة محؿ الأعتبار ىي التي ترتبط بالخدمة محؿ 

ذا كاف مف الصعوبة تحديد ذلؾ فأف المنشأة التي يعتد بيا، ىي تمؾ التي يمارس فييا  البحث، وا 

المرود نشاطو بشأف الخدمة محؿ النزاع، حيث تعد عندئذ انيا تؤدي الأداء المميز. ويمكف 

التعرؼ عمى المنشأة التي يمارس فييا المديف بالأداء المميز نشاطو مف خلاؿ التزامو بالإعلاف 

التوجو الاوربي الخاص بالتجارة /أ( مف ٔ/٘عف عنوانو الجغرافي. وىو ما أخت بو المادة )

، حيث يطبؽ قانوف دولة العميؿ أو الطرؼ الآخر، باعتباره الدائف ٕٛٓٓالالكترونية لعاـ 

بالأداء المميز عند عدـ احتراـ المورد للالتزاـ بالإعلاـ عف موقعو الجغرافي أو العمؿ عمى 

( منيا دولة الناقؿ للأداء المميز، ٘/ٗ، وبذات المعنى استبعدت اتفاقية روما في المادة )(ٔ)إخفائو

. حيث (ٕ)إذا تبيف مف خلاؿ الظروؼ والملابسات أف العقد يتصؿ بروابط أوثؽ صمة بدولة أخرى

لا  يكوف عمى القاضي في ىذه الحالة تطبيؽ قانوف الموطف الافتراضي إذا كاف قابلًا لمتحديد، وا 

 وىو الشاحف أو المرسؿ إليو. .(ٖ)مميزفإنو يطبؽ قانوف الإقامة العادية لمدائف بالأداء ال

 

 انيالفرع الث

 الموقف القانوني من فكرة الأداء المميز في ميدان التجارة الالكترونية

( ٕ/ٗعات والاتفاقيات الدولية فالمادة )لاقت فكرة الأداء المميز ترحيباً مف بعض التشري        

الاختيار الصريح، يسري عمى العقد قانوف  نو: " عند انعداـأتقرر  ٜٓٛٔمف اتفاقية روما لعاـ 

تمؾ الرابطة موجودة في الدولة التي توجد فييا  ط بيا برابطة أكثر وثوقاً، وتعدالدولة التي يرتب
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، وعمى الرغـ مف أنيا (ٔ) الإقامة العادية وقت إبراـ العقد، لمطرؼ الذي يقدـ الأداء المميز"

وف الذي يحكـ العقد ػ في حالة غياب الاختيار الإرادي اعتمدت عمى الفكرة التي مفادىا أف القان

الصريح أو الضمني ػ ىو قانوف الدولة التي يرتبط معيا العقد بأوثؽ الصلات، والتي قد توحي 

أف موقفيا مف ىذه النظرية كاف متميزاً، فقد حاولت  كرة توطيػف أو تركيز العقػد، إلابأنيا تبنت ف

الدولة التي يرتبط بيا العقد بأوثؽ الصلات " بعبارة تفيػد أف ىػذه  أف تفسر مدلوؿ عبارة " قانػوف

 .(ٕ)مستنبطة مف طبيعة العقد ذاتو الاتفاقية قد تبنػت حمولاً 

والتي أقامت قرينة خاصة  (،ٗ/ٗ) المادة ىذه الاتفاقية ىو نص والميـ مف نصوص       

بعقود نقؿ البضائع إذ قررت أف قانوف بمد مركز إدارة الناقؿ ىو الأكثر صمة بالعقد إذا ما كاف 

ىو أيضاً وفي الوقت نفسو البمد الذي يتـ فيو الشحف أو التفريغ أو ىو ذلؾ البمد الذي يوجد فيو 

 لممرسؿ.    يالمحؿ التجاري الرئيس

ىذه الفقرة أف الاتفاقية قد وضعت قرينة يمكف مف خلاليا استنباط نستخمص مف نص        

القانوف الأكثر ارتباطاً بالعقد، مفادىا أف قانوف مركز إدارة الناقؿ ػ لمطرؼ المديف ػ بالأداء المميز 

وقت إبراـ العقد يعبر عف القانوف الأوثؽ صمة بالعقد. فمتى ما تـ تحديد الأداء المميز في العقد 

يد الشخص المديف بو، وبيذا التحديد يمكف تحديد قانوف مركز إدارتو المعتاد وقت التعاقد تـ تحد

بوصفو القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد، إذا ما كاف ىو أيضاً في الوقت نفسو البمد الذي يتـ 

 يفيو الشحف، أو أف يكوف في فرضية أخرى، ىو البمد الذي يوجد فيو المحؿ التجاري الرئيس

فإف الدولة المعنية ىي الدولة التي يوجد فييا محمو  ،إطار قيامو بإدارة عممو التجاري مرسؿ فيلم
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لتجاري التجاري الذي يمارس مف خلالو نشاطو التجاري، عمى اعتبار أف ىذا المحؿ أو المركز ا

 ف قانوف المديف بيذا العمؿ ىو الذي يطبؽ عمى عقد النقؿ.إأوثؽ صمة بالعقد، مف ثـ ف

والخاصة بالقانوف الواجب التطبيؽ عمى البيوع الدولية  ٜ٘٘ٔكما أف اتفاقية لاىاي لعاـ       

لممنقولات المادية، أخذت في مادتيا الثالثة بضابط الأداء المميز عندما اعتدت بمحؿ الإقامة 

ار أف يف العقد، عمى اعتبيالمعتاد لمبائع أو مقر منشأتو عند التعاقد كضابط إسناد رئيسي لتع

، وبذات الاتجاه أخذت اتفاقية مكسيكو لعاـ (ٔ)التزاـ البائع ىو الأداء المميز في العقد

( منيا عمى أنو في حالة عدـ اختيار الأطراؼ لمقانوف الواجب ٜحيث نصت المادة )ٜٜٗٔ

التطبيؽ عمى عقدىـ، أو تبيف أف اختيارىـ غير فعاؿ يطبؽ عمى العقد قانوف الدولة التي يتصؿ 

العقد اتصالًا وثيقاً، ويجب عمى المحكمة أف تفحص كؿ العناصر الموضوعية والشخصية  بيا

 .(ٕ)المتصمة بالعقد لتحديد قانوف الدولة التي يرتبط بيا العقد برابطة وثيقة

( مف اتفاقية الأمـ المتحدة المتعمقة باستخداـ ٕ/ٙوىذا الاتجاه ىو ما أخذت بو المادة )    

حيث فرضت في حالة تعدد مقر العمؿ بأف مقر العمؿ  ،في العقود الدوليةية الإلكترون الخطابات

المعتبر ىو المقر الأوثؽ صمة بالعقد، مع الأخذ بنظر الاعتبار الظروؼ التي كانت الأطراؼ 

، والحكـ ذاتو اكدتو المادة (ٖ)عمى عمـ بيا أو تتوقعيا في أي وقت قبؿ إبراـ العقد أو عند إبرامو

، التي جاء نصيا ٕٔٔٓاتفاقية الأمـ المتحدة بشأف عقود البيع الدولي لمبضائع لعاـ ( مف ٓٔ)

بأنو: " )أ( إذا كاف لأحد الطرفيف أكثر مف مكاف عمؿ واحد، فيقصد بمكاف العمؿ المكاف الذي 

لو صمة وثيقة بالعقد وبتنفيذه، مع مراعاة الظروؼ التي يعمميا الطرفاف أو التي كانا يتوقعانيا 
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ؿ انعقاد العقد أو وقت انعقاده، )ب( إذا لـ يكف لأحد الطرفيف مكاف عمؿ، وجب الأخذ بمكاف قب

 إقامتو المعتاد ".

أف الاتفاقية قررت إعطاء الاختصاص التشريعي في حالة غياب اختيار  والملاحظ      

استخلاص وأقامت قرينة عامة يمكف مف خلاليا  ،لقانوف الدولػة الأكثر صمة بالعقػد الأطراؼ

دارة الناقؿ أو إوجعمت قانوف مركز  ،القانوف الأكثر صمة بالعقد بالاعتماد عمى فكرة الأداء المميز

ىو القانوف الواجب التطبيؽ، وقررت أف ىذه القرينة العامة قابمة  ،محؿ الإقامة المعتاد لممديف بو

 أخرى قانوف دولػة لإثبات العكػس، وذلؾ عف طػريؽ إثبات أف العقد يرتبط بصلات أوثؽ مع

 يختمؼ عػف قانوف محؿ الإقامة المعتاد لممديف بالأداء المميز.

ػ فيما يتعمؽ بتحديد الموقع الجغرافي للأداء المميز ػ إلى أنو  Lagardeويشير الأستاذ        

مف الطبيعي أف تييمف الدولة التي يكوف فييا لمطرؼ المديف أو الممتزـ بالتنفيذ محؿ إقامة 

فإف قانوف دولة المؤسسة  يد مكاف العقد. وعمى سبيؿ المثاؿد، والذي يعد أمػراً حاسماً لتحدمعتػا

المصرفية التي تـ معيا التعاقد سوؼ يحكـ العقد المصرفي وكذلؾ الحاؿ في عقػد الوكالة المبرـ 

في فرنسػا بيف شركة فرنسية ووكيؿ تجاري بمجيكي فإف الأداء المميز ىو ذلؾ الأداء الخاص 

 .(ٔ)تجاري في بمجيكا  بالوكيؿ والعقد سػوؼ يحكمو القانوف البمجيكي إذا كاف لموكيؿ محؿ

أما بخصوص التشريعات المقارنة، فالقانوف الدولي الخػاص السويسري يعد مف بيف       

التشريعات التي تبنت نصوصاً حدد بيا القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقود بصفة عامة في 

العقد وقانوف فرض غياب الاختيار الإرادي للأطراؼ وأقاـ قرينة عامة عمى تحقؽ الارتباط بيف 

دولة محؿ الإقامة المعتاد لمطرؼ الػذي ينبغي تقديـ الأداء المميز في العقد وقرر أف ىذا المحؿ 

يتحدد بمركز إدارة المحؿ التجاري إذا ما كاف العقد قد تـ إبرامو عند ممارسة نشاط ميني أو 
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أكبر مف الاتفاقية تجاري لأحد الطرفيف. ولكف تكمف خصوصية ىذا القانوف في أنو أولى عناية 

 بضرب الأمثمة عمى ما يمكف أف يعتبر بمثابة أداء مميز عمى وجو الخصوص.

فبعد أف أورد مبػدأً عاماً في تحديد القانوف الواجػب التطبيؽ في حالة غياب الاختيار وىو         

( نص ٔقرة/ الفٚٔٔإخضاع العقد لقانوف الدولة التي يكوف العقد ليا أوثؽ الصلات بو ) المادة 

 -في الفقرة الثانية منيا عمى ما يمي:

إقامة  ( في الدولة التي يكوف فييا محؿ ػ  ويفترض أف ىذه الصلات توجد ) أو تتحقؽ ٕ"  

مركز إدارة محمو التجاري  عقد، أو التي بيا مكافالطرؼ الذي ينبغي لو تقديـ الأداء المميز في ال

 لنشاطو الميني. ممارستوإبرامو مف خلاؿ  إذا ما كاف العقد قد تـ

 -عمى وجو الخصوص أداءً مميزاً لمعقد: ػ ويعد ٖ   

 أ :  أداء المتصرؼ في عقود نقؿ التصرؼ.           

 ب :  أداء المعير في عقود عارية الاستعماؿ التي تقع عمى شيء أو حؽ.          

 موضوعيا أداء عقود أخرى و عقد المقاولة أو أيةأداء الخدمة في عقد الوكالة أج :         

 خدمة.

 د :  أداء المودع لديو في عقد الوديعة.         

 .  (ٔ)ىػ :  أداء الضامف أو الكفيؿ في عقود الضماف والكفالة "       

أف القانوف الدولي الخاص الفيدرالي السويسري كاف أكثر تمسكاً بفكرة بويمكف القوؿ          

فموقفو يتجمى بالفرض الذي يغفؿ فيو أطراؼ العقد تحديد القانوف الأداء المميز في العقد. 

الواجب التطبيؽ صراحةً أو ضمناً، فيو يقرر وبشكؿ نيائي خضوع العقد لقانوف الدولة التي 

يرتبط معيا بأوثؽ الصلات ويقيـ قرينة عمى تحقؽ أكبر الصلات لمعقد مع قانوف الدولة التي 
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فمـ ينص ىذا القانوف عمى إمكانية  ،لمطرؼ المديف بيذا الأداء يكوف فييا محؿ الإقامة المعتاد

وعميو فإف القاضي السويسري لا يستطيع أف يعتبر أف القانوف  ،إثبات عكس ىذه القرينة العامة

الواجب التطبيؽ والأكثر صمةً بالعقد ىو قانوف آخر غير قانوف الدولة التي يوجد فييا محؿ 

 داء المميز.الإقامة المعتاد لممديف بالأ

حيث جاءت  ٕٔٓٓخذ بيذا الاتجاه القانوف الأردني الخاص بالتحكيـ الصادر عاـ أكما     

/ب( بالقوؿ: " إذا لـ يتفؽ الطرفاف عمى القواعد القانونية واجبة التطبيؽ عمى ٖٙٔالمادة )

 الأكثر اتصالاً نو أفي القانوف الذي ترى  ىيئة التحكيـ القواعد الموضوعية موضوع النزاع طبقت

، وىذا النص واضح الدلالة عمى اعتداده بفكرة الأداء المميز عند عدـ اتفاؽ الأطراؼ (ٔ)" بالنزاع

 عمى تحديد القانوف الواجب التطبيؽ.

بشأف  ٜٜ٘ٔجرينوبؿ عاـ  وقد تبنى القضاء فكرة الأداء المميز، ففي حكـ لمحكمة استئناؼ     

حيث قضت المحكمة  ،في ايطاليا ومشتر فرنسي يمركزىا الرئيسيطالية إبرـ بيف شركة أعقد بيع 

، كما أف القضاء (ٕ)تطبيؽ القانوف الايطالي بوصفو قانوف المديف بالأداء المميز في العقدب

خذ بفكرة الأداء المميز في العديد مف أحكامو، منيا عمى سبيؿ المثاؿ، الحكـ الذي أالأمريكي 

مجرد امتلاؾ الموقع في جورجيا واستخدامو مف سكاف نيويورؾ ذىبت فيو محكمة نيويورؾ بأف 

ليس كافياً لتطبيؽ قانوف نيويورؾ لعدـ وجود فائدة ينتج عنيا أداء مميز تقدمو الشركة 

 .(ٖ)المدعية
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 داء المميز بشأف سندات الشحفونحف نميؿ إلى القوؿ بأنو يمكف تطبيؽ نظرية الأ        

تبرـ عف طريؽ منافذ شبكة المعمومات الإلكترونية  دات الشحفعمى أساس أف سن الإلكترونية،

ف في ميناء والاتصالات وتنفذ في المجاؿ المادي خارج الشبكة عند تسميـ البضائع محؿ الشح

ربط النزاع بقانوف الدولة التي ترتبط بالعقد بنيا نظرية مرنة تسمح لمقاضي لأالوصوؿ أو التفريغ، 

ؿ إقامة أو مركز المرسؿ إليو أو الشاحف، مع ضرورة الأخذ بنظر قانوف مح ىية، برابطة وثيق

أي أنيا لابد فييا مف  فذ خارجياتي تبرـ عبر الشبكة وتنىذا النمط مف التصرفات ال أفالاعتبار 

ف عبر الشبكة ىـ مف كبريات شركات النقؿ مي، فضلًا عف أف المتعامتركيز مادي عند تنفيذىا

ر مف الربح عبر إصدار سندات شحف التي تسعى إلى تحقيؽ قدوالشحف الدولي لمبضائع 

الأماف القانوني الذي توفره الشبكة، مما  . ىذا إلى جانبـ بالسرعة وقمة التكمفةلكترونية تتسإ

 يجعؿ مف المتعامميف بيذه النمط مف السندات مف المحترفيف وذوي الخبرة في ميداف التجارة

فكرة الطرؼ الضعيؼ أو المستيمؾ الذي لا يدرؾ مخاطر  وىو ما يعني استبعادالإلكترونية 

 التعامؿ بيذه السندات عبر قنوات شبكة المعمومات والاتصالات.
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 الثاوي المبحث

 الالكترووية مدي خضىع سىد الشحه للقاوىن المىضىعي

 -تمييد وتقسيم:

المتلاحؽ لخدمات الاتصالات مع اتساع التعامؿ التجاري عبر الشبكة العالمية والتطور      

 ني لمتجارةطأصبحت مفاىيـ كالانفتاح والعالمية واللامادية واللاحدود تتنافى مع أساس التنظيـ الو 

 -قواعد التنازع كمنيج في حؿ منازعات العقود  عاً مف النقص فيو أوجد ن مما الإلكترونية،

مف خلاؿ إيجاد نظـ بديمو بالاعتماد عمى التنظيـ الذاتي لتقنيات الشبكة  الإلكترونية، – الدولية

بوصفو بديلًا عف زيادة الموائح التنظيمية الحكومية في  ياـ القطاع الخاص بيذا الدورتشجيع قو 

دارة المحتوى وىذا التنظيـ الذي يقوـ عمى  .(ٔ)مجالات مثؿ وضع المعايير وامف المعمومات وا 

تحكـ ما ينشأ عنو مف منازعات يثير الإلكتروني  عد مستمدة مف ذات الوسطأساس إيجاد قوا

وتحديد الإلكترونية  تساؤلًا عف مدى إمكانية ىذه القواعد في حكـ المنازعات التي تثيرىا التجارة

يعالج الأوؿ  ىذا المبحث إلى مطمبيف عف ىذا التساؤؿ نقسـ الإجابةلأجؿ و القواعد التي تحكميا، 

القواعد  مدى كفاية ، وينصب الثاني عمىالإلكترونية ماىية القواعد الموضوعية لمتجارة

  .لحكـ سندات الشحف الإلكترونية الإلكترونية الموضوعية

 

                                                           

الاونكتاد، اثار المقترحات الاخٌرة الرامٌة الى اقامة اطار عالمً للتجارة الإلكترونٌة على التجارة والتنمٌة  (1)

ب التجارة الإلكترونٌة والخدمات المصرفٌة والمالٌة عبر الانترنت، اتحاد المصارؾ العربٌة، ،منشور ضمن كتا

 . 98، ص2000
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ػالأولػاضططضب

ػالإضصتروظغظػرغظطاعغظػاضػواردػاضطوضو

 إف الصعوبات التي أثارتيا قواعد التنازع عند تطبيقيا عمى المعاملات التجارية        

ي يتـ مف خلالو ذالالإلكتروني  ضرورة لمبحث عف قواعد تنسجـ والوسط تأوجد الإلكترونية،

 ،ياوخصائص ياتعريف ىذه القواعد في ضوء بياف مفيوـ مف خلاؿ إبراـ التصرفات محؿ البحث،

تقسيـ ىذا المطمب إلى ، وىو ما يتوجب مصادر ىذه القواعد وطبيعتيافي  فضلًا عف البحث

 -عمى النحو الأتي:و  فرعيف

 

 ولالفرع الأ 

 الإلكترونية عيةمفيوم القواعد الموضو  

، القواعد الموضوعية ؼللإحاطة بما قد تعنيو القواعد الموضوعية، نحاوؿ البحث في تعري    

 -، وعمى النحو الآتي:تحديد اىـ خصائصيا مف ثـ

 الإلكترونية  تعريف بالقواعد الموضوعيةأولًا: 

تعددت المصطمحات المستخدمة في الفقو لمتعبير عف القواعد المعنية بتنظيـ المعاملات      

والقانوف  الإلكتروني، عبر شبكة الإنترنت، ومف أمثمة تمؾ المصطمحات، مصطمح القانوف

 . (ٔ)الافتراضي، والقانوف الموضوعي الإلكتروني

                                                           

 .232( أنظر د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص(1
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والممارسات المقبولة  بأنو: " مجموعة مف العادات الإلكتروني، ويعرؼ القانوف الموضوعي      

التي نشأت واستقرت في المجتمع الافتراضي لمشبكة، وطورتيا المحاكـ ومستخدمو الشبكة، 

 اذ اً قانوني اً فيو يشكؿ تنظيم ،(ٔ)تصاؿ والمعمومات "وحكومات الدوؿ في مجاؿ تكنولوجيا الا

وىناؾ مف يعرفيا  ،(ٕ)بالعمميات التي تتـ عبر شبكة الانترنت ةطبيعة موضوعية وذاتية خاص

بأنيا مجموعة مف القواعد التي تتسـ بالموضوعية أو المادية ذات المضموف الدولي العالمي 

الموجودة أصلًا أو المعدة خصيصاً لتعطي حلًا مباشراً ينيي أو يتفادى وقوع تنازع القوانيف ذات 

تلاءـ مع حاجات مجتمع قوامو فيو بيذا المعنى يعد قانوناً تمقائي النشأة، وجد لي (ٖ)الطابع الدولي

السرعة في التعامؿ، والبيانات الرقمية التي تتـ بيا المعاملات والصفقات عبر تقنيات الاتصاؿ 

، وفي الواقع أف قواعد القانوف الدولي (ٗ)الرقمي، ويتوافؽ مع توقعات أطراؼ تمؾ المعاملات

اد منيا وضع أحكاـ تتعمؽ في عموميا، ىي قواعد وطنية ير  –الموضوعية  –الخاص المادية 

بالعلاقات الخاصة الدولية وجد أنيا أكثر وفاء بمتطمبات المعاملات الدولية مف تمؾ القواعد التي 

 .(٘)أريد بيا تنظيـ العلاقات الوطنية البحتة

والملاحظ بأف ىذه القواعد تضـ مجموعة مف العادات والاتفاقات والقواعد التي أوجدتيا       

تجارية الدولية ذات طابع دولي تتسـ بخصائصيا ومصادرىا المتعددة التي تستجيب التعاملات ال

بمضمونيا لحؿ النزاعات التي تتـ عبر شبكة الاتصالات، وعمى الرغـ مف اختلاؼ التعريفات 
                                                           

 .82( أنظر نافع بحر سلطان، المرجع السابق، ص(1

د. أحمد الهواري، عقود التجارة الإلكترونٌة فً القانون الدولً الخاص، بحث مقدم إلى مؤتمر الاعمال  (2)

جامعة الإمارات العربٌة  -لمنعقد فً كلٌة الشرٌعة والقانوناالمصرفٌة الإلكترونٌة بٌن الشرٌعة والقانون، 

 .1662، ص2003ماٌو  12 – 10المتحدة، من 

 محمد المؤٌد، منهج القواعد الموضوعٌة فً فض المنازعات الخاصة ذات الطابع ( أنظر د. محمد عبد الله(3

 .34، ص 1449الدولً، رسالة دكتوراه، كلٌة الحقوق جامعة القاهرة 

 .133-132( أنظر د. جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص (4

 .1621المرجع السابق، ص ( د. عصام القصبً، تنازع الاختصاص القانونً والقضابً الدولٌٌن..، (5
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إلا أف اللافت لمنظر أف ىناؾ  الإلكترونية، التي أوجدىا الفقو حوؿ مفيوـ القواعد الموضوعية

التي تعطي بمضمونيا حمولًا  ىي ،أرضية يتفؽ عمييا الفقو ىي أف تمؾ القواعد الموضوعية

 مباشرة في القانوف الواجب التطبيؽ الذي يحكـ موضوع النزاع عبر العالـ الافتراضي.

 -وىذا التحديد يدلؿ عمى الأمور الآتية:     

 مستمدة مفة ليا خصائصيا العامة كوف معظـ مصادر ىذه القواعد أنيا قواعد ذات سمة قانوني -ٔ

، فضلًا نصوص التشريعات تي أصبحت محؿ اعتراؼ وتقدير دوليالعادات والأعراؼ التجارية ال

 الوطنية ذات السمة الإلكترونية أو الأحكاـ والقضائية في ميداف التجارة الإلكترونية.

نزاع حيث تجسد بمضمونيا الحكـ القانوني لا مجرد أنيا تعطي الحؿ المباشر والموضوعي لم -ٕ

البحث عف القانوف الواجب التطبيؽ، مما يعني سيولة تطبيقيا والعمـ المسبؽ بيا كونيا تتصؿ 

 مباشرة بالقاضي أو المحكـ.

أنيا تؤدي إلى حسـ النزاع أو تتفاداه، بما يعني أنيا تمنع نشوء النزاع والتنازع بيف القوانيف وتقمؿ  -ٖ

حد كبير مف فرص نشوء النزاع في المستقبؿ أولًا، مما يتيح للأطراؼ حسف التفاىـ وتنفيذ  إلى

 .(ٔ)الالتزامات بشكؿ سميـ دوف أي نزاع ثانياً 

إف التطورات التي شيدتيا العلاقات القانونية التي يتـ إبراميا عبر شبكة الاتصاؿ، دعت        

مباشرة في التطبيؽ، وتحكـ ما ينشأ عنيا مف إلى إيجاد قواعد موضوعية التطبيؽ تتسـ بال

منازعات قد تثور بيف طرفي العلاقة، فالمعمومات التي تشكؿ حجر الأساس في نيوض عقود 

المعمومات لا يمكف تقييدىا بمكاف معيف أو بإقميـ معيف، فالأرقاـ والبيانات التي يتـ مف خلاليا 

مف خلاؿ أجيزة آلية تتسـ بالتعقيد والدقة، ولا  إبراـ التصرفات القانونية، لا يمكف إدراكيا إلا

يتصور أف تحكـ  بذات ضوابط الإسناد التقميدية، ومثؿ ىذه القواعد الموضوعية تساعد عمى 

                                                           

 .41-40( أنظر د. محمد عبد الله محمد المؤٌد، المرجع السابق، ص (1
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انسياب المعمومات ومواكبتيا لمتطورات المتسارعة التي تمر بيا تقنيات الاتصاؿ  والمعمومات، 

ذات طابع متنوع وتمقائي  الوجود، فضلًا عف مما ينبغي معو أف تكوف ىناؾ قواعد موضوعية 

 اتساميا بطابع الدولية.

  الإلكترونية  خصائص القواعد الموضوعيةثانياً: 

ولا بد مف القوؿ بأف ىذه القواعد تتسـ بخصائص مستمدة مف طبيعتيا ومف العلاقات       

 -المتطورة التي تحكميا، وىي ما نجممو بالآتي:

 قواعد طائفية ونوعية - أ

ىذه السمة ترتبط مف ناحية، بالأشخاص المخاطبيف بتمؾ القواعد، فيي ىنا تخاطب طائفة       

معينة، ىـ مستخدمي الشبكة، أفراداً أـ ىيئات، تجاراً أـ مستيمكيف، أما الناحية الثانية، فترتبط 

ي تمؾ التي بنوعية القواعد، فيذه الأخيرة لا تنظـ إلا نوعاً معيناً مف المعاملات والمسائؿ، وى

تنشأ في ميداف التعاملات التي تتـ عبر شبكة الاتصالات، ولا تقتصر ىذه السمة عمى ما سبؽ 

بيانو، بؿ تمتد إلى المؤسسات أو الييئات التي تطبؽ تمؾ القواعد، وما نقصده ىنا ىو القضاء 

جراءات الإلكتروني، الافتراضي أو التحكيـ و، مما يجعؿ الذي يتميز بخصوصية قواعده وأحكامو وا 

المتعامميف عبر  احتراـطريقاً موثوقاً لمتطبيؽ ويكفؿ ليا الإلكترونية  لمقواعد الموضوعية

، وبيذه الخصوصية صارت الوسيمة الفعالة والوحيدة دوف سواىا في ىذا الخصوص، (ٔ)الشبكة

 .(ٕ)لأنيا شرعت خصيصاً مف أجؿ أف تحؿ مباشرة ما يثور بشأنيا مف مشاكؿ

 تمقائيةأنيا قواعد  - ب

                                                           

 .242( أنظر د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص(1

 .64المؤٌد، المرجع السابق، ص  ( أنظر د. محمد عبد الله(2
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تعني ىذه الخصيصة، أف القواعد الموضوعية تعد كميا ذات نمو تمقائي، بمعنى أنيا قواعد      

ف فيو لـ يصدر عف سمطة وطنية لأ لمشبكة، ينيوف ومقدمو الخدمات والمستخدموفيتبعيا الم

عامة شبكة المعمومات لا يقوـ عمى تنظيميا جية رسمية مركزية، ولا تحتاج إلى تدخؿ السمطة ال

والتي يجري عمييا العمؿ في أوساط الشبكة مف أعراؼ وممارسات وتقاليد، وىذا النمو  ،(ٔ)لتطبيقو

التمقائي يعني في الحقيقة عدة أمور أوليا: أنيا تمقائية الصدور، بمعنى أنيا خرجت مف مجتمع 

وثانييما: أنيا ، (ٕ)معيف توافرت فيو شروط معينة دوف أف تمر بقنوات سف التشريعات الرسمية

تتفؽ مع توقعات الأطراؼ عمى الشبكة، لأنيـ ىـ مف وضعوا أسس ىذه القواعد بممارساتيـ 

وعاداتيـ، وأخيراً، مرونة القواعد الموضوعية جعمتيا تتحسس وتتأثر بكؿ ما يطرأ عمى الفضاء 

حاجات  الافتراضي مف مؤثرات تقنية واقتصادية أو حتى سياسية، فيي في الأصؿ جاءت لتمبية

 .(ٖ)المتعامميف عبر الشبكة

 أنيا قواعد موضوعية عبر الدولية - ج

تدلؿ ىذه الصفة عمى أف ىذه القواعد تعطي حلًا موضوعياً لأساس النزاع مباشرة، ولا       

كما ىو حاؿ قواعد التنازع، فيي ىنا تشبو  ،تحيمو إلى قانوف وطني لاستخلاص حؿ موضوعي

بؽ مباشرة عمى المسألة محؿ النزاع، إلا أف قواـ القواعد قواعد القانوف الوطني الذي يط

الموضوعية ىو العادات والأعراؼ والممارسات التي التزـ بيا المتعامموف في ميداف التجارة 

، كما أنيا تختمؼ عنيا مف حيث التطبيؽ، فالقاعدة الوطنية يتحدد نطاقيا بإقميـ (ٗ)الإلكترونية

دولية وتطبؽ  بأنياالإلكترونية  بينما تتسـ القواعد الموضوعية لمتجارةالدولة الجغرافي دوف سواه، 

                                                           

 .1662د. أحمد الهواري، عقود التجارة الإلكترونٌة ..، المرجع السابق، ص  (1)
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أف شبكة الاتصالات لا تخضع لييمنة منظمة أو ىيئة أو سمطة  عبر الحدود، عمى أساس

 .(ٔ)إقميمية أو عالمية، بؿ ىي مستمدة مف طبيعة المعاملات التي تحكميا ىذه القواعد

 

 الفرع الثاني

 وطبيعتيا الالكترونية عيةمصادر القواعد الموضو 

بتعدد مصادر القواعد التي تحكميا وينجـ ىذا التعدد مف حداثة الإلكترونية  تتميز التجارة      

وعدـ استقرار التوازف بيف مصمحة الحكومات في التدخؿ التنظيمي وبيف حرية الإلكترونية  البيئة

ذلؾ أف التدخؿ الحكومي عمى التنظيـ.  وقدرتو -بشكؿ أدؽ القطاع الخاص أو -الأفراد 

واف القدرة التي يحوزىا المتعامموف في  ،كمصدر لمقاعدة الموضوعية يسمى التشريع الوطني

عمى التنظيـ تسمى القانوف الذاتي أو المرف، أما المرجع الثالث الذي يتضمف الإلكترونية  التجارة

ىو الاتفاقيات الدولية وسائر الجيود  الإلكترونية قواعد موضوعية خاصة بمعاملات التجارة

مف  ،وىذا الحداثة في النشوء اثرت عمى الطبيعة القانونية التي تتسـ بيا ىذه القواعد الدولية،

 -:الآتينبحثيا عمى النحو  موروىذه الأ حيث تمتعيا بسمة القواعد القانونية مف عدميا،

 أولًا: مصادر القواعد الموضوعية الإلكترونية

تتنوع مصادر القواعد القانونية بيف تمؾ التي تستمد مف القواعد الدولية، والتي تستمد مف     

قواعد السموؾ والعقود النموذجية لممتعامميف في التجارة الدولية، فضلًا عف التشريعات الداخمية 

 -التي تنظـ المعاملات الإلكترونية، وىذه المصادر نبحثيا عمى التوالي:
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 ت الدوليةالاتفاقيا -1

الاتفاقيات الدولية مف أىـ أدوات توحيد القواعد الموضوعية في شتى المجالات،  تعد      

وتتركز، عمى وجو الخصوص، اتفاقيات القانوف الدولي الخاص في ميداف التجارة الدولية بسبب 

لكترونية الإ أىمية ىذا الميداف وحاجتو لمثؿ تمؾ القواعد المنظمة لمسائمو. وفي نطاؽ التجارة

رغـ الصعوبات التي تواجو تطبيقيا الإلكترونية  كانت ىذه الاتفاقيات رافداً ميماً لمسائؿ التجارة

  الإلكترونية. في البيئة

التي أخذت تنظـ في العديد مف  توجد العديد مف الاتفاقيات الدولية والقوانيف النموذجية      

منيا اتفاقية الأمـ المتحدة بشأف عقود البيع  الإلكترونية، أحكاميا المسائؿ التي ترتبط بالتجارة

، واتفاقية الأمـ المتحدة بشأف مسؤولية متعيدي محطات النقؿ ٜٓٛٔالدولي لمبضائع لعاـ 

، واتفاقية الأمـ المتحدة بشأف الكفالات المستقمة ٜٜٔٔالطرفية في التجارة الدولية في عاـ

وتشكؿ التوصيات التي صدرت عف لجنة الأمـ . ٜٜ٘ٔت الائتماف الضامنة في عاـ وخطابا

المبنة الأولى للأفكار الرامية لتبسيط التجارة عبر  بمثابة ٜٜٚٔالمتحدة الاقتصادية لأوربا عاـ 

باستخداـ  اً التوصيات اقتراح حيث تضمنت خاصة بوثيقة الشحف البحري،معمومات والشبكات ال

طار القواعد الضرورية والإجراءات الخاصة بالنقؿ لممعمومات في إالإلكترونية  نظـ المعالجة

يعد قانوف الاونيستراؿ النموذجي لعاـ  .(ٔ)شاره مع تطور التجارة الدوليةتالبحري الذي يتميز بان

، ىو القانوف الحقيقي الذي جاء متظمناً نصوص قانونية عاجت أو عمى أقؿ تقدير أوجد ٜٜٙٔ

، مف حيث إبراميا وتنفيذىا، وكذلؾ الأمر حمولًا لبعض المسائؿ التي ترتبط بالتجارة الإلكترونية

لعاـ  الدوليةفي العقود الإلكترونية  ـ الخطاباتتفاقية الأمـ المتحدة المتعمقة باستخدالا بالنسبة

، واتفاقية الأمـ المتحدة المتعمقة بعقود النقؿ الدولي لمبضائع عف طريؽ البحر كمياً أو ٕٚٓٓ
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ندات تومسالإلكتروني  قانونية لاستخداـ سجلات النقؿ اً طر أوالتي وضعت  ،ٜٕٓٓلعاـ  جزئياً 

في الإلكتروني  التقميدية، واتفاقية تنظيـ أحكاـ التوقيع كبدائؿ عف سندات الشحفالإلكتروني  النقؿ

، أما القوانيف ٕٛٓٓيونيو  ٘في الدوؿ العربية، والتي أبرمت في الإلكترونية  مجاؿ المعاملات

القانوف النموذجي بشأف التحويلات الدائنة الدولية، والقانوف النموذجي ومنيا  الأخرى يةالنموذج

 .(ٔ)والإنشاءات والخدماتبشأف شراء السمع 

 قواعد السموك -2

حكاـ الصادرة عف ىيئات ومؤسسات مينية وتجارية سواء كانت ئ والأإف مجموعة المباد      

وسيادة السموؾ الأخلاقي القويـ عمى الشبكة الإلكترونية  وطنية أـ دولية اليادفة إلى تنظيـ التجارة

 مصادر تكويف القواعد الموضوعية لمتجارةالعالمية تسمى قواعد السموؾ، حيث تعد مف أىـ 

ويرجع ذلؾ إلى تنوع أنماط المتعامميف مع الشبكة تنوعاً يتعارض مع وضع تنظيـ  الإلكترونية،

موحد ومحكـ ليا وبذلؾ يبدو ضرورة وجود قواعد سموؾ تتضمف حداً مف المبادئ والأحكاـ 

ديف مف التعامؿ في ىذا العالـ المشتركة التي يجب أف يراعييا كافة المتعامميف والمستفي

 . وفيما يأتي إشارة إلى ىذه القواعد الوطنية أو الدولية.(ٕ)الافتراضي

 قواعد السموك الوطنية - أ

لقد وجدت عمى المستوى الوطني لمعديد مف البمداف مؤسسات مينية وتجارية تصدر مثؿ       

مكة المتحدة التي أصدرت في المم ISPAىذه القواعد، منيا جمعية مقدمي خدمات الإنترنت 

قواعد السموؾ العممية المنظمة لمعلاقات بيف المتعامميف عمى الشبكة العالمية والمشتممة عمى 

التزامات كعدـ تقديـ أية خدمات مخالفة لمقانوف أو مواد تحض عمى العنؼ أو القسوة أو الكراىية 

                                                           

 ٌمكن مراجعة نصوص القوانٌن النموذجٌة المذكورة على موقع لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولً. (1)
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ية بوضع ميثاؽ يقوـ عمى ، وما قامت بو مجموعة عمؿ فرنس(ٔ)العنصرية أو الشذوذ الجنسي

أساس إنشاء كياف أو ىيئة مستقمة ووحيدة لمتنظيـ الذاتي ولموساطة فيما بيف المتعامميف في 

 -س الانترنت ودوره يتمثؿ في:مجاؿ الانترنت، وىذه الييئة سميت مجم

 يف مع شبكة المعمومات والاتصالات.متقديـ المعمومات والنصح والإرشاد لممتعام 

  المساعدة لممتعامميف مع الانترنت عف طريؽ تقديـ آراء ليـ تودي إلى تسوية النزاع داخمياً.تقديـ 

  الأجنبيةالتعاوف مع السمطات الفرنسية والتنسيؽ بينيا وبيف الجيات. 

 قواعد السموك الدولية - ب

قامت مؤسسات وىيئات دولية معدودة بميمة وضع قواعد سموؾ لمتجارة الدولية عموماً        

 خصوصاً، ويأتي بيانيا أدناه.الإلكترونية  التجارةو 

وضع المعيد عدداً مف المبادئ (  UNIDROIT ) المعيد الدولي لتوحيد القانوف الخاص -(ٔ)

 .(ٕ)ٜٜٗٔالخاصة بعقود التجارة الدولية في عاـ

وضعت تحت رعاية غرفة التجارة الدولية " قواعد لمسموؾ  ICCغرفة التجارة الدولية  -(ٕ)

. كما (ٖ)ٜٚٛٔلمبيانات التجارية بواسطة الإرساؿ عف بعد " في عاـ الإلكتروني  الموحد لمتبادؿ

ويشمؿ ثلاث فرؽ عاممة تختص بمسائؿ الإلكترونية  أنشأت غرفة التجارة الدولية مشروع التجارة

فة وكاف دافع غر  ،الإلكترونية وأمف المعمومات والمصطمحاتالإلكترونية  الممارسات التجارية

للاستعماؿ في  وجعمو قابلاً  ،الإلكترونية التجارة الدولية ىو تطوير إطار التنظيـ الذاتي لمتجارة

( حوؿ Guidelinesمجتمع التجار. ومف الأعماؿ التي قدمتيا الييئة المعنية تنقيح الدلائؿ )

                                                           

وكذلك د.طونً  52د.أحمد عبد الكرٌم سلامة، القانون الدولً الخاص النوعً، المرجع السابق، ص (1)

 .493-492ص مٌشال، المرجع السابق،

(2)                                                       unctad and wto,secrets of…,op.cit.,p.80. 

 .41نافع بحر سلطان، المرجع السابق، ص  (3)



 
 151 

التسويقية و  حيث تطبؽ ىذه الدلائؿ عمى كؿ الأنشطة الإعلانية .الإعلاف والتسوؽ عمى الإنترنت

وتشمؿ ىذه الدلائؿ مجموعة مف  ،لترويج أي نوع مف السمع أو الخدمات عمى الشبكة العالمية

( التي يجب مراعاتيا مف قبؿ المعمنيف ethical conductمعايير السموؾ الأخلاقي )

والمسوقيف لزيادة الائتماف العاـ في التسوؽ لضماف حرية تعبير المعمنيف والتقميؿ مف باعث 

 .(ٔ)مة توقعات المستيمكيف المعقولةءوملا ،نظيـ الحكوميالت

 والمشروع الجدير بالاىتماـ الذي قدمتو غرفة التجارة الدولية ىو مشروع المصطمحات     

مختصرة كتمؾ التي يطمؽ لمصطمحات  اً شبكي اً وىي تشمؿ مستودع ،(E-terms)الإلكترونية 

ويشمؿ  الإلكترونية. مباشرة صفقاتيـ حيث يستخدميا الأطراؼ في، (Incoterms) عمييا

( كؿ الوسائؿ الضرورية لتنظيـ العقود عمى الشبكة العالمية ومباشرة repository) المستودع

وسيكوف ىذا المشروع نافعاً بصفة خاصة  بأقؿ المخاطر القانونية،الإلكترونية  الصفقات

لممشروعات الصغيرة والمتوسطة الحجـ التي ليس لدييا الخبرة القانونية أو المصادر لمتفاوض 

 .(ٕ)بشكؿ كامؿ عمى المصطمحات في الصفقات الإلكترونية

ؽ لاحظ الفري ،(UN/cefact)الإلكترونية  مركز الأمـ المتحدة لتسييؿ التجارة والأعماؿ -(ٖ)

مف خلاؿ الإلكتروني  القانوني العامؿ في ىذا المركز أنو لابد مف دعـ التوصية الخاصة بالاتفاؽ

توصية  ٕٔٓٓذارآغير عقدي، لذلؾ اعتمد المركز في توصية أخرى  ليا طابع تنظيـ ذاتي 

 تجارة" التي تعتبر كوسيمة لتسييؿ صفقات الالإلكترونية  قواعد السموؾ النموذجية لمتجارة " بعنواف

أف قواعد السموؾ ىذه ىي صكوؾ تنظيـ ذاتي يمكنيا العمؿ بموازاة الإجراءات  الإلكترونية.

وتطمب ىذه التوصية مف الدوؿ تشجيع وتطوير صكوؾ  الإلكترونية، الأخرى لتسييؿ التجارة

                                                           

(1)                                                                          TD/B/com.3/EM.8/2,p.12-13. 

 .42نافع بحر سلطان، المرجع السابق، ص    (2)
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وقد أُلحقت التوصية بمثاؿ عمى ىذه القواعد وىي قواعد  ،الإلكترونية التنظيـ الذاتي لمتجارة

 . (ٔ)قي ىولنداالإلكترونية  التي أنشأىا برنامج التجارةالإلكترونية  السموؾ النموذجية لمتجارة

ف، الأولى تتعمؽ باستخداـ يلتجاري الدولي، حيث تبنت اتفاقيتلجنة الأمـ المتحدة لمقانوف ا -(ٗ)

النقؿ الدولي لمبضائع ، والثانية تتعمؽ بعقود ٕٚٓٓفي العقود الدولية لعاـ الإلكترونية  الخطابات

، كما أف المؤتمر الدولي لمجنة الدولية البحرية تبنى ٜٕٓٓلعاـ  عف طريؽ البحر كمياً أو جزئياً 

بالإضافة إلى قواعد  الإلكترونية، مشروعاً لقواعد تعاقدية تتعمؽ بسندات الشحف ٜٜٗٔفي عاـ 

آلية للاستعاضة عف سندات  موحدة بشأف خطابات النقؿ البحري، وتيدؼ ىذه القواعد إلى إنشاء

 . (ٕ)الورقي بمقابؿ إلكترونيالشحف 

 عادات وأعراف التجارة الإلكترونية -3

مما لا شؾ فيو أف العادات والأعراؼ المستقرة في مجاؿ التجارة الدولية، والتي تجسدىا في      

والعقود النموذجية، أصبحت تشكؿ عاملًا ىاماً في استقرار وتطوير  النياية مجموعة مف القوانيف

العلاقات القانونية الدائرة في فمكيا، كما ساعدت عمى تطبيؽ مجالات تنازع القوانيف التي تثور 

 مبدأ حرية التجارة ، حيث يشكؿ(ٖ)بشأنيا إلى الحد الذي جعؿ منيا بمثابة قانوف خاص يحكميا

 ويمارسفما  الإلكترونية، نطاؽ التجارة عراؼ ضمفالأعادات و الوء العامؿ الأساسي في نش

تجارية في بيئة جديدة ليا أشخاصاً طبيعييف أـ معنوييف مف أعماؿ  التجار، سواء كانوا

مف مصمحتيـ  خصوصية مؤثرة عمى أسموب مباشرة تمؾ الأعماؿ وأحياناً عمى موضوعيا. يكوف

صاؿ الحديثة وخصوصاً خدمات الشبكة العالمية ومف مف أجؿ الاستغلاؿ الأمثؿ لوسائؿ الات
                                                           

                                      .ECE/trade/277انظر                                                                                        (1)

،  .www.unece.org/cefact/wg/lwg/download/01 lg04.docمنشور على الرابط الإلكترونً  

 .GMTم  12:45، س15/9/2012سحب بتارٌخ: 

 . 238( د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص (2

 .1622د. عصام القصبً، تنازع الاختصاص القانون والقضابً الدولٌٌن..، المرجع السابق، ص (3)
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وتسييؿ الإلكترونية  القياـ بتنظيـ التجارة لكبيرة المرجوة مف ذلؾ الاستغلاؿ "أجؿ تحقيؽ المنافع ا

وبالتالي تنشأ عادات عامة  ،ممارستيا مف خلاؿ سموكيات محددة في التعاقد أو التعامؿ التجاري

و كما أف تطور الأخذ وتكراره بالعادات العامة يؤدي إلى باتفاقية حسب النطاؽ المعموؿ  وعادات

 .(ٔ)تكويف أعراؼ تدفع العامميف بموجبيا إلى الاعتقاد بإلزاميا

طرد المتعامموف في ابأنيا سموؾ الإلكترونية  وبناء عمى ىذه النتيجة تعرؼ العادة التجارية     

تجاراً أـ مستيمكيف، عمى القياـ بو في مسألة تجارية معينة مف مسائؿ  ة،الإلكتروني ميداف التجارة

 فيو يشتمؿ عمى تعريؼ العادة التجاريةالإلكتروني  أما العرؼ التجاري الإلكترونية. التجارة

بإلزامية الإلكترونية  عتقد المتعامموف بالصفقاتأامتياز عنصر الإلزاـ، لأنو متى  معالإلكترونية 

والإعراض عنو يرتب جزاءً. وبالنسبة لتطبيؽ عادات وأعراؼ  اً يصبح الأخذ بو ممزمسموؾ معيف 

طريقيا  ر مف العادات قد أخذت، أوىي آخذةينبغي القوؿ أولًا بأف الكثيالإلكترونية  التجارة

بالتقنيف مف خلاؿ تضمينيا في العقود النموذجية أوفي الشروط العامة الواردة في العقود اللازمة 

أو قُننت مف قبؿ ىيئات أو مؤسسات دولية عمى شكؿ قواعد سموؾ الإلكترونية  رة التجارةلمباش

 . (ٕ)مما جعؿ ىذه العادات ترقى إلى مرتبة وسطى بيف القاعدة الاتفاقية والقاعدة القانونية

كيؼ ومتى يكوف التطبيؽ  الإلكترونية، يثور التساؤؿ حوؿ تطبيؽ عادات وأعراؼ التجارة      

عند الإجابة لابد مف التفريؽ بيف اختيار الأطراؼ لمعادات والأعراؼ  .مباشراً أو غير مباشر؟

 كما يجب التفريؽ في المسألة بيف عرض النزاع عمى القاضي ،التجارية وبيف غياب الاختيار

 الإلكتروني. أو عرضو عمى التحكيـ الوطني
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 اع عمى القاضي الوطنيالمسألة الأولى: عرض النز 

 في العقدالإلكترونية  قد يختار الأطراؼ عادة أو عرفاً مف عادات و أعراؼ التجارة       

لكف ىذا الاختيار يتصؼ بالصفة المادية لا التنازعية حيث تنزؿ ىذه العادات الإلكتروني 

القانوني الوطني، لا تختار  اً لمنظاـلأف الإرادة، طبق (ٔ)والأعراؼ المختارة منزلة الشروط التعاقدية

 إلا قانوناً وطنياً أي أف ليا الاختيار التنازعي فقط وبالتالي فإف اختيار الأطراؼ لعادات التجارة

في عقدىـ لا يتقدـ عمى القواعد الآمرة في القانوف الداخمي الذي تشير إليو قاعدة الإلكترونية 

نما يعمو عمى القواعد المكممة والمفسرة ليذا وا   ،الإسناد في دولة القاضي المعروض عميو النزاع

رادة الأطراؼ بشكؿ غير إإلى  استناداً في ىذه الحالة يطبؽ القاضي العادة الاتفاقية  (ٕ)القانوف.

 مباشر عف طريؽ تطبيؽ قواعد التنازع في قانوف دولتو .

يأتي نتيجة رونية الإلكت ف تطبيؽ القاضي أعراؼ التجارةإأما عند غياب اختيار الأطراؼ ف      

إحالة القانوف الواجب التطبيؽ )الذي قد يكوف قانوناً وطنياً أو اتفاقية دولية( إلييا، أي أف 

كاف مجرد تطبيؽ لمقانوف الواجب التطبيؽ الإلكترونية  التطبيؽ القضائي لعادات وأعراؼ التجارة

التطبيؽ غير مباشر ولذلؾ يكوف  ،الذي أشارت باختصاصو قاعدة التنازع في قانوف القاضي

نو يجب الإشارة إلى حالة الاتفاقيات الدولية التي تعطي العادة أو أ. إلا (ٖ)لتمؾ العادات والأعراؼ

واتفاقية لاىاي  ،(ٜفي المادة )ٜٓٛٔالعرؼ مركزاً يماثؿ مركز القواعد القانونية كاتفاقية فيينا 

                                                           

 .311د. محمود محمد ٌاقوت ، المرجع السابق، ص (1)

 .110د.طرح البحور علً حسن فرج، المرجع السابق، ص (2)
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الأخيرة قواعد واجبة التطبيؽ عمى  ، إذ تعتبر العادات في الحالة(ٔ) منيا ٜفي المادة  ٜٗٙٔ

 العقد سواء عُرِض النزاع عمى القضاء الوطني أـ عمى التحكيـ الدولي.

 الإلكتروني  المسألة الثانية: عرض النزاع عمى التحكيم

 عندما تتجو إرادة الأطراؼ إلى اختيار عادة أو عرؼٍ مف عادات وأعراؼ التجارة      

تمؾ العادات والأعراؼ قواعد موضوعية واجبة التطبيؽ عمى  عد يكوف عمى المحكـالإلكترونية 

. أما عند غياب (ٕ)موضوع النزاع ويطبقيا تطبيقاً مباشراً استناداً إلى مبدأ سمطاف إرادة الأطراؼ

 التطبيؽ في النزاع المعروض عمى التحكيـ الاختيار التنازعي والمادي لمقانوف الواجب 

عندما يرى المحكـ أو ىيئة ػػ الإلكترونية  عادات وأعراؼ التجارةطبؽ المحكـ يالإلكتروني 

تطبيقاً مباشرًا باعتبار أف مشكمة تنازع القوانيف أماـ  مناسبة تمؾ العادات في حؿ النزاع ػػالتحكيـ 

نما بيف تشريعات وطنية وقواعد موضوعية  ،المحكـ ليست محصورة بيف التشريعات الوطنية وا 

تفاع العادة إلى مصاؼ القواعد القانونية وىذا ما يسمح بالتطبيؽ المباشر أيضاً وىذا يعني ار 

(  أ /ٜ٘ية لمممكية الفكرية في المادة ) ، وقد ورد ىذا الحؿ في قواعد تحكيـ المنظمة العالم(ٖ)ليا

عند غياب اختيار الأطراؼ، يجب أف تطبؽ ىيئة التحكيـ القانوف أو قواعد القانوف "…بالقوؿ: 

 ،تحديدىا ملائماً. وفي جميع الأحواؿ، تقرر الييئة وفقاً لشروط العقد ذي الصمة التي يكوف

                                                           

ٌلتزم الطرفان بالأعراؾ التً اتفقا علٌها وبالعادات التً استقر  -1من اتفاقٌة فٌٌنا على أن ))4تنص المادة  (1)

ما لم  ٌوجد اتفاق على خلاؾ ذلك، ٌفترض أن الطرفٌن قد طبقا ضمناً على عقدهما أو  -2علٌها التعامل بٌنهما

ا به متى كان معروفاً على نطاق واسع ومراعى على تكوٌنه كل عرؾ كانا ٌعلمان به أو كان ٌنبؽً أن ٌعلم

 4بانتظام  فً التجارة الدولٌة بٌن الأطراؾ فً العقود المماثلة السارٌة فً نفس فرع التجارة(( وتنص المادة 

ٌتقٌد المتعاقدون بالعادات التً ٌشٌرون إلٌها صراحة أو ضمناً أو بالممارسات  -1من اتفاقٌه لاهاي على أن ))

 ….(( .ٌما بٌنهم فً علاقاتهم المتبادلة المعتادة ف

. وكذلك د. محمود محمد ٌاقوت، المرجع 114د.طرح البحور علً حسن فرج، المرجع السابق، ص (2)

 .      311السابق، ص

 .44نافع بحر سلطان، المرجع السابق، ص (3)
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تحكيـ  وقد أخذت بالحكـ نفسو لائحة "(ٔ)وتأخذ بالحسباف عادات التجارة الواجبة التطبيؽ،

 . (ٕ)ٕ/ٚٔفي المادة المحكمة الافتراضية 

القضاء المختص بمنازعات العقود أف الإلكترونية  ويرى أنصار القانوف الموضوعي لمتجارة      

ف المختصيف في المينييالإلكترونية  و مف رجاؿ التجارةتخاصاً، قضا الدولية أصبح قضاءً 

الإلكتروني  ىو التحكيـالإلكترونية  ف أفضؿ وسيمة لحؿ منازعات التجارةإفروعيا، بالتالي ف

ؿ وتسيؿ التعامؿ بيف عمى أساس أف ىذه الوسائؿ مستقمة عف الدو  الإلكترونية، والوساطة

متيا لمتطورات التي تواكب التجارة نترنت، بالإضافة إلى سرعتيا وملاءمستخدمي شبكة الا

 .(ٖ)الالكترونية

 العقود النموذجية -ٗ

لا يختمط الأمر عند تناوؿ بياف العقود النموذجية باعتبارىا أحد مصادر القواعد       

مؤشراً في تحديد الإرادة الضمنية لأطراؼ العقد حوؿ وكونيا الإلكترونية  الموضوعية لمتجارة

ف دراسة العقود النموذجية في كلا المنيجيف إ الإلكتروني، القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد

جؿ أالتعاوف بيف المنيجيف مف  فع اً واضح اً تعبير تشكؿ  ،عد إسناد، والقواعد الموضوعية()قوا

لعقد النموذجي، بالإضافة إلى خضوعو لقانوف وطني معيف، فا الإلكترونية، حؿ منازعات التجارة

يتضمف قواعد موضوعية تحدد حقوؽ والتزامات أطرافو حتى واف كانت انعكاساً لمقواعد 

 .(ٗ)الموضوعية لمقانوف المعني

                                                           

(1)                                                          WIPO ARBITRATION RULES,OP.CIT. 

ٌمكن مراجعة نص المادة فً د. أشرؾ وفا محمد، عقود التجارة الإلكترونٌة فً القانون الدولً الخاص،  (2)

 .259، ص2000، 59المجلة المصرٌة للقانون الدولً، العدد

 .145( د. عادل أبو هشٌمه محمود حوته، المرجع السابق، ص3)

 .85ق، ص نافع بحر سلطان، المرجع الساب (4)
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مثاؿ عمى العقود النموذجية المستحدثة، وىو العقد الإلكترونية  يوجد في ميداف التجارة       

وتمت صياغتو ووضع شروطو  (ٔ)بيف التجار والمستيمكيفالإلكترونية  لفرنسي لمتجارةالنموذجي ا

ولا يحوؿ ذلؾ دوف إمكانية تطبيؽ القواعد الواردة في العقد النموذجي أماـ  (ٕ)وفقاً لمقانوف الفرنسي

إحدى المحاكـ الأجنبية إذا رأى القاضي أف ىذه القواعد الاتفاقية تحقؽ لممستيمؾ حماية أكثر 

ءت متلائمة مع التقنية مف تمؾ التي يحققيا لو قانونو الوطني. إف قواعد العقد النموذجي جا

ستخداـ الوسائؿ الحديثة في التعاقد لا بد واف يؤدي إلى استحداث بعض القواعد ف االحديثة لأ

في شقيف يكمؿ كؿ الإلكترونية  الخاصة. لقد صيغت أحكاـ العقد النموذجي الفرنسي لمتجارة

خر، يتضمف احدىما الشروط النموذجية التي تتضمف القواعد التي يخضع ليا ىذا منيما الآ

  (ٖ)ي شروح أو تعميقات تمثؿ دليلًا عممياً لتطبيؽ ىذه الشروط النموذجية.العقد، والآخر يتمثؿ ف

  un/cefactالإلكترونية ولقد اعتمد مركز الأمـ المتحدة لتسييؿ التجارة والأعماؿ      

حيث تتضمف ىذه التوصية نموذجاً لطريؽ  ،" بعنواف اتفاؽ التجارة الإلكترونية " ٖٔالتوصية رقـ 

واف ىذا الطريؽ التعاقدي ىو عبارة عف إطار مف  (ٗ)الإلكترونية. التجارةتعاقدي لعمميات 

 نصوص متفؽ عمييا بيف الشركات التجارية لمباشرة الصفقات التجارية بشكؿ مرف. فاتفاؽ التجارة

ة التي تضمف إبراـ يىو مجموعة مف النصوص الرئيس ،الإلكتروني أو الاتفاؽالإلكترونية 
                                                           

ومن اللجنة القانونٌة للجمعٌة 1448/نٌسان/30تم اعتماده فً مكتب ؼرفة التجارة والصناعة فً بارٌس (1)

 .   1448/أٌار/4الفرنسٌة للتجارة والمبادلات الإلكترونٌة فً

 ٌقصد بالقانون الفرنسً معناه الواسع أي ما ٌصدر عن المشرع الفرنسً وما ٌصدر عن المشرع الأوربً.  (2)

قً أجاز فً ا.ومن الجدٌر بالذكر أن المشرع العر24-28( د. أسامه أبو الحسن مجاهد، المرجع السابق، ص3)

بالقول ))ٌجوز للمتعاقدٌن فٌما  249للمادة قانون التجارة العمل بالعقود النموذجٌة فً باب البٌوع الدولٌة وفقاً 

 ٌتعلق بالشروط التفصٌلٌة للبٌع أن ٌحٌلا إلى احد عقود البٌع النموذجٌة((.

(4)     ECE/TRADE/257,ECE,Recommendation NO.31”Electronic Commerce 

Agreement”, UN /cefact, geneva,may2000.                                                         

 http://www.unece.org/cefact/ rec/rec31/rec31-2000-ootr 257 منشور على الرابط:  

.pdf.       :م، 14:23، س21/5/2012سحب بتارٌخGMT. 

http://www.uneca.org/cefact/
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 ، وييدؼ الاتفاؽ(ٔ)بيف الشركاء التجارييف ضمف إطار قانوني كامؿالإلكترونية  الصفقات

 الإلكترونية. المتاحة لإبراـ العممياتالإلكترونية  إلى معالجة كؿ أشكاؿ الاتصالاتالإلكتروني 

ولكنو في  ،ويستخدـ ىذا الاتفاؽ بيف الشركات كما بالإمكاف استخدامو بيف الشركات والمستيمكيف

 يجسد أية نصوص تتعمؽ بحماية المستيمؾ، لذلؾ فاف استخداـ الاتفاؽ الحالة الأخيرة لا

في العلاقات التعاقدية مع المستيمكيف لابد فيو مف الاعتراؼ والتوافؽ مع القوانيف الإلكتروني 

يجب عمى الأطراؼ اتخاذ الإلكتروني  المحمية والوطنية لحماية المستيمؾ. وعند صياغة الاتفاؽ

تحديد  -ٕ تحديد أي نوع مف الاتصالات وأي رسالة يجب استخداميا. -ٔ " الخطوات التالية:

ولا بد أف يدرؾ الأطراؼ أف ىناؾ  "،الإلكترونية  تطبيقيا عمى الصفقة أية بنود أو شروط يجب

قيوداً محمية أو وطنية عمى بعض النصوص التي يجب أف تؤخذ بنظر الاعتبار، وفي ذلؾ تنبيو 

عمى احتراـ القواعد الآمرة في القوانيف المحمية أو الوطنية. وأخيراً تتـ الإشارة في الصفقة أو 

مف خلاؿ اشتماؿ الصفقة عمى تعابير تروني الإلك اللاحقة إلى بنود الاتفاؽالإلكترونية  الصفقات

 .(ٕ)أو بمجرد الإشارة إليوالإلكتروني  الاتفاؽ

 الموضوعية لمتجارةمصدراً مف مصادر القواعد الإلكترونية  ويعد ىذا النمط مف العقود      

ـ العلاقة بيف الأطراؼ نو يخمؽ نظامو القانوني الخاص ويخضع لو لتنظيأإذ  الإلكترونية،

وأساس ىذا النظاـ القانوني الجديد ىو مبدأ العقد شريعة المتعاقديف باعتبار أف  اقدة،المتع

ذا قيؿ الاتفاقات المبرمة بشكؿ صحيح تعد  ف المجتمع ىو الذي يخمؽ إبمثابة قانوف للأطراؼ. وا 

 القانوف فإف العقد تطبيقاً لمبدأ العقد شريعة المتعاقديف يمكنو أف يؤسس مجتمعاً يحكمو قانوف

                                                           

 .88نافع بحر سلطان، المرجع السابق، ص  (1)

 .240د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص (2)
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يا عمى العقد، . حيث يستطيع أطراؼ العقد الاتفاؽ عمى الشروط والبنود التي يجب تطبيق(ٔ)العقد

والتي يجب عمى الحكومات أف  ،ف حرية الأفراد ىذه تمثؿ مرحمة متقدمة في التنظيـ الذاتيأو 

متناع عف تتخذ الخطوات اللازمة لتجاوز العقبات القانونية والتنظيمية بالاعتراؼ بتمؾ الحرية والا

إلا أف عدـ قدرة قانوف العقد عمى مواجية كافة المشاكؿ القانونية الناجمة  ،(ٕ)سف تنظيمات جديدة

عنو لا يمنع مف الإشارة إلى نظاـ قانوني لدولة ما لسد الثغرات، ويعني ذلؾ استبعاد قواعد 

لمشروط المنصوص التنازع جزئياً.حيث يتسنى للأطراؼ الاتفاؽ عمى إنشاء علاقة قانونية وفقاً 

عمييا في العقد المعني أما عند نشوء النزاع فاف اختيار الأطراؼ لمشروط العقدية باعتبارىا واجبة 

التطبيؽ عمى العلاقة محؿ النزاع يكوف عمى القاضي تطبيقيا، باعتبارىا تكتسب قوتيا مف إرادة 

 . (ٖ)الأطراؼ

بأف العقد ىو ركيزة النظرية الأمريكية  " vivant وتجدر الإشارة ىنا إلى مقولة البروفيسور      

القائمة بوجوب المراىنة عمى حرية الأفراد في تنظيـ استخداـ شبكة الإنترنت القائمة عمى مبدأ 

 . (ٗ) " سيادة المستخدـ أو سيادة الشبكة

ىذا المرجع في المادة  ٜٜٗٔ لسنة ٕٚلقد اعتنؽ قانوف التحكيـ التجاري المصري رقـ       

قواعد التي يتفؽ عمييا تطبؽ ىيئة التحكيـ عمى موضوع النزاع ال -ٔ: "منو بالنص عمى أف ٜٖ

                                                           

، دار النهضة العربٌة، القاهرة 1د حفٌظة السٌد الحداد، العقود المبرمة بٌن الدول والأشخاص الأجنبٌة، ط (1)

 .944-943، ص1446

(2) A borderless world :realizing the potential for global electronic commerce 

,prepared for the ministerial conference of the organization for OECD 

,ottawa,canada,october7-9,1998.                                                                        

 منشور على:   .ttp://www.ilpf.org/events/selfreg .م20:43، س0/4/2012-2سحب بتارٌخ      

. وكذلك د.احمد عبد الحمٌد عشوش، المرجع السابق، 945د.حفٌظة السٌد الحداد، المرجع السابق، ص (3)

 .39ص

 .83نافع بحر سلطان، المرجع السابق، ص  (4)
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 .أف ىذا النص يفتح الآفاؽ أماـ حرية الأطراؼ في مسألة القانوف الواجب التطبيؽ الطرفاف.."

حيث يعطي للأطراؼ حرية الخضوع لقواعد مف صنعيما أو صنع غيرىما أو أية قواعد عرفية أو 

انوف دولة معينة، وتظير الحالة المذكورة عند الاختيار الصريح للأطراؼ لمشروط العقدية قواعد ق

التي حُدطدت سمفاً باعتبارىا القواعد الموضوعية الواجبة التطبيؽ عمى النزاع الناشئ عف العقد 

أما عند غياب الاختيار تصبح الشروط العقدية قواعد اختيارية  ،(ٔ)تمؾ الشروط عمى شتمؿاالذي 

نما يُمزـ بمراعاتيا عند تطبيؽ القانوف الأكثر اتصالًا  أماـ المحكـ الذي لا يُمزـ بتطبيقيا وا 

 .(ٕ)بالنزاع

 التشريعات الوطنية لمتجارة الإلكترونية -5

 الإلكترونية، لموضوعية لمتجارةليس غريباً أف تنيض التشريعات الوطنية كمصدر لمقواعد ا      

فقد وجدت، في ميداف التجارة التقميدية، تشريعات وطنية تتعمؽ بالتجارة الدولية كقانوف التجارة 

وقانوف العقود الاقتصادية الدولية لألمانيا الديموقرطية  ٜٗٙٔالدولية التشيكوسموفاكي النافذ عاـ 

 االتشيكوسموفاكي والألماني قد سَػنّ  يفالمشرع أف كلا مف مف ، وعمى الرغـٜٙٚٔعاـ  -سابقاً  -

كما تُسف القوانيف الوطنية الداخمية لكف ىذا لا يغير مف حقيقة القواعد الخاصة التي  ما،قانوني

 . عمييا ىذاف القانوناف لأنيا وجدت لتنظيـ عقود التجارة الدولية فقط شتمؿا

                                                           

من  245. وقد أوضحت المادة 264د. مصطفى محمد الجمال و د.عكاشة عبد العال، المصدر السابق، ص (1)

فً باب البٌوع الدولٌة أن ))تسري الأحكام العامة الواردة فً هذا  1484سنةل 30قانون التجارة العراقً رقم 

الفصل على البٌوع الدولٌة المنصوص علٌها فً هذا الباب.وللطرفٌن أن ٌتفقا على أحكام ؼٌرها إذا اقتضت ذلك 

 ظروفهما الخاصة أو متطلبات التعامل الدولً((.

فً قانون التحكٌم المصري الجدٌد، وقد اخذ بهذا الاتجاه القانون النموذجً  34من المادة  3و2الفقرتان  (2)

واتفاقٌة التحكٌم الأوربٌة 21/1فً المادة1489واتفاقٌة التحكٌم العربٌة لعام 28/1للتحكٌم التجاري الدولً المادة 

 .9/1فً المادة



 
 161 

استشعرت الدوؿ بخصوصية ميداف التجارة الجديد  اإذالإلكترونية  تتجدد الحالة مع التجارة     

وكذلؾ طريقة ممارسة ىذه التجارة في ذلؾ الميداف، وبالتالي سعت تمؾ الدوؿ إلى سَف تشريعات 

 اتوالتواقيعالإلكترونية  وكؿ ما يدخؿ في نطاقيا مف العقودالإلكترونية  خاصة بمعاملات التجارة

ومف ىذه  .تيمؾ والخصوصية والممكية الفكريةالمس وحمايةالإلكتروني  والدفعالإلكترونية 

الموحد لمولايات المتحدة الأمريكية الإلكترونية  التشريعات عمى سبيؿ المثاؿ، قانوف المعاملات

الإلكترونية  ، قانوف التجارةٜٜٜٔالموحد الكندي لعاـ الإلكترونية  ، قانوف التجارةٜٜٜٔلعاـ

، القانوف الموحد ٕٓٓٓلايرلندي لعاـاالإلكترونية  ارة، قانوف التجٕٓٓٓلسنة  ٔالصيني رقـ 

الكوري الإلكترونية  مريكية، القانوف الأساسي لمتجارةلمولايات المتحدة الأالإلكترونية  التجارة بشأف

، القانوف التونسي لممبادلات ٜٜٛٔلدولة سنغافورة الإلكترونية  ، قانوف الصفقاتٜٜٜٔلعاـ

حريف لمممكة البالإلكترونية  ، قانوف المعاملات والتجارةٕٓٓٓلسنة  ٖٛرقـ الإلكترونية  والتجارة

وأف تطبيؽ  ،ٕ٘ٓٓلسنة  ٘ٔالمصري رقـ الإلكتروني  ، وقانوف التوقيعٕٕٓٓلسنة  ٕرقـ 

القواعد التي اشتممت عمييا القوانيف المذكورة أعلاه لا تستبعد المجوء إلى قواعد التنازع فإذا كاف 

النزاع يتعمؽ بموضوعات التجارة إلكترونية وعُرِض عمى قاض وأشارت قاعدة التنازع في قانوف 

ود بذلؾ القانوف فإف المقص ،القاضي بتطبيؽ القانوف الوطني لمقاضي المعروض عميو النزاع

لدولة الإلكترونية  في دولة القاضي، كما يجري تطبيؽ قانوف التجارةالإلكترونية  الخاص بالتجارة

ما عندما تشير إليو قاعدة التنازع الأجنبية، عندما يكوف القانوف الواجب التطبيؽ غير قانوف 

 نوف وطني لمتجارةالقاضي المعروض عميو النزاع، كما قد يختار الأطراؼ صراحة تطبيؽ قا

 .(ٔ)وعندىا يجب تطبيؽ القواعد الموضوعية في القانوف المختارالإلكترونية 

 

                                                           

 .84نافع بحر سلطان، المرجع السابق، ص  (1)
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 الطبيعة القانونية لمقواعد الموضوعية الالكترونية اً:نيثا

 في تحديد الطبيعة القانونية لمقواعد الموضوعية لمتجارةالإلكترونية  اختمؼ فقو التجارة     

فقد ذىب البعض إلى انو يصعب وصؼ تمؾ القواعد بأنيا نظاـ قانوف متكامؿ  الإلكترونية،

بينما يذىب  الإلكترونية، ومستقؿ وقادر عمى إيجاد لمحموؿ لممشاكؿ التي تثور بشأف التجارة

لمنظاـ القانوني الذي تضعو  البعض الآخر إلى أف تمؾ القواعد تشكؿ نظاماً قانونياً معادلاً 

 - الاتجاىيف والحجج التي قالا بيا، عمى النحو الآتي:الدولة، وسنبحث كلا

 وني عن القواعد الموضوعية الإلكترونيةالاتجاه الأول: نفي صفة النظام القان

 الإلكترونية، يميؿ ىذا الاتجاه إلى نفي صفة النظاـ القانوني عف القواعد الموضوعية لمتجارة    

قة مف القواعد تأتي مف مصادر مرتبطة عمى نحو عمى اعتبار النظاـ القانوني " مجموعة متناس

تدريجي وتستميـ نفس المجموعة مف المبادئ وذات الرؤيا لمحياة والعلاقات داخؿ الوحدة 

، مما يجعؿ مف القواعد الموضوعية بعيدة عف تحقيؽ ىذا (ٔ)الاجتماعية التي يجب أف تحكميا "

 -بالآتي: المعنى، وقد ساؽ ىذا الاتجاه عدة حجج يمكف إجماليا

لعدـ وجود وحدة بيف  الإلكترونية، يصعب القوؿ بوجود مجتمع متماسؾ في سوؽ التجارة -ٔ

مف حيث انو يمكف التمييز بيف كبار المشتغميف وآخريف  الإلكترونية، المتعامميف في ميداف التجارة

 يجمع العديد مف المستيمكيف وغيرالإلكتروني  ، فضلًا عف أف السوؽ(ٕ)يعمموف بالصدفة

المينييف الذيف يدخموف في علاقات تعاقدية، لذلؾ يصعب إعماؿ الوحدة في ىذه السوؽ، وىو ما 

يؤدي إلى غياب الترابط بيف أعضائو وصعوبة ظيور أعراؼ فيو، فيي مجموعة لا يسودىا 

                                                           

 . 243( انظر د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص (1

 . 100( نافع بحر سلطان، المرجع السابق، ص (2
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الانسجاـ الذي يمكنيا مف إنشاء قواعد سموؾ ممزمة عمى غرار ما حدث لمجتمع التجارة 

  . (ٔ)الدولية

دـ تعاوف الدوؿ في ىذا المجاؿ، ولا تمتمؾ تمؾ الدوؿ الرغبة الكافية لترؾ المنازعات التي يكوف ع -ٕ

رعاياىا طرفاً فييا كي تحكميا مجموعة قواعد افتراضية، كما أف المصالح الاقتصادية والسياسية 

كماؿ مثؿ ىذا القانوف الموضوعي الافتراضي  .(ٕ)لكؿ دولة سوؼ تعوؽ كؿ محاولة لوجود وا 

رادة الأطراؼ، فيي تفتعؿ عنصر الإلزاـ إإذ يعتمد تطبيقيا عمى  إنيا قواعد ذات طبيعة اختيارية -ٖ

ف يقوـ نظاـ تباعيا، ولا يمكف تصور أاتوقعو سمطة عامة يكفؿ احتراميا و لعدـ اقترانيا بجزاء 

عمى ىذا النحو مف القواعد الآمرة التي تيدؼ إلى حماية مصالح الجماعة  قانوني متكامؿ مجردا

 .(ٖ)التي يحكميا

ىذه القواعد لازالت في بداية تكوينيا، وبالتالي لا يمكف القوؿ بأنيا تشكؿ نظاماً قانونياً قائماً  -ٗ

 .(ٗ)بذاتو، قادراً عمى تغطية جميع المشكلات التي يثيرىا التعامؿ عبر الشبكة الدولية

إنيا قواعد لا تنطوي عمى قيمة قانونية ذاتية، فيي تستمد سمطاتيا مف اندماجيا في العقد، وتكوف  -٘

 .(٘)بالنتيجة مجرد شروط عقدية لا قواعد قانونية

 ونيبصفة النظام القانالإلكترونية  : تمتع القواعد الموضوعيةالاتجاه الثاني

تتوافر فييا الإلكترونية  يذىب أنصار ىذا الاتجاه إلى أف القواعد الموضوعية لمتجارة     

وىذه العناصر  الإلكترونية، بالتجارة اً خاص اً ومتميز  العناصر اللازمة لتكوف نظاماً قانونياً مستقلاً 

 -ىي:
                                                           

 .1663د. أحمد الهواري، عقود التجارة الإلكترونٌة، المرجع السابق، ص  (1)

 . 63( د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، القانون الدولً الخاص النوعً، المرجع السابق، ص (2

 . 151عادل أبو هشٌمه محمود حوته، المرجع السابق، ص( د. (3

 . 26( د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الانترنت والقانون الدولً الخاص، المرجع السابق، ص (4

 .245. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص( د (5
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معاً كوحدة وجود مجتمع خاص بشبكة الانترنت، كما يؤكدوف أف أشخاص ىذا المجتمع يعيشوف  -ٔ

واحدة متماسكة بدرجة كافية وليـ فكر واحد وىدؼ واحد، وأنيـ مرتبطوف بعلاقات ومعاملات 

 . (ٔ)وثيقة عمى نحو يجعميـ يشكموف مجتمعاً دولياً حقيقياً 

وجود كيانات وأجيزة قانونية تتولى ميمة تنقية القواعد السموكية وصياغتيا والعمؿ عمى احتراميا  -ٕ

 الإلكترونية، الدولية بباريس، حيث قامت بوضع العقد النموذجي بشأف التجارةمثؿ غرفة التجارة 

وكذلؾ لجنة الأمـ المتحدة لمقانوف التجاري الدولي حيث قامت بوضع القوانيف النموذجية 

 . (ٕ)والاتفاقيات الدولية التي تيدؼ إلى تسييؿ المعاملات عبر الشبكة الالكترونية

مزمة التي تمكف تمؾ القواعد مف حسـ المنازعات بتوقيع الجزاء عند توافر القيمة القانونية الم -ٖ

مف الفقو إلى التصريح بأنو قد حاف الوقت لإعلاف استقلاؿ ىذا  اً مخالفتيا، الأمر الذي دفع جانب

 .(ٖ)المجتمع الشبكي عف أي تدخؿ أو رقابة مف قبؿ الدولة

افر صفة النظاـ القانوني في القواعد تو  ما اتجو إليو الرأي الأخير مف نميؿ إلى تأييد     

حيث تتوافر فييا العناصر اللازمة لتكويف النظاـ القانوني،  الإلكترونية، الموضوعية لمتجارة

فالاعتراؼ بصفة النظاـ القانوني ليذه القواعد يفترض وجود  جماعة معينة ليا مواصفاتيا 

قاتيا القانونية، وىذا يتوافر مع الخاصة وقدرتيا عمى خمؽ قواعد تنظيمية تحكـ سموكيا وعلا

المجتمع الافتراضي، كما أف ما يميز النظاـ القانوني ىو وجود سمطة تتولى وضع القواعد 

 السموكية التي تحكـ المعاملات في ىذا الوسط، وتتجسد ىذه السمطة في مجاؿ التجارة

 تجارة الدولية ومراكز التحكيـفي لجنة الأمـ المتحدة لمقانوف التجاري الدولي وغرفة الالإلكترونية 

فضلًا عف التنظيمات المينية التي لا يقتصر دورىا عمى تدويف وتنقية العادات  الإلكترونية،
                                                           

 . 101( نافع بحر سلطان، المرجع السابق، ص (1

 . 246( د. سلٌمان أحمد فضل، المرجع السابق، ص(2

 . 1662( د. أحمد محمد الهواري، المرجع السابق، ص(3
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بؿ تقوـ بخمؽ أو إنشاء قواعد جديدة تمبي  الإلكترونية، وقواعد السموؾ المستقرة في التجارة

يقترف بجزاء يفرض عمى مف يخالؼ  كما أف ىذا النمط مف القواعد الإلكترونية، متطمبات التجارة

المتفؽ عمى تطبيقيا، حيث أف فكرة الجزاء لا تقتصر في الإلكترونية  القواعد الموضوعية لمتجارة

 .أدبيةىذا المجاؿ عمى القير والإجبار وتقييد الحريات، فقد تكوف الجزاءات مف طبيعة مادية أو 

 

ػاضثاظيػضططضبا

  اضذحنػضحصمػدظدػالإضصتروظغظاضػواردػاضطوضورغظػصغاغظػػطدى

ىذه  مف والوقوؼ عند تقييـ لابد الإلكترونية، مقواعد الموضوعيةللموقوؼ عند تحديد سميـ       

وذلؾ في  ،البحث في مدى امكانية تطبيؽ ىذه القواعد عمى سند الشحف الإلكتروني، ومف القواعد

 -عمى النحو الآتي:و  فرعيف

 

 الفرع الأول

 القواعد الموضوعية الإلكترونية تقيم فكرة 

كغيرىا مف الأفكار واجيت نظرية القواعد الموضوعية الإلكترونية مجموعة مف الانتقادات       

مف قبؿ الرأي المعارض ليا، واماـ ىذه الانتقادات وجد جانب آخر تولى ميمة الرد عمييا 

 -وتفنيده، ونتوقؼ عند ىذه الأمور عمى النحو الآتي:

 الإلكترونية القواعد الموضوعية قد فكرةأولًا: ن

 العديد مف الانتقادات، يأتي في الإلكترونية، واجيت فكرة الأخذ بالقواعد الموضوعية       

مقدمتيا، أف العقود الدولية لـ تزؿ تبرـ بالوسائؿ التقميدية بحضور أطرافيا والاتفاؽ عمى شروط 

عدـ مقدرة القوانيف الوطنية عمى حكـ المنازعات العقد وأركانو، وثاني الانتقادات مفاده أف 
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قوؿ غير دقيؽ، لأف معظـ الدوؿ قامت بتحديث قوانينيا عمى نحو  الإلكترونية، المتعمقة بالقعود

وبما يتفؽ وسرعة حسـ المنازعات الناتجة عف  الإلكترونية، يتلاءـ مع متطمبات التجارة

لا تتمتع بوصؼ الإلكترونية  ؿ كوف القواعد الموضوعية، بينما ينعقد الانتقاد الثالث، حو (ٔ)تنفيذىا

النظاـ القانوني ػ كما سبؽ وبينا ػ، فيي لا تحمؿ ىذا المعنى، فالحيز الذي تطبؽ عميو لا يتسـ 

بكونو مجتمعاً منظماً ومتماسكاً، فلا يمكف وىذا الوصؼ أف يمثؿ المتعامموف عبر الشبكة 

مو القاعدة الموضوعية مف إلزاـ قانوني كونيا تمقائية مجتمعاً بالمعنى المتقدـ، فضلًا عف خ

الذيف  الإلكترونية، النشأة، لذا فيي مجرد اقتراحات أو صيغ قانونية معروضة عمى رجاؿ التجارة

 ، وآخر ىذه الانتقادات ىي، أف القواعد الموضوعية(ٕ)يتمتعوف بحرية رفضيا أو قبوليا

تحكـ مسائؿ محددة وتبقي مسائؿ متعددة تحتاج إلى حؿ وغالباً ما يوجد الحؿ في  الإلكترونية،

 .(ٖ)القانوف الداخمي، فيذه القواعد تتسـ بالنقص والقصور والغموض، كونيا قواعد غير مدونة

 الموجية لمقواعد الموضوعية الإلكترونية نقدالرد عمى الثانياً: 

الرد عمى ىذه  إلى الإلكترونية نتيجة ليذه الانتقادات ذىب أنصار القواعد الموضوعية     

ىي طريؽ جديد لمتجارة الدولية، ولا الإلكترونية  الانتقادات، وجاء أوؿ ردىـ بالقوؿ بأف التجارة

وجذورىا  حديثة النشأة مع وسائؿ تقميدية مادية ليا أصولياالإلكترونية  يعقؿ أف تتنافس الوسائؿ

التي تشكؿ واقعاً مستقبمياً قابلًا الإلكترونية  العريقة، إلا أف ىذا لا يعني تجاىؿ مستقبؿ التجارة

، أما فيما يتعمؽ بعدـ مقدرة القوانيف الوطنية عمى حكـ منازعات (ٗ)لمتغير والتطور المستجد

ؿ دائماً عمى تحديث فيو أمر واقع، والدليؿ عمى ذلؾ ىو أف الدوؿ تعم الإلكترونية، التجارة

                                                           

 .100( أنظر نافع بحر سلطان، المرجع السابق، ص(1

 . 148( انظر د. عادل أبو هشٌمه محمود حوته، المرجع السابق، ص (2

 .65النوعً، المرجع السابق، ص ( أنظر د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، القانون الدولً الخاص(3

 .100أنظر نافع بحر سلطان، المرجع السابق، ص (4)
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يور مجتمع افتراضي تلاشت وتعديؿ قوانينيا بما يتلاءـ والطبيعة التقنية لمشبكة، التي أبرزت ظ

قميمية، فيذا النمط مف الضوابط  معو كؿ ضوابط الإسناد التي تعتمد عمى عناصر جغرافية وا 

فتراضي لا يعترؼ أصبح عديـ الجدوى لأنو لا يتناسب وطبيعة المعاملات التي تتـ في عالـ ا

، كما أف المعمومات  بالصلات المكانية والمادية، حيث يكوف التركيز الطبيعي لمموقع غير معموـ

التي يعتمد عمييا في إبراـ التصرفات عبر الشبكة لا يمكف أف ترتبط أو تحدد بإقميـ معيف، لأنيا 

أما الرد الثالث، فيو أف الفقو ، (ٔ)تنتقؿ آلياً منذ لحظة التحميؿ إلى كؿ الدوؿ المرتبطة بالشبكة

الحديث لـ يعد يستمزـ وجود الدولة كشرط لنشأة النظاـ القانوني، لأف القواعد القانونية يمكف أف 

توجد في كؿ مجتمع مف دوف أف يظير بشكؿ دولة، طالما يشكؿ وسطاً متماسكاً بدرجة كافية 

امميف المشتركة عبر الشبكة، تدفعيـ في المعاملات والعلاقات، بيف أفراده، كما أف مصالح المتع

إلى التضامف سعياً لتحقيقيا مف خلاؿ مجموعة مف الأعراؼ والعادات التي تحكـ ىذا الوسط 

، أما فيما يخص الجزاء، (ٕ)الرقمي، وىذا يشكؿ بحد ذاتو مجتمعاً مستقلًا بالتجارة ورجاؿ الأعماؿ

ية الخاصة بيا والتي تتلاءـ والمجتمع الرقمي، ليا جزاءاتيا الذاتالإلكترونية  فالقواعد الموضوعية

، فيضفي عمييا طابعاً قانونياً الاحتراـ ليا ويتـ فرضيا مف قضائيا المستقؿ عف الدولة، بما يكفؿ

التي طبقت الإلكتروني  ممزماً، كما أف سماح القضاء بتنفيذ الأحكاـ الصادرة عف القضاء

أدؽ دليؿ عمى وجود نظاـ قانوني ليذه  الإلكترونية، مجموعة العادات والأعراؼ التجارية

 أما آخر رد فجاء لمواجية ما قيؿ بشأف نقص وغموض القواعد الموضوعية .(ٖ)القواعد

فيذه الأخيرة لا تمثؿ كياناً متكاملًا مف القواعد التي يمكف تطبيقيا عمى كافة  الإلكترونية،

                                                           

 . 140( د. عادل أبو هشٌمه محمود حوته، المرجع السابق، ص (1

( د. محمد محمود ٌاقوت، حرٌة المتعاقدٌن فً اختٌار قانون العقد الدولً، منشأة المعارؾ، الإسكندرٌة (2

 .334، ص2000

 .103بحر سلطان، المرجع السابق، ص( أنظر نافع (3
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قانونياً لابد مف استكمالو وتغطيتو عف طريؽ المنازعات، حيث أنيا تحمؿ بيف طياتيا فراغاً 

يظؿ محصوراً في الإلكترونية  المجوء إلى قواعد التنازع، فضلًا عف أف تطور القواعد الموضوعية

 .(ٔ)عدد محدود مف قواعد قانوف التجارة الإلكترونية

 

 الفرع الثاني

 ونية عمى سندات الشحنتطبيق القواعد الإلكتر 

بصفة القواعد القانونية، يتبقى أمامنا  تمتع القواعد الموضوعية الألكترونيةأف تبيف لنا بعد     

البحث في امكانية تطبيؽ ىذه القواعد عمى سندات الشحف الألكترونية، وعمى الرغـ مف صعوبة 

البحث في ىذا الموضوع، إلا أننا سنحاوؿ بحثو مف خلاؿ مدى فاعمية وضرورة القواعد 

قواعد التنازع التقميدية، مف ثـ الاجابة عمى تسأوؿ حوؿ ىؿ يمكف الموضوعية بالمقارنة مع 

لمقاضي الوطني مف تطبيؽ القانوف الإلكتروني في ميداف منازعات سند الشحف الالكتروني، وىذا 

 -مف نبينو عمى النحو الآتي:

 مدى فاعمية وضرورة القواعد الموضوعية الالكترونيةأولًا: 

تنازع القوانيف  فروض مدى ملاءمة قواعد التنازع التقميدية لحكـنبحث تحت ىذا العنواف       

 ضرورة القواعد الموضوعية ،سند الشحف الإلكتروني كأحد ادوات التجارة الإلكترونيةفي ميداف 

 -، وعمى النحو الآتي:في ىذا المجاؿ الإلكترونية

 

 

                                                           

( أنظر د. أحمد عبد الحمٌد عشعوش، تنازع مناهج تنازع القوانٌن، مؤسسة شباب الجامعة، بدون مكان نشر، (1

 .56و39، ص1484
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 لحكم سندات الشحن الإلكترونية مة قواعد التنازع التقميديةءعدم ملا -1

يوجو الفقو التقميدي الكثير مف الانتقادات إلى منيج قاعدة التنازع كأحد مناىج تنازع       

القوانيف في عدـ ملاءمتو لتنظيـ العلاقات الخاصة الدولية وذلؾ بسبب غموض المنيج القائـ 

خلالو بتوقعات الأطراؼ مما ينتقص مف  عمى قاعدة التنازع وعدـ تحديد مضمونو وشدة تعقيده وا 

ضرورة الأمف القانوني واليقيف. كما انو يؤدي إلى وضع حموؿ داخمية لمنازعات دولية ومف ثـ 

يكوف البدء بتطبيؽ ىذا المنيج ونتيجة التطبيؽ لا تتناسب مع الطبيعة الدولية لمعلاقات ذات 

تقميدية لإبراـ استخداـ الوسائؿ ال. وأف ما قيؿ بشأف منيج قاعدة التنازع كاف في ظؿ (ٔ)الصمة

نجاز المعاملات التجارية الدولية بمفيوميا التقميدي، فيصعب القوؿ بتطبيقيا مف ا  العقود الدولية و 

 باب أولى عمى أنماط تعاقد الكترونية أخذت تسود مياديف التجارة الدولية.

ـ علاقة قانونية تعدت في إف منيج قواعد التنازع يقوـ عمى تنازع قوانيف الدوؿ في حك       

 ،ارتباطيا الحدود الوطنية لدولة ما، إذاً تكوف مسألة الحدود مسألة أولية في وجود تنازع القوانيف

وىذا ما لا يتحقؽ في ميداف التجارة الإلكترونية لاف ىذا الميداف الأخير كالفضاء ليس فيو حدود 

يتعمؽ بالمنيج أيضاً، فيو ينظـ تنازع كما يختمؼ عنو بأنو فضاء لا يوقفو حد، الأمر الآخر 

ومف المعروؼ أف الشبكة العالمية شبكة مفتوحة  ،القوانيف الوطنية في العلاقات الخاصة الدولية

تمتاز بالتفاعمية الآنية لجميع المستخدميف في العالـ. فكيؼ يمكف تحديد وصؼ الخاصة الدولية 

 ي ابعد ما تكوف عف الميداف الوطني؟. لمعلاقة ؟ وكيؼ تحكـ القوانيف الوطنية علاقات ى

                                                           

. وكذلك د . محمد عبد الله المؤٌد، المرجع 19و 12د . أحمد عبد الحمٌد عشوش، المرجع السابق، ص  (1)

 . 124و ص123السابق، ص
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ومف جانب آخر يوجو النقد لذات قاعدة التنازع إذ إنيا تشتمؿ عمى عنصر ميـ لوجودىا       

ىو ضابط الإسناد الذي تتلاشى أىميتو مع إبراـ صفقات التجارة الإلكترونية ذات الاتصاؿ 

 . (ٔ)اللامادي

أف القوانيف الوطنية لـ تعد تفي بحاجة التجارة بترتبط  رأي في الفقو، افالمشكمة كما يراى      

الدولية بصفة عامة أو طموحات الأوساط المينية بصفة خاصة، ىذه التجارة وتمؾ الأوساط 

التي تعد مف وجية نظر المشتغميف أو المعنييف والمتعامميف  ،المينية ليا عاداتيا وأعرافيا ونظميا

 .(ٕ)بيا ىي قانونيـ الحقيقي

أف التقنية الحديثة للاتصالات قد أغمقت الأبواب أماـ تطبيؽ أسس بوأخيراً، يمكف القوؿ       

بؽ لو إلّا باباً واحداً يناشد ولـ تُ  ،منيج قواعد التنازع المادي الجغرافي أو الإقميمي الوطني

الإبقاء عميو مفتوحا بالتحديد الصريح  في عقود التجارة الإلكترونية مناصرو ىذا المنيج الأطراؼ

 لمقانوف الواجب التطبيؽ.

 الإلكترونية ضرورة القواعد الموضوعية -2

نتيجة لعدـ اليقيف الناشئ مف تطبيؽ قواعد التنازع ورداً عمى القوؿ بوجود فراغ قانوني       

يؤكد الفقو بأف النظاـ القانوني لمتجارة الإلكترونية مازاؿ قيد الإعداد مف خلاؿ القواعد 

، التي تحقؽ نوعاً مف التنسيؽ عمى –الوطنية  –الموضوعية غير الوطنية، وفي نطاؽ ضيؽ 

زيج دقيؽ لأف التجارة الإلكترونية شأنيا شأف أية سوؽ جديدة تحتاج إلى م (ٖ)ستوى الدولي.الم

                                                           

 . 94( ناقع بحر سلطان، المرجع السابق، ص (1

 . 1621( انظر د. عصام القصبً، تنازع الاختصاص القانون والقضابً الدولٌٌن، المرجع السابق، ص(2

د. أسامة أبو الحسن مجاهد، خصوصٌة التعاقد عبر الانترنت، بحث مقدم إلى مؤتمر القانون والكمبٌوتر  (3)

 . 20، ص 2000 -اٌار 3-1جامعة الإمارات العربٌة المتحدة، فً  -والانترنت، كلٌة الشرٌعة و القانون 
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نيا ستحتاج إلى مجموعة متوازنة إالإلكترونية عالمية بطبيعتيا فف التجارة مف الحرية والقواعد، ولأ

 .(ٔ)تماماً مف القواعد العالمية لتحريرىا مف القيود المعوقة عمى الأصعدة الوطنية

لقد ثار جدؿ كبير حوؿ مسألة التدخؿ الحكومي في تنظيـ التجارة الإلكترونية مف عدمو،       

عمى أساس أف التجارة الإلكترونية ىي إعادة تشكيؿ التجارة العالمية ولذلؾ فيي توجد موازنة بيف 

تحتاج  موقؼ عدـ التدخؿ الحكومي والإطار القانوني اللازـ لمميداف الجديد، فالأعماؿ التجارية

ولكنيا تحتاج أيضاً أف يكوف ذلؾ الميداف طريقاً موثوقاً  ،إلى ميداف كاؼ لمتطوير والتجربة

. ورغـ أف القوؿ بأىمية القواعد والممارسات القانونية المتفقة (ٕ)لمباشرة تمؾ الأعماؿ التجارية

ف إلمسمع والخدمات، ففقاً غير معاؽ نيا سوؼ تضمف تدأبالأعماؿ التجارية الإلكترونية و المتعمقة 

ىناؾ أطراً تنظيمية عمى المستوى الوطني والإقميمي لا يمكف تجاىميا في مجالات محددة 

كالشفافية وتوزيع عناويف المواقع والأمف والتوقيع الإلكتروني وحماية البيانات الشخصية وحقوؽ 

ية، أف تكوف أكثر كترونالمستيمؾ، لذلؾ يقرر البعض أف عمى الحكومات في بيئة الخدمات الإل

وذلؾ بوضع قواعد أساسية ولكف باشتراؾ وتمكيف مواطنييا باستخداـ  ،قؿ تنظيماً أتساىلًا و 

 .(ٖ)الواسطة الجديدة بأوسع مداىا

وفي نطاؽ عقود التجارة الإلكترونية يتضح أف ىذه العقود أكثر تحرراً مف بقية العقود       

لتحرر مف نتيجتيف أفرزتيما طبيعة الشبكة العالمية، الأولى وجاء ىذا ا ،المبرمة بالوسائؿ التقميدية

ضعؼ الارتباط، وأحياناً عدمو، بيف تمؾ العقود ودولة أو دوؿ معينة. والثانية عالمية الحيز أو 

يييئ  وني لمعقود الإلكترونية استقلالاً النطاؽ الذي تبرـ فيو تمؾ العقود، مما يعطي النظاـ القان

ـ بمفردىا التجارة الإلكترونية ة جديدة. وما دامت الدوؿ لا يمكف أف تنظلميلاد قواعد موضوعي
                                                           

 44الاونكتاد، قضاٌا السٌاسة العامة..، المرجع السابق، ص (1)

(2)       ECE ,trading into the future , U .N ,New York and geneva , 2002 ,p .49.  

 .81نافع بحر سلطان، المرجع السابق، ص   (3)
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نو يكوف مف الطبيعي أف يجد المتعامموف في ميداف تمؾ التجارة الحرية بمجرد أف يخرجوا مف إف

خر غير القانوف الذي يرسوف، ىـ أنفسيـ، آف لمعقود التي يبرمونيا قانوناً النظـ الداخمية وألّا يكو 

 .(ٔ)أحكاموقواعده و 

 ةسندات الشحن الإلكتروني منازعات مدى امكانية تطبيق القواعد الإلكترونية عمى ثانياً:

في ميداف النقؿ الدولي لمبضائع  الاعتماد عمى سندات الشحف الإلكترونيةبياف بأف سبؽ ال      

مف اثر في سرعة المحاؽ بركب  لما لو أخذ يتسع بؿ اصبح مف اىـ مرتكزات التجارة الإلكترونية

ونحاوؿ مف  اريؼ،الكمؼ والمص مف تخفيؼال الدولي، وكذلؾ في مجاؿ النقؿالتطور التكنولوجي 

خلاؿ ىذا الموضوع البحث في مسألة مدى إمكانية تطبيؽ القواعد الموضوعية الإلكترونية عمى 

د لتطبيقيا عمى ما يثور سندات الشحف، وىؿ يمكف لمقاضي الوطني مف المجوء إلى ىذه القواع

 مف منازعات بشأنيا.

أوؿ القوؿ لابد مف التعرؼ عمى المحاولات التي اوجدت أطراً تنظيمية لاستخداـ ىذا النمط      

مف السندات في ميداف التحارة الدولية مستمدة مف طبيعة الوسط الذي توجد فيو وتنفذ فيو في 

ؿ ىذه الغالب، فضلًا عف ايجادىا حمولًا لمسائؿ المنازعات التي تنشأ بصدد استخداميا، فكانت أو 

المتعمقة بسندات الشحف الإلكترونية ، ىي القواعد التي اصدرتيا المجنة الدولية البحرية المحاولات

. واليدؼ مف ىذه القواعد ىو انشاء آلية للاستعاضة عف سند الشحف الورقي (ٕ)ٜٜٓٔعاـ 

كاة وظيفة التقميدي القابؿ لمتداوؿ بمقابؿ إلكتروني وتحاوؿ قواعد المجنة البحرية الدولية محا

                                                           

 262ص– 1484–دار النهضة العربٌة –نظرٌة العقد الدولً الطلٌق  –د. أحمد عبد الكرٌم سلامة  (1)

 .264-263وص

منظمة دولٌة ؼٌر حكومٌة وؼٌر هادفة إلى الربح، أنُشبت فً أنتفٌرب " هً  CMI " للجنة البحرٌة الدولٌة(2) 

 === ، وؼاٌتها الإسهام بكل الوسابل والأنشطة المناسبة فً توحٌد القانون البحري بجمٌع1849فً عام 

جوانبه. وتحقٌقا لهذه الؽاٌة تقوم بالتروٌج لإنشاء روابط وطنٌة للقانون البحري، وتتعاون مع ؼٌرها من ===

  www.comitemaritime.orgالمنظمات الدولٌة. انظر الرابط الألكترونً 

http://www.comitemaritime.org/
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سندات الشحف القابمة لمتداوؿ في بيئة إلكترونية. وبموجب ىذا النظاـ يتفؽ الأطراؼ عمى أف 

الناقؿ غير مضطر اف يصدر لمشاحف سند شحف. وعند استلاـ البضائع مف الشاحف يرسؿ 

حت القواعد وت حيث تبنتالناقؿ الى الشاحف، عمى عنوانو الإلكتروني، إشعاراً بإستلاـ البضائع. 

( عمى أف عقد النقؿ سيكوف خاضعا لأي ٙعنواف القانوف الواجب التطبيؽ نصت في المادة )

  .(ٔ)ياتفاقية أو قانوف وطني عندما يكوف تطبيقو إلزاميا كما لو كاف قد صدر سند شحف ورق

فسبي  -لا تتدخؿ في القانوف الساري عمى عقد النقؿ مثؿ قواعد لاىاي ولاىاي CMIفقواعد     

حيث أنيا تنص بوضوح عمى أف يخضع عقد النقؿ لأي اتفاقية دولية أو قانوف  ج،امبور أو ى

إذف يتضح أف كؿ مف القانوف  .(ٕ)محمي كاف سيسري عميو إلزاميا لو صدر سند شحف ورقي

نما راعتا حالات انطباؽ المعاىدات  لـ تتضمنا حلاً  CMIالنموذجي وقواعد  لتنازع القوانيف وا 

 ا.أخذت عنيف التي والقواني

وعمى  ينظـ عمؿ مستخدمي ىذا المشروع، ، فيو(ٖ)أما الحؿ الذي جاء بو مشروع البوليرو       

لا يتعارض مع انطباؽ أي معاىدة دولية أو قانوف  إلا أنو CMIالرغـ مف اختلافو عف قواعد 

 سمحت، حيث ج وقانوف الاونيستراؿفسبي وقواعد ىامبور  -ىاي ولاىايوطني يتبناىا كقواعد لا

القواعد بدمج مثؿ ىذه المعاىدات أو القوانيف التي تبنتيا بسند شحف بوليرو، وعند التعارض  ىذه

                                                           

 .www.comitemaritime.org/cmidocs/rulesebla.html  متاحة على الرابط الإلكترونً:     ( (1

 : CMI النص الذي ورد فً قواعد ( (2

“ The contract of carriage shall be subject to any international convention or 

national law which would have been compulsorily applicable if paper bill of 

lading has been issued ”.                                                                                    

 صوص كتاب القواعد على الرابط الإلكترونً:( ٌنظر ن(3

http://www.boleroassociation.org/downloads/rulebook1.pdf.                               

 .GMTم 20:34،س12/3/2012سحب بتارٌخ:

http://www.boleroassociation.org/downloads/rulebook1.pdf
http://www.boleroassociation.org/downloads/rulebook1.pdf
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بيف شروط ىذه المعاىدات أو القوانيف التي تبنتيا وبيف شروط سند شحف بوليرو فاف الأفضمية 

 .ستكوف لمشروط الواردة في ىذه المعاىدات والقوانيف التي تتبناىا

القواعد  عمى أف المنازعات الناشئة عف تالقواعد نص ومف جية أخرى فاف ،مف جيةىذا      

والتي تتضمف عدـ الالتزاـ بو أو خرقو ستكوف محكومة بالقانوف الإنكميزي، ذلؾ أف كتاب القواعد 

كما أف النزاعات الناشئة عف خرؽ أو عدـ الالتزاـ بكتاب ، (ٔ)وتفسيره يخضعاف لمقانوف الإنكميزي

أما المسائؿ الأخرى فملأطراؼ اختيار أية ، (ٕ)القواعد ستكوف خاضعة لسمطة المحاكـ الإنكميزية

 .(ٖ)محكمة قضائية أو محكمة تحكيـ يرتأونيا لرفع نزاعاتيـ ألييا

ضماف  بوليريو ىدفيا قواعدف الواجب التطبيؽ إذ أف والأمر نفسو ينطبؽ عمى القانو      

الإلكترونية دوف أف يحكـ بشكؿ أساس العقد نفسو، فيو لا يمنع مف الشرعية القانونية لمصفقات 

انطباؽ أنظمة قانونية ثنائية، أي أف القانوف الإنكميزي يحكـ تحويؿ عقد النقؿ إلكترونيا بموجب 

 .(ٗ)كتاب القواعد إلا أف عقد النقؿ الذي تـ تحويمو ربما يكوف خاضعا لنظاـ قانوني آخر

الأمريكية في السنوات الأخيرة في عدد مف المبادرات المتّصمة بإحالة سارت منظمة الدوؿ و      

، ٕٕٓٓالحقوؽ في السمع الممموسة، وتتعمؽ باحتماؿ استخداـ الاتصالات الإلكترونية. ففي عاـ 

اعتمدت المنظمة المذكورة سند الشحف الجامع الموحّد الخاص بالنقؿ الدولي الطُرقي لمبضائع بيف 

                                                           

1) )                                                                                 Rule Book, Rule 2.5 (2) 

2) )                                                                                 Rule Book, Rule 2.5 (3) 

3))                                                                                  Rule Book, Rule 2.5 (4) 

4) )Winnie (Jo-Mei) Ma, LADING WITHOUT BILLS- HOW GOOD IS THE       

BOLERO BILL OF LADING IN AUSTRALIA,P4.                                                 

www.bond.edu.au./lam/blr/vol/12-2/Ma.doc. ًم 16:32،س15/3/2012، سحب فGMT. 
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، الذي ينص عمى إمكانية استخداـ التوقيعات الإلكترونية، وكذلؾ أنواع أخرى (ٔ)ةالبمداف الأمريكي

أيضا، اعتمدت منظمة الدوؿ الأمريكية القانوف النموذجي  ٕٕٓٓ. وفي عاـ عاتمف التوقي

والذي يشتمؿ عمى ممحؽ يتضمف القواعد الموحّدة  ،(ٕ)لممعاملات المضمونة لمبمداف الأمريكية

بشأف المستندات والتوقيعات الإلكترونية، وىو يدعـ استخداـ تكنولوجيات  لمبمداف الأمريكية

الاتصالات الإلكترونية فيما يخصّ سند الشحف الجامع الموحّد الخاص بالنقؿ الدولي الطُرقي 

والقانوف النموذجي لممعاملات المضمونة لمبمداف الأمريكية عمى  ،بمداف الأمريكيةلمبضائع بيف ال

 .(ٖ)حد سواء

عمى سندات الشحن  لكن ىل يمكن تطبيق ىذه القواعد في القوانين المذكورة تطبيقاً مباشراً     

 ؟ أي باستبعاد المجوء لقواعد التنازع؟كأحد تطبيقات التجارة الإلكترونية

يتجو الفقو الغالب إلى التطبيؽ المباشر لمقواعد الموضوعية لقانوف التجارة الإلكترونية في         

قاضي المعروض عميو النزاع بصرؼ النظر عف اختصاص قانوف القاضي بموجب قواعد دولة ال

                                                           

سند الشحن الجامع الموحّد الخاص بالنقل الدولً الطُرقً للبضابع بٌن البلدان الأمرٌكٌة )القابل للتداول( (1) 

، .Eng.htm-billoflanding-VI-http://www.oas.org/DIL/CIDIPمتاح على الرابط:                

 .GMTم 10:31، س15/4/2012سحب بتارٌخ 

 :القانون متاح على الرابط الإلكترونً (2)

                               securedtransactions_Eng.htm-VI-www.oas.org/DIL/CIDIP.  

، فً 2002شباط/فبراٌر  8للمندوبٌن التً عُقدت فً  وقد تمت الموافقة على هذا القانون فً الجلسة العامة

، منشور على الرابط: CIDIP-VI/RES.5/02القرار 

www.oas.org/main/main.asp?sLang=E&sLink=http://www.oas.org/dil/                

 :وهذا القانون ٌمكن الإطلاع علٌه على الرابط

                                              02.pdf-www.oas.org/dil/Annex_cidipviRES.%205.  

 . GMT م15:25، س20/5/2012سحبت بتارٌخ 

 ملحق القواعد متاح على الرابط الالكترونً: (3) 

                                          .www.oas.org/main/main.asp?sLang=E&sLink=http  

 .GMTم20:45، س 5/10/2012سحب بتارٌخ 

http://www.oas.org/DIL/CIDIP-VI-billoflanding-Eng.htm
http://www.oas.org/DIL/CIDIP-VI-securedtransactions_Eng.htm
http://www.oas.org/main/main.asp?sLang=E&sLink=http://www.oas.org/dil/
http://www.oas.org/main/main.asp?sLang=E&sLink=http://www.oas.org/dil/
http://www.oas.org/dil/Annex_cidipviRES.%205-02.pdf
http://www.oas.org/main/main.asp?sLang=E&sLink=http
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ف وجد في دولة القاضي قانوف يعالج المعاملات الإلكترونية وما لـ ينص إالتنازع مف عدمو، 

، ويطرح التساؤؿ حوؿ ما إذا كانت قواعد قوانيف التجارة (ٔ)مشرع ىذا القانوف عمى خلاؼ ذلؾ

المقصودة بالقواعد الموضوعية محؿ الدراسة أـ أنيا مجرد قواعد قانونية داخمية الإلكترونية ىي 

مة البيئة الإلكترونية؟ عمى الرغـ مف تقرير أحد الباحثيف بأف ءرغـ التعديؿ الذي لحقيا لملا

رساء  التشريعات الوطنية المتعمقة بالتجارة الإلكترونية لا تستطيع بموغ اليدؼ المتمثؿ في خمؽ وا 

لأف المشرع الوطني في صياغتو لمثؿ ىذه  ،ف موضوعي خاص بالتجارة الإلكترونيةقانو 

، ورغـ أف ةتفؽ معو الباحثتيا الخاصة، وىو ما التشريعات يراعي دائماً مصمحة دولتو وظروف

الدولة قد أقحمت نفسيا في مجاؿ التجارة الإلكترونية دونما اعتبار لدولية التعامؿ فييا إلا أف ىذه 

نيا لا تطبؽ إلّا أد قد صيغت بما يتلاءـ مع خصوصية التجارة الإلكترونية ولا يخؿ بذلؾ القواع

ىو ميداف آخر لتطبيؽ ىذه  الإلكتروني، ، ىذا مع ملاحظة أف التحكيـ(ٕ)عف طريؽ قاعدة التنازع

ؼ النزاع لمقانوف الواجب عد الإسناد عند غياب اختيار أطراالقوانيف مباشرة مف دوف تطبيؽ قوا

، مف خلاؿ المجوء إلى قواعد سموؾ تستجيب لطبيعة ىذا النمط مف التعاملات وتكفؿ التطبيؽ

سلامة بياناتيا مف ناحية تسوية منازعاتيا بموجب نظاـ يكفؿ مصداقية الإجراءات الإلكترونية 

 .(ٖ)المتبعة

                                                           

 .538ٌنظر د.هشام علً صادق، القانون الواجب التطبٌق، المرجع السابق، ص (1)

 .14ٌنظر د.أحمد عبد الحمٌد عشوش، المرجع السابق ، ص (2)

د. احمد شرؾ الدٌن، الجوانب القانونٌة للتجارة الإلكترونٌة وآلٌات تسوٌة منازعاتها، بحث مقدم إلى مؤتمر  (3)

جامعة الإمارات العربٌة  –الأعمال المصرفٌة الإلكترونٌة بٌن الشرٌعة والقانون، كلٌة الشرٌعة والقانون 

 .2003المتحدة، 
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ورغـ تأييد البعض لأسموب فض المنازعات المرتبطة بالتجارة الإلكترونية قنوات إلكترونية       

تتفؽ وطبيعتيا، إلا أنو يقر بأنو مازاؿ ىناؾ جيد كبير يتعيف عمى المشتغميف في ىذا المجاؿ 

 .(ٔ)وعمى الدوؿ بذلو لبموغ اليدؼ المنشود

اضي الوطني مف المجوء إلى تطبيؽ القواعد وخلاص القوؿ أنو لا يوجد ما يمنع الق      

الموضوعية بشأف منازعات تثور حوؿ القانوف الواجب التطبيؽ في ميداف سندات الشحف 

الإلكترونية، وسندنا في ذلؾ أف ىذه الاتفاقيات تعد مف قبيؿ القواعد القانونية العالمية التي يمكف 

تفعيؿ تطبيؽ و وف العامة التي تحقؽ العدالة، لمقاضي الركوف الييا عمى اعتبارىا مف مصادر القان

( مف القانوف المدني العراقي القاضية باتباع مبادئ القانوف الدولي الخاص ٖٓنص المادة )

في الأكثر شيوعاً، وفي ىذا المجاؿ يمكف الاستفادة والاقتباس مف الأحكاـ القانونية الواردة 

 الاتفاقيات التي سبؽ الإشارة إلييا.

 الباحثة أير ثالثاً: 

القواعد الموضوعية يتوافر فييا  فإيمكف لنا أف نقوؿ، أوؿ الأمر ا سبؽ عرضو كؿ م إزاء      

عناصر النظاـ القانوني، إلا أنيا لا زالت في بداية ظيورىا بؿ ىي كما يراىا أحد الفقياء " 

والاتصالات لا ، فالإنترنت كصورة حية لشبكة المعمومات (ٕ)كالجنيف في طور النمو والتكويف "

نجد الحرية الإلكتروني  يدخؿ في مجاؿ البناء القانوني المعروؼ لدينا، ففي ظؿ ىذا الفضاء

، وبالنتيجة تظؿ عاجزةً عف (ٖ)الكاممة في كافة جوانبيا، فيذا العالـ المجرد بلا عقيدة ولا قانوف

الاستعانة بقواعد القانوف تغطية كؿ ما تثيره علاقات استخداـ الشبكة مف منازعات، وىكذا ستظؿ 

                                                           

 .1638 د. عصام الدٌن القصبً، المرجع السابق، ص (1)

 .65( أنظر د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، القانون الدولً الخاص النوعً، المرجع السابق، ص(2

3) )D. de Bellescize, L. Franceschini, Droit de la communication, puf, 2005, 

P.437.      
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الداخمي السائد في النظـ القانونية المختمفة، قائمة لسد ثغراتو وتكممة أوجو النقص والقصور في 

قواعده في العديد مف المجالات، لاسيما بشأف ما يتعمؽ بالأىمية والتراضي والتقادـ ومقدار 

 .(ٔ)التعويض المستحؽ لممتضرر

تميؿ  الإلكترونية، القواعد الموضوعية لمتجارة أماـ تطبيؽ شكلات التي تقؼلإولحؿ ا      

الباحثة إلى تأييد الرأي الذي أشار إليو احد الفقياء مف أف تمؾ القواعد تشكؿ نظاماً قانونياً ولكنو 

ده بعد، ويرجع ذلؾ لعدـ قدرتو عمى يكالبناء الذي وضع أساسو ولكنو لـ يكتمؿ تشي ،غير مكتمؿ

افة المسائؿ التي يمكف أف يثور بشأنيا نزاع بيف المتعاقديف عبر الشبكة، الإحاطة الكاممة بك

وعجزه عف تقديـ حموؿ مناسبة لبعض المسائؿ مثؿ أىمية التعاقد، وسلامة الرضا، والتقادـ 

، وىو ما يدفعنا إلى (ٕ)المسقط، والمسؤولية، والشروط الشكمية اللازمة لإبراـ أو صحة العقود

ف معاملات عبر شبكة الاتصالات لا يمكف أف تنظـ وفؽ قواعد وطنية فريدة القوؿ بأف ما يتـ م

مف نوعيا، بؿ لابد مف التنسيؽ بيف القوانيف الوطنية بتوحيد القواعد الموضوعية فييا مف خلاؿ 

تبني أحكاـ موحدة في اتفاقيات دولية أو قوانيف نموذجية، أو حتى مف خلاؿ تطويع القواعد 

والمعمومات، وىي الإلكترونية  خصوصية التعامؿ الرقمي وعالـ المعطيات القائمة لتتلاءـ مع

كفيمة حسبما نرى بتقديـ الحموؿ المناسبة لما يعرض مف مشاكؿ ذات طابع دولي إلكتروني 

 بشأنيا.

إذ أف الخلاؼ بيف القوانيف الوطنية والقواعد الإلكترونية سيؤدي إلى صعوبات في العمؿ       

الإلكتروني لا يعترؼ بالحدود ولا بالمادية التي تقوـ عمييا الدوؿ، لأنو في الواقع لأف التعامؿ 

فضاء افتراضي أوجد شكلًا جديداً مف التعامؿ، بؿ وأنشأ مجتمعاً خاصاً بو ليس عمى مستوى 
                                                           

 .148( أنظر د. محمود جمال الكردي، المرجع السابق، ص(1

( د. صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبٌق على عقود التجارة الإلكترونٌة، دار النهضة العربٌة، بدون (2

 . 250سنة نشر، ص 
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نما عمى مستوى كوني لو نظامو وكيانو الخاص المستمد مف طبيعتو  دولة أو دوؿ معينة، وا 

 .(ٔ)الخاصة

لذا فنحف نميؿ إلى القوؿ بأنو لامناص مف المجوء إلى قواعد الإسناد في القانوف الدولي        

وىو ما يعني وجود نوع مف التكامؿ  الإلكترونية، الخاص لحؿ المنازعات المتعمقة بعقود التجارة

بيؽ التكاممي مف خلاؿ التط الإلكترونية، بيف المناىج التقميدية لمتنازع والقواعد الموضوعية لمتجارة

 لنصوص القانوف مف قبؿ المحكـ أو القاضي، والذي يكوف عميو أف يطبؽ القواعد الموضوعية

وعند حدوث النقص يمجأ إلى قواعد الإسناد لتطبيؽ قانوف وطني معيف، وىذا القوؿ  الإلكترونية،

عند وجود يكوف قابلًا لمتطبيؽ عند سكوت الأطراؼ عف اختيار القانوف الواجب التطبيؽ، أما 

مشوباً بغش  يكوف الاختيار فيجب عمى القاضي والمحكـ إتباعو، ما لـ يخالؼ النظاـ العاـ أو

 نحو القانوف.

جؿ تحديد بعض المفاىيـ في أب بالضرورة وجود تعاوف دولي، مف وىذا التكامؿ يتطم      

خلاؿ إبراـ اتفاقيات التي تثير إشكالات عند حؿ النزاع، وذلؾ مف الإلكترونية  مجاؿ التجارة

بحيث تسمح لمقاضي  الإلكترونية، دولية تلاحؽ التطورات التجارية الدولية التي تمر بيا التجارة

أو المحكـ الذي ينظر النزاع، بالمجوء إلييا عند النقص أو الغموض الذي يعتري ما ىو موجود 

رادة الأطراؼ، فضلًا  الإلكترونية مف قواعد موضوعية، مف خلاؿ الاسترشاد بعادات التجارة وا 

الإلكترونية  عف إجراء بعض الدوؿ تعديلات عمى تشريعاتيا الوطنية بما ينسجـ ومفاىيـ التجارة

 حؿ ما ينشأ عنيا مف منازعات. ؿوسب

        

 

                                                           

 .1698د. عزت محمد علً البحٌري، المرجع السابق، ص  (1)
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 الخـــــــــــاتمـــح

 الإلكترونية، بعد أف انتيينا مف البحث في موضوع تنازع القوانيف بشأف سندات الشحف      

والذي حاولنا قدر الإمكاف مف خلالو إيجاد بعض الحموؿ لممشكلات التي تنشأ بصدد القانوف 

خرجنا في نياية المطاؼ بمجموعة مف ا النمط مف وثائؽ النقؿ الدولي، الواجب التطبيؽ عمى ىذ

 -فيما يأتي: النتائج التي توصمنا إلييا والتوصيات التي نأمؿ أف تؤخذ بنظر الاعتبار نثبتيا

 أولا: النتائج.

تبيف لنا أف استخداـ نظـ تبادؿ البيانات عبر الوسط الافتراضي يجعؿ مف البيانات والمعمومات  -ٔ

لكترونية تقوـ مقاـ إبمثابة وثائؽ شحف أو سندات شحف الإلكترونية  التي تتضمنيا الرسائؿ

بمضمونيا وثائؽ لإثبات عقد تشكؿ الإلكتروني  السندات الورقية، فسجلات أو مستندات النقؿ

النقؿ البحري أو قد تحتويو، حيث تزايد الاىتماـ بيذا النمط مف سندات الشحف نتيجة لمدور الذي 

في ميداف النقؿ الدولي، لما تحققو مف سرعة في انجاز المعاملات الإلكترونية  تمعبو التجارة

ات، فضلًا عف التكاليؼ التي وسيولة خزف واسترجاع البيانات التي تتضمنيا أوعية المعموم

إضافة إلى الأماف القانوني الذي يتسـ بو  الإلكترونية، يوفرىا استخداـ ىذا النمط مف الوثائؽ

بديلًا ناجعاً يعتمد عميو الإلكترونية  الوسط الافتراضي، كؿ ىذه الأمور جعمت مف سندات الشحف

 لورقية.ليحؿ محؿ سندات الشحف االإلكترونية  في التجارة الدولية

مجموعة مف البيانات التي يتـ تبادليا عبر نظاـ في تتمثؿ الإلكترونية  بما أف سندات الشحف -ٕ

معموماتي يتولى ميمة إرساؿ واستقباؿ وتخزيف ما يتـ الاتفاؽ عميو بيف الناقؿ والشاحف، وىو ما 

استخداـ  يجعؿ منيا تتسـ بسمة خاصة تنفرد بيا عف تمؾ التي تتـ بطرؽ تقميدية، مستمدة مف

لا يربط بينيـ رابط  الذيف تقنيات تكنولوجيا المعمومات في التواصؿ بيف أطراؼ عممية النقؿ
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مكاني وتتزامف إراداتيـ في وقت واحد عمى إنشاء السند وتنفيذه والالتزاـ بآثاره، وىو ما يجعؿ ىذا 

 الدولية.ة الإلكتروني النوع مف السندات تتسـ بسمة خاصة في ميداف التصرفات التجارية

 تأكد لنا إمكانية تطبيؽ معايير دولية العلاقة في عقود التجارة الدولية عمى سندات الشحف -ٖ

ورجحنا إعماؿ المعيار القانوني حسب ما يراه الفقو الحديث، أي المعيار الذي يعتمد  الإلكترونية،

ف ىذا المعيار لا عمى التفرقة بيف العناصر المؤثرة وغير المؤثرة في العقد، ويرجع ذلؾ إلى أ

الارتباط بمصالح يتعارض مع المعيار الاقتصادي الذي ينيض عمى أساس فكرة الوفاء الدولي و 

إذ أف العناصر المؤثرة التي يعتمد عمييا ىذا المعيار، وىي اختلاؼ موطف  ؛التجارة الدولية

مواؿ والخدمات عبر المتعاقديف، أو تنفيذ العقد في الخارج، مما يؤدي في النياية إلى انتقاؿ الأ

 يمكنو  الحدود، أي يرتبط بمصالح التجارة الدولية، فضلًا عف كونو يتصؼ بالعمومية عمى نحو

 استيعاب النماذج المختمفة مف التصرفات التي تبرـ عبر الشبكة. مف

الحرية الكاممة في اختيار القانوف الواجب التطبيؽ عمى السند الإلكتروني  لأطراؼ سند الشحف -ٗ

رـ بينيـ ما داـ ىذا الاختيار لا يتعارض مع النظاـ العاـ وغير مشوب بغش نحو القانوف، المب

أي قائماً عمى حسف النية ومقبولًا، فإذا توافر ذلؾ وجب الأخذ بيذا الاختيار حتى لو كاف القانوف 

 المختار منبت الصمة بالعلاقة محؿ البحث.

لاستخلاص الإرادة الضمنية في اختيار القانوف  قرىا الفقو والقضاءأالتي  عدـ فاعمية العناصر -٘

فالقرائف التي يستدؿ بيا القاضي عمى الإرادة  الإلكترونية، الواجب التطبيؽ في ميداف التجارة

مثؿ لغة الإلكترونية  الضمنية للأطراؼ في العقود التقميدية تكوف عديمة الجدوى في مجاؿ التجارة

ب ف خصوصية الشبكة وعالميتيا جعمت وثؽ في دولة معينة، لأرامو أماـ مالعقد وعممة الوفاء، وا 

 غاية في الصعوبة. اً مف تركيز تمؾ المؤشرات أمر 
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ىناؾ صعوبة بالغة تعترض تطبيؽ الضوابط المادية الأخرى كضابط محؿ الإبراـ والجنسية  -ٙ

تبرـ وتنفذ التي الإلكترونية  ركة، حيث يصعب تحديد تمؾ الضوابط لاسيما في مجاؿ التجارةتالمش

ة لا تتناسب يقميممد عمى فكرة الإتعبر وسائط شبكة الاتصالات والمعمومات، فالمعايير التي تع

مع ىذا النمط مف التصرفات حيث أنيا تؤدي إلى تحديد سابؽ وجامد لضوابط الإسناد، وىو أمر 

ر في تحديد ومع ىذا يمكف أف يكوف لضابط مكاف التنفيذ دو  الإلكتروني، غير مقبوؿ في المجاؿ

 عمى اعتبار أف سندات الشحفالإلكترونية  القانوف الواجب التطبيؽ عمى سندات الشحف

أو  غماديا بالتسميـ في ميناء التفري الوسط الافتراضي، إلا أنيا تنفذتبرـ الكترونياً عبر الإلكترونية 

يحكـ سند الشحف في لتحديد القانوف الذي  اً مكاف التنفيذ، حيث يكوف مكاف تسميـ البضاعة معيار 

ؼ القاضي الذي يضابط مف عدميا مسألة واقع يخضع لتكيلحالة، وتعد مسألة الأخذ بيذا الىذه ا

إرادة طرفي العقد ومدى انسجاميا للأخذ بيذا  موضوع، ولو في سبيؿ ذلؾ البحث عفينظر ال

 المعيار.

حيث أنيا نظرية مرنة  الإلكترونية، يمكف تطبيؽ نظرية الأداء المميز في مجاؿ سندات الشحف -ٚ

تسمح لمقاضي بربط النزاع بقانوف الدولة التي يرتبط بيا العقد برابطة وثيقة، قد تتحقؽ بعنصر 

الوفاء النقدي المترتب عمى سند الشحف، أو بعنصر الأداء بالتسميـ الذي يتحممو الطرؼ الآخر، 

حماية مصمحة طرفي وفي كؿ الأحياف يجب الأخذ بنظر الاعتبار عند إعماؿ ىذا الضابط 

 السند عمى حد سواء.

فإننا  الإلكترونية، إزاء الاختلاؼ الحادث بيف أنصار ومعارضي القواعد الموضوعية لمتجارة -ٛ

انتيينا إلى أف الحرية أمر عظيـ يجب حمايتيا متى كاف ذلؾ ممكناً، إلا أف ذلؾ لا يعني تحرير 

ظرنا ػػ في تطبيؽ القوانيف الموجودة التي العقد مف سمطاف القانوف. ويتمثؿ الحؿ ػػ مف وجية ن

تتفؽ مع ىذا التطور الحاصؿ في وسائط إبراـ العقود الكترونياً، مع ضرورة وضع قواعد جديدة 
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فكرة  نؤيدعمى القوانيف الموجودة فقط، و لسد ما يوجد مف ثغرات في التطبيؽ، ولا يمكف أف نعتمد 

و التجارة الدولية، وعمى الرغـ مف عدـ اكتماؿ وضع قوانيف جديدة تتلاءـ والواقع الذي تمر ب

إلا أنيا يتوافر فييا عنصر النظاـ  الإلكترونية، البناء القانوني لمقواعد الموضوعية لمتجارة

 القانوني، وبالتطبيؽ المتكامؿ لنصوص التنازع التقميدية مع القواعد الموضوعية لمتجارة

التي تواجو تنازع القوانيف بشأف التعاملات التي  مكف أف نحؿ العديد مف المشكلاتيالإلكترونية 

 تبرـ وتنفذ عبر الوسط الافتراضي.

 ثانيا: التوصيات.

( مف القانوف المدني العراقي بالشكؿ الذي يعطي مرونة ٕ٘نوصي بضرورة تعديؿ نص المادة ) -ٔ

مف وغيرىا الإلكترونية  لمقضاء في البحث عف القانوف الواجب التطبيؽ عمى سندات الشحف

 العقود الدولية، بدلا مف تقيده بضوابط إسناد جامدة كالموطف المشترؾ لممتعاقديف ومكاف الإبراـ

، ونعتقد أف إعطاء المرونة لمقضاء في البحث عف القانوف الواجب التطبيؽ، سوؼ يفتح أو التنفيذ

عراؽ، ونوصي المجاؿ لإبراز ممكاتيـ القانونية بالشكؿ الذي يغني القانوف الدولي الخاص في ال

يسري عمى  -ٔ( مف القانوف المدني العراقي بالشكؿ الآتي: "ٕ٘نص المادة ) أف يكوف تعديؿب

العقود الدولية والالتزامات الناشئة عنيا قانوف الدولة الذي يختاره الأطراؼ صراحة أو ضمنا، 

طة بو وعمى القضاء الاستعانة بجميع الظروؼ الشخصية والموضوعية لمعقد والظروؼ المحي

إيراد بند صريح يحدد الإلكترونية  عمى المتعاقديف بعقود التجارة -ٕلمكشؼ عف الإرادة الضمنية. 

 -ٖالقانوف الواجب التطبيؽ عمى التعاملات التي يبرمونيا عبر شبكة المعمومات والاتصالات. 

عقود وفي حالة غياب الاختيار الصريح أو الضمني لمقانوف الواجب التطبيؽ، يسري عمى ال

 الدولية والالتزامات الناشئة عنيا قانوف الدولة الأوثؽ صمة بالعقد ".
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، بما يتلاءـ ٖٜٛٔ( لسنة ٓٛنقترح عمى المشرع العراقي تعديؿ قانوف النقؿ العراقي رقـ ) -ٕ

 والتطورات التي أصابت ميداف النقؿ الدولي لمبضائع والإشارة بنص صريح إلى سندات الشحف

 .يياالأحكاـ الخاصة بالقانوف الواجب التطبيؽ عموتحديد  الإلكترونية،

نقترح عمى المشرع العراقي إصدار تنظيـ قانوني خاص ومتكامؿ مف جميع الجوانب بصدد عقود  -ٖ

وذلؾ عمى غرار قانوف الأونستراؿ وقوانيف بعض الدوؿ العربية والأجنبية، ىذا الإلكترونية  التجارة

الإلكترونية  بما في ذلؾ العقودالإلكترونية  دة التجارةمف جانب، ومف جانب آخر نرى أف تكوف ما

 مادة منيجية مستقمة تطرح عمى طلاب كمية القانوف في الجامعات العراقية. 

وفي ظؿ الإلكترونية  نقترح عمى القضاء العراقي عند عرض نزاع عميو متعمؽ بعقود التجارة -ٗ

تفعيؿ تطبيؽ نص المادة لكترونية الإ غياب التنظيـ التشريعي المحمي الخاص بعقود التجارة

تباع مبادئ القانوف الدولي الخاص الأكثر شيوعاً، إلقانوف المدني العراقي القاضية ب( مف آٖ)

واردة في اتفاقية روما لعاـ وفي ىذا المجاؿ يمكف الاستفادة والاقتباس مف الأحكاـ القانونية ال

المتعمقة بالقانوف الواجب التطبيؽ عمى الالتزامات التعاقدية، واتفاقية الأمـ المتحدة  ٜٓٛٔ

، فضلًا ٜٜٙٔ، وقانوف الأونستراؿ لعاـ ٜٚٛٔلعاـ  جقة بالنقؿ البحري لمبضائع ىامبور المتعم

، ٕٚٓٓفي العقود الدولية لعاـ الإلكترونية  عف اتفاقية الأمـ المتحدة المتعمقة باستخداـ الخطابات

 .ٜٕٓٓالبحر كمياً أو جزئياً لعاـ اتفاقية الأمـ المتحدة المتعمقة بعقود النقؿ الدولي لمبضائع عبر 

، ٜٓٛٔمعاىدة روما لعاـ  صي المشرع العرقي بضرورة الاقتداء بالأحكاـ التي جاءت بيانو  -٘

، ٜٜٙٔ لعاـ ، والعمؿ بمقتضى قواعد الاونيستراؿٜٚٛٔمعاىدة ىامبوج لعاـ الانظماـ إلى و 

فضلًا عف الانظماـ إلى اتفاقية الأمـ المتحدة المتعمقة باستخداـ الخطابات الإلكترونية في البيوع 

، واتفاقية الأمـ المتحدة المتعمقة بالنقؿ الدولي لمبضائع عف طريؽ البحر كمياً ٕٚٓٓالدولية لعاـ 

 .ٜٕٓٓلعاـ  أو جزئياً 
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 لدــــراجــعا

 : المرجع العربيةولا أ

 الكتب  -1

 العامة المراجع - أ

  ،د. إبراهٌم احمد إبراهٌم، القانون الدولً الخاص ـ تنازع القوانٌن ـ، دار النهضة العربٌة

 .2001القاهرة 

  2001د. احمد حسنً، البٌوع البحرٌة، منشأة المعارؾ، الإسكندرٌة. 

 د. أحمد عبد الحمٌد عشعوش، تنازع مناهج تنازع القوانٌن، مؤسسة شباب الجامعة، بدون 

 .1484  مكان نشر،

 1د. احمد عبد الكرٌم سلامة، علم قاعدة التنازع والاختٌار بٌن الشرابع أصولاً ومنهجاً، ط ،

 .1446مكتبة الجلاء الجدٌدة، المنصورة 

  د. أحمد عبد الكرٌم سلامه، قانون العقد الدولً، مفاوضات العقود الدولٌة ـ القانون الواجب

 .2001العربٌة، القاهرة، التطبٌق وأزمته، دار النهضة 

  د. بدرٌة عبد الله العوضً، الأحكام العامة فً القانون الدولً للبحار، الطبعة الأولى، مطبعة

  بدون سنة طبع. السلام، الكوٌت

  ،د. ثروت عبد الرحٌم، شرح القانون البحري السعودي، الناشر عمادة شؤون المكتبات

 .1485جامعة الملك سعود، الرٌاض، 

 ر إبراهٌم الراوي، مبادئ القانون الدولً الخاص فً الموطن ومركز الأجانب د. جاب

 .1496وأحكامهما فً القانون العراقً والمقارن، مطبعة المعارؾ بؽداد، 
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  د. حسن الهداوي، ود. ؼالب علً الداودي، القانون الدولً الخاص، القسم الثانً فً تنازع

الأحكام الأجنبٌة، مدٌرٌة دار الكتب للطباعة  القوانٌن وتنازع الاختصاص القضابً وتنفٌذ

 .1482والنشر، جامعة الموصل، 

  1449د. حسن هداوي، تنازع القوانٌن، مكتبة دار الثقافة، الأردن. 

  د. حفٌظة السٌد حداد، القانون الدولً الخاص، الكتاب الأول، تنازع القوانٌن، منشورات

 .2002الحلبً الحقوقً بٌروت 

  منصور ود. عكاشة عبد العال، القانون الدولً الخاص، الدار الجامعٌة، د. سامً بدٌع

 .1445بٌروت، 

  د. سامً بدٌع منصور، الوسٌط فً القانون الدولً الخاص، تقنٌة وحلول النزاعات الدولٌة

 .1444، بٌروت ـ لبنان، 1الخاصة، دار العلوم العربٌة، ط 

 ضة العربٌة، مطبعة جامعة القاهرة والكتاب د. سمٌحة القلٌوبً، القانون البحري، دار النه

 .1489الجامعً، القاهرة

  ،الجزء الثانً، تنازع القوانٌن د. عز الدٌن عبد الله، القانون الدولً الخاص المصري

 .1494وتنازع الاختصاص القضابً الدولٌٌن، مكتبة النهضة المصرٌة، القاهرة 

 المعارؾ بالإسكندرٌة، دون سنة طبع. د. علً البارودي، مبادئ القانون البحري، منشأة  

  د. علً جمال الدٌن عوض، النقل البحري للبضابع، مطبعة جامعة القاهرة، الناشر دار

 .1442النهضة العربٌة، القاهرة 

  د. علً جمال الدٌن عوض، تعلٌقات على القضاء التجاري البحري، مجلة القانون

 .1461لاثون، والاقتصاد، العدد الأول، السنة الحادٌة والث

  ،1464د. علً سلٌمان، شرح القانون الدولً الخاص اللٌبً، منشورات جامعة بنؽازي ،

 .48ص
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  د. ؼالب علً الداودي ود. حسن الهداوي، القانون الدولً الخاص، الجنسٌة والموطن

 .1484ومركز الأجانب، الجزء الأول، مطابع جامعة بؽداد، بؽداد 

 الدولً الخاص الأردنً، الكتاب الأول، تنازع القوانٌن  د. ؼالب علً الداودي، القانون

 .1448، عمان، 2وتنازع الاختصاص وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، دراسة مقارنة، ط

  ًد. فؤاد عبد المنعم رٌاض ود. سامٌة راشد، تنازع القوانٌن والاختصاص القضابً الدول

 . 1444وأثار الأحكام الأجنبٌة، دار النهضة العربٌة، القاهرة 

  ًد. فؤاد عبد المنعم رٌاض ود. محمد خالد الترجمان، تنازع القوانٌن والاختصاص القضاب

 . 1449الدولً وآثار الأحكام الأجنبٌة، بدون ناشر، 

  د. محمد عبد الفتاح ترك، عقد النقل البحري، دار الجامعة الجدٌدة للنشر، الإسكندرٌة

2005. 

 دولً الخاص، الطبعة الثانٌة، مؤسسة الثقافة د. محمد كمال فهمً، أصول القانون ال

 .1482الجامعٌة،

  ( د. محمد ولٌد المصري، الوجٌز فً شرح القانون الدولً الخاص ـ دراسة مقارنة ـ

للقانون الأردنً مع التشرٌعات العربٌة والقانون الفرنسً (، الطبعة الأولى، دار مكتبة 

 .2002الجامعة للنشر والتوزٌع، عمان ـ الأردن، 

  د. مصطفى الجمال، دروس فً القانون البحري، المكتب المصري الحدٌث للطباعة والنشر

 .1468بالإسكندرٌة، 

  د. مصطفى كمال طه، مبادئ القانون البحري، الطبعة الثالثة، الدار الجامعٌة للطباعة

 والنشر، بٌروت، من دون سنة طبع.

 نً والمقارن، الجزء الاول، مكتبة دار د. ممدوح عبد الكرٌم، القانون الدولً الخاص الأرد

 .1448الثقافة للنشر والتوزٌع، عمان 
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  د. هشام علً صادق ود. حفٌظة السٌد الحداد، دروس فً القانون الدولً الخاص، الكتاب

 الثانً، بدون ناشر وسنة نشر.

 ٌة د. هشام علً صادق، تنازع القوانٌن ـ دراسة مقارنة فً المبادئ العامة والحلول الوضع

 . 1494المقررة فً التشرٌع المصري ـ، منشأة دار المعارؾ، الإسكندرٌة 

  ،د. هشام علً صادق، مركز القانون الأجنبً أمام القضاء الوطنً، منشأة المعارؾ

 .1468الإسكندرٌة، 

 المراجع المتخصصة - ب

 القانون الواجب التطبٌق فً منازعات عقود التجارة زمزمً د. إبراهٌم أحمد سعٌد ،

 .2004القاهرة  دار النهضة العربٌة،الإلكترونٌة ـ دراسٌة مقارنة ـ، 

  د. احمد حسنً، قضاء النقض البحري، الطبعة الثانٌة، منشاة المعارؾ بالإسكندرٌة، من

 دون سنة طبع.

 العقد وإثباته(، دروس الدكتوراه  )تكوٌنالإلكترونٌة  د. احمد شرؾ الدٌن، عقود التجارة

 .2001لدبلومً القانون الخاص وقانون التجارة الدولٌة، كلٌة الحقوق، جامعة عٌن شمس، 

  د. احمد عبد الحمٌد عشوش، قانون العقد بٌن ثبات الٌقٌن واعتبارات العدالة، مؤسسة شباب

 .1440الجامعة، الإسكندرٌة، 

 1484عقد الدولً الطلٌق، دار النهضة العربٌة، د. احمد عبد الكرٌم سلامة، نظرٌة ال. 

 دار النهضة العربٌة، 1د. احمد عبد الكرٌم سلامة، القانون الدولً الخاص النوعً، ط ،

 .2000القاهرة 

  د. احمد محمد الهواري، حماٌة العاقد الضعٌؾ فً القانون الدولً الخاص، دار النهضة

 .1445العربٌة، القاهرة 

 قلً، النظام القانونً لعقد الاشتراك فً بنوك المعلومات، دار النهضة د. اٌمن مصطفى الب

 .2010العربٌة، القاهرة 
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 فً منازعات التجارة الدولٌة، دار النهضة الإلكترونً  د. حسام الدٌن فتحً ناصؾ، التحكٌم

 .2005العربٌة، القاهرة، 

 دار النهضة 1نبٌة، طد. حفٌظة السٌد الحداد، العقود المبرمة بٌن الدول والأشخاص الأج ،

 .1446العربٌة، القاهرة 

  د. حمد الله محمد حمد الله، حماٌة المستهلك فً مواجهة الشروط التعسفٌة فً عقود

 .1449الاستهلاك ـ دراسة مقارنة ـ، دار الفكر العربً، القاهرة 

 العربٌة، دار النهضة  الإلكترونً، د. خالد حمدي عبد الرحمن، التعبٌر عن الإرادة فً العقد

 .2006القاهرة 

 دار الفكر الجامعً، -دراسة مقارنة  –الإلكترونً  د. خالد ممدوح إبراهٌم، إبرام العقد ،

 .2008الإسكندرٌة 

  د. سعٌد ٌحٌى، مسؤولٌة الناقل البحري وفقا لاتفاقٌة الأمم المتحدة لنقل البضابع بطرٌق

 .1486سكندرٌة، )قواعد هامبورغ(، منشأة المعارؾ بالإ 1498البحر لعام 

 فً إطار القانون الإلكترونٌة  د. سلٌمان احمد فضل، المنازعات الناشبة عن عقود التجارة

 .2011الدولً الخاص، دار النهضة العربٌة، القاهرة 

 2010دار الجامعة الجدٌدة، الإسكندرٌة  الإلكترونً، د. سوزان علً حسٌن، سند الشحن. 

  دار النهضة  الإلكترونٌة، الواجب التطبٌق على عقود التجارةد. صالح المنزلاوي، القانون

 العربٌة، القاهرة، بدون سنة نشر.

  د. صلاح محمد المقدم، تنازع القوانٌن فً سندات الشحن ومشارطات اٌجار السفٌنة، الدار

 الجامعٌة، بٌروت بدون سنة نشر.

 ء الاتفاقٌة الخاصة د. طرح البحور علً حسن، تدوٌل العقد ـ دراسة تحلٌلٌة على ضو

ـ، 1480ٌونٌو  14بالقانون الواجب التطبٌق على الالتزامات التعاقدٌة الموقعة فً روما 

 .2000منشأة المعارؾ بالإسكندرٌة 
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 2001، دار صادر، بٌروت 1د. طونً مٌشال عٌسى، التنظٌم القانونً لشبكة الانترنت، ط. 

 لومات فً القانون الدولً الخاص، دار د. عادل ابو هشٌمة محمود حوته، عقود خدمات المع

 .2005النهضة العربٌة، القاهرة 

  ،ًد. عباس العبودي، التعاقد عن طرٌق وسابل الاتصال الفوري وحجٌتها فً الإثبات المدن

 . 1449دار الثقافة للنشر والتوزٌع، عمان 

  ،ًالنظام القانونً د. عبد الفتاح بٌومً حجازي، مقدمة فً التجارة العربٌة، الكتاب الثان

 .2003فً دولة الإمارات العربٌة، دار الفكر الجامعً، الإسكندرٌة الإلكترونٌة  للتجارة

  ،د. عبد المنعم زمزم، عقود الفرانشٌز بٌن القانون الدولً الخاص وقانون التجارة الدولٌة

 .2011دار النهضة العربٌة، القاهرة 

 ن فً تنفٌذ عقد البٌع كاؾ أو سٌؾ، دار د. عزٌز عبد الأمٌر العكٌلً، دور سند الشح

 .1491النهضة العربٌة، 

  د. عكاشة محمد عبد العال، قانون العملٌات المصرفٌة ـ دراسة فً القانون الواجب التطبٌق

 1444على عملٌات البنوك ذات الطبٌعة الدولٌة ـ، دار المطبوعات الجامعٌة، الإسكندرٌة 

 عملٌات المصرفٌة الدولٌة، دار المطبوعات الجامعٌة، د. عكاشة محمد عبد العال، قانون ال

 .1444الإسكندرٌة 

 2011دار النهضة العربٌة، القاهرة  الإلكترونً، د. علاء حسٌن مطلق التمٌمً، المستند. 

  ًد. عناٌت عبد الحمٌد ثابت، مبتدأ القول فً أحكام فض تداخل مجالات انطباق القوانٌن ف

 . 1443، بدون مكان نشر، 3القانون الٌمنً، ط 

  د. فؤاد العلوانً، صٌػ التحكٌم فً سندات الشحن ومشارطات الإٌجار، دار الحرٌة

 .1442للطباعة، بؽداد، 

 لعراقً المبادئ والأحكام، مركز البحوث القانونٌة، د. مجٌد حمٌد العنبكً، قانون النقل ا

 .1484وزارة العدل، بؽداد، 
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 بٌن الواقع والمأمول، دار الجامعة الإلكترونٌة  د. محمد إبراهٌم موسى، سندات الشحن

 .2005الجدٌدة للنشر، الإسكندرٌة 

 2002قاهرة بدون ناشر، ال الإلكترونٌة، د. محمد حسام لطفً، الإطار القانونً للمعاملات. 
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