
الملف القانوني
)2

د )
عد

 ال
سية

سيا
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

79

القواعد التكميلية وقيمتها القانونية في أطار العلاقات الدولية الخاصة 

القواعد التكميلية وقيمتها القانونية
في أطار العلاقات الدولية الخاصة 

 الأستاذ المساعد الدكتور بشير جمعة الكبيسي
كلية القانون والعلوم السياسية - الجامعة العراقية
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القواعد التكميلية وقيمتها القانونية في أطار العلاقات الدولية الخاصة 

ملخص البحث

القواعد التكميلية وقيمتها القانونية في أطار العلاقات الدولية الخاصة 
ان عقــود التجــارة الالكترونيــة تعــد نمطــا جديــدا مــن العقــود التــي أثــارت صعوبــات   
فــي تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق الــذي يحكمهــا ، فلــم تعــد الطــرق التقليديــة فــي تحديــده 
ملائمــة ومناســبة لمثــل هــذه العقــود. ان هــذه العقــود فــي حقيقــة الامــر تعقــد عبــر  شــبكة 
الانترنــت الــذي الغــى الحــدود فــي مــا بيــن الــدول ، الامــر الــذي ادى الــى صعوبــة تحديــد 
القانــون الواجــب التطبيــق ، فــكان لا بــد مــن ايجــاد قواعــد بديلــة لتحكــم هــذه العقــود وتتلائــم 
مــع طبيعتهــا الخاصــة ، فكانــت القواعــد التكميليــة هــي البديــل الــذي يمكــن ان يلجــأ اليــه ، 
فهــي القواعــد الموضوعيــة لتحكــم المعامــلات عبــر الانترنــت ، فمــا هــو مفهــوم هــذه القواعــد 

ومــا هــو مصدرهــا بالاضافــة الــى قيمتهــا القانونيــة  ،مواضيــع ســيتم بحثهــا.

 Supplementary rules and their legal value within the framework of 
international private relations
 E-commerce contracts are a new type of contract that has given 
rise to difficulties in determining the applicable law that governs it. 
Traditional methods are no longer appropriate and appropriate for such 
contracts. In fact, these contracts are held through the Internet, which 
has abolished the borders between countries, which made it difficult to 
determine the applicable law. There was a need to find alternative rules 
to govern these contracts and adapt them to their own nature. To resort 
to, they are the substantive rules for the control of transactions over the 
Internet, what is the concept of these rules and their source in addition to 
legal value, topics to be discussed.
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المقدمة
إن التطــور الــذي تشــهدهُ وســائل الإتصــال فــي عالــم اليــوم وخصوصــاً الإنترنــت،   
وتزايــد إســتخدامها فــي معامــلات التجــارة الإلكترونيــة، أدى إلــى عــدم ملائمــة ضوابــط الإســناد 
التقليديــة فــي القانــون الدولــي الخــاص لحكــم مثــل هــذه المعامــلات، خصوصــاً أنهــا تتــم فــي 
عالــم إفتراضــي قوامــه الأرقــام والكيانــات المنطقيــة لذلــك يصعــب الســيطرة عليــه، فهنــا تثــور 
مشــكلة تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق، ولا يمكــن الإعتمــاد علــى ضوابــط الإســناد التقليديــة 

لحكــم مثــل هــذه المعامــلات، والتــي تكــون بطبيعتهــا عابــرة لأقاليــم الــدول .
فالإنترنــت قــد ألغــى فكــرة الحــدود بيــن الــدول ممــا ســمح بدخــول العديــد مــن المعلومــات   
إلــى الــدول الأخــرى بــدون إذن مســبق وبــدون أن تكــون هنالــك حواجــز، كمــا أنــه يصعــب 
السيطرة عليه ولا يمكن تطبيق قانون محكمة موطن المتعاقدين مثلًا أو جنسيتهما المشتركة 
لأن المتعاقديــن يقطنــون فــي أكثــر مــن دولــة واحــدة ولا يتطلــب حضورهــم المــادي لأجــل إبــرام 
نمــا يتــم التواصــل بينهمــا عــن طريــق الإنترنــت  العقــد أو التفــاوض بشــأن شــروط التعاقــد، واإ
مــن خــلال صيــغ أو إشــارات يتفقــون عليهــا بينهــم، أو قــد يكــون المتعاقديــن داخــل دولــة واحــدة 

ويتعاقــدون عــن طريــق الإنترنــت فســوف نواجــه ذات المشــكلة بالتأكيــد . 
ولغــرض تفــادي ذلــك يجــب البحــث عــن بديــل يحــل محــل قواعــد الإســناد التقليديــة فــي   
القانــون الدولــي الخــاص وهــذا البديــل يتمثــل بمجموعــة مــن الأعــراف والعــادات التــي تعــارف 
عليهــا التجــار أثنــاء تعاملاتهــم، ويطلــق عليهــا بـــ )القواعــد التكميليــة(، والتــي تكــون مســتقلة عــن 
حلــول القوانيــن الوطنيــة، وهــذه القواعــد تكونــت مــن مصــادر متعــددة كمــا تميــزت بمجموعــة 
مــن الخصائــص التــي تجعلهــا مختلفــة عــن بقيــة القواعــد الأخــرى، ومــن أهــم هــذه الخصائــص 

هــو نشــأتها التلقائيــة، وهــذا مــا ســنتطرق لــه فــي المبحــث الأول مــن هــذا الموضــوع.
وبمــا أن القواعــد التكميليــة قواعــد حقيقيــة فهــل تتمتــع هــذه القواعــد بصفــة النظــام   
القانونــي؟  فقــد حــدث خــلاف فــي هــذا الشــأن بيــن مــن إعتــرف لهــذه القواعــد بصفــة النظــام 
القانونــي الكامــل وبيــن مــن أنكــر عليهــا هــذه الصفــة، إلا أن هنــاك إتجــاه ثالــث قــد أقــر لهــذه 
القواعــد صفــة النظــام القانونــي ولكنــه فــي طــور التكويــن لــم يكتمــل بعــد، وعلــى فــرض تمتــع أو 
عــدم تمتــع القواعــد التكميليــة بصفــة النظــام القانونــي الكامــل أو النظــام الــذي لــم يكتمــل بعــد، 
فهــل تتمتــع هــذه القواعــد بالصفــة الملزمــة التــي تجعلهــا واجبــة الإحتــرام مــن قبــل أعضائهــا 

ومــن ثــم فــرض الجــزاء علــى مــن يخالفهــا؟ وهــذا مــا ســنتناوله فــي المبحــث الثانــي .
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المبحث الأول
 مفهوم القواعد التكميلية

إن القواعــد التكميليــة التــي يتكــون منهــا القانــون الموضوعــي الدولــي للمعامــلات عبــر 
الإنترنــت، تشــكل منهجــاً مســتقلًا لتنظيــم تلــك المعامــلات يختلــف عــن منهــج قواعــد التنــازع، 
عتبــار المــكان  إذ إن منهــج قواعــد التنــازع قوامــه التركيــز المكانــي للمعاملــة محــل النــزاع، واإ
ختيــار قانــون ذلــك المــكان ليحكــم العلاقــة أو الرابطــة  الــذي ترتبــط بــه أكثــر الروابــط وثوقــاً، واإ
محــل النــزاع، لأن منهــج تنــازع القوانيــن لا يقــدم الحــل المباشــر لذلــك النــزاع، فهــو منهــج غيــر 

نمــا يحــدد فقــط القانــون الواجــب التطبيــق علــى العلاقــة القانونيــة محــل النــزاع)1(. مباشــر، واإ
ومن أجل الإحاطة بالقواعد التكميلية سوف نتناول هذا المبحث من خلال مطلبين، 
نتنــاول فــي المطلــب الأول تعريــف القواعــد التكميليــة والخصائــص المميــزة لهــا، وفــي المطلــب 

الثانــي نتنــاول مصــادر هــذه القواعــد وطبيعتهــا القانونية .
المطلب الأول:تعريف القواعد التكميلية والخصائص المميزة لها 

مكانيــة تطبيــق قواعــد تنــازع القوانيــن  بمــا أن هنالــك إتجــاه فقهــي يقــر بعــدم صلاحيــة واإ
الموجــودة فــي القانــون الدولــي الخــاص علــى عقــود التجــارة الدوليــة بعــد التطــورات التــي 
مكانيــات العالــم الإفتراضــي  صاحبتهــا، فإنهــم يقترحــون بديــلًا تشــريعياً ينســجم مــع وســائل واإ
التــي تتكــون بــه العقــود الإلكترونيــة وعقــود خدمــات المعلومــات الإلكترونيــة، يحــل محــل 
قواعــد القانــون الدولــي الخــاص، وهــذا البديــل يتمثــل بالقواعــد الموضوعيــة للتجــارة الإلكترونيــة 
أو القواعــد التكميليــة والتــي تنظــم هــذه العقــود والمعامــلات)2(، كمــا إن الطبيعــة الخاصــة 
للقواعــد التكميليــة تجعلهــا متميــزة بمجموعــة مــن الخصائــص عــن باقــي القواعــد القانونيــة 

الأخــرى، لذلــك ســوف نتنــاول هــذا المطلــب مــن خــلال الفرعيــن الآتييــن:
الفرع الأول:تعريف القواعد التكميلية 

تُعــرف القواعــد التكميليــة بأنهــا " مجموعــة مــن العــادات والممارســات المقبولــة)3(، التــي 
ســتقرت فــي المجتمــع الإفتراضــي)Virtval Community( للإنترنــت، وطورتهــا  نشــأت واإ
المحاكــم ومســتخدمو الشــبكة وحكومــات الــدول فــي مجــال تكنولوجيــا الإتصــال والمعلومــات، 
فكونــت قانــون تلقائــي النشــأة، وجــد ليتلائــم مــع حاجــات مجتمــع قوامــهُ الســرعة فــي التعامــل 
والبيانــات الرقميــة التــي تتــم بــه المعامــلات والصفقــات عبــر شاشــات أجهــزة الحواســيب الآليــة 

ويتوافــق مــع توقعــات أطــراف تلــك المعاملــة ")4(.
)1( د. أحمــد عبــد الكريــم ســلامة، القانــون الدولــي الخــاص النوعــي، الطبعــة الأولــى، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، بــدون ســنة 

نشــر، ص 47. 
)2( د. نبيــل زيــد مقابلــة، النظــام القانونــي لعقــود خدمــات المعلومــات الإلكترونيــة فــي القانــون الدولــي الخــاص، دراســة مقارنــة، 

الطبعــة الأولــى، دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع، عمــان، 2009 ص 86.
)3( تُعــرف عــادات التجــارة الدوليــة بأنهــا العــادات الماديــة الموحــدة المنبثقــة عــن المجتمــع الدولــي للأعمــال، وهــذه الممارســات 
تعــارف عليهــا المتعامليــن فــي مجــال مهنــة أو تجــارة معينــة، ويتــم تطبيقهــا دائمــاً فــي هــذا النــوع مــن النشــاط، وتتميــز بالثبــات 
والإســتقرار والعموميــة التــي تجعلهــا مكملــة لبنــود العقــد ومفســرة لهــا مالــم يتفــق الأطــراف علــى مــا يخالفهــا، وتعتبــر المصــدر 
الرئيســي لقانــون التجــارة الدوليــة " lex mercatoria " . د. طــرح البحــور علــي حســن فــرج، تدويــل العقــد، دراســة تحليليــة علــى 
ضــوء الإتفاقيــة الخاصــة بالقانــون الواجــب التطبيــق علــى الإلتزامــات التعاقديــة الموقعــة فــي رومــا 19 يونيــو لســنة 1980،  منشــأة 

المعــارف، الإســكندرية، بــدون ســنة نشــر، ص 106. 
)4( د. أحمد عبد الكريم سلامة، المصدر السابق، ص 48. 
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وأهــم مــا يميــز هــذا التعريــف هــو أنــه بيــن المصــدر الرئيســي لنشــأة هــذه القواعــد أولًا، 
وهــو الأعــراف والعــادات والممارســات التــي تكونــت فــي هــذا المجتمــع، كمــا أنــه أعتــرف بعــدم 
رســمية هــذا القواعــد وبالتالــي عــدم رســمية القانــون المتكــون منهــا ثانيــاً، لأنهــا نشــأة بطريقــة 
تلقائيــة ولــم تأتــي عــن طريــق ســلطة معينــة، بالإضافــة إلــى بيــان الســبب مــن تطبيقهــا ثالثــاً . 
كمــا عُرفــت " بأنهــا مجموعــة مــن القواعــد غيــر الوطنيــة والصــادرة عــن الأعــراف 
والعــادات التجاريــة الدوليــة والعقــود النموذجيــة والمبــادئ العامــة والإتفاقيــات الدوليــة، وتتميــز 
هــذه القواعــد بالطبيعــة الخاصــة التــي تســمح لهــا بالظهــور فــي نطــاق إقتصــادي غيــر وطنــي 
كمــا تتميــز أيضــاً بعــدم إشــتراط الإعتــراف بهــا مــن قبــل الســلطة العامــة حتــى يمكــن تطبيقهــا، 
وهــذه القواعــد يقــع إختيــار الأطــراف عليهــا فــي حالــة عــدم إختيارهــم لقانــون موضــوع النــزاع")5(. 
الأعــراف  القواعــد وهــي  هــذه  منهــا  تتكــون  التــي  المصــادر  بيــن  قــد  التعريــف  وهــذا 
والعــادات الســائدة فــي نطــاق التجــارة الدوليــة والعقــود النموذجيــة والمبــادئ العامــة بالإضافــة 
إلــى مــا تأتــي بــه الإتفاقيــات الدوليــة، وقــد وضــح هــذا التعريــف إن طبيعــة هــذه القواعــد هــي 
التــي جعلتهــا تطبــق فــي منازعــات تتميــز بعــدم إنتمائهــا لنظــام وطنــي معيــن وبالتالــي عــدم 
ظهورهــا فــي هــذا المجــال، كمــا يتــم تطبيقهــا علــى هكــذا منازعــات بــدون أن يكــون هنالــك حاجــة 

للإعتــراف بهــا مــن قبــل الســلطة العامــة.
والبعــض عرفهــا بأنهــا " مجموعــة مــن القواعــد التــي تضــع تنظيمــاً مباشــراً وخاصــاً 
للروابــط القانونيــة التــي تتــم عبــر الإنترنــت تمييــزاً لهــا عــن القواعــد الماديــة الحاكمــة للتجــارة 
الدوليــة وكذلــك عــن القواعــد الماديــة الوطنيــة التــي تحكــم روابــط القانــون الدولــي الخــاص 

بطريقــة مباشــرة ")6( . 
وهــذا التعريــف حــدد وظيفــة القواعــد التكميليــة بتطبيقهــا علــى المعامــلات التــي تتــم عــن 
طريــق الإنترنــت فقــط، ولا تشــمل القواعــد الموضوعيــة الُأخــرى الموضوعــة للتجــارة الدوليــة 

أيضــاً ولا القواعــد الماديــة الوطنيــة .
وعرفهــا الأســتاذ ) Derains ( بأنهــا " مجموعــة القواعــد القانونيــة المســتقلة عــن النظــم 
القانونيــة المختلفــة، والتــي إعتــاد عليهــا مجتمــع التجــار فــي مهنــة معينــة وترمــي إلــى تطبيقهــا 

علــى مختلــف جوانــب النشــاط التجــاري الدولــي ")7( .
والــذي يميــز هــذا التعريــف هــو عنصــر الإعتيــاد مــن قبــل أصحــاب هــذه المهنــة أو هــذه 
الفئة الذي منحها عنصر الإلزام لتتحول إلى قاعدة قانونية يتم تطبيقها على جوانب النشــاط 
التجــاري الدولــي، بالإضافــة أنــه لــم يجعلهــا مقتصــرة علــى معامــلات التجــارة الإلكترونيــة فقــط .
كمــا عرفــت بأنهــا " مجموعــة مــن الأعــراف والعــادات الدوليــة والتــي ترتبــط بنظــام قانونــي 
مغايــر ومســتقل بحيــث تشــكل مــع بعــض المبــادئ نظامــاً غيــر وطنــي يتميــز بقواعــد قانونيــة 
خاصــة بــه مــن خلــق المجتمــع ذاتــه وهــذه القواعــد تكــون علــى شــكل قواعــد عرفيــة لا تنتمــي 
)5( دريــدر ملكــي، ســلطة المحكــم فــي إختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى موضــوع النــزاع، رســالة ماجســتير، معهــد الحقــوق 

والعلــوم السياســية، أكلــي محنــد أولحــاج بالبويــرة، 2011، ص 12، 13. 
)6( د. حمــودي محمــد ناصــر، العقــد الدولــي الإلكترونــي المبــرم عبــر الإنترنــت، الطبعــة الأولــى، دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع، 

عمــان، 2013، ص 487.
)7( طــارق عبــد الله عيســى المجاهــد، تنــازع القوانيــن فــي عقــود التجــارة الدوليــة، دراســة مقارنــة، أطروحــة دكتــوراه، كليــة القانــون، 

جامعــة بغــداد، 2001، ص 173.  
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إلــى قانــون دولــة معينــة وهــي بمثابــة قانــون الإختصــاص بالنســبة للمحكــم الدولــي، يتجــاوز 
مــن خلالهــا مشــكلة تنــازع القوانيــن والتخلــص مــن ســيطرتها")8(.

وعرفــت أيضــاً بأنهــا " مجموعــة مــن الأعــراف والعــادات والقواعــد غيــر الصــادرة مــن 
ســلطة رســمية، والتــي تولــدت بشــكل عفــوي مــن قبــل فئــة أو جماعــة معينــة تطبقهــا وتعتبــر 
ملزمــة لهــا، ثــم تمتــد تدريجيــاً مــع الوقــت وتتوســع رقعــة إنتشــارها لتلقــى فــي مرحلــة أولــى قبــولًا 
عترافــاً مــن قبــل المعنييــن، وفــي مرحلــة ثانيــة مــن قبــل المحاكــم لكــي تكتســب بنتيجــة هــذا  واإ
القبــول والإعتــراف قيمــة قانونيــة ملزمــة، ولا تتحلــل هــذه القواعــد مــن التشــريعات الداخليــة أو 

المحليــة بــل هــي وليــدة التنظيــم الذاتــي لمســتخدمي شــبكة الإنترنــت أنفســهم ")9(
وهــذا التعريــف بالإضافــة إلــى أنــه أقــر بــأن أصــل هــذه القواعــد هــي الأعــراف والعــادات 
والتــي تكونــت بعــد تطبيقهــا العفــوي مــن قبــل أصحابهــا، كمــا أنــه أقــر بعــدم رســميتها، إلا أن 
الشــي المهــم فــي هــذا التعريــف والــذي يجعلــه متميــزاً عــن التعريفــات الســابقة، هــو التــدرج فــي 
الأعتــراف والقبــول بهــا حتــى تصبــح قاعــدة قانونيــة ملزمــة داخــل المجتمــع الخــاص بهــا حتــى 
ن إعتبــرت غيــر رســمية، ونلاحــظ بــأن هــذا التعريــف  للقواعــد التكميليــة أكثــر قبــولًا مــن  واإ

غيــره مــن التعريفــات الســابقة .
كمــا عرفــت بأنهــا " مجموعــة مــن القواعــد الموضوعيــة التطبيــق ذات النشــأة التلقائيــة 
والمتضمنــة حلــولًا ذاتيــة يتــم تطبيقهــا علــى النــزاع، والتــي تكونــت ممــا هــو ســائد مــن العــادات 
والممارســات الســائدة فــي نطــاق البيئــة الإلكترونيــة نتيجــة العلاقــات الإلكترونيــة التــي نشــأت 

فــي داخلهــا ")10( .
وهــذا التعريــف يــرى بــأن القواعــد التكميليــة نشــأت فقــط مــن العــادات والممارســات 
التــي تكونــت داخــل نطــاق البيئــة الإلكترونيــة وكان نشــوئها ناتجــاً عــن العلاقــات الإلكترونيــة 
للأفــراد داخــل هــذه البيئــة، كمــا أنــه بيــن نشــأتها التلقائيــة والتــي لا تحتــاج إلــى تدخــل مــن قبــل 

ســلطة أو جهــة معينــة .
ومــن خــلال مــا تقــدم يمكــن أن نضــع تعريــف لهــذه القواعــد ونعرفهــا، بأنهــا مجموعــة 
مــن القواعــد الموضوعيــة والتــي تكونــت مــن مصــادر متعــددة ثــم إتبعــت التــدرج فــي تطبيقهــا 
مرحلــة بعــد أخــرى حتــى أصبحــت قاعــدة قانونيــة ملزمــة داخــل وســطها المهنــي ولهــا جــزاء 
خــاص بهــا، ولكنهــا فــي طــور التكويــن لــم تشــكل بعــد نظامــاً قانونيــاً كامــلًا، وهــذه القواعــد 
جــاءت بعــد الحاجــة إليهــا بســبب التطــور الــذي رافــق ظهــور التجــارة الإلكترونيــة وعــدم 
ملائمــة قواعــد الإســناد التقليديــة لحكــم معامــلات هــذه التجــارة، بالإضافــة إلــى القصــور 

التشــريعي فــي العديــد مــن الــدول وخصوصــاً الناميــة منهــا .

)8( هنــد فائــز أحمــد الحســون، ســلطة القاضــي بالرقابــة علــى قــرارات التحكيــم فــي المنازعــات الخاصــة الدوليــة، دراســة مقارنــة، 
رســالة ماجســتير، كليــة القانــون، جامعــة بابــل، 2013، ص 212، 213.

)9( د. طونــي ميشــال عيســى، التنظيــم القانونــي لشــبكة الإنترنــت، دراســة مقارنــة فــي ضــوء القوانيــن الوضعيــة والإتفاقيــات 
الدوليــة، الطبعــة الأولــى، المنشــورات الحقوقيــة، بيــروت، 2001، ص 472.

)10( د. عبــد الرســول عبــد الرضــا جابــر، القانــون الدولــي الخــاص الإلكترونــي، الطبعــة الأولــى، دار الأيــام للنشــر والتوزيــع، 
عمــان، 2016، ص 55. 



الملف القانوني

86

القواعد التكميلية وقيمتها القانونية في أطار العلاقات الدولية الخاصة 

الفرع الثاني:الخصائص المميزة للقواعد التكميلية
بســبب الطبيعــة الخاصــة التــي تتميــز بهــا القواعــد التكميليــة فإنهــا تميــزت بمجموعــة مــن 
الخصائــص التــي تجعلهــا مختلفــة تمامــاً عــن باقــي القواعــد الأخــرى وخصوصــاً تلــك القواعــد 
الموجــودة فــي القوانيــن الداخليــة، ومــن هــذا الخصائــص مــا يكــون مرتبطــاً بأصــل النشــأة 

الخاصــة لهــذه القواعــد، وهــذه الخصائــص هــي:
1- قواعــد مباشــرة: تتميــز القواعــد التكميليــة بأنهــا قواعــد مباشــرة تقــدم حــلًا مباشــراً 
للنــزاع المعــروض أمــام القاضــي أو هيئــة التحكيــم)11(، علــى عكــس قاعــدة التنــازع أو الإســناد، 
نمــا فقــط تشــير إلــى  فقاعــدة الإســناد تتميــز بأنهــا قواعــد إرشــادية لا تعطــي حــلًا نهائيــاً للنــزاع واإ
إختصــاص القانــون الواجــب التطبيــق علــى العلاقــة موضــوع النــزاع لتتكفــل بعــد ذلــك قواعــد 

هــذا القانــون  بإعطــاء الحــل النهائــي للنــزاع)12( .
2- قواعــد تلقائيــة النشــأة: لا يبــدو أمــراً غريبــاً أن يطلــق علــى هــذه القواعــد الصفــة 
التلقائيــة مــادام أصــل هــذه القواعــد عــادات وأعــراف ســادت بيــن أفــراد مهنــة معينــة والتــي كونــت 
ســتخدامها  مجتمعــاً خاصــاً بهــا، وبعــد التطــور الــذي حــدث فــي وســائل الإتصــال الحديثــة واإ
فــي عمليــات التجــارة وخصوصــاً التجــارة الدوليــة وظهــور التجــارة الإلكترونيــة، فالمتعامليــن 
علــى شــبكة الإنترنــت يلتزمــون بالأعــراف والعــادات والممارســات التــي جــرى العمــل عليهــا فيمــا 
 )The common law of the internet(بينهم، بحيث صارت قانونهم العام أو المشترك
الــذي يلتزمــون بــه، وقواعــد هــذا القانــون تلقائيــة النشــأة نابعــة مــن مجتمــع ذاتــي بطوائــف أفــراده 

ونوعيــة معاملاتــه)13( .
وتلقائيــة هــذه القواعــد تكــون مــن ناحيــة المصــدر وكذلــك مــن ناحيــة التطبيــق، فتكــون 
تلقائيــة النشــأة مــن حيــث المصــدر لأنهــا جــاءت مــن مجتمــع معيــن توافــرت فيــه شــروط معينــة 
دون أن يكــون هنالــك مــرور بالقنــوات الرســمية لســن القوانيــن، كمــا أنهــا تلقائيــة مــن حيــث 
التطبيــق لأن تطبيقهــا لا يحتــاج إلــى تدخــل الســلطة، فالمتعامليــن بهــا هــم الذيــن يكفلــوا تطبيقهــا 
نظــراً لتلقائيتهــا مــن ناحيــة، ومــا تضعــه مــن الحلــول الملائمــة لمعالجــة المشــكلات المثــارة 
فــي كنــف التجــارة الدوليــة مــن ناحيــة أخــرى، وهــذا لا ينطبــق علــى القواعــد التــي تــم تنظيمهــا 

بإتفاقيــات دوليــة أو ذات الأصــل التشــريعي الداخلــي)14(.
3- قواعــد نوعيــة: تتميــز القواعــد التكميليــة بأنهــا قواعــد نوعيــة لا تتنــاول فــي تنظيمهــا 
إلا نوعــاً معينــاً مــن المعامــلات، وهــي تلــك المعامــلات التــي تنشــأ وتثــور فــي مجــال التجــارة 
الإلكترونيــة والمعالجــة الآليــة للبيانــات والمعلومــات ومــا يتــم مــن المســائل إلكترونيــاً)15(، فتكــون 
القواعــد التكميليــة نوعيــة لأنهــا لا تعالــج إلا نــوع معيــن مــن المشــكلات وهــي تلــك التــي تنشــأ 
)11( د. إبراهيــم بــن أحمــد بــن ســعيد زمزمــي، القانــون الواجــب التطبيــق فــي منازعــات عقــود التجــارة الإلكترونيــة، دراســة مقارنــة، 

دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 2009، ص 268، 269. 
)12( د. فــؤاد عبــد المنعــم ريــاض ود. ســامية راشــد، الوســيط فــي تنــازع القوانيــن وتنــازع الإختصــاص القضائــي الدولــي، دار 

النهضــة العربيــة، القاهــرة، 1987، ص 101.
)13( د. أحمد عبد الكريم سلامة، المصدر السابق، ص 57، 58.

)14( خليــل إبراهيــم محمــد خليــل، تكامــل مناهــج تنــازع القوانيــن، دراســة تحليليــة مقارنــة، أطروحــة دكتــوراه، كليــة الحقــوق، جامعــة 
الموصــل، 2013 ، ص 110، 111. 

)15( د. حمودي محمد ناصر، المصدر السابق، ص 495، 496. 
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فــي الأوســاط التجاريــة الدوليــة)16(، لذلــك توصــف هــذه القواعــد بأنهــا قواعــد نوعيــة لأن العقــود 
التــي تكــون موضــوع تطبيقهــا تتســم بالطبيعــة التجاريــة الدوليــة)17(.

4- قواعــد فئويــة: تتصــف القواعــد التكميليــة بأنهــا قواعــد فئويــة، لأنهــا لا تتنــاول فــي 
تنظيمهــا إلا فئــة معينــة مــن الأشــخاص وهــم المتعامليــن علــى شــبكة الإنترنــت، وجــاء تطبيــق 
هــذه القواعــد لفئــة معينــة مــن الأشــخاص بســبب الطبيعــة الخاصــة التــي يتميــز بهــا المجتمــع 
الإفتراضــي للإنترنــت والتــي تتنافــى تطبيــق قواعــد قانونيــة وطنيــة علــى هــذه المعامــلات، 
لأنهــا قواعــد وضعــت أساســاً لحكــم معامــلات ماديــة ملموســة، بالإضافــة أن لهــذا المجتمــع 

معطياتــه وذاتيتــه الخاصــة التــي تقتضــي قواعــد تتفــق مــع ذلــك)18( .
5- قواعد موضوعية عبر دولية )Substantive(: تتميز القواعد التكميلية المكونة 
للقانــون الموضوعــي الإلكترونــي الدولــي أو القانــون الدولــي للمعامــلات عبــر الإنترنــت، بأنهــا 
قواعــد موضوعيــة عبــر دوليــة، وهــذا يعنــي إنهــا قواعــد غيــر وطنيــة أو قواعــد عابــرة للحــدود، 
والتــي لــم تكــن  مــن وضــع ســلطة وطنيــة أو هيئــة عالميــة أو دوليــة، حيــث لــم توجــد حتــى 
الآن مثــل تلــك الهيئــة التــي تقــع علــى عاتقهــا وضــع قواعــد دوليــة لتحكــم المعامــلات التــي تتــم 
فــي هــذا المجتمــع الإفتراضــي، لأن هــذه القواعــد تجــري بوســط يطلــق عليــه عالــم الإنترنــت، 

وهــذا الوســط لا يخضــع لســيطرة منظمــة أو هيئــة عالميــة أو ســلطة إقليميــة)19( . 
6- قواعــد غيــر رســمية: تتميــز القواعــد التكميليــة بأنهــا قواعــد غيــر رســمية، لأنهــا 
جــاءت مــن مجتمــع معيــن، توافــرت فيــه شــروط معينــة، دون المــرور بالمراحــل الرســمية لســن 
صــداره ثــم نشــرة فــي الجريــدة الرســمية  القوانيــن كإقتــراح القانــون ودراســة المشــروع ومناقشــته واإ
وتصديقــه ليصبــح بعــد ذلــك جاهــزاً للتطبيــق )20(، وعــدم رســمية هــذه القواعــد أمــراً طبيعيــاً 
طالما أن شــبكة الإنترنت يصعب الســيطرة عليها ولا توجد ســلطة رســمية أو دولة أو جهاز 

خــاص يتمتــع بســلطة وضــع قواعــد تنظــم التعامــل علــى شــبكة الإنترنــت)21(. 
غيــر أن هــذه القواعــد وأن كانــت غيــر رســمية إلا أنهــا تتمتــع بالإلــزام داخــل المجتمــع 
الخــاص بهــا، وذلــك بعــد تواتــر العمــل بهــا والتــدرج فــي قبولهــا، مرحلــة بعــد أخــرى، لتتوســع 
رقعــت إنشــارها، بعــد أن بــدأ تطبيقهــا مــن قبــل جماعــة بســيطة تفتقــر إلــى التنظيــم إلــى أن 
وصلــت فــي إلزاميتهــا والأعتــراف بهــا حتــى أمــام المحاكــم بإعتبارهــا قانــون الإرادة بالنســبة 
ن لــم تتشــكل بطريــق رســمي إلا أنهــا  للأفــراد، لأن إرادة الأطــراف هــي التــي قبلــت بتطبيقهــا واإ

تتمتــع بالإلــزام الــذي يمنحهــا الإحتــرام وخصوصــاً مــن قبــل أفــراد مجتمعهــا .  
7- قواعــد تطوريــة مســتقبلية: بعــد أن ثبــت النمــو المطــرد لشــبكة الإنترنــت والتــي 
كونــت مجتمعــاً إفتراضيــاً، وبعــد عجــز قواعــد الإســناد التقليديــة عــن حكــم المعامــلات التــي 
تتــم فــي هــذا المجتمــع، كان مــن الضــروري وجــود قانــون ينظــم المعامــلات التــي تتــم عبــر 

)16( خليل إبراهيم محمد خليل، المصدر السابق، ص 110.
)17( د. عبد الرسول عبد الرضا جابر، المصدر السابق، ص 37.  

)18( د.حمودي محمد ناصر، المصدر السابق، ص 495.  
)19( د. أحمد عبد الكريم سلامة، المصدر السابق، ص 59، 60.

)20(د. جمــال محمــود الكــردي، تنــازع القوانيــن بشــأن المســؤولة الناشــئة عــن ســوء إســتخدام الإنترنــت، الطبعــة الأولــى، دار 
النهضــة العربيــة، القاهــرة، 2007، ص 142.

)21( د. أحمد عبد الكريم سلامة، المصدر السابق، 58.
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الإنترنــت)22(، خصوصــاً أن بعــض الشــراح للقواعــد الموضوعيــة ينــادون بضــرورة وجــود قانــون 
مســتقل عــن كافــة القوانيــن الوطنيــة يقــع علــى عاتقــه مهمــة تنظيــم وحكــم عقــود التجــارة الدوليــة 

بعــد إن ثبــت عجــز منهــج قواعــد الإســناد عــن حكــم هــذه العقــود)23(.
لذلــك تكــون القواعــد التكميليــة، قواعــد تطوريــة مســتقبلية، ونقصــد بالتطوريــة هنــا، أن 
هذه القواعد في تطور مســتمر للنمو المطرد في شــبكة الإنترنت والذي أخذ يشــغل مســاحات 
واســعة مــن العالــم، الأمــر الــذي أدى إلــى كثــرة العقــود التــي تبــرم عــن طريــق هــذه الشــبكة 
وبالتالــي ظهــور قواعــد تســتوعب التغيــرات الجديــدة التــي تحــدث فــي العالــم الإفتراضــي، أمــا 
مســتقبلية هــذه القواعــد فيقصــد بهــا هنــا، هــو قُــدرة هــذه القواعــد مســتقبلًا علــى تكويــن قانــون 
موضوعــي خــاص بهــا يحكــم المعامــلات التــي تتــم عــن طريــق الإنترنــت بالإضافــة إلــى وســائل 
الإتصــال الأخــرى، بعــد أن تشــكل نظــام قانونــي متكامــل لا يعــوزهُ الضبــط والتنظيــم وهــو 

)القانــون الموضوعــي الإلكترونــي الدولــي( .

المطلب الثاني:مصادر القواعد التكميلية 
العديــد مــن  أثــار  التجــارة الإلكترونيــة  إن ظهــور قواعــد دوليــة موحــدة بشــأن عقــود 
التســاؤلات حــول المصــادر التــي يمكــن أن تستســقى منهــا هــذه القواعــد الأحــكام الخاصــة بهــا 
والوســيلة التــي مــن خلالهــا تتيــح إمكانيــة تحقيــق التوحيــد والإنســجام فــي قواعدهــا القانونيــة، 
فقــد إختلــف الفقــه فــي ذلــك بيــن إتجــاه أنكــر فكــرة وجــود قواعــد ماديــة خاصــة بالمعامــلات 
 Lex( وبالتالــي إســتقلالها عــن القواعــد الماديــة التقليديــة )Lex electronica( الإلكترونيــة
Mercatoria(، لأنهم يرون إن القواعد الأولى تدخل ضمن نطاق القواعد الثانية ويعتبرونها 
تجــاه آخــر يصــرح بوجــود قواعــد ماديــة خاصــة بالمعامــلات الإلكترونيــة ويرفض  إمتــداداً لهــا، واإ
الأخــذ بفكــرة الإتجــاه الأول بعــدم إســتقلالها عــن القواعــد الماديــة التقليديــة، وهــذا الإتجــاه الفقهي 
يقســم المصــادر التــي تكونــت منهــا هــذه القواعــد إلــى مصــادر رســمية ومصــادر تلقائيــة)24(، 
كما إن هنالك  من يســرد هذه المصادر دون أن يتقيد بأي تقســيم، والبعض الآخر يحصرها 
بالإتفاقيــات والتوصيــات الدوليــة المنظمــة للتجــارة الإلكترونيــة، بالإضافــة إلــى إتجــاه آخــر 
يجعــل لهــذه القواعــد وجــود خــاص بإعتبارهــا قواعــد تلقائيــة النشــأة)25(، إلا إننــا  لا نتقيــد بذلــك 
ونعــرض هــذه المصــادر مــن خــلال تقســيمها إلــى مصــادر وطنيــة وأخــرى دوليــة، وهــذه الأخيــرة 

تشــكل الجانــب الأهــم فــي نطــاق بحثنــا .

الفرع الأول:المصادر الوطنية
لا يمكــن إنــكار الــدور الــذي تقــوم بــه التشــريعات الوطنيــة فــي إرســائها لقواعــد ماديــة 
فــي القوانيــن التــي تشــرعها، كصياغتهــا لقانــون ينظــم المعامــلات والتجــارة الإلكترونيــة، فالكثيــر 
مــن دول العالــم قــد نظمــت ذلــك القانــون، كمــا أنــه لا يمكــن الغــض أيضــاً علــى مــا يقــوم بــه 

)22( د. حمودي محمد ناصر، المصدر السابق، ص 482، 483.
)23( طارق عبد الله عيسى المجاهد، المصدر السابق، ص 175.

)24(د. صالــح المنــزلاوي، القانــون الواجــب التطبيــق علــى عقــود التجــارة الإلكترونيــة، دار الجامعــة الجديــد للنشــر، الإســكندرية، 
2008، ص 114 ومــا بعدهــا.

)25( د. حمودي محمد ناصر، المصدر السابق، ص 488.
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القضــاء الوطنــي فــي إســتنباطهُ للقواعــد الماديــة فــي القضايــا المعروضــة أمامــه، وهــذا الأمــر 
يحتــم التعــرض لهــا مــع التطــرق لقواعــد الســلوك الوطنيــة بإعتبارهــا مصــدراً ســاهم أيضــاً فــي 

تكويــن القواعــد التكميليــة .
لقــد عملــت بعــض التشــريعات الوطنيــة علــى تنظيــم العلاقــات الخاصــة الدوليــة مــن 
خــلال وضــع قواعــد موضوعيــة فــي قوانينهــا تتناســب مــع الخصوصيــة التــي تتميــز بهــا هــذه 
العلاقــات كخصوصيــة عقــود التجــارة الإلكترونيــة، ويتــم تطبيــق هــذه القواعــد علــى عقــود 
التجــارة ذات الطابــع الدولــي، ويــرى بعــض الفقــه بأنــه إذا تعلــق النــزاع بعقــد مــن عقــود التجــارة 
الدوليــة فــإن القاضــي يتمتــع بإمكانيــة  تطبيــق هــذه القواعــد بصــورة مباشــرة بــدون أن تكــون 
هنالــك حاجــة مــن الرجــوع لقواعــد الإســناد التقليديــة، ومــن هــذه التشــريعات، قيــام الولايــات 
المعامــلات  كقانــون  الإلكترونيــة  التجــارة  تنظيــم  يتنــاول  قانــون  بســن  الأمريكيــة  المتحــدة 
الإلكترونيــة لموحــد لســنة )26(1999، والتقنيــن التشــيكي الخــاص بالتجــارة الدوليــة والصــادر 
فــي 4 ديســمبر لســنة 1963 والــذي يتضمــن )726( مــادة تناولــت تنظيــم علاقــات الأطــراف 
فــي العقــود التجاريــة الدوليــة بطريقــة خاصــة تجعلهــا تختلــف عــن بقيــة القواعــد الأخــرى والتــي 

تناولــت أيضــاً تنظيــم هــذه العلاقــات فــي مجــال العقــود الداخليــة)27( .
الأصــل  ذات  الوطنيــة  المصــادر  مــن ضمــن  الوطنيــة  النموذجيــة  العقــود  وتعتبــر 
التشــريعي التــي جــاءت ببعــض القواعــد الموضوعيــة والتــي تناولــت تنظيــم بعــض المســائل 
الرئيســية الخاصــة بالتجــارة الإلكترونيــة وتبــادل البيانــات إلكترونيــاً، ومــن هــذه العقــود، العقــد 
النموذجــي للتبــادل الإلكترونــي للبيانــات الــذي صــدر فــي سويســرا ســنة 1994 وفــي النرويــج 
ســنة )28(1993، وفــي فرنســا يعتبــر العقــد النموذجــي للتجــارة الإلكترونيــة والــذي يبــرم بيــن 

التجــار والمســتهلكين مثــال علــى العقــود النموذجيــة المســتحدثة)29( .

 ثانياً- القواعد المادية ذات الأصل القضائي
إن قيــام قضــاء بعــض الــدول فــي إســتنباط بعــض القواعــد الموضوعيــة التــي تحكــم 
العقــود ذات الطابــع الدولــي بصــورة مباشــرة دون الأخــذ بمــا تقــرره قواعــد الإســناد بخصــوص 
تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى العلاقــة القانونيــة)30(، تلقــى ترحيبــاً وقبــولًا مــن قبــل 
)26( د. فــراس كريــم شــيعان، القواعــد الماديــة للتجــارة الإلكترونيــة، دراســة تحليليــة فــي ضــوء أحــكام القانــون الدولــي الخــاص، 
بحــث منشــور فــي مجلــة المحقــق الحلــي للعلــوم القانونيــة والسياســية، جامعــة بابــل، العــدد الثانــي، الســنة الثامنــة، 2016، ص 

.329
)27(د. محمــود محمــد ياقــوت، حريــة المتعاقديــن فــي إختيــار قانــون العقــد الدولــي بيــن النظريــة والتطبيــق، دراســة تحليليــة ومقارنــة 

فــي ضــوء الإتجاهــات الحديثــة فــي القانــون الدولــي الخــاص ، منشــأة المعــارف، الإســكندرية، 2004، ص 297.
)28( د. فراس كريم شيعان، المصدر السابق، ص 331.

)29( نافــع بحــر ســلطان البانــي، تنــازع القوانيــن فــي منازعــات التجــارة الإلكترونيــة، رســالة ماجســتير، كليــة القانــون، جامعــة 
بغــداد، 2004، ص 88.

)30( ومــن الأحــكام التــي صــدرت عــن القضــاء الداخلــي والتــي أصبحــت أحكامــاً ملزمــة، الحكــم الــذي صــدر عــن القضــاء 
الأمريكــي فــي قضيــة )Bronson v. Rodes( والــذي أقــر بصحــة شــرط الذهــب الــذي يقضــي بــرد قيمــة القــرض بالعملــة الذهبيــة 
للولايــات المتحــدة الأمريكيــة، وبعــد ذلــك أصــدرت ولايــة كاليفورنيــا فــي ســنة 1964 قانونــاً أقــر بصــورة صريحــة الوجهــة القانونيــة 
لمثــل هــذا الشــرط، كمــا صــدرت العديــد مــن الأحــكام التــي أخــذت بنفــس المبــدأ التــي تقــرر فــي هــذه القضيــة، رغــم إن البعــض قــد 
إخــذ بالإتجــاه المعاكــس لــه. أشــار إليــه د. محمــد محمــود علــي، مــدى تأثيــر التجــارة الإلكترونيــة فــي تنــازع القوانيــن ذي الطابــع 

الدولــي، الطبعــة الأولــى، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 2013، ص 338.   
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الدولــة التابــع لهــا)31(، فقــد عمــل القضــاء الفرنســي علــى إرســاء أحكامــاً تحتــوي علــى بعــض 
القواعــد الموضوعيــة فــي القانــون الدولــي الخــاص، ومــن هــذه الأحــكام، الحكــم الصــادر عــن 
محكمــة النقــض الفرنســية فــي قضيــة )Galakis( رفضــت مــن خلالــه الطعــن الموجــه ضــد 
محكمــة إســتئناف باريــس فــي 12 فبرايــر لســنة 1966 بعــد أن إســتبعدت تطبيــق احــكام المــواد 
)82، 1004( مــن قانــون المرافعــات الفرنســية التــي تحظــر علــى الدولــة الفرنســية التصالــح 
والــذي يشــكل عقبــة فــي مجــال العلاقــات الدوليــة فــي الوقــت الــذي كثــرت فيــه العقــود بيــن الدولــة 
والأشــخاص الخاصــة، وقــد توصلــت المحكمــة إلــى نتيجــة مؤداهــا إن الحظــر الــوارد فــي المــواد 
)83، 1004( لا يســري علــى العقــود الدوليــة وذلــك بعــد مراعــاة الخصوصيــة التــي تتميــز بهــا 
هــذه العقــود ومــا تتطلبــه مــن مقتضيــات، وهــذا الحكــم أرســى قاعــدة موضوعيــة يتــم تطبيقهــا 

مباشــرةً بــدون الحاجــة لمنهــج تنــازع القوانيــن)32( 

ثالثاً- قواعد السلوك الوطنية
لقــد إعتبــرت قواعــد الســلوك الوطنيــة مــن مصــادر القواعــد التكميليــة لأنهــا جــاءت 
أيضــاً ببعــض القواعــد الموضوعيــة التــي تتنــاول تنظيــم التجــارة الإلكترونيــة، ومــن هــذه القواعــد 
 Beaussant " الميثــاق الــذي تــم وضعــه فــي فرنســا مــن قبــل مجموعــة عمــل ترأســها الإســتاذ
" ، ومــا جــاء بــه هــذا الميثــاق هــو خلــق هيئــة تتولــى إســتقبال شــكاوي مســتعملي الإنترنــت، 
ويكــون الإنضمــام إليهــا إختياريــاً، وبعــد أن تســتقبل الهيئــة هــذه الشــكاوي تتخــذ الإجــراء الــلازم 
لوقــف مــا تــم بثــه مــن الأفعــال التــي تعتبــر غيــر مشــروعة)33(، وفــي إنجلتــرا أنشــأت جمعيــة 
مقدمــي خدمــات الإنترنــت والتــي ســميت " ISPA " وقامــت هــذه الجمعيــة بنشــر تقنينــاً للســلوك 
العملــي والــذي يشــمل علــى مجموعــة مــن القواعــد التــي تنظــم العلاقــات بيــن المتعامليــن علــى 
الشــبكة الدوليــة للمعلومــات، وقــد ورد الإلتــزام بهــا، بعــدم تقديــم أيــة خدمــات مخالفــة للقانــون أو 
تتضمــن مــواد تحــث علــى العنــف أو القســوة أو الكراهيــة العنصريــة أو الشــذوذ الجنســي)34( .

مــن خــلال مــا تقــدم يتبيــن لنــا مــدى مســاهمة التشــريعات والقضــاء الوطنــي  بالإضافــة 
إلــى قواعــد الســلوك الوطنيــة فــي إرســاء بعــض القواعــد الموضوعيــة لكــي تنظــم جانــب مــن 

جوانــب التجــارة الإلكترونيــة بعــد عجــز قواعــد القانــون الدولــي الخــاص عــن القيــام بذلــك .

الفرع الثاني: المصادر الدولية
بعــد إن تناولنــا المصــادر الوطنيــة للقواعــد التكميليــة والتــي جــاءت ببعــض القواعــد   
الموضوعيــة للتجــارة الإلكترونيــة، نلاحــظ إن الجــزء الأكبــر فــي تكويــن القواعــد التكميليــة يعــود 
للقواعــد الموضوعيــة ذات المصــدر الدولــي، وهــذا مــا ســنتناوله تباعــاً وذلــك علــى النحــو الآتــي:

 
)31( د. محمود محمد ياقوت، المصدر السابق، ص 299.

)32( د. أحمــد عبــد الحميــد عشــوش، تنــازع مناهــج تنــازع القوانيــن، دراســة مقارنــة، مؤسســة شــباب الجامعــة، الإســكندرية، 1989، 
ص 21، 22.

)33( د. أحمد عبد الكريم سلامة، المصدر السابق، ص 52.
)34( د. حمودي محمد ناصر، المصدر السابق، ص 490.
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أولًا- الأعراف والعادات المستقرة
تعتبــر الأعــراف والعــادات التجاريــة الدوليــة والتــي نشــأت بطريقــة تلقائيــة مــن مصــادر 
القواعــد التكميليــة والتــي وضعــت خصيصــاً لأجــل تنظيــم الروابــط التعاقديــة للمجتمــع الدولــي، 
وهــذه الأعــراف والعــادات غالبــاً مــا تكــون خاصــة بمهنــة أو فــرع مــن فــروع التجــارة الدوليــة، 
مثــل العــادات الســائدة فــي مجــال تجــارة الحبــوب وتجــارة الحريــر والصــوف وغيرهــا، وعندمــا 
أن  بإعتبــار  بإســم ســلطان الإرادة،  فأنــه يطبقهــا  هــذه الأعــراف  الوطنــي  القضــاء  يطبــق 
القوانيــن الوطنيــة تركــت المجــال للأعــراف الدوليــة التــي يعتنقهــا المتعاقــدون فــي الشــروط 
العامــة للعقــود النمطيــة )Contracts types( مثــل قواعــد الإنكوتيرمــز)35(، فــي مجــال 
البيــوع الدوليــة والصــادرة عــن غرفــة التجــارة الدوليــة )ICC( بباريــس، الأمــر الــذي يــؤدي إلــى 
إعتــراف القضــاء الوطنــي بوجــود هــذه الأعــراف والعــادات التجاريــة وبالتالــي تطبيقهــا علــى 

مــا يعــرض عليــه مــن منازعــات فــي هــذا الشــأن)36( . 
لهــذا تكــون العــادات والأعــراف التجاريــة الدوليــة المصــدر الأول والأساســي للقواعــد 
التكميليــة، لأن النشــأة الأولــى لهــا كانــت عــن طريــق الأعــراف والعــادات، التــي تواتــر العمــل 
بهــا مــن قبــل أصحــاب مهنــة معينــة دون أن يكــون هنالــك تدخــل مــن ســلطة رســمية كدولــة 
أو منظمــة مثــلًا )37(، ويتفــق العــرف مــع العــادة مــن ناحيــة إتبــاع الأفــراد لســلوك معيــن فتــرة 
مــن الزمــن، ولكنــه يختلــف عنهــا مــن حيــث أنــه يســتمد قوتــه الملزمــة مــن داخلــه)38(، بعكــس 
تفاقهــم علــى  العــادة التــي تســتمد قوتهــا الملزمــة مــن عنصــر خارجــي وهــو إرادة المتعاقديــن واإ
الأخــذ بهــا)39(، أمــا فــي مجــال التجــارة الدوليــة فــإن التمييــز بيــن العــرف والعــادة يكــون غامضــاً 
لأن المصطلحــان يســتعملان لمعنــى واحــد، فالعــادة فــي نطــاق التجــارة الدوليــة تتميــز بــأن لهــا 
ذاتيــة خاصــة مــن حيــث نشــأتها تختلــف عــن العــادة الموجــودة فــي نطــاق التجــارة الداخليــة، 
وهــذه الذاتيــة هــي التــي أكســبتها قيمــة القاعــدة العرفيــة الســائدة فــي نطــاق القوانيــن الداخليــة)40(    
ويقصــد بالأعــراف والعــادات المســتقرة هنــا تلــك التــي نشــأت مــن خــلال الممارســة عــن 
طريــق شــبكة الإنترنــت، لأنــه بســبب حداثــة التجــارة الإلكترونيــة عبــر هــذه الشــبكة لــم يتــم 
وضــع قواعــد قانونيــة لحكمهــا، لذلــك يتــم الإســتناد إلــى هــذه الأعــراف والعــادات لضبــط هــذه 

)35( تُعــرف قواعــد الإنكوتيرمــز)INCOTERMS( بأنهــا " إختصــار لعنونــة مجموعــة المصطلحــات الصــادرة عــن غرفــة 
التجــارة الدوليــة )ICC( بخصــوص بعــض المســائل المتعلقــة بالتجــارة الدوليــة كمســائل توزيــع أعبــاء النقــل والتوصيــل فــي البيــوع 
الدوليــة ومصطلحــات البيــع ســيف وفــوب وغيرهــا مــن المصطلحــات الأخــرى ذات المدلــول الموضوعــي المعيــن، وتعتبــر هــذه 
المصطلحــات بمثابــة طريــق مختصــر )short hand( لإجمــال بعــض الإلتزامــات التــي تلقــى علــى كاهــل كل مــن البائــع 

والمشــتري أو المُصــدر والمســتور " . د. محمــد محمــود علــي، المصــدر الســابق، ص 312.     
)36( د. حسام الدين فتحي ناصف، عقود الوسطاء في التجارة الدولية، دار النهضة العربية، القاهرة، 2002، ص63، 64.

)37( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 179.
)38( ويــراد بذلــك أن قــوة العــرف الملزمــة قــد إســتندت لحكــم الضــرورة الإجتماعيــة التــي تفــرض تطبيــق العــرف بإعتبــارهُ مــن 
المصــادر الرئيســية للقانــون والــذي يتميــز بإســتقلالهُ عــن التشــريع، علمــاً إن الأســباب التــي إســتند عليهــا وجــود العــرف هــي نفســها 
التــي فرضــت وجــود القاعــدة القانونيــة فــي التشــريع . العــرف كمصــدر مــن مصــادر القانــون منشــور علــى الموقــع الإلكترونــي 

الآتــي:
https://elawpedia.com.  تاريخ الزيارة 7/7/ 2017/ الساعة 11:30 مساءاً . 

)39( بــلال عدنــان بــدر، القانــون الواجــب التطبيــق علــى عقــود التجــارة الإلكترونيــة، دراســة مقارنــة، الطبعــة الأولــى، مكتبــة بــدران 
الحقوقية، صيدا، 2017، ص 424.    

)40( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 180، 181.
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المعامــلات)41(، وهــذه الأعــراف والعــادات أســتقر العمــل بهــا تلقائيــاً مــن قبــل المتعامليــن فــي 
مجــال الإنترنــت، والتــي كونــت قواعــد خاصــة بالمجتمــع الإفتراضــي للإنترنــت لهــا القــدرة علــى 
ملائمــة الســرعة فــي المعامــلات التجاريــة الإلكترونيــة، خصوصــاً أنهــا أعــراف وعــادات تكونــت 
تدريجيــاً علــى المســتوى العالمــي ممــا يجعلهــا تتجــاوز الخلافــات التــي تحــدث علــى الصعيــد 
القانونــي الوطنــي بالإضافــة إلــى تعاونهــا مــع الممارســات العقديــة التــي تعتبــر الأســاس فــي 
نظريــة الحريــة الفرديــة التــي يمكــن الإعتمــاد عليهــا، لدورهــا فــي تنظيــم التعامــلات التــي تتــم 
عبــر الإنترنــت والتجــارة الإلكترونيــة الدوليــة فــي العديــد مــن المناســبات)42(، ومــن الأعــراف 
التــي كونــت قواعــد للتجــارة الدوليــة القواعــد المتعلقــة بالإعتمــاد المســتندي، وكذلــك مــا قامــت بــه 
 )UNECE( واللجنــة الأوروبيــة التابعــة للأمــم المتحــدة )ICC( كل مــن غرفــة التجــارة الدوليــة

مــن تقنيــن بعــض قواعــد التجــارة الدوليــة)43( .
ويتــم التعــرف علــى الأعــراف والعــادات الســائدة فــي المجتمــع الإفتراضــي للإنترنــت مــن 
خــلال ممارســات التجــارة الإلكترونيــة ونصوصهــا بالإضافــة إلــى الأعــراف والعــادات الخاصــة 
بهــذه التجــارة والموجــودة فــي العديــد مــن تشــريعات التجــارة الإلكترونيــة ســواء كان ذلــك علــى 
المســتوى الوطنــي بمــا تتضمنــهُ التشــريعات الوطنيــة مــن قوانيــن منظمــة لهــذه التجــارة، كمــا 
ذكرنا ســابقاً، أو على المســتوى الدولي بما يشــمل من تنظيمات من قبل المنظمات والهيئات 

الدوليــة)44( . 
قواعــد  الدوليــة  التجــارة  عــادات  إعتبــار  بخصــوص  نقــده  ســهام  البعــض  وجــه  وقــد 
قانونيــة)45(، إلا إن البعــض الآخــر يذهــب إلــى إعتبارهــا قواعــد قانونيــة نتجــت عــن الواقــع 
العملــي فــي مجتمــع معيــن والتــي يلــزم المحكــم أو القاضــي بتطبيقهــا مــن تلقــاء نفســه ولا يكــون 
هنالــك إلتــزام علــى أطــراف المنازعــة القيــام بإثبــات مضمونهــا، كمــا أنــه يترتــب علــى إعتبارهــا 
قاعــدة قانونيــة بأنــه لا يســري بشــأنها قاعــدة )عــدم جــواز الإعتــذار بالجهــل بالقانــون(، ففــي 
قضيــة )Vilatte( ذهبــت محكمــة الإســتئناف فــي باريــس فــي 10 فبرايــر لســنة 1981إلــى 
إعتبــار العــادات التجاريــة التــي إســتقرت فــي مجــال بيــع وشــراء البصــل قواعــد قانونيــة يتــم 
تطبيقها حتى إذا لم يوجد إتفاق بين الأطراف على تطبيقها ولا يجوز الإعتذار بجهلها)46( . 
والأمــر المهــم الــذي نــود الإشــارة إليــه فــي هــذه المســألة هــو بخصــوص الــرأي الثانــي 

)41( بلال عدنان بدر، المصدر السابق، ص 461.
)42( د. حمودي محمد ناصر، المصدر السابق، ص 489.

)43( ســامي مصطفــى فرحــان، تنــازع القوانيــن فــي عقــود التجــارة الدوليــة، أطروحــة دكتــوراه، كليــة الحقــوق، جامعــة عيــن شــمس، 
القاهــرة، 2006، ص 38. 

)44( د. عصام عبد الفتاح مطر، التحكيم الإلكتروني، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 2009، ص 454.
)45( ومــن التطبيقــات القضائيــة التــي تقــر بوجــود قواعــد قانونيــة ذات طابــع عرفــي، الحكــم الصــادر عــن محكمــة التمييــز اللبنانيــة 
فــي 4 أبريــل لســنة 1968 بخصــوص منازعــة تتعلــق بالإعتمــادات المســتندية إذ قــررت المحكمــة بأنــه " إن العقــد الناشــئ عــن فتــح 
إعتمــاد مصرفــي )مســتندي( هــو عقــد مبنــي علــى أعــراف التجــارة الدوليــة التــي ترعــى كيفيــة إنشــائه وآثــاره، وهــذه الأعــراف تقرهــا 
جميــع المحاكــم عبــر العالــم دون حاجــة إليهــا بــأن تردهــا إلــى تشــريعاتها الداخليــة أو أن تســتنبط بالضــرورة مــن هــذه التشــريعات مــا 
يبررهــا، إذ أنــه يتكــون مــن الأعــراف بحــد ذاتهــا قانــون غيــر مكتــوب يفتــرض بالقاضــي أن يعلــم بــه العلــم الــذي لــه بســائر القوانيــن 
" أشــار إليــه . د. محمــد عبــد الله محمــد المؤيــد، منهــج القواعــد الموضوعيــة فــي تنظيــم العلاقــات الخاصــة ذات الطابــع الدولــي، 

دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 1998، ص 394.        
)46( د. أحمــد عبــد الكريــم ســلامة، نظريــة العقــد الدولــي الطليــق، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، بــدون ســنة نشــر، ص 330 

ومــا بعدهــا.



الملف القانوني
)2

د )
عد

 ال
سية

سيا
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

93

القواعد التكميلية وقيمتها القانونية في أطار العلاقات الدولية الخاصة 

الــذي إعتبــر عــادات التجــارة الدوليــة قواعــد قانونيــة، وهــذا الأمــر لا غبــار فيــه ولا غبــار 
أيضــاً فــي حالــة قيــام المحكــم فــي تطبيقهــا مــن تلقــاء نفســه بــدون إختيــار الأطــراف لهــا أو 
بــدون الإســتعانة بقاعــدة مــن قواعــد الإســناد المعروفــة فــي القانــون الدولــي الخــاص، بإعتبارهــا 
تشــكل قانــون إختصــاص بالنســبة لــه، إلا أنــه ليــس مــن المعقــول أن يطبقهــا القاضــي الوطنــي 
مــن تلقــاء نفســه لأنهــا لا تشــكل جــزءاً مــن نظامــهُ القانونــي للدولــة التابــع لهــا والتــي يصــدر 

بإســمها أحكامــه بــدون وجــود مبــرر لذلــك التطبيــق . 
ورغــم أن البعــض قــد نفــى إمكانيــة وجــود عــرف دولــي خــاص بالمجتمــع الإفتراضــي، 
إلا أن ذلــك لا يمنــع مــن إخضــاع التجــارة الإلكترونيــة لهــذه الأعــراف والعــادات المســتقرة، 
مثلمــا تخضــع العقــود التجاريــة الدوليــة التــي تبــرم بالطريقــة التقليديــة للأعــراف والعــادات 
الســائدة فــي نطاقهــا)47(، ومــن الأعــراف الملزمــة التــي نشــأت فــي المجتمــع الإفتراضــي، 
العــرف الــذي يضــع إلــزام علــى كل مــن لــه موقــع علــى شــبكة الإنترنــت لكــي يقــوم بعــرض 
ســلعه وخدماتــه أن يقبــل الخضــوع للتحكيــم الإلكترونــي المســيطر عليــه مــن قبــل مؤسســة 
)الأيــكان()48(، فــي حالــة حــدوث نــزاع يتعلــق بإســم النطــاق )الدوميــن( الــذي يســتخدمه عنونــاً 
لــه فــي المجتمــع الإفتراضــي)49(، لذلــك تكــون الأعــراف والعــادات التــي ســاهم بهــا المتعاملــون 
عبــر شــبكة الإنترنــت فــي العالــم الإفتراضــي والتــي نشــأت بطريقــة تلقائيــة بعــد إســتقرارهم 

عليهــا مــن المصــادر المهمــة والأساســية للقواعــد التكميليــة)50( .
 

ثانياً- الممارسات التعاقدية
تعتبــر الممارســات التعاقديــة أيضــاً مــن المصــادر المهمــة للقواعــد التكميليــة والتــي 
ســاهمت فــي خلــق قواعــد تنظيميــة للمعامــلات الإلكترونيــة متبعــة مــن قبــل غالبيــة الــدول التــي 
أنتشــر فيهــا الإنترنــت والتجــارة الإلكترونيــة، وهــذه الممارســات نشــأت مــن العقــود التــي تبــرم 
بيــن القائميــن علــى تقديــم خدمــات شــبكة الإنترنــت، مثــل عقــود الإيجــار المعلوماتــي وعقــود 
إنشــاء مواقــع إلكترونيــة)51(، فالعقــد يمكــن أن يُكَــون مجتمعــاً خاصــاً بــه يخضــع لقانــون العقــد 
ذاتــه، وذلــك بعــد إتفــاق أطــراف هــذا العقــد علــى مــا يجــب تطبيقــه مــن الشــروط والبنــود، ولأجــل 
)47( لقــد حــدث خلافــاً فــي الفقــه بخصــوص تطبيــق الأعــراف والعــادات التجاريــة الســائدة فــي البيــع الدولــي علــى معامــلات 
التجــارة الإلكترونيــة، وهــذا الخــلاف أمــا عــدم تمتعهــا بالقــوة الملزمــة كمــا رأى البعــض أو بســبب الطبيعــة الخاصــة التــي تتميــز بهــا 
المعامــلات الإلكترونيــة والتــي تجعلهــا غيــر متوافقــة مــع هــذه الأعــراف والعــادات، كمــا أن مصطلحــات التجــارة الإلكترونيــة التــي 
ن شــكلت عــادات إلا أنهــا لــم تأتــي بمــا هــو ســائد مــن الممارســات داخــل الجماعــة الإلكترونيــة  وضعتهــا غرفــة التجــارة الدوليــة واإ

حســب مــا يــرى بعــض الفقــه . د. صالــح المنــزلاوي، المصــدر الســابق، ص 190.      
)48( تعــرف )ICANN( أو مؤسســة الإنترنــت للأســماء والأرقــام المخصصــة بأنهــا " منظمــة غيــر ربحيــة تــم تأسيســها دوليــاً 
فــي أكتوبــر ســنة 1998 مــن قبــل إئتــلاف عالمــي مــن شــركات الإنترنــت وجماعــات تقنيــة وأكاديميــة لتتولــى مســؤولية توزيــع 
دارة نظــام ســجلات المواقــع العامــة عاليــة المســتوى،  مجــالات العناويــن فــي بروتوكــول الإنترنــت لتخصيــص معرفــات البروتوكــول واإ
وســجلات المواقــع عاليــة المســتوى لرمــز الدولــة، كمــا أنهــا تضطلــع بمســؤولية وظائــف إدارة نظــام الخــوادم المركزيــة، كمــا يســاعد 
نظــام أســماء المواقــع علــى تشــغيل البريــد الإلكترونــي بالشــكل  الصحيــح بحيــث تصــل رســالتك إلــى المرســل إليــه المقصــود " 
. د. محمــد ســعيد أحمــد إســماعيل، أســاليب الحمايــة القانونيــة لمعامــلات التجــارة الإلكترونيــة، دراســة مقارنــة، الطبعــة الأولــى، 

منشــورات الحلبــي الحقوقيــة، بيــروت، 2009، ص 108. 
)49( بلال عدنان بدر، المصدر السابق، ص 461، 462.

)50( د. عــادل أبــو هشــيمة محمــود حوتــه، عقــود خدمــات المعلومــات الإلكترونيــة فــي القانــون الدولــي الخــاص، الطبعــة الثانيــة، 
دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 2005، ص 44.

)51( د. حمودي محمد ناصر، المصدر السابق، ص 488، 489. 
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إكتمــال هــذه الحريــة الممنوحــة للأطــراف يجــب أن يكــون هنالــك إعتــراف مــن قبــل الحكومــات 
بهــذه الحريــة بالإضافــة إلــى الإمتنــاع عــن ســن تنظيمــات جديــدة)52( .

وتبــرز أهميــة هــذه الممارســات، هــو أنــه بواســطة هــذه العقــود مــن الممكــن الســيطرة 
علــى ســلوك المتعامليــن عبــر شــبكة الإنترنــت، بالإضافــة إلــى إعتقــاد البعــض أن العقــد المبــرم 
فــي الفضــاء الإلكترونــي يفــرض واجــب الإحتــرام علــى المتعاقديــن أكثــر ممــا يفرضــه القانــون 
ذاتــه)53(، وهــذه العقــود تضــع إلتزامــات وحقــوق علــى مقدمــي خدمــات الموقــع، كمــا وضعــت 
بعــض الإلتزامــات علــى عاتــق مســتخدمي الشــبكة والمســتفيدين مــن إمكانياتهــا، وذلــك لأجــل 
إحترام قواعد الســلوك المســتقرة في مجال التعامل عبر الشــبكة والقواعد المنظمة لإســتعمالها، 

بالإضافــة إلــى إحتــرام القانــون والحيــاة الخاصــة للأشــخاص وحقــوق الملكيــة الفكريــة)54( .
لذلــك يتبيــن لنــا أهميــة هــذه الممارســات فــي خلــق وتكويــن القواعــد التكميليــة لأنهــا 
جــاءت ببعــض الإلتزامــات والحقــوق والتــي إســتقر العمــل عليهــا والأخــذ بهــا فــي المجتمــع 
الإفتراضــي للإنترنــت، وهــذه القواعــد التــي جــاءت بهــا لــم توضــع إلا مــن أجــل تنظيــم جانــب 
مــن جوانــب التعامــلات التــي تتــم عبــر الإنترنــت، كمــا أنهــا تفــرض واجــب إحتــرام مــا إســتقر 
مــن قواعــد أخــرى بالإضافــة إلــى مــا يفرضــه القانــون مــن عــدم التعــدي علــى الحيــاة الخاصــة 

حتــرام حقــوق الملكيــة الفكريــة . للأفــراد واإ

ثالثاً- العقود النموذجية والشروط العامة
هنالــك البعــض فــي عقــود التجــارة الدوليــة قــد يرغــب فــي تجنــب المشــاكل الناجمــة عــن 
تنــازع القوانيــن أو أن يخفــف مــن حدتهــا، لذلــك يمكنــه تحقيــق ذلــك مــن خــلال قيامــه بالإتفــاق 
مــع المتعاقــد الآخــر بخصــوص تحديــد مــا لهمــا مــن حقــوق ومــا عليهمــا مــن إلتزامــات، مــن 
زمــان ومــكان تســليم المبيــع وكيفيــة دفــع الثمــن ومعاينــة المبيــع وحالــة القــوة القاهــرة وشــروط 
حدوثهــا 0000إلــخ، لذلــك تكــون هنالــك حاجــة إلــى العقــود النموذجيــة والشــروط العامــة والتــي 

تتكفــل بتنظيــم هــذه المســائل، خصوصــاً إن الأطــراف هنــا ســيتبعون نمطــاً واحــداً)55( .
وتعتبــر العقــود النموذجيــة فــي مجــال التجــارة الإلكترونيــة مــن القواعــد الماديــة والتــي 
كانــت هنالــك ضــرورة فــي إســتحداثها لكــي تواكــب مــا إســتجد فــي نطــاق التجــارة الدوليــة، لأن 
ســتخدمها فــي عمليــة التعاقــد تتطلــب قواعــد خاصــة لتنظيمهــا)56(،  ظهــور التقنيــات الحديثــة واإ
فقــد يتــم الإتفــاق بيــن المتعامليــن فــي نطــاق التجــارة الإلكترونيــة علــى صياغة بعض النصوص 
والأحــكام التــي تتعلــق بهــذا الشــأن، كذلــك يــؤدي الأمــر إلــى قيــام بعــض المنظمــات المهنيــة 
إلــى صياغــة عقــود نموذجيــة تحتــوي علــى الأعــراف والعــادات الجــاري التعامــل بهــا والأحــكام 
التــي ينــص عليهــا فــي بعــض العقــود الإلكترونيــة الأكثــر إنتشــاراً، كمــا إن هــذه العقــود تُعــد 
كتمــال القانــون الموضوعــي الإلكترونــي للمعامــلات  مــن المصــادر التــي ستســاهم فــي تكويــن واإ
)52( طــه كاظــم حســن المولــى، تطويــع قواعــد الإســناد فــي عقــود التجــارة الإلكترونيــة، رســالة ماجســتير، كليــة القانــون، جامعــة 

بابــل، 2014، ص 178، 179.
)53( بلال عدنان بدر، المصدر السابق، ص 415.

)54( د. أحمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، المصدر السابق، ص 49، 50.
)55( طارق عبد الله عيسى المجاهد، المصدر السابق، ص 192.

)56( د. فراس كريم شيعان، المصدر السابق، ص 343.
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التــي يجــري إتمامهــا عبــر شــبكة الإنترنــت، خصوصــاً أنهــا تعطــي صــورة واضحــة عــن دور 
الإرادة فــي خلــق القواعــد المكونــة لهــذا القانــون )القواعــد التكميليــة()57( .  

وتعــرف العقــود النموذجيــة بأنهــا " وثيقــة مكتوبــة أعــدت ســلفاً بواســطة المنظمــات 
المهنيــة الدوليــة أو مجموعــات المشــروعات المرتبطــة، بشــكل يتوافــق مــع الأعــراف والعــادات 
التجاريــة الدوليــة، والتــي قبلهــا المتعاقــدون بعــد ضبطهــا لتتلائــم مــع مقتضيــات التعامــل 

بينهــم")58( .
إعــداد  أخــذت علــى عاتقهــا  والتــي  القمــح  لتجــارة  لنــدن  العقــود جمعيــة  هــذه  ومــن 
عقــود نموذجيــة أو شــروط عامــة، والتــي عملــت علــى توحيــد العقــود والمعامــلات فــي تجــارة 
الحبــوب، وقــد إســتطاعت فــي فتــرة ســابقة أن تقــدم مجموعــة تضــم حوالــي ســتين صيغــة 
عقديــة، وهــذه الصيــغ لــم تقتصــر علــى أعضــاء الجمعيــة بــل قــد أشــار إليهــا فــي العقــود 
الخاصــة بالحبــوب فــي مختلــف أرجــاء العالــم)59(، أمــا فــي مجــال التجــارة الإلكترونيــة يعتبــر 
الإتفــاق النموذجــي الــذي وضعتــهُ غرفــة التجــارة الدوليــة )ICC( بشــأن التبــادل الإلكترونــي 
للبيانــات )EDI( عــن طريــق شــبكات الحواســيب الآليــة مــن العقــود النموذجيــة، وكذلــك يعتبــر 
مــن العقــود النموذجيــة إتفــاق التبــادل النموذجــي للجنــة الإقتصاديــة لأوروبــا لســنة 1995 

لغــرض الإســتعمال التجــاري الدولــي للتبــادل الإلكترونــي للبيانــات)60( .
أمــا الشــروط العامــة فهــي شــروط يتــم الإتفــاق عليهــا بيــن تجــار ســلعة معينــة فــي 
منطقــة جغرافيــة معينــة ويلتزمــون بإرادتهــم الحــرة بإتبــاع هــذه الشــروط فــي الصفقــات التــي 
العاديــة  الشــروط  العامــة لأنهــا  بالشــروط  الســلعة، وســميت  بهــذه  تتعلــق  والتــي  يبرمونهــا 
التــي يتــم بمقتضاهــا التعامــل فــي الســلعة ولكــن إذا أراد الأطــراف إدخــال تعديــلات عليهــا 
تلائــم الصفقــة الخاصــة التــي يبرمونهــا فيمكنهــم القيــام بذلــك بشــرط أن لا يترتــب علــى هــذه 
التعديــلات حــدوث تغييــر جوهــري فــي مضمــون هــذه الشــروط)61(، ومــن الشــروط العامــة 
المنتشــرة علــى النطــاق الدولــي، الشــروط والأحــكام الموحــدة للنقــل الدولــي بالســكك الحديديــة 

التــي تضمنتهــا إتفاقيــة بــرن لســنة )62(1965 .
والكيفيــة التــي جــاءت بهــا هــذه الشــروط لتصبــح ملزمــة الأخــذ بهــا، هــي نتيجــة التواتــر 
عليهــا فــي بعــض العقــود اللازمــة لمباشــرة التجــارة الإلكترونيــة، ويتــم وضــع هــذه الشــروط 
عــن طريــق الجهــات الفنيــة أو التجاريــة المختصــة بذلــك، والتــي تضــع إلــزام علــى كل مــن 
يريــد التعاقــد عــن طريــق شــبكة الإنترنــت أن يبــدي موافقتــه علــى هــذه الشــروط، ومــن ذلــك، 
الشــروط الموجــودة فــي عقــود الإتصــال التــي يقــوم بوضعهــا مــورد خدمــة الإتصــال والتــي 
تضــع إلتــزام علــى مســتخدمي الشــبكة التقيــد بهــا، كشــرط وجــوب إلتــزام المشــترك بالقواعــد 

)57( د. إيناس الخالدي، التحكيم الإلكتروني، دار النهضة العربية، القاهرة، 2009، ص 311.
)58( ســلامة فــارس عــرب، وســائل معالجــة إختــلال تــوازن العلاقــات العقديــة فــي قانــون التجــارة الدوليــة، أطروحــة دكتــوراه، كليــة 

الحقــوق، جامعــة القاهــرة، 1998، ص 380، 381.
)59( د. طالب حسن موسى، قانون التجارة الدولية، الطبعة السابعة، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 2012، ص 102.

)60( د. صالح المنزلاوي، المصدر السابق، ص 178. 
)61( خليل إبراهيم محمد خليل، المصدر السابق، ص 120.

)62( هاوزيــن حامــد حســين، القانــون الواجــب التطبيــق علــى موضــوع النــزاع فــي التحكيــم التجــاري الدولــي، رســالة ماجســتير، 
كليــة القانــون، الجامعــة المســتنصرية، 2006، ص 167.
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الســلوكية والمهنيــة وكذلــك بعــض المبــادئ القانونيــة)63( . 
وتحقــق العقــود النموذجيــة والشــروط العامــة مبــدأ الكفايــة الذاتيــة للعقــد الدولــي، ممــا 
يجعــل الأخــذ بمنهــج تنــازع القوانيــن أمــراً نــادراً)64(، بالإضافــة أنهــا أصبحــت تمثــل عــادات 
مألوفــة فــي التعامــل فــي نطــاق المهنــة الخاصــة بالتجــار، وبالتالــي مصــدراً مــن مصــادر 
التجــارة الدوليــة، ولكنهــا لا تتمتــع بعنصــر الإلــزام إلا فــي حالــة إتفــاق الأطــراف علــى تطبيقهــا، 

بالإضافــة أن لهــم حــق التعديــل فيهــا)65( .
ومــن خــلال ذلــك يتبيــن لنــا مــدى أهميــة العقــود النموذجيــة والشــروط العامــة فــي تكويــن 
القواعــد التكميليــة مــن خــلال تكوينهــا لعــادات وأعــراف جــرى التعامــل عليهــا خصوصــاً أنهــا 
تعبــر عــن رغبــة الأطــراف وقبولهــم فــي حــل المنازعــات الناشــئة بينهــم بنــاءاً علــى الأعــراف 
والعــادات المســتجدة مــن العقــود النموذجيــة والشــروط العامــة والتــي يجــب الأخــذ بهــا مــن قبــل الهيئــة 

الفاصلــة فــي النــزاع وبالتالــي تحولهــا إلــى قواعــد قانونيــة.

رابعاً- المبادئ العامة للقانون
تُعــد المبــادئ العامــة للقانــون مــن مصــادر القواعــد التكميليــة وهــذه المبــادئ مــن وضــوح 
تســميتها يعنــي أنهــا لا تختــص بنــوع معيــن مــن المنازعــات، أو أنهــا تخــص بنظــام معيــن 
نمــا تشــترك بهــا كافــة النظــم القانونيــة، ومــن هــذه المبــادئ مبــدأ العقــد شــريعة المتعاقديــن،  واإ
ومبــدأ تنفيــذ العقــد بحســن نيــة، ومبــدأ عــدم جــواز الإثــراء بــلا ســبب، ومبــدأ كل خطــأ يســبب 
ضــرراً للغيــر يلــزم صاحبــة بالتعويــض، وغيرهــا مــن المبــادئ الأخــرى الموجــودة فــي الأنظمــة 
الداخليــة للــدول والتــي توصــل إليهــا قضــاء التحكيــم)66(، ويتــم إســتخلاص هــذه المبــادئ مــن 
قبــل القاضــي أو المحكــم عندمــا تســتند إليــه العلاقــة كقانــون واجــب التطبيــق، والتــي تعتبــر 
عامــلًا مشــتركاً بالنســبة لمعظــم الأنظمــة القانونيــة، وتســتند هــذه المبــادئ علــى مبــدأ حســن 
النيــة)67(، والعديــد مــن المحكميــن يفضلــون هــذه المبــادئ فــي تســبيب أحكامهــم للتخلــص مــن 
مشــكلة تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق أو التخلــص مــن مشــكلة إثبــات مضمــون هــذا القانــون 

بعــد تحديــده)68( .
وهنــاك البعــض مــن الإتفاقيــات الدوليــة عنــد تطبيقهــا قــد تبنــت الكثيــر مــن المبــادئ 
العامــة التــي أســتقر العمــل عليهــا، كإتفاقيــة فينــا للبيــع الدولــي للبضائــع لســنة 1980 التــي 
تبنــت مثــلًا مبــدأ حســن النيــة فــي التعامــل، ومبــدأ العقلانيــة ومبــدأ التعــاون بيــن الأطــراف، 
وغيرهــا مــن المبــادئ الأخــرى)69(، كمــا أن هنالــك العديــد مــن الأعمــال التشــريعية والتعاقديــة 
التــي أوصــت بالرجــوع إلــى هــذه المبــادئ لغــرض تلافــي النقــص والقصــور وعــدم الملائمــة 
فــي قواعــد تنــازع القوانيــن عنــد الإســتناد إليهــا لغــرض تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق، ومــن 

)63( د. فراس كريم شيعان، المصدر السابق، ص 344. 
)64( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 199.
)65( طارق عبد الله عيسى المجاهد، المصدر السابق، ص 121.
)66( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 200.

)67( خليل إبراهيم محمد خليل، المصدر السابق، ص 121.
)68( د. مصطفــى محمــد الجمــال ود. عكاشــة محمــد عبــد العــال، التحكيــم فــي العلاقــات الخاصــة الدوليــة والداخليــة، الطبعــة 

الأولــى، منشــورات الحلبــي الحقوقيــة، بيــروت، 1998، ص 745. 
)69( هاوزين حامد حسين، المصدر السابق، ص 166.
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هــذه الأعمــال نــص المــادة الثانيــة مــن القــرار المتخــذ مــن قبــل مجمــع القانــون الدولــي المنعقــد 
فــي أثينــا ســنة 1979 بــأن " الأطــراف يســتطيعون خصوصــاً إختيــار قانــون العقــد ...... 
أو المبــادئ العامــة للقانــون ....." وكذلــك فــي قضيــة ))Aminoil المعروضــة علــى التحكيــم 
حــدى شــركات البتــرول الأجنبيــة ســنة 1982، فقــد جــاء فــي  بصــدد نــزاع بيــن الكويــت واإ
مشــارطة التحكيــم بــأن " القانــون الــذي يحكــم المســائل الجوهريــة ..... بالنظــر إلــى .... 

ومبــادئ القانــون ...")70( . 

خامساً- قواعد السلوك
قواعــد الســلوك هــي القواعــد والأحــكام التــي يتــم وضعهــا مــن قبــل المتعامليــن فــي شــبكة 
المعلومــات الدوليــة )الإنترنــت( لكــي يتــم ضبــط التعامــل بالأســاليب المهنيــة الســليمة، وهــذه 
القواعــد تحقــق الطمأنينــة والأمــان وتشــجع علــى إســتخدام الوســائل التكنولوجيــة المتنوعــة عنــد 
التعامــل مــع الآخريــن، ســواء كانــوا فــي نفــس الهيئــة الفنيــة أو خارجهــا، وتعتبــر هــذه القواعــد 
أحــد مصــادر القواعــد التكميليــة إذا حظيــت بالتنظيــم الواضــح والملــزم، والتــي تحتــوي علــى 
حــداً أدنــى مــن الأحــكام المشــتركة التــي يجــب أن يراعيهــا كل مــن يتعامــل أو يســتفيد عنــد 
التعامــل مــع أصحــاب هــذا العالــم الإفتراضــي)71(، ولا يمكــن القــول بصعوبــة وضــع التنظيــم 
الآمــر الــذي يحكــم هــذه المعامــلات بســبب طبيعــة الشــبكة بالإضافــة إلــى التنــوع فــي أنمــاط 

المتعامليــن)72(.
وتبــرز أهميــة هــذه القواعــد فــي وضــع حــد أدنــى مــن الأحــكام والمبــادئ المشــتركة والتي 
تضــع إلــزام بمراعاتهــا مــن قبــل كل مــن يتعامــل فــي المجتمــع الإفتراضــي للإنترنــت، مثــل 
" قواعــد الســلوك الموحــدة للتبــادل الإلكترونــي للبيانــات التجاريــة عــن طريــق الإرســال عــن 
بعــد " والتــي تــم وضعهــا مــن قبــل غرفــة التجــارة الدوليــة )ICC( فــي ســنة 1987 بمســاعدة 
بعــض المنظمــات الدوليــة)73(، كمــا قدمــت دليــل إرشــادي متعلــق بالمصطلحــات الإلكترونيــة 
)E-terms( والتي أصبحت ســارية المفعول في ســنة 2003 لكي يتم إســتخدامها من قبل 
الأطــراف عنــد مباشــرة صفقاتهــم التجاريــة عبــر الوســائط الإلكترونيــة، وكذلــك مــن المؤسســات 
التــي قامــت أيضــاً بوضــع هــذه القواعــد فــي مجــال التجــارة الدوليــة، مركــز الأمــم المتحــدة 
لتســهيل التجــارة والأعمــال الإلكترونيــة )UN/cefact( والــذي إعتمــد فــي آذار لســنة 2001 
توصيــة بعنــوان ) قواعــد الســلوك النموذجيــة للتجــارة الإلكترونيــة ( وهــذه التوصيــة عبــارة عــن 
وســيلة لغــرض تســهيل صفقــات التجــارة الإلكترونيــة، وهــذه القواعــد تهــدف إلــى تنظيــم التجــارة 
الإلكترونية وســيادة الســلوك الأخلاقي القويم على شــبكة الإنترنت )74(، ومن قواعد الســلوك 
التــي نشــأت ضمــن نطــاق أنشــطة الإنترنــت، الشــرعة الخاصــة بالنشــر الإلكترونــي التــي 
تــم التوقيــع عليهــا فــي تاريــخ 4/21/ لســنة 2000 مــن قبــل تجمــع ناشــري الخدمــات عبــر 
)70( ســعد الديــن محمــد، العقــد الدولــي بيــن التوطيــن والتدويــل، رســالة ماجســتير، كليــة العلــوم القانونيــة والإداريــة، جامعــة حســيبة 

بن بو علي – الشــلف، 2008، ص 93.
)71( د. نبيل زيد مقابلة، المصدر السابق، ص 96.

)72(د. أحمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، المصدر السابق، ص 52.
)73( د. صالح المنزلاوي، المصدر السابق، ص 168.

)74( طه ياسين كاظم حسن المولى، المصدر السابق، ص 180، 181.
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الشــبكات، والتــي نصــت علــى إتخــاذ موقــف موحــد أزاء العديــد مــن القضايــا الخاصــة بحمايــة 
الملكيــة الفكريــة ضمــن منــاخ النشــر الإلكترونــي عبــر الشــبكات، مــن أهمهــا حــول أصــول حــق 

الإستشــهاد فــي المقــالات عبــر وصــلات النــص وعبــر قواعــد البيانــات المعلوماتيــة)75( . 
نلاحــظ ممــا تقــدم الأهميــة التــي تتميــز بهــا هــذه القواعــد بالإضافــة أنهــا أكثــر توافقــاً مــن 
غيرهــا، بعــد الأعــراف والعــادات التجاريــة المســتقرة، مــع المتعامليــن فــي المجتمــع الإفتراضــي، 
لذلــك تكــون أكثــر ملائمــةً لهــم، لأنــه تــم وضعهــا مــن قبــل هــؤلاء المتعامليــن لضبــط ســلوكهم 
فــي المعامــلات التــي يبرمونهــا داخــل المجتمــع الخــاص بهــم، وبالتالــي تجاوزهــا لمرحلــة القبــول 
والإعتــراف بهــا حتــى تتمتــع بالإلــزام، وهــذه القواعــد جــاءت بحــد أدنــى مــن الأحــكام التــي يجــب 

أن يرعيهــا كل مــن يتعامــل أو يســتفيد مــن التعامــل مــع أصحــاب هــذا المجتمــع .

سادساً- التوصيات والإتفاقيات الدولية
تُعــد التوصيــات والإتفاقيــات الدوليــة مــن مصــادر القواعــد التكميليــة، فقــد يتــم إبــرم 
إتفاقيــة يكــون الهــدف منهــا هــو وضــع قواعــد موضوعيــة موحــدة بقصــد تنظيــم نــوع معيــن 
مــن العلاقــات الخاصــة الدوليــة، ومــن هــذه الإتفاقيــات إتفاقيــة تربــس لســنة 1994 )76( ، 
والإتفاقيــة العالميــة لحقــوق المؤلــف لســنة1971 )77(، وتــم التوقيــع علــى إتفاقيــة دوليــة تتعلــق 
بالملكيــة الأدبيــة والفنيــة فــي العالــم الرقمــي فــي جنيــف ســنة 1996 برعايــة المنظمــة العالميــة 
للملكيــة الفكريــة )WIPO(، ومــن الإتفاقيــات الصــادرة فــي هــذا الشــأن أيضــاً، إتفاقيــة مجلــس 
أوروبــا بخصــوص حمايــة البيانــات ذات الطابــع الشــخصي وتدفقهــا عبــر الحــدود رقــم )108( 
لســنة 1981 )78(، وتتميــز هــذه القواعــد الصــادرة عــن الإتفاقيــات الدوليــة بإســتجابتها للطبيعــة 
الخاصــة لهــذه العلاقــات، وبالتالــي تطبــق عليهــا تطبيقــاً مباشــراً دون حاجــة لإعمــال منهــج 
قواعــد الإســناد، بالإضافــة إلــى تمتعهــا بعنصــر الإلــزام الــذي تتمتــع بــه قواعــد القانــون الداخلــي 
وبالتالــي يلــزم القاضــي الوطنــي بتطبيقهــا علــى كل علاقــة خاصــة دوليــة تعــرض عليــه بصــورة 
تلقائيــة ودون الحاجــة لإعمــال منهــج قواعــد الإســناد)79(، ومــن التوصيــات الصــادرة فــي هــذا 
الشــأن، توصيــات منظمــة التعــاون والتنميــة الأوربيــة حــول حمايــة الحيــاة الخاصــة وتدفــق 
المعلومــات ذات الطابــع الشــخصي عبــر الحــدود لســنة 1980 )80(، كمــا أصــدر الإتحــاد 
الأوربــي فــي 8 حزيــران لســنة 2000 إرشــاداً )Directive( يُعــرف بـــ )الإرشــاد حــول التجــارة 
الإلكترونيــة( تنــاول فيــه بعــض الجوانــب القانونيــة للخدمــات ضمــن مجتمــع المعلومــات، وقــد 
تناولــت فيــه مجموعــة مــن المســائل الخاصــة بالتجــارة الإلكترونيــة ومــن هــذه المســائل، مبــدأ 
إعتــراف التشــريعات الوطنيــة )الأوروبيــة( للخدمــات فــي مجتمــع المعلومــات، ووجــوب عــدم 

)75( بلال عدنان بدر، المصدر السابق، ص 443.
)76( تعتبــر إتفاقيــة تربــس واحــدة مــن إتفاقيــات الجــات لســنة 1994 وتُعــرف بإســم )إتفاقيــة الجوانــب المتصلــة بالتجــارة مــن حقــوق 
الملكيــة الفكريــة( وهــي أحــدث إتفاقيــة دوليــة بشــأن حمايــة التكنولوجيــا وحقــوق المؤلــف بصفــة عامــة . د. أبــو العــلا علــي أبــو العــلا 

النمــر، المشــكلات العمليــة والقانونيــة فــي التجــارة الإلكترونيــة، بــدون مــكان نشــر، بــدون ســنة نشــر، ص 94.   
)77(د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص  185.

)78( د. صالح المنزلاوي، المصدر السابق، ص 119.
)79( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 186.

)80( د. حمودي محمد ناصر، المصدر السابق، ص 492.
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تقييــد حريــة تبادلهــا بيــن الــدول الأعضــاء)81( .  
والقواعــد التــي تتضمنهــا الإتفاقيــات قــد تكــون قواعــد ماديــة مباشــرة كمــا هــو الحــال 
مثــلًا فــي المعاهــدات الخاصــة بنقــل التكنولوجيــا، مثــل إتفاقيــة جنيــف لســنة 1987 الخاصــة 
بالتســجيل الدولــي للإختراعــات، وغيرهــا مــن المعاهــدات الدوليــة الأخــرى، كمــا قــد تكــون 
قواعــد إســناد تعيــن القانــون الواجــب التطبيــق، مثــل إتفاقيــة لاهــاي بشــأن تحديــد القانــون 
الواجــب التطبيــق علــى البيــوع الدوليــة للمنقــولات الماديــة، بيــد أن هــذه المعاهــدات عندمــا 
تطبــق علــى العلاقــة القانونيــة موضــوع النــزاع وذلــك لإعتبارهــا نصوصــاً قانونيــة وطنيــة إذا 
كان الأطــراف ينتمــون إلــى دولــة موقعــة علــى المعاهــدة، ولكــن مــن الممكــن تطبيقهــا حتــى 
ن كان الأطــراف ينتمــون إلــى دول غيــر موقعــة علــى الإتفاقيــة بصفتهــا كاشــفة عــن القواعــد  واإ

الســائدة فــي مجــال المعامــلات الدوليــة)82( .

سابعاً-  أحكام التحكيم الدولي 
نمــا تعــداه إلــى  لــم يعــد التحكيــم فــي عالــم اليــوم مقتصــراً علــى المنازعــات الداخليــة واإ
منازعــات العقــود الدوليــة فــكان لــه دور كبيــر فــي تكويــن الكثيــر مــن القواعــد الموضوعيــة، فقــد 
عمــل قضــاء التحكيــم جاهــداً فــي الحصــول علــى الحلــول الذاتيــة التــي تتناســب مــع معامــلات 
عقــود التجــارة الدوليــة مــن خــلال مــا تــم إرســائه مــن العــادات والقواعــد التــي لا وجــود لهــا 
فــي الأنظمــة الداخليــة، فقــد ســاهم قضــاء التحكيــم الدولــي فــي خلــق عــادات جديــدة نتيجــةً 
لتكــرار الأخــذ بــذات الحــل فــي المنازعــات المعروضــة عليــه والتــي تتعلــق بإبــرام وتنفيــذ العقــود 

الدوليــة)83( .
وعندمــا تقــوم النصــوص الوطنيــة بإعطــاء المحكــم الدولــي إمكانيــة تطبيــق أو مراعــاة 
الأعــراف  الدوليــة)84(، فإنــه ســوف يكــون هنالــك مســاحة كبيــرة لــه تمكنــه مــن الدعــوة إلــى 
تكويــن قانــون خــاص بالتجــارة الدوليــة مــن خــلال مــا يتــم إعتمــادهُ مــن الممارســات الدوليــة 
الســائدة وقواعــد الســلوك التــي تضعهــا التنظيمــات ذات الطابــع المهنــي)85(، كمــا إن قيــام 
المحكميــن بخلــق حلــولًا جديــدة تكــون واجبــة الإتبــاع لأجــل ملائمتهــا مــع ظــروف التجــارة 
الدوليــة ومتطلباتهــا وتطبيقهــا علــى المنازعــات المعروضــة عليهــم ومــن ثــم الإســتناد إليهــا 
فــي القضايــا اللاحقــة ســيؤدي إلــى تحولهــا مــن مجــرد ســوابق فرديــة إلــى قواعــد تتســم بالعمــوم 
والتجريــد الــذي إكتســبتهُ مــن تكــرار الحكــم بمقتضاهــا علــى مــا يعــرض عليهــم مــن منازعــات، 
وهــذا الإســتقرار مــن قبــل قضــاة التحكيــم يــؤدي فــي نهايــة الأمــر إلــى إضفــاء صفــة القانــون 

)81( د. طوني ميشال عيسى، المصدر السابق، ص 470.
)82( د. مصطفى محمد الجمال ود. عكاشة محمد عبد العال، المصدر السابق، ص 750. 

)83( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 191.
)84( ومــن هــذه النصــوص، نــص المــادة )1050( مــن قانــون الإجــراءات المدنيــة والإداريــة الجزائــري رقــم )08-09( لســنة 
2008 والتــي نصــت بأنــه " تفصــل محكمــة التحكيــم فــي النــزاع عمــلًا بقواعــد القانــون الــذي إختــاره الأطــراف، وفــي غيــاب هــذا 
الإختيــار تفصــل حســب قواعــد القانــون والأعــراف التــي تراهــا ملائمــة " ، وكذلــك نــص المــادة = =)3/39( مــن قانــون التحكيــم 
المصــري رقــم )27( لســنة 1994 التــي نصــت بأنــه " يجــب أن تراعــي هيئــة التحكيــم عنــد الفصــل فــي موضــوع النــزاع شــروط 

العقــد محــل النــزاع والأعــراف الجاريــة فــي نــوع المعاملــة " .
)85( د. محمــد إبراهيــم موســى، إنعكاســات العولمــة علــى عقــود التجــارة الدوليــة، دار الجامعــة الجديــد، الإســكندرية، 2016، 

ص 141.
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عليهــا)86( .
وقــد أعتبُــر التحكيــم مــن مصــادر القواعــد التكميليــة لمــا يقــوم بــه مــن دور كبيــر فــي 
خلــق القواعــد الموضوعيــة وتطبيقهــا علــى النــزاع وبالــذات عنــد عــدم إتجــاه الإرادة فــي أختيــار 
قانــون معيــن يكــون هــو الواجــب التطبيــق، وهــذه الحريــة الممنوحــة للمحكــم فــي تعييــن القواعــد 
الأكثــر ملائمــة لطبيعــة النــزاع لغــرض تطبيقهــا عليــه، قــد أقرهــا الفقــه وغالبيــة قضــاء التحكيــم 
بالإضافــة إلــى الإتفاقيــات الدوليــة والتشــريعات الوطنيــة، ويقــوم المحكمــون بخلــق الحلــول التــي 
تكــون ملائمــة لظــروف التجــارة الدوليــة ومتطلباتهــا لغــرض إتباعهــا، خصوصــاً أن دورهــم 
يكــون أكثــر وضوحــاً تجــاه النقــص الــذي تعانــي منــه قواعــد القانــون التجــاري الدولــي أيضــاً، 
والتــي لــم تســتطيع لحــد الآن تكويــن النظــام القانونــي المتكامــل، لذلــك يقــوم المحكــم بإعطــاء 

حلــولًا تقــوم علــى العدالــة ونتيجــةً لتكــرار الأخــذ بهــا كونــت قواعــد تكميليــة)87( .
وفــي الوقــت الحاضــر بــرز التحكيــم الإلكترونــي)88(، كوســيلة بديلــة لتســوية المنازعــات 
الناتجــة عــن عقــود التجــارة الإلكترونيــة، وتأتــي أهميــة هــذه الوســيلة مــن ناحيــة الســرعة فــي 
عمليــة أدائهــا وملائمتهــا لمــا يســتجد فــي التجــارة الإلكترونيــة مــن تطــورات متلاحقــة خصوصــاً 
إن مــن يمــارس هــذه الوظيفــة هــم مــن رجــال هــذه التجــارة، وهــذا الأمــر يوفــر الإطمئنــان لأنهــم 
يمتلكــون الخبــرة الكافيــة بالإضافــة إلــى تطلعهــم بفروعهــا المختلفــة، وكذلــك تأتــي أهميتهــا مــن 
ناحيــة توفــر هــذه الوســيلة بيــن مســتخدمي شــبكة الإنترنــت)89(، وتمثــل القــرارات الصــادرة عــن 
التحكيــم الإلكترونــي فــي الغالــب مصــدراً للقواعــد التكميليــة كمــا أنهــا تتفــادى مشــكلة تحديــد 
الإختصــاص القضائــي عنــد تنــازع المحاكــم التــي تبــدي إختصاصهــا لحكــم المســألة موضــوع 
النــزاع إذا تــم تطبيــق المعاييــر التــي تقــود إلــى تحديــد ذلــك الإختصــاص)90(، إلا أن نجــاح 
هــذه الوســيلة فــي التقاضــي مــازال محــدوداً بالرغــم مــن الدعــوة إليهــا مــن قبــل أنصــار القانــون 

الإلكترونــي)91( .
نســتنتج مــن ذلــك قضــاء التحكيــم يعتبــر مــن مصــادر القواعــد التكميليــة لأنــه ســاهم 
بتطبيقــه لمــا هــو ســائد مــن الأعــراف والعــادات التجاريــة الدوليــة فــي تكويــن قواعــد موضوعيــة 
)86( د. هشــام علــي صــادق، القانــون الواجــب التطبيــق علــى عقــود التجــارة الدوليــة، الطبعــة الثانيــة، دار الفكــر الجامعــي، 

.243 2001، ص  الإســكندرية، 
)87( د. محمد عبد الله محمد المؤيد، المصدر السابق، ص 270، 271، 272. 

)88( عــرف جانــب مــن الفقــه التحكيــم الإلكترونــي بأنــه " إســلوب إتفاقــي يتــم مــن خلالــه إخضــاع المنازعــات الناشــئة أو التــي ســوف 
تنشــأ فــي المســتقبل والناتجــة عــن علاقــات التجــارة الإلكترونيــة أو العلاقــات التجاريــة العاديــة إلــى تحكيــم خــاص يتــم بإجــراءات 
قانونيــة " . ختــام عبــد الحســن شــنان كريــم، تســوية منازعــات التجــارة الإلكترونيــة عبــر الإتصــال الحاســوبي المباشــر، أطروحــة 

دكتــوراه، كليــة القانــون، جامعــة كربــلاء، 2015، ص 89.
)89( والســبب الــذي يــؤدي اللجــوء إلــى التحكيــم وخصوصــاً التحكيــم الإلكترونــي فــي منازعــات عقــود التجــارة الإلكترونيــة هــو 
إزديــاد حجــم العقــود المبرمــة عــن طريــق الإنترنــت لأن اللجــوء إلــى القضــاء العــادي يعتبــر عبئــاً كبيــراً علــى أطــراف المنازعــة وذلــك 
لإعتبــار عقــود التجــارة الإلكترونيــة مــن العقــود المبرمــة عــن بعــد بالإضافــة إلــى مــا تثيــره مثــل هكــذا منازعــات إشــكالية تحديــد 
القانــون الواجــب التطبيــق عنــد عرضهــا أمــام القضــاء كمــا إن أهميــة الموقــع الــذي إحتلتــه التجــارة الإلكترونيــة مؤخــراً فــي مجــال 
التبــادل التجــاري الدولــي يدعــو إلــى التحــرز مــن فقدانهــا لذلــك الموقــع . أميــرة حســن الرافعــي، التحكيــم فــي المنازعــات الناشــئة عــن 
العقــود الإلكترونيــة، منشــأة المعــارف، الإســكندرية، بــدون ســنة نشــر، ص 434، 435. وقــد وصــف التحكيــم بصــورة عامــة بأنــه 
 Samir Saleh, Commercial Arbitration . بديــل مســموح بــه يتمتــع  بالولايــة القضائيــة التــي يتمتــع بهــا القاضــي العــادي
.20 .p ,1984 ,in the Arab Middleeast, A Study in Shari a and Law, Graham Trotman, London

)90( د. فراس كريم شيعان، المصدر السابق، ص 335.
)91( د. صالح المنزلاوي، المصدر السابق، ص 181. 
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نتيجــةً لتكــرار الأخــذ بهــا والإســتناد إليهــا فــي المنازعــات اللاحقــة، وهــذا التكــرار أدى إلــى 
إســتقرارها وبالتالي أصبحت قاعدة قانونية تكونت من غير الطريق الطبيعي لســن القوانين.

ثامناً- قواعد العدالة
لقــد أعتبــرت قواعــد العدالــة مــن المصــادر التــي كان لهــا دور كبيــر فــي تكويــن القواعــد 
التكميليــة، وتعــرف بأنهــا مجموعــة مــن الأفــكار والمفاهيــم الســائدة فــي الأوســاط التجاريــة 
والمســتقرة فــي ضمائــر أفرادهــا عمــا هــو حــق وعــدل، وقــد قــام قضــاء التحكيــم التجــاري 
الدولــي علــى تطبيقهــا فــي الحالــة التــي يتفــق فيهــا الأطــراف علــى تفويــض المحكــم بأنــه عنــد 
الفصــل فــي النــزاع يجــب أن يتــم الحكــم بمقتضاهــا، وهــذا النــوع مــن التحكيــم يدعــى بالتحكيــم 
مــع التفويــض بالصلــح، ومــن القوانيــن التــي أجــازت هــذا التحكيــم قانــون التحكيــم الأردنــي 
فــي المــادة )36/د(، فقــد أجــازت هــذه المــادة لهيئــة التحكيــم بعــد إتفــاق الأطــراف صراحــةً 
علــى تفويضهــا بالصلــح أن تفصــل فــي العلاقــة القانونيــة محــل  النــزاع وفقــاً لقواعــد العدالــة 

والإنصــاف وعــدم التقيــد بأحــكام القانــون)92( .
والســبب الــذي يلجــأ مــن خلالــه المحكميــن إلــى تطبيــق قواعــد العدالــة لغــرض الوصــول 
والعــادات  الأعــراف  فــي  قاعــدة موضوعيــة  عــدم وجــود  هــو  الإتبــاع  الواجــب  الحــل  إلــى 
التجاريــة الدوليــة أو فــي المبــادئ العامــة المشــتركة، بيــد إن المحكــم عندمــا يعمــل جاهــداً 
نمــا العــدل الــذي يفهمــه مجتمــع التجــارة  لأجــل تحقيــق العــدل ليــس المــراد بــه العــدل المطلــق واإ
والمــال والــذي يكــون متعــارف عليــه ومتكــون مــن هــذا المجتمــع ومــن الأمثلــة المعروفــة علــى 
القواعــد التــي إســتنبطها التحكيــم بإســم العدالــة فــي مجــال التجــارة الدوليــة فكــرة " التوزيــع 
المتســاوي للمخاطــر الناتجــة عــن القــوة القاهــرة، رغــم إن القــوة القاهــرة تعفــي المديــن أصــلًا 

مــن إلتزامــه")93( .
لذلــك تعتبــر قواعــد العدالــة مــن مصــادر القواعــد التكميليــة والتــي جــاءت لســد العجــز 
فــي قواعــد القانــون التجــاري، ويتــم إســتخدام هــذه القواعــد مــن قبــل المحكــم فــي بنــاء الحكــم 
الــذي ســوف يصــدره بعــد إتخاذهــا لطابــع التكــرار والعموميــة، كمــا إن علــى المحكــم أن يأخــذ 
فــي الإعتبــار المبــادئ العامــة للقانــون وواقــع التجــارة الدوليــة حتــى يتوصــل بعــد ذلــك إلــى 
الحــل النهائــي الــذي ســوف يصــدره بإســم العدالــة، بالإضافــة إلــى الأخــذ بفكــرة العدالــة يقتضــي 
عــدم وجــود قاعــدة قانونيــة أو أن هنالــك صعوبــة فــي تطبيقهــا علــى النــزاع لعــدم ملائمتهــا 
لــه أو قــد يصيــب أحــد أطــراف النــزاع ضــرر محقــق إذا تــم تطبيقهــا، وقــد أخــذت العديــد 
مــن التشــريعات والإتفاقيــات الدوليــة بفكــرة التحكيــم علــى أســاس قواعــد العدالــة)94(، بيــد أن 

إســتخدام هــذه الفكــرة لا تــؤدي إلــى إســتبعاد قواعــد القانــون بصــورة كُليــة)95( . 

)92( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 202. 
)93( د. طالب حسن موسى، قانون التجارة الدولية، الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 2008، ص 89.

)94( نصــت المــادة )4/39( مــن قانــون التحكيــم المصــري رقــم )27( لســنة 1994 بأنــه " يجــوز لهيئــة التحكيــم - إذا إتفــق 
طرفــا التحكيــم صراحــةً علــى تفويضهــا بالصلــح – أن تفصــل فــي موضــوع النــزاع علــى مقتضــى قواعــد العدالــة والإنصــاف دون 

التقيــد بأحــكام القانــون " .
)95( خليل إبراهيم محمد خليل، المصدر السابق، ص 124، 125.
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المبحث الثاني
القيمة القانونية للقواعد التكميلية

إن القواعــد التكميليــة تعتبــر البديــل الــذي يتــم تطبيقــه علــى المنازعــات الناتجــة عــن 
ثبَُــتَ عــدم ملائمــة قواعــد الإســناد التقليديــة عــن حكــم  عقــود التجــارة الإلكترونيــة بعــد أن 
وتنظيــم معامــلات هــذه التجــارة، فهــذه القواعــد جــاءت للضــرورة التــي تقتضــي تطبيقهــا علــى 
هــذه العقــود، ولكــن يجــب أن نســأل الســؤال الآتــي: هــل تتمتــع القواعــد التكميليــة بصفــة النظــام 
ذا  القانونــي لكــي تســتطيع تكويــن النظــام الخــاص بهــا والمســتقل عــن منهــج قواعــد الإســناد؟، واإ
تمتعــت بهــذه الصفــة ماهــي القــوة الملزمــة للقواعــد المكونــة لهــذا النظــام؟، الأمــر الــذي يجعلنــا 
نتنــاول ذلــك مــن ناحيتيــن، فنبيــن مــدى تمتــع القواعــد التكميليــة بصفــة النظــام القانونــي فــي 

المطلــب الأول، ومــدى قوتهــا الملزمــة فــي المطلــب الثانــي .

المطلب الأول:مدى تمتع القواعد التكميلية بصفة النظام القانوني
إن أي نــص أو قاعــدة لكــي يتــم تطبيقهــا يجــب أن تنتمــي لنظــام قانونــي معتــرف بــه، 
والقواعــد التكميليــة عنــد تطبيقهــا علــى عقــود التجــارة الإلكترونيــة يجــب أن تكــون كذلــك، 
خصوصــاً أنهــا تطبــق علــى منازعــات خاصــة ولــم يســن لحــد الآن تشــريع خــاص بهــا لا يعانــي 
مــن النقــص والقصــور التشــريعي، لذلــك ثــار الخــلاف حــول تمتــع هــذه القواعــد بصفــة النظــام 
القانونــي، بيــن إتجــاه أنكــر علــى هــذه القواعــد تمتعهــا بصفــة النظــام القانونــي بصــورة نهائيــة 
تجــاه ثانــي أضفــى علــى  وقــد أورد حجــج وأســانيد تؤيــد ذلــك ســوف نتناولهــا فــي الفــرع الأول، واإ
هــذه القواعــد صفــة النظــام القانونــي الكامــل وقــد فنــد الحجــج التــي قدمهــا أصحــاب الإتجــاه 
الأول بمــا يؤيــد إتجاههــم الــذي ذهبــوا إليــه، نتناولهــا فــي الفــرع الثانــي، إلا أن هنالــك تجــاه 
ثالــث أضفــى علــى هــذه القواعــد صفــة النظــام القانونــي ولكنــه يــرى أنهــا لــم تبلغــه بالكامــل، 

نتناولــه فــي الفــرع الثالــث  .

الفرع الأول: عدم تمتع القواعد التكميلية بصفة النظام القانوني 
ينكــر هــذا الإتجــاه علــى القواعــد التكميليــة تمتعهــا بصفــة النظــام القانونــي وذلــك مــن 

النواحــي التاليــة:
أولًا: عدم وجود المجتمع المكون لهذه القواعد

يــرى أصحــاب هــذا الإتجــاه عــدم وجــود مجتمــع حقيقــي لمعامــلات التجــارة الإلكترونيــة 
يفتقــد  التعبيــر يطلــق عليــه مجتمــع  المجتمــع إن صــح  يســوده الإنســجام والتضامــن وهــذا 
توجــد  لذلــك   ،)96()Sans Structure Commune( المشــترك  الجوهــر  أو  التزكيــة  إلــى 
صعوبــة فــي الجــزم بوجــود المجتمــع الإفتراضــي المنظــم ذو النظــام القانونــي)97(، والخــاص 
)96( د. أبــو العــلا علــي أبــو العــلا النمــر، مقدمــة فــي القانــون الخــاص الدولــي، الطبعــة الأولــى، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 

بــدون ســنة نشــر، ص 97.
)97( يعــرف النظــام القانونــي بأنــه " مجموعــة مــن القواعــد المتناســقة والتــي تتكــون مــن مصــادر مرتبطــة علــى نحــو تدريجــي 
وتســتلهم نفــس المجموعــة مــن المبــادئ، علــى أن هــذه القواعــد يجــب أن تكــون ذو رؤيــة لمــا تنظمــه فــي  داخــل الوحــدة الإجتماعيــة 
التــي تحكمهــا، مــع وجــود تنظيــم عضــوي أو مــن قبــل هيئــة لهــا القــدرة علــى خلــق قواعــد ســلوكية " د. أحمــد عبــد الكريــم ســلامة، 
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فقــط بمــن يتعامــل ضمــن نطــاق التجــارة الإلكترونيــة، لعــدم الترابــط والتجانــس بيــن أشــخاص 
هــذا المجتمــع، الأمــر الــذي يــؤدي إلــى تعــارض فــي المصالــح)98(، وهــذا الإفتقــار للترابــط 
والتجانــس يــؤدي إلــى صعوبــة القــول بوجــود الأعــراف المتعلقــة بهــذا المجتمــع أو قلــة وجودهــا 
فيــه، كمــا أن المتعامليــن عبــر شــبكة الإنترنــت لا ينتمــون لنظــام قانونــي معيــن بالإضافــة 
إلــى تعــدد الطوائــف التابعيــن لهــا إجتماعيــاً وفكريــاً وثقافيــاً وهــذا الأمــر بــدلًا مــن أن يــؤدي 
إلــى تكويــن الأعــراف الموحــدة وبالتالــي ظهــور التنظيــم الموحــدة لهــذه الجماعــة والــذي يعتبــر 
تعــدد الأعــراف  إلــى  أدى  بالمجتمــع الإفتراضــي،  الخــاص  القانونــي  النظــام  لقيــام  أساســاً 
والعادات بتعدد الطوائف لأن كل طائفة منها تســعى للحفاظ على مصالحها التي تتعارض 

مــع مصالــح الطائفــة الأخــرى)99( .
كمــا الــدول غيــر متعاونــة فــي هــذا المجــال ولــم تقبــل بتطبيــق القانــون الــذي يتكــون 
مــن هــذه القواعــد ) القانــون الدولــي الإلكترونــي للمعامــلات عبــر الإنترنــت( علــى المنازعــات 
التــي يكــون أحــد مواطنيهــا أطرافــاً فيهــا، بالإضافــة إلــى مصالــح الــدول الإقتصاديــة والسياســية 
ســوف تكــون عائــق لــكل محاولــة لتكويــن هــذا القانــون، مــع نفــي وجــود المجتمــع الإفتراضــي 
لأن أصحــاب هــذا المجتمــع هــم أشــخاص حقيقيــون لهــم حقــوق وعليهــم إلتزامــات، وبالنســبة 
لإلتزاماتهــم فــي هــذه الحالــة يتــم القيــام بهــا عــن طريــق الحســابات الموجــودة فــي المصــارف 
فــي أماكــن محــددة يســهل التعــرف عليهــا، وحتــى وســائل الإتصــال المســتخدمة فــي ذلــك توجــد 
ضمــن أقاليــم محــددة، وبالتالــي مــن الممكــن تطبيــق القانــون الوطنــي للدولــة التــي يوجــد فيهــا 
هــذا الإقليــم حســبما تحــدده قواعــد تنــازع القوانيــن، ولهــذا لا يوجــد إختــلاف بيــن مــن لا يتعامــل 

عــن طريــق الإنترنــت وبيــن المتعامليــن فــي ذلــك كمــا يــرى أصحــاب هــذا الإتجــاه)100(.
ويلاحــظ علــى ذلــك، صعوبــة الإتفــاق مــع أصحــاب هــذا الإتجــاه بخصــوص هــذه 
المســألة، ففــي بدايــة الأمــر نقــول صحيــح أن الــدول لــم تقبــل بتطبيــق قانــون لا ينتمــي إليهــا 
علــى المنازعــات التــي يكــون أحــد مواطنيهــا أطرافــاً فيهــا، ولكــن إرادة الأطــراف هنــا هــي التــي 
قبلــت بتطبيــق هــذه القواعــد علــى منازعاتهــم بإعتبارهــا تمثــل قانــون الإرادة بالنســبة للأطــراف، 
كمــا أن هــذه القواعــد إذا لــم تكــن مخالفــة للنظــام العــام فأنــه ليــس مــن المعقــول مصالــح الــدول 
ســوف  تكــون عائقــاً أمــام تكويــن هــذه القواعــد للقانــون الخــاص بهــا، كمــا أنــه لا يمكــن إنــكار 
وجــود المجتمــع الإفتراضــي علــى إعتبــار إن أعضــاء هــذا المجتمــع هــم أشــخاص حقيقيــون 
لا يختلفــون عــن أعضــاء المجتمعــات الأخــرى، لأنــه بالتأكيــد أن يكــون أشــخاص حقيقييــن، 
لأن الإفتــراض يكــون علــى المجتمــع المكــون لهــذه الأشــخاص وليــس علــى أشــخاص هــذا 
المجتمــع، لأنــه لــم يتــم الجــزم بصــورة نهائيــة بإســتقلال هــذا المجتمــع والإعتــراف بــه مــن قبــل  

حكومــات الــدول والمنظمــات الدوليــة والإقليميــة .
ويرى أصحاب هذا الإتجاه أن المؤيدين لفكرة العالم الإفتراضي يبالغون في تصوير 
الإختلافــات بيــن المعامــلات ذات الطابــع الدولــي المبرمــة عبــر الإنترنــت والمعامــلات التــي 

القانون الدولي الخاص النوعي، المصدر السابق، ص 62.
)98( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 204.

)99( د. فراس كريم شيعان، المصدر السابق، ص 349.
)100( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 204، 205. 
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تبــرم بالوســائل التقليديــة، فــكل هــذه المعامــلات يتــم القيــام بهــا مــن قبــل أشــخاص أو جهــات 
تختلــف فــي إنتمائهــا إلــى دول أو أنظمــة قانونيــة وتحــدث نفــس التأثيــر فــي عالــم الواقــع 
بالإضافــة إلــى حــق الدولــة فــي التدخــل فــي كلا الحالتيــن عمــا يمــس مصالحهــا أو مواطنيهــا 
نتيجــة تلــك المعاملــة، فعنــد قيــام أحــد الأشــخاص بالنشــر عبــر الإنترنــت بمــا يمــس ســمعة 
وكرامــة شــخصٌ آخــر مــن الســب أو القــذف أو التشــهير لا يختلــف عندمــا يقــوم  بنشــرها فــي 

مجلــة أو صحيفــة تــوزع فــي أكثــر مــن دولــة)101(.
ويلاحــظ علــى ذلــك، إن أصحــاب هــذا الإتجــاه وبخصــوص هــذه المســألة هــم مــن 
بالغــوا، صحيــح أن الأشــخاص أو الجهــات التــي تقــوم بهــذه الأفعــال ســواء بالوســائل التقليديــة 
أو عــن طريــق الإنترنــت تختلــف عــن بعضهــا فــي إنتمائهــا إلــى دول وأنظمــة قانونيــة وتحــدث 
نفــس التأثيــر، إلا أن هنالــك إختلافــات جوهريــة بيــن مــا ينشــر عبــر الإنترنــت ومــا يتــم نشــره 
بمجلــة بمــا يمــس ســمعة أحــد الأشــخاص، ومــن هــذه الإختلافــات الســرعة فــي معرفــة المعلومــة 
ووصولهــا إلــى عــدد كبيــر مــن الأشــخاص إذا تمــت عــن طريــق الإنترنــت، كمــا أنــه عنــد نشــرها 
فــي الصحيفــة أو المجلــة يســهل فــي التعــرف علــى المصــدر الناشــر لهــا عــن طريــق أســم 
المجلــة أو الصحيفــة خصوصــاً إذا كانــت مــن الصحــف أو المجــلات المعروفــة عالميــاً، أمــا 
عنــد نشــرها عــن طريــق الإنترنــت فهنالــك صعوبــة فــي بعــض الأحيــان للتعــرف علــى المصــدر 

الــذي قــام بنشــرها وبالــذات إذا كانــت جهــة مجهولــة .
ثانياً: عدم صاحية هذه القواعد في تكوين القاعدة القانونية 

لكــي تتمتــع القواعــد التكميليــة بصفــة النظــام القانونــي أو لكــي يوجــد النظــام القانونــي 
يجب أن تكون هناك قواعد آمرة لأن النظام القانوني لا يقوم إلا بوجود القواعد الآمرة، بينما 
القواعــد التكميليــة بمــا أنهــا مــن القواعــد الموضوعيــة فأنهــا قواعــد مكملــة لأنــه يتــم تفعيلهــا عــن 
طريــق إرادة الأفــراد فــي التجــارة الدوليــة، ويكــون للأفــراد حــق التعديــل عليهــا مثلمــا هــو الحــال 
فــي العقــود النمطيــة والشــروط العامــة)102(، لذلــك لا وجــود للقواعــد الآمــرة الخاصــة بالتجــارة 
الدوليــة فــي هــذا المجتمــع الإفتراضــي والــذي يتميــز بالتنافــر والتنافــس بالإضافــة إلــى إفتقــاره 
للتنظيــم الحقيقــي الــذي يعطيــه الوحــدة التــي تجعلــه مســتقلًا عــن المجتمعــات الأخــرى)103(، لأن 
أســاس أي نظــام قانونــي هــو وجــود الجماعــة أو التنظيــم وهــذا التنظيــم يصعــب وجــوده فــي ظــل 
الجماعــة المكونــه للمجتمــع الإفتراضــي للإنترنــت لأنهــا غيــر متماســكة ومتضامنــة وبالتالــي 

ينقصهــا التنظيــم الــلازم لقيــام هــذا النظــام)104( .
ن إعتبــرت مصــدراً للقواعــد التكميليــة إلا أن الفريــق الرافــض  كذلــك عــادات التجــارة واإ
لفكــرة تمتــع هــذه القواعــد بصفــة النظــام القانونــي يــرى عــدم صلاحيتهــا فــي تكويــن قواعد قانونية 
 ،)des usages conventionnels( بالمعنى الدقيق وذلك لأنها لم تكن إلا عادات إتفاقية
ن إعتبــرت كمصــدر إحتياطــي للقاعــدة الدوليــة، وذلــك حســب  وحتــى المبــادئ العامــة للقانــون واإ
نــص المــادة )38( مــن نظــام محكمــة العــدل الدوليــة، إلا أن هــذا لا يســاعد فــي منحهــا الصفــة 

)101( د. محمد محمود علي، المصدر السابق، ص 141.
)102( بلال عدنان بدر، المصدر السابق، ص 481.

)103( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 205.
)104( د. محمد عبد الله محمد المؤيد، المصدر السابق، ص 46.
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القانونيــة، لأنهــا لا تقصــد إن هــذه القواعــد تشــكل نظامــاً قانونيــاً)105( . 
ويــرى أصحــاب هــذا الإتجــاه بأنــه عندمــا ننظــر إلــى هــذه القواعــد المكونــة للقانــون 
نلاحــظ  فســوف  مفرداتهــا  بعــض  ونتأمــل   )Lex electronica( للإنترنــت  الموضوعــي 
أن هــذه القواعــد هــي مجموعــة مــن قواعــد الســلوك المحــددة فــي نشــأتها بالإضافــة إلــى 
مضمونهــا، لذلــك تفتقــر لعنصــر الإعتقــاد بالإلــزام لغــرض تحويــل العــادة إلــى عــرف واجــب 
الإحتــرام)106(، فهــي مجــرد عــادات وممارســات تجاريــة لا تكــون ملزمــة لأطــراف النــزاع ولا 
حتــى لهيئــة التحكيــم التــي يعهــد إليهــا أمــر الفصــل فــي العلاقــة القانونيــة محــل النــزاع، إلا إذا 
أتفــق الأطــراف علــى تطبيقهــا علــى النــزاع الحاصــل بينهــم أو أحالــت إليهــا قاعــدة الإســناد فــي 
قانــون القاضــي الواجــب التطبيــق عليهــا، بشــرط أن لا تكــون مخالفــة لقواعــد النظــام العــام فــي 

القانــون الواجــب التطبيــق عليهــا وفقــاً لقواعــد الإســناد)107(.
ومــا يعيــب القواعــد التكميليــة فــي تكويــن النظــام القانونــي هــو إفتقارهــا للجــزاء، فيــرى 
المنكــرون إن كل نظــام قانونــي لا يكــون لــه أســاس قانونــي مالــم تقتــرن قواعــده بجــزاء يحمــل 
القانونــي  النظــام  فــي  الجــزاء الموجــود  فــي حالــة  ســتمرارها كمــا  الأفــراد علــى إحترامهــا واإ
للدولــة، بينمــا القواعــد التكميليــة التابعــة لمنهــج القواعــد الموضوعيــة تفتقــر إلــى ذلــك الجــزاء، 
كمــا إن النظــام القانونــي يقتضــي وجــود أبنيــة ومؤسســات وســلطة تمنــح فعاليــة وكيانــاً لهــذه 
القواعــد)108(، ويعتبــر أنصــار القانــون الموضوعــي بــأن منــع المخالــف مــن الوصــول للشــبكة 
هــو صــورة مــن صــور الجــزاء، إلا أن أصحــاب هــذا الإتجــاه يــرون بــأن هــذا الإجــراء غيــر 
ذا كان يمكــن قبــول هــذه الإجــراء فــي  فعــال بســبب الصعوبــة فــي تحديــد مرتكــب المخالفــة، واإ
بدايــة ظهــور الإنترنــت عندمــا كان مقتصــراً علــى المجــال الأكاديمــي، فأنــه يصعــب قبولــه فــي 
المجــال التجــاري لكثــرة المعامــلات التــي تتــم عــن طريــق الإنترنــت)109(، وكذلــك التعــدد فــي 
مــوردي خدمــات الإتصــال فــي الوقــت الحاضــر الذيــن يعرضــون علــى  المســتخدمين عمــل 
بريــد إلكترونــي بالمجــان، أتــاح الفرصــة للمســتخدم فــي تغييــر عنوانــه وقــت مــا يشــاء وبالتالــي 
صعوبــة تحديــد شــخصية المســتخدم، وهــذا مــا يــؤدي إنعــدام فائــدة هــذا الجــزاء كمــا يذهــب إليــه 
أصحــاب إســتقلال المجتمــع الإفتراضــي)110(، بالإضافــة أن القاعــدة القانونيــة تتطلــب وجــود 
ســلطة تشــريعية تصــدر القانــون وســلطة تنفيذيــة تقــوم بفــرض واجــب إحتــرام هــذا القانــون 
وتوقيــع الجــزاء علــى كل مــن يخالفــه، وهــذا القانــون حســب هــذه النظــرة يرتبــط بوجــود الدولــة، 

لأن القانــون لا يكــون لــه أي وجــود مالــم يكــن هنالــك مجتمــع منظــم ومتقــدم)111(.

)105( د. أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المصدر السابق، ص 98.
)106( د. أحمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، المصدر السابق، ص 64.

)107( د. مصطفى محمد الجمال ود. عكاشة محمد عبد العال، المصدر السابق، 257.
)108( د. محمد عبد الله محمد المؤيد، المصدر السابق، ص 47.

حكــم=            وتأخــذ  القواعــد،  لهــذه  المخالــف  الشــخص  علــى  تطبيقهــا  يتــم  الجــزاء  بعــض صــور  علــى  بينهــم  الإتفــاق  يمكــن  أنــه  إلا   )109(
 . الإتفاقيــة  =العــادة 

)110( د. عادل أبو هشيمه محمود حوته، المصدر السابق، ص 151، 152.
)111( د. أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المصدر السابق، ص 97.
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ثالثاً: المصادر المكونة لهذه القواعد
يــرى أصحــاب هــذا الإتجــاه بــأن المصــادر التــي تســتقى منهــا هــذه القواعــد غيــر كافيــة 
لإطــلاق صفــة النظــام القانونــي علــى القواعــد التكميليــة، وهــذا راجــع إلــى أن هــذه القواعــد 
لا يمكنهــا أن تغطــي كل فــروع القانــون مثــل قانــون الإســتهلاك والقانــون المالــي بالإضافــة 
إلــى عــدم تناولهــا كل الجوانــب المحيطــة بالعقــد)112(، خصوصــاً أن العقــود المبرمــة عــن 
طريــق الإنترنــت قــد مســت فــروع القانــون الخاصــة منهــا أو العامــة، الأمــر الــذي يســتدعي 
ضــرورة الرجــوع إلــى القوانيــن الوطنيــة، كمــا أنــه لا يمكــن الإعتمــاد علــى الإتفاقيــات الدوليــة 
فقــط كمصــدراً للقواعــد التكميليــة وبالتالــي تكويــن القانــون الموضوعــي الإلكترونــي الدولــي 
للمعامــلات عبــر الإنترنــت، أو الإعتمــاد عليهــا لحكــم منازعــات عقــود التجــارة الإلكترونيــة، 
لأن طــول المــدة التــي تســتغرقها الإتفاقيــة للوصــول إلــى المرحلــة النهائيــة لإبرامهــا يقلــل مــن 
فعاليتهــا، ممــا يجعلهــا شــبه عديمــة الفائــدة، وبالتالــي لا يمكــن الإعتمــاد  عليهــا كوســيلة لحــل 

المشــكلات التــي تثــار فــي نطــاق عقــود التجــارة الإلكترونيــة)113( .
إلا إن هــذا الإنتقــاد بخصــوص عــدم الإعتمــاد علــى الإتفاقيــات الدوليــة فقــط كمصــدراً 
للقواعــد التكميليــة محــل نظــر ولا يمكــن مســايرتهُ، وذلــك لأن الإتفاقيــات الدوليــة ليســت هــي 
نما تكونت من مصادر متعددة كالأعراف والعادات التي  المصدر الوحيد للقواعد التكميلية واإ
تكونــت فــي المجتمــع الإفتراضــي للإنترنــت وقواعــد الســلوك ومــا تأتــي بــه العقــود النموذجيــة 
مــن أحــكام وكذلــك الأحــكام الصــادرة عــن قــرارات التحكيــم بغــض النظــر عــن كــون التحكيــم 

الإلكترونــي أو التقليــدي، بالإضافــة إلــى المصــادر الوطنيــة .   
للعقــود النموذجيــة فهــي وأن أُعتبــرت مصــدراً مــن مصــادر  الحــال بالنســبة  وكذلــك 
القواعــد التكميليــة إلا أنهــا عبــارة عــن صيــغ قانونيــة تعــرض علــى المتعامليــن ولا تتمتــع بالقــوة 
القانونيــة ولا تحتــوي علــى عنصــر الإلــزام الــذي يجعلهــا ملزمــة مــن قبــل الأطــراف إلا إذا أتفــق 
عليهــا صراحــةً أو ضمنــاً كمــا يــرى أصحــاب هــذا الإتجــاه، وفــي هــذه الحالــة يعتبــر إتفــاق 

المتعاقديــن هــو المصــدر الأساســي لإلتــزام الأطــراف لأن العقــد شــريعة المتعاقديــن)114(. 
ونلاحــظ علــى ذلــك إن أصحــاب هــذا الإتجــاه يــرون إن العقــود النموذجيــة لا تتمتــع 
بالإلــزام إلا بعــد إتفــاق الأطــراف علــى الأخــذ بهــا، وهــذا أمــراً طبيعيــاً وليــس مــن الصحــة أن 
نجعلــه محــل إنتقــاد، خصوصــاً أن المتعاقديــن عندمــا قبلــوا التعامــل بالعقــود النموذجيــة فــإن 
ذلــك قــد تــم بعــد إتفاقهــم علــى الأخــذ بهــا، لذلــك عنــد الأخــذ بالأحــكام التــي جــاءت بهــا العقــود 
النموذجيــة مــن قبــل المتعاقديــن والإســتمرار فــي ذلــك يــؤدي بالنهايــة إلــى تكويــن قاعــدة قانونيــة 

ملزمــة .
وبالنســبة للتحكيــم الإلكترونــي والــذي يعتبــر مــن المصــادر الدوليــة للقواعــد التكميليــة، 
فــإن القــرارات الصــادر عنــه فــي نطــاق التجــارة الإلكترونيــة تتســم بالنــدرة التــي تشــكك فــي وجــود 
أعــراف وعــادات خاصــة بالتجــارة الإلكترونيــة، وحتــى الأعــراف والعــادات التــي أقــر بوجودهــا 
فإنهــا تبقــى ضيقــة ومحــدودة لــم تبلــغ الحــد الــذي تتنــاول فيــه معالجــة كافــة المشــكلات المثــارة 

)112( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 207.
)113( د. حمودي محمد ناصر، المصدر السابق، ص 500.

)114( د. نبيل زيد مقابلة، المصدر السابق، ص 102.
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فــي كنــف التجــارة الإلكترونيــة، كمــا أنهــا بحاجــة إلــى فتــرة زمنيــة طويلــة لأجــل تكوينهــا ومــن 
ثــم الإعتــراف بهــا)115(، لذلــك بالرغــم مــن الإقــرار بوجــود ســوابق قضائيــة صــادر عــن التحكيــم 
الإلكترونــي، إلا أنــه يصعــب التســليم بذلــك لأنهــا لــم تقــر أحكامــاً متعلقــة بمنازعــات العالــم 
الإلكترونــي، وبالتالــي لا يمكــن إعتبارهــا مصــدراً للقانــون الموضوعــي الإلكترونــي الدولــي 

للإنترنــت)116( .
ولا يمكــن أن نســاير هــذا الإتجــاه فــي جميــع الجزئيــات صحيــح إن القــرارات الصــادرة 
عــن التحكيــم الإلكترونــي والمتعلقــة بالمنازعــات الإلكترونيــة تتســم بندرتهــا ولــم تأتــي بحلــول 
تتنــاول جميــع مشــكلات التجــارة الإلكترونيــة، إلا أنــه ليــس مــن الصحــة أن لا نعتبــر التحكيــم 
الإلكترونــي مــن مصــادر القانــون الموضوعــي الإلكترونــي الدولــي للمعامــلات عبــر الإنترنت، 
ن لــم  وبالتالــي صعوبــة إكتمــال هــذا القانــون مســتقبلًا، لأن التحكيــم الإلكترونــي حتــى واإ
يصــدر بعــد احكامــاً تتعلــق بمنازعــات العالــم الإفتراضــي إلا أنــه مــن المتأمــل أن يصــدر عــن 
هــذه الوســيلة القضائيــة بعــض الأحــكام التــي تعالــج تلــك المنازعــات فــي المســتقبل، خصوصــاً 
بعــد تزايــد الحاجــة فــي التعامــل بالوســائل الإلكترونيــة يومــاً بعــد يــوم ومــا ينتــج عــن ذلــك مــن 
منازعــات تتطلــب ســرعة الحســم وعــدم الركــون إلــى الوســائل التقليديــة فــي التقاضــي والتــي تتــم 
علــى مراحــل متتاليــة تأخــذ فتــرة زمنيــة معينــة وبالــذات إن حدثــت هــذه المنازعــات فــي الســاحة 

الدوليــة بعيــداً عــن الإرتبــاط الإقليمــي لأي دولــة.
رابعاً: عدم ضمان تنفيذ الأحكام خارج الدولة التي صدرت فيها

يذهــب البعــض مــن أنصــار الإتجــاه الرافــض لفكــرة تمتــع القواعــد التكميليــة بصفــة 
النظــام القانونــي بعــدم ضمــان مســتقبل تنفيــذ الأحــكام الصــادرة بنــاءاً علــى هــذه القواعــد، 
عندمــا يــراد تنفيذهــا خــارج الدولــة التــي صــدرت فيهــا، وكانــت الدولــة التــي يــراد التنفيــذ 
فيهــا تشــترط فــي الحكــم أن يكــون صــادراً وفقــاً للقانــون الواجــب التطبيــق بمقتضــى قواعــد 
الإســناد فــي بلــد القاضــي الــذي أصــدره، بالإضافــة إلــى وجــود صعوبــة إن لــم تكــن إســتحالة 
فــي الرقابــة عنــد تطبيــق هــذه القواعــد)117(، ولهــذا فــإن الأحــكام التــي بنيــت علــى القواعــد 
الموضوعيــة عندمــا يــراد تنفيذهــا فــي دولــة مــا فــإن مســتقبلها التنفيــذي يبقــى غيــر مضمــون، 
وذلــك لعــدم وجــود أســاس أو معيــار معيــن يتــم عــن طريقــه التأكــد مــن ضبــط صحــة الحكــم 
مــن الناحيــة الموضوعيــة لكــي يتــم التنبــؤ بالمســتقبل التنفيــذي للحكــم، وبالتالــي عــدم توفــر 

الأمــان الــلازم لمعامــلات التجــارة الدوليــة)118(.
عتبــار عقــود  وبمــا إن القواعــد التكميليــة هــي مجموعــة مــن القواعــد الموضوعيــة واإ
التجــارة الإلكترونيــة مــن المعامــلات التــي تتســم بالصفــة الدوليــة، فإنــه حســب هــذا الإتجــاه 
صعوبــة التنبــؤ بالمســتقبل التنفيــذي للأحــكام الصــادرة بنــاءاً علــى القواعــد التكميليــة لإنعــدام 
المعيــار أو الأســاس الــذي مــن خلالــه يتــم التأكــد مــن الجانــب الموضوعــي للحكــم إذا تــم 

الفصــل فــي النــزاع علــى أساســها .
)115( د. صالح المنزلاوي، المصدر السابق، ص 235.
)116( د. نبيل زيد مقابلة، المصدر السابق، ص 102.

)117( د. جمال محمود الكردي، المصدر السابق، ص 145، 146.
)118( د. محمد عبد الله محمد المؤيد، المصدر السابق، ص 51.
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الفرع الثاني: تمتع القواعد التكميلية بصفة النظام القانوني
بخــلاف آراء الإتجــاه الفقهــي الســابق الــذي ينكــر علــى القواعــد التكميليــة تمتعهــا بصفــة 
النظــام القانونــي، يقــر أصحــاب هــذا الإتجــاه بــأن هــذه القواعــد، قواعــد قانونيــة لهــا نظــام 
قانونــي خــاص بهــا تخضــع لــه المعامــلات التجاريــة، وهــو تعبيــر لإرادة الأفــراد فــي تطبيــق 
هــذه القواعــد علــى المعامــلات التــي يبرمونهــا بعــد حاجتهــم الماســة لهــا، وهــذا يكفــي لتوفــر 
ن  العموميــة والتجريــد فــي هــذا القواعــد وبالتالــي إطــلاق صفــة النظــام القانونــي عليهــا، واإ
إختصــت بمهنــة أو فئــة معينــة وطبقــت مــا نتــج عنهــم مــن ممارســات فأنــه لا يبعــد عنهــا صفــة 
العموميــة والتجريــد لأنهــا عندمــا خاطبــت هــذه الفئــة أو هــذه الجماعــة المهنيــة لــم تخاطبهــم 
نمــا بصفاتهــم)119(، فالقواعــد التكميليــة كونــت نظامــاً ذو طبيعــة موضوعيــة خاصــة،  بذواتهــم واإ
تولــد مــن الأعــراف والعــادات والممارســات التــي أســتقر العمــل بهــا فــي المجتمــع الإفتراضــي 
للإنترنــت، ويتــم وضــع القواعــد التــي تأخــذ علــى عاتقهــا تنظيــم المعامــلات التــي تبــرم فــي هــذا 

المجتمــع مــن قبــل أفــراده)120( .
ن كان يفتقــد للســلطة العليــا التــي تعمــل علــى كفالــة  كمــا أن المجتمــع الإفتراضــي واإ
إحتــرام هــذا القواعــد وفــرض الجــزاء علــى مــن يخالفهــا، إلا أن لــه مؤسســات عضويــة، تقــع 
علــى عاتقهــا هــذه المهمــة)121(، ويكــون الجــزاء هنــا متفقــاً مــع طبيعــة هــذه المجتمــع كالجــزاءات 
الأدبيــة والتــي قــد تتضمــن مثــلًا نشــر أســم الشــخص الــذي يخالــف قــرار التحكيــم، وكذلــك 
الجــزاءات الماليــة بالإضافــة إلــى الجــزاءات الأخــرى كتعليــق عضويــة التاجــر المخالــف فــي 

أحــدى الجمعيــات، الأمــر الــذي يحــدث أضــراراً كبيــرة بســمعته)122( .
ن كان يفتقــد للســلطة العليــا إلا أنــه يحتــوي  ويتبيــن مــن خــلال ذلــك أن هــذا المجتمــع واإ
ن كانــت  علــى مؤسســات تســهر علــى وضــع هــذه القواعــد وفــرض الجــزاء علــى مــن يخالفهــا واإ
هــذه الجــزاءات خاصــة إلا أنهــا تحتــوي علــى عنصــر الــردع، خصوصــاً إذا تــم نشــر أســم 
الشــخص المخالــف أو تــم تعليــق عضويتــه فــأن ذلــك ســوف يحــدث تأثيــراً كبيــراً علــى ســمعته 

فــي الســوق الإلكترونيــة .
ويــرى أصحــاب هــذا الإتجــاه بأنــه عندمــا نعتــرف للقواعــد التــي إســتقرت فــي المجتمــع 
الإفتراضــي بالصفــة القانونيــة، وذلــك بســبب الإعتــراف بالمنبــع الــذي جــاءت منــه المصــادر 
التــي كونــت القواعــد التكميليــة، وهــذا الأمــر بالتأكيــد ســوف يــؤدي إلــى تحقيــق الأمــان القانونــي 
الــذي يســعى المتعاقديــن لبلوغــه، كمــا يضمــن لهــم وحــدة الحــل القانونــي المــراد تطبيقــه علــى 
المشــاكل الناتجــة عــن شــبكة الإنترنــت بالإضافــة إلــى تفــادي النقــص والقصــور الــذي تعانــي 
منــه الكثيــر مــن التشــريعات الوطنيــة عندمــا يــراد تطبيقهــا علــى عقــود التجــارة الإلكترونيــة 

وخصوصــاً التشــريعات التــي أخفقــت فــي تنظيــم هــذه التجــارة الحديثــة)123( .
وقــد أكــد أصحــاب هــذا الإتجــاه بوجــود المجتمــع المتجانــس والمتماســك بدرجــة كافيــة، 

)119( د. مصطفى محمد الجمال ود. عكاشة محمد عبد العال، المصدر السابق، ص 259، 260.
)120( د. حمودي محمد ناصر، المصدر السابق، ص 501.

)121(د. مصطفى محمد الجمال ود. عكاشة محمد عبد العال، المصدر السابق، ص 260.
)122(طارق عبد الله عيسى المجاهد، المصدر السابق، ص 218.

)123( د. فراس كريم شيعان، المصدر السابق، ص 351.
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فبعد حاجة هؤلاء )أصحاب المجتمع الإفتراضي( لقواعد تنظم تعاملاتهم المهنية بالإضافة 
إلــى مســايرة حاجــات التجــارة الدوليــة وتطورهــا مــن حيــن لآخــر كان لابــد مــن الإعتــراف 
بهــذا المجتمــع المنظــم مــن قبــل أعضــاءه، مــع وجــود ســلطات تأخــذ علــى عاتقهــا أنشــاء هــذه 
القواعــد والســهر علــى إحترامهــا، كالتحكيــم التجــاري الدولــي الــذي عمــل جاهــداً فــي خلــق هــذه 
القواعــد عــن طريــق اللجــوء إلــى الأعــراف والعــادات الســائدة فــي مجــال التجــارة الدوليــة وكذلــك 
المبــادئ العامــة عنــد إصــدار أحكامــه، وحتــى إذا لــم يتــم نشــر أحــكام التحكيــم والمحافظــة 
علــى ســريتها، إلا أنــه بعــد ذلــك قــد يتــم نشــر الحكــم الــذي يصــدر فــي قضيــة مــا ويتــم الإســتناد 
إليــه فــي قضايــا أخــرى مشــابهه عنــد عرضهــا للتحكيــم وهــذا التواتــر فــي الأحــكام يــؤدي إلــى 
تكويــن قاعــدة قانونيــة مصــدر نشــوئها قضــاء التحكيــم، لأن نفــس الحــل القانونــي تــم تطبيقــه 

فــي أكثــر مــن قضيــة)124( .
كمــا إن أصحــاب الإتجــاه الســابق الرافــض لفكــرة تمتــع القواعــد التكميليــة بصفــة النظــام 
القانونــي قــد بالغــوا كثيــراً فــي الربــط بيــن فكــرة النظــام القانونــي وبيــن مفهــوم الدولــة إلــى الحــد 
الــذي جعلهــم يتصــورون بأنــه لا يمكــن قيــام أي نظــام قانونــي خــارج إطــار فكــرة الدولــة، الأمــر 
الــذي يصعــب التســليم بــه، صحيــح أنهــا تمتلــك الســلطة العامــة إلا أن ذلــك لا يعنــي إرتبــاط 
فكــرة النظــام القانونــي بالدولــة علــى النحــو الــذي يجعــل وجــوده مرتبطــاً بهــا، خصوصــاً أن 

الفقــه الحديــث لــم يعــد يتطلــب وجــود الدولــة شــرطاً لقيــام النظــام القانونــي)125( .
ويــرى الفقيــه " Mattew Burnstein " بأنــه طالمــا كانــت هــذه القواعــد التــي تتنــاول 
تنظيــم لمعامــلات الإلكترونيــة قــد وجــدت لغــرض معالجــة موضــوع معيــن ولــم تتقيــد بمــكان 
محدد فإنها من الممكن أن تؤدي إلى تكوين قانوناً عاماً يحتوي على هذه القواعد والخاصة 
بحكــم وتنظيــم معامــلات عقــود التجــارة الإلكترونيــة، وهــذه القواعــد تكونــت مــن الأعــراف 
والعــادات الســائدة فــي المجتمــع الخــاص بهــا والتــي تــم تطويرهــا مــن قبــل المحاكــم وبمســاعدة 
الحكومــات والمتعامليــن فــي هــذا المجــال وكل مــن لــه صلــة بذلــك، الأمــر الــذي يجعــل هــذه 
القواعــد ملائمــة لإحتياجــات الأطــراف المختلفــة بخصــوص التجــارة الإلكترونيــة، هــو أنهــا 

متطــورة وبالتالــي تســتجيب لــكل مــا يحــدث فــي البيئــة الفنيــة والقانونيــة مــن تغيــرات)126( .
وحتــى إذا قيــل أن الأعــراف والعــادات التجاريــة الدوليــة تختلــف فيمــا بينهــا نتيجــة 
لإختــلاف المهنــة أو التجــارة التــي تشــكلت ضمــن نطاقهــا، إلا أن هــذا لا ينفــي تمتعهــا بصفــة 
ذا حصــل التعــدد  القانــون الملــزم فــي المجتمــع الخــاص بهــا والــذي كان نشــوئها فيــه)127(، واإ
فــي المجتمعــات التجاريــة المهنيــة الدوليــة فــأن هنالــك حــد أدنــى مــن المصالــح المشــتركة 
بينهــم تدفعهــم إلــى التعــاون والتضامــن مــن أجــل إدراكهــا، وبالتالــي يســهل القــول معــه بوجــود 

)124( طارق عبد الله عيسى المجاهد، المصدر السابق، ص 217، 218.
)125( د. هشام علي صادق، المصدر السابق، ص 283.

)126( محمــد بــلاق، قواعــد التنــازع والقواعــد الماديــة فــي منازعــات عقــود التجــارة الدوليــة، رســالة ماجســتير، كليــة الحقــوق والعلــوم 
السياســية، جامعة أبو بكر بلقايد، تلمســان، 2011، ص 146.

)127( ومــن الأحــكام الصــادرة التــي تؤيــد إعتبــار عــادات التجــارة الدوليــة وأعرافهــا قواعــد قانونيــة، حكــم محكمــة الإســتئناف 
بباريــس فــي تاريــخ )12( يونيــو لســنة 1980 وقــد صــدر هــذا الحكــم فــي الطعــن المقــدم إليهــا ضــد أحــد قــرارات التحكيــم، وصــدر 
الحكــم بأنــه " ينتــج مــن مدونــات القــرار – قــرار التحكيــم – أن المحكمــون قــد رجعــوا ضمنيــاً ولكــن بالضــرورة إلــى إحــدى عــادات 
التجــارة الدوليــة التــي تفــرض بقــوة البديهــة، وبهــذا التحديــد وفقــاً لقواعــد القانــون فــإن المحكمــون يكونــوا قــد فصلــوا وفقــاً لأحــكام 
مشــارطة التحكيم " . أشــار إليه د. أحمد عبد الكريم ســلامة، نظرية العقد الدولي الطليق، المصدر الســابق، ص 333، 334.
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تســاع  ــه إســتقلاليته وذاتيتــه بالرغــم مــن تطــور واإ المجتمــع المنظــم مــن البائعيــن والمشــترين ل
رقعتــه ليشــمل أشــخاص ينتمــون لــدول وأنظمــة قانونيــة مختلفــة، كمــا أنــه ليــس صحيحــاً القــول 
بــأن هــذه القواعــد هــي قواعــد مكملــة لا يمكــن إعمالهــا إلا وفقــاً لإرادة المتعاقديــن، وحتــى 
إذا كانــت أكثرهــا قواعــد مكملــة فأنــه يمكــن إعمالهــا بشــرط أن لا يتــم إســتبعادها مــن قبــل 
المتعاقديــن، وقــد ثبــت قــدرة هــذه القواعــد فــي تنظيــم المجتمــع الخــاص بهــا فــي ظــل المذاهــب 
إلــى وجــود البعــض مــن القواعــد الموضوعيــة ذات  التاســع، بالإضافــة  القــرن  فــي  الفرديــة 

الطبيعــة الآمــرة)128( .
والشــيء المهــم الــذي نــود الإشــارة إليــه هــو أن العــادات والأعــراف التجاريــة الدوليــة 
تختلــف فيمــا بينهــا بســبب الإختــلاف فــي المهنــة أو التجــارة التــي تكونــت ضمــن نطاقهــا، 
وهــذا أمــراً طبيعيــاً لأن كل مهنــة أو تجــارة لهــا أعــراف وعــادات خاصــة بهــا تختلــف عــن 
الأعــراف التــي توجــد داخــل المهنــة أو التجــارة الأخــرى، خصوصــاً أن المصــدر الأساســي 
للقواعــد التكميليــة هــو الأعــراف والعــادات والممارســات الخاصــة فقــط بالوســط المهنــي لمجتمــع 
الإنترنــت، كمــا تمــت الإشــارة إليــه ســابقاً، لذلــك فــأن هــذا الإختــلاف لا يــؤدي إلــى إنــكار صفــة 

النظــام القانونــي للقواعــد التكميليــة .
لذلــك يجــب الإعتــراف بأهميــة هــذه القواعــد وقدرتهــا علــى تنظيــم المجتمــع الخــاص بهــا 
)المجتمع الإفتراضي( في ظل المرحلة الحالية التي تعاني فيها أكثر التشــريعات وخصوصاً 
تشــريعات البلــدان الناميــة كالعــراق مثــلًا، مــن قصــور تشــريعي لأن حداثــة الإنترنــت وصعوبــة 
ســن القواعــد التــي تتميــز بالقــدرة علــى حكــم المعامــلات التــي تتــم عــن طريــق الإنترنــت كان 
عامــلًا أساســياً فــي هــذا النقــص والقصــور، وأغلــب الــدول نظمــت قانــون لمعامــلات التجــارة 
الإلكترونيــة، إلا أن الكثيــر منهــا يعانــي مــن قصــور تشــريعي، وبالتالــي مــن الضــروري اللجــوء 

إلــى القواعــد التكميليــة لســد هــذا النقــص .

الفرع الثالث:القواعد التكميلية نظام قانوني في مرحلة التكوين
بعــد الموقــف المتشــدد الــذي رأينــاه مــن قبــل أنصــار القواعــد التكميليــة الذيــن يجعلونهــا 
نظامــاً قانونيــاً مســتقلًا لــه القــدرة علــى تنظيــم وحكــم معامــلات التجــارة الدوليــة عمومــاً والتجــارة 
الإلكترونيــة علــى وجــه الخصــوص، وبعــد عــرض الإنتقــادات التــي وجهــت مــن قبــل الفريــق 
الرافــض لفكــرة تمتــع هــذه القواعــد بصفــة النظــام القانونــي المســتقل عــن أي نظــام قانونــي 
وطنــي، ذهــب جانــب مــن الفقــه بتبنــي موقفــاً وســطاً يتفــق مــع التطــور الــذي صاحــب عقــود 
التجــارة الدوليــة، إذ يــرى أصحــاب هــذا الإتجــاه بأنــه يتــم حكــم هــذه العقــود وتنظيمهــا مــن قبــل 
الأعــراف والعــادات التــي وجــدت أساســها فيهــا، مــع الإســتعانة بــدور القوانيــن الوطنيــة بذلــك 
وخصوصــاً قواعــد القانــون الدولــي الخــاص لتكملــة مــا يعتــري هــذه القواعــد مــن قصــور، لأن 
القواعــد التكميليــة لا تتضمــن حــلًا لــكل مــا يثــار فــي نطــاق معامــلات التجــارة الإلكترونيــة، 
كمــا أن القاضــي الوطنــي لا يمكنــه تطبيــق هــذه القواعــد مــن إرادتــه الخاصــة دون أن يمتلــك 
ســنداً بذلــك وهــذا الســند هــو قاعــدة الإســناد المتمثلــة بــإرادة الأطــراف، أي أن القاضــي لــم 

)128( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 208، 209.
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نمــا بعــد رغبــة الأطــراف  يطبــق هــذه القواعــد مــن تلقــاء نفســه، فهــي لا تتمتــع بالإلــزام الذاتــي واإ
فــي ذلــك بالإضافــة الــى الحريــة الممنوحــة لهــم فــي التعديــل عليهــا بمــا يتفــق مــع مصالحهــم 

المشــتركة)129( .
نمــا  فهــذا الإتجــاه لا ينكــر علــى القواعــد التكميليــة تمتعهــا بصفــة النظــام القانونــي، واإ
يــرى أنهــا تشــكل نظــام قانونــي ولكنــه فــي مرحلــة التكويــن، ليــس لــه القــدرة بمفــرد أن ينظــم 
جميــع مــا يثــار فــي حقــل التجــارة الدوليــة مــن منازعــات خصوصــاً بعــد التطــور الــذي صاحبهــا 
بظهــور التجــارة عبــر الإنترنــت، لذلــك يــرى أنصــار هــذه الإتجــاه مــن الضــروري الإســتعانة 
ن أعتــرف للقواعــد  بقواعــد تنــازع القوانيــن إلــى جنــب القواعــد التكميليــة، ولكــن هــذا الإتجــاه واإ
التكميليــة بصفــة النظــام القانونــي غيــر الكامــل إلا أنــه أطلــق ســهام النقــد لهــذه القواعــد 

بخصــوص بعــض المســائل وهــي كالآتــي:
أولًا: إنعدام الأمان القانوني عند تطبيق هذه القواعد

التجــارة  عقــود  علــى  التكميليــة   القواعــد  تطبيــق  أن  الإتجــاه  هــذا  أصحــاب  يــرى 
الإلكترونيــة يــؤدي إلــى إنعــدم الأمــان القانونــي، فهــذه القواعــد تمنــح مجــالًا واســعاً لســلطة 
القاضــي أو المحكــم التقديريــة عنــد الفصــل فــي منازعــات عقــود التجــارة الإلكترونيــة، وهــذا 
التقديــر الــذي  يأتــي مــن القاضــي أو المحكــم يكــون تقديــر شــخصي يخضــع لإنطباعاتــه 
وقناعتــه الشــخصية والتــي قــد لا تتوافــق مــع الحــل القانونــي الســليم، فالحكــم القانونــي يكــون 
عاكســاً لإنطبــاع المحكــم أو القاضــي الــذي يفصــل فــي العلاقــة موضــوع النــزاع، وبالتالــي 
حرمــان المتعاقديــن مــن الأمــان القانونــي بالإضافــة إلــى الإخــلال بتوقعاتهــم المشــروعة، وهــذه 
مــن الأهــداف الرئيســية لقواعــد القانــون الدولــي الخــاص التــي تســعى لتحقيقهــا أثنــاء تنظيمهــا 

للعلاقــات الخاصــة الدوليــة)130( 
كذلــك إذا كانــت القواعــد التكميليــة تســتجيب للمعطيــات الذاتيــة والحاجــات الخاصــة 
لــكل مــن يتعامــل عــن طريــق شــبكة الإنترنــت وكذلــك تحقيــق العدالــة بينهــم، غيــر أن تلــك 
العدالــة لا وجــود لهــا فــي أكثــر الأحيــان، لوجــود الطــرف الأقــوى مــن الناحيــة الإقتصادية)131(، 
وهــو عــادةً يقــوم بفــرض تلــك القواعــد)132(، فأصحــاب هــذا الإتجــاه يــرون أنهــا تعكــس مصالــح 
بتداعهــا الأمــر الــذي  الأطــراف الذيــن يمتلكــون الهيمنــة فــي وضــع وصياغــة هــذه القواعــد واإ
يــؤدي إلــى إختــلال التــوازن فــي العقــود التــي تنطبــق عليهــا)133(، فهــذه القواعــد تفتقــر للعموميــة 
والتجريــد والتــي هــي مــن خصائــص القاعــدة  القانونيــة)134(، بالإضافــة أن منهــج هــذه القواعــد 
حســبما يذهــب أنصــاره بأنــه يتجاهــل تنــوع العدالــة الإقليميــة أو  نســبيتها مــن دولــة إلــى أخــرى 

)129( طارق عبد الله عيسى المجاهد، المصدر السابق، ص 222، 223.
)130( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 206.

)131( وفــي هــذا الخصــوص يــرى الدكتــور أحمــد عبــد الكريــم ســلامة " أن القواعــد الموضوعيــة إذا كانــت تســتجيب لحاجــات 
التجــارة الدوليــة وعدالــة أداءات الأطــراف، فــلا يجــب أن ننســى أنهــا عدالــة عرجــاء لأنهــا فــي الغالــب تكــون فقــط لصالــح أحــد 
طرفــي العقــد، وهــو ليــس أي طــرف، بــل الطــرف الأقــوى إقتصاديــاً عــادةً، فالقواعــد الموضوعيــة واجبــة التطبيــق هــي مــن وضــع 
هذا الطرف، في الواقع، فهي بذلك قانون الأقوى وأي عدالة إذن يمكن التخرص بها هنا؟ " . طارق عبد الله عيســى المجاهد، 

المصــدر الســابق، ص 221.       
)132( د. أحمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، المصدر السابق، ص 66.

)133( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 206.
)134( خليل إبراهيم محمد خليل، المصدر السابق، ص 127.



الملف القانوني

112

القواعد التكميلية وقيمتها القانونية في أطار العلاقات الدولية الخاصة 

فــي مختلــف النظــم القانونيــة الوضعيــة، خصوصــاً أن كل نظــام وطنــي حاليــاً مســتقل عــن 
الآخــر فــي المجتمــع الدولــي، ولكنــه متســاوي فــي علاقتــه بالأنظمــة القانونيــة الاخــرى، لذلــك 
يجــب الإعتــراف بهــذا التنــوع والإختــلاف وكذلــك النســبية بيــن الأنظمــة حتــى لا يكــون هنالــك 
نظــام أو بعــض الأنظمــة ينصــب نفســه كمشــرع عالمــي ذو ســلطة مطلقــة)135(، وحتــى إذا تــم 
تحقيــق العدالــة، فأنــه ليــس بأهميــة كبيــرة بالمقارنــة مــع أهميــة تحقيــق الأمــان القانونــي، لأن مــن 
أهــداف القانــون الدولــي الخــاص الجوهريــة هــو تحقيــق الأمــان وليــس العدالــة، بتقديــم التنظيــم 

الــذي يكــون تطبيقــه علــى القضيــة أكثــر إتفاقــاً مــن غيــره مــع توقعــات الأطــراف)136(.
كذلــك يــرى أصحــاب هــذا الإتجــاه أن المنهــج المكــون للقواعــد التكميليــة، وهــو المنهــج 
الموضوعــي بــلا أدنــى شــك، يــؤدي إلــى عــدم إنســجام فــي الحلــول مــن الناحيــة الفنيــة للقانــون 
الدولــي الخــاص، خصوصــاً إذا تــم وضــع هــذه القواعــد مــن قبــل المشــرع أو القاضــي إذا كانــت 
هــذه الدولــة تعتمــد علــى الســوابق القضائيــة فــي صياغــة القانــون، فــي كل دولــة علــى حــده، 

وهــذا الإختــلاف يــؤدي إلــى إنعــدام الأمــان القانونــي فــي العلاقــات الخاصــة الدوليــة)137(.

ثانياً: النقص والقصور الذي يشوب هذه القواعد
إن التطــور الــذي حــدث فــي شــبكة المعلومــات الدوليــة )الإنترنــت(، أدى إلــى عــدم 
ملائمــة قواعــد الإســناد التقليديــة فــي تغطيــة كل مــا تثيــره المعامــلات التــي تتــم عــن طريــق هــذه 
الشــبكة مــن المســائل التــي يتطلــب وضــع الحلــول لهــا، ورغــم ظهــور القواعــد التكميليــة والتــي 
هــي عبــارة عــن قانــون تلقائــي النشــأة وتشــكيلها للقانــون الموضوعــي الإلكترونــي للإنترنــت 
 crysallide en( التكويــن فــي مرحلــة  تكوينــه الأولــى كالجنيــن  بدايــة  فــي  مــازال  والــذي 
formation(، إلا أنهــا تعانــي مــن النقــص والقصــور الــذي يجعلهــا بعيــدة كل البعــد فــي 
أن تشــكل نظامــاً قانونيــاً كامــلًا ومســتقلًا لا يعانــي مــن الثغــرات، فتحديــد القانــون الواجــب 
التطبيــق علــى مســائل كل مــن الأهليــة والتراضــي والتقــادم المســقط ومــا يســتحقه المضــرور مــن 

التعويــض، تبقــى فــي حاجــة إلــى القانــون الداخلــي لتنظيمهــا)138( .
فالــكلام عــن وجــود قانــون موضوعــي خــاص فقــط بمعامــلات التجــارة الإلكترونيــة يبقــى 
حديــث العهــد، لأن القواعــد المكونــة لــه لا تــزال فــي بدايــة تكوينهــا ولــم تكتمــل لحــد الآن، الأمــر 
الــذي يــؤدي إلــى صعوبــة تشــكيلها قانونــاً مســتقلًا خــاص بهــا يمكنــه معالجــة مشــكلات عقــود 
التجــارة الإلكترونيــة عــن طريــق مــا يتــم طرحــه مــن حلــول تلائــم الطبيعــة الخاصــة لهــذه العقــود 
كمــا هــو موجــود فــي الكثيــر مــن فــروع القانــون)139(، صحيــح أن هنــاك بعــض القواعــد فــي 
العديــد مــن القوانيــن الــذي نظمــت تعامــلات التجــارة الإلكترونيــة عالجــت المشــاكل فــي بعــض 
المســائل الناتجــة عــن التعاقــد الإلكترونــي مثــل مســألة التوقيــع الإلكترونــي والإثبــات وكذلــك 
مســألة زمــان ومــكان إنعقــاد العقــد الإلكترونــي، إلا إنهــا لا تملــك القــدرة علــى الإســتقلال بتنظيــم 

)135( د. محمد عبد الله محمد المؤيد، المصدر السابق، ص 52.
)136( د. أحمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، المصدر السابق، ص 66.

)137(د. محمد عبد الله محمد المؤيد، المصدر السابق، ص 52.
)138( د. أحمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، المصدر السابق، ص 65. 

)139( د. فراس كريم شيعان، المصدر السابق، ص 350.
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كل الجوانــب المرتبطــة بالعقــد إبتــداءاً مــن التعبيــر عــن الإرادة وحتــى إنقضــاءه)140(، فالقواعــد 
المتعــارف عليهــا فــي نطــاق التجــارة الدوليــة والخــاص بهــا هــي قواعــد مهنيــة ليــس بالضــرورة 

أن تتنــاول عنــد تنظيمهــا لعقــود التجــارة جميــع المشــكلات المثــارة فــي هــذا الصــدد)141( .
ويجــب ملاحظــة بأنــه حتــى إن تــم التطبيــق المباشــر للقواعــد الموحــدة التــي جــاءت بهــا 
الإتفاقيــة الدوليــة فــإن ذلــك لا يعنــي خلوهــا تمامــاً مــن النقــص والقصــور وبالتالــي لا يجعلهــا 
فــي غنــى عــن منهــج تنــازع القوانيــن، لذلــك تبقــى هنالــك حاجــة دائمــة لقواعــد القانــون الدولــي 
الخــاص إلــى جنــب القواعــد التكميليــة لغــرض تنظيــم بعــض جوانــب عقــود التجــارة الإلكترونيــة 
التــي يصعــب علــى قواعــد الإســناد الإلمــام الكافــي بهــا، بســبب الطبيعــة الخاصــة التــي تتميــز 
بهــا، لأن القواعــد التكميليــة لــم تشــكل بعــد النظــام القانونــي الكامــل، لذلــك نلاحــظ بــأن هــذا 

الإتجــاه هــو الأصــح مــن بيــن الإتجاهــات الأخــرى .
نســتنتج ممــا تقــدم بعــد عــرض مــدى تمتــع القواعــد التكميليــة بصفــة النظــام القانونــي، 
إن هنالــك ثــلاث إتجاهــات بهــذا الصــدد، الإتجــاه الأول أنكــر علــى القواعــد التكميليــة صفــة 
النظــام القانونــي وأنــه لا وجــود لقواعــد تتكــون مــن الأعــراف والعــادات الســائدة فــي المجتمــع 
الإفتراضــي للإنترنــت بالإضافــة إلــى المصــادر الأخــرى، وخاصــة فقــط بمعامــلات عقــود 
تجــاه ثانــي يضفــي علــى القواعــد التكميليــة صفــة النظــام القانونــي  التجــارة الإلكترونيــة، واإ
القــدرة علــى حكــم وتنظيــم  ولهــا  بهــا  نظــام خــاص  لهــا  القواعــد  هــذه  أن  ويــرى  الكامــل، 
معامــلات عقــود التجــارة الإلكترونيــة، وبالتالــي لا تعانــي مــن النقــص والقصــور الــذي يخــل 
تجــاه ثالــث يــرى أن القواعــد التكميليــة تشــكل  بإمكانيتهــا وقدرتهــا لتنظيــم هكــذا معامــلات، واإ
نظامــاً قانونيــاً ولكنــه فــي طــور التكويــن لــم يكتمــل بعــد الأمــر الــذي يــؤدي إلــى عــدم التخلــي 
ســتخدامها إلــى جنــب القواعــد التكميليــة فــي  عــن قواعــد الإســناد التقليديــة بصــورة نهائيــة واإ
منــه،  تعانــي  الــذي  النقــص والقصــور  لتلافــي  التجــارة الإلكترونيــة  حكــم منازعــات عقــود 
فالقواعــد التكميليــة وقواعــد تنــازع القوانيــن أو قواعــد الإســناد التقليديــة يكمــل كل منهــا الآخــر.

المطلب الثاني:القوة الملزمة للقواعد التكميلية
بعــد أن تبيــن لنــا وجــود القواعــد التكميليــة وتكوينهــا لنظــام قانونــي ولكنــه نظــام فــي 
طــور التكويــن لــم يكتمــل بعــد بمــا يشــوبه مــن النقــص ومــا يعــوزه مــن التنظيــم الــذي يجعــل 
منــه قانــون مســتقل بذاتــه يختــص فــي حكــم وتنظيــم معامــلات التجــارة الإلكترونيــة الأمــر 
الــذي يدفعنــا التطــرق إلــى القــوة الملزمــة للقواعــد التكميليــة مــن خــلال بيــان مــدى إلزاميــة كل 

مصــدر مــن المصــادر المكونــة لهــا .
فبالنســبة للمصــادر الوطنيــة، فنلاحــظ علــى القواعــد الماديــة ذات المصــدر التشــريعي 
والقضائــي، إنــه لا خــلاف حــول مــدى تمتعهــا بالقــوة الملزمــة طالمــا جــاءت بطريــق رســمي 
وتشــكل جــزءاً مــن النظــام القانونــي للقاضــي الوطنــي إذا تــم عــرض النــزاع أمــام هــذا القاضــي، 
وكذلــك الحــال بالنســبة للمحكــم الدولــي إذ لــم تخالــف النظــام العــام الدولــي، وبخصــوص قواعــد 
الســلوك الوطنيــة فســوف نتناولهــا الحديــث عــن مــدى تمتعهــا بالقــوة الملزمــة مــع  قواعــد 

)140( د. محمد أحمد علي المحاسنة، القانون الدولي الخاص النوعي، المصدر السابق، ص 206. 
)141( بلال عدنان بدر، المصدر السابق، ص 488.
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الســلوك الدوليــة عنــد التطــرق لهــا بصــورة ملزمــة .
أمــا المصــادر الدوليــة، فبالنســبة للأعــراف والعــادات التجاريــة الدوليــة والتــي تعتبــر 
الرئيســي للقواعــد التكميليــة، فقــد ذهــب البعــض مــن الشــراح إلــى صعوبــة الجــزم بوجــود أعــراف 
وعــادات فــي نطــاق التجــارة التــي تتــم عــن طريــق الإنترنــت للمــدة القصيــرة التــي أعقبــت ظهــور 
شــبكة الإنترنــت والتــي لا تعتبــر كافيــة لتكويــن الأعــراف والعــادات بمــا تتطلبــه مــن إطــراد إلــى 
الحــد الــذي يُكَــون إعتقــاد فــي نفــوس الأفــراد بضــرورة الإلتــزام بهــا)142(، كمــا يــرى هــذا الإتجــاه 
ذا أردنــا تطبيــق هذيــن الشــرطين  أنــه يشــترط فــي العــادة المكونــة للعــرف العمــوم والتجريــد، واإ
علــى معامــلات التجــارة الإلكترونيــة التــي تتــم عبــر شــبكة الإنترنــت فــإن الصعوبــة ســوف تكــون 
ملازمــة لنــا وذلــك علــى أســاس صعوبــة تحديــد أو إثبــات العــادات المتعلقــة بالتجــارة الإلكترونيــة 
وكذلــك صعوبــة توفــر الإطــراد والإســتقرار المتطلــب فــي العــادة المكونــة للعــرف مــن خــلال 

تحقــق الإعتيــاد علــى ممارســة هــذا الســلوك بإســتمرار ودون إنقطــاع)143( .
إلا إن بعــض الشــراح يــرى بــأن النطــاق الــذي تتكــون بــه هــذه الأعــراف والعــادات يتســم 
بالســرعة الأمــر الــذي يــؤدي إلــى ســرعة تكوينهــا فــي هــذا النطــاق، لذلــك يجــب إعطــاء المرونــة 
بخصــوص مــا يتطلــب مــن مــدة لأجــل تكويــن هــذه الأعــراف والعــادات فــي نطــاق التجــارة 
الإلكترونيــة، وتتجلــى قيمتهــا القانونيــة مــن خــلال مــدى ضــرورة الشــعور بالإلتــزام لتكويــن تلــك 
القواعــد، ويقــرون بــأن هنالــك إمكانيــة فــي الإســتفادة مــن هــذه القواعــد فــي نطــاق المجتمــع 
الإلكترونــي بمــا تمتلكــه مــن الفعاليــة والملائمــة لهــذا المجتمــع بحيــث تــؤدي دوراً مهمــاً فــي 
إبــرام العقــود الإلكترونيــة بالإضافــة إلــى مــا تتمتــع بــه مــن القــوة الملزمــة التــي تــؤدي إلــى فســخ 
العقــد فــي حــدوث مخالفــة لهــا، رغــم إن البعــض يــرى بــأن الإلتــزام الــذي تتمتــع بــه هــذه القواعــد 
هــو مجــرد إلتــزام أخلاقــي)144( ، وقــد أطلــق عليهــا الفقيــه )M.KAHN( بأنهــا " قانــون حقيقــي 

للمجتمــع الدولــي للبائعيــن والمشــترين ")145( .
ويلاحــظ ممــا تقــدم بأنــه رغــم مــا قيــل مــن قبــل بعــض الشــراح بعــدم قــدرة الأعــراف 
والعــادات التجاريــة الدوليــة فــي تكويــن القواعــد القانونيــة الملزمــة، فــلا ننكــر الــدور الــذي تؤديــه 
فــي نطــاق التجــارة الإلكترونيــة بعــد النقــص والقصــور الــذي تعانــي منــه الكثيــر مــن التشــريعات، 
ن تطلبــت هــذه الأعــراف والعــادات بعــض الضبــط والتنظيــم الــذي تتميــز بــه القاعدة القانونية.  واإ
أمــا العقــود النموذجيــة والشــروط العامــة فبالرغــم مــن وجــود إتجاهــاً فقهيــاً  ينكــر عليهــا 
صفــة القواعــد القانونيــة الملزمــة ويعتبرهــا مجــرد قواعــد إرشــادية تهــدف إلــى تحقيــق التناســق 
ــم يكــن هنالــك أي إجــراء يمنحهــا صفــة  بيــن القوانيــن الوطنيــة بخصــوص موضــوع معيــن ول
الإلــزام))146((، فهــذا الإتجــاه لا يعتبرهــا مــن القواعــد الموضوعيــة والــذي يراهــا مجــرد قواعــد 
إتفاقيــة تمثــل فــي أغلــب الأحيــان مصالــح أحــد أطــراف العقــد وهــذا الأمــر ينكــر عليهــا صفــة 
القواعــد القانونيــة الملزمــة، إلا أن بعــض الفقهــاء يــرى بــأن التواتــر الــذي يحصــل علــى مــا 

)142(د. فراس كريم شيعان، المصدر السابق، ص 353. 
)143( د. صالح المنزلاوي، المصدر السابق، ص  236، 237.
)144( د. فراس كريم شيعان، المصدر السابق، ص 353، 354.

)145( جــارد محمــد، دور الإرادة فــي التحكيــم التجــاري الدولــي، دراســة مقارنــة، رســالة ماجســتير، كليــة الحقــوق والعلــوم السياســية، 
جامعــة أبــي بكــر بلقايــد، تلمســان، 2010، ص 67.

)146( د. صالح المنزلاوي، المصدر السابق، ص 243.
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ينتــج مــن العقــود النموذجيــة والشــروط العامــة مــن حلــول قانونيــة يــؤدي إلــى تكويــن قواعــد 
قانونيــة ملزمــة، وســواء كان ذلــك فــي نطــاق العقــود النموذجيــة التقليديــة أو العقــود النموذجيــة 
الإلكترونيــة، ممــا يعنــي حــدوث تشــابه فــي القواعــد التــي تتضمنهــا كل منهمــا وبالتالــي فــإن 
التواتــر الــذي يحصــل عليهــا قــد يــؤدي إلــى تحويلهــا لأعــراف تجاريــة ملزمــة لهــا القــدرة علــى 

حكــم وتنظيــم معامــلات التجــارة الإلكترونيــة)147(.
أمــا بالنســبة لمــدى تمتــع تقنيــات أو قواعــد الســلوك بالقــوة الملزمــة، يــرى بعــض الفقهــاء 
بــأن هــذه التقنيــات تفتقــر للقــوة الملزمــة التــي تعطيهــا ميــزة تكويــن أو إنشــاء القاعــدة القانونيــة 
فــلا يمكــن إطــلاق صفــة القانــون عليهــا لأنهــا لا تتمتــع بقــوة الإلــزام بالإضافــة إلــى عــدم 
توفــر جــزاء يتــم توقيعــه علــى كل مــن يخالفهــا وهــذا الأمــر يجعــل القاضــي أو هيئــة المحكمــة 
بعيديــن كل البعــد فــي الإســتناد عليهــا فــي النزاعــات المعروضــة عليهــم)148(، غيــر أن البعــض 
الآخــر مــن الفقهــاء يقــر بقــدرة تقنيــات الســلوك علــى تكويــن القواعــد التكميليــة وخصوصــاً تلــك 
القواعــد التــي تأخــذ علــى عاتقهــا عمليــة حكــم العلاقــات مــا بيــن التجــار، لذلــك مــن الضــروري 
القيــام بعمليــة تحديــد للمجــال الــذي تعمــل بــه هــذه التقنيــات لكــي يتســنى بعــد ذلــك تحديــد 
مــدى إلزاميتهــا مــن خــلال تكوينهــا عامــلًا مشــتركاً يتمتــع بالإلــزام فــي داخــل  المجتمــع المهنــي 
الــذي نشــأت فيــه، بحيــث يتــم الأخــذ بهــا عندمــا يتــم تعاملهــم عــن طريــق شــبكة الإنترنــت مــع 
وضــع إعتبــار لأي مخالفــة لهــا، فالخطــأ المكــون للمخالفــة يوجــب المســؤولية التــي تفــرض 
علــى المخالــف بعــدم التواصــل مــع أشــخاص ذلــك المجتمــع بعــد أن يتــم إســتبعاده، وعنــد قيــام 
ن  بعــض الــدول بوضــع هكــذا تقنيــات يجــب عليهــا أن تبــدي الإعتــراف بأهميتهــا وحجيتهــا واإ
كان هــذا الإعتــراف بصــورة ضمنيــة، وذلــك حســب مــا يذهــب إليــه البعــض مــن الفقهــاء)149( .

فــي ذلــك  التعاقديــة بالقــوة الملزمــة فإنــه لا خــلاف  وبخصــوص تمتــع الممارســات 
وبالــذات بيــن فــي المجتمــع الإفتراضــي طالمــا أنهــا نتجــت مــن العقــود التــي تــم إبرامهــا 
مــن قبــل أصحــاب هــذا المجتمــع، كمــا إنهــا جــاءت ببعــض الحقــوق والإلتزامــات تخــص 

)الإنترنــت(.   الدوليــة  المعلومــات  شــبكة  نطــاق  فــي  المتعامليــن 
وبالنســبة للإتفاقيــات الدوليــة، فــإن الواقــع العملــي يشــير أن الغلبــة تكــون لإرادة   
الأطــراف بخصــوص تنظيــم العقــد أي جعــل الإتفاقيــة مكملــة لهــذه الإرادة وهــذا يعنــي هنالــك 
إمكانيــة فــي مخالفــة الإحــكام التــي جــاءت بهــا الإتفاقيــة بالإضافــة إلــى إســتبعاد كل أو جــزء 
منهــا، وفــي أكثــر الأحيــان يكــون هــذا الإســتبعاد بطريقــة غيــر مباشــرة مــن خــلال وضــع شــرط 
فــي العقــد يخالــف أحــكام الإتفاقيــة)150(، غيــر أنهــا قــد تحتــوي علــى قواعــد موضوعيــة تعتبــر 
جــزءاً مــن القانــون الوطنــي للدولــة المتعاقــدة ويترتــب علــى إعتبارهــا جــزءاً مــن القانــون الوطني 
أنهــا تتمتــع بالإلــزام بنفــس مــا تتمتــع بــه قواعــد هــذا القانــون ومــن الممكــن أن تعلــو عليــه)151(،  
ويمكــن أن تصبــح الإتفاقيــات الدوليــة بمثابــة القانــون بعــد أن تقــوم الــدول المشــاركة فيهــا 
تخــاذ مــا ينبغــي إتخــاذه مــن الإجــراءات لجعلهــا ســارية المفعــول داخــل  بالتوقيــع عليهــا واإ

)147( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 197 وما بعدها.
)148( د. صالح المنزلاوي، المصدر السابق، ص 245.

)149( د. فراس كريم شيعان، المصدر السابق، ص 352، 353.
)150( د. أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المصدر السابق، ص 35.

)151( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 186.
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النظــام القانونــي للدولــة لتصبــح بعــد ذلــك جــزءاً مــن هــذا النظــام، بحيــث لا يمتلــك القاضــي أيــةُ 
حجــة تدفعــه إلــى عــدم الإلتــزام بتطبيــق أحكامُهــا وهــذا مــا يضفــي عليهــا عنصــر الإلــزام، بيــد 
أن إختيــار الأطــراف لقانــون آخــر يعطــي للقاضــي إمكانيــة مخالفــة الأحــكام التــي جــاءت بهــا 
ن تــم تنظيــم ذلــك مــن قبــل الإتفاقيــة ولكــن بشــرط أن تكــون هــذه المخالفــة قــد  الإتفاقيــة حتــى واإ

تناولــت القواعــد المكملــة فقــط )152( .  
أمــا المبــادئ العامــة كمصــدر مــن مصــادر القواعــد التكميليــة فقــد أنكــر عليهــا إتجاهــاً 
مــن الفقــه تمتعهــا بهــذه الصفــة، بخــلاف إتجاهــاً آخــر أضفــى عليهــا هــذه الصفــة مؤكــداً 
أهميتهــا العلميــة ويــرى إن إســتخلاص هــذه المبــادئ مــن الأنظمــة القانونيــة المختلفــة قــد 
أضحــى أمــراً ضروريــاً لتنظيــم المنازعــات التــي تثيرهــا علاقــات التجــارة الدوليــة خصوصــاً 
قــد إســتنتج منهــا حلــولًا تتلائــم مــع الطبيعــة الخاصــة لهــذه العلاقــات  أن المحكــم الدولــي 
بعدمــا إســتطاع أن يتوصــل إليهــا، وهــذا مــا أعطاهــا خصوصيتهــا التــي تتناســب مــع الطبيعــة 
الخاصــة للتجــارة الدوليــة)153(، كمــا أنهــا تســاعد فــي إعطــاء المحكــم حلــولًا تتناســب مــع النــزاع 
لا تقــوم علــى أســاس مفاهيــم قانونيــة مجــردة، بــل إن المحكــم فــي الحــالات التحكيميــة الصعبــة 
يقــوم بالإجتهــاد لكــي يســتخلص هــذه المبــادئ للتصــدي لهــذه الحــالات ومــا يدفــع المحكــم للقيــام 
نســجامها مــع البيئــة الدوليــة التــي توجــد بهــا الإعمــال التجاريــة، فــكان  بذلــك هــو إســتجابتها واإ
ظهــور هــذه المبــادئ نتيجــة مــا تتميــز بــه مــن قــوى ذاتيــة تلقائيــة الأمــر الــذي يــؤدي إلــى عــدم 
إنــكار وجودهــا ودورهــا الفعــال فــي حســم المنازعــات الناتجــة عــن عقــود التجــارة الدوليــة)154( .

القواعــد  مــن مصــادر  أعتبــرت  والتــي  التحكيــم  الصــادرة عــن  بالنســبة للأحــكام  أمــا 
إلــى  بالإضافــة  النموذجيــة والوطنيــة  والقوانيــن  الدوليــة  الإتفاقيــات  فقــد أعطتهــا  التكميليــة، 
اللوائــح الصــادرة عــن هيئــات التحكيــم نفــس القــوة التــي تتمتــع بهــا الأحــكام الصــادرة عــن 
القضــاء، فقــد نصــت إتفاقيــة نيويــورك المتعلقــة بالإعتــراف وتنفيــذ قــرارات التحكيــم الأجنبيــة 
والمبرمــة فــي تاريــخ )10( يونيــو لســنة  1958 فــي المــادة )3( منهــا بأنــه " علــى كل دولــة 
متعاقــدة أن تعتــرف بقــرارات التحكيــم كقــرارات ملزمــة ..... ")155(، وقــد نصــت المــادة )1/35( 
مــن قانــون الأونســيترال النموذجــي للتحكيــم التجــاري الدولــي لســنة 1985 وتعديلاتــه لســنة 
ــد الــذي صــدر فيــه وينفــذ  2006 بأنــه " يكــون قــرار التحكيــم ملزمــاً بصــرف النظــر عــن البل
بنــاءاً علــى طلــب كتابــي يقــدم إلــى محكمــة مختصــة مــع مراعــاة أحــكام هــذه المــادة والمــادة 
)36( " ، كمــا نــص قانــون المرافعــات الفرنســي بعــد أن صــدر التعديــل الجديــد بالمرســوم رقــم 
)48( لســنة 2011 فــي الفقــرة الأولــى مــن المــادة )1484( بأنــه " للحكــم التحكيمــي منــذ 
صــدوره حجيــة القضيــة المحكــوم بهــا بالنســبة إلــى النــزاع الــذي فصــل فيــه " ونــص فــي الفقــرة 
الثانيــة بأنــه " يجــوز للهيئــة التحكيميــة إضفــاء صيغــة التنفيــذ المعجــل علــى الحكــم التحكيمــي " 
وتســري هــذه المــادة علــى أحــكام التحكيــم الداخليــة والدوليــة وذلــك بعــد أن تمــت الإحالــة إليهــا 

)152( د. فراس كريم شيعان، المصدر السابق، ص 351، 352.
)153( د. محمد أحمد علي المحاسنة، المصدر السابق، ص 201، 202.

)154( د. أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المصدر السابق، ص 86، 87.
)155( د. صالح المنزلاوي، المصدر السابق، ص 246.
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مــن المــادة )4/1506( والمتعلقــة بالتحكيــم الدولــي مــن نفــس القانــون)156( . 
وأخيــراً بخصــوص القــوة الملزمــة لقواعــد العدالــة والتــي أعتبــرت مــن مصــادر القواعــد 
التكميليــة أيضــاً والتــي يتــم الرجــوع إليهــا عنــد عــدم وجــود قواعــد مســتنبطة مــن الأعــراف 
النصــوص  بعــض  فقــد وجــدت  للقانــون،  المشــتركة  والمبــادئ  الدوليــة  التجاريــة  والعــادات 
القانونيــة الخاصــة بالتحكيــم والتــي توضــح قيمتهــا كقواعــد قانونيــة يتــم الإســتناد إليهــا لغــرض 
الفصــل فــي النــزاع فــي بعــض الحــالات، ومــن  ذلــك قانــون التحكيــم المصــري رقــم )27( 
لســنة 1994 فــي المــادة )4/39( بأنــه " يجــوز لهيئــة التحكيــم – إذا إتفــق طرفــا التحكيــم 
صراحــةً علــى تفويضهــا بالصلــح – أن تفصــل فــي موضــوع النــزاع علــى مقتضــى قواعــد 
العدالــة والإنصــاف دون التقيــد بأحــكام القانــون " ، وكذلــك قانــون الأونســيترال النموذجــي 
للتحكيــم التجــاري الدولــي لســنة 1985 المعــدل ســنة 2006 فــي المــادة )3/28( بأنــه " لا 
يجــوز لهيئــة التحكيــم الفصــل فــي النــزاع علــى أســاس مراعــاة العدالــة والحســنى أو كمحكــم 

عــادل منصــف إلا إذا أجــاز لهمــا الطرفــان ذلــك صراحــةً " .
نســتنتج ممــا تقــدم بأنــه بالرغــم مــن تكويــن هــذه القواعــد لنظــام قانونــي ولكنــه فــي طــور 
التكويــن لــم يكتمــل وتمتــع المصــادر المكونــة لهــا بالقــوة الملزمــة حســب مــا يــراهُ البعــض 
وحســبما نصــت عليــه العديــد مــن القوانيــن، إلا أن ذلــك لا يعنــي إنتفــاء الحاجــة لقواعــد 
الإســناد، فيبقــى هنالــك نقــص ينبغــي لأجــل تكملتــه مــن الرجــوع للقوانيــن الداخليــة وبالــذات 
لقواعــد القانــون الدولــي الخــاص المتمثلــة بقواعــد الإســناد التقليديــة، ولا يمكــن التخلــي عنهــا 

بصــورة نهائيــة عنــد النظــر فــي المنازعــات الناشــئة عــن عقــود التجــارة الإلكترونيــة .

)156( علــي صبــاح خضيــر الجنابــي، النظــام القانونــي لأحــكام التحكيــم التجــاري الدولــي، دراســة مقارنــة، رســالة ماجســتير، كليــة 
القانــون، جامعــة بابــل، 2013، ص 82.
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الخاتمة
بعد أن إنتهينا من دراســة هذا الموضوع توصلنا إلى مجموعة من النتائج والتوصيات 

ســوف نتناولها تباعاً وذلك على النحو الآتي:
أولًا: النتائج

1- إن المصــادر الدوليــة المكونــة للقواعــد التكميليــة تشــكل الجانــب الأكبــر فــي تكوينهــا 
لهــذه القواعد. 

2-  لا يمكــن إنــكار الــدور الــذي تؤديــه الأعــراف والعــادات الســائدة فــي نطــاق التجــارة 
الإلكترونيــة بصــدد المنازعــات التــي تثيرهــا عقــود التجــارة الإلكترونيــة وصعوبــة الإلمــام الكافــي 
ن تطلبــت هــذه الأعــراف والعــادات بعــض  مــن قبــل التشــريعات الداخليــة فــي هكــذا منازعــات، واإ

الضبــط والتنظيــم الــذي تتميــز بــه القاعــدة القانونيــة.       
3- إن قضــاء التحكيــم يعتبــر مــن مصــادر القواعــد التكميليــة لأنــه ســاهم بتطبيقــه لمــا 
هــو ســائد مــن الأعــراف والعــادات التجاريــة الدوليــة فــي القــرارات التــي يصدرهــا بخلــق وتكويــن 
قواعــد موضوعيــة نتيجــة لتكــرار الأخــذ بهــا والإســتناد إليهــا فــي المنازعــات اللاحقــة، وهــذا 
التكــرار أدى إلــى إســتقرارها حتــى أصبحــت قاعــدة قانونيــة تكونــت مــن غيــر الطريــق الطبيعــي 
لســن القوانيــن، وحتــى إن كانــت القــرارات الصــادرة عــن التحكيــم الإلكترونــي تتســم بندرتهــا ولــم 
تأتــي بحلــول تتنــاول جميــع المشــكلات المثــارة فــي كنــف التجــارة الإلكترونيــة، لأنــه مــن المتأمــل 
أن يصــدر عــن هــذه الوســيلة القضائيــة الحديثــة بعــض الأحــكام التــي تعالــج تلــك المنازعــات 

فــي المســتقبل خصوصــاً بعــد تزايــد الحاجــة فــي التعامــل بالوســائل الإلكترونيــة .
التكميليــة بصفــة  القواعــد  الفقهــاء بخصــوص تمتــع أو عــدم تمتــع  لقــد إختلــف   -4
النظــام القانونــي الكامــل بيــن ثــلاث إتجاهــات، الإتجــاه الأول أنكــر علــى القواعــد التكميليــة 
صفــة النظــام القانونــي وأنــه لا وجــود لقواعــد تتكــون مــن الأعــراف والعــادات الســائدة فــي 
المجتمــع الإفتراضــي للإنترنــت بالإضافــة إلــى المصــادر الأخــرى، وخاصــة فقــط بعقــود التجــارة 
تجــاه ثانــي يضفــي علــى القواعــد التكميليــة صفــة النظــام القانونــي الكامــل،  الإلكترونيــة، واإ
ويــرى أن هــذه القواعــد لهــا نظــام خــاص بهــا ولهــا القــدرة علــى حكــم وتنظيــم منازعــات عقــود 
التجــارة الإلكترونيــة، وبالتالــي لا تعانــي مــن النقــص والقصــور الــذي يخــل بإمكانيتهــا وقدرتهــا 
تجــاه ثالــث يــرى أن القواعــد التكميليــة تشــكل نظامــاً قانونيــاً ولكنــه  لتنظيــم هكــذا معامــلات، واإ
فــي طــور التكويــن لــم يكتمــل بعــد الأمــر الــذي يــؤدي إلــى عــدم التخلــي عــن قواعــد الإســناد 
ســتخدامها إلــى جنــب القواعــد التكميليــة فــي حكــم منازعــات عقــود  التقليديــة بصــورة نهائيــة واإ
التجــارة الإلكترونيــة لتلافــي النقــص والقصــور الــذي تعانــي منــه، فالقواعــد التكميليــة وقواعــد 

تنــازع القوانيــن يكمــل كل منهــا الآخــر .  
5-  إن القواعــد التكميليــة كونــت نظامــاً قانونيــاً ولكنــه فــي طــور التكويــن لــم يكتمــل 
بعــد، الأمــر الــذي يــؤدي إلــى عــدم التخلــي عــن القوانيــن الداخليــة وخصوصــاً قواعــد القانــون 
الدولــي الخــاص بصــورة نهائيــة عنــد النظــر فــي المنازعــات الخاصــة بعقــد مــن عقــود التجــارة 
الإلكترونيــة، وذلــك لبقــاء الحاجــة إليهــا لغــرض تفــادي الجانــب الــذي لــم يكتمــل بعــد مــن النظــام 

القانونــي للقواعــد التكميليــة .



الملف القانوني
)2

د )
عد

 ال
سية

سيا
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

119

القواعد التكميلية وقيمتها القانونية في أطار العلاقات الدولية الخاصة 

ثانياً: التوصيات
1- بعــد العجــز الملاحــظ فــي قواعــد القانــون الدولــي الخــاص والقصــور التشــريعي فــي 
القوانيــن الخاصــة بالمعامــلات الإلكترونيــة يجــب علــى الــدول أن تبــذل جهودهــا فــي تكويــن 
كتمــال القانــون الــذي يعالــج هــذا العجــز والقصــور وهــو )القانــون الموضوعــي الإلكترونــي  واإ
للإنترنــت( أو مــا يســمى )Lex electronica( والمتكــون مــن القواعــد التكميليــة التــي نشــأة 

بصــورة تلقائيــة مــن مصــادر متعــددة .
2- نرجــو مــن مــوردي خدمــات شــبكة الإنترنــت فــي العــراق أن يحاولــوا جاهــداً الأخــذ 
بقواعــد الســلوك الوطنيــة فــي الــدول المتقدمــة فــي هــذا المجــال مــن خــلال الموقــع التابــع 
لهــم، ويجعلوهــا مفروضــة علــى المتعامليــن بشــبكة الإنترنــت لضبــط ســلوكهم عنــد التعامــل، 
كجمعيــة مقدمــي خدمــات الإنترنــت فــي إنجلتــرا )ISPA( والتــي نشــرت تقنينــاً للســلوك العملــي 
يحتــوي مجموعــة مــن القواعــد التــي تنظــم العلاقــات بيــن المتعامليــن عبــر شــبكة الإنترنــت، 
ومــن هــذه القواعــد عــدم تقديــم أي خدمــات مخالفــة للقانــون أو تتضمــن مــواد تحــث علــى 
العنــف أو القســوة أو الكراهيــة أو الشــذوذ الجنســي، وكذلــك الميثــاق الــذي وضــع فــي فرنســا 
والــذي جــاء فيــه، خلــق هيئــة تقــوم بمهمــة إســتقبال الشــكاوي المقدمــة مــن قبــل مســتعملي 
شــبكة الإنترنــت، ومــن ثــم إتخــاذ الإجــراءات اللازمــة لوقــف مــا بــث مــن أفعــال تعتبــر غيــر 

مشــروعة .


