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الدرس رقم :10
تطبيق قواعد الإسناد الاحتياطية على عقود التجارة الإلكترونية
    بسبب عاملي السرعة و المنافسة وغيرها من العوامل التي تحيط بالمعاملات التجارية، قد تبرم بعض العقود التجارية الدولية، خاصة عقود البيع الدولي، ومنها عقود التجارة الإلكترونية دون الإفصاح عن إرادة المتعاقدين الصريحة في اختيار قانون معين ليحكم العقد، و قد يتعذر استخلاص الإرادة الضمنية من ظروف التعاقد و شروط العقد؛ وهنا يثار التساؤل عن القانون الواجب التطبيق في حالة حدوث نزاع بين المتعاقدين، ما خلق اختلاف  بين الفقه و القضاء و التشريع بخصوص حل هذه الإشكالية و تحديد قاعدة الإسناد الاحتياطية التي يُسترشد بها في مثل هذه الأحوال لتعيين القانون الواجب التطبيق على العقد  

    حيث لا يمكن للقاضي أن يتجاهل القوانين التي تتزاحم لحكم الرابطة العقدية محل النزاع  و يمنح الاختصاص مباشرة لقانونه الوطني، بل يتعين عليه أن يجتهد ليصل إلى القانون الواجب التطبيق بالنظر إلى ما كان يقصده المتعاقدين، على أساس أن القاضي في هذه الحالة لا يبحث عن الإرادة الحقيقية للمتعاقدين، بل يفرض عليهما إرادة غير موجودة فعلا ويقيمها على قرائن مستمدة من الرابطة العقدية نفسها، أو من ظروف ملابسات الحال، و هي ما يطلق عليها الإرادة المفروضة؛ حيث إرادة القاضي هي التي تتولى تحديد قانون العقد، وليس إرادة المتعاقدين، ويكون هذا التحديد مبني على أساس القانون الأوثق صلة بالرابطة العقدية، إما بإسنادها إلى ضوابط جامدة (الفرع الأول)، و معروفة سلفا للمتعاقدين، كمكان إبرام العقد أو تنفيذه أو الجنسية المشتركة أو الموطن المشترك، و إما بإسناد هذه الرابطة لضوابط مرنة ( الفرع الثاني)، تستمد من الطبيعة الذاتية للعقد المبرم، و في الأخير ننظر في الضوابط التي أقرها قانون التجارة الإلكترونية بخصوص هذه المسألة (الفرع الثالث).

الفرع الأول: الإسناد الجامد للرابطة العقدية 

     تبنت العديد من التشريعات الوطنية ما استقر عليه فقه القانون الدولي الخاص في تحديد القانون الذي يحكم العقد عند غياب إرادة المتعاقدين، حيث بني هذا الاتجاه على أساس فكرة الإرادة الضمنية للمتعاقدين، وهذا بوصفه اسنادا معبرا عن الصلة الوثيقة التي تربط العقد بقانون دولة محل إبرامه أو تنفيذه أو جنسية المتعاقدين أو موطنهما المشترك،  و هو ما نصت عليه المادة 18، من القانون المدني الجزائري بما يلي: "يسري على الالتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا كانت له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد.

     و في حالة عدم إمكان ذلك، يطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة.

وفي حالة عدم إمكان ذلك، يطبق قانون محل إبرام العقد.

 غير أنه يسري على العقود المتعلقة بالعقار قانون موقعه. "
    وعليه حسم المشرع الجزائري المسألة بوضع قاعدة اسناد ذات ضوابط متعددة، حيث بعد أن أعطى ابتداء الأمر لإرادة المتعاقدين لاختيار القانون الواجب التطبيق على العقد، قضى بأنه في حالة غياب إرادة المتعاقدين، فإن القانون الذي يجب تطبيقه هو قانون الموطن المشترك للمتعاقدين، إذا تحدوا في الموطن، أو الجنسية المشتركة، أما إذا اختلفا في موطنهما و جنسيتهما، فيطبق قانون الدولة التي أبرم فيها العقد. 

     يتبين من خلال نص المادة المذكورة أعلاه أن المشرع الجزائري لم يترك للقاضي تكملت إرادة المتعاقدين عند تخلف ارادتهما الضمنية، كما هو موجود في الكثير من النظم القانونية، على أساس ما كان يفعلانه لو اتجهت نيتهما إلى اختيار قانون العقد، بل أتى بضابطي إسناد احتياطيين، و قضى الأخذ بهما على سبيل التدرج.

     وسوف نستعرض هذه الضوابط فيما يلي:

 أولا: اسناد الرابطة العقدية لقانون دولة مكان انعقاد العقد 

    يلزم هذا الحكم تنفيذ العقد في نفس مكان انعقاده، و أعطت الأحكام القضائية أهمية خاصة لهذه القاعدة التي تجعل تكوين العقد و صحته يخضع لقانون مكان انعقاده، أي لقانون الدولة التي ابرم العقد فيها، و ذهب الفقه و القضاء في أغلب التشريعات المقارنة إلى تبنى هذه القاعدة، لاسيما إذا لم يكن للمتعاقدين جنسية مشتركة، كما هو الحال في القانون المدني الإسباني و القانون الإيطالي، أو إذا لم يكن للمتعاقدين موطن مشترك، كما هو الحال في القانون الجزائري والقانون المصري و البرتغالي، كما أن قواعد التنازع الفرنسية تنظم شكل التصرف في الغالب وفقا لقانون المحل يحكم شكل التصرف
، بالإضافة إلى أن هناك الكثير من الفقهاء الذين دافعوا على هذه القاعدة أمثال" سافيني" و "بنوابيه" بوصفها أفضل القواعد و أنسبها في التطبيق العملي، فمكان إبرام العقد لا يتعدد و هو دائما موجود و معروف لدى المتعاقدين.
 

     يرى مؤيدي إسناد الرابطة العقدية لقانون محل تكوين العقد أنه يتميز بما يلي: 

· إسناد يعبر عن وجود صلة حقيقية وجادة بين القانون و العقد.
· يكفل للمتعاقدين إمكانية عرض الحلول المطبقة بشكل أكثر تفصيلا عن غيره. 
· يكفل للمتعاقدين ميزة العلم المسبق بالقانون الذي يحكم العقد، ومن ثم يكفل لهم الأمان القانوني المنشود ويصون لهم توقعاتهم، بحيث يكون بمقدورهم إبرام العقد في بلد يعترف بصحة التوقيعات القانونية وبصحة التصرفات و المعاملات التي تتم عبر المبادلات الإلكترونية. 
· يضمن وحدة الحلول القانونية التي تطبق على الرابطة العقدية.

   رغم ما تحققه قاعدة إسناد محل إبرام العقد، إلا أن هناك من الفقه من يعارض هذا الاتجاه بالقول أنه ليس من السهل تحديد مكان إبرام العقد وخاصة عندما يكون التعاقد عن طريق الوسائط الإلكترونية، حيث يمكن للشخص المتعاقد أن يبرم عقدا و هو ينتقل من دولة إلى أخرى، كما قد يوجد المتعاقد في مكان غير خاضع لإقليم دولة معينة، مما يؤدي إلى صعوبة العمل على تركيز تلك المعاملات تركيزا مكانيا؛ بالإضافة إلى أنه قد يكون مكان انعقاد العقد مختلقا من قبل المتعاقدين بهدف الغش و التحايل لتجنب تطبيق القواعد الآمرة في القانون الواجب التطبيق.
 

    زيادة على ذلك إسناد الرابطة العقدية لقانون محل إبرام العقد، قد يؤدي إلى عدم ارتباط مكان إبرام العقد بموضوع العقد برابطة حقيقية وجادة، على أساس أن التعاقد عن طريق المعاملات الإلكترونية يكون فيه اتصال العقد أثناء إبرامه بجميع الدول المتصلة بشبكة المعاملات الإلكترونية.
   
ثانيا: إسناد الرابطة العقدية لقانون دولة محل تنفيذ العقد

    يذهب بعض الفقه و القضاء في بعض الدول، منها ألمانيا و سويسرا، إلى القول أن العقد يجب أن يخضع لقانون دولة أو مكان تنفيذ العقد، بحيث يكون مكان تنفيذ العقد هو العنصر الأهم ما بين كل العناصر التعاقدية، على أساس أن هدف المتعاقدين في الأخير هو تنفيذ الالتزامات المتولدة عن العقد، ففي هذا المكان سيجني هؤلاء ثمار تعاقدهم و تنعقد فيه مسؤولياتهم عن عدم تنفيذ الالتزامات، و هو محل اعتبار المتعاقدين وقت التعاقد، وبذلك من المنطقي أن يخضع العقد لقانون مكان التنفيذ، وهو ما ذهب إليه الفقيه (باتيفول) ويراه أفضل القوانين التي تحكم العلاقة التعاقدية.
 

    رغم ما يحققه تطبيق قانون دولة محل تنفيذ العقد من المزايا السالفة الذكر، إلا أنه يواجه بعض الصعوبات عند إعمال الضابط المكاني على عقود التجارة الإلكترونية، و لا بد هنا من التمييز بين العقود التي تنفذ مباشرة على الخط، وبين العقود التي يكون تنفيذها خارج الخط، فالحالة الأخيرة لا تثير أي إشكال على أساس أنها تحيل إلى عناصر مادية تدور حول مكان تنفيذ العقد، وهذا المكان سيكون غالبا مكان تسليم الطلب أو الخدمة.

    أما في حالة تنفيذ العقد على الخط، تثور صعوبات تعترض تحديد هذا المكان في حالة تنفيذ العقد كليا عبر الوسائط الإلكترونية، كما هو الحال في برنامج الحاسوب الذي يتم انزاله مباشرة عبر شبكة الإنترنت، فهل هو موقع التحميل على الخط لحظة التنفيذ؟ أم مكان المُزود الذي يقدم خدمة للبائع؟ أم هو المكان الموجود فيه الحاسب الآلي للمشتري؟ 

     يرى بعض الفقه لتجنب هذه الصعوبات و حفاظا على مصلحة المتعاقدين لابد لهم من تحديد مكان التنفيذ في اتفاقهم.
   

ثالثا: إسناد الرابطة العقدية لقانون الجنسية المشتركة

    يعتقد بعض الفقه على رأسهم الفقيه الإيطالي (مانشيني) الجنسية المشتركة للمتعاقدين يمكن أن يكون لها دور قي تحديد القانون الواجب التطبيق في حالة إذا كان المتعاقدان من جنسية واحدة، على أساس افتراض أن قصدهما اخضاع العقد المبرم بينهما لقانون الدولة التي ينتميان إليها بجنسيتهما؛ وهذا ما قضت به محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر بتاريخ 5-12-1910، الذي جاء فيه أن قانون الجنسية المشتركة للمتعاقدين له الأفضلية. 
 

    اختلفت التشريعات حول أفضلية قانون الجنسية المشتركة للمتعاقدين على باقي ضوابط الإسناد فاتجه القانون الإيطالي إلى منح قانون الجنسية المشتركة الموقع الأول في الترتيب وفضلها عن قانون دولة محل إبرام العقد، و نفس الأفضلية منحها القانون المدني الإسباني لهذا القانون قبل قانون الموطن المشترك و بالأسبقية على قانون دولة محل إبرام العقد.
    

    واجهت قواعد إسناد الرابطة العقدية إلى قانون دولة الجنسية المشتركة جملة من الانتقادات بينت صعوبة التعويل عليها في مجال عقود التجارة لضعف الصلة بين القانون الواجب التطبيق في هذه الحالة و العقد، على أساس أن الجنسية الأجنبية للمتعاقدين لا تعد عنصرا مؤثرا في عقود المعاملات الإلكترونية على اعتبار أنها عقود دولية؛ و بالتالي لا تصلح وحدها أساسا لإضفاء الطابع الدولي على هذه العقود، بالإضافة إلى أن الأخذ بالجنسية المشتركة للمتعاقدين يتطلب التحقق من هوية الأطراف وتحديد أماكن تواجدهم لحظة إبرام العقد، وهو أمر لا تُعِرّْه اهتماما التجارة الإلكترونية.
 

رابعا: إسناد الرابطة العقدية لقانون دولة الموطن المشترك للمتعاقدين

    يرى بعض الفقه أنه إذا كان المتعاقدين يقيمان في نفس الدولة، فإن هذا قد يعني رغبتهما في اخضاع حكم العقد لقانون تلك الدولة على أساس أنه من الطبيعي أن يحترم المتعاقدان قانون الدولة التي يعيشان فوق أراضيها.
 و يدافع أنصار هذا الإسناد بالقول أن قانون الموطن هو القانون الذي إعتاد المتعاقدين على أن ينظموا سلوكهم وفق أحكامه، و بالتالي يجعلهم يتوقعوا ما يترتب عليه من آثار سلبية أو إيجابية. 
 هذا الإسناد أخذ به المشرع الجزائري، حيث أعطى لقانون دولة الموطن المشترك للمتعاقدين الموقع الأول في ترتيب ضوابط الإسناد، كما أخذت به بعض التشريعات الوطنية المقارنة، مثل القانون الدولي الخاص التشيكي الصادر سنة 1963، أين نصت المادة التاسعة منه على تطبيق قانون الموطن المشترك للمتعاقدين في حالة غياب الإرادة الصريحة أو الضمنية، كما جاء قانون الموطن المشترك في القانون الدولي الخاص البولوني الصادر سنة 1975
 

    يتسم هذا الإسناد بالوضوح ؛ رغم ذلك فإنه يصعب تطبيقه في مجال العقود التي تتم عبر الوسائط الإلكترونية،  فالتعامل عبر شبكة الإنترنت يعتمد على عناوين إلكترونية لا على عناوين حقيقية، فجل المواقع على شبكة الإنترنت تحمل عناوين ترتبط ببلدان بعينها، إلا أنه لا يوجد لها مكان عمل حقيقي بالمعنى المتعارف عليه، كما أن هناك عناوين لا ترتبط ببلدان معينة، كما هو الشأن في العناوين التي يشار إليها في نهاية المقطع بـ(COM)  أو (ORG)، مما يستلزم تفادي الاصطدام بالطابع الإقليمي و المادي لمعايير فض التنازع القانوني، على اعتبار أن هذه الضوابط يكتنفها الغموض وتشوبها صعوبات عند تطبيقها على عقود التجارة الإلكترونية.
 

      الصعوبات و الإشكالات التي ذكرناها، جعل الفقه و القضاء المعاصر يتجه إلى تبني  ضوابط موضوعية أخرى لتحديد القانون الواجب التطبيق على العقد، و من أهمها ضابط الأداء المميز الذي سوف نتناوله فيما يلي:  

الفرع الثاني: الإسناد المرن للرابطة العقدية – معيار الأداء المميز-   

    تم اعتماد هذا الضابط بناء على فكرة تنوع معاملة العقود و تحديد القانون الذي يحكم العقد، وفقا للالتزام الأساسي فيه، على اعتبار أنه مهما تعددت الالتزامات في العقد الواحد، إلا أنه يبقى أحد هذه الالتزامات هو الذي يعبر عن جوهر العقد و يتميز به، و عليه وجب الاعتماد عليه لتحديد القانون الواجب التطبيق على العقد.
   

    و عرف الأستاذ« JEAN-BAPTISTE »  الأداء المميز للعقد بأنه "الأداء الذي يسمح بوصف العقد و تمييزه عن غيره من العقود الأخرى."
  
      يتميز هذا الضابط بمرونته و ملاءمته لكل أنواع العقود، بالإضافة إلى سهولة العلم المسبق به؛ و بالتالي يعد أداء مميزا، التزام البائع بتسليم المبيع للمشتري، و التزام المورد بتوريد الخدمة، على أساس أن هذه الالتزامات تعبر عن مركز الثقل الاجتماعي و الاقتصادي المراد من العملية التعاقدية.

    أخذت العديد من التشريعات الوطنية المعاصرة بهذه النظرية لتفادى اللجوء إلى اسناد الرابطة العقدية لضوابط جامدة عند تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد، فنجد المادة 117، من القانون الدولي الخاص السويسري الصادر سنة 1978، تقر أنه عند سكوت  المتعاقدين عن اختيار القانون الذي يحكم العقد، يخضع هذا الأخير لقانون الدولة الأكثر ارتباطا بالعقد، و يفترض وجود هذه الروابط مع الدولة التي يوجد فيها محل الإقامة للمدين بالأداء المميز، أو التي تتواجد بها منشأة هذا الأخير إذا كان العقد أبرم في طار ممارسة نشاطه المهني، أو التجاري.

     كما نجد قانون التحكيم التجاري الدولي المصري، رقم: 27 لسنة 1994، يقضي بما يلي: " إذا لم يتفق الطرفان على القواعد القانونية الواجبة التطبيق على موضوع النزاع، طبقت هيئة التحكيم القواعد الموضوعية في القانون الذي ترى أنه الأكثر اتصالا بالنزاع."

     يعتبر ضابط الأداء المميز أحد أهم المبادئ الرئيسية لقانون التجارة الدولية، كما أنه من القواعد الأساسية التي قامت عليها اتفاقية لاهاي المبرمة في 15 يونيو1955، و الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على البيوع الدولية للمنقولات المادية، حيث نصت المادة الثالثة، على أنه يعتد بمحل الإقامة العادية للبائع، أو مقر منشأته عند التعاقد، كضابط إسناد رئيسي لتعيين القانون الذي يحكم العقد، على أساس أن  التزام البائع هو الأداء المميز للعقد، كما تبنت اتفاقية روما لسنة 1980، ضابط الأداء المميز للعقد، من خلال ما تقره المادة الرابعة منها و التي تنص على أنه عند سكوت المتعاقدين عن اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد، فإن قانون الدولة التي لها أكثر الروابط وثوقا بالعقد هو الذي يطبق على الرابطة العقدية، و هذه الروابط موجودة في الدولة التي يوجد بها محل الإقامة المعتادة للطرف الملتزم بتقديم الأداء المميز وقت ابرام العقد.
 

      يختلف ضابط الأداء المميز عن ضابط التوطين أو التركيز المكاني، ففي هذا الأخير يتحدد القانون الواجب التطبيق  في مرحلة لاحقة، لا تسمح للمتعاقدين قبلها بمعرفة القانون الذي يحكم عقدهم؛ و بالتالي لا يحقق الأمان القانوني المنشود الذي نجده في ضابط الأداء المميز.

     و بناء على ما جاء به التوجيه الأوربي للتجارة الإلكترونية الصادر بتاريخ 7 يونيو، سنة 2000، الذي أخذ بضابط الأداء المميز، فإن بنك المعلومات يعد تاجرا يقوم بإبرام الألاف من العقود يوميا، ومن الأفضل أن يتم تحديد القانون الواجب التطبيق بقانون الدولة التي يوجد بها البنك، فليس من المنطق أن يخضع كل عقد يبرمه البنك لقانون يختلف من عقد لآخر.
 

     رغم أن معظم تشريعات القانون الدولي الخاص والاتفاقيات الدولية و الاجتهاد القضائي أخذوا بنظرية الأداء المميز على عقود التجارة الإلكترونية، إلا أنه تعرض للانتقاد، نذكر أهمها في ما يلي:

· إعمال هذه النظرية يؤدي إلى إسناد العقد لقانون الطرف القوي في العقد، و التضحية بمصلحة الطرف الضعيف الذي يكون عادة المستهلك.
·  ترتكز هذه النظرية على اعتبارات جغرافية لا تتلاءم مع طبيعة المعاملات التي تتم عبر الوسائط الإلكترونية و التي تتعدى الحدود الجغرافية. 
· يصعب تطبيق هذه النظرية على العقود الإلكترونية عندما يقوم الطرف المدين بالأداء المميز بإبرام عقد عن طريق حاسوب يملكه مقدم خدمات معلومات مقيم في نفس البلد التي يمارس نشاطه فيها، لأن القانون الواجب التطبيق سيكون قانون دولة مزود الخدمة لا قانون المدين بالأداء المميز.
· هناك صعوبة في تطبيق هذه النظرية على عقود التجارة الإلكترونية، حين يكون تنفيذ العقد إلكترونيا لأنه لا يوجد إقليم دولة معينة، يتم التنفيذ بها، بسبب البيئة غير المادية التي يتم فيها تنفيذ العقد، زيادة على ذلك التعاقد عبر الوسائط الإلكترونية يفترض فيه اتصال العقد وقت إبرامه بكافة الدول، لاتصال الإنترنت بها في ذات الوقت، ما يجعل تحديد قانون معين يحكم العقد أمرا صعبا.
· هناك عقود ذات طبيعة مركبة، تتساوى فيها الالتزامات من حيث الأهمية، ما يجعل أياً منها أداء مميزا، حيث يصعب أيضا في هذه الحالة تحديد القانون الذي يحكم العقد.
  
الفرع الثالث: اسناد الرابط العقدية وفق قانون التجارة الإلكترونية الجزائري 

     تنص المادة الثانية، من قانون التجارة الإلكترونية على ما يلي: " يطبق القانون الجزائري في مجال المعاملات التجارية الإلكترونية في حالة ما إذا كان أحد أطراف العقد الإلكتروني:

· متمتعاً بالجنسية الجزائرية، أو
· مقيماً إقامة شرعية في الجزائر، أو
· شخصاً معنوياً خاضعاً للقانون الجزائري،
· أو كان العقد محل ابرام أو تنفيذ في الجزائر. 
   عمل المشرع الجزائري من خلال نص المادة المذكورة أعلاه، على تعميم تطبيق القانون الجزائري في الحالات المذكورة لتجب تطبيق القانون الأجنبي تشجعاً للمتعاملين الجزائريين و المقيمين في الجزائر على النشاط و المعاملات التجارية و حمايتهم من أحكام قانونية أجنبية لا علم لهم بها.
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