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Abstract: Objective: The study aimed to identify the bank phone numbers for transfers according to the UNCITRAL Model Law 
2017 and to identify the abbreviated law. Applied: The comparative analytical learning was based on analyzing texts related to 
our topic in addition to the comparative difference through applying the distinction between Iraqi law and the legal laws of other 
countries. In order to understand the motives that led to the adoption of electronic records designated for transfer, the concept 
of the electronic record must first be defined by referring to the historical circumstances of the record, then assessing its 
concept and most important characteristics, with a statement of the role of the will in the event of a dispute when using these 
records. Results: The results showed that a recent study of simple electronic records for transfer and a statement of its concept 
is evident, including a record of importance, the most important of which is one of the tools of e-commerce to simplify payment 
procedures and transfer of goods, which includes many tools in its concept as the functional equivalent of paper records and 
documents. Recommendations: The study’s clear legal reference to electronic records for transfer, similar to the legislation of 
the Bahraini Legal Organization, with the fees of Law No. (55) of 2018 and the registration of electronic registration for trading 
and the registration of electronic transactions for the Abu Dhabi Market in 2021, on the error of what came in the model law 2017 
and the expansion of the conflict of laws theory to include all cross-border electronic transactions without the need for what 
you want; as other standards are relied upon regarding the use of the record abroad or its issuance abroad. 
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 القابلة للتحويل ةالإلكتروني لاتفي السج تنازع القوانين

 ،*1الدليميرنا صادق  و، 1عذاري اسراء عبدالكريم
 (1/2/2025) (، تاريخ النشر:10/12/2024(، تاريخ القبول: )22/10/2024تاريخ التسليم: )

و تحديد القانون المختص.  ٢٠١٧يل  وفق قانون الأونسيترال النموذجي السجلات الإلكترونية القابلة للتحو  على التعرف الدراسة هدفت :الهدف: الخلاصة 
سلوب المقارن من الأالقانونية ذات الصلة بموضوعنا فضلاً عن أعتمد على تحليل النصوص  الذي ، التحليلي المقارن المنهج على الاعتماد:تم المنهجية

ى، ولأجل فهم الدوافع التي أملت إلى الأخذ بالسجلات الإلكترونية القابلة لقانونية لدول أخرخلال أستعمال المقارنة بين القانون العراقي وبين الأنظمة ا
مع بيان ما   للتحويل ، فإنهّ ينبغي أولاً تحديد مفهوم السجل الإلكتروني بالرجوع على الظروف التأريخية للسجل ثم الوقوف على مفهومه و أهم خصائصه

أن دراسة السجلات الإلكترونية القابلة للتحويل و بيان مفهومها  النتائج بينتالنتائج :عند إستخدام هذه السجلات . للإرادة من دور في حال حدوث نزاع
في مفهومه  يندرجتتجلى بما لهذهِ السجلات من أهمية ، لكونها أحد إدوات التجارة الإلكترونية الحديثة لتبسيط إجراءات الدفع و نقل البضائع، و الذي  

توصي الدراسة بتنظيم قانوني يعنى بالسجلات الإلكترونية  التوصيات: نْ الأدوات بأعتباره المكافىء الوظيفي للسجلات و المستندات الورقية.العديد مِ 
ة للتداول  و لائحة بشأن السجلات الإلكترونية القابل ٢٠١٨( لسنة ٥٥القابلة للتحويل إسوة بالتشريعات المنظمة ومنها التشريع البحريني بمرسوم قانون رقم )

و التوسع بنظرية تنازع القوانين ليشمل جميع التعاملات   ٢٠١٧على غرار ما جاء به القانون النموذجي   ٢٠٢١المعاملات الإلكترونية لسوق أبو ظبي عام 
ى تتعلق بإستخدام  السجل بالخارج او إصداره الإلكترونية العابرة للحدود دون الحاجة لتطبيق المعايير الكلاسيكية ؛ حيث يتم الاعتماد على معايير أخر

 بالخارج.
 .تنازع قوانين ، سجلات إلكترونية ، تنازع ، سجل قابل للتحويلالكلمات المفتاحية:  

 المقدمة
بدايةً لا بد لنا من القول إن قانون الأونسيترال النموذجي 

عبارة نصوص  والخاص بالسجلات الإلكترونية القابلة للتحويل ه
ذجية موصى بها للإطار القانوني للمشرعين للنظر في اعتماده نمو

أو عند تشريع قانون يعُنى بالسجلات الإلكترونية القابلة للتحويل 
عند تعديل أية من التشريعات الداخلية فيما يتعلق بالمعاملات 

حيث يتضمن القانون النموذجي أحكامًا ، والسجلات الإلكترونية
، خاص المتصلة بنظم الأوراق التجاريةتتناول جوانب القانون ال

وتحويلها وحقوق الأطراف والتزاماتها في سياق المعاملات 
 ولا يتضمن أحكاما تنظيمية.، التجارية

تسهيل المعاملات التجارية  والهدف من القانون النموذجي هو
التصميم بشأن  من خلال مساعدة الدول على وضع قوانين حسنة

ابلة للتحويل، لذا غاية لجنة قانون السجلات الالكترونية الق
 بإجراءتمكين الأطراف من القيام  الأونسيترال النموذجي هو

وينبع هذا من  معاملات إلكترونية وضمان الاعتراف القانوني لها،
إدراك أن السجلات الإلكترونية توفر مزايا عديدة على السجلات 

حيث التكلفة  الورقية التقليدية، مثل زيادة الكفاءة والفعالية من
وسهولة الوصول من خلال إنشاء إطار قانوني للسجلات 

  الإلكترونية بموجب قانون الأونسيترال النموذجي،

 .العراق بغداد، كلية القانون والعلوم السياسية، الجامعة العراقية، 1
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عالم أكثر رقمية  وهذا يسهل في نهاية المطاف الانتقال نحو
السجلات الالكترونية القابلة للتحويل تلبية  وترابطًا حيث نشأت

 اختلافلحاجات التجارة الدولية، وللحدّ مَنْ المشاكل التي يثيرها 
 .والعادات التجارية بين الدول الأعراف

التجارة الدولية مؤخراً وتطورت بشكل ملحوظ  ازدهرتحيث 
ته يحمل في طيا، متأثراً بالتكنولوجيا الحديثةفأخذت قالباً جديدًا 

من و، موضوعات جديدة أثرت في مسار وتطور التجارة الدولية
، بالسجلات الإلكترونية القابلة للتحويلهذه الموضوعات ما يسمى 

القانون التجاري الدولي التقليدي حيالها فارغًا بالنظر  انتهىوالتي 
من حيث  ةالتقليديسجلات الورقية البين و هاللفرق الشاسع بين
اذ يتضح عدم قدرة الاليات القانونية ، صائصهاطبيعتها وشكلها وخ

المستندات وعلى التعامل بالأوراق مثلاً التقليدية التي تعتمد 
ولهذا فقد دأب ، التجارة الالكترونية وعلى مواكبة نم الورقية

المتعاملون في التجارة الدولية في الوقت الحاضر إلى استخدام 
نها وسيلة تناظر السجلات السجلات الالكترونية القابلة للتحويل كو

 الثقةوالورقية والتي تهدف الى تحقيق الاطمئنان التجاري 
فتح الباب أمام مستقبل هذه التجارة من و، بالتعاملات التجارية

باعتباره نهج يقوم على ، "النظير الوظيفي"خلال استحضار نهج 
لمحررات تحليل الأغراض والوظائف التي كانت تنسب إلى ا

أداء وبهدف تقرير كيفية تحقيق تلك الاغراض أ ةلورقيا ةالتقليدي
  تلك الوظائف من خلال تقنيات التجارة الإلكترونية.

قد نظم القانون النموذجي  وفيما يخص موضوع الدراسة
التي و، ( السجلات الالكترونية القابلة للتحويل2017) للأونسيترال

غية لمدة ست سنوات ب استمرتجاءت بعد مناقشات وتعديلات 
جعل السجل الإلكتروني بمفهوم واسع ومرن ليشمل العديد من 

، ات دوليةاتفاقي استثنتها وإنالسجلات الالكترونية التي سبق 
مكنة  اتاحة والهدف من هذا القانون هأن جاء بالاهتمام  والجدير
القابلة للتحويل وطنياً وعبر  ةلإلكترونياالسجلات  استخدام
 الحدود. 

 ةالدراسات السابق
قانون الاونستيرال النموذجي بشأن ، ابريلديب غهنري 

السجلات الإلكترونية القابلة للتحويل: تبسيط المدفوعات النقدية 
بحث منشور بمجلة ، ونقل البضائع من خلال التجارة الإلكترونية

، الولايات المتحدة الأمريكية، كلية الحقوق جامعة إيلون، ميلاو
2020 

النظام القانوني للسجلات ، أسامة محمد على بسيوني
الإلكترونية القابلة للتحويل في ضوء قانون الأونسيترال النموذجي 

رسالة مقدمة لنيل درجة الدكتوراه ، ة مقارنة"ي"دراسة تحليل 2017
 2023، جامعة عين شمس، كلية الحقوق، في الحقوق

 الذي الدور أهمية إلى الموضوع أهمية ترجع أهمية البحث:
 جديد استحداث في للتحويل القابلة الالكترونية لاتالسج تلعبه
 شكل في للتحويل القابلة والصكوك المستندات استخدام يتيح

، دفع النقودو، والدولية الداخليةللتجارة  أدوات هاباعتبار إلكتروني
 البضائع تداول من الدولية التجارة متطلبات تلبي أنها إلى بالإضافة

 .لسل وأمنس بشكل الدول عبر

 يسدل أن شأنه من بحثبال الموضوع هذا تناول فإن وبالتالي
بالرغم  معروفة غير جديدة تقنية قانونية مصطلحات على الستار

 وأن، لها التجارية الأهمية تبُين كما، مستخدمةمن إنها قدّ تكون 
 الالكترونية السجلات عن قانونية لمحة القارئ يدي بين يضع

الخصائص التي تتميز بها  موأه هعض من صوربو للتحويل القابلة
حدوث نزاع بشأن هذه  حال سلطان الإرادةل ما دورمع بيان 
 السجلات.

تتمثل مشكلة البحث بضبابية  مشكلة موضوع البحث :
المفهوم الخاص بالسجلات الالكترونية وعدم التحديد الدقيق لها 

هذا ما يشكل عقبة في تحديد القانون و، التشريعاتأغلب  من قبل

لواجب التطبيق على السجلات الالكترونية القابلة للتحويل التي ا
تواجه القضاء في النزاعات التي تنشأ عن التجارة الدولية بشكل 

من المتوقع بما أن و، عام وعن التجارة الإلكترونية بشكل خاص
حديثة العهد الفي صدد السجلات الإلكترونية قوانين تنازع حدوث 

يتم تطبيق القواعد العامة المنظمة  قد  المشوبة بعنصر أجنبي 
وهذا الفرض أنْ ، لإحكام المنازعات المتعلقة بالسجلات العادية

لا يحققها في فروض فإنه كان يحقق العدالة في فروض معينة 
إضافةً إلى إن ، أخرى في المواجهات العامة للمواضيع الحديثة

كترونية عدم وجود إحكام خاصة واجبة التطبيق على السجلات الال
 .عدم تحقيق العدالة ومن أبرزها هو، يفرز عنها مشاكل جمة

التحليلي للنصوص سوف نتبع ببحثنا المنهج  منهجية البحث:
سلوب المقارن من الأالقانونية ذات الصلة بموضوعنا فضلاً عن 

المقارنة بين القانون العراقي وبين الأنظمة  استعمالخلال 
( لسنة 55وم البحرين قانون )القانونية لدول أخرى ومنها مرس

لائحة وبشأن السجلات الالكترونية القابلة للتداول  2018
قانون وظبي العالمي ولسوق أب 2021المعاملات الالكترونية 

قانون و( UETA) 1999المعاملات الإلكترونية الأمريكي لعام 
مع  2023التجارية الإلكترونية في المملكة المتحدة لعام الوثائق 
ام بالتطورات التي حصلت في هذا الشأن على الصعيد الاهتم

 .الدولي في العلاقات الخاصة الدولية

إلى الأخذ التي أملت لأجل فهم الدوافع  هيكلية البحث:
أولاً تحديد فإنهّ ينبغي ، بالسجلات الإلكترونية القابلة للتحويل

الظروف التأريخية للسجل بالرجوع على  مفهوم السجل الإلكتروني
مع بيان ما للإرادة من  هأهم خصائصمفهومه والوقوف على ثم 

 .هذه السجلات استخدامدور في حال حدوث نزاع عند 

وكما مبحثين إلى سنقسم هذا البحث ، مبناءً على ما تقدّ و
 الآتي: 

 .الأول: مفهوم السجلات الإلكترونية القابلة للتحويل بحثالم –

 .نون المختصالثاني: دور الإرادة في تحديد القا بحثالم –

مفهوم السجلات الإلكترونية القابلة : الأول بحثالم
 للتحويل 

معلوم لا ينحسر في  وقانون الأونسيترال النموذجي وكما هأن 
بين  الانفتاح وأسبابه الموجبة هوأطر العزلة إنما مِنَ أهدافه 

تسهيل  وإليه هذا القانون ه ولأن ما يصب، اختلافهاالدول على 
لأموال عبر الحدود وإرساء الحلول الملائمة حركة السلع وا

ولقد كان للتشريعات ، للعلاقات الخاصة الدولية العابرة للحدود
منذ ظهور مفهوم السجلات الإلكترونية دور بارز والدولية الحديثة 

تطويره مِنَ خلال تقنين لأغلب نصوصه لذا وفي تنظيم أحكامه 
لسجلات الإلكترونية بغية الوصول إلى المفهوم الدقيق لمصطلح ا

لا بد من البحث عن المعايير اللازمة لتحديد هذا المفهوم وذلك 
من خلال توضيح المفردات التي ذكرها قانون الأونسترال والتي 
شملت السجلات الإلكترونية مع بيان ما إذا كان قانون الأونسيترال 

له دوراً متفردَا في تحديد المفهوم الدقيق للسجلات  2017لعام 
صدار قانون إالإلكترونية أم لهذا المفهوم جذوراً تأريخية قبل 

المعيار  والأونسيترال مبينين ما إذا قد استخدم المعيار الشكلي أ
 الوظيفي لتحديد مفهوم السجلات الإلكترونية القابلة للتحويل.

إلى ثلاث  بحثإلى ما تقدم فأننا سنقسم هذا الم واستنادا
 تي:الآ وذلك على النحو مطالب

 .السجل الإلكتروني ةالأول: نشأ مطلبال –

 .هخصائصوتعريف السجل الإلكتروني  الثاني: مطلبال –

 .دولية السجل الإلكترونيالثالث: مطلب ال –

 نشأة السجل الإلكتروني: الأول مطلبال

 وه السجلات الإلكترونيةتطرحها لعل أولى التساؤلات التي 
وبقصد الإجابة ، كيف كانت نشأتهاومتى ظهرت هذه السجلات 
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التسعينات من القرن الماضي السجلات الإلكترونية كانت في ة نشأ
 1991الصناعات الصيدلانية في عام  ونتيجة لجهود طالب بها ممثل

لرغبتهم في أحلال البدائل الإلكترونية بدلاً عن الورقية بشكل يماثل 
وقدّ أثمرت هذه الجهود عن تشكيل ، تلك المحررة بخط اليد

عمل تحددت مهمتها في تشجيع الهيئات على قبول  مجموعة
وقد وضعت مجموعة العمل ، التوقيع الإلكتروني في التعاملات

أقتصر فيه على تسليط الضوء على القواعد  1992تقريراً في عام 
أصدرت تقريراً  1994المعنية بالتوقيع الإلكتروني ؛ إلا إنها في عام 

صدر نموذج كما ، لكترونيةيهتم بالقواعد المتعلقة بالسجلات الإ
نموذج  و( وهUETAقانون المعاملات الإلكترونية الموحد )

وضع بهدف توحيد القواعد الخاصة بالتعاملات التجارية ، اختياري
تشجيع التعامل ، إضافةً إلى (1)الإلكترونية بين تشريعات الولايات

 بالسجلات الإلكترونية وقبول التوقيع الإلكتروني في التعاملات
 .التجارية 

شبكة  وومع التقدم الهائل والمتزايد في التكنولوجيا ونم
بعد إن كانت مخصصة ، الانترنت ودخولها حيز الخدمة المدنية

، للاستخدامات العسكرية للقوات المسلحة في الولايات المتحدة
والاستخدامات الطبية ظهرت العديد من التطورات الهامة التي 

حيث أن السجلات الإلكترونية ، ت التجاريةتؤثر على عمليات التبادلا
لها  لم تظهر فجأة بل كانت وليدة مراحل مختلفة هيئ العالم

الحواسيب والشبكات الإلكترونية حتى أصبحت الحاجة  استخدام
مما تمخض عنها ، (2)ضرورياًولها في التجارة الإلكترونية مطلباً ملحًا 

قانون التوقيع الإلكتروني  وهقانوناً اتحادياً و صدور عدة قوانين منها
والذي أجيز بموجبه قبول  (3) 2000العالمي والتجارة الوطنية لعام 

واستخدام التوقيع الإلكتروني والسجلات الإلكترونية في 
 (4)التعاملات التجارية الإلكترونية.

 2002( لسنة 28مرسوم بقانون رقم )التشريعات الوطنية  أما
ة البحريني فعرف السجل الالكتروني بشأن المعاملات الإلكتروني

 وإرساله أ و"السجل الذي يتم انشاؤه أ ( على إنه:1في نص المادة )
 .حفظه بوسيلة إلكترونية" وبثه أ وتسلمه أ

التشريع نجد إن أعلاه وباستقراء تعريف السجل الإلكتروني 
اقتبس تعريف السجل الإلكتروني من ذات تعريف )رسالة البحريني 
الذي جاء وفق نص و 1996من القانون النموذجي لعام  البيانات(

"المعلومات التي يتم  التي تنص على إنه:والمادة )الثانية/أ( 
 وأ، تخزينها بوسائل إلكترونية واستلامها أ وإرسالها أ وانشاؤها أ
 .وسائل مشابهة" بوضوئية أ

الذي جاء به قانون  وكذلك مِنْ تعريف السجل الإلكتروني
( في UETA)1999الإلكترونية الأمريكي الموحد لعام المعاملات 
"السجل  التي تنص على إنه:و( ٧بموجب نص المادة ) القسم الثاني

تخزينه بوسائل  وتسليمه أ وارساله أ وتسجيله أ والذي يتم إنشاؤه ا
 (5)إلكترونية"

إما القانون العراقي فمن المعلوم إنه لم ينظم السجلات 
ص إنما نتيجة للتقدم الحاصل والحاجة إلى الإلكترونية بتشريع خا

تذليل عقبات الإجراءات التي تقع ضمن شبكة الإنترنت ظهر ما 
سجل فرض نفسه في التعامل في  ووه، يسمى بالسجل الإلكتروني

له تأثير واضح على طبيعة التعاملات التجارية والوقت الحاضر 
لمعاملات بالرجوع على قانون التوقيع الإلكتروني واو المدنيةو

                                                                                 
 .13، ص2006، دار النهضة العربية، 1ستند الإلكتروني "دراسة مقارنة"، طأشرف توفيق شمس الدين، الحماية الجنائية الم د. (1)

(2)Fay Sudweeks & Celia T. Romm, Doing Business on the Internet, 2017, p.72. 

(3)"Electronic Signatures in Global and National Commerce Act (E-sing Law)". 

(4) David I Bainbridge, “introduction To Computer Law”, Pitman publishing, 1996, p:1-23. 

(5) Electronic record” means a record created, generated, sent, communicated, received, or stored by electronic means. 

(6) Dr Alan Davidson “Comments on the Implementation and Implications of the UNCITRAL Model Law on Electronic Transferable Records in Trade Finance 

in Australia” University of Queensland,2021, p:1-4. 

 .2، ص4، بند 2012، الدورة السادسة والأربعون، فيينا، ، الوثائق الرسمية للأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي الفريق العامل الرابع ) المعني بالتجارة الإلكترونية(A/CN.9/WG.IV/p118الوثيقة رقم  (7)

وما بعدها،  29، بند 2016مسون، فيينا، ، الوثائق الرسمية للأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي الفريق العامل الرابع )المعني بالتجارة الإلكترونية( الدورة الرابعة والخA/CN.9/WG.IV/WP.139الوثيقة رقم  (8)

 بعدهاوما  9ص

 .70-1ص: 2019مايو 30، 3 ، العدد23 الكورية، المجلد التجارة مجلة". للتحويل القابلة الإلكترونية السجلات بشأن النموذجي للقانون كوريا في الإلكترونية الشحن بوليصة لائحة امتثال"بوم،  تشوي، سيوك )9)

نجد أن المشرع العراقي قد عرف  2012( لسنة 78الإلكترونية رقم )
المستند الإلكتروني لتلافي مشاكل تطبيق القواعد التقليدية حيث 

تاسعًا( على إنه:" /١عرف المستندات الإلكترونية في المادة )
او تدمج او المحررات والوثائق التي تنشا  –المستندات الالكترونية 

جزئيا بوسائل الكترونية بما في او تستقبل كليا او ترسل  اوتخزن 
او البرق او البريد الالكتروني او ذلك تبادل البيانات الكترونيا 

 النسخ البرقي ويحمل توقيعا إلكترونياً "او التلكس 

 خصائصهو السجلات الالكترونيتعريف : الثاني مطلبال

توفير  وه هذا القانون أن الغرض الأساسي والموجب لإصدار
إلى  بالإضافةوتحقيق اليقين القانوني ، منصة لضمان المواءمة

، تيسير التعامل التجاري في ظل التعاملات في التجارة الإلكترونية
حيث ينصرف مفهوم السجل الإلكتروني القابل للتحويل عادةً إلى 

وسندات ، الإذنيةوالسندات ، والكمبيالات، سندات الشحن
مستودعات إضافةً إلى ما تم استبعاده وإيصالات ال، الشحن
 (6)الإلكترونيةالخطابات  اتفاقيةبموجب 

كما يشير المصطلح السجل الإلكتروني القابل للتحويل عموماً 
إلى المكافئ الإلكتروني لكل من الصك القابل للتحويل ومستند 

ويسُتخدم المصطلح "السجل" الإلكتروني ، الملكية القابل للتحويل
حويل بدلاً من "المستند" لتسليط الضوء على الطبيعة القابل للت

 . (7)الإلكترونية لهذه السجلات

حيث يقُصد بالسجلات الإلكترونية القابلة للتحويل المعادل 
ولا يشمل تعريف ، صكوكاً قابلة للتحويلاو الوظيفي للمستندات 

السجل الإلكتروني القابل للتحويل السجلات الإلكترونية القابلة 
على  ينبغي أن يفسر ولا، ويل التي لا توجد إلا في بيئة إلكترونيةللتح

، الصكوك في نظام إلكترونياو أنه يحظر إصدار تلك المستندات 
حيث لا يمنع القانون النموذجي من استحداث واستخدام سجلات 
إلكترونية قابلة للتحويل لا يوجد لها معادل ورقي لأن أحكامه 

 .(8) ليست ناظمة لتلك السجلات

الصك او في الأساس نفس المستند  وفالسجل الإلكتروني ه
فمن حيث التشابه لابد أن يشتمل السجل ، القابل للتحويل

الإلكتروني القابل للتحويل على ذات الشروط الواجب توافرها فيما 
يتعلق بالمستندات الورقية التي تعتبر قابلة للتحويل بموجب 

الاختلاف الوحيد  والاختلاف فهأما من حيث ، القانون المعمول به
وقد تم إجراء هذا التغيير لمواءمة ، المتمثل في شكله الإلكتروني

هذه الصكوك والوثائق مع التقدم التكنولوجي والابتكارات التي 
ويشار إلى هذه المستندات عادةً ، أحدثتها التجارة الإلكترونية

الورقية  المستنداتاو باسم المستند والصكوك القابلة للتحويل 
التي تمنح حاملها سلطة طلب الوفاء بالالتزام المذكور فيها ونقل 
او صلاحية الوفاء بالالتزام المذكور عن طريق نقل ذلك المستند 

 .(9)الصك 

حيث إن الإلمام بالسجل الإلكتروني يتطلب منا نبين تعريف و
مع بيان صور ، التشريعيوالسجل الإلكتروني في الاصطلاح الفقهي 

مبينين موقف التشريعات  ،جل الإلكتروني القابل للتحويلالس
 الحديثة المنظمة للسجلات الإلكترونية القابلة للتحويل كما الآتي: 

السجل الإلكتروني القابل  الفقهالتعريف الفقهي: عرف 
للتحويل بأنه "سجل إلكتروني صادر بشكل منفصل يتضمن حق 
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ولا يمكن المطالبة ، ضائعبتسليم الباو المطالبة بدفع قيمة نقدية 
، بهذا الحق المذكور في السجل الإلكتروني دون إثبات السيطرة

يكون الحق فيه غير قابل للتحويل إلى شخص آخر دون التحويل و
 .(1)المتزامن لسيطرة السجل الإلكتروني تنتقل إلى ذلك شخص"

ويذهب رأي أخر إلى تعريف السجل الإلكتروني القابل للتحويل 
صك قابل او معادل وظيفي لمستند او ديل إلكتروني بأنه "ب

للتحويل يتسم بالمرونة الكافية ليشمل تطوير واستخدام سجل 
 .(2)إلكتروني قابل للتحويل ليس له نظير في النظام الورقي"

ل يتوافق مع النهج المتبع وبرأينا المتواضع نعتقد أن الرأي الا
والذي يقوم على  2017النموذجي لعام  الاونسيترالفي قانون 

ولكن في نفس الوقت يتجاهل هذا التعريف ، فكرة السيطرة
يهتم  السجل القابل للتحويل كمعادل وظيفي اما الرأي الثاني فإنه

ضيق وهذا يخالف ما تبناه قانون  وبالمعادل الوظيفي على نح
النموذجي من حيث النهج الوظيفي يتسع ليشمل  الاونسيترال

ونية سواء كان لها معادل وظيفي ام ليس جميع السجلات الإلكتر
 لها.

لم يورد في  :الاونسيترالالتعريف الاصطلاحي وفق قانون 
تعريف محدد للسجل الإلكتروني  2017القانون النموذجي لعام 

القابل للتحويل وإنما جاء القانون بذكر أنواع على سبيل المثال لا 
وذلك لإتاحة  ،الحصر لفكرة السجل الإلكتروني القابل للتحويل

 السجل الإلكتروني محلياً ودولياً.

شارةً إل بشكل مبطن او عرف السجل الإلكتروني القابل للتد
حيث عرف القانون النموذجي لعام ، إلى تعريف نظيره الوظيفي

( على أنه: "يعني ٢السجل الإلكتروني في نص المادة ) 2017
سائل تخزن بواو تستلم او ترسل او المعلومات التي تنشأ 

جميع المعلومات التي ، حسب مقتضى الحال، بما فيها، إلكترونية
آخر بحيث تصبح  وتترابط معه على أي نحاو ، ترتبط منطقيا بالسجل

 .سواء نشأت في الوقت نفسه أم لا"، جزءا منه

كذلك أفرد تعريف السجلات الإلكترونية القابلة للتحويل في و
سجل الإلكتروني القابل حيث عرفت على إنه: "ال (٢نص المادة )
او المستند ، ١٠سجل إلكتروني يفي باشتراطات المادة  وللتحويل ه

صكاً صادراً على ورق يخول او الصك القابل للتحويل يعني مستندًا 
او حائزة المطالبة بأداء الالتزام المبين فيه بتحويل ذلك المستند 

 ."الصك

 وه، للتحويلوان ما تم تعريفه على أنه سجل إلكتروني قابل 
( حيث يتطلب ١سجل إلكتروني يستوفي متطلبات المادة )

ل استيفاؤه على جميع او صك قابل للتداو لاستخدام مستند 
إي ، المعلومات المطلوبة في السجل التقليدي القابل للتحويل

يجب أن تكون المعلومات المطلوبة متطابقة كما في السجل 
"لها او "مقابلة" او افئة" وليست "مك، التقليدي القابل للتحويل

  (3)نفس الغرض" 

يعد  المشرع البحريني : التعريف الاصطلاحي وفق التشريعات
نسيترال النموذجي ولى الدول العربية التي تأثرت بقانون الااومن 

( بشأن السجلات الإلكترونية القابلة للتحويل من خلال 2017)
ت الإلكترونية بشأن بالسجلا 2018( لسنة 55تشريع قانون رقم )

ل في او حيث عرف السجل الإلكتروني القابل للتد، لاوالقابلة للتد
يكون في شكل سجل ، لاوصك قابل للتداو ( بأنه: "سند ١المادة )

                                                                                 
 .27ص.3.2، 2016، الأسواق وتكامل والاقتصاد والأوروبي الدولي القانون مجلة: الشرقية الأوروبي الاتحاد دول بين القانون مجلة، نيًاإلكترو للتحويل القابلة السجلات مفهوم .زفونيمير، شافرانكو (1)

 .70-1: ص: سابقمصدر ، "للتحويل القابلة الإلكترونية السجلات بشأن النموذجي للقانون كوريا في الإلكترونية الشحن بوليصة لائحة امتثال"، بوم سوك، تشوي (2)

 11-1 ص(: 2021 أكتوبر) العدد، الموحد القانون مراجعة مجلة، "عاجل سد إلى تحتاج القطري القانون في فجوة: للتحويل القابلة الإلكترونية السجلات"، محاسنة نسرين (3)

يتم الوفاء بهذا الشرط عن طريق السجل الإلكتروني إذا: )أ( احتوى السجل الإلكتروني على المعلومات المشروط تضمينها ، لصك قابلة للتحويويسمح بمستند أ و( عندما يشترط التشريع أ1( على إنه: ")17) نصت المادة (4)

سجل الإلكتروني قادرًا على أن يخضع للسيطرة منذ إنشائه لجعل ذلك ال -2لتحديد ذلك السجل الإلكتروني باعتباره السجل الإلكتروني القابل للتحويل؛  -1صك قابل للتحويل؛ )ب( يتم استخدام طريقة موثوقة وفي مستند أ

 للاحتفاظ بسلامة ذلك السجل الإلكتروني..."  -3صلاحية  وحتى يتوقف عن أن يكون له أي تأثير أ

 .441ص.2019، أتلانتس مطبعة، (ICDTLI 2019) التحتية والبنية للوجستيةا الخدمات في الرقمية للتكنولوجيات الدولي المؤتمر: في". الإلكتروني الشحن لسند القانوني الامتثال"، كوينتين، شيلتز (5)

العصر ونون بحث مقدم إلى المؤتمر العالمي حول "القا، )دراسة تحليلية من منظور النظام القانوني القطري( 2017قانون الاونستيرال النموذجي بشأن السجلات الإلكترونية القابلة للتحويل لعام ، د.نادر محمد إبراهيم (6)

 .9ص، جامعة قطر، كلية القانون، الرقمي"

من هذا  6ومستوف للشروط المنصوص عليها في المادة ، إلكتروني
 .القانون"

او من خلال مطالعة نصوصه نجد إنه يضع مفهوم للمستند و
إلا إنه لم يقف عند هذا الحد إنما واكب ، القابل للتحويل الصك

مصطلح سند للدلالة على السندات  استخدامالتطور من حيث 
ل للدلالة على إن هذا ينطبق اوالصك القابل للتدوالقابلة للتحويل 

ستخدام مصطلح القابلية االتجارية إضافةً إلى تفضيله  الاوراقعلى 
قابلية للتحويل الذي اعتمدته بدلاً من مصطلح ال للتداول

 .الاونسيترال

أما موقف المشرع الإماراتي في لائحة المعاملات الإلكترونية 
لم يبُين مفهوم السجلات الالكترونية إنما  2021 يأبوظبلسوق 

السجل الذي  وأشار إلى أن السجل الإلكتروني القابل للتحويل ه
 (4)( 17) في المادة يجب أن تتوافر فيه عدة شروط والتي تم إيرادها

( على إنه: "السجل 28/9) القانون حيث تنص المادة من ذات
سجل إلكتروني يتوافق مع شروط  والإلكتروني القابل للتحويل ه

 ."17المادة 

يعترف بالشكل  من إنهالرغم  إما موقف المشرع العراقي على
المعاملات والإلكتروني بموجب قانون التوقيع الإلكتروني 

من تعريف  إلا إنه جاء خالياً ٢٠١٢( لسنة ٧٨ونية رقم )الإلكتر
 السجل الإلكتروني. 

تنظيم قانون خاص  متواضعة على المشرع العراقي اقتراحلذا 
بالسجلات الإلكترونية القابلة للتحويل أسوة بالتشريعات محل 

معرفًا فيه مفهوم السجل الإلكتروني القابل للتحويل على  المقارنة
او إرساله او "السجل الذي يتم إنشاؤه  :كالاتي إن يكون النص

تأمينه من خلال قواعد او  تخزينه بالوسائل الإلكترونيةاو استلامه 
 .بيانات في شكل إلكتروني"

للأموال رقم بالرجوع على نظام خدمات الدفع الإلكتروني و لكن
رد مصطلح سجل او نجد المشرع العراقي  2024( لسنة 2)

( الفقرة )الرابع وعشرين( على 1في نص المادة )حيث جاء الكتروني 
 انشاؤها يتم معلوماتاو  بيانات مجموعة: الالكتروني السجل" إنه:
او  ابلاغهااو  ارسالهااو  نسخهااو  استخراجهااو  تخزينهااو 

  "للاسترجاع قابلة تكون، الكترونية بوسيلةجزئياً او كلياً  استقبالها

أن التعريف مأخوذ دة أعلاه نلاحظ عند استقراء نص الماو
الواسع  لمفهوملكن مع باحرفياً من رسالة البيانات الوارد ذكرها 

الاستقبال والبلاغ والنسخ عدة إجراءات ومنها  تضمنحيث 
 قابلية الاسترجاع.و

أهتمت منظمة المنظمات الدولية والتعريف وفق الاتفاقيات 
قانون التجاري الأمم المتحدة متمثلة في لجنة الأمم المتحدة لل

بوضع مشروع قانون سجلات إلكترونية قابلة  الاونسيترالالدولي 
والهدف مِنْ هذا القانون النموذجي بشكل خاص ليكون ، للتحويل

محايد لاستخدام السجلات الإلكترونية القابلة ونص خاص موحد 
وظيفي للمستندات  كمكافئللتحويل عبر الحدود لاستخدامها 

توفر إطار قانوني  الاونسيترالأن  باعتبارتحويل والصكوك القابلة لل
يمكن المشرع الوطني الأخذ به عند إعداد قانون داخلي لمعالجة 

تمخض عن هذا انه في و، (5)السجلات الإلكترونية القابلة للتحويل
على إصدار قانوني  الاونسيترالوافقت لجنة ، 2017/و/ يولي 13

للتحويل مستمد من للسجلات الإلكترونية القابلة  نموذجي
، UETA .(6 )السجل الإلكتروني المنصوص عليه في قانون
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والمماثل لما جاءت  (1)المستمد أيضًا من تعريف رسالة البياناتو
حيث جاء  (2)الخطابات الإلكترونية في العقود الدولية  اتفاقيةبه 

"أي  في المادة )الرابعة/ب( بتعريف الخطاب الإلكتروني على إنه:
هه الأطراف بواسطة رسائل بيانات" إلا إنه هنالك خطاب توج

رسالة البيانات وبين مفهوم السجلات الإلكترونية  اختلاف
الخطاب الإلكتروني حيث إنه السجل الإلكتروني يمكن إضافة إي و

تعديلات بعد إنشاؤه مثلاً الصكوك يجوز إن يضاف إليها شروط لم 
عكس رسالة البيانات تنشأ معها في الأصل كما التظهير وهذا على 

رسالة البيانات أن  إلى بالإضافة ( 3)التي لا تجوز بها أي تعديلات
الخطابات الإلكترونية تدرج تحت مفهوم العقود بينما السجل و

 (4)الإلكترونيالإلكتروني القابل للتحويل يدُرج تحت مفهوم الوسيط 
 حفظاو برنامج معد لأنشاء المعلومات او دعامة إلكترونية او 

معين  اتفاقرات أطراف العلاقة بغية الوصول إلى او ملفات ومح
يتمكن من خلاله أطراف العلاقة ، استلامه إلكترونياًاو رساله لإ

 الرجوع اليه عند الحاجة. 

ليس منشئاً في  2017وبذلك؛ فإن القانون النموذجي لعام 
كاشف للسجلات الإلكترونية  ومفهومه للسجل الإلكتروني إنما ه

ان تم التعامل بها في جميع الميادين ومنها الميدان وسبق  التي
تطوير لما استقرت عليه  ولذا فه، المدنيوالطبي والعسكري 

والتي نشأت تحت رعاية ، مبادئ قانون التجارة الإلكترونية
 .(5) 1996منذ العام  الاونسيترال

سجل إلكتروني قابل للتحويل  وما تم ذكره أعلاه هأن وحيث 
 المرن يدخل في ثناياه عدة صور نبُينها كما الآتي:وم الواسع بالمفهو

عرف أحد الفقهاء عن سند  مستند الشحن الإلكتروني:
الشحن الإلكتروني بقوله أن سند الشحن الإلكتروني "يحرر عبر 
شبكات الاتصال الإلكترونية بين الشاحن والناقل لإيصال البضاعة 

خر أنه يمكن تعريفه تعريفا ويرى البعض الآ (6)إلى المرسل إليه" 
او "سجل يصدره ويوقع عليه إلكترونيا الناقل البحري  وظيفياً بأنه:

بواسطة نظام معلوماتي معني بتبادل ، من يمثله لمصلحة الشاحن
يثبت بمقتضاه تسلم الربان للبضائع من ، بيانات عقد النقل البحري

ف الواردة صاو وفقا للا، ويمثل سندا لملكية البضائع، المشاحن
الشروط و، بالسجل الإلكتروني وآلية لتسليم المرسل إليه البضائع

 .(7)الاستخدام المتفق عليها"

إما تعريف سند الشحن الإلكتروني من جانب الاتفاقيات 
المتعلقة بتوحيد قواعد و ١٩٢٤بروكسل لعام  اتفاقية :بتداءً ا

 الأمر الذي يوحي عدم، سندات الشحن لم تعرف سند الشحن 
بالرغم من إنه يتبين من ، الزامية ظهوره في شكل مستند ورقي

ولم يطرح أي ، خلال أحكامها الدلالة المستندية لسند الشحن
، بين الأطراف  باتفاقاشكال بخصوص تطبيق أحكام المعاهدة 

، تدخل الأطراف ولكن يكمن الإشكال حول تطبيق أحكامها دون
، تبادل البيانات إلكترونياً لاسيما وأنها وضعت في زمن لا يعرف فيه

هذا النظام الذي يتبنىّ مفاهيم حديثة لا تتماشى مع نصوص 
التي وردت فيها عدة تعابير تحدّد  1924معاهدة بروكسل لعام 

 .(8)الطبيعة الورقية لسند الشحن التقليدية

                                                                                 
 وتخزينها بوسائل الكترونية أ واستلامها أ وإرسالها أ و"المعلومات التي يتم انشاؤها أ التي عرفت على أنه:و 1996للتجارة الالكترونية  ( من القانون النموذجي2تعريف رسالة البيانات والمنصوص عليها في المادة ) (1)

 .النسخ البرقي" وأ، التلكس وأ، البرق والبريد الالكتروني أ وأ، بما في ذلك على سبيل المثال لا الحصر تبادل البيانات الالكترونية، بوسائل مشابهة وأضوئية 

الذي ظهر في قانون الأونسيترال النموذجي بشأن التجارة الإلكترونية وجرى الاحتفاظ ، انات"تعريف "الخطاب الإلكتروني" صلة بين الأغراض التي قد تستخدم الخطابات الإلكترونية من أجلها ومفهوم "رسائل البي ينشئ (2)

الخطابات الإلكترونية في  استخدامبالأمم المتحدة المتعلقة  اتفاقيةونسيترال بشأن به نظرا لما يشتمل عليه من مجموعة واسعة من التقنيات التي تتجاوز نطاق التقنيات "الإلكترونية" المحضة؛ مذكرة إيضاحية من أمانة الا

 .38ص ، 92الفقرة ، العقود الدولية

 .38ص، مصدر سابق، أ.د.نادر محمد إبراهيم (3)

تراهً للمستند الإلكتروني وغيرها من الصور وي للصك الإلكترون وسيط باعتبارهالمرسل اليه إنما نقصد السجل الإلكتروني بذاته وغير فني إي شخص ثالث غير المرسل  ولا نقصد بالوسيط الإلكتروني وسيط فني ا (4)

 .الأخرى

 .14ص ، مصدر سابق، أ.د. نادر محمد إبراهيم (5)

 .10 ص، 2005، مصر، المنوفية جامعة، الإثبات في الإلكتروني المحرر حجية مدى، حمود العزيز عبد (6)

 المجلد، القاهرة جامعة/ الحقوق كلية، القانونية المجلة، وبولير نظام على التطبيق مع روتردام قواعد ضوء في مقارنة دراسة البحرية التجارة في لكترونيةالإ النقل بسجلات التعامل لإشكاليات القانونية الحلول، عبده محمد (7)

 .413 ص 2021، 2 العدد 9

 .ما بعدهاو 94ص، 2010، الإسكندرية، مصر، دار الجامعة الجديدة، سند الشحن الإلكتروني، علي سوزان سوزان (8)

مثبتا  وبالرموز ا وبالخاتم ا وبالتثقيب أ وبالصورة المطابقة للأصل ا و"يجوز أن يكون التوقيع على سند الشحن بخط اليد ا التي تنص على إنه:و 1978الأمم المتحدة للنقل البحري للبضائع لعام  اتفاقية( من 14/3المادة ) (9)

 ."الشحن سند فيه يصدر الذي البلد قوانين مع ارضيتع لا ذلك كان اإذ، إلكترونية اخرى وبأية وسيلة آلية أ

الأمم المتحدة للنقل البحري للبضائع  اتفاقيةإما من جانب 
بح الأمر يتطلب ضرورة تبني نظام سند أص 1978)هامبورغ( لعام 

ما تؤكده والشحن الإلكتروني بالركون بطرق حديثة غير الكتابة وه
( ٨/ ١التي تنص في المادة ) 1978هامبورغ لعام  اتفاقية( ١المادة)
التلكس" و"يشمل مصطلح الكتابة فيما يشمل البرقية  على إنه:

نها عرفت سند إلا ا، وان أغفلت تعريف سند الشحن إلكترونياً
 انعقاد"وثيقة تثبت  ( على إنه:١/٧الشحن الورقي وفق نص المادة )

يتعهد الناقل و، شحنه لهااو تلقي الناقل للبضائع وعقد نقل 
بموجبها بتسليم البضائع مقابل استرداد الوثيقة وينشأ هذا التعهد 
عن وجود نص في الوثيقة يقضي بتسليم البضائع لأمر شخص 

بالتوقيع  تفاقيةلحاملها" كما اعترفت الااو الاذن تحت او ، مسمى
الذي لا يرد إلا على سند  (9)(14/3الإلكتروني بموجب نص المادة )

الشحن الإلكتروني شريطة عدم تعارضه مع قوانين الدولة التي 
مما يستوجب تمتع سند الشحن التقليدي ، يصدر فيها سند الشحن

لكتروني بغية تطبيق أحكام بذات القيمة القانونية لسند الشحن الإ
 .تفاقيةهذه الا

نيسترال النموذجي بشأن التجارة الالكترونية واما قانون الا
( على أنه "ينطبق هذا القانون على أي ١نصت المادة ) 1996لعام 

نوع من المعلومات يكون في شكل رسالة بيانات مستخدمة في 
جارية نقل سياق أنشطة تجارية" حيث يدخل في سياق الأنشطة الت

 السلع والخدمات والركاب.

التي تنص على إنه و( من القانون أعلاه 2إما المادة )
تخزينها او استلامها او ارسالها او "المعلومات التي يتم انشاؤها 

بوسائل مشابهة" عند استقراء او ضوئية او بوسائل إلكترونية 
مان النص نلاحظ أنه حدد الوسائل الإلكترونية بشكل عام بغية ض

أتساع المجال لإبرام عقد النقل البحري للبضائع والخدمات من 
 قبل شركات نقل تفصل بينها مسافات بعيدة.

فقدّ عرفت سند الشحن الإلكتروني  2008روتردام  اتفاقيةإما 
( تحت مفهوم سجل النقل الإلكتروني 1/18بموجب نص المادة )

أكثر او ة "يعني المعلومات الواردة في رسالة واحد إنه: على
بما ، يصدرها الناقل بوسيلة اتصال إلكترونية بمقتضى عقد النقل

فيها المعلومات المرتبطة منطقياً بسجل النقل الإلكتروني 
الموصولة بطريقة أخرى بسجل النقل او بواسطة مرفقات 

الإلكتروني عقب إصداره من جانب الناقل بحيث تصبح جزءا من 
 .ثبت تسليم البضائع للناقل"والتي ت، سجل النقل الإلكتروني

لم يعرف سند  2017النموذجي لعام  الاونسيترالأما قانون 
الشحن الإلكتروني الا إنه يعد  أحد صور السجل الإلكتروني القابل 
لا سيما وأننا ذكرنا سابقًا إن مفهوم السجل الإلكتروني مفهوم 

 سجل إلكتروني. باعتبارهاواسع مرن يشمل العديد من الصور 

إما المشرع العراقي لم يتطرق إلى سند الشحن الإلكتروني 
تاسعاً( /1لكن نص على المستندات الإلكترونية وعرفها في المادة )

او ترسل او تدمج او "المحررات والوثائق التي تنشأ  نه:أعلى 
جزئياً بوسائل إلكترونية بما في ذلك تبادل البيانات او تستقبل كلياً 

النسخ البرقي او التلكس او البرق او د الإلكتروني البرياو إلكترونياً 



 

44/54 
Israa Abd-Alkarim Athari & Rana Sadiq Shehab Al Dulaimi                       Conflict of Laws in Electronic Transferable Records 

برأينا المتواضع حسناً فعل بعدم تطرقه وإلكترونياً"  توقيعاويحمل 
جعل من مفهوم المستندات و لسندات الشحن الإلكتروني

الإلكترونية مفهوم واسع مرن يشمل جميع صور المستندات 
 الإلكترونية.

ُ  ابتداء :للتداولالمستند القابل   عد المستند الإلكتروني أثراًي
والتي يأتي على قمتها جهاز ، من أثار المخترعات العلمية الحديثة

 .(1) الآليالحاسوب 

حيث عرف بعض الفقه المستند الإلكتروني بأنه "البيانات 
، أي جهاز مماثلاو في جهاز كمبيوتر او المخزنة على أي وسيط 

من خلال او الوسائل  تفهم من خلال أي من هذهاو ويمكن أن تقرأ 
او ويشمل كذلك ما تم تقديمه من بيانات افتراضية ، شخص

 .(2)مطبوعة" 

بالرجوع على القوانين محل المقارنة وما موقف التشريعات أ
بموجب  للتداول)روتردام( عرفت مستند النقل القابل  اتفاقيةنجد 

عبارة نه: "يعني مستند النقل الذي يدل بأعلى  15 ( الفقرة1المادة )
بعبارة ملائمة أخرى يعترف او " للتداول"قابل او مثل "لأمر" 

القانون المنطبق على ذلك المستند بأن لها المفعول ذاته على أن 
إلى او لأمر المرسل إليه او البضائع قد أرسلت لأمر الشاحن 

ليس قابلا ”او  “للتداولغير قابل ”الحامل ولا يذكر فيه صراحة أنه 
 .“للتداول

روتردام  اتفاقيةاستقراء نص المادة أعلاه نلاحظ أن عند 
اخذت بالمفهوم الضيق حيث أشارت للمستند التقليدي دون 

 الإشارة للجانب الوظيفي.

نجده أفرد  2017النموذجي  الاونسيترالوبالرجوع لقانون 
حيث عرفت  (2تعريف المستند القابل للتحويل في نص المادة )

صكاً او القابل للتحويل يعني مستندًا  الصكاو  على إنه: "المستند
صادراً على ورق يخول حائزة المطالبة بأداء الالتزام المبين فيه 

 .الصك"او بتحويل ذلك المستند 

او  2017نلاحظ من نص المادة أعلاه نجد القانون النموذجي 
صك او رد تعريف المستند القابل للتحويل معتبراً إياه مستند 

التزام يتم الأداء به من قبل حائز الصك عن ورقي يتضمن بطياته 
 طريق تحويله.

 بشأن 2021( لسنة 46اما مرسوم بقانون اتحادي رقم )
عرف المستند  يالإماراتالمعاملات الإلكترونية وخدمات الثقة 

رسالة او ( على إنه: "سجل إلكتروني 1في المادة ) الإلكتروني
او استخراجه او تخزينه  اوبيان معلوماتي يتم إنشاؤه او إلكترونية 
، استلامه بوسائل تقنية المعلوماتاو إبلاغه او إرساله او نسخه 

 .بشكل يمكن فهمه" للاسترجاعويكون قابلا ، على أي وسيط

قد أخذ  يالإماراتنلاحظ عند استقراء النص أعلاه إن المشرع 
بالمفهوم الواسع للمستند الإلكتروني حيث دمج بين مفهوم 

إلى إنه جمع بين  بيان المعلومات بالإضافةولة السجل والرسا
الجانب الوظيفي والجانب التقني المتمثل بالوسيط الإلكتروني 

 المتمثل بالشكل الإلكتروني.

اما المملكة المتحدة والتي تعد من رواد التشريعات الدولية 
من  2017ملحوظ بالقانون النموذجي والتي تأثرت بشكلٍ كبير 

 2023ع قانون وثائق التجارة الإلكترونية لعام خلال تنظيمه لتشري
والذي بموجبه عرف مستند التجارة الإلكترونية في نص المادة 

إلى أية معلومات  بالإضافة، "تشكل المعلومات ه:أن( على 2/2)
، التي تكون أيضًا في شكل إلكترونيوأخرى ترتبط بها منطقياً 

 .قانون""مستندًا إلكترونياً تجارياً" لأغراض هذا ال

                                                                                 
 .2هامش ص، 2010، دار النهضة العربية، 2ط، تطوره ومدى حجيته في الاثبات المدنيو المستند الإلكتروني وعناصره، علاء حسين مطلق التميمي د. (1)

 .81ص، 2020، 1عدد، 144مج ، مجلة الحقوق، 2014لسنة  20د الإثبات الإلكترونية على ضوء قانون المعاملات الإلكترونية الكويتي رقم الإثبات الإلكتروني: دراسة لأحكام قواع، مساعد صالح العنزي (2)

 .49ص، 2006، الإسكندرية، دار الفكر الجامعي، البنوك الإلكترونية، منير محمد الجنبيهي وممدوح محمد الجنبيهي (3)

منشورات الحلبي الحقوقية . 1ط، أنظمة الدفع الالكتروني، والقاضي أحمد سفر، 198-197ص ، 2010، دار النهضة العربية القاهرة، التسويق والتجارة الالكترونية، سعدية محمد خير د.رشيد مختار العوضي ود. (4)

 .194ص ، 2007، الجزائر، جامعة قسنطينة، مة الى كلية العلوم الاقتصادية وعلوم التسييررسالة ماجستير مقد، البنوك التجارية وتحديات التجارة الالكترونية، وإيمان العاني 44ص، 2008، بيروت

 .2ص، 5 بند، 2012، فيينا، الأربعونوالدورة السادسة ، الوثائق الرسمية للأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي الفريق العامل الرابع )المعني بالتجارة الإلكترونية(، A/CN.9/WG.IV/p118الوثيقة رقم  (5)

نلاحظ عند استقراء النص أعلاه إن تشريع المملكة المتحدة 
قد أخذ بالمفهوم الذي جاء به القانون النموذجي عند تعريفه 

 باعتبارهالها من الجانب الوظيفي او للوثيقة الإلكترونية حيث تن
الجدير بالذكر إن تشريع و، مكافئ وظيفي عن المستند الورقي

)الوثيقة  وهومصطلح خاصة به  المملكة المتحدة أستخدم
 الإلكترونية( كمرادف لمصطلح السجل الإلكتروني.

اما المشرع العراقي فقد عرف السندات الالكترونية في المادة 
المعاملات الالكترونية وتاسعًا( من قانون التوقيع الإلكتروني  /١)

 -على أنه: "المستندات الإلكترونية 2012( لسنة 78رقم )
تستقبل او ترسل او تخزن او تدمج او لوثائق التي تنشأ المحررات وا

يا جزئيا بوسائل الكترونية بما في ذلك تبادل البيانات الكتروناو كليا 
النسخ البرقي ويحمل او التلكس او البرق او البريد الالكتروني او 

 .توقيعا إلكترونيا"

حيث نلاحظ إن المشرع العراقي أشار إلى مفهوم يشوبه 
النقص حيث عرف المستند الإلكتروني بشكله الالكتروني القصور و

التوقيع دون الإشارة إلى قابلية وتوافر شرطي الكتابة  أشار إلىو
 .التداولاو التحويل 

يعد  الصك الإلكتروني مِنْ مظاهر تطور  الصك القابل للتحويل:
الإلكتروني  المكافئ والنقود ونوع من أنواع النقود الإلكترونية فه

 .(3) التعامليكات الورقية التقليدية الشائعة في للش

الجدير بالذكر وردت عدة تعاريف للصك الإلكتروني فقهياً إلا و
بأنه  ( 4)تنطوي على معنى واحد حيث عرفه البعض أنها جميعًا

رسالة الكترونية  و"المكافئ الالكتروني للصك الورقي التقليدي وه
ويحتوي على ، عاً الكترونياً موثقة تحمل تعهداً بالدفع وتحمل توقي

ملف الكتروني أمن يضم معلومات خاصة تتعلق برقم الصك واسم 
الدافع ورقم حساب الدافع واسم البنك واسم المستفيد 

(Payee والقيمة التي ستدفع والتظهير الالكتروني للصك ووحدة )
العملة المستعملة وتاريخ الصلاحية والتوقيع الالكتروني للدافع" 

 الإذنيةمثلة على الصكوك القابلة للتحويل السندات ومن الأ
 .(5)والكمبيالات والشيكات وشهادات الإيداع

نجده أفرد  2017النموذجي  الاونسيترالوبالرجوع لقانون 
حيث عرفت على  (2تعريف الصك القابل للتحويل في نص المادة )

صادراً صكاً او الصك القابل للتحويل يعني مستندًا او  إنه: "المستند
على ورق يخول حائزة المطالبة بأداء الالتزام المبين فيه بتحويل 

 .الصك"او ذلك المستند 

او  2017نلاحظ من نص المادة أعلاه نجد القانون النموذجي 
رد تعريف الصك القابل للتحويل معتبراً إياه مستند وصك يتضمن 

 حويله.بطياته التزام يتم الأداء به من قبل حائز الصك عن طريق ت

إما التشريعات محل المقارنة المنظمة للسجلات الإلكترونية 
( ١المادة ) القابلة للتحويل ومنها التشريع البحريني نجده نص في

بشأن السجلات الإلكترونية  2018لسنة  55قانون رقم  من مرسوم
او سند  :للتداول"السجل إلكتروني قابل  على إنه: للتداولالقابلة 

ومستوفيا ، يكون في شكل سجل إلكتروني لللتداوصك قابل 
 .( من هذا القانون"6للشروط المنصوص عليها في المادة )

المشرع الإماراتي في لائحة المعاملات الإلكترونية لسوق  إما
الصك القابل للتحويل او أشار إلى مفهوم المستند  2021أبوظبي 

ابل الصك القاو انه: "المستند  ( حيث نصت على28) في المادة
والذي ، صكا يمكن إنشاؤه على الورقاو للتحويل يعني مستندًا 

يمنح حامله الحق في المطالبة بأداء الالتزام المشار إليه في 
ونقل الحق في أداء الالتزام المشار إليه في ، الصكاو المستند 
 .الصك"او الصك من خلال تحويل ذلك المستند او المستند 
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تعريف المستندات والصكوك نلاحظ التشريعات اتفقت على 
او والتي تنطوي بشكل أساسي على التزام نقدي ، القابلة للتحويل
لكن اختارت بعض البلدان المنظمة للسجلات ، تسليم البضائع

الإلكترونية القابلة للتحويل مثل البحرين إدراج أنواع محددة من 
من المهم ملاحظة أن هذه ، ومع ذلك، المستندات والصكوك

فات ليس لها أي تأثير كبير على التنظيم القانوني لهذه الاختلا
المعاملات ولما كانت جميع التشريعات المقارنة تعد  المستندات 

الوظيفي لمستندات  المكافئهي  للتداولوالصكوك القابلة 
وصكوك تخول حاملها حق المطالبة بتنفيذ الالتزام الوارد فيها 

لذا فان مسألة تحديد ، وإمكانية نقل هذا الحق إلى طرف ثالث
الصك القابل للتحويل يخضع لنطاق القانون او المستند 

 الموضوعي المنظم لهذه المستندات والصكوك.

 الاوراقجاز بالتعامل أموقف المشرع العراقي نجدهَ إما 
 ( من قانون22لاً من المادة )اووذلك في البند ، التجارية الإلكترونية

 لات الإلكترونية والذي ينص على إنه:التوقيع الإلكتروني والمعام
 .التجارية والمالية بطريقة الإلكترونية" الاوراق"يجوز إنشاء 

من عدم  2017صفوة القول بدا لنا قصد القانون النموذجي 
 (1)تحديد طائفة معينة من المستندات والصكوك القابلة للتحويل

شريعات عليها بغية عدم التضييق على الت لنفاد القانون المذكور
الوطنية المعنية بتنظيم السجلات الالكترونية القابلة للتحويل 

لا ، تحديد فئة دون أخرى يعد خطأً جسيمًا إضافةً إلى إنه مسألة
 سيما في ضوء تباين الأنظمة القانونية.

لذا يمكننا تعريف المستندات والصكوك القابلة للتحويل بأنها 
المطالبة بتنفيذ الالتزام صك إلكتروني يمنح حامله حق او "مستند 

او نقل الحق في تنفيذ الالتزام عن طريق تظهير ذلك المستند او 
 .وسيط إلكتروني" تسليمه عبراو الصك 

الجدير بالذكر أن التشريعات قد فرقت بين مصطلح المستند و
والصك والسجل باعتبار لكل منهم مفهومًا يختلف عن الآخر حيث 

مت السجل الإلكتروني فارقًا بين جعلت بعض التشريعات التي نظ
سع نطاقاً من اوالمستند  وحيث يبد، السجل والمستند الإلكتروني

ومن ثم فإن كثيراً من الصور تخرج عن مدلول ، السجل الإلكتروني
ومن ناحية أخرى فإنه على ، الاولالأخيرة وتدخل في مدلول 
سع او مصطلح السجل الإلكتروني  والعكس في بعض الصور يبد

 من مصطلح المستند.

وبهذا الصدد يركز القانون النموذجي على قابلية السجل 
تتعلق  التداولبناء على أن قابلية ، للتداولقابليته  لأعلىللتحويل 

والتي تخضع للقانون ، بالحقوق الأصيلة التي يتمتع بها حائز الصك
 .(2)الموضوعي

 " وت بين مصطلحي "التحويلاوحيث تعددت الآراء بشأن التف
ينتج هذا التعدد من تأثر الدول العربية بالتشريعات و" التداول"

في حين تأثر القانون النموذجي بالقانون ، اللاتينية
وأن الاختلاف بين القابلية للتحويل والقابلية ، الأنجلوسكسوني

يدور في نطاق أن القابلية للتحويل يشير إلى إمكانية نقل  للتداول
د بالسجل الإلكتروني مع تحويل السيطرة الحق في الالتزام الوار

أما ، على السجل الإلكتروني رهناً بأي دفوع تتعلق بأصل المعاملة

                                                                                 
والشيكات وسندات الشحن وإيصالات المستودعات ولكنها لا تشمل الأوراق  الإذنيةحيث تشمل أبرز المستندات القابلة للتحويل الكمبيالات والسندات ، متعددة لا يمكن قصرها على نوع معين دون غيرها إنما يشمل أنواع (1)

 المقارن القانون مجلة، "للتحويل القابلة الإلكترونية السجلات بشأن النموذجي الأونسيترال قانون على تعليق: الورق من لقطعة الوظيفي التكافؤ" ويوجيينظر: ، ار الأخرىالمالية مثل الأسهم والسندات وأدوات الاستثم

 .2-1ص(: 2022)، والعشرون السادس العدد، النيوزيلندية

 .23ص، 20فقرة ، ي بشأن السجلات الالكترونية القابلة للتحويلالمذكرة الايضاحية لقانون الأونسيترال النموذج (2)

  .3ص، 8بند ، 2012، فيينا، الأربعونوالدورة السادسة ، الوثائق الرسمية للأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي الفريق العامل الرابع )المعني بالتجارة الإلكترونية(، A/CN.9/WG.IV/p118الوثيقة رقم  (3)

" عكس الفقة الانجلوسكسوني الذي يولي اهتمامًا للمصطلحات وعرفه بالمفهوم الضيق عكس negotiableلا يعُرف الفقهاء المختصون بالقانون التجاري بالتشريعات العربية المتأثرة بالفقة اللاتيني اصطلاح تداول " حيث (4)

 والتداول( فه(لكنه من حيث الاصطلاح الأول ، المناولة اليدوية والمستند الذي يتم تداولة بالطرق التجارية التظهير ا وين يؤديان لمعنى الصك ا" وعلى الرغم ان كلا المصطلحtransferableما جاء به مفهوم التحويل "

، كمبيالة وسند الشحن البحري يقبلان نقل ملكيتهما بالتظهير أي يقبلان التحويلفال قابل للتحويل إلا أن العكس غير صحيح وما يكون قابل للتداول ه حيث نلاحظ، معنى ضيق قاصر فقط على الأوراق التجارية واصطلاح ذ

بضائع وعلى حوالة من الأوراق التجارية حيث يمتد إلى المستندات التي تمثل ال يشمل أكثر ۲۰۱۷وحيث إن القانون النموذجي لعام ، ولكن الكمبيالة لا يمكن نقلها الا بالتداول فهي التي يؤدي تظهيرها إلى تطهير الدفوع

 .فإنه من غير الدقة اعتبار هذه الفئات قابلة للتداول والتي هي صفة قاصرة على الأوراق التجارية، الحق المدنية

 .ما بعدهاو 15ص، مصدر سابق، أ.د. نادر محمد إبراهيم (5)

 .262-255: ص، (2011) العدد، 10 المجلد ،والسياسة الدولية التجارة قانون مجلة، "ملكية كوثيقة الشحن سند"، شمتز تورستن  (6)

 .23ص، 20فقرة ، المذكرة الايضاحية لقانون الأونسيترال النموذجي بشأن السجلات الالكترونية القابلة للتحويل (7)

تشير أيضًا إلى إمكانية نقل الحق في الالتزام  للتداولالقابلية 
الوارد بالسجل الإلكتروني من خلال تحويل السيطرة على السجل 

إلا أنه يكون لحائز  ،الإلكتروني إلى شخص آخر يسمى المحال إليه
حق في أداء الالتزام  التداولالسجل الإلكتروني القابل للتحويل و

ويحدد القانون المختص أبعاد تلك ، يفوق في قوته المحيل
 .(3)المسألة 

، كان للمصطلحات أهمية في القانون الانجلوسكسونيأن لذا 
حيث لا  (4)إلا إنها تفتقد الأهمية في الدول ذات التقاليد اللاتينية

 للتداولتوجد في الدول التي تتبع الفقة اللاتيني تفرقة بين القابلية 
 .(5)بل أن اصطلاح القابلية للتحويل غير موجود ، والقابلية للتحويل

والتحويل  للتداولأن  التمايز بين القابلية ، ة على ذلكوعلا
المنظور التجاري" فمن وتحكمه نظريتان تتمثل "بعقيدة التجسيد 

فأنها تؤكد ، "التجسيد"  التي احتضنت مفهومالاولىنب النظرية جا
على أنه عندما يتعلق مثلاً سند الشحن الإلكتروني ببضائع ونقل 
السيطرة عليها إلى فرد آخر فإنه يكتسب ملكية تلك البضائع التي 

ولكن لا يمكن لحامل الوثيقة أن يمتلك ، كان يملكها المالك السابق
حيازة الفعلية التي يملكها المالك وفي هذه الحالة سلطة أكبر مِنْ ال

إما ، للتداولقابل  نحن نتعامل مع التزام قابل للتحويل وغير
فهي ترى أن السند ، النظرية الثانية التي اعتمدت المنظور التجاري

عندما يتم تظهيره لطرف ثالث يمنح لذلك ، ل المثالسبيعلى ، الآمر
وبناء ، ي كان يتمتع بها المظهرالشخص الحقوق والامتيازات الت

بالتالي و للتداولقابل ونكون بصدد التزام قابل للتحويل  على هذا
ضمن فئة السجلات  للتداولتندرج المستندات والصكوك القابلة 
 .(6)سعاو الإلكترونية القابلة للتحويل بشكل 

تتعلق بالحقوق الأصلية  التداوللذا يمكننا القول إن قابلية 
والتي تخضع بعد ذلك ، كها الفرد الحائز على الوثيقةالتي يمتل

يتمحور التباين بين قابلية التحويل وقابلية و، للقانون الموضوعي
تشير إلى عملية نقل حقوق  التداولحول فكرة أن قابلية  التداول
، الخدمات من طرف إلى آخراو أما التحويل نقل السلع ، الملكية

لذا يعتبر التحويل أكثر شمولاً ، الويكون مصحوباً عادة بتبادل الم
أكثر تحديدًا ويركز على  التداولكون  التداولويمكن أن يشمل 

 التجارية. الاوراقالجوانب القانونية لنقل الحقوق في 

او بعد أن تن: خصائص السجلات الإلكترونية القابلة للتحويل
ا من بينا أهم أنواعه لا بد لنولنا بالبحث مفهوم السجل الإلكتروني 

بيان أهم الخصائص التي يتميز بها السجل الإلكتروني القابل 
 كما يأتي:  للتحويل

او قابلية الالتزام الوارد بالسجل الإلكتروني بين التحويل  .1
أهم الخصائص التي يتميز بها السجل  إحدىتعد  هذه  التداول

المدمجة في  الأصلية نقل الحقوققابلية وتعني ، الإلكتروني
 نقل السيطرةلسجل عن طريق لتي يتمتع بها حائز ااو، السجل

 .(7)دونهاو سواء عن طريق التظهير 

وهذه ، نهج التفردّ والوحدانيةبالإلكترونية  تتميز السجلات .2
او ل المستندات او منع تدت أهمية بالغة لكونها ذا الميزة
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والمطالبة بأدائها عدة مرات بالرغم من إنها تتعلق ، الصكوك
 .(1) بالتزام واحد

والتي تعد  بمثابة  نهج السيطرة الحصرية للسجلات الإلكترونية .3
في المستند الورقي حيث بموجب نهج  مفهوم الحيازة

السيطرة يمكن لحائز السجل الإلكتروني تسليمه وإحالة الحق 
الوارد فيه مع إمكانية اثبات هذه الإحالة إذا كان النظام 

الذي تم  وخص هالمستخدم يثبت بشكل موثوق أن هذا الش
 .(2) إليهتحويله او إصدار السجل الإلكتروني 

يمكن إضافة حيث  قابلية التعديل على السجلات الإلكترونية .4
الطرفين  قإي تعديلات بعد إنشاء السجل الإلكتروني باتفا

مثل الصكوك ، يكون التعديل ذا طابع موضوعي لا تقنيأن على 
وط لم تنشأ معها في يضاف إليها شرأن القابلة للتحويل يجوز 

 .(3) التظهيرالأصل كما 

دولية السجلات الالكترونية القابلة ر معاي: المطلب الثالث
 للتحويل

دولية السجلات الالكترونية القابلة للتحويل  موضوعبحث إن 
منه بسبب عجز منهج تنازع  طائل  لاالاولىللوهلة يكون قد 

 د معيارإلا أن تحدي، ةفي ظل البيئة الإلكتروني التقليديةالقوانين 
 جدلي الدولية في السجلات الإلكترونية القابلة للتحويل يبقى فرض

لخضوع هذه السجلات للأحكام التي وضعتها الاتفاقيات ، لابد منه
حيث تم اللجوء إلى دمج فكرة الدولية ضمن المواد ، الدولية

الخاصة بتحديد نطاق تطبيق تلك الاتفاقيات بحيث تتداخل فكرة 
إضافةً إلى  (4)معه تتطابقمع نطاق التطبيق وبصورة دائمة دولية ال

لية لازمة لأعمال قواعد اوان الصفة الدولية ستبقى مسألة 
 .(5)القانون الدولي الخاص

لذا انقسم الفقه القانوني بشأن تحديد المعايير إلى عدة 
اتجاهات لإضفاء الصفة الدولية نتيجةً لاختلاف الفقهاء وقد  تبلور 

الاختلاف في تباين وجهات النظر إلى معيار قانوني وأخر  عن هذا
يعد  العلاقة القانونية دولية عندما  ؛ فالمعيار القانونياقتصادي

فالسجل الإلكتروني سيكون دولياً ، أكثراو تنطوي على عنصر أجنبي 
وقد يكون هذا العنصر أحد أطراف ، (6)عندما يشمل عنصر أجنبي

 سماته.او تظهيره او اءه مكان إنشاو السجل 

إذا كان من ، لهذا الرأي يكون السجل الإلكتروني دولياًووفقًا 
الحائز للسجل والصك الإلكتروني من جنسية او حرر المستند 

                                                                                 
 .38ص، 81فقرة ، لقانون الأونسيترال النموذجي بشأن السجلات الالكترونية القابلة للتحويل ( المذكرة الايضاحية1)

 .294 ص، 2009، المعلومات ومراجعة الدولية التجارة مجلة، الإلكترونية الشحن لسندات الموحد التجاري القانون بند حول دراسة، باركوه وتاي آنوس ونجبي (2)

 وأ، أرسلت و"الاحتفاظ برسالة البيانات بالشكل الذي أنشئت أ :/ ب( على أنه 10دة )عدم قابلية المحررات على التعديل حيث ورد نص في قانون الأونسيترال النموذجي في الما والأصل بالنسبة لقابلية التعديل ه  (3)

 .استملت" وأ، أرسلت وبشكل يمكن إثبات أنه يمثل دقة المعلومات التي أنشئت أ واستلمت أ

 .16ص ، 2007جامعة الموصل ، كلية القانون، اتفاقيات التجارة الدولية في تطور قواعد تنازع القوانين اطروحة دكتوراه أثر، فراس كريم شعبان  (4)

 .60ص ، 2001، الإسكندرية، الفكر الجامعي دار، 2ط، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، د.هشام علي صادق ( 5)

دار النهضة ، الوسيط وتنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي الدولي، سامية راشد د.والمنعم رياض  ؛ د.فؤاد عبد419ص ، 1998، الإسكندرية، منشأة المعارف، د. ثروت حبيب دراسة في قانون التجارة الدولية (6)

  .44ص ، 1987، القاهرة، العربية

 .88ص ،1994، الإسكندرية، المطبوعات الجامعية دار، قانون العمليات المصرفية الدولية، د.عكاشة عبد العال (7)

 .51ص، در سابقمص، د. محمود محمد ياقوت (8)

 .80ص، .2006، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، ( د. صالح المنزلاوي9)

الموقع في موقع  وأ، كان مكان عمل المصدر وأ ستخدما و( على أنه: "إذا أصدر أ12المادة ) ( أشار إلى إن التوقيع الإلكتروني يعد أجنبي في2001ومنها أولاً /قانون الأونسيترال النموذجي بشأن التوقيعات الإلكترونية ) (10)

الموقع  وغير دولته امقر عمل مصدر التوقيع في  واستخدامه في دولة أجنبية ا وحالات عند صدور بدولة أجنبية ا على النص نلاحظ اجنبية التوقيع الإلكتروني تكون بأربع الاطلاعمن خلال وجغرافي بدولة أجنبية" 

( على أنه: " 1( حيث تنص المادة )2005الأمم المتحدة بشأن استخدام الخطابات الإلكترونية نيويورك ) اتفاقيةثانياً/. المستخدم لوضع التوقيع الإلكتروني في غير دولة المصدر وهذا يشابه جانب المعيار القانوني الواسع

عندما لا تتبين ، يصرف النظر عن وقوع مقار عمل الأطراف في دول مختلفة -۲تقع مقار عملها في دول مختلفة .، تنفيذ عقد بين أطراف وأ، في سياق تكوين، الخطابات الإلكترونيةستخدام اعلى  تفاقيةتنطبق هذه الا -۱

 وأ، التجارية للأطراف ولا الصفة المدنية اولا تؤخذ جنسية الأطراف  -٣عند إبرامه.  وقت قبل إبرام العقد امن المعلومات التي تفصح عنها الأطراف في أي ووأ، من أي تعاملات بين الأطرافوأ، هذه الحقيقة من العقد

إما إذا لم يشُير العقد قبل  مقرات العمل في دول مختلفة كانتو إذا تبين بالعقد "عند التمعن بالنص نلاحظ انه يأخذ بمقر العمل كمعيار لتحديد دولية الخطابات الالكترونية تفاقيةللعقد في الاعتبار لدى إقرار انطباق هذه الا

 أما فيو، التجاريةوساوت كذلك بين المعاملات المدنية و، لتحديد المعيار إي تأثير للجنسية تفاقيةكذلك لم تضع هذه الا، عند تنفيذه إلى مقر عمل فلا يعول على مقر العمل كمعيار لدولية الخطابات الإلكترونية وإبرامه ا

. هذا ما يقابل المعيار القانوني )الجامد(وتبنت معيار العنصر الدولي المؤثر  الأمم المتحدة للخطابات الإلكترونية اتفاقيةأن  إلى الاعتداد بالمقر الأكثر صلة بالعقد؛ أي نلاحظ تفاقيةحالة تعددت مقار العمل فقد أشارت هذه الا

 تفاقيةتنطبق هذه الا، 6رهنا بأحكام المادة  -۱( أنه: "5( فقد جاء في نطاق الانطباق في نص المادة )2008جزئياً )قواعد روتردام  ود النقل الدولي للبضائع عن طريق البحر كلياً أالأمم المتحدة المتعلقة بعقو اتفاقيةثالثاً/

إذا كان ، فيها ميناء التحميل في عملية نقل بحري وميناء التفريغ في عملية النقل البحري ذاتها واقعين في دولتين مختلفتينويكون ، على عقود النقل التي يكون فيها مكان التسلم ومكان التسليم واقعين في دولتين مختلفتين

الأطراف  والناقل أ ودون اعتبار الجنسية المركب أ تفاقيةتنطبق هذه الا-2 )د( ميناء التفريغ.و)ج( مكان التسليم؛ أو)ب( ميناء التحميل؛ أو)أ( مكان التسلم؛ أ 9في دولة متعاقدة: ، وفقا لعقد النقل، أي من الأماكن التالية يقع

، لم والتسليمالذي يكون فيه مكان التس، على عقد النقل البحري تفاقية( في نصها على انطباق الا2008روتردام ) اتفاقيةوعند استقراء النص نلاحظ أن  أي أطراف أخرى ذات مصلحة " والمرسل إليه أ والشاحن أ والمنفذة أ

، هذا ما جاء به المعيار الاقتصاديو، بمعنى أدق انتقال رؤوس الأموال والسلع عبر الحدود إي، حيث يتطلب ذلك خروج السلع من دولة لتسليمها في دولة أخرى، ميناء التحميل وميناء التفريغ واقع في دولتين مختلفتينو

( تبنت المعيار الاقتصادي فقط للتفريق بين السجل 2008روتردام ) اتفاقيةلذا يتضح جليًا إن ، لتحديد معيار سجل النقل الإلكتروني عتبار للجنسيةا تفاقيةلم تضع هذه الا نلاحظ اما في الفقرة الثانية من نص المادة أعلاه

 السجل الإلكتروني الوطني.  الإلكتروني الدولي من

، 2004، 2ط، مجلد الأول، جامعة الإمارات العربية المتحدة، القانون والكمبيوتر والانترنت كلية الشريعة والقانون، بحث مقدم المؤتمر، ولي الخاص فراق ام تلاقالانترنت والقانون الد، د. احمد عبد الكريم سلامة (11)

 .29ص

 .3-1: ص. لعملا أوراق سلسلة، والاقتصاد للقانون بيركلي برنامج، "الإلكتروني الفضاء في العقود. "2001. ديفيد، فريدمان (12)

أستخدم المستند في دولة غير او الإلكتروني من جنسية مختلفة 
وينتقد هذا المعيار لأنه يؤدي إلى ، صدار السجل الإلكترونيادولة 

ويطبق فيه ، تطبيق القانون وإصباغ صفة الدولية بشكل آلي وجامد
العلاقة بعنصر أجنبي في حين أن  ارتبطتالقانون الأجنبي كلما 

العنصر الأجنبي في السجل الإلكتروني قد يكون أمراً عارضًا لا 
 .(7) علاقة له بالسجلات الإلكترونية الدولية

للاعتبارات  بةاستجا والذي ظهر المعيار الاقتصاديإما 
إذ يجد هذا المعيار ، الاقتصادية ولتزايد أهمية التجارة بين الدول

، أساسه في تصور يرتكز أصلاً على موضوع السجل الإلكتروني نفسه
حيث يفترض هذا المعيار تحليل موضوع السجل وتحليل محتواه 
المادي مثل حركة رؤوس الأموال عبر الحدود وأثرها على 

 .(8) المعنيةالاقتصاد للدول 

وبهذا الصدد تثير مستحدثات التجارة الالكترونية تساؤلات 
منها عن مدى كفاية المعايير السابقة لإضفاء الصفة الأجنبية على 
السجلات الإلكترونية القابلة إذا كان هنالك صعوبة في تطبيق تلك 

 .(9) الإلكترونيةالمعايير على التعاملات 

يكون من الأصعب تطبيقها سبخصوص السجلات الإلكترونية 
من مستحدثات التجارة الإلكترونية حيث وبالرجوع على باعتباره 
النموذجي بشأن  الاونسيترالوقانون ، ( 10) الاونسيترالقوانين 

 اهتمامالى او( نجده ٢٠١٧السجلات الإلكترونية القابلة للتحويل )
 لدولية السجل الإلكتروني بمعيارين في شأن تحديد دولية السجل

دولية السجلات الإلكترونية  الاولالإلكترونية حيث المعيار 
 الاستخدام.او بطبيعتها إما المعيار الثاني نتيجة الإصدار 

يستند هذا الاتجاه إلى القول  الاولالمعيار  فمن حيث
مستمد من ، بالطبيعة الدولية للمعاملات التي تنشأ عبر الإنترنت 

نترنت ذات خصائص دولية خصائص الشبكة ذاتها لكون شبكة الإ
وعابرة للحدود عدا إنها تعد  بمثابة تجسيد لفكرة العولمة  ( 11)

وبالتالي ستكون جميع المعاملات التي تنشأ عبر ، الاقتصادية
مما يتمخض عن هذا سوق عالمي لملايين التجار ، الإنترنت دولية

والمستهلكين يتيح لهم يسر الحصول على السلع والخدمات دون 
لذا لا يمكن القول بأن المعاملات الإلكترونية وطنية لكون ، لالتنق

حيث يرى ؛( 12)يدخل فيها أشخاص متواجدين في دولة مختلفة
المؤيدين لهذا المعيار إلى أن العلاقة ذات طابع دولي لإنها قد  

مثل ، تطبق المعايير لدولية العلاقة القانونيةوتتصل بأكثر من دولة 
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انتقال الأموال عبر او محل الإقامة  اختلاف، مركز الإعمال اختلاف
مما يعني إن السجلات الإلكترونية يجب إن تكون ، الحدود الدولية
بالقول  الاعتدادوهذا المعيار منتقد لإنه لا يجوز ، دولية لطبيعتها

أن الإنترنت أداة لإضفاء الصفة الدولية على التعاملات الإلكترونية 
إن هذا المعيار يغفل عن فرض  إلى بالإضافة، التي تتم بواسطتها

إن يكون طرفي العلاقة ضمن رقعة جغرافية واحدة عدا إنه يسرف 
في إضفاء الصفة الدولية على بعض العلاقات القانونية التي يكون 

 .(1)فيها أحد العناصر غير مؤثرة كجنسية الأطراف

 يستند هذا المعيار بما الاستخداماو الثاني الإصدار  إما المعيار
للسجلات الإلكترونية القابلة للتحويل  الاونسيترالجاء به قانون 

( عدم التمييز ضد السجلات الإلكترونية 19) في نص المادة
ار المفعول لا يجوز إنك -1الأجنبية القابلة للتحويل على انه: "

او إنكار صلاحيته او القانوني للسجل الإلكتروني القابل للتحويل 
  أستخدم في الخارج"او ه أصدر وجوب إنفاذه لمجرد أن

نلاحظ نص المادة أعلاه تهدف إلى إزالة ما يعترض سبيل 
الاعتراف بالسجلات الإلكترونية القابلة للتحويل عبر الحدود من 

او والحيلولة دون أن يكون مكان إصدار السجل الإلكتروني ، عقبات
 اوالقانونية للسجل  الصلاحيةمكان استخدامه سبباً في إنكار 

مفعوله القانوني دون إن يمس القانون النموذجي بقواعد القانون 
 الدولي الخاص. 

فقدّ بينت اللائحة  (2)أستخدم" او إما فيما يخص تعبير "أصدر 
بأنه تعبير  الايضاحية لقانون السجلات الالكترونية القابلة للتحويل

حيث يشمل جميع الأحداث التي تقع أثناء دورة حياة  شمولي
وخاصةً التظهير وتعديل ، الإلكتروني القابل للتحويلالسجل 

 . (3)السجل الإلكتروني القابل للتحويل

النموذجي أشار إلى إن  الاونسيترالالجدير بالذكر إن قانون 
، أستخدم في الخارجاو السجل الإلكتروني يكون أجنبي إذا صدر 

وهذا عند النص على عدم التمييز ضد السجلات الإلكترونية 
( على إنه: "لا يجوز انكار المفعول 19/1نبية في المادة )الأج

او انكار صلاحيته او  القانوني للسجل الإلكتروني القابل للتحويل
 .أستخدم في الخارج"او وجوب نفاذه لمجرد إنه صدر 

اما موقف التشريعات الوطنية من الاعتراف بالسجلات 
تمامًا لدولية لى اهاوالإلكترونية ومنها المشرع البحريني فقدّ 

"لا ينكر الأثر  ( على إنه:14/1السجلات حيث ورد في نص المادة )
 للتداولالنفاذ للسجل الإلكتروني القابل او الصحة او القانوني 

 هذا ما جاء بهوستخدم خارج المملكة" ااو بمجرد كونه صدر 
 . (4)(٣٠/١ظبي العالمي في نص المادة )وتشريع سوق أب

لى مسألة اوالمتحدة وعلى الرغم من إنه إما تشريع المملكة 
، دولية الوثائق التجارية الإلكترونية من خلال تشريع قانون خاص
إلا أنه لم يضع معيار صريح ومحدد ضمر قانون وثائق التجارة 

على غرار ما تبنته النظم الحديثة التي تبنت  2023الإلكترونية لعام 
 معيار دولية السجلات الإلكترونية.

التطور وقف المشرع العراقي بالرغم من مواكبة الحداثة أما مو
عتداد بفكرة الإلكترونية إلا انه لم ينص في قانون التوقيع لااو

والمعاملات الإلكترونية على فكرة الدولية لذا نقترح على المشرع 
العراقي عند تنظيم قانون يعُنى بالسجلات الإلكترونية القابلة 

ني متلافياً ما جاءت به التشريعات للتحويل على إيراد نص قانو
ثر لأ"يثبت ا محل المقارنة على إن يكون النص المقترح كالآتي:

 .أستخدم بالخارج"او إن صدر والقانوني للسجل الإلكتروني حتى 

                                                                                 
 .ما بعدهاو 151ص، 2012، القاهرة، دار النهضة العربية، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية ذات الطابع الدولي، د. صلاح علي حسين (1)

تعديله وتتمثل بتظهير السجل الإلكتروني وها السجل الإلكتروني إما الاستخدام تعتبر المرحلة الثانية بعد الإصدار يعني إطلاق السجل الإلكتروني بواسطة الوسيط الإلكتروني وتعدَّ المرحلة الأولى التي يمر بوالإصدار  (2)

 تنفيذه.و

 .58ص، 184فقرة ، لقانون الأونسيترال النموذجي بشأن السجلات الالكترونية القابلة للتحويل المذكرة الايضاحية (3)

قابلية للتنفيذ وأ، صلاحيةوظبي العالمي "السجلات الإلكترونية للعقود والتوقيعات الإلكترونية والسجلات الإلكترونية القابلة للتحويل لها أثر قانوني أولسوق أب 2021عاملات الإلكترونية ( من لائحة الم30/1نص المادة ) (4)

 .الإمارات العربية المتحدة" وأ، ظبي العالميوتنفيذها خارج سوق أب واستخدامها أ وأ، إصدارها وأ، تم إنشاؤها وحتى ل

 .534ص، 1969، القاهرة، دار النهضة العربية، تنازع القوانين، د. جابر جاد عبدالرحمن (5)

 .144ص ،2010 ،1ط ،منشورات زين الحقوقية ،عقود الدولة في القانون الدولي ،د. بشار محمد الأسعد (6)

القول إن السجل الإلكتروني يثير مسألة  نْمِ  لا بد الشأن بهذا 
ا ترتكز جميع فعندم، تنازع القوانين سواء وصف بأنه دولي أم لا

عناصر للسجل الإلكتروني في بلد واحد لا يمكن وصفه بأنه داخلي 
مادي  ارتباطبين مواقع شبكية ليس لها  ابتداءلان السجل أبرم 

نتيجة ، لذلك يمكننا القول بإن السجلات الإلكترونية، بدولة معينة
إن نطاق نظرية و، هي نمط جديدة، لعالمية الشبكةولعدم ماديتها 

تجارية تسمى السجلات  ليشمل أدوات اتسعالقوانين  تنازع
 الإلكترونية القابلة للتحويل.

رادة في تحديد القانون الإ دور : الثاني بحثالم
 المختص

دولية السجلات الإلكترونية القابلة للتحويل بيان مسألة أن 
 يتطلب منا البحث عن القانون الواجب التطبيق على هذه السجل.

القانون الواجب التطبيق سنقصر ن وفي مجال البحث ع
ينبغي علينا أن نبحث عنه في تعرجات لذا الإرادة البحث عن دور 

كونه أحد ، مبدأ سلطان الإرادة الذي بلغ أقصى درجات التحرر
المبادئ المهمة الراسخة في القانون الدولي الخاص لكونه يعبر 

، نعن رغبة الأطراف في إخضاع السجل الإلكتروني لقانون معي
لما كانت السجلات الإلكترونية بشكل عام لا ترتب الأثر القانوني و

إلا بمقتضى القانون الذي منح أطراف هذه السجلات الحرية في 
فأن فقه القانون الخاص قد أستقر على أن جوهر ، إبرام السجل

منح الأطراف حرية تحديد القانون الواجب  وفكرة قانون الإرادة ه
بينهم, وأن عملية التحديد هذه قد تتم لحظة  التطبيق على العلاقة

 في مرحلة تنفيذه.او في مرحلة تحويله او إبرام السجل الإلكتروني 

وفي هذا الصدد يثور تساؤل مفاده ما المقصود بقانون 
الإرادة؟ وهل للإرادة تكريس في النظم الداخلية والاتفاقيات 

الاختيار أم لها  الدولية؟ وما إذا كانت إرادة الأطراف تقف عند حد
التعديل لهذا الاختيار إذا تبين عدم ملائمته والحق في التدخل 

لحكم العلاقة؟ وهذا ما يستوجب منا البحث للإجابة عن هذه 
 التساؤلات.

المتعارف عليه قانون الإرادة يمثل المرتكز الأساس لأغلب أن 
التي  وهذا ما يتضح جلياً من خلال التعريفات، التعاقدية الالتزامات

ردها الفقه لقانون الإرادة إذ عرفه رأي فقهي بأنه )القانون الذي او 
وكذلك عرفه رأي  (5)ضمناً لحكم العقد(او اختاره الطرفان صراحة 

فقهي آخر بأنه )القانون الذي تشير إليه إرادة الأطراف ليحكم 
وعند التمعن في القانون العراقي والقوانين  (6)العقد المبرم بينهم(

قارنة نرى انه لم يورد نصا خاصا يعرف من خلاله قانون الإرادة الم
 وحسناً فعل, لأن ذلك يعد من مهام الفقه وليس المشرع.

نورد تعريف لقانون الإرادة وفقًا لمفهومنا وهو: أن يمكننا و
ضمناً او القانون الذي أنصبت إرادة الأطراف لاختياره صراحة 

 بينهم. المنشأحويل لحكم السجل الإلكتروني القابل للت

بينا المقصود بقانون الإرادة يتحتم علينا بيان صور أن بعد 
حة مبينين ما إذا كان الأخذ بالإرادة الصري الإرادة،التعبير عن قانون 

الضمنية في حال غياب الارادة  الإرادةكافياً أم يتم اللجوء إلى 
الصريحة ؟ كذلك بيان موقف الفقه والتشريعات والقضاء من 

 المفترضة. الإرادة

 تدور في هذا الشأن جملة من التساؤلات للإجابة عنها يستلزم
 كما الآتي:مطالب الى أربع المبحث بنا إن نقسم هذا 

 .الإرادة الصريحة :الاولطلب مال –
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 .الثاني: الإرادة الضمنية طلبمال –

 الثالث: الإرادة المفترضة طلبمال –

في تحديد القانون  الرابع: مدى ملاءمة ضابط الإرادة طلبمال –
 المختص

 الإرادة الصريحةالأول: طلب مال

فإنه إرادة  فيما يتعلق بتحديد القانون الواجب التطبيق
الاطراف لا تثير أية اشكالية إذا كان مصرح عنها وذلك من خلال 
وضع نص ضمن معلومات السجل الإلكتروني القابل للتحويل 

أثير نزاع  وأ بينهم فيما ليحدد القانون الذي يحكم العلاقة التي تنش
بصدد القانون الواجب التطبيق وفي هذه الحالة فأن القانون الذي 

المختص بحكم هذه العلاقة شرطية أن لا  وصراحة ه اختيارهتم 
يكون القانون المختار مخالفًا للنظام العام والآداب في دولة 

 .(1)القاضي الذي ينظر النزاع

جب التطبيق على السجل مسالة تحديد القانون الواوأن 
قانون صراحةً ذا أهمية بالغة  واختيارالإلكتروني القابل للتحويل 

حيث شدد الفقهاء على الأهمية التي يرتبها الاختيار الصريح 
بقولهم أنه )من الخطورة بمكان بالنسبة لرجل الاعمال ألا يشترط 

لأنه سيجد نفسه في ، في العقد القانون الواجب التطبيق عليه
 .(2)في مجهول(او باب ض

حيث إنه عند اغفال اطراف السجل عن تحديد القانون الذي 
سيحكم السجل الإلكتروني القابل للتحويل صراحةً قد يؤدي إلى 

القانون  اختيارترك  وقانون لا يمت إلى السجل بصلة فيما ل اختيار
إلى القاضي المختص بنظر النزاع لأنه قد يختار قانون يخالف 

كما إنه ، (3)طراف السجل ويخل بمسألة الأمان القانونيتوقعات أ
الاختيار الصريح من جانب الاطراف يجنبهم مشاكل جمة والتي من 

ومن هذه ، الممكن ان تثور عند عدم قيامهم بالاختيار الصريح
المشاكل هي صعوبة التحقق من وجود إرادة التعاقد لدى أطراف 

نها صدرت من شخص ليس وجودها فعلاً لكاو السجل الإلكتروني 
قدّ تم التلاعب او له صلاحية التصرف نيابةً عن المتعاقد الأصلي 

تم تغير محتواه عدا صعوبة تحديد او بمضمون السجل الإلكتروني 
هوية المتعاقد بسبب الغياب المادي لأطراف السجل أثناء 

وما يستتبعها من صعوبة التحقق من هويات الأشخاص ، إنشاؤه
عاقد عبر الإنترنت ومراقبة العنوان الإلكتروني الذي في مجال الت

 .(4)أستخدمه المتعاقد للتحقق من هويته

من الضروري أن نبين موقف  الى ما سبق أضحى بالإضافة
الاتفاقيات الدولية والتشريعات الوطنية والاحكام القضائية من 

 :الاتيقانون الارادة الصريحة وفق 

أجمعت  لارادة الصريحة:موقف الاتفاقيات الدولية من ا
، الاتفاقيات الدولية على الاعتداد بالاختيار الصريح لقانون الارادة

لاهاي  اتفاقيةلاً( من المادة الثانية من اوفقد نصت الفقرة )
والمختصة بالقانون الواجب التطبيق  1955ويوني 15المبرمة في 

البيع على بيوع المنقولات المادية الدولية على أنه: "يسري على 
كذلك المادة ، القانون الداخلي للبلد الذي تحدده إرادة الاطراف"

حول القانون الواجب التطبيق على  1980روما  اتفاقية( من 3/1)
"يخضع العقد للقانون الذي يختاره  الالتزامات التعاقدية على إنه:

وهذا الاختيار يجب أن يكون صريحًا منصوص عليه في ، الأطراف
 .…"العقد

لاهاي المتعلقة  اتفاقية( من 7/1) ما أكدته المادة وهذا
بالقانون الواجب التطبيق على عقود البيع الدولي للبضائع التي 

                                                                                 
 .216ص ،2011، عمان، دار الثقافة للنشر والتوزيع ،1ط ،ء الثاني )تنازع القوانين(القانون الدولي الخاص الجز، د. غالب علي الداودي (1)

قود القانون الواجب التطبيق على ع ،( النظام القانوني واجب التطبيق على العقد الدولي: نقلا عن القاضي بلال عدنان بدرB.MERCADAL( بخصوص مناقشة تقرير الاستاذ )THIEFFRYينظر: رأي الاستاذ ) (2)

 . 134, ص2017 ،مكتبة بدران الحقوقية ،1ط ،التجارة الالكترونية

 . 342ص، 2008 الإسكندرية. ،دار الجامعة الجديدة ،الدولية في ضوء القوانين الوضعية والمعاهدات الدولية وأحكام محاكم التحكيم الإداريةالتحكيم في منازعات العقود  .أحمد د. علاء محي الدين مصطفى وأب (3)

 .وما بعدها ۱۰۱ص، ۲۰۱٦، القاهرة، التوزيعومركز الدراسات العربية للنشر ، ۱ط، تنازع القوانين في الأوراق التجارية )دراسة مقارنة(، د. نايف عبد العال حنون الفرا (4)

  http://www.law.upenn.edu/bll/ulc/ucita/citalost.htm :متاح على الرابط  1999 معاملات المعلومات الحاسوبية الموحدقانون  (5)

(6)  A/CN.9/wG .IV/wp.95 .op .cit .,p .29 . 

الأطراف فيما يتعلق باختيار القانون الواجب  اتفاقنصت على أنه: "
يمكن استنتاجه او التطبيق على عقدهم يجب أن يكون صريحًا 

بالنظر إليهما او الأطراف من سلوك او ، بوضوح من نصوص العقد
 .معًا"

رد او  2015 كما أن مؤتمر لاهاي للقانون الدولي الخاص
القانون  اختيارقواعد قانونية تشُير إلى مبدأ حرية الأطراف في 

، الواجب التطبيق في المعاملات التجارية الدولية بشكل خاص
ذلك لما له من أهمية خاصة في توافق و، مبين القيود الواردة

 قوانين والحد من فكرة التنازع. ال

-1"إنه:على  ( تحت عنوان حرية الاختيار2حيث جاء في المادة )
ن حق م -2يخضع العقد لأحكام القانون الذي يختاره الأطراف. 

او الأطراف أن تختار ما يلي: )أ( القانون المنطبق على العقد برمته 
اء على جزء من فحسب؛ )ب( قوانين مختلفة تنطبق على أجز

تعديله في أي او تيار يجوز إجراء هذا الاخ -3مختلفة من العقد. 
تعديل لاحق الإبرام العقد بصحة او وقت على ألا يمس أي اختيار 

ود صلة بين لا يشترط وج -٠4العقد الرسمية ولا بحقوق الغير 
 .معاملاتهم"او الأطراف والقانون المختار 

طى للأطراف الإرادة عند استقراء نص المادة أعلاه نجد إنه أع
يمس بصحة العقد الذي جرى  لاأتعديله شرط وفي اختيار القانون 

التعديل على قانونه ولا بحقوق الغير حسني النية الدين بنوا 
لا يشترط ، بالإضافة إلى، توقعاتهم على القانون المختار مسبقًا

بين أطراف و، وجود صلة بين القانون المختار من قبل الأطراف
بين القانون المختار وبين التعامل القانوني او ة القانونية العلاق

 الناشئ بينهم.

موقف التشريع العراقي والتشريعات المقارنة من الارادة 
وعلى مستوى التشريعات الوطنية فقد تجلى تكريس  الصريحة:

الارادة الصريحة للأطراف بالنسبة للقانون المدني العراقي رقم 
لا( من المادة اووذلك في نص الفقرة ) المعدل 1951( لسنة 40)
يتبين او يتفق المتعاقدان  ( والتي نصت على انه ".....هذا مالم25)

استقراء نص  ومن خلال، من الظروف أن قانونا آخر يراد تطبيقه"
 المادة أعلاه يتبين لنا من العبارة )هذا مالم يتفق المتعاقدان( بأن

وية في الاولراف الصريحة المشرع العراقي قد أعطى لأراده الاط
يحكم العلاقة وعدها ضابط أسناد أصيل  تحديد القانون الذي

 مؤكدًا ما للاختيار الصريح للأطراف من أهميه.

كذلك تضمن القانون الخاص بالمعاملات الإلكترونية ذلك 
أ( من قانون معاملات المعلومات /109) المبدأ منها المادة

"في  التي تنص على أنه:، (5)1999م الحاسوبية الموحد الامريكي لعا
يختار الأطراف في اتفاقاتهم القانون ، غير عقود المستهلكين

 اتفاقيةوعلى المستوى الدولي تبنى مشروع  الواجب التطبيق"
المثبتة برسائل بيانات مبدأ او العقود ]الدولية[ المبرمة  بشأن

ر ليه القانون وهذا ما أشا (6)، قانون الارادة في المادة الرابعة منه
 (.15/4النموذجي للتجارة الإلكترونية وفق نص المادة )

ج( من القانون التجاري الموحد /301/1كما نصت المادة )
"الأطراف في المعاملات  للولايات المتحدة الأمريكية على أنه:

، دولة أخرىاو الدولية يجوز لهم الاتفاق وفقا لقانون أية ولاية 
الولاية أم لا"؛ او ة ذات صلة بهذه الدولة سواء كانت هذه المعامل

"الأطراف  ( من نفس المادة على أنه:2أ / /1/301تضُيف الفقرة )و
لهم الحرية  موالتزاماتهفي المعاملات الدولية أيا كانت حقوقهم 

http://www.law.upenn.edu/bll/ulc/ucita/citalost.htm
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سواء ، الأساسية في اختيار القانون الواجب التطبيق على عقودهم
 .(1)لاية المعنية" الواو كانت المعاملة ذات صلة بالدولة 

على الصعيد  موقف القضاء من الإرادة الصريحة للأطراف:
الأطراف للقانون  اختيارالقضائي لا يوجد قرار قضائي يعُنى بمسألة 

لكن ، الواجب التطبيق على السجلات الالكترونية القابلة للتحويل
بالرجوع للسوابق القضائية التي تعُنى بمسائل العقود الدولية نجد 

ن القضاء قدّ استقر على أن ما تصادق عليه إرادة الاطراف يكون إ
القانون الواجب التطبيق وهذا ما نجدهُ في قرار محكمة  وه

)نيوجيرسي( العليا حينما أيدت حكم محكمة الدرجة  استئناف
( Microsoft( ضد شركة )Caspietal في قضية المدعي )الاولى

( عدم تطبيق Caspietal) التي تتلخص وقائعها في مطالبة المدعي
القانون المحدد من طرف الشركة الوارد كبند صريح في العقد 

الا أن ، (Microsoft(المبرم بينهما للاشتراك في شبكة شركة 
المحكمة لم تأخذ بمطالبه وطبقت القانون المختار بصفة صريحة 

( لم يتمكن من إثبات توفر Caspitalمن منطلق أن المدعي )
بند الاختصاص التشريعي المتمثلة في  اعتمادانع من الاستثنا الم

، مة "مستقبلية"اوقوة مساو وجود البند نتيجة احتيال  -1كل من: 
مخالفة بند الاختصاص التشريعي المحدد في العقد للنظام  -2

خرق بند الاختصاص التشريعي  -3، جيرسي(والعام لولاية )ني
 (2)لأصول المحاكمة العادلة.

رت عليه محكمة التمييز الاتحادية العراقية كذلك ما استق
( والمؤرخ 2016الهيئة المدنية الموسعة/  /٧٩المرقم ) ابقراره
قد حيث جاء في مبدأ الحكم: إذ إن الطرفين  16/5/2016بتأريخ 

على موضوع  يقانون الموجبات والعقود اللبنان تطبيق تصادقا على
 .(3)القانون الواجب التطبيق والنزاع فيكون ه

 الإرادة الضمنية: الثاني مطلبال

قانون السجل  اختياربين  تحتل الإرادة الضمنية مركزاً وسطًا
لقانون يحكم العلاقة التي  اختيارهمالإلكتروني صراحةً وبين عدم 

ونجد أنه في مجال ، نشأت بينهم نتيجة السجل الإلكتروني
 رافأطالسجلات الإلكترونية القابلة للتحويل وارد إن يتجاهل 

السجل تحديد القانون الواجب التطبيق على سجلهم الإلكتروني 
بدونه فيكون من او بشكل واضح وصريح سواء أكان ذلك بقصد 

واجب المحكمة أن تستنبط إرادة الاطراف الضمنية وذلك من 
 .(4) وملابساتهخلال ظروف السجل 

وفي الواقع أن هناك عدة مؤشرات وقرائن وردت على سبيل 
مكن من خلالها لقاضي الموضوع أن يستخلص إلارادة المثال ي

 ومنهاالصريحة للأطراف  الإرادةالضمنية في حال غياب 

لكترونياً سنبينها امؤشرات مقبولة إلكترونياً ومؤشرات ضعيفة (5)
 وفق نقطتين كما الآتي:

المقصود بالمؤشر المقبول أن  المؤشرات المقبولة إلكترونياً:
الإرادة  إنّ بما لا يقبل الشك ب يؤكدمؤشر الذي ذلك ال وإلكترونياً ه

تلك المؤشرات التي أن كما ، تصريحالاتجهت لقانون معين دون 
تفصيل  يأتييصلح تطبيقها في ميدان التجارة الإلكترونية وفيما 

 لتلك المؤشرات:

قدّ تضع هذه السجلات  السجلات الإلكترونية النموذجية: .1
وعادةً ما ، مجموعة من المؤسسات الدولية كالمصارف

                                                                                 
 .69ص، 2009، القاهرة، ةدار النهضة العربي، )دراسة مقارنة( القانون الواجب التطبيق في منازعات التجارة الالكترونية، إبراهيم بن أحمد بن سعيد زمزمي (1)

 .111ص، مصدر سابق، اليه لدى إبراهيم بن أحمد بن سعيد الزمزميمشار ، 1999ويولي 2 في حُكمت، نيوجيرسي في الاستئناف لقسم العليا المحكمة 2))

 .العراق .1ط، صديق المحامي )قرارات محكمة التمييز الاتحادية( ،المظفر قعبد الرزار أليه المحامي عقيل : أشا2016/ 16/5والصادر بتاريخ  2016الهيئة المدنية الموسعة/  /79قرار محكمة التمييز الاتحادية رقم  (3)

 .20ص .2018

 . 217ص .مصدر سابق، د. غالب علي الداودي (4)

 .182ص ،2009 ،دار الثقافة للنشر والتوزيع ،1ط، الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص، د. محمد وليد المصري (5)

 .355ص، 1999، الإسكندرية، دار الفكر الجامعي، التحكيم الدوليوالقانون القضائي الخاص الدولي ، الكتاب الثالث، القانون الدولي الخاص، د. هشام علي صادق د. حفيظة السيد الحداد (6)

 .355ص، المصدر سابق، د. هشام علي صادق د. حفيظة السيد الحداد (7)

 .208ص، 2001، جامعة عين شمس، كلية الحقوق، قانون التجارة الدوليةودروس دكتوراه لدبلومي القانون الخاص ، عقود التجارة الإلكترونية )تكوين العقد واثباته( ،د. احمد شرف الدين (8)

، والتجارة الحقوق رابطة من، 2000ويوني 28و 27 نظمت دوفيل ندوة، والتجارة والحقوق الجمعية عن يةسنو ندوة، الشؤون قانون، العالمية الإلكترونية العملات في الكتابية الإلكترونية العملات تداول، فرانسوا شوير (9)

 .55ص

يتضمن السجل الإلكتروني النموذجي تنظيم خاص مستمدًا 
 .من قانون معين كالقانون الإنكليزي مثلاً 

الإشارة لنص قانوني معين في السجل الإلكتروني: قد يتضمن  .2
 يتفق قدّ او السجل الإلكتروني إشارة لنصوص قانون معين 

 .(6)الرجوع إلى قانون معين الأطراف بإمكانية

حيث يحدد أطراف السجل الإلكتروني  الاختصاص القضائي: .3
التي قد تنشأ عن النزاعات بنظر موضوعًا  المحكمة المختصة

الواجب  والمحكمة هتلك وبالتالي يكون قانون مكان ، السجل
 . (7)على النزاع  تطبيقه

أشاااار الفقاااه التقليااادي  يرًررا:المؤشررررات الضرررعيفة إلكترون
لهاااذه المؤشااارات عناااد اساااتخلاص الإرادة الضااامنية مؤكااادًا 
عاالى أنهااا لا تصاالح بمفردهااا فااي تحديااد الإرادة الضاامنية ومااا 

إنشااااء العلاقاااات  وزاد فاااي ضاااعف هاااذه المؤشااارات هااا
عااالى ، ماااع ذلاااك، التجارياااة الإلكترونياااة عبااار شااابكة الإنترنااات
يمكان إن يلجاأ إليهااا الارغم مان ضااعف هاده المؤشارات إلا أنااه 

القضااااء متاااى ماااا عُاااز زت بمؤشااارات مساااتمدة مااان بياناااات 
 ظروف أنشاؤه. او ومعلومات السجل الإلكتروني 

اتحاد جنسية الأطراف: أن إنشاء سجل الإلكتروني بين  .1
متحدي الجنسية لا يأتي الاّ صدفة لإن صاحب الموقع الشبكي 

فين عندما يتعامل عبر موقعه يتعامل مع أشخاص مختل
المتعاملين بالجنسية مع  أحدالجنسية ولا يعني أن اشتراك 

، تطبيق قانون الجنسية هذا من جانبإمكانية صاحب الموقع 
فضلاً عن أن الإرادة الضمنية يلزم استخلاصها من نصوص 

 ظروف إنشاؤه. او السجل الإلكتروني 

نتيجة ، لغة السجل الإلكتروني: لا يمكن الأخذ بهذا المؤشر .2
تيجة نإلى  اللغة الإنجليزية بشكل واسع بالإضافة داملاستخ

كذلك لا يمكن إن يعتد بها ، لما تمليه ظروف العالم اللامادي
فاللغة ، لكون إن طرفي السجل الإلكتروني قد أستخدمها

)الوسيط( الذي يرسل  الإنجليزية قد يفرضها الموقع الإلكتروني
 .(8)به السجل الإلكتروني 

يمكن الركون على عملة الوفاء لبيان القانون عملة الوفاء: لا  .3
ذلك أن مقابل الخدمة أصبح يؤدي بطريقة ، الواجب التطبيق

بواسطة بطاقات او آلية من خلال تحويل النقود إلكترونياً 
لا سيما وأن هذه النقود وتلك البطاقات ليست من ، الوفاء

والهدف من ، إنما تصدرها مؤسسات دولية، إصدار دولة معينة
او شركة او ورائها جعل طرق الوفاء دولية لا ترتبط بدولة 

 .(9)مصرف محدد

ماان خاالال مااا ساابق يتبااين لنااا أن الفقااه يكاااد يجمااع عاالى 
عملااة ، اللغاةوعادم إمكانياة اساتخدام كال مان قريناة الجنساية 

لا يمكااان الركاااون عليهاااا ، الوفااااء كونهاااا مؤشااارات ضاااعيفة
بمؤشاااارات  اقترنااااتللكشااااف عاااان الإرادة الضاااامنية إلا إذا 

إلا أن ، أخاارى مسااتمدة ماان بيانااات السااجل وظااروف إنشاااؤه
وساايظل ، الأماار يظاال محااط خاالاف بالنساابة للقاارائن الأخاارى

عليااه إلى أن يكشااف الواقااع العملااي عاان  والأماار عاالى مااا هاا
صااااالاحية القااااارائن الأخااااارى لتحدياااااد الإرادة الضااااامنية 

 للمتعاقدين.
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 الفقاااهومااان هاااذا المنطلاااق وبغياااة معرفاااة موقاااف 
تفاقيااات الدوليااة والتشااريعات الداخليااة عاان ماادى الأخااذ والا

الضااامنية لتحدياااد القاااانون الواجاااب التطبياااق  الإرادةبفكااارة 
 عاالى السااجل الإلكترونااي القاباال للتحوياال يحااتم بنااا الأماار أن

 نستعرضها وفق النقاط الاتية:

: موقررف الفقرره مررن الاخررة بررالإرادة الضررمنية للأطررراف
رادة الضاامنية للأطااراف خلافااا لقااد أثااارت مسااألة الاخااذ بااالإ

بفكااارة الارادة  فاااي الفقاااه ماااردهُ تبااااين الآراء حاااول الأخاااذ
 وفق الآتي: هماولناتس اتجاهانفظهر هناك  الضمنية

المؤيااااادين لفكااااارة الارادة الضااااامنية  :وللأاالاتجرررررا  
إلى تأييااااد الارادة اء ذهااااب جانااااب ماااان الفقهاااا: للأطااااراف

 بيق واستندوا إلى:الضمنية في اختيار القانون الواجب التط

هذه الارادة تحتل مركزا وسطاً بين الاختيار الصريح لقانون  .1
السجل الإلكتروني وبين انعدام هذا الاختيار لأنها تنبئ عن 

 الميل لقانون دولة معينة.

الضمنية في تحديد والإرادة الصريحة الإرادة اة بين اوالمس .2
من المحكم او بشرط أن يتمكن القاضي المختص القانون 

التأكد من وجود إرادة ضمنية لأطراف العلاقة وذلك من 
خلال وجود بعض القرائن التي تدل على الارادة الحقيقية 

 .(1) للمتعاقدين

المعارضااااين لفكاااارة الارادة الضاااامنية  الاتجررررا  الثرررراني:
ياااذهب جاناااب مااان الفقهااااء الى معارضاااة فكااارة  للأطاااراف:

الواجااااب  الإرادة الضاااامنية فااااي اختيااااار القااااانون التطبيااااق
 التطبيق للأسباب الأتية:

سكوت الاطراف عن تحديد القانون الذي  اعتباريمكن  .1
سيحكم العلاقة بينهم سهواً منهم لان السجلات الإلكترونية 

 ،تتضمن اموالاً طائلةً او قد تتضمن سلع وقد تتضمن خدمات 
وتجاهل الاختيار الصريح يشكل خطراً على حياة السجل 

 لتحويل.الإلكتروني القابل ل

المحكم حرية تحديد القانون من شأنه أن او للقاضي  منح .2
يؤدي إلى التحكم والاخلال بتوقعات الاطراف والاخلال 

 .(2)بالأمان القانوني 

إن استنباط القاضي لأراده الاطراف الضمنية من المسائل  .3
الموضوعية التي لا تخضع لرقابة محكمة التمييز وهذا ما يثير 

الحرية للقاضي للكشف عن هذه  من إعطاء فاوالمخ
 .(3)الإرادة

 الارادة الضررمنية موقررف الاتفاقيررات مررن الاخررة بفكرررة
الضاامنية أساسااها فااي  بااالإرادةتجااد فكاارة الآخااذ  للأطررراف:

إذ  1980رومااا لعااام  اتفاقيااةالعديااد مِاانْ الاتفاقيااات ومنهااا 
( عااالى اناااه:" يجاااب ان يكاااون هاااذا ٣/١نصااات فاااي الماااادة )

مسااتمداً بشااكل مؤكااد ماان نصااوص العقااد و االاختيااار صااريحاً 
 (4)من ظروف التعاقدة" او 

لاهاااي  اتفاقيااة( ماان 7/1) وهااذا نفسااه مااا أكدتااه المااادة
المتعلقااة بالقااانون الواجااب التطبيااق عاالى عقااود البيااع الاادولي 

يمكاان اسااتنتاجه بوضااوح او "… للبضااائع التااي نصاات عاالى أنااه: 
ظر إليهمااا بااالناو ماان ساالوك الأطااراف او ، ماان نصااوص العقااد

 .معًا"

وكااذلك أكاادت مبااادئ لاهاااي لتحديااد القااانون الواجااب 
التطبيااااق عاااالى العقااااود التجاريااااة الدوليااااة عاااالى إمكانيااااة 

الأطااراف للقااانون الواجااب التطبيااق  اختيااارالاسااتدلال عاالى 
بشاارط أن تكااون هناااك دلائاال تشااير بوضااوح ، بشااكل ضاامني

                                                                                 
 . 37ص ،۲۰۱٦، الأردن، جامعة الشرق الأوسط، رسالة ماجستير مقدمة الى مجلس كلية الحقوق، القانون الواجب التطبيق على عقود الشركات المتعددة الجنسية، حذيفة رعد علي الطائي (1)

 .38ص، مصدر سابق، حذيفة رعد علي الطائي (2)

 . 145ص، 2016، بغداد، مطبعة السيماء، القانون المدني العراقي فقها وقضاء، المحامي فوزي كاظم المياحي (3)

 .43ص، مصدر سابق، د.عكاشة عبد العال (4)

 4 المادة، 2015، الدولية التجارية دالعقو في القانون اختيار مبادئ، الخاص الدولي للقانون لاهاي مؤتمر (5)

 .289ص، مصدر سابق، د. صالح المنزلاوي (6)

 .350ص، 2014، 1ط، مكتبة الذاكرة، القانون الدولي الخاص في العراق، د.يونس صلاح الدين علي  (7)

وأشااااارت إلى أن إمكانيااااة ، إلى نيااااة الاطااااراف فااااي ذلااااك
أن او ، سااتدلال عاالى هااذه الإرادة ماان خاالال عناصاار العقاادالا

تشاااير ملابساااات العقاااد بشاااكل غيااار مباشااار إلى القاااانون 
وذلااك جنبااا إلى جنااب مااع الاتفاااق الصااريح عاالى ، المخااتص

الااذي يكااون واضااحًا بااالنص عليااه ، القااانون الواجااب التطبيااق
 .(5)صراحة

موقررررف التشررررريعات مررررن الااتررررداد بفكرررررة الارادة 
يمكنناااا القاااول أعتاااد المشااارع العراقاااي : للأطررررافالضرررمنية 

عاالى السااجل المخااتص بااالإرادة الضاامنية فااي تحديااد القااانون 
 لاًااا(من الماااادةاوإلى الفقااارة ) ذلاااك اساااتنادًاو، الإلكتروناااي

 -1(ماان القااانون الماادني العراقااي والتااي نصاات عاالى انااه: "25)
يتبااين ماان الظااروف ان قانوناااً او هااذا مااالم يتفااق المتعاقاادان 

خااار ياااراد تطبيقاااه" كاااذلك ماااا جااااء باااه القاااانون التجااااري ا
د( عاالى /301/1( وفااق نااص المااادة )UCCالأمريكااي الموحااد )

"فاااي حالاااة غيااااب الاتفااااق الماااؤثر اساااتناداً الى الجااازء  إناااه:
ي( فااأن ، وفيمااا عاادا مااا نصاات عليااه الفقرتااان )هااا، الفرعااي ج

حقااوق والتزامااات الاطااراف تكااون محكومااة بقااانون الدولااة 
يقااع عليهااا الاختيااار بعااد تطبيااق مبااادئ تنااازع القااوانين  التااي

مااان خااالال اساااتقراء  (6)الدولاااة" او الخاصاااة بتلاااك الولاياااة 
النصااوص اعاالاه نجااد أنهااا قااد جساادت وبشااكل واضااح وصااريح 

 الإرادةبأنااه يمكاان تبناااي  إرادة الاطااراف الضاامنية ممااا يؤكااد
الضاامنية لأطااراف السااجل الإلكترونااي كضااابط أسااناد أصاايل 

 .(7)جانب الارادة الصريحةإلى 

كمااا نلاحااظ ماان اسااتقراء نااص المااادة اعاالاه إن القااانون 
الماادني العراقااي قضااى بأنااه ماان واجااب القاضااي اسااتخلاص 
الارادة الضاامنية فااي حااال غياااب الإرادة الصااريحة ماان خاالال 

الحااال  التااي تاادل بطبيعااةوالقاارائن والمعطيااات والمؤشاارات 
ام الااواردة فااي بنااود تسااتنبط ماان الاحكاا التاايوعاالى الإرادة 

 السجل الإلكتروني المتفق عليه الطرفان. 

 الإرادة المفترضة: الثالث مطلبال

ذكرنااا فيمااا ساابق أن لأطااراف السااجل الإلكترونااي القاباال 
للتحوياال الحريااة فااي تحديااد القااانون الواجااب التطبيااق وذلااك 
بموجااب إضااافة بنااد ضاامن بنااود السااجل الإلكترونااي يحاادد 

أمااا فااي حالااة  ،ي ساايحكم العلاقااة بياانهمبموجبااه القااانون الااذ
يلجااااأ القاضااااي إلى  ذعندئااااعاااادم وجااااود إرادة صااااريحة 

، استخلاصااها ضاامنياً ماان خاالال القاارائن المشااار إليهااا ساالفًا
لاام يااتم تحديااد القااانون الواجااب  والساابيل فيمااا لاا وفمااا هاا

وتعااذر عاالى القاضااي اسااتخلاص ، التطبيااق ماان قباال الأطااراف
يلجاااأ القاضاااي إلى تطبياااق هااال  الضااامنية؟إرادة الأطاااراف 

أم يااتم اللجااوء إلى الاجتهاااد وبالتااالي يطبااق  الااوطني؟قانونااه 
ثااااق صاااالة بالعلاقااااة الناشاااائة عاااان السااااجل والقااااانون الا
 الإلكتروني؟

لقاااد أثاااارت فكااارة الإرادة المفترضاااة خلافًاااا نتيجاااة تناااوع 
الآراء الفقهياااة والتشاااريعية عااان التصاااريح بمااادى إمكانياااة 

م بهااذا الأماار يتطلااب منااا أن نسااتعرض وأن الإلمااا، الأخااذ بهااا
موقااف الفقااه والاتفاقيااات الدوليااة والتشااريعات الوطنيااة ماان 

 الاعتداد بالإرادة المفترضة وفق الآتي: مدى إمكانية

بررررالإرادة المفترضررررة  الااترررردادموقررررف الفقرررره مررررن 
تبايناااات الآراء الفقهيااااة بصاااادد ماااادى أمكانيااااة  للأطررررراف:
تجاهااان ااف السااجل وظهاار بااالإرادة المفترضااة لأطاار الاعتااداد

باااالإرادة المفترضاااة  الاعتاادادبااين مؤياااد ومعااارض لإمكانياااة 
 نستعرضهما كما الآتي:
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باااالإرادة المفترضاااة  للاعتااادادالمؤيااادين  :الاولالاتجرررا  
للأطااراف: ياارى أنصااار هااذا الاتجاااه فااي حااال لاام يااتم تحديااد 

ضاامناً او القااانون الواجااب التطبيااق ماان قباال الأطااراف صااراحة 
جاااب القاضاااي أن يحااادد القاااانون الواجاااب التطبياااق فمااان وا

هااذا التحديااد يجااب و، بغيااة النظاار فااي الناازاع المطااروح أمامااه
اجتهااااد مااان قبااال القاضاااي وأن يكاااون مااان خااالال تمحاااص 

للتوصاال إلى يوافااق مااا يلائاام أطااراف السااجل الإلكترونااي لا أن 
يطبااق قانونااه الااوطني مباشاارةً وذلااك ماان خاالال فرضااه لإرادة 

بحااث عنهااا ماان خاالال وجااود بعااض القاارائن غياار موجااودة ي
ظااروف وماان خاالال ملابسااات او التااي يسااتمدها ماان السااجل 

السااجل الإلكترونااي , فوفقًااا لرؤيااة أنصااار هااذا الاتجاااه فااأن 
محكمااة الموضااوع تضااع إرادتهااا محاال إرادة أطااراف السااجل 
الإلكتروناااي وتساااند إليهماااا قانوناًااا كاااان سااايختاره الأطاااراف 

 .(1)نى لهما الاختيار تس والأصلح ل باعتباره

بااالإرادة المفترضااة  للاعتاادادالمعارضااون  الاتجررا  الثرراني:
الاعتاااداد بفكااارة  الاتجااااهيعاااارض أصاااحاب هاااذا  للأطاااراف:

الارادة المفترضااة للأطااراف لأنهااا مجاارد ضاارب ماان الخيااال 
الااااوهم ذلااااك أتجااااه الفقااااه إلى تفضاااايل نظريااااة التركيااااز و

لة بهااذه العلاقااة ثااق صاااو الموضااوعي لبغيااة أساانادها لقااانون 
مسااتندين فااي ذلااك إلى أن الأخااذ بنظريااة التركيااز الموضااوعي 

 لي:ييحقق الكثير من المزايا ومنها ما 

تحقيق مبدأ الأمان القانوني لأطراف السجل الإلكتروني  .1
القابل للتحويل والحيلولة دون ترك أمر تحديد القانون 

عند الواجب التطبيق للقاضي وما يؤدي إليه ذلك من تسلطه 
 تحديد القانون الواجب التطبيق.

إن عملية التركيز الموضوعي تكون خاضعة لرقابة محكمة  .2
القانوني المنشود  التمييز وهذا من شأنه أن يؤدي إلى الأمان

 .(2)من قبل أطراف السجل الإلكتروني 
موقرررف التشرررريعات الوطنيرررة مرررن إمكانيرررة الااترررداد 

موقااف التشااريعات لقااد تباااين : بررالإرادة المفترضررة للأطررراف
الوطنياااة مااان إمكانياااة الأخاااذ باااالإرادة المفترضاااة ويمكااان 
تقساايم موقااف التشااريعات ماان معااايير الاسااناد فااي الارادة 

 المفترضة الى اتجاهين:

تشاااريعات نصااات عااالى معاااايير أساااناد  :الاولالاتجرررا  
جامااادة محاااددة مسااابقا ياااتم اللجاااوء إليهاااا لتحدياااد الارادة 

معيااار محاال التنفيااذ او باارام مثاال معيااار محاال الا ،المفترضااة
باعتبااار هااذه المعااايير هااي الأكثاار ذيوعًااا ويمثاال هااذا موقااف 

 .(3)المشرع العراقي 

تشااريعات أخااذت بمعيااار ماارن لتحديااد  الاتجررا  الثرراني:
الارادة المفترضااة معتماادة فااي ذلااك عاالى فكاارة الاداء المميااز 
فااي تحديااد القااانون الواجااب التطبيااق بعاادم تحديااد معااايير 

تكشاااف عااان الارادة المفترضاااة ويمثااال هاااذا مسااالك  معيناااة
 . (4) السويسريالتشريع 

بررررالإرادة المفترضررررة  موقررررف الاتفاقيررررات الدوليررررة
بالنساابة لموقااف الاتفاقيااات الدوليااة ماان ضااوابط  للأطررراف:

الاسااااناد لتحديااااد الارادة المفترضااااة فاااايمكن تقساااايمها إلى 
 اتجاهين:

الجامااد  نادبالإساادوليااة اخااذت  اتفاقيااات :الاولالاتجررا  
 اتفاقيااةفااي تحديااد الارادة المفترضااة وماان هااذه الاتفاقيااات 

لاً( مااان او) والتاااي نصااات فاااي الفقااارة 1965واشااانطن لسااانة 
( منهاا عالى اناه: "...فاي حالاة عادم وجاود مثال هاذا 42المادة )

                                                                                 
أثر مبدأ قانون الإرادة على اختلال التوازن في العقود ، ؛ د. فراس كريم شعبان322ص، 2008، الإسكندرية، جديدة للنشردار الجامعة ال، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، د. صالح المنزلاوي (1)

 .8ص، 2016، 29العدد ، 3المجلد ، 8السنة ، بحث منشور على مجلة جامعة تكريت للحقوق، الدولية

 وما بعدها. 77ص، 2004، دار الفكر الجامعي، والنظرية الموضوعيةالروابط العقدية بين النظرية الشخصية ، د.محمود محمد ياقوت (2)

ً  ( من القانون المدني العراقي على أنه: "يسري على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين إذا25تنص الفقرة )اولا( من المادة ) (3) ن الدولة التي تم فإذا اختلفا يسري قانو ،أتحدا موطنا

 فيها العقد".

وتعتبر تلك الروابط موجودة  -2يسري على العقد عند غياب اختيار القانون, قانون الدولة التي له بها اكثر روابط وثوقاً.  -1( من القانون الدولي الخاص السويسري على انه: "117) )ثانياً( من المادةوتنص الفقرة )اولًا(  (4)

 الاقامة العادية للطرف الذي يجب ان يقدم الاداء المميز.....". مع الدولة التي بها

الاتفاااق تطبااق المحكمااة قااانون الدولااة المتعاقاادة الطاارف 
 في النزاع" 

ليااة اخااذت بالإسااناد الماارن دو اتفاقيااات الاتجررا  الثرراني:
 اتفاقيااةفااي تحديااد الارادة المفترضااة وماان هااذه الاتفاقيااات 

حيااث أخااذت بفكاارة الاداء المميااز وذلااك  1980رومااا لعااام 
والتااي نصاات عاالى انااه:  تفاقيااةفااي نااص المااادة الرابعااة ماان الا

قاااانون  "عناااد انعااادام الاختياااار الصاااريح يساااري عااالى العقاااد
ويفتاارض ان العقااد ، ابط وثوقاااً الاارو أكثاارالدولااة التااي لااه بهااا 

ثاق صالة بقاانون الدولاة التاي يوجاد بهاا عناد التعاقاد او يرتبط با
او محااال الاقاماااة المعتااااد للطااارف المااادين باااالأداء الممياااز 

 .كان شخصاً اعتبارياً"ومركز ادارته فيما ل

مااا ذهااب إليااه وإمااا برأينااا المتواضااع فااالرأي الااراجح ه
ن العراقااي فااي حااال المشاارع العراقااي حيااث تطبيااق القااانو

لأن ، ضااامناً او غيااااب الاختياااار مااان جاناااب الأطاااراف صاااراحة 
غياااار او الإرادة أمااااا أن تكااااون موجااااودة وهااااذه الصااااريحة 

ظاااروف الساااجل وموجاااودة لكااان تساااتخرج مااان ملابساااات 
إمااا الإرادة المفترضااة فماااهي إلا ، الإلكترونااي كمااا ذكرنااا ساالفًا

ترونيااااة ولأن السااااجلات الإلك، ضاااارباً ماااان الخيااااال والااااوهم
القابلااة للتحوياال تعُااد أحااد السااجلات التااي نشااأت وتطااورت 

الساالع وبعااد أزمااة كوفيااد )كورونااا( بغيااة تسااهيل نقاال الأمااوال 
الخاادمات والتااي هااي الشااريان الرئيسااي للتجااارة الإلكترونيااة و

الحديثااة لااذا فااأن عاادم التحديااد ماان جانااب الاطااراف يعتباار 
واللجااوء للأخااذ  بمثابااة تنااازل ماانهم وبالتااالي لا يمكاان التساالم

سااجل  وإن مااا يااتم التعاماال بااه هااوبااإرادة مفترضااة لاساايما 
لاااذلك نااارى أناااه عااالى المشااارع العراقاااي أن ، عاااابر للحااادود

( يقضااي ماان خلالااه ٢٥/١يتاادخل بإضااافة تعااديل لاانص المااادة )
بعااادم الأخاااذ باااالإرادة المفترضاااة ونقتااارح أن يكاااون الااانص 

يتبااين ماان و ابالصاايغة الآتيااة" هااذا مااا لاام يتفااق المتعاقاادان 
الظااروف ان قانوناًاا أخاار يااراد تطبيقااه كمااا إنااه فااي حالااة عاادم 

ضاامني ماان قباال الاطااراف عاالى تحديااد او وجااود أتفاااق صااريح 
المخاااتص  وفيكاااون القاااانون العراقاااي هاااالمخاااتص القاااانون 

 .بنظر النزاع"

مدى ملاءمة ضابط الإرادة في تحديد القانون : الرابعمطلب ال
 المختص

ترونياااة القابلااة للتحويااال باهتماااام تحظااى الساااجلات الإلك
كبياار ماان جانااب العديااد الاادول وذلااك لمساااهمتها فااي تنميااة 
التجاااارة الدولياااة كونهاااا تشاااكل عاملاًااا مهمًاااا لجاااذب رؤوس 

 اقتصاد الدولة. ازدهاروالاموال 

وفااي الواقااع يحتاال ضااابط الارادة مكانااه بااارزة فااي التجااارة 
ه ماان قباال الإلكترونيااة كواقااع مكاارس والااذي تاام الاعتااداد باا

إلا أن الساااؤال ، التشاااريعات الداخلياااة والاتفاقياااات الدولياااة
ماااا ماادى خضاااوع الساااجل والااذي يثاااار فااي هاااذا الصاادد ه
 المبدأ؟الإلكتروني القابل للتحويل لهذا 

وبماااا أن الساااجلات الإلكترونياااة القابلاااة للتحويااال تتسااام 
بالطاااابع الااادولي فمااان المنطقاااي أن يكاااون لإرادة الاطاااراف 

 لاالإرادة لااذا حقيقااة الأماار أن، السااجلات صااداها فااي هااذه
دوراً مهمًااا عاالا نجمهااا ولاقااى قبااولا واسااعًا ماان جانااب الفقااه 

ولكااال جاناااب ، إلا أناااه تعااارض للانتقااااد مااان الجاناااب الآخااار
وبغيااة التفصاايل فيمااا تقاادم ساانبحث ، حججااه التااي تباارر رأيااه

 هذه الآراء على اتجاهين أثنين كما الآتي:
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أسااتند  ضرروع لقررانون الإرادة:الاتجررا  المؤيررد لفكرررة الخ
المؤيااادين لفكااارة الخضاااوع لقاااانون الإرادة إلى مزاياااا عديااادة 

 يحققها هذا المبدأ ومنها:

إتاحررة الفرصررة أمرراف أطررراف السررجل الإلكترونرري لاختيررار 
إذ : القررانون الررةو يرونرره مناحررباً لحكررل السررجل الإلكترونرري

إن ماانح أطاااراف الساااجل الإلكتروناااي القابااال للتحويااال حرياااة 
تحديااد القااانون الواجااب التطبيااق يحقااق لهاام العديااد ماان 
الممياااازات أهمهااااا توافااااق فكاااارة ضااااابط الإرادة لتوقعااااات 
، الأطاااراف وتحدياااد الساااجل ضااامن الفئاااة التاااي ينااادرج فيهاااا

يحقاااق للأطااراف مبااادأ الأمااان القاااانوني ، بالإضااافة إلى ذلااك
والااذي ماان خلالااه يااتمكن الاطااراف ماان تنظاايم أفعااالهم بشااكل 

، قواعااد القانونيااة التااي سااتحكم العلاقااة بياانهميتفااق مااع ال
خصوصًااا وأن قاعاادة ، نتيجااةً لعلمهاام المساابق بهااذه القواعااد

ترشااد إلى تطبيااق  التنااازع تعاارف بإنهااا قاعاادة عمياااء إرشااادية
او قااانون معااين بغااض النظاار إذا كااان هااذا القااانون يوافااق 

وهاااذا مااان شاااأنه أن ياااؤدي إلى نتاااائج ، يخاااالف مقاصااادهم
ويخااال بمبااادأ الأماااان ، الأطاااراف توقعااااتسااالبية تخاااالف 
 .(1)القانوني المنشود

احرررتبعاد تطبيرررق الإرادة المفترضرررة فررري  رررل  يرررا  
إن : الضررمني للقررانون الوالررب التطبيررقاو التحديررد الصررري  

 سااايحكمالأطاااراف الاااذي  باتفااااقمساااألة تحدياااد القاااانون 
السااجلات الإلكترونيااة القابلااة للتحوياال ذا أهميااة قااد  يكاااد إن 

ق عليهاااا جماااع مااان فقهااااء القاااانون الااادولي الخااااص يتفااا
، المشااروعة توقعاااتهملأهميتهااا كونهااا تااؤدي للأطااراف حفااظ 

كماااا أن ، تحقياااق اليقاااين القاااانوني المنشاااود، بالإضاااافة إلى
 اقتصااادي عطاااب وذالاادور الااذي تلعبااه إرادة الأطااراف أضااحى 

حيااث إن ماانح الأطااراف الحريااة الكافيااة فااي تحديااد القااانون 
لتطبيااااق يااااؤدي ماااان جانبااااه الى تكااااريس الأثاااار الواجااااب ا

وهااذا مااا يسااتوجب ، الاقتصااادي البناااء فااي القاعاادة القانونيااة
مااانح أطاااراف العلاقاااة الحرياااة فاااي تحدياااد القاااانون الأكثااار 

ة عاالى ذلااك فااأن هااذا و عاالا، ملائمااة لحكاام هااذه العلاقااة
التحديااد يجنااب اطااراف السااجلات الإلكترونيااة المشاااكل التااي 

رض الاطاااراف بتطبياااق قاااانون مخاااالف مااان الممكااان أن تعتااا
لتوقعااااتهم فاااي حالاااة غيااااب الاتفااااق مااان جاناااب الأطاااراف 

 .(2)للقانون الواجب التطبيق

مأنينرررة إطرررراف السرررجل الإلكترونررري بعررردف حرررريان ط
مااان خااالال الاتفااااق لتحدياااد القاااانون : القرررانون الررروطني

يساااتطيع الاطاااراف الاتفااااق عااالى اساااتبعاد القاااانون الاااوطني 
عالى الارغم مان أناه قادّ يكاون القاانون الواجاب ، ةللدولة الناميا

التطبيااق لحكاام العلاقااة بذريعااة أن القااوانين الوطنيااة لا تلائاام 
حاجااات المعاااملات الإلكترونيااة الدوليااة نظااراً لقصااورها ماان 

كااذلك ، لطبيعتهااا الدينيااة عاالى حااد قااولهموالناحيااة التشااريعية 
يعااة الحااال بالنساابة لتشااريعات الاادول الناميااة التااي فااي طب

 .(3)للوسائل الفنية الحديثة في التفسير  الحال غير متضمنة

الاتجررررا  المعررررارا لفكرررررة الخضرررروع لقررررانون الإرادة: 
يعااارض الاابعض فكاارة الخضااوع لقااانون الإرادة مسااتندين إلى 

 حجج عديدة منها: 
قانون لا يلائم  اختيارإتاحة مكنة الحرية للأطراف قد يؤدي إلى  .1

ضمان  و مبررات حرية الاختيار هإن منْ: السجل الإلكتروني
الأطراف قانون يجسد وجود صلة بين السجل  اختيار

                                                                                 
 .6ص، 2004، مصر، دار النهضة العربية، 1ط، استبعاد تطبيق قاعدة التنازع بواسطة أتفاق الأطراف )نظام الاتفاق الإجرائي(، د. أشرف وفا محمد (1)

 . 32ص، 2016، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية دور إرادة الأطراف في تحديد، د. خالد عبد الفتاح محمد خليل (2)

 وما بعدها.92ص، 2007، مصر، دار الفكر الجامعي، 1ط، دور أحكام التحكيم في تطوير حلول مشكلة تنازع القوانين، د. صلاح الدين جمال الدين (3)

 .239ص، مصدر سابق، القاضي بلال عدنان بدر (4)

 .1078ص، مصدر سابق، الأصول في التنازع الدولي للقوانين، د. أحمد عبد الكريم سلامة (5)

 وما بعدها.92ص، مصدر سابق، د. صلاح الدين جمال الدين (6)

 ،بغداد()جامعة  تصدر عن كلية القانون، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية، القانون الواجب التطبيق اراختيالنظرية الشخصية المحددة لدور الإرادة في ، د. كريم مزعل شبي؛ م. ثامر داوود عبود خضير الشافعي (7)

 .229ص، 2017، العدد الثاني، 32المجلد

الإلكتروني القابل للتحويل والقانون المختار بصرف النظر عما 
بحيث يؤدي ، اذا كانت الصلة ذات طابع مادي أم مكاني

وفي هذا الشأن يرى ، انعدام الصلة إلى انعدام الاختيار
قانون عديم الصلة سيكون  اختيار المعارضين إنه في حالة

تطبيق القانون وقاضي الموضوع أن يتجاهل ذلك الاختيار 
مبررين ذلك أن دور الارادة ، ثق صلة بالسجل الإلكترونيوالا

مجرد تركيز العلاقة على قانون معين طبقًا للظروف الواقعية 
لتلك العلاقة بينما يكون أعمال هذا القانون من واجب قاضي 

 .(4)دون أن يكون لإرادة الأطراف شأن في ذلك الموضوع

يرى المعارضين لفكرة فسح : تكريس ضابط الإرادة للأطراف .2
القانون يسمح للأطراف  لاختيارالمجال أمام المتعاقدين 

بالاتفاق على تحديد نطاق سريان القانون )إي أن القانون 
المختار من قبل الأطراف عند إنشاء السجل الإلكتروني كان 

تم تعديله( او إن ألغي ويبقى نافذ بحق الأطراف حتى وفذًا نا
كون فكرة تثبيت نطاق سريان القانون على السجل الإلكتروني 
القابل للتحويل من حيث الزمان منتقد لإن تحديد نطاق هذا 

)الاختصاص المانع للمشرع الوطني( ولا  السريان يدخل في
 .(5) الاطرافيمكن أن يترك لإرادة 

إن إتاحة مكنة الحرية لأطراف : انون غير وطنيتحديد ق .3
السجل الإلكتروني القابل للتحويل في تحديد القانون 
الواجب التطبيق قدّ يؤدي إلى استبعاد القانون الوطني نتيجة 
لتحديد قواعد قانون التجارة الدولية بحجة مسايرة هذه 
ر القواعد لمعاملات التجارة الإلكترونية الدولية وبذريعة قصو

لطبيعتها الدينية والقوانين الوطنية من الناحية التشريعية 
 .(6)على حد قولهم 

إن : القانون في السجل الإلكتروني القابل للتحويل اندماج .4
القانون يتيح لهم الحرية المطلقة في إن  لاختيارمنح الأطراف 

يستبعدوا القواعد الآمرة في القانون المختار عن طريق دمج 
ي نصوص السجل الإلكتروني وبهذه الطريقة هذه القواعد ف

يستطيع أطراف السجل الإلكتروني إن يتفادوا أي تعديل في 
التشريعات الوطنية على القانون الذي اختاروه بإرادتهم 

ندماج القانون المختار مع بنود السجل الإلكتروني في اففكرة 
جوهرها تناقض الطبيعة الخاصة لقواعد التنازع لا سيما 

التنازع المختصة بضابط الإرادة كونها مخالفة للمنطق  قاعدة
القانوني لكونها تؤدي لرفع السجل الإلكتروني فوق القانون 

ندماج القانون قد ابالرغم من إن و، تقديم السجل عليهاو 
يجانب الصواب إلا أنه أن يربك القاضي ويضعه في حيره من 

العلاقة قدّ أمره عند عرض النزاع عليه عندما يرى أن أطراف 
اتفقوا على تحول القانون إلى شروط تعاقدية فاقدة للصفة 

 .(7)الآمرة

المؤيااد  الاولفأننااا نؤيااد الاتجاااه ، مااا رأينااا المتواضااعأ
الااذي ينااادي بتكااريس ضااابط الارادة نظااراً لمزاياااه والتااي 

التمكاااين مااان تلافاااي ، إلى بالإضاااافة، تااام ذكرهاااا سااالفًا
وذلااك ماان ، ه المعااارضالعيااوب التااي أسااتند عليهااا الاتجااا

خااالال تمكاااين المتعاقااادين لاختياااار القاااانون الواجاااب 
التطبياااق عااالى الساااجلات الإلكترونياااة القابلاااة للتحويااال 

سااايكون ذا صااالة وثيقاااة  القاااانون الاااذي غالباًااا لاختياااار
، بالساااجل الإلكتروناااي والاااذي تتسااام أحكاماااه باااالتطور

أنهاام  وتحقااق الأمااان القااانوني المنشااود كمااا لااو، والمرونااة
، اختاااروا قااانون الدولااة المرساال إليهااا السااجل الإلكترونااي
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إن قواعاااد الاساااناد فاااي القاااانون الااادولي ، بالإضاااافة إلى
الخااااص أعطااات للمتعاقااادين حرياااة فاااي اختياااار القاااانون 
الواجااااب التطبيااااق دون إن يساااالب القاضااااي صاااالاحية 

ثااق صاالة بالسااجل إذا كااان الاختيااار و تطبيااق القااانون الا
 النية. يمس بحقوق الغير حسن

 الخاتمة
أن دراساااة تناااازع قاااوانين الساااجلات الإلكترونياااة القابلاااة 

وضاااع للتجاااارة ليسااات تقليدياااة لإن التطاااور التقناااي  للتحويااال
فاي ظاال الوسااائل أخاار يختلاف عاان التجااارة الإلكترونياة مفهااوم 

إذ اضاااحى مااان مميااازات التجاااارة الإلكترونياااة ، الكلاسااايكية
 ة وفااارض تقيااايمالمرتكااازات الوطنياااالعاااابرة للحااادود غيااااب 

وهاااذا ماااا نبُيناااه فاااي نتاااائج بحثناااا لتناااازع القاااوانين  معاصااار
 ومقترحاته كما الآتي 

 النتائج
السجل الإلكتروني القابل للتحويل من الأدوات التجارية  يعد  .1

 للمكافئالإلكترونية الحديثة والتي تمثل النظير الوظيفي 
إما ويتضمن بطياته يتم إصداره بموجب إرادة واحدة الورقي 

 دفع أقيام نقدية.مطالبة بالاو تسليم بضائع 

نهج السيطرة ، بخصائص عدة منهايتمتع السجل الإلكتروني  .2
والتي تعد  بمثابة مفهوم  الحصرية للسجلات الإلكترونية

على حيث يمكن القول التوقف ، في المستند الورقي الحيازة
الواحدة في التشريع الموضوعي  استيفاء بعض الشروط

 والتسجيل.السجلات التجارية ومنها التسليم لصحة 

توسع نظرية تنازع القوانين ليشمل جميع التعاملات  .3
بل يتم الإلكترونية دون الحاجة لتطبيق المعايير الكلاسيكية 

 الاعتماد على معايير أخرى تتعلق بآليه التعامل بالسجل
 .نفسه

دة مؤشرات وقرائن وردت على لعإمكانية لجوء القاضي  .4
المثال يمكن من خلالها أن يستخلص إلارادة الضمنية سبيل 

تكون مؤشرات هي في حال غياب إلارادة الصريحة للأطراف و
 .ضعيفةإلكترونية مقبولة إلكترونياً ومؤشرات 

 التوصيات
نقترح على المشرع العراقي بتنظيم قانوني يعنى بالسجلات  .1

ومنها  المنظمةالإلكترونية القابلة للتحويل إسوة بالتشريعات 
بشأن  ٢٠١٨( لسنة ٥٥بمرسوم قانون رقم ) التشريع البحريني

ولائحة المعاملات  للتداولالسجلات الإلكترونية القابلة 
ه على غرار ما جاء ب ٢٠٢١ظبي عام والإلكترونية لسوق أب
 .٢٠١٧القانون النموذجي 

نقترح على المشرع العراقي متواضعين عند تنظيم قانون يعُنى  .2
مفهوم لكترونية القابلة للتحويل ايراد تعريف لبالسجلات الإ

كذلك نقترح تعديل السجل الإلكتروني القابل للتحويل 
على  مرن للمفهومتعريف  بإيرادالتشريعات محل المقارنة 

الفقهاء إلا انه ايراد  اختصاصمن  اريفالرغم من ان التع
تعريف من قبل المشرع يجعل لمستخدمي السجل معرفة 

السجل الذي يتم " كالاتيعلى إن يكون النص  تهماهيمسبقة ب
 تخزينه بالوسائل الإلكترونيةاو استلامه او إرساله او إنشاؤه 

  تأمينه من خلال قواعد بيانات في شكل إلكتروني"او 

تعديل نص المادة  على المشرع العراقي نقترح متواضعين .3
من خلاله بعدم الأخذ بالإرادة المفترضة  قضي( ي٢٥/١)

ح أن يكون النص بالصيغة الآتية" هذا ما لم يتفق ونقتر
يتبين من الظروف ان قانوناً أخر يراد تطبيقه او المتعاقدان 

ضمني من قبل او كما إنه في حالة عدم وجود أتفاق صريح 
الاطراف على تحديد القانون الواجب التطبيق فيكون القانون 

 المختص بنظر النزاع" والعراقي ه

عات محل المقارنة أن توسع نظرية تنازع نقترح على التشري .4
العابرة للحدود القوانين ليشمل جميع التعاملات الإلكترونية 

يتم الاعتماد ؛ حيث دون الحاجة لتطبيق المعايير الكلاسيكية
او السجل بالخارج  باستخدامعلى معايير أخرى تتعلق 

 إصداره بالخارج 

 بيانات الإفصاح
تم الاتفاق على  : ة على المشاركةالموافقة الأخلاقية والموافق –

 مشاركة هذا البحث وفقًا لإرشادات المجلة

جميع البيانات و المواد متوفرة عند  و المواد:توافر البيانات  –
 الطلب 

قام جميع : اسراء عبدالكريم :ينبيان مساهمة المؤلف –
المؤلفين بالمساهمة في محتويات البحث و المنهجية و 

 لكاملة .التحليل و المراجعة ا

أي تضارب محتمل  ليس هنالك : تضارب المصالح والتمويل –
 على نزاهة أبحاثهم. يمكن أن تؤدي في المصالح قد يؤثر

أو  تضاربات المصالح ، والتي يمكن أن تكون مالية أو مهنية
شخصية ، إلى تأثير غير مبرر على العرض أو مراجعة أو نشر 

 .العمل

 نحت لهذا البحث لا يوجد أي أموال مُ  التمويل : –

امتنانه و شكره لجامعة يعرب المؤلف عن  :الشكر والتقدير –
النجاح الوطنية ومجالاتها على الدعم و الإرشادات 
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