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 المقدمة   .1

التحكيم   عقود    الإلكترونييتم  الناش ئة  منازعاتهم  اإخضاع  على  التحكيم  أ طراف  تفاق  بإ

أ برمت بوسائل الكترونية الى طرف ثالث يفصل فيها بمقتضى سلطة مستندة ومس تمدة  

تفاق أ طراف   تصال حديثة وتقنيات الكترونية    التحكيم،من اإ وذلك عن طريق وسائل اإ

التحكيم   ويكون  التقليدي.  التحكيم  في  المس تعملة  التقليدية  الوسائل  عن  تختلف 

بعنصر   الإلكتروني مشوبة  علاقة  هي  التحكيم  محل  القانونية  العلاقة  كانت  ذا  اإ دولياً 
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أ جنبي أ و علاقة تعاقدية خاصة دولية. ويتحدد القانون الواجب التطبيق على اإجراءات 

ما بقانون   العراقي،وفقاً للقانون  الإلكتروني،التحكيم  عطاء الحق ل طراف   القاضي،اإ أ و بإ

ختيار القانون الواجب التطبيق على سير اإجراءات   أ و    التحكيم، التحكيم الإتفاق على اإ

مركز دائم   عليها في لئحة  المنصوص  الإجراءات  تباع  اإ أ و وضع   للتحكيم،الإتفاق على 

مهمة   ترك  أ و  بأ نفسهم.  التحكيم  اإجراءاتاإجراءات  التي    وضع  التحكيم  لهيئة  التحكيم 

  الإلكتروني تفصل في النزاع. ويتم تحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم  

الواجب   القانون  ختيار  اإ على  الإتفاق  طريق  عن  ما  اإ اإخضاع    التطبيق،الدولي  أ و 

  .الدولي لل عراف التجارية الدولية الإلكترونيموضوع التحكيم 

محاولة   هو  البحث  موضوع  اختيار  في  السبب  اإن  البحث:  موضوع  اإختيار  أ س باب 

التحكيم   وموضوع  اإجراءات  على  التطبيق  الواجب  القانون  تحديد  اإلى  التوصل 

  .الدولي وفقاً للنصوص القانونية المتاحة الإلكتروني

التحكيم    وتكمن دور  تزايد  في  البحث  التعاقدية   الإلكترونيأ همية  العلاقات  مجال  في 

بعنصر   المشوبة  القانونية  العلاقات  أ و  الدولية  القانون    أ جنبي،الخاصة  تحديد  ومحاولة 

الإس ناد   وقواعد  العامة  للقواعد  وفقاً  وموضوعه  اإجراءاته  سير  على  التطبيق  الواجب 

التحكيم الالكتروني الدولي ومدى كفاية قواعد الاس ناد في 

القانون المدني العراقي لتحديد القانون الواجب التطبيق على 

  موضوعه وسير اإجراءاته 

 

 يونس صلاح الدين علي 

دارة ال عمالقسم    كردس تان، العراق ، اربيل -انجامعة جيه ،العلوم الإدارية والماليةكلية ، اإ

 

______________________________________________________________________________________ 

 المس تخلص 

أ طراف التحكيم على اإخضاع منازعاتهم الناش ئة عقود أ برمت بوسائل الكترونية الى طرف ثالث يفصل فيها بمقتضى سلطة مستندة ومس تمدة من    بتفاق  الإلكترونييتم التحكيم  

تفاق أ طراف   دولياً    الإلكتروني حديثة وتقنيات الكترونية تختلف عن الوسائل التقليدية المس تعملة في التحكيم التقليدي. ويكون التحكيم    صالتاوذلك عن طريق وسائل    التحكيم،اإ

ذا كانت العلاقة القانونية محل التحكيم هي علاقة مشوبة بعنصر أ جنبي أ و علاقة تعاقدية خاصة دولية. وعلى الرغم من عدم وجود قانون ي  الدولي في    الإلكترونينظم التحكيم  اإ

ل أ ن هذه الدراسة حاولت التوصل اإلى تحديد القانون الواجب التطب   العراق، الدولي وفقاً للنصوص القانونية المتاحة في القانون    الإلكترونييق على اإجراءات وموضوع التحكيم  اإ

(  83, وقانون المرافعات المدنية رقم )1951( لس نة  40ببعض نصوص القانون المدني العراقي رقم )   الاس تعانةالعراقي. وقد حاولنا ومن أ جل التوصل اإلى هذا التأ صيل القانوني اإلى  

 . 2012لس نة  -78-, قانون التوقيع الالكتروني والمعاملات الالكترونية رقم 1969لس نة 

 

 . ، القانون المدني العراقي، قواعد الإس ناد التحكيم الإلكتروني، العقد الدولي، القانون الواجب التطبيق : المفتاحية   الكلمات 

______________________________________________________________________________________ 
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 .وذلك بسبب عدم وجود تنظيم قانوني لهذا الموضوع العراقي،المتاحة في القانون 

الواجب   القانون  تحديد  يحكم  قانوني  نظام  قتراح  اإ محاولة  في  البحث  مشكلة  تكمن 

بسبب    العراقي،الدولي في القانون    الإلكترونيالتطبيق على اإجراءات وموضوع التحكيم  

وعدم    العراقي،الدولي في القانون    الإلكتروني عدم وجود تنظيم قانوني لموضوع التحكيم  

للتطور الحاصل    1951( لس نة  40مواكبة قواعد الإس ناد في القانون المدني العراقي رقم )

  .في هذا المجال 

نتهجت الدراسة منهج البحث القانوني    البحث،وللوصول اإلى الغايات المرجوة من   فقد اإ

جراء تحليل قانوني لموضوع البحث.   التحليلي، بإ

 

 الدولي   الإلكتروني ماهية التحكيم   .2
 

يجاز تس تلزم منا تعريف التحكيم وبيان   اإن دراسة ماهية التحكيم ال لكتروني الدولي بإ

وبعض   خصائصه  دولية   أ نواعه،اهم  معايير  وبيان  الدولي  اللكتروني  العقد  تعريف  ثم 

يتجسد في    العقد، ما  غالباً  التحكيم  على  الإتفاق  ل ن  ال لكترونية,  العقود  وأ هم سمات 

تفاق على   اإ أ و في  النزاع.  ال صلي محل  العقد  التحكيم ويدرج في  يعرف بشرط  شرط 

التحكيم يعقد بعدم قيام النزاع ويعرف بمشارطة التحكيم. وعلى هذا ال ساس فسوف  

نتناول في ال ول مفهوم التحكيم ال لكتروني وفي   فرعين،نقسم هذا المطلب التمهيدي اإلى  

 الثاني مفهوم العقد ال لكتروني الدولي وكما يأ تي:  

 

 مفهوم التحكيم ال لكتروني   2.1

 

عموماً   التحكيم  تعريف  في  البحث  منا  تس تلزم  ال لكتروني  التحكيم  مفهوم  دراسة  اإن 

وجه   على  ال لكتروني  يعرف    الخصوص،والتحكيم  ذ  اإ وخصائصهما.  أ نواعهما  أ هم  وبيان 

التحكيم بأ نه نظام قضائي خاص ل تعهد فيه خصومة  (  1997)شفيق,    جانب من الفقه

 ويعهد اإلى محكمين للفصل فيها. وعرفه جانب أ خر من الفقه  العادي،معينة اإلى القضاء  

بأ نه الإتفاق على طرح النزاع على شخص معين أ و أ شخاص معينين (  1974)أ بو الوفا,  

ما مقدماً ويتجسد في   ليفصلوا فيه دون المحكمة المختصة. ويكون الإتفاق على التحكيم اإ

شرط يعرف بشرط التحكيم ويدرج في العقد ال صلي محل النزاع. لغرض عرض النزاع 

. أ و يكون لحقاً  (2013)بكر,   الذي قد ينشأ  مس تقبلًا بين أ طراف العقد على المحكمين

برام العقد ال صلي محل    النزاع،على قيام حالة   اإ تفاق لحق على  وهو    النزاع،ويتمثل بإ

لم   ذا  اإ وذلك  التحكيم.  بمشارطة  ويعرف  النزاع  قيام  بعدم  يعقد  التحكيم  على  تفاق  اإ

. أ ما التحكيم ال لكتروني فيعرفه  ( 2006)النداوي,   يتضمن العقد ال صلي شرط التحكيم

براهيم,    جانب من الفقه بأ نه أ حد نظم التحكيم الذي تتم اإجراءاته (  248, ص2019)اإ

المادي   التواجد  اإلى  الحاجة  ودون  بصرية  سمعية  بطريقة  دولية  تصالت  اإ ش بكة  عبر 

أ خر ويعرفه  معين.  مكان  في  والمحكمين  النزاع  التحكيم  (  2009)مطر,    ل طراف  بأ نه 

الذي يتم اإجراؤه على نحو كامل أ و جزئي عبر الإنترنت أ و وسائل الإتصال ال لكترونية  

عبر  تتم  التحكيم  من  النوع  هذا  اإجراءات  أ ن  التعريفين  هذين  من  ويتبين  ال خرى. 

طريق    الكترونية،وسائل   عن  الجلسات  نعقاد  بإ الوسائل    الإنترنت،تتمثل  س تخدام  بإ

أ و تبادل الرسائل ال لكترونية بين أ عضاء هيئة التحكيم. وقد يصل    السمعية،المرئية أ و  

برام   ال مر اإلى حد سماع شهادة الشهود أ و اإصدار القرار التحكيمي الكترونياً. كما يمكن اإ

تفاق الكتروني بين أ طراف التحكيم   عن طريق    التحكيم،أ و بينهم وبين هيئة    أ نفسهم،اإ

تبادل الرسائل ال لكترونية أ و تعبئة نماذج الكترونية خاصة. ومن أ هم أ نواع التحكيم فهو  

يتولى   الحر الذي  أ طرافالتحكيم  بأ نفسهم    الخصوم  قامته،التحكيم  نزاع    اإ يثور  عندما 

وقد يقومون أ يضاً    المحكمين،فيختارون بأ نفسهم    فيه،معين بينهم. فيتطلب ال مر الفصل  

براهيم، )  عند الفصل في النزاع محل التحكيم   المحكمون،بتحديد الإجراءات التي يطبقها   اإ

الذي  (2019 المؤسسي  التحكيم  وهناك  العادي.  القضاء  عن  بأ نفسهم  ينأ ون  وبذلك   .

جراءات  تختص به هيئات أ و مؤسسات أ و مراكز دائمة تمارس التحكيم وفقاً لقواعد واإ

والذين يتمتعون    لديها،ولديها قوائم بأ سماء المحكمين المعتمدين    مس بقاً،تتضمنها لوائح معدة  

الدولية والسمعة  والكفاءة  التحكيم  (2004)الصاوي,    بلخبرة  من  أ نواع  ثلاثة  . وهناك 

هي: التحكيم ال لكتروني غير الملزم الذي ل تتمتع فيه القرارات التحكيمية بقوة    الإلكتروني

أ حد   (، والتحكيم 2004أ بو صالح,  )ملزمة   فيه  يتمتع  الملزم المشروط الذي  ال لكتروني 

والتحكيم   محددة.  فترة  رفضه خلال  أ و  التحكيمي  القرار  قبول  بحرية  كليهما  أ و  الطرفين 

أ هم   أ ما  الطرفين.  يلزم  تحكيمي  حكم  اإصدار  اإلى  يسعى  ل  الذي  الملزم  غير  اللكتروني 

زمنية   فترة  ضمن  المنازعات  فض  في  السرعة  فهيي  عموماً  التحكيم    قصيرة،خصائص 

خصومة   في  للفصل  المحكمين  تفرغ  المحكمة.    واحدة،بسبب  في  القضاة  لعمل  خلافاً 

عن   والابتعاد  التحكيم  في  المتبعة  الإجراءات  والحرية   الشكلية،وبساطة  والمرونة 

جراءات التقاضي.   الواسعة التي يتمتع بها المحكمون خلافاً للقضاة الذين يتقيدون بدقة بإ

فضلًا عن الإقتصاد في النفقات وتجنب معظم المصروفات التي يتطلبها القضاء العادي  

وأ تعاب   القضاء  براهيم,  )المحاماة  كرسوم  التام  ( 2019اإ اإختيار المحكمين بلرضاء  . كما يتم 

ضده   التحكيم  والمطلوب  )المدعي(  التحكيم  طالب  من  كل  فيقوم  النزاع.  ل طراف 

ختيار محكميهما. أ ما المحكم الثالث فيرأ س هيئة   ما    التحكيم،)المدعى عليه( بإ ختياره اإ ويتم اإ

أ و من المحكمين الذين اإختاراهما, وفقاً لقواعد التحكيم المتبعة للفصل    النزاع،من طرفي  

النزاع براهيم,    في  التحكيم ال لكتروني هي  (2019)اإ أ برز خصائص  فاإن من  . وبلمقابل 

ليه يتم عن طريق ش بكة   ويمتاز بميزة السرعة في الفصل في النزاع   الإنترنت،أ ن اللجوء اإ

البريد    المعروض، طريق  عن  والمستندات  والوثائق  التحكيم  طلبات  تقديم  ويتم 

التجارة    الإلكتروني، ميدان  في  الحاصل  التطور  التحكيم  من  النوع  هذا  ويواكب 

وتقليل نفقات التقاضي بما يتناسب    المعلومات، الحفاظ على سرية    فضلًا في .  الإلكترونية

براهيم,  )الإنترنت  مع القيمة غير الكبيرة للعقود ال لكترونية المبرمة عبر ش بكة   .    ( 2019اإ

       

 الدولي  الالكتروني  عقد  ال  مفهوم   2.2

 

الثروات  وتداول  تبادل  مجال  في  وأ ساس يا  كبيرا  دورا  يلعب  يزال  ول  العقد  كان 

ويتزايد دور العقد من حيث ال همية في مجال القانون    الداخلي،والخدمات في القانون  

وقد تبلورت فكرة    أ جنبي،الدولي الخاص وذلك في العلاقات القانونية المشوبة بعنصر  

الخاصة   العلاقات  مجال  في  الدولي  العلمية   الدولية.العقد  التقنيات  عن  تمخض  كما 

عرف   العقود  من  جديد  نوع  عن    العقود )ب  الحديثة  نشأ ت  والتي  الالكترونية( 

العقود   في  العالم  شهدها  التي  والتكنولوجية  العلمية  و  التطورات  مسعودي  ال خيرة) 

ابرام    ،(2021فتاح،   الحديثة في  الفورية  الوسائل  الدولية    العقود،واس تعمال  ولس يما 

. ويتسم العقد  ( 2015)بكر,    بدلً عن الوسائل التقليدية التي تعتمد على الاوراق  منها،

وجه    الالكتروني، بأ نواعه    العموم، وعلى  التقليدي  العقد  لذا    المختلفة.بسمات تميزه عن 

فسوف نبحث في مفهوم العقد الالكتروني الدولي عن طريق تعريفه وبيان معايير دولية  

 العقد واهم السمات التي يتسم بها العقد الالكتروني وكما يأ تي: 

 

 الدولي الالكتروني  عقد  تعريف ال   2.2.1
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معين قانوني  أ ثر  اإحداث  على  رادتين  اإ توافق  بأ نه  عموما  العقد  )الس نهوري,    يعرف 

عطاء شيء أ و  (2004 , يتمثل في التزام شخص أ و أ كثر في مواجهة شخص أ خر أ و أ كثر بإ

. ويعرف جانب من فقه  ( 5, ص2001)د.سلامة,    القيام بعمل أ و الامتناع عن عمل 

القانون الدولي الخاص العقد الدولي بأ نه ذلك التفاق الذي يكون أ حد عناصره أ جنبيا 

الدولية   صفة  اإضفاء  يمكن  ال جنبي  (Pommier, 1992) عليهلكي  العنصر  ويظهر   .

ويعرف   تنفيذه.  مكان  أ و  برامه  اإ مكان  أ و  العقد  في  ال طراف  جنس ية  اختلاف  عند 

العقد الدولي بأ نه ذلك التفاق الذي يتضمن  ( 2009)عبد الغفار,   جانب أ خر من الفقه

أ ومحل   أ طرافه  أ حد  جنس ية  في  يتمثل  أ جنبياً  أ و عنصراً  قامته  مكان    اإ أ و  ابرامه  مكان 

 ,Timo Siemer) الفقهتنفيذه. اما بلنس بة الى العقد الالكتروني فيعرفه جانب من  

تفاق ملزم يبرم وينفذ بوسائل الكترونية دون اس تعمال الورق أ و أ ية نسخ   هبأ ن (2008 اإ

العراقي   أ خرى. ومن الجدير بلذكر فقد تطرق المشرع  العقد الالكتروني في  صلبة  الى 

رقم   والمعاملات الالكترونية  التوقيع الالكتروني  . وعرفه في  2012لس نة    -78-قانون 

الايجاب الصادر من أ حد   )أ رتباط الفقرة العاشرة من المادة الاولى من هذا القانون بأ نه  

بوس يلة   يتم  والذي  عليه  المعقود  في  أ ثره  يثبت  وجه  على  الاخر  بقبول  المتعاقدين 

أ ن  )يجوز من هذا القانون على أ نه    -18-كما نص في الفقرة الاولى من المادة  الكترونية(

بوس يلة   العقد  في  والقبول  العقد    .( ونيةالكتر يتم الايجاب  الفقه  من  جانب  عرف  كما 

بأ نه   التفاق الذي يتم ابرامه عبر ش بكة الانترنيت ويكتسب الطابع    )ذلكالالكتروني 

. فالعقد ال لكتروني هو تعاقد  ( 2009)منصور,    الالكتروني من الطريقة التي ينعقد بها( 

التعاقد   عن  ويختلف  الإنترنت  ش بكات  عبر  دولية    التقليدي،يتم  ش بكة  عبر  يتم  ل نه 

تصالت طريق  (2008)شلقامي,    للاإ عن  الإرادة  عن  التعبير  الطرفان  فيه  يتبادل   .

أ و عن طريق المراسلة من خلال البريد ال لكتروني. مع عدم وجود أ ية    الإنترنت، ش بكة  

.  , بدون س نة نشر( الجنبيهيي  و   الجنبيهيي)  علاقة مباشرة بين أ طراف التعاقد ال لكتروني

قتران ا نعقاد العقد ال لكتروني على تحديد وقت اإ اإ لإيجاب  ويتوقف تحديد زمان ومكان 

تحديد  (2016)حماد,    بلقبول الصعب  من  تجعل  العقد  لهذا  القانونية  الطبيعة  ل ن   .

الفعلي   التطابق  فيه  رادتين،الزمان الذي حدث  المباشر    للاإ المادي  الوجود  توفر  لعدم 

 .   ( 2016)زكية,   للطرفين في مكان واحد

 

 معايير دولية العقد   2.2.2

 

القانون الدولي الخاص عدة معايير لتحديد الصفة الدولية   فقه  وذلك لكي    للعقد،وضع 

قواعد الاس ناد   تطبيق  والمعيار    المعايير: هذه    أ برزومن    عليه،يتس نى  القانوني  المعيار 

المعايير    المختلط،الاقتصادي والمعيار   وبأ يجاز على هذه    الثلاثة: وسوف نسلط الضوء 

 المعيار القانوني 

ويقوم هذا المعيار على فكرة أ ساس ية مؤداها أ ن الرابطة العقدية تتسم بلطابع الدولي  

ذا كان   عندما تتضمن بين عناصرها القانونية عنصرا أ جنبيا أ و أ كثر. فيكون العقد دوليا اإ

برامه أ و تنفيذه أ و بلنظر اإلى دولة ال طراف المتعاقدة أ و جنسيتهم يرتبط بأ كثر   بسبب اإ

ذا تم التفاق   من نظام قانوني. وبناء على هذا المعيار فاإن العقد الالكتروني يعد دولياً اإ

أ ي عن طريق التعاقد    الكترونية،بين طرفي العلاقة عبر وس يط الكتروني أ و بوس يلة  

وكل منهما في دولة معينة.  أ و    (،2006)الفضل,    ما بين غائبين في مجلس العقد الحكمي 

ذا كان أ حد طرفي العلاقة أ جنبيا أ و أ ن الموجب   قليم دولة أ جنبية أ و اإ ذا تم تنفيذه في اإ اإ

 علم بلقبول في أ قليم دولة أ خرى غير الدولة التي صدر فيها القبول. 

 المعيار الاقتصادي. 

الحدود   عبر  والجزر  المد  حركة  في  يتمثل  اقتصادي  اعتبار  على  المعيار  هذا  ويستند 

ودون ال خذ بنظر الاعتبار المبررات القانونية التي    والخدمات،لرؤوس ال موال والسلع  

انتقال   عليه  ترتب  ذا  اإ العقد دولياً  يعد  المعيار  لهذا  ووفقاً  السابق.  المعيار  عليها  استند 

وذلك بصرف النظر عن جنس ية ال طراف، ل ن    أ خرى، رؤوس ال موال من دولة اإلى  

مجرد انتقال رؤوس ال موال عبر الحدود يؤدي اإلى ظهور العنصر ال جنبي في العقد وهو  

. ويضاف اإلى هذا (2001)صادق,    ما يؤدي اإلى اعتباره دولياً في المنظور الاقتصادي

فهوم الاقتصادي وهما تجاوز العقد  المفهوم مفهومان أ خران لتحديد دولية العقد وفق الم

 نطاق الاقتصاد الداخلي للدولة وارتباط العقد بمصالح التجارة الدولية. 

 المعيار المختلط. 

ذ ينبغي لكي يكون العقد   ويجمع هذا المعيار بين المعيار القانوني والمعيار الاقتصادي. اإ

فضلًا عن تعلقه بمصالح التجارة الدولية وانتقال رؤوس    أ جنبياً،دوليا أ ن يتضمن عنصرا  

ال موال والقيم الاقتصادية عبر الحدود. ونميل اإلى ال خذ بلمعيار القانوني في مجال العقد  

ذ يكفي أ ن يتصل العقد الالكتروني بأ حد عناصره بأ كثر من قانون   الالكتروني الدولي. اإ

نظام   بلطابع    قانوني حتىأ و  عبر    الدولي،يتسم  أ و  الكترونية  بوس يلة  انعقد  أ نه  طالما 

وس يط الكتروني. ففي هذه الحالة فأ ن الصفة الدولية للعقد الالكتروني قد تحتمل أ كثر  

قامته أ و   من عنصر أ جنبي يمكن أ ن يظهر من خلال جنس ية أ حد طرفي العقد أ و محل اإ

فيها   صدر  التي  الدولة  غير  أ خرى  دولة  أ قليم  في  والكائن  بلقبول  الموجب  علم  مكان 

 القبول.

 

 سمات العقد الالكتروني   2.2.3

 

 ال تية:الالكتروني بلسمات  يتسم العقد

ابرام    اولً:  الوسائل الالكترونية في  الوس يط الالكتروني دوراً    العقد:اس تعمال  اذ يلعب 

وهو ماعبر عنه المشرع العراقي عند تعريفه    (،2015)بكر,    مهماً في ابرام العقد الالكتروني

الالكتروني   الالكتروني  للعقد  التوقيع  قانون  من  الاولى  المادة  من  العاشرة  الفقرة  في 

.  الكترونية(بوس يلة    الذي )يتم . بأ نه العقد  2012لس نة    -78-والمعاملات الالكترونية رقم  

القانون   المادة الاولى من نفس  الفقرة السادسة من  كما عرف المعاملات الالكتروني في 

وعرفت الفقرة الثامنة  الكترونية(.والمستندات والمعاملات التي تتم بوسائل  )الطلباتبأ نها  

نظام الكتروني   بأ نه ) برنامج او  الوس يط الالكتروني  القانون  المادة الاولى من هذا  من 

تنفيذ اجراء او الاس تجابة  الكترونية اخرى تس تخدم من اجل  أ ية وس يلة  لحاسوب او 

لإجراء بقصد انشاء او ارسال او اس تلام رسالة معلومات ( كما عرفت الفقرة التاسعة من  

او   تدمج  او  تنشأ   التي  والوثائق  المحررات   ( بأ نها  المستندات الالكترونية  القانون  نفس 

تخزن او ترسل او تس تقبل كلياً او جزئياً بوسائل الكترونية بما في ذلك تبادل البيانات 

توقيعاً   ويحمل  البرقي  النسخ  او  التلكس  او  البرق  او  الالكتروني  البريد  او  الكترونياً 

العقد الالكتروني يتم   التعاريف الى حقيقة واحدة وهي ان  . وتشير كل هذه  الكترونياً( 

براهيم,    ابرامه او تنفيذه عن طريق الوسائط الالكترونية والتي تتخذ , وفي    ,(  2011)اإ

هو   والذي  المعلومات  لمعالجة  نظام  صورة   , الاحيان  يس تخدم  اغلب  الكتروني  نظام 

او   تخزينها  او  معالجتها  او  تسلمها  او  ارسالها  او  المعلومات  او  البيانات  رسائل  لإنشاء 

 .    تجهيزها

ويطلق عليه في الغالب تسمية عقد    التجارية،يتسم العقد الالكتروني كذلك بلسمة    ثانياً:

 .  ( 2009 )منصور,  التجارة الالكترونية
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ل طراف    ثالثاً: المادي  التواجد  ودون  بعد  عن  الابرام  بسمة  الالكتروني  العقد  ويتسم 

ويقترن    العقد، فيه الايجاب  افتراضي يصدر  او   بلقبول،عن طريق مجلس عقد حكمي 

. وهو  ( 2009)منصور,    ومن ثم ينعقد العقد بوسائل سمعية وبصرية عبر ش بكة الانترنت

المكان  حيث  من  وغائبين  الزمان  حيث  من  حاضرين  بين  تعاقد  الغالب  )الحكيم,    في 

1963) . 

بعقود    رابعاً:  مايعرف  او  عقود الاس تهلاك  من  بأ نه  أ يضاً  العقد الالكتروني  عد  ويمكن 

 أ حداذ يكون    تقديم خدمات،والتي تنصب على توريد منقولت مادية او    المس تهلك،

في حين يكون الطرف    الخدمة،ويتمثل بمورد السلعة او بمقدم    مهنياً، الطرفين منتجاً او  

 ال خر مس تهلكاً. 

خامساً: تؤثر الش بكات التي يبرم عبرهااا العقااد ال لكااتروني, ويجااري خلالهااا التعبااير عاان 

الإرادة على أ همية العقد ال لكتروني عموماً والعقد ال لكتروني الدولي على وجه الخصوص. 

ذ يمكن تصنيف العقد ال لكتروني اإلى نوعين بحسب نوع الشاا بكة الااتي يااتم فيهااا التعبااير  اإ

: ال ول هو العقد ال لكتروني المبرم عبر (Gautrais. 2003) التعاقدعن الإرادة ومن ثم 

هو العقد ال لكتروني المبرم عبر ش بكة مغلقة. ويمتاز النااوع الثاااني والثاني    مفتوحة,ش بكة  

باارام العقااود المهمااة   ال ول،بأ نه أ كثر أ مانًا من النوع   والااتي  والمركبااة،ول س يما فيما يتعلق بإ

تس بقها مفاوضات تتطلب عملية التبادل ال لكتروني لبيانات ووثائق تتسم بلسرااية ولهااا 

 أ هميتها في التعاقد.

  

جراءات التحكيم ال لكتروني الدولي. 3  القانون الواجب التطبيق على سير اإ
 

القانون    1969( لس نة  83قم )( من قانون المرافعات المدنية العراقير265حددت المادة )

التحكيم   اإجراءات  التطبيق على سير  )   عموماً، الواجب  أ نه  على  نصت  ذ  يجب   1- اإ

المرافعات الا   قانون  في  المقررة  والاجراءات  ال وضاع  اتباع  المحكمين  تضمن    اإذاعلى 

وضع   أ و  صراحة  منها  المحكمين  عفاء  اإ عليه  لحق  اتفاق  أ ي  أ و  التحكيم  على  التفاق 

ذا كان المحكمون مفوضين بلصلح يعفون من   2– اجراءات معينة يسير عليها المحكمون اإ

جراءات المرافعات وقواعد القانون الا ما تعلق منها بلنظام العام    أ لزمت (. فقد  التقيد بإ

قانون  المحكمين   في  المقررة  والاجراءات  ال وضاع  أ طراف    ،المرافعاتاتباع  يتفق  مالم 

عفاء المحكمين منها  خضاع اإجراءات التحكيم اإلى قواعد اإجرائية  صراحة،التحكيم على اإ واإ

التحكيم    أ خرى، مراكز  لوائح  في  عليها  المنصوص  أ طراف    الدائمة،كالقواعد  تفاق  اإ أ و 

. وبلنظر لعدم صدور  وضع اجراءات معينة بأ نفسهم يسير عليها المحكمونالتحكيم على  

التحكيم   ينظم  لتحديد    العراق،في    الإلكترونيقانون  النص  هذا  تطبيق  يمكن  نه  فاإ

هذا ال ساس    وعلى .ال لكترونيالقانون الواجب التطبيق على سير اإجراءات التحكيم  

اإلى مطلبين نكرس ال ول لدراسة   نقسم هذا المبحث  تباع المحكمينفسوف  ال وضاع    اإ

قانون   في  عليها  المنصوص  اإختيار    القاضي،والإجراءات  على  الإتفاق  لدراسة  والثاني 

 القانون الواجب التطبيق على سير اإجراءات التحكيم ال لكتروني الدولي وكما يأ تي:  

  

تباع    3.1  ال وضاع والإجراءات المنصوص عليها في قانون القاضي   المحكمين اإ

 

قانون    في  عليها  المنصوص  الإجرائية  القواعد  بمراعاة  المحكمين  قيام  هو  الاصل  اإن 

جراء التحكيم بين أ طراف النزاع  العراقي،المرافعات   ,  2013)بكر,    وذلك عند قيامهم بإ

)  (،635ص المادة  من  ال ولى  للفقرة  السالفة 265وفقاً  المدنية  المرافعات  قانون  من   )

ذا عرضت أ ثناء التحكيم مسأ لة أ ولية تخرج عن اإختصاص أ و ولية المحكمين أ و   الذكر. فاإ

جرى الطعن بلتزوير في ورقة أ و أ تخذت اإجراءات جزائية عن تزويرها. فينبغي على  

يقاف اإجراءات   صدار قرارهم اإلى أ طراف التحكيم بتقديم طلباتهم    التحكيم،المحكمين اإ واإ

أ و تحفظية  وقتية  اإجراءات  اإتخاذ  ال مر  تطلب  ذا  اإ الحال  وكذلك  المختصة.  المحكمة  الى 

موضوع   الحق  لحماية  التحكيم  اإجراءات  سير  هي    النزاع،أ ثناء  البداءة  محكمة  فتكون 

التي يخشى  المس تعجلة  الطلبات  في  والنظر  التحفظية  الإجراءات  هذه  تخاذ  بإ المختصة 

بأ صل الحق. كما ينبغي على المحكمين الرجوع   الوقت،عليها فوات   بشرط عدم المساس 

الى المحكمة المختصة أ صلًا بنظر النزاع لإصدار قرارها بخصوص الإنابت القضائية التي  

يتطلبها الفصل في النزاع. كذلك ينبغي على المحكمين الرجوع اإلى الإجراءات التي نص  

اإجراءات   الوطني بخصوص  القانون  أ ي  القاضي  قانون  وذلك من بب   الإثبات،عليها 

  107( من قانون الثبات العراقي رقم  13الفقرة الثانية من المادة )القياس على أ ساس  

التي نصت على أ نه )يسري في شأ ن اإجراءات الإثبات قانون الدولة التي   1979لس نة  

وهي الاوضاع    الثبات،فيحكم قانون القاضي اجراءات تقديم أ دلة  تقام فيها الدعوى(.  

تباع هذه الاجراءات  التي ينبغي اتباعها عند تقديم أ دلة الثبات. فيلتزم المحكمون أ يضاً بإ

لضمان حسن سير اإجراءات التحكيم. أ ما بلنس بة الى قواعد الاس ناد في القانون المدني  

 ( المادة  ذهبت  فقد  الواجب على  28العراقي  القانون  وحددت  الإتجاه  نفس  الى  منه   )

الإختصاص   على    والإجراءات،قواعد  نصت  ذ  وجميع اإ الاختصاص  )قواعد  أ ن 

(.  الإجراءات يسري عليها قانون الدولة التي تقام فيها الدعوى أ و تباشر فيها الإجراءات

القاضي   قانون  عليها في  المنصوص  والإجراءات  ال وضاع  تباع  بإ فيلتزم المحكمون كذلك 

العراقي. و  قانون المرافعات المدنية  قانون  أ ي  القضائي قواعد  بقواعد الاختصاص  يقصد 

المكاني لكل محكمة على اختلاف   والنوعي  الوظيفي  التي تحدد الاختصاص  المرافعات 

درجاتها، أ ما اإجراءات التقاضي فهيي الإجراءات الواجب اتباعها أ مام كل محكمة ابتداء 

قامة الدعوى وتقديم عريضة الدعوى، وحتى صيرورة الحكم بتًا، أ ي اكتسابه   من تاريخ اإ

 .  (2006)النداوي,  درجة البتات

  

ختيار القانون الواجب التطبيق على سير اإجراءات التحكيم    3.2 الإتفاق على اإ

 ال لكتروني الدولي 

   

( ماان قااانون المرافعااات المدنيااة السااالفة 265الفقاارة ال ولى ماان المااادة )كااما أ جااازت 

ختيار القانون الواجب التطبيق على سير اإجراءات الذكر ل طراف التحكيم الإتفاق على اإ

ذاوذلك    التحكيم. عفاء المحكمين   اإ تضمن التفاق على التحكيم أ و أ ي اتفاق لحق عليه اإ

من اتباع ال وضاع والاجراءات المقررة في قااانون المرافعااات صراحااة أ و قيااام أ طااراف 

تفاااق التحكيم بوضع اجراءات معينة يسير عليها المحكمااون . فاايمكن ل طااراف التحكاايم الإ

كالقواعد المنصااوص عليهااا في  أ خرى،على اإخضاع اإجراءات التحكيم اإلى قواعد اإجرائية 

تفاقهم على    الدائمة،لوائح مراكز التحكيم   وضع اجراءات معينااة بأ نفسااهم يسااير عليهااا أ و اإ

. وسااوف نبحااث في هااذين الخيااارين ماان الخيااارات المطروحااة أ مااام أ طااراف المحكمااون

ختيار التحكيم وكما يأ تي:  تفاق على اإ  التحكيم للاإ

 

تفاق أ طراف التحكيم على    3.3 تباع الإجراءات اإ المنصوص عليها في لئحة مركز دائم    اإ

 للتحكيم 

 

أ جازت ( من قانون المرافعات المدنية 265الفقرة ال ولى من المادة )كنا قد أ شرنا اإلى أ ن 

اإجراءات  سير  على  التطبيق  الواجب  القانون  ختيار  اإ على  الإتفاق  التحكيم  ل طراف 
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الذي   الإرادة،التحكيم. وهو ما يعني اإخضاع اإجراءات التحكيم للقانون المختار أ و قانون  

فيكون أ طراف التحكيم    التعاقد،يتم تحديده وفقاً لمبدأ  سلطان الإرادة التعاقدية وحرية  

ختيار القانون الذي   براهيم,  )  التحكيماإجراءات    يحكم سير أ حراراً في اإ . أ ما في  (2019اإ

والتي    منه،(  25ظل قانوننا المدني العراقي فيمكن الرجوع الى الفقرة ال ولى من المادة )

يسري على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن نصت على أ نه )

فيها   تم  التي  الدولة  قانون  يسري  اختلفا  فاإذا  موطنا،  اتحدا  ذا  اإ للمتعاقدين  المشترك 

يراد تطبيقه.  أ خر  قانونا  أ ن  يتبين من الظروف  أ و  المتعاقدان  يتفق  العقد، هذا ما لم 

ويمك( لذلك صورتين  ن.  يتخذ  أ ن  التحكيم  على  تفاق  ال ولى  ( 2006)النداوي,    للاإ  :

معين،  عقد  بنود  من  كبند  التحكيم  على  مقدما  التفاق  وهو  التحكيم  بشرط  تعرف 

يكون مبرما بين أ طراف التفاق على التحكيم، وذلك بخصوص عرض أ ي نزاع محتمل،  

أ و قد ينشأ  في المس تقبل، بشأ ن تنفيذ العقد أ و تفسيره، على هيئة التحكيم للبت فيه. 

والثانية: مشارطة التحكيم، وهي اتفاق ال طراف المحتكمين على التحكيم بعد قيام النزاع 

بينهم، وذلك بصيغة عقد يتفق فيه ال طراف المحتكمون على الفصل في النزاع الذي نشأ   

ومشارطة  التحكيم  شرط  بين  فالفرق  التحكيم.  على  التفاق  برام  اإ لحظة  بينهم  فعلا 

في   الشرط  وضع  حتى  يقع  ولم  الوقوع  محتمل  مس تقبلياً  نزاعاً  يعالج  ال ول  أ ن  التحكيم 

بأ نه  (71, ص  2009)مطر,    أ ما الثاني فيعالج نزاعاً وقع فعلاً   العقد، . لذا يمكننا القول 

على   ستناداً  )واإ المادتين  من  ال ولى  المرافعات  265الفقرة  قانون  من  المادة  و   ،المدنية( 

نه يمكن ل طراف التحكيم ال لكتروني الدولي الإتفاق    ( من25) القانون المدني العراقي فاإ

تباع الإجراءات المنصوص عليها في لئحة مركز دائم   اإ براهيم,  )  للتحكيم على  .  (2019اإ

والتي تمارس ما    بلتحكيم،ويقصد بلمركز الدائم للتحكيم المركز التابع لمؤسسة متخصصة  

أ و الخاص.  الحر  للتحكيم  المؤسسي خلافاً  بلتحكيم  المؤسسي   يعرف  بلتحكيم  ويقصد 

التحكيم الذي يتم عن طريق مؤسسات تحكيمية متخصصة دائمية، ذات صفة وطنية أ و  

دولية، مثل غرفة التجارة الدولية في بريس، ومحكمة لندن للتحكيم الدولي. وتمتلك كل  

بها خاصة  وموضوعية  اإجرائية  تحكيم  قواعد  المؤسسات  هذه  من  تحكيمية    مؤسسة 

فاإن    حر،. وطالما أ ن التحكيم الذي نحن بصدده هو تحكيم خاص أ و  ( 2010)حداد,  

لها   تخضع  التي  القواعد  أ و  القانون  اختيار  في  واسعة  بحرية  يتمتعون  التحكيم  أ طراف 

من    التحكيم،اإجراءات   القدر  بهذا  يسمح  ل  الذي  نفسه  المؤسسي  للتحكيم  خلافاً 

لى حد كبير في اختيار القواعد التي يخضع  ذ تتضاءل حرية أ طراف التحكيم واإ الحرية، اإ

قوائم  ضمن  والمحكمين  التحكيمية  المؤسسة  اختيار  على  حريتهم  وتقتصر  التحكيم،  لها 

أ يضاً بأ نه وعلى الرغم من خلو    .  ( 2012)الفخري,    المحكمين الخاصة بها وجدير بلذكر 

قواعد الإس ناد في القانون المدني العراقي من نص يسمح ل طراف التحكيم الإتفاق على  

تباع الإجراءات  ل أ نه يمكن ممارسة هذا   للتحكيم،المنصوص عليها في لئحة مركز دائم    اإ اإ

( منه التي تنص على أ ن )يتبع 30الإختيار في ظل القانون العراقي على أ ساس المادة )

فيما لم يرد بشأ نه نص في المواد السابقة من أ حوال تنازع القوانين مبادئ القانون الدولي  

 . الخاص ال كثر ش يوعاً(

 

تفاق أ طراف التحكيم على    3.3.1  التحكيم بأ نفسهم   وضع اإجراءات اإ

على   الإتفاق  التحكيم  ل طراف  يمكن  اإجراءاتكما  ويسمى    بأ نفسهم،التحكيم    وضع 

براهيم,  )  العائم التحكيم في هذه الحالة بلتحكيم   . الذي يتحرر فيه أ طرافه من  ( 2019اإ

رادتهم محل   القاضي،الخضوع للقواعد الإجرائية الوطنية المنصوص عليها في قانون  وتحل اإ

الإجرائية   القواعد  يضع  الذي  المشرع  رادة  على    الوطنية،اإ القائمين  رادة  اإ محل  وكذلك 

بلتحكيم   الخاصة  التحكيم  قواعد  يضعون  الذين  التحكيمية  الهيئات  أ و  المؤسسات 

أ طراف    المؤسسي، رادة  اإ فتضطلع  للتحكيم.  الدائمة  المراكز  لوائح  في  عليها  والمنصوص 

المنازعة على نحو   التحكيم في  القواعد الإجرائية التي تحكم سير  التحكيم بوضع وصياغة 

. ويعد مثل هذا النوع من الإختيار تجس يداً  ( 2004. والنمر,  2003)الكردي,    تفصيلي

الذي بمقتضاه تعد الإرادة التعاقدية مصدر القوة    التعاقدية،واضحاً لمبدأ  سلطان الإرادة  

رادة الطرفين  للعقد،الملزمة   ليه اإ  ثم يأ تي دور القانون لضمان تنفيذ الالتزام الذي اإتجهت اإ

والبشير,   والبكري  القانون  ( 1980)الحكيم  أ يضاً في ظل  الإتفاق  بهذا  ال خذ  . ويمكن 

القانون المدني العراقي السالفة الذكر. فبالرجوع اإلى ( من  30العراقي على أ ساس المادة ) 

( من  25مبادئ القانون الدولي الخاص ال كثر ش يوعاً، نجد على سبيل المثال أ ن المادة )

( رقم  المصري  التحكيم  لس نة  27قانون  على  أ جازت    1994(  التفاق  التحكيم  لطرفي 

التحكيم   هيئة  على  ينبغي  التي  تباعها،الإجراءات  للقواعد    اإ الإجراءات  هذه  خضاع  واإ

خارجها  أ و  العربية  مصر  جمهورية  دائم فى  تحكيم  مركز  أ و  منظمة  أ ى  فى  ذ  النافذة  اإ  .

لطرفي التحكيم التفاق على الإجراءات التي تتبعها هيئة التحكيم بما في  نصت على أ نه )

ذلك حقهما فى اإخضاع هذه الإجراءات للقواعد النافذة فى أ ى منظمة أ و مركز تحكيم  

 التحكيم،فى جمهورية مصر العربية أ و خارجها فاإذا لم يوجد مثل هذا التفاق كان لهيئة  

 (.  مع مراعاة أ حكام هذا القانون، أ ن تختار اإجراءات التحكيم التى تراها مناس بة

      

تفاق أ طراف التحكيم على اإعطاء هيئة التحكيم سلطة تحديد الإجراءات    3.3.2 اإ

 النزاع الواجبة التطبيق على  

 

اإجراءات   ختيار  اإ على  الإتفاق  التحكيمعدم  ل طراف  ذلك    التحكيم،ويمكن  في  بما 

فضلًا عن التخلي عن مهمة   للتحكيم،الإجراءات المنصوص عليها في لئحة مركز دائم  

اإجراءات أ ن    وضع  بعد  النزاع.  في  تفصل  التي  التحكيم  لهيئة  وتركها  بأ نفسهم  التحكيم 

على   التطبيق  الواجبة  الإجراءات  وتحديد  اإختيار  سلطة  بمنحها  ال طراف  تلك  تقوم 

للتحكيم والتي تراها   النزاع المطروح  براهيم,  )  مناس بةموضوع  . وبلرجوع اإلى (2019اإ

من القانون المدني العراقي   30مبادئ القانون الدولي الخاص ال كثر ش يوعا، وفقا للمادة  

السالفة الذكر نجد أ ن قوانين بعض الدول قد تبنت هذا الإتجاه, ومن بينها أ يضاً قانون  

( منه السالفة الذكر, التي  25, وبمقتضى المادة ) 1994( لس نة  27التحكيم المصري رقم )

التحكيم   تفويض هيئة  التحكيم  التحكيم التى  أ جازت ل طراف  اإجراءات  ختيار  اإ سلطة 

 تراها مناس بة.  

 

 ال لكتروني الدولي القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم .  4

ما عن   اإن تحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم ال لكتروني الدولي يتم اإ

الواجب   القانون  ختيار  اإ على  الإتفاق  التحكيم    التطبيق،طريق  موضوع  اإخضاع  أ و 

الدولية التجارية  لل عراف  الدولي  مع ال لكتروني  الإحتمالين  هذين  نبحث في  . وسوف 

 بيان موقف القانون العراقي منهما وكما يأ تي:   

 

ختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم ال لكتروني   4.1 الإتفاق على اإ

 الدولي  

ختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم ال لكتروني  يتم  الإتفاق على اإ

ما وفقاً للنظرية الشخصية أ و للنظرية  تفاق أ طراف التحكيم   الموضوعية،الدولي اإ أ و اإ

على اإخضاع النزاع للقواعد الموضوعية المنصوص عليها في لئحة مركز دائم للتحكيم.  

 وسوف نبحث في هذه الإختيارات الثلاثة مبينين موقف القانون العراقي منها وكما يأ تي:  
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ختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم   4.2 ال لكتروني  الإتفاق على اإ

 الدولي وفقاً للنظرية الشخصية وموقف القانون العراقي 

اإلى   وتؤدي  المختار،  القانون  على  الشخصية  النظرية  ظل  في  المتعاقدين  رادة  اإ تسمو 

العقد   من اإفلات  الإرادة  الدولي  لسلطان  ليخضع  القانون،  ويتم  (2023)علي,    حكم   .
اختيار قانون الإرادة وفقا لمطلق سلطان الإرادة، وليس استنادا اإلى قاعدة من قواعد  

بلخصائص   النظرية  هذه  وتتميز  س ناد.  للاإ ضابطا  المتعاقدين  رادة  اإ من  تتخذ  الإس ناد 
 ال تية:

أ حكامه مجرد شروط   .1 لتصبح  العقد  المختار في  القانون  اندماج 
للمتعاقدين بستبعاد  (  2001)صادق,    تعاقدية  مما يسمح  فيه 

 ما يريدون استبعاده من قواعد أ مرة في هذا القانون. 
الخصم   .2 عاتق  على  المختار  ال جنبي  القانون  ثبات  اإ عبء  يقع 

 المتمسك به ل نه يعامل معاملة الوقائع ويفقد صفته القانونية. 
مبدأ    .3 لمطلق  ليخضع  القانون  حكم  من  الدولي  العقد  اإفلات 

 سلطان الإرادة. 
جوانبه  .4 لحكم  قانون  من  أ كثر  واختيار  العقد  تجزئة  مكانية  اإ

 المختلفة.
عدم اشتراط وجود أ ية صلة بين القانون المختار والعقد الدولي،   .5

الواجب   القانون  اختيار  في  أ حرارا  المتعاقدون  كان  طالما 
التعاقدية، فيجوز اختيار   التطبيق ليصير جزءا من شروطهم 

 . ( 2023)علي,  قانون منبت الصلة بلرابطة العقدية
بفكرة   .6 ال خذ  النظرية  هذه  المختار  ترفض  القانون  من  الإحالة 

الإرادة   سلطان  مبدأ   ل ن  أ خر،  قانون  أ ي  اإلى  الإرادة  قانون 
هو أ ساس اختيار المتعاقدين لقانون العقد، والذي صار جزءا  
الإحالة،   فكرة  مع  يتنافى  الذي  ال مر  التعاقدية،  شروط  من 
عمالها أ ن يكون اختصاص قانون الإرادة قد   والتي تقتضي أ لية اإ
انعقد على أ ساس قاعدة من قواعد الإس ناد وليس استنادا اإلى  
في   بلإحالة  ال خذ  مكانية  اإ مع  الإرادة،  سلطان  مبدأ   مطلق 
اإلى   واللجوء  العقد،  قانون  اختيار  عن  الإرادة  سكوت  حالة 
التركيز   طريق  عن  الاحتياطية  الإس ناد  قواعد  عمال  اإ
الموضوعية للرابطة العقدية، ففي هذه الحالة فقط يمكن تطبيق  

اختيار   اإلى  تتجه  لم  المتعاقدين  رادة  اإ دامت  ما  الإحالة،  فكرة 
 . (2023)علي,    قانون العقد

ذا اختارت   .7 اإ العقد، ل ن الإرادة  بطال  اإ للقانون المختار  ل يجوز 

قانونا معينا ليأ خذ حكم الشروط التعاقدية، ويندمج في العقد،  
ويصير جزءا من شروطه، فليس من المنطقي بعدئذ أ ن يقوم  

بطال   بإ القانون  تكمن  (Lucas, 1983) العقدهذا  وهنا   ،
وذلك   التعاقدية  الشروط  منزلة  المختار  القانون  نزال  اإ أ همية 

 لتجنب بطلان هذه الشروط. 

دراج شرط الثبات التشريعي في العقد، أ و ما يعرف بشرط   .8 اإ
التجميد الزمني لقانون الإرادة    تلافيا للمفاجأ ت المس تقبلية، 
برام   اإ عند  سائدا  كان  ما  هو  الإرادة،  بقانون  المقصود  ل ن 

 العقد. 

المدني  القانون  التعاقدية في  بلإلتزامات  الخاصة  الإس ناد  قاعدة  موقف  الى  بلنس بة  أ ما 

العراق  الخاص في  الدولي  القانون  فقه  جانب من  الشخصية فيرى  النظرية  من    العراقي 

بأ ن المشرع العراقي اعتنق النظرية الشخصية، وس نده في ذلك أ ن نص  (  1977)حافظ,  

( من القانون المدني العراقي لم يفرض أ ي قيد على سلطان  25الفقرة ال ولى من المادة )

الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق، مما يعطي لل طراف المتعاقدة كامل الحرية  

بلرابطة    –من قريب أ و بعيد   –في اختيار قانون العقد، حتى ولو لم يكن له أ ية علاقة  

يم  ل  المختار  القانون  كان  ذا  اإ أ ي  أ و  العقدية،  موطنهم،  أ و  ال طراف  جنس ية  قانون  ثل 

( من قانون  39مكان التنفيذ، أ و مكان وجود المال. ونعتقد بأ ن الفقرة ال ولى من المادة ) 

( رقم  المصري  لس نة  27التحكيم  القانون    1994(  حددت  عندما  الإتجاه  هذا  تبنت 

التحكيم على   أ مام هيئات  المطروحة  المنازعات  العقد الدولي في  التطبيق على  الواجب 

ختيار قانون دولة معينة وهو اإختيار مادي وليس  تفاق أ طراف التحكيم على اإ أ ساس اإ

ختيار تنازعي ويخضع لمطلق سلطان الإرادة التعاقدية ل طراف التحكيم. اإذ نصت على   اإ

ذا اتفقا   أ ن )تطبق هيئة التحكيم على موضوع النزاع القواعد التي يتفق عليها الطرفان، واإ

تطبيق   الخاصة على  القواعد  دون  فيه،  الموضوعية  القواعد  اتبعت  معينة  دولة  قانون 

بتنازع القوانين ما لم يتفق على غير ذلك(. ويتبين من هذا النص بأ ن لم يفرض أ ي قيد  

على سلطان الإرادة التعاقدية ل طراف التحكيم في اختيار القانون الواجب التطبيق على  

موضوع النزاع، مما يعطيهم الحرية الكاملة في اختيار قانون العقد، حتى ولو لم يكن له أ ية 

 بلرابطة العقدية، أ ي منبت الصلة عن الرابطة العقدية.   –من قريب أ و بعيد   –علاقة 

 

ختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم   4.3   الإلكتروني الإتفاق على اإ

 الدولي وفقاً للنظرية الموضوعية وموقف القانون العراقي 

 

رادة المتعاقدين وتؤدي اإلى  أ ما النظرية الموضوعية فبموجبها يسمو سلطان القانون على اإ

، ويقتصر دور الإرادة على التركيز (2001)صادق,   اإخضاع العقد الدولي لحكم القانون

لها القدرة على اختيار قانون العقد، فاختيار  الموضوعي للرابطة العقدية، دون أ ن يكون 

قانون العقد ل يقوم على أ ساس مطلق سلطان الإرادة، ولكن على أ ساس قاعدة  

س ناد. وتتسم هذه النظرية بلخصائص   رادة المتعاقدين ضابطا للاإ س ناد تتخذ من اإ اإ

 ال تية:

بقاء القانون المختار الذي اتجهت الإرادة اإلى اختياره محتفظا بصفته القانونية،   .1
كان   ن  واإ حتى  ال مرة،  قواعده  استبعاد  لل طراف  يمكن  ل  نه  فاإ وبلتالي 

 بمقدورهم استبعاد قواعده المكملة. 
رادة المتعاقدين، ل ن دور   .2 خضوع العقد للقانون المختار بصرف النظر عن اإ

فالإرادة مجرد عنصر من   القانون المختار،  العقد في دولة  الإرادة هو تركيز 

 . ( 2023)علي,  عناصر التركيز أ ي تركيز الرابطة العقدية في مكان معين
ل يعد اختيار المتعاقدين لقانون العقد مجرد اختيار مادي يؤدي اإلى اندماج   .3

التعاقدية، ولكنه  أ حكامه منزلة الشروط  نزال  واإ العقد،  القانون المختار في 

ول   المختار،  القانون  ل حكام  بمقتضاه  الدولي  العقد  يخضع  تنازعي  اختيار 
أ ن اختيار  (2001)صادق,    يقوى على مخالفة قواعده ال مرة . وهذا يعني 

قاعدة   أ ساس  نما على  واإ الإرادة،  يقوم على مطلق سلطان  العقد ل  قانون 
 من قواعد تنازع القوانين. 

ضرورة وجود صلة بين القانون المختار للعقد، ل ن دور الإرادة وكما أ سلفنا،   .4
تعبر عن   أ ن  وأ نها يجب  القانون المختار،  العقد في دولة  تركيز  ينحصر في 

اإلى   يهدف  العقدية  للرابطة  الموضوعي  التركيز  ل ن  العلاقة،  ثقل  مركز 
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العلاقة،  ثقل  مركز  فيه  يتحقق  الذي  المكان  في  الرابطة  هذه  توطين 
القانون   على  الاختيار  ينصب  عندما  العلاقة  في  الثقل  مركز  ويتحقق 

العقدية أ ن تكون الصلة  (  2001)صادق,    ال وثق صلة بلرابطة  ، ويجب 
صلة   تكون  أ ن  ما  اإ الصلة  وهذه  جدية،  صلة  والعقد  المختار  القانون  بين 
ما اإن تكون صلة مس تمدة   مادية أ و صلة ذهنية غير مادية، والصلة المادية اإ
من العناصر الشخصية للرابطة العقدية، ك ن يتم اختيار قانون الدولة التي  
ليها بجنسيته، أ و قد تكون الصلة   يتوطن بها أ حد المتعاقدين أ و التي ينتمي اإ

ك ن   العقدية،  للرابطة  المكانية  أ و  الموضوعية  العناصر  من  مس تمدة  مادية 
أ و   العقد،  برام  اإ محل  قانون  أ و  المال،  موقع  قانون  على  ينصب الاختيار 

تنفيذه بلد  أ و  (2023)علي,    قانون  ذهنية  صلة  تكون  قد  والصلة   ،
اجتماعية أ و اقتصادية تربط بين العلاقة العقدية والقانون السائد في وسط  
بين   ذهنية  هناك صلة  تكون  أ ن  يكفي  أ ي  معين،  اقتصادي  أ و  اجتماعي 
في   سائدا  النظام  ذلك  كان  لو  كما  معين.  قانوني  ونظام  العقدية  الرابطة 

وسط تجاري أ و مهني اش تهر بتنظيمه لمثل هذه الرابطة، مثال ذلك تطبيق  
الحبوب   تجارة  وعقود  بحرا،  البضائع  نقل  عقود  على  الإنكليزي  القانون 

هذه   بين  مادية  هناك صلة  تكن  لم  ولو  البحري،  التأ مين  وعقود  الدولية، 
أ و   ذهنية  هناك صلة  تكون  أ ن  يكفي  ولكن  الإنكليزي،  والقانون  العقود 
ذات طابع اجتماعي أ و اقتصادي، تقوم على أ ساس تقدم القانون الإنكليزي  
وشهرته في تنظيم مثل هذه المسائل، ويصطلح الفقه أ حيانا على هذا النوع 
صيغة   في  العقود  من  النوع  هذا  تنظيم  بسبب  الفنية،  بلصلة  الصلة  من 
اإطار   معينة، ضمن  سلع  تجارة  مجال  بها في  التعامل  يسود  نموذجية  عقود 

 عقود التجارة الدولية.
عمال نظرية الغش نحو القانون، طالما اشترطت هذه النظرية وجود   .5 يمكن اإ

نحو   الغش  نظرية  بأ عمال  القاضي  ويقوم  والعقد،  المختار  القانون  بين  صلة 
من   الاس تفادة  تعمدت  قد  المتعاقدة  ال طراف  أ ن  له  تبين  ذا  اإ القانون، 
أ مرة   قواعدا  يتضمن  ل  قانون  اختيار  في  العقدية،  للرابطة  الدولية  الصفة 
القوانين ال خرى قواعدا   التعاقدية، في حين تتضمن كافة  تقيد من حريتهم 
المتعاقدون   قام  ذا  اإ الغش  ثبات  اإ ويمكن  التعاقدية.  بحريتهم  تصطدم  أ مرة 

العقدية بلرابطة  جدية  صلة  على  ينطوي  ل  قانون    ، )صادق  بختيار 
2001) . 

استبعاد   .6 مكانية  اإ لعدم  التشريعي،  الثبات  بشرط  الاعتداد  مكانية  اإ عدم 

هذه   تميزت  ما  ذا  اإ العقد،  برام  اإ على  اللاحقة  التشريعية  التعديلات 
 التعديلات بلصفة ال مرة. 

بطال العقد، ل ن الإرادة هي مجرد عنصر من عناصر   .7 يجوز للقانون المختار اإ

العقد في دولة   العقدية، ودورها يقتصر على تركيز  للرابطة  التركيز المكاني 
القانون المختص أ ن يقوم  القانون المختار، ولذلك يجوز لقانون الإرادة، وهو  
ذا ما قضت قواعده ال مرة بذلك بطال العقد، اإ  . (2011)الرفاعي,    بإ

قاعدة   .8 ل ن  الإحالة،  بفكرة  ال خذ  رفض  اإلى  أ يضا  النظرية  هذه  تذهب 
اختيار   في  المتعاقدين  رادة  اإ احترام  اإلى  القاضي تهدف  قانون  في  الإس ناد 

هذا   في  الإس ناد  قواعد  بستشارة  الإحالة  تسمح  حين  في  العقد،  قانون 
القانون ال خير، والتي قد تحيل اإلى قانون أ خر، مما قد يؤدي اإلى الإخلال  

 بتوقعات المتعاقدين. 

بلرابطة  صلة  ال وثق  القانون  اإلى  الإس ناد  عند  حتى  أ يضا،  الإحالة  رفض  يمكن  كما 

العقدية على أ ساس التركيز الموضوعي للرابطة العقدية ل ن ال خذ بلإحالة س يؤدي اإلى 

بأ وثق   بها  مرتبطا  القاضي  عده  الذي  القانون  غير  أ خر  لقانون  العقدية  الرابطة  اإخضاع 

صلة، أ ما بخصوص أ لية عمل النظرية الموضوعية في تحديد قانون العقد، فاإنها تميل اإلى  

هذه   في  يتمثل  والذي  العقد  لقانون  الصريح  الاختيار  في  المتعاقدين  رادة  بإ الاعتداد 

الحالة بقانون الإرادة الصريحة أ و القانون المختار، ويكون الإس ناد على أ ساس الاختيار  

التنازعي لقانون العقد، ل ن دور الإرادة، وكما أ شرنا سابقا، هو تركيز العقد في دولة  

، فيكون  (De Matos, 2001)القانون المختار، وهي مجرد عنصر من عناصر التركيز 

للقانون المختار ال ولوية في المفاضلة بين القوانين المتصلة بلعلاقة القانونية ذات العنصر 

كوت المتعاقدين عن الاختيار الصريح لقانون  . وهي حالة س ( 1996)سلامة,    ال جنبي

رادتهم الضمنية في اختيار قانون   نه ينبغي على القاضي التصدي للكشف عن اإ العقد، فاإ

قيام   وتعذر  العقد،  لقانون  الصريح  عن الاختيار  الإرادة  حالة سكوت  أ ما في  العقد، 

بلتركيز   يقوم  أ ن  القاضي  على  ينبغي  نه  فاإ الضمنية،  رادتهم  اإ عن  بلكشف  القاضي 

الذي   المكان  قانون  اإلى  س نادها  اإ أ ي  توطينها،  طريق  عن  العقدية  للرابطة  الموضوعي 

العقدية.   بلرابطة  ال وثق صلة  القانون  وهو  التعاقدية،  العلاقة  ثقل  مركز  فيه  يتحقق 

الإس ناد   وهو  مس بقة،  بصفة  محددة  جامدة  س ناد  اإ لضوابط  وفقا  ما  اإ يتحدد  والذي 

ة، أ و على أ ساس الإس ناد المرن للرابطة العقدية. ويكون الإس ناد  الجامد للرابطة العقدي

المشتركة   الجنس ية  قانون  أ و  تنفيذه،  محل  أ و  العقد  برام  اإ محل  قانون  اإلى  ما  اإ الجامد 

نعقاد العقد ال لكتروني الدولي   اإ للمتعاقدين، أ و موطنهم المشترك. ويتحدد زمان ومكان 

القانون   في  العقد  برام  اإ بمحل  المتمثل  الجامد  الإس ناد  لضابط  طريق    العراقي،وفقاً  عن 

نعقاد العقد في التعاقد بين غائبين بموجب المادة ) ( من القانون  87تحديد زمان ومكان اإ

 ( رقم  العراقي  لس نة  40المدني   )1951( والمادتين   ,20 ( و  من  21(  التوقيع (  قانون 

أ ما الإس ناد المرن .  2012لس نة    -78-الالكتروني والمعاملات الالكترونية العراقي رقم  

بل داء   المدين  للطرف  المعتادة  الإقامة  محل  فيها  يوجد  التي  الدولة  قانون  اإلى  فيكون 

ن أ هم ما تتسم به فكرة ال داء المميز هو مرونتها، وتباين صورها طبقا لكل نوع  المميز. اإ

من أ نواع العقود. مثال ذلك في البيوع الدولية يكون أ داء البائع هو ال داء المميز مقارنة 

بلمشتري، والذي يتمثل أ داؤه بدفع الثمن، وهو بحد ذاته ل يتميز من عقد بيع اإلى أ خر، 

عقود   اإخضاع  يتم  المؤمن مميزا، لذلك  أ داء  التأ مين يكون  عقد  أ م كثر. وفي  قل  سواء 

  التأ مين لقانون محل الإقامة المعتادة للمؤمن والمتمثل بقانون الدولة التي يوجد فيها مركز 

الإدارة الرئيس لشركة التأ مين، على اعتبار أ نه المدين بل داء المميز في العقد، وفي عقود  

الاعتمادات   فتح  عقود  في  أ ما  المميز،  ال داء  هو  الناقل  أ داء  يكون  الدولية  النقل 

المستندية فيعد أ داء المصرف الفاتح للاعتماد أ داء مميزا في العقد. في حين يعد أ داء الجهة  

المانحة للتكنولوجيا مميز في عقود نقل التكنولوجيا، وفي عقد القرض يكون أ داء المصرف  

ذلك   مركز  لقانون  العقد  ويخضع  المميز،  ال داء  هو  للقرض   De) المصرفالمانح 

Matos, 2001)  أ ما بلنس بة الى موقف قاعدة الإس ناد الخاصة بلإلتزامات التعاقدية .

في القانون المدني العراقي من النظرية الموضوعية. فاإن جانبا أ خر من فقه القانون الدولي  

يشير ضمنيا اإلى اعتناق المشرع العراقي ( 1988)الهداوي, والداودي,   الخاص في العراق

للنظرية الموضوعية، وذلك عندما يشترط توافر صلة جدية بين الرابطة العقدية الدولية 

المادة   عليها  تنص  لم  ن  المختار، حتى واإ مدني، ل ن عدم اشتراط مثل    25/1والقانون 

هذه الصلة، قد يؤدي اإلى اإخضاع العقد الدولي لقانون أ خر ل يمت بصلة اإلى العقد، 

قوانين ال خرى التي تكون على صلة بلعقد، وذلك بنية التهرب من ال حكام ال مرة في ال

مع   نتفق  العقدية.ونحن  بلرابطة  الصلة  وثيق  غير  أ جنبي  عنصر  اصطناع  طريق  وعن 

هذا الرأ ي، ل ن مجرد تأ مل هذا النص يظهر وبوضوح اعتناق المشرع العراقي للنظرية  

النظرية في   ليها هذه  اإ ال لية التي تستند  أ ي  النظرية الموضوعية  فأ لية عمل  الموضوعية. 

النص.   هذا  ثنايا  في  تظهر  الدولي،  العقد  على  التطبيق  الواجب  للقانون  تحديدها 
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فالمشرع العراقي احترم دور الإرادة، صريحة كانت أ م ضمنية، في تحديد القانون الواجب  

التطبيق على العقد الدولي. وفي حالة سكوت الإرادة عن اختيار قانون العقد صراحة 

ذا   أ و ضمنا، فقد أ س ند المشرع العراقي العقد الدولي لقانون الموطن المشترك للمتعاقدين اإ

موطنا فيها  (2023)علي,    اتحدا  أ برم  التي  الدولة  قانون  يسري  موطنا  اختلفا  فاإذا   ،

العقد، وهو ما يمثل الإس ناد الموضوعي الجامد والمس بق للرابطة العقدية، عند سكوت 

يمكن   كما  الاحتياطية،  الإس ناد  ضوابط  عمال  اإ أ ي  العقد،  قانون  اختيار  عن  الإرادة 

عمال نظرية ال داء المتميز عن طريق نص   ال خذ بفكرة الإس ناد المرن للرابطة العقدية، واإ

القانون الدولي    30المادة   مبادئ  اتباع  للقاضي  والتي تجيز  العراقي،  المدني  القانون  من 

الخاص ال كثر ش يوعا، فيما لم يرد بشأ نه نص يتعلق بتحديد القانون الواجب التطبيق، 

( المادة  تبنت  وقد  القوانين.  تنازع  فض  رقم  39لغرض  المصري  التحكيم  قانون  من   )

لس نة  27) تطبيق   1994(  التحكيم  لهيئة  الثانية سمحت  فقرتها  في  أ يضاً  الإتجاه  هذا 

حالة   في  وذلك  بلنزاع.  اتصال  ال كثر  أ نه  ترى  الذي  القانون  في  الموضوعية  القواعد 

سكوت أ طراف التحكيم عن الإتفاق على تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد 

الدولي في المنازعات المطروحة أ مام هيئات التحكيم. وبرأ ينا فاإن هذا يعد تطبيقاً واضحاً  

للتركيز الموضوعي للرابطة العقدية في القانون ال كثر صلة بتلك الرابطة التي نشأ  النزاع 

س ناد المرن للرابطة العقدية دون الإس ناد الجامد )علي,    بسببها. كما أ نه تطبيق واضح للاإ

ذا لم يتفق الطرفان على القواعد القانونية الواجبة التطبيق (2023 . اإذ نصت على أ نه )واإ

على موضوع النزاع، طبقت هيئة التحكيم القواعد الموضوعية في القانون الذي ترى أ نه  

ال كثر اتصال بلنزاع(. وهو ما يسمح لهيئة التحكيم اللجوء اإلى نظرية التركيز الموضوعي  

س ناد الرابطة العقدية لقانون الدولة ال وثق صلة بهذه الرابطة )صادق,    للعقد، لغرض اإ

ل أ ن هذه الفقرة منعت هيئة التحكيم من اللجوء اإلى الإحالة والاقتصار على  (2001 . اإ

ليست   القاعدة  هذه  أ ن  من  الرغم  على  المختار،  القانون  الموضوعية في  القواعد  تطبيق 

 قاعدة أ مرة ويجوز التفاق على ما يخالفها.  

( المادة  أ ن  أ يضاً  بلذكر  مجلس 12وجدير  لدول  التجاري  التحكيم  مركز  نظام  من   )

لل طراف حرية التعاون لدول الخليج العربية تبنت هذا الإتجاه عندما نصت على أ ن )

تحديد القانون الذي يجب على المحكمين تطبيقه على موضوع النزاع وفي حالة عدم تعيين 

يطبق  التحكيم  مشارطة  في  أ و  العقد  في  سواء  التطبيق  الواجب  للقانون  ال طراف 

المحكمون القانون الذي تحدده قواعد تنازع القوانين التي يرونها مناس بة سواء كان قانون  

برام العقد أ و قانون مكان تنفيذه أ و قانون المكان الذي يجب تنفيذه فيه أ و أ ي   مكان اإ

الدولية التجارة  وأ عراف  وقواعد  العقد  مراعاة شرط  مع  وذلك  أ خر،  أ نه قانون  ل  اإ  .)

أ نه لجأ  اإلى الإس ناد الجامد للرابطة العقدية دون الإس ناد    المرن،يتبين من هذا النص 

في حالة عدم تعيين ال طراف للقانون الواجب التطبيق سواء في العقد أ و في مشارطة 

 .   التحكيم

 

تفاق أ طراف التحكيم على اإخضاع النزاع للقواعد الموضوعية المنصوص عليها في   4.4 اإ

 لئحة مركز دائم للتحكيم 

 
ويمكن أ يضاً ل طراف التحكيم الإتفاق على اإخضاع العقد لقواعد التحكيم المؤسسي بدلً  
عن القانون الداخلي. ويكمن ال ساس القانوني لهذا الإتفاق في القانون العراقي في المادة  

الرجوع الى الفقرة ال ولى  ( من القانون المدني العراقي السالفة الذكر أ يضاً. كما يمكن  30)

( المادة  )  منه،(  25من  أ نه  على  نصت  قانون  والتي  التعاقدية  يسري على الالتزامات 

ذا اتحدا موطنا، فاإذا اختلفا يسري  الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين اإ
قانون الدولة التي تم فيها العقد، هذا ما لم يتفق المتعاقدان أ و يتبين من الظروف أ ن  

. فيجوز أ ن يتضمن شرط التحكيم أ و مشارطة التحكيم  ( قانونا أ خر يراد تطبيقه. لذلك
للقواعد الموضوعية المنصوص عليها في لئحة  التحكيم  النزاع محل  اإخضاع  الإتفاق على 
الدولي   العقد  وأ خضع  الاتجاه  هذا  في  العراقي  القضاء  سار  وقد  للتحكيم،  دائم  مركز 
لقواعد التحكيم المؤسسي بدلً عن اإخضاعه للقانون الداخلي ل ية دولة. وجاء في أ حد 

(  2012)مجلة التشريع والقضاء,    محكمة اس تئناف بغداد/الرصافة بصفتها التمييزية  أ حكام
بأ نه لدى عطف النظر على القرار المميز وجد أ نه غير صحيح ومخالف للقانون. ذلك أ ن 
الفقرة   نصت  قد  الطرفين  بين  المبرم  العقد  بن  تلاحظ  لم  قرارها  المميز  البداءة  محكمة 

العقد   أ ن هذا  النافذ  على  والقانون  المنازعات  عنوان  حل  والتي تحمل  منه  العشرين 
العقد   ينشأ  عن هذا  نزاع  أ ي  وأ ن   , لندن  الدولية في  التجارة  قوانين غرفة  اإلى  يخضع 
يجب أ ن يتم تقديمه اإلى محكمة التحكيم الدولية في غرفة التجارة الدولية , ويجب أ ن يتم  
تعيينهم وفقاً   يتم  ثلاثة محكمين  قبل  الدولية من  التحكيم في المحكمة  حله بموجب قواعد 
للقوانين المذكورة ,على أ ن يكون مكان التحكيم في لندن واللغة الانكليزية هي المعتمدة ,  
لذلك فان هذه الدعوى يفترض أ قامتها بموجب العقد المذكور أ مام محكمة التحكيم الدولية 

في غرفة التجارة الدولية في لندن , وأ ن هذا اتفاق بين أ طرافه حول أ لية فض منازعات  
عقدهما , والقانون الواجب التطبيق عليه هي اتفاقات جائزة قانونًا وفقاً ل حكام الفقرة  

من القانون المدني العراقي. لذلك فاإن أ قامة    -25-ال ولى من المادة الخامسة والعشرين  
ال مر الذي يجعل    له،هذه الدعوى أ مام المحكمة العراقية وبلوصف أ علاه يكون ل س ند  

وبلتالي   لنظر موضوعها.  منعقد  القضية غير  نظر هذه  اختصاص هذه المحكمة في  من 
فلا صلاحية لها في السير بنظرها والخوض بموضوعها. وحيث أ ن محكمة الموضوع المميز 
جراءاتها في الدعوى بخلاف وجهة النظر المتقدمة أ علاه... لذا قرر   قرارها قد سارت بإ
صدار قرار بردها لل س باب أ علاه.   عادة الدعوى اإلى محكمتها لتباع ما تقدم واإ نقضه واإ

 وصدر القرار بلتفاق. 
  

 اإخضاع موضوع التحكيم ال لكتروني الدولي لل عراف التجارية الدولية  4.5

 

التجارية  وال عراف  للعادات  كذلك  الدولي  العقد  اإخضاع  التحكيم  لهيئة  يمكن  كما 

مكانية الفصل في النزاع بموجب قواعد العدالة والإنصاف، ويمكن   الدولية، فضلا عن اإ

القواعد التي تتضمنها التفاقيات الدولية والعقود النموذجية، ويرى لهذه الهيئة أ ن تطبق  

الخاص الدولي  القانون  فقه  من  عن  (  2001)صادق,    جانب  المتعاقدين  بأ ن سكوت 

المبرم   الدولي  العقد  المختار لحكم  القانون  بوصفه  معينة،  دولة  لقانون  الصريح  الاختيار 

دراج شرط التحكيم في هذا العقد، فاإن ذلك يدل   بينهم، مع قيامهم في نفس الوقت بإ

دولة،  ل ية  الداخلي  للقانون  الخضوع  من  العقد  الضمنية على تحرير  رادتهم  اإ اتجاه  على 

لتحديد   المقترحة  ال خرى  الحلول  ومن  الدولية،  التجارية  وال عراف  للعادات  خضاعه  واإ

هيئات   أ مام  المطروحة  المنازعات  في  الدولي  العقد  على  التطبيق  الواجب  القانون 

التطبيق تحديدا صريحا،   الواجب  للقانون  المتعاقدين  أ نه عند عدم تحديد  التحكيم هو 

ذ   اإ التطبيق،  الواجب  القانون  اختيار  في  للمحكمين  التامة  الحرية  عطاء  اإ يمكن  نه  فاإ

يفوضهم ال طراف في تسوية النزاع بما في ذلك تحديد القواعد التي تسري عليها، ويعد  

أ نظمة ولوائح  به بعض  أ خذت  التحكيم، وقد  أ مام هيئات  اتباعا  هذا ال سلوب ال كثر 

  بقاعدة الإس ناد فانه يمكن ال خذ    . لذا(2004)جمال الدين,    هيئات التحكيم المؤسسي

 العراقي،من القانون المدني    -25-الواردة في الفقرة ال ولى من المادة الخامسة والعشرين  

أ و   لقانون الإرادة الصريحة  العقد الدولي  س ناد  اإ وفي حالة    الضمنية،والتي بمقتضاها يتم 

فانه يمكن اللجوء اإلى التركيز المكاني للرابطة   العقد،سكوت الإرادة عن اختيار قانون  

اتحدا   ذا  اإ للمتعاقدين  المشترك  الموطن  في  برام    موطناً، العقدية  اإ محل  ففي  اختلفا  ذا  واإ

( من قانون التحكيم المصري 39العقد. وتطبيق أ حد هذين القانونين. وقد تبنت المادة ) 
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هذا الإتجاه أ يضاً في فقرتها الثالثة وسمحت لهيئة التحكيم بأ ن    1994( لس نة  27رقم )

تراعي عند الفصل في موضوع النزاع شروط العقد محل النزاع وال عراف الجارية في نوع 

ونصت على أ نه )يجب أ ن تراعي هيئة التحكيم عند الفصل في موضوع النزاع   المعاملة،

شروط العقد محل النزاع وال عراف الجارية في نوع المعاملة(. كما أ جازت الفقرة الرابعة  

تفويضها بلصلح أ ن  التحكيم صراحة على  اتفق طرفا  ذ  اإ التحكيم  لهيئة  المادة  من هذه 

بأ حكام   التقيد  دون  والإنصاف  العدالة  قواعد  مقتضى  على  النزاع  موضوع  في  تفصل 

على   صراحة  التحكيم  طرفا  اتفق  ذ  اإ التحكيم  لهيئة  )يجوز  أ نه  على  ونصت  القانون. 

تفويضها بلصلح أ ن تفصل في موضوع النزاع على مقتضى قواعد العدالة والإنصاف دون  

 التقيد بأ حكام القانون(.  

 

 النتائج والتوصيات  .  5
 

بعد الانتهاء من دراسة موضوع البحث في متن هذه الدراسة فقد خصصنا الخاتمة لبيان 

ليها فضلًا عن بعض التوصيات التي نراها ضرورية  :أ هم النتائج التي توصلنا اإ

  النتائج   5.1

تصالت   يعد  . 1 التحكيم ال لكتروني أ حد نظم التحكيم الذي تتم اإجراءاته عبر ش بكة اإ

دولية بطريقة سمعية بصرية ودون الحاجة اإلى التواجد المادي ل طراف النزاع والمحكمين 

 .في مكان معين

قانون   .2 في  عليها  المنصوص  الإجرائية  القواعد  بمراعاة  المحكمين  قيام  هو  اإن الاصل 

أ طراف    العراقي،المرافعات   بين  التحكيم  جراء  بإ قيامهم  عند  للفقرة    النزاع،وذلك  وفقاً 

 .( من قانون المرافعات المدنية265ال ولى من المادة )

3  . ( المادة  من  ال ولى  الفقرة  أ جازت  ل طراف  265كما  المدنية  المرافعات  قانون  من   )

التحكيم.   اإجراءات  سير  على  التطبيق  الواجب  القانون  ختيار  اإ على  الإتفاق  التحكيم 

عفاء المحكمين من اتباع    اإذاوذلك   تضمن التفاق على التحكيم أ و أ ي اتفاق لحق عليه اإ

التحكيم   أ طراف  قيام  أ و  صراحة  المرافعات  قانون  في  المقررة  والاجراءات  ال وضاع 

 .بوضع اجراءات معينة يسير عليها المحكمون 

ستناداً على الفقرة ال ولى من المادتين ) .  4 ( من قانون  265يمكن ل طراف التحكيم واإ

المادة ) 25والمادة )  المدنية،المرافعات   العراقي فضلًا عن  القانون المدني  ( من  30( من 

دائم  مركز  لئحة  في  عليها  المنصوص  الإجراءات  تباع  اإ على  الإتفاق  المدني  القانون 

 .للتحكيم

الإتفاق على   .5 التحكيم  اإجراءاتكما يمكن ل طراف  ويسمى   بأ نفسهم،التحكيم    وضع 

للقواعد   الخضوع  أ طرافه من  فيه  يتحرر  الذي  العائم.  بلتحكيم  الحالة  هذه  التحكيم في 

قانون   الوطنية المنصوص عليها في  رادة المشرع    القاضي،الإجرائية  اإ رادتهم محل  اإ وتحل 

الإجرائية   القواعد  يضع  أ و    الوطنية،الذي  المؤسسات  القائمين على  رادة  اإ وكذلك محل 

والمنصوص  المؤسسي،الهيئات التحكيمية الذين يضعون قواعد التحكيم الخاصة بلتحكيم 

( من القانون المدني 30عليها في لوائح المراكز الدائمة للتحكيم. وذلك على أ ساس المادة ) 

 .العراقي

اإجراءات   .6 ختيار  اإ على  الإتفاق  التحكيمعدم  ل طراف  ذلك   التحكيم،ويمكن  في  بما 

فضلًا عن التخلي عن مهمة   للتحكيم،الإجراءات المنصوص عليها في لئحة مركز دائم  

 .التحكيم بأ نفسهم وتركها لهيئة التحكيم التي تفصل في النزاع وضع اإجراءات

ما   .7 اإن تحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم ال لكتروني الدولي يتم اإ

ختيار القانون الواجب   أ و اإخضاع موضوع التحكيم    التطبيق،عن طريق الإتفاق على اإ

 .ال لكتروني الدولي لل عراف التجارية الدولية

ختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم ال لكتروني   .8 يتم الإتفاق على اإ

للنظرية   أ و  الشخصية  للنظرية  وفقاً  ما  اإ التحكيم    الموضوعية،الدولي  أ طراف  تفاق  اإ أ و 

للتحكيم.   دائم  مركز  لئحة  عليها في  المنصوص  الموضوعية  للقواعد  النزاع  اإخضاع  على 

 ( المادة  من  ال ولى  الفقرة  أ ساس  على  العراقي  القانون  في  تفاقات  الإ هذه  (  25وتقوم 

   .( من القانون المدني العراقي30والمادة )

ختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم ال لكتروني   .9 يتم الإتفاق على اإ

ختياراً    الموضوعية،وفقاً للنظرية    الدولي، وذلك بلإس ناد على أ ساس الاختيار    صريحاً،اإ

التنازعي لقانون العقد، ل ن دور الإرادة هو تركيز العقد في دولة القانون المختار، وهي  

الصريح  عن الاختيار  المتعاقدين  حالة سكوت  وفي  التركيز.  عناصر  من  عنصر  مجرد 

رادتهم الضمنية في اختيار   نه ينبغي على المحكم التصدي للكشف عن اإ لقانون العقد، فاإ

 .قانون العقد

قيام المحكم  . 10 العقد، وتعذر  لقانون  وفي حالة سكوت الإرادة عن الاختيار الصريح 

للرابطة  الموضوعي  بلتركيز  يقوم  أ ن  عليه  ينبغي  نه  فاإ الضمنية،  رادتهم  اإ عن  بلكشف 

س نادها اإلى قانون المكان الذي يتحقق فيه مركز ثقل   العقدية عن طريق توطينها، أ ي اإ

وفقا   ما  اإ يتحدد  والذي  العقدية.  بلرابطة  ال وثق صلة  القانون  وهو  التعاقدية،  العلاقة 

س ناد جامدة محددة بصفة مس بقة، وهو الإس ناد الجامد للرابطة العقدية، أ و   لضوابط اإ

    .على أ ساس الإس ناد المرن للرابطة العقدية

  التوصيات   5.2

اإجراءات  . 1 سير  على  التطبيق  الواجب  القانون  تنظيم  العراقي  المشرع  على  نقترح 

س ناد مركبة تتضمن مجموعة من ضوابط   اإ قاعدة  التحكيم ال لكتروني الدولي عن طريق 

الإس ناد ال صلية والإحتياطية, وتعطي الإختصاص ك صل عام لقانون الإرادة, بلسماح  

اإجراءات  سير  على  التطبيق  الواجب  القانون  ختيار  اإ على  الإتفاق  التحكيم  ل طراف 

عليها   اإجراءات معينة يسير  الإتفاق على وضع  أ و  الإتفاق على    المحكمون،التحكيم.  أ و 

دائم   مركز  عليها في لئحة  المنصوص  الإجراءات  تباع  ترك    للتحكيم،اإ الإتفاق على  أ و 

اإجراءاتمهمة   عدم    وضع  حالة  وفي  النزاع.  في  تفصل  التي  التحكيم  لهيئة  التحكيم 

نه يجري تطبيق القواعد الإجرائية المنصوص عليها    الخيارات،الإتفاق على أ حد هذه   فاإ

العراقي   قانون المرافعات  التحكيمفي  قامة جميع   الدولي،   الإلكتروني  سير  اإ ذا كان محل  اإ

ال تي:   النص  نقترح  ننا  فاإ وعليه  العراق.  في  الخاصة   )تسري المحكمين  الإجراءات  على 

بسير التحكيم ال لكتروني الدولي القواعد الإجرائية المنصوص عليها في قانون المرافعات 

التحكيم    العراقي، أ طراف  يتفق  مالم  العراق. هذا  قامة جميع المحكمين في  اإ ذا كان محل  اإ

وضع  على  أ و  التحكيم.  اإجراءات  سير  على  التطبيق  الواجب  القانون  ختيار  اإ على 

عليها   يسير  معينة  في    المحكمون،اإجراءات  عليها  المنصوص  الإجراءات  تباع  اإ على  أ و 

التحكيم لهيئة التحكيم التي   وضع اإجراءاتأ و على ترك مهمة    للتحكيم،لئحة مركز دائم  

   .تفصل في النزاع(

كما نقترح على المشرع العراقي تنظيم القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم  . 2

س ناد مركبة تتضمن مجموعة من ضوابط الإس ناد   اإ قاعدة  ال لكتروني الدولي عن طريق 

ال صلية والإحتياطية, وتعطي الإختصاص ك صل عام لقانون الإرادة, بلسماح ل طراف  

ختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم ال لكتروني   التحكيم الإتفاق على اإ

ختياراً صريحاً أ و ضمنياً, وفي حالة سكوت الإرادة عن الاختيار الصريح لقانون   الدولي اإ
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يقوم   أ ن  عليه  ينبغي  نه  فاإ الضمنية،  رادتهم  اإ عن  بلكشف  المحكم  قيام  وتعذر  العقد، 

س نادها اإلى قانون المكان   بلتركيز الموضوعي للرابطة العقدية عن طريق توطينها، أ ي اإ

بلرابطة  صلة  ال وثق  القانون  وهو  التعاقدية،  العلاقة  ثقل  مركز  فيه  يتحقق  الذي 

وهو   مس بقة،  بصفة  محددة  جامدة  س ناد  اإ لضوابط  وفقا  ما  اإ يتحدد  والذي  العقدية. 

الإس ناد الجامد للرابطة العقدية، أ و على أ ساس الإس ناد المرن للرابطة العقدية. وعليه 

العقد   عن  الناشىء  النزاع  موضوع  على  التحكيم  هيئة  ال تي:)تطبق  النص  نقترح  ننا  فاإ

أ و   صريحاً  ختياراً  اإ التحكيم  طرفا  يختاره  الذي  القانون  الدولي  وما    ضمنياً، ال لكتروني 

يتفق طرفا   ذا لم  القوانين. واإ بتنازع  القواعد الخاصة  يطبق منه قواعده الموضوعية دون 

نه يمكن لهيئة التحكيم    التحكيم،التحكيم على القانون الواجب التطبيق على موضوع   فاإ

س ناداً   اإ العقدية  اإلى القانون ال وثق صلة بلرابطة  التحكيم  النزاع محل  س ناد  تقوم بإ أ ن 

 .جامداً أ و مرنًا بحسب نوع العلاقة(

ونقترح على المشرع العراقي أ يضاً أ ن يسمح لهيئة التحكيم أ ن تفصل في النزاع محل  .  3

مكانية   اإ مع  الدولية،  التجارية  وال عراف  للعادات  خضاعه  بإ الدولي  ال لكتروني  التحكيم 

أ طراف   المتعاقدون  سكت  ذا  اإ والإنصاف،  العدالة  قواعد  بمقتضى  النزاع  في  الفصل 

عقدهم   المختار لحكم  القانون  بوصفه  معينة،  لقانون دولة  الصريح  التحكيم عن الاختيار 

العقد. وعليه  التحكيم في هذا  دراج شرط  الوقت بإ قيامهم في نفس  التحكيم، مع  محل 

للعادات  الدولي  ال لكتروني  العقد  اإخضاع  التحكيم  لهيئة  ال تي:)  النص  نقترح  ننا  فاإ

العدالة   قواعد  بمقتضى  النزاع  في  الفصل  مكانية  اإ مع  الدولية،  التجارية  وال عراف 

ذا سكت المتعاقدون أ طراف التحكيم عن الاختيار الصريح لقانون دولة   والإنصاف، اإ

الوقت   نفس  في  قيامهم  مع  التحكيم،  محل  عقدهم  لحكم  المختار  القانون  بوصفه  معينة، 

دراج شرط التحكيم في هذا العقد(.   بإ
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Abstract 

The electronic arbitration is applied by the agreement of the 

arbitration parties to submit their disputes arising from 

contracts concluded by electronic means to a third party to 

decide them according to base on the parties' agreement, by 

modern communicating means and electronic technologies 

different from traditional means used in traditional arbitration. 

The electronic arbitration will be international, if the legal 

relation which is the subject-matter of the arbitration, is a legal 

relation interspersed with a foreign element. Or a special 

international contractual relation. It is worth-bearing in mind 

that although Iraq did not issue an international electronic 

arbitration law, but this study tried hard to determine the 

applicable law to both the procedures and the subject of the 

international electronic arbitration in conformity with the legal 

provisions available in the Iraqi law. We tried hard, in order to 

perform this legal institutionalization, to resort to some texts 

of the Iraqi Civil Law No. (40) of 1951, the law of civil 

procedures No. (83) of 1969, and the electronic signature and 

electronic bargains No. 78 of 2012. 

Keywords: Electronic Arbitration, Applicable Law, Foreign  

Element, Dispute, International Relation. 

 


