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چكيده: استفاده از فناورى اطلاعات در تجارت، موجب پيدايش مسائلى در قواعد تعيين 
صلاحيت و قانون حاكم در فضاى مجازى شده است. اين موضوع، يكى از مهمترين 
تعيين  قواعد  زيرا  است.  مواجه  آن  با  خصوصى  بين الملل  حقوق  كه  است  مشكلاتى 
صلاحيت و قانون حاكم، به طور سنتى بر مكان و مرز مبتنى هستند و منشأ سرزمينى 
دارند، در حالى كه در فضاى مجازى، مكان وجود ندارد. اين ويژگى فضاى مجازى، 
موجب بيان اين پرسش شده است كه آيا قواعد حقوقى سنتى صلاحيت كه بر مكان مبتنى 
بوده و براى اعمال درون سرزمين هاى خاص، وضع گرديده است، در فضاى مجازى 
انطباق پذير است و مى توان آن را اعمال كرد؟ و آيا مى توان اعمال حقوقى را كه در اين 
فضا رخ مى دهد، با قواعد حقوقى سنتى صلاحيت، تنظيم كرد يا لازم است نظام حقوقى 
جداگانه اى براى اين حوزه وضع شود؟ اين چالش با دو رويكرد نظرى و عملى مواجه 
شده است. قانونگذاران براى رفع اين مسئله در سطح جهانى، منطقه اى و داخلى، قوانينى 
وضع كردند. اما اين رويكرد، موجب وضع نظام حقوقى جداگانه اى براى اعمال حقوقى 
در فضاى مجازى نشده است. بلكه قانونگذاران با مبنا قراردادن دو اصل برابرى كاربردى 
و بى طرفى فنى، رويكرد انطباق قواعد حقوقى موجود بر اعمال حقوقى واقع شده در 

فضاى مجازى را اتخاذ كرده اند.

1. آنچه مى تواند سبب ايجاد حق تكليف براى افراد گردد و در دايره شمول حقوق قرار گيرد، اعمال حقوقى 
(تعهدات قراردادى) و وقايع حقوقى (تعهدات غيرقراردادى) است. در وقايع حقوقى، اراده طرفين در ايجاد 
مسئوليت (حق و تكليف) بى تأثير يا كم تأثير است كه مسئوليت مدنى و شبه جرم ها در اين حوزه قرار 
مى گيرند. اعمال حقوقى كه مخلوق اراده طرفين هستند، از حيث انگيزه به دو دسته انتقالى (تجارى) نظير 
معاملات تجارى و غيرانتفاعى مانند عقد ازدواج تقسيم مى شوند. در پژوهش حاضر، صرفاً مسائل مربوط 
به اعمال حقوقى انتفاعى منعقده در فضاى مجازى مورد بررسى قرار مى گيرد. دليل خروج وقايع حقوقى از 
حيطه عنوان، وجود نظام حقوقى جداگانه حاكم بر تعهدات غيرقراردادى، و دليل استثنا كردن اعمال حقوقى 
نشانه هاى  استفاده از  الكترونيك است. [كنوانسيون  قوانين حاكم بر تجارت  خروج آن از  غيرانتفاعى نيز 
الكترونيكى، 2005، بند الف ماده II Regulatin2007 ROM 2، كنوانسيون موافقت نامه انتخاب دادگاه 

2005، بند a و c ماده 2]
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مقدمه
صلاحيت در فضاى مجازى، يكي از چالش انگيزترين موضوعاتي است كه حقوق با آن مواجه 
است. آراى  قضائى صادره از محاكم، بيانگر اين است كه شفافيت حقوقي لازم در اين زمينه وجود 
ندارد، زيرا قواعد حقوق بين الملل خصوصى كه تكليف تعيين قانون حاكم و دادگاه صالح را دارد، 
مبتنى بر مكان است، در حالى كه فضاى مجازى، لامكان است. اين واسطه بدون مرز، مرزهاي سياسي 
و جغرافيايي را ناديده گرفته و كاربران فضاى مجازى مي توانند به وب سايت ايجاد شده كاربران 
مى شود  سبب  تعامل  اين  باشند.  داشته  تجارى  تعامل  يكديگر  با  و  يابند  دسترسي  ديگر  كشورهاى 
مشمول صلاحيت قضائي كشورهاي ديگر قرار گيرند. زيرا دسترسى به وب گاه ها در سراسر جهان 
صلاحيت  اعمال  خارجي  وب گاه هاي  مديران  بر  دادگاه ها  مواردي  در  دليل  همين  به  است.  ممكن 
كرده اند و از طريق بكارگيري قواعد حل تعارض داخلي، صلاحيت خود را بر آنان احراز كرده اند. 
زيرا اصول صلاحيت سنتي، اجراي نامحدود صلاحيت را بر اشخاص و اموال تجويز مي كنند و از 
آنجايى كه دستيابى به وب گاه هاى اينترنتي در هر كشوري ممكن است، هر دولتي مي تواند ادعا كند 
كه صلاحيت قضايى تعاملات تجارى با آن سايت را دارد. در نتيجه، به تبع صلاحيت حاكميت ها، 
دادگاه آن كشور بر آن عمل حقوقى اعمال صلاحيت كند. از اين رو، اعمال مبانى صلاحيت سنتي بر 
فضاى مجازى، منجر به تعارض صلاحيت مي شود. بنابراين فضاى مجازى، چالش جديد و مهمي را 
در حقوق صلاحيت سنتي ايجاد كرده است. اين چالش، ادبيات حقوقى، رويه قضائى و قانونگذاران 
را مجبور به واكنش كرده و دولت ها را مكلف به رفع مسائل حقوقى و اعتمادسازى راجع به اعمال 
حقوقى در فضاى مجازى كرده است. براى انجام اين تكليف، شفافيت قوانين حاكم بر فضاى مجازى، 
قرار         خصوصى  بين الملل  حقوق  تكاليف  حيطه  در  كه  است  لازم  فرامرزى  مجازى  فضاى  ويژه  به 
ايجاد  خصوصى  بين الملل  حقوق  قواعد  در  را  چالش  بيشترين  اطلاعات  فناورى  بنابراين،  مي گيرد. 
كرده است. پس حقوق بين الملل خصوصى بايد پاسخى درخور به معيارهاى حاكم بر تعيين قانون 
حاكم و صلاحيت بر دعاوى قراردادى و غيرقراردادى در فضاى مجازى داشته باشد.1 اما قواعد حقوق 

1. انتخاب قانون حاكم و دادگاه صالح در فضاى مجازى، موضوعات مربوط به مسئوليت مدني ناشى از نقض حقوق مالكيت 
معنوي، نقض حريم خصوصي و به طور كلى، ضمان قهرى ناشى از اقدامات غيرقراردادى را در فضاى مجازى كه واجد يك 
عنصر بين المللي است، شامل مى   شود. ولى در مقاله حاضر، صرفاً مسائل مربوط به تعيين قانون حاكم در دعاوى قراردادى 
(اعمال حقوقى) مورد بررسى قرار مى  گيرد. يعنى با فرض انتخاب يا تعيين دادگاه صالح، تعيين قانون حاكم بر شكل و 
ماهيت دعوى قراردادى، با چه مسائلى در فضاى مجازى مواجه است. بنابراين، در پژوهش حاضر مسائل قانون حاكم بر 
وقايع حقوقى، بررسى نمى  شود. براى مطالعه انتخاب قانون حاكم و دادگاه صالح در فضاى مجازى، موضوعات مربوط  به 

وقايع حقوقى در فضاى مجازى، ر.ك. به (زوزانا اسلواكوا، 1388) و (صادقى، 1389).
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بين الملل خصوصى سنتى، مبتني بر اصل تقرب مكاني وضع گرديده است1، در حالي كه در فضاي 
مجازي، مكان وجود ندارد. با حذف يا كاهش تأثير عنصر مبنايي قواعد حقوق بين الملل خصوصى 
(عامل ارتباط مكاني يا اصل تقرب مكاني)، اين پرسش مطرح مى شود كه چه عوامل ارتباطي، بايد 
مبناي تعيين قواعد قانون حاكم در اين زمينه قرار گيرند؟ نظام هاي حقوقي چه عوامل ارتباطي را 
مبناي تعيين قانون حاكم در فضاي مجازى قرار داده اند؟ آيا رويكرد نظام هاى حقوقى، انطباق قوانين 
و قواعد حقوقى موجود بر اين فضا است يا نظم حقوقى جديدى در اين زمينه وضع گرديده است؟ 
پاسخ به اين پرسش را بايد در ادبيات حقوقى حاكم بر موضوع و رويكرد جهاني و منطقه اي و داخلى 
به اين مسئله يافت. از اين رو، ابتدا ادبيات حقوقى مرتبط با اين مسئله و سپس رويكرد كشورها به آن 
مورد بررسى قرار مى  گيرد. فناورى اطلاعات و چالش آن در حقوق، از دهه 1990 در ادبيات حقوقي 
مورد بحث بوده و با عناوين مختلفي مانند صلاحيت واقعى در فضاى مجازى، تلاقى محل دنياي 
واقعي با فضاي مجازي، مرزهاي حقوقي قراردادها در فضاي مجازي، موضوعات صلاحيتي در فضاي 
مجازي، صلاحيت و قانون حاكم بر قراردادهاي الكترونيكي، صلاحيت بر قراردادهاي الكترونيكي 

مصرف كننده مطرح شده است (بورك دل، 1997).
فرضيه بنيادين ادبيات حقوقى حاكم بر موضوع نيز اين است كه تغيير در عناصر متشكله اعمال 
حقوقى و جايگزيني اتم به بيت2، در نظام حقوقي و صلاحيتي حاكم بر اعمال حقوقى چالش ايجاد 
كرده است. گرچه به اعتقاد برخي افراد، مى توان اين تفاوت را ناديده گرفت و قواعد موجود، قابليت 
تنظيم فضاي مجازي را دارد. آنها اين ادبيات را صرفاً لذتى آكادميك مى دانند و مباحث مرتبط با 
تلفن  بر  حاكم  حقوق  درباره  بحث  نظير  را  الكترونيك  تجارت  كلي،  طور  به  و  الكترونيك  قرارداد 
يا فاكس محسوب مي كنند (آمليا اچ. بوس،7 200). اما بر خلاف اين نظر، آثار اين چالش در نظام 
حقوق بين الملل عمومي و خصوصي مشهود است و بخش عمده اى از ادبيات حقوقى، به اين چالش 
اختصاص داده شده است. زيرا در حقوق بين الملل خصوصي، ابتناي قواعد صلاحيت بر مكان و در 
حقوق بين الملل عمومي، عناصر قدرت و مشروعيت در فضاى مجازى، به چالش كشيده شده اند. در 

دعاوي  به  صالح  دادگاهى  كه  معنا  اين  به  است،   Physical Approximately اصطلاح  معادل  مكاني،  تقرب  اصل   .1
رسيدگى مى كند و قانوني بر ماهيت آن دعوي، حاكم است كه نزديك ترين ارتباط مكاني با عمل يا واقعه حقوقي را دارد. 

ر. ك. به
(Pedro Alberto DE Miguel Asensio, 2008: 5)
2. بيت مخفف كوچك ترين واحد اطلاعاتي است كه رايانه آن را مديريت مي كند. هر بيت، نشان دهنده يك يا صفر و دو 
دويي يا درست و نادرست منطقي است. هر هشت بيت، يك بايت را تشكيل مي دهد و مي توان از آن براي نمايش اطلاعات 

استفاده كرد. ر. ك. به ديكشنري تخصصي مايكروسافت، 1384: 86.
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ادبيات حقوقي رسمي در سطح بين المللي و منطقه اي نيز اين چالش با عناويني نظير انتخاب قانون 
در قراردادهاي بين المللي، تعيين دادگاه صالح در قرارداد هاي بين المللي، صلاحيت و قانون حاكم بر 
تجارت الكترونيك مورد بررسى قرار گرفته است (گزارش اجلاس لندن1، 1998؛ كاترينا كسدجييان، 
2000). بنابراين، لامكان و جهاني بودن فضاي مجازي، مبناي قواعد تعيين قانون حاكم در قراردادهاى 
الكترونيكى بوده و در نتيجه، حقوق بين الملل خصوصى را مورد توجه قرار داده و بر مباني آن انتقاد 
كرده است. زيرا قواعد آن بر عوامل ارتباط مكاني استوار است. در حالى كه، فضاي مجازي فاقد مكان 

است. بنابراين، در ادبيات حقوقي، اين مسئله جدي دانسته شده است.
طريق  از  جديد  حقوقي  چالش  اين  به  واكنش  بيانگر  نيز  كشورها  رويه  نظرى،  مباحث  جز  به 
قانونگذاري است. به گونه اي كه با اطمينان مي توان گفت، كمترين واقعه اي مانند فناوري اطلاعات 
و تغيير عناصر در روابط قراردادي و غيرقراردادي، توانسته است همه دولت ها و حتى رويه قضايى 
(مورينجيلو و رينولدس، 2008-219) را در سطح داخلي و بين المللي با واكنش قانونگذاري مواجه 
الكترونيك  قرارداد  شكلي  و  ماهيتي  قواعد  بر  قانونگذاري  حوزه  در  مي توان  را  واكنش ها  اين  كند. 
و قواعد حل تعارض قوانين مورد بررسى قرار داد كه هدف اصلى پژوهش حاضر نيز بررسى اين 
واكنش ها در زمينه قوانين حل تعارض است (فرهان آل ـ فرهان، 2002؛ سامتانى آنلى و هارى اس كا 
تان، 2003). از اين رو، در پژوهش حاضر، ضمن تبيين نحوه شكل گيرى فضاى مجازى، چالش هاى 
قواعد حقوق صلاحيت سنتى و رويكرد نظرى (ادبيات حقوقى) و عملى (رويه قانونگذارى) در سطح 
جهانى و داخلى به اين چالش مورد بررسى مى گيرد، تا بتوان دريافت كه كداميك از نظريات مطرح 

در ادبيات حقوقى، مورد پذيرش قانونگذاران قرار گرفته است.

شناسايى فضاى مجازى
آيا از لحاظ حقوقى، فضاى مجازى، يك مكان است يا وسيله ارتباطى؟ پاسخ به اين پرسش تا 
حدى بر پاسخ فرضيه هاى پژوهش حاضر تأثير مى گذارد. زيرا با فرض وسيله بودن آن، دليلى براى 
ايجاد چالش در قواعد حقوقى نيست. ولى چنانچه فضا محسوب گردد، به نظم حقوقى جداگانه اى 

نياز دارد.
آنچه اينترنت را از ساير پديده ها جدا مي كند، جهاني بودن آن است. تصور عموم از اينترنت يك 
دنياي بدون مرز است. اما در واقعيت، اينترنت بين نظام هاي حقوقي متعدد تقسيم شده است. براي 

1. London Meeting Draft
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تشريح مسائل مرتبط با صلاحيت در فضاي مجازي، شناسايى ساختار اينترنت ضرورت دارد. اينترنت 
اينترنت، اتصال شبكه هاي  سازندگان  محدود نيست. قصد  رايانه اى و افراد پشت آن  به يك شبكه 
كوچكتر به يكديگر و وضع يك زبان مشترك (زبان قراردادى اينترنت) براى تعامل بين آنها است،  به 
گونه اى كه نظام عدم تمركز، مبناي معماري آن باشد و فاقد يك مقام كنترل كننده مركزي براي تنظيم 

ارتباطات و تعاملات واقع در آن باشد (اسچولتز، 2008: 803). 
اين معمارى فنى منجر به پيدايش پديده اى به نام ابر اينترنتي شد، اين فضا كه نمى توان تعاملات 
يك  فقط  كه  گفت  مي توان  نتيجه ،  در  مى شود.  ناميده  مجازي  فضاي  كرد،  پيش بيني  و  رهگيري  را 
يكديگر  با  تعامل  به  مجازي،  جهاني  دهكده  اين  در  شبكه اي  شهروندان  كه  داريم  مجازي  فضاي 

مي پردازند. با توجه به موارد فوق، فضاى مجازى را مى توان به شكل ذيل ترسيم كرد.

 
شكل (1): فضاي مجازي

فضاى  در  مي كنند  فكر  و  مي دانند  مقررات  فاقد  مكان  يك  را  مجازى  فضاى  معمول  طور  به 
مجازى، هر چيزي آزاد است، آزاد نه به معناي مجازى بودن، بلكه به معناي فاقد محدوديت نظير بازار 
آزاد، تجارت آزاد، اراده آزاد،  انتخابات آزاد. از اين رو، تصور مى شود كه عدم امكان كنترل اينترنت، 
تأكيد داشت (اسچولتز،  نظريه  سايبر بر اين  بيانيه استقلال فضاي  ويژگي ذاتي دنياي برخط است. 
2008: 803). اما امروزه اين نظريه كاربرد ندارد، زيرا اين طرز تفكر، مي تواند نظام سياسي و اجتماعي 
جديد را به چالش بكشد و در نتيجه، آن نظم اجتماعي را از بين ببرد. آنچه براى بقاي جوامع نياز 
است. از اين رو، مي توان گفت، اولين ويژگي ذاتي مورد ادعاي اين پديده (آزادي از مقررات) منسوخ 
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شده است. اما ويژگي ديگر آن يعنى جهاني بودن، به قوت خود باقي است، از اين رو، فضاي مجازي، 
فضايى فراملي است. جنبش حقوق الكترونيكي1 نيز بر اساس اين فرضيه ايجاد شده است. پس فضاى 

مجازى، صرفاً يك وسيله نيست و لازم است نظام حقوقى خاصى در اين فضا حاكم باشد.

مسائل ناشى از فضاى مجازى
صلاحيت  تعيين  مباني  به  انتقاد  بر  علاوه  مجازى،  فضاى  بر  مبتني  تجاري  فعاليت هاي  ظهور 
سنتي نظير اصل سرزمينى و حاكميت و حضور فيزيكى و مبانى اقتدار آن مانند قدرت كنترل و تأثير، 
مشروعيت اجراى قوانين مبتني بر مكان (مرزهاي سرزميني) را بر فضاى بى مكان، با مشكل مواجه 
كرده است (بختياروند، 1388: 348 ). زيرا مشروعيت نظام حقوقي، مبتني بر رضايت مردم تحت 

حاكميت آن است. از اين رو، دولت ها در فضاى مجازى با دو مشكل مواجه هستند.
اول: مشكل مرسوم معاملات بين المللي است كه يكي از طرفين واقع در كشور الف، ممكن است 
تابع قوانين كشور ب قرار گيرد، در حالي كه وي در وضع آن قوانين تأثير نداشته است. در گذشته، 
فضاى  ولي  بود.  قانون)  گزينش  شرط  فاقد  قرارداد  معاملات (  برخي  مخصوص  صرفاً  مشكل  اين 
مجازى موجب تسرى اين موضوع شده است. زيرا سبب حذف فاصله ها و مرزها بين افراد شده است 
و اين وضعيت، موجب تعامل فزاينده تجارى بين اتباع كشورها شده است. تعداد بيشتر تعاملات، به 
معناى تعداد بيشتر تعارض ها و دعاوي است و دولت هايي كه به دنبال اجراي صلاحيت قانونى و 
قضايى خود بر آن دعاوي هستند، با مشكلات مشروعيتي فوق مواجه مي شوند، در نتيجه شهروندان 

شبكه اى از اينكه تابع صلاحيتي قرار گيرند كه در شكل گيري آن تأثير نداشته اند، ناخشنود هستند.
دوم: حقوق صلاحيت سنتى، با فرض اعمال بر يك مكان فيزيكى تدوين گرديده و از اين رو، 
مكان مهمترين عامل در تدوين اين اصول بوده است. ولى فضاي مجازى، رابطه بين قوانين و سرزمين 
سرزميني است. در حالي كه فضاى مجازى رابطه كمي با  را تضعيف كرده است، زيرا دولت ماهيتاً 
مرزهاي سرزميني دارد، هيچ يك از نظريه هاي سرزميني مبتني بر حاكميت، اصل سرزميني و حضور 
فيزيكي، به طور شايسته راه حل مسائل مربوط به صلاحيت قضايي بر اشخاص يا فعاليت هاي انجام 
شده در فضاى مجازى نيستند. نظريه هاي سنتي صلاحيت را نمى توان بر فضاى مجازى اعمال كرد، 
زيرا مبناي اساسي تعيين قواعد حاكم بر صلاحيت قضائي و قانوني، اصل تقرب فيزيكي است، بر 
مبناي اين اصل كه مشابه قاعده الاقرب فالاقرب است، هر دادگاهي كه به مكان واقعه حقوقي يا عمل 

1. Lex Electronica
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حقوقي نزديك تر است، بايد بر آن و اختلافات ناشي از آن، اعمال صلاحيت كند و قانوني بر آن واقعه 
يا عمل حاكم است كه ارتباط بيشترى با آن موضوع دارد. احراز اين تقرب، از طريق عوامل ارتباطي 
ممكن است، عوامل ارتباطي كه طبق آنها، عمل يا واقعه به دادگاه يا قانون كشور خاص مرتبط مي شود. 
از جمله اين عوامل ارتباطي، مي توان عامل ارتباط حضور، اقامتگاه، محل انعقاد، محل اجرا، محل وقوع 
را نام برد كه مبناي همه اين عوامل ارتباطي، مكان جغرافيايي خود واقعه يا طرفين عقد يا واقعه است.

به طور كلي، اصول صلاحيتي سنتى بر عامل ارتباط حضور در حوزه قضائي يا مصاديق حضور 
نظير انعقاد قرارداد با سكنه حوزه قضائي، بهره مندي از منافع قانوني يا مادي حوزه قضائي، هدايت 
تجارت به سوي حوزه قضائي، و تأثير بر حوزه قضائي استوار است (اسوانتسون، 2004-56) كه اين 
موارد، مبانى عينى صلاحيت قضائى يا عوامل ارتباطى ناميده مى شوند كه اعمال صلاحيت معقول بر 
اساس آن ممكن است. اما انطباق قواعد صلاحيتى فضاي واقعي مبني بر مكان، بر فضاي مجازي فاقد 
مكان با مسائلى مواجه است. بنابراين اگر مفاهيم سنتي تعيين صلاحيت را بر فضاي مجازي اعمال 
كنيم، موجب ايجاد تعارض بين حاكميت ها خواهد شد. زيرا تا زماني كه توافق بين المللى در اين 
زمينه وجود نداشته باشد، قانون گذاران ملي تلاش خواهند كرد قوانين ملي خود را به طور فراملي 

اعمال كنند. در نتيجه بين حاكميت ها تعارض ايجاد خواهد شد.
همين چالش هاى ايجاد شده براى صلاحيت قانونى و قضائى در فضاى مجازى و عدم توانايى 
حقوق سنتي براي رفع اين مسائل، موجب ايجاد مكاتب فكري جديدي شده است كه در ادامه بيان 

خواهد شد.

رويكرد نظرى
با توجه به ماهيت فضاى مجازى و عدم توانايى پاسخگويى حقوق صلاحيت سنتى به مسائل 
مربوط به صلاحيت فضاى مجازى، به دليل ابتناى قواعد آن بر مكان، نظريات متعددى در ادبيات 
حقوقى براي تنظيم صلاحيت در فضاي مجازي مطرح شده است كه بيشتر مى توان در قالب روش هاي 

متفاوت ذيل دسته بندى كرد،
روش اول: طبق اين روش، نبايد مفاهيم حقوق سنتي در فضاى مجازى اعمال شود، زيرا فضاى 
مجازى، نهادها و قواعد خاص خود را دارد (جانسون و پوست، 1996: 48). اين نظريه بر مبناي 
اصل تعامل آزاد و روند خودتنظيمي استوار است. طبق اين مكتب كه به مكتب راديكال مشهور 
است، فضاي سايبر بايد عاري از جلوه هاى هر گونه حاكميت، از جمله اعمال قانون دولت ها باشد 
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شده  دانسته  حاكميتي  هر  قانون  از  عاري  مجازى  فضاي  سايبر،  فضاي  استقلال  بيانيه  صدور  با  و 
تحت  نبايد  مي دهند،  رخ  سايبر  فضاي  در  كه  حقوقى  وقايع  و  اعمال  فوق،  مكتب  نظر  از  است. 
اقتدار حاكميت ها قرار گيرند، زيرا فضاي سايبر مجموعه قواعد و الگوهاي رفتارى خود را دارد1. 
به دليل افراطي بودن اين بيانيه، مباني فكري اين مكتب، مورد قبول قانون گذاران قرار نگرفته است، 
جداگانه  و  خاص  قوانين  مجموعه  وضع  كه  ديگرى  متوازن تر  و  عملي تر  فكري  مكتب  نتيجه  در 
گرفته است (روت،  توجه قرار  مورد  بيشتر  ضروري مي داند،  مجازى را  حكومت بر فضاي  براي 
2004: 13). در اين مكتب فكري، با شناسايي فضاي مجازى به عنوان فضايى متفاوت، بر نياز آن 
به مجموعه قواعدي متفاوت و خاص براي تنظيم آن فضا تأكيد مى شود. طبق اين نظريه، قوانيني را 
كه براي تنظيم فضاي مادي وضع شده است، نمى توان بر فضاي مجازي اعمال كرد. اما اين روش 
با يك پرسش بي پاسخ مواجه است: اگر قوانين دولت ها بر فضاي مجازى اعمال نشود، پس چه 
نهادي صلاحيت وضع قانون بر اين فضا را دارد؟ به دليل ضعف در پاسخگويى به پرسش مذكور، 
نظريه،  اين  طبق  است.  شده  مطرح  فناوري  و  حقوق  تركيب  نظريه  نام  به  ديگرى  تلفيقى  نظريه 
است،  قانون  محتاج  آن  تنظيم  تنها  نه  واقع،  در  نيست.  مقررات  و  بي قانون  دنيايى  مجازى  فضاي 
بلكه استفاده توأم از قانون و فناوري، مي تواند مدل موفقى براي تنظيم و كنترل اين فضا عرضه كند. 
زيرا معمارى فضاي مجازى يا كدها و سخت افزارها و نرم افزارهاي آن، مي تواند برخي رفتارها را 
با اعمال برخي محدوديت ها كنترل كند. اين مكتب فكري با دو مكتب قبلي تفاوت بسيارى دارد. 
زيرا در آن هم فضاي رايانه اى عاري از حاكميت ها و قانون دانسته نمى شود و هم اتكاى صرف به 
قانون و حاكميت، راه حل مشكل تلقى نمى گردد. بلكه طبق اين مكتب، مجموعه حقوق و فناوري 
توافقى،  صلاحيت  شناسايى  وجود  با  مثال،  براى  دارد.  را  مجازى  فضاى  تنظيم  توانايي  كه  است 
در  دادگاه  گزينش  شرط  ماهوى  و  شكلى  اعتبارسنجى  براى  قواعدى  وضع  جاى  به  است  معتقد 
فضاى مجازى، مى توان از فناورى ژئوبيس براى حل مشكل صلاحيت هاى ناخواسته استفاده كرد2. 

در اين مكتب فكري نيز پاسخي به مسأله صلاحيت در فضاي مجازى داده نمي شود.
مكان  بر  مبتني  حقوقي  مفاهيم  اعمال  معتقدند  (افراطيون)  اول  روش  طرفداران  كلى،  طور  به 
حقوق  ارتباط  براي  تلاش  نيست.  عقلايى  جغرافيايي،  مكان  بدون  فضاي  يك  بر  جغرافيايي 
حاكميت هاي سرزميني خاص بر معاملات واقع شده در فضاى مجازى يا تحليل نتايج معاملات واقع 
1. Declaration of the Independence of Cyberspace, 2003
2. فناورى شناسايى مبتنى بر مكان (ژئوبيس)، يك برنامه هوش مصنوعى است كه با شناسايى آى پى رايانه مهمان، مانع 

دستيابى كاربران ساكن كشورهاى خاص به خدمات سايت مى شود.
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شده در شبكه به مثابه يك معامله واقع شده در يك مكان جغرافيايي خاص موجه نيست. از آنجايى 
كه فضاي مجازي، همزمان در چند كشور در دسترس است، هيچ حكومتى نمي تواند ادعاي وضع 

قانون براي تنظيم معاملات واقع در فضاى مجازى كند (واين كراوز، 2003: 32).
علاوه بر اين، جنس اعمال حقوقى فضاى مجازى با جنس فعاليت هاي انجام شده در فضاي مادي 
يكسان نيست، زيرا اين فعاليت ها به طور آنى با هزينه اي در حدود صفر انجام مي شود و ميليون ها 
انسان مي توانند همزمان به آن مرتبط شوند. در نتيجه، افراطيون بين فضاي مجازي و واقعي از منظر 
حقوقى تفاوت قائل مي شوند و معتقدند در فضاي مجازي، مفهوم "كجا" از بين رفته است (لى جنته، 
2002: 3). زيرا احراز مكان، در اين فضا ممكن نيست، پس فضاى مجازى، قواعد فضاي واقعى را 
به چالش كشيده است، زيرا وقتي شخصي به فضاى مجازى متصل مي شود، هم همه جا هست و هم 

هيچ جا نيست. بنابراين، براي موضوعات جديد بايد قواعد جديدي وضع شود.
با وجود تلاش افراطيون براي اثبات نظريه مذكور، رويكرد حكومت ها و سازمان هاي بين المللي، 

تنظيم موضوعات درباره صلاحيت و قانون حاكم با توسل به قواعد حقوقي سنتي است.
روش دوم: نهادهاي حقوقى موجود، بايد با فضاي مجازي انطباق يابند. بنابراين تنظيم فضاي 
مجازي از حيث صلاحيت و قانون حاكم با استفاده از نهادهاى حقوق سنتى ممكن است. دكترين 
استفاده از نهادهاى حقوقي سنتي، فضاى مجازى را يك واسطه انتقال نظير تلفن محسوب مي كند 
كه وظيفه اش انتقال اطلاعات از مكانى به مكان ديگر است و هر يك از اين مكان ها، قانون حاكم بر 
خود را دارد. بنابراين، فعاليت هاي برخط و آف لاين1 با هم تفاوت ندارند، زيرا در هر دو، افرادي 
كه در يك فضاي واقعي تحت صلاحيت يك كشور قرار دارند، با افراد واقع در فضاي واقعي تحت 
صلاحيت كشور ديگر، ارتباط برقرار مي كنند. از اين رو، دليل منطقي براي معافيت فضاي رايانه اى 
از اعمال قواعد سرزميني وجود ندارد. در نتيجه، اصول حقوق سنتي كاملاً مي تواند مسائل ناشي از 

صلاحيت و قانون حاكم در فضاي مجازي را حل كند.
روش سوم: ماهيت تجارت الكترونيك به گونه اي است كه فعالان اين حوزه، به راحتي مي توانند 
قوانيني را كه بر مبناي مرزهاي جغرافيايي وضع شده است، ناديده بگيرند. البته اگر قوانين داخلي يا 
منطقه اي، بيانگر اجماع جهاني در اين زمينه نباشند، منافع تجارت الكترونيك را نصيب كشورهاي 
خاصي مي كنند. بنابراين، هر فعاليتى براي تنظيم قواعد مربوط به صلاحيت و قانون حاكم در فضاي 

1. آف لاين متضاد آن لاين (برخط) و در اينجا به مفهوم اعمالى است كه خارج از شبكه و به شكل غير الكترونيكى انجام 
مى شود.
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مجازي، بايد به طور همه جانبه انجام شود، زيرا فضاى مجازى پديده اى جهاني است (هورتنز جولى، 
1996: 110). طرفداران اين روش، با وجود توافق در مبانى آن، يعنى تنظيم فضاى مجازى از طريق 
وضع معاهده هاى بين المللى عام، درباره ماهيت معاهده هاى مورد نظر اختلاف دارند. برخى به وضع 
معاهده براى تعيين قانون ماهوى و برخى ديگر، صرفاً به تعيين قواعد تعارض قوانين همسان معتقد 
هستند. با توجه به اينكه غالباً حاكميت ها به كاهش اختيار قانونگذارى خود تمايل ندارند، وضع يك 
معاهده بين المللى حاوى قواعد انتخاب قانون حاكم براى فضاى مجازى فرامرزى، مناسب تر است 
تا اينكه قوانين ماهيتى براى حكومت بر فضاى مجازى وضع شود. از اين رو، اگر معاهده اى حاوى 
اصول انتخاب قانون حاكم در فضاى مجازى وضع شود، مشكل قانون حاكم در  فضاى مجازى به 
ساده ترين شكل حل مى شود. از اين رو، رويكرد تنظيم معاهده، بيشتر به منظور همسان كردن قواعد 

تعارض قوانين و تعيين صلاحيت است1.
فضاى  حقوق  شفافيت  به  مي تواند  حاكم،  قانون  تعيين  نحوه  درباره  معاهده اى  وضع  بنابراين، 
مجازى كمك كند. همچنين در صورت وضع قوانين ماهوى همسان، نياز به قواعد شكلي انتخاب 
همسان  ماهوى  قواعد  از  متشكل  حقوقي  نظام  يك  وضع  با  يافت.  خواهد  كاهش  حاكم،  قانون 
بين المللى، براي اعمال بر موضوعات فضاي مجازي، همه مسائل با استناد به قانون ماهوي موضوعه، 
بدون نياز به توسل به قواعد تعارض قوانين حل خواهد شد و در نتيجه، طرفين قرارداد الكترونيكي 
مي توانند از قوانين ماهيتي حاكم بر قرارداد منعقده آگاهي يابند و ابهامات موجود در اين زمينه رفع 
شود. قانون نمونه آنسيترال درباره تجارت الكترونيكي، نمونه اي از قوانين ماهوي همسان در اين زمينه 
است و براي همسان كردن قواعد ماهوي نيز يا بايد به دادگاه ها اجازه داده شود كه حقوق عرفي 
حاكم بر فضاي مجازي را از طريق رويه قضايى توسعه دهند يا معاهده اى بين المللي در اين زمينه 
وضع شود. روش اول، به طور ضمني مؤيد شناسايي و اعمال روشى مشابه عرف بازرگانان2 در فضاي 
تأييد  مورد  كه  مجازى  فضاى  در  كاربران،  رويه هاي  و  عرف ها  از  مجموعه اي  يعنى  است.  مجازي 
دادگاه ها قرار گرفته است تدوين شود و بر فضاى مجازى اعمال گردد و با استفاده از روش قواعد 

فراملي يا حقوق بازرگانان3، الگويى براي حل مسأله تعارض قوانين در فضاي مجازي ايجاد شود.
قراردادهاى  در  الكترونيكى  نشانه هاى  از  استفاده  معاهده   ،2000 دادگاه،  انتخاب  موافقت نامه  به  راجع  لاهه  معاهده   .1
Brussels I Regulation, 2001-(Bureau Permanent , 2005- 2011                   .بين المللى
2. Lex Mercatoria
3. قانون بازرگانان، مجموعه اي از رويه هاي عرفي در ميان بازرگانان در اروپا و آسيا بود كه در همه كشور هاي متمدن، 
اجراشدنى بود و براي حل مسائل ناشي از تجارت بين المللي ايجاد شد. قانون مذكور با قواعدي كه بر معاملات غيرتجار 
حاكم بود، تفاوت داشت. حقوق بازرگانان، مجموعه اي از حقوق است كه بسياري از موضوعات انتخاب قانون حاكم را در 

حوزه خود پاسخ مي دهد و مي تواند قوانين كشورها را تحت شمول قرار دهد.
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قياس قواعد فراملي و حقوق بازرگانان با مسائل حقوقي مطرح در فضاي مجازي، قياس مناسبي 
توسعه  طريق  از  و  دارند  را  خود  خاص  نيازهاي  نيز  مجازى  فضاى  كاربران  تجار،  همانند  است. 
رويه هاي خود به گونه اي كه از لحاظ حقوقى الزام آور باشد و از لحاظ قضايي نيز به رسميت شناخته 
شود، منجر به وضع مجموعه قواعدى، مخصوص فضاي مجازي مى شوند. وجه تشابه ديگر حقوق 
بازرگانان با فضاي مجازي،  قابليت انطباق آن با تغييرات سريع در محيط الكترونيكى است. در اين 
صورت، هنگامي كه دادگاه در جستجوى قاعده اى براي اعمال بر واقعه اى خاص است ، به مجموعه 
عرف ها و رويه هاي پذيرفته شده مدون يا غيرمدون تكوين يافته در فضاي مجازي استناد مى  كند. 
همچنين براي اينكه عرف ها، قدرت اجرايي بيشتري داشته باشند، نبايد صرفاً نقش تفسيري به آنها 
داد، بلكه آنها بايد مباني حقوق معاملاتي در فضاي مجازي مورد توجه قرار گيرند، به گونه اي كه 

بتوانند منشأ حق و تكليف در اين حوزه شوند.
منطق اين روش، مشابه روش پيشنهادي افراطيون است. ولي با آن تفاوت مهمى دارد، زيرا در 
اينجا عرف كاربران، يگانه قانون حاكم بر فضاى مجازى نيست، بلكه يكى از منابع حقوق مجازى 
در نظر گرفته شده و صرفا تأثيرى مهم تر به آن اعطا گرديده است. اين نظريه رويكردى خوش بينانه 
دارد ولى همه دولت ها تمايل ندارند، قواعدي بر رفتار شهروندانشان اعمال شود كه با قوانين داخلي 

آنها متفاوت است.
روش چهارم: فضاى مجازى بايد از طريق وضع يك معاهده بين المللي، فضاي چهارمي نظير 
درياي آزاد، ماوراى جو و قطب جنوب محسوب گردد و تابعيت، به عنوان اصل اوليه براي احراز 
صلاحيت در نظر گرفته شود تا پيش بيني پذيرى قانون حاكم و صلاحيت در اين زمينه ممكن گردد 
رسميت  به  را  مجازي  فضاي  ويژگي خاص  راه حل،  اين   .(54  :2007 ساچديوا،   ،4  :1998 (منت، 
شناخته مى شناسد و از طريق شناسايي مرز حقوقي بين دنياي مجازي و غيرمجازي، فضاي مجازي 
فاقد  مناطق  با  مجازى  فضاي  كه  روش  اين  در  مي شناسد.  رسميت  به  متمايز  مكاني  صورت  به  را 
قواعد  اساس  بر  بايد  قانون  انتخاب  است،  شده  قياس  جنوب  قطب  و  جو  ماوراى  نظير  حاكميت، 
قانون نمونه آنستيرال در خصوص داوري تجاري بين المللي از طريق شرط گزينش قانون حاكم و 
داورى اجبارى انجام شود. زيرا هيچ دولتي حق حاكميت را بر اين منطقه ندارد. دادگاه هاي خاص 
براي حل و فصل دعاوي واقع در فضاي مجازي، نظير دادگاه هايي كه در قرون وسطي براي اجراي 
عرف و رويه هاي تجاري بازرگان و دادگاه هاي خاص دريايى كه پرونده هاي دريايى را حل و فصل 
مي كرده، ولى از آنجايى كه ممكن است احكام داوري صادره به وسيله اين گونه داوران، بر اساس 
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قواعد صلاحيتي محل اقامت طرفين يا محل وقوع اموال مرتبط، اجراشدنى نباشد، بايد فعاليت هايى 
از  دادگاه هايي  چنين  ايجاد  شود.  انجام  بين المللي  سطح  در  احكام  اين  اجراي  تضمين  منظور  به 
طريق ايجاد ديوان هاي داوري تخصصي ويژه فضاي سايبر ممكن است. تلاش هايي نيز براي ايجاد 
دادگاه هاي سايبري از طريق تعيين داوران منصوب از جانب طرفين دعوي در دعاوي راجع به فضاي 
مجازي انجام شده و خطوط راهنمايي به منظور تعيين عناصر لازم براى شمول عنوان دعوي سايبرى 
بر يك دعوى كه بتواند موضوع داوري مجازى قرار گيرد، ترسيم شده است (روسنر، 2002: 4). اما با 
وجود تلاش براى تبديل اين رويكرد نظرى به رويكرد عملى و رسمى، به جز در حوزه هايى خاص 

در سطح  منطقه اى (درفت1، 2010 ب) چندان مورد پذيرش جهانى قرار نگرفته است.

رويكرد عملى
و  پاسخ ها  الكترونيك،  تجارت  حقوق  بر  حاكم  حقوقى  ادبيات  شد،  تبيين  كه  گونه  همان 
راهكارهاى متعددى براى چالش هاى حقوقى صلاحيت و قانون حاكم در فضاى مجازى ارائه كرده 
است  شده  موجب  الكترونيكى  معاملات  در  جغرافيايى  مرزهاى  فقدان  و  بالا  سرعت  ولى  است. 
اين  بر  و  رود،  فراتر  سرزمينى  مرزهاى  از  راحتى  به  مجازى  فضاى  در  تجارى  حقوقى  اعمال  آثار 
و  شوند  مواجه  متعدد  حقوقى  رژيم هاى  از  تركيبى  با  بين المللى  الكترونيكى  قراردادهاى  اساس، 
اين پرسش مطرح گردد؛ چگونه مى توان دعاوى ناشى از اين روابط قراردادى را به شكل مؤثر و 
عادلانه اى حل و فصل كرد؟ پاسخ به اين پرسش، علاوه بر اينكه يكى از مسائل نظرى مهم در حقوق
 بين الملل خصوصى است، به اتخاذ يك رويكرد عملى نياز دارد، زيرا پيروى از روش هاى متفاوت 
در كشورهاى مختلف، مى تواند سبب تفاوت در سطح حمايت از ارتباطات الكترونيكى و در نتيجه، 
بروز مشكل در اعتمادپذيرى، اتكاپذيرى اسناد و قراردادهاى الكترونيكى و تزلزل در بنيان تجارت 
الكترونيك شود. بنابراين، حقوق بين الملل خصوصى موظف است قواعد تعارض قوانين جداگانه اى 
براى قراردادهاى الكترونيكى وضع كند يا نحوه بكارگيرى قواعد تعارض قوانين مرسوم را در فضاى 
مجازى باز تعريف كند. رويه سازمان هاى بين المللى، منطقه اى و ملى، بيانگر اتخاذ رويكرد نوسازى 
يا تعريف مجدد قواعد حقوق بين الملل خصوصى است (گيلز، 2008: 3). جديدترين تلاش جهانى 
در اين زمينه، تدوين و تصويب موافقتنامه انتخاب دادگاه موسوم به معاهده انتخاب دادگاه است كه 
گام مهمى در تقويت اصل حاكميت اراده در خصوص پذيرش شرط گزينش دادگاه در قراردادهاى 

1. Draft
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به  دادگاه  انتخاب  موافقت نامه هاى  به  معاهده،  اين  در  مندرج  فنى  بى طرفى  روش  است.  بين المللى 
شكل الكترونيكى اعتبار بخشيده است. زيرا موافقت نامه هاى انتخاب دادگاه را كه به شيوه الكترونيكى 
منعقد گرديده است ـ در صورتى كه به ايجاد يك سابقه پايدار از آن براى مراجعات بعدى منجر 
شود ـ معتبر مى داند (معاهده لاهه راجع به موافقتنامه انتخاب دادگاه، 2005: ماده 3). از آنجايى كه 
معاهده انتخاب دادگاه، موضوع انتخاب قانون حاكم در قراردادهاى بين المللى را مطرح نكرده است، 
انجمن لاهه در خصوص حقوق بين الملل خصوصى، در حال تدوين سند جديدى در مورد انتخاب 
قانون حاكم در قراردادهاى بين المللى با استفاده از تجارب قانونگذارى هاى منطقه اى نظير معاهده 
قانون حاكم بر تعهدات قراردادى جامعه اروپا، انجمن بين آمريكايى در خصوص حقوق بين الملل 
بين المللى  مؤسسه  و  بين الملل  تجارت  حقوق  خصوص  در  متحد  ملل  كميته  تجارب  خصوصى1، 
يكسان سازى حقوق بين الملل خصوصى2 و اتاق بين المللى تجارت  است (دبيرخانه دائمى كنفرانس 
لاهه3، 2011). رويكرد كلى نيز پذيرش اصل حاكميت اراده در روابط قراردادى در سطح بين المللى، 
به عنوان يك اصل پايه به منظور پيش بينى پذيرى صلاحيت و قانون حاكم بر قراردادهاى بين المللى 
است. از اين رو، رويكرد اصلى، تقويت اصل حاكميت اراده در تعيين قانون حاكم و دادگاه صالح 

است.
آنستيرال نيز در زمينه نوسازى و يكسان سازى قواعد تجارت بين المللى فعاليت هاى بسيارى انجام 
داده است كه مهمترين آن، تدوين معاهده ملل متحد در خصوص استفاده از نشانه هاى الكترونيكى در 
قراردادهاى بين المللى، به عنوان سند تكميل كننده معاهده ملل متحد در خصوص قراردادهاى فروش 
بين المللى مصوب 1980 است (كيسگ4، 1980). اين كار موجب افزايش شفافيت حقوقى در زمينه 
اعتبار قراردادهاى الكترونيكى بين المللى و كمك به تعيين مكان طرفين در فضاى مجازى شده است. 
زيرا مكان، مهمترين عامل ارتباطى براى تعيين صلاحيت و انتخاب قانون حاكم براى قراردادهاى 

الكترونيكى بين المللى است.
در اتحاديه اروپا نيز كميته اروپا ابتدا در سال 2009، به منظور نوسازى مقررات بروكسل، قواعد 
آن را مورد بازنگرى قرار داد تا ضمن يكسان سازى قواعد تعارض صلاحيت در موضوعات مدنى 
و تجارى و ساده سازى تشريفات دادرسى و شناسايى ساده و سريع و اجراى احكام صادره در دول 

1. Cidip
2. Unidroit
3. Bureau, Permanent
4. Cisg
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عضو، چالش جديد حل شود. (مقررات1 بروكسل اول،2001 2)
علاوه بر اين، جامعه اروپا در سال 2008 معاهده قانون حاكم بر تعهدات قراردادى (مقررات رم 
اول) را تصويب كرد كه اجراى آن در دسامبر سال 2009، واجب شد (مقررات رم اول3). رويكرد 
كلى مقررات رم اول نيز تقويت اصل حاكميت اراده و در غياب انتخاب طرفين، عرضه قواعد سازگار 

و انطباق پذير با فضاى مجازى است.
در ايالات متحده امريكا، به لحاظ حاكميت حقوق عرفى بر نظام حقوقى آن، مجموعه قوانين 
مدونى در خصوص حقوق بين الملل خصوصى وجود ندارد و وظيفه اصلى نوسازى قواعد، بر عهده 
رويه قضايى است. بر اين اساس، آراى قضائى متعددى در خصوص دعاوى مرتبط با اعمال حقوقى 
در فضاى مجازى صادر گرديده است (Symeonides, 2009). قضات اصول و قواعدى را در اين 
پرونده ها مورد استفاده قرار داده اند كه مهمترين آنها، معيار "حداقل تماس"4، معيار "ميزان فعاليت5 
و "روش هدف گيرى"6 است. معيارهاى مذكور براى رفع مسائل حقوقى اعمال حقوقى در فضاى 

مجازى در نظر گرفته شده اند.
منظور  به  سندى  درباره  كار  حال  در  نيز  خصوصى  بين الملل  حقوق  آمريكايى  بين  انجمن 
يكسان سازى قواعد تعارض قوانين در قراردادهاى مصرف كننده و تدوين قواعدى براى حل و فصل 
و  صلاحيت  به  راجع  نمونه  قانون  پيش نويس  عنوان  با  مصرف كننده  از  حمايت  منظور  به  دعاوى، 
قانون حاكم بر قراردادهاى مصرف كننده (درفت ب، 2010) و پيش نويس قانون نمونه براى داورى 
الكترونيكى در خصوص دعاوى فرامرزى مصرف كنندگان است (درفت ب، 2010). اين پيش نويس ها، 
گام مؤثرى براى وضع يك چهارچوب حقوقى همسان، مؤثر، عادلانه و پيش بينى پذير در خصوص 

حل و فصل دعاوى مرتبط با قراردادهاى الكترونيكى مصرف كننده فرامرزى است.
در نظام حقوقى ايران، قانون تجارت الكترونيكي به منظور هماهنگى با رويكردهاى جهانى و رفع 
چالش هاى مذكور وضع شد. ولى مسأله تعيين قانون حاكم و دادگاه صالح در قراردادهاي الكترونيكي 
كه مهمترين چالش در اين حوزه است، تابع قوانين عمومي دانسته شده است. بنابراين، در اين زمينه 

1. كلمه Regulation با عناوينى همچون مقرره،آئين نامه نيز معادل سازى شده است ولى در اين مقاله با مقررات معادل سازى 
Brussels I Regulation, 2001 .2شده است.

3. Rome I Regulation, 2008
4. براى بررسى مفهوم و مبناى وضع اين معيارها و نحوه اعمال آنها در فضاى مجازى ر.ك.به فاى فنگفى ونگ، 1389:          

 Tricia Leigh Gray, 2002: 85; Earl Warren, Hanson v. Denckla, 2003: 259- Julia Alpert Gladstone,  251
5. Sliding Scale
6. Targeting
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بايد همان قواعد تعارض قوانين مندرج در قانون مدني و قانون آئين دادرسي مدني بر اين فضا اعمال 
شود (صادقى، 1389: 65). در اين قانون،  در مواد 33 تا 49 برخى قواعد حمايتى براى حفظ حقوق 
مصرف كننده در محيط الكترونيكى وضع شده است و به موجب آن، نبايد بر اساس ساير قوانين كه  
از  استفاده  همچنين  شود.  متوقف  مصرف كننده  حقوق  اجراى  مى كنند،  اعمال  ضعيف ترى  حمايت 
شروط قراردادى، خلاف مقررات اين قانون است و اعمال شروط غيرمنصفانه به ضرر مصرف كننده 
نيز فاقد اثر حقوقى دانسته شده است (قانون تجارت الكترونيكى، 1382، مواد 45 و 46). بنابراين، در 
صورتى كه در قانون منتخب، حمايت هاى كمترى از مصرف كنننده نسبت به قانون ايران شود، امكان 
توافق  خصوصى با شخص مصرف كننده در تعيين قانون حاكم غير از قانون ايران بى اثر است (السان 
صلاحيت  اصل  و  مقصد  كشور  اصل  ايران،  الكترونيكى  تجارت  قانون  بنابراين،  ب، 1385: 162). 
ولى  است.  پذيرفته  الكترونيكى  قراردادهاى  در  قوانين  تعارض  قاعده  يك  صورت  به  را  حمايتى 
رويكرد اساسى معاهده هاى بين المللى و منطقه اى، نوسازى قواعد حقوق بين الملل خصوصى را با 
هدف تقويت پذيرش اصل حاكميت اراده در تعيين دادگاه صالح و قانون حاكم نپذيرفته است، زيرا 
مقررات راجع به تعيين صلاحيت در حقوق ايران، جزء قواعد آمره است و توافق اشخاص در جهت 

مخالف آن، باطل است و اختيار طرفين در انتخاب قانون حاكم نيز بسيار محدود است.
عدم تغيير رويكرد سنتى نظام حقوقى ايران در خصوص صلاحيت و قانون حاكم، به نفع توسعه 
تجارت الكترونيكى نيست، از اين رو، ضرورت دارد با انجام اصلاحاتى در قوانين ناظر بر تعيين قانون 

حاكم، جايگاه و اعتبار بيشترى به اصل حاكميت اراده طرفين در اين زمينه داده شود.

نتيجه گيرى
برداشت هاى متعدد از ماهيت فضاى مجازى، منجر به پيشنهاد نظام هاى حقوقى متعددى براى 
اعمال در فضاى مجازى شده است. به گونه اى كه برخى آن را صرفاً يك وسيله ارتباطى و بى نياز 
از وضع قواعد جداگانه و برخى ديگر آن را فضاى مستقل و خارج از حاكميت تقنينى و اجرايى 
دولت ها مى دانند. اما رويكرد قانون گذارى نشان مى دهد كه كشورها فضاى مجازى را، فضاى مستقل 
از حاكميت كشورها نمى دانند. بلكه آن را تحت شمول حاكميت و صلاحيت دولت ها تلقى مى كنند. 
تعيين  قواعد  كردن  همسان  رويكرد  دولت ها  صلاحيت ها،  تعارض  از  جلوگيرى  منظور  به  ولى 
صلاحيت و قانون حاكم را از طريق وضع معاهده هاى بين المللى، به عنوان يك نظريه عام پذيرفته اند.
در زمينه قواعد ماهوي، اصول بي طرفي فني و برابري كاربردي، مبناي وضع قوانين قرار گرفته 
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است تا تغيير اعمال حقوقى از كاغذى به الكترونيكى، تغييري در نظام حقوقي حاكم بر آن ايجاد 
نكند و اعمال حقوقى در فضاى مجازى نيز همان حمايت هاي حقوقى اعمال حقوقى فضاى واقعى 
را دارا باشد. بنابراين، گرچه فناورى هاى اطلاعاتى موجب پيدايش مسائل متعددى در قواعد حقوق 
حقوقى  رژيم  وضع  به  است،  شده  صلاحيت)  تعيين  و  قوانين  تعارض  خصوصى (قواعد  بين الملل 
جداگانه اى براى اعمال حقوقى در فضاى مجازى منجر نشده است. بلكه رويكرد كشورها، انطباق 
قواعد حقوقى موجود بر اعمال حقوقى فضاى مجازى است. بر اين اساس، با پذيرش اصل برابرى 
كاربردى و بى طرفى فنى به عنوان مبناى وضع قوانين، همان قوانين ماهوى حاكم بر اين فضا نيز 
اجراشدنى دانسته شده است. در زمينه قواعد تعارض قوانين نيز رويكرد جهاني و منطقه اي، اعمال 
قواعد مرسوم در فضاي مجازي است و از وضع عامل هاى ارتباط جداگانه براى تعيين قانون حاكم در 
اين فضا و ايجاد دو نظام حقوقى جداگانه خوددارى شده است، ولي رويكرد اصلي، پيش بيني پذيري 
صلاحيت و قانون حاكم از طريق تقويت اصل حاكميت اراده است. بنابراين، همان قواعد تعارض 
قوانين مرسوم، براي تعيين قانون ماهوي حاكم بر اين نوع قراردادها اعمال مى شود. ولى از آنجايى كه 
قواعد سنتي تعيين قانون حاكم، بر مبناي اصل تقرب فيزيكي بين قانون حاكم و قرارداد وضع گرديده 
و مبناي احراز اين تقرب نيز عوامل ارتباطي مبتني بر مكان فيزيكي است، اعمال اين عوامل ارتباطي 
در فضاي مجازي براي احراز اصل تقرب و در نتيجه تعيين قانون حاكم به لحاظ تفاوت ماهوي بين 
فضاي مادي و مجازي (عدم وجود مكان در فضاي مجازي) با مشكلاتي مواجه است كه قانون گذارها 
براى حل اين مشكل، به بازتعريف عوامل ارتباطي تعيين قانون حاكم، نظير اقامتگاه، محل تجارت در 

فضاى مجازى و در نتيجه، نوسازى قواعد تعيين قانون حاكم پرداخته اند.
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