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  :شكـــر و عـــرفـــان

  
 على عونه و توفيقهالواجب الحمد الحمد و الشكر الله و حده الواحد الأحد الفرد الصمد 

  تحصى ونعمه ورزقه ، فله ألف حمد وشكر على نعمه التي لا تعد ولا
  .» من لم يشكر الناس لم يشكر االله « : امتــثالا لقول النبي 

وأداءا لواجب الشكر كان لا بد أن أذكر أهل الفضل بفضلهم، وأن أخص 
بعضهم بالذكر، واعترافا بالجميل فإني أتقدم ببالغ شكري و عظيم إمــتناني إلى 

أل يى هذه الرسالة فلم تفضل بإشرافه عل ذيال" أحمد صابر حوحو: "الأستاذ الفاضل
جهدا في مساعدتي و إرشادي و نصحي و توجيهي، و تقديم العون العلمي و المعنوي، 

  .فجزاه االله خير جزاء و بارك االله في وقته و علمه
ام منذ بداية مشواري تذي الكراكــما أتقدم بالشــكر و العــرفان لأس

  .الفاضلين  الدراسي
    على ما بذلاه من جهد في قراءة هذه الرسالة عضوي لجنة المناقشة ولا أنسى 

و إثرائها بالتوجيهات النافعة و الإرشادات الصائبة فجـــزاهما االله عني خير 
  .الجــزاء

و أتـقدم بجزيل الشكر و الإمتنان لكل من وقف بجانبي و ساعدني و أخص 
إعانتي و تشجيعي منذ بالذكر والدي الغالي ثم أمي الغالية الحبيبة التي لم تأل جهدا في 

  .نعومة أظفاري
و أخـيرا أشكر كل من أسهم أو نصح أو رشد أو دعا في سبيل إخـراج هذا 

  .العمل إلى النور
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من بين إفرازات عصر المعلومات الذي نعيشه الآن، التطور الكبير الذي تشهده 
، Télécommunication والإتصالات Informatique )الكمبيوتر(أنظمة المعلومات 

وقد أدى دمج هذين النظامين إلى ظهور ما يسمى بشبكات الإتصالات أو المعلومات 
ة ــل الحديثـوأهم استخدام لهذه الوسائ ، وأبرزها شبكة الأنترنيت،العالمية
 échangeا ــات إلكترونيـالمعلوم ادلــل وتبــة نقــالات هو عمليــللإتص

de données informatisées من دون اللجوء إلى العالم الحقيقي أو المادي، وقد تم ،
كأداة للتعبير عن الإرادة وإبرام العقود وإجراء مختلف المعاملات ذلك استغلال 

ولم يقتصر على ذلك بل امتد ، ن في أماكن متباعدةيتواجدمالتجارية، بين أشخاص 
صطلح هو الذي اقد والتجارة وهذا النمط الجديد من أنماط التعاحتى تنفيذ هذه العمليات، 

  .على تسميته فيما بعد بالعقود الإلكترونية أو التجارة الإلكترونية

هو اهـم   الذي ،العقد الإلكتروني دراسة على ذه المذكرةنقتصر في موضوع هو
العقود  لا تتوفر فيبخصائص  هذا العقد يتميز وسيلة من وسائل التجارة الالكترونية اذ 

التقليدية، كونه مبرم في بيئة افتراضية غير ماديـة وعبـر شـبكات    المبرمة بالوسائل 
لا تعترف بالحدود الجغرافية للدول، كما أنه غالبا مـا يكـون   التي الإتصالات العالمية 

  .المعلوماتيةعلى دعامات غير ورقية مخزنة داخل الأنظمة  امحرر

يعاب القواعـد  وهذه الخصائص تثير الكثير من التساؤلات حول مدى إمكانية است
، خاصة ما قدالكلاسيكية المنظمة للعقد في القانون المدني لهذه الأنماط الجديدة في التعا

حيث يثير العقد الإلكتروني مـن حيـث انعقـاده    ؟ثباتالاتنفيذ والو لابرامتعلق منها بإ
تساؤلات تتعلق بمدى اعتراف القانون المدني، وتحديدا القواعد المنظمة للانعقاد بهـذه  

لآليات الجديدة للتعبير عن الإيجاب والقبول وبناء عناصر التعاقد، كون هذه الآليات لا ا
تسمح ـ في الوقت الراهن ـ من توثق كل طرف من أطراف العقد، بمعنى التوثق من  

 أ
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المتعاقد الآخر، كما يثور التساؤل حول مـدى انطبـاق وسـائل     وجود وسلامة صفة 
ئل التقليدية للتعبير عنها، وتثور أيضا مسـألة تحديـد   التعبير عن الارادة فيه مع الوسا

مكان وزمان انعاقده، لما لهذه المسألة من أثر على معرفة القانون الواجب التطبيق عليه 
  . و كذا القضاء المختص بالنظر في المنازعات التي قد تطرح بشأنه

مشكلات التخلف لتزاماتهما، فإن هذا العقد يثير لاأما فيما يخص تنفيذ المتعاقدين 
عن التسليم أو تأخره أو تسليم محل تتخلف فيه المواصـفات المتفـق عليهـا، وهـي     
مشكلات مشابهة لتلك الحاصلة في ميدان العقود التقليدية، أما دفع البدل أو الثمن فإنـه  
يثير إشكالية وسائل الدفع التقنية، كالدفع بموجب بطاقات الإئتمان أو تزويد رقم البطاقة 

  .لخط، وقد نشأ هذا المشكل في البيئة التقنية وهو وليد لهاعلى ا

كما يثير هذا النوع من العقود مشكل حجية العقد الإلكتروني أو القـوة القانونيـة   
الإلزامية لوسيلة التعاقد، وهذه يضمنها في العقود التقليدية توقيع الشخص علـى العقـد   

لعقود غير المكتوبة لمن شهد الوقـائع  في حالة ا) الشهادة(المكتوب أو البينة الشخصية 
المادية المتصلة بالتعاقد، إما في مجلس العقد أو فيما يتصل بتنفيذ الأطراف لالتزاماتهما 

 ـبعد إبرام العقد، فكيف يتم التوقيع في هذه الحالة، وما مدى حجي تـم بوسـائل    إنة ت
كبينة إن كان في شكل إلكترونية، ومدى قبوله كبينة في الإثبات، وما هي آليات تقديمه 

   .  وثائق وملفات مخزنة في النظام

لابد من البحث عن و لكل هذا الذي ذكرناه فإن معالجة هذه المسائل أصبح واجبا 
معالجة قانونية له محاولين في هذه الدراسة إجـراء مقاربـة بـين هـذه المشاكــل      

المـدني، ومـدى    والنظريـة العامـة للعقـد، كما هي منظمة ـ اليوم ـ في القانون  
  . مة هذه النصوص للعقد الإلكترونيلائم

   

  
 ب
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  :الفصل الأول

  مفهــوم العقـــد  

  .ادهـعقـي وانـالإلكترون

  .مفهوم العقد الإلكتروني: المبحث الأول

  .تعريف العقد الإلكتروني:  المطلب الأول

  . التعريف الوارد في المواثيق الدولية: الفرع الأول

  .القوانين المقارنة عريف الوارد فيالت: الثاني الفرع

  .تعريف الفقه للعقد الإلكتروني: الفرع الثالث

  .خصائص العقد الإلكتروني ونطاق إبرامه: المطلب الثاني

  .خصائص العقد الإلكتروني: الفرع الأول

  .نطاق إبرام العقد الإلكتروني: الفرع الثاني

  إنعقاد العقد الإلكتروني: المبحث الثاني

  .التعبير عن الإرادة في العقد الإلكتروني: الأولالمطلب 

  .صور التعبير عن الإرادة في العقد الإلكتروني: الفرع الأول

مشروعية الوسائل الإلكترونية الحديثة في التعبيـر  : الفرع الثاني

  .عن الإرادة

  .تطابق الإرادتين في العقد الإلكتروني: المطلب الثاني

  .رادتين في العقد الإلكترونيعناصر تطابق الإ: الفرع الأول

.زمان ومكان تطابق الإرادتين في العقد الإلكتروني: الفرع الثاني
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  .مفهوم العقد الإلكتروني: المبحث الأول

 ـ  له ةريف المقترحاالتعالتطرق إلى  يشمل المفهوم ، ةمن طرف المواثيـق الدولي
  .ونطاق تطبيقهالخصائص التي تميزه تحديد  ثم، والقوانين المقارنة والفقه

   .تعريف العقد الإلكتروني: الأول المطلب

ليس هناك تعريف موحد للعقد الإلكتروني، سيما لو أخذنا بعين الإعتبـار تعـدد   
فـي  التي تستعمل الجهات والمحافل التي أوردت هذه التعاريف من جهة، ونوع التقنية 

في المواثيـق   بشأنه إبرامه من جهة أخرى، وعليه سيتم عرض أهم التعاريف الواردة
إلـى بعـض    شيرنالدولية أولا، ثم تلك التي جاءت بها القوانين المقارنة ثانيا، وأخيرا 

  . التعاريف التي جاء بها الفقه

  .المواثيق الدوليةد في رالتعريف الوا: ولالفرع الأ

نقتصر في هذه النقطة على التطرق إلى التعريف الذي جاء به القانون النموذجي 
لمحتدة حول التجارة الإلكترونية، كونه أهم وثيقة دولية في هـذا المجـال، ثـم    للأمم ا

  .التعريف الذي جاءت به المواثيق الأوربية
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القانون النمـوذجي للأمـم المتحـدة حـول التجـارة      التعريف الوارد في  :أولا

  .الإلكترونية

ــي  ــانون النمــوذجي للأمــم المتحــدة حــإكتف ــةالق  ول التجــارة الإلكتروني
)UNCITRAL  أوCNUDCI(1 بتبـادل البيانـات   " ب بتعريـف   -2، في المادة

يراد :" ه أنحيث نصت ب،  "L'échange de données informatisées"الإلكترونية 
خـر  آت الإلكترونية نقل المعلومات من حاسوب إلـى حاسـوب   بمصطلح تبادل البيانا

 ـ 2المعدة لهذا القانون للجنةورأت ا ،"المعلومات نباستخدام معيار متفق عليه لتكوي  أنب
هذا التعريف ينصرف إلى كل استعمالات المعلومات الإلكترونية، ويشمل بذلك إبـرام  

 هـو  حسب هذا القانون العقود والأعمال التجارية المختلفة، وعليه فإن العقد الإلكتروني
المحـددة فـي    العقد الذي يتم التعبير عن الإرادة فيه بين المتعاقدين باستخدام الوسائل

  :هيب و -2أ و -2المادة 
                                                 

عن لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، وتم إقراره بناء على  1996جوان  12صدر هذا القانون في  1
ن كون هذا  القانون ميت، 1996ديسمبر  16في  162-51التوصية الصادرة عن الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم 

مادة قابلة للزيادة في المستقبل، وهذه المواد مقسمة إلى بابين، الباب الأول يعالج موضوع التجارة الإلكترونية  17
، أما الباب الثاني فمكون من فصل وحيد متعلق بعقود نقل البضائع والمستندات 10إلى  1بصفة عامة في المواد من 

ضمن  هلحق داخلي يوجه خطابا للدول الأعضاء بكيفية إدماجم هذا القنونمنه، ويلحق ب 17و 16في المادتين 
  .تشريعاتها الداخلية

ويتضمن هذا القانون نوعين من القواعد، قواعد آمرة تتعلق بالتطبيق العام للقانون، وأخرى تكميلية لا تطبق على 
قانونية المعمول بها في مجال المستخدمين إلا في حالة عدم وجود اتفاق يخالفها، وتكمن مزاياه في توحيد القواعد ال

التجارة الإلكترونية ، كما يساعد الدول والأشخاص المتعاملين في هذه التجارة الأخذ بأحكامه، كما أن يسري أن 
واسع للتجارة الإلكترونية، ولم ويلاحظ على هذا القانون أخذه بمفهوم  .التجارة الإلكترونية والدولية على حد السواء

  لفنية المستخدمة فيها، ويعد بذلك عملا تشريعيا صادرا عن الجمعية العامة للأمم المتحدة،يهتم بالتفاصيل ا
  . www.uncitral.org، راجع من أجل الإطلاع على القانون النموذجي للتجارة الإلكترونية وملاحقه المفسرة له

القانوني لحماية التجارة الإلكترونية، الكتاب الأول نظام التجارة الإلكترونية عبد الفتاح بيومي حجازي، النظام 
  .167و 166، 165، 24، 23، ص 2002وحمايتها مدنيا، دار الفكر الجامعي، 

نصر الدين مروك، الحماية الجنائية للتجارة الإلكترونية، موسوعة دار الفكر القانوني، العدد الثالث، دار الهلال / د
 .  وما بعدها 136ت الإعلامية، صللخدما

  يقصد باللجة لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي 2
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  .نقل المعطيات من كمبيوتر إلى كمبيوتر آخر وفقا لنظام عرض موحد -

  .نقل الرسائل الإلكترونية باستعمال قواعد عامة أو قواعد قياسية -

النقل بالطريق الإلكتروني للنصوص باستخدام الأنترنيـت، أو عـن طريـق     -
  .الفاكساستعمال تقنيات أخرى كالتلكس و

الأنترنيت حسب هذا القانون، ليست الوسيلة الوحيدة لتمـام   أنوواضح مما سبق 
التجارة الإلكترونية، بل تشاركها وسائل أخرى مثل جهازي التـيلكس   و التعاقد  عملية

  .والفاكس

القانون الموحد للتجارة الإلكترونية الصادر عن لجنة القانون  أنويرى أغلب الفقه 
عـرف الوسـائل   ، لكنـه  كترونـي الال العقدي للأمم المتحدة، لم يعرف التجاري الدول

هذا القانون توسع في سرد وسائل إبرام هـذه العقـود،    أن، كما المستخدمة في إبرامه
  .فبالإضافة على شبكة الأنترنيت هناك وسيلة الفاكس والتيلكس

  .التعريف الوارد في الوثائق الأوربية: ثانيا

الصـادر   1997ماي  20الصادر في  07-97وجيه رقم الت من  2نصت المادة 
 ،1بالتعاقد عن بعد وحماية المستهلكين في هـذا مجـال  المتعلق و عن البرلمان الاوربي

كل عقد يتعلق بالبضائع أو الخدمات أبـرم بـين مـورد    "  :يقصد بالتعاقد عن بعد هأنب
د الذي يستخدم لهذا ومستهلك في نطاق نظام بيع أو تقديم الخدمات عن بعد نظمه المور

، وعرفت تقنية الإتصال عن "بعد لإبرام العقد أو تنفيذه نالعقد تقنية أو أكثر للإتصال ع
كل وسيلة بدون وجود مادي ولحظي للمـورد وللمسـتهلك   : "هاأنب بعد في نفس النص

ه قد عرف العقود عن بعد التـي  يفهذا التوج ،"تستخدم لإبرام العقد بين طرفيه أنيمكن 
  .في مفهومها العقود الإلكترونية تشمل

                                                 
1 Directive n°97-07 CE du 20 Mai 1997, JO CE 04/06/1997 N°144,P19.    
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  .تعريف القوانين المقارنة للعقد الإلكتروني: الفرع الثاني

في غياب تعريف للعقد الإلكتروني في القانون الجزائري، ينبغي العودة إلى تلـك  
مـن قـانون    2المـادة   عرفـت فقد  ة في هذا المجال،القوانين المقارنالتي جاءت بها 

الإتفاق الذي يـتم انعقـاده   : "أنهعلى لعقد الإلكتروني ا 1ة الأردنيالمعاملات الإلكتروني
  ." بوسائط إلكترونية، كليا أو جزئيا

إلى ذلك تعريفا خاصا للوسـائل الإلكترونيـة التـي يبـرم      المادةنفس وأضافت 
أية تقنية لاستخدام وسائل كهربائية أو مغناطيسية أو ضوئية : "بواسطتها العقد على أنها

  ."سائل مشابهة في تبادل المعلومات وتخزينهاأو أية و

فالمشرع الأردني لم يكتف بتعريف العقد الإلكتروني، وإنما عرف إلى جانب ذلك 
مرحلة واحدة من مراحل إبـرام العقـد    تمالوسيلة التي يبرم بها، معتبرا أنه يكفي أن ت

ه للوسيلة الإلكترونية جاء تعريفبالطريق الإلكتروني، ليعتبر العقد برمته إلكترونيا، كما 
  .مفتوحا على ما ستسفر عليه تطورات التقنية مستقبلا

ونيـة  المبادلات الالكتر  2قانون المبادلات والتجارة الإلكترونية التونسي وعرف 
، وعـرف  " ترونيـة المبادلات التي تتم باستعمال الوثائق الإلك: " هاأنعلى  2في مادته 

  ." عمليات التجارية التي تتم عبر المبادلات الإلكترونيةال: " هاأنالتجارة الإلكترونية ب

المبادلات الإلكترونية التي تعني مبادلة سـلع   أنمن خلال هذين التعريفين يتضح 
تتم عن طريق وسيط إلكتروني، أو وثيقـة إلكترونيـة،    أنبمال أو خدمة بمال، لابد و

 ـ رارات الإسـتلام والفـواتير   وبالتالي يخرج من نطاقها الوثائق المكتوبة، كالعقود وإق
، فكل هذه الأمور تتم بطريقة إلكترونية، حيث يتفاوض المتعاقـدان، ويصـدر   وغيرها

                                                 
  2001ديسمبر  11المؤرخ في  2000لسنة  85أنظر قانون المعاملات الإلكترونية الأردني رقم  1
، للاشارة فان تونس تعتبر أول 2000أوت  11مبادلات والتجارة الإلكترونية التونسي، الصادر في أنظر قانون ال 2

 . دولة عربية أصدرت قانونا يتعلق بالمبادلات والتجارة الإلكترونية
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لإبرام العقد ويتم الإتفاق على الشروط التفصـيلية لتنفيـذه،    ينالقبول والإيجاب اللازم
  .وذلك بوسيلة إلكترونية أيا كانت هذه الوسيلة

من أجـل تنظـيم    برئاسة وزير الإقتصاد لجنة خاصة تلقد شكأما في فرنسا، ف
مرتبطـة  مجموعة المعاملات الرقميـة ال : "عرفت التجارة الإلكترونية بأنها أينالمسألة 

بأنشطة تجارية بين المشروعات ببعضها البعض وبين المشـروعات والأفـراد وبـين    
يمـا  ، فهذا التعريف يشمل العقود التي تبرم بين المشـروعات ف " المشروعات والإدارة

، وكذا العقود التجارية التـي  بينها، كعلاقة شركة بأخرى وعلاقة المشروعات بالأفراد
تكون الإدارة طرفا فيها، موسعا من دائرة الوسيلة التي تبرم بها، وجعلتها تشمل كـل  

  .الوسائل الرقمية

  .التعريف الفقهي للعقد الإلكتروني: الفرع الثالث

بالاعتمـاد علـى   فمنهم من عرفه  ،الإلكتروني للعقدأورد الفقه عدة تعريفات لقد 
العقد الإلكتروني هو العقد الذي يـتم إبرامـه عبـر    " معتبرا أن  وسائل إبرامه إحدى

الملاحظ على هذا التعريف أنه حصر وسيلة إبرام العقد الإلكتروني في و، 1 "الأنترنيت
يتل فـي  نلفاكس والميمثل التيلكس وا الأخرى لإبرامهشبكة الأنترنيت متجاهلا الوسائل 

  .فرنسا

كل اتفاق يتلاقى فيـه  : " العقد الإلكتروني هو بأن هذه التعاريف أيضا القائل ومن
الإيجاب بالقبول على شبكة دولية مفتوحة للإتصال عن بعد، وذلك بوسـيلة مسـموعة   

، يلاحظ أن هذا التعريف اشـترط  2 "مرئية، وذلك بفضل التفاعل بين الموجب والقابل
إبـرام العقـود    يمكـن مسموعة مرئية لكي يعتبر العقد إلكترونيا، غيـر أنـه   وسيلة 

                                                 
 .47عبد الفتاح بيومي حجازي، المرجع السابق، ص 1
، إشراف للقضاء المدرسة العليالنيل إجازة  التخرج  مذكرة ،بوخليفي قويدر، النظام القانوني للعقود الالكترونية 2

  .11، ص2003/2006، 14الأستاذ صابر أحمد حوحو، المدرسة العليا لقضاء، الدفعة 
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الإلكترونية بدون استعمال الوسائل المسموعة أو المرئية مثـل التعاقـد عبـر البريـد     
الإلكتروني، الذي يكون فيه التعبير عن الإرادة بواسطة الكتابة، ومع ذلك يعتبر عقـدا  

    .  إلكترونيا

في بأن يكون العقد مبرما ولو جزئيـا بوسـيلة إلكترونيـة    ومن التعاريف ما يكت
بأن العقد الإلكتروني هو الاتفاق الذي يتم انعقاده : "لاعتباره عقدا إلكترونيا، ومنه القائل

  .المشرع الأردني ذا ما سلكه، وه1" ةـأو نياب ةصالأبوسيلة إلكترونية كليا أو جزئيا 

لكنه اشترط لكي يعتبر العقـد  كترونية ف ما شمل جميع الوسائل الإليومن التعار
: " ، معتبرا أنه حتى إتمامه كافة عناصره عبر الوسيلة الإلكترونيةإلكترونيا أن تكتمل 

  .2 "كل عقد يتم عن بعد باستعمال وسيلة إلكترونية وذلك حتى إتمام العقد

التجـارة  الذي سارت عليه اللجنة التي شكلت في مصر لتنظيم  الاتجاهوهو نفس 
تنفيذ بعض أو كل المعـاملات  : "، إذ عرفت عقود التجارة الإلكترونية بأنهالإلكترونيةا

التجارية في السلع والخدمات التي تتم بين مشروع تجاري وآخـر أو بـين مشـروع    
  .3" ات والإتصالـومستهلك، وذلك باستخدام تكنولوجيا المعلوم

عريف العقد الإلكترونـي علـى   يجب التركيز في ت أنهفإننا نؤيد الفقه القائل بلذا و
خصوصيته التي تتمثل بصفة أساسية في الطريقة التي ينعقد بها، من دون إغفال صفة 

    .هامة فيه باعتباره ينتمي إلى طائفة العقود التي تبرم عن بعد

  

  

                                                 
أحمد خالد العجولي، التعاقد عن طريق الأنترنيت، دراسة مقارنة ، المكتبة القانونية، عمان ، الأردن، طبعة  1

  .123، ص 2002
  .49حجازي، المرجع السابق، ص عبد الفتاح بيومي 2
 .46عبد الفتاح بيومي حجازي، المرجع السابق، ص 3
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  .ئص العقد الإلكتروني ونطاق إبرامهخصا :الثاني المطلب

التي يتميز بها العقد الالكترونـي   يتم التطرق في هذا المطلب إلى أهم الخصائص
عن بقية العقود الأخرى في الفرع الأول، ثم التطرق إلى نطاق أو مجال إبـرام هـذا   

  .النوع من العقود في الفرع الثاني

  .خصائص العقد الإلكتروني: الفرع الأول

ن يتميز العقد الإلكتروني بأنه عقد مبرم بوسيلة إلكترونية، ويتم إبرامه بين متعاقدي
متباعدين مكانا، كما يغلب عليه الطابع التجاري، وهي الخصائص التـي سـوف يـتم    

  :1التطرق إليها فيما يلي 

  .العقد الإلكتروني هو عقد مبرم بوسيلة إلكترونية: أولا

أنه عقد مبرم  يإن أهم خاصية يتميز بها العقد الإلكتروني عن غيره من العقود ه
من خلالها يتم إبرام العقد هي التي تكسبه هذه الصفة،  بوسيلة إلكترونية، فالوسيلة التي

         المختلفـة  الإتصالاتشبكات المرتبطة ب أنظمة الكمبيوترفي عادة هذه الوسائل وتتمثل 
والملاحظ أنه لا يمكن حصر جميع هذه الوسائل فـي الوقـت   ، 2 )السلكية واللاسلكية (

   :غير أنه يمكن عرض أهمها فيما يلي الحاضر نظرا لارتباطها مع التطور التكنولوجي

                                                 
في الحقيقة هناك خصائص أخرى للعقد الإلكتروني، ومنها أن نصوصه وبنوده تكون في الغالب محررة في وثقة  1

، .ا إلكترونيا في الغالب أيضاإلكترونية، كما يتم التوقيع عليه بطريق إلكترونية، ويكون الوفاء بالإلتزامات التي يرتبه
وهي الخصائص التي سوف تتم دراستها بالتفصيل في الفصل الثاني من هذه المذكرة، المخصص لتنفيذ العقد 

 .الإلكتروني وإثباته
بوسائل : " ......أ من-2وقد أشار قانون الأنستيرال إلى هذه الوسائل عند تعريف رسالة البيانات، في المادة  2

أو ضوئية أو بوسائل مشابهة، بما في ذلك على سبيل المثال لا الحصر تبادل البيانات الإلكترونية أو البريد إلكترونية 
، وعليه فإن هذا النص أشار إلى بعض تقنيات الإبلاغ الأقل "الإلكتروني، أو البرق أو التيلكس، أو النسخ البرقي

لأكثر حداثة ومنها التبادل الإلكتروني للبيانات، البريد تطورا مثل النسخ البرقي أو التيلكس، وتقنيات الإبلاغ ا
  .الإلكتروني، ليترك المجال بذلك مفتوحا على ما سوف يسفر عليه التطور من تقنيات أخرى في تبليغ رسالة البيانات

   . www.uncitral.orgراجع 



	مفهوم العقد الالكتروني وانعقاده                                      :الفصل الأول
 

- 12  - 
  

  :التعاقد بوسائل الإتصال الحديثة -1

هناك العديد من الوسائل الحديثة التي ظهرت في فترة زمنية قصيرة نسبيا، والتي 
  :تستخدم في إبرام العقود ومنها

هـو جهـاز   يعد جهاز المينيتل من وسائل إبرام العقود، و: MINITEL المينيتل
از الكمبيوتر الشخصي لكنه صغير الحجم نسبيا، يتكون مـن شاشـة   قريب الشبه بجه

تشمل على حروف وأرقام قريبة الشبه بلوحة مفاتيح الكمبيوتر، ة ولوحة مفاتيح رصغي
أن  هويلزم لتشـغيل ،قل الكتابة على الشاشـة دون الصـور  نيوهو وسيلة اتصال مرئية 

   .1يوصل بخط الهاتف

ات عن طريق طباعتها وإرسالها مباشرة ولا هو جهاز لإرسال المعلوم: التيلكس
يوجد فاصل زمني ملحوظ بين إرسال المعلومات واستقبالها، إلا إذا لم يكن هناك مـن  

   .2يرد على المعلومات لحظة إرسالها

هو عبارة عن جهاز استنساخ بالهاتف يمكن به نقل الرسائل والمستندات : الفاكس
ياتها نقلا مطابقا لأصلها، فتظهـر المسـتندات   المخطوطة باليد والمطبوعة بكامل محتو

                                                                                                                                                    
وره إلى تعريف الوسائل الإلكترونية التي تتم بها المعاملات الإلكترونية في المادة كما أن المشرع الأردني أشار بد= 
ويشمل مفهوم الوسائل الإلكترونية تقنية استخدام الوسائل الكهربائية أو المغناطيسية أو : "منه والتي تنص على انه 2

يونس عرب، المرجع السابق  ،"وتخزينهاالضوئية أو الإلكترومغناطيسية أو أية وسائل مشابهة في تبادل المعلومات 
www.arablaw.org. .  

ظهر هذا الجهاز في فرنسا في منتصف الثمانينيات وكان ظهور خدماته نتيجة تعاون بين الهيئة العامة للإتصالات  1
محمد /أ لمزيد من التفصيل راجع،.التابعة لوزارة البرق والبريد والهاتف وبين متعهدي الخدمات ةالسلكية واللاسلكي

 .14، ص 2004، 1أمين الرومي، التعاقد الإلكتروني عبر الأنترنيت، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، الطبعة
، 2002أحمد خالد العجولي، التعاقد عن طريق الأنترنيت، دراسة مقارنة، المكتبة القانونية، عمان، الأردن، طبعة  2

 .50و 49ص 
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فارق زمنـي للـرد    كهنا هلمستقبل، ويلاحظ أنوالرسائل على جهاز فاكس آخر لدى ا
  .. 1على المرسل

لقد تطور الهاتف العادي وأدخلت عليه تعديلات، فظهر ما يعرف  :الهاتف المرئي
، ته في نفس الوقـت بالهاتف المرئي، الذي يمكن صاحبه من الكلام مع شخص ومشاهد

  .2ويعد هذا الجهاز من أكثر وسائل الإتصال الفورية فاعلية وانتشارا في العالم المتطور

وقد كان من المفروض أن يستخدم هذا الجهاز في شبكة الأنترنيت بالنظر لسهولة 
 إلا أن هناك تعذر ذلك نظرا لظهور بعض المصاعب التقنية،و، ثمنه ساستخدامه ورخ
  .3ا الجهاز، يفترض أنه سوف يوفر هذه الإمكانية جيل آخر لهذ

  .التعاقد عن طريق شبكة الأنترنيت -2

شبكة هائلة من أجهزة الكمبيوتر المتصـلة فيمـا بينهـا    : "أنهاتعرف الأنترنيت ب
   .4" بواسطة خطوط الإتصال عبر العالم

 1992سـنة  لات التجاريـة  ــالأنترنيت في المعاموقد بدأ استخدام هذه شبكة 
، أين كانت هذه المعاملات تجـري فـي    )World Wide Web(ت ـردما ظهـعن

مر تطور بعـد ذلـك   إلا أ ن الأبدايتها عن طريق المراسلات عبر البريد الالكتروني، 
  . Web 5عرض السلع و الخدمات من خلال شبكة المواقع  بالإمكان فأصبح

                                                 
 .50السابق، ص أحمد خالد العجولي، المرجع  1
 .17محمد امين الرومي، المرجع السابق، ص  2
 .17محمد أمين الرومي، المرجع السابق، ص  3
 .6و 5، ص 2002أسامة أبو الحسن مجاهد، التعاقد عبر الأنترنيت،دار الكتب القانونية، مصر، طبعة  4
ت جاذبية خاصة جعلتها تتفوق ، وهي أحد فروع شبكة الأنترنيت، لكنها اكتسبWWWويرمز لها اختصارا بـ  5

على شبكة الأنترنيت ذاتها في وقت قصير حتى أصبحت هي الجزء الرئيسي المكون لشبكة الأنترنيت وهذا راجع 
إلى  مميزاتها التي تعتمد على أسلوب الوصف والصور الملونة، وعلى طرق البحث السهلة والسريعة التي تقوم 

قبل ذلك تفتقر للأدوار الترويجية  تالدخول إليه، ، وكانت شبكة الانترني على مجرد الإشارة إلى الموقع المراد
والإعلامية وتسديد مقابل السلع و الخدمات محل العقد المعروضة عليها إلا أنه تم تطوير وسائل فعالة لتسديد قيمة 
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ر الأنترنيت والتعاقد عبر عبوتجدر الإشارة هنا إلى أنه يجب التفرقة بين التعاقد 
، فشبكة الأنترانيـت  EXTRANETتالإكسترانيو  INTRANETالأنترانيت  شبكة
عبارة عن سلسلة من شبكات المعلومات يمتلكها مشروع مؤسسة واحـدة، وهـذه   "هي 

الشبكات قد تكون داخلية محدودة النطاق تتصل ببعضها البعض داخل نفس المكان، أو 
اق تتصل ببعضها البعض بأماكن مختلفة، ويتم الربط بينهـا  تكون شبكات واسعة النط

ئيسي لها وبين شبكة الأنترنيت بواسطة جهاز كمبيوتر أو أكثر، يكون بمثابة المدخل الر
  ."على الأنترنيت

جزء من شبكة الأنترانيت الداخلية الخاصة بالمنشأة "وهي  تشبكة الإكسترانيأما 
   .1"استخدامه لأشخاص خارج المنشأة وفروعهاع ولكن تم إمداده وإتاحة وأو المشر

  :أهمهااقد الإلكتروني عبر الأنترنيت ويتم استخدام عدة وسائل في التع

هو أوسع الأجهزة انتشارا واستخداما في التعاقـد عبـر الأنترنيـت،    : الكمبيوتر
قا جهاز إلكتروني يستطيع أن يقوم بأداء العمليات الحسابية والمنطقية طب: "ويعرف بأنه

مع كـم هائـل مـن     على التعامل للتعليمات المعطاة بسرعة ودقة كبيرتين، وله القدرة
  .2 "د الحاجة إليهاـها عنـواسترجاع خزينهاك تالبيانات وكذل

، هي عبارة عـن  3INTELLIGENT EQUIPMENTS: الذكية لتجهيزاتا
ليـات  أجهزة تحتوي على رقائق تمكن من عملية الدخول على الأنترنيت وتبـادل عم 

الأجهزة المنزليـة  في الإتصال وإرسال واستقبال الإشارات، وهي تنتشر بشكل واسع 

                                                                                                                                                    
ية على شبكة الأنترنيت سنة السلع بالاتصال المباشر بالكمبيوتر عبر الشبكة ذاتها، وقد ظهرت أولى المواقع التجار=

وما  21 محمد أمين الرومي، المرجع السابق، ص. 1996، الا أن تجارة التجزئة لم  تبدأ فيها  الا في سنة 1993
  .يليها

 .27و 26 محمد امين الرومي، المرجع السابق، ص 1
  .45، ص نفسهالمرجع  2
 .45، ص نفسهالمرجع  3
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تقوم بإصدار أمر شـراء المسـتلزمات   اذ تستطيع هذه الأخيرة أن الثلاجات الذكية، ك
 ـ شراءالها، بإرسال أمر عندما ينقص عددها أو وزنها بداخل إلكترونيا غذائيةال  اإلكتروني

دون تـدخل  فتتم العملية  المتواجدة عبر شبكة الانترنيتفتراضية المتاجر الإ احدى إلى
  .1بشري

الـدخول   هـا منذ فترة قصيرة نسبيا أجهزة نقالة بإمكان تظهر: الهاتف المحمول
، وقد أدى استخدام الهواتف النقالة فـي  WAPعلى شبكة الأنترنيت وتعرف بخاصية 

ظهور نمـط جديـد مـن    الى ـة مجال إبرام العقود والتجارة الإلكترونية بصفـة عام
 ـيرمز لها اخت ،او التجارة الخلوية عرفت بتجارة الهاتف المحمول التجارة  صاراـــ

   .M-COMMERCE 2 بـ

  .العقد الإلكتروني هو عقد مبرم عن بعد: ثانيا

يتميز العقد الإلكتروني عن بقية العقود الأخرى أيضا، بأنه عقد ينتمي إلى طائفة 
التي تبـرم بـين   العقود تلك  العقود المبرمة عن بعدعد، ويقصد بالعقود المبرمة عن ب

                                                 
املات الإلكترونية المؤتمتة ويقصد بها تلك المعاملات التي يتم إبرامها أو ويطلق على هذه المعاملات إسم المع 1

تنفيذها بشكل كلي أو جزئي بواسطة وسائل أو سجلات إلكترونية، والتي لا تكون فيها هذه الأعمال أو السجلات 
د العادية، بحيث تتم خاضعة لأية متابعة أو مراجعة من قبل شخص طبيعي كما هو الحال بالنسبة لإنشاء وتنفيذ العقو

عبد الفتاح بيومي الحجازي، . عن طريق برنامج آلي أو نظام الحساب الآلي يسمى بالوسيط الإلكتروني المؤتمت
مقدمة في التجارة الإلكترونية العربية، الكتاب الثاني، النظام القانوني للتجارة الإلكترونية في دولة الإمارات العربية 

 .89و 88، ص 2003معي، الإسكندرية، طبعة المتحدة، دار الفكر الجا
ّ  توظيف وسائط الاتصال  2 تدخل التجارة الخلوية ضمن مفهوم الأعمال الخلوية اللاسلكية التي هي  عبارة عن 

في الأنشطة التجارية المختلفة بين مؤسسات االأعمال والزبائن و بين  –الهاتف الخلوي بشكل خاص  –اللاسلكية 
ّ ، ويعتبر الهاتف أهم وسيلة مؤسسات الأعمال في ما بينها بالاعتماد أساسا على تبادل البيانات بالوسائل الخلوية

لاسلكية في إبرام العقود في الوقت الحاضر إذ يتيح هذا الأخير نقل وتبادل البيانات ودخول مختلف المواقع التجارية 
وغيرهما  لمزيد من     Bluetooth بلوتوثو wap بفضل بروتوكولات اتصالية ملائمة مثل  تعلى شبكة الانترني

 .47و 46محمد آمين الرومي، المرجع السابق، ص : التفصيل راجع
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باستعمال وسيلة أو أكثر من وسائل الإتصال  يتواجدان في أماكن متباعدة، وهذاطرفين 
  .1عن بعد

  :فالسمة الأساسية لهذا النوع من العقود تتمثل في

فهـو  عدم الحضور المادي المتعاصر لأطرافه في لحظة تبادل الرضا بيـنهم،   -
  .طرفين لا يتواجدان وجها إلى وجه في لحظة التقاء إرادتيهما عقد مبرم بين

لة أو أكثر من وسائل الإتصال عن بعـد،  عبر وسييتم  برامهأن إضافة الى بالإ -
المتعلق بحماية المستهلكين في مجـال  0 7-97ه الأوربي رقم يوجدير بالذكر أن التوج

منهـا  نـذكر  ، و ه الوسائل في الملحق المرفق بهقد أعطى أمثلة لهذ ،2التعاقد عن بعد
المطبوعات الصحفية مع طلب الشراء، الراديو، وسائل الإتصال المرئية، الهاتف مـع  

 ــار الصـتدخل بشري أو بدون تدخل بشري، التلفزيون مع إظه ت، ـورة، الأنترني
  .3 (télévision interactive)ة، التلفزيون التفاعلي ـل الإلكترونيـالرسائ

واعتبار العقد الإلكتروني من العقود المبرمة عن بعد يتطلب أن يتمتـع بـبعض   
القواعد الخاصة التي لا نجد لها مثيلا في العقود المبرمة بالطرق التقليدية، فالأمر يكون 
سهلا بالنسبة للعقود التي تبرم بالحضور المادي للأطراف الذي يسمح بضمان بعـض  

  :المسائل القانونية أهمها

  .كل من الطرفين التحقق من أهلية الآخر وصفته في التعاقد استطاعة -

                                                 
كل بيع لمال أو أداء لخدمة : "...الجديدة من تقنين الإستهلاك الفرنسي التعاقد عن بعد بأنه 16-121عرفت المادة  1

ني، واللذين يستخدمان لإبرام هذا العقد، على سبيل يبرم دون الحضور المادي المتعاصر للأطراف بين مستهلك ومه
 ".الحصر، وسيلة أو أكثر من وسائل الإتصال عن بعد

2 Directive n° 97-7 CE du 20mai 1997. P06 
عد، قراءة تحليلية في التجربة الفرنسية مع إشارة لقواعد القانون الأوربي، دار بمحمد حسن قاسم، التعاقد عن / د 3

 .وما بعدها 18، ص2005يدة للنشر، الإسكندرية، مصر، طبعة الجامعة الجد
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تم ذلك بشكل متعاصر بحيـث يـتم صـدور    التحقق من تلاقي الإرادتين، إذ  -
  .الإيجاب من أحدهما فيتبعه القبول من الطرف الآخر

  .تالتحقق من تاريخ التصرفات والمستندا -

  .الإعداد المسبق لأدلة الإثبات -

  .من مكان إبرام العقدالتحقق  -

  .1إعتماد مجموع هذه العناصر وذلك بتوقيع المتعاقدين  -

أما تبادل التعبير عن الإرادة في العقود المبرمة عن بعد، فإنه يثير الشك بالنسـبة  
  .للعناصر السابقة

العقود المبرمـة عـن    طائفة ضمن ن اعتبار العقد الإلكترونيويمكن القول هنا أ
كون إن التباعد المكاني لا ينفي إمكانية توفر بين غائبين،  ددائما تعاق ، لا يعني أنهبعد

عبـر   العقد مبـرم  ونيكمجلس العقد، الذي يكون افتراضيا في مثل هذه العقود، كأن 
  .الأنترنيت باستعمال وسيلة المحادثة والمشاهدة المباشرة

  .الطابع التجارييغلب على العقد الإلكتروني : ثالثا

هي المجال الذي يظهر فيه العقـد  ، E-COMMERCE 2لإلكترونية فالتجارة ا
أهم وسيلة من وسائل هذه التجارة، كون العقد الالكتروني هو الإلكتروني بصفة خاصة، 

على العقود الالكترونيـة  التجارة الإلكترونية وهذا ما جعل بعض الفقه يعبر بمصطلح 
، بل يقصد الأجهزة الإلكترونيةارة في التجولا يقصد بالتجارة الالكترونية تلك  تجاوزا،

تتم بين المتعاملين فيها مـن خـلال اسـتخدام     التي المعاملات والعلاقات التجاريةبها 
مجموع المبـادلات  : " أجهزة ووسائل إلكترونية مثل الأنترنيت، وعرفها البعض بأنها

                                                 
  .42و  41أسامة أبو الحسن مجاهد، المرجع السابق، ص  1
تمثل التجارة الإلكترونية واحدة من موضوعي ما يعرف بالإقتصاد الرقمي القائم على حقيقتين، التجارة  2

 . www.arablaw.org، ونية الإلكترونية وتقنية المعلومات، يونس عرب، التجارة الإلكتر
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اسطة تحويـل  بالبضائع والخدمات بوالمتعلقة و الإلكترونية المرتبطة بنشاطات تجارية
  .1"  المعطيات عبر شبكة الأنترنيت والأنظمة التقنية الشبيهة

الجزائري لم يعرف العقود التجارية لكنـه عـرف العمـل     مشرعويلاحظ أن ال
كون التجارة الإلكترونية تمن القانون التجاري، فلا  4و 3، 2من خلال المواد التجاري 

  .2كترونيةالوسائل الإلسوى ممارسة تلك الأعمال بواسطة 

يمكن القول بأن التجارة الإلكترونية لا تختلف عن التجارة التقليدية من حيث  هومن
مضمونها ومحترفيها، أما وجه الخصوصية فيها فيتمثل في وسائل مباشرتها، وبصـفة  

  .خاصة الطريقة التي تنعقد بها العقود ووسائل تنفيذها

  :ة أنواع من الأنشطةويمتد مفهوم عقود التجارة الإلكترونية إلى ثلاث

عقود خدمات ربط ودخول الأنترنيت وما تتضمنه خدمات الربط ذات محتوى  -
 ـ    تتم عقود وهي التقني،   تبين القائمين على تقـديم الخـدمات علـى شـبكة الانترني

Internet-ISBs services providers 3منها نوالمستفيدي .  

                                                 
 .نفس الموقع 1
في الحقيقة لا توجد عقود تجارية بالمعنى المقصود من هذا الاصطلاح ، ذلك أن العقود التي ينظمها القانون  2

جر وتتعلق بشؤون تجارته، ومن المدني هي نفسها العقود التجارية بشرط أن يكون محلها عملا تجاريا أو يبرمها تا
ويعد العقد تجاريا . ثمة فانه لا توجد نظرية مستقلة تحكم العقود التجارية تختلف عن تلك التي تحكم العقود المدنية

لأسباب وظروف خارجية لا علاقة لها بمضمون العقد وجوهره، ومن هذه الأسباب ما  يتعلق بطبيعة محل العقد أو 
وفي ذلك يرى الفقيه ريبير أنه لا توجد عقود تجارية بالمعنى المفهوم من هذا الاصطلاح ، و . بصفة من يبرم العقد

إنما العقد المسمى قد يكون عقدا تجاريا أو مدنيا  حسب ما  إن كان الشخص  الذي ابرمه تاجرا أم غير تاجر، 
  . وحسب الهدف المطلوب من إبرام العقد
ازي، مقدمة في التجارة الالكترونية العربية، الكتاب الثاني، النظام القانوني راجع فيما تقدم، عبد الفتاح بيومي حج

  . 273، ص 2003للتجارة الالكترونية في دولة الإمارات العربية المتحدة، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، طبعة 
  : ما يلي Dr Michel Vivantومن أهم عقود التجارة الإلكترونية  المتعلقة بخدمات ربط ودخول الأنترنيت يذكر  3

 .عقد إنشاء المتجر الافتراضي ,عقد الإيواء المعلوماتي ، عقد الدخول إلى الشبكة
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فيهـا  التي يتم  ةتجارة الإلكترونيالتسليم أو التزويد التقني للخدمات أي عقود ال -
عقـود الإشـتراك فـي    تنفيذ عقود محلها تقديم خدمات عبر شبكات الإتصال، ومثالها 

  .قواعد المعلومات عبر شبكة الأنترنيت

كواسطة أو وسيلة لتوزيع البضـائع والخـدمات المسـلمة    استعمال الأنترنيت  -
م العقد عبر شبكة الأنترنيت لكـن  حيث يتم إبرا) تسليم مادي عادي(بطريقة غير تقنية 

تنفيذه يكون بالطرق العادية، ومثاله الشركة التي تقوم ببيع الآلات الإلكترومنزلية عبر 
شبكة الأنترنيت من خلال المتاجر الإفتراضية، أين يتم التعبير عن الإرادة عبر الشبكة 

مكن أن يـتم داخـل   ذاتها لكن تسليم الشيء يكون خارج الشبكة فتسليم الآلات هذه لا ي
  .الشبكة

أما من حيث أطرافها فيندرج في نطاقها العديد من الصور أبرزها العقود التجارية 
( ل فيما بينها أي من الأعمـال إلـى الأعمـال    التي تشمل في علاقاتها جهات الأعما

business-to-business  ( ويرمز لها اختصارا بـ )B2B ( ،  أما الصورة الثانيـة
)  business-to-consumer(ال بالزبــون  ــلاقات التي تجمع الأعمفهي تلك الع

  .B2C ( 1( ويرمز لها اختصارا بـ 

  .نطاق إبرام العقد الإلكتروني: الفرع الثاني

هـذا النـوع مـن     رأينا من خلال تعريف العقد الإلكتروني وبيان خصائصه بأن
وسيلة تكنولوجية جديـدة   ، بل هوالتعاقد لم ينشئ عقودا جديدة ولم يحدث نظرية جديدة

                                                 
، التي تعتبر أوسع نطاقا E-BUSINESSالمعنى فإن التجارة الالكترونية تختلف عن  الأعمال الإلكترونية ذلك وب 1

طة الإدارية والإنتاجية والخدماتية والمالية ولا تتعلق فقط ، حيث تمتد هذه الأخيرة الى سائر الأنشوأشمل من الأولى
بعلاقة البائع بالزبون، إذ تمتد لعلاقة المنشأة بوكلائها وموظفيها وعملائها، كما تمتد إلى أنماط أداء العمل وتقييمه 

لكتروني، وشركة والرقابة عليه، وضمن مفهوم الأعمال الإلكترونية يوجد المصنع الإلكتروني المؤتمت، والبنك الإ
، E-COMMERCEيونس عرب، التجارة الإلكترونية . التأمين الإلكتروني، والخدمات الحكومية المؤتمتة

www.arablaw.org . 
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لإنشاء العقود، وما دام الأمر كذلك فهل للمتعاقدين الحرية الكاملة في إبرام كافة العقود 
  .من العقود فقط ؟ محددة أنواعبالوسيلة الإلكترونية، أم أنهما مقيدان بإبرام 

  

  .ةالمبدأ في إبرام العقود الإلكتروني :أولا

ي اختيار شكل التعبير عن إرادتهمـا، وهـو   هو حرية الأطراف في التعاقد، وف 
، فتكون بـذلك العقـود المبرمـة    من القانون المدني 59الأصل الذي جاءت به المادة 

لأي  التـي لا تخضـع  الإلكترونية  غير غيرها من العقود التي تبرم بالطرقكإلكترونيا 
 ـيق ر المسـماة  ود، إذ يخول لأطرافها إبرام مختلف العقود الرضائية المسماة منها وغي

  .بطبيعتها أو بحكم القانون بالوسائل الإلكترونية، طالما أنها ليست خارجة عن التعامل

   .تثناء في إبرام العقود الإلكترونيةالإس :ثانيا

 ة شكلية معينة يجب استيفاؤها في انعقـاد أحيان كثيرغير أن القانون يستلزم في 
وصحته، على نحـو يكـون معـه    بجانب الشروط الموضوعية في تكوين العقد العقد، 

إلا إذا  تـوخى التعبير عن الإرادة في الشكل المطلوب غير منتج لأثـره القـانوني الم  
  :ها هي، وأهم صور، وهي ما يعبر عنها بالشكلية المباشرةتوفرت هذه الشكلية

ومثالها العقود العينية التـي يشـترط   : ما القانون قيام المتعاقد بفعل اشتراط -1
محل العقد،  المادي يادة على ركن التراضي والمحل والسبب، تسليم الشيءلانعقادها ز

، كون تسليم الشيء المادي عبـر هـذه   فلا يمكن إبرام هذه العقود بالوسائل الإلكترونية
  .1الوسائل لايمكن تصوره

إذا كانت الكتابة متطلبة كــركن فـي   ف :العقد نعقادلاالكتابة القانون  اشتراط -2
فإن التساؤل يثور في هذا الصدد، حول ما إذا ) كانت عرفية أو رسمية  سواء( العقـد 

                                                 
 .56، ص 1997علي فيلالي، الإلتزامات، النظرية العامة للعقد، مطبعة الكاهنة،  1
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أي مكتوبة علـى دعامـات    كان من الممكن استيفاء هذه الشكلية في العقود الإلكترونية
  .إلكترونية

المقابلـة للمـادة    ،منه 323المادة  لا سيماالواقع أنه بعد تعديل القانون المدني و
شمل بجانب الكتابـة  يتسع ل، أصبح تعريف الكتابة ي1رنسيمن القانون المدني الف 1316

، وقـد  تلك المثبتة على دعامة إلكترونية أي على الورق، الكتابة في الشكل الإلكتروني
إلى التساؤل عما إذا كانت الكتابة في الشكل  أدى وجود هذا النص ضمن قواعد الإثبات

ية، وبعبارة أخـرى فـإن التسـاؤل    الإلكتروني يمكن أن تكون بديلا عن الكتابة التقليد
المطروح الآن هو ما إذا كانت الكتابة بمفهومها الحديث الموسع، بالنظر إلـى وجـود   
تعريفها ضمن القواعد المعالجة للإثبات، لا تزال قاصرة على الكتابة كوسـيلة أو أداة  

صـحة  للإثبات أو من الممكن أن يتسع نطاقها بحيث تشمل الكتابة كركن للإنعقـاد أو ل 
  التصرف؟

  :الفرنسي كان منقسما بين المفهومين المشار إليهما فيما تقدم إلى قسمين الفقه إن

فقد ذهب فريق للقول إلى أن هذا النص الجديد يتسع نطاقه ليشمل أيضا الكتابـة  
، ذلك ان عمومية تعريف الكتابة بمقتضـى نـص المـادة    المتطلبة كركن لانعقاد العقد

الكتابة المقصودة بهذا النص لم تعد قاصرة على الكتابة كدليل يقتضي القول بأن  1316
إثبات، وإنما يشمل أيضا الكتابة المتطلبة لصحة التصرف أو التي تكون ركنا لانعقـاد  

بصياغتها الجديدة هي التي يجب الرجوع إليها في كـل   1316العقد، وبالتالي فالمادة 
النص الوحيد الذي تضـمن تعريفـا لهـا،    الحالات التي تثار فيها فكرة الكتابة، كونها 

فرض شـكلا  يلا القانون  هي فكرة واحدة، فما داموينتهي هذا الفقه من ذلك بأن الكتابة 
خاصا لهذه الكتابة كطلب الكتابة بخط اليد، فإن الكتابة المتطلبة لصحة التصرف تكون 

                                                 
  1 Loi  n° 2000-230, portent adaptation du droit de la preuve aux technologie de 
l’information et  relative à la signature électronique, JO, 14/03/2000,P.2968 . 
www.journal-officiel.gouv.fr  
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لحالـة التـي   بالضرورة كتلك المتطلبة كأداة للإثبات، ويصح هذا المفهوم حتى فـي ا 
يشترط فيها القانون أن تكون هذه الكتابة موقعة، ففي هذه الحالة لا يوجد مانع يحـول  

 كـون دون الكتابة في الشكل الإلكتروني، وأن يتخذ التوقيع كذلك الشكل الإلكترونـي،  
التوقيع الإلكتروني، وجعله مساويا في حجيته التوقيع الخطي في أقر بالمشرع الفرنسي 

  .من القانون المدني الجزائري 2فقرة  327المقابلة للمادة  4-1320المادة 

آخر من الفقه إلى القول بـأن هـذا التـدخل     وفي مقابل هذا الرأي، ذهب فريق
التشريعي يجب أن يحصر مجال إعماله فيما ورد بشأنه، أي يجب أن يقتصـر علـى   

لأعمال التحضـيرية  مجال الإثبات، وحاول أنصار هذا الفقه الإستناد إلى ما ورد في ا
 قـانون الإثبـات لتكنولوجيـات    بإصلاحالمتعلق  230-2000لمشروع القانون رقم 

والتوقيع الإلكتروني، وبالتحديد إلى ما ذكره مقرر هذا المشـروع مـن أن    المعلومات
لإثبات ويبقـى  للا يتعلق إلا بالكتابة كأداة :"  1316تعريف الكتابة الوارد بنص المادة 

  .1"سبة للكتابة المتطلبة لصحة التصرف دون أثر بالن

وفي الأخير حسم المشرع الفرنسي هذا الخلاف لصالح الرأي الأول، بإصـداره  
، الأول يعدل ويتمم المرسـوم المتعلـق بنظـام    2 2005أوت  10لمرسومين بتاريخ 

ثاني يعدل ويتمم المرسوم المتعلق بالعقود المحررة من قبـل  وال ،المحضرين القضائيين
يكون بالإمكـان   اذ ،2006فيفري  01يدخلان حيز التنفيذ بداية من س والذان وثقين،الم

التي تتطلب الكتابة الرسمية كركن لانعقادها على دعامة إلكترونية، ويـتم  إبرام العقود 
طرق الإلكترونية، علـى أن يـتم   التوقيع على العقد من طرف المحضر أو الموثق بال

  .ن قبل الغرف الوطنية لهذه المهنبيانات معتمد مإنشاء نظام لمعالجة إرسال ال

                                                 
   .105- 103ابق،ص محمد حسن قاسم، المرجع الس 1
     .105،ص  نفسهالمرجع  2
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 10-05أما بالنسبة للتعديلات التي طرأت على القانون المدني بموجب القـانون  
في هذا المجال، فلم يتطور بشأنها النقاش بعد نظرا لحداثتها ونعتقد في هذا الشأن أنه لا 

الرسمية في ظل  للكتابةها يمكن القول بإمكانية إبرام القعود التي تطلب المشرع إخضاع
القانون المدني الجزائري إلكترونيا، كون هذه الأخيرة تشترط أن يشهد إبرامها الضابط 

رفيـة  طلب الكتابة العت، أما بالنسبة إلى العقود التي تالعمومي وأن يوقعها ويختمها بيده
  .    فهي تكاد تنعدم في القانون الجزائري

أنه إذا اشترط القانون الكتابة الخطية كركن لانعقاد وتجدر الإشارة في الأخير إلى 
أو تطلب أن تكون بعض البيانات إلزامية يجب أن يتضمنها العقد مكتوبة بخـط  العقد، 

تكـون   لا يمكـن أن  اليد، أو أن يكون التوقيع بخط اليد، فإن الكتابة في هذه الحـالات 
  .1ة ـكترونيإلكترونية ولا يمكن بالتالي إبرام العقد بالوسيلة الإل

  إنعقاد العقد الإلكتروني: المبحث الثاني

لقد رأينا في المبحث السابق أن العقد الإلكتروني ما هو إلا عقـد عـادي ولكنـه    
 العقـد الالكترونـي   يختلف عنه في جزئية معينة هي وسيلة إبرامه، ويشترط لانعقـاد 

يبدو أن الفقـه قـد   فر التراضي بين طرفيه والمحل والسبب، ولا اكغيره من العقود تو
وجد شيئا من الخصوصية بالنسبة لركني المحل والسبب في العقد الإلكتروني، ولـذلك  أ

  .سوف نتناول ببعض التفصيل ركن التراضي

، لإبرام العقـد ويتوقف وجود التراضي على تلاقي التعبير عن إرادتين متطابقتين 
جب الذي يقابله القبول من من قبل المولإيجاب بالتعاقد اوهو يتوقف بدوره على صدور 

على تلاقي هذا القبول بالإيجاب، فإن لم  ى، ومن ناحية أخرإليه الإيجاب من وجه قبل 
الـذي   تتوفر فيه مقومات الإيجاب بالتعبير عن الإرادة الذي عن الإرادة  التعبير قيتلا

                                                 
 .107محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص  1
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سـوف ينصـب   ، ون ينعقد العقدـتتوفر فيه مقومات القبول، فلن يتحقق التراضي ول
الهامة التي يتميز فيها العقد الإلكتروني عـن   الجوانبعلى في هذا الموضوع تركيزنا 

غيره من العقود المبرمة بالطرق التقليدية، بداية بدراسة صور التعبير عن الإرادة فـي  
العقد الإلكتروني وما يثيره من جدال حول قبول الوسائل الإلكترونيـة كـأداة قانونيـة    

رادة وموقف القانون المدني من ذلك، ثم نتطـرق إلـى تطـابق    تسمح بالتعبير عن الإ
 .الإرادتين في العقد الإلكتروني

  .التعبير عن الإرادة في العقد الإلكتروني: المطلب الأول

من القانون المدني فيما يخـص كيفيـة تعبيـر     60الأصل الذي جاءت به المادة 
و بالإشارة المتداولة عرفا أو باتخـاذ  يتم باللفظ أو الكتابة أ أنهما يإرادتتعاقدين عن مال

سب هذا الـنص يصـح أن   ح، فموقف لا يدع أي شك في دلالته على مقصود صاحبه
يكون التعبير عن الإرادة صريحا، كما يمكن أن يكون ضمنيا، سواء كان ذلك إيجابـا  

  .1 من أحد المتعاقدين أو قبولا من المتعاقد الآخر

إمكانية أن على اء على هذه القاعدة بنصها نثمنه، است 2فقرة  68المادة ووضعت 
  .2وسيلة للتعبير عن القبول الملابس السكوت يكون 

التساؤلات تطـرح فـي   جعلت  للتعبير عن الإرادةالجديدة  لوسائلإلا أن ظهور ا
التطـرق أولا إلـى   وهذا ما يلـزم  مشروعيتها في إبرام العقود،  حول الآونة الأخيرة

في إبـرام   ة هذه الوسائلمشروعي دراسة مدى، ثم عن الإرادةلصور الجديدة للتعبير ا
  .ثانيا العقود

  

                                                 
  .ني عن الإرادة أية نتيجة قانونيةيرى الفقه أنه لا ترتب التفرقة بين التعبير الصريح وبين التعبير الضم 1

 .84علي فيلالي، المرجع السابق، ص :لأكثر تفصيل راجع 
 .من القانون المدني 68راجع المادة  2
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  .صور التعبير عن الإرادة في العقد الإلكتروني: الفرع الأول

صور الإرادة في العقود التي تبرم عـن طريـق    إلىفي هذا الفرع  تطرقسيتم ال
صور التعبيـر  تبيان لى بعد ذلك إثم ، أولا الكبير وانتشارهاالأنترنيت بالنظر لأهميتها 

  ).التيلكس والفاكس (عن الإرادة بالوسائل الأخرى 

  .صور التعبير عن الإرادة في العقود المبرمة عن طريق الأنترنيت: فقرة أولى

تنقسم هذه الصور إلى ثلاث فئات، هي التعبيـر عـن الإرادة بواسـطة البريـد     
  .والمشاهدةالإلكتروني، وعبر شبكة المواقع وأخيرا عبر المحادثة 

  .E-mailالتعبير عن الإرادة عبر البريد الإلكتروني : أولا

لتعبيـر عـن الإرادة،   ا مـن  استخدام تقنية البريد الإلكترونيأصبح بالامكان لقد 
استخدام شبكة الأنترنيت كمكتب للبريد، بحيـث   بأنهاخدمة البريد الإلكتروني وتعرف 

المعبرة عن إرادته في إبرام العقد لرسائل يستطيع مستخدم الأنترنيت بواسطتها إرسال ا
من  المعبرة عن إرادة إلى أي شخص له بريد إلكتروني، كما يمكن أيضا تلقي الرسائل

 أي مستخدم آخر للأنترنيت، ولا يستغرق إرسال الرسالة واستقبالها سوى بضعة ثواني،
أن يكون  الوسيلةفي الشخص الذي يريد التعاقد بهذه  طيشتر ووتتم هذه الخدمة مجانا، 

برنامج للبريد الإلكتروني يدرج ضمن البرامج التي يحتويهـا جهـاز الكمبيـوتر     يهلد
وتـتم  الخاص به، وأن يتبع بعض الخطوات اللازمة لكي يصبح متمتعا بهذه الخدمـة،  

بكتابة عنوان المرسل إليه في الخانة المخصصة لذلك ثم كتابـة موضـوع    هذه العملية
على أمر الإرسال، وبذلك تكون الرسالة قد أدرجت تحـت عنـوان   الرسالة ثم الضغط 

المرسل إليه على الشبكة، ولكي يتمكن هذا الأخير من مطالعتهـا فمـا عليـه سـوى     
استعمال برنامج بريده الإلكتروني، ويصدر أمرا بتحميل الرسالة على صندوق بريـده  

إليه في هذا الصندوق، الإلكتروني الوارد، وهنا سوف يجد جميع الرسائل التي وردت 
ويسمح البرنامج المستخدم عادة بإيجاد قائمة بالرسائل تتضمن بيانـا بالمرسـلين مـع    
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التمييز بين الرسائل التي سبق مطالعتها وتلك التي لم يطلع عليها المرسل إليـه بعـد،   
ولقراءة أية رسالة ينبغي الضغط على موضوعها في القائمة المذكورة لتظهر للمرسـل  

  .1هحاسوبعلى شاشة جهاز إليه 

يستطيع نظام البريد الإلكتروني التواصل بين شخصين تفصل بينهما آلاف وبذلك 
كما يستطيع المرسل، إرسال تعبيـره عـن   ، رات دون أن يلتقيا فعليا وشخصياالكيلومت

الإرادة في آن واحد إلى عشرات الأشخاص في دول مختلفة، وذلك باستخدام برنـامج  
صفات يكون البريد الإلكتروني، سوى اقتراب كبير من جهاز التيلكس، ، وبهذه المعين

     .2في وقت متقارب جدا بواسطة الكتابة و والرده الذي يكون الإتصال في

  .Webالتعبير عن الإرادة عبر شبكة المواقع : ثانيا

تعتبر خدمة الويب، أو ما يعرف بشبكة المعلومات العالمية هي الخدمة التي يمكن 
لالها زيارة مختلف المواقع على شبكة الأنترنيت، وتصفح ما فيها من صـفحات  من خ

من أجل الوصول إلى معلومات معينة ومن أجل إبرام عقد مع أحد التجار الذي يعرض 
  .منتوجاته عليها

ويقصد به كل مكان يمكن زيارته  web siteهو إن أهم المصطلحات التي تقابلنا 
عنوان  ذه المواقعه ة، التي تحتوي الملايين منها، لكل منعلى شبكة المعلومات العالمي

، خاص يشار إليه بأحرف الإختصار الذي يقوم مقام العنوان العادي أو رقـم الهـاتف  
 تمكن من زيـارة ن، ولكي وتتميز هذه العناوين بالثبات والإستمرارية على مدار الساعة

ان، للدخول على هذا الموقـع،  ما يكون علينا سوى تحرير هذا العنوفقع االموأحد هذه 
الصفحة الرئيسية للموقع، التي يمكن مـن خلالهـا الوصـول إلـى      وبعد ذلك تظهر

                                                 
  .9و 8أسامة أبو الحسن مجاهد، المرجع السابق، ص  1
ريد الإلكتروني، حيث كما أن قانون الأونيستيرال تنـاول تعريفا يقترب فيه من مفهوم التعبير عن الإرادة عبر الب 2

أن التبادل والتعبير الإلكتروني يشمل أية وسيلة إبلاغ إلكترونية مثل إرسال البيانات من " ب"فقرة  2نصت الفقرة 
 .كمبيوتر إلى كمبيوتر آخر في شكل قياسي واحد عبر البريد الإلكتروني
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الصفحات الأخرى التي يتضمنها الموقع والتي يرغب الزائـر فـي الحصـول علـى     
  .1عليهاحول مختلف السلع والخدمات المعروضة  معلومات منها أو التعاقد

بالكتابـة، وبـبعض الإشـارات     في الموقـع  القبولعن الإيجاب أو  ويتم التعبير
والرموز التي أصبحت متعارفا عليها عن طريق هذه الشبكة، فهناك إشارات تدل على 

وهذه الإشارات ) غاضبوجه (وهناك إشارات تدل على الرفض ) وجه مبتسم(الرضا 
 ـ لا تخرج عن معناها التقليدي سوى أنها  ا إشارات صادرة عن جهاز كمبيـوتر ولكنه

تعبر عن إرادة الموجب له وليس عن إرادة الكمبيوتر لأنه أداة صماء، كما أن التعبيـر  
عن الإرادة عبر شبكة المواقع يمكن أن يمتد ليشمل المبادلة الفعلية الدالة على التراضي 

له تقديم استشارة قانونية مثلا، فيقوم الموجب له بإعطاء رقم وذلك بأن يعرض الموجب 
ن العائدة له فيتم خصم قيمة الخدمة من رصيده فورا، فيتم نقـل الأمـوال   بطاقة الإئتما

 .2إلكترونيا بين المصارف بشرط وجود بطاقة للزبون ورقمه السري 

  .المباشرةالتعبير عن الإرادة عبر وسائل المحادثة والمشاهدة : ثالثا

على  الحديث عبر شبكة الأنترنيت يمكن أن يكون عبارة عن تبادل رسائل مقسمة
الشاشة حسب عدد الأشخاص، كما قد يتضمن تبادلا مباشرا للكلام، وقد يتطور حسـب  

  .فيديو، فيصبح حديثا بالمشاهدة الكاملة تكاميرابرنامج ووجود 

ونلاحظ هنا أن التعبير يمكن أن يكون بالكتابة أو الكلام المباشر أو بالإشـارة أو  
يمكـن أن يكـون   أو ون تعبيرا صريحا ئتمان، وكما يكالإ طاقاتبالمبادلة عن طريق ب

ضمنيا، ونلاحظ أنه يمكن أن نكون أمام مجلـس عقـد إفتراضـي علـى أسـاس أن      
إلا إذا كان السكوت على الشاشة  المتعاقدين يشاهدون ويسمعون بعضهم البعض مباشرة

لفائدة من وجه إليه الإيجاب أو كان هناك تعامل سابق بين الطرفين إتصل الإيجاب بهذا 
                                                 

  .9أسامة أبو الحسن مجاهد، المرجع السابق ص 1
 .47لمرجع السابق، ص أحمد خالد العجولي، ا 2
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عامل، ويظهر ذلك خاصة في العلاقة التي تجمع البنوك مع زبائنهـا عبـر شـبكة    الت
  .1الأنترنيت 

صور التعبير عن الإرادة فـي العقـود التـي تبـرم بالوسـائل      : ةالثاني الفقرة

  .الإلكترونية الأخرى

التعاقـد الإلكترونـي وهمـا    نقتصر في هذه الدراسة على وسيلتين من الوسائل 
  .التيلكس والفاكس

  .التعبير عن الإرادة بواسطة التيلكس: ولاأ

يعتبر التيلكس جهازا لإرسال المعلومات بطريقة طباعتها وإرسالها مباشرة، وعدم 
وجود فارق زمني بين المرسل والمستقبل إلا إذا تم الإرسال ولم يكن هناك من يرد في 

أن يكـون  نفس الوقت، وبذلك يقترب من التعاقد عن طريق الأنترنيت في أنه يمكـن  
فوريا دون حاجة لمرور فاصل زمني بين الإيجاب والقبول، ويكون التعبير عن الإرادة 

  .عبر التيلكس بالكتابة، دون غيرها من وسائل الإتصال الفوري

   .التعبير عن الإرادة بواسطة الفاكس: ثانيا

هو عبارة عن جهاز استنساخ بالهاتف يمكن بـه نقـل الرسـائل والمسـتندات     
باليد والمطبوعة بكامل محتوياتها نقلا مطابقا لأصلها، فتظهـر المسـتندات    المخطوطة

زمني للرد علـى  الفارق الوالرسائل على جهاز فاكس آخر لدى المستقبل، ويلاحظ هنا 
، ويتميز هذا الجهاز بالسرعة وضمان وصول الرسائل والمستندات وسهولة 2المرسل 

  .الإستعمال

                                                 
 .48، ص نفسهالمرجع  1
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نترنيت مطابقا للتعاقد عبر الفاكس إذا كان إرسال ن أن يكون التعاقد عبر الأكويم
أن  الأنترنيت عن الفاكس فيبين فرق الن ميك المستندات عن طريق جهاز الكمبيوتر، و

الأول فوريا ومباشرا دون الحاجة إلى فاصل زمني بـين  في يكون التعبير عن الإرادة 
سائل الصريحة والضمنية، يكون بكل الو هاعن الإيجاب والقبول، إضافة إلى أن التعبير

  از الهاتف ــــالات وصل جهــــالفاكس فلا يكون إلا بالكتابة ماعدا حفي  أما

 أوخيـرة بـالكلام   لأيث يمكن التعبير في هذه الحالة امع الفاكس بجهاز واحد، ح
  .1بالكتابة

  .مشروعية الوسائل الإلكترونية الحديثة في التعبير عن الإرادة: الفرع الثاني

في إبرام العقود  المذكورة للتعبير عن الإرادة  علوماتوسائل تقنية الم غلالستاإن 
التسـاؤلات  ثير العديد من تبين شخصين غائبين مكانا، مختلف التصرفات القانونية  و

حول مدى اعتراف القانون المدني بهذه الوسائل الجديدة للتعبير عن الإيجاب والقبـول  
في الدول التي مازالت تعتمـد   جعل الفقه ينقسمالذي   الشيء، 2وبناء عناصر التعاقد 

مشـروعية هـذه   يقـر ب أولهما  رادة إلى رأيينفي التعبير عن الإ التقليدية  لنظمنفس ا
ن ييوسيتم التعرض إلى هذين الرأ يرفض ذلك، الوسائل في التعبير عن الإرادة والثاني

  :فيما يلي 

  

                                                 
  . 49أحمد خالد العجولي، المرجع السابق، ص  1

يراد بمصطلح رسالة بيانات  المعلومات التي يمكن : "على أنه" أ"من قانون الأونسيترال الفقرة  2وقد نصت المادة 
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  .ل الإلكترونية للتعبير عن الإرادةالقائلون بمشروعية الوسائ: الفقرة الأولى

أنه رغم أن القانون المـدني لا يتضـمن نصوصـا     1 يعتقد أصحاب هذا الرأي
صريحة بشأن التعبير عن الإرادة بالوسائل الإلكترونية الحديثة، فإن مشروعية التعاقـد  

  :هذه يمكن استخلاصها من القواعد العامة الواردة في القانون المدني ومنها

 2 اضي وفقا لما يقتضيه مبـدأ سـلطان الإرادة  ل في التعاقد حرية الترالأص -1
من القانون المدني التي تعطي المتعاقدين الحرية الكاملـة فـي    60الذي كرسته المادة 

للتعبيـر  اختيار الكيفية التي يعبران بها عن إرادتهما، ولا مانع من امتداد هذه الحرية 
  .الإلكترونيةعن الإرادة بالوسائل 

بما انه أصبح للكتابة في الشكل الإلكتروني والتوقيع الإلكتروني مكانا ضمن  -2
فقـرة   327و 1مكرر 323قواعد الإثبات في القانون المدني، من خلال نصي المادتين 

  .ن تجد لها موقعا في انعقاد العقدأ، فالأولى 2

يجاب فـي  إذا صدر الإ: " من القانون المدني التي تقضي بأنه 64نص المادة  -3
مجلس العقد لشخص حاضر دون تحديد أجل القبول فإن الموجب يتحلل من إيجابـه إذا  
لم يصدر الإيجاب فورا، وكذلك إذا صدر الإيجاب من شخص إلى آخر بطريق الهاتف 

تشير إلى أية " بأي طريق مماثل"، فاستنادا إلى هذه المادة فعبارة "أو بأي طريق مماثل
هاتف، ولذا فإن النص يمتد ليشمل التعاقد بالوسائل الإلكترونيـة  وسيلة تقترب فنيا من ال

خاصة منها الأنترنيت كون الإتصال على هذه الشبكة يمكن أن يتحول إلى هاتف عادي 
، وإن الطرق الإلكترونية الأخرى للتعبير عـن الإرادة كالبريـد   عبر المحادثة الشفهية

  .دية للتعاقد مثل المراسلةالإلكتروني أو الفاكس تشبه أيضا الطرق التقلي

                                                 
 .وما يليها 20.أحمد خالد العجولي، المرجع السابق، ص 1
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بأنه يجوز  تنصالتي  60الفقرة الأخيرة من المادة إضافة إلى ما سبق ، فإن  -4
أن يكون التعبير عن الإرادة ضمنيا إذا لم ينص القانون أو يتفق الطرفان علـى أن  : "

  ".يكون صريحا 

فرد بعرض  أن قيام أيتفتح هذه الفقرة المجال لأساليب التعاقد الإلكتروني، حيث 
موقع دائم وثابت له على شبكة الأنترنيت يعني أن يقصد اتخاذ مسلك وطريـق يشـير   
ويعلن فيه إلى الناس عن نية التعاقد عن طريق موقعه، وشبكة الأنترنيت تعرض على 
مدار الساعة عن الإعلانات ووسائل البيع والشراء والتقديم للوظائف والخدمات، وذلك 

  .1سلك مباشر لا لبس فيه على التعاقدإشارة صريحة باتخاذ م

للتعبيـر عـن   كـأداة   الرافضون لمشروعية الوسائل الإلكترونية: الفقرة الثانية

  .الإرادة

الإلكترونية الحديثة للتعبيـر عـن   خلافا للرأي السابق المؤيد لمشروعية الوسائل 
 رادةالإعن  للتعبير مشروعية هذه الوسائلالإعتراف ب، فإن هذا الإتجاه يرفض رادةالإ

  :وتبريرا لموفقه يقدم الحجج التالية

إن القانون المدني بأحكامه الحالية لا ينص صراحة على استعمال الوسـائل   -1
نصوصه، خاصة منها المـادة  تفسير  الإلكترونية كأدوات للتعبير عن الإرادة ولا يجب

يرا واسـعا يشـمل   المتعلقة بالتعاقد عبر الهاتف أو أية وسيلة متشابهة تفس 2فقرة  64
الصور الإلكترونية الحديثة للتعبير عن الإرادة، فلو أراد المشرع اعتمادها لنص عليها 

  .صراحة كما فعلت التشريعات المقارنة

إن استعمال الوسائل الإلكترونية للتعبير عن الإرادة لا يخلو من المخـاطر،   -2
عقدية من وجـود  قة التوثق كل طرف من أطراف العلاكون هذه الوسائل لا تسمح من 

                                                 
 . 22حمد خالد العجولي، المرجع السابق،ص أ 1
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اطبه الشخص الذي رضـا  وصفة الطرف الآخر بمعنى عدم توثق كل طرف من أن يخ
التعاقـد مـن خلالهـا    ، وهذا ناجم عن طبيعة هذه الوسائل التي يتميز فعلا عاقد معهالت

شبكة  لمستخدمفلا أحد يضمن  ، virtuel et dématérialisé لاماديةبالإفتراضية وال
لـه  إنما جاءت من هذا الموقع، ولا أحد يضمن  اتا وصله من معلومم بأننترنيت الا

تنامي عمليات  إذا أخذنا بعين الاعتبار، خاصة على الشبكة أيضا حقيقة الموقع ووجوده
    .1اختراق المواقع وإساءة استعمال أسماء الغير في الأنشطة الجرمية 

في الشكل الإلكترونـي   بالكتابة 1مكرر 323ه تادإعتداد القانون المدني في م -3
، فهي خاصة فقـط  في الإثبات لا يعني أنه يقر بها كوسيلة للتعبير عن إرادة المتعاقدين

بالإثبات لا غير، فكتابة بنود عقد على دعامة إلكترونية وحفظ نسـخة منـه لا يعنـي    
  .المشرع قد أعطي الشرعية لهذه الوسائل للتعبير عن الإرادة بالضرورة أن

قبول القانون المـدني بصـيغته الحاليـة     ديؤيالرأي الأول الذي رغم قوة حجج 
للوسائل الإلكترونية كأدوات للتعبير عن الإرادة إستنادا للقواعد العامة لإبـرام العقـود   
خاصة منها مبدأ الرضائية، إلا أنه يبقى عدم الإعتراف الصريح لهذا القانون لشـرعية  

وعدم تنظيمه بالشكل الكافي من ناحية أخرى،  حية،من ناللتعبير عن الإرادة هذا النمط 
، إضافة يتسبب في عدم حماية المتعاقدين حماية كافية من مخاطر التعاقد بهذه الوسائل

  .في بلادنا إلى إعاقة التجارة الإلكترونية

 الـدول  "  CNUDCI"ولتفادي ذلك حث القانون النموذجي للتجارة الإلكترونية 

رسـائل  ( ي قوانينها على قبول الوسـائل الإلكترونيـة   الصريح ف للاعتراف الأعضاء
فـي  : " منه على أنـه  11المادة ، إذ نصت في التعبير عن الإرادة وتنظيمها) البيانات 

                                                 
رغم أن هذه المشاكل تم إيجاد حلول تقنية وقانونية لها تتعلق خاصة بضمان تأكيد الإتصال وإثبات صحة صدور  1

ة العقدية الذي يؤكد وجود المعلومات من النظام التقني الصادرة عنه، وهذا ما أدى إلى اللجوء إلى الوسيط في العلاق
  .أطراف العلاقة

  .www.arablaw.orgيونس عرب، التجارة الإلكترونية، مقال منشور على الموقع  :ولمزيد من التفصيل راجع
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سياق تكوين العقود، وما لم يتفق الطرفان على غير ذلك، يجـوز اسـتخدام رسـائل    
  .البيانات عن العرض وقبول العرض

، لا يفقد ذلك العقد صحته أو قابليتـه  تكوين عقد بيانات فياستخدام رسالة وعند 
  ".للتنفيذ لمجرد استخدام رسالة بيانات لذلك الغرض

في العلاقة بين منشأ رسالة البيانـات والمرسـل   : " على أنه 12المادة وأضافت 
إليه، لا يفقد التعبير عن الإرادة أو غيره من أوجه التعبير مفعوله او صحته أو قابليتـه  

  ."لمجرد انه على شكل رسالة بياناتللتنفيذ 

وتطبيقا لذلك فقد اعترفت التشريعات المتطورة صراحة بقبول رسـالة البيانـات   
  .1للتعبير عن الإرادة ونظمتها لتضاف للصور التقليدية المعروفة 

  .في العقد الإلكتروني تطابق الإرادتين: المطلب الثاني

قبول من المتعاقد  هد المتعاقدين يعقبلكي ينعقد العقد لابد أن يصدر إيجاب من أح
الآخر، ولابد أن يقترن الإيجاب بالقبول ويرتبط بهذه المسائل، مسألة مكـان وزمـان   

                                                 
تطبق أحكام هذا : "منه التي تنص 5ومن بينها القانون التونسي المتعلق بالمبادلات بالتجارة الإلكترونية في المادة  1

المعاملات اللتي يتفق أطرافها على تنفيذ معاملاتهم بوسائل إلكترونية ما لم يرد فيه نص صريح يقضي  القانون على
  .بغير ذلك

لمقاصد هذه المادة لا يعتبر اتفاق بين أطراف معينة على إجراء معاملات محددة بوسائل إلكترونية ملزما لإجراء 
  ".معاملات أخرى بهذه الوسائل
 2005/674المجال هو التعديل الذي شهده القانون المدني الفرنسي بالأمر الرئاسي رقم  وكان آخر نص سن في هذا

   1-1369حيث تنص المادة  2005جوان  16الصادر في 
" La voie électronique peut être utilisée pour mettre à disposition des conditions 
contractuelles ou des informations sur des biens ou services". 

  :على أنه 2-1369وتنص المادة  
" Les informations qui sont demandées en vue de la conclusion d'un contrat ou celles qui 
sont adressées au cours de son exécution peuvent être transmises par courrier électronique 
si leur destinataire a accepté l'usage de ce moyen". 
إن هذه المواد ربطت التعبير عن الإرادة بالطرق الإلكترونية باتفاق طرفي العقد على استعمالها، فإن لم يتفق على 

   .ذلك لا تقوم العلاقة التعاقدية اصلا
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، التي لها مكانتها الهامة والمتميزة في العقود المبرمة بالوسائل الإلكترونية، وإقترانهما
 .المطلبدراسته في هذا  يتمما س هذاو

  .ق الإرادتين في العقد الإلكترونيعناصر تطاب: الفرع الأول

لإيجاب واقترانه بقبول موافق له صادر من المتعاقد ابصدور يتم تطابق الإرادتين 
  .الذي وجه له

  .في العقد الإلكترونيالإيجاب : الفقرة الأولى

لشخص ليعبر به ـ على وجه الجزم  ابه  ميعرف الإيجاب بأنه العرض الذي يتقد
وحينئـذ   ،1 عقد هذا العقد بمجرد صدور القبـول ينقد معين، فـ عن إرادته في إبرام ع

أن يكون التعبير دقيقـا   - :يكون التعبير عن الإرادة إيجابا متى توفر الشرطان الآتيان
                .ومحددا

 .أن يكون باتا -

إذا نظرنا إلى صور الإيجاب عبر شبكة الأنترنيت نجد أنه إما أن يكون إيجابـا  ف
إما إيجابـا عـن طريـق    وإما إيجابا على صفحات الويب والإلكتروني،  عبر البريد

  .دثة والمشاهدةاالمح

   :E-mail الإيجاب عبر البريد الإلكتروني :أولا      

 ه وبـين فترة زمنية فاصلة بين الإيجاب عبر البريد الإلكتروني في حالة وجود -
فنكـون امـام   خر تحديدا آإلى من شخص  غالبايكون في هذه الحالة موجها و: القبول
طبق مع حالة الإيجاب الصادر عبر الفاكس أو البريد العادي، فيكون الموجـب  نحالة ت

يكون الإيجاب قائما غير ملـزم إلا  وبذلك ، لاستلام الإجابة ةبحاجة لفترة زمنية فاصل
إذا تضمن إلزاما للموجب بالبقاء على إيجابه لفترة محددة ويمكن استخلاص هذه الفترة 

                                                 
 .91علي فيلالي، المرجع السابق، ص 1
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، 1من القانون المدني 63ن طبيعة هذا الإيجاب والعرف، وهذا ما نصت عليه المادة م
فإنه يمكن أن يتم به العقد متى كان باتا وجازما، كما يمكـن  فإذا كان إيجابا غير ملزم 

أن يسقط في حالة رفضه عبر البريد الإلكتروني أو التعديل فيه أو تكراره، أو انقضاء 
، كما يمكن الرجوع عنه بنفس الوسيلة أو عبر اتصال كان ملزماالمدة في حالة ما إذا 

  .هاتفي مثلا

فـي هـذه    :الإيجاب عبر البريد الإلكتروني في حالة الإتصال بالكتابة مباشـرة  -
الحالة يقترب الإيجاب كثيرا بالإيجاب عبر التلكس، الذي يوفر الإتصال المباشـر فـي   

فور صدور الإيجاب، وهنا نكون أقـرب إلـى   إيجابه وقبوله، حيث يمكن أن يرد القبول 
التي تقضي   من القانون المدني 64مجلس العقد، ولا نخرج من القاعدة الواردة في المادة 

إذا صدر الإيجاب في مجلس العقد لشخص حاضر دون تحديد اجل القبول فـإن  : " بأن 
حلل الموجب مـن  ، ويكون ت ......."الموجب يتحلل من إيجابه إذا لم يصدر القبول فورا

يبطل الإيجاب، ويمكن  الذي عتراضعلى الإيدل إيجابه في هذه الحالة بأي فعل أو قول 
أن نتصور هنا أنه أثناء تبادل الإيجاب عبر البريد الإلكتروني يقوم الموجب له بـإغلاق  
جهاز الكمبيوتر أو بإعطاء إشارة إلى انه انتقل إلى موقع غير موقع الموجـب فيكـون   

       .2 قد قام بفعل قد دل على الإعتراض فأبطل الإيجاب له الموجب

  : Webالإيجاب عبر شبكة المواقع  :ثانيا

الإيجاب عبر شبكة المواقع لا يختلف كثيرا عن الإيجاب الصادر عبر الصـحف  
، 3والمجلات والقنوات التلفزيونية المخصصة بعرض السلع وتوصيلها إلـى المنـازل  

                                                 
لقبول التزم الموجب بالبقاء على إيجابه إلى انقضاء إذا عين أجل ل: "من القانون المدني على أنه 63تنص المادة  1

  .هذا الأجلّ 
 .وقد يستخلص الأجل من ظروف الحال، أو من طبيعة المعاملة

 .72أحمد خالد العجولي، المرجع السابق، ص  2
 .73، ص نفسهالمرجع  3
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ر على مـدار السـاعة والأغلـب أن يكـون موجهـا إلـى       ويتميز بأنه إيجاب مستم
، وعادة ما يكون وفرةالمتبالإعلان والإشهار لبيع السلع وتقديم الخدمات  عامةالجمهور

هذا الإيجاب محددا بزمن، أو معلقا على شرط عدم نفاذ السلعة، وهذا الشـرط راجـع   
ة منهم المتواجـدين  كونه موجه إلى الجمهور وخاص( لطبيعة هذا الإيجاب في حد ذاته 

، لذلك فإن احتمال نفاذ هذه السلعة أمر وارد بالنظر إلـى كثـرة   )على شبكة الأنترنيت
عدد الأفراد الموجه إليهم هذا الإيجاب بما قد يتسبب بورود طلبات علـى السـلعة أو   
الخدمة التي تعرضها بما يفوق قدرة المنتج أو البائع على توريد السـلعة مهمـا كـان    

زونها لديه، مما قد يتطلب منه العمل أكثر ولمدة زمنية قد تطول مـن أجـل   مقدور مخ
بر شبكة الويب معلق على شـرط عـدم تغييـر    عيكون الإيجاب و ، 1الوفاء بإيجابه 

، إذ يحتفظ الموجب بحقه في تعديل هذا الـثمن تبعـا لتغيـر    في أحيان أخرىالأسعار
  .الأسعار في السوق والبورصة

للإعلان عبرة شـبكة   تكييف القانونيالشبكة المواقع مسألة ويطرح الإيجاب عبر 
يرى جانب من الفقه إن هذه الإعلانات هي بمثابـة دعـوى للتعاقـد    ،  إذ  Webالـ 

إلا إذا  حتى ولو كان الإعلان يحتوي على كل الشروط الجوهرية للعقد، وليست إيجابا

                                                 
ت الشروط العامة للمركز ولذلك حرصت العقود المتداولة في العمل على تنظيم مسألة تنظيم نفاذ المخزون فنص 1

إننا ملتزمون، في الحالة التي لا : "على بعض الالتزامات في حالة عدم توافر السلعة فورد بها Infonieالتجاري 
تتوفر فيها بعض القطع أن نقدم لكم قطعا بديلا تتوفر بها ذات المميزات والصفات وبجودة مماثلة او بجودة أعلى، 

نرد لكم ما دفعتموه، وعلى أية حال، فسوف نوافيكم برسالة إلكترونية توضح  ما إذا وبسعر مساو أو أكثر أو بأن 
  ".كانت  السلعة متوفرة، فلا تنسوا مراجعة بريدكم الإلكتروني بانتظام

يوما من تاريخ  30إذا لم نتمكن من تلبية طلبك خلال : "هذه المسألة فورد به أنه Apple storeكما واجه عقد 
خطرك بذلك ويكون لك حينئذ الخيار في العدول عن طلبك واسترداد ما دفعته، فإذا اخترت أن يظل الدفع، فسوف ن

  "أيام العدول عن الطلب واسترداد ما دفعته  10طلبك ساريا، فيجوز لك كلما مرت 
ين الصادر من العقد النموذجي الفرنسي للتجارة الإلكترونية بين التجار والمستهلك 4من البند  5كما حرصت الفقرة 

أسامة ابو الحسن مجاهد،  ،عن غرفة التجارة والصناعة لباريس بالنص على ضرورة مدى توفر السلعة أو الخدمة
  . 73و 72، ص 2002التعاقد عبر الأنترنيت، دار الكتب القانونية، مصر، طبعة 
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فـي حالـة   المتعاقد فنكون تعلق الأمر بالإعلان عن السلع أو الخدمة يعتد فيه بشخص 
  .إيجاب

ويستند هذا الرأي على اشتراط المواقع على شبكة الأنترنيت تأكيد الزبون قبولـه  
للعقد عن طريق الضغط مرتين أو أكثر على الزر الخاص بالموافقة، المتواجـد علـى   

  .موافقة الزبون على العقد لم يأتي عن طريق الخطألوحة مفاتيح، وذلك للتأكد من أن 

السـلع والخـدمات عبـر     الإعلانات عن ي حين يرى جانب آخر من الفقه، أنف
، إلا إذا نص الإعلان ذاتـه علـى   إيجاب غير ملزم، أي دعوى للتعاقد يه الأنترنيت

  .1 خلاف ذلك

على  الإعلان على شبكة الأنترنيت في تكييفونؤيد الرأي الأول فيما ذهب إليه، 
سائل الجوهرية في التعاقد، وعدم تعرض التعبير له مقومات الإيجاب إذا تضمن المأن 

توجيه الإيجاب للجمهور لا يؤثر علـى تكييـف   اذ أن ما ينفي نية الإرتباط بالتعاقد، ل
الإعلان بأنه إيجاب، طالما أنه يحتمل أن يصدر قبولا من أي شخص فينعقـد العقـد،   

ضـي حتمـا   تمما يقباستثناء العقود التي يكون فيها شخص المتعاقد معه محل اعتبار، 
مثال ذلك الإعلان عن تأجير محلات و ،من قطعية الإيجاببموجبه تحفظا ضمنيا ينال 

سكنية أو البحث عن مستخدمين، ففي مثل هذه الحالات يحتفظ من صدر منه التعبيـر  
  .لنفسه بحق الموافقة على من يتقدم إليه بناء على الدعوى التي وجهها

  :المباشرةأو المشاهدة الإيجاب عبر المحادثة  :ثالثا

يستطيع المتعامل على شبكة الأنترنيت أن يرى المتصل معه علـى الشـبكة وأن   
، فيتحـول  توصل بجهاز الكمبيوتر لدى الطرفين يتحدث معه، وذلك عن طريق كاميرا

                                                 
تضمن إيجابا مرسل إلى شخص تمثل رسالة البيانات إيجابا إذا ..." وهو ما أخذ به قانون أونستيرال في المادة 1

واحد أو أشخاص محددين ماداموا معروفين على نحو كاف، وكانت تشير إلى نية مرسل الإيجاب أن يلتزم في حالة 
 ".القبول، ولا يعتبر إيجابا الرسالة المتاحة إلكترونيا بوجه عام ما لم يشر إلى غير ذلك
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حضـور  م الكمبيوتر إلى هاتف تقليدي أو هاتف مرئي، فنكون في هـذه الحالـة أمـا   
، أو Présence virtuelle simultanéeواحد جلس عقد مافتراضي لطرفي العقد في 

فيكـون الإيجـاب   ي، المجلس الحقيق ، يقترب جدا منما يسمى بمجلس عقد افتراضي
صادر مباشرة بالكلام أو بالكتابة أو بالمشاهدة، وينطبق على هذا النوع من الإيجـاب  

مـن   64لمـادة  القواعد العامة في التعاقد بين حاضرين زمانا المنصوص عليها فـي ا 
ا، وللموجب حينئـذ  غير ملزم ما لم يحصل القبول فور الإيجاب القانون المدني، فيكون
عدل الموجب عن إيجابه، يسقط الإيجاب ولا يتم العقد إطلاقـا،  الحق في العدول، فإذا 

  .فلا يعتد به وإنما يعتبر إيجابا جديدا بعد ذلكوإذا صدر قبول 

ابه فإن الإيجاب لا يسقط، لكنه يصبح غير ملزم، أما إذا لم يعدل الموجب عن إيج
بـل  قوهو ما يسمى بالإيجاب القائم وغير الملزم، وفي هذه الحالة فإن صـدور قبـول   

  .1انفضاض مجلس العقد يؤدي إلى انعقاد العقد

  .القبول في العقد الإلكتروني: الفقرة الثانية

أو هـو   2لموجب لـه يعرف القبول بأنه الرد الإيجابي على الإيجاب من طرف ا
  .3التعبير عن إرادة من وجه إليه الإيجاب في إبرام العقد على أساس هذا الإيجاب 

والقبول هو العنصر الثاني في العقد، ويجب لكي ينتج القبول أثرا في انعقاد العقد 
أن يتطابق تماما مع الإيجاب في كل جوانبه، وإلا فإن العقد لا ينعقد، فإذا اختلف القبول 

الإيجاب اعتبر إيجابا جديدا وليس قبولا إلا في حالة الإتفاق الجزئي، الذي نصـت  عن 
  .من القانون المدني والذي يكون منشئا للعقد إذا توافرت شروطه 69عليه المادة 

                                                 
 .74أحمد خالد العجولي، المرجع السابق، ص  1
 .96فيلالي، المرجع السابق، ص على  2
  .79أسامة أبو الحسن مجاهد، المرجع السابق، ص  3
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من القانون المدني مسألة مدى اعتبار السكوت  68المادة  عالجت في نفس الوقتو
  .ا بما لها من خصوصية في العقد الإلكترونيقبولا، وهي المسائل التي سوف نتناوله

  .الطرق الخاصة بالقبول في العقد الإلكتروني: أولا

بنفس طرق الإيجاب فتكون طرق القبول في العقود التي تبرم بالوسائل الإلكترونية 
فيها المذكورة أعلاه، بحيث تكون صور القبول في العقود التي تبرم بواسطة التيلكس أو 

اسطة البريد الإلكتروني بالكتابة، وهي كتابة لا تختلف في جوهرها عـن  الفاكس أو بو
  .الكتابة العادية سوى في وسيلتها

وتكون صور التعبير عن القبول في العقود التي تبرم بواسطة المشاهدة والمحادثة 
وهذا لا يمنع أن يتم القبول بطريـق  . نترنيت باللفظ او بالإشارة المتداولة عرفاعبر الأ

تروني غير الطريق الذي صدر الإيجاب بواسطته، كأن يصدر الإيجـاب بواسـطة   إلك
  .1العكس ني فيكون القبول بواسطة الفاكس أوالبريد الإلكترو

  : Webالتعبير عن القبول على شبكة الويب -1

يثور المشكل خاصة بالنسبة إلى التعبير عن القبول في العقود التـي تبـرم عـن    
مسألة مدى اعتبار ملامسة مـن   ، وبصفة خاصةWebلويب طريق شبكة المواقع أو ا

كافية  أو الضغط عليها مرة واحدة "Accepter"أي  " القبول"وجه إليه الإيجاب لأيقونة 
انقسم الفقه حول هـذه  ، في الحقيقة للتعبير عن القبول تعبيرا صحيحا ومعتد به قانونا ؟

من الناحية القانونيـة دون   ا يحولنه لا يوجد مه أيرى جانب من المسألة إلى قسمين إذ
في كل الأحوال مادام الموجه له الإيجاب الخيار في الخروج من الموقع ورفـض   ذلك

                                                 
وقد يتم القبول بغير وسيل إلكترونية أصلا كأن يتم بواسطة المراسلة التقليدية رغم أن الإيجاب كان بوسيلة  1

 .إلكترونية، فنكون أمام حالة ما يسمى بالعقد المبرم جزئيا بوسيلة إلكترونية
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من الفقه أنه يجب لقبول هـذا التعبيـر أن يثبـت     في حين يرى الجانب الآخرالتعاقد، 
  .1 الموجب بأن موقعه قد أتاح الفرصة للمستخدم لقراءة شروط هذا العقد

 clicأو الضغط  لقضاء الفرنسي لم يقتنع بصحة هذا القبول بواسطة اللمساإلا أن 
  .يقونة القبول إلا إذا كان حاسماعلى أ

ل تجنب ـا من أجــول نهائيـعبارات التعاقد رسالة القبوذلك بأن تتضمن 
أثناء العمل على الجهاز، مثل هل تؤكد  erreurs de manipulationأخطاء اليد 

 doubleعلى ذلك بنعم أو بلا، بحيث يتم التعبير عن القبول بلمستين  القبول؟ والإجابة

clic ويطلق الفقه ، لتصميم من وجه الإيجاب إليه على قبوله، وليس بلمسة واحدة تأكيدا
يمكن  ذلك، وب "clic final d’acceptationباللمسة الأخيرة للقبول "هذه اللمسة على 

عبر مرحلتين، وهو نمط جديد في التعبير عن القول بأن التعبير عن القبول قد تم 
القبول، ظهر مع ظهور العقود الالكترونية، وتكمن  ايجابياته في تمكين المتعاقد من 

  .التفكير جيدا قبل تأكيد قبوله

، بتأكييد رغبة المتعاقد في القبـول العديد من التقنيات التي تسمح أيضا كما هناك 
 ـ  أو مـا  بطاقة الطلبـات ومن ذلك وجود   bon de الأمـر بالشـراء   ةيسـمى بوثيق

commande يؤكـد  وهو بذلك تحريرها على الشاشة  ه إليه الإيجابيتعين على الموج
 confirmation de laالأمـر بالشـراء  يجابي في هذا الشـأن أو تأكيـد    لإسلوكه ا

commande  ،2عن طريق ارساله من طرف الموجه اليه الايجاب الى موقع الموجب.  
                                                 

 .84، صيد من المعلومات راجع أسامة أبو الحسن مجاهد، المرجع السابقلمز 1
قد اشترطت عدة قوانين إرسال وثيقة الأمر بالشراء من قبل المتعاقد لتأكيده عن القبول ومنها التوجيه الأوروبي  2

ول يحتوي على التي اشترطت إرسال إشعار بالوص 01- 11المتعلق بالتجارة الالكترونية في مادته  31-2000رقم 
بالبند  ورد ذلك أيضا ماومن  جميع المعلومات الواردة في العقد عبر الجهات الموثقية باستعمال الطريق الالكتروني 

من العقد النموذجي الفرنسي للتجارة الإلكترونية بشأن القبول من ضرورة وجوب تأكيد الأمر بالشراء كما ورد  7
وتأكيد الأمر بالشراء يجب أن يتحققا بمجموعة من الأوامر على صفحات الشاشة  أن القبول"بالتعليق على ذات البند، 

 ". المتعاقبة بحيث تتضمن هذه الأوامر صراحة ارتباط المستهلك على وجه جازم
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القبول  يكون القيمة القانونية لهذا التأكيد للقبول، فإما أنأثار جدية مسألة  لكن الفقه
فلا تكون له قيمة قانونية، وإما أن القبول لا يتم إلا بصدور التأكيـد،   التأكيد، قد تم قبل

، بحيث لا تبدو الحاجة لمعاملته كشيء آخر بجـوار  فيكون هذا التأكيد هو القبول بعينه
أن الإجابة على هذا التساؤل تستخلص  أسامة أبو الحسن مجاهدستاذ القبول، ويرى الأ

من خلال تفاصيل البرنامج المعلوماتي الذي يتم التعاقد من خلاله، والذي لن يخرج عن 
  :فرضيات ثلاثة

إذا كان هذا البرنامج لا يسمح بانعقاد العقد إلا إذا تم التأكيد بحيـث لـن   : الأولى
ردا من التأكيد أي أثر وفي هذه الحالة نستطيع الجزم بأن مجيترتب على صدور القبول 

  .القبول لا يتم إلا بعد صدور التأكيد

الإطلاق،  التأكيد علىإذا كان البرنامج يسمح بانعقاد العقد دون أن يرد فيه : الثانية
  .وهنا لا مفر من القول بأن القبول قد صدر بمجرد لمس أيقونة القبول

، بأن يتضمن البرنامج ضرورة التأكيد ولكن لا يمنع من وهي حالة وسط: الثالثة
ة على الإنعقاد، ولكنهـا قابلـة   انعقاد العقد بدونه، وهنا يمكن القول أن اللمسة هي قرين

لإثبات العكس، بمعنى أنه يمكن للموجب له أن يثبت أن هذه اللمسة صدرت منه خطـأ  
  .1قبول التعاقد فيعتبر عدم صدور التأكيد منه دليلا على أنه لم يقصد

  .التعبير عن القبول في المعاملات الالكترونية المؤتمتة -2
تقبل التدخل البشري  المعاملات الالكترونية المؤتمتة هي تلك المعاملات التي لا

البرامج  هذهتتم عن طريق برامج الكترونية معدة مسبقا للقيام بمهمة معينة و إنمافيها، 
ذلك قيام  ومثال، لكذب جرد تلقي الأمربم إليهامسند وبما ه مزودة بمعلومات محددة،

من أجل شراء عدد معين من  webأحد الأشخاص بمخاطبة آخر عن طريق  شبكة 
السيارات من أحد المعارض وكان هذا المعرض يتعامل عن طريق حاسوب آلي بحيث 

                                                 
  .86أسامة أبو الحسن مجاهد، المرجع السابق، ص  1
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ن وكيفية يرد على الزبائن بمجرد تلقي  الطلب الخاص بنوع السيارة فيذكر السعر واللو
بقبول الشراء و إبرام الاستلام، وفي حالة تحديد الزبون لطلبه، يقوم البرنامج بمخاطبته 

عقد البيع، ومثاله أيضا رغبة أحد الأشخاص في حجز تذكرة سفر لدى إحدى شركات 
الطيران، فما عليه إلا أن يدخل إلى موقع الشركة على شبكة الانترنيت ويطالع مواعيد 

ماكن الشاغرة ،حيث يطلب حجز مقعد في رحلة يحددها هو، ويطلب الرحلات و الأ
منه سداد القيمة، وبمجرد تمام تحويل القيمة عن طريق عملية الدفع الالكتروني تظهر 

يستطيع الحصول على صورة من تذكرة السفر بمجرد الضغط عليها و OKله عبارة 
  .1عن طريق الحاسوب الشخصي الخاص به

المثالين أن التعبير عن القبول تم عن طريـق الحاسـوب   يتضح من خلال هذين 
الآلي المزود بمعلومات محددة وبرامج خاصة قادرة على إنجاز المعاملـة بمجـرد أن   
يطلب منها ذلك دون تدخل بشري، وبذلك يترتب على هذا القبول كافة الآثار القانونيـة  

 ـ  دون تـدخل وسـائط    – ةالمترتبة على القبول الصادر عن الأفراد بالطريقـة التقليدي
التعاقد صحيحا ونافذا ومنتجا لأثاره القانونية على الرغم من عدم  اذ يكون  -الكترونية 

  .التدخل الشخصي أو المباشر للشخص الطبيعي في عملية إبرام العقد
إن مرد ذلك يرجع إلى أن الشخص الطبيعي أو المعنوي الواجب عليه الإيجـاب  

كتروني الذي تم من خلاله التعبير عن قبوله من جهة وأنه هو هو الذي يمتلك النظام الال
الذي قام ببرمجة هذا النظام بشكل جعله يرسل الرسائل المعبرة عن قبول ذلك الشخص 

   .2بحسب إرادته

                                                 
 . 232عبد الفتاح بيومي حجازي المرجع سابق، ص 1
تعاقد بين وسيط الكتروني وشخص طبعي : أولهما :يأخذ التعاقد عن طريق الوسائل الالكترونية المؤتمتة شكلين 2

تعاقد مابين وسيط : ، وثانيهماي لأحد الأشخاص الاعتبارية العامةوذلك بالأصالة عن نفسه أو بوصفه الممثل القانون
الكتروني مؤتمت، ووسيط الكتروني مؤتمت آخر وواضح أن كليهما منسوب إلى شخص طبيعي أو اعتباري يتملك 

 . 233عبد الفتاح بيومي حجازي المرجع سابق، ص. ذلك النظام
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إلا أن الفقه يرى بأن سريان هذا التصرف في حق الموجب يفترض إثبات علمـه  
المؤتمت أو يفترض أنه كان يجب عليه بأن القبول صدر عن طريق النظام الالكتروني 

   .1أن يعلم بأن العقد أو المعاملة سوف تبرم بهذه الوسيلة

  .Téléchargement مدى اعتبار التحميل عن بعد تعبيرا عن القبول  -3

لأحد بـرامج   Téléchargement 2يثور التساؤل حول اعتبار التحميل عن بعد 
تب به انعقاد العقد، ومثاله العملي عرض الكمبيوتر صورة من صور القبول بحيث يتر

) أي على الشبكة نفسها ( إحدى الشركات على مستعمل الأنترنيت أن يتعاقد على الخط 
فإنه يعد  Accepterقت أنه إذا ضغط على أيقونة وعلى أحد برامجها وتنبهه في نفس ال

أن تعـدل  ومن ضمن هذه الشروط أنه يجوز للشـركة  قابلا لشروط استعمال البرنامج،
يحدث أثره فـورا،   ،Notificationشروط العقد في أي وقت بناء على مجرد إخطار 

مسـتعمل  ن يتم على نفس البرنامج، فهل ضـغط  أمع ملاحظة أن هذا الإخطار يجوز 
صحيح عـن   على نحوعبر هيعني أن من طرف المستعمل على أيقونة القبولالأنترنيت 

ديلات اللاحقة لها والتي سوف تكون نافذة فـي  قبوله شروط استعمال هذه الخدمة والتع
ففي مثل هذه الحالات يكون الضغط على أيقونة القبول وسيلة قانونية للتعبير عن  حقه ؟

القبول إذا اتضح منها إرادته الجازمة في التعاقد، أما مسألة عدم علمه المسبق بـبعض  

                                                 
علاقة بين المنشئ و المرسل إليه، تعتبر رسالة البيانات أنها في ال: ب 02فقرة  13المادة  CNUDCIأنظر قانون  1

  .صادرة عن المنشأ إذا أرسلت من نظام معلومات مبرمج على يد المنشئ أو نيابة عنه للعمل تلقائيا
يقصد بهذا المصطلح نقل أحد البرامج أو بعض المعلومات إلى الكمبيوتر الخاص بالزبون عن طريق شبكة  2

يحصل الزبون على هذا البرنامج أو هذه المعلومات دون حاجة إلى استعمال الوسيلة لوضع  الأنترنيت بحيث
، Compacte disqueأو القرص المضغوط  disquetteالبرنامج على جهاز الكمبيوتر عن طريق القرص المرن 

تنفيذه على الشبكة دون و) عقد بيع البرامج والمعلومات( وواضح أن هذه الصورة تمثل الصورة المثلى لإبرام العقد 
  89و 88أسامة أبو الحسن مجاهد، المرجع السابق، ص  ،اللجوء إلى العالم الحقيقي خارج الشبكة



	مفهوم العقد الالكتروني وانعقاده                                      :الفصل الأول
 

- 44  - 
  

ة ـهذه المشكلة بصف ر بشأنالشروط العقدية فينبغي أن تواجه وفقا لما استقر عليه الأم
  .1عامة 

  .السكوت الملابس كوسيلة للتعبير عن القبول في العقود الإلكترونية: ثانيا

إذا كانت طبيعة المعاملة، أو العرف :" من القانون المدني على أنه 68تنص المادة 
التجاري، أو غير ذلك من الظروف، تدل على أن الموجب لم يكن لينتظـر تصـريحا   

  .فإن العقد يعتبر قد تم، إذا لم يرفض الإيجاب في وقت مناسب بالقبول

ويعتبر السكوت في الرد قبولا، إذا اتصل الإيجاب بتعامل سابق بين المتعـاملين،  
  ".أو إذا كان الإيجاب لمصلحة من وجه إليه

وتعد هذه الحالة استثنائية بخصوص التعبير عن الإرادة، فالأصل هـو أن يكـون   
إلا إذا اتصل الإيجـاب   تهإراد يعتبر الساكت معبرا عنأو ضمنيا، ولا التعبير صريحا 

بتعامل سابق بين المتعاقدين، أو كان الإيجاب في مصلحة من وجه إليه كما أشارت إلى 
   مدى ملائمةنورد فيما يلي  و، ذلك المادة المذكورة

تي تبـرم  ختلف الحالات التي يكون فيها السكوت تعبيرا عن القبول في العقود الم
  :فيما يلي بالوسائل الالكترونية

  

  
                                                 

ويسمى هذا النوع من التعاقد باتفاقيات الرخص التي ترافق البرامج،وهي على شكلين، الأول، رخص تظهر على  1
أنا أقبل ( دة لا يقرأها المستخدم، بل يكتفي بمجرد الضغط الشاشة أثناء عملية تنزيل البرنامج على الجهاز، وعا

j’accepte(  وهي العقد الالكتروني الذي يجد وجوده في واجهة أي برنامج ويسبق عملية التنزيـــل ،            
 )installation ( رامج رخصة فض العبوة التي تكون مع حزمة الب، أما الصورة الثانية هي التي يطلق عليها اسم

المعروضة للبيع في محلات بيع البرمجيات وتظهر عادة تحت الغلاف البلاستيكي على الحزمة وغالبا ما تبدأ بعبارة 
 –يونس عرب العقود الالكترونية  ،) بمجرد فض هذه العبوة، فانك توافق على الشروط الواردة في الرخصة( 

 www.arablaw.orgأنظمة الدفع والسداد الالكتروني، 
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  :العرف-1

لعرف أن يلعب دورا فعليا في التعاقد عبر الأنترنيـت ،  ل لا يمكن ،وقتنا هذا في
  .وذلك نظرا لحداثة هذا الشكل من أشكال التعاقد

   :الإيجاب  مصلحة من وجه إليه -2

 من أعمـال  فهي حالة تتضمن عملا إذا تمخض الإيجاب لمصلحة من وجه إليه،
غيـر مـألوف    تصرفعلى عاتق من وجه إليه الإيجاب، وهو التبرع دون أي التزام 

  .على الأنترنيت كون أغلب العقود التي تبرم بهذا الشكل هي عقود تجارية

  :ل السابقـالتعام-3

أما التعامل السابق بين المتعاقدين هي الحالة التي تصادفنا كثيرا في التعاقد عبـر  
ومثالها اعتياد الزبون على شراء بعض السلع من أحد المتاجر الإفتراضية، الأنترنيت، 

سواء بالبريد الإلكتروني أو عن طريق صفحات الويب، وهنا يمكن القـول بـأن هـذه    
الحالة تعد من الحالات النموذجية للتعاقد السابق، وبالتالي يعد هنا السكوت فـي الـرد   

  .قبولا

بين الطرفين لا يمكن اعتبار سكوت من وجه إليه  لكن ورغم وجود العلاقة السابقة
الإيجاب بواسطة رسالة إلكترونية متضمنة عدم الرد خلال مدة زمنية معينـة بمثابـة   

بل يجب أن يقترن بهذا السكوت وهذا التعامل السابق ظرف آخر يـرجح دلالـة    قبول،
   .1على قبول الزبون للتعاقدالسكوت 
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  .طابق الإرادتين في العقد الإلكترونيزمان ومكان ت: الثاني الفرع

ه بصفة أساسية التباعـد المكـاني بـين    زإذا كان التعاقد بالوسائل الإلكترونية يمي
ؤل عن اللحظة التي يبرم فيها ومكان انعقاده يبدو سـؤالا مشـروعا،   اطرفيه، فإن التس

  .1وبصفة خاصة لما للإجابة عليه من نتائج عملية هامة

  .ن انعقاد العقد الإلكترونيزما: الفقرة الأولى

قودنا أولا إلى إبراز أهمية تحديـد  تإن دراسة زمان انعقاد العقد الإلكتروني      
هذا العنصر بصفة عامة، ثم التطرق إلى تكييف العلاقة العقدية التـي تـتم بالوسـائل    

ثم في الأخيـر إلـى تحديـد     نها تعاقد بين حاضرين أو غائبين،الإلكترونية من حيث أ
  .حظة انعقاد العقد الإلكتروني وفقا للقواعد الواردة في القانون المدنيل

   أهمية تحديد زمان انعقاد العقد: أولا

  :تبدو أهمية تحديد زمان انعقاد العقد في ما يلي

يمنع على أي من طرفيه نقضـه أو  إن القول بانعقاده في لحظة معينة  -
  .التحلل منه

 .ه بعد انقضاء الأجل المحدد للقبولحق الموجب في العدول عن إيجاب -

 ـس -  90ادة ريان المواعيد من وقت تمام العقد، حسب ما تقضي به الم
  من القانون المدني 2فقرة 

يجب أن ترفع الدعوى بذلك خلال سنة مـن تـاريخ   : " نهالتي تقضي بأ
 ".العقد و إلا كانت غير مقبولة

                                                 
أو التلازم بين مكان انعقاد العقد وزمان هذا الانعقاد في  « Théorie Moniste »أخذ المشرع بنظرية الوحدة  1

 . 91محمد حسن قاسم، المرجع السابق،  ص ،  منه 67المادة 
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الأهلية، فإذا توفي الموجب  سقوط الإيجاب في بعض الحالات بالوفاة أو فقدان -
 .أو فقد أهليته قبل انعقاد العقد يسقط الإيجاب، أما إذا تم العقد قبل ذلك يكون صحيحا

إستحقاق المشتري الإنتفاع بالشيء وإيراده وكذلك تحمل تكاليفه من يوم تطابق  -
 .من القانون المدني 383الإرادتين أي انعقاد العقد طبقا للمادة 

ته أيضا بالنظر إلى ما يشترط فـي ممارسـة بعـض الـدعاوى     وتظهر أهمي -
كالدعوي البوليصية، التي يشترط فيها أن يكون تاريخ العقد الذي يطعن فيه الدائن قـد  

 .1صدر من مدينه لاحقا على الحق الثابت له في ذمة المدين

  .فيما إذا كان تعاقد بين حاضرين أم غائبين الالكتروني تكييف العقد: ثانيا

هناك من الفقهاء من يعتد بمعيار الزمن للتمييـز بـين    إلى أن ب الإشارة أولايج
التعاقد بين الحاضرين والتعاقد بين الغائبين، ففي الحالة الأولى تنمحي الفترة الزمنيـة  

  .بين صدور القبول والعلم به، فالموجب يعلم بالقبول في الوقت الذي يصدر فيه

وقت صدور  ن هناك فترة زمنية ملحوظة تفصل بينأما في التعاقد بين الغائبين فإ
  .به القبول وعلم الموجب 

وهناك من الفقهاء من يرى أن معيار الزمن ليس مانعا ولا جامعا، فالزمن لـيس  
هو العنصر الوحيد الذي يميز التعاقد بين الغائبين عن التعاقد بين الحاضرين، بـل أن  

وعنصر المكان وعنصـر الإنشـغال    هناك ثلاثة عناصر مجتمعة، وهي عنصر الزمن
  .2بشؤون العقد

  :التاليةيجب التمييز بين الحالات  فإنه وإذا رجعنا إلى التعاقد الإلكتروني  

  

                                                 
 .89، ص جولي، المرجع السابقأحمد خالد الع 1
 .90، ص نفسهالمرجع  2
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  :  E-mail التعاقد عبر البريد الإلكتروني -1

في هذه الحالة لا شك أن التعاقد : حالة وجود فاصل زمني بين الإيجاب والقبول -
  .لتعاقد عبر الفاكسعلى اكذلك الحكم الذي ينطبق هو ، ويكون بين غائبين

حالة ما إذا صدر الإيجاب والقبول في نفس الوقت، في هذه الحالة نقترب مـن   -
التعاقد عبر الهاتف، وذلك لأن الإيجاب والقبول يكونان في نفس الـزمن، فلابـد مـن    

 ـ  تطبيق أحكام التعاقد بين الحاضرين زمانا ى التعاقـد  ، وهذا الحكم ينطبـق أيضـا عل
  .بواسطة التيلكس

   : Web التعاقد عبر شبكة المواقع-2

إذا دخل الشخص إلى أحد المواقع على الشبكة وأرسل إيجابه وانتظر فترة من  -
  .، فنكون أمام التعاقد بين غائبينالزمن لتلقي القبول

وإذا تلقى هذا الشخص الإيجاب فورا فنكون في هذه الحالة أمام التعاقـد بـين    -
  .ضرينحا

  :المباشرة التعاقد عبر المحادثة والمشاهدة -3

نكون أما مجلس عقد لإمكانية تبادل الإيجاب والقبول عبر المحادثـة والمشـاهدة   
   .1 ، وعليه يتم تطبيق أحكام التعاقد بين الحاضرين زماناالمباشرة

  .تحديد زمان إنعقاد العقد الإلكتروني: ثالثا

 ـلعلم بالقبول في تحديد لحظة انعقـاد العقـد   اأخذ المشرع الجزائري بنظرية  ي ف
يعتبر التعاقد بين الغائبين قد تم فـي  : "من القانون المدني التي تنص على أنه 67المادة 

المكان والزمان اللذين يعلم فيهما الموجب بالقبول، ما لم يوجد اتفاق أو نـص قـانوني   

                                                 
 . 90أحمد خالد العجولي، المرجع السابق، ص  1
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لمكان، وفي الزمان اللذين ، ويفترض أن الموجب قد علم بالقبول في ايقضي بغير ذلك
  .1"وصل إليه فيهما القبول 

وهذا يقتضي أن يطلع الموجب على الرسالة المتضمنة للقبول، ويعتمد أصـحاب  
الذي يقتضي حتما أن يكون كـل متعاقـد    هذه النظرية على تطابق أو توافق الإرادتين

 المترتبة على القبول ذه النظرية يؤجل الآثارالأخذ بهفعلى علم بإرادة المتعاقد الآخر، 
، ويعاب علـى هـذه النظريـة    ة للموجب له للتراجع عن قبولهيمما يوفر فرصا إضاف

  .2صعوبة إثبات العلم بالقبول، خاصة بالنسبة للتعاقدات التي تتم بالوسائل الإلكترونية 

وتطبيقا لهذه النظرية بشأن العقود المبرمة بالبريد الإلكتروني أو الفاكس، يمكـن  
بأن العقد ينعقد في هذه الحالة في اللحظة التي يعلم فيها الموجـب بـالقبول أي    القول

بقيامه بفتح صندوق بريده الإلكتروني، والإطلاع على رسالة القابل، أي تحققـه مـن   
                                                 

  :هناك العديد من المذاهب المتبعة لتحديد وقت انعقاد العقد بين الغائبين ومنها 1
قد، العبرة وفق هذه النظرية في تحديد وقت انعقاد الع: théorie de déclarationمذهب إعلان القبول  -1

بل من وجه إليه الإيجاب، أو باللحظة التي يتخذ فيها الأخير قرار قبول الإيجاب، قبلحظة إعلان القبول من 
وإعمالا لهذه النظرية بشأن تطبيقاتها الحديثة على العقد الإلكتروني يمكن القول بأن لحظة إعلان القبول 

ه إليه الإيجاب رسالة إلكترونية تعبر عن الذي تعتمدها هذه النظرية هي اللحظة التي يحرر فيها من وج
قبوله للإيجاب، أو هي اللحظة التي يضغط فيها على الأيقونة المخصصة للقبول، أما بشأن العقود التي 
تبرم عبر البريد الإلكتروني فهي اللحظة التي يعلن فيها القابل إرادته بالقبول حتى قبل قيامه بالضغط على 

  .زر الإرسال
، وفق هذه النظرية تتأخر اللحظة التي ينعقد فيها العقد théorie de l'expédition: لقبولمذهب تصدير ا -2

إلى الوقت الذي يقوم فيه القابل بتصدير قبوله، أي بإرساله إلى الموجب بحيث لا يمكن أن يسترده، كأن 
كمبيوتر لإرسال يقوم بإرسال القبول عن طريق الفاكس أم التيلكس أو عن طريق قيامه بالضغط على زر ال

 .قبوله إلى الموجب

، مقتضى هذه النظرية أن العقد ينعقد عندما يصل القبول إلى théorie de réceptionمذهب تسلم القبول -3
الموجب وتسلمه له، والعقد يعتبر تاما في هذه اللحظة حتى ولو لم يعلم به الموجب، فيكون فيها العقد 

ي لحظة وصول الرسالة أو دخولها إلى صندوق البريد الإلكتروني المبرم عبر البريد الإلكتروني منعقدا ف
 .لجهاز الكمبيوتر الخاص بالموجب ولو لم يقم الأخير بفتح صندوق بريده الإلكتروني، فالعبرة بتسلم القبول

 .وما بعدها 78محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص
 .106علي فيلالي، المرجع السابق، ص  2
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قبول الأخير بالإيجاب المعروض عليه، أو في حالة وصول الرسالة إلى جهاز الفاكس 
  .1 في حالة التعاقد عبر الفاكسل الموجب من قبالإطلاع عليها والمرسل إليه 

يعتقد أن ة العلم بالقبول من طرف المشرع جعل البعض من الفقه يتكريس نظرإن 
اعتبار التعاقد الإلكتروني تعاقد بين حاضرين حكما أو بين غائبين ليس له أي تأثير من 

د مـذهب العلـم   الناحية العملية على مكان وزمان انعقاد العقد، طالما ان المشرع اعتم
  .بالقبول

من القانون المدني  67لكننا نخالف هذا الرأي كون القاعدة التي جاءت بها المادة 
، كمـا أن  قرينة بسيطة يمكن للموجب أن يثبت أنه لم يعلم بالقبول إلا في وقت لاحـق 

                                                 
وصول الرسالة فقد نظم مسألة تحديد زمن ) الأونسيترال(وذجي بشأن التجارة الإلكترونية أما القانون النم 1

ما لم يتفق المنشئ والمرسل إليه على خلاف ذلك يقع إرسال رسالة  -1: "منه التي تنص 15في المادة  الإلكترونية
الشخص الذي أرسل رسالة  البيانات عندما تدخل الرسالة نظام المعلومات لا يخضع لسيطرة المنشئ، وسيطرة

  .البيانات نيابة عن المنشئ
  : ما لم يتفق المنشئ والمرسل إليه على غير ذلك، يتحدد وقت استلام رسالة البيانات على النحو التالي -2
  :إذا كان المرسل إليه قد عين نظام معلومات لغرض استلام رسائل البيانات، يقع الإستلام) أ

  ت نظام المعلومات المعين، أووقت دخول رسالة البيانا -
وقت استرجاع المرسل إليه لرسالة البيانات، إذا أرسلت رسالة البيانات إلى نظام معلومات تابع للمرسل  -

  .إليه ولكن ليس هو النظام الذي تم تعيينه
تابع  إذا لم يعين المرسل إله نظام معلومات، يقع الإستلام عندما تدخل رسالة البيانات نظام معلومات) ب

  .للمرسل إليه
ولو كان المكان الذي يوجد فيه نظام المعلومات مختلفا عن المكان الذي يعتبر أن رسالة  2تنطبق الفقرة  -3

  .....".4البيانات قد استلمت فيه بموجب الفقرة 
شقيه، الإيجاب ومكان وصول الرسالة الإلكترونية، فالمسألة الأولى هي مسألة قانونية تتعلق بعملية تبادل التراضي ب

  .والقبول، والمسألة الثانية فنية لا تأثير لها من الناحية القانونية المتعلقة بزمان ومكان الانعقاد القانوني للعقد
، محمد فاروق الأباصيري، عقد الإشتراك في قواعد المعلومات عبر شبكة الأنترنيت، دراسة تطبيقية لعقود التجارة 

  .63، ص 2002جامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، طبعة الإلكترونية الدولية، دار ال
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الأمر الذي يسمح للمتعاقدين أن يتفقا على مخالفتها، كـأن  ، لهذه القاعدة صبغة تكميلية
  .1 تفقا على أن يتم العقد وقت صدور القبول مثلاي

  .مكان انعقاد العقد الإلكتروني: الفقرة الثانية

القـانون الواجـب   إن تحديد مكان انعقاد العقد له أهمية خاصة، من حيث تحديد 
، وتزداد هذه الأهمية خاصة إذا تعلـق  القضاء المختص بنظر منازعاتهوالتطبيق بشأنه 

كات الإتصال ومنهـا الأنترنيـت، نظـرا    بر شعبلكترونية التي تبرم الأمر بالعقود الإ
للطابع غير المادي والعالمي الذي تتميز بها هذه الوسائل في التعاقد، مما يجعل القواعد 

محل تساؤل عند الكثير من الفقهـاء حـول    في القانون المدني التي تحكم هذه المسألة
الإلكترونـي فـي   تم دراسة مكان انعقاد العقـد  ، لذا ستتطبيقها على هذه العقودإمكانية 

  :ليتيناتين التطالنق

  .تحديد مكان انعقاد العقد الإلكتروني: أولا

يعتبر التعاقد ما بين الغائبين قد تـم  : "من القانون المدني على أنه 67تنص المادة 
نـص  في المكان وفي الزمان اللذين يعلم فيهما الموجب بالقبول، ما لم يوجد اتفـاق أو  

  .قانوني يقضي بغير ذلك

ويفترض أن الموجب قد علم بالقبول في المكان، وفي الزمان اللذين وصل        
  ".فيهما إليه القبول

إن هذا النص وضع قاعدة عامة تفيد بأن مكان إبرام العقد الذي يبرم بين غائبين 
خـلاف ذلـك أو   ان الذي يعلم فيه الموجب بالقبول، إلا إذا اتفق الطرفان على هو المك

  .نص القانون على غير ذلك

                                                 
  . 107، 106علي فيلالي، المرجع السابق، ص  1
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لعقود التقليدية التي تتم بين غائبين بواسطة تبادل إن تطبيق هذه النظرية بالنسبة ل
الوثائق والخطابات المكتوبة يبدو سهلا نظرا للطبيعة المادية لوسيلة تبادل التراضي بين 

، تسـاؤلات الكثير مـن ال تطبيقها على العقود الإلكترونية يثير المتعاقدين، في حين أن 
صعب التحقيق، نظرا للطبيعة الدولية أمرا في دولة معينة  ذا العقده محاولة تركيزكون 

، وعن الطبيعـة  ، من جهةبجميع الدول في آن واحد متصلة بوصفهالشبكة الأنترنيت 
 فتراضيةالإمواقع على عدد هائل من ال ئهاحتوالا ،التعاقدلهذه الوسيلة في  غير المادية

  1.من جهة أخرى

فقد رأينا أن القبول هذه النظرية مع جميع صور القبول،  بالإضافة إلى عدم اتفاق
وإنما يستنتج من سلوكيات الموجه إليه الإيجاب، وذلـك فـي حالـة    قد لا يتم صراحة 

قبولا في العقود الإلكترونية، كما لو قام الموجه يعتبر يمكن أن السكوت الملابس الذي 
بالأعمال التي تنفذ العقد مباشرة دون إعلان لإرادته في هذا الشأن، ومـن   إليه الإيجاب

  .هنا لا يتحقق اتصال القبول بإرادة الموجب

من محل إقامة الموجب أو من حيث توجد مشروعاته التي بها  الايجاب فقد يصدر
أي وتعاقداته، كما يمكن أن تصدر من  اتصالاتهمن خلاله يقيم  الذي ينظامه المعلومات

   .2 مكان توجد به وسيلة الإتصال

  .ةالقانون الواجب التطبيق على العقود الإلكتروني: ثانيا

يسري علـى الإلتزامـات   : "هالمعدلة من القانون المدني على أن 18نصت المادة 
  .التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا كانت له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد

                                                 
يونس عرب، منازعات التجارة الإلكترونية الإختصاص والقانون الواجب التطبيق وطرق التقاضي البديلة  1

www.arablaw.org .  
 .وما بعدها 62حمد أحمد الأباصيري، المرجع السابق، ص فاروق م 2
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المشترك أو الجنسية المشـتركة،  إمكان ذلك، يطبق قانون الموطن  عدموفي حالة 
  .وفي حالة عدم ذلك يطبق قانون محل إبرام العقد

   ".غير أنه يسري على العقود المتعلقة بالعقار قانون موقعه

يتضح من خلال هذه المادة أن المشرع قد بنى قاعدة الإسناد الخاصـة بـالعقود   
خـران  ا أساسي وهو قـانون إرادة المتعاقـدين، وآ  ـحدهالدولية على ثلاثة ضوابط، أ

           قانون الموطن المشترك والجنسية المشتركة وقـانون محـل إبـرام    احتياطيان، وهما
  .1 العقد

لـم  فواشترط في قانون الإرادة أن تكون له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقـد،  
ار القـانون الواجـب التطبيـق علـى     يترك بالتالي لطرفي العقد الحرية الكاملة لاختي

عقدهما، والسبب في هذا التقدير القانوني هو ضرورة إقامة توازن بين إطلاق حريـة  
المتعاقدين في اختيار القانون الذي يحكم العقد من ناحية، وضـرورة خضـوع هـذه    
الرابطة العقدية للأحكام الآمرة للدولة القريبة للعقد واختصاص قضائها الوطني، منعـا  

وبذلك تتفق آراء  الذي يكون عادة المستهلك، ،ضعيف في العقدللغش وحماية للطرف ال
         الفقهاء مع رغبة المشرع في حمايته، خاصـة فـي العقـود التـي تبـرم بـالطرق       

  .2 الإلكترونية

ختيار للقانون الواجب التطبيق يمكن أن يتم من طرف المتعاقدين علـى شـبكة   او
أن يتم من خلال الرسائل المتبادلة بالبريد الإلكترونـي بعـد   كما يمكن  ،Webالويب 

ومن ثمة فإن مشاكل قانون الإرادة المتعارف عليها الإتفاق على البنود العقدية الأخرى، 
فالعلاقة شبكة الأنترنيت، طبيعة أيضا بما يتفق مع  اتطرح نفسها هن تقليديةفي العقود ال

فـي  قد تتمثـل   بين قانون الإرادة والعقدالمدني من القانون  18المادة  التي اشترطتها
                                                 

 .وما بعدها 302، ص2002أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانين، دار هومة، طبعة  1
 وما بعدها 168عبد الفتاح بيومي حجازي، المرجع السابق، ص  2
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في جميع الأحوال  انعبر، ولكن هذين المعيارين لا يهفي مكان تنفيذمكان إبرام العقد أو 
عن علاقة جدية بالعقد في التعاقد الذي يبرم من خلال الأنترنيت، الذي يفترض اتصال 

حد، نتيجة انفتاح هذه الشـبكة  العقد بجميع الدول نظرا لاتصال الأنترنيت بها في آن وا
مـن دون أن  نترنيت نفسه هو وسط غير مادي يتم فيه إبرام العقد على العالم كله، فالأ

في إقليم دولة معينة، لأنه فضاء إلكتروني مستقل غيـر خاضـع لدولـة     يكون مركزا
بعينها، بحيث يمكن القول بتطبيق قانونها، كما أن مكان تنفيـذ العقـد لا يخلـو مـن     

دون حاجـة   نفذ على شـبكة الأنترنيـت  تبرم وت خاصة بالنسبة للعقود التيعوبة، الص
للرجوع إلى الفضاء المادي الخارجي، ومن هنا لا يوجد إقليم دولة معينة يتم فيه تنفيـذ  

إلى الفقه  دفع  وهذا ما، ، بل نحن إزاء بيئة غير مادية يتم تنفيذ العقد من خلالها العقد
الأنترنيت منطقة بلا قانون، مشبهين إياها بالمحيط الذي ليس له  التساؤل عما إذا كانت

حدود ولا مناطق جغرافية ولا تملكه دولة بعينها، فمستعمل الأنترنيت يتجول في فضاء 
وطني وفي فضاء دولي في آن واحد، إذ يستطيع زيارة مواقع في كل أنحاء العـالم لا  

  .تخضع لسيادة أية دولة

كس ذلك إذ يعتقد أن شبكة الأنترنيت منطقة خاضعة لعدد ويرى جانب من الفقه ع
هائل من القوانين ومن الأنظمة القضائية، وذلك لتعذر خضوعها لقانون واحد، ذلك أن 
القانون لم يكن غائبا أبدا عن الشبكات ولا يمكن أن يغيب عنها، ووجود القانون الـذي  

أفراد خلـف الأدوات يجـب أن   ينظم الأنترنيت هو أمر بديهي، وذلك طالما أنه يوجد 
  .يتفق سلوكهم عبر الشبكة مع القانون

وينفي رأي ثالث بشدة مشكلة الفراغ القانوني بالنسبة لشبكة الأنترنيـت ضـاربا   
أمثلة للعديد من التشريعات التي يمكن أن تخضع إليها في فرنسا، وللأجهزة الحكوميـة  

جهزة المنـوط بهـا تنفيـذ هـذه     التي يمكن أن تتدخل بشأن الأنترنيت، وهي ذات الأ
  .التشريعات، وهو ما ذهب إليه مجلس الدولة الفرنسي
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العقـود  ، قـانون دولـة معينـة   رتباط العقـد ب التي أعطاها الفقه لا مثلةالأومن 
 ـ   ي، الإلكترونية التي يتم فيها عرض السلعة أو الخدمة عن طريـق البريـد الإلكترون

الأخير قد دخل إلى موقـع   هذا ه، متى كانفالعرض يتم استقباله في دولة من وجه إلي
البريد المعلن به عرض السلعة أو الخدمة، ويتصور حصول هذا الفرض حـين يقـوم   

لذات بلد الموجـه  دعائية  الخدمة بإرسال رسالة إلكترونية ذات طبيعةمورد السلعة أو 
من وجـه   إليه الإيجاب، أو يصمم صفحة إعلانية توجه تحديدا إلى البلد الذي يقيم فيه

، ويعد ذلك النوع من العقود وثيق الصلة بقانون دولة محل الإقامة العادية إليه الإيجاب
بالأعمال الضرورية واللازمـة لإبـرام   قد قام لمن وجه إليه الإيجاب إذا كان الموجب 

العقد في هذه الدولة، كأن يسجل طلبه على شبكة الأنترنيت أو يقبل إيجاب البائع عـن  
الإلكتروني، ففي هذا المثال تعد أفعال القبول الصادرة ممن وجـه إليـه    طريق البريد

، وبالتالي يمكن اتفاق المتعاقدين 1الإيجاب ذات علاقة بقانون الدولة محل إقامته العادية 
  .على تطبيقه

لكن رغم ارتباط قانون الإرادة بدولة محددة تبقى الإشكالية تطرح حـول مـدى   
العقد شروط يقة مفادها أن المستخدم قد لا يكون قد قرأ على ضوء حقصحة هذا الشرط 

بالتأكيد لم يناقشه، وربما يقع هذا العقد وفق بعض النظم القانونيـة ضـمن    عليه فإنهو
مفهوم عقد الإذعان، إضافة إلى أن هناك العديد من النظم القانونية لا تتضمن حتى الآن 

د الصـعوبة حـول قـانون الإرادة    تشريعات منظمة لمسائل تقنية المعلومات مما يزي
  .2والإختصاص القضائي 

                                                 
 .171عبد الفتاح بيومي حجازي، المرجع السابق، ص  1

يونس عرب، التقاضي في بيئة الأنترنيت، المركز العربي للقانون والتقنية العالية، المركز العربي للملكية الفكرية  
    . www.arablaw.orgوتسوية المنازعات، عمان، الأردن، 
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مما يجعل القاضي السلطة الوحيدة التي تبت في مسألة تحديد القـانون الواجـب   
، وذلـك  التطبيق والقضاء المختص، في حالة غياب الإرتباط بين قانون الإرادة والعقد

  .1 باللجوء إلى الجنسية المشتركة للمتعاقدين أو موطنهما المشترك

                                                 
القوانين لم يعد ينسجم مع المعاملات التي تتم عبر  تجدر الإشارة في هذا الصدد بأن المنهج التقليدي لتنازع 1

الأنترنيت في طبيعة غير مادية وعالمية، فأغلب العلاقات العقدية التي تبرم بواسطة الأنترنيت هي علاقات تجمع 
 بين أطراف تختلف جنسياتهم وأماكن إقامتهم وتتعلق أيضا بمواقع لا يعلم مكانها ولا مكان الجهة التي تديرها، ولا

موقع الخادم الخاص بها، مما يجعل من الصعب حصر هذه العلاقة في إقليم دولة معينة ومنطقة جغرافية محددة، 
الشيء الذي جعل فكرة الحدود الجغرافية تزول، ولم تعد الدولة قادرة على صد أو رفض ما يبث إليها من وراء 

إلى منهج الإسناد ومن يقود إليه من تطبيق القوانين الحدود، الأمر الذي أدى إلى إفلات هذه العلاقات من الخضوع 
  .الوطنية

الشيء الذي أدى بالفقه إلى القول بإلزامية البحث عن قواعد موضوعية تحكم المجتمع الجديد الذي نشأ بفضل شبكة 
هذه المشاكل الأنترنيت، حيث بدأت الجهود تبذل في هذا الإطار من قبل المنظمات العالمية والإقليمية لإيجاد حلول ل

بالبحث عن قانون ذي طبيعة عالمية بعيدا عن القانون الدولي الخاص، من جهة، ومحاولة إيجاد وسائل جديدة فعالة 
لفض منازعات التجارة الإلكترونية، خاصة ما تعلق منها بالقانون الواجب التطبيق والإختصاص القضائي، نذكر 

بذلك المشاكل التي قد تطرحها القوانين الوطنية في هذا المجال، منها التحكيم، الوساطة، المفاوضات، لتتجاوز 
  .خاصة منها القوانين التي لم تنظم المعاملات الإلكترونية من جهة أخرى

ويشار في الأخير إلى أن أحدث تطور علمي في حقل فض المنازعات وهو العمل على حل المنازعات المتصلة 
تروني وعلى شبكة الأنترنيت نفسها صمن ما يعرف بالتسوية الإلكترونية أو بتقنية المعلومات والأنترنيت بشكل إلك

يونس عرب، التقاضي في بيئة الأنترنيت، المركز العربي للقانون والتقنية العالية، المركز  .المحاكم الإلكترونية
 . www.arablaw.orgالعربي للملكية الفكرية وتسوية المنازعات، عمان، الأردن، 
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تق كل متعاقد يرتب العقد الإلكتروني كغيره من العقود الأخرى التزامات على عا
  .في مواجهة المتعاقد الآخر

وتثير هذه الإلتزامات مسألتين، الأولى تتعلق بكيفية تنفيذ طرفي العقد الإلكتروني 
، والثانية خاصة بإثبات العقد الإلكتروني في حالة ما إذا ثار نـزاع حـول   لالتزاماتهما

   :بهاخاص  مبحثفي  ة كل مسألةلذا ستتم دراستنفيذ لهذه الإلتزامات، 

  .تنفيذ العقد الإلكتروني: المبحث الأول

عبـر   تنقسم العقود الإلكترونية من حيث كيفية تنفيذها إلى نوعين، منها ما يبـرم 
الأنترنيت وينفذ خارجها، حيث يشمل هذا النوع العقود التي يكون محلها الأشياء المادية 

عقود ما يبرم وينفذ عبـر  التي يقتضي تسليمها في بيئة مادية، والنوع الآخر من هذه ال
شبكات الإتصال ذاتها، حيث يشمل العقود التي يكون محلها الأشياء غير المادية وتقديم 
الخدمات، ومنها عقود الإشتراك في الأنترنيت وعقود الإشتراك في بنوك المعلومـات  

  .وعقود الإعلانات وغيرها

سـوف  ات أيضا، لذلك ا ما يتم دفع مقابل السلعة أو الخدمة عبر هذه الشبكلباوغ
يقتصر حديثنا في هذا المبحث على دراسة التزام المعلن على شبكة الأنترنيت بتسـليم  

  :السلعة أو أداء الخدمة، والتزام المتعاقد معه بدفع الثمن المقابل لها إلكترونيا، فيما يلي

  .إلتزام المتعاقد بتسليم السلعة أو بأداء الخدمة: المطلب الأول

التزام المتعاقد على شبكة الأنترنيت تسليم سلعة ما وقد يلتزم بأداء قد يكون محل 
  :خدمة، وسوف نتناول كلا الإلتزامين في الفرعين التاليين

  .إلتزام المتعاقد بتسليم السلعة: الفرع الأول

الإلتزام بنقل حق عيني يتضـمن  : " من القانون المدني على أن 167تنص المادة 
، ويصدق هذا الـنص علـى كـل    "المحافظة عليه حتى التسليموالإلتزام بتسليم الشيء 
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، ونظرا لأن الإلتزام بالتسليم يتفـرع عـن   1العقود الناقلة لحق عيني، كعقد البيع مثلا
الإلتزام بنقل الملكية، فإن تبعة الهلاك مرتبطة بالتسليم وليس بانتقال الملكية، فالبائع في 

الذي يحدث قبل التسليم ولو كانت الملكيـة قـد   عقد البيع هو الذي يتحمل تبعة الهلاك 
انتقلت فعلا إلى المشتري، والمشتري هو الذي يتحمل تبعة الهلاك الذي يحـدث بعـد   
التسليم ولو لم تكن الملكية قد انقلت إليه فعلا من البائع، ومرد ذلـك هـو أن الإلتـزام    

ة، فما لم يتم التسليم فعلا بالتسليم هو التزام بتحقيق نتيجة وليس فقط الإلتزام ببذل عناي
  .2 لا يكون البائع قد نفذ التزامه

يلتزم البائع : "من القانون المدني على أنه 364تنص المادة موضوع التسليم، في 
وحسب هذه المادة " بتسليم الشيء المبيع للمشتري في الحالة التي كان عليها وقت البيع

د يكون سلعة ذات كيان مادي محسوس والذي قفإن موضوع التسليم هو الشيء المبيع، 
كون أشياء ذات كيانات معنوية أو اعتبارية لـيس  توقد ، كالمعدات والأجهزة الكهربائية

 موسـيقية القطـع  اللها وجود مادي ملموس، مثل برامج الكمبيوتر وقواعد البيانات أو 
ث يمكن نقل ، فيمكن في هذه الحالة أن يكون التسليم بالوسائل الإلكترونية، بحيوغيرها

هذه البيانات أو المعلومات إلكترونيا إلى المتعاقد بدون اللجوء إلى الطرق التقليدية فـي  
  .3 التسليم

                                                 
ولا ينطبق هذا الحكم على نقل الحقوق العينية العقارية التي يشترط القانون فيها الشكل الرسمي لانعقاد العقد، وهذا  1

 .ما لا يمكن تحقيقه في العقود المبرمة بالوسائل الإلكترونية، كما رأينا ذلك في الفصل الأول أعلاه
 .118المرجع السابق، صمحمد أمين الرومي،  2
تكون معظم هذه الأشياء خاضعة لحماية خاصة في القوانين المتعلقة بالملكية الفكرية والصناعية والأدبية، وتجدر  3

الاشارة في هذا الصددالى أن مسألة الملكية الفكرية هي واحدة من تحديات التجارة الالكترونية وتظهر هذه المشاكل 
نية الخاصة برخص المنتجات المباعة و المخزنة داخل النظم التقنية، وتثور ايضا مشكلة خاصة في العقود الالكترو

وحقوق الملكية  ،رخص الملكية الفكرية المغلفة مع المبيع، وكذلك حقوق الملكية الفكرية في ميدان النشر الالكتروني
االمؤلفين على محتوى البرمجيات التقنية ،  الفكرية بالنسبة للعلامات التجارية للسلع والأسماء التجارية، وكذلك حقوق

ان كل هذه المشاكل  استلزمت مراجعة شاملة للقواعد القانونية الخاصة بالملكية الفكرية وربطها بالأنشطة التجارية 
 arablaw.orgwww.يونس عرب، التجارة الالكترونية،. الدولية في ميدان البضائع والخدمات
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ينبغي أن يتم تسليم المبيع على الحالة التي كان عليهـا  ، حالة المبيعب وفيما يتعلق
ينبغـي أن   لذات، فإذا كانت السلعة ذات كيان مادي وكان المبيع شيئا معينا باوقت البيع

يتم تسليمه بذاته، أما إذا كان المبيع معينا بنوعه فيرجع لاتفاق المتعاقدين على درجـة  
جودة الشيء، فإن لم يتفقا ولم يكن من الممكن استخلاص ذلك من العرف أو من ظرف 

  .آخر إلتزم البائع بتسليم صنف متوسط الجودة

لا، فيشترط فيها أن تكـون  اما إذا كانت السلعة ذات كيان معنوي كالمعلومات مث
حديثة وشاملة بحيث يحرص المتعاقد على إضافة كل جديد من المعلومات التي تتعلـق  

كما عليـه  بالمجال الذي يهتم به المتعاقد الذي من أجله أقدم على إبرام العقد، من جهة، 
  .ن يغطي تماما مجال محل العقدأ

ات قيمـة الأسـهم فـي    معلومات خاصة بتطـور  تقديم الذي يكون محلهفالعقد 
البورصة، يلتزم بموجبه المورد بأن يقدم كل المعلومات المتعلقة بهذا المجال وفق آخر 

  .التطورات المسجلة

عالج المشرع حالة نقص المبيع أو الزيادة فيـه  ، فقد مقدار المبيعب أما فيما يتعلق
قد البيع مقـدار  إذا عين في ع: "من القانون المدني التي تنص على أنه 365في المادة 

المبيع كان البائع مسؤولا عما نقص منه بحسب ما يقضي به العرف، غير انه لا يجوز 
للمشتري أن يطلب فسخ العقد لنقص في البيع إلا إذا أثبت أن النقص يبلغ من الأهميـة  

  .درجة لو كان يعلمها المشتري لما أتم البيع

ما ذكر بالعقد، وكـان الـثمن    وبالعكس إذا تبين أن قدر الشيء المبيع يزيد على
مقدرا بحسب الوحدة وجب على المشتري إذا كان المبيع غير قابل للتقسيم أن يدفع ثمنا 
زائدا إلا إذا كانت الزيادة فاحشة، وفي هذه الحالة يجوز له أن يطلب فسخ العقد، كـل  

  ".هذا ما لم يوجد اتفاق يخالفه
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يتم بوضع المبيـع تحـت تصـرف    فية في العقود الإلكترونأما عن كيفية التسليم 
بحيث يتمكن من حيازته والإنتفاع به دون عائق ولو لم يتسلمه تسليما ماديا، ما  عاقدالمت

عبر البريد، ومن المتصـور   ذلكغالبا ما يتم و ،دام البائع قد أخبره بأنه مستعد لتسليمه
  .تحدث بعض الصعوبات التي قد تتسبب في تأخر التسليم أنهنا 

 أن تسـليم الأشـياء ذات   ظ بالنسبة للعقود المبرمة عن طريق الأنترنيـت الملاح
المعنوي يتم بقيام البائع بتمكين المشتري من تحميل برامج الكمبيوتر محل العقد  الطابع

أو قيامه بعرض الفيلم الذي يريد المتعاقد مشاهدته  مثلا على القرص الصلب الخاص به
  .1شاهدتهذا الأخير من مرنيت، بحيث يتمكن هعلى شبكة الأنت

ترك القانون الحرية للمتعاقدين في تحديد زمان التسليم، فقد زمان التسليم، فقد  أما
عين أو في آجال متتالية، فـإذا لـم   ميكون ذلك فور إبرام العقد أو بعد إبرامه في أجل 

 ـ   ، ديوجد اتفاق على زمان التسليم، فيجب أن يتم التسليم فور الإنتهاء مـن إبـرام العق
  .2 ويمكن أن يتأخر التسليم بعض الوقت بحسب ما يقضي به العرف وطبيعة المبيع

: " على أنهمن القانون المدني  368نصت المادة ، فقد  مكان التسليم وبخصوص
إذا وجب تصدير المبيع إلى المشتري فلا يتم التسليم إلا إذا وصل إليه ما لم يوجد اتفاق 

طبقـا للقواعـد    فإن التسليم يتم حيث يوجد موطن البائع، فطبقا لهذا النص "يخالف ذلك
ريق تكون على البائع وليس علـى  العامة، ويترتب على ذلك أن تبعة الهلاك أثناء الط

                                                 
نص العقد النموذجي على ضرورة تحديد كيفية التسليم في الفقرة السابعة من البند الرابع منه وإذا ما كان سيتم عن  1

أسامة أبو الحسن مجاهد، المرجع السابق، ص  .طريق البريد أو بواسطة وسيلة نقل أو على الخط أو الشبكة نفسها
103.  

يوما، وإلا  30قد النموذجي ضرورة تحديد تاريخ التسليم ويقترح أن يتم مثلا خلال من الع 11كما ورد في البند  2
  .103، ص نفسهأسامة أبو الحسن مجاهد، المرجع ا .جاز إنهاء العقد ورد المبالغ المدفوعة
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، ويمكن أن يتم التسليم بالنسبة للعقـود التـي يكـون    1 لأن التسليم لم يتم بعد شتريالم
شتري كتابا أو مقالا أو قطعة ي الإلكتروني، كمنمحلها شيئا معنويا في صندوق البريد 

موسيقية ويتم الإتفاق على أن التسليم يكون عن طريق تحميلها أو إرسالها فـي شـكل   
  .إلكتروني

تكون نفقات تسليم المبيع على البائع في الأصل إلا إذا اتفق الطرفان على خلاف و
  .ذلك

 ـوفقا لما اتفق عليـه  إذا أخل البائع بالتزامه بتسليم المبيعف وز للمشـتري أن  ، يج
، كمـا يسـتطيع أن   ذلـك يطلب فسخ البيع مع التعويض عن الضرر الذي لحقه جراء 

عادة ما  المتعاقدينكبيرة كون  اتصعوب ،والذي يثير بدوره2يطالب البائع بالتنفيذ العيني
  .تفصل بينهما مسافات بعيدة

  .بتقديم الخدمة تعاقدإلتزام الم :الفرع الثاني

مات التي تقدم على شبكة الأنترنيت ومن ذلك علـى سـبيل   هناك العديد من الخد
أو الإشتراك في بنوك المعلومات،  ،المثال تقديم الإستشارات القانونية من قبل المحامين

في الإشتراك مثلا عقد ويلاحظ أن هذا الإلتزام غالبا ما يكون مستمرا لفترة من الزمن، ف
تنفيـذه  تنفيذه في لحظة واحدة بل يكون لا يمكن قواعد المعلومات عبر شبكة الأنترنيت

                                                 
السلع  يتم تسليم: " على أن Infonieعقد  12لذا فقد حرصت العقود المتداولة على تنظيم هذه المسألة فنص البند  1

في موطنك أو في أي عنوان آخر تختاره في الإقليم الفرنسي وتذكره في طلبك، ولن تتحمل أية نفقات من أجل 
  ".التسليم بخلاف نفقات التصدير المذكورة سالفا

  . 102و 101أسامة أبو الحسن مجاهد، المرجع السابق، ص/د
منه على ضرورة تحديد ضمانات  4من البند  8قرة النموذجي الفرنسي للتجارة الإلكترونية في الف العقدنص  2

بعنوان الضمانات وخدمة ما بعد البيع، وذلك بالنص على ضرورة  12وخدمات ما بعد البيع كما كرر ذلك في البند 
أسامة أبو الحسن  .تحديد كيفية تقديم خدمة ما بعد البيع، وذكر الضمانات التجارية والقانونية والإتفاقية تحديدا

   .108و 107، المرجع السابق، ص مجاهد
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، وتتطلب مثل هذه العقود تعاون الزبون والمورد 1 متتابع على فترات زمنية مستمرة 
قصد الإستعلام لتلقي النصائح الفنية التي تمكنه من الحصول على أفضل خدمة يحتـاج  

 ـ أن إليها، ومثال ذلك راء عمليـة  ينصح المتعاقد الزبون بشراء المعدات اللازمة لإج
عـل بينـه وبـين بنـك     البحث في بنك المعلومات التي تسهل حدوث الإتصال والتفا

ومن الأمثلة أيضا إعداد الزبون فنيا عن طريق بث دورات تعليميـة مـن   المعلومات، 
  .خلال شبكة الأنترنيت

وكقاعدة عامة فإن إلتزام المورد بأداء خدمة هو التزام بتحقيق نتيجة ما لم يتضح 
لا يستطيع المـورد  لذا ص العقد وطبيعة الإلتزام أن الأمر يتعلق ببذل عناية، من نصو

خطـأ   نبي المتمثل في القوة القـاهرة، أو التخلص من المسؤولية إلا بإثبات السبب الأج
  .الغير أو خطأ المضرور

ويجب كما سبق القول، أن يلتزم مورد الخدمة بتوريد معلومات صحيحة شـاملة  
  .2 اظ على سرية مطالب الزبون بشأن الخدمات الموردة لهمع التزامه بالحف

  .الإلتزام بالوفاء إلكترونيا: المطلب الثاني

يترتب عن التزام المنتج أو المورد بتسليم السـلعة أو بتقـديم الخدمـة، إلتـزام     
تكون وسائل الدفع التي المشتري أو الزبون بأداء ثمن مقابل السلعة أو مقابل الخدمة، و

يها هذا الأخير سائلة كالنقود الورقية أو المعدنية  أو التي تحـل محلهـا مـن    يعتمد عل
وسائل أخرى كالشيكات، غير أن الطابع المادي لهذه الوسائل لا يصلح  لتسهيل التعامل 

أيـن   شـبكة الأنترنيـت   في بيئة غير مادية كالعقود الالكترونية التي تتم في يتم الذي 
هنا كان لابد من البحث من وسيلة سداد تتفق مع طبيعة  ، ومنةتزول المعاملات الورقي

التجارة الالكترونية التي تتم عبر الأنترنيت، ومن هنا ظهر ما يسمى بأنظمـة الـدفع   
                                                 

 .وما يليها 87فاروق محمد أحمد الأباصيري، المرجع السابق، ص 1
 . 125محمد أمين الرومي، المرجع السابق، ص  2
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وسوف تتم دراسة هذا النمط الجديد في الوفاء من خلال فرعين، ، 1والسداد الالكتروني
ني فيخصص لدراسة طرق يخصص الأول لدراسة خصائص الدفع الالكتروني أما الثا

  :الدفع الالكتروني

  :خصائص الدفع الالكتروني: الفرع الأول

ة، ومن حيث الجهة التـي  تيتميز الدفع الالكتروني بعدة خصائص  من حيث طبيع
وسيتم التطرق إلـى  ، تقوم على خدمة الدفع الالكتروني، ومن حيث وسائل الأمان الفنية

  :هذه الخصائص عبر الفقرات التالية

    من حيث طبيعته: لفقرة الأولىا

ويكون ذلـك  عن بعد،من بين وسائل الوفاء التي تتم بأنه الالكتروني دفع يتميز ال
الدفع عبر شبكة الأنترنيت وفقا لمعطيات الكترونيـة تسـمح بالاتصـال     أمر بإعطاء

المباشر بين طرفي العقد، وبهذه الصفة يعتبر الدفع الالكتروني وسـيلة فعالـة لتنفيـذ    
يغيـب   لالتزام بالوفاء في العقود الالكترونية التي تقتضي تباعد أطراف العقد، أيـن  ا

  . 2التقائهم المادي على مائدة مفاوضات واحدة

   من حيث الجهة التي تقوم على خدمة الدفع الالكتروني: الفقرة الثانية

رنيـت  إن وجود نظام دفع الالكتروني  لتسوية المعاملات التي تتم عبر شبكة الأنت
  :يستلزم توافر شروط قانونية و فنية تتمثل فيما يلي

فـي القـانون   ( ر بيئة تشريعية ملائمة تقر وتنظم أحكام الدفع الالكترونييتوف -
  .) التجاري و المصرفي

                                                 
 .98و 97، صالسابق لمرجعافاروق محمد أحمد الأباصيري،  1
 .100، ص نفسه لمرجعا 2
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ر نظام مصرفي لإتمام عمليات الدفع وتسهيلها، ويتوقف ذلك على تـوفير  فيتو -
             .لياتالأجهزة التي تقوم بإدارة مثل هذه العم

  .1توفير الإمكانيات الفنية والتقنية لتسهيل هذه العمليات -

وبتوافر هذه الشروط يصبح بامكان المتعاقد أن يوفي بالتزاماته  عن بعـد مـن    
دون اللجوء إلى الوسائل المادية، وقد كانت أنظمة الدفع الالكتروني في بدايتها تعتمـد  

 إذالبنك، عن طريق موقعه على شـبكة  الأنترنيـت   على اتصال المتعاقد بحسابه لدى 
له الخدمة، إلا أن هذا النمط تطـور مـع شـيوع     ما تتيحه وإجراء إليهيمكنه الدخول 

عن طريق  الأنترنيت إذ أمكن للزبون الدخول من خلال الاشتراك العام عبر الأنترنيت،
تلـك  " التي تعرف بأنها  2فكرة الخدمة المالية عن بعد أو ما يسمى بالبنوك الالكترونية

على  صولححسابه و أية معلومات يريدها، وال إلىالأنظمة التي تتيح للزبون الوصول 
مختلف الخدمات والمنتجات المصرفية من خلال شبكة المعلومات تربط بهـا جهـات   

فالبنوك الالكترونية بمعناها الحديث ليسـت  " الحاسوب الخاص به أو أية وسيلة أخرى 
نك قائم يقدم خدمات مالية وحسب، بل هي مواقع مالية تجارية شاملة لها مجرد فرع لب

 الشبكة التي يتم من خلالها الدفع الالكترونـي يلاحظ أن  ، ووجود على الخط والشبكة
وهنـا    Mono-fournisseurمقتصرا على أطراف العقد  ايمكن أن يكون الاتصال به

سلفا بين الأطـراف، غيـر أن هـذه    يفترض تواجد معاملات وعلاقات تجارية ومالية 
الدفع الالكتروني عن طريق البنوك، بل كـذلك عـن   إدارةالطريقة تستلزم عدم قصر 

                                                 
التجارية تتم نقدا وهذا راجع على تخوف البنوك من نظام من التعاملات  %80تشير الإحصائيات في الجزائر أن  1

ملايين مالك لحساب يملك بطاقة للدفع فقط، وهو  10ألف شخص من بين  250الدفع الإلكتروني، إذ أن أقل من 
 20عدد قليل بالمقارنة مع الدول المجاورة، في حين وصلت فيه الدول المتقدمة إلى تخفيض نسبة استعمال النقد إلى 

  .6، ص 2005ديسمبر  15لمائة وهي نسبة في انخفاض مستمر، جريدة الخبر الصادرة يوم با
تعبير متطور وشامل للمفاهيم كأو بنوك الانترنيت   (Electronic Banque )استخدم تعبير البنوك الالكترونية  2

نية عن بعد أو البنوك المنزلية التي ظهرت مع مطلع التسعينات كمفهوم الخدمات  المالية عن بعد أو البنوك الالكترو
  www.arablaw.orgيونس عرب، أنظمة الدفع و السداد الالكتروني  .أو البنوك على الخط
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خلال شـبكة   لهذا الغرض أو من إنشائهاطريق المؤسسات الخاصة الأخرى التي يتم  
  Multi-fournisseurتربطهم رابطة من قبل  عامة حيث يتم التعامل بين أشخاص لا

  .1الشبكة سواء كانت الجهة التي تقوم بإدارة الدفع الالكتروني خاصة أو عامة وتتم هذه

  وسائل الأمان الفنية من حيث :الفقرة الثالثة

بما أن الدفع الالكتروني يتم من خلال فضاء معلوماتي مفتـوح، فـان  فرصـة    
جد عند وهذا الخطر متواأثناء الدفع الالكتروني تكون قائمة ،  بطاقةالسطو على رقم ال

الدفع الالكتروني بغير الانترنيت وأكثر حدوثا على شبكة الانترنيت باعتبارها فضـاء  
البيانـات المتواجـدة فـي     ق، ويكون ذلك باخترامفتوح لكل الأشخاص من كل البلدان

من أجل تفادي هذا الخطر، فان الـدفع  ، والشبكة واستخدامها إضرارا بصاحب البطاقة
من شأنها أن تحدد المـدين الـذي يقـوم    بوسائل أمان فنية ي يكون مصحوبا الالكترون

، فيتم بطريقة مشفرة  باستعمال برنامج معد لهذا الغرض بالدفع والدائن الذي يستفيد منه
، كما يتم عمل أرشـيف للمبـالغ    Webبحيث لا يظهر الرقم البنكي على شبكة الويب 
ي تداول البيانات على الشبكة تم ، ولتفادالتي يتم السحب عليها، مما يسهل الرجوع إليه

طة بإدارة عمليـات الـدفع لحسـاب    يابتكار نظام للوفاء يقوم على فكرة الأجهزة الوس
المتعاقدين، وذلك بتسوية الديون و الحقوق الناشئة عن التصرفات المختلفة التي تبـرم  

  .بينهما

دة كوسـيلة  وهذا من شأنه توفير الثقة بين أطراف التعامل ويضمن فعاليتها الأكي
ــة      ــارة الالكترونيـ ــر التجـ ــي تيسـ ــدفع التـ ــائل الـ ــن وسـ .2مـ

                                                 
 .101، ص السابق لمرجعافاروق محمد أحمد الأباصيري،  1 
  .102، ص نفسه لمرجعا 2
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  أنواع الدفع الالكتروني :ثانيال الفرع

وم  بالوفاء بمقابل ما قد تلقاه مـن  لمتعاقد من خلال شبكة الانترنيت أن يقيمكن ل
أو طـرق   ،العقود التي تتم بين غائبينفي  لوفاءلالتقليدية  اما الطرقالمورد مستخدما 

 مباشرة وذلك من خلال شـبكة اتصـال لاسـلكية متحـدة عبـر الكمبيـوتر      ال الوفاء
Télématique 1وهذا ما يعرف بالدفع الالكتروني، ولهذا الأخير عدة طرق أهمها ،:  

  التحويل الالكترونيالدفع عن طريق : الفقرة الأولى

-Téléقة تتم بتحويل مبلغ معين من حساب المدين الى حساب الـدائن يهذه الطر

virement   ،   دون اللجوء الى استعمال بطاقات الدفع  فالعملية تتم بطريقـة مباشـرة
عمليـة  عبر الشبكة الالكترونية، حيث أن أمر الدفع تملكه الجهة التي تقوم على ادارة 

التي يسـتطيع   ،الوسائط الإلكترونية المصرفيةأمثلتها استعمال ومن ، الدفع الالكتروني
ن البنك تحويل مبلغ من المال إلى رصـيد البـائع مقابـل    بموجبها الزبون أن يطلب م

يتم الإتصـال بالبنـك بواسـطة     حيث ،الخدمة أو السلعة التي اشتراها عبر الأنترنيت
  .2)الهاتف المصرفي( الهاتف

   Télépaiement par carte  ةات المصرفيبطاقالدفع بال: الفقرة الثانية

 )Plastic money( طاقات بلاستيكيةعبارة عن ب"بأنها  المصرفيةبطاقة التعرف 
يسـتطيع حاملهـا أن   و ممغنطة تصدرها البنوك لصالح زبائنها بدلا من حمل النقود، 

يحصل على ما يحتاجه من سلع وخدمات دون أن يضطر إلى الوفاء بثمنها فورا نقـدا  

                                                 
: لوفاء إلى جواز الوفاء بطرق ثلاثةأشار العقد النموذجي الفرنسي للتجارة الالكترونية في بنده العاشر بعنوان ا 1

، وإما أن يتم الوفاء فورا Paiement immédiat par carte bancaireفإما أن يتم الوفاء فورا ببطاقة مصرفيـة 
، وإما أن يؤجل Paiement par porte-monnaie électronique rechargeableبواسطة حافظة نقود الكترونية 

                                  .62 بوخليفي قويدر، مرجع سابق، ص.  Paiement différé à livraison الوفاء لحين التسليم
محمد أمين  وهناك خدمة ظهرت حديثا وهي شراء السلع والخدمات وإضافة ثمنها على فاتورة الهاتف النقال2

  .142الرومي، المرجع السابق، ص 
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و من ، فبامكانه إرسال رقم البطاقة البنكية عن طريق البريد الالكتروني أ 1"أو بشيكات
خلال فاكس أو إرسال البيانات المتعلقة بحسابه البنكي مما يمكن المورد مـن اقتطـاع   

  البنكية في بعض .الثمن من حساب العميل

في تسليم رقم البطاقـة   تتمثل خاصةخلوا من المخاطر غير أن هذه الوسائل لا ت
البطاقـات  ه أهم هذو، هالتي تضمن سريت تدون تشفير أو اتخاذ الاحتياطياعلى الشبكة 

  :يلي ما

  .carte de payement وفاءبطاقات ال -1

املها سداد مقابل مشترياته من سلع وخـدمات، حيـث يـتم    تخول هذه البطاقة لح
ولا تعد هذه البطاقات ائتمانية إنمـا  ، تحويل ذلك المقابل من حسابه إلى حساب التاجر

ن كان البطاقة والتاجر، وإ دين بين حاملتحمل تعهدا من البنك مصدر البطاقة بتسوية ال
  .2هناك رصيد دائن لحامل البطاقة

  .Carte de crédit الائتمانبطاقة  -2

تخول هذه البطاقة لحاملها الحق في الحصول على تسهيل إئتماني من مصدر هذه 
، حيث يقدمها للتاجر ويحصل بموجبها على السلع والخـدمات، تسـدد   البطاقة لحاملها

                                                 
 .130محمد أمين الرومي، المرجع السابق، ص  1
ففي الطريقة غير المباشرة يقدم الزبون بطاقته التي ، بطريقتين، إحداهما مباشرة والأخرى غير مباشرةويتم ذلك  2

تحتوي على بياناته وبيانات البنك المصدر لها إلى التاجر الذي يدون بيانات مفصلة عن المشتري وبطاقته، ويوقع 
لى فاتورة من عدة نسخ ترسل نسخة منها إلى البنك الخاص بالزبون أو الجهة المصدرة للبطاقة لسداد قيمة عخير الأ

أما الطريقة المباشرة فتتم بقيام الزبون بتسليم بطاقته إلى مورد .المشتريات، ثم الرجوع على حامل البطاقة بعد ذلك
ن وجود رصيد كاف لهذا الزبون في البنك الخاص به، ولا يتم السلعة أو الخدمة الذي يمررها على جهاز للتأكد م

ذلك إلا بعد إدخال رقمه السري في الجهاز، فإن قام الزبون بهذه العملية فيكون قد فوض البنك تحويل المبلغ من 
ر وتعد هذه البطاقات ضمانا وافيا للتجا ،حسابه إلى حساب التاجر عند طريق عمليات حسابية بين بنك كل منهما

ومن أمثلة بطاقات الوفاء في فرنسا بطريقة  للحصول على مستحقاتهم سواء عن طريق الدفع المباشر أو المؤجل،
  .La carte bleueالدفع غير المباشر بطاقة 

   .114و 113عبد الفتاح بيومي حجازي، المرجع السابق، ص :ولمزيد من التفصيل أنظر 
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للجهة المصدرة خلال  رة البطاقة، ويجب على حاملها سداد القيمةقيمتها من الجهة مصد
وبذلك تمنح حاملها أجلا حقيقيا وهو ذلك الأجل الذي اتفـق علـى    الأجل المتفق عليه،

  .السداد خلاله مع الجهة مصدرة البطاقة

والجهات المصدرة لهذه البطاقة تحصل على الفوائد مقابل توفير اعتماد لحاملها، 
  .البطاقات أداة إئتمان حقيقية، فضلا عن كونها أداة للوفاء ولذلك هذه

أو الحصول ا أن البنوك لا تمنح هذه البطاقة إلا بعد التأكد من ملاءة الزبون غير
  .1منه على ضمانات عينية أو شخصية كافية 

  .chèque garante cardطاقات الشيكات ب -3

نها من حاملي الشيكات ويضمن تصدر البنوك هذا النوع من البطاقات لزبائ      
الذي يصدره حاملها، البنك بمقتضى هذه البطاقات الوفاء في حدود معينة بقيمة الشيك 

مـن إبـراز البطاقـة     لأحد التجاروعليه يتعين على حامل البطاقة عند سحب الشيك 
وتدوين رقمها على ظهر الشيك وعلى التاجر أن يتحقق من طبيعة والبيانات المدونـة  

.2البطاقـــة مـــع البيانـــات المدونـــة علـــى الشـــيك     علـــى 

                                                 
أن هذه البطاقة تشبه ذات النظم القانونية التي تحكم حوالة الدين أو الحق، ذهب جانب من فقهاء القانون المدني إلى  1

 carte passeومن أمثلة هذه البطاقات  أو تلك التي تحكم الإشتراط لمصلحة الغير، وهي نوع من الكفالة أو الوكالة،

chez carrefour, Visa, Master card, Access  ،114بق، ص عبد الفتاح بيومي حجازي، المرجع السا .  
عن بيانات يرسلها " هو عبارة ،الذي Chèque virtuelالشيك الإلكتروني أو الشيك الافتراضي وبذلك تختلف عن  2

ها الشيك البنكي من تحديد مبلغ يالمشتري إلى البائع عن طريق البريد الإلكتروني المؤمن، تتضمن البيانات التي يحتو
، ويعتمد هذا النوع من الشيكات على وجود وسيط بين " شيك وتوقيع مصدرهالشيك واسم المستفيد واسم من أصدر ال

المتعاملين ويتم استخدام هذا الشيك في عمليات الوفاء بأن يقوم كل من البائع والمشتري بفتح حساب لدى بنك محدد، 
في الشيك ويصبح كل  ويقوم المشتري بتحرير الشيك الإلكتروني وتوقيعه إلكترونيا، وبهذه العملية يندمج التوقيع

                                                                                             .منهما شيئا واحدا لا يمكن الفصل بينهما
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   Monnaie électronique النقود الالكترونيةالدفع ب :الفقرة الثالثة

ة أو ــة أو الرمزيــالرقمي ودــا بالنقـا أيضـيصطلح على تسميته
سلسلة الأرقام " عرف بأنها وت )Cybermonnaie - E-mony ( ةــالقيمي ودــالنق

ينة تصدرها البنوك التقليدية أو البنوك الافتراضية لمودعيها التي تعبر عن قيم مع
كهرومغناطيسية على بطاقة ذكية أو  bitsويحصل هؤلاء عليها في صورة نبضات 

ولقد تم  ،1"على الهاردرايف ويستخدمها هؤلاء لتسوية معاملاتهم التي تتم عن طريقه 
ابتكار هذه الطريقة في الوفاء نتيجة للعيوب التي ظهرت على طريقة الدفع بواسطة 

وحدات قيمية في أداة مستقلة عن البطاقات المصرفية، وترتكز هذه التقنية على تجميع 
 porte monnaieفكرتي حافظة النقود الالكترونية وتتمثل في الحسابات المصرفية، 

électronique ( PME) ة ـحافظة النقود الافتراضي وporte monnaie virtuel 

(PMV)  ،ويتم تسجيل وحدات لها قيمة مالية عن طريق البنكيتم شحنهما مسبقا ب اذ ،
هذا الرصيد المالي في بطاقة خاصة في حالة حافظة النقود الالكترونية أو على القرص 

وبهذه  ،2د الافتراضيةالصلب لجهاز الحاسوب الخاص بمستعمل الشبكة في حالة النقو
يستطيع الزبون أن يشتري أية سلعة أو خدمة على شبكة الانترنيت عن طريق الطريقة 

بالنقود الإلكترونية المسجلة  إصدار أمر إلى الكمبيوتر الخاص به بدفع قيمة مشترياته
على القرص الصلب للكمبيوتر الخاص به، وذلك دون أن يعلم البائع أو البنك شخصية 

وبمجرد إصدار الأمر للكمبيوتر بدفع ثمن المشتريات بالنقود الإلكترونية للبائع ، نالزبو

                                                 
  .105، ص السابق لمرجعافاروق محمد أحمد الأباصيري،  1
فكرة النقود الالكترونية أو الافتراضية من تيسير للتجارة عبر الانترنيت، فان هذه التقنية  لا تخلو  رغم ما تقدمه 2

من المخاطر، فمن ناحية فان حائز هذه النقود الالكترونية ليس في مأمن من حادث فني يترتب عليه مسح ذاكرة 
ون رجعة، ومن ناحية أخرى فانه في حالة إفلاس جهازه وهنا سوف يفقد كل نقوده التي بحافظة النقود الالكترونية د

من أصدر هذه النقود الالكترونية، فان العميل يتعرض لخطر عدم استرداد قيمة الوحدات التي لم يستعملها بعد، كما 
أسامة أبو الحسن مجاهد، المرجع السابق،  ،يتعرض التاجر لخطر  عدم استيفاء الوحدات التي حولها له العميل

 .101و 100ص
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بتحميلها على  يتم نقل العملات الإلكترونية من خلال البنك المصدر لها ويقوم 
ويستطيع البائع بعد ذلك أن يحول النقود الإلكترونية التي ، الكمبيوتر الخاص بالبائع

  .عن طريق البنك حقيقية أضيفت إلى حسابه إلى نقود

  .إثبات العقد الإلكتروني: المبحث الثاني

مل بنوع إن التطور التقني لوسائل الإتصال الحديثة وتقنيات المعلومات أتاح التعا
جديد من الدعامات، وخلق نوعا جديدا من الكتابة والتوقيـع اللـذين أصـبحا يتمـان     

م العقـود عبـر شـبكات اتصـالات،     إلكترونيا، حيث يتم تبادل رسائل البيانات وإبرا
وتحميلها على دعامات غير ورقية داخل أجهزة الكمبيوتر وخارجها مصحوبة بتوقيـع  

ير، مما جعل الكتابة الخطيـة بصـورتها   روني لصاحب الرسالة عن طريق التشفإلكت
بل أصبح يعتد أيضا بالكتابات التي تكون  تالتقليدية ليست هي الوسيلة الوحيد في الإثبا

ح بحفظ الكتابة وقراءتها، وهذا مـا  مورقية مادامت هذه التقنيات تسى دعامات غير عل
المشرع الجزائري من خلال تعديل قواعد الإثبات المنصوص عليها في القانون كرسه 

  .10-05المدني، من خلال القانون رقم 

  .الكتابة في الشكل الإلكتروني وحجيتها في الإثبات: المطلب الأول

ذا المطلب إلى تحديد مفهوم الكتبة في الشكل الإلكتروني ثم دراسـة  نتطرق في ه
  .القوة الثبوتية لهذه الكتابة

  .تحديد مفهوم الكتابة في الشكل الإلكتروني: الفرع الأول

ثم نتطـرق   نتعرض أولا إلى التعريف الجديد للكتابة الذي جاء به القانون المدني
  .التعريف اذه خصائصثانيا إلى 
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  تعريف الكتابة: الأولىفقرة لا

مكرر من القانون المدني تعريفا للكتابة بـالنص   323لقد أورد المشرع في المادة 
ينتج الإثبات بالكتابة من تسلسل حروف وأوصاف وأرقام وأية علامات أو : " على أنها

  .1 "رموز ذات معنى مفهوم مهما كانت الوسيلة التي تتضمنها، وكذا طرق إرسالها

ذلك التسلسـل فـي    ،2حسب هذا النص الكتابة في الشكل الإلكترونيالمقصود بف
الحروف أو الأوصاف أو الأرقام أو أية علامات أو رموز ذات معنى مفهوم، المكتوبة 

ومهما كانت طرق إرسالها، ومثال ذلك تلك المعلومات والبيانات  على دعامة إلكترونية
ك التي يتم كتابتها بواسـطة الكمبيـوتر   التي تحتويها الأقراص الصلبة أو المرنة، أو تل

  .وإرسالها أو نشرها على شبكة الأنترنيت

 عـرف مكرر من القانون المدني، يعتبر أول نص  323المادة نص الملاحظ أن 
الكتابة التي يمكن استعمالها كوسيلة إثبات للتصرفات القانونية بصفة  من خلاله المشرع

حـول  تفادي الجدل الذي قد يثور لوذلك  صة،عامة، والتصرفات الإلكترونية بصفة خا
كـان  " التقليـدي  " الكتابة بمفهومها ، كون كدليل إثبات الكتابة الإلكترونيةب الإعتراف

، إلى درجة عدم إمكانية الفصل بينهمـا،  ةو الورقأبشكل وثيق بالدعامة المادية  اتبطرم
إلكترونية إفتراضية، والتي  على دعامة بالكتابة المدونة لم يكن القانون يعترف وبالتالي

. فـي الإثبـات   علـى الـورق  لا تترك أثرا ماديا مدونا له نفـس الأثـر المكتـوب    

                                                 
التي الدعامة أيا كانت "والصحيح هو " التي تتضمنها الوسيلةأيا كانت "استعمل المشرع في تعريف الكتابة عبارة  1

، المرجع، السابق بوخليفي قويدر،  ....quels que soient leur support:حسب الترجمة الفرنسية للنص" تتضمنها
 .66ص

ل الالكتروني وليس الكتابة الالكترونية، كون شكل الكتابة هو واستعمل المشرع أيضا مصطلح الكتابة في الشك 2
  .67، صالمرجع، السابق بوخليفي قويدر، .الذي تغير وليس طبيعتها
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  .بةالجديد للكتا التعريف خصائص: ةالفقرة الثاني 

مكرر قابل للتوسع، ذلك أن  323إن مفهوم الكتابة الذي جاءت به المادة  -
وأية أ بة من تسلسل حروف أو أرقاميتنتج الاثبات بالكتا" ـه بالنص على أنصياغتها 

أن  هيفهم من" علامات أو رموز ذات معنى مفهوم مهما كانت الوسيلة التي تتضمنها
دعامة كانت عليها الكتابة سواء كانت  المشرع يعتد لإثبات التصرفات القانونية بأية

لقرص المضغوط أو على القرص المرن، ويتسع المفهوم إلى كل على الورق أو على ا
، وهذا المبدأ الذي الدعائم التي يمكن أن تفرز عنها التطورات التكنولوجية في المستقبل

أخذ به المشرع الجزائري في عدم التفرقة بين الدعامات الالكترونية سماه الفقيه 
Caprioli  بـ:« Principe de neutralité technique et de non 

discrimination à l’encontre d’un support ou d’un média »1.     

ويعتد المشرع أيضا في مفهوم الكتابة بأية وسيلة من وسائل نقلهـا، فيشـمل    -
بذلك تعريف الكتابة في الشكل الإلكتروني التي تكون منقولة عن طريق اليد، والتـي  

  .تكون منقولة على شبكات الإتصال المختلفة

 signification intelligibleإشتراط المشرع أن تكون هذه الكتابة مفهومة  -
 وبالتالي يجب أن تكون هذه الأحرف أو الأشكال أو الإشارات أو الرموز أو الأرقـام 

لها دلالة قابلة للإدراك وللقراءة، والمقصود بذلك أنه لو كان هذا التتابع للعلامـات أو  
الرموز، وبمعنى آخر هذا المحتوى المعلوماتي للكتابة المعبـر عنهـا فـي الشـكل     

تروني مشفرا بحيث لا يمكن إدراك معاينته من قبل الإنسان بل من قبل الحاسوبالإلك

                                                 
، والقانون  09في  مادته   CNUCDCIالأمم المتحدة للتجارة الالكترونية  نوهو نفس المبدأ الذي  كرسه قانو 1

  .68، صالمرجع، السابق في قويدر،بوخلي، 1316المدني الفرنسي في مادته 
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تواها لقاضي إدراك محلا يمكن ل هنلألتكون دليل إثبات،  حفقط فإن هذه الكتابة لا تص 
  .1في حالة النزاع

لكتابة كما يقول الأستاذ هذا المفهوم الجديد لمن خلال هذه الخصائص يتضح أن  
أدخلت مسحة من التطور على مفهوم الكتابة مما آل إلى التخلي عـن   "كمال العياري 

بالكتابـة فـي   التعريف التقليدي المرتكز على المفهوم الورقي والمادي، فـالإعتراف  
 ـقد أدى في الحقيقة إلى تقويض ثنائية المحتـوى والوع الشكل الالكتروني  اء ــــ

(contenu – support)ئص الكتابـة التقليديـة،   ، التي كانت تشكل إحدى أهم خصا
ولكن الفصل بين مضمون الكتابة والشكل الذي ترد فيه يثير مسألة الثقة في هذا النوع 

لإلكتروني على ، فالكتابة في الشكل ا2" من الكتابة، ويصيب قيمتها القانونية بالنقصان
 ـ خلاف الكتابة التقليدية معرضة للتبديل وللتحوير اللاحق مما يمس  ، ةقوتهـا الثبوتي

الشيء الذي جعل المشرع يحيطها بعدة ضمانات نتطرق اليها ضمن الفـرع الثـاني   
  .المخصص للقوة الثبوتية للكتابة في الشكل الالكتروني

  .القـوة الثبوتية للكتابة في الشكل الإلكتروني: الفرع الثاني

 يعتبر الإثبات بالكتابة: "من القانون المدني على أنه 1مكرر  323نصت المادة 
كالإثبات بالكتابة على الورق، بشرط إمكانية التأكد من هوية   في الشكل الإلكتروني 

."الشخص الذي أصدرها أن تكون معدة ومحفوظة في ظـروف تضـمن سـلامتها   

                                                 
 .68، ص السابق المرجع 1
كمال العياري، التطور العلمي وقانون الإثبات، ورقة عمل مقدمة في الندوة العالمية حول الإثبات باستعمال وسائل  2

  .روت، لبنان، بي2003يناير  8- 6المعلوماتية والتكنولوجية الحديثة، بالمركز العربي للبحوث القانونية والقضائية، 
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 L'équivalent المشرع من خلال هذا النص مبدأ التعادل الـوظيفي  أسسلقد 

fonctionnel 1كتابة على الدعامة الورقيةبين الكتابة في الشكل الإلكتروني وال.   

  :غير أنه لم يأخذ به على إطلاقه بل قيده بشرطين هما

  .إمكانية التأكد من هوية الشخص الذي صدرت عنه هذه الكتابة -

 .أن تكون معدة ومحفوظة في ظروف تضمن سلامتها -

وفي هذا الفرع سنتناول بالدراسة المبدأ الذي جاء به المشرع الجزائري ضـمن  
 ة الأولى، والشروط المقيدة له في الفقرة الثانية؛ الفقر

ابـة  تكالكتابة في الشكل الإلكتروني والالوظيفي بين  عادلمبدأ الت: الفقرة الأولى

  .على الورق

في إثبات  بالكتابة الإلكترونيةمن القانون المدني  1مكرر  323لقد اعترفت المادة 
حجيتها للوثيقة المخطوطة على دعامة  التصرفات والعقود من جهة، وجعلتها معادلة في

ورقية، أي لهما نفس الأثر والفعالية من حيث حجية وصحة الإثبات، لكن السؤال الذي 
يطرح في هذا الصدد حول نوع الكتابة التي يمكن أن تعادل في حجيتها الكتابـة فـي   

القانون  ، وبعنى آخر هل يمكن إثبات التصرفات والعقود التي يتطلب؟الشكل الإلكتروني
  .؟الرسمية بالكتابة في الشكل الإلكتروني كتابةفي إثباتها ال

من  1-1316مكرر من القانون المدني المقابلة لنص المادة  323إن موقع المادة 
عريف الكتابة الواردة ضمن الباب المخصص بإثبات القانون المدني الفرنسي المتعلقة بت

بالكتابة قد أثار جدلا فقهيا، خاصـة   الإثباتبالإلتزام وتحديدا في الفصل الأول الخاص 
تعادل فـي  في فرنسا عما إذا كانت الكتابة في صورتها الحديثة في الشكل الإلكتروني،

                                                 
عندما : "وهو نفس المبدأ الذي كرسه القانون النموذجي للتجارة الإلكترونية في المادة السادسة منه التي تنص 1

يشترط أن تكون المعلومات مكتوبة، تستوفي رسالة البيانات ذلك الشرط إذا تيسر الإطلاع على البيانات الواردة فيها 
 .من القانون المدني 1مكرر  323المادة  "ها لاحقاعلى نحو يتيح استخدامها بالرجوع إلي
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التصـرفات  عكـس  ، وبالتالي يمكن من خلالها إثبـات  الكتابة الرسمية حجيتها حجية 
  .يةرسم المثبتة بكتابةوالعقود 

في تفسـير أحكـام    منه إلى فريقين، ذهب جانبقسم الفقه حول هذه المسألة نافقد 
، نظـرا  شـكل الرسـمي  لتي تكون في اليشمل الكتابة اليتسع  نطاقها هذه المادة إلى أن

من القـانون المـدني الفرنسـي،     1316ادة ـلعمومية تعريف الكتابة الواردة بنص الم
بات في مقدمة ا ضمن قواعد الإثمكرر من القانون المدني، وموقعه 323المقابلة للمادة 

 ـبإمكانهـا م من جهة أخرى، وبالتالي  الفصل الخاص بالإثبات بالكتابة الكتابـة   ةعادل
  .1ات ـبـفي الإث الرسمية

بينما ذهب الفريق الثاني للقول بأن هذا التدخل التشريعي يجب أن يحصر مجـال  
روني لا يمكن إعماله في العقود العرفية، وبالتالي فإن الكتابة التي تكون في الشكل الإلكت

لما اشـترط إثبـات    لها أن تكون إلا عرفية، كون المشرع أراد حماية رضا المتعاقدين
وتوقيعها، الضابط العمومي  حضور لصحتهابعض العقود بالكتابة الرسمية التي يشترط 

الذي يمنحها رسميتها، والذي لا يمكن حضوره إذا مـا تعلـق الأمـر    وهذا الأخير هو 
  .الإلكتروني بالكتابة في الشكل

في عدم قابلية إثبات التصرفات والعقود التي يشـترط   وإننا نميل إلى الرأي الثاني
المـدني تشـترط    من القـانون  324كون المادة  فيها المشرع لإثباتها الكتابة الرسمية،

ويقول فـي   ،2العقد أمامه لصحته لأطرافوالحضور المادي حضور الضابط العمومي 
في الحقيقة يعود هذا الإحتراز إلـى أن المشـرع مـازال    " لعياري هذا الشأن الأستاذ ا

ولا يروم ضمن منظومة لم تسـتكمل بعـد   محتفظا ببعض الخشية إزاء هذه المعاملات 
                                                 

  .107محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص 1
وقد حسم الأمر في فرنسا في ما يخص هذه الاشكالية بصدور المرسومين الذين  يسمحان بابرام العقود التي  2

  :تتطلب الكتابة الرسمية في الشكل الالكتروني
Décret n° 2005-972 modifiant le décret n° 56-222 relatif au statut des huissiers de justice. 
Décret n° 2005-973 modifiant le décret n° 71-941 relatif aux actes établis par les notaires. 
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، وتطبيقا لذلك فإن الأحكام المتعلقة بالكتابة العرفية هي التي تطبق على 1" فترة التجربة
 القانونيـة  يمكن إثبات العقود والتصرفات ذال، الكتابة التي تكون في الشكل الإلكتروني

، تطبيقا لـنص  بالكتابة المبرمة في الشكل الإلكتروني التي تفوق قيمتها مائة ألف دينار
من القانون المدني من جهة، ولا يمكـن معارضـة الكتابـة فـي الشـكل       333المادة 

تقـوض  مة قد غير أن اليمين الحاسشهادة الشهود تطبيقا من جهة أخرى، الإلكتروني ب
  .الدليل الثابت بالكتابة في الشكل العرفي

  .كدليل إثبات كل الإلكترونيلكتابة في الشا شروط قبول: الفقرة الثانية

، وهما، امكانية وضع المشرع شرطين لقبول الكتابة في الشكل الالكتروني للإثبات
تضمن التأكد من هوية الشخص الذي أصدرها، وأن تكون معدة ومحفوظة في ظروف 

يرجع الى طبيعة المحيط الذي تـتم   2سلامتها، وسبب وضع المشرع  لهذين الشرطين 
 virtuel etفيه المعاملات الإلكترونية كونـه محـيط إفتراضـي ولـيس محسـوس      

dématérialiséمما يفرض عوائق ناتجة عن طبيعة المحيط نفسه وهي ،:  

  .عقديةفي العلاقات ال صعوبة التعرف على هوية الطرف الآخر -

اصطدام استخراج الكتابة في الشكل الإلكتروني من ذاكـرة الحامـل بـبعض     -
 .العوائق التقنية

امكانية تعرض الكتابة الإلكترونية للتغيير من دون أن يترك هذا التبديل أثـرا   -
    .محسوسا

  :فيما يليلشرطين المذكورين أعلاه سنتطرق لو 

 
                                                 

   .25، ص كمال العياري،المرجع السابق 1
فت صراحة بالإثبات بالكتابة في الشكل وهو نفس المبدأ والشروط التي أخذت بها معظم التشريعات التي اعتر 2

 .الإلكتروني
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  .لذي أصدرهاإمكانية التأكد من هوية الشخص ا :أولا

يثير مسـألة هامـة    سيما الذي يتم عن طريق الأنترنيتإن التعاقد الإلكتروني، لا
تتعلق بإمكانية تأكد المتعاقد من هوية المتعاقد معه، أي توثقه من أن الشـخص الـذي   
يخاطبه هو فعلا ذلك الذي قدم له إسمه وعنوان بريده الإلكتروني، وغيـر ذلـك مـن    

ذا الإشكال في حالة المنازعة حول حجية هذا العقد، فما الـذي  المعلومات، وقد يمتد ه
ة أو متعلقة بـذلك  روثيقة الإلكترونية المقدمة له كدليل إثبات صاديضمن للقاضي أن ال

، وتعد هذه الإشكاليات من بين أهم الإشكاليات التـي تواجـه العقـود    الشخص أو ذاك
  .الالكترونية

بعض الحلـول التقنيـة لهـذه الإشـكالية      في هذا المجال حاول المختصين إيجاد
سـائل  كـذا و  باستعمال وسائل تعريف الشخصية عبر كلمة السر أو الأرقام السرية، و

التشفير أو ما يعرف بوسيلة المفتاح العـام والمفتـاح الخـاص، ووسـائل التعريـف      
 البيولوجية للمستخدم، كبصمات الأصابع المنقولة رقميا أو تناظريا وسمات الصوت أو

  .حدقات العين أو غيرها

ضمان تأكيد الإتصال من جهة وإثبات هوية الشخص الذي وهي وسائل أريد منها 
لكل منها ثغـرات   أنأصدر الوثيقة الإلكترونية من جهة أخرى، لكن تأكد بعد تجربتها 

  .تعد غير كافية ولذلك أمنية

أو ما يسـمى   وهذا ما استدعى اللجوء إلى فكرة الشخص الوسيط بالعلاقة العقدية
 Prestataire de service deأو  Autorités de certification سلطات الموثوقية

certification électronique    وهي عبارة عن شركات ناشطة في ميـدان خـدمات
التقنية تقدم شهادات تتضمن تأكيدا بأن الطلب أو الجواب قد صدر من الموقع المعنـي  

شخصـية  تأكيـد   جواب، وحتى تضمن هذه الجهاتوتحدد تاريخ صدور الطلب أو ال
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بكلمة السر وانتهـاء بتقنيـات    ءاتقنيات التعرف على الشخص بد تستعملالمخاطب،  
  .1التشفير

وقد أخذت معظم التشريعات التي اعترفت بحجية الكتابة في الشكل الإلكترونـي  
اب او القبـول،  في الإثبات بهذه الوسيلة للتأكد من هوية الشخص الذي صدر منه الإيج

 prestataire deالذي أنشأ ما يسمى بهيئة خدمات التصـديق   القانون الفرنسي ومنها

service de certification   القانون التونسي الذي أنشأ ما يسمى بجهـات  ، وكذلك
  .2المصادقة وسماها الوكالة الوطنية للمصادقة الإلكترونية 

كيفيات تطبيق هذا  يومنا هذا لىإم يحدد وبالرجوع إلى القانون الجزائري، نجده ل
مكرر من القانون المدني المتعلق بكيفيات التأكد من هويـة   323الشرط المقرر بالمادة 

، وفـي  الشخص الذي صدرت منه الكتابة في الشكل الإلكتروني أو الوثيقة الإلكترونية
فإن تطبيقها يبقى  انتظار صدور المرسوم التنفيذي الذي يحدد كيفيات تطبيق هذه المادة،

، لذا يبقـى  ن هوية من صدرت عنه الكتابةمثبت التمعلقا، كونه يصعب على القاضي 
     .3إنشاء مثل هذه الهيئات أفضل حل لهذا المشكل في الوقت الحاضر 

  .أن تكون معدة ومحفوظة في ظروف تضمن سلامتها: ثانيا

 ـ ن الصـعب ضـمان   مع تطور التقنيات الإلكترونية وتحركها المستمر أصبح م
زمة لقراءة السند الإلكتروني المنظم منذ مـدة  لاالوجود المستمر للوسائط الإلكترونية ال

ا أن السندات الإلكترونية هي عمليا معرضة للتلف بعد مدة، حتى ، كموفقا لتقنيات قديمة
                                                 

  www.arablaw.org يونس عرب ، حجية الإثبات بالمستخرجات الالكترونية    1
 .وما يليها 128عبد الفتاح بيومي حجازي، المرجع السابق،  2
تمكن الشخص من سرقة المفتاح السري الخاص بشخص آخر فإنه  رغم ما يمكن أن يعتري ذلك من نقائص، فإذا 3

يستطيع سرقة هويته فينتحل شخصيته في إبرام العقود، فتكون الكتابة أو الوثيقة الإلكترونية المحتج بها أمام القضاء 
 identification de la personne،  بأن مصطلـح Caprioliصادرة باسم صاحب المفتاح، ولذلك يرى الأستاذ 

dont l'écrit émane   من  1مكرر 323من القانون المدني الفرنسي المقابلة للمادة  2-1316الوارد في المادة
  .l'imputabilité à l'auteurالقانون المدني يقصد بها في الحقيقة 
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ولو حفظت في شروط ملائمة وهنا وجه الإخـتلاف بـين السـند المـادى والسـند      
عند تغيب الورقة، بينمـا التغيـب   الأول يمكن إعادة إنشاؤه من الأصل الإلكتروني، ف

يمحي السند الإلكتروني كليا، فمشكلة الحفظ تساوى فيها السـند الإلكترونـي والسـند    
، ولذلك أوجب المشرع ضرورة حفظ الوثيقة الإلكترونية من أجل الحفاظ على الرسمي

  .هم حقوق ثابتة بهاحقوق الأفراد الذين يتعاملون بها أو من كان ل

ويمكن حفظ الوثيقة الإلكترونية على حامل إلكتروني، ويسمى الوسيط أيضا، وهو 
وسيلة قابلة لتخزين وحفظ واسترجاع المعلومات بطريقة إلكترونية كأن تحفظ في ذاكرة 

أو على الموقع في شبكة  Disques Dursبة لأسطواناته الص  في  الحاسب الآلي نفسه
-CDعلى شبكة داخلية تخص صاحب الشأن، وقد تتمثل في قرص مدمج  الأنترنيت أو

ROM  أو قرص مرنDisquette informatique،  أو قرص فيديو رقميDVD . 

يجب أن يكون الحامل الإلكتروني من الوسائط المتاحة حاليا أو  الأحوالوفي كل 
مجال الـدعائم  مكرر يحتمل توسيع  323التي يكشف عنها العلم مستقبلا، فنص المادة 
الإلكتروني، كما سبقت الإشارة إلى ذلـك   الإلكترونية ووسائط جديدة تعد بمثابة الحامل

  .عند تعريف الكتابة في الشكل الإلكتروني

ويتعين حسب الفقه أن يتوافر في الحامل الإلكتروني الذي تحفظ عليـه الوثيقـة   
  :وهي معينة تتعلق بهذه الرسالة أو الوثيقة خصائصالإلكترونية 

إمكانية الإطلاع على الوثيقة الإلكترونية طيلة مدة صلاحيتها وذلك أن  -      
هذه الوثيقة تماما كالوثيقة المكتوبة، لها فترة صلاحية، وطالما فقدت هذه الصلاحية 

، وهذا ما يقتضي أن يكون من المتعذر استرجاع البيانات المدونة بها والإستفادة منها
  .support durable 1لقابلية للاستمرار يكون للحامل  صفة ا

                                                 
د مواقع المتعلق بحماية المستهلك في العقود المبرمة عن بع 07-97لذلك فقد استثنى التوجيه الأوروبي رقم  1

الانترنيت من الدعامات القابلة للاستمرار  كونها دعامة تفتقر إلى هذه الخاصية فيما عدا تلك التي تستجيب للمعايير 
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حفظ الوثيقة الإلكترونية في شكلها النهائي طوال مدة صلاحيتها، بحيث  -     
 .يمكن الرجوع دائما لهذا الشكل النهائي عند الحاجة إليها

يتعين كذلك حفظ المعلومات المتعلقة بالجهة التي صدرت عنهـا الوثيقـة    -
 .طبيعيا أو اعتباريا، وكذلك الجهة المرسلة إليهاالإلكترونية سواء كان شخصا 

حفظ المعلومات المتعلقة بتاريخ ومكان إرسال الوثيقة واستقبالها، وذلـك   -      
لأن هذه المعلومات ترتب آثارا قانونية في حق طرفي الرسالة أو الوثيقة متى تعلقـت  

تحديد مكان وزمان انعقاد بعقد من العقود الإلكترونية، إذ يمكن عن طريق هذه البيانات 
 ـ د واحـد أم لا، والتوصـل إلـى    العقد، وما إذا كان طرفا العقد قد جمعهما مجلس عق

 ، ولاشك أن كل هذه الأمورجرة وكيفية ذلك ومكانهتتعلق بسداد الثمن أو الأ معلومات
ن الهدف النهائي هو الحفاظ من العناصر الجوهرية في التعاقد بالطريق الإلكتروني، لأ

 .علاقة بهذه الوثيقة حقوق كل من لهى حقوق الأطراف وعل

أن المشرع التونسي قد فرض التزامات إضافية تتعلق  في القانون المقارن نلاحظو
  :بحفظ الوثيقة الإلكترونية وهي

المرسل بحفظ الوثيقة الإلكترونية في ذات الشكل الذي أرسلها به،  التزام -      
للغير بهذه الوثيقة، فإذا ادعى خلاف ذلك، كانـت   حق حتى تكون حجة عليه متى تعلق

الصورة المسلمة إليه، حجة عليه وحجة للطرف الآخر الذي يتمسك ضده بهذه الوثيقـة  
    .1الإلكترونية

                                                                                                                                                    
من هذا التوجيه  02المبينة بشأن تعريف الدعامة التي لها قابلية للاستمرار وهو التعريف الذي جاءت به المادة =

ين المعلومات التي توجه إليه شخصيا على نحو يمكن معه الرجوع إليها كل أداة تسمح للمستهلك بتخز" بقولها 
بسهولة مستقبلا خلال فترة زمنية تتلاءم مع الأغراض التي من اجلها تم توجيه هذه المعلومات ، وتسمح بإعادة نسخ 

 . 48،49محمد حسن قاسم ، مرجع سابق، ص . هذه المعلومات نسخة مطابقة لتلك التي تم تخزينها
 .149عبد الفتاح بيومي حجازي ، مرجع السابق ص  1
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في الآلات و عبر المواقع المؤقتة  الإثباتأن تخزين أدلة إلى ونشير في الأخير 
يقترح إنشـاء   Caprioli ه ير جعل الفقوالاستقراالدوام صفة لا تتمتع بيمكن أن التي 

 ـ  " جهات ثالثة تضمن سلامة الوثائق الالكترونية من التبديد والتحريف أو يسـمى بـ
Tiers Archiveur  أوService d’archivage  "  ــي ــات ف ــزين المعلوم ، فتخ

الكومبيوتر الخاص بأحد المتعاقدين  يمكن أن يعرضها للتبديل أو التحريف كون هـذا  
، وإذا كان هذا الكمبيوتر يؤدي يخضع لإرادة و إشراف وتوجيهات مستعمليه الجهاز 

مهمته تنفيذا للتعليمات ولإيعاز الشخص الذي يخزنها فإنه يقال بأن هـذه المعلومـات   
التي سوف تقدم كدليل إثبات يمكن أن تكون من صنع هذا المستعمل، فهي إذن صادرة 

 ز إصـطناع اجوعدم  مبدأدليل إثبات، تطبيقا لعنه وبالتالي لا يجوز له أن يحتج بها ك
لنفسه، ومن هنا تظهر القيمة القانونية لوجـود الوسـيط لحفـظ هـذه      دليلا الشخص
  .1الوثائق

 بين الكتابة في الشكل الإلكتروني والكتابة على الـورق تنازع ال : الفقرة الثالثة

  .في الإثبات

القانون المدني بموجب الأمـر   لم تكن تثار مسألة تنازع أدلة الإثبات قبل تعديل
الذي اعترف بموجبه المشرع بحجية الكتابة في الشكل الإلكترونـي فـي   ،  05-10

                                                 
امكانية اللجوء الى شخص ثالث كوسيلة  03في مادته  CNUDCIوأكد القانون النموذجي للتجارة الالكترونية 1

لاضفاء الجدية على الوثيقة الالكترونية، الا أنه أشار الى بعض الشروط التي يجب توافرها عند حفظ الوثيقة 
  :وهي الالكترونية

  تيسر الاطلاع على المعلومات الواردة فيها على نحو يتيح الجوع اليها لاحقا -
الاحتفاظ برسالة البيانات بالشكل الذي أنشأت أو أرسلت أو استلمت به أو بشكل يمكن اثبات أنه يمثل بدقة  -

  .المعلومات التي أنشأت أو أـرسلت أو أستلمت
كن من استبانة رسالة البيانات وجهة وصولها وتاريخ ووقت استلامها الاحتفاظ بالمعلومات، إن وجدت، التي تم -

سامي بديع منصور، الإثبات الإلكتروني في القانون اللبناني معاناة قاض، الجديد في أعمال المصارف ، ووصولها
جزء الأول، من الوجهتين القانونية والاقتصادية، أعمال المؤتمر العلمي السنوي لكلية الحقوق بيروت العربية، ال

  .343، ص2004الجديد في التقنيات المصرفية، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، طبعة 
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تهـا القانونيـة حجيـة الكتابـة     توازي في قيمالتي التصرفات القانونية إثبات العقود و
الورقية، وذلك لسبب بسيط هو أن قانون الإثبات لم يكن يعترف قبل هذا التـاريخ إلا  

وبالتالي لم يكـن  .تابة التي تكون على دعامة ورقية أو مادية، كما أشرنا إليه أعلاهبالك
فيما بينها، فلكل منها قوتهـا  من الممكن تصور حدوث تنازع بين أدلة الإثبات الكتابية 

، فكانت المحررات الرسمية الأقوى ثم الكتابة العرفيـة  الثبوتية ودرجتها المحددة قانونا
  .المحررات العرفية غير المعدة للإثباتالمعدة للإثبات ف

لكن وبظهور الوسائط التقنية الجديدة التي تختلف فـي طبيعتهـا عـن الوثـائق     
الكتابية، وتوازيها في نفس الوقت في قوتها الثبوتية أصبح من الممكن حدوث التنازع 

قـع  ، فلـو و  ي هذا التنازعفمر ضروريا بالنسبة للمشرع الفصل فيما بينها، وبات الأ
تمسـك  ونزاع حول تنفيذ عقد أو تصرف قانوني ما سواء كان مبرما بطريقة تقليدية 

أحد الأطراف بالوثيقة الورقية بينما تمسك الآخر بالوثيقة الإلكترونية المعدة للإثبـات،  
  ؟ فأي الدليلين يرجح القاضي

 ـ دني لم يتطرق المشرع لمسألة تنازع أدلة الإثبات عندما قام بتعديل القانون الم
وأدخل الكتابة في الشكل الإلكتروني كدليل إثبات، وهذا عكس القانون الفرنسي الـذي  

المـؤرخ   2000-230لقانون المدني بموجب القانون تعديله لهذه النقطة بمناسبة  عالج
المعلومات والتوقيع  تقانون الإثبات لتكنولوجيابإصلاح المتعلق  2000مارس  13في 

عندما لا ينص القانون : "نهأالتي تنص على  2-1316المادة الإلكتروني، وتحديدا في 
على قواعد مخالفة أو عندما لا يكون هناك اتفاق متكـافئ فـي إثبـات الإلتزامـات     
والحقوق بين الأطراف يبت القاضي في النزاعات القائمة حول الإثبات بالكتابة عبـر  

ريق استخدام كافة الطرق تحديد السند الأكثر مصداقية، أيا كانت دعامته، وذلك عن ط
  .1"المتوفرة لديه

                                                 
  .77بوخليفي قويدر، مرجع سابق، ص -1
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  :وما يمكن ملاحظته حول هذا الحل التشريعي الذي اعتمده المشرع الفرنسي أنه

أعطى للقاضي سلطتين، الأولى صلاحية البت بالنزاعات القائمة حول وسـائل   -
 الإثبات وتحديد السند الأكثر مصداقية، والثانية هي سلطة تقديرية واسعة فـي عمليـة  

التحديد، فهو الذي يرجح واسطة إثبات دون أخرى، بمعزل عن الدعامة ورقية كانت أو 
  .1إلكترونية، وذلك باستخدام الطرق المتوفرة لديه

خالف قواعد الإثبات الموجهة للقاضـي،  تإمكانية وضع اتفاقات بين المتعاقدين  -
  .2 وبالتالي الإعتراف بأن هذه القواعد يمكن الإتفاق على خلافها

وهذه القواعد التي جاء بها القانون الفرنسي يمكن الإستعانة بها في الجزائر كونها 
لا تخرج عن القواعد العامة المتعلقة بالإثبات، فالقاضي الجزائري في غيـاب الـنص   

يح أحد الأدلة جالذي يفصل في تنازع أدلة الإثبات بإمكانه استعمال سلطته التقديرية لتر
ورقيان، إلا إذا اتفـق   محرران عرفيان الة ما إذا عرض عليهعلى غيرها، كما في ح

طرفا العقد على ترجيح إحدى الوثائق على الأخرى، كأن يتفقا علـى تـرجيح وثيقـة    
ليست الموضوعية إلكترونية على الوثيقة الخطية، وهذا الإتفاق جائز لأن قواعد الإثبات 

القواعـد الموضـوعية   بقى ت " :، وفي هذا يقول الأستاذ يحي بكوش3من النظام العام 

                                                 
  .77المرجع نفسه، ص -1
 .  وما بعدها 360سامي بديع منصور، مرجع سابق، ص  2
الموضوعية من النظام العام، وبالتالي يمنع كل اتفاق يوجد في الحقيقة  إتجاهان، يرى أحدهما أن قواعد الإثبات  3

يحصل بين المتخاصمين حولها، كونها مرتبطة بوظيفة الدولة وإقامة العدالة،في حين يفرق الإتجاه الثاني، بين قواعد 
إلى الإثبات الموضوعية وبين الإجراءات الخاصة بالإثبات، فيجيزون اٌتفاقات حول الأولى، باعتبارها حقوق ترجع 

الخصوم، وأن من حقهم التنازل عنها، ومن جهة أخرى يمنعون الإتفاق حول الثانية ويصنفونها ضمن قواعد النظام 
لى شروط قبول قواعد الإثبات، والشكليات المقررة في ذلك، عالعام ولذلك يمنعون الإتفاق على إجراءات الإثبات و
يحي بكوش، أدلة الإثبات في القانون المدني الجزائري والفقه  ،وقيمة تلك القواعد والحجج التي ينبغي أن تعطى لها 

  .وما يليها 52الإسلامي، دراسة نظرية وتطبيقية مقارنة، الطبعة الثانية، المؤسسة الوطنية للكتاب، ص
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الخاصة يالإثبات التي تمس بالحقوق الخاصة خاضعة لإرادة الخصوم يتصرفون فيهـا  
  .1" طبقا لرغباتهم

وفي واقع الأمر فإنه يصعب على القاضي ترجيح الوثيقة الإلكترونية على الوثيقة 
  :الورقية لسببين

والتوقيع باليد في إثبـات   يةأولهما نفسي، فالقاضي الذي تعود على الوسائل الورق
العقود والتصرفات، سيكون منحازا عفويا إلى الوسيلة التي تعودها، فيكون في الأمـر  
قرينة هي ترجيح المستند الورقي حتى إثبات العكس، وقد يصعب أخـذ القاضـي بـه    

  .للسبب نفسه

يـة،  بالقانون وليس بالآلـة أو بالتقن  متصلةثانيهما واقعي، هو أن معرفة القاضي 
، ممـا سـيلغي واقـع التـوازن     الدقة في هذا المجال المتطور وهي متميزة وفي غاية

، التي أقرها المشرع في المـادة  الوظيفي بين الوسائل الإلكترونية والتقليدية في الإثبات
  .2من القانون المدني  1مكرر  323

  .التوقيع الإلكتروني: المطلب الثاني

شكل الإلكتروني أو على دعامة مادية دليلا كاملا لا تعد الكتابة سواء كانت في ال
في الإثبات إلا إذا كانت موقعة، فالتوقيع هو العنصر الثاني من عناصر الدليل الكتابي 

  .المعد أصلا للإثبات، وهو شرط أساسي لصحة الوثيقة سواء كانت إلكترونية أو ورقية

يعتبـر  : " على أنـه  من القانون المدني 2فقرة  327لذا نص المشرع في المادة 
كتبه أو وقعه أو وضع عليه بصمة أصبعه مـا لـم ينكـر     العقد العرفي صادرا ممن

صراحة ما هو منسوب إليه، أما ورثته أو خلفه فلا يطلب مـنهم الإنكـار ويكفـي أن    

                                                 
  .53، ص نفسهالمرجع  1
  .367سامي بديع منصور، المرجع السابق، ص  2
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يحلفوا يمينا بأنهم لا يعلمون أن الخط أو الإمضاء أو البصمة هو لمن تلقوا منـه هـذا   
  .الحق

 1مكـرر   323وقيع الإلكتروني وفق الشروط المذكورة فـي المـادة   ويعتد بالت
  ".أعلاه

وبذلك يكون المشرع قد اعترف صراحة بالتوقيع الإلكتروني استكمالا باعترافـه  
بحجية الكتابة في الشكل الإلكتروني، وذلك تماشيا مع إفرازات عهد المعلومات الـذي  

  .ليها إلكترونياأدخل وسائل حديثة في إبرام العقود والتوقيع ع

تحديد مفهوم التوقيع الالكتروني في فرع تم التطرق في هذا المطلب إلى يوسوف 
  .ضمن الفرع الثاني في الإثبات حجيته دراسة ثم أول،

  . تحديد مفهوم التوقيع الإلكتروني: الفرع الأول

ن الخصـائص التـي   اإلى تعريف التوقيع الإلكتروني وبينتطرق  ،في هذا الفرع
  : عن التوقيع العادي ثم بيان أنواعه في النقاط التالية تميزه

  .تعريف التوقيع الإلكتروني: الفقرة الأولى

غير أنه بالرجوع إلى التعريفات التي تـم  لم يعرف المشرع التوقيع الإلكتروني، 
والتي نجدها اهتمت إما بالوسائل التي يـتم  ، بل القوانين المقارنة والفقه اعتمادها من ق

  والأدوار التي لتوقيع وإما بالوظائفبها ا

  .يضطلع بها التوقيع، ومنها من يجمع بين الوظائف والأدوار في نفس الوقت

ة أرقام تمثـل  ــمجموع" فلجنة التجارة الدولية التابعة للأمم المتحدة عرفته بأنه 
، يتحقق هذا التوقيع من خلال اتبـاع بعـض الإجـراءات    " توقيعا على رسالة معينة

ابية المرتبطة بمفتاح رقمي خاص بالشخص المرسل، ومن ثمة فإنه بالضغط على الحس
هذه الأرقام الخاصة بمستخدم الأنترنيت، يتكون التوقيع الإلكتروني، ويمكـن أن يـتم   
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تحديد هذه الأرقام الخاصة من خلال اتفاقيات جماعيـة لمسـتخدمي الأنترنيـت فـي     
بين الطرفين يحدد الرقم السـري الخـاص   عقد مبرم  لالمعاملات التجارية أو من خلا

بكليهما، بحيث أن اقتران الرسالة المرسلة بهذه الأرقام، يستطيع الشـخص أن يحـدد   
ترونـي،  يعني إمكانية تعدد التوقيـع الإلك  شخصية المتعاقد الذي أرسل الرسالة، وهذا

  . 1بتعدد المعاملات التي يقوم بها الشخص 

التوقيـع  : "من القانون المدني بأنـه  4-1316ة وعرفه المشرع الفرنسي في الماد
الضروري لإكمال التصرف القانوني، والتعريف بهوية صاحبه، والمعبر عـن رضـا   

  .2" الأطراف بالإلتزامات الناشئه عنه

منـه   2في المادة  1999ديسمبر  13كما أوردت التعليمة الأوربية المؤرخة في 
معلومات أو معطيات في شكل إلكتروني، : " تعريفا للتوقيع الإلكتروني بأنه عبارة عن

  .  3" ترتبط أو تتصل منطقيا بمعطيات إلكترونية أخرى وتستخدم كوسيلة لإقرارها

: الإلكتروني هـو وقيع ومن التعاريف التي اقترحها الفقهاء التعريف القائل بأن الت
 ـ " ن طريـق  اتباع مجموعة من الإجراءات أو الوسائل التقنية التي يتاح اسـتخدامها ع

، بقصد إخراج علامة مميزة لصاحب الرسالة التي نقلت  الرمز أو الأرقام أو الشفرات
  . 4" إلكترونيا

   .خصائص التوقيع الإلكتروني: ةثانيالفقرة ال

يتميز عن التوقيع ريف فإن التوقيع الإلكتروني االتع كما هو واضح من خلال هذه
  :يليالتقليدي من خلال خصائصه التي نوردها فيما 

                                                 
 .82ق، ص فاروق محمد أحمد الأباصيري، المرجع الساب 1
  . 55، ص 2003، لسنة 2محمد بودالي، التوقيع الإلكتروني، مجلة الإدارة، العدد رقم  2
  .81بوخليفي قويدر، مرجع سابق، ص 3
  .72عبد الفتح بيومي الحجازي، المرجع السابق، ص  4
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إن التوقيع الإلكتروني، وعلى العكس من التوقيع الكتـابي لا يقتصـر علـى     -
الإمضاء أو بصمة الأصابع بل يشمل صورا لا يمكن حصرها منها الحروف والأرقام 
والصور والرموز والإشارات وحتى الأصوات، كل ذلك بشرط أن يكون لهـا طـابع   

هويته، وإظهار رغبته في إقرار  فردي، يسمح بتمييز الشخص صاحب التوقيع وتحديد
  ة ـالعمل القانوني والرضا بمضمونه، فالتوقيع الإلكتروني على رسالة ما أو وثيق

 )غير مـن البيانـات  جزء ص(ت متجزئة من الرسالة ذاتها هو عبارة عن بيانا 
وإرساله مع الرسالة، بحيث يتم التوثق من صحة صدور الرسالة من   1يجرى تشفيره
  .2 ك التشفير، وانطباق محتوى التوقيع على الرسالةالشخص عند ف

إن التوقيع الإلكتروني يتميز بأنه لا يتم عبر وسيط مادي، أي دعامة ورقيـة،   -
بحيث تذيل به الكتابة، كما هو الحال بالنسبة للتوقيع الكتابي، وإنما يتم كليا أو جزئيـا  

لأنترنيت، بحيـث يكـون   أجهزة الكمبيوتر، أو عبر اعبر وسيط إلكتروني من خلال 
بإمكان أطراف العقد الإتصال ببعضهم البعض والإطلاع على وثائق العقد، والتفاوض 

                                                 
بحيث لا يمكن قراءتها إلا  ويرتبط التوقيع الإلكتروني بالتشفير ارتباطا عضويا فالتشفير هو عملية لتغيير البيانات 1

  .من قبل الشخص المستخدم وحده باستخدام مفتاح فك التشفير
والطريقة الشائعة للتشفير تتمثل في وجود مفتاحين، المفتاح العام وهو معروف للعامة، ومفتاح خاص يتوفر فقط لدى 

الرسالة المشفرة، ولكن لا  الشخص الذي أنشأه، ويمكن بهذه الطريقة لأي شخص يملك المفتاح العام أن يرسل
 .يستطيع أن يفك شفرتها إلا الشخص الذي لديه المفتاح الخاص

 chiffrement duويجب في هذا الصدد عدم الخلط بين التوقيع الإلكتروني وبين تشفير الرسالة الإلكترونية 

messageقيع أو الرسالة، ولكن ، فصحيح أن كليهما يقوم على عملية حسابية يتم من خلالها تشفير مضمون التو
هناك فرق وهو أن تشفير الرسالة يشملها بأكملها، في حين أن التشفير في التوقيع الإلكتروني يقتصر فقط على 

فاروق محمد الأباصيري، المرجع  ،التوقيع دون بقية الرسالة، بحيث أنه يمكن أن يكون مرتبطا برسالة غير مشفرة
 .83و 82السابق، ص 

  . رجع السابقيونس عرب، الم 2
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بشأن شروطه وإفراغ هذا العقد في محررات إلكترونيـة، وأخيـرا التوقيـع عليهـا     
  .1إلكترونيا

الذي يقوم بدور الوسيط بين  Tiers de confianceلزوم تدخل طرف ثالث  -
زمت ضرورة الأمن القانوني وجوب استخدام تقنية آمنة فـي  حيث استل، أطراف العقد

، وسوف يتم تفصـيل هـذه   2 التوقيع الإلكتروني تسمح بالتعرف على شخصية الموقع
  .الخاصية عند معالجة حجية التوقيع الإلكتروني

  .أنواع التواقيع الإلكترونية: الفقرة الثالثة

  .وآخر بيومتري اهما التوقيع الرقميإحد شائعتان للتوقيع الإلكتروني صورتان

  .La signature numériqueالتوقيع الرقمي : أولا

، تقوم هذه التقنية Key based signatureيطلق عليه أيضا إسم التوقيع الكودي 
بتزويد الوثيقة الإلكترونية بتوقيع مشفر يمكنه تحديد الشخص الـذي قـام بتوقيعهـا    

  .ومعلومات أخرى خاصة بصاحب التوقيعوالوقت الذي قام فيه بتوقيعها، 

التوقيع الرقمي بشكل رسمي عند جهـات تعـرف بسـلطات التوثيـق      يسجل ثم
Autorités de certification 3،  ويتم هذا التوقيع بوجود مفتاحان، مفتاح العام وهـو

ومفتاح خاص يتوفر فقط لدى الشخص الذي أنشاه ويمكن بهذه الطريقة  معروف للكافة،
يملك المفتاح العام أن يرسل الرسائل المشفرة، ولكن لا يسـتطيع أن يفـك   لأي شخص 

فـي   خاصة ويستخدم هذا النظام، شفرة الرسالة الا الشخص الذي لديه المفتاح الخاص
ئتمان التي تتضمن رقمـا سـريا لا   لإالتعاملات البنكية وأوضح مثال على ذلك بطاقة ا

                                                 
  .57محمد بودالي، المرجع السابق، ص  1
  .57، ص السابقالمرجع  2
  .يونس عرب، المرجع السابق 3
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لة السحب، عندما يطلب الإستعلام عن حسابه الذي يدخل بطاقته في آ يعرفه إلا الزبون،
  .أو يبدي رغبته في صرف جزء من رصيده

  :ويمكن تلخيص مزايا هذا التوقيع في الآتي

أو التي يهدف إليها صاحب أنه يؤدي إلى إقرار المعلومات التي يتضمنها السند  -
 .التوقيع

فـي ذات  يسمح بإبرام العقود عن بعد، وذلك دون حضور المتعاقدين جسـديا   -
 .المكان، الأمر الذي يساعد في ضمان وتنمية التجارة الإلكترونية

 .هو وسيلة مأمونة لتحديد هوية الشخص الذي قام بالتوقيع -       

حتمال تعرض الـرقم  التوقيع الرقمي فتتمثل في أن ا سلبيات ا أكبر سلبية منأم
احبه ملزما بسرية رقمه، السري أو الكودي للسرقة أو الضياع أو التقليد، مما يجعل ص

وفي حالة تسرب الرقم للآخرين فيعد هو المسؤول عن الآثار المترتبة على ذلك طالما 
قواعد الحيطة والحذر، إلا إذا قام بالإبلاغ عن سرقته أو فقدانـه إلـى    أنه لم يراعي

  .سلطات التوثيق أو البنك

   .Signature biométriquesالتوقيع البيومتري : ثانيا

د التوقيع البيومتري على تحديد نمط خاص تتحرك به يد الشخص الموقـع  يعتم
أثناء التوقيع، إذ يتم توصيل قلم إلكتروني بجهاز كمبيوتر، ويقوم الشـخص بـالتوقيع   

اخـذا   ة لهيد الشخص أثناء التوقيع كسمة مميزباستخدام هذا القلم الذي يسجل حركات 
  .1التوقيع  لكل شخص سلوك معين أثناءفي الاعتبار بأن 

تم التحقق من صحة هذا التوقيع، عن طريق قيام نفس البرنـامج، الـذي تـم    يو
التوقيع بواسطته، بفك رموز الشفرة البيومترية، ومقارنـة المعلومـات مـع التوقيـع     

                                                 
  .يونس عرب، المرجع السابق 1
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المخزن، ثم إرسالها إلى برنامج كمبيوتر الذي يعطي الإشارة فيما إن كـان التوقيـع   
  .1صحيحا أم لا 

  .في الإثبات حجية التوقيع الإلكتروني: الفرع الثاني

يعتد بالتوقيع الإلكتروني وفقـا  : " على أنه 2فقرة  327نص المشرع في المادة 
، ويكون بذلك المشرع قد سوى في "أعلاه  1مكرر  323للشروط المذكورة في المادة 

وظيفي بين الحجية بين التوقيع التقليدي والتوقيع الإلكتروني، وهو ما يسمى بالتعادل ال
أي أن التوقيع الالكتروني يمكن أن يقوم بـذات  التوقيع التقليدي والتوقيع الإلكتروني، 

 إقـراره الوظائف التي يقوم بها التوقيع الخطي من حيث تحديـد هويـة صـاحبه و    
  . 2إنجازهبمضمون التعامل الذي استخدم هذا التوقيع في 

 323عليها فـي المـادة   على الشروط المنصوص المشرع  أحالفي نفس الوقت 
  :ع وهييللإعتداد بهذا التوق 1مكرر 

  .إمكانية التأكد من هوية الشخص الذي أصدره -      

  .أن يكون معدا ومحفوظا في ظروف تضمن سلامته -      

يصعب تحقق هذين الشرطين إلا بوجود جهات  هالإشارة إليه أعلاه فإنسبقت  فكما
ع، وضمان أن صدوره كان من الشخص المنسوب هذا التوقي وسيطة تصادق على صحة

  .إليه، وتأكيد أنه لم يحدث أي تحريف أو تعديل فيه

تظل مشكلة تحديد الشخص الذي يصدر عنـه  ، لمسألةلوفي غياب نص تنظيمي 
هذا التوقيع قائمة في كيفية تعيين المتعاقد حتى مع وجود التوقيع الإلكتروني، وفي هـذا  

هذا التوقيع من خلال شخص آخر يسـمى بهيئـة الإقـرار    الصدد تظهر أهمية تحديد 

                                                 
 .99عبد الفتاح بيومي حجازي، المرجع السابق، ص  1
 .365ص سامي بديع منصور، المرجع السابق،  2
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Autorité certificatrice والتي تقدم خدمة التصديق ،prestataire de service de 

certification   أو الغيـر الموثـق ،Tiers certificateur ou Authentificateur ،
 ـ ن خـلال شـبكة   وهذا يعني ضرورة إنشاء هذه الوظيفة بالنسبة للمعاملات التي تتم م

الأنترنيت، وهذه الجهة الموثقة أو هذا الشخص المصدق يجب أن يقـدم وثيقـة إلـى    
مستخدم الأنترنيت في إبرام العقود تتضمن اسمه، عنوانه، وإذا كان شخص معنوي يتم 

لجهة الصـادرة  لتحديد سلطاته، ورقمه السري، وهذه الشهادة تحمل التوقيع الإلكتروني 
، شخص والرسالة الإلكترونية الصادرة عنهلاأن يؤكد العلاقة بين  ا من شأنهعنها، وهذ

وإن بث الرسالة مقترنة بهذه الإجراءات المكونة للتوقيع الإلكترونـي يؤكـد نسـبتها    
من جهة، وأنه لم يحدث تلاعب أو تحريف أوتعديل في الرسالة من جهة  لشخص محدد

ل الذي يتم مـن خـلال شـبكة    ، وهذا من شأنه إضفاء نوع من الثقة في التعامأخرى
طـرف الآخـر كمـا    المن  ةالأنترنيت، إذ يضمن للمستقبل سلامة المعلومات المرسل

صدرت عنه تماما دون تحريف ناتج عن تدخل شخص آخر على الشبكة، وفي سـبيل  
إضفاء الثقة على هذه الوسيلة يجب على هذه الهيئة أن تخلق لديها نظاما رقميا خاصـا  

وني بما يمنع الخلط بين مستخدمي الأنترنيت وكـذلك خلـق أرشـيف    بالتوقيع الإلكتر
  .1 ، يتضمن التوقيعات الإلكترونية الصادرة عنهاإلكتروني

هذا وقد أبدت أغلب التشريعات التي اعترفت بالتوقيع الإلكترونـي فـي إثبـات    
هـذا  فـي  التصرفات القانونية مجموعة من الضوابط الصـارمة، وتـدخلت الدولـة    

نوع مـن التنظـيم    إلى بما يؤدي التوثيق نشاء هيئة عامة يناط بها مهمةالخصوص بإ

                                                 
  .وما يليها 83ق، ص فاروق محمد أحمد الأباصيري، المرجع الساب 1



               هثباتالعقد الإلكتروني وا تنفيذ:                                       ثانيالفصل ال
 

- 93  - 
  

الرسمي لاستخدام الأنترنيت في المعاملات التجارية وإبرام العقود بصفة عامة، وبالتالي 
  .1 شبكة الأنترنيت عبرإضفاء نوع من الثقة على التعامل الذي يتم 

لأطراف العقد الحريـة  ففة، ما في الجزائر، وبسبب غياب إطار منظم لهذه الوظيأ
وذلـك بإنشـاء الجهـة    ، في اختيار النظام الإلكتروني الذي يضمن للإمضاء موثوقيته

.الموثقة باتفاق مستخدمي الأنترنيت في تعاملاتهم، ومن  ثمة تكون هذه الهيئة خاصـة 

                                                 
من القانون المدني  4-1316تطبيق المادة  توفي هذا الإطار أصدر المشرع الفرنسي مرسوما تنظيميا يحدد كيفيا 1

بوخليفي قويدر،  .الذي أنشأ  هيئة التوثيق، ونظم هذه المهنة بشكل دقيق، وأحاط بالجوانب التقنية للتوقيع الإلكتروني
  .86مرجع سابق، ص
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عد النظرية العامة للعقـد،  المقاربة بين قوافي هذه المذكرة  وبذلك نكون قد حاولنا
وبين ما يثيره العقد الإلكتروني من خصوصيات من حيث إبرامه وتنفيذه وإثباته، فقـد  
تناولنا من خلال هذه النظرة للعقود الإلكترونية في البداية تحديد مفهـوم هـذا العقـد    

والفقـه،   بتعريفه أولا، استنادا لما جاء في النصوص القانونية الدولية والوطنية المقارنة
، نطاق ابرامه ثم دراسة كيفية انعقاده وتنفيذه واثباتهمع تحديد الخصوصية فيه، وتبيان 

  :وتوصلنا الى مايلي

فرغم غياب نصوص صريحة ضمن قواعد القانون المـدني  ، فيما يخص الإنعقاد
 تتعلق بمدى مشروعية التعاقد بالوسائل الإلكترونية، غير أن مبدأ الرضائية في التعاقد،

يعطى للطرفين الحرية الكاملة لاختيار الطريقة التي يعبران فيها عن إرادتيهما، وبالتالي 
استعمال الوسائل المقررة في النظرية العامة للعقد مـن   إمكانيةلا يوجد ما يحول دون 

أجل التعاقد إلكترونيا، إلا أن عدم تنظيم المشرع للوسائل الإلكترونية في التعبير عـن  
ر الكثير من الصعاب، بالنظر إلى المخاطر المتعلقـة بالثقـة التـي تـوفر     الإرادة يثي
خاصة تلك التي قد يتعرض اليها المستهلك الـذي أولاه المشـرع بحمايـة     للمتعاقدين

لذلك نقترح النص صراحة في القانون المدني على الاعتراف الصريح برسالة  خاصة،
ووضـع   فعلت ذلك التشريعات المقارنـة البيانات في التعبير عن الارادة وتنظيمها كما 

قواعد صريحة من شانها توفير حماية خاصة للمستهلك في العقود الالكترونيـة التـي   
      .يبرمها

طرق التعبير عن الإرادة بالوسائل الالكترونية، فإنها لا تخرج عن اذا أتينا الى و
ون بالإشـارة، وإمـا أن   احتمالات ثلاثة فإما أن يكون هذا التعبير بالكتابة، وإما أن يك

   .يكون بالكلام، بالنظر إلى الوسيلة المستعملة في التعاقد
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الموجه اليه  أكيدتنا توصلنا الى أنه يجب لقبول في العقد الإلكتروني، فإنوبالنسبة ل
وثيقـة  الايجاب لقبوله وذلك عن طريق الضغط على أيقونة القبول مرتين أو ارسـاله  

وذلك لتفادي الشك في التعبير عـن ارادة الموجـه اليـه     الأمر بالشراء الى الموجب
الايجاب وأخطاء اليد، أما مسألة الحالة الإستثنائية التي يعد فيها السكوت قبولا، لاحظنا 
أنه لا يمكن التمسك لا بالعرف ولا بالمصلحة المحضة لمن وجه إليه الإيجاب لتأسيس 

  .ر بوجود المعاملة السابقةالسكوت الملابس، بينما يمكن ذلك إذا تعلق الأم

وانتقالنا بعدها إلى تطبيق نظرية العلم بالقبول المكرسة من طرف المشرع لتحديد 
العقد الإلكتروني، واستنتجنا أنه توجد حالات تخضع لأحكام التعاقد و مكان انعقاد زمان 

ن، بين الحاضرين حكما، وحالات أخرى لا يمكن تكييف العقد إلا باعتباره بين غـائبي 
  .وبالتالي تطبيق القواعد المنظمة لكل حالة

ويمكن القول في هذا الصدد، أن العقد الالكتروني وضع نموذجا جديـدا لمجلـس   
العقد ذلك أنه يمكن أن يكون افتراضيا، وذلك اذا تـم التعاقـد بتكنولوجيـة المحادثـة     

  .والمشاهدة المباشرة عبر الأنترنيت

استنتج أن هنـاك صـعوبة   فعقد الإلكتروني، أما فيما يخص تحديد مكان إبرام ال
كبيرة في تحديده بسبب الطبيعة اللامادية والعالمية لوسيلة إبـرام العقـد الإلكترونـي،    
والتي تجعل من الصعوبة بمكان تحديد القانون الواجب التطبيـق والجهـة القضـائية    

 ـ ة هـذه  المختصة في نظره، أي أن قواعد القانون الدولي الخاص عاجزة على مواكب
  .الطبيعة
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في الفصل الثاني، فتمت دراسة مرحلة تنفيذ العقد الإلكتروني وإثباته، فالتنفيـذ   و
إما يكون بالرجوع إلى العالم المادي فتطبق عليه الأحكام العامة التي تحكـم مختلـف   
العقود، ذلك أن محل أغلب العقود يكون فعل أو أداء، ولذا أمكن تطبيق القواعد العامة 

حكم التسليم المادي إذا تعلق الأمر بأداء شيء، بينما أداء الخدمة فيثيـر بعـض   التي ت
  .الخصائص بسبب إمكانية تنفيذ هذا النوع من الإلتزام داخل الشبكة نفسها

تزداد الأهمية الى وضع بناء قانوني لادارة البنوك في الجزائر يتيح لها التعامل و 
  .لتقنية والقانونيةه اجاهزية تتفق مع مخاطر تطلبالذي ي الدفع الإلكتروني مع تحديات

مبـدأ   الإثبات، فإنه على الرغم من أن المشرع قد نص صـراحة علـى   وبشأن
التعادل الوظيفي بين الكتابة في الشكل الالكتروني من جهة، والتوقيع الالكتروني مـن  

لقـة  إلا أن هناك الكثير من النقائص تعتري هاته النصوص، أهمهـا المتع  جهة أخرى،
بشروط قبول هذه الكتابة والتوقيع كوسيلة للإثبات، وهو شرط التأكد من شخصية مـن  
صدر منه الكتابة أو التوقيع، وهذا نظرا لغياب الجهة التي تؤكد ذلك، أو مـا يسـمى   
بالجهات الوسيطة، وغياب نص ينظم المنازعة بين أدلة الإثبات الورقية وأدلة الإثبـات  

  .كترونيةالتي تكون على دعامة إل

خير يمكن القول أن العقد الالكتروني بكل ملابساته القانونية التي تطرقنـا  وفي الأ
قد كشف بالفعل عن قصور القواعد القانونية الكلاسيكية الحاليـة   اليها في هذه المذكرة

في نظرية العقد على حلها، وهذا ما لا يكاد يختلف عليه الباحثون  في مجـال قـانون   
سن قـانون   وكذلك ،تعديل قواعد القانون المدنيرونية، وذلك ما يستدعي التجارة الالكت

   .كي لا تتصادم مع التقنية الحديثة ،مستقل ينضم المعاملات الالكترونية
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  :القوانين: أولا

  .القانون المدني الجزائري )1

 .القانون التجاري الجزائري )2

  .ري الفرنسيالقانون التجا )3

القانون النموذجي للأمم المتحدة حـول التجـارة الالكترونيـة المـؤرخ فـي       )4
16/12/1996.  

  .2000أوت  11قانون المبادلات والتجارة الإلكترونية التونسي، الصادر في  )5

 11المـؤرخ فـي    2000لسنة  85قانون المعاملات الإلكترونية الأردني رقم  )6
  .2001ديسمبر 

  :الكتب: ثانيا

أبو الحسن مجاهد، التعاقد عبر الأنترنيت،دار الكتب القانونية، مصر،  أسامة )7
 .2002طبعة 

أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانين، دار هومـة،   )8
 .2002طبعة 

عبد الفتاح بيومي الحجازي، مقدمة في التجارة الإلكترونية العربية، الكتـاب   )9
تجارة الإلكترونيـة التونسـي، دار الفكـر الجـامعي،     الثاني، النظام القانوني لل

  .2003الإسكندرية، طبعة 

عبد الفتاح بيومي الحجازي، مقدمة في التجارة الإلكترونيـة العربيـة،    )10
الكتاب الثاني، النظام القانوني للتجارة الإلكترونية التونسي، دار الفكر الجامعي، 

 .2003الإسكندرية، طبة 
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ي، النظام القانوني لحمايـة التجـارة الإلكترونيـة،    عبد الفتاح بيومي حجاز )11
الكتاب الأول نظام التجارة الإلكترونية وحمايتها مدنيا، دار الفكـر الجـامعي،   

2002. 

 .1997علي فيلالي، الإلتزامات، النظرية العامة للعقد، مطبعة الكاهنة،  )12

رابعـة  لحلو غنيمة، محاضرات في القانون المدني، ألقيت على طلبة الدفعة ال )13
 .2004-2003عشر بالمعهد الوطني للقضاء، السنة الأولى، السنة الأكاديمية 

محمد أمين الرومي، التعاقد الإلكتروني عبر الأنترنيـت، دار المطبوعـات    )14
 . 2004، 1الجامعية، الإسكندرية، الطبعة

محمد حسن قاسم، التعاقد عن بعد، قراءة تحليلية في التجربة الفرنسـية مـع    )15
اعد القانون الأوربي، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، مصر، إشارة لقو

  .2005طبعة 

محمد فاروق الأباصيري، عقد الإشتراك في قواعد المعلومات عبـر شـبكة    )16
الأنترنيت، دراسة تطبيقية لعقود التجارة الإلكترونيـة الدوليـة، دار الجامعـة    

 .2002الجديدة للنشر، الإسكندرية، طبعة 

ش، أدلة الإثبات في القانون المدني الجزائري والفقـه الإسـلامي،   يحي بكو )17
 .دراسة نظرية وتطبيقية مقارنة، الطبعة الثانية، المؤسسة الوطنية للكتاب

  :والجرائدالمقالات : ثالثا

سامي بديع منصور، الإثبات الإلكتروني في القانون اللبناني معاناة قاض،  )18
ين القانونية والإقتصادية، أعمال المؤتمر الجديد في أعمال المصارف من الوجهت

العلمي السنوي لكلية الحقوق بيروت العربية، الجزء الأول، الجديد في التقنيات 
.2004المصرفية، منشورات الحلبـي الحقوقيـة، بيـروت، لبنـان، طبعـة      
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كمال العياري، التطور العلمي وقانون الإثبات، ورقة عمل مقدمـة فـي    )19
الإثبات باستعمال وسائل المعلوماتية والتكنولوجية الحديثة، الندوة العالمية حول 

  . ، بيروت، لبنان2003يناير  8-6بالمركز العربي للبحوث القانونية والقضائية، 

نصر الدين مروك، الحماية الجنائية للتجارة الإلكترونية، موسـوعة دار   )20
ومـا   136صالفكر القانوني، العدد الثالث، دار الهلال للخـدمات الإعلاميـة،   
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