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الشكر الجزيل والحمد الكثير الله العلي القدير الذي وفقنا أحمده  

االله و أشكره على أن منى علي بفضله و توفيقه لإنهاء هذه  

الدراسة لا تسع الكلمات و المعاني للتعبير عن شكري و تقدير  

على قبولها الإشراف علي    بوقرة العمرية للمشرفة الدكتورة

الدراسة و الجهد الكبير الذي بذلته معي و على التوجيهات  

العلمية البناءة طوال فترة إشرافها على الدراسة كما أخص  

إلى كل من  و  بالشكر للأساتذة كلية الحقوق والعلوم السياسية

من قريب ومن  والدي الكريمين و إلى كل من وقف بجانبي  

 بعيد و ساهم في هذه الدراسة

 بالنصيحة و العون و التشجيع....

   



   

ــــداءــــــإه  
الحمد الله رب العالمين والصلاة والسلام على خاتم الأنبياء والمرسلين  

  أهدي هذا العمل إلى

من ربتني وأنارت دربي وأعانتني بالصلوات والدعوات،الى أغلى  

  أمــــي الحبيبةإنسان في هذا الوجود  

إلى من عمل بكد في سبيلي وعلمني معنى الكفـاح وأوصلني إلى ما أنا  

  عليه أبي الكريم أدامه االله لي

  إلى إخوتي وأخواتي

إلى من عمل معي ولم يبخل علي بغية اتمام هذا العمل إلى جميع  

  أصدقـائي

 .الى جميع أساتذة قسم الحقوق وبالأخص قسم قـانون الأعمال  

وفي الأخير أرجو من االله تعالى أن يجعل هذا العمل خالصا لوجهه الكريم  

وأن يكون علما نافعا يستفيد منه جميع الطلبة المتربصين المقبلين على  

التخرج



  مقدمة
 

 أ 
   

  مقدمة

طور الهائل الذي یشهده العالم في شتى المجالات ومناحي الحیاة الفردیة نظرا للتقدم والت

والجماعیة، فقد ألزم هذا التطور الدخول في ثورة تكنولوجیة عالمیة وتسابق بین الدول، فقد 

أدخلت هذه الثورة العالم إلى نهضة في كل المجالات فأفرزت تقنیة جدیدة وحدیثة تعرف 

یت، الذي اصبح لغة ووسیلة العصر حیث رتبت آثار على حیاة بتقنیة المعلومات والإنترن

الفرد خاصة والمجتمع عامة سواء على الصعید الاقتصادي أو الاجتماعي أو السیاسي أو 

الثقافي أو القانوني وبذلك أصبحت تكنولوجیا المعلومات تشكل الجهاز العصبي للمجتمعات 

رة والتي تعتمد كلیا على المعلومات فتولد الحدیثة فدخل العالم إلى حقبة جدیدة من الحضا

من خلالها ما یعرف بمجتمع المعلومات أو مجتمع العهد الإلكتروني ،فلا یكاد یخلو بیت أو 

شركة أو بنك أو جهة حكومیة من حاسب آلي یتولى الدور الأساسي والفعال في تسییر 

  حركة العمل داخل هذه الجهة أو خارجها.

ت هذا بتحویل المعلومات والمعطیات من شكل إلى آخر من خلال ویتمیز مجتمع المعلوما

معالجتها بالحاسب الآلي ، أو بنقلها من مكان إلى آخر ، أو من شخص لآخر وذلك بسرعة 

فائقة جعلت العالم قریة صغیرة یمكن لشخص من شرقها أن یحاور ویرى ویبرم تصرفا مع 

  لي كما یتمیز هذا المجتمع المعلوماتي آخر في غربها في وقت واحد ، من خلال الحاسب الآ

بالاستغناء كلیة عن استخدام الورق في تعاملاته، فأخذت المستندات الورقیة في التراجع شیئا 

فشیئا لتحل محلها المخرجات الجدیدة للحاسب الآلي كالأشرطة الممغنطة والأقراص المدمجة  

 وما إلى ذلك من الوسائل التكنولوجیة الحدیثة.

  الموضوع: أهمیة

نتیجة هذا التطور السریع كان من الضروري الوقوف على مضمون عقود التجارة الإلكترونیة  

التي تتم عبر الحاسب الآلي ،دون استخدام الأوراق التقلیدیة ومعرفة المراحل السابقة للتعاقد 



  مقدمة
 

 ب 
   

الإلكتروني ،ومعرفة مدى حجیة مخرجات هذه الوسائل في الإثبات ،لا سیما في ضل 

واعد القانونیة الحالیة للإثبات ، وكذلك مدى تكییف هذه الوسائل مع النصوص الحالیة أو الق

  بعبارة آخرى مدى استیعاب النصوص الحالیة للإثبات لهذه المخرجات .

ولما كانت الكتابة على مستند ورقي هي الوسیلة الأكثرر شیوعا ،وربما الوسیلة الوحیدة 

ت القانونیة في معظم التشریعات ولما كانت هذه الكتابة لا المتعارف علیها للإثبات التصرفا

یعتد بها قانونا إلا إذا ذیلت بتوقیع ینسب الورقة إلى من وقعها لدرجة یمكن معها القول إن 

التوقیع هو الشرط الوحید لصحة الورقة ،مما اعطى التوقیع أهمیة في إثبات التصرفات 

  . تند ونسبته إلى من وقعهالقانونیة بحسبانه الدلیل على صحة المس

  أهداف الدراسة: 

قد فرض هذا الموضوع تبیان الشكلیة في عقود التجارة الإلكترونیة وكذا أهمیة الكتابة ودور 

التوقیع الإلكتروني في مصداقیة المعاملات الإلكترونیة حرصنا أن تكون خطت البحث على 

  فصلین وذلك على النحو التالي :

عقود التجارة الإلكترونیة وخصائصها، وكذا  الإیجاب والقبول في  خصصنا في الفصل الأول

العقود الإلكترونیة، والمراحل السابقة للتعاقد الإلكتروني، و في الفصل الثاني الشكلیة في 

عقود التجارة الإلكترونیة ،فجاء في المبحث الأول الكتابة الإلكترونیة ،مفهومها والشروط 

الإلكترونیة، والتوقیع الإلكتروني في مبحث ثاني من حیث الأهمیة الازم توافرها في الكتابة 

  وحجیة التوقیع الإلكتروني والحمایة الجنائیة للتوقیع الإلكتروني.

  الإشكالیة:

ما المقصود بعقود التجارة الإلكترونیة ؟وما القیمة القانونیة لوسیلة الكتابة الإلكترونیة في 

  تكوینها ؟

  ویتفرع عن هذه الإشكالیة تساؤلات فرعیة 



  مقدمة
 

 ج 
   

  مامفهوم عقود التجارة الإلكترونیة؟

  ماهیة المراحل السابقة لتكوین عقود التجارة الإلكترونیة؟

  ما مدى مفهوم الكتابة الإلكترونیة وماهیة الشروط اللازم توافرها فیها ؟

  ماهو مفهوم التوقیع الإلكتروني وما مدى حجیته في الإثبات؟

  نهج المتبع :الم

من أجل توضیح المعلومات بدقة تناولنا في البحث المنهج المقارن حیث قارنا المشرع 

الجزائري بالمشرع المصري و الأردني واستعنا بالمنهج التحلیلي في شرح وتحلیل مختلف 

  المواد والنصوص القانونیة المتعلقة بالموضوع.

 الدراسات السابقة :

بقة في معرفة الأبعاد المختلفة التي تحیط بالمشكلة مع تكمن أهمیة الدراسات السا

  الإستفادة المباشرة سواء في التخطیط أو التوجیه أو ضبط المتغیرات او مناقشة نتائج البحث

وبالرغم من أهمیة هذه الدراسات في معالجة مشكلة البحث بإعتبارها أحد العوامل 

نعثر عن دراسات مشابهة إلى القلیل في  المعنیة والمساعدة لحل هذه المشكلة إلا أننا لم

الجزائر والتي تناولت موضوع الشكلیة في عقود التجارة الإلكترونیة إلا أنه لایمنعنا من 

  التطرق إلى بعض الدراسات التي لها علاقة بدراستنا و من بین هذه الدراسات:

  الدراسة الأولى: 

  2009حمودي ناصر سنة : صاحب الدراسة

  النظام القانوني لعقد البیع الدولي الإلكتروني المبرم عبر الإنترنت عنوان الدراسة:

  نوع الدراسة : رسالة لنیل شهادة الدكتوراه

  الدراسة الثانیة:



  مقدمة
 

 د 
   

  2000صاحب الدراسة :رجب كریم عبد االله سنة 

  عنوان الدراسة: التفاوض على العقد

  نوع الدراسة: رسالة لنیل شهادة الدكتوراه 

  سة مقارنةأداة الدراسة: درا

  الدراسة الثالثة:

  2009صاحب الدراسة:بن غرابي سمیة سنة

  عنوان الدراسة: عقود التجارة الإلكترونیة و منهج تنازع القوانین

  نوع الدراسة: رسالة لنیل شهادة الماجیستیر

  أداة الدراسة: استبیان

  صعوبات البحث

الصعوبات نورد أهمها في النقاط من الطبیعي أن تعترض طریق الباحث المبتدئ العدید من 

  التالیة:

  قلة المراجع التي تطرقت لمحور الشكلیة في عقود التجارة الإلكترونیة  وما یتعلق بها . -

صعوبة الحصول على المعلومات من الجهات المعنیة بالمعلوماتیة رغم التأكید على  -

 أن المعلومات سریة وتخدم البحث العلمي .

 ببعض الأساتذة وذلك بحجج غیر مقنعة .صعوبة الاتصال  -

  تحفظ بعض الأساتذة على الإجابة عن الأسئلة الموجهة إلیهم . -

عدم وجود بعض الفرضیات والإشكالیات الجزئیة في مضمون الدراسات السابقة  -

  والمشابهة التي تطرقنا إلیها في هذه الدراسة. 
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التعریف بعقود 

 التجارة الالكترنیة
  



  الالكترنیة التجارة بعقود التعریف ---------------------------------------- الفصل الأول: 
 

5 
 

حیث شملت  ،ن لم یشهدها من قبل في العقود السابقة التطورات التي یشهدها العالم الآ    

بالشمول والسرعة التي تشهدها الدول نتیجة ثورة  ةهذه التطورات والتغییرات في أسلوب الحیا

الحدیثة وتفاعلها في القطاعات والمؤسسات كافة فظهر ما یسمى  الاتصالاتتكنولوجیات 

جملة من التحدیات والمشكلات القانونیة التي تتطلب قوانین  أثارتبالتجارة الإلكترونیة التي  

تعرض لها القوانین القائمة او تتطلب إعادة تقیم للقواعد تجدیدة تعالج تلك الجوانب التي لم 

القانونیة القائمة للتلاؤم مع الطبیعة الخاصة للتجارة الإلكترونیة وتشمل هذه التحدیات التعاقد 

القوانین  اعترافتواجه التجارة الإلكترونیة صعوبات من حیث مدى بالطرق الإلكترونیة إذ 

التقلیدیة بإبرام العقود بالوسائط الإلكترونیة ووسائل الإیجاب والقبول بین الأطراف المتعاقدة 

ئل تحدید زمان العقد وطریقة التعبیر عن الإرادة وما یتصل بذلك من مسا انعقادومعیار 

  العقد.ومكان إبرام 

الإلكترونیة في  ةوف نتطرق في هذا الفصل إلى بیان ماهیة عقود التجار لذلك س 

المبحث الأول والمراحل السابقة في تكوین العقد الإلكتروني ( التعبیر عن الإرادة في العقود 

  الإلكترونیة) في المبحث الثاني .

  المبحث الأول : ماهیة عقود التجارة الإلكترونیة 

لتجارة سواء كانت تقلیدیة ام إلكترونیة لذا سعت لد الفقري و ة العمتشكل الجوانب القانونی    

ونظرا للطبیعة  ،الكثیر من الدول والمؤسسات الخاصة لإیجاد القواعد و النظم التي تحكمها 

الحدود الجغرافیة وسرعة التطور  انعدامالخاصة التي تتسم بها التجارة الإلكترونیة من حیث 

وصیاغة  استحداثعة في النظم مما یتناقض تماما مع طبیعة وما تحتاجه من تغیرات سری

القوانین بسبب ما تتسم به التجارة الإلكترونیة لكونها صیغة محددة للتعامل التجاري یتم 

بطریقة إلكترونیة بین مجموعة من الأطراف المستفیدة بعیدا عن استخدام المستندات والوثائق 

م الصفقات والعملیات التجاریة وتسدید االكفء لإتمبما یضمن التنفیذ الفعال و  ،الورقیة 

فالتجارة الإلكترونیة تغطي العلاقات المباشرة بین الشركات للحصول على  أثمانها إلكترونیا

التجارة الإلكترونیة  دقعوكذلك بین الأفراد ویمكن القول إن  1البیانات عبر الشبكة الإلكترونیة

                                                             
 1،مجلة الدراسات ،العلوم الإداریة العدد الطبیعیةفهد خطیب، التجارة الإلكترونیة وأثرها في المركز الإستراتیجي للشركات  1

   122،ص 2002كانون الثاني 
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حیث القاعدة المستخدمة في عملیات التبادل  یختلف عن عقود التجارة التقلیدیة من

الإلكتروني ،ولیس في الطبیعة القانونیة للعلاقات والأعمال التجاریة ،فعقد التجارة الإلكتروني 

على  یعتمد، وتطبیقا لذلك فإن هذا النوع من العقود  1نوع من العقود التي تنشأ بین غائبین

لعقود ذاتها بوجه عام ،وانطلاقا من هذا یجب أن الأحكام والقواعد التعاقدیة المطبقة على ا

نوضح في هذا المبحث تعریف عقد التجارة الإلكتروني في الفقه وفي التشریع في المطلب 

الأول ثم نبین خصائص عقود التجارة الإلكترونیة في المطلب الثاني وسأتناول الإیجاب 

  والقبول في التعاقد الإلكتروني في المطلب الثالث .

  لب الأول : تعریف عقد التجارة  الإلكترونيالمط

لتعریف عقود التجارة الإلكترونیة یجب معرفة التعریف الفقهي والتعریف 

التشریعي لهذه العقود لهذا سنأخذ التعریف الفقهي في الفرع الأول والتعریف 

   التشریعي في الفرع الثاني.

  الفقهي لعقد التجارة الإلكتروني  التعریفالفرع الأول : 

بعض الفقهاء بأنه : اتفاق  جاء الفقه بعدة تعریفات لعقود التجارة الإلكترونیة فقد رأى   

وذلك بواسطة  ،فیه الإیجاب والقبول على شبكة دولیة مفتوحة للاتصال عن بعد ىیتلاق

خر الى إیراد آى اتجاه في حین یر  ، 2وسائط إلكترونیة بفضل التفاعل بین الموجب والقابل 

فیه إیجاب ببیع أشیاء أو تقدیم خدمات  قافإت:هد التجارة الإلكترونیة فیقول بأنتعریف اخر لعق

عن بعد  للاتصالاتكة دولیة بو وسط شأیعبر عنه على طریقة الإذاعة المرئیة المسموعة 

   .3 یبعضهاویلاقیه القبول عن طریق اتصال الأنظمة المعلوماتیة 

                                                             
ر بوجه عام ، مصادر الإلتزام ، دا الالتزامنضریة  1نهوري . الوسیط في شرح القانون المدني الجدید ج سد.عبد الرزاق ال 1

  .304ص  1974النهضة العربیة 
،بحث مقدم إلى مؤتمر القانون والكمبیوتر والانترنت  الانترنیتد . أسامة أبو الحسن مجتهد ،خصوصیة التعاقد عبر 2

  39ص  2000أیار  3- 1جامعة الإمارات العربیة المتحدة من 

  
  107،ص 1997كتبة دار النهضة القاهرة ترنیت وبعض الجوانب القانونیة مند. محمود السید عبد المعطي خیال ، الا 3
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انتقادات وجهت الى هذه التعریفات في مقدمتها عدم تمییزه بین كل من  وجدتلقد 

قد ععلى الرغم من الفارق الموجود بینهما ، فال 1العقد الإلكتروني وعقد التجارة الإلكترونیة 

ر عن ظیجمع جمیع صور التعاقد من خلال الوسائط الإلكترونیة بغض الن الالكتروني

إلى العقد  بالإضافةن أن عقد التجارة الإلكترونیة یشمل موضوع العقد وأطرافه في حی

الإلكتروني الذي یقع في مجال التجارة من حیث الموضوع او الاطراف ، بعض صور 

التبادل الإلكتروني لبیانات وبذلك  كاتفاقتفاقات المتداولة في أواسط التجارة الإلكترونیة الا

یبرم في بیئة تجاریة ویتم  الذيني هو ذلك العقد أن عقد التجارة الإلكترو  الانتقاداتترى هذه 

هما كلیا أو جزئیا من خلال أجهزة إلكترونیة تربط یفیه التعبیر عن الإیجاب والقبول وتلاق

  . 2 اتصالاتبینهما شبكة 

ویلاحظ أن هذا التعریف منتقد من حیث أنه یشیر إلى أن التلاقي مابین الإیجاب والقبول    

في حین یجب التطابق كلیا كي یتحقق مفهوم العقد بالمعنى الدقیق ،  یكون كلیا أو جزئیا

بأنه العقد الذي ینشأ وینعقد في  :ذا الأساس یمكن تعریف عقد التجارة الإلكترونيهوعلى 

البیئة التجاریة الإلكترونیة ویتم فیه التعبیر عن الإیجاب والقبول وتطابقهما كلیا بواسطة 

دولیة عن بعد ومتعددة الوسائط  اتصالاترمجة تربط بینهما شبكة أجهزة إلكترونیة قابلة للب

  3وقد تكون مفتوحة او مغلقة

   الإلكترونیةالفرع الثاني : التعریف التشریعي لعقد التجارة 

المصري  كالتشریعالتعریفات لعقد التجارة الإلكترونیة في التشریعات المختلفة  اختلفت

والأردني  ولم یرد في التشریع العراقي تعریف لهذا العقد نظرا إلى عدم وجود تشریع خاص 

الرأي الذي ذهب إلیه بعض من أن التعریف الوارد في المادة  نویعتقد أ ،بالتجارة الإلكترونیة

رر هذا من القانون المدني العراقي ینطبق على العقد الإلكتروني أمر جدید بالتأیید ، ویب 73

 ارتباطالرأى للصیاغة العامة والعبارات المستخدمة في هذا النص على أن : العقد هو 

  أثره في المعقود علیه . یثبتبقبول الأخر على وجه  المتعاقدینالإیجاب الصادر من أحد 
                                                             

هادي مسلم التنظیم القانوني للتجارة الإلكترونیة دراسة مقارنة ، أطروحة دكتوراء مقدمة إلىكلیة القانون في  جامعة  1

  31- 29ص  2002الموصل 
  98- 88د. هادي مسلم ، المصدر السابق ص  2
   42لإكترونیة والقانون الواجب التطبیق ،دراسة مقارنة  ص د. سلطان عبد االله محمود الجواري ، عقود التجارة ا 3
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بشأن التعاقد الإلكتروني  اتفاقیةوضع مشروع  فيولقد أسفرت جهود لجنة الأونسترال 

قدم على شمل توصیات من قبل فریق عامل كلف بصیاغته أصوصه والذي ن اكتملتالذي 

وسمى المشروع بالمشروع  2001إلى اللجنة المذكورة في الدورة الخامسة والثلاثون عام 

بشأن التعاقد الإلكتروني ،ولكن لم یضع الفریق العامل المكلف بصیاغة  للاتفاقیة الآلي

 1نیةعقد التجارة الإلكترو لالمشروع تعریفا 

أما المشرع المصري الذي أعدته لجنة التسمیة التكنولوجیة التابعة لمركز المعلومات 

ودعم القرار برئاسة مجلس الوزراء في مصر فهو مشروع یتضمن تشریعا خاصا بالتجارة 

  .2الإلكترونیة اي أنه قانون مشروع التجارة الإلكتروني المصري

منه التي تنص على (كل عقد تصدر فیه عرف العقد الإلكتروني في المادة الأولى 

إرادة أحد الطرفین أو كلیهما أو یتم التفاوض بشأنه أو تبادل وثائقه كلیا او جزئیا عبر وسط 

لمفاوضات اذلك العقد الذي تكون فیه  إلكتروني ) ویعني ذلك أن العقد الإلكتروني هو

   .إلكترونیا كلیا أو جزئیاتمت إلكترونیا او تم تبادل الوثائق بین الأطراف  لهالسابقة 

أما التشریع الأردني فقد اورد تعریفا للعقد الإلكتروني بالمادة الثانیة منه بالنص على 

  .بوسائل إلكترونیة كلیا أو جزئیا  انعقادهالذي یتم  فاقتالاالعقد الإلكتروني هو  :أن

عقد الذي ل التشریع الأردني هو ذلك الظیتضح مفهوم العقد الإلكتروني في  كوبذل

ینعقد بوسائل إلكترونیة كلیا أو جزئیا وبذلك نلاحظ انفراد التشریع الأردني والمشرع المصري 

عن باقي التشریعات الأخرى المنظمة للتجارة الإلكترونیة بوضع تعریف لعقد التجارة 

  3الإلكترونیة

  تعریف القوانین المقارنة للعقد الإلكترونيالفرع الثالث: 

في غیاب تعریف للعقد الإلكتروني في القانون الجزائري ، ینبغي العودة إلى تلك التي 

من قانون المعاملات  2جاءت بها القوانین المقارنة في هذا المجال، فقد عرفت المادة 

                                                             
 .wwwأنظر القانون على شبكة الأنترنت ویتضمن الموقع النص الكامل لمشروع الإتفاقیة بشأن التعاقد الإلكتروني   1

Gn.4me.com/2004 
التجارة الإلكترونیة المصري : أنضر العنوان الأتي على شبكة الأنترنت ویتضمن الموقع النص الكامل لمشروع قانون  2

  بواغبة التكنولوجیا و الإتصالات
   44ع سابق ص جد. سلطان عبد االله محمود الجواري ، مر  3
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العقد الإلكتروني على أنه:" الإتفاق الذي یتم انعقاده بوسائط إلكترونیة،  1الإلكترونیة الأردني

  جزئیا". كلیا أو

وأضافت نفس المادة إلى ذلك تعریفا خاصا للوسائل الإلكترونیة التي یبرم بواسطتها  

العقد على أنها:" أیة تقنیة لاستخدام وسائل كهربائیة أو مغناطیسیة أو ضوئیة أو أیة وسائل 

  مشابهة في تبادل المعلومات وتخزینها".

ي، وإنما عرف إلى جانب ذلك فالمشرع الأردني لم یكتف بتعریف العقد الإلكترون

الوسیلة التي یبرم بها، معتبرا أنه یكفي أن تتم مرحلة واحدة من مراحل إبرام العقد بالطریق 

الإلكتروني، لیعتبر العقد برمته إلكترونیا، كما جاء تعریفه للوسیلة الإلكترونیة مفتوحا على ما 

  .سفر علیه تطورات التقنیة مستقبلاست

المبادلات الالكترونیة في مادته  2لات والتجارة الإلكترونیة التونسيوعرف قانون المباد

على أنها:" المبادلات التي تتم باستعمال الوثائق الإلكترونیة" وعرف التجارة الإلكترونیة  2

  .بأنها:" العملیات التجاریة التي تتم عبر المبادلات الإلكترونیة" 

الإلكترونیة التي تعني مبادلة سلع  من خلال هذین التعریفین یتضح أن المبادلات

بمال أو خدمة بمال، لابد وأن تتم عن طریق وسیط إلكتروني، أو وثیقة إلكترونیة، وبالتالي 

یخرج من نطاقها الوثائق المكتوبة، كالعقود وإقرارات الإستلام والفواتیر وغیرها، فكل هذه 

صدر القبول والإیجاب اللازمین الأمور تتم بطریقة إلكترونیة، حیث یتفاوض المتعاقدان وی

لإبرام العقد ویتم الإتفاق على الشروط التفصیلیة لتنفیذه، وذلك بوسیلة إلكترونیة أیا كانت 

  هذه الوسیلة.

من أجل تنظیم المسألة  الاقتصادأما في فرنسا، فقد شكلت لجنة خاصة برئاسة وزیر 

ت الرقمیة المرتبطة بأنشطة تجاریة أین عرفت التجارة الإلكترونیة بأنها: "مجموعة المعاملا

البعض وبین المشروعات والأفراد وبین المشروعات والإدارة" ، فهذا  یبعضهابین المشروعات 

                                                             
  2001دیسمبر  11المؤرخ في  2000لسنة  85أنظر قانون المعاملات الإلكترونیة الأردني رقم  1
، للاشارة فان تونس تعتبر أول دولة عربیة 2000أوت  11قانون المبادلات والتجارة الإلكترونیة التونسي، الصادر في  2

 أصدرت قانونا یتعلق بالمبادلات والتجارة الإلكترونیة. 
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التعریف یشمل العقود التي تبرم بین المشروعات فیما بینها، كعلاقة شركة بأخرى وعلاقة 

طرفا فیها، موسعا من دائرة المشروعات بالأفراد، وكذا العقود التجاریة التي تكون الإدارة 

  .الوسیلة التي تبرم بها، وجعلتها تشمل كل الوسائل الرقمیة

  المطلب الثاني: خصائص عقود التجارة الإلكترونیة ونطاق إبرامها

تناول في هدا المطلب أهم الخصائص التي یتمیز بها عقد التجارة الإلكتروني عن نس

  طرق إلى مجال ابرامه في الفرع الثانيسأتبقیة العقود الأخرى في الفرع الأول ثم 

  الفرع الأول: خصائص العقد الإلكتروني

ر إلى الوسیلة ظالتعاقد عبر الأنترنت هو من قبیل المعاملات الإلكترونتیة وذلك بالن

والبیئة التي یتم عبرها ، ویتم إبرامه بین متعاقدین متباعدین مكانا كما یغلب علیه الطابع 

  : 1تناولها في ما یليأهم الخصائص التي سالتجاري وهي من أ

  العقد الإلكتروني هو عقد مبرم بوسیلة إلكترونیةأولا : 

إن أهم خاصیة یتمیز بها العقد الإلكتروني عن غیره من العقود هي أنه عقد مبرم بوسیلة إلكترونیة، 

عادة في أنظمة هذه الوسائل فالوسیلة التي من خلالها یتم إبرام العقد هي التي تكسبه هذه الصفة، وتتمثل 

والملاحظ أنه لا یمكن حصر  2الكمبیوتر المرتبطة بشبكات الإتصالات المختلفة( السلكیة واللاسلكیة)

جمیع هذه الوسائل في الوقت الحاضر نظرا لارتباطها مع التطور التكنولوجي غیر أنه یمكن عرض أهمها 

  فیما یلي،

  الحدیثة الاتصالالتعاقد بوسائل  -1

العدید من الوسائل الحدیثة التي ظهرت في فترة زمنیة قصیرة نسبیا، والتي تستخدم في إبرام هناك 

  العقود ومنها:

                                                             
  66ع عبر الأنترنت  دراسة تحلیلیة ص ید عمر خالد زریقات ،عقد الب1

...بوسائل إلكترونیة أو أ من: " ...-2أشار قانون الأنستیرال إلى هذه الوسائل عند تعریف رسالة البیانات، في المادة  2

ضوئیة أو بوسائل مشابهة، بما في ذلك على سبیل المثال لا الحصر تبادل البیانات الإلكترونیة أو البرید الإلكتروني، أو 

البرق أو التیلكس، أو النسخ البرقي"، وعلیه فإن هذا النص أشار إلى بعض تقنیات الإبلاغ الأقل تطورا مثل النسخ البرقي 

س، وتقنیات الإبلاغ الأكثر حداثة ومنها التبادل الإلكتروني للبیانات، البرید الإلكتروني، لیترك المجال بذلك مفتوحا أو التیلك

  على ما سوف یسفر علیه التطور من تقنیات أخرى في تبلیغ رسالة البیانات
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یعد جهاز المینیتل من وسائل إبرام العقود، وهو جهاز قریب الشبه بجهاز : MINITEL المینیتل 

ح تشمل على حروف الكمبیوتر الشخصي لكنه صغیر الحجم نسبیا، یتكون من شاشة صغیرة ولوحة مفاتی

قل الكتابة على الشاشة دون نوأرقام قریبة الشبه بلوحة مفاتیح الكمبیوتر، وهو وسیلة اتصال مرئیة ی

   1الصور،ویلزم لتشغیله أن یوصل بخط الهاتف

هو جهاز لإرسال المعلومات عن طریق طباعتها وإرسالها مباشرة ولا یوجد فاصل زمني التیلكس: 

  2المعلومات واستقبالها، إلا إذا لم یكن هناك من یرد على المعلومات لحظة إرسالهاملحوظ بین إرسال 

هو عبارة عن جهاز استنساخ بالهاتف یمكن به نقل الرسائل والمستندات المخطوطة بالید  الفاكس:

 والمطبوعة بكامل محتویاتها نقلا مطابقا لأصلها، فتظهر المستندات والرسائل على جهاز فاكس آخر لدى

 3فارق زمني للرد على المرسل كهنا هالمستقبل، ویلاحظ أن

لقد تطور الهاتف العادي وأدخلت علیه تعدیلات، فظهر ما یعرف بالهاتف المرئي،   الهاتف المرئي:

الذي یمكن صاحبه من الكلام مع شخص ومشاهدته في نفس الوقت، ویعد هذا الجهاز من أكثر وسائل 

الإتصال الفوریة فاعلیة وانتشارا في العالم المتطور حیث أصبح من الأشیاء الضروریة او من الأشیاء 

  4ملة لشخصیة الإنسان الطبیعي المك

   الانترنیتالتعاقد عن طریق شبكة  -2

عبر  الاتصالبأنها: "شبكة هائلة من أجهزة الكمبیوتر المتصلة فیما بینها بواسطة خطوط  الانترنیتتعرف 

     .5العالم"

 World Wideعنـدما ظهـرت ( 1992وقد بدأ استخدام شبكة الأنترنیت في المعامــلات التجاریة سنة 

Web أین كانت هذه المعاملات تجري في بدایتها عن طریق المراسلات عبر البرید الالكتروني، إلا ، (

  Web6أن الأمر تطور بعد ذلك فأصبح بالإمكان عرض السلع و الخدمات من خلال شبكة المواقع 

                                                             
الهیئة العامة للإتصالات  ظهر هذا الجهاز في فرنسا في منتصف الثمانینیات وكان ظهور خدماته نتیجة تعاون بین1

السلكیة واللاسلكیة التابعة لوزارة البرق والبرید والهاتف وبین متعهدي الخدمات.لمزید من التفصیل راجع، أ/محمد أمین 

  14، ص 2004، 1الرومي، التعاقد الإلكتروني عبر الأنترنیت، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، الطبعة
 9، ص 2002التعاقد عن طریق الأنترنیت، دراسة مقارنة، المكتبة القانونیة، عمان، الأردن، طبعة أحمد خالد العجولي، 2

  50و
  50، ص نفسهأحمد خالد العجولي، المرجع  3
  17محمد امین الرومي، المرجع السابق، ص  4
  .6و 5، ص 2002د/أسامة أبو الحسن مجاهد، التعاقد عبر الأنترنیت،دار الكتب القانونیة، مصر، طبعة  5
، وهي أحد فروع شبكة الأنترنیت، لكنها اكتسبت جاذبیة خاصة جعلتها تتفوق على شبكة WWWویرمز لها اختصارا بـ  6

الأنترنیت ذاتها في وقت قصیر حتى أصبحت هي الجزء الرئیسي المكون لشبكة الأنترنیت وهذا راجع إلى  ممیزاتها التي 
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 الإكسترانیتشبكة وتجدر الإشارة هنا إلى أنه یجب التفرقة بین التعاقد عبر الأنترنیت والتعاقد عبر 

INTRANET  الإكسترانیتوEXTRANET هي "عبارة عن سلسلة من شبكات ، فشبكة الأنترانیت

المعلومات یمتلكها مشروع مؤسسة واحدة، وهذه الشبكات قد تكون داخلیة محدودة النطاق تتصل ببعضها 

اكن مختلفة، ویتم البعض داخل نفس المكان، أو تكون شبكات واسعة النطاق تتصل ببعضها البعض بأم

الربط بینها وبین شبكة الأنترنیت بواسطة جهاز كمبیوتر أو أكثر، یكون بمثابة المدخل الرئیسي لها على 

  الأنترنیت".

أما شبكة الإكسترانیت وهي "جزء من شبكة الأنترانیت الداخلیة الخاصة بالمنشأة أو المشروع ولكن 

   .1المنشأة وفروعهاتم إمداده وإتاحة استخدامه لأشخاص خارج 

  ویتم استخدام عدة وسائل في التعاقد الإلكتروني عبر الأنترنیت أهمها:

هو أوسع الأجهزة انتشارا واستخداما في التعاقد عبر الأنترنیت، ویعرف بأنه: "جهاز إلكتروني  الكمبیوتر:

سرعة ودقة كبیرتین، وله یستطیع أن یقوم بأداء العملیات الحسابیة والمنطقیة طبقا للتعلیمات المعطاة ب

  .2القدرة على التعامل مع كم هائل من البیانات وكذلك تخزینها واسترجاعـها عنـد الحاجة إلیها"

هي عبارة عن أجهزة تحتوي على رقائق تمكن من عملیة الدخول على الأنترنیت التجهیزات الذكیة: 

الأجهزة المنزلیة في وتبادل عملیات الإتصال وإرسال واستقبال الإشارات، وهي تنتشر بشكل واسع 

 الثلاجات الذكیة، اذ تستطیع هذه الأخیرة أن تقوم بإصدار أمر شراء المستلزمات الغذائیة إلكترونیا عندماك

المتواجدة ینقص عددها أو وزنها بداخلها، بإرسال أمر الشراء إلكترونیا إلى احدى المتاجر الإفتراضیة 

  .3فتتم العملیة دون تدخل بشري عبر شبكة الانترنیت

ظهرت منذ فترة قصیرة نسبیا أجهزة نقالة بإمكانها الدخول على شبكة الأنترنیت  الهاتف المحمول:

دى استخدام الهواتف النقالة في مجال إبرام العقود والتجارة الإلكترونیة ، وقد أWAPوتعرف بخاصیة 

                                                                                                                                                                                              

ملونة، وعلى طرق البحث السهلة والسریعة التي تقوم على مجرد الإشارة إلى الموقع تعتمد على أسلوب الوصف والصور ال

المراد الدخول إلیه، ، وكانت شبكة الانترنیت قبل ذلك تفتقر للأدوار الترویجیة والإعلامیة وتسدید مقابل السلع و الخدمات 

السلع بالاتصال المباشر بالكمبیوتر عبر الشبكة  محل العقد المعروضة علیها إلا أنه تم تطویر وسائل فعالة لتسدید قیمة

، الا أن تجارة التجزئة لم  تبدأ فیها  الا في سنة 1993ذاتها، وقد ظهرت أولى المواقع التجاریة على شبكة الأنترنیت سنة 

1996  
  27و 26محمد امین الرومي، المرجع السابق، ص  1
  45، ص نفسهمحمد امین الرومي، المرجع  2
لى هذه المعاملات إسم المعاملات الإلكترونیة المؤتمتة ویقصد بها تلك المعاملات التي یتم إبرامها أو تنفیذها ویطلق ع 3

بشكل كلي أو جزئي بواسطة وسائل أو سجلات إلكترونیة، والتي لا تكون فیها هذه الأعمال أو السجلات خاضعة لأیة 

لنسبة لإنشاء وتنفیذ العقود العادیة، بحیث تتم عن طریق برنامج متابعة أو مراجعة من قبل شخص طبیعي كما هو الحال با

  آلي أو نظام الحساب الآلي یسمى بالوسیط الإلكتروني المؤتمت
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بصفـة عامـة الى ظهور نمط جدید من التجارة عرفت بتجارة الهاتف المحمول او التجارة الخلویة، یرمز لها 

  M-COMMERCE1اختـــصارا بـ 

  العقد الإلكتروني هو عقد مبرم عن بعد.ثانیا: 

 2عن بعضهما البعض  وانفصالهمایتسم العقد الإلكتروني ببعد الطرفین المتعاقدین 

هذه الشبكة الموصولة  لعبر الانترنت هو من قبیل التعاقد بین غائبین إذ بفع فإن التعاقد

بملقمات منتشرة حول العالم وبفضل سهولة ویسر الدخول علیها فإنه یتصور أنت تجمع بین 

ن أحدهما في نقطة جغرافیة على الكرة الأرضیة والأخر في نقطة بعیدین یمكن أن یكو 

  جغرافیة أخرى یحتاج الوصول إلیا ساعات او أیام.

وعلى فرض أن التعامل قد یجري بین شخصین متجاورین في غرفتین داخل مبنى واحد إلا 

لبیئة ان عنصر الغیاب الجسدي عن مجلس العقد یبقى قائما مما قد یثیر التساؤل حول هذه ا

مجلسا مناسبا  3كة الانترنت) وفیما إذا كانت توفر للمتعاقدین بأو الوسط الإلكتروني (ش

  .للتعاقد أم لا ؟

ع عن طریق الأنترنت یعتبر كأنه یتم بین حاضرین ومن حیث یفیرى البعض أن الب

ا إلى أصحاب هذا الرأي إلى تشبیه التعاقد هن بالمكان ویذهب الزمان وبین غائبین فیما یتعلق

  . 4التعاقد عبر التلفون ویدعون إلى تطبیق أحكام التعاقد الخاصة بالبیع بالتلفون

 5ویرى البعض الأخر تشبیه التعاقد عبر الأنترنت بالتعاقد عن طریق التلفزیون 

  كوسیلة مسموعة مرئیة من وسائل الإتصال عن بعد .

نعقد یبأنه " عقد یتعلق بتقدیم منتج أو خدمة  6ولهذا فقد عرف عقد البیع عن بعد 

بمبادرة المورد دون حضور مادي للمورد والمستهلك وبإستخدام تقنیة الإتصال عن بعد من 

                                                             
  47و 46محمد امین الرومي، المرجع السابق، ص  1
  48د. أسامة أبو حسن مجاهد المرحع السابق ص  2
  19ممدوح المسلمى  مرجع سابق ص  3
  49مجاهد مرجع سابق ص د. أسامة أبو حسن  4
یولو  26والتشریع الصادر في  1988یولیو  6فقد نضم المشرع الفرنسي هذا النوع من التعاقد بالقانون الصادر في  5

1993  
ویمكن مراجعته عبر الانترنت 1992مایو  21ورد هذا التعریف في التشریع الأربي یشأن حمایة المستهلك الصادر في  6

www.europa .eu.int 
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أجل نقل عرض المورد وأمر الشراء من المستهلك خارج نطاق الأماكن المعتاد لتلقي الزبائن 

 .1أن یوصي على بضاعة أو أن یطلب تحقیق خدمة"

بیرا وفقا للوسیلة التي تتم ن هذا التعریف أن العقود عن بعد تتنوع تنوعا كویبدو م

أنه إذا كان المقصود من توافر مجلس العقد هو توفیر قدر أكبر من  ، ونرى من جانبفیها

الوضوح أو السهولة والیسر للتفاوض وتبادل الإرادات إلا انه لیس ركنا ویمكن تصوره 

وسیلة مسموعة ومرئیة فحسب بل أنها توفر  جحذلك لیس أنإفتراضیا في شبكة الانترنت و 

ر ،وتمنح كلا الطرفین تمام الحریة في السیطرة على إرادتهما بعنصر التفاعلیة بقدر أك

وبالتالي في قبول أو رفض الإیجاب الصادر ،لذا فهي تمتاز عن كل من التلفون والتلفزیون 

التفاعلیة كما أنها تمتاز بما یسمى بالسعي  وحتى عن جهاز المیناتیل بإعتبارها من الوسائل

ع التي تتمثل في دعوة من جانب المهني لمقابلة یو من طرق الب لإبرام العقود كطریقة

  .2المستهلك من أجل أنن یقترح علیه بیع شیئ أو تقدیم خدمة

وعلى هذا الأساس فقد ذهب جانب من الفقه إلى أن فكرة البعد یمكن التخلي عنها في 

التعامل الإلكتروني لتحل محلها فكرة المعاصرة كسمة خاصة بشبكة الأنترنت ،غیر أنه حالة 

وما لهذا الرأي من وجهة ،إلى أننا نرى بأن یبقى إعتبار العقد الإلكتروني أو التعاقد عبر 

ة ظضرورة ملاح لىالأنترنت في الوقت الحاضر من طائفة العقود عن بعد ،مع التشدید ع

المعاصرة التي تتفوق بتوفیرهما شبكة الأنترنت ، وأن لاتبقى حبیسین عنصر التفاعلیة و 

ن التطور التكنولوجي المتسارع سیأتینا وعما قریب أللمفاهیم التقلیدیة في التعاقد عن بعد إذ 

  .3بما یؤكد صفتي الفاعلیة والتزامنیة بشكل أوضح وأیسر

  ثالثا: العقد الإلكتروني لیس من العقود الدولیة دائما 

الدولیة تقوم على مبدأ تخطي الحدود  الاتفاقیاتفكرة العقد الدولي الذي تناولته 

الجغرافیة للدول وحكم العلاقات التي تنشأ في إقلیم أكثر من دولة غیر أن تحدید مدى 

ضوعها لقواعد العقود خلمبادئ دولیة العقود،وبالتالي  الانترنتخضوع العقد المبرم عبر 

والمعاهدات الدولیة تحتاج إلى إمعان النظر في مسألتین  الاتفاقاتجب الدولیة المقررة بمو 

                                                             
موقع وزارة  2001و 1995مع التعدیلات  1993یولیو  26الصادر في 949قانون الإستهلاك الفرنسي الجدید رقم ( 1

 www.justic.gouv.frالعدل الفرنسیة 
  51د.أسامة أبو حسن مجاهد مرجع سابق ص  2
  69د. عمر خالد زریقات مرجع سابق ص 3
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لمعاییر دولیة العقد والثانیة حول مدى  الانترنتالعقد المبرم عبر  استجابةالأولى حول مدى 

  إمكانیة تطبیق قواعد الإتفاقات الدولیة للعقد الدولي علیها .

د معیارین ، المعیار الشخصي حد ألى أنلاحظ أن تحدید دولیة العقد تستنالحالة الأولى: 

والمعیار الموضوعي ولإعمال المعیار الشخصي ینظر إلى شخصیة أي من المتعاقدین إما 

  مركز أعمال أي منهم. باختلافجنسیتهم أو  باختلاف

فیها جنسیة المتعاقدین ،  تختلففإذا أخذنا بالرأي الأول فإن العقد یعتبر دولیا في كل حالة 

، فإن المعیار 1964لاهاي لعام  اتفاقیةبالرأي الثاني وهو الرأي الذي تأخذ به  وإذا أخذنا

مراكز أعمال الإطراف  باختلافالشخصي لا یرتبط باختلاف جنسیة المتعاقدین وإنما العبرة 

المتعاقدة أو مجال أقامتهم المعتاد ومما قد یعد معه البیع دولیا ولو كان كل من البائع 

  ة واحدة .والمشتري من جنسی

أما تطبیق المعیار الموضوعي فیقتضي توافر أحد ثلاث مسائل ،كوقوع البیع على 

سلعة تكون عند إبرام البیع محلا لنقل من دولة إلى أخرى ، أو صدور الإیجاب والقبول من 

  دولتین مختلفتین ، أو تسلیم المبیع في دولة غیر التي صدر فیها الإیجاب و القبول.

معیار نموذجیة العقد،والذي بمقتضاه یعتبر عقدا دولیا كلما جاء بشكل  ویضیف رأي جدید

عقد نموذجي والذي یعرف بأنه "عبارة عن مجموعة متكاملة من شروط التعاقد بشان سلعة 

معینة وتتضمن تفاصیل العقد بحیث لایكون للأطراف المتعاقدة إلا أن تتبنى شكل العقد 

اء الأطراف وكمیة البضاعة وزمان تسلیمها ومكان كاملا ، ودون الحاجة إلى إضافة أسم

  . 1ووسیلة النقل "

  وبالتطبیق على حالة البیع عبر الانترنت نجد مایلي :

بالنسبة للمعیار الشخصي، ومع التسلیم بعالمیة شبكة الأنترنت وإختراقها للحدود  أولا:

الجغرافیة ، إلى أنه لایتصور دائما أن یقع العقد بین طرفین مختلفین بالجنسیة أو مختلفین 

بمراكز أعمالهم ، فقد یتعاقد طرفان عبر الأنترنت على شراء أي من السلعة المعروضة عبر 

أن تكون مراكز أعمالهم في ذات  ، كما یتصورلدولة التي یحملون جنسیتهاذات ا شاشة من

                                                             
،.مكتبة 2002. االطبعة الثانیة خاصة لعقد البیع الدولي للبضائع راسةد. محمود سمیر الشرقاوي .عقود التجارة الدولیة . د1

  17دار النهضة العربیة القاهرة .ص 
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البلد أیضا. وعلیه فلیس مطلقا ولا دائما من هذه الناحیة أن التعاقد عبر الأنترنت یمكن 

  وصفه بالعقد الدولي 

بالنسبة للمعیار الموضوعي لیس دائما أیضا یمكن تصور إختلافّ أماكن صدور   ثانیا:

لقبول ،ولیس دائما تكون السلعة بحاجة إلى نقل عبر الحدود كما لیس مطلقا أن الإیجاب وا

التسلیم قد یكون في الدولة غیر التي صدر فیها الإیجاب والقبول وعلیه أیضا فلا یمكن 

  استنادا لهذا المعیار اعتبار البیع عبر الانترنت عقدا دولیا دائما 

كان الشكل النموذجي مع جانب من الفقه أنه إذا بالنسبة لمعیار نوذجیة العقد نرى  ثالثا:

ئص العقد الدولي إلا أنه لیس من مستلزماته ، ولا نرى أن مجرد ورود العقد للعقد من خصا

بشكل نموذجي ینقله إلى مصاف العقود الدولیة فهناك في كل الدول وحسب تشریعاتها 

لتي تطورت لتشمل العقود ا ةریظ، هذه النما یعرف بفكرة الإذعان في العقودالداخلیة 

النموذجة والتي یقتصر فیها دور أحد الأطراف على التسلیم بما هو وارد فیها من شروط 

  ودون الخوض في بنودها او تفاصیلها .

أنها وعلیه وإن كان یشیع في العقود المبرمة عبر الانترنت أخذها للأشكال النموذجیة إلا  

مدعات لتدویلها أبدا فهناك مایمكن الإستناد إلیه في القواعد العامة للتشریعات  تلیس  

  .1الدالمواجهة هذه المسائل

لدولي على عقد وحول مدى إمكانیة تطبیق قواعد الإتفاقات الدولیة للعقد االحالة الثانیة :

  .ت البیع عبر الأنترن

الذي ولد في رحم  ،فهذا العقدفمن ناحیة أولى وبالرجوع إلى فكرة العقد الدولي 

الإتفاقیات الدولیة كإتفاقیات (روما ولوجانو و بروكسل وفیینا ولاهاي) ،لا نجده ینسجم مع 

  .فكرة العقد المبرم عبر الانترنت الذي جاء نتیجة تزاوج المعلوماتیة مع الاتصالات

لمتحدة بتنظیم كما لایمكن التسلیم بالقول أن قیام لجنة الأونسترال التابعة للأمم ا

أحكام المعاملات والتجارة الإلكترونیة یعني وضع هذا النوع من العقود المبرمة عبر الأنترنت 

في مصاف العقود الدولیة ،فهي لاتعدو أن تكون قواعد إرشادیة نموذجیة على خلاف قواعد 

                                                             
  18د.محمود الشرقاوي .ص. 1
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ا الاتفاقیات الدولیة التي تصبح بعد التصدیق علها قوانین وطنیة یجب الانسجام معه

  والاحتكام بها.

ومن ناحیة أخرى فإن هذه الإتفاقیات الدولیة قد إستبعدت صراحة تطبیق أحكامها 

على أنواع عدة من البیوع ، كالسلع التي یتم شراءها للاستعمال الشخصي والعائلي أو 

،كما استبعدت تطبیق أحكامها في 1المنزلي ، وبیوع القیم المنقولة والاوراق التجاریة والنقود

لدول التي لم تصادق علیها ، وهو ما نراه لایتماشى مع عقود الإلكترونیة الذي لایتطلب اي ا

من الدول الدخول في اتفاقیات دولیة بشأنه ، فقواعد قانون الأونسترال النموذجیة بشأن 

التجارة الإلكترونیة ، لاتعتبر اتفاقیة دولیة تتطلب الإنضمام إلیها أو االتصدیق علیها فهي 

عدى إعتبارها قواعد توجیهیة للدول الراغبة في الأخذ بأحكامها لدى إصدارها تشریعا لاتت

  داخلیا مستقلا بذالك أو عند تعدیلها لقوانینها الداخلیة .

ولیس أدل على ذلك من أن قواعد قانون الأونسترال النموذجي والذي أخذت به الكثیر 

نین وتشریعات محلیة كما إن هذه من الدول قد أصبحت قواعد وطنیة تمثل نصوصا للقوا

النصوص والتشریعات لم تأت كلها على ذات المنوال ، وبذات الصفة والأحكام لدى كافة 

الدول ، فهناك من الدول من قصر الأخذ بها على شكل تعدیلات لبعض النصوص القانونیة 

ن مستقلة بذلك ، وهناك من أصدر قوانی 2الواردة في تشریعاتها الداخلیة كما في فرنسا مثلا

  كما في الاردن والامارات وتونس.

هر لنا أن الإهتمام بمسائل ظوعلى هذا الأساس ومن منتهى هذه التوجیهات ی

المعاملات الإلكترونیة والبیوع عبر الأنترنت لم تأخذ منحى دولي بقدر ماكان الاتجاه فیها 

ة ومبادئ إحترام القانون الدولي محلیا ولم یكن الدافع فیها أو إلیها مصدره الاتفاقیات الدولی

بقدر ماكانت دوافع ذاتیة ، ومن منطلقات الحرص الوطني لكل دولة بالسعي نحو الإرتقاء 

  .3الإقتصادي المنشود

                                                             
ویمكن مراجعة نصوص هذه الإتفاقیة  11/04/1980من إتفاقیة فیینا للبیع الدولي للبضائع الموقعة بتاریخ  2المادة 1

  www.un.opg/convinitionsالموقع  وتعدیلاتها عبر الأنترنت على
في شأن المعاملات الألكترونیة والذي جاء مقتصرا في تعدیل  03/2000/ 13الصادر في 2000لسنة  230قانون رقم  2

  من التقنین المدني الفرنسي 1316المادة 
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وأخیرا فلیس الاخذ  بأحكام أي من الاتفاقیات الدولیة بشأن البیوع الدولیة ، ولا محاولات 

صها فیما یكن أن یشكل حلا لبعض المسائل الاستئناس بأي من الحلول المتوفرة عبر نصو 

المبیع او قانون العقد او  المتعلقة بالبیع عبر الأنترنت كمسائل الإیجاب والقبول او تسلیم

 ، یعني بالضرورة تدویل العقود المبرمة عبر الشبكة مطلقا.غیرها

  فیه خصائص عقد البیع عموما تتوفررابعا: عقد البیع الإلكتروني 

د التي و المعاوضة التي یأخذ فیها المتعاقد مقابلا لما یطلبه وهو من العقهو من عقود 

المتعاقدین ، وهو عقد محدد یعلم فیه كل متعاقد أن الفائدة تستحق  صیةلا اعتبار فیها لشخ

ر عن مدة هذه الفائدة وان كانت مؤقتة أما احتمال وروده على ظوبغض الن إبرامهمنه وقت 

منها مؤقتا بفترة زمنیة محددة لا  الانتفاعلبرامج مثلا وإن كان اهر الجدیدة كاظبعض الم

لیا كالرهان محدد فهو لیس عقدا احتمافه كعقد بیع ولا تجعله عقدا غیر یخرج عن وص

 .1مثلاوالمقامرة والتأمین 

  الفرع الثاني : نطاق إبرام العقود الإلكترونیة 

خصائصه بأن هذا النوع من التعاقد لم رأینا من خلال تعریف العقد الإلكتروني وبیان 

ینشئ عقودا جدیدة ولم یحدث نظریة جدیدة، بل هو وسیلة تكنولوجیة جدیدة لإنشاء العقود، 

وما دام الأمر كذلك فهل للمتعاقدین الحریة الكاملة في إبرام كافة العقود بالوسیلة الإلكترونیة، 

  ط؟أم أنهما مقیدان بإبرام أنواع محددة من العقود فق

  أولا:المبدأ في إبرام العقود الإلكترونیة 

هو حریة الأطراف في التعاقد، وفي اختیار شكل التعبیر عن إرادتهما، وهو الأصل 

، فتكون بذلك العقود المبرمة إلكترونیا الجزائري من القانون المدني 59الذي جاءت به المادة 

ود، إذ یخول یلأي ق التي لا تخضعالإلكترونیة  غیر كغیرها من العقود التي تبرم بالطرق

لأطرافها إبرام مختلف العقود الرضائیة المسماة منها وغیر المسماة بالوسائل الإلكترونیة، 

  طالما أنها لیست خارجة عن التعامل بطبیعتها أو بحكم القانون.
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  ثانیا : الاستثناء في إبرام العقود الإلكترونیة

ة شكلیة معینة یجب استیفاؤها في انعقاد العقد، غیر أن القانون یستلزم في أحیان كثیر 

بجانب الشروط الموضوعیة في تكوین العقد وصحته، على نحو یكون معه التعبیر عن 

الإرادة في الشكل المطلوب غیر منتج لأثره القانوني إلا إذا توفرت هذه الشكلیة، وهي ما 

  یعبر عنها بالشكلیة المباشرة، وأهم صورها هي:

ومثالها العقود العینیة التي یشترط لانعقادها   القانون قیام المتعاقد بفعل ما:اشتراط  -1

محل العقد، فلا یمكن إبرام  المادي زیادة على ركن التراضي والمحل والسبب، تسلیم الشيء

هذه العقود بالوسائل الإلكترونیة، كون تسلیم الشيء المادي عبر هذه الوسائل لایمكن 

   1تصوره

فإذا كانت الكتابة متطلبة كـركن في العقـد ( سواء  لقانون الكتابة لانعقاد العقد:اشتراط ا -2

كانت عرفیة أو رسمیة ) فإن التساؤل یثور في هذا الصدد، حول ما إذا كان من الممكن 

  استیفاء هذه الشكلیة في العقود الإلكترونیة أي مكتوبة على دعامات إلكترونیة.

 1316منه، المقابلة للمادة  323ون المدني ولا سیما المادة لواقع أنه بعد تعدیل القانا

،أصبح تعریف الكتابة یتسع لیشمل بجانب الكتابة على الورق، 2من القانون المدني  الفرنسي 

الكتابة في الشكل الإلكتروني أي تلك المثبتة على دعامة إلكترونیة، وقد أدى وجود هذا 

عما إذا كانت الكتابة في الشكل الإلكتروني یمكن النص ضمن قواعد الإثبات إلى التساؤل 

أن تكون بدیلا عن الكتابة التقلیدیة، وبعبارة أخرى فإن التساؤل المطروح الآن هو ما إذا 

كانت الكتابة بمفهومها الحدیث الموسع، بالنظر إلى وجود تعریفها ضمن القواعد المعالجة 

أداة للإثبات أو من الممكن أن یتسع نطاقها  للإثبات، لا تزال قاصرة على الكتابة كوسیلة أو

  .بحیث تشمل الكتابة كركن للإنعقاد أو لصحة التصرف؟

  الفقه الفرنسي كان منقسما بین المفهومین المشار إلیهما فیما تقدم إلى قسمین: إن
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فقد ذهب فریق للقول إلى أن هذا النص الجدید یتسع نطاقه لیشمل أیضا الكتابة 

 1316نعقاد العقد، ذلك ان عمومیة تعریف الكتابة بمقتضى نص المادة المتطلبة كركن لا

یقتضي القول بأن الكتابة المقصودة بهذا النص لم تعد قاصرة على الكتابة كدلیل إثبات، 

وإنما یشمل أیضا الكتابة المتطلبة لصحة التصرف أو التي تكون ركنا لانعقاد العقد، وبالتالي 

دیدة هي التي یجب الرجوع إلیها في كل الحالات التي تثار بصیاغتها الج 1316فالمادة 

فیها فكرة الكتابة، كونها النص الوحید الذي تضمن تعریفا لها، وینتهي هذا الفقه من ذلك بأن 

لا یفرض شكلا خاصا لهذه الكتابة كطلب الكتابة القانون  الكتابة هي فكرة واحدة، فما دام

صحة التصرف تكون بالضرورة كتلك المتطلبة كأداة بخط الید، فإن الكتابة المتطلبة ل

للإثبات، ویصح هذا المفهوم حتى في الحالة التي یشترط فیها القانون أن تكون هذه الكتابة 

موقعة، ففي هذه الحالة لا یوجد مانع یحول دون الكتابة في الشكل الإلكتروني، وأن یتخذ 

رنسي أقر بالتوقیع الإلكتروني، وجعله التوقیع كذلك الشكل الإلكتروني، كون المشرع الف

من  2فقرة  327المقابلة للمادة  4-1320مساویا في حجیته التوقیع الخطي في المادة 

  القانون المدني الجزائري.

وفي مقابل هذا الرأي، ذهب فریق آخر من الفقه إلى القول بأن هذا التدخل التشریعي 

ي یجب أن یقتصر على مجال الإثبات، یجب أن یحصر مجال إعماله فیما ورد بشأنه، أ

إلى ما ورد في الأعمال التحضیریة لمشروع القانون رقم  الاستنادوحاول أنصار هذا الفقه 

والتوقیع الإلكتروني،  المعلومات المتعلق بإصلاح قانون الإثبات لتكنولوجیات 2000-230

 1316لوارد بنص المادة وبالتحدید إلى ما ذكره مقرر هذا المشروع من أن تعریف الكتابة ا

لإثبات ویبقى دون أثر بالنسبة للكتابة المتطلبة لصحة ل:" لا یتعلق إلا بالكتابة كأداة 

   .1التصرف"

وفي الأخیر حسم المشرع الفرنسي هذا الخلاف لصالح الرأي الأول، بإصداره 

 .2005أوت   10لمرسومین بتاریخ 

الأول یعدل ویتمم المرسوم المتعلق بنظام المحضرین القضائیین، والثاني یعدل ویتمم 

المرسوم المتعلق بالعقود المحررة من قبل الموثقین، اذ یكون بالإمكان إبرام العقود التي 
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تتطلب الكتابة الرسمیة كركن لانعقادها على دعامة إلكترونیة، ویتم التوقیع على العقد من 

أو الموثق بالطرق الإلكترونیة، على أن یتم إنشاء نظام لمعالجة إرسال  طرف المحضر

  البیانات معتمد من قبل الغرف الوطنیة لهذه المهن.

في  10-05أما بالنسبة للتعدیلات التي طرأت على القانون المدني بموجب القانون 

الشأن أنه لا یمكن  هذا المجال، فلم یتطور بشأنها النقاش بعد نظرا لحداثتها ونعتقد في هذا

القول بإمكانیة إبرام القعود التي تطلب المشرع إخضاعها للكتابة الرسمیة في ظل القانون 

المدني الجزائري إلكترونیا، كون هذه الأخیرة تشترط أن یشهد إبرامها الضابط العمومي وأن 

فهي تكاد تنعدم في  ، أما بالنسبة إلى العقود التي تتطلب الكتابة العرفیةیوقعها ویختمها بیده

  القانون الجزائري.

وتجدر الإشارة في الأخیر إلى أنه إذا اشترط القانون الكتابة الخطیة كركن لانعقاد 

العقد، أو تطلب أن تكون بعض البیانات إلزامیة یجب أن یتضمنها العقد مكتوبة بخط الید، 

تكون إلكترونیة ولا  یمكن أنلا  أو أن یكون التوقیع بخط الید، فإن الكتابة في هذه الحالات

 .1ةـیمكن بالتالي إبرام العقد بالوسیلة الإلكترونی

  المطلب الثالث: الإیجاب والقبول في العقد الإلكتروني

لإنشاء أي عقد لابد من توافر العناصر المكونة له وأهم هذه الأركان هو التراضي 

لإنشاء العقد والمتمثل بالإیجاب والقبول ،إذ یعد الركن الأول لإنشاء العقد ویصدر الإیجاب 

عن الموجب ،وهذا الإیجاب یجب أن یقبل بصورة صحیحة من قبل القابل لكن الذي یهمنا 

قبول في التعاقد الإلكتروني إذ لیس القصد من هذا البحث أعادة بحث هنا هو الإیجاب وال

الشروط التي یتطلبها القانون في التعبیر عن الإرادة العقدیة لتكون صالحة لتكوین العقد 

لى العقد الإلكتروني على شروط صحته كما حددتها إولكن الغایة من هذه الدراسة تتوجه 

ر عن الإرادة لذلك سنبین طبیعة الإعلان على شبكات القواعد العامة للعقود في التعبی

الحواسیب الآلیة وخاصة الإنترنت بوصفها أشهرها ثم سأتناول تفاصیل الایجاب والقبول التي 

ینبغي تحلیلها بصورة مستقلة دون التطرق إلى الشرط الأول لهذا الإقتران وهو إتحاد المجلس 
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خر  ونركز على الشرط الثاني وهو مطابقة القبول حقیقة او حكما،إذ لاجدید یقال فیه هو الآ

  بالإیجاب .

  .في الفرع الأول الإیجاب وفي الفرع الثاني القبول في العقود الإلكترونیة

  طبیعة الإعلان عن طریق الأنترنت 

إن شبكات الحواسیب الآلیة وأشهرها الانترنت أصبحت سوقا یتنافس بإمكانیاته 

الضخمة وتكالیفه المنخفضة في الأسواق التقلیدیة  لذلك لیس مفاجئا ان ازدحمت الشبكات 

المفتوحة بمواقع الإعلان على السلع والخدمات وغیرها التي یدعو أصحابها عامة الناس إلى 

ن خلال العید من العقود وبالرغم من أن الغالب من العروض على التعامل بشأنها معهم م

شبكات الحواسیب الآلیة هو مجرد دعوة إلى التعاقد إذ الغالب أن العقود لاتبرم في البیوع 

الدولیة عادة بإیجاب وقبول فوریین وإنما تسبقها مرحلة تمهیدیة تبدأ بدعوة یوجهها أحد 

في المفاوضات بشأن الصفقة ،إذ یراعي فیما إذا كان المتعاقدین إلى الآخر للدخول معه 

العرض موجها إلى الناس كافة دون تعیین لأن التشریعات الوطنیة تختلف في مدى اعتبار 

هذا العرض ایجابا صالحا لترتیب أثره ، لذلك أن معضم الوثائق القانونیة تضع التزاما على 

روح على صفحات المواقع الشبكیة  عاتق الموجب تلزمه بأن تكونن بیانات العرض المط

كافیة بذاتها للكشف عن طبیعته من ناحیة وصحیحة وواضحة بحیث یستطیع المستهلكون 

قراءتها والتعامل معها على حسب طبیعتها من ناحیة أخرى إذ یجب على الموجب في 

ینة التعاقد عن بعد أن یقوم بتقصیر المستهلكین أو المستهلك لكي یصدر قبوله وهو على ب

من امره فالقاعد یجب أن الإیجاب یجب أن یكون جازما ومحددا وواضحا لا یشوبه غموض 

العقد ، ومثال ذلك أن ینشر الراغب في التعامل في سلعة ینتجها  لانعقادبحیث یكفي قبوله 

وثمنها ویعلن عن  استعمالهانترنت مثلا یبن فیه خصائصها وكیفیة الاأو یوزعها إعلانا في 

  . 1لإرسالها إلى كل من یطلب شراءها بالشروط المعلنة ستعدادها

 الفرع الأول : الإّیجاب في العقود الإلكترونیة

في عقود التجارة  للإیجابم التشریعات الوطنیة الخاصة تعریفا محددا ظلم تورد مع

بجواز التعبیر عن الایجااب بالرسائل الإلكترونیة إلا  عترافهااعلى الرغم من   2الإلكترونیة
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أن هنالك تعریفا من قبل الفقه حیث یعرف اللإیجاب بأنه "التعبیر البات عن إرادة شخص 

  خر یعرض علیه التعاقد بأسس وشروط معینة ." آیتجه به إلى  شخص 

في التعاقد  ب بأنه بیان لرغبة الشخص الذي أصدرهكما عرف الفقه الإنجلیزي الایجا

  . 1على وفق الشروط المذكورة فیه

بأنه " كل اتصال عن بعد یتضمن كل العناصر الازمة  الأوربيكما عرف الإتحاد 

  .2بحیث یستطیع المرسل إلیه أن یقبل التعاقد مباشرة ویستبعد من هذا النطاق مجرد الإعلان"

سبب هو تعیین فإذا كان الإیجاب قد وجه إلى شخص معین ترتب علیه الأثر .وال

الشخص المقصود بالإیجاب ولن إذا تم توجیه الإعلان عن سلعة أو بضاعة إلى الناس 

كافة فهذا العرض لا یعد إیجابا وإنما هو دعوة للتفاوض لإنه یقصد بعمله هذا التعریف 

من القانون المدني العراقي على أن "أما  80/2والترویج لتلك البضاعة ، ولهذا تنص المادة 

اري التعامل بها وكل بیان آخر متعلق بعروض أو جوبیان الاسعار ال علانر والإالنش

  للتفاوضبطلبات موجهة للجمهور أو الأفراد فلا یعتبر عند الشك إیجابا ،وإنا یكون دعوة 

  هر في العقد ولذالك یمتاز بخاصیتین هما:ظویعتبر الإیجاب الإرادة الأولى الت ت

  صادرا عن نیة باتة في التعاقد _أن یكون باتا ، أي أن یكون1

_ أن یكون متضمنا لجمیع العناصر الأساسیة للعقد المراد إبرامه بحیث یتم العقد بمجرد 2

  . 3أن یقترن به قبول مطابق له 

من  12/1في الإیجاب الإلكتروني شكلا معینا ، إذ تنص المادة  لاشترطكما أنه 

سترال بأنه" في العلاقة بین منشأ الرسالة البیانات القانون النموذجي للتجارة الإلكترونیة الاون

والمرسل إلیه ،لا یفقد التعبیر عن الإرادة أو غیره من أوجه التعبیر مفعوله القانوني أو 

  بیاناتصحته أو قابلیته لمجرد أنه على شكل 
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  ویسقط الایجاب في حالتین: 

  الأولى: أن یرفض القابل هذا الایجاب 

  مدة التي یلزم خلالها الإیجاب الثانیة: أن تنقضي ال

العقد، یجاب القائم الصادر في مجلس الإوقد یقوم الإیجاب دون أن یكون ملزما ك

یقابل الإیجاب غیر محدد المدة بین غائبین في هذه الصورة لا یسقط الإیجاب إلا في  ووه

  ثلاث حالات هي:

  المجلس  نقضاءا_ أن یعدل عنه الموجب قبل 1

  د المتعاقدین في المجلس قول أو فعل یدل على الإعراض عنه_ أن یصدر من أح2

ل بعد العدول او و _ أن ینفض المجلس دون ان یقترن الإیجاب بالقبول ولا عبره بالقب3

  المجلس. قضاءانالإعراض أو 

  والفرنسي لیزيجالإنأما عن بیانات الإیجاب في القوانین الأجنبیة فنذكر منها القانون 

لیزي ، یتضمن قبل نفاذ تعلیمات الاتحاد الأوربي المذكرة سابقا ، جالإنإذا كان القانون 

تنضیما قانونیا للإعلانات المتعلقة بالبیوع عن بعد یشترط في الإعلان أن یكون قانونیا 

الكامل للمعلن وعنوانه  الاسم الإعلانورقیقا وقریبا وصادقا كما یجب أن یتضمن 

ة ومقدار تكالیف النقل ورسم القیمة المضافة وبیان والخصائص الأساسیة للسلعة أو الخدم

أي قیود او شروط لعرض یمكن أن تؤثر في صحته والمیعاد المتوقع للتسلیم وبیان إمكانیة 

المستهلك شخصیا بالمعلن فیجب أن  اتصالرد السلعة وإذا تضمن الإعلان شرطا یستلزم 

  یظهر هذا الشرط بوضوح في الإعلان .

ستهلاك الفرنسي على نفس النهج الانكلیزي فهو یوجب على المورد وقد سار تقنین الا

إعلام المستهلك بالخصائص الأساسیة للسلعة أو الخدمة محل التعامل وبالثمن والشروط 

العامة للبیع والتاریخ المحدد لتسلیم السلعة أو تقدیم خدمة ولذلك فإن العرض الذي یتضمن 

وهذا العرض لا یستجیب للاشتراطات القانونیة مادام أن الإیجاب یسري لحین نفاذ المخزون 

إلكترونیة لا یقوم على دعائم مادیة وبالتالي لا یمكن تحدید  الاتصالالعرض على شبكات 
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تاریخ بدایة ونهایة هذا العرض على نحو دقیق إذ یجب على المعلن أن یبلغ المستهلك بمدة 

     .1سریان العرض بطریقة واضحة

  لقبول في العقود الإلكترونیةالفرع الثاني: ا

القبول بصورة عامة هو موافقة القابل على الإیجاب المعروض علیه من قبل الموجب 

وهذا القبول قد یكون شفهیا أو كتابیا أو سلوكیا . وفي جمیع الأحوال یجب أن یكون القبول 

  مطلقا ومطابقا تماما لشروط الموجب .

بوله وأن العقد لا ینعقد إلا إذا عبر القابل عن القاعدة ان القابل للعرض لا یلتزم بق

قبوله للشروط الواردة في عرض الإیجاب دون تعدیل فإذا أرسل الموجب إیجابا بواسطة برقیة 

وطلب فیها من القابل أن یكون قبوله ببرقیة فعلى الموجه إلیه أن یلتزم بذالك فإذا أرسل 

یعد قبولا ، إذ یجب لكي ینتج القبول أثره فضلا القابل قبوله برسالة مسجلة بالبرید الجوي فلا 

عن تطابقه مع الإیجاب وإبلاغه للقابل أن یكون حرا وصادرا عن المنسوب إلیه وعلة بینة 

  .من أمره بما یؤكد نیته في الارتباط بالعقد 

فضلا عن ذالك فإنه یوجب في حالة التعاقد بین حاضرین أن یصدر القبول فور علم 

یجاب ،وفي التعاقد بین غائبین یجب أن یصل هذا الإعلان إعلان القبول الموجه إلیه الإ

للموجب خلال المدة التي یحددها هذا الأخیر فإذا لم یحدد مدة ففي مدة معقولة یستخدمها 

الموجب وقضت محكمة النقض المصریة بأن قاضي الموضوع في حالة صدور الإیجاب 

یستخلص من ظروف الحال وطبیعة المعاملة لغائب دون تحدید صریح لمیعاد القبول أن 

وقصد الموجب المیعاد الذي التزم بإبقاء إیجابه فیه، وقد حددت اتفاقیة فیینا میعاد بدأ المدة 

التي حددها الموجب لوصول القبول إلیه على أساس طبیعة وسیلة الاتصال التي یستعملها 

ق على وسائل الاتصال الفوري فإذا في إرسال إیجابه ، ونذكر من هذا التحدید ذلك الذي یطب

أرسل الإیجاب بالتلفون أو التلكس أو غیر ذلك من وسائل الاتصال الفوري فإن المیعاد 
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یسري من لحظة وصول الإیجاب الموجه إلیه ،وقد قصد من هذه الحالة ،أن  یشمل استخدام 

  .  1وسائل الإتصال الإلكترونیة في إرسال التعبیر عن الإرادة

المهم هنا هل تتحقق هذه الاشتراطات في القبول الذي یجري عبر أجهزة والسؤال 

ستخدام إالحواسیب الآلیة عن طریق الضغط على المفتاح الذي یسجل الموافقة ، وما قیمة 

هذه التقنیة على الصعید القانوني ؟ وهل یجوز للقابل بعد استخدام هذه الطریقة أن یسحب 

  .قوله إذا كان هناك قبول؟

ع في القاعدة العامة أنه ما لم یستلزم القانون طریقة أو إجراءا معینا فإن الواق

التعبیرعن الإرادة یمكن أن یجري بأي طریقة ولذلك یستوي أن یكون التعبیر عن الأرادة 

صریحا أو ضمنیا ، فإذا اتخذ القابل سلوكا لا تدفع  ظروف  الحال شكا في دلالته على 

ا الأساس وبالتطبیق على ذالك فإنه لا  یوجد ما یمنع اعتبار القبول ، فإنه یعامل على هذ

جهاز الحاسب الآلي الذي تلقى عرض الإیجاب كتعبیر  الضغط على مفتاح الموافقة على

بل قد قرأ محتویات العرض وقله كما ورد إلیه لكننا رادته عن قبول العرض ما دام القاعن إ

شبكات الحواسیب الإلكترونیة خصوصا المفتوحة نرى أن الطابع الإلكتروني للإتصال عبر 

التي تطرح علیها الكثیر من العروض العامة من الناس ، لا یمكن أن تسمح بإعتبار سكوت 

  من تصل إلیه رسائل العرض المطروحة عبر عده الشبكات قبولا .

وكذلك القانون المدني المصري في  81صحیح أن القانون المدني االعراقي في المادة 

قد جعل السكوت عن الرد قبولا استثناءا خصوصا إذا كان هناك تعامل سابق  98/2لمادة ا

بین المتعاقدین لكن هذا الإستثناء كما تدل علیه عبارة نص القانون ، یقتصر عمله على 

طرفین جرى تعاقد بینهما واتصل العرض الجدید بهذا التعامل وهو مایفید بأن هذا العرض 

كان موجها إلى شخص أو أشخاص معینین وهو ما لا یمكن أن  مثل العروض السابقة

یحدث على شبكات الإتصال المغلقة أو على الشبكات المفتوحة أما عن حق االقابل في 

سحب قبوله فهناك بعض التنظیمات القانونیة المتعلقة بالمعاملات مع المستهلكین حیث 

یعني تخویل القابل حق نقض العقد للموجه إلیه عرض الإیجاب بعد قبوله الرجوع فیه وهو 

بعد انعقاده ، وهذا مخالف لمبدأ العقد شریعة المتعاقدین لكن حق الرجوع مقرر في تعلیمات 
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والقانون الفرنسي أیضا بشأن العقود المبرمة  لیزيجالإنالإتحاد الأوربي وفي كل من القانون 

تهلك خلال سبعة ایام عمل تبدأ مستهلكین فوفقا للتعلیمات المذكورة یكون للمسلعن بعد مع ا

من تاریخ تسلیم السلعة أو بالنسبة إلى الخدمات من تاریخ انعقاد العقد ،أن یرجع في التعاقد 

سواءا تعلق بسلع أو خدمات بدون بیان الأسباب كما تصبح المدة ثلاثة أشهر إذا لم یكن 

  .1المورد قد زوده بالمعلومات المطلوبة الذي ذكرناها سابقا

  المراحل السابقة للتعاقد الإلكتروني  الثاني:حث المب

كون طبیعة العقد تستدعي الفوریة تقد یكون العقد بسیطا منخفض القیمة المالیة أو قد 

  التعاقد.في 

ار أهمیة العقد لكن هناك بعض العقود تسبقا مرحلة مفاوضات من اجل اظه

هذه المرحلة المتعاقدین إلى مرحلة أعلى في التعاقد وهي  یتعدى، وقد والتحضیر لإبرامه

العقد  انعقادأو قد یقوم احدهما بدفع مبلغ لآخر للدلالة على  الابتدائيالوعد بالتعاقد والتعاقد 

  أو العدول عنه هذا ما یسمى بالتعاقد بالعربون. 

المطلب  نیة فيالإلكترو في هذا المبحث المفاوضات العقدیة في إبرام العقود  سأتناول

المطلب الثاني والتعاقد  الإلكترونیة فيفي العقود  الابتدائيالأول، والوعد بالتعاقد والعقد 

 .بالعربون في العقود الإلكترونیة في المطلب الثالث

  العقود الإلكترونیة بین أطرافالمفاوضات  الأول:المطلب 

المفاوضات هي الحوار الذي یتم بین طرفین المتعاقدین بقصد الوصول إلى إبرام 

  العقد.

بقبول الحلول  بالمساومة، أوومن خلالها یمكن التوفیق بین المصالح المتعارضة للمتفاوضین 

  علیها. الاتفاقالوسط التي من الممكن 

                                                             
  65 64د. سلطان عبد االله محمود الجواري . مرجع سابق.ص  1



  الالكترنیة التجارة بعقود التعریف ---------------------------------------- الفصل الأول: 
 

28 
 

وفر بعض من ت أهدافها، لابدولكي نضمن نجاح المفاوضات في الوصول إلى 

  العوامل الموضوعیة:

  _ الإعداد الجید لجدول الأعمال التي سطررح على بساط المفاوضات.1

  _ حسن التنظیم والتنسیق لفریق التفاوض.2

مسألة التي والدراسات النوعیة لمختلف جوانب ال الأساسیة،_ توافر البیانات والمعلومات 3

  یجري التفاوض بشأنها.

  1للتفاوض الحقیقة_ توافر الإرادة 4

لم تقم التشریعات الحدیثة بتنظیم هذه المرحلة بل أناطت الأمر إلى القضاء والفقه       

  لحل المشاكل الناجمة عنها.

  ثانویة منها: التزاماتوهناك 

  _ لایجوز قطع المفاوضات على سبق الاصرار 1

  التفاوض._ العمل على الحفاظ على سریة المعلومات التي تحصل علیها الأطراف أثناء 2

  _ إطلاع الطرف الآخر على المنازعات والقیود التي تحیط موضوع التفاوض.3

  2_ خلق أرضیة مشتركة للتفاهم وقد یتبادل الطرفان خطابات تدعى خطابات تبادل النوایا4

آخر حیث فسحت هذه  اتجاهاأما المفاوضات في عقود التجارة الإلكترونیة فإنها تأخذ 

ضات بشكل كبیر ،وقد مكنت الفرص التعاقدیة من الظهور بشكل كبیر جال للمفاو مالأخیرة ال

حتى وصلت إلى حد خیالي في عرض الفرص وذلك سواء في البیع أو الشراء أو إبرام عقود 

  العمل أو التأّمین .
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حركیا دائم الفرص فإذا أراد شخص التسویق عبر  الإنترنتأضحى التسویق عبر  فقد

 استخدامالمشاكل الناجمة عنها هي نفیها التي یواجهها عند و  الاهتماماتالانترنت فإن 

  الخاصة.إلى بعض المتطلبات  التقلیدیة، بالإضافةالوسائل 

  فعملیة التسویق تتطلب ما یلي :

  _ تجدید وإیجاد فرص جدیدة.1

  خط عمل. ع_ وض2

  _ تنفیذ الخطة المعمولة.3

  أسباب:ذلك لعدة فالتعاقد عبر الانترنت یجعل المفاوضات أهمیة كبیرة و 

  _اختلاف الزمان والمكان لأطراف العقد خاصة إذا كان الأطراف من دول مختلفة 1

  العقد._ اختلاف الأنظمة القانونیة الحاكمة لكل من أطراف 2

  اللغة عند الأطراف أو في الدول التي یتواجدون فیها. اختلاف_ 3

  _ اختلاف الأعراف والعادات والتقالید.4

الفوري فیجب أن یكون لها  الاتصالهمیة المفاوضات عبر وسائل وهذا مایؤكد أ

قانونیة خاصة فمثلا یجب التأكد من أنها جزء لا یتجزأ من العقد بل أنها شرطا  اعتبارات

  1والتقلبات للاجتهاداتأساسیا لإبرام التعاقد لا مجرد مرحلة سابقة تخضع 

مهم هو  بالتزامونجد في المفاوضات في العقود الإلكترونیة یجب على المفاوض أن یلتزم 

بالإدلاء بالبیانات والالتزام  الالتزامثانویین هما  التزامینإلى  إضافةبحسن النیة  الالتزام

  بالسریة.

  أ_ الالتزام بحسن النیة 

للأمان والشرف والنزاهة  یتطلب مبدأ حسن النیة في التفاوض أن تكون المفاوضات ساحة

  والحیل.والصدق والتعاون لا للأكاذیب 
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إن الالتزام بحسن النیة بهذا المفهوم سیقلل حتما من حدوث المنازعات في مرحلة ما بعد 

  التنفیذ.إبرام العقد ألا وهي مرحلة 

  ولا یجوز قطع المفاوضات بدون عذر مشروع.

یسأل عن الإخلال بالثقة التي ولدها في نفس فالمفاوض لا یسأل عن قطع المفاوضات إنما 

  1الأخر بما یتناقض ومبدأ حسن النیة في التعامل

  بالبیانات: بالإدلاءب_ الالتزام 

یلتزم المتفاوضان عبر الشبكة بأن یزود المفاوض الآخر بكل المعلومات المتوفرة لدیه 

  المتعلقة بموضوع التعاقد والتي یجب علیه أن یعلم بها .

ضروریة للتعاقد  البیاناتالموضوع الكلمة الفصل في تحدید هل أن هذه  ولقاضي

  2حجبها المفاوض عن الآخر أم أدلى بجمیع البیانات الضروریة للتعاقد

  جـ_ الالتزام بالمحافظة على السریة 

 الكیماویةبالسریة في المعلومات الفنیة والهندسیة أو  الالتزامالمقصود بالسریة هنا هو 

  التي أتاحت المفاوضات للمتفاوض الإطلاع علیها.

المفاوض الذي أطلع على هذه المعلومات عن إفشائها  امتناعویعني هذا الالتزام 

لمنفعته، إذا كان ذلك یلحق الضرر بالمفاوض الأخر  استغلالهامنها أو  الاستفادةللغیر أو 

  3هذه المعلومات نهالذي تعلقت 

  الابتدائيتعاقد والعقد المطلب الثاني: الوعد بال

التي هي بمعنى  الاستقبالمن القانون المدني العراقي على( صیغة  78نصت المادة 

  إلى ذلك قصد المتعاقدین). انصرفالوعد المجرد ینعقد بها العقد وعدا ملزما إذ 
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رغبته هر الموعود له ظإذا أ بشيءع عقد یلتزم بمقتضاه أحد یبیع یالوعد بالتعاقد كالوعد بالب

  في الشراء في مدة معینة .

أما الوعد بالتعاقد  عن طریق إستخدام الوسائل الإلكترونیة ،إن الكثیر من الافراد 

في التعاقد فإن الوعد بالتعاقد وعلى وجه  لیس لدیهم ثقة في استخدام هذه الوسائل الإلكترونیة

ص على إستخدام تلك بتدائي ربما یعتبر الحل الأمثل لتشجیع الأشخاالخصوص العقد الإ

أن إبرام إتفاق إبتدائي أو عقد إبتدائي بین الموجب حظ الوسائلل وإبرام العقود من خلالها نلا

والقابل وتأجیل إبرام العقد النهائي إلى وقت لاحق یمكن الطرفین التأكد من هویة المرسل 

في حالة حدوث جل الإثبات والمرسل إلیه وإمكانیة إرسال مستندات المتعلقة بالعقد من أ

فمثلا ممكن إبرام عقد إبتدائي عبر الشبكة وتأجیل أمر إبرام العقد النهائي إلى حین مشاكل ،

إرسال السندات المتعلقة بالعقد عبر البرید المختار أو عبر الفاكس فیتم العقد النهائي وذلك 

زیادة وسائل منعا من حدوث أي إحتیال لأن الإحتیال وارد عبر تلك الوسائل على الرغم من 

  الأمن المتجددة یومیا وتقلیص فرص المحتالین .

إن الوعد بالتعاقد والعقد الإبتدائي یجد له مكانا رحبا عبر التعاقد بالوسائل 

  الإلكترونیة.

إن المرحلة التمهیدیة هي مرحلة هامة من أجل إنشاء بیئة آمنة للتعاقد عن طریق إستخدام 

  ى أن الوعد بالتعاقد یخضع لنفس القواعد العامة للعقد.عل التأكدالوسائل المتطورة ویجب 

فیجب أن یتضمن الإتفاق الابتدائي جمیع المسائل الجوهریة المتعلقة بالعقد وأن تحدد مدة 

معینة بشكل صریح أو بشكل ضمني لإبرام العقد النهائي وأن تراعي الشكلیة المطلوبة أو 

  اشتراط القانون أمورا آخرى.

ق الابتدائي أو العقد الابتدائي ملزم للجانبین عبر التعاقد باستخدام وبما أن الاتفا

  1النهائي الوسائل الإلكترونیة مع تحدید موعد معین لإبرام العقد
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  المطلب الثالث: التعاقد بالعربون باستخدام الوسائل الإلكترونیة

تلك الوسائل التعاقد بالعربون بإستخدام الوسائل الالكترونیة فإن الدفع باستخدام 

، وعلى الرغم من ة الشراء وخاصة عبر شبكة المواقعیحضى بإهتمام وتركیز في تجرب

محاولة إقناع الناس على ان الشبكة هي مكان آمن لتبادل المعلومات وللدفع إلكترونیا من 

  خلالها إلا أن مثل هذا لایزال محاطا بشكوك ومخاوف.

  :والنقود الإلكترونیة انواع منها ما یسمى 

  الفرع الأول: القیمة المخزونة وأنظمة بطاقة السحب

للطلبة والأساتذة لتسهیل عملهم ونقوم بإصدار بطاقات  استنساختقوم الجامعات بتوفیر أجهزة 

من الجهاز یقوم الجهاز  بالاستنساختخزن القیمة المعنیة من النقود فعندما یقوم الطالب 

المبالغ  انتهتالنقدیة التي یجب أن یدفعها الطالب من البطاقة وإذا  القیمةتلقائیا بخصم 

الموجودة في البطاقة یستطیع الطالب تغزینها مرة أخرى بالنقود عن طریق دفع عمولات 

 معدنیة ویستطیع أیضا أن یتخلص منها إذا نفذت قیمتها المالیة.

  الفرع الثاني: البطاقة الذكیة 

معالج دقیق تسمح بتخزین أموال من خلال البرمجة هي عبارة عن بطاقة حوي 

الأمنیة وهذه البطاقة تستطیع التعامل مع بقیة الكمبیوترات ولا تتطلب تفویضا او تأكید 

  صلاحیة البطاقة من أجل نقل الأموال من المشتري إلى البائع.

  الفرع الثالث: النقد الرقمي

في المعالجات والأجهزة الكمبیوتریة  هو عبارة عن نقد یتم تخزینه بواسطة الخوارزمیات

  الأخرى.

مع أي جهاز یحتوي على  والاتصالمعالجات البطاقات الذكیة تستطیع التعامل 

  1 هبرمجیات تتناسب مع
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وقد ظهرت الشكوك عند الناس في بدابة ظهور النقود الإلكترونیة، ولكن حالیا أضحى 

أصبحت المسألة طبیعیة وفي المستقبل من الأفراد یستعملون النقود الإلكترونیة بشكل كبیر و 

  المفروض أن تكون الحالة أكثر أمانا عما هو علیه في الوقت الحاضر.

أما أسباب الشكوك فهي  الأخرى بسبب التعقید الذي یحیط بالإجراءات الأمنیة  

المعتمدة والمصممة للتأمین وحمایة بیانات الدفع النقدي المرسل عبر الشبكة، إن كبر حجم 

الشبكة جعل الباعة والمستخدمون یقومون بإنشاء بروتوكولات برامج والمنتجات المستقرة لكي 

من الصعوبات والتعقیدات ویجعل من عملیات التسویق وإبرام العقود  یحمي عملیات البیع

عبر الشبكة عملیة سهلة وممتعة ومفیدة عندما تقوم بالتفكیر بعملیة الدفع عموما أو الدفع 

بالعربون خصوصا عبر الشبكة یبدأ الذهن بالتفكیر بوسائل متاحة والمخاطرة الناجمة عن 

اء السلع من الشبكة ولكن یتأكد المستهلك من أن الدفع النقود الإلكترونیة لشر  استخدام

 .Pag)الإلكتروني آمن یجب أن یثبت بعض البرمجیات التي نسمها عادة باسم الحقیبة (

وهذه الحقیبة تساعد الفرد كواجهة أمام بنیة الدفع التحتیة وهي تحتوي على 

  زبائن) (الشهادات، مفاتیح خاصة، معلومات دفع، التوزیع الیومغرافي لل

وهي مسؤولة عن إرسال هذه المعلومات إلى نظام التاجر أو المؤسسة المالیة، فبالنسبة 

  للتاجر في إمتالاكه مثل هذه الحقیبة یعني:

  _ التأكد من موثوقیة البطاقة الإلكترونیة في الزمن الحقیقي.1

  البطاقة. _ التأكد من العناوین لكي یوافق بین العناوین المعروضة مع عناوین مصدري2

_ اللجوء إلى معالج البطاقة الإلكترونیة لنقل مبلغ لإلى حساب التاجر بعد أن یتم تسویق 3

  البضائع.

أما آلیة الشراء بواسطة البطاقة الإلكترونیة عبر الشبكة یجب إعطاء التاجر رقم 

أجل أن البطاقة الخاصة بالعمیل وعنوانه البریدي ونوع البطاقة وتاریخ إنتهاء صلاحیتها من 

تصل السلعة المطلوبة خلال مدة معیة یتم الإتفاق علیها في الوقت الذي تتول فیه شبكات 

البنوك العالمیة وشركات الوساطة المالیة بإجراء عملیات مقاصة بین الحسابات وقید الفوائد 

والعمولات على وفق الإتفاقیات المبرمة بهذا الخصوص إلا أنه له قابلیة باستغلال غیر 
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آلیة العمل بهذا النظام ویعتمد نشاط هذه الفئة من  اكتنفتوع للمواطن الضعف التي مشر 

  المجرمین على استعمال طرق وأسالیب أشهرها:

_ العمل على إختراق المنظومة التي تربط جهاز الحاسوب الخاص بالمشتري بذلك الجهاز 1

  الخاص بالتاجر بشكل غیر مشروع.

معلومات المتعلقة بالبطاقة التي تكون مركزة في الموقع _ العمل على كشف البیانات وال2

  التاجر أو موقع المشتري هذه التقنیة تسمى تقنیة تفجیر الهدف (الموقع).

ومن أجل تحقیق الأمن الكامل فلا یوجد مانع من تطبیق القواعد العامة للعقد على 

یدة للتعاقد لأنها مرحلة بل نجد أنه وسیلة ج الإنترنتالتعاقد بالعربون عن طریق  استخدام 

  العقد النهائي لأن المتعاقدین یطمئنان على التعاقد. وإبراموسط بین المفاوضات العقدیة 

ویستثنى العقود الشكلیة كبیع العقار أو بیع المنقولات التي یجب أن تسجل في السجل 

لم تستوفي العقاري كالسفن والطائرات والمركبات أو في الوعد ببیع أحد هذه العقود إذا 

 1الشكلیة المطلوبة وتعتبر العقود باطلة وذلك لأن الشكلیة هنا تعتبر داخلة مع الموضوع
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الأصل هو حریة أطراف التعاقد في اختیار شكل التعبیر عن ارادتهم، أي ان الأصل 

معین لقبول مطابق  إیجاب، أي ذالك فإن وجود ارادتین متطابقتینفي العقود هو الرضائیة ،ل

عامة، وینطبق ذلك بطبیعة الحال على ه عن تراض صحیح یكفي لانعقاد العقود بصفة ل

  العقد الالكتروني.

غیر أن القانون قد یتطلب افراغ التراضي في شكل محدد ،كأن یشترط أن یكون العقد 

مكتوب فقد تكون الكتابة مطلوبة لیس لإثبات العقد وإنما لإبرامه وانعقاده صحیحا بحیث لا 

ئذ یكون لكتابي الذي إشترطه القانون وعندقد وجود قانوني إلا إذا تم في الشكل اعیكون لل

  العقد شكلیا وتكون الكتابة عنصرا جوهریا في العقد لا یقوم بدونها.

ومن ثم تنقسم صور الشكلیة إلى شكلیة مباشرة ،ویقصد بها الشكلیة المتطلبة للإنعقاد 

التراضي   ، وهي تلك الأوضاع التي یطلبها القانون لإبرام التصرف إستثناء من قاعدة كفایة

لانشاء العقد، وشكلیة غیر مباشرة وهي تلك التي لم یتطلبها القانون لإنعقاد العقد وإنما 

  تطلبها لغیر ذلك كإثباته أو نفاذه وسریانه .

وفي ضل التطور الإقتصادي والإجتماعي الهائل كان من نتیجته تعامل الشركات 

كم ضخم من المستندات ،نظرا للتزاید والبنوك والمؤسسات والإدارات والمصالح والمرافق مع 

حجم الأنشطة المختلفة وتكاثرها ،فظلا عن تزاید حجم التعامل بینهما. أما هذه الزیادة الهائلة 

في حجم التعامل كان لزاما على هذه الجهات إدخال الوسائل الحدیثة في مجال معالجة 

تعتمد على المستندات الورقیة  المعلومات، وقد تزاید استخدام هذه الوسائل الحدیثة التي لا

كوسیط لنقل المعلومات فیما بین أطراف التعامل، كما تزاید الإعتماد بصورة كبیرة على تبادل 

  البیانات والمعلومات إلكترونیا .

 یع ظهر شكل جدید من التوقیعات غیر مؤلوفة وهو مار وتماشیا مع هذا التطور الس

شكال الجدیدة من التعاملات ذات الصبغة السریعة یسمى "بالتوقیع الإلكتروني" لیجاري الأ

  والبعیدة في آن واحد والتي تتم عادة بین طرفین بعیدین عن بعضهم البعض .

في المبحث الأول للكتابة الإلكترونیة  قوهذا ما سأتناوله في هذا الفصل حیث سأتطر 

 والتوقیع الإلكتروني في المبحث الثاني.
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  كترونیة المبحث الأول: الكتابة الإل

یة والكتابة التي یعتد بها في نتلعب الكتابة دورا مهما في إثبات التصرفات القانو 

الإثبات تكون أما في صورة محرر رسمي یثبته موظف رسمي (عام) وتكون له حجیة في 

ف رسمي وإنما یكون ظوقد تكون في صورة محرر عرفي لا یحرره مو ،كافة موجهة الناس

  تعاقد ،ولا یحتج به إلا في مواجهة من وقع علیه .موقعا علیه من أطراف ال

واختیار الكتابة كوسیلة إثبات لیس اختیارا تحكیما بل یستند إلى أمر منطقي مؤداه أن 

  هذا الطریق من طرق الإثبات یقدم أعلى درجات الأمان.

ي الإرادات وترتبط الكتابة بالدعامة الورقیة المحررة بخط الید ،والآلة ، والتي یفرغ فیها تلاق

،وقد ظلت العلاقات بین الكتابة والدعامة الورقیة التي تدون علیها علاقة وثیقة لفترة طویلة 

  من الزمن.

إلا أنه مع ظهور المعاملات التي تتم عبر تقنیات الاتصال الحدیثة ،والتي تتم بصورة 

ورة بحث غیر مادیة عن بعد ، وفي ظل غیاب الدعامة الورقیة وهو الأمر الذي یطرح ضر 

هذا النوع الجدید والذي بدأ یفرض نفسه بقوة في ظل ازدهار التجارة الإلكترونیة وانتشار 

   1استخدام تقنیات الاتصال الحدیثة في التفاوض بشأن العقود الإلكترونیة  وإبرامها 

وسنقسم هذا المبحث إلى ثلاث مطالب نخصص الأول لمفهوم الكتابة الإلكترونیة، 

الواجب توافرها في الكتابة الإلكترونیة، والثالث لحجیة الكتابة الإلكترونیة في  والثاني للشروط

  الإثبات 

  المطلب الأول: مفهوم الكتابة الإلكترونیة 

تأتي الكتابة على رأس وسائل الإثبات للتصرفات القانونیة ،ویرجع ذلك لسهولة 

، الأطراف في العلاقة التعاقدیةین ها وبالتالي یمكن الرجوع إلیها في حالة نشوب نزاع بظحف

، ویمكن ت الإتفاق ،والرضا به من الطرفینومعنى هذا أن الكتابة هي وسیلة اعداد دلیل لإثبا
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أن یثبت ذلك في أي دعامة أخرى تؤدي إلى الغرض ،ولو كانت غیر مادیة كمخرجات 

  1ومحتواها مضمونهاالحاسب لآلي من أسطوانات وغیرها متى أمكن التحقق من 

على ذلك فإن تحدید مفهوم الكتابة الإلكترونیة یتعین أن یكون في إطار وظیفتها والدور و 

  الذي تؤدیه في الإثبات ،ولا یقوم على أساس نوع الوسیط الورقي بالمفهوم التقلیدي.

  الفرع الأول: تعریف الكتابة الإلكترونیة 

  جاء القرآن الكریم متوجا للدلیل الكتابي على باقي الأدلة .

مْ كَاتِبٌ قال تعالى{یَآأَیُّهَا الَّذِینَ ءَامَنُواْ إِذَا تَدَایَنتُم بِدَیْنٍ إِلَى أَجَلٍ مُسَم�ى فَاكْتُبُوهُ وَلْیَكْتُب بَّیْنَكُ 

  2)282(البقرة :}...بِالْعَدْلِ 

  فاكتبوه أمر منه تعالى بالكتابة والتوثیق والحفظ، والأمر هنا أمر إرشاد لا أمر إیجاب .

أبو سعد والشعبي والربیع بن أنس وغیرهم :كان ذلك واجبا ،ثم نسخ بقوله تعالى {فَإِنْ وقال 

  . 3)283(البقرة أَمِنَ بَعْضَكُم بَعْضًا فَلْیُؤَدِ الَّذِى اؤْتُمِنَ أَمَانَتَهُ }

، حیث أشار إلى لكترونیة المقصود بمفهوم الكتابةأورد القانون النموذجي للتجارة الإ

ة البیانات ،إذا تسییر الإطلاع على البیانات الواردة فیها على نحو یتیح أنه یشمل رسال

استخدامها  بالرجوع إلیها لاحقا ،وهذا یعني أن أي وثیقة ینطبق علیها هذا المفهوم تعد وثیقة 

  كتابیة .

حیث نصت المادة الخامسة منه على أنه لا تفقد المعلومات مفعولها القانوني أو 

) منه على تحدید 6,7,8، كما نصت المواد (جاءت في رسالة بیاناتلمجرد أنها صحتها 

ائف التي تقوم بها ظالمعیار الأساسي الذي یجب توفره في رسالة البیانات حتى تستوفي الو 

مان سلامة المعلومات من ضالوارد بها ،و  بالالتزامالكتابة التقلیدیة من حیث القبول الأطرافها 

  التعدیل والتحریف .
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الفقهاء للمشرع الفرنسي بأنه كان السباق في وضع المقاربة الواقعیة ، والشاملة ویشهد 

 من التقنین المدني الفرنسي على 1316، فقد نصت المادة ت الإلكترونيالحل مشكلة الإثب

إثبات الخطى أو الإثبات بالكتابة ینتج عن تتابع للحروف، للخصائص، لأرقام ولكل رمز أو 

  1مفهوم واضح، أیام كانت دعامته وكان شكل إرسالها  إشارة مخصصة للعلامة

ویتضح لنا من هذا النص أن المشرع الفرنسي قد تبنى تعریفا موسعا للإثبات عن طریق 

الكتابة لیشمل كل أنواع الكتابة وهي نوعان ، الكتابة على الدعامة الورقیة والكتابة على 

  الدعامة الإلكترونیة .

لكترونیة مقبولة في الإثبات بنفس الحجیة المعطاة للكتابة وعلى ذلك فإن الكتابة الإ

على الدعامة الورقیة بشرط أن یكون بالإمكان  تحدید الشخص الذي أصدرها وبشرط أن 

  .2یكون حفظها قد تم في ظروف تضمن سلامتها

تعریفا للكتابة  2004لسنة  15وقد وضع قانون التوقیع الإلكتروني المصري رقم 

یث عرفها بأنها "كل حروف أو أرقام أو أي وسیلة أخرى مشابهة وتعطي دلالة الإلكترونیة ح

  3"للإدراكقابلة 

مكرر من القانون المدني تعریفا للكتابة بالنص على  323لقد أورد المشرع في المادة 

أنها: " ینتج الإثبات بالكتابة من تسلسل حروف وأوصاف وأرقام وأیة علامات أو رموز ذات 

  .4مهما كانت الوسیلة التي تتضمنها، وكذا طرق إرسالها"معنى مفهوم 

، ذلك التسلسل في 5فالمقصود بالكتابة في الشكل الإلكتروني حسب هذا النص

الحروف أو الأوصاف أو الأرقام أو أیة علامات أو رموز ذات معنى مفهوم، المكتوبة على 

معلومات والبیانات التي دعامة إلكترونیة ومهما كانت طرق إرسالها، ومثال ذلك تلك ال
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تحتویها الأقراص الصلبة أو المرنة، أو تلك التي یتم كتابتها بواسطة الكمبیوتر وإرسالها أو 

  نشرها على شبكة الانترنیت.

مكرر من القانون المدني، یعتبر أول نص عرف من  323الملاحظ أن نص المادة 

إثبات للتصرفات القانونیة بصفة عامة، خلاله المشرع الكتابة التي یمكن استعمالها كوسیلة 

والتصرفات الإلكترونیة بصفة خاصة، وذلك لتفادي الجدل الذي قد یثور حول الاعتراف 

بالكتابة الإلكترونیة كدلیل إثبات، كون الكتابة بمفهومها " التقلیدي " كان مرتبطا بشكل وثیق 

بینهما، وبالتالي لم یكن القانون  بالدعامة المادیة أو الورقة، إلى درجة عدم إمكانیة الفصل

یعترف بالكتابة المدونة على دعامة إلكترونیة افتراضیة، والتي لا تترك أثرا مادیا مدونا له 

 نفس الأثر المكتوب على الورق في الإثبات.

  خصائص الكتابة الإلكترونیة الفرع الثاني:

ع، ذلك أن صیاغتها مكرر قابل للتوس 323إن مفهوم الكتابة الذي جاءت به المادة 

بالنص على أنـه " ینتج الاثبات بالكتابة من تسلسل حروف أو أرقام أو أیة علامات أو رموز 

ذات معنى مفهوم مهما كانت الوسیلة التي تتضمنها" یفهم منه أن المشرع یعتد لإثبات 

القرص التصرفات القانونیة بأیة دعامة كانت علیها الكتابة سواء كانت على الورق أو على 

المضغوط أو على القرص المرن، ویتسع المفهوم إلى كل الدعائم التي یمكن أن تفرز عنها 

التطورات التكنولوجیة في المستقبل، وهذا المبدأ الذي أخذ به المشرع الجزائري في عدم 

  التفرقة بین الدعامات الالكترونیة .

نقلها، فیشمل بذلك  ویعتد المشرع أیضا في مفهوم الكتابة بأیة وسیلة من وسائل

تعریف الكتابة في الشكل الإلكتروني التي تكون منقولة عن طریق الید، والتي تكون منقولة 

  على شبكات الاتصال المختلفة.

وبالتالي یجب أن  signification intelligibleاشتراط المشرع أن تكون هذه الكتابة مفهومة 

الرموز أو الأرقام لها دلالة قابلة للإدراك تكون هذه الأحرف أو الأشكال أو الإشارات أو 

وللقراءة، والمقصود بذلك أنه لو كان هذا التتابع للعلامات أو الرموز، وبمعنى آخر هذا 

المحتوى المعلوماتي للكتابة المعبر عنها في الشكل الإلكتروني مشفرا بحیث لا یمكن إدراك 
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لتكون دلیل  حهذه الكتابة لا تص معاینته من قبل الإنسان بل من قبل الحاسوب فقط فإن

  إثبات، لأنه لا یمكن للقاضي إدراك محتواها في حالة النزاع

من خلال هذه الخصائص یتضح أن هذا المفهوم الجدید للكتابة كما یقول الأستاذ 

كمال العیاري " أدخلت مسحة من التطور على مفهوم الكتابة مما آل إلى التخلي عن 

كز على المفهوم الورقي والمادي، فالاعتراف بالكتابة في الشكل التعریف التقلیدي المرت

 – contenu)الالكتروني قد أدى في الحقیقة إلى تقویض ثنائیة المحتوى والوعــــاء 

support) التي كانت تشكل إحدى أهم خصائص الكتابة التقلیدیة، ولكن الفصل بین ،

لثقة في هذا النوع من الكتابة، ویصیب مضمون الكتابة والشكل الذي ترد فیه یثیر مسألة ا

،فالكتابة في الشكل الإلكتروني على خلاف الكتابة التقلیدیة 1قیمتها القانونیة بالنقصان"

معرضة للتبدیل وللتحویر اللاحق مما یمس قوتها الثبوتیة، الشيء الذي جعل المشرع 

الثبوتیة للكتابة في  یحیطها بعدة ضمانات نتطرق الیها ضمن الفرع الثاني المخصص للقوة

 الشكل الالكتروني.

  المطلب الثاني: الشروط اللازم توافرها في الكتابة الإلكترونیة

یشترط في الكتابة الإلكترونیة عدة شروط حتى تؤدي وظیفتها ىالقانونیة في الإثبات 

وبإستقراء النصوص القانونیة السابقة نستنتج أن الشروط الواجب توافرها في الكتابة 

الإلكترونیة ،هي ان تكون مقروءة بحیث تدل على مضمون التصرف القانوني أو البیانات 

المدونة في المحرر وأن تكون مستمرة بحیث یمكن لأطراف العقد أو أصحاب الشأن الرجوع 

إلیها عند الظرورة كما یشترط أیضا أن تتضمن عدم التعدیل في مضمونها سواء بالإضافة 

  تتمع بالثقة والأمان من جانب المتعاملین في التجارة الإلكترونیة .أو الحدف ، وذلك حتى 

  ونفصل في الشروط المذكورة كما یلي:

  الفرع الأول : أن تكون الكتابة مقروءة

یشترط في المحرر الكتابي المعد للإثبات أن یكون مقروءا ،حیث یتم التدوین 

   2حتجاج علیه بهذا المحررربحروف أو رموز معروفة أو مفهومة للشخص الذي یراد الإ
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ویستوي في ذلك أن تكون على دعامة ورقیة أو إلكترونیة ،وعلى ذلك فإن المحررات 

یمكن للإنسان الإلكترونیة یتم تدوینها على وسائط إلكترونیة بلغة الآلة ،وقد تكون مشفرة فلا 

ي صورة ، وإنما یستطیع قراءتها بإستخدام الحاسوب بحیث تصبح فقراءتها بشكل مباشر

  بیانات مقروءة واضحة للإنسان .

وتأكیدا لذلك فقد أضاف المشرع الفرنسي في شأن الإثبات عن طریق الرسائل 

من التقنین المدنیي والذي عرف المحرر المستخدم  1316الإلكترونیة الحدیثة لنص المادة 

تدل على في الإثبات بأنه كل تتابع للحروف أو الرموز أو الأرقام أو الإشارات التي 

  .1المقصود منها ویستطیع الغیر أن یفهمها

  الكتابة ودوامها: استمراریةالفرع الثاني:

من الشروط الواجب توافرها بالمحرر الكتابي المعد للإثبات الإستمراریة ،فاستمراریة 

الكتابة تعني أن یتم التدوین على وسیط یسمح بثبات الكتابة علیه واستمرارها بحیث یمكن 

إلیها وقت الحاجة ، ویستوي في ذلك أن تكون على دعامة ورقیة أو على دعامة الرجوع 

  إلكترونیة مثل : حفظها على ذاكرة الحاسوب أو الأقراص الممغنطة ،أو البرید الإلكتروني .

وقد یبدو أن هذه الصفة لاتتوافر في الكتابة الإلكترونیة ،نظرا لأن الدعائم الإلكترونیة 

تتصف بالحساسیة العالمیة ،مما قد یعرضها للتلف بسبب سوء التخزین، التي تحفظ الكتابة 

أو بسبب تغییر شدة التیار الكهربائي غیر أنه یمكن التغلب على هذه المشكلة بإستخدام 

وسائط إلكترونیة ذات التقنیات المتطورة التي یتحقق فیها عنصر الإثبات والإستمراریة 

لإحتفاض بتلك المعلومات لفترات طویلة ربما تفوق قدرة بالنسبة لمادون علیها ، حیث یمكن ا

  .2الأوراق التي تتأثر هي الأخرى بعوامل الزمن ،أو الحریق أو الرطوبة 

  الفرع الثالث:عدم قابلیة الكتابة للتعدیل

یشترط في الكتابة حتى تصبح دلیلا في الإثبات أن تكون خالیة من أي عیب یؤثر 

ن تكون خالیة من الكشط والمحو والتحشیر ،وإذا كانت هناك في صحتها ،وبالتالي ینبغي أ

  علامات تدل على تعدیل في بیانات المحرر ، فإن هذا یقلل من قیمته في الإثبات .
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وإذا انتقلنا إلى المحرر الإلكتروني نجد أن شرط الدوام ، وعدم القابلیة للتعدیل یعتمد 

المعلومات والبیانات حیث تثبت أن النظم بصفة أساسیة على الدعامات المثبت علیها 

المعلومات الحدیثة بما تتیحه من تقنیات متطورة یمكن لها أن تكشف عن أي تعدیل في 

  .  1البیانات الإلكترونیة ، وأن تحدد بدقة البیانات المعدلة ووقت تعدیلها

لیها شرط كما أن مناك بطاقات ذاكرة یمكن حفظ البیانات االإلكترونیة علیها یتزافر ع

الدوام ،وذلك نظرا لأن المعلومات المسجلة علیها یتعذر محوها ،أو تعدیلها ولیس هناك أي 

  وسیلة لتغییرها أو محوها إلا بإعدادها تماما.

كما أن الاستعانة بجهات التصدیق الإلكتروني یمكن ان یحل هذه المشكلة حیث 

تعاقدة أن هناك عبثا ، أو تعدیلا یمكن الاستعانة بها عند ادعاء أي طرف من الأطراف الم

في بیانات المحرر الإلكتروني ، وهذا لتحقیق أقصى درجات الامان فیما یتعلق بعدم قابلیة 

المحرر الإلكتروني للتعدیل ، حیث یلجا أطراف العقد في بعض الحالات إلى وسیط محاید 

المتداولة علیها لمدة  تكون مهمته التحقق من تبادل الرسائل وضمان سلامتها وحفظ البیانات

  . 2معینة مثلما یجري علیه العمل في بعض دول أوربا مثل خدمات شبكة سویف في فرنسا 

یبد أن الاعتراف بالحجیة القانونیة الكاملة للمحرر الإلكتروني یرتبط علاوة على 

لتأكد من صحة المستند ل تحقیق الشروط السابقة باستیفائه لمتطلبات الأمن التقني

  .ترونيالإلك

مكرر من التقنین المدني الفرنسي على أن" تتمتع الكتابة  1316حیث نصت المادة 

، شریطة مصدرها على ها للمحررات الكتابیة في الإثباتالإلكترونیة بنفس الحجیة المعترف ب

وجه الدقة وأن یكون تدوینها وحفظها قد تم في ظروف تدعو إلى الثقة"والمقصود بتحدید 

  تعیین الشخص الذي ینسب الیه المحرر الإلكتروني.شخص مصدرها هو 

  المطلب الثالث : حجیة الكتابة الالكترونیة في الاثبات

عرضنا فیما سبق لمفهوم الكتابة وشروطها، وتبن لنا تطابق من كل هذا المفهوم، 

نیة وتلك الشروط على الكتابة الالكترونیة، فهل تتمتع تلك الكتابة الالكترونیة بالحجیة القانو 

  المقررة لمثلیتها التقلیدیة؟ 
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  المساوات بین الكتابة الالكترونیة والكتابة التقلیدیة في الاثبات. 

ولقد صارت التشریعیات أغلب الدول في المساوات بین الكتابة الالكترونیة، والكتابة 

  التقلیدیة  ومنحها الحجیة القانونیة الكاملة في الاثبات.

قانون المدني الفرنسي بالفقرة الثالثة على أن"الكتابة من ال 1316فقد نصت المادة 

على الدعامات الالكترونیة لها نفس القوة الثابتة للكتابة على الدعامات الورقیة، فالمشرع 

  الفرنسي سوى بین الدعامات الالكترونیة، والدعامات الورقیة بحجیة الاثبات.

من  1326احد نجد أن المادة یضاف إلى ذلك أنه بالنسبة للأعمال الملزمة لجانب و 

القانون المدني الفرنسي كانت تنص على الكتابة الیدویة بالحروف، والأرقام، وبعد التعدیل تم 

استبدال المصطلح"بواسطة الید" "بواسطة الشخص نفسه" أي أنها سمحت للأفراد بكتابة 

  .1كترونیةالمبلغ بأي وسیلة عن طریق الشخص مما یعني جواز الكتابة بالوسائل الال

وفي مصر أعطي المشروع قانون التجارة الالكترونیة المستند الالكتروني قوة في 

من المشروع على أن تتمتع المحررات الالكترونیة بالحجیة  10الاثبات حیث نصت المادة 

المقررة بالمحررات العرفیة في القانون الاثبات في الشأن ما یرد في هذه المحررات من 

  . 2امات بعد استفاءها الشروط والأوضاع المقررة في اللائحة التنفیذیةالحقوق والالتز 

نجده قد منح الكتابة  2004لسنة  15بصدور قانون التوقیع الالكتروني المصري رقم 

على الكتابة الالكترونیة  15الالكترونیة الحجیة القانونیة الكاملة، حیث تنص المادة 

مات المدنیة والتجاریة والإداریة ذات الحجیة المقررة للمحررات الالكترونیة في نطاق المعلو 

للكتابة، والمحررات الرسمیة والعرفیة في أحكام قانون الإثبات في المواد المدنیة والتجاریة 

علیها في هذا القانون وفقا للضوابط الفنیة، والتقنیة التي  متى استوفت الشروط المنصوص

على أن" للصورة المنسوخة  16ن"كما نص كذلك بالمادة تحددها اللائحة التنفیذیة لهذا القانو 

على الورق من المحرر الالكتروني الرسمي حجیة على الكافة بالقدر الذي تكون فیها مطابقة 

وذلك مادام المحرر الالكتروني الرسمي، والتوقیع الالكتروني موجودین  لأصل هذا المحرر،

  على الدعامة الالكترونیة.
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شرع الجزائري للكتابة الالكترونیة نفس حجیة الكتابة التقلیدیة في ومن جهته أعطى الم

مكررا من القانون المدني على أنه" ینتج الإثبات بالكتابة في  323الإثبات حیث تنص المادة 

الشكل الالكتروني كالإثبات بالكتابة على الورق بشرط إمكانیة التأكد من هویة الشخص الذي 

  .1محفوظة في ظروف تضمن سلامتها"أصدرها، وأن تكون معدة، و 

كذلك فقد ساوى قانون المعاملات والتجارة الالكترونیة الإماراتي بین الكتابة الالكترونیة 

  .2والكتابة التقلیدیة شریطة مراعاة شروط الحفظ

  المبحث الثاني: التوقیع الإلكتروني 

إلى أربعة حث وقیع الإلكتروني حیث قسمت هذا المبجاء في المبحث الثاني الت

مطالب جاء في المطلب الأول تعریف التوقیع الإلكتروني والمطلب الثاني أهمیة التوقیع 

الإلكتروني والمطلب الثالث شروط التوقیع الإلكتروني والمطلب الرابع حجیة التوقیع 

  تالإلكتروني في الإثبا

  تعریف التوقیع الإلكتروني المطلب  الأول :

التوقیع الإلكتروني بأنه مجموعة من الأرقام التي تختلط أو تمتزج مع  3عرف البعض

بعضها بعملیات حسابیة معقدة لیظهر في النهایة كود سري خاص بشخص معین . بینما 

عرفه اخرون بأنه عبارة عن :"وحدة قصیرة من البیانات التي تحمل علاقة ریاضیة مع 

  البیانات الموجودة في محتوى الوثیقة ".

د عرف المشرع الفرنسي التوقیع الإلكتروني بأنه :"توقیع یتكون من مجموعة من وق

الارقام یرتبط بالمعلومات التي یرغب المرسل في إرسالها إلى الطرف الآخر ، واحتواء 

التوقیع على هذه المعطیات یدل على ارتباط صاحبه واعترافه بما ورد في الثیقة الإلكترونیة 

  .4المرسلة
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في قانون التجارة  cvudciل لجنة التجارة الدولیة التابعة للأمم المتحدة وتعرف أعما

م ،التوقیع الإلكتروني بأنه عبارة عن مجموعة أرقام 1996الإلكترونیة الصادر عنها في عام 

تمثل توقیعا على رسالة معینة ،یتحقق هذا التوقیع من خلال اتباع بعض الاجراءات 

ي خاص بالشخص المرسل ومن ثم فإنه بالضغط على هذه الحسابیة المرتبطة بمفتاح رقم

ویمكن أن یتم تحدید هذه الأرقام  1الأرقام الخاصة بالشخص یتكون التوقیع الإلكتروني 

الخاصة من خلال إتفاقیة جماعیة لمستخدمي الانترنت في المعاملات التجاریة أو من خلال 

هما بقحیث أنه باقتران الرسالة المرسلة عقد یبرم بین الطرفین یحدد الرقم السري الخاص بكلی

  . 2بهذه الارقام یستطیع الشخص أن یحدد شخصیة المتعاقد الذي أرسلها 

  وهذا یعني امكان تعدد التوقیع الإلكتروني بتعدد المعاملات التي یقوم بها الشخص .

ي والمثال الواضح للتوقیع الإلكتروني هو التوقیع الناتج عن استعمال الكارت البنك

الذي تسلمه البنوك للعمیل إذ من خلال الضغط على بعض الأرقام السریة على دعامة 

ممغنطة بذاكرة حافظة لهذا الرقم یتم إدخالها داخل جهاز معین یتم تسویة المعاملات التي 

قام بها الشخص .إذ البنك من خلال هذا الرقم یستطیع تعیین الشخص مالكه ،وبالتالي 

  . 3ي أتمها على حسابه الثابت لدى البنكتسویة المعاملات الت

وبهذه الطریقة فإن التوقیع الإلكتروني یكون بمثابة توثسق للرسالة الإلكترونیة الصادرة 

عن المرسل ولكن یجب مراعاة عدم الخلط بین تشفیر التوقیع الإلكتروني وبین تشفیر الرسالة 

  .الإلكترونیة

تم من خلالها تشفیر مضمون التوقیع أو صحیح أن كلیهما یقوم على عملیة حسابیة ی

الرسالة ،لكن هناك فرق بینهما وهو أن تشفیر الرسالة یشملها بأكملها في حین أن التشفیر 

في التوقیع الإلكتروني یقتصر فقط على التوقیع دون بقیة الرسالة بحیث یمكن أن یكون 

  مرتبطا برسالة غیر مشفرة.
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انون المصري بشأن التجارة الإلكترونیة التوقیع هذا وقد عرفت المادة الأولى من الق

الإلكتروني بأنه یمثل :"حرف او أرقام او رموز او إشارات ،لها طابع منفرد یسمح بتحدید 

التوقیع  1شخص صاحب التوقیع وتمییزه عن غیره"،وهذا تعریف الدكتورة نجوى أبو هبة 

عه على المحرر سواء كان هذا الإلكتروني بأنه إجراء معین یقوم به الشخص المراد توقی

الإجراء على شكل رقم أو اشارة إلكترونیة معینة او شفرة خاصة "، المهم في الأمر أن 

یحتفظ بالرقم أو الشیفرة بشكل آمن وسري ویمنع استعماله من قبل الغیر .ویعطي الثقة في 

ة ،لهذا یمكن أن صدور هذا التوقیع یفید أنه بالفعل صدر ن احب أي حامل ارقم او الشیفر 

  .یع الإلكتروني بالتوقیع الإجرائيتسمیة التوق

لذا فقد عرفه البعض بأنه :"مجموعة من الإجراءات التقنیة التي تمكن من تحدید 

شخصیة من تصدر عنه هذه الإجراءات وقبوله بمضمون التصرف الذي یصدر التوقیع 

دي التوقیع الإلكتروني إلى ویؤكد الفقه سواء في مصر أو فرنسا على ضرورة أن یؤ  2بشأنه

تمییز شخصیة الموقع ،حتى یكتسب الشرعیة والقبول في الاثبات، لأنه لا مجال للأخذ 

  . 3بالتوقیع الكتابي في ضل المعاملات التي تتم عبر الوسائط الإلكترونیة 

فالحاصل الآن أن معظم المعاملات المالیة والتجاریة تتم بواسطة وسائل الاتصال 

معتمدة في ذلك على الكتابة الإلكترونیة والمحررات الإلكترونیة لهذا كان من الحدیثة ،

  الضروري توثیق هذه المحررات من أطراف التعاقد ،وذلك بواسطة التوقیع الإلكتروني .     

أنه إذا تمسكنا بالتوقیع التقلیدي أو الكتابي فإن هذا یعني توقف  4ویدفع البعض 

یة التي تجري عبر الإنترنت، ویعد هذا بمثابة ضربة في عصب معظم أو كل الأنشطة التجار 

الاقتصاد العالمي، یهدد بانهیاره. لذا یجب قبول التوقیع الالكتروني وإعطاءه الحجیة القانونیة 
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كما رآه الكثیر من  -في إثبات مثله مثل التوقیع الكتابي. ومن هنا یظهر أن التوقیع الكتابي 

  .1یل تكیفها مع النظم الحدیثة للإدارة والمحاسبةیمثل عقبة یستح –الفقهاء 

بتعدیل نصوص القانون  –استجابة لمتطلبات التعامل الحدیث  -وقد تداخل المشرع 

من القانون المدني الفرنسي مضافة  1316فجاءة المادة  -المدني لتتفق مع مجریات الأمور 

لضروري لاكتمال التصرف بتعریف "التوقیع" إنه: "التوقیع ا 2000مارس  13بالقانون 

القانوني یجب أن یمییز هویة صاحبه، كما یعبر عن رضى الأطراف بإلتزامات الناشئة 

عنه.. وإذا ما تم التوقیع بشكل إلكتروني وجب استخدام طریقة  موثوق بها لتمییز هویة 

 .2صاحبه واتجاه إرادته للإلتزام بالعمل القانوني المقصود

  التوقیع الإلكترونيالمطلب الثاني: أهمیة 

یتجه الواقع العملي إلى إدخال طرق ووسائل حدیثة في التعامل لاتتفق تماما مع فكرة 

التوقیع بمفهومها التقلیدي .وفي ظل هذه الظروف قد لا یجد التوقیع التقلیدي له مكانا أمام 

عتمادا كلیا انتشار نظم المعالجة الإلكترونیة للمعلومات والتي بدأت تغزو العالم وتعتمد ا

  على الآلیة ،ولا مجال للإجراءات الیدویة في ظلها.

وفي ظل هذه الظروف أیضا اتجه الواقع غلى البحث عن بدیل للتوقیع التقلیدي 

یستطیع أن یؤدي ذات الوظیفة من ناحیة ، ویتكیف مع وسائل الإدارة الحدیثة من ناحیة 

ا محددا وهو ما یسمى بالتوقیع الإلكتروني أخرى وهذا البدیل قد یكون رقما سریا معینا أو رمز 

أي التوقیع الناتج عن إتباع إجراءات محددة تؤدي في النهایة إلى نتیجة معینة معروفة 

مقدما، فیكون مجموع هذه الإجراءات هو البدیل الحدیث للتوقیع بمفهومه التقلیدي فإذا ما تم 

وأصبحت ملزمة للطرفین ولكن هخذه إتباع هذه الإجراءات بطریقة سلیمة تم إنجاز المعملة 

الخطوات أو الإجراءات تتم دون توقیع بالمعنى التقلیدي .وحل محل التوقیع التقلیدي 

  مجموعة من الإجراءات یعبر عنها اختصارا بالكود سواء أكان رقما أو رمزا أو شیفرة .

                                                             
  .89د: محمد المرسي الزهرة، مرجع سابق، ص  1
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طریق  ومن جانب آخر یلعب التوقیع الإلكتروني دورا بارزا في التعاقد عن بعد عن

  الانترنت.

إذ تتمیز الوسیلة التي یتم من خلالها تبادل التراضي بأنها مفتوحة أمام مستخدمي 

في العالم كله ،وذلك إذا ما تم بث الإیجاب والقبول من خلال صفحة الشبكة  شبكة الانترنت

web  1،أو الشبكة العنكبوتیة العالمیة.  

لیات العقدیة وذلك لتحدید الأمان مشكلة كیفیة تحدید شخصیة طرفي العم وهنا تثور

القانوني للعملیات العقدیة التي تتم من خلال شبكة الانترنت .وفي هذا الصدد یجب على 

یستخدمون الموقع إذا كان الطرفان لا یملكان   صاحب التوقیع تحدید الأشخاص الذین

ل .فإن تعیین الموقع المواقع التي یتم من خلالها بث المعلومات الازمة لعملیة الإیجاب والقبو 

یجب أن یتضح من خلال عناصر الإیجاب والقبول .ولا تثور هذه المشكلة عندما یتم إرسال 

الرسالة من خلال البرید الإلكتروني ،حیث أن مثل هذه الرسالة تكون ذات طبیة شخصیة 

،بمعنى أن مرسل الإیجاب والقبول یكونان شخصین محددین وعنوانهما الإلكتروني واضح 

.ولكن برغم من ذلك تبدو هذه الوسائل غیر فعالة ولا تقدم  2ین عناصر الرسائل المتبادلة ب

الضمان الكافي ، إذ انها " تعتمد على ارادة شخص الذي یقوم ببث الرسائل دون رقابة ، 

ر إسم موقع آخر غیر بحیث یمكن أن یكتب عنوانا إلكترونیا غیر صحیح كما یمكن أن یذك

من هنا تظهر أهمیة التوقیع الإلكتروني في عملیة تحدید شخصیة " و الذي یستخدمه

  المتعاقدین.

  المطلب الثالث: شروط التوقیع الالكتروني

أدرك المشرع الأوروبي أهمیة التوقیع الالكتروني، وأكد على أهمیة التدخل لمواكبة 

معطیات العصر والتطور التكنولوجي، وأهمیة تشجیع التجارة الالكترونیة التي لا غنى عنها، 

 13في  999/193ولا غنى عنها عن التوقیع الالكتروني، فمصدر التوجیه الاوروبي رقم 

اعترف بالتوقیع الالكتروني، وألزم دول الأعضاء بالإتحاد الاوروبي والذي  1999دیسمبر 

بمنح هذا التوقیع الحجیة القانونیة التي یتمتع بها التوقیع الخطي الكتابي، وبذلك أصبح 
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التوقیع الالكتروني یقف على قدم المساواة مع التوقیع الكتابي، وأصبح دلیلا كاملا في 

  وط التي یطلبها القانون.الإثبات طالما توافرت فیه الشر 

وقد اشترط التوجیه الاوروبي عدة شروط یجب توفرها في التوقیع الالكتروني لكي یحوز على 

  تلك الحجیة القانونیة، هذه الشروط هي:

  / أن یكون التوقیع مرتبطا بشخصیة مصدره.1

  / أن یكون مجددا لشخصیة الموقع وممیزا له عن غیره من الأشخاص.2

  بالنسبة له الإجراءات التقنیة التي تمكن مصدره من السیطرة علیه./ أن تتبع 3

/ أن یكون مرتبطا بالمعلومات التي یتضمنها المستند الالكتروني بالطریقة التي تسمح 4

  باكتشاف أي تعدیل یطرئ علیه أو على مضمون المستند ذاته.

ماد التوقیع الالكتروني وفي مصر نص الفصل الثالث من قانون التجارة الالكترونیة على اعت

  في إثبات ومنحه الحجیة المقررة للتوقیع الكتابي أو الخطي، بعد توفر الشروط المهمة وهي:

  / ارتباط التوقیع الالكتروني بالموقع دون غیره.1

  / سیطرت الموقع دون غیره على الوسیط الالكتروني.2

  روني أو التوقیع الالكتروني./ امكان كشف أي تعدیل أو تبدیل في بیانات المحرر الالكت3

وهكذا یتضح من العرض السابق أن معظم التشریعیات اتجهت إلى مساواة التوقیع 

 الالكتروني بالتوقیع الخطي لطالما استوفى شروطه القانونیة.

  .حجیة التوقیع الإلكتروني في الإثبات المطلب الرابع:

على أنه:" یعتد بالتوقیع الإلكتروني  2فقرة  327في المادة الجزائري نص المشرع 

أعلاه "، ویكون بذلك المشرع قد سوى في  1مكرر  323وفقا للشروط المذكورة في المادة 

الحجیة بین التوقیع التقلیدي والتوقیع الإلكتروني، وهو ما یسمى بالتعادل الوظیفي بین 

ي أن التوقیع الالكتروني یمكن أن یقوم بذات الوظائف أالتوقیع التقلیدي والتوقیع الإلكتروني، 
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التي یقوم بها التوقیع الخطي من حیث تحدید هویة صاحبه و إقراره بمضمون التعامل الذي 

  . 1استخدم هذا التوقیع في إنجازه

 1مكرر  323على الشروط المنصوص علیها في المادة المشرع  في نفس الوقت أحال

  وهي:ع یللإعتداد بهذا التوق

  _إمكانیة التأكد من هویة الشخص الذي أصدره.

  _أن یكون معدا ومحفوظا في ظروف تضمن سلامته.

الإشارة إلیه أعلاه فإنه یصعب تحقق هذین الشرطین إلا بوجود جهات وسیطة سبقت فكما 

تصادق على صحة هذا التوقیع، وضمان أن صدوره كان من الشخص المنسوب إلیه، وتأكید 

  أي تحریف أو تعدیل فیه.أنه لم یحدث 

تظل مشكلة تحدید الشخص الذي یصدر عنه هذا ، لمسألةلوفي غیاب نص تنظیمي 

التوقیع قائمة في كیفیة تعیین المتعاقد حتى مع وجود التوقیع الإلكتروني، وفي هذا الصدد 

 Autoritéتظهر أهمیة تحدید هذا التوقیع من خلال شخص آخر یسمى بهیئة الإقرار 

certificatrice والتي تقدم خدمة التصدیق ،prestataire de service de 

certification أو الغیر الموثق ،Tiers certificateur ou Authentificateur وهذا ،

، الانترنیتیعني ضرورة إنشاء هذه الوظیفة بالنسبة للمعاملات التي تتم من خلال شبكة 

في  الانترنیتب أن یقدم وثیقة إلى مستخدم وهذه الجهة الموثقة أو هذا الشخص المصدق یج

ورقمه السري،  سلطاتهوإذا كان شخص معنوي یتم تحدید  عنوان أسمهإبرام العقود تتضمن 

لجهة الصادرة عنها، وهذا من شأنه أن یؤكد العلاقة لوهذه الشهادة تحمل التوقیع الإلكتروني 

بین الشخص والرسالة الإلكترونیة الصادرة عنه، وإن بث الرسالة مقترنة بهذه الإجراءات 

المكونة للتوقیع الإلكتروني یؤكد نسبتها لشخص محدد من جهة، وأنه لم یحدث تلاعب أو 

نه إضفاء نوع من الثقة في التعامل تحریف أوتعدیل في الرسالة من جهة أخرى، وهذا من شأ

الذي یتم من خلال شبكة الأنترنیت، إذ یضمن للمستقبل سلامة المعلومات المرسلة من 

الطرف الآخر كما صدرت عنه تماما دون تحریف ناتج عن تدخل شخص آخر على 

                                                             
  365د/سامي بدیع منصور، المرجع السابق،ص  1
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الشبكة، وفي سبیل إضفاء الثقة على هذه الوسیلة یجب على هذه الهیئة أن تخلق لدیها 

اما رقمیا خاصا بالتوقیع الإلكتروني بما یمنع الخلط بین مستخدمي الأنترنیت وكذلك خلق نظ

  . 1أرشیف إلكتروني، یتضمن التوقیعات الإلكترونیة الصادرة عنها 

هذا وقد أبدت أغلب التشریعات التي اعترفت بالتوقیع الإلكتروني في إثبات 

هذا الخصوص في ، وتدخلت الدولة التصرفات القانونیة مجموعة من الضوابط الصارمة

بإنشاء هیئة عامة یناط بها مهمة التوثیق بما یؤدي إلى نوع من التنظیم الرسمي لاستخدام 

الأنترنیت في المعاملات التجاریة وإبرام العقود بصفة عامة، وبالتالي إضفاء نوع من الثقة 

  . 2على التعامل الذي یتم عبر شبكة الأنترنیت 

، وبسبب غیاب إطار منظم لهذه الوظیفة، فلأطراف العقد الحریة في اختیار أما في الجزائر

النظام الإلكتروني الذي یضمن للإمضاء موثوقیته، وذلك بإنشاء الجهة الموثقة باتفاق 

  مستخدمي الأنترنیت في تعاملاتهم، ومن  ثمة تكون هذه الهیئة خاصة.

                                                             
  83فاروق محمد أحمد الأباصیري، المرجع السابق، ص  د/ 1
من القانون المدني الذي  4-1316وفي هذا الإطار أصدر المشرع الفرنسي مرسوما تنظیمیا یحدد كیفیا تطبیق المادة  2

  أنشأ  هیئة التوثیق، ونظم هذه المهنة بشكل دقیق، وأحاط بالجوانب التقنیة للتوقیع الإلكتروني
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  خاتــــمةال

الشكلیة في عقود التجارة الإلكترونیة، الذي یعتبر من أهم مواضیع  عن لقد جاء بحثنا

التجارة الإلكترونیة، وكذا أهم مسألة تشغل كتابات رجال القانون نظرا لخصوصیتها، كونها تبرم في 

فضاء إلكتروني افتراضي تنعدم فیه المادیات، فیتم إخراج هذه التصرفات إلى العالم المادي الواقعي 

ي (كتابي) ملموس، حتى یبعث الأمن والثقة في نفوس المتعاملین فیها. وبما أن العقد في شكل ماد

یتم بمجرد تبادل الإرادتین المتطابقتین بین أطرافه، فإنه یتم تبادلها في هذا الفضاء أیضا، عن 

ت طریق رسائل البیانات المرسلة بوسائط إلكترونیة، سواء عبر البرید الإلكتروني أو عبر الإنترنی

  والشكلیة في العقود تعني أمرین:

الأول أن یشترط لصحة التصرفات القانونیة والتي من بینها العقود إتباع إجراءات قانونیة 

معینة، حتى یعتبر التصرف صحیحا منتجا لآثاره وهو ما تناولناه في الفصل الأول وبالتالي هي 

ون بأن رسالة البیانات التي یتم تبادل ركن لانعقاد العقد، وبالرغم من أن معظم فقهاء القانون یر 

الإرادة بها في مجال عقود التجارة الإلكترونیة، تعتبر من مظاهر الشكلیة في إبرام العقود، كون أن 

هذه الرسائل عادة ما تحتوي على كتابة تعبر عن إرادة المتعاقدین، ویمكن قراءتها عن طریق الآلة، 

بكثیر المدة التي تحفظها السندات الورقیة، حتى یمكن الرجوع كما یمكن الاحتفاظ بها لمدة قد تفوق 

من ق م ف، 1316إلیها عند الحاجة، وهو ما ذهب إلیه جانب من الفقه الفرنسي في تفسیره للمادة 

الذي فسر مفهوم الكتابة المذكورة في هذه المادة تفسیرا موسعا، حیث شمل إلى جانب الكتابة 

یة، الكتابة المشترطة لصحتها، لكن ما كان یقصد بمضمون هذه كشرط إثبات التصرفات القانون

المادة هو مسألة الرسمیة، أي إمكانیة توثیق هذه الإرادة. وقد توصلنا في بحثنا هذا أنه بالفعل 

یمكن توثیق هذه الإرادة عن طریق التوقیع الإلكتروني الذي یضمن سلامة السند الموقع علیه من 

نه، لكننا لاحظنا أنه رغم إمكانیة توثیق الإرادة الإلكترونیة لم نلمس أي تغییر أو تزویر لمضمو 

جانب الرسمیة في إبرامها، كونها توثق عن طریق توقیع أطرافها على السند دون حاجة إلى طرف 

  ثالث یمهرها بختمه وتوقیعه.

بها أیضا، الكتابة التي یشترطها القانون لإثبات التصرفات القانونیة، أي أن عدم  یقصد

إتباع الإجراءات القانونیة المنصوص علیها قانونا لإبرامها لا تمس بصحتها، بل یعتبر صحیحا 

ومنتجا لكل آثاره، لكن في حالة نشوب نزاع بین أطرافه، فإنه یشترط لإثبات الواقعة القانونیة وجود 

دلیل، وهذا الأخیر یجب أن یحمل شكل قانوني معین سند مكتوب وممهور بخاتم وتوقیع موظف 

عام مكلف بتوثیقها قانونا، سواء كان القانون من اشترطه أم الأطراف هم الذین اتفقوا على إضفاء 

شكل معین علیه، وهو ما دفعنا للبحث في مجال المعاملات الإلكترونیة أین تتم كل العقود في
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عالم افتراضي لا مادي، تنعدم فیه الدعائم المادیة الورقیة، عن مدى توفر هذه الخدمة  

  وعن مدى حجیة الشهادة التي تقدمها للمتعاملین الإلكترونیین.

الإثبات هو السبیل الوحید لضمان أمن وسلامة الحق والدفاع عنه أمام القضاء، وهو ما 

میة إلى إصدار قوانین تنظم هذا الفضاء، خاصة منه ما دفع العدید من المنضمات الدولیة والإقلی

یعنى بالمجال التجاري، تشجیعا منها الدول وحثها على إصدار قوانین جدیدة تنظم التجارة 

الإلكترونیة وتضمن للأفراد المتعاملین فیها الدفاع عن حقوقهم قانونا، ومن بین هذه القوانین الدولیة 

لكترونیة كما ذكرنا، قانون الأونسیترال النموذجي بشأن التجارة التي ساهمت في نمو التجارة الإ

وعلى  1996الإلكترونیة الذي اعتمدته لجنة القانون التجاري الدولي التابعة للأمم المتحدة عام 

الخاص  1999المستوى الإقلیمي نجد التوجیه الأوروبي الذي صدر عن المجلس الأوروبي عام 

  بالتوقیع الإلكتروني.

اء بجهود المنضمات الدولیة، استلهمت مختلف قوانین الدول الغربیة والعربیة أحكامها اقتد

من هذین القانونین ـ القانون الأونسیترال النموذجي للتجارة الإلكترونیة والتوجیه الأوروبي ـ، حیث 

ا هناك من قامت بإصدار قوانین جدیدة خاصة بالتجارة الإلكترونیة أو بأحد مجالاتها، خاصة م

یتعلق بالسندات الإلكترونیة، حیث رأینا أن معظم القوانین المعاصرة قد اعترفت لها بالحجیة 

القانونیة، ومنحت لها نفس القیمة التي هي للسندات الورقیة، ومن بین هذه الدول كما رأینا، فرنسا، 

ا الخاصة بالإثبات الـ و م أ، بریطانیا...الخ، وهناك دول أخرى لم تقم بذلك لكنها عدلت من قوانینه

أو بالتجارة ككل، ومن بین الدول التي عدلت قوانینها الداخلیة تماشیا مع العصر الرقمي، نجد 

حیث أدخل المحررات  2005المشرع الجزائري بتعدیله لأحكام الإثبات في القانون المدني عام 

ادیة إذا توفرت فیها الإلكترونیة ضمن وسائل الإثبات، وأعطى لها نفس القیمة مع المحررات الع

  الشروط السابقة الذكر، وهذا یعتبر خطوة نحو تقدم التجارة الإلكترونیة في الجزائر .

اعترفت جل القوانین إن لم نقل كلها  بالكتابة الإلكترونیة كوسیلة إثبات جدیدة، دخلت 

ه جهود القضاء، میدان الإثبات، فكما رأینا كان الفقه أول من دعا للاعتراف لها بالحجیة، ثم تلا

وأخیرا حظیت باعتراف قانوني، وأصبحت تزاحم وسائل الإثبات العادیة، خاصة بعد أن ساوت 

وبذلك نكون قد توصلنا إلى أن  .القوانین بینها وبین السندات التقلیدیة من حیث القیمة القانونیة

ولیست وسیلة تعاقد، وهذا  الكتابة الإلكترونیة حسب القوانین الدولیة والدولاتیة تعتبر وسیلة إثبات

في انتظار تطور تكنولوجي أكثر یسمح من اعتماد هذه الكتابة كوسیلة تعاقد، لكن هذا لن یتحقق 

إلا بتوفیر أمن قانوني وتقني أكبر لهذه المعاملات، یفوق تقنیتي التشفیر والتوثیق الإلكترونیین، 

  إلكترونیا.وبذلك یحول دون عزوف المتعاملین التجاریین عن التعاقد 
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  ملخص

تطور التجارة الإلكترونیة، صاحبه تطور ونمو حجم استخدام الوسائل الإلكترونیة، كما صاحبها 

أیضا تغیر مفهوم عدة مصطلحات في هذا المجال، مثل مفهوم الكتابة من كتابة تقلیدیة إلى كتابة 

إلكترونیة. وكذا تغیر طبیعة الوسائط التي تحملها وتحفظها، حیث بعدما كان العقد یدون على دعامة 

ورقیة، اختفت هذه الدعامات مع التجارة الإلكترونیة، وأصبحت العقود تدون على دعامات إلكترونیة، 

خاصة بعد ظهور  تسمى بالسندات أو المحررات الإلكترونیة، التي أصبحت بدیلا للسندات التقلیدیة،

الأرشیف الإلكتروني، الذي أصبحت قدراته تفوق قدرات الأرشیف التقلیدي، من حیث حفظ وضمان عدم 

زوال السندات الإلكترونیة لمدة قد تفوق المدة التي یوفرها الأرشیف التقلیدي، وفي حیز مكاني صغیر جدا 

تغلب على إمكانیة تغییر مضمون السندات مقارنة بذلك الذي تشغله السندات الورقیة. كما أنه قد تم ال

  الإلكترونیة دون ترك أي أثر، وذلك عبر تقنیتي التوقیع والتشفیر الإلكترونیین.

سبق لنا أن قلنا، أن التجارة الإلكترونیة تمارس عن طریق العقود، هذه العقود عادة ما تثور 

اف المتعاقدة، إثبات وجود التصرف بشأنها نزاعات، كتلك التي تخص تنفیذ أو تحدید التزامات الأطر 

القانوني المنشأ لهذه الالتزامات ألا وهو العقد الإلكتروني، كل هذا شجع على خلق مناخ قانوني من أجل 

خلق الثقة في نفوس المتعاملین فیها، خاصة في أهم مسألة تثیرها العقود، وهي ضمان حقوق الأفراد من 

وني. وهذا لن یتحقق إلا بإعطاء السندات الإلكترونیة قیمة قانونیة الضیاع، أي ما یسمى بالإثبات الإلكتر 

، بدءا بقانوني  -الدولیة والداخلیة للدول -فعالة في الإثبات، وهو ما قامت به مختلف التشریعات العالمیة 

رة الأونسیترال الذین صدرا عن لجنة القانون التجاري الدولي التابعة للأمم المتحدة، الأول بشأن التجا

. وكذا في 2001، والثاني بشأن توحید القواعد الخاصة بالتوقیع الإلكتروني لسنة 1996الإلكترونیة سنة 

، هذه القوانین أعطت للسندات الإلكترونیة  13/12/1999نفس المجال نجد التوجیه الأوروبي المؤرخ في

ثبات، بعد أن نصت على ضرورة والتوقیع الإلكتروني نفس قیمة السندات العادیة والتوقیع العادي في الإ

توفر بعض الشروط، كأن یكون مؤمن ومشهود علیه بشهادة مسلمة من الغیر المصدق. واتبعت هذا 

النهج العدید من الدول الغربیة والعربیة، كل هذا ساعد على تبدید المخاوف التي ترى أن التجارة والعقود 

  ة من المادیة.الإلكترونیة یعتریها فراغ قانوني، وهي بذلك مجرد

كل هذا یعزز قولنا بأن للسندات الإلكترونیة قیمة قانونیة في الإثبات، بعد أن حظیت باعتراف 

العدید من التشریعات الدولیة والداخلیة للدول ومن بین هذه القوانین الداخلیة للدول، نجد المشرع الجزائري 

  مكرر من ق م ج.   323رات الإلكترونیة و المحررات العادیة في المادةالذي ساوى بین المحر 

الالكترونیة.التجارة  –الشكلیة  الكلمات المفتاحیة:



 

  

résumé 

Le développement du commerce électronique, accompagné par le développement et la croissance 

de la taille de l'utilisation des moyens électroniques, comme son propriétaire a également changé le 

concept de plusieurs termes dans ce domaine, comme le concept de l'écriture de l'écriture 

traditionnelle à l'écriture électronique. De même que la nature changeante des médias effectué la 

réservation, où après l'enregistrement du contrat sur le pilier de papier, ces piliers ont disparu avec 

le commerce électronique, est devenu les contrats sont enregistrés sur un stent électronique, des 

obligations appelées ou éditeurs électroniques, qui est devenu une alternative aux obligations 

traditionnelles, surtout après l'apparition de l'archive électronique, il est devenu capacités capacités 

de supériorité des archives traditionnelles, dans le respect et faire en sorte que la disparition des 

liens électroniques pour la suprématie a longtemps offert des archives traditionnels, et l'espace est 

trop faible occupées comparaison obligations de papier. Il a également été surmonté la possibilité de 

modifier le contenu de la liaison électronique sans laisser de trace, par CYBERCRIMINELS de signature 

et de chiffrement Tguenita 

Nous avons déjà dit, que la pratique du commerce électronique par le biais de contrats, ces contrats 

se posent généralement sur les conflits, tels que ceux ayant trait à la mise en œuvre ou de définir les 

obligations des parties contractantes, ce qui prouve l'existence de la disposition légale d'origine de 

ces obligations, à savoir e-décennie, tout cela a encouragé la création d'un environnement juridique 

afin de créer la confiance dans le cœur des concessionnaires, en particulier dans la question la plus 

importante soulevée par les contrats, qui garantissent les droits des personnes de la perte, le soi-

disant e-preuve. Cela ne peut être atteint en donnant une valeur juridique électronique des 

obligations de preuve efficace, ce qui est fait par diverses lois mondiale - DOL nationaux et 

internationaux, en commençant par la CNUDCI Bakanona qui a émis par la Commission pour le droit 

commercial international Commission des Nations Unies, le premier sur le commerce électronique 

en 1996, et la seconde sur la normalisation règles de signature électronique pour l'année 2001, ainsi 

que dans la même zone, nous trouvons la directive européenne du / 12/13 1999, ces lois a des liens 

électroniques et la signature électronique est la même que la valeur ordinaire des obligations de 

preuve ordinaire et signature, après avoir souligné la nécessité de fournir certaines des conditions, 

comme Être croyant et reconnu par un certificat d'autorité non-musulmane. Cette approche a suivi 

les nombreux pays occidentaux et arabes, tout cela a contribué à apaiser les craintes que le point de 

vue que les contrats de commerce électronique et subissent un vide juridique, et donc dépourvu de 

matière. 

Tout cela renforce notre disant que le lien électronique de la valeur de preuve juridique, ayant été 

reconnu par de nombreuses législations internationales et nationales des États et entre ces lois 

internes des Etats, nous trouvons le législateur algérien qui assimile les éditeurs électroniques et 

éditeurs réguliers à l'article 323 bi 

Mots clés: formel - commerce électronique. 
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