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دورا مهما في میادین الحیاة حیث تعتبر محرك التغییر في القرن الحالي إذ  التكنولوجیاتلعب 

تكرست في عدة مجالات متعددة خاصة برامج الحاسوب إذ أصبحت مختلف المعاملات تقع في 

شكل إلكتروني في الدول المتطورة و تنتقل للدول الأقل تطورا في إطار نقل الخبرات والسفر 

 . والآلات و غیرها كالتكنولوجیالمختلفة والملاحظة و وصف النقاط ا

 الاتصال عن بعد على وتقنیات لوسائل الإتصالات الإلكترونیة المستمر التطور وزاد هذا

 متصورا وكان .العالم أنحاء كل في الأفراد بین تكلفة و أكثر شمولیة وأقل سرعة أكثر وسائل إیجاد

الدافع  كان ما وهذا ،الوسائل التعاقد والتواصل الإنسان في تطویر أن یعمل التقنیة البیئة هذه في

إبرامها  في المستخدمة والتكنولوجیة التقنیة الوسیلة إلى نسبة الإلكترونیة العقود انتشار وراء الرئیسي

  .1حسب ما نص علیه قانون التجارة الإلكترونیة مؤخرا

 تلك باستخدام القانونیة وتصرفاته معاملاته نحو إبرام الإنسان إلتفت جدا متسارع وتیرة وعلى

 تعترف لا فوریة بصورة سهلة و الإرادتین تبادل تتیح ظروف من توفره لما نتیجة التقنیة، الوسائل

  .المادیة العوائق أو بالحدود

 بالنظر القوانین، مختلف في هامة تشریعیة بمكانة یحظى التعاقدي النظام من المعلوم أن

 للنشاط محركا یعتبر كما الیومیة، الإنسان معاملات في القانونیة التصرفات أهم من یعد أنه إلى

 العقد إبرام في الإلكتروني الاتصال وسائل استخدام فإن الخاص، القانون أشخاص بین الاقتصادي

  .المدني للقانون محورا وتشكل العقد نظریة تحكم التي القواعد على طغى قد

 المحیطة البیئة في تحدث التي الإجتماعیة المتلاحقة بالتطورات دائما یتأثر التعاقد  أن وبما

  2.الحدیثة الاتصال لوسائل المذهل بالتطور بالغا تأثرا تأثرت قد العقد نظریة فإن وبأطرافه، به

دأب فقهاء القانون المدني على الاهتمام بمسألتین من أهم مسائل ، وأمام هذا الوضع

المشرع في  علیهانص  الذي والإثبات الإلكتروني ،التعاقد الإلكتروني :المعاملات الإلكترونیة هما

  .041-15 قانون خاص بهما تحت رقم

                                                 
العدد  ر.ج یتعلق بالتجارة الإلكترونیة، 2018مایو 10الموافق 1439شعبان عام  24مؤرخ في  05-18لقانون ا 1

28،2018 .  
للنظریة العامة للعقد، مجلة الفكر القانوني  الإلكترونيمدى خضوع العقد  ستاوي سیدي محمد وشیخ نسیمة، 2

   .03.،ص01،2023،العدد07والسیاسي،المجلد
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 لاستیعاب ،كافیة تعد التي العقد نظریة في العامة للقواعد یخضع  الإلكتروني كان العقد أما

وسائل التعاقد التعاقد لكن تدخل المشرع الجزائري بوضع قانون على  في الحدیثة الوسیلة هذه

 الوسائل یتطلب هذه  فالعقد ،2الإلكتروني المعتمدة قانونا في قانون ینظم الإتصالات الإلكترونیة

برام الإرادة عن التعبیر في  . العقد  ٕ     وا 

 فمعظم العقود إبرام في الإلكترونیة الوسائل استخدام شیوع أفرزها التي الإشكالات بعض

 أو المعاملات من النوع هذا لتنظیم مستقلة تشریعات لسن تفطنوا قد العالم دول في المشرعین

الإرادة و هو  نقل في تستخدم عندما الوسائل هذه لاستیعاب المدنیة التقنینات في نصوص إدخال

. 05-18ما سلكه المشرع الجزائري حیث سن قانون خاص بالتجارة الإلكترونیة السابق الذكر رقم 

المدني معترف بها ضمن القواعد العامة في القانون  ترونیةالمعاملات الإلككانت  الكن قبل هذ

بالقانون  2005ما في تعدیل القانون المدني لسنة  بعدها حسبما مكرر و  323لاسیما المادة 

المتضمن التقنین المدني  1975-09-26   المؤرخ في 58- 75المعدل والمتمم للأمر  05-10

  . المعدل والمتمم

بأن نصوص القانون المدني الجزائري لم تعد تشمل العقود واضح، أثر هذا  وكما هو

بالتطور السریع  والتصرفات التي تتم عبر الوسائل الإلكترونیة بعد أن أصبحت واقعا مفروضا

   .ورغبة الإنسان المتزایدة في استخدامها في أغلب معاملاته الیومیة ،لوسائل الاتصال

 رقم القانون بموجب المدني التقنین على التعدیلات بعض أدخلت الفقرة هذه في جاء رغم ما

 المادة نص وتعدیل 1مكرر 323 المادة نص إضافة وتم 2005 جوان 20 في المؤرخ 05-10

  .الإلكترونیة بالطرق للإثبات القانونیة الحجیة لبیان خصصتا مادتان وهما 327

 الإلكترونیة خاصة العقد الإلكترونيغیر أن التعدیلات لم تكن كافیة في تنظیم المعاملات 

الإرادة  تصل إلى توضیح كیفیة إبرام العقد باستخدام الوسائل الإلكترونیة، وأشكال التعبیر عن ولم

عن طریق تقنیات الاتصال الحدیثة واعتراف القانون باستخدامها، وبیان الوسائل التي تمكن 

                                                                                                                                                         
 القواعد العامة المتعلقة ، یحدد2015فبرایر سنة  01الموافق  1436ربیع الثاني عام  11مؤرخ في  04-15القانون رقم 1

   ,و التصدیق الإلكترونیین بالتوقیع
، یحدد القواعد العامة المتعلقة بالبرید 2018مایو سنة  10الموافق  1439شعبان  24مؤرخ في  04-18قانون  2

  .والإتصالات الإلكترونیة
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العقد  حقق من أهلیة كل طرف ومكان إبرامالطرفین من التأكد من نسبة الإرادة لصاحبها، والت

  .بهذه الطریقة عندما یتم

 استیعاب إمكانیة حول التساؤل یثیر 2018غایة  إلىهذا النقص أو الغیاب التشریعي 

 على واقتصاره المسائل تلك عن المشرع سكوت كان إذا وما لها، المدني التقنین في العامة القواعد

غفاله الإلكترونیة، بالطرق الإثبات أحكام تقنین  النصوص في الإلكترونیة بالوسائل التعاقد أحكام  ٕ      وا 

 فتح أن لكن بعد ،الالكترونیینالمعدلة قبل قانون التجارة الإلكترونیة و قانون التصدیق والتوثیق 

بدایة الدراسات السابقة تتمحور حول العقد الإلكتروني والنظریة العامة في ال بدت باب التشریع حوله

شكالیات تساؤلات من الإلكتروني التعاقد یثیره ما بكل للإحاطة الأحكام من یكفي ما فیها للعقد   . ٕ        وا 

 الإلكترونیة بالطرق التعاقد تنظیم عن 2018بسكوته قبل سنة  المشرع، أن البعض یرى قد

 أحكام على المدني التقنین على أدخل الذي والتتمیم التعدیلات واقتصار 10-05م رق بالقانون

 أن یرى الذي الأول الرأي نظر وجهة اعتنق بل كافیا یكن لم الإلكترونیة، بالوسائل الإثبات

 الوسائل، بهذه الإثبات یخص فیما إلا تنظیم إلى تحتاج لا الإلكترونیة بالوسائل تتم التي المعاملات

 في الوسائل هذه استخدام یثیره ما لمواجهة تكفي التي العقد نظریة لأحكام خاضعا یظل التعاقد وأن

  .التعاقد

 إظهار أعاد لكنه التعدیلات، بتلك اكتفى المشرع أن لو الحد هذا عند ستقف الإجابة كانت

 لم الذي البیع بعقد المتعلق جزئه في الجزائري المدني التقنین تعدیل مشروع أسباب عرض في قلقه

 :یلي ما الأسباب عرض فقرات من فقرة في جاء حیث بعد، علیه المصادقة أو للمناقشة یعرض

 تكون ثم ومن البیع عملیات بموجبها تتم التي الجدیدة للتقنیات تنظیم أي أحیانا یوجد لا كما"...

  ...".بعد عن البیوع في الأمر هو مثلما الكاملة الحریة البائعین لإرادة

 عقد كل بأنه بعد عن البیع بتعریف یهتم إعداده على القائم نجد المشروع، هذا نصوص وفي

 المتعاقد حمایة مسائل ویفصل أحكامه ویبین حدیثة، وتقنیات اتصال وسائل عبر یبرم بیع

  .العقد تنفیذ وطرق الضعیف
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النصوص القانونیة لا تأتي شاملة في إصدارها باعتبار ان القاعدة القانونیة  هذه أن ورغم

 الاتصال استخدام تقنیات تنظیم على المشرع من إصرارا فیها یلمس أن یمكن فإنه ،قاعدة إجتماعیة

  .العقود إبرام في

 أمرا الإلكترونیة بالوسائل التعامل من جعل الذي والتكنولوجي، التقني الواقع هذا خضم وفي

 الدراسة هذه فإن المسألة، من الجزائري للمشرع الواضح غیر الموقف على وبناء ومفروضا، شائعا

 الإشكالیة عن الإجابة منا محاولة الإلكترونیة، بالطرق للتعاقد القانوني النظام بحث نحو اتجهت قد

  :التالیة

 " ؟الالكترونيتأطیر العقد رع الجزائري المبذولة في تنظیم و ما هي مجهودات المش"

 المشرع نجاع نصوص الإلكترونیة بالطرق التعاقد مفهوم حول تدور فرعیة تساؤلات وللبحث

 من الإرادة ونقل بها التعامل ومشروعیة الإلكترونیة الوسائل في التمعن ثم استیعابها، الجزائري في

  .خلالها

 حول تدور المدني التقنین تعدیل مشروع في الدقیق النظر یثیرها التي التساؤلات أهم ولعل

 خاص قانوني تنظیم إلى یحتاج هل بمعنى التعاقدي، النظام في جدیدا ولیدا الإلكتروني العقد كون

ثم هل تكفي الوسائل  .ضروریا أمرا خاصة بنصوص تنظیمه تجعل وممیزات بخصائص لانفراده

  .العقد لأطراف حمایة لتوفیر المدني المعروفة في التقنین

 سلعة حول عقد إبرام معینة دولة في منهما كل یقیم متباعدین لأطراف تتیح التقنیة فالوسائل

 أهلیته سلامة من والتأكد الآخر المتعاقد هویة من التحقق طرف لكل یمكن فكیف معینة، خدمة أو

 مواصفات من التأكد متعاقد لكل تسمح التي الكفیلة الطرق هي وما العقد، هذا لإبرام وصلاحیته

  .العقد هذا إبرام ومكان زمان تحدید یتم وكیف علیها، التعاقد یرید التي الخدمة أو السلعة

الجزائري  التشریع في بالبحث إلا تتأتى لن التساؤلات وتلك الإشكالیة هذه عن الإجابة إن

 التقنیة الوسائل استخدام یثیره وما الإلكتروني، التعاقد مسائل مختلف لتنظیم تشریعي إطار بوضع

  .الإرادة عن التعبیر في

 في الموضوع،سنجد لهذا تنظیمها في الدولیة التشریعیة المنظومة على سریعة نظرة وبإلقاء

 الدولي التجاري القانون لجنة أعدته الذي الإلكترونیة بالتجارة المتعلق النموذجي القانون صدارتها
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 المعاملات بتنظیم المتعلقة العربیة الدول قوانین ثم ،1996 سنة المتحدة الأمم لمنظمة التابعة

 تلتها ثم ،2000أوت  09 بتاریخ الإلكترونیة التجارة قانون أصدرت التي تونس ومنها الإلكترونیة،

وغیرها من الدول العربیة التي  ،2001دیسمبر 11 بتاریخ الإلكترونیة التجارة قانون بإصدار الأردن

 انتهى وقد .سبقت الجزائر في وضع تنظیم قانوني للمعاملات الإلكترونیة خاصة العقد الإلكتروني

 هو كما الإلكترونیة المعاملات تنظم مشاریع إعداد من العربیة الدول باقي في المشرعین من عدد

  .وفلسطین والكویت مصر في الحال

  ة وصفیة،یتحلیل دراسة ستكون الإلكتروني للعقد القانوني النظام لموضوع دراستنا فإن وبذلك

 موضوع الموضوع هذا تنظم التي التشریع الجزائري نصوص وضع على هللا بإذن فیها نتطرق

  .والتحلیل بالمناقشة الجزائري، المشرع نصوص على ذلك بعد البحث لنسلط دراسة،

توضیح مجهودات المشرع  إلى الوصول وهو للدراسة، رسمناه الذي الهدف مع واتساقا

 الجزئیات على البحث، مراحل جمیع عبر فإننا نقف، ،الجزائري بخصوص تنظیم العقد الإلكتروني

متى دعت  العقد نظریة في الإلكترونیة والأحكام العامة بالمعاملاتالقواعد الخاصة  في المعروفة

 المقتضیات كل جمع هي المرجوة الغایة لأن وهذا كله ،الدراسة تقتضیه الذي الضرورة لذلك

 لاستیعاب تكفي العامة القواعد في جزئیة فكل بالطرق الإلكترونیة، بالتعاقد تتصل التي والأحكام

 في تكن ولم العقد هذا یحتاجها جزئیة وكل أهمیتها، إلى ونشیر نثمنها التعاقد من النوع هذا وتنظیم

  .علیها سنركز العلمي التطور وفرضها وضعه عند المدني التقنین واضعي أذهان

 نظمت المشرع الجزائري التي نصوص مختلف التحلیل والوصف بین فإن الحال وبطبیعة

 إلى سنعمد أننا كما .الدراسة كل في علیه نسیر لنا منهجا ستكون الإلكترونیة، بالوسائل التعاقد

ونصل لمفهوم العقد الإلكتروني حسب التشریع  الدراسة نهایة في لنجیب الفقهیة، الآراء تحلیل

وهل هي كافیة وشاملة أم  والإثبات، التعاقد شقیها في الإلكترونیة المعاملات وتنظیم الجزائري

  .الواقع العملي والتجریبي كشف عن نقائص تشریعیة

بنصوص  توضیح النظام القانوني للعقد الإلكتروني هو الدراسة نطاق أن یتضح وبذلك 

  .المشرع الجزائري التي سن عدة قوانین قصد تأطیر هذا العقد



                         الجزائري التشريع الإلكتروني في للعقد القانوني النظام                                                                                                  مقدمـــة   

  

 

6 
 

 الأول الباب في تناولنا بابین، إلى الدراسة هذه قسمنا فإننا رسمناه، الذي بالنهج والتزاما 

 العقد ماهیة منهما الأول في عالجنا :فصلین إلى وقسمناه وصوره ووسائله الإلكتروني العقد ماهیة

وفقا للقانون الجزائري  الإلكتروني العقد مفهوم تحدید إلى فیه تطرقنا حیث وأدواته، الإلكتروني

 الجزئیة هذه وفي ،وتحلیلها ومناقشتها الفقهیة التعریفات التعریف التشریعي الجزائري و باستعراض

   .الإلكترونیة الوسائل ِ    ت ؤطر القانونیة الخاصة و العامةالنصوص  كانت إذا عما الإجابة حاولنا

 خلال من تبین، التي الإلكتروني العقد خصائص على وقفنا أیضا المبحث هذا وفي

 وتجاري دولي عقد فهو العقود، من غیره في تجتمع لا خصائص عدة یجمع العقد هذا أن عرضها،

  .دائما بعد عن وعقد أحیانا استهلاكي عقد وهو غالبا

باقي  غیره من عن الإلكتروني العقد تمییز إلى تطرقنا الأول الفصل من الثاني المبحث وفي

 لازمة وتكون بیئة إلكترونیة في تتم لكونها أو تتعلق به انعقاده، طریقة في سواء تشابهه التي العقود

  .سابقه من أكثر الإلكتروني العقد خصوصیة تتبدى المبحث هذا وفي لتحققه،

 وفیه وصوره، الإلكتروني التعاقد دائما أدوات الأول الباب من الثاني الفصل في تناولنا ثم

 بالتبادل یسمى ما وهو لآخر، طرف من الإرادة نقل في استعمالها یتم التي للوسائل تطرقنا

لكترونیة بالاتصالاتوفق ما أسماه المشرع الجزائري  للبیانات الإلكتروني ّ         الإ   عند وقفنا حیث ، 

 الإلكترونیة، البیانات تبادل وكیفیة الإرادة، لنقل وصلاحیته أطرافه، وتحدید البیانات تبادل تعریف

مكانیة سناد التحقق  ٕ       وا   صور عن حدیثا ذلك بعد لنتولى عنه، صدرت من إلى الإلكترونیة الرسالة  ٕ     وا 

برامه الإلكتروني، البرید طرق عن العقد إبرام ومنها الإلكتروني التعاقد  الإنترنت شبكة طریق عن  ٕ      وا 

 الناحیتین من ذلك وجواز الإلكتروني الوكیل طریق عن التعاقد عن الحدیث ثم المباشر، والتفاعل

  .والتشریعیة الفقهیة

 إبرام لعملیة الدراسة من الثاني الباب خصصنا الإلكتروني للتعاقد قانوني نظام وضع ولیكتمل

 وفیه الإلكتروني العقد في التراضي منه الأول الفصل في تناولنا حیث وتكوینه، الإلكتروني العقد

 العقود إلى بالنسبة وآثاره ومراحله أهمیته وبینا التفاوض فعرفنا العقد إبرام على للتفاوض تطرقنا

 وفیه الإلكتروني التعاقد لمرحلة الثاني المبحث خصصنا حین في الأول، المبحث في الإلكترونیة

 إبرام لحظة تحدید مسألة تثیرها التي والإشكالیات العقد هذا في والقبول الإیجاب لخصوصیة تطرقنا



                         الجزائري التشريع الإلكتروني في للعقد القانوني النظام                                                                                                  مقدمـــة   

  

 

7 
 

 تصدینا ثم التعاقد، من النوع هذا على العامة القواعد انطباق ومدى انعقاده ومكان وزمان العقد

 العقد هذا أطراف بین والتواصل اللغة مشكلة هي بالاهتمام وحظیت بالمناقشة الفقه تولاها لمسألة

 الطرف فیها یقیم التي الدولة لغة عن لغتها تختلف دولة في منهما كل یقیم طرفین بین یبرم عندما

  .الآخر

 في المعروفة الوسائل وتناولنا الإلكتروني، الآلیات القانونیة للعقد الثاني الفصل في وعالجنا

القضائیة المستحدثة  الهیئاتو حتى القواعد العامة القوانین التابعة له و كترونیة و قانون التجارة الإل

المحاكم التجاریة -لمناعات التجارة الدولیة ما إذا كانت إلكترونیة وفق ما أسماه المشرع الجزائري

  .-المتخصصة

 الدراسة هذه وختمنا بعد، عن یبرم عقدا كونه هي الإلكتروني للعقد الهامة الخاصیة أن وبما

ب كفیلة نراها النتائج من بجملة راز مجهودات المشرع الجزائري في سبیل تنظیم                 ٕ  لتوضیح الموضوع وا 

المعاملات الإلكترونیة بصفة عامة خاصة أنه في الفترة الحالیة ظهرت عوامل الإلكتروني و بالعقد 

ها من العوامل التي لا زال ر غیوالعملات الرقمیة و  صطناعيالاستغیر لابد في المعاملات كالذكاء 

  .باستمراریكشف أو لنا الجدید  والاجتماعي التكنولوجيالتطور العلمي و 
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یعبر  یحتل النظام القانوني للتعاقد مكانا متمیزا ومهما في مختلف الأنظمة التشریعیة، فهو

عن أهم التصرفات القانونیة في تعاملات الأفراد الیومیة، ویعد محورا لنشاطهم الاقتصادي الذي 

 . تنشأ عنه أغلب الالتزامات بینهم

، فأقر له والمشرع الجزائري كذلك وتأكیدا لأهمیته تلك، فقد أحاطته التشریعات بعنایة خاصة

قانون المدني على دراسة النظریة العامة للعقد كما عكف فقهاء ال القانونیة،مجموعة من الأحكام 

 . تحلیلیة لمعرف انه یلزم نصوص تشریعیة بالعقد الإلكتروني كونه عقد مسمىدراسة 

غیر أنه ونظرا للتطور السریع والمتلاحق لأنظمة الاتصال وتقنیاته، ظهرت وسائل الاتصال  

طفا على سطح الساحة التشریعیة  الحدیثة وشاع استخدامها في إبرام العقود، ما أدى إلى أن

والفقهیة العدید من التساؤلات حول التعاقد باستخدام وسائل الاتصال الحدیثة ومدى تأثیرها في 

احتواء هذه الأخیرة لأحكام العقد الإلكتروني رغم حداثة عهده بالبیئة  النظریة العامة للعقد، أو

 . القانونیة

لكتروني ومعرفة مدى انطباق أحكام النظریة العامة وفي سبیل الوصول إلى ماهیة العقد الإ

خروجه عنها، فإننا نخصص هذا الباب للبحث في حقیقة هذا العقد ومظاهر  للعقد علیه أو

الخصوصیة فیه من خلال فصلین، نتناول في الأول منهما ماهیة العقد الإلكتروني بالوقوف عند 

لنتناول في الفصل الثاني بیان وسائل التعاقد مفهومه وخصائصه، ثم تمییزه عن غیره في العقود، 

   .الإلكتروني وهي الوسائل التي تخرج هذا العقد عن الطرق المعروفة في التقنین المدني

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

  

  

  

  

  الفصل الأول

  وأدواتهماهية العقد الإلكتروني 
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 حجم في عالیة نسبة تمثل أصبحت إذ الإلكترونیة للعقود متزایدا نمـوا الأخیرة السنوات شهدت

 تلك إبرام وسرعة سهولة إلى یرجع ذلك في السبب ولعل .الشركات أو الأفراد بین سواء المعاملات

 عقودهم أغلب إبرام إلى الأفراد ولجوء المتطورة الاتصال وسائل شیوع إلـى بـالنظر العقود

 وجواز الإلكترونیة، بالوسائل المبرم العقد هذا ماهیة حول التساؤلات یثیر ما بها، ومعاملاتهم

  .العقود من غیره عن العقد هذا اختلاف ومدى الإرادة عن التعبیر في الوسائل ك تلـ اسـتخدام

 من للعقد الـدقیق المفهوم ضبط ضرورة نرى الإلكتروني العقد ماهیة على الوقوف وبغرض

 له نخصص ما وهو خصائـصه، بیـان ثم له، والتشریعیة الفقهیة التعریفات مختلف استعراض خلال

 العقود عن الإلكتروني العقـد لتمییـز الثـاني المبحث لنكرس الفصل، هذا من الأول المبحث

  .له المشابهة
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 الإلكتروني العقد مفهوم :الأول المبحث

 لنا ى یتـسن لا ما وهو له، تعریف اختیار نظرنا، في الإلكتروني، العقد مفهوم تحدید یشمل

 التشریعات مختلـف فـي الـواردة التعریفـات ثم له، الفقهیة التعریفات مختلف استعراض بعد إلا

  .المقارنة

في القانون الجزائري لكن  2018 یحدد قبل سنة لم الإلكتروني العقد مفهوم أن كما

لكن بخصوص ،بخصوص التشریعات المغاربیة فتم وضع تعریف له قبل المشرع الجزائري

 منذ التطویر التشریعي لمدة زمنیة معتبرةد كان هذا العقد هو محور البحث و فق الأوروبیةالتشریعات 

برام الإرادة التعبیـر عـن جـواز مسألة  وضع  العقد مشروعیة بیان أي الإلكترونیة، بالوسائل العقد  ٕ     وا 

 خصائص الثاني المطلب في نستعرض حین في الأول، المطلب له نخصص مـا وهـذا .الإلكتروني

  .ونناقشها سنوردها التي التعریفات مجمل من استنباطها یمكن التي وتلك الفقه نظر فـي العقد هذا
 

  وبیان مشروعیته الإلكتروني بالعقد التعریف :الأول المطلب

 یهتم لم المدني القانون أن ورغم المدني، العقـود من جدیدا نوعا یشكل لا الإلكتروني العقد أن

 بطریقة مفصل بشكل إهتم 05-18 القانون أن إلا العقد نوع لتحدید الإرادة عـن التعبیـر بطریقة

 سـواء تعریفـه في اتفاق محل یكن لم الإلكتروني العقد فإن ،منه 06 المادة في عرفه حیث التعاقد

 عن التعبیر وجواز مشروعیته حول اتفاق موضع یكن لم أنه كما .التشریعیة أو الفقهیة الوجهة مـن

  .الإلكترونیة بالوسائل فیه الإرادة

 التعریفات لمختلـف نتعـرض الإلكتروني، للعقد ومتكامل دقیق تعریف إلى الوصول أجل ومن

 الفرع في الإلكترونیة بـالطرق التعاقـد مشروعیة مناقشة لنتولى الأول، الفرع في والتشریعیة الفقهیة

  .الثاني
  

  الإلكتروني بالعقد التعریف :الأول الفرع

النظر رغم أنه تم  وجهات فیه واختلفت الجدل من الكثیر الإلكتروني العقد تعریف أثار

من الجوانب والزوایا وأیضا و تنظیمه في أغلب التشریعات یجب معرفة ماهیة هذا العقد من مختلف 

بعض التشریعات قصد التبصر بمدى إحكام المشرع التعریف الفقهي له و  إلىى نتطرق جهة أخر 

  .القوانین الأخرىالجزائري في وضع تنظیم قانوني للعقد الإلكتروني بالمقارنة لما تم وضعه في 
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 لـه تعریف وضع حاولت قد الإلكترونیة للمعاملات المنظمة التشریعات من بعضا أن كما

  :یلي فیما أهمها نورد فإننا لتباینها ونظرا
  

   الفقهي التعریف: أولا

 شبكة عبر والقبـول الإیجاب فیه یتلاقى اتفاق" :بأنه الإلكتروني العقد الفقه من جانب عرف

  .1"والقابل بـین الموجب التفاعـل تتیح مرئیة أو مسموعة بوسیلة وذلك بعد عن للاتصال دولیة

 شبكة عبر تتم التي المعاملات على الإلكتروني العقد قصر أنه التعریف هذا على یلاحظ

 عن العقد إبـرام وبالإمكان ومختلفة متعددة الاتصال تقنیات أن المعلوم ومن .فقط الإنترنیت

 وهي معینة اتصال بوسـیلة الإلكترونـي العقد تعریف یرتبط أن الدقیق غیر من أنه طریقها،كما

 لیست الدولیة الاتصال شبكة أن الدراسة مراحل عبر وسیتضح یوم، بعد یوما تتطور التي الوسائل

 السابق التعریف أن یلاحظ كما .الإلكترونیة العقـود فـي الإرادة عـن للتعبیـر الوحیـدة الوسیلة هي

 قانوني أثر إحداث وهي بالقبول، الإیجاب التقاء على المترتبة النتیجة یبین لم الإلكتروني للعقد

نشاء   .2عقدیة التزامات  ٕ     وا 

 التي العقد هذا خصوصیة على ركز لكونه مهم التعریف هذا أن یرون آخرین فقهاء أن غیر

 إلى انتماؤه وهي صـفاته من هامة صفة یغفل لم أنه إلى إضافة بها، برم ي التي الوسیلة في تتمثل

  .3بعد عن تبرم التي العقود طائفة

 فیه الدولیة الـصفة علـى الإلكترونـي، العقد تعریف محاولته في ركز، من الفقه، من وهناك

 بالوسائط عنها یعبـر التي والخدمات السلع عروض فیه ى تتلاق الذي العقد" :بأنه رأى حیث

 دولة في متواجدین أشخاص جانـب الدولیـة،مـن المعلومات شبكة خصوصا المتعددة التكنولوجیة

 .4"العقد بإتمام الوسائط ذات خـلال مـن عنه التعبیر یمكن بقبول مختلفة، دول أو

                                                 
1   Olivier ITEANU,Internent et le droit; aspects juridiques du commerce électronique , Ed Ayrolle, 1996, p. 23.  

 . 52، ص2006، خالد ممدوح إبراهیم، إبرام العقد الإلكتروني،دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، الطبعة الأولى 2

تامر محمد سلیمان الدمیاطي، إثبات التعاقد الإلكتروني عبرالانترنت، رسالة دكتوراه، غیر منشورة، جامعة القاهرة،  3

  . 38، ص 2008

، ص 2006الجامعة الجدیدة، الإسكندریة،  لتطبیق على عقود التجارة الإلكترونیة، دارصالح المنزلاوي، القانون واجب ا 4

12.  
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  :لسببین الإلكتروني العقد عن بدقة نظرنا، في یعبر، لا التعریف هذا إن

 عقد إبـرام الممكن من إذ الجغرافیة، الحدود تعرف لا الدولیة الاتصال شبكة إن :الأول

 عقدا إلكتروني ـلعقدا فلـیس واحدة، دولة في وهما الدولیة الشبكة طریق عن شخصین بین إلكتروني

  .بالضرورة دولیا

 العقد لإبرام الوحیدة الوسیلة لیست ذلك، بیان سبق كما الدولیة، الشبكة إن :والثاني

  .سنرى كما لإبرامه تستعمل أخرى وسائل فهناك الإلكتروني

 لها،فإن الأساسیة الأداة ویعـد الإلكترونیـة بالتجـارة وثیقـا ارتباطا یرتبط الإلكتروني العقد ولأن

 المرتبطة المرقمة المبادلات بعـض تنفیـذ": هو الإلكتروني التجارة عقد بأن رأى من الفقه من هناك

 بإلغاء ویتمیز والإدارة، المشروعات بـین أو والأفـراد المـشروعات بـین التجاریة بالأنشطة

  .1"الوقت واقتصار الجغرافیة المسافات

 أنه والواقع للعقـد، والاستهلاكیة التجاریة الصفة على ركز التعریف هذا فإن واضح، هو وكما

ن  بمختلف الإلكترونیة البیئـة علـى التجاریة البیوع لاستئثار العقد على تغلب الصفة تلك كانت  ٕ  وا 

 یمكن كما تجارا، لیسوا الذین العـادیین الأفراد بین یتم أن یمكن الإلكتروني العقد هذا فإن وسائلها،

 تكون أن یمكن لا فإنه ولذلك والعاریة، كالإیجـار البحتـة المدنیـة والعقود الخدمات على یرد أن

  .2تعریفه على غالبة العقد أطراف صفة

 من جانب السابقة،سـعى الانتقادات بتفادي الإلكتروني للعقد عام تعریف لإیجاد محاولة وفي

 . خصائصه وبعض وتنفیذه إبرامه وسیلة على مركزا له تعریف وضع إلى الفقه

 الاتصال تقنیة خلال من كلیا أو جزئیا وینفذ یبرم الإلكتروني هو اتفاق العقد" :في جاء

 خلال مـن عنهمـا التعبیر یمكن وقبول، للمتعاقدین،بإیجاب متزامن مادي حضور بدون بعد، عن

 .3"العقد بإبرام المتبادلة حاجاتهم لإشباع بینهم فیما بالتفاعل وذلك الوسائط هذا

                                                 
 .14، ص13ص ،، الإسكندریة2005محمد حسن قاسم، التعاقد عن بعد، دار الجامعة الجدیدة،، طبعة  1

 . 45، ص2006، رحیمة الصغیر ساعد نمدیلي، العقد الإداري الإلكتروني، مذكرة ماجستیر، جامعة الإسكندریة 2

 .15، 14صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص  3
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 من یخلو فإنه،السابقة للتعریفات وجهت التي الانتقادات بعض یتدارك التعریف هذا أن ورغم

 من الغرض بإیراد مكتفیـا عقدیـة، التزامات إنشاء وهي التعاقد، على المترتبة النتیجة إلى الإشارة

  .1للأطراف المتبادلة الحاجات إشباع وهو التعاقد

 الحضور وانعـدام العقد إبرام في المستخدمة الوسیلة خصائص على تركیزه علیه یؤخذ كما

 العقد إبرام تأكید البدایـة مـن حرصه ملاحظة التفاعلیة،مع الصفة سماه وما للأطراف المادي

 عن التعبیر في المستخدمة ذاتهـا الوسـیلة أنهـا وذكـر عـاد أنه غیر ،2إلكترونیة بوسیلة وتنفیذه

  .3إیراده ینبغي كان ما زائد تفصیل وهو ذلـك إلـى ینصرف الإبرام معنى أن رغم والقبول، الإیجاب
 

  الإلكتروني للعقد التشریعي التعریف: ثانیا

 الدولیة التشریعات فـإن الإلكترونـي، العقـد لتعریـف الفقهیـة المحاولات أبرز هي تلك كانت إذا

   .العقد لهذا تعریف وضع بدورها حاولت قد والوطنیة

   الأوروبي الاتحاد وتوجیهات الدولیة المواثیق في الإلكتروني العقد تعریف -1

 الإلكترونیة للتجارة النموذجي القانون هو الإلكتروني العقد تعریف في وأسبقها التشریعات أهم

 حاو وقد 4الأونسترال المـسماة المتحدة للأمم التابعة الدولي التجاري القانون لجنة طرف من المعد

 خلالها من یتم التي الوسائل تعریف خلال من الإلكتروني للعقد تعریف وضع 5القانون هذا ل

  :یلي ما "أ" الفقرة في للتعریفات المخصـصة منـه الثانیـة المادة نص في جاء إبرامه،حیث

                                                 
 .18، ص نفسهالمرجع  1

 .21، ص نفسهالمرجع  2

 .39تامر الدمیاطي، الرسالة السابقة، ص  3

المؤرخ في  2205رقم الأونسترال لجنة القانون التجاري الدولي التابعة لمنظمة الأمم المتحدة تم إنشاؤها بموجب القرار 4

تضم في عضویتها غالبیة الدول الممثلة للأنظمة القانونیة المختلفة، أنشئت من أجل تحقیق الانسجام بین  1966/ 17/12

وقد حققت هذه اللجنة العدید من الإنجازات أهمها اتفاقیة فیینا للبیوع الدولیة عام . القواعد القانونیة المنظمة للتجارة العالمیة

 . CNUDCIوباللغة الفرنسیة  UNCITRALغة الإنكلیزیة ، ویرمز إلیها اختصارا بالل1980

الصادرة عن الجمعیة  162/51، وتم إقراره بناء على التوصیة رقم 12/06/1996صدر هذا القانون عن اللجنة في  5

مادة مقسمة إلى بابین الأول یعالج موضوع التجارة الإلكترونیة  17یتكون من  وهو 16/12/1996العامة للأمم المتحدة في 

، في حین یتكون الباب الثاني من فصل وحید یتعلق بعقود نقل البضائع،وألحق بهذا القانون خطاب 10إلى  01في المواد 

قانون النموذجي موجه إلى الدول یوصي بضرورة اعتماده من طرف الدول عند سن تشریعاتها أو تنقیحها في استعراض ال
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 أو اسـتلامها أو إرسـالها أو إنـشاؤها یـتم التي المعلومات "بیانات رسالة" بمصطلح یراد 

 لا المثال سبیل على ذلك، في بما مشابهة، بوسائل أو ضوئیة أو إلكترونیة بوسائل تخزینها

  .البرقي النـسخ أو الإلكتروني، البرید أو الإلكترونیة البیانات تبادل الحصر،

 إلـى حاسـوب من إلكترونیا المعلومات نقل "الإلكترونیة البیانات تبادل " بمصطلح یراد 

  ...".المعلومات لتكوین معلیه متفق معیار باستخدام آخر حاسوب

 یتفق لم وما العقود، تكوین سیاق في" :یلي ما على القانون هذا من 11 المادة نصت كما 

 وعند العرض، وقبول العرض عن للتعبیر البیانات رسائل استخدام یجوز ،ذلك غیر على الطرفان

 لمجرد للتنفیذ قابلیته أو صـحته العقـد ذلـك یفقد لا العقد، تكوین في بیانات رسالة استخدام

 ...".الغرض لذلك بیانات رسالة استخدام

 تعریف إلـى لمح الإلكترونیة للتجارة النموذجي القانون أن النصین، هذین خلال من یتضح

 الحدیثة، الاتصال تقنیـات طریق عن الإرادة عن التعبیر لوسائل تعریفه خلال من الإلكتروني العقد

 تخزینها أو استلامها أو إرسالها أو إنشاؤها یتم التي المعلومات كل بأنها البیانات رسالة عرف إذ

 استخدامها یمكن التي الوسائل عـن أمثلة أعطى ثم .مشابهة بوسائل أو ضوئیة أو إلكترونیة بوسیلة

   .1البرقي والنسخ والتلكس، والبـرق، الإلكترونـي، البریـد منها المعلومات، نقل في

 استخدام یمكـن أنه ،" وصحتها العقود تكوین "عنوان تحت الواردة اتهاذ 11 المادة بینت كما 

 أن لمجرد للتنفیذ أو صـحته یفقـد لا العقـد وأن القبول، أو الإیجاب عن التعبیر في البیانات رسالة

  .2بیانات رسالة بواسطة تم أحدهما أو القبول والإیجاب قابلیته

 الإلكتروني العقـد یعـرف لـم الأونسترال قانون أن یتجلى فإنه السابقین النصین إلى وبالنظر 

 في توسع أنه یلاحظ كمـا .إبرامـه في المستخدمة الوسائل عرف لكنه وصریحة، مباشرة بطریقة

 العقد إبرام في الوحیدة الوسیلة هي لیست القانون هذا حسب فالانترنت العقد، هذا إبرام وسائل تعداد

                                                                                                                                                         

ودلیله التشریعي راجع، وائل أنور بندق، قانون التجارة الإلكترونیة قواعد الأونسترال ودلیلها التشریعي مكتبة الوفاء القانونیة، 

 . www.uncitral.org، موقع اللجنة على الشبكة 2009الإسكندریة، الطبعة الأولى

 ، 27خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص   1

باسیل یوسف، الجوانب القانونیة للعقود التجاریة عبر الحواسیب وشبكة الانترنیت والبرید الإلكتروني، بحث منشور بمجلة  2

 . 66، ص 2010، تصدرها بیت الحكمة، بغداد، العراق، السنة الثانیة، العدد الرابع، دیسمبر "دراسات قانونیة"
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 العقد أن القانون هذا من یتبین كما . تعریفـه محاولتهم عند الفقهاء بعض فعل كما الإلكتروني

  .القبول أو الإیجاب في اتصال وسیلة استعمال بمجرد إلكتروني بأنه یوصف أن یمكن

 نظاما یعـد لا كما للدول، ملزما قانونا یعد لا الأونسترال قانون أن إلى نشیر أن وینبغي 

نما الإلكترونیة، للمعاملات تشریعي  من مجموعة الـوطنیین للمـشرعین تقدم وسیلة مجرد هو  ٕ    وا 

 أكثر قانونیة بیئة تهیئة علـى وتساعد القانونیة، العقبات من عدد إزالة بهدف دولیا المقبولة القواعد

 في القصور مواطن وتجاوز تدارك علـى النمـوذجي القانون یساعد كما .الإلكترونیة للمعاملات أمانا

 العصریة الاتصال تقنیات استعمال شیوع جراء مـن تظهـر التي العقبات وتذلیل الداخلیة التشریعات

برامها، العقود على التفاوض في  من الرئیسي الهدف كان بل ملزمة غیر نصوصه فإن ولذلك  ٕ        وا 

  .1الإلكترونیة بالتجارة المتعلقة الوطنیـة القـوانین توحیـد وضعها

 أصدر الإلكترونیة التجـارة بـشأن النمـوذجي الأونـسترال قـانون وضعها التي للمبادئ وتكریسا

 العقود في 2المستهلك بحمایة لخاصا 1997-05-20في 07-97 رقم التوجیه الأوروبي البرلمان

 في بعد عن العقد تعریف خلال من الإلكتروني للعقد تعریفا التوجیه هذا تضمن وقد بعد، عن

   :3یلي ما على تنص التي منه الثانیة المادة

 خلال من ومستهلك مورد بین یتم الخدمات أو بالسلع متعلق عقد كل هو بعد عن العقد"

 یتم والذي المـورد، ینظمهـا التي الخدمات تقدیم أو بعد عن بالبیع الخاص التنظیمي الإطار

  .4"التعاقد إتمام حتى الإلكترونیة الاتصال وسائل من أكثر أو واحدة باستخدام

 اتصال وسـیلة بواسطة مبرم عقد كل هو ،الأوروبي التوجیه لأحكام وفقا بعد، عن فالتعاقد

 الحدیثة الاتصال وسـائل مـن وأكثـر أ بوسیلة یتم العقد هذا ولأن .الانترنیت شبكة فیها بما حدیثة

                                                 
 . 43، ص 2008كتروني وإثباته، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، إیمان مأمون أحمد سلیمان، إبرام العقد الإل 1

. 119ص  144عدد رقم  04/06/1997الجریدة الرسمیة لیوم  20/05/97الصادر في  07 - 97التوجیه الأوروبي رقم  2

 www.legifrance.gouv.fr: متاح على موقع القوانین الفرنسیة والأوروبیة

 Le contrat à distance comme tout contrat": تجري صیاغة المادة الثانیة من التوجیه باللغة الفرنسیة كما یلي 3

concernant des biens ou services, conclu entre un fournisseur et un consommateur dans le cadre d'un système de 
vente ou de prestation de services à distance organisé par le fournisseur qui, pour ce contrat, utilise 
exclusivement une ou plusieurs techniques de communication du contrat y-compris la conclusion du contrat elle-

même "  

محمد خالد جمال رستم، التنظیم القانوني للتجارة الإلكترونیة في العالم، منشورات الحلبي الحقوقیة، الطبعة الأولى،  4

 . 250، ص 2006
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 المورد بین ما التعاقد فـي تـستخدم وسیلة أیة":بأنها الاتصال وسائل التوجیه هذا عرف فقد

 .1الأطراف بین التعاقد إتمام حتى وذلك لهما والمتزامن المادي التواجد بدون والمستهلك

 اتصال بوسـیلة تم عقد كل أن 07-97 رقم الأوروبي التوجیه نصوص خلال من ویتضح

 عقد هو الحدیثة الاتـصال بوسائل یتم الذي الإلكتروني العقد أن یعني مما بعد، عن عقد هو حدیثة

  .بعد عن

 إصـدار الأوروبي الاتحاد في الأعضاء الدول على كان التوجیه، هذا لأحكام ووفقا

 التي منه 15 المـادة بموجب ومقتضیاته، یتفق بما القائمة تشریعاتها موائمة أو اللازمة التشریعات

 سنوات ثلاث أقصاها مـدة خـلال التوجیه المقتضى تشریعاته بموائمة الاتحاد أعضاء الدول ألزمت

  .2النفاذ حیز دخوله تاریخ من

 المتعلق 31 - 2000 رقـم التوجیـه الأوروبـي البرلمان أصدر 2000-06-08 وبتاریخ

 المادة فإن الإلكترونیة، بالتجـارة المقـصود یحـدد لـم التوجیـه هـذا أن ورغم .الإلكترونیة بالتجارة

 المعلومات، تكنولوجیا خدمات مقـدمي إنـشاء وهو تطبیقه ومجال منه الهدف حددت منه الأولى

  .3الإلكترونیة العقود التجاریة، الاتصالات

  .4الذكر سابق 07-97 للتوجیه تكملة جاء التوجیه هذا أن ویلاحظ
  

   الفرنسي التشریع في الإلكتروني العقد تعریف -2

 صدر ،31-2000و 07-97 رقم الأوروبي التوجیه بأحكام الفرنسي المشرع من التزاما

 بعد عن للعقد مفهوم وضـع المـشرع فیـه تولى الذي،بعد عن بالبیع المتعلق 741-2001 رقم الأمر

 عن للعقد تعریفا تضمنت التي الفرنسي الاستهلاك تقنین إلى 16-121 المادة إضافة خلال من

                                                 
مراد محمود یوسف مطلق، التعاقد عن طریق وسائل الاتصال الإلكتروني،رسالة دكتوراه غیر منشورة، جامعة عین  1

 .82، ص 2007شمس، مصر، 

 .17ن قاسم، المرجع السابق، ص محمد حس 2

 : تجري الصیاغة الفرنسیة لنص الفقرة الثانیة من المادة الأولى من هذا التوجیه كما یلي 3

"La présente directive rapproche,dans la mesurenécessaire à la réalisation de l'objectifvisé au paragraphe 
1،certaines dispositions nationalesapplicables aux services de la société de l'information et qui concernent le 
marchéintérieur, l'établissement des prestataire,les  communications commerciales,les contrats par voie 
électroniques…" .  

 . 65سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص  4
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 دون یبرم خدمة أداء أو لمال بیع كل على القسم هذا أحكام تنطبق": یلي ما على نصت بعد،وقد

 هذا لإبرام یستخدمان واللذین ومهني، مـستهلك بین للأطـراف، المعاصر المادي الحضور

 هذا من یتضح.1"بعد عن الاتصال وسائل مـن أكثـر أو وسیلة الحصر، سبیل العقد،على

 لأن وذلك بعد، عن للعقد تعریفه خـلال مـن الإلكترونـي العقد عرف الفرنسي المشرع النص،أن

 معاصر مادي حضور دون الحدیثة الاتـصال وسائل من أكثر أو بوسیلة یتم الإلكتروني العقد

 بالتجـارة الخـاص القانون ظل في وتوسع التعریف هذا تجسد العقدیة،وقد العلاقة لأطراف

 الـصادر 575-2004 رقـم یحمل الذي الرقمي الاقتصاد في الثقة بقانون المسمى الإلكترونیـة

   .20042- 06-21فـي

 من شخص یقـوم اقتـصادي نـشاط" :أنها على الإلكترونیة التجارة منه 14 المادة عرفت فقد

 ".إلكترونیة بطریقة بعد عن الخدمات أو السلع تبادل بتأكید خلاله

 للتجارة جدا واسعا تعریفا أعطى أنه الفقه، بعض رأى القانون، هذا على تعلیقه وفي

 الذي الاتصال لوسـائل الـسریع بـالتطور وتأثره القانون هذا حداثة إلى ذلك الفقه رد وقد الإلكترونیة،

  .3حد عند یقف لا

   العربیة التشریعات في الإلكتروني العقد تعریف -3

 الصعید على الاهتمام من المستوى هذا على الإلكتروني العقد تعریف وضع كان إذا

 بتنظیم للعنایـة تـصدت العربیـة التشریعات بعض فإن ،الفرنسیة التشریعیة والساحة الأوروبي

 أغلب أوردت وقـد .الإلكترونـي للعقد حیویة قانونیة بیئة تهیئة محاولة الإلكترونیة، المعاملات

 رأینافقد . إبرامه لوسائل بیانـا أو الإلكتروني للعقد تعریفا الإلكترونیة بالمعاملات الخاصة التشریعات

                                                 
 : من تقنین الاستهلاك الفرنسي كما یلي 16-121تجري صیاغة المادة   1

"les dispositions de la présente section, s'appliquent à tout vente d'un bien ou toute fourniture d'une prestation de 

service conclue, sans présence physique simultanée des parties, entre un consommateur et un professionnel qui, 

pour la conclusion de ce contrat, utilisent  exclusivement une ou plusieurs techniques de communication à 

distance." 

متاح على  ، وهو1168، ص 22/06/2004بتاریخ  143نشر هذا القانون بالجریدة الرسمیة للجمهوریة الفرنسیة رقم  2

 www.legifrance.gouv.fr: الموقع التالي

3  VERBIEST Thibault, Loi pour la confiance dans l'économie numérique, article disponible sur: www.droit-

technologie.org 
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ذكر هذه التعریفات من باب التربصات التي قمنا بها في تونس شخصیا و تم الإطلاع على 

حتى تركیا لكن لصعوبة اللغة و عدم وجود مراجع و  المؤلفات التونسیة بخصوص هذا الموضوع

سیتم ذكر تعریف المشرع الجزائري للعقد البحث بصفة معمقة مقارنة بتونس و بالإنجلیزیة لم یتم 

السابق الذكر حیث عرفه في المادة السادسة في  05-18الإلكتروني حسب ما جاء في القانون 

 1425الأولى عام  يجماد 5المؤرخ في  02-04العقد بمفهوم القانون رقم " كما یلي 2الفقرة 

و یتم .یحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة  الذي 2004یونیو سنة  23الموافق 

المتزامن لأطرافه باللجوء حصریا لتقنیة الإتصال بعد دون الحضور الفعلي و  إبرامه عن

ي هذا التعریف وأهم ما یثیر البحث ف فهذا كان التعریف التشریعي للمشرع الجزائري ،1"الإلكتروني

من القانون  10الوسیلة المستعملة في إبرامه التي عرفها المشرع في المادة هو تحدید أطرافه و 

كل إرسال أو تراسل أو إستقیال علامات أو إشارات أو كتابات أو صور أو " بأنها 18-04

ك أو الألیاف البصریة أو بطریقة أصوات أو بیانات أو معلومات مهما كانت طبیعتها،عبر الأسلا 

  .2"كهرومغناطیسیة

المورد "تحت اسم  04و 03في الفقرة  06 أطرافه فقد نصت علیها المادة أما بخصوص

 ."المستهلك الإلكترونيو الإلكتروني

 رقم التقنین وهـو الإلكترونیة بالمعاملات خاصا تقنینا تضع عربیة دولة أول تونس كانت وقد

 الإلكترونیة العقود أن علـى منـه الأول الفصل من الثانیة الفقرة نصت وقد ،20003ة لسن 83

 لا فیما للتنفیذ وقابلیتها وصحتها الإرادة عن التعبیر حیث من الكتابیة العقود نظام علیها یجري

   .القانون هذا وأحكام یتعارض

 حیث الإلكترونـي، بالتعاقد المتعلقة المفاهیم ببعض المقصود التونسي القانون وضح وقد

 عرف كما الإلكترونیـة، الوثائق باستعمال تتم التي المبادلات بأنها الإلكترونیة المبادلات عرف

 .1الإلكترونیة المبـادلات عبر تتم التي التجاریة العملیات عن عبارة بأنها الإلكترونیة التجارة

                                                 
  .29، مرجع سابق، ص 05-18القانون  1
   .05، مرجع سابق، ص04- 18القانون 2
،أطروحة دكتوراه، جامعة أدرار، -دراسة مقارنة–أرجلوس رحاب، الإطار القانوني للعقد الإلكتروني  3

  .65،ص2018الجزائر،
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ن القانون، هـذا بـأن یتجلى المذكور التونسي القانون من والثانیة الأولى المادتین وباستقراء   ٕ  وا 

 العقود أحكام علیه تنطبق عقـد بأنـه معالمه إیضاح حاول الإلكتروني، للعقد صریحا تعریفا یورد لم

 للتنفیذ،وبأن وقابلیتها وصحتها القانونیة، وآثارهـا الإرادة عـن التعبیـر حیـث من التقلیدیة، أو الكتابیة

  .1الإلكترونیة الوسیلة وهي إبرامـه وسیلة في هاعن یختلف الإلكتروني العقد

 الإلكترونیة، بالوسـیلة المقـصود تحدیـد عن التونسي المشرع محاولة قصور یلاحظ أنه غیر

  .الإلكتروني العقد تعریف حول الاختلاف سبب وهي

 فعل وكذلك 2الإلكترونیـة بالمعـاملات المتعلقة المفاهیم بضبط اهتم فقد الأردني المشرع أما

   :التالي النحو على 4البحرین مملكة وقانون 3دبي إمارة في المشرع

 الإلكترونیة بالمعـاملات الخـاص الأردنـي القانون من الثانیة المادة من الأولى الفقرة رفتع

 التزامات الإنشاء أكثـر أو طرفین بین الإجراءات،یتم من مجموعة أو إجراء" :بأنها المعاملات

 أو مدني التزام أو تجاري بعمـل ویتعلق طرف من أكثر بین تبادلیة التزامات أو واحد طرف على

 ".حكومیة دائرة أیة مع بعلاقة

 إلكترونیة،كما بوسائل تنفذ التي المعاملات بأنها الإلكترونیة المعاملات ذلك بعد وعرف

 أ كهربائیة  وسائل استخدام تقنیة ":بأنه الإلكتروني مصطلح نفسه المادة من الثالثة الفقرة عرفت

 المعلومات تبـادل فـي مشابهة وسائل أي أو إلكترومغناطیسیة أو ضوئیة أو ومغناطیسیة

  .5"وتخزینها

 انعقاده یـتم الـذي الاتفاق" :بأنه الإلكتروني العقد النص نفس من الثانیة الفقرة عرفت ثم

 ".جزئیا أو كلیا إلكترونیة، بوسائل

  :فیها جاء حیـث بالإلكتروني المقصود توضیح دبي إمارة قانون من الثانیة المادة تناولت كما

                                                 
النهضة العربیة، مصر، الطبعة الأولى،  رالإلكترونیة، دافیصل محمد كمال عبد العزیز، الحمایة القانونیة لعقود التجارة  1

 . 163، ص 2008

 .78سابق، ص أرجلوس رحاب، مرجع 2

 . 95 المرحع نفسه، 3

  .98- 97المرحع نفسه، ص 4

 . 135عبد الفتاح علي یونس، الرسالة السابقة، ص  عمرو 5
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 مغناطیسیة أو رقمیـة أو كهربائیـة قـدرات وذو الحدیثـة بالتكنولوجیـا یتـصل ما :إلكتروني"

  ".ذلك شابه ما أو ضوئیة أو كهرومغناطیسیة أو بصریة أو لاسلكیة أو

 تنفیذها أو إبرامهـا یـتم واتفاقیـة عقدي أو تعامل أي" بأنه الإلكترونیة المعاملات عرفت ثم

 المعاملات بأنها الإلكترونیة التجـارة وعرفـت ،الإلكترونیـة المراسـلات بواسـطة جزئي أو كلي بشكل

    ".الإلكترونیة المراسلات بواسطة تتم التي التجاریة

 یـراد أنـه الإلكترونیـة بالمعاملات الخاص البحریني القانون من الأولى بالمادة ورد كما

 أو كهرومغناطیسیة أو مغناطیـسیة أو كهربائیـة وسـائل اسـتعمال تقنیـة" :إلكترونـي بمـصطلح

  ".المشابهة التقنیة وسائل من آخر شكل أي أو فوتونیة أو بایومترتیة

  :یلي ما یلاحظ النصوص تلك وباستقراء

 أن على صراحة النص على الثانیة، المادة من الأولى الفقرة في الأردني، القانون حرص

 حتى وهذا 1مدني، بـالتزام أو تجاري بعمل تتعلق قد القانون هذا ینظمها التي الإلكترونیة المعاملات

 التعریف في واقتصاره الإلكتروني العقـد تعریـف علـى تركیـزه فـي الفقه بعض إلیه ذهب ما ینفي

 الإلكتروني العقد تعریف حصر قد الفقه، بعض إلـى سـبق، فیما أشرنا، .للعقد التجاریة الصفة على

  .2الاتصال وسائل باستخدام المستهلكین وبین بیـنهم أو التجار بین تتم التي الأنشطة في

 بالطریق تتم التي المعاملات جمیع تشمل الإلكترونیة المعاملات فإن ذلك على وبناء

  .3تجاریة أو مدنیة كانت سواء الإلكتروني

 بحیث الإلكترونیة، والتجـارة الإلكترونیـة المعـاملات مـصطلحي بین دبي إمارة قانون تمییز

 المراسلات بواسطة تتم التي التجاریـة المعاملات على قاصرا الإلكترونیة التجارة مصطلح أصبح

 أن یؤكد وهوما الإلكترونیة، التجارة من نطاقا أوسع الإلكترونیة المعاملات أن یعني الإلكترونیة،مما

 غیر تعریف هو الفقه، طرف من الإلكترونیة التجارة تعریـف خـلال مـن الإلكتروني، العقد تعریف

  .سابقا أوضحنا كما دقیق

                                                 
 .162فیصل محمد محمد كمال عبد العزیز، المرجع السابق، ص  1

 . 14راجع في التعریف الفقهي للعقد الإلكتروني ما سبق ص  2

، محمد فواز المطالقة، الوجیز في عقود التجارة الإلكترونیة، دار 130أسامة أبوالحسن مجاهد، المرجع السابق، ص  3

 . 26، ص 2006الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، طبعة 
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 تنفذ التي المعاملات بأنها الإلكترونیة المعاملات عرف قد الأردني المشرع أن ملاحظة

 إلكترونیة بوسائل انعقاده یتم الذي الاتفاق بأنه الإلكتروني العقد عرف حین في إلكترونیة، بوسائل

 یتم اتفاقیة أو عقد أو تعامل أي بأنهـا الإلكترونیـة المعاملات دبي قانون عرف كما جزئیا، أو كلیا

  .1 الإلكترونیة المراسـلات بواسـطة جزئـي أو كلي بشكل تنفیذها  أو إبرامها

 عنهما الإجابـة تتكفـل هامین، تساؤلین أمام نفسه یجد النصوص تلك بدقة یطالع من إن

  :وهما الإلكتروني للعقد دقیق تعریف بضبط

  بتنفیذه؟ أم بانعقاده إلكتروني كونه العقد إعتبار ىمد :الأول التساؤل

 المعاملات بأنهـا الإلكترونیـة المعـاملات عـرف الأردني القانون أن إلى سبق تم التطرق فیما

 على تطلق الإلكترونیة الـصفة أن الأولـى للوهلـة یبـدو فإنـه ولذلك إلكترونیة، بوسائل تنفذ التي

  .إلكترونیة بوسیلة نفذت متى المعاملة

 یعرفه أن منتظـرا كـان فقد الإلكترونیة، المعاملات صور من صورة الإلكتروني العقد ولأن 

 المعاملات بتعریف ویكتفـي أصلا یعرفه أولا إلكترونیة، بوسیلة ینفذ الذي العقد بأنه الأردني القانون

  .الإلكترونیة

 بوسـیلة انعقاده یتم الذي الاتفاق بأنه الإلكتروني العقد عرف الأردني القانون أن غیر 

  .جزئیا أو كلیا إلكترونیة،

 بوسیلة أبرمـت إذا الإلكترونیـة، المعاملـة أن وذلك النصین، بین التناقض یتضح ولذلك

 أما . علیه التعریف انطبـاق لعـدم إلكترونیـة معاملـة تكون لا إلكترونیة بوسیلة تنفذ ولم إلكترونیة

 أن ذلك وصورة بها، ینفذ لم ولو إلكترونیـة بوسـیلة انعقد طالما إلكترونیا یكون فإنه الإلكتروني العقد

 مادي بشكل العقد تنفیذ ویتم استهلاكي، منتـوج بیع على الانترنیت، شبكة بواسطة ،طرفان یتفق

  .2إلكترونیة معاملة لیس ولكنه إلكترونیا عقدا یعد العقد فهذا بسلعة، لتعلقه

 تنص الاتفاق بنـود وكانـت العادي بالطریق طبي علاجي برنامج بیع على اتفاق إبرام تم ولو

 هذا فإن البرنامج، لتحمیل الـشبكة إلى المشتري الطرف یلجأ أن الإلكتروني،أي بالطریق تنفیذه على

                                                 
 . 57بشار محمود دودین، الرسالة السابقة، ص  1

 . 137عمروعبد الفتاح علي یونس، الرسالة السابقة، ص  2
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 فهو الإلكتروني بالطریق نفذ ولكنه إلكترونیـا، عقـدا ولیس فه الإلكتروني بالطریق ینعقد لم العقد

  .إلكترونیة معاملة

 .نفسها المـادة مـن الثامنة بالفقرة الثانیة المادة من الثانیة الفقرة مطابقة من یستفاد ما هذا 

 إخراج تقتضي التنـاقض إزالة كانت لما أنه الفقه بعض المقصود،یرى غیر التناقض لهذا ووفقا

 من حال بأي ممكن غیـر أمـر وهو الإلكترونیة، المعاملات مظلة تحت من الإلكتروني العقد

 ولذلك الإلكترونیة، المعاملات فـي وأهمیة شیوعا الأكثر الصورة هو الإلكتروني العقد لأن الأحوال

 تبرم التي المعاملات كل هو الإلكترونیة بالمعـاملات المقصود بأن الأردني المشرع إرادة تفسیر تم

  .1إلكترونیة بوسیلة ینفذ أو ینعقد الذي العقد هو الإلكترونـي العقـد وأن إلكترونیة بوسیلة تنفذ أو

 للمعاملات واحـد تعریفـا وأورد التنـاقض، هذا في یقع فلم دبي إمارة في المشرع تنبه وقد

 فنصت الثاني، من أشمل الأول أن اعتبار على الإلكتروني، للعقد تعریفا یخصص ولم الإلكترونیة،

 یتم أو اتفاق أو عقد تعامل أي "هـي الإلكترونیـة المعاملات أن على الثانیة المادة من 24 الفقرة

  ".المراسـلات الإلكترونیة بواسـطة أو جزئـي كلـي بـشكل أو تنفیذه إبرامه

جابة   أو إبرامه تـم متـى بالعقـد تلحق الإلكترونیة الصفة فإن طرحناه، الذي التساؤل عن  ٕ     وا 

  .إبرامه أو تنفیذه أو كلیهما معا في سواء باستخدام وسیلة إلكترونیة، تنفیذه

 الصفة هـذه تلحـق أن ما عقد في الإلكترونیة الصفة لتحقق یكفي هل :الثاني التساؤل

  فقط؟ منه بجزء

 بشكل"عبارة  دبي إمارة مشرع واستعمل ،"كلیا أو جزئیا"الأردني عبارتي  المشرع استعمل

 بوسیلة جزئیا ینفـذ أو أن العقد یبرم أن فیكفي .تنفیذه أو العقد إبرام یقصدان وهما ،"كلي أو جزئي

 .2 الإلكترونیة المعاملات أحكـام علیـه وتسري الإلكتروني العقد وصف علیه ینطبق حتى إلكترونیة

 العقد إبرام فـي سـواء محدودة بصفة أو هامشیا الإلكتروني الوسیلة استخدام كان إذا أنه غیر

 شركة وجهت فلو ،نظر بعض الفقـه في الإلكتروني بالعقد یوصف أن یمكن لا فإنه تنفیذه، في أو

 فلا ونفذه، تقلیدیة بصفة فاتصل المشتري بها وأبرم العقد إلكترونیة للتعاقد عبر وسیلة دعوة ما

                                                 
 . 133السابق، ص  عمجاهد، المرج الحسن مة أبوأسا 1

 . 26محمد فواز المطالقة، المرجع السابق، ص  2
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 في الإلكترونیة الوسیلة تأثیر لعدم إلكترونیـة بوسیلة جزئي بشكل أبرم قد العقد هذا إن القول یمكن

   .1العقد تكوین أوفي المشتري رضا
  

   القوانین مشاریع بعض في الإلكتروني العقد تعریف :ثالثا

  .فقهیان اتجاهان ظهر الإلكترونیة المعاملات مسائل بمختلف الاهتمام بدایة عند

 فیما إلا خاص تـشریعي تنظـیم إلى تحتاج لا الإلكترونیة المعاملات أن الأول الإتجاه یرى

 تعد التي العقد نظریة فـي العامة للقواعد یخضع أن فحسبه العقد أما الإلكتروني، بالإثبات یتعلق

 أن وجوب الثاني الاتجاه یرى حین في .للتعاقد الحدیثة الوسیلة هذه لاستیعاب نظره، في كافیة

 تكفي لا قد للعقد العامة فالنظریة معا، المسألتین الإلكترونیة للمعـاملات التـشریعي التنظـیم یتـضمن

 في تكن لم التي المستجدة المسائل من لكثیر الحلول بعض إیجاد بـاب من ولو الشأن، هذا في

  .2المدنیة التقنینـات واضعي أذهان

 تقنین في والإثبات الإلكتروني للعقد تنظما وضعت التشریعات بعض أن مضى فیما رأینا وقد

 تنظیم وأهمل فقط الإلكترونـي للإثبـات تنظیم وضع إلى المشرعین بعض عمد حین في ،3واحد

 قانون أصدر الذي المصري المـشرع هم ومـن الأول الاتجـاه إلیه ذهب بما أخذا الإلكتروني، العقد

  .2004- 04-22 بتاریخ 4الإلكتروني التوقیع

 ووضع عـاد الأول، الاتجـاه نظرة بقصور اعترف قد وكأنه المصري، المشرع أن غیر

 للعقد دقیق مفهوم ضبط بأهمیة بموجبه أیقن الذي المشروع هو الإلكترونیة التجارة لتنظیم مشروعا

 المادة من الثالثة الفقرة نصت فقد التعریفات، وضع التشریع مهام من لیس أنه رغم الإلكتروني

 فیه تصدر عقد كل" :أنه الإلكتروني للعقـد تعریـف بعـد علیه یصادق لم الذي المشروع من الأولى

 وسیط عبر جزئیا أو كلیا وثائقه تبادل أو بـشأنه التفاوض أویتم أوكلیهما الطرفین أحد إرادة

  ."إلكتروني

                                                 
 .134السابق، ص  عمجاهد، المرجالحسن  ؛ أسامة أبو65عاطف عبد الحمید حسن، المرجع السابق، ص  1

 . 8الحسن مجاهد، المرجع نفسه، ص  أسامة أبو 2

 . كالتشریع التونسي والأردني وقانون إمارة دبي، وقانون مملكة البحرین 3

، راجع في شرح التقنین والتعلیق علیه، عبد الفتاح بیومي 17الصادر بالجریدة الرسمیة عدد  2004لسنة  15القانون رقم  4

 . 9، ص 2005سكندریة، الطبعة الأولى، حجازي، التوقیع الإلكتروني في النظم القانونیة المقارنة، دار الفكر الجامعي، الإ
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 الإلكتروني التوقیـع قانون في الإلكتروني الوسیط عرف قد ذلك قبل المصري المشرع وكان

 التوقیع إنشاء أنظمة أو وأدوات أ أداة" :بأنه "د" فقرة من الأولى المادة في إلیه المشار

  .1"الإلكتروني

 أنه المصري الإلكترونیـة التجـارة قـانون مشروع في الإلكتروني العقد تعریف على یلاحظ

 یهم ولا إلكترونیة، وسیلة عبـر واحد طرف إرادة تصدر أن إلكتروني عقد بأنه العقد لیوصف یكفي

  .الوسیلة هذه عبر الإرادتین تطابق یتم أن

ن الإلكترونیة بالطرق تنفیذه یتم الذي العقد أغفل ذاته المشروع أن یلاحظ كما  یبرم لم  ٕ  وا 

 ینفذ ولكنه إلكترونیة غیـر بطریقـة العقـد یبرم أن یمكن إذ التشریعات، بعض في رأینا كما بواسطتها،

  .الإلكترونیة المعاملات أحكـام علیـه وتنطبـق إلكترونـي عقـد بأنه یوصف وعندئذ بها،

 إبرامها حیـث مـن لا الإلكترونیة بالمعاملات یعنى قانون الآن لحد یصدر لم لبنان، وفي

 مشروع اللبناني البرلمـان إلى قدم 2004-04-22 بتاریخ أنه رغم إثباتها، حیث من ولا وتنفیذها

 المعاملات أحكام الأول یـنظم قـسمین، على ینقسم الإلكترونیة المعاملات تنظیم یتضمن قانون

 ضبط منه الثانیة المادة تضمنت وقد .2الإلكترونیة للتواقیع هیئة بإنشاء الثاني ویتعلق الإلكترونیة،

 جزئیا تم عقدا یعني :إلكتروني عقد منها، 38 الفقـرة في إذ حیث الإلكترونیة، التجارة لمصطلحات

 بأنه إلكتروني لفظ عرفت قد المادة هذه من الأولى الفقرة وكانت ،إلكترونیة عملیة بواسطة كلیا أو

 یتـصل ما وكل ضوئي، بصري، مغناطیسي، لاسلكي، ن،ممك مغناطیـسي، رقمـي، أو كهربـائي،

  .مشابهة أخرى تقنیة قدرات وذو والانترنیت الحدیثـة بالتكنولوجیـا

 الذي العقد الإلكترونـي بالعقد المقصود كان إذا ما یبین لم اللبناني المشروع أن الملاحظ ومن

 أو جزئیا تم عقد" :عبـارة اسـتعمل أنه وذلك كلاهما، أم ینفذ الذي أم الإلكتروني بالطریق یبرم

  ".كلیا

 التعاملات یـنظم قـانون مـشروع الكویـت وصناعة تجارة غرفة أعدت الكویت دولة وفي

 لم فإنه المصطلحات، وضـبط لتحدید منه الثانیة المادة خصص المشروع هذا أن ورغم .الإلكترونیة

                                                 
 . 2006أسامة أحمد شتات، قانون التوقیع الإلكتروني ولائحته التنفیذیة، دار الكتب القانونیة،مصر، طبعة  1

 . وما بعدها 89الرستم، المرجع السابق، ص  ؛ محمد خالد جم 465، 463إلیاس ناصیف، المرجع السابق، ص  2
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 الإیجـاب عن للتعبیر الإلكتروني المستند استخدام یجوز بأنه منه الثامنة المادة في ونصت یتضمن

  .1ذلك غیر على الأطراف یتفق لم ما العقود إبرام في والقبول

 المدني، التقنین تعدیل مشروع أسباب عرض في جاء فقد الجزائري بالقانون یتعلق فیما أما

 مجموعة تحقیق إلى یرمي المشروع أن بعد، علیه یصادق لم والذي البیع، بعقد المتعلق جزئه في

 جدیدة اف أصن تنظیم طریـق عن المدني التقنین في الموجودة الفراغات سد منها الأهداف، من

   .2الجزائر في ملحوظا تطورا تعرف التي بعد عن البیع عقود ومنها ،البیع لعقد

 بعد، عن للعقـد تعریف ضبط ل التعدي ى عل القائمون أراد 1مكرر 412 المادة خلال ومن

 آن في للأطراف مـادي حضور دون تبرم بیع عملیة كل بعد عن بیعا یعتبر ":یلي بما قضت إذ

 أو بعد عن اتصال تقنیة بواسـطة مهنـي وبائع مستهلك مشتري بین المكان، نفس وفي واحد

  ".سواها دون أكثر

 بعد عن عقدا باعتباره الإلكتروني للعقد تعریف وضع حاول التعدیل مشروع أن یتضح لهذا 

  .بعد عن للاتصال تقنیة بواسطة تنفیذه أو إبرامه یتم

 فرغم الإلكتروني للعقـد التـشریعیة للتعریفـات الفقـه وجهها التي الانتقادات المشروع تفادى وقد

 وهي إبرامه وسیلة على ركز فإنه فقط، ومهني مستهلك بین البیع عقد في بعد عن العقد قصر أنه

  .3الحدیثة الاتصال تقنیات

 الإلكتروني، للعقـد تعریـف لـضبط والفقهیة التشریعیة المحاولات لمختلف العرض هذا وبعد

 وسیلة بواسطة أو جزئیا كلیا تنفیذه أو إبرامه یتم عقد كل هو الإلكتروني العقد أن القول یمكننا

  .الحدیثة الاتصال وسائل من أو أكثر

  :هما لسببین نرتضیه، الذي هو التعریف هذا

  .تنفیذه وسیلة أو إبرامه وسیلة إلى إما یعود إلكتروني بأنه العقد وصف أن على تركیزه
                                                 

؛ محمد أمین الرومي، التعاقد الإلكتروني عبر الانترنیت، دار 245لمرجع السابق، صمحمد خالد جمال رستم، ا 1

 . 230، ص 2004المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، مصر، الطبعة الأولى، 

بوزارة  عرض أسباب المشروع التمهیدي لتعدیل التقنین المدني المعد من طرف اللجنة المكلفة بمراجعة التقنین المدني 2

 . 04العدل، وثیقة غیر منشورة، ص 

قارة مولود، التوثیق الالكتروني شكله وإجراءاته، مجلة الأستاذ الباحث للدراسات القانونیة والسیاسیة،المجلد  3

 .02،ص02،2021،العدد06
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أو الاستهلاكیة  الدولیة سواء الإلكتروني العقد خصائص من خاصیة أو صفة أیة استبعاده

 ركز من ومنهم الدولیة، الصفة على تعریفه في ركز من الفقهاء من هناك أن رأینا فقد .أو التجاریة

 كما والواقع، .الاستهلاك عقـود لزمـرة العقـد هـذا انتماء على ركز من ومنهم التجاریة، الصفة على

 أو إبرامه في ،سواء الإلكترونیة الوسـیلة اسـتعملت متى إلكتروني بأنه یوصف العقد أن بیانه، سبق

   .1تبادلیا أو استهلاكیا مدنیا، أم تجاریا دولي، أو غیر دولیا نوعه یكن مهما تنفیذه، في

ذاو   الوسـائل استخدام یتم الذي العقد هو الإلكتروني العقد بان القول إلى انتهینا ما ٕ   ا 

 ي المدن التقنین یجیز هل نتساءل، أن بنا حقیق فإنه فیه، الإرادة عن التعبیر في الإلكترونیة

 التساؤل آثارا؟ علیها ویرتب الوسائل بهذه یعتد وهل الإرادة؟ عن التعبیر في الوسائل هذه استخدام

  .التالي الفرع في التساؤل هذا عن الإجابة نحاول
  

  الإلكتروني العقد مشروعیة :الثاني الفرع

 القانون لـه یجیـز شـخص من الإرادة صدور العقود إبرام في الأساسیة المبادئ تقتضي

 الإرادة عن التعبیر فیـه یـتم الـذي الإلكتروني العقد بمناسبة أنه غیر .بها ویعتد إرادته عن التعبیر

 بتلك العقد إبرام جواز مسألة حـول المدني القانون فقهاء اختلف إلكترونیة ووسائط أجهزة بواسطة

  .الوسائل

 الإرادة تحقـق إجازة إلى الرامیة الفقهیة المحاولات تعددت التساؤل، هذا عن الإجابة وفي

 على المشروعیة صـفة إضـفاء من ذلك على یترتب وما الإلكترونیة الوسائط طریق عن التعاقدیة

 عن التعبیر في الوسائل تلـك اسـتعمال علـى الفقهاء من كثیر اعترض كما الإلكتروني، العقد

  .وآراءه حججه اتجاه كل وساق الإرادة،

  :المسألة من التشریعات موقف نعرض ثم وحججه اتجاه كل رأي نناقش یلي وفیما
  

   الإلكترونیة بالوسائل التعاقد مشروعیة عدم :أولا

 استعمال علـى صـراحة یـنص لا الحالیـة، بأحكامه المدني، التقنین أن الفقه بعض یرى

 التقنین نصوص تفـسیر الأحوال من بحال یمكن لا وأنه الإرادة، عن للتعبیر الإلكترونیة الوسائل

                                                 
 .245محمد خالد جمال رستم، المرجع السابق، ص 1
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 فلو التشریعات، معظم ذكرته إذ الهـاتف علـى الحدیثة الاتصال وسائل وقیاس موسعا تفسیرا المدني

 فعلت كما صراحة ذلك كر لذ الإرادة عـن التعبیـر في الوسائل تلك استخدام إباحة المشرع أراد

  .1 التشریعات بعض

 بعد یوما والمتطـورة الحدیثة الاتصال وسائل استخدام بأن رأیه الفقه من الجانب هذا ویدعم

 العلاقة لأطراف تـسمح لا فهـي ،نتائجها تلافي یمكن لا مخاطر إلى یؤدي العقود إبرام في یوم

  .2التعاقد في جدیته أو أوصفاته الآخر المتعاقد هویة من بالتأكد العقدیة

 10-05 القانون بموجب المدني التقنین عدل عندما الجزائري المشرع فإن الرأي لهذا ووفقا

 324و 1مكرر323 المادتین وبالضبط الإلكترونیة بالطرق بالإثبات المتعلقة النصوص وأضاف

 عقد إثبات یجوز إذ الإرادة، عـن للتعبیـر الإلكترونیة الوسائل استخدام یقر أنه یعني لا ذلك إن ف

  .الإلكترونیة بالطرق وحفظه عادي
  

   الإلكترونیة بالوسائل التعاقد مشروعیة :ثانیا

 الإلكتروني العقـد بمـشروعیة الحكم إلى الفقه من كبیر جانب یذهب السابق، للرأي خلافا

  :اتجاهات عـدة إلـى مشروعیته تبریر في وانقسموا المدني، التقنین أحكام على تأسیسا

 لإبرام وصـلاحیة قانونیـة أهلیـة من یتبعها وما القانونیة الشخصیة منح إلى بعضهم ذهب -1

 بمثابة الإلكتروني الجهـاز أن یـرون فهم العقد، إبرام بواسطته یتم الذي الإلكتروني للجهاز العقود

  .3العقود إبرام بأهلیة یتمتع الذي القانوني الشخص

 یتمتع القانونیـة بالشخصیة یتمتع فمن ،القانونیة الناحیة من قبوله یصعب القول هذا أن غیر 

   .قانونیة شخصیة له تثبت لا مالیة ذمة له لیس ومن المالیة، بالذمة

                                                 
 ذا صدر الإیجاب في مجلس العقد لشخص حاضر دون تحدید أجلإ:" من التقنین المدني على مایلي 64تنص المادة  1

 للقبول فإن الموجب یتحلل من إیجابه إذا لم یصدر القبول فورا وكذلك إذا صدر الإیجاب من شخص إلى آخر بطریق

 ".وبأي طریق مماثل الهاتف أ
2 SANTIAGO Cavanillas Mugica, les contrats en ligne dans la théorie générale du contrat, edition delta, 

Beyrouth, Liban, 2001,p 99.  
 . 73؛ محمد أمین الرومي، المرجع السابق،ص  227عبد الفتاح علي یونس، المرجع السابق، ص  عمرو 3
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 شخـصیة له لیست ولذلك مالیة، ذمة له لیس الإلكتروني الجهاز أن البیان عن وغني 

 قانونیة أهلیـة من یتبعها وما القانونیة، الشخصیة إن ذلك إلى إضافة الأهلیة، لدیه وتنعدم قانونیة

 مقصور الأخیر وهـذا القـانوني، بـالاعتراف إلا الطبیعیین الأشخاص لغیر تثبت لا مالیة، وذمة

  .1الآلات إلى یمتد ولا والأموال، الأشخاص مجموعات على

 بأنه بواسـطته، العقد إبرام یتم الذي الإلكتروني، الجهاز تصویر إلى الآخر البعض ذهب -2

 فإن الرأي لهـذا ووفقـا .والفاكس الهاتف شأن شأنه المتعاقدین بین تربط اتصال وسیلة أو أداة

نما تقوم فقـط بنقـل إرادة كل من  لا الإلكترونیة الوسیلة                                ٕ                                 تعبر عن إرادة ذاتیة خاصة بها، وا 

 . المتعاقدین إلى المتعاقد الآخر

ویدعم أصحاب هذا الاتجاه موفقهم بما جاء في نصوص التقنینات المدنیة الخاصـة بالتعبیر 

 : یلي من التقنین المدني التي تنص على ما 64عن الإرادة المطابقة لنص المادة 

إذا صدر الإیجاب في مجلس العقد لشخص حاضر دون تحدید أجل للقبول، فإن الموجب " 

وكذلك الحال إذا صدر الإیجاب من شـخص إلى آخر  فورا،در القبول یتحلل من إیجابه إذا لم یص

 .  2"بأي طریق مماثل بطریق الهاتف أو

، 3ولم یسلم هذا الاتجاه من النقد، فقد قرر بعـض الفقهـاء أن الجهـاز الإلكترونـي كالحاسوب

بینهما، ولا یكون لا یقتصر على نقل إرادة المتعاقدین، بل یترتـب علـى توسـطه انعـدام التفاوض 

 لإرادة المتعاقد أي دور، وفي هذا یختلف دور الحاسوب عـن بعض الأجهزة الأخرى كالهاتف أو

 . الفاكس

                                                 
 . 163خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص  1

من  102من التقنین المدني السوري، والمادة  95من التقنین المدني المصري، والمادة  94ا النص نص المادة یقابل هذ 2

: من مجلة الالتزامات والعقود التونسیة رغم أنه لم یذكر عبارة 27التقنین المدني الأردني، ویقترب من معنى نص الفصل 

التقنیین المدني الیمني أكثر وضوحا في إقرار مشروعیة التعاقد  بأي طریق مماثل واقتصر على ذكر الهاتف، في حین كان

 . منه جواز إبرام العقد بوسائل الاتصال السلكیة واللاسلكیة 156الإلكتروني إذ ذكرت المادة 

وفي اللغة العربیة تعددت  computerوفي الإنجلیزیة  ordinateurلفظ الحاسوب مقابله في اللغة الفرنسیة  3

 1987الاصطلاحات، حیث كان یطلق علیه بادئ الأمر العقل الإلكتروني، ثم سمي بعد ذلك الحاسب الآلي، وفي عام 

وقد اعتمدت لجنة الأمم . صدر معجم الحاسبات عن مجمع اللغة العربیة واستخدم مصطلح الحاسب على وزن فاعل

ونسترال مصطلح الحاسوب، وهو المصطلح الذي نفضله لتمشیه مع لغة التشریع الدولي المتحدة للقانون التجاري الدولي الأ

 .الموحد لقواعد المعاملات الإلكترونیة



                         وأدواتهالإلكتروني  لعقدا                                                                                                                                        الباب الأول   

  

 

31 
 

وضربوا لذلك مثالا جاء فیه أنه إذا أراد شخص ما شراء تذكرة طیـران لإحـدى شركات 

الرحلات وثمن  الطیران عن طریق موقعها على شبكة الانترنیت، فیستطیع أن یطلع على مواعید

التذكرة ویقوم بحجز مقعد في الطائرة التي یرید السفر على متنها بعد أن یقوم بدفع قیمة التذكرة 

بطاقة ائتمـان مـثلا، ویتصل بمكتب الشركات في  عن طریق إحدى وسائل الدفع الإلكترونیة أو

والوسیط الإلكتروني ألا المطار لي ستلم التذكرة ففي هذه الحالة تنشأ علاقة تعاقدیة بین الشخص 

 . 1وهو جهاز الحاسوب، ویختفي أي دور لممثـل شـركة الطیران في إبرام العقد

برر آخرون مشروعیة العقد الإلكتروني بفكرة مفادها اعتبار الجهـاز الإلكترونـي  - 3

 . 2ولحسابهالمستخدم في إبرام العقد بمثابة الوكیل الذي یبرم عقـدا نیابـة عـن المتعاقـد وباسـمه 

 571إذ أجاز التعاقد عن طریق الوكالة في نص المادة  المشرع،وفي نظر هذا الاتجاه فإن 

، لم یحدد المقصود بالوكیل ما إذا كان شخصا طبیعیا أم جهازا 3من التقنین المدني الجزائري

 لا، وكي الإلكتروني الجهاز من یجعل فهو المنطق،وهذا القول یبعد كثیرا عن الصحة و . 4إلكترونیا

وهو عقد  الوكالة عقد قیام تصور إمكان عدم هو سدید قانوني لسبب قبوله یمكن لا ما وهو

 شخصیة للجهاز یجعل الذي الـسابق بالرأي الرأي هذا إلحاق ویمكن .والموكل الجهاز بین رضائي،

  .5قانونیة

 المتعاقد عـن نائبا الإلكتروني الجهاز الفقه بعض اعتبار وراء القانوني المبرر بأن ویلاحظ

 وسائط بین العقد لإبرام إجازة من الإلكترونیة المعاملات قوانین بعض به قضت ما ،العقد إبرام في

 نظام أو برنامج كل بها یقصد التي وهي ،6المؤتمتة الإلكترونیة الوسائط تسمى إلكترونیة،

                                                 
 . 162في تحلیل الفكرة وعرض المثال راجع،  خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص  1

 . 79إبراهیم الدسوقي أبو اللیل، المرجع السابق، ص 2

من التقنین المدني المصري التي استشهد بها هذا الجانب من الفقه في عرض وتبریر  699یطابق هذا النص نص المادة  3

 .رأیه

 .161خالد ممدوح إبراهیم، المرجع نفسه،ص /؛ د  227وعبد الفتاح علي یونس، المرجع السابق، ص  عمر 4

الة ماجستیر، مطبوعة من طرف دار وائل للنشر، عمان، الأردن، آمانج رحیم أحمد، التراضي في العقود الإلكترونیة، رس 5

 . 133، ص 2006الطبعة الأولى 

لفظ غریب  مؤتمتویقصد به الآلي، مع ملاحظة أن لفظة  automatiqueمن اللفظ  مؤتمتاشتق قانون إمارة دبي لفظ  6

 . 172المرجع السابق ص  أسامة أبوالحسن مجاهد،: عن اللغة العربیة، في انتقاد هذا الاشتقاق راجع



                         وأدواتهالإلكتروني  لعقدا                                                                                                                                        الباب الأول   

  

 

32 
 

 دون جزئیا، أو كلیا مستقل بـشكل لتصرف ل یستجیب أو یتصرف أن یمكن آلي لحاسب إلكتروني

  .1له الاستجابة أو التـصرف فیـه یتم الذي الوقت في طبیعي شخص أي إشراف

 المادة نصت فقد إلكتروني، ووسیط طبیعي شخص بین العقد إبرام القوانین تلك أجازت كما

 التعاقد یتم أن یجـوز كما ":یلي ما على الإلكترونیة للمعاملات دبي إمارة قانون من عشر الرابعة

 إذا طبیعي شخص وبین معنـوي أو طبیعي شخص إلى یعود مؤتمت إلكتروني معلومات نظام بین

  .2"وتنفیذه العقد إبرام مهمة سیتولى النظـام ذلـك أن ،یعلـم أن المفترض من أو یعلم، الأخیر كان

 برمجته تمـت أن بعـد العقد بإبرام قام إنما الجهاز أن الأذهان عن یغیب ألا یجب أنه غیر

 دبي إمارة قـانون مـن 14 المادة من الأولى الفقرة نصت لذلك ،طبیعي شخص طرف من

 :یلي ما على العقود بإنشاء الخاص منه الثالث الفصل عنوان تحت الواردة الإلكترونیة، للمعاملات

 أكثر أو إلكترونیة معلومات نظـام متضمنة مؤتمتة إلكترونیة وسائط بین التعاقد یتم أن یجوز"

 آثاره ومنتجا ونافذا صحیحا التعاقد ویتم ،المهمات هذه بمثل للقیام مسبقا ومبرمجة معدة تكون

 إبرام عملیة في طبیعي شخص لأي المباشر أو الشخـصي التـدخل عـدم من الرغم على القانونیة

  ".الأنظمة هذه في العقد

 عقد قبیل من الإلكتروني الوسیط طریق عن العقد إبرام اعتبار على الفقه بعض اعترض وقد

 الأصیل، إرادة محل النائـب إرادة حلول وهو الوكالة عقد أساس مع التكییف هذا اتساق لعدم الوكالة

ن فالنائب  ما وهذا الأصیل، إرادة یستعیر ولا هـو بإرادتـه یتعاقد فإنه ولحسابه باسمه یتعاقد لم  ٕ  وا 

 تستخدم إلكترونیة وسیلة أیة أو حاسوبا إلا لیس الإلكتروني فالوكیل.3والوكیل الرسول بین یفرق

 حال بأي یمكن فلا ولذلك التصرف، إجراء وقت شـخص أي من تدخل دون معین تصرف لإجراء

 الإلكتروني الوسیط تسمیة الفقهاء بعض اقترح وقد .الوسیلة لهـذه التعاقدیة الإرادة نسبة الأحوال من

 إلى المتعاقدین أحد إرادة عن تعبیر نقل مجرد في ینحصر دوره أن طالما الإلكتروني بالرسول

                                                 
راجع المادة الثانیة من قانون إمارة دبي المعاملات الإلكترونیة المذكور آنفا، مع الإشارة إلى أن القـانون الأردنـي الخاص  1

 . بالمعاملات الإلكترونیة أورد التعریف نفسه للوسیط الإلكتروني لكنه لم یستعمل لفظ مؤتمت

یجـوز :" من التقنین البحریني الخاص بالتجارة الإلكترونیة التي جاء فیها  12ا لمادة  في نفس المعنى ما نصت علي ه 2

 ". إلكترونیین إبرام العقود بین فرد ووكیل إلكتروني كما یجوز أن یتم بین وكلاء

 . 134؛ أمانج رحیم أحمد، المرجع السابق، ص 82السابق،ص اللیل،المرجع إبراهیم الدسوقي أبو 3

POULET Yves, la conclusion du contrat par un agent électronique, édition Delta, Beyrouth, Liban, 2001, p . 130.  
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 آلیا عنها التعبیر یتم بحیث مسبقا الإرادة هذه إعداد تم قد أنه الأمر في مـا غایة الآخر، المتعاقد

  .1الإرادة صاحب لتـدخل حاجة دون

   موقف التشریعات من مشروعیة التعاقد الإلكتروني :ثالثا

 بإبرام یقوم كوكیل نصنفها أن یمكن لا العقد إبرام في المستخدمة الأجهزة أن القول یمكن

 إلى منهما كل إرادة لنقـل أوكلیهما المتعاقدین أحد ید في أداة كونها عن تخرج لا لأنها التصرف

 به أخذ ما مع ینسجم الإلكترونیـة العقود إبرام في الإلكتروني الجهاز لدور التكییف وهذا ،الآخر

 في" :یلي ما على منه 11 المـادة نصت حیث الإلكترونیة للتجارة النموذجي الأونسترال قانون

 للتعبیر البیانات رسائل اسـتخدام یجـوز ذلك غیر على الطرفان یتفق لم وما العقود، تكوین سیاق

 العقد ذلك یفقد لا العقد، تكوین فـي بیانـات رسالة استخدام وعند العرض، وقبول العرض عن

  ".الغرض لذلك بیانـات رسـالة استخدام لمجرد للتنفیذ قابلیته أو صحته

 والمرسل البیانـات رسالة منشئ بین العلاقة في :" یلي ما على منه 125 المادة نصت كما

 قابلیته أو صحته أو القـانوني مفعولـه التعبیر أوجه من وغیره أ الإرادة عن التعبیر یفقد لا إلیه

  .2"بیانات رسالة شكل على ورد أنه لمجرد للتنفیذ

 إلى ولیس منشئها إلى البیانات رسالة إسناد على القانون نفس من 13 المادة نصت كما

  .إرسالها في المستعمل الجهاز

 للتعبیر وسائل مجرد العقود إبرام في المستخدمة الإلكترونیة الأجهزة الأردني المشرع واعتبر 

 تعتبر" :یلي ما علـى الأردني الإلكترونیة المعاملات قانون من 14 المادة نصت فقد الإرادة عن

 أوتوماتیكیا للعمل معد أوسیط ولحـسابه عنـه صـدرت سـواء المنشئ عن صادرة المعلومات رسالة

 ".عنه وبالنیابة بواسطة لكترونيإ المنشئ بواسطة

 جاء التي القانون نفس من 13 المادة الإلكترونیة بالطرق العقد إبرام مشروعیة على ودلت

 الإیجاب لإبداء قانونا المقبولة الإرادة عن التعبیر وسائل من وسیلة تعتبر المعلومات رسالة أن فیها

  .تعاقدي التزام إنشاء بقصد والقبول

                                                 
 . 174الحسن مجاهد، المرجع السابق، ص  أسامة أبو 1

 . 17وائل أنور بندق، المرجع السابق، ص  2
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 للآثار منتجـا الإلكتروني العقد ت اعتبر قد القانون نفس من السابعة المادة ذلك قبل وكانت

 إجرائها لمجرد لهـا القانوني الأثر إغفال یمكن لا وأنه العادیة، العقود على المترتبة ذاتها القانونیة

  .1إلكترونیة بوسائل

 إذ بمشروعیته الإلكترونـي للعقـد الإلكترونیة بالمعاملات الخاص دبي إمارة قانون اعترف كما

 للتنفیذ قابلیتها أو القانوني أثرها تفقد لا الإلكترونیة الرسالة أن على منه السابعة المادة نصت

 عن التعبیر وسیلة هي الإلكترونیة الرسـالة أن المعلـوم ومـن إلكترونـي، شـكل في جاءت أنها لمجرد

  .الإرادة

 بالطرق الإرادة عـن التعبیر بمشروعیة القانون نفس من 13 المادة أقرت العبارة وبصریح

 كلیا أو جزئیا والقبـول الإیجـاب عن التعبیر یجوز التعاقد لأغراض ":فیها جاء إذ الإلكترونیة

  ".الإلكتروني المراسلة بواسطة

 تم أنه لمجرد للتنفیذ قابلیته أو صحته العقد یفقد لا :"المادة نفس من الثانیة الفقرة وأضافت

  ."أكثر أو واحدة إلكترونیة مراسلة بواسطة

 یعد الإلكترونیة للمعاملات دبي إمارة قانون أن الفقه بعض یرى ،التفصیلات هذه ولإیراده

  .2الإلكترونیة للتجارة النموذجي الأونسترال قانون مع انسجاما العالم في القوانین أكثر

 10 المادة نـص الإلكترونیـة بالتجارة الخاص البحرین مملكة قانون أورد السیاق نفس وفي

 عن جزئیا، أو كلیا ،التعبیر یجوز العقود إبرام سیاق في :"فیها جاء العقود إبرام عنوان تحت منه

 تعدیل أي ذمة ذلك في بما بموجبـه، والعمل العقد مبإبرا المتعلقة الأمور وكافة والقبول الإیجاب

بطالأو عدولأ و   .الـسجلات الإلكترونیة طریـق عـن والموافقة على العرض، للعرض الالكتروني ٕ     ا 

  .3ذلك غیر على الطرفان یتفق لم ما

 بالطرق الإرادة عن التعبیر أن التونسي المشرع رأى صریح، نص إیراد على حاجة ودون

 العقود نظام الإلكترونیة العقـود علـى یجـري أنـه إلى أشار إذ قانونا جائز أمر الإلكترونیة والوسائل

                                                 
 . 58ز المطالقة، المرجع السابق،ص؛ محمد فوا161الحسن مجاهد، المرجع السابق، ص  أسامة أبو 1

 . 30ص  2004عالم الكتاب الحدیث، الأردن، طبعة . بشار طلال مومني، مشكلات التعاقد عبر الانترنیت 2

 .440؛ الیاس ناصیف، المرجع السابق، ص 163أسامة أبوالحسن مجاهد، المرجع نفسه، ص  3
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 یتعارض لا فیما للتنفیذ وقابلیتها وصحتها القانوني، ومفعولها الإرادة، عن التعبیر حیث من الكتابیة

  .1القانون مـن الأول الفصل به قضى ما وهذا القانون، هذا وأحكام

 الإلكترونیة بالوسائل الإرادة عن التعبیر المصري الإلكترونیة التجارة قانون مشروع أجاز كما

 تصدر عقد كل هو الإلكتروني العقد أن :فیها جاء إذ للتعریفات المخصصة منه الأولى المادة في

 عبر أو جزئیا كلیا وثائقه تبادل أو بشأنه التفاوض أو یترك أو كلیهما الطرفین احد إرادة فیه

  .2إلكتروني وسیط

 عن والعقود الإلكترونیـة العقـود بین 2006 سنة الصادر المغربي التجاري القانون سوى كما

  .3للعقد الملزمة القوة حیث من بالمراسلة تبرم التي والعقود بعد

 بالتبادل المتعلـق 53-05 رقـم القـانون المغربي المشرع أصدر 2007-11-30 وبتاریخ

 65 المادة أجازت وقد المغربي والعقود الالتزامات قانون عدل الذي القانونیة للمعطیات الإلكتروني

  .الإلكترونیة بالوسائل التعاقد تعدیلها بعد

 أنه فلسطین لدولـة الإلكترونیة والتجارة المبادلات قانون مشروع من الخامسة بالمادة ورد وقد

 وأثرها الإرادة عن التعبیر حیث من الكتابیة العقود على یطبق ما الإلكترونیة العقود على ینطبق

  .القانون هذا وأحكام یتعارض لا فیما للتنفیذ وقابلیتها وصیغتها القانوني

 بصحتها تتمتع تظل وأنها الإلكترونیة بالوسائل وتنفیذها العقود إبرام یجوز أنه یعني وهذا

  .4العادیة بالطرق المبرمة العقود مع بسواء سواء وقوتها

                                                 
، وراجع 233بشار طلال مومني، المرجع السابق، الموضع نفسه؛ عمروعبد الفتاح علي یونس، المرجع السابق، ص  1

 . المادة الثانیة من قانون المبادلات والتجارة الإلكترونیة التونسي

؛ وقد سبق 377 راجع نص المادة الأولى من المشروع الذي أورده دون التعلیق علیه إلیاس ناصیف، المرجع السابق، ص 2

 . الحدیث عن هذا النص عند الكلام عن تعریف العقد الإلكتروني

أحمد ادریوش، تأملات حول قانون التبادل الإلكتروني للمعطیات القانونیة، منشورات سلسلة المعرفة القانونیة طبعة  3

دیدة، الدار ؛ المختار بن أحمد عطار، العقد الإلكتروني، مطبعة النجاح الج51، المغرب، ص 2009

 . 24، ص2010البیضاء،المغرب،

 .235وعبد الفتاح علي یونس، جوانب قانونیة للتعاقد الإلكتروني،المرجع نفسه، ص  عمر -4
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 العقود إبـرام یجیز نصا أورد قد الكویت لدولة الإلكترونیة التجارة قانون مشروع أن كما

 الإیجاب عن للتعبیر الإلكتروني المـستند اسـتخدام یجوز :" فیها جاء والتي الإلكترونیة بالطرق

  .1ذلك خلاف على الأطراف یتفق لم ما العقود إبرام في والقبول

 القانون أسـاتذة حـضرها نقاشیة حلقة الكویتیة الحقوق مجلة عقدت المشروع هذا ولإثراء

 لا أمر المشروع في الإرادة عن بالتعبیر یتعلق نص إیراد أن بعضهم رأى وقد بالمجال، ومهتمون

 على النقاش وانتهى بالمراسلة التعاقـد یـشبه لكونه العقود إبرام في العامة القواعد تكفي إذ إلیه حاجة

  .2إبرامه مرحلة في خصوصیة مـن الإلكتروني العقد علیه ینطوي لما نظرا علیها الإبقاء

 استخدام مشروعیة أن القول یمكن فإنه اللبناني، الإلكترونیة المعاملات قانون مشروع وعن

 بالتعریف الخاصة منه الثانیة بالمادة 40 رقم البند من یستخلص العقد إبرام في الإلكترونیة الوسائل

 یتم أو اتفاقیة عقود أو تعامل أي هي الإلكترونیة المعاملات أن" :فیها جاء التي بالمصطلحات

  .1"المراسـلات الإلكترونیة بواسـطة جزئـي أو كلـي بـشكل تنفیـذها أو إبرامها

 رقم الرئاسي الأمـر بموجـب تعدیلـه تم قد المدني التقنین فإن الفرنسي التشریع صعید وعلى

 تتعلق المدني التقنین في نصوصا أدرج الذي 2005-06-16 بتاریخ الصادر 674-2005

 .4الإلكترونیة بالطرق الإرادة عن التعبیر بجواز

 للبرلمان قدم الذي بقانون الاقتراح في الواردة 08 المادة نص مع النص هذا یتطابق -

 الحقوق بمجلة المنشور والاقتراح المشروع نص راجع التفصیل من لمزید علیه، للمصادقة الكویتي

  .2005 سبتمبر 29 السنة الثالث، العدد ملحق الكویتیة،

 الحقوق مجلة راجع، النقاشیة الحلقة وقائع على أكثر والاطلاع التفصیل من لمزید -

-04-05 لیوم الكویتي، الإلكترونیة التجارة قانون مشروع حول النقاشیة الحلقة وقائع الكویتیة،

 .05 ص ،2005 سبتمبر 29 السنة الثالث، العدد ملحق 2005

                                                 
 4 .465إلیاس ناصیف، المرجع السابق، ص  -1

 - ordonnance 2005/674 du 16 juin 2005, ordonnance relative à l'accomplissement de certaines formalités 
contractuelles par voie électroniques, texte publie au journal officiel n°14 du 17 juin 2005, page 10342. 
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 الطـرق اسـتخدام یمكـن :تعدیلها بعد المدني التقنین من 1-1369 المادة نصت حیث

 .1والخدمات السلع حول المعلومات وتبادل العقد شروط لوضع الإلكترونیة

 معین عقد لإبرام المطلوبة المعلومات" :یلي ما على تنص 2-1369 المادة أصبحت كما

  ".ذلك على المستقبل الطرف وافق إذا الإلكترونیة بالطرق تبادلها یمكن أوتنفیذه

 ما مع واتساقا انسجاما الفرنسي المدني التقنین على أدخلت قد النصوص هذه أن ویلاحظ

  .2الإلكترونیة التجارة مجال في الأوروبي التوجیه تضمنه

 عن التعبیر في الإلكترونیة بالوسائل للاعتداد الفرنسي القانون اشترط فقد واضح هو كما

 قانون فیهـا بمـا التشریعات كل على تعمیمها یمكن الملاحظة وهذه الطرفین، اتفاق الإرادة

 تم إذا إلا ة الإلكترونیـ الوسائل استخدام التشریعات تلك كل تجز لم إذ النموذجي، الأونسترال

  .ذلك على الاتفاق

 قد الفقهاء مـن كثیـرا فإن الإلكترونیة بالمعاملات الخاصة القوانین نصوص عن بعید وغیر

 أن ذلك الإرادة، عن التعبیر في العامة القواعد في أساسها تجد الإلكتروني العقد مشروعیة بأن رأى

 عن التعبیر بحریة تقضي التي منه 60 المادة في عاما مبدأ وضع قد الجزائري المدني التقنین

 أمر هي التي الإرادة إخراج طریقة اختیـار في الكاملة الحریة للطرفین وتخول طریقة، بأیة الإرادة

  .الخارجي العالم إلى نفسي

 الإرادة، عـن التعبیـر طریقـة اختیار أتاحت الجزائري المدني التقنین من 60 المادة أن وبما 

 لفظه في النص هذا مع منسجمة مسالة یعد عنها التعبیر في أكثر أو إلكترونیة وسیلة استخدام فإن

 عرفا المتداولة بالإشارة أو وبالكتابـة، ،بـاللفظ یكـون الإرادة عن التعبیر :فیها جاء فقد وفحواه،

 .3صاحبه مقصود علـى دلالتـه فـي شك أي یدع لا موقف باتخاذ یكون كما

                                                 
 : ایلي باللغة الفرنسیة كم 1-1369جاءت صیاغة المادة  -1

« la voie électronique peut être utilisé pourmettre à disposition des conditions contractuelles ou des informations 

sur des biens ou services ».  

 . 31الحسن مجاهد، المرجع السابق، ص  أسامة أبو -2

GAUTRAIS V, le contrat électronique international, Delta édition, 2èmeédition , p 85.  
من التقنین المدني السوري، ویتقابل  93من التقنین المدني المصري، والمادة  90یتقابل هذا النص ویتطابق مع المادة  -3

 . من التقنین المدني الیمني 105من التقنین المدني الأردني، والمادة  93مع المادة 
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 التي الخاصة والقواعـد المـدني، التقنـین في الواردة العامة القواعد أن القول یمكن فإنه وعلیه

 والمواثیق ا، به الخاصة القـوانین ومـشاریع الإلكترونیة، بالمعاملات المتعلقة التشریعات بها جاءت

  .مشروعیته الإلكتروني للعقد یبرر ممـا ة الإلكترونیـ بالطرق الإرادة عن التعبیر تجیز كلها الدولیة

 القانون مـشروع أسباب عرض في صراحة أقر قد الجزائري المشرع أن البیان سبق وقد

 بالوسائل تنعقد التي الإلكترونیة المعاملات تقنین بأن المدني التقنین تعدیل المتضمن 10-05رقم

 الدولیة الساحة على التطـورات مواكبة من الجزائر تتمكن حتى حتمیة ضرورة أصبح الحدیثة

  .1العالمیة التـشریعیة المنظومة مع اتساقا أكثر المدني ن التقني نصوص ولتصبح

 تقنین لمتضمنا 2008-02-25 في المؤرخ 09-08 رقم القانون بأن نلاحظ أن ویبقى

 انه فیها جاء التـي 1041 المادة نص تضمن قد الجزائر في الجدید 2والإداریة المدنیة الإجراءات

 الإثبات تجیز أخرى اتـصال وسـیلة بأیة أو كتابة البطلان طائلة تحت التحكیم اتفاقیة إبرام یجب

 التحكیم واتفاقیة عموما العقود إبـرام بجـواز صـراحة أقر قد المشرع أن یعني ما وهذا بالكتابة،

  .الحدیثة الاتصال بوسائل

  خصائص العقد الإلكتروني: الثانيالمطلب 

 العامة النظریة أحكامها تحوي التي العقود من غیره مع یتفق قد الإلكتروني العقد أن رغم

 والتشریعیة الفقهیة المحاولات خلال من فإنه سببه، أو أطرافه أو موضوعه حیث من سواء للعقد،

 له وأن فیه الخـصوصیة معالم اتضحت قد العقد، لهذا دقیق تعریف ضبط إلى سعت التي

 فإن لأطرافه، المادي التواجد لعدم نظرا أنه الفقه رأى فقد .العقود من غیره عن تمیزه خصائص

 غالبا، تجاري عقد وأنه الحدیثة، الاتصال وسائل باستعمال بعد عن مبرم عقد هو الإلكتروني العقد

 إذعان عقد بأنه وصفه قد الفقه بعض أن كما .استهلاكي عقد لذلك فهو ومهني مستهلك بین ویتم

 وبالنظر .دولي عقد أنه إلیه النظر الفقه من آخر جانب وفضل مـساومة، عقـد أنه آخرون ورأى

                                                 
راجع عرض أسباب مشروع تعدیل التقنین المدني المعد من طرف اللجنة المكلفة بمراجعة التقنین المدني ووثیقة غیر  1

 . 05منشورة، ص 

، والذي دخل حیز التنفیذ بعد عام واحد من نشره 22/04/2008لیوم  21التقنین الصادر بالجریدة الرسمیة رقم  وهو 2

 .منه1062مادة بالجریدة الرسمیة عملا بأحكام ال
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 فإننا الإلكتروني للعقد متكامـل قـانوني نظام بناء في الخصائص تلك من خاصیة كل أهمیة إلى

  .مستقلا فرعا منها لكل نفرد

  العقد الإلكتروني عقد مبرم عن بعد بوسیلة إلكترونیة :الأولالفرع 

 العقود طائفـة إلـى ینتمي لذلك لأطرافه، المادي التواجد دون الإلكتروني العقد إبرام یتم

 مر وقد .1حقیقي عقـد مجلس یجمعها لا طرفین بین یتم إذ فیه البارزة السمة وهي بعد عن المبرمة

 قـد 07-97 قـم ر الأوروبي التوجیـه أن الإلكترونـي للعقـد التشریعي التعریف استعراض عند معنا

 عقد كل هو بعد عن التعاقد" :فیها جـاء التي منه الثانیة المادة نص في بعد عن العقد عـرف

 عن الخدمات تقدیم أو بیع نظام نطاق في ومـستهلك مورد بین یبرم والخدمات بالبضائع یتعلق

 .1العقد لإبرام بعد عن للاتصال أكثر أو تقنیة العقـد لهـذه یستخدم الذي المورد ینظمه بعد

 بیع كل :بأنه بعد عن التعاقد الفرنسي الاستهلاك تقنین من 16- 121 المادة عرفت كما

 واللذین ومهني مـستهلك بـین للأطـراف المتعاصر المادي الحضور دون یبرم لخدمة أداء أو لمال

  .2بعد عن الاتصال وسائل من أكثر أو وسیلة ،الحصر سبیل على العقد هذا لإبرام یستخدمان

 وضع إلیه الإشارة سبقت الذي المدني التقنین تعدیل مشروع في الجزائري المشرع حاول كما

  :فیهـا جاء التي المشروع من 1مكرر 412 المادة في بعد عن للبیع تعریف

 وفـي واحد آن في للأطراف مادي حضور دون تبرم بیع عملیة كل بعد عن بیعا یعتبر"

 دون أكثـر أو بعـد عن اتصال تقنیة بواسطة مهني وبائع مستهلك مشتري بین المكان، نفس

  ".سواها

 باعتباره الإلكترونـي العقـد أن یتبین النصوص تلك في بعد عن العقد تعریف خلال ومن

 حكمي بل حقیقـي عقد مجلس یجمعها لا متعاقدین بین یتم ،بعد عن العقود زمرة إلى ینتمي

  .3إبرامه في إلكترونیة وسائط باستخدام وذلك افتراضي،

 هذا حداثة فـإن بعـد، عن التعاقد صفة به تلحق الإلكتروني العقد أن رغم أنه البعض ویرى

 وجعله المكتوب غلافـه من العقد ر بتحري الإلكترونیة الوسیلة قیام في المتمثلة التعاقد من النوع

                                                 
 .177فیصل محمد كمال عبد العزیز، المرجع السابق، ص  1

2 HUTEJ, le code civil et les contrats électroniques, article disponible sur : www. actoba.com  

 .171؛ فیصل محمد كمال عبد العزیز، المرجع السابق، ص42شحاتة غریب شلقامي، المرجع السابق، ص  3
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لى یدع أمر مادیة، غیر صورة في  التقلیدي المفهوم على أضـفى الإلكتروني العقد بأن القول  ٕ   وا 

 الأحكـام یستلهم الإلكتروني العقد كان إذا أنه ذلك على ویترتب .جدیدة أبعادا بعد عن للتعاقد

 فـي تأخـذ التـي الأحكام لبعض أیضا یخضع أن جب ي فإنه بعد، عن المبرم بالعقـد الخاصـة

  .1إلكترونیة بوسیلة إبرامه في المتمثلة خصوصیته الاعتبـار

 الصفة بوجود بعـد عـن تبـرم التي العقود باقي عن الإلكتروني العقد یتمیز ذلك على واستنادا

 التعاقد أنماط لباقي خلافا واحـد آن فـي العقد أطراف بین مفتوح حوار بوجود تسمح التي التفاعلیة

 مباشرة العقد تنفیذ إمكانیة التفاعلیة الصفة تتیح كما .2مثلا التقلیدیة بالمراسلة كالتعاقد بعد عن

 العقد ویعطي الدولیة، الشبكة عبر فوریة بصفة معینة شركة مـن برنـامج على كالحصول

 والقبول، الإیجاب بین زمني فاصل هناك بعد عن العقود ففي آخر، معنى البعد لصفة الإلكتروني

 الزمن فیختزل صرة متعا بصفة العقد هذا یتم إذ الإلكتروني العقد في عكسه یتحقـق قـد مـا وهو

  .وتطابقهما والقبول الإیجاب صدور لحظة العقـد ویبرم

 حالة في عنها التخلي یمكن البعد فكرة أن إلى 3الفقه ن م جانب ذهب الأساس هذا وعلى

 هذه أن غیر الإلكتروني، العقد في خاصة كسمة المعاصرة فكرة محلها لتحل الإلكتروني، التعامل

 مراعاة مع بعد عـن العقود طائفة ضمن الإلكتروني العقد یبقى أن یجب إذ نظر محل الفكرة

 في یؤثر أن لابد الوسائل هذه فتطور ،إبرامه وسائل تتیحهما اللذین فیه والمعاصرة التفاعلیة عنصر

  .4بعد عن التعاقد مفهوم

 بصفة أو الإطـلاق على معاصرا فوریا یكون لا الإلكتروني العقد أن الفقه بعض یرى كما

 ومنها إبرامه، فـي المـستخدمة الإلكترونیة الوسائل بتعدد متعددة فیه التعاقد ق طر لأن دائمة،

 بریده على الأطراف أحد یطلـع لا قد التعاقد، في الوسیلة هذه استعمال حالة ففي الإلكتروني، البرید

 وبالتالي إلیه، الإلكترونیة الرسالة آخر الطرف إرسال على تطول قد مدة مرور بعد إلا الإلكتروني

                                                 
 . 60؛ محمد أمین الرومي، المرجع السابق، ص  43ر محمد سلیمان الدمیاطي، الرسالة السابقة، ص تام 1

 .23صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص  -2

 .18، ص2003المسؤولیة الإلكترونیة، دار الجامعة الجدیدة، مصر،  ،محمد حسین منصور -3

عمر خالد زریقات، عقد البیع عبر الانترنیت، دار الحامد للنشر والتوزیع، :  في عرض هذا الرأي والتعلیق علیه راجع -4

 .69، ص 2007عمان، الأردن، الطبعة الأولى، 
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 ولا الزمنیة العقود تحت یندرج الفرضیة هذه فـي فالعقد متعاصر، فوري عقد بوجود القول یمكن لا

 ،فقط إبرامه مرحلة عند بعد عن عقد بأنه الإلكتروني العقد وصف یتوقف ولا .1الانعقاد فوري یكون

 العقـد طبیعـة بهـا تسمح التي الحالات في أیضا بعد عن تنفیذه یمكن إذ تنفیذه، مرحلة إلى یمتد بل

 إذ بعد عن العقـد تنفیذ یمكن والمواقع المعلومات وبنوك المصرفیة الخدمات عقود ففي وموضوعه،

 ولكن .للأطراف مادي حـضور بـدون وتنفیذها الاستشارات تقدیم أو برنامج تحمیل إمكانیة نتصور

 یمكن فلا الانترنیت شـبكة طریـق عن مثلا سیارة كشراء العادي التنفیذ تستلزم إلكترونیة عقود هناك

 بأنه الإلكتروني العقد یوصف أن یمكن لا أنه إلى نشیر أن ویبقى .2بعد عن التنفیذ عملیة تصور

 الوسائل ولأن تنفیذه، أوفي إبرامه في الإلكترونیة الوسائل استخدام تم إذا إلا بعد، عن عقد

 الأوروبـي التوجیه عرفها فقد حصر، تحت تدخل لا وهي الحدیثة الاتصال وسائل هي الإلكترونیة

 تولـت ثم بعد، عن التعاقد عرفت التي الثانیة مادته في إلیه الإشارة سبقت الذي 07-97 رقـم

 دون طرفین بـین العقـد لإبرام تستعمل وسیلة كل" :فیها جاء حیث الاتصال لوسائل تعریف وضع

 أوفي العقد إبرام في سواء الإلكترونیة الوسائط استخدام ویعد .3"والمهني للمستهلك مادي حضور

 یختلـف لا الذي العقد هذا أساس هي بل الإلكتروني، العقد في الخصوصیة مظاهر أهم من تنفیذه

 .إبرامه طریقة حیث من عنها یختلف ولكنه العقود من غیره عن أطرافه أو موضوعه حیـث مـن

أو  بالصوت الإرادة عن للتعبیر تستخدم التي الاتصال وسائل كل ویشمل مصطلح إلكتروني

  .4محتواها على الدالة الصورة أو الكتابة أو الإشارة

  العقد الإلكتروني عقد تجاري استهلاكي :الثانيالفرع 

 لذلك فیه، الإلكترونیة الـصفة علـى الإلكتروني للعقد تعریفه في اعتمد الفقه من یرى جانب

 المجال هي الإلكترونیة فالتجارة 5فیه الغالبة الصفة إلى بالنظر الإلكترونیة التجارة عقد علیه أطلق

 والواقع .التجارة تلك وسائل أهم من كونه خاصة، بـصفة الإلكتروني العقد فیه یظهر الذي الخصب

                                                 
 .  62إیمان مأمون أحمد سلیمان، المرجع السابق، ص  1

2 Shandi Y, La formation du contrat à distance par voie électronique, thèse de doctorat, université Strasbourg 3, 

soutenue le 28/06/2005, p72.  
 . 19محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص  3

 .53خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص   4

 . 75مراد محمود یوسف مطلق، الرسالة السابقة، ص  5
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 ینظمها التي العقود أن وذلك الاصطلاح، بهذا المقصود الدقیق بالمعنى تجاریة لعقود وجود لا أنه

 أو شكله بحسب سواء تجاریا عمـلا محلهـا كـان إذا التجاریة العقود نفسها هي ي المدن التقنین

 العقود تحكم مستقلة نظریة توجد لا فإنه ثم ومن تجارته، لحاجات أبرمها التاجر أن أو موضوعه،

 لأسباب تجاریا عقد یعد الإلكتروني فالعقد المدنیـة، العقود تحكم التي تلك عن تختلف التجاریة

 بطبیعة یتعلق ما الأسباب تلك ومن وجوهره، العقـد بمضمون لها علاقة لا خارجیة وظروف

 كان إذا ما حسب مدنیا أو تجاریا عقد یكون العقد فإن وعلیـه یبرمه، من بصفة أو العقد موضوع

 ما هذا ولعل .1العقد إبرام من المطلوب الهدف وحسب تاجر غیـر أو تاجرا أبرمه الذي الشخص

 العقود عن الحدیث وأغفل صـوره، وتعداد التجاري العمل تعریف إلى الجزائري بالمشرع دفع

 فقد جدیدا أمرا لیست المدنیة والعقود التجاریة العقود بین التمییز مسألة فإن هذا ورغم .التجاریة

 ماهیة تحدید بغـرض التجاریـة والأعمال المدنیة الأعمال بین التفرقة معرض في قبل من عرفت

  .1الصدد هذا في التـشریعیة الأنظمة وتفاوت القانونیة المفاهیم اختلاف وسبب التجاري العمل

 التجاري والعمل المدني العمل بین التفرقة على تترتب آثار عدة التجاري القانون فقه ویضع

  .2والتقادم القـضائیة والمهـل المـسؤولیة فـي الإعذار من والإعفاء الإثبات حریة أهمها

 تاجرا به القائم كان إذا تجاریا عقدا یكون أن یمكن الإلكتروني العقد أن القول یمكن وعلیه

 من الثانیة المادة في جاء لما وفقا تجاریا موضوعه كان إذا كذلك یكون كما ،تجارته لحاجات أبرمه

  .3الجزائري التجاري التقنین

 مستهلك وبین محترف مهني تاجر بین غالبا یبرم أنه الإلكتروني العقد تجاریة على وینبني

 هذه تفرضه ومـا الاسـتهلاك عقـد أحكام علیه تسري ولذلك 4 الاستهلاك عقود من عقدا یجعله مما

 الالتزام الحمایة تلك صور أهم ومن حمایته، تجب طرفا باعتباره المستهلك حمایة من الأحكام

 المهني قیام مفاده الذي الالتزام وهـو المستهلك مع تعاقده عند المهني عاتق على الملقى بالإعلام

 البیع شروط وبكافة الخدمة، أو بالبـضاعة المتعلقـة والمعلومات البیانات بكافة المستهلك بإخطار

  .2علیه للحصول یسعى الذي للمنتج الجوهریـة والسمات الأساسیة بالخصائص یتعلق ما وكل

                                                 
عبد الفتاح بیومي حجازي، النظام القانوني للتجارة الإلكترونیة في دولة الإمارات العربیة المتحدة، دار الفكر الجامعي،  1

 . 273، ص2003الإسكندریة، مصر، طبعة 
2 VERBIEST T, contrats en ligne : quelle valeur juridique ? article disponible sur www.juriscom.net  
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 فئة في تدخل مـنهم نـسبة أكبر أن یعني المجتمع أفراد بین الإلكترونیة المعاملات شیوع ولأن

 ألزم بعد عن العقود في المستهلك بحمایة المتعلق 07-97 رقم الأوروبي التوجیه فإن ،المستهلكین

 تلك وتأكید إبرامه المراد للعقد الجوهریـة بالبیانـات المستهلك بإعلام منه الرابعة المادة في المهني

  .1الفرنسي الاستهلاك تقنین من 18 - 121 المادة الالتزام هذا على نصت كما ،كتابة المعلومات

 هذا علـى الجزائري ي المدن التقنین تعدیل مشروع من 3مكرر 412 المادة نصت وقد 

  .بعد عن البیع عقد إبرامه عند المهني البائع عاتق على الملقى الالتزام

 تخویل استهلاكي عقـد وأنـه بعـد عـن المبرمة العقود من الإلكتروني العقد اعتبار على ویترتب

 الإسلامیة الشریعة فقهاء اصطلاح في یسمى وما وه العقد عن العدول في الحق المستهلك الطرف

  .2الرؤیة بخیار

 الاستهلاك عقـود بمناسـبة إلا الحدیثـة التقنیـات في العقد عن العدول في الحق یظهر ولم

 المشتري إغراء إلى البائع فیها یسعى التي البیوع أنواع شاعت أن بعد المستهلك حمایة فكرة وبزوغ

 تتیح لا اتصال بوسائل یبرم الذي الإلكتروني العقد في لاسیما والإعلان، الدعایة صور بكافة

  .3یدیه بین البضاعة تكون أن للمشتري

 في الحق إتاحة على الإلكترونیة بالمعاملات المتعلقة والتشریعات القوانین أغلب وتنص

 من 3مكرر 412 المـادة فـي المشرع فعله ما وهو معینة مدة خلال إبرامه بعد العقد عن العدول

                                  .الإلكترونیة المعاملات قـانون مـشروع فـي المـصري والمـشرع المدني التقنین تعدیل مشروع

  العقد الإلكتروني بین المساومة والإذعان: الفرع الثالث

 فإن التقلیدي، العقد عن مضمونه أو أركانه حیث من یختلف لا الإلكتروني العقد كان إذا

 لمبدأ یخضع مساومة عقد كونه حول التساؤل یثور حیث ،رنظ محل العقد هذا طبیعة تحدید

                                                 
نبیل محمد صبح، حمایة المستهلك في التعاملات الإلكترونیة، مقال منشور بمجلة الحقوق الكویتیة، ملحق العدد الثالث،  1

 . 134، ص2005سبتمبر  29السنة 

محمد سعید جعفور، الخیارات العقدیة في الفقه الإسلامي، كمصدر للقانون المدني الجزائري، دار هومة للنشر، طبعة  2

 . 11،12: ، ص1998

عبد العزیز المرسي محمود، الحمایة المدنیة الخاصة لرضا المشتري في عقود البیع التي تتم عن بعد، دار النهضة،  3

 . 63؛ محمد أمین الرومي، المرجع السابق، ص69، ص2005طبعة 
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 لا شروط بوضع طرفیـه أحـد یستقل إذعان عقد أنه أم طرفیه، بین الحر والتراضي الإرادة سلطان

 التراضي كان فإذا .1رفضهاأو  واحـدة جملـة قبولها سوى الآخر للطرف یكون ولا فیها مناقشة یقبل

 منهم كل یستطیع بحیث أطرافه بین والقانونیة الفعلیة المساواة أساس على یقوم المساومة عقد في

 عقد فإن مناقشتها، حریة منهم ولكل وقبولهـا المناقـشة بعد إلا العقد یتم ولا شروطه، مناقشة

 مجردة بصورة جزئیا أو كلیا العقدي مضمونه یتحـدد الذي العقد هو الفقه بعض عرفه كما الإذعان

 في یصدر الإیجاب أن في یتمثل الإذعان عقد في الخصوصیة فوجه .2التعاقدیة الفترة قبل عامة

 دون الشروط بتلك یقبل المذعن الطرف وأن الموجب، لمصلحة وضعت مقررة شروط شكل

 في القبول یحصل" :یلي ما على الجزائري المدني التقنین من 70 المادة نصت وقد هذا. مناقشة

 لهذا وطبقا "فیها مناقشة یقبل ولا الموجب یضعها مقررة لشروط التسلیم بمجرد الإذعان عقد

 التعاقد على السابقة المناقشة انعـدام هو الإذعان معیار أن یرى الجزائري المشرع أن یتضح النص

 المشرع قرر الإذعان عقود في الضعیف للطرف وحمایة. شروط من مقرر هو ما بكل والتسلیم

  :صورتین في تتمثل أسالیب وضع

 تعدیل سـلطة للقاضي المشرع أجاز بأن التعسفیة الشروط من الحمایة في تتجسد الأولى

  .مدینا أو كـان دائنـا المـذعن الطرف لمصلحة یفسر الشك أن في الثانیة تتمثل فیما العقد،

 مفهوم إلى الرجـوع ینبغي لا أم الإذعان عقود قبیل من الإلكتروني العقد كان إذا ما ولتحدید

 إذا إلا إذعان عقد یكـون لا العقد فإن التقلیدي، المنهج فوفق الفقهیة، الاتجاهات في الإذعان عقد

 أو السلع هذه احتكار والثاني ،ضـروریة مرافق أو بسلع العقد تعلق أولها ،رعناص ثلاثة فیه توافرت

 وغیر مماثلة بشروط الجمهور إلى الإیجاب صدور والثالث قانونیا، أو فعلیا احتكارا المرافق

  .3محدودة

                                                 
 . 53محمد أمین الرومي، المرجع نفسه، ص 1

المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر طبعة  ،ني الجزائري والمقارنلعشب محفوظ بن حامد، عقد الإذعان في القانون المد 2

 . 23، ص1990

 . ؛58لعشب محفوظ، المرجع السابق، ص  3
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 تقوم التـي الفكرة تحدید في التشدد عدم إلى الفقه في الحدیث الاتجاه یمیل حین في وهذا

 لا الذي الموجب بواسـطة مـسبقا تجهیزه تم قد العقد یكون أن نظره في فیكفي الإذعان عقود علیها

  .وضعها التي الشروط مناقشة یقبل

 عقد الإلكتروني العقد اعتبار إلى البعض ذهب الإذعان لعقد الموسع المفهوم لهذا وطبقا

 مظاهر رفع في تتمثل التي بالحمایة الجدیر الضعیف الطرف وهو مستهلك طرفیه أحد لأن إذعان

  .1التعسفیة الشروط في والمتمثلة لها تعرض قد یكون التي الإذعان

 على یوافق أن لاّ  إ یملك لا الإلكتروني العقد في المتعاقد بأن رأیه الجانب هذا ویدعم

 مشاركة أو مناقـشة دون العقـد إبـرام في المستعملة الاتصال وسیلة عبر علیه المعروضة الشروط

  .2الآخر للطرف

 بعض فـي العقد شروط حول والنقاش التفاوض وجود تجاهل أنه الرأي هذا على ویؤخذ

 الطرف ویستطیع العقـد وشـروط الإیجـاب عرض یتم حیث الإلكتروني، كالبرید الاتصال وسائل

  .3وتعدیلها مناقشتها حریة بكل الثاني

 أي نمطیا عقـدا كونـه حیث من الإذعان عقد مع یتشابه الإلكتروني العقد أن آخرون ویرى

 الآخر الطرف دور ویقتصر وبنوده، شروطه بفرض وینفرد یستقل الذي طرفیه أحد من مسبقا معدا

  .4فیه والمساومة المفاوضة تنعدم وبذلك الشروط، قبول مجرد على

ن أنه غیر  تتیح قد إبرامه وسیلة فإن الأحیان، معظم في نمطیا عقدا الإلكتروني العقد كان  ٕ  وا 

  .شروطه حول التفاوض لطرفیه

 ما المساومة فعملیـة رضـائي، عقـد الإلكتروني العقد أن إلى الفقه من ثان اتجاه یذهب بینما

 الموافقة مجرد على دوره یقتـصر لا له الموجب وأن أنواعها بمختلف الإلكترونیة العقود تسود زالت

 محترف، أو مورد أي مع التعاقد فـي الحریة مطلق -كمستهلك- له بل سلفا المعدة الشروط على

                                                 
، 2005أسامة أحمد بدر، حمایة المستهلك في التعاقد الإلكتروني،دار الجامعة الجدیدة الإسكندریة، مصر، طبعة  1

 . 192ص

 . 25صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص  2

 . 46تامر محمد سلیمان الدمیاطي، الرسالة السابقة،ص 3

 . 161عمروعبد الفتاح علي یونس، الرسالة السابقة، ص 4
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 التي الأساسیة الضرورات من العقد محل الخدمـة أو السلعة تكون أن الإذعان لتوافر یلزم أنه كما

  .1المهني أو المورد جانب من احتكار محل تكون وأن عنها الاستغناء یصعب

 یجب فإنه إذعان عقد بأنه العقد یوصف لكي بأنه العقد یوصف لكي أنه البیان عن وغني

  .النطاق محدودة الاحتكار محل الخدمة أو السلعة حول المنافسة تكون أن

 وتمسك الإذعـان، لفكـرة التقلیدي المفهوم على اعتمد قد الفقه من الجانب هذا أن ویلاحظ

 نموذجا الإلكتروني العقـد یعـد حـین في وهذا الإذعان، عقد في المتطلبة التقلیدیة الشروط بحرفیة

  .خاصة طبعة تقتضي التي العقود إبرام صور من جدیدا

 الوسیلة بـین التمییـز یجب فإنه الإلكتروني العقد طبیعة لبیان أنه إلى الفقه بعض وینتهي

 البصریة السمعیة الوسـائل أو الإلكترونـي، البرید بواسطة العقد تم فإذا العقد، إبرام في المستخدمة

 من ویستطیع الإلكترونیة، الرسـائل عبـر النظر وجهات طرفاه یتبادل إذ رضائیا عقدا یكون فإنه

 حتى المطروحة العروض بین والمفاضلة العقد شروط حول بحریة التفاوض الإیجاب إلیه وجه

 غالبا تستخدم التي الدولیة الشبكة مواقع طریـق عـن العقد تم إذا أما عرض، أفضل على یحصل

 على یكونان لا المتعاقدین فإن فیها، للمناقشة مجال ولا سـلفا معـدة شروطها تكون نموذجیة عقود

  .2التعاقدیة القـدرة فـي التكافؤ لعدم المساواة قدم

 مسألة تنظم الدولي المستوى على موجودة قانونیة قاعدة غیاب في أنه إلى آخرون وینتهي

 عقود كانت إذا مـا یحدد كمعیار الإلكترونیة العقود في التفاوض بإمكانیة الأخذ یكفي فإنه الإذعان

 العقد كان فإذا العقد، شروط حول التفاوض إمكانیة مدى على یتوقف فالأمر مساومة، أو إذعان

 مساومة، عقد العقد كان وتعدیلها شـروطه بمراجعـة الإیجاب إلیه وجه لمن ویسمح التفاوض یجیز

 عقد فهو التعدیل أو النقاش تقبل لا صارمة العقد بنود وكانت التفاوض سمة انعدمت إذا أما

  .3إذعان

                                                 
 . 26صالح المنزلاوي، المرجع نفسه، ص  1

 . 64خالد ممدوح إبراهم، المرجع السابق، ص  2

؛ محمد أمین  190فیصل محمد عبد العزیز، المرجع السابق، ص / ؛ د28صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص 3

 . 56الرومي، المرجع السابق، ص
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 في صریحة نـصوصا تتضمن لم العربیة البلاد في الإلكترونیة المعاملات قوانین بأن ویلاحظ

 بموجب له المخولة سـلطته للقـضاء تركت قد القوانین تلك أن القول یمكن أنه غیر الشأن هذا

  .المدنیة التقنینات في الواردة العامة الأحكام

 المعاملات قـانون مـشروع مـن الخامسة المادة في المصري المشرع أورد حین في وهذا

  .المسؤولیة من الخدمة مقـدم بإعفـاء المتعلقـة التعسفیة الشروط كل بإبطال تقضي التي الإلكترونیة

 نظرنا في الأمر ترك بل الشأن بهذا نصا الجزائري المدني التقنین تعدیل مشروع یتضمن ولم

 العقد في الإذعان وجود لتقدیر للقاضي واسع مجال بفتح كفیلة نرى ما على وهي العامة للأحكام

  .منها المـذعن الطـرف یعفي وأن أ شروطه یعدل أن له جاز ذلك تأكد ومتى

   العقد الإلكتروني عقد دولي  :الرابعالفرع 

 طرفیه، بین المادي الاتصال فیه وینعدم بعد عن مبرم عقد الإلكتروني العقد أن إلى بالنظر

  .دولي عقـد بأنه لذلك تبعا ویوصف الواحدة، الدولة حدود یخترق أن المحتمل من فإنه

 المعیار هو الأول معیارین، لأحد طبقا دولیا یكون العقد فإن العامة، القواعد إلى وبالرجوع

 به العنصر هـذا أتعلـق سـواء أجنبي، عنصر على اشتمل إذا دولیا یكون العقد أن ومؤداه القانوني

 یسمى حین في سببه، أو موضوعه أو أطرافه حیث من تخلله أو تنفیذه، أو إبرامه مرحلة في

 العقد كان الدولیة التجارة بمـصالح العقـد تعلـق كلما أنه ومؤداه الاقتصادي، بالمعیار الثاني المعیار

  .1دولیا

 فلا علیه، یسري الذي للقانون الأطراف اختیار لإمكان الضروري الشرط هي العقد دولیة إن

 دون یثیر الذي للعقد الدولیة الصفة من التأكد بعد إلا التطبیق واجب القانون عن الحدیث یمكن

  .بشأنه الدولي القضائي الاختصاص وتنازع القوانین، تنازع مشكلة سواه

 لا، أم دولیا عقدا كونها حیث من وصفها، وتحدید العقدیة الرابطة تكییف أن المعلوم ومن

  .2القانون محكمة لرقابة القاضي فیها یخضع قانون مسألة هي

                                                 
 . 151عبد الفتاح علي یونس، الرسالة السابقة، ص عمرو 1

؛  إلیاس 11محمد حسین منصور، العقود الدولیة، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، دون ذكر سنة الطبع، ص  2

 . 44لسابق، صناصیف، المرجع ا
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 ویرجـع فیـه، الدولیة الصفة مفهوم حول الفقه اختلف الإلكتروني، العقد تكییف وبصدد

 الإلكترونیة الوسـائل عبـر المبرمة العقود عن تنشأ التي القانونیة العلاقات توطین لصعوبة اختلافهم

  :اتجاهین إلى هذا في الفقه انقسم وقد .1الانترنت شبكة عبر المبرم العقد وخصوصا

 أطرافها أحـد یكون التي فالعقود العقود، من نوعین بین الأول الاتجاه أصحاب فرق :أولا

 دولة في الشبكة فـي الاشتراك خدمات مورد ویقیم دولة في مقیما مثلا الانترنت لشبكة مستخدما

دخالها البیانـات معالجـة تكنولوجیا لشركة الرئیس المركز أن حین في  أخرى  عبر وتحمیلها  ٕ       وا 

 المعیارین على لاحتوائها نقاش بـلا دولیـة عقود نظرهم في العقود فهذه ثالثة، دولة في الشبكة

 جعلها الدولیة التجارة بصالح واتصالها القـانوني بالمعیـار تتعلق جعلها دولة من بأكثر فاتصالها

  .2الاقتصادي المعیار تستوفي

 العناصر جمیـع فیهـا تتركز التي العقود فهي الاتجاه هذا أصحاب نظر في الثاني النوع أما

 تبقى التي العقود هـذه بدولیة الأحوال من حال بأي القول یمكن فلا واحدة، دولة في لها المكونة

  .3الداخلي للقانون خاضعة

 أیا الإلكترونیة العقـود فـي الغالـب هو الـدولي البعد أن إلى الثاني الاتجاه أنصار یذهب :ثانیا

 والشبكة الاتصال تقنیات على تأسیسا إبرامها في المستعملة الوسیلة كانت ومهما نوعها، كان

 في تكمن الإلكترونیة الاتصال تقنیـات فأهمیـة ،العولمـة لفكـرة حقیقیا تجسیدا تعد التي الإلكترونیة

 أو توطینها یصعب ثم ومن العالم فرقة بـددت وأنهـا الدول، بین السیاسیة بالحدود تعترف لا أنها

  .4إطارها فـي تجـري التـي القانونیـة المعاملات توطین

 الحدیثة الاتصال وتقنیات بوسائل المبرم الداخلي والعقد الدولي العقد بین التفرقة أن والواقع

 أو النقال هاتفه مـا شـخص یستعمل أن الممكن فمن ،الأحیان من كثیر في صعبا أمرا أصبحت

                                                 
زیاد خلیف شداخ العنزي، تنازع القوانین في المعاملات الإلكترونیة، رسالة دكتوراه، جامعة عین الشمس، القاهرة،مصر،  1

 .75؛ مراد محمود یوسف مطلق، الرسالة السابقة، ص 208، ص2008سنة 

 . 35سابق، ص؛ صالح المنزلاوي، المرجع ال 33أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص 2

 . 177؛ فیصل محمد كمال عبد العزیز، الرسالة السابقة، ص152عمروعبد الفتاح علي یونس، الرسالة السابقة،ص 3

؛ محمد حسین منصور، المسؤولیة الإلكترونیة،المرجع السابق، 34سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق،ص 4

 . 21ص

GAUTRAIS V, le contrat électronique, Op.cit, p 122.  
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 القول یمكن فكیف ویبرمها العقـود  علـى یتفـاوض وهو لأخـرى دولة من وینتقل الشخصي حاسوبه

 أعالي أوفي الدولیة المیاه في باخرة ظهر على یكون قد الشخص هذا أن كما داخلي، العقد هذا أن

  .البحار

 معینة، دولـة إلـى تنتمـي لا العالمیة الشبكة في الإلكترونیة العناوین أن ذلك إلى یضاف

  .مكان أي من بخدماتها والانتفاع الشبكة، دخول شخص لأي یمكن حیث

 الإلكترونیة التجـارة عقـود تؤكدها واقعیة مسألة أصبحت العقد دولیة بأن الفقه بعض ویجزم

  .1معاملاتهم علـى التطبیـق واجـب القـانون اختیـار لهم وتتیح للمتعاقدین تسمح التي

 الدولي المـستوى على الجهود تضافر ضرورة یتطلب الإلكتروني العقد فإن الشكل وبهذا

 بین التعارض عدم تضمن بصورة أحكامه تنظم التي القانونیة القواعد لوضع والوطني والإقلیمي

 بین من هذا كان وقد 2والاقتصادیة والاجتماعیة التشریعیة الأنظمة مختلف بین القانونیة القواعد

 المسمى الإلكترونیة للتجارة المتحدة الأمم قانون لوضع الرئیس، الهدف لنقل بل أهداف،

  .الأونسترال

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
 . 39صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص 1

 . 44إلیاس ناصیف، المرجع السابق، ص/ ؛ د77سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق،ص 2
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 تمییز العقد الإلكتروني عن العقود المشابهة: الثانيالمبحث 

 العقد هذا أن اتـضح خصائصه على والوقوف الإلكتروني العقد تعریف استعراض خلال من

  .العقود من غیره عن تمیزه التي الخصوصیة مظاهر من له

 بعض عن تمییـزه علینا یتوجب أنه نرى فإننا الإلكتروني، العقد ماهیة تحدید استكمال ولأجل

 من معها یتشابه التي العقـود عن تمییزه ینبغي أنه كما انعقاده، طریقة حیث من له المشابهة العقود

  .الإلكترونیة البیئة بها ونقصد فیها، ینشأ التي البیئة حیث

  .مستقلا مطلبا الطائفتین من طائفة لكل ونخصص 

   التمییز بین العقد الإلكتروني وغیره من العقود بالنظر لطریقة انعقاده :الأولالمطلب 

 بصفة تتطور كانـت وسـائل باسـتخدام عصر بعد عصرا بعد عن التعاقد نظام البشریة عرفت

 بالعقد یسمى ما أنتجت التـي الحدیثة والتقنیات الاتصال وسائل استخدام إلى وصلت حتى مستمرة

  .الإلكتروني

 والتلفزیون، الهـاتف الإلكتروني، العقد مع بواسطتها العقد إبرام یتشابه التي الوسائل تلك ومن

  .والمنیتل والتلكس، والفاكس،

 الوسائل تلـك بإحـدى یـتم الذي العقد بین والاختلاف الشبه أوجه على الوقوف أجل ومن

  .فرعین إلى المطلب هذا نقسم فإننا الإلكتروني والعقد

 والفاكس الهـاتف طریـق عـن والتعاقد الإلكتروني العقد بین للمقارنة الأول الفرع نكرس

 عن والتعاقد الإلكتروني العقـد بـین المقارنـة الثـاني الفرع في نستعرض حین في والمنیتل والتلكس

  .التلفزیون طریق

    الأخرىوسائل الاتصال التمییز بین العقد الإلكتروني و  :الأولالفرع 

 بین تربط التـي الأسـلاك خلال من الشخصیة المكالمات لنقل وسیلة الهاتف أن المعلوم من

 مكانة الهاتف واحتل ،المتكلم صوت ذبذبات وفق كهربائي تیار فیها یمر المستقبل المرسل، نقطتین

  .1العقود إبرام في یستخدم جعلته الاتصالات في مرموقة

                                                 
 . 20عباس العبودي، المرجع السابق، ص 1



                         وأدواتهالإلكتروني  لعقدا                                                                                                                                        الباب الأول   

  

 

51 
 

 التعبیر یـتم حیث الجهاز هذا طریق عن والقبول الإیجاب تبادل الهاتف عبر بالتعاقد یقصد

 موجه إیجاب هو الهـاتف طریـق عـن التعاقد في الإیجاب أن ویلاحظ شفویة، بصفة الإرادة عن

  .1للجمهور موجها إیجابا ولیس بذاته معین لشخص

 الزمان حیـث مـن حاضرین بین تعاقد الهاتف طریق عن التعاقد أن الفقه بعض ویرى

 القبول صدور بین زمنیة فترة تفصل لا التعاقد من الصورة هذه ففي 2المكان حیث من وغائبین

 متباعدین العقد أطراف یظـل ولكن حكما، حاضرین بین تعاقدا یعتبر لذلك فهو به، الموجب وعلم

  .3بعد عـن العقـود زمرة إلى ینتمي فهو لذلك ونتیجة المكان، حیث من

 الذي الآلي المجیـب مثل ملحقات له أضیفت حیث سریعة، تطورات الهاتف جهاز واكب وقد

 بتسجیل لیقوم صاحبه بغیـاب المتـصل ویخبـر التسجیل، جهاز طریق عن تلقائیا المكالمات یسجل

 بین تعاقد هو فیها التعاقد أن فـي جدال لا فإنه الصورة هذه وفي المتصل یتركها التي المكالمات

  .4غائبین

 أصبح حیـث ،تطـوره مراتب أرقى إلى الهاتف جهاز وصل المحمول الهاتف وبظهور

 طریق عن بواسطته التعاقـد یمكـن كمـا العـادي، الاتصال طریق عن التعاقد في استعماله بالإمكان

  .5الإلكترونیة الرسائل

 بین تعاقـد هو النقال الهاتف بجهاز القصیرة الرسائل بواسطة التعاقد أن البعض ویرى

 بال الاتصال كـان إذا مـا بـین التفرقـة ینبغي الحالة هذه في أنه آخرون یرى حین في غائبین،

 بها الآخر الطرف وعلم الرسـالة إرسـال بین زمني فاصل یوجد لا بحیث مباشرا الإلكترونیة رسائل

 من حاضرین بین تعاقدا حینها یعتبر العقـد فـإن شفوي، اتصال أو ،فوریة أخرى برسالة علیها والرد

 أو بها والعلم الإلكترونیة الرسالة إرسال بین زمني فاصل هناك كان إذا أما والمكان، الزمان حیث

                                                 
عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء الأول، نظریة الالتزام بوجه عام، مصادر الالتزام، دار  1

 . 199، 198إحیاء التراث، ص 

 . 133سمیر عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص 2
3  BOUCHERBERG L, Internet et commerce électronique, 2ème édition, Delmas, Paris 2001, p42  

 . 23عباس العبودي، المرجع السابق،ص 4

 . 39سامح عبد الواحد التهامي، المرجع نفسه،ص  5
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 عبر العقد بها یتم التي الطریقة من ویتضح .1غائبین بـین تعاقـدا یعتبـر العقـد فإن ا، علیه الرد

 في الإلكتروني العقد مع یتشابه الهاتف طریق عن التعاقد أن فیـه، العقـد مجلس وطبیعة الهاتف

 ومناقشة الحدیث الطرفین یمكن بحیث الإیجاب إلیه والموجه الموجب بـین التفاعلیـة الـصفة وجود

  .العقد مسائل

 الذي بالهاتف التعاقد مع الإلكتروني البرید باستخدام یتم الذي الإلكتروني العقد یتشابه كما

 یعد المحمول الهـاتف طریـق عن التعاقد بأن القول یمكن بل القصیرة، الرسائل طریق عن یتم

 النقال الهاتف طریق عن التعاقد على ینطبق إذ الحالة هذه في الإلكتروني العقد صور من صورة

  .2وخصائصه وحكمـه وصـفة علیـه ینطبـق كمـا الإلكترونـي العقد تعریف

 من تطـورا أكثر الأول أن في الهاتف طریق عن التعاقد عن الإلكتروني العقد ویختلف

 في كما العقد تفاصـیل بشأن والتفاوض بعضهما، مشاهدة الإلكتروني العقد لطرفي یمكن إذ الثاني،

  .الإلكتروني التعاقد صور من صورة كأحدث الدولیة الشبكة استخدام

 بأنه الفـاكس جهاز یعرف حیث ،العقود إبرام في أیضا استخدامه فیتم الفاكس جهاز أما

  .3تماما كأصـلها محتویاتها بكامل والمستندات الرسائل نقل به یمكن بالهاتف استنساخ جهاز

 الرسائل وضـع یـتم حیـث هاتفي، خط وتجهیز إعداد إطار في الفاكس جهاز تشغیل ویتم

 تسلیط طریق عن الوثـائق إرسال عملیة وتتم بالجهاز، لذلك المخصص المكان في إرسالها المراد

 حیث إلیه المرسل إلى نقلها یـتم إشارة كهربائیـة بإصدار الخلیة تقوم ثم الوثائق على ضوئیة خلیة

  .4إلیه بالمرسل الخاص الفاكس جهاز في كتابة إلى تتحول

 بالمراسلة التعاقـد طرق من متطورة طریقة إلا هو ما الفاكس طریق عن التعاقد أن شك ولا

  .غائبین بین تعاقدا یعد الذي

                                                 
 . 146عباس العبودي، المرجع السابق، ص  135سمیر عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص؛ 1

 .  68خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص 2

 . 512، ص2002س المنهل، قاموس فرنسي عربي، دار الأدب، بیروت، لبنان، الطبعة الثلاثون، سهیل إدری 3

 . 37؛ سمیر عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص45سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق،ص 4



                         وأدواتهالإلكتروني  لعقدا                                                                                                                                        الباب الأول   

  

 

53 
 

 الوسائل أحد باعتباره الفاكس إلى الإلكترونیة للتجارة النموذجي الأونسترال قانون أشار وقد

  .1منه أ فقرة الثانیة المادة في التعاقد في استخدامها یتم التي

ن الإلكترونیة بالمعاملات الخاصة العربیة القوانین أن كما  باسمه، الفاكس جهاز تذكر لم  ٕ  وا 

 دبي إمـارة قانون من الثانیة المادة عرفت إذ الإلكتروني، العقد لإبرام كوسیلة به اعترفت فقد

 قدرات وذو الحدیثـة بالتكنولوجیـا یتصل ما بأنه إلكتروني لفظ الإلكترونیة بالمعاملات الخاص

 شابه ما أو ضوئیة أو كهرومغناطیـسیة أو بـصریة أو لاسـلكیة أو أو مغناطیـسیة أو رقمیة كهربائیة

 مادته في والأردني منه الأولى المـادة في البحرین مملكة قانون في المشرع ذكره ما نفس وهو ذلك،

  .الثانیة

 أن عنه ینتج الإلكترونیة العقود إبرام في الفاكس جهاز استخدام أن القول یمكن وعلیه،

 التعاقد عن الفاكس طریق عن المبرم د العق ویتمیز بعد، عن عقد هو الفاكس طریق عن التعاقد

 عن المتبادلة الرسـائل فإن ولذلك الورقیة، للوثیقة المادي بالتواجد الإلكترونیة الطرق من بغیره

 یحتاجه ما كل بـل الحاسوب، جهاز طریق عن بیاناتها معالجة إلى تحتاج لا الفاكس طریق

 الشبكة طریق عن الإلكتروني التعاقـد أن حـین فـي الـورق، على طبعها هو للرسالة المستقبل الطرف

 ورقیة دعامة على ثابتة تكون لا الاتفاق مكونـات أن حیث ،المادي غیر بطابعه یتمیز مثلا الدولیة

  .2إلكترونیة دعامة على تكون بل

 من والتأكد ه، مع المتعاقد شخصیة من التحقق بسهولة الفاكس طریق عن التعاقد ویمتاز

 التقنیة الناحیة من یصعب الذي الإلكتروني الحاسوب جهاز عبر التعاقد بخلاف وأهلیته هویته

  .3أهلیته واكتمال إرادته سلامة من والتأكد علیه التعرف

                                                 
 یراد بمصطلح رسالة البیانات ": لأغراض هذا التقنین: "جاء في المادة الثانیة فقرة أ من قانون الأونسترال ما یلي  1

بوسائل مشابهة، بما في  أو ضوئیة تخزینها بوسائل إلكترونیة أو أو استلامها أو إرسالها المعلومات التي یتم إنشاؤها أو

النسخ  التلكس، أو البرق، أو البرید الإلكتروني، أو ذلك على سبیل المثال لا الحصر تبادل البیانات الإلكترونیة، أو

 ..." البرقي

 فاروق الأباصیري، عقد الاشتراك في قواعد المعلومات الإلكترونیة،دار النهضة العربیة، القاهرة، مصر، طبعة  2

 . 77، أمانج رحیم أحمد، المرجع السابق، ص 44:، ص2003

 . 70خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص3
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 بالتلكس المعـروف الجهـاز أیضا العقود إبرام في المستعملة الحدیثة الاتصال أجهزة ومن

 البیانات یطبع مبرق إلكترونـي طباعـة جهاز بأنه التلكس جهاز ویعرف البرقي، التبادل یعني الذي

 الشخص فیستطیع مغایر بلون إلیه المرسل من الصادرة والبیانات معین بلون المرسل من الصادرة

رسال نفسه الجهـاز یمتلك آخر مشترك أي مع مباشرة الاتصال بذلك   .الإرادة عن تعبیره  ٕ     وا 

 الذي الشخص یـستطیع إذ الـسرعة، منهـا المزایا من العدید التلكس طریق عن التعاقد ویوفر 

 الجهاز یوفر كما معدودة، ثـوان خـلال الآخـر الشخص إلى إیجابه وصول تأمین العقد إبرام یروم

 المرسل إلا معلومات من فیها ما یعرف لا مكتوبة رسالة بالتلكس المرسلة فالرسالة أیضا السریة

 یستطیع لا أنه الجهاز هذا عیوب من أنه غیر والوضوح، بالإتقان التلكس یتمیز كما أرسلها، الذي

  .1والتوقیعات والهوامش التوضیحیة الرسوم نقل

 حیث من علیه تسري غائبین بین تعاقد هو التلكس طریق عن التعاقد أن على الفقه ویجمع

  .2المدني التقنین في المعروفة العامة القواعد العقد إبرام لحظة

 صور إحدى بوصفه التلكس طریق عن التعاقد إلى النموذجي الأونسترال قانون أشار وقد

  .3 منه "أ" فقرة الثانیة المادة في الإلكتروني العقد

 مثلا، للانترنت الدولیـة كالـشبكة الإلكترونـي للعقد المتطورة الصور فإن السابق، النص ورغم

 لأطراف تتیح فهي المكان، فـي غـائبین الزمـان في حاضرین بین عقدا الإلكتروني العقد من تجعل

 المبرم الإلكتروني العقد یختلف كما الآخر، مشاهدة منهم لكل وتسمح بینهم الحواري التفاعل العقد

 الإثبات وسیلة یحول ما وهذا الورقیة، الدعائم فـي بـالتلكس الإلكتروني التعاقد عن الانترنت عبر

 العقد في الإثبات وسیلة تظل حین في إلكترونیة، وسیلة إلـى الانترنـت عبر الإلكتروني العقد في

 محكمة قضت حیث اللبناني، القضاء بثقة التلكس یحظ ولم .ورقیة التلكس طریق عن المبرم

 إن" :یلي بما 1997 جوان 24 بتاریخ الصادر 16 رقم یحمل الذي لها قرار في المدنیة التمییز

ن قضائیا إقرار حال أي في یشكل ولا خاص توضیح ذا سندا اعتباره یـصح لا التلكس  أبرزت  ٕ  وا 

                                                 
  .28، 27 عباس العبودي، المرجع السابق، ص1

 . 11سامح التهامي، المرجع السابق، ص 2

 . 1الهامش  56النص مشار إلیه سابقا ص 3
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 المتعلـق النـزاع فـي النـاظر القاضـي مجلس في یحصل لم أنه طالما المحاكمة في صورته

  .1"المرسل توقع إلى یفتقر للمراسلة كأداة فالتلكس بموضوعه،

 البدایة ففي واسعا، انتشارا لاقى وقد المنیتل یسمى جهاز فرنسا في ظهر 1985 سنة وفي

  .العقود إبرام وفـي الـسفر تذكر حجز في یستعمل أصبح ثم الهاتفي للدلیل كبدیل یستعمل كان

 صغیرة شاشـة مـن ویتكون نسبیا الحجم صغیر ولكنه الحاسوب یشبه جهاز هو والمنیتل

 دون الشاشة على الكتابـة تنقل مرئیة وسیلة وهو بالحاسوب الخاصة تلك مثل وأرقام مفاتیح ولوحة

  .2هاتفي بخط یوصل أن لاستعماله ویكفي والصورة، الصوت

 عن للتعبیر نظـره في یكفي فهولا الفرنسي، القضاء ثقة المنیتل ینل لم استخدامه شیوع ورغم

 من التأكد حیث من للمتعاقدین الكافیة الضمانات یقدم لا أنه إلى بالإضافة جازم، نحو على الإرادة

  .3معلوماته وصدق وأهلیته الآخر الطرف صفة

 طلباته خلاله من یوجه أن الخدمة في مشترك شخص لكل المنتیل یتیح العملیة الناحیة ومن

 توصل شبكة خلال من معنیة، لعناوین إلكترونیة رسائل لإرسال جهاز لذلك وهو الشراء، أو بالبیع

 كتابة طریق عن والقبول الإیجـاب تبـادل خـلال من التعاقد ویتم فرنسا، في المنیتل أجهزة كل بها

رسالها الرسائل   .4الشبكة هذه عبر  ٕ       وا 

 به، والعلم القبـول صـدور بین زمنیة فترة لوجود غائبین بین تعاقد هو المنیتل عبر والتعاقد

 صورة في الإلكتروني العقـد مـع یتـشابه ،الأخیـرة الجزئیة هذه في وهو بعد، عن تعاقد وهو أیضا

 بنقل یسمح الإلكتروني فالبرید منه، تطـورا أقل ولكنه الإلكتروني البرید باستخدام الإرادة عن التعبیر

 الصفة غیاب في الإلكتروني العقد عن یختلف حین في 5والفیدیو الصوتیة والملفات الصورة

  .والقبول الإیجـاب بـین بالتعاصـر تـسمح التي التفاعلیة

                                                 
 . 04، هامش رقم 42سمیر عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص 1

 . 43:سمیر عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص 2

ض على العقود وإبرامها، دار النهضة العربیة، محمد حسام محمود لطفي، استخدام وسائل الاتصال الحدیثة في التفاو  3

 . 31، ص 1993مصر، طبعة 
4  MOREAU N, La formation du contrat électronique, mémoire p.c, p 42  

 .  47سامح التهامي، المرجع السابق، ص  5
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ذا  الحدیثة، الاتصال لتقنیات المذهل التطور أمام صمدوا قد والتلكس والفاكس الهاتف كان  ٕ   وا 

 الانتشار له یكتب لـم المنیتیـل جهاز فإن الأجهزة، تلك بواسطة العقود إبرام بالإمكان یزال لا إذ

 إلى عنه الفرنسیین وتحول الاتصال وسائل تطور بسبب وتراجع استعماله انحصر وقد فرنسا خارج

  .الانترنت شبكة

 صـور في اختلاف على والتلكس والفاكس الهاتف جهاز من كلا أن القول یمكن أنه على

 الثانیة المادة بدلیل الإلكتروني، التعاقد صور من صورا تعد فإنها خلالها من الإرادة عن التعبیر

 المعاملات قوانین نصوص ومضمون الإلكترونیة، للتجارة النموذجي الأونسترال قانون من " أ " فقرة

  .العربیة البلاد في الإلكترونیة

  التمییز بین العقد الإلكتروني والتعاقد عن طریق التلفزیون  :الثانيالفرع 

 منتوج أو سلعة طلب عن عبارة بأنه التلفزیون طریق عن یتم الذي التعاقد الفقه بعض عرف

  .1التلفزیون بواسطة عرضها بعد الهاتف بواسطة

 السلع عرض علـى دوره یقتـصر الـذي التلفزیون طریق عن كله یتم لا التعاقد أن یعني وهذا

 قبوله لیبدي بالبرنامج هاتفیـا بالاتصال المشاهد یقوم ثم والأسعار الأوصاف تحدید مع والخدمات

 من یكون بل التلفزیون خلال مـن یتم لا فالقبول وبالتالي الخدمة، في الاشتراك أو السلعة بشراء

  .2الهاتف خلال

 هذه على التلفزیـون طریـق عن التعاقد اصطلاح إطلاق الخطأ من أنه البعض رأى ولذلك

 عنها والإعلان الجمهور علـى الخدمـة أو الـسلعة عـرض على یقتصر دوره لأن التعاقد، في الطریقة

ذا  بالاتصال یقوم فإنه علیه، عرضت خدمـة أو منـتج بـشأن التعاقد في المشاهدین أحد رغب ما  ٕ   وا 

  .3الهاتف طریق عن المنتج أو الخدمة بمقدم

 یتضمن كاملا إیجابـا التلفزیـون طریق عن الموجه الإیجاب كان لما أنه آخرون رأى حین في

 طریق عن تعاقد بأنها العملیة وصف یمكن فإنه إبرامه، المراد للعقد الأساسیة العناصر كافة

                                                 
 . 10محمود السید عبد المعطي خیال، المرجع نفسه، ص 1

 . 54محمد السعید رشدي، المرجع السابق، ص  2

 . 135سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص 3
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 إیجابا یعتبر فإنه والثمن المبیع التلفزیون بواسطة والخدمة أ السلعة عرض تضمن فإذا 1التلفزیون

 الحالتین وفي أثمانها بیان مع التجاریة المحال واجهات على البضائع عرض شأن ذلك في شأنه

  .2والصورة بالصوت والبـضاعة الـسلعة رؤیـة الإیجاب إلیه وجه لمن یتحقق

 لیكون الـسعر ترك لكنه تاما تحدیدا أوصافها وحدد معینة سلعة ما برنامج عرض إذا أما

 فإن بالاتصال، المشاهد لیقوم الهاتف لأرقام بتحدید عرضه وأرفق المساومة، أو للمناقشة موضوعا

نما إیجابا یعتبر لا ذلك  لحقه إذا العقد به ینعقد إیجابا هاتفیا المتلقي اتصال ویكون للتعاقد دعوة  ٕ    وا 

 الهـاتف طریق عن القابل باتصال ینعقد التلفزیون طریق عن العقد كان ولما .3مطابق قبول

 وزمـان مكـان تحدید مسألة فإن مادیة، بصفة یلتقیان لا والقابل الموجب أن إلى وبالنظر بالموجـب،

 وفي بالمراسلة غـائبین بـین التعاقـد معالجة طریقها عن یتم التي الحدود نفس في توضع العقد انعقاد

  .4ومكانه العقد إبـرام لحظـة تحدید في العامة القواعد تكفي إذ الهاتف طریق عن التعاقد

 1988 جانفي6 في الصادر 21-88 رقم بالقانون التلفزیون ق طري عن للبیع تنظیمه وعند

  .بعد عن تبرم التي العقود من العقد هذا الفرنسي المشرع اعتبر

 والتعاقد الإلكترونـي العقد بین تماثلا هناك أن یتضح فإنه السابقة، المعطیات إلى وبالنظر

 اختلافا بینهما أن كما الأول، صور من صورة الأخیر اعتبار حد إلى یصل التلفزیون، طریق عن

  .وجه من أكثر في

 الموجه العـرض أن في یتشابهان الإلكتروني والعقد التلفزیون طریق عن التعاقد كان فإذا

 ما غالبا إذ وقتي، طـابع له التلفزیون في الإعلام فإن والصورة، بالصوت یتم إذ ونفسه للمشاهدینه

 عن للإعلان المخصصة القنـوات فـي حتـى محدد لوقت والخدمات السلع عرض برامج تحدد

 على الحصول یكون ودائما معین، لمنـتج منهـا كـل فترات على البث وقت تقسم فإنها المنتجات،

  .5الهاتف طریق عن القبول عن الإعلان أو التفاصیل

                                                 
 . 03هامش رقم  41سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص  1

 . 192أحمد السعید الزقرد، المقال السابق، ص 2

  . نفسه، الموضع نفسه المرجع 3

 . 80محمود السید عبد المعطي خیال، المرجع السابق، ص 4

 . 78؛آمانج رحیم أحمد،المرجع السابق، ص 69خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص 5
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 باستخدام الإلكترونـي العقـد فـي واللیـل النهار أوقات طول قائما العرض یظل حین في 

 في الهاتف، طریق عـن القبـول إبلاغ یتم إذ التعاقد، وسیلة ازدواج في یختلفان كما مثلا، الشبكة

 عبر نقلها یتم التي البیانات رسـالة طریـق عن الإلكتروني العقد في القبول عن التعبیر یتم حین

 البث أن إلى بالإضافة هذا .1عـن الإیجاب التعبیـر فـي ذاتـه هو المـستعمل الإلكتروني الوسیط

 أو التجاوب لإمكانیة وجود فلا التلفزیون طریق عـن التعاقـد حالـة في واحد جانب من یتم التلفزیوني

 الذي الإلكتروني العقد في الأمر علیه هو ما عكس وهذا العقـد، في الثاني الطرف من مبادرة أیة

 افتراضي بحضور تسمح التفاعلیة الصفة هذه .2العقد طرفي بین الحواریة التفاعلیة الصفة یتیح

 بعض أداء أو حكمیا تسلیما الأشیاء بعض بتسلیم تسمح كمـا التعاقـد، أطراف بین متعاصر

 طریـق عـن والتعاقـد الإلكتروني العقد بین الوحید الشبه وجه أن القول ویمكن .3فورا الخدمات

 العقد فـي الدولیة الشبكة استخدام حال في الخدمات أو السلع عرض طریقة في یكمن التلفزیون

 ینتمیان العقدین كـلا أن في التماثل یكمن كما التلفزیون، طریق عن عرضها طریقة مع الإلكتروني

 الإلكتروني العقد على یسري حین في .غالبا استهلاكي عقد كلیهما وأن بعد عن العقود زمرة إلى

 للتعاقد خلافا ،له ملائمة بیئة توفیر تتضمن التي الإلكترونیة المعـاملات قواعـده لخـصوصیته نظـرا

 العقد أن تقدم مما ونخلص .أحكامه ببیان كفیلة العامة القواعد تظل الـذي التلفزیـون طریق عن

 التقنیة وسائل لتطور ونتیجة التكنولوجي التقـدم ولیـد العقـود،فهو من جدید نوع هو الإلكتروني

 الأخرى التعاقد أنظمة عن تمیزه التي المستقلة وذاتیته خصوصیة له عقد وهو الحدیثة، والاتصال

  .الحدیثة الاتصال وسائل باستخدام تتم التي

   التمییز بین العقد الإلكتروني وغیره من العقود بالنظر إلى مضمونه  :الثانيالمطلب 

 شبكة عبر تبرم عقود نوعین، إلى محلها طبیعة إلى بالنظر الإلكترونیة العقود تنقسم

 كالسلع مادیـة بیئة في تسلیمها طبیعتها تقتضي مادیة بأشیاء تتعلق عندما خارجها وتنفذ الانترنت

                                                 
 . 42سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص  1

 . 50أسامة أبوالحسن مجاهد، المرجع السابق، ص  2

 . 69خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص 3
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 خارج المـادي العالم إلى حاجة دون الانترنت شبكة عبر وتنفذ تبرم عقود وهناك مثلا،

  .مادي غیر شیئا أو الخدمات من خدمة موضوعها یكون التي كالعقود.1الشبكة

 أن دون لتحقیقها لازمة وتعد الإلكترونیة التجارة بسبب تبرم العقود غیر أن هناك طائفة من

 تسمى وهي الإلكتروني العقـد عـن وتتمیـز تختلف هذا وفي لها، موضوعا الإلكترونیة التجارة تكون

  .2الإلكترونیة الخدمات عقود

 البیئة فـي عنه تختلف والتي تشابهه التي العقود من غیره عن الإلكتروني العقد ولتمییز

 الإلكترونیة الخدمات عقـود منهـا الأول فـي نتنـاول فرعین، إلى المطلب هذا نقسم فإننا الإلكترونیة،

 في الإلكترونیة، بالمعاملات تتعلـق أن دون الإلكترونیة البیئة في تبرم التي للعقود نتعرض وفیه

  .الاتصالات شبكة عبر وتنفذ تبرم والتـي الخط على التجارة لعقود الثاني الفرع نخصص حین

 عقود الخدمات الإلكترونیة : الأولالفرع 

 وتقدیمها الانترنـت خـدمات بتجهیز الخاصة العقود تلك الإلكترونیة الخدمات بعقود یقصد

 والمستفیدین الانترنت خـدمات تقـدیم على القائمین بین تبرم التي العقود فهي منها، الاستفادة وكیفیة

 أن غیر حصر تحت تدخل لا فإنها العقود لهذه المتسارع والتطور الشدید للتنوع ونظرا .3منها

 الافتراضي، المتجـر إنـشاء وعقـد المعلومـاتي، الإیجار وعقد الشبكة، إلى الدخول عقد أهمها

   :العقود تلك من عقد لكل یلي فیما ونعرض

 عقد الدخول إلى شبكة الانترنت  :أولا

 الفضاء فـي الاتـصال شبكة إلى الدخول تتطلب الإلكترونیة المعاملات مباشرة لأن نظرا

 الشبكة إلى الدخول یریـد مـن علـى یتوجب فإنه ،إلیها الدخول موردي أحد طریق عن الإلكتروني

  .الغرض لهذا عقد إبرام

 العمیل بتمكین الخدمة مقدم بمقتضاه یلتزم الذي العقد بأنه العقد هذا الفقه بعض عرف وقد

 وأهمها ذلك مـن تمكنه التي الوسائل بإتاحة وذلك الفنیة، الناحیة من الانترنت إلى الدخول من

                                                 
 .  09فاروق الأباصیري، المرجع السابق، ص 1

 . 26محمد حسین منصور، المسؤولیة الإلكترونیة،المرجع السابق، ص  2

 . 76بشار محمود دودین، المرجع السابق، ص  3
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 الفنیة الخطوات ببعض والقیـام ،والـشبكة الحاسـوب جهاز بین الربط یحقق الذي الاتصال برنامج

  .المقررة الاشتراك رسوم بسداد العمیل التزام مقابل وذلك العمیل، لتسجیل الضروریة

 أساسي التـزام الخدمـة مقدم على یقع إذ للجانبین، ملزم عقد هو الشبكة إلى الدخول وعقد

 قیمة بسداد الانترنـت مستخدم یلتزم حین في ،نتیجة بتحقیق وهو التزام الدخول، خدمة بتقدیم

  .1الشبكة في والإبحار الدخول مقابل الاشتراك

 على شیوعا وأكثرها المألوفة الإلكترونیة العقود أهم من الشبكة إلى الدخول ویعتبر عقد

  .والشركات الأفـراد بـین المتزایـدة أهمیتها لها أصبحت الشبكة هذه أن إلى بالنظر الانترنت

 یقبل أن إلا له یتاح لا العمیل أن حیث ،الإذعان عقد صورة یتخذ العقد هذا أن ویلاحظ

ما وأحكامه، أجزائه بكافة ویلتزم العقد شروط   .2یرفضه أن  ٕ   وا 

 اتساع رغـم أنـه في یتمثل مشتركا قاسما لها أن العقود من النوع هذا على یلاحظ كما 

 فإنه التعاقدات، موضـوع اخـتلاف عن النظر وبغض الأرضیة، الكرة أرجاء كافة لتشمل نطاقها

 تتم فإنها باریس أو أو واشـنطن أو لبنان مصر أو في الجزائر في تمت سواء بینها، تماثل یوجد

  .3متشابهة حلولا لحلها یقتضي متـشابهة والمـشاكل واحدة التقنیة أن ذلك في والسبب ة،واحد بصورة

 تنفیذ عدم حالة في تقوم تعاقدیة، مسؤولیة هي الخدمة مقدم مسؤولیة أن ذلك إلى یضاف

 وذلك المعلومة محتـوى عن مسؤولا یعد لا أنه غیر الشبكة، إلى الدخول من لعمیل ا بتمكین التزامه

 یضع وقد مشروعیتها أو المعلومـات تلـك صـحة رقابة من تمكنه التي الفنیة الوسائل یملك لا أنه

  .4منها تحد أو المسؤولیة من تعفیه شروطا الخدمة مقدم

 العقد، هذا بـإبرام المتعلقة التوصیات بعض فرنسا في للاستهلاك الوطني المجلس وضع وقد

 به، الخاصة والالتزامات بالعقـد للتعریـف شـرح یصاحبه أن للشبكة دخول طلب لكل یجب أنه وبین

                                                 
 . 73خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص  1

 .  162لمرجع السابق، صعصام عبد الفتاح مطر، ا 2

؛ محمد حسین منصور، المسؤولیة الإلكترونیة،المرجع السابق، 34سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص 3

 . 49ص

؛ محمد حسین منصور، المسؤولیة الإلكترونیة،المرجع السابق، 97فیصل محمد كمال عبد العزیز، المرجع السابق، ص  4

 . 27ص
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 یعلم وأن المشتركین، وبعدد المستعملة الخطـوط كفـاءة بمدى العمیل یعلم أن المورد على یتعین وأنه

 الحالة في للوقت عدادا إضافیة مصاریف أیة دون لـه یقدم وأن حداثتها ومدى المقدمة بالبرامج

  .1بالمدة محاسبته تتم التي

 إلكتروني عقـد هو البعض، یسمیه فیما الاشتراك عقد أو الشبكة إلى الدخول أن القول ویمكن

 یبرم الذي العقد هو دراسـتنا موضوع الإلكتروني العقد أن حین في الانترنت، شبكة استغلال محله

 عن للتعبیر أو للتعاقد وسیلة تعد الأخیرة هذه أن یعني ما الانترنت، شبكة بواسطة صوره بعض في

  .الإلكتروني العقد في الإرادة

  العقود الإلكترونیة الذكیة :ثانیا

إذ  الاصطناعيعلى العقد الإلكتروني حیث بفعل الذكاء  التكنولوجيو لقد أثر التطور الرقمي 

الأول تتكون من  ،تقنیتینإذ یجمع بطریقة أصلیة ب -البلوكتشین–ظهرت معاملات إلكترونیة ذكیة 

الثاني هو و  خدمیها منذ إنشائها،سجل لا مركزي یحتوي على تاریخ جمیع عملیات التبادل بین مست

لاعب بأحد هذه ستحیل التیجعل من الم الذيتأمین كثل البیانات عن طریق التشفیر المتتالي 

یعتبر معهد البلوكتشین الفرنسي و . في سلسلة من الكتل الباقیة ،ا،مع تواریخه"مدمجة"كلهاو  الكتل،

للوهلة الأولى ". تعمل بدون هیئة تحكم مركزیة، و ، شفافة، آمنةتقنیة لتخزین ونقل المعلومات :نهبأ

فعل من حیث تخزین المعلومات موجود بالریف یقدم الكثیر من الجدید لما و ذا التعهیبدو أن  لا

وبهذا " هیئة رقابة مركزیة"الأصول دون في القدرة على نقل المعلومات ـو  ونقلها لكن الجدید یكمن

 الاستغناءالمتطورة بواسطة خاصیة  التكنولوجیاتیعد متفوقا على الأنظمة الأخرى بإعتباره أحد 

  .2المؤتمنفكرة الغیر عن الوساطة في التعامل و 

والموثق والبنوك والمحامیین بینما في النظام التقلیدي یوجد وسطاء تقلیدیین مثل الدولة 

الإجراؤات الواجب لیات و مع ذلك فهم لیسو جمیعا متفقین على الآوغیرهم في معاملاتنا الیومیة، و 

   .3خاصة من حیث التكالیف،إتباعها

                                                 
  ، 498معز فرج، البحث السابق، صفرید عبد ال 1

  ,04داود منصور و عبد القادر زرقین،مرجع سابق،ص 2

 .  52إلیاس ناصیف، المرجع السابق،  3
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ود هیئة مات أو المعاملات دون وجإن ما یجب فهمه حول هذه التقنیة هو كیفیة تأمین المعلو 

یتم إدخال المعاملة إلى النظام و بدلا من التحقق من صحتا من قبل  مركزیة في سلسلة الكتل،

ابقة بخصوص الإدخالات الس" عقد شبكة"هیئة مركزیة یجب التحقق من صحتها من خلال 

ت الصالحة على كل بمجرد إكتمال هذه الخطوة یتم نسخ المعاملاو  .الموجودة في سلسلة الكتل

ما یسمى بناء  إطارجهاز كمبیوتر على الشبكة لیتم تسجیلها في كتل تشكل سلسلة الكتل في 

ینها و موضع الكتلة في فتحتوي كل كتلة على تاریخ إنشائها و البیانات المراد تخز " التعدین"الكتل 

ت الموجودة في الكتلة بالإضافة التي تتم إنشائه من البیانا" البصمة الرقمیة" رمز الهاشاجالسلسلة و 

لأنه یضمن  "البصمة الرقمیة" الجزء الأكثر أعمیة في الكتلة هو الهاشاج الى هاش الكتلة السابقة،

یتم حسال الهاشاج من هاش الكتلة  .هو ما یضمن أن الكتل بالترتیب الصحیحسلامة الكتلة و 

  .1 و تبقى كل عقدة محتفظة بنسخة من السلسة ،السابقة

 إبطال إلىفحسب بل یؤدي أیضا  إبطالا إلىلا یؤثر إضافة أو سحب أو تعدین الكتلة 

سلامة المعلومات الموجودة في أمان و  أكملها مما یؤدي إلى تحسینجمیع الكتل في السلسلة ب

  .ویتم وضع طابع زمني لكل معاملة أي یتم تسجیل وقت كل معاملة تجرى على البلوكتشین ،الكتل

حیث تختلف في درجة اللامركزیة والوصول وسریة من البلوكتشین  أنواعیوجد عدة 

ستو  مستوى الخصوصیة،هویة المشاركین وآلیة الإجماع والسرعة و البیانات و المعاملات و  هلاك ٕ   ا 

   :علیه هناكالطاقة والرسوم وقابیلة التوسع و 

، ولا للجمیعة سلسلة الكتل العام إلىصول  في الواقع یمكن الة :سلسلة الكتل العامة -

یحدد قواعد  مبیوتر كة إلى تنزیل بروتوكول الیتطلب الوصول إلیها سوى إتصال بالأنترنت بالإضاف

تعد شبكة .تشغیل الشبكة المعنیة ولاسیما، آلیة الجماع و التعدین والأجور في العملة المشفرة

البتكوین رمزا جیدا على البلوكتشین العامة بمعنى أنه یمكن لأي مستخدم عرض الشبكة والمشاركة 

  .2فیها دون شروط قیول محددة

                                                 
الحسن مجاهد، خصوصیة التعاقد عبر الانترنت،  ؛  أسامة أبو194عبد الفتاح علي یونس، المرجع السابق، ص  عمرو 1

 . 60المرجع السابق، ص

 .  81سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص 2
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ولكن  نظام التعدین،العمل و  تنفس دلیل إثبالوكتشین بلا تعمل الب :سلسلة الكتل الخاصة -

مختارین مسبقا للوصول الى الشبكة على عكس البلوكتشین لاء محددین بوضوح ومعتمدین و مع وك

تستعمل بعض .قد العام یمكن إتخاذ قرار التحقق من صحة البیانات من خلال عدد صغیر من الع

اصة لمشاركة قواعد البیانات داخلیا من المؤسسات المصرفیة سلسلة الكتل الخالشركات الخاصة و 

ا مع وسائل یتمیز هذت النوع بأنه أكثر إنسجامسین سرعة التنفیذ وتقلیل تكلفة معاملاتها و أجل تح

مركزیة و داخلیة منظمة غالبا ما تستخدم "الحوكمة نظرا لكونها تتم بطریقة المسؤولیة الانونیة و 

ودة بالفعل و تهتم البنوك بشكل خاص بهذه شركات البلوكتشین الخاص لتحسین عملیة موج

من أجل تقلیل تكالیف التشغیل المتعلقة بالتجارة الدولیة أو لإنشاء خدمات جدیدة  التكنولوجیا

   .1القطاع المالي وشركات المواد الغذائیة إلىبالإضافة 

، لا توجد مركزیة "كونسورتیوم"یعد هذا النوع مختلطا معروف بإسم  :سلسلة كتل الإتحاد -

فیما تیعلق بعملیة الإجماع كما في حالة البلوكتشین الخاصة و لا یمكن لأي عقدة بالمشاركة في 

التحقق من صحة المعاملات كما والحال في البلوكتشین العامة، في الواقع تشكل البلوكتشین 

لوكتشین العام هو البدیل الأول والأكثر شهرة، فان الرغم من أن البب. الهجینة خیارا متوسطا

المالیة على  المؤسساتو خاصة بها تجذب إنتباه الشركات  الخاصة لها مزایاالهجینة و  الأسالیب

والسرعة  المنخفضةالأطراف المعروفین والتكالیف الحوكمة المبسطة و "الخصوص مثل،  وجه

  .2"والسریة

لم یرد  الذيتعریف العقد الذكي  إلىخصائصها نصل البلوكتشین و بعد توضیح ماهیة 

تختلف فیما بینها في نقاط، بینما عرفه تعریفات تتشابه و  تعریف قانوني علیه لكن توجد هناك

أو كل  ضبعطرفین أو أكثر، حیث یقوم أنه آلیة تتضمن أصولا رقمیة و ب  Ethiriumمؤسس

 إلىلصیغة تستند  وفقا توزیعها تلقائیا بین هاته الأطراف،یتم إعادة ع الأصول و ضالأطراف بو 

من الواضح أن هذا التعریف معقد نوعا ما لأنه لا  وقت إبرام العقد، ،بیانات معینة غیر معروفة

یحدد المعالم الأساسیة للعقد الذكي و على هذا هناك تعریف آخر إرتكز على فكرة العقل المكمل، 

                                                 
 .  81سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص 1
 .  87، صنفسهالمرجع  2
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العقود الذكیة على أنها برمجیات منفذة بطریقة لا  De Fillippiیبي أو المساعد، فقد عرف دیفیل

یضاف في خلال إستفاء شروط محددة مسبقا، و یتم تشغیل وظائفها من  ،مركزیة على البلوكتشین

  .1قود الذكیة محل العقود بل تعززهاجمیع هذه الحالات، لا تحل الع

 ضروريهو شرط قانوني مسبق  -ضمنیاسواء كان صریحا أو  -على المنوال إن قبول العقد

قد الذكي یعمل مع من الضروري توفیر عملیة لا یمكن من خلالها التشكیك في الموافقة العلتنفیذه و 

رر ضعن ال تعویضامن ضسیتة عدم الموافقة سیكون كلاسیكیا و العقوبة في حال، و 2ذلك تلقائیا

 مانحة له قوة أنهاتدعمه بمعنى للعقد و  لذكیة هي المكمل المثاليلهذا تعد العقود الحق، و  الذي

الطابع  مع ذلك یؤكد علىو  حد ما وموجز، إلىالتحلیل مبسط هذا التعریف و  رقمیة ومجتمعیة،

  .3ذها التعاقدي الكامل المحتمللیس تنفیالمترجم للعقود الذكیة و 

لأنها على الرغم من أنها "عقد"شبیهة فقط لمصلح  الحالاتالعقود الذكیة في معظم  أنیبدو و 

لكن فقط للكثیرین و آثار قانونیة فهي لیست عقود بالمعنى القانوني للمصطلح بالنسبة  إلىتؤدي 

  .4فیما یتعلق بالتنفیذ الآلي لجمیع أو جزء من بنود العقد

الكمبیوتر هو من الشروط في العقود الذكیة یعتبر الرمز بمثابة قانون فرمز : البرامج المنفذة -

هو ما لا یخطر بشكل عام وط التعاقدیة في رمز الكمبیوتر و الشر  التعاقدیة وبالتالي تتجلى الرموز

فلذلك من الممكن القول من أن كل عقد ذكي بطبیعته القانونیة هو "حریة التعاقد"على أساس مبدأ

  .5بمعنى قانون الملكیة الفكریة أیضا برنامج كمبیوتر

لعلاقات التعاقدیة بین تحكم ا "وثیقة"العقد الذكي له طبیعة مزدوجة في القانون إذ یعد بمثابة علیه و 

   .6هو أیضا موضوع حقوق الملكیة الفكریة ویمثل الهدف القیم للنشاط الفكريالأطراف و 

                                                 
 .  86سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص 1
 .  81، صنفسهالمرجع  2
 . 80خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص 3

خالد ممدوح إبراهیم، المرجع / ؛ د13الحسن مجاهد، خصوصیة التعاقد عبر الانترنت، المرجع السابق، ص أسامة أبو 4
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 عقود المعلوماتیة : الثانيالفرع 

 تنفیذها ارتباط مدى إلى بالنظر قسمین إلى الإلكترونیة التجارة عقود تقسیم یمكن أنه ذكرنا

 في تنفیذها تقتضي محلهـا طبیعـة لكن الإلكترونیة بالوسائل تبرم عقود فهناك الإلكترونیة، بالوسائل

 بالوسائل وتنفذ تبرم التي تلـك هي الإلكترونیة العقود من الهامة الطائفة أن غیر المادي، العالم

  .1المعلوماتیة عقود الإلكترونیة التجارة لغة في علیه ق یطل ما وهي الإلكترونیة

 بالمعلومات یقـصد فإنه الإلكترونیة، للمعاملات دبي إمارة قانون من الثانیة المادة لنص ووفقا

 أو أصوات أو رموز أو نـصوص شـكل في الإلكترونیة الخصائص ذات المعلومات كل الإلكترونیة

  .وبرامج البیانات قواعد من غیرها صور أو آلي حاسب رسوم

 وذلك حصرها یـصعب وكثیـرة متعددة المعلوماتیة الطبیعة ذات الأموال على ترد التي والعقود

 :أهمها عند سنقف

   عقد الاشتراك في بنوك المعلومات :أولا

 أجل من إلكترونیا معالجتها تتم التي المعلومات مجموعة الإلكترونیة المعلومات ببنك یقصد

 الحاسوب جهاز ربـط خـلال من إلیها الوصول للمشترك یمكن بحیث الانترنت شبكة عبر بثها

  .2الانترنت بشبكة به الخاص

 إلكترونیا المعلومات تقدیم في تتمثل ،التعریف لهذا وفقا المعلومات لبنوك الأساسیة فالوظیفة 

 المعلومات من الاستفادة إتاحة هو الإلكتروني المعلومات بنك إنشاء من والهدف المشتركین، إلى

  .الشبكة إلى یدخل من لكل

 حدیثة تكـون أن منها ،المعلومات تلك في شروط عدة تتوافر أن یجب أنه الطبیعي ومن

   .المطلوب بالمجال یتعلق جدید كل إلیها المورد یضیف أن أي ومحینة

                                                 
تعتبر المعلومة شیئا غیر مادي یصلح لأن یكون محلا للحقوق المالیة وخصوصا حق الملكیة، فالمعلومة قد تكون منتجا  1

أوسلعة مستقلة، ومن المعروف أنها تستقل عن الشكل المادي الذي تتمثل فیه سواء أكان كتابة أوصوتاأوصورة،راجع 

عقود المعلوماتیة، الدار العلمیة الدولیة، ودار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، نوري حمد خاطر، / د: تفصیلا لذلك

 . 46، ص2001طبیعة 

 .  150فاروق الأباصیري، المرجع السابق، ص 2
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 یضع الـذي العقد ذلك هو المعلومات بنوك في الاشتراك عقد أن القول یمكن فإنه وعلیه،

 على الحصول بهـدف المعلومات قاعدة إلى النفاذ إمكانیة المستخدم تصرف تحت المورد بموجبه

  .1حاجاته مع تتفق معلومات من یناسبه ما

 العمیل یزود بأن یلتزم فالمورد طرفیه، عاتق على تقع متبادلة التزامات العقد هذا یرتب وبذلك

 مطالب سریة على بالحفـاظ یلتزم كما المعلومات بقاعدة الاتصال من تمكنه التي الفنیة بالوسائل

 المقابل یدفع وأن علیها والمحافظة المعلومـات اسـتخدام بحـسن الأخیـر هـذا یلتزم حین في ،العمیل

  .2علیه المتفق النقدي

 استعمال حـق عـن تنـازل بمثابة أنه رأى من فمنهم الفقه، اختلف العقد لهذا ییفه تك وفي

 من حق أي إلیه ینتقل ولا منفعة مجرد على إلا یحصل لا منها المستفید لأن نظرا المعلومات

 تكون المعلومات قاعدة لأن المعلومـات علـى یرد بیع عقد أنه إلى آخرون وذهب المالیة، الحقوق

 اختیارها یتم ولم الأشخاص كافة من استخدامها یمكن بحیث الاشتراك عقد إبرام قبل سلفا معدة

  .3العمیل طلب لتلبیة خصیصا

 یمكن فكیـف ،المـشترك إلى تنتقل ولا للمنتج تظل المعلومات ملكیة بأن هذا على ویرد

 سوى للمشترك یتـاح فـلا الملكیـة، نقل في تنحصر الأخیر هذا وسمة بیع عقد بأنه العقد وصف

  .منها والاستفادة المعلومات استعمال

 مركب عقد أنـه آخر جانب رأى حین في الوكالة، عقد قبیل من بأنه العقد هذا آخرون وكیف

  .4متشابكة قانونیة علاقات على یحتوي لأنه

 یتمثل مضمونه لأن مقاولة، عقد هو المعلومات بنوك في الاشتراك عقد أن الغالب والرأي

 هي خدمة تقدیم یكـون أن یعـدو فهولا المعلومة، طالب رغبة إشباع أجل من محدد عمل إنجاز في

                                                 
 . 80خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص 1

 . 92، 91مراد محمود یوسف المطلق، الرسالة السابقة، ص  2

 . 31فاروق الأباصیري، المرجع السابق، ص 3

 . 81بشار محمود دودین، المرجع السابق، ص4
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 المقاولة عقد یمنع ما ولیس مقاولـة، عقود هي الخدمات وعقود المعلومات، قاعدة إلى الولوج إتاحة

  .1بالمال تقویمـه یمكن دام ما مادي غیر شیئا موضوعه یكون أن من

 یبرم قـد الأخیر أن في المعلومات بنوك في الاشتراك عقد مع الإلكتروني العقد ویتشابه

 فما مثلا القانونیة بـالمراجع خاصة الشبكة، على افتراضیة مكتبة دخول یرید فمن إلكترونیة، بوسیلة

 كما والاطلاع، المكتبة إلـى الـدخول له یتاح ثم دفعه المطلوب المبلغ عن الاستعلام إلا علیه

  .به مسموحا كـان إن التحمیـل ثمن دفع بعد یرید التي المراجع تحمیل یستطیع

 الأمثلة وتتعدد إلكترونیـة بوسـیلة ونفذ أبرم قد یكون إذ الإلكتروني، العقد صورة تكتمل وبذلك

  .العقدیة الروابط بتعدد والنماذج

 عقد الإعلان الإلكتروني :ثانیا

 للتجارة خصبا مجال الانترنت وخصوصا الحدیثة الاتصال وسائل أصبحت أن بعد

 عن والخـدمات الـسلع عن الإعلان في الاتصال شبكة تستعمل أن لابد كان فإنه الإلكترونیة،

  .الإلكتروني الإعلان عقد طریق

 عقد وهو الانترنـت، عبر وتنفذ تبرم التي العقود طائفة من الإلكتروني الإعلان عقد ویعتبر

 غیر عقد أنه كما الإرادتین، وتطابق الإرادة عن التعبیر في العامة القواعد علیه تسري رضائي

  .الجزائري التشریع في مسمى

 لبضاعة الترویح بغرض والمعلن الإعلان وكالة بین یبرم الذي العقد ذلك هو الإعلان وعقد

 تلك عرض المواقـع تتیح حیث الانترنت، شبكة أو الإرسال قنوات عبر محددة خدمة أو معینة

  .2علیها الاطلاع الشبكة لهذه مستخدم كل بإمكان لیصبح الخدمات أو البضائع

 أهم من الانترنـت عبر الإعلان یعتبر بینما مرئیا، أو مسموعا أو مقروءا الإعلان یكون وقد

  .3الإلكتروني الإعلان اسم علیه ویطلق المسموعة المرئیة الإعلان وسائل

                                                 
 .  22فاروق الأباصیري، المرجع نفسه، ص 1

 . 42محمد حسین منصور، المسؤولیة الإلكترونیة،المرجع السابق، ص 2

 . 91سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص 3
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 فقد إلیهـا، المعهود العمل طبیعة حسب المعلن تجاه الإعلان لوكالة القانوني المركز ویختلف

 الإعلانیة العملیة في تشارك أن دون الإعلان وأداة المعلن بین التقریب على الوكالة دور یقتصر

 عندئذ فتتصرف المعلن تمثیل حق للوكالة یكون قد كما كسمسار، تتصرف الفرضیة هذه في وهي

  .1ولحسابه باسمه كوكیل

 أشكالها بكافة المعلومة ها ومحل موضوعها إلكترونیة لعقود أخرى نماذج الفقهاء ویذكر هذا

 إذ والمطبوعات المؤلفـات نـشر أجـل من یبرم الذي العقد وهو الخط على النشر عقد ذلك ومن

 تقنیات عبر مجـالات أو أسطوانات أو كتبـا أكانـت سواء المنشورات على الحصول للعمیل یمكن

 به یقصد الذي الإداریة التسهیلات عقـد أیـضا ومنها ،2علیه متفق مبلغ مقابل المختلفة الاتصال

 إدارة بتولي المعلومات مجال في المتخصص الطـرف یقـوم بمقتضاه شخصین بین یبرم الذي العقد

  .المقاولة عقود قبیل من البعض اعتبره وقد أجر مقابـل الثاني الطرف لدى المعلومات نظم

 العقود من غیره عن تمیزه التي وخصوصیته ذاتیته له الإلكتروني العقد أن سبق مما ویتضح

 المبرم العقد فهو بعد، عـن المبرمة العقود مجمل عن یختلف حیث إبرامه، طریقة إلى بالنظر سواء

 طرفیه، بین الحواریة التفاعلیة الـصفة بوجود تسمح التي الحدیثة الاتصال وسائل إحدى طریق عن

 العقد یكن لم للطرفین المتعاصر والوجود بالتفاعـل العقـد إبرام في المستعملة الوسیلة تسمح لم فإن

ن إلكترونیا  أو التلفزیون طریق عن للتعاقد بالنسبة الحال هو كما بعد عن عقد بأن وصفه أمكن  ٕ  وا 

 البیئة في المبرمة العقود بین حتى وذاتیته بخصوصیته محتفظا الإلكتروني العقد یظل كما .الفاكس

 حیث من الافتراضي المتجر إنشاء عقد أو الشبكة إلى الدخول عقد عن یختلف فهو الإلكترونیة،

 الوسیلة تستعمل أن ینبغي إلكتروني عقد بأنه عقد أي یوصف لكي أنه رأینا فقد وموضوعه، وسیلته

 الاتصال وسائل موضوعها الإلكترونیة البیئة عقود أن حین في تنفیذه، أو في إبرامه في الإلكترونیة

 أو مادیا محله یكون أن الإلكتروني العقـد فـي ویستوي الانترنت وهي انتشار الأكثر الوسیلة بل

 وطـرق فیـه التراضـي ركـن علـى یقتصر بـل سـببه أو محله في لیست فخصوصیته مادي، غیر

  .إبرامـه عنـد الإرادة عـن التعبیـر

                                                 
 . 85مرجع السابق، صخالد ممدوح إبراهیم، ال 1

 . 201الفتاح علي یونس، الرسالة السابقة، ص عمرو 2
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طالما أن العقد الإلكتروني یظل محتفظا بوصفه عقدا بالمفهوم الواضح في النظریة العامة، 

قد فإنه لابد لانعقاده وقیامه صحیحا وجود الإرادة والتعبیر عنها، وبما أن التشریعات المختلفة 

أطلقت العنان لمبدأ سلطان الإرادة ولم تحصر وسائل التعبیر عنها، فإننا قد انتهینا في الفصل 

الأول إلى أن فقه التقنین المدني وتشریعه یجیز التعاقد بالوسائل الإلكترونیة، وقد مر معنا أن وجه 

 .الخصوصیة في العقد الإلكتروني یكمن في وسیلة إبرامه

أطیر العقد الإلكتروني، فإننا نتطرق في هذا الفصل إلـى الوسائل ومن أجل الوصول إلى ت

ما یسمى بالتبـادل الإلكترونـي للبیانات حیث  المستخدمة في نقل الإرادة بین طرفي العقد وهو

 . نخصص لذالك المبحث الأول

فإننا نتناول  العقد،وبعدها یتم التطرق لنقطة صور نقل الإرادة وتبادلها بین طرفي هذا 

 . الصور المختلفة التي یتم من خلالها إنشاء العقد الإلكتروني في المبحث الثاني
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 التبادل الإلكتروني لرسائل البیانات  :الأولالمبحث 

یحتاج الراغب في إبرام عقد إلكتروني إلى وسیلة فنیة لإنشاء هذا العقـد ونقـل إرادته إلى 

 لو إذ الإلكترونیة صفته العقد على تضفي التيالطرف الأخر من خلالها، هذه الوسیلة الفنیة هي 

  .فیه خصوصیة لا عادیا عقدا بوصفه محتفظا العقد لظل انعدمت

ذا  العملیة هذه فإن الإرادة، عن التعبیر في الإلكترونیة الوسیلة استخدام للطرفین تم ما  ٕ   وا 

 غائبین بین تعاقدا یكـون الطریقـة بهذه برم الم العقد ولأن للبیانات، الإلكتروني التبادل علیها یطلق

 كما ومصدرها، صاحبها إلى الإرادة نـسبة من التأكد الصعب من یكون فإنه الأقل، على المكان في

 هناك أن كما وهویته، الأخر الطرف لشخـصیة طرف كل معرفة تتیح لا الإلكترونیة الوسیلة أن

 الضوابط بیان یستدعي ما وهذا ومحتواها، الإرادة مـضمون في تحریف أو خطأ حدوث احتمال

 مصدرها إلى نسبتها من التأكد وضرورة الإلكترونیة الوسیلة عبر المنقولة الإرادة سلامة تكفل التي

  .مضمونه ویتضح قوته للعقد وتستقر الأخـر إلى طرف كل یطمئن حتى

 الإلكتروني التبـادل مفهـوم منها الأول في نعالج مطلبین، إلى المبحث هذا نقسم فإننا وعلیه،

   .للبیانات الإلكتروني التبادل أحكام عن الحدیث الثاني في ونتناول للبیانات،

 لرسائل البیانات مفهوم التبادل الإلكتروني : الأولالمطلب 

 نقل وسائل أهـم مـن كوسـیلة البیانات رسائل طریق عن للبیانات الإلكتروني التبادل یتم 

  .الإلكترونیة بالطرق الإرادة

 العقد وتكـوین إنشاء بهدف الإرادة نقل وسائل من كوسیلة البیانات رسالة في وللبحث

 یتم البیانات رسـالة استخدام أن وبما لها، تعریف بوضع مفهومها تحدید یتعین فإنه الإلكتروني،

 الرسالة منشئ وهو طرفیها تحدید أیضا یشمل مفهومها فإن ،العقدیة العلاقة أطراف قبل من عادة

  .إلیه والمرسل

 نقسم فإننا ولـذلك ،القانونیـة وقیمتها الإرادة لنفل البیانات رسالة صلاحیة مسألة تثور كما 

 الفرع في ونتناول ،أطرفها وبیان البیانات رسالة تعریف الأول في نعالج ،فرعین إلى المطلب هذا

  .الإرادة لنقل البیانات رسالة صلاحیة مسألة الثاني
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 تعریف رسالة البیانات وتحدید أطرافها  :الأولالفرع 

  :أطرافها عن الحدیث ثم أولا، مفهوم تحدید البیانات رسالة تعریف یشمل

  تعریف رسالة البیانات :أولا

 الإلكترونیة التجـارة بـشأن النموذجي الأونسترال قانون من الثانیة المادة من أ الفقرة عرفت

 ضوئیة أو إلكترونیة بوسائل تخزینها أو إرسالها أو إنشاؤها یتم التي المعلومات بأنها البیانات رسالة

 البرید أو الإلكترونیة، البیانات تبـادل الحـصر لا المثال سبیل على ذلك في بما مشابهة، بوسائل أو

  .1البرقي النسخ أو التلكس، أو البرق، أو الإلكتروني،

 إلكترونیا المعلومات نقل بأنه الإلكترونیة البیانات تبادل المادة نفس من ب الفقرة عرفت ثم

  .المعلومات لتكوین علیه متفق معیار باستخدام أخر حاسوب إلى حاسوب من

 حد في المعلومات على یعتمد للبیانات الإلكتروني والتبادل البیانات رسالة تعریف ولأن 

 إلى نقلها یمكن رسـالة كل بأنها البعض عرفها إذ ،المعلومات بتعریف الفقه بعض اهتم فقد ،ذاتها

 عنصرین من تتكون وهي ،للغیـر للنقل قابلیتها هو المعلومات وجود وسبب ،كانت وسیلة بأیة الغیر

 والمعلومات، البیانات مصطلحي بـین وتقنیـة فنیـة تفرقة هناك أن على والنقل، الصیاغة هما

 في المخرجات على والحصول استغلالها بهـدف الحاسـوب جهـاز إلى المدخلات هي فالبیانات

  .المعلومات صورة

 من العاشرة الفقـرة في 1999 لسنة الأمریكي الإلكترونیة التجاریة المعاملات قانون وعرف 

   والرسـائل والأصـوات والـصور والكلمات البیانات بأنها منه الثانیة المادة

 الأردني الإلكترونیة المعاملات قانون سماها فقد أخرى، بتسمیات البیانات رسالة تسمى -

 40 رقم الیمني القانون استعمله الذي المصطلح نفس وهو الثانیة، مادته في المعلومات رسالة

 من الثانیة المادة علیها وأطلقت الإلكترونیة، المالیة والعملیات الدفع أنظمة بشأن 2006 لسنة

 والمستند لسجل الإلكترونيوا الإلكترونیة الرسالة دبي لإمارة الإلكترونیة المعاملات قانون

 مشروع استعمل حین في الإلكتروني السجل علیها یطلق البحرین مملكة قانون وفي ،الإلكتروني

                                                 
  . راجع نص المادة الثانیة من قانون الأونسترال للتجارة الإلكترونیة 1
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 قانون مشروع في الإلكتروني والمستند ،الإلكتروني المحرر المصري الإلكترونیة التجارة قانون

  .الكویت لدولة الإلكتروني التجارة

 شـابه ما أو البیانات وقواعد المرنة الأقراص على الموضوعة والبرامج الكمبیوتر وبرامج

 رسالة دبـي لإمـارة الإلكترونیة والتجارة المعاملات قانون من الثانیة المادة عرفت كما .1ذلك

أو إرسـاله أو إبلاغه أو  استخراجه ونـسخهأو تخزینه و  إنشاؤه یتم مستند أو سجل بأنها البیانات

 قابلا ویكون آخر، إلكتروني وسیط أي على أو ملموس وسیط علي إلكترونیة بوسیلة استلامه

  . فهمه یمكن بشكل للاسترجاع

 التشریعات أوفـي النموذجي الأونسترال قانون في سواء البیانات رسالة تعریف خلال ومن 

 : یلي ما ملاحظة یمكن فإنه الوطنیة

 طریق عـن یـتم ما كل تستوعب عامة وصیاغة بلفظ البیانات رسالة تعریف جاء :أولا

 لا إعلان مجرد أم للتعاقد، دعوة أم ،قبولا أم إیجابا أكان سواء الإرادة، نقل في الإلكترونیة الوسائل

 سارت التي والتشریعات النمـوذجي القانون حرص ولذلك العقدیة، والروابط بالمعاملات له علاقة

 تداولها أو إنشاؤها یتم التي المعلومات كـل علـى البیانـات رسالة مصطلح إطلاق على ،نهجه على

  .2 الإلكترونیة بالطرق

 وسائل إلى الأونسترال قانون من الثانیة المادة من أ الفقرة في الوارد التعریف أشار :ثانیا

 أي أو مصطلح الإلكترونیة للتعاملات القانونیة الجوانب نظمت التي التشریعات واستعملت مشابهة

 إطار في ینحصر لا البیانات رسـالة مـن الغـرض أن على واضحة دلالة في آخر، إلكتروني وسیط

 التقنیة التطورات جمیع التعریف یـشمل بـل ،الحاضـر الوقـت في القائمة لاتصال ا تقنیات

 : عبارة الأونسترال قانون استخدم عندما جلیـا هذا ظهر وقد ،المستقبل في المتوقعة والتكنولوجیة

 والتلكس الإلكتروني والتبادل الإلكتروني البرید أورد ثـم ،الحـصر لا المثال سبیل على ذلك في بما

  .3وسائل من وغیرها
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 مقصورا لیس البیانات رسالة مفهوم أن الأونسترال لقانون التشریعي الدلیل في جاء: ثالثا

 ولا الحاسوب ینتجها التي السجلات یشمل أن أیضا منه یقصد ولكن ،النقل بمعنى الإبلاغ على

 الشخص یخزنها التي البیانـات لیشمل یمتد البیانات رسالة مفهوم أن ذلك ومعنى ،إبلاغها یقصد

  .1البیانات بسجل یسمى ما وهذا الخاصة تجارته أو لمعلوماته

 وذلك التعدیل، أو الإلغاء حالة یشمل أن أیضا البیانات رسالة تعریف من یقصد أنه :رابعا

 منطقي أمر وهذا ة، سابق بیانات لرسـالة إلغـاء أو تعـدیلا البیانات رسالة تتضمن أن یجوز أنه

  .النص في صراحة إلیه التطـرق ضروریا یكن ولم النصوص فحوى من یستشف

 الإلكتروني التبـادل تعریـف كـان إذا مـا مـسألة یحسم لم النموذجي القانون أن :خامسا

 حاسوب إلى حاسوب مـن إلكترونیا تبلغ الإلكتروني التبادل رسائل أن على بالضرورة یدل للبیانات

 بواسطة البیانات رسائل فیها تبلغ حالات الأول المقام في یشمل الذي التعریف كان إذا ما أو ،أخر

 من رسالة شكل في البیانات فیها تصاغ أخـرى أنـواع یشمل واللاسلكیة، السلكیة الاتصالات نظام

 قرص في توضع كأن الاتصال وسائل ضمن تدخل لا بوسائل وتبلغ الإلكترونیة التبادل رسائل

 البیانات رسالة كانت إذا عما النظر بصرف أنه غیر مـثلا، إلیـه المرسل إلى یدویا وتسلم مرن

 أن بقي. 2تخزین أو إنشاء بعبارة مقصودة لأنها التعریف یشملها أن ینبغـي فإنـه لا أم یدویا منقولة

 التي المعلومات على یقتصر البیانـات رسـالة مفهـوم أن الذهن إلى یتبادر أن یجب لا أنه إلى نشیر

 رسائل تبادل صور من صورة إلا هي ما الأخیرة فهذه فقط، الحاسوب أجهزة طریق عن تبادلها یتم

 أمثلة الثانیة المادة أعطت ولذلك ،3الاتصال أنظمة مـن وغیرهـا والتلكس البرق منها والتي البیانات

 وجود تقتضي الإلكترونیة البیانات تبادل عملیة لأنو  .البیانات رسائل تبادل یتم بها التي الطرق عن

 أهمیة وتبدو إلیه، والمرسل الرسالة منشئ هما البیانات رسالة أطراف إن فـ العقد، لقیام لها أطراف

 مـن ق التحق الصعب من یكون لذلك واحد مكان یجمعهما لا كونهما في الطرفین هذین تحدید

 إرادة عن تعبر البیانات رسالة تتضمنها التي المعلومات أن وبما. إلیه والمرسل منـشئها سـلامة
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 صاحبها إلى الإرادة إسناد یمكن حتى إلیه والمرسل المنشئ من كل تحدید یجب فإنـه ،منـشئها

لزامـه   .بمضمونها لدلك تبعا  ٕ       وا 
  

  إلیه والمرسل المنشئ البیانات رسالة أطراف :ثانیا

 منشئ الإلكترونیة للتجـارة النمـوذجي الأونـسترال قانون من الثانیة المادة من ب الفقرة   َّ  عر فت

 إن ،تخزینها قبل البیانات رسـالة إنـشاء أو إرسـال أن یعتبر الذي الشخص بأنه البیانات رسالة

 بهذه یتعلق فیما كوسیط یتصرف الـذي الشخص یشمل لا ولكنه عنه، نیابة أو یده على تم ،حدث

  .الرسالة

 ینسحب الشخص مفهوم أن الأونسترال لقانون التشریعي الدلیل في جاء النص لهذا وشرحا

 الطبیعیة الأشخاص مـن كـلا لیشمل تفسیره ینبغي وأنه والالتزامات، الحقوق أصحاب على للدلالة

 یشمل بـل وتبلغ، المعلومات فیها تنشأ التي الحالة فقط یشمل لا المنشئ تعریف أن كما .والمعنویة

 أن المنشئ تعریف مـن یقـصد أنـه بید ،تبلغ أن دون وتخزن المعلومات تنشأ فیها التي الحالة أیضا

  .1منشئا فقط البیانات رسالة بتخزین یقوم الذي المتلقي اعتبار یستبعد

 بأنه المنشئ الإلكترونیـة بالمعـاملات الخاص دبي إمارة قانون من الثانیة المادة وعرفت هذا

 كانت أیا الإلكترونیة الرسـالة إرسـال عنه بالنیابة أویتم یقوم الذي المعنوي أو الطبیعي الشخص

 أ معالجة أو بإنتاج یتعلق فیمـا خـدمات مزود بمهمة تقوم التي الجهة منشئا یعتبر ولا ،الحالة

رسال  منشئ فإن وعلیه، .بها المتعلقة الخـدمات من ذلك وغیر الإلكترونیة الرسالة تلك وحفظ أ  ٕ     وا 

 من مجموعة بناء أو البیانات رسالة بإرسـال یقـوم معنوي أو طبیعي شخص كل هو البیانات رسالة

 المعلومات تلك كانت أیا أخر شخص أي إلى بإبلاغها یقم لم إن و تخزینها أو وحفظها البیانات

 المعـدات بتوفیر یتكفل الذي الخدمات مزود منشئا یعتبرا ولا .كتابات أو صورا أو رسوما أو بیانات

 قد الأونسترال قانون من الثانیة المادة أن ویلاحظ .إرسالها أو المعلومات تخزین بغـرض للمنـشئ

 حین في ،البیانات رسالة لإرسال كوسیط یتصرف الذي الشخص المنـشئ تعریف من استبعدت

 الأمـر یتعلـق عندما الخدمات مزود بمهمة تقوم التي الجهة استبعاد في العربیة التـشریعات توسـعت

 اذ ،بمكـان المنطق من أمر الواقع في وهذا ،البیانات رسالة وتخزین أو إرسال أو ومعالجة بإنتـاج
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 الذي العقد في طرفا كان منشأ تخزینها أو الرسالة إرسال في الوسیط أو الخدمات مزود أعتبر لو

 هو العقد في طرفا یعتبر من أن الواضح ومن الإلكتروني، العقد أي البیانات برسالة بواسطة سیتم

  .المنشئ وهو إرادته على البیانات رسالة احتوت من

 قصد الذي الشخص بأنه الأونسترال من الثانیة المادة من ج الفقرة عرفته فقد إلیه المرسل أما

 بهده یتعلق فیما كوسیط یتـصرف الـذي الـشخص یشمل لا ولكنه ،البیانات رسالة یتسلم أن المنشئ

  . الرسالة

 هذا بموجب إلیـه المرسل أن ،النص لهذا شرحا النموذجي للقانون التشریعي الدلیل في وجاء

 له تمییزا البیانات رسالة إرسال طریق عن به الاتصال المنشئ یقصد الذي الشخص هو القانون

  .الإرسال عملیـة أثنـاء البیانات رسالة ینسخ أو یرسل أو یتلقى قد شخص أي عن

 آخر شخص إلـى ولأرسـلها حتـى البیانات رسالة یرسل الذي الشخص هو المنشئ كان فإذا

 إلیه الرسالة إرسال المنـشئ قصد الذي الشخص فقط هو إلیه المرسل فإن ،بالتعاقد مقصود غیر

 على یرتكز لا المنشئ فتعریف إلیـه، المرسـل وتعریف المنشئ تعریف بین واضح تباین هذا وفي

 المنشئ قصد الذي والشخص فه إلیه المرسل أما البیانات، رسالة یصدر الذي الشخص فهو قصد

 قصده الذي غیر شخص إلى البیانات رسالة وصـلت لو أنه هذا على وینبني إلیه، الرسالة إرسال

 فلیس وبالتالي البیانات رسالة في طرفا لذلك تبعا یعد ولا ،إلیـه بالمرسل وصفه یمكن فلا المنشئ

  .الإلكتروني العقد في طرفا

 یمكن إلیه، والمرسل المنشئ من لكل النموذجي القانون لتعریف وفقا أنه نلاحظ أن یفوتنا ولا

 أن ذلك وصورة ،الشخص نفس هو معینة بیانات لرسالة بالنسبة إلیه والمرسل المنشئ یكون أن

 تعریف ینطبق أن یمكن لا حـین في ،بتخزینها محررها یقوم أن البیانات رسالة من المقصود یكون

 مرسلا یبقى الحالات كل ففي بتخزینها، قـام ثـم بیانـات رسـالة إلیه أرسلت شخص على ،المنشئ

  .1 إلیه

 والتجارة المعاملات قـانون مـن الثانیـة المـادة في إلیه المرسل دبي إمارة في المشرع عرف كما

 یعتبر ولا إلیه، توجیهها الرسالة منـشئ قـصد الـذي أو المعنوي الطبیعي بأن الشخص الإلكترونیة

                                                 
 .49وائل أنور بندق، المرجع السابق، ص  1



                         وأدواتهالإلكتروني  لعقدا                                                                                                                                        الباب الأول   

  

 

77 
 

 حفظ أو معالجة أو باستقبال یتعلق فیمـا الخـدمات بتزوید یقوم الذي الشخص إلیه مرسلا

  .بها المتعلقة الخدمات من ذلك وغیر الإلكترونیة، المراسلات

 القانون لجنـة طـرف من وضع الذي التعریف مع انسجامه التعریف هذا على ویلاحظ

 التوصیات أن یعنـي ما الأونسترال قانون بسن قامت التي المتحدة للأمم التابعة الدولي التجاري

 التشریعات طرف مـن الاعتبار بعین أخذت قد المتحدة للأمم العامة الجمعیة بها خرجت التي

  .الوطنیة

 رسالة یتلقى قـد ر آخـ شخص وأي إلیه المرسل بین بوضوح میز قد التعریف أن یلاحظ كما

  .إلكترونیة بوسیلة تنـشأ عنـدما العلاقة في المتعاقد صفة وضبط تحدید بغرض وهذا البیانات،

 الإلكترونیة للتجارة النموذجي القانون في سواء إلیه والمرسل المنشئ تعریف استعراض وبعد

 الإلكترونیة، بالمعاملات المتعلقـة القـوانین مـشاریع أو العربیـة التشریعات نصوص مختلف أوفي

 أن الطبیعي من فإنه لذلك البیانات، رسـالة إرسال في الوسیط استبعاد على ركزت أنها یلاحظ فإنه

 المنشئ من كل وبین بینه التمییز وكیفیة الوسـیط من المقصود لتحدید التشریعات تلك تتصدي

 .إلیه والمرسل

برام التعاقد عملیة إقامة في الوسیط بدور منه ووعیا  قانون حرص الإلكتروني، العقد  ٕ     وا 

 الشخص هو الوسیط أن منـه الثانیـة المـادة من د الفقرة في جاء فقد تعریفه، ضبط على الأونسترال

 أخرى خدمات بتقدیم أو البیانات رسالة تخزین أو استلام أو بإرسال آخر شخص عن نیابة یقوم

  .1 هذه البیانات برسالة یتعلق فیما

 المنشئ بـین العلاقة على ینصب النموذجي القانون تركیز أن التشریعي الدلیل في وجاء

 لا النموذجي القانون لكن والوسیط، إلیه والمرسل المنشئ بین العلاقة على ولیس إلیه والمرسل

  .الإلكترونیة الاتصالات مجال في للوسطاء البالغة الأهمیة یتجاهل

 بین الضروري التمییز لإقامة الوسیط مفهوم د تحدي إلى حاجة ثمة ذلك إلى وبالإضافة

  .الثلاثة الأطراف أو إلیهم والمرسل المنشئین
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 أي بمعنى الفنیین وغیر الفنیین الوسطاء من كلا یشمل أن الوسیط تعریف من ویقصد

  .الوسیط وظائف من أیا یؤدي إلیه والمرسل المنشئ عدا شخص

 أو إرسالها أو البیانـات رسائل تلقي وهي الرئیسة الوسیط وظائف د الفرعیة الفقرة عددت وقد

 ذلك غیر الوسطاء من وغیرهم الشبكات مشغلو یؤدي أن ویمكن ،آخر شخص عن نیابة تحزینها

 وحفظها، وتصدیقها وتوثیقها ،وتـسجیلها وترجمتها البیانات رسائل صیغة ذلك ومن ،الخدمات من

  .الإلكترونیة للمعاملات أمنیة خدمات وتقدیم

 رسالة بكل یتعلق فیما ولكن عامة بصفة الوسیط یعرف لم النموذجي القانون أن ویلاحظ

 لرسالة إلیه المرسل أو المنشئ یكون أن یمكن الشخص نفس بأن القول یمكن وبذلك بیانات،

  .أخرى بیانات برسالة یتعلق فیما ووسیطا معینة البیانات

ن والتزاماتـه الوسیط حقوق تحدد لم النموذجي التقنین نصوص أن یلاحظ كما  حددت  ٕ  وا 

  .مهامه وعددت به المقصود

 الإلكترونیة المعاملات قانون من الأولى المادة تولت فقد العربیة التشریعات مستوى على أما

  :بأنه الشبكة وسیط عنوان تحت الوسیط تعریف البحرین لمملكة

 بإرسال آخر شخص عن نیابة یقوم الذي الشخص الإلكتروني للسجل بالنسبة به یقصد"

 السجل بشأن أخرى خدمات یقدم أو الإلكتروني السجل استقبال أو حفظ أو تسلیم أو

 .1"الإلكتروني

 بین العلاقة طبیعـة إلى تشر لم فإنها الوسیط عرفت عندما أنها النصوص تلك على ویلاحظ

ن وهـي أخرى، جهة من والوسیط جهة من إلیه والمرسل المنشئ  النائب أو الوكیل بمثابة جعلتـه  ٕ  وا 

 شأن شأنها النصوص هذه أن علما أحكامه، تنظم التي هي النیابة قواعد كانت إذا ما تبین لم فإنها

 أن الممكن من التي المهام بسرد اكتفت بـل والتزاماتـه، الوسیط حقوق تحدد لم الأونسترال قانون

  .البیانات رسالة بشأن الوسیط بها یقوم
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 برسالة یتعلق فیما فدوره ،الوسیط على الوكالة قواعد تسري أن نظرنا في المعقول ومن

 أخرى خدمات تقدیم أو البیانات رسالة تخزین أو إرسال بغرض المنشئ من تعلیمات تلقي البیانات

 .الوكالة عقد مع تتنافى لا المهام وهذه بشأنها،

 صلاحیة رسالة البیانات لنقل الإرادة  :الثانيالفرع 

 الإلكتروني العقـد طرفـي إرادة نقل بها یتم التي الوسیلة هي البیانات رسالة أن إلى بالنظر

 كان ولذلك عدمها، أو الإرادة ووجـود العقـد قیـام إلى تؤدي فهي ،بمكان الأهمیة من تحظى فإنها

 للتعبیر البیانات رسالة صلاحیة بمـدى ة الإلكترونیـ بالمعاملات المتعلقة التشریعات تهتم أن منطقیا

  .الإرادة عن

 من مجموعة وضـع فـي یتمثـل الإلكترونیة للتجارة النموذجي القانون من الهدف كان ولما

 من الظروف مختلف فـي العصریة التقنیات استخدام وتقنن تسهل التي والمبادئ القانونیة القواعد

رسالها، والبیانات المعلومات تدوین أجل  جمیع یتضمن لا مرجعي إطاري قـانون ذلـك مـع فإنه  ٕ        وا 

 المقبولة القواعد من مجموعة تقدیم إلى یهدف بـل التقنیـات، هذه لتطبیق الضروریة واللوائح القواعد

 القانون إلزامیة عدم ورغم ،القانونیة العقبات من العدید بإزاحـة تسمح التي الدولي المستوى على

 مبدأ وأحدثها أهمها المبادئ من مجموعة على یقوم فإنه الإرشادي، هدفـه إلـى بـالنظر النموذجي

 الإلكترونیـة، والكتابـة الورقیة الكتابة بین المساواة مؤداه مبدأ وهو الوظیفي التعـادل أو التنـاظر

 وقد .1الإثبات في الإلكترونیة بالكتابة المعروفة الورقیة الأدلة تساوي به یقصد الوظیفي فالتـساوي

 البیانات برسالة القانوني الاعتـراف مفادهـا عامة قاعدة الإلكترونیة للتجارة النموذجي القانون وضع

 2للتعاقد دعوة أو قبولا أم إیجابا الإرادة هـذه أكانت سواء الإرادة عن التعبیر وسائل من كوسیلة

  :یلي ما علـى الأونسترال قانون من 11 المادة نصت هذا وعلى

 رسائل اسـتخدام یجوز ذلك، غیر على الطرفان یتفق لم ما و العقود، تكوین سیاق في "

  .العرض وقبول العرض عن للتعبیر البیانات

                                                 
 . 190، 189محمد فواز المطالقة، المرجع السابق، ص   1
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 للتنفیذ قابلیته أو صحته العقد ذلك یفقد لا ،العقد تكوین في بیانات رسالة استخدم وعند

 ."الغرض لدلك البیانات رسالة استخدام لمجرد

 قد البیانات برسائل الأطراف اعتراف عنوان تحت الواردة القانون نفس من 12 المادة أن كما

  :یلي ما تضمنت

 غیره أو الإرادة عن التعبیر یفقد لا إلیه، والمرسل البیانات رسالة منشئ بین العلاقة في"

 رسالة شكل على جاء أنه لمجرد للتنفیذ قابلیته أو صحته أو القانوني مفعوله التعبیر أوجه من

  .1"بیانات

 فإن المتحدة، للأمـم التابعـة الـدولي القانون لجنة طرف من المرصود الهدف مع وانسجاما

 البیانات رسالة بصلاحیة الاعتـراف علیهـا لزامـا كان الإلكترونیة بالمعاملات الخاصة التشریعات

 على الأردني الإلكترونیة المعاملات قـانون مـن 13 المـادة نصت قد ف ولذلك ،الإرادة عن للتعبیر

  :یلي ما

 الإیجاب لإبداء قانونـا المقبولـة الإرادة عـن التعبیر وسائل من وسیلة البیانات رسالة تعتبر"

  ."تعاقدي التزام إنشاء بقصد القبول أو

 بل الإرادة، التعبیـر طـرق یحـصر لم ي المدن التقنین أن في أساسها النصوص هذه وتجد

 العالم إلى الإرادة نقل یتم بها التي الطریقة اختیار العقدیة للحریة وترك بعضها إلى أشار

  :یلي ما على الجزائري المدني التقنین من 60 المادة نصت إذ ،2الخارجي

 بإتخاذ یكون كما عرفا المتداولة أو بالإشارة بالكتابة و باللفظ، یكون الإرادة عن التعبیر"

 الإرادة عن التعبیـر یكون أن ویجوز صاحبه، مقصود على دلالته في شك أي یدع لا موقف

  .صریحا یكون أن على الطرفان یتفق أو القانون ینص لم إذا ضمنیا

 واقع في لیس الإرادة عن التعبیر في البیانات رسالة استخدام جواز على النص فإن ولذلك

  .تطبیقاتها من وتطبیقا العامة، للقاعدة تأكیدا إلا الأمر

                                                 
 . 17وائل أنور بندق، المرجع السابق، ص   1
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ذا  في الإرادة عـن للتعبیر البیانات رسالة بصلاحیة یتعلق نص إیراد فإن كذلك الأمر كان  ٕ   وا 

 مالا تفصیل الحشو أو التزیـد قبیـل مـن لـیس الإلكترونیة بالمعاملات متعلق تقنین وضع خضم

 لا التي وهي مألوفة، غیر أو معروفة غیر الاتصال تقنیة كانت إذا وضعه أهمیة تبدو بل یفصل،

 أن ویرون الإلزامیة البیانات رسالة قوة ینكروا أن یمكن الأطراف فإن حد، أي عند تطورها یقف

 التي المعلومات كل یشمل البیانات رسالة مفهوم أن رأینـا وقـد لاسیما بها، تعترف لا العامة القواعد

 .1یوم بعد یوما تتطور التي الاتصال بوسـائل وتداولها أ تخزینها أو إنشاؤها یتم

 فإنه العربیة، التـشریعات أو الأونـسترال قانون في الواردة النصوص تلك في النظر وبإمعان

 استعمال یفرض ولا یقتصر لا الإرادة نقـل وسـائل مـن كوسیلة البیانات برسالة الاعتراف أن یلاحظ

 التعبیر یتم أن الممكن من إذ الإلكتروني، العقـد إبـرام أثنـاء معـا والقبول الإیجاب في الرسالة تلك

  .2أخرى وسیلة خلال من القبول عن التعبیر یتم حـین في البیانات رسالة خلال من الإیجاب عن

 ما واستخدام حریتهم الأطراف على تنكر لا البیانات رسالة بصلاحیة تعترف التي فالنصوص

 الأونسترال قانون حرص ولـذلك ،البیانـات رسـالة غیر من إرادتهم عن التعبیر طرق من یشاؤون

 یتفق لم ما ،فیها جاء إذ عرضها سـبق التـي 11 المـادة نص في اعتراضیة جملة إیراد على

 استخدام على مترتبة قانونیة آثارا یتحمل أن على شخص إجبار یمكن فلا ذلك، غیر على الطرفان

 ما وهذا إرادته، عن للتعبیر البیانات رسالة أصلا یعتمـد لـم الشخص هذا كان إذا البیانات رسالة

 لیس" :فیها جاء إذ الإلكترونیة بالمعاملات الخاص دبي إمـارة قانون من 06 المادة أیضا أكدته

 أنه إلا إلكتروني، بشكل معلومات یقبل أو یستخدم أن شخص مـن یتطلـب ما القانون هذا في

 ".الإیجابي سلوكه من الشخص موافقـة اسـتنتاج یجـوز

 أنها الإرادة عـن للتعبیـر البیانات رسالة بصلاحیة اعترفت التي النصوص على یلاحظ كما

 نفاد مبدأ وهو الدولي التجـاري القانون لجنة أهداف من رئیسا هدفا إقراره كان الذي المبدأ كرست

 الورقیة والمستندات البیانات رسائل بـین التمییـز عـدم مفاده والذي ،البیانات لرسالة القانوني المفعول

 فإنه الإرادة عن للتعبیر البیانات رسالة استخدام حالـة ففـي ،القانونیـة الناحیة من بها التعامل عند

                                                 
 . 104آمانج رحیم أحمد،المرجع السابق، ص  1
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 هذا وعلى .التقلیدیة بالطرق تنشأ التي الملزمة القوة ونفس الآثـار نفس الإلكتروني العقد على تترتب

 البیانات برسائل القانوني الاعتراف عنوان تحت الوارد الأونسترال قانون من 5 المادة نصت الحكم

 أو صحتها أو القانوني مفهومها المعلومات تفقد لا في أنها لمجرد للتنفیذ" :فیها جاء وقد

  .1"بیانات رسـالة شكل قابلیتها

 فیها جاء التي الأردني الإلكترونیة المعاملات قانون من 7 المادة أیضا المبدأ هذا أكدت كما

 منتجا الإلكتروني والتوقیـع لإلكترونیـة ا الرسالة و الإلكتروني والعقد الإلكتروني السجل یعتبر"

 أحكام بموجب الخطي والتوقیع الخطیـة والمـستندات الوثـائق عـن المترتبة ذاتها القانونیة للآثار

 ".للإثبات صلاحیتها أو لأطرافها إلزامها حیث من النافدة التشریعات

 بالمبادلات الخـاص التونـسي القـانون مـن الأول الفـصل من الثانیة الفقرة في جاء كما

 الإرادة عن التعبیر حیث من الكتابیة العقود نظام الإلكترونیة العقود على یجري" :أنه الإلكترونیة

  ."القانون هذا وأحكام یتعارض لا فیما للتنفیذ وقابلیتها وصحتها القانوني ومفعولها

 التصرفات كل في یكون لا الإرادة عن التعبیر في البیانات رسالة استخدام فإن ذلك كل ورغم

 للتعبیر البیانات رسالة اسـتعمال خـصوصیتها أو طبیعتهـا تسمح لا تصرفات هناك أن إذ والأحوال

 استبعاد على ،نهجه مع اتساقا وضعت التـي والقـوانین الأونـسترال قانون حرص ولذلك ،الإرادة عن

  .لإنشائها كوسیلة البیانـات برسالة الاعتراف من التصرفات بعض

 عن حدیثها وبعـد11 المـادة فـإن به یسترشد مرجعي قانون النموذجي القانون أن وطالما

 عند الدول في المشرعین تمكـن نموذجیـة فقـرة وضعت قد العقود تكوین في البیانات رسالة استخدام

 فیها ترى التي التصرفات مـن استثناه ما استثناء في الإلكترونیة التعاملات قواعد إعدادهم

 المادة هذه أحكام تسري لا فیها جاء حیـث ،البیانات رسالة طریق عن بإبرامها تسمح لا خصوصیة

  "............" :یلي ما على

 البیانات رسـالة استخدام من تصرفات أیة استبعاد في الوطنیین للمشرعین الأمر وتركت

 كل في العام النظـام مقتـضیات أو التاریخیة أو الدینیة والمرجعیة التشریعیة السیاسیة باختلاف

  .دولة

                                                 
 . 297محمد جمال خالد رستم، المرجع السابق، ص 1
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 هذا أحكام مـن یـستثنى :"...یلي ما على دبي إمارة قانون من 5 المادة نصت هذا وعلى

  :القانون

 والوصایا والطلاق كالزواج الشخصیة بالأحوال المتعلقة الأمورو  المعاملات.  

 المنقولة غیر الأموال ملكیة سندات.  

 للتداول القابلة السندات.  

 المنقولة غیر الأموال وشراء بیع تتعلق التي المعاملات.  

 العدل كاتب أمام تصدیقه القانون یتطلب مستند أي. 

 فقد الجزائري، المـدني التقنـین تعـدیل قانون مشروع إعداد على القائمون أیضا فعله ما وهذا

 المتعلقة للأحكام تخضع لا" :فیها جاء حیث الاستثناءات بعض 2مكرر 412 المادة وضعت

  :البیوع بعد عن بالبیع

 الآلیة الموزعات بواسطة المنجزة.  

 آلیا المسیرة المحلات في المنجزة.  

 العقاریة الأموال على الواردة.  

 1"العلني بالمزاد تتم التي. 

 التصرفات بـنفس تتعلق إنما النصوص تلك مجمل في الواردة الاستثناءات أن الواضح ومن

 على تعتمد التصرفات تلـك معظـم أن وذلـك ،لانعقادهـا التراضي یكفي لا التي العینیة أو الشكلیة

  .والتسجیل الشهر كنظام معین نظام على أو ورقیة، مستندات

 النموذجي الإلكترونیـة التجـارة قـانون أن النصوص تلك كل من یستفاد أنه نقول أن بقي

 البیانات رسالة بواسطة الإلكترونـي العقـد إبـرام تجیز الإلكترونیة بالمعاملات المتعلقة والتشریعات

 رسالة استخدام لكن ،الإرادة عن التعبیر طرق لباقي بها المعترف القوة بنفس الأخیرة لهذه ونعترف

 خصوصیتها تفرض أو طبیعتها تقتضي تصرفات هناك بل التصرفات كل في مطلقا لیس البیانات

  .2تالبیانا رسـالة بواسـطة فیها الإرادة عن التعبیر یتم ألا

                                                 
 .التقنـین المـدني الجزائريمن  2مكرر 412المادة راجع  1
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 البیانات  رسائل تبادل أحكام :الثاني المطلب

 العقد طرفي بـین الإلكترونیـة بالطرق الإرادة عن للتعبیر وسیلة تعد البیانات رسالة أن بما

 البیانات رسالة بصلاحیة الاعتـراف بعـد بـد لا كـان فإنه ،حقیقي عقد مجلس بینها یجمع لا اللذین

 منشئها إلى الإلكترونیة الرسالة لإسـناد علیها الاعتماد یمكن ضوابط وضع ،الإرادة عن للتعبیر

لزامه  في الطمأنینة بث ضرورة ذلك إلى یضاف ،قانونیـة آثار من ذلك عن یترتب وما بمضمونها  ٕ      وا 

  .المنشئ إرادة تجسد الرسالة أن أساس على یتصرف حتى إلیه المرسل نفس

 بل العقد، یـتم حتى علیها ویوافق إلیه المرسل إلى البیانات رسالة تصل أن یكفي لا ولأنه

 فإنه أو عدله، مضمونها على وافق وأنه الرسالة تلقى قد إلیه المرسل بأن المنشئ یعلم أن یجب

 الرسالة استلام مسألة تنظیم ـ الإلكترونیـة بـالطرق التعامل في للثقة كفالة ـ التشریع على لزاما كان

  .الإلكترونیة

 فرعین، خـلال مـن البیانات رسائل تبادل أحكام المطلب هذا في نتناول فإننا ك، ذل وعلى

  .ووصولها الرسالة اسـتلام مـسألة الثـاني في لنتناول البیانات رسالة لإسناد منها الأول نخصص

 البیانات  رسالة إسناد: الأول الفرع

 التلاعب أو ،الإرادة هـذه عنـه تصدر لم شخص إلى احتیالا أو غشا الإرادة إسناد من خشیة

 إلى الإرادة إسناد من التأكد فإن ،إلیه أسندت ممن إنكارها أو ،محتواها تغییر أو مضمونه في

 أولته ولدلك بالاهتمام، جـدیرا أمرا كان وفحواها مضمونها من والتحقق إلیه، تنسب الذي الشخص

  .مفصلا تنظیما التشریعات

 الرسالة إسناد حـالات بـین فرقت قد الإلكترونیة المعاملات قوانین أن التفصیل هذا أوجه ومن

  :یلي فیمـا نبینـه ما وهو عنه صدورها افتراض وحالات منشئها إلى الإلكترونیة

  :یلي ما على الأولى فقرتها في الأونسترال قانون من 13 المادة نصت -

  .1"بنفسه أرسـلها الـذي هو المنـشئ كان إذا المنشئ عن صادرة البیانات رسالة تعتبر"

 الإلكترونیة المعـاملات قـانون من 1 فقرة 15 المادة وردت المعنى وبنفس الصیاغة وبنفس

  .دبي لإمارة
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 الذي هو كـان إذا المنشئ إلى الإلكترونیة الرسالة إسناد یمكن فإنه ،النصوص بهذه وعملا

 بصفة یدیه على تمت الإرسال أو الإنشاء عملیة كانت إذا ذلك ویتحقق ،وساطة دون بنفسه أرسلها

 شروط فیها وتوافرت مـثلا البیع في منشئها رغبة عن تعبر البیانات رسالة كانت فإذا ،مباشرة

 إسناد یتم فإنه البیانات رسالة بواسطة إلیه المرسل عن صادر قبول وافقه لو إیجابا كانت الإیجاب

 إلى تسند البیانات رسالة فإن القاعدة، لهـذه وفقـا أنه كما .1العقد وینعقد أیضا منشئه إلى القبول

  .2أرسلها من هو یكن لم بأنه یثبت بأن ذلك عكس بإثبات الأخیر هذا یقم لم ما منشئها،

ذا  حالات في فإنـه عنه، صدورها حال في یتم منشئها إلى الإلكترونیة الرسالة إسناد كان  ٕ   وا 

نما عنه، صادرة بأنها التأكد یمكن لا أخرى   .إلیه إسنادها یمكن حتـى عنـه صدورها یفترض  ٕ    وا 

 في المنشئ عـن البیانات رسالة صدور فیها یفترض التي الحالات الأونسترال قانون بین وقد

  :فیها جاء التي منه 13 المادة من الثانیة الفقرة

 إذا المنشئ عـن صادرة أنها البیانات رسالة تعتبر إلیه، والمرسل المنشئ بین العلاقة في"

  :أرسلت

 البیانات برسـالة یتعلـق فیمـا المنشئ عن نیابة التصرف صلاحیة له شخص من.  

 تلقائیا للعمل عنه نیابة أو المنشئ ید على مبرمج معلومات نظام من".  

 المنشئ عن صـدرت قد ،العقدیة الإرادة تتضمن التي البیانات رسالة أن یفترض فإنه وعلیه،

  :حالتین في

 صاحب غیـر آخر شخص عن صادرة ،قبولا أم إیجابا البیانات رسالة كانت إذا :الأولى

 نیابة أرسلها الذي للـشخص كان إذا ،المنشئ عن صادرة تعد الرسالة هذه فإن ،الإرادة عن التعبیر

 عن نائبا ،الرسالة مرسل أي الشخص، هذا یكون عندما ذلك ویتحقق الإرادة، صاحب عن قانونیة

  .3 قضائیة أم اتفاقیـة أم قانونیـة النیابة صورة كانت مهما الإرادة صاحب

                                                 
 . 102اللیل، المرجع السابق، ص  إبراهیم الدسوقي أبو 1

 . اللیل، المرجع السابق، الموضع نفسه إبراهیم الدسوقي أبو 2

 .  118خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص  3
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 معلومات نظام أي إلكتروني وسیط طریق عن أرسلت قد البیانات رسالة كانت إذا :والثانیة

  .1الرسالة منشئ قبل من تلقائیا للعمل مبرمج

 ودوره الإلكتروني بالوسـیط الإلكترونیـة بالمعـاملات المتعلقـة التـشریعات معظم اعترفت وقد

 الوسیط أحكام لتفصیل عودة ولنا ،الآخر الطرف إلى الإرادة نقل أو البیانات رسالة إرسال في

  .الفصل هذا من الثاني المبحـث في الإلكتروني العقد إبرام صور من كصورة الإلكتروني

 یكون أن یجب بل آلیا، أرسلت قد البیانات رسالة تكون أن الحالة هذه في یكفي لا أنه غیر

  .2منشئها أو الرسـالة مرسل سیطرة تحت النظام هذا یكون وأن تلقائیا، مبرمجا الجهاز هذا

 لها، المقابلة والنصوص الأونسترال قانون من 13 المادة من الثانیة الفقرة أن نلاحظ أن یبقى

 المنشئ بین العلاقة فـي فقط المنشئ عن البیانات رسالة صدور وافترضت الاعتبار هذا أقامت

 في العامة القواعد فتطبق الغیر مـع لعلاقتهمـا بالنسبة أما ،العقدیة العلاقة طرفي أي إلیه، والمرسل

 .3صاحبها إلى الإرادة نسبة من التحقق

 أن یفترض أن إلیه للمرسل ،نهجه على سارت التي والقوانین النموذجي القانون أتاح وقد هذا

 نائبه عن أم بشخصه، عنـه سـواء فعلیا تصدر لم ولو حتى المنشئ عن صدرت قد البیانات رسالة

  :یلي ما على الثالثة فقرتها في 13 المادة نصت حیث الإلكتروني، الوسیط أو

 أنها البیانات رسـالة یعتبـر أن إلیـه للمرسل یحق إلیه والمرسل المنشئ بین العلاقة في"

  :إذا الافتراض هذا أساس على یتصرف وأن المنشئ، عن صادرة

 عن صدرت قد البیانات رسالة أن من التأكد أجل من سلیما، تطبیقا إلیه المرسل طبق -

  .الغرض لهذا المنشئ علیه وافق أن سبق إجراءا المنشئ،

 بحكم یمكن شخص تصرفات عن ناتجة إلیه المرسل تسلمها كما البیانات رسالة كانت -

 أن لإثبات المنشئ یـستخدمها طریقـة إلى الوصول من للمنشئ وكیل بأي أو بالمنشئ علاقته

  ."فعلا عنه صادرة البیانات رسائل

  :حالتین في المنـشئ عن صادرة الرسالة أن یفترض أن إلیه للمرسل فإن ،النص لهذا وطبقا

                                                 
 .  99إیمان مأمون أحمد سلیمان،المرجع السابق، ص  1

 . 113عمر خالد زریقات، المرجع السابق، ص  2

 . 39أحمد شرف الدین، المرجع السابق، ص  3
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 الغرض لهذا المنشئ علیه وافق أن سبق إجراء بتطبیق إلیه المرسل قام ا إذ :الأولى الحالة

 و المنشئ یتفق أن ذلك وصورة ،المنشئ عن صدرت البیانات رسالة أن من التأكد أجل من

 قد الإلكترونیة الرسالة أن مـن یتأكـد أن إلیـه للمرسل یسمح نظام أو معینة طریقة على إلیه المرسل

 أن من یتأكد أن أو البیانات، تبادل فـي علیهـا المتفق اللغة من یتأكد كأن ،المرسل من فعلا أرسلت

 إجراء أي أو ،آلیا مبرمج معلومات نظام مـن أرسـلت أنها أو ،المنشئ نائب من أرسلت الرسالة

  .1منشئها من الرسالة صدور من التحقق بغرض إلیـه المرسـل یتبعـه الطرفان علیه اتفق آخر

 المنشئ، من صدرت قد الرسالة أن من للتحقق كافیة عنایة یبذل إلیه المرسل أن یعني وهذا

  .المنشئ مع علیه اتفق مسبقا معدا إجراء طبق العنایة تلك بذل وفي

 المرسل مع علیها المتفق الإجراءات كافة إلیه المرسل یطبق أن النصوص تلك اشترطت وقد

 الرسالة إسناد في الخطأ عن المسؤولیة یتحمل فإنه یفعل لم فإن ،خاصة عنایة ذلك في یبذل وأن

 المتفق الإجراءات كل اتبع أنـه أثبـت إذا عنه، المسؤولیة دفع المرسل ویستطیع ،منشئها غیر إلى

   .الخطأ وقع دلك ورغم المنشئ مـن الرسـالة صدور من التحقق بغرض الطرفین بین علیها

 رسالة على یعـول أن إلیه للمرسل أجاز قد الأونیسترال لقانون التشریعي الدلیل أن ویلاحظ

 رسالة أن یعلم كان إذا حتـى ،علیها المتفق التوثیق إجراءات صحیح نحو على طبق إذا ،البیانات

  .المنشئ رسالة هي لیست البیانات

 أن النموذجي القـانون إعـداد لدى عموما رئي قد أنه التشریعي الدلیل من 89 الفقرة وتضیف

 إجراءات على التعویل إمكانیـة علـى الحفـاظ بهدف ،قبولها ینبغي الوضع هذا حدوث مخاطرة

  .2التوثیق

 یسود أن یجب الذي النیة حسن مبدأ مع یتنافى أنه إذ ،نظر محل التوجه هذا أن والحقیقة

 عن تصدر لـم البیانـات رسالة بأنه یفترض فهو ،منطقیة غیر نتیجة إلى یؤدي أنه كما العقود،

 من للتأكد إتباعها على إلیـه المرسل مع اتفق التي الإجراءات إتباعه بعد إلیه المرسل ولكن المنشئ

 الدلیل له یجیز ولكن المنشئ عـن صادرة غیر أنها إلى توصل قد عنه، البیانات رسالة صدور

                                                 
 . 411، المرجع السابق، ص فیصل محمد عبد العزیز 1

 . 81، ص 89وائل أنور بندق، المرجع السابق، فقرة 2
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 بین بل الطرفین بین العقد یبرم لن أنه والواقـع ،العقد إبرام في علیها الاعتماد ذلك رغم التشریعي

 إلى یؤدي كما ،معروف غیر الرسالة ومنشئ الأمر حقیقة في مقصود غیر هو الذي إلیه المرسل

  .یریده یكن لم بعقد كمنشئ الرسـالة إلیـه تـسند الذي الشخص إلزام

 عن الرسالة صـدور إلیه المرسل افتراض أن الأونیسترال لقانون التشریعي الدلیل نص كما

 والمرسل المنشئ بین علیه الاتفاق تم قد الإجراء تطبیق فیها یكون التي الحالة یشمل لا المنشئ

 نتیجة أو واحد طرف مـن حدد قد المنشئ فیها یكون التي الحالات أیضا یشمل بل ،فقط إلیه

  .بیانات رسالة أیة في ملزما جعله إجراء وسیط مع لاتفاق

 ساریة أصبحت قد تكون التي الاتفاقات " أ" بند 3 الفقرة تشمل أن المقصود فإن ثم ومن

 طرف مشاركة خـلال مـن بل إلیه، والمرسل المنشئ بین المباشر الاتفاق خلال من لا المفعول

  .الخدمات مقدمي من ثالث

 الاتصال یكون حین إلا تطبق لا 13 المادة من أ بند 3 الفقرة أن إلى الإشارة ینبغي أنه بید

  .1مسبق اتفاق على قائما إلیه والمرسل المنشئ بین

 إذا المنشئ عن صدرت قد البیانات رسالة أن افتراض أیضا إلیه للمرسل یتاح :الثانیة الحالة

 خص ش یتمكن ثم عنه فعلا، صادرة البیانات رسالة أن لإثبات إلكترونیة طریقة المرسل استخدم

   . إهماله تبعات الحالـة هـذه في المرسل فیتحمل ،الطریقة هذه إلى الوصول من آخر

 سواء إلیه والمرسـل المرسل النموذجي للقانون التشریعي الدلیل من 87 الفقرة حملت وقد

 مأذون غیر بیانات رسـالة أیة عن مسؤول منهما كل إلیه والمرسل فالمنشئ ،الإهمال تبعة بسواء

  .2ذاك أو الطرف هذا إهمال نتیجة أرسلت أنها إثبات یمكن بها

ذا  المعاملات نظمـت التـي والتـشریعات ة الإلكترونیـ للتجـارة النموذجي القانون كان  ٕ   وا 

 في المنشئ عن البیانات رسـالة صـدور افتراض في إلیه المرسل أحقیة على نصت قد الإلكترونیة

 یمكن لا التي الحالات بعض تـستثني نصوص توضع أن اً منتظر كان فإنه ،السابقتین الحالتین

  .المنشئ عن البیانات رسالة صدور افتراض فیها

                                                 
 . 79الدلیل التشریعي لقانون الأونیسترال، المرجع السابق، ص  1

 . 80الدلیل التشریعي،المرجع السابق،ص  2
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  :یلي ما الأونیسترال قانون من 13 المادة من 4 الفقرة في جاء ولذلك

  :الثالثة الفقرة تنطبق لا"

 البیانات رسالة بأن یفید المنشئ من إشعارا إلیه المرسل فیه تسلم الذي الوقت من اعتبارا

 هذا على للتصرف معقولة فترة إلیه للمرسل أیضا فیه أتیحت قد وتكون المنشئ، عن تصدر لم

  .الأساس

 أو المعقولة العنایة بذل إذا یعرف، أن علیه كان أو إلیه، المرسل فیه عرف وقت أي في

  1"المنشئ عن تصدر لم البیانات رسالة أن علیه، متفق إجراء أي استخدم

 التي الإرادة تنسب ولا المنشئ عن صادرة تعد لا الإلكترونیة الرسالة فإن النص لهذا ووفقا

 تصدر لم البیانات رسالة بأن یفید المنشئ من اً إشعار تسلم قد إلیه المرسل كان إذا إلیه حوتها

  .عنه

 أن بضرورة للمنـشئ الرسالة نسبة عدم في الاستثناء هذا لتحقق النموذجي القانون اشترط وقد

 نسبت من إلى وصلته التـي الرسالة إسناد عدم أساس على للتصرف كاف وقت إلیه للمرسل یتاح

  .2إلیه

 أن الأونیسترال لقـانون التشریعي الدلیل أوضح ،المذكورة الرابعة الفقرة من الأول للبند وشرحا

 لا ،عنه تصدر لم بأنها إلیـه المرسل إشعار طریق عن إرسالها المنشئ ینكر التي البیانات رسالة

 إلیه المرسل تلقي بعد إلا الرسالة آثار من المنشئ یعفى لا حیث ،رجعي بأثر مفعولها یوقف

  .3إرسالها بعدم الإشعار

 أنه على الأونیسترال لقـانون الإرشـادي التـشریعي الـدلیل مـن 8 الفقرة نصت الحكم هذا وعلى

 بأثر البیانات رسالة إرسال عواقب مـن المنـشئ تعفـي بأنها أ بند 4 الفقرة تفسیر یساء أن ینبغي لا

 هي البیانات رسالة أن افتراض على تصرف قـد إلیه المرسل كان إذا عما النظر بصرف ،رجعي

  .4المنشئ رسالة

                                                 
 . 297محمد خالد جمال رستم، المرجع السابق، ص 1

 . 413فیصل كمال عبد العزیز، المرجع السابق، ص  2

 . 114عمر خالد زریقات،المرجع السابق، ص  3

 . 80وائل أنور بندق، المرجع السابق، ص  4
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 تلقي أن على تـنص أن "أ" بنـد الرابعة الفقرة من المقصود لیس أنه التشریعي الدلیل ویضیف

 بموجب إذ ،رجعي بأثر إلیـه المرسل إلى وصلت التي الرسالة یبطل الرسالة إرسال بعدم الإشعار

  .1الوقت ذلك قبل لا الإشعار تلقـي وقت بعد الإلزامي الرسالة أثر من المنشئ یعفى البند هذا

 بأن البیانات برسـالة التقید یتجنب بأن للمنشئ تسمح لا المذكورة الفقرة فإن ذلك على وعلاوة

 المرسل ویكون فعلا، منـه أرسلت قد البیانات رسالة تكون حالة في إلیه المرسل إلى إشعار یرسل

  .المنشئ عن صـادرة أنها علیها المتفق التوثیق إجراءات طریق عن تأكد قد إلیه

 بقوة المنشئ إلـى تسند فإنها المنشئ رسالة هي الرسالة أن یثبت أن إلیه المرسل استطاع فإذا

  .منها التخلص یستطیع ولا القانون

 تسمح لا العقود إبرام في العامة فالقواعد منه، لابد كان تفصیلا إلا لیس نظرنا في وهذا

 بالعدول للقابل تسمح لا أنها كما القابل، علم إلى ووصوله تصدیره بعد إیجابه من بالتحلل للموجب

 إلا یبرر لا التفاصیل في الإغراق هذا الموجب، إلى القبول هذا ووصول تصدیره بعد قبوله عن

  .إبرامه في المستخدمة الوسائل طبیعة فرضتها التي الإلكتروني التعاقد خصوصیة هي واحدة حقیقة

 یتیح أن ینبغي الإشـعار أن الـدلیل في جاء ،النقاش محل الفقرة في معقولة فترة لعبارة وشرحا

 التجارة عقود وأن لاسیما آخر عقد إبرام یفوته لا حتى ،للاستجابة كافیا وقتا إلیه للمرسل

  .2إبرامها في الفائقة السرعة تعتمد الإلكترونیة

 البیانات رسالة فـإن أعلاه المذكورة 13 المادة من الرابعة الفقرة من "ب" الفرعیة للفقرة ووفقا 

  .عنه تصدر لم الرسالة أن یعلـم أن باسـتطاعته كان أو إلیه المرسل علم إدا المنشئ إلى تسند لا

 كان فإذا ،الحكمي وعلمه الحقیقي إلیه المرسل علم بین الفرعیة الفقرة هذه حكم ساوى وقد

 التي الحالة یعني الحكمي العلم فإن المنشئ، عن تصدر لم الرسالة أن على یدل الحقیقي علمه

 استخدم أو معقولا اً جهـد بـذل إذا المنشئ، عن تصدر لم الرسالة أن یعلم أن فیها یفترض كان

 .3ذلك لیعلم علیه متفقا إجراء

                                                 
 .  413محمد كمال عبد العزیز، الرسالة السابقة، ص  1

 ، 81الدلیل التشریعي لقانون الأونیسترال، المرجع السابق، ص  2

 .76، المرجع السابق، ص بشار محمود دودین  3
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 التخلص أو إلیـه الرسـالة نسبة نفي على قادر غیر المنشئ تجعل التي التوثیق إجراءات إن

 من عدیدا یستخدمون الحدیثـة الاتـصال بتقنیات فالمتعاملون ،منه لابد أمر هي الإلزامي أثرها من

 یتلقاه ما بأن طرف لكل یتأكد لكـي المعقولة العنایة أعمال ضمن تأتي التي والأسالیب الاحتیاطات

 كاستخدام سواه، دون ذاته التعامل مجریات مع ومنسجما التعامل في نظیره عن فعلا صادر هو

 الإرادة نسبة من التحقق تجعل التي التقنیة الوسائل من وغیرها الإلكتروني والتوقیع التشفیر أدوات

   .سهلا أمرا مصدرها إلى

 خصص إذ الأونیسترال، قانون في المذكورین الفرضین نفس على الأردني القانون نص وقد

 صیاغتها في تتفق وهي المنـشئ، إلـى الرسالة نسبة في المذكور للاستثناء منه "ب" فقرة 15 المادة

 ،فلسطین لدولة الإلكترونیة والتجارة المبـادلات قـانون مـشروع من 14 المادة نص مع ومضمونها

  .1الكویتي الإلكترونیة التجـارة قـانون مشروع من 3و2 فقرة 10 والمادة

 الإستثنائین علـى الإلكترونیـة والتجـارة بالمعـاملات الخاص دبي إمارة قانون نص كما

 منه 15 المادة من الرابعـة الفقرة من" ج" بالبند أورده آخر استثناء لهما وأضاف بل المذكورین،

 عن صادرة الإلكترونیة الرسالة یعتبـر أن إلیـه للمرسـل المعقول غیر من كان إذا" :فیها جاء التي

 .2"الأساس هذا على یتصرف أن أو المنشئ،

 إلى الرسالة لنـسبة فیجب ،المعتادة الأوضاع لتواجه وضعت إنما الفقرة هذه أن واضحا ویبدو

سنادها المنشئ  أن إلى تشیر الظروف كانـت فإذا ومعتاد، معقول هو لما موافقا ذلك یكون أن إلیه  ٕ       وا 

 خلاف یعتبر أن إلیه للمرسل عقلا یحـق فـلا المنشئ، عن صادرة تكون أن یمكن لا البیانات رسالة

  .3المنشئ عن صادرة أنها ویفترض ذلك

ذا  عنه، صادرة اعتبرهـا قـد إلیه المرسل أن أو ،المنشئ عن صادرة البیانات رسالة كانت  ٕ   وا 

 هذا إلى إسنادها تم متى فإنهـا ،المنـشئ عن صدورها افتراض القانون له یجیز التي الحالات أو في

 تلقاها التي الإلكترونیة الرسالة هل وهي لها، بالتصدي جدیرة كانت أخرى مشكلة تثور ،الأخیر

                                                 
   . 410محمد كمال عبد العزیز، الرسالة السابقة، ص  1

 .  86بشار محمود دودین، المرجع السابق، ص   2

 . 107إبراهیم الدسوقي، المرجع السابق، ص  3
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 عن مستقلة هي وهل تحریف، أو تعدیل دون المنـشئ قصدها التي الرسالة بالفعل هي إلیه المرسل

  .ومعدلة مكررة كانت لو الحل هو وما أخرى رسائل

 العربیة التشریعات أیـضا عالجتهـا التـي الإشـكالیة لهـذه الأونیسترال قانون تصدى لقد وبالفعل

  :یلي ما علـى 5 فقرة 13 المادة نصت حیث الإلكترونیة، للمعاملات المنظمة

 المنشئ عن صادرة أنها تعتبر عندما أو المنشئ عن صادرة البیانات رسالة تكون عندما"

 للمرسل عندئذ یحق الافتراض هذا أساس على یتصرف أن إلیه المرسل حق من یكون عندما أو

 هي تسلمها كما البیانات رسـالة یعتبـر أن إلیـه، والمرسـل المنشئ بین العلاقة إطار في إلیه،

  .الافتراض هذا أسـاس على یتصرف وأن إرسالها المنشئ قصد التي الرسالة

 العنایة بـذل إذا یعـرف، أن علیه كان أو عرف متى الحق ذلك إلیه للمرسل یكون ولا

 كما البیانات رسالة في خطأ أي عن أسفر البث أن ،علیه متفق إجراء أي استخدم أو المعقولة

  ."تسلمها

  :النص نفس من السادسة الفقرة في جاء البیانات رسالة استغلال وعن

 مستقلة بیانـات رسالة أنها على یتسلمها بیانات رسالة كل یعامل أن إلیه للمرسل یحق"

 وعرف أخرى، رسـالة مـن ثانیة نسخة كانت إذا إلا الافتراض هذا أساس على یتصرف وأن

 علیه متفق إجراء أي اسـتخدم أو المعقولة العنایة بذل إذا ،یعرف أن علیه كان أو إلیه المرسل

  .1"ثانیة نسخة كانت البیانات رسالة أن

 منع هو الخامـسة الفقرة من المقصود أن الأونیسترال لقانون التشریعي الدلیل أوضح وقد

 یعلم أن یجب كان أو یعلم إلیه المرسل كان إذا إلا ،إرسالها بعد الرسالة من یتبرأ أن من المنشئ

 تنشأ التي الأخطار تتناول أن الفقرة ذات من یقصد كما المنشئ، رسالة لیست البیانات رسالة أن

  .2الإرسال عملیة في لأخطاء نتیجة الرسالة محتوى حول

 البیانات رسائل إزدواج مـسألة تتنـاول المذكورة السادسة الفقرة أن التشریعي الدلیل أوضح كما

 الذي العنایة معیار الفقرة هـذه وضـعت إذ ،كبیرة عملیة أهمیة ذات مسألة وهي الخطأ طریق عن

                                                 
 . 248محمد خالد جمال رستم، المرجع السابق، ص  1

 . 81بق، ص الدلیل التشریعي لقانون الأونیسترال، المرجع السا 2
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 رسالة عن البیانات رسالة من خطـأ المكررة النسخة لتمییز یطبقه أن إلیه المرسل على یجب

  .منفصلة أخرى البیانات

 قانون من 6 ،5 فقرة 15 المادة الأونیسترال قانون من 6 ،5 فقرة 13 المادة مع اتفقت وقد

 قانون مشروع من 15 ،16 المـادتین مع تنطبق وهي الإلكترونیة والتجارة للمعاملات دبي إمارة

 التجارة قانون مشروع من 5 ،4 فقرة 10 والمادة ،فلسطین لدولة الإلكترونیة والتجارة المبادلات

  .الكویت لدولة الإلكترونیة

 المنشئ إلى البیانـات رسالة إسناد في قرینة وضع قد المشرع أن یتبدى النصوص تلك ومن

 التي هي إلیه المرسل تلقاهـا التي البیانات رسالة أن افتراض في بها یعمل التي القرینة نفس وهي

  .العكس إثبات تقبل بسیطة قرینة وهي المنشئ قصدها

 فیها تغییر حـصول وعدم البیانات رسالة بسلامة تتعلق ذكرها الوارد النصوص أن ویلاحظ

 تعتبر عندما أو المنشئ عـن صـادرة البیانـات رسالة تكون عندما أنه أكدت فقد ،طبیعته كانت مهما

 الرسالة أن یعتبر أن الأخیر لهـذا یحـق إلیـه، المرسل وبین بینه العلاقة إطار في فإنه ك، كذل

  .1إرسالها المنشئ أراد التي الرسالة ذات هي المستلمة

 كانت ولو  الأسـاس هـذا على یتصرف وأن سلامتها إلى یطمئن أن إلیه المرسل ویستطیع

 كان إذا ینطبق لا الحكـم هذا أن غیر ،للمنشئ الحقیقیة الإرادة عن تعبر لا المستلمة الرسالة

 في خطأ عن أسفر البـث أن یعلم أن بوسعه كان أو علم قد یكون بأن النیة سيء إلیه المرسل

 والإرادة للمنشئ الحقیقیة الإرادة بـین التطـابق عدم إلى أدى طبیعته كانت أیا البیانات رسالة

 رسالة أن یعتبر أن إلیه للمرسل یجـوز فـلا البیانات رسالة خلال من عنها عبر التي الظاهرة

 .2الحقیقیة الإرادة عن تعبر وأنها سلیمة البیانات

ذا  الباطنة، والإرادة الظـاهرة الإرادة نظریتـي من واضحا موقفا تقف التشریعات أغلب كانت  ٕ   وا 

 أن یجب الذي النیة حسن مبـدأ فـي أساسه یجد ذكرها سبق التي النصوص في الوارد الحل فإن

 إرادة حقیقة یعلم إلیه المرسل كان إذا أنـه البیانات برسالة التعامل في یتجلى وهو المعاملات یسود

                                                 
    .411محمد كمال عبد العزیز، الرسالة السابقة، ص  1

 . 122آمانج رحیم أحمد، المرجع السابق، ص  2
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 خلال من اتضحت التي الظاهرة الإرادة تغلب ولا الأساس لهذا وفقا یتحدد الالتزام فإن المرسل

  .البیانات رسالة مظهر

ذا  منطق فإن ،المرسـل لإرادة إلیه المرسل اطمئنان على تحرص السابقة النصوص كانت  ٕ   وا 

 أن إلى یطمئن أن أیضا للمرسل القوانین تكفل أن یقتضي العقدیة العلاقة أطراف بین المساواة

 للمعاملات المنظمة التشریعات على لزاما كان فإن ولذلك أراد، الذي بالشكل وصلت قد رسالته

  .1البیانات رسالة استلام مسألة تقنن أن الإلكترونیة

  استلام رسالة البیانات  :الثانيالفرع 

 للتفاوض دعوة مجـرد أم قبـولا أم إیجابا أكان سواء الإرادة عن التعبیر أن العامة القواعد تقرر

 بعلم التعبیر اتصال إثبات لأن و إلیه، وجه من بعلم فیه یتصل الذي الوقت في إلا أثره ینتج لا

 الدلیل یقوم حتى به العلم على قرینـة التعبیر وصول أن المشرع قرر فقد ،صعب أمر إلیه وجه من

  .2ذلك خلاف على

 إذا إلا أثره ینتج لا بیانات رسالة عبر یكون الذي الإرادة عن التعبیر فإن ذلك على وبناء

 أي ینتج لا إلیه المرسل عن الصادر التعبیر أن كما إلیه، المرسل وهو إلیه وجه من یعلم اتصل

  .3المرسل علم إلى وصل إذا إلا أثر

 القانون فإن الإرادة عن للتعبیر تستخدم عندما البیانات رسالة تبادل مسألة ضبط أجل ومن

 البیانات رسالة استلام مسألة إلى التفتت قد الإلكترونیة للمعاملات المنظمة والتشریعات النموذجي

  .إلیه المرسل طرف من

 شكله موضحة بالإستلام الإقرار أحكام الأونیسترال قانون من 14 المادة تضمنت ولذلك

 المادة هذه من الأولى الفقرة نصت فقد .صدوره وآثار خلالها یصدر أن یجب التي والفترة وطریقته،

                                                                                                                             :4یلي ما على

                                                 
   .  96بشار محمود دودین، المرجع السابق، ص  1

   . 249محمد خالد جمال رستم، المرجع السابق، ص  2

      .391محمد كمال عبد العزیز، الرسالة السابقة، ص  3

   .، سالف الذكرمن قانون الأونیسترال 14المادة  4
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 المرسل مـن طلب قد المنشئ یكون عندما المادة هذه من 4 إلى 2 من الفقرات تنطبق"

 رسالة باستلام إقـرار توجیه الرسالة تلك بواسطة أو ،البیانات رسالة توجیه قبل أو وقت إلیه،

 ."ذلك على معه اتفق أو البیانات

 إلیه المرسل یكـون الفقرة هذه وبموجب إلیه، والمرسل البیانات رسالة منشئ بین العلاقة ففي

  :التالیة الحالات في البیانات رسالة باستلام المنشئ بإشعار ملزما

 بإشعار إلیه المرسل بقیام یقضي ـ إلیه والمرسل المنشئ ـ الطرفین بین سابق اتفاق وجد إذا 

  .رسالته تسلم بأنه المنشئ

 البیانات رسالة إرسال عند ذلك على الاتفاق حصل إذا  

 وذلك طرفه، من الرسالة استلام عند بإشعار یقوم أن إلیه المرسل على المنشئ اشترط إذا 

  .1البیانات رسالة عـن مـستقلة برسـالة أو ،ذاتها البیانات رسالة في الشرط هذا على بالنص

 المرسل إلى رسالته بوصول المنشئ علم لمجرد یكون قد البیانات رسالة باستلام والإقرار

 أن الرسالة منشئ فیها یذكر التي الحالة وفي آثارها، وترتیب الرسالة لإعمال شرطا یكون وقد إلیه،

 قانوني أثر أي علیها یترتب لـن الرسـالة هذه فإن بالاستلام إشعار بتلقي مشروطة البیانات رسالة

  .2الإشعار هذا المنشئ تلقى إذا إلا

 أن منه 93 الفقرة في الأونیسترال لقانون التشریعي الدلیل ذكر النص هذا لإیراد وتبریرا

 القانون یقصد ولا الإلكترونیة، التجارة وسائل مستعملو یتخذه هو قرار العملیة الإقرارات استخدام

 الإقرار نظام التي یتضمنها للقیمة مراعاة أنه بید ،الإجراء هذا مثل استعمال یفرض أن النموذجي

 القانونیة المسائل من عددا النموذجي القـانون یتنـاول أن رئـي النطـاق واسع وللاستخدام بالاستلام

 متنوعة إجراءات عدة یشمل نحو على أحیانا الإقرار مفهوم ویستخدم .الإقرار إجراءات عن الناشئة

 رسـالة مضمون على الاتفاق عن الإعراب إلى ،محددة غیر رسالة باستلام إقرار مجرد مـن تتدرج

 "بالاستلام الإشعار " المعروف للنظام موازیا الإقرار إجراء یكون كثیرة أحوال وفي محدودة، بیانات

 إجـراءات بـین التنوع أن الأذهان في ماثلا یكون أن ینبغي أنه الدلیل، ویضیف .البریدیة النظم في

                                                 
 . 122خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص  1

  . 111اللیل، المرجع السابق، ص  إبراهیم الدسوقي أبو 2
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 بأن الافتـراض إلى 14 المادة أحكام وتستند بها، المتعلقة التكالیف تبیان على ینطوي الإقرار

 قبول هو هـل بالاستلام الإقرار دلالة وأما ،المنشئ لتقدیر تخضع أن ینبغي الإقرار إجراءات

 كل في العقود لقـانون تتـرك التي المسألة هذه یتناول لا النموذجي القانون فإن لا، أم للإیجاب

   .1دولة

 الأونیسترال قـانون مـن 14 المادة من الأولى الفقرة حكم الداخلیة التشریعات استلهمت وقد

 للمعاملات دبي إمارة قانون من 1 فقرة 16 المادة في المذكور الحكم نفس ورد فقد ،علیه ونصت

 ،البحرین مملكة قانون من 1 فقرة 14 والمادة ،الأردني القانون من أ فقرة 16 والمادة الإلكترونیة

 مشروع من 1 فقرة11 المادة و فلسطین، لدولة الإلكترونیة المبادلات قانون مشروع من 17 والمادة

 عن أما .الإلكترونیة للمبادلات سنغافورة دولة وقانون الإلكترونیـة بالتجارة الخاص الكویتي القانون

 أن فللطرفین الطرفین، باتفـاق یتحدد المبدئیة الناحیة من فإنه ،أو الإشعار بالاستلام الإقرار شكل

 شكل على الطرفان یتفق لم فإذا .معینة بوسیلة أو معین شكل في الإقرار یكون أن على یتفقا

 لم إذا" :یلي ما على نصت قد الأونیسترال قانون مـن 2 فقـرة 14 المادة فإن وسیلته، أو الإقرار

 على أو معین شكل وفق بالاسـتلام الإقـرار یكون أن على إلیه المرسل مع اتفق قد المنشئ یكن

   :طریق عن الاستلام یجوز معینة، بطریقة یتم أن

 .أخرى وسـیلة بأیة وأ آلیة بوسیلة أكان سواء إلیه المرسل جانب من لإبلاغ أي -أ

 استلام بوقوع المنـشئ لإعـلام كافیـا یكون بما وذلك ،إلیه المرسل جانب من سلوك أي-ب

  ."البیانات رسالة

 بالاستلام الإشـعار أو الإقرار یكون أن یجوز فإنه له، المقابلة والنصوص النص لهذا ووفقا

 رسالة كانت سواء للاتـصال وسـیلة وبأیة ،إلیه المرسل جانب من بلاغ أو إجراء أي طریق عن

 أن یجوز كما الكتابة، بواسـطة أو ،مثلا كالهاتف أخرى اتصال وسیلة أیة باستخدام أو بیانات

 أنه على یدل إلیه المرسل جانـب من موقف أي اتخاذ من بالاستلام الإشعار أو الإقرار یستنبط

  .2المنشئ رسالة تسلم

                                                 
   .  61بشار محمود دودین، المرجع السابق، ص  1

 . 115آمانج رحیم أحمد، المرجع السابق، ص  2
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 هو14 المادة في الثانیة الفقرة من الغرض أن الأونسترال لقانون التشریعي الدلیل في جاء وقد

 قد المنشئ یكون حینما إلیـه المرسـل جانب من تصرف أو بلاغ أي بواسطة الإقرار صحة إثبات

  .معین شكل في الإقرار یكون أن على إلیه المرسل مع اتفق

 ،معین شكل فـي الإقرار یكون أن انفرادیة بصفة فیها طلب قد المنشئ یكون التي الحالة وأما

 الطرف أحادي الاشتراط أن فـي الاحتمـال فـتح علیه یترتب قد مما 14 المادة صراحة تتناولها فلم

 بالاستلام إقرار إصدار في إلیه المرسل بحق یمس لن الإقرار شكل بخصوص المنشئ جانب من

  .1استلامها تم قد رسالته أن المنشئ لإعلام تكفي أن فیها المهم طریقة، بأیة

 باشتراط أو الطـرفین باتفـاق للإشـعار معینـة طریقـة تحدید تم إذا أنه ،البیان عن وغني

لا ،وحـدها الطریقة بهذه الإشعار یتحقق فإنه ،وحده المنشئ  وكأنها ستعامل البیانات رسـالة فـإن  ٕ  وا 

 إلى وذلك إلیه والمرسل المنشئ بـین قانونیة والتزامات حقوق بترتیب یتعلق فیما أصلا ترسل لم

 من 14 المادة من الثالثة الفقرة علیه نصت الحكـم وهـذا المحـددة، بالطریقة الإقرار صدور حین

 والفقرة الأردني الإلكترونیة المعاملات قانون من 16 المادة من ب للفقرة المقابلة الأونسترال قانون

 ،البحرین مملكة قانون من 13 المادة من الثالثة والفقرة دبي إمارة قانون من 16 المادة من الثالثة

 11 المادة و ،فلسطین لدولة الإلكترونیة المبادلات قانون مشروع من 17 المادة من الثالثة والفقرة

  .الكویت لدولة الإلكترونیة التجارة قانون مشروع مـن الثالثـة فقـرة

 فیها یشترط لا التـي الحالـة الأونیسترال قانون من 14 المادة من الرابعة الفقرة وتناولت

 یحصل لم إذا فإنه الإشعار، ذلك على رسالته أثر فیها یعلق ولم ،بالاستلام الإشعار تلقي المنشئ

 لم أنه یفید إلیه المرسل إلى لاحقـا إشعارا یوجه أن للمنشئ یحق ،معقول وقت غضون في الإقرار

 ذلك یتم لم فإذا ،إشعاره إلیه المرسل علـى فیه یجب معقولا وقتا ویحدد بالاستلام إشعار أي یتلق

 وأن أصلا ترسل لم وكأنها البیانات رسالة یعامـل أن المنشئ حق من فإنه المحدد الوقت خلال

 عدم جراء من ضرر من لحقه عما بالتعویض یطالب كـأن لـه تثبـت قد أخرى حقوق أیة یمارس

  .2مثلا علیه فرصة تفویت في تسبب ذلك وأن إلیـه المرسـل من الإشعار إرسال

                                                 
 . 83الدلیل التشریعي للقانون النموذجي للتجارة الإلكترونیة، المرجع السابق، ص  1

 . 79أحمد شرف الدین، المرجع السابق، ص 2



                         وأدواتهالإلكتروني  لعقدا                                                                                                                                        الباب الأول   

  

 

98 
 

 من الرابعة الفقـرة من أ البند في البحرین مملكة قانون في المشرع أن إلى بالإشارة وجدیر

  .1كتابیا إلیه للمرسل المنشئ إشعار یكون أن اشترط قد 13 المادة

 الإلكترونیة العقود في شائعة حالة لها المقابلة والنصوص 14 المادة من الرابعة الفقرة وتواجه

 بإرسال الموجب یقوم فغالبـا ،الإنترنت شبكة عبر البیانات رسالة تبادل خلال من إبرامها یتم عندما

 بالاستلام إشعاره وجوب رسالته في علیه یشترط ولا إلیه المرسل إلى إیجابا تتضمن البیانات رسالة

 رسالته في یذكر لا المنشئ أن أي الرسالة، علـى قانونیـة آثـار ترتیب الإشعار على یعلق لا كما

 الموجب یتلقى لا لذلك ونتیجة ،إلیه المرسل من الإشعار اسـتلام حـین إلـى المفعول نافذة غیر بأنها

 من یتحلل متى یعرف أن یستطیع لا فإنه ولذلك ،معقول وقت غـضون فـي بالاستلام اً إشعار

 الناحیة من عندئذ نشئ للم فیحق ،آخر شخص إلى إیجاب توجیه یـستطیع لا كمـا ،إیجابـه

 الإشعار على الرد في الحریة كامل الأخیر ولهذا ،إلیه للمرسل إشعار یوجه أن والقانونیـة المنطقیـة

  .علیه الرد عدم في و

 في تصب لها المقابلة والنصوص أعلاه المذكورة الرابعة الفقرة قررتها التي القاعدة أن والواقع

 غیر ،الإشعار هذا بإرسال ملزمـا المنـشئ یكـون لا إذ ،واحد آن في إلیه والمرسل المنشئ مصلحة

  .2إلیه المرسل تجاه القـانوني وضعه تحدید طریقها عن المنشئ یستطیع وسیلة أنه

 في للمرسل یبقـى ولا ،المحددة المدة خلال الإشعار على بالإجابة ملزما لیس المرسل أن كما

 ناجمة حقوق من له ینشأ قد بما إخلال دون ترسل لم وكأنها الرسالة مع التعامل إلا الحالة هذه

  .بالاستلام الإشعار إرسال عدم جراء به الإضرار عن

 الفقرة فـإن ،إلیه المرسل من البیانات رسالة باستلام الإشعار أو للإقرار المرسل وبتلقي

 الذي إلیه المرسل أن مفادهـا قانونیـة قرینة أقامت قد الأونسترال قانون من 14 المادة من الخامسة

 على قرینة یعد لا هذا أن غیر ،باستلامها أقر التي البیانات رسالة استلم قد الإقرار بإرسال قام

  .3مضمونها وصحة الرسالة سلامة

                                                 
 . 116آمانج رحیم أحمد، المرجع السابق، ص  1

 . 84الدلیل التشریعي لقانون الأونسترال، المرجع السابق، ص  2

 . 113ابق، ص اللیل، المرجع الس إبراهیم الدسوقي أبو 3
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 من لامتبالإس إقرار المنشئ یتلقى عندما:"یلي ما الخامسة فقرة 14 المادة في جاء فقد

 هذا ینطوي ولا ،الأصـل ذات البیانـات رسالة استلم قد إلیه المرسل أن یفترض ،إلیه المرسل

  ."وردت التي الرسالة مع تتطابق أرسلت التي البیانات رسالة أن من ضمنا الافتراض

 للمعاملات البحرین مملكة قانون من 14 المادة من الخامسة الفقرة وتطابق تقابل الفقرة وهذه

 ما ض، یفتر فإنه ،إلیه المرسل من بالتسلم إقرار المنشئ استلم إذا " :فیها جاء التي الإلكترونیة

  .إلیه المرسل قبل من تسلمه تم قد یكون العلاقة ذا الإلكتروني السجل أن ،ذلك خلاف یثبت لم

 تم الذي للـسجل مطابقـة الإلكتروني السجل محتویات أن على الافتراض هذا ینطوي لا

 ."تسلمه

 16المادة  مـن الخامسة والفقرة الأردني، القانون من "د" فقرة 16 المادة أیضا تطابق وهي

 المبادلات قانون مشروع مـن الأولـى الفقرة 18 والمادة الإلكترونیة، للمعاملات دبي إمارة قانون من

  .فلسطین لدولة الإلكترونیة

 وصول على بـسیطة قرینـة یعد الإقرار هذا فإن ،الرسالة باستلام إشعار المنشئ تلقى فطالما

 التي الرسالة تطابق علـى دلیلا لتعد تمتد القرینة هذه أن غیر إلیه، المرسل إلى البیانات رسالة

 أو الإرسال في خطأ حدوث لاحتمـال وذلك إلیه المرسل تسلمها التي الرسالة مع المنشئ أرسلها

  .1ورائها مـن والقـصد الرسـالة بین اختلاف إلى یؤدي قد ما التسلم

 من الخامسة الفقـرة بـنص لهـا المطابقة والنصوص الخامسة فقرة 14 المادة نص ویذكرنا

 الظاهرة الإرادة تختلف قـد إذ ،البیانـات رسـالة بإسناد المتعلقة عنها الحدیث سبق التي 13 المادة

 تسلمها التي البیانات رسالة أن یفتـرض أن إلیه للمرسل فإن الحالة هذه وفي الباطنة الإرادة عن

 متفقا إجراء استخدام أو معقولة عنایة بـذل هو إذا إرسالها المنشئ قصد التي الرسالة نفسها هي

  .المنشئ إرادة لمـضمون الرسـالة مطابقـة من للتأكد علیه

 اعتبرت التـي الجزائري المدني التقنین من 61 المادة بنص أیضا النصوص تلك وتذكرنا

 قرینة یبقى التعبیر فوصـول ذلـك، عكس على الدلیل یقم لم ما به العلم على قرینة التعبیر وصول

   .الإثبات طرق بكافة العكس إثبات تقبل بسیطة قرینة ولكنها به، العلم على دائما

                                                 
 . 80أحمد شرف الدین، المرجع السابق، ص  1



                         وأدواتهالإلكتروني  لعقدا                                                                                                                                        الباب الأول   

  

 

100 
 

 لا قد إذ إلیه، المرسل عند التقنیة المشاكل بعض البیانات رسالة تسلم عند تظهر وقد

 ونتیجة صور أو حروف إلى فیها المستعملة الرموز ترجمة طرفه من المستخدم الجهاز یستطیع

 بین الكفاءة في التساوي انعدام عن تنجم قد المشكلة وهذه للقراءة قابلة غیر الرسالة تكون لذلك

 على یدل ما یتضمن بالاسـتلام الإشعار كان إذا الحالة هذه ففي الطرفین، من المستخدمة الأجهزة

 أن المنشئ یستطیع فعندئذ بهـا، المعمول أو علیها المتفق التقنیة الشروط استوفت قد الرسالة أن

  .1الفنیة الشروط استوفت قد الرسالة أن أساس على یتصرف

 الأونسترال قانون من 14 المادة من السادسة الفقرة الحدوث ممكن الوضع هذا واجهت وقد 

 المادة من السادسة الفقرة علیه نصت حیث نهجه على سارت التي التشریعات معظم علیه ونصت

 للمعاملات دبي إمارة قانون من 16 المادة من السادسة والفقرة ،البحرین مملكة قانون من14

  .2مماثل نـص إلـى والتونسي الأردني القانون یشر لم حین في الإلكترونیة

 قانون مـن 14 للمادة الست الفقرات في الواردة السابقة الأحكام أن إلى نشیر أن یبقى

 یتعدى ولا وباستلامها، البیانـات برسـالة تتعلـق إنمـا لهـا المطابقة أو المقابلة والنصوص الأونسترال

 إیجابا تتضمن قد البیانات فرسالة ،البیانـات رسالة تبادل على تترتب التي القانونیة الآثار إلى ذلك

 رسالة فإن ولذلك أو بالإجازة، العقد، بفسخ اً إشـعار تتضمن قد كما للتعاقد، دعوة مجرد أو قبولا، أو

 عند الثاني الباب في فنعالجه الإرادتین وتطابق الإرادة مـضمون أما الإرادة لنقل وسیلة تعد البیانات

  .3ذلك وآثار العقد انعقاد لحظة وتحدید والقبـول الإیجـاب عـن الكـلام

  

  

  

  

  

  

                                                 
 . 119آمانج رحیم أحمد، المرجع السابق، ص  1

 .  83أحمد شرف الدین، المرجع السابق، ص   2

 .  90بشار محمود دودین، المرجع السابق، ص    3
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  صور التعاقد الإلكتروني  :الثانيالمبحث 

 المتطابقتین إرادتیهمـا عن التعبیـر الطرفـان یتبادل أن بمجرد یتم العقد أن قانونا الثابت من

  .العقد لانعقاد أوضاع من ذلك فوق القانون یقرره بما إخلال دون

 عن یفصح أن للمتعاقد یجوز إذ ،للتعبیر معینا شكلا یفرض لا القانون أن أیضا المقرر ومن

  .الآخر الطرف یفهمها أن ذلك في المهم یشاء، التي بالطریقة إرادته

ذا  فهولا العقود، مـن جدیـدا نوعا یشكل لا الإلكتروني العقد أن إلى سبق فیما انتهینا قد كنا  ٕ   وا 

 تلقي الوسیلة هذه فإن فیـه، الإرادة عن التعبیر في والحدیثة المتطورة الطریقة في إلا عنها یتمیز

 خصائص الإلكتروني للعقد وتجعـل العقد، نظریة في قانونیة أحكام من استقر ما على بظلالها

  .رأینا كما بها ینفرد

 الأمر وهو ،والـصور الأبعـاد متعدد كیان أنه على الإلكتروني العقد إلى النظر یمكن ولذلك

 في الإنترنت شبكة ولاسیما الحدیثة الاتصال لوسائل والمتزاید المتسارع الاستعمال إلى یرجع الذي

  .الیومیة الحیاة مجالات مختلف في الأفراد بین المعاملات

ذا  تجعل الوسیلة هـذه فإن الإلكتروني، العقد إبرام ووسیلة لبیاناته الإلكتروني التبادل كان  ٕ   وا 

 إمكانیة للبیانات الإلكتروني التبـادل عملیـة منطـق یتـیح كمـا ،تختلف التعاقد بها یتم التي الصور

  .الإرادة نقل في المبرمجة الإلكترونیة الأجهزة استخدام تصور

 لمشكلة والتـصدي الإلكتروني العقد بها یرد التي المتعددة الصور على الوقوف وبغرض

 ،مطلبین إلى المبحث هـذا نقـسم فإننا العقد، إبرام في المبرمجة الأجهزة باستخدام القانوني الاعتراف

 استخدام مسألة الثاني المطلب فـي لنعالج الإلكتروني، للعقد المتعددة للصور منها الأول نخصص

 من ذلك وجواز الإلكتروني التعاقد فـي الإلكترونـي بالوسـیط یسمى ما أو المبرمجة الأجهزة

  .والتشریعیة الفقهیة الناحیتین

   تعدد صور التعاقد الإلكتروني : المطلب الأول

 إمكان منهـا الخـدمات من العدید توفیر إلى الإنترنت شبكة تقنیات وتطور انتشار أدى

برامها العقود على التفاوض في استعمالها  تبادل عملیة خلال مـن أیـضا تنفیذها إلى ذلك وامتداد  ٕ       وا 

  .1البیانات

                                                 
 .  87أحمد شرف الدین، المرجع السابق، ص   1
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 عن العقد یتم فقد الإلكتروني، التعاقد صور تعددت واختلافها المستعملة التقنیات وبتعدد

 طریق عن العقد یـتم قـد كما الإلكترونیة، المواقع طریق عن یتم وقد الإلكتروني، البرید نظام طریق

  .مستقل فرع في الصور تلك من صورة لكل ونتعرض ،الشبكة عبر المباشرة المحادثة

   التعاقد عن طریق البرید الإلكتروني  :الأولالفرع 

 أنه على إلیه وینظر إلكترونیة، بطریقة الأطراف بین الرسائل تبادل الإلكتروني بالبرید یقصد 

 .1العادي للبرید الإلكتروني النظیر

 مكنة بأنه الفقـه بعض فعرفه الإلكتروني، للبرید والتشریعیة الفقهیة التعریفات تعددت وقد

  .الآلي الحاسب أجهزة بین للرسائل المتزامن غیر التبادل

 بشبكة المتـصلة الأجهزة بین المكتوبة الرسائل بتبادل تسمح طریقة :" بأنه آخرون وعرفه

 .2"الإنترنت

 في الرقمي الاقتـصاد في الثقة قانون المسمى الفرنسي القانون من الأولى المادة عرفت وقد

أو  أو صور أو صوتیة نـصیة شـكلها كـان أیا رسالة كل" :بأنه الإلكتروني البرید الأخیرة فقرتها

 أوفي الشبكة خدمات أحد على تخزینها ویتم للاتصالات عامة شبكة عبر إرسالها یتم أصوات

 ."استعادتها من الأخیر هذا یتمكن حتى إلیه المرسل أجهزة

 كون ت مساحة الإلكترونـي البریـد خدمات مزود تخصیص على الإلكتروني البرید فكرة وتقوم

 الرسائل تبادل من یمكنه به خاصا عنوانا مشترك لكل وتمنح والوارد الصادر للبرید مخصصة

  .3أكثر أو شخص إلى المرسل مـن إرسـالها طریـق عن والصور والرسوم والملفات الإلكترونیة،

 الآلي، الحاسوب أجهزة من نوع أي بین استخدامه بإمكانیة الإلكتروني البرید نظام ویتسم

  .2أو لإبرام العقود التفاوض لإجراء سواء المتعاملین بین المرسلات وتتم

 الشخص یقوم حینما الإلكتروني البرید طریق عن البیانات رسائل وتبادل التعاقد عملیة وتتم

رسال الإلكتروني بریده صندوق إلى بالدخول التعاقد في یرغب الذي  التعاقد یرید من إلى رسـالة  ٕ     وا 

                                                 
 .  129خالد ممدوح إبراهیم،المرجع السابق، ص  1

 . 219عبد الفتاح علي یونس، الرسالة السابقة، ص  عمرو 2

   .26سمیر عبد السمیع الأودن، المرجع السابق، ص  3



                         وأدواتهالإلكتروني  لعقدا                                                                                                                                        الباب الأول   

  

 

103 
 

 كتابة طریق عن ذلك ویجري وبنـوده، التعاقـد شروط تتضمن الإلكتروني بریده عنوان على معه

 یدون ثم للمرسل، الإلكتروني البرید صندوق في المخصص المكان في الإلكتروني البرید عنوان

 البرید برنامج في الموجود الإرسال مفتاح على یضغط ثم إرسالها في یرغب التي الرسالة

 البرید صندوق في الرسالة یخزن الذي إلیه المرسل حاسـوب إلـى الرسـالة ترسل وعندئذ الإلكتروني

 قراءة یمكنه الإلكتروني بریده صندوق إلى بالدخول إلیه المرسل قیـام وعنـد ،إلیـه للمرسل الوارد

  .1أو الرفض أو التعدیل بالقبول الطریقة بنفس علیهـا والـرد الرسالة

 التعدیل، أو الـرفض أو القبول تتضمن مماثلة برسالة علیها الرد أو الرسالة إرسال حالتي وفي

 ویضمن صاحبها هویـة بتحدید یسمح إلكتروني توقیع الإلكتروني البرید برسالة یقترن أن یمكن

  .2تحریف أو تعدیل أي من الرسالة سلامة

 لا كتابة وهي ،الكتابـة طریـق عن یتم الإلكتروني البرید عبر الإرادة عن التعبیر أن ویلاحظ

 بشكلها الكتابة كانت فـإذا ،اختلفـت قد الوسیلة أن سوى العادیة الكتابة عن جوهرها في تختلف

 فإن ،معین تاریخي زمن فـي عظیما اختراعا القلم كان وكما القلم، بواسطة تحقیقها یتم المعتاد

 التعبیر أن هناك ما كل ومتطور، حـدیث بـشكل طابعـة آلـة یكون أن یعدو لا الحاسوب جهاز

نما ورقیة دعائم على كتابة لیست فهـي ،خاصـا شكلا یأخذ الحاسوب طریق عن بالكتابة   ٕ    وا 

  .3إلكترونیة دعائم باستخدام

 الفوري الاتصال وسائل طریق عن بالتعاقد الإلكتروني البرید طریق عن التعاقد ویذكرنا

 وما الكتابة، بطریقة القبول أو الإیجاب إرسال طریق عن بها التعاقد یتم حیث والتلكس كالفاكس

 ما ذاته هو لاحق وقت أوفي الوقـت نفس في علیه والرد والفاكس بالتلكس الاتصال عبر یحصل

  .4الكتابة وسیلة بین یفرق لا بالكتابة الصریح فالتعبیر الإلكتروني، البرید عبر یحصل

                                                 
 . 130خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص  1

 . 52تامر محمد الدمیاطي، الرسالة السابقة،ص 2

 . 45أحمد خالد العجلوني، المرجع السابق، ص  3

محمود حجازي، التعبیر عن الإرادة عن طریق الإنترنت وإثبات التعاقد الإلكتروني، دار الفكر الجامعي، الله مندي عبد ا 4

 . 60، ص 2010الإسكندریة، مصر، طبعة 
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 البرید باستخدام التعاقـد فـي الإرادة عـن التعبیـر صحة على الفرنسي ي المدن التقنین أكد وقد

 لسنة 674 الأمر بمقتضى المـدني التقنین من 1369 للمادة الثانیة الفقرة بإضافة وذلك الإلكتروني

 جاء حیث إلیه الإشارة سبقت والذي التعاقـد فـي ة الإلكترونیـ الوسائل باستخدام المتعلق 2005

 البرید باستخدام إرسالها یتم یمكن تنفیذه أو العقـد إبرام أثناء تداولها یتم التي المعلومات" :فیها

 ."الوسیلة هذه إستخدام علـى إلیـه المرسـل وافق إذا الإلكتروني

 مهني إلى إرسالها یتم التي المعلومات" أن على المادة نفس من الثالثة الفقرة نصت كما

 بریده عنوان عن المهني فیه یعلن الذي الوقت منذ الإلكتروني البرید باستخدام ترسل أن یمكن

  ".الإلكتروني

 البرید بین المساواة مبدأ أرسى قد 2005 سنة تعدیله بعد الفرنسي المدني التقنین یكون وبهذا

  .1 التقلیدي والبرید الإلكتروني

 النموذجي الأونسترال قانون التعاقد في الإلكتروني البرید استخدام جواز على نص وقد هذا

  :یلي بما قضت إذ ،البیانـات رسالة تعریفه عند الثانیة مادته في الإلكترونیة بالتجارة الخاص

 أو إستلامها أو إرسـالها أو إنـشاؤها یـتم التـي المعلومـات البیانات رسالة بمصطلح یراد"

 سبیل على ذلك في بما ة، مشابه وبوسائل أ وضوئیة أ وصوتیة أ إلكترونیة بوسائل تخزینها

 أو التلكس أو النسخ الإلكتروني أو البرق، والبرید أ الإلكترونیة البیانات تبادل الحصر لا المثال

  ................"البرقي

 رسالة اسـتخدام أجازت قد النموذجي القانون من 11 المادة أن إلى الإشارة سبقت وقد

  .2الإرادة عن والتعبیر العقد تكوین في البیانات

 ما كل بأن تقرر التي المدني التقنین في الإرادة عن التعبیر في العامة القواعد إلى وبالرجوع

 أن متعاقد لكل إذ ،معین لشكل یخضع لا لذلك وهو عنها للتعبیر یصلح الإرادة وجود على یدل

  .3الإرادة عن تعبر أنها طالمـا الوسیلة هذه نوع یهم ولا ،یختارها التي بالوسیلة إرادته عن یفصح

                                                 
 . 220عبد الفتاح علي یونس، الرسالة السابقة، ص  1

 .  221، ص نفسهالمرجع   2

   . 80أحمد شرف الدین، المرجع السابق، ص  3
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 باللفظ، یكـون الإرادة عـن التعبیر أن الجزائري المدني التقنین من 60 المادة بینت وقد

 على دلالته فـي شك أي یدع لا موقف باتخاذ یكون كما ،عرفا المتداولة بالإشارة أو وبالكتابة،

  .صاحبه مقصود

 التشریع في الإلكترونیة بالطرق التعاقد ینظم تشریعي نص غیاب ظل في أنه القول ویمكن

 یختلف لا إذ الإلكتروني بالبریـد الإرادة عـن التعبیـر علـى ینطبـق 60 المادة نص فأن الجزائري،

 في حتى بأنه القول إلى ذلك من أكثر الذهاب یجب بل ،المتطورة التقنیة في إلا العادي البرید عن

 أن البیان كافي یعد 60 المادة نص فإن الإلكترونـي البرید طریق عن للتعاقد تنظیم وجود حالة

 أن الأمر في ما كل ،أخرى وسیلة أیة مع یتشابه الإرادة عـن للتعبیـر الإلكتروني البرید استعمال

 مجلس إتحاد لحظة تحدید في أخرى وسیلة أیة عن یختلف قـد الإلكتروني البرید طریق عن التعاقد

  .الإلكتروني العقد في للتراضي التطرق عند بعد فیما نناقشها أخـرى مـسألة وهـذه العقد

  التعاقد عن طریق الموقع الإلكتروني :الثانيالفرع 

 والواقع واحد، لمعنـى مترادفـان الإنترنـت ومصطلح الموقع مصطلح أن الذهن إلى یتبادر قد

 عبر تقدم التي الاتصال وسـائل بـین مـن وسیلة ولكنه هو الإنترنت لیس فالموقع ،مختلفین أنهما

  .1العالمیة الشبكة عبر الاتصال فـي واسـتخداما شـیوعا الأكثر هو الوسیلة بل ،الإنترنت شبكة

 وهو والأیام الـساعة مـدار على الموقع هذا استمراریة یعني الإنترنت على موقع واستخدام

 المنتجات عرض یتم الصفحات تلك وعلى .2 الرئیسة والصفحة الصفحات من مجموعة من یتألف

 بالطرق تسلم أن والخدمات إما السلع وتلك المستهلكین، لجمهـور موجهـة بصفة الخدمات أو

 البرامج أو القانونیة أو الطبیة كالاستشارات إلكترونیا تسلم أو ،مـثلا المادیـة كالسلع التقلیدیة

 أو بالكتابة الموقع خلال من یبرم الذي العقد في الإرادة عن الإلكتروني التعبیر ویتم .3الثقافیة

 بالاتجاه أو ،الآلـي الحاسـوب بجهاز المتصلة المفاتیح لوحة في الموجود الموافقة زر على بالنقر

                                                 
 . 47أحمد خالد العجلوني، المرجع السابق، ص  1

 . 34بشار طلال مومني، المرجع السابق، ص  2

 . وما بعدها 86عاطف عبد الحمید حسن، المرجع السابق، ص   3

2  Marie-Hélène Deschanps –Marquis, de nouvelles solutions en matière de commerce électronique, P3,www.le 

gassenbly.sk.ca/bills/porgabill.htm.  
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 العقد إنشاء أجل من الطریقـة هذه وتستخدم ،الموقع صفحة في لذلك المخصصة الموافقة خانة إلى

 أمامه فتظهر الموافقة زر على یضغط ثم المتاحة الخدمة أو المطلوبة السلعة المتعاقد یختار حیث

 هذه في أنه ویلاحظ . التعاقد وبنود شـروط علـى المحتوي النموذجي العقد تتضمن أخرى صفحة

 یستطیع لا إذ ،الإذعان عقود من كعقد صفته تتجلى ي الإلكترون التعاقد صور من الصورة

 الإعراض أو الموافقة زر على الضغط سـوى لـه یتاح فلا تعدیلها، أو العقد شروط مناقشة المتعاقد

  .1عنه النظر وصرف التعاقد إتمام عن

 هي الإلكتروني التعاقـد صـور مـن الـصورة هذه تثیرها التي المشكلة أن الفقه بعض ویرى

 التي الصفحة أخر في توجد التي الموافقة خانة على الضغط عبر یتم الذي القبول عن التعبیر

 قد یكون المتعاقد فإن الموافقة خانـة علـى الـضغط تم ومتى سلفا، معد نموذجي عقد على تحتوي

 قد الإرادة عن التعبیر أن ،الفقه من الجانب هـذا یـرى بالتـالي، و ،العقد شروط لكل قبوله عن أعلن

 كاف غیر المظهر وهذا ،الموافقة خانة على الضغط وهو التقلیدیـة الأشـكال غیـر جدیدا شكلا اتخذ

 جدیا یقصد أن دون الموافقة خانة على الشخص یضغط أن الممكن مـن إذ ،الإرادة عـن للتعبیـر

  .2 عقدیة رابطـة فـي الدخول

 شاشة في القبول خانة على بالموافقة الضغط أن على أجمع قد الفقه معظم أن غیر

  .2المتعاقد قبول عن للتعبیر كاف مظهر هو الحاسوب

 القبول علـى یـدل لا وأنه أ صدفة أو خطأ یحدث قد الموافقة زر على الضغط كان فإذا

 عن یعبر معلوماتي ببرنـامج الموقـع تزویـد إلـى تلجأ الشركات أكثر فإن ،الأحوال كل في النهائي

 بعض استخدام أو مثلا مرتین الموافقـة زر على الضغط یشترط كأن العقد إبرام في الجادة الرغبة

 وجه إشارة مثلا فهناك الإنترنت، شبكة مستخدمي بین علیها متعارفا أصبح التي والرموز الإشارات

 خانة على الضغط اعتبار مكن في الرفض على تدل غاضب وجه و الموافقة على تدل مبتسم

 هي نقلها وسیلة أن الأمر في ما كل التقلیدي، معناها عن تخرج لا التي الإشارة بمثابة الموافقة

  .3الآلي الحاسوب

                                                 
   . 51أحمد خالد العجلوني، المرجع السابق، ص  1

   . 57، ص نفسهالمرجع  2

 . 74 سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص  3
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 على للدلالة عمودیـا الرأس بهز الإرادة عن التعبیر یتم أن مقبولا یكون التقلیدیة العقود ففي

  .1بها العقد إبرام ي المدن التقنین یجیز إشارة وهي فض الر على للدلالة أفقیا وهزه ،القبول

 السلعة المتعاقد یختـار أن الإمكـان فـي أصبح بها، الأفراد وتعلق الإنترنت شبكة انتشار وبعد

 یؤدي بشكل عنها المتوفرة المعلومـات كافـة وبتـصفح ،الموقع على والمعروضة المتاحة الخدمة أو

 الإیضاحات بعض الموقع من یطلب أن لـه ویمكـن للجهالة، نافیا كافیا علما العقد بمحل علمه إلى

 بعد التعاقد قبول على موافقته یعلن ثم علیهـا التعاقد في یرغب التي الخدمة أو السلعة حول

  .2النموذجي العقـد فـي المدونـة الـشروط علـى الإطـلاع

 ً تطورا وأكثرها التعاقـد صـور مـن صورة أحدث یمثل الموقع عبر التعاقد أن سبق مما ویتبین

 في یحمل أخرى ناحیة من لكنـه الأسعار وقوائم والخدمات السلع عرض حیث من للشبكة واستغلالا

 ونوعیتها، الخدمة أو السلعة وجود حقیقـة من التأكد عدم حیث من الخطورة درجات أكبر طیاته

  .3المتعاقدین أهلیة من التحقق وصعوبة

ذا  المدني التقنـین على تعدیلات أدخل قد الفرنسي المشرع أن إلى سابقا أشرنا قد كنا  ٕ   وا 

 1369 المادة مـن الأولى الفقرة نص یتضمن أصبح فإنه 2005 لسنة 674 المرسوم بمقتضى

  .1 الإلكترونیة بالطریقـة الخاصـة والبیانـات العقد شروط وضع یجوز بأنه تقضي التي

 تكفي لا الحالیة بنصوصه الجزائري المدني التقنین في العامة القواعد فإن نظرنا، وفي

 عن إبرامه تـم عقد أي حالیا الجزائري القاضي على عرض فلو ،التعاقد من النوع هذا لاحتواء

 ثم ،فندق في غرفة كـراء أو مثلا السیارات أو البرامج أو الكتب من مجموعة كشراء الموقع طریق

 تفي لا نصوص أمام نفسه سیجد فإنه الإرادة عن والتعبیر العقد إبرام عملیة حول نزاع وقع

 وحتمیة الإلكتروني التعاقد خصوصیة تظهر وبذلك للنزاع عادل حل لإیجاد تسعفه ولا بالغرض

  .4التعاقد من الصورة هذه لمواجهة به خاص قانوني تنظیم وضع

  
                                                 

 . 47أحمد خالد العجلوني، المرجع السابق، ص  1

 . 51تامر الدمیاطي، الرسالة السابقة، ص  2

     . 81أحمد خالد العجلوني، المرجع السابق، ص  3

     . 83، ص نفسهالمرجع  4
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 التعاقد عن طریق المحادثة  :الثالثالفرع 

 یخاطب أن الإنترنت لشبكة مستخدم أي بإمكان أصبح أن إلى المعلومات تقنیة تطور أدى

 لوجها وجها تلاقـیهم بالإمكان أصبح بل الصوت، أو الكتابة طریق عن سواء آخرین أشخاصا

 بین المباشر الحواري التفاعـل یحقـق مـا وهذا ،بالحاسوب توصیلها یتم كامیرا استخدام بمجرد

  .1 الطرفین

 لهذا تقنیا المعد المحادثة ببرنامج متصلین الطرفان یكون أن المحادثة نظام لتشغیل ویشترط

 بكتابة الأطراف أحد یقوم حیث جزئین، إلى الرئیسة الصفحة بتقسیم البرنامج هذا ویقوم ،الغرض

 الآخر الطرف یكتبه ما نفسه الوقـت في وسیرى الأول الجزء في الشخصي جهازه شاشة على أفكاره

 بین الأفكار لتبادل الزمني التعاصر توفر الوسـیلة هـذه أن ویلاحظ ،الصفحة من الثاني الجزء على

 طـرف لكل تسمح رقمیة كامیرا إضافة الوسیلة هذه طریق عن للمتعاقدین ویمكن .2الطرفین

 ورغم .3الوقت نفس في والمشاهدة المحادثة طریق عن التعاقد فیصبح الأخر الطرف بمشاهدة

 عن التعاقد في وأهمیة انتشارا أقل فإنها الإلكتروني، التعاقد صور من كصورة الوسیلة هذه فعالیة

ن الإنترنت شبكة طریق  للطرفین یمكن إذ الإرادة عن التعبیر وأشكال مظاهر تجمع كانت  ٕ  وا 

 وهي الإشارة، أو الكتابة على الاقتصار یمكـن كمـا بینهمـا، مفهومـة ألفاظ باستعمال شفویا المحادثة

  .4المدنیة التقنینات في العامة القواعد أقرتها التي الإرادة عن الصریح للتعبیر أوجه كلها

 الإشارة سبقت التـي الفرنـسي المدني التقنین من الأول فقرة 1369 المادة نص إلى وبالرجوع

 الحواري التفاعل أن یتـضح فإنه إلكترونیة، بطریقة العقود إبرام یمكن أنه فیها جاء والتي إلیها

  .5إلكترونیة طریقة هو العقدیة الرابطة طرفي بین المباشر

 طریق عـن التعاقد حالة بین جمعت قد التعاقد من الصورة هذه أن هنا نلاحظ أن بد ولا

 للأخر طرف كل رؤیة إمكانیة أضافت و ،المباشرة المشافهة طریق عن التعاقد أتاحت إذ الهاتف

                                                 
 . 52تامر الدمیاطي، الرسالة السابقة، ص  1

 . 48أحمد خالد العجلوني، المرجع السابق، ص  2

 . 164مراد یوسف مطلق، الرسالة السابقة، ص  3

  . 262المقال السابق، ص رامي علوان،  4

   . 265، ص نفسهالمرجع  5



                         وأدواتهالإلكتروني  لعقدا                                                                                                                                        الباب الأول   

  

 

109 
 

 التحقق مسألة ستثار كانت فإذا القانونیة، الناحیة على حتما یؤثر التطور وهذا ،معه حدیثه لحظة

 طریق عن الممكن فمن كافیـا، علما العقد بمحل والعلم ،وجدیته وشخصیته المتعاقد أهلیة من

 شاشة عبر السلعة ورؤیة رؤیته بعد المتعاقد شخص على التعرف المباشر التفاعل بواسطة التعاقد

 نعود الذي العقد مجلس إتحاد یثیرها التي المـسائل مـن ذلك غیر إلى أوصافها من والتأكد الجهاز

  .1الدراسة من الثاني الباب في لمناقشته

 من وسیلة كل تذكر لم الإلكترونیة بالمعاملات المتعلقة القوانین أن إلى نشیر أن ویبقى

نما ي الإلكترون التعاقد وسائل  یمكن ولذلك ،الوسـائل لهذه والمتلاحق السریع للتطور ذلك تركت  ٕ    وا 

 علاقة كل شملت قد الإلكترونیة بالمعاملات لخاصة ا التقنینات تلك احتوتها التي القواعد أن القول

 العامة القواعد إن قائل یقول وقد .إلكترونیة بوسیلة جزئیا أو كلیا تنفیذها أو إبرامها یمكن تعاقدیة

 ،ظلها في الإرادة عن للتعبیر تصلح التي الوسائل هـذه تحتـوي بـأن جدیرة المدنیة التقنینات في

 قبل حتى معروفة الطریقة وهذه الكتابة طریق عن الإرادة عن للتعبیر وسیلة هو الإلكتروني فالبرید

ن الموقع طریق عن والتعاقد الحدیثة، الاتـصال أجهزة أرقى ظهور  فإن حدیثة التقنیة كانت  ٕ  وا 

 في الأمر وكذلك الإشارة طریق عن إلیه وجه من إلى سیصل التعبیر دام ما بها یحفل لا القانون

 قیام حالة إلى یتعده بل الحد هذا عند یقف لا الإشكال لكن الحواري التفاعل طریـق عن التعاقد

 لبحث مضطرا نفسه القاضي ووجد الإرادة عن التعبیر من المقصود حقیقة حول الطرفین بـین نـزاع

 الحل فیكون صریح خاص نص انعدام ظل في الوسیلة بهذه الإرادة عن التعبیر نقل جواز مسألة

 القانون یبیحها تعاقدیة لأغراض التكنولوجیا استخدام أمام عائقا القانون ولأصبح المنال بعید العادل

 التقنین إلى نص بإضافة الفرنـسي المـشرع فعـل كما المسائل لهذه التصدي وجب ولذلك ،أصلا

  .2مستقل خاص تشریع إفراد أو المدني

 التعاقد عن طریق الوسیط الإلكتروني  :الثانيالمطلب 

 استخدام فـإن ،القـانون أشـخاص من شخصین بین دائما یبرم د العق أن معروفا كان إذا

 تدخل دون تتم التي والمعاملات العقود بعض أظهر قد التعاقد في الإلكتروني الاتصال وسائل

                                                 
 .52تامر الدمیاطي، الرسالة السابقة، ص  1

     . 62، ص نفسهالمرجع  2
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 أو بالوسیط یسمى مـا استخدام ومتزاید سریع وبشكل حالیا یتم إذ ،إنشائه في الطبیعي الشخص

  .العقد إبرام في الإلكتروني الوكیل

 آخر حاسـوب مع أو إنسان مع عقدا لیبرم حاسوب جهاز برمجة تتم النظام لهذا ووفقا

 والقبول الإیجاب أن یعنـي مـا وهذا ،الإلكترونیة التجارة بیئة في الإرادة عن للتعبیر تلقائیة كطریقة

 المرتبطة الحاسوب أجهزة بـین سلفا مبرمجة ومعلومات عناصر على اعتمادا آلیة بصورة یحدثان

  .1الانترنیت بشبكة

 المنظمة التـشریعات معظـم فـإن العقـود إبرام في الطریقة هذه استخدام لشیوع ونظرا

 التعاقد أثارها التي القانونیـة بالمسائل لاسیما ،كبیرا الاهتمام من جانبا أولتها الإلكترونیة للمعاملات

 لأحكام یتطرق لم للعقد تنظیمه عنـد المـدني التقنـین أن علمنا إذا خاصة ،الإلكتروني الوسیط عبر

  .2الإرادة لنقـل آلـة برمجـة وهـي التعاقد من الشكل بهذا خاصة

 وتعریفه، به المقصود بیان الإلكتروني الوسیط طریق عن التعاقد یثیرها التي المسائل ومن

 تسمیته وصحة ،خلالـه مـن المبرمة الإلكترونیة العقود وصحة الإرادة عن للتعبیر وصلاحیته

  .3علیه الوكالة أحكام انطباق ومدى الإلكتروني، الوكیل أو بالوسیط

 منهما الأول في نتولى ،فرعین إلى المطلب هذا نقسم المسائل تلك على الوقوف وبهدف

 الثاني لنخصص لـه والتـشریعیة ،الفقهیة التعریفات باستعراض الإلكتروني الوسیط مفهوم توضیح

 وفي وتشریعه المدني التقنین فقـه فـي الإلكتروني الوسیط طریق عن التعاقد مشروعیة لمسألة منهما

  .الإلكترونیة بالمعاملات المتعلقة القوانین ظل

   مفهوم الوسیط الإلكتروني  :الأولالفرع 

عدادها برمجتهـا تمـت إلكترونیـة أجهزة وضع عموما الإلكتروني بالوسیط یقصد   تتولى لكي  ٕ       وا 

 أومن المتعاقدین الطرفین مـن مباشـر تدخل إلى الحاجة دون تلقائیا الإلكترونیة العقود إبرام

  .4أحدهما

                                                 
 .52تامر الدمیاطي، الرسالة السابقة، ص  1

 .174مراد یوسف مطلق، الرسالة السابقة، ص  2

       . 472، ص نفسهالمرجع  3

       . 478، ص نفسهالمرجع  4
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 للوسیط ودقیقا واضـحا تعریفـا الأونسترال الإلكترونیة للتجارة النموذجي القانون یتضمن ولم

 المادة من 2 الفقرة في جاء حیـث الإرادة عن للتعبیر كطریقة تستوعبه نصوصه أن رغم الإلكتروني

 عن صادرة أنها البیانات رسالة تعتبر إلیه والمرسل المنشئ بین العلاقة في " :یلي ما منه 13

 برسالة یتعلق فیما المنشئ عن نیابة التصرف صـلاحیة لـه شـخص مـن -أ : أرسلت إذا المنشئ

  .1"تلقائیا للعمل عنه نیابة أو المنشئ ید على مبـرمج معلومات نظام من – ب . بیانات

 بیانات برسـائل المبرمة الدولیة بالعقود الخاصة للاتفاقیة الأونیسترال بمشروع جاء كما

 وسیلة أو حاسـوبي برنامج" إلكتروني وكیل بمصطلح یقصد أنه منه 5 المادة في إلكترونیة

 بیانات لوسائل جزئیـا أو كلیـا للاستجابة أو عمل في للبدء تستخدم أخرى ووسیلة أ إلكترونیة

  .2"استجابة یقدم أو عملا النظام فیها یبدأ مرة كل في طبیعي شخص من تدخل أو مراجعة دون

  منه 6 فقرة 2 المادة في الإلكترونیة للمعاملات الموحد الأمریكي القانون وعرف

 أخرى إلكترونیة وسیلة أیة أو إلكتروني أو حاسوبي برنامج" :یلي بما الإلكتروني الوسیط

 بدون جزئیـة أو كلیـة بصفة معین وأداء أ إلكترونیة تسجیلات على الرد أو عملا یبدأ لكي أعد

 التجارة بشأن الموحـد كندا قانون تبناه الذي التعریف نفس وهذا" الطبیعي الشخص إلى العدول

  .3 منه 19 المادة في الإلكترونیة

 الأردني الإلكترونیة المعـاملات قـانون مـن 14المـادة نـصت ،العربیة التشریعات صعید وعلى 

 أو ولحسابه عنه صدرت سـواء المنشئ، عن صادرة المعلومات رسالة تعتبر" : یلي ما على

  ".عنه بالنیابة أو المنشئ، بوساطة أتوماتیكیا للعمل معد إلكتروني وسیط بوساطة

 أي أو الحاسوب برنامج" :بأنه الإلكتروني الوسیط منه 11 فقرة الثانیة المادة عرفت كما

 إرسال أو إنشاء بقـصد لإجراء الاستجابة أو إجراء تنفیذ أجل من تستعمل أخرى إلكترونیة وسیلة

  ".شخصي تدخل دون معلومات رسالة تسلم أو

 المادة عرفت فقـد 2002 سـنة الصادر الإلكترونیة بالتجارة الخاص البحرین مملكة قانون أما

  :بأنه إلكتروني وكیل لفظ مستخدمة الإلكتروني الوسیط منه الأولى

                                                 
 . 17وائل بندق، المرجع السابق، ص 1

 . 76محمد فواز المطالقة، المرجع السابق،ص 2

 . 158خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص  3
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 للاستجابة أو مـا، تـصرف لإجـراء تستخدم أخرى إلكترونیة وسیلة أیة أو حاسب برنامج "

 وقت في فرد أي مـن تدخل أو مراجعة بدون -جزئیا أو كلیا– إلكترونیة تصرفات أو لسجلات

 القانون في ومثیله النص هذا بین الصیاغة في البسیط الاختلاف ورغم". له الاستجابة أو التصرف

 وكیـل لفظ استخدم البحریني القانون ولكن ،المضمون حیث من یتفقان بأنهما یلاحظ فإنه الأردنـي

 الفقه اختلاف إلـى أدى إلكترونـي وكیـل لفظ واستعمال ،إلكتروني وسیط مصطلح من بدلا إلكتروني

 التي المواقف تناقض أثار ما وهو العامة القواعد ضمن ومشروعیته اللفظ هذا استخدام جواز حول

 الخاص دبي إمارة قانون وفي .الإلكتروني الوسیط عبر التعاقد لمشروعیة التطرق حین نعالجها

 تعریف على للتعریفات المخصصة منه الثانیة المـادة نـصت الإلكترونیـة والتجارة بالمعاملات

 لحاسـب إلكتروني نظام أو برنامج المؤتمت الإلكتروني الوسیط: فیها جاء حیث الإلكتروني الوسیط

 شخص أي إشراف دون جزئیا، أو كلیا مستقل، بشكل للتصرف یستجیب أو یتصرف أن یمكـن آلـي

 دبي إمارة في المشرع أن بداءة ویلاحظ" له الاستجابة أو التصرف فیه یتم الذي الوقت في طبیعي

 اللفظ من معرب لغوي مشتق أنه یبدو الذي اللفظ هذا " مؤتمـت إلكتروني وسیط" لفظ استعمل

 المصطلحین لهذین اللفظیة الترجمة وتتراوح ،Automatic والإنكلیزي Automatique الفرنسي

 تلك أحد استخدام بالمشرع الأحرى كان وقد آلي، أو تلقائي أو ذاتي هي عربیة مرادفات ثلاثة بین

 فلفظ بشري تدخل دون یتم الإلكتروني الوسیط عبر التعاقد أن وهو المقصود علـى للدلالـة الألفاظ

 حـول الالتبـاس یثیـر أنـه عن فضلا القانونیة الألفاظ عن وغریب العربیة عن غریب لفظ هو مؤتمت

  .1منه المقصود

 الإلكترونیة التجارة قانون مشروع ولا الإلكترونیة للمبادلات التونسي القانون یتضمن ولم هذا

 قانون مشروع أن غیر الإلكتروني، بالوسیط یتعلق نصا مصر أو فلسطین لدولة ولا الكویت لدولة

 وفي للتعریفات عرض فیه جـاء بعد، علیه المصادقة تتم ولم لبنان في المقترح الإلكترونیة التجارة

 بشكل یعمل معلوماتي برنامج" :بأنه إلكتروني للوسیط تعریف ورد الثانیة المادة من 43 الفقرة

 متابعة أو تدخل دون كلي أو جزئي بشكل إلكترونیة عملیة لإجراء أو بعملیة للقیام أوتوماتیكي

  ".العمل فیـه یـتم الـذي الوقت في شخص أي من إشراف أو

                                                 
 .  78محمد فواز المطالقة، المرجع السابق،ص  1
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 بأنها المؤتمتة الإلكترونیـة المعـاملات عرفت المشروع من المادة نفس من 41 الفقرة أن كما

 شبكة خلال من إلكترونیة سـجلات أو وسـائل بواسـطة كلـي بشكل تنفیذها أو إبرامها یتم معاملات

 قبل من مراجعة أو متابعة لأیة خاضعة السجلات أو الأعمال هذه فیها تكون لا والتي الانترنیت

  .1والمعاملات العقود وتنفیذ لإنشاء العادي السیاق في كما ،طبیعي شخص

 طریقه عن التعاقـد أن ،الإلكتروني للوسیط السابقة والتعریفات النصوص خلال من ویتضح

 بمجرد تلقائیا العقود إبـرام تتولى لكي إلكترونیة وسائل أیة أو أجهزة وبرمجة إعداد خلال من یتم

 أومن الطرفین جانب من التعاقدیة العملیة في مباشر بشري تدخل إلى الحاجة ون د بها الاتصال

  .2أحدهما

 عن الإرادة عـن التعبیـر صـدور بین سوت قد إلیها الإشارة تمت التي التشریعات أن وبما

 بمجرد یتم العقد أن القول یمكن فإنه مسبقا برمجته تمت جهاز عن صدورها وبین طبیعي شخص

نیابة عن  یقوم الشخص الطبیعـي أصالة عن نفسه أو حیث ،الإلكتروني الوسیط عبر التعبیر تبادل

استلامها  معین للرد بطریقة معینة لیقوم الجهاز بإرسال معلومات أوشخص معنوي ببرمجة جهاز 

 . 3حسب البرمجة

ویلاحظ أن الوسیط الإلكتروني لا یفاوض ولا یحاور الطرف الآخر سواء أكـان جهازا أم 

 . شخصا طبیعیا، لأنه لا یخرج عما تمت برمجته علیه

إنشاء العقود فـي كـل مراحلها أوفي ویمكن أن نتصور أن یتم استخدام الوسیط الإلكتروني في 

فمن الممكـن أن یـتم العقد بین إنسان عادي  ،مرحلة واحدة فقط لیتولى الشخص الطبیعي إتمامها

 ،وجهاز یسمى الوسیط الإلكتروني مبرمج من طرف شخص آخـر حسب تعلیمات لا یخرج عنها

وفي  ،من طرف شخص معین كما یمكن أن یتم العقد بین جهازین كل منهما وسیط تمـت برمجته

  .4العقد إنشاء في الجهاز هذه الحالة یجب أن یكون هناك اتفاق مسبق بـین الطرفین على استخدام

                                                 
 . 94محمد خالد جمال رستم، المرجع السابق،ص 1

 . 61أحمد خالد العجولي، المرجع السابق، ص  2

   . 80محمد فواز المطالقة، المرجع السابق،ص 3
4  POULLET y, La conclusion du contrat par un agent électronique, cahier du centre de recherches informatique 

et Droit, Bruylant édition, Bruxelles 2000, p129.  
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 العقود إبرام فـي التقنیة هذه استخدام وتقنین تنظیم إلى التشریعي الالتفات أهمیة تزایدت وقد

مكانیة الاتصال وسائل وتطور وشیوع بتزاید  عن الاستغناء أتاحت وقد العقـود إبرام في استخدامها  ٕ       وا 

برام المعاملات لإجراء یكفي قد الإلكتروني الوسیط أن وذلك ،العقد إبرام في البشري العنصر   ٕ     وا 

  .1وبسرعة بسهولة وتحركه العقود

ذا  هو یثار الذي التساؤل فإن العقود إبرام في الشخص مقام یقوم الإلكتروني الوسیط كان  ٕ   وا 

 الوسیلة هذه اعتنقت التـي التـشریعات ظـل في العقد إبرام في الوسیلة هذه استخدام مشروعیة حول

 الوسیلة هذه استخدام تجیز نصوص اعتماد في التشریعات تلك استندت قانوني أساس أي وعلى

  .الموالي الفرع في له نتعرض ما وهذا العقد إبرام في

   الإلكترونيمشروعیة التعاقد عن طریق الوسیط : الفرع الثاني

 یخرج لا فإنه الآخر المتعاقد إلى المتعاقد إرادة لنقل وسیلة مجرد الإلكتروني الوسیط كان إذا 

 بل الإرادة، عن للتعبیر معینـة وسـیلة تفرض ولا تشترط لا التي العامة القاعدة عن المعنى، بهذا

 في الدخول في الرغبة على دلالتها فـي شـكا الحـال ظروف تدع لا وسیلة بأیة عنها التعبیر تجیز

  .2عقدیة رابطة

ذا  یكون لا المعنى بهذا فإنه ،الإرادة لنقل برمجتها تتم آلة مجرد الإلكتروني الوسیط كان  ٕ   وا 

 بعض لبیع الآلات بعض استخدام أتاح قد التكنولوجي التطور أن وذلك القانوني، الوسط عن غریبا

 المستهلك یحصل بحیث الكبرى والمحـلات المطـارات فـي الموجودة كتلك الخدمات، تقدیم أو المواد

 صورة أو قهوة فنجان على للحصول نقدیـة قطعـة أو سـري رقم إدخال بمجرد السلعة على

 برمجتها تمت التي والآلة المشتري الشخص بین یتم الأحوال هذه في والعقد تذكرة، أو فوتوغرافیة

   .3معلوماتي نظام أساس على القائم الإلكترونـي الوسیط فكرة ظهرت هنا ومن

                                                 
  .369فیصل محمد كمال عبد العزیز، الرسالة السابقة، ص  1

 .  81محمد فواز المطالقة، المرجع السابق،ص  2

 . 128آمانج رحیم أحمد، الرسالة السابقة، ص  3
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 الوسیط استخدام صـراحة الإلكترونیـة للمعـاملات المنظمـة التشریعات معظم أجازت وقد هذا

نشاء الإرادة نقل في الإلكتروني  لدى ي القانون والیقین الثفة من المزید توفیر بغیة وذلك العقد  ٕ     وا 

  .1إلكترونیین وسـیطین بـین العقد یتم عندما وخاصة التقنیة هذه عبر المتعاقدین

 المتحدة للولایـات الموحـد الإلكترونیـة المبادلات قانون نجد مثلا التشریعات تلك ومن

 تكوین في الإلكتروني الوسـیط اسـتخدام إمكانیـة على منه 1 فقرة 14 المادة نصت حیث الأمریكي

 عن تكشف أو عقد وجود مع تتمشى التي الإلكترونیین الوكلاء عملیات" :فیها جاء إذ العقد

  .2"مراجعتها أو المعاملات إتمام فـي بشري عنصر یتدخل لم لو حتى عقدا تكون أن یمكن اتفاق

 لإبرام المطلوبة المعلومـات أن علـى الفرنـسي المـدني التقنین من 2-1369 المادة نصت كما

 بقبول المستقبل قام إذا الإلكتروني بالبرید ترسل أن یمكن تنفیذه خلال تعالج التي أو معین عقد

  .الوسیلة هذه استخدام

 الإلكتروني الوكیـل بواسـطة التعاقد الإلكترونیة للمعاملات دبي إمارة قانون أیضا أجاز وقد

 مؤتمتة إلكترونیة وسـائط بین التعاقد یتم أن یجوز" :أنه على 1فقرة 14 المادة نصت حیث

 ،المهمات هذه بمثل للقیام مسبقا ومبرمجة معدة تكون أكثر أو إلكترونیة معلومات متضمنة

 أو الشخصي التدخل عدم مـن الـرغم على القانونیة آثاره ومنتجا ونافذا صحیحا العقد ویتم

  .3"الأنظمة هـذه فـي العقـد إبرام عملیة في طبیعي شخص لأي المباشر

 في المشرع سـار العقـد إبـرام في الإلكتروني الوسیط استخدام إجازة في النهج نفس وعلى

 بالمعاملات الخاص المملكـة قـانون مـن 12 المادة من الأولى الفقرة نصت إذ البحرین مملكة

 یتم أن یجوز كما إلكتروني، ووكیل فرد بین العقود إبرام یتم أن یجوز" : یلي ما على الإلكترونیة

  ".إلكترونیین وكلاء بین ذلك

 في المضمون نفـس 2006 لـسنة 40 رقم الیمني القانون من ب فقرة 15 المادة تضمنت وقد

 عملیة في بشري تدخل أي دون التعاقـد یـتم بحیث إلكتروني وكیل أو وسیط بواسطة التعاقد جواز

  .التعاقد

                                                 
 . 178عصام عبد الفتاح مطر،المرجع السابق، ص  1

 . 161خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص  2

 .01هامش رقم  234عمروعبد الفتاح علي یونس، المرجع السابق ص  3
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 التعاقد في الإلكترونـي الوسیط استخدام بإجازة خاصا نصا یفرد فلم الأردن في المشرع أما

نما  صادرة تعتبر البیانات رسـالة أن لبیـان الإلكترونیـة المبادلات قانون من 14 المادة خصص  ٕ    وا 

 أوتوماتیكیا للعمل معد إلكتروني وسیط بواسطة أو لحسابه أو عنه صدرت سواء المنشئ عن

  .1عنه بالنیابة أو المنشئ بواسطة

 قانون به أخذ الذي بالاتجاه ذهب قد النقطة هذه في الأردني المشرع بأن ویلاحظ

 لم حیث الإرادة عـن التعبیـر في الإلكتروني الوسیط بصلاحیة یتعلق فیما النموذجي الأونیسترال

نما الإرادة عن للتعبیر الإلكتروني الوسیط بصلاحیة یقضي صریحا نصا أیضا الأخیر هذا یورد   ٕ    وا 

 وسیط عن صدورها وبین نفسه المنشئ عن البیانات رسالة صدور بین سوى عندما ذلك على أكد

  .إلكتروني

 عن الأطراف إرادة عـن التعبیـر إجـازة بـشأن المختلفة التشریعات ساد الذي الاتفاق ورغم

 المحاولات تعددت حیث الفقهـاء نظر وجهات في الاختلاف یلاحظ فإنه ،الإلكتروني الوسیط طریق

 العامة، القواعد إلى برده ذلك وتأصـیل الإلكتروني الوسیط استخدام تسویغ إلى الرامیة الفقهیة

  :ونناقشه رأي لكل یلي فیما ونعرض

 برمجتـه تـتم عندما الحاسوب على القانونیة الشخصیة إضفاء الفقهاء بعض حاول :أولا

 طریق عن العقد إبرام یمكن أنه الفقه من الجانب هذا رأى حیث ،بیانات رسالة واستلام أ لإرسال

 الشخصیة لأن الحاسـوب علـى القانونیة الشخصیة إسباغ ویجوز قانونیة أو طبیعیة أشخاص

  .2بالإنسان ترتبط لا القانونیة

 شخص أي أن الحجـة هذه ومضمون ،الاجتماعیة بالحقیقة موقفه الفقه من الجانب هذا وبرر

 اجتماعیة، حقیقة یـصبح أن یجب القانونیة الشخصیة القانون یمنحه أن قبل طبیعي غیر قانوني

 جلیا ذلك ویظهر مستقلة، اجتماعیـة وحـدة أنه على القانونیون الأشخاص معه یتعامل أن بمعنى

 الشركاء عن مستقل وكیان شخص، أنهـا علـى الشركة مع نتعامل فنحن ،والجمعیات الشركات في

 بغض ،مستقلة بصفة معه یتعامل الطبیعي الـشخص فـإن الحاسوب إلى وبالنظر لها، المكونین

                                                 
 . 180عصام عبد الفتاح مطر، المرجع السابق، ص  1

 . 74، ص 2004مصر، طبعة  محمد سعد خلیفة، مشكلات البیع عبر الانترنت، دار النهضة العربیة، القاهرة، 2
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 جهاز مع الشطرنج لعبة طبیعي شخص یلعب فعنـدما ببرمجته، قام الذي الشخص عن النظر

 إلى ننظر أننا على یدل وهذا ببرمجته قام الذي الشخص اعتباره في یضع لا فإنه الحاسوب

  .1مستقلة اجتماعیـة وحـدة أنـه علـى الحاسوب

 بغرض بیانـات رسالة تخزین أو إرسال أو إنشاء الحاسوب عن یصدر عندما الأمر وكذلك

 دون الحاسوب عـن صـادرة أنهـا على إلیها ینظر أن یجب فإنه ي، قانون تصرف أو عقد شاء إن

  .2الموقع صاحب أو البرنامج هذا مالك الطبیعي الشخص

 ذمة تمتلك أن یجـب قانونیـة شخصیة أیة أن منها كثیرة لانتقادات الرأي هذا تعرض وقد

 أو الإلكتروني الوسیط أن الواضـح ومـن القانونیة، الشخصیة لاكتساب حتمیة نتیجة هي التي مالیة

 القانونیة بالشخصیة الاعتراف إن ثم ،المالیة الذمة یملك لا الإلكتروني الوسیط أو الحاسوب برنامج

 عن ناشئ بالتزام الإخلال حالة في مسؤولیته إلـى یـؤدي الإلكترونـي، الوسـیط أو الحاسوب لبرنامج

 الثوابت مع یتنافى الرأي هذا أن والخلاصة .1للحاسوب مـستقلة بصفة تصوره یمكن مالا وهو العقد

 طریق عن التعاقد إجازة لتبریر أساسا یصلح فهولا لذلك القانونیـة الشخصیة ومنطق القانونیة

  .الإلكتروني الوسیط

 جهـاز ببرمجـة یقـوم عنـدما الطبیعي الشخص أن یرى آخر فقهي اتجاه ظهر :ثانیا 

 سلطة الجهـاز أو للبرنـامج یخول فإنه بیانات رسالة تخزین أو إنشاء أو إرسال لیتولى الحاسوب

 عن نائبا أو وكـیلا الجهاز اعتبار معه یمكن مما العقد، إبرام أو الإرادة عن التعبیر لنقل محددة

 نص عندما المشرع أن ثم ،البرمجة عملیة على الوكالة قواعد تطبق لذلك ،العقد إبرام في الشخص

 أن الممكن فمن الطبیعي الـشخص في الوكیل یحصر لم التعاقد في النیابة أو الوكالة عقد على

  .3الوكیل بمثابة البرنامج أو الجهاز یكون

 أن ویجب عقد الوكالة أن :أهمها وجوه عدة من الانتقاد من یسلم لم الاتجاه هذا أن غیر

 لا فإنه ة الأهلي یملك ولا القانونیة بالشخصیة یتمتـع لا الحاسـوب أن وحیـث ،الوكالة الوكیل یقبل

 محل النائب إرادة حلول التعاقد في النیابة تحقق شروط مـن أنـه كمـا ،وكیل بأنه الاعتراف یمكن

                                                 
 . 93سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص  1

 . 237عمروعبد الفتاح علي یونس، المرجع السابق، ص  2

 . 77ة، المرجع السابق، ص محمد سعد خلیف 3
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 الإلكتروني الوسیط أن والواقع الأصیل إرادة عن هولا إرادته عن یعبر النائب أن أي ،الأصیل إرادة

 تنصرف لا العقد آثار فإن النیابة حدود جاوز إذا النائب أن ذلك إلى یضاف .3أصلا إرادة یملك لا

ذا التزامات، أو كانت حقوقا الأصیل إلـى  أو الحاسـوب فـي خلـل حدوث تصور ممكنا كان  ٕ   وا 

 الوسیط علـى العـدول تصور یمكن لا فإنه النیابة حدود تجاوز إلى یؤدي الإلكتروني الوسیط

  .1وحده التصرف نتائج وتحمیله

 إلكتروني ووكیـل النیابـة لفظ استعملا قد البحرین مملكة وقانون الأردني المشرع أن وبما

 بأن القائل الرأي اعتنقـا بأنهمـا یـوحي قد الاستعمال هذا فإن ،الإلكتروني الوسیط على للدلالة

 أنه الفقه بعض ویرى .علیه الوكالـة أحكـام تطبیق ویمكن بل الوكیل بمثابة هو الإلكتروني الوسیط

 وقت في اعتمدا قد فإنهما صراحة ذلك یقصد لم والبحریني الأردني المشرع بأن القول إمكانیة رغم

 یفتح ما وهو ،التعاقد في النیابة أو الوكالة أشكال مـن شـكل بأنها الوسیلة لهذه مبدئیا تكییفا مبكر

 العامة القواعد مع التكییف هذا اتفاق مدى في للبحث الدولتین هـاتین فـي القـضاء أمـام واسعا الباب

 والبحرین الأردن في المشرع أن إلى وبالرجوع. عموما التعاقد في والنیابة خاصـة بـصفة الوكالة في

 بدون ما تصرف لإجراء تستخدم إلكترونیة وسیلة أو برنامج بأنه الإلكتروني الوسیط عرفا قد

 لهذه الإرادة نسبة الأحوال من حال بأي یمكن لا فإنه الطبیعي الشخص من تدخل أو مراجعة

  .2الإلكترونیة الوسیلة

 تمـت الـذي الحاسوب أن یرى ثالث اتجاه ظهور إلى الفریقین حجج قصور أدى :ثالثا 

 للتعبیر الـشخص یستخدمها أداة أو وسیلة إلا هو ما الإرادة لنقل الطبیعي الشخص قبل من برمجته

 في حدیثة وسیلة یكون أن یعدو لا الذي للجهاز مستقلة خاصة إرادة أیة توجد ولا ،إرادته عن

 للتجارة النموذجي الأونیسترال قانون إلى الرأي هذا استند وقد .3والهاتف الفاكس مثل التعاقد

 ذلـك ویظهـر المتعاقد ید في أداة، مجرد أنه على الحاسوب برنامج مع تعامل أنه حیث ،الإلكترونیة

   :موضعین فـي

                                                 
 . 77، ص نفسهالمرجع  1

 . 172الحسن مجاهد، الوسیط في قانون المعاملات الإلكترونیة، المرجع السابق، ص  أسامة أبو  2

 . 77ابراهیم الدسوقي أبو اللیل،المرجع السابق، ص  3
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 العلاقة فـي" :فیها جاء التي منه 12 المادة من الثانیة الفقرة من ب البند خلال من الأول

  :أرسلت إذا المنـشئ عن صادرة أنها البیانات رسالة تعتبر : إلیه والمرسل المنشئ بین

  .تلقائیا للعمل عنه نیابة أو المنشئ ید على مبرمج معلومات نظام من -ب

 ببرمجة قـام الـذي الشخص إلى البیانات رسالة أسندت قد الفقرة هذه أنه الواضح ومن

  .الجهاز

 على بالتعلیق الخاصـة 35 الفقـرة فـي الأونیسترال لقانون التشریعي الدلیل في ورد والثاني

 الشخصي مفهوم یستخدم القانونیـة الـنظم معظـم في :"یلي ما ،بالمنشئ المتعلقة ج فقرة 2 المادة

 الأشخاص من كلا یشمل انه على تفسیره وینبغي ،والالتزامات الحقوق أصحاب إلى للإشارة

 تنشئها التي البیانات رسائل أما ،الأخرى القانونیة الكیانات أو الاعتباریة والهیئات ،الطبیعیین

 لا ولكن ،ج الفرعیة بالفقرة مشمولة تكون أن فیقـصد ،مباشـر بشري تدخل دون تلقائیا الحواسیب

 حقوق صاحب الحاسوب لجعل المجال یتیح انـه على النموذجي القانون تفسیر إساءة ینبغي

 مباشر بشري تدخل دون تلقائیا الحواسیب تنشئها التي البیانات رسائل اعتبار وینبغي والتزامات

  .1"عنه نیابة الحاسوب شـغل الـذي القانوني الكیان عن ناشئة

 القواعد مـع یتصادم فهولا السلیم القانوني المنطق إلى لأقرب هوا نظرنا، في الرأي وهذا

  .والفاكس كالهـاتف العقد إبرام في أخرى ووسائل أجهزة استخدام مع یتكامل أنه كما العامة

 بعین یأخـذ لم فهو ،الانتقادات بعض من یسلم لم فإنه ومنطقیته الرأي هذا سلامة ورغم

 عن یختلف الأخیر فهـذا بالتعاقـد تقـوم التي الحاسوب لبرنامج الخاصة والممیزات الصفات الاعتبار

 تحت یكون لا الحاسوب فبرنـامج ،والفـاكس كالهاتف التعاقد في المستخدمة الأخرى الوسائل

 الإلكتروني الوسیط بأن القول أن كمـا ،والفاكس الهاتف بخلاف ببرمجته قام لمن الكاملة السیطرة

 ببرمجة قام الذي الشخص هذا بأن القول إلى یؤدي الشخص ید في أداة أو البرنامج هو مجرد

 إلى أدى البرنامج في خلل وجد ولو حتى البرنامج مـع یـتم تعاقـد أي عـن مسؤول لحسابه الحاسوب

 لم عقد عن مسؤولا الشخص هذا یكون وبالتالي الشخص أراده الـذي النطـاق خارج عقد إبرام

  .یرتضه

                                                 
 . 35فقرة  48الدلیل التشریعي لقانون الأنیسترال، المرجع السابق، ص  1
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ن أنه بالقول الانتقادات تلك على الرأي هذا أنصار رد وقد  ببرمجة قام الذي الشخص كان  ٕ  وا 

 نظام وعلى الأخطاء، لتـصحیح آلیـات علـى یحتوي البرنامج فإن ،بالعقد ملتزما لحسابه الوسیط

  .الأخطاء  بكشف یسمح

 إلى الإلكترونیة التجارة بشأن 2000جوان 08 في الصادر الأوروبي التوجیه تفطن وقد

 أو سلعا یعرضون الذین الأشخاص فألزم الإلكتروني، الوسیط مع التعاقد في أخطاء وجود احتمال

 ما وهو المادیة، الأخطاء لتصحیح وسائل یوفروا بأن المبرمجة الحاسوب أنظمة خلال من خدمات

 من المتطورة الأجیال تزود أن المتصور ومن التوجیه، من الثانیة فقرتها في 11 المادة علیه نصت

 نقل في الخطأ حدوث من یقلل مستقل بشكل العمل على بالقدرة إنشائها عند الحاسوب أجهزة

  .1الإرادة

                                                 
  . 371فیصل كمال عبد العزیز، الرسالة السابقة، ص  1
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مقرر في القواعد العامة لنظریة العقد، فإن أي عقد یعتبر مبرمـا متـى تبادل  طبقا لما هو

هذه القاعدة طرفاه التعبیر عن إرادتیهما المتطابقتین دون الإخلال بالنصوص القانونیة، وانطباق 

على العقد الإلكتروني یؤدي إلى القول بأن وسائل الاتصال الحدیثـة لیـست وسائل جدیدة للتعبیر 

نما هي وسائل حدیثة لنقل الإرادة ذلـك أن وسـائل التعبیر عن الإرادة كانت ولا تزال  ،           ٕ                               عن الإرادة وا 

الإلكترونیة في نقل التعبیر عن  اللفظ والكتابة والإشارة المتداولة عرفا غیر أن استخدام الوسائل

مألوف ضمن المنظومة التعاقدیة فالعقود الإلكترونیة  الإرادة قد أنتج أنماطـا جدیـدة خرجـت عمـا هو

ولكن تسبقها مرحلة  ،رغم أنها عقود إذعان على الرأي الغالب، فإنها لا تبرم دائما بطریقة الإذعان

معروف من  تعاقد لتضع كیانا جدیدا یضاف إلى ما هوثم تأتي مرحلة ال ،تفاوض على إبرام العقد

 . قواعد في نظریـة العقد

ذا كانت خصوصیة العقد الإلكتروني تكاد تنحصر في الطریقة التي یبرم بها فـإن هذه   ٕ                                                                             وا 

الخصوصیة ستلقى بظلالها على التعبیر عن الإرادة في هذا العقد كما أنهـا سـتجعل بالضرورة أحد 

 . لى حمایة تشریعیة حتى یكون رضاؤه في إطار مـن الحمایة القانونیةالطرفین في حاجة إ

وعلیه فإننا نقسم هذا الباب إلى فصلین، نتناول في الأول منها التراضي في العقد الإلكتروني 

.لنعالج في الثاني وسائل حمایة التراضي في هذا العقد  
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لا یكون العقد عموما والعقد الإلكتروني خاصة، في صورته البسیطة التي تفترض وجود 

إلكترونیة فیتم العقد، فقد ظهر نتیجة التقدم  طرفین یعبر كل منها عن إرادته بوسیلة عادیة أو

الاقتصادي العقود ذات الأهمیة الكبرى في حیاة الأفراد والمجتمعات والتي لا تبدأ  والتطورالعلمي 

بمرحلة الانعقاد دائما بل تسبقها مرحلة التفاوض والتي غالبا ما یلجأ الأطراف المقبلون على العقد 

 . لتنظیمها بغرض تحدید حقوق وواجبات كل طرف

لا تنفي عنه صفته كعقد إذعان فـي معظـم الأحیان، ومرحلة التفاوض في العقد الإلكتروني، 

ولكـن إذا اشترط أحد  ،فطریقة انعقاد العقد قد تجعله عقد إذعان إذا توافرت شروط الإذعان

 . الطرفین أوكلاهما اللجوء إلى التفاوض قبل الدخول في الرابطة العقدیة فـإن القانون لن یمنع ذلك

ذا ما تمت مرحلة التفاوض بنجاح  فإن الأطراف سینتقلون إلى مرحلة التعاقد ومـا تحتویه  ٕ                               وا 

 . من خصوصیة في العقد الإلكتروني

وسنعالج في هذا الفصل مرحلة التفاوض الإلكتروني باعتبارها مرحلة تسبق انعقـاد العقد 

نما في الأعم الغالب منهـ ا فـي المبحـث الأول لنعالج في                              ٕ                                                      الإلكتروني لیس في كل الحالات وا 

  .الثاني مرحلة التعاقد المبحث
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 مرحلة ما قبل التعاقد الإلكتروني :المبحث الأول

مادیة أهمها إجراء مفاوضات بهدف تسویة  كثیرا ما یمر العقد قبل انعقاده بمراحل قانونیة أو

 . یرتضیه جمیع أطرافه الخلافات والوصول إلى إبرام العقد على نحو

لا تدخل ضمن مراحل انعقاد العقد، فإنها تمثـل أهمیـة كبیرة في  ورغم أن مرحلة التفاوض

وفـي مجـال التعاقد الإلكتروني  ،والكشف عن نیة طرفیه في حال قیام النزاع ،مجال تفسیر العقد

یعتبر التفاوض ذا أهمیة خاصة كونه یحددا لأمور التي یدور التراضي حولها، حتى أن بعض 

 . ارة عن عقد مستقل عن العقد المـراد إبرامهعب الفقه یرى أن التفاوض هو

وعلى هذا یكون لإرادة الطرفین دور هام في تنظیم التفاوض الإلكتروني، حیث یقوم أطراف 

العقد عادة بتحدید العناصر التي یتم التفاوض بشأنها بغرض الوصول إلى تكوین عقد مستقر خال 

 .من النزاع

عقدا مستق لا عـن العقـد المـراد إبرامه،  العقد أو ة تسبقوسواء أكان التفاوض مرحلة مادی

 . فإنه متى تم اللجوء إلى التفاوض فإنه ینبغي تنظیمـه وتحدیـد المـسؤولیة عـن الإخلال به

وبغرض بیان مفهوم التفاوض كمرحلة من مراحل الإعداد والتحضیر لإبرام العقـد 

اوضات في العقد الإلكترونـي وبیـان أهمیتها في الإلكتروني، فإننا نعالج في هذا المبحث مفهوم المف

لنتـولى فـي المطلب الثاني بحث  ،ما نخصص له المطلـب الأول وهو ،الإعداد لإبرام هذا العقد

 . مسألة تنظیم التفاوض في العقد الإلكتروني والمسؤولیة الناجمة عنه
  

   مفهوم المفاوضات وبیان أهمیتها :المطلب الأول

یتمثل الأول منهمـا في حریة  ،مبدأ حریة التعاقد یقوم على عنصرین أساسیین من المعلوم أن

المتعاقد في أن یختار من یتعاقد معه وتحدید مضمون العقد، ویتمثل الثاني فـي حریة أطراف العقد 

 . 1في التفاوض بهدف تحقیق مصالحهم

ذا كان التفاوض یتم في العقود التقلیدیة شفاهة عن طریق الاتصال المباشـر بـین طرفي   ٕ                                                            وا 

العق د، فإن المفاوضات في العقد الإلكتروني تتم بذات الوسیلة التي یتم بهـا إبـرام العقد أي عن 

                                                 
 . 83عباس العبودي، المرجع السابق،ص 1
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طریق وسائل الاتصال الفوري كالتبادل الإلكتروني للبیانات، وتبادل الرسائل الإلكترونیة عن طریق 

 . ولـذلك تسمى المفاوضات الإلكترونیة غیرها من وسائل الاتصال الحدیثـة البرید الإلكتروني، أو

ونحاول في هذا المطلب التطرق إلى مفهوم المفاوضات في العقد الإلكترونـي فـي الفرع 

 . الأول لنتولى في الفرع الثاني بیان أهمیة المفاوضات في العقد الإلكتروني
  

   مفهوم المفاوضات في العقد الإلكتروني :الأولالفرع 

وتفاوض الرجلان في المال إذا اشتركا فیه  ،المساومة والمشاركةالمفاوضة لغة هي 

یقال فوض إلیه الأمر أي صیره إلیه، وفاوضـه فـي الأمر أي  ،والتفاوض مشتق من الفعل فوض

 . 1جاراه، وتفاوض القوم في الأمر أي شارك بعضهم بعضا فیه

التحاور  فاوض هوومن الناحیة الاصطلاحیة تعددت تعریفات المفاوضات ومنها أن الت

والمناقشة وتبادل الأفكار والآراء والمساومة بالتفاعل بین الأطراف من أجل الوصول إلى اتفاق 

 . 2معین حول مصلحة أوحل لمشكلة ما

وعرفه آخرون بأنه تبادل الاقتراحات والمساومات والمكاتبات والتقاریر والدراسات الفنیة بل 

یكون كل منهما على بینة من أفضل الأشكال القانونیة التي والاستشارات القانونیة بین طرفین ل

 . 3وللتعرف على ما یسفر عنه الاتفاق مـن حقـوق والتزامات لطرفیه ،تحقق مصلحة الأطراف

أكثر  غیر مباشر بـین شخـصین أو حدوث اتصال مباشر أو ویرى آخرون أن التفاوض هو

لمقترحـات وبـذل المـساعي المشتركة، بهدف بمقتضى اتفاق بینهم یتم خلاله تبادل العـروض وا

  . 4التوصل إلى اتفاق بشأن عقد معین تمهیدا لإبرامه في المستقبل

الاحتمال، حیث أنه من غیر المؤكد بالنسبة  عنصر وأهم ما یمیز مرحلة التفاوض هو

لعقد، فهذه المفاوضات إما أن تسفر عـن إبـرام ا ،للطرفین أن تلك المفاوضات تؤدي إلى اتفاق

ما أن تصل المفاوضات إلى طریق مسدود وبالتالي                                            ٕ                                             وبالتالي انتهاء الفترة ما قبل التعاقدیة، وا 

                                                 
 . 170، ص1992محمد بن مكرم جمال الدین ابن منظور، لسان العرب، الجزء الخامس، الطبعة الثانیة،  1

 . 69أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص  2

 . 209خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص  3

 . 90بشار محمود دودین،المرجع السابق، ص 4



  الإلكتروني  لعقدتكوين ا                                                                                                                                         الباب الثاني  

  

 

127 
 

الانصراف عن الاستمرار فیها كما تتمیز المفاوضات بأنها مرحلـة تحـضیریة تسبق الإیجاب فلیس 

 . 1فیها مجرد عروض

بالمناقشة والحـوار كما أنه  أي أنه یتم من طرفین فأكثر ،والتفاوض على العقد ثنائي الجانب

فلا تحدث عملیة التفاوض إلا عندما تتجه إرادة الأطـراف إلـى الدخول في  ،تصرف إرادي

وتظل هذه الإرادة حـرة طیلـة مرحلـة التفاوض، فلكل طرف  ،المفاوضات بهدف إبرام عقد معین

نسحاب منها متى یشاء وهذا الا الحریة الكاملة في الـدخول فـي المفاوضـة والاسـتمرار فیهـا أو

 . 2تأسیسا على مبدأ سلطان الإرادة وحریة التعاقد

حیث یتعاون الطرفان على التقریب في  ،ویقوم التفاوض على العقد على صفة تبادلیة

إذ یقوم كل طرف بتعدیل الشروط والمطالب  ،وجهات النظر المختلفة وتبادل العروض والمقترحات

لم یكن هناك  صل إلى تحقیق نوع من التوازن بین مصالح الطرفین فلوالتي یقدمها حتى یتم التو 

 . 3التنازل فلیس هناك أیة عملیة تفاوض مجال للنقاش أو

ضـمني  ویتم التفاوض باتفاق أطراف العقد المزمع إبرامه، سواء باتفاق صـریح أو

نما نتیجة تراض على إجرائها  .                                ٕ                           فالمفاوضات لا تحدث بصورة عفویة وا 

الإعداد  هو فالغرض من الدخول فـي المفاوضـات ،والتفاوض على العقد مرحلة تمهد لإبرامه

ذا كان التفاوض لا یلزم الطرفین، فإنه یهدف إلى إبرام العقد بعد  ،والتحضیر لإبرام العقد النهائي  ٕ                                                              وا 

وضین إلى العقد أن قام الطرفان بالتمهید لهذا الإبرام عبر التوصل إلى اتفاقیات مرحلیة تقود المتفا

 . 4النهائي

كما یتمیز التفاوض في العقد الإلكتروني أنه یتم بواسطة وسائل الاتـصال الحدیثـة الفوریة 

التي تترك أثرا مادیا لإثبات التفاوض ویجعل عملیة التفاوض تتم بسرعة عالیـة وتكلفة قلیلة، لكن 

                                                 
 . 96سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص  1

 . 86عباس العبودي، المرجع السابق، ص  2

 . 14فؤاد العلواني وعبد جمعة موسى الربیعي، المرجع السابق، ص 3

 . 99المرجع السابق، ص ي،أحمد خالد العجلون  4
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ر، إضافة إلى مشكلة الاختلاف في ما یؤخذ علیه أنه لا یسمح بالتعرف الكافي على الطرف الآخ

 . 1اللغة وأنه یفتح الباب واسعا أمام تنازع القوانین

ذا كنا قد أشرنا فیما سبق إلى أنماط وصور التعاقد الإلكتروني، فإن التفـاوض لا یمكن   ٕ                                                                                وا 

 فبالنسبة لصورة التعاقد من خـلال الموقـع الإلكتروني، فإنه لا ،تصوره في كل تلك الأنماط والصور

وذلك أن الإیجاب الموجود على الموقع یكون  ،یمكن الحدیث عن تفاوض في هذا النوع من التعاقد

عبارة عن صفحة من صفحات الموقع تحتوي على كل شروط العقد وفي آخر الصفحة  فهو ،سابقا

وبالتالي فإن المتعاقد لا یتاح له إلا أن یقبل التعاقد بهذه الشروط  توجد خانة القبول الرفض

 . 2یـرفض التعاقـد فیخرج من الموقع یضغط على خانة القبـول، أوف

ونظرا لطبیعة هذه الصورة وشیوعها في إبرام العقود الإلكترونیة، فإن بعض الفقه قد رأى أن 

ما فصلناه في المبحث الأول مـن الفصل الأول  العقد الإلكتروني یغلب علیه طابع الإذعان وهو

 . راسةمن الباب الأول من هذه الد

غیر أنه من الممكن تصور حدوث مفاوضات بین طرفي العقد فـي حالـة التعاقـد بالتفاعل 

إذ من السهل على الطرفین أن یتبـادلا العـروض والمناقشات بصورة  ،المباشر عبر الشبكة الدولیة

 . شفویة، فهذه التقنیة تتیح لكل منها رؤیة الآخر

خلال البرید الإلكتروني، فالتفاوض بین طرفي العقد وكذلك الأمر بالنسبة للتعاقد من 

متصور الحدوث باستخدام الرسائل الإلكترونیة وهذه الصورة شـائعة الاسـتعمال بـین الشركات 

نتاج للمذهب الفـردي في  وتستمد المفاوضات شرعیتها من مبدأ سلطان الإرادة الذي هو .3التجاریة

ن للإرادة الفردیة تنظیم المعاملات فـي المجتمـع دون أي تدخل الالتزام الذي نادى بأن یترك القانو 

وقـد ترتب على اعتناق مبدأ  4فالإرادة الحرة هي أساس العقد ومنها یستمد قوتـه الملزمـة ،منه

                                                 
1   Vincent Gautrais, le contrat électronique international,op.cit, p129.  

 134سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص   2

 . 139، عصام عبد الفتاح مطر، المرجع السابق، ص134أمانج رحیم أحمد، المرجع السابق، ص 3

من التقنین المدني الجزائري التي  106من التقنین المدني الفرنسي وهي تطابق المادة  1134وهذا ما نصت علیه المادة   4

" للأسباب التي قررها القانون شریعة المتعاقدین فلا یجوز نقضه، ولا تعدیله، إلا باتفاق الطرفین أو العقد" :جاء فیها

 . من التقنین المدني السوري 148ني المصري والمادة من التقنین المد147وهي تطابق المادة 
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سلطان الإرادة ما مؤداه أن كل شيء قابل للتفاوض بمعنى أن كل عقد قابل للتفاوض من جانب 

 . الطرفین

كقاعدة عامة لها بعض الاستثناء في أصناف محددة من العقود، هذه وحریة التفاوض 

الحریة لا تقتصر فقط على تحدید متى یتم الدخول في المفاوضـات ومـع مـن یجـري التفاوض 

ك الحریة إلى تحدید كیفیـة بـذل الجهـود ومـدى استمرارها ولیس هناك لبهدف إبرام العقد بل تمتد ت

 . 1ضشرط یمكن فرضه دون تفاو 

ذا كان هناك إجبار قانوني على التعاقد في بعض العقـود كـالعقود المفروضـة أو الموجهة   ٕ                                                                          وا 

 فإنه لا یمكن أن یكون هناك إجبار على التفاوض لأنه یقوم أساسا على التعاون وحسن النیة وهو

لكترونیة جلیا فـي مجـال المعاملات الإ ما لا یتصور في حال ة الإجبار والإكراه وهذا ما یبـدو

 . 2حیث تتسم بالطابع الإرادي الحر
  

 أهمیة المفاوضات في العقد الإلكتروني  :الثانيالفرع 

رغم شیوع اللجوء في التفاوض قبل إبرام العقود، خاصة العقود ذات الأهمیة الكبرى كتلك 

نیة لم التي یكون محلها ذا قیمة مالیة ضخمة فإن أغلب التشریعات المد المبرمة بین الشركات أو

مرحلة المفاوضات  تول لها اهتماما ولم تورد أي نص ینظمها ومن التقنینات المدنیة التي لم تـنظم

العقدیة التقنین المدني الجزائري، والفرنسي والمصري تاركـة ذلـك للدراسات الفقهیة واجتهادات 

 . القضاة

إذ أنها تقـوم على ما  ،هوتعد نظریة الفقیه الألماني اهرنج أول دراسة حول التفاوض وأهمیت

سماه هذا الفقیه بالخطأ عند تكوین العقد، ومؤدى هذا أنه إذا أخفق الطرفان فـي التوصل إلى إبرام 

كان هذا الطرف مسؤولا مسؤولیة عقدیة عن عدم  ،عقد معین نتیجة تصلب موقف أحد الطرفین

 . التوصل إلى إبرام العقد

ورغم ما لهذه الفكرة وما علیها من انتقادات فإنها قد أسهمت إسهاما كبیرا في بیـان الدور 

 . الذي تؤدیه المفاوضات في بناء العقد

                                                 
 . 212خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص  1

 . 29محمد حسین منصور، العقود الدولیة، المرجع السابق، ص  2
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ذا كانت المفاوضات تجد أساسها في مبدأ سلطان الإرادة على النحو الذي رأیناه في الفرع   ٕ                                                                                  وا 

المفاوضات ونتیجة لـذلك تكون السابق، فإن هذا یعني أنه یجب أن تسود الحریة مرحلة 

 . المفاوضات هي المرجع في تفسیر العقد والمعبرة عن الإرادة المشتركة للمتعاقدین

 :من التقنین المدني الجزائري على مـا یلي 2فقرة  111وفي هذا المعنى نصت المادة 

قدین دون أما إذا كان هناك محل لتأویل العقد فیجب البحث عن النیة المشتركة للمتعا"....

الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ مع الاستهداء في ذلك بطبیعة التعامل، وبمـا ینبغي أن 

  ".یتوافر من أمانة وثقة بین المتعاقدین، وفقا للعرف الجاري في المعاملات

وانطلاقا من هذا النص یرى الفقه أن التعرف على النیة المشتركة للمتعاقدین یمكـن أن یتم 

 . 1راسة أوضاع وظروف إبرام العقد والمفاوضات السابقة علیهمن خلال د

ولذلك فإن العقد الذي یتمخض عن تلك المفاوضات الحرة یسمى عقد المـساومة لأن طرفاه 

 . عنـد تحدید مضمونه متساوون في حریة التعاقد وسلطان الإرادة سواء عند مناقشة شروط العقد أو

الإلكتروني عند ما یمتد تنفیـذه لفتـرة زمنیـة طویلة، حیث كما تظهر أهمیة التفاوض في العقد 

تعتبر في هذه النوع من العقود وسیلة فعالة لإعادة التوازن العقدي في حالة تغیر الظروف 

مما قد یخل بالتوازن العقدي ویجعل تنفیذ العقد مرهقا للمدین، لذلك یحرص الطرفان  ،الاقتصادیة

إدراج شرط یلتزم بمقتـضاه كـل منهما بالتفاوض حول كیفیة  في هذه الطائفة من العقود على

 . التغلب على هذه الظروف والصعاب وتذلیلها

شرط  شـرط إعـادة التـوازن العقـدي، وهو ویطلق على هذا الشرط شرط إعادة التفاوض أو

في یدرجه الأطراف في العقد ویتفقون على إعادة التفاوض كلما وقعـت ظـروف تجعل الاستمرار 

انخفاضها أ وتغیر الرسوم  كارتفاع الأسعار، أو ،تنفیذ العقد بشروطه الأولى مرهقا لأحد الطرفین

یمنـع الاستیراد أ والتصدیر والهدف الذي یسعى  صدور قانون جدید یرفـع الـضرائب أو الجمركیة أو

                                                 
قة على التعاقد، جمال فاخر النكاس، العقود والاتفاقیات الممهدة للتعاقد وأهمیة التفرقة بین العقد والاتفاق في المرحلة الساب 1

 وما بعدها  133، ص1996، مارس 1العدد  20بحث منشور بمجلة الحقوق الكویتیة، السنة 
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بطریق إعادة تعدیل أحكام العقد  الطرفان إلى تحقیقه من وراء إدراج شـرط إعادة التفاوض هو

 . 1التفـاوض لینـسجم مـع الظـروف الجدیدة

ومن الممكن أن تتم الإشارة إلى المفاوضات وجعلها ملحقا للعقد یـتم اللجـوء إلیـه لتكملة ما 

كأن یحیل المتعاقدان مثلا علـى المفاوضـات الـسابقة لانعقاد العقد فیما  ،لم یتم النص علیه فیه

، وفي هذه الحالة تعد تلك المـسائل جـزء لا یتجزأ من العقد  وتكتسب محل العقد یتعلق بالسعر أو

 . 2قوة ملزمة منه، بقدر الإشارة إلیها فیه

ذا كان اللجوء إلى المفاوضات وسیلة للتعرف على النیة المشتركة للطرفین عنـد تفسیر   ٕ                                                                                وا 

المفاوضـات لتفسیر إرادة العقد أمرا غ یر ملزم للقاضي إذ للمحكمة أن تسترشد بما جـاء فـي 

فـإن المحكمـة تلتزم بما جاء في  ،الطرفین فهي مسألة واقع یستقل بتقدیرها قضاة الموضوع

المفاوضات إذا ألحقت بالعقد واعتبرت جزءا منه، ومع ذلـك فإنهـا لا تكتسب هذه القوة الملزمة 

 . 3ق الطرفینباعتبارها مفاوضات بل تستمدها باعتبارها جزءا من العقد ومن اتفا

وتكتسب المفاوضات أهمیتها من حیث كونها وسیلة یهدف من خلالها المتفاوضـان إلى 

وذلك أن وضع ترتیب قانوني لعقـد معـین یتطلب دراسة  ،وضع العقد في صیاغة قانونیة خاصة

لطرفین أولیة ودقیقة للشروط التي سیجري تنفیذه بموجبها، وبالتالي فإن الـصیاغة القانونیة لحقوق ا

والتزاماته ما لا یمكن أن تتقرر نهائیا إلا مـن خـلال مرحلـة المفاوضات التي تؤدي إلى إبراز جمیع 

وهـذه الصیاغة مهمة جدا في العقود الإلكترونیة التي  ،عناصر العقد التي ستظهر فـي النهایـة

  .4تحتوي عناصر مختلفة ویساهم في إبرامها أطراف متعددة في دول مختلفة

ما تعمل المفاوضات على التحدید الـدقیق لحقـوق والتزامات الطرفین إذ خلالها یتم تعیین ك 

النقاط التي یجري التعاقد علیهـا وتـسیر علیهـا علاقتهم القانونیة وذلك أن الدخول في أي التزام 

رف عقدي بـشكل نهـائي یتطلـب تقـدیر الأطراف المسبق لنطاق الالتزامات التي یتحملها كل ط

 . وتقریر الحقوق التي یحـصل علیها أیضا

                                                 
 . 66أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص  1

 . 105، 104مراد محمود یوسف مطلق،الرسالة السابقة، ص  2

 . 97بشار محمود دودین، المرجع السابق، ص  3

 . 29حسین منصور، العقود الدولیة، المرجع السابق، ص  4
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وتتجلى أهمیة المفاوضات أیضا في تحدید لغة التعاقد وضبط المصطلحات وتحدیـد عناصر 

 . العقد بشكل دقیق ومدة العقد

كما تلعب المفاوضات دورا وقائیا بالنـسب ة لمرحلـة إبـرام العقـد، فحـسن إدارة المفاوضات 

ستقبل فأثناء التفاوض یتم تجاوز العیوب التي تلحق بالإرادة عن طریق یحد من النزاعات في الم

كما یتم اختیـار القـانون واجـب التطبیق ووضع القواعد المكملة  ،المناقشات والحوار بین الطرفین

 . 1للعقد

والخلاصة أن نقول أن المفاوضات قد أصـبحت ذات أهمیـة بالغـة فـي العقـود الإلكترونیة 

حیـث قـد یستغرق التفاوض على  ،لعقود المستمرة والمركبة وذات القیمة المالیة الكبیرةخاصة في ا

مثل هذه العقود فترات زمنیة طویلة مما یجعل العناصر التي تـم الاتفاق علیها في مرحلة التفاوض 

 . 2مرتبطا ارتباطا كبیرا بالعقد النهائي

حیـث أننا رأینا  ،تبارات قانونیة خاصةولذلك وجب أن یكون لمفاوضات العقد الإلكتروني اع

أن بعض الفقه یرى بأنها في كثیر من الأحیان تعد جزء لا یتجـزأ مـن العقـد النهائي، ویعتبرها 

شرطا أساسیا لإبرام التعاقد لا مجـرد مرحلـة سـابقة لـه تخـضع للاجتهادات، وینبني على هذا الرأي 

إبـرام عقـد معین فإنه یجب التأكید أن المفاوضات التي أنه في حالة انتهاء عملیة التفاوض إلى 

 . 3سبقته تعد مكملة له ومرجعا هاما یؤخذ فـي الاعتبار في عملیة تفسیر العقد

ذا كانت التقنینات المدنیة العربیة قد خلت من أي نص ینظم المفاوضـات یمكـن الاعتماد   ٕ                                                                                 وا 

فـإن القـوانین المتعلقـة بالمعـاملات الإلكترونیة قد خلت هي  .علیه للتعرف على موقف المشرع منها

الأخرى من النص صراحة على المفاوضات كمرحلة تسبق إبرام العقد الإلكتروني مما یترك 

المجال أمام التأویلات واختلاف وجهات النظـر حـول دور المفاوضات في تسویة الطریق لإبرام 

 . عقد بالطرق الإلكترونیة

                                                 
حسین منصور، العقود الدولیة، المرجع نفسه الموضع نفسه؛ فؤاد العلواني وعبد جمعة موسى الربیعي، المرجع السابق،   1

 . 16ص

2 Vincent gantrais, le contrat électronique international, op.cit, page 161.  

 . 97ص/ ، بشار محمود دودین، المرجع السابق103العجلوني، المرجع السابق، صأحمد خالد  3
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 تنظیم التفاوض الإلكتروني  :الثانيالمطلب 

د، فـإن أطراف ي تقوم بدور هام في إبـرام العقـإذا كانت المفاوضات في العقد الإلكترون

إلى وضع تنظیم اتفاقي للمفاوضات عن طریق إبـرام عقـد ینظم العملیة  یلجئونالتفاوض قد 

ا لتعسف أي طرف في قطع التفاوضیة بغرض تسهیل الوصول إلى إبرام العقد النهائي وتفادی

 . المفاوضات وتحمیله المسؤولیة عن ذلك

وبهدف الوصول إلى حقیقة العملیة التفاوضیة حول ما إذا كانت عقـد أم لا، فإننـا نتعرض 

في الفرع الأول من هذا المطلب للتكییف الفقهي والقانوني للتفاوض ثم نتناول في الفرع الثاني آثار 

ة على الطرفین ثم المسؤولیة عن الإخلال ه نعرض للالتزامات المفروضني وفیالتفاوض الإلكترو 

 . بتلك الالتزامات

 التكییف القانوني للتفاوض الإلكتروني  :الفرع الأول

أولاهما تلـك المفاوضـات غیر  ،یمیز الفقه الحدیث بین صورتین من صور المفاوضات

تفاق ینظمها وتعتبر مجرد عمل مادي المصحوبة باتفاق تفاوض وهي المفاوضات التي تتم دون ا

  .1لا یرتب أثرا قانونیا إلا إذا صاحبها خطأ أدى إلى وقوع ضرر

ا یـسمى باتفـاق التفـاوض، ویقـصد بهـا المفاوضات لثانیة هي المفاوضات المصحوبة بموا

هذه  وتعـد المفاوضات في ،التي تتم بناء على اتفاق صریح بین الطرفین غالبا ما یكون مكتوبـا

 . 2الصورة تصرفا قانونیا لوجود علاقة عقدیة بین الطرفین

ة، لأنـه بمجـرد طبیعة عقدی ذو دائما هو وبناء على هذا التصور فإن اتفاق التفاوض

یلاحظ أن و . 3التراضي حول التفاوض یكون الطرفان قد عقدا فیما بینهما اتفاقا حول التفاوض

بإبرام العقد النهائي لأن الالتـزام بالتفاوض بناءا على عقد الاتفاق على التفاوض لا یلزم الطرفین 

التزام ببذل عنایة ولیس بتحقیق نتیجـة ویتفـاوت مضمون الاتفاق على التفاوض من  التفاوض هو

فقد یكتفي الأطراف بتقریر الاتفـاق على البدء في التفاوض وقد یتم النص على  ،حالة إلى أخرى

                                                 
 . 109مراد یوسف مطلق، الرسالة السابقة، ص 1

2  Olivier Iteanu, internet et le droit, op.cit,page 79.  

 . 46محمد حسین منصور، العقود الدولیة، المرجع السابق، ص 3
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ض شروط تتعلق ضات، وغالبا ما یتضمن عقد التفاو سیر المفاو بعض الالتزامات التي تحكم 

بتنظیمه مثل الالتزام بعـدم الـدخول فـي مفاوضات موازي ة، والالتزام بالسریة وتحدید مدة معقولة 

 . 1للاستمرار في التفاوض وتحدید نفقات المفاوضات ومن یتحملها و غیرها من المسائل

تصرف قانوني بین طرفین بهدف  عن أي عقد آخر فهوولا یختلف عقد التفاوض في تعریفه 

لا یتطلب لقیامه وتكوینه سوى توافر الأركان العامـة للعقود وهي  ترتیب أثر قانوني معین، وهو

  .2من العقود الحدیثة نسبیا كما أنه یعد من العقود غیر المسماة فهو ،التراضي والمحل والسبب

بمقتضاه یتعهد طرفاه بالـسعي مـن أجل عقد  وقد عرف بعض الفقه اتفاق التفاوض بأنه

التوصل إلى إبرام عقد معین لم یتحدد موضوعه إلا بشكل جزئي لا یكفي في جمیـع الأحوال 

  .لانعقاده

تنظـیم سیر  أو متابعتـه وذهب البعض إلى تعریفه بأنه عقد یتعهد طرفاه ببدء التفاوض أو

في حین رأى آخرون بأنه اتفاق یلتزم  ،المستقبلالمفاوضات بغرض التوصل إلى إبرام عقد في 

الاستمرار في التفاوض بشأن عقد معین بهدف  بمقتضاه ش خص تجاه شخص آخر بالبدء أو

 . 3إبرامه

وقد یبرم عقد التفاوض بصفة مستقلة تسمح بالاتفاق على عناصر العقد المراد إبرامه 

عقود الـصناعیة والتجاریـة ذات القیمة فقد تتضمن ال ،مستقبلا، ویرجع ذلك إلى أهمیة كل عقد

شرطا مس تقلا یقضي بالتفاوض قبل الوصول إلى مرحلـة إبرام العقد  أو المالیة الضخمة اتفاقا

 . 4وضبط تفاصیله وتحدید كیفیة تنفیذه

أن التفاوض متى كان في شكل عقـد فإنـه یتمیـز بعـدة خصائص  ،ویتضح مما سبق بیانه

 : أهمها

                                                 
 . 101أحمد خالد العجلوني، المرجع السابق، ص  1

 . 86عباس العبودي، المرجع السابق، ص  2
3 Olivier Iteanu ,op.cit,page 82.  

 . 169جمال فاخر النكاس، البحث السابق، ص  4
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فقه یرى أن التفـاوض یمكـن أن یكون ع عقد حقیقي وذلك أن بعض ال وض هوفاأن عقد الت

فهویتم بتوافق إرادتـین على إحداث أثر  ،قدا ولیس مجرد عمل مادي كما استقر في أذهان الكثیر

 . 1یعتد به القانون ویحمیه

ة في ومتى تم التفاوض على هذا النحو، فإنه یعني إبرام عقد التفاوض بالتعبیر عن الإراد

لازمة لإبرام أي عقد، فالإرادة أن تتوافر فیه الأركان العامة الالدخول في المفاوضات أي أنه یجب 

كما أن  ،ینبغي أن تكون حرة وأن تتجه إلى الالتقاء بإرادة أخرى من أجل الـدخول في المفاوضات

 . 2م العقد النهائيالتوصل إلى برا ومحلـه هو ،لعقد التفاوض بهذا الوصـف محـلا كبـاقي العقـود

فمهما طالت فترة المفاوضـات ومهمـا استغرقت  ،كما یوصف عقد التفاوض بأنه عقد مؤقت

ما أن یختلف الطرفان ویتوصلا                                                                 ٕ                            من وقت فإنها تبرم لمدة مؤقتة فهي إما أن تنتهي إلى إبرام العقد وا 

 . 3إلى قناعة بعدم إبرام العقد

عن طریق عقد مستقل فإنه لا بد أن ینتهـي في  وأیا كانت النتیجة، فإن التفاوض متى تم

وتلـك المدة هي  ،لم یوجد إلا لمدة محدودة فترة من الفترات ولذلك یوصف بأنه عقد مؤقت فهو

التي یستغرقها الطرفان في التفاوض عبر وسائل الاتـصال الإلكترونیـة فـإذا انتهت المفاوضات بین 

فشلت العملیة  وكذلك الأمر لو ،ود زال كل أثر للتفاوضالطرفین بالتوصل إلى إبرام العقد المنش

 . 4التفاوضیة

وغالبا یكون عقد التفاوض عقدا غیر محدد المدة لأن المتفاوضان لا یعلمان ما هـي المدة 

لكن لیس ما یمنع من أن یكون محدد المدة غالبا فق د یحدد الطرفان  ،التي یستغرقها تفاوضهما

 . 5مدة معینة للتفاوض

ومنها الالتزام بعدم  ،شئ عقد التفاوض المؤقت التزامات متنوعة تبعا لتنوع مضمونهاوین

إجراء مفاوضات مع طرف آخر، والاتفاق على المحافظة على أسرار ومعلومات كل طرف وطالما 

                                                 
 . 22فؤاد العلواني و عبد جمعة موسى الربیعي، المرجع السابق، ص  1

 . 11أحمد خالد العجلوني،المرجع السابق، ص  2

 . 232خالد ممدوح إبراهیم،المرجع السابق، ص 3

 . 110مراد محمود یوسف مطلق،الرسالة السابقة، ص  4

 . 49محمد حسین منصور، العقود الدولیة، المرجع السابق، ص  5
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فإنه یكون بمثابة العقد التمهیـدي حیث بمقتضاه یبدأ  ،أن عقد التفاوض لیس مقصودا في ذاته

 . لاتفاق على إبرام العقد المقصودالطرفان في ا

م العقد، فإن الطابع التمهیدي لعقد لتزام قانوني بالتفاوض قبل إبراوبما أنه لا وجود لا

 . 1التفاوض الإلكتروني یجعل الطرفین ملتزمان بالسیر في المفاوضات حتى نهایتها

التزام ببذل  ة هـوویلاحظ بأن الالتزام بالتفاوض المترتب على عقد المفاوضات الإلكترونی

فالطابع التمهیدي المؤقت لهذا العقد لا ینـشىء التزامـا على عاتق  ،عنایة ولیس بتحقیق نتیجة

بهذا الوصف وهذه النتیجة لا یخول لأي من طرفیه حقا ذا طبیعة مالیة  وهو ،الطرفین بإبرام العقد

 . 2إلا إذا انطوى على تعسف في عدم الاستمرار في المفاوضات

لا یشمل عقد التفاوض على المسائل الجوهریة للعقد المراد إبرامه إذ أن الهدف منه كما 

تبادل الآراء وتقریب وجهات النظر وتعریف كل متعاقد بالعقـد المـراد إبرامـه لا بعناصره الجوهریة 

 . 3بهذا یظل مجرد عقد تمهیدي وتفصیلاته الدقیقة وهو

ذا كنا قد أشرنا إلى أن التشریعات ق  د خلت من تنظیم للتفاوض سواء في صـورته العقدیة ٕ                                   وا 

المادیة، فإنه متى جاء في صورة عقد فإنه یكون عقدا غیر مسمى إذ لم یفرد له التقنین المدني  أو

أي تنظیم رغم المكانة الهامة التي بدأ یحتلها على الصعید المحلي والدولي فمن العقود التي یحدث 

وعقود تـصنیع برامج الحاسوب والتقنیات  ،د نقل التكنولوجیاالتفاوض دائما قبل إبرامها عقو 

 . 4الحدیثة

عات المتعلقة بالمعاملات الإلكترونیة أن تفرد لـه تنظیمـا خاصا، یعلى أنه یجب على التشر 

ذ ذاك یصبح التفـاوض على العقد عقدا                                                     ٕ                                    نظرا لمكانة المفاوضات في عقود التجارة الإلكترونیة، وا 

وهذا رغم أننا نسجل في هذا المقام على  ،تنظمه ویمكن وصفه بأنه عقد مسمىمستقلا بأحكام 

                                                 
 . 171جمال فاخر النكاس، المبحث السابق، ص 1

خالد ممدوح إبراهیم، إبرام العقد الإلكتروني،المرجع /؛ د48د الدولیة، المرجع نفسه،صمحمد حسین منصور، العقو  2

 . 233السابق، ص

 . 86عباس العبودي، المرجع السابق، ص 3

 . 23عبد جمعة موسى الربیعي، المرجع السابق، ص/فؤاد العلواني ود  4
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التشریعات العربیة الحدیثة الخاصة بالمعاملات الإلكترونیة أنهـا لـم تعره أي اهتمام ولم تفرد له 

 . نصوصا خاصة مقتفیة في ذلك أثر التقنینات المدنیـة وهـذا قصور یجب تلافیه

 آثار التفاوض الإلكتروني  :الثانيالفرع 

، لكنها قد تأخـذ شكل مر معنا أن المفاوضات قد تكون مجرد عمل مادي تسبق إبرام العقد

اق وتكون بمثابة العقد للتحضیر للعقد المراد إبرامه، وهي لا تأخذ هذا الشكل إلا في العقود الاتف

ورأینـا أن جانبا من الفقه یعنى  ،وجیاالعلمیة الخاصة كعقود نقل التكنول ذات الأهمیة الاقتصادیة أو

 . 1بالمفاوضات الناشئة عما یسمى باتفاق التفاوض وهي بهـذا المعنـى تعتبر عقدا یمهد لإبرام العقد

الالتزام بالتفـاوض علـى العقد،  ومتى تم اتفاق التفاوض أنشأ التزاما على عاتق طرفیه هو

الالتزام الوحید بل تترتـب عـدة التزامات على  وغیر أن الالتزام بالدخول في المفاوضات لیس ه

  . الأطراف

ویثور التساؤل حول الالتزام بالبقاء في المفاوضات وتحقیق الأهداف المرجوة منهـا مما یدفع 

ذا كانـت مسؤولیة فما طبیعتها                                                              ٕ                              إلى البحث حول المسؤولیة المترتبة على الإخـلال بهـا أو قطعهـا وا 

 .  هل هي تقصیریة أم عقدیة

یرى بعض الفقه أن عقد التفاوض الإلكتروني متى كان صحیحا أنشأ علـى عـاتق طرفیه 

التزامات أهمها الالتزام بالدخول في مفاوضات والالتزام بالتفاوض بحـسن نیـة، والالتزام بالإعلام، 

 . 2والالتزام بالتعاون والالتزام بعدم إفشاء المعلومات السریة وبالاعتـدال والجدیة

تبر جانب من الفقه المفاوضات بمثابة العقد التحضیري الذي یلجأ إلیه التنظیم سیر یع

والمواضیع التي یرید الأطراف الوصول إلیها، وأهـم مـا یترتب على  ،المفاوضات وتحدید الأهداف

 . 3الالتزام بالدخول في المفاوضات ذلك هو

                                                 
 . 110الرسالة السابقة، ص؛ مراد یوسف المطلق، 168جمال فاخر النكاس، البحث السابق، ص   1

؛ فؤاد العلواني و عبد جمعة موسى الربیعي، المرجع 57محمد حسین منصور، العقود الدولیة، المرجع السابق، ص  2

 . 101و 100؛ أحمد خالد العجلوني، المرجع السابق، ص19السابق، ص

دني الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، بلحاج العربي، مشكلات المرحلة السابقة على التعاقد في ضوء القانون الم  3

 . 181، ص2011الجزائر، طبعة
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ذا كان هذا الالتزام یجد مصدره المباشر في اتفاق  فإنه التزام بتحقیـق نتیجة، فلا  ،التفاوض ٕ                                               وا 

لا عد مسؤولا عما یقع للطرف  یحق لأي طرف التأخر أو                                 ٕ                          الامتناع عن الدخول في المفاوضات وا 

 . 1الآخر من أضرار

ویلاحظ أن الالتزام بتحقیق النتیجة یقف عند حد الـدخول فـي المفاوضـات، أمـا الالتزامات 

ل عنایة إذ یجب على كل طرف بذل العنایـة المطلوبة وهي عنایة أثناء التفاوض فهي التزامات ببذ

 . 2الرجل الحریص لإنجاح المفاوضات وعدم عرقلتها

النقطة المحوریـة فـي اتفـاق التفاوض،  وواقع الأمر أن الالتزام بالدخول في المفاوضات هو

ـة تفاوضیة، فمنطق وبها فقط یختلف الاتفاق على التفاوض كعقد عن الطابع المادي لأیـة عملی

الأمور یقتضي أنه متى أبرم عقد التفاوض فإن الطرفین ملزمان بإجراء مفاوضات لكنهما غیر 

 . 3الاستمرار فیها ملزمین بالبقاء أو

والمفاوضات العقدیة في نظر الفقه یحكمها مبدءان، حریة التعاقد ومبدأ حسن النیـة في 

ففي حین یتـیح المبدأ الأول  ،العادل بین الأطراف التفاوض، حیث یكرس هذان المبدءان التوازن

قطعها في أیة مرحلة مـن مراحل التفاوض،  الحریة الكاملة في السیر في المفاوضات العقدیة أو

  .4فإن مبدأ حسن النیة یقتضي من أطراف اتفاق التفاوض أن یتفاوضـوا بشرف وأمانة

ئ، فإنه یكون مخطئـا وتقـوم مسؤلیته فإذا انطوى سلوك المتفاوض على مخالفة هذه المباد 

قطع  الحال عند انحراف المتفاوض عـن الـسلوك المـألوف ومخالفـة تلـك الالتزامات أو كما هو

 . 5إفشاء الأسرار التي تم الإطلاع علیهـا أثناء التفاوض المفاوضات دون سبب جدي أو

ذا كان الالتزام بالتفاوض بحسن نیة التزاما جوهریا في م  رحلة التفاوض في العقد  ٕ                                                     وا 

الإلكتروني، فإنه التزام تبادلي یقع على عاتق كلا الطرفین والإخلال به یؤدي دون شـك إلى 

 . الإضرار بالغیر ویقیم للمسؤولیة أركانها ویلزم من أخل به بالتعویض

                                                 
 . 97المرجع السابق، ص بشار محمود دودین،  1

 . 238خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص   2

 . 88عباس العبودي، المرجع السابق، ص  3

 . 134سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص  4

 . 181بلحاج العربي، مشكلات المرحلة السابقة على التعاقد،المرجع السابق، ص  5
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 ورغم أن عدیدا من التقنینات المدنیة قد نصت في القواعد العامة لإبرام العقود على ضرورة

والتقنـین المدني الإیطالي  ،أثناء تكوین العقد كالتقنین المدني الألمـاني ،مراعاة مبدأ حسن النیة

 ،فإن جانبا هاما من التقنینات المدنیة قصرت هذا المبدأ على تنفیذ العقد فقط ،ونظیره الهولندي

الفرنسي المقابلة  من التقنین المدني 1134ومنها المشرع الفرنسي في الفقرة الثالثة من المادة 

من التقنین المدني  107ومع ذلك فإن نص المادة . من التقنین المدني الجزائري 107للمادة 

الجزائري والنصوص المطابقة له في التقنینات المقارنة كفیل بالانطباق على وجوب مراعاة مبدأ 

 ونیة حسنة وهو حسن النیـة فـي اتفـاق التفاوض وذلك أن السیر في المفاوضات بأمانة وشرف

ن كان من الضرورة بمكان التطرق إلى مرحلة إبرام عقد  ،تنفیذ لعقد التفاوض ولیس إبراما له  ٕ                                                   وا 

یراد نص یتعلق بوجوب مراعاة حسن النیة في التفاوض على العقد  . 1          ٕ                                                          التفـاوض وا 

آثار ویترتب على الالتزام بالدخول في المفاوضات والالتزام بالتفاوض بنیة حسنة كـأثر من 

إنشاء اتفاق التفاوض على إبرام العقد الإلكتروني قیام عدة التزامات على عـاتق كل طرف أهمها 

وبالتالي یقـع على الطرفین حتى دون  ،تطبیق من تطبیقات مبدأ حسن النیة الالتزام بالتعاون وهو

  . 2فاوضیةكما یظل قائمـا إلـى نهایة العملیة الت ،حاجة إلى النص علیه في اتفاق التفاوض

ذا كانت صور التعاون لا تدخل تحت حصر فإن كل فعل وأتصرف یقـوم علـى تبادل الثقة   ٕ                                                                             وا 

 . 3والمعلومات یندرج تحت بند التعاون

كما یتحدد مضمون الالتزام بالتعاون بسعي كل طرف إلى فحـص الآراء والأفكـار التي 

بداء الرأي بشأنها في كل ،یقدمها الطرف الآخر مرحلة مـن مراحـل التفاوض، واستخدام            ٕ                        ودراستها وا 

الخبرات والمعلومات السابقة والجدیة في مناقشة كل ذلك وصولا إلى اتفاق على إبرام عقد یكتب له 

  . 4الاستقرار ویحفظ من الزوال

                                                 
 . 99المرجع السابق، ص أحمد خالد العجلوني،  1

 . 75، محمد حسین منصور، العقود الدولیة، المرجع السابق، ص142عصام عبد الفتاح مطر، المرجع السابق، ص  2

 . 101المرجع السابق، ص أحمد خالد العجلوني،  3

 . 58محمد حسین منصور، العقود الدولیة، المرجع نفسه، ص  4
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ویتفرع عن الالتزام بالتعاون في عقـد التفـاوض الإلكترونـي التـزام بـالإعلام وبالتبصیر في 

والذي مؤداه قیام المتفاوض بالإدلاء بالبیانـات الهامـة للمرحلة التفاوضیة حتى  ،مرحلة التفاوض

  . 1یكون كل طرف على بینة ویقدم على حسم موقفه في الدخول في الرابطة العقدیة

ویعرف هذا الالتزام بأنه التزام قانوني سابق على إبرام العقـد الإلكترونـي یلتـزم بموجبه أحد 

ي یملك معلومات تخص العقد المراد إبرامه بتقـدیمها فـي الوقت المناسب بكل الذ الطرفین وهو

 . شفافیة وأمانة للطرف الآخر الذي لا یمكنـه العلـم بهـا بوسـائله الخاصة

ویجد الالتزام بالإعلام أساسه في عدم التكافؤ بین طرفي العقد المتفاوض علیه مـن حیث 

ة بعقد التفاوض فقط ولیس بالعقد المراد إبرامـه لأنه كما سبق العلم بعناصر العقد وظروفه المتعلق

 . 2البیان فإن عقد التفاوض عقد مستقل بذاته

تفاصیل  بل یمتد إلى كـل جزئیـة أو ،ولا یقتصر الالتزام بالإعلام على البیانات الجوهریة فقط

ولهذا فإن معیار تحدیـد البیانات  ،موضوعا له دقیقة طالما كانت دافعة إلى التفاوض أو

هذه المعلومات  والمعلومات التي یجب الإفصاح عنها یتحدد على ضوء أهمیة تلك البیانات أو

من یقع علیه عبء إثبات أنهـا هامة ولم یعلم  لدى الطرف الذي یجب أن یفضى بها إلیه وهو

 . 3بها

ذا كان المتفاوض في عقد التفاوض الإلكتروني ملزما ب الإدلاء بالمعلومات التي تهم  ٕ                                                 وا 

التزام تبادلي، فإنه بالمقابل یقع على كل طرف التزام بالمحافظة علـى الأسرار  الطرف الثاني وهو

فقد تفضي العملیة التفاوضیة إلى أن یكـشف أحـد الأطراف إلى الآخر  ،التي تخص الطرف الثاني

ض مبـدأ حسن النیة المحافظة على ولذلك یفر  ،عن بعض الأسرار الهامة فنیة كانت أم مهنیة

لم تكن هذه الأسـرار تحظـى بحمایـة قانونیة كالتكنولوجیا والتطبیقات  ولو ،أسرار كل طرف

  . 4المستخدمة في إنتاج السلع والخدمات والمعرفـة الفنیـة وأسرار الأعمال

                                                 
 . 112مراد محمود یوسف مطلق، التعاقد عن طریق وسائل الاتصال الإلكتروني، الرسالة السابقة،ص  1

 . 240خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق،ص  2

 . 92عباس العبودي، المرجع السابق، ص  3

 . 50، 49ؤولیة الإلكترونیة، المرجع السابق، صمحمد حسین منصور، المس  4
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وصولا إلى إنهاء العملیة التفاوضیة بنجاح  ولما كان الغرض من إبرام اتفاق التفاوض هو

 فإنه یتوجب على كل طرف التفاوض بجدیة واعتدال وعدم المبالغة فـي العروض أو ،إبرام العقد

الأسعار، وقبول الرأي الآخر وعدم التشدد والسعي لإنهاء التفاوض في الوقت المناسب، وعدم 

في  والامتناع عن إجـراء مفاوضـات موازیة إذا وجد شرط ،تفویت الفرصة على الطرف الآخر

سداء النصیحة والإرشاد للطرف الآخر ،اتفاق التفاوض على منعها  . 1 ٕ                                وا 

والحدیث عن آثار التفاوض الإلكتروني یعني حدیث ا عن الالتزامات التـي یفرضـها القانون 

كما یخص الحدیث عن المسؤولیة الناجمة عن الإخلال بتلك  ،اتفاق التفاوض في هذه المرحلة أو

 . الالتزامات

فإنه إذا انطـوى سـلوك التفاوض  ،مبدأ حسن النیة ینبغي أن یسود العملیة التفاوضیة وبما أن

 . على مخالفة لهذا المبدأ فإنه یكون قد ارتكب خطأ یوجب المسؤولیة

فرغم أن المفاوضـات ترتكز  ،ومن صور هذا الخطأ قطع المفاوضات بدون مبرر مشروع

 بمطلق الحریـة فـي الـدخول فـي المفاوضات أوعلى مبدأ الحریة الذي یعني تمتع المتفاوض 

قطعها واختیار الأسلوب المناسب لها عملا بمبـدأ حریـة التعاقد، فإنه لا یمكن  الاستمرار فیها أو

 . 2للمتفاوض قطعها بطریقة مفاجئة للطرف الثاني

 ولا یقید حق المتفاوض في قطع العملیة التفاوضیة سوى مبدأ حسن النیة الذي یجب أن

فإذا أراد أحد الطرفین قطع المفاوضات فإنه ینبغي أن یمـارس هذا الحق  ،یسود عملیة التفاوض

 ،سـبب موضوعي جدي كأن یستند إلى مبرر مـشروع أو ،بطریقة تتفق مع ما یوجبه حسن النیة

ففي هذه الحالة لا یشكل قطع المفاوضات أي خطأ ولا یـستوجب أیـة مسؤولیة ومن أمثلة الإنهاء 

وبقـرار منفرد دون مبرر مشروع رغم أنها  ،التعس في للتفاوض قطع المفاوضات بصورة مفاجئة

كانت قد بلغت مرحلة متقدمة وكان الطـرف الـذي قطعها یعلم أن المتفاوض معه قد أنفق 

كبیرة من أجل إبرام العقد ولذلك وجـب على الطرف الذي یرغب في قطع المفاوضات  مصاریف

                                                 
 . 20؛ فؤاد العلواني و عبد جمعة موسى الربیعي، المرجع السابق، ص169جمال فاخر النكاس، البحث السابق، ص  1

 . 60محمد حسین منصور، العقود الدولیة، المرجع السابق، ص  2
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إعلام الطرف الآخـر بنیتـه فـي عـدم الاستمرار فیها في وقت مناسب وأن یبین له السبب الجدي 

 . 1الذي یبرر ذلك

الذي فقـد یلجـأ الشخص  ،وقطع المفاوضات بطریقة مباشرة لا یشكل الصورة الوحیـدة للخطـأ

یرغب في إنهاء المفاوضات على استفزاز الطرف الثاني حتى یدفعه إلـى إنهاء التفاوض فیستمر 

 . 2ظاهریا فیها لكنه یتخذ مواقف سلبیة وأسالیب تحمل الطرف الآخر على إنهاء المفاوضات

 اتفاق وقد یتخذ الخطأ الذي یوجب المسؤولیة خرق الالتزامات التـي یفرضـها القـانون أو

الـدخول فـي التفاوض من أجل  أو ،استغلالها على وجه غیر مـشروع تفاوض كإفشاء الأسرار أوال

أومن أجل تفویت فرصة على  ،الاطلاع على أسرار الطرف الآخر دون رغبة جادة في إبرام العقـد

 . 3الطرف الثاني وصرفه عن إبرام عقد آخر

لالتزامـات التـي تفرضـها المفاوضات وفیما یخص طبیعة المسؤولیة الناجمة عن الإخـلال با

القضاء، على أن المفاوضات مجرد أعمال مادیـة غیر ملزمة ولا یترتب  استقر وأیده دفإن الفقه ق

قانوني، وتطبیقا لذلك یرى الفقه أن شرعیة المفاوضات تحمل في طیاتها  علیها في ذاتها أي أثر

ن سلوك الرجل العادي فهنا نقوم المسؤولیة شرعیة العدول عنها،إلا إذا شكل العدول انحرافا ع

 . 4التقصیریة المبنیة على الخطأ واجب الإثبات وبـالطبع یقع على عاتق المتضرر إثبات هذا الخطأ

وفي نفس الاتجاه ذهب بعض الفقه إلى أن المبدأ الذي یـسود المفاوضـات یـسمح بقطعها في 

عدم الإضرار بـالطرف الآخر المتفاوض، شریطة أن یتم ذلك في إطار حسن النیة و  أي وقت،

فقطع المفاوضات إذا تم بشكل إنفرادي ودون أي سبب جدي فإنه قـد یرقى إلى خطأ تقصیري 

 . 5یوجب المسؤولیة التقصیریة، فضلا عن أنه یعد صـورة مـن صور التعسف في استعمال الحق

وقد دعمت محكمة النقض المصریة هذا الموقف الفقهي في كثیر من قراراتها ومنها ما جاء 

إن المفاوضات لیست إلا عملا مادیا لا یترتب علیها بذاتها أي أثر قانوني، فكل متفاوض "فیها 

                                                 
 . 88عباس العبودي، المرجع السابق، ص   1

 . 51محمد حسین منصور، المسؤولیة الإلكترونیة،المرجع السابق، ص   2

 . 263عبد الرزاق السنهوري، الوسیط، الجزء الأول، المرجع السابق، ص   3

 . 52محمد حسین منصور، المسؤولیة الإلكترونیة،المرجع السابق، ص   4

 . 177بلحاج العربي،المرجع السابق، ص   5



  الإلكتروني  لعقدتكوين ا                                                                                                                                         الباب الثاني  

  

 

143 
 

أن یطالب  دون أن یتعـرض لأیـة مسؤولیة أو ،حر في قطع المفاوضات في الوقت الذي یریـد

ولا یرتب هذا العدول مسؤولیة على من عدل إلا إذا اقترن به خطأ تتحقق  ،رر العدولببیان مب

معه المسؤولیة التقصیریة إذا نتج عنه ضرر بالطرف الآخر المتفاوض وفي هذه الحالة یقع عبء 

 . 1"إثبات ذلك الخطأ وهذا الضرر على عاتق الطرف المضرور

نقض المصریة قد رفضا صراحة نظریة الخطأ وبهذا یكون هذا الجانب من الفقه ومحكمة ال

، والتـي توجـب المـسؤولیة العقدیة على من "اهرنج"عند تكوین العقد التي نادى بها الفقیه الألماني 

 ،تسبب في عدم إتمام إبرام العقد، علما أن الفقه والقـضاء فـي ألمانیـا وسویسرا قد تأثرا بهذه النظریة

ناجمة عن المفاوضات هـي مسؤولیة شبه عقدیة تطبق علیها قواعد لكنهم یرون أن المسؤولیة ال

 . 2المسؤولیة العقدیة

فـإذا كان  ،فإنهما یفرقان بین صورتین من صور التفاوض ،أما الفقه والقضاء في فرنسا

أما إذا لم یكن هناك اتفاق  ،التفاوض مصحوبا باتفاق تفاوض كانت المسؤولیة الناجمة عنه عقدیة

وقد حددت محكمة النقض الفرنسیة الخطأ الذي یتمثل في . لیة لن تكون إلا تقصیریةفإن المسؤو 

 أو ،الانسحاب منها بأنه الخطأ القائم على إرادة الإضرار أو قطعها العدول عن المفاوضـات أو

 . 3الخطأ الذي ینطـوي على سوء النیة ولیس مجرد خطأ عادي

سـاء قواعـد المـسؤولیة التقـصیریة للمتفاوض عن وتبعا لذلك لم یتردد القضاء الفرنسي في إر 

مصحوب بخطأ فادح  الإنهاء المفاجئ للمفاوضات في مراحلها المتقدمـة دون مبـرر مـشروع أو

كمـا أن إطالة مدة التفاوض دون سبب  ،وخاصة إذا صدرت تلك الأفعال عن متفاوض محترف

الواضحة لمبادئ حسن النیة والصدق  المخالفـة جدي مع ثبوت سوء النیة لـدى المتفـاوض أو

 . 4والأمانة في مرحلة التفاوض وهي كلهـا سـلوكات خاطئة من شأنها المساس بالثقة المشروعة

                                                 
؛ محمد حسین منصور، العقود الدولیة، المرجع 242إبرام العقد الإلكتروني،المرجع السابق، ص  خالد ممدوح إبراهیم،  1

 . 63، 62السابق،ص 

 . 88ص  ،المرجع السابق عباس العبودي،  2

 .4هامش رقم  243خالد ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص   3

 . 176بلحاج العربي، المرجع السابق، ص   4
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ویلاحظ بأن ما ذهبت إلیه محكمة النقض الفرنسیة فیه تفصیل، فإذا اقترن التفـاوض بعقد، 

الذي یحدد التزامـات وحقـوق الطرفین، ومن  العملیة التفاوضیة وهوكان هذا العقد مصدرا لتنظیم 

الطبیعي أن تكون المسؤولیة الناجمة عن الإخلال به مسؤولیة عقدیة، أمـا إذا لم یكن بین الطرفین 

أي عقد أ واتفاق ینظم التفاوض فإن العملیة التفاوضیة تبقى مجرد عملیة مادیة یشكل الإضرار 

 . التقصیریة التي تخضع للقواعد العامة بالطرف الآخر أثنائها خطأ یوجب المسؤولیة
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 مرحلة التعاقد الإلكتروني :الثانيالمبحث 

من التقنین المدني الجزائري  یتم العقد بمجرد أن یتبادل الطرفـان التعبیر  59طبقا للمادة 

  . عن إرادتیهما المتطابقتین دون الإخلال بالنصوص القانونیة

المظهر الخارجي الذي تتخـذه الإرادة بعـد أن كانت أمرا  الإرادة بهذا المعنى هووالتعبیر عن 

كامنا في النفس لا یعلمها إلا صاحبها، فلكي یعتد بها القانون یجب أن تظهـر إلى العالم 

 . 1الخارجي

ووفقا للقواعد العامة في نظریة العقد، فإنه لقیام أي عقد یجـب تـوافر التراضـي والمحل 

لتمام العقد، ونظرا  تسلیم سبب فضلا عما یتطلبه القانون في بعض العقود من شكلیة معینة أووال

لأن العقد الإلكتروني لا یخرج عن كونه عقدا، فإنه یخضع بحسب الأصل، لهذه القواعد فیما 

یتعلق بإبرامه، غیر أن دخول الوسیلة الإلكترونیة في عملیة إبرامه تلقي بظلالها على ركن 

اضي فیه دون ركني المحل والسبب اللذین تنعدم فیهما الخصوصیة ویظلان خاضعین لقواعد التر 

 . نظریة العقد

ولكي یقوم ركن التراضي في العقد لا بد من توافر إرادة أولى تسعى للـدخول فـي رابطة 

لمبحث لذلك نتولى في هذا ا. عقدیة تسمى الإیجاب، ثم إرادة أخرى موافقة ومطابقة لها هي القبول

دراسة التعبیر عن الإرادة في المطلب الأول، لنتولى في المطلب الثـاني بحث طبیعة العقد 

الإلكتروني حول كونه تعاقدا بین حاضرین أم تعاقدا بین غائبین وبیـان خصوصیة مجلس العقد 

  . فیه

 التعبیر عن الإرادة في العقد الإلكتروني  :الأولالمطلب 

ه إلكتروني متى تم استخدام وسیلة إلكترونیة فـي إبرامـه وعلى هذا رأینا أن العقد یوصف بأن

 . تنفیذه نصت معظم القوانین المنظمة للمعاملات الإلكترونیة

واستخدام الوسیلة الإلكترونیة في التعبیر عن الإرادة سواء في الإیجاب أ وفي القبول یجعل 

  . الذي ألفه الناس هذا التعبیر یتمتع بخصوصیة لا توجد في التعبیر العادي

                                                 
 طبعة الأول، بلحاج العربي، النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزء 1

 .62ص  ،1995
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لذلك نخصص الفرع الأول من هذا المطلب للإیجاب الذي یتم بوسیلة إلكترونیة لنقف على 

 . مظاهر الخصوصیة فیه، ونعالج في الفرع الثاني القبول في العقد الإلكتروني

   الإیجاب –الإلكتروني  العرض :الفرع الأول

تعریف الإیجاب ووصفه على  05-18نص المشرع الجزائري في قانون التجارة الإلكترونیة 

 ."العرض الإلكتروني" :بأنه

عرف الفقه الإیجاب مجردا عن الوسیلة التي یتم بها ب أنه عرض كامل وجازم للتعاقد وفقا 

لىلشروط محددة یوجهه شخص إلى شخص معـین   . 1كافةلل أشـخاص معنیـین بـذواتهم أو  ٕ   وا 

وفي نفس المعنى عرفه بعض الفقه الفرنسي بأنه تعبیر عن إرادة من جانب واحـد یدل على 

 . 2انصراف رغبة مصدره إلى التعاقد، ویتضمن بالضرورة العناصـر الأساسـیة للعقد المراد إبرامه

الإرادة الأولى المتجهة إلى الدخول في رابطة عقدیة تحتـاج إلى إرادة أخرى  ولذلك فإن الإیجاب هو

 . موافقة لها

وقد عرفته محكمة النقض . ولم تتضمن التقنینات المدنیة تعریفا للإیجاب تاركة ذلك للفقه والقضاء

عن إرادته العرض الذي یعبـر بـه الشخص الصادر منه على وجه جازم :" المصریة في أحد أحكامها بأنه

 . 1"في إبرام عقد معـین، بحیـث إذا مـا اقترن به قبول مطابق له انعقد العقد

معیارا  01فقرة 146بشأن النقل الدولي للبضائع في المادة  1980وقد وضعت اتفاقیة فینا لعام 

لتحدید الإیجاب حیث نصت على أن الإیجاب یكون محددا بـشكل كـاف إذا عینت فیه البضائع محل 

إذا كانت ممكنة التحدید حسب البیانات التي تضمنتها  أو ضمنیا بیع وتحددت كمیتها وثمنها صراحة أوال

 . 2صیغة الإیجاب

بینما عرفت محكمة النقض الفرنسیة الإیجاب بأنه عرض یعبر به الـشخص عـن إرادته في إبرام 

 . عقد معین، حیث یكون ملزما به في حالة قبوله من المتعاقد الآخر

ولم تتضمن معظم التشریعات المنظمة للمعاملات الإلكترونیة تعریفا للإیجاب الـذي یتم بطریقة 

ن كانت القواعد العامة فیها المتعلقة بإبرام العقـد قـد أجـازت استخدام رسالة البیانات للتعبیر             ٕ                                                                                             إلكترونیة وا 

 . عن العرض وقبول العرض وقد سبقت الإشارة إلى ذلك

                                                 
؛ عاطف عبد الحمید حسن، المرجع 152عبد الرزاق السنهوري،، مصادر الالتزام، الجزء الأول، المرجع السابق، ص 1

 . 90السابق، ص
2  GHESTIN (J), traité de droit civil, la formation du contrat, 3èmeed, 1993, p258.  
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المتعلق بحمایة المـستهلك فقـد عـرف الإیجاب في  1997سنة ل 07وبي رقم أما التوجیه الأور 

كل اتصال عن بعد یتضمن كل العناصر اللازمة بحیث یستطیع المرسل إلیه أن  :بأنهالعقود عن بعد 

وواضح من هذا النص أنه لم یعرف وسائل . یقبل التعاقد مباشرة، ویستبعد من هذا النطاق مجرد الإعلان

عن بعد ولم یحددها، كمـا لـم یبرز الصفة الإلكترونیة للإیجاب، لكن یتضح منه اهتمام المشرع الاتصال 

 بضرورة أن یتـضمن الإیجاب العناصر اللازمة لتمكین من وجه إلیه الإیجاب من الدخول في العقـد وهـو

تقریر المقدم إلـى وكذلك ال 07- 97وقد ذكر الملحق المرفق بالتوجیه الأوروبي رقم . على بینة من أمره

كرا على سـبیل المثـال لا الحصر وسائل ذ 2001-741رئیس الجمهوریة الفرنسي بشأن المرسوم رقم 

الاتصال عن بعد، ومنها المطبوعـات غیـر المعنونـة، والمطبوعـات المعنونة، الهاتف مع إظهار الصورة، 

ذا كان الإیجاب في العقد الإلكترو . 1التلفزیون، الانترنت ني تبعا لهذه التعریفات لا یختلف عن الإیجـاب  ٕ                                وا 

العادي إلا في الوسیلة التي یتم بها، فإن التساؤل المثـار یـدور حـول تـأثیر الـصفة الإلكترونیة في الإیجاب 

 . كتعبیر عن الإرادة وما یقتضیه ذلك من خروج عن القواعد العامة في بعض الأحیان

 وني التي تجعله متمیزا عن الإیجاب بالطرق التقلیدیة هوولعل أهم خصوصیات الإیجاب الإلكتر 

 . أنه یتم بوسیلة اتصال فوریة تكون مسموعة مرئیة وتتیح إبرام العقد عن بعد

حیث یتم التعبیر عن الإیجاب الإلكتروني عن طریق وسیلة اتصال فوریـة تـسمح بالاستعانة 

الخدمة  ة أخرى للإیضاح تبین السلعة أوأیة وسیل أو الصوتیة أو المتحركة بالصور الثابتة أو

 . 2المعروضة

ویقترب الإیجاب في التعاقد الإلكتروني المبرم عن طریـق الانترنـت عـن العقـد الإلكتروني المبرم 

عن طریق التلفزیون في أنه في الحالتین لا وجود للدعامـة الورقیـة، ورغم هذا التشابه فإن الإیجاب في 

طریق الانترنت یتمیز بأنه یتـضمن استمرارا معینا، بحیث أن من صدر إلیه الإیجاب العقد المبرم عن 

البرید الإلكتروني بینما یتمتع الإیجاب  یستطیع في كل مـرة أن یعـود لیقـرأ الإیجاب الموجود على الموقع أو

 . 3في التعاقـد عـن طریق جهاز التلفزیون بوقتیة العرض على الشاشة

صیة الإلكترونیة للإیجاب المرتبطة بالطبیعة التقنیة لوسائل الاتصال تؤدي إلى ویلاحظ بأن الخا

                                                 
؛ أسامة أبوالحسن مجاهد، الوسیط في قانون المعاملات الإلكترونیة، المرجع 19محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص 1

 . 200السابق، ص

 . 89إبراهیم الدسوقي أبو اللیل، المرجع السابق، ص 2

 . 53محمود السید خیال، التعاقد عن طریق التلفزیون، المرجع السابق، ص 3
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عدم تلقي المتعاقد المعلومات التي تضمنها الإیجاب بثبات، فمدة بقاء الإیجـاب على الموقع مثلا قد 

رجاع السبب للتقنیات ویـتحجج بها الموجب لیتحلل من إیجابه،                                  ٕ                                                         تنقضي في أیة لحظة، ویتم التذرع وا 

یضاف إلى ذلك أن التقنیة المستخدمة لیست معصومة من الخطأ دائم ویرجع ذلك إلى أن المعلومات قد 

تصل إلى المرسل إلیه عن طریق انتقـال البیانات في وقت یكون فیه الإیجاب المعروض قد تعرض 

 . 12للإلغاء

ن الـسلع والخدمات ولأنه یتم غالبا استخدام وسائل وتقنیات الاتصال الحدیثة في الإعـلان عـ

 . للجمهور، فإن الفقه قد اختلف حول تحدید الفرق بین الإیجاب والإعلان

نما هو مجرد دعوة للتعاقـد وذلك بسبب                                                 ٕ       ففي حین ذهب البعض إلى أن الإعلان لا یعتبر إیجابا وا 

نوي عدم تعیین الشخص المقصود بالإیجاب، فضلا عما یولده هـذا النـوع مـن الإعلانات من ضغط مع

 . 3على المستهلك وتحریضه على شراء سلع غیـر ضـروریة له

فإن جانبا آخر یرى أن الإعلان الموجه للجمهور عبر تقنیات الاتصال عن بعد یعتبر إیجابا 

الخدمة  موجها للجمهور طالما أنه قد تضمن العناصر الأساسیة للعقد المراد إبرامـه كـأن یحدد السلعة أو

 . 3ة، وأن یحدد ثمنها أما إذا لم یتضمن الإعلان ذلك فإنه یبقى مجرد دعوة للتعاقدتحدیدا نافیا للجهال

وبما أن الإیجاب الإلكتروني یوجه عبر وسائل اتصال عن بعد فإنه یتـصف غالبـا بالصفة الدولیة 

الاتصال  لذلك یتمتع العقد الإلكتروني بهذه الصفة، وتبعا لذلك یكون الإیجاب دولیـا بالنظر إلى أن وسائل

 . لا تعرف الحدود

ورغم ذلك یرى البعض أنه لا یوجد ما یحول من قصر الإیجاب الإلكتروني علـى منطقة جغرافیة 

محددة، بحیث یكون له نطاق جغرافي ومكاني معین، ومثـال ذلـك مـا یلاحظ حول بعض مواقع الشبكة 

فونیة الناطقة بالفرنسیة، كما أن حكومة ا العالمیة الفرنسیة التي تقصر الإیجاب فقط على الـدول الفرانك

لولایات المتحدة الأمریكیة تقـرر حظـر توجیه الإیجاب للدول التي تقع تحت طائلة العقوبات الاقتـصادیة 

   .4مثـل كوبـا وكوریـا الشمالیة

                                                 
؛ محمد السعید رشیدي،المرجع السابـق، 120محمود السید خیال، الانترنت وبعض الجوانب القانونیة،المرجع السابق، ص 1

 . 96ص

 . 62تامر محمد سلیمان الدمیاطي، الرسالة السابقة، ص 2

 . 244؛ رامي محمد علوان، المقال السابق، ص10قال السابق، فقرة أحمد السعید الزقرد،الم 3

أحمد شرف الدین، /؛ د209الحسن مجاهد، الوسیط في قانون المعاملات الإلكترونیة،المرجع السابق، ص أسامة أبو 4

 . 64 63المرجع السابق، ص
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الموجب غیر ملتزم  دولیـا، وهـذا مـا یجعـل ولذلك فإنه من الممكن أن یكون الإیجاب إقلیمیا أو

بإیجابه خارج النطاق الإقلیمي الذي حدده عرضه وكثیرا مـا یـذیل العرض الذي یتضمن الإیجاب بأنه 

 . موجه الإقلیم معین

وقد أشار البند الرابع من العقد النموذجي الفرنسي للتجارة الإلكترونیة فـي فقرتیـه الثالثة والرابعة إلى 

ي یغطیها الإیجـاب، وذلـك لأن بعـض القوانین الأجنبیة قد تتضمن حالات تحدید المنطقة الجغرافیة الت

قیودا أخرى یفرضها التـصور الخاص بها لحمایة المستهلكین ولذلك ینصح في  ر فیها التعامل أویحظ

كثیر من الأحیان التاجر الفرنسي أن یحدد مقدما النطاق الجغرافي الذي یغطیه الإیجاب تجنبا لوقوعه في 

 . 1المشكلةهذه 

ذا كان یشترط في الإیجاب بصفة عامة أن یكون جازما وأن یكون كاملا حتى یعتد به القانون   ٕ                                                                                  وا 

ویعامله معاملة الإیجاب، فإن تمتع الإیجاب الإلكتروني بهذین الـشرطین فیـه شيء من الخصوصیة 

التباس وأن  أیضا، فصفة الوضوح والكمال تقتضي أن یقدم بأسلوب مفهوم بعیدا عن أي غموض أو

 . یحترم قواعد العرض المحددة قانونا، وذلـك بـأن تعبـر صورة الشيء المعروض تعبیرا أمینا وصادقا عنه

وباستقراء النصوص المنظمة للإیجاب الإلكتروني یتضح أنه توجد قواعـد تتعلـق بشكل الإیجاب 

وصفه ویكون صالحا من  وأخرى بمضمونه یجب أن تتم مراعاتها حتى یستوفي الإیجاب الإلكتروني

 . الناحیة القانونیة

فیجب أن یتضمن الإیجاب تحدیدا دقیقا لهویة الموجب وعنوانه ورقم هاتفه، وذلـك حتى یتمكن من 

 . 2وجه إلیه الإیجاب من التحقق من شخصیة الموجب بمـا یحقـق الأمـان والثقة في المعاملات الإلكترونیة

التي  18- 121جب قانون الاستهلاك الفرنسي فـي المـادة وقد نص على ضرورة بیان هویة المو 

تقدیم خدمات عـن بعـد یلتـزم المهني بأن یوضح للمستهلك،  في كل إیجاب لبیع أموال أو" :جاء فیها

 . 3"اسم مشروعه وأرقام هواتفه وعنوان مركز إدارتـه إذا كان مختلفا عن المنشأة المسؤولة عن الإیجاب

                                                 
1  Natalie Moreau, la formation du contrat électronique, op.cit, p39. 

یلاحظ أن المشروع المقترح لتعدیل التقنین المدني الجزائري لم یتضمن ما یفید تحدید النطاق المكاني للإیجاب بواسطة 

 وسائل الاتصال التقنیة ما یجعل الموجب ملتزما بإیجابه تجاه الكافة وهذا أمر غیر منطقي

 . 107سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص 2
3  l'article 12118: « dans tout offre de vente d'un bien ou de fourniture d'une prestation de service qui est faite à 

distance à un consommateur, le professionnel est tenu d'indiquer le nom de son entreprise ses coordonnées 

téléphoniques ainsi que l'adresse de son siège si elle est  

différente, celle de l'établissement responsable de l'offre ».  
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بأن یكون إیجابه كاملا متضمنا البیانات التـي تـسمح للغیـر بتحدید هویت ه، ولذلك یلتزم الموجب 

بشأن التجارة الإلكترونیة  2000جانفي 08الـصادر فـي  2000لـسنة  31كما تتطلب التوجیـه الأوربـي رقـم

 . 1أن یوضح البائع لعم یله اسم شـركته وعنوانـه الجغرافي وعناصر تحدید هویته

منه  25الخاص بالمبادلات الإلكترونیـ ة نـصت المادة  2000لسنة  83تونسي رقم وفي القانون ال

على أنه یجب على البائع في المعاملات التجاریـة الإلكترونیـ ة أن یـوفر للمستهلك بطریقة واضحة 

 . مسدي الخدمة هویـة وعنـوان وهاتف البائع أو :التالیـةومفهومة قبل إبرام العقد المعلومات 

وفي مشروع قانون تعدیل التقنین المدني الجزائري في جزئه المتعلق بعقد البیع أورد القائمون على 

 : التي جاء فیها 03مكرر  412المشروع المادة 

مع عدم الإخلال بالنصوص المتعلقة بقانون حمایة المستهلك یجـب أن یتـضمن عرض عقد "

 : البیع البیانات التالیة

 ". قم هاتفه وعنوانههویة بائع المال، ر -

إرساء نظام قـانوني متین لتنظیم  خطوة هامة نحو ویلاحظ أن المشرع الجزائري ینوي أن یخطو

ن كان هذا النص مستلهما مـن نصوص تقنین الاستهلاك                                        ٕ                                               الإیجاب الإلكتروني في عقد البیع عن بعد وا 

 . الفرنسي

وبأسـلوب واضـح ومفهوم، وعلى وبخصوص شكل الإیجاب فإنه یجب أن یقدم بوسیلة مناسـبة،  

 7- 97مـن التوجیه الأوروبي رقم  4من قانون الاستهلاك الفرنسي والمـادة  1-111هذا نصت المادة 

المتعلق بالتجارة الإلكترونیة كما  31-2000من التوجیه الأوروبي رقم  10بشأن البیع عن بعد، والمادة 

من مشروع تعدیل التقنین المدن ي الجزائري التي  3مكرر 412جاء في الفقرة ما قبل الأخیرة من المادة 

تبلـغ للمـشتري المستهلك هذه البیانات ذات الطابع التجاري بكیفیة واضحة ومفهومة بأیة ": نـصت

 ".وسیلة ملائمة لتقنیة الاتصال المستعملة

وبما أن الإیجاب الإلكتروني یتم عن بعد ویفترض أن یتم بـین أطـراف مـن دول مختلفة، ثار 

  . التساؤل حول اللغة المستخدمة فیه

 1975دیسمبر 31الـصادر بتـاریخ  1349-75ففي فرنسا تنص المادة الأولى مـن القـانون رقـم 

التعاقد علیها، سواء بشكل مكتوب  لقـة بهـا أوالدعایـة المتع على أنه في عرض وتوزیع السلع والخدمات أو

استخدام هذه السلع أ والخدمات وشروط التعاقد والضمانات  شفوي، وفي شأن بیان طرق تشغیل أو أو

                                                 
1  Natalie Moreau, la formation du contrat électronique, op.cit, p34.  
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المرتبطة بذلك التعاقد وفي شـأن تحریـر الإیصال والفواتیر، فإن استخدام اللغة الفرنسیة یكون أمرا إلزامیا، 

مصطلح أجنبي طالما  محررة باللغة الفرنسیة فإنه یحظر استخدام أیة لغة أجنبیة أووفي سـیاق الوثـائق ال

 . وجـد بدیل لهذا المصطلح باللغة الفرنسیة

وقد أثار هذا القانون حفیظة بعض المشروعات التجاریة في الدول الأعـضاء فـي الاتحاد الأوروبي 

 . 1بیل التعاقد عبر الحدودحیث أنه لا ینبغي أن تشكل اللغة المستخدمة عقبة في س

وقد أوجبـت المادة الثانیة منه  Toubon2صدر في فرنسا القانون المسمى قانون 1994وفي سنة 

على الأقل ترجمة منها في التعبیر عن الإیجاب في كل أنواع التجارة بما في  استعمال اللغة الفرنسیة أو

الخدمة وكذلك في  أو المنتج أو 3الشيءذلك التجارة الإلكترونیة و على وجه الخصوص في وصـف 

 . طریقة التـشغیل أو الاسـتعمال فـي الفـواتیر والإیصالات

وبما أن الإیجاب في العقد الإلكتروني یكون دولیا، فإن البـاب سـیفتح للمـستهلك الفرنسي في أن  

الإیجاب الموجه إلیه  لكي یتمكن بسوء نیة من تقریـر بطـلان العقـد ویتحجج بأن Toubonیستند لقانون 

وجد مثل تشریع  ویزداد الوضع تعقیدا لو Toubonمن إیطالیا مثلا عبر الشبكة الدولیة لـم یـراع قـانون 

Toubon  في كل دولة من دول الاتحاد الأوروبي مثلا وهذا ما یجعل إبرام العقد الإلكتروني بین طرفین

ولذلك حاولت الحكومة الفرنسیة التخفیف من أثر هـذا القـانون . ینتمي كل منهما إلى دولة ما أمرا مستحیلا

 1996مـاي  19فـي  بالنـسبة لـشبكات الاتصال وأهمها الانترنت، حیث أصدر رئیس الوزراء منـشورا

یوصي بوجوب استخدام اللغة الفرنسیة في كتابة البیانات على الشاشات مـع إجـازة أن تصاحبها ترجمة 

  .4بأیة لغة أجنبیة أخرى بالإنجلیزیة أو

ولا یظهر من نصوص مشروع تعدیل التقنین المدن ي الجزائري أي نـص یوجـب استعمال اللغة 

ه على ضرورة إبداء العـرض بطریقـة واضحة ومفهوم ة، ومن المعلوم أن الوطنیة في العروض ما عدا نص

الوضوح مسألة نسبیة تختلف من شخص لآخر فمـا یكون واضحا لشخص لا یكون بالضرورة واضح ا 

لدى شخص آخر، وهـذا مـا یثیـر المنازعات ویفتح الباب حول عدم الثقة في الإیجاب الإلكتروني بل 

عقد بهذه الوسیلة، لذلك ینبغ ي على القائمین بأمر تعدیل التقنین المدن ي وضع والإعراض عن إبرام ال

                                                 
 . 27محمد السعید رشدي، المرجع السابق، ص 1

2  loi N° 94345 du 4 août 1994 relative à l'emploi de la langue française j.o.5 août 1994.  
3  Verbiest (T), la loi toubon estelle applicable ? article disponible sur :  
www.droittechnologie.org  
4  SANTIAGO CavanillasMügicas, Les contrats en ligne dans la théorie générale du contrat 
cahier du centre de recherches informatique et droit , delta édition٫ 2001, liban, p 99.  
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نص یوجب أن یكون الإیجاب في البیوع عن بعد باللغة العربیة، ویجوز أن تصاحبها ترجمـة بلغـة أخرى، 

لغة خاصة وأن الدستور الجزائري یجعل اللغة العربیة لغة رسمیة للدولة، وأن قانون تعمیم استعمال ال

 . العربیة قد صدر منذ ما یقارب عشرین عاما

ویقع على عاتق الموجب تزوید من وجه إلیه الإیجاب بكل العناصر الأساسیة للعقد، وقد أكد تقنین 

الاستهلاك الفرنسي وقانون الثقة في الاقتصاد الرقمي على ضرورة قیـام الموجب بالإدلاء بالمعلومات التي 

افة العناصـر الجوهریـة الخاصة بالتعاقد والتي من شأنها أن تجعل إرادته تجعل الموجب له متبصرا بك

 . 1صحیح تصدر على نحو

كما أورد قائمون على إعداد مشروع تعدیل التقنین المدن ي الجزائـري المعلومـات الأساسیة التي 

من المشروع  3مكرر 412یجب على الموجب إعلام الموجب له بها في العقود عن بعد في المادة 

من القـانون التونـسي الخـاص بالتجارة الإلكترونیة ومشروع قانون المبادلات  25ونصت علیه أیضا المادة 

 . منه 50الإلكترونیة لدولة فلسطین في المـادة 

ویمكن تصنیف المعلومات المتعلقة بالعناصر الأساسیة للعقد التي یجب على الموجب أن یخبر 

 : یجاب والذي غالبا ما یكون مستهلكا إلى ثلاث طوائفبها الموجه إلیه الإ
  

   الخدمات المقترحة معلومات تتعلق بالسلع أو :أولا

الخدمـة التـي ینبغي أن  المسائل التفصیلیة المرتبطة بالسلعة أو ویقصد بها الخصائص الأساسیة أو

 . تصل لعلم من وجه إلیه الإیجاب قبل أن یعلن قبوله

الخدمة وصفا دقیقا یتحقق بمقتضاه علم الموجه إلیه  لموجب وصف المنتج أوولذلك وجب على ا 

من تقنین  01- 111الإیجاب بمحل العقد علما كافیا نافیا للجهالة، وفي هذا الصدد ألزمت المـادة 

المستهلك من التعرف على الخصائص  مقـدم للخـدمات بـأن یمكـن الاستهلاك الفرنسي كل بائع للسلع أو

 . الخدمة قبل إبرام العقد الأساسیة للسلعة أو

من اتفاقیة  01فقـرة  14الخدمة المادة  ونصت على ضرورة بیان الخصائص الأساسیة للسلعة أو 

من تقنین حمایة المستهلك في مصر الصادر بالقانون  06فیینا للبیع الدولي للبضائع، كما ألزمت المادة 

بإمـداد المـستهلك بالمعلومات الصحیحة عن طبیعة المنتج  كل مـورد ومعلـن 2006لسنة  67رقم 

وقوعه في خلط  مضلل لدى المستهلك أو وخصائصه وتجنب ما قد یؤدي إلى خلق انطباع غیر حقیقي أو

                                                 
 . 65؛ أحمد شرف الدین، المرجع السابق، ص91الدسوقي أبو اللیل، المرجع السابق، ص إبراهیم 1
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 . 1غلط أو

من مشروع تعدیل التقنین المدن ي الجزائـري الفقرة الخامسة  03مكرر  412وقد خصصت المادة 

 . لموجب ببیان الممیزات الأساسیة للمال المعروض للبیعمنها على ضرورة قیام ا

والواقع أن الوسیلة الإلكترونیة المستخدمة فـي الإیجـاب قـد تحـول دون بیـان المواصفات الأساسیة 

لمحل العقد، وهذا ما یلاحظ في العـروض المتاحـة عبـر شـبكة الإنترنت التي تتسم بالإیجاز وعدم الدقة 

  . فـي صفات غیر موجودة حقیقة في المنتج المبالغة في كثیر من الأحیان أووربما التقلید 
  

   معلومات تتعلق بكیفیة تنفیذ العقد :ثانیا

یجب على الموجب أن یحدد عند إصدار إیجابه بیان الثمن بوضوح وعما إذا كـان الثمن یشمل  

 . 2الوفـاء بالتفصیلأسعار النقل والرسوم الجمركیة إن وجدت وبیان وسیلة الدفع ومكان 

المعلوماتیة  بالنـسبة للخـدمات الحـال وهذا باستثناء حالة تنفیذ الخدمة بطریقة فوریة كما هو 

المتاحة على شبكة الإنترنت مثلا، كما یلتزم الموجب بإعلام الموجب إلیه بحقه في العدول عن القبول إذا 

 . تبین له أن قد تسرع في ذلك

من  03مكرر  412وقد نصت على إلزام الموجب ببیان المعلومات الخاصة بتنفیذ العقد المـادة  

 . مشروع تعدیل التقنین المدني الذي سبقت الإشارة إلیه

ذا تضمن الإیجاب شروط خاصة لإبرام العقد فإنه یجب على الموجب أن یـضع تحت تصرف   ٕ                                                                           وا 

افیة بطریقة تسمح له بحفظها ونسخها، ومن أمثلة تلك من وجه إلیه الإیجاب الشروط التعاقدیة الإض

 . الشروط طرق الوفاء وشروط تحدید المسؤولیة العقدیـة ومـدة الضمان وغیر ذلك

وفضلا عن ذلك یلتزم الموجب بذكر معلومات معینة مرتبطة بخـصوصیة العقـد الإلكتروني 

ما تفرضه  تحمل التزامـا إضافیا فضلا عنوبتكوینه وبطبیعته غیر المادیة،وهي معلومات تجعل الموجب ی

القواعد العامة من وجوب بیان العناصر الأساسیة للعقد المراد إبرامه حتى یوصف الإیجاب بأنه إیجاب 

كامل، وبذلك یكون الإیجاب كاملا وفقا للقواعـد العامة وتفرض النصوص المتعلقة بالمعاملات الإلكترونیة 

 ضرورة ذكر معلومات أخرى 

یجب على الموجب أن یذكر في إیجابه  من التقنین المدني الفرنسي 4- 1369ا لنص المادة فوفق

 : ما یلي

                                                 
1
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 المراحل المختلفة الواجب إتباعها لإبرام عقد بوسیلة إلكترونیة . 

  الوسائل التقنیة التي تسمح للمستخدم بتحدید الأخطاء الواردة في حالة تـدوین البیانات وتصحیحها

 . وذلك قبل إبرام العقد

 اللغات المقترحة من أجل إبرام العقد . 

 طرق حفظ العقد بواسطة الموجب وشروط الاطلاع على العقد الذي تم حفظه . 

 واعد المهنیة والتجاریة التـي وافـق الموجب على وسائل الاطلاع بوسیلة إلكترونیة على الق

 . الخضوع لها عند الاقتضاء

   مقابل الخدمة معلومات خاصة بالثمن أو :ثالثا

المتعلق بـإعلام المستهلك  1987-12-03وضع المشرع الفرنسي في المرسوم الصادر في 

منه أنه یجب أن یـشار على نح ودقیق ل ثمن كل  14بالسعر قواعد صارمة ومحددة إذ جاء في المادة 

. 1خدمة تقدم للمستهلك وفقا لتقنیات الاتصال عن بعد وذلـك بكل وسیلة ممكنة قبل إبرام العقد منتج أو

من قـانون الثقـة فـي الاقتصاد الرقمي إذ فرض  19وقد أكد المشرع الفرنسي هذا المسلك بمقتضى المادة 

علام بشأن المعلومات المتعلقة بـالثمن، مؤكدا على أنه ینبغي على كل من یمارس على البائع التزاما بالإ

التجارة الإلكترونیة، أن یشیر إلى الثمن بطریقة واضحة لا لبس فیها، وأن یوضح خاصة ما إذا كان الثمن 

 . 2متضمنا الـضرائب ونفقـات التسلیم أم لا 

ـي ن المـدني الجزائـري أن الموجب ینبغي علیه من مشروع تعدیل التقن 3مكرر 412وبینت المادة 

 . أن یوضح الثمن المقترح وكیفیات دفع الثمن ومصاریف التسلیم

وللإیجاب الإلكتروني قوة ملزمة، حیث یلتزم الموجب بأن یحدد في إیجابـه مـدة معینة یلتزم خلالها 

جب بالبقاء مدة معقولة ملتزما بإیجابه، بالبقاء على إیجابه، وفي حالة عدم تحدید مدة الإیجاب، یلتزم المو 

وهي المدة التي تسمح للإیجاب بالاتصال بعلم الموجب إلیه، ولذلك فإن الموجب لیس حرا في العدول عن 

 . 3الإیجاب الإلكتروني، لأن القول بغیـر ذلك من شأنه أن یهدد استقرار المعاملات

شروع تعدیل التقنین المدني ضرورة أن من م 3مكرر 412وقد أكدت الفقرة الثانیة من المادة 

                                                 
   .73ص السابق، المرجع،الدمیاطي سلیمان محمد تامر 1
 المرجع،الإلكترونیة المعاملات قانون في الوسیط مجاهد، الحسن أبو أسامة ؛55ص السابق، المرجع قاسم، حسن محمد 2

  .269ص السابق،

  
   .95ص السابق، المرجع حسن، الحمید عبد عاطف ؛ 85ص السابق، المرجع شلقامي، محمد غریب شحاتة 3



  الإلكتروني  لعقدتكوين ا                                                                                                                                         الباب الثاني  

  

 

155 
 

 . العرض مدة صلاحیته یتضمن الإیجاب أو

 : من التقنین المدني الجزائري تنص على ما یلي 63ومن المعلوم أن المادة 

 .إذا عین أجل للقبول التزم الموجب بالبقاء على إیجابه إلى انقضاء هذا الأجل"

  ."المعاملة وقد یستخلص الأجل من ظروف الحال أومن طبیعة

هذا هو الإیجاب الإلكتروني، وتلك هي مظاهر الخصوصیة فیه، ألقت بها الوسـیلة الإلكترونیة 

ذا صدر على هذا النحو الذي فصلنا ه، أمكن لمن وجه إلیه أن یطمئن                             ٕ                     المستخدمة في التعبیر عنه، وا 

 . من الاستقرار ویقدم على إبرام العقد في جو
  

 القبول في العقد الإلكتروني  :الثانيالفرع 

القبول هو التعبیر الصادر عن إرادة الطرف الذي وجه إلیه الإیجاب یفید موافقتـه على ما جاء في 

، ویعد القبول التعبیر الثاني عن الإرادة، حیث یتكون العقد من اقترانه بالإیجاب، وهو كتعبیر 1الإیجاب

التعبیر عن الإرادة،كأن یكون باللفظ أو بالكتابة أو عن الإرادة یمكن أن یتخذ أیة صورة من صور 

والقبول كتعبیر عن . في دلالته على مقصود صاحبه بالإشارة أو باتخاذ موقف لا تدع ظـروف الحـال شكا

الإرادة یجب أن یكون باتا، وأن یتجه إلى إحداث أثر قانوني ینقل فیه من صدر عنه رغبة جادة ونهائیة 

 . 2عقدیة قي الدخول فـي رابطة

ولم یتضمن التقنین المدني الجزائري نصا یعرف القبو ل، غیر أن التقنین المـدني الأردني تضمن 

 . 3"اللفظ الثاني الذي یستعمل عرفا لإنشاء العقد" :بأنهالتي عرفت القبول  91نص المادة 

التقلیـدي سوى في أنه یتم والواقع أن القبول في العقد الإلكتروني لا یختلف عن القبول في العقـد 

للقواعد التي تنظم القبول في  عن طریق وسائل الاتصال الإلكتروني، ولذلك فه ویخضع بحسب الأصل

نظریة العقد، لكنه یحتوي على شيء من الخصوصیة تجعله جدیرا بالبحث والتنظیم فمن حیث المبدأ لا 

لكل متعاقد أن یفصح عن إرادته بالوسیلة التي یخضع القبول، باعتباره تعبیرا عـن الإرادة، لشكل معین ف

 . 3یختارها ولا یهم نـوع هـذه الوسیلة طالما أنها تعبر عن الإرادة

المحادثة المباشرة،  فیصح أن یصدر القبول في العقد الإلكتروني عـن طریـق البریـد الإلكترونـي أو

                                                 
  . 75؛ أحمد خالد العجلوني، المرجع السابق، ص159أمانج رحیم أحمد، المرجع السابق، ص 1
 ،1ج ،1998 لبنان، بیروت، الحقوقیة، الحلبي منشورات الإسلامي، الفقه في الحق مصادر عبد الرزاق السنهوري، 2

  101ص

 . 78أحمد خالد العجلوني،المرجع السابق، ص  3



  الإلكتروني  لعقدتكوين ا                                                                                                                                         الباب الثاني  

  

 

156 
 

، فقد یشترط 1ـب طریقة معینة للقبولیـشترط الموج كتابة عن طریق الموقع ما لم ینص القانون أو أو

الموجب أن یكون القبول بنفس الوسیلة التي تـم بهـا الإیجاب كالموقع مثلا، فلا ینعقد العقد إلا إذا جاء 

 . القبول بنفس الطریقة المطلوبة

وقد اشترط القانون التجاري الأمریكي الموحد أن یقدم القبول بنفس الطریقة التـي صدر بها الإیجاب 

حیث جاء فیها أن التعبیر عن الإرادة في القبول یتم بذات طریقة عرض الإیجاب  2فقرة  206في المادة 

عبر موقع فیجب على من وجه إلیه الإیجاب إن قبل  فإذا أرسل الإیجاب عن طریق البرید الإلكتروني، أو

 . التعاقد أن یعبر عن القبول بذات الطریقة

ذا لم یحدد الموجب وسیلة لإرسال القبول، فإن الرسالة الإلكترونیـة المتـضمنة القبول بجب   ٕ                                                                                    وا 

 . 2ا العرضإرسال القبول بنفس الطریقـة التي تلقى به إرسالها إلى نظام المعلومات التابع للموجب أو

وبما أن صور التعاقد الإلكترون ي تتخذ أشكالا متعددة، فإن التعبیـر عـن القبـول الإلكتروني یتم 

رسالها عن طریق البرید الإلكترونـي، أو عـن طریق اللفظ إذا كان الطرفان                         ٕ                                     بعدة طرق منها الكتابة وا 

نتج أو السلعة عبر الانترنت وتنزیلها على تحمیـل البرنـامج أو الم یستخدمان طریقة المحادثة المباشـرة أو

 . 33جهاز الحاسوب الخاص بالقابل

أنا "ومن طرق القبول في العقد الإلكتروني النقر مرة واحد على خانة الموافقة حیـث توجد عبارة 

 ". موافق

وقد یشترط الموجب في حالة التعاقد بهذه الصورة، بغرض التأكد من صحة إجراء القبول أن یتم 

 . نقر مرتین على الأیقونة المخصـصة للقبـول الموجـودة علـى شاشـة الحاسوبال

وفي هذه الحالة فإن النقر مرة لا یرتب أثرا ولا ینعقد العقد، وغالبا ما یتم اللجـوء إلى هذه الطریقة 

خطأ  سهوا أو للتأكد من موافقة القابل النهائیة على العقد، وحتى لا یتذرع القابل بـأن النقرة الأولى كانت

 . 4غیر مقصود

وقد یتخذ الموجب بعض الإجراءات اللاحقة لصدور القبول كأن یطلب من القابل الإجابة على 

كتابة بعض بیاناته في الخانات التي تظهر علـى الشاشة كرقم  أو بعض الأسئلة مثل تحدید إقامته،

                                                 
 السابق، المرجع،الإلكتروني العقد إبرام إبراهیم، ممدوح خالد ؛110ص السابق، المرجع حسن، الحمید عبد عاطف 1
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البطاقة البنكیة وتاریخ صدورها وأول رقم سري لها وتاریخ المیلاد، وذلـك كله بغرض تأكید القبول وجعله 

في صورة أكثر فعالیة بمنح القابل فرصة للتروي والتدبر والتأكد من رغبته في القبول بالتعاقد، وبهذا تتم 

 . 1للقبول خاصیته الجازمة والنهائیة 

ضمنا، فإن بعض الفقه قـد رأى إمكانیة  تیح أن یكون القبول صراحة أووبما أن القواعد العامة ت

التعبیر عن القبول ضمنیا كأن یقوم من وجه إلیه الإیجاب بتنفیذ العقد الـذي اقترح الموجب إبرامه، غیر 

ظر أن الرأي الراجح یذهب إلى أن التعبیر عن إرادة القابل فـي العقد الإلكتروني لا یكون إلا صریحا بالن

استنتاج إرادة  إلى أن القبول یتم عن طریق أجهزة وبرامج إلكترونیة تعمل آلیا ولا یمكن استخلاص أو

 . المتعاقد منها

ووفقا لهذا الرأي فإنه لا محل للقول بأن التعبیر عن إرادة القبول یمكن أن تكـون إشارة متداولة عرفا 

 . 2بهاتخاذ موقف لا یدع شكا في دلالته على مقصود صاح أو

وقد رأى آخرون أن الحدود الفاصلة بین التعبیر الصریح والتعبیر الضمني بصدد القبول في العقد 

الإلكتروني تكاد تنعدم، فمجرد تدوین الشخص لرقم بطاقته البنكیة علـى موقع الموجب یؤدي إلى إبرام 

 . 3العقد رغم أن الشخص لم یعلن قبوله صراحة

فقط، فالموجب في هذا المثال ینتظر قبول وتأكیدا ولا یطمئن إلى  والواقع أن هذه الفكرة نظریة

القبول إلا بعد تأكیدات من القابل، ولذلك فإننا ندعم الموقف الذي یرى بأنه لا یجوز أن یكون القبول إلا 

 . صریحا، وبهذا یمكن تفادي الكثیر من المنازعات لعـل أهمهـا إثبات القبول في حالة قیام النزاع

ثار الفقه مسألة السكوت ودلالته عن القبول في بیئة العقد الإلكتروني، فالأصل أن مجرد كما أ

 . سكوت من وجه إلیه الإیجاب لا یعد قبولا وذلك تطبیقا للقاعدة الشرعیة القائلـة بأنه لا ینسب لساكت قول

ذا كان سكوتا واستثناء من هذه القاعدة قرر الفقه، ونص التشریع على اعتبار السكوت قبـولا إ 

من التقنین المدني  68ملابسا اقترنت به ظروف دلت على القبول، وفي هذا الإطار نصت المادة 

 العرف التجاري،  إذا كانت طبیعة المعاملة، أو: "الجزائري على ما یلي 

غیر ذلك من الظروف، تدل على أن الموجب لم یكن ینتظر تصریحا بالقبول فإن العقد یعتبر  أو

 . إذا لم یرفض الإیجاب في وقت مناسبقد تم، 
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إذا كان  ویعتبر السكوت في الرد قبولا، إذا اتصل الإیجاب بتعامل سابق بین المتعاقدین، أو

 ". الإیجاب لمصلحة من وجه إلیه

ووفقا لهذا النص فإن السكوت یعتبر قبولا متى وجدت تعاملات سابقة بین الطرفین یمكن أن 

 . دون انتظار قبول صریح منه یستنتج منها رضا المتعاقد

هذا عن دلالة السكوت في القواعد العامة، أما بخصوص الـسكوت فـي التعاقـد الإلكتروني فقد 

 . اختلف حوله الفقه ورأوا فیه ثلاثة آراء

ذهب رأي من الفقه إلى أن سكوت أحد المتعاقدین في عقد إلكترونـي بعـد عـدة تعاملات سابقة 

نتج منه القبول، شأنه في ذلك شأن القبول في العقـود العادیة، حیث أن مجرد استعمال بینهما یمكن أن یست

 . 1الوسیلة الإلكترونیة في إبرام العقد لا ینبغـي أن یمثـل مبررا للخروج عن القواعد العامة

ن بینما یرى آخرون أن السكوت لا یصلح أن یكون تعبیرا عن القبـول فـي العقـد الإلكتروني، وذلك أ

من یتسلم رسالة إلكترونیة عبر الشبكة الدولة تتضمن إیجابا یـنص فیها على أنه إذا لم یرد على هذا 

العرض خلال مدة معینة فإن ذلك یعد قبولا، فهذا معناه تجرید من وجه إلیه الإیجاب من حقه في عدم 

جباره على أن یكـون الرفض صریحا، وهذا أیضا یتناقض مع حریة التعاقد وحریة                    ٕ                                                    الرد على الرسالة وا 

 . 2التعبیر عـن الإرادة فـي العقود عموما

الرأي الراجح أن الحالات الاستثنائیة التي یعتبـر فیها السكوت قبولا  ویرى جانب آخر من الفقه وهو

لا بد أن توصف دائما بأنها استثناء ولیست قاعدة عامة، كما یجب أن یتم التعامل معها بمنتهى الحذر 

الإلكترونیة، فمن جهة لا یمكن الاعتداد بالعرف في هذا النوع من العقود نظرا لحداثتها، في العقود 

وبالنسبة للإیجاب الموجه لمنفعة من وجـه إلیـه فإنه وضع غیر مألوف في العقد الإلكتروني، أما عن حالة 

ن هناك اتفاق مسبق بین التعامل السابق بین الطـرفین، فإن هذا لا یمكن لاعتبار السكوت قبولا إلا إذا كا

 . 3الطرفین

الأوروبیـة یشیر إلى اعتبار  وأمام عدم وجود أي نص في قوانین المعاملات الإلكترونیة العربیة أو

السكوت قبولا، فإنه یمكن القول أن اسـتخلاص القبـول یعـد مـسألة موضوعیة یستقل بها قاضي الموضوع 

                                                 
  .117ص السابقة، الرسالة دودین، محمود بشار ؛124ص السابق، المرجع الجمال، العزیز عبد حامد سمیر 1
  .70ص السابق، المرجع مومني، طلال بشار 2
 المسؤولیة منصور، حسین محمد ؛82 ص السابق، المرجع الإنترنت، عبر التعاقد خصوصیة مجاهد، الحسن أبو أسامة 3

  .71 ،70 ص السابق، المرجع،الإلكترونیة
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وتشترط القواعد العامة في القبول أن . 1رقابـة محكمة القانونبما یملك من سلطة تقدیریة لا یخضع فیها ل

وتعدیل  نقصانأ المسائل التي تناولها هذا الأخیر دون زیادة أو یكون موافقا ومطابقا للإیجـاب فـي جمیـع

لا فإنه یعتبر إیجابا  لا":من التقنین المدني الجزائري التـي جـاء فیهـا  66وعلى هذا الحكم نصت المادة .  ٕ                    وا 

ومقتضى هذا الحكم أن ینصب القبول على الإیجاب . 2"یعتبر القبول الذي یغیر الإیجاب إلا إیجابا جدیدا

بكل عناصره وشـروطه، إذ لا یكون مطابقا للإیجاب إذا انصب على جزء مما تضمنه فقط وكذلك الأمر 

على القبول في العقد غیر أن تطبیق هذا الشرط . 3انطوى علـى تعدیل شيء مما جاء في الإیجاب لو

الإلكتروني فیه شيء من الدقة، ففي صورة التعاقد عبر الإنترنت مثلا یتم أحیانا استعمال ما یسمى بتقنیة 

النصوص المخفیـة، والتي ي قصد بها أن یتضمن النص المعروض على شاشة الحاسوب سطرا یكـون 

ینتقل مستخدم الإنترنـت إلـى نصوص  لونـه مختلفا على ألوان باقي النص، وبالضغط على هذا السطر

أخرى ذات صلة بموضوع النص الأول، ویتم اللجوء إلى هذه التقنیـة حتـى لا یكون حجم النص المعروض 

على الشاشة كبیرا وقد یتضمن الإیجاب فـي التعاقـد عـن طریق الإنترنت هذه النصوص المخفیة بأن یقوم 

ة التي تظهر على الموقع ثم یضع على ذات الصفحة إشارة الموجب بوضع الـشروط العامـة فـي الصفح

إلى الشروط التفصیلیة بحیث إذا ضغط من وجه إلیه الإیجاب على هذه الإشارة فإنه ینتقل إلى صـفحة 

 . 4أخـرى مخصصة لبیان الشروط التفصیلیة

ـى شروط أخرى وتثیر هذه التقنیة إشكالیة أن الموجه إلیه الإیجاب قد لا یلاحظ وجود الإشارة إل

 . فیضغط على خانة الموافقة بالقبول دون قراءة الـشروط الموجـودة فـي الصفحة الأخرى

وقد رأى بعض الفقه بأنه یمكن أن یتم وضع بعض شروط العقد في نصوص مخفیة طالما أن 

ه هناك إشارة واضحة لهذا النص المخفي في النص الأصلي، وأن القبول یكـون صحیحا ومطابقا في هذ

بینما رأى آخرون أنه لا یجوز  5الحالة طالما كان بإمكان الموجب له ملاحظـة وجـود الـنص المخفي

                                                 
 . 121عاطف عبد الحمید حسن، المرجع السابق، ص  1

 182من التقنین المدني الأردني، والمادة  99/2من التقنین المدني المصري، والمادة  96یقابل هذا النص نص المادة  2

 19/1من التقنین المدني العراقي، والمادة  85المادة من التقنین المدني السوري والمادة  97من قانون الموجبات اللبناني، و

من مجلة الالتزامات  27من مجلة الالتزامات والعقود التونسیة، والمادة  31، والمادة 1980من اتفاقیة فیینا للبیوع لعام 

 . والعقود المغربیة

 . 132عباس العبودي، المرجع السابق، ص  3

4  THOUMYRE (L), l’échange des consentements dans le commerce électronique, centre de recherche en droit 

public, université de Montréal, page 11  
5 Gautrais (V), la couleur du consentement électronique, article, p.c P13  
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استخدام تقنیة النصوص المخفیة في الإیجـاب، وأنه یجب أن یكون الإیجاب في صفحة واحدة فقط، حتى 

 . 1مطابقا للإیجابیستطیع من وجه إلیه الإیجـاب الإطلاع على كل شروطه وبذلك فقط یكون القبول 

بالإنترنت حیث  وقد أخذ بهذا الرأي الأخیر التقریر الصادر عن مجلس الدولة الفرنـسي الخـاص 

حتى یكون الرضاء صحیحا وكاملا، فإنه یجب ألا تكون شروط العقد واردة في نصوص :" جاء فیه

 .2" مخفیة

كلة حین یشرع القابل في وبصدد عقود شراء البرامج عن طریق ما یسمى بالتحمیل تثور المش

فتظهر له شروط استخدام البرنامج أي أن شروط العقد تظهر عند تنفیذه، فالموجب له لم  عملیة التحمیل

 . التنزیـل علـى جهـاز الحاسوب الخاص به یعلم بهذه الشروط إلا بعد عملیة التحمیل أو

ویمكن أن . 3قد لم ینعقد أصلاوهذا ما یعني أن القبول لم یصدر مطابقا للإیجاب وبالتالي فالع

تتحقق هذه الوضعیة في صورة التعاقد عن طریق البرید الإلكتروني، فقد یرسل الموجب رسالة إلكترونیة 

الخدمة والكمیة والثمن، ویقوم الموجب له بإرسال  یعرض فیه ا شروطه الجوهریة لإبـرام العقـد كـالمنتج أو

دفع الثمن  ط الجوهریة لكنه یختلف معه في طریقة تنفیذ العقد أورسالة إلكترونیـ ة تتـضمن قبـول الشرو 

مثلا، ویمكن تصور ذلك أیضا في التعاقد عن طریق التفاعل الحواري المباشر، حیث یتم الاتفاق بین 

رجاء الاتفاق على الشروط التفصیلیة ففي هذه الحالة ینعقد العقد ویتم .                             ٕ                                 الطرفین على الشروط الجوهریة وا 

 .1ى المسائل التفصیلیة فیما بعدالاتفاق عل

فإن حدث خلاف حول المسائل التفصیلیة فإن المحكمة تقضي فیهـا وفقـا لطبیعـة المعاملة، وأحكام 

 4.القانون، والعرف والعدالة

عادیا أن یصدر قبل سقوط الإیجـاب فـإذا تحققت إحدى  كما یشترط في القبول إلكترونیا كان أو

                                                 
 . 176سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص  1

 . 87ع السابق، ص أسامة أبوالحسن مجاهد، المرج 2

 . 253رامي علوان، المقال السابق، ص  3

 إذا اتفق الطرفان على جمیع المسائل": من التقنین المدني الجزائري التي جاء فیها 65وهذا ما نصت علیه المادة  4

علیها، أعتبر  الجوهریة واحتفظا بمسائل تفصیلیة یتفقان علیها فیما بعد ولم یشترطا أن لا أثر للعقد عند عدم الاتفاق

 ما وإذا قام خلاف على المسائل التي لم یتم الاتفاق علیها فإن المحكمة تقضي فیها طبقا لطبیعة المعاملة العقد منبر

من التقنین المدني  96من التقنین المدني مصري، والمادة  95، هذا النص یقابل المادة " ولأحكام القانون،والعرف، والعدالة

من التقنین  61من تقنین الالتزامات السویسري، والمادة  2من التقنین المدني الأردني، والمادة  2فقرة  100السوري، والمادة 

منه على ضرورة الاتفاق على جمیع  154البولوني، وعلى عكس ذلك سار التقنین المدني الألماني، حیث نص في المادة 

  . شروط العقد الجوهریة والتفصیلیة حتى یتم العقد
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 . حالات السقوط فإن القبول یعد إیجابا جدیدا یحتاج إلى القبول

 .1فحتى یؤدي التقاء القبول بالإیجاب إلى انعقاد العقد یجب أن یكون هذا الإیجاب مـا یزال قائما

ففي التعاقد عن طریق الموقع مثلا یجب أن یصدر القبو ل خلال المدة التي حددها الموجب  

الفترة التي یوجد فیها الإیجاب على الموقع، أما بالنسبة للتعاقد عن طریق  خلال لصلاحیة إیجابه، أو

التفاعل المباشر فیجب أن یصدر القبول قبل أن یعدل الموجـب عـن إیجابه إلا إذا كان قد حدد مدة ینتظر 

 فیها القبول، فحینئذ یجب أن یصدر القبـو ل خلالهـا وفي كل حال یجب أن یصدر القبول قبل انتهاء

 .2 التفاعل والاتصال بین الطرفین

وفي حالة التعاقد من خلال البرید الإلكتروني، فهي تشبه التعاقد عن طریق المراسلة وبالتالي فإن 

طـلاع  .1                                                            ٕ     الموجب یلتزم بالبقاء على إیجابه المدة اللازمة لوصول الإیجـاب وا 

خلال هذه المدة فإن العقد  المدة اللازمة لإرسال القبول، فإن صدر القبول الطرف الثاني علیه

 .3ینعقد

وبما أن التعبیر عن الإرادة سواء أكان إیجابا أم قبولا لا ینتج أثره إلا إذا اتصل بعلم من وجه إلیه 

عن الإرادة أثره في الوقت  ینتج التعبیـر" :من التقنین المدني الجزائري التي جاء فیها 61طبق للمادة 

إلیه، ویعتبر وصول التعبیـر قرینة على العلم به ما لم یقم الدلیل على الذي یتصل فیه بعلم من وجه 

  .4"عكس ذلك

نما یجب أن یعلم الموجب بـصدوره، وبتطبیق ذلك                                          ٕ                                             فلا یكف ي، طبقا لهذا النص، صدور القبول وا 

على مختلف صور التعاقد الإلكتروني یتضح أن الوضعیة بـسیطة، ففـي التعاقد عن طریق البرید 

روني، الوضعیة واضحة إذ لا ینعقد العقـد حتـى تـصل الرسالة المتضمنة القبول إلى الصندوق الإلكت

البریدي الخاص بالموجب، وفي التعاقد عن طریق التفاعل الحواري الم باشر یشاهد الموجب القابل ویعلم 

 . ى تنظیمبالقبول فور صدوره، لكن عنـدما یصدر القبول من خلال الموقع فإن المسألة تحتاج إل

وقد ذكرنا أن القبول في التعاقد عن طریق الموقع یكون بالضغط على خانة الموافقة وأن 

                                                 
عباس العبودي، المرجع / ؛ د66السید عبد المعطي خیال، التعاقد عن طریق التلیفزیون،المرجع السابق ص محمود  1

 . 132السابق ص 

 . 255المقال السابق، ص رامي علوان، 2

 . 296عبد الفتاح على یونس، الرسالة السابقة ص  عمرو 3

بل له في التقنین المدني السوري ولا في التقنین المدني من التقنین مدني مصري، ولا مقا 91یقابل هذا النص نص المادة  4

 . الأردني
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 .1التشریعات قد فرضت ما یسمى بالنقر المزدوج على خانة القبول

ورغم أن العقد یعد مبرما بمجرد الضغط مرتین، فإنه لا یوجد أي دلیل على وصول هذا القبول إلى 

الموجب، فقد لا یطلع الموجب على موقعه أ ویكون جهازه یصادف مشكلة فنیة، وتفادیا لأي لبس 

باستلام  من التقنین المدن ي الفرنـسي علـى الموجب أن یقوم بإرسال إقرار 2- 5-1369اشترطت المادة 

  .2القبول للمتعاقد الآخر خلال مـدة معقولـة مـن استلامه للقبول وذلك بطریقة إلكترونیة

وطبقا لهذا النص یقع على عاتق الموجب الذي وجه إیجابه عبر الموقـع أن یقـوم بإرسال إقرار 

نیة، ثم قررت المادة باستلامه القبول إلى المتعاقد الآخر خلال مدة معقولة من استلامه له بوسیلة إلكترو 

 : استثنائیین على هذا الالتزام في حالتین 6- 1369

فلا یلزم الموجب بإرسال إقرار باستلام في العقود التي یتم إبرامها بواسطة البریـد الإلكتروني، وذلك 

ة فعند إرسال رسال. راجع إلى أنه یسهل على من وجه إلیه الإیجاب التأكد بأن الموجب قـد استلم القبول

 . إلكترونیة یعلم برنامج البرید الإلكتروني المرسـل عـن إرسال الرسالة واستلامها من المرسل إلیه

كما یجوز في العقود التجاریة إذا تمت بین التجار المهنیین الاتفاق مسبق ا علـى أن القابل لن 

 . 3ینتظر أي إقرار

لقبـول بإرسـال رسـالة إلكترونیة إلى والمقصود بالإقرار بالاستلام أن یقوم الموجب بعد تلقیه ا

 . المتعاقد الآخر یخبره فیها بأنه قد استلم قبوله وأن العقد قد تم

وبما أن العقد ینعقد بمجرد وصول القبول إلى الموجب فإن الفقه قـد تـساء ل عـن الهدف من وضع 

 . الالتزام بتوجیه الإقرار بالاستلام على عاتق الموجب

لیس خطـوة مـن خطوات إنشاء  م لا یؤدي أیة وظیفة في عملیة إبرام العقد، وهوفالإقرار بالاستلا

في حقیقیة الأمر خطوة لاحقة لإبرام العقـد، وقـد أكدت مجموعة الأعمال  هو العلاقة العقدیة، بل

ه إلا التحضیریة لقانون الثقة في الاقتصاد الرقمي في فرنسا ذلك عندما ذكرت بأن الإقرار بالاستلام لیس ل

                                                 
1double clicوهوما یسمى ب  

2  Article 1369 52 " l'auteur de l'offre droit accuser réception sans délai injustifié et par voie électronique de la 

commande qui lui a été ainsi adressée. "  
 : من التقنین المدني الفرنسي كما یلي 6 1369جاءت صیاغة المادة  3

Il est fait exception aux obligations visées aux 1a5 de l'article 13694 et aux deux premiers alinéas de l'article 

1369 5 pour les contrats de fourniture de biens ou de prestation de services qui sont conclus exclusivement par 

échange de courriers électroniques il peut, en outre, être dérogé aux dispositions de l'article 13695 et des 1a5 de 

l'article 13694 dans les conventions conclus entre professionnels.  

 2 TABAKA (B) loi pour la confiance dans l'économie numérique, article disponible sur: 

www.foruminternet.org. P 14  
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  .2دور فني محض، وأن هذا الإقرار بالاستلام خال من أیة قیمة عقدیة

واجتهادا في البحث عن الهدف من فرضه، انقسم الفقه إلى اتجاهین، إذ یرى الأول منها أن دور 

یعتمد أن یتأكد المتعاقد الآخر بأن قبوله قد تـم اسـتلامه وأن العقد قد انعقد خشیة أن  الإقرار بالاستلام هو

في حال عدم إرسال الإقرار بأن قبوله لـم یـتم اسـتلامه، وبالتالي یعمد إلى إبرام عقد جدید ظنا منه أن 

 .1العقد الأول لم یتم

تسهیل عملیة الإثبـات حیث ي حصل  بینما یرى الاتجاه الثاني أن الهدف من الإقرار بالاستلام هو

 . 2یستطیع بموجبه إثبات وجود العقد في حالة قیام النزاعالمتعاقد مع مالك الموقع على محرر إلكتروني 

أنها اشترط ت أن ي تضمن الإقرار بالاسـتلام ملخصا عن  2- 5- 1369وواضح من نص المادة 

شروط العقد والت ي سبق أن وضعها الموجب في إیجابه الموجود على الموقع، وأن یتضمن ما یفید 

 . وصول القبول إلى علم الموجب

النص أن یتم تسلیم الإقرار بالا ستلام بوسیلة إلكترونیة لكنه لـم یحـدد نوعها، فیستوي كما فرض 

أن تكون عل ى الموقع نفسه بأن یضع الموجب ما یفید أنه تـسلم القبـول بطریقة واضحة، كما یمكن أن 

 . یرسل بریدا إلكترونیا یعلم فیه القابل بأن قبوله قد وصـل إلیه

قد أوجب أن یصل الإقرار بالاستلام إلى القابل خلال مـدة معقولة من  كما أن النص المذكور

 . إرسال القابل قبوله للموجب

عندما فرضت على الموجب هذا الالتزام فإنها لـم تبین الجزاء  2- 5- 1369ویلاحظ أن المادة 

على مخالفته، لكن الفقه قد رأى أنه یجوز العدول إلى قـانون الأونیـسترال النموذجي بشأن التجارة 

إذا كان المنشئ قـد ذكر أن رسالة البیانات مشروطة بتلقي ": منه 3- 14الإلكترونیة الذي نصت المادة 

  ". الاستلام، تعامل رسـالة البیانـات وكأنها لم ترسل أصلا إلى حین ورد الإقرارذلك الإقرار ب

یتلـق إقرارا بالاستلام،  لم واستناد لهذا النص، فإن من حق القابل أن یعتبر أن قبوله كأن لم یكن مـا

 .3لكن هذا لا یمنع العقد من الانعقاد

تتمثل فـي الغرامـة لحمله على احترام  ورأى آخرون أنه یتوجب على المشرع فرض عقوبة جزائیة

 . 4النص

                                                 
 .78؛ أحمد شرف الدین، المرجع السابق، ص113إبراهیم الدسوقي أبو اللیل، المرجع السابق ص  1

2  CAHEN (M.I), le consentement sur Internet, article disponible sur www.droittic.com.  
   .284أسامة أبوالحسن مجاهد، الوسیط في قانون المعاملات الإلكترونیة،المرجع ص  3

4  SHANDI (Y), la formation du contrat par voie électronique, thèse p.c, p144.  
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نما                                                                                 ٕ     ومهما یكن من أمر، فإن الإقرار بالاستلام لا یزید العقد صحة ولا یدخل في مرحلة إبرامه وا 

 . یبقى مجرد وسیلة لتجنب المنازعات حول إبرام العقد الإلكتروني
  

 تحدید وقت إبرام العقد الإلكتروني : المطلب الثاني

تلقى الوسیلة الإلكترونیة التي یبرم العقد بواسطتها، بظلالها على العقـد فتجعلـه ینتمي إلى طائفة  

العقود المبرمة عن بعد، ورغم حداثة هذا النوع من التعاقد علـى فقـه التقنین المدن ي وتشریعه، فإن 

غائبین كما عكفت على تفصیل وقت  التقنینات المدنیة قد اهتمت بموضـوع التعاقـد بالمراسـلة والتعاقد بین

 . إبرام العقد ومكانه وما ینتج عن ذلك من آثار دقیقة

وبصدد العقد الإلكتروني یثور التساؤل حول طبیعته فیمـا إذا كـان تعاقـدا بـین حاضرین أم عقدا بین 

وقت إبرام هذا  كمـا تتجلى أهمیة تحدید. غائبین، وهذا ما سماه فقهاء الشریعة الإسلامیة بمجلس العقد

المكان، و تحدید  العقد ومكانه من عدة نواح أهمها تحدید القانون واجب التطبیق سواء من حیث الزمان أو

  . القاضي المختص بنظر المنازعات التي تنشأ عنها

ومن أجل الوقوف على طبیعة العقد الإلكتروني ولحظة إبرامه فإننا نقسم هذا المطلـب إلى فرعین،  

 . منها مجلس العقد الإلكتروني، لنعالج في الثاني وسائل تحدید زمان ومكان إبرام العقد الأول نتناول في
  

 مجلس العقد الإلكتروني  :الأولالفرع 

مجلس العقد فكرة من ابتداع فقهاء الشریعة الإسلامیة صاغوها في شكل نظریـة بلغت من الإتقان  

درجة كبیرة، ومؤدى هذه الفكرة تحدید المدة التي یجب أن تفصل بـین الإیجاب والق بول حتى یتمكن من 

ي أن یتراخى إلى یرفضه على ألا یسمح له ف عرض علیه الإیجاب من أن یتدبر أمره فیقبل الإیجـاب أو

 .1حد الإضرار بالموجب بإبقائه معلقـا دون رد وعلى هذه الفكرة نشأت نظریة مجلس العقد

ورغـم أن فكـرة مجلـس العقـد لـم تعـالج مــن طـرف الفقـه الغربـي والتقنیات الغربیة، فإن التقنیات 

 . يالمدنیة العربیة قد تلقفتها بعدما اعتنقها التقنـین المـدني المصر 

إذا صدر " :منه التي جاء فیها 64ورد مصطلح مجس العقد في التقنین المدني الجزائري في المادة 

الإیجاب في مجلس العقد لشخص حاضر دون تحدید أجل للقبـول فـإن الموجب بتحلل من إیجابه إذا لم 

 . بأي طریق مماثل یصدر فورا وكذلك إذا صدر الإیجاب من شخص لآخـر بطریق الهاتف أو

                                                 
؛ ولنفس المؤلف الوسیط 90عبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، المرجع السابق، الجزء الأول، ص  1

 . 231، ص 01المدني، المرجع السابق، الجزء القانونفي شرح 
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لم یصدر القبول فورا، إذا لم یوجد ما یدل على أن الموجب قد عدل عن  غیر أن العقد یتم و لو

 .1"إیجابه في الفترة ما بین الإیجاب والقبول، وكان القبول صدر قبل أن ینفض مجلس العقد

التعاقد مكـان وزمان  وقد حاول الفقه وضع تعریف لمجلس العقد فقال بعضهم بأن مجلس العقد هو

 .2والذي یبدأ بالانشغال البات بالصیغة وینفض بانتهاء الإنشغال بالتعاقد

وبتحلیل النصوص وهذا التعریف، یتضح بأن مجلس العقد یقوم بین حاضرین إذا جمعهما مكان 

واحد حیث یكونان على اتصال مباشر بحیث یسمع أحدهما كلام الآخر مباشرة حال كونها منصرفین إلى 

ما  یبدأ بتقدیم الإیجاب وینتهي بـالرد علیه سواء رفضا أو  یشغلهما عنه شاغل، وهوالتعاقد لا        ٕ    قبولا، وا 

بانفضاضه دون رد سواء كان هذا الانفضاض بالمفارقـ ة الجسدیة، أم بكونهما قد انشغلا أحدهما أوكلاهما 

 .3عن التعاقد بأمر آخر

یكون فیها المتعاقـدان علـى اتصال مباشر الحالة التي  ویلحق بإتحاد مجلس العقد على هذا النحو

ما سماه التقین المدني  الحال في التعاقد عن طریـق الهـاتف أو ولوكانا في مكانین مختلفین، كما هو 

 . الجزائري أي طریق مماثل

وعلى هذا فإن مجلس العقد یتنوع إلى نوعین، مجلس عقد حقیقي وحكمي، ومعیـار التفرقة بینهما 

والمكان، ولذلك ترى غالبیة الفقه أن أساس التمییـز بـین التعاقد ب ین حاضرین والتعاقد عنصرا الزمان 

وطبقا للقواعد العامة یقوم . 4بین غائبین یكمن في وجود فاصل زمني بین صدور القبول وعلم الموجب به

على  الزمان، وبإسقاط ذلك المكـان، وعنصر معنوي هو مجلس العقد على عنصرین، عنصر مـادي هو

العقد الإلكتروني یتضح أن المتعاقدین عند استعمالهما الوسیلة الإلكترونیة في التعاقد فإنهما یلتقیان في 

مكان افتراضـي، فالموجـب یوجه إیجابه عن طریق وسیلة مسموعة مرئیة یتلقاه الموجه إلیه عبرهـا، 

د تقصر حسب الطریقة التي یـتم بها وبخـصوص الزمان فقد تطول الفترة التي تستغرقها عملیة الإبرام وق

عن طریق المحادثة  العقد فقد یكون التعاقد عن طریق البرید الإلكتروني، وقد یتم عن طریق الموقع أو

                                                 
من  96من التقنین المدني السوري، والمادة  95من التقنین المدني المصري، والمادة 94یقابل هذا النص نص المادة  1

من  136ن التقنین المدني العراقي، والمادةم 82من التقنین المدني الكویتي، والمادة 46التقنین المدني الأردني، والمادة 

 .من التقنین المدني السوداني 239قانون المعاملات المدنیة لدولة الإمارات، والمادة

أسامة عبد العلیم الشیخ، مجلس العقد وأثره في عقود التجارة الإلكترونیة،دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، مصر، طبعة  2

 . 25، ص 2008

 . 350محمود حجازي، المرجع السابق، ص الله د امندى عب  3

 . 285خالد ممدوح إبراهیم، إبرام العقد الإلكتروني،المرجع السابق، ص 4
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حقیقیا یشترط حضور المتعاقدین حضورا  ولتكوین مجلس العقد سواء أكان حكمیا أو. 1التفاعلیة المباشرة

ویتم تحدید الفترة الزمنیة لمجلس العقد الإلكتروني حسب .2غال بالتعاقدافتراضیا، وبدء الانش مادیا واقعیا أو

الصورة التي یتم بها العقد، ففي التعاقد عن طریق البرید الإلكتروني إذا كان التعاقد یتم بالكتابة مباشرة 

إغلاق  ا، فإن مجلس العقد یبدأ من حین صدور الإیجاب ویـستمر حتـىالطـرفین والاتصال بینهما فوری بین

أما إذا كان التعاقد غیر مباشر، أي أن  3.الصندوق البریدي الإلكتروني والانصراف عن موضوع التعاقد

یقوم الموجب بإرسال رسالة بریدیة إلكترونیة وینتظر الرد دون وقت محدد، فإن مجلس العقد یبدأ من 

  .4المدة المحددة إن وجدت لحظة إطلاع الطرف الثاني على الإیجاب الموجه إلیه، ویستمر حتى تنتهي

 عن طریق التنزیل أو وفي التعاقد عبر الموقع فإن كان التعاقد عبر الضغط على زر الموافقة أو 

التحمیل، فإن مجلس العقد یبدأ من وقت دخول الراغب في التعاقد إلـى الموقع ویستمر حتى إغلاقه نافذة 

ویبدأ مجلس العقد في صورة التعاقد عن طریق المحادثة من لحظة صدور الإیجاب إلى حین . الموقع

 .5انتهاء المحادثة 

حد وهذا ما أوحـى إلى بعض الفقه وفي جمیع تلك الصور یتضح أن المتعاقدین لا یجمعها مكان وا

تعاقد بین غائبین دائما، غیر أنه یرد على ذلك أن المشرع عند حدیثه على  أن التعاقد الإلكتروني هو

 إتحاد مجلس العقد أعطى مثالا عن مجلس العقد الحكمي حینمـا نص على التعاقد عن طریق الهاتف أو

 . ما یماثله

تقنین المدني الجزائري یحق لنا أن نتساءل مـا  إذا كان یقصد من ال 64وبالوقوف عند نص المادة 

فهل الوسائل الإلكترونیة الحدیثة تماثل الهاتف؟ إذا كانت الإجابة نعم فإن ، "ما یماثله أو" :المشرع بقوله

 .6الفقه قد اختلف حول طبیعة العقد عن طریق الهاتف ما إذا كان بین حاضرین أم غائبین

أن التعاقد عن طریق الهاتف یعد تعاقدا بین الحاضرین، فكل طرف یعلم  حیث رأى بعض الفقه

بالتعبیر الصادر عن الطرف الثاني لحظة صدوره كما لوكانا في مكان واحد، فلا وجود لأي فاصل زمني 

بین صدور الإیجاب وموافقة القبول له، ویتحدد زمان مجلس العقد بزمن المكالمة، ویبقى الإیجاب قائما ما 

                                                 
 . 133عاطف عبد الحمید حسن، المرجع السابق، ص  1

 . 31أسامة عبد العلیم الشیخ، المرجع السابق ص  2

 . 356محمود حجازي، الرسالة السابقة، ص الله مندى عبد ا  3

 . 165مراد یوسف مطلق، الرسالة السابقة، ص  4

 . 175آمانج رحیم أحمد، الرسالة السابقة، ص  5

 . 148عباس العبودي، المرجع السابق، ص  6
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 ت المكالمة مـستمرة وظـل الطرفـان منشغلین بالتعاقد وینف ض الم جلس بانتهاء المكالمة أودام

 . 1ضمنا الإنـصراف عـن التعاقـد وتغییـر الموضوع إلا إذا اتفق الطرفان على تعیین أجل للقبول صراحة أو

جهزة ه وتعاقد في حین رأى جانب آخر من الفقه أن التعاقد عن طریق الهاتف ومـا یماثلـه مـن أ

. 2إلا وسیلة لنقل الإرادة ولا یم كن للوسیلة أن تغیر وصف العقد وطبیعته بین غائبین، لأن الهاتف ما هو

تعاقد بین  ووقف جانب آخر من الفقه موقفا وسطا، فرأوا أن التعاقد عن طریق الهاتف ومـا یماثله هو

تعاقـد بـین حاضرین لانعدام الفاصل الزمني  حاضرین من حیث الزمان وغائبین من حیث المكان، فهو

 .3بین صدور القبول وعلم الموجب به مما جعل العقد یتم فور صدور القبول واتصاله بعلم الموجب

غیر أن تطور الهاتف ووصوله إلى جیل الهواتف النقالة التـي تطـورت وأصـبح بالإمكان استخدامها 

رسـال الرسـائل النصیة، والاتصال بالإنترنت من خلالها في الحدیث مباشرة وفي نقل الصوت والصورة   ٕ                                                  وا 

 . 4 ٍ ة  فإنه ینبغي الوقوف عن كل حالة على حد

ما  فإذا كان الاتصال مباشرا وشفویا فإن التعاقد یعد عقدا بین حاضرین زمانا وغـائبین مكانا وهو

 . الافتراضي بالحدیث عن مجلس العقد الحكمي أو 64عنته المادة 

تخدم الهاتف النقال في التعاقد عن طریق الرسائل النصیة، فیجب النظـر إلى كون أما إذا أس 

الاتصال قد تم بالرسائل النصیة مباشرة دون فاصل زمني بین إرسال الرسـالة وعلم الطرف الآخر بها 

ن اقدا بیالشفوي، فـإن العقد في هذه الحالة یعد تع باتص والرد علیها بصفة فوریة برسالة مماثلة أو

صل زمني بین إرسال الرسالة وبین العلم حیث المكان، أما إذا كان هناك فان حاضرین زمانا وغائبین م

 . 5الرد علیها ظل العقد مبرما بـین غائبین بها أو

المحادثة فإن الفقه قـد انقسم حولها  أما بخصوص طبیعة التعاقد الإلكترون ي عن طریق الموقع أو

 : بصددها كما یليوتعددت المحاولات الفقهیة 

تعاقد بین غائبین زمانا ومكانا شأنه في ذلك شأن التعاقد  یرى بعض الفقه أن العقد الإلكتروني هو

                                                 
 . 131سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص  1

 .388محمود حجازي، المرجع السابق، الله مندى عبد ا 2

صادق سلهب، مجلس العقد الإلیكتروني، رسالة ماجستیر غیر منشورة، جامعة النجاح الوطنیة، الله لما عبد ا 3

 . 109، ص 2008نابلس،فلسطین،

غیر منشورة، جامعة النجاح  محمود، حمایة المستهلك في التعاقد الإلكتروني، رسالة ماجستیرالله ذیب عبد االله عبد ا 4

 . 122 ، ص2009الوطنیة، نابلس، فلسطین،

 . 135سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص 5
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تعاقد بـین غـائبین لعدم صدور الإیجاب والقبول  بالمراسلة، فكل ما في الأمر أن الوسیلة قد تطورت، وهو

بالقبول وصدوره، هذا بالإضافة إلى اختلاف في نفس اللحظة ولوجود فاصل زمني بین علـم الموجـب 

 . 1مكان المتعاقدین

ویلاحظ أن هذا الرأي قد تجاهل حقیقة هامة وهي أن التعاقد الإلكترون ي یتم فورا في حالة 

التعاصر بین الإیجاب والقبول، حیث یكون كل متعاقد في اتصال مباشر مع الآخـر ففي التعاقد عن 

یتم تبادل الإیجاب والقبول مباشرة فلا تبقى أي عبرة  واستخدام كامیرا فیدیوطریق المحادثة المباشرة 

 . 2للمكان

تعاقد بین حاضـرین، إذ یكـون المتعاقدان على  ي هوالفقه أن التعاقد الإلكترونویرى اتجاه آخر من 

به أیة فترة  اتصال مباشر بینهما، فرغم عدم اتحادهما جسدیا فإنـه لا یفـصل بـین صدور القبول والعلم

 . 3زمنیة جدیرة بأن تجعل التعاقد یتم بین غائبین، ویكـون مجلس العقد حكمیا لا حقیقیا

تعاقد بین حاضرین من حیـث الزمـان وغائبین من حیث  ویرى اتجاه ثالث أن التعاقد الإلكتروني هو

یة، ولاختلاف مكان وجود المكان، فالوسیلة المستخدمة تزیل الفوارق الزمنیة، ویحدث الاتـصال بصفة فور 

 . 4الطرفین یبقى العقد محتفظـا بكونـه عقـدا بـین غائبین

تعاقد بین غائبین  وخلافا للآراء السابقة، ذهب جانب من الفقه إلى أن التعاقد الإلكترون ي هو 

من طبیعة خاصة، وذلك أن التعاقد بین حاضرین یفترض وجود المتعاقـدین فـي مكان واحد وحدوث 

ل مباشر بینهما، وهذا مالا یحدث في التعاقد الإلكتروني، كما أنه لا یمكن وصف العقد الإلكتروني اتصا

ي الزمان، التفاوت في المسافات والتفاوت ف بأنه تعاقد بین غائبین، لأن هذا الأخیر یقوم على ف كـرة

الإلكتروني، تعاقد بین غائبین  وهذا مالا ینطبق على العقد الإلكتروني، فلـم یبق إلا القول بأنه، أي العقد

 . 5من طبیعة خاصة

وتفادیا لهذا الرأي، ذهب فریق آخر من الفقه إلى أن التعاقد الإلكترونـي یمثـل منزلـة وسطى بین 

الإلكتروني بین غائبین في كل  التعاقد بین حاضرین والتعاقد بین غائبین، فـلا یمكـن القـول بـأن العقـد

وصفه بأنه تعاقد بین حاضرین فـي كل صوره، فتحدید طبیعة العقد تتوقف على  الأحوال، كما لا یمكن

                                                 
 . 225أسامة احمد بدر، المرجع السابق، ص  1

 . 118صادق سلهب، الرسالة السابقة، ص الله ؛ لما عبد ا83بشار طلال مومني، المرجع السابق، ص  2

 .133ابق، ص ؛ عمر خالد زریقات، المرجع الس 29محمد السعید رشیدي، المرجع السابق،ص 3

 . 145؛ سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص69أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص  4

 . 118صادق سلهب، الرسالة السابقة، ص الله ؛ لما عبد ا61فاروق الأباصیري، المرجع السابق، ص  5
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المعیار المختار في تحدیـد لحظـة التقـاء الإیجاب بالقبول فمن یبحث عن الزمان سیجد بـأن العقـد 

راه تعاقـد بـین حاضرین، ومن یستند إلى المكان في تحدید لحظة التقاء الإیجاب بالقبول ی الإلكترونـي هو

 . 1تعاقدا بـین غائبین

وخلاصة لكل تلك المواقف الفقهیة المتقاربة أحیانا والمتضاربة أحیانـا أخـرى، فإنـه بالنظر إلى  

، فمتى استخدم ةالتطورات السریعة لتقنیات الاتصال، فإنه یجب أن ینظر إلى كل وسیلة علـى حد

الـرأي الذي ذهب إلى أن التعاقد في هذه  الشخص الإنترنت مثلا بطریقة تتیح نقل الصوت مثلا، فـإن

یشبه  رأي جدیر بالثقة والاعتماد، وهو تعاقد بین حاضرین زمانا وغائبین من حیـث المكان هو الحالة هو

منطبقة تماما علیه، أي أن مجلس  65قیل عن التعاقد عن طریق الهاتف ویجعل نص المادة  تماما ما

 . العقد مجلس حكمي فـي هـذه الحالة

أما إذا أستخدمت الانترنت لنقل الصوت والصورة معا، فأمام انع دام الفاصل الزمني وتلاشیه لا 

أهمیة للمكان وبالتالي یكون العقد بین حاضرین، فكل طرف یرى الطرف الثاني ویسمعه  یبقى أي وزن أو

 .ویعاین محل العقد

رنا، ما قالـه بعـض الفقه، وقد وفي حالة استخدام البرید الإلكتروني فإنه ینطبق علیها، في نظ

عرضناه بصدد التعاقد عن طریق الرسائل النصیة بالهاتف المحمول، فإن كان تبادل الرسائل عبر البرید 

 . یتم فوریا كان العقد بین حاضرین، أما إ ذا وجدت فوارق زمنیة كان العقد عقدا بین غائبین

مجلسه من حقیقي إلى حكمي، فإنه ینبغي وأمام هذه الخصوصیة في اختلاف طبیعة العقد وتنوع 

وضع نصوص خاصة بمجلس العقد الإلكتروني تسد الباب أمام كل الاختلافات وتحسم المواقف وتوحد 

 . تفصیل النصوص القائمة لتحتـوي مخ تلـف الـصور المتطورة للتعاقد بهذه الوسائل أو الحلول،
  

 ي زمان ومكان إبرام العقد الإلكترون :الثانيالفرع 

اتضح مما سبق أنه من أهم خصائص العقد الإلكتروني أنه عقد عـن بعـد، وهـي الخاصیة التي 

تعني أن طرفیه لا یجمعه ما مكان واحد ما یؤدي في الغالب إلـى وجـود فاصل زمني قد یطول وقد یقصر 

 . بین صدور الإیجاب واتصاله بعلم مـن وجـه إلیـه، والقبول واتصاله بالموجب

ذا ك ان البحث في مسألة زمان ومكان إبرام العقد بین طرفین متباعدین قد حظیـت بدراسات  ٕ     وا 

مستفیضة ولقیت عنایة من فقهاء القانون المدني وتشریعه، فإن تطـور وسـائل الاتصال عن بعد وظهور 

                                                 
 . 542؛ فرید عبد المعز فرج، المقال السابق، ص 84بشار طلال مومني، المرجع السابق، ص  1
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 . 1الحدیث منها، وخصوصا الإنترنت، قد أضفى علـى المـسألة أبعادا جدیدة

ذا كان التعاقد عن  مجال بحثنا، یمیـزه بـصفة أساسیة التباعد  بعد عموما، والعقد الإلكتروني وهو ٕ                   وا 

المكاني بین أطرافه، فإن التساؤل عن اللحظة التي یبرم فیها هـذا العقـد، ومكانه یعد تساؤلا مشروعا 

 . بالنظر إلى أهمیة الإجابة عنه

التحلل منه،  یمتنع عن طرفیه نقـضه أوأهمیة تحدید زمان انعقاد العقد بأنه منذ لحظة إبرامه  وتبدو

  .كما أنه بدایة من تلك اللحظة تترتب علیه أثاره وتنشأ مختلف الالتزامـات التي حددها أطرافه

ومن ناحیة تحدید مكان العقد تظهر أهمیة ذلك في مجال تطبیق قواعد القانون الدولي الخاص، 

ن یخضع له العقد، كما یعد المكان الذي أبرم فیه الذي یحدد الشكل الذي یجب أ حیث أن مكان العقد هو

 . العقد ضابط إسناد لمعرفة القانون واجب التطبیق على العقد

فعن وقت إبرام العقد الإلكتروني یثور التساؤل حول اللحظة التي یمكن فیها القـول بأن العقد قد تم، 

یانات إلى الموجب ودخلت نظامه رسالة الب الوقت الذي وصلت فیه الرسالة الإلكترونیة أو فهل هو

 . الوقت الذي یقوم فیـه الموجـب بالاطلاع علیها هو الخاص بمعالجة المعطیات أو

في بحث هذه المسألة، اختلفت الآراء الفقهیة وانقسمت إلى أربعة اتجاهات، وبتطبیقها على العقد 

 . الرابطة العقدیـة الإلكترونیةالإلكتروني نكون أمام أربعة أوقات لإبرام العقد وتحدید زمان نشأة 
  

  نظریة إعلان القبول :أولا

ومؤدى هذه النظریة أن العقد یتم بمجرد إعلان القبول مـن قبل من وجه إلیه الإیجاب، أوفي 

اللحظة التي یتخذ فیها هذا الأخیر قراره بقبول الإیجاب، فمتى أعلن إلي ه من وجه إلیه الإیجاب قبوله 

عدم علمه بذلك، فالقبول وفقا لهذا الاتجاه  الإرادتان وتم العقـد دون توقـف على علم الموجب أوفقد توافقت 

 . 2تعبیر إرادي غیر واجـب الاتصال إذ یكفي مجرد إعلانه من صاحبه

وبإعمال هذه النظریة على العقد الإلكتروني یمكن القول بأن لحظة إبرام العقد هـي اللحظة التي 

ذا كان العقد یتیضغط فیها القاب ن لحظة م عن طریـق البرید الإلكتروني فإ                              ٕ                ل على خانة القبول بالموافقة، وا 

                                                 
؛ یحي یوسف فلاح 124محمود السید عبد المعطي خیال، الإنترنت وبعض الجوانب القانونیة، المرجع السابق، ص  1

 58، ص2007حسن، التنظیم القانوني للعقود الإلكترونیة، رسالة ماجستیر، جامعة النجاح الوطنیة، نابلس، فلسطین،

؛ یحي یوسف فلاح 208؛ سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص 78سن قاسم، المرجع السابق، ص محمد ح 2

 . 64حسن، الرسالة السابقة ص 



  الإلكتروني  لعقدتكوين ا                                                                                                                                         الباب الثاني  

  

 

171 
 

 . 1ل علـى خانـة إرسال البرید الإلكتروني المتضمن قبولهغط فیها القابإبرام العقد هي اللحظة التي یض

ة الإلكترونیة وطبیعـا المعـاملات سرعة التـي تـسیر بهذه النظریة تجد مبررا لها في الـورغم أن ه

الرسائل الحدیثة المستخدمة فیها فإنها لا تتفق مع الواقع، فقـد ینكـر القابل أنه أعلن قبوله دون أي یتمكن 

 . 2الموجب من إثبات إعلان القبول
  

  نظریة تصدیر القبول :اثانی

إرسال القبو ل، إذ لا یتم العقد من الوقت  تشترط هذه النظریة حدوث واقعـة مادیـة هـي تـصدیر أو 

ول فعلا إلى الموجب أي منذ لحظة من الوقت الذي یرسل فیه هذا القبالذي یعلن فیه القابل قبوله بل 

 كأن یقوم القابل بإرسال بریده الإلكتروني أو 3خروج القبول من بین یدي صاحبه بحیث لا یملك استرداده

عن طریق الضغط على خانة  سالة نصیة عبر الهاتف النقال، أور  أو التلكس عن طریق الفاكس أو

 . القبول فـي حالة ما إذا كان التعاقد عن طریق الموقع

وقد أعاب الفقه على هذه النظریة أنها لم تضف على النظریة السابقة سوى واقعـة مادیة هي 

 . 4بولتصدیر القبول وهي واقعة لا أثر لها في الإرادة ولا تضیف أیة قیمة للق

ویلاحظ أن تصور إبرام العقد طبقا لهذه النظریة یفترض وجود فارق زمنـي بـین تصدیر القبول 

وتسلمه، وهذا ما لا یتحقق في كل الأحوال، فإذا كان هذا الفرض یـصدق في حالة التعاقد عن طریق 

تصدیر القبول دون  البرید التقلیدي، فإنه بصدد التعاقد عن طریق تقنیات الاتصال الحدیثة فلا یتصور

تسلمه إلا في حالة البرید الإلكترونـي، إذ یمكـن إرسال الرسالة الإلكترونیة المتضمنة القبول من جانب 

لفقدانها، أما في حالة التعاقد عن طریق الموقع  القابل وعدم تسلمها مـن طـرف الموجب لسبب فني أو

 . 5فیتلاشى كل فـارق زمني بین التصدیر والتسلیم
  

                                                 
؛ رامي علوان، المقال السابق، ص 92أسامة أبوالحسن مجاهد، خصوصیة التعاقد عبر الإنترنت، المرجع السابق، ص 1

 . 62ابقة ص ؛ یحي یوسف فلاح حسن، الرسالة الس258

 . 99أحمد خالد العجلوني،المرجع السابق، ص  2

خالد ممدوح إبراهیم، إبرام العقد الإلكتروني،المرجع السابق، / ؛ د89تامر محمد سلیمان الدمیاطي، الرسالة السابقة، ص  3

 . 297ص 

؛ شحاتة غریب شلقامي، المرجع 201عبد الرزاق السنهوري، الوسیط، مصادر الالتزام، مرجع سابق، الجزء الأول،ص 4

 . 122السابق، ص 

؛ رامي علوان، المقال السابق، 94أسامة أبوالحسن مجاهد، خصوصیة التعاقد عبر الإنترنت، المرجع السابق، ص  5

 . 258ص
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  نظریة تسلم القبول :ثالثا

ووفقا لهذه النظریة لا یتم العقـد إلا بوصـول القبـول إلـى الموجب وتسلیمه إلیه، فعندئذ فقط یمكن 

القول بأن العقد صار باتا بصرف النظر عن العلم الفعلي للموجب بالقبول، وتطبیقا لذلك على العقد 

دخلت إلى صندوق البرید  لت فیها الرسالة أوالإلكتروني، فإنه یكون منعقدا في اللحظة التي وص

لم یكن الموجب قد علم بمضمونها، وعندما یتم التعاقد عن طریق الموقع فإن لحظة إبرام  الإلكتروني، ولو

 . 1المعلومات على الجهاز الخاص بالموجب العقد هـي لحظـة استلام رسالة البیانات أو

أن یكون واقعة  لا یعـدو قبول شبیه بتصدیره، فهوولم تسلم هذه النظریة من القصور، فوصول ال

 مادیة لیس لها دلالة قانونیة، فتسلم الموجب للقبول لا یعني علمه به، كمـا أن الرسالة قد لا تتضمن قبولا

رفضا، فضلا عن الغش والتحایل الذي قـد یرتكبه الموجب للقول بأنه استلم الرسالة  وبل إیجابا جدیدا أ

 . لكنه لم یعلم بمحتواها
  

  نظریة العلم بالقبول :رابعا

ل، إذ لا تحدث الإرادة وقت الذي یعلم فیه الموجب بالقبو ومقتضى هذه النظریة أن العقد یتم في ال

 . 2بـد مـن توافق إرادتین حتى یتحقق اقتران الإیجاب بالقبولأثرها إلا إذا علم بها من وجهت إلیه، فلا

وبإسقاط ذلك على العقد الإلكتروني، فإن العقد ینعقد من خلال البرید الإلكتروني في اللحظة التي 

یفتح فیها الموجب صندوق بریده الإلكتروني ویطلع على رسالة القابل، وفي العقد المبرم عن طریق الموقع 

 . ینعقد العقد بمجرد علم الموجب بـالقبول الـصادر عبـر الموقع

 ل أوخصي یـتم منفـردا دون تدخل القابلى هذه النظریة أن علم الموجب بالقبول أمر شوقد أخذ ع

علمه، كما أنه یصعب على القابل إثبات علم الموجب بقبولـه إذ یـستطیع الموجب إنكار وصول القبول 

 . إلى علمه بما یتفق ومصلحته

وضع مبدءا عامـا في تعیین الوقت  وقد اعتنق المشرع الجزائري هذه النظریة، وبلغ هذه النتیجة بأن

ینتج التعبیر عن الإرادة " :یلي منـه علـى ما 61الذي ینتج فیه التعبیر عن الإرادة أثره، فقرر في المادة 

لم  أثره في الوقت الذي یتصل فیه بعلم مـن وجـه إلیـه، ویعتبر وصول التعبیر قرینة على العلم به ما

 . 3"یقم الدلیل على عكس ذلك

                                                 
 . 142؛ عاطف عبد الحمید حسن، المرجع السابق، ص  81محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص   1

 . 126صادق سلهب، الرسالة السابقة، ص الله ؛ لما عبد ا208سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص  2

 . من التقنین المدني المصري 91یتطابق هذا النص مع نص المادة  3
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 :یلي  منه مـا 67ثم طبق المشرع هذا المبدأ على التعاقد بین غائبین فقرر في المادة 

یعتبر التعاقد مابین الغائبین قد تم في المكان وفي الزمان اللذین یعلم فیهمـا الموجـب بالقبول "

 . 1"نص قانوني یقضي بغیر ذلك ما لم یوجد اتفاق أو

التجارة الإلكترونیة، فلم یـدرج أیـة قاعـدة تتضمن تحدید زمان أما قانون الأونیسترال النموذجي بشأن 

القبول بواسطة  تكوین العقود في الحالات التي یجري في ها التعبیر عن الإرادة سـواء في الإیجاب أو

رسالة بیانات، وتبریرا لهذا الموقـف جـاء فـي الـدلیل التشریعي المرفق بقانون الأونیسترال في تعلیقه على 

الخاصة بتكوین العقود، أنه بالنسبة إلى زمان ومكان تكوین العقود في الحالات التي یجري  11مادة ال

عن قبول العرض بواسطة رسالة بیانات، فلم تدرج في القانون النموذجي أیة  التعبیر فیها عن عرض أو

قاعدة محددة بغیة عدم المساس بالقانون الوطني الساري على تكوین العقود، فقد رؤى أن أي نص كهذا 

قد یتجاوز الهدف من القانون النموذجي الذي ینبغي أن یقتصر على النص بأن الرسائل الإلكترونیة تحقـق 

دماج القواعد القائمة حالیا بشأن تكوین نف                                                          ٕ                                       س درجة الدقة القانونیة التي تحققها وسائل الإبلاغ الورقیة، وا 

یهدف إلى تبدید عدم الیقین بشأن زمان ومكان تكوین العقود في  15العقود بالأحكام الواردة في المادة 

 . 2القبول إلكترونیا الحالات التي یتم فیها تبادل العرض أو

د من ذلك، أن قانون الأونیسترال النموذجي اتجه إلى بحث مسألة زمان ومكان إرسال ویستفا

واستلام رسائل البیانات بغرض تبدید انعدام الیقین بشأن زمان ومكان تكوین العقود المبرمة بوسیلة 

منه مشیرا  15إلكترونیة فقد نظم هذا القانون مسألة زمان ومكان إرسال واستلام رسائل البیانات في المادة 

في فقرتها الأولى إلى أن لحظة إرسال رسالة البیانـات هي اللحظة التي تخرج فیها هذه الرسالة عن سیطرة 

 . ما ینوب عنه المنشئ وتدخل نظـام المعلومـات الخاص بالمرسل إلیه والذي لا یخضع لسیطرة المنشئ أو

اق أیة نظریة من أي نص یفید اعتنیتضمن  2004أما التقنین المدني الفرنسي فلم یكن قبل سنة 

ریعي، حیث كان یرى أن تحدید تخبط في ظل هذا الفـراغ التـشالنظریات الأربع، وهذا ما جعل الفقه ی

لحظة إبرام العقد هي مسألة واقعیة یستقل قاضـي الموضـوع بتقدیرها، وهذا ما جعل أحكام المحاكم تختلف 

أخذ بنظریة استلام القبول ومنهم من أخذ بنظریة تصد یر باخ تلاف وجهات نظر القضاة، فمنهم مـن ی

                                                 
نما أخذ من التقنین المدني السوري، بی 98من التقنین المدني المصري، والمادة 97وهي المادة المطابقة لنص المادة  1

إذا كان المتعاقدان لا یضمهما حین العقد :" منه التي جاء فیها101المشرع الأردني بنظریة إعلان القبول في نص المادة 

نص قانوني  مجلس واحد یعتبر التعاقد قد تم في المكان وفي الزمان اللذین صدر فیهما القبول ما لم یوجد اتفاق أو

 . منها 18/2قیة فیینا للبیع الدولي للبضائع نظریة تصدیر القبول في المادة وهذا في حین اعتنقت اتفا" بغیر ذلك

 . 78فقرة  75وائل بندق، المرجع السابق، ص  2
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والذي یعتبره  1981-01-07القبول إلى أن أصدرت محكمة النقض الفرنسیة حكمها الشهیر المؤرخ في 

 : الكثیر من الفقه الفرنسي بمثابة مبدأ عام حیث جاء فیه

من صدر عنه لقبول في حالة عدم وجود اتفاق مخالف، یصبح العرض تاما، لیس بتسلم "... 

نما بتصدیر الأخیر لهذا القبول  .1"              ٕ                             من وجه إلیه، وا 

المتعلق بالثقة في  2004-06-21الصادر في  575-2004غیر أنه بصدور القانون رقم 

الاقتصاد الرقمي، تصدى المشرع لتنظیم مسألة تحدید زمان ومكان القبول في العقـد الإلكتروني بشكل 

التي تقضي بأن العقد الإلكتروني  2إلى التقنین المدني الفرنسي  5-1369 صریح، حیث تم إضافة المادة

یكون قد انعقد صحیحا بعـد تأكیـد القبـول والإقـرار باستلامه من طرف الموجب فقد نصت في فقرتها الثالثة 

أن یطلع  على أن الطلب وتأكیـد القبـول والإقرار بالاستلام یعتبرون قد وصلوا عندما یستطیع المرسل إلیه

 . 3علیهم

من التوجیه الأوروبي الخاص بالتجارة الإلكترونیة الذي كان  11وهذا النص مقتبس من المادة 

 . یهدف إلى توحید الحلول التشریعیة الخاصة بالتجارة الإلكترونیة للدول الأعضاء في الاتحاد الأوروبي

من التقنین المدني الفرنسي أن المـشرع الفرنسي عاد  3-5- 1369ویمكن القول وفقا لنص المادة 

بعد فترة فراغ طویلة إلى اعتناق مذهب تسلم القبول ملغیا بـصفة ضـمنیة اجتهاد محكمة النقض في الحكم 

 . 4المذكور أعلاه

وبتطبیق هذا النص على العقود التي تتم عبر البرید الإلكتروني فـإن وقـت تـسلیم القبول ه ووقت 

الرسالة الإلكترونیة التي تتضمن القبول إلـى صـندوق البریـد الإلكتروني للموجب ولا یهم بعد ذلك  وصول

إن كان الموجب قد فتح بریـده الإلكترونـي أم لا، فالعقد یعتبر قد انعقد وقت وصول الرسالة الإلكترونیة 

                                                 
 : جاءت الصیاغة الفرنسیة لهذا الحكم كما یلي 1

"… faute de stipulation contraire, l'offre était destinée à devenir parfaite, non pas par la réception par son auteur 
de l'acceptation de sa destinataire, mais par l'émission par celleci de cette acceptation".  

 . 85أورد هذا الحكم وتعلیقات الفقه الفرنسي علیه حسن قاسم، المرجع السابق، ص 

المتعلق بالثقة في الاقتصاد  2004/575من القانون  25/2أضیفت هذه المادة إلى التقنین المدني الفرنسي بموجب المادة  2

 13692شأن التجارة الإلكترونیة وكانت تحملرقم 200/31الرقمي الذي صدر في فرنسا استجابة للتوجیه الأوروبي رقم 

 . 16/06/2005الصادر في  2005/674بموجب المرسوم 13695لكنها نقلت إلى 
3  Article 13695/3"…la commande،la confirmation de l'acceptation de l'offre et l'accusé de éception sont 
considérés comme reçus lorsque les parties auxquelles ilssontadresséspeuvent 
y avoir accès".  
4  Shandi (Y), la formation du contrat à distance par voie électronique, thèse p.c, p244  
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 . 1إلى صندوق البرید، إذ العبرة بوقت تسلمها ولیس بوقت العلم بها

وبالنسبة للتعاقد من خلال التفاعل الحوا ري المباشر فیعتبر العقد قد تم فـي الزمـان والمكان اللذین 

 . یوجد فیهما الموجب أثناء صدور القبول وذلك أن الموجـب یعلـم حتمـا بالقبول فور صدوره

ذا كانت المادة  استلمت منذ من قانون الأونیسترال قد قضت بأن رسالة البیانات تكون قـد  15 ٕ                وا 

وقت دخولها لنظام المعلومات الخاص بالمرسل إلي ه، فإن هذا الأمر قد یؤدي إلى مشكلة في تحدید 

الموقع الخاص بالموجب في مكان  مكان إبرام العقد، وذلك في حالة وجود صندوق البرید الإلكترونـي أو

 . مختلف عن مكان وجود الموجب نفسه

ا في بلد ما كبریطانیا مثلا لوجود مقـر الـشركة التي یملكها هناك فقد ینشىء الشخص بریدا إلكترونی

مكان  هولندا فهل مكان إبرام العقد المحل الذي یوجد فیه مكان العمل أو لكنه یقیم مع عائلته في فرنسا أو

 وجود الشخص؟ 

نظام  تما في مكان العمل على أساس أن الإیجاب والقبول قد رأى البعض أن مكان إبرام العقد هو

المعلومات الموجود بالعمل، بینما رأى البعض الآخر أن العبرة بالنسبة لمكان العقد هي بمكان وجود 

 . 2المتعاقد نفسه

مـن قانون  4فقرة  14ومهما یكن فإنه یجب في نظرنا الرجوع إلى ما نصت علیه المادة 

یعتبر أن رسالة ما لم یتفق المنشئ والمرسل إلیه علـى غیـر ذلك، ":ت بما یلي الأونیسترال التي قض

البیانات أرسلت من المكان الذي یقع فیه مقـر عمـل المنـشئ، ویعتبر أنها استلمت في المكان الذي 

إذا كان للمنشئ أ والمرسل إلیه أكثر من مقر : یقع فیه مقر عمل المرسل إلیه، ولأغـراض هـذه الفقرة

مقر العمل الرئیس  بالمعاملة المعنیة، أوالمقر الذي له أوثق علاقة  عمل واحـد، كـان مقـر العمـل هو

المرسل إلیه مقر عمل یشار من ثم إلـى محـل  إذا لم یكن للمنشئ أو. إذا لم توجد مثـل تلك المعاملة

فإن هذا النص قد وضع معیارا یمكن اللجوء إلیه لتحدید مكان إبرام العقـد  وكما یبدو". إقامتـه المعتاد

مكان إبرام العقد على أساس أنه مكان استلام الرسالة التي تضمنت  هو الإلكتروني، فمقر عمل الموجب

ذا لم یكن للموجب مقر عمل فالعبرة بمحل إقامته والأخذ بهذا المعیار سلیم ومنطقي فه ومعیار  .         ٕ                                             القبول، وا 

 .ثابت یغني عن البحث عن مكان وجـود الموجب وقت أن تسلم الرسالة المتضمنة القبول

                                                 
 . 136صادق سلهب، الرسالة السابقة، ص الله ؛ لما عبد ا212سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص  1

یحي یوسف  ؛141؛ شحاتة غریب محمد شلقامي، المرجع السابق،219سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص  2

 . 69فلاح حسن، الرسالة السابقة، ص
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إذا كانت خصوصیة التعاقد الإلكتروني تكمن في الوسائل الجدیـدة التـي أتاحتهـا التكنولوجیا للتعبیر 

استعمال تلك الوسائل قد عن الإرادة، وأنه لهذا السبب وحده یحتاج إلى تنظیم قـانوني خـاص وفرید، فإن 

ء المتعاقد محل نظر، وذلك أن اسـتخدام الوسیلة الإلكترونیة في نقل التعبیر عن الإرادة قد جعلت رضا

عرض رضا المتعاقد للخطر وحرمـه من الوسائل التقلیدیة المخصصة لحمایة التراضي التقلیدي والتي قد 

روني، ومن صور قصور الوسائل التقلیدیة صعوبة تكون قاصـرة فـي حمایته أثناء تكوین العقد الإلكت

التحقق من أهلیة المتعاقد في العقد الذي یبرم بالوسائل الإلكترونیة، وكذلك صعوبة التحقـق مـن هویته، 

كما أن إرادته تكون عرضة لعیوب الإرادة، وهذا ما یثیر التساؤل حـول كفایـة القواعد العامة في نظریة 

 . ثلى للتراضيالعقد لتوفیر حمایة م

ي العقـد الإلكتروني، فإننا رض تسلیط الضوء على مظاهر الخصوصیة في حمایة التراضي فـإنه بغ

ة التراضـي فـي العقـد الإلكتروني بأن نعرض للوسائل الكفیلة في المبحث الأول من هذا الفصل صحج نعال

 . ذه الحمایةبالتحقق من أهلیة المتعاقد وكفایة نظریة عیـوب الإرادة لكفالة ه

ثم نخصص المبحث الثاني لاستعراض ما یسمى بالحق في العدول عن العقد كصورة مثالیة 

 . للتراضي المحمي في المعاملات الإلكترونیة
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 صحة التراضي في العقد الإلكتروني :الأولالمبحث 

من المقرر في القواعد العامة أنه لكي ینعقد العقد صحیحا، فإنه لا یكفي التعبیر عـن الإرادة بل 

یجب، إلى جانب ذلك، أن یكون التراضي صحیحا، ویكون كذلك إذا اسـتوفى شرطین، الأول منهما أن 

 . التي قد تعتریهاتصدر الإرادة عن شخص ذي أهلیة للتعاقد، والثاني أن تكـون إرادته سلیمة من العیوب 

ذا كان متاحا لكل طرف في العقود التقلیدیة التحقق من شخصیة وأهلیة الطـرف الثاني، فإنه في   ٕ                                                                                        وا 

مجال العقود الإلكترونیة، یكون التحقق من أهلیة المتعاقد وهویته أمرا في غایة الصعوبة إن لم یبد 

 . مستحیلا

أحدهما على الأقل أكثر  د تجعل إرادة الأطراف أوكما أن الوسیلة التقنیة المستخدمة في إبرام العق

 . عرضة لأن تشوبها عیوب الإرادة

إن النظر في خصوصیات الأهلیة في التعاقد الإلكتروني وعیوب الإرادة یجعلنا نقسم هذا المبحث 

إلى مطلبین، نكرس الأول منهما لصعوبات التحقق من أهلیة المتعاقد في العقد الإلكتروني والحلول 

مقترحة من طرف الفقه وتشریعات المعاملات الإلكترونیة، لنتناول في الثاني منهما الأحكام الجدیدة ال

 . والخاصة بنظریة عیوب الإرادة في هذا العقد
 

 الأهلیة في العقد الإلكتروني  :الأولالمطلب 

دة وصحتها في تعد الأهلیة لدى المتعاقدین شرطا أساسیا ولازما لقیام العقد صحیحا، ولوجود الإرا

ن كانت ناقصة أصبح العقد قابلا للإبطال  . 1                                                ٕ                                    نظر القانون، فإن انعدمت الأهلیة كان العقد باطلا، وا 

، 43، 42، 40وقد نظم المشرع الجزائري أحكام الأهلیة في نصوص التقنین المدني في المواد 

 . من تقنین الأسرة 107إلى  81، والمواد من 45، 44

النصوص أن تقنیننا المدني لم یأخذ بفكرة الفقه الإسلامي في تقسیمه ویلاحظ من مختلف تلك 

لتصرفات ناقص الأهلیة تبعا لمراحل أهلیة الأداء إلى ثلاثة أقسام وهي التصرفات النافعة نفعا محضا، 

والضرر، بل اعتنق فكرة الفقه الفرنسي  والتصرفات الضارة ضررا محضا، والتصرفات المتراوحة بین النفع

في  لحكم على تصرفات ناقص الأهلیة بقابلیتهـا للإبطال، مما جعل تصرفات الصبي الممیز ومن هوفي ا

 101حكمـه، كالـسفیه تأخـذ حكمـا مزدوجا، فهي في نظر التقنین المدني قابلة للإبطال وفقا لنص المادة 

جازة   83ولیه، طبقا للمادة                                                                    ٕ      منه بینما هـي موقوفة عل ى إجازة الصبي الممیز بعد بلوغه سن الرشد أ وا 

                                                 
، 2002الجزائر، طبعة . لدائر بین النفع والضرر في التقنین المدني الجزائري، دار هومةمحمد سعید جعفور، التصرف ا 1

 . 97؛ بلحاج العربي، النظریة العامة للالتزام في التقنین المدني الجزائري، المرجع السابق، ص 12ص
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بموجب القانون  2005من تقنین الأسرة، وللأسف فإن التعدیلات التي أدخلت على التقنین المدني سنة 

وكذا نظیرتها على تقنین الأسرة في نفس السنة لم ترق إلى التطلعات ولم تستجب لحسم هذا  10- 05

 . الموقف المزدوج

فإن الأهلیـة والتـي هـي صـلاحیة الشخص لكسب وبغض النظر عن هذه الازدواجیة في الحكم، 

الحقوق والتحمل بالالتزامات ومباشرة التصرفات القانونیة تنقـسم إلـى نوعین، أهلیة وجوب ویقصد بها 

 . 1صلاحیة الشخص لأن تثبت له حقـوق وتتقـرر علیـه التزامات وهي تثبت للشخص بمجرد ولادته حیا

وهـي تتـأثر بالـسن، ودرجة تمییز  2لشخص لاستعمال الحقوأهلیة أداء ویقصد بها صلاحیة ا

 . الشخص

وتطبق قواعد الأهلیة على التعاقد الإلكترون ي، فالأصل أن كل شخص كامل الأهلیة، ما لم 

 . 3یحد منها بحكم القانون تسلب أهلیته أو

لمعلومات وقد یترتب على الانفصال المكاني بین أطراف العقد الإلكتروني عدم معرفـة كـل ا

الأساسیة عن بعضهم البعض، لذلك تظهر أهمیة مسألة التأكد من هویة وأهلیة أطراف العقد، وهذا نظرا 

للطابع الخاص للوسائل المستخدمة في إبرام العقد الإلكتروني، التي تتیح إمكانیة التعاقد بین أشخاص من 

فة في تحدید سن الرشد، ولذلك دول وجنسیات وأعمار مختلفة، وقد یخـضعون لأنظمة قانونیة مختل

 . 4أصبحت مسألة التأكـد مـن أهلیـة المتعاقدین مسألة ینفرد بها العقد الإلكتروني

فقد یتم التعاقد عبر مواقع شبكة الإنترنت مثلا، بالدخول مباشرة في الموقـع دون أن یعرف كل 

 لغ أم مع قاصر، معسر أوطرف من أطراف العقد ما إذا كان یتعامل مع أصیل أم مع وكیل، ومع با

موسر، بل قد یجد المتعاقد نفسه مع مجرد موقع وهمي وضع بغرض النصب والاحتیال على المترددین 

 . 5علیه

                                                 
 31من التقنین المدني المصري، والمادة  28من التقنین المدني الجزائري، المطابقة للمادة  25وهذا ما نصت علیه المادة  1

 . من التقنین المدني الأردني 30من التقنین المدني السوري، والمادة 

 . 344عبد الرزاق السنهوري، الوسیط، المرجع السابق، ص  2

المصري، من التقنین المدني  109من التقنین المدني الجزائري، الموافقة لنص المادة  79وهذا ما نصت علیه المادة  3

من التقنین المدني  175من التقنین المدني الأردني، والمادة  116من التقنین المدني السوري، والمادة  110والمادة 

 . من التقنین المدني العراقي 93من التقنین المدني الكویتي، والمادة 84الإماراتي، والمادة 
4  HUET (J), le code civil et les contrats électroniques, article disponible sur : www.actoba.com, p 11 

 . 240رامي علوان، المقال السابق، ص  5
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إن العقد الإلكتروني كأي عقد آخر، یجب لانعقاده صحیحا أن یكون صـادرا عـن متعاقدین تتوافر 

العقد صحیحا فانـه یتوجب علیه التدقیق في أهلیة فیهما أهلیة التعاقد، فإذا أقدم الشخص على إبرام هذا 

الطرف الثاني بأیة وسیلة ممكنة، كمـا أن البیانـات التـي یطرحها أحد المتعاقدین قد لا تكون صحیحة، ولا 

 . 1یملك المتعاقد في ظل هـذه الظـروف وسیلة للتحقق من بیانات الطرف الثاني

رمزه السري  الإلكترونـي أو بریـده خدام موقع والـده أووقد یلجأ القاصر إلى وسائل احتیالیة كاست

 . لإبرام العقد وهنا یثور التساؤل عمن یتحمل المسؤولیة عـن الأضـرار اللاحقة بالطرف الثاني

لمعالجة هذه الإشكالیات وغیرها اقترح بعض الفقه أنه ینبغي التوسـع فـي الأخـذ بنظریة الوضع 

ن، فإذا استعمل قاصر بطاقة ائتمان خاصة بأحد والدیه واستخدمها في الظاهر وترجیح مصلحة المهنیی

ر، متى كان حسن النیة ولم یعلم بكة الإنترنـت فیجـوز لهذا التاجإبرام عقد مع أحد التجار عن طریق ش

بقصر الطرف الثاني، أن یتمسك بأن القاصـر باستخدامه هذه البطاقة قد توافر به مظهر صاحبها 

قد ظهر بمظهر الشخص الراشد، كما یستطیع هذا التاجر العدول أیضا على القاصر على  وبالتالي یكون

أساس قواعد المـسؤولیة التقصیریة وبالتالي یكون واجبا على الآباء مراقبة اسـتعمال أبنـاءهم القـصر 

 . 2الاتصال لتقنیـات

منه على  119نصت المـادة والواقع أن هذه الفكرة تجد صدى لها في التقنین المدني المصري، فقد 

یجوز لناقص الأهلیة أن یطلب إبطال العقد، وهـذا مـع عـدم الإخلال بإلزامه بالتعویض إذا لجأ " :ما یلي

 . 3"إلى طرق احتیالیة لیخفي نقص أهلیته

 2-103ولا یوجد مقابل لهذا النص في القانون الجزائري بل إن المشرع الجزائري نص في المادة 

من التقنین المدني بأن ناقص الأهلیة، في حالة إبطال العقد لنقص أهلیته، لا یلزم إلا برد ما عاد علیه 

من منفعة بسبب تنفیذ العقد، وهذا النص لا یحقق فـي المـسألة التي بین أیدینا أیة عدالة، فلا وجود لأیة 

ذا الأخیر لإخفاء نقص أهلیته خاصة حمایة لشخص تعاقد مع ناقص أهلیـة بوسـائل احتیالیة استعملها ه

إذا كان العقد إلكترونیا، ولا یبقى للمضرور إلا إتباع طریق المسؤولیة التقصیریة للقاصر ومن المعلوم أن 

 . إتباع نظریة الوضع الظاهر هـذه الطریـق أصعب من الحل الذي اقترحه الفقه وهو

                                                 
 . 147؛ محمد سعید أحمد إسماعیل، الرسالة السابقة،ص  82أحمد شرف الدین، المرجع السابق، ص  1

؛ محمود السید عبد 277الحسن مجاهد، الوسیط في قانون المعاملات الإلكترونیة،المرجع السابق، ص  أسامة أبو 2

 .124، 123المعطي خیال، الإنترنت وبعض الجوانب القانونیة،المرجع السابق، ص 

 . من التقنین المدني الأردني 134من التقنین المدني السوري، والمادة 120یتطابق هذا النص مع نص المادة  3
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منه فإن القاصر الذي یدلس على الغیر لإخ  1307أما التقنین المدني الفرنسي فوفقا لنص المادة 

ق له استرداد ما أداه تنفیذ لما تعهد به، وهذا الحكم یمتـد لیشمل كل فاقدي الأهلیة، فاء نقص أهلیته لا یح

 . 1بقاء التصرف قائما وبالتالي فإن تصرفات فاقد الأهلیة رغم بطلانها فـإن أفـضل صورة للتعویض هو

ون الإنكلیزي والقضاء هناك بین نوعین من العقـود التـي یبرمها القاصر، وفي بریطانیا یفرق القان

عن طریق الإنترنت، ویقسمها إلى قسمین، عقود ضروریة تتمخض عن المنفعة له كشراء الكتب والبرامج 

التعلیمیة مثلا، فهذه تخضع للأصل العام فـي إبطالهـا لنقص أهلیته، أما العقود التي تخرج عن نطاق 

ارتكب القاصر غشا  رة فهي تخضع للأصل العام فـي إبطالها حمایة لمقتضیات النظام العام، ولوالضرو 

أدى على إخفـاء نقـص أهلیته، فإنه یبقى من حق التاجر استرداد البضاعة إذ لم تكن ضروریة للقاصر ولا 

ذلك إلزاما لناقص یجوز للتاجر العدول على القاصر بدعوى المسؤولیة، لأن القضاء الإنكلیزي یرى في 

 . الأهلیة بالعقد بصورة غیر مباشرة

المتعلق بالبیع عن بعد والذي 1997ماي  20الصادر في  07-97ووفقا للتوجیه الأوروبي رقم 

سبقت الإشارة إلیه، فإنه قد تطلب ضرورة تحدید كافة عناصر بیـان الهویـة القانونیة كما أن التوجیه 

بـشأن التجارة الإلكترونیة قد تطلب أیضا من  2000-01-08الـصادر فـي  31-2000الأوربي رقم 

 . البائع تحدید هویته بدقة

وقد حرص قانون الأونیسترال النموذجي للتجارة الإلكترونیة على تحقیق الأمان في المعاملات 

البیانات تعتبر  منه على أن رسالة 13عندما نصت المادة  الطرفین ویةھالإلكترونیة عن طریق التأكد من 

الذي أرسلها بنفـسه أو إذا كانـت صادرة عن شخص له صلاحیة التصرف  صادرة عن المنشئ إذا كان هو

 . نیابة عن المنشئ

وقد سبق البیان أن نیة المشرع الجزائري في مواكبة التشریعات الدولیـة المتعلقـة بالمعاملات 

، 2005تعدیل التقنین المدني الجزائري سنة الإلكترونیة قد اتضحت من خلال عرض أسباب مشروع 

وكذلك في مشروع تعدیل الجزء المتعلق بعقد البیـع الـذي لـم یعرض بعد للمناقشة، حینما أراد القائمون على 

مع عدم الإخلال : "یلي على ما 03مكرر  412المشروع تنظیم التعاقد عن بعد، فقد نصت المادة 

 : بالنصوص المتعلقة بقانون حمایة المستهلك یجب أن یتضمن عرض عقد البیع البیانات التالیة

 . "هویة بائع المال، رقم هاتفه وعنوانه -

 یلتزم البائع المهني في حال البیع بواسـطة الهاتف أو:" كما جاء في آخر فقرة من هذا النص

                                                 
1  MAZEAUD (H), Leçons de droit civil, édition montechristien, 2ème édition 1959, p 483  
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في صراحة في بدایة المحادثة عن هویتـه والطابع التجاري  بواسطة أیة تقنیة مماثلة أن یدلي

 . "للاتصال

المبرم بوسیلة  وفي نظرنا، فإن نصوص المشروع المقترح لا تكفي لتوفیر الثقة والأمان في العقـد

إلكترونیة، ولا تتیح للأطراف المتعاقدة التأكد من أهلیة كل طرف ووضعه المالي وجدیته في إبرام العقد، 

 1307مدني مصري والمادة  119نرى بأنه من الضرورة بمكان إیراد نص یتشابه مـع نص المادة لذلك 

مدني فرنسي والتي تلزم نـاقص الأهلیـة بالعقد الذي أبرمه طالما أنه أخفى نقص أهلیته عن طرف الثاني 

نه أبـرم عقـدا بوسائل احتیاله، وهذا سدا لذریعة التمسك بالبطلان تجاه شخص لم یرتكب أي ذنب سوى أ

 . بوسـیلة متطورة لم تسمح له بالتعرف الكامل على أهلیة الطرف الثاني

وبما أن مسألة التحقق من أهلیة المتعاقد في العقود الإلكترونیة مسألة فنیة بالدرجـة الأولى، فإن 

اشتراط استخدام  الوسائل التقنیة قد أتاحت طرقا یسهل بها التعرف على أهلیة المتعاقـد ومـن تلك الوسائل

البطاقات الإلكترونیة، وهي عبارة عن وثیقـة یمكـن مـن خلالها تخزین جمیع البیانات الخاصة بحاملها 

كالاسم، والسن، ومحـل الإقامـة وجمیـع المعاملات الخاصة بهذه البطاقة، وتتمیز هذه البطاقة بصعوبة 

ن للتاجر عند توجیه إیجابه عن طریق الوسـائل تقلیدها لارتبـاط استعمالها برقم سري، ویمك تزویرها أو

الإلكترونیـة كالموقع مثلا وبعد تلقیه القبول أن یشترط ملأ استمارة تعرض على شاشة الحاسوب بهـا رقم 

البطاقة الإلكترونیة و نوعها وتاریخ انتهاء صلاحیتها، فإذا استطاع مـن وجـه إلیـه الإیجاب ملأ تلك 

بسیطة على أنه صاحب البطاقة، ومـن الطبیعي أن یكون صاحبها بالغا  قرینة ولوالبیانات، فإن هذا یعد 

 . 1فهي لا تسلم إلى القصر

ویرى بعض الفقه بأن إدخال رقم البطاقة الإلكترونیة لیس كافیا للتأكـد مـن أهلیـة المتعاقد، ففي 

حاملها، لذلك یجب البحث عن  الاحتیـال علـى أو سـرقتها كثیر من الحالات تتم قرصنة هذه البطاقات أو

 . 2وسیلة أكثر أمنا تضمن التحقق من أهلیة المتعاقد

ما یـسمى بجهـات التصدیق  ولذلك فرضت بعض التشریعات اللجوء إلى سلطات الإشهار أو

الإلكتروني، وهي عبارة عن طرف ثالث محاید لیس له علاقة بالعقد، یقتـصر دورها على تنظیم العلاقات 

ن على الخ ط، فتقـوم بتحدیـد هویـة المتعاقـدین وأهلیتهما عن طریق إصدار شهادة تثبت أن كل بین الطرفی

                                                 
 . 175؛ عصام عبد الفتاح مطر، المرجع السابق، ص  314عمروعبد الفتاح علي یونس، الرسالة السابقة، ص  1

 . 160؛ أسامة أحمد بدر، المرجع السابق، ص  149محمد سعید أحمد إسماعیل، الرسالة السابقة، ص 2
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 . 1المعلومات المعنیة بالعقد صحیحة

نون الأونیسترال للنموذجي للتجـارة الإلكترونیة، في جهات التصدیق كما أشار إلیها قا وتتمثل وظیفة

الدعامة  هادة بأن التوقیع الموضوع على الوثیقة أوالتصدیق على التوقیع الإلكتروني، فهي تمنح ش

وقد تم استخدام جهات التصدیق الإلكترونـي لإعطـاء صـبغة . 2فعلا لشخص كامل الأهلیة الإلكترونیة هو

لبا في العاصمة، تكون مهمته جهاز مركزي مقره غا هذا الجهاز هورسـمیة للتوقیـع الإلكتروني، حیث أن 

وقیعات الإلكترونیة، وعند قیام الشخص بإبرام عقد مع شخص آخر فإن هذا وضع سجل وطني لكل الت

الذي یمن ح للطرف الثاني كل المعلومات التي تسمح بالتحقق مـن هویته وأهلیة الطرف  الجهاز هو

  . المتعاقد

عتماد في تحدید أهلیة المتعاقد عن طریق وضع تحـذیرات علـى شـبكة الإنترنت تنبه إلى كما یتم الا

عدم الدخول إلى الموقع إلا من شخص له الأهلیة القانونیة، ویلتزم هذا الشخص قبل الدخول إلى الموقع 

بالكشف عن هویته والإفصاح عن سنه وفي حالة إغفاله ذلك فلن یسمح له بتصفح الموقع أو إبرام 

 . 3العقد

یـر المرغوبة، وتعتبر وقد یتم وضع نماذج عقود على الشبكة تحول صیاغتها دون تعاقـد الفئـات غ

هذه الوسائل التحذیریة من أكثر الوسائل استخداما في الوقت الحـالي، غیر أنها محفوفة بالمخاطر، إذ 

 . یقوم المستخدم بالإدلاء ببیانات تخـالف الحقیقـة بـشأن أهلیته

إلى ضرورة وجود نصوص تضمن جزاءا على الإدلاء ببیانات غیـر صحیحة عن  وهذا ما یدعو

  . أهلیة المتعاقد
  

 سلامة الإرادة من العیوب في العقد الإلكتروني  :الثانيالمطلب 

تحتل نظریة عیوب الإرادة مكانا بارزا في القواعد العامة لإبرام العقود، حیث یجب أن تتحقق 

لا كان العقد قابلا للإبطالللإرادة صحتها وسلامتها من   . 4        ٕ                        العیوب وا 

وبصدد العقود الإلكترونیة تظل نظریة عیوب الإرادة محتفظة بمكانتهـا، غیـر أن طبیعة العقد 

                                                 
 . 241رامي علوان، المقال السابق، ص  1

خدمات  شخص یصدر الشهادات ویجوز أن یقدم: هـ من قانون الأونیسترال بأنه جهة التصدیق هي فقر 2لمادة تقضي ا 2

 .أخرى ذات صلة بالتوقیع الإلكتروني

 . 172محمود حجازي، المرجع السابق، ص الله ؛ مندى عبد ا 37بشار طلال مومني، المرجع السابق، ص  3

 . 2002محمد سعید جعفور، نظریة عیوب الإرادة في القانون المدني والفقه الإسلامي، دار هومة للطبع، الجزائر، طبعة  4
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أطرافه، حیث یكـون أحـدهما مهنیا منتجا والآخر مستهلكا في  الإلكتروني سواء بالنظر إلى وسیلة إبرامه أو

ة ویتسع المجـال لتطبیقاتها، فإذا كان من الصعب أحیانا الوقوع النظریلأحیان، تتزاید أهمیة هذه غالب ا

لعقود الإلكترونیة، في غلط في صفة الشيء ببذل عنایة عادیة، فإنه من الیسیر الوقوع في الغلط في ا

ذا المطلب عیـوب الإرادة في العقد الإلكتروني، غیر أننا لن نفصل في ماهیة تلـك العیـوب ونتناول في ه

 . حكامهـا إلا بالقدر الذي تفرضه خصوصیة العقد الإلكترونيوأ
  

  الغلط: الفرع الأول

الغلط هووهم یقوم في ذهن المتعاقد فیصور له الأمر على غیر حقیقته، ولكي یكون عیبا في 

 أن بلغ حدا من الجسامة بحیث یكونه والدافع للتعاقد، أي أن ي كون جوهریا، ویعدالإرادة فإنه یشترط فیه 

یجب اعتبارها  ع في ذات المتعاقد أوفي صفة في الـشيء یراها المتعاقد ضروریة أوالغلط جوهریا متى وق

 . 1كذلك

غلط إذا وقع فیه المتعاقد أثناء إبرامه عقدا في التقنین المدن ي أن تستوعب الویمكن للقواعد العامة 

ا فقهیا ثتـه ثـورة الاتصالات ولد اهتمامأحدبطریقة إلكترونیة، غیر أن التطور التقني والتكنولوجي الذي 

ام الفنیة، وأدى هذا الاهتم صادیة أووتشریعیا متزایدا بحمایة الطرف الأقل خبـرة سـواء مـن الناحیة الاقت

إلى أن فرضت التشریعات على الطـرف الأكثر خبرة في العقد الإلكتروني أن یوفر للطرف الثاني 

على بینة من أمره،  رم العقد وهوها والتي تجعل المتعاقد الآخر یبالإدلاء ب المعلومات الكافیة التـي یجـب

لا جـاز لـه الطعن في العقد بالإبطال للغلط نتیجة عدم علمه الكافي بمحل التعاقـد أو  شـروط العقـد، أو  ٕ                                                                               وا 

 . 2الخدمة المتعاقد علیها أو للمنتجبسبب عدم تبصره بالتقنیات الفنیة 

ة لدى المتعاقد مع طرف محترف علیم بها، تعـد سـببا وجیهـا لإبطال العقد للغلط نیفعدم المعرفة التق

 . 3لاسیما في المنتجات التقنیة كبرامج الحاسوب

وغالبا ما یقع الغلط في مجال العقود الإلكترونیة بسبب العرض الناقص للمنتجـات، وذلك بأن 

 . غیر مفهوم یكون العرض غیر واضح أو

الخـاص بالتجـارة الإلكترونیة في  31-2000في الغلط ألزم التوجیه الأوروبي رقم  وتفادیا للوقوع

                                                 
من التقنین المدني المصري،  122، 121، 120من التقنین المدني الجزائري المقابلة للمواد  83، 82، 81المواد  1

 . من التقنین المدني السوري 123، 122، 121سي، والمواد من التقنین المدني الفرن 1110، 1109والمادتین 

 . 229آمانج رحیم أحمد، المرجع السابق، ص  2

 . 73محمد حسین منصور، المسؤولیة الإلكترونیة،المرجع السابق، ص  3
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ق، وأن یقوموا دمة علـى العمیـل بالتفصیل الدقیوا بعرض الخي الخدمات بأن یقوممنه مقدم 11المادة 

ویتفادى یمكنه من فهم المعطیات الإلكترونیة  بإعلامه بوسائل مناسبة وفعالة وسهلة البلوغ على نحو

 . 1الوقوع في الغلط

المهني أن یوضح للعمیل كیفیة الوفاء بالثمن وطریقة دفع ه، ویسمى  كما یجب على التاجر أو

الخدمة بالالتزام بالإعلام فـي نطاق عقد الاستهلاك  أو السلطة الإدلاء بهذه البیانات عند عرض المنتج أو

ب، ولذلك اقتبس القائمون الإفصاح عنها في الإیجا التي یجبوقد سبق بیانه عند الحدیث عن المعلومات 

على مشروع تعدیل التقنین المدن ي الجزائـري فـي جزئه المتعلق بالبیع عن بعد هذا الالتزام حیث تنص 

 : على ما یلي 3مكرر 412المادة 

یتضمن عـرض عقد  أن مع عدم الإخلال بالنصوص المتعلقة بقانون حمایة المستهلك یجب"

 : البیع البیانات التالیة

 هویة بائع المال، رقم هاتفه وعنوانه . 

 مدة صلاحیة العرض، والثمن المقترح للبیع. 

 الأموال المعروضة للبیع كیفیات دفع الثمن وتسلیم المال أو. 

 ي على عاتق المشتر  مصاریف التسلیم وكذلك تكلفة تقنیة الاتصال عن بعد المستعملة إذا كانت

 .ولم تكن مدرجة في الثمن

 الممیزات الأساسیة للمال المعروض للبیع. 

 مدة الضمان. 

 وعند الحاجة كیفیات الخدمة بعد البیع وكذا مدة توافر قطع الغیار. 

 حق المشتري في العدول باستثناء الحالات التي لا یجوز فیها هذا الحق. 

 المدة الدنیا لعقد البیع بالنسبة للعقود المستمرة. 

   تبلغ للمشتري المستهلك هذه البیانات ذات الطابع التجاري بكیفیة واضحة ومفهومة بأیة وسیلة

 . ملائمة لتقنیة الاتصال المستعملة

 بواسطة أیة تقنیة مماثلـة أن یدلي صراحة  یلزم البائع المهني في حالة البیع بواسطة الهاتف أو

 ". للاتصالفي بدایة المحادثة عن هویته والطابع التجاري 

                                                 
 . 164سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص 1
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وقد نصت معظم القوانین المتعلقة بالمعاملات الإلكترونیة على الالتزام بالإدلاء بهذه البیانات عند 

الإیجاب وقد سبق بیانها في موضعها ولعل هذا في نظرنا ما جعـل معظـم الفقه یرى بأن نظریة الغلط في 

لكتروني، بل إن البعض من الفقهاء من رأى التقنین المدني كافیة لاستیعاب الغلط متى وقع في العقـد الإ

  .  1أنه متى الإدلاء بتلك البیانات فإنه یصعب الوقوع في الغلط
  

 التدلیس : ثانيالفرع ال

لیس بأنه استعمال شخص طرقا احتیالیة لإیقاع شخص آخر في غلط یدفع إلى التعاقد، یعرف التد

أحدهما مادي یتمثل في الطـرق الاحتیالیة، والآخر معنوي : هذا التعریف فإن للتدلیس عنصران  ووفق

یتمثل في نیة التضلیل، ویشترط في التدلیس أن یكون ه والدافع إلى التعاقد وأن یتصل بالمتعاقد الآخر، 

دلس علیه ما كان لیبرم ظرف ما تدلیسا إذا ثبت أن الم ویعتبر مجرد السكوت المتعمد عن واقعة معینـة أو

 . 2علم بها العقد لو

یجوز إبطال العقد " :من التقنین المدني الجزائري إذ جاء فیها 86وعلى هذه الأحكام نصت المادة 

النائب عنـه مـن الجسامة بحیث لولاها لما  للتدلیس إذا كانت الحیل التي لجا إلیها أحد المتعاقدین أو

 . أبرم الطرف الثاني العقد

ملابسة إذا ثبت أن المدلس علیه ما كان لیبرم العقد  ویعتبر تدلیسا السكوت عمدا عن واقعة أو

 . 3"هذه الملابسة علم بتلك الواقعة أو لو

وقد تطورت نظریة التدلیس بفضل الفقه والقضاء في فرنسا واتسع مداها لیـستوعب الكذب 

ة لیـشمل الإعلانـات الإلكترونیة الكاذبة ترونیـم التدلیس في العقود الإلكوالكتمان، ولذلك امتد مفهو 

والمضللة نظرا لسهولة تأثیرها في سلوكات المـستهلك ودفعـه إلـى التعاقد على سلع ومنتجات یتضح فیما 

 . 4بعد أنه لم یكن بحاجة إلیها

الأمر فـي العقود  فالمستهلك في العقد الإلكتروني لا یتمكن من معاینة الشيء المبیع كما هو

العادیة ولذلك یكون عرضة لتوهم صفات غیر موجودة في محـل العقـد نتیجـة المناورات المضللة التي 

                                                 
 . 203مراد یوسف مطلق، الرسالة السابقة، ص  1

؛ بلحاج العربي، 40محمد سعید جعفور، نظریة عیوب الإرادة في القانون المدني والفقه الإسلامي، المرجع السابق، ص 2

 . 112النظریة العامة للالتزام، المرجع السابق، ص

من التقنین المدني  144 من التقنین المدني السوري، والمادة 126المادة  من التقنین المدني المصري، و 120 المادة 3

 . من التقنین المدني الفرنسي 1116المادة  الأردني و

 . 140خالد ممدوح إبراهیم، إبرام العقد الإلكتروني،المرجع السابق، ص  4
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 . یمارسها الطرف الآخر باسم المنافسة وحریة الإعلانات

ولا یشترط في الكتمان، لكي ي عد تدلیسا، أن یتعلق بكامل المعلومـات التـي یجـب الإدلاء بها، بل 

لیشمل حتى الأجزاء البسیطة، ففي حالة بیع الأدویة عن طریق شبكة الإنترنت إذا لم یقم البائع بذكر  یمتد

الأعراض الجانبیة فإنه  أحد البیانات الهامة الخاصة بالدواء محل العقد كأن لا یذكر موانع الاستعمال أو

ذلك نظرا لطبیعة محل العقد یكون قد كتم معلومات یراها الطـرف الثـاني ضروریة بل ویجب أن ترى ك

 . 1ولذلك ینطبـق علیـه حكـم التدلیس

وطرق التدلیس في التعاقد الإلكترون ي كثیرة ومتعـددة، أهمهـا اسـتعمال العلامـة التجاریة لشخص 

نشاء موقع وهمي لا وجود له في                                                              ٕ                             آخر وتعمد نشر معلومات غیر صحیحة على المواقع بقـصد ترویجهـا وا 

 . 2الواقع

ن الطبیعة غیر المادیة للمعلومات والبیانـات المتداولـة عبـر وسـائل الاتصال یلاحظ أكما 

الإلكتروني تطرح مسألة إثبات التدلیس الذي یق ع عبر هذه التقنیات لاسـیما وأن مرتكب التدلیس یعمد 

زالة آثارها بأسالیب تقنیة تجعـل مـن وقع في التدلیس ع اجزا عن إثبات أنه                             ٕ                                                     إلى إخفاء أعماله التدلیسیة وا 

 أبرم العقد تحت وطأة التدلیس، ولذلك لم یعد الجزاء المقرر للتدلیس مدنیا فقط ینحصر في إبطال العقد أو

نما امتـد فـي معظـم التشریعات إلى أن أصبح جزائیا أیضا بحیث توسع لیصبح جریمة یعاقب            ٕ                                                                                   التعویض، وا 

 . 3تعمد بیعها بعد انتهاء صلاحیتها د الاستهلاكیة أوعلیها القـانون تتمثل في جریمة الغش في بیع الموا

وقد بذلت الكثیر من المنظمات والهیئات الدولیة والإقلیمیة جهودا كبیرة فـي مجـال مكافحة الاحتیال 

في إبرام العقود الإلكترونیة بهدف التقلیل من مخاطر الظاهرة، فقد قدمت كل م ن غرفة التجارة الدولیة، 

رشادیة للمشرعین في  ومنظمة التعاون                                                         ٕ                    الاقتصادي والتنمیـة وكـذلك المجلـس الأوربي قواعد توجیهیة وا 

الدول الأوروبیة تحـثهم علـى تـشدید التشریعات الوطنیة في مجال الكشف عن حالات الاحتیـال ومعاقبـة 

لـزام الأطراف المتعاقدة عبر تلك الوسائل بالتأكد من هویة المتعاقد معه و  التحري عن سـمعته            ٕ                                                                       مرتكبیهـا وا 

لزامهم بالدقة عندما یعبـرون عن إرادتهم التعاقدیة                                                          ٕ                                                  التجاریة ومركزه المالي قبل البدء في عملیة إبرام العقد، وا 

تفادیا للوقوع في مخاطر الاحتیال والغش المعلومـاتي، وتحـرص منظمة الأمم المتحدة على ضرورة إیجاد 

                                                 
 . 171إیمان مأمون أحمد سلیمان، المرجع السابق، ص  1

 .210مراد یوسف مطلق، الرسالة السابقة، ص  2

 . 74محمد حسین منصور، المسؤولیة الإلكترونیة،المرجع السابق، ص  3
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   .1ةالوسائل الكفیلة لحمایة الأطراف المتعاقد
  

   الإكراه: الثالث الفرع

خوفـا یحمله على  أدبي یقع على الشخص فیولد لدیه رهبة أو یعرف الإكراه بأنه ضغط مادي أو

 . 2التعاقد، والإكراه یعیب الإرادة فیجعل رضاء الشخص غیر سلیم حیث یفقـده الحریة والاختیار

نما یفـسدها مـا یولـده الإكراه في نفس  والإكراه لیس بذاته هو                                ٕ                                      الذي یفسد الإرادة ویعیب الرضا، وا 

 . المتعاقد من خوف ورهبة

ا، ذلـك أن الغلـط والتدلیس یمسان التدلیس بالنسبة لموضوع كل منهمویختلف الإكراه عن الغلط و 

أما الإكراه فإنه یلحق من المتعاقد علمه بما یرتضیه، بحیث یجيء رضاؤه بغیر بینـة بحقیقـة الحال، 

 . 3اختیار المتعاقد

وباستقراء هذه  4من التقنـین المـدني 89و 88وقد تناول المشرع الجزائري الإكراه في المادتین 

النصوص یتضح بأنه یشترط في الإكراه الذي یعد عیبا في الإرادة، أن یتم التعاقد تحت سلطان رهبة 

جه حق وأن تكون هـذه الرهبة بعثت ف ي نفس المتعاقد بفعل یبعث ها ا لمتعاقد الآخر في نفسه دون و 

أن یكون عالما بها إذا بعثـت مـن غیره، كما یشترط أن تكون هذه الرهبة هي الدافعة  المتعاقد الآخر أو

 . إلى التعاقد

وقد یبد ولأول وهلة أنه یصعب تصور الإكراه في مجال العقد الإلكتروني، فمثلا یتم عرض 

الحاسوب عن طریق شبكة الإنترنت ومـا قـد یصاحب ذلك من إظهار  ر شاشة التلفزیون أوالمنتجات عب

غلق  الخروج من الموقع أو المستخدم یم كنـه تغییـر المحطة أو لمحاسن المنتوج، غیر أن المستهلك أو

قبول أن یقوم الجهاز أصلا، وبالتالي فالمبادرة ترجع دائما إلیـه، حیث یجب علیه لكي یعبر عن إرادته بال

تف بالمحطة التلفزیونیة رام العقد كالاتصال عن طریق الهاببعض الأعمال المادیة التي بدونها لا یمكن إب

الخدمة عن طریق الإنترنت وبالتالي فلا یمكـن تـصور  ملء استمارة طلب السلعة أو التي تبث الإعـلان أو

                                                 
 . 243آمانج رحیم أحمد، الرسالة السابقة، ص  1

 . 66محمد سعید جعفور، نظریة عیوب الإرادة، المرجع السابق، ص  2

 . 67محمد سعید جعفور، نفس المرجع، ص  3

من التقنین المدني السوري، أما المشرع  129، 128ي، والمادتین من التقنین المدني المصر  128، 127تقابلان المادتین  4

 . من التقنین المدني 1115إلى  1111الفرنسي فقد نظم أحكامه في المواد من 
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 . 1الإكراه في التعاقد عن بعد

ة الاقتصادیة حیث ود الإلكترونیـة بـسبب التبعیقوع الإكراه فـي العقـولكن من الممكن تصور و 

یضطر المتعاقد إلى إبرام العقد تحت ضغط الحاجة الاقتصادیة، وبالتالي یمكن تصوره بصدد تورید 

 . 2المنتجات المحتكرة الخدمات أو

ور لأن هذا العقد غیر متـص ویرى البعض أن الإكراه المادي مستبعد في التعاقد الإلكترون ي أو

 .3یتم بین طرفین متباعدین، بینهم فواصل مكانیة ویجمعهما مجلس عقد حكمي
  

 الاستغلال  :رابعال الفرع

یعرف الاستغلال بأنه انتهاز حالة الضعف لدى الشخص وجعله یبرم عقدا فیه عـدم تعادل بین 

 . 4واسـتغلاله من طرف المتعاقد الآخر التزامات طرفیه تبلغ حدا لا یقبله المتعاقد لولا وجود هذا الضعف،

 . 5مـن التقنین المدني 90با في الإرادة، بمقتضى المـادة عل المشرع الجزائري الاستغلال عیوقد ج

ویترتب على الاستغلال قابلیة العقد للإبطال لمصلحة من وقع فیه علـى أن ترفـع دعوى إبطاله 

 . خلال سنة من یوم إبرام العقد

الاستغلال في العقود الإلكترونیة، فإن تطبیقات الاستغلال قد تكـاثرت نتیجة شیوع أما عن مجال 

استخدام وسائل الاتصال الإلكترونیة في إبرام العقود وانعدام الخبـرة لـدى أغلب المتعاملین بها، فالأكید أن 

ل خبرة ممن یحترف حتى عدة عقود یكون أق من یتعامل عبر تقنیات الاتصال الحدیثة لإبرام عقد واحد أو

دفع بالتشریعات المنظمة إجراء العقود عبر نفس الوسیلة بل ومنهم من یتخذها مهنة معتادة له، وهذا ما 

ة حمایة المستهلك من خلال تقریر أحكام خاصة بحمایة الإلكترونیة إلـى الاهتمام بمسألت للمعاملا

 . یة المقررة في القواعد العامةالمستهلك في العقد الإلكتروني تكون أكثر فعالیة من الحما

من قانون المبادلات والت جارة الإلكترونیة التونسي على توقیع عقوبة  50وعلى ذلك نصت المادة 

جهل شخص في إطار عملیـات البیـع الإلكتروني یدفعه للالتزام  جزائیة على كل من یستغل ضعف أو

                                                 
 . 75محمود السید عبد المعطي خیال، التعاقد عن طریق التلفزیون، المرجع السابق، ص  1

  . 174 سمیر حامد عبد العزیز الجمال، المرجع السابق، ص 2

  .148خالد ممدوح إبراهیم، إبرام العقد الإلكتروني،المرجع السابق، ص  3

 . وما بعدها 90محمد سعید جعفور، نظریة عیوب الإرادة، المرجع السابق، ص  4

من التقنین  125من التقنین المدني السوري، والمادة 130من التقنین المدني المصري، والمادة 129المقابلة لنص المادة  5

 . المدني العراقي
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دینار، وذلك إذا ثبت من  20.000و 1000ـین آجلا بأي شكل من الأشكال بغرامـة تتـراوح ب حاضرا أو

الخدع المعتمدة  كشف الحیل أو ه، أوـر قـادر على تمییز أبعاد تعهداتظروف الواقعة أن هذا الشخص غی

 . بالالتزام أوثبت أنه كان تحـت الضغط مع مراعاة أحكام المجلة الجنائیة

في عقـد البیـع الإلكتروني على  ویتضح من هذا النص أن المشرع التونسي حاول حمایة المشتري

داتـه التي یلتزم بها، وقد رتب المشرع تغلال عدم مقدرته على تمییـز تعهأساس دفع المستهلك للتعاقد واس

 . التونسي فضلا عن قابلیة هذا العقد للإبطال طبقا للقواعد العامة عقوبة جزائیة

ویمكن القول بأنه إذا كانت نظریة عیوب الإرادة لها تطبیقات على درجات متفاوتة في العقود  

الإلكترونیة مقارنة بتطبیقاتها في العقود التقلیدیة، فإن هذا لا یعني التقلیل مـن أهمیتها في البیئة 

لعامة الراسخة في النظام الإلكترونیة، بل تظل محتفظة بتلك الأهمیة شأنها في ذلك شـأن بـاقي القواعد ا

ن اختلاف الوسیلة المـستخدمة فـي إبرام العقد لا یغیر من الطبیعة الجوهریة للعقد                   ٕ                                                                             القانوني للعقد، وا 

 . 1والقواعد التي یقوم علیها

أن البیئة الإلكترونیة  هو ا یلاحظ حول تطبیقات نظریة عیوب الإرادة على العقد الإلكتروني،إن م

عیوب الإرادة مفضلة على العلاج، وذلك بالنظر إلى ما تفرضه الوسائل الإلكترونیة  تجعل من الوقایة في

  .2من خصوصیة وما استحدث ه العقد الإلكتروني من ذاتیة فـي إبرامه

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                 
   . 76محمد فواز المطالقة، المرجع السابق،ص 1

   . 83محمود السید عبد المعطي خیال، التعاقد عن طریق التلفزیون، المرجع السابق، ص  2



  الإلكتروني  لعقدتكوين ا                                                                                                                                         الباب الثاني  

  

 

191 
 

 الحق في العدول عن العقد :الثانيالمبحث 

مستوفیا جمیع شروط أ صحیحا ن المدني الجزائري، فإن العقد متى نشمن التقنی 106طبقا للمادة 

انعقاده وصحته، فإنه یكون بمثابة القانون بین الطرفین فلا یجوز نقضه ولا تعدیله ولا إلغاؤه إلا باتفاق 

ن، ولكـن نظـرا لأن المتعاقد في العقد الإلكتروني لیس لدیه من للأسباب التي یقررها القانو  ین أوالطرف

بخصائصها قبل إبرام العقد، فإن التشریعات المنظمة للتعاقد عن  الوسائل ما یكفـل معاینـة الـسلعة والإلمـام

بعد عموما، ونظیراتهـا المتعلقة بالمعاملات الإلكترونیة، أجازت للقابل أن یعدل عن قبوله بعد تنفیذ العقد 

أن قبوله صدر عن غیر یقین وهذا ما یسمى بالحق في  إذا تبین له أنه تسرع في التعبیر عن إرادته أو

ة لصد ة رضاء المتعاقد وضمانة حقیقدول عن العقد، وهذا ما یجعل هذا الحق وسیلة من وسائل حمایالع

الخدمة من وسائل تغري  ما قد یرتكبه المتعاقد الآخر الذي یملك تقنیة المعلومات ویملك السلعة أو

  .1المتعاقد الذي تسیطر علیه حالة الضعف وتدفعه إلـى إبـرام العقد

تحدید مضمون هـذا الحق ومدى  البحث في مفهوم الحق في العدول عن العقد هو إلى إن ما یدعو

تأثیره على العقد الذي یرد علیه، والنظر فیما إذا كان الحق في العدول یـرد على عقد تم إبرامه أم على 

ذي یجعل المبدأ ال عقد لم یبرم بعد، والإجابة على ذلك تمس في اعتقادنا بمبـدأ الرضائیة في العقد، وهو

العقد مبرما بمجرد تبادل الإرادتین المتطابقتین، كما یجعل الحق في العدول عن العقد في حال اعتناقه 

مبدأ القوة الملزمة للعقد محل التباس وتزعزع، إذ كیف یمكن لأحد الطرفین العدول عن عقد أبرم صحیحا 

 . 2وعلـى أي أسـاس قانوني

ث فإننا نقسم هذا المبحث إلـى مطلبـین نتناول في بغرض وضع هذه المسائل على بساط البح

 .الأول منهما مضمون هذا الحق، لنعالج في الثاني أحكام الحق في العدول عـن العقد
  

 مضمون الحق في العدول  :الأولالمطلب 

ق في العدول عن العقد من الوسائل التي تتیحها التشریعات المنظمة لعملیات البیع عن یعد الح

ره یقدم في هذا النوع من العقود علـى التعبیر عن إرادته دون بغرض حمایة رضا المستهلك باعتبا بعد

 كامل، فإذا تم تنفیذ العقد اتضح له أنه تسرع في قبول العقد وأنه لم یكن یعتقد أن السلعة أو وعي تام أو

 . الخدمة بهذا الشكل

ح ذلك مثلا بمعاینة محل العقـد كما یتیتري فالعقد الإلكتروني بوصفه عقدا عن بعد لا یسمح للمش

                                                 
     . 58محمد فواز المطالقة، المرجع السابق،ص 1

   . 86محمود السید عبد المعطي خیال، التعاقد عن طریق التلفزیون، المرجع السابق، ص  2
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العقد التقلیدي، فضلا عن أن طریقة إبرامه لا تسمح له بمناقـشة الـشروط بنفس الحریة التي یملكها في 

ذا كان واضحا أن الحق في مبدأ  ىا علیمثل خروج والعـدول عـن العقد على هذا النح                  ٕ                        العقود العادیة، وا 

ه یرى بأن ایة المستهلك ولذلك فإن بعض الفقمذا الخروج قد أملتـه ضرورات حن هالقوة الملزمة للعقد، فإ

نما ارتبط وجوده بظهور التـشریعات الرامیـة إلـى                                                   ٕ                                                ظهور هذا الحق لـم یـرتبط بتنظیم التعاقد عن بعد، وا 

 . 1حمایـة المستهلك

لحـق في العدول وعلى ذلك فإننا نقسم هذا المطلب على فرعین، نعالج في الفرع الأول مفهوم ا

 . وكیفیة ظهوره، لنتولى في الثاني معالجة نطاق هذا الحق
  

   مفهوم الحق في العدول عن العقد ونشأته :الأولالفرع 

وسیلة بمقتضاها یتیح المشرع لأحد المتعاقدین أن یعید النظر من  الحق في العدول عن العقد هو

جدید، من جانب واحد، في الالتزام الذي ارتبط به مسبقا فه ویفترض أن عقـدا تم إبرامه لكن أحد طرفیه، 

ا، یستفید من مهلة للتفكیر خلالها یكـون بوسعه سحب قبوله الذي ارتبط بموجبه غالبویكون المستهلك 

 . 2بالعقد

والحق في العدول عن العقد بهذا المعنى یتشابه إلى حد بعید مع خیار الرؤیة الـذي قال به فقهاء 

یجیزه بعد رؤیة محل العقد إن لم  قد أوحق المتعاقد في أن یبطل الع الشریعة الإسلامیة، فخیار الرؤیة هو

 . 3بعده یكن قد رآه أثناء العقد أو

من ": من مجلة الأحكام العدلیة عنـدما عرفتـه بقولها 320 وقد نصت على خیار الرؤیة المادة 

ن شاء فسخ البیع ویقال لهذا                                                                      ٕ                            اشترى شیئا ولم یره كان له الخیار إلى أن یراه، فإذا رآه إن شاء قبله وا 

 . 4"الخیار خیار الرؤیة

فمدلول الحق في العدول عن العقد یعني أنه یحق للمشتري خلال المهلة التي حددها القانون أن 

یعدل عن هذا العقد بإراداته المنفردة وذلك بأن یعلن للبائع رغبته في العـدول، وعندئذ یجب على البائع أن 

                                                 
 . 55محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص  1

 . 321سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص  2

انون المدني الجزائري، راجع في موضوع الخیارات محمد سعید جعفور، الخیارات العقدیة في الفقه الإسلامي كمصدر للق 3

 . 76، 75، ص 1998دار هومه، الجزائر طبعة 

 من التقنین المدني العراقي، والمادة  517وفي التقنینات المدنیة العربیة المستمدة من الفقه الإسلامي راجع المواد  4

 . من التقنین المدني الأردني 184من التقنین المدني الیمني والمادة  235
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 . 1السلعة یقوم بإرجاع الثمن واستعادة البضاعة أو

دول عن العقد في فرنسا بمناسبة حمایة المـستهلك مـن التسرع في وظهر حق المشتري في الع

التعاقد في بعض أنواع البیوع، وهي تلك التي تكـون فیهـا إرادة المـشتري متسرعة في ظل تأثرها بوسائل 

 الدعایة والإعلان وتدفع المشتري إلـى التعاقـد دون أن یأخذ وقته الكافي للتدبر، فضلا عن قلة خبرته أو

 . 2عدامها أحیانا فیمـا یتعلـق بموضـوع العقدان

الخاص  1971-07-12وقد لجأ المشرع الفرنسي إلى سن هذا الحق في التشریع الصادر في 

بالتعلیم عن طریق المراسلة حیث منح هذا القانون طالب العلم الذي یتلقى الدروس عن طریق المراسلة أن 

سة التعلیمیة وذلـك خلال ثلاثة أشهر من تاریخ بدء تنفیذ یتراجع عن العقد الذي سبق وأبرمه مع المؤس

العقد وتسلم الطالب وسائل التعلیم، وهـذا الخیـار متروك لمحض إرادة الطالب ولظروفه الخاصة على أن 

 . 3من أجر التعلیم %30یلتزم بتعویض المؤسسة التعلیمیة بمبلغ لا یزید عن 

، وأتاحه للمستهلك في 1972-12-22ثم كرس المشرع الفرنسي هذا الحق في القانون المؤرخ في 

ة، مقدم الخدم أداء الخدمات التي تبرم على إثر السعي إلى منزله مـن قبل البائع أو جمیع عقود البیع أو

سبعة أیام كاملة  حیث أجاز للمستهلك في مثل هذه العقود الحق في العدول عـن العقد الذي أبرمه خلال

 . 4الالتزام بالشراء تحسب من تاریخ الطلب أو

بشأن عقد البیع عـن بعدوا لبیع  1988-01-06المؤرخ في  12-88وجاء بعد ذلك القانون رقم 

من خلال التلفزیون ومنح المشتري الحق في العدول عن العقد خلال سبعة أیام تحسب من تاریخ تسلمه 

فـي كافـة العملیات التي یتم فیها البیع عبر :" لأولى منه التي جاء فیهاالبضاعة وذلك في المادة ا

المسافات فإن لمشتري المنتج وذلك خلال سبعة أیـام من تاریخ تسلم المبیع، الحق في إعادته إلى 

 . 5"البائع لاستبداله بـآخر، أورده واسـترداد الثمن دون أیة نفقات من جانبه سوى مصاریف الرد

                                                 
د الونیس الخویلدي، حق المشتري في فسخ العقد المبرم بوسائل الاتصال الحدیثة، دار الجامعة الجدیدة، الخیر عب أبو 1

 . 113، ص 2006مصر، طبعة 

 . 114طاهر شوقي عبد المؤمن، المرجع السابق، ص  2

عبد العزیز المرسي حمود، الحمایة المدنیة الخاصة لرضاء المشتري في عقود البیع التي تتم عن بعد، دار النهضة  3

 . 126محمود، الرسالة السابقة، صالله ذیب عبد االله ؛ عبد ا70، 69، ص 2005العربیة، مصر، طبعة 

؛ خالد 93، ص1987معارف، الإسكندریة، طبعة السید محمد السید عمران، حمایة المستهلك أثناء تكوین العقد، منشأة ال 4

 . 267ممدوح إبراهیم، حمایة المستهلك في المعاملات الإلكترونیة، المرجع السابق، ص 

 : یلي جاءت صیاغة المادة باللغة الفرنسي ة كما 5
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ولم یقف تقریر الحق في العدول عند حدود التشریعات الفرنسیة، بل تقرر أیضا في دول كثیرة منها 

بشان البیع بالمراسلة حیث جاء  1983-08-25لوكسمبورغ التي أصدر المشرع فیها القانون المؤرخ في 

ني ومستهلك غیر في العقود التي تبرم بطریق المراسلة بین مورد مه:" یلي في المادة السابعة منه ما

مهني یكون من حق هذا الأخیر خـلال مهلة سبعة أیام من تاریخ الطلب أومن تاریخ تمام الشراء 

وخلال مهلة خمـسة عـشر یوما من تاریخ استلام البضاعة، أن یرجع في الصفقة بخطاب مسجل بعلم 

 . "الوصول

لإیجـاري خـول للمشتري حق العدول المتعلـق بـالبیع ا 1946كما أن القانون الإنجلیزي الصادر سنة 

عن تعاقده في مهلة أربعة أیام تبدأ من تاریخ تسلم المشتري نـسخة من العقد، واعتنق المشرع الألماني 

المتعلـق بالبیع بالتقسیط حیث منح المشتري الحق في العدول  1974حق العدول في القانون الصادر سنة 

 . عقدعن العقد خلال سبعة أیام من إبـرام ال

ماي  20الصادر في  07-97وانتقل تنظیم الحق في العدول عن العقد إلى التوجیه الأوروبي رقم 

كل ": یلي منه على ما 6المتعلق بتنظیم التعاقد عن بعد، حیث نصت الفقرة الأولى من المادة  1997

سبعة أیام تبدأ عقد عن بعد یجب أن ینص فیه على أحقیة المستهلك في العـدول خلال مدة لا تقل عن 

من تاریخ الاستلام بالنسبة للمنتجات والسلع، أمـا بالنسبة للخدمات فإن مهلة السبعة أیام تبدأ من 

تاریخ إبرام العقد أومن تـاریخ كتابـة المورد الإقرار الخطي، وتصل هذه المدة إلى ثلاثة أشهر إذا تخلف 

 . "ن العناصر الرئیسة للعقدالمورد عن القیـام بالتزامه بإرسال إقرار مكتوب یتضم

عمالا لتوصیات التوجی الذي سبقت  741-2001ع الفرنسي المرسوم ه الأوروبي، أصدر المشر  ٕ                    وا 

سـتهلاك الفرنسي متضمنة الحق في إلى تقین الا 20-121الإشارة إلیه والذي بمقتضاه تم إضافة المادة 

للمستهلك خلال " :ذه المادة على ما یليالعدول عن العقد في كل العقود التي تبرم عن بعد حیث نصت ه

دفع أیة جزاءات باستثناء مصاریف  سبعة أیام كاملة أن یمارس حقه فـي العـدول دون إبداء أسباب أو

 88-01-06المؤرخ في  12-88ویلاحظ أن هذا النص یتطابق مع المادة الأولى من التقنین رقم ". الرد

 . المتعلق بالبیع عن بعد الذي سبقت الإشارة إلیه

أما عن القوانین العربیة المتعلقة بالمعاملات الإلكترونیة، فـإن القـانون التونـسي الخاص بالمبادلات 

منه التي نصت على أنه یمكن للمستهلك العدول  30والتجارة الإلكترونیة فقد نظم هذا الحق في المادة 

                                                                                                                                                         
« Pour toutes les opérations de vente à distance, l'acheteur d'un produit dispose d'un délai de sept jours à compter 
de la livraison de sa commande pour faire retour de ce produit au vendeur pour échanges ou remboursement sans 
pénalités, à l'exception des frais de retour. »  
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 : شرة أیام عمل تحتسبعن الشراء في أجل ع

 بالنسبة للبضائع بدایة من تاریخ تسلمها من قبل المستهلك . 

 بالنسبة ل لخدمات من تاریخ إبرام العقد . 

ویتم الإعلام بالعدول بواسطة جمیع الوسائل المنصوص علیها في العقد، وفي هـذه الحالة یتعین 

 عشرة أیام عمل من تاریخ إرجاع البضاعة أوعلى البائع إرجاع المبلغ المدفوع إلى المستهلك في أجل 

 . العدول عن الخدمة، ویتحمل المس تهلك المصاریف الناجمة عـن إرجاع البضاعة

وخلافا لذلك لم یتضمن قانون المملكة الأردنیة ولا قانون مملكة البحـرین أو قـانون إمارة دبي 

الخاص بالمعاملات الإلكترونیة نصا خاصا یقرر حق العدول في هذا النوع من المعاملات وكذلك فعل 

 . القائمون عل ى إعداد مشروع قانون التجـارة الإلكترونیـة لدولـة الكویت

ت حق منه التي قرر  56ع قانون المبادلات الإلكترونیة لدولة فلسطین فقد تضمن المادة أما مشرو 

 . 1العدول للمستهلك

أما مشروع تعدیل التقنین المدني الجزائري في جزئه المتعلق بعقد البیع والمخصص لتنظیم البیع 

 : یهاالتـي جاء ف 06مكرر  412عن بعد فقد أورد القائمون على المشروع نص المادة 

للمشتري مهلة سبعة أیام كاملة للتمسك بحقه في العدول دون تـسبیب ذلـك، ولا دفع أي "

   ...."تعویض باستثناء مصاریف الإرجاع إن كانت

وما یلاحظ على هذا النص أن المشرع الجزائري قد اقتنع أخیرا بـضرورة تنظـیم الحق في العدول 

ذا كان الحق في العدول في الب عن العقد                                                            ٕ                       یوع التي تتم عن بعد والتي من أهـم صـورها العقـد الإلكتروني وا 

عن العقد بهذا المفهوم وتلك النشأة، فإن التـساؤل الذي یثار هو حول نطاقه، فما هي العقود التي یجد 

 . الحق في العدول مجالا له فیها ومـا هي العقود التي یستبعد من نطاقها
  

 نطاق الحق في العدول : انيالفرع الث

كان نتیجة لتواتر التشریعات المنظمة للحق في العدول عن العقد، أن أصبح هذا الحق متاحا في 

كل العقود التي تتم عن بعد بما فیها العقود التي یكون محلها أداء خدمات وهـذا بعدما كان قاصرا في 

 . بدایاته التشریعیة على بعض العقود دون غیرها

                                                 
إذا لم  یجوز للمستهلك إرجاع المنتج على حالته إذا كان غیر مطابق لشروط البیع أو": وقد جاء في النص ما یلي 1

 ".یحترم البائع آجال تسلیمه وذلك خلال عشرة أیام تحسب من تاریخ التسلیم
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المتعلق بالتعاقد عـن بعـد وأحكام ت قنین  07-97قراء نصوص مواد التوجیه الأوروبي رقم وباست

، ونصوص مشروع تعدیل 741-2001الاستهلاك الفرنسي المضافة إلى هذا التقنین بالمرسوم رقـم 

التقنین المدني الجزائري یلاحظ أن حق المشتري في العـدو ل عن العقد یشمل كل عقود البیع وعقود 

ذا كان ذلك أصلا ثابتا في تلك النصوص ونظیراتها، فإنها  1الخدمات التي تتم بوسائل اتصال إلكترونیة  ٕ                                                     وا 

من جانب آخر أوردت استثناءات لا تقبل فیها ممارسة الحق في العدول عن العقد ومن تلك الاستثناءات 

 : یلي ما
  

 عقود الخدمات التي یبدأ تنفیذها قبل انتهاء المدة المقررة للعدول  :أولا

هـذا الاستثناء ونصت 07-97أوردت الفقرة الثالثة من المادة السادسة من التوجیه الأوروبـي رقـم 

وهذا الاستثناء خاص بعقد من عقود  2من تقنین الاستهلاك الفرنـسي 2فقرة 20-121علیه أیضا المادة 

تقدیم الخدمات ویتم الاتفاق فیه بین المهنـي البـائع والمشتري المستهلك على أن بدایة تنفیذ هذا العقد 

  . ستكون قبل انتهاء مهلة العدول

لا تقدیم خدمات من د بوسیلة إلكترونیة یكون محله مثوصورة هذا الاستثناء أن یبرم عقد عن بع

ني لصالح المستهلك، فإذا تم الاتفاق بین الطرفین على البدء فـي التنفیذ قبل انتهاء المهلة طرف المه

 . القانونیة المقررة لممارسة الحق فـي العـدو ل، فإنـه لا یمكـن للمشتري أن یتمسك بالعدول عن العقد

أ المستهلك في تفـادي أن یبـد ویرى بعض الفقه أنه إذا كان الهدف من وراء هذا الاسـتبعاد هو

الاستفادة من الخدمة المقدمة له لیعدل عن العقد بعد ذلك، مما یلحق أضرارا بالمهني فإن المستهلك في 

كثیر من الحالات لا یتمكن من الحكم على الخدمة إلا بعد البدء في الاستفادة منها، یضاف إلى ذلك أن 

مستهلك بالبدء في تنفیذ الخدمة قبل انتهاء المدة المهني بما یملك من وسائل تقنیة، قد یـنجح فـي إقناع ال

 . 3ولذلك ینتهي هذا الرأي إلى أن هذا الاستثناء لا مبرر له

ولتفادي هذا النقد عرض بعض الفقه إلى أنه یجب أن یكون اتفـاق المـستهلك مـع المهني على 

خلاله تبصیر المستهلك بأنه  بدایة تنفیذ العقد خلال مدة ممارسة الحق في العدول صریحا، وأن یـتم مـن

 . 4في هذه الحالة یسقط حقه في العدول عن العقد

                                                 
 . 205لمقال السابق، ص أحمد السعید الزقرد، ا -؛ د 59محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص  1

2  De fourniture de service dont l'exécution a commencé avec l'accord du consommateur,  

avant la fin du délai de sept jours francs.  
 . 60محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص  3

 . 182الونیس الخویلدي، المرجع السابق،ص الخیر عبد ؛ أبو324سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص  4
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ص بالمبـادلات والتجارة من القانون التونسي الخـا 32وقد نصت على هذا الاستثناء المادة 

مـن هـذا القـانون وباستثناء حالات العیوب  30مع مراعاة أحكام المادة " :الإلكترونیة حیث جاء فیها

 : الخفیة لا یمكن للمستهلك العدول عن الشراء فـي الحالات التالیة الظاهرة أو

عندما یطلب المستهلك توفیر الخدمة قبل انتهاء أجل العدول عن الشراء ویوفر البائع  -

لحالات التي ا 8مكرر 412أما مشروع قانون تعدیل التقنین المدني الجزائري فقد تضمنت المادة . ..."ذلك

 . یستبعد فیها الحق في العدول عن العقد لكنها لم تشر إلى هذا الاستثناء
  

 خدمات تتقلب أسعارها  العقود الواردة على سلع أو :ثانیا

یتغیر سعرها مع تقلبات السوق المـالي تستثني من فالعقود التي ترد على السلع والخدمات التي 

والخدمات التي تتقلب أسعارها  نطاق ممارسة الحق في العدول عن العقد، وهـذا الاسـتثناء یـشمل الـسلع

باستمرار مع تقلبات السوق المالي، وواضـح مـن هـذا الاستثناء أنه إذا مارس المستهلك حقه في العدول 

أي البائع یكـون ملزما برد المبلغ الذي دفعه المستهلك عند إبرام العقد وهذا ما قد  عن العقد، فإن المهني

 . 1الخدمة عند الرد یكـون مخالفـا لـسعر السلعة أو

ویلاحظ أن التوجیه الأوروبي وتقنین الاستهلاك الفرنسي، لم یذكرا ما إذا كان هـذا الاستبعاد یشمل 

 . دمات التي تتقلـب أسـعارها وفقـا لظروف المواد الأولیةأیضا العقود الواردة على السلع والخ

أن  8مكرر 412ولذلك فإن القائمین على أمر تعدیل التقنین المدني الجزائري أوردوا في المادة

 الحق في العدول لا یقبل في العقود التي یكون محلها أموالا یـرتبط ثمنهـا بتقلبات سعر السوق المالیة أو

 . المواد الأولیة

الأوروبي ولتقنین  وبهذا سیتفادى التقنین المدني إذا عرض للمناقشة وصدر، النقـد الموجـه للتوجیـه

 . الاستهلاك الفرنسي
  

 العقود الواردة على سلع تم تصنیعها للمستهلك خاصة  :ثالثا

فق متطلبات معینـة استجابة وهذا الاستثناء خاص بالسلع التي یتم تصنیعها لمستهلك معین وو 

الأمر في الأزیاء التي یتم تصمیمها بمقاسات محددة وفقا لطلب المستهلك، كالمنتوجات  ه، مثلما هولرغبت

 . المصنعة لفائدة شخص ما بناء على رغبته

یارة بمواصفات معینة، كالسیارات ساتفق شخص ما مع شركة لإنتاج السیارات على تصنیع  فلو

                                                 
 97؛ السید محمد السید عمران، المرجع السابق، ص82عبد العزیز المرسي حمود، المرجع السابق، ص  1
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بعد تجهیزها تخویل هذا الشخص الحق في العدول عن العقد  المعدة لذوي الاحتیاجات الخاصة، فلا یمكن

لا وقع ضرر على المنتج الذي لا یستطیع بیعها إلى شخص آخر إلا بتحمل ضرر أكبر  .  ٕ                                                                       وا 

الأموال : في البند الثاني منها الذي جاء فیه 8مكرر 412وقد نصت على هذه الحالة المادة 

 . المشخصة المنجزة وفقا لرغبات المستهلك أو

 : من قانون المبادلات والتجارة الإلكترونیة في البند الثـاني الذي جاء فیه 32كما نصت علیه المادة 

 . 1إذا تم تزوید المستهلك بمنتوجات حسب خاصیات شخصیة
  

 السلع سریعة الهلاك والتلف  السلع التي لا یمكن إعادتها للبائع بطبیعتها أو :رابعا

رجاعه للبائع ویقصد بالسلع التي لا یمكن                                                    ٕ              إعادتها للبائع بحسب طبیعتها، كل شيء یؤدي إرسـاله وا 

على حدوث تغییر فیه، كالأدویة التي یتم تركیبها من محلولین، إذ لا یمكن إرجاعها بع دما تم تركیبها، 

 . التلف فمثالهـ ا المـواد الغذائیة والأزهار أما الأشیاء التي یسرع إلیها الهلاك أو

ني فإعادة سـلعة بعـد انتهاء مدة اء واضحة، وهي عدم الإضرار بالمهالاستثن وعلة تقریر هذا

من التوجیه  6نصت على هذا الاستثناء المادة . صلاحیتها لا یمكن أن یكون وسیلة لحمایة المستهلك

 .وتقنـي 07-97الأوروبي رقـم 

من مشروع  8مكـرر412والبند الثالث من المادة  4فقرة 20- 121الاستهلاك الفرنسي في المادة 

  . 2تعدیل التقنین المدني الجزائري
  

العقود الواردة على التسجیلات السمعیة البصریة وبرامج الإعلام الآلـي عند فتحها من طرف  :خامسا 

 المشتري 

برامج إعلام  فلا یتقرر حق العدول للمستهلك إذا كان محل العقد تسجیلات سمعیة بصریة أو

قام بفـتح برنامج الإعلام الآلي  بنزع الغلاف الخاص بالتسجیل السمعي البصري أو الآلي إذا كان قد قام

 . 3أو القرص المضغوط

حمایة حقوق الملكیة الفكریـة، فمـن ح المستهلك الحق  والهدف الأساسي من وراء هذا الاستبعاد هو

                                                 
 . من مشروع قانون المبادلات الإلكترونیة لدولة فلسطین 57وهو یطابق المادة  1

من قانون المبادلات والتجارة الإلكترونیة التونسي وهي تتطابق مع  32كما نص على هذا الاستثناء البند الثاني من المادة  2

 . من مشروع قانون المبادلات الإلكترونیة لدولة فلسطین 57المادة 

 : من تقنین الاستهلاك الفرنسي بصیاغتها كمایلي 20 121وردت الفقرة الرابعة من المادة  3

« De fourniture d'enregistrements audio ou vidéo ou de logiciels informatique lorsqu'ils ont été descelles par le 

consommateur. »  
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هلك التسجیل السمعي في العدول عن العقد قد یمكنه من الحصول علیها دون مقابل، فقد یفـتح المست

برنامج الحاسوب وینسخه ثم یرجعه إلـى المعنـي مستندا على حقه في العدول وهذا ما یشكل  البصري أو

 . 1مساسا بالملكیة الفكریة

 412وقد نص على تقریر هذا الاستثناء مشروع تعدیل التقنین المدني في البند الرابع من المادة 

ت السمعیة البصریة وبـرامج الإعـلام الآلي عند فتحها من طرف التسجیلا": الذي جاء فیه 08مكرر 

النزع المادي أما التحمیل فلم یذكره النص، وهذا مع ملاحظـة أن مشروع  والمقصود بالنزع هو. "المشتري

 . تعدیل التقنین المدني الجزائر ي استخدم لفظ عند فتحها ولم یستعمل عبارة نزع الأختام

  . 2أن الحكمة من النص متوافرة والعلة أیضا وهـي حمایـة الملكیة الفكریة في حین ذهب آخرون إلى
  

 العقود الواردة على الصحف والمجلات والدوریات : سادسا

ذا طابع ن والحكمة من استثناء العقود الواردة على الصحف والمجلات تتمثل في أن استعمالها یكو 

أیة قیمة، فلا یجوز منطقیا أن یتلقى المستهلك صحیفة المجلة  ووبعد انقضائه لا یكون للصحیفة أ زمني

مجلة فیقرأها ثم یتمسك بحقه في العدول، أما بالنسبة للدوریات فإن العلة من استثنائها تتمثل في  أو

وینطبق هذا الاستثناء . 3الحفاظ على حقوق الملكیة الفكریة حتى لا یقوم المستهلك بنسخها ثم إعادتها

ائد والمجلات والدوریات التي یتم تنفیذها عبر شبكة الإنترنت نص البند الأخیر من على عقود شراء الجر 

من قانون المبادلات والتجارة الإلكترونیة  32على هذا الاستثناء وكذلك المادة  8مكرر 412المادة 

  . 4التونسي
  

   العقود الواردة على خدمات الرهان المصرح بها :سابعا 

یتنافى والحق في العدول عن العقـد المقـرر لحمایـة المستهلك،  لاشك أن جوهر هذه العقود

فالمتعاقد في هذا النوع من العقود یقدم علیهـا انطلاقـا مـن روح المجازفـة والمغامرة على نحولا یسمح 

لا فقد العقد جوهره ومغزاه  . 5                        ٕ                         بتخویله الحق في العدول وا 

                                                 
؛ خالد ممدوح إبراهیم، حمایة المستهلك في 126محمد حسین منصور، المسؤولیة الإلكترونیة، المرجع السابق، ص  1

 . 277المعاملات الإلكترونیة، المرجع السابق، ص 

 . 257الحسن مجاهد، الوسیط في قانون المعاملات الإلكترونیة،المرجع السابق، ص  أسامة أبو 2

 131صادق سلهب، الرسالة السابقة، صالله ؛ عبد ا475عبد الفتاح علي یونس، الرسالة السابقة، ص  عمرو 3

 . من مشروع قانون المبادلات الإلكترونیة لدولة فلسطین 57وهي تطابق المادة  4

 .61محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص   5
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عقود ولعل القـائمین علـى المشروع أغفلوا هذا النوع من ال 8مكرر 412ولم یتضمن نص المادة 

من التقنـین المـدني الجزائري التي تحظر القمار  612النص علیه لوضعهم في الحسبان نص المادة 

 . والرهان

لاك الفرنسي من تقنین الاسـته 4-20- 121وبالإضافة إلى الاستثناءات السابقة أوردت المادة 

عمل  ، وهي التي یتم تنفیـذها في مكان مسكن أو1استهلاكیة عادیةحالات خاصة هي عقود تورید سلع 

المستهلك من خلال موزعین یقومون بجولات متكررة ومنتظمـة وكذلك العقود التي یكون محلها أداء 

على  النقل وعموما كل تلـك العقود التي یتم الوفاء بها في مكان معین أو الإطعام، أو خدمات الإقامة أو

تذكرة سف ر في الطائرة  ة، فقد یقوم المستهلك بحجز غرفة في فندق عن طریق الإنترنت أوفترات متجدد

كمن  أو. ثم یمارس حقه في العدول لحظات قبل إقلاع الطائرة أوفي اللیلة المعنیة بالحجز في الفندق

نزلـه بعد وصول العامل إلى موجبات على المنازل إحضار وجبة، و یطلب من مطعم یوفر خدمة توزیع ال

یتمسك بحقه في العدول عن العقد، وهذا ما یسبب للمهني خسارة كبیرة لا تحقق أي توازن في العلاقة 

ات التي قررها القانون على ممارسة الحق فـي العدول تقلل إلى كیة رأى بعض الفقه أن الاستثناءالاستهلا

نطبق على كثیر من العقود حد بعید من الحمایة الواجبة للمستهلك، وذلك أن هذه الاستثناءات ست

أنها إنما قررت في حدود   ٍ ة  الإلكترونیة، غیر أن الواضح من خلال الوقوف على كـل اسـتثناء على حد

  .2ضیقة حتى لا تتحول حمایة المستهلك إلـى ذریعـة للإضرار بالمهني

ذا كان المبدأ العام یقضي بأنه یجوز الاتفاق على توسیع مجال حمایـة المـستهلك ف إنه لا یجوز  ٕ                                                                            وا 

العقد غیر التضییق منها، إذ لا یجوز الاتفاق على استثناء عقد معین من الحـق فـي العدول إذا كان هذا 

لا كان هذا الاتفاق باطلا لمخالفته مقتضیات النظام وارد في الحالات المحص                    ٕ                                               ورة من طرف المشرع وا 

ها الثامنـة أن الأحكـام الواردة في هذا في فقرت 20 - 121ولذلك أورد المشرع الفرنسي في المادة . العام

 .3القسم ومنها المتعلقة بالحق في العدول من النظام العام
  

 أحكام الحق في العدول عن العقد  :الثانيالمطلب 

في الحالات التي یثبت فیها للمتعاقد الحق في العدول عن العقد الذي أبرمه، فإنه من الطبیعي أن 

                                                 
لا یخضع لهذه الأحكام توزیع الأموال ذات الاستهلاك : "من مشروع تعدیل التقنین المدني 10مكرر  412جاء في المادة  1

 . "العادي التي تتم في محل سكن المستهلك أوعمله عن طریق عملیات توزیع متكررة ومنتظمة

 . 331المرجع السابق، ص سامح عبد الواحد التهامي،  2
3  Article 121 20-8: « les dispositions de la présente section sont d'ordre public ».  

 



  الإلكتروني  لعقدتكوين ا                                                                                                                                         الباب الثاني  

  

 

201 
 

یحق فیها للمتعاقد استخدام هذا الحق وكیفیة ذلك، كما أن الحق في العدول متى یبین المشرع المدة التي 

  .تم استخدامه فإنه سیؤثر في المركز القانوني لكلا الطرفین بـل وفي العقد ذاته

وعلیه فإننا نكرس هذا المطلب لبحث المهلة التي یجوز للمتعاقد ممارسة هذا الحـق وكیفیة 

  .                      نعالج في الفرع الثاني آثار التمسك بهذا الحقممارسته في الفرع الأول، ل
  

 مهلة ممارسة الحق في العدول وكیفیته : الفرع الأول

إن بدء سرین المهلة التي یكون للمتعاقد أن یمارس خلالها حقه في العدول عن العقد تختلف 

 . باختلاف محل العقد

منتجات، فإن مهلة ممارسة حق العدول عن العقد تبد أ منذ لحظة  فإذا كان محل العقد بیع سلع أو

مـن تقنین الاستهلاك الفرنسي  20 - 121الخدمة، وعلى هذا الحكم نصت المادة  تسلم المتعاقد للسلعة أو

أما إذا كان محل العقد أداء خدمة فإن مهلة سریان الحق في العدول عن العقد تبـدأ . 1في فقرتها الثانیة

 . ة قبول الإیجابمنذ لحظ

 من مشروع تعدیل التقنین المدني الجزائري ما 06مكرر  412ادة قد جاء في الفقرة الثانیة من المو 

    : یلي

للمشتري مهلة سبعة أیام كاملة للتمسك بحقه في العدول دون تسبیب ذلك ولا دفع أي  -

 .تعویض باستثناء مصاریف الإرجاع إن وجدت

 .المبیع الفقرة السابقة ابتداء من تسلم المـال المبـاعیسري الأجل المذكور في  -

ویلاحظ أولا أن مشروع التعدیل لم یفرق في بدء حساب المهلة بین ما إذ ا كان محل العقد خدمة 

 . منتوجا كما فعل المشرع الفرنسي أو سلعة أو

المبادلات والتجارة  مـن قـانون 30أما المشرع التونسي فقد اتبع نهج نظیره الفرنسي، فنصت المـادة 

یمكن للمستهلك العدول عن الشراء في أجل عشرة أیام عمل " :یلي الإلكترونیة التونسي على ما

 : تحتسب

 بالنسبة للبضائع بدایة من تاریخ تسلمها من قبل المستهلك . 

 2بالنسبة للخدمات بدایة من تاریخ إبرام العقد. 

                                                 
1 Article  12120-2:   « le délai mentionné à l'alinéa précédent court à compter de la réception pour les biens ou 

de l'acceptation de l'offre pour les prestations de services ».  
 . من مشروع قانون المبادلات الإلكترونیة لدولة فلسطین 55وهذا النص یتطابق مع المادة  2
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 . 1من الطـرفین یكلـف بإثبـات التسلیمكما لاحظ بعض الفقه أن تلك النصوص لم تبین 

لمدعي والواقع أن التشریع لم یكن في حاجة إلى إیراد ذلك لأن القواعد العامة كفیلـة بـأن تجعل ا

ت، فإن احتج المشتري وتمسك بحقـه فـي العدول فعلیه یقع إثبات أنه صاحب المصلح ة في الإثبا هو

ن تمسك بحقـه فـي العدول خارج الأجل ونازعه البائع، وقع على                                    ٕ                                                          تمسك بهذا الحق في الأجل القانوني، وا 

 . هذا الأخیر إثبات أن واقعة التسلیم حـدثت قبل التمسك بالحق في العدول لمدة أطول

هذا الموضع، إلى أن المشرع یجعله مهلة التمسك بالحق فـي العدول تبدأ من ولابد من الإشارة في 

عقد قائم ونهائي وأن  تاریخ تسلم المبیع فإن هذا یعني أن العقد الذي ورد علیه الحق في العدول هو

من  106ریح، وفي المادة من جانب واحد خوله المـشرع بنص صنقض للعقد  التمسك بهذا الحق هو

وهذا سبب وجیه قرره  "للأسباب التي یقررها القانون  أو"دني ما یـسمع بـذلك إذا ذكـرت عبـارة التقنین الم

المشرع بصریح النص للطرف الذي یراه جدیرا بالحمایة حتى لا تصبح قاعدة العقد شریعة المتعاقدین كلمة 

 . حق یراد بها إرهاق طرف ضعیف

ممارسة حقه في العدول عن العقد، فإن المواد أما عن المدة التي یتعین فیها على صاحب الحق 

  . التي قررت هذا الحق في القوانین المختلفة قد وضـعت مـدة أصـلیة ومـدة استثنائیة

من تقنین الاستهلاك الفرنسي أن للمـستهلك مـدة سبعة أیام  01-20 - 121فقد جاء في المادة 

منه بسبعة  06أما التوجیه الأوروبي فقد عبر عنها في المادة  2كاملة لممارسة حقه في العدول عن العقد 

  .3أیام عمل

ساعة لكل یوم  24أن الأیام الكاملة یقصد بهـا  والفرق بین سبعة أیام عمل وسبعة أیام كاملة، هو

آخر یوم عطلة، فلو صادف آخر یوم عطلة وتم احتسابه فإن ذلك  ولكنها قد یصادف أول یوم منها أو

صاحب الحق قد أمهل ستة أیام فقط، أما عبـارة سبعة أیام عمل فهذا یعني أن الیوم الأخیر إذا یعني أن 

صادف یوم عطلة فلا یتم حسابه في المهلة، وتفادیا لذلك أورد المشرع الفرنسي الفقرة الأخیرة مـن المـادة 

یام السبعة المذكورة یوم مـن تقنـین الاستهلاك التي قضت بأنه إذا صادق الیوم الأخیر من الأ 20 - 121

 . 4ل تالن هذه المدة تمتد إلى أول یوم عمیوم عطلة فإ یوم عید أو سـبت، یوم أحد، أو

                                                 
  . 112؛ أسامة أحمد بدر، المرجع السابق، ص 63م، المرجع السابق، ص محمد حسن قاس  1

2  Article 12120-1 « le consommateur dispose d'un délai de sept jours francs pour exercer son droit de 

rétractation… »  
 . 64محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص  3

 . 66، ص نفسهالمرجع  4
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ذا كان مشروع تعدیل التقنین المدني الجزائري قد سار علـى خطـى المـشرع الفرنسي ف جعل   ٕ                                                                                   وا 

مهلة ممارسة الحق في العدول سبعة أیام فإنه استعمل لفظ كاملـة وهنـا تطبق القواعد العامة في المواعید 

 . والتي لا یحتسب بموجبها الیوم الأخیر إذا صادف یـوم عطلة

على أن مهلة استعمال الحق في العدول هي عشرة  30ي فقد نص في المادة أما المشرع التونس

 . أیام عمل

على أن مهلة سبعة أیام المقررة لممارسة الحق في العدول تمدد إلى ثلاثة أشهر في الحالة التي لا 

یتضمن فیها الإیجاب الموجه من طرف الموجب المعلومات التـي فـرض القانون أن یحتویها الإیجاب 

: لها عند الحدیث عن الإیجاب ومنها، وهي التـي سـبق أن عرضنا 3مكرر 412المذكورة في المادة و 

هویة بائع المال ورقم هاتفه وعنوانه، مـدة صلاحیة العرض والثمن المقترح للبیع، كیفیات دفع الثمن 

شتري، الممیـزات وتسلیم المال، مصاریف التسلیم وكذا تكلفة تقنیة الاتصال إذا كانت على عاتق المـ

ل، شتري في العـدو ع ومدة توافر قطع الغیار، حق المالأساسـیة للمـال المعروض، كیفیة خدمة ما بعد البی

 . المدة الدنیا لعقد البیع بالنسبة للعقود المستمرة

بمثابة الجزاء المدني الذي فرضه المشرع على الموجب  وتمدید مهلة سبعة أیام إلى ثلاثة أشهر هو

یوجه إیجابا لا یتضمن البیانات الأساسیة التي نـص القـانون علـى ضرورة إحاطة من وجه إلیه الذي 

 . الإیجاب بها حتى یقدم على إبرام العقد على بـصیرة مـن أمره

أما إذا تدارك الموجب التزامه وقام بتبصیر المشتري بالبیانات الإلزامیة خلال ثلاثة أشهر التي تم 

ا، فإن المشتري لا یبقى له إلا مهلة سـبعة أیام من تاریخ تبصیره العدول إلیه مدید مهلة الحق فيت

من تقنین الاستهلاك الفرنسي  20-121ا الحكم نصت المادة لممارسة الحق في العدول، وعلى هذ

 . 1من مشروع تعدیل التقنین المدني الجزائري 6مكرر 412وتبعتها المادة 

ذا كان الأصل أن المدة التي یج وز للمتعاقد أن یعدل فیها عن العقد هي سبعة أیـام كاملة، فإنه  ٕ                             وا 

یجوز للأطراف الاتفاق على زیادة هذه المدة بجعلها أكثر، ویكـون اتفـاقهم صحیحا لأنه ینسجم مع 

حمایـة مصلحة جدیرة بالحمایة، غیر أنه لا یجوز  الأساس القانوني الذي تقرر بموجبه الحـق أصـلا وهو

 . 2لتعلقها بالنظام العامإنقاص المدة 

في فقرتها الأولى من تقنین  20-121أما عن كیفیة ممارسة الحق في العدول فطبقا للمادة 

                                                 
 .من مشروع تعدیل التقنین المدني الجزائري 6مكرر 412المادة  1
 .64محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص  2
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فإن  1من مشروع قانون تعدیل التقنـین المدني الجزائري 06مكرر 412الاستهلاك الفرنسي الموافقة للمادة 

 المشتري یكون له ممارسة حقه في العدول عن العقد خلال المدة المحددة له دون إبداء أسباب ذلك، فهو

حق خالص للمشتري یمارسه بإرادته المنفردة دون العدول إلى القضاء وبغض النظر عن موقف المهني 

 . 2ودونما حاجة إلى تبریر

ن كانت الجوانب العملیة تفرض ولذلك فإن المشرع لم یحدد شكلا للتعبیر عن ممار               ٕ                             سة هذا الحق وا 

على المشتري أن یتمسك بهذا الحق عن طریق وسیلة تضمن له الإثبـات في حال قیام نزاع حول تاریخ 

 . التمسك بهذا الحق

المنتوج الذي أقـدم علیـه غیـر متوافق مع ما  فقد یعدل المشتري عن العقد إذا وجد أن السلعة أو

المنتوج متوافق مع ما كان  وجـد أن الـسلعة أو صوره، بل یتاح له هذا الحق حتى ولویت كان یتوقعه أو

حق  لیس بحاجة إلیه، وبـذلك فإن الحق في العدول عن العقد هو یتوقعه لكنه تبین له أنه تسرع فهو

 . مطلق

ترداد ویستطیع المشتري أن یمارس حقه في العدول بإحدى طریقتین، فإما أن یطلـب رد المبیع واس

 أن یطلب استبدال المبیع بآخر، ویلاحظ في الحالة الأخیـرة أن ممارسة الحق في العدول إذا الثمن أو

 . انصبت على تغییر المنتوج فإن ممارسة هذا الحق لن تغیـر من جوهر العقد ولن تمس بقوته الملزمة

یقدم على طلب تغییر ویمكن للمشتري أن یمارس حقه في العدول عن العقد بالطریقتین معا، فقد 

أنه لیس بحاجة إلیه  البضاعة بأخرى خلال المهلة المحددة ویتبین له بعد تغییرهـا أن المبیـع لا یصلح أو

 . 3وعندئذ یطلب رد المبیع واسترداد الثمن

ممارسته بالقواعد العامة المطبقة علـى عقـد البیع، فالمشتري  ولا یخل استخدام الحق في العدول أو

 سلیم یفترض فیه أنه تسلم المبیع مطابقا تماما لما تم الاتفاق علیـه فإذا وجد أن المبیع به نقص، أوبعد الت

إنقاص  أن الصفات التي تعهد به البائع لا توجد به فإن من حقـه طبقا للقواعد العامة طلب فسخ العقد أو

العدول فلا یأخذ المـشتري  الثمن مع التعویض في الحالتین إن كان لـه مقتضى، وهذا بخلاف الحق في

 . أي تعـویض ولا یمكـن إنقاص الثمن فیه

                                                 
من مشروع قانون المبادلات الإلكترونیة لدولة  55من قانون المبادلات الإلكترونیة التونسي والمادة  30وهي توافق المادة  1

 . فلسطین

 . 86؛ عبد العزیز المرسي حمود، المرجع السابق، ص  337سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص  2

؛ خالد ممدوح إبراهیم، حمایة المستهلك في المعاملات الإلكترونیة، المرجع 214أحمد السعید الزقرد، المقال السابق، ص  3

 . 279السابق، ص
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 آثار الحق في العدول عن العقد  :الثانيالفرع 

ا، بمجرد تبادل إرادتین التراضي، وینعقد كما أشرنا سابق إذا كان العقد الإلكتروني عقدا قوامه

متطابقتین، فإن تمكین المشتري في هذا العقد من الحق في العدول یجعلنـا أمـام صورة جدیدة من التعاقد 

 . تتیح لطرف واحد الاستقلال بنقض العقد بإرادته المنفردة وفـي هذا خروج على القواعد العامة

ذكرناهـا بالـشروط التـي فصلناها فإنه یرتب فمتى ثبت الحق في العدول عن العقد في الحالات التي 

 . آثارا تغیر من طبیعة العقد، ومتى تمت ممارسة الحق فـي العـدو ل ترتبت أیضا آثار على طرفیه

إن آثار الحق في العدول یمكن تقسیمها إلى مرحلتین، مرحلة ثبوت الحق في العدول وهذه ولذلك ف

عقد، ومرحلة استعمال الحق فـي العدول وهي تؤثر على المراكز المرحلة تؤثر في الوصف القانوني لهذا ال

 . القانونیة للطرفین
  

  تأثیر الحق في العدول عن العقد في ذاته :أولا 

خرقا لمبدأ القوة  ثل اعتداء على مبدأ الرضائیة أوكان الحق في العدول عن العقد یم حول ما إذا

أن العقد الذي یتضمن ح ق المسألة حیث ذهب البعض بـدد هذه الملزمة للعقد، فإن الفقه قد اختلف بص

نماا وفي الحقیقة مازال في طـور التكوین، وأن المهلة القانونیة، التي منحها                            ٕ    لعدول لا یبرم بصفة نهائیة وا 

المشرع للمشتري ما هـي إلا فتـرة للتفكیـر والتروي في أمر هذا العقد، ومعنى ذلك أن الاتفاق الذي تم بین 

نما كان مجرد رغبة في إبرام عد لم یكن المقصود منه إبرام العوالمشتري عن بالبائع                  ٕ                            قد بصفة نهائیة وا 

العقد، وأن العقد لا یوجد إلا بانقضاء المهلة المقررة لممارسة الحق في العدول وبانقضاء هذه المهلة یكون 

كـون رضاؤه قد اكتمل بصفة المتعاقد الذي تقررت لمصلحته قد حظي بالوقت الكافي للتأمـل والتـدبر وی

 . 1نهائیة

وخلاصة هذه النظرة إلى الحق في العدول عن العقد هي أنه لا یمثل أي اعتداء على القوة الملزمة 

للعقد، فیحدث العدول في لحظة لم یكن العقد قد أبرم فیها بعد، ذلك أن هـذا الحق یتطلب تراضیا علیه، 

 . وهذا التراضي یتم على مرحلتین متتابعتین

تطابق إرادتي الطرفین، لكنها مرحلة لا تكفي بذاتها لتمام العقد د بففي المرحلة الأولى یولد العق

أمل تبدأ من لحظة ففیها یتشكك المشرع من تسرع المتعاقد لأسباب معینة ولـذلك منحـه مهلـة للتفكیر والت

ثانیة د أومن تاریخ إبرام العقد، ولا یكتمل وجود العقد إلا بانتهاء المهلة وهذه هي المرحلة التسلمه محل العق

                                                 
 . 121بق، ص؛ طاهر شوقي عبد المؤمن، المرجع السا88عبد العزیز المرسي حمود، المرجع السابق، ص  1
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النهائیة، فالعقد لا یبرم نهائیـ ا طالمـا أن الفترة المقررة لممارسة الحق في العدول لم تنته وخلالها یكون 

 . 1العقد مهددا بالزوال

ي، ول لا یـستند إلـى أي أساس قانونق ومن الواضح أن القول بفكرة انعقاد العقد على مرحلتین هو

التراضي علیه، ولم یع ترف أي تشریع بفكرة انقسام التراضي على إذ من المعلوم أن العقد ینشأ متى تم 

 . مرحلتین

بینما ذهب آخرون إلى أن تقریر الحق في العدول لا یغیر من أمر العلاقة العقدیـة شیئا، فالعقد 

یكتمل وجوده بمجرد تبادل إرادتین متطابقتین على العناصر الجوهریة للعقد، وصاحب الحق في العدول 

ا الحق بمقتضى عقد قائم ومنعقد، ویدعم هؤلاء رأیهم بأن آثار العقد قد ترتبت علیه، فالملكیة یملك هذ

تنتقل إلى المشتري ویتحمل تبعة الهـلاك حتـى خلال مهلة ممارسة الحق في العدول، كما له أن یتصرف 

  . 2في محل العقد

د، ـدول فـي الوعد بالتعاقاس العقد المتضمن الحق في العوقد حاول البعض الآخر البحث عن أس

د، لكن انتقادا شدیدا وجه لهذا الرأي ة الوعر ري في التمسك بحقه في العدول بفتوشبهوا الفترة المتاحة للمشت

على اعتبار أن الواعد یبقى مالكا للشيء ولثمـاره فـي فترة الوعد بینما تنتقل الملكیة للمشتري صاحب الحق 

ق ألا یمارس هذا الح العقد المتضمن حق العدول یملك أن یفسخه، أوفي العدول، كما أن المشتري فـي 

 . 3فیحصن العقد، بینمـا الموعود له لا یملك إلا أن یوافق على الوعد فیقتصر دوره على التعبیر عن القبول

كما أن انقضاء المدة المعددة للموعود له لإظهار رغبته في العقد، یجعل من الوعـد كأن لم یكن، 

 . ل تجعل العقد محصنالمشتري في ممارسة حقه فـي العـدو أن انقضاء المهلة المخولة لفي حین 

ة، ي العدول فـي البیـع بشرط التجربوحاول آخرون تلمس الأساس القانوني للعقد المتضمن الحق ف

وفي هذا  ع وتجربته فإن لم یقبله أرجعه للبائع،لك حق العدول یتاح له رؤیة المبیوذلك أن المتعاقد الذي یم

تطابق مع البیع بشرط التجربة، والواقع أنـه مـن غیـر المقبول الأخذ بهذه النظرة القاصرة إلى الحق في 

رفضه، في حین  العدول، ففي العقـد المقتـرن بـشرط التجربة یقتصر حق المشتري على قبول المبیع أو

مع تغییر البیع أورده مع استرداد  یملك الإبقاء على العقد یتسع المجال لصاحب الحق في العدول فهو

                                                 
 . 227أحمد السعید الزقرد، المقال السابق، ص  1

 . 137ذیب محمود، الرسالة السابقة، ص الله ؛ عبد ا106محمد السعید رشدي، المرجع السابق، ص  2

 .95عبد العزیز المرسي حمود، المرجع السابق، ص  3
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 . 1الثمن

حق مطلق یعفى فیه المتعاقد الذي مارس حقه في العدول من إبداء  كما أن الحق في العدول هو

اللجوء إلى القضاء في تقریر حقه، بینما یخضع المشتري في البیـع بشرط التجربة لرقابة  الأسباب أو

في واقع الأمر عقد معلق على شرط واقف فإذا تسلم  جربة هوالقضاء، یضاف إلى ذلك أن البیع بشرط الت

المشتري المبیع لتجربته وهلك بسبب أجنبي، فإنـه یهلك على مالكه أي البائع الذي یتحمل تبعة الهلاك أما 

إذا هلك المبیع في یـد المـشتري الذي یملك حق العدول فإنه یهلك علیه باعتبار أن الملكیة قد انتقلت 

  . 2إلیه

رجح بعض الفقهاء أن فكرة العقد غیر اللازم تعد وصفا دقیقا للحالة التـي یكـون علیها العقد و 

المتضمن الحق في العدول وهي صفة استثنائیة لأنها تخالف الأصل العام وهي القوة الملزمة للعقد، وهي 

 . 3صفة مؤقتة لأنها تزول بانتهاء المدة المقررة لممارسة الحق في العدول

العقد غیر اللازم معروفة في الفقه الإسلامي وهي تعني العقد الجائز أي الذي یجوز لأحد وفكرة 

لكلیهما فسخه فهي عقود قبل الفسخ بطبیعتها كالوكالـة والوصـیة والعاریة والودیعة، والمقصود  الطرفین أو

 . 4العقد إنهاء بالفسخ في الفقه الإسلامي هو

أن العقد الإلكتروني بما أنه ینتمي إلى طائفة العقود عن بعد، وبمـا أن المشرع ننتهي إلى القول ب

ا، فإنه هذا العقد في العدول في الحالات التي یجیزهخول للمشتري في هذا النوع من العقود ممارسة الحق 

ون وفي عقد غیر لازم بالنسبة إلیه فیملك ممارسة الحق في العدول في الحالات التي یجیزها القان هو

 . المهلة التي یحددها
  

   آثار ممارسة الحق في العدول على أطراف العقد :ثانیا

إذا مارس المتعاقد حقه في العدول في المهلة المحددة ترتبت على ذلك آثار بالنـسبة إلیه وآثار 

 . بالنسبة إلى الطرف الثاني

العقد وأعتبر كـأن لم یكن منذ تى تمسك بحقه في العدول زال بالنسبة للمشتري المستهلك فإنه مف

التنازل عن الاستفادة من الخدمة،  المنتوج للبائع أو لحظة إبرامه، وهذا ما یعني التزامه برد السلعة أو

                                                 
 . 124محمد السعید رشدي، المرجع السابق، ص  1

 . 132خویلدي، المرجع السابق ص عبد الونیس ال الخیر أبو 2

 . 230أحمد السعید الزقرد، المرجع السابق، ص  3

 . 75؛ محمد سعید جعفور، الخیارات العقدیة،المرجع السابق ص275أحمد فراج حسین، المرجع السابق، ص  4
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 هلاك تحمله هو المنتوج بالحالة التي تسلمها علیهـا فـإن أصابها تلف أو ویجب أن یعید البضاعة أو

 . باعتباره كان مالكا لها

من تقنین الاستهلاك الفرنسي وهـي تقابل المادة  20- 121فقرة الأولى من المادة وطبقا لنص ال

ـإن المشتري متى مارس حقه في یل التقنین المـدني الجزائـري، فن مشروع قانون تعدم 6مكرر 412

مـصاریف ماعـدا مصاریف الإرجاع إن وجدت، وهذا ما دفع ببعض  ودول فإنه لا یتحمل أیة جـزاءات أالع

 . 1قه إلى التعلیق على هذا الحق بأنـه بالإضافة إلى كونه حقا مطلقا وتقدیریا فإنه أیضا حق مجانيالف

ولا یوجد ص یمنع اتفاق الطرفین على إعفاء المشتري حتى من مصاریف الإرجاع أما الاتفاق 

 . 2على تحمل المشتري أیة نفقات إضافیة فمصیره البطلان لمخالفته قواعد حمایة المستهلك

ذا انقضت مهلة العدول دون أن یتمسك المشتري بحقه في العدول عن العقد، فـإن صفة اللزوم   ٕ                                                                                    وا 

 . تلحق بالعقد ویصیر باتا ویستقر نهائیا ولا یكون للمشتري ممارسة هذا الحق مرة أخرى

 غیر أن سقوط الحق في العدول بانقضاء المهلة لا یمنع المـشتري مـن الاسـتفادة بالقواعد العامة

ة عیوب الإرادة إذا تبین أن الاستناد إلى نظریـ في التقنین المدن ي الخاصة بضمان العیوب الخفیة أو

وجـه مـن أوجه الحمایة الخاصة التي لا تسقط الحمایة  ته كانت معیبة، وذلك أن الحق في العدول هوإراد

 . العامة المقررة في التقنین المدني

حالة ممارسة الحق في العدول من قبل المشتري، برد ما قبضه من أما بالنسبة للبائع فیلتزم في 

المشتري لتمویل شراء البضاعة  ثمن، كما یترتب بالنسبة إلیه فسخ عقد القرض الذي یكـون قـد أبرمـه مـع

 . 3الاستفادة من الخدمة أو

 412للمادة  من تقنین الاستهلاك الفرنسي الموافقة 20- 121فوفقا لنص الفقرة الأولى من المادة 

من مشروع قانون تعدیل التقنین المدني الجزائري فإنه یجب علـى البائع المهني أن یقوم برد الثمن  7مكرر

العدول، وفي حالة تجاوز البائع هذا الأجل لذي أعلـن فیـه المـشتري تمسكه بخلال ثلاثین یوما من الیوم ا

بیل الغرامة وهي الغرامة التي یعود تقدیرها للقانون دون أن یرد الثمن فإنه یتعرض لزیادة في الثمن على س

من ثمن المبیـع  %10ا مشروع التعدیل بـ فقد حدده الذي ینظم الفوائـد القانونیة في فرنسا، أما في الجزائر

 . عن كل یوم تأخیر

                                                 
 . 71محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص  1

 . 342سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص  2

 .137ذیب محمود، الرسالة السابقة، ص الله ؛ عبد ا120طاهر شوقي عبد المؤمن، المرجع السابق، ص 3
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بالإضافة إلى ذلك، فإن المشرع الفرنسي قد نص على جزاء جنائي یوقع على البائع في حالة 

على أن توقع عقوبة جزائیة  2فقرة 20- 121رجاع ثمن البیع إلى المشتري، حیث جاء في المادة رفضه إ

رفض رد المبالغ التي دفعها المـستهلك خـلال ثلاثین یوما من إعلان المستهلك عدوله عن  على كل بائع

المنافسة وقمع  العقد، ویلاحظ أن هذه العقوبة التـي تطبـق على البائع هي العقوبات المطبقة في مجال

 . 2أورو 7500أشهر وغرامة قدرها  6، وهي قد تـصل إلـى الحبس 1الغش

ذا كان ثمن البیع ممولا كلیا أو جزئیا بقرض ممنوح من البائع أومن الغیر باتفـاق مع البائع، فإنه   ٕ                              وا 

ف یترتب قانونا على تمسك المشتري بحقه في العدول فسخ عقد القرض وذلك دون تعویض ولا مصاری

في فقرتها الأولى والتي  25- 311باستثناء تلك المتعلقة بفتح الاعتماد، وهذا ما نـصت علیـه المادة 

الذي سبقت الإشارة إلیه والذي  741-2001أضیفت إلى تقنین الاستهلاك الفرنسي بمقتـضى المرسوم 

 . 07-97م من التوجیه رق 4فقرة 6صدر إعمـالا لأحكـام التوجیـه الأوروبي لاسیما المادة 

وبذلك یكون  3من مـشروع تعـدیل التقنـین المـدني الجزائري 12مكرر 412وهذا النص مطابقا للمادة 

المشرع قد نظر إلى العقدین، العقد المبرم عن بعد والعقد المبرم تمویلا له، باعتبارهما كلا لا یتجزأ فقرر 

 أن زوال الأصلي منها یـستتبع زوال التـابع، فالمشتري لم یبرم عقد القرض إلا لتمویل شراء المنتوج أو

 . یبق مجال للقرض الاستفادة من الخدمة فإن تمسك بحقه في العدول فلم

ومن خلال استعراض مظاهر الحمایة الخاصة للمتعاقدین في العقد الإلكتروني، فإنه یمكن القول 

بأن حمایة المستهلك في العقد الإلكتروني قد ألقت بظلالها الكثیفة على عـدد من المبادئ التقلیدیة التي 

ما بالت دخل تحكم النظریة العامة للعقد، إما لحظة إبرام العقد بهدف                                 ٕ             حمایـة رضا المتعاقد المستهلك، وا 

حتى بالنسبة لآثار العقد بزیادة التزامات  في مضمون العقد بهدف إعادة التوازن إلى الرابطة العقدیة، أو

التوسع في حقوق المستهلك، بتقریر حق  المهني المورد الإلكتروني، المـوزع، المستهلك الإلكتروني أو

عفاءه من إبداء الأسباب أوالعدول عن العقد الذي  تحمل المصاریف، بل وبلغت الحمایة               ٕ                         أبرم صحیحا، وا 

  . إلى تدخل التـشریع الجزائـي لفرض عقوبات جزائیة على عدم تنفیذ التزامات مدنیة
  

                                                 
1  Article 12120-02: « est punie de la peine d'amende prévue pour les contraventions de la cinquième classe le 

refus du vendeur de rembourser dans les conditions fixées à l'article 121 

201 le produit retourné par l'acheteur, lorsque celuici disposes d'un droit de rétractation ».  
 .67محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص  2

من مشروع قانون  58من قانون المبادلات التجارة الإلكترونیة التونسي، والمادة  33وهذا النص یقابل نص المادة  3

 . المبادلات الإلكترونیة لدولة فلسطین
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   الإلكترونیة التجارةدور المحاكم التجاریة في تسویة منازعات : الثثا

المعدل والمتمم لقانون الإجراءات المدنیة والإداریة  13- 22جاء المشرع الجزائري في القانون

نص متخصص في المنازعات التجاریة و  قضاءالمحاكم التجاریة المتخصصة و بهذا سیكون توجه نحو 

  .1صراحة على إختصاصها في منازعات التجارة الإلكترونیة
  

   المتخصصةتشكیلة المحكمة التجاریة  - 1

إحدى محاكم الدرجة الأولى  إنها Tribunal du commerceتعرف المحكمة هذه المحكمة 

المنازعات التجاریة المختلفة وفقا و التي تختص بالفصل في الدعاوى و التابعة لولایة جهة القضاء العام 

تعتبر هذه المحكمة محاكم متخصصة الإداریة و الإجراءات المدنیة و  لما هو منصوص علیه في قانون

في العالم من إنشاء  القضائیةتختلف الأنظمة اعات، و لا تفصل سوى في نوع مخصص من النز  أنهاحیث 

جعل  إلىالمحاكم المتخصصة للفصل في المنازعات التجاریة،بینما تتجه بعض الأنظمة القضائیة 

كما هو الحال في النظام القضائي المصري  - ةالمدنی–المنازعات التجاریة تنظر أمام المحاكم العامة 

  .2والأردني

 07- 22القضائي  التقسیم قانون إستحدث المشرع الجزائري المحاكم التجاریة المتخصصة بموجب

في تشكیلة المحكمة التجاریة "ت عنوان حت 09-08 المتمم للقانونالمعدل و  13-22نص علیها القانون و 

  .3"المتخصصة و تنظیمها

 2مكرر 536أربعة مساعدین حسب نص المادة على أقسام تحت رئاسة قاص و  المحكمةتحتوي 

هذا ما رأي وكیل الجمهوریة و  استطلاععد التي یتم إنشاؤها ب الأقسامیحدد رئیس المحكمة عدد و  إ،.م.ا.ق

  .من نفس القانون 3مكرر 536أكدته المادة 

صادرة رغبة المشرع أن تكون الأحكام المن بین أسباب إنشائها لهذه المحاكم طبیعة متخصصة و 

ي حرص أن تضم هذه المحكمة قضاة ان تتوخى الدقة فان المشرع الجزائر عنها تراعي هذه الخصوصیة و 

أربعة مساعدین لهم درایة واسعة بالمسائل التجاریة عدین متخصصین حیث تتشكل من قاض و مساو 

                                                 
، المتضمن 2008فبرایر  25المؤرخ في  09- 08، المعدل والمتمم للقانون رقم 2022جویلیة  12المؤرخ في  13-22القانون رقم  1

 .2022جویلیة  17، الصادرة في 48ر العدد .قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، ج

 .68م، المرجع السابق، ص محمد حسن قاس 2

 ماي 14، الصادرة في 32ر العدد .ج، القضائي التقسیمالمتضمن ، 2022 ماي 5المؤرخ في  07- 22القانون رقم  3

2022. 
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الجلسة لكن لیس  انعقادلا یؤثر هذا على في حالة غیاب أحد المساعدین تداولي و  رأيیكون لهم و 

  .المحكمة قانونیا انعقادي أو قاضیین حتى یكون ضبقا تعویضهممساعدین أو أكثر حیث یلزم 

نجدها تخیلنا  09-08المتمم للقانون المعدل و  13- 22من القانون  2مكرر 536بالعودة للمادة 

 52-23هذا السیاق صدر المرسوم التنفیذي رقم التنظیم فیما یتعلق بكیفیة إختیار المساعدین و في  إلى

  .1كیفیات إختیار مساعدي المحكمة التجاریة المتخصصةلشروط و  المحدد 2023جانفي14المؤرخ في 

 اختیارهملذین یتم المساعدین ال ءبالأسماتمسك على مستوى كل محكمة تجاریة متخصصة قائمة 

حیث یحدد عدد المساعدین بموجب أمر من رئیس الكیفیات المحددة في هذا المرسوم وفقا للشروط و 

ن أعلى  المحكمة التجاریة المتخصصة حسب عدد أقسام المحكمة التجاریة المتخصصة وحجم نشاطاتها،

  .2مساعد 20في كل الأحوال  لا یتجاوز

یقع في  الذيیتم إعداد قائمة للمساعدین و تحیینها من قبل لجنة یترأسها رئیس المجلس القضائي 

  : وتتشكل هذه اللجنة من ة إختصاصه مقر المحكمة التجاریة المتخصصة أو ممثله،دائر 

 رئیس المحكمة التجاریة المتخصصة.  

  المحكمة التجاریة المتخصصة لاختصاصرؤساء الغرف التجاریة للمجالس القضائیة التبعة.  

 رؤساء المحكمة التجاریة المتخصصة.  

  یقع مقر المحكمة التجاریة في دائرة  الذيالنائب العام أو أحد مساعدیه لدى المجلس القضائي

  .اختصاصه

 یتولى أمانة اللجنة أمین الضبط الرئیسي للمحكمة التجاریة المتخصصة.  

 تحدد اللجنة قواعد عملها.  

یجب أن یكون المساعدین على درایة كافیة  52- 23من المرسوم التنفیذي  5استنادا للمادة 

بالمسائل التجاریة التابعة لإختصاص المحاكم التجاریة المتخصصة، ویشترط أیضا في المساعدین 

  . مجموعة من الشروط الأخرى
  

   إختصاصات المحكمة التجاریة المتخصصة - 2

  .إختصاص نوعي و إختصاص محليكغیرها من المحاكم لها 
  

                                                 
 .، سالف الذكر13-22من القانون  2مكرر 536لمادة راجع ا  1

 .، سالف الذكر13-22من القانون  5مكرر 536لمادة راجع ا  2
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   النوعي للمحكمة التجاریة المتخصصة الاختصاص -أ

فقها فیمكن تعریفه أن تخویل القاضي الفصل في مسائل  أمایقصد بالإختصاص الإنفراد بالشيء، 

 محددة دون غیرها ولا یبعد تعریف القانون كثیرا على أنه الولایة الممنوحة لجهة قضائیة للفصل في منازعة

  :ا تكمل فیما یلي.م.ا.مكرر ق 536محددة حیب المادة 

 منازعات الملكیة الفكریة.  

 تصفیة الشركاتلتجاریة خصوصا منازعات الشركاء وحل و منازعات الشركات ا.  

  الإفلاسالتسویة القضائیة و.  

  المؤسسات المالیة مع التجارمنازعات البنوك و.  

  التأمینات المتعلقة بالنشاط التجاريمنازعات قل الجوي و نالالمنازعات البحریة و.  

 المنازعات المتعلقة بالتجارة الدولیة.  

باقي المنازعات التجاریة یؤول اختصاصها للأقسام التجاریة ما تم تحدیده حصرا یكون من  أما

  :1إختصاص المحاكم التجاریة المتخصصة لعدة ضوابط و ممیزات منها

مقیدا في أحكام القانون  الإثباتیعد : الإثباتخصوصیة المنازعات التجاریة من حیث قواعد 

- دینار جزائري ألفمئة – ألف 100متى تجاوزت قیمة الدین  لأنه ،ج.م.ق 333المدني حسب المادة 

القانون ن م 30في المادة  تبالكتابة بینما في المسائل التجاریة أقر المشرع حریة الإثبا تیثب أنیجب 

بالرسائل ودفاتر  كل عقد تجاري بسندات رسمیة،سندات عرفیة، فاتورة مقبولة، تیثب"التجاري الجزائري 

 ."الطرفین، بالبینة أو أي وسیلة أخرى إذا رأت المحكمة وجوب قبولها

نو   إلىفي المسائل التجاریة غیر أن هناك إستثناءات تعود  الإثباتحریة  وكان المبدأ العام ه ٕ  ا 

العرفیة وهذا یرجع لخصوصیة المعاملات التجاریة،كم تتمیز و أ الرسمیةبوجوب الكتابة بنص خاص سواء 

بین المدینین في حالة  ضحیث یكون مفتر "امن ضالت"التجاریة بجملة من الخصائص كخاصة  تالمعاملا

المهلة "ك، ونص قانوني ینص على ذل وتعددهم عكس الدیون المدنیة یكون بناءا على إتفاق مسبق أ

مهلة للوفاء بدینه دون  والتي كقاعدة عامة یمكن للقاصي منح المدین بدین مدني أجلا أ" القضائیة

لكن في القضایا التجاریة لا یمكن منح أجل للوفاء بالدین من الدیون لأن  الإضرار بمصلحة الدائن،

النفاذ و الإعسار و أخرى الإفلاس ممیزات  إلىإضافة  الإئتمان،و المعاملات التجاریة تقوم على السرعة 

                                                 
     .08المرجع السابق، صبن یسعد عذراء،  1
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  .1غیرهاو  الإعذارو المعجل 
  

  الإقلیمي للمحكمة الاختصاص - ب

 الاختصاصتطبق على المحكمة التجاریة المتخصصة أحكام " ،ا.م.ا.ق 1مكرر536تؤكد المادة 

منه عدد  2حدد في المادة  53-23لكن صدور المرسوم التنفیذي " الإقلیمي المنصوص في هذا القانون

محكمة متخصصة عبر كامل التراب الوطني، یحدد دوائر  12 عددالمحاكم التجاریة المتخصصة ب

  .2الإقلیمي طبقا للملحق المرفق بهذا المرسوم اختصاصها

تخصصة الجزائر، وهران، متزود المحاكم التجاریة ال" :من المرسوم السابق 3 افت المادةضأ

  ."قسنطینة، بمقرات خاصة

تنعقد كل محكمة من المحاكم المتخصصة الأخرى بالمحكمة المحددة بموجب قرار من وزیر العدل 

  ."المحكمة التجاریة المتخصصة اختصاصهتقع في دائرة  الذي القضائيالتابعة للمجلس 
  

  خصوصیة الخصومة أمام المحكمة التجاریة المتخصصة -  3

منحها إختصاصات حصریة في و  13- 22بتكریس المحاكم التجاریة المتخصصة بموجب القانون 

  :التساؤل حول الإجراءات الواجبة أمامهاالمنازعات التجاریة وجب 
  

  إلزامیة الصلح قبل قید الدعوى -أ

المحكمة التجاریة المتخصصة إلزامیة إجراء الصلح  أمامقبل قید الدعوى  المشرع الجزائري ألزم

الأول  القانونبینما  الموضوعيالقانون المدني في شقه و الإداریة و نظمه قانون الإجراءات المدنیة  الذيو 

  .3نظم الشق الإجرائي

یكون إجراء  استثنائیةالصلح بإرادة أطراف النزاع غیر أنه في حالات  إلىكأصل عام یكون اللجوء 

یعتبر ": ا.م.ا.ق 4مكرر 536القانون وفقا لما جاء في المادة  بمقتضىالصلح ملزما لأطراف الخصومة 

  ".جوهري سابق على قید الدعوى أمام المحكمة التجاریة المتخصصةو الصلح إجراء شكلي 

جراءاتو خصه بضوابط و المدنیة و تناول المشرع الصلح في المواد التجاریة  كمثال على و محددة،  ٕ       ا 

في التسویة القضائیة فالمدین المفلس  إلالا یمكن عقد الصلح " :ج.ت.ق 317ذلك ما نصت علیه المادة 

                                                 
     .08أمحمد سعد الدین، المرجع السابق، ص 1

     .12سامیة مولفي، المرجع السابق، ص 2
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ذا و لا یمكن إستفادته من الصلح لسوء نیته  توب المدین بالتفلیس بالتدلیس و إجراءات الصلح  افتتحتٕ    ا 

ذا كان الصلح قد و أمام المحكمة الجزائیة  أدینتحول إلى شهر الإفلاس إذا ما و توقف هذه الإجراءات  ٕ                 ا 

  ."صوت علیه یجب إبطال هذا الصلح

یتم الموافقة علیه و دائنیه تحت الرقابة القضائیة و لهذا یعتبر الصلح إتفاق مبرم بین المدین و 

ع للقواعد المقررة ضیخ الذيهنا یختلف الصلح الودي و بالتصدیق من طرف المحكمة و بالأغلبیة المزدوجة 

 الجماعیةالنظام التعاقدي المنصوص علیه في القانون المدني ویتم دون اللجوء إلى القضاء بالموافقة في 

 4مكرر536إجراء یسبق قید الدعوى حسب ما تؤكده المادة  على هذا الأساس یعتبر الصلحو للدائنین، 

  .1باستثناء دعوى الإفلاس لا تقبل التصالح ،ا.م.ا.ق
  

  إجراء الصلح - ب

تم النص على إجباریة الصلح كإجراء سابق  13- 22بإستحداث هذه المحاكم بمقتضى القانون 

تتبع أمام المحكمة التجاریة و أحاطه المشرع بمجموعة من الإجراءات یلتزم بها الأطراف و على قید الدعوى 

  .2المتخصصة

  رئیس  إلىوجوب الخصوم قبل رفع الدعوى أمام المحكمة التجاریة المتخصصة التقدم بطلب

من یطال بالصلح على أساس أنه  المحكمة من أجل إجراء الصلح، والمنطق یقول أن المدعي هو

 بنفسه أو     ً سواء   ویطالب بحقه المعتدى علیه، متضررامن سیقوم برفع الدعوى إذ یرى نفسه 

  .بواسطة محامیه

  في أجل لا یتعدى  -بموجب أمر على عریضة–یعین رئیس المحكمة التجاریة المتخصصة

تسند له مهمة  والذيممثلیهم، یعین أحد القضاة  أو الخصومخمسة أیام من تقدیم الطلب من أحد 

القیام بالصلح بین الخصوم في المنازعات التجاریة التي تدخل ضمن إختصاص المحكمة 

  .التجاریة المتخصصة

  یحددها القانون المعین من  الذيیقع على عاتق طالب الصلح تبلیغ خصومه بجلسة الصلح

طرف رئیس المحكمة التجاریة المتخصصة المعین لإجراء الصلح كما یقع على عاتق طالب 

یقوم بها المحضر القضائي بموجب تكلیف بالحضور  التيالصلح نفقات ومصاریف التبلیغات 

  .)ا.م.ا.ق 19و 18م ( ف بالحضورمرفق بمضر تسلیم التكلی

                                                 
   .09سامیة مولفي، المرجع السابق، ص 1
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  لا تتجاوز مدة الصلح القضائي أمام المحكمة المتخصصة مدة ثلاثة  أنفي كل الأحوال یجب

یشترط فیه الحیاد  الذيبأي شخص لمساعدته في إجراء الصلح  الاستعانةأشهر ویمكن للقاضي 

ر بالذكر وان كان القیام بالصلح والخبرة والدرایة في المنازعات التجاریة والتسویات الودیة، والجدی

 أن فإمارفضه  إجراء إجباري لكن قبول محتواه ونتائجه یخضع لإرادة أطراف النزاع إما بقبوله أو

                                                                                                                             .یفشل ینجح الصلح أو

   المحاكم التجاریة المتخصصة قید الدعوى أمام -ـج

على أطراف الخصومة إلزامیة إجراء الصلح أمام  13-22المشرع الجزائري بموجب القانون  ألزم

إذ أن عریضة افتتاح الدعوى غیر المصحوبة  المحاكم التجاریة المتخصصة قبل رفع الدعوى أمامها،

في حالة فشل " :ا.م.ا.ق 3فقرة  4مكرر536بمحضر عدم الصلح تكون غیر مقبولة حیث جاء في المادة 

محاولة الصلح ترفع الدعوى أمام المحاكم التجاریة المتخصصة بعریضة إفتتاح دعوى طبقا للقواعد العامة 

ویجب أن "المنصوص علیها في هذا القانون مرفقة تحت عدم قبول الدعوى شكلا بمحضر عدم الصلح

  :1ا شكلا البیانات الآتیةتتضمن عریضة إفتتاح الدعوى تحت عدم قبوله

  .الجهة القضائیة التي ترفع أمامها - 

  .اسم ولقب المدعي وموطنه - 

  .لیه، فان لم یكن له موطن معلوم فآخر موطن لهاسم ولقب وموطن المدعى ع - 

  .الاتفاقي وصفة ممثله القانوني أو مقره الاجتماعي و طبیعة الشخص المعنوي و الإشارة إلى تسمیة  - 

  .الرسائل التي تؤسس علیها الدعوىو الطلبات و عرض موجز للوقائع  - 

یتم الفصل في الدعاوى التي تنظر فیها المحكمة التجاریة المتخصصة بحكم قابل للإستئناف أمام 

لإداریةاو المجلس القضائي وفق القواعد العامة المقررة في قانون الإجراءات المدنیة 
2

.  
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التعاقـد  إلىالنظام القانوني للعقد الإلكتروني بالتطرق  إیجاد هذه الدراسة هو في الأخیر هدف

الإلكتروني في قانون التجارة الإلكترونیة، وفـي التـشریعات الخاصـة بالمعـاملات الإلكترونیة والقوانین 

متى تكون واء القوانین له من كل الجوانب و بعناصره و مدى إحت مالإلماو  لمعرفة ماهیة العقد الإلكتروني

 . الأحكام العامة هي الملجأ في سد الفراغ كعیوب الإرادة و الأهلیة

فبدایة للوصول لحل الإشكالیة و الإجابة عنها  كان یلزم التعرض الدراسـة فـي البـاب الأول لحقیقـة 

لى التعریفات المختلفة لهذا النوع من التعاقد الـواردة فـي التشریعات العقـد الإلكتروني حیث تم الوقوف ع

ثم بیان مواقف الفقهاء مـن كـل تعریف واستعراض التعریف  ،التي سبقت المشرع الجزائري إلى تنظیمه

 .05- 18الذي جاء به التشریع الجزائري بموجب القانون 

د على الصفة الدولیة فیـه وأن منهم من وقد مر معنا أن من الفقه من ركز في تعریف هذا العق

ورأینا أن من قام بإعداد مشروع تعدیل التقنین المدني  ،قصر تعریفه على وسیلة وحیدة تستخدم في إبرامه

وأنه  ،أكثر دون سواها قد تفادى كل تلك الانتقادات وعرفه بأنه كل عقد یبرم عـن بعد بوسیلة اتصال أو

رنسي عنـدما نظم التعاقد عن بعد ملتزما بتوجیهات الاتحاد الأوروبي رقم بذلك قد اقتفى أثر المشرع الف

 .  المتسقة مع قواعـد القانون النموذجي للتجارة الإلكترونیة 07- 97

إلى إدخال  2000وسجلت الدراسة أنه في الوقت الذي التفت فیه المشرع الفرنسي منذ سنة 

م استخدام الإنترنت وغیرها من وسائل الاتصال تعدیلات على التقنین المدني لتتسع نصوصه لتنظی

على غرار معظـم التـشریعات العربیة، فإن القائمین على أمر التشریع  ،الحدیثة في العقود والتفاوض علیها

 . وتعدیل نص آخر 2005في الجزائر وقفوا عند حد إدخال نص وحید على التقنین المدني سنة 

في مجال تعریـف التعاقـد بالوسـائل الإلكترونیة تبین أن وباستعراض مخ تلف النصوص المقارنة 

 . منه فقط    ً جزء   وصف العقد بأنه عقد إلكتروني یتحقق عندما تلحق هذه الصفة العقـد برمته أو

وقبل أن ینتهي الفصل الأول من الباب الأول المكرس للبحث في حقیقـة العقـد الإلكتروني، ركزت 

لكتروني للإجابة على جزء هام مـن الإشكالیة وه وما إذا كانت نظریة العقد الدراسة على مشروعیة العقد الإ

تجیز استخدام الوسائل الإلكترونیة في نقل الإرادة والتعبیر عنها، إذ من المعلوم أن الوسائل التكنولوجیة 

 الحدیثة والمتطورة خصوصا تلـك التي ظهرت في السنوات العشر الأخیرة لم تكن في أذهان واضعي

التقنین المـدني عنـد سنه، وقد رأینا أن جانبا هاما من فقه التقنین المدني قد رأى بأن نصوص التقنین 

المـدني فیها من المرونة والثبات ما یجعلها كفیلة باحتواء أیة وسیلة تستخدم في إبرام العقد مهمـا تطور 

 . السلوك الإنساني
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ومشروعیته في ظل  تعریـف للعقـد الإلكترونـي وبعد أن اكتملت للبحث نواته الأولى وهي ضـبط

انطباق القواعد العامة علیه في بعض جوانبه وحاجته إلى نـصوص جدیدة تسد ثغرات استخدام الوسائل 

وهي الصفات التي یتمیز  ،كان لزاما علینا التطرق إلـى خصائص العقد الإلكتروني ،الإلكترونیة في إبرامه

 . بها كل عقد تـم إبرامـه بوسـیلة إلكترونیة

برام العقـد تلقـي بظلالها على هذا                                                          ٕ                                  فقد اتضح أن الوسیلة الإلكترونیة المستخدمة في نقل الإرادة وا 

غیر أن  ،فالطبیعـة التجاریة هي الغالبة فیه ،العقد فتجعله متمیزا بخصائص أهمها أنه عقد تجاري غالبـا

فالأفراد یستخدمون  ،ذلك لا یعني أن یكون عقدا مدنیا أحیانا، كما أنـه فـي معظم الأحوال عقد استهلاكي

ولذلك یتمركزون  ،خدمات غیر متاحة لهم في العالم المادي الوسائل الإلكترونیة للحصول على سلع أو

لعقد في تعریف العقد في خانة المـستهلك الـذي یحتاج إلى حمایة خاصة وقد لمسنا هذه الخاصیة ل

الإلكتروني فـي مشروع تعدیل التقنین المدني الذي عرفه بأنه العقد الذي یبرم بین مشتر مستهلك وبـائع 

مهني، ورأینا أن معظم القواعد التي بها یخرج هذا العقد عن النظریة العامة ترجع إلـى كونه عقدا 

 . استهلاكیا غالبا

لعقد الإلكتروني وهي أنه عقد یتـراوح مـداه بین المساومة كما وقفنا عند خاصیة أخرى هامة ل

الإذعان یظهران ویختفیان بحسب الوسـیلة المستخدمة وصورة العقد المراد  وأن ا لمساومة فیه أو ،والإذعان

 . إبرامه

 ،فإن العقد المبرم بواسطتها یكون غالبا عقدا دولیا ،وبما أن الوسائل الإلكترونیة لا تعترف بالحدود

وضرورة  ،وهذا ما یفتح النقش حول القانون الذي یجب تطبیقه علیه ،یبرم بین أطراف ینتمون لدول مختلفة

 . رد ذلك إلى القواعد العامة في تنازع القوانین من حیث المكان

وطالما أن العقد الإلكتروني یبرم عند استخدام أحد طرفیـه أوكلاهمـا بوسـیلة إلكترونیة في نقل إرادته 

فإن البیئة التي ینشأ فیها هذا العقد هي بیئـة إلكترونیة بالضرورة، ولذلك وجب التمییز  ،الطرف الثاني إلى

 . بالنظر إلى مضمونه بین العقد الإلكتروني والعقود المشابهة له مـن حیث طریقة إبرامه أو

قه التقنین المدني ویعترف لها بذلك ف ،فالهاتف والفاكس هي وسائل إلكترونیة تستخدم لإبرام العقد

لكن تطور أجیال الهاتف وتعدد تقنیات استخدامها جعل العقد یتم في غیر الظروف التي رسمها  ،وتشریعه

ولذلك كان منطقیا أن تتجه الدراسـة إلـى التمییز بین العقد الإلكتروني وغیره من العقود  ،التقنین المدني

 . ظر إلى البیئة التي ینشأ فیهابالن المشابهة له سواء من حیث طریقة الإبرام أو

الذي أثر في وصفه وجعله یتمیز بخـصائص هـي سبب دراسته، فإن  ولأن الجانب التقني للعقد هو
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دراسة وسائل التعاقد الإلكتروني كانت مرحلة لابد منها في نظرنا، فقد تم تخصیص الفصل الثاني من 

تخزینها بوسیلة  استعمالها أو ات التي یتم إنشاؤها أوالباب الأول للحدیث عن رسالة البیانات وهي المعلومـ

فالإرادة وهي أمر نفـسي لا یعلم به إلا صاحبها إذا ما اتخذت مظهرا خارجیا حفل بها القانون  ،الإلكترونیة

ورتب علیها آثارا، وفي العقد الإلكتروني تستخدم الدعامة الإلكترونیة لنقل الإرادة وهذه الدعامة تحتوي 

قبولا، وفي لغة قوانین المعاملات الإلكترونیة تسمى المعلومـات التـي تنقل  قد تكون إیجابیا أو معلومات

بهذه الطریقة رسالة بیانات، ولذلك حاولت الدراسة وضع هذه المفاهیم الدقیقة والتقنیة على بساط البحث 

خاصـة وأن مشروع تعدیل التقنین المدني لم یلتفت  ،وتحلیلها قدر الإمكان لیقترب معناها من رجل القـانون

 . إطلاقا إلى الجانب التقني في العقد الإلكتروني

وهذا فضلا عن أن تحدید المفاهیم الخاصة برسالة البیانات وأطرافها وهم المنشئ والوسیط والمرسل 

وكیفیة إسناد  ،ومكان إبرامهإلیه یساعد في تبسیط الكثیر من الإجابات حول طریقة إبرام هذا العقد، وزمان 

 . تحویر أسندت إلیه دون تحریف أو والتحقـق مـن أنهـا ،الإرادة إلى من صدرت منهم

وفي المبحث الثاني من الفصل الثاني تم التطرق إلى صور التعاقـد الإلكترونـي وتناول الباحث فیه 

وهـي تتحقق عند إبرام عقد عن طریق البرید الصور المختلفة والمتاحة حالیا لإبرام العقد بوسیلة إلكترونیـة 

بواسطة تقنیة المحادثة المباشر ة وتم  عن طریق الموقع المفتـوح علـى شبكة الإنترنت، أو أو ،الإلكتروني

التطرق في كل صورة مـن تـك الصور إلى أن العقد الإلكتروني یتأرجح بین خضوعه للقواعد العامة تارة 

 . وضع نصوص خاصة به في شأنهاوبین إنفـراده بأحكام یجب 

ویأتي الباب الثاني من الدراسة لیخـصص لجـوهر الخـصوصیة فـي العقـد الإلكتروني، ففیه برز 

 الاختلاف بین هذا النوع من التعاقد الذي تستخدم في إبرامه وسیلة اتصال حدیثة، والتعاقد باللفظ أو

فقد تجلى أن هذا العقد رغم اتصافه بطابع  ،العامةالمعروف في النظریة  الإشارة على النحو أو الكتابة

و في هذا الصدد لاحظت الدراسة  ،الإذعان فإنه عقد یتم عن طریق تنظیم عملیـة التفاوض على العقد

قصور التشریعات المدنیة وحتـى قوانین المعاملات الإلكترونیة عن تنظیم المرحلة السابقة للتعاقد رغم 

  .تكملة ما اعتراه من نقائص سكت عنها الأطراف لها في تفسیر العقد أوالأهمیة الكبیرة التي تحت

. وبالنسبة للإیجاب برزت إلى السطح خصوصیته واختلافه عن الإیجاب بالوسائل التقلیدیة

فالإیجاب في هذا العقد یجب أن یتوافر فیه، فضلا عن الشروط المعروفـة فـي القواعد العامة، شروط 

لموجب تضمین بیانات جوهریـة تتعلـق بمحل العقد وحق العدول وشروط العقد خاصة، إذ یتعین على ا

 وهذا ما أصطلح على تسمیته في معظم القـوانین المنظمة للتعاقد الإلكتروني بالالتزام بالإعلام، وهو
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الالتزام الـذي رتـب علیـه القـانون جزاءات مدنیة تتمثل في كفالة حق المشتري في العدول عن العقد، 

الأمر في التشریع  وعقوبات جزائیة تصل إلى الحبس والغرامة وتماثل جرائم الغش والتحایل كما هو

 . الفرنسي

أما عن القبول الذي تستخدم فیه وسائل الاتصال الحدیث ة، فلیس أقل خصوصیة من الإیجاب من 

حیان دون مما یجعل العقد یبرم في غالب الأ ،حیث صدوره عن بعد، ودون حضور مادي للأطراف

وهذا ما یجعل العقد الإلكتروني قائما على أرضیة غیر مستقرة في ضوء القواعد  ،تبصر ویقین من القابل

العامة التي لا تخول إلا إبطال العقد إذا تـوافرت شروط الإبطال ورفعت الدعوى للمطالبة به في آجالها 

 . فضلا عما قد یلحق القابـل مـن أضرار جراء إبطال العقد

التشریعات الخاصة بالمعاملات الإلكترونیة فقد نصت على الالتزام بـالإعلام ومنحت المشتري  أما

المستهلك الحق في العدول عن العقد، وهي رخصة أتاحهـا المـشرع للطرف الذي أقدم على إبرا م العقد 

مة التي تجعل ولا شك أن هذه الرخصة تمثل خروجا عن القواعد العا ،عن غیر بصیرة أن یرجع عن قبوله

 . إلغائه أو تعدیله العقد، متى تـم صـحیحا، بمثابـة القانون بین الطرفین فلا یستقل أحد الطرفین بنقضه أو

وقد مر معنا أن مشروع تعدیل التقنین المدني قـد سـار علـى ركـب أحـدث التشریعات عندما نص 

 . على الحق في العدول وكفله للمشتري وجعله حقا خالصا له

وبالنسبة لتحدید زمان ومكان إبرام العقد اتضح قصور القواعد العامة للعقد عـن تحدید لحظة إبرام 

العقد ومكانه واعتمادها على نظریات أقل ما یقال عنها أنهـا عتیقـة، وهذا ما استتبع إیجاد حلول جدیدة 

للتجارة الإلكترونیة المعد من  تسایر طبیعة هذا النوع من التعاقد، فقد تبدى واضحا أن القانون النموذجي

طرف لجنة القانون التجاري الدولي التابعة للأمم المتحدة قد وضعت حلا ناجعا للهفوات التي تعتري 

القواعد العامة في تحدید لحظـة إبرام العقد وجعل اللحظة التي یتم فیها العقد هي لحظة إرسال الإشعار 

ض العلم به كما تقضى بذلك القواعد العامة، وعلى هدي هذا بالاستلام ولـیس لحظة وصول القبول وافترا

ن كان قد لـوحظ أن مشروع التعدیل  ،القانون سارت معظم التشریعات المنظمة للمعاملات الإلكترونیة  ٕ                                 وا 

الخاص بالتقنین المدني لم یحفل بهذا المسألة الدقیقة، ولعل القائمین علـى أمر التعدیل قد وضعوا في 

واعد العامة كفیلة بوضع حكم للمسألة، غیر أن الدراسة قد وقفت على أن الحل الذي ذهب الحسبان أن الق

 . الكفیل بتوفیر حمایة للمتعاقد وتحصین العقد الأقرب للواقـع وهو هـو إلیه قانون الأونیـسترال

وبخصوص مسألة التحقق من الأهلیة وهویة المتعاقد فإن الدراسة قد وقفت علـى أن التشریعات 

وضع الرقم السري الخاص  اشتراط ملء استمارة أو ضعت حلولا بسیطة لكنها كفیلة بتحقیق الغرض وهوو 
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 . بالبطاقة البنكیة للتأكد من أهلیة المتعاقد

تبین مـن خـلال دراسـة معظـم التشریعات المنظمة  ،وعن مشكلة اللغة المستخدمة في إبرام العقد

خدام اللغة الوطنیة للدولة التي یتم فیها العقد ومعها ترجمة إلى لغة للمعاملات الإلكترونیة أنها فرضت است

أخرى حتى یتاح لأي شخص إبرام العقد، وحتـى لا تصبح اللغة عائق أمام أهم خاصیة للعقد الإلكتروني 

 . وهي الخاصیة الدولیة فیه

ونیة وهذا بعد الإطلاع وانتهت هذه الدراسة إلى أن المشرع الجزائري انتبه متأخرا للمعاملات الإلكتر 

 أوعلى القوانین العربیة كونها سباقة في وضع تشریع خاص به ومن جهة أخرى التنظیم القانوني المتفرق 

المبعثر في عدة قوانین حیث أن الدراسة فرضت البحث عن أي قانون له صله قانونیة رغم أن 

له قانون خاص به سابق الصدور  يالالكترونالمصطلحات في حد ذاتها نجدها كقانون مستقل التوقیع 

 عن قانون التجارة الالكترونیة المنظم بصفة مباشرة الـتجارة الإلكترونیة و لیس العقد الإلكتروني 

وأیضا في مسألة الإتصالات الإلكترونیة التي لها قانون خاص بها تزامن صدوره مع قانون التجارة 

خاصة  االتكنولوجیفي التشریعي هو  الإلكترونيي للعقد الإلكترونیة، وما یثیر عدم وجود الأمن القانون

والعقود الذكیة التي هي بدورها لا تحمل كل خصائص العقد الإلكتروني لانعدام  الاصطناعيالذكاء 

لبحث المركزیة في البلوكتشین وغیرها من الخصائص مما جعلنا نجعل هذا البحث المتواضع هو بدایة ا

العلمي كونه لا یكفي التنظیم التشریعي الحالي للإلمام بكل جوانب هذا مستقبلا في مسارنا المهني و 

  .الموضوع 

  :فمن خلال ما تم عرضه من أفكار نتجه لطرح النتائج التالیة

  إن معرفة النظام القانوني للعقد الإلكتروني یتطلب المرور على التقنینات المتعلقة به قصد

 . و المتفرق بین التقنینات من جهة أخرى التوصل الى نظامه القانوني الهجین من جهة

  لم تكن مجهودات المشرع الجزائري منتظمة في مدة زمنیة منتظمة بل كان العقد الإلكتروني

 .  مهمش تشریعیا لمدة زمنیة معتبرة 

  بفعل التطور التكنلوجي أصبح العقد الإلكتروني هو الوجهة الأولى في المعاملات نظرا لتطور

ونیة وتلبیتها لأغلب متطلبات الفرد في المجتمع، وكثرة العروض والإشهارات التجارة الإلكتر 

الترویجیة للسلع والخدمات والتنافس بین الموردین الإلكترونیین بفعل سهولة الإطلاع والعلم 

  .الموجودة في الفضاء الرقمي
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 زائري لقانون ان  مجال الإثباث الإلكتروني لقي تنظیما أكثر إحكاما بفعل إصدار المشرع الج

یتعلق بالتوقیع والتصدیق الإلكترونیین اللذان یكرسان جدیة المتعامل سواءا كان المستهلك 

الإلكتروني أو المورد الإلكتروني بحیث أن التوقیع الإلكتروني له تنظیم خاص به مما یجعل 

المستخدم،  الموقع الإلكتروني معروفا مع المتعامل من خلال المفتاحین اللذان یحملان بیانات

باعتباره مركزیا وتحت رقابة السلطة  تبینما یأخذ التصدیق الإلكتروني الدور الحاسم في الإثبا

  .العلیا للتصدیق الإلكتروني

  شهد التشریع الجزائري تحولات جوهریة في نقاط تمس العقد الإلكتروني منها استحداث المحاكم

والإداریة الجزائري التي من ضمن  التجاریة المتخصصة في قانون الإجراءات المدنیة

إختصاصاتها النوعیة منازعات التجارة الدولیة التي بدورها تعتبر حقل العقد الإلكتروني حیث 

نجد أن الموردین الإلكترونیین من خارج الوطن وحتى المستهلك الإلكتروني الذي یقدم على 

ه المحاكم هي المختصة شراء منتوج من خرج الوطن وبالتالي قد تثور منازعات تكون هذ

  .نوعیا

ً                                                  بناء  على النتائج المتوصل إلیها نوصي بالتوصیات التالیة     :  

 مجودات المشرع الجزائري لتنظیم المعاملات الإلكترونیة لا زالت ناقصة من جانب الحمایة  إن

حیث أصبحت الجریمة الإلكترونیة مؤخرا كثیرة الوقوع في المجتمع نتیجة لقلة فطنة البعض 

 . ع وجشع البعض الآخر مما یتطلب حمایة أكثروطم

 التنظیم القانوني المشتت في عدة تقنینات یصعب على رجل القانون التنقل من قانون لآخر  إن

خاصة أن الموضوع حساس ورقمي وغیر ملموس في البحث والتحلیل عكس المعاملات 

شهدنا مؤخرا عطب تقني في  التقلیدیة التي نجدها في قانون واحد أو قانونین على الأكثر حیث

الذي عطل الحركة في المعاملات لمدة معتبرة مما یستوجب تطویر ” بریدي موب“تطبیق 

  .الإمكانیات

 أصبح ضرورة حتمیة في المجتمعات مما یجب الـتأقلم قانونا معه من  الاصطناعيالذكاء  إن

خلال منحه وصف قانوني محدد حیث نتج بسببه العقود الإلكترونیة ذاتیة التنفیذ و غیر 

  .المركزیة مما یستدعي النظر في قانونا
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 ا یجب الاهتمام بتوعیة المجتمع بخصوص المعاملات الإلكترونیة كونها ضرورة حتمیة وهذ

دراج یمن خلال الندوات والدورات التكوین                                              ٕ      ة والأیام الدراسیة من أجل تعمیم طرق الاستعمال وا 

لكترونیا   .                                                   ٕ          الفطنة في المجتمع  مما ینتج عنه مجتمع واعي رقمیا وا 

  تنظیم قضائي خاص بها خاصة أنه  إعدادتعتبر التجارة الإلكترونیة تجارة رقمیة مما یفترض

نازعات تجارة دولیة التي تكون من إختصاص المحاكم التجاریة لیست كل المنازعات هي م

جهة أخر  المتخصصة أو باقي المنازعات التي تبقى تخضع للأحكام العامة في التقاضي ومن

  .أصب

  المجتمع حیث تم تكریس طرق الوفاء الإلكتروني  توسع فيیتطلب العقد الإلكتروني

فات المرور مؤقتا لكن یبقى لالفواتیر وحتى غرامات مخاوسداد  للإشتراكات الشهریة للهاتف،

قاصرا عل الأشخاص المتبصرین بها وفي ولایات قلیلة خاصة ولایات الشمال أما ولایات 

  .الهضاب والصحراء فهو قلیل الاستعمال نظرا للتضاریس ورداءة المواصلات
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  الكریمالقرآن 

  المصادر  :أولا

  القوانین الوطنیة  - 1

 . المتضمن التقنین المدني الجزائـري المعـدل والمتمم 1975-09-26المؤرخ في  58-75الأمر - 

 .المتممو المتضمن القانون التجاري الجزائري المعدل  1975-09-26المؤرخ في  59- 75الأمر  -

المتضمن قانون الإجـراءات المدنیـة والإداریة الجزائري  2008-02-25مؤرخ في  09-08القانون رقم  - 

 . 13-22المعدل بالأمر

یحدد ، 2015سنة رفبرای 01الموافق  1436 ربیع الثاني عام 11المؤرخ في  04-15قانون رقم  - 

  .التصدیق الإلكترونیینو القواعد العامة المتعلقة بالتوقیع 

بالقواعد العامة  المتعلقو  2018ومای10الموافق  1439شعبان  24المؤرخ في  04-18القانون - 

  .للإتصالات الإلكترونیة

  .المتعلق بالتجارة الإلكترونیة 2018ومای 10الموافق  1439شعبان  24المؤرخ في  05- 18القانون - 

یتعلق بحمایة ، 2018ویونی 10الموافق  1439رمضان عام  25المؤرخ في  07- 18القانون رقم - 

 .الشخصيفي مجال معالجة المعطیات ذات الطابع  نالطبیعییالأشخاص 

یتمم و یعدل ، 2018ویونی 10الموافق ل  1439رمضان عام  25مؤرخ في  09- 18القانون رقم - 

المتعلق بحمایة  2009فبرایر 25الموافق ل 1430صفر عام 29في  خالمؤر  03-09القانون رقم

  . قمع الغشو المستهلك 

یتضمن التقسیم ، 2022سنة  ومای 05الموافق  1443شوال عام  04مؤرخ في  07- 22القانون رقم- 

  .القضائي

یتمم و یعدل ، 2002ویولی 12الموافق  1443ذي الحجة عام  13المؤرخ في  13- 22القانون رقم - 

المتضمن قانون و  2008فبرایر سنة  25الموافق  1429صفر عام  18في  المؤرخ 09-08القانون 

  .الإداریةو الإجراءات المدنیة 
  

   ةالأجنبیالقوانین  - 2

 2000- 06- 08الصادر بتاریخ  2000-31التوجیــه الأوروبــي حــول التجــارة الإلكترونیــة رقــم  - 

  المراجع : ثانیا

    باللغة العربیة - 1



  الجزائري التشريع الإلكتروني في للعقد القانوني النظامصادر والمراجع                                                                                             قائمة الم

  

 

226 
 

  العامة  المراجع -أ

بدون ، مصر، الجامعیة الدار، الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة، أحمد فراج حسین - 

 . تاریخ النشر

دیوان ، الجزء الأول، النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، بلحاج العربي - 

 . 1995، طبعة، الجزائر، المطبوعات الجامعیة

، الجزائر، هومة دار، الشروط التعسفیة في العقود في القانون المدني الجزائري، بودالي محمد - 

2007 . 

 2003طبعة ، مصر، دار المطبوعات الجامعیة، مصادر الالتزام، رمضان أبوالسعود - 

منشورات ، 03، 02، 01الأجزاء ، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، عبد الرزاق أحمد السنهوري - 

 . 1998، طبعة، بیروت لبنان، الحلبي الحقوقیة

، بیروت لبنان، الحقوقیةمنشورات الحلبي ، الجزء الأول، نظریة العقد، عبد الرزاق أحمد السنهوري - 

 . 1998، طبعة

دار ، مصادر الالتزام، الجزء الأول، الوسیط في شرح القانون المدني، عبد الرزاق أحمد السنهوري - 

 . 1993طبعة ، لبنان، بیروت، إحیاء التراث

، دار ابن خلدون للنـشر والتوزیع، الكامل في القانون التجاري الجزائري، فرحة زراوي صالح - 

 . 2003الطبعة الثانیة ، وهــران

المؤسسة الوطنیة ، عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري والقانون المقارن، لعشب محفوظ - 

 . 1990طبعة ، الجزائر، للكتاب

التصرف الدائر بین النفع والضرر في القانون المدني ، محمد سعید جعفور وفاطمة اسعد - 

  . 2009طبعة ، الجزائر، دار هومة، الجزائري

دار ، نظریة عیوب الإرادة في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي، محمد سعید جعفور - 

 . 2009طبعة ، الجزائر، هومة

دار الكتاب ، النظریة العامة للالتزامات في القانون المدني الجزائري، محمد صبري السعدي - 

 . 2003طبعة ، الجزائر، الحدیث

 . 2004طبعة، مـصر، الإسـكندریة، الجدیـدة الجامعة دار، سلاميالفقه الإ، محمد كمال الدین إمام - 

  1997.ط، مصر، الدار الجامعیة، مصادر الالتزام، القانون المدني، مصطفى الجمال - 
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  المــراجع المتخصصة- ب

، مجلـس النشر العلمي، ةقانونیـة للتعـاملات الإلكترونیـالجوانـب ال، اللیل إبراهیم الدسوقي أبو - 

 .2003طبعة ، الكویت

، حق المشتري في فـسخ العقـد المبـرم بوسـائل الاتصال الحدیثة، الخیر عبد الونیس الخویلـدي أبو - 

 .2006طبعة ، مصر، الإسكندریة، دار الجامعة الجدیدة

منشورات سلسلة ، تأملات حـول قـانون التبـادل الإلكترونـي للمعطیـات القانونیـة، أحمد ادریوش - 

 . 2009طبعة ، المغرب، الرباط، القانونیةالمعرفة 

، الـدار العلمیة للنشر والتوزیع، دراسـة مقارنـة، التعاقـد عـن طریـق الانترنـ ت، أحمد خالد العجلوني - 

 . 2002الطبعة الأولى ، الأردن، عمان

 ، صرم ، دار نـسر للطباعـة الحدیثة ، قواعـد تكـوین العقـود الإلكترونیـة، أحمد شـرف الـدین - 

2008 . 

، القاهرة ، دار النهضة العربیة ، القـانون الـدولي الخـاص النـوعي ، أحمد عبـد الكـریم سـلامة - 

  . 2002 ، الطبعة الأولى، مصر

، دار النهضة العربیة، ةي قـانون المعـاملات الإلكترونیـالوسـیط فـ، أسامة أب والحـسن مجاهـد - 

 . 2007الطبعة الأولى ، مصر، القاهرة

 . 2000، دار النهـضة العربیة، خـصوصیة التعاقـد عبـر الإنترنـت ، أسامة أب والحـسن مجاهـد - 

، الإسكندریة، دار الجامعـة الجدیدة، حمایـة المـستهلك فـي التعاقـد الإلكترونـي، أسامة احمـد بـدر - 

 .2005طبعة ، مصر

دراسة مقارنة فـي الفقـه ، رة الإلكترونیـةمجلس العقد وأثـره فـي عقـود التجـا، أسامة عبد العلیم الشیخ - 

 .2008طبعة ، مصر، دار الجامعـة الجدیـدة، الإسـلامي والقـانون الوضـعي

، المغرب، الـدار البیضاء، مطبعـة النجـاح الجدیـدة، العقـد الإلكترونـي، المختار بن أحمد عطار - 

 . 2009طبعة 

، لبنان، منـشورات الحلبـي الحقوقیة بیروت، المقـارنالعقد الإلكترونـي فـي القـانون ، إلیاس ناصیف - 

 . 2009الطبعة الأولى 

ثباتـه، إیمان مأمون أحمد سـلامة -  ، الإسكندریة، دار الجامعـة الجدیدة،                           ٕ       إبـرام العقـد الإلكترونـي وا 

 . 2008طبعة ، مصر
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دیوان ، مدني الجزائريمشكلات المرحلـة الـسابقة علـى التعاقـد فـي ضـوء القـانون ال، بلحاج العربي - 

 . 2011طبعة ، الجزائر، المطبوعات الجامعیة

دار ، قواعـد الإثبـات فـي المـواد المدنیـة والتجاریـة والتجارة الإلكترونیة، حسن عبد الباسط جمیعـي - 

 .2006طبعة ، النهضة العربیة

، الدار الجامعیة، دراسـة مقارنة، حمایة المـستهلك فـي المعـاملات الإلكترونیـة، خالد ممدوح إبراهیم - 

 .2007طبعة ، مصر، الإسكندریة

، الإسكندریة، دار الفكـر الجامعي، دراسـة مقارنـة، إبـرام العقـد الإلكترونـي، خالد ممدوح إبراهیم - 

 .2006طبعة، مصر

، دار شتات للنشر، دار الكتـب القانونیـة، التعاقد عبـر الانترنـت، سامح عبد الواحد التهامي - 

 .2008طبعة ، مصر

منشورات ، ة والقـانون الواجـب التطبیقعقود التجـارة الإلكترونیـ، محمود الجواريالله سلطان عبد ا - 

 . 2009الطبعة الأولى ، لبنان ، بیروت ، الحلبي الحقوقیة

دار ، دراسة مقارنة، التعاقـد عبـر تقنیـات الاتـصال الحدیثـة، سمیر حامد عبد العزیـز الجمـال - 

 .2006الطبعة الأولى ، مصر، ضة العربیةالنه

طبعة ، مصر، الإسـكندریة، منـشأة المعـارف، العقـد الإلكترونـي، سمیر عبد السمیع الأودن - 

2005. 

، الجزائر، دار هومة، العولمـة التجاریـة والقانونیـة للتجـارة الإلكترونیـ ة، شافع بلعیدي عاشور- 23 - 

 . 2006طبعة 

دار ، دراسة مقارنة، التعاقـد الإلكترونـي فـي التـشریعات العربیـة، شـلقاميشحاتة غریب محمد  - 

 .2005طبعة، مصر، القاهرة، النهضة العربیة

الطبعة الأولى ، مـصر، دار النهـضة العربیـة، العقـد الإلكترونـي، صابر عبد العزیز سـلامة - 

2005. 

، دار الجامعة الجدیدة، ةالتجـارة الإلكترونیـعلـى عقـود القانون الواجب التطبیـق ، صالح المنزلاوي - 

 .2006طبعة ، مصر

 . 2007طبعة ، مصر، ة، دار النهـضة العربیـعقـد البیـع الإلكترونـي، طاهر شوقي عبـد المـؤمن - 
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 دار ، وجود الرضـا فـي العقـد الإلكترونـي عبـر شـبكة الإنترنیت، عاطف عبد الحمید حسن - 

 .2008 ، مصر ، القاهرة، النهضة العربیة

الدار العلمیة للنشر ، الحجیة القانونیة لوسائل التقـدم العلمـي فـي الإثبـات المـدني، عباس العبودي - 

 .2002الطبعة الأولى ، الأردن، عمان، والتوزیع

مكتبة ، التعاقد عن طریـق وسـائل الاتـصال الفـوري وحجیتهـا فـي الإثبات المدني، عباس العبودي - 

 .1997طبعة ، الأردن، عمان، لنشر والتوزیعالثقافة ل دار

عقود البیع التي تتمعن  الحمایـة المدنیـة الخاصـة لرضـا المـشتري فـي، عبد العزیز المرسي حمود - 

 . 2005، مصر ، القاهرة ، دار النهضة العربیة، بعد

الطبعة ، الوطنیة مراكشالمطبعـة ، تنـازع الاختـصاص فـي العقـد الإلكترونـي، عبد الفتاح الزیتوني - 

 . 2010الأولى 

، مصر، دار الفكر الجامعي، ة وحمایتهـا القانونیـةمي حجـازي، التجـارة الإلكترونیـعبد الفتـاح بیـو  - 

 2006طبعة 

، دار الفكر الجامعي، التوقیع الإلكتروني فـي الـنظم القانونیـة المقارنـة، عبد الفتاح بیومي حجـازي - 

 .2005الطبعة الأولى 

ة فـي دولـة الإمارات العربیة القـانوني للتجـارة الإلكترونیـ النظـام، عبد الفتاح بیومي حجازي - 

 .2003طبعة ، مصر، الإسكندریة، دار الفكر الجامعي، المتحدة

دار الجامعة ، التجـارة الإلكترونیـ ة فـي التـشریعات العربیـة والأجنبیة، عـصام عبـد الفتـاح مطـر - 

 .2009طبعة ، مصر، الإسكندریة، الجدیدة

، عمان، الثقافـة للنـشر والتوزیع دار، حجیة التوقیع الإلكتروني فـي الإثبـات، علاء محمد نصیرات - 

 .2005الطبعة الأولى ، الأردن

، عمان، دار الحامـد للنشر والتوزیع، دراسـة تحلیلیـة، عقد البیـع عبـر الإنترنـت، عمر خالد زریقات - 

 .2007ة الأولى الطبع، الأردن

 الأحكـام العامـة فـي التفـاوض ، فؤاد العلواني وعبد جمعة موسـى الربیعـي - 

الطبعة الأولى ، مطبوعـات بیـت الحكمـة العـراق، عقود البیـع التجاریـة، والتعاقد عبر الانترنت - 

2003. 



  الجزائري التشريع الإلكتروني في للعقد القانوني النظامصادر والمراجع                                                                                             قائمة الم

  

 

230 
 

، بیروت، الحقوقیةمنـشورات الحلبـي ، عقـد التجـارة الإلكترونیـة، فادي محمد عماد الدین توكل - 

 . 2010الطبعة الأولى ، لبنان

دراسـة تطبیقیة لعقود  .ةي قواعـد المعلومـات الإلكترونیـعقد الاشتراك فـ، يفاروق الأباصیر  - 

 . 2003، دار النهضة العربیة ، الإنترنت

ار النهضة د ، الحمایـة القانونیـة لعقـود التجـارة الإلكترونیة، فیصل محمد محمـد كمـال عبد العزیـز - 

 . 2006طبعة ، مصر، العربیة

، الأردن، عمان، دار الثقافـة للنـشر والتوزیع، إثبـات المحـرر الإلكترونـي، لـورنس محمـد عبیـدات - 

 .2006الطبعة الأولى 

الطبعة ، الأردن، والتوزیع دار الثقافـة للنـشر، ةد التجـارة الإلكترونیـعقـو ، الهیجـاء محمد إبـراهیم أبو - 

 .2005، الأولى

منشأة ، التعاقد بوسـائل الاتـصال الحدیثـة ومـدى حجیتهـا فـي الإثبات، محمد السعید رشدي - 

 . 2008طبعة ، مصر، الإسكندریة، المعارف

دار النهضة ، دار النهـضة العربیة، ةالقانونیـة للتجـارة الإلكترونیـالحمایـة ، محمد المرسي زهـرة - 

 .2008طبعة الأولىال، مصر، القاهرة، العربیة

، الإسكندریة، دار المطبوعـات الجامعیة، التعاقـد الإلكترونـي عبـر الانترنیـت، محمد أمین الرومـي - 

 .2004الطبعة الأولى، مصر

دراسـة في قواعد الإثبات في ، الإطـار القـانوني للمعـاملات الإلكترونیة، محمد حسام محمود لطفـي - 

 . 2002طبعة ، مكان النشر دون، المواد المدنیة والتجاریة

، الإسكندریة، دار الجامعـة الجدیـدة، البیع عبر شـبكة الانترنـت، محمد حسن رفاعي العطار - 

 .2007طبعة ، مصر

قراءة تحلیلیـة فـي التجربـة الفرنـسیة مـع إشارة لقواعد القانون ، التعاقد عن بعد، محمد حسن قاسم - 

 .2005بعة ط، مصر، دار الجامعة الجدیدة، الأوربي

 . 2006طبعة ، مصر، ةر الجامعـة الجدیـدة، الإسـكندریدا، العقـود الدولیـة، محمد حسین منـصور - 

طبعة ، مصر، الإسـكندریة، منـشأة المعـارف، ة، المسؤولیة الإلكترونیـمحمد حسین منصور - 

2006 . 
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منشورات ، فـي العالم ثبـات الإلكترونـي، التنظیم القـانوني للتجـارة والإممحمد خالد جمال رست - 

 .2006الطبعة الأولى ، لبنان، بیروت، الحلبي الحقوقیة

، أسـالیب الحمایـة القانونیـة لمعـاملات التجـارة الإلكترونیة، حمـد إسـماعیلمحمد سعید أ - 

 2009الطبعة الاولى، لبنان، بیروت، منشوراتالحلبي الحقوقیة

دار النهضة ، ذي یبـرم بالوسـائل الـسمعیة والمرئیةإثبـات التعاقـد الـ، محمد شریف عبد الـرحمن - 

 .2007طبعة ، مصر، القاهرة، العربیة

، عمان، دار الثقافـة للنشر والتوزیع، الـوجیز فـي عقـود التجـارة الإلكترونیـ ة، محمد فواز المطالقـة - 

 .2006طبعة ، الأردن

مقارنة في الفقه  دراسـة، حدثةأسـس التعاقـد بالوسـائل المـست، محمد نجیب عوضین المغربـي - 

 .2006طبعة ، مـصر، ة، دار النهـضة العربیـة، القـاهر الإسلامي والقانون المدن ي

دون ذكر ، النـسر الـذهبي للطباعة، التعاقد عن طریـق التلفزیـون، محمود السید عبد المعطي خیال - 

 . تاریخ الطبع

ثبات التعاقد الإلكتروني التعبیـر عـن الإرادة ، يمحمود حجـاز الله مندى عبد ا -                      ٕ                        عـن طریـق الإنترنـت وا 

الطبعة ، مصر، الإسكندریة، دار الفكـر الجامعي، وفقا لقواعد الفقه الإسـلامي والقـانون المـدني

 . 2010الأولى 

، عمان، دار الثقافـة للنـشر والتوزیع، أحكـام عقـود التجـارة الإلكترونیـة، نضال إسماعیل برهم - 

 .2005الأولى  الطبعة، الأردن

الطبعة ، الأردن، عمـان، ر العلمیـة للنـشر والتوزیـع، الـداعقود المعلوماتیة، نوري حمد خاطر - 

 . 2001الأولى 

الطبعة الأولى ، مـصر، مكتبـة الوفـاء القانونیـة، ةبندق، قانون التجارة الإلكترونیـوائل أنور  - 

2009. 

الطبعة الأولى ، مـصر، ةنیــة الوفـاء القانو مكتب ،قانون التوقیع الإلكترونـي، وائل أنور بندق - 

2009. 

 

  الرســـائل  -ـج

القاهرة ، رسـالة دكتوراه، إثبات التعاقد الإلكترونـي عبـر الإنترنـت، تامر محمد سلیمان الدمیاطي - 

2008 . 
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جامعة ، رسالة دكتـورا ه، تنازع الق وانین في المعاملات الإلكترونیة، زیاد خلف شداخ العنزي - 

 . 2008سنة ، مصــر، القاهرة، عین شمس

، جامعة النجاح الوطنیة، رسالة ماجستیر، مجلس العقد الإلكتروني، صادق سلهبالله لماعبد ا - 

 .2008، فلسطین، نابلس

، جامعـة النجـاح الوطنیة، رسالة ماجیـستیر، التعاقد بواسطة الإنترنت، محمد موسى خلف - 

  .2008، فلسطین

رسالة - دراسة مقارنة-النظام القانوني للعقد اللإلكتروني في التشریع الجزائري، عجالي خالد - 
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