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  :مقدمــة

وسائل تطورا كبيرا في نهاية القرن العشرين وبداية هذا القرن شهدت البشرية في 

الاتصال وتقنياته جعلت السلوك الإنساني يتغير من مختلف الجوانب الاقتصادية والثقافية 

  .أيضا والاجتماعية والقانونية

 وقد ساعد التطور المستمر لوسائل نقل المعلومات وتقنيات الاتصال على إيجاد

 ا في هذه البيئةكان طبيعيو .أكثر سرعة وأقل كلفة بين الأفراد في شتى بقاع العالم روابط

 وهذا ما ،في نقل إراداته والتعبير عنها المطورة التقنية أن يستخدم الإنسان هذه الوسائل

 نسبة الإلكترونية العقود جديدة من العقود أطلق عليها سببا رئيسا وراء انتشار طائفة كان

  .في إبرامها إلى الوسيلة التقنية والتكنولوجية المستخدمة

 إبرام معاملاته ونح خطوات متلاحقة ودا بدأ الإنسان يخطمتسارع ج ووعلى نح

ظروف تتيح تبادل  نتيجة لما توفره من ،تلك الوسائل التقنية وتصرفاته القانونية باستخدام

  .المادية العوائق والإرادتين بصورة فورية لا تعترف بالحدود أ

 بالنظر ،لقوانين تشريعية هامة في مختلف ا بمكانةوإذا كان النظام التعاقدي يحظى

كما يعتبر محركا ، إلى أنه يعد من أهم التصرفات القانونية في معاملات الإنسان اليومية

فإن استخدام وسائل الاتصال الإلكتروني ، للنشاط الاقتصادي بين أشخاص القانون الخاص

انون قد ألقى بظلاله على القواعد التي تحكم نظرية العقد وتشكل محورا للق في إبرام العقد

  .المدني

 في البيئة ثوبما أن نظام التعاقد يتأثر دائما بالتطورات المتلاحقة التي تحد

فإن نظرية العقد قد تأثرت تأثرا بالغا بالتطور المذهل لوسائل ، المحيطة به وبأطرافه

  .الاتصال الحديثة

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

  .والإثبات الإلكتروني، التعاقد الإلكتروني: ائل المعاملات الإلكترونية همامس

 ظهر، المعاملات الإلكترونية وبمناسبة سن التشريعات المنظمة لمختلف مسائل

الأول منهما يرى أن المعاملات الإلكترونية لا تحتاج إلى تنظيم ، اتجاهان فقهيان متباينان
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فحسبه أن يخضع  أما العقد الإلكتروني، ات الإلكترونييخص الإثب تشريعي خاص إلا فيما

لاستيعاب هذه الوسيلة ، العامة في نظرية العقد التي تعد كافية في نظر هذا الاتجاه للقواعد

فنظرية العقد فيها من المرونة مالا يجعلها عاجزة عن احتواء هذه ، الحديثة في التعاقد

الأول منهما ، وارتكز هذا الرأي على أمرين، عقدالوسيلة في التعبير عن الإرادة وإبرام ال

وذلك أنها مازالت تحوي ، إمعان النظر في هذه القواعد يفي بالغرضوأن القراءة المتأنية 

وضع طارئ  كما أن النظرية العامة للعقد لم تكن وليدة، الكثير مما يستحق الخوض فيه

فكلما أتقن الباحث ، من مسائلما استجد  حدث عابر لتعجز عن مواكبة التطور واحتواءوأ

فلا يجب ، للحاجات المتطورة النظر في تلك القواعد كلما اكتشف مرونتها وملائمتها

  .ن القواعد العامة لا تكفيسهل بطلب وضع تشريعات حديثة ظنا بأاللجوء إلى ال

والأمر الثاني أن القواعد العامة تقبل التطوير من خلال الاجتهاد في تفسير 

  .تشريعية والتوسع في البحث عن مدلولاتها لمواجهة ما استجد من قضاياالنصوص ال

الثاني إلى ضرورة أن يتضمن التنظيم التشريعي  ذهب أصحاب الاتجاه في حين

إذ أن النظرية ، من الأهميةوعلى قدر متسا فهما، للمعاملات الإلكترونية المسألتين معا

لات التي أفرزها شيوع استخدام الوسائل العامة للعقد قد لا تكفي لمواجهة بعض الإشكا

الإلكترونية في إبرام العقود فمعظم المشرعين في دول العالم قد تفطنوا لسن تشريعات 

إدخال نصوص في التقنينات المدنية لاستيعاب وهذا النوع من المعاملات أ مستقلة لتنظيم

  .هذه الوسائل عندما تستخدم في نقل الإرادة

فإنه ينبغي إلقاء نظرة على ، لى بساط التشريع الجزائريوبوضع هذه المسائل ع

  .التقنين المدني الجزائري وعلى مشاريع تعديله

المؤرخ في 05/10فقد جاء في عرض أسباب المشروع التمهيدي للقانون 

 التقنين  المتضمن26/09/1975في   المؤرخ75/58 المعدل والمتمم للأمر 20/06/2005

  : يليالمدني المعدل والمتمم ما

 لاسيما ما التقنين المدنيفي  تستلزم إعادة النظر هناك اعتبارات خارجية"...

التحولات التي يعرفها العالم من جهة ، ومي والتكنولوجي من جهةلعلايتعلق بالتقدم 

ولم يمض على إصداره سوى ربع   يعتبر حديث النشأة المدنيلقانونأخرى وبما أن ا
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ة في ميدان التكنولوجيا لاسيما التعامل عن طريق فإن الأحداث تجاوزته خاص، قرن

  . بدلا من استعمال الورقالإلكترونيةالإنترنت واستعمال الوثائق والسندات 

جعل التجارة أقل و، سرعة المعاملات التجارية  منالتقدم التكنولوجي لقد زاد هذا

 هذه التطورات نيالمدلقانون اومن ثم لا يمكن أن تتجاهل أحكام ، تكلفة واقتصادا للوقت

خاصة وأن السياسة الحالية للدولة تسعى إلى جلب المستثمرين الأجانب وتعمل على 

تكريس حقوق الإنسان والأخذ بالتدابير الضرورية للتطور العلمي والتكنولوجي 

وقد حان الوقت لتكييف قانوننا المدني مع الاتفاقيات الدولية التي ، ومتطلبات العولمة

  .)1(..."جزائرانضمت إليها ال

عكست هذه الفقرة من عرض أسباب مشروع التعديل الذي ، واضحووكما ه

وقناعته  قلق المشرع، 05/10  رقمالقانونترتيب على جزء منه فيما بعد وحمل  صودق

بأن نصوص التقنين المدني الجزائري لم تعد تستوعب العقود والتصرفات التي تتم عبر 

بحت واقعا مفروضا أملاه التطور السريع لوسائل الوسائل الإلكترونية بعد أن أص

  .في استخدامها في أغلب معاملاته اليومية ورغبة الإنسان المتزايدة، الاتصال

 حملت هذه الفقرة إقرارا من المشرع بأن التقنين المدني أصبح ،ومن جهة أخرى

  .غير منسجم مع الاتفاقيات الدولية التي انضمت إليها الجزائر

ا جاء في هذه الفقرة أدخلت بعض التعديلات على التقنين المدني واستجابة لم

 323 وتم إضافة نص المادة 2005 جوان 20في   المؤرخ05/10  رقمبموجب القانون

 وهما مادتان خصصتا لبيان الحجية القانونية للإثبات 327 وتعديل نص المادة 01مكرر 

  .بالطرق الإلكترونية

ريقها ولم ترق إلى أرضية تبين كيفية إبرام العقد غير أن التعديلات لم تستكمل ط

وأشكال التعبير عن الإرادة عن طريق تقنيات الاتصال ، باستخدام الوسائل الإلكترونية

التأكد من  وبيان الوسائل التي تمكن الطرفين من، الحديثة واعتراف القانون باستخدامها

                                                
القانون  المكلفة بمراجعة  وردت هذه الفقرة في عرض أسباب مشروع قانون تعديل التقنين المدني الذي أعدته اللجنة-1

  .وثيقة غير منشورة،المدني بوزارة العدل 



- 8 - 
 

ان إبرام العقد عندما يتم بهذه والتحقق من أهلية كل طرف ومك، نسبة الإرادة لصاحبها

  .الطريقة

 يثير ، بعد التمعن في عرض أسبابه05/10هذا الموقف التشريعي للقانون رقم 

وما إذا كان سكوت ، لها  في التقنين المدنيالتساؤل حول إمكانية استيعاب القواعد العامة

وإغفاله ، لكترونيةالمشرع عن تلك المسائل واقتصاره على تقنين أحكام الإثبات بالطرق الإ

حولها في  بعد أن فتح النقاش، أحكام التعاقد بالوسائل الإلكترونية في النصوص المعدلة

الأحكام  عرض أسباب التعديل مدعاة للقول أن النظرية العامة للعقد فيها ما يكفي من

  .التعاقد الإلكتروني من تساؤلات وإشكاليات بكل ما يثيره للإحاطة

بسكوته عن تنظيم التعاقد بالطرق الإلكترونية ، لمشرعقد يرى البعض أن ا

 واقتصار التعديلات والتتميم الذي أدخل على التقنين المدني على 05/10رقمبالقانون 

لم يكن مبتدعا بل اعتنق وجهة نظر الرأي الأول ، أحكام الإثبات بالوسائل الإلكترونية

يخص  نية لا تحتاج إلى تنظيم إلا فيماالذي يرى أن المعاملات التي تتم بالوسائل الإلكترو

 وأن التعاقد يظل خاضعا لأحكام نظرية العقد التي تكفي لمواجهة ما ،بهذه الوسائل الإثبات

  .هذه الوسائل في التعاقد يثيره استخدام

لكنه أعاد ، أن المشرع اكتفى بتلك التعديلاتوكانت الإجابة ستقف عند هذا الحد ل

 مشروع تعديل التقنين المدني الجزائري في جزئه المتعلق إظهار قلقه في عرض أسباب

من فقرات  حيث جاء في فقرة، المصادقة عليه بعدوبعقد البيع الذي لم يعرض للمناقشة أ

  :عرض الأسباب ما يلي

كما لا يوجد أحيانا أي تنظيم للتقنيات الجديدة التي تتم بموجبها عمليات البيع "...

  "....الأمر في البيوع عن بعدوين الحرية الكاملة مثلما هلإرادة البائع ومن ثم تكون

 نجد القائم على إعداده يهتم بتعريف البيع عن بعد ،وفي نصوص هذا المشروع

ويبين أحكامه ويفصل مسائل ، بأنه كل عقد بيع يبرم عبر وسائل اتصال وتقنيات حديثة

  .حماية المتعاقد الضعيف وطرق تنفيذ العقد
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فإنه يمكن لأي ، وص تظل مجرد مشروع يمكن ألا يرى النورورغم أن هذه النص

مهتم بتطورات الساحة التشريعية أن يلمس فيها إصرارا من المشرع على تنظيم استخدام 

  .تقنيات الاتصال في إبرام العقود

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

على الموقف غير الواضح للمشرع الجزائري  وبناء، روضاالإلكترونية أمرا شائعا ومف

بحث النظام القانوني للتعاقد بالطرق  ونح قد اتجهت فإن هذه الدراسة، من المسألة

  :محاولة منا الإجابة عن الإشكالية التالية، الإلكترونية

أم أن القواعد  ؟هل تحتاج المعاملات الإلكترونية إلى تنظيم قانوني خاص بها

  .ة في نظرية العقد كفيلة باحتواء هذا النوع الجديد من وسائل التعبير عن الإرادةالعام

وللبحث تساؤلات فرعية تدور حول مفهوم التعاقد بالطرق الإلكترونية ومدى 

ثم التمعن في الوسائل الإلكترونية ومشروعية ، كفاية نصوص التقنين المدني في استيعابها

  .لالهاالتعامل بها ونقل الإرادة من خ

ولعل أهم التساؤلات التي يثيرها النظر الدقيق في مشروع تعديل التقنين المدني 

يحتاج إلى هل  بمعنى، النظام التعاقديتدور حول كون العقد الإلكتروني وليدا جديدا في 

أمرا  نفراده بخصائص ومميزات تجعل تنظيمه بنصوص خاصةتنظيم قانوني خاص لا

  .ل المعروفة في التقنين المدني لتوفير حماية لأطراف العقدثم هل تكفي الوسائ. ضروريا

فالوسائل التقنية تتيح لأطراف متباعدين يقيم كل منهما في دولة معينة إبرام عقد 

فكيف يمكن لكل طرف التحقق من هوية المتعاقد الآخر والتأكد ، خدمة معينةوحول سلعة أ

ا هي الطرق الكفيلة التي تسمح لكل وم، هذا العقد من سلامة أهليته وصلاحيته لإبرام

 وكيف يتم تحديد ،الخدمة التي يريد التعاقد عليهاومتعاقد التأكد من مواصفات السلعة أ

  .زمان ومكان إبرام هذا العقد

إلا بالبحث في التشريعات الإشكالية وتلك التساؤلات لن تتأتى إن الإجابة عن هذه 

في وضع إطار تشريعي لتنظيم مختلف مسائل التي سبقت المشرع الجزائري إلى التفكير 

  .وما يثيره استخدام الوسائل التقنية في التعبير عن الإرادة، التعاقد الإلكتروني
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 ، التشريعية الدولية في تنظيمها لهذا الموضوعمنظومةوبإلقاء نظرة سريعة على ال

 أعدته لجنة سنجد في صدارتها القانون النموذجي المتعلق بالتجارة الإلكترونية الذي

ثم قوانين الدول العربية ، 1996القانون التجاري الدولي التابعة لمنظمة الأمم المتحدة سنة 

 ومنها تونس التي أصدرت قانون التجارة ،تنظيم المعاملات الإلكترونيةب المتعلقة

 ثم تلتها الأردن بإصدار قانون التجارة الإلكترونية ،09/08/2000الإلكترونية بتاريخ 

وقانون مملكة البحرين في ، 12/02/2002 ثم إمارة دبي بتاريخ ،11/12/2001ريخ بتا

المشرعين  قد انتهى عدد منو .3/11/2007 ثم المملكة المغربية بتاريخ ،14/09/2002

الحال في وفي باقي الدول العربية من إعداد مشاريع تنظم المعاملات الإلكترونية كما ه

  .مصر والكويت وفلسطين

دول  على قوانين عبر الاعتماد  تلك الإشكالية ستمر أيضاعنالإجابة كما أن 

الاتحاد الأوروبي التي عملت على ملائمة قوانينها الوطنية مع التوجيهات التي أصدرها 

على ما اتخذته فرنسا  وسنركز، الاتحاد الأوروبي إلى مشرعي دول الإتحاد في الموضوع

 باعتبارها أول دولة أوربية تنظم التعاقد 2005 إلى سنة 2000على الخصوص منذ سنة 

 سن المشرع الفرنسي عدة نصوص تشريعية 2000فمنذ سنة ، بالطرق الإلكترونية

وتنظيمية عمل من خلالها على ملائمة القوانين الفرنسية مع التوجيهات الأوربية ومع 

كما ، مم المتحدةالقانون النموذجي المعد من طرف لجنة القانون التجاري الدولي التابعة للأ

مغزى بالنسبة لمشروع تعديل التقنين المدني  أن التجربة الفرنسية في هذا المجال ذات

لأننا سنرى عبر مراحل الدراسة أن مشروع تعديل التقنين المدني حول الموضوع مقتبس 

  .عن التشريع الفرنسي

 دراسة وبذلك فإن دراستنا لموضوع النظام القانوني للعقد الإلكتروني ستكون

 نعكف فيها بإذن االله على وضع نصوص التشريعات التي سبقت إلى تنظيم هذا ،مقارنة

 ، إن وجدت،لنسلط البحث بعد ذلك على نصوص المشروع، دراسةموضع موضوع ال

  .بالمناقشة والتحليل

الوصول إلى وضع نظام قانوني  ووه، واتساقا مع الهدف الذي رسمناه للدراسة

 على الجزئيات المعروفة في ، عبر جميع مراحل البحث،لن نقف فإننا، للتعاقد الإلكتروني

فلن نورد مثلا تعريف ، القواعد العامة وفي نظرية العقد إلا بالقدر الذي تقتضيه الدراسة
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وهذا ،  ولن نتحدث بالتفصيل عن أركان العقد في نظريته العامة،العقد في القواعد العامة

ع كل المقتضيات والأحكام التي تتصل بالتعاقد بالطرق هي جمرجوة كله لأن الغاية الم

فكل جزئية في القواعد العامة تكفي لاستيعاب وتنظيم هذا النوع من التعاقد ، الإلكترونية

وكل جزئية يحتاجها هذا العقد ولم تكن في أذهان واضعي ، نثمنها ونشير إلى أهميتها

  .نركز عليهاالتقنين المدني عند وضعه وفرضها التطور العلمي س

وبطبيعة الحال فإن المقارنة بين مختلف نصوص التشريعات التي نظمت التعاقد 

ستكون منهجا لنا ، بما فيها نصوص مشروع تعديل التقنين المدني، بالوسائل الإلكترونية

 كما أننا سنعمد إلى تحليل الآراء الفقهية وبعض الأحكام .نسير عليه في كل الدراسة

 القائمين على أمر نقترح على لنجيب في نهاية الدراسة و، ونقدهاالقضائية إن وجدت

تنظيم المعاملات الإلكترونية في شقيها ، ولى بالإتباعبالرأي الأ الأخذفي بلادنا  التشريع

  .خاضعا للنظرية العامة في الالتزامات أم أن التعاقد سيظل، التعاقد والإثبات

على مظاهر الخصوصية في عملية وبذلك يتضح أن نطاق الدراسة هو الوقوف  

  .ابرام العقد بالوسائل الإلكترونية، واستخدام هذه الأخيرة في التعبير عن الإرادة

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

 في الأول عالجنا:  ووسائله وصوره وقسمناه إلى فصلينلعقد الإلكترونيالأول ماهية ا

منهما ماهية العقد الإكتروني، حيث تطرقنا فيه إلى تحديد مفهوم العقد الإكتروني 

 بغرض الوصول إلى تعريف ،باستعراض مختلف التعريفات الفقهية ومناقشتها وتحليلها

ثم عرجنا على تعريفه في التشريعات المنظمة لهذا ، جامع يبين المقصود بالعقد الإكتروني

ثم عرضنا ، اقد بما فيها التعريف الوارد في مشروع تعديل التقنين المدنيالنوع من التع

وفي ، لمسألة هامة تتبادر إلى ذهن الباحث هي مسألة جواز التعاقد بالطرق الإلكترونية

 العامة تجيز استخدام الوسائل الإلكترونية دهذه الجزئية حاولنا الإجابة عما إذا كانت القواع

 أم أن مضمونها لا يتعارض مع ما يحمل العقد الإلكتروني من في إبرام العقد صراحة

  .خصوصية

 من خلال ،وفي هذا المبحث أيضا وقفنا على خصائص العقد الإلكتروني التي تبين

عقد دولي  و فه، أن هذا العقد يجمع عدة خصائص لا تجتمع في غيره من العقود،عرضها

  .بعد دائماعقد استهلاكي أحيانا وعقد عن ووتجاري غالبا وه
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غيره  وفي المبحث الثاني من الفصل الأول تطرقنا إلى تمييز العقد الإلكتروني عن

في بيئة  تتداخل معه لكونها تتموأ، من العقود التي تشابهه سواء في طريقة انعقاده

وفي هذا المبحث تتبدى خصوصية العقد الإلكتروني أكثر ، إلكترونية وتكون لازمة لتحققه

  .سابقه من

تناولنا في الفصل الثاني من الباب الأول دائما وسائل التعاقد الإلكتروني ثم 

ما ووه، وفيه تطرقنا للوسائل التي يتم استعمالها في نقل الإرادة من طرف لآخر، وصوره

، حيث وقفنا عند تعريف تبادل البيانات وتحديد أطرافه، يسمى بالتبادل الإلكتروني للبيانات

وإمكانية التحقق وإسناد ، وكيفية تبادل البيانات الإلكترونية، وصلاحيته لنقل الإرادة

بعد ذلك حديثا عن صور التعاقد  لنتولى، الرسالة الإلكترونية إلى من صدرت عنه

وإبرامه عن طريق شبكة ، الإلكتروني ومنها إبرام العقد عن طرق البريد الإلكتروني

 عن طريق الوكيل الإلكتروني وجواز ثم الحديث عن التعاقد، الإنترنت والتفاعل المباشر

  .ذلك من الناحيتين الفقهية والتشريعية

الثاني من الدراسة  وليكتمل وضع نظام قانوني للتعاقد الإلكتروني خصصنا الباب

حيث تناولنا في الفصل الأول منه التراضي في ، لعملية إبرام العقد الإلكتروني وتكوينه

فاوض على إبرام العقد فعرفنا التفاوض وبينا أهميته العقد الإلكتروني وفيه تطرقنا للت

في حين خصصنا ، لعقود الإلكترونية في المبحث الأولنسبة إلى اومراحله وآثاره بال

المبحث الثاني لمرحلة التعاقد الإلكتروني وفيه تطرقنا لخصوصية الإيجاب والقبول في 

برام العقد وزمان ومكان انعقاده هذا العقد والإشكاليات التي تثيرها مسألة تحديد لحظة إ

ثم تصدينا لمسألة تولاها الفقه ، ومدى انطباق القواعد العامة على هذا النوع من التعاقد

بالمناقشة وحظيت بالاهتمام هي مشكلة اللغة والتواصل بين أطراف هذا العقد عندما يبرم 

ي يقيم فيها الطرف بين طرفين يقيم كل منهما في دولة تختلف لغتها عن لغة الدولة الت

  .الآخر

وتناولنا ،  وسائل حماية التراضي في العقد الإلكترونييوعالجنا في الفصل الثان

الوسائل المعروفة في التقنين المدني في نظرية عيوب الإرادة وعالجنا مسألة كفاية هذه 

ف  وتناولنا أيضا وسائل التحقق من هوية كل طر،النظرية في تحقيق الأمن لطرفي العقد

  .وسلامة أهليته
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فإن ، وبما أن الخاصية الهامة للعقد الإلكتروني هي كونه عقدا يبرم عن بعد

 المنظمة للتعاقد الإلكتروني ومشروع تعديل التقنين المدني قد كفلا حماية تالتشريعا

 عن العقد العدولللتراضي في هذا العقد تبعا لهذه الخاصية عن طريق تقرير الحق في 

  . المبحث الثاني بتعريفه وتحديد مضمونه ونطاقه وآثار استعمالهالذي خصصنا له

وختمنا هذه الدراسة بجملة من النتائج نراها كفيلة بإرساء دعائم النظام القانوني 

للتعاقد الإلكتروني وحاولنا وضع خلاصة بحثنا بين أيدي المهتمين بالموضوع والقائمين 

   ..الجزائري لتفادي ما يعتريه من نقائصعلى أمر التشريع لتطوير النظام التشريعي 
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  الباب الأول

   ووسائله العقد الإلكترونيماهية
، يحتل النظام القانوني للتعاقد مكانا متميزا ومهما في مختلف الأنظمة التشريعية

ويعد محورا لنشاطهم ،  الأفراد اليوميةتيعبر عن أهم التصرفات القانونية في تعاملاوفه

  .شأ عنه أغلب الالتزامات بينهمالاقتصادي الذي تن

أقرت له مجموعة من ف ،فقد أحاطته التشريعات بعناية خاصة، وتأكيدا لأهميته تلك

 على  المدنيالقانونكما عكف فقهاء ، العصورانونية ظلت ثابتة على مر الأحكام الق

  .دراسة النظرية العامة للعقد دراسة مستفيضة

 وسائل ظهرت ،لمتلاحق لأنظمة الاتصال وتقنياتهنظرا للتطور السريع واو غير أنه    

 الساحة سطح على طفا أن إلى أدى ما ،العقود إبرام في استخدامها وشاع الحديثة الاتصال

 ومدى الحديثة الاتصال وسائل باستخدام التعاقد حول التساؤلات من العديد والفقهية التشريعية

 عهده حداثة رغم الإلكتروني العقد لأحكام الأخيرة ههذ احتواءوأ ،للعقد العامة النظرية في تأثيرها

  .القانونية بالبيئة

 النظرية أحكام انطباق مدى ومعرفة الإلكتروني العقد ماهية إلى لووصال سبيل وفي

 العقد هذا حقيقة في للبحث الباب هذا نخصص فإننا ،عنها خروجهوأ عليه للعقد العامة

 الإلكتروني العقد ماهية منهما الأول في نتناول ،فصلين خلال من فيه الخصوصية ومظاهر

 الثاني الفصل في لنتناول ،العقود في غيره عن تمييزه ثم ،وخصائصه مفهومه عند بالوقوف

 في المعروفة الطرق عن العقد هذا تخرج التي الوسائل وهي الإلكتروني التعاقد وسائل بيان

  .المدني التقنين
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  الأول الفصل

  رونيالإلكت العقد ماهية

 نمـوا  الأخيرة السنوات عرفت ،استخدامها وسهولة الحديثة الاتصال وسائل ظهورب

 الأفراد بين سواء المعاملات حجم في عالية نسبة تمثل أصبحت إذ الإلكترونية للعقود متزايدا

 إلـى  بـالنظر  العقود تلك إبرام وسرعة سهولة إلى يرجع ذلك في السبب ولعل .الشركاتوأ

 ما ،بها ومعاملاتهم عقودهم أغلب برامإ إلى الأفراد لجوءو المتطورة صالالات وسائل شيوع

 تلـك  اسـتخدام  وجواز ،الإلكترونية بالوسائل المبرم العقد هذا ماهية حول التساؤلات يثير

  .العقود من غيره عن العقد هذا اختلاف ومدى الإرادة عن التعبير في الوسائل

 الـدقيق  المفهوم ضبط ضرورة نرى رونيالإلكت العقد ماهية على الوقوف وبغرض

 ،خصائـصه  بيـان  ثم ،له والتشريعية الفقهية التعريفات مختلف استعراض خلال من للعقد

 العقـد  لتمييـز  الثـاني  المبحث لنكرس ،الفصل هذا من الأول المبحث له نخصص ماووه

  .له المشابهة العقود عن الإلكتروني

  الأول المبحث

  الإلكتروني العقد مفهوم

 يتـسنى  لا ماووه ،له تعريف اختيار ،نظرنا في ،الإلكتروني العقد مفهوم تحديد شملي

 مختلـف  فـي  الـواردة  التعريفـات  ثم ،له الفقهية التعريفات مختلف استعراض بعد إلا لنا

  .المقارنة التشريعات

 عـن  التعبيـر  جـواز  مسألة وضع بعد إلا يضبط لن الإلكتروني العقد مفهوم أن كما

 مـا  وهـذا  .الإلكتروني العقد مشروعية بيان أي ،الإلكترونية بالوسائل العقد براموإ الإرادة

 فـي  العقد هذا خصائص الثاني المطلب في نستعرض حين في ،الأول المطلب له نخصص

  .ونناقشها سنوردها التي التعريفات مجمل من استنباطها يمكن التي تلكو الفقه نظر
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  الأول المطلب

  مشروعيته وبيان لكترونيالإ بالعقد التعريف

 العقـود  إلـى  ليـضاف  العقـود  من جديدا نوعا يشكل لا الإلكتروني العقد أن رغم

 عـن  التعبيـر  بطريقة تهتم لم المدنية اتنالتقني أن ورغم ، المدني القانون فقه في المعروفة

 مـن  سـواء  تعريفـه  في اتفاق محل يكن لم الإلكتروني العقد فإن ،العقد نوع لتحديد الإرادة

 عن التعبير وجواز مشروعيته حول اتفاق موضع يكن لم أنه كما.التشريعيةوأ الفقهية الوجهة

  .الإلكترونية بالوسائل فيه الإرادة

 لمختلـف  نتعـرض  ،الإلكتروني للعقد ومتكامل دقيق تعريف إلى لووصال أجل ومن

 بـالطرق  التعاقـد  مشروعية مناقشة ىلنتول ،الأول الفرع في والتشريعية الفقهية التعريفات

  .الثاني الفرع في الإلكترونية

  الفرع الأول

  التعريف بالعقد الإلكتروني

ولعـل   . وجهات النظر  فيه الكثير من الجدل واختلفت      الإلكترونيأثار تعريف العقد    

مـا  ،  مرد هذا الخلاف تنوع العقود التي تبرم بوسائل الاتصال وتقنياته وتشعب مجالاتها           

 . في شأنه باختلاف الزاوية التي ينظر منها إليـه         وردتريفات التي   أدى إلى اختلاف التع   

 لـه  لتشريعات المنظمة للمعاملات الإلكترونية قد حاولت وضع تعريف       كما أن بعضا من ا    

 : فيمايليونظرا لتباينها فإننا نورد أهمها
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  :قهيالتعريف الف -أولا

لاقى فيه الإيجاب والقبـول      اتفاق يت  ": بأنه الإلكترونيعرف جانب من الفقه العقد       

مرئية تتيح التفاعـل بـين      و عن بعد وذلك بوسيلة مسموعة أ      لعبر شبكة دولية للاتصا   

  .)1("الموجب والقابل

 المعاملات التي تتم عبر      على الإلكترونييلاحظ على هذا التعريف أنه قصر العقد        

ة وبالإمكان إبـرام    ومن المعلوم أن تقنيات الاتصال متعددة ومختلف      . نترنيت فقط شبكة الإ 

 بوسـيلة   الإلكترونـي كما أنه من غير الدقيق أن يرتبط تعريف العقد          ،  العقد عن طريقها  

وسيتضح عبر مراحل الدراسة أن     ،  اتصال معينة وهي الوسائل التي تتطور يوما بعد يوم        

شبكة الاتصال الدولية ليست هي الوسيلة الوحيـدة للتعبيـر عـن الإرادة فـي العقـود                 

  .)2(يةالإلكترون

 لم يبين النتيجة المترتبة على التقاء       الإلكترونيكما يلاحظ أن التعريف السابق للعقد       

  .)3( وهي إحداث أثر قانوني وإنشاء التزامات عقدية،الإيجاب بالقبول

أن هذا التعريف مهم لكونه ركز على خصوصية هذا         غير أن  فقهاء أخرين يرون       

إضافة إلى أنه لم يغفل صفة هامة من صـفاته  ، رم بهاالعقد التي تتمثل في الوسيلة التي يب 

  .)4(وهي انتماؤه إلى طائفة العقود التي تبرم عن بعد

                                                
، دار النهضة العربيةالإلكترونية، الوسيط في قانون المعاملات ، الحسن مجاهدوأسامة أب/ د:  هذا التعريف في راجع-  1

دار ، والأجنبية في التشريعات العربية الإلكترونيةالتجارة ، عصام عبد الفتاح مطر/  د؛120 ص ،2007، مصر

  .148ص ، 2009، الإسكندرية، الجامعة الجديدة
Olivier ITEANU, Internent et le droit; aspects juridiques du commerce électronique , éditions 
Ayrolle, 1996, p. 23.  

دار النهضة ، تصال الحديثةالتعاقد عبر تقنيات الا، سمير حامد عبد العزيز الجمال/ د:  في انتقاد التعريف راجع- 2

دار الكتب ، التعاقد عبر الانترنت، سامح عبد الواحد التهامي/  د؛66ص ، 2006 ؛الطبعة الأولى، مصر، العربية

 .18ص ، 2008طبعة ، مصرالقانونية، 
طبعة الأولى ال، الإسكندرية، دار الفكر الجامعيالإلكتروني، إبرام العقد ، خالد ممدوح إبراهيم/ د:  راجع في ذلك- 3

  .52ص، 2006
جامعة غير منشورة، ، رسالة دكتوراه، الانترنت  عبرالإلكترونيإثبات التعاقد ، تامر محمد سليمان الدمياطي/  د-  4

  .38ص ،  2008، القاهرة
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 علـى الـصفة   ،الإلكترونـي في محاولته تعريف العقد ، من ركز،من الفقه هناك  و

ى فيه عروض السلع والخدمات التي يعبـر         العقد الذي تتلاق   ":الدولية فيه حيث رأى بأنه    

مـن جانـب    ،  ائط التكنولوجية المتعددة خصوصا شبكة المعلومات الدوليـة       عنها بالوس 

بقبول يمكن التعبير عنه مـن خـلال ذات         ،  دول مختلفة وأشخاص متواجدين في دولة أ    

  .)1("الوسائط بإتمام العقد

  : لسببينالإلكترونيبدقة عن العقد ، في نظرنا،  التعريف لا يعبرإن هذا

إذ من الممكن إبـرام   ،ية لا تعرف الحدود الجغرافية    ن شبكة الاتصال الدول   إ: الأول

فلـيس كـل   ،  بين شخصين عن طريق الشبكة الدولية وهما في دولة واحدة      عقد إلكتروني 

  . عقدا دوليا بالضرورةإلكترونيعقد 

ليست الوسيلة الوحيدة لإبرام العقد     إن الشبكة الدولية، كما سبق بيان ذلك،         :و الثاني 

  .ائل أخرى تستعمل لإبرامه كما سنرى فهناك وسالإلكتروني

 ويعـد الأداة    الإلكترونيـة  يرتبط ارتباطا وثيقـا بالتجـارة        الإلكترونيولأن العقد   

تنفيـذ بعـض    "و ه الإلكترونيمن الفقه من رأى بأن عقد التجارة        هناك  فإن  ،  الأساسية لها 

، وآخـر التي تتم ببن مشروع تجـاري       ،  السلع والخدمات  كل المعاملات التجارية في   وأ

  .)2("وذلك باستخدام تكنولوجيا المعلومات والاتصالات، بين تاجر ومستهلكوأ

                                                
 الجامعةالإلكترونية، دارواجب التطبيق على عقود التجارة ، القانون صالح المنزلاوي/ د، هذا التعريففي  راجع - 1

، النهضة العربية، القانون الدولي الخاص النوعي، دارأحمد عبد الكريم سلامة/  د؛12ص ، 2006، الإسكندرية، الجديدة

  .68ص ، 2002، الطبعة الأولى، مصر
، 17ص، 2006، الإسكندرية، منشأة المعارفالإلكترونية، المسؤولية ، محمد حسين منصور/ د،  راجع في ذلك- 2

  .38ص ، الرسالة السابقة، لدمياطيتامر محمد سليمان ا
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مجموعـة  " بأنهـا    الإلكترونيـة في نفس السياق عرف بعض الفقه عقود التجارة         و

بـين  والمبادلات المرقمة المرتبطة بالأنشطة التجارية بـين المـشروعات والأفـراد أ            

  .)1("افات الجغرافية واقتصار الوقتويتميز بإلغاء المس، المشروعات والإدارة

، فإن هذا التعريف ركز على الصفة التجارية والاستهلاكية للعقـد   ،  واضح ووكما ه 

والواقع أنه وإن كانت تلك الصفة تغلب على العقد لاستئثار البيوع التجارية علـى البيئـة             

ن الأفراد العـاديين     يمكن أن يتم بي    الإلكتروني العقد    هذا فإن،   بمختلف وسائلها  الإلكترونية

 والعقود المدنيـة البحتـة كالإيجـار        كما يمكن أن يرد على الخدمات     ،  اراالذين ليسوا تج  

  .)2(ولذلك فإنه لا يمكن أن تكون صفة أطراف العقد غالبة على تعريفه، والعارية

سـعى  ،   بتفادي الانتقادات السابقة   الإلكترونيوفي محاولة لإيجاد تعريف عام للعقد       

بعض خصائصه  والفقه إلى وضع تعريف له مركزا على وسيلة إبرامه وتنفيذه           جانب من   

جزئيا من خلال تقنية الاتصال عن   واتفاق يبرم وينفذ كليا أ    و ه الإلكترونيالعقد  " :جاء فيه 

تعبير عنهمـا مـن   يمكن ال، بإيجاب وقبول،  بدون حضور مادي متزامن للمتعاقدين    ،  بعد

  .)3("فيما بينهم لإشباع حاجاتهم المتبادلة بإبرام العقد وذلك بالتفاعل خلال ذات الوسائط

فإنه ات السابقة، ورغم أن هذا التعريف يتدارك بعض الانتقادات التي وجهت للتعريف 

مكتفيـا  ، وهي إنشاء التزامات عقديـة ، من الإشارة إلى النتيجة المترتبة على التعاقد     ويخل

  .متبادلة للأطرافإشباع الحاجات الوبإيراد الغرض من التعاقد وه

 في إبرام العقد وانعـدام      ةكما يؤخذ عليه تركيزه على خصائص الوسيلة المستخدم       

مع ملاحظة حرصه مـن البدايـة       ،  الحضور المادي للأطراف وما سماه الصفة التفاعلية      

ذاتهـا  غير أنه عـاد وذكـر أنهـا الوسـيلة           ،  إلكترونيةتأكيد إبرام العقد وتنفيذه بوسيلة      

                                                
يدة، الإسكندرية، طبعة دار الجامعة الجد، التعاقد عن بعد، محمد حسن قاسم/ د: في استعراض هذا التعريف راجع - 1

دار النهضة الإلكتروني، عقد البيع ، طاهر شوقي عبد المؤمن/  د؛ نفس الهامش14 ص 20هامش رقم ، 13 ص 2005

 .20ص ، 2007طبعة ، مصر، العربية
، جامعة الإسكندرية،  ماجستيرالإلكتروني، مذكرةالعقد الإداري ، رحيمة الصغير ساعد نمديلي،  راجع في ذلك- 2

  .45ص، 2006
 .15، 14ص ، المرجع السابق، صالح المنزلاوي/ د - 3
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رغم أن معنى الإبرام ينصرف إلـى ذلـك         ،  التعبير عن الإيجاب والقبول   المستخدمة في   

  .)1(تفصيل زائد ما كان ينبغي إيرادهووه

   : التعريف التشريعي للعقد الإلكتروني-ثانيا

فـإن  الإلكترونـي،   إذا كانت تلك هي أبرز المحاولات الفقهيـة لتعريـف العقـد             

  .ع تعريف لهذا العقدولت بدورها وضالتشريعات الدولية والوطنية قد حا

  :توجيهات الاتحاد الأوروبيوتعريف العقد الإلكتروني في المواثيق الدولية   -1

القانون النموذجي للتجارة     هو في تعريف العقد الإلكتروني    وأسبقها   تأهم التشريعا 

الدولي التابعة للأمم المتحدة المـسماة      اري   المعد من طرف لجنة القانون التج      الإلكترونية

 من خلال تعريف    الإلكترونيللعقد    وضع تعريف  )3(هذا القانون    وقد حاول  )2(ترالالأونس

حيث جاء في نص المادة الثانيـة منـه المخصـصة    ،  الوسائل التي يتم من خلالها إبرامه     

  :يلي ما" أ"للتعريفات في الفقرة 

ها اسـتلام وإرسـالها أ و المعلومات التي يـتم إنـشاؤها أ       "بيانات رسالة"  يراد بمصطلح   

 على سبيل المثال لا ، بما في ذلك ،بوسائل مشابهة وضوئية أ و أ إلكترونيةتخزينها بوسائل   وأ

 النـسخ وأ،  الـتلكس والبـرق أ  و أ الإلكترونيالبريد  و أ الإلكترونية تبادل البيانات    ،الحصر

      .البرقي

                                                
 .39ص ، الرسالة السابقة،  تامر الدمياطي- 1
 المؤرخ 2205رقم المتحدة تم إنشاؤها بموجب القرارالتابعة لمنظمة الأمم التجاري الدولي القانون ونسترال لجنة  الأ- 2

ت من أجل تحقيق الانسجام ئأنش،  المختلفةالقانونيةالممثلة للأنظمة ضم في عضويتها غالبية الدول  ت1966/ 17/12في 

نجازات أهمها اتفاقية فيينا للبيوع قد حققت هذه اللجنة العديد من الإ و.المنظمة للتجارة العالميةالقانونية بين القواعد 

  .  CNUDCIوباللغة الفرنسية  UNCITRALويرمز إليها اختصارا باللغة الإنكليزية ، 1980الدولية عام 
الصادرة عن  162/51رقم  وتم إقراره بناء على التوصية ،12/06/1996عن اللجنة في القانون  صدر هذا - 3

مادة مقسمة إلى بابين الأول يعالج موضوع التجارة  17يتكون من و وه16/12/1996في  للأمم المتحدة الجمعية العامة

وألحق بهذا ل وحيد يتعلق بعقود نقل البضائع، الباب الثاني من فص  في حين يتكون،10 إلى 01 في المواد الإلكترونية

تنقيحها في استعراض  و أاموجه إلى الدول يوصي بضرورة اعتماده من طرف الدول عند سن تشريعاته خطابالقانون 

  قواعد الأونسترال ودليلها الإلكترونيةقانون التجارة ، وائل أنور بندق،  النموذجي ودليله التشريعي راجعالقانون

  .www.uncitral.orgوقع اللجنة على الشبكة ، م2009القانونية، الإسكندرية، الطبعة الأولىمكتبة الوفاء  التشريعي
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 ـ إلكترونيا نقل المعلومات  "الإلكترونيةتبادل البيانات    " يراد بمصطلح   ى  من حاسـوب إل

  ...".حاسوب آخر باستخدام معيار متفق معليه لتكوين المعلومات

وما لم ، في سياق تكوين العقود" :ما يليعلى  من هذا القانون 11 المادة نصتكما  

يجوز استخدام رسائل البيانات للتعبير عن العرض وقبول        ،  يتفق الطرفان على غير ذلك    

 ولا يفقد ذلـك العقـد صـحته أ   ، عقدوعند استخدام رسالة بيانات في تكوين ال  ،  العرض

  ...".قابليته للتنفيذ لمجرد استخدام رسالة بيانات لذلك الغرض

لمح إلـى   الإلكترونيةأن القانون النموذجي للتجارة    ،  من خلال هذين النصين   يتضح  

 من خلال تعريفه لوسائل التعبير عن الإرادة عن طريق تقنيـات            الإلكترونيتعريف العقد   

إرسالها و عرف رسالة البيانات بأنها كل المعلومات التي يتم إنشاؤها أ          إذ،  ثةالاتصال الحدي 

ثم أعطى أمثلة عـن      .بوسائل مشابهة وضوئية أ و أ إلكترونيةتخزينها بوسيلة   واستلامها أ وأ

، والبـرق ،  الإلكترونـي منها البريـد    يمكن استخدامها في نقل المعلومات،      الوسائل التي   

  .)1(والنسخ البرقي، والتلكس

  نه يمكـن   أ،  "تكوين العقود وصحتها  " الواردة تحت عنوان    ذاتها   11كما بينت المادة         

يفقـد صـحته    لا  وأن العقـد    ،  القبولواستخدام رسالة البيانات في التعبير عن الإيجاب أ       

  .)2(بواسطة رسالة بياناتتم أحدهما  والقبول أ والإيجاب أقابليته للتنفيذ لمجرد أن وأ

ونسترال لـم يعـرف العقـد       نه يتجلى أن قانون الأ    فإر إلى النصين السابقين     وبالنظ      

كمـا  . لكنه عرف الوسائل المستخدمة في إبرامـه      ،   بطريقة مباشرة وصريحة   الإلكتروني

فالانترنت حسب هذا القانون ليست هي      ،  يلاحظ أنه توسع في تعداد وسائل إبرام هذا العقد        

 . عند محاولتهم تعريفـه    الفقهاءبعض    كما فعل  لكترونيالإالوسيلة الوحيدة في إبرام العقد      

                                                
القانون  على ضوء الإلكترونيعقد ال ،ني نذيررب، 27ص ، المرجع السابق،  ممدوح إبراهيمخالد/ د:  راجع في ذلك- 1

، 2003 سنة 14الدفعة ، الجزائرغير منشورة، ، مذكرة تخرج لنيل إجازة المدرسة العليا للقضاء، المدني الجزائري

  .6ص، 2004
بحث منشور الإلكتروني،  وشبكة الانترنيت والبريد  للعقود التجارية عبر الحواسيبالقانونيةالجوانب ،  باسيل يوسف-  2

  .66ص ، 2000ديسمبر ، العدد الرابع، السنة الثانية، العراق، بغداد، تصدرها بيت الحكمة، "دراسات قانونية"بمجلة 
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جرد استعمال وسيلة   بم إلكترونيكما يتبين من هذا القانون أن العقد يمكن أن يوصف بأنه            

  .القبول وأاتصال في الإيجاب 

كما لا يعـد  ، ونسترال لا يعد قانونا ملزما للدول   الأوينبغي أن نشير إلى أن قانون               

 تقدم للمـشرعين الـوطنيين      مجرد وسيلة ووإنما ه ،  الإلكترونيةا للمعاملات   نظاما تشريعي 

وتساعد علـى   ،  من القواعد المقبولة دوليا بهدف إزالة عدد من العقبات القانونية         مجموعة  

علـى   كما يساعد القانون النمـوذجي     .الإلكترونيةتهيئة بيئة قانونية أكثر أمانا للمعاملات       

مـن  ر في التشريعات الداخلية وتذليل العقبات التي تظهـر          تدارك وتجاوز مواطن القصو   

ولذلك ،  جراء شيوع استعمال تقنيات الاتصال العصرية في التفاوض على العقود وإبرامها          

 من وضعها توحيـد القـوانين الوطنيـة    ه غير ملزمة بل كان الهدف الرئيس  ن نصوص فإ

  .)1(الإلكترونيةالمتعلقة بالتجارة 

ي وضعها قـانون الأونـسترال النمـوذجي بـشأن التجـارة            للمبادئ الت  وتكريسا
 الخاص  )2(20/05/1997 في   07-97 أصدر البرلمان الأوروبي التوجيه رقم       الإلكترونية

 من  الإلكتروني وقد تضمن هذا التوجيه تعريفا للعقد        ،بحماية المستهلك في العقود عن بعد     
  )3( :ما يليتنص على التي  خلال تعريف العقد عن بعد في المادة الثانية منه

                                                
ضع منهج وقد بين الدليل التشريعي لقانون الأونيسترال أن الهدف من إعدد هذا القانون لم يكن الزام الدول به، بل و - 1

إبرام ، حمد سليمانأإيمان مأمون / د؛ 31، 30ص ، المرجع السابق، وائل أنور بندق. تتبعه عن سن قوانينها الداخلية

  .43ص ، 2008، الإسكندرية،  الجديدةالجامعةدار ،  وإثباتهالإلكترونيالعقد 
       144 عدد رقم 04/06/1997 الجريدة الرسمية ليوم 20/05/97الصادر في  07- 97 التوجيه الأوروبي رقم - 2

 www.legifrance.gouv.fr:  متاح على موقع القوانين الفرنسية والأوروبية.119ص 
  : تجري صياغة المادة الثانية من التوجيه باللغة الفرنسية كما يلي- 3

"Le contrat  à  distance  comme tout  contrat  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 " 
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الخدمات يتم بين مورد ومستهلك من      وكل عقد متعلق بالسلع أ     والعقد عن بعد ه   " 

، تقديم الخدمات التي ينظمهـا المـورد   وخلال الإطار التنظيمي الخاص بالبيع عن بعد أ

  .)1(" حتى إتمام التعاقدالإلكترونيةأكثر من وسائل الاتصال ووالذي يتم باستخدام واحدة أ

كل عقد مبرم بواسطة وسـيلة   و ه، وفقا لأحكام التوجيه الأوروبي ،التعاقد عن بعد  ف

أكثـر مـن وسـائل    ووسيلة أ ولأن هذا العقد يتم ب     .اتصال حديثة بما فيها شبكة الانترنيت     

أية وسيلة تـستخدم فـي   " :الحديثة فقد عرف هذا التوجيه وسائل الاتصال بأنها      الاتصال  

مستهلك بدون التواجد المادي والمتزامن لهما وذلك حتى إتمام         التعاقد ما بين المورد وال    

  .)2(التعاقد بين الأطراف

 أن كل عقد تم بوسـيلة   07-97 من خلال نصوص التوجيه الأوروبي رقم        يتضحو

 الذي يتم بوسائل الاتـصال      الإلكترونيمما يعني أن العقد     ،  عقد عن بعد  واتصال حديثة ه  

  .عقد عن بعدوالحديثة ه

كان على الدول الأعضاء في الاتحاد الأوروبي إصـدار  ، حكام هذا التوجيهووفقا لأ 

 15 بموجب المـادة     ،ومقتضياته موائمة تشريعاتها القائمة بما يتفق    والتشريعات اللازمة أ  

 لمقتضى التوجيه خـلال مـدة       اموائمة تشريعاته بمنه التي ألزمت الدول أعضاء الاتحاد       

  .)3( حيز النفاذمن تاريخ دخولهسنوات أقصاها ثلاث 

 31 -2000أصدر البرلمان الأوروبـي التوجيـه رقـم          08/06/2000وبتاريخ  

ورغم أن هـذا التوجيـه لـم يحـدد المقـصود بالتجـارة        .الإلكترونيةالمتعلق بالتجارة  

                                                
 النهضة ارد،  في التشريعات العربيةالإلكترونيالتعاقد ، شحاتة غريب محمد شلقامي/ د:  راجع في إيراد هذا النص- 1

التنظيم ، محمد خالد جمال رستم؛ 17المرجع السابق ص ، محمد حسن قاسم/ د؛ 17ص ، 2005، القاهرة، العربية

  .250ص ، 2006، الطبعة الأولى، ي الحقوقيةبلحمنشورات ال،  في العالمكترونيةالإل للتجارة القانوني
مصر  العربية، دار النهضة،  عبر شبكة الإنترنتالإلكترونيوجود الرضا في العقد ، عاطف عبد الحميد حسن/  د-  2

 غير كتوراهرسالة دالإلكتروني، التعاقد عن طريق وسائل الاتصال ، مراد محمود يوسف مطلق؛  43 ص2008

 .82، ص 2007، مصر، شمس جامعة عين ، منشورة
 .64ص ، المرجع السابق، سمير حامد الجمال/ د؛ 17السابق، ص المرجع ، محمد حسن قاسم/ د: راجع- 3
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إنـشاء مقـدمي    و المادة الأولى منه حددت الهدف منه ومجال تطبيقه وه         نإف،  الإلكترونية

  .)1(الإلكترونيةالعقود ، الاتصالات التجارية، تخدمات تكنولوجيا المعلوما

  .)2( سابق الذكر07-97 للتوجيه ةويلاحظ أن هذا التوجيه جاء تكمل

  :تعريف العقد الإلكتروني في التشريع الفرنسي  -2

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

الذي تولى فيـه المـشرع وضـع    يع عن بعد، المتعلق بالب 741-2001صدر الأمر رقم   

 إلى تقنين الاستهلاك الفرنسي التي      16-121مفهوم للعقد عن بعد من خلال إضافة المادة         

تنطبق أحكام هذا القسم على كل      " :على ما يلي   تنصو قد   ،  تضمنت تعريفا للعقد عن بعد    

 ـ،  المادي المعاصر للأطـراف   أداء خدمة يبرم دون الحضور      وبيع لمال أ   ين مـستهلك   ب

أكثـر مـن    ووسيلة أ ،  على سبيل الحصر  ،   يستخدمان لإبرام هذا العقد    نواللذي،  ومهني

  .)3("وسائل الاتصال عن بعد

 مـن خـلال     الإلكترونـي أن المشرع الفرنسي عرف العقد      ،  من هذا النص  يتضح  

 أكثر من وسائل الاتـصال و يتم بوسيلة أ الإلكترونيوذلك لأن العقد    ،  تعريفه للعقد عن بعد   

  .الحديثة دون حضور مادي معاصر لأطراف العلاقة العقدية

                                                
  : الفقرة الثانية من المادة الأولى من هذا التوجيه كما يلي الفرنسية لنصصياغةتجري ال - 1

"La présente directive rapproche, dans la mesure nécessaire à la réalisation de l'objectif visé 

au paragraphe 1 ،certaines dispositions nationales applicables aux services de la société de 
l'information et qui concernent le marché intérieur, l'établissement des prestataire, les 
communications commerciales, les contrats par voie électroniques…" . 

    ،المرجع السابق، سمير حامد الجمال/ د؛ 24حد التهامي، المرجع السابق، ص سامح عبد الوا/ د:  راجع في ذلك- 2

  .65ص 
  : كما يليالفرنسي  تقنين الاستهلاك من 16-121 صياغة المادة تجري - 3

"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." 
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 الإلكترونيـة وقد تجسد هذا التعريف وتوسع في ظل القانون الخـاص بالتجـارة              

 الـصادر فـي     575-2004المسمى بقانون الثقة في الاقتصاد الرقمي الذي يحمل رقـم           

21/06/2004)1(.  

نـشاط اقتـصادي يقـوم     :"نها على أالإلكترونية منه التجارة 14فقد عرفت المادة   

  ." إلكترونيةالخدمات عن بعد بطريقةوشخص من خلاله بتأكيد تبادل السلع أ

أنه أعطى تعريفا واسعا جدا للتجارة ، رأى بعض الفقه، في تعليقه على هذا القانون و

 وقد رد الفقه ذلك إلى حداثة هذا القانون وتأثره بـالتطور الـسريع لوسـائل          ،الإلكترونية

  .)2(ل الذي لا يقف عند حدالاتصا

  : في التشريعات العربيةلكترونيتعريف العقد الإ -3

المستوى من الاهتمام على الصعيد   على هذاالإلكترونيإذا كان وضع تعريف العقد    

 للعنايـة  تـصدت التشريعات العربيـة  بعض فإن ، الأوروبي والساحة التشريعية الفرنسية   

 وقـد   .الإلكترونـي تهيئة بيئة قانونية حيوية للعقد      ولة  محاالإلكترونية،  بتنظيم المعاملات   

وبيانـا   أالإلكتروني تعريفا للعقد    الإلكترونيةأوردت أغلب التشريعات الخاصة بالمعاملات      

  .لوسائل إبرامه

 ـ الإلكترونية خاصا بالمعاملات     تونس أول دولة عربية تضع تقنينا      كانتوقد    و وه

علـى أن  ت الفقرة الثانية من الفصل الأول منـه  وقد نص، )3(2000 لسنة 83 رقم   التقنين

 يجري عليها نظام العقود الكتابية من حيث التعبير عن الإرادة وصحتها            الإلكترونيةالعقود  

  .ما لا يتعارض وأحكام هذا القانونفيوقابليتها للتنفيذ 
                                                

متاح ووه، 1168، ص 22/06/2004 بتاريخ 143 بالجريدة الرسمية للجمهورية الفرنسية رقم القانون هذا نشر - 1

  fr.gouv.legifrance.www :على الموقع التالي
2  - VERBIEST Thibault, Loi pour la confiance dans l'économie numérique, article disponible 
sur: www.droit-technologie.org  

اب عنيت بتحديد نظام مقسمة على تسعة أبو) مادة( فصلا 53وقد تضمن ، 2000 أوت 09 في التقنين صدر هذا - 3

المرجع ، محمد خالد جمال رستمالقانون، راجع في بنود هذا ،  في الجانب المدني والجزائيالإلكترونيةقانوني للمبادلات 

  .161ص ، السابق
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، التعاقد الإلكترونـي  وقد وضح القانون التونسي المقصود ببعض المفاهيم المتعلقة ب        

، الإلكترونيـة  بأنها المبادلات التي تتم باستعمال الوثائق       الإلكترونيةحيث عرف المبادلات    

 بأنها عبارة عن العمليات التجارية التي تتم عبر المبـادلات    الإلكترونيةكما عرف التجارة    

  )1(الإلكترونية

هـذا   يتجلى بـأن      المذكور  الأولى والثانية من القانون التونسي     وباستقراء المادتين 

 حاول إيضاح معالمه بأنـه عقـد        ،الإلكتروني وإن لم يورد تعريفا صريحا للعقد        ،القانون

 من حيـث التعبيـر عـن الإرادة وآثارهـا           ،التقليديةوتنطبق عليه أحكام العقود الكتابية أ     

 يختلف عنها في وسيلة إبرامـه   الإلكترونين العقد   وبأ،  وصحتها وقابليتها للتنفيذ  ،  القانونية

  .)2(الإلكترونيةسيلة وهي الو

أنه يلاحظ قصور محاولة المشرع التونسي عن تحديـد المقـصود بالوسـيلة             غير  

  .الإلكتروني الاختلاف حول تعريف العقد سبب وهي ،الإلكترونية

 )3(الإلكترونيـة أما المشرع الأردني فقد اهتم بضبط المفاهيم المتعلقة بالمعـاملات           

  :التاليوعلى النح) 5(وقانون مملكة البحرين )4(وكذلك فعل المشرع في إمارة دبي

                                                
 القانون المدني، رسالة دكتوراه في إطار الإلكترونيةجوانب قانونية للتعاقد ، عبد الفتاح علي يونسوعمر -  1

 .134ص ، مصر، القاهرة، شمس جامعة عين ،غيرمنشورة
الطبعة ، مصر، دار النهضة العربيةالإلكترونية، لعقود التجارة القانونية الحماية ، فيصل محمد كمال عبد العزيز/  د- 2

  .27ص ، المرجع السابق، شحاتة غريب شلقامي، 163ص ، 2008، الأولى
 بالجريدة الرسمية 11/12/2001در بتاريخ اصال 2001لسنة  85 الأردني رقم الإلكترونية قانون المعاملات - 3

ر من ذلك، راجع دخل حيز التنفيذ بعد ثلاثة أشه، و6010 ص 31/12/2001 يوم 4524ردنية الهاشمية رقم للمملكة الأ

، يتللعقد المبرم عبر شبكة الانترنالقانوني الإطار ،  بشار محمود دودين؛181ص ، المرجع السابقمحمد خالد رستم، 

 .01هامش ، 56 ص 2006 بعةط، الأردن، رسالة ماجستير منشورة من طرف دار الثقافة للنشر والتوزيع
محمد ؛12/02/2002 الصادر في 2002 لسنة 02رقم والقانون  هالإلكترونية قانون إمارة دبي للمعاملات والتجارة - 4

  .195ص ، المرجع نفسه، خالد جمال رستم
إلياس / د:  راجع الإلكترونية المتضمن قانون التجارة 14/09/2002 الصادر بتاريخ  قانون مملكة البحرين-  5

  .440ص ، 2009، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقية،  المقارننلقانوا في الإلكترونيالعقد ، ناصيف
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عرفت الفقرة الأولى من المادة الثانية من القانون الأردنـي الخـاص بالمعـاملات      

 أكثـر ويتم بين طرفين أ   ،  مجموعة من الإجراءات  وإجراء أ ": المعاملات بأنها  الإلكترونية

ف ويتعلق بعمـل    من طر  التزامات تبادلية بين أكثر   ولإنشاء التزامات على طرف واحد أ     

  ." دائرة حكوميةةبعلاقة مع أيوالتزام مدني أوتجاري أ

 ،  إلكترونية بأنها المعاملات التي تنفذ بوسائل    الإلكترونيةوعرف بعد ذلك المعاملات     

تقنية استخدام وسائل   " : بأنه الإلكتروني مصطلح    نفسها كما عرفت الفقرة الثالثة من المادة     

أي وسائل مشابهة فـي تبـادل       وإلكترومغناطيسية أ وية أ ضوئومغناطيسية أ وكهربائية أ 

  .)1("المعلومات وتخزينها

لاتفاق الـذي يـتم     ا" : بأنه الإلكترونيثم عرفت الفقرة الثانية من نفس النص العقد         

  ."جزئياوكليا أ، انعقاده بوسائل إلكترونية

 حيـث   ونيالإلكتركما تناولت المادة الثانية من قانون إمارة دبي توضيح المقصود ب          

  :جاء فيها

رقميـة  وقـدرات كهربائيـة أ  وما يتـصل بالتكنولوجيـا الحديثـة وذ    : إلكتروني"

  ."ما شابه ذلكوضوئية أوكهرومغناطيسية أوبصرية أولاسلكية أومغناطيسية أوأ

اتفاقيـة يـتم إبرامهـا      وعقد أ وأي تعامل أ  "  بأنها لكترونيةثم عرفت المعاملات الإ   

وعرفـت التجـارة    ،  الإلكترونيـة اسـطة المراسـلات     جزئي بو وتنفيذها بشكل كلي أ   وأ

  ."الإلكترونية المعاملات التجارية التي تتم بواسطة المراسلات  بأنهالكترونيةالإ

 أنـه  الإلكترونيـة كما ورد بالمادة الأولى من القانون البحريني الخاص بالمعاملات  

ــييــراد بمــصطلح  ــة أ": إلكترون ــة اســتعمال وســائل كهربائي ــسوتقني ية مغناطي

  ."أي شكل آخر من وسائل التقنية المشابهةوفوتونية أوبايومترتية أوكهرومغناطيسية أوأ

  :يلي وباستقراء تلك النصوص يلاحظ ما

                                                
  .135ص ، الرسالة السابقة، علي يونس عبد الفتاحو عمر- 1
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 على النص صراحة ،في الفقرة الأولى من المادة الثانية ،انون الأردني حرص الق-أ

بـالتزام  وعمل تجاري أ   التي ينظمها هذا القانون قد تتعلق ب       الإلكترونيةعلى أن المعاملات    

 الفقه فـي تركيـزه علـى تعريـف العقـد      بعضوهذا حتى ينفي ما ذهب إليه        )1(،مدني

 أشرنا، فيما سـبق، إلـى      . واقتصاره في التعريف على الصفة التجارية للعقد       الإلكتروني

بيـنهم  و في الأنشطة التي تتم بين التجار أ       الإلكترونيقد حصر تعريف العقد     ،  بعض الفقه 

  .)2(مستهلكين باستخدام وسائل الاتصالوبين ال

 تشمل جميع المعاملات التي تتم بالطريق       الإلكترونيةن المعاملات   إ على ذلك ف   وبناء

  .)3(تجاريةو سواء كانت مدنية أالإلكتروني

والتجـارة   الإلكترونيـة  تمييز قانون إمارة دبي بين مـصطلحي المعـاملات           -ب

 قاصرا على المعاملات التجاريـة      الإلكترونية بحيث أصبح مصطلح التجارة   ،  الإلكترونية

 أوسع نطاقا   الإلكترونيةمما يعني أن المعاملات     ،  الإلكترونيةالتي تتم بواسطة المراسلات     

 مـن خـلال تعريـف    ،الإلكترونيما يؤكد أن تعريف العقد      و وه ،الإلكترونيةمن التجارة   

  . أوضحنا سابقاتعريف غير دقيق كماو ه، من طرف الفقهالإلكترونيةالتجارة 

 بأنها المعاملات   الإلكترونيةالمشرع الأردني قد عرف المعاملات      أن   ملاحظة -ج

 بأنه الاتفاق الذي يتم انعقاده      الإلكتروني في حين عرف العقد      ،إلكترونيةبوسائل  تنفذ  التي  

 بأنهـا أي    الإلكترونيـة  كما عرف قانون دبي المعاملات       ،جزئياو كليا أ  إلكترونيةبوسائل  

 جزئـي بواسـطة المراسـلات   وتنفيذها بشكل كلي أواتفاقية يتم إبرامها أوعقد أوامل أتع
  .)4( الإلكترونية

الإجابـة  تتكفـل    ،إن من يطالع بدقة تلك النصوص يجد نفسه أمام تساؤلين هامين          

  : وهماالإلكترونيعنهما بضبط تعريف دقيق للعقد 

                                                
 .162ص ، المرجع السابق،  العزيزفيصل محمد محمد كمال عبد/  د- 1
  .14 ص  ما سبقالإلكتروني راجع في التعريف الفقهي للعقد - 2
الوجيز في عقود التجارة ، محمد فواز المطالقة/ د، 130ص ، المرجع السابق، الحسن مجاهدوأسامة أب/  د- 3

  .26ص ، 2006طبعة ، الأردن، دار الثقافة للنشر والتوزيعالإلكترونية، 
  .57شار محمود دودين، الرسالة السابقة، ص ب - 4
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  بانعقاده أم بتنفيذه؟ منوط بأنه إلكتروني هل وصف العقد :التساؤل الأول

 بأنهـا   الإلكترونيـة  أن القانون الأردني عـرف المعـاملات         أشرنا فيما سبق إلى   

 ـ   وولذلك فإنـه يبـد    ،  إلكترونيةالمعاملات التي تنفذ بوسائل       أن الـصفة    ىللوهلـة الأول

  .إلكترونية تطلق على المعاملة متى نفذت بوسيلة الإلكترونية

 فقد كـان منتظـرا أن       ،الإلكترونية المعاملات   صورمن   صورة   الإلكتروني ولأن العقد   

لا يعرفه أصلا ويكتفـي     وأ،  إلكترونيةيعرفه القانون الأردني بأنه العقد الذي ينفذ بوسيلة         

  .الإلكترونيةبتعريف المعاملات 

 بأنه الاتفاق الذي يتم انعقاده بوسـيلة        الإلكتروني غير أن القانون الأردني عرف العقد         

  .جزئياويا أكل، إلكترونية

 إذا أبرمـت    ،الإلكترونيـة وذلك أن المعاملـة     ،  لتناقض بين النصين  ولذلك يتضح ا  

 لعـدم انطبـاق    إلكترونية لا تكون معاملـة إلكترونيـة       ولم تنفذ بوسيلة     إلكترونيةبوسيلة  

 إلكترونيـة  طالما انعقد بوسـيلة      إلكترونيا فإنه يكون    الإلكترونيأما العقد    .التعريف عليها 

 على بيع منتـوج     ، بواسطة شبكة الانترنيت   ،وصورة ذلك أن يتفق طرفان    ،  فذ بها لم ين وول

قدا إلكترونيا ولكنه    فهذا العقد يعد ع    ،ويتم تنفيذ العقد بشكل مادي لتعلقه بسلعة      ،  استهلاكي

  .)1(ليس معاملة إلكترونية

تم إبرام اتفاق على بيع برنامج علاجي طبي بالطريق العادي وكانـت بنـود               وول

أي أن يلجأ الطرف المشتري إلى الـشبكة        ،  الإلكترونيفاق تنص على تنفيذه بالطريق      الات

، ليس عقـدا إلكترونيـا    والإلكتروني فه  العقد لم ينعقد بالطريق      فإن هذا لتحميل البرنامج،   

  .معاملة إلكترونية والإلكتروني فه نفذ بالطريق ولكنه

  الثانية بالفقرة الثامنة مـن المـادة    ا يستفاد من مطابقة الفقرة الثانية من المادة        م هذا

يرى بعض الفقه أنه لما كانت إزالة التنـاقض         ،   ووفقا لهذا التناقض غير المقصود     .نفسها

أمـر غيـر     و وه ،الإلكترونية من تحت مظلة المعاملات      الإلكترونيتقتضي إخراج العقد    

                                                
  .137عمروعبد الفتاح علي يونس، الرسالة السابقة، ص  - 1
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ا وأهمية فـي    شيوع الصورة الأكثر و ه الإلكترونيممكن بأي حال من الأحوال لأن العقد        

إرادة المشرع الأردني بأن المقصود بالمعـاملات     ولذلك تم تفسير    ،  الإلكترونيةالمعاملات  

 الإلكترونـي  وأن العقـد     إلكترونيةتنفذ بوسيلة   وكل المعاملات التي تبرم أ    هو   الإلكترونية

  .)1(إلكترونيةينفذ بوسيلة والعقد الذي ينعقد أوه

 تعريفـا واحـد     وأورد،   يقع في هذا التنـاقض     وقد تنبه المشرع في إمارة دبي فلم      

 على اعتبار أن الأول أشمل ،الإلكترونيولم يخصص تعريفا للعقد   ،  الإلكترونيةللمعاملات  

الإلكترونيـة هـي أي     أن المعاملات   على   من المادة الثانية     24 الفقرة   فنصت،  من الثاني 

بواسـطة المراسـلات   جزئـي   وتنفيذه بـشكل كلـي أ     و أ اتفاق يتم إبرامه  وعقد أ وتعامل أ 

  .الإلكترونية

 تلحق بالعقـد متـى تـم    الإلكترونية فإن الصفة ، التساؤل الذي طرحناهعنوإجابة  

  .هما معا كليوتنفيذه أو سواء في إبرامه أ،إلكترونيةتنفيذه باستخدام وسيلة وإبرامه أ

 في عقد ما أن تلحـق هـذه         الإلكترونيةهل يكفي لتحقق الصفة     : التساؤل الثاني 

  فة بجزء منه فقط؟الص

واستعمل مشرع إمارة دبي عبارة     ،  "جزئياوكليا أ "استعمل المشرع الأردني عبارتي     

أن ينفـذ   وفيكفي أن يبرم العقد أ     .تنفيذهووهما يقصدان إبرام العقد أ    ،  "جزئيوبشكل كلي أ  "

 وتسري عليـه أحكـام     الإلكتروني حتى ينطبق عليه وصف العقد       إلكترونيةجزئيا بوسيلة   

  )2( .الإلكترونيةلات المعام

بصفة محدودة سـواء فـي      و هامشيا أ  الإلكترونيغير أنه إذا كان استخدام الوسيلة       

، الفقـه  نظر بعض في الإلكتروني فإنه لا يمكن أن يوصف بالعقد    ،في تنفيذه وإبرام العقد أ  

 فاتصل المشتري بها وأبرم العقـد       إلكترونيةوجهت شركة ما دعوة للتعاقد عبر وسيلة        وفل

                                                
  .133ص ، المرجع السابقمجاهد، الحسن وأسامة أب/  د- 1
  .26ص ، المرجع السابق، محمد فواز المطالقة/  د- 2
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 إلكترونيـة ن هذا العقد قد أبرم بشكل جزئي بوسيلة         إفلا يمكن القول    ،  فة تقليدية ونفذه  بص

  .)1(في تكوين العقدو في رضا المشتري أالإلكترونيةالوسيلة  لعدم تأثير

  

  : في بعض مشاريع القوانينالإلكترونيتعريف العقد  -ثالثا

   . فقهيان ظهر اتجاهانالإلكترونيةعند بداية الاهتمام بمختلف مسائل المعاملات 

لى تنظـيم تـشريعي      لا تحتاج إ   الإلكترونيةأن المعاملات   الإتجاه الأول   يرى      

أما العقد فحسبه أن يخضع للقواعد العامة فـي         ،  الإلكترونيالإثبات  ب خاص إلا فيما يتعلق   

   .عاب هذه الوسيلة الحديثة للتعاقدلاستي، نظرية العقد التي تعد كافية في نظره

ين يرى الاتجاه الثاني وجوب أن يتـضمن التنظـيم التـشريعي للمعـاملات         في ح 

من بـاب    و ول ،فالنظرية العامة للعقد قد لا تكفي في هذا الشأن        ،   المسألتين معا  الإلكترونية

 ـواضعي التقني إيجاد بعض الحلول لكثير من المسائل المستجدة التي لم تكن في أذهان   ات ن

  .)2(المدنية

 والإثبات  الإلكتروني أن بعض التشريعات وضعت تنظما للعقد        ضىرأينا فيما م  وقد  

 الإلكترونـي في حين عمد بعض المشرعين إلى وضع تنظيم للإثبـات   ،  )3(في تقنين واحد  

 المـشرع   همومـن  الاتجـاه الأول  إليه  ما ذهب    ب أخذا ،الإلكترونيفقط وأهمل تنظيم العقد     

  .)4(22/04/2004ريخ  بتاالإلكترونيالمصري الذي أصدر قانون التوقيع 

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

أهمية ضبط  موجبه ب المشروع الذي أيقن ب    و ه الإلكترونيةووضع مشروعا لتنظيم التجارة     

                                                
 .134ص ، المرجع السابقحسن مجاهد، أسامة أبوال/ ؛د65، ، المرجع السابق، ص  عاطف عبد الحميد حسن/ د- 1
  .8ص أسامة أبوالحسن مجاهد، المرجع نفسه، /  د- 2
  .قانون مملكة البحرين، و كالتشريع التونسي والأردني وقانون إمارة دبي- 3
عبد / د،  والتعليق عليهالتقنينراجع في شرح ، 17 الصادر بالجريدة الرسمية عدد 2004 لسنة 15 رقم القانون - 4

، الطبعة الأولى، الإسكندرية، دار الفكر الجامعي،  المقارنةالقانونية في النظم الإلكترونيالتوقيع ، تاح بيومي حجازيالف

  .9ص ، 2005
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 نصتفقد  ،   رغم أنه ليس من مهام التشريع وضع التعريفات        الإلكترونيمفهوم دقيق للعقد    

ة من المادة الأولى من المشروع الذي لم يصادق عليه بعـد تعريـف للعقـد                الفقرة الثالث 

 يتم التفاوض بـشأنه   وكليهما أ وأنه كل عقد تصدر فيه إرادة أحد الطرفين أ        " الإلكتروني

  .)1("وسيط إلكتروني جزئيا عبروتبادل وثائقه كليا أوأ

التوقيـع   في قانون    الإلكترونيقبل ذلك قد عرف الوسيط      المصري  وكان المشرع   

أنظمة إنشاء  وأدوات أ وأداة أ :"  بأنه   "د" المشار إليه في المادة الأولى من فقرة         الإلكتروني

  .)2("الإلكترونيالتوقيع 

 الإلكترونيـة  في مشروع قـانون التجـارة        الإلكترونيلاحظ على تعريف العقد     ي 

 عبـر    أن تصدر إرادة طرف واحد     إلكترونيالمصري أنه يكفي ليوصف العقد بأنه عقد        

  .هذه الوسيلةيهم أن يتم تطابق الإرادتين عبر ولا ، إلكترونيةوسيلة 

 وإن لم   الإلكترونيةأغفل العقد الذي يتم تنفيذه بالطرق       ذاته  كما يلاحظ أن المشروع     

إذ يمكن أن يبرم العقـد بطريقـة غيـر         ،   كما رأينا في بعض التشريعات     ،يبرم بواسطتها 

 وتنطبـق عليـه أحكـام    إلكترونـي ذ يوصف بأنه عقـد  وعندئ،   ولكنه ينفذ بها   إلكترونية

  .الإلكترونيةالمعاملات 

 لا مـن حيـث      الإلكترونية بالمعاملات    لم يصدر لحد الآن قانون يعنى      ،نانوفي لب 

 البرلمـان   إلى قدم   22/04/2004رغم أنه بتاريخ    ،  إبرامها وتنفيذها ولا من حيث إثباتها     

يـنظم  ،  الإلكترونية ينقسم على قـسمين    ملات  اللبناني مشروع قانون يتضمن تنظيم المعا     

وقد  .)3(الإلكترونيةهيئة للتواقيع   الثاني بإنشاء   يتعلق  و ،الأول أحكام المعاملات الإلكترونية   

 38 في الفقـرة  إذحيث  ،  الإلكترونية ضبط لمصطلحات التجارة      منه تضمنت المادة الثانية  

قرة  وكانت الف  ،إلكترونيةاسطة عملية   كليا بو ويعني عقدا تم جزئيا أ    : إلكترونيعقد   ،منها

، مغناطيـسي ، رقمـي  وأ،  بأنه كهربـائي  إلكتروني الأولى من هذه المادة قد عرفت لفظ      
                                                

  .377ص ، المرجع السابق، إلياس ناصيف/ دايراد هذا النص،  راجع في - 1
  .2006طبعة ، مصرالقانونية، دار الكتب ، ة ولائحته التنفيذيالإلكترونيقانون التوقيع ، أسامة أحمد شتات/  راجع- 2
محمد خالد جمال  ؛ 465، 463، المرجع السابق، ص إلياس ناصيف/ د،  عرض هذا المشروع ونصه الكامل- 3

  . وما بعدها89ص ، المرجع السابق، رستم
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وكل ما يتـصل بالتكنولوجيـا الحديثـة        ،  ضوئي،  بصري،  مغناطيسي،  لاسلكي،  ننممك

  .قدرات تقنية أخرى مشابهة ووالانترنيت وذ

 الإلكترونـي ن المقصود بالعقد    ابين ما إذا ك   ومن الملاحظ أن المشروع اللبناني لم ي      

: وذلك أنه اسـتعمل عبـارة  ،  أم الذي ينفذ أم كلاهما    الإلكترونيالعقد الذي يبرم بالطريق     

  ."كلياوعقد تم جزئيا أ"

تجارة وصناعة الكويـت مـشروع قـانون يـنظم        وفي دولة الكويت أعدت غرفة    

ه لتحديد وضـبط    المادة الثانية من  ورغم أن هذا المشروع خصص      . الإلكترونيةالتعاملات  

من المادة  "ب" ولكن جاء في الفقرة    ،الإلكتروني يتضمن تعريفا للعقد      فإنه لم  ،المصطلحات

إرسـالها  ويقصد به المعلومات التـي يـتم إنـشاؤها أ          الإلكترونيالمستند  " الثانية بأن 

. )1("...ةبوسـائل أخـرى مـشابه     وضوئية أ و أ إلكترونيةتخزينها بوسائل   واستلامها أ وأ

عن الإيجـاب  الإلكتروني للتعبير  في المادة الثامنة منه بأنه يجوز استخدام المستند  ونصت

  .)2(لم يتفق الأطراف على غير ذلك والقبول في إبرام العقود ما

التقنين  الجزائري فقد جاء في عرض أسباب مشروع تعديل          قانونأما فيما يتعلق بال   

أن المشروع يرمي إلى    ،  والذي لم يصادق عليه بعد    ،  لبيع في جزئه المتعلق بعقد ا     ،المدني

 التقنين المدني عن طريـق   منها سد الفراغات الموجودة في   ،تحقيق مجموعة من الأهداف   

ومنها عقود البيع عن بعد التي تعرف تطورا ملحوظا في          ،  اف جديدة لعقد البيع   تنظيم أصن 

  .)3(الجزائر

 منـه بغـرض   31ع التعديل نص المادة  على مشرون على ذلك أورد القائمو   وبناء

المتـضمن   75/58تعديل عنوان القسم الثاني من الفصل الأول من عقد البيع من الأمـر              

                                                
ويتي باقتراح قانون كما تقدم نائب كالإلكترونية،  أعدت غرفة التجارة الصناعة الكويتية مشروع قانون للتجارة -  1

  . وما بعدها79ص ، 2005 سبتمبر 29السنة ، ملحق العدد الثالث،  في مجلة الحقوق الكويتيةنمنشوراوهما 
دار ،  عبر الانترنيتالإلكترونيالتعاقد ،  محمد أمين الرومي؛245ص  محمد خالد جمال رستم، المرجع السابق، - 2

  .230ص ، 2004، طبعة الأولىال، مصر، الإسكندرية، المطبوعات الجامعية
 المدني التقنينالمعد من طرف اللجنة المكلفة بمراجعة  المشروع التمهيدي لتعديل التقنين المدني  عرض أسباب- 3

  .04ص ، وثيقة غير منشورة، بوزارة العدل
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القسم الذي يتـضمن     ووه "البيوع الخاصة " :ليصبح عنوانه   المعدل والمتمم  التقنين المدني 

  ."البيع عن بعد"، سابعا

ضبط تعريف للعقـد     ى التعديل  أراد القائمون عل   01 مكرر   412من خلال المادة    و

يعتبر بيعا عن بعد كل عملية بيع تبرم دون حضور مـادي            " :يلي ماب إذ قضت  ،عن بعد 

بين مشتري مستهلك وبائع مهنـي بواسـطة        ،  للأطراف في آن واحد وفي نفس المكان      

  ".أكثر دون سواهاوتقنية اتصال عن بعد أ

 باعتباره عقدا الإلكترونيد عق حاول وضع تعريف لل لهذا يتضح أن مشروع التعديل 

  .تنفيذه بواسطة تقنية للاتصال عن بعدوعن بعد يتم إبرامه أ

ع الانتقادات التي وجهها الفقـه للتعريفـات التـشريعية للعقـد            ووقد تفادى المشر  

فإنه ركز ،  فقطبين مستهلك ومهني قصر العقد عن بعد في عقد البيع    فرغم أنه  الإلكتروني

  . )1( تقنيات الاتصال الحديثةعلى وسيلة إبرامه وهي

وبعد هذا العرض لمختلف المحاولات التشريعية والفقهية لـضبط تعريـف للعقـد             

جزئيا وتنفيذه كليا أ  وكل عقد يتم إبرامه أ    و ه الإلكتروني القول أن العقد     نا يمكن ،الإلكتروني

  .أكثر من وسائل الاتصال الحديثةوبواسطة وسيلة أ

  :امهلسببين  ،الذي نرتضيه وهذا التعريف ه

  .وسيلة تنفيذهو يعود إما إلى وسيلة إبرامه أإلكتروني تركيزه على أن وصف العقد بأنه -

الاستهلاكية و سواء الدولية أ   الإلكترونيخاصية من خصائص العقد     و استبعاده أية صفة أ    -

هم ومن،   من ركز في تعريفه على الصفة الدولية       اءالفقهمن   رأينا أن هناك  فقد   .التجاريةوأ

ومنهم من ركز على انتماء هـذا العقـد لزمـرة عقـود             ،  من ركز على الصفة التجارية    

 .الاستهلاك

                                                
الاستهلاك ن  من تقني16-121 نص المادة ، يكاد يطابق يلاحظ أن مشروع التعديل الذي لم يصادق عليه بعد- 1

  .19ص ، المشار إليها سابقا، التي عرفت البيع عن بعد، 2001الفرنسي والمعدل سنة



  ماهية العقد الإلكتروني ووسائله                                                       :الباب الأول
 
 

- 35 - 

 متى اسـتعملت الوسـيلة      إلكتروني أن العقد يوصف بأنه      ه،بيانكما سبق    ،والواقع

تجاريا أم  ،  غير دولي ون نوعه دوليا أ   مهما يك  ،في تنفيذه  و في إبرامه أ   ، سواء الإلكترونية

  .تبادلياويا أاستهلاك، مدنيا

 العقد الذي يتم استخدام الوسـائل     و ه الإلكترونيوإذا ما انتهينا إلى القول بان العقد        

 التقنين المدني هل يجيز   ،  فإنه حقيق بنا أن نتساءل    ،  عن الإرادة فيه    في التعبير  الإلكترونية

ا آثارا؟  هعليوهل يعتد بهذه الوسائل ويرتب      ؟  استخدام هذه الوسائل في التعبير عن الإرادة      

  . هذا التساؤل في الفرع التاليالتساؤل نحاول الإجابة عن

  الفرع الثاني

  الإلكتروني مشروعية العقد 

صدور الإرادة من شـخص يجيـز لـه          تقتضي المبادئ الأساسية في إبرام العقود     

 الـذي يـتم فيـه       الإلكترونيغير أنه بمناسبة العقد      .القانون التعبير عن إرادته ويعتد بها     

 حـول    المدني القانون اختلف فقهاء    إلكترونيةبير عن الإرادة بواسطة أجهزة ووسائط       التع

  .مسألة جواز إبرام العقد بتلك الوسائل

 تعددت المحاولات الفقهية الرامية إلى إجازة تحقـق         ، هذا التساؤل  وفي الإجابة عن  

ضـفاء صـفة    وما يترتب على ذلك من إالإلكترونية طريق الوسائط   نالإرادة التعاقدية ع  

 علـى اسـتعمال تلـك       اء من الفقه  كثيركما اعترض   ،  الإلكترونيالمشروعية على العقد    

  .  وساق كل اتجاه حججه وآراءه،رادةالوسائل في التعبير عن الإ

  :وفيما يلي نناقش رأي كل اتجاه وحججه ثم نعرض موقف التشريعات من المسألة

  :ةنيلكترو عدم مشروعية التعاقد بالوسائل الإ -أولا

يـنص صـراحة علـى       لا   ، بأحكامه الحاليـة   ،التقنين المدني يرى بعض الفقه أن     

لا يمكن بحال من الأحوال تفـسير       أنه  و،   للتعبير عن الإرادة   الإلكترونيةاستعمال الوسائل   

الهـاتف إذ   التقنين المدني  تفسيرا موسعا وقياس وسائل الاتصال الحديثة علـى           وصنص
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أراد المشرع إباحة استخدام تلك الوسائل في التعبيـر عـن           وفل ،   معظم التشريعات  هتذكر

  )1( .الإرادة لذ كر ذلك صراحة كما فعلت بعض التشريعات

 وسائل الاتصال الحديثة والمتطـورة       استخدام ويدعم هذا الجانب من الفقه رأيه بأن      

مح فهـي لا تـس    ،  يوما بعد يوم في إبرام العقود يؤدي إلى مخاطر لا يمكن تلافي نتائجها            

  .)2(تعاقده في الجديتوصفاته أووية المتعاقد الآخر أالتأكد من هبلأطراف العلاقة العقدية 

 نن المشرع الجزائري عندما عدل التقنين المدني بموجب القانو        ووفقا لهذا الرأي فإ   

 323 وبالضبط المادتين    الإلكترونية بالطرق    بالاثبات  وأضاف النصوص المتعلقة   05/10

 للتعبيـر عـن     الإلكترونيـة ن ذلك لا يعني أنه يقر استخدام الوسائل          فإ 324 و 01مكرر  

  .الإلكترونيةإذ يجوز إثبات عقد عادي وحفظه بالطرق ، الإرادة

  :ةلكتروني مشروعية التعاقد بالوسائل الإ-ثانيا

ر من الفقه إلى الجـزم بمـشروعية العقـد          جانب كبي يذهب   ،السابقلرأي  خلافا ل 

 إلـى عـدة     وانقسموا في تبرير مشروعيته   ،  التقنين المدني حكام  على أ   تأسيسا الإلكتروني

  :اتجاهات

 ذهب بعضهم إلى منح الشخصية القانونية وما يتبعها من أهليـة قانونيـة وصـلاحية      -1

فهم يـرون أن الجهـاز      ،   الذي يتم بواسطته إبرام العقد     الإلكترونيلإبرام العقود للجهاز    

  .)3( يتمتع بأهلية إبرام العقودذيال بمثابة الشخص القانوني الإلكتروني

فمن يتمتع بالشخصية القانونيـة     ،  قبوله من الناحية القانونية      غير أن هذا القول يصعب      

  . شخصية قانونيةلا تثبت له يةومن ليس له ذمة مال، يتمتع بالذمة المالية

                                                
 إذا صدر الإيجاب في مجلس العقد لشخص حاضر دون تحديد أجل:"  من التقنين المدني على مايلي64 تنص المادة -  1

 آخر بطريق در الإيجاب من شخص إلىللقبول فإن الموجب يتحلل من إيجابه إذا لم يصدر القبول فورا وكذلك إذا ص

 ".بأي طريق مماثلوالهاتف أ
2  -  SANTIAGO Cavanillas Mugica, les contrats en ligne dans la théorie générale du contrat, 
edition delta, Beyrouth, Liban, 2001, p 99. 

  .73ص ، المرجع السابق، د أمين الروميمحم؛  227، المرجع السابق، ص عبد الفتاح علي يونسوعمر.  د- 3
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شخـصية  ولذلك ليست له    ،   ليس له ذمة مالية    الإلكترونيغني عن البيان أن الجهاز       و   

 وما يتبعها من أهليـة      ،ن الشخصية القانونية  ة إلى ذلك إ   ضافإ،  قانونية وتنعدم لديه الأهلية   

وهـذا  ،  لا تثبت لغير الأشخاص الطبيعيين إلا بـالاعتراف القـانوني      ،قانونية وذمة مالية  

  .)1(ولا يمتد إلى الآلات، الأخير مقصور على مجموعات الأشخاص والأموال

 ، الذي يتم إبرام العقد بواسـطته      ،الإلكتروني تصوير الجهاز    إلىذهب البعض الآخر    -2

هـذا  لووفقـا    .الفاكسو وسيلة اتصال تربط بين المتعاقدين شأنه شأن الهاتف        وبأنه أداة أ  

وإنما تقوم فقـط بنقـل   ،  خاصة بهاةتعبر عن إرادة ذاتيلا  الإلكترونيةالرأي فإن الوسيلة   

  .قد الآخرإرادة كل من المتعاقدين إلى المتعا

 المدنية الخاصـة     نصوص التقنينات  فيفقهم بما جاء    ويدعم أصحاب هذا الاتجاه مو    

  :تنص على مايليالتي   من التقنين المدني64بالتعبير عن الإرادة المطابقة لنص المادة 

فإن الموجب ، إذا صدر الإيجاب في مجلس العقد لشخص حاضر دون تحديد أجل للقبول" 

 الحال إذا صدر الإيجاب من شـخص       كوكذل،  ذا لم يصدر القبول فورا    يتحلل من إيجابه إ   

  .)2("بأي طريق مماثلوإلى آخر بطريق الهاتف أ

بوضوح إلى أية وسيلة تقترب فنيا من الهـاتف          تشير " بأي طريق مماثل  " وعبارة  

تركها دون تحديد لعلمه بـأن      ما يفهم منها أن المشرع قد تعمد        ك،  تكون أكثر تطورا منه   وأ

ولا تدخل تحت حصر وقد يؤدي الاقتصار علـى         ،  سائل الاتصال متطورة يوما بعد يوم     و

  .)3(ذكر الهاتف فقط إلى أن يكون النص عائقا أمام التطور

                                                
  .163ص ، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/  د- 1
 102السوري، والمادة مدني ال من التقنين 95والمادة ،  من التقنين المدني المصري94 هذا النص نص المادة  يقابل- 2

 لم يذكر  أنهملتزامات والعقود التونسية رغ من مجلة الا27ويقترب من معنى نص الفصل ، المدني الأردنيمن التقنين 

ني أكثر وضوحا في إقرار ميحين كان التقنيين المدني الفي ، على ذكر الهاتف واقتصربأي طريق مماثل : عبارة

  .جواز إبرام العقد بوسائل الاتصال السلكية واللاسلكيةمنه  156 ذكرت المادة الإلكتروني إذمشروعية التعاقد 
رسالة ، التعاقد عن طريق الانترنت، احمد خالد العجلوني؛ 78ص ، المرجع السابق، الليلوم الدسوقي أبإبراهي/  د- 3

 .20ص، 2002الطبعة الأولى ، الأردن، عمان، مطبوعة من طرف دار الثقافة للنشر والتوزيع، ماجستير
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 الإلكترونـي فقد قرر بعـض الفقهـاء أن الجهـاز          ،  ولم يسلم هذا الاتجاه من النقد     

لـى توسـطه انعـدام       يترتـب ع   بل،  لا يقتصر على نقل إرادة المتعاقدين     ،   1كالحاسوب

وفي هذا يختلف دور الحاسوب عـن       ،  ولا يكون لإرادة المتعاقد أي دور     ،  االتفاوض بينهم 

  .الفاكسوبعض الأجهزة الأخرى كالهاتف أ

وضربوا لذلك مثالا جاء فيه أنه إذا أراد شخص ما شراء تذكرة طيـران لإحـدى                

 أن يطلع على مواعيد     فيستطيع،  شركات الطيران عن طريق موقعها على شبكة الانترنيت       

الرحلات وثمن التذكرة ويقوم بحجز مقعد في الطائرة التي يريد السفر على متنها بعد أن               

، مـثلا  بطاقة ائتمـان و أالإلكترونيةيقوم بدفع قيمة التذكرة عن طريق إحدى وسائل الدفع   

قدية بين   علاقة تعا  ستلم التذكرة ففي هذه الحالة تنشأ      في المطار لي   تويتصل بمكتب الشركا  

شـركة   ويختفي أي دور لممثـل    ،  جهاز الحاسوب  وهو ألا الإلكترونيالشخص والوسيط   

  .)2(الطيران في إبرام العقد

 الإلكترونـي  بفكرة مفادها اعتبار الجهـاز       الإلكترونيبرر آخرون مشروعية العقد      - 3

وباسـمه  المستخدم في إبرام العقد بمثابة الوكيل الذي يبرم عقـدا نيابـة عـن المتعاقـد             

  .)3(ولحسابه

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

المقصود بالوكيل ما إذا كان شخصا طبيعيا         لم يحدد  )4(، من التقنين المدني الجزائري    571

                                                
 وفي اللغة العربية تعددت computer وفي الإنجليزية ordinateur لفظ الحاسوب مقابله في اللغة الفرنسية - 1

 1987وفي عام ، ثم سمي بعد ذلك الحاسب الآليالإلكتروني،  حيث كان يطلق عليه بادئ الأمر العقل ،الاصطلاحات

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

 مع لغة التشريع هالمصطلح الذي نفضله لتمشيو  وه،الأونسترال مصطلح الحاسوبالمتحدة للقانون التجاري الدولي 

 .الإلكترونيةالدولي الموحد لقواعد المعاملات 
  .162ص ، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/ د،  في تحليل الفكرة وعرض المثال راجع- 2
  .79ص، المرجع السابق، الليلو إبراهيم الدسوقي أب- 3
 من التقنين المدني المصري التي استشهد بها هذا الجانب من الفقه في عرض 699ق هذا النص نص المادة  يطاب- 4

 .وتبرير رأيه



  ماهية العقد الإلكتروني ووسائله                                                       :الباب الأول
 
 

- 39 - 

هاز يجعل من الج   وفه،  نطقموهذا القول يبعد كثيرا عن الصحة وال      . )1(إلكترونياأم جهازا   

عدم إمكان تصور قيام عقد وما لا يمكن قبوله لسبب قانوني سديد ه      ووه،   وكيلا الإلكتروني

ويمكن إلحاق هذا الرأي بالرأي الـسابق        . بين الجهاز والموكل   ،عقد رضائي وهوالوكالة  

  .)2(الذي يجعل للجهاز شخصية قانونية

ئبا عـن    نا لكترونيالإويلاحظ بأن المبرر القانوني وراء اعتبار بعض الفقه الجهاز          

 من إجازة لإبرام الإلكترونيةبعض قوانين المعاملات    به  قضت  ما  ،  المتعاقد في إبرام العقد   

 وهي التي يقصد بها   ،  )3(الوسائط الإلكترونية المؤتمتة  تسمى  ،  إلكترونيةالعقد بين وسائط    

 تصرف بـشكل  يستجيب لل  وسب آلي يمكن أن يتصرف أ      لحا إلكترونينظام  وكل برنامج أ  

دون إشراف أي شخص طبيعي في الوقت الذي يتم فيـه التـصرف   ، جزئياوكليا أ  مستقل

  .)4(الاستجابة لهوأ

فقد نصت ، إلكترونيكما أجازت تلك القوانين إبرام العقد بين شخص طبيعي ووسيط   

كما يجـوز   " :يلي  على ما  الإلكترونيةالمادة الرابعة عشر من قانون إمارة دبي للمعاملات         

معنـوي  و مؤتمت يعود إلى شخص طبيعي أ      تعاقد بين نظام معلومات إلكتروني    ن يتم ال  أ

أن ذلـك النظـام     ،  من المفترض أن يعلـم     و أ ،وبين شخص طبيعي إذا كان الأخير يعلم      

  )5(".سيتولى مهمة إبرام العقد وتنفيذه

ما قام بإبرام العقد بعـد أن تمـت         لا يغيب عن الأذهان أن الجهاز إن      غير أنه يجب أ   

 مـن قـانون     14 الفقرة الأولى من المادة      نصتلذلك  ،   من طرف شخص طبيعي    برمجته

                                                
 .161ص نفسه، المرجع ، خالد ممدوح إبراهيم/ د ؛227ص ، المرجع السابق، عبد الفتاح علي يونسو عمر- 1
، عمان، من طرف دار وائل للنشرة ماجستير، مطبوعة الإلكترونية، رسالالتراضي في العقود ،  آمانج رحيم أحمد- 2

  .133ص ، 2006 الأولى ةالطبع، الأردن
 لفظ مؤتمتمع ملاحظة أن لفظة ، الآلي ويقصد به automatique من اللفظ مؤتمت اشتق قانون إمارة دبي لفظ -  3

  .172 ص بقالمرجع السا، الحسن مجاهدوأسامة أب: في انتقاد هذا الاشتقاق راجعغريب عن اللغة العربية، 
الأردنـي  القـانون  مع الإشارة إلى أن المذكور آنفا،  الإلكترونية المادة الثانية من قانون إمارة دبي المعاملات  راجع - 4

  . لكنه لم يستعمل لفظ مؤتمتالإلكتروني للوسيط  نفسه التعريفالإلكترونية أوردالخاص بالمعاملات 
يجـوز  :"  التي جاء فيها   الإلكترونية البحريني الخاص بالتجارة     التقنين من   12لمادة   ا  عليه نصتما   في نفس المعنى     - 5

  ."إلكترونيين إبرام العقود بين فرد ووكيل إلكتروني كما يجوز أن يتم بين وكلاء
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 الواردة تحت عنوان الفصل الثالث منه الخاص بإنشاء         ،الإلكترونيةإمارة دبي للمعاملات    

 إلكترونية مؤتمتة متضمنة نظـام     أن يتم التعاقد بين وسائط       يجوز" :يلي ماعلى  العقود  

ويتم ،  عدة ومبرمجة مسبقا للقيام بمثل هذه المهمات      تكون م  أكثر و أ إلكترونيةمعلومات  

التعاقد صحيحا ونافذا ومنتجا آثاره القانونية على الرغم من عـدم التـدخل الشخـصي       

  ".المباشر لأي شخص طبيعي في عملية إبرام العقد في هذه الأنظمةوأ

  من الإلكترونيوقد اعترض بعض الفقه على اعتبار إبرام العقد عن طريق الوسيط            

حلول إرادة النائـب    وقبيل عقد الوكالة لعدم اتساق هذا التكييف مع أساس عقد الوكالة وه           

ولا  وفالنائب وإن لم يتعاقد باسمه ولحسابه فإنه يتعاقد بإرادتـه هـ           ،  محل إرادة الأصيل  

إلا  ليس الإلكترونيفالوكيل  .)1(وهذا ما يفرق بين الرسول والوكيل، يستعير إرادة الأصيل

 دون تدخل من أي شـخص   تستخدم لإجراء تصرف معين   إلكترونيةأية وسيلة    و أ احاسوب

ولذلك فلا يمكن بأي حال من الأحوال نسبة الإرادة التعاقدية لهـذه   ،  وقت إجراء التصرف  

 طالما أن الإلكتروني بالرسول الإلكترونيوقد اقترح بعض الفقهاء تسمية الوسيط      .الوسيلة

 غاية مـا  ،عن إرادة أحد المتعاقدين إلى المتعاقد الآخردوره ينحصر في مجرد نقل تعبير      

ليا دون حاجة لتـدخل  آفي الأمر أنه قد تم إعداد هذه الإرادة مسبقا بحيث يتم التعبير عنها  

  .)2(صاحب الإرادة

  :لكترونيموقف التشريعات من مشروعية التعاقد الإ -ثالثا

 يمكن أن نصنفها كوكيل يقوم      يمكن القول أن الأجهزة المستخدمة في إبرام العقد لا        

كليهما لنقـل إرادة    وبإبرام التصرف لأنها لا تخرج عن كونها أداة في يد أحد المتعاقدين أ            

 الإلكترونيـة  في إبرام العقود الإلكترونيوهذا التكييف لدور الجهاز ،  كل منهما إلى الآخر   

 حيث نصت المـادة     يةالإلكترونينسجم مع ما أخذ به قانون الأونسترال النموذجي للتجارة          

  :يلي  منه على ما11

                                                
  .134ص ، المرجع السابق؛ أمانج رحيم أحمد، 82 ،صالمرجع السابق إبراهيم الدسوقي أبوالليل، - 1

POULET Yves, la conclusion du contrat par un agent électronique, édition Delta, Beyrouth, 
Liban, 2001, p . 130. 

  .174ص ، المرجع السابق، الحسن مجاهدوأسامة أب/ د:  راجع في ذلك- 2
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وما لم يتفق الطرفان على غير ذلك يجـوز اسـتخدام           ،  في سياق تكوين العقود   " 

وعند استخدام رسالة بيانـات فـي       ،  رسائل البيانات للتعبير عن العرض وقبول العرض      

انـات  قابليته للتنفيذ لمجرد استخدام رسـالة بي     ولا يفقد ذلك العقد صحته أ     ،  تكوين العقد 

  .)1("لذلك الغرض

   بين منشئ رسالة البيانـات     ةفي العلاق :"  منه على ما يلي      125كما نصت المادة    

   القـانوني  غيره من أوجه التعبير مفعولـه     وة أ المرسل إليه لا يفقد التعبير عن الإراد      و

  .)2("قابليته للتنفيذ لمجرد أنه ورد على شكل رسالة بياناتوصحته أوأ

 من نفس القانون على إسناد رسالة البيانات إلى منشئها وليس           13كما نصت المادة    

  .)3(إلى الجهاز المستعمل في إرسالها

 المستخدمة في إبرام العقود مجرد وسائل       الإلكترونيةاعتبر المشرع الأردني الأجهزة      و  

 الأردني علـى    الإلكترونية من قانون المعاملات     14للتعبير عن الإرادة فقد نصت المادة       

تعتبر رسالة المعلومات صادرة عن المنشئ سـواء صـدرت عنـه ولحـسابه              :" يليما

  .)4("بالنيابة عنهو معد للعمل أوتوماتيكيا بواسطة المنشئ أإلكترونيبواسطة وسيط وأ

 من نفس القانون التي جاء 13 المادة   الإلكترونيةودلت على مشروعية إبرام العقد بالطرق       

 وسيلة من وسائل التعبير عن الإرادة المقبولة قانونا لإبداء          فيها أن رسالة المعلومات تعتبر    

  .نشاء التزام تعاقديإالإيجاب والقبول بقصد 

                                                
م إنشاؤها المعلومات التي يت"  سبق البيان أن قانون الأونسترال عرف في مادته الثانية رسالة البيانات بأنها- 1

بما في ذلك على سبيل المثال لا ، بوسائل مشابهةوضوئية أوإلكترونية أ تخزينها بوسائلواستلامها أوأ إرسالهاوأ

 ".النسخ البرقيوأ، التلكسوأ، البرقوالبريد الإلكتروني أوالحصر تبادل البيانات الإلكترونية أ
  .17ص ، المرجع السابق،  وائل أنور بندق- 2
إذا كان المنشئ، تعتبر رسالة البيانات صادرة عن المنشئ " :  من قانون الأونسترال بما يلي13دة  تقضي الما- 3

  :تعتبر رسالة البيانات أنها صادرة عن المنشئ إذا أرسلت،  في العلاقة بين المنشئ والمرسل إليه-.هوالذي أرسلها

  ياناتمنشئ فيما يتعلق برسالة البمن شخص له صلاحية التصرف نيابة عن ال  - أ

  .نيابة عنه للعمل تلقائياومن نظام معلومات مبرمج على يد المنشئ أ - ب
 .50ص ، المرجع السابق، عاطف عبد الحميد حسن/  د؛61ص ، المرجع السابق، عباس العبودي/  د- 4
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 منتجـا  الإلكتروني العقد توكانت قبل ذلك المادة السابعة من نفس القانون قد اعتبر 

قانوني لهـا   وأنه لا يمكن إغفال الأثر ال     ،  للآثار القانونية ذاتها المترتبة على العقود العادية      

  .)1(إلكترونيةلمجرد إجرائها بوسائل 

 الإلكترونـي  للعقـد    الإلكترونيةكما اعترف قانون إمارة دبي الخاص بالمعاملات        

 لا تفقد أثرها القانوني  الإلكترونية أن الرسالة     على بمشروعيته إذ نصت المادة السابعة منه     

ومـن المعلـوم أن الرسـالة       ،  إلكترونـي قابليتها للتنفيذ لمجرد أنها جاءت في شـكل         وأ

  . هي وسيلة التعبير عن الإرادةالإلكترونية

 من نفس القانون بمشروعية التعبير عـن الإرادة         13وبصريح العبارة أقرت المادة     

لأغراض التعاقد يجوز التعبير عن الإيجـاب والقبـول         :"  إذ جاء فيها   الإلكترونيةبالطرق  

  ". لكترونيكليا بواسطة المراسلة الإوجزئيا أ

قابليته للتنفيذ لمجرد ولا يفقد العقد صحته أ:" وأضافت الفقرة الثانية من نفس المادة

  ."أكثرو واحدة أإلكترونيةأنه تم بواسطة مراسلة 

 يعد الإلكترونيةبعض الفقه أن قانون إمارة دبي للمعاملات        يرى،  ولإيراده هذه التفصيلات  

  .)2(الإلكترونيةلأونسترال النموذجي للتجارة أكثر القوانين في العالم انسجاما مع قانون ا

 نـص   الإلكترونيـة وفي نفس السياق أورد قانون مملكة البحرين الخاص بالتجارة          

، العقود يجوز التعبير   في سياق إبرام  :" ا منه تحت عنوان إبرام العقود جاء فيه       10المادة  

، م العقد والعمل بموجبـه عن الإيجاب والقبول وكافة الأمور المتعلقة بإبرا     ،  جزئياوكليا أ 

عـن طريـق الـسجلات      ،  إبطال للإيجاب والقبول  وعدول أ وبما في ذلك ذمة أي تعديل أ      

  .)3(ما لم يتفق الطرفان على غير ذلك. ةلكترونيالإ

 رأى المشرع التونسي أن التعبير عن الإرادة      ،  ودون حاجة على إيراد نص صريح     

 إذ أشار إلى أنـه يجـري علـى العقـود             أمر جائز قانونا   الإلكترونيةبالطرق والوسائل   

                                                
  .58ص ، المرجع السابق، محمد فواز المطالقة/ د؛ 161ص ، المرجع السابق، الحسن مجاهدوأسامة أب/  د- 1
  .30 ص 2004طبعة ، الأردن، عالم الكتاب الحديث. مشكلات التعاقد عبر الانترنيتبشار طلال مومني، /  د- 2
 .440ص ، المرجع السابق، الياس ناصيف/ د؛ 163ص أسامة أبوالحسن مجاهد، المرجع نفسه، / د- 3
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 وصحتها، ومفعولها القانوني،  نظام العقود الكتابية من حيث التعبير عن الإرادة       الإلكترونية

وهذا ما قضى به الفصل الأول مـن  ، وقابليتها للتنفيذ فيما لا يتعارض وأحكام هذا القانون      

  .)1(القانون

لمصري التعبير عن الإرادة بالوسائل      ا الإلكترونيةكما أجاز مشروع قانون التجارة      

 الإلكتروني أن العقد    : في المادة الأولى منه المخصصة للتعريفات إذ جاء فيها         الإلكترونية

تبادل وثائقه ويترك التفاوض بشأنه أوكليهما أوكل عقد تصدر فيه إرادة احد الطرفين أوه

  .)2(إلكترونيجزئيا عبر وسيط وكليا أ

 الإلكترونيـة  بين العقـود     2006  الصادر سنة  ي المغربي كما سوى القانون التجار   

  .)3(والعقود عن بعد والعقود التي تبرم بالمراسلة من حيث القوة الملزمة للعقد

 المتعلـق  05/53 أصدر المشرع المغربي القـانون رقـم        30/11/2007وبتاريخ  

عقود المغربي وقد   بالتبادل الإلكتروني للمعطيات القانونية الذي عدل قانون الالتزامات وال        

  .  بعد تعديلها التعاقد بالوسائل الإلكترونية65أجازت المادة 

 لدولـة   الإلكترونيةوقد ورد بالمادة الخامسة من مشروع قانون المبادلات والتجارة          

 ما يطبق على العقود الكتابية من حيث التعبير         الإلكترونيةفلسطين أنه ينطبق على العقود      

            .انوني وصيغتها وقابليتها للتنفيذ فيما لا يتعارض وأحكام هذا القانونعن الإرادة وأثرها الق  

 وأنها تظل تتمتع بصحتها     الإلكترونيةوهذا يعني أنه يجوز إبرام العقود وتنفيذها بالوسائل         

  .)4(وقوتها سواء بسواء مع العقود المبرمة بالطرق العادية

                                                
، 233ص ، المرجع السابق، عبد الفتاح علي يونسو عمر، الموضع نفسه؛المرجع السابق، بشار طلال مومني/  د- 1

  . التونسيالإلكترونيةوراجع المادة الثانية من قانون المبادلات والتجارة 
 ؛377ص ، المرجع السابقإلياس ناصيف، / د أورده دون التعليق عليه ص المادة الأولى من المشروع الذي راجع ن- 2

  .نيالإلكترووقد سبق الحديث عن هذا النص عند الكلام عن تعريف العقد 
، تأملات حول قانون التبادل الإلكتروني للمعطيات القانونية، منشورات سلسلة المعرفة القانونية شأحمد ادريو/  د- 3

المختار بن أحمد عطار، العقد الإلكتروني، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، / ؛ د51، المغرب، ص 2009طبعة 

  .24، ص2010المغرب، 
 .235ص ، المرجع نفسهالإلكتروني، جوانب قانونية للتعاقد ، لي يونسعبد الفتاح عو عمر- 4
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 لدولة الكويت قد أورد نصا يجيز إبـرام         الإلكترونيةكما أن مشروع قانون التجارة      

 يجوز اسـتخدام المـستند      ": التي جاء فيها   8نص المادة   و وه الإلكترونيةالعقود بالطرق   

لم يتفق الأطراف على خلاف   للتعبير عن الإيجاب والقبول في إبرام العقود ماالإلكتروني

  .)1(ذلك

نقاشية حـضرها أسـاتذة   ولإثراء هذا المشروع عقدت مجلة الحقوق الكويتية حلقة      

 إيراد نص يتعلق بالتعبير عن الإرادة في        نوقد رأى بعضهم أ   ،  القانون ومهتمون بالمجال  

المشروع أمر لا حاجة إليه إذ تكفي القواعد العامة في إبرام العقود لكونه يـشبه التعاقـد                 

 مـن   ترونيالإلكبالمراسلة وانتهى النقاش على الإبقاء عليها نظرا لما ينطوي عليه العقد            

  .)2(خصوصية في مرحلة إبرامه

فإنه يمكن القول أن مشروعية     ،   اللبناني الإلكترونيةوعن مشروع قانون المعاملات     

 بالمادة الثانية منه    40 في إبرام العقد يستخلص من البند رقم         الإلكترونيةاستخدام الوسائل   

 هي أي تعامل    لكترونيةالإ أن المعاملات    :"الخاصة بالتعريف بالمصطلحات التي جاء فيها     

جزئـي بواسـطة المراسـلات      وتنفيـذها بـشكل كلـي أ      واتفاقية يتم إبرامها أ   وعقود أ وأ

  .)3("الإلكترونية

وعلى صعيد التشريع الفرنسي فإن التقنين المدني قد تم تعديلـه بموجـب الأمـر               

 الذي أدرج نصوصا في التقنين      16/06/2005الصادر بتاريخ    674/2005الرئاسي رقم   

   .)4(الإلكترونيةدني تتعلق بجواز التعبير عن الإرادة بالطرق الم

                                                
لمزيد ، للبرلمان الكويتي للمصادقة عليهردة في الاقتراح بقانون الذي قدم  الوا08 يتطابق هذا النص مع نص المادة - 1

 سبتمبر 29السنة ، لثملحق العدد الثا، من التفصيل راجع نص المشروع والاقتراح المنشور بمجلة الحقوق الكويتية

2005.  
وقائع الحلقة النقاشية ، مجلة الحقوق الكويتية، ة راجعي لمزيد من التفصيل والاطلاع أكثر على وقائع الحلقة النقاش- 2

، 2005سبتمبر ، 29السنة ،  ملحق العدد الثالث05/04/2005ليوم ،  الكويتيالإلكترونيةحول مشروع قانون التجارة 

 .05ص 
 .465ص ، المرجع السابق، إلياس ناصيف/ د: ص المشروع وعرض أسبابه راجع ن- 3

4  - 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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 يمكـن اسـتخدام الطـرق       : من التقنين المدني بعد تعديلها     1-1369حيث نصت المادة    

  .)1( لوضع شروط العقد وتبادل المعلومات حول السلع والخدماتالإلكترونية

بة لإبرام عقد   المعلومات المطلو ":  تنص على ما يلي    2-1369كما أصبحت المادة    

  .)2("ة إذا وافق الطرف المستقبل على ذلكلكترونيتنفيذه يمكن تبادلها بالطرق الإومعين أ

ويلاحظ أن هذه النصوص قد أدخلت على التقنين المدني الفرنسي انسجاما واتساقا             

  . )3(الإلكترونيةمع ما تضمنه التوجيه الأوروبي في مجال التجارة 

 في التعبير   الإلكترونيةانون الفرنسي للاعتداد بالوسائل     واضح فقد اشترط الق   وكما ه 

وهذه الملاحظة يمكن تعميمها على كل التشريعات بمـا فيهـا    ،  عن الإرادة اتفاق الطرفين   

 الإلكترونيـة إذ لم تجز كل تلك التشريعات استخدام الوسائل      ،  قانون الأونسترال النموذجي  

  .إلا إذا تم الاتفاق على ذلك

 فإن كثيـرا مـن      الإلكترونيةنصوص القوانين الخاصة بالمعاملات     وغير بعيد عن    

 تجد أساسها في القواعد العامة في التعبير        الإلكترونيالفقهاء قد رأى بأن مشروعية العقد       

 منه التي   60ذلك أن التقنين المدني الجزائري قد وضع مبدأ عاما في المادة            ،  عن الإرادة 

وتخول للطرفين الحرية الكاملة في اختيـار  ، ة طريقةتقضي بحرية التعبير عن الإرادة بأي   

  .طريقة إخراج الإرادة التي هي أمر نفسي إلى العالم الخارجي

 من التقنين المدني الجزائري أتاحت اختيار طريقـة التعبيـر عـن             60وبما أن المادة       

جمة مع هذا   أكثر في التعبير عنها يعد مسالة منس      و أ إلكترونيةفإن استخدام وسيلة    ،  الإرادة

، وبالكتابـة ،  التعبير عن الإرادة يكـون بـاللفظ      : فقد جاء فيها  ،  فحواهوالنص في لفظه    

                                                
  :يلي  باللغة الفرنسية كما1-1369 جاءت صياغة المادة - 1

« la voie électronique peut être utilisé pour mettre à disposition des conditions contractuelles 
ou des informations sur des biens ou services ». 

  :يلي نسية كما باللغة الفر2-1369 جاءت صياغة المادة - 2
« Les informations qui sont demandées en vue de la conclusion d'un contrat ou celles qui sont 
adressées au cours de son exécution peuvent être transmises par courrier électronique si leur 
destinataire a accepté l'usage de ce moyen ». 

  .31ص ، المرجع السابق، الحسن مجاهدوسامة أبأ/  د- 3
GAUTRAIS (V), le contrat électronique international, Delta édition, 2ème édition , p 85.  
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بالإشارة المتداولة عرفا كما يكون باتخاذ موقف لا يدع أي شك فـي دلالتـه علـى                  وأ

  .)1(مقصود صاحبه

والقواعـد  ، التقنـين المـدني   وعليه فإنه يمكن القول أن القواعد العامة الواردة في          

ومـشاريع القـوانين   ، الإلكترونيةلخاصة التي جاءت بها التشريعات المتعلقة بالمعاملات      ا

 ممـا   الإلكترونيـة والمواثيق الدولية كلها تجيز التعبير عن الإرادة بالطرق         ،  الخاصة بها 

  .مشروعيتهالإلكتروني يبرر للعقد 

روع وقد سبق البيان أن المشرع الجزائري قد أقر صراحة في عرض أسباب مـش             

 التي  الإلكترونيةتقنين المعاملات     المتضمن تعديل التقنين المدني بأن     05/10رقم  القانون  

تنعقد بالوسائل الحديثة أصبح ضرورة حتمية حتى تتمكن الجزائر من مواكبة التطـورات             

 المدني أكثر اتساقا مع المنظومة التـشريعية   نصوص التقنين على الساحة الدولية ولتصبح     

  .)2(العالمية

 المتضمن  )3(25/02/2008 المؤرخ في    08/09ويبقى أن نلاحظ بأن القانون رقم       

 التـي   1041 قد تضمن نص المادة       في الجزائر  تقنين الإجراءات المدنية والإدارية الجديد    

 وسـيلة اتـصال     ةبأيوجاء فيها انه يجب إبرام اتفاقية التحكيم تحت طائلة البطلان كتابة أ           

وهذا ما يعني أن المشرع قد أقر صـراحة بجـواز إبـرام             ،  ابةأخرى تجيز الإثبات بالكت   

  .العقود عموما واتفاقية التحكيم بوسائل الاتصال الحديثة

                                                
، سوريالمدني من التقنين ال 93 ، والمادةمصريالمدني من التقنين ال 90 يتقابل هذا النص ويتطابق مع المادة -  1

  .يمنيالمدني من التقنين ال 105المادة و، ردنيالأمدني من التقنين ال 93ويتقابل مع المادة 
 المدني ووثيقة التقنين المدني المعد من طرف اللجنة المكلفة بمراجعة التقنين راجع عرض أسباب مشروع تعديل - 2

  .05ص ، غير منشورة
 دخل حيز التنفيذ بعد عام واحد من نشره والذي، 22/04/2008 ليوم 21 الصادر بالجريدة الرسمية رقم والتقنينهو -  3

 .منه1062بالجريدة الرسمية عملا بأحكام المادة 
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  المطلب الثاني

  لكترونيخصائص العقد الإ

لنظرية ره من العقود التي تحوي أحكامها ا       قد يتفق مع غي    الإلكتروني أن العقد    رغم

فإنه من خلال المحاولات الفقهية ، سببهوأطرافه أوسواء من حيث موضوعه أ، العامة للعقد

 معالم الخـصوصية  تقد اتضح، والتشريعية التي سعت إلى ضبط تعريف دقيق لهذا العقد   

  .فيه وأن له خصائص تميزه عن غيره من العقود

عقد و ه الإلكترونيالعقد   فإن،  هفقد رأى الفقه أنه نظرا لعدم التواجد المادي لأطراف        

مستهلك  ويتم بين، وأنه عقد تجاري غالبا،  ستعمال وسائل الاتصال الحديثة   مبرم عن بعد با   

  .لذلك عقد استهلاكيوومهني فه

، آخرون أنه عقـد مـساومة       ورأى عانبأنه عقد إذ    كما أن بعض الفقه قد وصفه     

  .آخر من الفقه النظر إليه أنه عقد دولي وفضل جانب

 بناء نظام قـانوني متكامـل    ية كل خاصية من تلك الخصائص في       أهم وبالنظر إلى 

 . فإننا نفرد لكل منها فرعا مستقلاالإلكتروني للعقد

  الفرع الأول

  إلكترونية عقد مبرم عن بعد بوسيلة الإلكترونيالعقد 

 لذلك ينتمي إلـى طائفـة       ، دون التواجد المادي لأطرافه    الإلكترونييتم إبرام العقد    

 إذ يتم بين طرفين لا يجمعها مجلس عقـد          العقود المبرمة عن بعد وهي السمة البارزة فيه       

  .)1(حقيقي

أن التوجيـه    الإلكترونـي  عند استعراض التعريف التشريعي للعقـد        وقد مر معنا  

رف العقد عن بعد في نص المادة الثانية منه التي جـاء  ـد عـ ق 97/07م  ـالأوروبي رق 

 مورد ومـستهلك    كل عقد يتعلق بالبضائع والخدمات يبرم بين      والتعاقد عن بعد ه   : " فيها

                                                
 .177ص ، المرجع السابقفيصل محمد كمال عبد العزيز، /  د- 1
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تقديم الخدمات عن بعد ينظمه المورد الذي يستخدم لهـذه العقـد            وفي نطاق نظام بيع أ    

   .)1(أكثر للاتصال عن بعد لإبرام العقدوتقنية أ

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

لمتعاصر للأطـراف بـين مـستهلك    أداء لخدمة يبرم دون الحضور المادي ا  وأ بيع لمال 

من وسائل  أكثرووسيلة أ،   سبيل الحصر  ىومهني واللذين يستخدمان لإبرام هذا العقد عل      

  .)2(الاتصال عن بعد

كما حاول المشرع الجزائري في مشروع تعديل التقنين المدني الذي سبقت الإشارة           

: ع التي جاء فيهـا     من المشرو  01 مكرر   412إليه وضع تعريف للبيع عن بعد في المادة         

يعتبر بيعا عن بعد كل عملية بيع تبرم دون حضور مادي للأطراف في آن واحد وفـي                 "

أكثـر  وبين مشتري مستهلك وبائع مهني بواسطة تقنية اتصال عن بعـد أ ،  نفس المكان 

  .)3("دون سواها

 الإلكترونـي ومن خلال تعريف العقد عن بعد في تلك النصوص يتبين أن العقـد              

عاقدين لا يجمعها مجلس عقد حقيقـي  مت يتم بين   ،ينتمي إلى زمرة العقود عن بعد     باعتباره  

  .)4( في إبرامهإلكترونيةوذلك باستخدام وسائط ، بل حكمي افتراضي

فـإن  ،  تلحق به صفة التعاقد عن بعـد   الإلكترونيويرى البعض أنه رغم أن العقد       

 العقد من غلافـه     ر بتحري الإلكترونيةحداثة هذا النوع من التعاقد المتمثلة في قيام الوسيلة          

 أضـفى   الإلكترونيإلى القول بأن العقد     و أمر يدع  ،المكتوب وجعله في صورة غير مادية     

  .على المفهوم التقليدي للتعاقد عن بعد أبعادا جديدة

                                                
 .17ص ، المرجع السابق، محمد حسن قاسم/  د- 1

2  -  HUTE(J), le code civil et les contrats électroniques, article disponible sur : www. actoba.com 
 .ع لعقد البيع عن بعدالإلكتروني من خلال تعريف المشر سلفت الإشارة إلى هذا النص عند تعريف العقد - 3
 .171ص ،المرجع السابق، مال عبد العزيزفيصل محمد ك/ ؛ د42ص ، المرجع السابقشحاتة غريب شلقامي، /  د- 4



  ماهية العقد الإلكتروني ووسائله                                                       :الباب الأول
 
 

- 49 - 

 يستلهم الأحكـام الخاصـة بالعقـد    الإلكترونيويترتب على ذلك أنه إذا كان العقد      

ب أن يخضع أيضا لبعض الأحكام التـي تأخـذ فـي الاعتبـار              فإنه يج ،  المبرم عن بعد  

  .)1(إلكترونيةخصوصيته المتمثلة في إبرامه بوسيلة 

 عن باقي العقود التي تبـرم عـن بعـد           الإلكترونيواستنادا على ذلك يتميز العقد      

بوجود الصفة التفاعلية التي تسمح بوجود حوار مفتوح بين أطراف العقد فـي آن واحـد                

  .)2(ي أنماط التعاقد عن بعد كالتعاقد بالمراسلة التقليدية مثلاخلافا لباق

كما تتيح الصفة التفاعلية إمكانية تنفيذ العقد مباشرة كالحصول على برنـامج مـن              

 لصفة البعد معنى    الإلكترونييعطي العقد   ، و شركة معينة بصفة فورية عبر الشبكة الدولية      

مـا قـد يتحقـق    ووه، ن الإيجاب والقبول ففي العقود عن بعد هناك فاصل زمني بي       ،  آخر

 فيختزل الزمن ويبرم العقـد  ة إذ يتم هذا العقد بصفة متعا صر     الإلكترونيعكسه في العقد    

  .)3(لحظة صدور الإيجاب والقبول وتطابقهما

 إلى أن فكرة البعد يمكن التخلي عنها في )4(الفقه وعلى هذا الأساس ذهب جانب من 

، الإلكترونيتحل محلها فكرة المعاصرة كسمة خاصة في العقد         ل،  الإلكترونيحالة التعامل   

 ضمن طائفة العقود عـن  الإلكترونيغير أن هذه الفكرة محل نظر إذ يجب أن يبقى العقد    

فتطور هذه  ،  بعد مع مراعاة عنصر التفاعلية والمعاصرة فيه اللذين تتيحهما وسائل إبرامه          

  .)5(بعدفي مفهوم التعاقد عن  الوسائل لابد أن يؤثر

ى الإطـلاق    لا يكون فوريا معاصرا عل     الإلكترونيكما يرى بعض الفقه أن العقد       

الإلكترونية المـستخدمة فـي      التعاقد فيه متعددة بتعدد الوسائل       لأن طرق ،  بصفة دائمة وأ

قد لا يطلـع    ،   استعمال هذه الوسيلة في التعاقد     ةحالففي  ،  الإلكترونيومنها البريد   ،  إبرامه

                                                
  .60ص ، المرجع السابق،  محمد أمين الرومي؛43ص ، رسالة السابقةال، تامر محمد سليمان الدمياطي/  د- 1
 .23ص ، المرجع السابق، صالح المنزلاوي/  د- 2
 . نفس الهامش44وص ، 07 هامش 43ص السابقة، الرسالة، تامر الدمياطي/  د- 3
 .18ص، 2003، مصر،  دار الجامعة الجديدة، الإلكترونية المسؤولية ،محمد حسين منصور/  د- 4
دار الحامد للنشر ، عقد البيع عبر الانترنيت، عمر خالد زريقات/  د: في عرض هذا الرأي والتعليق عليه راجع- 5

 .69ص ، 2007، الطبعة الأولى، الأردن، عمان، والتوزيع
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طرف آخر ال إلا بعد مرور مدة قد تطول على إرسال الإلكترونيعلى بريده أحد الأطراف 

فالعقد فـي   ،  وبالتالي لا يمكن القول بوجود عقد فوري متعاصر       ،   إليه الإلكترونية ةالرسال

  .)1(هذه الفرضية يندرج تحت العقود الزمنية ولا يكون فوري الانعقاد

بل يمتد إلى ، عد عند مرحلة إبرامه فقط  بأنه عقد عن ب    الإلكترونيولا يتوقف وصف العقد     

إذ يمكن تنفيذه عن بعد أيضا في الحالات التي تسمح بهـا طبيعـة العقـد                ،  مرحلة تنفيذه 

يمكن تنفيذ العقـد     المواقعوففي عقود الخدمات المصرفية وبنوك المعلومات       ،  وموضوعه

 بـدون حـضور     تقديم الاستشارات وتنفيذها  وعن بعد إذ نتصور إمكانية تحميل برنامج أ       

  .مادي للأطراف

 تستلزم التنفيذ العادي كشراء سيارة مثلا عن طريـق شـبكة            إلكترونيةولكن هناك عقود    

  .)2(الانترنيت فلا يمكن تصور عملية التنفيذ عن بعد

إلا ،   بأنه عقد عن بعد    الإلكترونيويبقى أن نشير إلى أنه لا يمكن أن يوصف العقد           

 هي  الإلكترونيةولأن الوسائل   ،  في تنفيذه وأ  في إبرامه  رونيةالإلكتإذا تم استخدام الوسائل     

فقد عرفها التوجيه الأوروبـي رقـم       ،  الحديثة وهي لا تدخل تحت حصر      وسائل الاتصال 

تولـت  ثم  ،   عرفت التعاقد عن بعد    التي الثانية    الذي سبقت الإشارة إليه في مادته      97/07

سيلة تستعمل لإبرام العقـد بـين        كل و  ": وضع تعريف لوسائل الاتصال حيث جاء فيها      

  .)3("طرفين دون حضور مادي للمستهلك والمهني

في تنفيذه من أهم مظاهر والعقد أ   سواء في إبرام   الإلكترونيةويعد استخدام الوسائط    

بل هي أساس هذا العقد الذي لا يختلـف مـن حيـث             ،  الإلكترونيالخصوصية في العقد    

  .لكنه يختلف عنها من حيث طريقة إبرامهأطرافه عن غيره من العقود ووموضوعه أ

                                                
  .42ص، المرجع السابق، شحاتة غريب شلقامي/  د؛62ص ، المرجع السابق، إيمان مأمون أحمد سليمان/  د- 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. 

  : باللغة الفرنسية كمايلي07-97من المادة الثانية من التوجيه الأوروبي رقم ت صياغة الفقرة الثانية  جاء- 3
"Tout moyen qui, sans présence physique et simultanée du fournisseur et du consommateur, 
peut être utilisé pour la conclusion du contrat entre ces parties". 

  .19ص ، المرجع السابقمحمد حسن قاسم، / د: نص وعلق عليهأورد هذا ال
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 كل وسائل الاتصال التي تستخدم للتعبير عن الإرادة بالصوت          إلكترونيويشمل مصطلح   

  .)1(الإشارة الدالة على محتواهاوالكتابة أوالصورة أوأ

  الفرع الثاني

   عقد تجاري استهلاكيالإلكترونيالعقد 

الإلكتروني علـى الـصفة   تعريفه للعقد    معنا أن جانبا كبيرا من الفقه اعتمد في          مر

  )2( بالنظر إلى الصفة الغالبة فيهالإلكترونيةلذلك أطلق عليه عقد التجارة ، يهالإلكترونية ف

 بـصفة   الإلكتروني هي المجال الخصب الذي يظهر فيه العقد         الإلكترونيةفالتجارة  

  .كونه من أهم وسائل تلك التجارة، خاصة

وذلك ،  د تجارية بالمعنى الدقيق المقصود بهذا الاصطلاح      والواقع أنه لا وجود لعقو    

 هي نفسها العقود التجارية إذا كـان محلهـا عمـلا            التقنين المدني أن العقود التي ينظمها     

ومن ثم فإنه   ،  أن التاجر أبرمها لحاجات تجارته    وأ،  موضوعهوتجاريا سواء بحسب شكله أ    

، لف عن تلك التي تحكم العقود المدنيـة       لا توجد نظرية مستقلة تحكم العقود التجارية تخت       

 يعد عقد تجاريا لأسباب وظروف خارجية لا علاقة لها بمضمون العقـد  الإلكترونيفالعقد  

وعليـه  ،  بصفة من يبرمه  وومن تلك الأسباب ما يتعلق بطبيعة موضوع العقد أ        ،  وجوهره

غيـر  وتاجرا أ مدنيا حسب ما إذا كان الشخص الذي أبرمه         وفإن العقد يكون عقد تجاريا أ     

  .)3(تاجر وحسب الهدف المطلوب من إبرام العقد

، ولعل هذا ما دفع بالمشرع الجزائري إلى تعريف العمل التجاري وتعداد صـوره            

  .)4(وأغفل الحديث عن العقود التجارية

                                                
؛ 180ص ، المرجع السابقفيصل محمد كمال عبد العزيز، / ؛ د53ص ، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/  د- 1

 .66ص ، المرجع السابق، يقاتخالد عمر زر/ د
  .19ص، المرجع السابق، محمد حسين منصور/د؛ 75ص ، ة، الرسالة السابقمراد محمود يوسف مطلق - 2
دار الفكر ،  الإمارات العربية المتحدة في دولةالإلكترونية للتجارة القانونيالنظام ، عبد الفتاح بيومي حجازي/ د- 3

  .273ص، 2003طبعة ، مصر، الإسكندرية، الجامعي
 المؤرخ 75/59 نين التجاري الجزائري الصادر بالأمرمن التق، 4، 3، 2ما يتضح من خلال استقراء المواد و وه- 4

  . المعدل والمتمم26/09/1975في 



  ماهية العقد الإلكتروني ووسائله                                                       :الباب الأول
 
 

- 52 - 

العقود المدنية ليست أمرا جديدا     وورغم هذا فإن مسألة التمييز بين العقود التجارية         

في معرض التفرقة بين الأعمال المدنية والأعمال التجاريـة بغـرض        فقد عرفت من قبل     

تحديد ماهية العمل التجاري وسبب اختلاف المفاهيم القانونية وتفاوت الأنظمة التـشريعية            

  .)1(في هذا الصدد

ويضع فقه القانون التجاري عدة آثار تترتب على التفرقة بين العمل المدني والعمل             

ثبات والإعفاء من الإعذار فـي المـسؤولية والمهـل القـضائية      التجاري أهمها حرية الإ   

  .)2(والتقادم

  القائم به   يمكن أن يكون عقدا تجاريا إذا كان       الإلكترونيوعليه يمكن القول أن العقد      

 وفقا لما جاء في      يكون كذلك إذا كان موضوعه تجاريا      كما،   لحاجات تجارته   أبرمه تاجرا

  .)3(اري الجزائريالمادة الثانية من التقنين التج

  أنه يبرم غالبا بين تاجر مهني محترف وبين مستهلك       الإلكترونيوينبني على تجارية العقد     

 ولذلك تسري عليه أحكام عقـد الاسـتهلاك ومـا     )4(مما يجعله عقدا من عقود الاستهلاك     

 ومن أهم صور تلك     ،جب حمايته ن حماية المستهلك باعتباره طرفا ت     تفرضه هذه الأحكام م   

الالتزام وماية الالتزام بالإعلام الملقى على عاتق المهني عند تعاقده مع المستهلك وهـ            الح

الذي مفاده قيام المهني بإخطار المستهلك بكافة البيانات والمعلومات المتعلقـة بالبـضاعة             

وبكافة شروط البيع وكل ما يتعلق بالخصائص الأساسية والسمات الجوهريـة           ،  الخدمةوأ

  .)5(ى للحصول عليهللمنتوج الذي يسع

 بين أفراد المجتمع يعني أن أكبر نـسبة مـنهم           الإلكترونيةولأن شيوع المعاملات    

 المتعلق بحماية المستهلك في 97/07فإن التوجيه الأوروبي رقم ، تدخل في فئة المستهلكين 

                                                
  .174 فيصل محمد كمال عبد العزيز، المرجع السابق، ص/ د ؛28ص ، المرجع السابق، ح المنزلاويصال/  د- 1
الطبعة ، وهران، دار ابن خلدون للنشر والتوزيع،  التجاري الجزائريالقانونالكامل في ، فرحة زراوي صالح/ د- 2

  .78ص، 2003، الثانية
  . النافذ1999 لسنة 17يتطابق هذا النص مع نص المادة الرابعة من التقنين التجاري المصري رقم  - 3
  .64ص ، المرجع السابق، إيمان مأمون أحمد سليمان/ ؛ د19ص، المرجع السابقمحمد حسين منصور، / د- 4

5  - VERBIEST (T), contrats en ligne : quelle valeur juridique ? article disponible sur www.juriscom.net 



  ماهية العقد الإلكتروني ووسائله                                                       :الباب الأول
 
 

- 53 - 

العقود عن بعد ألزم المهني في المادة الرابعة منه بإعلام المستهلك بالبيانـات الجوهريـة               

 -121كما نصت على هذا الالتزام المادة ، للعقد المراد إبرامه وتأكيد تلك المعلومات كتابة   

  .)1( من تقنين الاستهلاك الفرنسي18

علـى   الجزائري   التقنين المدني  من مشروع تعديل     3 مكرر 412وقد نصت المادة     

  .)2(عدهذا الالتزام الملقى على عاتق البائع المهني عند إبرامه عقد البيع عن ب

 وأنـه عقـد      من العقود المبرمة عـن بعـد       الإلكترونيويترتب على اعتبار العقد     

ما يسمى في اصطلاح    و عن العقد وه   عدول المستهلك الحق في ال    استهلاكي تخويل الطرف  

  .)3(رؤيةفقهاء الشريعة الإسلامية بخيار ال

 عقـود    في التقنيـات الحديثـة إلا بمناسـبة        ولم يظهر الحق في العدول عن العقد      

الاستهلاك وبزوغ فكرة حماية المستهلك بعد أن شاعت أنواع البيوع التي يسعى فيها البائع      

 الذي يبرم الإلكترونيلاسيما في العقد  ،  إلى إغراء المشتري بكافة صور الدعاية والإعلان      

  .)4(بوسائل اتصال لا تتيح للمشتري أن تكون البضاعة بين يديه

      على إتاحة الحق   الإلكترونيةعات المتعلقة بالمعاملات    وتنص أغلب القوانين والتشري   

 412ما فعله المشرع فـي المـادة        و عن العقد بعد إبرامه خلال مدة معينة وه        العدولفي  

 من مشروع تعديل التقنين المدني والمـشرع المـصري فـي مـشروع قـانون                3مكرر

  .)5(الإلكترونيةالمعاملات 

                                                
ملحق العدد ، مقال منشور بمجلة الحقوق الكويتيةالإلكترونية،  حماية المستهلك في التعاملات، نبيل محمد صبح/  د- 1

  . 32ص، المرجع السابق، محمد حسن قاسم/ ؛ د134ص، 2005 سبتمبر 29السنة ، الثالث
  . من الباب الثاني من هذه الدراسةالأول في الفصل الإلكتروني سنعود لتفصيل أحكام الالتزام بالإعلام في العقد - 2
الخيارات العقدية ، محمد سعيد جعفور/ د: ى معنى خيار الشرط ومشروعيته في الفقه الإسلامي راجع للإطلاع عل- 3

  .12 ، 11: ص، 1998طبعة ، دار هومة للنشر، كمصدر للقانون المدني الجزائري، في الفقه الإسلامي
ي في عقود البيع التي تتم عن الحماية المدنية الخاصة لرضا المشتر، عبد العزيز المرسي محمود/ د:  راجع في ذلك-4

المقال ، نبيل محمد صبح/ ؛ د63ص، المرجع السابق؛ محمد أمين الرومي، 69ص، 2005طبعة ، دار النهضة، بعد

  .135ص، السابق
  . وأحكامه في الفصل الثاني من الباب الثاني من هذه الدراسةالعدول سنعود لتفصيل حق - 5
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  الفرع الثالث 

  بين المساومة والإذعان الإلكترونيالعقد 

، مضمونه عن العقد التقليدي   و لا يختلف من حيث أركانه أ      الإلكترونيإذا كان العقد    

خضع حول كونه عقد مساومة ي حيث يثور التساؤل    ،  فإن تحديد طبيعة هذا العقد محل نظر      

أم أنه عقد إذعان يستقل أحـد طرفيـه         ،  لمبدأ سلطان الإرادة والتراضي الحر بين طرفيه      

ع شروط لا يقبل مناقشة فيها ولا يكون للطرف الآخر سوى قبولها جملـة واحـدة                 بوض

  .)1(رفضهاوأ

فإذا كان التراضي في عقد المساومة يقوم على أساس المساواة الفعلية والقانونية بين   

ولا يتم العقد إلا بعد المناقـشة وقبولهـا     ،  أطرافه بحيث يستطيع كل منهم مناقشة شروطه      

العقد الذي يتحـدد    وفإن عقد الإذعان كما عرفه بعض الفقه ه       ،  مناقشتهاولكل منهم حرية    

  .)2(مجردة عامة قبل الفترة التعاقدية جزئيا بصورةوالعقدي كليا أ مضمونه

تمثل في أن الإيجاب يصدر في شكل شروط        في عقد الإذعان ي    فوجه الخصوصية  

  .روط دون مناقشةوأن الطرف المذعن يقبل بتلك الش، مقررة وضعت لمصلحة الموجب

يحصل القبول  : " من التقنين المدني الجزائري على ما يلي       70هذا وقد نصت المادة     

  )3("في عقد الإذعان بمجرد التسليم لشروط مقررة يضعها الموجب ولا يقبل مناقشة فيها

انعـدام  ووطبقا لهذا النص يتضح أن المشرع الجزائري يرى أن معيار الإذعان ه           

  .مقرر من شروطوعلى التعاقد والتسليم بكل ما هالمناقشة السابقة 

 وحماية للطرف الضعيف في عقود الإذعان قرر المشرع وضع أساليب تتمثل في            

  :صورتين

                                                
  .53ص، المرجع نفسه،  محمد أمين الرومي- 1
عقد الإذعان في ، لعشب محفوظ بن حامد:  في استعراض التعريفات المختلفة لعقد الإذعان راجع على الخصوص- 2

  .23ص، 1990الجزائر طبعة ،  المؤسسة الوطنية للكتاب،القانون المدني الجزائري والمقارن
     من التقنين المدني السوري101والمادة ،  من التقنين المدني المصري100 يتطابق هذا النص مع نص المادة- 3

  . من التقنين المدني الأردني104ة المادو
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الأولى تتجسد في الحماية من الشروط التعسفية بأن أجاز المشرع للقاضي سـلطة             

عن دائنـا كـان     فيما تتمثل الثانية في أن الشك يفسر لمصلحة الطرف المـذ          ،  تعديل العقد 

  .)1(مديناوأ

 الرجـوع  من قبيل عقود الإذعان أم لا ينبغي         الإلكترونيولتحديد ما إذا كان العقد      

فإن العقد لا يكـون     ،  يفوفق المنهج التقليد  ،  إلى مفهوم عقد الإذعان في الاتجاهات الفقهية      

 ، ضـرورية  مرافقوأولها تعلق العقد بسلع أ    ،  إلا إذا توافرت فيه ثلاثة عناصر     عقد إذعان   

 والثالث صدور الإيجاب إلى     ،قانونياوالمرافق احتكارا فعليا أ   ووالثاني احتكار هذه السلع أ    

  .)2(الجمهور بشروط مماثلة وغير محدودة

وهذا في حين يميل الاتجاه الحديث في الفقه إلى عدم التشدد في تحديد الفكرة التـي    

عقد قد تم تجهيزه مـسبقا بواسـطة        تقوم عليها عقود الإذعان فيكفي في نظره أن يكون ال         

  .الموجب الذي لا يقبل مناقشة الشروط التي وضعها

 الإلكترونيوطبقا لهذا المفهوم الموسع لعقد الإذعان ذهب البعض إلى اعتبار العقد            

الطرف الضعيف الجدير بالحماية التي تتمثل في       وعقد إذعان لأن أحد طرفيه مستهلك وه      

  .)3(ن قد تعرض لها والمتمثلة في الشروط التعسفيةرفع مظاهر الإذعان التي يكو

 لا يملك إلاّ أن يوافق على الإلكترونيويدعم هذا الجانب رأيه بأن المتعاقد في العقد        

الشروط المعروضة عليه عبر وسيلة الاتصال المستعملة في إبـرام العقـد دون مناقـشة       

  .)4(للطرف الآخر مشاركةوأ

                                                
 من التقنين المدني 151 /149المقابلة لنصوص المواد ،  من التقنين المدني الجزائري112 /110 راجع المواد - 1

  .دني من التقنين المدني الأر240المادة وسوري المدني من التقنين ال 152 /150المصري والمواد 
  .61ص، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/ ؛ د58ص، المرجع السابق، لعشب محفوظ/ د : راجع في ذلك- 2
، دار الجامعة الجديدة الإسكندريةالإلكتروني، حماية المستهلك في التعاقد ، أسامة أحمد بدر/ د:  راجع في ذلك- 3

  .192ص، 2005طبعة ، مصر
 ؛192ص، المرجع السابقأسامة أحمد بدر، / ؛ د25 ص، المرجع السابق، نزلاويصالح الم/د:  راجع في ذلك - 4

  .55ص، المرجع السابق، محمد أمين الرومي
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ل وجود التفاوض والنقاش حول شروط العقد فـي         ويؤخذ على هذا الرأي أنه تجاه     

حيث يتم عرض الإيجـاب وشـروط العقـد         ،  الإلكترونيبعض وسائل الاتصال كالبريد     

  .)1(ويستطيع الطرف الثاني بكل حرية مناقشتها وتعديلها

  يتشابه مع عقد الإذعان من حيث كونـه عقـدا          الإلكترونيويرى آخرون أن العقد     

ويقتصر ، أحد طرفيه الذي يستقل وينفرد بفرض شروطه وبنوده     نمطيا أي معدا مسبقا من      

  .)2(وبذلك تنعدم المفاوضة والمساومة فيه، دور الطرف الآخر على مجرد قبول الشروط

فإن وسيلة إبرامه ،  في معظم الأحيانالإلكتروني عقدا نمطيا  غير أنه وإن كان العقد      

  .قد تتيح لطرفيه التفاوض حول شروطه

فعمليـة  ،   عقـد رضـائي    الإلكترونيجاه ثان من الفقه إلى أن العقد        بينما يذهب ات  

 بمختلف أنواعها وأن الموجب له لا يقتـصر         الإلكترونيةالمساومة ما زالت تسود العقود      

 مطلق الحرية فـي     -كمستهلك-دوره على مجرد الموافقة على الشروط المعدة سلفا بل له         

الخدمـة  وتوافر الإذعان أن تكون السلعة أ      كما أنه يلزم ل    ،محترفوالتعاقد مع أي مورد أ    

محل العقد من الضرورات الأساسية التي يصعب الاستغناء عنها وأن تكون محل احتكار             

  .)3( المهنيومن جانب المورد أ

غني عن البيان أنه لكي يوصف العقد بأنه لكي يوصف العقد بأنه عقد إذعان فإنه               و

  .النطاقة محل الاحتكار محدودة الخدمويجب أن تكون المنافسة حول السلعة أ

، ويلاحظ أن هذا الجانب من الفقه قد اعتمد على المفهوم التقليدي لفكـرة الإذعـان         

وهذا في حـين يعـد العقـد        ،  وتمسك بحرفية الشروط التقليدية المتطلبة في عقد الإذعان       

  . نموذجا جديدا من صور إبرام العقود التي تقتضي طبعة خاصةالإلكتروني

 فإنه يجب التمييـز بـين       الإلكترونيعض الفقه إلى أنه لبيان طبيعة العقد        وينتهي ب 

الوسـائل  وأ،  الإلكترونـي فإذا تم العقد بواسطة البريد      ،  الوسيلة المستخدمة في إبرام العقد    

                                                
  .65ص ، المرجع السابق، إيمان مأمون أحمد سليمان/ ؛ د46صة، السابق، الرسالة تامر محمد سليمان الدمياطي/  د- 1
  .161ص، قةالرسالة الساب، عبد الفتاح علي يونسوعمر/ د- 2
  .26صصالح المنزلاوي، المرجع نفسه، /  د- 3
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السمعية البصرية فإنه يكون عقدا رضائيا إذ يتبادل طرفاه وجهات النظر عبـر الرسـائل     

ه إليه الإيجاب التفاوض بحرية حول شروط العقد والمفاضلة ويستطيع من وج،  الإلكترونية

أما إذا تم العقد عـن طريـق        ،  بين العروض المطروحة حتى يحصل على أفضل عرض       

 عقود نموذجية تكون شروطها معـدة سـلفا ولا          امواقع الشبكة الدولية التي تستخدم غالب     

ساواة لعدم التكافؤ فـي القـدرة   فإن المتعاقدين لا يكونان على قدم الم، مجال للمناقشة فيها  

  .)1(التعاقدية

وينتهي آخرون إلى أنه في غياب قاعدة قانونية موجودة على المستوى الدولي تنظم             

 كمعيار يحدد مـا     الإلكترونيةمسألة الإذعان فإنه يكفي الأخذ بإمكانية التفاوض في العقود          

نية التفاوض حول شروط    فالأمر يتوقف على مدى إمكا    ،  مساومةوأإذا كانت عقود إذعان     

فإذا كان العقد يجيز التفاوض ويسمح لمن وجه إليه الإيجاب بمراجعـة شـروطه              ،  العقد

أما إذا انعدمت سمة التفاوض وكانت بنود العقد صارمة         ،  وتعديلها كان العقد عقد مساومة    

  .)2( إذعانعقدوالتعديل فهو تقبل النقاش ألا

 في البلاد العربية لم تتضمن نـصوصا        نيةالإلكتروويلاحظ بأن قوانين المعاملات     

صريحة في هذا الشأن غير أنه يمكن القول أن تلك القوانين قد تركت للقـضاء سـلطته                 

  .المخولة له بموجب الأحكام العامة الواردة في التقنينات المدنية

وهذا في حين أورد المشرع المصري في المادة الخامسة مـن مـشروع قـانون               

 التي تقضي بإبطال كل الشروط التعسفية المتعلقـة بإعفـاء مقـدم            نيةالإلكتروالمعاملات  

  .الخدمة من المسؤولية

لم يتضمن مشروع تعديل التقنين المدني الجزائري نصا بهذا الشأن بل ترك الأمر             و

 نرى كفيلة بفتح مجال واسع للقاضي لتقدير وجود          ما في نظرنا للأحكام العامة وهي على     

يعفي الطـرف المـذعن   أن و تأكد ذلك جاز له أن يعدل شروطه أ       متىوالإذعان في العقد    

  .منها

   
                                                

  .66ص، المرجع السابق، ؛ إيمان مأمون أحمد سليمان64ص ، المرجع السابقخالد ممدوح إبراهم، /  د- 1
 محمد أمين ؛190ص فيصل محمد عبد العزيز، المرجع السابق، / ؛ د28ص، المرجع السابقصالح المنزلاوي، /  د- 2

  .56ص، ع السابقالمرج، الرومي
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  الفرع الرابع

   عقد دولي الإلكترونيالعقد 

 عقد مبرم عن بعد وينعدم فيه الاتصال المادي بين          الإلكترونيبالنظر إلى أن العقد     

د ويوصف تبعا لذلك بأنه عقـ     ،  فإنه من المحتمل أن يخترق حدود الدولة الواحدة       ،  طرفيه

  .دولي

المعيار و الأول ه  ،فإن العقد يكون دوليا طبقا لأحد معيارين      ،   إلى القواعد العامة   الرجوعوب

تعلـق هـذا   أسـواء  ، القانوني ومؤداه أن العقد يكون دوليا إذا اشتمل على عنصر أجنبي          

في ،  سببهوموضوعه أ وتخلله من حيث أطرافه أ    و أ ،تنفيذهوالعنصر به في مرحلة إبرامه أ     

 تعلـق العقـد بمـصالح       ومؤداه أنه كلما  ،   المعيار الثاني بالمعيار الاقتصادي    حين يسمى 

  .)1(التجارة الدولية كان العقد دوليا

إن دولية العقد هي الشرط الضروري لإمكان اختيار الأطراف للقانون الذي يسري            

للعقد فلا يمكن الحديث عن القانون واجب التطبيق إلا بعد التأكد من الصفة الدولية              ،  عليه

  .وتنازع الاختصاص القضائي الدولي بشأنه، الذي يثير دون سواه مشكلة تنازع القوانين

 ا دولي اعقدمن حيث كونها    ،  ومن المعلوم أن تكييف الرابطة العقدية وتحديد وصفها       

  .)2(هي مسألة قانون يخضع فيها القاضي لرقابة محكمة القانون، أم لا

ويرجـع  ،   الدولية فيـه   تلف الفقه حول مفهوم الصفة    اخ،  الإلكتروني  العقد وبصدد تكييف 

اختلافهم لصعوبة توطين العلاقات القانونية التي تنشأ عن العقود المبرمة عبـر الوسـائل        

  .)3( وخصوصا العقد المبرم عبر شبكة الانترنتالإلكترونية

                                                
  .151ة، ص السابق، الرسالةعبد الفتاح علي يونسوعمر/  د- 1
/ د؛    11ع، ص دون ذكر سنة الطب، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة، العقود الدولية، د حسين منصورمحم/  د- 2

  .44ص، المرجع السابق، إلياس ناصيف
، جامعة عين الشمس، القاهرة، رسالة دكتوراهالإلكترونية، املات تنازع القوانين في المع،  العنزي زياد خليف شداخ-  3

 .75ص، الرسالة السابقة،  مراد محمود يوسف مطلق؛208ص ، 2008سنة مصر، 
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  : وقد انقسم الفقه في هذا إلى اتجاهين

فالعقود التي يكون أحـد     ،  ن من العقود  ق أصحاب الاتجاه الأول بين نوعي      فر :أولا

أطرافها مستخدما لشبكة الانترنت مثلا مقيما في دولة ويقيم مورد خدمات الاشتراك فـي              

في حين أن المركز الرئيس لشركة تكنولوجيا معالجـة البيانـات           ،  الشبكة في دولة أخرى   

عقود دوليـة بـلا     فهذه العقود في نظرهم     ،  وإدخالها وتحميلها عبر الشبكة في دولة ثالثة      

 ة جعلها تتعلق بالمعيـار القـانوني      نقاش لاحتوائها على المعيارين فاتصالها بأكثر من دول       

  .)1(واتصالها بصالح التجارة الدولية جعلها تستوفي المعيار الاقتصادي

أما النوع الثاني في نظر أصحاب هذا الاتجاه فهي العقود التي تتركز فيهـا جميـع      

فلا يمكن القول بأي حال من الأحوال بدولية هـذه          ،   في دولة واحدة   العناصر المكونة لها  

  .)2(العقود التي تبقى خاضعة للقانون الداخلي

الغالـب فـي العقـود      ويذهب أنصار الاتجاه الثاني إلى أن البعد الـدولي ه          :ثانيا

نيات ومهما كانت الوسيلة المستعملة في إبرامها تأسيسا على تق        ،   أيا كان نوعها   الإلكترونية

أهميـة تقنيـات   ف،  التي تعد تجسيدا حقيقيا لفكـرة العولمـة       الإلكترونيةالاتصال والشبكة   

وأنهـا بـددت   ،  تكمن في أنها لا تعترف بالحدود السياسية بين الدول    الإلكترونيةالاتصال  

توطين المعاملات القانونيـة التـي تجـري فـي          وفرقة العالم ومن ثم يصعب توطينها أ      

  .)3(إطارها

ع أن التفرقة بين العقد الدولي والعقد الداخلي المبرم بوسائل وتقنيات الاتصال            والواق

فمن الممكن أن يستعمل شـخص مـا        ،  الحديثة أصبحت أمرا صعبا في كثير من الأحيان       

يتفـاوض علـى العقـود    وحاسوبه الشخصي وينتقل من دولة لأخـرى وه  وهاتفه النقال أ  

                                                
  . 35ص، المرجع السابق، صالح المنزلاوي/  د؛33ص، المرجع السابق، أحمد عبد الكريم سلامة/  د- 1
، الرسالة السابقة، فيصل محمد كمال عبد العزيز/ ؛ د152ص ة، السابق، الرسالة عبد الفتاح علي يونسوعمر/  د-  2

  .177ص
الإلكترونية، المسؤولية ، محمد حسين منصور/ ؛ د34ص، المرجع السابق، سمير حامد عبد العزيز الجمال/ د-  3

  .21ص، المرجع السابق
GAUTRAIS (V), le contrat électronique, Op.cit, p 122. 
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كما أن هذا الشخص قد يكون على ظهر        ،  اخليويبرمها فكيف يمكن القول أن هذا العقد د       

  . أعالي البحارفيباخرة في المياه الدولية أو

 في الشبكة العالمية لا تنتمـي إلـى دولـة    الإلكترونيةيضاف إلى ذلك أن العناوين   

  .والانتفاع بخدماتها من أي مكان، حيث يمكن لأي شخص دخول الشبكة، معينة

أصبحت مسألة واقعية تؤكدها عقـود التجـارة        ويجزم بعض الفقه بأن دولية العقد       

 التي تسمح للمتعاقدين وتتيح لهم اختيـار القـانون واجـب التطبيـق علـى                الإلكترونية

  .)1(معاملاتهم

افر الجهود على المـستوى     ض يتطلب ضرورة ت   الإلكترونيوبهذا الشكل فإن العقد     

أحكامه بصورة تضمن عدم    الدولي والإقليمي والوطني لوضع القواعد القانونية التي تنظم         

 )2(التعارض بين القواعد القانونية بين مختلف الأنظمة التشريعية والاجتماعية والاقتصادية         

لوضع قانون الأمم المتحدة للتجارة      ،بل لنقل الهدف الرئيس   ، وقد كان هذا من بين أهداف     

  . المسمى الأونسترالالإلكترونية

  المبحث الثاني

   عن العقود المشابهةلكتروني تمييز العقد الإ

 والوقوف على خصائصه اتـضح أن  الإلكترونيمن خلال استعراض تعريف العقد     

  .هذا العقد له من مظاهر الخصوصية التي تميزه عن غيره من العقود

فإننا نرى أنه يتوجب علينا تمييـزه       ،  الإلكترونيلأجل استكمال تحديد ماهية العقد      و

كما أنه ينبغي تمييزه عن العقـود       ،   طريقة انعقاده  عن بعض العقود المشابهة له من حيث      

  .الإلكترونيةونقصد بها البيئة ، التي يتشابه معها من حيث البيئة التي ينشأ فيها

  .خصص لكل طائفة من الطائفتين مطلبا مستقلا ون

 
                                                

  .39ص، المرجع السابق، نزلاويصالح الم/  د- 1
  .44ص، المرجع السابق،  ناصيفإلياس/ ؛ د77ص، المرجع السابق، سمير حامد عبد العزيز الجمال/  د- 2
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  المطلب الأول

  بالنظر لطريقة انعقاده العقود لكتروني وغيره من العقد الإ بينتمييزال 

لبشرية نظام التعاقد عن بعد عصرا بعد عصر باسـتخدام وسـائل كانـت           عرفت ا 

تتطور بصفة مستمرة حتى وصلت إلى استخدام وسائل الاتصال والتقنيات الحديثة التـي             

  .الإلكترونيأنتجت ما يسمى بالعقد 

الهـاتف  ،  الإلكترونيومن تلك الوسائل التي يتشابه إبرام العقد بواسطتها مع العقد           

  .والمنيتل، والتلكس، والفاكس، والتلفزيون

ختلاف بين العقد الذي يـتم بإحـدى تلـك       ن أجل الوقوف على أوجه الشبه والا      وم

  .طلب إلى فرعينم فإننا نقسم هذا الالإلكترونيالوسائل والعقد 

 والتعاقد عـن طريـق الهـاتف        الإلكترونينكرس الفرع الأول للمقارنة بين العقد       

 حين نستعرض في الفرع الثـاني المقارنـة بـين العقـد             والفاكس والتلكس والمنيتل في   

  . والتعاقد عن طريق التلفزيونالإلكتروني

  الفرع الأول

   والتعاقد عن طريق الهاتف والفاكس والتلكس والمنيتلالإلكترونيالتمييز بين العقد 

من المعلوم أن الهاتف وسيلة لنقل المكالمات الشخصية من خلال الأسـلاك التـي              

، يمر فيها تيار كهربائي وفق ذبذبات صوت المتكلم       ) المستقبل،  المرسل(نقطتين  تربط بين   

  .)1(احتل الهاتف مكانة مرموقة في الاتصالات جعلته يستخدم في إبرام العقودو

 يـتم   حيثيقصد بالتعاقد عبر الهاتف تبادل الإيجاب والقبول عن طريق هذا الجهاز 

أن الإيجاب في التعاقد عـن طريـق الهـاتف          ويلاحظ  ،   بصفة شفوية  الإرادةالتعبير عن   

  .)2(إيجاب موجه لشخص معين بذاته وليس إيجابا موجها للجمهوروه

                                                
  .20ص، المرجع السابق، عباس العبودي/د - 1
ام بوجه نظرية الالتز، الجزء الأول،  المدنيالقانونالوسيط في شرح ، عبد الرزاق السنهوري/ د:  راجع في ذلك- 2

  .199، 198ص ، دار إحياء التراث، مصادر الالتزام، عام
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 ـويرى بعض الفقه أن التعاقد عن طريق الهاتف تعاقد بين حا        رين مـن حيـث   ض

 ففي هذه الصورة من التعاقد لا تفصل فترة زمنية بين           )1(الزمان وغائبين من حيث المكان    

ولكن يظـل   ،  لذلك يعتبر تعاقدا بين حاضرين حكما     وفه،  لم الموجب به  صدور القبول وع  

ينتمي إلى زمرة العقـود عـن       وونتيجة لذلك فه  ،  أطراف العقد متباعدين من حيث المكان     

  .)2(بعد

حيث أضيفت له ملحقات مثل المجيـب       ،  وقد واكب جهاز الهاتف تطورات سريعة     

ويخبـر المتـصل بغيـاب    ، ز التسجيلالآلي الذي يسجل المكالمات تلقائيا عن طريق جها 

يقوم بتسجيل المكالمات التي يتركها المتصل وفي هذه الصورة فإنه لا جدال فـي   لصاحبه  

  .)3(تعاقد بين غائبينوأن التعاقد فيها ه

حيـث  ،  وبظهور الهاتف المحمول وصل جهاز الهاتف إلى أرقى مراتب تطـوره          

كمـا يمكـن التعاقـد      ،  تصال العـادي  أصبح بالإمكان استعماله في التعاقد عن طريق الا       

  .)4(الإلكترونيةبواسطته عن طريق الرسائل 

تعاقـد  ولقصيرة بجهاز الهاتف النقال ه    ويرى البعض أن التعاقد بواسطة الرسائل ا      

فرقـة بـين مـا إذا كـان      في حين يرى آخرون أنه في هذه الحالة ينبغي الت          ،بين غائبين 

بحيث لا يوجد فاصل زمني بين إرسـال الرسـالة           مباشرا   الإلكترونيةسائل  الاتصال بالر 

 فـإن العقـد   ،اتصال شفويوأ،  وعلم الطرف الآخر بها والرد عليها برسالة أخرى فورية        

أما إذا كان هناك فاصل زمني     ،  يعتبر حينها تعاقدا بين حاضرين من حيث الزمان والمكان        

العقـد يعتبـر تعاقـدا بـين       فإن  ،  رد عليها الوالإلكترونية والعلم بها أ   بين إرسال الرسالة    

  .)5(غائبين

                                                
 عبد العزيز سمير/  د:راجع،  في استعراض النقاش الفقهي حول طبيعة مجلس العقد في التعاقد عن طريق الهاتف- 1

  .133ص، المرجع السابق، الجمال
2  - BOUCHERBERG  (L),  Internet  et  commerce  électronique,  2ème édition, Delmas, Paris 
2001, p42 

  .23صمرجع السابق، ال، عباس العبودي/ د - 3
  .39صنفسه، المرجع ، سامح عبد الواحد التهامي/ د - 4
  . 146ص، المرجع السابق، عباس العبودي/  د135؛ص، المرجع السابق، سمير عبد العزيز الجمال/  د- 5
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 أن ،يتضح من الطريقة التي يتم بها العقد عبر الهاتف وطبيعة مجلس العقـد فيـه     و

 في وجود الـصفة التفاعليـة بـين         الإلكترونيالتعاقد عن طريق الهاتف يتشابه مع العقد        

  .دالموجب والموجه إليه الإيجاب بحيث يمكن الطرفين الحديث ومناقشة مسائل العق

 مع التعاقد بالهاتف  الإلكتروني الذي يتم باستخدام البريد      الإلكترونيكما يتشابه العقد    

بل يمكن القول بأن التعاقد عن طريـق الهـاتف          ،  الذي يتم عن طريق الرسائل القصيرة     

 في هذه الحالة إذ ينطبق على التعاقد عن         الإلكترونيالمحمول يعد صورة من صور العقد       

 كمـا ينطبـق عليـه وصـفة وحكمـه           الإلكترونـي ال تعريف العقد    طريق الهاتف النق  

  .)1(وخصائصه

 عن التعاقد عن طريق الهاتف في أن الأول أكثر تطـورا      الإلكترونيويختلف العقد   

والتفاوض بشأن تفاصـيل    ،  ام مشاهدة بعضه  الإلكترونيإذ يمكن لطرفي العقد     ،  من الثاني 

  .التعاقد الإلكتروني صورة من صور العقد كما في استخدام الشبكة الدولية كأحدث

حيث يعرف جهاز الفـاكس  ،  استخدامه أيضا في إبرام العقود    أما جهاز الفاكس فيتم   

بأنه جهاز استنساخ بالهاتف يمكن به نقل الرسائل والمستندات بكامل محتوياتها كأصـلها             

  .)2(تماما

م وضـع  حيـث يـت  ،ويتم تشغيل جهاز الفاكس في إطار إعداد وتجهيز خط هاتفي    

وتتم عملية إرسال الوثـائق     ،  الرسائل المراد إرسالها في المكان المخصص لذلك بالجهاز       

عن طريق تسليط خلية ضوئية على الوثائق ثم تقوم الخلية بإصدار إشارة كهربائيـة يـتم      

  .)3(نقلها إلى المرسل إليه حيث تتحول إلى كتابة في جهاز الفاكس الخاص بالمرسل إليه

إلا طريقة متطورة من طرق التعاقـد       وعاقد عن طريق الفاكس ما ه     ولا شك أن الت   

  .بالمراسلة الذي يعد تعاقدا بين غائبين

                                                
  .186صة،  السابق، الرسالةعبد الفتاح علي يونسوعمر/  د؛68ص، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/  د- 1
سهيل / د: راجعلأصل، صورة طبق ا: وهي تعني Fax - Simileفاكسيملي:  كلمة فاكس هي اختصار لكلمة- 2

  .512ص، 2002، الطبعة الثلاثون، لبنان، بيروت، دار الأدب، قاموس فرنسي عربي، إدريس المنهل
  . 37ص، المرجع السابق، ؛ سمير عبد العزيز الجمال45صهامي، المرجع السابق، سامح عبد الواحد الت/  د- 3
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 إلى الفاكس باعتباره أحد     الإلكترونيةوقد أشار قانون الأونسترال النموذجي للتجارة       

  .)1(الوسائل التي يتم استخدامها في التعاقد في المادة الثانية فقرة أ منه

،  وإن لم تذكر جهاز الفاكس باسمه  الإلكترونيةانين العربية الخاصة بالمعاملات     كما أن القو  

إذ عرفت المادة الثانية من قانون إمـارة        ،  الإلكترونيفقد اعترفت به كوسيلة لإبرام العقد       

 بأنه ما يتصل بالتكنولوجيـا الحديثـة        إلكتروني لفظ   الإلكترونيةدبي الخاص بالمعاملات    

كهرومغناطيـسية  ورية أ بـص ولاسـلكية أ  ومغناطيـسية أ  وية أ رقموأقدرات كهربائية   ووذ

نفس ما ذكره المشرع في قانون مملكة البحرين في المـادة           ووه،  ما شابه ذلك  وضوئية أ وأ

  .الأولى منه والأردني في مادته الثانية

 ينتج عنه   الإلكترونيةيمكن القول أن استخدام جهاز الفاكس في إبرام العقود          ،  وعليه

 عن طريق الفاكس عن      المبرم ويتميز العقد ،  عقد عن بعد  وقد عن طريق الفاكس ه    أن التعا 

ولذلك فإن الرسـائل  ،  بالتواجد المادي للوثيقة الورقية  الإلكترونيةالتعاقد بغيره من الطرق     

بـل  ، ة بياناتها عن طريق جهاز الحاسوبالمتبادلة عن طريق الفاكس لا تحتاج إلى معالج     

التعاقـد  فـي حـين أن   ، طبعها على الـورق   ومستقبل للرسالة ه  كل ما يحتاجه الطرف ال    

حيث أن مكونـات    ،   عن طريق الشبكة الدولية مثلا يتميز بطابعه غير المادي         الإلكتروني

  .)2(إلكترونيةالاتفاق لا تكون ثابتة على دعامة ورقية بل تكون على دعامة 

والتأكد ،  تعاقد معه مويمتاز التعاقد عن طريق الفاكس بسهولة التحقق من شخصية ال         

 الذي يصعب من الناحية الإلكترونيمن هويته وأهليته بخلاف التعاقد عبر جهاز الحاسوب    

  .)3(التقنية التعرف عليه والتأكد من سلامة إرادته واكتمال أهليته

                                                
يراد بمصطلح رسالة البيانات ": لأغراض هذا التقنين:" من قانون الأونسترال ما يلي  أ جاء في المادة الثانية فقرة-  1

بما في ، بوسائل مشابهةوضوئية أوأتخزينها بوسائل إلكترونية واستلامها أوإرسالها أوالمعلومات التي يتم إنشاؤها أ

النسخ وأ، التلكسوأ، البرقوأ، البريد الإلكترونيوأ، ذلك على سبيل المثال لا الحصر تبادل البيانات الإلكترونية

  "...البرقي
لقاهرة، مصر، طبعة ا، دار النهضة العربيةالإلكترونية، عقد الاشتراك في قواعد المعلومات ، فاروق الأباصيري/د -  2

  .77ص ، المرجع السابق، أحمد، أمانج رحيم 44:، ص2003
  . 38ص، المرجع السابق، سمير عبد العزيز الجمال/ ؛ د70ص، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/  د- 3
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ومن أجهزة الاتصال الحديثة المستعملة في إبرام العقود أيضا الجهـاز المعـروف             

 إلكترونـي ف جهاز التلكس بأنه جهاز طباعـة        ويعر،  ادل البرقي بالتلكس الذي يعني التب   

  إليه مبرق يطبع البيانات الصادرة من المرسل بلون معين والبيانات الصادرة من المرسل           

بلون مغاير فيستطيع الشخص بذلك الاتصال مباشرة مع أي مشترك آخر يمتلك الجهـاز              

  .تعبيره عن الإرادةنفسه وإرسال 

إذ يـستطيع   ،   عن طريق التلكس العديد من المزايا منهـا الـسرعة          ويوفر التعاقد    

الشخص الذي يروم إبرام العقد تأمين وصول إيجابه إلى الشخص الآخـر خـلال ثـوان           

 فالرسالة المرسلة بالتلكس رسالة مكتوبة لا يعرف         أيضا كما يوفر الجهاز السرية   ،  معدودة

غير ،  ا يتميز التلكس بالإتقان والوضوح    كم،  ما فيها من معلومات إلا المرسل الذي أرسلها       

   .)1(أنه من عيوب هذا الجهاز أنه لا يستطيع نقل الرسوم التوضيحية والهوامش والتوقيعات

تعاقد بين غائبين تسري عليه من      وويجمع الفقه على أن التعاقد عن طريق التلكس ه        

  .)2(القواعد العامة المعروفة في التقنين المدني حيث لحظة إبرام العقد

وقد أشار قانون الأونسترال النموذجي إلى التعاقد عن طريق التلكس بوصفه إحدى            

  .)3(منه " أ  " في المادة الثانية فقرة الإلكترونيصور العقد 

 كالـشبكة الدوليـة     الإلكترونـي  للعقد   ةورفإن الصور المتط  ،  رغم النص السابق  و

حاضرين في الزمـان غـائبين فـي     عقدا بين الإلكترونيتجعل من العقد ، للانترنت مثلا 

، فهي تتيح لأطراف العقد التفاعل الحواري بينهم وتسمح لكل منهم مشاهدة الآخر           ،  المكان

 بـالتلكس فـي     التعاقد الإلكتروني  المبرم عبر الانترنت عن      الإلكترونيكما يختلف العقد    

الانترنـت إلـى     عبر   الإلكترونيوهذا ما يحول وسيلة الإثبات في العقد        ،  الدعائم الورقية 

  .في حين تظل وسيلة الإثبات في العقد المبرم عن طريق التلكس ورقية، إلكترونيةوسيلة 

                                                
  .11ص، المرجع السابق، بشار طلال المومني/ ؛ د28، 27ص ، المرجع السابق، عباس العبودي/  د- 1
  .11ص، رجع السابقالم، سامح التهامي/ د - 2
  . 1 الهامش 56مشار إليه سابقا ص النص - 3
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حيث قضت محكمة التمييز المدنية في قرار       ،  ة القضاء اللبناني  ولم يحظ التلكس بثق   

إن التلكس لا يـصح     : "ما يلي  ب 1997 جوان   24 الصادر بتاريخ    16 لها الذي يحمل رقم   

ذا توضيح خاص ولا يشكل في أي حال إقرار قضائيا وإن أبرزت صورته             اعتباره سندا   

في المحاكمة طالما أنه لم يحصل في مجلس القاضـي النـاظر فـي النـزاع المتعلـق          

  .)1("فالتلكس كأداة للمراسلة يفتقر إلى توقع المرسل، بموضوعه

ففي ،  ظهر في فرنسا جهاز يسمى المنيتل وقد لاقى انتشارا واسعا        1985وفي سنة   

البداية كان يستعمل كبديل للدليل الهاتفي ثم أصبح يستعمل في حجز تذكر الـسفر وفـي                

  .)2(إبرام العقود

جهاز يشبه الحاسوب ولكنه صغير الحجم نسبيا ويتكون مـن شاشـة            ووالمنيتل ه 

وسيلة مرئية تنقل الكتابـة     وصغيرة ولوحة مفاتيح وأرقام مثل تلك الخاصة بالحاسوب وه        

  .)3(ويكفي لاستعماله أن يوصل بخط هاتفي، دون الصوت والصورةعلى الشاشة 

لا يكفي في نظـره     وفه،  لم ينل المنيتل ثقة القضاء الفرنسي     ورغم شيوع استخدامه    

الضمانات الكافية للمتعاقدين    بالإضافة إلى أنه لا يقدم    ،  جازموللتعبير عن الإرادة على نح    

  .)4(وصدق معلوماته تهمن حيث التأكد من صفة الطرف الآخر وأهلي

ومن الناحية العملية يتيح المنتيل لكل شخص مشترك في الخدمة أن يوجه من خلاله        

من خلال ،  لعناوين معنية إلكترونيةلذلك جهاز لإرسال رسائل     ووه،  الشراءوطلباته بالبيع أ  

ويتم التعاقد من خـلال تبـادل الإيجـاب         ،  شبكة توصل بها كل أجهزة المنيتل في فرنسا       

  .)5(ول عن طريق كتابة الرسائل وإرسالها عبر هذه الشبكةوالقب

                                                
  . 04هامش رقم ، 42ص، المرجع السابق، سمير عبد العزيز الجمال/  د- 1
   ص 2008طبعة ، مصر، الإسكندرية، منشأة المعارف، التعاقد بوسائل الاتصال الحديثة، محمد السعيد رشدي/ د - 2

، 2000طبعة ،  دار النهضة العربية،خصوصية التعاقد عبر الإنترنت، جاهدالحسن موأسامة أب/د؛ 12هامش ، 21

  .25ص
  .41ص، المرجع السابق، ي، سامح التهام43:، المرجع السابق، صسمير عبد العزيز الجمال/  د- 3
ضة دار النه، استخدام وسائل الاتصال الحديثة في التفاوض على العقود وإبرامها، محمد حسام محمود لطفي/ د - 4

  .31ص ، 1993طبعة ، مصر، العربية
5  - MOREAU (N), La formation du contrat électronique, mémoire p.c, p 42 
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تعاقد بين غائبين لوجود فترة زمنية بين صـدور القبـول           ووالتعاقد عبر المنيتل ه   

يتـشابه مـع العقـد      ،  في هذه الجزئية الأخيـرة    ووه،  أيضا تعاقد عن بعد   ووه،  والعلم به 

 ولكنه أقل تطـورا     الإلكتروني في صورة التعبير عن الإرادة باستخدام البريد         الإلكتروني

 في حين يختلف    )1( بنقل الصورة والملفات الصوتية والفيديو     الإلكتروني يسمح فالبريد  ،  منه

 بالتعاصـر بـين الإيجـاب       ي غياب الصفة التفاعلية التي تـسمح       ف الإلكترونيعن العقد   

  .والقبول

قنيات الاتصال  أمام التطور المذهل لت اوإذا كان الهاتف والفاكس والتلكس قد صمدو      

فإن جهاز المنيتيـل لـم      ،  الإمكان إبرام العقود بواسطة تلك الأجهزة     بإذ لا يزال    ،  الحديثة

يكتب له الانتشار خارج فرنسا وقد انحصر استعماله وتراجع بسبب تطور وسائل الاتصال 

  .وتحول الفرنسيين عنه إلى شبكة الانترنت

الفاكس والتلكس على اختلاف في صـور       على أنه يمكن القول أن كلا من جهاز الهاتف و         

بدليل المادة  ،  التعاقد الإلكتروني التعبير عن الإرادة من خلالها فإنها تعد صورا من صور           

ومضمون نصوص  ،  الإلكترونيةمن قانون الأونسترال النموذجي للتجارة       "أ  " الثانية فقرة   

  . في البلاد العربيةالإلكترونيةقوانين المعاملات 

  نيالفرع الثا

  )2( والتعاقد عن طريق التلفزيونالإلكتروني التمييز بين العقد 

عرف بعض الفقه التعاقد الذي يتم عن طريق التلفزيون بأنه عبارة عن طلب سلعة              

  .)3(منتوج بواسطة الهاتف بعد عرضها بواسطة التلفزيونوأ

                                                
  .43ص، المرجع السابق، سمير عبد العزيز الجمال/  ؛ د47ص ، المرجع السابق، سامح التهامي/  د- 1
 1985وبداية من سنة ، الولايات المتحدة الأمريكيةبولاية فلوريدا ب، 1978 ظهر التعاقد عن طريق التلفزيون سنة - 2

بداية من إيطاليا ، لينتقل بعد ذلك إلى أوربا، ثم اليابان، 1986ثم ظهر في كندا في أوت ، ثم تعميمه على كامل الولايات

 السيد عبد محمود/ راجع في ذلك د، ليعمم بعد ذلك إلى كامل بلدان العالم، 1987 وألمانيا وصولا إلى فرنسا 1986سنة 

/  د  ؛3ص، دون ذكر سنة الطبع، مطبوعات النسر الذهبي للطباعة والنشر، التعاقد عن طريق التلفزيون، المعطي خيال

، 19السنة ، مجلة الحقوق الكويتية، حق المشتري في إعادة النظر في عقود البيع بواسطة التلفزيون، أحمد السعيد الزقرد

  .179ص، 1995سبتمبر ، 03العدد 
  .10ص، المرجع نفسه،  محمود السيد عبد المعطي خيال- 3
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لـى  هذا يعني أن التعاقد لا يتم كله عن طريق التلفزيون الـذي يقتـصر دوره ع               و

عرض السلع والخدمات مع تحديد الأوصاف والأسعار ثم يقوم المشاهد بالاتصال هاتفيـا             

وبالتالي فالقبول لا يتم مـن      ،  الاشتراك في الخدمة  وامج ليبدي قبوله بشراء السلعة أ     نبالبر

  .)1(خلال التلفزيون بل يكون من خلال الهاتف

 عن طريـق التلفزيـون  ولذلك رأى البعض أنه من الخطأ إطلاق اصطلاح التعاقد     

الخدمـة علـى   وألأن دوره يقتصر على عـرض الـسلعة   ، على هذه الطريقة في التعاقد 

خدمـة  وعنها وإذا ما رغب أحد المشاهدين في التعاقد بـشأن منـتج أ   الجمهور والإعلان   

   .)2(المنتج عن طريق الهاتفوفإنه يقوم بالاتصال بمقدم الخدمة أ، عرضت عليه

وجه عن طريق التلفزيـون إيجابـا       مه لما كان الإيجاب ال    في حين رأى آخرون أن    

فإنه يمكن وصف العملية بأنها     ،  كاملا يتضمن كافة العناصر الأساسية للعقد المراد إبرامه       

الخدمة بواسطة التلفزيون المبيع و فإذا تضمن عرض السلعة أ  )3(تعاقد عن طريق التلفزيون   

رض البضائع على واجهات المحال التجارية      والثمن فإنه يعتبر إيجابا شأنه في ذلك شأن ع        

مع بيان أثمانها وفي الحالتين يتحقق لمن وجه إليه الإيجاب رؤيـة الـسلعة والبـضاعة                

  .)4(بالصوت والصورة

أما إذا عرض برنامج ما سلعة معينة وحدد أوصافها تحديدا تاما لكنه ترك الـسعر               

يد لأرقام الهاتف ليقوم المشاهد     وأرفق عرضه بتحد  ،  المساومةوليكون موضوعا للمناقشة أ   

 فإن ذلك لا يعتبر إيجابا وإنما دعوة للتعاقد ويكون اتصال المتلقي هاتفيا إيجابا               ،بالاتصال

  .)5(ينعقد به العقد إذا لحقه قبول مطابق

                                                
  .54ص ، المرجع السابق، محمد السعيد رشدي/  د- 1
  .135ص، المرجع السابق، سمير حامد عبد العزيز الجمال/  د- 2
  .03 هامش رقم 41ص ، المرجع السابق، سامح عبد الواحد التهامي/  د- 3
  .192صق، ، المقال السابأحمد السعيد الزقرد/ د- 4
  .الموضع نفسه، المقال نفسه، أحمد السعيد الزقرد/  د- 5
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 ،ولما كان العقد عن طريق التلفزيون ينعقد باتصال القابل عن طريق الهـاتف بالموجـب           
فإن مسألة تحديد مكـان وزمـان   ، لا يلتقيان بصفة ماديةوالقابل جب وبالنظر إلى أن المو  

العقد توضع في نفس الحدود التي يتم عن طريقها معالجة التعاقـد بـين غـائبين                  انعقاد

بالمراسلة وفي التعاقد عن طريق الهاتف إذ تكفي القواعد العامة في تحديد لحظـة إبـرام        

  .)1(العقد ومكانه

 جانفي  6 الصادر في    88/21ق التلفزيون بالقانون رقم     وعند تنظيمه للبيع عن طري    

  .)2( اعتبر المشرع الفرنسي هذا العقد من العقود التي تبرم عن بعد1988

الإلكترونـي  فإنه يتضح أن هناك تماثلا بين العقد        ،  وبالنظر إلى المعطيات السابقة   

كما ،   الأول يصل إلى حد اعتبار الأخير صورة من صور       ،  والتعاقد عن طريق التلفزيون   

  .أن بينهما اختلافا في أكثر من وجه

 يتشابهان في أن العـرض      الإلكترونيفإذا كان التعاقد عن طريق التلفزيون والعقد        

فإن الإعلام في التلفزيون له طـابع  ، نفسه إذ يتم بالصوت والصورةوالموجه للمشاهدين ه 

د حتـى فـي القنـوات    إذ غالبا ما تحدد برامج عرض السلع والخدمات لوقت محد،  وقتي

فإنها تقسم وقت البث على فترات كـل منهـا لمنـتج     ،  عن المنتجات للإعلان  المخصصة  

  .)3(الإعلان عن القبول عن طريق الهاتفوودائما يكون الحصول على التفاصيل أ، معين

 الإلكترونـي في حين يظل العرض قائما طول أوقات النهار والليـل فـي العقـد                  

إذ يتم إبلاغ القبـول عـن       ،  كما يختلفان في ازدواج وسيلة التعاقد     ،  باستخدام الشبكة مثلا  

 عن طريـق رسـالة      الإلكترونيفي حين يتم التعبير عن القبول في العقد         ،  طريق الهاتف 

ذاتـه فـي التعبيـر عـن        و المـستعمل ه   الإلكترونيالبيانات التي يتم نقلها عبر الوسيط       

  .)4(الإيجاب

                                                
  .55ص، المرجع السابق، ؛ محمد السعيد رشدي80ص، المرجع السابق،  محمود السيد عبد المعطي خيال- 1
  .271ص، 07/01/1988بتاريخ ،  بالجريدة الرسمية للجمهورية الفرنسيةالقانون نشر هذا - 2
  .78ص، المرجع السابق ؛ آمانج رحيم أحمد، 69 السابق، صالمرجع، براهيمخالد ممدوح إ/  د- 3
  .42ص ، المرجع السابق، سامح عبد الواحد التهامي/  د- 4
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 يتم من جانب واحد في حالـة التعاقـد عـن          ونيزيهذا بالإضافة إلى أن البث التلف     

، أية مبادرة من الطرف الثاني في العقـد       وطريق التلفزيون فلا وجود لإمكانية التجاوب أ      

ارية بين الإلكتروني الذي يتيح الصفة التفاعلية الحو     عليه الأمر في العقد     ووهذا عكس ما ه   

  .)1(طرفي العقد

كمـا  ، اضي متعاصر بين أطراف التعاقـد    هذه الصفة التفاعلية تسمح بحضور افتر     

  .)2(أداء بعض الخدمات فوراو أبتسليم بعض الأشياء تسليما حكمياتسمح 

 والتعاقـد عـن طريـق       الإلكترونيويمكن القول أن وجه الشبه الوحيد بين العقد         

الخدمات في حال استخدام الشبكة الدولية فـي        والتلفزيون يكمن في طريقة عرض السلع أ      

كما يكمن التماثل في أن كـلا       ،   مع طريقة عرضها عن طريق التلفزيون      كترونيالإلالعقد  

  .العقدين ينتميان إلى زمرة العقود عن بعد وأن كليهما عقد استهلاكي غالبا

 قواعـده المعـاملات     الإلكتروني نظـرا لخـصوصيته    في حين يسري على العقد      

عاقد عن طريق التلفزيـون الـذي   خلافا للت،  التي تتضمن توفير بيئة ملائمة له  الإلكترونية

  .تظل القواعد العامة كفيلة ببيان أحكامه

وليـد التقـدم   وفه، نوع جديد من العقـود و هالإلكترونينخلص مما تقدم أن العقد     و

عقد له خصوصية وذاتيته ووه، التكنولوجي ونتيجة لتطور وسائل التقنية والاتصال الحديثة     

  . الأخرى التي تتم باستخدام وسائل الاتصال الحديثةالمستقلة التي تميزه عن أنظمة التعاقد

  المطلب الثاني

   من العقود بالنظر إلى مضمونهه وغيرلكترونيالتمييز بين العقد الإ 

عقود تبرم عبر شبكة ،  بالنظر إلى طبيعة محلها إلى نوعين   الإلكترونيةتنقسم العقود   

ي طبيعتها تسليمها في بيئة ماديـة       ضتالانترنت وتنفذ خارجها عندما تتعلق بأشياء مادية تق       

                                                
  .50ص ، المرجع السابق، الحسن مجاهدوأسامة أب/  د- 1
  .69ص، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/  د- 2
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وهناك عقود تبرم وتنفذ عبر شبكة الانترنت دون حاجة إلى العالم المـادي             ،  كالسلع مثلا 

   .شيئا غير ماديوكالعقود التي يكون موضوعها خدمة من الخدمات أ.)1(خارج الشبكة

لتحقيقها  لازمة   الإلكترونية وتعد غير أن هناك طائفة من العقود تبرم بسبب التجارة          

وفي هذا تختلف وتتميـز عـن العقـد         ،   موضوعا لها  الإلكترونيةدون أن تكون التجارة     

   .)2(الإلكترونية وهي تسمى عقود الخدمات الإلكتروني

تختلف عنه فـي    التي   عن غيره من العقود التي تشابهه و       الإلكترونيولتمييز العقد   

نتنـاول فـي الأول منهـا عقـود         ،  ينفإننا نقسم هذا المطلب إلى فرع     ،  الإلكترونيةالبيئة  

 دون أن تتعلـق     الإلكترونية وفيه نتعرض للعقود التي تبرم في البيئة         الإلكترونيةالخدمات  

خصص الفرع الثاني لعقود التجارة على الخط والتـي         في حين ن  ،  الإلكترونيةبالمعاملات  

  .تبرم وتنفذ عبر شبكة الاتصالات

  الفرع الأول

  نيةالإلكترو عقود الخدمات 

 تلك العقود الخاصة بتجهيز خـدمات الانترنـت         الإلكترونيةيقصد بعقود الخدمات    

فهي العقود التي تبرم بين القائمين على تقـديم خـدمات           ،  وتقديمها وكيفية الاستفادة منها   

  .)3(الانترنت والمستفيدين منها

ر غير ونظرا للتنوع الشديد والتطور المتسارع لهذه العقود فإنها لا تدخل تحت حص      

وعقـد إنـشاء المتجـر      ،  وعقد الإيجار المعلومـاتي   ،  أن أهمها عقد الدخول إلى الشبكة     

  : من تلك العقودعقدونعرض فيما يلي لكل ، الافتراضي

                                                
   .69ص، المرجع السابق،  محمد أمين الرومي؛09ص، المرجع السابق، فاروق الأباصيري/  د- 1
خصوصية ، الحسن مجاهدوأسامة أب/ ؛ د26ص ، المرجع السابقالإلكترونية، المسؤولية ، محمد حسين منصور/  د-  2

  .54ص، المرجع السابق، التعاقد عبر الانترنت
  .88ص ،  السابقالمرجع، ؛ مراد محمود يوسف مطلق76ص ، المرجع السابق،  بشار محمود دودين- 3
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  : عقد الدخول إلى شبكة الانترنت-أولا

 تتطلب الدخول إلى شبكة الاتـصال فـي         الإلكترونيةنظرا لأن مباشرة المعاملات     

فإنه يتوجب علـى مـن يريـد    ،  عن طريق أحد موردي الدخول إليها      الإلكترونيالفضاء  

  .)1(الدخول إلى الشبكة إبرام عقد لهذا الغرض

وقد عرف بعض الفقه هذا العقد بأنه العقد الذي يلتزم بمقتضاه مقدم الخدمة بتمكين              

مـن  وذلك بإتاحة الوسائل التي تمكنه      ،  العميل من الدخول إلى الانترنت من الناحية الفنية       

والقيـام  ، ذلك وأهمها برنامج الاتصال الذي يحقق الربط بين جهاز الحاسـوب والـشبكة       

وذلك مقابل التزام العميل بسداد رسوم      ،  ببعض الخطوات الفنية الضرورية لتسجيل العميل     

  .)2(الاشتراك المقررة

إذ يقع على مقدم الخدمـة التـزام   ،  عقد ملزم للجانبين  ووعقد الدخول إلى الشبكة ه    

في حين يلتزم مستخدم الانترنـت       ،التزام بتحقيق نتيجة  و وه ،اسي بتقديم خدمة الدخول   أس

  .)3(بسداد قيمة الاشتراك مقابل الدخول والإبحار في الشبكة

 المألوفة وأكثرها شيوعا    الإلكترونيةويعتبر عقد الدخول إلى الشبكة من أهم العقود         

ها أهميتها المتزايـدة بـين الأفـراد        على الانترنت بالنظر إلى أن هذه الشبكة أصبحت ل        

  .والشركات

أن لا  إلا يتاح له    ن العميل   أحيث  ،  ويلاحظ أن هذا العقد يتخذ صورة عقد الإذعان       

  .)4(وإما أن يرفضه، يقبل شروط العقد ويلتزم بكافة أجزائه وأحكامه

رغـم   لها قاسما مشتركا يتمثل في أنـه          العقود أن   من  كما يلاحظ على هذا النوع    

وبغض النظر عن اخـتلاف موضـوع       ،  اع نطاقها لتشمل كافة أرجاء الكرة الأرضية      اتس
                                                

 تصدر القانونيةبمجلة البحوث الفقهية و بحث منشور، التعاقد بالانترنت، فريد عبد المعز فرج/ د:  راجع في ذلك-  1

  . 496ص، 2003 سنة ، الجزء الأول18العدد ،منهور القانون، جامعة الأزهر، فرع دعن كلية الشريعة و
، المرجع السابق، سمير حامد عبد العزيز الجمال/ ؛ د191ص قة، بالرسالة السا، وعبد الفتاح علي يونسعمر/  د- 2

  .96ص، الرسالة السابقة، فيصل محمد كمال عبد العزيز/؛ د79ص 
  .71ص، المرجع السابق، ؛ إيمان مأمون أحمد سليمان73ص ، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/  د- 3
  .49ص، إلياس ناصيف/ ؛ د162ص، المرجع السابق، عصام عبد الفتاح مطر/  د- 4
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واشـنطن  ولبنان أ وفي مصر أ  وسواء تمت في الجزائر أ    ،  فإنه يوجد تماثل بينها   ،  التعاقدات

والسبب في ذلك أن التقنية واحدة والمـشاكل متـشابهة   ، باريس فإنها تتم بصورة واحدة وأ

  .)1(يقتضي لحلها حلولا متشابهة

تقوم في حالة عدم    ،  يضاف إلى ذلك أن مسؤولية مقدم الخدمة هي مسؤولية تعاقدية         

أنه لا يعد مسؤولا عن محتـوى      غير  ،  لعميل من الدخول إلى الشبكة    تنفيذ التزامه بتمكين ا   

أنه لا يملك الوسائل الفنية التي تمكنه من رقابة صـحة تلـك المعلومـات    المعلومة وذلك  

  .)2(تحد منهاوقدم الخدمة شروطا تعفيه من المسؤولية أمشروعيتها وقد يضع موأ

بعض التوصيات المتعلقة بـإبرام     وقد وضع المجلس الوطني للاستهلاك في فرنسا        

وبين أنه يجب لكل طلب دخول للشبكة أن يصاحبه شـرح للتعريـف بالعقـد               ،  هذا العقد 

مدى كفـاءة الخطـوط     وأنه يتعين على المورد أن يعلم العميل ب       ،  والالتزامات الخاصة به  

وأن يعلم بالبرامج المقدمة ومدى حداثتها وأن يقدم لـه دون           ،  المستعملة وبعدد المشتركين  

  .)3(أية مصاريف إضافية عدادا للوقت في الحالة التي تتم محاسبته بالمدة

عقـد  وه،  عقد الاشتراك فيما يسميه البعض    وويمكن القول أن الدخول إلى الشبكة أ      

 موضوع دراسـتنا    الإلكترونيفي حين أن العقد     ،  غلال شبكة الانترنت   محله است  إلكتروني

ما يعني أن هذه الأخيرة تعد  ،  العقد الذي يبرم في بعض صوره بواسطة شبكة الانترنت        وه

 في حين تعتبر موضوعا للعقد في       الإلكترونيللتعبير عن الإرادة في العقد      ووسيلة للتعاقد أ  

  . بين العقدين واضحاما يجعل الاختلافوعقد الاشتراك وه

                                                
الإلكترونية، المسؤولية ، ورمحمد حسين منص/ ؛ د34جع السابق، صالمر، سمير حامد عبد العزيز الجمال/ د-  1

  .49ص، المرجع السابق
الإلكترونية، المسؤولية ، محمد حسين منصور/  د؛97ص ، المرجع السابق، فيصل محمد كمال عبد العزيز/ د-  2

  .27ص، المرجع السابق
 ، 498ص، البحث السابق، فريد عبد المعز فرج/  د- 3
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  :) عقد الإيواء( عقد الإيجار المعلوماتي -ثانيا

ذلك العقد  وه،  عقد الإيواء كما يفضل بعض الفقه تسميته      وعقد الإيجار المعلوماتي أ   

متجره الافتراضـي علـى   وأ، الذي يتضمن التزاما من مقدم الخدمة باستقبال موقع العميل  

  .)1(الشبكة لمدة معينة وفي مقابل معين

فه آخرون بأنه عقد بمقتضاه يضع مقدم الخدمة تحت تصرف المشترك بعض            وعر

  .)2(أدواته المعلوماتية على شبكة الانترنتوإمكانيات أجهزته أ

ويتيح له استعمال ما لديه     ،  وبمقتضى هذا العقد يلتزم مقدم الخدمة باستقبال العميل       

لمدة معينة مقابل التزام هذا من أجهزة وأدوات ووضعها على الشبكة تحت تصرف العميل   

  .)3(الأخير بدفع المبلغ المتفق عليه

المـرور  حيث يقوم على ضرورة     ،  كة الدولية ويرتبط هذا العقد ارتباطا وثيقا بالشب     

فيتخذ العميل موقعا على الشبكة وعن طريق هذا الموقـع          ،  الفني الإلزامي عبر الانترنت   

لفقه هذا العقد بأنه عقد إيجار للأشياء تسري        يتمكن من التعامل مع الغير وقد كيف بعض ا        

 على أساس أن مقدم الخدمة يـضع إمكانياتـه الفنيـة          )4(عليه الأحكام العامة لعقد الإيجار    

  .)5(أن يوصف بأنه عقد إيجارولذلك لا يعدووبعض أجهزته تحت تصرف المشترك وه

جـار  فرأوا أنه رغـم أن عقـد الإي       ،  في حين اعترض آخرون على هذا التكييف      

ف إلى  فإنه يقوم على عمل فني يضا     ،  المعلوماتي ينطوي على بعض عناصر عقد الإيجار      

أن هذا العقد يلتزم فيه مقدم الخدمة بتحقيق نتيجة وليس ببـذل            و،  الإيجار المادي للأشياء  

                                                
الإلكترونية، المسؤولية ، محمد حسين منصور/ ؛ د80ص، المرجع السابق، سمير حامد عبد العزيز الجمال/د -1

  . نفسه، الموضع نفسهالمرجع
  .77ص، المرجع السابق،  بشار محمود دودين؛77ص، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/  د- 2
، ؛ محمد أمين الرومي39ص، المرجع السابق، محمد فواز المطالقة/  د؛51ص، المرجع السابق، إلياس ناصيف/  د- 3

  .78ص، المرجع السابق
،  من التقنين المدني المصري558والمادة ،  وما بعدها من التقنين المدني الفرنسي1713  وهوالعقد المنظم بالمادة- 4

  .سوريالمدني من التقنين ال وما بعدها 526 المادة التقنين المدني الجزائري و وما بعدها من467 والمادة
  . 80ص، السابق، سمير حامد عبد العزيز الجمال/ د؛90ص قة، الرسالة الساب،  مراد محمود يوسف مطلق- 5
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يواء يـشكل عقـدا      وانتهى هذا الجانب إلى حد اعتبار عقد الإ        ،رعناية كما في عقد الإيجا    

  .)1(الإيجاروالمقاولة  يدمركبا من عق

وذلك أن مقدم الخدمة ينسحب من كـل العمليـة          ،  غير أن الرأي الثاني محل نظر     

الأجهزة والشبكة مقابل المبلـغ المتفـق   وويترك كامل الحرية للعميل في استخدام الموقع أ      

عقد إيجـار تـسري   وعقد الإيجار المعلوماتي في نظرنا هوولذلك فإن عقد الإيواء أ،  عليه

  .أحكام عقد الإيجارعليه 

، وبالنظر إلى أن مقدم الخدمة يسمح لعميله بالانتفاع بأجهزته مع الاحتفاظ بملكيتها           

فإن مـسؤوليته عـن   ،  ويتنازل له عن حيازته لبعض الإمكانيات التي تتيحها هذه الأجهزة         

 الأضرار التي يسببها استعمال العميل لأجهزته تتحدد بالقدر الذي يتخلى فيه عن حيازتـه             

فإنـه لا يمكـن أن يـسأل عـن          ،  فإذا خرجت الأجهزة من تحت حراسته     ،  لتلك الأجهزة 

ما لم يثبت أن مقدم الخدمـة كـان   ، الأضرار التي تلحق بالغير جراء استعمال العميل لها       

 وتتبع في هذا الشأن مسؤولية حارس الشيء في القواعد العامـة            )2(يعلم بما قام به العميل    

  .في التقنين المدني

لة  الذي يتم التعبير عـن الإرادة فيـه عبـر وسـي           الإلكتروني اتضح بأن العقد     لقد

ففـي حـين تكـون      ،  عقد الإيجار المعلوماتي  و يختلف اختلافا عن عقد الإيواء أ      إلكترونية

 وسيلة للتعبيـر    الإلكتروني تكون في العقد     ، موضوعا للعقد ومحلا له    الإلكترونيةالوسائل  

 .عن الإرادة

يقصد بعقد إنشاء المتجر الافتراضي ذلك العقد الذي  :ء المتجر الافتراضي عقد إنشا-ثالثا

يلتزم بمقتضاه مقدم الخدمة بأن يمكن التاجر من عرض بـضاعته مـن خـلال موقـع                 

  .)3(مركز تجاري افتراضي مقابل أجر متفق عليهو أ،إلكتروني

                                                
  .499ص، البحث السابق، فريد عبد المعز فرج/؛ د52، المرجع السابق، إلياس ناصيف/  د- 1
خصوصية التعاقد عبر ، الحسن مجاهدوأسامة أب/ ؛ د194ص ، المرجع السابق، مروعبد الفتاح علي يونسع/  د- 2

 .28ص، المرجع السابقالإلكترونية، المسؤولية ، محمد حسين منصور/  د؛60ص، المرجع السابق، الانترنت
، الرسالة السابقة علي يونسعبد الفتاح وعمر/ ؛ د81ص، المرجع السابق، سمير حامد عبد العزيز الجمال/ د- 3

  .78ص، المرجع السابق،  بشار محمود دودينالموضع نفسه؛
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تضاه يصبح  وذلك لأنه العقد الذي بمق    ،  ويطلق البعض على هذا العقد عقد المشاركة      

المتجر الافتراضي مشاركا في المركز التجاري الافتراضي الذي يجمع العديد من التجار            

  .)1( واحد مكانفي

حيث تقـوم هـذه     ،  الإلكترونيةوتبدوا أهمية المتجر الافتراضي كونه نواة التجارة        

تراضية الأخيرة على فكرة أساسية مفادها تجميع البائعين والمستهلكين في مراكز تجارية اف    

الأول يمكن الدخول إليه دون حاجة لإجراءات معينة ولكنه يسمح    : والتي تنقسم إلى قسمين   

بالاطلاع والتصفح والتجول فقط من أجل عرض السلع والخدمات والتعرف عليهـا دون             

في حين يتم الشراء في القسم الثاني الذي يتم الولوج إليه بعد إتبـاع إجـراءات                ،  شرائها

  .)2( تمهيدا للتعاقد معهلتحقق من شخصية الزائر وتسجيلهمعينة تستهدف ا

فلكي يتمكن التاجر مـن     ،  الإلكترونيةويكتسي هذا العقد أهمية بالغة في المعاملات        

فإنه يتوجب عليه أن ينشىء موقعا تجاريـا        ،  إبرام الصفقات التجارية عبر شبكة الانترنت     

إلى أحد المهنيين المتخصصين فـي      في سبيل ذلك قد يعهد بهذه المهمة        ووه،  على الشبكة 

مجال المعلوماتية الذي يتولى تصميم الموقع آخذا في الاعتبار جمال التـصميم وفاعليتـه             

وعرض السلع والخدمات بطريقـة جذابـة       ،  اتهولة الاستخدام وسرعة تحميل الصفح    وس

لعقـد  ومبينا شروط التعاقد وكيفية تنفيـذ ا ،  وواضحة مع بيان دقيق لمواصفاتها وأسعارها     

  .)3(وغيرها

الأول يتعلق بشروط عامـة     ،  ويتضمن عقد المتجر الافتراضي نوعين من الشروط      

تخضع لها كل المتاجر المشاركة في المركز التجاري الافتراضي في حين يتعلق بالشروط        

الخاصة بكل متجر على حدة وغالبا ما تتضمن الشروط العامة ما يتصل بتحديد البيانـات               

وتحديـد  ،  واللغة المـستخدمة  ،  ووصف دقيق للمنتج المعروض   ،  خدمةالشخصية لمقدم ال  

                                                
، خالد ممدوح إبراهيم/ ؛ د13ص، المرجع السابق، خصوصية التعاقد عبر الانترنت، الحسن مجاهدوأسامة أب/  د- 1

  .77ص، المرجع السابق
  .91ص، المرجع السابق، مطلقمراد محمود يوسف ؛ 72 المرجع السابق ص ، محمد أمين الرومي- 2
مقال منشور بمجلة الإلكتروني، التعبير عن الإرادة عن طريق الانترنت وإثبات التعاقد ،  رامي محمد علوان- 3

  .237ص، 2002ديسمبر ، 26السنة ، العدد الرابع، جامعة الكويت، الحقوق
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مع بيان قيمة الضرائب ونفقات الشخص ومواعيد التسليم وعموما كـل     ،  الأسعار بوضوح 

  .)1(ما يلزم لإعلام المستهلك

، ينتمي إلـى عقـود الخـدمات      عقد  الافتراضي بأنه   وقد كيف البعض عقد المتجر      

من التقنـين المـدني الجزائـري        549الذي عرفته المدة    ويدخل في نطاق عقد المقاولة      

أن يؤدي عملا مقابل    وتعاقدين أن يصنع شيئا أ    مالمقاولة عقد يلتزم بمقتضاه أحد ال     :"بأنه

  .)2(أجر يعهد به المتعاقد الآخر

عقد معاوضة وعقد ملزم    ووه،  فالمقاولة عقد رضائي لا يشترط لانعقاده شكل معين       

الشيء المطلوب صـنعه    ،  ي في عقد المقاولة يقع على عنصرين      كما أن التراض  ،  للجانبين

 وكلها أحكـام    ،والأجر الذي يتعهد رب العمل بدفعه     ،  العمل المطلوب تأديته من المقاول    وأ

  .تنطق على عقد إنشاء المتجر الافتراضي

 ولكنه لا   إلكترونيونخلص إلى القول بأن عقد إنشاء المتجر الافتراضي موضوعه          

 ما يعني وجود الاختلاف الواضح بين العقدين رغم أنـه مـن             الإلكترونيةل  ينعقد بالوسائ 

 في التعبير عن إرادته ونقلهـا  الإلكترونيةالمتصور أن يستعمل التاجر وسيلة من الوسائل        

ولكن تبقى ،  إلكترونياففي هذه الحالة يكون عقدا      ،  إلى الشخص المطلوب منه إنشاء الموقع     

  .لمتمثلة في وسيلة إبرامه دائما خصوصيته االإلكترونيللعقد 

  الفرع الثاني

  عقود المعلوماتية

 إلى قسمين بالنظر إلى مدى ارتباط    الإلكترونيةذكرنا أنه يمكن تقسيم عقود التجارة       

 لكن طبيعـة محلهـا      الإلكترونيةفهناك عقود تبرم بالوسائل     ،  الإلكترونيةتنفيذها بالوسائل   

ي تلـك   الإلكترونية ه ر أن الطائفة الهامة من العقود       غي،  تقتضي تنفيذها في العالم المادي    
                                                

، محمد حسين منصور/  ؛ د31ص ، السابقالمرجع ، خصوصية التعاقد عبر الانترنت، الحسن مجاهدوأسامة أب/ د- 1

 vaincent gautrais, le contrat électronique international 31ص، المرجع السابقالإلكترونية، المسؤولية 
op.cit, page 273.                              

، مصريالمدني ال ن التقنينم 646فرنسي والمادة المدني ال من التقنين1710 هذا النص يتطابق مع نص المادة - 2

  .سوريالمدني ال من التقنين 612والمادة 
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 عقود الإلكترونيةق عليه في لغة التجارة   الإلكترونية وهي ما يطل   التي تبرم وتنفذ بالوسائل     

  .)1(المعلوماتية

فإنه يقـصد   ،  الإلكترونيةلمعاملات  لووفقا لنص المادة الثانية من قانون إمارة دبي         

 في شـكل نـصوص      الإلكترونيةمعلومات ذات الخصائص     كل ال  الإلكترونيةبالمعلومات  

  .)2(غيرها من قواعد البياناتوبرامج حاسب آلي أوصور أورسوم أوأصوات أورموز أوأ

والعقود التي ترد على الأموال ذات الطبيعة المعلوماتية متعددة وكثيـرة يـصعب             

 :أهمهاسنقف عند حصرها وذلك 

  :عقد الاشتراك في بنوك المعلومات -أولا

 إلكترونيام معالجتها   تتالإلكترونية مجموعة المعلومات التي     يقصد ببنك المعلومات    

من أجل بثها عبر شبكة الانترنت بحيث يمكن للمشترك الوصول إليها من خـلال ربـط                

  .)3( بشبكة الانترنت بهجهاز الحاسوب الخاص

ديم المعلومات تتمثل في تق،   فالوظيفة الأساسية لبنوك المعلومات وفقا لهذا التعريف      

إتاحة الاستفادة  و ه الإلكترونيوالهدف من إنشاء بنك المعلومات      ،   إلى المشتركين  إلكترونيا

  . الشبكةلكل من يدخل إلىمن المعلومات 

منها أن تكـون    ،  ومن الطبيعي أنه يجب أن تتوافر عدة شروط في تلك المعلومات          

  .بالمجال المطلوبحديثة ومحينة أي أن يضيف المورد إليها كل جديد يتعلق 

                                                
فالمعلومة قد تكون ،  تعتبر المعلومة شيئا غير مادي يصلح لأن يكون محلا للحقوق المالية وخصوصا حق الملكية-  1

ة أوصوتا أوصورة، واء أكان كتابومن المعروف أنها تستقل عن الشكل المادي الذي تتمثل فيه س، سلعة مستقلةومنتجا أ

، عمان، ودار الثقافة للنشر والتوزيع، الدار العلمية الدولية، عقود المعلوماتية، نوري حمد خاطر/  د:راجع تفصيلا لذلك

  .46ص، 2001طبيعة ، الأردن
عاملات الإلكترونية لإمارة دبي هي تطابق المادة الثانية من قانون الم راجع المادة الثانية من قانون المعاملات - 2

  . التونسي والبحريني تعريف للمعلومةالقانونفي حين لم يرد ب،  الأردنيالإلكترونية
  .81، 80ص، المرجع السابق،  بشار محمود دودين؛150ص، المرجع السابق، فاروق الأباصيري/ د- 3
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ذلك العقد الـذي  وفإنه يمكن القول أن عقد الاشتراك في بنوك المعلومات ه         ،  وعليه

يضع بموجبه المورد تحت تصرف المستخدم إمكانية النفاذ إلى قاعدة المعلومات بهـدف             

  .)1(الحصول على ما يناسبه من معلومات تتفق مع حاجاته

فالمورد يلتزم بأن   ،  تقع على عاتق طرفيه   العقد التزامات متبادلة    هذا  وبذلك يرتب   

يزود العميل بالوسائل الفنية التي تمكنه من الاتصال بقاعدة المعلومات كما يلتزم بالحفـاظ    

في حين يلتزم هـذا الأخيـر بحـسن اسـتخدام المعلومـات             ،  على سرية مطالب العميل   

  .)2(والمحافظة عليها وأن يدفع المقابل النقدي المتفق عليه

فمنهم من رأى أنه بمثابة تنـازل عـن حـق           ،  يفه لهذا العقد اختلف الفقه    وفي تكي 

قل إليه  استعمال المعلومات نظرا لأن المستفيد منها لا يحصل إلا على مجرد منفعة ولا ينت             

وذهب آخرون إلى أنه عقد بيع يرد علـى المعلومـات لأن            ،  أي حق من الحقوق المالية    

إبرام عقد الاشتراك بحيث يمكن استخدامها من كافة      قاعدة المعلومات تكون معدة سلفا قبل       

  .)3(الأشخاص ولم يتم اختيارها خصيصا لتلبية طلب العميل

فكيـف  ، ويرد على هذا بأن ملكية المعلومات تظل للمنتج ولا تنتقل إلى المـشترك       

فـلا يتـاح    ،  يمكن وصف العقد بأنه عقد بيع وسمة هذا الأخير تنحصر في نقل الملكيـة             

  .وى استعمال المعلومات والاستفادة منهاللمشترك س

 رأى جانب آخر أنـه      في حين ،   بأنه من قبيل عقد الوكالة     وكيف آخرون هذا العقد   

  .)4(عقد مركب لأنه يحتوي على علاقات قانونية متشابكة

لأن مضمونه  ،  عقد مقاولة ووالرأي الغالب أن عقد الاشتراك في بنوك المعلومات ه        

أن يكـون  ولا يعـد  وفه،   من أجل إشباع رغبة طالب المعلومة      يتمثل في إنجاز عمل محدد    

، وعقود الخدمات هي عقود مقاولـة     ،  تقديم خدمة هي إتاحة الولوج إلى قاعدة المعلومات       

                                                
  .201ص، سابقةالرسالة ال، وعبد الفتاح علي يونسعمر/ ؛ د80ص، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/  د- 1
المرجع ، فيصل محمد محمد كمال عبد العزيز/  د؛92، 91ص ، الرسالة السابقة، مراد محمود يوسف المطلق/  د- 2

  .105ص، السابق
  .31ص، المرجع السابق، فاروق الأباصيري/  د- 3
  .84ص، قالمرجع الساب، سمير حامد عبد العزيز الجمال/ ؛ د81ص، المرجع السابق، بشار محمود دودين- 4
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 وليس ما يمنع عقد المقاولة من أن يكون موضوعه شيئا غير مادي ما دام يمكن تقويمـه                

  .)1(بالمال

اك في بنوك المعلومات في أن الأخير قـد   مع عقد الاشترالإلكترونيويتشابه العقد   

صة بـالمراجع   خا،  فمن يريد دخول مكتبة افتراضية على الشبكة      ،  إلكترونيةيبرم بوسيلة   

عليه إلا الاستعلام عن المبلغ المطلوب دفعه ثم يتاح له الـدخول إلـى              القانونية مثلا فما    

فع ثمن التحميـل إن كـان   كما يستطيع تحميل المراجع التي يريد بعد د،  المكتبة والاطلاع 

  .مسموحا به

 إلكترونيـة إذ يكون قد أبرم ونفذ بوسـيلة        ،  الإلكترونيوبذلك تكتمل صورة العقد     

  .وتتعدد الأمثلة والنماذج بتعدد الروابط العقدية

  :الإلكتروني عقد الإعلان -ثانيا

بعد أن أصبحت وسائل الاتصال الحديثة وخصوصا الانترنت مجال خصبا للتجارة           

 عن الـسلع والخـدمات   ن تستعمل شبكة الاتصال في الإعلانفإنه كان لابد أ   ،  لكترونيةالإ

  .الإلكترونيعن طريق عقد الإعلان 

،  من طائفة العقود التي تبرم وتنفذ عبر الانترنـت         الإلكترونيويعتبر عقد الإعلان    

كما ، دتينعقد رضائي تسري عليه القواعد العامة في التعبير عن الإرادة وتطابق الإراووه

   .أنه عقد غير مسمى في التشريع الجزائري

ذلك العقد الذي يبرم بين وكالة الإعلان والمعلن بغرض الترويح          ووعقد الإعلان ه  

حيث تتيح المواقـع    ،  شبكة الانترنت وخدمة محددة عبر قنوات الإرسال أ     ولبضاعة معينة أ  

  .)2(لشبكة الاطلاع عليهاالخدمات ليصبح بإمكان كل مستخدم لهذه اوعرض تلك البضائع أ

بينما يعتبر الإعلان عبر الانترنـت  ، مرئياومسموعا أووقد يكون الإعلان مقروءا أ    

  .)3(الإلكترونيمن أهم وسائل الإعلان المرئية المسموعة ويطلق عليه اسم الإعلان 

، ويختلف المركز القانوني لوكالة الإعلان تجاه المعلن حسب طبيعة العمل المعهود إليهـا            

فقد يقتصر دور الوكالة على التقريب بين المعلن وأداة الإعلان دون أن تشارك في العملية      
                                                

  .60ص ، المرجع السابق، إلياس ناصيف/  د؛22ص، المرجع نفسه، فاروق الأباصيري/ د- 1
  .42ص، المرجع السابقالإلكترونية، المسؤولية ، محمد حسين منصور/  د- 2
  .91ص، المرجع السابق، سمير حامد عبد العزيز الجمال/  د- 3
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كما قد يكون للوكالة حق تمثيل المعلن ، الإعلانية وهي في هذه الفرضية تتصرف كسمسار 

  .)1(فتتصرف عندئذ كوكيل باسمه ولحسابه

ها المعلومة بكافة    موضوعها ومحل  إلكترونيةهذا ويذكر الفقهاء نماذج أخرى لعقود       

العقد الذي يبرم من أجـل نـشر المؤلفـات          وأشكالها ومن ذلك عقد النشر على الخط وه       

 ـ  أوالمطبوعات إذ يمكن للعميل الحصول على المنشورات سواء          مجـالات  و أ اكانـت كتب

ومنها أيـضا عقـد     ،  )2(أسطوانات عبر تقنيات الاتصال المختلفة مقابل مبلغ متفق عليه        وأ

دارية الذي يقصد به العقد الذي يبرم بين شخصين بمقتضاه يقـوم الطـرف     التسهيلات الإ 

المتخصص في مجال المعلومات بتولي إدارة نظم المعلومات لدى الطرف الثاني مقابـل             

  .)3(أجر وقد اعتبره البعض من قبيل عقود المقاولة

ه  له ذاتيته وخصوصيته التي تميزه عن غير       الإلكترونيويتضح مما سبق أن العقد      

حيث يختلف عن مجمل العقود المبرمة عـن        ،  من العقود سواء بالنظر إلى طريقة إبرامه      

العقد المبرم عن طريق إحدى وسائل الاتصال الحديثة التي تسمح بوجود الـصفة   وفه،  بعد

فإن لم تسمح الوسيلة المستعملة في إبرام العقـد بالتفاعـل       ،  التفاعلية الحوارية بين طرفيه   

 وإن أمكن وصفه بأن عقد عن بعد كما        إلكترونيا للطرفين لم يكن العقد      والوجود المتعاصر 

  .الفاكسوالحال بالنسبة للتعاقد عن طريق التلفزيون أوه

 محتفظا بخصوصيته وذاتيته حتى بين العقود المبرمة في  الإلكترونيكما يظل العقد    

ء المتجر الافتراضي   اعقد إنش ويختلف عن عقد الدخول إلى الشبكة أ      وفه،  الإلكترونيةالبيئة  

 ينبغي  إلكترونيفقد رأينا أنه لكي يوصف أي عقد بأنه عقد          ،   وموضوعه من حيث وسيلته  

 الإلكترونيةفي حين أن عقود البيئة ، في تنفيذهو في إبرامه أ الإلكترونيةأن تستعمل الوسيلة    

قـد  موضوعها وسائل الاتصال بل الوسيلة الأكثر انتشار وهي الانترنت ويستوي فـي الع    

سـببه بـل    وفخصوصيته ليست في محله أ    ،  غير مادي و أن يكون محله ماديا أ     الإلكتروني

.يقتصر علـى ركـن التراضـي فيـه وطـرق التعبيـر عـن الإرادة عنـد إبرامـه                   

                                                
  .85ص، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/  د- 1
  .201ص، الرسالة السابقة، الفتاح علي يونسوعمر/  د- 2
  .86ص، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/  د- 3
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  الفصل الثاني

   وصورهلكتروني وسائل التعاقد الإ

ظرية  يظل محتفظا بوصفه عقدا بالمفهوم الواضح في النالإلكتروني طالما أن العقد  

وبما أن التشريعات ، حيحا وجود الإرادة والتعبير عنهانه لابد لانعقاده وقيامه صإف، العامة

قد إننا ف،  ولم تحصر وسائل التعبير عنهاالمختلفة قد أطلقت العنان لمبدأ سلطان الإرادة

 وتشريعه يجيز التعاقد بالوسائل التقنين المدنيي الفصل الأول إلى أن فقه فانتهينا 

الإلكتروني يكمن في وسيلة وقد مر معنا أن وجه الخصوصية في العقد ، لكترونيةالإ

  .إبرامه

فإننا نتطرق في هذا الفصل إلـى       ،  الإلكترونيومن أجل الوصول إلى حقيقة العقد       

 الإلكترونـي ما يسمى بالتبـادل     والوسائل المستخدمة في نقل الإرادة بين طرفي العقد وه        

  .لمبحث الأولللبيانات حيث نخصص لذالك ا

 لن يكتمل في نظرنا إلا بـالوقوف عنـد          الإلكتروني العقد   ةولأن البحث في حقيق   

فإننا نتناول الصور المختلفة التي يتم من       ،  صور نقل الإرادة وتبادلها بين طرفي هذا العقد       

  . في المبحث الثانيالإلكترونيخلالها إنشاء العقد 

  المبحث الأول

   البياناتسائلر للكتروني التبادل الإ

 إلى وسيلة فنية لإنشاء هذا العقـد ونقـل          إلكترونييحتاج الراغب في إبرام عقد      

هذه الوسيلة الفنية هي التي تضفي على العقد صفته         ،  إرادته إلى الطرف الأخر من خلالها     

  .انعدمت لظل العقد محتفظا بوصفه عقدا عاديا لا خصوصية فيهو إذ لالإلكترونية

ن هذه  إف،   في التعبير عن الإرادة    الإلكترونيةستخدام الوسيلة   وإذا ما تم للطرفين ا    

برم بهذه الطريقـة يكـون      ولأن العقد الم  ،  ات للبيان الإلكترونيالعملية يطلق عليها التبادل     

نـسبة الإرادة   فإنه يكون من الصعب التأكد من       ،  غائبين في المكان على الأقل    تعاقدا بين   
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الإلكترونية لا تتيح معرفة كل طرف لشخـصية        ة  كما أن الوسيل  ،  إلى صاحبها ومصدرها  

تحريف في مـضمون الإرادة     وكما أن هناك احتمال حدوث خطأ أ      ،  وهويتهالطرف الأخر   

وهذا ما يستدعي بيان الضوابط التي تكفل سلامة الإرادة المنقولة عبر الوسيلة            ،  محتواهاو

رف إلى الأخـر    ل ط  وضرورة التأكد من نسبتها إلى مصدرها حتى يطمئن ك         الإلكترونية

  .تستقر للعقد قوته ويتضح مضمونهو

نعالج في الأول منها مفهـوم التبـادل   ، فإننا نقسم هذا المبحث إلى مطلبين،  وعليه

  . للبياناتالإلكترونيونتناول في الثاني الحديث عن أحكام التبادل ،  للبياناتالإلكتروني
  

  المطلب الأول

  بياناتسائل الر للكتروني مفهوم التبادل الإ

 للبيانات عن طريق رسائل البيانات كوسـيلة مـن أهـم            الإلكتروني يتم التبادل    

  .الإلكترونيةوسائل نقل الإرادة بالطرق 

وللبحث في رسالة البيانات كوسيلة من وسائل نقل الإرادة بهدف إنشاء وتكـوين             

تخدام رسـالة   وبما أن اس  ،  فإنه يتعين تحديد مفهومها بوضع تعريف لها      ،  الإلكترونيالعقد  

تحديد طرفيها  ن مفهومها يشمل أيضا     فإ،  البيانات يتم عادة من قبل أطراف العلاقة العقدية       

  .المرسل إليهمنشئ الرسالة وووه

ولـذلك  ، ة رسالة البيانات لنفل الإرادة وقيمتها القانونيـة   كما تثور مسألة صلاحي   

، سالة البيانات وبيان أطرفها   يف ر نعالج في الأول تعر   ،  فإننا نقسم هذا المطلب إلى فرعين     

  .ونتناول في الفرع الثاني مسألة صلاحية رسالة البيانات لنقل الإرادة
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  الفرع الأول

   وتحديد أطرافها(1)تعريف رسالة البيانات

  :ثم الحديث عن أطرافها، يشمل تعريف رسالة البيانات تحديد مفهوم أولا

   :تعريف رسالة البيانات -أولا

من المادة الثانية من قانون الأونسترال النموذجي بـشأن التجـارة    فت الفقرة أ    عر

تخزينها بوسائل  وإرسالها أ وات التي يتم إنشاؤها أ     رسالة البيانات بأنها المعلوم    الإلكترونية

بما في ذلك على سبيل المثال لا الحـصر تبـادل           ،  بوسائل مشابهة وضوئية أ و أ إلكترونية

  النسخ البرقي وأ، التلكسوأ، البرقوأ، لإلكترونياالبريد وأ، الإلكترونيةالبيانات 

 بأنه نقل المعلومات    الإلكترونيةفت الفقرة ب من نفس المادة تبادل البيانات         ثم عر 

  .(2) من حاسوب إلى حاسوب أخر باستخدام معيار متفق عليه لتكوين المعلوماتإلكترونيا

ات يعتمد على المعلومات     للبيان الإلكترونيالتبادل   ولأن تعريف رسالة البيانات و    

إذ عرفها البعض بأنها كل رسـالة  ، فقد اهتم بعض الفقه بتعريف المعلومات ،  في حد ذاتها  

، قابليتها للنقل للغيـر   ووسبب وجود المعلومات ه   ،  يمكن نقلها إلى الغير بأية وسيلة كانت      

ين يـة وتقنيـة ب ـ   على أن هناك تفرقة فن    ،  النقلالصياغة و وهي تتكون من عنصرين هما      

فالبيانات هي المدخلات إلى جهـاز الحاسـوب بهـدف          ،  المعلوماتمصطلحي البيانات و  

  .والحصول على المخرجات في صورة المعلومات استغلالها

في الفقـرة    1999 الأمريكي لسنة    الإلكترونيةف قانون المعاملات التجارية      وعر 

والرسـائل  الأصـوات   ور و دة الثانية منه بأنها البيانات والكلمات والـص       العاشرة من الما  

                                                
 في رسالة المعلومات الأردني الإلكترونيةفقد سماها قانون المعاملات ،  تسمى رسالة البيانات بتسميات أخرى-  (1)

 بشأن أنظمة الدفع والعمليات المالية 2006 لسنة 40يمني رقم  الالقانونح الذي استعمله ، وهونفس المصطلمادته الثانية

 لسجلوا الرسالة الإلكترونية لإمارة دبي الإلكترونيةالمادة الثانية من قانون المعاملات ا وأطلقت عليهالإلكترونية، 

ن استعمل مشروع  في حيالسجل الإلكترونيوفي قانون مملكة البحرين يطلق عليها ، الإلكتروني والمستند الإلكتروني

 الإلكتروني في مشروع قانون التجارة مستند الإلكترونيالو، المحرر الإلكتروني المصري الإلكترونيةقانون التجارة 

   .لدولة الكويت
   .الإلكترونيةراجع نص المادة الثانية من قانون الأونسترال للتجارة  - (2)
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شـابه   ماوقواعد البيانات أمج الموضوعة على الأقراص المرنة والبراوبرامج الكمبيوتر و 

  لإمـارة دبـي   والتجارة الإلكترونيةكما عرفت المادة الثانية من قانون المعاملات     ،  )1(ذلك

إرسـاله  ونـسخه أ  واستخراجه أ وتخزينه أ ومستند يتم إنشاؤه أ   ورسالة البيانات بأنها سجل أ    

،  آخرإلكترونيعلى أي وسيط و علي وسيط ملموس أإلكترونيةاستلامه بوسيلة  وإبلاغه أ وأ

  .)2 (يكون قابلا للاسترجاع بشكل يمكن فهمهو

فـي  ومن خلال تعريف رسالة البيانات سواء في قانون الأونسترال النموذجي أ          و 

  :التشريعات الوطنية فإنه يمكن ملاحظة ما يلي 

يف رسالة البيانات بلفظ وصياغة عامة تستوعب كل ما يـتم عـن              جاء تعر  :أولا

أم ، أم دعوة للتعاقد،  أم قبولا سواء أكان إيجابا  ،  لإرادةا في نقل    الإلكترونيةطريق الوسائل   

النمـوذجي  لذلك حرص القانون    و،  الروابط العقدية ه بالمعاملات و  مجرد إعلان لا علاقة ل    

 إطلاق مصطلح رسالة البيانـات علـى كـل          على،  التشريعات التي سارت على نهجه    و

  .)3 (الإلكترونيةتداولها بالطرق والمعلومات التي يتم إنشاؤها أ

سترال إلى  أشار التعريف الوارد في الفقرة أ من المادة الثانية من قانون الأون:ثانيا

 يةالإلكتروناستعملت التشريعات التي نظمت الجوانب القانونية للتعاملات        وسائل مشابهة و  

أن الغـرض مـن رسـالة       على  في دلالة واضحة    ،   آخر إلكترونيأي وسيط   ومصطلح أ 

بـل يـشمل   ، لاتصال القائمة في الوقـت الحاضـر  البيانات لا ينحصر في إطار تقنيات ا 

قد ظهر هذا جليـا     و،  التكنولوجية المتوقعة في المستقبل   ورات التقنية و  التعريف جميع التط  

                                                
  .94ص ، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/ د -1
 الإلكترونيةلات لمادة الثانية من قانون المعاميتطابق هذا التعريف لرسالة البيانات مع التعريف الوارد لها في كل من ا -2

 والمادة الأولى من قانون كندا الموحد بشأن ، لمملكة البحرينالإلكترونيةوالمادة الأولى من قانون المعاملات ، الأردني

 والمادة ، المصريالإلكترونية من مشروع قانون التجارة 1والفصل الأول بند ، 1999 الصادر سنة الإلكترونيةالتجارة 

مشروع قانون دولة وفي حين تبنى المشرع الأردني الإلكترونية لدولة فلسطين، الأولى من مشروع قانون المبادلات 

  .رسالة البياناتعند تعريفه ل التي جاء بها قانون الأونسترال  الصياغةالإلكترونيةالكويت للتجارة 
  ،السابق المرجع ،محمد أمين الرومي؛ 98 ص ، المرجع السابق، إيمان مأمون أحمد سليمان/ راجع في ذلك د -3
  .106ص  
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ثـم  ،  بما في ذلك على سبيل المثال لا الحـصر        : عبارة   استخدم قانون الأونسترال     اعندم

  .)1(التلكس وغيرها من وسائل التبادل الإلكتروني و والإلكترونيأورد البريد 

جاء في الدليل التشريعي لقانون الأونسترال أن مفهوم رسالة البيانات ليس         :  ثالثا  

 السجلات التي ينتجها    ولكن يقصد منه أيضا أن يشمل     ،  مقصورا على الإبلاغ بمعنى النقل    

ومعنى ذلك أن مفهوم رسالة البيانات يمتد ليشمل البيانـات          ،  الحاسوب ولا يقصد إبلاغها   

  .)2(سجل البيانات يسمى بتجارته الخاصة وهذا ماوالتي يخزنها الشخص لمعلوماته أ

  أنه يقصد من تعريف رسالة البيانات أيضا أن يشمل حالة الإلغاء : رابعا

إلغـاء لرسـالة   وذلك أنه يجوز أن تتضمن رسالة البيانات تعـديلا أ    و،  التعديلو أ

وهذا أمر منطقي يستشف من فحوى النصوص ولم يكن ضروريا التطـرق   ،  بيانات سابقة 

   .إليه صراحة في النص

 أن القانون النموذجي لم يحسم مـسألة مـا إذا كـان تعريـف التبـادل       :خامسا  

 مـن  إلكترونيا تبلغ الإلكترونيأن رسائل التبادل     للبيانات يدل بالضرورة على      الإلكتروني

ما إذا كان التعريف الذي يشمل في المقام الأول حالات تبلغ           وأ،  حاسوب إلى حاسوب أخر   

يشمل أنـواع أخـرى     ،  اللاسلكيةبواسطة نظام الاتصالات السلكية و    فيها رسائل البيانات    

 وتبلغ بوسائل لا تدخل     كترونيةالإلتصاغ فيها البيانات في شكل رسالة من رسائل التبادل          

، ضمن وسائل الاتصال كأن توضع في قرص مرن وتسلم يدويا إلى المرسل إليـه مـثلا               

غير أنه بصرف النظر عما إذا كانت رسالة البيانات منقولة يدويا أم لا فإنـه ينبغـي أن                  

  .)3(تخزينويشملها التعريف لأنها مقصودة بعبارة إنشاء أ

                                                
محمد /  د؛36ص، 2008طبعة ، ر للطباعة الحديثةالإلكترونية، دار نسقواعد تكوين العقود ، أحمد شرف الدين/ د -1

 عين شمس، جامعة، رسالة دكتوراهالإلكترونية،  لمعاملات التجارة قانونيةالأساليب الحماية ، سعيد إسماعيل

  .128ص ، 2005القاهرة
،  باسيل يوسف؛47، 46ص ، المرجع السابق، وائل أنور بندق، النموذجي راجع الدليل التشريعي لقانون الأونسترال -2

  .56ص ، البحث السابق
 عن طريق الإلكترونيمشكلات البيع ، ممدوح محمد خيري هاشم/ د؛48صالسابق، المرجع ، راجع الدليل التشريعي -3

  .66ص ، 2000طبعة ، دار النهضة العربية،  المدنيالتقنينالإنترنت في 
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 يجب أن يتبادر إلى الذهن أن مفهـوم رسـالة البيانـات             بقي أن نشير إلى أنه لا     

فهذه الأخيرة ما   ،  طيقتصر على المعلومات التي يتم تبادلها عن طريق أجهزة الحاسوب فق          

التي منها البرق والتلكس وغيرهـا مـن    من صور تبادل رسائل البيانات و  هي إلا صورة  

ن الطرق التي بها يتم تبادل رسائل     ولذلك أعطت المادة الثانية أمثلة ع     ،  )1(أنظمة الاتصال   

  .البيانات

ن فـإ ، ي وجود أطراف لها لقيام العقد  تقتض الإلكترونيةلأن عملية تبادل البيانات     و

ين الطرفين ذأهمية تحديد هووتبد، المرسل إليه هما منشئ الرسالة و  أطراف رسالة البيانات  

ق مـن سـلامة منـشئها    لك يكون من الصعب التحق   ذيجمعهما مكان واحد ل    في كونهما لا  

  . والمرسل إليه

نـه  فإ،  وبما أن المعلومات التي تتضمنها رسالة البيانات تعبر عن إرادة منـشئها           

المرسل إليه حتى يمكن إسناد الإرادة إلى صاحبها وإلزامـه          يجب تحديد كل من المنشئ و     

  .مضمونهاتبعا لدلك ب

  أطراف رسالة البيانات  :ثانيا

  :المرسل إليهالمنشئ و

فت الفقرة ب من المادة الثانية من قانون الأونـسترال النمـوذجي للتجـارة              َّعر

إنـشاء رسـالة   و منشئ رسالة البيانات بأنه الشخص الذي يعتبر أن إرسـال أ          الإلكترونية

يشمل الشخص الـذي     ولكنه لا ،  نيابة عنه وتم على يده أ   ،  إن حدث ،  البيانات قبل تخزينها  

  .الةيتصرف كوسيط فيما يتعلق بهذه الرس

وشرحا لهذا النص جاء في الدليل التشريعي لقانون الأونسترال أن مفهوم الشخص   

وأنه ينبغي تفسيره ليشمل كـلا مـن        ،  الالتزاماتنسحب للدلالة على أصحاب الحقوق و     ي

   .الأشخاص الطبيعية والمعنوية

                                                
  .111ص، المرجع السابق، عمر خالد زريقات/د، راجع في ذلك -1



                                         ماهية العقد الإلكتروني ووسائله                :الباب الأول
 

   

 - 88 - 

بـل  ،  كما أن تعريف المنشئ لا يشمل فقط الحالة التي تنشأ فيها المعلومات وتبلغ            

بيد أنـه يقـصد مـن       ،  تخزن دون أن تبلغ   حالة التي فيها تنشأ المعلومات و     شمل أيضا ال  ي

   )1(تعريف المنشئ أن يستبعد اعتبار المتلقي الذي يقوم بتخزين رسالة البيانات فقط منشئا

 الإلكترونيـة عرفت المادة الثانية من قانون إمارة دبي الخاص بالمعـاملات     هذا و 

يتم بالنيابة عنه إرسـال الرسـالة       والمعنوي الذي يقوم أ   وعي أ المنشئ بأنه الشخص الطبي   

ولا يعتبر منشئا الجهة التي تقوم بمهمة مزود خـدمات فيمـا   ،  أيا كانت الحالة  الإلكترونية

 وغير ذلك من الخـدمات      الإلكترونيةحفظ تلك الرسالة    وإرسال أ ومعالجة أ ويتعلق بإنتاج أ  

  .)2(المتعلقة بها

معنوي يقـوم بإرسـال   وكل شخص طبيعي أوة البيانات هفإن منشئ رسال  ،  وعليه

إن لم يقم بإبلاغها إلى أي   تخزينها و ومن البيانات وحفظها أ   بناء مجموعة   ورسالة البيانات أ  

  .كتاباتو أصوراورسوما أوشخص أخر أيا كانت تلك المعلومات بيانات أ

 بغـرض  ولا يعتبرا منشئا مزود الخدمات الذي يتكفل بتوفير المعـدات للمنـشئ          

  .إرسالهاوتخزين المعلومات أ

يلاحظ أن المادة الثانية من قانون الأونسترال قد استبعدت من تعريف المنـشئ             و

في حين توسـعت التـشريعات      ،  الشخص الذي يتصرف كوسيط لإرسال رسالة البيانات      

   العربية في استبعاد الجهة التي تقوم بمهمة مزود الخدمات عندما يتعلـق الأمـر بإنتـاج               

اذ ،    وهذا في الواقع أمر من المنطق بمكـان       ،  تخزين رسالة البيانات  وإرسال أ ومعالجة أ و

 في العقد    تخزينها منشأ كان طرفا   والوسيط في إرسال الرسالة أ    وأعتبر مزود الخدمات أ   ول

ومن الواضح أن من يعتبر طرفا  ،  الإلكترونيالذي سيتم بواسطة برسالة البيانات أي العقد        

  .المنشئواحتوت رسالة البيانات على إرادته وهمن وفي العقد ه

                                                
  .56ص، البحث السابقسف، يو؛ باسيل 49ص ، مرجع سابق، راجع في ذلك الدليل التشريعي من قانون الأونسترال -1
،  الأردنيالإلكترونيةيتطابق تعريف المنشئ في هذا النص مع التعريف الوارد في المادة الثانية من قانون المعاملات  -2

الإلكترونيةالكويتي، والمادة الأولى من قانون مملكة البحرين والفقرة د من المادة الثانية من مشروع قانون التجارة 

في حين لم يشر إلى تعريف المنشئ صراحة قانون الإلكترونية لدولة فلسطين ى من مشروع المبادلات والمادة الأول

  .  المصريالإلكترونيةمشروع قانون التجارة ولا  التونسي الإلكترونيةالمبادلات والتجارة 
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عرفته الفقرة ج من المادة الثانية من الأونسترال بأنه الشخص فقد أما المرسل إليه    

ولكنه لا يشمل الـشخص الـذي يتـصرف         ،  الذي قصد المنشئ أن يتسلم رسالة البيانات      

  .)1 (كوسيط فيما يتعلق بهده الرسالة

أن المرسل إليـه    ،  نون النموذجي شرحا لهذا النص    جاء في الدليل التشريعي للقا    و

الشخص الذي يقصد المنشئ الاتصال به عن طريق إرسال رسالة          وبموجب هذا القانون ه   

ينسخ رسالة البيانات أثنـاء عمليـة     ويرسل أ والبيانات تمييزا له عن أي شخص قد يتلقى أ        

  .)2 (الإرسال

 أرسـلها إلـى   ولات حتـى    الشخص الذي يرسل رسالة البيان    وا كان المنشئ ه   فإذ

الشخص الذي قصد المنـشئ      فقطون المرسل إليه ه   فإ،  شخص آخر غير مقصود بالتعاقد    

، بين تعريف المنشئ وتعريف المرسـل إليـه       في هذا تباين واضح     وإرسال الرسالة إليه    

أما المرسل ، الشخص الذي يصدر رسالة البياناتوفتعريف المنشئ لا يرتكز على قصد فه      

 ـوووينبني على هذا أنه ل    ،  إرسال الرسالة إليه   ص الذي قصد المنشئ   الشخوإليه فه  لت ص

لا و،  الذي قصده المنشئ فلا يمكن وصفه بالمرسل إليـه         غير   رسالة البيانات إلى شخص   

  .الإلكترونيبالتالي فليس طرفا في العقد ا لذلك طرفا في رسالة البيانات ويعد تبع

المرسل كل من المنشئ و   لانون النموذجي   ولا يفوتنا أن نلاحظ أنه وفقا لتعريف الق       

، نفس الشخص وهالمرسل إليه بالنسبة لرسالة بيانات معينة       يمكن أن يكون المنشئ و    ،  إليه

في حـين  ،  وصورة ذلك أن يكون المقصود من رسالة البيانات أن يقوم محررها بتخزينها           

م قـام   على شخص أرسلت إليه رسـالة بيانـات ثـ         ،  لا يمكن أن ينطبق تعريف المنشئ     

   .)3 (ففي كل الحالات يبقى مرسلا إليه، بتخزينها

 قـانون   مـن بي المرسل إليه في المـادة الثانيـة         دكما عرف المشرع في إمارة      

المعنوي الـذي قـصد منـشئ       والشخص الطبيعي أ    بأنه الإلكترونيةالتجارة  ملات و المعا

زويد الخـدمات فيمـا     ولا يعتبر مرسلا إليه الشخص الذي يقوم بت       ،   إليه هاالرسالة توجيه 

                                                
، المرجع السابقلد جمال رستم، ؛ خا الإلكترونيةراجع المادة الثانية فقرة ج من قانون الأونسترال النموذجي للتجارة  -1

  .299ص 
  .36 فقرة 49ص ، المرجع السابق، راجع؛ وائل أنور بندق -2
  .49ص ، المرجع السابق، وائل أنور بندق -3
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وغير ذلك من الخدمات المتعلقة     ،  الإلكترونيةحفظ المراسلات   ومعالجة أ ويتعلق باستقبال أ  

  .)1(بها 

ويلاحظ على هذا التعريف انسجامه مع التعريف الذي وضع من طـرف لجنـة              

القانون التجاري الدولي التابعة للأمم المتحدة التي قامت بسن قانون الأونسترال ما يعنـي              

 قد أخذت بعين الاعتبار مـن       عامة للأمم المتحدة  أن التوصيات التي خرجت بها الجمعية ال      

  .طرف التشريعات الوطنية

 قـد  خـر آأي شخص  و ميز بوضوح بين المرسل إليه    قد كما يلاحظ أن التعريف   

قة عنـدما تنـشأ   ضبط صفة المتعاقد في العلا  وهذا بغرض تحديد و   ،  البياناتيتلقى رسالة   

  .كترونيةبوسيلة إل

المرسل إليه سواء في القانون النموذجي للتجارة       ووبعد استعراض تعريف المنشئ     

مـشاريع القـوانين المتعلقـة      وفي مختلف نصوص التشريعات العربيـة أ      و أ الإلكترونية

نه يلاحظ أنها ركزت على استبعاد الوسيط في إرسال رسـالة           فإ،  الإلكترونيةبالمعاملات  

 لتحديد المقصود من الوسـيط       تلك التشريعات  الطبيعي أن تتصدي  لذلك فإنه من    ،  البيانات

  .المرسل إليه من المنشئ ويز بينه وبين كليوكيفية التم

حرص ،  الإلكترونيووعيا منه بدور الوسيط في إقامة عملية التعاقد وإبرام العقد           

 أن  فقد جاء في الفقرة د من المـادة الثانيـة منـه           ،  قانون الأونسترال على ضبط تعريفه    

تخزين رسالة البيانات   واستلام أ والشخص يقوم نيابة عن شخص آخر بإرسال أ       والوسيط ه 

  .)2 (بتقديم خدمات أخرى فيما يتعلق برسالة البيانات هذهوأ

ن وجاء في الدليل التشريعي أن تركيز القانون النموذجي ينصب على العلاقة بـي            

لكن القانون  ،  الوسيط و المرسل إليه  وليس على العلاقة بين المنشئ و      المرسل إليه المنشئ و 

  .الإلكترونيةالنموذجي لا يتجاهل الأهمية البالغة للوسطاء في مجال الاتصالات 

                                                
 من المادة الأولى، و الأردنيالإلكترونيةيتوافق هذا التعريف مع التعريف الوارد بالمادة الثانية من قانون المعاملات  -1

 الكويتي والمادة الإلكترونية من مشروع قانون التجارة "هـ"والمادة الثانية الفقرة ،  البحرينيالإلكترونيلات  المعامقانون

 التونسي الإلكترونية لدولة فلسطين في حين خلا قانون المبادلات الإلكترونية المبادلات  قانونالأولى من مشروع

  .لمرسل إليهل  المصري من تعريفالإلكترونيةومشروع قانون التجارة 
  .50ص ، المرجع السابق،  وائل أنور بندق،كراجع في ذل -2
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 مفهوم الوسيط لإقامة التمييز الضروري       تحديد بالإضافة إلى ذلك ثمة حاجة إلى     و

  .الأطراف الثلاثةوالمرسل إليهم أ وبين المنشئين

غير الفنيين بمعنى   يين و كلا من الوسطاء الفن   ويقصد من تعريف الوسيط أن يشمل       

  . من وظائف الوسيطيؤدي أيا) المرسل إليهوعدا المنشئ (أي شخص 

وقد عددت الفقرة الفرعية د وظائف الوسيط الرئيسة وهي تلقي رسائل البيانـات             

من الشبكات وغيرهم   وويمكن أن يؤدي مشغل   ،  تحزينها نيابة عن شخص آخر    وإرسالها أ وأ

 ،تـسجيلها  صيغة رسائل البيانات وترجمتها و     لكومن ذ ،  ير ذلك من الخدمات   الوسطاء غ 
  .الإلكترونيةوتقديم خدمات أمنية للمعاملات ، وتوثيقها وتصديقها وحفظها

ويلاحظ أن القانون النموذجي لم يعرف الوسيط بصفة عامة ولكن فيما يتعلق بكل             

 المرسل إليه وأن يكون المنشئ أ   وبذلك يمكن القول بأن نفس الشخص يمكن        ،  رسالة بيانات 

   .)1(وسيطا فيما يتعلق برسالة بيانات أخرىلرسالة البيانات معينة و

التزاماتـه وإن   وذجي لم تحدد حقوق الوسيط و      النم نصوص التقنين كما يلاحظ أن    

  .عددت مهامهوحددت المقصود به 

  المعاملات أما على مستوى التشريعات العربية فقد تولت المادة الأولى من قانون 

  : لمملكة البحرين تعريف الوسيط تحت عنوان وسيط الشبكة بأنهالإلكترونية

 الشخص الذي يقوم نيابة عن شخص آخر        لكترونييقصد به بالنسبة للسجل الإ    "

يقدم خدمات أخرى بشأن السجل     و أ لكترونياستقبال السجل الإ  وحفظ أ وتسليم أ وبإرسال أ 

   .)2("لكترونيالإ

 طبيعـة   لنصوص أنها عندما عرفت الوسيط فإنها لم تشر إلى        ويلاحظ على تلك ا   

ن جعلتـه   وهـي وإ  ،  خرىالمرسل إليه من جهة والوسيط من جهة أ       العلاقة بين المنشئ و   

                                                
  .البيانات على رسالة الإلكترونيلى أن قانون مملكة البحرين يطلق لفظ السجل إأشرنا سابقا  -1
ة دبي وقد رأينا أن قانون إمار،  ولم يشر أيضا إلى استبعادهالإلكتروني للوسيط الم يورد المشرع الأردني تعريف -2

انون التونسي تعريفا قما لم يتضمن تعريفه، ولم يورد الاستبعد الوسيط من المرسل إليه لكنه لم يبين جواز استخدامه ك

 لدولة فلسطين تعريف للوسيط يتوافق مع التعريف الوارد في ضمن مشروع قانون المبادلات الإلكترونيةحين ت في، له

 الإلكترونية المصري ولا مشروع قانون التجارة الإلكترونيةقانون التجارة لم يتضمن مشروع و، قانون مملكة البحرين

  .الإلكترونيالكويتي نصا لتعريف الوسيط 
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علما ،  النائب فإنها لم تبين ما إذا كانت قواعد النيابة هي التي تنظم أحكامه            وبمثابة الوكيل أ  

بـل  ،  التزاماتـه لم تحدد حقوق الوسيط و    ونسترال  نها شأن قانون الأ   أأن هذه النصوص ش   

   .اكتفت بسرد المهام التي من الممكن أن يقوم بها الوسيط بشأن رسالة البيانات

فدوره فيما يتعلق   ،  من المعقول في نظرنا أن تسري قواعد الوكالة على الوسيط         و

تقديم وتخزين رسالة البيانات أ   وبرسالة البيانات تلقي تعليمات من المنشئ بغرض إرسال أ        

   .وهذه المهام لا تتنافى مع عقد الوكالة، خدمات أخرى بشأنها

 الفرع الثاني

  صلاحية رسالة البيانات لنقل الإرادة

بالنظر إلى أن رسالة البيانات هي الوسيلة التي يتم بها نقل إرادة طرفـي العقـد                

الإرادة ام العقـد ووجـود   فهي تؤدي إلى قي ـ  ،   فإنها تحظى من الأهمية بمكان     الإلكتروني

 بمـدى   الإلكترونيـة ولذلك كان منطقيا أن تهتم التشريعات المتعلقة بالمعاملات         ،  عدمهاوأ

  .صلاحية رسالة البيانات للتعبير عن الإرادة

 يتمثـل فـي وضـع       الإلكترونيةولما كان الهدف من القانون النموذجي للتجارة        

دام التقنيات العصرية فـي     المبادئ التي تسهل وتقنن استخ    ومجموعة من القواعد القانونية     

فإنه مـع ذلـك قـانون       ،  البيانات وإرسالها لظروف من أجل تدوين المعلومات و     مختلف ا 

بـل  ، اللوائح الضرورية لتطبيق هذه التقنيـات لا يتضمن جميع القواعد و  إطاري مرجعي   

يهدف إلى تقديم مجموعة من القواعد المقبولة على المستوى الدولي التي تسمح بإزاحـة              

ورغم عدم إلزامية القانون النموذجي بـالنظر إلـى هدفـه           ،  يد من العقبات القانونية   العد

التعـادل  ومبدأ التنـاظر أ    فإنه يقوم على مجموعة من المبادئ أهمها وأحدثها       ،  الإرشادي

فالتـساوي  ،  الإلكترونيـة والكتابـة   اه المساواة بين الكتابة الورقية      مبدأ مؤد والوظيفي وه 

  .)1 ( في الإثباتالإلكترونيةي الأدلة الورقية المعروفة بالكتابة الوظيفي يقصد به تساو

                                                
/ ؛ د225ص ، المرجع السابق، دودين ؛ بشار محمود190، 189ص ، المرجع السابق، محمد فواز المطالقة/ د -1

    .102ص ، الرسالة السابقةاطي، تامر الدمي
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 قاعدة عامة مفادهـا الاعتـراف       الإلكترونيةوقد وضع القانون النموذجي للتجارة      

 ـ أالقانوني برسالة البيانات كوسيلة من وسائل التعبير عن الإرادة سواء            ه الإرادة  ذكانت ه

 من قانون الأونسترال علـى      11 هذا نصت المادة     وعلى)1(دعوة للتعاقد   وم قبولا أ  إيجابا أ 

   :مايلي

يجوز اسـتخدام  ، على غير ذلكفان ما لم يتفق الطر   ، و في سياق تكوين العقود   " 

  . قبول العرضورسائل البيانات للتعبير عن العرض 

قابليته ولا يفقد ذلك العقد صحته أ     ،  وعند استخدم رسالة بيانات في تكوين العقد      

   ."ستخدام رسالة البيانات لدلك الغرضللتنفيذ لمجرد ا

عنوان اعتراف الأطراف برسائل من نفس القانون الواردة تحت  12 المادة   أنكما  

   :يلي البيانات قد تضمنت ما

يفقد التعبير عن الإرادة     لا،  والمرسل إليه  منشئ رسالة البيانات  في العلاقة بين    "

 أنه جاء على دقابليته للتنفيذ لمجروه أصحتوغيره من أوجه التعبير مفعوله القانوني أ    أو

  .)2 ("شكل رسالة بيانات

وانسجاما مع الهدف المرصود من طرف لجنة القانون الـدولي التابعـة للأمـم              

 كان لزامـا عليهـا الاعتـراف        الإلكترونيةفإن التشريعات الخاصة بالمعاملات     ،  المتحدة

 مـن قـانون     13قد نصت المـادة     ولذلك ف ،  بصلاحية رسالة البيانات للتعبير عن الإرادة     

    : الأردني على ما يليالإلكترونيةالمعاملات 

تعتبر رسالة البيانات وسيلة من وسائل التعبير عـن الإرادة المقبولـة قانونـا      "

  .)3( "القبول بقصد إنشاء التزام تعاقديولإبداء الإيجاب أ

                                                
     .112ص ، المرجع السابقيقات،  زرخالد عمر/ د؛ 104ص ، المرجع السابقمدوح إبراهيم، خالد م/ د -1
     .17ص ، المرجع السابق، وائل أنور بندق؛ الإلكترونيةالنموذجي للتجارة القانون  من 11، 12 راجع نص المادتين -2
 من قانون 10المادة ، و لإمارة دبيكترونيةالإلالتجارة و من قانون المعاملات 13يتوافق هذا النص مع نص المادة  -3

 من 07المادة الكويتي، و الإلكتروني من مشروع قانون التجارة 08المادة الإلكترونية لمملكة البحرين، والمعاملات 

 الإلكترونية التونسي الخاص بالمبادلات التقنينفي حين لم يتضمن الإلكترونية،  دولة فلسطين للتجارة  قانونعومشر

     . نص مماثلالإلكترونية المصري للتجارة التقنينكما لم يرد بمشروع ، صريحانصا 
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تعبيـر   لم يحـصر طـرق ال      التقنين المدني  وتجد هذه النصوص أساسها في أن       

ترك للحرية العقدية اختيار الطريقة التي بها يتم نقل الإرادة وبل أشار إلى بعضها ، الإرادة

   :على مايلي  من التقنين المدني الجزائري60إذ نصت المادة ، )1(إلى العالم الخارجي

بالإشارة المتداولة عرفا كما يكون     وبالكتابة أ ، و التعبير عن الإرادة يكون باللفظ    "

ويجوز أن يكون التعبيـر     ،   موقف لا يدع أي شك في دلالته على مقصود صاحبه          بإتخاذ

   .)2(يتفق الطرفان على أن يكون صريحاوعن الإرادة ضمنيا إذا لم ينص القانون أ

ولذلك فإن النص على جواز استخدام رسالة البيانات في التعبير عن الإرادة ليس             

   .وتطبيقا من تطبيقاتها، في واقع الأمر إلا تأكيدا للقاعدة العامة

إذا كان الأمر كذلك فإن إيراد نص يتعلق بصلاحية رسالة البيانات للتعبير عـن              و

 لـيس مـن قبيـل التزيـد         الإلكترونيةالإرادة في خضم وضع تقنين متعلق بالمعاملات        

أهمية وضعه إذا كانت تقنية الاتصال غير معروفة        وبل تبد ،  تفصيل مالا يفصل  وأوالحشوأ

فإن الأطراف يمكن أن ينكروا قوة      ،  وهي التي لا يقف تطورها عند أي حد       ،  وفةغير مأل وأ

لاسيما وقـد رأينـا أن      ،  يرون أن القواعد العامة لا تعترف بها      ورسالة البيانات الإلزامية    

تداولها بوسـائل   وتخزينها أ ومفهوم رسالة البيانات يشمل كل المعلومات التي يتم إنشاؤها أ         

     )3 (.وما بعد يومالاتصال التي تتطور ي

التـشريعات  و أ بإمعان النظر في تلك النصوص الواردة في قانون الأونـسترال         و

فإنه يلاحظ أن الاعتراف برسالة البيانات كوسيلة مـن وسـائل نقـل الإرادة لا               ،  العربية

القبول معـا أثنـاء إبـرام العقـد     ستعمال تلك الرسالة في الإيجاب و   يقتصر ولا يفرض ا   

                                                
الجزء ، 1998حقوقية، بيروت، طبعة منشورات الحلبي ال، نظرية العقد، عبد الرزاق السنهوري/د،  راجع في ذلك-1

      .105ص ، الأول
 79المادة السوري، ومدني  من التقنين ال93  المدني المصري، والمادة من التقنين90 يقابل هذا النص نص المادة -2

    .عراقيالمدني ال التقنين
أسامة /  د؛97ص ، المرجع السابق، إيمان مأمون أحمد سليمان/  د؛104ص ، المرجع السابق آمانج رحيم أحمد، -3

  .وما بعدها161ص ، المرجع السابقالإلكترونية، الوسيط في قانون المعاملات ، الحسن مجاهدوأب
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ذ من الممكن أن يتم التعبير عن الإيجاب من خلال رسالة البيانات في حـين        إ،  الإلكتروني

   .)1(يتم التعبير عن القبول من خلال وسيلة أخرى

فالنصوص التي تعترف بصلاحية رسالة البيانات لا تنكر على الأطراف حريتهم           

ك ولـذل ،  واستخدام ما يشاؤون من طرق التعبير عن إرادتهم من غير رسـالة البيانـات             

 التـي سـبق     11حرص قانون الأونسترال على إيراد جملة اعتراضية في نص المـادة            

فلا يمكن إجبار شخص على أن      ،  ما لم يتفق الطرفان على غير ذلك      ،  عرضها إذ جاء فيها   

يتحمل آثارا قانونية مترتبة على استخدام رسالة البيانات إذا كان هذا الشخص لـم يعتمـد        

 من قانون إمـارة  06وهذا ما أكدته أيضا المادة      ،  ر عن إرادته  أصلا رسالة البيانات للتعبي   

ليس في هذا القانون ما يتطلـب مـن         :" إذ جاء فيها   الإلكترونيةدبي الخاص بالمعاملات    

إلا أنه يجـوز اسـتنتاج موافقـة     ،  إلكترونييقبل معلومات بشكل    وشخص أن يستخدم أ   

   )2(."الشخص من سلوكه الإيجابي

 التي اعترفت بصلاحية رسالة البيانات للتعبيـر عـن          كما يلاحظ على النصوص   

الإرادة أنها كرست المبدأ الذي كان إقراره هدفا رئيسا من أهداف لجنة القانون التجـاري               

الذي مفاده عـدم التمييـز بـين        و،  فعول القانوني لرسالة البيانات   مبدأ نفاد الم  والدولي وه 

ففـي حالـة    ،   من الناحية القانونيـة    بها المستندات الورقية عند التعامل   ورسائل البيانات   

الآثـار   نفس الإلكترونياستخدام رسالة البيانات للتعبير عن الإرادة فإنه تترتب على العقد  

 من قانون 5وعلى هذا الحكم نصت المادة . مة التي تنشأ بالطرق التقليديةنفس القوة الملزو

للتنفيذ "  :ل البيانات وقد جاء فيهاالأونسترال الوارد تحت عنوان الاعتراف القانوني برسائ

                                                
وقد مر معنا ؛ 18ص ، المرجع السابق، أحمد شرف الدين/  د؛56ص ، البحث السابقيل يوسف، ينظر في ذلك؛ باس -1

  . من احد طرفيه فقطالإلكترونية على العقد استخدام الوسائل الإلكترونيةأنه يكفي لإطلاق الصفة 
والمادة الثانية من قانون الإلكترونية، لات  من قانون المملكة الأردنية الخاص بالمعام5 يوافق هذا النص نص المادة -2

ولا مشروع قانون ، رد مشروع قانون دولة الكويتوكما لم ي،  التونسي نصا مماثلاالتقنينلم يتضمن ، ومملكة البحرين

  . مماثلاا نصالإلكترونيةالمشروع المصري للتجارة ودولة فلسطين أ
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قابليتها شكل رسـالة    وصحتها أ ولمجرد أنها في لا تفقد المعلومات مفهومها القانوني أ        

  .)1("بيانات

 الأردني التي   الإلكترونية من قانون المعاملات     7كما أكدت هذا المبدأ أيضا المادة       

 ـلرسالة الإ  وا لكتروني والعقد الإ  لكترونييعتبر السجل الإ  "جاء فيها    ة والتوقيـع   لكتروني

 منتجا للآثار القانونية ذاتها المترتبة عـن الوثـائق والمـستندات الخطيـة            لكترونيالإ

صلاحيتها ووالتوقيع الخطي بموجب أحكام التشريعات النافدة من حيث إلزامها لأطرافها أ   

  )2(".للإثبات

سي الخـاص  كما جاء في الفقرة الثانية من الفـصل الأول مـن القـانون التونـ              

ة نظام العقود الكتابية من حيث      لكترونييجري على العقود الإ   : " أنه الإلكترونيةبالمبادلات  

مفعولها القانوني وصحتها وقابليتها للتنفيذ فيما لا يتعارض وأحكام         والتعبير عن الإرادة    

  ." هذا القانون

 يكون في كل الإرادة لاورغم كل ذلك فإن استخدام رسالة البيانات في التعبير عن   

خـصوصيتها اسـتعمال   والأحوال إذ أن هناك تصرفات لا تسمح طبيعتهـا أ       التصرفات و 

القـوانين التـي    ولذلك حرص قانون الأونـسترال      ، و رسالة البيانات للتعبير عن الإرادة    

على استبعاد بعض التصرفات من الاعتراف برسالة البيانـات         ،  وضعت اتساقا مع نهجه   

    .كوسيلة لإنشائها

بعـد  و 11لما أن القانون النموذجي قانون مرجعي يسترشد به فـإن المـادة             طاو

حديثها عن استخدام رسالة البيانات في تكوين العقود قد وضعت فقـرة نموذجيـة تمكـن         

 في استثناء ما استثناه مـن  الإلكترونيةالمشرعين في الدول عند إعدادهم قواعد التعاملات     

حيـث  ، تسمح بإبرامها عن طريق رسالة البيانات التصرفات التي ترى فيها خصوصية لا       

  ........"....": جاء فيها لا تسري أحكام هذه المادة على ما يلي

                                                
/ د  ؛297ص، المرجع السابق، ؛ محمد جمال خالد رستمالقانون  من نفس13و9نفس المبدأ الذي كرسته المواد و وه-1

   .105ص ، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم
 من مشروع 1 البحريني والمادة التقنين من 10المادة و من قانون إمارة دبي 7 يتوافق هذا النص مع نص المادة -2

  .الإلكترونية قانون دولة فلسطين للمبادلات من مشروع 7والمادة ،  الكويتيالإلكترونيةقانون التجارة 
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 رسـالة   ين في استبعاد أية تصرفات من استخدام      يوتركت الأمر للمشرعين الوطن   

مقتـضيات النظـام    والتاريخية أ ووالمرجعية الدينية أ   البيانات باختلاف السياسية التشريعية   

   .لعام في كل دولةا

يـستثنى مـن    :".... يلي  ما ى من قانون إمارة دبي عل     5 هذا نصت المادة     وعلى

  :أحكام هذا القانون

  .المعاملات والأمور المتعلقة بالأحوال الشخصية كالزواج والطلاق والوصايا -

  . سندات ملكية الأموال غير المنقولة-

  .  السندات القابلة للتداول-

  . شراء الأموال غير المنقولةوي تتعلق بيع  المعاملات الت-

  )1(. أي مستند يتطلب القانون تصديقه أمام كاتب العدل-

وهذا ما فعله أيضا القائمون على إعداد مشروع قانون تعـديل التقنـين المـدني               

لا تخضع ": بعض الاستثناءات حيث جاء فيها 2مكرر  412فقد وضعت المادة ، الجزائري

  :بالبيع عن بعد البيوع للأحكام المتعلقة 

  . المنجزة بواسطة الموزعات الآليةـ

  . المنجزة في المحلات المسيرة آلياـ

    . الواردة على الأموال العقاريةـ

   ". التي تتم بالمزاد العلنيـ

من الواضح أن الاستثناءات الواردة في مجمل تلك النصوص إنما تتعلق بـنفس             و

وذلـك أن معظـم تلـك       ،   يكفي التراضي لانعقادهـا    العينية التي لا  والتصرفات الشكلية أ  

  .والتسجيلعلى نظام معين كنظام الشهر وأ، يةالتصرفات تعتمد على مستندات ورق

 الإلكترونيـة بقي أن نقول أنه يستفاد من كل تلك النصوص أن قـانون التجـارة               

 لكترونـي الإ تجيز إبـرام العقـد       الإلكترونيةالنموذجي والتشريعات المتعلقة بالمعاملات     

                                                
والمادة الثانية من قانون مملكة ،  الأردنيالإلكترونية من قانون المعاملات 6 هذا النص يتوافق مع نص المادة - 1

 الإلكترونية من مشروع قانون المبادلات 3والمادة،  الكويتيالإلكترونيةمن مشروع قانون التجارة 1والمادة ، البحرين

   .دولة فلسطينل
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نعترف لهذه الأخيرة بنفس القوة المعترف بها لباقي طرق التعبير      لة البيانات و  بواسطة رسا 

لكن استخدام رسالة البيانات ليس مطلقا في كل التصرفات بل هناك تصرفات      ،  عن الإرادة 

تفرض خصوصيتها ألا يتم التعبير عن الإرادة فيها بواسـطة رسـالة            وتقتضي طبيعتها أ  

  .البيانات

  لمطلب الثانيا

   أحكام تبادل رسائل البيانات

 بـين   الإلكترونيـة بما أن رسالة البيانات تعد وسيلة للتعبير عن الإرادة بالطرق           

فإنه كـان لا بـد بعـد الاعتـراف     ، طرفي العقد اللذين لا يجمع بينها مجلس عقد حقيقي        

د عليها لإسـناد    وضع ضوابط يمكن الاعتما   ،  بصلاحية رسالة البيانات للتعبير عن الإرادة     

، من آثار قانونيـة  إلزامه بمضمونها وما يترتب عن ذلك   لرسالة الإلكترونية إلى منشئها و    ا

يضاف إلى ذلك ضرورة بث الطمأنينة في نفس المرسل إليه حتى يتصرف على أساس أن  

    .الرسالة تجسد إرادة المنشئ

ق عليها حتى يـتم     يوافوولأنه لا يكفي أن تصل رسالة البيانات إلى المرسل إليه           

أنه وافق على مضمونها لقى الرسالة وبل يجب أن يعلم المنشئ بأن المرسل إليه قد ت، العقد

 ـ كفالة للثقة في التعامل بـالطرق  ـ فإنه كان لزاما على التشريع  ، عدلهوأ  الإلكترونيـة 

    .الإلكترونيةتنظيم مسألة استلام الرسالة 

طلب أحكام تبادل رسائل البيانات مـن خـلال   فإننا نتناول في هذا الم    ،  على ذلك و

 نخصص الأول منها لإسناد رسالة البيانات لنتناول في الثـاني مـسألة اسـتلام             ،  فرعين

    .وصولهاالرسالة و

  الفرع الأول

   إسناد رسالة البيانات

، احتيالا إلى شخص لم تصدر عنـه هـذه الإرادة         وخشية من إسناد الإرادة غشا أ     

إسناد  فإن التأكد من، إنكارها ممن أسندت إليه  وأ،  ا وتغيير محتواها  التلاعب في مضمونه  وأ
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فحواها كان أمرا جـديرا     والتحقق من مضمونها    و،  ادة إلى الشخص الذي تنسب إليه     الإر

       .ولدلك أولته التشريعات تنظيما مفصلا، بالاهتمام

 حـالات   قد فرقت بـين الإلكترونيةمن أوجه هذا التفصيل أن قوانين المعاملات    و

ما نبينـه فيمـا   و إلى منشئها وحالات افتراض صدورها عنه وه الإلكترونيةإسناد الرسالة   

  :يلي

  :يلي  من قانون الأونسترال في فقرتها الأولى على ما13نصت المادة  -

الـذي أرسـلها    وتعتبر رسالة البيانات صادرة عن المنشئ إذا كان المنـشئ ه          "

  .)1("بنفسه

 من قـانون المعـاملات   1 فقرة 15معنى وردت المادة    بنفس ال ووبنفس الصياغة   

  .)2( لإمارة دبيالإلكترونية

 إلى المنشئ إذا كـان     الإلكترونيةفإنه يمكن إسناد الرسالة     ،  عملا بهذه النصوص  و

الإرسال تمت  وويتحقق ذلك إذا كانت عملية الإنشاء أ      ،  الذي أرسلها بنفسه دون وساطة    وه

ت رسالة البيانات تعبر عن رغبة منشئها في البيع مـثلا           فإذا كان ،  على يديه بصفة مباشرة   

وافقه قبول صادر عن المرسل إليه بواسطة       ول وتوافرت فيها شروط الإيجاب كانت إيجابا     

كما أنه وفقـا لهـذه   . )3(ينعقد العقدورسالة البيانات فإنه يتم إسناد القبول إلى منشئه أيضا         

ما لم يقم هذا الأخير بإثبات عكس ذلك بأن         ،  ئهافإن رسالة البيانات تسند إلى منش     ،  القاعدة

    .)4(من أرسلهاويثبت بأنه لم يكن ه

فإنـه  ،   إلى منشئها يتم في حال صدورها عنه       الإلكترونيةإذا كان إسناد الرسالة     و

وإنما يفترض صدورها عنـه حتـى       ،  في حالات أخرى لا يمكن التأكد بأنها صادرة عنه        

  .يمكن إسنادها إليه
                                                

   .17ص ، المرجع السابق، وائل أنور بندق،  قانون الأونسترالمن1  فقرة13راجع المادة  -1
 من مشروع قانون 13والمادة الإلكترونية، لتجارة ل  مملكة البحرين من قانون13يتوافق هذا النص مع نص المادة  -2

  . لدولة فلسطينالإلكترونيةالمبادلات 
  .38ص ، المرجع السابق، أحمد شرف الدين/ ؛ د102ص ، المرجع السابق، الليلووقي أبإبراهيم الدس/ د -3
  .الموضع نفسه، السابقالمرجع ، الليلوإبراهيم الدسوقي أب/ د -4
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انون الأونسترال الحالات التي يفترض فيها صدور رسالة البيانات عـن  ن قيوقد ب 

  :  منه التي جاء فيها13المنشئ في الفقرة الثانية من المادة 

تعتبر رسالة البيانات أنها صادرة عـن       ،  المرسل إليه وفي العلاقة بين المنشئ     "

  : المنشئ إذا أرسلت

فيمـا يتعلـق برسـالة      من شخص له صلاحية التصرف نيابة عن المنشئ          -أ 

  . البيانات

   .)1("نيابة عنه للعمل تلقائياو من نظام معلومات مبرمج على يد المنشئ أ- ب

قد صـدرت   ،  فإنه يفترض أن رسالة البيانات التي تتضمن الإرادة العقدية        ،  وعليه

  : عن المنشئ في حالتين

خر غيـر   آص  صادرة عن شخ  ،  إذا كانت رسالة البيانات إيجابا أم قبولا       :الأولى 

ا كان للـشخص    إذ،   الرسالة تعد صادرة عن المنشئ     فإن هذه ،  صاحب التعبير عن الإرادة   

أي ، ا الشخصويتحقق ذلك عندما يكون هذ ،  لإرادةالذي أرسلها نيابة قانونية عن صاحب ا      

نائبا عن صاحب الإرادة مهما كانت صورة النيابة قانونيـة أم اتفاقيـة أم      ،  مرسل الرسالة 

   .)2 (قضائية

 أي نظام   إلكتروني إذا كانت رسالة البيانات قد أرسلت عن طريق وسيط           :الثانيةو

  .)3(معلومات مبرمج للعمل تلقائيا من قبل منشئ الرسالة

 بالوسـيط   الإلكترونيـة وقد اعترفت معظم التـشريعات المتعلقـة بالمعـاملات          

لنا عودة  ، و رف الآخر نقل الإرادة إلى الط   ودوره في إرسال رسالة البيانات أ     و الإلكتروني

 في المبحـث  الإلكتروني كصورة من صور إبرام العقد   الإلكترونيلتفصيل أحكام الوسيط    

   .الثاني من هذا الفصل

                                                
 من قانون إمارة دبي للمعاملات 2 فقرة 15 من قانون الأونسترال مع نص المادة 2فقرة 13 ينطبق نص المادة -1

 14 من قانون مملكة البحرين، والمادة 13دة  من الما1البند ب من الفقرة ، و الأردنيالقانون من 14 والمادة الإلكترونية

   . الفلسطينيالإلكترونيةوع قانون المبادلات من مشر
   .103ص ، المرجع السابق، الليلوإبراهيم الدسوقي أب/  د؛118ص ، المرجع السابقخالد ممدوح إبراهيم، / د -2
  .410ص ، الرسالة السابقة، فيصل محمد عبد العزيز/  د؛99ص ، المرجع السابقون أحمد سليمان، إيمان مأم/  د-3
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بل يجب  ،  غير أنه لا يكفي في هذه الحالة أن تكون رسالة البيانات قد أرسلت آليا             

رة مرسل الرسـالة    أن يكون هذا النظام تحت سيط     و،   تلقائيا أن يكون هذا الجهاز مبرمجا    

  .)1(منشئهاوأ

النصوص  من قانون الأونسترال و    13المادة  يبقى أن نلاحظ أن الفقرة الثانية من        

أقامت هذا الاعتبار وافترضت صدور رسالة البيانات عن المنشئ فقط فـي            ،  المقابلة لها 

 ـهأما بالنسبة لعلاقت  ،  أي طرفي العلاقة العقدية   ،  المرسل إليه والعلاقة بين المنشئ     ا مـع   م

    )2(.الغير فتطبق القواعد العامة في التحقق من نسبة الإرادة إلى صاحبها

للمرسل إليه أن   ،  القوانين التي سارت على نهجه    هذا وقد أتاح القانون النموذجي و     

لم تصدر فعليا سـواء عنـه       ولويفترض أن رسالة البيانات قد صدرت عن المنشئ حتى          

 في فقرتها الثالثة على     13حيث نصت المادة    ،  كترونيالإلالوسيط  وأم عن نائبه أ   ،  بشخصه

  :مايلي

المرسل إليه يحق للمرسل إليـه أن يعتبـر رسـالة           وفي العلاقة بين المنشئ     "

  : وأن يتصرف على أساس هذا الافتراض إذا، أنها صادرة عن المنشئ البيانات

يانات قد من أجل التأكد من أن رسالة الب،  طبق المرسل إليه تطبيقا سليما- أ  

     .إجراءا سبق أن وافق عليه المنشئ لهذا الغرض، صدرت عن المنشئ

 كانت رسالة البيانات كما تسلمها المرسل إليه ناتجة عن تصرفات شخص     -ب   

بأي وكيل للمنشئ من الوصول إلى طريقـة يـستخدمها          ويمكن بحكم علاقته بالمنشئ أ    

  )3 (."لاالمنشئ لإثبات أن رسائل البيانات صادرة عنه فع

فإن للمرسل إليه أن يفترض أن الرسالة صادرة عن المنـشئ           ،  طبقا لهذا النص  و

  : في حالتين
                                                

  .113ص ، المرجع السابق، يقاترعمر خالد ز/  د- 1
  .104ص ، المرجع السابق، الليلوإبراهيم الدسوقي أب/ ؛ د39ص ، المرجع السابق، أحمد شرف الدين/  د- 2
المادة ، و لإمارة دبيالإلكترونيةالتجارة  من قانون المعاملات و15 المادة قرة الثالثة منا النص مع نص الفتقابل هذ ي- 3

التجارة  من مشروع قانون المبادلات و14المادةمن قانون مملكة البحرين، و13التقنين الأردني، والمادة من 15

   .ولة الكويت من مشروع قانون التجارة لد1 الفقرة 10والمادة ،  لدولة فلسطينالإلكترونية
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ا قام المرسل إليه بتطبيق إجراء سبق أن وافق عليه المنشئ لهذا             إذ :الأولىالحالة  

وصورة ذلك أن يتفق    ،  الغرض من أجل التأكد من أن رسالة البيانات صدرت عن المنشئ          

نظام يسمح للمرسل إليـه أن يتأكـد مـن أن           و إليه على طريقة معينة أ     المرسلالمنشئ و 

كأن يتأكد من اللغة المتفق عليهـا فـي         ،   قد أرسلت فعلا من المرسل     الإلكترونيةرسالة  ال

أنها أرسـلت مـن     وأ،  أن يتأكد من أن الرسالة أرسلت من نائب المنشئ        وأ،  تبادل البيانات 

آخر اتفق عليه الطرفان يتبعـه المرسـل إليـه          أي إجراء   وأ،  نظام معلومات مبرمج آليا   

 . )1(بغرض التحقق من صدور الرسالة من منشئها

هذا يعني أن المرسل إليه يبذل عناية كافية للتحقق من أن الرسالة قد صدرت من  و

  . وفي بذل تلك العناية طبق إجراء معدا مسبقا اتفق عليه مع المنشئ، المنشئ

ق المرسل إليه كافة الإجراءات المتفق عليها        يطب نقد اشترطت تلك النصوص أ    و

فإن لم يفعل فإنه يتحمل المسؤولية عن الخطأ    ،  مع المرسل وأن يبذل في ذلك عناية خاصة       

إذا أثبـت أنـه   ، ويستطيع المرسل دفع المسؤولية عنه، في إسناد الرسالة إلى غير منشئها  

 من صدور الرسـالة مـن       اتبع كل الإجراءات المتفق عليها بين الطرفين بغرض التحقق        

  )2 (.المنشئ ورغم دلك وقع الخطأ

ويلاحظ أن الدليل التشريعي لقانون الأونيسترال قد أجاز للمرسل إليه أن يعـول              

ا حتـى إذ  ،  ءات التوثيق المتفق عليها   صحيح إجرا وإذا طبق على نح   ،  على رسالة البيانات  

  .كان يعلم أن رسالة البيانات ليست هي رسالة المنشئ

 من الدليل التشريعي أنه قد رئي عموما لدى إعـداد القـانون            89ف الفقرة   وتضي

بهدف الحفـاظ علـى إمكانيـة       ،  النموذجي أن مخاطرة حدوث هذا الوضع ينبغي قبولها       

  .)3(التعويل على إجراءات التوثيق

                                                
عمر / ؛ د110جع السابق، ص المر؛ آمانج رحيم أحمد، 411السابق، ص المرجع ، فيصل محمد عبد العزيز/  د- 1

  .114ص ، المرجع السابق، يقاتخالد زر
  .411ص ، الرسالة السابقة، فيصل محمد عبد العزيز/  د- 2
  .81ص ، 89فقرة ، المرجع السابق،  وائل أنور بندق- 3
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إذ أنه يتنافى مع مبدأ حسن النية الذي يجب أن ، والحقيقة أن هذا التوجه محل نظر  

يفترض بأنه رسالة البيانـات لـم       وفه،  كما أنه يؤدي إلى نتيجة غير منطقية      ،  ديسود العقو 

راءات التي اتفق مع المرسل إليـه       تصدر عن المنشئ ولكن المرسل إليه بعد إتباعه الإج        

قد توصل إلى أنها غير صادرة عـن        ،  إتباعها للتأكد من صدور رسالة البيانات عنه      على  

الواقـع  ، و ريعي رغم ذلك الاعتماد عليها في إبرام العقد       المنشئ ولكن يجيز له الدليل التش     

غير مقصود في حقيقة الأمر     وأنه لن يبرم العقد بين الطرفين بل بين المرسل إليه الذي ه           

كما يؤدي إلى إلزام الشخص الذي تـسند إليـه الرسـالة            ،  منشئ الرسالة غير معروف   و

   .كمنشئ بعقد لم يكن يريده

قانون الأونيسترال أن افتراض المرسل إليه صـدور        كما نص الدليل التشريعي ل    

الرسالة عن المنشئ لا يشمل الحالة التي يكون فيها تطبيق الإجراء قد تم الاتفاق عليه بين                

بل يشمل أيضا الحالات التي يكون فيها المنشئ قد حدد مـن            ،  المرسل إليه فقط  والمنشئ  

  .ا في أية رسالة بياناتنتيجة لاتفاق مع وسيط إجراء جعله ملزموطرف واحد أ

الاتفاقات التي تكون قد أصبحت     " أ  " بند   3ومن ثم فإن المقصود أن تشمل الفقرة        

بل مـن خـلال     ،  المرسل إليه  المباشر بين المنشئ و    سارية المفعول لا من خلال الاتفاق     

    .مشاركة طرف ثالث من مقدمي الخدمات

 لا تطبق إلا حين يكون      13 المادة    بند أ من   3بيد أنه ينبغي الإشارة إلى أن الفقرة        

  .)1 (المرسل إليه قائما على اتفاق مسبقالاتصال بين المنشئ و

افتراض أن رسالة البيانات قد صدرت عن       أيضا  يتاح للمرسل إليه     :الحالة الثانية 

،  لإثبات أن رسالة البيانات صادرة عنه فعلا       إلكترونيةالمنشئ إذا استخدم المرسل طريقة      

فيتحمل المرسل في هـذه الحالـة       ،  خص آخر من الوصول إلى هذه الطريقة      ثم يتمكن ش  

  .)2 (تبعات إهماله

                                                
  .79ص ، المرجع السابق،  من الدليل التشريعي لقانون الأونيسترال86 الفقرة  راجع- 1
  .105ص ، المرجع السابق، الليلوأبإبراهيم الدسوقي / ؛ د58سابق، ص البحث ال، باسل يوسف، راجع في ذلك - 2
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المرسـل  للقانون النموذجي المرسل و    من الدليل التشريعي     87وقد حملت الفقرة    

فالمنشئ والمرسل إليه كل منهما مسؤول عن أية رسـالة          ،  إليه سواء بسواء تبعة الإهمال    

  .)1(ذاك وثبات أنها أرسلت نتيجة إهمال هذا الطرف أبيانات غير مأذون بها يمكن إ

التـشريعات التـي نظمـت      و الإلكترونيـة إذا كان القانون النموذجي للتجـارة       و

 قد نصت على أحقية المرسل إليه في إفتـراض صـدور رسـالة              الإلكترونيةالمعاملات  

صوص تـستثني   فإنه كان منتظراً أن توضع ن     ،  البيانات عن المنشئ في الحالتين السابقتين     

  . بعض الحالات التي لا يمكن فيها إفتراض صدور رسالة البيانات عن المنشئ

  :  من قانون الأونيسترال ما يلي13 من المادة 4ولذلك جاء في الفقرة 

  :لا تنطبق الفقرة الثالثة"

اعتبارا من الوقت الذي تسلم فيه المرسل إليه إشعارا من المنشئ يفيد بأن  -أ 

تكون قد أتيحت فيه أيضا للمرسل إليه فترة ، وات لم تصدر عن المنشئرسالة البيان

  . معقولة للتصرف على هذا الأساس

إذا بذل العناية ، عليه أن يعرفكان وأ، وقت عرف فيه المرسل إليه في أي - ب

أن رسالة البيانات لم تصدر عن ، استخدم أي إجراء متفق عليهوالمعقولة أ

                                           )2("المنشئ

 لا تعد صادرة عن المنشئ ولا تنسب الإلكترونيةووفقا لهذا النص فإن الرسالة 

الإرادة التي حوتها إليه إذا كان المرسل إليه قد تسلم إشعاراً من المنشئ يفيد بأن رسالة 

  .البيانات لم تصدر عنه

 عدم نسبة الرسالة للمنـشئ  وقد اشترط القانون النموذجي لتحقق هذا الاستثناء في       

بضرورة أن يتاح للمرسل إليه وقت كاف للتصرف على أساس عدم إسناد الرسالة التـي               

  .)3(وصلته إلى من نسبت إليه

                                                
  .80ص السابق، المرجع  من الدليل التشريعي، 87ع الفقرة  راج- 1
   .109ص ، المرجع السابق، ؛ محمد أمين الرومي297ع السابق، صلمرجا،  محمد خالد جمال رستم- 2
   .413ص ، المرجع السابق، فيصل كمال عبد العزيز/ ؛ د106ص ، المرجع السابقإبراهيم الدسوقي أبوالليل، /  د- 3
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أوضح الدليل التشريعي لقـانون     ،  شرحا للبند الأول من الفقرة الرابعة المذكورة      و

ن طريق إشعار المرسل إليـه  الأونيسترال أن رسالة البيانات التي ينكر المنشئ إرسالها ع      

حيث لا يعفى المنشئ من آثار الرسالة    ،  لا يوقف مفعولها بأثر رجعي    ،  بأنها لم تصدر عنه   

  .)1(إلا بعد تلقي المرسل إليه الإشعار بعدم إرسالها

 مـن الـدليل التـشريعي الإرشـادي لقـانون           8 الحكم نصت الفقرة     وعلى هذا 

 بند أ بأنها تعفـي المنـشئ مـن          4تفسير الفقرة   الأونيسترال على أنه لا ينبغي أن يساء        

بصرف النظر عما إذا كان المرسل إليه قـد         ،  عواقب إرسال رسالة البيانات بأثر رجعي     

   .)2(تصرف على افتراض أن رسالة البيانات هي رسالة المنشئ

 أن تـنص  "أ"ويضيف الدليل التشريعي أنه ليس المقصود من الفقرة الرابعة بنـد        

الإشعار بعدم إرسال الرسالة يبطل الرسالة التي وصلت إلى المرسل إليـه            على أن تلقي    

تلقـي  ن أثر الرسالة الإلزامي بعد وقت       إذ بموجب هذا البند يعفى المنشئ م      ،  بأثر رجعي 

  . )3(الإشعار لا قبل ذلك الوقت

وعلاوة على ذلك فإن الفقرة المذكورة لا تسمح للمنشئ بأن يتجنب التقيد برسـالة          

ت بأن يرسل إشعار إلى المرسل إليه في حالة تكون رسالة البيانات قد أرسلت منـه                البيانا

ويكون المرسل إليه قد تأكد عن طريق إجراءات التوثيق المتفق عليها أنها صـادرة          ،  فعلا

  . عن المنشئ

فإذا استطاع المرسل إليه أن يثبت أن الرسالة هي رسالة المنشئ فإنها تسند إلـى               

   .)4(نون ولا يستطيع التخلص منهاالمنشئ بقوة القا

فالقواعد العامة في إبرام العقود لا      ،  وهذا في نظرنا ليس إلا تفصيلا كان لابد منه        

كما أنها لا تسمح    ،  تسمح للموجب بالتحلل من إيجابه بعد تصديره ووصوله إلى علم القابل          

ذا الإغراق في   ه،   عن قبوله بعد تصديره ووصول هذا القبول إلى الموجب         العدولللقابل ب 
                                                

  .120ص ، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/ ؛ د114ص ، المرجع السابق زريقات، عمر خالد/  د- 1
  .80ص ، المرجع السابق،  ـ وائل أنور بندق- 2
   .132ص ، الرسالة السابقة، محمد سعيد أحمد إسماعيل/  د؛413ص ، الرسالة السابقة، محمد كمال عبد العزيز/ د - 3
  .42ص ، المرجع السابقأحمد شرف الدين، / ؛ د106ص ، المرجع السابقإبراهيم الدسوقي أبوالليل، /  د- 4
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 التي فرضتها طبيعة    التعاقد الإلكتروني التفاصيل لا يبرر إلا حقيقة واحدة هي خصوصية         

  . الوسائل المستخدمة في إبرامه

جاء في الـدليل أن الإشـعار   ، وشرحا لعبارة فترة معقولة في الفقرة محل النقاش      

 إبرام عقد آخر لاسيما وأن      حتى لا يفوته  ،  ينبغي أن يتيح للمرسل إليه وقتا كافيا للاستجابة       

  .)1( تعتمد السرعة الفائقة في إبرامهاالإلكترونيةعقود التجارة 

 المذكورة أعلاه فـإن     13 من الفقرة الرابعة من المادة       "ب"ووفقا للفقرة الفرعية     

كان باسـتطاعته أن يعلـم أن       ورسالة البيانات لا تسند إلى المنشئ إدا علم المرسل إليه أ          

   .صدر عنهالرسالة لم ت

، قد ساوى حكم هذه الفقرة الفرعية بين علم المرسل إليه الحقيقي وعلمه الحكمي            و

فإن العلم الحكمي يعني ، فإذا كان علمه الحقيقي يدل على أن الرسالة لم تصدر عن المنشئ  

إذا بـذل جهـداً     ،  الحالة التي كان يفترض فيها أن يعلم أن الرسالة لم تصدر عن المنشئ            

  .)2(تخدم إجراء متفقا عليه ليعلم ذلكاسومعقولا أ

إن إجراءات التوثيق التي تجعل المنشئ غير قادر على نفي نسبة الرسـالة إليـه               

فالمتعاملون بتقنيات الاتـصال الحديثـة      ،   هي أمر لابد منه    التخلص من أثرها الإلزامي   وأ

لمعقولة لكـي  الأساليب التي تأتي ضمن أعمال العناية ان الاحتياطات و  يستخدمون عديدا م  

صادر فعلا عن نظيره في التعامل ومنسجما مع مجريات         ويتأكد لكل طرف بأن ما يتلقاه ه      

غيرها من الوسائل م أدوات التشفير والتوقيع الإلكتروني وكاستخدا، التعامل ذاته دون سواه 

     . مصدرها أمرا سهلاإلىالتقنية التي تجعل التحقق من نسبة الإرادة 

، لأردني على نفس الفرضين المذكورين في قانون الأونيسترال       قد نص القانون ا   و

، ى المنـشئ  منه للاستثناء المذكور في نسبة الرسالة إلـ       " ب  "  فقرة 15إذ خصص المادة    

   المبـادلات  من مـشروع قـانون     14مع نص المادة    مضمونها  وهي تتفق في صياغتها و    

                                                
  ، 81ص ، المرجع السابق،  من الدليل التشريعي لقانون الأونيسترال88ة  راجع الفقر- 1
    .115ص ، المرجع السابقريقات، زعمر خالد / السابق الموضع نفسه، دالمرجع ، إبراهيم الدسوقي/  د- 2
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 من مشروع قـانون التجـارة       3و2 فقرة   10والمادة  ،   لدولة فلسطين  الإلكترونيةالتجارة  و

  .)1( الكويتيالإلكترونية

 علـى   الإلكترونيـة التجـارة   ون إمارة دبي الخاص بالمعـاملات و      كما نص قان  

من الفقرة الرابعـة    "ج  "أضاف لهما استثناء آخر أورده بالبند       بل و ،  تثنائين المذكورين الإس

لمرسـل إليـه أن يعتبـر       إذا كان من غير المعقول ل     : "لتي جاء فيها   منه ا  15من المادة   

     ."أن يتصرف على هذا الأساسوأ، ة صادرة عن المنشئلكترونيالرسالة الإ

فيجب لنـسبة   ،  واضحا أن هذه الفقرة إنما وضعت لتواجه الأوضاع المعتادة        ويبدو

فإذا كانـت   ،  معتادومعقول  وإسنادها إليه أن يكون ذلك موافقا لما ه       الرسالة إلى المنشئ و   

فـلا يحـق   ، كون صادرة عن المنشئ أن رسالة البيانات لا يمكن أن ت       ىالظروف تشير إل  

  . )2(عقلا للمرسل إليه أن يعتبر خلاف ذلك ويفترض أنها صادرة عن المنشئ

أن المرسل إليه قـد اعتبرهـا       وأ،  إذا كانت رسالة البيانات صادرة عن المنشئ      و

فإنهـا  ،  عن المنـشئ في الحالات التي يجيز له القانون افتراض صدورهاوأ، صادرة عنه 

وهي هل  ،  تثور مشكلة أخرى كانت جديرة بالتصدي لها      ،  متى تم إسنادها إلى هذا الأخير     

ها المنـشئ دون   التي تلقاها المرسل إليه هي بالفعل الرسالة التي قصدالإلكترونيةالرسالة  

    .معدلةكانت مكررة ووالحل لوما هوهل هي مستقلة عن رسائل أخرى و، تحريفوتعديل أ

بالفعل لقد تصدى قانون الأونيسترال لهـذه الإشـكالية التـي عالجتهـا أيـضا             و

 علـى   5 فقرة   13حيث نصت المادة    ،  الإلكترونيةالتشريعات العربية المنظمة للمعاملات     

  :مايلي

عندما تعتبر أنها صادرة عن     وعندما تكون رسالة البيانات صادرة عن المنشئ أ       "

الافتراض يحق  ل إليه أن يتصرف على أساس هذا عندما يكون من حق المرس    والمنشئ أ 

أن يعتبـر رسـالة   ، المرسـل إليـه  وفي إطار العلاقة بين المنشئ ، عندئذ للمرسل إليه 
                                                

ما لم يرد  مماثلا، ك نصاالإلكترونيةقانون مملكة البحرين للمعاملات القانون التونسي ولا في حين لم يتضمن  - 1

  . المصريالإلكترونيةنص في مشروع قانون التجارة بخصوص ذلك 
  .414ص ، الرسالة السابقة، فيصل كمال عبد العزيز/ ؛ د107ص ، المرجع السابق، إبراهيم الدسوقي/  د- 2
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البيانات كما تسلمها هي الرسالة التي قصد المنشئ إرسالها وأن يتصرف على أسـاس              

  . هذا الافتراض

إذا بـذل   ،  ن يعـرف  كان عليه أ  وولا يكون للمرسل إليه ذلك الحق متى عرف أ        

أن البث أسفر عن أي خطأ في رسالة        ،  استخدم أي إجراء متفق عليه    والعناية المعقولة أ  

  ." البيانات كما تسلمها

  :وعن استغلال رسالة البيانات جاء في الفقرة السادسة من نفس النص

يحق للمرسل إليه أن يعامل كل رسالة بيانات يتسلمها على أنها رسالة بيانـات      "

ة وأن يتصرف على أساس هذا الافتراض إلا إذا كانت نسخة ثانية مـن رسـالة                مستقل

اسـتخدم  وإذا بذل العناية المعقولة أ    ،  كان عليه أن يعرف   ووعرف المرسل إليه أ   ،  أخرى

  .)1("أي إجراء متفق عليه أن رسالة البيانات كانت نسخة ثانية

 من الفقرة الخامـسة    وقد أوضح الدليل التشريعي لقانون الأونيسترال أن المقصود       

كان وأ إلا إذا كان المرسل إليه يعلم     ،  منع المنشئ من أن يتبرأ من الرسالة بعد إرسالها        وه

كما يقصد من ذات الفقرة أن تتناول ، يجب أن يعلم أن رسالة البيانات ليست رسالة المنشئ 

 . )2(الأخطار التي تنشأ حول محتوى الرسالة نتيجة لأخطاء في عملية الإرسال

كما أوضح الدليل التشريعي أن الفقرة السادسة المذكورة تتنـاول مـسألة إزدواج          

إذ وضـعت هـذه   ، رسائل البيانات عن طريق الخطأ وهي مسألة ذات أهمية عملية كبيرة   

الفقرة معيار العناية الذي يجب على المرسل إليه أن يطبقه لتمييز النسخة المكررة خطـأ               

  .)3(بيانات أخرى منفصلةمن رسالة البيانات عن رسالة ال

 6،  5  فقرة 15 من قانون الأونيسترال المادة      6،  5 فقرة   13قد اتفقت مع المادة     و
 15،  16 وهي تنطبق مع المـادتين       الإلكترونيةمن قانون إمارة دبي للمعاملات والتجارة       

                                                
  .248ص ، المرجع السابق،  محمد خالد جمال رستم- 1
  .81ص ، المرجع السابق، ونيسترال من الدليل التشريعي لقانون الأ90 راجع الفقرة - 2
  .نفسه، الموضع نفسهالمرجع ،  من الدليل التشريعي92راجع الفقرة  - 3



                                         ماهية العقد الإلكتروني ووسائله                :الباب الأول
 

   

 - 109 - 

 5،  4 فقرة   10المادة  و،  الإلكترونية لدولة فلسطين  التجارة  والمبادلات  من مشروع قانون    
   .)1( لدولة الكويتالإلكترونيةمن مشروع قانون التجارة 

من تلك النصوص يتبدى أن المشرع قد وضع قرينة في إسناد رسالة البيانـات              و

إلى المنشئ وهي نفس القرينة التي يعمل بها في إفتراض أن رسالة البيانات التي تلقاهـا                

  . إثبات العكسالمرسل إليه هي التي قصدها المنشئ وهي قرينة بسيطة تقبل

عدم حـصول  ا تتعلق بسلامة رسالة البيانات ويلاحظ أن النصوص الوارد ذكره    و

فقد أكدت أنه عندما تكون رسالة البيانـات صـادرة عـن        ،  تغيير فيها مهما كانت طبيعته    

ا يحـق لهـذ  ، ين المرسل إليـه العلاقة بينه وب فإنه في إطار، عندما تعتبر كذلك والمنشئ أ 

  .ن الرسالة المستلمة هي ذات الرسالة التي أراد المنشئ إرسالهاالأخير أن يعتبر أ

  أن يتصرف على هـذا الأسـاس      رسل إليه أن يطمئن إلى سلامتها و      ويستطيع الم 

لا    ا الحكـم  غير أن هذ  ،  رادة الحقيقية للمنشئ  كانت الرسالة المستلمة لا تعبر عن الإ      ولو

كان بوسعه أن يعلم أن البـث       ود علم أ  ا كان المرسل إليه سيء النية بأن يكون ق        ق إذ ينطب

ق بـين الإرادة    أسفر عن خطأ في رسالة البيانات أيا كانت طبيعته أدى إلى عدم التطـاب             

فـلا يجـوز     الإرادة الظاهرة التي عبر عنها من خلال رسالة البيانات        الحقيقية للمنشئ و  

 .)2(ة الحقيقيةأنها تعبر عن الإرادوللمرسل إليه أن يعتبر أن رسالة البيانات سليمة 

   وإذا كانت أغلب التشريعات تقف موقفا واضحا من نظريتـي الإرادة الظـاهرة             

فإن الحل الوارد في النصوص التي سبق ذكرها يجد أساسه فـي مبـدأ              ،  الإرادة الباطنة و

يتجلى في التعامل برسالة البيانات أنـه إذا        وحسن النية الذي يجب أن يسود المعاملات وه       

لا تغلب   يتحدد وفقا لهذا الأساس و     ه يعلم حقيقة إرادة المرسل فإن الالتزام      كان المرسل إلي  

  .الإرادة الظاهرة التي اتضحت من خلال مظهر رسالة البيانات

، وإذا كانت النصوص السابقة تحرص على اطمئنان المرسل إليه لإرادة المرسـل    

قوانين للمرسل أيضا أن    فإن منطق المساواة بين أطراف العلاقة العقدية يقتضي أن تكفل ال          
                                                

 المصري نصا الإلكترونيةمشروع قانون التجارة ، أوقانون مملكة البحرينالقانون التونسي ولا في حين لم يتضمن  - 1

  .بهذا الشأن
  .122ص ، المرجع السابق، آمانج رحيم أحمد - 2
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ولذلك فإن كان لزاما على التشريعات ، يطمئن إلى أن رسالته قد وصلت بالشكل الذي أراد        

    . أن تقنن مسألة استلام رسالة البياناتالإلكترونيةالمنظمة للمعاملات 

  الفرع الثاني

   استلام رسالة البيانات

ا أم قبـولا أم مجـرد   ان إيجابتقرر القواعد العامة أن التعبير عن الإرادة سواء أك  

لأن إثبات  ، و لا ينتج أثره إلا في الوقت الذي يتصل فيه بعلم من وجه إليه            دعوة للتفاوض   

فقد قرر المشرع أن وصول التعبير قرينـة        ،  اتصال التعبير بعلم من وجه إليه أمر صعب       

   .)1(على العلم به حتى يقوم الدليل على خلاف ذلك

بير عن الإرادة الذي يكون عبر رسالة بيانات لا ينتج أثره       بناء على ذلك فإن التع    و

كما أن التعبير الصادر عن المرسل إليه       ،  المرسل إليه وإلا إذا اتصل يعلم من وجه إليه وه       

  .لا ينتج أي أثر إلا إذا وصل إلى علم المرسل

 الإرادة فإن من أجل ضبط مسألة تبادل رسالة البيانات عندما تستخدم للتعبير عن         و

 قد التفتت إلى مسألة استلام      الإلكترونيةالتشريعات المنظمة للمعاملات    القانون النموذجي و  

   .رسالة البيانات من طرف المرسل إليه

 من قانون الأونيسترال أحكام الإقرار بالإستلام موضحة        14ولذلك تضمنت المادة    

   .)2(الفترة التي يجب أن يصدر خلالها وآثار صدورهو، ريقتهطوشكله 

  :  على ما يليهذه المادةفقد نصت الفقرة الأولى من 

                                                
  . من التقنين المدني المصري91 من التقنين المدني الجزائري المطابقة لنص المادة 61ما نصت عليه المادة ووه - 1
وكذلك ،  التجاري الدولي مصطلح الإقرارالقانوناستخدم قانون الأونيسترال في النسخة العربية الصادرة عن لجنة  - 2

 لدولة فلسطين ومشروع قانون الإلكترونيةمشروع قانون المبادلات  و،وقانون مملكة البحرين، فعل قانون إمارة دبي

في حين استخدم المشرع الأردني مصطلح الإشعار بالاستلام وهذا نفس المصطلح ،  لدولة الكويتالإلكترونيةالتجارة 

  .الوارد في قانون الأونيسترال في نسخته الصادرة باللغة الفرنسية
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 من هذه المادة عندما يكون المنشئ قد طلب مـن           4 إلى   2تنطبق الفقرات من    "

بواسطة تلك الرسالة توجيه إقـرار      وأ،  قبل توجيه رسالة البيانات   ووقت أ ،  المرسل إليه 

  ."اتفق معه على ذلكوباستلام رسالة البيانات أ

وبموجب هذه الفقرة يكـون     ،  المرسل إليه رسالة البيانات و  منشئ  ففي العلاقة بين    

   :المرسل إليه ملزما بإشعار المنشئ باستلام رسالة البيانات في الحالات التالية

      ام يقضي بقي ـالمرسل إليه سابق بين الطرفين ـ المنشئ وإذا وجد اتفاق -

  .المنشئ بأنه تسلم رسالتهالمرسل إليه بإشعار 

  ا حصل الاتفاق على ذلك عند إرسال رسالة البيانات  إذ-  

 إذا اشترط المنشئ على المرسل إليه أن يقوم بإشعار عند استلام الرسالة من              -  

برسـالة مـستقلة عـن    وأ، وذلك بالنص على هذا الشرط في رسالة البيانات ذاتها    ،  طرفه

  .)1(رسالة البيانات

لمجرد علم المنشئ بوصول رسالته إلى      الإقرار باستلام رسالة البيانات قد يكون       و

في الحالة التي يذكر فيها  و،  رهااوقد يكون شرطا لإعمال الرسالة وترتيب آث      ،  المرسل إليه 

منشئ الرسالة أن رسالة البيانات مشروطة بتلقي إشعار بالاستلام فإن هذه الرسـالة لـن               

  .)2(يترتب عليها أي أثر قانوني إلا إذا تلقى المنشئ هذا الإشعار

 93وتبريرا لإيراد هذا النص ذكر الدليل التشريعي لقانون الأونيسترال في الفقرة            

ولا ،  الإلكترونيةوسائل التجارة   وقرار يتخذه مستعمل  وام الإقرارات العملية ه   د أن استخ  منه

بيد أنه مراعاة للقيمة التي     ،  يقصد القانون النموذجي أن يفرض استعمال مثل هذا الإجراء        

للاستخدام واسع النطـاق رئـي أن يتنـاول القـانون            و  الإقرار بالاستلام  يتضمنها نظام 

   .النموذجي عددا من المسائل القانونية الناشئة عن إجراءات الإقرار

                                                
؛ آمانج رحيم 414لسابقة، ص الرسالة افيصل محمد كمال، /؛ د122لسابق، ص لمرجع اا، خالد ممدوح إبراهيم/ د - 1

  .114ص ، المرجع السابقأحمد، 
  .111ص ، المرجع السابق، الليلوإبراهيم الدسوقي أب/ د -2
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يشمل عدة إجراءات متنوعة تتدرج مـن       ويستخدم مفهوم الإقرار أحيانا على نح     و

ق على مضمون رسـالة     إلى الإعراب عن الاتفا   ،  مجرد إقرار باستلام رسالة غير محددة     

الإشعار " وفي أحوال كثيرة يكون إجراء الإقرار موازيا للنظام المعروف        ،  بيانات محدودة 

  .في النظم البريدية" بالاستلام

أنه ينبغي أن يكون ماثلا في الأذهان أن التنوع بـين إجـراءات             ،  ويضيف الدليل 

 إلى الافتـراض    14كام المادة   تستند أح ، و الإقرار ينطوي على تبيان التكاليف المتعلقة بها      

وأما دلالة الإقرار بالاستلام هـل      ،  بأن إجراءات الإقرار ينبغي أن تخضع لتقدير المنشئ       

فإن القانون النموذجي لا يتناول هذه المسألة التي تتـرك لقـانون            ،  قبول للإيجاب أم لا   وه

     .)1(العقود في كل دولة

 مـن قـانون     14لمادة   الأولى من ا   وقد استلهمت التشريعات الداخلية حكم الفقرة     

 من قانون   01 فقرة   16فقد ورد نفس الحكم المذكور في المادة        ،  نصت عليه الأونيسترال و 

 فقرة 14المادة ، و فقرة أ من القانون الأردني   16 والمادة   الإلكترونيةإمارة دبي للمعاملات    

 لدولة  الإلكترونيةت   من مشروع قانون المبادلا    17المادة  ، و  من قانون مملكة البحرين    01

 الإلكترونيـة  من مشروع القانون الكويتي الخاص بالتجارة        01فقرة  11المادة  ، و فلسطين

   .)2(الإلكترونيةقانون دولة سنغافورة للمبادلات و

فإنه من الناحية المبدئية يتحدد باتفـاق       ،  الإشعار بالاستلام وأما عن شكل الإقرار أ    

  .بوسيلة معينةون يكون الإقرار في شكل معين أفللطرفين أن يتفقا على أ، الطرفين

 مـن   2 فقـرة    14فإن المادة   ،  وسيلتهوفإذا لم يتفق الطرفان على شكل الإقرار أ       

  :قانون الأونيسترال قد نصت على ما يلي

إذا لم يكن المنشئ قد اتفق مع المرسل إليه على أن يكون الإقـرار بالاسـتلام               "

  : يجوز الاستلام عن طريق، معينةعلى أن يتم بطريقة ووفق شكل معين أ

                                                
  . 82ص ، المرجع السابق،  من الدليل التشريعي لقانون الأونيسترال93 راجع الفقرة - 1
  . المصري نصا مماثلاالإلكترونيةالتونسي ولا مشروع قانون التجارة القانون  في حين لم يتضمن - 2
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بأية وسـيلة   وأ أي لإبلاغ من جانب المرسل إليه سواء أكان بوسيلة آلية          - أ

 .أخرى

وذلك بما يكون كافيـا لإعـلام المنـشئ         ،  أي سلوك من جانب المرسل إليه     -ب

  .)1("بوقوع استلام رسالة البيانات

الإشـعار  والإقرار أ ن يكون   فإنه يجوز أ  ،  لهذا النص والنصوص المقابلة له    وفقا  و

وبأية وسـيلة للاتـصال     ،  بلاغ من جانب المرسل إليه    وبالاستلام عن طريق أي إجراء أ     

بواسـطة  وأ،  باستخدام أية وسيلة اتصال أخرى كالهاتف مثلا      وسواء كانت رسالة بيانات أ    

الإشعار بالاستلام من اتخاذ أي موقف من جانـب  و أكما يجوز أن يستنبط الإقرار   ،  الكتابة

  .)2(يدل على أنه تسلم رسالة المنشئ سل إليهالمر

وقد جاء في الدليل التشريعي لقانون الأونسترال أن الغرض من الفقرة الثانية في             

تصرف من جانب المرسـل إليـه       وإثبات صحة الإقرار بواسطة أي بلاغ أ      و ه 14المادة  

  . معينحينما يكون المنشئ قد اتفق مع المرسل إليه على أن يكون الإقرار في شكل

أما الحالة التي يكون المنشئ قد طلب فيها بصفة انفرادية أن يكون الإقرار فـي               و

 مما قد يترتب عليه فـتح الاحتمـال فـي أن            14فلم تتناولها صراحة المادة     ،  شكل معين 

الاشتراط أحادي الطرف من جانب المنشئ بخصوص شكل الإقرار لن يمس بحق المرسل 

المهم فيها أن تكفي لإعلام المنشئ أن رسالته        ،  م بأية طريقة  إليه في إصدار إقرار بالاستلا    

    .)3(قد تم استلامها

أنه إذا تم تحديد طريقـة معينـة للإشـعار باتفـاق الطـرفين      ،  وغني عن البيان  

وإلا فـإن رسـالة     ،  فإنه يتحقق الإشعار بهذه الطريقة وحـدها      ،  باشتراط المنشئ وحده  وأ

صلا فيما يتعلق بترتيب حقوق والتزامات قانونية بـين         البيانات ستعامل وكأنها لم ترسل أ     

وهـذا الحكـم   ، الإقرار بالطريقة المحـددة  والمرسل إليه وذلك إلى حين صدور   المنشئ
                                                

 01 فقرة 14المادة الإلكترونية، و من قانون إمارة دبي للمعاملات 16هذه الفقرة تنطبق مع الفقرة الثانية من المادة  - 1

 من مشروع قانون المبادلات 17ادة والم، المملكة الأردنية  من قانون16المادة بند أ من قانون مملكة البحرين و

  . الكويتيالإلكترونية من مشروع قانون التجارة 02 فقرة 11والمادة ،  لدولة فلسطينالإلكترونية
  .171ص ، المرجع السابقريقات، عمر خالد ز/؛ د115ص ، المرجع السابق، آمانج رحيم أحمد، راجع في ذلك - 2
   .83ص ، السابقالإلكترونية، المرجع للقانون النموذجي للتجارة  من الدليل التشريعي 94راجع الفقرة  - 3
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 من قانون الأونسترال المقابلة للفقرة ب من المادة         14نصت عليه الفقرة الثالثة من المادة       

 من قانون إمارة 16قرة الثالثة من المادة الفالإلكترونية الأردني و من قانون المعاملات 16

 17الفقرة الثالثة من المادة     ، و  من قانون مملكة البحرين    13الفقرة الثالثة من المادة      و  دبي

 فقـرة الثالثـة مـن       11المادة  ، و  لدولة فلسطين  الإلكترونيةدلات  امن مشروع قانون المب   

  . لدولة الكويتالإلكترونيةمشروع قانون التجارة 

 الحالـة التـي لا      )1 ( من قانون الأونيسترال   14لت الفقرة الرابعة من المادة      وتناو

، ولم يعلق فيها أثر رسالته على ذلك الإشعار       ،  يشترط فيها المنشئ تلقي الإشعار بالاستلام     

 يحق للمنشئ أن يوجه إشعارا لاحقـا ، فإنه إذا لم يحصل الإقرار في غضون وقت معقول        

لم يتلق أي إشعار بالاستلام ويحدد وقتا معقولا يجب فيه علـى            إلى المرسل إليه يفيد أنه      

لمنشئ أن يعامـل    فإذا لم يتم ذلك خلال الوقت المحدد فإنه من حق ا          ،  المرسل إليه إشعاره  

كأنها لم ترسل أصلا وأن يمارس أية حقوق أخرى قد تثبـت لـه كـأن                رسالة البيانات و  

رسال الإشعار من المرسـل إليـه     إ يطالب بالتعويض عما لحقه من ضرر من جراء عدم        

    .)2(أن ذلك تسبب في تفويت فرصة عليه مثلاو

وجدير بالإشارة إلى أن المشرع في قانون مملكة البحرين في البند أ من الفقـرة               

  .)3( قد اشترط أن يكون إشعار المنشئ للمرسل إليه كتابيا13الرابعة من المادة 

نصوص المقابلة لها حالة شائعة في العقود ال و14ه الفقرة الرابعة من المادة    تواجو

فغالبـا  ،   عندما يتم إبرامها من خلال تبادل رسالة البيانات عبر شبكة الإنترنت           الإلكترونية

يقوم الموجب بإرسال رسالة البيانات تتضمن إيجابا إلى المرسل إليه ولا يشترط عليه في              

ر ترتيب آثـار قانونيـة علـى        رسالته وجوب إشعاره بالاستلام كما لا يعلق على الإشعا        

أي أن المنشئ لا يذكر في رسالته بأنها غير نافذة المفعول إلـى حـين اسـتلام           ،  الرسالة

                                                
والفقرة الرابعة من المادة ،  الأردنيالإلكترونية من قانون المعاملات 16من المادة "ج " وهي تقابل وتطابق الفقرة - 1

 من مشروع 17ن المادة الفقرة الرابعة م، وكذلك الفقرة الرابعة من قانون مملكة البحرين، و من قانون إمارة دبي16

 لدولة الإلكترونية من مشروع قانون التجارة 11الفقرة الرابعة من المادة ، و لدولة فلسطينالإلكترونيةقانون المبادلات 

   .الكويت
  .416ص ، الرسالة السابقة، فيصل كمال عبد العزيز/ ؛ د79ص، المرجع السابق، أحمد شرف الدين/ د - 2
  .58ص ، البحث السابق؛ باسيل يوسف، 116مرجع السابق، ص لا، آمانج رحيم أحمد - 3
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ونتيجة لذلك لا يتلقى الموجب إشعاراً بالاستلام فـي غـضون           ،  الإشعار من المرسل إليه   

 يـستطيع لا كمـا  ، ولذلك فإنه لا يستطيع أن يعرف متى يتحلل من إيجابـه  ،  وقت معقول 

يـة أن   القانونشئ عندئذ من الناحية المنطقيـة و      فيحق للمن ،  توجيه إيجاب إلى شخص آخر    

  عدم الردفيلهذا الأخير كامل الحرية في الرد على الإشعار وو، يوجه إشعار للمرسل إليه  

  .عليه

قابلة النصوص الم الفقرة الرابعة المذكورة أعلاه و    الواقع أن القاعدة التي قررتها      و

إذ لا يكـون المنـشئ ملزمـا    ، المرسل إليه في آن واحد   صلحة المنشئ و  لها تصب في م   

غير أنه وسيلة يستطيع المنشئ عن طريقها تحديد وضعه القـانوني           ،  بإرسال هذا الإشعار  

   .)1(تجاه المرسل إليه

ولا يبقـى   ،  كما أن المرسل ليس ملزما بالإجابة على الإشعار خلال المدة المحددة          

كأنها لم ترسل دون إخلال بما قد ينشأ له         وإلا التعامل مع الرسالة     للمرسل في هذه الحالة     

  .من حقوق ناجمة عن الإضرار به جراء عدم إرسال الإشعار بالاستلام

فـإن  ،  الإشعار باستلام رسالة البيانات من المرسل إليه      ووبتلقي المرسل للإقرار أ   

 قرينة قانونيـة مفادهـا أن        من قانون الأونسترال قد أقامت     14الفقرة الخامسة من المادة     

غير أن ، المرسل إليه الذي قام بإرسال الإقرار قد استلم رسالة البيانات التي أقر باستلامها          

   .)2(صحة مضمونهاوهذا لا يعد قرينة على سلامة الرسالة 

عندما يتلقى المنشئ إقرار بالإسلام     :" فقرة الخامسة ما يلي    14المادة  فقد جاء في    

ولا ،  يفترض أن المرسل إليه قد استلم رسالة البيانـات ذات الأصـل            ،من المرسل إليه  

ينطوي هذا الافتراض ضمنا من أن رسالة البيانات التي أرسلت تتطابق مع الرسالة التي 

   "وردت

 من قانون مملكة البحرين     14تطابق الفقرة الخامسة من المادة      ة تقابل و  وهذه الفقر 

،  إذا استلم المنشئ إقرار بالتسلم من المرسل إليه        :"ها جاء في  التي الإلكترونيةللمعاملات  

                                                
  .84ص ، المرجع السابق،  من الدليل التشريعي لقانون الأونسترال96راجع الفقرة  - 1
  .417ص ، الرسالة السابقة، ؛ فيصل كمال عبد العزيز113ص ، المرجع السابقإبراهيم الدسوقي أبوالليل، / د - 2
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 ذا العلاقة يكون قد تم تسلمه لكترونيأن السجل الإ، ما لم يثبت خلاف ذلك ،  فإنه يفترض 

  .من قبل المرسل إليه

 مطابقـة للـسجل   لكترونيلا ينطوي هذا الإفتراض على أن محتويات السجل الإ       

  ."الذي تم تسلمه

الفقرة الخامسة مـن  و، من القانون الأردني" د "فقرة  16ة وهي تطابق أيضا الماد   

 الفقرة الأولـى مـن      18المادة  و،  الإلكترونية من قانون إمارة دبي للمعاملات       16المادة  

   .)1( لدولة فلسطينالإلكترونيةدلات امشروع قانون المب

يطة فإن هذا الإقرار يعد قرينـة بـس       ،  فطالما تلقى المنشئ إشعار باستلام الرسالة     

غير أن هذه القرينة تمتد لتعد دليلا علـى         ،  على وصول رسالة البيانات إلى المرسل إليه      

ذلك لاحتمـال   رسالة التي تسلمها المرسل إليه و     تطابق الرسالة التي أرسلها المنشئ مع ال      

القـصد مـن    د يؤدي إلى اختلاف بين الرسـالة و       التسلم ما ق  وحدوث خطأ في الإرسال أ    

  .)2(ورائها

النصوص المطابقة لهـا بـنص الفقـرة         فقرة الخامسة و   14 نص المادة    رنايذكو

إذ قـد   ،   التي سبق الحديث عنها المتعلقة بإسناد رسـالة البيانـات          13الخامسة من المادة    

تختلف الإرادة الظاهرة عن الإرادة الباطنة وفي هذه الحالة فإن للمرسل إليه أن يفتـرض               

بـذل  وها الرسالة التي قصد المنشئ إرسالها إذا ه       أن رسالة البيانات التي تسلمها هي نفس      

استخدام إجراء متفقا عليه للتأكد من مطابقـة الرسـالة لمـضمون إرادة             وعناية معقولة أ  

  .المنشئ

 من التقنين المدني الجزائري التـي       61تذكرنا تلك النصوص أيضا بنص المادة       و

فوصـول  ،   على عكس ذلـك     وصول التعبير قرينة على العلم به ما لم يقم الدليل          اعتبرت

كنها قرينة بسيطة تقبل إثبات العكس بكافة طرق        لو،  التعبير يبقى قرينة دائما على العلم به      

  .الإثبات
                                                

 الإلكترونيةكما لا يوجد نص مقابل لهذه النصوص في مشروع قانون التجارة ، نص مماثل نسي التوالقانونولم يرد ب -1

  .  المصريالإلكترونيةولا في مشروع قانون التجارة ، لدولة الكويت
    .173ص ، المرجع السابق، يقاترعمر خالد ز/ ؛ د80ص ، المرجع السابق، أحمد شرف الدين/ د -2
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إذ قد  ،  وقد تظهر عند تسلم رسالة البيانات بعض المشاكل التقنية عند المرسل إليه           

 صوروحروف أ لمستعملة فيها إلى    لا يستطيع الجهاز المستخدم من طرفه ترجمة الرموز ا        

 التساوي في انعدامنتيجة لذلك تكون الرسالة غير قابلة للقراءة وهذه المشكلة قد تنجم عن   و

 بالاسـتلام ففي هذه الحالة إذا كان الإشعار       ،  الكفاءة بين الأجهزة المستخدمة من الطرفين     

، هـا المعمول ب و الشروط التقنية المتفق عليها أ     استوفتيتضمن ما يدل على أن الرسالة قد        

  .)1( الشروط الفنيةاستوفترسالة قد الفعندئذ يستطيع المنشئ أن يتصرف على أساس أن 

 من قانون   14الوضع ممكن الحدوث الفقرة السادسة من المادة        وقد واجهت هذا     

الأونسترال ونصت عليه معظم التشريعات التي سارت على نهجه حيث نصت عليه الفقرة        

 من قانون 16 الفقرة السادسة من المادةو، مملكة البحرين من قانون   14 السادسة من المادة  

التونسي إلـى نـص     في حين لم يشر القانون الأردني و       الإلكترونيةإمارة دبي للمعاملات    

  .)2(مماثل

 مـن   14للمادة  يبقى أن نشير إلى أن الأحكام السابقة الواردة في الفقرات الست            

     قة لهـا إنمـا تتعلـق برسـالة البيانـات          المطابوالنصوص المقابلة أ  قانون الأونسترال و  

، ولا يتعدى ذلك إلى الآثار القانونية التي تترتب على تبادل رسالة البيانـات            ،  باستلامهاو

كما قد تتضمن إشـعاراً     ،  مجرد دعوة للتعاقد  وأ،  قبولاوفرسالة البيانات قد تتضمن إيجابا أ     

د وسيلة لنقل الإرادة أما مـضمون       ولذلك فإن رسالة البيانات تع    ،  بالإجازةوأ،  بفسخ العقد 

   القبـول وتطابق الإرادتين فنعالجه في الباب الثاني عند الكـلام عـن الإيجـاب    الإرادة و 

  .)3(تحديد لحظة انعقاد العقد وآثار ذلكو

                                                
 من الدليل التشريعي لقانون 98؛وراجع الفقرة 119ص ، المرجع السابق، يم أحمدآمانج رح، راجع في ذلك - 1

  .84ص ، المرجع السابق، الأونسترال
المشرع ، في حين نص على ذلك مصر نصا مماثلاو في الكويت أالإلكترونية ولم تتضمن مشاريع قوانين التجارة - 2

  . منه2 فقرة 18المادة في الإلكترونيةالفلسطيني في مشروع قانون المبادلات 
ل رسالة البيانات، لا تتعلق هذه المادة إلا بإرسا"  من قانون الأونسترال14نصت الفقرة السابعة من المادة  - 3

 على الإقرارو التي تترتب سواء على إرسال رسالة البيانات أالقانونيةلا يقصد منها أن تعالج الجوانب أوإستلامها و

 من قانون إمارة 16 من المادة 7الفقرة  من قانون مملكة البحرين، و14دة  من الما4فقرة  وهي تطابق ال."باستلامها

  . الإلكترونيةولا مثيل لهذا النص في التشريعات العربية الأخرى المنظمة للمعاملات ، دبي
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  المبحث الثاني

  لكتروني صور التعاقد الإ

ادتيهمـا  عن إربمجرد أن يتبادل الطرفـان التعبيـر     من الثابت قانونا أن العقد يتم       

  .العقد المتطابقتين دون إخلال بما يقرره القانون فوق ذلك من أوضاع لانعقاد

إذ يجوز للمتعاقد أن    ،  من المقرر أيضا أن القانون لا يفرض شكلا معينا للتعبير         و 

  .المهم في ذلك أن يفهمها الطرف الآخر، يفصح عن إرادته بالطريقة التي يشاء

 لا يشكل نوعا جديـدا مـن        الإلكترونيإلى أن العقد    إذا كنا قد انتهينا فيما سبق       و

، لا يتميز عنها إلا في الطريقة المتطورة والحديثة في التعبير عن الإرادة فيـه            وفه،  العقود

وتجعـل  ،  فإن هذه الوسيلة تلقي بظلالها على ما استقر من أحكام قانونية في نظرية العقد             

  . خصائص ينفرد بها كما رأيناالإلكترونيللعقد 

، الـصور الإلكتروني على أنه كيان متعدد الأبعـاد و ولذلك يمكن النظر إلى العقد   

المتزايد لوسائل الاتصال الحديثة ولاسيما     ي يرجع إلى الاستعمال المتسارع و     الأمر الذ ووه

  .شبكة الإنترنت في المعاملات بين الأفراد في مختلف مجالات الحياة اليومية

فإن هـذه   ،  الإلكترونيوسيلة إبرام العقد    ولبيانات ه  ل الإلكترونيإذا كان التبادل    و

منطـق عمليـة التبـادل      كمـا يتـيح     ،  م بها التعاقد تختلف   الوسيلة تجعل الصور التي يت    

  . المبرمجة في نقل الإرادةالإلكترونية للبيانات إمكانية تصور استخدام الأجهزة الإلكتروني

التـصدي  عقد الإلكتروني و التي يرد بها ال   المتعددة  وبغرض الوقوف على الصور     

فإننا نقـسم هـذا     ،  لمشكلة الاعتراف القانوني باستخدام الأجهزة المبرمجة في إبرام العقد        

لنعالج فـي   ،  الإلكترونينخصص الأول منها للصور المتعددة للعقد       ،  المبحث إلى مطلبين  

 فـي  الإلكترونـي ما يسمى بالوسـيط   والمطلب الثاني مسألة استخدام الأجهزة المبرمجة أ      

  .التشريعيةجواز ذلك من الناحيتين الفقهية و والتعاقد الإلكتروني
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  المطلب الأول

  لكتروني تعدد صور التعاقد الإ

أدى انتشار وتطور تقنيات شبكة الإنترنت إلى توفير العديد من الخـدمات منهـا              

 مـن   إمكان استعمالها في التفاوض على العقود وإبرامها وامتداد ذلك إلى تنفيذها أيـضا            

  .خلال عملية تبادل البيانات

 فقد يتم العقد، التعاقد الإلكترونياختلافها تعددت صور  وبتعدد التقنيات المستعملة و   

كما قـد يـتم     ،  الإلكترونيةوقد يتم عن طريق المواقع      ،  الإلكترونيعن طريق نظام البريد     

ك الصور في   ونتعرض لكل صورة من تل    ،  يق المحادثة المباشرة عبر الشبكة    العقد عن طر  

  .فرع مستقل

  الفرع الأول 

  )1(الإلكترونيالتعاقد عن طريق البريد 

 ينظر، و إلكترونية تبادل الرسائل بين الأطراف بطريقة       الإلكترونييقصد بالبريد    

  .)2( للبريد العاديالإلكترونيإليه على أنه النظير 

 رفه بعض الفقـه   فع،  الإلكترونيالتشريعية للبريد   وقد تعددت التعريفات الفقهية و    

  . مكنة التبادل غير المتزامن للرسائل بين أجهزة الحاسب الآليبأنه

 طريقة تسمح بتبادل الرسائل المكتوبة بين الأجهزة المتـصلة   :" وعرفه آخرون بأنه  

              .)3("بشبكة الإنترنت 

د عرفت المادة الأولى من القانون الفرنسي المسمى قانون الثقة في الاقتـصا           وقد  

كل رسالة أيا كـان شـكلها نـصية         " :  بأنه الإلكترونيالرقمي في فقرتها الأخيرة البريد      

                                                
 لإلكتروني اوكل عنوان للبريد E- mailيرمز إليه اختصار بو Electronic mailيطلق عليه باللغة الإنكليزية -1

حتى اسم مستعار وصاحب البريد أو ويدل الجزء الأول على اسم المستخدم أ@يتكون من قسمين يفصل بينهما الرمز

الإلكتروني، ثامر محمد سليمان الدمياطي، الموقع الذي يوجد به البريد والشبكة أو ثم يتبعه اسم الشركة أ@يتبعه الرمز

  .34ص ، الرسالة السابقة
  .358ص ، الرسالة السابقة، فيصل محمد كمال عبد العزيز/  د؛129ص ، المرجع السابقدوح إبراهيم، خالد مم/د -2
  .219ص ، الرسالة السابقةعمروعبد الفتاح علي يونس، / د -3
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أصوات يتم إرسالها عبر شبكة عامة للاتصالات ويتم تخزينها على          وصور أ وصوتية أ وأ

   .)1("في أجهزة المرسل إليه حتى يتمكن هذا الأخير من استعادتهاوأحد خدمات الشبكة أ

 الإلكترونـي  على تخصيص مزود خدمات البريـد        لكترونيالإوتقوم فكرة البريد    

 به يمكنه   ا خاص االوارد وتمنح لكل مشترك عنوان    ون مخصصة للبريد الصادر و    مساحة تك 

الصور عن طريـق إرسـالها مـن        والملفات والرسوم و  ،  الإلكترونيةمن تبادل الرسائل    

  .)2(أكثروالمرسل إلى شخص أ

انية استخدامه بين أي نوع من أجهزة الحاسوب      بإمك الإلكترونيويتسم نظام البريد    

   .)3(لإبرام العقودووتتم المرسلات بين المتعاملين سواء لإجراء التفاوض أ، الآلي

 حينما يقوم   الإلكترونيتبادل رسائل البيانات عن طريق البريد       وتتم عملية التعاقد و   

 وإرسال رسـالة    نيالإلكتروالشخص الذي يرغب في التعاقد بالدخول إلى صندوق بريده          

، بنـوده و تتضمن شروط التعاقـد      الإلكترونيإلى من يريد التعاقد معه على عنوان بريده         

 في المكان المخصص في صندوق      الإلكترونيويجري ذلك عن طريق كتابة عنوان البريد        

ثم يدون الرسالة التي يرغب في إرسالها ثم يضغط على مفتاح  ،   للمرسل الإلكترونيالبريد  

 وعندئذ ترسل الرسـالة إلـى حاسـوب         الإلكتروني الموجود في برنامج البريد      الإرسال

وعنـد قيـام    ،  المرسل إليه الذي يخزن الرسالة في صندوق البريد الوارد للمرسل إليـه           

الـرد عليهـا     الإلكتروني يمكنه قراءة الرسالة و     المرسل إليه بالدخول إلى صندوق بريده     

  .)4(عديلالتوالرفض أوبنفس الطريقة بالقبول أ

                                                
  :غة هذه المادة باللغة الفرنسية كما يليا جاءت صي- 1

On entend par courrier électronique tout message, sous forme de texte, de voix, de son 
ou d’image, envoyé par un réseau public de communication, stocké sur un serveur du réseau 
ou dans l’équipement terminal du destinataire, jusqu’à ce que ce dernier le récupère. 

الإنترنت وبعض الجوانب ، د السيد عبد المعطي خيالمحمو/؛د26ص ، المرجع السابقسمير عبد السميع الأودن،  - 2

  .134ص ، مصر دون ذكر تاريخ الطبع، القاهرة، دار النهضة العربيةالقانونية، 
3 - Nathalie moreau, la formation du contrat électronique, op. cit, page 36 

  .76ص ، المرجع السابق، الواحد التهاميسامح عبد / ؛ د130ص ، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/ د - 4
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الـرفض  والرد عليها برسالة مماثلة تتضمن القبول أ      وفي حالتي إرسال الرسالة أ    و

إلكتروني يسمح بتحديد هويـة      توقيع   الإلكترونييمكن أن يقترن برسالة البريد      ،  التعديلوأ

   .)1(تحريفويضمن سلامة الرسالة من أي تعديل أصاحبها و

،  يتم عن طريـق الكتابـة      لإلكترونيايلاحظ أن التعبير عن الإرادة عبر البريد        و

فـإذا  ، وهي كتابة لا تختلف في جوهرها عن الكتابة العادية سوى أن الوسيلة قد اختلفـت     

وكما كان القلم اختراعا عظيما فـي   ،  كانت الكتابة بشكلها المعتاد يتم تحقيقها بواسطة القلم       

شكل حـديث   أن يكون آلـة طابعـة بـ       وفإن جهاز الحاسوب لا يعد    ،  زمن تاريخي معين  

فهـي  ، كل ما هناك أن التعبير بالكتابة عن طريق الحاسوب يأخذ شكلا خاصـا    ،  متطورو

   .)2(إلكترونيةإنما باستخدام دعائم وليست كتابة على دعائم ورقية 

  بالتعاقد عن طريق وسائل الاتصالالإلكترونييذكرنا التعاقد عن طريق البريد و

ول بطريقة القبوقد بها عن طريق إرسال الإيجاب أالتلكس حيث يتم التعاالفوري كالفاكس و

في وأ تـالرد عليه في نفس الوق بالتلكس والفاكس ول الاتصاوما يحصل عبر، الكتابة

فالتعبير الصريح بالكتابة لا يفرق ، الإلكترونيذاته ما يحصل عبر البريد ووقت لاحق ه

   .)3(بين وسيلة الكتابة

لى صحة التعبيـر عـن الإرادة فـي التعاقـد            الفرنسي ع  التقنين المدني وقد أكد   

 من التقنين المـدني     1369 وذلك بإضافة الفقرة الثانية للمادة       الإلكترونيخدام البريد   باست

    فـي التعاقـد    الإلكترونيـة  المتعلق باستخدام الوسائل     2005 لسنة   674بمقتضى الأمر   

  تداولها أثناء إبرام العقـد    المعلومات التي يتم    : "الذي سبقت الإشارة إليه حيث جاء فيها      و

 إذا وافق المرسـل إليـه علـى         لكترونيتنفيذه يمكن يتم إرسالها باستخدام البريد الإ      وأ

 .)4("إستخدام هذه الوسيلة
                                                

   .52ص ة، السابقرسالة ال، تامر محمد الدمياطي/  د-1
  .36، 37ص ، السابقة، المرجع ؛ بشار طلال المومني45ص ، المرجع السابق، أحمد خالد العجلوني -2
دار الفكر الإلكتروني،  التعبير عن الإرادة عن طريق الإنترنت وإثبات التعاقد،  مندي عبد االله محمود حجازي-3

   .91ص ، المرجع السابق، ؛ محمد أمين الرومي60ص ، 2010طبعة ، مصر، الإسكندرية، الجامعي
  :02 فقرة 1369المادة : جاءت الصياغة الفرنسية لهذا النص كما يلي -4

Les informations qui sont demandées en vue de la conclusion d’un contrat, ou celles qui sont 
adressés au cours de son exécution, peuvent être transmises par courrier électronique, si leur 
destinataire a accepté l’usage de ce moyen. 
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المعلومات التي يتم إرسالها إلى " كما نصت الفقرة الثالثة من نفس المادة على أن 

الوقت الذي يعلن فيه المهني عن       منذ   لكترونيمهني يمكن أن ترسل باستخدام البريد الإ      

  .)1( "لكترونيعنوان بريده الإ

 قد أرسى مبدأ المساواة 2005بهذا يكون التقنين المدني الفرنسي بعد تعديله سنة    و

  .)2 (البريد التقليديو الإلكترونيبين البريد 

 في التعاقد قانون الأونسترال     الإلكترونيهذا وقد نص على جواز استخدام البريد        

إذ ،       في مادته الثانية عند تعريفه رسالة البيانـات        الإلكترونيةموذجي الخاص بالتجارة    الن

  : قضت بما يلي

إرسـالها  ويراد بمصطلح رسالة البيانات المعلومـات التـي يـتم إنـشاؤها أ            "

بما في  ،  بوسائل مشابهة وضوئية أ وصوتية أ وة أ إلكترونيتخزينها بوسائل   وإستلامها أ وأ

، البرقو أ لكترونيالبريد الإ وة أ لكترونيال لا الحصر تبادل البيانات الإ     ذلك على سبيل المث   

   ................"النسخ البرقيوالتلكس أوأ

 من القانون النموذجي قد أجازت اسـتخدام        11وقد سبقت الإشارة إلى أن المادة       

  .التعبير عن الإرادةورسالة البيانات في تكوين العقد 

التقنين المدني التي تقرر    امة في التعبير عن الإرادة في        إلى القواعد الع   الرجوعبو

إذ ،  لذلك لا يخضع لشكل معين    و ما يدل على وجود الإرادة يصلح للتعبير عنها وه         بأن كل 

ولا يهم نوع هذه الوسيلة طالمـا       ،  لكل متعاقد أن يفصح عن إرادته بالوسيلة التي يختارها        

  .أنها تعبر عن الإرادة

  

                                                
                   :صياغة الفقرة كما يليجاءت  - 1

les informations destinées à un professionnel peuvent lui être adressées par Courier 
électronique, des lors qu’il a communiqué à son adresse électronique voir le journal officiel n: 
14 du 17/06/2005 page 10342 

  .220ص ة، السابقعبد الفتاح علي يونس، الرسالة  - 2
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أن التعبير عـن الإرادة يكـون   الجزائري  من التقنين المدني     60وقد بينت المادة    

 موقف لا يدع أي شك فـي        باتخاذكما يكون   ،  بالإشارة المتداولة عرفا  وأ،  وبالكتابة،  باللفظ

    .)1 (دلالته على مقصود صاحبه

 في  الإلكترونية في ظل غياب نص تشريعي ينظم التعاقد بالطرق           أنه يمكن القول و

 ينطبـق علـى التعبيـر عـن الإرادة بالبريـد            60أن نص المادة    ف،  التشريع الجزائري 

بل يجب الذهاب أكثر    ،  ختلف عن البريد العادي إلا في التقنية المتطورة       الإلكتروني إذ لا ي   

 الإلكترونـي من ذلك إلى القول بأنه حتى في حالة وجود تنظيم للتعاقد عن طريق البريد                

 للتعبيـر عـن الإرادة      الإلكترونيستعمال البريد    لبيان أن ا   يعد كافيا  60فإن نص المادة    

 قـد  الإلكترونيكل ما في الأمر أن التعاقد عن طريق البريد        ،  يتشابه مع أية وسيلة أخرى    

يختلف عن أية وسيلة أخرى في تحديد لحظة إتحاد مجلس العقد وهـذه مـسألة أخـرى                 

   .الإلكترونينناقشها فيما بعد عند التطرق للتراضي في العقد 

   فرع الثانيال

  الإلكترونيالتعاقد عن طريق الموقع 

 مصطلح الإنترنـت مترادفـان لمعنـى   ادر إلى الذهن أن مصطلح الموقع و     قد يتب 

الإنترنت ولكنه وسيلة مـن بـين وسـائل         وفالموقع ليس ه  ،  الواقع أنهما مختلفين  و،  واحد

تخداما فـي   الوسيلة الأكثر شـيوعا واس ـ    وبل ه ،  الاتصال التي تقدم عبر شبكة الإنترنت     

  .)2(الاتصال عبر الشبكة العالمية

استخدام موقع على الإنترنت يعني استمرارية هذا الموقع على مـدار الـساعة             و

  .)3 (الصفحة الرئيسةويتألف من مجموعة من الصفحات ووالأيام وه

                                                
 93المادة  السوري، ومدنيال من التقنين 93المادة ي، و المصرمدنيال من التقنين 90 مع المادة هذه المادةتتطابق  - 1

  .ردنيالأمدني ال من التقنين
محمود /  د؛131ص ، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/ ؛ د47ص ، المرجع السابق، أحمد خالد العجلوني - 2

  .135ص ، المرجع السابق، السيد عبد المعطي خيال
  .66ص ، المرجع السابق، عباس العبودي/ ؛ د34ص ، ابقالمرجع السبشار طلال مومني، / د - 3



                                         ماهية العقد الإلكتروني ووسائله                :الباب الأول
 

   

 - 124 - 

الخدمات بصفة موجهـة لجمهـور      وعلى تلك الصفحات يتم عرض المنتجات أ      و

،  الخدمات إما أن تسلم بالطرق التقليدية كالسلع الماديـة مـثلا          ووتلك السلع   ،  المستهلكين

  .)1(البرامج الثقافية والقانونية أو كالاستشارات الطبية أإلكترونياتسلم وأ

 عن الإرادة في العقد الذي يبرم من خلال الموقع بالكتابة           الإلكترونيويتم التعبير   

، يح المتصلة بجهاز الحاسـوب الآلـي      بالنقر على زر الموافقة الموجود في لوحة المفات       وأ

تستخدم هذه الطريقـة    ، و لك في صفحة الموقع   ة المخصصة لذ  موافقالبالاتجاه إلى خانة    وأ

الخدمة المتاحة ثم يضغط على تار المتعاقد السلعة المطلوبة أو  من أجل إنشاء العقد حيث يخ     

علـى شـروط   عقد النموذجي المحتوي  زر الموافقة فتظهر أمامه صفحة أخرى تتضمن ال       

  .)2 (بنود التعاقدو

 تتجلى صفته كعقد من     التعاقد الإلكتروني يلاحظ أنه في هذه الصورة من صور        و

فلا يتاح لـه سـوى    ،  تعديلهاوإذ لا يستطيع المتعاقد مناقشة شروط العقد أ       ،  عقود الإذعان 

    .الإعراض عن إتمام التعاقد وصرف النظر عنهوالضغط على زر الموافقة أ

التعاقـد  لفقه أن المشكلة التي تثيرها هذه الـصورة مـن صـور             ويرى بعض ا  

 هي التعبير عن القبول الذي يتم عبر الضغط على خانة الموافقة التي توجد في            الإلكتروني

ومتى تم الـضغط علـى خانـة        ،  أخر الصفحة التي تحتوي على عقد نموذجي معد سلفا        

يـرى هـذا    ،  بالتـالي ، و وط العقد أعلن عن قبوله لكل شر    افقة فإن المتعاقد يكون قد      المو

أن التعبير عن الإرادة قد اتخذ شكلا جديدا غيـر الأشـكال التقليديـة              ،  الجانب من الفقه  

إذ مـن   ،  وهذا المظهر غير كاف للتعبيـر عـن الإرادة        ،  الضغط على خانة الموافقة   ووه

الممكن أن يضغط الشخص على خانة الموافقة دون أن يقصد جديا الدخول فـي رابطـة                

  .)3 (ديةعق

                                                
  . وما بعدها86ص ، المرجع السابق، عاطف عبد الحميد حسن/  د- 1
  .27ص ، المرجع السابق؛ سمير عبد السميع الأودن، 262، ص المقال السابق، رامي علوان - 2

3 - 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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الضغط بالموافقة على خانة القبول في شاشة أن  غير أن معظم الفقه قد أجمع على        

  .مظهر كاف للتعبير عن قبول المتعاقدوالحاسوب ه

أنه لا يـدل علـى      وصدفة أ وفإذا كان الضغط على زر الموافقة قد يحدث خطأ أ         

الموقـع ببرنـامج   فإن أكثر الشركات تلجأ إلـى تزويـد    ،  القبول النهائي في كل الأحوال    

معلوماتي يعبر عن الرغبة الجادة في إبرام العقد كأن يشترط الضغط على زر الموافقـة               

الرموز التي أصبح متعارفا عليها بين مستخدمي        بعض الإشارات و   استخدامومرتين مثلا أ  

وجه غاضب تدل على    الموافقة و فهناك مثلا إشارة وجه مبتسم تدل على        ،  شبكة الإنترنت 

مكن اعتبار الضغط على خانة الموافقة بمثابة الإشارة التي لا تخرج عن معناها             الرفض في 

  .)1(كل ما في الأمر أن وسيلة نقلها هي الحاسوب الآلي، التقليدي

ففي العقود التقليدية يكون مقبولا أن يتم التعبير عن الإرادة بهز الرأس عموديـا              

 إبرام  التقنين المدني فض وهي إشارة يجيز     وهزه أفقيا للدلالة على الر    ،  للدلالة على القبول  

  .)2(العقد بها

أصبح فـي الإمكـان أن يختـار        ،  وبعد انتشار شبكة الإنترنت وتعلق الأفراد بها      

وبتـصفح كافـة المعلومـات    ، المعروضة على الموقع  الخدمة المتاحة و  وعاقد السلعة أ  المت

يمكـن لـه أن   ، وافيا للجهالةالمتوفرة عنها بشكل يؤدي إلى علمه بمحل العقد علما كافيا ن         

الخدمة التي يرغب في التعاقد عليهـا       ويطلب من الموقع بعض الإيضاحات حول السلعة أ       

ثم يعلن موافقته على قبول التعاقد بعد الإطـلاع علـى الـشروط المدونـة فـي العقـد                  

  .)3(النموذجي

     ويتبين مما سبق أن التعاقد عبر الموقع يمثل أحدث صورة مـن صـور التعاقـد         

الخدمات وقوائم الأسعار لكنـه    واستغلالا للشبكة من حيث عرض السلع       رها تطوراً و  أكثو

ن حقيقـة   من ناحية أخرى يحمل في طياته أكبر درجات الخطورة من حيث عدم التأكد م             

  .وصعوبة التحقق من أهلية المتعاقدين، نوعيتهاالخدمة وووجود السلعة أ

                                                
  .365ص ، الرسالة السابقة، فيصل كمال عبد العزيز/ ؛ د74ص ، المرجع السابق، سامح عبد الواحد التهامي/ د - 1
  .27ص ، المرجع السابق سمير عبد السميع الأودن، ؛47، ص المرجع السابق، مد خالد العجلونيأح - 2
  .51ص ، الرسالة السابقة، تامر الدمياطي - 3
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رع الفرنسي قد أدخل تعديلات على التقنـين        إذا كنا قد أشرنا سابقا إلى أن المش       و

 فإنه أصبح يتضمن نص الفقرة الأولى مـن         2005 لسنة   674المدني بمقتضى المرسوم    

البيانـات الخاصـة بالطريقـة    تقضي بأنه يجوز وضع شروط العقد و    التي   1369المادة  

  .)1( الإلكترونية

ي بنصوصه الحالية لا    فإن القواعد العامة في التقنين المدني الجزائر      ،  في نظرنا و

عرض على القاضي الجزائري حاليا أي عقد تـم         وفل،  تكفي لاحتواء هذا النوع من التعاقد     

كـراء  والسيارات مثلا أ  والبرامج أ والموقع كشراء مجموعة من الكتب أ     إبرامه عن طريق    

ه التعبير عن الإرادة فإنه سيجد نفس    قع نزاع حول عملية إبرام العقد و      ثم و ،  غرفة في فندق  

بذلك تظهر خصوصية وأمام نصوص لا تفي بالغرض ولا تسعفه لإيجاد حل عادل للنزاع        

  . لمواجهة هذه الصورة من التعاقدحتمية وضع تنظيم قانوني خاص بهو التعاقد الإلكتروني

  الفرع الثالث

   التعاقد عن طريق المحادثة

الإنترنت أن  أدى تطور تقنية المعلومات إلى أن أصبح بإمكان أي مستخدم لشبكة            

بل أصبح بالإمكان تلاقـيهم     ،  الصوتويخاطب أشخاصا آخرين سواء عن طريق الكتابة أ       

وهذا مـا يحقـق التفاعـل       ،  كاميرا يتم توصيلها بالحاسوب    وجها لوجها بمجرد استخدام   

    .)2 (الحواري المباشر بين الطرفين

لمحادثة المعد  ويشترط لتشغيل نظام المحادثة أن يكون الطرفان متصلين ببرنامج ا         

حيث يقوم أحد ، ويقوم هذا البرنامج بتقسيم الصفحة الرئيسة إلى جزئين ،  تقنيا لهذا الغرض  

الأطراف بكتابة أفكاره على شاشة جهازه الشخصي في الجزء الأول وسيرى في الوقـت              

ويلاحظ أن هـذه الوسـيلة      ،  نفسه ما يكتبه الطرف الآخر على الجزء الثاني من الصفحة         

   .)3 (اصر الزمني لتبادل الأفكار بين الطرفينتوفر التع

                                                
1 - Article 1369-1"la voie électronique peut être utilisé pour mettre à disposition des 
conditions contractuelles ou des informations sur des biens ou services". 

  .85ص ، المرجع السابق، عاطف عبد الحميد حسن/ د ؛52ص ، الرسالة السابقة، ر الدمياطيتام -2
     .365ص ، الرسالة السابقة،  فيصل كمال عبد العزيز؛48ص ، المرجع السابق،  أحمد خالد العجلوني- 3



                                         ماهية العقد الإلكتروني ووسائله                :الباب الأول
 

   

 - 127 - 

ويمكن للمتعاقدين عن طريق هذه الوسيلة إضافة كاميرا رقمية تسمح لكل طـرف      

   .)1 (المشاهدة في نفس الوقتوبمشاهدة الطرف الأخر فيصبح التعاقد عن طريق المحادثة 

أقل انتشارا  فإنها  ،  التعاقد الإلكتروني ورغم فعالية هذه الوسيلة كصورة من صور        

أشكال التعبير عن   الإنترنت وإن كانت تجمع مظاهر و     وأهمية في التعاقد عن طريق شبكة       

كمـا يمكـن    ،  الإرادة إذ يمكن للطرفين المحادثة شفويا باستعمال ألفاظ مفهومـة بينهمـا           

وهي كلها أوجه للتعبير الصريح عن الإرادة التي أقرتها         ،  الإشارةو الكتابة أ  ىالاقتصار عل 

  .)2(اعد العامة في التقنينات المدنيةالقو

فرنـسي التـي    فقرة الأول من التقنين المدني ال1369 إلى نص المادة    الرجوعبو

فإنه يتـضح   ،  إلكترونيةالتي جاء فيها أنه يمكن إبرام العقود بطريقة         سبقت الإشارة إليها و   

  .نيةإلكتروطريقة وأن التفاعل الحواري المباشر بين طرفي الرابطة العقدية ه

ولا بد أن نلاحظ هنا أن هذه الصورة من التعاقد قد جمعت بين حالة التعاقد عـن                 

أضافت إمكانية رؤية كل    ، و طريق الهاتف إذ أتاحت التعاقد عن طريق المشافهة المباشرة        

فإذا كانت  ،  وهذا التطور يؤثر حتما على الناحية القانونية      ،  طرف للأخر لحظة حديثه معه    

، العلم بمحل العقد علما كافيـا  و،  ية المتعاقد وشخصيته وجديته    من أهل  ستثار مسألة التحقق  

فمن الممكن عن طريق التعاقد بواسطة التفاعل المباشر التعرف على شخص المتعاقد بعد             

التأكد من أوصافها إلى غير ذلك مـن المـسائل    ورؤية السلعة عبر شاشة الجهاز و  رؤيته

  .ود لمناقشته في الباب الثاني من الدراسةالتي يثيرها إتحاد مجلس العقد الذي نع

كل وسيلة   لم تذكرالإلكترونيةويبقى أن نشير إلى أن القوانين المتعلقة بالمعاملات         

، المتلاحق لهذه الوسـائل   وإنما تركت ذلك للتطور السريع و      التعاقد الإلكتروني من وسائل   

 الإلكترونيةلخاصة بالمعاملات   ولذلك يمكن القول أن القواعد التي احتوتها تلك التقنينات ا         

  .إلكترونيةجزئيا بوسيلة وتنفيذها كليا أوقد شملت كل علاقة تعاقدية يمكن إبرامها أ

                                                
  .224ص ، الرسالة السابقة، عبد الفتاح علي يونس؛عمرو164مراد يوسف مطلق، الرسالة السابقة، ص  -1

  .262ص ، المقال السابق، رامي علوان - 2
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وقد يقول قائل إن القواعد العامة في التقنينات المدنية جديرة بـأن تحتـوي هـذه         

تعبير عن  وسيلة لل و ه الإلكترونيفالبريد  ،  الوسائل التي تصلح للتعبير عن الإرادة في ظلها       

 الإرادة عن طريق الكتابة وهذه الطريقة معروفة حتى قبل ظهور أرقى أجهزة الاتـصال             

إن كانت التقنية حديثة فإن القانون لا يحفل بها ما دام والتعاقد عن طريق الموقع     و،  الحديثة

كذلك الأمر في التعاقد عن طريـق       والتعبير سيصل إلى من وجه إليه عن طريق الإشارة          

الحواري لكن الإشكال لا يقف عند هذا الحد بل يتعده إلى حالة قيام نـزاع بـين                 التفاعل  

الطرفين حول حقيقة المقصود من التعبير عن الإرادة ووجد القاضي نفسه مضطرا لبحث             

فيكون مسألة جواز نقل التعبير عن الإرادة بهذه الوسيلة في ظل انعدام نص خاص صريح 

 القانون عائقا أمام استخدام التكنولوجيا لأغراض تعاقدية        لأصبحالحل العادل بعيد المنال و    

ولذلك وجب التصدي لهذه المسائل كما فعـل المـشرع الفرنـسي            ،  يبيحها القانون أصلا  

    .إفراد تشريع خاص مستقلوبإضافة نص إلى التقنين المدني أ

  المطلب الثاني

  لكتروني التعاقد عن طريق الوسيط الإ

فـإن  ،  د يبرم دائما بين شخصين من أشـخاص القـانون         إذا كان معروفا أن العق    

استخدام وسائل الاتصال الإلكتروني في التعاقد قد أظهر بعض العقود والمعاملات التي تتم 

إذ يتم حاليا وبشكل سريع ومتزايد استخدام مـا         ،  دون تدخل الشخص الطبيعي في إنشائه     

  .الوكيل الإلكتروني في إبرام العقدويسمى بالوسيط أ

مع حاسـوب   وفقا لهذا النظام تتم برمجة جهاز حاسوب ليبرم عقدا مع إنسان أ           وو

وهذا مـا يعنـي أن      ،  آخر كطريقة تلقائية للتعبير عن الإرادة في بيئة التجارة الإلكترونية         

الإيجاب والقبول يحدثان بصورة آلية اعتمادا على عناصر ومعلومات مبرمجة سلفا بـين             

  . الانترنيتأجهزة الحاسوب المرتبطة بشبكة

ونظرا لشيوع استخدام هذه الطريقة في إبرام العقـود فـإن معظـم التـشريعات       

لاسيما بالمسائل القانونيـة    ،  المنظمة للمعاملات الإلكترونية أولتها جانبا من الاهتمام كبيرا       

خاصة إذا علمنا أن التقنـين المـدني عنـد          ،  التعاقد عبر الوسيط الإلكتروني    التي أثارها 
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عقد لم يتطرق لأحكام خاصة بهذا الشكل من التعاقد وهـي برمجـة آلـة لنقـل        تنظيمه لل 

  .الإرادة

ومن المسائل التي يثيرها التعاقد عن طريق الوسيط الإلكتروني بيان المقصود به            

، وصلاحيته للتعبير عن الإرادة وصحة العقود الإلكترونية المبرمة مـن خلالـه    ،  وتعريفه

  .ومدى انطباق أحكام الوكالة عليه،  الإلكترونيالوكيلووصحة تسميته بالوسيط أ

نتولى في الأول   ،  وبهدف الوقوف على تلك المسائل نقسم هذا المطلب إلى فرعين         

والتـشريعية لـه    ،  منهما توضيح مفهوم الوسيط الإلكتروني باستعراض التعريفات الفقهية       

تروني فـي فقـه     لنخصص الثاني منهما لمسألة مشروعية التعاقد عن طريق الوسيط الإلك         

  .التقنين المدني وتشريعه وفي ظل القوانين المتعلقة بالمعاملات الإلكترونية

  الفرع الأول

  الإلكترونيمفهوم الوسيط 

 يقصد بالوسيط الإلكتروني عموما وضع أجهزة إلكترونيـة تمـت برمجتهـا               

خل مباشـر مـن     وإعدادها لكي تتولى إبرام العقود الإلكترونية تلقائيا دون الحاجة إلى تد          

  .)1(من أحدهما والطرفين المتعاقدين أ

ولم يتضمن القانون النموذجي للتجارة الإلكترونية الأونسترال تعريفـا واضـحا           

ودقيقا للوسيط الإلكتروني رغم أن نصوصه تستوعبه كطريقة للتعبير عن الإرادة حيـث             

شئ والمرسل إليه تعتبر     في العلاقة بين المن    : " منه مايلي  13 من المادة    2جاء في الفقرة    

 مـن شـخص لـه صـلاحية         -أ: رسالة البيانات أنها صادرة عن المنشئ إذا أرسلت         

 من نظام معلومات مبـرمج  – ب   .التصرف نيابة عن المنشئ فيما يتعلق برسالة بيانات       

     .)2("نيابة عنه للعمل تلقائياوعلى يد المنشئ أ

 بالعقود الدولية المبرمة برسـائل      كما جاء بمشروع الأونيسترال للاتفاقية الخاصة     

برنامج حاسـوبي  "  منه أنه يقصد بمصطلح وكيل إلكتروني 5بيانات إلكترونية في المادة     

جزئيـا  وللاستجابة كليـا أ   ووسيلة أخرى تستخدم للبدء في عمل أ      وة أ إلكترونيوسيلة  وأ

                                                
  .68صالعلواني وعبد جمعة موسى الربيعي، المرجع السابق، فؤاد ، 124 آمانج رحيم أحمد، المرجع السابق، ص- 1
  .17 وائل بندق، المرجع السابق، ص- 2
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ام عملا تدخل من شخص طبيعي في كل مرة يبدأ فيها النظولوسائل بيانات دون مراجعة أ

  . )1("يقدم استجابةوأ

 منه  6 فقرة   2وعرف القانون الأمريكي الموحد للمعاملات الإلكترونية في المادة         

ة أخرى  إلكترونيأية وسيلة   و أ إلكترونيوبرنامج حاسوبي أ  " : الوسيط الإلكتروني بما يلي   

زئيـة  جوأداء معين بصفة كليـة أ   وة أ إلكترونيالرد على تسجيلات    وأعد لكي يبدأ عملا أ    

وهذا نفس التعريف الذي تبناه قانون كندا الموحـد          " بدون العدول إلى الشخص الطبيعي    

  .)2( منه 19بشأن التجارة الإلكترونية في المادة 

 مـن قـانون المعـاملات       14نـصت المـادة     ،  وعلى صعيد التشريعات العربية   

سـواء  ،   المنشئ تعتبر رسالة المعلومات صادرة عن    : "الإلكترونية الأردني على ما يلي      

،  معد للعمل أتوماتيكيا بوساطة المنشئإلكترونيبوساطة وسيط  وصدرت عنه ولحسابه أ   

  .)3("بالنيابة عنهوأ

برنامج الحاسوب  :" منه الوسيط الإلكتروني بأنه      11كما عرفت المادة الثانية فقرة      

 بقـصد   الاستجابة لإجراء وة أخرى تستعمل من أجل تنفيذ إجراء أ       إلكترونيأي وسيلة   وأ

         .)4("تسلم رسالة معلومات دون تدخل شخصيوإرسال أوإنشاء أ

 فقـد  2002أما قانون مملكة البحرين الخاص بالتجارة الإلكترونية الصادر سـنة         

  : عرفت المادة الأولى منه الوسيط الإلكتروني مستخدمة لفظ وكيل إلكتروني بأنه

، خدم لإجـراء تـصرف مـا      ة أخرى تست  إلكترونيأية وسيلة   وبرنامج حاسب أ  " 

تدخل مـن   و بدون مراجعة أ   -جزئياوكليا أ –ة  إلكترونيتصرفات  وللاستجابة لسجلات أ  وأ

  . )5( " الاستجابة لهوأي فرد في وقت التصرف أ

                                                
  .76ص ، المرجع السابق، محمد فواز المطالقة/  د- 1
   .158ص المرجع السابق، ،  خالد ممدوح إبراهيم-  2
الأثر بين صدور الإرادة عن المنشئ وصدورها عن القانونية و يلاحظ بأن هذا النص قد سوى من حيث القيمة - 3

  .الوسيط
  .الإلكترونية المتعلق بالتجارة 2006 لسنة 40اليمني رقم القانون  وهي تطابق المادة الثانية من - 4
لكنه لم ،  الأردني في معظم نصوصهالقانون ب2002 الصادر سنة الإلكترونيةجارة  تأثر قانون مملكة البحرين للت-  5

  . الذي أثار الالتباس حول مدى انطباق أحكام الوكالة عليهالإلكترونييبين لماذا استخدم لفظ الوكيل 
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ورغم الاختلاف البسيط في الصياغة بين هذا النص ومثيله في القانون الأردنـي             

القانون البحريني استخدم لفظ وكيـل      ولكن  ،  فإنه يلاحظ بأنهما يتفقان من حيث المضمون      

واستعمال لفظ وكيـل إلكترونـي أدى إلـى    ، إلكتروني بدلا من مصطلح وسيط إلكتروني  

ما أثار  واختلاف الفقه حول جواز استخدام هذا اللفظ ومشروعيته ضمن القواعد العامة وه           

  .كترونيتناقض المواقف التي نعالجها حين التطرق لمشروعية التعاقد عبر الوسيط الإل

وفي قانون إمارة دبي الخاص بالمعاملات والتجارة الإلكترونيـة نـصت المـادة           

    :الثانية منه المخصصة للتعريفات على تعريف الوسيط الإلكتروني حيث جاء فيها

نظام إلكتروني لحاسـب آلـي يمكـن أن         والوسيط الإلكتروني المؤتمت برنامج أ    

دون إشراف أي شخص طبيعي ، جزئياوأكليا ، يستجيب للتصرف بشكل مستقلويتصرف أ

  "الاستجابة لهوفي الوقت الذي يتم فيه التصرف أ

" وسيط إلكتروني مؤتمـت   "ويلاحظ بداءة أن المشرع في إمارة دبي استعمل لفظ          

 والإنكليزي automatiqueأنه مشتق لغوي معرب من اللفظ الفرنسي      وهذا اللفظ الذي يبد   

automatic  ،  ية لهذين المصطلحين بين ثلاثة مرادفات عربية هي        وتتراوح الترجمة اللفظ

وقد كان الأحرى بالمشرع استخدام أحد تلك الألفاظ للدلالـة علـى            ،  آليوتلقائي أ وذاتي أ 

لفظ وأن التعاقد عبر الوسيط الإلكتروني يتم دون تدخل بشري فلفظ مؤتمت هوالمقصود وه

أنـه يثيـر الالتبـاس حـول     غريب عن العربية وغريب عن الألفاظ القانونية فضلا عن      

    .)1(المقصود منه

هذا ولم يتضمن القانون التونسي للمبادلات الإلكترونية ولا مشروع قانون التجارة           

غير ، مصر نصا يتعلق بالوسيط الإلكترونيوالإلكترونية لدولة الكويت ولا لدولة فلسطين أ   

جـاء  ، م المصادقة عليه بعدقانون التجارة الإلكترونية المقترح في لبنان ولم تت  أن مشروع 

 من المادة الثانية ورد تعريف للوسيط إلكتروني بأنه         43فيه عرض للتعريفات وفي الفقرة      

لإجراء عملية إلكترونية بشكل وبرنامج معلوماتي يعمل بشكل أوتوماتيكي للقيام بعملية أ    "

                                                
ي قانون المعاملات الوسيط ف، الحسن مجاهدوأسامة أب/د:  راجع في انتقاد استخدام لفظ مؤتمت في قانون إمارة دبي- 1

  .172، 171ص ، المرجع السابقالإلكترونية، 
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 إشراف من أي شخص في الوقت الـذي يـتم فيـه   ومتابعة أ وكلي دون تدخل أ   وجزئي أ 

  ".العمل

 من نفس المادة من المشروع عرفت المعـاملات الإلكترونيـة           41كما أن الفقرة    

سـجلات  وتنفيذها بشكل كلـي بواسـطة وسـائل أ        والمؤتمتة بأنها معاملات يتم إبرامها أ     

السجلات خاضعة  والتي لا تكون فيها هذه الأعمال أ      وإلكترونية من خلال شبكة الانترنيت      

كما في السياق العادي لإنشاء وتنفيذ العقود       ،   قبل شخص طبيعي   مراجعة من ولأية متابعة أ  

   .)1(والمعاملات

أن التعاقـد   ،  ويتضح من خلال النصوص والتعريفات السابقة للوسيط الإلكتروني       

أية وسائل إلكترونية لكي تتولى إبـرام       وعن طريقه يتم من خلال إعداد وبرمجة أجهزة أ        

ون الحاجة إلى تدخل بشري مباشر في العملية التعاقدية    العقود تلقائيا بمجرد الاتصال بها د     

  .)2(من أحدهماومن جانب الطرفين أ

وبما أن التشريعات التي تمت الإشارة إليها قد سوت بين صـدور التعبيـر عـن          

الإرادة عن شخص طبيعي وبين صدورها عن جهاز تمت برمجته مسبقا فإنه يمكن القول              

حيث يقوم الشخص الطبيعـي     ،  ر عبر الوسيط الإلكتروني   أن العقد يتم بمجرد تبادل التعبي     

نيابة عن شخص معنوي ببرمجة جهاز معين للرد بطريقة معينة ليقوم           وأصالة عن نفسه أ   

  .)3(استلامها حسب البرمجةوالجهاز بإرسال معلومات أ

ويلاحظ أن الوسيط الإلكتروني لا يفاوض ولا يحاور الطرف الآخر سواء أكـان             

  .لأنه لا يخرج عما تمت برمجته عليه، طبيعياجهازا أم شخصا 

ويمكن أن نتصور أن يتم استخدام الوسيط الإلكتروني في إنشاء العقود فـي كـل         

فمن الممكـن أن يـتم      ،  في مرحلة واحدة فقط ليتولى الشخص الطبيعي إتمامها       ومراحلها أ 

آخـر  العقد بين إنسان عادي وجهاز يسمى الوسيط الإلكتروني مبرمج من طرف شخص             

                                                
  . 463ص ، المرجع السابقإلياس ناصيف، /؛ د 94صجع السابق، المر، محمد خالد جمال رستم:  راجع في ذلك- 1
  .61ص ، المرجع السابق،  أحمد خالد العجولي- 2
   .369ص ، الرسالة السابقةفيصل محمد كمال عبد العزيز، / د- 3
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كما يمكن أن يتم العقد بين جهازين كل منهما وسيط تمـت   ،  حسب تعليمات لا يخرج عنها    

وفي هذه الحالة يجب أن يكون هناك اتفاق مسبق بـين           ،  برمجته من طرف شخص معين    

  .)1(الطرفين على استخدام الجهاز في إنشاء العقد

م هذه التقنية فـي     وقد تزايدت أهمية الالتفات التشريعي إلى تنظيم وتقنين استخدا        

إبرام العقود بتزايد وشيوع وتطور وسائل الاتصال وإمكانية استخدامها في إبرام العقـود             

وذلك أن الوسيط الإلكتروني قد ، وقد أتاحت الاستغناء عن العنصر البشري في إبرام العقد      

  .يكفي لإجراء المعاملات وإبرام العقود وتحركه بسهولة وبسرعة

لكتروني يقوم مقام الشخص في إبرام العقود فإن التساؤل الذي وإذا كان الوسيط الإ

حول مشروعية استخدام هذه الوسيلة في إبرام العقد في ظـل التـشريعات التـي           وار ه ثي

اعتنقت هذه الوسيلة وعلى أي أساس قانوني استندت تلك التشريعات في اعتماد نصوص             

  .نتعرض له في الفرع المواليتجيز استخدام هذه الوسيلة في إبرام العقد وهذا ما 

  الفرع الثاني 

  الإلكترونيمشروعية التعاقد عن طريق الوسيط 

 إذا كان الوسيط الإلكتروني مجرد وسيلة لنقل إرادة المتعاقد إلى المتعاقد الآخر             

عن القاعدة العامة التي لا تشترط ولا تفرض وسـيلة معينـة            ،  فإنه لا يخرج بهذا المعنى    

بل تجيز التعبير عنها بأية وسيلة لا تدع ظروف الحـال شـكا فـي               ،  دةللتعبير عن الإرا  

  .)2(دلالتها على الرغبة في الدخول في رابطة عقدية 

فإنه بهذا المعنى   ،  وإذا كان الوسيط الإلكتروني مجرد آلة تتم برمجتها لنقل الإرادة         

استخدام بعض  وذلك أن التطور التكنولوجي قد أتاح       ،  لا يكون غريبا عن الوسط القانوني     

كتلك الموجودة فـي المطـارات والمحـلات        ،  تقديم الخدمات والآلات لبيع بعض المواد أ    

قطعـة نقديـة    والكبرى بحيث يحصل المستهلك على السلعة بمجرد إدخال رقم سـري أ           
                                                

1  - POULLET (y), La conclusion du contrat par un agent électronique, cahier du centre de 
recherches informatique et Droit, Bruylant édition, Bruxelles 2000, p129. 

والمادة ،  مصري مدني90والمطابقة لنص المادة ،  من التقنين المدني الجزائري الموافقة60ما قضت به المادة و وه-  2

  . مدني أردني93والمادة ،  مدني سوري93
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والعقد في هذه الأحوال يتم بين      ،  تذكرةوصورة فوتوغرافية أ  وللحصول على فنجان قهوة أ    

 التي تمت برمجتها ومن هنا ظهرت فكرة الوسيط الإلكترونـي           الشخص المشتري والآلة  

  . )1(القائم على أساس نظام معلوماتي

هذا وقد أجازت معظم التشريعات المنظمـة للمعـاملات الإلكترونيـة صـراحة            

استخدام الوسيط الإلكتروني في نقل الإرادة وإنشاء العقد وذلك بغية توفير المزيد من الثفة              

 لدى المتعاقدين عبر هذه التقنية وخاصة عندما يتم العقد بـين وسـيطين              واليقين القانوني 

  .)2(إلكترونيين

ومن تلك التشريعات مثلا نجد قانون المبادلات الإلكترونيـة الموحـد للولايـات             

 منه على إمكانيـة اسـتخدام الوسـيط         01 فقرة   14المتحدة الأمريكي حيث نصت المادة      

عمليات الوكلاء الإلكترونيين التي تتمشى مع      : " ء فيها   الإلكتروني في تكوين العقد إذ جا     

لم يتدخل عنصر بشري فـي  وتكشف عن اتفاق يمكن أن تكون عقدا حتى ل     ووجود عقد أ  

       .)3( "مراجعتهاوإتمام المعاملات أ

 من التقنين المـدني الفرنـسي علـى أن المعلومـات        1369/2كما نصت المادة    

تي تعالج خلال تنفيذه يمكن أن ترسل بالبريد الإلكتروني إذا         الوالمطلوبة لإبرام عقد معين أ    

   )4(. قام المستقبل بقبول استخدام هذه الوسيلة

وقد أجاز أيضا قانون إمارة دبي للمعاملات الإلكترونية التعاقد بواسـطة الوكيـل       

يجوز أن يتم التعاقد بين وسـائط       : "  على أنه    1 فقرة   14الإلكتروني حيث نصت المادة     

أكثر تكون معدة ومبرمجة مسبقا للقيام      وكترونية مؤتمتة متضمنة معلومات إلكترونية أ     إل

ويتم العقد صحيحا ونافذا ومنتجا آثاره القانونية على الـرغم مـن            ،  بمثل هذه المهمات  

                                                
  .128ص ، الرسالة السابقة،  آمانج رحيم أحمد- 1
  .178ص ، المرجع السابقتاح مطر، عصام عبد الف/ د- 2
  .161ص في إيراد هذه النص والتعليق عليه، راجع، خالد ممدوح إبراهيم، المرجع السابق،  - 3
 الإلكترونية ومظاهر الخصوصية في العقود القانونية لمسايرة الطبيعة 2004 لسنة 575 عدل هذه النص بموجب -  4

   ,La formation du contrat électronique these p.c.page.58 Moreau (N): لمزيد من التقاصيل راجع 
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المباشر لأي شخص طبيعي في عملية إبرام العقـد فـي هـذه           وعدم التدخل الشخصي أ   

  . )1("الأنظمة

ي إجازة استخدام الوسيط الإلكتروني في إبـرام العقـد سـار        وعلى نفس النهج ف   

 مـن قـانون المملكـة       12المشرع في مملكة البحرين إذ نصت الفقرة الأولى من المادة           

يجوز أن يتم إبرام العقود بين فرد ووكيل        : "الخاص بالمعاملات الإلكترونية على ما يلي       

  ".نيينكما يجوز أن يتم ذلك بين وكلاء إلكترو، إلكتروني

 نفـس   2006 لـسنة    40 فقرة ب من القانون اليمني رقم        15وقد تضمنت المادة    

وكيل إلكتروني بحيث يـتم التعاقـد دون أي   والمضمون في جواز التعاقد بواسطة وسيط أ   

  تدخل بشري في عملية التعاقد 

أما المشرع في الأردن فلم يفرد نصا خاصا بإجازة استخدام الوسيط الإلكترونـي             

 من قانون المبادلات الإلكترونيـة لبيـان أن رسـالة           14اقد وإنما خصص المادة     في التع 

بواسطة وسيط إلكتروني ولحسابه أوالبيانات تعتبر صادرة عن المنشئ سواء صدرت عنه أ

     .)2(بالنيابة عنهومعد للعمل أوتوماتيكيا بواسطة المنشئ أ

تجاه الذي أخذ به قانون     ويلاحظ بأن المشرع الأردني في هذه النقطة قد ذهب بالا         

الأونيسترال النموذجي فيما يتعلق بصلاحية الوسيط الإلكتروني في التعبيـر عـن الإرادة          

حيث لم يورد هذا الأخير أيضا نصا صريحا يقضي بصلاحية الوسيط الإلكتروني للتعبير             

ه وإنما أكد على ذلك عندما سوى بين صدور رسالة البيانات عن المنشئ نفس             عن الإرادة 

  .)3(وبين صدورها عن وسيط إلكتروني

                                                
 الإلكترونيةت والتجارة الاتحادي للمعاملاالقانون  من 12 تطابق هذه الفقرة من هذا النص الفقرة الأولى من المادة - 1

 يونس، المرجع السابق ص عبد الفتاح عليوعمر/  د؛23/02/2006 الصادر في 1حدة رقم لدولة الإمارات العربية المت

   01 رقم  هامش234
   .180ص ، المرجع السابقعصام عبد الفتاح مطر، /د: في ذلك راجع - 2
في العلاقة بين المنشئ ": نيسترال النموذجي على ما يلي  من قانون الأو13 نصت الفقرة الثانية من المادة - 3

من نظام معلومات مبرمج على يد : ب: تعتبر رسالة البيانات أنها صادرة من المنشئ إذا أرسلت : والمرسل إليه

  ".نيابة عنه للعمل تلقائياوالمنشئ أ
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ورغم الاتفاق الذي ساد التشريعات المختلفة بـشأن إجـازة التعبيـر عـن إرادة          

فإنه يلاحظ الاختلاف في وجهات نظر الفقهـاء      ،  الأطراف عن طريق الوسيط الإلكتروني    

يل حيث تعددت المحاولات الفقهية الرامية إلى تسويغ استخدام الوسيط الإلكتروني وتأصـ           

  :ونعرض فيما يلي لكل رأي ونناقشه، ذلك برده إلى القواعد العامة

 حاول بعض الفقهاء إضفاء الشخصية القانونية على الحاسوب عندما تـتم برمجتـه      -أولا

حيث رأى هذا الجانب من الفقه أنه يمكن إبرام العقد عن           ،  استلام رسالة بيانات  ولإرسال أ 

إسباغ الشخصية القانونية علـى الحاسـوب لأن      قانونية ويجوز   وطريق أشخاص طبيعية أ   

  . )1(الشخصية القانونية لا ترتبط بالإنسان

ومضمون هذه الحجـة أن     ،  وبرر هذا الجانب من الفقه موقفه بالحقيقة الاجتماعية       

أي شخص قانوني غير طبيعي قبل أن يمنحه القانون الشخصية القانونية يجب أن يـصبح             

امل معه الأشخاص القانونيون على أنه وحـدة اجتماعيـة          بمعنى أن يتع  ،  حقيقة اجتماعية 

فنحن نتعامل مع الشركة علـى أنهـا     ،  ويظهر ذلك جليا في الشركات والجمعيات     ،  مستقلة

وبالنظر إلى الحاسوب فـإن الـشخص   ،  وكيان مستقل عن الشركاء المكونين لها     ،  شخص

فعنـدما  ،   ببرمجته بغض النظر عن الشخص الذي قام     ،  الطبيعي يتعامل معه بصفة مستقلة    

يلعب شخص طبيعي لعبة الشطرنج مع جهاز الحاسوب فإنه لا يضع في اعتباره الشخص              

الذي قام ببرمجته وهذا يدل على أننا ننظر إلى الحاسوب علـى أنـه وحـدة اجتماعيـة                  

       .)2(مستقلة

تخزين رسالة بيانـات   وإرسال أ ووكذلك الأمر عندما يصدر عن الحاسوب إنشاء أ       

فإنه يجب أن ينظر إليها على أنهـا صـادرة عـن          ،  تصرف قانوني وشاء عقد أ  بغرض إن 

  . )3(صاحب الموقع والحاسوب دون الشخص الطبيعي مالك هذا البرنامج أ

                                                
 النهضة العربية، القاهرة، دارنت، يفة، مشكلات البيع عبر الانترمحمد سعد خل/د،  في عرض هذا الرأي راجع-  1

   .74ص ، 2004طبعة مصر، 
  .93ص ، المرجع السابقسامح عبد الواحد التهامي، / د- 2
  . 237ص ، المرجع السابقعمروعبد الفتاح علي يونس، / د- 3
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وقد تعرض هذا الرأي لانتقادات كثيرة منها أن أية شخصية قانونيـة يجـب أن               

ومـن الواضـح أن     ،  ةتمتلك ذمة مالية التي هي نتيجة حتمية لاكتساب الشخصية القانوني         

ثم إن  ،  الوسيط الإلكتروني لا يملك الذمة المالية     وبرنامج الحاسوب أ  والوسيط الإلكتروني أ  

يـؤدي إلـى    ،  الوسـيط الإلكترونـي   والاعتراف بالشخصية القانونية لبرنامج الحاسوب أ     

مالا يمكن تصوره بصفة مـستقلة      ومسؤوليته في حالة الإخلال بالتزام ناشئ عن العقد وه        

  .)1(اسوبللح

والخلاصة أن هذا الرأي يتنافى مع الثوابت القانونية ومنطق الشخصية القانونيـة            

  .لا يصلح أساسا لتبرير إجازة التعاقد عن طريق الوسيط الإلكترونيولذلك فه

 ظهر اتجاه فقهي آخر يرى أن الشخص الطبيعي عنـدما يقـوم ببرمجـة جهـاز                 -ثانيا

الجهـاز  وزين رسالة بيانات فإنه يخول للبرنـامج أ       تخوإنشاء أ والحاسوب ليتولى إرسال أ   

مما يمكن معه اعتبار الجهاز وكـيلا       ،  إبرام العقد وسلطة محددة لنقل التعبير عن الإرادة أ      

ثم أن  ،  لذلك تطبق قواعد الوكالة على عملية البرمجة      ،  نائبا عن الشخص في إبرام العقد     وأ

لتعاقد لم يحصر الوكيل في الـشخص       النيابة في ا  والمشرع عندما نص على عقد الوكالة أ      

 غير أن هذا الاتجاه لم      )2(البرنامج بمثابة الوكيل    والطبيعي فمن الممكن أن يكون الجهاز أ      

  :يسلم من الانتقاد من عدة وجوه أهمها 

وحيـث أن الحاسـوب لا يتمتـع        ،  أن الوكالة عقد ويجب أن يقبل الوكيل الوكالة       

كمـا أنـه مـن      ،  ة فإنه لا يمكن الاعتراف بأنه وكيل      بالشخصية القانونية ولا يملك الأهلي    

أي أن النائب يعبر    ،  شروط تحقق النيابة في التعاقد حلول إرادة النائب محل إرادة الأصيل          

  .)3(لا عن إرادة الأصيل والواقع أن الوسيط الإلكتروني لا يملك إرادة أصلاوعن إرادته ه

 فإن آثار العقد لا تنصرف إلـى        يضاف إلى ذلك أن النائب إذا جاوز حدود النيابة        

وإذا كان ممكنا تصور حدوث خلـل فـي الحاسـوب           ،  التزاماتوالأصيل حقوقا كانت أ   

                                                
1 - POULLET (Y), la conclusion du contrat par un agent électronique, op.cit.p.138  

  .131ص ، المرجع السابق، حيم أحمد آمانج ر- 2
3 - POULLET (Y), o.p cit. p 139  
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الوسيط الإلكتروني يؤدي إلى تجاوز حدود النيابة فإنه لا يمكن تصور العـدول علـى               وأ

     .)1(الوسيط وتحميله نتائج التصرف وحده 

حرين قد استعملا لفظ النيابـة ووكيـل   وبما أن المشرع الأردني وقانون مملكة الب     

فإن هذا الاستعمال قد يـوحي بأنهمـا اعتنقـا          ،  إلكتروني للدلالة على الوسيط الإلكتروني    

بمثابة الوكيل بل ويمكن تطبيق أحكـام الوكالـة         والرأي القائل بأن الوسيط الإلكتروني ه     

  .عليه

والبحريني لم يقصد ويرى بعض الفقه أنه رغم إمكانية القول بأن المشرع الأردني 

ذلك صراحة فإنهما قد اعتمدا في وقت مبكر تكييفا مبدئيا لهذه الوسيلة بأنها شـكل مـن                 

ما يفتح الباب واسعا أمـام القـضاء فـي هـاتين       ووه،  النيابة في التعاقد  وأشكال الوكالة أ  

الدولتين للبحث في مدى اتفاق هذا التكييف مع القواعد العامة في الوكالة بـصفة خاصـة        

  .والنيابة في التعاقد عموما

وبالرجوع إلى أن المشرع في الأردن والبحرين قد عرفا الوسيط الإلكتروني بأنه            

تدخل من الشخص   ووسيلة إلكترونية تستخدم لإجراء تصرف ما بدون مراجعة أ        وبرنامج أ 

  .)2(الطبيعي فإنه لا يمكن بأي حال من الأحوال نسبة الإرادة لهذه الوسيلة الإلكترونية

 أدى قصور حجج الفريقين إلى ظهور اتجاه ثالث يرى أن الحاسوب الـذي تمـت                -ثالثا

أداة يستخدمها الـشخص  وإلا وسيلة أوبرمجته من قبل الشخص الطبيعي لنقل الإرادة ما ه        

أن يكون وسيلة   وولا توجد أية إرادة خاصة مستقلة للجهاز الذي لا يعد         ،  للتعبير عن إرادته  

    .)3(الفاكس والهاتف حديثة في التعاقد مثل 

حيث ،  وقد استند هذا الرأي إلى قانون الأونيسترال النموذجي للتجارة الإلكترونية         

في يد المتعاقد ويظهـر ذلـك فـي         ،  أنه تعامل مع برنامج الحاسوب على أنه مجرد أداة        

  : موضعين
                                                

  .77ص ، المرجع السابقمحمد سعد خليفة، / د- 1
الحسن وأسامة أب/د: كتروني في التشريع الأردني والبحريني راجعونائب إلكتروني  إل في انتقاد استخدام لفظ وكيل- 2

  .172ص ، المرجع السابقنية، الإلكتروالوسيط في قانون المعاملات ، مجاهد
   .77ص ، المرجع السابق ابراهيم الدسوقي أبوالليل، - 3
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فـي  : " منه التي جاء فيها      12الأول من خلال البند ب من الفقرة الثانية من المادة           

تعتبر رسالة البيانات أنها صادرة عن المنـشئ إذا         : العلاقة بين المنشئ والمرسل إليه      

  : أرسلت

  .نيابة عنه للعمل تلقائياو من نظام معلومات مبرمج على يد المنشئ أ-ب

ومن الواضح أنه هذه الفقرة قد أسندت رسالة البيانات إلى الشخص الـذي قـام               

  .ببرمجة الجهاز

 الخاصـة   35الفقـرة    الدليل التشريعي لقانون الأونيسترال فـي     والثاني ورد في    

في معظـم الـنظم القانونيـة       :" ما يلي   ،   فقرة ج المتعلقة بالمنشئ    2بالتعليق على المادة    

وينبغي تفسيره على   ،  يستخدم مفهوم الشخصي للإشارة إلى أصحاب الحقوق والالتزامات       

، الكيانات القانونية الأخرى  والاعتبارية أ والهيئات  ،  انه يشمل كلا من الأشخاص الطبيعيين     

فيقـصد أن   ،  أما رسائل البيانات التي تنشئها الحواسيب تلقائيا دون تدخل بشري مباشـر           

ولكن لا ينبغي إساءة تفسير القانون النموذجي على انـه  ، تكون مشمولة بالفقرة الفرعية ج 

ار رسائل البيانات التي    يتيح المجال لجعل الحاسوب صاحب حقوق والتزامات وينبغي اعتب        

تنشئها الحواسيب تلقائيا دون تدخل بشري مباشر ناشئة عن الكيان القانوني الـذي شـغل               

     .)1(" الحاسوب نيابة عنه

لا يتصادم مـع    والأقرب إلى المنطق القانوني السليم فه     وه،  وهذا الرأي في نظرنا   

 خرى في إبرام العقد كالهـاتف القواعد العامة كما أنه يتكامل مع استخدام أجهزة ووسائل أ       

  .والفاكس

لم يأخـذ  وفه، ورغم سلامة هذا الرأي ومنطقيته فإنه لم يسلم من بعض الانتقادات          

بعين الاعتبار الصفات والمميزات الخاصة لبرنامج الحاسوب التي تقـوم بالتعاقـد فهـذا            

فبرنـامج  ،  الأخير يختلف عن الوسائل الأخرى المستخدمة في التعاقد كالهاتف والفـاكس          

كمـا  ،  الحاسوب لا يكون تحت السيطرة الكاملة لمن قام ببرمجته بخلاف الهاتف والفاكس           

مجرد أداة في يد الشخص يؤدي إلى القول   والبرنامج ه وأن القول بأن الوسيط الإلكتروني أ     

                                                
  .35 فقرة 48ص ، المرجع السابق،  راجع الدليل التشريعي لقانون الأنيسترال- 1
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بأن هذا الشخص الذي قام ببرمجة الحاسوب لحسابه مسؤول عـن أي تعاقـد يـتم مـع                  

 خلل في البرنامج أدى إلى إبرام عقد خارج النطـاق الـذي أراده              وجدوالبرنامج حتى ول  

  .)1(الشخص وبالتالي يكون هذا الشخص مسؤولا عن عقد لم يرتضه 

وقد رد أنصار هذا الرأي على تلك الانتقادات بالقول أنه وإن كان الشخص الذي              

 لتـصحيح   فإن البرنامج يحتوي علـى آليـات      ،  قام ببرمجة الوسيط لحسابه ملتزما بالعقد     

  .)2(وعلى نظام يسمح بكشف الأخطاء ، الأخطاء

 بشأن التجارة الإلكترونية إلى 2000 جوان08وقد تفطن التوجيه الأوروبي الصادر في 

فألزم الأشخاص الذين يعرضون ، احتمال وجود أخطاء في التعاقد مع الوسيط الإلكتروني

روا وسائل لتصحيح الأخطاء خدمات من خلال أنظمة الحاسوب المبرمجة بأن يوفوسلعا أ

ومن المتصورأن ،  في فقرتها الثانية من التوجيه11ما نصت عليه المادة ووه، المادية

تزود الأجيال المتطورة من أجهزة الحاسوب عند إنشائها بالقدرة على العمل بشكل مستقل 

.)3(يقلل من حدوث الخطأ في نقل الإرادة

                                                
  .78ص ، المرجع السابق،  محمد سعد خليفة؛239المرجع السابق ، عبد الفتاح علي يونسو عمر- 1

2 - Yves Poulet, la conclusion du contrat par un agent électronique, op. cit. p 140. 
  .371ص ، الرسالة السابقة، فيصل كمال عبد العزيز/ د- 3
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  الباب الثاني

  يلكترون إبرام العقد الإ
 فإن أي عقد يعتبر مبرمـا متـى       ،  العقدمقرر في القواعد العامة لنظرية      وطبقا لما ه  

وانطباق ،  القانونيةنصوص  تبادل طرفاه التعبير عن إرادتيهما المتطابقتين دون الإخلال بال        

ؤدي إلى القول بأن وسائل الاتصال الحديثـة ليـست          الإلكتروني ي هذه القاعدة على العقد     

ذلـك أن وسـائل     ،  بير عن الإرادة وإنما هي وسائل حديثة لنقل الإرادة        عتوسائل جديدة لل  

التعبير عن الإرادة كانت ولا تزال اللفظ والكتابة والإشارة المتداولة عرفا غير أن استخدام 

 في نقل التعبير عن الإرادة قد أنتج أنماطـا جديـدة خرجـت عمـا                الإلكترونيةالوسائل  

غم أنها عقود إذعان على الرأي       ر الإلكترونية فالعقود   مألوف ضمن المنظومة التعاقدية   وه

، ولكن تسبقها مرحلة تفاوض على إبرام العقد    ،  فإنها لا تبرم دائما بطريقة الإذعان     ،  البالغ

قواعد في نظريـة   معروف من   وف إلى ما ه   يضاجديدا   اع كيان ثم تأتي مرحلة التعاقد لتض    

  .العقد

اد تنحصر في الطريقة التي يبرم بها فـإن          تك الإلكترونيوإذا كانت خصوصية العقد     

لالها على التعبير عن الإرادة في هذا العقد كما أنهـا سـتجعل   ظهذه الخصوصية ستلقى ب   

ه في إطار مـن     يكون رضاؤ الضرورة أحد الطرفين في حاجة إلى حماية تشريعية حتى          ب

  .الحماية القانونية

الأول منها التراضي في العقد نتناول في ، وعليه فإننا نقسم هذا الباب إلى فصلين

  .د لنعالج في الثاني وسائل حماية التراضي في هذا العقالإلكتروني
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  الفصل الأول

   التراضي في العقد الإلكتروني

رض تفي صورته البسيطة التي تف،  خاصةالإلكترونيلا يكون العقد عموما والعقد 

فقد ظهر ،  فيتم العقدترونيةإلكووجود طرفين يعبر كل منها عن إرادته بوسيلة عادية أ

الاقتصادي العقود ذات الأهمية الكبرى في حياة الأفراد  نتيجة التقدم العلمي والتطور

فاوض والتي غالبا ما ها مرحلة الت بل تسبقوالمجتمعات والتي لا تبدأ بمرحلة الانعقاد دائما

  .ت كل طرف الأطراف المقبلون على العقد لتنظيمها بغرض تحديد حقوق وواجبايلجأ

 فـي معظـم   عانلا تنفي عنه صفته كعقد إذ، الإلكترونيومرحلة التفاوض في العقد    

ولكـن إذا  ، فطريقة انعقاد العقد قد تجعله عقد إذعان إذا توافرت شروط الإذعان          ،  الأحيان

رابطة العقدية فـإن    هما اللجوء إلى التفاوض قبل الدخول في ال       كلاواشترط أحد الطرفين أ   

  .ع ذلكمنالقانون لن ي

 إلى مرحلة التعاقد ومـا    ونقلتوإذا ما تمت مرحلة التفاوض بنجاح فإن الأطراف سين        

  .الإلكترونيتحتويه من خصوصية في العقد 

 باعتبارها مرحلة تسبق انعقـاد      الإلكترونيوسنعالج في هذا الفصل مرحلة التفاوض       

 ـالإلكتروني ليس في كل الحالات وإنما في الأع   العقد   ا فـي المبحـث الأول   م الغالب منه

  .لنعالج في المبحث الثاني مرحلة التعاقد

  المبحث الأول

  لكتروني مرحلة ما قبل التعاقد الإ

مادية أهمها إجراء مفاوضات بهدف     وكثيرا ما يمر العقد قبل انعقاده بمراحل قانونية أ        

  .يرتضيه جميع أطرافهوتسوية الخلافات والوصول إلى إبرام العقد على نح

نها تمثـل أهميـة     فإ،   العقد ة التفاوض لا تدخل ضمن مراحل انعقاد      مرحلورغم أن   

وفـي مجـال   ، والكشف عن نية طرفيه في حال قيام النزاع      ،  ير العقد كبيرة في مجال تفس   
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مور التي يدور التراضي     الأ د يعتبر التفاوض ذا أهمية خاصة كونه يحد       التعاقد الإلكتروني 

عقد المـراد  عبارة عن عقد مستقل عن الواوض ه أن بعض الفقه يرى أن التف     حتى،  حولها

  .إبرامه

حيث يقوم  ،  الإلكترونيوعلى هذا يكون لإرادة الطرفين دور هام في تنظيم التفاوض           

 تكوين  أطراف العقد عادة بتحديد العناصر التي يتم التفاوض بشأنها بغرض الوصول إلى           

 .عقد مستقر خال من النزاع

 عـن العقـد المـراد       عقدا مستقلا وة تسبق العقد أ   كان التفاوض مرحلة مادي   أوسواء  

 تم اللجوء إلى التفاوض فإنه ينبغي تنظيمـه وتحديـد المـسؤولية عـن     فإنه متى ،  إبرامه

  .الإخلال به

وبغرض بيان مفهوم التفاوض كمرحلة من مراحل الإعداد والتحضير لإبرام العقـد            

 وبيـان   الإلكترونـي  في العقد    ننا نعالج في هذا المبحث مفهوم المفاوضات      إف،  الإلكتروني

لنتـولى فـي    ،  ما نخصص له المطلـب الأول     ووه،  أهميتها في الإعداد لإبرام هذا العقد     

  . والمسؤولية الناجمة عنهالإلكتروني تنظيم التفاوض في العقد  بحث مسألةالمطلب الثاني

  المطلب الأول

   مفهوم المفاوضات وبيان أهميتها

يتمثل الأول منهمـا    ،  اقد يقوم على عنصرين أساسيين    من المعلوم أن مبدأ حرية التع     

ويتمثل الثاني فـي    ،  في حرية المتعاقد في أن يختار من يتعاقد معه وتحديد مضمون العقد           

  .)1(حرية أطراف العقد في التفاوض بهدف تحقيق مصالحهم

 اشـر بـين  وإذا كان التفاوض يتم في العقود التقليدية شفاهة عن طريق الاتصال المب  

 تتم بذات الوسيلة التي يتم بهـا إبـرام     الإلكترونيفإن المفاوضات في العقد     ،  ي العقد طرف

وتبادل الرسائل ،  للبياناتالإلكترونيالعقد أي عن طريق وسائل الاتصال الفوري كالتبادل      

                                                
  .83ص، المرجع السابق، عباس العبودي/ د- 1
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 وسائل الاتصال الحديثـة ولـذلك       غيرها من وأ،  الإلكتروني عن طريق البريد     الإلكترونية

  .لإلكترونيةاى المفاوضات تسم

اوضات في العقد الإلكترونـي فـي       نحاول في هذا المطلب التطرق إلى مفهوم المف       و

  .الإلكتروني  في العقدتولى في الفرع الثاني بيان أهمية المفاوضاتنع الأول لالفر

  الفرع الأول

  الإلكترونيمفهوم المفاوضات في العقد 

 فيه  ن في المال إذا اشتركا    تفاوض الرجلا و،  ة والمشاركة المفاوضة لغة هي المساوم   

وفاوضـه فـي   ،  يقال فوض إليه الأمر أي صيره إليه      ،  والتفاوض مشتق من الفعل فوض    

  .)1(وتفاوض القوم في الأمر أي شارك بعضهم بعضا فيه، الأمر أي جاراه

التحاور وومن الناحية الاصطلاحية تعددت تعريفات المفاوضات ومنها أن التفاوض ه      

 الأفكار والآراء والمساومة بالتفاعل بين الأطراف من أجل الوصول إلى           والمناقشة وتبادل 

  .)2(حل لمشكلة ماواتفاق معين حول مصلحة أ

وعرفه آخرون بأنه تبادل الاقتراحات والمساومات والمكاتبات والتقارير والدراسات         

 الأشكال  الاستشارات القانونية بين طرفين ليكون كل منهما على بينة من أفضل           و الفنية بل 

وللتعرف على ما يسفر عنه الاتفاق مـن حقـوق          ،  القانونية التي تحقق مصلحة الأطراف    

  .)3(والتزامات لطرفيه

غير مباشر بـين شخـصين      وحدوث اتصال مباشر أ   وويرى آخرون أن التفاوض ه    

أكثر بمقتضى اتفاق بينهم يتم خلاله تبادل العـروض والمقترحـات وبـذل المـساعي               وأ

  .)4(التوصل إلى اتفاق بشأن عقد معين تمهيدا لإبرامه في المستقبلبهدف ، المشتركة

                                                
  .170ص، 1992، الطبعة الثانية، الجزء الخامس، لسان العرب،  ابن منظورمحمد بن مكرم جمال الدين- 1
  .69ص، المرجع السابقأحمد عبد الكريم سلامة، / د- 2
  .209ص، المرجع السابقخالد ممدوح إبراهيم، /د: ع في ذلك راج- 3
  .90ص، المرجع السابق بشار محمود دودين، - 4
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حيث أنه من غير المؤكد بالنسبة      ،  عنصر الاحتمال ووأهم ما يميز مرحلة التفاوض ه     

فهذه المفاوضات إما أن تسفر عـن إبـرام   ،  للطرفين أن تلك المفاوضات تؤدي إلى اتفاق      

وإما أن تصل المفاوضات إلى طريق مسدود    ،  ديةوبالتالي انتهاء الفترة ما قبل التعاق     ،  العقد

وبالتالي الانصراف عن الاستمرار فيها كما تتميز المفاوضات بأنها مرحلـة تحـضيرية             

  .)1(تسبق الإيجاب فليس فيها مجرد عروض

أي أنه يتم من طرفين فأكثر بالمناقشة والحـوار  ، والتفاوض على العقد ثنائي الجانب    

تحدث عملية التفاوض إلا عندما تتجه إرادة الأطـراف إلـى        فلا  ،  كما أنه تصرف إرادي   

وتظل هذه الإرادة حـرة طيلـة مرحلـة    ، الدخول في المفاوضات بهدف إبرام عقد معين      

 ـول فـي الم كل طرف الحرية الكاملة في الـدخ   لف،  التفاوض ة والاسـتمرار فيهـا   فاوض

  .)2(وحرية التعاقد يشاء وهذا تأسيسا على مبدأ سلطان الإرادة الانسحاب منها متىوأ

حيث يتعاون الطرفان على التقريب في    ،  ويقوم التفاوض على العقد على صفة تبادلية      

إذ يقوم كل طرف بتعديل الشروط      ،  وجهات النظر المختلفة وتبادل العروض والمقترحات     

والمطالب التي يقدمها حتى يتم التوصل إلى تحقيق نوع من التوازن بين مصالح الطرفين              

  .)3(التنازل فليس هناك أية عملية تفاوضون هناك مجال للنقاش ألم يكوفل

ضـمني  وسواء باتفاق صـريح أ    ،   إبرامه لتفاوض باتفاق أطراف العقد المزمع    ويتم ا 

  . إجرائهاىفالمفاوضات لا تحدث بصورة عفوية وإنما نتيجة تراض عل

ضـات  فالغرض من الدخول فـي المفاو     ،  والتفاوض على العقد مرحلة تمهد لإبرامه     

فإنه يهدف ، وإذا كان التفاوض لا يلزم الطرفين، الإعداد والتحضير لإبرام العقد النهائي  وه

إلى إبرام العقد بعد أن قام الطرفان بالتمهيد لهذا الإبرام عبر التوصل إلى اتفاقيات مرحلية        

  .)4(ن إلى العقد النهائييتقود المتفاوض

                                                
  .96ص، المرجع السابقسمير حامد عبد العزيز الجمال، / د- 1
  .86ص، المرجع السابقعباس العبودي، / د- 2
  .14ص، المرجع السابق، عبد جمعة موسى الربيعي/د وي فؤاد العلوان- 3
  .99ص، المرجع السابق أحمد خالد العجلوني، - 4
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 يتم بواسطة وسائل الاتـصال الحديثـة         أنه الإلكترونيكما يتميز التفاوض في العقد      

الفورية التي تترك أثرا ماديا لإثبات التفاوض ويجعل عملية التفاوض تتم بسرعة عاليـة              

إضافة ،  لكن ما يؤخذ عليه أنه لا يسمح بالتعرف الكافي على الطرف الآخر           ،  وتكلفة قليلة 

  .)1(القوانيناللغة وأنه يفتح الباب واسعا أمام تنازع  الاختلاف في إلى مشكلة

فإن التفـاوض لا    ،  التعاقد الإلكتروني وإذا كنا قد أشرنا فيما سبق إلى أنماط وصور          

فبالنسبة لصورة التعاقد من خـلال الموقـع        ،  يمكن تصوره في كل تلك الأنماط والصور      

وذلك أن الإيجاب ، فإنه لا يمكن الحديث عن تفاوض في هذا النوع من التعاقد      ،  الإلكتروني

عبارة عن صفحة من صفحات الموقع تحتوي على        وفه،  لى الموقع يكون سابقا   الموجود ع 

لا وبالتالي فإن المتعاقد    ،  الرفضوأكل شروط العقد وفي آخر الصفحة توجد خانة القبول          

يـرفض التعاقـد    وأ،  أن يقبل التعاقد بهذه الشروط فيضغط على خانة القبـول         يتاح له إلا    

  .)2(ن الموقعفيخرج م

فإن بعض الفقه قد ، الإلكترونيةهذه الصورة وشيوعها في إبرام العقود طبيعة ونظرا ل

ما فصلناه في المبحث الأول مـن       و يغلب عليه طابع الإذعان وه     الإلكترونيرأى أن العقد    

  .الفصل الأول من الباب الأول من هذه الدراسة

غير أنه من الممكن تصور حدوث مفاوضات بين طرفي العقد فـي حالـة التعاقـد                

تبـادلا العـروض    إذ من السهل على الطرفين أن ي      ،  لتفاعل المباشر عبر الشبكة الدولية    با

  .فهذه التقنية تتيح لكل منها رؤية الآخر، ويةوالمناقشات بصورة شف

فالتفاوض بين طرفي العقد    ،  الإلكترونيوكذلك الأمر بالنسبة للتعاقد من خلال البريد        

 وهذه الصورة شـائعة الاسـتعمال بـين         ونيةالإلكترمتصور الحدوث باستخدام الرسائل     

  .)3(الشركات التجارية

                                                
1  - Vincent Gautrais, le contrat électronique international,op.cit, p129. 

  134ص، المرجع السابق، سامح عبد الواحد التهامي/ د- 2
  .139ص، المرجع السابق، عصام عبد الفتاح مطر/د، 134ص، المرجع السابق،  أمانج رحيم أحمد- 3
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نتاج للمذهب الفـردي    ووتستمد المفاوضات شرعيتها من مبدأ سلطان الإرادة الذي ه        

م المعاملات فـي المجتمـع      يفي الالتزام الذي نادى بأن يترك القانون للإرادة الفردية تنظ         

 وقـد  )1(قد ومنها يستمد قوتـه الملزمـة  فالإرادة الحرة هي أساس الع، دون أي تدخل منه 

 اعتناق مبدأ سلطان الإرادة ما مؤداه أن كل شيء قابل للتفاوض بمعنى أن كل               ترتب على 

  .عقد قابل للتفاوض من جانب الطرفين

هذه ، وحرية التفاوض كقاعدة عامة لها بعض الاستثناء في أصناف محددة من العقود           

يتم الدخول في المفاوضـات ومـع مـن يجـري      الحرية لا تقتصر فقط على تحديد متى     

التفاوض بهدف إبرام العقد بل تمتد تك الحرية إلى تحديد كيفيـة بـذل الجهـود ومـدى                 

  .)2(ضوليس هناك شرط يمكن فرضه دون تفاواستمرارها 

وإذا كان هناك إجبار قانوني على التعاقد في بعض العقـود كـالعقود المفروضـة               

كون هناك إجبار على التفاوض لأنه يقوم أساسا على التعاون          الموجهة فإنه لا يمكن أن ي     وأ

جليا فـي مجـال     وة الإجبار والإكراه وهذا ما يبـد      لا يتصور في حال   ما  ووحسن النية وه  

  .)3( حيث تتسم بالطابع الإرادي الحرالإلكترونيةالمعاملات 

  الفرع الثاني

  الإلكترونيأهمية المفاوضات في العقد 

خاصة العقود ذات الأهمية الكبرى ، لتفاوض قبل إبرام العقودرغم شيوع اللجوء في ا    

لها ذا قيمة مالية ضخمة فإن أغلب التشريعات   التي يكون مح  وبرمة بين الشركات أ   كتلك الم 

من التقنينات المدنية التي لم تـنظم       و تول لها اهتماما ولم تورد أي نص ينظمها           لم المدنية

                                                
 من التقنين المدني الجزائري 106وهي تطابق المادة  من التقنين المدني الفرنسي 1134 وهذا ما نصت عليه المادة - 1

رها للأسباب التي قروإلا باتفاق الطرفين أ، ولا تعديله، شريعة المتعاقدين فلا يجوز نقضه العقد "التي جاء فيها 

  .سوريالمدني ال  من التقنين148 المادةمصري والمدني من التقنين ال147وهي تطابق المادة " نلقانوا
  .212ص، المرجع السابقخالد ممدوح إبراهيم، / د- 2
  .29ص، المرجع السابق، العقود الدولية، محمد حسين منصور/ د- 3
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والفرنسي والمصري تاركـة ذلـك      ،  دني الجزائري مرحلة المفاوضات العقدية التقنين الم    

  .)1(للدراسات الفقهية واجتهادات القضاة

إذ أنها تقـوم    ،  وتعد نظرية الفقيه الألماني اهرنج أول دراسة حول التفاوض وأهميته         

ومؤدى هذا أنه إذا أخفق الطرفان فـي        ،  على ما سماه هذا الفقيه بالخطأ عند تكوين العقد        

كان هذا الطرف مسؤولا    ،  د معين نتيجة تصلب موقف أحد الطرفين      التوصل إلى إبرام عق   

  .)2(مسؤولية عقدية عن عدم التوصل إلى إبرام العقد

ما عليها من انتقادات فإنها قد أسهمت إسهاما كبيرا في بيـان            وورغم ما لهذه الفكرة     

   .الدور الذي تؤديه المفاوضات في بناء العقد

 الذي رأيناه في  و على النح   في مبدأ سلطان الإرادة    وإذا كانت المفاوضات تجد أساسها    

ة لـذلك   فإن هذا يعني أنه يجب أن تسود الحرية مرحلة المفاوضات ونتيج          ،  الفرع السابق 

  . العقد والمعبرة عن الإرادة المشتركة للمتعاقدينتكون المفاوضات هي المرجع في تفسير

لمدني الجزائري على مـا      من التقنين ا   02 فقرة   111وفي هذا المعنى نصت المادة      

أما إذا كان هناك محل لتأويل العقد فيجب البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين             ...."يلي  

 وبمـا ،  دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ مع الاستهداء في ذلك بطبيعة التعامل           

  . )3("لاتوفقا للعرف الجاري في المعام، ينبغي أن يتوافر من أمانة وثقة بين المتعاقدين

                                                
تفاوض ومنها التقنين المدني الإيطالي والتقنين المدني  وهذا بخلاف موقف بعض التقنينات المدنية التي نظمت ال- 1

  . وقانون العقود والموجبات اللبناني، وقانون العقد في يوغوسلافيا، اليوناني
الجزء ، 1998طبعة ، لبنان، منشورات الحلبي الحقوقية، نظرية العقد، عبد الرزاق السنهوري/د:  راجع في ذلك-  2

الجزء ، 1986، الجزائر، رسالة دكتوراهالقانوني، نظرية بطلان التصرف ، مد حبارمح/ وما بعدها؛ د622ص ، الثاني

  .120ص، الأول
 من التقنين المدني 02 فقرة 151 من التقنين المدني المصري والمادة 02 فقرة 150 يطابق هذا النص نص المادة - 3

  . المدني الأردنيالتقنين من 02 فقرة 239والمادة ، السوري
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رف على النية المشتركة للمتعاقدين يمكـن       قا من هذا النص يرى الفقه أن التع       وانطلا

   .)1(أن يتم من خلال دراسة أوضاع وظروف إبرام العقد والمفاوضات السابقة عليه

ن اوضات الحرة يسمى عقد المـساومة لأ ولذلك فإن العقد الذي يتمخض عن تلك المف   

عنـد  وشروط العقد أ  تعاقد وسلطان الإرادة سواء عند مناقشة       طرفاه متساوون في حرية ال    

  .تحديد مضمونه

 عند ما يمتد تنفيـذه لفتـرة زمنيـة          الإلكترونيكما تظهر أهمية التفاوض في العقد       

لة فعالة لإعادة التوازن العقدي في حالة       يحيث تعتبر في هذه النوع من العقود وس       ،  طويلة

، ا للمدين خل بالتوازن العقدي ويجعل تنفيذ العقد مرهق      مما قد ي  ،  تغير الظروف الاقتصادية  

لذلك يحرص الطرفان في هذه الطائفة من العقود على إدراج شرط يلتزم بمقتـضاه كـل               

  .ا بالتفاوض حول كيفية التغلب على هذه الظروف والصعاب وتذليلهاممنه

،  إعـادة التـوازن العقـدي   شـرط ورط شرط إعادة التفاوض أ    ويطلق على هذا الش   

ض كلما وقعـت ظـروف       الأطراف في العقد ويتفقون على إعادة التفاو       شرط يدرجه ووه

، كارتفاع الأسعار ،   في تنفيذ العقد بشروطه الأولى مرهقا لأحد الطرفين        تجعل الاستمرار 

 ـو يرفـع الـضرائب أ     صدور قانون جديد  وتغير الرسوم الجمركية أ   وانخفاضها أ وأ ع يمن

ذي يسعى الطرفان إلى تحقيقه من وراء إدراج شـرط           والهدف ال  )2(التصديروالاستيراد أ 

مـع الظـروف    عادة التفـاوض لينـسجم      تعديل أحكام العقد بطريق إ    وإعادة التفاوض ه  

  .)3(الجديدة

تم الإشارة إلى المفاوضات وجعلها ملحقا للعقد يـتم اللجـوء إليـه     ومن الممكن أن ت   

ثلا علـى المفاوضـات الـسابقة        المتعاقدان م   يحيل كأن،  لتكملة ما لم يتم النص عليه فيه      

                                                
الممهدة للتعاقد وأهمية التفرقة بين العقد والاتفاق في المرحلة السابقة على  العقود والاتفاقيات،  فاخر النكاسجمال/د - 1

    وما بعدها133ص، 1996مارس ، 1 العدد 20السنة ، بحث منشور بمجلة الحقوق الكويتية، التعاقد
ص على نظرية الظروف الطارئة ويجعلها سببا لوقف الجزائري ينالتقنين المدني  يلاحظ أن التقنينات الحديثة ومنها - 2

  . من التقنين المدني الجزائري107 طبقا لأحكام المادة تنفيذ العقد من طرف القاضي
  .66ص، المرجع السابقأحمد عبد الكريم سلامة، / د- 3
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وفي هذه الحالة تعد تلك المـسائل جـزء لا   ، محل العقدوألانعقاد العقد فيما يتعلق بالسعر     

  .)1(بقدر الإشارة إليها فيه، ب قوة ملزمة منهسيتجزأ من العقد وتكت

ى النية المشتركة للطرفين عنـد      وإذا كان اللجوء إلى المفاوضات وسيلة للتعرف عل       

بما جـاء فـي المفاوضـات     للمحكمة أن تسترشد     ير ملزم للقاضي إذ   قد أمرا غ  ير الع تفس

فـإن المحكمـة    ،  ير إرادة الطرفين فهي مسألة واقع يستقل بتقديرها قضاة الموضوع         لتفس

ومع ذلـك فإنهـا لا   ،  تلتزم بما جاء في المفاوضات إذا ألحقت بالعقد واعتبرت جزءا منه          

جزءا من العقد ومن    مفاوضات بل تستمدها باعتبارها      تكتسب هذه القوة الملزمة باعتبارها    

  .)2(اتفاق الطرفين

  أهميتها من حيث كونها وسيلة يهدف من خلالها المتفاوضـان          وتكتسب المفاوضات 

وذلك أن وضع ترتيب قانوني لعقـد معـين         ،  إلى وضع العقد في صياغة قانونية خاصة      

وبالتالي فإن الـصياغة    ،   بموجبها ودقيقة للشروط التي سيجري تنفيذه    يتطلب دراسة أولية    

 إلا مـن خـلال مرحلـة         نهائيا ما لا يمكن أن تتقرر    القانونية لحقوق الطرفين والتزاماته   

وهـذه  ،  العقد التي ستظهر فـي النهايـة  ي تؤدي إلى إبراز جميع عناصر     المفاوضات الت 

ي إبرامها  مختلفة ويساهم ف  الصياغة مهمة جدا في العقود الإلكترونية التي تحتوي عناصر          

تحديد الـدقيق لحقـوق     الكما تعمل المفاوضات على     ،  )3 (مختلفةأطراف متعددة في دول     

والتزامات الطرفين إذ خلالها يتم تعيين النقاط التي يجري التعاقد عليهـا وتـسير عليهـا          

قدي بـشكل نهـائي يتطلـب تقـدير         ة وذلك أن الدخول في أي التزام ع       علاقتهم القانوني 

لنطاق الالتزامات التي يتحملها كل طرف وتقرير الحقوق التي يحـصل        المسبق  الأطراف  

  .)4(عليها أيضا

 وتتجلى أهمية المفاوضات أيضا في تحديد لغة التعاقد وضبط المصطلحات وتحديـد           

  . العقد بشكل دقيق ومدة العقدعناصر

                                                
  .105، 104ص، الرسالة السابقة مطلق،  مراد محمود يوسف- 1
  . 91ص، المرجع السابق، عباس العبودي/ د؛97ص، سابقالمرجع الدودين،  بشار محمود - 2
  .169ص، البحث السابق، جمال فاخر النكاس/؛ د29ص، المرجع السابق، العقود الدولية، حسين منصور/ د- 3
  .99ص، المرجع السابق أحمد خالد العجلوني، - 4
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 فحـسن إدارة  ،  ة لمرحلـة إبـرام العقـد      كما تلعب المفاوضات دورا وقائيا بالنـسب      

وضات يحد من النزاعات في المستقبل فأثناء التفاوض يتم تجاوز العيوب التي تلحق             المفا

كما يتم اختيـار القـانون واجـب        ،  ة عن طريق المناقشات والحوار بين الطرفين      الإرادب

  .)1(التطبيق ووضع القواعد المكملة للعقد

والخلاصة أن نقول أن المفاوضات قد أصـبحت ذات أهميـة بالغـة فـي العقـود             

حيـث قـد    ،   خاصة في العقود المستمرة والمركبة وذات القيمة المالية الكبيرة         لإلكترونيةا

يستغرق التفاوض على مثل هذه العقود فترات زمنية طويلة مما يجعل العناصر التي تـم               

  .)2( ارتباطا كبيرا بالعقد النهائياق عليها في مرحلة التفاوض مرتبطاالاتف

حيـث  ،   اعتبارات قانونية خاصة   الإلكترونيلعقد  ولذلك وجب أن يكون لمفاوضات ا     

جزء لا يتجـزأ مـن العقـد    تعد  أننا رأينا أن بعض الفقه يرى بأنها في كثير من الأحيان         

 سـابقة لـه تخـضع        مرحلـة  ويعتبرها شرطا أساسيا لإبرام التعاقد لا مجـرد       ،  النهائي

فاوض إلى إبـرام عقـد      نه في حالة انتهاء عملية الت      على هذا الرأي أ    وينبني،  جتهاداتللا

ما يؤخذ فـي    معين فإنه يجب التأكيد أن المفاوضات التي سبقته تعد مكملة له ومرجعا ها            

  .)3(ير العقدالاعتبار في عملية تفس

ات المدنية العربية قد خلت من أي نص ينظم المفاوضـات يمكـن             نوإذا كانت التقني  

نين المتعلقـة بالمعـاملات     فـإن القـوا   . الاعتماد عليه للتعرف على موقف المشرع منها      

 قد خلت هي الأخرى من النص صراحة على المفاوضات كمرحلة تسبق إبرام             الإلكترونية

 لات واختلاف وجهات النظـر حـول دور        مما يترك المجال أمام التأوي     الإلكترونيالعقد  

  .الإلكترونيةالمفاوضات في تسوية الطريق لإبرام عقد بالطرق 

  

                                                
، عبد جمعة موسى الربيعي/ني ود؛ فؤاد العلوانفسه الموضع نفسهالمرجع ، العقود الدولية، حسين منصور/ د-  1

  .16ص، المرجع السابق
2  - Vincent gantrais, le contrat électronique international, op.cit, page 161. 

  . 97ص/ المرجع السابق، بشار محمود دودين، 103ص، المرجع السابق،  أحمد خالد العجلوني- 3
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  المطلب الثاني

  لكترونيتفاوض الإ تنظيم ال

فـإن  ،  العقـد هام في إبـرام     ت في العقد الإلكتروني تقوم بدور       إذا كانت المفاوضا  

 إلى وضع تنظيم اتفاقي للمفاوضات عن طريق إبـرام عقـد            نوأطراف التفاوض قد يلجأ   

 أي  برام العقد النهائي وتفاديا لتعسف    ينظم العملية التفاوضية بغرض تسهيل الوصول إلى إ       

  .المفاوضات وتحميله المسؤولية عن ذلكطرف في قطع 

فإننـا  ،  ول ما إذا كانت عقـد أم لا       وبهدف الوصول إلى حقيقة العملية التفاوضية ح      

تناول في ن للتفاوض ثم ي هذا المطلب للتكييف الفقهي والقانون    نعرض في الفرع الأول م    نت

ة على الطرفين   ي آثار التفاوض الإلكتروني وفيه نعرض للالتزامات المفروض       الفرع الثان 

  .ثم المسؤولية عن الإخلال بتلك الالتزامات

  الفرع الأول 

  الإلكترونيالتكييف القانوني للتفاوض 

أولاهما تلـك المفاوضـات     ،  يميز الفقه الحديث بين صورتين من صور المفاوضات       

وبة باتفاق تفاوض وهي المفاوضات التي تتم دون اتفاق ينظمها وتعتبر مجرد            غير المصح 

  .)1(ادي لا يرتب أثرا قانونيا إلا إذا صاحبها خطأ أدى إلى وقوع ضررعمل م

ويقـصد بهـا    ،   يـسمى باتفـاق التفـاوض       بما والثانية هي المفاوضات المصحوبة   

وتعـد  ،  المفاوضات التي تتم بناء على اتفاق صريح بين الطرفين غالبا ما يكون مكتوبـا             

  .)2(قة عقدية بين الطرفينالمفاوضات في هذه الصورة تصرفا قانونيا لوجود علا

مجـرد  بلأنـه   ،  طبيعة عقدية ودائما ذ و ه التفاوضاتفاق  وبناء على هذا التصور فإن      

  .)3(التراضي حول التفاوض يكون الطرفان قد عقدا فيما بينهما اتفاقا حول التفاوض

                                                
  .198البحث السابق ص، جمال فاخر النكاس/ د؛109صة،  السابق مراد يوسف مطلق، الرسالة- 1

2  - Olivier Iteanu, internet et le droit, op.cit,page 79. 
  .46ص، المرجع السابق، العقود الدولية، محمد حسين منصور/ د- 3
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 لا يلزم الطرفين بإبرام العقد النهائي لأن الالتـزام       ويلاحظ أن الاتفاق على التفاوض    

يتفـاوت  وليس بتحقيق نتيجـة     والتزام ببذل عناية    ولتفاوض بناءا على عقد التفاوض ه     با

فقد يكتفي الأطراف بتقرير الاتفـاق      ،  من حالة إلى أخرى   مضمون الاتفاق على التفاوض     

،  التي تحكم سير المفاوضاتتعلى البدء في التفاوض وقد يتم النص على بعض الالتزاما         

ض شروط تتعلق بتنظيمه مثل الالتزام بعـدم الـدخول فـي            وغالبا ما يتضمن عقد التفاو    

والالتزام بالسرية وتحديد مدة معقولة للاستمرار في التفاوض وتحديد         ،  مفاوضات موازية 

  .)1( من المسائلغيرهاونفقات المفاوضات ومن يتحملها 

تصرف قانوني بين طرفين وولا يختلف عقد التفاوض في تعريفه عن أي عقد آخر فه  

لا يتطلب لقيامه وتكوينه سوى توافر الأركان العامـة  ووه،  معين قانوني رتيب أثر بهدف ت 

من العقود  وفه كما أنه يعد من العقود غير المسماة      ،  للعقود وهي التراضي والمحل والسبب    

  .)2(الحديثة نسبيا

 مـن   لـسعي التفاوض بأنه عقد بمقتضاه يتعهد طرفاه با      وقد عرف بعض الفقه اتفاق      

في في جميـع  يكإلى إبرام عقد معين لم يتحدد موضوعه إلا بشكل جزئي لا   أجل التوصل   

  .)3(الأحوال لانعقاده

تنظـيم  ومتابعتـه أ  وبعض إلى تعريفه بأنه عقد يتعهد طرفاه ببدء التفاوض أ         الوذهب  

في حين رأى آخرون بأنه     ،  د في المستقبل  مفاوضات بغرض التوصل إلى إبرام عق     سير ال 

الاستمرار في التفاوض بشأن عقد     وخص تجاه شخص آخر بالبدء أ     اتفاق يلتزم بمقتضاه ش   

  .)4(معين بهدف إبرامه

وقد يبرم عقد التفاوض بصفة مستقلة تسمح بالاتفاق على عناصر العقد المراد إبرامه       

فقد تتضمن العقود الـصناعية والتجاريـة ذات        ،  ويرجع ذلك إلى أهمية كل عقد     ،  مستقبلا

                                                
  .101ص، المرجع السابقالد العجلوني،  أحمد خ- 1
  .86ص، المرجع السابق، عباس العبودي/ د- 2
  . نفسه، الموضع نفسهالمرجع، العقود الدولية، منصورمحمد حسين / د- 3

4  - Olivier Iteanu ,op.cit,page 82. 
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قلا يقضي بالتفاوض قبل الوصول إلى مرحلـة        شرطا مست وقا أ لمالية الضخمة اتفا  القيمة ا 

  .)1(إبرام العقد وضبط تفاصيله وتحديد كيفية تنفيذه

أن التفاوض متى كان في شكل عقـد فإنـه يتميـز بعـدة              ،  ويتضح مما سبق بيانه   

  :خصائص أهمها

قه يرى أن التفـاوض يمكـن أن        بعض الف لك أن   ذوعقد حقيقي   و عقد التفاوض ه   أن

يتم بتوافق إرادتـين    وفه،  ليس مجرد عمل مادي كما استقر في أذهان الكثير        ودا  يكون عق 

  .)2(على إحداث أثر يعتد به القانون ويحميه

فإنه يعني إبرام عقد التفاوض بالتعبير عن الإرادة   ،  ومتى تم التفاوض على هذا النحو     

لازمة لإبرام أي   أنه يجب أن تتوافر فيه الأركان العامة ال       أي  في الدخول في المفاوضات     

فالإرادة ينبغي أن تكون حرة وأن تتجه إلى الالتقاء بإرادة أخرى من أجل الـدخول               ،  عقد

ومحلـه  ،  لعقد التفاوض بهذا الوصـف محـلا كبـاقي العقـود           كما أن ،  في المفاوضات 

  .)3(التوصل إلى برام العقد النهائيوه

مفاوضـات ومهمـا    ا طالت فترة ال   فمهم،  كما يوصف عقد التفاوض بأنه عقد مؤقت      

 تنتهي إلى إبرام العقد وإما أن يختلف ت من وقت فإنها تبرم لمدة مؤقتة فهي إما أن    قراستغ

  .)4( إلى قناعة بعدم إبرام العقدالطرفان ويتوصلا

قل فإنه لا بد أن ينتهـي  فإن التفاوض متى تم عن طريق عقد مست   ،  وأيا كانت النتيجة  

وتلـك  ،  لا لمدة محدودة  لم يوجد إ  وعقد مؤقت فه  في فترة من الفترات ولذلك يوصف بأنه        

 فـإذا  الإلكترونيـة ي يستغرقها الطرفان في التفاوض عبر وسائل الاتـصال          المدة هي الت  

                                                
  .169ص، البحث السابق، جمال فاخر النكاس/ د- 1
  .22ص، المرجع السابقعبد جمعة موسى الربيعي، /لواني ود فؤاد الع- 2
  .11ص، المرجع السابق أحمد خالد العجلوني، - 3
  .232ص، المرجع السابقراهيم، خالد ممدوح إب/د - 4
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 ،  بين الطرفين بالتوصل إلى إبرام العقد المنشود زال كل أثر للتفاوض           انتهت المفاوضات 

  .)1(فشلت العملية التفاوضيةووكذلك الأمر ل

 لا يعلمان ما هـي      تفاوضان التفاوض عقدا غير محدد المدة لأن الم       وغالبا يكون عقد  

 يحدد  البا فقد لكن ليس ما يمنع من أن يكون محدد المدة غ         ،  مدة التي يستغرقها تفاوضهما   ال

  .)2(الطرفان مدة معينة للتفاوض

 الالتزام  ومنها،  وينشئ عقد التفاوض المؤقت التزامات متنوعة تبعا لتنوع مضمونها        

والاتفاق على المحافظة على أسرار ومعلومات كل ،  طرف آخرراء مفاوضات معبعدم إج

 يكون بمثابة العقد التمهيـدي      هفإن،   مقصودا في ذاته   سطرف وطالما أن عقد التفاوض لي     

  .حيث بمقتضاه يبدأ الطرفان في الاتفاق على إبرام العقد المقصود

فإن الطابع التمهيدي لعقد  ،  م العقد وجود لالتزام قانوني بالتفاوض قبل إبرا     وبما أنه لا    

   .)3( يجعل الطرفين ملتزمان بالسير في المفاوضات حتى نهايتهاالإلكترونيالتفاوض 

 ـ الإلكترونيةويلاحظ بأن الالتزام بالتفاوض المترتب على عقد المفاوضات          التزام و ه

 نـشىء التزامـا   فالطابع التمهيدي المؤقت لهذا العقد لا ي      ،  بتحقيق نتيجة  ببذل عناية وليس  

بهذا الوصف وهذه النتيجة لا يخول لأي من طرفيه         ووه،  على عاتق الطرفين بإبرام العقد    

  .)4(حقا ذا طبيعة مالية إلا إذا انطوى على تعسف في عدم الاستمرار في المفاوضات

كما لا يشمل عقد التفاوض على المسائل الجوهرية للعقد المراد إبرامه إذ أن الهدف              

لآراء وتقريب وجهات النظر وتعريف كل متعاقد بالعقـد المـراد إبرامـه لا              منه تبادل ا  

  .)5(بهذا يظل مجرد عقد تمهيديو الجوهرية وتفصيلاته الدقيقة وههبعناصر

                                                
  . 110ص، الرسالة السابقة مراد محمود يوسف مطلق، - 1
  .49ص، المرجع السابق، العقود الدولية، محمد حسين منصور/  د- 2
  .171ص، المبحث السابق، جمال فاخر النكاس/ د- 3
الإلكتروني، إبرام العقد ، اهيمخالد ممدوح إبر/ د؛48صنفسه، المرجع ، العقود الدولية، محمد حسين منصور/ د- 4

  .233ص، المرجع السابق
  .86ص، المرجع السابق، عباس العبودي/ د- 5
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 صـورته   فيوإذا كنا قد أشرنا إلى أن التشريعات قد خلت من تنظيم للتفاوض سواء      

كون عقدا غير مسمى إذ لم يفرد له        فإنه متى جاء في صورة عقد فإنه ي       ،  الماديةوالعقدية أ 

المحلي والدولي  التقنين المدني أي تنظيم رغم المكانة الهامة التي بدأ يحتلها على الصعيد             

يع وعقود تـصن  ،  ا عقود نقل التكنولوجيا   حدث التفاوض دائما قبل إبرامه    فمن العقود التي ي   

  .)1(برامج الحاسوب والتقنيات الحديثة

 أن تفرد لـه تنظيمـا   الإلكترونيةعات المتعلقة بالمعاملات    على أنه يجب على التشري    

وإذ ذاك يصبح التفـاوض     ،  الإلكترونيةنظرا لمكانة المفاوضات في عقود التجارة       ،  خاصا

وهذا رغم أننا نسجل ، على العقد عقدا مستقلا بأحكام تنظمه ويمكن وصفه بأنه عقد مسمى         

الإلكترونية أنهـا لـم     الخاصة بالمعاملات   في هذا المقام على التشريعات العربية الحديثة        

 ولم تفرد له نصوصا خاصة مقتفية في ذلك أثر التقنينات المدنيـة وهـذا               تعره أي اهتمام  

  .قصور يجب تلافيه

  الفرع الثاني 

  الإلكترونيآثار التفاوض 

لكنها قد تأخـذ  ، معنا أن المفاوضات قد تكون مجرد عمل مادي تسبق إبرام العقد مر  

وهي لا تأخذ هذا الشكل إلا ، اق وتكون بمثابة العقد للتحضير للعقد المراد إبرامهشكل الاتف 

ورأينـا أن   ،  العلمية الخاصة كعقود نقل التكنولوجيا    وفي العقود ذات الأهمية الاقتصادية أ     

جانبا من الفقه يعنى بالمفاوضات الناشئة عما يسمى باتفاق التفاوض وهي بهـذا المعنـى               

  .)2(برام العقدتعتبر عقدا يمهد لإ

الالتزام بالتفـاوض علـى   و التزاما على عاتق طرفيه هومتى تم اتفاق التفاوض أنشأ   

الالتزام الوحيد بل تترتـب عـدة       وغير أن الالتزام بالدخول في المفاوضات ليس ه       ،  العقد

  .التزامات على الأطراف

                                                
  .23ص، المرجع السابق، عبد جمعة موسى الربيعي/دو فؤاد العلواني - 1
  .110صة،  السابقلرسالةا، ؛ مراد يوسف المطلق168ص ، البحث السابق، جمال فاخر النكاس/ د- 2
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مرجوة منهـا  ويثور التساؤل حول الالتزام بالبقاء في المفاوضات وتحقيق الأهداف ال         

إذا كانـت  وقطعهـا  ومما يدفع إلى البحث حول المسؤولية المترتبة على الإخـلال بهـا أ   

  .مسؤولية فما طبيعتها هل هي تقصيرية أم عقدية

  متى كان صحيحا أنشأ علـى عـاتق        الإلكترونييرى بعض الفقه أن عقد التفاوض       

،  بحـسن نيـة    م بالتفاوض الالتزاوطرفيه التزامات أهمها الالتزام بالدخول في مفاوضات        

الاعتـدال  بوالالتزام بالتعاون والالتزام بعدم إفشاء المعلومات السرية و،  والالتزام بالإعلام 

  .)1(والجدية

يعتبر جانب من الفقه المفاوضات بمثابة العقد التحضيري الذي يلجأ إليه التنظيم سير             

وأهـم مـا    ،  وصول إليها والمواضيع التي يريد الأطراف ال    ،  المفاوضات وتحديد الأهداف  

  .)2(الالتزام بالدخول في المفاوضاتويترتب على ذلك ه

فإنه التزام بتحقيـق    ،  وإذا كان هذا الالتزام يجد مصدره المباشر في اتفاق التفاوض         

الامتناع عن الدخول في المفاوضات وإلا عد مسؤولا وفلا يحق لأي طرف التأخر أ ،  نتيجة

  .)3(عما يقع للطرف الآخر من أضرار

أمـا  ،  يقف عند حد الـدخول فـي المفاوضـات        النتيجة ويلاحظ أن الالتزام بتحقيق   

يـة   طرف بذل العنا    كل الالتزامات أثناء التفاوض فهي التزامات ببذل عناية إذ يجب على         

  .)4(لإنجاح المفاوضات وعدم عرقلتهاالمطلوبة وهي عناية الرجل الحريص 

النقطة المحوريـة فـي اتفـاق       وفاوضات ه وواقع الأمر أن الالتزام بالدخول في الم      

كعقد عن الطابع المادي لأيـة عمليـة         على التفاوض    وبها فقط يختلف الاتفاق   ،  التفاوض

                                                
، عبد جمعة موسى الربيعي/ د و فؤاد العلواني؛57ص، المرجع السابق، العقود الدولية،  منصورمحمد حسين/ د- 1

  .101و 100ص، المرجع السابق؛ أحمد خالد العجلوني، 19لسابق، صالمرجع ا
بلحاج العربي، مشكلات المرحلة السابقة على التعاقد في ضوء القانون المدني الجزائري، ديوان المطبوعات / د- 2

  .181، ص2011جامعية، الجزائر، طبعةال
  .97ص، المرجع السابق بشار محمود دودين، - 3
  . 238ص ، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/ د- 4
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برم عقد التفاوض فإن الطرفين ملزمان بإجراء       أ متى أنه   ي يقتض فمنطق الأمور ،  تفاوضية

  .)1(الاستمرار فيهاوأا غير ملزمين بالبقاء ممفاوضات لكنه

حرية التعاقد ومبدأ حسن النيـة      ،  العقدية في نظر الفقه يحكمها مبدءان     والمفاوضات  

ففي حين يتـيح    ،  حيث يكرس هذان المبدءان التوازن العادل بين الأطراف       ،  في التفاوض 

قطعها في أية مرحلة مـن    و في السير في المفاوضات العقدية أ      المبدأ الأول الحرية الكاملة   

 يقتضي من أطراف اتفاق التفاوض أن يتفاوضـوا         فإن مبدأ حسن النية   ،  مراحل التفاوض 

  .)2(بشرف وأمانة

فإنه يكون مخطئـا وتقـوم      ،  ه المبادئ ذا انطوى سلوك المتفاوض على مخالفة ه      ذفإ

مخالفـة تلـك   والحال عند انحراف المتفاوض عـن الـسلوك المـألوف        ومسؤليته كما ه  

تي تم الإطلاع عليهـا     إفشاء الأسرار ال  وقطع المفاوضات دون سبب جدي أ     والالتزامات أ 

  .)3(أثناء التفاوض

حسن نية التزاما جوهريا في مرحلة التفاوض في العقد          وإذا كان الالتزام بالتفاوض ب    

 والإخلال به يؤدي دون شـك       فإنه التزام تبادلي يقع على عاتق كلا الطرفين       ،  الإلكتروني

  .التعويضضرار بالغير ويقيم للمسؤولية أركانها ويلزم من أخل به بإلى الإ

ورغم أن عديدا من التقنينات المدنية قد نصت في القواعد العامة لإبرام العقود على              

والتقنـين  ،  أثناء تكوين العقد كالتقنين المدني الألمـاني      ،  ضرورة مراعاة مبدأ حسن النية    

فإن جانبا هاما من التقنينات المدنية قصرت هذا المبدأ         ،  المدني الإيطالي ونظيره الهولندي   

 من التقنين 1134ومنها المشرع الفرنسي في الفقرة الثالثة من المادة ، ى تنفيذ العقد فقط  عل

  .)4( من التقنين المدني الجزائري107المدني الفرنسي المقابلة للمادة 

                                                
  .88ص، المرجع السابق، عباس العبودي/د - 1
  .134ص، المرجع السابق، سامح عبد الواحد التهامي/د - 2
  .181، صالمرجع السابققة على التعاقد، بلحاج العربي، مشكلات المرحلة الساب/ د- 3
والمادة ، سوريالمدني ال  من التقنين1 فقرة149المصري والمادة مدني  من التقنين ال148/1تطابق المادة  وهي - 4

  .ردنيالأمدني ال  من التقنين01 فقرة 202
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 من التقنين المدني الجزائري والنصوص المطابقة له        107ومع ذلك فإن نص المادة      

 مراعاة مبدأ حسن النيـة فـي اتفـاق          باق على وجوب  المقارنة كفيل بالانط  في التقنينات   

تنفيذ لعقد التفاوض وأمانة وشرف ونية حسنة وهالتفاوض وذلك أن السير في المفاوضات ب

 بمكان التطرق إلى مرحلة إبرام عقد التفـاوض         وإن كان من الضرورة   ،  وليس إبراما له  

  .قد بوجوب مراعاة حسن النية في التفاوض على العإيراد نص يتعلقو

ويترتب على الالتزام بالدخول في المفاوضات والالتزام بالتفاوض بنية حسنة كـأثر            

 قيام عدة التزامات على عـاتق       الإلكترونيمن آثار إنشاء اتفاق التفاوض على إبرام العقد         

وبالتالي يقـع   ،  تطبيق من تطبيقات مبدأ حسن النية     ووهكل طرف أهمها الالتزام بالتعاون      

كما يظل قائمـا إلـى      ،   دون حاجة إلى النص عليه في اتفاق التفاوض        على الطرفين حتى  

  .)1(نهاية العملية التفاوضية

تصرف يقـوم علـى     وأ فعل   وإذا كانت صور التعاون لا تدخل تحت حصر فإن كل         

  . تحت بند التعاون يندرجتبادل الثقة والمعلومات

راء والأفكـار   كل طرف إلى فحـص الآ  يتحدد مضمون الالتزام بالتعاون بسعي    كما

ودراستها وإبداء الرأي بشأنها في كل مرحلة مـن مراحـل           ،  التي يقدمها الطرف الآخر   

واستخدام الخبرات والمعلومات السابقة والجدية في مناقشة كل ذلك وصولا إلى           ،  التفاوض

  .)2(اتفاق على إبرام عقد يكتب له الاستقرار ويحفظ من الزوال

 التـزام بـالإعلام     الإلكترونـي  عقـد التفـاوض      ويتفرع عن الالتزام بالتعاون في    

والذي مؤداه قيام المتفاوض بالإدلاء بالبيانـات الهامـة         ،  بالتبصير في مرحلة التفاوض   وأ

للمرحلة التفاوضية حتى يكون كل طرف على بينة ويقدم على حسم موقفه في الدخول في               

  .)3(الرابطة العقدية

                                                
، المرجع السابق، دوليةالعقود ال، محمد حسين منصور/د، 142ص،  السابقعالمرجعصام عبد الفتاح مطر، / د- 1

  .75ص
الموضع ، المرجع نفسه، عصام عبد الفتاح مطر/؛ د58ص، المرجع نفسه، العقود الدولية، محمد حسين منصور/ د- 2

  .نفسه
  .112صالإلكتروني، الرسالة السابقة، التعاقد عن طريق وسائل الاتصال ،  مطلق مراد محمود يوسف- 3
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 يلتـزم   الإلكترونـي ابق على إبرام العقـد      بأنه التزام قانوني س   هذا الالتزام   ويعرف  

 لك معلومات تخص العقد المراد إبرامه بتقـديمها فـي         الذي يم وأحد الطرفين وه  بموجبه  

 للطرف الآخر الذي لا يمكنـه العلـم بهـا بوسـائله             الوقت المناسب بكل شفافية وأمانة    

  .)1(الخاصة

متفاوض عليه مـن    قد ال  عدم التكافؤ بين طرفي الع      في ويجد الالتزام بالإعلام أساسه   

العقد وظروفه المتعلقة بعقد التفاوض فقط وليس بالعقد المراد إبرامـه    حيث العلم بعناصر    

  .)2(لأنه كما سبق البيان فإن عقد التفاوض عقد مستقل بذاته

بل يمتد إلى كـل جزئيـة   ، هرية فقط ولا يقتصر الالتزام بالإعلام على البيانات الجو      

ولهذا فإن معيار تحديـد     ،  موضوعا له وانت دافعة إلى التفاوض أ    تفاصيل دقيقة طالما ك   وأ

هذه وأالبيانات والمعلومات التي يجب الإفصاح عنها يتحدد على ضوء أهمية تلك البيانات             

من يقع عليه عبء إثبات أنهـا       والمعلومات لدى الطرف الذي يجب أن يفضى بها إليه وه         

  .)3(هامة ولم يعلم بها

 ملزما بالإدلاء بالمعلومات التي تهم   الإلكتروني عقد التفاوض    وإذا كان المتفاوض في   

 بالمقابل يقع على كل طرف التزام بالمحافظة علـى          هفإن،  التزام تبادلي والطرف الثاني وه  

تفضي العملية التفاوضية إلى أن يكـشف أحـد         فقد  ،  ص الطرف الثاني  التي تخ الأسرار  

ولذلك يفرض مبـدأ    ،  ية كانت أم مهنية   الأطراف إلى الآخر عن بعض الأسرار الهامة فن       

لم تكن هذه الأسـرار تحظـى بحمايـة         وول،   المحافظة على أسرار كل طرف      النية حسن

 في إنتاج السلع والخدمات والمعرفـة الفنيـة          المستخدمة قانونية كالتكنولوجيا والتطبيقات  

  .)4(وأسرار الأعمال

                                                
  . الموضع نفسه، فسهالمرجع ن، محمد حسين منصور/  د- 1
حماية المستهلك في المعاملات ، خالد ممدوح إبراهيم/د؛ 240ص السابق، عخالد ممدوح إبراهيم، المرج/ د- 2

  .130ص، 2007مصر ، الدار الجامعيةالإلكترونية، 
  .92ص، المرجع السابق، عباس العبودي/ د- 3
  .50، 49صسابق، الإلكترونية، المرجع الالمسؤولية ، محمد حسين منصور/ د- 4
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لية التفاوضية بنجاح وصولا    إنهاء العم والغرض من إبرام اتفاق التفاوض ه     ولما كان   

فإنه يتوجب على كل طرف التفاوض بجدية واعتدال وعدم المبالغة فـي            ،  إلى إبرام العقد  

وقبول الرأي الآخر وعدم التشدد والسعي لإنهاء التفاوض في الوقت       ،  الأسعاروالعروض أ 

والامتناع عن إجـراء مفاوضـات      ،  وعدم تفويت الفرصة على الطرف الآخر     ،  المناسب

 النصيحة والإرشاد للطرف    وإسداء،   اتفاق التفاوض على منعها    ازية إذا وجد شرط في    مو

  .)1(الآخر

 عن الالتزامات التـي يفرضـها       ا يعني حديث  الإلكترونيوالحديث عن آثار التفاوض     

كما يخص الحديث عن المسؤولية الناجمة عن       ،  القانون أواتفاق التفاوض في هذه المرحلة     

  .ماتالإخلال بتلك الالتزا

 سـلوك  ىفإنه إذا انطـو ، وبما أن مبدأ حسن النية ينبغي أن يسود العملية التفاوضية       

  .التفاوض على مخالفة لهذا المبدأ فإنه يكون قد ارتكب خطأ يوجب المسؤولية

فرغم أن المفاوضـات  ، ومن صور هذا الخطأ قطع المفاوضات بدون مبرر مشروع      

لمتفاوض بمطلق الحريـة فـي الـدخول فـي          ترتكز على مبدأ الحرية الذي يعني تمتع ا       

قطعها واختيار الأسلوب المناسب لها عملا بمبـدأ حريـة   والاستمرار فيها أوالمفاوضات أ 

  .)2(فإنه لا يمكن للمتفاوض قطعها بطريقة مفاجئة للطرف الثاني ، التعاقد

تفاوض في قطع العملية التفاوضية سوى مبدأ حسن النية الذي يجب           مولا يقيد حق ال   

ينبغي أن يمـارس  فإذا أراد أحد الطرفين قطع المفاوضات فإنه  ،  أن يسود عملية التفاوض   

سـبب  وكأن يستند إلى مبرر مـشروع أ      ،  بطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية      هذا الحق   

ففي هذه الحالة لا يشكل قطع المفاوضات أي خطأ ولا يـستوجب أيـة              ،  موضوعي جدي 

وبقـرار  ،  في للتفاوض قطع المفاوضات بصورة مفاجئة     مسؤولية ومن أمثلة الإنهاء التعس    

منفرد دون مبرر مشروع رغم أنها كانت قد بلغت مرحلة متقدمة وكان الطـرف الـذي                
                                                

، المرجع السابقعبد جمعة موسى الربيعي، / ود فؤاد العلواني؛169ص، البحث السابق، جمال فاخر النكاس/ د-  1

  .20ص
بلحاج العربي، مشكلات المرحلة السابقة على / ؛ د60قود الدولية، المرجع السابق، صالع، محمد حسين منصور/د -  2

  .180التعاقد، المرجع السابق، ص 
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قطعها يعلم أن المتفاوض معه قد أنفق مصاريف كبيرة من أجل إبرام العقد ولذلك وجـب           

فـي عـدم   على الطرف الذي يرغب في قطع المفاوضات إعلام الطرف الآخـر بنيتـه            

  .)1(الاستمرار فيها في وقت مناسب وأن يبين له السبب الجدي الذي يبرر ذلك

فقـد يلجـأ    ،  وقطع المفاوضات بطريقة مباشرة لا يشكل الصورة الوحيـدة للخطـأ          

الشخص الذي يرغب في إنهاء المفاوضات على استفزاز الطرف الثاني حتى يدفعه إلـى              

 يتخذ مواقف سلبية وأساليب تحمل الطرف الآخر        إنهاء التفاوض فيستمر ظاهريا فيها لكنه     

  .)2(على إنهاء المفاوضات

رق الالتزامات التـي يفرضـها القـانون        يتخذ الخطأ الذي يوجب المسؤولية خ     وقد  

الـدخول فـي   وأ، استغلالها على وجه غير مـشروع وشاء الأسرار أ كإفاتفاق التفاوض وأ

، دون رغبة جادة في إبرام العقـد      التفاوض من أجل الاطلاع على أسرار الطرف الآخر         

  .)3(عن إبرام عقد آخرمن أجل تفويت فرصة على الطرف الثاني وصرفه وأ

وفيما يخص طبيعة المسؤولية الناجمة عن الإخـلال بالالتزامـات التـي تفرضـها              

على أن المفاوضات مجرد أعمال ماديـة       ،  وأيده القضاء ،  المفاوضات فإن الفقه قد استقر    

رى الفقه أن شرعية    وتطبيقا لذلك ي  ،  ها أي أثر قانوني   ترتب عليها في ذات   غير ملزمة ولا ي   

إلا إذا شكل العدول انحرافا عن سلوك       ،  المفاوضات تحمل في طياتها شرعية العدول عنها      

الرجل العادي فهنا نقوم المسؤولية التقصيرية المبنية على الخطأ واجب الإثبات وبـالطبع             

  .)4(ذا الخطأيقع على عاتق المتضرر إثبات ه

في نفس الاتجاه ذهب بعض الفقه إلى أن المبدأ الذي يـسود المفاوضـات يـسمح                و

عدم الإضرار بـالطرف    وشريطة أن يتم ذلك في إطار حسن النية         ،  بقطعها في أي وقت   

دون أي سبب جدي فإنه قـد       وفقطع المفاوضات إذا تم بشكل إنفرادي       ،  الآخر المتفاوض 

                                                
  .88ص ، المرجع السابقعباس العبودي، / د- 1
  .51ص ، المرجع السابقالإلكترونية، المسؤولية ، محمد حسين منصور/ د- 2
  .263ص ، المرجع السابق، الجزء الأول، الوسيط، عبد الرزاق السنهوري/ د- 3
  .52ص ، المرجع السابقالإلكترونية، المسؤولية ، محمد حسين منصور/ د- 4
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فضلا عن أنه يعد صـورة مـن        ،  لمسؤولية التقصيرية يرقى إلى خطأ تقصيري يوجب ا     

  .)1(صور التعسف في استعمال الحق

وقد دعمت محكمة النقض المصرية هذا الموقف الفقهي في كثير من قراراتها ومنها             

، إن المفاوضات ليست إلا عملا ماديا لا يترتب عليها بذاتها أي أثر قانوني            "ما جاء فيها    

دون أن يتعـرض لأيـة      ،  اوضات في الوقت الذي يريـد     فكل متفاوض حر في قطع المف     

ولا يرتب هذا العدول مسؤولية على من عدل        ،  أن يطالب ببيان مبرر العدول    ومسؤولية أ 

إلا إذا اقترن به خطأ تتحقق معه المسؤولية التقصيرية إذا نتج عنه ضرر بالطرف الآخر 

ضرر على عاتق الطرف    المتفاوض وفي هذه الحالة يقع عبء إثبات ذلك الخطأ وهذا ال          

  .)2("المضرور

وبهذا يكون هذا الجانب من الفقه ومحكمة النقض المصرية قد رفضا صراحة نظرية             

والتـي توجـب المـسؤولية    ، هرنجاالخطأ عند تكوين العقد التي نادى بها الفقيه الألماني        

لمانيـا  علما أن الفقه والقـضاء فـي أ       ،  العقدية على من تسبب في عدم إتمام إبرام العقد        

ي المسؤولية الناجمة عن المفاوضات ه ـ    لكنهم يرون أن    ،  وسويسرا قد تأثرا بهذه النظرية    

  .)3(دية تطبق عليها قواعد المسؤولية العقديةقمسؤولية شبه ع

فـإذا  ،  فإنهما يفرقان بين صورتين من صور التفاوض      ،  أما الفقه والقضاء في فرنسا    

أما إذا لم يكن    ،  مسؤولية الناجمة عنه عقدية   كان التفاوض مصحوبا باتفاق تفاوض كانت ال      

  .هناك اتفاق فإن المسؤولية لن تكون إلا تقصيرية

                                                
  .177ص ، المرجع السابقعربي، بلحاج ال/ د- 1
خالد ممدوح / د: ي ذكر قرارات محكمة النقض المصرية بصدد طبيعة المسؤولية الناجمة عن التفاوض راجعف - 2

د الدولية، المرجع السابق، العقو، محمد حسين منصور/؛ د242ص ، المرجع السابقالإلكتروني، إبرام العقد ، إبراهيم

  .63، 62ص 
  .88ص / المرجع السابقودي، عباس العب/ د- 3
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وقد حددت محكمة النقض الفرنسية الخطأ الذي يتمثل في العدول عن المفاوضـات             

الخطأ الذي ينطـوي    وأ،  الانسحاب منها بأنه الخطأ القائم على إرادة الإضرار       وقطعها أ وأ

  .)1( مجرد خطأ عاديعلى سوء النية وليس

تبعا لذلك لم يتردد القضاء الفرنسي في إرسـاء قواعـد المـسؤولية التقـصيرية               و

للمتفاوض عن الإنهاء المفاجئ للمفاوضات في مراحلها المتقدمـة دون مبـرر مـشروع          

كمـا أن   ،  خاصة إذا صدرت تلك الأفعال عن متفاوض محترف       ومصحوب بخطأ فادح    وأ

المخالفـة  و جدي مع ثبوت سوء النية لـدى المتفـاوض أ          إطالة مدة التفاوض دون سبب    

هي كلهـا سـلوكات   والأمانة في مرحلة التفاوض والصدق والواضحة لمبادئ حسن النية    

   .)2(خاطئة من شأنها المساس بالثقة المشروعة

فإذا اقترن التفـاوض  ،  تفصيلهويلاحظ بأن ما ذهبت إليه محكمة النقض الفرنسية في  

الذي يحدد التزامـات وحقـوق   وقد مصدرا لتنظيم العملية التفاوضية وه   كان هذا الع  ،  بعقد

أمـا  ، ومن الطبيعي أن تكون المسؤولية الناجمة عن الإخلال به مسؤولية عقدية         ،  الطرفين

اتفاق ينظم التفاوض فإن العملية التفاوضية تبقى مجرد        وإذا لم يكن بين الطرفين أي عقد أ       

 الآخر أثنائها خطأ يوجب المسؤولية التقصيرية التي         يشكل الإضرار بالطرف    مادية عملية

  .تخضع للقواعد العامة

  المبحث الثاني

  لكتروني مرحلة التعاقد الإ

 يتم العقد بمجرد أن يتبادل الطرفـان        )3( من التقنين المدني الجزائري    59طبقا للمادة   

  . القانونيةنصوص هما المتطابقتين دون الإخلال باليالتعبير عن إرادت

                                                
 .4 هامش رقم 243ص ، المرجع السابق، خالد ممدوح إبراهيم/د - 1
  .176ص ، المرجع السابقبلحاج العربي، / د- 2
 90والمادة ، سوريالمدني ال  من التقنين92 والمادة، مصريالمدني ال  من التقنين89 يتطابق هذا النص مع المادة - 3

 .عراقيالمدني ال من التقنين 73والمادة ،  من مجلة الالتزامات والعقود التونسية23والمادة ، دنيرالأمدني ال من التقنين
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المظهر الخارجي الذي تتخـذه الإرادة بعـد أن         ولتعبير عن الإرادة بهذا المعنى ه     وا

فلكي يعتد بها القانون يجب أن تظهـر        ،  كانت أمرا كامنا في النفس لا يعلمها إلا صاحبها        

  .)1(إلى العالم الخارجي

ام أي عقد يجـب تـوافر التراضـي         فإنه لقي ،  ووفقا للقواعد العامة في نظرية العقد     

تسليم لتمام  و والسبب فضلا عما يتطلبه القانون في بعض العقود من شكلية معينة أ            حلوالم

، فإنه يخضع بحسب الأصل   ،   لا يخرج عن كونه عقدا     الإلكترونيونظرا لأن العقد    ،  العقد

ة إبرامه تلقي   ي في عمل  الإلكترونيةغير أن دخول الوسيلة     ،  لهذه القواعد فيما يتعلق بإبرامه    

ة لتراضي فيه دون ركني المحل والسبب اللذين تنعدم فيهما الخصوصي        اها على ركن    للاظب

  .ويظلان خاضعين لقواعد نظرية العقد

 تسعى للـدخول فـي   عقد لا بد من توافر إرادة أولى  ولكي يقوم ركن التراضي في ال     

لذلك نتولى  . لثم إرادة أخرى موافقة ومطابقة لها هي القبو       ،  رابطة عقدية تسمى الإيجاب   

لنتولى في المطلب الثـاني     ،  ة التعبير عن الإرادة في المطلب الأول      لمبحث دراس في هذا ا  

 حول كونه تعاقدا بين حاضرين أم تعاقدا بين غائبين وبيـان          الإلكترونيبحث طبيعة العقد    

  .خصوصية مجلس العقد فيه

  

  المطلب الأول

  لكتروني التعبير عن الإرادة في العقد الإ

 فـي إبرامـه     إلكترونية تم استخدام وسيلة     لكتروني متى  أن العقد يوصف بأنه إ     رأينا

  .الإلكترونيةتنفيذه وعلى هذا نصت معظم القوانين المنظمة للمعاملات وأ

 القبول  فيو في التعبير عن الإرادة سواء في الإيجاب أ        الإلكترونيةلة  يواستخدام الوس 

  . ألفه الناسيجعل هذا التعبير يتمتع بخصوصية لا توجد في التعبير العادي الذي

                                                
بلحاج العربي، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزء الأول،  - 1

 .62، ص 1995طبعة 
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إلكترونية لنقف لذلك نخصص الفرع الأول من هذا المطلب للإيجاب الذي يتم بوسيلة    

  . الإلكترونينعالج في الفرع الثاني القبول في العقد و، على مظاهر الخصوصية فيه

  الفرع الأول

  الإلكتروني الإيجاب في العقد 

قد وفقا  ا عرض كامل وجازم للتع    نه بأ عرف الفقه الإيجاب مجردا عن الوسيلة التي يتم بها        

أشـخاص معنيـين بـذواتهم      إلـى   وألشروط محددة يوجهه شخص إلى شخص معـين         

  .)1(للكافةوأ

وفي نفس المعنى عرفه بعض الفقه الفرنسي بأنه تعبير عن إرادة من جانب واحـد               

ويتضمن بالضرورة العناصـر الأساسـية      ،  يدل على انصراف رغبة مصدره إلى التعاقد      

  .)2(المراد إبرامهللعقد 

الإرادة الأولى المتجهة إلى الدخول في رابطة عقدية تحتـاج          وولذلك فإن الإيجاب ه   

  .)3(إلى إرادة أخرى موافقة لها

  .)4(ولم تتضمن التقنينات المدنية تعريفا للإيجاب تاركة ذلك للفقه والقضاء

                                                
، عاطف عبد الحميد حسن/ د؛152ص، المرجع السابق ،الجزء الأول، تزاممصادر الالعبد الرزاق السنهوري، ، / د- 1

  .90ص، المرجع السابق
2  - GHESTIN (J), traité de droit civil, la formation du contrat, 3ème ed, 1993, p258. 

 من المملك وإن جاء التعبير الذي يصدرو ويذهب جمهور الفقهاء المالكية والشافعية والحنابلة إلى أن الإيجاب ه- 3

فالمتقدم من ، فعل أول من يتكلم من المتعاقدين حال إنشاء العقدوكلام أوفي حين يذهب الحنفية إلى أن الإيجاب ه، آخرا

 القبول لأنه إنما يكون ولا يتصور تقديم، والمتأخر منهما قبول، الممتلكوكلام العاقدين إيجاب سواء أكان من المملك أ

سمير حامد عبد العزيز الجمال، /؛ د257ص، المرجع السابقمندى عبد االله محمود حجازي، : لكذراجع في للإيجاب 

  ).101ص، لمرجع السابقا
 رغم أن وضع التعريفات ليست من مهام التشريع فإن المشرع السوداني خرج عن طوق التشريعات العربية إذ - 4

 ازم عن قصدهلعرض الصادر من شخص يعبر عن وجه ج ا من قانون العقد السوداني الإيجاب بأنه14/1عرفت المادة 

  .في إبرام عقد معين
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 يعبـر بـه     العرض الذي :" وقد عرفته محكمة النقض المصرية في أحد أحكامها بأنه        

بحيـث إذا مـا   ، الشخص الصادر منه على وجه جازم عن إرادته في إبرام عقد معـين     

  .)1( "اقترن به قبول مطابق له انعقد العقد

 فقرة  146لبضائع في المادة    ل بشأن النقل الدولي     1980ت اتفاقية فينا لعام     وقد وضع 

 بـشكل كـاف إذا       أن الإيجاب يكون محددا    ى معيارا لتحديد الإيجاب حيث نصت عل      01

إذا كانت ممكنة   وضمنيا أ وعينت فيه البضائع محل البيع وتحددت كميتها وثمنها صراحة أ         

  .)2(التحديد حسب البيانات التي تضمنتها صيغة الإيجاب

بينما عرفت محكمة النقض الفرنسية الإيجاب بأنه عرض يعبر به الـشخص عـن               

  .)3( حالة قبوله من المتعاقد الآخر فيهحيث يكون ملزما ب، إرادته في إبرام عقد معين

 تعريفا للإيجاب الـذي     الإلكترونيةولم تتضمن معظم التشريعات المنظمة للمعاملات       

المتعلقة بإبرام العقـد قـد أجـازت          العامة فيها   القواعد  وإن كانت  إلكترونيةيتم بطريقة   

  .رة إلى ذلكاستخدام رسالة البيانات للتعبير عن العرض وقبول العرض وقد سبقت الإشا

 المتعلق بحماية المـستهلك فقـد عـرف    1997 لسنة  07أما التوجيه الأوروبي رقم     

كل اتصال عن بعد يتضمن كل العناصر اللازمة بحيث         : الإيجاب في العقود عن بعد بأنه     

  .)4(ويستبعد من هذا النطاق مجرد الإعلان، يستطيع المرسل إليه أن يقبل التعاقد مباشرة

                                                
، المرجع السابقسمير حامد عبد العزيز الجمال، /؛ د05هامش رقم ، 142ص، المرجع السابق،  أمانج رحيم أحمد-  1

  .03هامش ، 101ص
 18السنة ، مجلة الحقوق الكويتية، 1980موجز أحكام عقد البيع الدولي وفقا لاتفاقية فينا ، محمد شكري سرور/ د- 2

  .وما بعدها، 117ص، 1994سبتمبر ، 03عدد 
3  - «Une proposition de contracter ne consiste une offre que si elle indique la volonté de son 
auteur d’être lié en cas d’acceptation » disponible sur : www.legifrance.gouv.fr 

   . المتعلق بحماية المستهلك في العقود عن بعد20/05/1997الثانية من التوجيه الأوروبي الصادر في  المادة - 4
  : جاءت صياغة النص باللغة الفرنسية كما يلي

 "Toute communication à distance comportant tous les éléments nécessaires pour que son 
destinataire puisse souscrire directement un engagement contractuel la simple publicité étant 
exclue" 
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كمـا لـم   ، نص أنه لم يعرف وسائل الاتصال عن بعد ولم يحددهاوواضح من هذا ال  

لكن يتضح منه اهتمام المشرع بضرورة أن يتـضمن         ،   للإيجاب الإلكترونيةيبرز الصفة   

على والإيجاب العناصر اللازمة لتمكين من وجه إليه الإيجاب من الدخول في العقـد وهـ         

  .بينة من أمره

 وكذلك التقرير المقدم إلـى      97/07روبي رقم   الملحق المرفق بالتوجيه الأو   وقد ذكر   

على سـبيل المثـال لا      ذكرا   741/2001رئيس الجمهورية الفرنسي بشأن المرسوم رقم       

والمطبوعـات  ،  ةومنها المطبوعـات غيـر المعنونـ      ،  بعدالحصر وسائل الاتصال عن     

  .)1(الانترنت، التلفزيون، الهاتف مع إظهار الصورة، المعنونة

ختلف عن الإيجـاب    الإلكتروني تبعا لهذه التعريفات لا ي      في العقد    وإذا كان الإيجاب  

ار يـدور حـول تـأثير الـصفة         فإن التساؤل المث ـ  ،   التي يتم بها   العادي إلا في الوسيلة   

 في الإيجاب كتعبير عن الإرادة وما يقتضيه ذلك من خروج عن القواعد العامة  الإلكترونية

  .في بعض الأحيان

الطرق ب التي تجعله متميزا عن الإيجاب       الإلكترونيجاب  ولعل أهم خصوصيات الإي   

  .كون مسموعة مرئية وتتيح إبرام العقد عن بعدأنه يتم بوسيلة اتصال فورية تو هالتقليدية

 عن طريق وسيلة اتصال فوريـة تـسمح         الإلكترونيحيث يتم التعبير عن الإيجاب      

وسيلة أخرى للإيضاح تبين السلعة     أية  والصوتية أ وأالمتحركة  وأبالاستعانة بالصور الثابتة    

  .)2(الخدمة المعروضةوأ

 المبرم عن طريـق الانترنـت عـن العقـد     التعاقد الإلكترونيويقترب الإيجاب في    

،  عن طريق التلفزيون في أنه في الحالتين لا وجود للدعامـة الورقيـة             الإلكتروني المبرم 

الانترنت يتميز بأنه يتـضمن     ورغم هذا التشابه فإن الإيجاب في العقد المبرم عن طريق           

 يستطيع في كل مـرة أن يعـود ليقـرأ     من صدر إليه الإيجاب بحيث أن ،  را معينا استمرا

                                                
الوسيط في قانون المعاملات أسامة أبوالحسن مجاهد، / ؛ د19ص، المرجع السابق، محمد حسن قاسم/  د- 1

  .200ص، المرجع السابقالإلكترونية، 
  .89ص، المرجع السابق، الليلوإبراهيم الدسوقي أب/ د- 2
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 في التعاقـد عـن      البريد الإلكتروني بينما يتمتع الإيجاب    والإيجاب الموجود على الموقع أ    

  .)1(طريق جهاز التلفزيون بوقتية العرض على الشاشة

ئل الاتصال   للإيجاب المرتبطة بالطبيعة التقنية لوسا     ونيةالإلكترويلاحظ بأن الخاصية    

 بقاء الإيجـاب    فمدة،   التي تضمنها الإيجاب بثبات    د المعلومات قاعتتؤدي إلى عدم تلقي الم    

ويتم التذرع وإرجاع السبب للتقنيات ويـتحجج  ، على الموقع مثلا قد تنقضي في أية لحظة       

 أن التقنية المستخدمة ليست معصومة من       يضاف إلى ذلك  ،  بها الموجب ليتحلل من إيجابه    

 ويرجع ذلك إلى أن المعلومات قد تصل إلى المرسل إليه عن طريق انتقـال                دائما الخطأ

  .)2(اءيه الإيجاب المعروض قد تعرض للإلغالبيانات في وقت يكون ف

ولأنه يتم غالبا استخدام وسائل وتقنيات الاتصال الحديثة في الإعـلان عـن الـسلع           

  .فإن الفقه قد اختلف حول تحديد الفرق بين الإيجاب والإعلان، ت للجمهوروالخدما

مجرد دعوة للتعاقـد    وففي حين ذهب البعض إلى أن الإعلان لا يعتبر إيجابا وإنما ه           

فضلا عما يولده هـذا النـوع مـن         ،  وذلك بسبب عدم تعيين الشخص المقصود بالإيجاب      

ضه على شراء سلع غيـر ضـرورية   الإعلانات من ضغط معنوي على المستهلك وتحري     

  .)3(له

فإن جانبا آخر يرى أن الإعلان الموجه للجمهور عبر تقنيات الاتصال عن بعد يعتبر            

إيجابا موجها للجمهور طالما أنه قد تضمن العناصر الأساسية للعقد المراد إبرامـه كـأن               

لان ذلك  لم يتضمن الإع  وأن يحدد ثمنها أما إذا      ،  الخدمة تحديدا نافيا للجهالة   و السلعة أ  ديحد

  .)4(تعاقدفإنه يبقى مجرد دعوة لل

                                                
  .53ص، المرجع السابق، التعاقد عن طريق التلفزيون، ود السيد خيالمحم/ د - 1
  .62ص، الرسالة السابقةتامر محمد سليمان الدمياطي، /  د- 2
د السعيد رشيدي،  محم؛120ص، المرجع السابقالقانونية، الانترنت وبعض الجوانب ، محمود السيد خيال / د-  3

  .96ص، المرجع السابـق
  .244ص، المقال السابق؛ رامي محمد علوان، 10فقرة ، المقال السابقلزقرد، أحمد السعيد ا/ د- 4
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 يوجه عبر وسائل اتصال عن بعد فإنه يتـصف غالبـا            الإلكترونيوبما أن الإيجاب    

وتبعا لذلك يكون الإيجاب دوليـا   ،   بهذه الصفة  الإلكترونيبالصفة الدولية لذلك يتمتع العقد      

  .ن وسائل الاتصال لا تعرف الحدودأبالنظر إلى 

 علـى   الإلكترونيم ذلك يرى البعض أنه لا يوجد ما يحول من قصر الإيجاب             ورغ

ومثـال ذلـك مـا      ،  بحيث يكون له نطاق جغرافي ومكاني معين      ،  منطقة جغرافية محددة  

يلاحظ حول بعض مواقع الشبكة العالمية الفرنسية التي تقصر الإيجاب فقط على الـدول              

ر لولايات المتحدة الأمريكية تقـرر حظـ      ومة ا كما أن حك  ،  الفرانكفونية الناطقة بالفرنسية  

توجيه الإيجاب للدول التي تقع تحت طائلة العقوبات الاقتـصادية مثـل كوبـا وكوريـا                

وهـذا مـا يجعـل      ،  دوليـا و ولذلك فإنه من الممكن أن يكون الإيجاب إقليميا أ         )1(الشمالية

كثيرا مـا يـذيل     الموجب غير ملتزم بإيجابه خارج النطاق الإقليمي الذي حدده عرضه و          

  .العرض الذي يتضمن الإيجاب بأنه موجه الإقليم معين

 فـي فقرتيـه     الإلكترونيةار البند الرابع من العقد النموذجي الفرنسي للتجارة         وقد أش 

وذلـك لأن بعـض     ،  الثالثة والرابعة إلى تحديد المنطقة الجغرافية التي يغطيها الإيجـاب         

قيودا أخرى يفرضها التـصور     ور فيها التعامل أ   القوانين الأجنبية قد تتضمن حالات يحظ     

ح في كثير من الأحيان التاجر الفرنسي أن يحدد    بها لحماية المستهلكين ولذلك ينص     الخاص

  .)2(مقدما النطاق الجغرافي الذي يغطيه الإيجاب تجنبا لوقوعه في هذه المشكلة

املا حتى يعتد  وإذا كان يشترط في الإيجاب بصفة عامة أن يكون جازما وأن يكون ك            

هذين الـشرطين فيـه     فإن تمتع الإيجاب الإلكتروني ب    ،  به القانون ويعامله معاملة الإيجاب    

فصفة الوضوح والكمال تقتضي أن يقدم بأسلوب مفهوم بعيدا ، شيء من الخصوصية أيضا

                                                
أحمد شرف /؛ د209السابق، صالمرجع الإلكترونية، الوسيط في قانون المعاملات ، الحسن مجاهدوأسامة أب/ د- 1

  .64 - 63ص، المرجع السابقالدين، 
2  - Natalie Moreau, la formation du contrat électronique, op.cit, p39. 

 المدني الجزائري لم يتضمن ما يفيد تحديد النطاق المكاني للإيجاب بواسطة التقنينيلاحظ أن المشروع المقترح لتعديل 

 وسائل الاتصال التقنية ما يجعل الموجب ملتزما بإيجابه تجاه الكافة وهذا أمر غير منطقي
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 ـ  ،  رم قواعد العرض المحددة قانونا    التباس وأن يحت  وأعن أي غموض     ن تعبـر   أوذلـك ب

  .عروض تعبيرا أمينا وصادقا عنهصورة الشيء الم

 يتضح أنه توجد قواعـد تتعلـق        الإلكتروني النصوص المنظمة للإيجاب     وباستقراء

 الإلكتروني الإيجاب   ه يجب أن تتم مراعاتها حتى يستوفي      بشكل الإيجاب وأخرى بمضمون   

  .وصفه ويكون صالحا من الناحية القانونية

وذلـك  ،   الموجب وعنوانه ورقم هاتفه    يدا دقيقا لهوية  ديجب أن يتضمن الإيجاب تح    ف

حتى يتمكن من وجه إليه الإيجاب من التحقق من شخصية الموجب بمـا يحقـق الأمـان                

  .)1(الإلكترونيةوالثقة في المعاملات 

ة قانون الاستهلاك الفرنسي فـي المـاد      وقد نص على ضرورة بيان هوية الموجب        

تقديم خدمات عـن بعـد يلتـزم        وفي كل إيجاب لبيع أموال أ     ":  التي جاء فيها   121-18

اسم مشروعه وأرقام هواتفه وعنوان مركز إدارتـه إذا         ،  المهني بأن يوضح للمستهلك   

  .)2("كان مختلفا عن المنشأة المسؤولة عن الإيجاب

ولذلك يلتزم الموجب بأن يكون إيجابه كاملا متضمنا البيانات التـي تـسمح للغيـر               

 الـصادر فـي     2000 لـسنة    31ربـي رقـم     كما تتطلب التوجيـه الأو    ،  بتحديد هويته 

 اسم شـركته وعنوانـه      يله أن يوضح البائع لعم    الإلكترونية بشأن التجارة    08/01/2000

  .)3(الجغرافي وعناصر تحديد هويته

 نـصت   الإلكترونيـة  الخاص بالمبادلات    2000 لسنة   83وفي القانون التونسي رقم     

 أن يـوفر  الإلكترونيـة ت التجاريـة   منه على أنه يجب على البائع في المعاملا  25المادة  

                                                
  .107ص، المرجع السابقسمير حامد عبد العزيز الجمال، / د- 1

2   - l'article 121-18: « 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 ». 
3  - Natalie Moreau, la formation du contrat électronique, op.cit, p34.  
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هويـة وعنـوان    : للمستهلك بطريقة واضحة ومفهومة قبل إبرام العقد المعلومات التاليـة         

  .)1(مسدي الخدمةوأوهاتف البائع 

ي في جزئه المتعلق بعقد البيع أورد ر المدني الجزائ  وفي مشروع قانون تعديل التقنين    

  : ي جاء فيها الت03 مكرر 412المشروع المادة القائمون على 

مع عدم الإخلال بالنصوص المتعلقة بقانون حماية المستهلك يجـب أن يتـضمن             "

  :عرض عقد البيع البيانات التالية

  .)2("رقم هاتفه وعنوانه، هوية بائع المال-

إرساء نظام قـانوني    وخطوة هامة نح  وأن المشرع الجزائري ينوي أن يخط     ويلاحظ  

لهما مـن   البيع عن بعد وإن كان هذا النص مست        في عقد    نيالإلكترومتين لتنظيم الإيجاب    

  . الاستهلاك الفرنسيتقنيننصوص 

وبأسـلوب واضـح   ،  وبخصوص شكل الإيجاب فإنه يجب أن يقدم بوسيلة مناسـبة        

 مـن  4 من قانون الاستهلاك الفرنسي والمـادة   1-111وعلى هذا نصت المادة     ،  ومفهوم

 من التوجيه الأوروبي رقم     10والمادة  ،   عن بعد   بشأن البيع  7-97التوجيه الأوروبي رقم    

 412 كما جاء في الفقرة ما قبل الأخيرة من المادة الإلكترونية المتعلق بالتجارة  2000/31

تبلـغ للمـشتري    " : الجزائري التي نـصت    التقنين المدني  من مشروع تعديل     03مكرر  

هومة بأية وسيلة ملائمة المستهلك هذه البيانات ذات الطابع التجاري بكيفية واضحة ومف 

  ."لتقنية الاتصال المستعملة

 يتم عن بعد ويفترض أن يتم بـين أطـراف مـن دول            الإلكترونيوبما أن الإيجاب    

  .ثار التساؤل حول اللغة المستخدمة فيه، مختلفة

                                                
روع قانون المبادلات  لم تتضمن نصا مماثلا عدا مشالإلكترونية يلاحظ أن القوانين العربية المتعلقة بالمعاملات - 1

  . التونسيالتقنين من 25 منه ما يتوافق مع المادة 50 لدولة فلسطين الذي جاء في المادة الإلكترونية
 التقنينأعدته اللجنة المكلفة بمراجعة ، الجزء المتعلق بعقد البيع،  المدني الجزائريالتقنين راجع مشروع تعديل -  2

  .وثيقة غير منشورة، المدني
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 الـصادر بتـاريخ     75/1349ففي فرنسا تنص المادة الأولى مـن القـانون رقـم            

الدعايـة المتعلقـة بهـا      وتوزيع السلع والخدمات أ    في عرض و   على أنه  31/12/1975

استخدام هذه  ووفي شأن بيان طرق تشغيل أ     ،  شفويوسواء بشكل مكتوب أ   ،  التعاقد عليها وأ

الخدمات وشروط التعاقد والضمانات المرتبطة بذلك التعاقد وفي شـأن تحريـر            والسلع أ 

وفي سـياق الوثـائق     ،  زاميافإن استخدام اللغة الفرنسية يكون أمرا إل      ،  الإيصال والفواتير 

مصطلح أجنبي طالما وجـد  والمحررة باللغة الفرنسية فإنه يحظر استخدام أية لغة أجنبية أ         

  .بديل لهذا المصطلح باللغة الفرنسية

وقد أثار هذا القانون حفيظة بعض المشروعات التجارية في الدول الأعـضاء فـي              

ة المستخدمة عقبة في سبيل التعاقد عبر       الاتحاد الأوروبي حيث أنه لا ينبغي أن تشكل اللغ        

  .)1(الحدود

 وقد أوجبـت    )Toubon)2 صدر في فرنسا القانون المسمى قانون        1994وفي سنة   

 منها في التعبير عن الإيجاب      على الأقل ترجمة  ولغة الفرنسية أ  المادة الثانية منه استعمال ال    

ى وجه الخصوص في وصـف       وعل الإلكترونيةفي كل أنواع التجارة بما في ذلك التجارة         

الاسـتعمال وفـي الفـواتير      والخدمة وكذلك في طريقة التـشغيل أ      والمنتج أ و أ )3(الشيء

  .والإيصالات

فإن البـاب سـيفتح للمـستهلك       ،   يكون دوليا  الإلكترونيلعقد  ا وبما أن الإيجاب في     

 لكي يتمكن بسوء نية من تقريـر بطـلان العقـد            toubonند لقانون   تالفرنسي في أن يس   

ولية لـم يـراع قـانون    ديتحجج بأن الإيجاب الموجه إليه من إيطاليا مثلا عبر الشبكة ال         و

toubon    وجد مثل تشريع    و ويزداد الوضع تعقيدا لtoubon     دول الاتحاد  من   في كل دولة

 بين طرفين ينتمي كل منهما إلى دولة الإلكترونيالأوروبي مثلا وهذا ما يجعل إبرام العقد     

  .ما أمرا مستحيلا

                                                
  .27ص، المرجع السابق، حمد السعيد رشديم/ د- 1

2  - loi N° 94-345 du 4 août 1994 relative à l'emploi de la langue française j.o.5 août 1994. 
3  - Verbiest (T), la loi toubon est-elle applicable ? article disponible sur :  
www.droit-technologie.org 
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ولذلك حاولت الحكومة الفرنسية التخفيف من أثر هـذا القـانون بالنـسبة لـشبكات            

 1996 مـاي  19منـشورا فـي    حيث أصدر رئيس الوزراء     ،  الاتصال وأهمها الانترنت  

 استخدام اللغة الفرنسية في كتابة البيانات على الشاشات مـع إجـازة أن              يوصي بوجوب 

  )1(بية أخرىبأية لغة أجنوأتصاحبها ترجمة بالإنجليزية 

 الجزائري أي نـص يوجـب       التقنين المدني ولا يظهر من نصوص مشروع تعديل       

استعمال اللغة الوطنية في العروض ما عدا نصه على ضرورة إبداء العـرض بطريقـة               

مـا  ومن المعلوم أن الوضوح مسألة نسبية تختلف من شخص لآخر ف          ،  واضحة ومفهومة 

وهـذا مـا يثيـر      ،  ا لدى شخص آخر   يكون واضحا لشخص لا يكون بالضرورة واضح      

 بل والإعراض عن إبرام     الإلكترونيالمنازعات ويفتح الباب حول عدم الثقة في الإيجاب         

 وضع نص يوجب    التقنين المدني  القائمين بأمر تعديل      على لذلك ينبغي ،  العقد بهذه الوسيلة  

 بلغـة   رجمـة ويجوز أن تصاحبها ت   ،  اللغة العربية أن يكون الإيجاب في البيوع عن بعد ب       

ن قانون  أو،  ن الدستور الجزائري يجعل اللغة العربية لغة رسمية للدولة        أخاصة و ،  أخرى

  .تعميم استعمال اللغة العربية قد صدر منذ ما يقارب عشرين عاما

، ويقع على عاتق الموجب تزويد من وجه إليه الإيجاب بكل العناصر الأساسية للعقد            

وقانون الثقة في الاقتصاد الرقمي على ضرورة قيـام         وقد أكد تقنين الاستهلاك الفرنسي      

 الجوهريـة   الموجب له متبصرا بكافة العناصـر     مات التي تجعل    والموجب بالإدلاء بالمعل  

  .)2(صحيحوالخاصة بالتعاقد والتي من شأنها أن تجعل إرادته تصدر على نح

علومـات   الجزائـري الم   التقنين المدني كما أورد قائمون على إعداد مشروع تعديل        

 412الأساسية التي يجب على الموجب إعلام الموجب له بها في العقود عن بعد في المادة  

 من القـانون التونـسي الخـاص        25 من المشروع ونصت عليه أيضا المادة        03مكرر  

 50 فلسطين في المـادة      لدولة الإلكترونية ومشروع قانون المبادلات     الإلكترونيةبالتجارة  

  .منه

                                                
1  - SANTIAGO Cavanillas Mügicas, Les contrats en ligne dans la théorie générale du contrat, 
cahier du centre de recherches informatique et droit , delta édition٫ 2001, liban, p 99. 

  .65ص، المرجع السابقأحمد شرف الدين، /؛ د91ص، المرجع السابقابراهيم الدسوقي أبوالليل، / د- 2



                                                           إبرام العقد الإلكتروني          :ثانيالباب ال
 

 

 - 175 - 

لمعلومات المتعلقة بالعناصر الأساسية للعقد التي يجب على الموجب         ويمكن تصنيف ا  

  : طوائفا ما يكون مستهلكا إلى ثلاثأن يخبر بها الموجه إليه الإيجاب والذي غالب

  :الخدمات المقترحةو أبالسلعمعلومات تتعلق  -أولا

 ـوالمسائل التفصيلية المرتبطة بالسلعة أ    وويقصد بها الخصائص الأساسية أ     ة التـي   الخدم

  . قبولهقبل أن يعلنينبغي أن تصل لعلم من وجه إليه الإيجاب 

الخدمة وصفا دقيقا يتحقق بمقتضاه علم      وولذلك وجب على الموجب وصف المنتج أ        

 المـادة  ألزمت وفي هذا الصدد  ،   نافيا للجهالة  الموجه إليه الإيجاب بمحل العقد علما كافيا      

مقـدم للخـدمات بـأن يمكـن        وبائع للسلع أ  نسي كل   فر من تقنين الاستهلاك ال    111-01

  .)1(الخدمة قبل إبرام العقدوالمستهلك من التعرف على الخصائص الأساسية للسلعة أ

 فقـرة   14الخدمة المادة   وونصت على ضرورة بيان الخصائص الأساسية للسلعة أ         

  المستهلك حمايةتقنين من   06كما ألزمت المادة    ،   من اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع      01

 معلـن بإمـداد المـستهلك   و كل مـورد  2006 لسنة  67في مصر الصادر بالقانون رقم      

بالمعلومات الصحيحة عن طبيعة المنتج وخصائصه وتجنب ما قد يؤدي إلى خلق انطباع             

          .)2(غلطووقوعه في خلط أومضلل لدى المستهلك أوغير حقيقي أ

 الجزائـري   التقنين المدني عديل   من مشروع ت   03 مكرر   412وقد خصصت المادة    

الفقرة الخامسة منها على ضرورة قيام الموجب ببيان المميزات الأساسية للمال المعروض            

  .)3(للبيع

 المستخدمة فـي الإيجـاب قـد تحـول دون بيـان             الإلكترونيةوالواقع أن الوسيلة    

بكة العـروض المتاحـة عبـر ش ـ   وهذا ما يلاحظ في ، المواصفات الأساسية لمحل العقد   

                                                
1-Article 111-1 "Tout professionnel vendeur de biens ou prestataire de services doit, avant la 
conclusion du contrat, mettre le consommateur en mesure de connaître les caractéristiques 
essentielles du bien ou du services".  

   .71ص ة،  السابقة، الرسالتامر محمد سليمان الدمياطي/  د-2

   .الوثيقة الصادرة عن وزارة العدل غير منشورة،  من مشروع التعديل05 فقرة 03 مكرر 412 راجع المادة - 3
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المبالغة فـي  وت التي تتسم بالإيجاز وعدم الدقة وربما التقليد في كثير من الأحيان أ       الإنترن

  .صفات غير موجودة حقيقة في المنتج

  :معلومات تتعلق بكيفية تنفيذ العقد -ثانيا

يجب على الموجب أن يحدد عند إصدار إيجابه بيان الثمن بوضوح وعما إذا كـان     

ل والرسوم الجمركية إن وجدت وبيان وسيلة الدفع ومكان الوفـاء           ر النق االثمن يشمل أسع  

   .)1(بالتفصيل

الحـال بالنـسبة للخـدمات      ووهذا باستثناء حالة تنفيذ الخدمة بطريقة فورية كما ه          

كما يلتزم الموجب بإعلام الموجب إليه بحقه ،  ت مثلا وماتية المتاحة على شبكة الإنترن    المعل

  .بين له أن قد تسرع في ذلك عن القبول إذا تالعدولفي 

 412وقد نصت على إلزام الموجب ببيان المعلومات الخاصة بتنفيذ العقد المـادة               

  . الذي سبقت الإشارة إليهالتقنين المدني من مشروع تعديل 03مكرر 

وإذا تضمن الإيجاب شروط خاصة لإبرام العقد فإنه يجب على الموجب أن يـضع    

 بطريقة تسمح له بحفظها     ب الشروط التعاقدية الإضافية   تحت تصرف من وجه إليه الإيجا     

ومن أمثلة تلك الشروط طرق الوفاء وشروط تحديد المسؤولية العقديـة ومـدة             ،  هاونسخ

  .الضمان وغير ذلك

وفضلا عن ذلك يلتزم الموجب بذكر معلومات معينة مرتبطة بخـصوصية العقـد            

ومات تجعل الموجب يتحمل التزامـا      وهي معل ، وبتكوينه وبطبيعته غير المادية    الإلكتروني

إضافيا فضلا عنما تفرضه القواعد العامة من وجوب بيان العناصر الأساسية للعقد المراد             

وبذلك يكون الإيجاب كاملا وفقا للقواعـد       إبرامه حتى يوصف الإيجاب بأنه إيجاب كامل،      

ومات أخرى  العامة وتفرض النصوص المتعلقة بالمعاملات الإلكترونية ضرورة ذكر معل        

                                                
  .157ص ، المرجع السابق،  أمانح رحيم أحمد؛114ص ، المرجع السابق، سمير حامد عبد العزيز الجمال/  د- 1



                                                           إبرام العقد الإلكتروني          :ثانيالباب ال
 

 

 - 177 - 

 يجب على الموجب أن يذكر في )1( من التقنين المدني الفرنسي4-1369فوفقا لنص المادة 

  : إيجابه ما يلي

  .إلكترونيةالمراحل المختلفة الواجب إتباعها لإبرام عقد بوسيلة  -1

الوسائل التقنية التي تسمح للمستخدم بتحديد الأخطاء الواردة في حالة تـدوين             -2

  .وذلك قبل إبرام العقدالبيانات وتصحيحها 

  .رحة من أجل إبرام العقداللغات المقت -3

  . تم حفظه حفظ العقد بواسطة الموجب وشروط الاطلاع على العقد الذيق طر-4

   

 على القواعد المهنية والتجارية التـي وافـق   إلكترونيةة  وسائل الاطلاع بوسيل   -5

  .)2(الموجب على الخضوع لها عند الاقتضاء

  : مقابل الخدمةو خاصة بالثمن أ معلومات-ثالثا

 المتعلق بـإعلام    03/12/1987وضع المشرع الفرنسي في المرسوم الصادر في        

 منه أنه يجب أن يـشار       14 قواعد صارمة ومحددة إذ جاء في المادة         )3(المستهلك بالسعر 

خدمة تقدم للمستهلك وفقا لتقنيات الاتصال عن بعد وذلـك         ومن كل منتج أ   دقيق لث وعلى نح 

  .)4( وسيلة ممكنة قبل إبرام العقدبكل

                                                
 المادة 21/06/2005 المؤرخ في 2004/575انون رقم سي بموجب القالتقنين المدني الفرن أضيف هذا النص إلى - 1

 .143 رقم 17/06/2004الجريدة الرسمية ليوم ،  منه الخاص بالثقة في الاقتصاد الرقمي25
2Article 1369-4: "(…) l'offre énonce en outre: 
1-les différentes étapes a suivre pour conclure le contrat par voie électronique. 
2-les moyens techniques permettant à l'utilisateur, avant la conclusion du contrat d'identifier 
les erreurs commises dans la saisie des données et de les corriger. 
3-les langues proposées pour la conclusion du contrat. 
4-en cas d'archivage du contrat, les modalités de cet archivage par l'auteur de l'offre et les 
conditions d’accès au contrat archivé. 
5- les moyens de consulter par voie électronique les règles professionnelles et commerciales 
aux quelles l’auteur de l’offre entend, le cas échéant se soumettre.  
3  - l'arrêt du 3/12/1987 relatif à l'information du consommateur sur les prix j.o 10/12/1987 
modifié par l'arrêté du 04 mai 1993 j.o du 13 mai 1993 et l'arrêté du 25/11/1998 j.o du 
03/12/1998.  

  .73ص، قالمرجع السابلدمياطي، تامر محمد سليمان ا/  د- 4
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 من قـانون الثقـة فـي        19لك بمقتضى المادة    قد أكد المشرع الفرنسي هذا المس     و

، بالإعلام بشأن المعلومات المتعلقة بـالثمن      االتزام على البائع    إذ فرض الاقتصاد الرقمي   

ة ثمن بطريقأن يشير إلى ال، الإلكترونيةمؤكدا على أنه ينبغي على كل من يمارس التجارة        

وأن يوضح خاصة ما إذا كان الثمن متضمنا الـضرائب ونفقـات            ،  واضحة لا لبس فيها   

  .)1(التسليم أم لا

 المـدني الجزائـري أن   التقنـين  من مشروع تعديل     03 مكرر   412وبينت المادة   

  .كيفيات دفع الثمن ومصاريف التسليموالموجب ينبغي عليه أن يوضح الثمن المقترح 

حيث يلتزم الموجب بأن يحدد في إيجابـه مـدة          ،   قوة ملزمة  كترونيالإلوللإيجاب  

يلتزم الموجب  ،  في حالة عدم تحديد مدة الإيجاب     ، و معينة يلتزم خلالها بالبقاء على إيجابه     

الموجب  المدة التي تسمح للإيجاب بالاتصال بعلم        وهي،   ملتزما بإيجابه  بالبقاء مدة معقولة  

لأن القول بغيـر    ،  الإلكتروني عن الإيجاب    العدول في   ولذلك فإن الموجب ليس حرا    ،  ليهإ

  .)2(ذلك من شأنه أن يهدد استقرار المعاملات

 التقنين المدني من مشروع تعديل 03 مكرر 412ية من المادة وقد أكدت الفقرة الثان

  .العرض مدة صلاحيتهوضرورة أن يتضمن الإيجاب أ

  : لجزائري تنص على ما يلي من التقنين المدني ا63لمادة اومن المعلوم أن 

   .إذا عين أجل للقبول التزم الموجب بالبقاء على إيجابه إلى انقضاء هذا الأجل"

  .)3 ("من طبيعة المعاملةووقد يستخلص الأجل من ظروف الحال أ

                                                
الإلكترونية، الوسيط في قانون المعاملات ، الحسن مجاهدوأسامة أب/ د؛55ص،  السابقعالمرجمحمد حسن قاسم، / د- 1

  .269ص، المرجع السابق

  .95ص، المرجع السابق، عاطف عبد الحميد حسن/ د؛85ص، المرجع السابقشحاتة غريب محمد شلقامي، /  د- 2

، سوريالمدني ال  من التقنين94المادة و، مصريالمدني ال  من التقنين93 ةادص الم يتطابق هذا النص مع ن-  3

، كويتيالمدني ال من التقنين02 فقرة 41والمادة ، ماراتيالإمدني ال من التقنين139والمادة ، ردنيالأمدني ال 98المادةو

 . من مجلة الالتزامات والعقود التونسية33والمادة 
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ألقت بها الوسـيلة    ،  وتلك هي مظاهر الخصوصية فيه    ،  الإلكترونيالإيجاب  وهذا ه 

أمكن لمن  ،  الذي فصلناه ووإذا صدر على هذا النح    ،  عبير عنه  المستخدمة في الت   الإلكترونية

  .من الاستقرارووجه إليه أن يطمئن ويقدم على إبرام العقد في ج

  الفرع الثاني

  الإلكتروني القبول في العقد 

ادر عن إرادة الطرف الذي وجه إليه الإيجاب يفيد موافقتـه           التعبير الص وبول ه الق

حيث يتكون العقد من    ،  رادةالإعد القبول التعبير الثاني عن      وي،  )1(على ما جاء في الإيجاب    

وهو كتعبير عن الإرادة يمكن أن يتخذ أية صورة من صور التعبير عن       ،  اقترانه بالإيجاب 

الإرادة،كأن يكون باللفظ أو بالكتابة أو بالإشارة أو باتخاذ موقف لا تدع ظـروف الحـال           

وأن ،  كتعبير عن الإرادة يجب أن يكون باتا      والقبول  . شكا في دلالته على مقصود صاحبه     

يتجه إلى إحداث أثر قانوني ينقل فيه من صدر عنه رغبة جادة ونهائية قي الدخول فـي                  

  .)2(رابطة عقدية

 التقنين المـدني  غير أن   ،   القبول ولم يتضمن التقنين المدني الجزائري نصا يعرف      

اللفظ الثاني الذي يستعمل عرفا     ":  التي عرفت القبول بأنه    91الأردني تضمن نص المادة     

  .)3("لإنشاء العقد

 لا يختلف عن القبول في العقـد التقليـدي          الإلكترونيوالواقع أن القبول في العقد      

يخضع بحسب الأصل   وولذلك فه ،  الإلكترونييتم عن طريق وسائل الاتصال       سوى في أنه  

                                                
  .75ص، المرجع السابق، ؛ أحمد خالد العجلوني159ص،  السابقالمرجعد،  أمانج رحيم أحم- 1

التعبير الذي يصدر من المتملك وإن جاء و يذهب جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة إلى أن القبول ه- 2

: راجع في ذلك، تلكاممأوالتعبير الثاني الذي يصدر من أحد المتعاقدين مملكا كان وأما الحنفية فيرون أن القبول ه، أولا

، 1ج، 1998، لبنان، بيروت، منشورات الحلبي الحقوقية، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، عبد الرزاق السنهوري/د

جامعة الإمام محمد بن ، رسالة دكتوراهالإلكترونية، الأحكام الفقهية للتعاملات ، ؛ عبد الرحمن بن عبد االله السند101ص

  .174ص، 2002، الرياض، سعود الإسلامية

القبول لكنها تضمنت نصا لا يكاد يخرج عن   المتعلقة بالبيع الدولي للبضائع1980 لم تعرف اتفاقية فيينا لعام - 3

تصرف آخر صادر ويعتبر قبولا أي بيان أ":  منها الذي جاء فيه18نص المادة والقواعد العامة في التقـنينات المدنية وه

 .ضمنياأووهذا يعني أن القبول يمكن أن يكون تعبيرا صريحا ، "الإيجابمن المخاطب يفيد الموافقة على 
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ء من الخصوصية تجعله    لكنه يحتوي على شي   ،  للقواعد التي تنظم القبول في نظرية العقد      

، باعتباره تعبيرا عـن الإرادة    ،  جديرا بالبحث والتنظيم فمن حيث المبدأ لا يخضع القبول        

لشكل معين فلكل متعاقد أن يفصح عن إرادته بالوسيلة التي يختارها ولا يهم نـوع هـذه                 

  .الوسيلة طالما أنها تعبر عن الإرادة

 ـ الإلكترونيح أن يصدر القبول في العقد       فيص  الإلكترونـي ن طريـق البريـد       ع

يـشترط الموجـب    وكتابة عن طريق الموقع ما لم ينص القانون أ        وأ،  المحادثة المباشرة وأ

فقد يشترط الموجب أن يكون القبول بنفس الوسيلة التي تـم بهـا             ،  )1(طريقة معينة للقبول  

  .لوبةفلا ينعقد العقد إلا إذا جاء القبول بنفس الطريقة المط، الإيجاب كالموقع مثلا

وقد اشترط القانون التجاري الأمريكي الموحد أن يقدم القبول بنفس الطريقة التـي             

بول  التعبير عن الإرادة في الق أن حيث جاء فيها2 فقرة 206صدر بها الإيجاب في المادة  

عبر وأ، الإلكترونيفإذا أرسل الإيجاب عن طريق البريد      يتم بذات طريقة عرض الإيجاب      

  .جه إليه الإيجاب إن قبل التعاقد أن يعبر عن القبول بذات الطريقةن وموقع فيجب على م

 المتـضمنة  الإلكترونيـة فإن الرسالة ، وإذا لم يحدد الموجب وسيلة لإرسال القبول      

إرسال القبول بنفس الطريقـة     والقبول بجب إرسالها إلى نظام المعلومات التابع للموجب أ        

  .)2(التي تلقى بها العرض

فإن التعبيـر عـن القبـول    ،   تتخذ أشكالا متعددة   التعاقد الإلكتروني وبما أن صور    

عـن  وأ،  الإلكترونـي  يتم بعدة طرق منها الكتابة وإرسالها عن طريق البريد           الإلكتروني

تحميـل البرنـامج    وطريق اللفظ إذا كان الطرفان يستخدمان طريقة المحادثة المباشـرة أ          

  .)3(على جهاز الحاسوب الخاص بالقابلالسلعة عبر الانترنت وتنزيلها والمنتج أوأ

                                                
المرجع الإلكتروني، إبرام العقد ، خالد ممدوح إبراهيم/ د؛110ص، المرجع السابق، عاطف عبد الحميد حسن/ د-  1

 .267ص، السابق

 .148ص، الرسالة السابقة مراد يوسف مطلق، - 2

 .170ص، المرجع السابق، عصام عبد الفتاح مطر/؛ د175ص،  السابقةةالالرس سامح عبد الواحد التهامي، - 3
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 النقر مرة واحد على خانة الموافقة حيـث         الإلكترونيومن طرق القبول في العقد      

  .)1( "أنا موافق"  عبارةتوجد

بغرض التأكد من صحة إجراء   ،  وقد يشترط الموجب في حالة التعاقد بهذه الصورة       

بـول الموجـودة علـى شاشـة       القبول أن يتم النقر مرتين على الأيقونة المخصـصة للق         

  .)2(الحاسوب

تم اللجـوء  وغالبا ما ي، ثرا ولا ينعقد العقدب أترنقر مرة لا ي  وفي هذه الحالة فإن ال    

ن أتى لا يتذرع القابل بـ     وح،  فقة القابل النهائية على العقد    إلى هذه الطريقة للتأكد من موا     

  .)3(خطأ غير مقصودوالنقرة الأولى كانت سهوا أ

ن يطلب من القابل الإجابة     أجب بعض الإجراءات اللاحقة لصدور القبول ك      وقد يتخذ المو  

كتابة بعض بياناته في الخانات التي تظهر علـى         وأ،  على بعض الأسئلة مثل تحديد إقامته     

وذلـك  ، الشاشة كرقم البطاقة البنكية وتاريخ صدورها وأول رقم سري لها وتاريخ الميلاد     

ورة أكثر فعالية بمنح القابل فرصة للتروي والتدبر        كله بغرض تأكيد القبول وجعله في ص      

  .)4(وبهذا تتم للقبول خاصيته الجازمة والنهائية ، والتأكد من رغبته في القبول بالتعاقد

فإن بعض الفقه قـد  ، ضمناوأوبما أن القواعد العامة تتيح أن يكون القبول صراحة    

ه إليه الإيجاب بتنفيذ العقد الـذي       ن يقوم من وج   أرأى إمكانية التعبير عن القبول ضمنيا ك      

غير أن الرأي الراجح يذهب إلى أن التعبير عن إرادة القابل فـي             ،  اقترح الموجب إبرامه  

لا يكون إلا صريحا بالنظر إلى أن القبول يتم عن طريق أجهزة وبرامج             الإلكتروني  العقد  

  .منهااستنتاج إرادة المتعاقد وأ تعمل آليا ولا يمكن استخلاص إلكترونية

                                                
 d'accord تستخدم مواقع الشبكة العالمية التي تتعامل باللغة الفرنسية غالبا عبارات تدل على الموافقة مثل عبارة -  1

  .I agréeو أok أما مواقع الشبكة باللغة الإنجليزية فنجد عبارات مثل j'accepte l'offreوأ

2  - double clic 

 .299ص، الرسالة السابقةي يونس، عبد الفتاح علوعمر/؛ د77ص، المرجع السابق،  أحمد خالد العجلوني- 3

 .94ص، المرجع السابق، الليلوإبراهيم الدسوقي أب/ د- 4
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ووفقا لهذا الرأي فإنه لا محل للقول بأن التعبير عن إرادة القبول يمكن أن تكـون                

  .)1( في دلالته على مقصود صاحبهاتخاذ موقف لا يدع شكاوة عرفا أإشارة متداول

وقد رأى آخرون أن الحدود الفاصلة بين التعبير الصريح والتعبير الضمني بصدد            

فمجرد تدوين الشخص لرقم بطاقته البنكية علـى        ،  اد تنعدم  تك الإلكترونيالقبول في العقد    

  .)2(موقع الموجب يؤدي إلى إبرام العقد رغم أن الشخص لم يعلن قبوله صراحة

فالموجب في هذا المثال ينتظر قبول وتأكيدا ولا ، والواقع أن هذه الفكرة نظرية فقط

ندعم الموقف الذي يرى بأنه لا      ولذلك فإننا   ،  يطمئن إلى القبول إلا بعد تأكيدات من القابل       

 الكثير من المنازعات لعـل أهمهـا   يتفاديمكن وبهذا ، يجوز أن يكون القبول إلا صريحا    

  .إثبات القبول في حالة قيام النزاع

فالأصل ، الإلكترونيكما أثار الفقه مسألة السكوت ودلالته عن القبول في بيئة العقد     

يعد قبولا وذلك تطبيقا للقاعدة الشرعية القائلـة      أن مجرد سكوت من وجه إليه الإيجاب لا         

  .بأنه لا ينسب لساكت قول

ونص التشريع على اعتبار السكوت قبـولا إذا        ،  ر الفقه  واستثناء من هذه القاعدة قر        

 68وفي هذا الإطار نصت المادة      ،  كان سكوتا ملابسا اقترنت به ظروف دلت على القبول        

، العرف التجاري وأ،  إذا كانت طبيعة المعاملة   : "ى ما يلي  من التقنين المدني الجزائري عل    

تدل على أن الموجب لم يكن ينتظر تصريحا بالقبول فإن العقد           ،  غير ذلك من الظروف   وأ

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

إذا وأ، إذا اتصل الإيجاب بتعامل سابق بين المتعاقدين، ويعتبر السكوت في الرد قبولا    

  .)3("كان الإيجاب لمصلحة من وجه إليه

ووفقا لهذا النص فإن السكوت يعتبر قبولا متى وجدت تعاملات سابقة بين الطرفين           

  .يمكن أن يستنتج منها رضا المتعاقد دون انتظار قبول صريح منه

                                                
 .205ص، المرجع السابق، أسامة أحمد بدر/ د- 1

 .79ص ة،الرسالة السابقتامر محمد سليمان الدمياطي، / د- 2

 81والمادة ، ردنيالأمدني ال  من التقنين95والمادة ، مصريالمدني  من التقنين ال98 يتقابل هذا النص مع المادة - 3

 .سوريالمدني من التقنين ال 99والمادة ، كويتيالمدني ال  من التقنين44والمادة ، عراقيالمدني من التقنين ال
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التعاقـد  أما بخصوص الـسكوت فـي       ،  هذا عن دلالة السكوت في القواعد العامة      

  .اختلف حوله الفقه ورأوا فيه ثلاثة آراء فقد الإلكتروني

 بعـد عـدة   إلكترونـي أن سكوت أحد المتعاقدين في عقد إلى  ذهب رأي من الفقه     

القبول في العقـود    شأن  شأنه في ذلك    ،  تعاملات سابقة بينهما يمكن أن يستنتج منه القبول       

نبغـي أن يمثـل      في إبرام العقد لا ي     الإلكترونيةحيث أن مجرد استعمال الوسيلة      ،  العادية

  .)1(مبررا للخروج عن القواعد العامة

بينما يرى آخرون أن السكوت لا يصلح أن يكون تعبيرا عن القبـول فـي العقـد               

نص عبر الشبكة الدولة تتضمن إيجابا يـ       إلكترونية يتسلم رسالة     من وذلك أن ،  الإلكتروني

فهذا معناه  ،   يعد قبولا  فيها على أنه إذا لم يرد على هذا العرض خلال مدة معينة فإن ذلك             

تجريد من وجه إليه الإيجاب من حقه في عدم الرد على الرسالة وإجباره على أن يكـون                 

وهذا أيضا يتناقض مع حرية التعاقد وحرية التعبير عـن الإرادة فـي             ،  الرفض صريحا 

  .)2(العقود عموما

ي يعتبـر   الرأي الراجح أن الحالات الاستثنائية الت     وويرى جانب آخر من الفقه وه     

كما يجب أن   ،   قاعدة عامة  تفيها السكوت قبولا لا بد أن توصف دائما بأنها استثناء وليس          

فمن جهة لا يمكن الاعتداد بالعرف      ،  الإلكترونيةيتم التعامل معها بمنتهى الحذر في العقود        

وبالنسبة للإيجاب الموجه لمنفعة من وجـه إليـه     ،  في هذا النوع من العقود نظرا لحداثتها      

، أما عن حالة التعامل السابق بين الطـرفين       ،  الإلكترونيإنه وضع غير مألوف في العقد       ف

  .)3(فإن هذا لا يمكن لاعتبار السكوت قبولا إلا إذا كان هناك اتفاق مسبق بين الطرفين

الأوروبيـة  و العربية أ  الإلكترونيةوأمام عدم وجود أي نص في قوانين المعاملات         

فإنه يمكن القول أن اسـتخلاص القبـول يعـد مـسألة            ،  قبولايشير إلى اعتبار السكوت     

                                                
 .117ص، الرسالة السابقة؛ بشار محمود دودين، 124ص، ع السابقالمرجسمير حامد عبد العزيز الجمال، / د- 1

 .70ص، السابق، المرجع  بشار طلال مومني- 2

، محمد حسين منصور/ د؛82ص ، المرجع السابق، خصوصية التعاقد عبر الإنترنت، الحسن مجاهدوأسامة أب/  د- 3

 .71، 70ص ، المرجع السابقالإلكترونية، المسؤولية 
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موضوعية يستقل بها قاضي الموضوع بما يملك من سلطة تقديرية لا يخضع فيها لرقابـة   

  .)1(محكمة القانون

لإيجـاب فـي جميـع      القبول أن يكون موافقا ومطابقا ل     وتشترط القواعد العامة في     

  .تعديل وإلا فإنه يعتبر إيجاباونقصان أوة أالمسائل التي تناولها هذا الأخير دون زياد

 : من التقنين المدني الجزائري التـي جـاء فيهـا   66وعلى هذا الحكم نصت المادة      

  .)2( " إيجابا جديدالايعتبر القبول الذي يغير الإيجاب إلا"

إذ لا ،  أن ينصب القبول على الإيجاب بكل عناصره وشـروطه   الحكمومقتضى هذا   

نطوى علـى  اوء مما تضمنه فقط وكذلك الأمر لنصب على جز  ااب إذا   يكون مطابقا للإيج  

  .)3(مما جاء في الإيجاب تعديل شيء

ففي ،  فيه شيء من الدقةالإلكترونيغير أن تطبيق هذا الشرط على القبول في العقد      

، صورة التعاقد عبر الإنترنت مثلا يتم أحيانا استعمال ما يسمى بتقنية النصوص المخفيـة             

تضمن النص المعروض على شاشة الحاسوب سطرا يكـون لونـه            بها أن ي   صدوالتي يق 

 هذا السطر ينتقل مستخدم الإنترنـت إلـى         وبالضغط على ،  تلفا على ألوان باقي النص    مخ

ويتم اللجوء إلى هذه التقنيـة حتـى لا   ، نصوص أخرى ذات صلة بموضوع النص الأول  

ن الإيجاب فـي التعاقـد عـن    يكون حجم النص المعروض على الشاشة كبيرا وقد يتضم      

طريق الإنترنت هذه النصوص المخفية بأن يقوم الموجب بوضع الـشروط العامـة فـي            

الصفحة التي تظهر على الموقع ثم يضع على ذات الصفحة إشارة إلى الشروط التفصيلية              

 ينتقل إلى صـفحة أخـرى       بحيث إذا ضغط من وجه إليه الإيجاب على هذه الإشارة فإنه          

  )4(.  الشروط التفصيليةنمخصصة لبيا

                                                
 . 121ص، المرجع السابق، بد الحميد حسنعاطف ع/ د- 1
 182والمادة ، ردني الأمدنيال  من التقنين99/2 ، والمادةمصريالمدني ال  من التقنين96يقابل هذا النص نص المادة . 2

والمادة ، عراقيالمدني ال  من التقنين85سوري والمادة  المدني المادة من التقنين ال97و، من قانون الموجبات اللبناني

 من مجلة 27والمادة ،  من مجلة الالتزامات والعقود التونسية31والمادة ، 1980نا للبيوع لعام ي من اتفاقية في19/1

 . الالتزامات والعقود المغربية
  .132ص ، المرجع السابق، عباس العبودي/  د- 3

4  - THOUMYRE (L), l’échange des consentements dans le commerce électronique, centre de 
recherche en droit public, université de Montréal, page 11  
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إلـى   الإيجاب قد لا يلاحظ وجود الإشارة     ير هذه التقنية إشكالية أن الموجه إليه       وتث

شروط أخرى فيضغط على خانة الموافقة بالقبول دون قراءة الـشروط الموجـودة فـي               

  .الصفحة الأخرى

  يتم وضع بعض شروط العقد في نصوص مخفية ه يمكن أن   الفقه بأن   بعض وقد رأى 

وأن القبول يكـون    ،  طالما أن هناك إشارة واضحة لهذا النص المخفي في النص الأصلي          

صحيحا ومطابقا في هذه الحالة طالما كان بإمكان الموجب له ملاحظـة وجـود الـنص                

، بينما رأى آخرون أنه لا يجوز استخدام تقنية النصوص المخفية في الإيجـاب            )1 (المخفي

حتى يستطيع من وجه إليه الإيجـاب       ،  فحة واحدة فقط  وأنه يجب أن يكون الإيجاب في ص      

  .)2(الإطلاع على كل شروطه وبذلك فقط يكون القبول مطابقا للإيجاب

وقد أخذ بهذا الرأي الأخير التقرير الصادر عن مجلس الدولة الفرنـسي الخـاص              

فإنه يجب ألا تكون شروط    ،  حتى يكون الرضاء صحيحا وكاملا    :" بالإنترنت حيث جاء فيه   

  )3(." لعقد واردة في نصوص مخفيةا

بالتحميل تثور المشكلة حين يشرع    وبصدد عقود شراء البرامج عن طريق ما يسمى         

 شروط العقد تظهر عند تظهر له شروط استخدام البرنامج أي أنف قابل في عملية التحميلال

 ـ ولموجب له لم يعلم بهذه الشروط إلا بعد عملية التحميل أفا،  تنفيذه ى جهـاز  التنزيـل عل

  . الحاسوب الخاص به

   )4( .ب وبالتالي فالعقد لم ينعقد أصلاوهذا ما يعني أن القبول لم يصدر مطابقا للإيجا

فقد ،  الإلكتروني في صورة التعاقد عن طريق البريد        ةويمكن أن تتحقق هذه الوضعي    

 شروطه الجوهرية لإبـرام العقـد كـالمنتج      ا يعرض فيه  إلكترونيةيرسل الموجب رسالة    

 قبـول    تتـضمن  إلكترونيـة ويقوم الموجب له بإرسال رسالة      ،  الخدمة والكمية والثمن  وأ

ويمكن تصور ،  مثلادفع الثمنو في طريقة تنفيذ العقد أالشروط الجوهرية لكنه يختلف معه   

حيث يتم الاتفاق بين الطرفين     ،  ذلك أيضا في التعاقد عن طريق التفاعل الحواري المباشر        

                                                
1 -Gautrais (V), la couleur du consentement électronique, article, p.c P13 

  . 176ص ، المرجع السابقسامح عبد الواحد التهامي، /  د- 2
  . 87ص ، المرجع السابقأسامة أبوالحسن مجاهد، /  د- 3
  .253ص ، المقال السابق، امي علوان ر-4
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ففي هذه الحالة ينعقد العقد . وإرجاء الاتفاق على الشروط التفصيليةعلى الشروط الجوهرية

  )1(. بعدماويتم الاتفاق على المسائل التفصيلية في

فإن حدث خلاف حول المسائل التفصيلية فإن المحكمة تقضي فيهـا وفقـا لطبيعـة      

  )2(.والعرف والعدالة، وأحكام القانون، عاملةمال

عاديا أن يصدر قبل سقوط الإيجـاب فـإذا         و كان أ  إلكترونياكما يشترط في القبول     

  . إيجابا جديدا يحتاج إلى القبولتحققت إحدى حالات السقوط فإن القبول يعد

 يؤدي التقاء القبول بالإيجاب إلى انعقاد العقد يجب أن يكون هذا الإيجاب مـا               فحتى

  ) 3(.يزال قائما

لتي حددها  ل خلال المدة ا    يجب أن يصدر القبو    ففي التعاقد عن طريق الموقع مثلا      

 ةأما بالنسب ،   على الموقع  خلال الفترة التي يوجد فيها الإيجاب     وأ،  الموجب لصلاحية إيجابه  

للتعاقد عن طريق التفاعل المباشر فيجب أن يصدر القبول قبل أن يعدل الموجـب عـن                

 خلالهـا  فحينئذ يجب أن يصدر القبـول ، إيجابه إلا إذا كان قد حدد مدة ينتظر فيها القبول    

  )4( .وفي كل حال يجب أن يصدر القبول قبل انتهاء التفاعل والاتصال بين الطرفين

 فهي تشبه التعاقد عن طريق المراسلة، الإلكترونيوفي حالة التعاقد من خلال البريد      

  المدة اللازمة لوصول الإيجـاب وإطـلاع       هجابيء على إ  اوبالتالي فإن الموجب يلتزم بالبق    
                                                

 . 230ص ، المرجع السابقالإلكترونية، الوسيط في قانون العاملات ، الحسن مجاهدوأسامة أب/  د-1
 إذا اتفق الطرفان على جميع المسائل":  من التقنين المدني الجزائري التي جاء فيها65 وهذا ما نصت عليه المادة - 2

عتبر ، أصيلية يتفقان عليها فيما بعد ولم يشترطا أن لا أثر للعقد عند عدم الاتفاق عليهاالجوهرية واحتفظا بمسائل تف

 العقد منبرما وإذا قام خلاف على المسائل التي لم يتم الاتفاق عليها فإن المحكمة تقضي فيها طبقا لطبيعة المعاملة

 من التقنين 96والمادة ، مدني مصريال  التقنين من95هذا النص يقابل المادة ،  "والعدالة، والعرفالقانون، ولأحكام 

والمادة ،  من تقنين الالتزامات السويسري2والمادة ، ردنيالأمدني ال من التقنين 2 فقرة 100والمادة ، سوريالمدني ال

 منه على ضرورة 154حيث نص في المادة ،  المدني الألمانيالتقنينوعلى عكس ذلك سار ،  البولونيالتقنين من 61

  . تفاق على جميع شروط العقد الجوهرية والتفصيلية حتى يتم العقدالا

  
، عباس العبودي/  د؛66المرجع السابق ص ، التعاقد عن طريق التليفزيون، عبد المعطي خيالالسيد محمود /د-  3

  .132المرجع السابق ص 
  .255ص، المقال السابق رامي علوان، - 4
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صدر القبول خلال هذه المدة فإن      فإن  ،  مدة اللازمة لإرسال القبول   يه وال الطرف الثاني عل  

  )1(.العقد ينعقد

كان إيجابا أم قبولا لا ينتج أثره إلا إذا اتصل بعلم أ سواء ا أن التعبير عن الإرادة  وبم

ينتج التعبيـر    ": من التقنين المدني الجزائري التي جاء فيها       61من وجه إليه طبق للمادة      

يعتبر وصول التعبيـر    ، و ادة أثره في الوقت الذي يتصل فيه بعلم من وجه إليه          عن الإر 

  ) 2(. "قرينة على العلم به ما لم يقم الدليل على عكس ذلك

، صدور القبول وإنما يجب أن يعلم الموجب بـصدوره   ،  طبقا لهذا النص  ،  فلا يكفي  

فـي  ف،  ة بـسيطة  وبتطبيق ذلك على مختلف صور التعاقد الإلكتروني يتضح أن الوضعي         

ينعقد العقـد حتـى تـصل        الوضعية واضحة إذ لا   ،  الإلكترونيالتعاقد عن طريق البريد     

وفي التعاقد عن طريق ، الرسالة المتضمنة القبول إلى الصندوق البريدي الخاص بالموجب      

لكن عنـدما   ،  بالقبول فور صدوره  باشر يشاهد الموجب القابل ويعلم      التفاعل الحواري الم  

  . تنظيملال الموقع فإن المسألة تحتاج إلىل من خدر القبوصي

وقد ذكرنا أن القبول في التعاقد عن طريق الموقع يكون بالضغط على خانة الموافقة             

   )3 (.المزدوج على خانة القبوللنقر وأن التشريعات قد فرضت ما يسمى با

 وصول فإنه لا يوجد أي دليل على، ورغم أن العقد يعد مبرما بمجرد الضغط مرتين

يكون جهازه يصادف مشكلة    وفقد لا يطلع الموجب على موقعه أ      ،  هذا القبول إلى الموجب   

 الفرنـسي علـى     التقنين المدني  من   2-5-1369وتفاديا لأي لبس اشترطت المادة      ،  فنية

لال مـدة معقولـة مـن       ختعاقد الآخر   مبإرسال إقرار باستلام القبول لل     الموجب أن يقوم  

  )4(.إلكترونيةطريقة استلامه للقبول وذلك ب

                                                
  .296الة السابقة ص الرس، عبد الفتاح على يونسوعمر/ د- 1
، ولا مقابل له في التقنين المدني السوري ولا في التقنين  مدني مصري من التقنين91 يقابل هذا النص نص المادة - 2

  . المدني الأردني
  double clicما يسمى ب و وه- 3

4  - Article 1369 -5-2 " l'auteur de l'offre droit accuser réception sans délai injustifié et par 
voie électronique de la commande qui lui a été ainsi adressée. "  
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إيجابه عبر الموقـع أن يقـوم       ص يقع على عاتق الموجب الذي وجه        وطبقا لهذا الن  

بإرسال إقرار باستلامه القبول إلى المتعاقد الآخر خلال مدة معقولة من استلامه له بوسيلة             

  :في حالتين استثنائيين على هذا الالتزام 6-1369ثم قررت المادة ، إلكترونية

 الموجب بإرسال إقرار باستلام في العقود التي يتم إبرامها بواسطة البريـد             فلا يلزم 

الموجب قـد   وذلك راجع إلى أنه يسهل على من وجه إليه الإيجاب التأكد بأن    ،  الإلكتروني

 المرسـل عـن     الإلكتروني يعلم برنامج البريد     إلكترونيةفعند إرسال رسالة    . استلم القبول 

  .ن المرسل إليهإرسال الرسالة واستلامها م

 علـى أن    ا الاتفاق مسبق  نكما يجوز في العقود التجارية إذا تمت بين التجار المهنيي         

  . )1(القابل لن ينتظر أي إقرار

والمقصود بالإقرار بالاستلام أن يقوم الموجب بعد تلقيه القبـول بإرسـال رسـالة              

 . أن العقد قد تمخبره فيها بأنه قد استلم قبوله و ي إلى المتعاقد الآخرإلكترونية

ل عـن  قبول إلى الموجب فإن الفقه قـد تـساء  العقد ينعقد بمجرد وصول ال  وبما أن   

 .زام بتوجيه الإقرار بالاستلام على عاتق الموجبتلالاالهدف من وضع 

ليس خطـوة مـن    ووه،  فالإقرار بالاستلام لا يؤدي أية وظيفة في عملية إبرام العقد         

وقـد  ،  في حقيقية الأمر خطوة لاحقة لإبرام العقـد       ول ه ب،  خطوات إنشاء العلاقة العقدية   

قة في الاقتصاد الرقمي في فرنسا ذلك عندما وعة الأعمال التحضيرية لقانون الث   أكدت مجم 

وأن هذا الإقرار بالاستلام خال     ،  ي محض نذكرت بأن الإقرار بالاستلام ليس له إلا دور ف        

 .)2(من أية قيمة عقدية 

                                                
  :نسي كما يليلفرمن التقنين المدني ا 6- 1369 جاءت صياغة المادة - 1

Il est fait exception aux obligations visées aux 1a5 de l'article 1369-4 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 1369-5 et des 1a5 de l'article 1369-4 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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يرى الأول  إذ  ،  انقسم الفقه إلى اتجاهين   ،  هلهدف من فرض   في البحث عن ا    اواجتهاد

أن يتأكد المتعاقد الآخر بأن قبوله قد تـم اسـتلامه وأن    ومنها أن دور الإقرار بالاستلام ه     

، خشية أن يعتمد في حال عدم إرسال الإقرار بأن قبوله لـم يـتم اسـتلامه       العقد قد انعقد  

 .)1( أن العقد الأول لم يتم جديد ظنا منهوبالتالي يعمد إلى إبرام عقد 

تسهيل عملية الإثبـات    وبينما يرى الاتجاه الثاني أن الهدف من الإقرار بالاستلام ه         

 إثبات وجود   صل المتعاقد مع مالك الموقع على محرر إلكتروني يستطيع بموجبه         حيث يح 

  .)2( حالة قيام النزاع  فيالعقد

تضمن الإقرار بالاسـتلام     أن ي   اشترطت ها أن 2-5-1369وواضح من نص المادة     

،  الموجود على الموقعي سبق أن وضعها الموجب في إيجابه      عن شروط العقد والت    ملخصا

  . علم الموجب إلىوأن يتضمن ما يفيد وصول القبول

دد ستلام بوسيلة إلكترونية لكنه لـم يحـ       كما فرض النص أن يتم تسليم الإقرار بالا       

 تـسلم القبـول     ه أن  بأن يضع الموجب ما يفيد     ى الموقع نفسه  فيستوي أن تكون عل   ،  نوعها

قابل بأن قبوله قد وصـل      سل بريدا إلكترونيا يعلم فيه ال     كما يمكن أن ير   ،  بطريقة واضحة 

  .إليه

ابل خلال مـدة    قأن يصل الإقرار بالاستلام إلى ال     كما أن النص المذكور قد أوجب       

  .قابل قبوله للموجبمعقولة من إرسال ال

 عندما فرضت على الموجب هذا الالتزام فإنها لـم          2-5-1369ويلاحظ أن المادة    

رال قـانون الأونيـست   قه قد رأى أنه يجوز العدول إلى        لكن الف ،  تبين الجزاء على مخالفته   

إذا كان المنشئ قـد     ":  منه   3-14 الذي نصت المادة     الإلكترونيةالنموذجي بشأن التجارة    

تعامل رسـالة البيانـات     ،  بالاستلام ذكر أن رسالة البيانات مشروطة بتلقي ذلك الإقرار       

   ".وكأنها لم ترسل أصلا إلى حين ورد الإقرار

                                                
 .78ص؛ أحمد شرف الدين، المرجع السابق، 113 ص المرجع السابق، الليلوإبراهيم الدسوقي أب/  د- 1

2  -  CAHEN (M.I), le consentement sur Internet, article disponible sur www.droit-tic.com.  
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 تبر أن قبوله كأن لم يكن مـالم يتلـق         فإن من حق القابل أن يع     ،  واستناد لهذا النص  

   .)1(لكن هذا لا يمنع العقد من الانعقاد، إقرارا بالاستلام

 تتمثل فـي الغرامـة      ورأى آخرون أنه يتوجب على المشرع فرض عقوبة جزائية        

  .)2(لحمله على احترام النص

 ولا يدخل في مرحلة      صحة فإن الإقرار بالاستلام لا يزيد العقد     ،  ومهما يكن من أمر   

  . الإلكتروني لتجنب المنازعات حول إبرام العقد امه وإنما يبقى مجرد وسيلةإبر

  المطلب الثاني

  لكتروني تحديد وقت إبرام العقد الإ

 العقـد فتجعلـه     بظلالها على ،  يبرم العقد بواسطتها  التي  الإلكترونية   تلقى الوسيلة   

ورغم حداثة هذا النوع من التعاقد علـى فقـه          ،  ينتمي إلى طائفة العقود المبرمة عن بعد      

سـلة  موضـوع التعاقـد بالمرا    د اهتمت ب  ات المدنية ق  نفإن التقني ،   وتشريعه التقنين المدني 

فصيل وقت إبرام العقد ومكانه وما ينتج عن ذلك من     على ت  والتعاقد بين غائبين كما عكفت    

  . آثار دقيقة

 يثور التساؤل حول طبيعته فيمـا إذا كـان تعاقـدا بـين              الإلكترونيوبصدد العقد   

 كمـا  .مية بمجلس العقد وهذا ما سماه فقهاء الشريعة الإسلا     ،  حاضرين أم عقدا بين غائبين    

 من عدة نواح أهمها تحديد القانون واجب         أهمية تحديد وقت إبرام هذا العقد ومكانه       تتجلى

تحديد القاضي المختص بنظر المنازعات التي      ، و المكانوالتطبيق سواء من حيث الزمان أ     

  .تنشأ عنها

                                                
تامر محمد سليمان /  د؛284المرجع ص الإلكترونية، الوسيط في قانون المعاملات ، الحسن مجاهدوأسامة أب/  د- 1

  .98ص، سابقةالرسالة ال، الدمياطي
2  -  SHANDI (Y), la formation du contrat par voie électronique, thèse p.c, p144.  
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 ولحظة إبرامه فإننا نقسم هذا المطلـب     الإلكتروني ومن أجل الوقوف على طبيعة العقد         

نعالج في الثاني وسائل تحديد   ل،  رونيمنها مجلس العقد الإلكت    الأولنتناول في   ،  إلى فرعين 

  .زمان ومكان إبرام العقد

  لأولالفرع ا

   مجلس العقد الإلكتروني

وها في شكل نظريـة      مجلس العقد فكرة من ابتداع فقهاء الشريعة الإسلامية صاغ        

 المدة التي يجب أن تفصل بـين        ومؤدى هذه الفكرة تحديد   ،  ة كبيرة  درج بلغت من الإتقان  

أن يتدبر أمره فيقبل الإيجـاب       من   ول حتى يتمكن من عرض عليه الإيجاب      الإيجاب والقب 

ر بالموجب بإبقائه معلقـا دون   إلى حد الإضرا   رفضه على ألا يسمح له في أن يتراخى       يوأ

  )1(.وعلى هذه الفكرة نشأت نظرية مجلس العقدرد 

ــ ــس العق ــي ورغــم أن فكــرة مجل ــه الغرب ــن طــرف الفق ــالج م ــم تع   د ل

 بعدما اعتنقها التقنـين المـدني       تقنيات المدنية العربية قد تلقفتها    فإن ال ،  ية والتقنيات الغرب 

  .المصري

 منه التي جاء    64ورد مصطلح مجلس العقد في التقنين المدني الجزائري في المادة           

إذا صدر الإيجاب في مجلس العقد لشخص حاضر دون تحديد أجل للقبـول فـإن               " فيها  

 يصدر فورا وكذلك إذا صدر الإيجاب من شخص لآخـر      الموجب بتحلل من إيجابه إذا لم     

  .بأي طريق مماثلوبطريق الهاتف أ

  

                                                
ولنفس ؛ 90، الجزء الأول، ص المرجع السابق، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، عبد الرزاق السنهوري/  د- 1

  .231، ص 01، المرجع السابق، الجزء المدنياالقانونالمؤلف الوسيط في شرح 
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إذا لم يوجد ما يدل على أن الموجب قد عدل ، لم يصدر القبول فوراوغير أن العقد يتم ول 

 قبل أن ينفض مجلس      القبول صدر  وكان،  في الفترة ما بين الإيجاب والقبول     عن إيجابه   

  )1("العقد

مكـان  وفقه وضع تعريف لمجلس العقد فقال بعضهم بأن مجلس العقد ه          وقد حاول ال  

  )2 (.ذي يبدأ بالانشغال البات بالصيغة وينفض بانتهاء الإنشغال بالتعاقدوزمان التعاقد وال

 جمعهمايتضح بأن مجلس العقد يقوم بين حاضرين إذا         ،  وبتحليل النصوص وهذا التعريف   

شرة حال  ر بحيث يسمع أحدهما كلام الآخر مبا      مكان واحد حيث يكونان على اتصال مباش      

يبدأ بتقديم الإيجاب وينتهي بـالرد  ووه، شاغلكونها منصرفين إلى التعاقد لا يشغلهما عنه  

  هذا الانفضاض بالمفارقـة وإما بانفضاضه دون رد سواء كان  ،  قبولاوعليه سواء رفضا أ   

   .)3(د بأمر آخركلاهما عن التعاقوا قد انشغلا أحدهما أمأم بكونه، الجسدية

الحالة التي يكون فيها المتعاقـدان علـى        وويلحق بإتحاد مجلس العقد على هذا النح      

 الحال في التعاقد عن طريـق الهـاتف       وكما ه ،   مختلفين  في مكانين  اكانواتصال مباشر ول  

  .ما سماه التقين المدني الجزائري أي طريق مماثلوأ

ومعيـار  ، مجلس عقد حقيقي وحكمي، وعلى هذا فإن مجلس العقد يتنوع إلى نوعين      

ولذلك ترى غالبية الفقه أن أساس التمييـز بـين          ،  التفرقة بينهما عنصرا الزمان والمكان    

ن في وجود فاصل زمني بين صدور القبول        ن حاضرين والتعاقد بين غائبين يكم     التعاقد بي 

  . )4(وعلم الموجب به

                                                
 96والمادة ، سوريالمدني ال من التقنين 95، والمادةمصريالمدني ال  من التقنين94  المادة نص يقابل هذا النص-  1

 136المادةو، عراقيالمدني ال من التقنين 82المادةوالكويتي، مدني ال من التقنين 46والمادة ، ردنيالأمدني ال من التقنين

 .سودانيالمدني ال من التقنين 239المادةو، لإماراتمن قانون المعاملات المدنية لدولة ا
، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدةالإلكترونية، مجلس العقد وأثره في عقود التجارة ، أسامة عبد العليم الشيخ/  د- 2

   .25ص ، 2008طبعة ، مصر
  .350ص مندى عبد االله محمود حجازي، المرجع السابق، /  د- 3
  . 285ص، المرجع السابقالإلكتروني، إبرام العقد ، إبراهيمخالد ممدوح /  د- 4
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، المكـان وعنصر مـادي ه   ،   على عنصرين  د العامة يقوم مجلس العقد    وطبقا للقواع 

 عند   المتعاقدين  يتضح أن  الإلكترونيوبإسقاط ذلك على العقد     ،  الزمانووعنصر معنوي ه  

فالموجـب  ،   في التعاقد فإنهما يلتقيان في مكان افتراضـي        الإلكترونية ة الوسيل استعمالهما

وبخـصوص  ،   الموجه إليه عبرهـا    هتلقاي عن طريق وسيلة مسموعة مرئية       بهيوجه إيجا 

ان فقد تطول الفترة التي تستغرقها عملية الإبرام وقد تقصر حسب الطريقة التي يـتم               الزم

عن ووقد يتم عن طريق الموقع أ     ،  الإلكترونيبها العقد فقد يكون التعاقد عن طريق البريد         

  .)1(طريق المحادثة التفاعلية المباشرة

اقدين حضورا  رط حضور المتع  تشيا ي حقيقويا أ كان حكم أولتكوين مجلس العقد سواء     

   .)2(وبدء الانشغال بالتعاقد، افتراضياوماديا واقعيا أ

،  حسب الصورة التي يتم بها العقدالإلكترونيويتم تحديد الفترة الزمنية لمجلس العقد 

 مباشرة بين الطـرفين   إذا كان التعاقد يتم بالكتابةالإلكترونيففي التعاقد عن طريق البريد      

ن مجلس العقد يبدأ من حين صدور الإيجاب ويـستمر حتـى            فإ،  هما فوريا والاتصال بين 

                                   )3(. والانصراف عن موضوع التعاقدالإلكترونيإغلاق الصندوق البريدي 

 إلكترونية يقوم الموجب بإرسال رسالة بريدية  أنأي، غير مباشرأما إذا كان التعاقد    

الطرف الثاني على     مجلس العقد يبدأ من لحظة إطلاع      فإن،  وينتظر الرد دون وقت محدد    

   )4(.دتويستمر حتى تنتهي المدة المحددة إن وج، الإيجاب الموجه إليه

عن وسواء كان التعاقد عبر الضغط على زر الموافقة أ         الموقع فإنه  وفي التعاقد عبر  

لتعاقد إلـى   فإن مجلس العقد يبدأ من وقت دخول الراغب في ا         ،  التحميلوطريق التنزيل أ  

  .الموقع ويستمر حتى إغلاقه نافذة الموقع

                                                
  . 133ص ، المرجع السابق، عاطف عبد الحميد حسن/  د- 1
  . 31المرجع السابق ص ، أسامة عبد العليم الشيخ/  د- 2
  . 356مندى عبد االله محمود حجازي، الرسالة السابقة، ص /  د- 3
   .165ص ، الرسالة السابقة،  مراد يوسف مطلق- 4
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 في صورة التعاقد عن طريق المحادثة من لحظة صدور الإيجاب           ويبدأ مجلس العقد  

  .)1(  المحادثةإلى حين انتهاء

هذا ما أوحـى    وقدين لا يجمعها مكان واحد      وفي جميع تلك الصور يتضح أن المتعا      

غير أنه يرد على ذلك أن ، تعاقد بين غائبين دائما  و ه التعاقد الإلكتروني إلى بعض الفقه أن     

حينمـا   الحكمي    أعطى مثالا عن مجلس العقد      عند حديثه على إتحاد مجلس العقد      المشرع

  .ما يماثلهونص على التعاقد عن طريق الهاتف أ

مـا   من التقنين المدني الجزائري يحق لنا أن نتساءل    64 نص المادة    عندوبالوقوف  

  ؟ الحديثة تماثل الهاتفالإلكترونيةل الوسائل فه، "ما يماثلهوأ"المشرع بقوله صد  كان يقإذا

إذا كانت الإجابة نعم فإن الفقه قد اختلف حول طبيعة العقد عن طريق الهاتف ما إذا               

   .)2(غائبينكان بين حاضرين أم 

فكل ،  حيث رأى بعض الفقه أن التعاقد عن طريق الهاتف يعد تعاقدا بين الحاضرين            

،  في مكان واحد   اكانوعن الطرف الثاني لحظة صدوره كما ل      رف يعلم بالتعبير الصادر     ط

د زمان مجلس   دويتح،  ر الإيجاب وموافقة القبول له    فلا وجود لأي فاصل زمني بين صدو      

ويبقى الإيجاب قائما ما دامت المكالمة مـستمرة وظـل الطرفـان            ،  العقد بزمن المكالمة  

 ـن التعاقـد وتغي   الإنـصراف ع ـ  ولس بانتهاء المكالمة أ   ض المج بالتعاقد وينف منشغلين   ر ي

  .)3(ضمناو ألطرفان على تعيين أجل للقبول صراحةالموضوع إلا إذا اتفق ا

 ـفي حين رأى جانب آخر من ال      ماثلـه مـن   يا فقه أن التعاقد عن طريق الهاتف وم

للوسيلة أن  كن  ة ولا يم  نقل الإراد إلا وسيلة ل  ولأن الهاتف ما ه   ،  تعاقد بين غائبين  وأجهزة ه 

  .)4(تغير وصف العقد وطبيعته

                                                
     .175ص ، الرسالة السابقة،  آمانج رحيم أحمد- 1
   .148ص ، المرجع السابق، عباس العبودي/  د- 2
  . 131ص ، المرجع السابق، سمير حامد عبد العزيز الجمال/  د- 3
  .388، المرجع السابق، مندى عبد االله محمود حجازي/ د- 4
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فرأوا أن التعاقد عن طريق الهاتف ومـا        ،  ا وسط ووقف جانب آخر من الفقه موقفا     

تعاقـد بـين    وفه،  تعاقد بين حاضرين من حيث الزمان وغائبين من حيث المكان         وماثله ه ي

العقد يتم  الموجب به مما جعل     حاضرين لانعدام الفاصل الزمني بين صدور القبول وعلم         

   .)1( واتصاله بعلم الموجبصدور القبولفور 

جيل الهواتف النقالة التـي تطـورت وأصـبح          غير أن تطور الهاتف ووصوله إلى     

بالإمكان استخدامها في الحديث مباشرة وفي نقل الصوت والصورة وإرسـال الرسـائل             

  .)2( على حدىوالاتصال بالإنترنت من خلالها فإنه ينبغي الوقوف عن كل حالة، النصية

فإذا كان الاتصال مباشرا وشفويا فإن التعاقد يعد عقدا بين حاضرين زمانا وغـائبين              

  .الافتراضيو بالحديث عن مجلس العقد الحكمي أ64ما عنته المادة ومكانا وه

فيجب النظـر   ،  ستخدم الهاتف النقال في التعاقد عن طريق الرسائل النصية        أ أما إذا   

زمني بين إرسال الرسـالة      بالرسائل النصية مباشرة دون فاصل       إلى كون الاتصال قد تم    

فـإن  ،  باتصال شفوي و الآخر بها والرد عليها بصفة فورية برسالة مماثلة أ         وعلم الطرف 

أما إذا كان   ،  ن حيث المكان  العقد في هذه الحالة يعد تعاقدا بين حاضرين زمانا وغائبين م          

الرد عليها ظل العقد مبرما بـين       وعلم بها أ  صل زمني بين إرسال الرسالة وبين ال      هناك فا 

  .)3(غائبين

حادثة فإن الفقه قـد     مالو عن طريق الموقع أ    التعاقد الإلكتروني أما بخصوص طبيعة    

  :يلي كماها انقسم حولها وتعددت المحاولات الفقهية بصدد

تعاقد بين غائبين زمانا ومكانا شأنه في ذلك        و ه الإلكترونييرى بعض الفقه أن العقد      

تعاقد بـين غـائبين   ووه، فكل ما في الأمر أن الوسيلة قد تطورت       ،  شأن التعاقد بالمراسلة  

                                                
، جامعة النجاح الوطنية، نابلس، غير منشورة  روني، رسالة ماجستيرلما عبد االله صادق سلهب، مجلس العقد الإليكت - 1

  . 109ص ، 2008فلسطين، 
، جامعة النجاح غير منشورةعبد االله ذيب عبد االله محمود، حماية المستهلك في التعاقد الإلكتروني، رسالة ماجستير - 2

  . 122ص ، 2009الوطنية، نابلس، فلسطين، 
  .135ص ، المرجع السابق، يز الجمالسمير حامد عبد العز/  د- 3
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لعدم صدور الإيجاب والقبول في نفس اللحظة ولوجود فاصل زمني بين علـم الموجـب               

  .)1(هذا بالإضافة إلى اختلاف مكان المتعاقدين، بالقبول وصدوره

 يتم فورا في    التعاقد الإلكتروني أن  ويلاحظ أن هذا الرأي قد تجاهل حقيقة هامة وهي          

حيث يكون كل متعاقد في اتصال مباشر مع الآخـر          ،  حالة التعاصر بين الإيجاب والقبول    

تم تبادل الإيجاب والقبول    يوففي التعاقد عن طريق المحادثة المباشرة واستخدام كاميرا فيدي        

  .)2(مباشرة فلا تبقى أي عبرة للمكان

يكـون   إذ،  تعاقد بين حاضـرين   و ه التعاقد الإلكتروني ن  ويرى اتجاه آخر من الفقه أ     

ا فإنـه لا يفـصل بـين        يفرغم عدم اتحادهما جسد   ،  متعاقدان على اتصال مباشر بينهما    ال

ويكـون  ،  ن تجعل التعاقد يتم بين غائبين     ة فترة زمنية جديرة بأ    صدور القبول والعلم به أي    

  .)3(مجلس العقد حكميا لا حقيقيا

تعاقد بين حاضرين من حيـث الزمـان        و ه  التعاقد الإلكتروني  ويرى اتجاه ثالث أن   

ويحدث الاتـصال   ،  فالوسيلة المستخدمة تزيل الفوارق الزمنية    ،  وغائبين من حيث المكان   

ولاختلاف مكان وجود الطرفين يبقى العقد محتفظـا بكونـه عقـدا بـين              ،  بصفة فورية 

  .)4(غائبين

تعاقد بين  و ه التعاقد الإلكتروني إلى أن   ذهب جانب من الفقه     ،  السابقة وخلافا للآراء   

وذلك أن التعاقد بين حاضرين يفترض وجود المتعاقـدين فـي          ،  غائبين من طبيعة خاصة   

كما أنه ، التعاقد الإلكترونيوهذا مالا يحدث في   ،  مكان واحد وحدوث اتصال مباشر بينهما     

كـرة  يقوم على ف   خيرلأن هذا الأ  ،   بأنه تعاقد بين غائبين    الإلكترونيلا يمكن وصف العقد     

فلـم  ،  الإلكترونيوهذا مالا ينطبق على العقد      ،  ي الزمان التفاوت في المسافات والتفاوت ف    

  .)5(تعاقد بين غائبين من طبيعة خاصة، الإلكترونيأي العقد ، يبق إلا القول بأنه

                                                
  .225ص ، المرجع السابق، أسامة احمد بدر/  د- 1
  .118؛ لما عبد االله صادق سلهب، الرسالة السابقة، ص 83ص ،  السابقلمرجعا، بشار طلال مومني/  د- 2
 .133ص ، المرجع السابق،  عمر خالد زريقات؛29ص ، المرجع السابق، محمد السعيد رشيدي/  د- 3
  .145ص، المرجع السابقسمير حامد عبد العزيز الجمال، /؛ د69ص ، المرجع السابق، أحمد عبد الكريم سلامة/ د- 4
  .118؛ لما عبد االله صادق سلهب، الرسالة السابقة، ص 61فاروق الأباصيري، المرجع السابق، ص /  د- 5
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التعاقد الإلكترونـي يمثـل منزلـة       ذهب فريق آخر من الفقه إلى أن        ،  وتفاديا لهذا الرأي  

فـلا يمكـن القـول بـأن العقـد          ،   بين التعاقد بين حاضرين والتعاقد بين غائبين       وسطى

 حاضرين فـي  كما لا يمكن وصفه بأنه تعاقد بين    ،   بين غائبين في كل الأحوال     الإلكتروني

 لحظـة التقـاء      في تحديـد   رفتحديد طبيعة العقد تتوقف على المعيار المختا      ،  كل صوره 

بـين  تعاقـد   و ه الإلكترونـي العقـد   بـأن   الزمان سيجد   الإيجاب بالقبول فمن يبحث عن      

تعاقدا بـين   ظة التقاء الإيجاب بالقبول يراه      لى المكان في تحديد لح    ومن يستند إ  ،  حاضرين

  .)1(غائبين

فإنـه  ،  وخلاصة لكل تلك المواقف الفقهية المتقاربة أحيانا والمتضاربة أحيانـا أخـرى             

كل وسيلة علـى  إلى فإنه يجب أن ينظر ،  تصالبالنظر إلى التطورات السريعة لتقنيات الا     

فـإن الـرأي   ، ت مثلافمتى استخدم الشخص الإنترنت مثلا بطريقة تتيح نقل الصو،  حدى

تعاقد بين حاضرين زمانا وغائبين من حيـث        و التعاقد في هذه الحالة ه     الذي ذهب إلى أن   

اقد عن طريق الهاتف    يشبه تماما ماقيل عن التع    ووه،   جدير بالثقة والاعتماد   رأيوالمكان ه 

أي أن مجلس العقد مجلس حكمي فـي هـذه          ،  عليهتماما   منطبقة   65ويجعل نص المادة    

   .الحالة

دام الفاصل الزمني   م انع فأما،   الانترنت لنقل الصوت والصورة معا     تستخدمأأما إذا   

ف فكل طـر ، أهمية للمكان وبالتالي يكون العقد بين حاضرين   ووتلاشيه لا يبقى أي وزن أ     

  . محل العقدى الطرف الثاني ويسمعه ويعاينير

ما قالـه بعـض     ،  في نظرنا ،   فإنه ينطبق عليها   الإلكترونيوفي حالة استخدام البريد     

فإن كان  ،  موللرسائل النصية بالهاتف المح   وقد عرضناه بصدد التعاقد عن طريق ا      ،  الفقه

وجدت فوارق زمنية    ذاأما إ ،  تبادل الرسائل عبر البريد يتم فوريا كان العقد بين حاضرين         

  .كان العقد عقدا بين غائبين

، ه من حقيقي إلى حكمي وأمام هذه الخصوصية في اختلاف طبيعة العقد وتنوع مجلس        

 الباب أمام كل الاختلافات     لعقد الإلكتروني تسد  فإنه ينبغي وضع نصوص خاصة بمجلس ا      

                                                
  .542ص ، المقال السابق، ؛ فريد عبد المعز فرج84ص ، السابق بشار طلال مومني، المرجع - 1
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تلـف الـصور    تفصيل النصوص القائمة لتحتـوي مخ     وأ،  قف وتوحد الحلول  وتحسم الموا 

  .المتطورة للتعاقد بهذه الوسائل

  الفرع الثاني

  الإلكتروني زمان ومكان إبرام العقد 

وهـي  ،  عقد عـن بعـد     أنه   الإلكترونيمن أهم خصائص العقد     اتضح مما سبق أنه     

ا مكان واحد ما يؤدي في الغالب إلـى وجـود           م لا يجمعه  الخاصية التي تعني أن طرفيه    

، الإيجاب واتصاله بعلم مـن وجـه إليـه        ر بين صدور    فاصل زمني قد يطول وقد يقص     

  .والقبول واتصاله بالموجب

زمان ومكان إبرام العقد بين طرفين متباعدين قد حظيـت   مسألة   البحث في    إذا كان و

فإن تطـور وسـائل   ،  وتشريعهاسات مستفيضة ولقيت عناية من فقهاء القانون المدني      بدر

قد أضفى علـى المـسألة      ،  صوصا الإنترنت وخ،  الاتصال عن بعد وظهور الحديث منها     

  .)1(أبعادا جديدة

يميـزه بـصفة   ، مجال بحثناو وهالإلكترونيوالعقد ،  وإذا كان التعاقد عن بعد عموما     

، فإن التساؤل عن اللحظة التي يبرم فيها هـذا العقـد      ،  أساسية التباعد المكاني بين أطرافه    

  .ابة عنهمكانه يعد تساؤلا مشروعا بالنظر إلى أهمية الإجو

 العقد بأنه منذ لحظة إبرامه يمتنع عن طرفيه نقـضه           أهمية تحديد زمان انعقاد   ووتبد

مختلف الالتزامـات    تنشأو ثارهبداية من تلك اللحظة تترتب عليه أ      نه  كما أ ،  التحلل منه وأ

  .)2 (التي حددها أطرافه

                                                
؛ يحي يوسف 124القانونية، المرجع السابق، ص الإنترنت وبعض الجوانب ، محمود السيد عبد المعطي خيال/  د- 1

، 2007فلاح حسن، التنظيم القانوني للعقود الإلكترونية، رسالة ماجستير، جامعة النجاح الوطنية، نابلس، فلسطين، 

  58ص
كما تنتقل تبعة الهلاك منذ ،  بذاتها محدد منقولائان العقد عقد بيع محله شيانتقال الملكية إذا كاالعقد مثلا  من آثار -  2

، الجزائري الذي لا تنتقل فيه إلا بالتسليمالمدني  التقنين الفرنسي بخلاف الحال في التقنينلحظة إبرامه إلى المشتري في 

لسقوط فدعوى إبطال العقد للاستغلال تسقط مثلا بمضي عام من ومن المواعيد التي تنشأ عن العقد مواعيد التقادم وا

  .جزائريالمدني ال من التقنين 90/2لحظة إبرام العقد طبقا للمادة 
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نون الدولي  ومن ناحية تحديد مكان العقد تظهر أهمية ذلك في مجال تطبيق قواعد القا            

كما يعد  ،  الذي يحدد الشكل الذي يجب أن يخضع له العقد        وحيث أن مكان العقد ه    ،  الخاص

  .الذي أبرم فيه العقد ضابط إسناد لمعرفة القانون واجب التطبيق على العقدالمكان 

 يثور التساؤل حول اللحظة التي يمكن فيها القـول          الإلكترونيفعن وقت إبرام العقد     

رسالة البيانات إلى   و أ الإلكترونيةالوقت الذي وصلت فيه الرسالة      و ه فهل،  مبأن العقد قد ت   

الوقت الذي يقوم فيـه الموجـب       وهوالموجب ودخلت نظامه الخاص بمعالجة المعطيات أ      

  .بالاطلاع عليها

وبتطبيقها على ، اختلفت الآراء الفقهية وانقسمت إلى أربعة اتجاهات، هذه المسألة في بحث   

 نكون أمام أربعة أوقات لإبرام العقد وتحديد زمان نشأة الرابطة العقديـة           نيالإلكتروالعقد  

  .الإلكترونية

جرد إعلان القبول مـن     ومؤدى هذه النظرية أن العقد يتم بم      : نظرية إعلان القبول   -أولا

، في اللحظة التي يتخذ فيها هذا الأخير قراره بقبول الإيجاب         وأ،  ليه الإيجاب قبل من وجه إ   

 الإرادتان وتم العقـد دون توقـف    من وجه إليه الإيجاب قبوله فقد توافقت    إليه فمتى أعلن 

 لهذا الاتجاه تعبير إرادي غير واجـب        فالقبول وفقا ،  م علمه بذلك  عدو علم الموجب أ   على

  .)1(الاتصال إذ يكفي مجرد إعلانه من صاحبه

ام العقد هـي     يمكن القول بأن لحظة إبر     الإلكترونيوبإعمال هذه النظرية على العقد      

وإذا كان العقد يتم عن طريـق  ، اللحظة التي يضغط فيها القابل على خانة القبول بالموافقة  

علـى خانـة     فيها القابل  لحظة إبرام العقد هي اللحظة التي يضغط        فإن الإلكترونيالبريد  

  .)2( المتضمن قبولهالإلكترونيإرسال البريد 

                                                
؛ يحي 208د التهامي، المرجع السابق، ص سامح عبد الواح/  د؛78ص ، المرجع السابقمحمد حسن قاسم، /  د- 1

  .64يوسف فلاح حسن، الرسالة السابقة ص 
امي علوان، المقال  ر؛92ص ، المرجع السابق، خصوصية التعاقد عبر الإنترنت، الحسن مجاهدوأسامة أب/ د - 2

  .62؛ يحي يوسف فلاح حسن، الرسالة السابقة ص 258السابق، ص 
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سرعة التـي تـسير بهـا المعـاملات     ورغم أن هذه النظرية تجد مبررا لها في ال ـ  

فقـد ينكـر    ،  ع الواقع  فإنها لا تتفق م     الرسائل الحديثة المستخدمة فيها     وطبيعة الإلكترونية

  . دون أي يتمكن الموجب من إثبات إعلان القبوله قبولالقابل أنه أعلن

 تشترط هذه النظرية حدوث واقعـة ماديـة هـي تـصدير           :نظرية تصدير القبول   -ثانيا

الوقت الذي  من  إذ لا يتم العقد من الوقت الذي يعلن فيه القابل قبوله بل             ،   القبول إرسالوأ

روج القبول من بين يدي صاحبه      ول فعلا إلى الموجب أي منذ لحظة خ       يرسل فيه هذا القب   

عن طريق الفاكس   و أ الإلكتروني كأن يقوم القابل بإرسال بريده       )1(بحيث لا يملك استرداده   

عن طريق الضغط على خانة القبول فـي        وأ،  ية عبر الهاتف النقال   رسالة نص والتلكس أ وأ

  .حالة ما إذا كان التعاقد عن طريق الموقع

وقد أعاب الفقه على هذه النظرية أنها لم تضف على النظرية السابقة سوى واقعـة               

  .)2(مادية هي تصدير القبول وهي واقعة لا أثر لها في الإرادة ولا تضيف أية قيمة للقبول

وجود فارق زمنـي بـين       هذه النظرية يفترض   العقد طبقا ل   حظ أن تصور إبرام   ويلا

فإذا كان هذا الفرض يـصدق      ،  وهذا ما لا يتحقق في كل الأحوال      ،  تصدير القبول وتسلمه  

فإنه بصدد التعاقد عن طريق تقنيات الاتصال       ،  في حالة التعاقد عن طريق البريد التقليدي      

إذ يمكـن  ، الإلكترونـي  دون تسلمه إلا في حالة البريد      الحديثة فلا يتصور تصدير القبول    

 المتضمنة القبول من جانب القابل وعدم تسلمها مـن طـرف            الإلكترونيةإرسال الرسالة   

أما في حالة التعاقد عن طريق الموقع فيتلاشى كل فـارق           ،  لفقدانهاوالموجب لسبب فني أ   

  .)3(زمني بين التصدير والتسليم

                                                
الإلكتروني، إبرام العقد ، خالد ممدوح إبراهيم/  د؛89ص ، الرسالة السابقة، تامر محمد سليمان الدمياطي/  د- 1

  .297ص ، مرجع السابقال
، الجزء الأول، مرجع سابق، مصادر الالتزام، الوسيط، عبد الرزاق السنهوري/ د:  في انتقاد هذه النظرية راجع- 2

  .122ص ، المرجع السابقشحاتة غريب شلقامي، / ؛ د201ص 
، ال السابق، المقعلوان رامي ؛94ص ، المرجع السابق، خصوصية التعاقد عبر الإنترنت، الحسن مجاهدو أسامة أب-  3

  .258ص 
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 ووفقا لهذه النظرية لا يتم العقـد إلا بوصـول القبـول إلـى      :بولنظرية تسلم الق   -ثالثا

لم العقد صار باتا بصرف النظر عن العفعندئذ فقط يمكن القول بأن   ،  الموجب وتسليمه إليه  

فإنه يكون منعقدا في اللحظة     ،  الإلكتروني لذلك على العقد     اوتطبيق،  الفعلي للموجب بالقبول  

لم يكن الموجب قد    وول،  الإلكترونيلى صندوق البريد     إ دخلتوالتي وصلت فيها الرسالة أ    

وعندما يتم التعاقد عن طريق الموقع فإن لحظة إبرام العقد هـي لحظـة              ،  علم بمضمونها 

  .)1(المعلومات على الجهاز الخاص بالموجبواستلام رسالة البيانات أ

أن ولا يعـد  وفه،  تصديرهبفوصول القبول شبيه    ،  النظرية من القصور   ولم تسلم هذه  

كمـا أن  ، فتسلم الموجب للقبول لا يعني علمه به، يكون واقعة مادية ليس لها دلالة قانونية      

ل الذي قـد    فضلا عن الغش والتحاي   ،  رفضاويدا أ الرسالة قد لا تتضمن قبولا بل إيجابا جد       

  .حتواهابميرتكبه الموجب للقول بأنه استلم الرسالة لكنه لم يعلم 

 ومقتضى هذه النظرية أن العقد يتم في الوقت الذي يعلم فيه            :نظرية العلم بالقبول   -رابعا

فلابـد مـن    ،  إذ لا تحدث الإرادة أثرها إلا إذا علم بها من وجهت إليه           ،  الموجب بالقبول 

  .)2(توافق إرادتين حتى يتحقق اقتران الإيجاب بالقبول

 في  لكترونيالإفإن العقد ينعقد من خلال البريد       ،  الإلكتروني العقد   ىوبإسقاط ذلك عل  

وفي ،   ويطلع على رسالة القابل    الإلكترونياللحظة التي يفتح فيها الموجب صندوق بريده        

عن طريق الموقع ينعقد العقد بمجرد علم الموجب بـالقبول الـصادر عبـر              المبرم  العقد  

  .وقعمال

نفـردا دون   وقد أخذ على هذه النظرية أن علم الموجب بالقبول أمر شخصي يـتم م             

طيع كما أنه يصعب على القابل إثبات علم الموجب بقبولـه إذ يـست            ،  علمهو أ تدخل القابل 

  . علمه بما يتفق ومصلحتهالموجب إنكار وصول القبول إلى

وضع مبدءا عامـا  بأن وبلغ هذه النتيجة    ،  وقد اعتنق المشرع الجزائري هذه النظرية     

 منـه علـى     61المادة  فقرر في   ،  في تعيين الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة أثره         

                                                
  .142ص ، المرجع السابق، عاطف عبد الحميد حسن/  د؛81ص ، المرجع السابق، محمد حسن قاسم/  د- 1
  .126؛ لما عبد االله صادق سلهب، الرسالة السابقة، ص 208ص ، المرجع السابق، سامح عبد الواحد التهامي/  د- 2
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، ينتج التعبير عن الإرادة أثره في الوقت الذي يتصل فيه بعلم مـن وجـه إليـه    :" مايلي

  .)1("ويعتبر وصول التعبير قرينة على العلم به مالم يقم الدليل على عكس ذلك

:  منه مـايلي   67ثم طبق المشرع هذا المبدأ على التعاقد بين غائبين فقرر في المادة             

اقد مابين الغائبين قد تم في المكان وفي الزمان اللذين يعلم فيهمـا الموجـب            يعتبر التع "

  .)2("نص قانوني يقضي بغير ذلكوبالقبول ما لم يوجد اتفاق أ

فلم يـدرج أيـة قاعـدة       ،  الإلكترونيةأما قانون الأونيسترال النموذجي بشأن التجارة       

ها التعبير عن الإرادة سـواء  تتضمن تحديد زمان تكوين العقود في الحالات التي يجري في 

وتبريرا لهذا الموقـف جـاء فـي الـدليل          ،  القبول بواسطة رسالة بيانات   وفي الإيجاب أ  

  التشريعي المرفق بقانون 

بالنسبة إلى زمان   أنه  ،   الخاصة بتكوين العقود   11الأونيسترال في تعليقه على المادة       

عن قبول العرض   وها عن عرض أ   ومكان تكوين العقود في الحالات التي يجري التعبير في        

 محددة بغية عدم المساس      أية قاعدة  فلم تدرج في القانون النموذجي    ،  بواسطة رسالة بيانات  

فقد رؤى أن أي نص كهذا قد يتجاوز الهدف        ،  بالقانون الوطني الساري على تكوين العقود     

 تحقـق   نيةالإلكترومن القانون النموذجي الذي ينبغي أن يقتصر على النص بأن الرسائل            

وإدماج القواعد القائمة حاليا ، نفس درجة الدقة القانونية التي تحققها وسائل الإبلاغ الورقية        

 يهدف إلى تبديد عدم اليقين بشأن زمان        15بشأن تكوين العقود بالأحكام الواردة في المادة        

  .)3(إلكترونياالقبول وومكان تكوين العقود في الحالات التي يتم فيها تبادل العرض أ

لة زمان ومكان يسترال النموذجي اتجه إلى بحث مسأأن قانون الأون ،  ويستفاد من ذلك  

لعقود إرسال واستلام رسائل البيانات بغرض تبديد انعدام اليقين بشأن زمان ومكان تكوين ا

                                                
  .مصريالدني الم من التقنين 91 يتطابق هذا النص مع نص المادة - 1
بينما أخذ ، سوريالمدني ال من التقنين 98المادةو، مصريالمدني ال من التقنين 97 وهي المادة المطابقة لنص المادة - 2

إذا كان المتعاقدان لا يضمهما حين العقد :"  التي جاء فيهامنه101المشرع الأردني بنظرية إعلان القبول في نص المادة 

نص قانوني ويعتبر التعاقد قد تم في المكان وفي الزمان اللذين صدر فيهما القبول ما لم يوجد اتفاق أمجلس واحد 

  .منها 18/2المادة  ر القبول فييوهذا في حين اعتنقت اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع نظرية تصد" بغير ذلك
  .78 فقرة 75ص ، المرجع السابق،  وائل بندق- 3
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ائل قد نظم هذا القانون مسألة زمان ومكان إرسال واستلام رس         المبرمة بوسيلة إلكترونية ف   

سال رسالة البيانـات    يرا في فقرتها الأولى إلى أن لحظة إر        منه مش  15ي المادة   البيانات ف 

تدخل نظـام المعلومـات     وهي اللحظة التي تخرج فيها هذه الرسالة عن سيطرة المنشئ           

  .ما ينوب عنهول إليه والذي لا يخضع لسيطرة المنشئ أالخاص بالمرس

اق أية  يتضمن أي نص يفيد اعتن     2004أما التقنين المدني الفرنسي فلم يكن قبل سنة         

، يعيغ التـشر اروهذا ما جعل الفقه يتخبط في ظل هذا الفـ         ،  نظرية من النظريات الأربع   

 تحديد لحظة إبرام العقد هي مسألة واقعية يستقل قاضـي الموضـوع             حيث كان يرى أن   

فمنهم مـن   ،  تلاف وجهات نظر القضاة    المحاكم تختلف باخ   وهذا ما جعل أحكام   ،  بتقديرها

ر القبول إلى أن أصدرت محكمة      ي أخذ بنظرية تصد   خذ بنظرية استلام القبول ومنهم من     أي

 والذي يعتبره الكثير من الفقه      07/01/1981النقض الفرنسية حكمها الشهير المؤرخ في       

  :الفرنسي بمثابة مبدأ عام حيث جاء فيه

 صدر  ليس بتسلم من  ،  يصبح العرض تاما  ،  في حالة عدم وجود اتفاق مخالف     "... 

  .)1("وإنما بتصدير الأخير لهذا القبول، عنه لقبول من وجه إليه

 المتعلق بالثقة   21/06/2004 الصادر في    2004/575غير أنه بصدور القانون رقم      

تصدى المشرع لتنظيم مسألة تحديد زمان ومكان القبول في العقـد           ،  في الاقتصاد الرقمي  

 )2( إلى التقنين المدني الفرنسي    5-1369حيث تم إضافة المادة     ،   بشكل صريح  الإلكتروني

 يكون قد انعقد صحيحا بعـد تأكيـد القبـول والإقـرار     الإلكتروني بأن العقد    تقضيالتي  

                                                
  : غة الفرنسية لهذا الحكم كما يلي جاءت الصيا- 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 celle-ci de 
cette acceptation". 

 . 85ص ، المرجع السابق، حسن قاسم/ كم وتعليقات الفقه الفرنسي عليه دأورد هذا الح
المتعلق بالثقة في  2004/575القانون  من 25/2 أضيفت هذه المادة إلى التقنين المدني الفرنسي بموجب المادة - 2

 وكانت تحمل كترونيةالإلشأن التجارة  200/31الاقتصاد الرقمي الذي صدر في فرنسا استجابة للتوجيه الأوروبي رقم 

  .16/06/2005الصادر في  2005/674 بموجب المرسوم5-1369 لكنها نقلت إلى 2-1369رقم 
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في فقرتها الثالثة على أن الطلب وتأكيـد القبـول         صت  باستلامه من طرف الموجب فقد ن     

  .)1(لع عليهمبالاستلام يعتبرون قد وصلوا عندما يستطيع المرسل إليه أن يطوالإقرار 

 الإلكترونية من التوجيه الأوروبي الخاص بالتجارة       11وهذا النص مقتبس من المادة      

 للدول الأعضاء الإلكترونيةالذي كان يهدف إلى توحيد الحلول التشريعية الخاصة بالتجارة   

   .في الاتحاد الأوروبي

 أن المـشرع     من التقنين المدني الفرنسي    5/3-1369يمكن القول وفقا لنص المادة      و

الفرنسي عاد بعد فترة فراغ طويلة إلى اعتناق مذهب تسلم القبول ملغيا بـصفة ضـمنية                

  .)2(حكم المذكور أعلاهالاجتهاد محكمة النقض في 

 فـإن وقـت تـسليم    الإلكترونيوبتطبيق هذا النص على العقود التي تتم عبر البريد     

 صـندوق البريـد     القبول إلـى  الإلكترونية التي تتضمن    وقت وصول الرسالة    والقبول ه 

،  أم لا  الإلكترونـي  للموجب ولا يهم بعد ذلك إن كان الموجب قد فتح بريـده              الإلكتروني

إذ العبرة بوقت ،  إلى صندوق البريدالإلكترونيةفالعقد يعتبر قد انعقد وقت وصول الرسالة 

  .)3(تسلمها وليس بوقت العلم بها

ري المباشر فيعتبر العقد قد تم فـي الزمـان   وبالنسبة للتعاقد من خلال التفاعل الحوا     

والمكان اللذين يوجد فيهما الموجب أثناء صدور القبول وذلك أن الموجـب يعلـم حتمـا                

  .بالقبول فور صدوره

 من قانون الأونيسترال قد قضت بأن رسالة البيانات تكون قـد            15وإذا كانت المادة    

هذا الأمر قد يؤدي    فإن  ،  لمرسل إليه استلمت منذ وقت دخولها لنظام المعلومات الخاص با       

 الإلكترونـي وذلك في حالة وجود صندوق البريد       ،  إلى مشكلة في تحديد مكان إبرام العقد      

  .الموقع الخاص بالموجب في مكان مختلف عن مكان وجود الموجب نفسهوأ

                                                
1  -  Article 1369-5/3"…la commande ،la confirmation de l'acceptation de l'offre et l'accusé de 
réception sont considérés comme reçus lorsque les parties auxquelles ils sont adressés peuvent 
y avoir accès". 
2  - Shandi (Y), la formation du contrat à distance par voie électronique, thèse p.c, p244 

  .136؛ لما عبد االله صادق سلهب، الرسالة السابقة، ص 212ع السابق، ص المرج، سامح عبد الواحد التهامي/  د- 3
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 في بلد ما كبريطانيا مثلا لوجود مقـر الـشركة           إلكترونيافقد ينشىء الشخص بريدا     

 ي الذالمحلهولندا فهل مكان إبرام العقد وملكها هناك لكنه يقيم مع عائلته في فرنسا أالتي ي 

   ؟مكان وجود الشخصويوجد فيه مكان العمل أ

مكان العمل على أساس أن الإيجاب والقبول قد        ورأى البعض أن مكان إبرام العقد ه      

ن العبرة بالنسبة لمكان بينما رأى البعض الآخر أ    ،   في نظام المعلومات الموجود بالعمل     اتم

  .)1(العقد هي بمكان وجود المتعاقد نفسه

 مـن   4 فقرة   14الرجوع إلى ما نصت عليه المادة       ومهما يكن فإنه يجب في نظرنا       

ما لم يتفق المنشئ والمرسل إليه علـى غيـر        ":  بما يلي     قضت قانون الأونيسترال التي  

، ذي يقع فيه مقـر عمـل المنـشئ        يعتبر أن رسالة البيانات أرسلت من المكان ال       ،  ذلك

ولأغـراض هـذه   ، ويعتبر أنها استلمت في المكان الذي يقع فيه مقر عمل المرسل إليه        

  :الفقرة

كـان مقـر العمـل    ، المرسل إليه أكثر من مقر عمل واحـد      و إذا كان للمنشئ أ    -أ

ثـل  مقر العمل الرئيس إذا لم توجد م      وأ،  المقر الذي له أوثق علاقة بالمعاملة المعنية      وه

  .تلك المعاملة

المرسل إليه مقر عمل يشار من ثم إلـى محـل إقامتـه    و إذا لم يكن للمنشئ أ    -ب

  ."المعتاد

فإن هذا النص قد وضع معيارا يمكن اللجوء إليه لتحديد مكان إبرام العقـد              ووكما يبد 

مكان إبرام العقد على أساس أنه مكان استلام الرسالة         وفمقر عمل الموجب ه   ،  الإلكتروني

  .وإذا لم يكن للموجب مقر عمل فالعبرة بمحل إقامته، ي تضمنت القبولالت

معيار ثابت يغني عن البحث عن مكان وجـود  و فه يوالأخذ بهذا المعيار سليم ومنطق    

 .الموجب وقت أن تسلم الرسالة المتضمنة القبول
  

                                                
؛ 141محمد شلقامي، المرجع السابق، شحاتة غريب /  د؛219ص ، المرجع السابق، حد التهاميسامح عبد الوا/  د- 1

  .69يحي يوسف فلاح حسن، الرسالة السابقة، ص
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  الفصل الثاني

  لكتروني وسائل حماية التراضي في العقد الإ

 تكمن في الوسائل الجديـدة التـي أتاحتهـا          تعاقد الإلكتروني الإذا كانت خصوصية    

وأنه لهذا السبب وحده يحتاج إلى تنظيم قـانوني خـاص           ،  التكنولوجيا للتعبير عن الإرادة   

وذلك أن اسـتخدام  ،  المتعاقد محل نظرءفإن استعمال تلك الوسائل قد جعلت رضا ،  وفريد

ة قد عرض رضا المتعاقد للخطر وحرمـه         في نقل التعبير عن الإراد     الإلكترونيةالوسيلة  

من الوسائل التقليدية المخصصة لحماية التراضي التقليدي والتي قد تكون قاصـرة فـي              

ومن صور قصور الوسائل التقليدية صعوبة التحقق       ،  الإلكترونيحمايته أثناء تكوين العقد     

صعوبة التحقـق مـن   وكذلك ، الإلكترونيةمن أهلية المتعاقد في العقد الذي يبرم بالوسائل    

وهذا ما يثير التساؤل حـول كفايـة        ،  كما أن إرادته تكون عرضة لعيوب الإرادة      ،  هويته

  .القواعد العامة في نظرية العقد لتوفير حماية مثلى للتراضي

رض تسليط الضوء على مظاهر الخصوصية في حماية التراضي فـي العقـد         إنه بغ 

ة التراضـي فـي العقـد       من هذا الفصل صح    في المبحث الأول     فإننا نعالج ،  الإلكتروني

تعاقد وكفاية نظرية عيـوب     م بأن نعرض للوسائل الكفيلة بالتحقق من أهلية ال        الإلكتروني

  .الإرادة لكفالة هذه الحماية

العدول عن العقد كصورة ثم نخصص المبحث الثاني لاستعراض ما يسمى بالحق في     

  .يةالإلكترونمثالية للتراضي المحمي في المعاملات 

  المبحث الأول

  لكتروني صحة التراضي في العقد الإ

فإنه لا يكفي التعبير عـن  ، نه لكي ينعقد العقد صحيحامن المقرر في القواعد العامة أ 

إذا اسـتوفى   كذلك  ويكون  ،  أن يكون التراضي صحيحا   ،  إلى جانب ذلك  ،  الإرادة بل يجب  
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والثاني أن تكـون    ،  لتعاقدالأول منهما أن تصدر الإرادة عن شخص ذي أهلية ل         ،  شرطين

  .إرادته سليمة من العيوب التي قد تعتريها

ي العقود التقليدية التحقق من شخصية وأهلية الطـرف         وإذا كان متاحا لكل طرف ف     

يكون التحقق من أهلية المتعاقد وهويته أمرا في        ،  الإلكترونيةفإنه في مجال العقود     ،  الثاني

  .غاية الصعوبة إن لم يبد مستحيلا

أحدهما على وا أن الوسيلة التقنية المستخدمة في إبرام العقد تجعل إرادة الأطراف أ   كم

  .الأقل أكثر عرضة لأن تشوبها عيوب الإرادة

 نقسم  يجعلناوعيوب الإرادة   التعاقد الإلكتروني    النظر في خصوصيات الأهلية في       إن

ية المتعاقد في العقد نكرس الأول منهما لصعوبات التحقق من أهل  ،  هذا المبحث إلى مطلبين   

نتناول ل،  الإلكترونية والحلول المقترحة من طرف الفقه وتشريعات المعاملات         الإلكتروني

  .ة والخاصة بنظرية عيوب الإرادة في هذا العقددفي الثاني منهما الأحكام الجدي

  المطلب الأول

  لكترونيالأهلية في العقد الإ

لوجود الإرادة  و،  ولازما لقيام العقد صحيحا   تعد الأهلية لدى المتعاقدين شرطا أساسيا       

وإن كانت ناقصة أصبح    ،  فإن انعدمت الأهلية كان العقد باطلا     ،  نظر القانون  وصحتها في 

  .)1(العقد قابلا للإبطال

، 42،  40 المدني في المواد   وقد نظم المشرع الجزائري أحكام الأهلية في نصوص التقنين        

  .من تقنين الأسرة 107لى  إ81والمواد من ، 45، 44، 43

 المدني لم يأخذ بفكرة الفقه الإسلامي في ناويلاحظ من مختلف تلك النصوص أن تقنين  

تصرفات ناقص الأهلية تبعا لمراحل أهلية الأداء إلى ثلاثة أقسام وهي التصرفات            لتقسيمه  

                                                
التصرف الدائر بين النفع والضرر ، محمد سعيد جعفور/ د:  لمزيد من التفصيل حول تصرفات ناقص الأهلية راجع-  1

النظرية العامة للالتزام في ، بلحاج العربي/  د؛12ص، 2002طبعة ، الجزائر. هومةدار ،  المدني الجزائريالتقنينفي 

  .97 ص، المرجع السابق،  المدني الجزائريالتقنين
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والتصرفات المتراوحة بين النفع    ،  ا محض اضررالضارة  والتصرفات  ،  محضانفعا  النافعة  

 لى تصرفات ناقص الأهلية بقابليتهـا     بل اعتنق فكرة الفقه الفرنسي في الحكم ع       ،  ضرروال

كالـسفيه تأخـذ حكمـا     ،   حكمـه  فيوجعل تصرفات الصبي المميز ومن ه     مما  ،  للإبطال

بينما هـي   منه   101فهي في نظر التقنين المدني قابلة للإبطال وفقا لنص المادة           ،  مزدوجا

 من 83للمادة طبقا ،  إجازة وليه و بعد بلوغه سن الرشد أ     ى إجازة الصبي المميز   موقوفة عل 

بموجب  2005وللأسف فإن التعديلات التي أدخلت على التقنين المدني سنة       ،  تقنين الأسرة 

على تقنين الأسرة في نفس السنة لم ترق إلى التطلعات ولم            وكذا نظيرتها    05/10القانون  

  .لحسم هذا الموقف المزدوجتستجب 

فإن الأهليـة والتـي هـي صـلاحية     ، ن هذه الازدواجية في الحكم  وبغض النظر ع  

إلـى   الشخص لكسب الحقوق والتحمل بالالتزامات ومباشرة التصرفات القانونية تنقـسم         

ن تثبت له حقـوق وتتقـرر عليـه      أهلية وجوب ويقصد بها صلاحية الشخص لأ      ،  نوعين

  .)1(جرد ولادته حيامالتزامات وهي تثبت للشخص ب

،  وهـي تتـأثر بالـسن      )2( ويقصد بها صلاحية الشخص لاستعمال الحق      وأهلية أداء 

  .ودرجة تمييز الشخص

، فالأصل أن كل شخص كامل الأهلية     ،  التعاقد الإلكتروني وتطبق قواعد الأهلية على     

  .)3(يحد منها بحكم القانونو أ لم تسلب أهليتهما

عدم معرفـة كـل      الإلكترونيبين أطراف العقد    المكاني  وقد يترتب على الانفصال     

لذلك تظهر أهمية مسألة التأكد من هوية وأهلية        ،  المعلومات الأساسية عن بعضهم البعض    

، الإلكترونيوهذا نظرا للطابع الخاص للوسائل المستخدمة في إبرام العقد          ،  أطراف العقد 

                                                
، مصريالمدني المن التقنين  28المطابقة للمادة ،  من التقنين المدني الجزائري25 وهذا ما نصت عليه المادة - 1

  .ردنيالأمدني ال من التقنين 30والمادة ، سوريالمدني المن التقنين  31والمادة 
  .344ص ، المرجع السابق، الوسيط، عبد الرزاق السنهوري/  د- 2
مدني المن التقنين  109الموافقة لنص المادة ، جزائريالمدني ال من التقنين 79 وهذا ما نصت عليه المادة - 3

 من التقنين 175المادة و، ردنيالأمدني ال من التقنين 116 المادةو، سوريالمدني ال من التقنين 110 ة، والمادمصريال

  .عراقيالمدني ال من التقنين 93المادةو، كويتي المدنيال من التقنين 84المادة و، ماراتيالإمدني ال
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وقد يخـضعون  ، التي تتيح إمكانية التعاقد بين أشخاص من دول وجنسيات وأعمار مختلفة       

أهليـة   ولذلك أصبحت مسألة التأكـد مـن      ،   قانونية مختلفة في تحديد سن الرشد      لأنظمة

  .)1(الإلكترونيالمتعاقدين مسألة ينفرد بها العقد 

وقـع دون أن  مفي الة بالدخول مباشر، فقد يتم التعاقد عبر مواقع شبكة الإنترنت مثلا     

ومع بالغ أم   ،  يل وك  مع يعرف كل طرف من أطراف العقد ما إذا كان يتعامل مع أصيل أم            

ي وضع بغرض مبل قد يجد المتعاقد نفسه مع مجرد موقع وه      ،  رموسومعسر أ ،  مع قاصر 

  .)2(النصب والاحتيال على المترددين عليه

يجب لانعقاده صحيحا أن يكون صـادرا عـن         ،   كأي عقد آخر   الإلكترونيإن العقد   

رام هذا العقد صحيحا فانـه      لشخص على إب  أقدم ا  فإذا،  متعاقدين تتوافر فيهما أهلية التعاقد    

كمـا أن البيانـات التـي    ، توجب عليه التدقيق في أهلية الطرف الثاني بأية وسيلة ممكنة      ي

ولا يملك المتعاقد في ظل هـذه الظـروف         ،  يطرحها أحد المتعاقدين قد لا تكون صحيحة      

  .)3(بيانات الطرف الثانيمن وسيلة للتحقق 

 الإلكترونـي بريـده   واستخدام موقع والـده أ     إلى وسائل احتيالية ك    وقد يلجأ القاصر  

رمزه السري لإبرام العقد وهنا يثور التساؤل عمن يتحمل المسؤولية عـن الأضـرار              وأ

  .اللاحقة بالطرف الثاني

لمعالجة هذه الإشكاليات وغيرها اقترح بعض الفقه أنه ينبغي التوسـع فـي الأخـذ               

 خاصةاستعمل قاصر بطاقة ائتمان  فإذا  ،  بنظرية الوضع الظاهر وترجيح مصلحة المهنيين     

عقد مع أحد التجار عن طريق شبكة الإنترنـت فيجـوز    برامبأحد والديه واستخدمها في إ   

ن القاصـر   أن يتمسك بأ  ،  لم بقصر الطرف الثاني   متى كان حسن النية ولم يع     ،  لهذا التاجر 

هر الشخص مظبباستخدامه هذه البطاقة قد توافر به مظهر صاحبها وبالتالي يكون قد ظهر   

 أيضا على القاصر على أساس قواعد المـسؤولية         العدولكما يستطيع هذا التاجر     ،  الراشد

                                                
1  - HUET (J), le code civil et les contrats électroniques, article disponible sur : www.actoba.com, p 11 

  .240ص ، المقال السابق، نا رامي علو- 2
  .147ص ، الرسالة السابقة، محمد سعيد أحمد إسماعيل/  د؛82ص ، المرجع السابق، أحمد شرف الدين/  د- 3
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القـصر لتقنيـات     التقصيرية وبالتالي يكون واجبا على الآباء مراقبة اسـتعمال أبنـاءهم          

  .)1(الاتصال

فقد نصت المـادة  ، والواقع أن هذه الفكرة تجد صدى لها في التقنين المدني المصري    

وهـذا مـع عـدم      ،  يجوز لناقص الأهلية أن يطلب إبطال العقد       ":يلي منه على ما   119

  .)2("احتيالية ليخفي نقص أهليته الإخلال بإلزامه بالتعويض إذا لجأ إلى طرق

ولا يوجد مقابل لهذا النص في القانون الجزائري بل إن المشرع الجزائري نص في              

لا ، في حالة إبطال العقد لنقص أهليته،  هلية من التقنين المدني بأن ناقص الأ      103/2المادة  

وهذا النص لا يحقق فـي المـسألة   ، يلزم إلا برد ما عاد عليه من منفعة بسبب تنفيذ العقد    

فلا وجود لأية حماية لشخص تعاقد مع ناقص أهليـة بوسـائل            ،  بين أيدينا أية عدالة    التي

ولا يبقى  ،  إلكترونياذا كان العقد     لإخفاء نقص أهليته خاصة إ      هذا الأخير  احتيالية استعملها 

للمضرور إلا إتباع طريق المسؤولية التقصيرية للقاصر ومن المعلوم أن هـذه الطريـق              

  .إتباع نظرية الوضع الظاهروأصعب من الحل الذي اقترحه الفقه وه

 منه فإن القاصر الذي يدلس على 1307أما التقنين المدني الفرنسي فوفقا لنص المادة 

وهذا الحكم يمتـد    ،  بهق له استرداد ما أداه تنفيذ لما تعهد         فاء نقص أهليته لا يح    الغير لإخ 

وبالتالي فإن تصرفات فاقد الأهلية رغم بطلانها فـإن أفـضل           ،  ليشمل كل فاقدي الأهلية   

  .)3(بقاء التصرف قائماوصورة للتعويض ه

قـود التـي    وفي بريطانيا يفرق القانون الإنكليزي والقضاء هناك بين نوعين من الع          

عقود ضرورية تتمخض عن    ،  ويقسمها إلى قسمين  ،  عن طريق الإنترنت  ،  برمها القاصر ي

فهذه تخضع للأصل العام فـي إبطالهـا       ،  المنفعة له كشراء الكتب والبرامج التعليمية مثلا      

أما العقود التي تخرج عن نطاق الضرورة فهي تخضع للأصل العام فـي             ،  لنقص أهليته 

ارتكب القاصر غشا أدى على إخفـاء نقـص         وول،   النظام العام  تياإبطالها حماية لمقتض  
                                                

محمود السيد / د؛277ص ، المرجع السابقالإلكترونية، الوسيط في قانون المعاملات ، الحسن مجاهدوأسامة أب/  د- 1

 .124، 123ص ، المرجع السابقالقانونية، الإنترنت وبعض الجوانب ، عبد المعطي خيال
  .ردنيالأمدني المن التقنين  134والمادة ، سوري المدنيال من التقنين120 يتطابق هذا النص مع نص المادة - 2

3  - MAZEAUD (H), Leçons de droit civil, édition montechristien, 2ème édition 1959, p 483 
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 من حق التاجر استرداد البضاعة إذ لم تكن ضرورية للقاصر ولا يجوز             فإنه يبقى ،  أهليته

 يرى في ذلك إلزاما يلأن القضاء الإنكليز، للتاجر العدول على القاصر بدعوى المسؤولية     

  .)1(لناقص الأهلية بالعقد بصورة غير مباشرة

المتعلق بالبيع عن   1997  ماي 20 الصادر في    97/07رقم   ووفقا للتوجيه الأوروبي  

 عناصر بيـان الهويـة      فإنه قد تطلب ضرورة تحديد كافة     ،   سبقت الإشارة إليه   بعد والذي 

 بـشأن   08/01/2000 الـصادر فـي      2000/31القانونية كما أن التوجيه الأوربي رقم       

  .من البائع تحديد هويته بدقةالتجارة الإلكترونية قد تطلب أيضا 

ان في               ق الأم ى تحقی ة عل وقد حرص قانون الأونیسترال النموذجي للتجارة الإلكترونی
ادة          صت الم  منه على 13المعاملات الإلكترونیة عن طریق التأكد من ھویة الطرفین عندما ن

ذا كانـت  إو أالذي أرسلها بنفـسه وشئ إذا كان ه  أن رسالة البيانات تعتبر صادرة عن المن      

  .صادرة عن شخص له صلاحية التصرف نيابة عن المنشئ

علقـة  تالم في مواكبة التشريعات الدوليـة    الجزائري  المشرع   وقد سبق البيان أن نية    

لتقنين المدني  ا قد اتضحت من خلال عرض أسباب مشروع تعديل          الإلكترونيةبالمعاملات  

تعلق بعقد البيـع الـذي لـم        وكذلك في مشروع تعديل الجزء الم     ،  2005الجزائري سنة   

فقد نصت ،  على المشروع تنظيم التعاقد عن بعد      حينما أراد القائمون  ،   بعد للمناقشة  يعرض

مع عدم الإخلال بالنصوص المتعلقة بقانون حماية       ":   على مايلي  03 مكرر   412المادة  

  :المستهلك يجب أن يتضمن عرض عقد البيع البيانات التالية

  ."قم هاتفه وعنوانهر، المال  هوية بائع-

يلتزم البائع المهني في حال البيع بواسـطة         ":كما جاء في آخر فقرة من هذا النص       

بواسطة أية تقنية مماثلة أن يدلي في صراحة في بداية المحادثة عن هويتـه              والهاتف أ 

  .)2("التجاري للاتصال والطابع

                                                
  .223ص ، الرسالة السابقة،  آمانج رحيم أحمد- 1

3- THOUMYRE (L) l’échange des consentements dans le commerce électroniques.article p.c  
د الملاحظ على مجمل نصوص هذا المشروع في جزئه المتعلق بالبيع عن بعد أنها تكاد تتطابق مع نصوص المواو -1

  . وما بعدها من تقنين الاستهلاك الفرنسي121
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والأمان في العقـد    فإن نصوص المشروع المقترح لا تكفي لتوفير الثقة         ،  وفي نظرنا 

متعاقدة التأكد من أهلية كل طرف ووضعه       ولا تتيح للأطراف ال   ،  إلكترونيةالمبرم بوسيلة   

 الضرورة بمكان إيراد نص يتشابه مـع     لذلك نرى بأنه من   ،  المالي وجديته في إبرام العقد    

 تلزم نـاقص الأهليـة   ي مدني فرنسي والت  1307 مدني مصري والمادة     119نص المادة   

وهذا سدا ،  نقص أهليته عن طرف الثاني بوسائل احتياله الذي أبرمه طالما أنه أخفى   بالعقد

 بالبطلان تجاه شخص لم يرتكب أي ذنب سوى أنه أبـرم عقـدا بوسـيلة        لذريعة التمسك 

  .التعرف الكامل على أهلية الطرف الثانيب تسمح له لم متطورة

 مسألة فنية بالدرجـة     الإلكترونيةتعاقد في العقود    موبما أن مسألة التحقق من أهلية ال      

 يسهل بها التعرف على أهلية المتعاقـد ومـن   افإن الوسائل التقنية قد أتاحت طرق    ،  الأولى

وهي عبارة عن وثيقـة يمكـن مـن        ،  الإلكترونيةتلك الوسائل اشتراط استخدام البطاقات      

 ـ  ،  والسن،  خلالها تخزين جميع البيانات الخاصة بحاملها كالاسم       وجميـع   ةومحـل الإقام

تقليدها لارتبـاط  ووتتميز هذه البطاقة بصعوبة تزويرها أ، المعاملات الخاصة بهذه البطاقة  

الإلكترونيـة  عند توجيه إيجابه عن طريق الوسـائل    ويمكن للتاجر   ،   برقم سري  استعمالها

بهـا   استمارة تعرض على شاشة الحاسوب       القبول أن يشترط ملأ   كالموقع مثلا وبعد تلقيه     

فإذا استطاع مـن وجـه إليـه       ،  عها وتاريخ انتهاء صلاحيتها   و ون الإلكترونيةقة  رقم البطا 

ومـن  ،  بسيطة على أنه صاحب البطاقة    وفإن هذا يعد قرينة ول    ،  الإيجاب ملأ تلك البيانات   

  .)1(الطبيعي أن يكون صاحبها بالغا فهي لا تسلم إلى القصر

 كافيا للتأكـد مـن أهليـة     ليسالإلكترونيةويرى بعض الفقه بأن إدخال رقم البطاقة      

الاحتيـال علـى    وسـرقتها أ  و هذه البطاقات أ   ففي كثير من الحالات تتم قرصنة     ،  قدالمتعا

  .)2(لذلك يجب البحث عن وسيلة أكثر أمنا تضمن التحقق من أهلية المتعاقد، حاملها

ما يـسمى بجهـات     و فرضت بعض التشريعات اللجوء إلى سلطات الإشهار أ        ولذلك

يقتـصر  ،  وهي عبارة عن طرف ثالث محايد ليس له علاقة بالعقد         ،  رونيالإلكتالتصديق  

                                                
  .175ص ، المرجع السابق، عصام عبد الفتاح مطر/  د؛314ص ،  السابقةةالرسال، عبد الفتاح علي يونسو عمر- 1
  .160ص ، المرجع السابق، أسامة أحمد بدر/  د؛149ص، الرسالة السابقة،  محمد سعيد أحمد إسماعيل- 2
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فتقـوم بتحديـد هويـة المتعاقـدين     ، دورها على تنظيم العلاقات بين الطرفين على الخط 

  .)1(ا عن طريق إصدار شهادة تثبت أن كل المعلومات المعنية بالعقد صحيحةموأهليته

نون الأونيسترال للنموذجي للتجـارة     وتتمثل وظيفة جهات التصديق كما أشار إليها قا       

فهي تمنح شهادة بأن التوقيع الموضوع ، الإلكترونيفي التصديق على التوقيع     ،  الإلكترونية

  .)2(فعلا لشخص كامل الأهليةو هالإلكترونيةالدعامة وعلى الوثيقة أ

 لإعطـاء صـبغة رسـمية للتوقيـع         الإلكترونـي وقد تم استخدام جهات التصديق      

 تكون مهمته ،  لبا في العاصمة  جهاز مركزي مقره غا   وحيث أن هذا الجهاز ه    ،  الإلكتروني

 شخصمع  وعند قيام الشخص بإبرام عقد      ،  الإلكترونيةسجل وطني لكل التوقيعات     وضع  

 المعلومات التي تسمح بالتحقق مـن        للطرف الثاني كل   الذي يمنح وآخر فإن هذا الجهاز ه    

  . المتعاقدهويته وأهلية الطرف

عتماد في تحديد أهلية المتعاقد عن طريق وضع تحـذيرات علـى شـبكة      كما يتم الا  

ويلتزم هذا  ،  الإنترنت تنبه إلى عدم الدخول إلى الموقع إلا من شخص له الأهلية القانونية            

الشخص قبل الدخول إلى الموقع بالكشف عن هويته والإفصاح عن سنه وفي حالة إغفاله              

  .)3( العقدإبراموذلك فلن يسمح له بتصفح الموقع أ

ة تحول صياغتها دون تعاقـد الفئـات غيـر          كوقد يتم وضع نماذج عقود على الشب      

، وتعتبر هذه الوسائل التحذيرية من أكثر الوسائل استخداما في الوقت الحـالي           ،  المرغوبة

إذ يقوم المستخدم بالإدلاء ببيانات تخـالف الحقيقـة بـشأن           ،  غير أنها محفوفة بالمخاطر   

  .أهليته

ءا على الإدلاء ببيانات غيـر      ا ضرورة وجود نصوص تضمن جز     إلىودعوهذا ما ي  

  .صحيحة عن أهلية المتعاقد

 
                                                

  .241ص ، ل السابقالمقا،  رامي علوان- 1
 شخص يصدر الشهادات ويجوز أن يقدم:  فقر هـ من قانون الأونيسترال بأنه جهة التصديق هي2 تقضي المادة - 2

 .ذات صلة بالتوقيع الإلكتروني خدمات أخرى
  .172ص ،  السابقلمرجعا، مندى عبد االله محمود حجازي/  د؛37ص ، السابق، المرجع  بشار طلال مومني- 3
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  المطلب الثاني

   سلامة الإرادة من العيوب في العقد الإلكتروني

حيث يجب  ،   نظرية عيوب الإرادة مكانا بارزا في القواعد العامة لإبرام العقود          تحتل

  .)1(لعيوب وإلا كان العقد قابلا للإبطالأن تتحقق للإرادة صحتها وسلامتها من ا

غيـر أن   ،   تظل نظرية عيوب الإرادة محتفظة بمكانتهـا       الإلكترونيةوبصدد العقود   

حـدهما  حيث يكـون أ   ،  أطرافهوسيلة إبرامه أ  و  سواء بالنظر إلى   الإلكترونيطبيعة العقد   

ة ويتسع المجـال    تزايد أهمية هذه النظري   ت،  في غالب الأحيان  ا  مهنيا منتجا والآخر مستهلك   

، الشيء ببذل عناية عاديةفإذا كان من الصعب أحيانا الوقوع في غلط في صفة   ،  لتطبيقاتها

ذا المطلب عيـوب    ونتناول في ه  ،  الإلكترونيةفي الغلط في العقود      ر الوقوع ياليسفإنه من   

 غير أننا لن نفصل في ماهية تلـك العيـوب وأحكامهـا إلا            ،  الإلكتروني الإرادة في العقد  

  .تفرضه خصوصية العقد الإلكترونيبالقدر الذي 

  : الغلط-أولا

ولكي يكون  ،  في ذهن المتعاقد فيصور له الأمر على غير حقيقته        وهم يقوم   والغلط ه 

أي ،  الدافع للتعاقد و بلغ حدا من الجسامة بحيث يكون ه       با في الإرادة فإنه يشترط فيه أن      عي

 الـشيء    في في صفة و في ذات المتعاقد أ     وقع ويعد الغلط جوهريا متى   ،  كون جوهريا أن ي 

  .)2(ا كذلكيجب اعتبارهو المتعاقد ضرورية أيراها

 فيه المتعاقد أثناء   غلط إذا وقع   أن تستوعب ال   التقنين المدني للقواعد العامة في     ويمكن

غير أن التطور التقني والتكنولوجي الذي أحدثتـه ثـورة          ،  إلكترونيةإبرامه عقدا بطريقة    

 فقهيا وتشريعيا متزايدا بحماية الطرف الأقل خبـرة سـواء مـن             ا اهتمام الاتصالات ولد 

 التشريعات على الطـرف     ام إلى أن فرضت   وأدى هذا الاهتم  ،  الفنيةوالناحية الاقتصادية أ  

                                                
نظرية عيوب ، جعفورمحمد سعيد / د: ، راجع على الخصوصزيد من الإطلاع على نظرية عيوب الإرادة لم-  1

  .2002طبعة ، الجزائر، دار هومة للطبع، المدني والفقه الإسلاميالقانون في  الإرادة
مدني القنين من الت 122، 121، 120 من التقنين المدني الجزائري المقابلة للمواد 83، 82، 81 راجع المواد - 2

  .سوريالمدني ال من التقنين 123، 122، 121 د من التقنين المدني الفرنسي، والموا1110، 1109والمادتين ، مصريال
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 أن يوفر للطرف الثاني المعلومات الكافية التـي يجـب           الإلكترونيالأكثر خبرة في العقد     

جـاز لـه    وإلا  ،  على بينة من أمره   وم العقد وه  لآخر يبر الإدلاء بها والتي تجعل المتعاقد ا     

، شـروط العقـد  ول التعاقـد أ ل للغلط نتيجة عدم علمه الكافي بمحالطعن في العقد بالإبطا   

  .)1(الخدمة المتعاقد عليهاو أجتوللمنالفنية بسبب عدم تبصره بالتقنيات وأ

هـا  عـد سـببا وجي    ت،  ة لدى المتعاقد مع طرف محترف عليم بها       فعدم المعرفة التقني  

  .)2(لإبطال العقد للغلط لاسيما في المنتجات التقنية كبرامج الحاسوب

، سبب العرض الناقص للمنتجـات    ب الإلكترونيةوغالبا ما يقع الغلط في مجال العقود        

  .غير مفهومووذلك بأن يكون العرض غير واضح أ

خـاص بالتجـارة    ال2000/31وتفاديا للوقوع في الغلط ألزم التوجيه الأوروبي رقم        

 بعرض الخدمة علـى العميـل       وا منه مقدمي الخدمات بأن يقوم     11 في المادة    الإلكترونية

يمكنه ووأن يقوموا بإعلامه بوسائل مناسبة وفعالة وسهلة البلوغ على نح         ،  بالتفصيل الدقيق 

  .)3( ويتفادى الوقوع في الغلطالإلكترونيةمن فهم المعطيات 

، ه أن يوضح للعميل كيفية الوفاء بالثمن وطريقة دفع        المهنيوكما يجب على التاجر أ    

الخدمة بالالتزام بالإعلام فـي  والسلطة أوويسمى الإدلاء بهذه البيانات عند عرض المنتج أ    

 يجب الإفصاح عنها    التي نطاق عقد الاستهلاك وقد سبق بيانه عند الحديث عن المعلومات         

 الجزائـري فـي     التقنين المدني ديل  ولذلك اقتبس القائمون على مشروع تع     ،  في الإيجاب 

 : يلي  ما على 03 مكرر   412جزئه المتعلق بالبيع عن بعد هذا الالتزام حيث تنص المادة           

يتضمن عـرض   أن مع عدم الإخلال بالنصوص المتعلقة بقانون حماية المستهلك يجب  " 

  :عقد البيع البيانات التالية

  .رقم هاتفه وعنوانه، هوية بائع المال -

 .والثمن المقترح للبيع، ية العرضمدة صلاح -

                                                
  .229ص ،  السابقلمرجعا،  آمانج رحيم أحمد- 1
  .73ص ، المرجع السابقالإلكترونية، المسؤولية ، محمد حسين منصور/  د- 2
  .164ص ، المرجع السابق، لجمالسمير حامد عبد العزيز ا/  د- 3
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 .الأموال المعروضة للبيعوكيفيات دفع الثمن وتسليم المال أ -

  مصاريف التسليم وكذلك تكلفة تقنية الاتصال عن بعد المستعملة إذا كانت -

 .على عاتق المشتري ولم تكن مدرجة في الثمن
 .المميزات الأساسية للمال المعروض للبيع -

 .مدة الضمان -

 .اجة كيفيات الخدمة بعد البيع وكذا مدة توافر قطع الغياروعند الح -

 . باستثناء الحالات التي لا يجوز فيها هذا الحقالعدولحق المشتري في  -

 .المدة الدنيا لعقد البيع بالنسبة للعقود المستمرة -

تبلغ للمشتري المستهلك هذه البيانات ذات الطابع التجاري بكيفية واضحة ومفهومة              

  .لة ملائمة لتقنية الاتصال المستعملةبأية وسي

بواسطة أية تقنية مماثلـة أن      ويلزم البائع المهني في حالة البيع بواسطة الهاتف أ        

  ".يدلي صراحة في بداية المحادثة عن هويته والطابع التجاري للاتصال

  على الالتزام بالإدلاء بهذه    الإلكترونيةوقد نصت معظم القوانين المتعلقة بالمعاملات       

في نظرنا ما جعـل معظـم        سبق بيانها في موضعها ولعل هذا        البيانات عند الإيجاب وقد   

في العقـد    تى وقع التقنين المدني كافية لاستيعاب الغلط م     الفقه يرى بأن نظرية الغلط في       

فإنه يصعب  البيانات  تى الإدلاء بتلك     إن البعض من الفقهاء من رأى أنه م        بل،  الإلكتروني

  .)1(في الغلط الوقوع

  التدليس: ثانيا

 لإيقاع شخص آخر في غلط يدفع       يس بأنه استعمال شخص طرقا احتيالية     يعرف التدل 

حدهما مادي يتمثل في الطـرق      أ: ذا التعريف فإن للتدليس عنصران    ووفقا له ،  إلى التعاقد 

الدافع ون ه ويشترط في التدليس أن يكو    ،  والآخر معنوي يتمثل في نية التضليل     ،  الاحتيالية

                                                
  .203ص ، الرسالة السابقة، مطلق مراد يوسف - 1
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ويعتبر مجرد السكوت المتعمد عن واقعة معينـة        ،   بالمتعاقد الآخر  التعاقد وأن يتصل  إلى  

  .)1(علم بهاوظرف ما تدليسا إذا ثبت أن المدلس عليه ما كان ليبرم العقد لوأ

يجوز :"  جاء فيها من التقنين المدني الجزائري إذ    86 المادة   توعلى هذه الأحكام نص   

النائب عنـه مـن     وحيل التي لجا إليها أحد المتعاقدين أ      إبطال العقد للتدليس إذا كانت ال     

  .الجسامة بحيث لولاها لما أبرم الطرف الثاني العقد

ملابسة إذا ثبت أن المدلس عليه ما كان        وويعتبر تدليسا السكوت عمدا عن واقعة أ      

  .)2("هذه الملابسةوعلم بتلك الواقعة أوليبرم العقد ل

اتسع مداها ليـستوعب   وفي فرنسا قه والقضاءالف وقد تطورت نظرية التدليس بفضل 

 ليـشمل الإعلانـات     الإلكترونيـة ولذلك امتد مفهوم التدليس في العقود       ،  الكذب والكتمان 

 نظرا لسهولة تأثيرها في سلوكات المـستهلك ودفعـه إلـى            الإلكترونية الكاذبة والمضللة  

  .)3(االتعاقد على سلع ومنتجات يتضح فيما بعد أنه لم يكن بحاجة إليه

الأمر فـي   و لا يتمكن من معاينة الشيء المبيع كما ه        الإلكترونيفي العقد    فالمستهلك

 العادية ولذلك يكون عرضة لتوهم صفات غير موجودة في محـل العقـد نتيجـة                العقود

  .ضللة التي يمارسها الطرف الآخر باسم المنافسة وحرية الإعلاناتالمناورات الم

أن يتعلق بكامل المعلومـات التـي يجـب         ،  عد تدليسا لكي ي ،   الكتمان يولا يشترط ف  

ففي حالة بيع الأدوية عن طريق شبكة       ،   الأجزاء البسيطة  بل يمتد ليشمل حتى   ،  الإدلاء بها 

 محل العقد كأن لا يذكر د البيانات الهامة الخاصة بالدواءالإنترنت إذا لم يقم البائع بذكر أح   

يكون قد كتم معلومات يراها الطـرف الثـاني        الأعراض الجانبية فإنه    وموانع الاستعمال أ  

                                                
بلحاج / د؛40ص، المرجع السابق، المدني والفقه الإسلاميالقانون نظرية عيوب الإرادة في ، محمد سعيد جعفور/  د- 1

  .112ص، المرجع السابق، النظرية العامة للالتزام، العربي
من  144المادةو، سوريالمدني ال من التقنين 126المادة و، مصريالمدني ال  من التقنين120مادة ال تقابل هذه المادة -  2

  .فرنسيالمدني ال من التقنين 1116ردني والمادة الأمدني ال التقنين
  .140ص ، المرجع السابقالإلكتروني، إبرام العقد ، خالد ممدوح إبراهيم/  د- 3
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ضرورية بل ويجب أن ترى كذلك نظرا لطبيعة محل العقد ولذلك ينطبـق عليـه حكـم                 

  .)1(التدليس

أهمهـا اسـتعمال العلامـة    ،   كثيرة ومتعـددة   التعاقد الإلكتروني وطرق التدليس في    

ترويجهـا  د صالتجارية لشخص آخر وتعمد نشر معلومات غير صحيحة على المواقع بقـ    

  .)2(ي لا وجود له في الواقعموإنشاء موقع وه

ن الطبيعة غير المادية للمعلومات والبيانـات المتداولـة عبـر وسـائل      كما يلاحظ أ  

 لاسـيما وأن    ع عبر هذه التقنيات    تطرح مسألة إثبات التدليس الذي يق      الإلكترونيالاتصال  

تقنية تجعـل مـن     آثارها بأساليبأعماله التدليسية وإزالةمد إلى إخفاء مرتكب التدليس يع  

ولذلك لم يعد الجزاء ، وقع في التدليس عاجزا عن إثبات أنه أبرم العقد تحت وطأة التدليس        

وإنما امتـد فـي معظـم       ،  التعويضوالمقرر للتدليس مدنيا فقط ينحصر في إبطال العقد أ        

 القـانون   التشريعات إلى أن أصبح جزائيا أيضا بحيث توسع ليصبح جريمة يعاقب عليها           

  .)3(تعمد بيعها بعد انتهاء صلاحيتهاوفي بيع المواد الاستهلاكية أ تتمثل في جريمة الغش

 الكثير من المنظمات والهيئات الدولية والإقليمية جهودا كبيرة فـي مجـال       وقد بذلت 

فقد قدمت ،  بهدف التقليل من مخاطر الظاهرة    الإلكترونيةمكافحة الاحتيال في إبرام العقود      

لـس  ون الاقتصادي والتنميـة وكـذلك المج       التعا ةظمومن،  ن غرفة التجارة الدولية   كل م 

الأوربي قواعد توجيهية وإرشادية للمشرعين في الدول الأوروبية تحـثهم علـى تـشديد              

التشريعات الوطنية في مجال الكشف عن حالات الاحتيـال ومعاقبـة مرتكبيهـا وإلـزام      

لتأكد من هوية المتعاقد معه والتحري عن سـمعته         الأطراف المتعاقدة عبر تلك الوسائل با     

وإلزامهم بالدقة عندما يعبـرون     ،  التجارية ومركزه المالي قبل البدء في عملية إبرام العقد        

وتحـرص  ،  عن إرادتهم التعاقدية تفاديا للوقوع في مخاطر الاحتيال والغش المعلومـاتي          

  )4( لحماية الأطراف المتعاقدةمنظمة الأمم المتحدة على ضرورة إيجاد الوسائل الكفيلة

                                                
  .171ص ، لمرجع السابقا، إيمان مأمون أحمد سليمان/  د- 1
 .210ص ، الرسالة السابقة، مطلق مراد يوسف - 2
  .74ص ، المرجع السابقالإلكترونية، المسؤولية ، محمد حسين منصور/  د- 3
  .243ص ، الرسالة السابقة،  آمانج رحيم أحمد- 4
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  : الإكراه-ثالثا

خوفـا  وأدبي يقع على الشخص فيولد لديه رهبة أ       والإكراه بأنه ضغط مادي أ    يعرف  

والإكراه يعيب الإرادة فيجعل رضاء الشخص غير سليم حيث يفقـده           ،  يحمله على التعاقد  

  .)1(الحرية والاختيار

وإنما يفـسدها مـا يولـده       ،  يب الرضا الذي يفسد الإرادة ويع   ووالإكراه ليس بذاته ه   

  .الإكراه في نفس المتعاقد من خوف ورهبة

 ـويختلف الإكراه عن الغلط والتدليس بالنسبة لموضوع كل منه        ذلـك أن الغلـط   ، ام

بحيث يجيء رضاؤه بغير بينـة بحقيقـة       ،  تعاقد علمه بما يرتضيه   موالتدليس يمسان من ال   

  .)2(متعاقدأما الإكراه فإنه يلحق اختيار ال، الحال

 )3( من التقنـين المـدني     89 و 88وقد تناول المشرع الجزائري الإكراه في المادتين        

أن يتم  ،  لإرادةوباستقراء هذه النصوص يتضح بأنه يشترط في الإكراه الذي يعد عيبا في ا            

 وأن تكون هـذه     متعاقد الآخر في نفسه دون وجه حق      ها ال التعاقد تحت سلطان رهبة يبعث    

 أن يكون عالما بها إذا بعثـت مـن        وأي نفس المتعاقد بفعل المتعاقد الآخر       الرهبة بعثت ف  

  . هي الدافعة إلى التعاقدكما يشترط أن تكون هذه الرهبة، هغير

يتم فمثلا  ،  الإلكتروني يصعب تصور الإكراه في مجال العقد        هلأول وهلة أن  ووقد يبد 

 الإنترنت ومـا قـد      الحاسوب عن طريق شبكة   وعرض المنتجات عبر شاشة التلفزيون أ     

نـه تغييـر    كالمستخدم يم وغير أن المستهلك أ   ،  يصاحب ذلك من إظهار لمحاسن المنتوج     

، وبالتالي فالمبادرة ترجع دائما إليـه     ،  غلق الجهاز أصلا  والخروج من الموقع أ   وأالمحطة  

التي بدونها   حيث يجب عليه لكي يعبر عن إرادته بالقبول أن يقوم ببعض الأعمال المادية            

  الإعـلان  تف بالمحطة التلفزيونية التي تبث    يمكن إبرام العقد كالاتصال عن طريق الها      لا  

                                                
  .66ص ، المرجع السابق، نظرية عيوب الإرادة، محمد سعيد جعفور/  د- 1
  .67ص ، نفس المرجع، عيد جعفورمحمد س/  د- 2
، سوريالمدني من التقنين ال 129، 128، والمادتين مصريالمدني من التقنين ال 128، 127 وهما تقابلان المادتين -  3

  . من التقنين المدني1115 إلى 1111أما المشرع الفرنسي فقد نظم أحكامه في المواد من 
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الخدمة عن طريق الإنترنت وبالتالي فلا يمكـن تـصور          و استمارة طلب السلعة أ    ملءوأ

  .)1(الإكراه في التعاقد عن بعد

 ـ بـسبب التبع   الإلكترونيـة  وقوع الإكراه فـي العقـود        ولكن من الممكن تصور    ة ي

وبالتالي ،  ادية حيث يضطر المتعاقد إلى إبرام العقد تحت ضغط الحاجة الاقتصادية          الاقتص

  .)2(المنتجات المحتكرةويمكن تصوره بصدد توريد الخدمات أ

غير متـصور لأن  و أ التعاقد الإلكتروني ويرى البعض أن الإكراه المادي مستبعد في        

 .)3( عقد حكميسلويجمعهما مجبينهم فواصل مكانية ، ينهذا العقد يتم بين طرفين متباعد

  : الاستغلال-رابعا

يعرف الاستغلال بأنه انتهاز حالة الضعف لدى الشخص وجعله يبرم عقدا فيه عـدم              

واسـتغلاله  ، تعادل بين التزامات طرفيه تبلغ حدا لا يقبله المتعاقد لولا وجود هذا الضعف          

  .)4(من طرف المتعاقد الآخر

 مـن   90بمقتضى المـادة    ،   في الإرادة  الال عيب وقد جعل المشرع الجزائري الاستغ    

  .)5(التقنين المدني

ويترتب على الاستغلال قابلية العقد للإبطال لمصلحة من وقع فيه علـى أن ترفـع               

  .العقدإبرام دعوى إبطاله خلال سنة من يوم 

فإن تطبيقات الاستغلال قد تكـاثرت      ،  الإلكترونيةأما عن مجال الاستغلال في العقود       

 في إبرام العقود وانعدام الخبـرة لـدى         الإلكترونيةشيوع استخدام وسائل الاتصال     نتيجة  

فالأكيد أن من يتعامل عبر تقنيات الاتصال الحديثة لإبرام عقد واحد           ،  أغلب المتعاملين بها  
                                                

  .75ص ، المرجع السابق، قد عن طريق التلفزيونالتعا، محمود السيد عبد المعطي خيال/  د- 1
  .174ص ، المرجع السابق، سمير حامد عبد العزيز الجمال/  د- 2

  .75ص ، المرجع السابقالإلكترونية، المسؤولية ، محمد حسين منصور/ د
  .148ص ، المرجع السابقالإلكتروني، إبرام العقد ، خالد ممدوح إبراهيم/ د - 3
  . وما بعدها90ص ، المرجع السابق، نظرية عيوب الإرادة، جعفورمحمد سعيد /  د- 4
من  125المادةو، سوريالمدني ال من التقنين 130المادةو، مصريالمدني من التقنين ال 129 المقابلة لنص المادة - 5

  .عراقيالمدني التقنين ال
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 ومنهم  عبر نفس الوسيلة بل   برة ممن يحترف إجراء العقود      حتى عدة عقود يكون أقل خ     وأ

ت الإلكترونية إلـى    وهذا ما دفع بالتشريعات المنظمة للمعاملا     ،  ة له من يتخذها مهنة معتاد   

العقد في  ة حماية المستهلك من خلال تقرير أحكام خاصة بحماية المستهلك           الاهتمام بمسأل 

  . تكون أكثر فعالية من الحماية المقررة في القواعد العامةالإلكتروني

 التونسي على   الإلكترونيةجارة   من قانون المبادلات والت    50وعلى ذلك نصت المادة     

جهل شخص في إطار عمليـات البيـع   وتوقيع عقوبة جزائية على كل من يستغل ضعف أ  

 تتـراوح بـين     آجلا بأي شكل من الأشكال بغرامـة      وأ يدفعه للالتزام حاضرا     الإلكتروني

وذلك إذا ثبت من ظروف الواقعة أن هذا الشخص غيـر قـادر   ،  دينار20.000 و 1000

ثبت أنه كان تحـت     والخدع المعتمدة بالالتزام أ   وكشف الحيل أ  وأ،  أبعاد تعهداته على تمييز   

  .)1(الضغط مع مراعاة أحكام المجلة الجنائية

عقـد البيـع    ويتضح من هذا النص أن المشرع التونسي حاول حماية المشتري في            

داتـه   دفع المستهلك للتعاقد واستغلال عدم مقدرته على تمييـز تعه الإلكتروني على أساس 

وقد رتب المشرع التونسي فضلا عن قابلية هذا العقد للإبطال طبقا للقواعد ، التي يلتزم بها

  .العامة عقوبة جزائية

يمكن القول بأنه إذا كانت نظرية عيوب الإرادة لها تطبيقات على درجات متفاوتة             و 

لا يعني التقليل مـن     فإن هذا   ،   مقارنة بتطبيقاتها في العقود التقليدية     الإلكترونيةفي العقود   

نها في ذلك شـأن بـاقي       بل تظل محتفظة بتلك الأهمية شأ     ،  الإلكترونيةأهميتها في البيئة    

وإن اختلاف الوسيلة المـستخدمة فـي       ،  القواعد العامة الراسخة في النظام القانوني للعقد      

  .إبرام العقد لا يغير من الطبيعة الجوهرية للعقد والقواعد التي يقوم عليها

ن البيئة  أوه،  رادة على العقد الإلكتروني   ا يلاحظ حول تطبيقات نظرية عيوب الإ      إن م 

وذلك بالنظر إلى ما    ،   تجعل من الوقاية في عيوب الإرادة مفضلة على العلاج         الإلكترونية

ه العقد الإلكتروني من ذاتية فـي        من خصوصية وما استحدث    الإلكترونيةتفرضه الوسائل   

   .إبرامه

                                                
  . العربيةالإلكترونية ولا مقابل لهذا النص في قوانين المعاملات - 1
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  المبحث الثاني

  لحق في العدول عن العقد ا

 صحيحا مستوفيا أ نشفإن العقد متى ،  )1( من التقنين المدني الجزائري    106طبقا للمادة   

فإنه يكون بمثابة القانون بين الطرفين فلا يجوز نقضه ولا          ،  جميع شروط انعقاده وصحته   

ظـرا لأن   ولكـن ن  ،   القانون رهاللأسباب التي يقر  وتعديله ولا إلغاؤه إلا باتفاق الطرفين أ      

ة والإلمـام   يكفـل معاينـة الـسلع      ليس لديه من الوسائل ما       الإلكترونيالمتعاقد في العقد    

تهـا  اونظير،  فإن التشريعات المنظمة للتعاقد عن بعد عموما      ،  قبل إبرام العقد   بخصائصها

 للقابل أن يعدل عن قبوله بعد تنفيذ العقد إذا تبين           أجازت،  الإلكترونيةالمتعلقة بالمعاملات   

أن قبوله صدر عن غير يقين وهذا ما يسمى بالحق          و التعبير عن إرادته أ    له أنه تسرع في   

حماية رضاء المتعاقد    وهذا ما يجعل هذا الحق وسيلة من وسائل       ،  )2( عن العقد  العدولفي  

ة يملك تقنية المعلومات ويملك السلع    لصد ما قد يرتكبه المتعاقد الآخر الذي         وضمانة حقيقة 

سائل تغري المتعاقد الذي تسيطر عليه حالة الضعف وتدفعه إلـى إبـرام             الخدمة من و  وأ

  .العقد

                                                
من  196والمادة ، سوريالمدني من التقنين ال 148، والمادة مصريالمدني من التقنين ال 147وهي تقابل المادة  - 1

  .فرنسيالمدني من التقنين ال 1134والمادة ، تييكوالمدني التقنين ال
مصطلح فمنهم  وقد اختلف الفقه العربي حول هذا الDroit à Repentir يطلق الفقه الفرنسي على هذا الحق عبارة - 2

حق المشتري في إعادة النظر في عقود البيع : من عبر عنه بالحق في إعادة النظر كالدكتور أحمد سعيد الزقرد في مقاله

ومنهم من ،  وما بعدها179 ص 1995سبتمبر ، 03 عدد 19السنة ، جامعة الكويت، مجلة الحقوق، بواسطة التلفزيون

دراسة مقارنة بين الشريعة ، في مؤلفه العقد غير اللازم الليلوراهيم الدسوقي أبكالدكتور إبالعدول، فضل استعمال خيار 

كالدكتور العدول ؛ وفضل آخرون مصطلح الحق في 28ص ، 1994، جامعة الكويت، الإسلامية والقوانين الوضعية

ل مصطلح الحق في  ومنهم من استعم؛97ال الحديثة، المرجع السابق، ص التعاقد بوسائل الاتص، محمد السعيد رشدي

ونحن في هذه ؛ 55ص، المرجع السابق قاسم في كتابه التعاقد عن بعد، العدول كما ذهب إلى ذلك الدكتور محمد حسن

 مصطلح الحق مشروع تعديل التقنين المدني الجزائري قد استعملوإن كان  العدولالدراسة نستعمل مصطلح الحق في 

متداول المصطلح ال أما. والحق في العدولقيق الذي يعبر عن هذا الحق هوسنخلص إلى أن المصطلح الدفي التراجع، 

  . هوخيار الرؤيةفي الفقه الإسلامي ونصت عليه الكثير من التشريعات المستمدة منه
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فية إلى  وسيلة إضايعد،  في التشريعات التي نصت عليه    العدول عن العقد   والحق في   

الذي صدر رضـاؤه دون     ، و جانب نظرية عيوب الإرادة تكفل حماية للطرف الجدير بها        

  .بينة من أمره

تحديد مضمون هـذا    و عن العقد ه   العدولفهوم الحق في    إلى البحث في م   وإن ما يدع  

 يـرد   العدولوالنظر فيما إذا كان الحق في       ،  الحق ومدى تأثيره على العقد الذي يرد عليه       

والإجابة على ذلك تمس في اعتقادنا بمبـدأ        ،  على عقد تم إبرامه أم على عقد لم يبرم بعد         

، رما بمجرد تبادل الإرادتين المتطابقتين    المبدأ الذي يجعل العقد مب    ووه،  في العقد الرضائية  

في حال اعتناقه مبدأ القوة الملزمة للعقد محل التباس    عن العقد    العدولفي   كما يجعل الحق  

 وعلـى أي أسـاس    عن عقد أبرم صحيحاالعدولإذ كيف يمكن لأحد الطرفين      ،  وتزعزع

  .قانوني

بحث إلـى مطلبـين     بغرض وضع هذه المسائل على بساط البحث فإننا نقسم هذا الم          

العدول عـن  لنعالج في الثاني أحكام الحق في      ،  نتناول في الأول منهما مضمون هذا الحق      

 .العقد

  المطلب الأول 

  مضمون الحق في العدول

 عن العقد من الوسائل التي تتيحها التشريعات المنظمة لعمليات          العدولفي   يعد الحق 

ره يقدم في هذا النوع من العقود علـى         البيع عن بعد بغرض حماية رضا المستهلك باعتبا       

في قبول   فإذا تم تنفيذ العقد اتضح له أنه تسرع       ،  كاملوالتعبير عن إرادته دون وعي تام أ      

  .الخدمة بهذا الشكلوة أالعقد وأنه لم يكن يعتقد أن السلع

 بوصفه عقدا عن بعد لا يسمح للمشتري مثلا بمعاينة محل العقـد             الإلكترونيفالعقد  

فضلا عن أن طريقة إبرامه لا تسمح له بمناقـشة الـشروط         ،   ذلك العقد التقليدي   كما يتيح 

العـدول عـن   وإذا كان واضحا أن الحق في ، بنفس الحرية التي يملكها في العقود العادية   

ن هذا الخروج قد أملتـه    فإ،   عل مبدأ القوة الملزمة للعقد     يمثل خروجا و على هذا النح   العقد
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ه يرى بأن ظهور هذا الحق لـم يـرتبط       لذلك فإن بعض الفق   اية المستهلك و  ضرورات حم 

وإنما ارتبط وجوده بظهور التـشريعات الراميـة إلـى حمايـة            ،  بتنظيم التعاقد عن بعد   

    .)1(المستهلك

نعالج في الفرع الأول مفهوم الحـق       ،  وعلى ذلك فإننا نقسم هذا المطلب على فرعين       

  .الجة نطاق هذا الحقلنتولى في الثاني مع،  وكيفية ظهورهالعدولفي 

  الفرع الأول 

   عن العقد ونشأتهالعدولمفهوم الحق في 

وسيلة بمقتضاها يتيح المشرع لأحد المتعاقدين أن يعيد        و عن العقد ه   العدولالحق في   

يفترض أن عقـدا    و فه في الالتزام الذي ارتبط به مسبقا     ،  من جانب واحد  ،  النظر من جديد  

لتفكير خلالها يكـون    ليستفيد من مهلة    ،  المستهلك غالبا ويكون  ،  تم إبرامه لكن أحد طرفيه    

  .)2(بوسعه سحب قبوله الذي ارتبط بموجبه بالعقد

الـذي  الرؤية  بهذا المعنى يتشابه إلى حد بعيد مع خيار         عن العقد    العدولوالحق في   

يجيزه وقد أ حق المتعاقد في أن يبطل الع     و ه الرؤيةفخيار  ،  قال به فقهاء الشريعة الإسلامية    

  .)3(بعدهون لم يكن قد رآه أثناء العقد أبعد رؤية محل العقد إ

م العدلية عنـدما عرفتـه       من مجلة الأحكا   320وقد نصت على خيار الرؤية المادة       

فإذا رآه إن شاء قبله وإن    ،  من اشترى شيئا ولم يره كان له الخيار إلى أن يراه          ": بقولها

  .)4("شاء فسخ البيع ويقال لهذا الخيار خيار الرؤية

                                                
  .55ص ، المرجع السابق، محمد حسن قاسم/  د- 1
  .321ص ، المرجع السابق، سامح عبد الواحد التهامي/  د- 2
انون المدني الخيارات العقدية في الفقه الإسلامي كمصدر للق،  محمد سعيد جعفور/ الخيارات د راجع في موضوع-  3

  .76، 75، ص 1998الجزائري، دار هومه، الجزائر طبعة 
والمادة ،  من التقنين المدني العراقي517ات المدنية العربية المستمدة من الفقه الإسلامي راجع المواد ن وفي التقني-  4

  .ردنيالأمدني من التقنين ال 184يمني والمادة المدني تقنين المن ال 235
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 ـأساس كل منه  وه أ ر في الدافع إلى تقري    العدول مع الحق في     الرؤيةويتفق خيار    ، ام

الذي الرؤية في العقد    خيار،  )1(على اختلاف فيما بينهم   ،  فلقد قرر فقهاء الشريعة الإسلامية    

كما أن التشريعات الحديثة قررت الحق فـي       ،  فيه من رؤية محل العقد    ي  لم يتمكن المشتر  

ن في مثل هذه العقـود لا       الإلكترونية خاصة لأ  لعقود عن بعد عموما والعقود       في ا  العدول

 إلكترونيـة  وإن أتيح له ذلك فإنما يتاح له على دعامة           محل العقد يتمكن المتعاقد من رؤية     

  .في شكل صور قد لا تعبر عن الواقع

حق فكلاهما  الرؤية  مثله مثل خيار    عن العقد    العدولويلاحظ مما سبق أن الحق في       

مطلق يخضع لتقدير المشتري وحده بإرادته المنفردة دون معقب عليه فـي ذلـك ودون               

ودون اللجوء إلى القضاء بل ويعفى صاحب هذا الحق من          ،  اشتراط موافقة الطرف الثاني   

  .تقديم مبرر استعماله

 عن العقد يعني أنه يحق للمشتري خلال المهلة التي حددها           العدولفمدلول الحق في    

،  أن يعدل عن هذا العقد بإراداته المنفردة وذلك بأن يعلن للبائع رغبته في العـدول   القانون

  .)2(السلعةووعندئذ يجب على البائع أن يقوم بإرجاع الثمن واستعادة البضاعة أ

 عن العقد في فرنسا بمناسبة حماية المـستهلك مـن         العدولظهر حق المشتري في     و

وهي تلك التي تكـون فيهـا إرادة المـشتري        ،  وعالتسرع في التعاقد في بعض أنواع البي      

لـى التعاقـد دون أن      الدعاية والإعلان وتدفع المشتري إ    في ظل تأثرها بوسائل      متسرعة

انعدامها أحيانا فيمـا يتعلـق بموضـوع     وفضلا عن قلة خبرته أ    ،  يأخذ وقته الكافي للتدبر   

  .)3(العقد

 12/07/1971 الصادر في    ن هذا الحق في التشريع    وقد لجأ المشرع الفرنسي إلى س     

طالب العلم الذي يتلقى الدروس  الخاص بالتعليم عن طريق المراسلة حيث منح هذا القانون
                                                

، ولا أحمد بن حنبل في إحدى الروايتين عنه بخيار الرؤية، ولا الإمام الشافعي في مذهبه الجديد،  لم يقل الإمام مالك- 1

ين إلى القول بمشروعية في حين ذهب المذهب الحنفي ووافقهم الشافعية في المذهب القديم وابن حنبل في إحدى الروايت

محمد كمال الدين / ؛ د78، 77ص ، المرجع نفسه، د محمد سعيد جعفور:  في تفصيل ذلك راجع.وجواز خيار الرؤية

   . 195، ص 2004إمام، الفقه الإسلامي، قواعد الفقه ونظرياته العامة، دار الجامعة الجديدة، مصر، طبعة 
ق المشتري في فسخ العقد المبرم بوسائل الاتصال الحديثة، دار الجامعة أبوالخير عبد الونيس الخويلدي، ح/ د - 2

  .113، ص 2006الجديدة، مصر، طبعة 
  .114طاهر شوقي عبد المؤمن، المرجع السابق، ص / د - 3
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عن طريق المراسلة أن يتراجع عن العقد الذي سبق وأبرمه مع المؤسسة التعليمية وذلـك        

لخيـار  وهـذا ا  ،  لم الطالب وسائل التعليم   سخلال ثلاثة أشهر من تاريخ بدء تنفيذ العقد وت        

 إرادة الطالب ولظروفه الخاصة على أن يلتزم بتعويض المؤسسة التعليمية         حضملمتروك  

  .)1(جر التعليمأ من %30بمبلغ لا يزيد عن 

وأتاحه ،  22/12/1972ثم كرس المشرع الفرنسي هذا الحق في القانون المؤرخ في           

لسعي إلى منزله مـن     أداء الخدمات التي تبرم على إثر ا      وللمستهلك في جميع عقود البيع أ     

 عـن  العدولحيث أجاز للمستهلك في مثل هذه العقود الحق في      ،  مقدم الخدمة وقبل البائع أ  

  .)2(الالتزام بالشراءوالعقد الذي أبرمه خلال سبعة أيام كاملة تحسب من تاريخ الطلب أ

 بشأن عقد البيع عـن  06/01/1988 المؤرخ في 88/12وجاء بعد ذلك القانون رقم    

 عن العقد خلال سبعة أيام      العدولبيع من خلال التلفزيون ومنح المشتري الحق في         بعد وال 

فـي كافـة    :" تحسب من تاريخ تسلمه البضاعة وذلك في المادة الأولى منه التي جاء فيها            

العمليات التي يتم فيها البيع عبر المسافات فإن لمشتري المنتج وذلك خلال سبعة أيـام               

أورده واسـترداد   ،  حق في إعادته إلى البائع لاستبداله بـآخر       ال،  من تاريخ تسلم المبيع   

  .)3("الثمن دون أية نفقات من جانبه سوى مصاريف الرد

ر أيضا في   بل تقر ،  حدود التشريعات الفرنسية   عند   العدولولم يقف تقرير الحق في      

 25/08/1983دول كثيرة منها لوكسمبورغ التي أصدر المشرع فيها القانون المؤرخ في            

في العقود التي تبرم عـن      :" شان البيع بالمراسلة حيث جاء في المادة السابعة منه مايلي         ب

طريق المراسلة بين مورد مهني ومستهلك غير مهني يكون من حق هذا الأخير خـلال               

                                                
 دار ،    الحماية المدنية الخاصة لرضاء المشتري في عقود البيع التي تتم عن بعد، عبد العزيز المرسي حمود/  د-  1

  .126؛ عبد االله ذيب عبد االله محمود، الرسالة السابقة، ص70، 69، ص 2005نهضة العربية، مصر، طبعة ال
، 1987ارف، الإسكندرية، طبعة منشأة المع، حماية المستهلك أثناء تكوين العقد، السيد محمد السيد عمران/ د-  2

  .267كترونية، المرجع السابق، ص خالد ممدوح إبراهيم، حماية المستهلك في المعاملات الإل/ ؛ د93ص
  : كمايلية جاءت صياغة المادة باللغة الفرنسي- 3

« 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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من تاريخ تمام الشراء وخلال مهلة خمـسة عـشر       ومهلة سبعة أيام من تاريخ الطلب أ      

  .)1("أن يرجع في الصفقة بخطاب مسجل بعلم الوصول، يوما من تاريخ استلام البضاعة

 المتعلـق بـالبيع الإيجـاري خـول         1946ليزي الصادر سنة    جكما أن القانون الإن   

 تعاقده في مهلة أربعة أيام تبدأ من تاريخ تسلم المشتري نـسخة             عن العدول حقللمشتري  

 المتعلـق   1974نة   في القانون الصادر س    العدول حقواعتنق المشرع الألماني    ،  من العقد 

خلال سبعة أيام من إبـرام      عن العقد    العدولبالبيع بالتقسيط حيث منح المشتري الحق في        

  .)2(العقد

 الصادر  97/07 عن العقد إلى التوجيه الأوروبي رقم        العدولوانتقل تنظيم الحق في     

 6دة حيث نصت الفقرة الأولى من الما،  المتعلق بتنظيم التعاقد عن بعد1997 ماي 20في 
كل عقد عن بعد يجب أن ينص فيه على أحقية المستهلك في العـدول              ": منه على مايلي  

أمـا  ،  خلال مدة لا تقل عن سبعة أيام تبدأ من تاريخ الاستلام بالنسبة للمنتجات والسلع             

من تـاريخ كتابـة     وبالنسبة للخدمات فإن مهلة السبعة أيام تبدأ من تاريخ إبرام العقد أ           

وتصل هذه المدة إلى ثلاثة أشهر إذا تخلف المورد عن القيـام            ،  لخطيالمورد الإقرار ا  

  .)3("بالتزامه بإرسال إقرار مكتوب يتضمن العناصر الرئيسة للعقد

 2001/741الفرنسي المرسوم    أصدر المشرع ،  وإعمالا لتوصيات التوجيه الأوروبي   

سـتهلاك  ى تقين الا   إل 20-121 المادة   فةالذي سبقت الإشارة إليه والذي بمقتضاه تم إضا       

 عن العقد في كل العقود التي تبرم عن بعد حيث نصت     الفرنسي متضمنة الحق في العدول    

فـي العـدول     للمستهلك خلال سبعة أيام كاملة أن يمارس حقه       :" يلي هذه المادة على ما   

  .)4("دفع أية جزاءات باستثناء مصاريف الردودون إبداء أسباب أ
                                                

  .86ص ، المرجع السابق، محمد السعيد رشدي/  أورد هذا النص وعلق عليه د- 1
  .93ص ، المرجع السابق، التعاقد عن طريق التلفزيون، محمود السيد عبد المعطي خيال/  د- 2
  128 ص السابقة، الرسالة ،؛ عبد االله ذيب محمود58د حسن قاسم، المرجع السابق، ص  محم/ د- 3
  : من تقنين الاستهلاك الفرنسي كمايلي20-121 تجري صياغة المادة - 4

« Le consommateur dispose d'un délai de sept jours francs pour exercer son droit de 
rétractation sans avoir à justifier de motifs ni à payer de pénalités, à l'exception le cas échéant, 
des frais de retour ». 

 المتعلق بالبيع عن بعد 06/01/88 المؤرخ في 88/12 رقم التقنينتطابق مع المادة الأولى من يويلاحظ أن هذا النص 

  .الذي سبقت الإشارة إليه
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فـإن القـانون التونـسي      ،  الإلكترونيةمتعلقة بالمعاملات   أما عن القوانين العربية ال    

التي نصت   منه   30المادة  نظم هذا الحق في      فقد   الإلكترونيةالخاص بالمبادلات والتجارة    

  :مكن للمستهلك العدول عن الشراء في أجل عشرة أيام عمل تحتسبي على أنه

  .لكبالنسبة للبضائع بداية من تاريخ تسلمها من قبل المسته ـ    

  . من تاريخ إبرام العقدلخدماتبالنسبة لـ     

وفي هـذه   ،  ويتم الإعلام بالعدول بواسطة جميع الوسائل المنصوص عليها في العقد         

من   أيام عمل جل عشرةأالحالة يتعين على البائع إرجاع المبلغ المدفوع إلى المستهلك في          

هلك المصاريف الناجمة عـن     ويتحمل المست ،  العدول عن الخدمة  وتاريخ إرجاع البضاعة أ   

  .إرجاع البضاعة

قـانون  و البحـرين أ   يتضمن قانون المملكة الأردنية ولا قانون مملكة       لم    لذلك اوخلاف

 في هذا النوع من   العدول نصا خاصا يقرر حق      الإلكترونية بالمعاملات   إمارة دبي الخاص  

 لدولـة   لكترونيـة الإ إعداد مشروع قانون التجـارة       ىون عل ئمالمعاملات وكذلك فعل القا   

  .الكويت

 منه التي 56سطين فقد تضمن المادة  لدولة فلالإلكترونيةأما مشروع قانون المبادلات 

  .)1( للمستهلكالعدول حق ترقر

أما مشروع تعديل التقنين المدني الجزائري في جزئه المتعلق بعقد البيع والمخصص            

 التـي   06 مكرر   412ص المادة   لتنظيم البيع عن بعد فقد أورد القائمون على المشروع ن         

  :جاء فيها

ولا ، للمشتري مهلة سبعة أيام كاملة للتمسك بحقه في العدول دون تـسبيب ذلـك    "

  ..."الإرجاع إن كانت دفع أي تعويض باستثناء مصاريف

                                                
إذا لم ووز للمستهلك إرجاع المنتج على حالته إذا كان غير مطابق لشروط البيع أيج": يلي  وقد جاء في النص ما-  1

  ".يحترم البائع آجال تسليمه وذلك خلال عشرة أيام تحسب من تاريخ التسليم
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وما يلاحظ على هذا النص أن المشرع الجزائري قد اقتنع أخيرا بـضرورة تنظـيم               

يوع التي تتم عن بعد والتي من أهـم صـورها العقـد             في الب عن العقد    العدولالحق في   

التـساؤل  فإن  ،   عن العقد بهذا المفهوم وتلك النشأة      العدولوإذا كان الحق في      الإلكتروني

  مجالا له فيها ومـا     العدولهي العقود التي يجد الحق في        فما،   حول نطاقه  والذي يثار ه  

  .هي العقود التي يستبعد من نطاقها

  الفرع الثاني

  العدولق الحق في نطا

أن أصبح هذا الحق ، العدول عن العقدكان نتيجة لتواتر التشريعات المنظمة للحق في 

متاحا في كل العقود التي تتم عن بعد بما فيها العقود التي يكون محلها أداء خدمات وهـذا         

  .بعض العقود دون غيرهابعدما كان قاصرا في بداياته التشريعية على 

 المتعلق بالتعاقد عـن بعـد       97/07واد التوجيه الأوروبي رقم     وباستقراء نصوص م  

، 2001/741ين الاستهلاك الفرنسي المضافة إلى هذا التقنين بالمرسوم رقـم           نوأحكام تق 

 العـدول ونصوص مشروع تعديل التقنين المدني الجزائري يلاحظ أن حق المشتري في            

 وإذا  )1(إلكترونيةبوسائل اتصال   عن العقد يشمل كل عقود البيع وعقود الخدمات التي تتم           

 تنها من جانب آخر أوردت استثناءا     إف،  كان ذلك أصلا ثابتا في تلك النصوص ونظيراتها       

  : مايلي  ومن تلك الاستثناءاتالعدول عن العقدلا تقبل فيها ممارسة الحق في 

  :المقررة للعدولمدة العقود الخدمات التي يبدأ تنفيذها قبل انتهاء  -أولا

 هـذا  97/07 الفقرة الثالثة من المادة السادسة من التوجيه الأوروبـي رقـم         أوردت

 )2( من تقنين الاستهلاك الفرنـسي     02 فقرة   20-121الاستثناء ونصت عليه أيضا المادة      

وهذا الاستثناء خاص بعقد من عقود تقديم الخدمات ويتم الاتفاق فيه بين المهنـي البـائع                

  .العدول تنفيذ هذا العقد ستكون قبل انتهاء مهلة والمشتري المستهلك على أن بداية

                                                
  .205ص ، المقال السابق، الزقرد السعيد أحمد/  د؛59، المرجع السابق، ص محمد حسن قاسم/  د- 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. 



                                                           إبرام العقد الإلكتروني          :ثانيالباب ال
 

 

 - 230 - 

 تقديم   مثلا  يكون محله  إلكترونية هذا الاستثناء أن يبرم عقد عن بعد بوسيلة          ةوصور

فإذا تم الاتفاق بين الطرفين على البدء فـي         ،  خدمات من طرف المهني لصالح المستهلك     

فإنـه لا يمكـن     ،  العـدول ق فـي    التنفيذ قبل انتهاء المهلة القانونية المقررة لممارسة الح       

  .العدول عن العقدللمشتري أن يتمسك ب

تفـادي أن يبـدأ     وويرى بعض الفقه أنه إذا كان الهدف من وراء هذا الاسـتبعاد ه            

مما يلحق أضرارا   ،   عن العقد بعد ذلك    عدل في الاستفادة من الخدمة المقدمة له لي       كالمستهل

  يتمكن من الحكم على الخدمة إلا بعد البدء        بالمهني فإن المستهلك في كثير من الحالات لا       

قد يـنجح فـي     ،  ني بما يملك من وسائل تقنية     هيضاف إلى ذلك أن الم    ،  في الاستفادة منها  

لى أن هذا   إإقناع المستهلك بالبدء في تنفيذ الخدمة قبل انتهاء المدة ولذلك ينتهي هذا الرأي              

  .)1(الاستثناء لا مبرر له

نه يجب أن يكون اتفـاق المـستهلك مـع    ألى إعض الفقه ولتفادي هذا النقد عرض ب   

وأن يـتم مـن   ،  صريحاالعدولالمهني على بداية تنفيذ العقد خلال مدة ممارسة الحق في  

  .)2( عن العقدالعدولخلاله تبصير المستهلك بأنه في هذه الحالة يسقط حقه في 

ص بالمبـادلات    من القانون التونسي الخـا     32 هذا الاستثناء المادة     ىلع توقد نص 

 مـن هـذا القـانون       30مع مراعاة أحكام المادة     :"  حيث جاء فيها   الإلكترونيةوالتجارة  

الخفية لا يمكن للمستهلك العدول عن الشراء فـي         ووباستثناء حالات العيوب الظاهرة أ    

  :الحالات التالية

  عندما يطلب المستهلك توفير الخدمة قبل انتهاء أجل العدول عن الشراء ويوفر            -

  .)3(..."البائع ذلك

                                                
  .60ص ، المرجع السابق، محمد حسن قاسم/  د- 1
أبوالخير عبد الونيس الخويلدي، المرجع السابق، / ؛ د324ص ، المرجع السابق، سامح عبد الواحد التهامي/  د-  2

  .182ص
  . لدولة فلسطينالإلكترونية من مشروع قانون المبادلات 57 ويلاحظ أن هذا النص يتطابق حرفيا مع المادة - 3
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 08 مكرر 412 الجزائري فقد تضمنت المادة يأما مشروع قانون تعديل التقنين المدن   

  . لكنها لم تشر إلى هذا الاستثناءالعدول عن العقدالحالات التي يستبعد فيها الحق في 

  :خدمات تتقلب أسعارهاوالعقود الواردة على سلع أ -ثانيا

والخدمات التي يتغير سعرها مع تقلبات السوق المـالي         فالعقود التي ترد على السلع      

وهـذا الاسـتثناء يـشمل الـسلع        ،  العدول عن العقد   نطاق ممارسة الحق في       من تستثني

وواضـح مـن هـذا      ،  تقلبات السوق المالي  التي تتقلب أسعارها باستمرار مع      والخدمات  

المهني أي البائع يكـون      فإن،   عن العقد  العدولالاستثناء أنه إذا مارس المستهلك حقه في        

 يكـون مخالفـا لـسعر    ملزما برد المبلغ الذي دفعه المستهلك عند إبرام العقد وهذا ما قد          

  .)1(الخدمة عند الردوالسلعة أ

لم يذكرا ما إذا كان هـذا       ،  ويلاحظ أن التوجيه الأوروبي وتقنين الاستهلاك الفرنسي      

 أسـعارها وفقـا      تتقلـب  خدمات التي الاستبعاد يشمل أيضا العقود الواردة على السلع وال       

  .لظروف المواد الأولية

 412ولذلك فإن القائمين على أمر تعديل التقنين المدني الجزائري أوردوا في المادة             

 لا يقبل في العقود التي يكون محلها أموالا يـرتبط ثمنهـا         العدول أن الحق في     08مكرر  

  .المواد الأوليةوبتقلبات سعر السوق المالية أ

النقـد الموجـه للتوجيـه      ،  صدروالتقنين المدني إذا عرض للمناقشة       ىفاديتسذا  وبه

  .الأوروبي ولتقنين الاستهلاك الفرنسي

 التونـسي ولا مـشروع قـانون        الإلكترونيةولم يتضمن قانون المبادلات والتجارة      

  . لدولة فلسطين نصا على هذا الاستثناءالإلكترونيةالمبادلات 

                                                
  97؛ السيد محمد السيد عمران، المرجع السابق، ص82، المرجع السابق، ص عبد العزيز المرسي حمود/  د- 1
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  : خاصةكها للمستهلعة على سلع تم تصني العقود الوارد-ثالثا

ها لمستهلك معين ووفق متطلبات معينـة   التي يتم تصنيععوهذا الاستثناء خاص بالسل   

الأمر في الأزياء التي يتم تصميمها بمقاسات محددة وفقا لطلب          ومثلما ه ،  استجابة لرغبته 

  .كالمنتوجات المصنعة لفائدة شخص ما بناء على رغبته، المستهلك

، تفق شخص ما مع شركة لإنتاج السيارات على تصنيع صيارة بمواصفات معينة           اوفل

فلا يمكن بعد تجهيزها تخويل هذا الشخص       ،  كالسيارات المعدة لذوي الاحتياجات الخاصة    

إلا وقع ضرر على المنتج الذي لا يستطيع بيعها إلى شخص           والحق في العدول عن العقد      

  .آخر إلا بتحمل ضرر أكبر

  : في البند الثاني منها الذي جاء فيه08 مكرر412ى هذه الحالة المادة ت علوقد نص

  . المشخصةوالأموال المنجزة وفقا لرغبات المستهلك أ -

 في البند الثـاني   الإلكترونية من قانون المبادلات والتجارة      32كما نصت عليه المادة     

  :الذي جاء فيه

  .)1(صية إذا تم تزويد المستهلك بمنتوجات حسب خاصيات شخ-

  :السلع سريعة الهلاك والتلفو السلع التي لا يمكن إعادتها للبائع بطبيعتها أ-رابعا

كل شيء يؤدي إرسـاله     ،  ويقصد بالسلع التي لا يمكن إعادتها للبائع بحسب طبيعتها        

إذ لا يمكن ،  كالأدوية التي يتم تركيبها من محلولين     ،  وإرجاعه للبائع على حدوث تغيير فيه     

 المـواد   هـا لامثفالتلف  وأما الأشياء التي يسرع إليها الهلاك أ      ،  ما تم تركيبها  إرجاعها بعد 

  .الغذائية والأزهار

ني فإعادة سـلعة بعـد      الإضرار بالمه وهي عدم   ،  وعلة تقرير هذا الاستثناء واضحة    

  . لا يمكن أن يكون وسيلة لحماية المستهلكاانتهاء مدة صلاحيته

                                                
  . لدولة فلسطينالإلكترونية من مشروع قانون المبادلات 57يطابق المادة و  وه- 1
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 وتقنـين  97/07 من التوجيه الأوروبي رقـم      6 هذا الاستثناء المادة     على توقد نص 

 08 مكـرر  412 والبند الثالث من المادة   4 فقرة   20-121الاستهلاك الفرنسي في المادة     

  .)1(من مشروع تعديل التقنين المدني الجزائري

 العقود الواردة على التسجيلات السمعية البصرية وبرامج الإعلام الآلـي           -خامسا

  :يعند فتحها من طرف المشتر

برامج و للمستهلك إذا كان محل العقد تسجيلات سمعية بصرية أ  العدولفلا يتقرر حق    

 ـ وإعلام الآلي إذا كان قد قام بنزع الغلاف الخاص بالتسجيل السمعي البصري أ             تح قام بف

  .)2( المضغوطالقرصوبرنامج الإعلام الآلي أ

ح فمـن ،  لفكريـة احماية حقوق الملكية    ووالهدف الأساسي من وراء هذا الاستبعاد ه      

فقد يفـتح   ،   عن العقد قد يمكنه من الحصول عليها دون مقابل         العدولالمستهلك الحق في    

برنامج الحاسوب وينسخه ثم يرجعه إلـى المعنـي   والمستهلك التسجيل السمعي البصري أ   

  .)3( وهذا ما يشكل مساسا بالملكية الفكريةالعدولمستندا على حقه في 

ستثناء مشروع تعديل التقنين المدني في البند الرابع من         وقد نص على تقرير هذا الا     

التسجيلات السمعية البصرية وبـرامج الإعـلام       " :  الذي جاء فيه   08 مكرر   412المادة  

  .)4("الآلي عند فتحها من طرف المشتري

                                                
 التونسي وهي الإلكترونية من قانون المبادلات والتجارة 32 من المادة ي كما نص على هذا الاستثناء البند الثان-  1

  . لدولة فلسطينالإلكترونية من مشروع قانون المبادلات 57تتطابق مع المادة 
  :رنسي بصياغتها كمايلي من تقنين الاستهلاك الف20- 121 وردت الفقرة الرابعة من المادة - 2

« De fourniture d'enregistrements audio ou vidéo ou de logiciels informatique lorsqu'ils ont 
été descelles par le consommateur. » 

خالد ممدوح إبراهيم، حماية / ؛ د126الإلكترونية، المرجع السابق، ص المسؤولية ، محمد حسين منصور/  د-  3

  .277لك في المعاملات الإلكترونية، المرجع السابق، ص المسته
:  إذ جاء فيهاالإلكترونية من قانون التونسي الخاص بالمبادلات والتجارة 32 كما نصت على هذا الاستثناء المادة - 4

نقلها ومسلمة أالبرمجيات والمعطيات الإعلامية الوالبصرية أوعند قيام المستهلك بنزع الأختام عن التسجيلات السمعية أ"

  .الإلكترونية من مشروع قانون دولة فلسطين للمبادلات 57يتطابق مع المادة و وه"آليا
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وقد ثار خلاف بين الفقه حول إمكانية تطبيق هذا الاستثناء على التسجيلات السمعية             

امج الحاسوب التي يتم شراؤها عبر الإنترنـت وتحميلهـا مـن طـرف              بروالبصرية أ وأ

البرنامج ويل الفيلم أفي هذه الصورة فإن المستهلك بعد تحمف،  المشتري على جهازه مباشرة   

فهل يمكن تطبيق هذا الاستثناء وحرمانه من الحـق فـي           ،  يقرؤهس على جهازه    الكتابوأ

  . العدول

بق على هذه الحالة لأن النص استعمل لفظ عند         ذهب البعض إلى أن الاستثناء لا ينط      

  .Lorsqu'ils ont été descellés. نزع الأختام عنها

وهذا مع ملاحظـة    ،  النزع المادي أما التحميل فلم يذكره النص      ووالمقصود بالنزع ه  

 ولم يستعمل عبارة نزع  استخدم لفظ عند فتحها الجزائري يمدنأن مشروع تعديل التقنين ال    

  .الأختام

 حين ذهب آخرون إلى أن الحكمة من النص متوافرة والعلة أيضا وهـي حمايـة    في

  .)1(الملكية الفكرية

  :العقود الواردة على الصحف والمجلات والدوريات-سادسا

 والحكمة من استثناء العقود الواردة على الصحف والمجلات تتمثل في أن استعمالها           

فلا يجوز منطقيا أن    ،  المجلة أية قيمة  وة أ ذا طابع زمني وبعد انقضائه لا يكون للصحيف       ويك

أما بالنسبة للدوريات   ،  العدولمجلة فيقرأها ثم يتمسك بحقه في       ويتلقى المستهلك صحيفة أ   

استثنائها تتمثل في الحفاظ على حقوق الملكية الفكرية حتى لا يقوم المستهلك            من  فإن العلة   

  .)2(بنسخها ثم إعادتها

لات والدوريات التي يتم تنفيذها ود شراء الجرائد والمجثناء على عقوينطبق هذا الاست

  .عبر شبكة الإنترنت

                                                
  .257ص ، المرجع السابقالإلكترونية، الوسيط في قانون المعاملات ، الحسن مجاهدوأسامة أب/  د- 1
  131 سلهب، الرسالة السابقة، ص؛ لما عبد االله صادق475ة، ص  السابق، الرسالةعبد الفتاح علي يونسوعمر/  د- 2
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 32 على هذا الاستثناء وكذلك المادة 08 مكرر   412وقد نص البند الأخير من المادة       

  .)1( التونسيالإلكترونيةمن قانون المبادلات والتجارة 

  : العقود الواردة على خدمات الرهان المصرح بها-سابعا

 عن العقـد المقـرر لحمايـة        العدولن جوهر هذه العقود يتنافى والحق في        لاشك أ 

فالمتعاقد في هذا النوع من العقود يقدم عليهـا انطلاقـا مـن روح المجازفـة     ،  المستهلك

  .)2( وإلا فقد العقد جوهره ومغزاهالعدوللا يسمح بتخويله الحق في ووالمغامرة على نح

 القـائمين علـى     لعلو  النوع من العقود    هذا 08 مكرر 412ولم يتضمن نص المادة     

لمـدني   من التقنـين ا  612 في الحسبان نص المادة      مشروع أغفلوا النص عليه لوضعهم    ال

  . والرهانالجزائري التي تحظر القمار

لاك  من تقنين الاسـته  20/4-121وبالإضافة إلى الاستثناءات السابقة أوردت المادة       

وهي التي يتم تنفيـذها     ،  )3( استهلاكية عادية   سلع الفرنسي حالات خاصة هي عقود توريد     

عمل المستهلك من خلال موزعين يقومون بجولات متكررة ومنتظمـة          وفي مكان مسكن أ   

النقل وعموما كل تلـك     وأ،  الإطعامووكذلك العقود التي يكون محلها أداء خدمات الإقامة أ        

 قد يقوم المستهلك بحجز   ف،  على فترات متجددة  والعقود التي يتم الوفاء بها في مكان معين أ        

في الطائرة ثم يمارس حقه في العدول        تذكرة سفر وغرفة في فندق عن طريق الإنترنت أ      

كمن يطلب من مطعم    و أ .في الليلة المعنية بالحجز في الفندق     ولحظات قبل إقلاع الطائرة أ    

بعد وصول العامل إلى منزلـه      ، و يوفر خدمة توزيع الوجبات على المنازل إحضار وجبة       

ني خسارة كبيرة لا تحقق أي توازن هوهذا ما يسبب للم، مسك بحقه في العدول عن العقديت

  .في العلاقة الاستهلاكية

                                                
  . لدولة فلسطينالإلكترونية من مشروع قانون المبادلات 57المادة   وهي تطابق- 1
 .61ص ، المرجع السابق، محمد حسن قاسم/  د- 2
لا يخضع لهذه الأحكام توزيع الأموال ذات ":  من مشروع تعديل التقنين المدني10 مكرر 412 جاء في المادة -  3

  ."عمله عن طريق عمليات توزيع متكررة ومنتظمةوسكن المستهلك أ محل ك العادي التي تتم فيالاستهلا
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 فـي      ممارسة الحق ىلات التي قررها القانون ع    أن الاستثناء وقد رأى بعض الفقه     

طبق وذلك أن هذه الاستثناءات ستن،  تقلل إلى حد بعيد من الحماية الواجبة للمستهلك العدول

 اسـتثناء   كـل غير أن الواضح من خلال الوقوف على    ،  الإلكترونيةعلى كثير من العقود     

 ذريعـة    إلـى  على حدى أنها إنما قررت في حدود ضيقة حتى لا تتحول حماية المستهلك            

  .)1(للإضرار بالمهني

وإذا كان المبدأ العام يقضي بأنه يجوز الاتفاق على توسيع مجال حمايـة المـستهلك           

إذ لا يجوز الاتفاق على استثناء عقد معين من الحـق فـي             ،   يجوز التضييق منها   فإنه لا 

كان ورة من طرف المشرع وإلا       العقد غير وارد في الحالات المحص       إذا كان هذا   العدول

  .مقتضيات النظام العامهذا الاتفاق باطلا لمخالفته 

نـة أن الأحكـام      في فقرتها الثام   20 -121ولذلك أورد المشرع الفرنسي في المادة       

  .)2( من النظام العامالعدولالواردة في هذا القسم ومنها المتعلقة بالحق في 

  المطلب الثاني

   عن العقدأحكام الحق في العدول

فإنه من  ،  د الذي أبرمه   عن العق  العدولتعاقد الحق في    مفي الحالات التي يثبت فيها لل     

كما ،  عاقد استخدام هذا الحق وكيفية ذلك      يبين المشرع المدة التي يحق فيها للمت       الطبيعي أن 

 متى تم استخدامه فإنه سيؤثر في المركز القانوني لكلا الطرفين بـل             العدولأن الحق في    

  .وفي العقد ذاته

يجوز للمتعاقد ممارسة هذا الحـق      كرس هذا المطلب لبحث المهلة التي       وعليه فإننا ن  

  .الثاني آثار التمسك بهذا الحق  الفرعلنعالج في، يفية ممارسته في الفرع الأولوك

                                                
  .331ص ، المرجع السابق، سامح عبد الواحد التهامي/  د- 1

2  -  Article 121- 20/8: « les dispositions de la présente section sont d'ordre public ». 
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  الفرع الأول

   وكيفيتهالعدولمهلة ممارسة الحق في 

 عن العقد   العدولن بدء سرين المهلة التي يكون للمتعاقد أن يمارس خلالها حقه في             إ

  .تختلف باختلاف محل العقد

أ  عن العقد تبد   العدولفإن مهلة ممارسة حق     ،  منتجاتوفإذا كان محل العقد بيع سلع أ      

 مـن   20 -121وعلى هذا الحكم نصت المادة      ،  الخدمةومنذ لحظة تسلم المتعاقد للسلعة أ     

  .)1(تقنين الاستهلاك الفرنسي في فقرتها الثانية

 عن العقد تبـدأ     العدولن محل العقد أداء خدمة فإن مهلة سريان الحق في           اأما إذا ك  

  .منذ لحظة قبول الإيجاب

 من مشروع تعديل التقنين المدني      06 مكرر 412ادة  فقرة الثانية من الم   وقد جاء في ال   

  :الجزائري مايلي

للمشتري مهلة سبعة أيام كاملة للتمسك بحقه في العدول دون تسبيب ذلك  -

  .ولا دفع أي تعويض باستثناء مصاريف الإرجاع إن وجدت

يسري الأجل المذكور في الفقرة السابقة ابتداء من تسلم المـال المبـاع              -

 ).المبيع(

كان محل   ما إذا  ظ أولا أن مشروع التعديل لم يفرق في بدء حساب المهلة بين           ويلاح

  .منتوجا كما فعل المشرع الفرنسيوسلعة أوالعقد خدمة أ

 مـن قـانون   30فنصت المـادة  ، أما المشرع التونسي فقد اتبع نهج نظيره الفرنسي     

 العدول عن الشراء    يمكن للمستهلك :"  التونسي على مايلي   الإلكترونيةالمبادلات والتجارة   

  :عشرة أيام عمل تحتسب في أجل

                                                
1   - Article 121-20/2: « 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 ». 
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  .بالنسبة للبضائع بداية من تاريخ تسلمها من قبل المستهلك -

 .)1(بالنسبة للخدمات بداية من تاريخ إبرام العقد -

 من الطـرفين يكلـف بإثبـات         من كما لاحظ بعض الفقه أن تلك النصوص لم تبين        

  .)2(التسليم

 ـ   حاجة إلى إيراد ذلك لأن القواعد العامة      والواقع أن التشريع لم يكن في        ن أكفيلـة ب

فإن احتج المشتري وتمسك بحقـه فـي        ،  في الإثبات  صاحب المصلحة وتجعل المدعي ه  

وإن تمسك بحقـه فـي      ،  نه تمسك بهذا الحق في الأجل القانوني      أ فعليه يقع إثبات     العدول

 واقعة التسليم حـدثت      هذا الأخير إثبات أن    ىلعوقع  ،   خارج الأجل ونازعه البائع    العدول

  . لمدة أطولالعدولقبل التمسك بالحق في 

لى أن المشرع يجعله مهلة التمسك بالحق فـي         إ،  ولابد من الإشارة في هذا الموضع     

 العدول تبدأ من تاريخ تسلم المبيع فإن هذا يعني أن العقد الذي ورد عليه الحق في                 العدول

نقض للعقد من جانب واحد خوله المـشرع        وعقد قائم ونهائي وأن التمسك بهذا الحق ه       وه

ت عبـارة   ر من التقنين المدني ما يـسمع بـذلك إذا ذكـ           106وفي المادة   ،  حيبنص صر 

ف مشرع بصريح النص للطر    وهذا سبب وجيه قرره ال     "للأسباب التي يقررها القانون   وأ"

راد بها  لا تصبح قاعدة العقد شريعة المتعاقدين كلمة حق ي        الذي يراه جديرا بالحماية حتى      

  .إرهاق طرف ضعيف

،  عن العقد  العدولأما عن المدة التي يتعين فيها على صاحب الحق ممارسة حقه في             

فإن المواد التي قررت هذا الحق في القوانين المختلفة قد وضـعت مـدة أصـلية ومـدة           

  .استثنائية

                                                
  . لدولة فلسطينالإلكترونية من مشروع قانون المبادلات 55 وهذا النص يتطابق مع المادة - 1
  .112؛ أسامة أحمد بدر، المرجع السابق، ص 63لمرجع السابق، ص محمد حسن قاسم، ا/  د- 2
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 من تقنين الاستهلاك الفرنسي أن للمـستهلك مـدة   20/01 -121فقد جاء في المادة   

 أما التوجيه الأوروبي فقد عبر عنها       )1( عن العقد  العدولسبعة أيام كاملة لممارسة حقه في       

  .)sept jours ouvrables)2 منه بسبعة أيام عمل06في المادة 

 24    أن الأيام الكاملة يقصد بهـا    وه،  والفرق بين سبعة أيام عمل وسبعة أيام كاملة       

 آخر يوم صادفوفل،  يوم عطلةآخر يومونها أ أول يوم مفساعة لكل يوم ولكنها قد يصاد   

أما عبـارة  ،  أيام فقطعطلة وتم احتسابه فإن ذلك يعني أن صاحب الحق قد أمهل ستة يوم  

، في المهلة صادف يوم عطلة فلا يتم حسابه      إذا   ل فهذا يعني أن اليوم الأخير     سبعة أيام عم  

 مـن تقنـين   20 -121ادة الفرنسي الفقرة الأخيرة مـن المـ       وتفاديا لذلك أورد المشرع   

، الاستهلاك التي قضت بأنه إذا صادق اليوم الأخير من الأيام السبعة المذكورة يوم سـبت     

  .)3( تاللل يوم عمفإن هذه المدة تمتد إلى أو يوم عطلةويوم عيد أوأ، حدأيوم 

قد سار علـى خطـى المـشرع        وإذا كان مشروع تعديل التقنين المدني الجزائري        

كاملـة وهنـا    العدول سبعة أيام فإنه استعمل لفظ       هلة ممارسة الحق في     جعل م الفرنسي ف 

 يـوم  صادفتطبق القواعد العامة في المواعيد والتي لا يحتسب بموجبها اليوم الأخير إذا           

  .عطلة

 العدول على أن مهلة استعمال الحق في        30أما المشرع التونسي فقد نص في المادة        

  .)4(هي عشرة أيام عمل

                                                
1  -  Article 121-20/1 « le consommateur dispose d'un délai de sept jours francs pour exercer 
son droit de rétractation… » 

 التقنين عند شراح العدولللحق في المقابل و يلاحظ أن فقهاء الشريعة الإسلامية عندما تحدثوا عن خيار الرؤية وه- 2

لم يحددوا مدة زمنية توجب على صاحب الخيار أن يمارس حقه خلالها كما فعلوا بمناسبة خيار الشرط فحدده بعضهم 

أما بالنسبة لخيار الشرط فلم يحدد الفقهاء الذين أجازوا مشروعية خيار ، بثلاثة أيام وتركه البعض الآخر دون تحديد

راجع ، وخلاصة اختلافهم أنه يجب أن يترك لصاحب الخيار مهلة معقولة لاستعمال حقه، نة لاستعمالهالرؤية مدة معي

  .94ص ، المرجع السابق، الخيارات العقدية، محمد سعيد جعفور/ د: تفصيل ذلك
  .64ص ، المرجع السابق، محمد حسن قاسم/  د- 3
ه عبارة خلال عشرة أيام دون  من55ن فقد ورد في المادة  لدولة فلسطيالإلكترونية أما مشروع قانون المبادلات - 4

  .وصف
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 تمدد إلى ثلاثة أشهر في      العدول سبعة أيام المقررة لممارسة الحق في        على أن مهلة  

 الموجه من طرف الموجب المعلومات التـي فـرض          بالحالة التي لا يتضمن فيها الإيجا     

وهي التـي سـبق أن      ،  03 مكرر 412القانون أن يحتويها الإيجاب والمذكورة في المادة        

مـدة  ،  ة بائع المال ورقم هاتفه وعنوانه     هوي: عرضنا لها عند الحديث عن الإيجاب ومنها      

مصاريف التسليم  ،  كيفيات دفع الثمن وتسليم المال    ،  صلاحية العرض والثمن المقترح للبيع    

المميـزات الأساسـية للمـال    ،  وكذا تكلفة تقنية الاتصال إذا كانت على عاتق المـشتري         

، العـدول شتري في   حق الم ،  كيفية خدمة ما بعد البيع ومدة توافر قطع الغيار        ،  المعروض

  .المدة الدنيا لعقد البيع بالنسبة للعقود المستمرة

 بمثابة الجزاء المدني الذي فرضه المشرع     ووتمديد مهلة سبعة أيام إلى ثلاثة أشهر ه       

على الموجب الذي يوجه إيجابا لا يتضمن البيانات الأساسية التي نـص القـانون علـى                

 على بـصيرة مـن      ديقدم على إبرام العق    ضرورة إحاطة من وجه إليه الإيجاب بها حتى       

  .أمره

أما إذا تدارك الموجب التزامه وقام بتبصير المشتري بالبيانات الإلزامية خلال ثلاثة            

فإن المشتري لا يبقى له إلا مهلة سـبعة         ،   إليها العدولأشهر التي تم تمديد مهلة الحق في        

-121   ا الحكم نصت المادة   وعلى هذ ،  العدولأيام من تاريخ تبصيره لممارسة الحق في        

 من مشروع تعديل التقنين     06 مكرر 412 من تقنين الاستهلاك الفرنسي وتبعتها المادة        20

  .)1(المدني الجزائري

 فيها عن العقد هي سبعة أيـام  يعدلوإذا كان الأصل أن المدة التي يجوز للمتعاقد أن       

ويكـون اتفـاقهم    ،  جعلها أكثر فإنه يجوز للأطراف الاتفاق على زيادة هذه المدة ب        ،  كاملة

حمايـة  وصحيحا لأنه ينسجم مع الأساس القانوني الذي تقرر بموجبه الحـق أصـلا وه             

  .غير أنه لا يجوز إنقاص المدة لتعلقها بالنظام العام، مصلحة جديرة بالحماية

 في فقرتها الأولى من     20-121 فطبقا للمادة    العدولأما عن كيفية ممارسة الحق في       

 من مشروع قانون تعديل التقنـين  06 مكرر412تهلاك الفرنسي الموافقة للمادة  تقنين الاس 

                                                
  . لدولة فلسطينالإلكترونيةوكذلك مشروع قانون المبادلات ،  ولم يتضمن التشريع التونسي نصا مماثلا- 1
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العدول عن العقد خلال المدة      فإن المشتري يكون له ممارسة حقه في         )1(المدني الجزائري 

حق خالص للمشتري يمارسه بإرادته المنفردة دون       وفه،  ددة له دون إبداء أسباب ذلك     المح

  .)2(ا حاجة إلى تبريرمر عن موقف المهني ودون إلى القضاء وبغض النظالعدول

 وإن كانت الجوانب    شكلا للتعبير عن ممارسة هذا الحق     لذلك فإن المشرع لم يحدد      و

العملية تفرض على المشتري أن يتمسك بهذا الحق عن طريق وسيلة تضمن له الإثبـات               

  .في حال قيام نزاع حول تاريخ التمسك بهذا الحق

المنتوج الذي أقـدم عليـه غيـر        والعقد إذا وجد أن السلعة أ      المشتري عن    يعدلفقد  

 أن الـسلعة     وجـد وبل يتاح له هذا الحق حتى ول      ،  يتصورهوفق مع ما كان يتوقعه أ     واتم

وبـذلك  ،  ليس بحاجة إليه  وأنه تسرع فه  المنتوج متوافق مع ما كان يتوقعه لكنه تبين له          وأ

  .حق مطلقو عن العقد هالعدولفإن الحق في 

فإما أن يطلـب رد     ،   بإحدى طريقتين  العدول المشتري أن يمارس حقه في       ويستطيع

أن    ويلاحظ في الحالة الأخيـرة    ،  أن يطلب استبدال المبيع بآخر    والمبيع واسترداد الثمن أ   

 ـ انصبت على تغيير ا إذ العدولممارسة الحق في      ر المنتوج فإن ممارسة هذا الحق لن تغي

  .زمة جوهر العقد ولن تمس بقوته الملمن

فقد يقدم على   ،   عن العقد بالطريقتين معا    العدولويمكن للمشتري أن يمارس حقه في       

عد تغييرهـا أن المبيـع لا       طلب تغيير البضاعة بأخرى خلال المهلة المحددة ويتبين له ب         

  .)3(نه ليس بحاجة إليه وعندئذ يطلب رد المبيع واسترداد الثمنأويصلح أ

ممارسته بالقواعد العامة المطبقة علـى عقـد        و أ العدولولا يخل استخدام الحق في      

ليـه  فالمشتري بعد التسليم يفترض فيه أنه تسلم المبيع مطابقا تماما لما تم الاتفاق ع             ،  البيع

ن من حقـه    إأن الصفات التي تعهد به البائع لا توجد به ف         وأ،  فإذا وجد أن المبيع به نقص     
                                                

 من مشروع قانون المبادلات 55 التونسي والمادة الإلكترونية من قانون المبادلات 30 وهي توافق المادة -  1

  . لدولة فلسطينكترونيةالإل
  .86ص ، المرجع السابق، عبد العزيز المرسي حمود/  د؛337ص ، المرجع السابق، سامح عبد الواحد التهامي/  د- 2
خالد ممدوح إبراهيم، حماية المستهلك في المعاملات / ؛ د214ص ، المقال السابق، أحمد السعيد الزقرد/  د- 3

  .279الإلكترونية، المرجع السابق، ص
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من مع التعويض في الحالتين إن كان لـه  إنقاص الثوطبقا للقواعد العامة طلب فسخ العقد أ   

 فلا يأخذ المـشتري أي تعـويض ولا يمكـن           العدولوهذا بخلاف الحق في     ،  )1(مقتضى

  .إنقاص الثمن فيه

  الفرع الثاني

   عن العقد آثار الحق في العدول

بمجرد تبادل ، وينعقد كما أشرنا سابقا ،   عقدا قوامه التراضي   الإلكترونيإذا كان العقد    

 يجعلنـا أمـام     العدولفي   فإن تمكين المشتري في هذا العقد من الحق       ،  متطابقتينإرادتين  

فـي  ولعقد بإرادته المنفردة    لال بنقض ا  من التعاقد تتيح لطرف واحد الاستق     صورة جديدة   

  . على القواعد العامةهذا خروج

 عن العقد في الحالات التي ذكرناهـا بالـشروط التـي            العدولثبت الحق في     فمتى

 العـدول  فـي    ومتى تمت ممارسة الحق   ،  يعة العقد ا فإنه يرتب آثارا تغير من طب      فصلناه

  .ترتبت أيضا آثار على طرفيه

مرحلة ثبوت الحق في    ،  يمها إلى مرحلتين  إن آثار الحق في العدول يمكن تقس      ولذلك ف 

ومرحلة استعمال الحق فـي     ،   وهذه المرحلة تؤثر في الوصف القانوني لهذا العقد        العدول

  . وهي تؤثر على المراكز القانونية للطرفينالعدول

  : العقد في ذاتهعن العدول تأثير الحق في -أولا

رقا خوثل اعتداء على مبدأ الرضائية أ      يم العدول عن العقد    الحق في  حول ما إذا كان   

ن أفإن الفقه قد اختلف بصدد هذه المسألة حيث ذهب البعض بـ           ،  لمبدأ القوة الملزمة للعقد   

في الحقيقة مازال في طـور  ونما ه ق العدول لا يبرم بصفة نهائية وإ      ضمن ح العقد الذي يت  

هـي إلا فتـرة للتفكيـر        التي منحها المشرع للمشتري ما    ،  وأن المهلة القانونية  ،  التكوين

عد ومعنى ذلك أن الاتفاق الذي تم بين البائع والمشتري عن ب          ،  والتروي في أمر هذا العقد    

                                                
،  مدني كويتي498و،  مدني مصري434  مدني جزائري المطابقة لنص المادة366 وهذا ما تقضي به المادة - 1

 . مدني سوري402و
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وأن ،  قد بصفة نهائية وإنما كان مجرد رغبة في إبرام العقد         نه إبرام الع  لم يكن المقصود م   

 وبانقضاء هذه المهلة    العدولالعقد لا يوجد إلا بانقضاء المهلة المقررة لممارسة الحق في           

يكون المتعاقد الذي تقررت لمصلحته قد حظي بالوقت الكافي للتأمـل والتـدبر ويكـون               

  .)1(رضاؤه قد اكتمل بصفة نهائية

نه لا يمثل أي اعتداء على      أهي  عن العقد    العدولالنظرة إلى الحق في     وخلاصة هذه   

هـذا  ذلك أن ،  في لحظة لم يكن العقد قد أبرم فيها بعد     العدولفيحدث  ،  القوة الملزمة للعقد  

  .وهذا التراضي يتم على مرحلتين متتابعتين، الحق يتطلب تراضيا عليه

لكنها مرحلة لا تكفي بذاتها     ،  الطرفين بتطابق إرادتي     العقد ففي المرحلة الأولى يولد   

 لأسباب معينة ولـذلك منحـه مهلـة         اقدعتفيها يتشكك المشرع من تسرع الم     فلتمام العقد   

ولا يكتمل وجود   ،  من تاريخ إبرام العقد   و أ محل العقد للتفكير والتأمل تبدأ من لحظة تسلمه       

 ـ، العقد إلا بانتهاء المهلة وهذه هي المرحلة الثانية النهائية      طالمـا أن  افالعقد لا يبرم نهائي

  .)2( لم تنته وخلالها يكون العقد مهددا بالزوالالمقررة لممارسة الحق في العدولفترة ال

قول لا يـستند إلـى أي       وومن الواضح أن القول بفكرة انعقاد العقد على مرحلتين ه         

رف أي تشريع  ولم يعت ،   تم التراضي عليه   تىمإذ من المعلوم أن العقد ينشأ       ،  أساس قانوني 

  .بفكرة انقسام التراضي على مرحلتين

العلاقة العقديـة    الحق في العدول لا يغير من أمر         بينما ذهب آخرون إلى أن تقرير     

، فالعقد يكتمل وجوده بمجرد تبادل إرادتين متطابقتين على العناصر الجوهرية للعقد          ،  شيئا

ويدعم هؤلاء رأيهم   ،  منعقد يملك هذا الحق بمقتضى عقد قائم و       العدولوصاحب الحق في    

 المشتري ويتحمل تبعة الهـلاك حتـى       فالملكية تنتقل إلى  ،  ن آثار العقد قد ترتبت عليه     أب

  .)3(محل العقدكما له أن يتصرف في ، العدول مهلة ممارسة الحق في خلال

                                                
  .121طاهر شوقي عبد المؤمن، المرجع السابق، ص/ ؛ د88، المرجع السابق، ص عبد العزيز المرسي حمود/  د- 1
  .227ص ، المقال السابق، أحمد السعيد الزقرد/  د- 2
  .137؛ عبد االله ذيب محمود، الرسالة السابقة، ص 106، المرجع السابق، ص محمد السعيد رشدي/  د- 3
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 فـي   العـدول وقد حاول البعض الآخر البحث عن أساس العقد المتضمن الحق في            

،  الوعد ة بفتر العدول الفترة المتاحة للمشتري في التمسك بحقه في         ابهووش،  الوعد بالتعاقد 

للشيء ولثمـاره فـي   مالكا لكن انتقادا شديدا وجه لهذا الرأي على اعتبار أن الواعد يبقى    

كما أن المشتري فـي     ،  العدولفترة الوعد بينما تنتقل الملكية للمشتري صاحب الحق في          

بينمـا  ، لعقد فيحصن اقلا يمارس هذا الح أوأ،  ن يفسخه  يملك أ  العدولالعقد المتضمن حق    

  .)1( يملك إلا أن يوافق على الوعد فيقتصر دوره على التعبير عن القبول لاالموعود له

يجعل من الوعـد    ،  ظهار رغبته في العقد   ن انقضاء المدة المعددة للموعود له لإ      أكما  

 العـدول  في ممارسة حقه فـي   انقضاء المهلة المخولة للمشتري    أن في حين ،  كأن لم يكن  

  .تجعل العقد محصنا

 ـ العدولخرون تلمس الأساس القانوني للعقد المتضمن الحق في         وحاول آ   البيـع   ي ف

ن إ وتجربته فع يتاح له رؤية المبيالعدولوذلك أن المتعاقد الذي يملك حق     ،  بشرط التجربة 

نـه مـن غيـر     أوالواقع   ،وفي هذا تطابق مع البيع بشرط التجربة      ،  لم يقبله أرجعه للبائع   

ففي العقـد المقتـرن بـشرط       ،  العدولالمقبول الأخذ بهذه النظرة القاصرة إلى الحق في         

في حين يتسع المجال لصاحب     ،  رفضهول المبيع أ  والتجربة يقتصر حق المشتري على قب     

  .)2(يملك الإبقاء على العقد مع تغيير البيع أورده مع استرداد الثمنو فهالعدولالحق في 

 المتعاقد الذي مارس حقه في العدول     حق مطلق يعفى فيه     و ه العدولا أن الحق في     كم

بينما يخضع المشتري في البيـع      ،  لى القضاء في تقرير حقه    إاللجوء  ومن إبداء الأسباب أ   

في واقع الأمر   ويضاف إلى ذلك أن البيع بشرط التجربة ه       ،  بشرط التجربة لرقابة القضاء   

فإنـه  ،   تسلم المشتري المبيع لتجربته وهلك بسبب أجنبي       لق على شرط واقف فإذا    ععقد م 

الذي يتحمل تبعة الهلاك أما إذا هلك المبيع في يـد المـشتري             يهلك على مالكه أي البائع      

  .)3( انتقلت إليه قد الملكية أن فإنه يهلك عليه باعتبارالعدولالذي يملك حق 

                                                
 .95ص ، المرجع السابق، عبد العزيز المرسي حمود/  د- 1
  .124ص ، المرجع السابق، محمد السعيد رشدي/  د- 2
  .132أبوالخير عبد الونيس الخويلدي، المرجع السابق ص / د - 3
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دقيقا للحالة التـي يكـون      ورجح بعض الفقهاء أن فكرة العقد غير اللازم تعد وصفا           

 وهي صفة استثنائية لأنها تخالف الأصل العام وهي العدولعليها العقد المتضمن الحق في     

وهي صفة مؤقتة لأنها تزول بانتهاء المدة المقررة لممارسة الحق في           ،  القوة الملزمة للعقد  

  .)1(العدول

العقد الجائز أي الذي    وفكرة العقد غير اللازم معروفة في الفقه الإسلامي وهي تعني           

طبيعتها كالوكالـة والوصـية     فهي عقود قبل الفسخ ب    لكليهما فسخه   ووز لأحد الطرفين أ   يج

  .)2(إنهاء العقدوالمقصود بالفسخ في الفقه الإسلامي ه، وية والوديعةوالعار

وبمـا  ، لى طائفة العقود عن بعدإ بما أنه ينتمي الإلكترونين العقد أنتهي إلى القول ب ن

الحالات   فيالعدولمشرع خول للمشتري في هذا النوع من العقود ممارسة الحق في           أن ال 

 العدولعقد غير لازم بالنسبة إليه فيملك ممارسة الحق في          و هذا العقد ه   هنإف،  التي يجيزها 

  .في الحالات التي يجيزها القانون وفي المهلة التي يحددها

  :العقدالعدول على أطراف حق في  ال آثار ممارسة-ثانيا

 في المهلة المحددة ترتبت على ذلك آثار بالنـسبة          العدولإذا مارس المتعاقد حقه في      

  .الطرف الثانيليه وآثار بالنسبة إلى إ

عتبر كـأن  أ زال العقد والعدول تمسك بحقه في تىنه م إفبالنسبة للمشتري المستهلك ف   

التنازل عن  ولمنتوج للبائع أ  اووهذا ما يعني التزامه برد السلعة أ      ،  لم يكن منذ لحظة إبرامه    

المنتوج بالحالة التي تسلمها عليهـا فـإن   وويجب أن يعيد البضاعة أ، الاستفادة من الخدمة  

  .باعتباره كان مالكا لهاوهلاك تحمله هوأصابها تلف أ

 من تقنين الاستهلاك الفرنسي وهـي       20-121وطبقا لنص الفقرة الأولى من المادة       

 ـ،  ن مشروع قانون تعديل التقنين المـدني الجزائـري         م 06 مكرر 412تقابل المادة    إن ف

مـصاريف ماعـدا    و فإنه لا يتحمل أية جـزاءات أ       العدول مارس حقه في     تىمالمشتري  

                                                
  .230ص ، المرجع السابق، أحمد السعيد الزقرد/ د - 1
 المرجع السابق، الخيارات العقدية، محمد سعيد جعفور/  د؛275ص ، المرجع السابق، أحمد فراج حسين/  د-  2

  .75ص
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وهذا ما دفع ببعض الفقه إلى التعليق على هذا الحق بأنـه            ،  ن وجدت إمصاريف الإرجاع   

  .)1(بالإضافة إلى كونه حقا مطلقا وتقديريا فإنه أيضا حق مجاني

ولا يوجد ص يمنع اتفاق الطرفين على إعفاء المشتري حتى من مصاريف الإرجاع             

أما الاتفاق على تحمل المشتري أية نفقات إضافية فمصيره البطلان لمخالفته قواعد حماية             

  .)2(المستهلك

فـإن  ،  عن العقدالعدول دون أن يتمسك المشتري بحقه في   العدولوإذا انقضت مهلة    

صير باتا ويستقر نهائيا ولا يكون للمشتري ممارسة هذا الحق          يالعقد و صفة اللزوم تلحق ب   

  .مرة أخرى

 بانقضاء المهلة لا يمنع المـشتري مـن الاسـتفادة           العدولغير أن سقوط الحق في      

الاستناد إلى نظريـة    و الخاصة بضمان العيوب الخفية أ     التقنين المدني بالقواعد العامة في    

وجـه مـن    و ه العدولوذلك أن الحق في     ،  ته كانت معيبة  عيوب الإرادة إذا تبين أن إراد     

  .التقنين المدنيفي  أوجه الحماية الخاصة التي لا تسقط الحماية العامة المقررة

برد ما  ،   من قبل المشتري   العدولأما بالنسبة للبائع فيلتزم في حالة ممارسة الحق في          

يكـون قـد أبرمـه مـع        كما يترتب بالنسبة إليه فسخ عقد القرض الذي         ،  قبضه من ثمن  

  .)3(الاستفادة من الخدمةوالمشتري لتمويل شراء البضاعة أ

 من تقنين الاستهلاك الفرنسي الموافقة      20-121فوفقا لنص الفقرة الأولى من المادة       

 من مشروع قانون تعديل التقنين المدني الجزائري فإنه يجب علـى  07 مكرر  412للمادة  

 خلال ثلاثين يوما من اليوم الذي أعلـن فيـه المـشتري      البائع المهني أن يقوم برد الثمن     

نه يتعرض لزيادة   إوفي حالة تجاوز البائع هذا الأجل دون أن يرد الثمن ف          ،  العدولتمسكه ب 

في الثمن على سبيل الغرامة وهي الغرامة التي يعود تقديرها للقانون الذي ينظم الفوائـد               

                                                
  .71ص ، المرجع السابقمحمد حسن قاسم، /  د- 1
  .342ص ، المرجع السابق، سامح عبد الواحد التهامي/  د- 2
 .137؛ عبد االله ذيب محمود، الرسالة السابقة، ص 120شوقي عبد المؤمن، المرجع السابق، صطاهر /  د- 3
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 من ثمن المبيـع     %10ا مشروع التعديل ب ـ  أما في الجزائر فقد حدده    ،   في فرنسا  ةالقانوني

  .)1(عن كل يوم تأخير

ن المشرع الفرنسي قد نص على جزاء جنائي يوقع على البائع           إف،  بالإضافة إلى ذلك  

 02 فقرة   20-121حيث جاء في المادة     ،  في حالة رفضه إرجاع ثمن البيع إلى المشتري       

 التي دفعها المـستهلك خـلال   رفض رد المبالغ  بائعتوقع عقوبة جزائية على كلعلى أن 

 ويلاحظ أن هذه العقوبة التـي تطبـق       ،   عن العقد  عدولهثلاثين يوما من إعلان المستهلك      

وهي قد تـصل إلـى   ، )2( مجال المنافسة وقمع الغش     في على البائع هي العقوبات المطبقة    

  .)3( أورو7500 أشهر وغرامة قدرها 6الحبس 

من الغير باتفـاق    ويا بقرض ممنوح من البائع أ     جزئووإذا كان ثمن البيع ممولا كليا أ      

 فسخ عقد القرض وذلك العدول على تمسك المشتري بحقه في افإنه يترتب قانون، مع البائع

وهذا ما نـصت عليـه      ،  دون تعويض ولا مصاريف باستثناء تلك المتعلقة بفتح الاعتماد        

لاك الفرنسي بمقتـضى  تقنين الاستهإلى يفت  في فقرتها الأولى والتي أض 25-311المادة  

 الذي سبقت الإشارة إليه والذي صدر إعمـالا لأحكـام التوجيـه             2001/741المرسوم  

  .97/07من التوجيه رقم  04 فقرة 6الأوروبي لاسيما المادة 

 من مـشروع تعـديل التقنـين المـدني          12 مكرر   412وهذا النص مطابقا للمادة     

العقد المبرم عن بعد والعقد المبرم ،  قدين وبذلك يكون المشرع قد نظر إلى الع       )4(الجزائري

، باعتبارهما كلا لا يتجزأ فقرر أن زوال الأصلي منها يـستتبع زوال التـابع             ،  تمويلا له 

                                                
1 -Article 121-20/1 « lorsque le droit de rétractation est exercé, le professionnel est tenu de 
rembourser sans délai le consommateur et au plus tard dans les trente jours suivant la date à 
laquelle ce droit a été exercé, Au-delà, la somme due est de plein droit, productive d'intérêts 
aux taux légal en vigueur ». 
2  - Article 121-20/02: « 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-
20-1 le produit retourné par l'acheteur, lorsque celui-ci disposes d'un droit de rétractation ». 

 .67ص ، المرجع السابق، محمد حسن قاسم/  د- 3
 من مشروع قانون 58والمادة ،  التونسيالإلكترونيةلمبادلات التجارة  من قانون ا33 وهذا النص يقابل نص المادة - 4

  . لدولة فلسطينالإلكترونيةالمبادلات 
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الاستفادة من الخدمة فإن تمسك وفالمشتري لم يبرم عقد القرض إلا لتمويل شراء المنتوج أ         

  . فلم يبق مجال للقرضالعدولبحقه في 

نه إف،  الإلكترونياهر الحماية الخاصة للمتعاقدين في العقد       ومن خلال استعراض مظ   

 قد ألقت بظلالها الكثيفة على عـدد        الإلكتروني في العقد    كيمكن القول بأن حماية المستهل    

إما لحظة إبرام العقد بهدف حمايـة       ،  من المبادئ التقليدية التي تحكم النظرية العامة للعقد       

خل في مضمون العقد بهدف إعادة التوازن إلى الرابطة        وإما بالتد ،  رضا المتعاقد المستهلك  

) البـائع ،  المـوزع ،  المنـتج (ني  هحتى بالنسبة لآثار العقد بزيادة التزامات الم      وأ،  العقدية

وإعفاءه ،  عن العقد الذي أبرم صحيحا    العدول  بتقرير حق   ،  التوسع في حقوق المستهلك   وأ

ماية إلى تدخل التـشريع الجزائـي       بل وبلغت الح  ،  تحمل المصاريف ومن إبداء الأسباب أ   

  . على عدم تنفيذ التزامات مدنية جزائيةلفرض عقوبات
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  :ةـــخاتم

البحـث عـن جزئيـات وفـروع التعاقـد      وكان الهدف من وراء هذه الدراسة ه   

بالمعـاملات   وفـي التـشريعات الخاصـة     ،  لنظرية العقد  الإلكتروني في القواعد العامة   

  والقوانين لمعرفة ما إذا كانت تشكل نظرية عامـة مـستقلة           الإلكترونية في مختلف النظم   

هـذه   بتنظيم للتعاقد الإلكترونية أم أن القواعد العامة تغني عن وضع تشريع خاص يستقل           

  . الجديدة في التعاقد الوسيلة

 وتمهيدا لبلوغ هذا الهدف تعرضت الدراسـة فـي البـاب الأول لحقيقـة العقـد       

 التعريفات المختلفة لهذا النوع من التعاقد الـواردة فـي       الإلكتروني حيث تم الوقوف على    

ثم بيان مواقف الفقهاء مـن كـل        ،  التشريعات التي سبقت المشرع الجزائري إلى تنظيمه      

تعريف واستعراض التعريف الذي جاء به القائمون على أمر التشريع في بلادنا في وثيقة              

  .مشروع تعديل التقنين المدني

فقه من ركز في تعريف هذا العقد على الصفة الدولية فيـه            وقد مر معنا أن من ال     

ورأينا أن من قام بإعداد ، وأن منهم من قصر تعريفه على وسيلة وحيدة تستخدم في إبرامه   

مشروع تعديل التقنين المدني قد تفادى كل تلك الانتقادات وعرفه بأنه كل عقد يبرم عـن                

ك قد اقتفى أثر المشرع الفرنسي عنـدما        وأنه بذل ،  أكثر دون سواها  وبعد بوسيلة اتصال أ   

 المتسقة مع قواعـد     97/07نظم التعاقد عن بعد ملتزما بتوجيهات الاتحاد الأوروبي رقم          

  .القانون النموذجي للتجارة الإلكترونية

 2000وسجلت الدراسة أنه في الوقت الذي التفت فيه المشرع الفرنسي منذ سنة             

دني لتتسع نصوصه لتنظيم استخدام الإنترنت وغيرها       إلى إدخال تعديلات على التقنين الم     

على غرار معظـم التـشريعات      ،  من وسائل الاتصال الحديثة في العقود والتفاوض عليها       

فإن القائمين على أمر التشريع في الجزائر وقفوا عند حد إدخال نص وحيد على              ،  العربية

    . وتعديل نص آخر2005التقنين المدني سنة 
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لف النصوص المقارنة في مجال تعريـف التعاقـد بالوسـائل           وباستعراض مخت 

الإلكترونية تبين أن وصف العقد بأنه عقد إلكتروني يتحقق عندما تلحق هذه الصفة العقـد            

  .جزءا منه فقطوبرمته أ

وقبل أن ينتهي الفصل الأول من الباب الأول المكرس للبحث في حقيقـة العقـد               

ية العقد الإلكتروني للإجابة على جزء هام مـن       ركزت الدراسة على مشروع   ،  الإلكتروني

ما إذا كانت نظرية العقد تجيز استخدام الوسائل الإلكترونية في نقل الإرادة            والإشكالية وه 

إذ من المعلوم أن الوسائل التكنولوجية الحديثة والمتطورة خصوصا تلـك           ،  والتعبير عنها 

ان واضعي التقنين المـدني عنـد    التي ظهرت في السنوات العشر الأخيرة لم تكن في أذه         

وقد رأينا أن جانبا هاما من فقه التقنين المدني قد رأى بأن نصوص التقنين المـدني                ،  سنه

فيها من المرونة والثبات ما يجعلها كفيلة باحتواء أية وسيلة تستخدم في إبرام العقد مهمـا                

  .تطور السلوك الإنساني

بط تعريـف للعقـد الإلكترونـي       وبعد أن اكتملت للبحث نواته الأولى وهي ضـ        

 ومشروعيته في ظل انطباق القواعد العامة عليه في بعض جوانبه وحاجته إلى نـصوص             

لزاما علينا التطرق إلـى      كان،  جديدة تسد ثغرات استخدام الوسائل الإلكترونية في إبرامه       

وهي الصفات التي يتميز بها كل عقد تـم إبرامـه بوسـيلة             ،  خصائص العقد الإلكتروني  

  .لكترونيةإ

فقد اتضح أن الوسيلة الإلكترونية المستخدمة في نقل الإرادة وإبرام العقـد تلقـي             

فالطبيعـة  ، بظلالها على هذا العقد فتجعله متميزا بخصائص أهمها أنه عقد تجاري غالبـا      

كما أنـه فـي     ،  غير أن ذلك لا يعني أن يكون عقدا مدنيا أحيانا         ،  التجارية هي الغالبة فيه   

فالأفراد يستخدمون الوسائل الإلكترونية للحصول على سلع ، ال عقد استهلاكي  معظم الأحو 

ولذلك يتمركزون في خانة المـستهلك الـذي        ،  خدمات غير متاحة لهم في العالم المادي      وأ

يحتاج إلى حماية خاصة وقد لمسنا هذه الخاصية للعقد في تعريف العقد الإلكتروني فـي               

 عرفه بأنه العقد الذي يبرم بين مشتر مستهلك وبـائع           مشروع تعديل التقنين المدني الذي    

ورأينا أن معظم القواعد التي بها يخرج هذا العقد عن النظرية العامة ترجع إلـى               ،  مهني

  .كونه عقدا استهلاكيا غالبا



  خــــاتمة
 

 - 251 - 

وقفنا عند خاصية أخرى هامة للعقد الإلكتروني وهي أنه عقد يتـراوح مـداه     كما

 الوسـيلة  يظهران ويختفيان بحسب   الإذعانومساومة فيه أ  وأن ال ،  بين المساومة والإذعان  

  .وصورة العقد المراد إبرامه المستخدمة

فإن العقد المبرم بواسطتها يكون     ،  وبما أن الوسائل الإلكترونية لا تعترف بالحدود      

وهذا ما يفتح النقش حول القانون      ،  يبرم بين أطراف ينتمون لدول مختلفة     ،  غالبا عقدا دوليا  

وضرورة رد ذلك إلى القواعد العامة في تنازع القوانين من حيث   ،   تطبيقه عليه  الذي يجب 

  .المكان

كلاهمـا بوسـيلة    ووطالما أن العقد الإلكتروني يبرم عند استخدام أحد طرفيـه أ          

فإن البيئة التي ينشأ فيها هذا العقد هي بيئـة          ،  إلكترونية في نقل إرادته إلى الطرف الثاني      

ولذلك وجب التمييز بين العقد الإلكتروني والعقود المشابهة له مـن           ،  إلكترونية بالضرورة 

  .بالنظر إلى مضمونهوحيث طريقة إبرامه أ

ويعترف لها بذلك فقه ، فالهاتف والفاكس هي وسائل إلكترونية تستخدم لإبرام العقد    

تم  وتعدد تقنيات استخدامها جعل العقد ي      فلكن تطور أجيال الهات   ،  التقنين المدني وتشريعه  

ولذلك كان منطقيا أن تتجه الدراسـة إلـى         ،  في غير الظروف التي رسمها التقنين المدني      

التمييز بين العقد الإلكتروني وغيره من العقود المشابهة له سواء من حيث طريقة الإبرام              

  . إلى البيئة التي ينشأ فيهاربالنظوأ

بخـصائص هـي    الذي أثر في وصفه وجعله يتميز       وولأن الجانب التقني للعقد ه    

فقد ،  فإن دراسة وسائل التعاقد الإلكتروني كانت مرحلة لابد منها في نظرنا          ،  سبب دراسته 

تم تخصيص الفصل الثاني من الباب الأول للحديث عن رسالة البيانات وهي المعلومـات              

فالإرادة وهي أمر نفـسي لا      ،  تخزينها بوسيلة الإلكترونية  واستعمالها أ والتي يتم إنشاؤها أ   

وفي ،  به إلا صاحبها إذا ما اتخذت مظهرا خارجيا حفل بها القانون ورتب عليها آثارا       يعلم

العقد الإلكتروني تستخدم الدعامة الإلكترونية لنقل الإرادة وهذه الدعامة تحتوي معلومات           

وفي لغة قوانين المعاملات الإلكترونية تسمى المعلومـات التـي          ،  قبولاوقد تكون إيجابيا أ   

وضع هذه المفاهيم الدقيقة والتقنية  ولذلك حاولت الدراسة، لطريقة رسالة بياناتتنقل بهذه ا 
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خاصـة وأن   ،  على بساط البحث وتحليلها قدر الإمكان ليقترب معناها من رجل القـانون           

  .مشروع تعديل التقنين المدني لم يلتفت إطلاقا إلى الجانب التقني في العقد الإلكتروني

مفاهيم الخاصة برسالة البيانات وأطرافها وهم المنشئ       وهذا فضلا عن أن تحديد ال     

، والوسيط والمرسل إليه يساعد في تبسيط الكثير من الإجابات حول طريقة إبرام هذا العقد         

والتحقـق مـن أنهـا      ،  وكيفية إسناد الإرادة إلى من صدرت منهم      ،  وزمان ومكان إبرامه  

  .تحويروأسندت إليه دون تحريف أ

ن الفصل الثاني تم التطرق إلى صور التعاقـد الإلكترونـي         وفي المبحث الثاني م   

وتناول الباحث فيه الصور المختلفة والمتاحة حاليا لإبرام العقد بوسيلة إلكترونيـة وهـي              

عن طريق الموقع المفتـوح علـى   وأ، تتحقق عند إبرام عقد عن طريق البريد الإلكتروني       

مـن تـك     ة وتم التطرق في كل صورة     بواسطة تقنية المحادثة المباشر   وأ،  شبكة الإنترنت 

الصور إلى أن العقد الإلكتروني يتأرجح بين خضوعه للقواعد العامة تارة وبين إنفـراده              

  .بأحكام يجب وضع نصوص خاصة به في شأنها

 ليخـصص لجـوهر الخـصوصية فـي العقـد           ةويأتي الباب الثاني من الدراس    

لتعاقد الذي تستخدم في إبرامه وسيلة      ففيه برز الاختلاف بين هذا النوع من ا       ،  الإلكتروني

، المعروف في النظرية العامة   والإشارة على النح  والكتابة أ ووالتعاقد باللفظ أ  ،  اتصال حديثة 

تنظيم عمليـة    طريق فقد تجلى أن هذا العقد رغم اتصافه بطابع الإذعان فإنه عقد يتم عن            

ريعات المدنية وحتـى    في هذا الصدد لاحظت الدراسة قصور التش      ، و التفاوض على العقد  

قوانين المعاملات الإلكترونية عن تنظيم المرحلة السابقة للتعاقد رغم الأهمية الكبيرة التي            

  تكملة ما اعتراه من نقائص سكت عنها الأطرافوتحتلها في تفسير العقد أ

 برزت إلى السطح خصوصيته واختلافه عن الإيجاب بالوسائل         بوبالنسبة للإيجا 

  .التقليدية

فضلا عن الشروط المعروفـة فـي       ،  يجاب في هذا العقد يجب أن يتوافر فيه       فالإ

إذ يتعين على الموجب تضمين بيانات جوهريـة تتعلـق          ،  خاصة شروط،  القواعد العامة 

بمحل العقد وحق العدول وشروط العقد وهذا ما أصطلح على تسميته في معظم القـوانين               
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الالتزام الـذي رتـب عليـه القـانون        ووه،  مبالإعلا المنظمة للتعاقد الإلكتروني بالالتزام   

وعقوبات جزائية تصل ، في العدول عن العقد جزاءات مدنية تتمثل في كفالة حق المشتري 

  .الأمر في التشريع الفرنسيوالغش والتحايل كما ه إلى الحبس والغرامة وتماثل جرائم

من  خصوصيةفليس أقل ، أما عن القبول الذي تستخدم فيه وسائل الاتصال الحديثة 

مما يجعل العقد يبرم    ،  ودون حضور مادي للأطراف   ،  الإيجاب من حيث صدوره عن بعد     

وهذا ما يجعل العقد الإلكتروني قائما على       ،  في غالب الأحيان دون تبصر ويقين من القابل       

القواعد العامة التي لا تخول إلا إبطال العقد إذا تـوافرت            أرضية غير مستقرة في ضوء    

 ورفعت الدعوى للمطالبة به في آجالها فضلا عما قد يلحق القابـل مـن               شروط الإبطال 

  .أضرار جراء إبطال العقد

أما التشريعات الخاصة بالمعاملات الإلكترونية فقد نصت على الالتزام بـالإعلام           

وهي رخصة أتاحهـا المـشرع      ،  ومنحت المشتري المستهلك الحق في العدول عن العقد       

أن هذه   ولا شك ،  غير بصيرة أن يرجع عن قبوله      م العقد عن  للطرف الذي أقدم على إبرا    

بمثابـة  ،  متى تـم صـحيحا    ،  الرخصة تمثل خروجا عن القواعد العامة التي تجعل العقد        

  . تعديلهوإلغائه أوالقانون بين الطرفين فلا يستقل أحد الطرفين بنقضه أ

 وقد مر معنا أن مشروع تعديل التقنين المدني قـد سـار علـى ركـب أحـدث                 

  .التشريعات عندما نص على الحق في العدول وكفله للمشتري وجعله حقا خالصا له

وبالنسبة لتحديد زمان ومكان إبرام العقد اتضح قصور القواعد العامة للعقد عـن             

، تحديد لحظة إبرام العقد ومكانه واعتمادها على نظريات أقل ما يقال عنها أنهـا عتيقـة               

فقد تبدى واضحا أن ، ة تساير طبيعة هذا النوع من التعاقدوهذا ما استتبع إيجاد حلول جديد 

القانون التجاري الدولي التابعة  القانون النموذجي للتجارة الإلكترونية المعد من طرف لجنة  

للأمم المتحدة قد وضعت حلا ناجعا للهفوات التي تعتري القواعد العامة في تحديد لحظـة             

ا العقد هي لحظة إرسال الإشعار بالاستلام ولـيس         إبرام العقد وجعل اللحظة التي يتم فيه      

وعلى هدي هذا   ،  لحظة وصول القبول وافتراض العلم به كما تقضى بذلك القواعد العامة          

كان قد لـوحظ أن      وإن،   سارت معظم التشريعات المنظمة للمعاملات الإلكترونية      نالقانو

ولعل القائمين علـى  ،  الدقيقةمشروع التعديل الخاص بالتقنين المدني لم يحفل بهذا المسألة     
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غير أن  ،  أمر التعديل قد وضعوا في الحسبان أن القواعد العامة كفيلة بوضع حكم للمسألة            

الأقرب للواقـع   والذي ذهب إليه قانون الأونيـسترال هـ        الدراسة قد وقفت على أن الحل     

  .الكفيل بتوفير حماية للمتعاقد وتحصين العقدووه

هلية وهوية المتعاقد فإن الدراسة قد وقفت علـى      وبخصوص مسألة التحقق من الأ    

اشتراط ملء استمارة وأن التشريعات وضعت حلولا بسيطة لكنها كفيلة بتحقيق الغرض وه  

  .وضع الرقم السري الخاص بالبطاقة البنكية للتأكد من أهلية المتعاقدوأ

تبين مـن خـلال دراسـة معظـم         ،  وعن مشكلة اللغة المستخدمة في إبرام العقد      

لتشريعات المنظمة للمعاملات الإلكترونية أنها فرضت استخدام اللغة الوطنية للدولة التي           ا

وحتـى لا   ،  يتم فيها العقد ومعها ترجمة إلى لغة أخرى حتى يتاح لأي شخص إبرام العقد             

  .للعقد الإلكتروني وهي الخاصية الدولية فيه تصبح اللغة عائق أمام أهم خاصية

 أن مشروع قانون تعديل التقنين المدني لـم يـرق إلـى    وانتهت هذه الدراسة إلى  

صلبة ومستقرة للتعاقد الإلكتروني وإن كانت القواعد العامـة تـسمح باسـتخدام              أرضية

فإنها تضيق في معظم الأحيان وتعجز عن الإحاطـة         ،   الإلكترونية في إبرام العقد    ةالوسيل

نين المدني الجزائري كما فعل     مما يجعل أمر إدخال تعديل واسع على التق       ،  بكل مستجداته 

فنحن ننتهي بعد هذه الدراسة إلى أن القواعد العامة رغم      ،  المشرع الفرنسي ضرورة ملحة   

ما تحويه من نقائص حول استيعاب الوسيلة الإلكترونية في التعاقد فإن التروي والتأمـل               

 أمر لا يستعصي   فيها والاجتهاد معها واستنباط أحكام جديدة تتلاءم مع التطور التكنولوجي         

  .عليها

وبما أن الإلمام بالموضوع وإيفائه حقه على الوجه القويم شرف لـن ندعيـه فـإن          

 .التقصير في معالجته تهمة لن ننفيها
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  :صـملخ

: يهتم فقهاء القانون المدني وشراحه بمسألتين من أهـم مسائل المعاملات الإلكترونيـة وهمــا            

  . الإلكتروني، والإثبات  الإلكترونيالتعاقد

وبمناسبة سن التشريعات المنظمة للمعاملات الإلكترونية، ظهر اتجاهان فقهيـان متباينـان،الأول          

منها يرى أن المعاملات الإلكترونية لا تحتاج إلى تنظيم  تشريعي خـاص إلا فيمـا يخـص الإثبـات                

امة  في نظرية العقد التي تعد كافيـة  لاسـتيعاب       الإلكتروني، أما العقد فحسـبه أن يخضع للقواعد الع       

  .هذه الوسيلة  الحديثة في التعاقد

في حين رأى أصحاب الاتجاه الثاني وجوب أن يتضمن التنظيم التشريعي للمعاملات الإلكترونية             

المسألتين معا فهما على قدر متساو من الأهمية، إذ أن نظرية العقد بصفة عامة قد لا تكفـي لمواجهـة         

  .عض الإشكالات التي أفرزها شيوع استخدام الوسائل التكنولوجية في إبرام العقودب

 05/10بموجب القـانون    وفي التشريع الجزائري، تم إدخال بعض التعديلات على التقنين المدني           

 واقتصرت على بيان الحجية القانونية للإثبات بالطرق الإلكترونيـة ممـا         2005 جوان   20المؤرخ في   

 وفي مشروع تعديل    05/10لكنه في مشروع القانون     .لمشرع الجزائري إلى  الاتجاه الأول     عكس ميل ا  

القانون المدني الذي لم يصادق عليه بعد عاد للحديث عن قصور القواعد العامة فـي تنظـيم التعاقـد                   

  .بالطرق والتقنيات الحديثة
Résumé :  

De nos jours les grands jurisconsultes et les spécialistes du droit, s’attèlent de plus en 
plus aux questions relatives aux différentes opérations électroniques. 

C’est ainsi qu’en étudiant les différentes législations dans ce domaine, nous nous 
trouvons en présence de deux courants juridiques : 

Le premier considère que le contrat électronique n’a point besoin d’une législation 
spécifique , si ce n’est en ce qui concerne le moyen de preuve qui lui est attachée ; le contrat 
quant à lui reste largement protégé par les règles  relatives au contrat en général et qui sont 
susceptibles de bien régir de pareils actes  

De son côté , l’autre courant , voit au contraire la nécessité d’une législation spéciale 
devant régir aussi bien les contrats électroniques eux mêmes  que leur mode de preuve ; et ce , 
au vu de leurs importances réciproques, car la théorie générale du contrat n’est plus en mesure 
de répondre de manière efficace aux problèmes qui naissent chaque jour par l’utilisation 
toujours plus grande des moyens électroniques modernes dans la conclusion des contrats . 

Le législateur algérien a de son côté essayé de répondre à cette nécessité, en 
promulguant la loi n ̊ 05/10 du 20/06/2005 , modifiant le code civil. 

Les modifications se sont restreintes au mode de preuve dans ce domaine, et sa force 
probante ; ce qui signifie que le législateur s’est aligné sur les idées du premier courant . 

Cependant, il est à souligner, que dans le projet concernant cette modification et celle 
ayant trait au projet de la modification du code civil en général à paraître ; ce même 
législateur a relevé les insuffisances des règles générales régissant les contrats par rapport aux 
nouvelles manières de conclusion des différents actes électroniques.       
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