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  :مقدمة

لى ظهور نمط جدید من المعلوماتیة إور الهائل في مجال التكنولوجیا و لقد أدى التط

ضي لا یعترف في عالم افتراوسیط الكتروني و التبادلات التجاریة یحصل عبر المعاملات و 

التي أضحت واقعا ملموسا ، على تسمیته بالتجارة الالكترونیةقد اصطلح بالحدود الجغرافیة و 

  .في كل أنحاء المعمورة

فقد شهدت أسواق التبادل تطورات كبیرة فیما یتعلق بوسائل انجاز الصفقات 

من ثم و  الخدمات،عن السلع و  والتعاقدات، حیث أتاحت للمتعاملین وسائل متطورة للإعلان

  .موقع الحدثالتعاقد عبر شبكات الانترنت دون الحاجة للتواجد المادي الفعلي في 

التجاریة في  هذا التطور الجدید في استخدام القنوات الالكترونیة في انجاز المعاملات

هو ما یطلق علیه التجارة الالكترونیة یتطلب إعادة النظر في قواعد بیئة غیر ورقیة، و 

لم یقتصر الأمر على ذلك، بل ان تحدید القانون مل القائمة على استخدام الورق، و التعا

جب التطبیق على تلك المعاملات یعد من الأهمیة بمكان ، فالقواعد القانونیة تشكل الوا

رونیة ، لذا سعت كثیر من الدول والمؤسسات العمود الفقري للتجارة سواء التقلیدیة أو الالكت

  .1الأنظمة التي تحكم التجارة الالكترونیةالقواعد و  الحكومیة لإیجادالخاصة و 

لحدود ولا بالمواقع ونیة نشأت في بیئة مختلفة لا تؤمن لا بافعقود التجارة الالكتر 

مع انتشارها في العالم ظهرت العدید من الجغرافیة ولا حتى بصفة الأطراف، لكن و 

  من هنا عن مجاراتها بما في ذلك الفقه والقضاء، و  الإشكالیات التي عجزت الأنظمة القانونیة

  

                                                           
 2012الأولى الدولي، الطبعة الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة ذات الطابع  حسین، القانونصلاح علي   -1

  .15مصر، ص ،القاهرة العربیة،دار النهضة ـ
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ق على العقود المبرمة عبر شبكة الأنترنت تثور مشكلة معرفة القانون الواجب التطبی

بحكم طبیعته عقد  ، فهو حتمادولة معینة ـفالعقد المبرم بواسطة الانترنت لا یتركز في إقلیم

، مما استدعى البحث عن دي واحد من حیث المكانبین غائبین لا یجمعهما مجلس تعاق

مدى ملائمة النصوص و  مة المختصة في النظر في النزاعالمحكالواجب التطبیق و القانون 

  .من إشكالیاتالقانونیة مع ما أفرزته وسائل الاتصال الحدیثة 

ضرورة مواجهة جمیع التحدیات المتعلقة بإبرام العقد  إلىولقد أشارت الاتفاقیات الدولیة 

الالكتروني،ومدى إمكانیة التأكد من أهلیة الأطراف المتعاقدة،وفي هذا المجال نجد أن 

یسري على الالتزامات :" من القانون المدني ینص على أنه 18في المادة  المشرع الجزائري

  .التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین إذا كانت له صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد

  .في حالة عدم إمكان ذلك، یطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركةو 

  ."العقد إبرامن محل إمكان ذلك، یطبق قانو  عدم وفي حالة

 القانون الواجب التطبیق هو ذلك القانون الذي یختاره الطرفان المتعاقدانف     

عند قیامهم بإبرام العقد، فللمتعاقدین مطلق الحریة في اختیار البنود و الشروط موضوع العقد 

و من ضمن هذه البنود التي یمكن للمتعاقدین الاتفاق علیها القانون الذي یحكم العلاقة 

العامة ، و لا تثار مسألة  الآدابتعارض ذلك مع النظام و یألا التعاقدیة بینهما بشرط 

بعكس  أجنبين القانون الواجب التطبیق بالنسبة للعقد الذي لا یشتمل على عنصر البحث ع

ذلك الذي یكون فیه أحد طرفي العقد أجنبیا، حیث یثیر هذا الأخیر مسألة تنازع القوانین في 

یة اختیار طرفا العقد القانون میة هذا البحث تظهر في تحدید كیف، لذا فان أهحكمه و بیانه 

ق علیه سواء صراحة أو ضمنیا من خلال ما یسمى بقانون الإرادة ، و في الواجب التطبی

الموضوعیة ، حیث یستند القاضي  الإسنادضوابط  إلىحال غیابه فان ذلك یتطلب اللجوء 

  1.الیها لیختار أیا منها كقانون یطبق على العقد في حالة غیاب إرادة الأطراف

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــــ   ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

السیاسیة، جامعة أمحمد بوقرة، أبوعمرو نادیة، القانون الواجب التطبیق على العقد الالكتروني، كلیة الحقوق والعلوم -1

  .25بومرداس، ص 
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تبرز أهمیة هذا الموضوع أساسا في الانتشار المتزاید للتجارة الالكترونیة في السنوات 

ونظامي یحكمها، ویحمي المتعاملین فیها  الأخیرة ن وضرورة وضع ضابط ومعیار شرعي

الواجب التطبیق على عقود أثناء حضور الأطراف أو في حالة غیابهم، ألا وهو القانون 

  .ةالتجارة الالكترونی

إن اختیارنا لهذا الموضوع یرجع لأسباب موضوعیة تتمثل في أن العقد التجاري 

الالكتروني أصبح من أكثر المواضیع أهمیة على الصعید الدولي،ولذلك یستلزم معرفة 

  .ونیةضوابط القانون الواجب التطبیق على منازعات العقود التجاریة الالكتر 

أما الأسباب الشخصیة فتتمثل في رغبتنا في دراسة الموضوع ومحاولة الكشف عن 

نظامه القانوني، ووضع حلول للإشكالات والتساؤلات القانونیة التي یثیرها موضوع 

  .البحث

إن الهدف من دراسة موضوع القانون الواجب التطبیق على العقود التجاریة الالكترونیة 

  :بدرجة أولى

  .م بالجوانب القانونیة للعقود التجاریة الالكترونیةالإلما

معرفة القانون الواجب التطبیق على العقود التجاریة الالكترونیة في حالة حضور 

  .الأطراف وكذا في حالة غیابهم

التطرق لمختلف المعاهدات والاتفاقیات المنظمة للقانون الواجب التطبیق على عقود 

  .التجاریة الالكترونیة
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لقد اعترضننا عدة صعوبات في انجاز هذا البحث المتواضع من أبرزها قلة المراجع 

المتخصصة، بالإضافة إلى ضیق الوقت، لأن البحث في مثل هذا النوع من المواضیع 

یتطلب وقت أطول، بالإضافة إلى قلة النصوص القانونیة التي تعالج هذا الموضوع خاصة 

  .في التشریع الجزائري

مشكلة البحث الرئیسیة في تبیان القانون الواجب التطبیق على العقود التجاریة  تنصب

فكیف الالكترونیة المنعقدة بین طرفین غائبین ضمن إطار أحكام القانون الدولي الخاص، 

  الالكترونیة؟یمكن تحدید القانون الواجب التطبیق على العقود التجاریة 

وعرض على استقراء  والاستقرائي القائم لوصفيدراسة على المنهج ااعتمدت هذه ال وقد

التي جاءت بها أهم التشریعات الحدیثة في مجال الفقهیة  ومختلف الآراءالقانونیة  النصوص

  .القانون الواجب التطبیق على منازعات العقود التجاریة الالكترونیة

وتمحیصها وشرحها كما تم الاعتماد على المنهج التحلیلي لتحلیل النصوص القانونیة 

خاصة من أجل إیجاد  ذلك،الدراسات المقارنة كلما دعت الحاجة إلى  إلىاللجوء أحیانا  مع

  .حلول لبعض الثغرات القانونیة الموجودة في التشریع الجزائري

 ةد التجاریو إلى فصلین رئیسیین، تناولنا في الفصل الأول ماهیة العق قسمنا بحثنا هذا

القانوني العام للعقد التجاري  الإطارالأول بعنوان  بحثین،م واشتمل على ةالالكترونی

  .وأركانه ووسائل إبرامهأما المبحث الثاني بعنوان صور العقد الالكتروني  الالكتروني،

.  

في تحدید  والقواعد الموضوعیة الإرادةأما الفصل الثاني فكان بعنوان دور قانون 

الأول بعنوان  مبحثین، وقد تضمنالقانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة ـ 

 الإسناد(رة الالكترونیةالقانون الواجب التطبیق على عقود التجادور قانون الإرادة في تحدید 
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تحدید القانون الواجب في  بعنوان دور القواعد الموضوعیة والمبحث الثاني، )الشخصي

  .)الموضوعي الإسناد(لتطبیق ا
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إثر قانوني معین، وأن العقد شریعة  إحداثأو أكثر على  إرادتینالعقد هو تلاقي 

 ثرالأأو شكلیا أو عینیا، وهو من حیث  ون رضائیاكأن ی إماالمتعاقدین، فمن حیث تكوینه 

یكون عقد معاوضة أو عقد  أما أنللجانبین أو ملزما لجانب واحد، و أن یكون ملزما  إما

أن یكون عقدا محددا أو  إماأن یكون فوریا أو عقدا مستمرا، و  إمامن حیث الطبیعة تبرع، و 

  .1عقدا احتمالیا

العقد الالكتروني في الواقع لا یخرج في بنائه وتركیبه وأنواعه ومضمونه عن هذا  إن

السیاق، ومن ثم فهو یخضع في تنظیمه للأحكام الواردة في النظریة العامة للعقد، وهو من 

  .العقود المسماة حیث لم یضع له المشرع تنظیما خاصا به

القانوني  الإطار) المبحث الأول( تناولنا في مبحثین، حیث إلىوقد قسمنا هذا الفصل 

تناولنا خصائص العقد الالكتروني ووسائل ) المبحث الثاني(في ، و التجاري الالكتروني للعقد

  .هوأركان إبرامه

  

  

  

  

  

  

                                                           
رأفت محمد محمود، باحثة دكتوراه، قسم القانون المدني، النظام القانوني لمجلس العقد الالكتروني، مجلة جامعة  نجوى -1

 .365م، ص 2020جنوب الوادي الدولیة للدراسات القانونیة، العدد الخامس 
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  : المبحث الأول

  لعام للعقد التجاري الالكترونياالقانوني  الإطار

لقد أدى تضارب الآراء حول مفهوم العقد الالكتروني إلى ظهور عدة تعاریف مختلفة 

بسبب كثرة القوانین وتعدد الجهات والمحافل التي أوردت هذه التعاریف من جهة، ونوع التقنیة 

 التي تستعمل في إبرامه من جهة أخرى، وعلیه سنتطرق إلى أهم التعاریف الواردة بشأنه

  .التي تمیزه عن غیره من العقود المشابهة الخصائصوطبیعته و 

  : المطلب الأول

  العقود التجاریة الالكترونیة مفهوم

، والقوانین ةیشمل المفهوم التطرق إلى التعاریف المقترحة له من طرف المواثیق الدولی

  .المقارنة والفقه، ثم تحدید الخصائص التي تمیزه ونطاق تطبیقه

  الفرع الأول

  وطبیعته العقد التجاري الإلكتروني تعریف

اده، وبأنه لا یختلف تعریف العقد الالكتروني عن نظیره التقلیدي إلا في وسیلة انعق  

وسائل  ، فمنه من عرفه من خلالیبرم بین غائبین، ولذا فقد ظهرت عدة تعاریف بشأنه

النموذجي بشأن التجارة  ، فقانون الاونسیترالنعقادهطریقة ا إلىمنه من عرفه بالنظر إبرامه، و 

التي یتم المعلومات :" منه عرفه بأنه 2/1حدة في المادة الالكترونیة الصادر عن الأمم المت

استلامها أو تخزینها بوسائل الكترونیة أو ضوئیة أو بوسائل مشابهة بما إنشاؤها وإرسالها و 
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لبرید الالكتروني أو في ذلك على سبیل المثال لا الحصر تبادل البیانات الالكترونیة أو ا

  .1"البرق أو التلكس

الصادر  07-97رقم  2من  التوجیه 2أما التوجیه الأوربي فقد عرفه في نص المادة 

بالتعاقد عن بعد وحمایة الصادر عن البرلمان الأوربي والمتعلق  1997ماي  20في 

رم بین مورد كل عقد یتعلق بالبضائع أو الخدمات أب: " ، بأنهالمستهلكین في هذا المجال

ومستهلك في نطاق نظام بیع أو تقدیم الخدمات عن بعد نظمه المورد الذي یستخدم لهذا 

، وعرفت تقنیة الاتصال عن بعد "العقد تقنیة أو أكثر للاتصال عن بعد لإبرام العقد أو تنفیذه

للمستهلك یمكن أن بدون وجود مادي و لحظي للمورد و  كل وسیلة: "في نفس النص بأنها

ل في ، فهذا التوجیه قد عرف العقود عن بعد التي تشم"خدم لإبرام العقد بین طرفیهتست

الملاحظ أن المشرع الأوروبي ركز على الوسائل التي یتم إبرامه  ،مفهومها العقود الإلكترونیة

  .بواسطتها، وكذلك على أطراف العلاقة التعاقدیة، والتي حصرها في المورد والمستهلك

العقد الذي یتم انعقاده : " أما القانون الفرنسي فقد أورد تعریف للعقد الالكتروني بأنه

بوسیلة إلكترونیة، سواء كانت تلك الوسیلة كهربائیة، أو مغناطیسیة أو أي وسیلة أخرى 

  .3"مماثلة

الاتفاق الذي یتم :" أما قانون المعاملات الأردني، فقد عرف العقد الالكتروني بأنه

فالمشرع الأردني عرف العقد الالكتروني بالنظر  ،"ده بوسائل الكترونیة كلیا أو جزئیاانعقا

  .لطریقة إبرامه الالكترونیة

                                                           
 الإضافیة بصیغتهامكررا  5مع المادة  1996النموذجي بشأن التجارة الالكترونیة مع دلیل التشریع  قانون الاونسیترال -  1

 .4 ص،. 2000 في نیویوركالصادر عن الأمم المتحدة  1998المعتمدة في عام 

2   - Directive n°97-07 CE du 20 Mai 1997, JO CE 04/06/1997 N°144,P19. 

 .43ص، 2014دار هومة الجزائر،  ، 1ط  الالكترونیة،انوني لعقود التجارة النظام الق سعید،لزهر بن  -  3
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وأضافت نفس المادة إلى ذلك تعریفا خاصا للوسائل الإلكترونیة التي یبرم بواسطتها 

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

  .1"مشابهة في تبادل المعلومات وتخزینها

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

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

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

  .ستسفر علیه تطورات التقنیة مستقبلا

اتفاق یتلاقى فیه الإیجاب "ذهب بعض الفقه إلى تعریف العقد الإلكتروني بأنه  كما

بالقبول على شبكة دولیة مفتوحة وبفضل التفاعل للاتصال عن بعد وذلك بوسیلة مسموعة 

  ".مرئیة، وبفضل التفاعل بین الموجب والقابل

برامه بإحدى إ ذلك العقد الذي یتم:" مما سبق یمكننا تعریف العقد الالكتروني بأنه

لوب ، سواء كلیا أو جزئیا متى كانت هذه الوسائل تحدث التفاعل المطالوسائل الالكترونیة

  .2یرتب التزامات على عاتقهملإتمام العقد بین أطرافه، و 

  : الفرع الثاني

  الطبیعة القانونیة للعقد التجاري الالكتروني

العقود التجاریة الالكترونیة وفي تحدید الطبیعة القانونیة  لقد اختلف الفقهاء في تكییف

، هل نكیفها على أساس أنها من العقود المساومة أو الرضائیة أم من عقود الإذعان لها

  :والتي سوف نتناولها كما یلي

                                                           
 .43ص ، المرجع السابق ،لزهر بن سعید -  1

 .فحة نفسهاصالالمرجع نفسه، -  2
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  :عقود المساومةالالعقود الالكترونیة من  -أولا

ن الإرادة تقوم على مبدأ سلطالاعتبار العقد الالكتروني من عقود المساومة التي 

، فإذا تم إبرام العقد ز بین الوسیلة المستخدمة لإثباته، لابد من التمییوالتراضي بین الأطراف

استخدام الوسائل السمعیة المرئیة كنا عبر البرید الالكتروني أو من خلال برامج المحادثة أو ب

 قدة من تبادل وجهات النظرالمتعا ، حیث تمكن هذه الوسائل الأطرافبصدد عقد رضائي

  .1من التفاوض حول شروط العقد و المفاضلة بین العروض المقدمة لهو 

  :العقد الالكتروني من عقود الإذعان -ثانیا

یعتبر العقد الالكتروني من عقود الإذعان الذي تنعدم فیها حریة الأطراف ویقوم على 

یقوم أساسا على فرض جملة من الشروط رادة ، لأنه لا یقبل المناقشة و خرق مبدأ سلطان الإ

التي تستخدم غالبا عقودا ویتم التعاقد عبر مواقع الواب و بها جملة أو تترك جملة،  یؤخذإما 

لا یملك حق  بالتالي المستهلكروطها معدة سلفا من قبل الموجب و نموذجیة تكون ش

 .2، مما یجعل منه الطرف الضعیف في العقدالتفاوض أو المفاضلة

  :المطلب الثاني

  ونطاق إبرامه خصائص العقد الإلكتروني

في  الالكتروني يسنتعرض في هذا المطلب للخصائص التي یتمیز بها العقد التجار 

  )الثاني الفرع(في  إبرامهنطاق  إلى اوكذ ،)الأول الفرع(

  

                                                           
تخصص قانون  القانون،في  لكتروني، مذكرة لنیل شهادة ماسترمتناني خلود، النظام القانوني للعقد الا سمیحة،رواقي  -  1

ص ،2018/2019، البویرة أولحاج،جامعة آكلي محند ، الخاصقسم القانون  والعلوم السیاسیة،كلیة الحقوق  ،الأعمال

15. 

 .15المرجع نفسه، ص  خلود،متناني  سمیحة،رواقي  -  2
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  :الأولالفرع 

  خصائص العقد الالكتروني التجاري

السابقة نستخلص مجموعة من الخصائص التي تمیزه عن العقود  من خلال التعاریف

بوسیلة و  أن العقد الإلكتروني عقد یبرم عن بعد،: ، تتمثل في)التقلیدیة(الكلاسیكیة 

نیة، وذو طابع تجاري، كما أنه ذو طابع استهلاكي، ویتم إثباته ووفاؤه بطریقة خاصة، و الكتر 

  .نوع من التفصیلسوف نتطرق فیما یلي إلى شرح كل خاصیة ب

  العقد الالكتروني عقد یبرم عن بعد :أولا

عقود التجارة الالكترونیة من عقود الاتصال عن بعد أو من عقود المسافة و قد عرفت 

كل انتقال أو إرسال : بعض التشریعات و منها المشرع الفرنسي الاتصال عن بعد على أنه 

أو أصوات أو معلومات أیا كانت طبیعتها أو استقبال لرموز أو إشارات أو كتابة أو صور 

  .1بواسطة ألیاف بصریة أو كهربائیة أو لا سلكیة أو أنظمة كهرومغناطیسیة

علیه فانه لیس هناك مجلس للعقد بمعناه التقلیدي أو مفاوضات جاریة للاتفاق على 

ال بل المشتري في مكان قد یبعد عنه آلاف الأمیتعاقد لأن البائع یكون في مكان و شروط ال

أن یتصل القبول  إلىتدور المفاوضات بین المتعاقدین من خلال الرسائل الالكترونیة 

یتم التراسل بین الأجهزة وفقا قد لا یذكر في عملیة التعاقد، و  الإنسان، كما أن دور بالإیجاب

لأن العقد الالكتروني یتم عن بعد عبر تقنیات الاتصال دون حضور ، و 2لبرامج معدة مسبقا

  . الطرفین المتعاقدین إرادتيتبادل التعبیر عن  إلىللمتعاقدین مما یؤدي  مادي

                                                           
 –دار قندیل للنشر والتوزیع ،  1ط  - دراسة مقارنة –خالد صبري الجنابي، التراضي في عقود التجارة الالكترونیة  -  1

 .25 ص ،2013 عمان الأردن،

 .25ص ، نفسه، خالد صبري الجنابي، المرجع  -2
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  العقد الإلكتروني هو عقد مبرم بوسیلة إلكترونیة -ثانیا

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

بوسیلة إلكترونیة، فالوسیلة التي من خلالها یتم إبرام العقد هي التي تكسبه هذه الصفة، 

المختلفة عادة في أنظمة الكمبیوتر المرتبطة بشبكات الاتصالات هذه الوسائل وتتمثل 

حصر جمیع هذه الوسائل في الوقت الحاضر أنه لا یمكن  ظ، والملاح)السلكیة واللاسلكیة(

  .نظرا لارتباطها مع التطور التكنولوجي

  العقد الالكتروني ذو طابع تجاري-ثالثا

عقد التجارة "یتمیز العقد الإلكتروني بالطابع التجاري، لهذا تطلق علیه تسمیة  

والخدمات التي تتم ، الذي یعني تنفیذ بعض أو كل المعاملات التجاریة في السلع رونیةالإلكت

بین مؤسسة تجاریة وأخرى أو بین تاجر فرد ومستهلك، وذلك بواسطة تكنولوجیا المعلومات 

والاتصالات، فهي تتمثل في ممارسة الأعمال التجاریة بوسیلة إلكترونیة على سبیل الاعتیاد، 

لنشاط أو الاستعمال الأمثل لكافة أنواع تكنولوجیات الاتصال المتاحة من أجل تطویر ا

  .1التجاري للمؤسسات

  العقد الإلكتروني ذو طابع استهلاكي: ارابع

یتسم العقد الإلكتروني بصفة العقد الاستهلاكي نتیجة كون أحد المتعاقدین مستهلكا، لذا 

 ظهرت الحاجة الملحة إلى حمایته كطرف ضعیف من خلال التشریع والقضاء المعاصر

للحد من ضعفه و استغلال المنتجین له، خاصة مع تنوع السلع و الخدمات المعروضة علیه 

                                                           
كلیة الحقوق  دلیلة، العقد الإلكتروني، محاضرات لطلبة السنة الأولى ماستر، تخصص عقود ومسؤولیة، يمعزوز  -  1

  .4، ص 2016-2015:الجامعیة، السنة الجزائر، البویرة –جامعة آكلي محند أولحاج العام، والعلوم السیاسیة، قسم القانون
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 وتعقد صورها، واستعمال أسالیب الترویج والإعلان المبالغ فیها، فیكون نموذج العقد

الإلكتروني مطبوعا بالخصائص النوعیة الذاتیة لشبكة الانترنت بوصفها الوسط الذي ینشأ 

  .1ما وأن القواعد التقلیدیة غیر متلائمة مع هذا الوضع وهذه الخصوصیةفیه هذا العقد، سی

  كیفیة إثباتهالعقد الإلكتروني و : اخامس

یقوم الإثبات أساسا على الكتابة العادیة، فتجسد الدعامة الورقیة في المحررات الرسمیة 

كدلیل كامل للإثبات إلا إذا استوفت  والعرفیة الوجود المادي للعقد التقلیدي، ولا یعتد بها

شروطها المنصوص علیها قانونا، في حین أن المعاملات والخدمات المتاحة على الشبكة 

العنكبوتیة أوجدت نوعا جدیدا من الكتابة والتوقیع علیها یتم بأسلوب إلكتروني، اصطلح نوعا 

بالتوقیع "على تسمیته  جدیدا من الكتابة والتوقیع علیها یتم بأسلوب إلكتروني، اصطلح

ما یعني أن العقود الإلكترونیة المبرمة عبر الانترنت، على وجه الخصوص، " الإلكتروني

تكون دائما غیر مثبتة على دعامة ورقیة، وهذا بخلاف ما هو علیه الحال في العقود 

  .2التقلیدیة

  العقد الالكتروني ذو طابع دولي: اسادس

، لأن الطابع العالمي لشبكة الانترنت الدولي العقد الالكتروني بالطابعیتصف 

، مما الم في حالة اتصال دائم على الخطوالانفتاحیة التي تتمیز بها جعل معظم دول الع

، على الرغم من غیاب الدول أو بین دولة واحدة أو أكثرالعقود بین مختلف  إبرامیسهل 

لا شك أن انتشار ظاهرة ینهم، و ومن التباعد المكاني ب الاتصال المادي بین أطراف التعاقد

ملات الالكترونیة بین دول المعا إجراء إمكانیةالانترنت في معظم دول العالم وفر للمتعاملین 

                                                           
 .4،32 ص ، صمرجع سابق دلیلة، معزوزي -  1

 .32نفسه، ص  دلیلة، المرجع معزوزي-  2
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 العقد الداخلي أحكام دة بمفهومتتم المعاملة داخل دولة واح ن، غیر أن هذا لا یمنع أمختلفة

  1.في هذه الحالة لا یتسم العقد الالكتروني بالطابع الدوليو 

  :السرعة في انجاز العملیات التجاریة: اسابع

 ، ط الالكترونیة السرعة في التعاقدالتعاقد عبر الوسائتؤمن شبكة الاتصال الحدیثة و 

بلد كان موجود  أيفي القبول بأسرع زمن و و  الإیجابحیث أصبح من الممكن تأمین تبادل 

ون ، أین یكللعقد، خاصة فیما تعلق بالوفاء ، كما یكون التنفیذ الالكتروني فوریانفیه المتعاقدی

  .2، أو التحویل الالكتروني للأموالالبیع والشراء بشیك الكتروني

  : الفرع الثاني

  .نطاق إبرام العقد الإلكتروني

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

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

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

  فقط؟نهما مقیدان بإبرام أنواع محددة من العقود الإلكترونیة، أم أ

  :المبدأ في إبرام العقود الإلكترونیة-أولا

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

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

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

                                                           
 .18ص سمیحة، متناني خلود، مرجع سابق، رواقي  -  1

 .7ص  ،معزوزي دلیلة، مرجع سابق -  2
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إبرام مختلف العقود الرضائیة المسماة منها وغیر المسماة بالوسائل الإلكترونیة، طالما أنها 

  .التعامل بطبیعتها أو بحكم القانون لیست خارجة عن

  :في إبرام العقود الإلكترونیة الاستثناء-ثانیا

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

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

إلا إذا توفرت هذه الشكلیة،  توخىب غیر منتج لأثره القانوني المالإرادة في الشكل المطلو 

  :وهي ما یعبر عنها بالشكلیة المباشرة، وأهم صورها هي

  : اشتراط القانون قیام المتعاقد بفعل ما -1

مثالها العقود العینیة التي یشترط لانعقادها زیادة على ركن التراضي والمحل والسبب، 

العقد، فلا یمكن إبرام هذه العقود بالوسائل الإلكترونیة، كون تسلیم  محل المادي تسلیم الشيء

  .1تصوره نلا یمكالشيء المادي عبر هذه الوسائل 

  : اشتراط القانون الكتابة لانعقاد العقد -2

فإن التساؤل  )رسمیةكانت عرفیة أو  سواء(فإذا كانت الكتابة متطلبة كـركن في العقـد 

یثور في هذا الصدد، حول ما إذا كان من الممكن استیفاء هذه الشكلیة في العقود 

  .الإلكترونیة أي مكتوبة على دعامات إلكترونیة

 1316منه، المقابلة للمادة  323الواقع أنه بعد تعدیل القانون المدني ولا سیما المادة 

ابة یتسع لیشمل بجانب الكتابة على الورق، ، أصبح تعریف الكت2من القانون المدني الفرنسي

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

                                                           
  .20سمیحة، متناني خلود، مرجع سابق، رواقي  -1

 .10 دلیلة، مرجع سابق، صي معزوز  - 2
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النص ضمن قواعد الإثبات إلى التساؤل عما إذا كانت الكتابة في الشكل الإلكتروني یمكن 

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

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

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

  .بحیث تشمل الكتابة كركن للانعقاد أو لصحة التصرف؟

  :الفرنسي كان منقسما بین المفهومین المشار إلیهما فیما تقدم إلى قسمینالفقه  إن

یشمل أیضا الكتابة فقد ذهب فریق للقول إلى أن هذا النص الجدید یتسع نطاقه ل

 1316عمومیة تعریف الكتابة بمقتضى نص المادة  أنذلك لانعقاد العقد، المتطلبة كركن

 1د قاصرة على الكتابة كدلیل إثباتیقتضي القول بأن الكتابة المقصودة بهذا النص لم تع

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

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

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

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

بخط الید، فإن الكتابة المتطلبة لصحة التصرف تكون بالضرورة كتلك المتطلبة كأداة 

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

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

التوقیع كذلك الشكل الإلكتروني، كون المشرع الفرنسي أقر بالتوقیع الإلكتروني، وجعله 

من  2فقرة  327لمقابلة للمادة ا 4-1320لخطي في المادة التوقیع ا 2مساویا في حجیته

  3.القانون المدني الجزائري

  

  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .2000مارس  13في الصادر  2000لسنة  230رقم  من القانون المدني الفرنسي 1316المادة  -1

 .2000مارس  13الصادر في  2000لسنة  230من القانون المدني الفرنسي رقم  4-1320 لمادةا -2

  . 2005و یونی 10مؤرخ في  10-05رقم  المدني الجزائري القانون من 2فقرة  327المادة -  3
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في مقابل هذا الرأي، ذهب فریق آخر من الفقه إلى القول بأن هذا التدخل التشریعي یجب أن 

وحاول  ي یجب أن یقتصر على مجال الإثباتإعماله فیما ورد بشأنه، أیحصر مجال 

-2000إلى ما ورد في الأعمال التحضیریة لمشروع القانون رقم  الاستنادأنصار هذا الفقه 

وبالتحدید  والتوقیع الإلكتروني المعلوماتالمتعلق بإصلاح قانون الإثبات لتكنولوجیات 230

لا یتعلق :" 1316من أن تعریف الكتابة الوارد بنص المادة إلى ما ذكره مقرر هذا المشروع 

  .1"لإثبات ویبقى دون أثر بالنسبة للكتابة المتطلبة لصحة التصرف لإلا بالكتابة كأداة 

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

المرسوم المتعلق بنظام المحضرین القضائیین، ، الأول یعدل ویتمم 2 2005أوت  10بتاریخ 

یدخلان سذان لوالثاني یعدل ویتمم المرسوم المتعلق بالعقود المحررة من قبل الموثقین، وال

یكون بالإمكان إبرام العقود التي تتطلب الكتابة  إذ، 2006فیفري  01حیز التنفیذ بدایة من 

یتم التوقیع على العقد من طرف المحضر الرسمیة كركن لانعقادها على دعامة إلكترونیة، و 

أو الموثق بالطرق الإلكترونیة، على أن یتم إنشاء نظام لمعالجة إرسال البیانات معتمد من 

  .قبل الغرف الوطنیة لهذه المهن

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

قاش بعد نظرا لحداثتها ونعتقد في هذا الشأن أنه لا یمكن القول المجال، فلم یتطور بشأنها الن

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

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

ى العقود التي تتطلب الكتابة العرفیة فهي تكاد تنعدم في القانون ، أما بالنسبة إلویختمها بیده

  .    الجزائري

                                                           
  .30لزهر بن سعید، مرجع سابق، ص  -1

  .31لزهر بن سعید، المرجع نفسه، ص  - 2
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وتجدر الإشارة في الأخیر إلى أنه إذا اشترط القانون الكتابة الخطیة كركن لانعقاد 

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

تكون إلكترونیة ولا  لا یمكن أن خط الید، فإن الكتابة في هذه الحالاتأو أن یكون التوقیع ب

  .1ة ـیمكن بالتالي إبرام العقد بالوسیلة الإلكترونی

  :حجیة التوقیع الالكتروني في الإثبات -ثالثا

  :التوثیق الالكتروني ثانیاالتوقیع و  و، شرع على الإثبات الالكتروني أولانص الم

 :الإثبات الالكتروني -1

رضائیة التي تنعقد بمجرد تبادل رضاء الطرفین  قودتنقسم العقود من حیث الإبرام إلى ع

، كما لدینا طائفة أخرى من العقود تسمى ن الحاجة إلى صبها في شكل قانونيالمتعاقدین دو 

، وبالتالي ي شكل معین، وهذه الشكلیة قد تكون للانعقادالعقود الشكلیة التي تتطلب إفراغها ف

 ،قد عند تخلفها یترتب بطلان العقد، وقد تكون الشكلیة فقط للإثباتن أركان العركن م

، طبقا قد تكون رسمیةویقصد بالشكلیة هي كتابة العقد، وأن هذه الأخیرة قد تكون عرفیة و 

التصرفات القانونیة المدنیة الغالب فیها هو  2ي الجزائريمن القانون المدن 333لنص المادة 

من القانون المدني  5مكرر)3( 324المادة دج، و  1000فیما زاد التصرف عن  الكتابة

وزیادة العقود التي یأمر القانون بإخضاعها إلى شكل رسمي یجب :" الجزائري تنص على 

تحت طائلة البطلان تحریر العقود التي تتضمن نقل ملكیة العقار أو حقوق عقاریة أو 

 ...".من عناصرها محلات تجاریة أو صناعیة أو كل عنصر

                                                           

أحمد بولمكاحل، سكماكجي هبة فاطمة الزهراء، عقود التجارة الالكترونیة وحجیة التوقیع الالكتروني،جامعة الإخوة  - 1

 .51، ص 2019البحوث في العقود وقانون الأعمال، العدد السابع دیسمبر  ة، مجل1منتوري قسنطینة 

  .، مرجع سابققانون المدني الجزائريمن ال 333لمادة ا -2

 26/09/1975المؤرخ في  75/58المعدل والمتمم للأمر  03/05/1988المؤرخ ف  88/14من القانون  5مكرر 324المادة  -3

  .المتضمن القانون المدني الجزائري
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انتقل المشرع  ،1المعدل والمتمم للقانون المدني الجزائري 10-05لكن بصدور القانون 

، حیث أصبح للكتابة في الشكل ي الإثبات إلى النظام الالكترونيمن النظام الورقي ف

 323لمادة الالكتروني مكانا ضمن قواعد الإثبات في القانون المدني الجزائري طبقا لنص ا

الكتابة في الشكل الالكتروني ذات التسلسل في الحروف أو : " التي تنص على 2رر مك

الوسیلة الأوصاف أو الأرقام أو أیة علامات أو رموز ذات معنى مفهوم مهما كانت 

  ".مهما كانت طرق إرسالهاالالكترونیة المستعملة و 

مرن أو في الیقصد بالوسیلة الالكترونیة المستعملة مثل القرص الصلب أو القرص 

هكذا یتضح مما سبق أن المشرع الجزائري اعتمد المفهوم الواسع شكل رسائل الكترونیة و 

على عائم غیر للكتابة المقصود منه سواء الكتابة على الورق أو الكتابة الالكترونیة المثبتة 

من أجل إزالة كل غموض أو نزاع یمكن أن یحدث من الناحیة القانونیة مادیة غیر ورقیة، و 

هل للوثیقة " مكرر مدني جزائري، فیما أثار الإشكال  323مادةالبشأن تطبیق نص 

  ؟"الالكترونیة نفس القیمة القانونیة في الإثبات مقارنة مع الوثیقة العادیة

ا للقاعدة الفقهیة التي تقول لا وفقمكرر جاء المشرع بحل قانوني و  323بموجب المادة 

الالكتروني المشرع یعتبر الإثبات بالكتابة في الشكل  القانوني، فاناجتهاد في وجود النص 

بهذا یكون ذي أصدرها، و على الورق بشرط إمكانیة التأكد من هویة الشخص ال كالكتابة

  .من حیث حجیة الإثباتالكتابة العادیة د سوى بین الكتابة الالكترونیة و المشرع الجزائري ق

مطلق لهذا النص بالتالي فان التطبیق المكرر جاء مطلق و  323غیر أن نص المادة 

خطورة من ث هناك بعض التصرفات ذات أهمیة و قضائي كبیر حییثیر جدال فقهي و 

                                                           
 .51، ص الزهراء، مرجع سابقهبة فاطمة  سكماكجيبولمكاحل،أحمد  -  1
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الواردة على  الحقوقي دون الالكتروني كرهن السفینة و الأفضل أن تبرم في الشكل التقلید

  1.عقد الشركةالعقار بصفة عامة و 

 :التوقیع الالكتروني -2

فلابد من التوقیع علیه، فقد  وینتج أثارهحتى یكون التوقیع الالكتروني ذو قیمة قانونیة 

بیانات في شكل " :أ/2في المادة  2001عرفه قانون الاونیسترال للتوقیع الالكتروني لعام 

، یجوز أن تستخدم ضافة إلیها أو مرتبطة بها منطقیا، أو مبیاناتالكتروني مدرجة في رسالة 

  ".هویة الموقع على المعلومات الواردة في رسالة البیانات

، أو بالبصمة الالكترونیة، أو بالتوقیع أشكاله فیكون إما بقلم الكترونيتتعدد صوره و و 

  .2، أو التوقیع البیومتريالرقمي

أن المشرع الجزائري قد تبنى لأول مرة فكرة التوقیع الالكتروني من خلال نص  نجد

   05/10من القانون المدني الجزائري المعدلة بالقانون  327/2المادة 

یعتد بالتوقیع الالكتروني وفق الشروط المذكورة في المادة : "... یليالتي تنص على ما

  3.جیة على المحررات الالكترونیةن و ذلك من أجل إضفاء الح" مكرر أعلاه 323

أما عن تعریف التوقیع الالكتروني ، فان القانون الجزائري یمیز بین التوقیع الالكتروني 

التوقیع الالكتروني هو :" 07/162من المرسوم التنفیذي  3المؤمن و ذلك بموجب المادة 

، فالتوقیع 1مكرر  323مكرر و 323أسلوب عمل یستجیب للشروط المحددة في المادتین 

  4:الالكتروني المؤمن هو توقیع الكتروني یفي بالمتطلبات الآتیة

 .یكون خاصا بالموقع -

                                                           
 .52ص  سابق، الزهراء، مرجعسكماكجي هبة فاطمة  بولمكاحل،أحمد  -  1

 .10ص  ، 2017،الجزائر –بن یوسف بن خدة  – 1جامعة الجزائر  طالبة دكتوراه ،،مقداد، العقد الالكترونيالهدى  2

 .53ص  مرجع سابق، هبة فاطمة الزهراء، سكماكجي ،أحمد بولمكاحل 3

 .11ص  سابق،مرجع  مقداد،الهدى  4



العقود التجاریة الالكترونیة اهیةم                           :              الأول الفصل  

 

23 
 

 .یتم بوسائل یمكن أن یحتفظ بها الموقع تحت مراقبته الحضوریة -

یضمن مع الفعل المرتبط به صلة ببحث یكون كل تعدیل لاحق للفعل قابلا للكشف  -

  .عنه

 : لإثباتالتوقیع الالكتروني في ا شروط -3

مساواته بالتوقیع التقلیدي یعتمد على توافر القانونیة للتوقیع الالكتروني و  منح القیمة إن

 2/2في المادة  الأوربي، وأوضح التوجیه روط معینة تعزز من هذا التوقیع وتوفر فیه الثقةش

لى أن یكون مقصورا على صاحبه، وخاصة ع: ط التي یتعین توافرها في التوقیعالشرو 

 .1قابلیته للتحقق من صحته مع ارتباطه بالبیانات التي یثبتهالسیطرته الفعلیة و 

  ):الالكتروني التصدیق(التوثیق الالكتروني  -4

الموثق الالكتروني هو طرف ثالث محاید یتمثل في أفراد أو شركات أو جهات مستقلة 

الوظیفة الأساسیة ، و رونیةتعاملاتهم الالكتمحایدة تقوم بدور الوسیط بین المتعاملین لتوثیق 

ملین في التعاملات للموثق الالكتروني أو لجهة التوثیق الالكترونیة هي تحدید هویة المتعا

سلامته التحقق من مضمون هذا التعامل و أهلیتهم القانونیة في التعامل و  تحدیدالالكترونیة و 

بفكرة  1999 لسنة 93التوجیه الأوربي رقم  ویؤخذ، جدیته وبعده عن الغش والاحتیالكذلك و 

هي نفس التسمیة التي جاء ق علیه تسمیة مقدم خدمات التصدیق، و أطلالموثق الالكتروني و 

  07/162.2بها المشرع الجزائري في المرسوم التنفیذي 

أما بخصوص الطبیعة القانونیة لنشاط مقدمي خدمات التصدیق الالكتروني بموجب 

ممارسة نشاط التصدیق الالكتروني یتطلب الحصول على  07/162رقم  المرسوم التنفیذي

                                                           
 .12مقداد، مرجع سابق، ص الهدى  -  1

  .54 مرجع سابق، صهبة فاطمة الزهراء،  بولمكاحل، سكماكجيأحمد  -  2
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ن مرفق هذا الترخیص یكو ترخیص تمنحه سلطة البرید والمواصلات السلكیة واللاسلكیة و 

، أما عن الأشخاص الذین بدفتر الشروط یحدد حقوق وواجبات مؤدي الخدمات والمستعمل

وفر فیهم نفس الشروط لممارسة نشاط تقدیم یجوز لهم قانونا ممارسة هذا النشاط یجب أن تت

الانترنت في الجزائر، حیث أن نشاط مقدمي خدمات التصدیق الالكتروني نشاطا اقتصادیا 

سؤولة بذلك تكون جهة التوثیق الالكتروني مد التجاري  طبقا للقانون التجاري، و یخضع للقی

  .لمهمة الموثق العادي ، الأمر الذي یجعل الوضع تطبیقاعن توثیق العقد الالكتروني
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  : المبحث الثاني

  وأركانه ووسائل إبرامهالعقد الالكتروني صور 

یتمیز العقد الالكتروني بأنه یبرم بواسطة شبكة الانترنت عن طریق استخدام مجموعة 

كما أنه له عدة صور  الأخرى،من الوسائل السمعیة البصریة التي تمیزه عن باقي العقود 

عنه  یختلف وإنما التقلیديالعقد  أركان هاالعقد التجاري الالكتروني هي نفس ن، أركابهاینعقد 

  :هذه العناصر بالتفصیل إلى ،وسوف نتطرقإبرامهفي وسیلة 

  :الأولالمطلب 

  صور العقد الالكتروني ووسائل إبرامه 

ضح أن هذا خصائصه ات والوقوف علىمن خلال استعراض تعریف العقد الالكتروني 

) الأول الفرع(في ان صوره تبی ولذا یستوجبعن غیره من العقود،  العقد لدیه خصائص تمیزه

  )الثاني الفرع(مه في اوسائل ابر  والتعرض إلى

  :الفرع الأول

  صور العقد الالكتروني 

فهو عقد یبرم عن طریق استخدام شبكة الانترنت  إبرامه،یتمیز العقد الالكتروني بطریقة 

  :صور وبواسطة عدة

  :عقد الدخول إلى الشبكة -أولا

ن موردي بیذي یرید إنشاء موقع على الشبكة و هو العقد الذي یبرم بین العمیل ال

یتم ربط لى الشبكة من الناحیة الفنیة، و ، حیث یحقق الدخول إخدمات الدخول إلى الشبكة

  .  جهاز الحاسوب بالشبكة مع تقدیم لوازم الخدمة

  



العقود التجاریة الالكترونیة اهیةم                           :              الأول الفصل  

 

26 
 

  :عقد خدمة الخط الساخن -ثانیا

یتعهد مقدم خدمة الخط الساخن بتقدیم المساعدة الفنیة لحل المشاكل التي قد یواجهها 

هذا یعني أن متعهد تقدیم خدمة الخط الساخن یلزم أن ، و 1روع أثناء تواجده على الشبكةالمش

  .جیدة كلما طلب منهفتاح، بحیث یقدم مساعدة فعالة و الة انیكون في ح

  :عقد إنشاء المتجر الافتراضي -ثالثا

یعتبر هذا العقد من عقود الخدمات الالكترونیة، كما یسمى عقد المشاركة، فبواسطته 

ید من ، الذي یجمع العدالمركز التجاري الافتراضي یصبح المتجر الافتراضي مشاركا في

هو یشبه المركز التجاري التقلیدي الذي یجمع العدید من التجار عنوان واحد ن و التجار تحت 

  .في مكان واحد

  :عقد الإیجار المعلوماتي -رابعا

، بالأنترنتالذي یرتبط ارتباطا وثیقا یطلق علیه عقد الإیواء وهو من عقود الخدمات و 

بأن یضع تحت تصرف ، عن طریقه یلتزم متعهد الإیواء هو عبارة عن عقد تورید خدماتو 

قیامه بتوفیر المصادر ، إضافة إلى القرص الصلب لأجهزته المعلوماتیةعملائه جزء من 

المعلوماتیة التي تمكن المستخدمین من الولوج إلى المعلومات المخزنة عن طریق التقنیة و 

  .مدار الیوم وذلك علىالانترنت 

  

  

  

                                                           
، دار الجامعة الالكترونیة انونیة لعقد التجارةالق وإثباته الجوانبإیمان مأمون أحمد سلیمان، إبرام العقد الالكتروني  -1

 .76 ، ص2008، مصر،  ةللنشر، الإسكندریالجدیدة 
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  :عقد البیع على الخط -خامسا

هو یتفق مع عقد البیع التقلیدي في كافة العقود الالكترونیة انتشارا، و أكثر یعتبر من 

هي طریقة إبرامه مما یضعه في طائفة العقود التي تبرم ه، إلا أنه یتسم بصفة رئیسیة و أحكام

  .عن بعد

  :الثانيالفرع 

  :وسائل إبرام العقد الالكتروني

ه الوسائل جهاز المینیثل من هذصال الحدیثة في إبرام العقود، و تعددت وسائل الات 

ا نقل ، فجمیع هذه الأجهزة یمكن من خلالهجهاز الفاكس، التلكس والتلفزیون والكمبیوترو 

كل وسیلة سوف نعرض لإرادة طرف إلى الطرف الآخر، وذلك ما هیأها لإبرام العقود هذا، و 

  :من تلك الوسائل كما یلي

    :Minitel جهاز المینیثل -أولا 

هو جهاز قریب الشبه بجهاز ثل في فرنسا في منتصف الثمانینات، و ظهر جهاز المینی

ولوحة مفاتیح تشتمل على  یتكون من شاشة صغیرةر، ولكنه صغیر الحجم نسبیا، و الكمبیوت

  .أرقام قریبة الشبه بلوحة مفاتیح الكمبیوترحروف و 

الشاشة جهاز لآخر على  جهاز المینیثل هو وسیلة اتصال مرئیة حیث تنقل الكتابة منو 

یلزم لتشغیله أن یوصل بخط ه وسیلة اتصال عن طریق الكتابة و ، أي أندون الصور

 .1تلیفون

، حیث یمكن بمقتضاه لكل شخص العقود الكترونیا إبراممن وسائل  یعد جهاز المینیثلو 

  .مشترك في الخدمة أن یوجه أوامر من خلاله بالشراء أو البیع

                                                           
 .58 ،57، ص ص سعید، مرجع سابقلزهر بن  -  1
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  :Telex جهاز التلكس  -ثانیا  

لا یوجد  إذ، مباشرة وإرسالهاعن طریق طباعتها،  التلكس هو جهاز لإرسال البیانات

لم یكن هناك من یرد على  إذا إلااستقبالها زمني ملحوظ بین إرسال البیانات و فاصل 

  .1إرسالهاالبیانات لحظة 

المستقبل على شبكة خاصة مراقبة من مركز رئیسي  إلىیوجه التلكس من المرسل و 

تعداد الجهاز المستقبل یكفل اسیط ومحاید یحدد هویة المتراسلین، و للاتصالات وس

ا یحتفظ المركز بما یدل على تبادل الرسائل خلال مدة سنة وهذو  العملیة،للاستقبال، ویؤرخ 

نزاع عن طریق مركز ، لأنه یوفر عنصر للإثبات عند حدوث البدوره یوفر الأمان

، الذي یقدم خدمة مشابهة لخدمة البرید الموصى علیه المضمون بعلم الوصول الاتصالات

  .بالإضافة إلى أنه یقوم بالحفظ مدة زمنیة معینة مما أدى إلى منح الثقة بالتلكس

، مما یؤدي إلى حدوث الغش فان لة التلكسیة غیر موقعة من العمیلإذا كانت الرساو ــ

  .2إن كان لا یسوغ لنا تشبیه ذلك بالتوقیعهر على رأس الرسالة وفي نهایتها، و لكس یظرقم الت

  :جهاز الفاكس -ثالثا

هو جهاز نسخ بالهاتف، حیث یتم بواسطته نقل المستندات أو الرسائل نسخا مطابقا 

ویلاحظ  إلیهالرسائل على جهاز الفاكس الآخر المرسل فتظهر نسخ تلك المستندات و  للأصل

  .هنا أن هناك فاصلا زمنیا للرد على المرسل

  

                                                           
 .84ص ،مرجع سابقیمان، إیمان مأمون أحمد سل -  1

 . 59ص  ،سعید، مرجع سابقلزهر بن  -2
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موقعة من قبل تكون  أنیشترط لقبول الرسائل أو الوثائق المرسلة عبر الفاكس كما 

  .1، حتى یستطیع أن یعتد بها كأداة إثباتصاحبها أو من ینوبه

  : جهاز الهاتف-رابعا

یتم التعاقد بواسطته فوریا ومباشرا، سهولة الاستخدام، و عة الاتصال و یتمیز الهاتف بسر 

  .الرفض أوحیث أن الإیجاب یعقبه جواب مباشرة من طرف الآخر، سواء كان بالقبول 

  : جهاز التلفزیون -خامسا

لسلعة أو حیث یقوم مقدم البرنامج بعرض ا،العقود إبرامجهاز التلفزیون یستعمل في  أن

 -المشتري –یقوم المتلقي أوصافها وسعرها، و ك بعد تحدید ذلالخدمة التي یرید بیعها، و 

عنوانه مع ترك اسمه و ) التعاقدفي  أي(رغبته في شراء السلعة  لإبداءبالاتصال بالبرنامج 

بالدفع عند  أمایتم الوفاء بالثمن بعدة طرق ، و إقامتهمكان  إلى، فتصله السلعة ورقم هاتفه

  .2عن طریق شیك أو بوسائل الدفع الأخرى أوالاستلام 

  :جهاز الكمبیوتر -سادسا

جهاز الكمبیوتر موقع في الحیاة المعاصرة حیث أصبح أكثر الأجهزة شیوعا في  أخد

، هو الذي تنصب علیه الدراسة، و الانترنتذلك من خلال شبكة و مجال التعاقد الالكتروني 

  .شبكة الاكسترانتجب ألا نخلط بین شبكة الانترنت وشبكة الانترانت و یو 

  

  

  

                                                           
 الجمعیة المصریة للقانون الدولیةدبلوم الدراسات العلیا في العلوم الجنائیة عضو  -المحامي –محمد أمین الرومي  -  1

 .42، ص 2008المحلة الكبرى  –مصر  القانونیة،النظام القانوني للتحكیم الالكتروني، دار الكتب 

 .87، ص مرجع سابقمان مأمون أحمد سلیمان، إی -  2
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  :شبكة الانترنت -سابعا 

دل البیانات عبر هي شبكة دولیة لمجموعة حواسیب مرتبطة ببعضها البعض بغرض تبا

  .1استقبال البیانات عبر الشبكةو  إرسالعبارة عن وصلة یمكن بها  التي هيدائرة التسلسل و 

أن یتم التعاقد عن طریق  إماهي تعاقد من خلال شبكة الانترنت، و هناك عدة وسائل لل

-E(الذي یطلق علیه على سبیل الاختصار مصطلحمن خلال البرید الالكتروني و  سلةالمرا

mail( أو عن طریق شبكة المواقع عاقد بطریق المحادثة أو المشاهدةقد یتم الت، و ،

  ).Web(ویب

  :E-mailالتعاقد عبر البرید الالكتروني  -1

بدلا من الوسائل رسائل یقصد بالبرید الالكتروني استخدام شبكة الانترنت في نقل ال

  .2أفلام أیا كان حجمهاسمح بتبادل المراسلات من وثائق ومطبوعات و ، بحیث یالتقلیدیة

هو عبارة عن ملف وحدة الأقراص لك بتخصیص صندوق برید الكتروني و یتم ذو 

 إلى، حیث ترسل الرسالة استقبال الرسائل لكل شخص خاص به الممغنطة التي تستخدم في

كلمة سر خاصة به لفتح  ستطیع هو وحده أن یطلع علیها باستخدامعنوان الشخص بحیث ی

  3.الاطلاع على الرسائل الالكترونیة التي یرسلها إلیه الغیرالصندوق و 

یتم التعاقد عبر البرید الالكتروني بان تقوم بعض الشركات بإرسال رسائل دعائیة لنوع و 

اطلع  ، فإذاالخاص بالشخص ،E-mailمعین من السلع أو الخدمات في البرید الالكتروني 

ة للتعاقد معها في رغب في السلعة أو الخدمة قام بمراسلة الشركالشخص على هذه الرسالة، و 

  .4ذلك بالنقر على مفتاح الموافقة على نحو ما سیرد فیما بعدِ هذا الشأن ، و 

                                                           
 .89ص مرجع نفسه، مأمون احمد سلیمان،  إیمان-  1

 .64ص  سعید، مرجع سابق،لزهر بن  -  2

 .90ص  ،مرجع سابقمأمون أحمد سلیمان،  نإیما -  3

 .64ص  سعید، مرجع سابق،لزهر بن  -  4
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ي یتم التعلیه فان التراسل بواسطة البرید الالكتروني یصلح للتعاقد على أن تكون اللغة و 

  .1تعبر عن رضا الأطراف بالتعاقدبها التراسل واضحة وصریحة، و 

  :Webالتعاقد عبر شبكة المواقع  -2

تعتبر خدمة الویب، أو ما یعرف بشبكة المعلومات العالمیة هي الخدمة التي یمكن من 

، وتصفح ما فیها من صفحات من أجل الانترنیتخلالها زیارة مختلف المواقع على شبكة 

الوصول إلى معلومات معینة ومن أجل إبرام عقد مع أحد التجار الذي یعرض منتوجاته 

  .علیها

ویقصد به كل مكان یمكن زیارته على  web siteإن أهم المصطلحات التي تقابلنا هو 

اقع عنوان خاص شبكة المعلومات العالمیة، التي تحتوي الملایین منها، لكل من هذه المو 

الذي یقوم مقام العنوان العادي أو رقم الهاتف، وتتمیز هذه  الاختصاریشار إلیه بأحرف 

ما فتمكن من زیارة أحد هذه المواقع نعلى مدار الساعة، ولكي  والاستمراریةالعناوین بالثبات 

فحة یكون علینا سوى تحریر هذا العنوان، للدخول على هذا الموقع، وبعد ذلك تظهر الص

الرئیسیة للموقع، التي یمكن من خلالها الوصول إلى الصفحات الأخرى التي یتضمنها 

الموقع والتي یرغب الزائر في الحصول على معلومات منها أو التعاقد حول مختلف السلع 

  .2علیهاوالخدمات المعروضة 

لرموز التي ویتم التعبیر عن الإیجاب أو القبول في الموقع بالكتابة، وببعض الإشارات وا

  ) وجه مبتسم(أصبحت متعارفا علیها عن طریق هذه الشبكة، فهناك إشارات تدل على الرضا 

  

                                                           
 .90مأمون أحمد سلیمان، مرجع سابق، ص  إیمان -  1

  .9، ص2000خصوصیة التعاقد عبر الانترنت، دار النهضة العربیة، القاهرة مصر،  أسامة أبو الحسن مجاهد، -2
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وهذه الإشارات لا تخرج عن معناها ) وجه غاضب(وهناك إشارات تدل على الرفض 

التقلیدي سوى أنها إشارات صادرة عن جهاز كمبیوتر ولكنها تعبر عن إرادة الموجب له 

ولیس عن إرادة الكمبیوتر لأنه أداة صماء، كما أن التعبیر عن الإرادة عبر شبكة المواقع 

لة الفعلیة الدالة على التراضي وذلك بأن یعرض الموجب له تقدیم یمكن أن یمتد لیشمل المباد

العائدة له فیتم خصم  الائتماناستشارة قانونیة مثلا، فیقوم الموجب له بإعطاء رقم بطاقة 

قیمة الخدمة من رصیده فورا، فیتم نقل الأموال إلكترونیا بین المصارف بشرط وجود بطاقة 

 .1للزبون ورقمه السري 

  :قد عبر وسائل المحادثة والمشاهدة المباشرةالتعا -3

یمكن أن یكون عبارة عن تبادل رسائل مقسمة على  الانترنیتالحدیث عبر شبكة 

الشاشة حسب عدد الأشخاص، كما قد یتضمن تبادلا مباشرا للكلام، وقد یتطور حسب 

  .برنامج ووجود كامیرات فیدیو، فیصبح حدیثا بالمشاهدة الكاملة

ن التعبیر یمكن أن یكون بالكتابة أو الكلام المباشر أو بالإشارة أو ونلاحظ هنا أ

یمكن أن یكون ضمنیا، أو ، وكما یكون تعبیرا صریحا الائتمانبالمبادلة عن طریق بطاقات 

على أساس أن المتعاقدین یشاهدون  افتراضيونلاحظ أنه یمكن أن نكون أمام مجلس عقد 

ویسمعون بعضهم البعض مباشرة إلا إذا كان السكوت على الشاشة لفائدة من وجه إلیه 

الإیجاب بهذا التعامل، ویظهر ذلك  اتصلالإیجاب أو كان هناك تعامل سابق بین الطرفین 

  .2خاصة في العلاقة التي تجمع البنوك مع زبائنها عبر شبكة الأنترنیت

  

                                                           
، ص 2002بة القانونیة، عمان، الأردن،المكت، 2، ط التعاقد عن طریق الانترنت، دراسة مقارنةي، لونأحمد خالد العج -1

47. 

 .48ي، المرجع السابق، ص لونأحمد خالد العج -  2
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  : مطلب الثانيال

  أركان العقد الالكتروني

وسائل الاتصال الالكترونیة الأركان  إحدىیجب أن تتوافر في العقد المبرم عن طریق 

  :بالتفصیل إلیها والمحل والسبب وسوف نتطرق وهي الرضاءللعقد  العامة

 والمحل، والسّببهي لا تختلف عن أركان العقد التقلیدي المتمثلة في الرضى و 

 :وسأتطرق إلیها على النحو التالي

  :الفرع الأول

 .في العقد الإلكترونيّ ) الإیجاب والقَبول(الرضى 

هو توافق إرادتي المتعاقدین على إحداث الأثر القانونيّ المقصود من إبرام : الرضاء

 وهي الإكراهى، العقد، ویجب أن یكون صحیحًا غیر مشوب بأيّ عیب من عیوب الرض

، بالإضافة إلى وجوب تمتع الشخص بالأهلیّة اللازمة لإبرام والغلط والتدلیس، الغبن الفاحش

 .العقد الالكتروني

 أنیتم العقد بمجرد :"التي تنص على  القانون المدني الجزائريمن  59طبقا للمادة   

  .1"یتبادل الطرفان التعبیر عن إرادتهما المتطابقتین دون الإخلال بالنصوص القانونیة

أنه یختلف عنه  إلا، الالكتروني یشبه نضیره التقلیدي رغم أن شرط الرضى في العقد 

في الوسیلة التي یتم بها التعبیر عن الرضا كون العقد الالكتروني یتم في الغالب بین 

یتم التعبیر عن الرضا سیط أو حاسوب یسهل عملیة التعاقد، و وجود و  غائبین، مما یستدعي

من وسائل التعبیر عن الإرادة المعتمدة قانونا لإبرام الإیجاب أو  الالكتروني بوسیلةفي العقد 

  .القبول بقصد إنشاء التزام تعاقدي

                                                           
-في ضوء الممارسة القضائیة –) 2005یونیو  20مؤرخ في  10-05قانون رقم (ن القانون المدني م 59ة الماد -  1

مدعم بالاجتهاد القضائي، طبعة جدیدة صحیحة ومنقحة  2007مایو  13النص الكامل للقانون وتعدیلاته إلى غایة 

 .16، منشورات بیرتي الجزائر، ص2009-2010
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 :الإیجاب الالكتروني -أولا

الإیجاب هو التعبیر البات المنجز الصادر من أحد المتعاقدین و الموجه إلى الطرف 

صریح أو  –إعراب عن الإرادة " الأخر بقصد إحداث أثر قانوني ، كما یعرفه بعض الفقه 

معینین أو غیر  –به یعرض شخص على آخر أو على عدة أشخاص آخرین  - ضمني

  .1إبرام عقد بشروط معینة –معینین 

أن یتم : من القانون المدني ینص على 60دة نجد أن المشرع الجزائري في الما حیث

التعبیر عن الإرادة باللفظ، أو الكتابة، أو الإشارة المتداولة عرفا، أو باتخاذ موقف لا یدع أي 

 ن یكون التعبیر عن الإرادة صریحابالتالي یمكن أشك في دلالته عن مقصود صاحبها؛ و ی

كما ورد استثناء عن هذه القاعدة، بنصه على إمكانیة أن یكون . كما یمكن أن یكون ضمنیا

  .2السكوت الملابس وسیلة للتعبیر عن القبول

 له، فیتحقق ما یعرف بالتراضي حیث ینعقد العقد بالتقاء الإیجاب مع قبول مطابق    

ة، بحیث یلتقي ن العقود التقلیدیلا یختلف كما ذكر تحقیق التراضي في العقود الإلكترونیة عو 

 تعاقدیة عبر الوسائط الإلكترونیةیتحقق ذلك بتبادل الأطراف لإرادتهم الالإیجاب بالقبول و 

مع  قتان عبر تقنیات الاتصال الحدیثةبدلاً من الوسائل التقلیدیة، فإذا التقت الإرادتان المتطاب

نعقاد العقد، یمكن القول بوجود مراعاة ما ینظمه القانون فوق ذلك من أوضاع معینة لا

  .التراضي

وبالتالي ومن خلال ما سبق، فإنه یمكن التعبیر عن الإرادة التعاقدیة عبر       

الوسائط الإلكترونیة، وخاصة عبر شبكة الإنترنت، فیتحقق الرضاء في العقد الإلكتروني 

ونیة، ویعتبر من صور عندما یتم تبادل رسائل البیانات الإلكترونیة أو الخطابات الإلكتر 

                                                           
 مجلةبسكرة د خیضر مجامعة مح والعلوم السیاسیة،كلیة الحقوق  الالكتروني،العقد  فيوالقبول  الإیجاب ،محمدعقوني  -  1

 .93ص  السابع،العدد  والبحوث القانونیة،الدراسات 

 .من القانون المدني الجزائري 60المادة  -  2
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 ، أو web world wide التعبیر عن الإرادة في العقد الإلكتروني إذا تم ذلك عبر خدمة

  . ، أو أي وسیلة إلكترونیة تحقق الغرض المطلوب(email)خدمة البرید الإلكتروني 

  :القبول الإلكتروني -ثانیا

القبول هو التعبیر البات عن إرادة الطرف الذي وجه إلیه الإیجاب، یفید موافقته      

عن الإیجاب، فهو الإرادة الثانیة في العقد، بحیث لا یمكن أن ینعقد العقد إلا باتفاق 

  .1إرادتین

التعبیر عن رضا الموجب له بإبرام العقد بالشروط التي " كما عرفه بعض الفقه بأنه    

  ."الموجب عینها

كما یعرف القبول بأنه التصرف الذي بمقتضاه یعلن الموجب له إرادته بالموافقة على 

التعاقد، بحیث یعلن من وجه إلیه الإیجاب صراحة أو ضمناً على موافقته على العرض 

لا یبرم إلا بتلاقي الإرادتان  الإیجاب قائما، لأن العقده إلیه؛ ولابد أن یصدر القبول و الموج

  .التطابق بینهماو 

 مثلا، تتضمنالقابل رسالة عبر البرید الإلكتروني  قد یكون التعبیر صریحا، كأن یبعث

قبولا صریحا للعرض الذي قدمه الموجب، كما یمكن أن یكون القبول ضمنیا في حالة اتخاذ 

  .القابل أي تصرف یفید موافقته على العرض

قبول هو من قبیل القبول الضمني،  في ما جعل بعض الفقه یعتبر النقر على أیقونة ال

حین ذهب فریق أخر إلى اعتباره قبولا صریحا وفق المعیار المتعارف علیه في أسلوب و 

  2.طریقة التعبیر عبر الوسائط الإلكترونیة

لم یفصل المشرع الجزائري في قانون التجارة الإلكترونیة في هذه المسألة ما یجعل 

  .  عامة التي جاء بها القانون المدنيالحكم فیها طبقاً للقواعد ال

                                                           
 .100ص  ،مرجع سابقعقوني محمد،  -  1

 .62ص دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن ـ عمان،  ،1، ط  أحكام عقود التجارة الالكترونیةنضال إسماعیل برهم،  -  2
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من خلال ما سبق یتضح جلیاً، أن القبول في عقود التجارة الإلكترونیة لا یختلف عن 

التي تكون عبر الوسائط ، إلا في الوسیلة التي یتم بها و مضمون القبول في العقود التقلیدیة

كام التي تنظم القبول لأحالإلكترونیة، فهو قبول عن بعد، و علیه یخضع لنفس القواعد و ا

  . 1إن كان یتمیز ببعض الخصوصیة التي تعود إلى طبیعة المعاملات الإلكترونیةالتقلیدي و 

  المحل :الفرع الثاني

المحل هو الركن الثاني من أركان العقد ،وقد نظمه المشرع الجزائري في نصوص 

الالتزامات التي یولدها ، حیث اعتبر محل العقد هو 95 – 92القانون المدني في المواد 

لمقارنة أن یكون المحل مشروعا اشترط المشرع الجزائري على غرار باقي التشریعات االعقد، و 

، بالإضافة 2أن یكون موجودا أو قابلا للوجودولیس مخالف للنظام العام والآداب العامة، و 

تنظیم محل العقود  وهي نفس الشروط المقررة في، إلى أن یكون المحل معینا أو قابل للتعیین

  .3الإلكترونیة

حیث أن ركن المحل في عقود التجارة الإلكترونیة لا یختلف عن ركن المحل في     

كل ما هو مقرر في أحكام وقواعد القانون المدني ینسحب عقد المبرم بالصورة التقلیدیة، و ال

  . على ركن المحل في العقد الإلكتروني

 إطارصراحة على ممارسة التجارة الالكترونیة في  كما نجد المشرع الجزائري ینص   

ي والنظام یمنع المعاملات التي تمس بمصالح الدفاع الوطنالتشریع والتنظیم المعمول بهما، و 

  .4العام والأمن الوطني

  

  
                                                           

 .8مقداد، مرجع سابق، ص الهدى  -  1

 .من القانون المدني الجزائري، مرجع سابق 93أنظر المادة  -2

 .من القانون المدني الجزائري، نفس المرجع 94أنظر المادة  -3

 .139ص  مرجع سابق،، إیمان مأمون أحمد سلیمان -  4
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  : لثالثا فرعال

  السبب في عقود التجارة الإلكترونیة

یتمتع ركن السبب بأي خصوصیة في عقود التجارة الإلكترونیة وفي أي جانب من  لا

كل ما هو مقرر في أحكام عقد المبرم بالصورة التقلیدیة، و جوانبه عن ركن السبب في ال

  .  وقواعد القانون المدني ینسحب على ركن السبب في العقد الإلكتروني

یعني غایة الملتزم من التزامه؛ ویشترط و قد، یعتبر السبب هو الغایة أو الباعث للتعا    

یكون وهمیا أو صوریا طبقا  ألاالقانون أن یكون السبب موجودا وأن یكون صحیحا، بمعنى 

كل التزام مفترض أن له سبب :" ، من القانون المدني، التي تقضي بما یلي98لنص المادة 

  . مشروعا، ما لم یقم دلیل على غیر ذلك

المذكور في العقد، هو السبب الحقیقي، حتى یقوم دلیل على ما ویعتبر السبب     

یخالف ذلك، فإن قام الدلیل على صوریة السبب، فعلى من یدعي أن للالتزام سببا آخر 

  ."  مشروع أن یثبت ما یدعیه

الآداب، مشروعا غیر مخالف للنظام العام و كما اشترط المشرع أن یكون السبب     

: یلي، من القانون المدني الجزائري التي تقضي بما 97نص المادة وإلا كان باطلا طبقا ل

التزم المتعاقد لسبب غیر مشروع، أو لسبب مخالف للنظام العام أو الآداب العامة، كان  اإذ"

  ."العقد باطلا

فإذا كان السبب مشروعا لدى ومشروعیة السبب لابد أن تكون لدى طرفي العقد،     

یكون  ألاغیر مشروع لدى الطرف الآخر، كان العقد باطلا؛ ومشروعیة السبب تلزم طرف و 

  . الآداب العامةاتفاق على مخالفة النظام العام و هناك 
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  :لثالثا مطلبال

  مكان إبرام العقد الالكترونيزمان و  

التصرف في المكان  ویتم هذاینعقد العقد الالكتروني عندما یرتبط الإیجاب بالقبول 

  .والزمان الذي یتم الاتفاق علیه بین طرفي العقد

  :زمان انعقاد العقد -أولا

العقد حال التعاقد بین  وفقا للقواعد العامة فانه توجد عدة نظریات في شأن زمن انعقاد

  :1هيغائبین و 

  :القبول إعلاننظریة / 1

التي یعلن فیها الطرف الآخر  وفقا لهذه النظریة ینعقد العقد بین غائبین في اللحظة

 .یتم العقدلإیجاب، حیث تتوافق الإرادتان و قبوله ل

  : نظریة تصدیر القبول/ 2

، یجب أن یكون نهائیا لا رجوع فیه یشترط أنصار هذه النظریة أن الإعلان عن القبول

، وذلك ب بحیث لا یملك القابل أن یستردهویتحقق ذلك بأن یتم إرسال القبول فعلا إلى الموج

 .مثلابخروجه من حوزة القابل في مكتب البرید 

  : نظریة تسلیم القبول/ 3

موجب سواء علم حسب هذه النظریة فان القبول لا یكون نهائیا إلا إذا وصل إلى ال

  .، على أن وصول القبول إلى الموجب قرینة على علمه بهالموجب أو لم یعلم

 

                                                           
 .139ص  مرجع سابق، سلیمان، إیمان مأمون أحمد -1
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  : نظریة العلم بالقبول/ 4

 وذلكبه القبول بل یشترطون علم الموجب أنصار هذه النظریة أنه لا یكفي إعلان  یرى

ند وصوله إلى علم من وجه إلیه، على أساس أن الأصل في التعبیر أنه لا ینتج أثره إلا ع

  .1عقدالأثره هنا هو انعقاد و 

  :مكان إبرام العقد الالكتروني -ثانیا

نظر النزاعات التي تحدید المحكمة المختصة ب تبرز أهمیة تحدید مكان إبرام العقد عند

لعامة في تحدید الاختصاص ، سواء كانت تتعلق بإبرامه أم أثاره وفقا للقواعد اتنشأ عن العقد

، إلا المحكمة صاحبة الاختصاص المكاني ، فان مكان إبرام العقد هو الذي یحددالقضائي

 المكان الذي منالانترنت و  مبرم عبرأن الصعوبة تكون في تحدید مكان العقد الالكتروني ال

خلاله یتم ارسال رسائل البیانات التي تعبر عن إرادة طرفي العقد و مكان استلامها ، فهي 

رسائل یتم ارسالها من خلال إشارات رقمیة عبر شبكة الانترنت المربوطة مع الأقمار 

  2.الصناعیة عبر الفضاء الخارجي

النموذجي مسألة تحدید الاختصاص الإقلیمي للعقد  قد تناول قانون الیونسترال

مالم یتفق المنشئ مع :"كما یلي  4فقرة  15الالكتروني المبرم عبر الانترنت في المادة 

المرسل على غیر ذلك یعتبر أن رسالة البیانات أرسلت من المكان الذي یقع فیه مقر عمل 

  .1ه مقر عمل المرسل إلیهالمنشئ ، ویعتبر أنها استلمت في المكان الذي یقع فی

                                                           
  .139إیمان مأمون أحمد سلیمان، مرجع سابق، ص -1
: الصادر بتاریخ 162/51ارة الالكترونیة القانون رقم من قانون الیونسترال النموذجي بشأن التج 4فقرة  15المادة  -2

  .1997ینایر 30
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  :غراض هذه الفقرةلأو 

كان مقر العمل هو المقر الذي  واحد،إذا كان للمنشئ أو المرسل إلیه أكثر من مقر عمل / أ

 .أو مقرا للعمل الرئیسي إذا لم توجد مثل تلك المعاملة المعنیة،له أوثق علاقة بالمعاملة 

  .یشار من ثم إلى محل إقامته المعتاد ،ن للمنشئ أو المرسل إلیه مقر عملإذا لم یك/ ب
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تنتهج جل الأنظمة القانونیة نظاما ثنائیا في تحدید القانون الواجب التطبیق على العقود 

الحالة الأولى تتمثل في وجود اتفاق  بین الأطراف ذات الطابع الدولي، ویمیز بین حالتین،

بین الأطراف على القانون الواجب التطبیق الذي یحكم العلاقة التعاقدیة، وقد یكون هذا 

الاتفاق صریحا، وقد یكون ضمنیا، والحالة الثانیة تتمثل في حال عدم وجود اتفاق بشأن 

  .تحدید القانون الواجب التطبیق في حال نشوب نزاع بین طرفي العقد

دور قانون الإرادة في ) المبحث الأول(مبحثین ـ تناولنا في  إلىحیث قسمنا هذا الفصل 

 ي، وف)الشخصي الإسناد(تجارة الالكترونیة القانون الواجب التطبیق على عقود ال تحدید

تحدید القانون الواجب التطبیق على دور القواعد الموضوعیة في تناولنا ) المبحث الثاني(

  .)الموضوعي الإسناد(ترونیة الالك عقود التجارة
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  القانون الواجب التطبیق على  دور قانون الإرادة في تحدید:المبحث الأول

  ):الشخصي الإسناد(تجارة الالكترونیةعقود ال

من ، و نونیة أو إنهائها أو تعدیلهایعتبر العقد اتفاق بین طرفین على إنشاء رابطة قا

من ضمن كامل الحریة في اختیار البنود والشروط موضوع العقد و  المسلم به أن للمتعاقدین

، بشرط ي یحكم العلاقة التعاقدیة بینهماالبنود التي یمكن للمتعاقدین الاتفاق علیها القانون الذ

لا تثار مسألة البحث عن القانون واجب ك مع النظام والآداب العامة، و ألا یتعارض ذل

یكون فیه أحد  یشتمل على عنصر أجنبي ، بعكس ذلك الذي التطبیق بالنسبة للعقد الذي لا

إذا كانت تنازع القوانین في حكمه وبیانه، و  ، حیث یثیر هذا الأخیر مسألةطرفي العقد أجنبیا

، فان إعمالها ة قد انتشرت في مختلف دول العالمقاعدة خضوع العقد لمبدأ قانون الإراد

، وسوف اختیار القانون الذي یحكم العقد یقتضي التساؤل عن مدى حریة المتعاقدین في

نتناول جمیع ما یتعلق بدور إرادة المتعاقدین في اختیار القانون الواجب التطبیق وذلك من 

  : خلال العناصر الرئیسیة التالیة

  قانون الإرادة ونشأة مبدأمفهوم :المطلب الأول

 ولیس الإرادة المنفردة لأحدهما هي الإرادة المشتركة للمتعاقدین1رادةبالإالمقصود 

الإرادة بالتوحد في  المنفردة، وتبدأانتهاء دور الإرادة فالدخول في المفاوضات العقدیة یعني 

  بحیث تتفاعل إرادة طرفي العقد مع بعضهما البعض) مرحلة المفاوضات(هذه المرحلة 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

ر الأول،دار الإصدا/ الوجیز في عقود التجارة الالكترونیة، دراسة مقارنة، الطبعة الأولى المطالقة،محمد فواز  - 1

  .128ص ، 2006الثقافة للنشر عمان، الأردن، 
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في حال اجتماع تي یرغب أو یسعى إلیها الطرفان، و للوصول إلى إرادة منتجة للآثار ال 

إرادة المتعاقدان على تحدید القانون واجب التطبیق تنتهي الإرادة المنفردة نتیجة لتفاعل 

یتمكن لا م إخضاع العقد له خضوعا تاما، و لذي یتالإرادتین واتفاقهما على تحدید القانون ا

الحد من القواعد التي یتم إخضاع العقد لها إلا إذا تم اتفاق أفراد العلاقة من التدخل و 

  .1الطرفین على تعدیل ذلك بناء على إرادتهما

موقف و  )ولالأ الفرع(نشأة مبدأ قانون الإرادة في من خلال التعریف السابق نستعرض 

التطبیق على من القانون الواجب  المواثیق والاتفاقیات الدولیة و والتشریعات المقارنةالفقه 

  )الثاني الفرع(في  العقود التجاریة الالكترونیة

  مبدأ قانون الإرادة نشأة: الأولالفرع 

العقود  نا: " بقوله" DOUMOULIN"یرجع ظهور مبدأ قانون الإرادة إلى الفقیه دوملان

ختاره المتعاقدان صراحة شروطها الأساسیة خاضعة للقانون الذي یمن حیث توافر أركانها و 

على الرغم من تعرض هذا و  ،"بلد تحریرها أما من حیث شملها فإخضاعها إلىأو ضمنا، و 

  2.، إلا أن تطبیقه لا یزال مستمرا في جمیع أنحاء العالمالعدید من الانتقادات المبدأ إلى

" مسماة نظریة نظریته ال 1851فقد أعلن عام " MACINI"لفقیه الایطالي مانشیني أما ا

بالتالي یطبق علیه لقوانین تتبع الشخص أینما ذهب، و التي تقضي بأن او " شخصیة القوانین

قانون الدولة التي ینتمي إلیها بجنسیته سواء داخل إقلیمها أو خارجه، مع تحدید جملة من 

، من بینها ما تعلق بالقانون الواجب 2یطبق علیها قانون الجنسیة لتي لاالاستثناءات ا

، فیطبق علیها قانون الإرادة عملا بمبدأ سلطان تطبیق على العقود من حیث موضوعهاال

  .الإرادة في العقود

                                                           
  .128ص  ،السابقالمرجع المطالقة،محمد فواز -1

دكتوراه في القانون الخاص  الاستثماریة، طالبلعقود الدولة  ملائمته وتحدید مدىاختیار قانون الإرادة  بشیر،جعیرن  - 2

  131والعلوم الإنسانیة، صمجلة الحقوق  بالأغواط،جامعة عمار ثلیجي 
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، حتى أصبح مبدأ سلطان الإرادة قاعدة فقها وقضاء منذ ذلك الوقتقد استقرت تلك الو 

في میدان العلاقات التعاقدیة بمثابة مبدأ عام أو عرف دولي معترف به في كافة النظم 

  . القانونیة

  :لفرع الثانيا

من القانون الواجب  والمواثیق والاتفاقیات الدولیة والتشریعات المقارنةموقف الفقه 

  التطبیق على العقود التجاریة الالكترونیة

  :موقف الفقه: أولا

على الرغم من إجماع الفقه على العمل بمبدأ سلطان الإرادة، فقد اختلفوا بشأن الأساس 

هذین سنتناول نظریة شخصیة وأخرى موضوعیة، و  الذي یقوم علیه هذا المبدأ مابین

  : النظریتین على النحو التالي

 : النظریة الشخصیة -1

، إلى مبدأ حریة تیار قانون العقدهذه النظریة ترجع قدرة اختیار المتعاقدین على اخ     

بهذه المثابة هذا الصدد یرتفع بها فوق القانون، و التعاقد الذي یخول للإرادة سلطانا مطلقا في 

، یملك المتعاقدین قد لتصبح أحكامه مجرد شروط عقدیةیندمج القانون المختار في الع

على ذلك یبقى العقد الدولي طلیقا أي خالفها ولو اتسمت بالطابع الآمر، و على ما ی الاتفاق

  .1بلا قانون یحكمه

تترتب على هذه النظریة عدة نتائج من أهمها منح طرفي العقد الحریة في اختیار القانون 

  الواجب التطبیق لمقدرتهم على تحدید القانون الأفضل للعقد والآثار المترتبة علیه

                                                           
دار النهضة  ،1ط  الدولي،القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة ذات الطابع  حسین،صلاح علي  -1

 .457ص  ،2012 ، مصر ،القاهرةالعربیة 
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، فهذه النظریة تمنح للمتعاقدین الحریة اد أي حكم له أثر سلبي على العقدواستبع

  .1التي تحقق غایتهم بشكل مباشرضل السل التي یجدونها و المطلقة في تنفیذ العقد بأف

 :النظریة الموضوعیة -2

یتم إخضاع العقد لكافة ة بأن العقد لا یسمو على القانون، و نادى أنصار هذه النظری

یحتفظ القانون واجب التطبیق الذي حددته الإرادة بصفته ، و م القانون الذي تحدده الإرادةأحكا

لا تنكر هذه النظریة حق الأطراف في اختیار قانون العقد بل والناهیة والملزمة، و  الآمرة

لقانون  ، مما قد یؤدي لعدم إخضاعهقواعد قانونیة تنظم هذا العقد تخشى عدم إمكانیة إیجاد

فالإرادة یكمن دورها وفق هذه النظریة في تحدید العقد بنظام قانوني معین أي توطین ، محدد

أمر التوطین یخضع لتقدیر السلطة القضائیة التي تقوم العقد وتركیزه في موطن محدد، و 

لا تخرج عن نطاق الموطن الذي تم قانونیة التي تتناسب والعقد، و بالبحث عن القواعد ال

  .إخضاع العقد له

أن اختیار المتعاقدین للقانون الواجب التطبیق في العقود الدولیة یستند إلى قاعدة  بما

من قواعد التنازع على نحو تعتبر الإرادة مجرد ضابط للإسناد تتضمنه هذه القاعدة فانه 

یتعین على الأطراف اختیار القانون الأوثق صلة بالعقد، لأن اختیار قانون لیس له صلة 

تخطي الإرادة للوظیفة الموكلة لقاعدة التنازع المتمثلة في منح المتعاقدین بالعقد یؤدي إلى 

 حریة تحدید قانون من بین القوانین المتزاحمة لیحكم الرابطة العقدیة ذات الطابع الدولي

  المبرمة بینهما، تبعا لذلك إذا تبین للقاضي أن القانون المختار لیس له صلة بالعقد علیه أن 

یصحح هذا الاختیار و یطبق القانون الأوثق صلة به، و هو الاتجاه الذي أخد به المشرع 

  .2الجزائريمن القانون المدني  18بمقتضى المادة 

                                                           
  .143مرجع سابق، ص المطالقة،محمد فواز  -1
: مذكرة للحصول على شهادة الماستر، فرع الدولیة،تكلیت زوینة، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة  -2

 .12، ص 2011-2010 الحقوق،جامعة الجزائر كلیة  الأعمال،قانون 
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موقف التشریعات المقارنة حول تطبیق القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة : ثانیا

  :الالكترونیة

بسلطان الإرادة كمبدأ یحكم  الأخذالنظم القانونیة إلى قد عمدت جل التشریعات و 

كرست القوانین الوطنیة فكرة خضوع العقد أو الاتفاق لقانون نازعات عقود التجارة الدولیة، و م

الالتزام بما ورد لأطراف في هذه الحالة التقید و على اأي قانون الذي یختاره الأطراف و  الإرادة

  .1من القانون المدني 18الجزائري من خلاف نص المادة في العقد هذا ما أقره المشرع 

الأولویة في تطبیق  حیث یتضح من خلال هذا النص أن المشرع أعطى لقانون الإرادة

الفقرة  19من هذا الاتجاه أیضا من خلال التقنین المصري من خلال المادة مجال العقد و 

یسري :"الواجب التطبیق على أنهالأولى المتعلقة صراحة بحق الأطراف في اختیار القانون 

 ما یترتب علیه من التزامات القانون الذيروط الموضوعیة للتصرف القانوني و على الش

اتجهت إلیه الإرادة الصریحة أو الضمنیة فإذا لم توجد سرى قانون الدولة التي تم فیها 

  ".التصرف وفقا لما یقرره القانون المصري

للأطراف الحریة الكاملة في اختیارهم للقانون  أعطىما سایر المشرع الجزائري و ك

 من قانون 1050هذا حسب ما أقرته المادة جب التطبیق على موضوع النزاع، و الوا

تفصل محكمة التحكیم في النزاع عملا :" التي تنص على أنه ،2الإجراءات المدنیة والإداریة

و  تفصل حسب قواعد القانونبقواعد القانون الذي اختاره الأطراف، و في غیاب هذا الأخیر 

  ".الأعراف التي تراها ملائمة

                                                           

  .المدني الجزائري من القانون 18أنظر المادة  - 1

 .2008فبرایر سنة  25المؤرخ في  09- 08 والإداریة رقممن قانون الإجراءات المدنیة  1050أنظر المادة  -2

 

 

 

 



قانون الإرادة و القواعد الموضوعیة في تحدید القانون الواجب                        دور :    الفصل الثاني 

 التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة

 

48 
 

 39هو نفس الاتجاه الذي أخد به المشرع المصري من خلال مضمون المادة و 

  .19941المنصوص علیها في قانون التحكیم المصري لسنة 

الاتفاقیات الدولیة حول تطبیق القانون الواجب التطبیق على عقود المواثیق و  فموق: ثالثا

  التجارة الالكترونیة

من  21أما ما تعلق منها بالمواثیق و الاتفاقیات الدولیة نجد ما نصت علیه المادة 

لائحة محكمة التحكیم التابعة لغرفة التجارة الدولیة على مبدأ سلطان الإرادة كما یلي 

 ،"للأطراف حریة اختیار القانون الذي یتعین على المحكمة تطبیقه على موضوع النزاع:"

  .الفقرة الأولى 28كذلك ما جاءت به قانون الاونسترال من خلال المادة 

نصت  إذ" 1965اتفاقیة واشنطن " ت بهذالاتفاقیات الدولیة نجد ما أخ إطارأما في 

تفصل المحكمة في النزاع طبقا للقواعد :" من خلال الفقرة الأولى على أنه 42المادة 

  .2"... القانونیة التي یقرها طرفي النزاع

  

                                                           
تطبق هیئة التحكیم على موضوع النزاع القواعد التي یتفق  -:"من قانون التحكیم المصري التي تنص على 39المادة -  1

بیق قانون دولة معینة اتبعت القواعد الموضوعیة فیه دون القواعد الخاصة بتنازع القوانین على تط وإذا اتفقاعلیها الطرفان 

  .ما لم یتفق على غیر ذلك

یتفق الطرفان على القواعد القانونیة واجبة التطبیق على موضوع النزاع طبقت هیئة التحكیم القواعد الموضوعیة  وإذا لم -

  .في القانون الذي ترى أنه الأكثر اتصالا بالنزاع

في نوع  والأعراف الجاریةیجب أن تراعي هیئة التحكیم عند الفصل في موضوع النزاع شروط العقد محل النزاع  -

  .لةالمعام

أن تفصل في موضوع النزاع على مقتضى  - إذا اتفق طرفا التحكیم صراحة على تفویضها بالصلح -یجوز لهیئة التحكیم 

  ".التقید بأحكام القانون والإنصاف دونقواعد العدالة 

الخاصة بتسویة منازعات الاستثمار  18/03/1965الصادرة بتاریخ  1965من اتفاقیة واشنطن لسنة  42المادة  - 2

 .ن الدول ومواطني الدول الأخرىبی
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من اتفاقیة نیویورك لتحدید القانون الواجب التطبیق على  15/1كذلك ما أقرته المادة 

التي تخضع له سائر العقود  الإرادة، فقد قضت في هذا الشأن بتطبیق قانون  التحكیماتفاق 

یتضح من هذه الأحكام الإرادة طبق قانون محل صدور حكم التحكیم، و تخلفت  فإذا، الدولیة

لو لم یكن هناك صلة بین القانون اختیار القانون الواجب التطبیق وحتى و أن للأطراف حریة 

 15المبرمة في " اتفاقیة لاهاي"  ـما تعلق منها كذلك ب، و 1ر وبین العلاقة محل النزاعالمختا

شیاء المنقولة المادیة بشأن القانون الواجب التطبیق على العقود الدولیة لبیع الأ 1955یونیو 

عقد البیع یخضع لأحكام القانون :" 2من الاتفاقیة على أنه 12/1فذكرت من خلال المادة 

، كذلك ما أقرته الاتفاقیة الأوربیة الخاصة "التي یحددها الأطراف المتعاقدة الداخلي للدولة

التنفیذ في  دخلت حیزو  1961أفریل  12رمة في جنیف یوم بالتحكیم التجاري الدولي المب

الأطراف أحرار في تحدید القانون الواجب :" منه على أنه 7من خلال المادة  1964سبتمبر 

  3"التطبیق على النزاع

  دور الإرادة في العقود الالكترونیة:المطلب الثاني

باعتبارها وسیلة تبادل اقتصادي هائل عبر  فرادالأبهدف دفع عجلة التجارة الدولیة بین 

ض النزاعات ف لأحكامالحدود قامت الدول بوضع قواعد القانون الدولي الخاص المتضمنة 

  من خلال هذه القواعد القانونیة یمكنذات العنصر الأجنبي وتحدید الاختصاص التشریعي، و 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

علي میهوبي، باحث دكتوراه ، القانون الواجب التطبیق على منازعات التجارة باحثة دكتوراه، سلیمة،غول  - 1
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، سواء موضوع العلاقة القانونیة لیحكمهاحل التنازع باختیار القانون الذي یسري على 

قواعد تنازع (عد هذه القوا ىتسمنون الوطني أم قانونا أجنبیا، و أكان هذا القانون هو القا

جنبي إلى أحد العلاقة القانونیة ذات العنصر الأ بإسنادفض التنازع  تكون مهمتهاو ) القوانین

الذي قد یكون الجنسیة )الإسنادبضابط ( ذلك بالاعتماد على ما یسمى القوانین المتنازعة، و 

نحتل هذه الأخیرة مكانة بالغة الإرادة المشتركة، و العقد أو تنفیذه أو  إبرامأو الموطن أو مكان 

القانون الذي یحكم العقود على النطاق الداخلي فیا یعرف بمبدأ الحریة الأهمیة في تحدید 

التعاقدیة و الذي یقابله مبدأ حریة الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق على عقدهم 

  .1في القانون الدولي الخاص

 كأساس الإرادةقانون  ةقضائي على الاعتداد بنظریقهي وقانوني و ف إجماعقد تولد ل

 .لحل التنازع بین القوانین من جهة أخرىیعول علیه في حكم العقود من جهة، و 

ذي ، أي للقانون الة الدولیة خضوعها لقانون الإرادةأصبح الأصل في عقود التجار كما 

قد تكون هذه ، و لكن ذلك مقتصر على الجوانب الموضوعیة للعقدو  ،المتعاقدین إلیهیشیر 

 )الأول الفرع(نا توضیح ماهیة الاتفاق الصریحیستدعي مصراحة أو ضمنا، مما  الإشارة

، كما سنوضح )الثاني الفرع(تیار قانون العقد الضمني بین المتعاقدین على اخالاتفاق و 

 ).الثالث الفرع(العقد  ختیار قانوناالمتعاقدین عن  إرادةالحلول المتبعة في حالة سكوت 

  :)الصریح الاختیار(الاتفاق الصریح : الفرع الأول

القضاء المقارن على حق المتعاقدین في تعیین القانون الواجب أكدت التشریعات و 

تفعیل سلطان عي أن یقوم طرفا العقد بممارسة و الطبیتطبیق على عقدهم، فمن المنطقي و ال

  ذا ما هلعقد في حال نشوء نزاع بشأنه، و من خلال تحدید قانون أي دولة لیطبق على ا إرادتهم

                                                           
 .142ص  سابق،مرجع  المطالقة،محمد فواز  -  1
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هذا الاتفاق ضمن بند من بنود العقد  إدراجعادة ما یتم بالاختیار الصریح، و یسمى 

تحدید القانون على صفحة الموقع  إدراج، كما أنه من المتصور أن یتم 1بشكل صریح

، على أن یكون هذا الشرط قابلا للتعدیل في حال عدم )المنتج/التاجر( الخاصة بالمزود 

  .ق یكون موقوفا على قبول الطرف الآخرالاتفاق علیه، لأن التحدید المسب

طبیق على عقدهم الاتفاق الصریح بین المتعاقدین بشأن القانون الواجب التإذ یعتبر 

بهذا الخصوص یرى جانب العقود المبرمة عبر الانترنت، و مطلوب في هو أمر وارد بل و 

  .من الفقه أن هذا التحدید یجب أن یتم على صفحة الشاشة المستقبلة

و یجوز أیضا  ،ي حالة الاتفاق الصریح ، فان اختیار قانون العقد یتم عند تحریرهف أما

هذا الاتفاق شفویا العقد سواء أكان  إبرامأن یقوم المتعاقدان بالاتفاق في مرحلة لاحقة على 

قوم نه من الجائز أن یأ، بل ستقل عن العقد ویكون ملحقا بهذلك في اتفاق مأو مكتوبا، و 

، لكن ذلك مشروط بأن یتم قبل النظر عدیل اتفاقهم وتغییر القانون المتفق علیهالمتعاقدان بت

بالغیر حسني النیة الذین تعاملوا  الإضرارمشروط بعدم و  ،2في النزاع أمام القضاء من جهة

  .مع أطراف العقد على أسا القانون الأول محل التعدیل

  )الاختیار الضمني( الاتفاق الضمني: الفرع الثاني

لم یتفق الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد ، فان ذلك لا یعني  إذا

یا بالضرورة انتهاء دور إرادة طرفي العقد، بل من الممكن أن تكون الإرادة موجودة في ثنا

لة یتم في هذه الحا، و )الاتفاق الضمني( یطلق علیه هذا ما ، و العقد إلا أنها غیر صریحة

                                                           
 بیرزیتجامعة  ،2007،"دراسة مقارنة" القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة القواسمي،بیان اسحق  -1

  .58فلسطین،كلیة الحقوق والإدارة العامة برنامج الماجستیر في القانون، ص 

  .143 مرجع سابق ، المطالقة،محمد فواز  -2
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، حیث یتم استنباط القانون مون العقد والبحث في بنوده عن هذه الإرادةالتعامل مع مض

  .1تتجه نحو قانون بلد معین دون غیرههذه البنود التي غالبا ما تمیل و الواجب التطبیق من 

عن الإرادة بالكشف  هي كفیلةملابساته و البیئة المحیطة بالتعاقد فظروف الحال و 

العقد أو  إبرامكان م، كما أن تحدید القانون الواجب التطبیقشارة إلى الإالضمنیة للمتعاقدین و 

 لإخضاع للمتعاقدینمكان الوفاء أو تنفیذ الالتزام تعد من الدلائل على اتجاه النیة الضمنیة 

العملة المتفق على للغة المستخدمة في تحریر العقد و تعد اعقدهم لأحد الأنظمة القانونیة، و 

  .من أهم الدلائل على قانون العقد الوفاء بها

أنفا ذات جدوى فیما یخص العقود المبرمة  إلیهالكن قد لا تكون جمیع الدلائل المشار 

ن لم تكن كذلك ادة ما تكون اللغة الانجلیزیة، وإ فلغة التعاقد الالكتروني ع الانترنت،عبر 

، فمن الصعب لة المستخدمةرى أما بالمسبة للعمبطریقة أو بأخ إلیهافانه یتم ترجمة العقد 

إبرام ، كما أن من الصعب تحدید مكان ستخدام بطاقات الدفع الالكترونيظرا لانتحدیدیها 

  .، نظرا لأن شبكة الانترنت لا تعترف بالحدود الجغرافیةالتعاقد أو تنفیذ الالتزام

ب طرفي العقد في تحدید القانون الواج إرادةیبقى أمر استخلاص النیة المرجوة من 

عادة لا یكفي ذلك من ظروف التعاقد وملابساته، و  قاضي الموضوع لیستخلص إلىالتطبیق 

المتعاقدین  إرادة إلىیتم الجمع بین أكثر من دلالة بغیة التوصل  القاضي بدلالة واحدة، وإنما

  2الضمنیة
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  الإرادة عن اختیار قانون العقد سكوت:الثالثالفرع 

عدم المقدرة على ي اختیار القانون واجب التطبیق و الصریحة ف الإرادةلم تتوافر  إذا

كشف نیة طرفي العقد الضمنیة فلا یكون أمام القاضي إلا اللجوء إلى القواعد القانونیة 

  .1تطبیقهاالمحكمة المعروض أمامها النزاع و الوطنیة لدولة 

یقوم بربط العقد علیه أن قانون العقد، و  إلىجتهاد للوصول هنا یجب على القاضي الا

من خلال البحث في ) توطین العقد( هذا ما یطلق علیه ون الذي یتعلق به تعلقا وثیقا، و بالقان

القوانین الوطنیة عن القانون الأنسب للنزاع المعروض، ثم بیان القواعد القانونیة التي من 

تم توطین ، حیث یلعقد بشكل عام والنزاع الناشئ بشكل خاصالممكن أن تنطبق على هذا ا

  .2آثارهي ینتج فیها العقد أغرب أركانه و العقد في الأغلب بالدولة الت

وطن إبرام العقد من ، نجد أن ملالكترونیة المبرمة عبر الانترنتأما بالنسبة للعقود ا

أن بعض التشریعات الخاصة  إلا، ن الشبكة لیست تابعة لدولة محددة، لأالصعب تحدیده

 إبراماعتبرت موطن تسلم القبول هو موطن إبرام العقد و جت نقطة بالتجارة الالكترونیة عال

  .3العقد

القواعد القانونیة التي التحري بعد تركیز العقد في وعلیه فان القاضي ملزم بالبحث و 

، فالقاضي ملزم تعارض مع أخرىتام فقد تكون قواعد تناسب جزئیة و العقد بشكل تتتناسب و 

أن یكون هنالك ارتباط ما د ما یناسب النزاع تناسبا تاما و عند البحث عن قانون العقد أن یج

  .4العقد علىبین القانون واجب التطبیق 

                                                           
 .141ص  مرجع سابق، فواز المطالقة،محمد  -  1
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 .59ص سابق،مرجع  ،القواسميبیان اسحق -  3
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عقود التجارة لى مبدأ قانون الإرادة في مجال الواردة ع دالقیو : الثالثالمطلب 

  :الالكترونیة

لقد أجمع فقه القانون الدولي الخاص على وجود حالتین یتعین معهما على القاضي 

الوطني استبعاد القانون الأجنبي الذي عینته قاعدة الإسناد وهما إما تعارض القانون الأجنبي 

واجب التطبیق مع الأسس التي یقوم علیها قانون القاضي وهو ما یعرف بالنظام العام، أو 

القانون الأجنبي إلى سلوك طرفي العلاقة التعاقدیة كأن یأتي تحدید القانون أن یرد استبعاد 

یعرف بالدفع بالغش نحو  الوطنیة،وهو ماالأجنبي بناء على تحایلهما على قاعدة الإسناد 

  .القانون

  :الدفع بالنظام العام: الأول فرعال

یلتزم القاضي  إلى تطبیق القانون الأجنبي ، فالأصل أن أشارت قاعدة الإسناد إذا

الوطني بتطبیقه امتثالا لأوامر مشرعه ، لكن استثناء قد یتم استبعاد تطبیقه ذلك في حالة 

تعارضه تعارضا صارخا مع المبادئ الجوهریة و الأساسیة التي یقوم علیها كیان مجتمعه، 

  .1حیث لا یجوز له تطبیقه، و إلا كان حكمه مخالفا للقانون

  :العام كما یلي وأثر النظامنظام العام ال ةوعلیه سنتناول تعریف فكر 

  :العامتعریف النظام : أولا

لم یضع المشرع الجزائري تعریفا دقیقا للنظام العام ، لكنه حدد العدید من الحالات التي 

لقد عرفته كرة النظام العام و اتساع نطاقها، و تخالف النظام العام ن و ذلك راجع لمرونة ف

تحقیق المصلحة  إلىالنظام الذي یحتوي على قواعد ترمي :" بأنهمحكمة النقض المصریة 

                                                           
كلیة  مذكرة مكملة لنیل شهادة الماسترالدولیة،القانون الواجب التطبیق على منازعات عقود التجارة  برحایلي،حسام الدین  -1

  .20ص ،2016-2015 -أم البواقي -قسم الحقوق، جامعة العربي بن مهیدي والعلوم السیاسیة،الحقوق 
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التي تتعلق بالوضع سیة أو الاجتماعیة أو الاقتصادیة، و العامة للبلاد سواء من الناحیة السیا

  .1"الطبیعي المادي و المعنوي لمجتمع منظم و تعلو على مصالح الأفراد

تغییرها بتغیر الزمان نظرا لمرونتها و  ها تعریفا دقیقاإن فكرة النظام العام یصعب تعریف

ي الاقتصادي والاجتماعالسیاسي و  الإطار إلى لهذا السبب یكتفي الفقه بالإشارةالمكان، و و 

مجموعة :"یعرف الفقه النظام العام وفقا لهذه الفكرة بأنهالذي یساعد في وضع حدود لها، و 

ر مما تهم الأفراد، سواء كانت هذه القواعد التي تنظم المصالح التي تهم المجتمع مباشرة أكث

  .2"المصالح سیاسیة أو اقتصادیة أو اجتماعیة أو أخلاقیة

لأساسیة مجموع المصالح الجوهریة ا:" كما یعرف جانب من الفقه النظام العام على أنه

نظامها  یتأسس علیها كیان المجتمع كما یرسمها التي ترتضیها الجماعة لنفسها و المثل العلیو 

أو اقتصادیة أو خلقیة  قد تكون هذه المصالح والمثل العلیا سیاسیة أو اجتماعیةي، و القانون

  .3"وقعت مخالفة لها تعرض كیان هذه الجماعة إلى خلل ما إذاو دینیة، 

ة أنیة ، لأنه فكرة وطنیة مرننطاق تدخل النظام العام سلفا إن الفقه یسلم بعدم إحصاء

یجب حصره بأسس موضوعیة تبعث فیه المرونة رغم ذلك تختلف في المكان والزمان، و 

كذلك یؤثر على نطاق النظام ر المصلحة العلیا في المجتمع، و والقابلیة للتطور استنادا لمعیا

  .4العام المذهب المعتمد في الدولة سواء المذهب الاشتراكي أو اللیبرالي

                                                           
 كلیة الماستر،مقدمة للحصول على شهادة  الدولیة، مذكرةتنازع القوانین في عقود التجارة  سامیة،سعدي  أمین،مناصف  -1

-2018جامعة محمد الشریف مساعدیة سوق أهراس، أعمال،قسم الحقوق، التخصص قانون  والعلوم السیاسیة،الحقوق 

 . 22ص ،2019
جامعة  -القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة، قسم القانون الدولي الخاص كلیة الحقوق المنزلاوي،صالح  -2

 .291، ص2006الجامعة الجدیدة للنشر مصر  ، دار2006المنصورة، 

 الأردن ،عمان –زیع والتو قندیل للنشر  دار ،1ط  -دراسة مقارنة –، التراضي في عقود التجارة الالكترونیة خالد صبري الجنابي -3

 .171ص  ،2013
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سي والاقتصادي لسیاعلیه فالنظام العام یتشكل من الأسس التي یقوم علیها النظام او 

المعتقدات الاجتماعیة لأساسیة المكفولة و الحریات افي الدولة، ومن الحقوق الطبیعیة و 

، لذا یعرف على أنه مجموعة الأسس الجوهریة والدینیة المتداولة في المجتمع والأخلاقیة

والأساسیة التي یقوم علیها نظام مجتمع معین سواء على الصعید السیاسي و الاجتماعي 

  .1والاقتصادي و القانوني و الدیني

  :الإرادةأثر النظام العام على مبدأ سلطان : اثانی

من خلال ما سبق یتضح بان الدفع بالنظام العام هو وسیلة لحمایة المجتمع من  

ة الرئیسیة السائدة تطبیق بعض القوانین الأجنبیة أمام محاكمها لكونها مخالفة للأسس القانونی

ك بالرغم من أن هذا القانون الأجنبي قد تبث له الاختصاص أصلا كذلفي المجتمع و 

یترتب على الدفع بالنظام العام د الوطنیة بحكم المسألة المطروحة، و بموجب قاعدة الإسنا

  :هي أثارعدة 

 : )الأجنبيالقانون  استبعاد(الأثر السلبي / أ

أحكام القانون الأجنبي هو استبعاد الدفع بالنظام العام أثر هام و  یترتب على إعمال

المتعارضة مع النظام العام في دولة القاضي، ذلك أن الهدف من النظام العام هو وقایة 

النظام القانوني في الدولة عن طریق استبعاد القانون الأجنبي الذي یكون من شأن تطبیقه 

 .2المساس بالأسس التي یقوم علیها هذا النظام

 أحكام القانون الأجنبي المخالف للنظام العام فقد اختلفأما فیما یتعلق بمدى استبعاد 

الاجتزاء  إلیه، لما قد یؤدي ب استبعاد القانون الأجنبي برمته، فهناك من یرى وجو الفقه بشأنه

 نو ، في حین یذهب آخر ي غیر الأحوال التي شرع من أجلهاتطبیقه فمن تشویه للقانون، و 
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یقتصر عدم تطبیق القانون الأجنبي انون القاضي، و كام الموضوعیة لقإلى القول بإبدال الأح

  1.على تلك الأحكام التي تتعارض والنظام العام الداخلي

من القانون المدني الجزائري استبعاد القانون الأجنبي المختص  24تنص المادة 

لاف المخالف للنظام العام أو الآداب العامة في الجزائر، لكن لم تبین المادة إمكانیة استخ

قد أخد بعض الفقهاء بفكرة استبعاد القانون الأجنبي دون لقانون المستبعد بقانون آخر، و ا

  .2استخلافه بقانون أخر

للنظام العام  الرأي الراجح هو أن یتم استبعاد ذلك الجزء من القانون الأجنبي المخالفو 

تلك  عدم إهدارذلك للحفاظ على الأوضاع القانونیة التي رتبها الأفراد و في دولة القاضي، و 

كاملا  ذاك فان القاضي الوطني یعلم ابتداء أنه لن یصادف تطابقا كلیاالحقوق، وقبل هذا و 

هذا یستدعي منه محاولة  ام التي یتضمنها القانون الأجنبي، و الأحكبین أحكام قانونه و 

یضطر  لكن هنا تبقى حالة وحیدةوجود القانون الأجنبي بأكمله، و التوفیق بینهما لا أن ینكر 

تبین أن الأجزاء المتبقیة  إذاذلك استبعاد القانون الأجنبي برمته و  إلىفیها القاضي الوطني 

من القانون الأجنبي مرتبطة بالجزء المخالف للنظام العام ارتباط السبب بالنتیجة و مثالها 

العقد الذي یتضمن شرط غیر مشروع ، فإذا كان هذا الشرط غیر المشروع یمثل الباعث 

  .3بأسرهالحافز للعقد بحیث لا یمكن أن تقوم قائمة للعقد بدونه تعین إبطال العقد 

  :)القانون الوطني تطبیق(الایجابي الأثر / ب

یأتي هذا الأثر كنتیجة طبیعیة للأثر السلبي في استبعاد القانون الأجنبي ، إذ یجب  

في هذه الحالة إحلال قانون آخر مكانه لسد الفراغ التشریعي الناشئ عن الأثر السلبي للدفع 

  .4بالنظام العام و ما یترتب علیه من إنكار للعدالة و ضیاع الحقوق

                                                           
 .25سعدي سامیة، مرجع سابق، ص أمین،مناصف  -1

 .من القانون المدني الجزائري 24المادة  - 3

 .29، مرجع سابق، ص حسام الدین برحایلي -3

 .177ص  سابق،مرجع  الجنابي،خالد صبري  -4



قانون الإرادة و القواعد الموضوعیة في تحدید القانون الواجب                        دور :    الفصل الثاني 

 التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة

 

58 
 

مع  المتعارضالأجنبي المختص المخالف و  القانونیقصد بالأثر الایجابي استبعاد 

 .1الفصل في النزاع حسب أحكام قانون آخرالنظام العام و 

ان الأثر السلبي بالأثر من القانون المدني الجزائري یتجلى لنا اقتر  24بالرجوع للمادة 

لقانون ، لأن الاستبعاد الكلي أو الجزئي للقانون الأجنبي یرتب حلول كلي أو جزئي الایجابي

ص بعد استبعاد القانون القاضي، كما نستخلص أن المشرع الجزائري قد حدد القانون المخت

  :لفقرة الثانیة من نفس المادة علىهو القانون الجزائري من خلال النص في االأجنبي و 

الآداب الأجنبي المخالف للنظم العام و  یطبق القانون المدني الجزائري محل القانون"

  .2"العامة

  : للنظام العام الأثر المخفف /ج

إن أثر الدفع بالنظام العام یختلف بحسب إذا ما تعلق الأمر بإنشاء الحق في بلد 

  .القاضي أو التمسك بحق اكتسبه في الخارج

الذي یؤدي ن صرامة الدفع بالنظام العام، و الهدف من الاعتراف بهذا الأثر هو الحد م

التي تتعارض أة في بلده وفقا لقانون أجنبي، و المنش إلى عدم إقرار القاضي الوطني بالحقوق

مع مقتضیات  نظامه العام من خلال التصدي لها باسم النظام العام لعدم إنشائها أصلا 

یبرز ذلك من خلال الإقرار بلد القاضي، و  إلىوذلك بالموافقة على امتداد للقانون الأجنبي 

المعاملات ر استقرار المراكز القانونیة و بابالحقوق المكتسبة في ظله، مراعیا بعین الاعت

  .3الدولیة
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  :الأثر الانعكاسي للنظام العام/ د

الوطنیة علاقة  الإسنادقد یحظر القانون الأجنبي الواجب التطبیق بمقتضى قاعدة 

استبعاد القانون الأجنبي المختص  إلى، فیلجأ القاضي نونیة معینة یجیزها قانون القاضيقا

المستبعد باسم النظام  تطبیق قانونه بدلا من القانون الأجنبيالعام في دولته و مخالفته للنظام ل

  .1الوطني العلاقة القانونیة وفقا لقانونه بإنشاءبالتالي الحكم العام، و 

في الدولة التي  بآثارهاكانت العلاقة القانونیة من غیر الممكن الاعتراف  إذایلاحظ أنه 

في  بآثارهااستبعد القاضي قانونها لمخالفتها للنظام العام في تلك الدولة فانه یمكن الاعتراف 

هذا ما یسمى بالأثر مع النظام العام في دولة القاضي، و  دولة ثالثة یتشابه النظام العام فیها

  .الانعكاسي لفكرة النظام العام

  :انونالدفع بالغش نحو الق: الفرع الثاني

، لكن القانون الواجب التطبیق إلىتسترشد بضابط معین للوصول  إسنادكل قاعدة  إن

من هنا فانه من المتصور أن یعمد الأفراد، و  لإرادةهنالك ضوابط یمكن تغییرها وفقا 

أحكام القانون التهرب من من أجل تطبیق قانون معین، و  نادالإستغییر ضابط  إلىالشخص 

خاصة في تنازع القوانین یعرف في القانون الدولي الخاص و  هو ما، و 2الواجب التطبیق

وط شر م العام، لذا یتعین ضبط مفهومه و بالغش نحو القانون الذي یعتبر قیدا ثانیا بعد النظا

  :ذلك كالأتيثاره و آالدفع به، و 

  :نوالقانمفهوم الغش نحو  :أولا

أو التحایل  الغش وتطور فكرةنشأة  إلىلضبط مفهوم الغش نحو القانون یتعین التطرق 

  :كالتالي الإطار، ثم استعراض مختلف التعاریف الفقهیة في هذا على القانون
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  :نشأة الدفع بالغش نحو القانون -1

اسبة قضیة نالقضاء الفرنسي للمرة الأولى بم ظهرت نظریة الغش نحو القانون في

تتلخص و ، "دي بوقرمون" شهیرة في فقه القانون الدولي الخاص سمیت بقضیة الأمیرة 

" دي بوقرمون" حیثیات هذه القضیة في أن سیدة بلجیكیة تزوجت من الأمیر الفرنسي 

الطلاق منه، لكن واجهت  ، ثم أرادت بعد ذلكت الجنسیة الفرنسیة بناء على ذلكواكتسب

باعتباره القانون الواجب لا تسمح بالطلاق في ذلك الوقت، و نسي التي أحكام القانون الفر 

  .1التطبیق وفقا لقواعد الإسناد

ساكس " دوقیة هيالدویلات الألمانیة و  إحدىجنسیة ثم تجنست الأمیرة بوقرمون ب

، ثم والتي یوافق قانونها على الطلاق، فحصلت على حكم التطلیق، 1875سنة " التمبورج

القضاء  إلى، فرفع زوجها الأول دعوى وعادت الى فرنسا" بیسكو" ر الروماني وجت بالأمیتز 

فقضت محكمة النقض الفرنسیة في حكمها  الزواج،، أي بطلان الفرنسي طالبا طلاقها منه

بأن تجنس هذه السیدة بالجنسیة الألمانیة قد تم غشا نحو القانون  1878الصادر سنة 

  .الفرنسي

قد تبنى المشرع الجزائري موقف بروز فكرة الغش نحو القانون، و  إلىأدت هذه القضیة 

 24ذلك من خلال النص علیها في المادة المؤید لفكرة الغش نحو القانون و المشرع الفرنسي 

  .من القانون المدني

  : تعریف الغش نحو القانون -2

بعاد دفع ثان یتمسك به في مواجهة الأشخاص لاست:" یعرف الغش نحو القانون بأنه

 إخضاع تصرفاتهم إلیه بخلقهم ظروفا خاصة تسمح بإسناده القانون الأجنبي الذي عمدوا إلى
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، أو "أحكام هذا القانون بالنهایةالعمل بون الوطني الواجب التطبیق أصلا و اإلیه بدلا من القان

للقانون الواجب  الآمرةلقاعدة التنازع بهدف التهرب من الأحكام  الإراديهو الاستخدام " 

  1."التطبیق

لقاعدة التنازع بهدف التهرب من الأحكام  الإراديالاستخدام : وفي تعریف أخر بأنه

  .الواجب التطبیق للقانونة مر الآ

  :القانونشروط الدفع بالغش نحو : ثانیا

الغش نحو القانون قیدا على تطبیق القانون المختار من طرف المتعاقدین في حالة  یعد

  .التهرب من أحكام القانون المختص نحو قانون آخر یخدم مصالحهم

 إلاهذا الدفع لا تكون  إثارة، لأن القانون كثیرا في العقود الدولیةیبرز الدفع بالغش نحو 

 الإرادیةیبرز ذلك من خلال الطبیعة ، و الأشخاص ادةإر متوقفة على  الإسنادكانت قاعدة  إذا

المتعاقدین وفقا لمبدأ  لإرادةلعقود التجارة الدولیة في منح اختیار القانون الواجب التطبیق 

  .2الإرادةسلطان 

 شرط مادي یقضي بإجراء: لغش نحو القانون توافر شرطین همایشترط في الدفع با

 دراسة هذین الركنین ، لذا یتعیننیة الغش نحو القانوني هو توافر شرط معنو ، و إراديتغییر 

  :كالأتي

  :الركن المادي -

یتمثل ون توافر الركن المادي في الغش و الدفع بالغش نحو القان لإمكانحیث یشترط 

ن الواجب التطبیق ما یتبعه من استبعاد للقانو ، و الإسنادفي ضابط  إراديتغییر  بإجراءذلك 

جوهریا فیها دورا  الإرادةا الاستبعاد من خلال الظروف التي تلعب یتحقق هذعلى العلاقة، و 

للدولة المراد ، مثل ضابط جنسیة  طرفي العلاقة أو موطنهما وفقا الإسنادلتغییر ضابط 
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الحال في مسائل الأحوال  ، كما هوتدادها بقانون الموطن أو الجنسیةاعالخضوع لقانونها و 

القانون، لما أعطاه مباشرة لأنها ترتكب بواسطة ذات  هنا تعتبر المخالفة غیرالشخصیة، و 

في تغییر موطنه أو جنسیته، أو یتم تغییر ضابط الإسناد من خلال التلاعب  ةللفرد من حری

في الوصف المعطى للعلاقة القانونیة، كأن یكون ضابط الإسناد هو موقع المال غیر 

المنقول ، فیقوم الأطراف بتغییر وصف هذا المال لیصبح منقولا سعیا وراء تغییر القانون 

  .1الذي یحكم العقد

  :نويالركن المع -

 لآمرةاهو قصد الغش الذي یتمثل بقصد تجنب القواعد د المعنوي، و یعني توافر القص

لكي یتوافر القصد المعنوي یجب أن یكون تجنب هذه الأحكام في القانون الواجب التطبیق، و 

كان التغییر لسبب آخر لم یتوافر هذا السبب و  فإذا،  هو سبب تغییر القانون الواجب التطبیق

لا نكون في هذه الحالة أمام غش نحو القانون،حیث أن تغییر عناصر العلاقة التي تؤدي 

ق لا یعد مخالفا للقانون في ذاته، فللفرد الحق في بدورها الى تغییر القانون الواجب التطبی

في تغییر  جنسیة عند توافر الشروط المطلوبة، كما له الحقفي اكتساب التغییر جنسیته و 

الذي تم  الإسنادأن التحایل یتحقق في هاتین الحالتین اذا ما اقترن بضابط  إلا، موطنه

من الخضوع لأحكام القانون الواجب التطبیق لقانون أخر غش تراعي  الإفلاتبقصد  إعماله

  .2فیه مصلحة الأطراف

  :أثار الدفع بالغش نحو القانون: لثااث

یبرز  ذلك في ل مكانة كبیرة على الصعید الدولي، و الدفع بالغش نحو القانون یحت ان

ذلك راجع للجزاء المقرر بمقتضاه على القانون عدید من الاتفاقیات الدولیة به، و أخد ال
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المختار في حالة ثبوت وجود تحایل من قبل المتعاقدین على القانون الواجب المختص 

  .1أصلا

فاختلف الفقهاء  القانون،لكن طرح جدل فقهي حول الجزاء المترتب على الغش نحو 

یؤید الاستبعاد الكلي  وبین من) أولا(بین من ینادي بضرورة الاثر الجزئي للقانون المختار 

  :یلي فیماسوف نتطرق له  وهو ما) ثانیا(لذلك القانون

  : یتم هذا الأثر بطریقتین هما): الجزئي البطلان(الجزئي الأثر  -أ

قد من أي أثر قانوني، و  المشوب بغشرف استبعاد القانون المختار بحرمان التص

النتیجة غیر  إلى المتعاقدان للتوصلا إلیهحصرت هذه الطریقة في الوسیلة التي یلجأ 

 .المشروعة

استبعاد القانون المختار بعدم الاحتجاج بالأثر الذي أراد المتعاقدان الحصول علیه عن 

بالنتیجة التي یهدف الشخص من وراء الغش و  الأخذطریق الغش، فالأثر هنا ینحصر في 

التي تعتبر غیر مشروعة و نظرا لأن كلا الطریقتین غیر كافیتین لمنع الغش و استبعاد 

 .2قبل المتعاقدین فوجد نوع أخر من الأثرالقانون المختار من 

  ):الكلي البطلان(الكلي الأثر  - ب

ار والمختص وفقا یرى جانب من الفقه أن أثر الغش ینصب على استبعاد القانون المخت

القانون المختص أصلان حیث یعد أثر الغش  إلىالاختصاص  إعادةو للضابط المصطنع، 

هنا أثر حلولي استبدالي أي القانون المختص أصلا یحل محل القانون الذي أراد الشخص 

تطبیقه من وراء تغییر ضابط الإسناد تهربا من أحكام القانون المختص أصلا، ومثال ذلك 
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لتوصل الى الطلاق من  المتجنسة بالجنسیة الألمانیة من أجل ا" رمونقبو "میرة قضیة الأ

زوجها ، السالف ذكرها ، فهنا ینصب أثر الغش على وجوب استبعاد أحكام القانون الألماني 

  .1الذي یجیز الطلاق تم تطبیق القانون الفرنسي الذي كان مختصا أصلا
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  : يالثان بحثالم

  :)الموضوعي الإسناد(تحدید القانون الواجب التطبیق دور القواعد الموضوعیة في

، طبق لاقتهما التعاقدیة صراحة أو ضمناعند اختیار طرفي العقد قانونا معینا لیحكم ع

، سواء ما تعلق بشروط انوني الالكتروني من جمیع الوجوههذا القانون أو التصرف الق

النصوص المترتبة شریطة أن لا یمس ذلك الاتفاق  الانعقاد أو الالتزامات المتقابلة أو الآثار

الاختصاص الشكلیة و منها بأحكام الأهلیة والإثبات و الآمرة في القانون، لا سیما ما یتعلق 

تى تم على سبیل الغش ، كما أنه لا یعتد باتفاق الأطراف مالولائي والعقود الواردة على العقار

  .الآدابان الاتفاق مخالف للنظام العام و ، أو كنحو القانون

، ار القانون الواجب التطبیق صراحةالالكتروني عن اختیعند سكوت طرفي العقد 

تركیز  إلى، فانه یتم اللجوء تماما كما في العقود التقلیدیة الضمنیة إرادتهمتعذر الكشف عن و 

لیا ، هذا التركیز یتنازعه حاد لتحدید القانون الواجب التطبیقالعقد الالكتروني في مكان محد

مرونة الثاني في تجاه مرن، وسنرى جمود الأول و خر االأاتجاهان أحدهما اتجاه جامد و 

  .1مطلبین كل مطلب مستقل على حدى

  :الإسناد الجامد: الأول فرعال

ثابت إن أساس الجمود حسب هذا المعیار یكمن في كون مركز الثقل في جمیع العقود 

في الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة  أماهو ینحصر ولا یتغیر بتغیر العقد، و 

، وقد اتجه فقه القانون الدولي الخاص منذ العقد أو مكان تنفیذه إبراممكان للمتعاقدین أو 

                                                           
 .80ص  ،2010، بیروت لبنان الحقوقیة،منشورات الحلبي ، 1ط الانترنت،إبرام العقد عبر  محمد،عبد الباسط جاسم  -1



قانون الإرادة و القواعد الموضوعیة في تحدید القانون الواجب                        دور :    الفصل الثاني 

 التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة

 

66 
 

تحدید القانون الذي یحكم العقد في ظل غیاب اتفاق الأطراف بموجب هذه  إلىالقدم 

  .1الضوابط الثابتة

، فان مجال العقود التجاریة التقلیدیة ن كانت هذه الضوابط قد لاقت ترحابا فيوإ 

، فهناك من لالكترونیة  أین كانت محل انتقادالمسألة بخلاف ذلك في مجال المعاملات ا

من النادر أن یتحد طرفا  لأنه، العقد برامإمكان بضرورة استبعاد الموطن المشترك و ینادي 

من قبیل  وأ، فةن تحقق فهو بمحض الصدإ ، و 2عقد تجاري الكتروني دولي في الموطن

، كون موطن المتعاقد المتعاقدان علیه لأسباب یقصدانها بتواطؤالتعمد المنطوي على غش 

  .3هو غیر معروف ةالعنكبوتیعلى الشبكة 

من التقنین  19/1، فالمادة التشریعات الوطنیة هذا الاتجاه  تبنت العدید من حیث 

المدني المصري قد تبنت معیارا جامدا فیما یتعلق بتحدید القانون الواجب التطبیق في حالة 

لقانون الواجب التطبیق الصریحة أو الضمنیة للأطراف فیما یتعلق بتحدید ا الإرادةانعدام 

، یق على عقودهمقانون الواجب التطب، حیث تقرر أنه في حال غیاب اختیار العلى عقدهم

فان الالتزامات الناشئة عن هذه العقود تكون محكومة بقانون الدولة التي یوجد فیها الموطن 

، فان اختلقا موطنا سرى قانون الدولة التي تم فیها اتحدا موطنا إذاالمشترك للمتعاقدین 

  .4العقد

                                                           
طالب دكتوراه في القانون الالكترونیة،أساس تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة  الكریم،سالم عبد  -1

 ،02العدد 02، المجلد والسیاسیةللبحوث القانونیة ، المجلة الدولیة تلمسان –جامعة أبي بكر بلقاید  اص للأعمالالدولي الخ

 .76 ، ص2018، أكتوبر 82، 69ص 

 .82ص سابق،مرجع محمد،عبد الباسط جاسم  -2

 .76ص سابق،مرجع  سالم عبد الكریم، -3

 .324ص سابق،مرجع المنزلاوي،صالح  -4
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لى یسري ع: " انون المدني الجزائري على ما یليمن الق 18كما نصت المادة 

الالتزامات التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین إذا كانت له صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو 

  .بالعقد

  .المشتركةیطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسیة  ذلك،في حالة عدم إمكان و 

  .یطبق قانون محل إبرام العقد ذلك،في حالة عدم إمكان و 

  . 1"بالعقار قانون موقعهغیر أنه یسري على العقود المتعلقة 

ضع قاعدة إسناد ذات ضوابط علیه نجد أن المشرع الجزائري قد حسم المسألة بو و 

لقانون الواجب التطبیق المتعاقدین لاختیار ا لإرادة، حیث بعد أن أعطى ابتداء الأمر متعددة

یقه هو ، فان القانون الذي یجب تطبالمتعاقدین إرادةه في حالة غیاب ، قضى بأنعلى العقد

 إذا، أما الجنسیة المشتركة أو، اتحدوا في الموطن إذاللمتعاقدین قانون الموطن المشترك 

  .، فیطبق قانون الدولة التي أبرم فیها العقداختلفا في موطنهما وجنسیتهما

یظهر من هذا النص أن المشرع الجزائري لم یترك للقاضي تكملة إرادة المتعاقدین عند و 

منیة كما هو الحال في كثیر من النظم القانونیة على أساس ما كان تخلف إرادتهما الض

احتیاطیین وقرر  یفعلانه لو اتجهت نیتهما إلى اختیار قانون العقد ، بل أتي بضابطي إسناد

  .2بهما على سبیل التدرج الأخد

  :یليسوف نستعرض هذه الضوابط فیما و 

  

                                                           
 .من القانون المدني الجزائري 18المادة  -1

 .205ص سابق،مرجع سعید،لزهر بن  -2
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  :الرابطة العقدیة لقانون دولة مكان إبرام العقد إسناد -الفرع الأول

یعتبر مكان إبرام العقد من أوائل ضوابط الإسناد التي وجدت لحل مشكلة تنازع القوانین 

لعل حرص المشرع في معظم مند عهد نظریة الأحوال الایطالیة، و في مجال العقود الدولیة 

إن مكان إبرام العقد هو : أهمهاالدول على تبني هذا الضابط یعود إلى عدة عوامل من 

هو في الغالب موطن أحد المتعاقدین أو كلاهما فیكون لأول لمیلاد هذه العقود و المحل ا

هو واحد لا یتجزأ بخلاف مكان التنفیذ الذي قد یتعدد أو مشتركا ومعروفا بالنسبة لهما، و 

له العلاقة العقدیة من  یتجزأ كذلك فان مكان إبرام العقد یؤدي إلى وحدة القانون الذي تخضع

  .1حیث الشكل والموضوع

لذا نجد أن العدید من التشریعات تبنت ضابط محل إبرام العقد كمعیار لتحدید القانون 

تعذر على القاضي یاب الاختیار الصریح للأطراف، و الواجب التطبیق على العقد عند غ

من التقنین  19المادة  هو ما أخد به المشرع المصري فيو  ،2الكشف عن الإرادة الضمنیة

عدد من التشریعات العربیة من القانون المدني و  18ي المادة كذا التشریع الجزائري فمدني و ال

 ، و)25/1(و العراقي )20/1( الأردنيو ) 347(اللیبي و ) 246(ل القانون المدني القطري مث

  .الایطاليالتشریعات الأجنبیة كالاسباني و 

  :إسناد الرابطة العقدیة لقانون دولة محل تنفیذ العقد :الفرع الثاني

العقود الدولیة لقانون دولة محل تنفیذ العقد هو الفقیه  إسنادأهمیة  إلىكان أول من نبه 

قد كان من ، و 3باعتبار أن الرابطة العقدیة ترتب أثارها في هذه الدولة SAVINYالألماني 

  .قد في تحدید القانون الواجب التطبیقالع إبرامشأن ذلك التقلیل من أهمیة محل 

                                                           
 .104ص سابق،مرجع  المحاسنة،محمد أحمد علي  -1

 .482ص  سابق، حسین، مرجعصلاح علي  -2
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، كما 1لقد تبنت العدید من التشریعات الوطنیة للقانون الدولي الخاص هذا الضابط

 كإسنادبه القضاء في ألمانیا  یأخذو ن الاتفاقیات الدولیة والأوربیة، أبقت علیه العدید م

نون یتعلق بتحدید القا، أو ضمنیة للأطراف فیما صریحة إرادةاحتیاطي في حالة عدم وجود 

، ویرجعه العقد بآثارفرنسي فیما یتعلق به القضاء ال یأخذو الواجب التطبیق على عقدهم، 

، أو جزئیا واجبا د كلیاالعقد عندما یكون تنفیذ العق إبرامالقضاء الانجلیزي على قانون محل 

  .في مكان غیر مكان تكوین العقد

العقد على أساس أنه المكان الذي تتركز فیه  قانون دولة محل تنفیذ إلى الإسنادینهض 

تنعقد فیه مسؤولیاتهم عن مكان سیجني هؤلاء ثمار تعاقدهم و مصالح المتعاقدین ، ففي هذا ال

لاقتصادي الارتباط الاجتماعي واحل التنفیذ یعبر عن مركز الثقل و ، فم2عدم تنفیذ التزاماتهم

 إلى، أضف د الذي یتأثر اقتصادها بالعقدلبلیسمح بتطبیق قانون افي الرابطة العقدیة ، و 

عقد ما یكون  بإبرام، لأن قیام الأطراف تتجسد فیه الالتزامات التعاقدیة ذلك أنه المكان الذي

  .دائما بقصد تنفیذه

، فان هناك بعض فیذ العقد المزایا السالفة الذكركان لتطبیق قانون دولة محل تن إذا

م هذا الضابط المكاني على عقود التجارة الالكترونیة التي تت عمالإالصعوبات تثار عند 

د التي تنفذ مباشرة یمكننا عرضها من خلال التمییز بین العقو عبر الشبكات الالكترونیة، و 

  :ذلك على النحو التالي، و 3بین العقود التي تنفذ مباشرة خارج الخطعبر الخط، و 
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 .208،209 سابق،ص، صمرجع سعید،لزهر بن  -2
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 :العقود التي تنفذ خارج الخط/أ

عناصر مادیة تدور  إلى، لأنها تحیل هذه العقود لا تثیر مشكلة حقیقیةالأصل أن 

، غیر أنه 1حول مكان تنفیذ العقد، وهذا المكان سیكون غالبا مكان تسلیم الطلب أو الخدمة

م یخضع العقد من ثماتهم في أماكن مختلفة، و من المتصور أن یقوم الأطراف بأداء التزا

ق الانسجام فیما بین القوانین بسبب اختلاف مفاهیم قد یصعب تحقیلأكثر من قانون، و 

  .م القانونیة حول محل تنفیذ العقدلالتظ

  :العقود التي تنفذ على الخط /ب 

د عبر شبكات الاتصال كان من السهل تحدید مكان تنفیذ العقد في حالة ابرام العقو  إذا

، فان ثمة صعوبة تعترض تحدید هذا المكان في حالة الالكترونیة، حیث یجري تنفیذها مادیا

المعاملات التي یتم تنفیذها كلیا بالطرق الالكترونیة كما هو الشأن في برامج الحاسوب التي 

، الة یصعب تحدید مكان تنفیذ العقدمباشرة من على شبكة الانترنت، ففي هذه الح إنزالهایتم 

 للبائع؟فیذ؟ أم مكان المزود الذي یقدم الخدمة ظة التنحفهل هو موقع التحمیل على الخط ل

أم مكان المستضیف الذي تجري فیه عملیة التحمیل؟ أم المكان الذي یوجد فیه الحاسوب 

  .2الخ...للمشتري  الآلي

حفاظا على مصلحة المتعاقدین لابد لهم من تحدید مكان ولتجنب هذه الصعوبات و 

  .التنفیذ في اتفاقهم

، لكن العقد أو محل تنفیذ العقد إبرامائري فقد أخد بضابطي محل بالنسبة للمشرع الجز 

، وذلك من أجل تطبیق القانون أو التنفیذ قد تم بالجزائر الإبراممع اشتراط أن یكون هذا 

                                                           
 .210ص  سابق ، سعید، مرجعلزهر بن  -1
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من القانون  02هذا ما یستشف من أحكام المادة على العقد الدولي الالكتروني، و الجزائري 

  .الالكترونیةالمتعلق بالتجارة  05-18رقم 

  :الرابطة العقدیة لقانون الجنسیة المشتركة إسناد:الفرع الثالث

راف كقانون طبالرغم من اعتماد بعض تشریعات الدول لضابط الجنسیة المشتركة للأ

 أنه یصعب تطبیق هذا الضابط إلا، الإرادةیطبق على العقد الدولي في حالة غیاب قانون 

معیار الجنسیة (عیار لك راجع لضعف الصلة بین هذا المذفي مجال العقود الالكترونیة، و 

مؤثرا في عقود المعاملات كون الجنسیة الأجنبیة للمتعاقد لا تعد عنصرا ،1العقدو ) المشتركة

علاوة على ذلك فان على هذه العقود، و تصلح وحدها أساسا لإضفاء الطابع الدولي الدولیة، و 

كن تواجدهم لحظة إبرام تحدید أمایتطلب التحقق من هویة الأطراف و  الاعتداد بالجنسیة

  .هو أمر صعب التحقق منه في مجال المعاملات الالكترونیةالعقد، و 

المتعلق بالتجارة الالكترونیة نلاحظ  05-18من القانون  02أحكام المادة  إلىبالرجوع 

رك أو الجنسیة المشتركة للأفراد بأن المشرع الجزائري بدوره لم یعتد بضابطي الموطن المشت

قد حصر المشرع الجزائري القانون ، و 2كمعیار یتم اعتماده في مجال العقد الالكتروني

الواجب التطبیق على العقد الالكتروني في القانون الجزائري دون غیره مستبعدا بذلك قانون 

ستقلة یتم الاسترشاد إلى أنه لم یعتمد على الضوابط الاحتیاطیة كضوابط م ، إضافةالإرادة

  .بها من طرف القاضي

  :إسناد الرابطة العقدیة لقانون دولة الموطن المشترك للمتعاقدین:الفرع الرابع

منه مركزا  یتخذیقصد بالموطن المشترك المكان الذي یستقر فیه الشخص أو 

دولة  وإقلیمین الفرد یقصد به في القانون الدولي الخاص تلك الرابطة القائمة ب، و لمصالحه

                                                           
 .50،51ص ص، مرجع سابق، سامیة،سعدي  أمین،مناصف  -1

 .2018مایو  10 :فيالمتعلق بالتجارة الالكترونیة المؤرخ  05- 18من القانون  2أنظر المادة  -  2
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أن الموطن  فالأصلما،  مالإنسان بإقلییعد الموطن من أقدم الروابط التي تربط معینة، و 

  .1یتحدد بمكان حقیقي للمتعاقدین

موطنا  اتخذهذا على الموطن المشترك لكلا طرفي العقد، فان  الإسنادیعتمد ضابط 

ترك هو القانون الواجب ، یكون قانون الموطن المشالعقد إبرامویفضلونه على قانون محل 

  .2التطبیق على العلاقة التعاقدیة

، فهذا یعني رغبتهما في المتعاقدان یقیمان في نفس الدولةكان  إذایرى بعض الفقه أنه 

حكم العقد لقانون تلك الدولة على أساس أنه من الطبیعي أن یحترم المتعاقدان  إخضاع

بالقول أن قانون الموطن  الإسنادیدافع أنصار هذا الدولة التي یعیشان فوق أراضیها، و  قانون

بالتالي یجعلهم على أن ینظموا سلوكهم وفق أحكامه، و هو القانون الذي اعتاد المتعاقدین 

المشرع الجزائري جعل من ضابط  إن، 3یتوقعوا ما یترتب علیه من أثار سلبیة أو ایجابیة

ل غیاب قانون في حا إلیهاللجوء  الموطن المشترك للمتعاقدین  أول ضابط احتیاطي یتم

من القانون المدني  18ذا ما أقره من خلال الفقرة الثانیة من المادة إ في العقد و  الإرادة

و في حالة عدم امكان ذلك ، یطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسیة :"... الجزائري 

  .4"المشتركة

                                                           
خرج لنیل شهادة ماستر في تمذكرة  الدولیة،القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة  هنیة،علالو  -1

-البویرة –جامعة أكلي محند أولحاج قسم قانون خاص،  والعلوم السیاسیة،كلیة الحقوق أعمال،قانون : تخصص الحقوق،

 .13، ص 2020-2021،

مذكرة مكملة لنیل شهادة  الالكترونیة،عقود التجارة  التطبیق علىالواجب القانون  محمد،ضیاء الدین ناصر اسماعیل  -2

 البواقي،قسم الحقوق، جامعة أم  والعلوم السیاسیة،كلیة الحقوق  خاص،تخصص قانون دولي  الحقوق،الماستر في 

 .23، ص 2017-2018

 .334ص  سابق، المنزلاوي، مرجعصالح  -3

 .58 سابق، صمرجع علي،غول سلیمة، میهوب 4
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حیث اعتبرت من الموطن ، من التشریعات العربیة هذا التوجهلقد انتهجت العدید 

تحدید قانون معین الأول عند سكوت الأطراف عن  الإسنادالمشترك لأطراف العقد ضابط 

، وهو من القانون الأردني 20من المادة ذلك ما نجده في الفقرة الأولى و  ،یطبق على العقد

ت ذ، كما أخالمدني المصري 19قراء نص المادة ما أخد به المشرع المصري من خلال است

القانون الدولي الخاص مثل القانون المدني البرتغالي و  ،بعض التشریعات الوطنیة المقارنة به

منه على تطبیق قانون الموطن المشترك  9، أین نصت المادة 1963التشیكي الصادر سنة 

الخاص  ، كذلك القانون الدوليالصریحة أو الضمنیة الإرادةللمتعاقدین في حالة غیاب 

  .1975در سنة البولوني الصا

أنه یصعب تطبیقه في مجال المعاملات الالكترونیة،  إلا، الإسنادرغم وضوح هذا 

، فجل الكترونیة لا على عناوین حقیقیة فالتعامل عبر شبكة الانترنت یعتمد على عناوین

أنه لا یوجد لها مكان  إلا، ان بعینهاالمواقع على شبكة الانترنت تحمل عناوین ترتبط ببلد

، كما هو اك عناوین لا ترتبط ببلدان معینةعمل حقیقي بالمعنى المتعارف علیه ، كما أن هن

، مما یستلزم )COM( أو ) ORG(في نهایة المقطع ب  إلیهاالشأن في العناوین التي یشار 

أن ى اعتبار المادي لمعاییر فض التنازع القانوني، علو  الإقلیميادي الاصطدام بالطابع تق

تشوبها صعوبات عند تطبیقها على عقود التجارة هذه الضوابط یكتنفها الغموض و 

  .1الالكترونیة

تبني  إلىالقضاء المعاصر یتجه التي ذكرناها، جعل الفقه و  الإشكالاتالصعوبات و 

من أهمها التطبیق على العقود الالكترونیة، و  ضوابط موضوعیة أخرى لتحدید القانون الواجب

  :ضابط الأداء الممیز الذي سوف نتناوله فیا یلي

                                                           
 .333ص  سابق،، مرجع صالح المنزلاوي1
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  :-معیار الأداء الممیز –الإسناد المرن للرابطة العقدیة : الثاني مطلبال

تحدید القانون الواجب الذي ء على فكرة تنوع معاملة العقود و تم اعتماد هذا الضابط بنا

ددت الالتزامات في العقد ع، على اعتبار أنه مهما تالأساسي فیه للالتزامیحكم العقد، وفقا 

یتمیز به، وعلیه هو الذي یعبر عن جوهر العقد و أنه یبقى أحد هذه الالتزامات  إلا، الواحد

  .1وجب الاعتماد علیه لتحدید القانون الواجب التطبیق على العقد

الأداء الممیز بأنه الأداء الذي یسمح بوصف " JEANBAPTISTE" وعرف الأستاذ 

  .2العقد وتمییزه عن غیره من العقود الأخرى

 ذلك الأداء الذي بمقتضاه"  بأنه" VAN OVERSTRAETEN" كما عرفه الأستاذ

 .بالتالي یعد أداء ممیزا التزام البائع بتسلیم المبیع، و "یكون دفع المقابل النقدي واجبا

سهولة العلم  إلى بالإضافةمته لكل أنواع العقود، ءملاونته و یتمیز هذا الضابط بمر 

التزام المورد بتورید لمبیع للمشتري، و ، التزام البائع بتسلیم ابق به، وبالتالي یعد أداء ممیزاالمس

الاقتصادي المراد تعبر عن مركز الثقل الاجتماعي و  الخدمة على أساس أن هذه الالتزامات

  .3من العملیة التعاقدیة

 إسناد إلىقد تبنت العدید من التشریعات فكرة الأداء الممیز للعقد، لتفادي اللجوء و 

الرابطة العقدیة لضوابط جامدة عند تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد ، فنجد المادة 

تقر أنه عند سكوت  1978من القانون الدولي الخاص السویسري الصادر سنة  117

الدولة الأكثر  ، یخضع هذا الأخیر لقانونالقانون الذي یحكم العقداختیار  المتعاقدین عن

للمدین  الإقامةیفترض وجود هذه الروابط مع الدولة التي یوجد فیها محل ارتباطا بالعقد و 

                                                           
 336ص  سابق،، مرجع صالح المنزلاوي -1

 .نفسهاالصفحة نفسه،المرجع  ،صالح المنزلاوي -2

 .214،215 ص ص،مرجع سابق،  سعید،لزهر بن  -3
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ممارسة  إطاركان العقد أبرم في  إذابالأداء الممیز،أو التي تتواجد بها منشأة هذا الأخیر 

 1979من القانون الدولي الخاص المجري لسنة  25المادة و ، 1نشاطه المهني أو التجاري

یسري على العقد قانون " تنص على أنه في حال استحال تحدید القانون الواجب التطبیق 

الممیز للعقد  موطن أو محل الاقامة العادیة أو مركز منشأة الطرف المدین بتقدیم الأداء

" : على أنه 2001انون الروسي لسنة من الق 1211أیضا نصت المادة ، و "بطریقة جوهریة

قانون الدولة  د ، یسري على العقن تحدید القانون الذي یحكم العقدعند سكوت الأطراف ع

توجد هذه الروابط في قانون الدولة التي یوجد بها رتبط بها العقد بروابط وثیقة، و التي ی

  .الموطن أو المركز الرئیسي للطرف الملتزم بتقدیم الأداء الممیز

یقضي بما  1994لسنة  27كما نجد قانون التحكیم التجاري الدولي المصري رقم 

، طبقت لواجبة التطبیق على موضوع النزاعلم یتفق الطرفان على القواعد القانونیة ا إذا:" یلي

  .2"هیئة التحكیم القواعد الموضوعیة في القانون الذي ترى أنه الأكثر اتصالا بالنزاع

، كما أنه الرئیسیة لقانون التجارة الدولیةالممیز أحد أهم المبادئ  الأداءیعتبر ضابط 

، 1955یونیو  15 من القواعد الأساسیة التي قامت علیها اتفاقیة لاهاي المبرمة في

، حیث نصت المادة لبیوع الدولیة للمنقولات المادیةوالخاصة بالقانون الواجب التطبیق على ا

 إسناد، أو مقر منشأته عند التعاقد كضابط العادیة للبائع مةالإقاالثالثة على أنه یعتد بمحل 

، هو الأداء الممیز للعقدرئیسي لتعیین القانون الذي یحكم العقد على أساس أن التزام البائع 

ضابط الأداء الممیز للعقد، من خلال ما أقرته المادة  1980كما تبنت اتفاقیة روما لسنة 

لقانون الواجب عند سكوت المتعاقدین عن اختیار ا: الرابعة منها والتي تنص على أنه

و الذي یطبق ، فان قانون الدولة التي لها أكثر الروابط وثوقا بالعقد هالتطبیق على العقد

                                                           
 .341ص  سابق،، مرجع صالح المنزلاوي -1

 .1994سنةل 27من قانون التحكیم التجاري الدولي المصري رقم  39المادة  -2
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المعتاد من  الإقامةهذه الروابط موجودة في الدولة التي یوجد بها محل على الرابطة العقدیة، و 

  .1العقد إبرامطرف الملتزم بتقدیم الأداء الممیز وقت 

ففي هذا الأخیر  المكاني،ختلف ضابط الأداء الممیز عن ضابط التوطین أو التركیز ی

رفة القانون ، لا تسمح للمتعاقدین قبلها بمعن الواجب التطبیق في مرحلة لاحقةیتحدد القانو 

الأداء بالتالي لا یحقق الأمان القانوني المنشود الذي نجده في ضابط الذي یحكم عقدهم، و 

  .الممیز

یونیو سنة  7: تجارة الالكترونیة الصادر بتاریخبناء على ما جاء به التوجیه الأوربي لل

م بإبرام الألاف ، فان بنك المعلومات بعد تاجرا یقو الذي أخد بضابط الأداء الممیز 2000

التي  انون الدولةمن الأفضل أن یتم تحدید القانون الواجب التطبیق بقمن العقود یومیا، و 

، فلیس من المنطق أن یخضع كل عقد یبرمه البنك لقانون یختلف من عقد یوجد بها البنك

  .2لآخر

الاجتهاد القضائي ي الخاص والاتفاقیات الدولیة و رغم أن معظم تشریعات القانون الدول

م أنه تعرض للانتقاد بسبب عد إلا، یز على عقود التجارة الالكترونیةوا بنظریة الأداء الممذأخ

  الإسنادتغطیته لكافة المنازعات المتعلقة بعقود التجارة الالكترونیة، فضوابط  إمكانیة

العقد أو محل  إبراممحل ( تقوم على روابط جغرافیة  إقلیمیةالموضوعیة هي ضوابط مادیة 

م مع طبیعة ءهذه الضوابط لا تتلا، و )المدین بالأداء الممیز  امةإقتنفیذه أو موطن أو محل 

، فعقود التجارة فتراضیةإلى مرتكزات یر مادیة أو التجارة الالكترونیة التي تقوم ععقود 

 الإسناد، بینما ضوابط عالم غیر مادي إلىهي تقود الالكترونیة تتم عبر الانترنت، و 

من ثم فان تطبیقها من أجل عالم مادي، و  إلااص لم توضع المعروفة في القانون الدولي الخ

  .لالكترونیة یثیر الكثیر من الصعوباتعلى عقود التجارة ا
                                                           

 .342، مرجع سابق، صصالح المنزلاوي -1

 .215،217 ص ص،، مرجع سابق،لزهر بن سعید -2
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یمكن تلخیص صعوبات تطبیق الإسناد الموضوعي على عقود التجارة الالكترونیة بما 

  :يیل

صعوبة توطین أو تركیز الرابطة العقدیة في عقود التجارة الالكترونیة التي یكون -

، وبیع لیة على الخطاریة و الخدمات الماموضوعها أشیاء غیر مادیة ، مثل بیع البرامج التج

فیصعب تحدید مكان إبرام العقد  ،د البیانات الموجودة في الانترنتالمعلومات عن طریق قواع

بالتالي یصعب تطبیق ضوابط الإسناد اء غیر المادیة المبیعة عبر الخط، و مكان تسلم الأشیو 

قي لتنفیذ أیضا یصعب معه تحدید المكان الحقییة على تلك النوعیة من العقود، و التقلید

  .1العقد

التضحیة عقد لقانون الطرف القوي في العقد، و إعمال هذه النظریة یؤدي إلى إسناد ال -

 .2)المستهلك(بمصلحة الطرف الضعیف 

م مع طبیعة المعاملات التي تتم عبر ءترتكز هذه النظریة على اعتبارات جغرافیة لا تتلا

 .3الجغرافیةالتي تتعدى الحدود ونیة و الوسائط الالكتر 

یصعب تطبیق هذه النظریة على العقود الالكترونیة عندما یقوم الطرف المدین بالأداء  -

عقد عن طریق حاسوب یملكه مقدم خدمات معلومات مقیم في نفس البلد التي  بإبرامالممیز 

، لأن القانون الواجب التطبیق سیكون قانون دولة مزود الخدمة لا قانون یمارس نشاطه فیها

  .لمدین بالأداء الممیزا

 .4، التقادم، التراضيم بعض المسائل مثل مسألة الأهلیةتحك إسنادالحاجة لقواعد  -

                                                           
 ,29، 28 ص سابق، ص، مرجع ضیاء الدین إسماعیل محمد ناصر -1
 .344ص  سابق،مرجع  المنزلاوي،صالح  -2
 .7مرجع سابق، ص  محمد،عقوني  -3
 .346مرجع سابق، ص  المنزلاوي،صالح  -  4
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قد، مثل قوانین بها عند التعاذ الأخیة ذات طبیعة آمرة یجب تطبیقها و وجود قوانین وطن -

التي  آلیات العولمة إحدىكان الانترنت هو  فإذا، كیة الفكریةحمایة الملحمایة المستهلك و 

، فلیس معنى ذلك تراجع الحدود لخلق قریة كونیة صغیرة إلغاءو تعمل على تحریر الاقتصاد 

 .منهج تنازع القوانین أو منهج القواعد الآمرة إعمالدور القوانین الوطنیة الناتجة عن 

نفیذ العقد ، حین یكون تیز على عقود التجارة الالكترونیةصعوبة تطبیق ضابط الأداء المم -

، یتم التنفیذ بها بسبب البیئة غیر المادیة التي یتم ا لأنه لا یوجد إقلیم دولة معینةالكترونی

زیادة على ذلك التعاقد عبر الوسائط الالكترونیة یفترض فیه اتصال العقد  العقد،فیها تنفیذ 

تحدید قانون معین ، ما یجعل تصال الانترنت بها في ذات الوقتبكافة الدول لا إبرامهوقت 

 .یحكم العقد أمرا صعبا

ة، ما یجعل أیا ، تتساوى فیها الالتزامات من حیث الأهمیهناك عقود ذات طبیعة مركبة -

  .1، حیث یصعب أیضا في هذه الحالة تحدید القانون الذي یحكم العقدمنها أداء ممیزا

  : الثالث مطلبال

  إسناد الرابطة العقدیة وفق قانون التجارة الالكترونیة الجزائري

 10: ترونیة المؤرخ فيالمتعلق بالتجارة الالك 18/05من القانون رقم  2تنص المادة 

یطبق القانون الجزائري في مجال المعاملات التجاریة الالكترونیة :" على ما یلي 2018مایو 

  : 2الالكتروني كان أحد أطراف العقد إذافي حالة ما 

شخصا معنویا خاضعا  ، أومقیما إقامة شرعیة في الجزائر ، أومتمتعا بالجنسیة الجزائریة -

 .أو تنفیذ في الجزائر إبرامللقانون الجزائري،أو كان العقد محل 

                                                           

 .، الصفحة نفسهاصالح المنزلاوي، المرجع نفسه -1

 .2018مایو  10: المتعلق بالتجارة الالكترونیة المؤرخ في 05-18من القانون رقم  2المادة  -2
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، على تعمیم تطبیق ن خلال نص المادة المذكورة أعلاهعمل المشرع الجزائري م

تشجیعا للمتعاملین  المذكورة لتجنب تطبیق القانون الأجنبي القانون الجزائري في الحالات

حمایتهم من أحكام لتجاریة و المعاملات المقیمین في الجزائر على النشاط و االجزائریین و 

  .قانونیة أجنبیة لا علم لهم بها
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 :الخاتمة

المعاملات التجاریة الالكترونیة التي تبرم عبر شبكة  أن إلىوفي ختام بحثنا خلصنا 

 مبدأ، یحكمها وفي عالم مادي غیر ملموس الانترنت ودون الحضور المادي للمتعاقدین،

التقلیدیة  الإسناد، حیث یعتبر من أهم ضوابط رادة الذي أقرته جمیع التشریعاتسلطان الإ

بها في منازعات عقود التجارة الالكترونیة، الذي یسمح للأطراف الاتفاق صراحة أو المعمول 

ضمنیا على اختیار القانون الواجب التطبیق على منازعاتهم في أغلب عقود التجارة 

الالكترونیة، لأنها عبارة عن معاملات عابرة للحدود أي عقود دولیة، ففي حالة عدم تحدید 

، انون الواجب التطبیق على عقدهماضمنیا بخصوص اختیار الق قانون الإرادة صراحة أو

هي قانون الموطن المشترك أو الاحتیاطیة، ألا و  الإسنادتطبیق قواعد  إلىتلجأ المحاكم 

قانون بلد ، و الجنسیة المشتركة الذي یستوجب بالضرورة تحدید موطن الأطراف أو جنسیتهما

قانون بلد تنفیذ العقد ، و إبرامهري الالكتروني بمكان جاالذي یقصد به ارتباط العقد الت الإبرام

  .الذي یقصد منه ارتباط العقد مع مكان  تنفیذه

 .وأخیرا استخلصنا مجموعة من النتائج، وارتأینا جملة من التوصیات والاقتراحات

 :النتائج

تطبیق ضوابط الاختصاص القضائي الشخصیة على المنازعات العقود  صعوبة -

الالكترونیة، فمسألة تحدید جنسیة أو موطن الأطراف شيء من الصعب التیقن منه في عقود 

 .التجارة الالكترونیة

منازعات العقود  كانا صالحین في إنو  فأنهم، الضوابط المكانیة أعمالفي ما یخص  -

أنهم غیر ملائمین في عقود التجارة الالكترونیة بحیث بقي تحدید مكان  إلا، المادیة الدولیة

العقد في العقود الالكترونیة رهین الاجتهادات الفقهیة أما بالنسبة لمحل تنفیذ العقد فهو  إبرام
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، فیذ العقد المبرم بطرق الكترونیةتدخل القضاء لتحدید مكان تن إلىغیر ملائم، كونه یحتاج 

 .دم تحدیده من طرف المتعاقدینخاصة في حالة ع

رغم عدم قدرة قواعد الاختصاص القضائي في عقد الاختصاص في منازعات عقود  -

، حیث تبقى ة فان ذلك لا یعني عجزها الكلي ولا إمكانیة الاستغناء عنهاالتجارة الالكترونی

 .هي الأساس القانوني الذي تجمع علیه جمیع التشریعات القانونیة الوطنیة

العقود  إبرامریة العلم بالقبول تعد من أكثر النظریات المعول علیها في تحدید مكان نظ -

 .الالكترونیة

خلو التشریع الجزائري من قواعد خاصة تنظم التقاضي في مجال الاختصاص القضائي  -

الدولي، وخاصة قاعدة تنظیم انعقاد الاختصاص القضائي الدولي في منازعات التجارة 

 .الالكترونیة

ل أن المشرع الجزائري لم ینص على قواعد الاختصاص و وفي الأخیر یمكن الق 

 .اكتفى بالقواعد التقلیدیةلقة بعقود التجارة الالكترونیة و بالنسبة للمنازعات المتع

 

 :التوصیات والمقترحات -

المقارنة إجراء تعدیل على قوانینها الداخلیة، بما یستجیب مع  یجب على التشریعات -

المشاكل التي یثیرها إعمال قواعد الاختصاص القضائي الدولي التقلیدیة على المنازعات 

 .الالكترونیة

بالاختصاص القضائي الدولي في المنازعات المتعلقة  ىضرورة سن اتفاقیة دولیة تعن -

 .بعقود التجارة الالكترونیة

توفره من حلول سریعة  محاكم الكترونیة حیث تمثل هذه المحاكم قفزة نوعیة مما إنشاء -

 .للنظر في المنازعات ذات الطابع الالكتروني العلمي
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یستوجب على المشرع الجزائري وضع قواعد اختصاص تتعلق بالمعاملات التجاریة  -

  .الالكترونیة

معالجة عقود التجارة الالكترونیة بصورة أدق واشمل،  ةنقترح على الأنظمة القانونیة العربی -

ضرورة مراعاة الطبیعة  معمسألة القانون الواجب التطبیق بحیث تتضمن حلولا واضحة ل

 .الخاصة لهذه العقود والأخذ بعین الاعتبار ظروف وملابسات كل عقد

بیانات بجمیع ال ءبالإدلافرض شرط في عقود التجارة الالكترونیة یلزم الأطراف المتعاقدة  -

في حالة عدم الالتزام بذلك یكون للطرف الأخر عند حدوث الشخصیة التي تحدد هویتهم، و 

 .نزاع الحق في المطالبة بتطبیق القانون الذي یتفق مع مصالحه

 .وسطاء متخصصین في قضایا التجارة الالكترونیةالعمل على تأهیل قضاة ومحكمین و  -

ودورات تدریبیة للقضاة والمحامین في الجزائر حول القواعد  ضرورة عقد ندوات ولقاءات -

تعریفهم بالحلول القانونیة التي أقرتها القوانین و  الالكترونیة، القانونیة التي تحكم التجارة

 .المقارنة المختصة بشأن المنازعات العقدیة عبر الانترنت

الالكترونیة والبعد عن  القیام بوضع قواعد خاصة بالقانون واجب التطبیق على العقود -

صفة الدولیة على كافة التصرفات  إسباغالبعض من خلال  إلیهاالتي یسعى تدویل العقود و 

  .أخرى دولیةعقود داخلیة و  إلىتقسیمها و التي تبرم عبر الانترنت 

ضرورة القیام بدراسة تحلیلیة قانونیة شاملة لقواعد القانون الدولي الخاص المتعلق  -

المنازعات الناشئة في بیئة لحكم العلاقات و  متهاءلاملكترونیة، بغیة تحدید مدى بالتجارة الا

  .التجارة الالكترونیة

ضرورة ضبط كافة المفاهیم المتعلقة بالتجارة الالكترونیة عموما والمنازعات  -

  .وذلك لتسهیل وضع صیغ قانونیة تعالج هذه المفاهیم الالكترونیة على وجه الخصوص،

المتعاملین عند إبرامهم للعقود الالكترونیة ضرورة تحدید القانون الواجب  حث -

  .التطبیق على عقدهم صراحة عند الاتفاق حول بنود العقد
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  :قائمة المراجع

  : الكتب -أولا

بة المكتالطبعة الأولى،ي، التعاقد عن طریق الانترنت، دراسة مقارنة، الد العجلوناحمد خ -1

  .2002عمان، الأردن،  القانونیة

 بر الانترنت، دار النهضة العربیةأسامة أبو الحسن مجاهد، خصوصیة التعاقد ع -2

  .2000القاهرة، مصر، 

، الجوانب القانونیة لعقد وإثباتهمأمون أحمد سلیمان، إبرام العقد الالكتروني  إیمان-3

  2008، مصر الجدیدة الإسكندریة،الجامعة  رالالكترونیة، داالتجارة 

الطبعة  -راسة مقارنةد –خالد صبري الجنابي، التراضي في عقود التجارة الالكترونیة  -4

  .2013، الاردن، عمان–والتوزیع قندیل للنشر  دارالأولى، 

، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة، قسم القانون صالح المنزلاوي -5

، دار الجامعة الجدیدة للنشر 2006جامعة المنصورة،  -الدولي الخاص كلیة الحقوق

  .2006مصر 

 صلاح علي حسین، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة ذات الطابع -6

  .2012دار النهضة العربیة، القاهرة، مصر،  الدولي،

منشورات الحلبي الطبعة الأولى، نترنت، عبد الباسط جاسم محمد، إبرام العقد عبر الا -7

  .2010،لبنانبیروت،،  الحقوقیة

هومة، دار الطبعة الثانیة،  النظام القانوني لعقود التجارة الالكترونیة، سعید،لزهر بن  -8

  .2014 الجزائر

  - دراسة مقارنة –محمد أحمد علي المحاسنة، تنازع القوانین في العقود الالكترونیة  -9

  .2013الأردن،  والتوزیع،دار الحامد للنشر الطبعة الأولى، 

الكتب القانونیة  رالالكتروني، داأمین الرومي، النظام القانوني للتحكیم  محمد -10

 .2008المحلة الكبرى،  -مصر
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 –العقود الالكترونیة (محمد إبراهیم أبو الهجاء، عقود التجارة الالكترونیة -11

، دار الثقافة للنشر والتوزیع، )القانون الواجب التطبیق –المنازعات العقدیة وغیر العقدیة

 .2005 عمان الأردن،

الطبعة راسة مقارنة،د الالكترونیة،الوجیز في عقود التجارة  المطالقة،محمد فواز -12

 .2006 الأردن،عمان، للنشر دار الثقافة  الإصدار الأول/الأولى 

، دار الثقافة كام عقود التجارة الالكترونیة، الطبعة الأولىأحنضال إسماعیل برهم، -13

  2005للنشر والتوزیع، عمان، الأردن،

  : الرسائل والمذكرات الجامعیة -ثانیا

  :رسائل الدكتوراه/ أ

وراه، باحثة دكت الالكتروني،النظام القانوني لمجلس العقد نجوى رأفت محمد محمود،   -1

نونیة، العدد ، مجلة جامعة جنوب الوادي الدولیة للدراسات القاقسم القانون المدني

  .2020 ،الخامس

بن یوسف بن خدة -1جامعة الجزائرطالبة دكتوراه، الالكتروني،  العقد ،مقدادالهدى  -2

 .2017الجزائر،  –

  : الماجستیر تمذكرا/ ب

دراسة " القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة القواسمي،بیان اسحق  -1

برنامج  والإدارة العامةفلسطین،كلیة الحقوق  زیت،جامعة بیر  ،2007،"مقارنة

 2007الماجستیر في القانون، فلسطین، 

، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة الدولیة، مذكرة تكلیت زوینة -2

 ائر كلیة الحقوقالجز  ةالأعمال، جامعقانون  :الماجستیر فرعللحصول على شهادة 

2010 -2011. 
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 :مذكرات الماستر/ ج

 الدولیة، القانون الواجب التطبیق على منازعات عقود التجارة حسام الدین برحایلي -1

قسم الحقوق، جامعة  والعلوم السیاسیة،كلیة الحقوق  الماستر،مذكرة مكملة لنیل شهادة 

  .2016-2015 - أم البواقي -العربي بن مهیدي

رة لیل شهادة ، مذكلنظام القانوني للعقد الالكترونيرواقي سمیحة، متناني خلود، ا -2

حاج، البویرة امعة آكلي محمد أول، جالماستر في القانون، تخصص قانون الأعمال

  .2018/2019 الخاص،قسم القانون  والعلوم السیاسیة،الحقوق  كلیة

ضیاء الدین ناصر اسماعیل محمد ، القانون الواجب التطبیق  على عقود التجارة  -3

الالكترونیة ، مذكرة مكملة لنیل شهادة الماستر في الحقوق ، تخصص قانون دولي 

-2017قسم الحقوق، جامعة أم البواقي ، خاص ، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة ، 

2018. 

مذكرة  الدولیة،رة الالكترونیة القانون الواجب التطبیق على عقود التجا هنیة،علالو  -4

جامعة أكلي محند  أعمال،قانون : تخصص الحقوق،خرج لنیل شهادة ماستر في ت

 .2021-2020قانون خاص، :،قسموالعلوم السیاسیةكلیة الحقوق  ،-البویرة –أولحاج 

مقدمة  الدولیة، مذكرةتنازع القوانین في عقود التجارة  سامیة،سعدي  أمین،مناصف  -5

قسم الحقوق،  والعلوم السیاسیة،الحقوق  الماستر، كلیةللحصول على شهادة 

-2018ساعدیة سوق أهراس،جامعة محمد الشریف م أعمال،التخصص قانون 

2019 .  

  :العلمیةوالمجلات  المقالات -ثالثا

أبو عمرو نادیة، القانون الواجب التطبیق على العقد الالكتروني، كلیة الحقوق والعلوم  -1

، 01السیاسیة، جامعة أمحمد بوقرة، بومرداس، مجلة بحوث في القانون والتنمیة، العدد 

 .2022جوان 
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 وحجیة التوقیععقود التجارة الالكترونیة  الزهراء،سكماكجي هبة فاطمة  بولمكاحل،أحمد   -2

 وقانون الأعمال، مجلة البحوث في العقود 1قسنطینة  - الالكتروني،جامعة الاخوة منتوري

 .2019دیسمبر  السابع،العدد 

جعیرن بشیر، اختیار قانون الإرادة وتحدید مدى ملائمته لعقود الدولة الاستثماریة، جامعة  -3

 .الحقوق والعلوم الإنسانیة عمار ثلیجي بالأغواط، مجلة

أساس تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة  ،الكریمسالم عبد   -4

 والسیاسیة،المجلة الدولیة للبحوث القانونیة تلمسان، –جامعة أبي بكر بلقاید الالكترونیة،

 .2018أكتوبر  ،02العدد 

جامعة  والقبول في العقد الالكتروني، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، عقوني محمد، الایجاب -5

 .، العدد السابعد خیضر بسكرة، مجلة الدراسات والبحوث القانونیةمحم

التجارة ، القانون الواجب التطبیق على منازعات ، علي میهوبغول سلیمة -6

السنة  ،01العدد  ،01المجلد  القانوني،مجلة الباحث جامعة المنار، تونس،الالكترونیة،

2020. 

 والعلوم السیاسیةكلیة الحقوق ومسؤولیة،تخصص عقود  ،الالكترونيالعقد  دلیلة، يمعزوز  -7

 /2015 الجزائر، السنة الجامعیة ،البویرة أولحاججامعة آكلي محمد  ،العام قسم القانون

2016.  

  : النصوص التشریعیة/ ب

 .ومتممالمدني معدل  القانونالمتضمن  26/06/1975مؤرخ في  58-75مر رقم أ -1

المتضمن قانون الإجراءات المدنیة  25/02/2008المؤرخ في  08/09القانون رقم  -2

  .والإداریة

سنة  مایو 10الموافق ل  1439شعبان عام  24المؤرخ في  05-18 القانون رقم -3

  . 2018لسنة  28العدد  الرسمیة،الجریدة  الالكترونیة،یتعلق بالتجارة  ،2018

 .1994سنةل 27قانون التحكیم التجاري الدولي المصري رقم  -4



 قائمة                                                                             المراجع

 

88 
 

  1996قانون الاونسیترال النموذجي بشأن التجارة الالكترونیة مع دلیل التشریع -5

 .20/05/1997الصادر في  97/09التوجیه الاوربي رقم  -6

اتفاقیة لاهاي الخاصة بالقانون الواجب التطبیق على العقود الدولیة لبیع الأشیاء المنقولة  -7

 .1955یونیو 15 :فيالمادیة المبرمة 

أفریل  12الخاصة بالتحكیم التجاري الدولي المبرمة في جنیف یوم  الأوربیةالاتفاقیة  -8

1961.  
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  لصفحةا  الموضوع

  الشكر والعرفان

  الإهداء 

  المختصرات

  02  مقدمة 

  العقود التجاریة الالكترونیة ماهیة :الفصل الأول

  09  الإطار القانوني العام للعقد التجاري الالكتروني: المبحث الأول

  09  ةالالكترونی ةد التجاریو مفهوم العق: المطلب الأول

  09  التجاري الالكتروني و طبیعتهتعریف العقد : الفرع الأول

  11  الطبیعة القانونیة للعقد التجاري الالكتروني: الفرع الثاني

  12  العقود الالكترونیة من عقود المساومة:  أولا

  12  الإذعانالعقد الالكتروني من عقود :  ثانیا

  12  إبرامهخصائص العقد الالكتروني و نطاق :  المطلب الثاني

  13  خصائص العقد الالكتروني التجاري:  الفرع الأول

  13  العقد الالكتروني عقد یبرم عن بعد:  أولا

  14  العقد الالكتروني هو عقد مبرم بوسیلة الكترونیة:  ثانیا

  14  العقد الالكتروني ذو طابع تجاري:  ثالثا

  14  ذو طابع استهلاكي يالالكترونالعقد :  رابعا

  15  العقد الالكتروني و كیفیة إثباته: خامسا

  15  العقد الالكتروني ذو طابع دولي:  سادسا

  16  السرعة في انجاز العملیات التجاریة:  سابعا

  16  نطاق إبرام العقد الالكتروني:  الفرع الثاني
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  16  المبدأ في إبرام العقود الالكترونیة:  أولا

  17  الالكترونیةالاستثناء في إبرام العقود : ثانیا 

  17  اشتراط القانون قیام المتعاقد بفعل ما -1

  17  اشتراط القانون الكتابة لانعقاد العقد -2

  20  حجیة التوقیع الالكتروني في الإثبات: ثالثا 

  20  الإثبات الالكتروني -1

  22  التوقیع الالكتروني -2

  23  شروط التوقیع الالكتروني في الإثبات -3

  23  )التصدیق الالكتروني( التوثیق الالكتروني  -4

  25  صور العقد الالكتروني و وسائل إبرامه و أركانه:  المبحث الثاني

  25  صور العقد الالكتروني و وسائل ابرامه: المطلب الأول 

  25  صور العقد الالكتروني: الفرع الأول 

  25  عقد الدخول في الشبكة: أولا 

  26  عقد خدمة الخط الساخن: ثانیا 

  26  عقد إنشاء المتجر الافتراضي: ثالثا 

  26  عقد الإیجار المعلوماتي: رابعا 

  27  عقد البیع على الخط: خامسا 

  27  وسائل ابرام العقد الالكتروني: الفرع الثاني 

  Minitel 27جهاز المینیثل: اولا 

  Telex  28جهاز التلكس : ثانیا 

  28  جهاز الفاكس: ثالثا 

  29  جهاز الهاتف: رابعا 
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  29  جهاز التلفزیون: خامسا 

  29  جهاز الكمبیوتر: سادسا 

  30  شبكة الانترنت: سابعا 

 E -mail  30التعاقد عبر البرید الالكتروني : أولا 

  Web 31التعاقد عبر شبكة المواقع : ثانیا 

  32  التعاقد عبر وسائل المحادثة و المشاهدة المباشرة: ثالثا 

  33  الالكتروني أركان العقد: المطلب الثاني 

  33  في العقد الالكتروني) الإیجاب و القبول( الرضا : الفرع الأول 

  34  الإیجاب الالكتروني: أولا 

  35  القبول الالكتروني :ثانیا 

  36  المحل: الفرع الثاني 

  37  السبب في عقود التجارة الالكترونیة: الفرع الثالث 

  38  العقد الالكترونيزمان و مكان إبرام : المطلب الثالث 

  38  زمان انعقاد العقد: أولا 

  38  نظریة إعلان القبول -1

  38  نظریة تصدیر القبول -2

  38  نظریة تسلیم القبول -3

  39  نظریة العلم بالقبول -4

  39  العقد الالكتروني إبراممكان : ثانیا 

  دور قانون الإرادة و القواعد الموضوعیة في تحدید القانون :الفصل الثاني

  الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة                    

دور قانون الإرادة في تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود  :الأولالمبحث 

  )الشخصي الإسناد( التجارة الالكترونیة 

43  

  43  مفهوم و نشأة مبدأ قانون الإرادة: المطلب الأول 
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  44  قانون الإرادةنشأة مبدأ : الفرع الأول

الدولیة  التشریعات المقارنة و المواثیق و الاتفاقیاتموقف الفقه و  :الثانيالفرع 

  من القانون الواجب التطبیق على العقود التجاریة الالكترونیة

45  

  45  موقف الفقه: أولا 

  45  النظریة الشخصیة -1

  46  النظریة الموضوعیة -2

حول تطبیق القانون الواجب التطبیق على موقف التشریعات المقارنة : ثانیا 

  عقود التجارة الالكترونیة

47  

موقف المواثیق و الاتفاقیات الدولیة حول تطبیق القانون الواجب التطبیق : ثالثا 

  على عقود التجارة الالكترونیة

48  

  49  دور الإرادة في العقود الالكترونیة: المطلب الثاني 

  50  )الاختیار الصریح( الصریح الاتفاق : الفرع الأول 

  51  )الاختیار الضمني( الاتفاق الضمني : الفرع الثاني 

  53  سكوت الإرادة عن اختیار قانون العقد: الفرع الثالث 

القیود الواردة على مبدا قانون الإرادة في مجال العقود التجاریة : المطلب الثالث 

  الالكترونیة

54  

  54  بالنظام العامالدفع : الأول الفرع 

  54  تعریف النظام العام: أولا 

  56  اثر النظام العام على مبدأ سلطان الارادة: ثانیا 

  56  )استبعاد القانون الأجنبي ( الأثر السلبي / أ

  57  )تطبیق القانون الوطني( الأثر الإیجابي / ب

  58  الأثر المخفف للنظام العام/ ج

  59  العامالأثر الانعكاسي للنظام / د
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  59  الدفع بالغش نحو القانون: الفرع الثاني 

  59  الغش نحو القانونمفهوم : أولا 

  60  نشأة الدفع بالغش نحو القانون/ أ

  60  تعریف الغش نحو القانون :ثانیا 

  61  شروط الدفع بالغش نحو القانون: ثالثا 

  61  الركن المادي –أ 

  62  الركن المعنوي –ب 

  62  الدفع بالغش نحو القانونأثار : رابعا 

  63  )البطلان الجزئي( الأثر الجزئي  –أ 

  63  )البطلان الكلي( الأثر الكلي  –ب 

  دور القواعد الموضوعیة في تحدید القانون الواجب التطبیق : المبحث الثاني

  )الاسناد الموضوعي( 

65  

  65  الاسناد الجامد: المطلب الأول 

  68  الرابطة العقدیة لقانون دولة مكان ابرام العقداسناد : الفرع الأول 

  68  اسناد الرابطة العقدیة لقانون دولة محل تنفیذ العقد: الفرع الثاني 

  70  العقود التي تنفذ خارج الخط –أ 

  70  العقود التي تنفذ على الخط -ب

  71  اسناد الرابطة العقدیة لقانون الجنسیة المشتركة: الفرع الثالث 

  71  اسناد الرابطة العقدیة لقانون دولة الموطن المشترك للمتعاقدین: الرابع  الفرع

  74  -معیار الأداء الممیز –الاسناد المرن للرابطة العقدیة : المطلب الثاني 

  78  اسناد الرابطة العقدیة وفق قانون التجارة الالكترونیة الجزائري: المطلب الثالث 

  81  الخاتمة 

  84  قائمة المراجع 
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  89  فهرس الموضوعات 

  الملخص 

  



  : ملخص

عاملات التجارة الإلكترونیة حیث لا مكان محدد مإن الطبیعة العالمیة والغیر مادیة لل

یمكن تطبیق قانونه، مما یتطلب قانونا خاصا یحكمها بما یحقق الأمان القانوني، الذي ینشده 

المتعاقدون، الأمر الذي أدى ببعض الكتاب في القانون الدولي الخاص إلى معالجة المشكلة 

بفكرة الأداء الممیز، كما ذهب البعض إلى تطبیق قواعد مادیة وضعیة، وواقعیة كحل 

منازعات عقود التجارة أو من خلال إخضاع العقد الإلكتروني الدولي لحكم القواعد الآمرة 

  .المتمثلة في فكرة النظام العام والقواعد ذات التطبیق الضروري

ونیة هو خضوعها للقانون المختار من قبل إن الأصل في المعاملات التجاریة الالكتر 

المتعاقدین، إلا أن هناك مسائل تخرج عن نطاق الإرادة تتمثل في الضوابط الاحتیاطیة والتي 

لها صلة وثیقة بالعقد، كحالة عدم تحدید قانون الإرادة صراحة أو ضمنیا بخصوص القانون 

  .الواجب التطبیق على العقد

Résumé 
La nature universelle et non physique des transactions de commerce 

électronique, où aucune place spécifique ne peut être appliquée, nécessite une 
loi spéciale pour régir la sécurité juridique recherchée par les contractants, ce 
qui a conduit certains auteurs de droit international privé à aborder le problème 
avec des performances exceptionnelles. Des règles physiques et factuelles 
comme solution aux conflits de contrats commerciaux, ou par la soumission du 
contrat électronique international à la règle du jus cogens, qui est l'idée de 
l'ordre public et des règles nécessaires. 

L'origine du commerce électronique est qu'il est soumis à la loi choisie par 

les contractants, mais il y a des questions hors contrôle qui sont étroitement liées 

au contrat, comme le fait que le testament ne spécifie pas expressément ou 

implicitement la loi applicable au contrat . 

 


