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الملخص

العقود  اإبرام  بالو�شائط اللكترونية الذكية، م�شروعية  العقد  يتناول البحث في مو�شوع تكوين 

اللكترونية واإقرار اآليات اإنجاز التعاقد الم�شتخدمة فيها، وذلك انطلاقا من فكرة مفادها، اإقرار 

الكترونية  و�شائط  بوا�شطة  العقود  تكوين  باإمكانية  والوطني  الــدولي  الم�شتويين  على  الم�شرعين 

»ذكية«، تتم برمجتها ببرامج حا�شوبية لأداء مهام محددة ب�شفة م�شتقلة وبدون التدخل الب�شري 

المبا�شر، والو�شيط اللكتروني الذكي، برنامج اأحدث ابتكاره ثورة لي�ض في عالم الت�شويق والتجارة 

اللكترونية فح�شب، بل في عالم القانون اأي�شا، ونظرية تكوين العقود على وجه الخ�شو�ض، فنحن 

اإذ ن�شلم تقليديا باأنه ل يمكن اأن تن�شاأ العقود ال عن طريق اتفاق اإرادة قانونية �شليمة و�شحيحة 

و�شريحة مع ارادة اخرى تتدخل مبا�شرة في عملية الإبرام هذه، فاإاننا نجد الو�شيط اللكتروني 

و�شعة  تتلاءم ومتطلبات ع�شرنا الحالي وكبر  ودقة عاليين،  وبكفاءة  المهمة  بهذه  يقوم  اأن  يمكن 

حجم الأ�شواق عبر ال�شبكة العنكبوتية الدولية للمعلومات والت�شالت، مما اأخذ يثير العديد من 

الت�شاوؤلت المهمة حول الطبيعة القانونية لتلك العقود ومدى �شحتها وامكانية قبولها واللتزام بها، 

وهذا كله يتعلق اأ�شا�شا بن�شبة واإ�شناد تلك العقود اللكترونية، اأيكون للو�شائط اللكترونية الذكية 

اأم يكون لم�شتخدمي تلك الو�شائط ومن و�شعوها في العمل  التي با�شرت عملية تكوينها واأنجزته، 

اإل من  تتم  المهم وغيره ل  الت�شاوؤل  والإجابة على هذا  ؟  المهمة لح�شابهم ولم�شلحتهم  لأداء هذه 

الت�شريعية والعملية، والخروج من ذلك بحلول  خلال المحاولة الجادة في تق�شي جوانب المو�شوع 

التقنية  بالم�شتجدات  والمليء  المتطور  العملي  الواقع  وتــوازي  تتنا�شب  المطروحة  للم�شاكل  قانونية 

والبرمجيات الرقمية في مجال اإبرام العقود وتكوينها.

تكوين العقد بالوسائط ا4لكترونية الذكية 

(دراسة مقارنة)

د. اأ�شعد عبيد عزيز الجميلي
اأ�شتاذ القانون المدني الم�شاعد في كلية                       

      القانون / الفلوجة - بجامعة الأنبار 

د. �شدام في�شل كوكز المحمدي
اأ�شتاذ القانون المدني الم�شاعد في كلية                       

      القانون / الفلوجة - بجامعة الأنبار 



323د. أسعد عبيد عزيز الجميلي، د. صدام فيصل كوكز المحمدي
الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 12 )
(  2  ) العــــــــــدد 

Keywords: Intelegent Divices, contract formation, electronic, performance, 
intervention, e-commerce, contracts.

Abstract
 

This research deals with the formation of contracts through smart e-media and the legality 
of writing e-contracts as well as the approved mechanisms employed therein. basically, 
the ideais that legislators  approved e-contracts through smart media at the national and 
international levels to carry out specific tasks  independently and without the direct 
intervention of humans.

The e- media is a program that has revolutionized not only e- commerce but also the field 
of law, particularly  the theory of contract formulation. Traditionally, it was taken for granted  
that contracts can not be formulated without an outright sound and valid will with another 
will or intention.

The e-media can now carry out this task efficiently and accurately to meet the requirements  
of the modern age  and to accommodate  the sizable world markets through the web.  
Ultimately, the question should arise as  to the nature  of these contracts, their validity, 
acceptability  by people and their obligations thereto.  All of these issues are related to the 
degree of support and attribution of contracts. The question that may arise as to whether 
these contracts can be attributed to the e-media  or the uses of these media.

This paper will explore all legislations  and practical elements  of these issues; hoping to 
arrive at legal solutions  for all these issues that must conform to these technologies in the 
process of contract formulation.
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المقدمة:

اأن ن�شهد ثورة في  لم يعد م�شتغربا في عالم التكنولوجيا وتقنيات الت�شالت اللكترونية اليوم 

اأو  الحتمال  اإبرام العقود وتكوينها، حيث اأ�شبح هذا المجال رحبا ولم يعد قابلا للتخمين  اآليات 

في كل ما يمكن اأن يرتبط بها، �شواء من اآليات اأو تطبيقات اأو و�شائل، ف�شلا عن الآثار والأحكام 

القانونية التي تخ�شع لها تلك التكنولوجيا وما يتولد عنها من نتائج، وهي و�شائل واليات كانت الى 

زمن قريب مح�ض خيال اأو  افترا�ض بعيد التحقق، وقد اأ�شبحت في وقتنا الحا�شر �شرورة وحاجة 

واقعية فر�شت نف�شها في واقع التعامل القانوني، بحيث ا�شحى من ال�شروري اإقرارها والعتراف 

بما يمكن اأن تنتج عنها من اآثار، وذلك عن طريق اإخ�شاعها لإطار وحدود القواعد القانونية التي 

تنظمها، �شواء على الم�شتوى الوطني اأو الم�شتوى الدولي. 

 وما برامج الو�شائط اللكترونية الذكية وتطبيقاتها المتنوعة في عالم التعاقد عن بعد والتجارة 

ا�شتخدمت  حيث  الثورة،  لهذه  بارزة  �شورة  اإل  التجاري،  والتعامل  الت�شويق  وتقنيات  اللكترونية 

البرامج اللكترونية في مجالت مختلفة بحيث اأ�شبحت البديل الناجح عن اليد الب�شرية، فالتاجر 

فتحت اأمامه اأ�شواق العالم من اأق�شاه الى اأق�شاه، بحيث اأ�شبح لديه �شوق مفتوحة فيها ملايين 

ي�شتطيع  ل  الأعداد  وهذه  الدولية،  والت�شالت  المعلومات  �شبكة  امتداد  على  المحتملين  العملاء 

التاجر ول اأي من م�شتخدميه، مهما كثر عددهم، اأن يتعاملوا مع طلباتهم ب�شرعة وكفاءة ودقة في 

اآن واحد، دون تكلّف وعناء كبيرين، اإن لم يكن هذا الأمر خارج حدود القدرة الب�شرية اأ�شلا، ف�شلا 

الم�شتخدمين وما ي�شاحب ذلك من  اأعداد كبيرة من  ا�شتخدام  الناتجة عن  الباهظة  الكلفة  عن 

م�شاكل كثيرة تنعك�ض في نهاية الأمر ب�شورة �شلبية على �شعر ال�شلعة اأو الخدمة التي يقوم التاجر 

ببيعها، مما يحرمه من اأكبر مزية في عالم التجارة والت�شويق والمتمثلة بالقدرة على المناف�شة، هذا 

لهم من  تتحقق  الم�شتهلكون من مزايا  ي�شتفيد منه  اأن  فاإن ما يمكن  اأخرى،  من جهة، ومن جهة 

خلال الت�شوق عبر ال�شبكة، وذلك لإ�شباع حاجاتهم من ال�شلع والخدمات، خا�شة اللكترونية منها، 

وهو في نف�ض الوقت يتمتع براحة تامة وبكلفة ي�شيره، واأمام �شعة من الختيار ل حدود لها، وبوجود 

اأن  مناف�شة كبيرة لكثرة ما هو معرو�ض على ال�شبكة من ال�شلع والمنتجات والخدمات التي يمكن 

لنخفا�ض  الأ�شعار  خف�ض  في  ي�شاهم  الذي  الأمر  الخ�شو�ض،  وجه  على  ال�شبكة  بوا�شطة  تجهز 

تكاليف العر�ض والت�شويق والتجهيز الخا�شة بتلك الخدمات والمنتجات.

التي  والأهداف  الغايات  وتنوع  وكثيرة،  متنوعة  الذكية  اللكترونية  الو�شائط  برامج  كانت  ولما 

يتوخى تحقيقها م�شتخدمو وم�شغلو تلك البرامج، فاإن ما يهمنا في اإطار هذه الدرا�شة هوالو�شائط 

اللكترونية الذكية التي ت�شغل بوا�شطة البرامج اللكترونية لإنجاز اأعمال قانونية يفتر�ض اأن يقوم 

بها في الأ�شا�ض الأ�شخا�ض القانونيون الذين قاموا بتن�شيب وت�شغيل برامج الو�شائط اللكترونية 
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اأي�شا، وهذه  الذكية، وهذه الأعمال تدخل في تكوين العقود واإبرامها وفي بع�ض الأحيان تنفيذها 

الو�شائط اللكترونية �شميت بالذكية ،وذلك لقدرتها على اإنجاز هذه المهمة ب�شرعة ودقة عاليتين 

واأدائها ب�شفة م�شتقلة دون اأن تحتاج الى الرجوع ب�شورة مبا�شرة اأو غير مبا�شرة الى م�شتخدمها، 

وبهذه القدرة ت�شتطيع تلك البرامج اأن تتفاعل مع طرف اآخر اأو اأطراف متعددين وتنجز المطلوب 

منها في اآن واحد بدون اأخطاء وبت�شل�شلية معلومة وبترتيب دقيق ووا�شح يعجز كثير من بني الب�شر 

القيام باأمر مماثل له ب�شهولة وي�شر.

هو  وما  الذكية،  اللكترونية  الو�شائط  لتلك  القانونية  الطبيعة  الت�شاوؤل، عن  الى  يدفعنا  وهذا 

العتراف  يتم  وكيف  باإانجازها،  الو�شائط  تلك  تقوم  التي  الأعمال  ب�شرعية  العتراف  اأ�شا�ض 

بعقود تكونت واكتمل ن�شووؤها بدون تدخل مبا�شر لإرادة قانونية في هذا التكوين والنعقاد ؟ وكيف 

ن�شتطيع اأن نلزم اأ�شخا�شا قانونيين بعقود وت�شرفات لم ت�شترك اإرادتهم مبا�شرة في اإبرامها، وما 

هو الأ�شا�ض القانوني لهذا الإلزام؟ وهذا يدفعنا الى ت�شاوؤل مهم مفاده، اأيمكن اأن تن�شاأ ت�شرفات 

اإرادة قانونية م�شتقلة لتبا�شر  قانونية من كيانات رقمية لي�شت لها �شخ�شية قانونية، ولي�شت لها 

كافة الأعمال المتعلقة بتكوين العقود والت�شرفات القانونية واأحيانا تنفيذها اأي�شا ؟ اأم اأن مفهوم 

اأن تتوفر هذه الإرادة لدى الو�شائط اللكترونية  اأ�شبح من المقبول  الإرادة القانونية تطور بحيث 

الذكية ول تقت�شر فقط على الأ�شخا�ض القانونية الطبيعية اأو المعنوية ؟ وكيف تتم الموازنة والموائمة 

وبين  واآلياته،  وو�شائله  اللكتروني  والتعاقد  التوا�شل  تقنيات  في  الهائل  التكنولوجي  التطور  بين 

القواعد القانونية التقليدية التي تتم�شك بالمفهوم التقليدي للاإرادة، التي تطرح جانبا كل عقد ل 

ت�شترك اإرادة قانونية �شليمة و�شحيحة بتكوينه ؟ واإذا قبلنا هذا الدور الذي تلعبه تلك الو�شائط 

اللكترونية في تكوين العقود، فما هوالمبرر لهذا القبول، وما هوال�شند القانوني والأخلاقي والواقعي 

اإمكانية  ومدى  العقود،  واإبرام  اإنجاز  الذكية في  اللكترونية  الو�شائط  لدور  تقييمنا  هو  وما  ؟  له 

ال�شتفادة الق�شوى من مزايا التكنولوجيا، في تقدم عمليات التجارة اللكترونية وت�شهيل وتب�شيط 

التعاقد اللكتروني؟ 

كل هذه الت�شاوؤلت وغيرها �شنحاول الإجابة عليها في هذه الدرا�شة، وفق منهجية علمية وا�شحة، 

اتفاقيات  في  الواردة  تلك  �شواء  القانونية  للن�شو�ض  العلمي  التحليل  منهج  الدرا�شة  تبنت  حيث 

الون�شترال الدولية اأو الن�شو�ض القانونية الوطنية الخا�شة بت�شريعات التجارة اللكترونية المقارنة، 

وذلك في محاأو لة جادة للو�شول الى حلول قانونية �شليمة، وبنف�ض الوقت ل تخرج عن الإطار العام 

الذي ر�شمته تلك الن�شو�ض، وذلك في محاأو لة للو�شول الى حقيقة وذاتية تلك الو�شائط اللكترونية 

الذكية الأمر الذي ي�شاعدنا في العتراف بم�شروعية تلك الت�شرفات من عدمها، وبالتالي الإقرار 

ب�شحتها واللتزام بالآثار الناتجة عنها ابتداء، وكذلك اعتمدت الدرا�شة على اأ�شلوب الحياد في 
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عر�ض الأفكار  والآراء  الفقهية وو�شعها في ميزان التقييم، للخروج باأفكار واآراء تتنا�شب مع التطور 

العلمي والتكنولوجي الحا�شل، اآخذين بنظر العتبار �شرورة العمل على تطوير الأحكام القانونية 

وتطويعها و�شول الى اأنجع واأنجح الحلول والأحكام القانونية للم�شاكل والعقبات التي تعتر�ض واقع 

المعاملات القانونية وو�شائل تكوينها واآليات تنفيذها.

وكل ذلك ل يتاأتى اإل من خلال تبني خطة علمية اعتمدت على العر�ض المنطقي للاأفكار والموا�شيع 

و�شرورة  البحث  مو�شوع  العتبار حداثة  بعين  وتاأخذ  الدرا�شة،  وتف�شيلات هذه  بجوانب  المتعلقة 

المواءمة بين الأفكار والطروحات، ليتم و�شعها تحت عنوان واحد ين�شجم مع الم�شمون والمحتوى العلمي 

لهذه الدرا�شة، ولذلك فقد انق�شمت خطة البحث في هذه الدرا�شة الى مبحثين رئي�شين، تناول الأول 

منهما الطبيعة القانونية للتعاقد با�شتخدام الو�شائط اللكترونية الذكية، وانق�شم البحث فيه الى 

مطلبين خ�ش�شنا الأو ل لبيان التجاهات الفقهية في تبرير �شحة تكوين العقود با�شتخدام الو�شائط 

اللكترونية الذكية، واأما الثاني فاأفرزناه لبيان الراأي الذي نرجحه في تحديد الطبيعة القانونية لتلك 

الو�شائط اللكترونية الذكية، اأما المبحث الثاني فتناو لنا فيه مبررات العتراف ب�شحة تكوين العقد 

با�شتخدام الو�شائط اللكترونية الذكية وق�شمناه الى اأربعة مطالب، اأفردنا اأولها لبيان الخ�شائ�ض 

المميزة للتعاقد با�شتخدام الو�شائط اللكترونية الذكية ومزاياه، اأما الثاني فخ�ش�شناه لبيان تنوع 

تطبيقات التعاقد با�شتخدام الو�شائط اللكترونية الذكية، وعقدنا الثالث منها لإقرار مبداأي الحياد 

التكنولوجي والتكافوؤ الوظيفي، اأما المطلب الأخير فكان لبيان حرية المتعاقدين في اختيار الو�شائط 

والتكنولوجيات الملائمة للتعاقد، وقد اختتمنا البحث بخاتمة ت�شمنت اأبرز ما تو�شلنا اليه من نتائج 

ومقترحات والتي نرى في ذكرها والأخذ بها فائدة علمية وعملية.                                

   والله الموفق.

المبحث الأو ل 
الطبيعة القانونية للتعاقد با�شتخدام الو�شائط اللكترونية الذكية

يفيدنا  ما  لكن  الدولية،  ال�شبكة  مجال  في  كثيرة  تطبيقات  لها  الذكية  اللكترونية  الو�شائط 

هنا وما يثير اهتمامنا هوتلك الو�شائط اللكترونية الذكية التي لها القدرة على التفاعل وتبادل 

البيانات ومعالجتها والم�شاركة في العمليات التجارية والإحاطة بكل مظاهرها الخارجية الى حد 

بالو�شائط اللكترونية  التعاقدية.)1( حيث قفز هذا الجيل  واإبرام التفاقات  التفاأو �ض  كبير مثل 

الذكية في المعاملات اللكترونية الموؤتمتة من دور القنوات اللكترونية الم�شهّلة والمي�شّرة للتعامل الى 

1. Chavez, A. et al. (1997). “A Real-Life Experiment in Creating an Agent Marketplace.” In Proceedings 
of the Second International Conference on the Practical Application of Intelligent Agents and Multi-
Agent Technology (PAAM’97), London, UK.
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دور القدرة على بدء واإنجاز المعاملات ب�شكل م�شتقل، دون الحاجة الى مراجعة من قبل م�شتخدمها 

خط  من  اللكترونية  والبرمجيات  الكمبيوتر  اأجهزة  حولت  الثورية  وهذه   ،)2( علمه  دون  حتى  اأو 

�شحة  فاإن  اأخرى  جهة  ومن  جهة،  من  هذا  ”اإيجابي“.  الكتروني  متعامل  انابيب ”�شلبي“ الى 

تكوين العقد الذي يتولى اإجراءه الو�شيط اللكتروني الذكي، تتجلى ب�شورة وا�شحة عند الوقوف 

والم�شرعون على  الفقه  اجتهد  ولهذا  اللكتروني،  التعاقد  النمط من  لهذا  القانونية  الطبيعة  على 

ت�شاهم هذه  التي  بالعقود  القانونية الخا�شة  الطبيعة  الوقوف على  والوطني في  الدولي  الم�شتويين 

الو�شائط اللكترونية الذكية في تكوينها، وبيان الأ�شا�ض القانوني الذي تعد بناءا عليه هذا النمط 

النيابة  اأن  الفقه الى  العقود اللكترونية �شحيحة وملزمة ومنتجة لآثارها، حيث ذهب بع�ض  من 

اأ�شا�ض هذه الطبيعة، بينما لجاأ اآخرون اإلى القواعد العامة وذهبوا  بين الو�شيط وم�شتخدمه هي 

اإلى اأنها اأداة م�شابهة للاأدوات التي اأباح الم�شرع ا�شتخدامها في اإنجاز التعاقد كالهاتف والو�شائل 

الم�شابهة له، بينما ذهب بع�ض الفقه الى القول بالعتراف للو�شائل اللكترونية الذكية بال�شخ�شية 

القانونية، في حين ذهب اتجاه حديث الى تطويع فكرة الإرادة لعتمادها كاأ�شا�ض تتحدد بموجبه 

الطبيعة القانونية للتعاقد با�شتخدام الو�شائط اللكترونية الذكية. 

الفقهية  والآراء  التجاهات  اأولهما  في  نتناول  مطلبين،  الى  المبحث  هذا  تق�شيم  �شنتولى  لذا 

الو�شائط  با�شتخدام  العقود  تكوين  الذي يبرر �شحة  القانوني  الأ�شا�ض  بيان  التي طرحت ب�شدد 

اللكترونية الذكية، ونخ�ش�ض المطلب الثاني لبيان الراأي الذي نرجحه في الطبيعة القانونية لتلك 

الو�شائط اللكترونية الذكية، وكما ياأتي: 

المطلب الأو ل 
التجاهات الفقهية في تبرير �شحة تكوين العقود

با�شتخدام الو�شائط اللكترونية الذكية 

تمهيد :

تجاوزت �شبكة الت�شالت والمعلومات الدولية internet توقعات الكثيرين، من حيث دورها وما 

اأ�شبحت تحتله من اأهمية في ت�شهيل وتح�شين التوا�شل والتعامل بطرق �شتى وبميادين اأو�شع، بحيث 

اأ�شحت اليوم العالم الرحب للات�شالت والتجارة، وبالرغم من اأن هذا الو�شع ير�شي رجال العمال 

والتفاعل  لل�شبكة  المت�شارع  اللجوء  ان  اإل  م�شافة،  اقت�شادية وتجارية  مزايا  لهم  ويحقق  والتجار 

عبرها اأخذ ي�شكل تهديدا للنجاحات المتحققة للتجارة اللكترونية، فبالرغم من ات�شاع �شعبية هذه 

ال�شبكة في قطاع الأعمال، اإل اأنها تواجه �شعوبات مختلفة الأنواع وال�شور، فالم�شتهلكون يواجهون 

2. Karnow, C. “Liability For Distributed Artificial Intelligences.” Berkeley Technology Law Journal 
11,147–204.Kasbah. (1996).  http://www.kasbah.media.mit.edu.
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يوما بعد يوم �شعوبة في الفرز والتوافق بين ما يريدونه والكم الهائل من المعلومات والمعرو�شات 
التي تطرحها ال�شركات عبر ال�شبكة، ب�شكل اأم�شت ال�شيطرة عليها ع�شيرة التحقق الى حد بعيد. )3(

اأن يتم الإقرار بها  اأو  ولح�شن الحظ فاإن هذه ال�شعوبات وغيرها لم تم�ض دوناأن يعترف بها 

التجاري  الن�شاط  في  الكبير  الرتفاع  اأدى  نف�شه  الوقت  وفي  القانون،  ورجال  الم�شرعين  قبل  من 

التعامل، وذلك في  اأدوات جديدة في  عبر النترنت لتطوير نوع جديد من البرمجيات وا�شتخدام 

محاولة لتب�شيط التجارة اللكترونية من خلال اأتمتة هذه العمليات، �شواء بالن�شبة للم�شتهلكين اأو 

بالن�شبة للموزعين اأو التجار، وهوما يزيل الكثير من ال�شعوبات الفنية والتقنية التي تقلل من الوقت 

الكبير المبذول وتقلل من التكاليف، بحيث األفنا اليوم هجرة كثير من الموؤ�ش�شات التجارية والأفراد 

بالأعمال  القيام  ت�شهّل  رقمية  لبرمجيات  وتطبيقها  اللكترونية  الأنظمة  من  المزيد  الى  العاديين 

التي تمار�شها تلك الموؤ�ش�شات اأو اأولئك الأفراد بي�شر و�شهولة ودقة عالية، وي�شاحب ذلك زيادة في 

الطلب اللكتروني للمعاملات والقبال عليها من قبل الم�شتهلكين، واأ�شبحت الو�شائط اللكترونية 

الذكية بتطبيقاتها المتنوعة و�شورها المتعددة خير من يحقق رغبات المنتجين والتجار والم�شتهلكين 
على حد �شواء.)4(

الذكية  اللكترونية  الو�شائط  با�شتخدام  للتعاقد  القانونية  الطبيعة  ب�شدد تحديد  وقد ظهرت 

هذه  تجلت  وقد  الو�شائط،  هذه  بها  تخت�ض  معينة  ناحية  على  منها  كل  تركز  عديدة،  اتجاهات 

التجاهات قانونية ب�شورة وا�شحة في تعريفات تلك الو�شائط اللكترونية الذكية والتي تبناها الفقه 

اأو الم�شرعون، لذلك �شنتولى عر�ض تلك التجاهات ومن ثم تقييمها لن�شل الى الراأي الراجح في 

ذلك، لنقف في النهاية على اأ�شا�ض قانوني �شليم يبرر �شحة التعاقدات التي تجريها تلك الو�شائط 

اللكترونية الذكية ونحدد تعريفا جامعا مانعا لها يعك�ض الطبيعة القانونية لتلك الو�شائط، وذلك 

على نحوما �شنبينه في الفروع الآتية :

الفرع الأو ل
ال�شتناد الى نظرية الوكالة

 يركز بع�ض الفقه ويوؤيده في ذلك موقف بع�ض الم�شرعين على النيابة بين الو�شيط اللكتروني 

3.  فمثلا عند الت�شوق عبر ال�شبكة في وقتنا الحا�شر، ي�شطر الم�شتهلك للقيام بعدة اأعمال للتحقق من ال�شفقة التي يريد الدخول 
مميزاته  بين  ويقارن  المنتوج  اأداء  تقييم  في  وينظر  متاح  �شعر  اأف�شل  في  ويبحث  التجارية  العلامة  من  ابتداءا  فهويتحقق  اليها، 
ومميزات المنتوجات المناظرة ويبحث في النفقات وتغطية ال�شمان، وهذا كله ي�شتلزم اإنفاق كثير من الوقت والجهد، بل يتعزز حجم 

تلك التكاليف مع زيادة حجم التداأو ل والعر�ض الكبير على ال�شبكة...للمزيد ينظر:
- Electronic Commerce Research, 1: 183–202,2001 Kluwer Academic Publishers Ensuring the Success 
of Contract Formation in Agent –Mediated Electronic Commerce IAN R. KERR iankerr@uottawa.ca, 
Faculty of  Law, Common Law Section, University of Ottawa, Ottawa, Canada. http://www.ivsl.org 
4. Jennings N.R. and M. Wooldridge. Agent Technology: Foundations, Applications and Markets. 
London: Springer , (1998).
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الذكي وم�شتخدمه ويعرفه باأنه ”برنامج معد ليت�شرف نيابة عن �شخ�ض معين“ )5(، واي�شا يذهب 

اللكتروني  الوكيل  بين  وال�شتقلالية  النيابة  فكرتي  على  التركيز  الى  التجاه  هذا  �شمن  البع�ض 

”برنامج من برامج الحا�شب الآلي يقوم بعمل  باأنه  وم�شتخدمه عندما يعرف الوكيل اللكتروني 

معين نيابة عن ال�شخ�ض الذي ي�شتخدم الحا�شب اللكتروني، ويكون له في قيامه بهذا العمل قدرا 

يمثله“ )6(،  الذي  ال�شخ�ض  من  مبا�شرا  تدخلا  العمل  بهذا  قيامه  يتطلب  فلا  ال�شتقلالية،  من 

وينطلق منا�شروهذا التجاه من فكرة مفادها باأنه كما يحتاج المتعاقد في المعاملات التقليدية الى 

اإبرام الت�شرف القانوني فاإن المتعاقد في البيئة اللكترونية يحتاج الى من ي�شاعده  من يمثله في 

”وكيل تقليدي“ لأنه �شيقوم بما يكون بمقدور  اإلى  القانوني، ولكنه ل يحتاج  الت�شرف  اإبرام  في 

المتعاقد الأ�شيل القيام به، لذلك فهو في حاجة الى ”وكيل الكتروني“ ذي خ�شائ�ض معينة تن�شجم 

مع خ�شائ�ض بيئة النترنت التي يجري التعامل من خلالها، ولعل من اأهمها ال�شرعة في التعامل 

والإحاطة بالمعلومات وال�شلع المتاحة على ال�شبكة الدولية والتي تكون مو�شوعا للتعامل، لذلك فاإن 

برنامج الوكيل اللكتروني يتميز عن غيره من برامج الحا�شب اللي بقدرته على الت�شرف الذاتي، 

فلا يحتاج الى التدخل المبا�شر من �شخ�ض طبيعي لينجز العمل الموكول اإليه اإنجازه، وبرامج الوكيل 

اللكتروني – بما لها من قدرة – ا�شتغلت في ميدان التجارة اللكترونية لتقوم بدور الو�شيط بين 

اأطراف التعامل، ف�شلا عن دورها في البحث عن المعلومات عبر ال�شبكة الدولية )7(.

 وهذا التجاه تبناه الم�شرع الفدرالي الأمريكي عندما �شمى الو�شيط اللكتروني الذكي بم�شطلح 

و�شيلة  اأي  اأو  الكتروني  اأو  حا�شوبي  »برنامج  باأنه  وعرفه   ،Electronic agent اللكتروني  الوكيل 

الكترونية اأخرى اأعُد لكي يبداأ عملا اأو الرد على ت�شجيلات الكترونية اأو اأداء معين ب�شفة كلية اأو 

جزئية بدون الرجوع اإلى �شخ�ض طبيعي«.)8( 

5. Building an agent. A strategy white paper written for IBM. Available at http://www.devx.com.

6. د. اآلء يعقوب النعيمي: الوكيل اللكتروني ) مفهومه وطبيعته القانونية (، بحث مقدم الى موؤتمر المعاملات اللكترونية )التجارة 
اللكترونية – الحكومة اللكترونية (، دولة الإمارات العربية المتحدة، 2008، �ض 409، ومحمود عبد الرحيم ال�شريفات: الترا�شي 

في تكوين العقد عبر النترنت، ط 1، دار الثقافة للن�شر والتوزيع ،الأردن 2009، �ض 78 وما بعدها.
7. قارن مع د. اآلء يعقوب النعيمي: الوكيل اللكتروني، المرجع نف�شه، �ض 411.

المريكي  القانون  401 من  الق�شم  المادة )6/2(   UETA حيث جاء في  الموحد  المريكي  اللكترونية  المعاملات  قانون  ينظر   .8

الفدرالي للمعاملات اللكترونية UETA ال�شادر عام 1999 ما ن�شه: 
Electronic agent: means a computer program or an electronic or the automated mean used independently 
to initiate an action or respond to electronic records or performance in whole in part, without review 
or action by an individual... Uniform Electronic Transactions Act (draft approved at July 1999 annual 
conference). Online: National Conference of Commissioners of Uniform State Laws, http://www.law.
upenn.edu 

وفي نف�ض المعنى ذهبت وثائق التفاقية الدولية الخا�شة بالعقود اللكترونية المبرمة بر�شائل البيانات اللكترونية بمادتها الخام�شة 
/ ينظم الوثيقة A/CN.9/WG./V/WP.95، هذه الوثيقة وجميع وثائق لجنة الون�شترال في الجمعية العامة للاأمم المتحدة التي 

  http://www.uncitral.org :تم الرجوع اليها في هذه الدرا�شة متاحة على الموقع اللكتروني
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وعلى نف�ض التوجه �شار الم�شرع البحريني، عندما عرّف »الوكيل اللكتروني باأنه برنامج حا�شب 

اأو ت�شرفات  اأو للا�شتجابة ل�شجلات  اأخرى ت�شتخدم لإجراء ت�شرف ما،  اأية و�شيلة الكترونية  اأو 

الكترونية – كليا اأو جزئيا – بدون مراجعة اأو تدخل من اأي فرد في وقت الت�شرف اأو ال�شتجابة 

له«)9(، ويذهب بع�ض الكتاب الى اأن الم�شرع الردني في قانون المعاملات اللكترونية ذهب الى اأن 

العمل  المن�شئ في  الذكي يعد وكيلا ينوب عن  الو�شيط اللكتروني  اعتبار  14 منه الى  المادة  ن�ض 

المبرمج له وكالة مقيدة )10(.

الو�شيط  بين  النيابة  اأو  الوكالة  على  بالتركيز  يتمثل  التجاه  هذا  فحوى  كان  اإذا  نقول  وهنا    

الذكي  اللكتروني  الو�شيط  خطاأ  ن�شبة  لم�شكلة  حل  اإل  ذلك  فما  وم�شتخدمه،  الذكي  اللكتروني 

واأدائه  ت�شغيله  اأن تح�شل من خلال  اأخطاء يمكن  اأي  الناتجة عن  الم�شوؤولية  التي تتحمل  والجهة 

للمهمة التي ا�شتخدم من اأجلها، وح�شب هذا التعريف فاإن ماآل تلك الأعمال التي يبا�شرها ذلك 

الو�شيط �شتوؤول الى م�شغله، وبالتالي فهوالذي يتحمل نتيجة تلك الأخطاء، ولي�ض البرنامج ذاته، 

وهوفي حد ذاته افترا�ض غير مقبول، لأن التركيز على النيابة بين الو�شيط وم�شتخدمه اأو م�شغله 

غير مقبول قانونا لأنه مبني على افترا�ض ل يمكن تحققه، وال�شبب هو اأن الوكالة عقد بين الوكيل 

والموكل، وهي نظام قانوني ين�شاأ وفق �شروط و�شوابط محددة، وهو عقد م�شمى في كثير من النظم 

القانونية وا�شح من حيث التكوين والآثار ، فالوكالة عقد يقيم �شخ�ض غيره مقام نف�شه في ت�شرف 

جائز معلوم )11(، والوكيل بالمفهوم التقليدي ل يكون اإل �شخ�شا طبيعيا اأو معنويا يقيمه الموكل مقام 

نف�شه في ت�شرف قانوني جائز معلوم.

وبالرجوع اإلى القواعد القانونية الخا�شة بالوكالة نجد مجموعة من التناق�شات التي وقع بها 

ان�شار هذا الراأي، يمكن اأن نورد اأهمها كالآتي :

لح�شاب  القانونية  الت�شرفات  تكوين  ويجري  كوكيل  الكتروني  برنامج  يعمل  اأن  يت�شور  كيف   -1

علاقة  في  يدخل  معنويا،  اأو  طبيعيا  �شخ�شا  يكون  اأن  بد  ل  قانونا  والوكيل  )الموكل(،  م�شتخدمه 

اأن  يمكن  افترا�ض  هكذا  مثل  نجد  ول  والآثار،  والأو�شاف  ال�شروط  محددة  الأ�شيل  مع  تعاقدية 

يح�شل بين الو�شيط اللكتروني الذكي وم�شتخدمه، كما ل يمكن باأي حال اأن نت�شور وجود عقد بين 

م�شتخدم الو�شيط ” الموكل“ وبين الو�شيط اللكتروني الذكي ” الوكيل“.

وقدرة  ال�شيل،  لح�شاب  ومعلوما  جائزا  قانونيا  ت�شرفا  يجري  اللكتروني  الوكيل  اأن  معلوم   -2

 )search engines(  الوكيل اللكتروني على ما يذكره اأن�شار هذا التجاه على البحث عن المعلومات

9. قانون التجارة اللكترونية البحريني رقم 28 ل�شنة 2002، المادة )1( منه.
10. للمزيد في ذلك ينظر محمود عبد الرحيم ال�شريفات:الترا�شي في تكوين العقد، المرجع ال�شابق، �ض 80. 

11. ينظر المادة 927  وما بعدها من القانون المدني العراقي.
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والتعامل معها، اأو مراقبة المعلومات )watcher agent( المتجددة المطلوب مراقبتها في مجال معين 

عبر ال�شبكة، اأو و�شطاء التعلم )learning agent( اأو الم�شاعدة وغيرها من العمليات المادية ولي�شت 
القانونية.)12(

3- يركز اأن�شار هذا التجاه على م�شاألة ا�شتقلالية الوكيل اللكتروني عن م�شتخدمه، وقدرته على 

العمل بدون تدخل واإ�شراف م�شتخدمه)13(، وهذا يتناق�ض مع اأحكام عقد الوكالة، وخ�شو�شا في 

العلاقة بين الأ�شيل والوكيل، لأن الخير ل يعمل اإل في الحدود المر�شومة له من قبل الأ�شيل، ول 

ي�شتطيع اأن يتجاوزها اأو يعمل خلافها، واإل تعر�ض للجزاءات القانونية التي تحكم هذه التجاأو زات، 

وهذا ل يعني اأن الوكيل في القواعد العامة يعمل م�شتقلا عن الأ�شيل ودون اإ�شرافه، فهوفي نهاية 

الأمر يحقق م�شالح الأ�شيل، ويبذل في ذلك عناية ال�شخ�ض المعتاد، وبخلافه يتعر�ض للم�شوؤولية، 

ول ين�شجم هذا القول مع فكرة ان الو�شيط اللكتروني م�شتقل عن الأ�شيل – م�شتخدمه – ويعمل 

واأحكام  طبيعة  مع  تقليديا  ين�شجم  ل  الو�شع  هذا  لأن  اأي�شا،  المبا�شر  علمه  وبدون  اإ�شرافه  بدون 

العلاقة القانونية التي تربط الوكيل بالأ�شيل في عقد الوكالة.

4- ثم اإن اأن�شار هذا التجاه )14( قد وقعوا في خلط وا�شح بين الو�شيط اللكتروني الذكي، وبين 

الو�شيط عبر ال�شبكة،  والذي هوال�شخ�ض الذي يتولى تقريب وجهات النظر للو�شول الى اأح�شن 

المعلومات عبر  البحث عن  بدور  يقوم  اللكتروني  الوكيل  اأن  يذهبون الى  تعاقدية، عندما  �شفقة 

ال�شبكة، وذلك كو�شيط بين اأطراف التعامل، وهذا العمل ل يوؤديه الو�شيط اللكتروني الذكي، لأن 

مهمته الأ�شا�شية هي اإنجاز تكوين العقود وال�شفقات لح�شاب م�شتخدمه.

لذلك نرى باأنه ل يمكن الأخذ بما جاء به اأن�شار هذا التجاه من اآراء لبيان الطبيعة القانونية 

للتعاقد با�شتخدام الو�شيط اللكتروني الذكي.

الفرع الثاني
محاأو لت اللجوء الى القواعد العامة

المدنية  القوانين  في  المقررة  التقليدية  القانونية  الأحكام  بع�ض  الى  اللجوء  باأن  يقال  اأن  يمكن 

ون�شبة عمل الو�شائط اللكترونية الذكية اإليها، يمكن اأن يفيد في محاأو لة اإثبات �شحة الت�شرفات 

التي ت�شاهم الو�شائط اللكترونية الذكية في تكوينها. 

12. Emily M:Weitzenboeck, Introduction to the special issue on electronic agents , available at: http://
www.ijlit.oxfordjournals.org.

13. د. اآلء النعيمي: الوكيل اللكتروني، المرجع ال�شابق، �ض 409 وما بعدها. وكذلك :
- Building an agent. Op cit.

14. د. اآلء النعيمي: الوكيل اللكتروني، المرجع ال�شابق، �ض 409 ،ومحمود عبد الرحيم ال�شريفات: المرجع ال�شابق، �ض 80 وما 
بعدها. 
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اللكتروني  الو�شيط  بين  التقريب  محاولة  ت�شعفنا  ان  يمكن  هل  نت�شاءل:  اأن  لنا  يحق  ولذلك 

الذكي والو�شائل التكنولوجية التي اأقر الم�شرع ا�شتخدامها لإنجاز التعاقد في التعرف على الطبيعة 

القانونية الخا�شة باأعمال الو�شائط اللكترونية الذكية ؟ وللاإجابة على هذا الت�شاوؤل طرح الفقه 

راأيين نتناولهما في مق�شدين كالآتي:

المق�شد الأو ل
اعتبار الو�شائط اللكترونية الذكية اأدوات ات�شال

حيث قيل باأن الو�شيط اللكتروني ل يعدوعن كونه و�شيلة الكترونية، فهو اأداة �شبيهة بالفاك�ض 

والهاتف، فالتمعن في عملية تكوين العقد با�شتخدام الو�شيط اللكتروني الذكي وو�شعه في ميزان 

فكرة  تقر  المقارنة  المدنية  الت�شريعات  اعتراف  فاإن  اأخرى  جهة  ومن  جهة،  من  العامة  القواعد 

تدخل اأداة اأو جهاز في عميلة اإبرام العقد، وذلك في اإطار القواعد العامة في اللتزامات، كالهاتف 

بتلك  الخا�ض  القانوني  التو�شيف  نف�ض  لإ�شفاء  مبررا  يكون  اأن  يمكن   ،)15( له  المماثلة  والو�شائل 

الو�شائل اإلى الو�شائط اللكترونية الذكية. 

اأن�شار هذا التجاه -اأان ن�شحباأحكام تلك الأدوات  اإليه  – ح�شب ما يذهب  وبالتالي ن�شتطيع 

المقررة في القانون المدني الى هذا الو�شيط لياأخذ نف�ض الحكم وهوما ذهب اليه الم�شرع الكندي في 

قانون التجارة اللكترونية الكندي لعام 1999 الى اأن الو�شيط اللكتروني هو اأداة ولي�ض وكيلا في 

القانون )16(.

والحجة في ذلك تتلخ�ض بـكون الو�شائط اللكترونية الذكية كالو�شائل اللكترونية ل تعبر عن 

اإرادة ذاتية خا�شة بها، ول يتعدى دورها عن نقل الإرادة من متعاقد الى اآخر يملك و�شائل م�شابهة.

الموقف  ظل  في  خ�شو�شا  يفيدنا  قد  التوجه  هذا  اأن  من  الذهن،  الى  يتبادر  قد  مما  وبالرغم 

الت�شريعي عندنا في العراق وفي اأغلب القوانين المدنية العربية النافذة، فالمادة 88 من القانون المدني 

العراقي مثلا تن�ض على اأن ”يعتبر التعاقد بالتلفون اأو باأية طريقة مماثلة، كاأنه تم بين حا�شرين 

فيما يتعلق بالزمان وبين غائبين فيما يتعلق بالمكان“)17(، كما لم ي�شترط الم�شرع المدني العراقي 

القانون  من  و102/اأ  البحريني  المدني  القانون  من  ب  و46/  الذكر،  �شابقة  العراقي  المدني  القانون  من   88 المواد  مع  قارن   .15
المدني الردني، وللمزيد في ذلك ينظر د. �شبري حمد خاطر :، النظرية العامة للالتزام، م�شادر اللتزام، كلية الحقوق - جامعة 
البحرين، ط 1، 2009، �ض 63وكذلك د. عبد الرزاق احمد ال�شنهوري: الو�شيط في �شرح القانون المدني، ج 1،  من�شورات الحلبي 

الحقوقية، بيروت لبنان 2000، �ض 218 وما بعدها.
16. وال�شبب في عدم تبني الم�شرع الكندي لموقف الم�شرع المريكي هو اأن م�شطلح الوكيل اللكتروني لم يرد ا�شتخدامه في قانون 

الوكالة الكندي وبالتالي ل يمكن اعتباره وكيلا ح�شب اأحكام هذا القانون.للمزيد في ذلك ينظر :
UECA. (1999). Uniform Electronic Commerce Act. Online: Uniform Law Conference of Canada, 
http://www.law.ualberta.ca  

17. وجدير بالذكر اأن الم�شرع المدني البحريني ذهب في المادة 46 من القانون المدني الى اأن ”ي�شري على التعاقد بطريق الهاتف اأو 
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اإمكانية تنفيذ  اأو طريقة معينة لتنفيذ العقود، فمثلا في عقد البيع ل يوجد ما يحول دون  و�شيلة 

العقد بتدخل و�شيلة اأو جهاز معين، حيث تن�ض المادة 1/538 من القانون المدني على اأن ”ت�شليم 

المبيع يح�شل بالتخلية بين المبيع والم�شتري على وجه يتمكن به الم�شتري من قب�شه دون حائل“ فلا 

ي�شترط الت�شليم طبقا لهذا الن�ض اأن يتم فعليا اأو اأن يقوم به البائع ب�شكل مادي، بل يكفي اأن ي�شع 

البائع المبيع تحت ت�شرف الم�شتري، ويمكن اأن يت�شور ح�شول ذلك بو�شائل الكترونية.

اإل اإننا نرى باأن اعتبار الو�شيط اللكتروني اأداة ات�شال �شبيهة بالفاك�ض اأو جهاز الهاتف، قول 

المتقدم  الت�شور  بموجب  وحتى   ،)18( المدني  القانون  اأحكام  وفق  على  به  الأخذ  يمكن  ول  منتقد؛ 

عمل  اآلية  مع  يتناق�ض  اأمر  الهاتف  اأو  للفاك�ض  م�شابهة  اأداة  اللكتروني  الو�شيط  فاعتبار  ذكره، 

الو�شيط اللكتروني والغاية من ا�شتخدامه، واآية ذلك:

اإذ  الذكي،  اللكتروني  الو�شيط  بعمل  مقارنة  �شلبي مح�ض،  بدور  تقومان  الو�شيلتين  اأن هاتين 

اأي ل ت�شتطيعان اإنجاز التعاقد  يقت�شر دورهما على نقل الإرادة من اأحد المتعاقدين الى الآخر، 

ب�شفة م�شتقلة عن اإرادة وفعل م�شتخدمهما وتدخله �شخ�شيا وب�شورة مبا�شرة، في حين  اإن قدرة 

بل  العقد  اإبرام  فقط في  لي�ض  ال�شتقلال،  ز حد  تتجاأو  ال�شفقات  اإنجاز  الإلكتروني في  الو�شيط 
واأحيانا في تنفيذه اأي�شا، وهو اأمر ل يمكن ت�شوره بالن�شبة لكل من جهاز الهاتف اأو الفاك�ض.)19(

كما اإن دور الو�شيط اللكتروني الذكي في التعاقد عن بعد ل يقت�شر على نقل اإرادة المتعاقد، 

بل يترتب على ا�شتخدامه انعدام التفاأو �ض بين الأطراف اأ�شلا، مما يعني اأن دور اإرادة م�شتخدم 

الم�شبقة  التعليمات  في  منح�شرا  يكون  يكاد  التعاقدية  العملية  في  الذكي  اللكتروني  الو�شيط 

والتوجيهات التي يعمل بموجبها الو�شيط اللكتروني الذكي والتي اأُدخلت اليه �شلفا، ليتولى الأخير 

الذكي  اللكتروني  للو�شيط  الم�شتخدم  المتعاقد  اإن  كما  اللكترونية،  التعاقدية  العملية  جوانب  كل 

يتحمل تبعة هذا التعامل اإذا ما ح�شل غلط في الح�شاب اأو عيوب اأو اأخطاء اأخرى نتجت عن خطاأ 

التعاقد،  يتولى عمليات  والذي  الذكي  اللكتروني  بالو�شيط  البرنامج الخا�ض  وت�شغيل  في برمجة 
حيث يعد ما ي�شدر من الو�شيط اللكتروني من خطاأ هنا وكاأنه �شادر من المتعاقد نف�شه مبا�شرة)20(

باأي طريق م�شابه حكم التعاقد في مجل�ض العقد الى تمامه وزمان اإبرامه، وي�شري عليه حكم التعاقد بالمرا�شلة بالن�شبة الى مكان 
ح�شوله“ وللمزيد في موقف الم�شرع البحريني ينظر د. �شبري حمد خاطر: المرجع ال�شابق، �ض 63 وما بعدها. 

18. وهوموقف القانون المدني العراقي والقانون المدني الم�شري والقانون المدني البحريني، واأغلب القوانين المدنية العربية النافذة. 
القانون  العقد اللكتروني في  الدولية -  العقود  نا�شيف:  اليا�ض  د.  القا�شي  الو�شيلتين وغيرهما ينظر موؤلف  19. لمزيد في هاتين 

المقارن، ط1، من�شورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2009، �ض12 وما بعدها.
20. Lionel(T): l’échange des consentements dans le commerce électronique, http://www:juris.Com.
Net. 
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المق�شد الثاني
اتجاه الت�شرف القانوني ال�شادر من جانب واحد

انطلاقا من واقع اأن الو�شيط اللكتروني الذكي يلعب دورا اأ�شا�شيا في تكوين العقود اللكترونية، 

فقد ذهب بع�ض الفقه – �شمن محاولت اللجوء الى القواعد العامة - الى فكرة الت�شرف القانوني 

اأن�شار هذا الراأي توجههم هذا بالقول باأنه »حيث يبداأ العقد  ال�شادر من جانب واحد، ويو�شح 

بعر�ض من قبل الآلة اأو م�شغل الو�شيط اللكتروني الذكي، وطبيعة العر�ض هوبيع للمنتج بال�شعر 

الى هذا  بال�شتجابة  منه  �شلوك  وي�شاير ذلك  الإن�شان  يتقبله  العر�ض  فاإن هذا  عليه،  المن�شو�ض 

من  توجيهه  تم  العر�ض  هذا  اأن  هنا  والفكرة  ال�شفقة،  وتنفيذ  المطلوب  المقابل  باإيداع  العر�ض 

باإيداع  ويقوم  مثلا  العر�ض  الم�شتري  يقبل  عندما  التعاقد،  الى  يف�شي  �شريح  هو�شلوك  الإن�شان، 

المبلغ المحدد م�شبقا في الجهاز ويح�شل على المنتوج ، هنا باعتبار اأن الو�شيط اآلة اأو اأداة في التعاقد 

ي�شتخدم من قبل الإن�شان، فاإن هذا الأخير يمار�ض الإ�شراف على كل المعاملات التي تجري عبر 

هذا الو�شيط، فالمفرو�ض انه يكون على بينة دائما من هذه المعاملات، واأنها تمت بموافقته، فاإذا 

تم البيع على وفق ال�شروط المحددة للعقد وح�شب الكميات المحددة، فاإننا ل نحتاج اإلى تفاعلات 

اإ�شافية اأو جديدة من قبل الإن�شان لإتمام ال�شفقة، لأن هذه الأدوات لي�ض لها القدرة على تغيير 

�شروط العقد اأو تجهيز منتجات اإ�شافية، لأنها لي�ض لها القدرة الذاتية على تغيير تلك ال�شروط اأو 

مقدار المنتجات المطلوب تجهيزها«. )21( 

اآلة  الم�شتقر على اعتبار و�شع  للق�شاء في فرن�شا  التقليدي  بالموقف  الراأي متاأثر  اأن هذا  ويبدو 

ميكانيكية لتاأدية عمل معين كميزان اأو اآلة لبيع الحلوى اأو الطوابع البريدية اأو غير ذلك، من قبيل 

التعبير ال�شريح عن الإرادة )22(.

اإن هذا الراأي يتناق�ض مع نف�شه فيما يذهب اليه من اعتبار ما يجرية  ولكن في حقيقة الأمر 

الو�شيط اللكتروني الذكي ت�شرفاً قانونياً من جانب واحد، وذلك في مو�شعين، اأولهما تناق�شه مع 

ما يتطلبه القانون لنعقاد العقد من وجوب توفر اإرادتين قانونيتين اأو اأكثر لإن�شاء العقد ول يمكن 

باأي حال من الأحوال اأن تقوم اإرادة واحدة باإن�شاء العقد وتكوينه ما لم تقترن باإرادة اأخرى، اأما 

اإرادة منفردة، فاإن ذلك  اأن هذا النوع من العقود نا�شئ عن  المو�شع الثاني فاإننا حتى لواعتبرنا 

لن يت�شق مع اأحكام القواعد العامة في ن�شوء اللتزام، حيث اإن الإرادة المنفردة بو�شفها م�شدرا 

من م�شادر اللتزام ل ت�شتطيع اأن تن�شئ ما يحلولها من ت�شرفات، اإل ما اأجاز القانون لها اإن�شاءه 

21. Electronic Commerce Research: Kluwer Academic Publishers. Op cit.
22. Cass civ: 2 avril , 1949-5. N: 410 , P- 760. 

وللمزيد في ذلك ينظر د. ال�شنهوري، الو�شيط، المرجع ال�شابق، �ض 188 وما بعدها.
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من التزامات، وتتمثل هذه اللتزامات على اأكثر تقدير باأربع �شور، وهي الوعد بجائزة والإيجاب 

الملزم وتحرير العقار المرهون واإن�شاء الموؤ�ش�شات الخا�شة، ول يمكن اأن ت�شاف لها �شور اأخرى من 

اللتزام ،)23( ول يوجد ما يمكن اأن ي�شير الى جواز اعتبار العقود التي ي�شاهم الو�شيط اللكتروني 

الذكي ت�شرفات قانونية من جانب واحد. 

ولكن المعلوم هو اأن ما يميز المعاملات اللكترونية التي تجري بوا�شطة و�شيط الكتروني ذكي، هو 

اإن تلك المعاملات يتم ان�شاوؤها وتكوينها واأحيانا تنفيذها بوا�شطة الو�شيط اللكتروني الذكي ولي�ض 

فقط عبره، وهذا كفيل بعدم الركون الى هذا الراأي ويبرر عدم الأخذ به.

الفرع الثالث
ا�شتقلالية الو�شائط اللكترونية الذكية

 ،)24( عنه  الوكالة  �شفة  ونفي  الذكي  الو�شيط  ا�شتقلالية  على  التركيز  الى  الفقه  بع�ض  ذهب 

وذلك عندما لجاأوا الى تعريف الو�شيط اللكتروني بعيدا عن هذه ال�شفة وذلك باإبراز خ�شائ�شه 

عمله  في  اأربع  بخ�شائ�ض  يتميز  اللكتروني  الحا�شب  برامج  من  ”برنامج  باأنه  بالقول  الذاتية 

هي ال�شتقلالية والقدرة على التعامل مع غيره من البرامج اأو الأ�شخا�ض والقدرة على رد الفعل 

والمبادرة“. 

وقد اتجهت اأغلب الت�شريعات القانونية المقارنة والمخت�شة بتنظيم التجارة اللكترونية اإلى هذا 

التجاه )25(، كونه يحاأو ل الجمع بين الغاية من ا�شتخدام الو�شيط الذكي و�شفاته واآلية عمله دون 

اأو خ�شي�شة معينة من خ�شائ�ض الو�شيط اللكتروني الذكي، وهوما نلم�شه  التركيز على جانب 

في تعريف الم�شرع الأردني للو�شيط اللكتروني الذكي باأنه ”برنامج الحا�شوب اأو اأي و�شيلة اأخرى 

ر�شالة  ت�شلم  اأو  اإر�شال  اأو  اإن�شاء  بق�شد  لإجراء  ال�شتجابة  اأو  اإجراء  اأو  تنفيذ  اأجل  من  ت�شتعمل 

معلومات من دون تدخل �شخ�شي“ )26(، ويذهب قانون اإمارة دبي اإلى اأن الو�شيط اللكتروني هو 

نظام الكتروني لحا�شب اآلي يمكن اأن يت�شرف اأو ي�شتجيب لت�شرف ب�شكل م�شتقل،  اأو  ”برنامج 
كليا اأوجزئيا، دون اإ�شراف اأي �شخ�ض طبيعي في الوقت الذي يتم فيه الت�شرف اأوال�شتجابة له“ 

23. وهذا الموقف يتبناه الم�شرع المدني العراقي في المادة 184 من القانون المدني، وكذلك الم�شرع المدني البحريني في المادة 151 من 
القانون المدني، وللمزيد من التف�شيل في موقف كلا القانونين ينظر د. �شبري حمد خاطر: المرجع ال�شابق، �ض 258 وما بعدها.

24. Forner (L): Agent and  Appropriation , Available at:  www.media.mit.edu.

25. وهذا التوجه تبناه الم�شرع الأردني في قانون التعاملات اللكترونية الأردني رقم 85 ل�شنة 2001، وكذلك القانون التون�شي 
الخا�ض بالمبادلت التجارية اللكترونية رقم 83 ل�شنة 2000 تحت م�شمى منظومة اإحداث الإم�شاء وكذلك الم�شرع في اإمارة دبي 

في دولة الإمارات العربية المتحدة رقم 2 ل�شنة 2002 تحت م�شمى الو�شيط اللكتروني الموؤتمت.
26. المادة )2( من قانون المعاملات اللكترونية الأردني ال�شابق الذكر.
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)27(، وذهبت لجنة الون�شترال في اتفاقية ااأامم المتحدة المتعلقة با�شتخدام الخطابات اللكترونية 

في العقود الدولية لعام 2007 )28(، الى تعريف الو�شيط اللكتروني الذكي �شمن هذا التجاه تحت 

م�شمى نظام ر�شائل اآلي باأنه ”برنامج حا�شوبي اأو و�شيلة الكترونية اأو و�شيلة اآلية اأخرى ت�شتخدم 

ل�شتهلال اإجراء ما اأو للا�شتجابة كليا اأو جزئيا لر�شائل البيانات اأو لعمليات تنفيذها، دون مراجعة 

اأو تدخل من �شخ�ض طبيعي في كل مرة ي�شتهل فيها النظام اإجراء ما اأو ين�شئ ا�شتجابة ما“ )29(، 

وقد حاأو لت التفاقية في هذا التعريف الذهاب بالو�شيط اللكتروني الذكي الى مديات اأرحب بغية 

اإبراز المق�شود منه ب�شورة حا�شمة وب�شفة وا�شحة وجلية، والخروج بمفهومه من حالة الرتباك 

وعدم الإلمام الى ا�شتيعاب اآلية عمله وتو�شيح الغاية التي ا�شتخدم من اأجلها.

منتقد  اللكتروني  للو�شيط  الذاتية  الخ�شائ�ض  على  التركيز  في  التجاه  هذا  اأنّ  نرى  ولكننا   

اأي�شا، اإذ اإنه م�شوب بالنق�ض، فقد جاءت التعريفات قا�شرة على تلك الخ�شائ�ض واأغفل حقيقة 

الو�شيط اللكتروني الذكي و�شيغة ارتباطه بال�شخ�ض الذي ا�شتخدمه اأو قام بت�شغيله، وما هوماآل 

الت�شرفات التي يجريها ذلك الو�شيط اللكتروني، نتيجة ا�شتقلاليته بالعمل وقدرته على ال�شتجابة 

ب�شفة ذاتية ؟! وهنا �شننظر الى هذا التجاه من زاأو يتين :

كل  تام  ب�شكل  ز  تتجاأو  لم  المتقدمة،  التعريفات  هذه  حتى  اإنه  القول،  من  بد  ل  زاوية  فمن 

النتقادات التي يمكن اأن تطرح في هذا ال�شدد، فتارة يتم التركيز على خ�شي�شة اأو اأكثر واإهمال 

الخ�شائ�ض الأخرى، وتارة اأخرى نجد الغمو�ض وعدم التركيز يلف البع�ض الأخر، فمثلا عندما 

يذكر في التعريف اأن الو�شيط اللكتروني هو”برنامج حا�شوبي اأو اأية و�شيلة اأخرى“، فاإن في ذلك 

غمو�ض واإبهام، اإذ يكون مدعاة للخلط بين البرنامج الحا�شوبي وبين تلك الو�شائل الأخرى، والتي 

لم يتم تحديدها هي الأخرى، فالبرنامج اللكتروني ”هومجموعة من الإر�شادات والتعليمات التي 

ت�شتخدم بطريقة مبا�شرة وغير مبا�شرة في نظم معالجة المعلومات داخل جهاز الحا�شب اللكتروني 

”هي كل  لإحداث نتيجة معينة“)30(، وهولي�ض متماثلا تماما مع م�شطلح و�شيلة الكترونية والتي 

اأو الكترومغناطي�شية“)31(، ومعلوم الفرق بين الإر�شادات  اأو ب�شرية  اأو مغناطي�شية  تقنية كهربية 

والتوجيهات وبين التقنيات الم�شتخدمة لإي�شال تلك الإر�شادات اأو معالجتها.

ف�شلا عن اأن التعريف الذي اأوردته اتفاقية الون�شترال لعام 2007، ترك الباب مفتوحا اأمام 

على  التركيز  يتم  اأن  اأخرى...“ والمفرو�ض  اآلية  و�شيلة  اأية  اأو   ...” عبارة  ذكرت  عندما  القيا�ض 

27. المادة )2( من قانون اإمارة دبي الخا�ض بالمعاملات والتجارة اللكترونية �شابق الذكر.
28. Sales No.A.07.V.2. ISBN. 978-92-1-633033- 0. 

29. المادة )4 / ز( من التفاقية.
30. المادة 2 من قانون دبي �شابق الذكر.
31. المادة 2 من قانون دبي �شابق الذكر.
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الو�شائل اللكترونية ولي�ض غيرها من الو�شائل التي يمكن اأن تكون ميكانيكية اأو اأية و�شائل اأخرى.

ومن زاوية اأخرى، اإذا ما اأردنا تحليل تلك التعريفات التي اأوردها هوؤلء الم�شرعون، وبيان مدى 

اأو باآخر تحديد المق�شود بالو�شيط  اأنّ هذه التعريفات تحاول ب�شكل  قبولها من عدمه، فاإننا نرى 

اللكتروني واآلية عمله والوظيفة المطلوب منه اأداوؤها، والمتمعن في هذه التعريفات، يلم�ض محاولة 

الم�شرع )الدولي اأو الوطني( بذلك اإي�شال ر�شالة مفادها، ان  هذه الو�شيلة الم�شتحدثة في اإنجاز 

التعاقد ل تقر اإل بهذه الآلية ول توؤدي اإل هذه الوظيفة ول تتجاوز هذه الحدود المر�شومة لها �شواء 

تلك الحدود القانونية اأو الحدود التي يرغب م�شغلها في اأن ل تتجاوزها، واإل ا�شتنفذت هذه الو�شيلة 

مكنتها في اإنجاز التعاقد، ول يعد التعاقد الذي يخرج عن هذه الأطر ذا مفعول قانوني اإذ ل يمكن 

ا�شتخدام  هوات�شاع  النظر  هذا  يبرر  ما  ولعل  به،  اللتزام  يمكن  ل  وبالتالي  قانونا  به  العتراف 

الو�شائط اللكترونية الذكية في تكوين العقود، حيث تكون غاية الم�شرع ح�شم كل خلاف اأوجدل يثار 

ب�شدد بيان مفهومه بين مو�شع وم�شيق اأو�شحة الت�شرفات التي ت�شاهم تلك الو�شائط في تكوينها. 

الفرع الرابع
اللجوء الى فكرة ال�شخ�شية القانونية

و�شمن هذا التجاه برز راأيان، اأولهما يذهب الى فكرة المتداد القانوني ل�شخ�شية م�شتخدم 

المعنوية،  بال�شخ�شية  الذكي  اللكتروني  للو�شيط  العتراف  يرى  والثاني  اللكتروني،  الو�شيط 

و�شنتولى عر�ض هذين الراأيين في مق�شدين كالآتي:

المق�شد الأو ل 
المتداد القانوني ل�شخ�شية م�شتخدم الو�شيط اللكتروني الذكي  

وي�شتند اأن�شار الراأي القائل بالمتداد القانوني ل�شخ�شية م�شتخدم الو�شيط اللكتروني الذكي 

طبقا لفكرة الظاهر بالقول اأنه لما كان الظاهر يعني اإتمام الت�شرف القانوني في ظروف من �شاأنها 

المت�شرف،  بقانونية مركز  – اعتقادا مبررا  – على عك�ض الحقيقة  اأطرافه  اأحد  يعتقد فيها  اأن 

فاإنه يترتب على ذلك نفاذ الت�شرف القانوني كما لوكان �شادرا من �شاحب مركز قانوني �شحيح، 

وما دام اأن الو�شيط اللكتروني لي�ض متمتعا باإرادة قانونية، ولي�ض بالإمكان اأن ت�شتحدث له اإرادة 

قانونية، فاإن الأعمال التي تتولها الو�شائط اللكترونية الذكية ل يمكن اأن تكون اإل من�شوبة الى 

ال�شخ�ض الذي ا�شتخدمها )32(، هذا من جانب ؛ ومن جانب اآخر فقد ت�شتخدم هذه التقنية خارج 

اإطار التعامل، وهنا يجب اأن تو�شع طريقة لحماية الو�شع الظاهر والمتمثلة ب�شرورة توفر عن�شرين:

32. للمزيد في ذلك ينظر دليل ال�شتراع ال�شادر من لجنة قانون الون�شترال النموذجي لعام 1996، وهونف�ض موقف قانون 
التجارة اللكترونية المريكي الموحد UECA �شابق الذكر في المادة 114 منه.
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اأولهما مو�شوعي يتمثل بوجود علاقات تجارية م�شتمرة اأو تعامل دائم يمكن القول خلاله بوجود 

مركز قانوني فعلي يمثل هذا العن�شر.

على  الو�شائط  تلك  مع  يتعامل  الذي  الغير  يعتقد  اأن  يقت�شي  �شخ�شي  بعن�شر  يتمثل  وثانيهما 

نحوم�شروع ب�شلامة التعامل اللكتروني، اأي مطابقة ما ي�شدر من الو�شيط اللكتروني الذكي مع 

اإرادة م�شتخدمه.

ونجد قانون المعاملات اللكترونية المريكي الموحد يقف موقفا مرتبكا في هذا ال�شدد عندما 

ي�شتخدم فكرة المتداد القانوني ل�شخ�شية م�شتخدم الو�شيط ف�شلا عن تبنيه لفكرة الوكالة التي 

احتاجها لتبرير م�شوؤولية م�شتخدم الو�شيط اللكتروني وتحميله تبعة الأخطاء التي يت�شبب بها هذا 

الو�شيط في التعامل، عندما ذهب الى اأن ”الوكيل اللكتروني هوفي الواقع مجرد امتداد لل�شخ�ض 

الراأي  المريكي  الفدرالي  الم�شرع  اعتمد  ولذلك  فردية“)33(،  ت�شرفات  ت�شرفاته  ت�شكل  ل  حتى 

القائل بم�شوؤولية م�شتخدم ”الوكيل اللكتروني“ على النتائج التي تم الح�شول عليها من ا�شتخدام 

م�شتخدم  يكون  وبذلك   ،)34( بها  خا�شة  م�شتقلة  اإرادة  توجهها  ل  اأداة  باعتبارها  الو�شائط  هذه 

اللكترونيين“ في  ”الوكلاء  قبل  من  المتخذة  الإجراءات  عن  م�شوؤول  الذكي  اللكتروني  الو�شيط 

غياب التدخل الب�شري المبا�شر.

وهنا نقول، باأن محاأو لة ال�شتناد الى فكرة المتداد القانوني ل�شخ�شية المتعاقد لتبرير �شحة 

التعاقد با�شتخدام الو�شيط اللكتروني الذكي ل ت�شعف في ت�شحيح هذا التوجه، لأنه لكي يطبق 

حكم الو�شع الظاهر هنا ل بد من افترا�ض اإن من يتعامل مع الو�شيط اللكتروني يعتقد اعتقادا 

مبررا بقانونية مركز الطرف الذي يتعاقد معه، لكن هذا افترا�ض مح�ض �شعب التحقق، لأن العميل 

ي�شتطيع اأن يميز ب�شهولة الطرف الذي يتعاقد معه، هل هو�شخ�ض طبيعي اأو و�شيط الكتروني، وما 

دام قد ر�شي بالتعامل مع هذا الأخير مع علمه بكينونته فاإن اعتقاده �شين�شرف الى كون الت�شرف 

الذكي،  اللكتروني  الو�شيط  من  �شادرا  لكونه  بذاته  �شحيحا  يكون  لن  الو�شيط  مع  يجريه  الذي 

الو�شيط اللكتروني مبا�شرة، ولي�ض  اآثار هذا الت�شرف �شتن�شرف الى م�شغل  باأن  بل لأنه يعتقد 

للو�شيط اللكتروني دور �شوى اإتمام العملية التعاقدية طبقا لل�شروط والموا�شفات المحددة م�شبقا، 

وبذلك تنتفي �شروط تطبيق اأحكام الو�شع الظاهر اأي�شا.

33. Electronic Commerce Research: Kluwer Academic  Publishers. Op cit .

34. المادة 114 من قانون التجارة اللكترونية المريكي الموحد. UETA. �شابق الذكر.



339د. أسعد عبيد عزيز الجميلي، د. صدام فيصل كوكز المحمدي
الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 12 )
(  2  ) العــــــــــدد 

المق�شد الثاني 
العتراف بال�شخ�شية المعنوية للو�شيط اللكتروني الذكي 

طرح بع�ض الفقه فكرة ال�شخ�شية العتبارية، وذلك بافترا�ض اأن للو�شائط اللكترونية الذكية 

�شخ�شية معنوية، وذلك يمكن اأن يتم عن طريق تو�شيع مفهوم ال�شخ�شية العتبارية لي�شمل تلك 

البرامج ف�شلا عن ال�شركات والجمعيات والموؤ�ش�شات، وينطلق اأ�شحاب هذا الراأي من اأن ”العقد 

هواتفاق بين �شخ�شين اأو اأكثر ينطوي على مفهوم الموافقة“)35(، ولأن الأ�شخا�ض وحدهم يملكون 

القدرة على اإعطاء هذه الموافقة، فلا بد اأن تكون هذه الموافقة �شادرة عن �شخ�ض قانوني  ف�شلا 

عن اأن الموافقة التعاقدية تعني توافق اإرادة مع ما اأبدته اإرادة اأخرى مع وجود نية اللتزام ببنود 

التفاق )36(، ونية اللتزام هذه تكون اإما �شريحة اأو �شمنية تن�شاأ من خلال لغة اأو �شلوك الأطراف 

للو�شيط  كان  ولما  للتنفيذ،  قابلة  التزامات  تت�شمن  قانونية  اإن�شاء علاقة  الى  توؤدي  التعاقد،  وقت 

اللكتروني الذكي القدرة على عر�ض ”اإيجاب“ وقبول التعاقد، ليكون مفاده اإن�شاء علاقة قانونية 

قدرة  وذلك لخلق  المعنوية،  ال�شخ�شية  مفهوم  التو�شع في  يتم  ما لم  يح�شل  فاإن ذلك ل  ملزمة، 

تعاقدية للو�شيط الذكي عن طريق العتراف بقدرته على اإن�شاء حقوق والتزامات محددة يعترف 
بها القانون عن طريق العتراف له بال�شخ�شية المعنوية. )37(

يحقق  القانونية  بال�شخ�شية  الذكي  اللكتروني  الو�شيط  فاإن تمتع  النظر هذه،  وبح�شب وجهة 

الذكي  الو�شيط اللكتروني  فاإذا ما عدّ  الم�شاكل،  لكثير من  قانونيا  ويوفر حلّا  المزايا  العديد من 

�شخ�شا قانونيا فاإنه �شيكون بالإمكان اإلزام م�شتخدمه بالعقد الذي يكونه با�شمه ولح�شابه، بناء 

على القاعدة القانونية في الوكالة التي تذهب الى اأن تاأخذ ت�شرفات الوكيل حكم ت�شرفات الأ�شيل 

اآخر فاإن ذلك يعد  اآثارها من حقوق والتزامات الى ذمة الموكل؛ ومن جانب  من حيث ان�شراف 

الو�شيط  من  وقع  ما  اإذا  حالة  في  الخطاأ  تبعة  من  اللكتروني  الو�شيط  م�شتخدم  لحماية  مبررا 

اللكتروني خطاأ ب�شبب خلل في برمجته اأو نحو ذلك، اإذ لن يتحمل م�شتخدم الو�شيط اللكتروني 

الذكي الم�شوؤولية عن هذا الخطاأ، لتمتع هذا الو�شيط ب�شخ�شية قانونية واإمكانية اإ�شناد الم�شوؤولية 

موؤهلا  يكون  م�شتقلة  واإرادة  ذاتي  بوعي  يتمتع  كيان  اأي  اأن  وال�شبب في ذلك هو  لذلك،  تبعا  اليه 

للتمتع بال�شخ�شية القانونية، والو�شيط اللكتروني الذكي – ح�شب ما يذهب اليه اأن�شار هذا الراأي 

اأداء مهمته  لأنه ل يحتاج في  اأي�شا  ا�شتقلال  وله  الإرادة،  واإدراك وهما مقومات  له وعي  - كيان 

الى تدخل مبا�شر من م�شتخدمه، ويجوز اأن يمنح القانون ال�شخ�شية القانونية كاملة اأو منقو�شة 

35. Fridman, ibid , p- 138.
36. Allen T., and R.Widdison. (1996). “Can Computers Make Contracts?” Harvard Journal of Law & 
Technology 9, p-25–52.
37. Karnow, (1996). Op cit.
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اأداء مهمته،  الو�شيط اللكتروني في  تقت�شر على بع�ض عنا�شرها بالقدر الذي ي�شاهم في نجاح 

ولي�ض �شرطا اأن تتحقق كل نتائج اكت�شاب ال�شخ�شية القانونية لهذا الو�شيط اللكتروني، وهوامر 

لي�ض بغريب  في عالم القانون – كما يذهب اأن�شار هذا التجاه – فال�شفينة مثلا منحها الم�شرعون 

ميزة التمتع ب�شخ�شية قانونية لكنها قا�شرة على بع�ض اآثار هذه ال�شخ�شية ولي�ض جميعها بالقدر 

ال�شروري الذي يحدده الم�شرع، بالرغم من اأنها ل تملك  وعيا ول اإدراكا من اأي نوع، وعليه يكون 

منح الو�شيط اللكتروني الذكي ال�شخ�شية القانونية من باب اأولى طالما اأن له وعياً واإدراكاً واإرادة 
م�شتقلة خا�شة به.)38(

اإل اأن ذلك القول ما هوال مح�ض افترا�ض ع�شير قبوله، فالو�شيط اللكتروني الذكي لي�ض �شخ�شا 

من  �شكل  باأي  يقال  اأن  ول يمكن  العرو�ض،  على  الموافقة  اإبداء  اأو  العر�ض  �شلطة  ول يملك  قانونيا، 

الأ�شكال اإن لدى الو�شيط اللكتروني نية اإن�شاء علاقة قانونية ف�شلا عن نية اللتزام بها، كما اإنه لي�ض 

من الثابت علميا اأن يتمتع الو�شيط اللكتروني الذكي بوعي واإدراك خا�ض به، بحيث تكون له اإرادة 

م�شتقلة عن اإرادة م�شتخدمه، والقول باأنّه يتمتع با�شتقلالية في عمله بال�شكل الذي ل يتطلب تدخلا 

مبا�شرا من قبل م�شتخدمه، ل يعني اأنه اأ�شاب وعيا اأو اإدراكا خا�شا به اأو اإرادة م�شتقلة، اإذ تبقى مهمته 

المفتر�ض محدودا  ”وعيه“  ويبقى  بها،  يزوده  التي  البيانات  باإرادة م�شتخدمه، ومن خلال  مرتبطة 

بتلك البيانات في البيئة التي يعمل في محيطها، وقد اأكدت لجنة الون�شترال في الجمعية العامة للاأمم 

”الحكم الذي تقرّه هذه المادة حكم مي�شر وينبغي اأن ل ي�شاء تف�شيره  المتحدة ذلك بقولها )39( باأن 

على اأنه يجعل من نظام الر�شائل الآلية – الو�شيط اللكتروني الذكي – �شاحب حقوق والتزامات، 

فينبغي اعتبار الت�شالت التي ت�شدرها الو�شائط اللكترونية الذكية دون تدخل ب�شري مبا�شر، نا�شئة 

عن ال�شخ�ض القانوني الذي �شغل هذا النظام“، بالإ�شافة الى اأن ال�شخ�شية العتبارية ل تمنح في 

اأغلب النظم القانونية اإل بن�ض قانوني، ولم يتهياأ للو�شيط اللكتروني الذكي هذا العتراف الت�شريعي 

ال�شريح حتى في النظم القانونية التي تعترف با�شتخدام نظم الو�شيط اللكتروني في التعامل )40(، 

38. Allen, T. and R.Widdison. (1996). Op cit.

39. وذلك ب�شدد التعليق على حكم المادة 12 من اتفاقية الخطابات اللكترونية لعام 2007، ينظر للمزيد في ذلك دليل ال�شتراع 
الملحق باتفاقية الون�شترال لعام 2007 ف 214 �ض 70.

40. وهذا ما يو�شحه المعار�شون لهذا التوجه بالقول :
When the operations that provide the functional equivalent to a signature are machine generated by 
an intelligent agent, it becomes necessary to invoke a special rule which attributes those operations 
to some human or corporate entity. Consequently, the majority of electronic commerce legislation 
currently proposed in various jurisdictions contain some sort of attribution rule. In essence, the effect 
of an attribution rule is to treat the operations of the automated agent as a mere extension of the actions 
of the human being who initiated its use. As stated in the “Guide to Enactment” accompanying the 
UNCITRAL Model Law, “Data messages that are generated automatically by computers without 
human intervention should be regarded as ‘originating’ from the legal entity on behalf of which the 
computer is operated”…                                          
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لذلك ل ن�شتطيع اأن ن�شحب عليه العتراف القانوني المن�شوب للاأ�شخا�ض العتباريين في غياب هذا 
العتراف القانوني.)41(

الفرع الخام�ص
اتجاه تطويع فكرة الإرادة

الو�شائط  منح  من  هو،  هنا  عنه  الإجابة  التوجه  هذا  اأن�شار  يحاول  الذي  المهم  الت�شاوؤل  اإن 

اللكترونية الذكية القدرة على التعاقد، ومن هوالم�شوؤول عن �شحة تلك التعاقدات ؟ وهل يعترف 

القانون بعقد لم تتدخل اإرادة قانونية من�شوبة الى �شخ�شية قانونية في تكوينه ؟ ولغر�ض الإجابة 

على هذه الت�شاوؤلت، يمكن اأن نورد في هذا ال�شدد عدة اأفكار يمكن اإجمالها بالآتي :

باإرادة  تتمتع  التي  القانونية  الأ�شخا�ض  من  ال�شادرة  القانونية  بالت�شرفات  القانون  يعترف   -1

قانونية �شحيحة و�شليمة، قادرة على اإن�شاء وتكوين الت�شرفات القانونية واللتزام بها، و�شواء كان 

هوؤلء الأ�شخا�ض طبيعيين اأو معنويين، فالأ�شخا�ض القانونية هي الوحيدة القادرة ” تقليديا“ على 

الدخول في التعاقد واللتزام به )42(.

�شحة  ت�شمن  التي  القانونية  الأحكام  من  بهالة  القانونية  الت�شرفات  الم�شرع  اأحاط  تقليديا   -2

القانونية  بال�شخ�شية  بالعتراف  ابتداء  يدقق  الم�شرع   فنجد  القانوني،  الت�شرف  و�شلامة 

للمتعاقدين)43( ثم يدقق في منح الأهلية القانونية للمتعاقد)44(، ومن ثم يقرر �شحة الت�شرف من 

اأن  للاإرادة  الذي يمكن  المجال  ويحدد  العقد)45(،  هذا  لإبرام  المتعاقد  هذا  ثبوت �شلاحية  خلال 

تلعب فيه باإطار المعاملة التعاقدية)46(، وكلها اأحكام وقواعد اآمرة ل تجوز مخالفتها، وهي ترتبط 

في اأغلب الأنظمة القانونية بالنظام العام)47(، والقول بخلاف ذلك يجعل تلك الهالة وتلك الأحكام 

والقواعد الملزمة في مهب الريح، اإذ �شيت�شاأو ى من له اإرادة مع من لي�شت له اإرادة اأو من ل يمكن 

اأن تن�شب له اإرادة قانونية اأ�شلا، لأن النتيجة �شتكون واحدة في كل الحالت اإذ �شتكون الت�شرفات 

وللمزيد في ذلك ينظر :

Electronic Commerce Research: Kluwer Academic Publishers. Op cit 
41. Karnow, (1996).ibid.

 – 42. قارن مع د.وليم �شليمان قلادة: التعبير عن الإرادة في القانون المدني الم�شري، درا�شة مقارنة، الطبعة الأو لى، القاهرة 
المطبعة التجارية الحديثة 1955،  �ض 375 وما بعدها.

43. المادة 34 و47 من القانون المدني العراقي رقم 40 ل�شنة 1951 المعدل.
44. ينظر المواد 1/46، و48 /4 من القانون المدني العراقي.

45. المواد 93 وما بعدها من القانون المدني العراقي.

46. مثال ذلك المادة 98 من القانون المدني العراقي.
47. ينظر المادة 96 من القانون المدني العراقي والمادة 110 من القانون المدني الم�شري، وللمزيد في ذلك ينظر د. عبد الرزاق 

اأحمد ال�شنهوري: الو�شيط، المرجع ال�شابق، �ض 289 وما بعدها، ود. �شبري حمد خاطر: المرجع ال�شابق، �ض 64 وما بعدها. 
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الآمرة  والقواعد  الأحكام  تلك  اإقرار  فل�شفة  يق�شي على  وذلك  دائما،  بها �شحيحة  يقومون  التي 

وينفي الغاية منها، اإذ �شيوؤدي بنا الحال الى القول باأننا في الوقت الذي نحرم فيه ال�شخ�ض من 

اإبرام الت�شرفات القانونية ول نعترف بها لمجرد اأن اأهليته ناق�شة اأو كانت اإرادته غير �شليمة، فاإننا 

ن�شلم ب�شحة ت�شرف �شدر من تكوين افترا�شي لي�ض له وجود ملمو�ض ولي�شت له �شخ�شية قانونية 

ول اإرادة، فما يكون من مغزى لتلك الأحكام، اأهوحماية الأطراف المتعاقدة ؟ هنا يوقعنا الجواب 

في ارتباك وتناق�ض في الموقف، لأن علة المنع التي تتوفر في الو�شيط اللكتروني الذكي اأكبر مما هي 

عليه في ال�شخ�ض القانوني ناق�ض الأهلية.

الت�شرفات  ل�شحة  كاأ�شا�ض  الإرادة  مفهوم  في  النظر  اإعادة  �شرورة  الفقه  بع�ض  يرى  لذلك 

القانونية التي ي�شترك الو�شيط اللكتروني الذكي في تكوينها، كونها لم تعد تتلاءم مع التطورات 

الجديدة والتطبيقات الم�شتحدثة اأو اإيجاد البديل الذي يتلاءم مع ما هوتقليدي وما هوم�شتحدث، 

وذلك لأن واقع المعاملات اللكترونية المبرمة عن طريق الو�شائط اللكترونية الذكية يبين وجود 

جوانب عديدة فيها تجعل من ال�شعب ت�شور وفهم المعاملات اللكترونية بو�شفها معاملات تعاقدية 

”اإرادية“، فالعقد هو ”ارتباط الإيجاب ال�شادر من اأحد العاقدين بقبول الآخر على وجه يثبت 
اأثره في المعقود عليه“ )48(، فهواتفاق �شخ�شين اأو اأكثر ينطوي على فكرة الموافقة، وهذه الأخيرة 

تثبت فقط لمن لديه القدرة على اإعطاء تلك الموافقة  )49(، وتقليديا ا�شتقر الق�شاء الفرن�شي على اأن 

”اإعطاء الموافقة وادراك نتائجها وم�شمونها، ل يتحقق اإل اذا �شدرت من اإن�شان متمتع بكامل قواه 
الذهنية اأو على الأقل مدرك لأبعاد العمل الذي يقدم عليه من حيث م�شمونة ونتائجه“، )50( وهذه 

الموافقة ت�شتلزم ا�شتيعاب بنود و�شروط التفاق، وهذا ي�شبقه توفر نية الأطراف المتعاقدة لإبرام 

العقد واللتزام ببنود التفاق )51(، وهذا ما يتحقق ب�شورة وا�شحة وجلية بالتعاملات والعقود التي 

يكون الأ�شخا�ض القانونيون اأطرافا فيها، ومن الع�شير قبول القول بثبوت هذه القدرة وتوفر تلك 

النية لدى الو�شائط اللكترونية الذكية. 

هنا وقف كثير من منا�شري التجارة اللكترونية وموؤيدي تطورها والمتحم�شين للا�شتفادة منها 

ودعوا الى �شرورة اإيجاد طريقة يمكن اأن تن�شئ لدى الأفراد اأو التجار ثقة بالمعاملات اللكترونية 

الموؤتمتة، وذلك عن طريق اإ�شفاء المفهوم التعاقدي اليها، لأن المعاملات التي ل يعترف القانون بها 

ل ت�شتحق عناء اإجرائها اأو القيام بها اأو تخزينها )52(.

48. قارن مع المادة 73 من القانون المدني العراقي.
49. Fridman, G.H.L. The Law of Contract in Canada. 3rd Ed. Scarborough: Carswell. (1994).p – 25 etc.
50. Dijon 28 avr.1931.DH.1931.5.1932.2-178.Voir aussi  Req.13nov 1940, s-1941.193.
51. Fridman, ibid
52. Electronic Commerce Research: Kluwer Academic Publishers. Op cit. 
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والتعاقد عن بعد )Remote contract(كما عرفه التوجيه الأوربي)53(، ”هواأي عقد متعلق بال�شلع 

والخدمات يتم بين مورد وم�شتهلك، من خلال الإطار التنظيمي الخا�ض بالبيع عن بعد اأو تقديم 

الخدمات التي ينظمها المورد الذي يتم با�شتخدام واحدة اأو اأكثر من و�شائل الت�شال اللكترونية 

)Remote Communications( حتى اإتمام العقد“)54(. 

مورد  بين  ما  التعاقد  في  ت�شتخدم  ”و�شيلة  باأنها  اللكترونية  الت�شالت  المذكور  التوجيه  عرف  وقد 

وم�شتهلك بدون التواجد المادي والمتزامن لهما، وذلك حتى اإتمام التعاقد بين الأطراف“ وعليه فاإن التعاقد 

اللكتروني يعد جائزا وم�شروعا قانونا طبقا للقواعد العامة في العقد، التي تقرر انعقاد العقد �شحيحا 

منتجا لآثاره؛ اإن توفرت فيه اأركانه الأ�شا�شية من ر�شا ومحل و�شبب، وال�شكلية بالن�شبة للعقود التي تتطلبها، 

اإل اأن ذلك ل يعني خ�شوعه لبع�ض الأحكام الخا�شة بها كونه ينعقد الكترونيا)55(، وخ�شو�شية التعاقد 

اللكتروني تكاد تنح�شر في الترا�شي واأما المحل وال�شبب فتنعدم فيهما الخ�شو�شيات الى حد كبير)56(، 

وبذلك فاإن الترا�شي يخ�شع لأحكام خا�شة، تتما�شى مع هذه ال�شفة كون العقد يبرم عن بعد )57(، ولما كان 

الو�شيط اللكتروني اأ�شلوب مهم من اأ�شاليب التعاقد اللكتروني، فهل يمكن اأن ي�شمل الو�شائط اللكترونية 

الذكية بهذه الم�شروعية ويكون التعاقد بوا�شطتها م�شروعا وجائزا قانونا؟

 وهنا قيل باأنه لما كان الأ�شل في العقود اأنها تنعقد باإرادة اأطرافها)58(، فاإنه يجب على هوؤلء 

الأطراف اأن يكونوا متمتعين بالأهلية اللازمة لإبرام هذه العقود، وهذا اأمر ي�شهل التحقق منه في 

التعاقد التقليدي، فال�شن هومناط الأهلية المعتمد في كثير من الت�شريعات المدنية)59(، اإذ عادة ما 

يكون اأطراف التعاقد اأو ممثلوهم مزودين بما يثبت �شلاحيتهم لإبرام الت�شرفات القانونية ومنها 

53. وذلك بموجب التوجيه الأوربي ال�شادر في 20 مايو1997، ون�ض المادة هو: 
-Any contract concerning goods or services made between supplier and a consumer withen the frame 
work of a system of remote – selling  or service providing organized by the supplier which , for the 
contract ,uses exclusively one or more remote communication technique until the closing of the actual 
contract.
54. Any means which without the physical and simultaneous presence of the supplier and consumer 
may be used for closing a contract between parties.

55.  حيث يتنوع ويختلف مدى ا�شتخدام الو�شائل اللكترونية في التعاقد، حيث يمكن اأن يكون العقد الكترونيا اإبراما وتنفيذا، كما 
في العقود الخا�شة بالح�شول على المعلومات اأو البرامج اأو ال�شت�شارات، وقد يكون العقد الكترونيا من حيث النعقاد دون التنفيذ 

لأن تنفيذه يجري خارج اإطار ال�شبكة الدولية كالتعاقد على بيع المنتجات المادية. 
56. Lamy: Droit l’informatique , n. 5238, p- 1488.

57. ويذهب الق�شاء في فرن�شا الى عدم جواز اإبرام العقد في الحالت التي تتطلب الت�شال المادي بين المتعاقدين لتنفيذ اللتزامات 
بيع  جواز  بعدم   1998/11/24 في  باري�ض  ا�شتئناف  محكمة  ق�شت  حيث  اللكتروني،  التعاقد  في  تحقيقه  يتعذر  وهوما  العقدية، 
الفعلي  الوجود  ي�شتلزم  المنتجات  بيع هذه  اأن  الى  ا�شتنادا  وذلك  النترنت،  الطرفين عن طريق  بين  الذي تم  اللا�شقة  العد�شات 

لأخ�شائي ت�شميم النظارات والعد�شات الطبية، لكون العقد قد تم عن بعد بين غائبين مكانيا رغم افترا�ض ح�شورهما زمنيا:
Paris: 24 oct 1998 , n- 63197 L 98(B.F) – Gaz Pal , de 23-24 juin 1999. 

58. د. �شبري حمد خاطر: المرجع ال�شابق، �ض 38.
59. وقد ن�شت المادة 106 من القانون المدني العراقي على اأن ”�شن الر�شد هي ثماني ع�شرة �شنة كاملة“.
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العقود، ولكنّ الت�شاوؤل الذي يطرح هنا هو، كيف يمكن للقانون بقواعده التقليدية اأن ي�شتجيب لهذا 

النوع من البتكارات، خ�شو�شا وان التاأثير الذي مار�شته تلك البتكارات الآن وما ينتظر منها ان 

تلعبه م�شتقبلا من دور له وقع ل يمكن التنبوء به في تطوّر وتو�شّع التجارة اللكترونية وتنوع �شورها؟

وبالنظر الى الفوائد التي تحققها اأتمتة العمليات التجارية، فاإنه يجب اأان نبين وب�شكل ل يقبل 

الجدل، للاأفراد والتجار وال�شركات، ما يمكن اأن تحتله تلك التطبيقات والبتكارات الجديدة من 

ثقة، واإنها واإن تكونت من قبل اأجهزة وبرمجيات الحا�شوب وتقنياته تعد �شحيحة وملزمة وقابلة 

للتنفيذ من الناحية القانونية، لأنّ هذا اأ�شبح �شرورة وحاجة ولي�ض ترفا اأو خيالً يجب العتراف 

به واإزالة ال�شعوبات القانونية التي تعتر�شه.

فعملية اإ�شراك الكمبيوتر والبرمجيات الحا�شوبية في عملية ت�شكيل العقد وتكوينه، في اإطار بيئة 

القواعد  تحكمها  التي  التقليدية  والمعاملات  للعقود  التقليدي  القانون  بين  تناق�شا  يولد  النترنت 

العامة )60(، وما اأفرزته تلك التطبيقات من تطورات تخرج بالعقود عن النظرية التقليدية في العقود 

الى مجال اأرحب واأو �شع، قد يهدد تلك القواعد التقليدية التي بنيت عليها تلك العقود، وهذا يجعل 

فقهاء القانون يقفون موقفا ذا بعدين:

اأولهما تحديد الم�شاكل القانونية الناتجة عن ا�شتخدام تكنولوجيا الو�شائط اللكترونية الذكية 

وتقديم الحلول القانونية لها.

الذكية من  اللكترونية  الو�شائط  تلك  الت�شهيلات لمنتجي ومطوري  بتقديم  فيتمثل  ثانيهما  اأما 

خلال تحقيق النجاح الفني والقانوني لتكوين العقد با�شتخدام تلك الو�شائط.

التقليدية وتطبيقها على ما هومعا�شر من  العامة  القواعد  النظر على ما هومقرر في  وتركيز 

تطبيقات التعاقد با�شتخدام الو�شائط اللكترونية الذكية، يبين عدم تحقق اأغلب هذه التفاعلات 

ت�شتمر فقط من قبل الب�شر دون غيرهم، فاإذا ما تم مثلا ت�شغيل و�شيط  �شوف  ”الب�شرية“ واأنها 
الكتروني ”ذكي“ لإنجاز المعاملة التجارية اللكترونية �شنجد ذلك يتحقق على وفق المراحل الآتية:

1- �شراء برنامج الو�شيط اللكتروني.

2- برمجته بجهاز الحا�شوب التابع للم�شتهلك اأو للتاجر.

.Internet 3- ربطه ب�شبكة المعلومات والت�شالت الدولية

4-  ت�شغيله على ال�شبكة الدولية.

60. Karnow, (1996).ibid. 
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وبمجرد اكتمال ال�شفقة يمكن اأن يتعامل الو�شيط الذكي مرة اأخرى ب�شفقة م�شتقلة ويتعامل مع 

عملاء اآخرين دون اأن يوؤثر ذلك على ال�شفقة التي تمت اأو كيفية تنفيذها، بل يمكن اأن تنفذ تلك 
ال�شفقة ذاتيا دون الحاجة للتدخل الب�شري.)61(

المفهوم  هجرة  ويدعوالى  نف�شها  الإرادة  فكرة  الى   ،)62( الحديث  الفقه  بع�ض  يذهب  لذلك 

لل�شخ�ض  ال�شلطة الممنوحة  اأو  لها الى مفهوم جديد يغير معناها من كونها ال�شلاحية  التقليدي 

بالت�شرف الى اعتبارها المكنة اأو القدرة على التعاقد، وهذه القدرة على التعاقد يمكن اأن تتوفر 

الذكي  اللكتروني  الو�شيط  تتوفر في  اأن  كما يمكن  المعنوي،  ال�شخ�ض  اأو  الطبيعي  ال�شخ�ض  لدى 

على حد �شواء، وهذه المكانية تف�شر على اإنها القدرة على العر�ض والقدرة على ال�شتجابة لهذا 

واإنما  اأو �شمنية،  نية �شريحة  ن�شتلزم وجود  اأن  ين�شاأ بين طرفين دون  اأن  العر�ض، فالعقد يمكن 

يمكن ان يتم بال�شتناد الى لغة و�شلوك الأطراف المعنية، ف�شلا عن وجود اللتزامات التعاقدية 

النا�شئة واإمكانية تنفيذها، وبهذا العر�ض وتلك ال�شتجابة يمكن اأن تن�شاأ العلاقات القانونية. 

ومن هذا المنطلق، يمكن ان نت�شور جواز اإبرام العقد عن طريق الو�شيط اللكتروني الذكي، اذ 

ل نبحث ول ن�شغل انف�شنا بالبحث عن اهلية المتعاقدين و�شروطها وال�شلطة وغير ذلك، وانما نركز 

على م�شاألة هل ان الو�شيط اللكتروني الذكي ي�شتطيع ال�شتجابة على العرو�ض المقدمة اأو ان يقدم 

عرو�شا تعاقدية ب�شفة تلقائية اأو ل؟

وبهذا المعنى فاإنه �شيتم ان�شاء اتفاقات وعقود بوا�شطة الو�شائط اللكترونية الذكية عن طريق 

برمجته بالحا�شوب وربطه بال�شبكة الدولية للات�شالت والمعلومات، ولي�ض فقط من خلاله، ولكن 

في  �شعوبات  عندنا  وتبداأ  التعاقد،  في  التقليدية  وال�شروط  ال�شفات  من  كثيراً  نفقد  �شوف  بهذا 

تلك  تو�شيف  في  الموؤاتية  وغير  القانونية  الناحية  من  المحدودة  غير  الجديدة  المفاهيم  ا�شتيعاب 

حيث  اأحيانا،  والخطاأ  والغ�ض  الخداع  فيها  ين�شاأ  التي  الحالت  في  خا�شة  والعرو�ض  المعاملات 

ل  الذكية  اللكترونية  الو�شائط  اأن  الوا�شح  فمن  الإ�شكاليات،  تلك  تحديد  ال�شروري  من  ي�شبح 

تعتبر اأ�شخا�شا اعتبارية، ول يمكن تقليديا العتراف لها بال�شخ�شية القانونية في ظل غياب ت�شريع 

يقرر �شحتها وكيفية التحقق منها )63(، وهنا نت�شاءل هل تفيدنا فكرة القدرة التعاقدية للو�شيط 

اللكتروني الذكي في �شبيل �شحة العقد الذي �شاهم في تكوينه ؟! 

العمليات  في  الداخلين  الأ�شخا�ض  من  المدني  القانون  في  العامة  القواعد  تتطلب  عام  ب�شكل 

من  معين  م�شتوى  على  يكونوا  اأن  لتفاقاتهم،  ملزمة  وقوة  قانوني  مفعول  اإعطاء  قبل  التعاقدية، 

61. Chavez, (1997), op cit. 
62. Fridman, ibid , p- 26. 
63. Karnow, (1996).op cit.
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الفكر  الأمر بطريقة مختلفة نجد هذا  لونظرنا الى  بيانه -، ولكن  �شبق  – كما  الفكرية  القدرة 

معين،  نمط  على  معها  التعامل  �شاع  اأو�شاط  في  جدل  محل  يكون  اأن  يمكن  القانون،  في  الرا�شخ 

ر ممن هم دون ال�شن  فالقانون مثلا ينظر الى الت�شرفات القانونية والتفاقات ال�شادرة من الق�شّ

القانونية لكمال الأهلية بنظرة غير مت�شاأو ية من اأو لئك الذين يبرمون ت�شرفاتهم في فئات عمرية 

تتجاأو ز تلك ال�شن، على اعتبار اأن هناك ما يحد من القدرة التعاقدية لهوؤلء، لي�ض فقط اأن يكون 

المتعاقدين،  من  نوعين  اأمام  ت�شعنا  المقارنة  وهذه  العقل،  �شليم  العمرية  الفئة  تلك  في  ال�شخ�ض 

الأو ل متعاقد �شخ�ض قانوني طبيعي لديه عقل لكن لي�ض لديه القدرة على التعاقد مثل القا�شر، 

وكيان لديه القدرة على التعاقد لكن لي�ض �شخ�شا قانونيا مثل الو�شيط اللكتروني الذكي )64(، ثم 

اإذا تمعنا في الغاية الأ�شا�شية التي تدفع الم�شرع الى عدم اإعطاء المفعولية اأو قوة الإلزام القانونية 

في  الدخول  عند  ال�شعيف  الطرف  باعتباره  القا�شر  هذا  حماية  لوجدناها  القا�شر،  لت�شرفات 

اتفاقيات تعاقدية قد تكون �شد م�شلحته )65(، وهوما ي�شعنا - في مجال اإبرام العقود - اأمام ت�شاوؤل 

مهم مفاده، هل يكون التركيز على �شلامة العقل اأو على القدرة على التعاقد؟ 

على  ويقدمونه  التعاقد  على  القدرة  فكرة  الى  اللجوء  يرجحون  الراأي  هذا  ان�شار  اإنّ  وحيث 

�شلامة العقل، وعندما ي�شبح هذا المبداأ هوالمعيار في �شحة التعاقد من عدمه، فهذا يعني اإمكانية 

كل من لديه القدرة على التعاقد لأن يبرم التفاقيات ويلتزم بها ويرتب عليها اأثرا.

وهذا الكلام عندما ن�شعه في كفة ون�شع خ�شائ�ض الو�شيط اللكتروني الذكي في الكفة الأخرى، 

نجد اأن الأخير يمكن اأن يبا�شر العقود ويدخل في التفاقات ويرتب على تلك التفاقات كافة الآثار 

والمتنوعة  المعقدة  البرامج  بوا�شطة  يتمتع  الذكي  اللكتروني  الو�شيط  اأن  هو  وال�شبب  القانونية، 

الم�شتخدمة في ت�شغيله اأح�شن واأف�شل من اأي �شخ�ض عادي للقيام بالمهمة التي ا�شتخدم من اأجلها، 

ب�شبب البرمجة الع�شبية ال�شافية لتلك البرامج، التي تجعلها متمتعة اأي�شا بحماية قوية تجعل من 

ال�شعوبة بمكان و�شفها باأنها طرف �شعيف في المعادلة العقدية تجب حمايته.

اعتمدت  التجاه،  هذا  �شمن  المريكية  المتحدة  الوليات  في  للموقف  ملحوظ  تطور  وفي  لذلك 

لجنة المفو�شين للقوانين التحادية المريكية، نهجا جديدا يق�شي بالتعامل مع التقنيات اللكترونية 

الحديثة بطريقة اأكثر ملاءمة وتطورا من الطريقة التي اأقرها القانون النموذجي، وذلك من خلال 

العتراف باأن هذه التقنيات يمكن ان تعمل ب�شكل م�شتقل عن الإن�شان، حيث اأقر قانون المعاملات 

اللكترونية الموحد ”باأنه يمكن اأن يتكون العقد من خلال التفاعل بين وكيل الكتروني والفرد، نيابة 

عن نف�شه اأو ل�شالح �شخ�ض اخر، اأو يت�شكل العقد من تفاعل وكلاء الكترونيين من الطرفين“ وتقرر 

64. Fridman,  (1994).op cit.
65. Waddams, S.M. The Law of Contracts, 3rd Ed., Canada Law Book, Toronto. (1993). P- 447.
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المادة 14 اأي�شا ال�شماح بتكوين العقد بال�شورتين المتقدمتين على اأن تتوفر اآلية تمكن من التحقق من 

�شحة المعاملات عبر النترنت، وذلك حماية للم�شتهلك الذي يمكن اأن يقع �شحية التعامل مع وكيل 

الكتروني اأو موقع تجاري الكتروني، بتاأثير من دعاية اأو اإعلام نتيجة ا�شتغلال �شاحب الموقع اأو م�شغل 

الو�شيط اللكتروني الذكي للمعلومات المقدمة له لأغرا�ض محظورة، هذا من جهة.

 ومن جهة اأخرى اأقر القانون المريكي المتقدم ذكره حالة متطورة اأي�شا عن القانون النموذجي، 

يظهر  عندما  ما  ل�شخ�ض  اللكتروني  والتوقيع  اللكتروني  وال�شجل  الذكي  الو�شيط  اإ�شناد  وهي 

اإ�شناد هذه  اأو التوقيع اللكتروني باعتباره وكيلًا الكترونياً، وهو يتجاوز فكرة  ال�شجل اللكتروني 

الت�شرفات الى ال�شخ�ض باعتبارها امتداداً له.  

اأي�شا ي�شلط القانون الفدرالي المريكي – �شابق الذكر - ال�شوء على الدور المهم للاإجراءات 

بما  الأ�شكال،  من  �شكل  باأي  هويته  يظهر  اأن  لل�شخ�ض  تبيح  لأنها  اللكترونية،  البيئة  في  الأمنية 

التوقيع  اأو  ال�شجل  اليه  يعزى  الذي  ال�شخ�ض  لتحديد  الأمنية  الإجراءات  فاعلية  عر�ض  ذلك  في 
اللكتروني. )66(

وتتطابق لجنة مفو�شي القوانين التحادية المريكية في موقفها مع التجاه المتقدم ذكره، وذلك 

في تبني مفهوم جديد للاإرادة التعاقدية في نطاق التجارة اللكترونية، األ وهو اإظهار الموافقة على 

التعاقد وهذا الأمر يمكن اأن يتم من خلال الو�شيط اللكتروني الذكي، والذي يمكن اأن يقوم في 

مجال التجارة اللكترونية بعمليات ثلاث:

1- اإمكانية الو�شيط اللكتروني الذكي توثيق ال�شجلات اللكترونية من خلال التوقيع الكترونيا على 

وثائق م�شتخدمها اأو غير ذلك من العمليات الم�شابهة.

2- القيام بتعاقدات على نمط معين مثل المعاملات التي تنطوي على تبادل معلومات، حيث يمكن 

ي�شتخدم  الذي  ال�شخ�ض  بها  تعهد  التي  اللتزامات  بع�ض  تنفيذ  الذكي  اللكتروني  للو�شيط 

الو�شيط اللكتروني كما في حالة مزودي المو�شيقى على �شبكة النترنت ي�شتخدم و�شيطا الكترونيا 
ذكيا بالتعاأو ن مع تكنولوجيا MP3 لإملاء اأو اأمر دون رقابة اأو تدخل اإن�شان.)67(

الو�شيط  ت�شتخدم  اأن  يمكن  حيث  اللكترونية،  التعاقدية  الواجبات  واأداء  ال�شجلات  توثيق   -3

اللكتروني لإظهار الموافقة، وبذلك تكون للو�شيط اللكتروني الذكي القدرة على الموافقة على 

التعاقد من تلقاء نف�شه، م�شدرها م�شتخدم الو�شيط اللكتروني الذكي نف�شه.

66. دليل ال�شتراع الخا�ض بقانون الون�شترال لعام 1996، التعليق على المادة 13 من التفاقية. 
67. Electronic Commerce Research: Kluwer Academic Publishers. Op cit .
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)68( - كما ترى لجنة المفو�شين �شابقة  القانون المريكي  112 من  وجدير بالذكر هواأنّ المادة 

الذكر - تذهب الى اأن الوكيل اللكتروني يظهر الموافقة نيابة عن �شخ�ض م�شتخدمه، وهذا الراأي 

ال�شخ�ض  قبول  الظروف  وفق  على  يتطلب  الموافقة  اأن مظهر  هو  مفادها  فكرة  يو�شح  اأن  يحاول 

الو�شيط اللكتروني  يكون عن طريق  اأن  الموافقة يمكن  العر�ض، ومظهر من مظاهر اظهار  لهذا 

اأن  �شاأنه  من  الذي  المظهر  هذا  منها  مظاهر،  بعدة  تظهر  اأن  يمكن  ال�شخ�ض  ارادة  لأن  الذكي، 

ن�شمح للم�شوؤولية التعاقدية اأن تن�شاأ فقط في حالة ما اذا كان �شخ�ض يهدف من وراء ا�شتخدامه 

لهذا الو�شيط اللكتروني الذكي اظهار موافقته، فاإذا كان الخطاأ الكترونيا فلا تن�شب الواقعة الى 

القانون في حالت حماية  اأورده  الذي  ال�شتثناء  اإل  الذكي،  اللتروني  الو�شيط  م�شتخدم  �شخ�ض 

الم�شتهلكين، حيث اأو جب الم�شرع وجود اآلية لت�شحيح الأخطاء التي يت�شبب بها الم�شتهلك ليتم التاأكيد 

بعدها بالتنبيه من خلال ملاحظة ينبه بها الم�شتهلك، ليقوم بعد ذلك بالت�شحيح با�شتخدام اأدواته 

اللكترونية، فاإذا لم تتوفر مثل تلك الآلية اأو وجدت لكنها ف�شلت في اأداء مهمتها فاإنه يكون هناك 

خطاأ ين�شئ الم�شوؤولية بالن�شبة لم�شتخدم الو�شيط اللكتروني الذكي، فاإذا ما حدث واأبُرم العقد بين 

و�شيطين الكترونيين ذكيين واأ�شفرت العملية التعاقدية عن وجود خلل اأو خطاأ الكتروني اأو ما �شابه، 

فاإن ن�شبة الخطاأ ترجع الى م�شتخدم الو�شيط، لأنه رغم التطور الذي جاء به القانون الفدرالي 

المريكي �شابق الذكر، اإل اأنه لم يعترف بن�شبة الخطاأ اللكتروني الى الو�شيط اللكتروني الذكي 

نف�شه، رغم ما في ذلك من ح�شنة في الحد من حالت الم�شوؤولية التعاقدية بالن�شبة لم�شتخدم الو�شيط 
اللكتروني الذكي. )69(

وجدير بنا اأن نتذكر هنا، باأن التفاأو ت ال�شا�شع بين مختلف تطبيقات الو�شيط اللكتروني في 

المناف�شة، ب�شبب النمووالتطور والزيادة في القدرة التقنية والقدرة على التعاقد والأجيال اللاحقة 

لهذه التقنية يمكن اأن تتو�شل لإنتاج و�شيط الكتروني ذكي اأكثر تطورا يمكن اأن يتنباأ بالإجراءات 

التي يجب اأن يقوم بها في كل عملية تعاقدية، وبالتالي ل بد من اإعادة النظر بما هوتقليدي وال�شماح 

للثورة التقنية الهائلة التي دخلت عالمنا اليوم بالتقدم دون و�شع العراقيل اأمامها، وهوما يمكن ان 

يدفعنا الى قبول القول بقدرة الو�شيط اللكتروني الذكي على اإنجاز التعاقد وبالتالي �شحة العقد 

النا�شئ عن تفعيل هذه القدرة.

باإبرام  قانوني  �شخ�ض  المن�شوبة الى  الإرادة  ب�شلطة  يتعلق  فيما  التقليدية  النظر  لوتبينا وجهة 

الت�شرفات القانونية وفق القواعد العامة، وذهبنا الى القول باأن الت�شرفات القانونية هي علاقات 

وروابط تن�شاأ بين �شخ�شين اأو اأكثر، فاإننا �شن�شتوعب ب�شهولة �شعوبة تنا�شب المعاملات الإلكترونية 

68. UCITA. (1999). Uniform Computer Information Transactions Act. Online: Uniform Law 
Commissioners, http://www.law.upenn.edu  
69. Electronic Commerce Research: Kluwer Academic Publishers. Op cit 
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النا�شئة عن فعاليات الو�شيط اللكتروني الذكي مع هذه المفاهيم، اإذ اإننا �شنكون هنا في مقابلة 

تيارين متعاك�شين مفادهما :

بالقواعد  محتفظين  نبقى  اإننا  اأو  هوتقليدي  ما  وراءنا  ونترك  هوتقني  ما  مع  نذهب  اأن  اما   

والمبادئ والنظريات التقليدية ونتخلف عن ركب التكنولوجيا والتطور.

با�شتيعاب  ي�شمح  الذي  الإطار  في  التقليدية  القواعد  تلك  لتطويع  لة  محاأو  كل  اإن  نقول  وهنا 

من  لكل  بالن�شبة  العواقب،  نتائجها غير محمودة  تكون  اأن  اأزمة يمكن  ت�شعنا في  التطورات  تلك 

التقنيات الحديثة والقواعد التقليدية في نظرية العقد على ال�شواء، فنحن عندما نتق�شى حقيقة 

الو�شيط اللكتروني الذكي نجد اأنه عندما يدخل في عملية تعاقدية فاإنه ي�شتجيب لأوامر ورغبات 

الطرف الآخر والتوافق الذي يمكن اأن يح�شل بين الطرفين يتحقق ب�شورة طوعية وبدون تكلف بين 

الطرفين، مما يجعل هذا التفاق ملزما من الناحية القانونية والأخلاقية، وذلك يكمن وراء الفكرة 

القائلة باأن الإرادة الحرة هي التي مار�شت العمل وكل طرف اختار بحرية تقديم بيانات معينة حول 

ال�شفقة، مما خلق اأجواءً من الثقة والعتماد في ذهن الطرف الآخر، وهذه اللتزامات موجودة 

على الأقل من الناحية الواقعية واإن كان لها وجود قانوني معترف به. 

لكن كلنا نعرف اأن هذه الأجهزة والبرمجيات اللكترونية ل يمكن اأن تكون لها م�شيئة حرة على 

الأقل في واقعنا اليوم، اأو اأن تكون لها القدرة على و�شع تعهدات طوعية للحد من حرية العمل في 

الم�شتقبل، ولكن اإذا ما اأردنا اأن ننظر الى الأمر من الزاأو يتين الأخلاقية والقانونية نقول، اإنه ل 

يمكن اأن نت�شور في عالم من المعاملات القانونية في وقتنا الحا�شر اأن ت�شبح للاأجهزة والبرامج 

اللكترونية اإرادة حرة م�شتقلة تكون قادرة على مبا�شرة تعهدات طوعية في الم�شتقبل.

 ولما كانت الحقيقة التي يجب اأن نعترف بها، هي اأننا عندما ننظر الى واقع الو�شائط اللكترونية 

”الذاتية المح�شة“  التلقائية  القدرة  الذكية نجدها غير ذات �شخ�شية اعتبارية وهي تفتقر الى 

لإبرام العقود، وهي غير قادرة على التو�شل الى اتفاقات م�شتقلة وتعبر عن اإرادتها واآرائها ب�شورة 

اأو ذاتية، فاإن في ذلك النظر ما يجعل الت�شاوؤل المهم ل يزال قائما؛ ما م�شير المعاملات  تلقائية 

وهل  ال�شحيح،  القانوني  تو�شيفها  هو  وما  الذكية،  اللكترونية  الو�شائط  طريق  عن  تبا�شر  التي 

بالنتيجة الى اقتراح حلول تهدف  الت�شاوؤل المهم �شتقودنا  هي ملزمة قانونا ؟ والإجابة على هذا 

الى معالجة الق�شور في القواعد التقليدية واإن�شاج اأحكام ت�شريعية �شرورية ل�شمان ثقة الجمهور 

وم�شايرة التقدم التكنولوجي في هذا الإطار. 
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المطلب الثاني
الراأي الذي نرجحه

بالرغم من اأننا نميل الى ما جاء به التجاه الأخير من فكرة، ت�شتند الى تطوير وتطويع مفهوم 

الإرادة، اإذ نرى اإنه اأقرب التجاهات الى ال�شواب، لكننا ل ن�شلم بكل ما جاء به هذا التجاه من بع�ض 

الجوانب والتف�شيلات، لأنّ محاأو لة تبرير �شحة تكوين العقد الذي يبا�شره الو�شيط اللكتروني الذكي 

باللجوء الى النظريات القانونية التقليدية، �شواء في الوكالة اأو ال�شخ�شية القانونية اأو القيا�ض على 

الأحكام القانونية المتعلقة باأدوات الت�شال اأوحتى فكرة تطوير الإرادة وتطويعها وغيرها من الآراء 

التي �شبق ذكرها، ما هي اإل محاولت �شاهمت في التو�شل الى حلول عملية لم�شاكل ظهرت في العمل لم 

تكن في الح�شبان، وفي نف�ض الوقت �شعى الفقه حثيثا الى عدم الوقوف في وجه التطور الهائل والمت�شارع 

لتقنيات الت�شال والتعامل اللكتروني التي اأخذت تنت�شر في الواقع العملي انت�شارا ثوريا لم ي�شبق له 

مثيل، ولما تبين عجز تلك النظريات وغيرها عن اإيجاد الأ�شا�ض القانوني المنا�شب للقول ب�شحة العقود 

التي ت�شاهم الو�شائط اللكترونية الذكية في تكوينها، على نحوما قدمنا، فاإننا نرى اإنه من الأن�شب 

ترك فكرة اللجوء الى القواعد التقليدية ونظرياتها لتكون اأ�شا�شا ل�شحة الوقائع الم�شتحدثة من هذا 

القبيل، والتي تخ�شع للتطور الحثيث في التقنيات والو�شائل اللكترونية التي اأخذت ت�شتخدم في مجال 

اإن�شاء وتكوين المعاملات القانونية وتنفيذها اأحيانا، وهذا هوالمعنى الذي اأكدت عليه لجنة و�شع اتفاقية 

الأمم المتحدة للخطابات اللكترونية لعام 2007 عندما اأقرت باأن ”تزايد ا�شتخدام نظم الو�شائط 

اللكترونية في الواقع العملي ب�شكل وا�شع، دفعت فقهاء القانون في بع�ض النظم القانونية الى اإعادة 

النظر في النظريات التقليدية ب�شاأن تكوين العقود من اجل تقييم مدى ملاءمتها بالن�شبة للعقود التي 
تن�شاأ بدون تدخل اإرادة قانونية في تكوينها“.)70(

جديدة  اأنماط  بظهور  المتمثلة  اأعيننا،  اأمام  القانونية   – الواقعية  الحقيقة  و�شعنا  ما  فاإذا 

وتكوين  العقود  باإن�شاء  القدرة الخا�شة  واكت�شاب  �شابقا،  اللكتروني لم تكن معروفة  التعاقد  من 

وانت�شار  القانونية،  لل�شخ�شيات  المن�شوبة  الإرادة  قدرة  اإطار  لكيانات خارج  القانونية  اللتزامات 

هذه الأنماط ب�شكل ل يمكن اإنكاره في التعامل، فاإننا ل بد اأن ن�شع في ح�شباننا وجوب الإجابة على 

تقر  بقواعد  العتراف  تلك الحقيقة  ت�شتحق  األ  مفاده،  المجال  بقوة في هذا  نف�شه  يطرح  ت�شاوؤل 

اأو�شاع ومراكز قانونية جديدة تواكب هذه التطورات بل وتحكمها، وتفتح المجال ولوقليلا لمثل هكذا 

تقنية اأو تقنيات م�شابهة للا�شتفادة الق�شوى من مميزات وفوائد التكنولوجيا ؟

بها  واأقر  العملي  الواقع  في  نف�شها  فر�شت  قانونية  لفكرة  جديدة  ولدة  ب�شدد  الآن  فنحن 

وقابلة  ملزمة  �شحيحة  عقود  تكوين  على  الذكية  اللكترونية  الو�شائط  قدرة  وهي  األ  الم�شرعون، 

70. قارن مع دليل ال�شتراع الملحق بالتفاقية، الفقرة 208 �ض 69.



351د. أسعد عبيد عزيز الجميلي، د. صدام فيصل كوكز المحمدي
الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 12 )
(  2  ) العــــــــــدد 

للتنفيذ، رغم عدم تمتعها باإرادة اأو �شخ�شية قانونية، وهذه القدرة اأقر بها الم�شرع على الم�شتويين 

الدولي والداخلي، وهي قدرة قانونية ترجع �شرعيتها اأ�شا�شا الى الن�شو�ض القانونية التي اأقرتها، 

فقبول هذه العقود واإلزاميتها و�شحة اللتزامات النا�شئة عنها مقررة بن�شو�ض قانونية �شريحة 

ووا�شحة الدللة في مفهومها وم�شمونها. 

 ونقول في هذا ال�شدد وبو�شوح تام، اإننا نرى اأنّه من الحكمة ترك القواعد العامة التقليدية لتحكم 

ما هوتقليدي من معاملات، اأما التعاملات الم�شتحدثة من قبيل المعاملات اللكترونية، فيجب اأن ينظر 

اليها بمنظار خا�ض بعيدا عن مفهوم ومعيار ونطاق القواعد التقليدية، واأف�شل تطبيق لذلك هوما اتجهت 

اليه لجنة الون�شترال التابعة للاأمم المتحدة، منذ اأو ل قانون نموذجي �شاهمت في ت�شريعه، عندما اأقرت 

قواعد قانونية خا�شة بالم�شكلات المتعلقة بالتجارة اللكترونية، وو�شع الحلول القانونية المنا�شبة، بعيدا 

عن القواعد العامة، وذلك باإقرار قواعد واأحكام م�شتحدثة تتلاءم وواقع ممار�شات التجارة اللكترونية 

المتنوعة والمتميزة )71(، وما كان لجوء الم�شرع الدولي الى ذلك النظر اإل لأمرين مهمين: 

الأو ل: ثبوت عجز القواعد التقليدية عن ا�شتيعاب اآليات واأنماط التجارة اللكترونية الم�شتحدثة، 

ووقوف الفقه مكبلا اأمام كل ق�شور يظهر في كل نظرية اأو راأي ي�شتند الى تلك القواعد التقليدية.

اأما الثاني: فهو �شد الفراغ القانوني والت�شريعي الذي ت�شبب به ق�شور هذه القواعد، وحث الفقه 

الى بذل المزيد من الجهود وف�شح المجال وا�شعا اأمامه في طرح وترجيح اأية اأفكار اأو نظريات يمكن 
اأن تقدم للا�شتفادة منها في هذا الأطار.)72(

ت�شريعات  اأ�شدروا  عندما  المقارنة  الدول  في  الم�شرعين  من  كثير  النهج  هذا  على  �شار  وقد 

خا�شة  قانونية  قواعد  ت�شمنت  اللكتروني  والتوقيع  اللكترونية  التجارة  بتنظيم  تخت�ض  وقوانين 

تقرر �شراحة �شحة تكوين العقود من قبل الو�شائط اللكترونية الذكية، ومثال ذلك ما ذهب اليه 

م�شرع اإمارة دبي ب�شورة وا�شحة و�شريحة، من حكم مثل هكذا عقود الكترونية،  وذلك بالن�ض 

في المادة 14 منه على اأن )1- يجوز اأن يتم التعاقد بين و�شائط الكترونية موؤتمتة مت�شمنة نظامي 

معلومات الكترونية اأو اأكثر، تكون معدة ومبرمجة م�شبقا للقيام بمثل هذه المهمات، ويتم التعاقد 

لأي  المبا�شر  اأو  ال�شخ�شي  التدخل  عدم  من  الرغم  على  القانونية  لآثاره  ومنتجا  ونافذا  �شحيحا 

�شخ�ض طبيعي في عملية اإبرام العقد في هذه الأنظمة. 2- كما يجوز اأن يتم التعاقد بين نظامي 

معلومات الكتروني موؤتمت يعود الى �شخ�ض طبيعي اأو معنوي وبين �شخ�ض طبيعي، اذا كان الأخير 

يعلم اأو من المفتر�ض ان يعلم ان ذلك النظام �شيتولى مهمة اإبرام العقد اأو تنفيذه (، ومثل هذا 

71. وهوما يوؤكده دليل الت�شريع الم�شاحب لكل من قانون الون�شترال النموذجي الخا�ض بالتجارة اللكترونية لعام 1996 والقانون 
النموذجي للتوقيع اللكتروني 2001 والقانون النموذجي للخطابات اللكترونية في العقود الدولية لعام 2007. للمزيد ينظر الموقع 

  http://www.uncitral.org: اللكتروني
72. ينظر دليل ال�شتراع الخا�ض باتفاقية الأمم المتحدة المتعلقة با�شتخدام الخطابات اللكترونية في العقود الدولية، الفقرة 330، �ض 74.
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12 الفقرة الأو  2002 وذلك في المادة  الموقف نجده في قانون التجارة اللكترونية البحريني لعام 

لى منها والتي تن�ض على  اأن ”يجوز اأن يتم اإبرام العقود بين فرد ووكيل الكتروني، كما يجوز ان 

يتم ذلك بين وكلاء الكترونيين“، ويبدوان هذا هو اأنجع الحلول – على القل في وقتنا الحا�شر – 

وهذا الحال لي�ض غريبا في علم القانون، بل هو �شائع ال�شتخدام في الحياة القانونية، ك�شبيل فعال 

للخروج من اأزمة ما تتعلق باإ�شناد واقع ما الى فكرة قانونية اأو نظرية قانونية م�شتقرة، لكن ما يلبث 

هذا التوجه الجديد اإل اأن ي�شبح بعد فترة نظرية قانونية قائمة بذاتها، وهذه �شنة الحياة القانونية 
لأنها في تطور مت�شارع وم�شتمر، ول تقف عند حدود فكرة اأو نظرية بعينها.)73(

ونرى اأن لجوء بع�ض الم�شرعين الى فكرة الوكالة – كما فعل الم�شرع المريكي والم�شرع البحريني 

األ وهي تبرير م�شوؤولية م�شتخدم  - ما كان اإل لحاجة واقعية ا�شتدعت اللجوء الى هذا النظام، 

الو�شيط اللكتروني الذكي عن اأخطاء ذلك الو�شيط، وذلك ما ذهب اليه الم�شرع الفدرالي المريكي 

وتبعه في ذلك الم�شرع البحريني، وال�شبب معلوم هوعدم ترك الم�شاألة دون معالجة قانونية، ولكن هذا 

ل يعني اأن هذا اللجوء �شحيح من الناحية القانونية، اإل اأنه حل موؤقت يمكن ال�شتغناء عنه بمجرد 

متعار�شة  و�شحيحة وغير  مقبولة  وم�شلمات  وفق معطيات  ال�شحيح  القانوني  الى الحل  الو�شول 

منطقيا، وهوما اأقرته لجنة الون�شترال في الأمم المتحدة في اتفاقية الخطابات اللكترونية المعقودة 

عام 2007، عندما خل�شت اإلى راأي مفاده ”اإنه برغم ا�شتخدام تعبير الوكيل اللكتروني لأغرا�ض 

الت�شهيل، فاإن ت�شبيه الو�شيط اللكتروني بالوكيل التجاري غير منا�شب، فالقواعد القانونية في عقد 

الوكالة التي تقرر الحد من م�شوؤولية الأ�شيل عن �شوء ت�شرفات الوكيل مثلا، ل يمكن ان ن�شتند 

اليها فيما يتعلق بم�شغل الو�شيط اللكتروني الذكي، وكمبداأ عام – كما تقرر اللجنة – اأن ال�شخ�ض 

الطبيعي اأو المعنوي الذي يقوم بت�شغيل الو�شيط اللكتروني الذكي يكون م�شوؤول في النهاية عن اأية 
ر�شالة بيانات ت�شدر من ذلك الو�شيط“.)74(

ونرى اإن كان هذا اللجوء، هولتبرير م�شوؤولية م�شتخدم الو�شيط اللكتروني الذكي في التعاقد، 

فاإننا ن�شتطيع اأن ندعم فكرة اإ�شناد الم�شوؤولية عن خطاأ الو�شيط اللكتروني الذكي الى م�شتخدمه 

بفكرة الغنم بالغرم، وهي من الأفكار القانونية ال�شائعة والم�شتقرة، ومفادها اإن م�شغل اأو م�شتخدم 

الو�شيط اللكتروني الذكي في التعاقد يتحمل غرم الم�شوؤولية النا�شئة عن ا�شتخدامه اأو ت�شغيله لهذا 

الو�شيط في مقابل غنمه كافة المزايا التي تعود اليه بمنا�شبة ت�شغيل وا�شتخدام الو�شيط اللكتروني 

73. فنجد في عالم القانون مثلا تبارى الفقهاء في تبرير الإثراء بلا �شبب كم�شدر من م�شادر اللتزام واي�شا في تبرير انتفاع الغير 
النظامين كنظرية  ا�شتقر كل من هذين  النهاية  ن�شبيا، وفي  القانونية الحديثة  الأنظمة  من ال�شتراط لم�شلحة الغير وغيرها من 
اأو اأفكار قانونية اأخرى،... للمزيد ينظر د. ال�شنهوري:  قانونية م�شتقلة بذاتها، ولم تعد هنالك حاجة الى اإ�شنادها الى نظريات 
الو�شيط، المرجع ال�شابق �ض 1247 وما بعدها �ض 625  وما بعدها، واي�شا ود. �شبري: المرجع ال�شابق، �ض 423 و�ض 197 وما بعدها.

74. للمزيد ينظر الوثيقة A/CN.9/484 الفقرات 106 و107 منها. 
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الذكي، فنحن قطعا ل نقر باأن الو�شيط اللكتروني الذكي و�شع لأداء هذه المهمة عبثا اأو دون ق�شد، 

اأو اإن هذا الو�شيط اللكتروني الذكي هومن قام بتن�شيب نف�شه ذاتيا وبا�شر باأداء مهمته تلقائيا، اأو 

اإننا نت�شور اأن هذا الو�شيط اللكتروني الذكي يعمل لم�شلحته واأن ماآل ت�شرفاته �شتعود اليه ولي�ض 

الى م�شغله، فما دام م�شغله يتمتع بهذه المغانم الكثيرة ونقبل بذلك بل ونوؤيده، فلماذا ل نقبل غرمه 

وهو الم�شتفيد اأو ل واأخيرا منه ؟! 

ويبدو اأن هذا الموقف هوالذي ق�شده الم�شرع الأردني في المادة 14 من قانون المعاملات اللكترونية، 

عندما ن�ض فيها على اأن ”تعتبر ر�شالة المعلومات �شادرة عن المن�شئ �شواء �شدرت عنه ولح�شابه اأو 

بوا�شطة و�شيط الكتروني معد للعمل اتوماتيكيا بوا�شطة المن�شئ اأو بالنيابة عنه“. 

لذلك فاإن قبول م�شتخدم الو�شيط اللكتروني الذكي للت�شرفات ال�شادرة من الو�شيط والتزامه 

بها وا�شتفادته منها ي�شحب الى قبول تحمل الم�شوؤولية القانونية التي تن�شاأ عن اأية اأخطاء يمكن اأن 

تحدث نتيجة عمل الو�شيط اللكتروني الذكي.

عليه نرى اإن الو�شائط اللكترونية الذكية ما هي اإل برامج حا�شوبية معدة �شلفا بو�شائل الكترونية 

لغر�ض التنفيذ التلقائي لإجراء معين اأو ال�شتجابة لأمر ب�شفة م�شتقلة، كلية اأو جزئية، متعلق بتداأو 

لر�شائل بيانات الكترونية، دون الحاجة الى تدخل ب�شري.

 وهذا التعريف هوالتعريف الذي نتمكن بوا�شطته من تجاأو ز الكثير من النتقادات التي واجهتها 

التعريفات التي طرحها الم�شرعون اأو الفقه القانوني للو�شيط اللكتروني الذكي ويمكن ان نتلم�ض 

منه الطبيعة القانونية للتعاقد با�شتخدام هذه الو�شائط اللكترونية الذكية، وفي نف�ض الوقت يمكننا 

من التعرف على الخ�شائ�ض الذاتية التي يتميز بها تكوين العقد با�شتخدام الو�شيط اللكتروني 

الذكي. هذا من جهة ؛ ومن جهة اأُخرى، فاإنه لما كان التعاقد اللكتروني ب�شفة عامة ؛ يعني ذلك 

النمط من التعاقد عن بعد الذي يجري من خلال البيئة اللكترونية با�شتخدام و�شائل الت�شال 

الإيجاب  ”ارتباط  باأنه  يعرف  العقد  كان  ولما   ،)75( الدولية  الت�شالت  �شبكة  الحديثة عن طريق 

ال�شادر من اأحد العاقدين بقبول الآخر على وجه يثبت اأثره في المعقود عليه“)76(، وهومحكوم بمبداأ 

العقد �شريعة المتعاقدين وهــــوقانونهـــما الخــــــا�ض )The law of the contract ()77(، وهوخا�شع 

لتق�شيم العقود؛ �شواء من حيث تكوينه حيث يكون �شكليا اأو ر�شائيا اأو عينيا، ويكون من حيث اأثره 

75. Michal (R): Electronic Trade Payment , Published by international Business communications 
limited , 1997 , p -7. 

ولتف�شيل اأكثر في الفقه العربي ينظر د. اليا�ض نا�شيف: العقود الدولية، المرجع ال�شابق، �ض35 وما بعدها.
76. وهوتعريف المادة 73 من القانون المدني العراقي النافذ رقم 40 ل�شنة 1951.

77. وهوما تبناه الم�شرع المدني الفرن�شي في المادة 1134 منه، والمادة 128 من القانون المدني البحريني، وما اأ�شارت اإليه المادة 46 
من القانون المدني العراقي للمزيد في ذلك ينظر د. �شبري: المرجع ال�شابق، �ض 160 وما بعدها.
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عن  يخرج  ل  اللكتروني  التعاقد  دام  وما  واحد)78(،  لجانب  ملزماً  اأو  للجانبين  ملزما  اإما  الملزم 

ال�شيغة  بهذه  العقد  اإبرام  اإجازة  فان  اأو حتى م�شمونه،  انواعه  اأو  تركيبه  �شواء في  الطار،  هذا 

اأي با�شتعمال و�شائل الكترونية يعد تطبيقا لمبداأ الر�شائية في تكوين العقود )79(، وهول يخرج عن 

الإرادة)80(،   التعبير عن  تتعلق بالترا�شي، وطرق  اإل في خ�شو�شيات معينة  اللهم  العامة  القواعد 

وذلك من جهة �شحة الإيجاب اأو القبول و�شلامتهما من العيوب اأو نق�ض اأهلية المتعاقد، اأوتنفيذ 

العقود واإثباتها، وهي من الأمور التي تتناولها قوانين التجارة اللكترونية الوطنية بالتنظيم، وهوما 

ر�شخته المادة 12 من اتفاقية الخطابات اللكترونية لعام 2007، عندما اأقرت القاعدة الجوهرية 

التي تق�شي ب�شحة العقد الناتج عن اأية ممار�شات تجريها الو�شائط اللكترونية الذكية، حتى وان 
تم هذا التكوين بدون مراجعة ب�شرية.)81(

وبالرغم من ذلك، فاإننا نرى اإنه ل بد لكي يتم التعاقد الذي يبرم با�شتخدام الو�شيط اللكتروني 

الذكي �شحيحا منتجا لآثاره، ان تتوفر مجموعة من ال�شمانات المهمة التي تبرر العتراف بهذه 

الو�شيط،  هذا  اأخطاء  عن  الذكي  اللكتروني  الو�شيط  م�شغل  بم�شوؤولية  القول  وتبرر  الت�شرفات 

وبالرغم من اأن منتجي تقنيات وبرامج الو�شيط اللكتروني الذكي يبدعون في تطوير تلك البرامج 

ويتفننون في ت�شميمها، اإل اأن النجاح القانوني لتلك البرامج يحتم عليهم اأن ي�شتمل ذلك التطوير 

ول  للتجار  يمكن  ل  بخلافها  والتي  القانونية،  المتطلبات  من  بجملة  الوفاء  عمليات  والتحديث 

للم�شتهلكين الإفادة من فوائد التكنولوجيا واأتمتة المعاملات تلك ال�شتفادة الكاملة، وخ�شو�شا ما 

يتعلق بمتطلبات الإ�شناد القانوني، لذا يجب اأن تتوفر مجموعة من ال�شمانات التي ت�شمن نجاح 

الو�شائط اللكترونية الذكية في اإنجاز التعاقد اللكتروني ابتداءا حتى يمكن قبول تلك العقود التي 

تجريها الو�شائط اللكترونية الذكية، وهذه ال�شمانات هي:

ال�شمانة الأو لى: التاأكد من اإظهار موافقة من�شئ الو�شيط اأو م�شتخدمه:

في  دوره  واأن  ذكي،  الكتروني  هوو�شيط  التعاقدية  العملية  هذه  يتولى  من  باأن  الإعلام  فيجب   

العملية هو اإظهار موافقة المن�شئ على ال�شفقة التجارية.

78. لمزيد ينظر د. �شبري حمد خاطر: النظرية العامة للالتزام، المرجع نف�شه، �ض44 وما بعدها.
79. وجدير بالذكر اإن هذا النمط من التعاقد جائز على الم�شتوى الدولي منذ اإقرار اتفاقية فيينا لبيوع الب�شائع الدولية عام 1980 
واإثباته،  العقد  – تكوين  الدولية  التجارة  الدين: عقود  اأحمد �شرف  د.  ، لمزيد في هذا الخ�شو�ض ينظر  العا�شرة منها  المادة  في 

القاهرة، بدون �شنة طبع، �ض 111.
80. وجدير بالذكر اإن قانون المعاملات اللكترونية الأردني ل�شنة 2001 يعبر عن تلك الخ�شو�شية ب�شكل وا�شح في المادة 13 منه 
عندما ن�شت على اأن ”تعتبر ر�شالة المعلومات و�شيلة من و�شائل التعبير عن الإرادة المقبولة قانونا لإبداء اليجاب اأو القبول بق�شد 
ان�شاء التزام تعاقدي“ وبين الم�شرع في المادة 14 منه ن�شبة ر�شالة المعلومات الى من�شئها عندما قررت باأن ” تعتبر ر�شالة المعلومات 
�شادرة عن المن�شئ �شواء �شدرت عنه ولح�شابه اأو بوا�شطة و�شيط الكتروني معد للعمل اتوماتيكيا بوا�شطة المن�شئ اأو بالنيابة عنه“. 

81. قارن مع م�شمون الوثيقة A/CN.9/527  الفقرة 114 منها.
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ال�شمانة الثانية: تاأكيد التزام م�شتخدم الو�شيط اللكتروني الذكي بالعقد:

يعتزم  م�شتخدمه  باأن  باأخرى  اأو  بطريقة  الإ�شارة  على  القدرة  الذكي  للو�شيط  يكون  اأن  يجب 

اللتزام بال�شروط المن�شو�ض عليها والتي ت�شتمل على بنود وا�شحة وم�شطلحات معلومة، اإذ يجب 

في �شياق اللتزامات التعاقدية التي تن�شاأ نتيجة التعاملات اللكترونية عبر �شبكة النترنت اأن تكون 

ال�شروط والبنود الخا�شة بال�شفقة وا�شحة و�شريحة في تحديد المق�شود منها، لأنه بخلاف ذلك 

ل يمكن التو�شل الى اتفاق.

ال�شمانة الثالثة: �شرورة اإرعلام الم�شتهلك بها وتثبيت رده على قبولها والتبليغ بهذا القبول :

وهنا يتم ال�شارة الى اأن القبول ين�شب الى الم�شتهلك، وبالمثل يجب اأن يبين في الو�شيط اللكتروني 

الذكي، اأن القبول بال�شفقة �شيكون با�شم من�شئه، ويجب اأن تتم الإ�شارة الى الموافقة على ال�شروط 

المعروفة اأي�شا، واإلّ ل تتم الموافقة والتبليغ بهذا القبول اأي�شا للطرف الآخر.

اإذا ما ح�شل عر�ص  العر�ص الأ�شلي  اإهمال  الو�شيط اللكتروني على  الرابعة: قدرة  ال�شمانة 
م�شاد:

تتم  اأن  الذي يجب  الوقت  اأكثر من طرف، في  التعاقد مع  يتم  ل  القدرة �شرورية حتى   وهذه 

فيه العملية مع طرف واحد اأو اأطراف معدودين، وهنا يجب اأن يكون للو�شيط الذكي القدرة على 

معرفة ال�شروط المقبولة من قبل المن�شئ للدخول في ال�شفقة، اأي يجب اأن تت�شمن و�شائل يتمكن من 

خلالها القراءة والتعرف على جميع ال�شروط الواردة في هذا العر�ض، من دون القدرة على التفاعل 

مع العر�ض بالموافقة، لأنه بدون ذلك تتعر�ض عملية تكوين العقد للخطر، وقد طوّر و�شيط الكتروني 

ذكي ي�شتطيع اأن يجوب ال�شبكة واأن يتفاأو �ض على عقود و�شروط بدون معرفة اأو تدخل المن�شئ الذي 
ل يطلب تدخله اإل حين النتهاء من اإعدادها واكتمال ال�شفقة. )82(

من  والحد  اللكترونية  الأخطاء  تجنب  �شاأنها  من  تقنية  اآليات  ا�شتخدام  الخام�شة:  ال�شمانة 
الم�شوؤولية عنها:

والواقع اإنه يوجد م�شدران رئي�شان من الأخطاء اللكترونية هي :

الم�شدر الأو ل للخطاأ هوالخطاأ الب�شري، وهوالخطاأ الذي يت�شبب به الإن�شان عندما يتعامل مع 

جهاز الحا�شوب، ويمكن اأن يت�شور هذا الخطاأ عندما ي�شغط ال�شخ�ض على زر خاطئ اأو الإ�شارة 

ولكي  قانونية،  ينتج عنه عواقب  اأن  اإر�شال بلاغ يمكن  يوؤدي الى  ال�شا�شة  على مكان خاطئ على 

ي�شتطيع الإن�شان اأن يتجنب هذا الخطاأ، يجب عليه طبقا لقوانين التجارة اللكترونية المعا�شرة اأن 

يثبت ثلاثة اأمور :

82. Robert H. Guttman, Alexandros G. Moukas , and Pattie Maes: op cit.
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1- القيام بالإ�شعار بالخطاأ باأ�شرع وقت ممكن.

2- ا�شتجابة ال�شخ�ض لتعليمات الطرف الآخر، كاأن يجد ملاحظة مفادها ” اإلغاء - عودة لهذا البند“.

3- عدم ح�شول منفعة من جراء هذا الخطاأ.
وهذه الأمور الثلاثة يمكن ان تثبت حتى وان قام ال�شخ�ض بالخطاأ. )83(

اما الم�شدر الثاني للخطاأ فهوالخطاأ التقني المولد اآليا:

بع�ض  على  ال�شتجابة  على  قادرة  بطريقة  مبرمجاً  الذكي  اللكتروني  الو�شيط  يكون  ل  فقد 

الر�شائل المر�شلة من قبل بع�ض الم�شتهلكين، بخلاف ما تتطلبه كثير من قوانين التجارة اللكترونية، 

اأن ت�شتوعب برمجيات الو�شائط اللكترونية الذكية مثل هكذا حالت، والخطاأ الذي  من �شرورة 

يمكن اأن يح�شل هنا هونتيجة لأن هذا الو�شيط يعمل ب�شكل اآلي م�شتقل، اأي تدخل بتكوين العقود 

بموجب �شروط و�شعت م�شبقا من من�شئها، لذلك ولحل هذه الم�شكلة فاإن من ال�شروري اأن نلزم 

اأن هذا و�شيط  اإ�شعار معقول ووا�شح يبين حقيقة  اأو  اأخطار  الو�شيط من  الذي ي�شتخدم  الطرف 

ذكي واإنه يعمل ب�شفة م�شتقلة، واإن ال�شفقات المبرمة خا�شعة لموافقة من�شئها، وم�شتخدم الو�شيط 

يلتزم بال�شفقة بال�شروط التي اأُبرمت فيها.

ومثل هذا الإ�شعار كفيل بتحويل العبء على الطرف الآخر الذي يجب اأن ي�شمن الآن اأن يوافق 

المن�شئ على هذه ال�شفقة، قبل تقديم مثل هذا الإ�شعار، حيث لي�ض من المعقول اأن يعتمد الطرف 

الآخر على ال�شفقة دون اأن يتاأكد اأول اأن المن�شئ قد وافق على �شروطه.

ال�شمانة ال�شاد�شة: اإجراء الإ�شناد ال�شريح:
�شبق واأن تم طرح م�شاألة وجوب الدللة على اأن اإ�شناد الت�شرف الذي يقوم به الو�شيط اللكتروني 

الذكي الى م�شغله، ويلتزم الأخير بالبنود وال�شروط التي جرى بموجبها التفاق، لكن هذا ل ينفي 

اإمكانية اأطراف ال�شفقة الختيار بالن�شبة لإجراءات الإ�شناد الخا�شة بهم تبعا للحرية الممنوحة 

لهم، ما دامت تحقق الغاية المطلوبة، بدل من القواعد القانونية التي يكون تفعيلها في الوقت الذي 

ل يتفق فيه الطرفان على اإجراء الإ�شناد، حيث تفعل القواعد القانونية في الوقت الذي يف�شل فيه 

الأطراف عندما ل يتفقون على اإجراء مثل هذا الإ�شناد ال�شريح.

والهدف من هذا الإ�شناد هو توفير اآلية للاأطراف قادرة على التحقق من ن�شبة الت�شرف الى 

يتطلب  قد  الإجراء  هذا  ومثل  المعلومات،  في  الأخطاء  اأو  التغييرات  عن  وللك�شف  معين،  �شخ�ض 

83. حيث يمكن للتاجر اأن يمنع ال�شتمرار بالخطاأ عندما ي�شع في الو�شيط الذكي بيانا يمنح الم�شتهلك فر�شة التاأكيد على الطلب، 
 Y بمبلغ X فمثلا عندما تتوفر في الو�شيط الذكي طريقة تمنع اأو ت�شحح الخطاأ، كاأن ترد ر�شالة على ال�شا�شة مفادها ”لقد اأمرت
فهل هذا �شحيح“ والم�شتهلك الذي يوؤكد ذلك تكون معاملته ملزمة له، ويجب عليه اأن يلتزم ب�شروط ال�شفقة، اذ ان مثل هكذا عبارة 
تنفي مزاعم الخطاأ، وهذه الآلية هي للوقاية من الخطاأ قبل اأن يح�شل، وهي تدخل �شمن ت�شميم الو�شيط الذكي، وهي �شرورية 

وم�شجعة للممار�شات التجارية الجيدة وتحمي م�شالح جميع الطراف اأي�شا. 



357د. أسعد عبيد عزيز الجميلي، د. صدام فيصل كوكز المحمدي
الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 12 )
(  2  ) العــــــــــدد 

ا�شتخدامه خوارزميات اأو رموزاً معينة اأو تعزيز قدرة الو�شيط على التعرف على الم�شطلحات اأو 

الأرقام، اأو ا�شتخدام الت�شفير اأو غيرها من الو�شائل )84(، وبذلك يتحقق اإجراء الإ�شناد ال�شحيح 

من خلال التحقق من اأن الحدث اللكتروني يعزى الى �شخ�ض معين، وهذا كله يتحقق عند وجود 

الحدث  واإ�شناد  نية  بح�شن  اللكتروني  الحدث  اعتماد  وقبول  تجاريا،  معقولة  اإ�شناد  اإجراءات 

اللكتروني الى �شخ�ض بعينه وكل ذلك يوؤثر في الحدث من قدرة م�شتخدمي الو�شيط اللكتروني 

الذكي من التن�شل من الم�شوؤولية التعاقدية والتي يمكن اأن تن�شاأ ب�شبب خطاأ الو�شيط اللكتروني 

الذكي.

ونجد قانون الون�شترال النموذجي لعام 1996 في المادة 13 /2 منه ين�ض على اأن ”في العلاقة 

بين المن�شئ والمر�شل اليه، تعتبر ر�شالة البيانات اأنها �شادرة عن المن�شئ اإذا اأُر�شلت :

1- من �شخ�ض له �شلاحية الت�شرف نيابة عن المن�شئ فيما يتعلق بر�شالة البيانات.اأو
2- من نظام معلومات مبرمج على يد المن�شئ  اأو نيابة عنه للعمل تلقائيا“. )85(

والمتاأمل لم�شمون هذه المادة في فقرتها الأو لى يجد اإنها حكمت في واقع الحال العرو�ض التعاقدية 

ال�شادرة من اأنواع من الو�شطاء حيث الو�شيط الأو ل هو�شخ�ض طبيعي اأو معنوي يتولى التقريب 

في وجهات النظر بين طرفي المعاملة اللكترونية، وهذه الحالة تحكمها القواعد العامة في الو�شاطة 

وهذا النوع يخ�شع للفكرة التقليدية التي تف�شر الإرادة على اأنها �شلطة حيث يمنح ال�شخ�ض �شلطته 

الأعمال  لتنفيذ  اأو  لإن�شاء  قوة  الأخير  لهذا  تكون  بموجبها  والتي  الو�شيط،  هذا  الى  التعاقد  في 

القانونية في حالت تمنح هذه ال�شلطة طواعية وباتفاق الطرفين، وهنا يكون للو�شيط اذن �شلاحية 
و�شلطة الت�شرف نيابة عن الأ�شيل. )86(

وهذا يعني اإننا ب�شدد اآلية قانونية بموجبها تمنح ال�شلطة المخولة ل�شخ�ض الى �شخ�ض اآخر من 

خلال التفاق، حيث يتم ان�شاء علاقة وكالة بوا�شطة عقد ملزم لجانب واحد في الأ�شل.

اأما الو�شيط اللكتروني الذكي وفق المادة 13 / 2 �شابقة الذكر، هونظام معلومات خا�ض بمن�شئه 

ي�شتطيع اأن يولد وير�شل وي�شتقبل ويخزن ويعالج البيانات بطريقة ر�شائل البيانات، وتعتبر – ح�شب 

اأحكام قانون الون�شترال النموذجي لعام 1996 – كل عملية من الو�شيط اللكتروني الذكي �شادرة 

من ال�شخ�ض الذي ا�شتخدمه على الرغم من ان الفقرة 2/ ب ل تجعل من الو�شيط الذكي مو�شوعا 

التعامل بنف�ض الطريقة التي يتعامل بها الأ�شخا�ض الذين تعطى لهم  للحقوق واللتزامات، ويتم 

�شلاحية الت�شرف نيابة عن المن�شئ.

84.  وهوما حددته المادة 315 /ب من قانون المعاملات اللكترونية المريكي الموحد.
85. وهونف�ض الحكم الذي تبناه قانون اإمارة دبي �شابق الذكر في البندين اأ وب من المادة 15 /ف 2منها.

86. Electronic Commerce Research: Kluwer Academic Publishers. Op cit  
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لكن القانون النموذجي ل ي�شمل الو�شيط اللكتروني الذكي عندما يعرف م�شطلح الو�شيط عبر 

ال�شبكة في التجارة اللكترونية باأنه ”ال�شخ�ض الذي يقوم نيابة عن �شخ�ض اآخر باإر�شال اأو ا�شتلام 
اأو تخزين ر�شائل بيانات اأو بتقديم خدمات اأخرى فيما يتعلق بر�شائل البيانات“.)87(

لكن هذا التمييز لم ياأت وا�شحا بين الو�شيط في التجارة اللكترونية والو�شيط اللكتروني الذكي 

والفرق بينهما هو الإ�شناد بالن�شبة للت�شرفات فقط، حيث نجد اأن الو�شيط في التجارة اللكترونية 

ي�شند اليه الت�شرف الذي قام به على اأ�شا�ض ال�شلطة الممنوحة له، بينما يتم اإ�شناد ت�شرفات الو�شيط 

الذكي الى م�شتخدمه على اأ�شا�ض الم�شوؤولية المطلقة، فيلتزم م�شتخدم الو�شيط اللكتروني بالت�شرف 

الذي قام به الو�شيط الذكي ويتحمل م�شوؤولية مطلقة عن تلك الت�شرفات، رغم اإنه في هذه الحالة لم 

يعرف ال�شفقة ولم توؤخذ موافقته المبا�شرة عليها ولم ي�شرح هوبموافقته عليها مبا�شرة، ففي الوقت 

الراهن يرتكز اإ�شناد اأفعال الو�شائط اللكترونية الذكية الى ال�شخ�ض القانوني الطبيعي اأو المعنوي 

الذي �شغله، لكون هذه الو�شائط غير قادرة على اأداء مهامها اإل في حدود البنى التقنية لبرمجتها 

الم�شبقة، اإلّ اأنه يمكن نظريا على اأقل تقدير اأن تطوّر اأجيال قادمة من نظم الو�شائط اللكترونية 

الذكية لها القدرة على الت�شرف بذاتها وب�شكل م�شتقل ولي�ض فقط ب�شورة اآلية، اأي اأن الو�شائط 

اللكترونية الذكية قد تتمكن بف�شل التطورات في مجال الذكاء ال�شطناعي اأن تتعلم من التجربة، 

اأوان يعدل ذاتيا التعليمات الموجودة في برمجته، اأو حتى يبتكر تعليمات جديدة.

المبحث الثاني
مبررات العتراف ب�شحة تكوين العقد با�شتخدام الو�شائط اللكترونية الذكية 

تكوين  اأن �شحة  والتي خل�شنا فيها الى  المتقدم ذكرها،  النظر  تبني وجهة  اإن ما يدفعنا الى 

العقد الذي ي�شاهم فيه الو�شيط اللكتروني الذكي ت�شتند الى القانون نف�شه الذي اباح وبن�شو�ض 

�شريحة هذا النمط من العقود التي تتكون بدون اأن تتدخل اإرادة قانونية في تكوينها مبا�شرة، كثير 

من المبررات القانونية والعملية، وهي مبررات ل يمكن اإنكارها اأو غ�ض الطرف عنها، لأنها فر�شت 

الحياة  في  وا�شع  تاأثير  لها  اأ�شبحت  قانونية   - واقعية  كحقيقة  والتجارة  القانون  عالم  في  نف�شها 

القت�شادية والتجارية وحتى الجتماعية.

وللتف�شيل في بيان هذه المبررات على النحوالذي يبين اأهمية الأخذ بها والعتراف ب�شحة العقود 

التي تن�شاأ با�شتخدام الو�شائط اللكترونية الذكية ب�شببها، فاإننا �شنتولى تق�شيم هذا المبحث الى 

اأربعة مطالب، نتناول في كل واحد منها مبرراً من هذه التبريرات، وعلى النحو الآتي:

87. المادة 2/ هـ من قانون الون�شترال �شابق الذكر.
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المطلب الأول
الخ�شائ�ص المميزة للتعاقد با�شتخدام الو�شائط اللكترونية الذكية ومزاياه

من  عدداً  نتلم�ض  اأن  ن�شتطيع  اأننا  الآن،  اللكترونية  التجارة  وواقع  العملية  التجربة  اأثبتت 

الخ�شائ�ض والمزايا التي يمكن اأن تتحقق في عمليات تكوين العقود با�شتخدام الو�شائط اللكترونية 

الذكية ؛ والتي يمكن اأن نجملها بالآتي:

1- قدرة الو�شائط اللكترونية الذكية على تكوين العقد ومبا�شرة فعاليات العملية التعاقدية كونها 

برامج حا�شوبية متمثلة بمجموعة من الإر�شادات والتعليمات التي ت�شتخدم بطريقة مبا�شرة اأو غير 

مبا�شرة في نظم معالجة المعلومات داخل جهاز الحا�شب اللكتروني لإحداث نتيجة معينة )88(.

2- الو�شائط اللكترونية الذكية هي برامج حا�شوبية معدة بو�شائل الكترونية، وهذه الأخيرة تعني 

كل تقنية كهربية اأو رقمية اأو مغناطي�شية اأو ب�شرية اأو الكترومغناطي�شية اأو اأي �شكل اآخر من اأ�شكال 
التكنولوجيا تظم اإمكانيات مماثلة لتلك التقنيات. )89(

3- الو�شائط اللكترونية الذكية برامج الكترونية تعمل ب�شفة م�شتقلة عن �شخ�ض م�شتخدمها، عن 

طريق نقل المعلومة اأو معالجتها تلقائيا با�شتخدام نظم معالجة معلومات محددة �شلفا )90(. 

اأو  ت�شلم  اأو  اإر�شال  اأو  باإن�شاء  يقوم  والتلقائية، حيث  المبادرة  اللكترونية على  الو�شائط  قدرة   -4

تنفيذ ر�شالة بيانات الكترونية، يتم اإن�شاوؤها اأو اإر�شالها اأو ا�شتلامها اأو تخزينها ومعالجتها بو�شائل 

الكترونية، بما في ذلك تبادل البيانات اللكترونية ب�شورة تلقائية بوا�شطة نظام معالجة المعلومات 

”ذكية“ )91(، لأنه يتمتع بالقدرة على  اللكترونية الخا�ض به، لهذا تو�شف هذا الو�شائط بكونها 

اأو الإ�شراف من قبل  اأو جزءا، بدون التدخل  اإحداث الفعل ورد الفعل ب�شفة ذاتية وم�شتقلة كلا 
م�شغله اأو م�شتخدمه مبا�شرة.)92(

88. قارن مع المادة )2( من قانون دبي وهوتعريف الذي اأورده الم�شرع المريكي في القانون التجاري المريكي الفدرالي UCC حيث 
عرف برنامج الحا�شوب باأنه :

- Computer program: means a set of statements or instructions to be used directly or indirectly an 
information processing system in order to bring about a certain result … UCC2B. (1998). Uniform 
Commercial Code-2B. Online: National Conference of Commissioners of Uniform State Laws, 
available at: http://www.law.upenn.edu .

89. قارن مع المادة )2( من القانون الأردني �شابق الذكر والمادة )2( من قانون اإمارة دبي �شابق الذكر وهوتعريف م�شابه اأي�شا لما 
عرفه الم�شرع المريكي لم�شطلح الر�شائل اللكترونية في القانون �شابق الذكر حيث يعرفها بـ :

- Electronic: means electrical, digital, magnetic, optical, electromagnetic, or any other form of 
technologies.

90- Electronic Commerce Research: Kluwer Academic Publishers. Op cit . 
91. للمزيد ينظر د. اآلء النعيمي: المرجع ال�شابق، �ض 414. وقارن مع المواد )2/اأ( من الون�شترال، والمادة )2( اأردني، والمادة 

)2( من قانون دبي. 
ويذهب بع�ض الفقه المريكي الى اطلاق م�شطلح المتعاقد اللكتروني الذكي على الو�شيط اللكتروني... ينظر:

92Hermans, B.: “Intelligent Software Agents on the Internet: An Inventory of Currently Offered 
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5 - العقود التي تتم با�شتخدام الو�شيط اللكتروني الذكي هي عقود الكترونية وهي عقود تختلف 

اإبرامها  يتم  معاملات  هي  اللكترونية  والمعاملات  التقليدية،  المعاملات  في  المعروفة  العقود  عن 

اأو تنفيذها ب�شكل كلي اأو جزئي بوا�شطة و�شائل الكترونية تت�شمن توفير �شجلات الكترونية وهي 

�شجلات ل تكون خا�شعة لأي مقاطعة اأو مراجعة من قبل اأي �شخ�ض طبيعي كما في ال�شياق العادي 
لإن�شاء اأو تنفيذ العقود والمعاملات التقليدية.)93(

 )electronic intelligent device( اللكتروني  الو�شيط  يتميز  المتقدمة،  الخ�شائ�ض  وبهذه 

 )electronic means(اأو  )electronic tools( اللكترونية  الو�شائل  عن   ،)intelligent agent(اأو

وفعل  باإرادة  وت�شتخدم  اللكتروني،  التعاقد  ا�شتخدامها لإنجاز  باأدوات يمكن  تتمثل  الأخيرة  لأن 

م�شتخدميها ول تعمل ب�شفة م�شتقلة، اأبرزها الفاك�ض والبريد اللكتروني والهاتف وبرنامج المحادثة 

وبرامج التنزيل عن بعد والتعاقد عن طريق التعبير عن الإرادة عبر الموقع اللكتروني )94(، اإذ وكما 

التوا�شل بين المتعاقدين واي�شال الإرادة  �شبق بيانه فاإنّ هذه الأدوات هي و�شائل مهمتها ت�شهيل 

التعاقدية بين الطرفين، وهي لي�ض لها قدرة ذاتية اأو تلقائية للدخول في التعاقد اأو تنفيذه كما في 

الو�شيط اللكتروني الذكي، وانما يقت�شر دورها على نقل م�شمون الإرادة التعاقدية من متعاقد 

الى اآخر، فهي ل تتمتع بالقدرة على اإبرام عقد لح�شاب �شخ�ض ما واإنما ال�شخ�ض هوالذي يبرم 

العقد با�شتخدام هذه الو�شيلة اللكترونية لإنجاز التعاقد، واأي�شا يمكن اأن تفيدنا هذه الخ�شائ�ض 

ال�شبكة  اأو الو�شيط عبر  للتمييز بين الو�شيط اللكتروني الذكي والو�شيط في التجارة اللكترونية 

الذكية هوال�شخ�ض الذي يقوم نيابة عن �شخ�ض اآخر باإر�شال اأو ا�شتلام اأو تخزين ر�شالة البيانات 

اأو تقديم خدمات اأخرى فيما يتعلق بر�شالة البيانات هذه )95(، وهو طرف محايد بالن�شبة لطرفي 

للتحقق من هوية  اأحيانا  اليه  بينهما، ويلجاأ  العلاقة  اليه في تنظيم  العقد اللكتروني، وي�شتندان 
الطرفين المتعاقدين واأهليتهم القانونية.)96(

من  متنوعة  يتمتع بمزايا  الذكية  اللكترونية  الو�شائط  با�شتخدام  التعاقد  فاإن  بالذكر  وجدير 

جراء ا�شتخدامه في اإنجاز التعاقد اللكتروني، يمكن اأن نجملها بالآتي:

Functionality in the Information Society and a Prediction of ( Near-) Future Developments,” Ph.D. 
Thesis, Tilburg University. And Karnow C. (1996). “Liability For Distributed Artificial Intelligences” 
Berkeley Technology Law Journal 11, p - 147–204.

93. المواد: )2( من قانون دبي تحت م�شمى المعاملات اللكترونية الموؤتمتة، و)2( من القانون الردني، والف�شل )2( من القانون 
التون�شي تحت م�شمى المبادلت اللكترونية. 

94. Tom (A) & Robin (W): Can computer make the contract , Harvard journal of  law and technology 
, 9-1.1996 , p- 46 etc.

95. قانون الون�شترال النموذجي ب�شاأن التجارة اللكترونية، المادة 2/هـ. واأي�شا ما اأوردته المادة 1 بند و�شيط ال�شبكة من قانون 
الجامعي،  الفكر  دار   ،1 ط  اللكتروني،  العقد  اإبرام  اإبراهيم:  ممدوح  خالد  د.  ينظر:  للمزيد  الذكر  �شابق  البحريني  التجارة 

ال�شكندرية، 2007، �ض 166. 
96. القا�شي د. اليا�ض نا�شيف: المرجع ال�شابق، �ض 128.
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1- ال�شرعة والدقة في اإنجاز التعاقد: وتتحقق هذه المزية عن طريق :

اأ- تجنب الحاجة الى البحث وتوفير اأكبر قدر ممكن من العرو�ض عبر ال�شبكة الدولية، وتو�شيع 

موقعه  عن  النظر  بغ�ض  للمتعامل  مفتوحة  �شوقا  اأ�شبح  كله  العالم  لأن  التجارية،  الأ�شواق  نطاق 

داخل  من  اللكترونية  المواقع  يجوب  اأن  له  يتيح  الذكي  اللكتروني  الو�شيط  فبرنامج  الجغرافي، 

التجارية  والعلامة  ا�شمها  خلال  من  مثلا  ال�شلعة  عن  وهويبحث  خارجها،  من  ولي�ض  ال�شبكة 

للموزعين الذين يعر�شونها والروابط اللكترونية لمواقعهم التجارية على ال�شبكة )97(.

ب- تقليل التفاأو �ض والقت�شاد في الإجراءات، وذلك بالخروج من مرحلة المفاأو �شات وما تحتاجه 

من نفقات ووقت وجهد، لأن الو�شيط اللكتروني الذكي هوالذي �شيقوم ببث ر�شائل البيانات عبر 

ال�شبكة الدولية، مما ينعك�ض اإيجابا على التعامل، لأن من �شاأن ذلك تقليل التكاليف.

جـ- ال�شرعة في التنفيذ، حيث يمكن اأن يجري تنفيذ التعاقد اللكتروني بذات ال�شرعة التي يتم 

اأو مقطوعة مو�شيقية  �شلعة رقمية ككتاب رقمي  اللتزام  يكون محل  اإبرامه، ل�شيما عندما  فيها 

ثم  ومن  العنكبوتية،  ال�شبكة  عبر  البيانات  نقل  طريق  عن  العقد  محل  ت�شليم  يتم  اذ  الكترونية، 

خزنها في ذاكرة الحا�شب اللكتروني للمتعاقد مبا�شرة )98(.

2- تجنب التعامل المبا�شر مع العملاء وما قد يولد ذلك من احتكاك اأو م�شاأو مة يمكن ان تكون غير 

مجدية، واإزالة الطابع ال�شخ�شي للتفاأو �ض.

3- تجنب �شوء الفهم الذي يمكن اأن ين�شاأ ب�شبب وجود الختلافات اللغوية والفوارق الثقافية.

4- ف�شح المجال وا�شعا امام الم�شتهلكين للقيام باأمور اخرى، وال�شعي الى تحفيز علاقات اجتماعية 

اأو ثقافية اأو فكرية اأو اأية ن�شاطات اأخرى خارج ميدان التعامل التجاري.

5- توفير اأكبر قدر من الثقة في ال�شجلات التجارية لما تتمتع به تلك البرامج من دقة حيث تنتج 

اأنظمتها وبرامجها بناء قواعد بيانات مف�شلة يمكن اأن تمثل �شجلات تجارية يمكن العتماد عليها 

تكوين  عمليات  اأو  فقط  التفاو�ض  لعمليات  بالن�شبة  و�شواء  قانونية،  اأو  تجارية  تطبيقات  عدة  في 

اأثر في خف�ض التكاليف بالن�شبة لتكوين المعاملات وتوفير قواعد  العقود، ول يخفى ما لذلك من 

اأو  المنتجات  تلك  اأ�شعار  بالنتيجة على  يوؤثر  الذي  الأمر  المنتجات  تكلفة  يقلل  بيانات مثالية، مما 
الخدمات.)99(

97 .Emily M:Weitzenboeck, Introduction to the special issue on electronic agents , available at: http://

www.ijlit.oxfordjournals.org  
اآلء النعيمي،  downloading ( وهذا الت�شليم ل ي�شتغرق �شوى دقائق، للمزيد ينظر د.  98. وهوما يطلق عليه تنزيل البيانات ) 

المرجع ال�شابق، �ض 418.
99. Chavez, (1997), op cit.
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6- الدقة والمو�شوعية في اإنجاز المهمة التي يراد من الو�شيط اللكتروني الذكي اإنجازها، ويتميز 

المواقع  في  وردت  كما  المطلوبة  والبيانات  المعلومات  يقدم  لأنه  بالدقة  الذكي  اللكتروني  الو�شيط 

يتعامل معها  كونه  بيانات خاطئة �شئيلة،  اأو  تقديمه معلومات  واحتمالت  ال�شبكة،  التجارية على 

بطريقة الكترونية، هذا من جهة، ومن جهة اأخرى يتميز بالمو�شوعية لأن اأي ا�شتجابة لإجراء اأو 

تنفيذ لإجراء يقوم به الو�شيط اللكتروني الذكي في اإنجاز التعاقد يكون باتجاه الغر�ض الذي �شمم 

من اأجله، ول يت�شور اأن يت�شرف على نحويناق�ض الغر�ض الذي و�شع له، اأو يمنع من تحقيقه لأي 

ال�شخ�ض الطبيعي  الو�شيط اللكتروني الذكي والو�شيط  )100( بين  الفقه  �شبب، وهنا يوازن بع�ض 

”الو�شيط عبر ال�شبكة“ بالقول اإنه من المحتمل اأن تتعار�ض م�شلحة الو�شيط ال�شخ�ض الطبيعي 
التاجر،  م�شلحة  على  م�شلحته  الو�شيط  هذا  يقدم  اأن  الى  ذلك  يوؤدي  وقد  التاجر،  وم�شلحة 

الو�شيط  اأما  الذي نفتر�ض فيه �شوئها،  القدر  النية بنف�ض  اأن نفتر�ض فيه ح�شن  الأول يمكن  لأن 

التعاقد الذي يجريه  اأن تكون له م�شلحة في  اللكتروني الذكي فلا توجد له م�شلحة ول يحتمل 

تتطلب  فالنوايا  �شيئة،  اأو  نية ح�شنة  له  لي�ض  الذكي  اللكتروني  الو�شيط  لأن  لم�شلحة م�شتخدمه، 

اإرادة واإدراكا وهما ين�شبان فقط الى ال�شخ�ض القانوني الطبيعي، لذلك لي�ض للو�شيط اللكتروني 

الذكي اي هدف اأو غر�ض اإل تحقيق المهمة التي اأ�شند انجازها له م�شتخدمه، وهي بالنتيجة تحقق 

اإعداده وت�شميمه بال�شكل الذي يحقق  م�شالح م�شغل الو�شيط اللكتروني الذكي، لأن الخير تم 

هذا الغر�ض وينجز هذه المهمة دون اأن يحيد عنها اأو يعمل خلافها.

7- ول بد من الإ�شارة هنا الى اأن ا�شتخدام الو�شيط اللكتروني الذكي، يمكن اأن يخفف العديد من 

الم�شاكل القانونية المرتبطة بالتعاملات التقليدية، فمثلا يق�شي على ما ي�شمى بالعقد النموذجي 

ب�شبب  باأنف�شهم،  التجار  يعدها  التي  الموحدة  ال�شتمارة  بعقود  ي�شمى  ما  اأو  الإذعان  عقود  اأو 

المناف�شة التي �شتن�شئها العرو�ض التي ت�شاحب ا�شتخدام هذه الو�شائط في التخفيف من غلواء تلك 

ال�شتمارات اأوهذا النوع من العقود بالن�شبة للم�شتهلك، حيث تق�شي على قدرة التجار وال�شما�شرة 

اإنها  التعاقد، ل�شيما  الم�شتهلكين عند  المتفوقة على  التفاأو �شية  قوتهم  ا�شتغلال  اأو  الحتكار  على 

ت�شاهم في انقا�ض عبء عقود الإذعان بالن�شبة للم�شتهلكين، وذلك عندما ي�شبح لهم قدرة على 

المناق�شة والم�شاأو مة في المجال الرحب لل�شوق عبر النترنت، وبالتالي فاإن ا�شتخدام هذه الو�شائط 

الذكية لن يكون ب�شبب عملية تطويرية اأو ثورية واإنما هي الحاجة لها وللمزايا التي تحققها بالن�شبة 
للمتعاملين بها.)101(

100. Emily M:Weitzenboeck, op cit.
101. Electronic Commerce Research: Kluwer Academic Publishers. Op cit .
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المطلب الثاني 
تنوع تطبيقات التعاقد با�شتخدام الو�شائط اللكترونية الذكية 

يمكن اأن ي�شتخدم الو�شيط اللكتروني الذكي ب�شفة عامة من قبل الم�شتهلك ومن قبل التاجر، 

فيمكن اأن ي�شتخدم الم�شتهلك الو�شيط اللكتروني الذكي لغر�ض اإنجاز التعاقد الذي يبغي الدخول 

حاجاته،  لإ�شباع  عليها  الح�شول  يروم  التي  والخدمات  المنتجات  على  خلاله  من  ويح�شل  فيه، 

وي�شتخدم المنتج اأو التاجر الو�شيط اللكتروني الذكي لغر�ض الدخول في التعاقدات التي يبغي فيها 

ت�شريف وت�شويق منتجاته اأو خدماته، ول يمنع ذلك اأن ي�شتخدم كلا الطرفين و�شيطا الكترونيا 

ذكيا في نف�ض الوقت لإنجاز المعاملة المعقودة بينهما انعقادا وتنفيذا، بحيث ينجز التعاقد من خلال 

و�شور  تطبيقات  اأبرز  اأن  لنا  يتبين  ذلك  من  الجهتين،  كلا  من  الكترونيين  و�شيطين  بين  التعامل 

التعاقد الذي يجري با�شتخدام الو�شيط اللكتروني الذكي تتم باإحدى �شور ثلاث:

ال�شورة الأو لى: ا�شتخدام الم�شتهلك للو�شيط اللكتروني الذكي لإنجاز التعاقد.

ال�شورة الثانية: ا�شتخدام التاجر اأو المنتج للو�شيط اللكتروني الذكي لإنجاز التعاقد.

ال�شورة الثالثة: اإنجاز التعاقد بالتفاعل بين و�شيطين الكترونيين.

و�شنتولى عر�ض كل �شورة من هذه ال�شور على �شبيل التف�شيل في فرع م�شتقل كالآتي:

الفرع الأو ل 
ا�شتخدام الم�شتهلك للو�شيط اللكتروني الذكي

حماية  ب�شرورة  ينادي  قوي  توجه  ووبروز  الإلكترونية  الت�شالت  تقنيات  واقع  تطور  اإن 

الم�شتهلك، ب�شبب ات�شاع م�شتخدمي النترنت حول العالم، ودخول ال�شبكة لكافة مجالت الحياة، 

الحفاظ  و�شرورة  جهة،  من  التعاقد  في  مقابل  كطرف  اإياها  وارت�شاوؤهم  منها  التجارية  ل�شيما 

على هوؤلء الم�شتهلكين و�شمان حقوقهم وحمايتهم من الغ�ض والحتيال والتلاعب با�شتخدام تلك 

الو�شائط اللكترونية الذكية التي ت�شتطيع الو�شول الى كل مكان في العالم وتمار�ض تاأثيرا قد يتجاأو 

الثورة  بهذه  للقبول  مهما  دافعا  اأخرى، يمثل  جهة  من  الواقع)102(  التقليدية في  الأدوات  اأحيانا  ز 

التقنية الجديدة، وتدفع الى القول ب�شرورة القبول بما يجري تكوينه من عقود با�شتخدام الو�شائط 

اللكترونية الذكية.

تقدمها  التي  الخدمات  الى  وحاجته  والمعلوماتي،  التقني  للتنوير  الم�شتهلك  افتقار  اإن  وحيث 

الت�شوق  جوانب  في  الدولية  لل�شبكة  الهائل  التطور  من  المتاأتية  الذكية،  اللكترونية  الو�شائط  تلك 

 http://www.islamonline.net :102. اأ جميل حلمي: الحماية اللكترونية للم�شتهلك، درا�شة من�شورة على الموقع اللكتروني
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والت�شال، حيث تحولت اأجهزة الحا�شوب وبرمجياته من قنوات ات�شال في عقد الثمانينيات من 

القرن الما�شي، الى �شبكة عنكبوتية اأخذت بالتو�شع والتطور تدريجيا)103(، ا�شتثمرت فيها العديد 

من التقنيات والو�شائل التي �شاهمت بتحويلها من �شبكة اأو مجموعة �شبكات خا�شة بال�شركات اأو 

الموؤ�ش�شات الحكومية الى �شبكة تمتد بحدود ومعالم ل متناهية وغير مح�شورة دخلت ا�شتخداماتها 

في كل مجالت الحياة واأ�شبحت الدول تت�شابق في توفيرها وتجهيزها في كل اأرجاء المعمورة.

والتعامل عن طريق ال�شبكة الدولية له خ�شي�شة قانونية مهمة هي اإنها تعتمد في كل المعاملات 

التي تجري عبرها على التفاعل بين الم�شتهلك وجهاز الحا�شوب المو�شول بال�شبكة، وبوا�شطة هذا 

التعامل ي�شتطيع الم�شتهلك اأن ي�شل الى العديد من الخدمات وال�شلع بطريقة �شهلة مي�شرة، ومن 

اللافت للنظر اإن هذا الواقع التقني اأخذ بالتطور والت�شاع ب�شكل يتجدد كل لحظة وهوما دفع الى 

القول باأنه ينبغي اأن ينظر الى الروابط التجارية بين ”المتعاقد“ اللكتروني الذكي )104( والم�شتهلك 

الى انها معاملات قانونية ل بد من العتراف بها وتح�شينها للو�شول الى اأف�شل اأداء للم�شاأو مات 

التجارية اللكترونية )105(.

وفي مقابل ذلك يبرز الجانب ال�شلبي لهذا التطور بال�شيغة التي تقهر الم�شتهلك ب�شورة عدائية 

حماية  و�شائل  بدون  يطلبها  التي  الخدمة  يتلقى  �شعيفا  طرفا  بو�شفه  فالم�شتهلك  اأحيانا)106(، 

له،  القانونية  الحماية  توفير  عدم  ذلك  من  ويزيد  �شعيف،  تقني  موقف  في  اأ�شلا  فهو  مبا�شرة، 

خ�شو�شا عندما ل يتبنى الم�شرعون قواعد قانونية خا�شة تحكم هذا النوع من التعامل، اأن يترك 

اأمره الى القواعد القانونية ”التقليدية“ التي هي بالأ�شا�ض قا�شرة على ا�شتيعاب هذا النوع من 

التعامل، مما يجعله عر�شة للتلاعب و�شحية للغ�ض والتدلي�ض الذي يمكن اأن يبا�شر تجاهه وبكل 

�شهولة، فهوفي المعاملات التقليدية يمكن اأن يغبن فكيف في المعاملات اللكترونية التي يكون فيها 

مجال الغبن اأو�شع واأرحب.

فالم�شتهلك في المعاملات اللكترونية ل يتمكن من معاينة محل العقد بطريقة حقيقية، ول يلتقي 

حقيقة مع الطرف الآخر في مجل�ض عقد تقليدي، ول يبا�شر الطرفان كثيراً من الممار�شات المعتادة 

و�شمان  الم�شتهلك)107(  حماية  الى  النهاية  في  تهدف  والتي  التقليدية،  التعاقدات  في  ناألفها  التي 

م�شلحته في اإتمام التعاقد ب�شفقة عادلة.

103. طارق عبد العال: التجارة اللكترونية: المفاهيم – التجارب- التحديات الأبعاد التكنولوجية والمالية والت�شويقية والقانونية، 
ط1، الدار الجامعية الجديدة م�شر 2003، �ض 36 وما بعدها.

104. Jennings N.R. and M. Wooldridge. Agent Technology: op cit.

105. بهاء �شاهين: النترنت والعولمة، - ط1، عالم الكتاب م�شر 1999، �ض 46 وما بعدها.
106. جمال زكي الجريدلي: البيع اللكتروني لل�شلع المقلدة عبر �شبكة النترنت، ط 1، دار الفكر الجامعي م�شر 2008، �ض 84 

وما بعدها.
107. اأ�شامة اأحمد بدر: حماية الم�شتهلك في التعاقد اللكتروني، ط1، دار الجامعة - م�شر 2005، �ض 95. 
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واإذا و�شعنا ن�شب اأعيننا حقيقة واقعية مهمة تتمثل بافتقار الم�شتهلكين الى الخدمات المتاحة 

عبر ال�شبكة ل�شيما الخدمات اللكترونية، مما يجعلهم عاجزين عن التفاعل مع المواقع التجارية 

اأخذت تحتوي  القت�شادية، حيث  القوة  اأو  التقنية  الناحية  اأو مجاراتها من  الدولية  ال�شبكة  عبر 

والم�شرفية  وال�شياحية  العقارية  الخدمات  ومنها  الخدمات  فيها  وتنوعت  الأ�شكال  من  العديد 

والت�شوق  والإعلان  والت�شويق  الفندقية  والحجوزات  التذاكر  وبيع  الطائرات  وحجوزات  والتامين 

عبر ال�شبكة وغيرها من الخدمات المهمة وحاجة الم�شتهلك الى تلك الخدمات لي�شت قليلة، وهي 

تنبع من كونها توفّر منتجات وخدمات ذات جودة عالية وباأ�شعار معقولة ب�شبب المناف�شة الناتجة 

عن كثرة المواقع اللكترونية التجارية، والتي تدفعها الى محاأو لة تقديم اأف�شل خدمة للم�شتهلك 

واإ�شافة الخدمات الممتازة لعمليات ما بعد البيع باأ�شعار تناف�شية، وفي ذلك ما يجعل من الإقبال 
على التجارة اللكترونية يوازي اأو يقترب على الأقل من التجارة التقليدية.)108(

اإقبال الم�شتهلكين على الخدمات اللكترونية، الأمر الذي  لذا نلاحظ في الوقت الحالي ات�شاع 

اأمراً ملحاً  الم�شتهلك  ما يجعل من حماية  الم�شتهلكين  الكثير من  تلك الخدمات محور طلب  جعل 

و�شرورياً ل غنى عنه.

وجدير بالذكر هنا، هو اأن قانون الأون�شترال النموذجي بخ�شو�ض التجارة اللكترونية لعام 1996 

يقر بحقيقة وجود قوانين خا�شة بحماية الم�شتهلك لدى بع�ض البلدان، يمكن اأن تنظم جوانب معينة 

في ا�شتخدام نظم المعلومات، وفيما يتعلق بهذه القوانين فقد ركزت التفاقية على ف�شح المجال اأمام 

تلك القوانين فيما يتعلق بمجال حماية الم�شتهلك، فقد اأوردت التفاقية في الوقت ذاته قواعد عامة 

بهذا ال�شدد يمكن اأن ت�شتمل على عدة اأحكام تم�ض الم�شتهلك وت�شتهدف حمايته)109(، خ�شو�شا 

الأمر  الم�شتهلك، وهذا  ب�شكل عام ملائمة لحماية  تعتبر  اأن  النموذجي يمكن  القانون  اأحكام  واأن 

يتوقف على قوانين كل دولة على حده، لذلك تقرر التفاقية اأ�شبقية اأي قانون وطني من قبيل حماية 

الم�شتهلك على اأحكام القانون النموذجي، وف�شح المجال امام الم�شرعين الوطنيين في الختيار مما 

ينا�شبهم من قواعد �شواء القواعد الواردة في القانون النموذجي اأو الن�شو�ض الت�شريعية المقررة 

في القوانين الوطنية – اأيهما اأف�شل – اأما م�شاألة تحديد من هوالم�شتهلك من اأفراد اأو اأ�شخا�ض 

معنوية، فهي م�شاألة متروكة للقانون الواجب التطبيق، خارج نطاق القانون النموذجي)110(.

وقد ذهبت لجنة الون�شترال في الأمم المتحدة عام 1998 الى وجوب الت�شليم باأن قواعد حماية 

الم�شتهلك اأو غيرها من القوانين الوطنية اأو قوانين الدولة ذات الطابع الإلزامي، مثل قواعد حماية 

108. جمال زكي الجريدلي: المرجع ال�شابق، �ض 79. 
109. انظر ملحق المادة 1 المتعلقة بنطاق انطباق قانون الون�شترال 1996 والمادة  1 من الون�شترال 2001.

110. ينظر الوثيقة: A/CN.9/407 الفقرات 37 و40، التي ت�شم تقرير لجنة الون�شترال المقدم الى الجمعية العامة عن اأعمال  
http://www.uncitral.org  :دورتيها 28 و29 المعقودتين 95 و96 على التوالي... للمزيد ينظر الموقع اللكتروني
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الأطراف ال�شعيفة في �شياق عقود الإذعان، هي قوانين ل ينبغي التدخل فيها، ويمكن تحقيق هذه 

النتيجة وحماية الم�شتهلك باإثبات �شحة طريقة الإدراج بالإ�شارة في بيئة الكترونية ”بالقدر الذي 

ي�شمح به القانون“، اأو باإيراد قائمة بالقواعد القانونية التي ينبغي اأن ل تم�ض بحكم المادة 5 مكررة 
من القانون النموذجي لعام 1996 �شابق الذكر. )111(

القانون  لجنة  راأي  ح�شب   – الذكر  �شابقة  الخام�شة  المادة  تف�شير  الوقت  بنف�ض  ينبغي  ول 

النموذجي – باأنها تن�شئ نطاقا قانونيا محددا للاإدراج بالإ�شارة في بيئة الكترونية، بل ينبغي اأن 

تف�شر باأنها – باإر�شاء مبداأ عدم التمييز – تجعل القواعد المحلية المنطبقة على الإدراج بالإ�شارة في 
بيئة ورقية تنطبق بنف�ض القدر على الإدراج بالإ�شارة فيما يتعلق بالتجارة اللكترونية.)112(

2001، حيث جاء في  ل�شنة  اتفاقية الون�شترال  اإ�شدار  ال�شدد عند  وقد تطور الموقف في هذا 

المادة الأو لى من هذه التفاقية، والتي حددت نطاق النطباق الخا�ض بالتفاقية على اأن ”يطبق 

قاعدة  اي  يلغي  وهول  تجارية،  اأن�شطة  �شياق  في  الكترونية  توقيعات  ت�شتخدم  حين  القانون  هذا 

التي  البلدان  بع�ض  وجود  التفاقية  راعت  وقد  الم�شتهلكين“  حماية  منها  الق�شد  يكون  قانونية 

تطبق قوانين خا�شة بحماية الم�شتهلكين، ويمكن اأن تحكم جوانب معينة من جوانب ا�شتخدام نظم 

المعلومات، وفيما يتعلق بقوانين حماية الم�شتهلكين هذه، وجد اإنه من الأف�شل عدم ا�شتبعاد الأحوال 

التي تتعلق بالم�شتهلكين بوا�شطة حكم خا�ض �شمن نطاق القانون النموذجي، ولكن التطور الحا�شل 

لحماية  جدا  مفيدة  اإنها  يبين  ال�شدد  هذا  في   1996 لعام  النموذجي  القانون  اأحكام  اأن  هو  هنا 

الم�شتهلكين، تبعا للت�شريعات الوطنية ال�شائدة في كل دولة على حدة، لذلك يعطى المجال للم�شرعين 

مما  اأكثر  الم�شتهلكين  معاملات  في  مفيدة  اآثار  لها  مختلفة  واأحكام  ا�شتنتاجات  الى  التو�شل  الى 

يرتبه القانون النموذجي فيمكن ا�شتبعاد اأحكام القانون النموذجي في هذا المجال، وتطبيق ذلك 

القانون لأنه يحقق م�شلحة الم�شتهلكين اأكثر مما يقرره القانون النموذجي)113(.

اأما في اتفاقية الون�شترال لعام 2007 فيبدو اأن وا�شعي تلك التفاقية حر�شوا على عدم اإقحام 

الوطنية  القوانين  له  الذي وفرت  الوقت  بها، في  له  باأحكام معقدة ل طائل  الم�شتهلك )الب�شيط( 

واتفاقيتي الون�شترال �شابقتي الذكر، الحماية الكافية فقد ن�شت المادة 2 من هذه التفاقية على 

�شبق  التي  الأخرى  لل�شكوك  بالن�شبة  اللكترونية كما هوالحال  اتفاقية الخطابات  ”ل تطبق  اأنه 

اأن اعدتها الون�شترال على العقود المبرمة لأغرا�ض عائلية اأو منزلية“ وال�شبب في هذا ال�شتبعاد 

111. عندما قررت اإ�شافة المادة 5 مكرر على اتفاقية الون�شترال لعام 1996 حيث ن�شت المادة 5 مكررة على اأن ” ل ينكر المفعول 
القانوني للمعلومات اأو �شحتها اأو قابليتها للتنفيذ، لمجرد اإنها ل ترد في ر�شالة البيانات التي تفيد باأنها تن�شئ ذلك المفعول القانوني، 

بل هي م�شار اليها مجرد اإ�شارة في ر�شالة البيانات تلك“.
A/ والوثيقة  و96   95 الفقرتان   350/A/CN.9و و191  و60  و59  و35   30 الفقرات   A/CN.9/W6.IV/WP69 الوثائق  ينظر   .112

و68.  66 الفقرات    333/CN.9
 .433/A/CN.917( و/A/56( 17 113.الوثائق الر�شمية للجمعية العامة للاأمم المتحدة الدورة 56 الملحق رقم
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يكون  التي  فالمعاملات  العقود،  التنوع من  مع هذا  التفاقية  قواعد هذه  تنا�شق عدد من  هوعدم 

الم�شتهلكون طرفا فيها عادة ما تكون غير منظمة الى الحد الذي يمكن ان يت�شم بالع�شوائية اأو حتى 

التطفلية واإخ�شاع الم�شتهلك في هذا الإطار لنف�ض معايير الحر�ض والدقة والنتظام المطلوبة من 

اأو المعنوية وفيه كثير من المبالغة والتعقيد  الم�شتغلين بالأن�شطة التجارية من الأ�شخا�ض الطبيعية 

التي ل فائدة منها )114(.

التي  المراحل  من  مجموعة  الى  الم�شتهلكون  يجريها  التي  القانونية  المعاملات  تحتاج  فتقليديا 

تعزى الى التفاعل الب�شري اأ�شا�شا لتن�شاأ ب�شفة عامة، حيث تحتاج المعاملة مثلا الى :

1- تحديد الأعمال اأو ال�شلع اأو الخدمات التي يريد الم�شتهلك تلبيتها لإ�شباع حاجاته.

وتقييمها  المعلومات  تلك  2- معلومات حول المنتوج المق�شود والتاجر ”اأوراق الهوية“ وا�شترجاع 

اأو  تجاريين  المهمة“ و�شطاء  تلك  لأداء  اأخرى  باأطراف  ال�شتعانة  اأو  العلاقة  اأطراف  قبل  من 

�شما�شرة ”ليتم بوا�شطتها اختيار ال�شلعة اأو الخدمة التي يرغب الح�شول عليها واختيار التاجر 

اأو الموزع الذي يجري التعاقد معه، ويكون هذا الختيار للتاجر اأو الموزع مبنيا على معايير معينة 

الممنوح  وال�شمان  الخدمة  اأجرة  اأو  ال�شلعة  ثمن  المعايير  هذه  ومن  تقديرها،  للم�شتهلك  يعود 

للم�شتهلك ومدة الت�شليم وال�شمعة التجارية.

بين  الت�شالت  تبادل  خلال  من  الخدمات  اأو  المنتجات  بيع  اأو  �شراء  و�شروط  و�شائل  تحديد   -3

على  والتفاأو �ض  الأحكام  على  والموافقة  التعاقدية  والإرادة  الرغبات  لإي�شال  العلاقة  اأطراف 

اأغلب  اأن  بالذكر  الجدير  ومن  ال�شروط الخا�شة بال�شفقة للو�شول الى ”الإيجاب والقبول“، 

ال�شروط  محددة  – تكون  التعاقد  من  النمط  هذا  – �شمن  الم�شتهلك  مع  تبرم  التي  العقود 

م�شبقا، من قبيل ال�شروط النموذجية المت�شمنة تحديدا للثمن اأو الأجرة وتحديدا ل�شروط العقد 

تنتفي معها قدرة الم�شتهلك على التفاأو �ض الى حد كبير.

4- اإبرام العقد وتنفيذه، اإذا ما تطابق الإيجاب والقبول من قبل الطرفين، وبانعقاد العقد تن�شاأ 

قوته الملزمة لأطرافه وذلك بالتقيد به وتنفيذه على النحوالمتفق عليه، وذلك ل يح�شل ما لم يتم 

العتراف القانوني بالعملية واللتزام بالأحكام الخا�شة بها.

التي  10 من التفاقية حكما مفاده افترا�ض تلقي الخطاب اللكتروني اعتبارا من اللحظة  2 من المادة  114. فمثلا تورد الفقرة 
ي�شبح فيها ذلك الخطاب قابلا للا�شتخراج من جانب المر�شل اليه، وهذا الحكم ل يكون منا�شبا في �شياق المعاملات التي يكون 
الم�شتهلك طرفا فيها، لأنه ل يمكن اأن ينتظر من الم�شتهلكين اأن يطلعوا بانتظام على بريدهم اللكتروني ول اأن يميزوا بدقة بين 
الر�شائل التجارية الحقيقية اأو التطفلية )spam(... ومثال اآخر على التوتر المحتمل بالن�شبة للاأحكام الخا�شة بمعالجة الأخطاء 
اإن قواعد  الم�شتهلك، كما  التف�شيل الموجود عادة في قواعد حماية  الواردة في التفاقية فهي بعيدة عن م�شتوى  وعواقب الأخطاء 
العقد بطريقة مي�شورة وهي تبين غالبا ال�شتراطات  للم�شتهلكين �شروط  اأن يبينوا  البائعين  حماية الم�شتهلك عادة ما تق�شي من 
اللازمة لإنفاذ ال�شروط والأحكام التعاقدية النمطية تجاه الم�شتهلك وتحدد ال�شروط التي بمقت�شاها افترا�ض اأن الم�شتهلك قد اأعرب 
عن قبول ال�شروط والأحكام المندمجة في العقد بالإ�شارة، ول تتناول التفاقية اأيا من هذه الم�شائل بطريقة توفر القدر من الحماية 

 .548/A/CN.9 .:الذي يتمتع به الم�شتهلكون في عدة نظم قانونية... للمزيد ينظر الوثيقة
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اأو المنتجات التي اأبرمت فيها  5- تقييم العقد وتحديد الم�شتوى المت�شور للجودة بالن�شبة للخدمة 

”ل�شمان ر�شا العميل“ من خلال التفاق على تقديم خدمات ما بعد البيع مثلا )115(، كال�شيانة 
مثلا، لأن تنفيذ تلك الخدمات يعد جزءا من تنفيذ العقد نف�شه، ومثل هذه الخدمات تكيف على 

م�شتقلة  تنفيذها �شمن مرحلة  ويدخل  الطرفين،  بين  عليها  التفاق  يتم  ثانوية  التزامات  انها 

من المراحل التي يمر بها العقد، ويت�شح �شمن هذه المرحلة اأي�شا تقييم الم�شتهلك لمجمل عملية 
الح�شول على ال�شلعة اأو الخدمة ومدى ر�شاه عنها.)116(

وهذا الأمر يتعلق برغبات ب�شرية اأو اإرادات قانونية تريد اإنجازه وتحمل الآثار القانونية الخا�شة 

بها، ولكن ت�شمح التكنولوجيا اليوم باأن ت�شتخدم تقنيات الو�شيط اللكتروني الذكي لإنجاز اأغلب هذه 

المراحل )117(، وقد يتعدى تدخل الو�شيط اللكتروني الذكي في التعامل الذي يجريه الم�شتهلك مرحلة 

التفاأو �ض ، فيتدخل في اإبرام العقد في�شدر ”تعبيرا عن الإرادة“، وقد يكون هذا التعبير اإيجابا مثلما 

يمكن اأن يكون قبول، ويكون هذا التعبير الذي ي�شدره هذا الو�شيط ملزما لم�شتخدمه الم�شتهلك.

بدفع  فيقوم  اأي�شا،  العقد  تنفيذ  مرحلة  في  الذكي  اللكتروني  الو�شيط  يتدخل  اأن  يمكن  كما 

الثمن الكترونيا، وذلك باأن يزود ببيانات تتعلق باأرقام بطاقة الئتمان الخا�شة بالم�شتهلك، فيقوم 
با�شتخدام هذه البطاقة بدفع الثمن لل�شفقة التي �شاهم باإنجازها.)118(

الفرع الثاني
ا�شتخدام التاجر والمنتج للو�شيط اللكتروني الذكي

اإن عملية ح�شول الم�شتهلك على ال�شلعة اأو الخدمة – على النحوالمتقدم ذكره – ل تتم ما لم 

يكن التاجر اأو المنتج طرفا فيها، فالعقد بطبيعة الحال ينعقد م�شتركا بين الطرفين التاجر اأو المنتج 

115. Electronic Commerce Research: Kluwer Academic Publishers. Op cit.

116. قارن مع د. اآلء النعيمي، الوكيل اللكتروني، المرجع ال�شابق، �ض 439.
117. هناك بع�ض تقنيات الو�شيط اللكتروني الذكي الذي ي�شتخدم لي�ض لأغرا�ض التعاقد واإنما لأغرا�ض اأخرى من قبيل البحث 
يندرج �شمن  البحث  كان هذا  ولما  اأو الخدمة(،  لل�شلعة  )المزود  بالتاجر  تتعلق  معلومات  اأو  اأو الخدمة  ال�شلعة  المعلومات عن  عن 
مبا�شرة الأعمال المادية ولي�ض القانونية، لهذا فاإن هذا النوع من الو�شيط اللكتروني يخرج عن اإطار هذه الدرا�شة ،لأنه ل ي�شنف 
�شمن الو�شائط اللكترونية الذكية التي تقوم باإنجاز اأعمال قانونية لح�شاب م�شتخدمها وهو هنا الم�شتهلك، ومن اأمثلة تلك البرامج 
ما�شا�شو�شت�ض  معهد  قبل  من  المطور   )Tete-a-Tete  ( الم�شمى  اللكتروني  الو�شيط  برنامج  التعاقد  لأغرا�ض غير  ت�شتخدم  التي 
للتكنولوجيا وهذا البرنامج م�شمم للتفاو�ض ب�شاأن مختلف �شروط العقد، كما اإنه يقوم ف�شلا عن ذلك بتقييم تجربته في التفاأو �ض، 
اإذ يطلب من الطرفين بعد اإتمام المعاملة اأن يقوما بتقييم م�شتوى ر�شاهم عن تنفيذ الطرف الآخر للتزاماته، وي�شتفيد من هذه 
المعلومات لحقا، ليقرر مع من يتفاو�ض في التعامل اللاحق، فيختار من حظي من التجار بم�شتوى اأعلى من ر�شا الم�شتهلك،...، كما 
ي�شتطيع البرنامج )Kasboh( المطور من قبل المعهد المذكور اأي�شا، ف�شلا عن التفاو�ض باإبرام العقد القيام بتقديم عرو�ض لل�شراء 

التي يرغب الم�شتهلك الح�شول عليها... للمزيد في ذلك ينظر:
Robert H. Guttman, Alexandros G. Moukas, and Pattie Maes, Agent-mediated electronic commerce 
:available at: http://www.alumni.media.mit.edu .
118. Emily M:Weitzenboeck, op cit.
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الذكي في مراحل  اللكتروني  بالو�شيط  وي�شتعين  ي�شتخدم  اأن  الم�شتهلك  باإمكان  وكما  والم�شتهلك، 

التعاقد، فان باإمكان التاجر اأي�شا اأن ي�شتعين بالو�شيط اللكتروني الذكي في هذه المراحل. 

المواقع  لأن  و�شوحا،  اأكثر  التاجر  قبل  الذكي من  اللكتروني  بالو�شيط  ال�شتعانة  اأهمية  وتبدو 

التجارية المتاحة على ال�شبكة الدولية تت�شف ب�شفة الدوام وال�شتمرارية، فهي تعر�ض ب�شائعها 

وخدماتها ب�شورة م�شتمرة ول تتقيد بمواعيد عمل معينة كما هو�شاأن المحلات التجارية التقليدية، 

وبذلك فان التاجر اأو المنتج ل ي�شتطيع اأن ي�شتجيب لكل الطلبات التي ترد الى موقعه اللكتروني 

الم�شتهلكين  ملايين  من  الموقع  الى  ترد  التي  الطلبات  لكل  ي�شتجيب  اأن  ي�شتطيع  فهول  التجاري، 

المحتملين بنف�شه، وا�شتعانته بم�شتخدمين يتابعون الطلبات الواردة من الم�شتهلكين ويديرون عملية 

التفاأو �ض با�شم التاجر ولح�شابه من �شاأنه رفع قيمة ال�شلعة اأو الخدمة لأنه �شيزيد من كلفتها تجاه 

الم�شتهلك، وذلك كله يمكن تجاأو زه با�شتخدام و�شيط الكتروني ذكي يتولى اإنجاز هذه المهام، وذلك 

باأن يقوم هذا الو�شيط اللكتروني الذكي بالتعبير عن الإرادة، اإيجابا كانت اأو قبول، واإتمام عملية 

التعاقد باأ�شرع وقت واأكثر اإنتاجية واأقل تكلفة، ب�شبب ملايين العملاء المحتملين الذين �شيتعاملون 

ال�شراء  اأوامر  ا�شتقبال  اأو  اإر�شال  باإجراء  هوبدوره  �شيقوم  الذي  الذكي،  اللكتروني  الو�شيط  مع 

اأو رقابة م�شغل  اأو كقابل من دون تدخل  اأ�شكالها، بحيث تظهر كموجب  بكافة  وتقديم الخدمات 

وذلك  العقد،)119(  لبنود  منه  نهائية  مراجعة  اأية  وجود  ودون  يجريها  التي  العقود  على  الو�شيط 

�شيتحقق من خلال :

1- ن�شر وت�شويق المنتج عبر ال�شبكة، اأي خارج نطاق ال�شوق التقليدية وعلى نطاق يمتد مع امتداد 

ال�شبكة الدولية الأمر الذي يوفر م�شاحة وا�شعة للعر�ض.

كبير،  ب�شكل  والنفقات  الجهد  في  والقت�شاد  التاجر  لدى  الراأ�ض  برود  وتوفير  القلق  اإزالة    -2

اأو مقابل الخدمة لأنها ت�شاهم في تقليل  اإيجابي على �شعر ال�شلعة  اأثر  ول يخفى ما لذلك من 

التكاليف التي يتحملها التاجر اأو المنتج.

3- زيادة العرو�ض الخا�شة ب�شراء المنتوج مع مرور الوقت، خ�شو�شا مع ب�شاطة الو�شول الى هذه 

في  المبذول  الجهد  ويوفر  و�شطاء،  اأو  �شما�شرة  الى  الحاجة  دون  ال�شبكة  طريق  عن  العرو�ض 

مراقبة الو�شطاء اأو الم�شتخدمين في ال�شوق التجارية التقليدية.

اأو  التدخل  طريق  عن  ثالث  طرف  قبل  من  التطفل  اأو  الع�شوائية  الر�شائل  بث  اإمكانية  عدم   -4

الت�شنت على ال�شفقة، ومنع التفاأو �ض الموازي )120(، لأن ال�شفقة �شتبقى بين طرفين ل ثالث 

119. للمزيد في ذلك ينظر محمود عبد الرحيم ال�شريفات:الترا�شي في تكوين العقد عبر النترنت، المرجع ال�شابق، �ض74.
120. للمزيد في التفاأو �ض الموازي ينظر د. �شدام في�شل المحمدي: التفاأو �ض على العقود بين الحرية والتقييد، بحث من�شور في 

مجلة الحقوق – جامعة النهرين، العدد الخا�ض بالموؤتمر القانوني الأو ل، لعام 2009.
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لهما، مما يحقق قدراً اأعلى من ال�شرية في هذه ال�شفقات )121( ون�شبة نجاح في اإبرامها ت�شل 
الى درجة عالية، لأن ذلك �شيعزز من اكتمال ال�شفقة على وجه اأمثل )122(.

الفرع الثالث
التعاقد بالتفاعل بين و�شيطين الكترونيين 

العقود  في  اللكترونية  الخطابات  با�شتخدام  الخا�شة  الون�شترال  اتفاقية  من   12 المادة  تقرر 

الكترونيين،  و�شيطين  بين  بالتفاعل  يجري  الذي  العقد  �شحة  الذكر،  �شابقة   2007 لعام  الدولية 

عندما قررت وب�شكل �شريح باأن ”ل يجوز اإنكار �شحة اأو امكانية اإنفاذ العقد الذي يكون بالتفاعل 

بين نظام ر�شائل اآلي و�شخ�ض طبيعي، اأو بالتفاعل بين نظامي ر�شائل اآليين، لمجرد عدم مراجعة 

�شخ�ض طبيعي كلا من الأفعال التي قامت بها نظم الر�شائل اللية اأو العقد الناتج عن تلك الأفعال 

الأمم  في  الون�شترال  لجنة  اأعدته  الذي  بالتفاقية  الملحق  الت�شريع  دليل  ويبين  فيها“،  تدخله  اأو 

المتحدة، باأن تزايد ا�شتخدام نظم الو�شائط اللكترونية الذكية في التجارة اللكترونية تدفع الى 

اإعادة النظر في النظريات القانونية التقليدية ب�شاأن تكوين العقود، من اأجل تقييم مدى ملاءمتها 
بالن�شبة للعقود التي تن�شاأ دون تدخل ب�شري.)123(

هذا واأن اتفاقيات الون�شترال ل تحول باأي �شكل من الأ�شكال دون ا�شتخدام برامج الو�شائط 

القانون  ال�شراء، ول توجد في  اأو معالجة طلبيات  اإ�شدار الطلبيات  الذكية لأمور مثل  اللكترونية 

النموذجي ما يبدو اأنه ي�شع عقبات اأمام ا�شتخدام نظم الر�شائل الآلية تماما، فاإنه ل يتناول تلك 
النظم على وجه التحديد. )124(

على  اللكترونية  الخطابات  اتفاقية  تن�ض  اأن  المفيد  من  �شيكون  اإنه  الون�شترال  لجنة  وراأت 

اأحكام تي�شر ا�شتخدام نظم الر�شائل الآلية في التجارة اللكترونية، وقد ت�شمنت المادة 12 ”�شابقة 

الذكر“ قاعدة عدم تمييز �شريحة يق�شد بها تو�شيح اأن عدم وجود مراجعة ب�شرية لمعاملة معينة 

اأو تدخل ب�شري ل يحول بحد ذاته دون تكوين العقد )125(، بينما قد يكون هناك عدد من الأ�شباب 

خلافا لذلك تبطل �شحة العقد بمقت�شى القانون الداخلي )126(، ولذلك ل يحرم مجرد ا�شتخدام 

نظم وبرمجيات الو�شائط اللكترونية الذكية – لأغرا�ض تكوين العقد – ذلك العقد من الفعالية 

وال�شحة والنفاذ.

121. للمزيد د. �شدام في�شل المحمدي: التفاأو �ض على العقود، المرجع نف�شه.
122. Electronic Commerce Research: Kluwer Academic Publishers. Op cit.

123. دليل ال�شتراع الخا�ض بالون�شترال ال�شادر عام 2007 �شابق الذكر، �ض 69.
124. با�شتثناء الفقرة 2/ ب من المادة 13 من الون�شترال ال�شادر عام 1996، والتي تناولت اإ�شناد ر�شائل البيانات. 

125. A/CN.9/546, n- 124 &126.

126. وقد تبنى قانون اإمارة دبي �شابق الذكر نف�ض موقف التفاقية في المادة 14 منه، وقانون التجارة اللكترونية البحريني �شابق 
الذكر في المادة 12 منه. 
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المطلب الثالث 
اإقرار مبداأي الحياد التكنولوجي والتكافوؤ الوظيفي 

ولما كان تبني هذين المبداأين كان ول يزال له الأثر الكبير في اإقرار الكثير من القواعد القانونية التي 

تحكم الم�شائل المتعلقة بالتجارة اللكترونية عموما وتكوين العقود با�شتخدام الو�شائط اللكترونية 

الذكية خ�شو�شا، فانه من ال�شروري بيان المق�شود من هذين المبداأين وكيف ظهرا وما هي الآلية 

التي طبقا فيها ؟ عليه فاإننا �شنق�شم البحث في هذا المطلب الى فرعين نخ�ش�ض اأولهما للبحث في 

مبداأ الحياد التكنولوجي ونبحث في الثاني مبداأ التكافوؤ اأو النظير الوظيفي، وعلى النحو الآتي: 

الفرع الأو ل 
مبداأ الحياد التكنولوجي

الو�شائط  ”الون�شترال“ الى مبداأ الحياد بين  النموذجية ال�شادرة عن لجنة  القوانين  ت�شتند 

ن�شترال في  للاأو  الدولية  اللجنة  تبنت  �شابقا، فقد  المبداأ معروفا  يكن هذا  التكنولوجية، حيث لم 

الجمعية العامة للاأمم المتحدة فكرة ”عدم التمييز بين ما هونا�شئ من ت�شرفات بموجب و�شائط 

تقليدية اأو و�شائل الكترونية“، )127( وقد اأُقرت هذه الفكرة في البدء ب�شورة ب�شيطة وطبقت عند 

التي  المعار�شة  من  هوالتخفيف  ذلك  من  الغر�ض  وكان   ،1996 لعام  النموذجي  القانون  �شياغة 

واجهتها الفكرة القائلة بوجوب المعاملة المتكافئة بين الو�شائط والتقنيات التي ت�شتخدم في التجارة 
اللكترونية مع نظيرتها المعترف بها في التجارة التقليدية.)128(

القوانين  وت�شدد  التكنولوجي  البتكار  �شرعة  الى  بالأ�شا�ض  ترجع  المبداأ  هذا  تبني  واأ�شباب 

والتي  التجارية،  المعاملات  �شياق  الم�شتحدثة في  الم�شتندات  بع�ض  واإجراءات  �شروط  التقليدية في 

لأنظمة  القانوني  للاعتراف  معايير  وظهور  العملية،  الممار�شات  اإطار  في  بال�شد  تواجه  اأن  يمكن 

الكترونية تقترب موثوقيتها ودقتها من المعايير القانونية التقليدية )129(. 

ومبداأ الحياد التكنولوجي اأ�شبح من المبادئ المهمة التي تقوم عليها اأحكام التفاقيات الدولية 

الون�شترال  اتفاقية  وات�شاعا في  تطورا  اأكثر  ب�شورة  تطبيقه  وبرز  الون�شترال  اتفاقيات  وبخا�شة 

لعام 2001 بحيث اأ�شبح مبداأً ي�شري على جميع اأحكام التفاقية ومبداأً من المبادئ التي تقوم عليها 

كما ت�شير ديباجة التفاقية �شابقة الذكر، واأ�شبح مفهومه يعني اأن القواعد الخا�شة بالتفاقية هي 

127. A.CN.9/WG.IV/WP.84. n-16.

128. وذلك ما ورد في المادة 7 من قانون الون�شترال النموذجي 1996 والمادة 6 من قانون الون�شترال النموذجي 2001.
تقنية  اأكثر من  اأن نجد  اللكتروني حيث يمكن  التوقيع  تكنولوجيات  كافة  اإزاء  الحياد  مبداأ  الون�شترال  تبنت لجنة  فمثلا   .129
ودقيقة“ يمكن اأن توؤدي نف�ض الغر�ض من التوقيع العادي، بحيث تنتفي مخاطرها في ال�شتخدام العلمي، مما يدعوويبرر  ”موثوقة 

.484-n- 52/A/CN.9  شحتها وقبولها... للمزيد في ذلك تنظر الوثيقة�
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قواعد حيادية ل تتوقف على ا�شتخدام اأنواع معينة من التكنولوجيا، ول تفر�ض م�شبقا ا�شتخدام 

هذه الأنواع، ون�شو�ض هذه التفاقية تغطي كل الأو�شاع التكنولوجية الم�شتخدمة في اإنجاز التوقيع 

اللكتروني ب�شرف النظر عن الكيفية اأو التقنية الم�شتخدمة فيها.

وقد بينت التفاقية اأهمية هذا المبداأ؛ خا�شة مع �شرعة البتكارات التكنولوجية و�شمان اأن يكون 

القانون قادرا على ا�شتيعاب التطورات الم�شتقبلة ل�شمان اأن ل تتقادم اأحكامه ب�شرعة، ومن نتائج 

الأخذ بهذا المبداأ، هواعتماد م�شطلحات جديدة الهدف منها تفادي اي اإ�شارة الى و�شيلة تقنية 

اأو  تقنية  اأو  �شكل  لأي  مبا�شر  اأو غير  مبا�شر  ب�شكل  ا�شتبعاد  اي  واعتبار  اخرى،   وا�شتبعاد  معينة 

بتوفير حياد تكنولوجي حقيقي،  المتمثل  الغر�ض  تتعار�ض مع  وا�شطة عن طريق قيد في التفاقية 

وهذا الحياد ل ي�شمل المفاهيم والم�شطلحات فقط واإنما ي�شمل الو�شائط اأي�شا ”حياد الو�شائط“، 

معايير  بتوفير  الورقية،  غير  الت�شال  و�شائل  تي�شير  اأ�شبح  التفاقية  هذه  تركيز  محور  اإن  حيث 

يمكن بمقت�شاها اأن ت�شبح هذه الو�شائل ”مكافئات“ للوثائق الورقية، ولكن الغر�ض الأ�شا�شي من 

قواعد  و�شع  واإنما  وو�شائلها،  التقليدية  المعاملات  ب�شاأن  التقليدية  القواعد  تغيير  لي�ض  التفاقية، 

مو�شوعية م�شتقلة للتكنولوجيا الم�شتخدمة في التعاملات اللكترونية )130(.

اإنه من الم�شتحيل في المعاملات التقليدية �شمان المن المطلق  وينطلق هذا التركيز من مقولة 

المعاملات  في  المبداأ  حيث  من  موجود  نف�شه  والخطر  الإر�شال،  اأخطاء  اأو  الغ�ض  اأو  الحتيال  �شد 

اللكترونية، ومن المت�شور اي�شا ايجاد حلول قانونية تج�شد التدابير الأمنية ال�شارمة الم�شتخدمة 

في تلك التعاملات واأنظمة الحوا�شيب و�شمان اأمن اأكثر في تكوين واإنجاز تلك المعاملات.

التي  القانوني  الأمن  الأمن في خطوات مماثلة لدرجات  ا�شتراطات  الأن�شب تدريج  ويكون من 

المنا�شب  بالقدر  الموثوقية  بتوفير  الخا�ض  المرن  المفهوم  ياأتي  هنا  ومن  الورقية،  المعاملات  تقابل 
للغر�ض الذي ان�شئ الخطاب اللكتروني من اأجله.)131(

130. وهوما �شبق بيانه تف�شيلا في �شفحات �شابقة من هذه الدرا�شة.
131. تن�ض المادة 9 من اتفاقية  قانون الون�شترال النموذجي ب�شاأن التوقيعات اللكترونية ل�شنة 2001 المتعلقة ب�شلوك مقدم خدمات 
قانوني  ا�شتخدامه لإعطاء مفعول  الكتروني يجوز  توقيع  لتاأييد  الت�شديق خدمات  يوّفر مقدّم خدمات  –  حيثما   1 ” الت�شديق 
ب�شفته توقيعا، يتعين على مقدم خدمات الت�شديق الم�شار اإليه: اأ- اأن يت�شرّف وفقا للتاأكيدات التي يقدمها بخ�شو�ض �شيا�شاته 
وممار�شاته ؛ ب- اأن يولي قدرا معقول من العناية ل�شمان دقة واكتمال كل ما يقدّمه من تاأكيدات جوهرية ذات �شلة بال�شهادة طيلة 
دورة �شريانها، اأومدرجة في ال�شهادة.ج- اأن يوّفر و�شائل يكون الو�شول اإليها متي�شرًا بقدر معقول وتمكن الطرف المعوّل من التاأكد، 

من ال�شهادة، مما يلي  :
اإ�شدار  التوقيع في وقت  اإن�شاء  بيانات  يتحكم في  ة كان  ال�شهاد  المعيّنة هويته في  الموّقع  اأن   -2 الت�شديق  1- هويّة مقدّم خدمات 

ال�شهادة.3- اأن بيانات اإن�شاء التوقيع كانت �شحيحة في وقت اإ�شدار ال�شهادة اأوقبله.
د-  اأن يوّفر و�شائل يكون الو�شول اإليها متي�شّرا بقدر معقول وتمكن الطرف المعوّل من التاأكد، عند القت�شاء، من ال�شهادة اأومن 

�شواها، مما يلي:
1- الطريقة الم�شتخدمة في تعيين هوية الموّقع 2- وجود اأي تقييد على الغر�ض اأوالقيمة التي يجوز اأن تُ�شتخدم من اأجلها بيانات 
اإن�شاء التوقيع اأواأن تُ�شتخدم من اأجلها ال�شهادة.3- اأن بيانات اإن�شاء التوقيع �شحيحة ولم تتعرّ�ض لما يثير ال�شبهة.4-  وجود اأي تقييد 
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وتطور   1996 ل�شنة  النموذجي  القانون  من   5 المادة  في  اأ�شا�شه  وجد  الذي  المبداأ  يكون  وبذلك 

تطبيقه في المادة 1/8 في اتفاقية الون�شترال ل�شنة 2007 مبداأً قانونيا مهما اأخذ يلعب دورا مميزا 

ذا وجهين: 

الأو ل: الحياد تجاه التكنولوجيا ويعني عدم الوقوف بال�شد تجاه ما هوتكنولوجي اأو تقني وعدم 
التمييز ما بين التقنيات المتكافئة التي تحقق غاية واحدة، وم�شايرة الواقع الذي يت�شم بالنموال�شريع 

وتطور البتكارات التكنولوجية في مجال التجارة اللكترونية على الم�شتويين الوطني والدولي. 

القواعد  معار�شة  عدم  ويعني  التقليدية  القانونية  القواعد  مواجهة  في  فهوالحياد  الثاني:  اأما 
التقليدية الرا�شخة وا�شتبعاد نفيها والحلول محلها، لأن ما ا�شتقر عليه التعامل من قواعد تحكم 

تتعار�ض  وابتكارات  وتقنيات  �شيغ  من  ا�شتحدث  ما  اأما  هوتقليدي،  لما  ينفع  التقليدية  المعاملات 

واإنما يجب  القواعد عليها،  تلك  اأحكام  ن�شحب  اأن ل  القواعد، فيجب  تلك  ا�شتراطات  مع طبيعة 

التقليدية  القواعد  وترك  بها،  تتمتع  التي  والخ�شو�شية  تتلاءم  جديدة،  قواعد  لها  ن�شتحدث  اأن 

للمعاملات التقليدية، دون اأن يم�ض اأيا منها بالأخرى، ول ان نق�شي على اأي منها في �شبيل العتراف 

بالأخرى.

الفرع الثاني
مبداأ التكافوؤ اأو النظير الوظيفي 

التكافوؤ  اأو  الوظيفي  النظير  نهج  على  العتماد  بفكرة   1996 ل�شنة  الون�شترال  اتفاقية  جاءت 

الوظيفي، كفكرة  يوؤدي تبنيها الى المواءمة بين الأ�شاليب التقليدية والأ�شاليب الحديثة في التجارة 

الأ�شاليب  ب�شدد  الدول  في  المطبقة  القانونية  ال�شتراطات  اإن  هو  النهج  هذا  ومفاد  اللكترونية، 

التقليدية في التعاقد التي بنيت الت�شريعات فيها على هذا الأ�شا�ض، يجب اأن تتكيف مع التطورات 

اإزالة  الى  ذلك  يوؤدي  ان  دون  التجاري،  الواقع  في  المطبقة  الت�شالت  تكنولوجيا  في  الحا�شلة 

ال�شتراطات التقليدية بالكامل، اأو التاأثير على المفاهيم القانونية الرا�شخة التي تقوم عليها تلك 

ال�شتراطات.

ولتطبيق هذا النهج في بادئ الأمر وجب الزخذ بعين العتبار م�شاألتين مهمتين :

والتي  اللكترونية،  التجارة  وو�شائل  ا�شتخدام طرق  اأمام  العوائق  معالجة  اإمكانية  الأو لى:   

اإ�شعار  اإذا كانت هناك و�شائل متاحة للموّقع لتقديم  اأومدى الم�شوؤولية التي ا�شترطها مقدّم خدمات الت�شديق.5-  ما  على نطاق 
بمقت�شى الفقرة( 1/ ب )من المادة 8 من هذا القانون ؛ ما اإذا كانت تُتاح خدمة اإلغاء اآنيّة. هـ - اأن يوّفر، حيثما تُقدم الخدمات 
ع لتقديم اإ�شعار بمقت�شى الفقرة ) 1 /ب( من المادة 8 من هذا القانون، واأن ي�شمن،  بمقت�شى الفقرة الفرعية )د/ 5 ( و�شيلة للموقِّ
حيثما تقدّم الخدمات بمقت�شى الفقرة الفرعية )د / 6)  اإتاحة خدمة اإلغاء اآنيّة.  )و( اأن ي�شتخدم في اأداء خدماته نظما واإجراءات 

وموارد ب�شرية جديرة بالثقة.2- يتحمّل مقدّم خدمات الت�شديق التبعات القانونية لتخّلفه عن الوفاء. با�شتراطات الفقرة 1.



تكوين العقد بالوسائط ا2لكترونية الذكية (دراسة مقارنة) 374
الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 12 )
(  2  ) العــــــــــدد 

تطرحها ال�شتراطات التقليدية الموجودة في القوانين الوطنية وذلك عن طريق تو�شيع تلك المفاهيم 

)132(، لكي ت�شتمل على التقنيات التي ت�شتخدم الحا�شوب.

اأما الم�شاألة الثانية فهي الوفاء ببع�ض ال�شتراطات القانونية، باأ�شاليب وطرق التعاقد وطرق 
ا�شتخدام قواعد قانونية جديدة، وال�شبب في ذلك يعود الى وجود فروق كثيرة  اإثباته عن طريق 

تميز التبادل اللكتروني للبيانات عن المعاملات اأو الم�شتندات الورقية التقليدية.

لذا فاإن النظير الوظيفي يعتمد على تحليل للاأغرا�ض والوظائف التي كانت تن�شب الى ال�شتراط 

التقليدي، بهدف تقرير كيفية تحقيق تلك الأغرا�ض اأو اأداء تلك الوظائف من خلال تقنيات التجارة 

وال�شرعة  والموثوقية  الأمان  الم�شتخدمة درجة من  الطرق  اأن نفتر�ض في  اللكترونية، حيث يمكن 

والم�شتوى الدقيق بمجرد تحقق عدد من ال�شتراطات التقنية والقانونية، ومع ذلك فان اعتماد هذا 

التقنيات  تكاليف على م�شتعملي  بها من  يت�شل  وما  واإ�شافية  يعني فر�ض معايير معينة  النهج ل 

اأكثر من تلك المطلوبة في التعاملات التقليدية، لهذا فقد اعتمدت  الخا�شة بالتجارة اللكترونية 

عالم  في  القائمة  ال�شتراطات  فئات  مختلف  يراعي  مرنا  معيارا   1996 لعام  الون�شترال  اتفاقية 

ال�شكل  لمقت�شيات  الراهن  الهرمي  للتعامل  خا�شاً  اهتماماً  ايلاء  ذلك  ومثال  التقليدية،  التجارة 

الذي يحدد م�شتويات مميزة من موثوقية الم�شتندات الورقية واإمكانية اقتفاء اأثرها وعدم قابليتها 

�شكلًا  النموذجي  القانون  ول يحدد  اللكترونية،  الم�شتندات  يتوفر في  اأن  ما يجب  للتحوير، وهذا 

ل�شتراطات  الأ�شا�شية  الوظائف  يبرز  بل  الورقية،  الم�شتندات  اأنواع  من  نوع  لأي  مكافئاً  حا�شوبياً 

ال�شكل الورقي، بهدف اإيجاد معايير يمكن عند الوفاء بها اأن تحظى هذه الر�شائل بنف�ض العتراف 
القانوني الذي يحظى به الم�شتند الورقي المقابل لها، والذي يوؤدي في نف�ض الوقت الوظيفة ذاتها)133(

اتباع  الون�شترال  لجنة  اأقرت  عندما   2001 لعام  الون�شترال  في  النهج  هذا  تطبيق  تطور  وقد 

التجارية  والممار�شات  للمفاهيم  الوظيفية  النظائر  ا�شتعمال  تجاه  التمييز  عدم  ي�شتوجب  نهج 

التقليدية)134(، حيث ورد في المادة 2/ جـ في تعريف ر�شالة البيانات عبارة ”اأوو�شائل م�شابهة“ ول 

يفهم من هذه العبارة اإل دللة قانونية مفادها ال�شارة الى اأن القانون النموذجي ل يمكن اأن يطبق 

فقط في �شياق تقنيات الت�شال القائمة فح�شب، بل اأن ت�شتوعب التطورات التقنية المتوقعة لذلك 

فاإنه كما كان تعريف ر�شالة البيانات ي�شمل اأ�شا�شا جميع الر�شائل المنتجة اأو المخزونة اأو المبلغة في 

�شكل غير ورقي، فاإن المق�شود هو اأن ت�شتوعب الإ�شارة الى الو�شائل الم�شابهة، جميع و�شائل اإبلاغ 

132. هذا النهج متبع في المادة 7 من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي ل�شنة 1985 وتعديلاته المقررة عام 2006 والمادة 
http://www.uncitral. :13 من اتفاقية الأمم المتحدة لبيوع الب�شائع الدولية في فينا لعام 1980. للمزيد ينظر الموقع اللكتروني

 org
133. وذلك ما نلم�شه في المواد 6 و7 و8 من القانون النموذجي ل�شنة 1996، فيما يتعلق بالكتابة والتوقيع والأ�شل.

134.A/CN.9/WG.IV/WP.84. n-16.
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المعلومات وتخزينها ما دامت تعمل لأداء وظائف مناظرة وموازية للوظائف التي توؤدى بالو�شائل 

المذكورة في التعريف، لذا فاإنه ل يمكن اأن تف�شر كلمة و�شائل م�شابهة اإل بمعنى نظيرا وظيفيا.

لهذا نجد الون�شترال ل�شنة 2001 الخا�ض بالتوقيعات اللكترونية يركز على ا�شتخدام التوقيعات 

الون�شترال  تبنت لجنة  تطور ملحوظ،  )135(، وفي  للتوقيعات الخطية  اللكترونية كنظائر وظيفية 

لجميع  المتكافئة  المعاملة  وقررت   2001 ل�شنة  الون�شترال  قانون  في  �شريحة  ب�شورة  المبداأ  هذا 

التكنولوجيات الم�شتخدمة لإنجاز غاية معينة، دون تمييز اأي منها عن الأخرى)136( وج�شدت المادة 3 

من قانون الون�شترال لعام 2001 ظهور مفهوم هذا المبداأ ب�شورة جلية، عندما اأقرت مبداأً اأ�شا�شياً 

مفاده عدم التمييز �شد اأي طريقة للتوقيع اللكتروني، بحيث تنال جميع تكنولوجيات التوقيع نف�ض 

الوجه في العتراف القانوني، ما دامت ت�شتوفي جميع ال�شروط الواردة في هذا الون�شترال، لذلك ل 

ينبغي اأن يكون اختلاف في المعاملة بين الر�شائل الموقعة الكترونيا عن الم�شتندات الورقية التي تحمل 

توقيعا خطيا، اأوبين الر�شائل اللكترونية الموقعة توقيعا الكترونيا بتقنيات مختلفة، �شريطة اأن تكون 

هذه التقنيات م�شتوفية ل�شروط المادة 6 من التفاقية اأو اأي �شرط اخر مطبق )137(.

المعادل  لأداء  ا�شتعمالها  للموقع  يمكن  التي  الطريقة  ب�شاأن  تقني  تقييد  اأي  اإدراج  عدم  وبغية 

الوظيفي للتوقيع اليدوي اأو الإيحاء بذلك التقييد التقني، ف�شلت �شيغة مرنة ت�شير الى اأن البيانات 

التي يجوز اأن ت�شتخدم على اياإ�شارة الى الو�شائل التي ي�شتعملها الموقع الذي هوقادر تقنيا على اداء 

تلك الوظائف.

وقد تطور الموقف في هذا ال�شدد عندما، اأقرت اتفاقية الون�شترال للعقود الدولية اللكترونية 

مبداأ  الى  اإ�شافة  التفاقية  عليها  تقوم  التي  المبادئ  ”كمبداأ“ من  الوظيفي  النظير   2007 لعام 

الحياد التكنولوجي، كما اأقرت التفاقية وجود فرق �شا�شع بين ال�شتراطات القانونية في المعاملات 

الى  التقليدية  ال�شتراطات  تلك  �شرف  لة  محاأو  واأن  اللكترونية،  المعاملات  وواقع  التقليدية 

المعاملات اللكترونية ي�شكل عقبة في تطورها ونموها، ومهما بذل من جهد فاإن المعاملة الورقية 

100% نظيرتها اللكترونية، لأن طبيعتهما مختلفة تماما، وفي الوقت نف�شه ل  اأن تكافئ  ل يمكن 

التقليدية،  الم�شتندات  اأو  ال�شتراطات  من  نوع  لأي  الكتروني  مكافئ  تحديد  الى  التفاقية  ت�شعى 

135. A/CN.9/493.n – 62.

136. المادة 3 من الون�شترال التي قررت المعاملة المتكافئة لتكنولوجيات التوقيع والمادة 6 التي اأو�شحت ا�شتراطات �شحة التوقيع 
اللكتروني.

137. فمثلا يمكن اأن تق�شي با�شتخدام طريقة معينة للتوقيع دون اأخرى، اأو يمكن اأن يو�شع معيار للتوقيع يمثل حدا اأدنى وحدا 
اأعلى من المعيار المو�شوع في هذا الون�شترال المادة 7 منه والمادة 6 من الون�شترال لعام 1996، واأي�شا ي�شترط اأن ل يم�ض ذلك حرية 
التعاقد الم�شلم بها في الون�شترالين، اإذ يمكن للاأطراف ح�شب اتفاقهم اأن ي�شتبعدوا طريقة من طرق التوقيع دون اخرى، واإ�شارة 
المادة 3 الى اأن ال�شكل الذي يتم فيه التوقيع اللكتروني ل يمكن اأن ي�شتخدم ك�شبب وحيد لحرمان التوقيع اللكتروني من مفعوله 

القانوني.
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لذلك فاإن اعتماد الوظائف الأ�شا�شية للا�شتراطات التقليدية متى ما توفرت، وتحققت في المعاملة 

اللكترونية، تمتعت هذه الأخيرة بنف�ض درجة العتراف القانوني التي تتمتع بها هذه المعاملة ما 

دامت توؤدي الوظيفة ذاتها )138(.

المطلب الرابع
حرية المتعاقدين في اختيار الو�شائط والتكنولوجيات الملائمة للتعاقد

اإن ما يمكن اأن ن�شتنتجه من الن�شو�ض الواردة في اتفاقيات الون�شترال النموذجية، هو اأن المتعاقدين 

اأحرار في ا�شتخدام الو�شائط التكنولوجية والتقنيات المنا�شبة لإنجاز  في مجال التجارة اللكترونية 

تعاقداتهم وتكوينها وتنفيذها، ولما كان قانون الون�شترال النموذجي ب�شاأن التجارة اللكترونية لعام 

1996 قد تبنى مبادئ عامة تحكم التجارة اللكترونية، فقد و�شع ب�شكل عام لكي يكون دليلا ت�شريعيا 

نموذجيا لت�شهيل و�شع ت�شريعات داخلية لها �شمات مت�شابهة في الت�شريعات الوطنية التي تعتمدها الدول 

الأع�شاء، فقد بادرت في ذلك لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، وذلك كا�شتجابة لحقيقة 

واقعية مفادها اإن العديد من الت�شريعات الداخلية للدول التي تحكم الت�شالت والمعلومات اللكترونية 

التكنولوجيا في عملياتهم  الأطراف وم�شتخدمي  تقيد حرية  الزمن، وهي  اأو عفا عليها  تقليدية  هي 

القانونية، بل اإن الأهم من ذلك هو اأن قوانين بع�ض الدول تعرقل فعلا نموالتجارة اللكترونية المت�شارع، 

وال�شبب هو اأن القواعد التقليدية بمفهومها واآلياتها واأحكامها تعرقل التجارة اللكترونية من خلال 

فر�ض قيود على ا�شتخدام الو�شائل اللكترونية في التعامل، فتلك القواعد التقليدية و�شعت لتحكم 

المعاملات التقليدية، ومحاأو لة تطويعها يخرجها عن اإطارها الحقيقي لتحميلها اأكثر مما تحتمل، ل 

اأن تحكم المعاملات الم�شتحدثة التي لم يدر في خلد وا�شعي تلك القواعد اأن تخرج عما يت�شورونه من 

تطبيقات وو�شائل لنعقاد تلك المعاملات، فقد كانت هذه الو�شائل من قبيل الخيال بعيدة المنال، ولما 

كان القانون يحكم ما هوكائن اأو ما �شيكون، فاإنه ل يمكن اأن يت�شور انعقاد عقد ب�شكلية معينة دون 

الكتابة، والكتابة تقليديا معروفة بالت�شطير على الورقة ل اأن تظهر الكتابة ب�شكل الكتروني – افترا�شي 

بدون وجود مادي ملمو�ض، فكيف نتمكن من قبول هذه الو�شائل والطرق والأدوات الم�شتحدثة، والتي 

كانت من قبيل الخيال الذي ل يمكن تحقيقه عن طريق قواعد ل تقر ول تعترف اإل بما هومادي مكتوب 

وم�شطر )139(، مثلما لم يدر في خلد الم�شرع اأن تن�شاأ قدرة على تكوين العقود واإنجاز التعاقدات وتكوينها 

وتنفيذها اأحيانا، بوا�شطة كيانات رقمية اأو برامج الكترونية ل تتمتع باإرادة قانونية ف�شلا عن عدم 

اكت�شابها ال�شخ�شية القانونية الطبيعية اأو المعنوية، بدون تدخل ارادة ب�شرية اأو اإرادة قانونية من نوع 

138. ينظر المادة 9 �شابقة الذكر من التفاقية نف�شها.

139. Electronic Commerce Research: Kluwer Academic Publishers. Op cit. 
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اآخر، حيث ان القدرة على اإنجاز التعاقد وتكوين العقود تقليديا ثابتة للاأ�شخا�ض القانونية ل لكيانات 

اأخرى من قبيل الو�شيط اللكتروني الذكي، هذا من جهة.

ومن جهة اأخرى، حاأو ل القانون النموذجي اأن يزيل الحواجز التي تعتر�ض تطور التجارة العالمية، 

لذا ارتاأت لجنة الون�شترال اأن تقترح قواعد ذات طابع عالمي في نطاق المعاملات اللكترونية، من اأجل 

�شد النق�ض في القواعد التقليدية واعتماد ا�شتراتيجية قانونية موحدة على الم�شتوى الدولي، ت�شمح 

باأن تحل النظائر الوظيفية الحديثة ” الرقمية“ محل التقليدية ل�شد الحتياجات المتنوعة عن طريق 

التي  الأهداف  لتاأخذ دورها في تحقيق  الذكية  للو�شائل اللكترونية  وال�شماح  المعاملات اللكترونية، 
يتوخى المتعاملون تحقيقها من خلال ا�شتخدامها.)140(

له  تقدم  التي  ال�شتجابة  الفرد  يحدد  عندما  باأنه  الون�شترال  لجنة  لدى  العتقاد  �شاد  وقد 

ويقوم بما يدل على الموافقة على �شروط العر�ض عندما يكون ذلك متولدا من قبل و�شيط الكتروني 

ذكي، ي�شبح �شروريا اللجوء الى قاعدة تعزوتلك العمليات الى كيان ال�شخ�ض، ولذلك نجد دليل 

ال�شتراع الم�شاحب لقانون الون�شترال النموذجي لعام 1996 يذهب الى اأن ر�شائل البيانات التي 

تم اإن�شاوؤها تلقائيا بوا�شطة اأجهزة الكمبيوتر دون تدخل ب�شري ينبغي اعتبار م�شدرها من الكيان 

تاأخذ  الدول  التجارة اللكترونية لبع�ض  الكمبيوتر، لهذا نجد قوانين  بت�شغيل  الذي قام  القانوني 

بمبداأ اإ�شناد ون�شبة العمليات التي يقوم بها الو�شيط اللكتروني الى �شخ�ض م�شتخدمها باعتبارها 

امتدادا لت�شرفاته )141(.

الو�شيط  4 / ز من هذه التفاقية  المادة  2007 عرفت  لعام  اتفاقية الون�شترال  اأما الموقف في 

اأو  الكترونية  و�شيلة  اأو  حا�شوبي  برنامج  ”باأنه  اآلي  ر�شائل  نظام  م�شمى  تحت  الذكي  اللكتروني 

اأو  البيانات  لر�شائل  اأو جزئيا  كليا  اأوللا�شتجابة  ما  اإجراء  ل�شتهلال  ت�شتخدم  اأخرى  اآلية  و�شيلة 

لعمليات تنفيذها، دون مراجعة اأو تدخل من �شخ�ض طبيعي في كل مرة ي�شتهل فيها النظام اجراءً 

اأو ين�شئ ا�شتجابة ما“ وهذا تعريف �شريح ووا�شح للمق�شود من الو�شيط اللكتروني الذكي  ما 

واآلية عمله والغاية منه، حيث تقرر المادة 12 من هذه التفاقية �شراحة وبدون اأي لب�ض ا�شتخدام 

يجوز  ”ل  اأن  على  العقود“ بن�شها  تكوين  في  الآلية  ”الر�شائل  الذكي  اللكتروني  الو�شيط  نظم 

اإنكار �شحة اأو اإمكانية اإنفاذ العقد الذي يكون بالتفاعل بين نظام ر�شائل اآلي و�شخ�ض طبيعي، اأو 

بالتفاعل بين نظامي ر�شائل اآليين بمجرد عدم مراجعة �شخ�ض طبيعي كلا من الأفعال التي قامت 

بها نظم الر�شائل الآلية اأو العقد الناتج عن تلك الأفعال اأو تدخله بها“.

140. تقليديا كان يتطلب للموافقة على العقد في بع�ض التعاملات و�شع توقيع المتعاقد في ورقة العقد، واأ�شبح التعادل الوظيفي هنا 
يتحقق من خلال النقر على الفاأرة في المكان المخ�ش�ض للموافقة في نطاق الرد على ا�شتف�شار خا�ض، على �شا�شة جهاز الحا�شوب 

يوفر وظيفة تعادل وجود التوقيع.
141. على النحوالذي �شبق تف�شيله في �شفحات �شابقة من هذه الدرا�شة. 



تكوين العقد بالوسائط ا2لكترونية الذكية (دراسة مقارنة) 378
الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 12 )
(  2  ) العــــــــــدد 

اآلية  ب�شورة  اإبرامه  اأو  العقد  على  التفاأو �ض  الى حالة  اأ�شا�شا  الإ�شارة  بذلك  التفاقية  وتقرر 

الو�شيط  نظام  يكون  ان  �شخ�ض ويمكن  اي  العقد  تكوين  اأو  �ض  التفاأو  عملية  ي�شارك في  اأن  دون 

الم�شتخدمة  التقنية  الو�شائل  كافة  ي�شمل  الذي  المعلومات  نظام  من  جزءًا  هذا  الذكي  اللكتروني 

لإر�شال المعلومات وتلقيها وتخزينها ومعالجتها، مثل �شبكات الت�شالت، ولكن لي�ض من ال�شروري 
اأن يكون جزءًا من هذه ال�شبكات.)142(

ونظرا لتزايد ا�شتخدام نظم الو�شيط اللكتروني في التجارة اللكترونية وتطبيق مبداأي الحياد 

التكنولوجي والتكافوؤ الوظيفي  وال�شتناد الى الحرية التعاقدية، فقد خل�شت لجنة اإعداد قانون 

الون�شترال لعام 2007 الى نتائج مهمة تمثلت بـ :

القانونية  النظريات  في  النظر  اإعادة  الى  القانون  فقهاء  يدفع  اأن  التطور  هذا  �شاأن  من  اإن   -1

التقليدية ب�شاأن تكوين العقود التي تن�شاأ بدون تدخل اأي �شخ�ض.

�شكل  باأي  اللكتروني  الو�شيط  ا�شتخدام نظم  الون�شترال جميعها ل تحول دون  اتفاقيات  اإن   -2

من الأ�شكال، لأمور مثل اإ�شدار طلبيات ال�شراء، وهوما مقرر اأي�شا وم�شروع بموجب اتفاقية المم 

”حرية  �شمن  يجرونها  التي  بالمعاملة  خا�شة  قواعد  و�شع  للاأطراف  ت�شمح  التي  للبيع،  المتحدة 

التعاقد“، وفي �شياق ذلك يمكن التفاق على اإمكانية اإبرام عقود ال�شراكة التجارية بوا�شطة تبادل 

الكتروني للبيانات وينظم ا�شتخدام الو�شيط اللكتروني الذكي في التعاقد.

3- في الوقت الذي ل ت�شع فيه اتفاقيات الون�شترال عقبات اأمام ا�شتخدام نظم الر�شائل الآلية 

تماما، فانها ل تتناول تلك النظم على وجه التحديد، با�شتثناء القاعدة العامة ب�شاأن الإ�شناد.

حاجة  هناك  لي�شت  اإنه  الون�شترال  اتفاقية  وا�شعو  ارتاأى  التكنولوجي،  الحياد  لمبداأ  تطبيقا   -4

اأحكام خا�شة لحكم  الن�ض �شراحة على  ويف�شل  العقود،  التي تحكم  العامة  القواعد  تعديل  الى 

اأحكامها بع�ض الت�شريعات  المعاملات التي تبرم عن طريق الو�شيط اللكتروني الذكي، تماثل في 

الوطنية المتعلقة بالتجارة اللكترونية ،)143( وهوالتوجه الذي تبنته الدرا�شة، وتدعوبقوة الى الأخذ 

به.

142. قارن مع ن�ض المادة 4/ ومن الون�شترال والفقرة 114 من الوثيقة A/CN.9/527   ، وتورد لجنة اإعداد التفاقية، في دليل 
ال�شتراع الملحق بها مثال على ذلك بالقول ”اإن العن�شر الحا�شم في هذا التعريف هوعدم وجود فاعل ب�شري في اأحد جانبي المعاملة 
ويوؤكد  الطلب  يتلقى  البائع  لأن  �شبكي،  ب�شائع عن طريق موقع  اإذا طلب طرف  الية  المعاملة  تكون  لكليهما، مثلا  اأو في جانبيهما 
ا�شتلامه عن طريق اآلية، وبالمثل فاإنه اإذا تعامل م�شنع ومورده من خلال التبادل اللكتروني للبيانات، ير�شل حا�شوب الم�شنع عند 
تلقي معلومات في نطاق بارمترات مبرمجة �شلفا في حا�شوب المورد، فاإن هذه المعاملة تكون اآلية تماما – تفاأو �شا وتكوينا وتنفيذا-، 
واإذا كان المورد يعتمد بدل من ذلك على موظف لمراجعة طلب الم�شنع وقبوله وتجهيزه، فعند اإذن يكون الجانب الخا�ض بالم�شنع 
في المعاملة هو فقط الجانب اللي، وفي اأي من الحالتين تندرج المعاملة كلها في نطاق التعريف“. للمزيد ينظر دليل ال�شتراع الملحق 

بالتفاقية �شرح المادة 13 / 2 / ب من الون�شترال لعام 2007.
143. A/CN.9/546.n- 124 &126.
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اأو عقد تم با�شتخدام  5- �شرورة الن�ض �شراحة على عدم التمييز بين عقد تم بمراجعة ب�شرية 

نظم الر�شائل الآلية اأو و�شيط الكتروني ذكي )144(، لأن ذلك ل يحول دون تكوين العقد، اأخذا بمبداأ 

لأغرا�ض  الآلية  الر�شائل  نظم  ا�شتخدام  بمجرد  يحظر  اأن  يجوز  ل  ولذلك  التكنولوجي،  التكافوؤ 

تكوين العقد، ذلك العقد من الفعالية وال�شحة والقابلية للنفاذ.

ولما كان الهدف من وراء اإقرار قانون الأون�شترال النموذجي لعام 1996، توفير اإجراءات ومبادئ 

تدوين  لأغرا�ض  المجالت  مختلف  في  الع�شرية  التكنولوجية  التقنيات  ا�شتخدام  لتي�شير  اأ�شا�شية 

ذاته  حد  في  يبين  المعلومات واإبلاغها، فقد اأقر القانون النموذجي اإنه قانون ”اإطاري مرجعي“ ل 

جميع القواعد واللوائح التي تكون �شرورية لتطبيق تلك التقنيات في الدول المختلفة، بل ل يق�شد من 

القانون النموذجي اأن يكون م�شتوعبا لكل جانب من جوانب التجارة اللكترونية )145(، فالدول يمكن 

اأن ت�شرّع قواعد ل�شتكمال بع�ض الجوانب التي يجيزها القانون النموذجي اأوتغطي بع�ض الم�شائل التي 

لم  يحكمها القانون النموذجي، ولكن دون الم�شا�ض باأهداف ذلك القانون النموذجي.

ف�شلا عن اأن حرية الأطراف مكفولة في اختيار القواعد المنا�شبة ح�شب اتفاقهم وح�شب الظروف 

التي يرتئون اأن تكون محكومة بقواعد تتلاءم واتفاقهم في حالة معينة، وقد جاءت المادة 1/4 من 

هذه اتفاقية الون�شترال لعام 1996  بنتيجة مفادها اإن قرار ال�شطلاع باإعداد قانون اأنموذجي 

اللكترونية  الو�شائل  ا�شتعمال  يثيرها  التي  القانونية  ال�شعوبات  حلول  باأن  العتراف  الى  ا�شتند 

في التعامل يلتم�ض في الناحية العملية البحث في كثير من الأحيان في اإطار العقود، وبالتالي جاء 

القانون النموذجي باأحكام تدعم حرية الأطراف ومبداأ ا�شتقلال المتعاقدين )146(، وال�شبب في ذلك 

على  ال�شتثناءات  من  اأنها مجموعة  على  ما  الى حد  اليها  ينظر  قد  هنا  الواردة  الأحكام  اأن  هو 

قواعد قانونية تقليدية را�شخة جيدا، تتعلق ب�شكل المعاملات القانونية، وهذه القواعد الرا�شخة هي 

العقود، لذلك  العام لنظرية  القانوني  بالتنظيم  تتعلق  اآمرة عادة، لأنها  اإلزامية  بطبيعتها قواعد 

فان بياناً غير مقيد بتحفظ اأو �شرط حول حرية الأطراف في الخروج على القانون النموذجي، وقد 

تف�شر على نحوخاطئ على اأنه ي�شمح للاأطراف من خلال الخروج على القانون النموذجي بالخروج 
على القواعد الملزمة المعتمدة لأغرا�ض التنظيم القانوني.)147(

وينبغي اأن ينظر الى اأحكام القانون النموذجي ”الم�شتحدثة“ على اأنها تبين الحد الأدنى المقبول 

لل�شكل، وينبغي اعتبارها لهذا ال�شبب اإلزامية اأي�شا ما لم تن�ض �شراحة على خلاف ذلك.

144. وهوما تم اقراره في المادة 12 من التفاقية.
145. دليل ال�شتراع الملحق باتفاقية الون�شترال لقانون التجارة اللكترونية النموذجي لعام 1996 �ض 19.

146. وقد ن�شت المادة 1/4 على اأنه ”في العلاقة بين الأطراف الم�شتركة في ان�شاء ر�شائل بيانات اأو اإر�شالها اأو ا�شتلامها اأو تخزينها 
على اأي وجه اخر، وما لم ين�ض على غير ذلك، يجوز تغيير اأحكام الف�شل الثالث بالتفاق“

147. Electronic Commerce Research: Kluwer Academic Publishers. Op cit
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لذلك فاإن اإمكانية الأطراف وحريتهم في تغيير هذه الأحكام مكفولة اإذا ماتمت بموجب اتفاقات 

ثنائية اأو متعددة الأطراف تبرم بين اأطرافها، واإما بموجب قواعد تنظيمية يتفق عليها الأطراف، 

الأطراف  بين  النا�شئة  واللتزامات  بالحقوق  الأطراف  ا�شتقلالية  �شراحة  يقيد  الن�ض  اأن  غير 
بحيث ل يوحي باأي اأثر مترتب فيما يتعلق بالحقوق واللتزامات لأطراف ثالثة.)148(

2001 حيث  ”الخجولة“ ما لبثت اأن تو�شعت في اتفاقية الون�شترال لعام  غير اأن هذه الحرية 

تتبنى المادة 5 من هذه التفاقية 149 نف�ض توجه الون�شترال ال�شابق، ما عدا تطوراً ب�شيطاً فيما يتعلق 

بطريقة التعبير عن تغيير التفاق، حيث اأو�شحت هذه المادة ان هذا التعبير يمكن اأن يكون �شراحة 

اأو �شمنا )150(، واأبقت المادة �شريان اأحكام هذا التفاق على اأطرافه فقط دون اأن ي�شمل الو�شيط 

اأو اأطراف ثالثة.

العقود  في  اللكترونية  الخطابات  با�شتخدام  المتعلقة   2007 لعام  الون�شترال  اتفاقية  في  اأما 

الدولية، تبين المادة 3 نطاق �شلاحية الخروج من الأحكام التي اأقرتها هذه التفاقية، وفي الوقت 

التي  القانونية  ال�شتراطات  تنحية  الى  الأطراف ل تمتد  باأن حرية  عام  قبول  كان هناك  نف�شه، 

الأطراف  تعطي  الوقت  نف�ض  في  وهي   ،)151( معينة  �شياقات  في  محددة  طرقاً  ا�شتخدام  تفر�ض 

الحرية في مجال معين كما هومن�شو�ض عليه في المادة 8 /2 التي ل ت�شترط على الأطراف قبول 

الخطابات اللكترونية اإذا لم يرغبوا في ذلك، وهذا يعني اأي�شا اأنه يجوز للاأطراف اختيار عدم 

قبول التوقيعات اللكترونية )152(.

ول تلزم التفاقية للخروج عن اأحكامها �شكلا معينا، واإنما يمكن اأن يكون ب�شكل �شريح اأو �شمني 
اأي�شا، ما دام ذلك يفيد اتفاق الأطراف على الخروج من اأحكام التفاقية. )153(

148. ينظر الوثائق
 :A/CN.9/WG.IV/WP.62. and A.CN.9/WG.IV/WP.55 

تغيير  اأو  القانون  هذا  اأحكام  على  على الخروج  التفاق  ”يجوز  اأن  على   2001 ل�شنة   الون�شترال  من   5 المادة  ن�شت  149. حيث 
مفعولها، ما لم يكن من �شاأن ذلك التفاق اأن يكون غير �شحيحا اأو غير �شاري المفعول بمقت�شى قانون مطبق“ 

150. A.CN.9/467.n.38

151. كما ورد في المادة 9 من التفاقية التي بينت ا�شتراطات ال�شكل .
152. كما اأن هذه التفاقية اأقرت �شكل الخروج على الأحكام لي�ض فقط في �شياق العلاقات بين من�شئ ر�شائل البيانات والمر�شل اليهم 
اإما باتفاقات ثنائية واإما باتفاقات  اأحكام التفاقية  تلك الر�شائل، بل اي�شا في �شياق العلاقات بين الو�شطاء، وعليه يمكن تغيير 

  .n.108.427/A.CN.9: متعددة يبرم بين الأطراف اأو بوا�شطة قواعد النظام التي يتفقون عليها. للمزيد ينظر الوثيقة
153. ينظر الوثيقة.. n.548.467/n- 123  A.CN.9 واي�شا الملحق رقم 17 /8/66/فقرة 20 من الدورة 60 للجمعية العامة للاأمم 

المتحدة.
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الخاتمة:

ل بد ونحن في نهاية هذه الدرا�شة، اأن ن�شلط ال�شوء على اأبرز ما تو�شلنا اليه فيها من نتائج، واأن 

ن�شع بين يدي الفقه الم�شرعين بع�ض المقترحات والتو�شيات التي نرى في تبنيها والأخذ بها فائدة 

على الم�شتويين العملي والنظري، وذلك كما ياأتي :

اأول: النتائج :

تلك  بناء  يتم  مالم  الذكية  اللكترونية  بالو�شائط  العقود  تكوين  م�شروعية  تقرر  اأن  يمكن  ل   -1

الم�شروعية على تو�شيف قانوني �شليم لهذه العملية، لذلك داأب الفقه وتبعه في ذلك الم�شرعون على 

الم�شتويين الدولي والداخلي الى البحث عن الطبيعة القانونية للتعاقد با�شتخدام تلك الو�شائط.

وبالتالي ل  وانعقادها  العقود  المدنية عملية تكوين  القوانين  الواردة في  العامة  القواعد  تقر  2- ل 

العقود  انعقاد  اأن  باآثارها، وال�شبب في ذلك  اأطرافها ول تعترف  اإلزامية في مواجهة  تمنحها قوة 

اللكترونية بوا�شطة الو�شائط اللكترونية الذكية ل ي�شتقيم وفل�شفة تلك القواعد التقليدية �شواء 

في اآليات التعاقد التي تقررها اأو حدود ومدى التدخل الإرادي في تكوينها اأو حتى اأ�شكالها و�شورها، 

التنفيذ  لغر�ض  الكترونية  بو�شائل  �شلفا  الذكية هي برامج حا�شوبية معدة  فالو�شائط اللكترونية 

ر�شائل  ل  بتداأو  متعلق  اأو جزئية،  كلية  م�شتقلة،  ب�شفة  لأمر  ال�شتجابة  اأو  لإجراء معين  التلقائي 

بيانات الكترونية، دون الحاجة الى تدخل ب�شري، لذلك وجدنا اأن كل عملية مقاربة اأجراها الفقه 

عدم  راأينا  حيث  لها،  اللازم  والتاأييد  النجاح  تلق  لم  العامة  والقواعد  الذكية  الو�شائط  تلك  بين 

الو�شيط  اعتبار  من  الم�شرعين  من  به  تاأثر  ومن  المريكي  الفدرالي  الم�شرع  اليه  ذهب  ما  �شحة 

الم�شرع  اأقر  التي  الت�شال  اأدوات  من  اأداة  اعتباره  ي�شح  ل  اأنه  كما  الكترونيا،  وكيلا  اللكتروني 

المدني ا�شتخدامها كقنوات لإي�شال الإرادة التعاقدية.

في  �شاهمت  جديدة  قانونية  واأحكام  مفاهيم  اإظهار  في  التقنية  الثورة  �شاهمت  كيف  لحظنا   -3

تطوير الفكر القانوني ب�شكل عام واإعادة النظر باأحكام واأفكار قانونية كانت الى وقت قريب تعتبر 

من المبادئ الرا�شخة في علم القانون، فنجد الفقه اأخذ بتطوير وتطويع مفهوم الإرادة القانونية، 

وتبني مفهوما جديدا لها مفاده القدرة على اإظهار الموافقة في حين كانت ينظر اليها على اإنها قدرة 

وتعززت من خلالها  بها،  واللتزام  وتكوينها  القانونية  الت�شرفات  اإبرام  القانوني على  ال�شخ�ض 

الدعوات التي طالبت باإقرار قواعد قانونية خا�شة بهكذا نوع من انواع التعاقد الم�شتحدث، وعدم 

الركون الى القواعد العامة التي من المفتر�ض اأن يبقى نطاق تطبيقها ومجالها الرحب هوالمعاملات 

التقليدية، وهي دعوات ا�شتجابت لها لجنة الون�شترال الدولية في الجمعية العامة للاأمم المتحدة، 

ذلك  في  وتبعها  بها،  المتعلقة  والم�شائل  اللكترونية  المعاملات  بتنظيم  الخا�شة  التفاقيات  كل  في 
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الم�شرعون في اأغلب بلدان العالم التي تبنت قوانين خا�شة في هذا المجال وهوتوجه ح�شن لول بع�ض 

الهفوات التي وقع بها الم�شرعون عن ق�شد اأو دون ق�شد عندما لجاأوا الى بع�ض الأنظمة القانونية 

التقليدية كنظام الوكالة مثلا لتبرير م�شوؤولية م�شتخدمي تلك الو�شائط اللكترونية اذا ما ح�شل 

الن�شلاخ  ب�شعوبة  ذلك  نف�شر  ولكننا  اإنجازها،  منها  المطلوب  بالمهمة  قيامها  حين  ب�شببها  خطاأ 

التام عن القواعد التقليدية، وتاأثر الم�شرع الوطني بالقواعد القانونية الرا�شخة التي تربى عليها 

وتر�شخت في �شميره القانوني، ولكن ذلك اإن كان مبررا لهذا التاأثر اإل اأنه لي�ض مبررا ل�شتمراره، 

اإن ما تتمخ�ض به الحياة العملية من  اأن تنت�شر ثقافة التجديد والتنويع وفهم حقيقة  فلا بد من 

تطورات تدفعنا �شئنا اأم اأبينا الى الحداثة والتجديد وقبول ما هوم�شتحدث واإل كان القانون في واد 

والواقع في واد اآخر وهذا اأمر ل نرغبه لأنه غير محمود العواقب، وبالتالي ل بد من اإعادة النظر 

بما هوتقليدي وال�شماح للثورة التقنية الهائلة التي دخلت عالمنا اليوم بالتقدم دون و�شع العراقيل 

التعاقد  اإنجاز  على  الذكي  اللكتروني  الو�شيط  بقدرة  القول  قبول  الى  تدفعنا  اأن  يمكن  اأمامها، 

وبالتالي �شحة العقد النا�شئ عن تفعيل هذه القدرة.

4- اإن محاولة تطويع فكرة الإرادة، وان كانت - كما نرى - اأقرب التجاهات الى ال�شواب اإل اأننا 

نرى اأنها اأي�شا محاأو لة قا�شرة عن التو�شل الى الأ�شا�ض ال�شحيح لم�شروعية انعقاد العقد با�شتخدام 

الو�شائط اللكترونية الذكية و�شحة الآثار الناتجة عنه، واكت�شاب القدرة الخا�شة باإن�شاء العقود 

القانونية،  لل�شخ�شيات  المن�شوبة  الإرادة  قدرة  اإطار  خارج  لكيانات  القانونية  اللتزامات  وتكوين 

بقواعد  العتراف  ت�شتحق  حقيقة  هي  التعامل،  في  اإنكاره  يمكن  ل  ب�شكل  الأنماط  هذه  وانت�شار 

تقر اأو�شاع ومراكز قانونية جديدة تواكب هذه التطورات بل وتحكمها، وتفتح المجال ولوقليلا لمثل 

هكذا تقنية اأو تقنيات م�شابهة للا�شتفادة الق�شوى من مميزات وفوائد التكنولوجيا، فنحن الن 

ب�شدد ولدة جديدة لفكرة قانونية فر�شت نف�شها في الواقع العملي واأقر بها الم�شرعون، األ وهي 

عدم  رغم  للتنفيذ،  وقابلة  ملزمة  �شحيحة  عقود  تكوين  على  الذكية  اللكترونية  الو�شائط  قدرة 

تمتعها باإرادة اأو �شخ�شية قانونية، وهذه القدرة اأقر بها الم�شرع على الم�شتويين الدولي والداخلي، 

فهي قدرة قانونية ترجع �شرعيتها اأ�شا�شا الى الن�شو�ض القانونية التي اأقرتها، فقبول هذه العقود 

واإلزاميتها و�شحة اللتزامات النا�شئة عنها مقررة بن�شو�ض قانونية �شريحة ووا�شحة الدللة في 

اإقرار  اأو  الأ�شا�ض  لإيجاد ذلك  العامة  للقواعد  وبالتالي ل حاجة لأي لجوء  مفهومها وم�شمونها، 

الطبيعة القانونية للتعاقد عن طريق الو�شائط اللكترونية الذكية.

5- اإنّ ما يدفعنا الى تبني هذا الراأي والقول به مبررات �شتى، منها ما هوقانوني ومنها ما هوواقعي 

اللكتروني  للتعاقد  المميزة  الخ�شائ�ض  في  باأنّ  نقر  فنحن  اأخلاقية،  مبررات  وجود  عن  ف�شلا 

با�شتخدام الو�شائط اللكترونية الذكية ومزاياه الكثيرة في الواقع �شاهمت في انت�شار ا�شتخدامه 
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وتنوع تطبيقاته وكثرة اللجوء اإليه من قبل التجار والم�شتهلكين على حد �شواء، وظهور مبداأ الحياد 

تجاه التكنولوجيا والتكافوؤ اأو التناظر الوظيفي وتبنيهما على الم�شتويين الدولي والوطني، ف�شلا عن 

اأنه ل يوجد ما يمنع المتعاقدين اأو يحد من حريتهم في اختيار الو�شائط اللكترونية وغيرها من 

التكنولوجيات الملائمة لإنجاز التعاقد وتكوين العقود اللكترونية التي يرغبون الدخول فيها، وقد 

�شمنت الت�شريعات الوطنية والدولية هذه الحرية بن�شو�ض �شريحة.

ثانيا:المقترحات :

1- نقترح على الم�شرع الوطني في الدول التي تبنت قوانيناً خا�شة بالتجارة اللكترونية، اأن يقرر 

وبن�شو�ض �شريحة ووا�شحة الدللة �شحة تكوين العقد الذي ت�شاهم فيه و�شائط الكترونية ذكية، 

�شرط ان تتوفر فيه �شمانات ذات م�شتوى عال من الأهمية تتمثل بالتاأكد من اإظهار موافقة من�شئ 

الو�شيط اللكتروني اأو م�شتخدمه وتاأكيد التزامه بالعقد، ف�شلا عن �شرورة اإعلام الم�شتهلك بها 

اإذا ما ح�شل  وتثبيت رده على قبولها والتبليغ بهذا القبول، والقدرة على اإهمال العر�ض الأ�شلي 

منها،  اأوالحد  بالأخطاء  الوقوع  تجنب  �شاأنها  من  تقنية  اآليات  ا�شتخدام  وكذلك  م�شاد،  عر�ض 

واأخيرا اإجراء الإ�شناد ال�شريح، وهذا التوجه هوما تبنته �شراحة اتفاقية الون�شترال ل�شتخدام 

الخطابات اللكترونية في العقود الدولية المعقودة عام 2007. 

2- تطبيقا لمبداأ الحياد التكنولوجي، واآخذاً بمبداأ التكافوؤ اأوالتناظر الوظيفي، فاإنه لي�شت هناك 

حاجة الى تعديل القواعد العامة التقليدية التي تحكم العقود، ويف�شل الن�ض �شراحة على اأحكام 

خا�شة لحكم المعاملات التي تبرم عن طريق الو�شيط اللكتروني الذكي، تماثل في اأحكامها بع�ض 

الت�شريعات الوطنية المتعلقة بالتجارة اللكترونية، و�شرورة الن�ض �شراحة على عدم التمييز بين 

عقد تم بمراجعة اإرادة ب�شرية اأو عقد تم با�شتخدام برامج الو�شيط الكتروني الذكي، لأن ذلك ل 

يحول دون تكوين العقد بن�ض القانون، عليه ل يجوز اأن يوؤدي تكوين العقد بالو�شائط اللكترونية 

الذكية، الى حرمان ذلك العقد من الفعالية وال�شحة والقابلية للنفاذ.

تم بحمد الله وف�شله...
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المراجع الخا�شة بالبحث
اأو ل: المراجع العربية:

اأ- الكتب القانونية:

اأ�شامة اأحمد بدر: حماية الم�شتهلك في التعاقد اللكتروني، ط1، دار الجامعة - م�شر 2005. 

د. اأحمد �شرف الدين: عقود التجارة الدولية – تكوين العقد واإثباته، القاهرة، بدون �شنة طبع.

القا�شي د. اليا�ض نا�شيف: العقود الدولية - العقد اللكتروني في القانون المقارن، ط1، من�شورات 

الحلبي الحقوقية، بيروت، 2009.

بهاء �شاهين: النترنت والعولمة، - ط1، عالم الكتاب م�شر 1999، �ض 46 وما بعدها.

د. خالد ممدوح اإبراهيم: اإبرام العقد اللكتروني، ط 1، دار الفكر الجامعي، ال�شكندرية، 2007.

جمال زكي الجريدلي: البيع اللكتروني لل�شلع المقلدة عبر �شبكة النترنت، ط 1، دار الفكر الجامعي 

م�شر 2008.

د. عبد الرزاق اأحمد ال�شنهوري: الو�شيط في �شرح القانون المدني، ج 1، من�شورات الحلبي الحقوقية، 

بيروت لبنان 2000.

د. �شبري حمد خاطر، النظرية العامة للالتزام، م�شادر اللتزام، كلية الحقوق - جامعة البحرين، 

ط 1، 2009.

طارق عبد العال: التجارة اللكترونية: المفاهيم – التجارب- التحديات الأبعاد التكنولوجية والمالية 

والت�شويقية والقانونية، ط1، الدار الجامعية الجديدة م�شر 2003.

محمود عبد الرحيم ال�شريفات: الترا�شي في تكوين العقد عبر النترنت، ط 1، دار الثقافة للن�شر 

والتوزيع، الأردن، 2009.

د. وليم �شليمان قلادة: التعبير عن الإرادة في القانون المدني الم�شري، درا�شة مقارنة، الطبعة الأو 

لى، القاهرة – المطبعة التجارية الحديثة 1955.

ب- البحوث المتخ�ش�شة :

د. اآلء يعقوب النعيمي: الوكيل اللكتروني ) مفهومه وطبيعته القانونية (، بحث مقدم الى موؤتمر 

المعاملات اللكترونية ) التجارة اللكترونية – الحكومة اللكترونية (، دولة الإمارات العربية 

المتحدة، 2008.

http://:اللكتروني الموقع  على  من�شورة  درا�شة  للم�شتهلك،  اللكترونية  الحماية  حلمي:  اأ.جميل 
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مجلة  في  من�شور  بحث  والتقييد،  الحرية  بين  العقود  على  �ض  التفاأو  المحمدي:  في�شل  �شدام  د. 

الحقوق – جامعة النهرين، بغداد / العراق، العدد الخا�ض بالموؤتمر القانوني الأو ل، لعام 2009.
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Allen T., and R.Widdison. (1996). “Can Computers Make Contracts?” 

Harvard Journal of Law & Technology 9

Building an agent. A strategy white paper written for IBM. Available at http://
www.devx.com.

Chavez, A. et al. (1997). “A Real-Life Experiment in Creating an Agent 
Marketplace.” In Proceedings of the Second International Conference 
on the Practical Application of Intelligent Agents and Multi-Agent 
Technology (PAAM’97), London, UK.

Emily M:Weitzenboeck, Introduction to the special issue on electronic agents, 
available at: http://www.ijlit.oxfordjournals.org.

Electronic Commerce Research, 1: 183–202,2001 Kluwer Academic 
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