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 ممخص
 العامة القواعد بتطبيؽ الإلكتروني، النشر عقد وىو لمغاية حديثاً  موضوعاً  تناوؿ أف راسةالد ىذه في حاولنا
 النشر عقد إدخاؿ منا محاولة في خاصة، بصفة التقميدي النشر وعقد عامة بصفة لمعقد الناظمة

 إلى غالباً  تستند خصوصية مف بو يتمتع لما إغفاؿ دوف الفكرية لمممكية التقميدية الأحكاـ تحت الالكتروني
نتياء إبرامو مف بدءً  التقدـ غاية في تقنية  . الأنترنت شبكة عبر بالكامؿ تنفيذه إلى وا 
 مف العديد ظيور إلى أدت الإلكتروني النشر عقد بيا يمتاز التي الإلكترونية الخصوصية أف غير

 مدى إلى الدراسة ىذه في تعرضنا فقد التطبيؽ، الواجب بالقانوف خصوصاً  تتعمؽ التي القانونية المشكلبت
  كؿ مع الإلكتروني، النشر عقد عمى الدولية العقود مجاؿ في التنازع قاعدة منيج تطبيؽ ملبءمة

ستجابة مرونة أكثر حموؿ عف البحث إلى أدى مما التنازع، قاعدة لمنيج وجيت التي الإنتقادات  وا 
 صيتياخصو  الإعتبار في تأخذ والتي الإلكترونية المعاملبت لمتطمبات

 احيةتالكممات المف
 القانوف الواجب التطبيؽ -عقد النشر الالكتروني

Abstract 
In this study, we tried to address a very recent topic, which is the electronic 

publishing contract, by applying the general rules governing the contract in 

general and the traditional publishing contract in particular, in an attempt to 

introduce the electronic publishing contract under the traditional provisions of 

intellectual property without ignoring its privacy, which is often based on 

technology. It is very advanced, starting from its conclusion and ending with its 

full implementation via the Internet. 

However, the electronic privacy that characterizes the electronic publishing 

contract led to the emergence of many legal problems that relate especially to 

the applicable law. to the conflict rule approach, which led to the search for 

solutions that are more flexible and responsive to the requirements of electronic 

transactions that take into account their specificity. 
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 كلنْ شلس ًعسفان

 ّ عص الله نحند ، البحث بَرا تلللت اجتَاد ّ بحث زحل٘ بعد

 لا كنا ، اللسٓه العصٓص ٍّْ علٔيا بَا مً التي اللثيرٗ ىعنُ علٙ جل

 المشسف للأضتاذ التكدٓس ّ الشلس عبازات بأسمٙ صنخ اٌ الا آطعي

 الثنين ّّقتُ ىصٔح٘ باٖ ياعلٔ ٓبخل لم الرٖ بْشٓدٖ احمد تٔجاىٕ

 " .  شلسِ عً ياكلنات تعجص ّالرٖ اىشػالاتُ كل مً بالسغه

 خاص٘ الاعنال قاىٌْ فسع في  الاضاترٗ لجنٔع بالشلس تكدوى كنا

 عنْما الحكْق قطهّ

 العالمين زب لله الحندّ

 زمضاىٕ سمٔ٘ -فْٓسٖ لمٔاء
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 اهداء
الحٌد لله ٗكفٟ ٗاهصلاٝ ٗاهسلاَ عوٟ الحبٚب 

 المصطفٟ ٗاهٕ ًّٗ ٗفٟ أًا بعد

الحٌد لله اهذٜ ٗفقِا هتثٌين ٓذٖ الخط٘ٝ في ًسيرتِا 

 .ٗنجاح بفضوٕ تعالى اهدراسٚٞ بمذكزتِا ٓذٖ ثمزٝ جٔد

أٓدٜ ٓذا اهعٌى الى ابٛ ٗأًٛ اهلزيمين حفظٌٔا الله 

 دْٗ اْ أُسٟ بزاعٍ أسزتٛ آدَ ٗٗساَ 

 ٗهلى اهعائوٞ اهلزيمٞ 

الى رفٚتي في اهدراسٞ ٗاهعٌى لا اُسان ٗأٓدٙم ٓذا 

اهعٌى ٗكذي رفٚقاتٛ في اهدراسٞ )شزٗق شِٔٚاس 

 ٗسمٚٞ(

 لمٚاء ف٘ٙزٜ

 



 :الإهداء
 انتظازي طال الرِ حلنُ بلأمظ حلنا بالأمظ كان ما ًإقترب
 الشلس ثه لله أًلا ًالشلس ذكسٍات القلب في لتبقٓ العبازات ًامتصجت
 العالُ التعلَه بلٌغُ في الأًل الفضل لى كان فلقد الغالُ لأبُ

 ًدزاضتي ٌٍمُ تفاصَل بلل ًضاندتني بجانبي ضوست من أنطٓ ًلا
 لدزبُ نٌزا ًأدامله الله حفظله الغالَْ أمُ

 يخُ ًشوسي حمٌدِالى اخٌتُ 

 الى زفَقتي في المركسّ لمَاء ًزفَقاتُ في الدزاضْ شوَناش ًشسًق

 أحبوه من كل ًإلى حَاتُ علٓ أثس لهه كان  من كل الى ًالشلس
 قلبي

سمَْ زمضانُ  
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 المصنفات واستغلبؿ لنشر جديدة أشكاؿ ظيور للبتصالات الحديثة التكنولوجيا أدت
 شبكة عمى المصنفات ىذه نشر بينيا ومف المؤلؼ حؽ قانوف بموجب المحمية والفنية الأدبية

 الطابع عمييا يغمب  التي الالكترونية التجارة عقود مف الالكتروني النشر عقد ويعد الانترنت
 الاشكالات مف وىو ما يثير العديد، مختمفة دوؿ في متواجدوف أشخاص أطرافيا لأف الدولي

 حدث إذا إلا الإلكترونية العقود عمى التطبيؽ الواجب القانوف مشكمة في والعممية القانونية
 حدود ممموسة ليا ليس خلبليا مف التعاقد يتـ التي الأنترنت شبكة وأف خاصة فعمي نزاع
 قانونية نزاعات وىو ما ادى الى ظيور معينة دولة لسيادة تخضع جغرافية مناطؽ ليا وليس
 العقود ىذه عمى التطبيؽ الواجب القانوف معرفة مشكمة خصوصا، قبؿ مف معروفة غير

 عمى يصعب مما، الجغرافية بالحدود يعترؼ لا إفتراضي عالـ في مكاناً  غائبيف بيف المبرمة
 دولة قانوف أحكاـ إلى القانونية العلبقة إخضاع الخاص الدولي القانوف في الإسناد قواعد
 التقدـ وبيئة الإسناد قواعد فييا تطورت التي البيئة إختلبؼ إلى راجع وىذا، معينة

 . للئتصاؿ كوسيمة التكنولوجي
 مادية غير بث شبكة بإعتبارىا الأنترنت لشبكة الخاصة الطبيعة أف المعروؼ ومف

 توفر ىو التنازع ىذا لوجود الأىـ النقطة لأف القوانيف تنازع فكرة مع تتفؽ لا أنيا يبدو
 معينة بدولة ربطو عمى القدرة وعدـ الأنترنت لشبكة مادية الغير والطبيعة، الأجنبي العنصر
 وأساس، معينة دولة إقميـ داخؿ خلبلو مف تتـ التي العقدية العلبقة تركيز صعوبة إلى يؤدي
 إسناد لأجؿ وذلؾ معيف إقميـ في العلبقة تركيز عممية ىو العقود مسائؿ في التنازع منيج
 طبيعتيا في الأنترنت شبكة أف يبدو ثـ ومف، الإقميـ ىذا لدولة القانوني النظاـ إلى العقد ىذا

 وجود فرغـ ، وطنية قوانيف تطبيؽ مف إليو يقود وما التنازع منيج تعاكس مادية الغير
 ليس ىذا أف إلا واحدة كفرية العالـ وضع عمى تعمؿ التي العولمة آليات كأحد الأنترنت

 . التنازع منيج إتباع بعدـ الوطنية القوانيف دور تراجع معناه
 النوع ليذا المنظمة القانونية النصوص غياب ظؿ في الموضوع ىذا أىمية وتظير

 دوف المجاؿ ىذا في يتعامموف الإلكتروني التعامؿ أطراؼ وأف سيما لا، المعاملبت مف
 بينيـ. المادي التواجد

مف خلبؿ ىذه الدراس الى توضيح مفيوـ عقد النشر الالكتروني الذي يعتبر نيدؼ 
مف العقود الحديث ومحاولة فيـ أي قانوف يسري عميو في ظؿ احكاـ القانوف الدولي الخاص 

 لأف العقود الالكترونية تبرميا نفي كثير مف الاحياف اشخاص مف جنسيات مختمفة.



 مقدمة

 

 : التالية العناصر عمى قائـ أىميا عديدة تإعتبارا كاف وراء اختيارنا الموضوع 
مفيوـ عقد النشر الالكتروني وما يترتب عميو مف  دراسة في التعمؽ في الرغبة

 التزمات وحقوؽ. 
طبيعتو القانونية،  مما اثر الإلكتروني النشر عقد عدـ وجود تعريؼ موحد حوؿ

 . الإلكتروني النشر عف عقد التقميدي النشر عقد وتمييز
 : الآتي في نوجزىا صعوبات مف يخمو لـ بحث لا يخمو أي 

 لمموضوع تغطيتيا العربي الفقو لدى عقد النشر الالكتروني تناولت التي المراجع ندرة
 . ما نوعاً  الموضوع جوانبو وىو راجع لحداثة بكافة تناولو وعدـ، التحميؿ مف اللبزـ بالقدر

نطلبقاً   05-03 القانوف يشمؿ ىؿ الاشكالية التاليةذكره تنطمؽ الدراسة مف  تـ مما وا 
 اخرى؟ لتشريعات المجوء يجب او الالكتروني النشر بعقد الخاصة الاحكاـ كؿ

 خلبؿ مف الوصفي التحميمي اعتمدنا المنيج ومف اجؿ الاجابة عمى الاشكالية فقد
 لمشكمة حموؿ لإيجاد منا سعياً  بتحميميا لنقوـ، مختمفة مراجع مف المستقاة المعمومات تحميؿ
  منو. المرجو اليدؼ إلى والوصوؿ البحث

الدراسة  قسمنا فإننا الإشكالية عمى والإجابة الصدد ىذا كؿ في التفصيؿ أجؿ ومف 
الالكتروني قسمنا ىذا الفصؿ الى مبحثيف  النشر لعقد المفاىيمي الاوؿ: الإطار الى فصميف

الالكتروني، اما المبحث الثاني فقد  النشر عقد وخصائص مفيوـ الاوؿ كاف تحت عنواف
 الالكتروني. النشر عقد واثار ابراـ تضمف

الالكتروني، حيث  النشر عقد في القوانيف تنازع بعنواف فكاف الثاني الفصؿ  أما
 القانوف حكـ تطبيؽ الإلكتروني النشر عقد قسمناه ايضا الى مبحثيف، الاوؿ حوؿ خضوع

 النشر عقد عمى الالكتروني التحكيـ تطرقنا لموضوع تطبيؽالتنازع، وفي الثاني  لمنيج وفقا
 الالكتروني.

 



 

 

الفصل الأول: 

 لعقد المفاهيني الإطار

 الالكتروني  النشر
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 تـ تطوير طرؽ جديدة لنقؿ الأعماؿ الإبداعية التي تغطييا قوانيف حقوؽ التأليؼ
والنشر وتحقيؽ الدخؿ منيا، ولا سيما نشرىا عبر الإنترنت، مف خلبؿ تقنيات الاتصاؿ 
الحديثة  تـ الاتفاؽ عف طريؽ البريد الإلكتروني، وجعؿ الناشر أعماليـ متاحة عبر الإنترنت 

 أو مف خلبؿ وسائؿ الدفع الإلكترونية.
شخصية، فإف عقد النشر  نظرًا لعدـ وجود مناطؽ جغرافية ثابتة وقائمة عمى اعتبارات

الإلكتروني يتميز بطابع عالمي، سواء أثناء مرحمة إتمامو أو أثناء مرحمة التنفيذ، وسوؼ 
نخصص ىذا الفصؿ الى مفيوـ اعقد النشر الالكتروني في المبحث الاوؿ، ثـ بيناف ابرامو 

 واثاره في المبحث الثاني.
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 الالكتروني عقد النشرالمبحث الاول: مفيوم وخصائص 
طرؼ  مف تنظيـ محؿ تكف لـ الانترنت شبكة عمى لممؤلؼ المالي الحؽ ممارسة إف
الخطية  الطباعة شكؿ في التقميدي النشر عقد سوى ينظـ لـ الذي الجزائري المشرع

الموسيقية  لممصنفات البصرية والسمعية السمعية التسجيلبت ونشر المكتوبة لممصنفات
 بحقوؽ المتعمؽ 35-33الأمر مف 98 إلى 84 مف المواد بموجب البصرية والسمعية
 خاصة تشريعية أحكاما أضاؼ الذي الفرنسي المشرع خلبؼ عمى والحقوؽ المجاورة المؤلؼ

 بعقد المتعمقة التشريعية للؤحكاـ 1348-2014رقـ الأمر بموجب الالكتروني النشر بعقد
 1.الفرنسي الفكرية الممكية قانوف بموجب الواردة النشر التقميدي

 المطمب الاول: مفيوم عقد النشر الالكتروني
يعتبر عقد النشر مف أىـ العقود الخاصة في مجاؿ استغلبؿ حقوؽ المؤلؼ، وقد 
حظي باىتماـ كبير عمى مستوى الفقو والقانوف حيث عرؼ الفقيو حسف" محمد بودري عمى 
أنو: "إعداد عمؿ المؤلؼ في أفضؿ صورة مناسبة وتقديمو إلى أكثر قدر مف الجميور سواء 

عقد النشر ىو اتفاؽ بيف شخصيف أحدىما المؤلؼ مالؾ ف، عف طريؽ العملبء أو مباشرة 
المصنؼ الأدبي أو الفني الذي يمنح لمناشر حؽ استئثاري بالنسخ والقياـ بالنشر والتوزيع 
لمجميور، كما عرؼ أحد الفقياء الفرنسييف عقد النشر عمى أنو: "العقد الذي بمقتضاه يتنازؿ 

ده وفؽ شروط محدد لشخص يعرؼ مؤلؼ المصنؼ الذىني أو أصحاب الحقوؽ مف بع
بالناشر عمى حؽ صنع أو العمؿ عمى صنع عدد مف النسخ لممصنؼ وأف يمتزـ ىذا الأخير 

 2بتأميف النشر والتوزيع أو البث.
 الفرع الاول: التطور التشريعي لعقود الاستغلال في قوانين حق المؤلف الجزائري

العقود التي يبرميا المؤلؼ في ىذا المجاؿ أبرزىا عقد النشر، وىو العقد  تتنوع 
الشائع المبرـ بكـ ىائؿ، وعقود إنتاج المصنؼ السمعي البصري، وعقد التنازؿ وعقد تنفيذ 

 رخصة إبلبغ الجميور.

                                                           
،  2017، 02، العدد04مجمة الحقوؽ والعموـ السياسية، المجمد  النشر الالكتروني )دراسة مقارنة(،عقد  يمينة، حويشي 1

 227ص 
، 1، أطروحة لنيؿ شيادة الدكتوراه في الحقوؽ، القسـ الخاص، جامعة الجزائر النظام القانوني لعقد النشرشريؼ ىنية،  2

 11، ص2008-2009
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كما لا يمكف حصر التصرفات الواردة عمى استغلبؿ الحؽ المالي لممؤلؼ، فيي متنوعة 
ولـ تتصدى التشريعات بشكؿ تفصيمي سوى لعدد محدود منيا، ووضعت للؤخرى ومتعددة، 

القواعد العامة التي تحكميا، إضافةً إلى القواعد العامة التي تطبؽ عمى العقود بوجو عاـ 
المتعمؽ بحقوؽ  05-03مف الأمر رقـ  61الواردة في القانوف المدني. وبالرجوع إلى المادة 

، نجدىا تنص عمى عقد التنازؿ عف الحؽ المؤلؼ المالي بيف 1 المؤلؼ والحقوؽ المجاورة
الأحياء بمقابؿ مالي أو بدونو، دوف الإشارة إلى أفَّ ىذا العقد يمثؿ جممة مف الأحكاـ العامة 
المشتركة التي تطبؽ عمى عقود استغلبؿ الحؽ المالي لممؤلؼ، في غياب تنظيـ خاص 

ة في الحياة العممية، ومف العقود ذات الأىمية ويعد عقد النشر مف العقود الشائع، 2بيا
لارتباطو بإيصاؿ العمـ والمعرفة إلى الجميور مف جية ولأنو يعكس التقدـ العممي 

 والتكنولوجي لمبمداف مف جية أخرى.
لقد أولى المشرع الجزائري اىتمامو بتنظيـ عقد النشر بقانوف خاص بالممكية الأدبية 

ا في ذلؾ منيج نظيره الفرنسي الذي نظـ أحكاـ عقد النشر والفنية منتيجا في ذلؾ منيج
ويرى جانب مف ، 1957مارس  11المؤرخ في  298-57بموجب أوؿ قانوف وىو القانوف 

الفقو في ىذا الصدد أف تطور وسائؿ النشر وتنوعيا ىو الذي أدى إلى إفراد أحكاـ خاصة 
د ىذه القوانيف تفصيلب دقيقا لالتزامات بعقد النشر ضمف قوانيف الممكية الأدبية والفنية، فتحد

 كؿ مف المؤلؼ والناشر في عقد النشر.
لقد تطرؽ المشرع الجزائري لعقد النشر منذ أوؿ نص خاص بحقوؽ المؤلؼ وىو 

المتعمؽ بحقوؽ المؤلؼ، حيث خصص لو اسما  1973أفريؿ  3المؤرخ في 3 14-73الأمر 
مادة خاصة بعقد  11، وتتضمف 6لفصؿ مف ا 2خاصا تحت عنواف عقد النشر وىو القسـ 

                                                           
المتضمف حقوؽ المؤلؼ والحقوؽ المجاورة، الصادر في الجريدة  2003يوليو  19المؤرخ في  05-03رقـ  الأمر 1

 .44، العدد2003يوليو  23الرسمية بتاريخ 
، محاضرات القيت عمى طمبة الماستر، السداسي الثاني، تخصص ممكية فكرية، جامعة بف عقد النشرحواس فتيحة،  2

 .05، ص 2021-2020، 01ر يوسؼ بف خدمة، جامعة الجزائ
، 1973أفريؿ  10المتعمؽ بحقوؽ المؤلؼ، منشور في الجريدة الرسمية  1973أفريؿ  3المؤرخ في  14-73الأمر رقـ  3

 .29العدد 
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المؤرخ  10-97إلا أف ىذا القانوف ألغي بموجب الأمر  54إلى المادة  44النشر مف المادة 
 1المتعمؽ بحقوؽ المؤلؼ والحقوؽ المجاورة. 1997مارس  6في 

أحكاـ متعمقة بحقوؽ المؤلؼ والحقوؽ المجاورة، ونظـ ىذا  10-7وتضمف الأمر 
د النشر تنظيما دقيقا دوف أف يفرد ليا قسما أو فصلب خاصا بيا تحت أحكاـ متعمقة بعق

عنواف عقد النشر، وجاءت فيو مجموعة مف المواد المتعمقة بتنظيـ كيفية استغلبؿ الحؽ 
تحت عنواف استغلبؿ الحقوؽ، واشتمؿ ىذا الأمر  2مف الباب  5المالي لممؤلؼ في الفصؿ 

، لكف ىذا الأمر ألغي 99الى المادة  85دة مادة خاصة بعقد النشر مف الما 16عمى 
 19المتعمؽ بحقوؽ المؤلؼ والحقوؽ المجاورة المؤرخ في  05-03بموجب الأمر 

 84مادة متعمقة بعقد النشر مف المادة  16الأخير  105-03بموجب الأمر  2003جويمية.
لمالية لممؤلؼ ، وقد وردت ىذه الأحكاـ في الفصؿ المتعمؽ باستغلبؿ الحقوؽ ا98إلى المادة 

دوف تخصيص ليا قسـ خاص تحت عنواف عقد النشر، فجاءت ىذه الأحكاـ ىي الأخرى 
تحت عنواف استغلبؿ الحقوؽ. ويلبحظ عمى ىذه القواعد أنيا  2مف الباب  5في الفصؿ 

 2الممغى، فالمشرع لـ يأت بأي تعديؿ جوىري بشأنيا. 10-97نفس قواعد الأمر رقـ 
 الثاني: تعريف عقد النشر الالكتروني الفرع

 ضوء في تعريفو إلى التطرؽ الالكتروني النشر عقد مفيوـ تحديد ضرورة تقتضي
 الالكتروني النشر عقد إف الفرنسي، القانوف لاسيما المقارنة القوانيف وكذا الجزائري القانوف

 الذيف المؤلفيف حقوؽ ولحماية جية مف الالكتروني والنشر تتوافؽ الفعالة التي الآلية يعد
 عمى تأسيسا .أخرى جية مف الانترنت شبكة عبر سيما لا الكترونيا مصنفاتيـ نشر يجرى
 .ثـ اركاف عقد النشر الإلكتروني عقد النشر مفيوـ إلى التطرؽ يتـ سوؼ ىذا
 الإلكتروني النشر عقد مفيوم تحديد أولا:

 عقد لتعريؼ القانوني الأساس يوجد ىؿ الصدد ىذا في نفسو يفرض الذي السؤاؿ إف
 التطبيقات كانت واذا .الفرنسي نظيره وكذا الجزائري المؤلؼ حؽ قانوف في النشر الالكتروني

 العممي. لمواقع الخصب تعد المجاؿ القضائية

                                                           
المتعمؽ بحقوؽ المؤلؼ والحقوؽ المجاورة، منشور في الجريدة الرسمية  1997مارس  6المؤرخ في  10-97الأمر رقـ  1

 .13عدد ، ال1997مارس  13
 .06حواس فتيحة، مرجع سابؽ، ص  2
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 القانونية الأحكاـ إستقراء خلبؿ مف: الإلكتروني النشر لعقد القانوني تعريف وجود عدم .1
 يتبيف النشر، بعقد المتعمقة تمؾ لا سيما الجزائري المجاورة والحقوؽ المؤلؼ بحقوؽ الخاصة

 بتعريؼ جاء وانما الدقيؽ، الالكتروني بمعناه النشر لعقد مفيوما يعط لـ الجزائري المشرع أف
 المتعمقة العامة الأحكاـ تضمنت معا ولقد والالكتروني التقميدي النشر عقد عمى يسري عاـ

 المؤلؼ حقوؽ. عف التنازؿ يتـ بأنو يقضي قانونيا حكما لممؤلؼ المالي الحؽ باستغلبؿ
 البرقيات أو الرسائؿ تبادؿ بواسطة الحاجة عند العقد إبراـ ويمكف مكتوب، بعقد المادية

النشر  لعقد القانوني بالتعريؼ يتعمؽ نفسو الأمر أف يلبحظ الفرنسي، القانوف إلى وبالرجوع1
 معا والإلكتروني التقميدي النشر عقد مف كؿ يتضمف واسعا التعريؼ ىذا جاء إذ الالكتروني،
 يتمثؿ الذي النسخ لحؽ القانوني الفرنسي المفيوـ الفكرية الممكية تقنيف أحكاـ كما تضمنت

 عنو يسفر سوؼ ما أو الكترونية طريقة بأية منو نسخ عمؿ أو لممصنؼ التثبيت المادي في
 بصفة ىذا ويتـ مباشرة، غير بطريقة الجميور إلى لنقمو تسمح مف وسائؿ التقني التطور
قوالب ونسخ وتسجيؿ أو تثبيت عمى اسطوانات أو أشرطة  في الصب طريؽ عف خاصة

 2مسموعة أو مرئية أو بأية طريقة أخرى.
كما منح المشرع  الحؽ لممؤلؼ في الترخيص لا سيما عف طريؽ النشر الالكتروني 
في مسألة نقؿ المصنفات مف خلبؿ مجموعة التقنيات والخدمات التي تمزج وسائؿ معموماتية 
بوسائؿ الاتصاؿ عمى. نحو ليشمؿ البث بأي طريقة للبتصاؿ بجميور عف بعد بالأصوات 

لي، فإف المشرع الجزائري مثمو مثؿ نظيره الفرنسي لـ يعط وبالتا أو بالنصوص أو الصور 
 الجزائري المؤلؼ حؽ قانوف مف 48 المادة كانت واف مفيوما دقيقا لعقد النشر الالكتروني

 مع تتناسبا أنيما عمييما يبدو الفرنسي الفكرية الممكية تقنيفمف  L132-1 المادة ونظيرتيا
 .الالكتروني عيباف النشرتست لا أنيما إلا التقميدي النشر عقد
 قانوني نص وجود لعدـ نظرا: الالكتروني النشر عقد تعريف من والفقو القضاء موقف .2

 تعد التي القضائية التطبيقات الرجوع إلى مف لابد الدقيؽ بمعناه الإلكتروني النشر عقد يعرؼ

                                                           
 05-03مف القانوف  62المادة  1
، رسالة ماجستير في الحقوؽ، تخصص قانوف مكانة عقد النشر في قانون الممكية الادبية والفنيةيحي باي خديجة،   2

 33-32ػ ، ص ص 2013-2023الاعماؿ المقارف، جامعة وىراف، 
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 وتحديد جية، مف ىذا سيما فرنسا لا المتقدمة الدوؿ في الالكتروني لمنشر العممي الواقع بحؽ
 .أخرى جية مف العقد ىذا تعريؼ مف الفقو موقؼ

 النشر عقد مفيوـ تحديد مسألة مف الجزائري موقؼ القضاء عمى التعرؼ يصعب 
 الضرورة إيجاد تقتضي لذا مقمة الاجتيادات القضائية المنشورة، الدقيق بالمعنى الالكتروني

 أنو اعتبار عمى القانونية الأحكاـ لتشابو نظرا الفرنسي القضاء إلى بالرجوع العقد ليذا مفيوـ
 باريس محكمة بو قضت ما ذلؾ مف القضائية، التطبيقات خلبؿ مف أحكامو أىـ قاـ بتنظيـ

 أو تقميدا يشكؿ بذلؾ ترخيص دوف الانترنت شبكة عبر الفنية المصنفات وتوزيع  بث بأف
 يعد تقميدي لمصنؼ أو ورقية لموسوعة الالكتروني النشر بأف قضت كما  لممصنؼ تزويرا
 الجديد الوجو ىذا يخوؿ جديدا عقدا أو خاصا إذنا يقتضي، وعميو لممصنفات جديدا نسخا
 يتـ الذي النشر بأف بميوف الاستئناؼ محكمة قضت المصنفات كما استغلبؿ أوجو مف

 الاتصاؿ بوسائؿ المعموماتية وسائؿ تمزج أف شأنيا مف الخدمات التي أو تكنولوجيا باستخداـ
 القضاء فإف ورقية، وىكذا، دعامة عمى لنشر  طبيعيا امتدادا بمثابة اعتبارىا يمكف لا

 يقـ لـ انو إلا النشر الالكتروني، لعقد تطرؽ قد كاف فإف الفرنسي المشرع مثؿ مثمو الفرنسي
 1 .مفيومو بتحديد

 فيو يتسنى المقاولة عقد مف صورة بأنو النشر عقد الجزائري الفقو مف جانب يعرؼ
 الناشر مع فيتفؽ المصنؼ، مف طبعات عدة أو طبعة بنشر المالي حقو يستعمؿ لممؤلؼ أف

 2 عميو متفؽ أجر مقابؿ النشر عقد في عمييا متفؽ طبعات أو طبعة ونشر بطبع ليقوـ
 الناشر الى المؤلؼ بموجبو يحوؿ الذي العقد بأنو الفرنسي الفقو مف جانب عرفو كما

 بموجبو الناشر ويتولى محددة تقنية ووسيمة بشكؿ نسخ مف عدد لإنتاج الاستئثاريالحؽ 
 بصفة الجميور إلى وصولو وضماف عاتقو عمى النسخ مف غير محدد او محدد إنتاج

 المالي الحؽ استغلبؿ إلى التطرؽ إزاء النشر عقد آخر تعريؼ تيار حاوؿ كما، مستمرة
 صاحب ويذىب لمصنفو، استغلبلو عند إلى الناشر المؤلؼ جانب مف التنازؿ بأنو لممصنؼ

 الإستغلبؿ، لحقوؽ الكمي النقؿ إلى معنى التنازؿ ينصرؼ بأف القوؿ إلى بتفسيره الراي ىذا

                                                           
 33المرجع السابؽ، ص  يحي باي خديجة،   1
 89، ص 1985الجزائر،  لمكتاب، الوطنية المؤسسة ،الفكرية الممكية في الوجيز حسنيف،محمد  2
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 نطاؽ وفؽ ذلؾ يتـ أف وعمى نقمو، دوف المالي الحؽ بإستعماؿ إلا يتعمؽ فلب التنازؿ شبو أما
 العقدية. الإلتزامات تقتضيو محدد

 إذ الناشر، مع المؤلؼ فيو يتعاقد عقد النشر، عقد أف المصري الفقو مف جانب ويرى
 عمييا  يتفؽ التي بالطريقة الجميور لدى وبيعو ونشره المصنؼ بطباعة الأخير يمتزـ ىذا

 إلى الفكري إنتاجو يقدـ أف بمقتضاه المؤلؼ يتعاىد الذي الإتفاؽ بأنو آخر عرفو جانب بينما
، 1الجميور عمى توزيعو بمسؤولية ويطمع نفقتو عمى الإنتاج ىذا بإخراج يمتزـ الذي الناشر
 حؽ عف الناشر إلى الشأف ذوو أو المؤلؼ بموجبو يتنازؿ العقد الذي كذلؾ أعتبر أنو غير 

 الغير إلى عيد أو نسخ مف عدد بإنتاج بنفسو قاـ الناشر سواء لممصنؼ المالي الإستغلبؿ
 بحيث أخرى، وسيمة بأية أو ميكانيكية أو بطريقة الطباعة طريؽ عف نسخ مف عدد بإنتاج
 وبثو. بنشر المصنؼ أيضا ويمتزـ ذلؾ، تكاليؼ الناشر يتحمؿ

 النشر عقد تعرؼ لـ أنيا الفقو مف جانب بيا جاء التي التعريفات ىذه عمى يلبحظ ما
 مصطمحاتعدة  خلبؿ مف ذلؾ ضمنيا إليو أشارت كانت واف الدقيؽ بمفيومو الالكتروني

التقميدي  النشر عقد مع تتناسب قد التعاريؼ ىذه أف المصري الفقو مف تيار يرى وليذا
 النشر لعقد تعريفا إقترح ولقد الإلكتروني، النشر مع تتفؽ التي الآلية تمؾ تعي لا ولكنيا

 إلى الشأف ذوو أو المؤلؼ يتنازؿ بموجبو الذي العقد أنو " :يمي فيما يتمثؿ الإلكتروني الذي
 في وغيرىا الالكترونية، الحديثة لممصنفات المالي الاستغلبؿ حؽ الالكتروني عف الناشر
 كشبكة حديثة الكترونية وسائؿ طريؽ عف المصنفات بث تمؾ أو لإتاحة مالي جعؿ مقابؿ

 مما الجميور عمى المستجدة التقنيات مف والمعمومات وغيرىا الاتصالات شبكة او الأنترنت
 2 "الجميور يحددانيما ومكاف وقت في المصنؼ إلى الوصوؿ مف يمكف

 خصائص عقد النشر الالكتروني المطمب الثاني :
مف بيف العقود الحديثة التي ظيرت جراء التطور التكنولوجي في مجاؿ المعاملبت 
التجارية الدولية عقد النشر الالكتروني الذي مجموعة مف الخصائص العامة  في الفرع 

 الاوؿ، كما أنو يتميز بخصائص خاصة  وىو موضوع الفرع الثاني: 
 

                                                           
 35ص المرجع السابؽ،  يحي باي خديجة،   1
 35ص ، نفس المرجع 2
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 رونيالفرع الأول: الخصائص العامة لعقد النشر الإلكت
تتمثؿ الخصائص التي يشترؾ فييا عقد النشر الإلكتروني مع غيره مف العقود 

 الإلكترونية في ما يمي:
 أولا: عقد النشر الالكترونى من العقود الممزمة لجانبين وعقود المعاوضة

تبرز الأحكاـ القانونية المتعمقة بعقد النشر الالكتروني تشترؾ القوانيف في ميزات 
تمؾ الخاصة بتعريفو القانوني وخصائصو العامة التي يتفؽ فييا معظـ العقود،  معينة لا سيما

والتي تتمثؿ أساسا في خاصيتي العقد الممزـ لجانبيف وعقد المعاوضة ىذا مف جية، وفي 
 1كوف ىذا العقد مف العقود المحددة مف جية أخرى.

مف القانوف المدني  55ة تنص الماد .عقد النشر الإلكتروني من العقود الممزمة لجانبين:1
الجزائري عمى أنو:" يكوف العقد ممزما لمطرفيف متى تبادؿ المتعاقداف الالتزاـ بعضيما 

، ويسمى، كذلؾ، عقداً تبادلياً، وىو عقد تنشأ، بموجبو، التزامات متقابمة عمى كؿ مف 2بعضا"
عمى إبراـ عقد النشر ، أي يعتبر كؿ متعاقد بموجبو دائنا ومدينا في آف واحد، فيترتب طرفيو

التزامات متبادلة عمى عاتؽ كؿ مف طرفيو، أىميا بالنسبة لممؤلؼ التزامو بتقديـ أصوؿ 
مصنفو لمناشر، وبالنسبة ليذا الأخير يمتزـ بنشر ىذا المصنؼ، وعميو فإف السؤاؿ الذي 
ـ يفرض نفسو في ىذا الصدد، ىؿ عقد النشر مف العقود الممزمة لجانبيف أـ ىو عقد ممز 

لجانب واحد؟ يرى أغمب الفقو أف عقد النشر مف العقود الممزمة الجانبيف، غذ يترتب منذ 
إنشائو التزامات متقابمة عمى عاتؽ كؿ مف طرفيو أىميا بالنسبة لممؤلؼ التزامو بتقديـ أصوؿ 

ومنو تظير أىمية ىذه ، 3مصنفو لمناشر وبالنسبة ليذا الأخير يمتزـ بنشر ىذا المصنؼ
حيث يترتب عمييا نتائج قانونية ىامة تتمثؿ فيما يمي: يمكف لكلب الطرفيف التمسؾ الخاصية، 

                                                           
 قانوف :الحقوؽ،  تخصص في الماستر شيادة نيؿ لمقتضيات مكممة مذكرة الجزائري، التشريع في النشر عقدفمنة،  سناف 1

 10، ص 2016-2015المسيمة،  – بوضياؼ محمد أعماؿ، جامعة
،المتضمف  1975سبتمبر سنة  26الموافؽ  1395رمضاف عاـ  20المؤرخ في  58-75مف الامر رقـ  55المادة  2

 القانوف المدني، المعدؿ والمتمـ.
 الحقوؽ، تخصص في الماستر شيادة نيؿ متطمبات ضمف مقدمة ، مذكرةالنظام القانوني لعقد النشر حسينة جربوب، 3

 07ص ، 2018-2017بالجمفة، عاشور زياف فكرية، جامعة ممكية
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بالدفع بعدـ التنفيذ لأف التزاـ كؿ طرؼ يعد سببا قانوف الالتزاـ الطرؼ الآخر مما يخمؽ 
 .1توازنا نسبيا بيف التزامات الناشر والمؤلؼ، وىذا المنطؽ يتفؽ مع حقيقة قصد المتعاقديف

الإلكتروني يفرض التزامات متبادلة عمى عاتؽ كؿ مف المؤلؼ والناشر  إف عقد النشر
 الالكتروني حيث أف التزامات الأوؿ تعد حقوقا لمثاني والعكس، بحيث يكوف كؿ مف طرفيو

دائنا ومدينا في آف واحد، ومف ثـ فإف ىذه الخاصية تكوف ذات أىمية كبيرة لاسيما في عقد 
 مييا نتائج قانونية ىامة.النشر الالكتروني لأنو يترتب ع

فبالنسبة لممؤلؼ عميو الالتزاـ بتسميـ مصنفو محؿ العقد إلى الناشر الالكتروني، 
وعمى ىذا الأخير أف يقوـ بنسخو وتوزيعو مع احترامو لمحقوؽ الأدبية والحقوؽ المالية 

وؽ الاستغلبؿ، لممؤلؼ، والتي مف بينيا الالتزاـ بدفع المقابؿ المالي نظير التنازؿ إليو عف حق
تنتج عف ىذه الخاصية مجموعة مف الآثار القانونية أبرزىا إمكانية التمسؾ بالدفع بعدـ 
التنفيذ، لأف التزاـ كؿ طرؼ يعد سببا قانونيا للبلتزاـ الطرؼ الآخر، مما يخمؽ توازف نسبيا 

سخ عقد بيف التزامات المؤلؼ والناشر الالكتروني، ومف أىـ ىذه النتائج أيضا الحؽ في ف
النشر الإلكتروني في حالة إخلبؿ أي مف الناشر الإلكتروني أو المؤلؼ بالتزاماتو، كحؽ 
المؤلؼ بالدفع بعدـ التنفيذ والامتناع عف تسميمو النسخة الأصمية لممصنؼ إذا لـ يدفع 

 2الناشر الإلكتروني المبمغ المتفؽ عميو في الميعاد المحدد.
يكوف عقد معاوضة إذا كاف كؿ مف .عقد النشر الالكتروني من عقود المعاوضة: 2

مف القانوف المدني تعرؼ  58، حيث نجد نص المادة 3المتعاقديف يأخذ فيو مقابلب لما يعطي
عقود المعاوضة عمى أف  العقد بعوض ىو الذي يمزـ كؿ واحد مف الطرفيف إعطاء أو فعؿ 

ر عقد النشر مف عقود المعاوضة تجد مصدره في أف كؿ شيء ما، وبذلؾ بتجسد اعتبا
طرؼ يأخذ مقابلب لما أعطاه، المؤلؼ يتنازؿ عف حؽ النشر ويتقاضى في نظير ذلؾ 

                                                           
ؽ.ـ. ج: "في العقود الممزمة الجانبيف إذا كانت الالتزامات المتقابمة مستحقة الوفاء جاز لكؿ مف  مف 123المادة  1

 المتعاقديف أف يمتنع عف تنفيذ التزامو إذا لـ يقـ المتعاقد الآخر بتنفيذ ما التزـ بو"
 القانوف في عموـ دكتوراه شيادة لنيؿ ، أطروحةالنشر الإلكتروني عقد عمى التطبيق الواجب القانونمراد،  النوي أولاد 2

 25، ص 2020-2019، 01الجزائر الفكرية، جامعة الممكية : الخاص، تخصص
، التصرؼ القانوني، العقد والإرادة المنفردة، الجزء النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائريالعربي بمحاج،  3

 78الجامعية، ص ، بف عكنوف، الجزائر، ديواف المطبوعات 3الأوؿ، ط
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مقابلب، كما أف الناشر يتقاضى مقابلب معينا في مقابؿ قيامو بنشر المصنؼ فالناشر بعد 
 1عملب عمى سبيؿ التبرع.  تاجرا فيو يسعى إلى تحقيؽ الربح فميس مف المتصور أف يؤدي

يجدر الاشارة إلى أف الناشر الالكتروني يعد تاجرا فيو يسعى إلى تحقيؽ الربح إذ أنو ليس 
مف المتصور أف يؤدي عملب عمى سبيؿ التبرع فالمؤلؼ يتنازؿ عف حؽ النشر الإلكتروني 

ا في نظير ويتقاضى في نظير ذلؾ مقابلبف كما أف الناشر الإلكتروني يتقاضى جعلب محدد
قيامو بالنشر الإلكتروني لممصنؼ باتاحة و/أو بثو عمى الجميور. وسمة المعاوضة في عقد 
النشر الإلكتروني أنيا تسمح بتمييزه عف عقد النشر الإلكتروني عمى حساب المؤلؼ، وعقد 

 2الشركة أو الشراكة لمنشر الإلكتروني.
 فيو يعرؼ الذي العقد ذلؾ ىو المحدد دالعق إف.عقد النشر الالكتروني عقد تبادلي محدد: 3
 .ـ.ؽ أولى .ؼ 57 المادة3التعاقد عند يأخذ ومقدار ما يعطي ما مقدار المتعاقديف مف كؿ
 يمنح، لما معادلا يعتبر شيء فعؿ أو الطرفيف بمنح، أحد التزـ متى تبادليا العقد يكوف ":ج
 مف كؿ فيو يعرؼ لا الذي العقد الاحتمالي فيو العقد المحدد العقد ويقابؿ )"لو يفعؿ أو

 المستقبؿ في حادث عمى ىذه المعرفة وتتوقؼ يأخذ ما مقدار أو يعطي ما مقدار المتعاقديف
 4 .الوقوع تاريخ محقؽ أو الوقوع محقؽ غير

المتبادلة بينيما، وىكذا يتميز عقد  حيث يتـ الاتفاؽ بيف طرفي، بعد تحديد الإلتزامات
النشر الإلكتروني بتحديد العناصر الإلزامية لطرفيو، والآثار القانونية المترتبة عميو بمقتضى 
القانوف، والتي يترتب عمييا تقاضي المؤلؼ مقابؿ نقدي نظير تنازلو ىف حقوؽ النشر، 

نتيجة ما ينفقو مف نفقات لنشر واستفادة الناشر الإلكتروني ماديا مف قيامو بنشر المصنؼ 
 المصنؼ والإعلبف عنو وتوزيعو.

ظيرت العديد مف الاختلبفات الفقيية بشأف عقد النشر التقميدي، وىؿ ىو عقد 
إحتمالي أو غير محدد، أـ أنو عقد محدد؟ ونظرا لأىمية ىذه الخاصية وما ليا مف أثر عمى 

 يذا الشأف:عقد النشر الالكتروني، فسنحاوؿ استعراض الآراء ب
                                                           

 11فمنة، المرجع السابؽ، ص  سناف 1
 78ص حواس فتيحة، المرجع السابق  2
 الجامعية، الجزائر المطبوعات ، ديوافالجزائري القانون في الالتزام للالتزام، مصادر العامة النظرية سميماف، عمي 3

 16 ، ص2003
 16 ،ص السابؽ المرجع سميماف، عمي 4



 الالكتروني عقد النشرلالإطار المفاهيني  :الفصل الأول

03 
 

حيث يرى جانب مف الفقو إلى أف عقد النشر التقميدي ىو عقد محدد لأف طرفاه 
محدداف لحظة إبرامو، بينما ذىب جانب آخر مف الفقو إلى أف عقد النشر عقد محدد بحسب 
الأصؿ واحتمالي أيضا في بعض الحالات فيرى أنو محدد لأف التزامات الطرفيف تتحدد عند 

ا أنو احتمالي لسببيف: الأوؿ المشاركة النسبية في الإيراد الناتج مف انعقاد العقد، كم
الاستغلبؿ المالي لممصنؼ، والسبب التالي لأف المشاركة النسبية تحرر العقد مف الطعف فيو 

 1بطريؽ الغبف.
لكف الرأي الغالب في الفقو أف عقد النشر ىو عقد محدد المدة، لأف طرفاه محدداف 

المؤلؼ والناشر، حيث يتـ الاتفاؽ بينيما، وىكذا فيو يتميز بتحديد  لحظة إبرامو، وىما
العناصر الإلزامية لطرفيو والآثار القانونية المترتبة عميو بمقتضى القانوف والتي يترتب عمييا 
تقاضي المؤلؼ مقابؿ نقدي نظير تنازلو عف حقوؽ النشر واستفادة الناشر ماديا مف قيامو 

ينفقو مف نفقات نشر المصنؼ والإعلبف عنو وتوزيعو، حيث يتحدد بنشر المصنؼ نتيجة ما 
 2وقت انعقاد العقد ما يأخذ ومقدار ما يعطي كؿ طرؼ

مما تقدـ فإف الرأي الراجح ىو أف عقد النشر الالكتروني ىو عقد تبادلي ومحدد لأف  
كلب مف طرفيو يعرؼ قدر ما يعطيو وقدر ما يأخذه بمجرد التعاقد، وما يؤكد وجية النظر أف 
عقد النشر الالكتروني عقد محدد وليس عقد احتمالي، أف التزامات كؿ مف المؤلؼ والناشر 

دد عند ابراـ العقد، فيحدد فيو كؿ حؽ عمى حدا يكوف محلب ليذا العقد، الالكتروني تتح
وطريقة إتاحة المصنؼ أو بث المصنؼ ىؿ تكوف عف طريؽ النشر الالكتروني أو بواسطة 
النشر المتفاعؿ؟ وىؿ يكوف عف طريؽ الخط المباشر أو خارج الخط ؟ وكذلؾ مدة 

 3رية.الاستغلبؿ وغير ذلؾ مف الشروط الأساسية الجوى
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 الفرع الثاني: الخصائص الخاصة لعقد النشر الإلكتروني
 لعقد النشر الالكتروني خصائص خاصة ينفرد بيا نوجزىا فيما يمي:

 أولا: خضوع أحكام عقد النشر الالكتروني إلى قانون الممكية الفكرية:
والقوانيف كانت أحكاـ عقد النشر الالكتروني في الماضي ترد ضمف القوانيف المدنية 

التجارية التي كانت تتضمف الأحكاـ الخاصة بالعقود باختلبؼ أنواعيا مف ضمنيا عقد 
النشر، غير أف تطور وسائؿ نشر المصنفات وتنوعيا أدى إلى ضرورة إفراد أحكاـ خاصة 
بعقود النشر ضمف أحكاـ قوانيف حقوؽ المؤلؼ وتشير إلى أف عقد النشر الالكتروني تسري 

قد النشر التقميدي باعتبار انو لا يختمؼ عنو إلا في الوسيمة التي يتـ مف عميو أحكاـ ع
خلبليا، وتحدد ىذه الأحكاـ ما يترتب عمى عقد النشر الالكتروني الذي يتـ إبرامو بيف 

 1المؤلؼ والناشر الالكتروني مف تفصيؿ لالتزامات وحقوؽ طرفيو.
 ثانيا: عقد النشر الالكتروني من العقود المختمطة:

إف عقد النشر الالكتروني قد يعد مف العقود المختمطة، لأنو يكوف مدنيا بالنسبة 
لممؤلؼ وتجاريا بالنسبة لمناشر الالكتروني، فيو مدني بالنسبة لممؤلؼ لأنو يرد عمى 
استغلبؿ إبداعاتو وىو ما قد يعد عملب مدنيا وفقا لأحكاـ ومبادئ القانوف التجاري المتعارؼ 

اريا بالنسبة لمناشر الالكتروني خاصة في عقد النثر الالكتروني الذي دائما عمييا. ويكوف تج
 2ما يكوف تاجرا أو أف يرتبط ىذا العقد بنشاطو التجاري

إف أي صفة لتحديد طبيعة عقد النشر الالكتروني مف حيث كونو عقد مدني أو عقد 
جوع إلى أحد أطراؼ تجاري تعتبر ناقصة مف حيث محتواىا، كونيا تبنت ىذه الطبيعة بالر 

ىذا العقد دوف النظر لمطرؼ الآخر، لذلؾ وجدت نظرية ثالثة سيمت كؿ طرفي عقد النشر 
الالكتروني بحيث جعمتو ذا طبيعة مزدوجة، فيعد مف ضمف الأعماؿ المدنية بالنظر إلى 
المؤلؼ كطرؼ أوؿ في العقد، ومف جية الناشر الالكتروني يدخؿ ضمف الأعماؿ التجارية 

ني عمى ذلؾ العديد مف النتائج اليامة منيا عمى سبيؿ المثاؿ لا الحصر أف أىمية الأداء وينب
بالنسبة لممؤلؼ تخضع لحكاـ القانوف المدني، في حيف أف أىمية الأداء بالنسبة لمناشر 
الإلكتروني تخضع لأحكاـ الأىمية التجارية المنصوص عمييا في القانوف التجاري. كما أنو 
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بيف المؤلؼ والناشر الالكتروني وكانت الدعوى مرفوعة مف جانب المؤلؼ  في حالة صراع
ضد الناشر الالكتروني لأي سبب قانوني في ىذا الصدد تكوف المحكمة المختصة أما إذا 
كاف الناشر الالكتروني ىو مف رفع الدعوى ضد المؤلؼ لامتناع ىذا الأخير عف الوفاء 

فإف الاختصاص لممحكمة المدنية كوف إبداعات المؤلؼ  بالتزاماتو اتجاه الناشر الالكتروني
 1تعد عملب مدنيا.

في حالة الإثبات فإف الدعوى المرفوعة ضد الناشر الالكتروني يخضع أثباتيا لأحكاـ الإثبات 
 2بالنسبة لمتاجر في حيف تخضع لمقانوف المدني عندما تكوف الدعوى مرفوعة ضد المؤلؼ

 من عقود التجارة الالكترونية ثالثا: عقد النشر الالكتروني
إف آراء الفقو وأحكاـ القانوف تعتبر النشر الإلكتروني صورة مف صور التجارة 
الإلكترونية، بؿ وفقا لنص المادة الأولى مف قانوف الأونستراؿ النموذجي لمتجارة الالكترونية 

ة الإلكترونية. ، فإف الإنتاج الذىني لممؤلؼ بات حجر الزاوية في بنياف التجار 1996سنة 
ولذا فإنو يبدو لنا أف عقد النشر الإلكتروني قد ينتمي لعقود التجارة الإلكترونية، لأنو اذا 

وبحؽ ليا خصوصيتيا في الطريقة -كما يذىب جانب مف الفقو  -كانت التجارة الالكترونية 
 التي تنعقد بيا العقود وطريقة تنفيذىا.
 ي:رابعا: عقد النشر الالكتروني عقد شكم

 وتطابقيما والناشر المؤلؼ ارادتي التقاء مف لابد صحيحا النشر عقد ينعقد حتى
 أـ الارادتيف تطابؽ مجرد النشر عقد لإنعقاد يكفي يطرح: ىؿ السؤاؿ إف غير وتطابقا تاما،

 في ينص كاف الجزائري المشرع أف كوف مرده السؤاؿ ىذا إف لانعقاده؟ شكمية معينة يستمزـ
 كشرط متطمبة النشر عقد في الكتابة أف عمى صراحة 14 - 73 الممغي رقـ الأمر ظؿ

 ىذا يكوف أف لابد " التشريعي أنو النص متف في جاء إثبات، حيث كوسيمة وليست انعقاد
 الذي 3 الجزائري الفقو مف جانب أكده ما وىو "طائمة البطلبف تحت وقع والا مكتوباً  العقد
 باطلبً  كاف والا مكتوب عقد في افراغو يجب القانوف الجزائري في النشر عقد القوؿ إلى ذىب
 مثؿ عمى تتوفر لا أنيا المؤلؼ لحؽ المفعوؿ السارية الأحكاـ عمى مطمقاً ويلبحظ بطلبف
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 الحؽ استغلبؿ عقود جميع عمى يسري عاـ بحكـ جاءت وانما النشر لعقد الحكـ بالنسبة ىذا
 مكتوب، بعقد المادية المؤلؼ حقوؽ عف التنازؿ يتـ بأنو1 المشرع أقر لممؤلؼ، إذ المادي
 الكتابة كانت اذا ما المشرع يبيف لـ حيث المبس، يعتريو أنو ىذا الحكـ استقراء مف ويبدو
 بالنسبة التحضيرية الأعماؿ غياب وفي فقط لإثباتو وسيمة النشر أو عقد انعقاد لصحة شرط
 الشأف. ىذا مطروحاً في السؤاؿ يبقى المادة ليذه

ما نستشفو مف خلبؿ مختمؼ التشريعات أنيا قد عممت عمى استقرار العقد مف أجؿ 
تحقيؽ التوازف بيف الأطراؼ وتجنب المنازعات في شأف ما أتفؽ عميو في العقد، وبالرغـ عدـ 
النص صراحة عمى شكؿ الرضا في عقد النشر الإلكتروني إلا أنو يمكننا إستخلبص ذلؾ 

اولت أحكاـ التنازؿ بصفة عامة، فيو في كؿ الحالات يجب أف يكوف مف المواد التي تن
 مكتوبا.

مف الأمر  62وحتى ينعقد عقد النشر صحيحا فإنو يستمزـ أف يكوف مكتوبا وقد نصت المادة 
المتعمؽ بحقوؽ المؤلؼ والحقوؽ المجاورة المتعمقة بأحكاـ التنازؿ عف العقود  03-205

 2كذلؾ عقد النشر الالكتروني مكتوبا كذلؾ.بصفة عامة. وبالأحرى أف يكوف 
 خامسا: عقد النشر الالكتروني يقوم عمى الاعتبار الشخصي:

إف الاعتبار الشخصي  يمثؿ فكرة مف الأفكار الأساسية في مجاؿ إبراـ العقود بصفة 
عامة، ومفاده أف تكوف شخصية أحد المتعاقديف أو صفة جوىرية مف صفاتو باعثا دافعا 

عنصرا جوىريا في العقد أو إحدى الأسباب التي أدت إلى انعقاد العقد، وذلؾ حسب لمتعاقد و 
ما تتجو إليو إرادة طرفي العقد التي تمعب دورا حاسما في اعتبار العقد مف عقود الاعتبار 

 3الشخصي مف عدمو 
وعند استقرائنا للآراء الفقيية التي قيمت في مضموف أو معنى الاعتبار الشخصي نجد 
أف أكثر ما يتناولو فقياء القانوف في مؤلفاتيـ ىو أف تكوف شخصية المتعاقد محؿ اعتبار أو 
أف يكوف ليا اعتبار خاص في التعاقد دوف تحديد معنى ىذا المصطمح، وغالبا ما يكوف ذلؾ 
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وفي محاولة للئجابة عمى ىذا ، 1العقد القائـ عمى الاعتبار الشخصي في إطار تعريؼ
 :السؤاؿ انقسـ الفقو بصدد تعريؼ الاعتبار الشخصي مف الناحية القانونية إلى اتجاىيف

 .اتجاه شخصي وآخر موضوعي
يركز الاتجاه الشخصي عمى شخصية المتعاقد وأىميتيا في العقد، غير أف أنصاره 

الذي تمعبو شخصية المتعاقد في ىذا الصدد فانقسموا بدورىـ إلى رأييف  اختمفوا حوؿ الدور
 :مختمفيف

رأي أوؿ يركز في تحديده لمفيوـ الاعتبار الشخصي عمى الباعث الدافع إلى إبراـ 
العقد، فيرى بأف شخصية المتعاقد تكوف محؿ اعتبار إذا كانت ذات الشخص أو صفة مف 

انتقد ىذا الرأي عمى اعتبار أف ربط الاعتبار الشخصي  ، وقد2صفاتو باعثا دافعا لمتعاقد
بالباعث الدافع لمتعاقد قوؿ فيو مبالغة لأنو في الغالب يكوف لمشخص بواعث وأسباب مختمفة 

العقود القائمة عمى الاعتبار الشخصي يكوف ليذا الاعتبار  تدفعو لإبراـ العقد، غير أنو في
ث فيو يعتبر الباعث الرئيسي لإبراـ العقد مع المتعاقد المقاـ الأوؿ والجوىري بيف ىذه البواع

 .3موضوع الاعتبار إلا أنو ليس السبب الوحيد 
نتيجة لذلؾ وجد رأي ثاف يرى بأف الاعتبار الشخصي يعني أف تكوف شخصية أحد 
المتعاقديف أو صفة مف صفاتو عنصرا جوىريا في التعاقد، فإذا كاف شخص أحد العاقديف أو 

صرا جوىريا في التعاقد فإننا نكوف بصدد اعتبار شخصي سواء أكانت ىذه صفة فيو عن
الشخصية وتمؾ الصفة ىي الباعث الدافع إلى التعاقد أـ لا، أما إذا كانت شخصية أحد 

 المتعاقديف أو صفة فيو عنصرا ثانويا في التعاقد فلب نكوف بصدد اعتبار شخصي.

                                                           
، 02، العدد08، مجمة صوت القانوف، المجمدالتعاقدية العممية عمى وآثاره التعاقد في الشخصي الاعتبار بوشناؽ، زينب 1

 1350، ص 2022
 دار العقد، الأوؿ، المجمد الالتزاـ، نظرية الأوؿ، الجزء ،المدني القانون شرح في الوسيط السنيوري، أحمد الرزاؽ عبد 2

 .48 :،ص 1981 الثالثة، الطبعة بيروت، العربية، النيضة
 كمية ماجستير، مذكرة الأشخاص، شركات في لمشركاء القانونية المسؤولية ،الدوري الجبار عبد الستار عبد رسؿ 3

 09تاريخ، ص دوف العراؽ، النيريف، جامعة الحقوؽ،



 الالكتروني عقد النشرلالإطار المفاهيني  :الفصل الأول

08 
 

فكرة الاعتبار الشخصي بالباعث الدافع إلى لأنو ينكر ارتباط  وقد انتقد ىذا الرأي
التعاقد، إذ كيؼ يكوف الاعتبار الشخصي عنصرا جوىريا في التعاقد دوف أف يكوف ىذا 

 1.الاعتبار ىو الباعث الدافع إلى التعاقد أو ضمف البواعث الرئيسية في التعاقد
ممتعاقد يكوف ل فضؿ بعض الفقو تعريؼ الاعتبار الشخصي تعريفا موضوعيا وبحسبو

، ومف خلبؿ ىذا التعريؼ 2اعتبار خاص في التعاقد متى كاف لصفاتو ارتباط بموضوع العقد
يتضح بأف أنصار ىذا الاتجاه يتفقوف مع أنصار الاتجاه الشخصي في أف العقد القائـ عمى 
الاعتبار الشخصي ىو عقد تكوف فيو لشخصية المتعاقد أىمية خاصة في التعاقد، إلا أنيـ 

حوؿ مرجع ىذه الأىمية، فأىمية الاعتبار الشخصي حسب الاتجاه الشخصي  يختمفوف
تحددىا إرادة المتعاقديف التي تتجو إلى أف يكوف ىذا الشخص محؿ اعتبار في التعاقد في 
ذاتو أو في صفة مف صفاتو، فقد يكوف ىو الباعث الوحيد أو الرئيس الذي حمؿ المتعاقد 

ار الشخصي بالسبب تبعا لمنزعة الشخصية فيو، فإذا كاف عمى التعاقد وحينئذ يرتبط الاعتب
، وقد تتجو الإرادة إلى أف لا 3الباعث غير مشروع نتج عف ذلؾ بطلبف العقد بطلبنا مطمقا 

نما وصفا أو  يكوف للبعتبار الشخصي المقاـ الأوؿ في التعاقد، فلب يكوف ىو سبب العقد وا 
التي تحدد دور الاعتبار الشخصي في العقد مف  شرطا مقترنا بالعقد، وعميو فإف الإرادة ىي

حيث القوة والتأثير ويستشؼ ذلؾ مف خلبؿ دراسة موضوع العقد وظروفو، وىي مسألة 
موضوع تخضع لمسمطة التقديرية لقاضي الموضوع مف خلبؿ البحث عف نية المتعاقديف 

 4 .المشتركة
وني تترجـ مف جية في إف الثقة القوية والمتبادلة بيف طرفي عقد النشر الالكتر 

الاعتبار الشخصي الذي يقوـ عميو العقد ومف جية أخرى في نية التعاقد وضرورة تنفيذ العقد 
فالمؤلؼ يبحث عف ناشر الكتروني ذو إمكانيات مادية وتقنيات عالية حتى ، بحسف نية

 يضمف إتاحة مصنؼ عمى المستوى العالمي، لأنو ليس مف أىـ أىدافو الربح المادي، بؿ
 5انتشار افكاره وليس الاستئثار بيا، وىذا ما يؤكده الواقع العممي لمنشر الالكتروني.

                                                           
  576ص السابؽ، المرجع كربؿ، رزوقي كريـ رفاه 1
 .585ص نفسو، المرجع 2
 الجزائري المدني القانوف مف 97  المادة 3
 1351المرجع السابؽ، ص  ،بوشناؽ زينب 4
 82ص حواس فتيحة، المرجع السابق 5
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والناشر الالكتروني ىو الآخر تبرز شخصيتو كتاجر يستثمر أموالو بما لديو مف قوة 
اقتصادية وقانونية أيضا، وعميو فإنو يختار المؤلؼ الذي يتعاقد معو حتى يجني أرباحا 

قباؿ الجميور، ومف ثـ يضمف لإستثمار أموالو، ف المؤلؼ المشيور تحظى إبداعاتو برضى وا 
الناشر الإلكتروني نجاح إتاحة وبث المصنؼ الإلكتروني عبر أرجاء العالـ، وىذا ما يؤكده 

 1الواقع العممي لمنشر الإلكتروني.
 عد:سادسا: عقد النشر الالكتروني يتم عبر الوسائط الحديثة الالكترونية وعقد مبرم عن ب

إف مف أىـ مظاىر خصوصية عقد النشر الالكتروني مثؿ العقود الالكترونية يبرـ 
عبر الوسائط الحديثة، فغالبا ما يتـ بالكامؿ عبر الوسائط الحديثة كالأنترنت وغيرىا مما 

فالبيئة التي تتـ عبرىا تتيح لكؿ مف ، يستجد مف وسائؿ حديثة أي أنيا تعد أساس ىذا العقد
والناشر الالكتروني العديد مف المزايا كاختصار الوقت توفير الماؿ والجيد، سيولة المؤلؼ 

مكانية الحصوؿ عمى المصنؼ في  الاتصاؿ وسرعة توسيع النطاؽ المكاني لنشر المصنؼ وا 
يتـ التعاقد الالكتروني بصفة عامة عبر شبكة الانترنت فيو مف ، 2مكاف وأي زماف في العالـ

ف بعد أي أطراؼ العقد غائبيف مف حيث المكاف حاضريف مف حيث العقود التي تبرـ ع
الزماف، فيتـ الإيجاب والقبوؿ مف خلبؿ مجمس حكمي عف طريؽ شبكة الانترنت وىذا 
ينطبؽ عمى عقد النشر الالكتروني باعتباره مف العقود التي تبرـ عف بعد. إضافة لذلؾ يمكف 

 3روني عف بعد.تنفيذ العقود الالكترونية وعقد النشر الالكت
 سابعا: عقد النشر الإلكتروني يتسم بالطابع الدولي

تعد العقود الدولية ذات طبيعة خاصة، فمقد خولت ليا التشريعات الوطنية المقارنة 
ختمؼ الفقو حوؿ المعيار الواجب إتباعو لتحديد  إمتيازاً يخرجيا عف نطاؽ العقود الوطنية، وا 

وفقا لممعيار القانوني إذا إشتمؿ عمى عنصر أجنبي سواء  دولية العقد، ويعتبر العقد دولياً 
إتصؿ ىذا العنصر بالأعماؿ المتعمقة بإبرامو أو تنفيذه أو بموطف المتعاقديف أو بجنسيتيـ، 
أي أف العقد يعد دولياً إذا ما إتصمت عناصره القانونية بأكثر مف نظاـ قانوني، ولما كاف 

لأنترنت، وىي شبكة إتصالات عالمية فإنو يتميز عقد النشر الإلكتروني يتـ في نطاؽ ا

                                                           
 .30أولاد النوي مراد، المرجع السابؽ، ص  1
 83ص حواس فتيحة، المرجع السابق 2
 44، ص 2009، دار اليدى، الجزائر، العقد الالكتروني وسيمة اثبات حديثة في القانون المدني الجزائريمناني فراح،  3
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بالصفة الدولية، حيث أنيا شبكة دولية مفتوحة عمى المستوى الدولي، وذلؾ راجع لطبيعتيا 
التي ليست ليا حدود أو مناطؽ جغرافية، ومف ثـ فمعظـ دوؿ العالـ بؿ والأشخاص عمى 

بؿ أف جانباً مف الفقو يرى أف  مستوى القرية الكونية يكونوف عمى إتصاؿ دائـ عف طريقيا،
عقود التجارة الإلكترونية دائماً دولية، بحجة أف الوسيمة المستعممة في التفاوض أو الإبراـ أو 
التنفيذ وسيمة دولية، لذلؾ يصعب تحديد مكاف إبراـ العقد خاصة في حالة إنتقاؿ الشخص 

ض الآخر في دولة أخرى، مف دولة إلى أخرى، بحيث يقوـ ببعض الإجراءات في دولة والبع
 1أو يتواجد في مكاف لا يخضع لسيطرة أي دولة كأعالي البحار وىو يحمؿ الكمبيوتر معو.

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 31أولاد النوي مراد، المرجع السابؽ، ص  1
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 الثاني: ابرام واثار عقد النشر الالكتروني المبحث
عقد النشر الالكتروني كغيره مف العقود يبرـ بتوافر الشروط الموضوعية والشكمية غير 
أف ليا خصوصية فيما يخص في مراحؿ ابرامو كونو مف العقود التي تبرـ عف بعد فيخضع 
تطابؽ الاراديتف فيو الى احكاـ خاصة وقبؿ ذلؾ تسبؽ مرحمة التفاوض الالكتروني، ومتى 

اركانو الموضوعية والشكمية ترتبط عميو اثاره وىو ما سوؼ نتطرؽ  استوفى ىذا القد جميع
اليو مف خلبؿ المطالب الموالية حيث خصصنا المطمب الاوؿ الى كيفية ابراـ عقد النشر 

 الالكتروني ثـ الى الأثار المترتبة عنو في المطمب الثاني.
 عقد النشر الالكترونيابرام  المطمب الاول: 

نما يمر عمى مراحؿ  لا ينعقد عقد النشر الالكتروني بالطرؽ التقميدية للبنعقاد العقود وا 
لكي ينعقد وىذا راجع لطبيعة البيئة التي يبرـ فييا وىو ما سوؼ نقوـ بتوضيحو في الفروع 

 الموالية:
 الفرع الأول: كيفية إبرام عقد النشر الالكتروني

نيا أسموب الشات، وأسموب يتـ إبراـ عقد النشر الالكتروني عبر وسائؿ الكترونية م
التعاقد عبر الخط، وكذا أسموب التعاقد عبر البريد الإلكتروني. كما أصبح عقد النشر 
نما يمر عمى مراحؿ تتمثؿ في  الالكتروني لا ينعقد بالطرؽ التقميدية للبنعقاد العقود وا 

قد، وىو التفاوض، والتعبير عف الإرادة في التعاقد بشكؿ صحيح، مف ثـ ينعقد مجمس الع
 1المرحمة الثالثة في تكويف العقد.

  أولا: مرحمة التفاوض في عقد النشر الالكتروني
تمعب المفاوضات في الوقت الراىف دورا بارزا في المعاملبت المدنية والتجارية بيف 
الفراد أو بيف الدوؿ مف اجؿ إبراـ مختمؼ العقود، فيي كثيرا ما تنصب عمى معاملبت ذات 

أو اقتصادية، فتعتبر مرحمة التفاوض أىـ مراحؿ العقد عمى الاطلبؽ، لكونيا طبيعة تقنية 
المرحمة التي يتـ فييا تبادؿ الاقتراحات والآراء أو الدراسات والتقارير وغيرىا بغية الوصوؿ 
الى إبراـ العقد مستقبلب، كما يتـ تحديد معظـ التزامات وحقوؽ الطرفيف، موضوع العقد 

مدة التي يدخؿ فييا العقد حيز التنفيذ المسؤولية ،القوة القاىرة، العقوبات، المرتقب إبرامو، ال

                                                           
 .91ص حواس فتيحة، المرجع السابق 1
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ولذلؾ كانت ىذه المرحمة مف اىـ المراحؿ  1والقانوف الواجب التطبيؽ في حالة وجود نزاع
التي يمر بيا العقد، نظرا لما تحتويو مف تحديد لأىـ ومعظـ الالتزامات وحقوؽ طرفي العقد، 

مشكلبت قانونية، كقطع المفاوضات سوء نية، أو بدوف نسب حدي وكذا وما ينشأ عنيا مف 
 2طبيعة المسؤولية التي تترتب عف ىذا القطع".

لطراؼ  متعاصر مادي حضور دوف لمحوار تبادؿ"أنو الإلكتروني التفاوض عرؼ
 للبقتراحات والمساومات بعد عف للبتصاؿ بصرية سمعية وسيمة باستخداـ وذلؾ التفاوض

 التفاوض يتبادليا أطراؼ التي القانونية والاستشارات الفنية والدراسات والتقارير والمكاتبات
 لمتعرؼ الطراؼ تحقؽ مصمحة التي القانونية الشكاؿ أفضؿ مف بينة عمى منيما كؿ ليكوف
 3والتزامات حقوؽ مف الاتفاؽ عميو يسفر ما عمى

الحاضر في ظؿ عجز الطرؽ  ويحتؿ التفاوض الالكتروني أىمية بالغة في الوقت
التقميدية عف إيجاد حموؿ تتلبءـ وظروؼ التجارة الالكترونية وما تتطمبو مف سرعة في إبراـ 
العقود. وغالبا ما يسبؽ إبراـ العقود الالكترونية عموما، وعقد النشر الالكتروني خصوصا 

 4مفاوضات مكثفة تمييدا لإبراـ 
اقشة وتبادؿ وجيات النظر حوؿ موضوع العقد فالتفاوض ىو عبارة عف التحاور والمن

تمييدا لإبرامو، ومف شانو أف يذلؿ الصعوبات القانونية الفنية التي يتعرض ليا طرفي العقد 
وباعتبار أف عقد النشر الالكتروني ينعقد عف بعد فالتفاوض ىو مرحمة تسبؽ مرحمة إبراـ  5.

ادة الأطراؼ حقيقة إلى الدخوؿ في العقد ولا تحدث مرحمة التفاوض إلا عندما تنتجو إر 
التفاوض بيدؼ إبراـ العقد، والتفاوض عمى العقد ذو سعة احتمالية حيث تعتبر النتيجة 
الطبيعية لعممية التفاوض ىي أف يتـ إبراـ العقد بحيث يتفؽ الطرفاف عمى جميع شروط العقد 

 6حقؽ.الجوىرية غير أف ىذه النتيجة تبقى احتمالية فقد تتحقؽ وقد لا تت
                                                           

 القانونية لمدارسات الباحث الاستاذ مجمة ،)مقارنة دراسة (لمتعاقد سابقة كمرحمة الالكتروني التفاوض دليمة، معزوز 1
 283، ص 2020 السنة - 01 العدد - 05 المجمد - والسياسية

، ديواف المطبوعات الجامعية، مشكلات المرحمة السابقة عمى التعاقد في ضوء القانون المدني الجزائريبمحاج العربي،  2
 .11، ص 2011الجزائر، 

 284دليمة، مرجع سابؽ، ص  معزوز 3
 .33النوي، مرجع سابؽ، ص  أولاد 4
 92ص حواس فتيحة، المرجع السابق 5
 .34أولاد النوي مراد، مرجع سابؽ، ص  6
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عمى  تقوـ عممية التفاوض عمى التبادؿ والأخذ والعطاء حيث يتعاوف الطرفاف فيما بينيما
تقريب وجيات النظر المختمطة وذلؾ عف طريؽ تبادؿ العروض والمقترحات التي جاء بيا 
كؿ طرؼ حتى يتـ التوصؿ إلى نوع مف التوازف بيف مصالح الطرفيف المعارضة فإف لـ كف 

، يمكف اعتبار مرحمة 1ابمية لمنقاش والتنازؿ فميس ىناؾ أي عممية تفاوضىناؾ مجاؿ أو ق
التفاوض عمى العقد مرحمة تميد لإبرامو فيو ييدؼ إلى الإعداد والتحضير لإبراـ العقد 

 2النيائي.
 ثانيا: التعبير عن الإرادة

شؼ باعتبار أف الإرادة مسألة نفسية لا يعمميا إلا صاحبيا وبالتالي لا بد مف الك
عنيا حتى يتمكف الغير مف الاطلبع عمييا، ويكوف التعبير عنيا بأخذ الطرؽ فقد يكوف 
التعبير عف الإرادة صريحا فيكوف بشكؿ مباشر بحيث تدؿ دلالة قاطعة عمى ما يقصده 
صاحبو دوف الحاجة إلى تفسير أو استنتاج ويكوف التعبير وقد يكوف التعبير عنيا ضمنا، 

ر الالكتروني لا يخرج عف كونو عقدا فإنو يخضع لمقواعد العامة في ونظرا لكوف عقد النش
نظرية العقد التي تستوجب توافر التراضي والمحؿ والسبب، لكف العنصر الالكتروني في عقد 
النشر الالكتروني يمس بركف التراضي دوف ركني المحؿ والسبب المذاف تنعدـ فييما 

 .3لعقدالخصوصية ويظلبف خاضعيف لقواعد نظرية ا
وحتى يتحقؽ ركف التراضي كاف لضماف توافر إرادة أولى تسعى لمدخوؿ في رابطة  

عقدية تسمى الإيجاب وفي المقابؿ إرادة مطابقة ليا ىي القبوؿ ولا يختمؼ الإيجاب والقبوؿ 
الإلكتروني عف الإيجاب والقبوؿ التقميدي إلا فيما يتعمؽ بخصوصية الالكترونية التي تترتب 

ؼ وسيمة التعبير عف الإرادة. فالإيجاب الالكتروني ىو الإرادة الأولى المتجية إلى عف اختلب
الدخوؿ في رابطة عقدية حيث تحتاج إلى إرادة أخرى مقابمة ليا ولعؿ أىـ خصوصيات 

                                                           
-2014، أطروحة دكتوراه، تخصص قانوف الأعماؿ، كميو الحقوؽ جامعو باتنة، ابرام العقد الالكترونيبمقاسـ حمدي،  1

 50، ص 2015
 .35أولاد النوي، المرجع نفسو، ص  2
، أطروحة دكتوراه تخصص قانوف الأعماؿ، كميو النظام القانوني لمعقد الالكتروني في التشريع الجزائريعجالي خالد،  3
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الالكتروني التي تجعمو يتميز عف الإيجاب التقميدي ىو أنو يتـ عبر وسيمة اتصاؿ فورية 
 ".1العقد عف بعد  تكوف مسموعة تتيح إبراـ

ويشرط في الإيجاب الالكتروني أف يكوف جازما ومحددا وباتا لا رجعة فيو بمعنى أف 
 .2تتجو نية الموجب إلى إبراـ العقد بمجرد اقتراف القبوؿ بو

اف القبوؿ الالكتروني ىو التصرؼ الصادر عف الطرؼ الذي وجو لو الإيجاب 
التعاقد ويعد القبوؿ الالكتروني التعبير الثاني عف الالكتروني يعمف فيو عف إرادتو في قبوؿ 

الإرادة، ويتـ التعبير عف القبوؿ الإلكتروني بعد طرؽ منيا الكتابة التي يتـ إرساليا عف 
طريؽ البريد الالكتروني أو عف طريؽ المفظ إذا كاف الطرفاف يستخدماف طريقة المحادثة 

عبر الانترنت وتنزيميا عمى جياز الحاسوب  المباشرة أو تحميؿ البرنامج أو المنتج السمعة
 3الخاص بالقابؿ

ويشترط في القبوؿ الالكتروني أف يكوف باتا ومحددا منصرفا لإنتاج أثاره القانونية وذا 
مظير خارجي، ويجب أف يصدر القبوؿ في وقت يكوف فيو الإيجاب قائما وأف يطابقو، 

الجزائري لا يمكف أف ينتج العقد آثاره مف القانوف المدني  66حسب ما ورد في نص المادة 
القانونية إلا إذا كاف التراضي صحيحا وصحة التراضي تكوف عندما يصدر مف شخص 
تكوف إرادتو سميمة لا يشوبيا عيب مف عيوب الرضا والتي لا تختمؼ عف عيوب الرضا في 

ية عموما لا النظريات التقميدية حسب بعض الفقياء فإف ىذه العيوب في العقود الالكترون
تخرج عف كونيا أمثمة تقميدية تستوعبيا القواعد العامة ويمكف حصر عيوب الإرادة حسب 
مختمؼ التشريعات المدنية في أربعة عيوب ىي أربعة عيوب ىي الغمط والإكراه والاستغلبؿ 

 والتدليس.
 ثالثا: مجمس العقد

في شكؿ نظرية بمغت مجمس العقد فكرة مف إبداع فقياء الشريعة الإسلبمية صاغوىا 
مف الاتفاؽ درجة كبيرة ومؤدي ىذه الفكرة تحديد المدة التي يجب أف تفصؿ بيف الإيجاب 
والقبوؿ حتى يتمكف مف عرض عميو الإيجاب مف أف يتدبر أمره فيقبؿ الإيجاب أو يرفضو 
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 عمى أف يسمح لو في أف يتراخى إلى حد الإصرار بالموجب بإبقائو معمقا دوف رد وعمى ىذه
 1الفكرة نشأت نظرية مجمس العقد.

وقد اختمؼ الفقياء حوؿ طبيعة مجمس العقد الالكتروني ىؿ ىو مجمس عقد حقيقي 
أو مجمس افتراضي، وباعتبار أف الانترنت مف وسائؿ للبتصاؿ وتقديـ الخدمات المختمفة، 

يف مف فإذا كاف التعاقد بالصوت فقط يعد ىذا تعاقدا بيف حاضريف مف حيث الزماف وغائب
 2حيث المكاف.

أما إذا كاف عف طريؽ البريد الالكتروني بحيث يتـ تبادؿ الرسائؿ بصورة فورية لا 
يفصميا فاصؿ زمني بيف الإيجاب والقبوؿ يعد أيضا تعاقدا بيف حاضريف في الزماف وتعاقدا 

حيث بيف غائبيف مف حيث المكاف، أما إذا كاف الفاصؿ الزمنى بيف المتعاقديف فترة طويمة ب
لا يستمـ ولا يرد المتعاقد الآخر رسالة الموجب عبر بريده الالكتروني بشكؿ فوري فيعد ىذا 

 3تعاقدا بيف غائبيف مف حيث الزماف والمكاف.
ونظرا لأف مجمس العقد يشترط حضور المتعاقديف حضورا ماديا واقعيا أو افتراضيا 

أف الآراء اختمفت حوؿ طبيعة مجمس  بناءا عمى ما سبؽ فإننا نستنتج، 4وبدء الإشغاؿ بالعقد
العقد الالكتروني بشأف ما إذا كاف تعاقدا بيف حاضريف أو تعاقد بيف أشخاص غائبيف غير 
أنو يمكف القوؿ أف عقد النشر الالكتروني يكوف تعاقدا بيف حاضريف مف حيث الزماف 

اعيا غير أنو في وغائبيف مف حيث المكاف لإبرامو عبر وسائؿ الاتصاؿ الحديثة بمختمؼ أنو 
حالة التعاقد الذي يكوف فيو فاصؿ زمني بيف الإيجاب والقبوؿ ىنا نكوف بصدد تعاقد بيف 

 غائبيف مف حيث الزماف والمكاف.
وعميو فمجمس العقد قد يكوف حقيقيا أيف يتكوف طرفي العقد حاضريف معاني حيز 

يكوف الحيز المكاني يسمح  مكاني واحد ويكوف التواصؿ بينيما بطريقة مباشرة ويشرط فيو أف
لكؿ مف طرفي العقد يتبادؿ الإيجاب والقبوؿ والتعبير عف إرادتييما بصورة مباشرة. وقد يكوف 
مجمس العقد افتراضيا عكس مجمس العقد الحقيقي فيفصؿ بيف طرفي العقد مسافات كبيرة أو 

رادة باستعماؿ وسائؿ فترات زمنية وقد يكوف أحد المتعاقديف غائبا ويتـ التعبير فيو عف الإ
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الاتصاؿ الحديثة فمكاف ابراـ عقد النشر الالكترونى ىو الفضاء الافتراضي وقد عرؼ 
المشرع الجزائري وغيره مف التشريعات العربية نظرية مجمس العقد بصوريتو الحقيقي 

ا ، أما عف الطبيعة القانونية لمجمس العقد الالكتروني فيو تعاقد بيف حاضريف زمان1والحكمي
 2وغائبيف مكانا إلا في حالة التعاقد غير المفظي حيث يكوف تعاقد بيف غائبيف زمانا ومكانا.

 الفرع الثاني: المحل في عقد النشر الالكتروني
يتضمف  : الأوؿ الجزء النشر عقد في منفصميف جزأيف تحرير يتـ العممية الناحية مف

حقوؽ  عف التنازؿ يتضمف : الثاني الجزء أما التقميدي بالشكؿ الاستغلبؿ حقوؽ عف التنازؿ
 التمثيؿ. الاستنساخ وحؽ حؽ في تتمثؿ التي الرقمي بالشكؿ الاستغلبؿ

 الرقمي الاستنساخ حق عن التنازل :أولا
ىو  الأوؿ نوعيف إلى وينقسـ الفني أو الأدبي لممصنؼ المادي التثبيت ىو لترقيـا
المصنؼ  كاف أف فبعد الرقمي، التثبيت إلى التقميدي التثبيت مف الانتقاؿ أي البسيط الترقيـ
 مثبت الكتروني كتاب شكؿ إلى تحوؿ ورقية دعامة مف مكوف كتاب شكؿ في مثلب الأدبي

 رقمي مصنؼ فيو يظير الذي المتفاعؿ الترقيـ فيو الثاني النوع أما ، مدمج عمى قرص
 التقنيات بعض فيو تدرج والذي السابقة الصورة عف تفرقو جديدة صورة في سابؽ الوجود
 مف كؿ بو أخذت ما وىذا أخرى مصنفات إضافة أو أصوات أو صور الحديثة مف
 3. والفقو القضائي والاجتياد الفرنسي الدولية والتشريع الاتفاقيات

 التمثيل حق عن التنازل ثانيا:
ما  وىذا الجميور إلى إبلبغا الانترنت شبكة عمى والفنية الأدبية المصنفات نشر يعد

 تجعؿ الشبكات ىذه أف طالما المؤلؼ حؽ بشأف الويبو معاىدة مف 8 المادة أكدتو
 في إلييا الوصوؿ الجميور لأفراد يتيح نحو عمى الجميور متناوؿ في المصنفات المحمية

 الجزائري المشرع أف بالذكر الجدير ومف ،فردي نحو عمى المذاف يختارونيما والوقت المكاف
 طرؽ بتحديد فقط واكتفى إلى الجميور الإبلبغ حؽ المؤلؼ حؽ قانوف بموجب يعرؼ لـ
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 ومف 05-03مف القانوف  27المادة مف الثانية الفقرة بموجب الجميور إلى المصنفات إبلبغ
 1 معموماتية معالجة منظومة بأية الجميور إلى المصنؼ إبلبغ :بينيا

 اثار  عقد النشر الالكتروني:المطمب  الثاني
انعقد عقد النشر الالكتروني مستكملب لأركانو وشروطو انتج التزامات حقوؽ اذا ما 

 لطرفي العلبقة التعاقدية .
 الفرع الأول: التزامات المؤلف في عقد النشر الالكتروني

 تتمثؿ التزامات المؤلؼ في ما يمي:
 أولا: الالتزام بتسميم المصنف محل عقد النشر الإلكتروني

يمتزـ المؤلؼ بتسميـ المصنؼ الالكتروني لمناشر وذلؾ في الزماف المتفؽ عميو وفقا 
لظروؼ المصنؼ وطبيعتو، كأف يكوف المصنؼ مرتبط بحدث تاريخى معيف ويتـ التسميـ 
بإحدى الوسائؿ الإلكترونية المتفؽ عمييا، كاف يتـ عبر البريد الإلكتروني أو عبر موقع 

 2الناشر
متزـ بتسميـ المصنؼ محؿ عقد النشر الالكتروني في الوقت المنػ وعميو فالمؤلؼ ي

عميو وبالطريقة التي حددىا كؿ مف المؤلؼ والناشر الالكتروني ويجب أف يكوؿ المصنؼ 
 واضح وكامؿ وبالشكؿ متفؽ عميو بيف المؤلؼ والناشر الالكتروني.

 ثانيا: الالتزام بتصحيح المصنف بعد تحويمو إلى مصنف رقم
زـ المؤلؼ بتصحيح المصنؼ أثناء ترقيمو مف خلبؿ الموقع الالكتروني الذي ى يمت

يقدمو الناشر الالكتروني أو وفؽ الطريقة أو المدة المتفؽ عمييا في العقد المبرـ بينيما، ولا 
يجوز لمناشر الالكتروني عدـ تقديـ الموقع لممؤلؼ أو إي وسيمة غيره مف وسائؿ التصحيح 

 حيحات المؤلؼ لاسيما إذا كانت ىذه التصحيحات بسيطة.أو الاعتراض عمى تص
  ثالثا: الالتزام بضمان عدم التعرض والاستحقاق

ينبغي عمى المؤلؼ أف يضمف لمناشر الالكتروني الحقوؽ المتنازؿ عنيا وأف يساعده 
ويقؼ إلى جانبو في كؿ ما مف شأنو أف يحوؿ دوف انتفاعو بحقوقو مف جراء فعؿ الغير 

 المؤلؼ يمتزـ إذ 05-03الأمر  مف 67 المادة بموجب الواردة لمتنازلات العامةاعد طبقا لمقو 
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 وبعدـ شخصي أي تعرض بضماف لمناشر عنيا المتنازؿ لمحقوؽ اليادئة الممارسة بضماف
 المتعاقد الإضرار بالناشر شأنو ومف المصنؼ استغلبؿ تعطيؿ شأنو مف عمؿ بأي القياـ
 حؽ اللبحؽ فمف بالتعاقد إعلبمو دوف آخر ناشر مع المصنؼ ذات عمى يتعاقد كأف معو

 العقدية المسؤولية أساس عمى المؤلؼ ضد دعوى رفع الحالة ىذه مثؿ في الأوؿ الناشر
 1.بالتعويض المؤلؼ ومطالبة

النشر  محؿ المصنؼ عمى لمغير عالقة تكوف حقوؽ أية بضماف المؤلؼ يمتزـ كما
 خاصة المصنؼ نشر عف ناجمة لمشاكؿ تعرض إذا التدخؿ لمناشر يضمف وأف الالكتروني

 لمغير الخاصة بالحياة مساسا يتضمف أو 20 كالتقميد الغير بحقوؽ يمس الأخير ىذا إذا كاف
 لات الحا ىذه مثؿ في الناشر تعويض المؤلؼ فعمى والآداب العاـ بالنظاـ كاف يمس أو

 .2 بو الضرر اللبحؽ عف وغيرىا
 الفرع الثاني: التزامات الناشر في عقد النشر الالكتروني

تترتب عمى عاتؽ الناشر الالكتروني العديد مف الالتزامات بموجب عقد النشر 
 الالكتروني أىميا:

تاحتو لمجميور:  أولا: الالتزام ببث المصنف وا 
تاحتو لمجميور، وما يترتب عف  يقع عمى عاتؽ الناشر الالكتروني بث المصنؼ وا 

ذلؾ مف نسخ الكتروني وتوزيع وما إلى ذلؾ حسب ما تـ الاتفاؽ عميو في عقد النشر 
 الالكتروني وبالطريقة المبينة في ىذا العقد.

لـ تتـ  فاذا امتنع الناشر الإلكتروني عف اتاحو المصنؼ لمجميور عبر الشبكة أو إذا
إتاحتو خلبؿ الآجاؿ المحددة كاف الناشر الالكتروني قد أخؿ بالتزاـ أساسي، يجيز لممؤلؼ 

 .3 رفع دعوى الفسخ مع تعويضو عما أصابو مف ضرر.
 ثانيا: الإلتزام بالامتناع عن التنازل عن المصنف لمغير

مف إف الناشر الالكترونى ممزـ بعدـ التنازؿ لممصنؼ لناشر آخر دوف ترخيص 
 .4 المؤلؼ.
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 ثالثا: الإلتزام بدفع مقابل مالي لممؤلف
إف الناشر ممزـ بدفع مقابؿ مالي لممؤلؼ عمى شكؿ إتاوة أو مكافأة قد تتخذ صورة 

 نسبة مئوية أو تعويض جزافي.
 رابعا: الإلتزام باحترام الحقوق المعنوية لممؤلف

اميا ىي حؽ المؤلؼ في إف مف أىـ الحقوؽ الأدبية لممؤلؼ التي يمتزـ الناشر احتر 
 احتراـ اسمو وصفتو في مجاؿ النشر الالكتروني والحؽ في سحب المصنؼ مف التداوؿ. 

: في تعبير آخر حؽ المؤلؼ في .التزام الناشر الالكترونى باحترام اسم مؤلف وصفتو1
نسبو المصنؼ الالكتروني إليو وأف يظير لموجود اسمو صراحة أو دوف ذكر اسمو أو نشر 

تحت اسـ المستعار، والمؤلؼ في جميع ىذه الحالات ىو مف يختار البيانات التي  مصنؼ
 تظير عمى المصنؼ ويعد ىذا الحؽ مف الحقوؽ المعنوية لممؤلؼ.

: التزاـ الناشر الالكتروني بحؽ المؤلؼ . التزام الناشر الالكتروني باحترام سلامة المصنف2
لالكتروني دوف إذف المؤلؼ. فإذا كانت في عدـ إجراء تعديلبت جوىرية عمى المصنؼ ا

التعديلبت التي سمح بيا المؤلؼ تعديلبت بسيطة لا تمس بمضموف المصنؼ الالكتروني 
وغالب ىذه التعديلبت مقبولة مف الناشر الالكتروني فيي تزيد مف قيمة المصنؼ. أما 

ي ومف شانيا التعديلبت الجوىرية قد تؤدي غالبا إلى المساس بموضوع المصنؼ الالكترون
أف تجعمو مختمفا عف الأصؿ ومثؿ ىذه التعديلبت لا يجوز إدخاليا عمى المصنؼ 
الالكتروني إلا إذا كانت ىناؾ أسباب أدبية تدعو إلى ىذا النوع مف التعديلبت التي قد تكوف 
وفؽ لتقدير القاضي موضوع ولا يستطيع المؤلؼ ممارسة ىذا الحؽ ما لـ يعوض مف إليو 

 غلبؿ مقدما عما أصابو مف ضرر مف جراء العدوؿ. حقوؽ الاست
بعد فترة مف تعاقد المؤلؼ مع .احترام النشر الالكتروني لحق المؤلف في سحب مصنفو: 3

الناشر الالكتروني قد يكشؼ أف مصنفو الالكتروني أصبح يتعارض مع أفكاره أو وجود 
تثبت خطا مضموف مصنفو عيوب جوىرية تتناقض مع ما توصؿ إليو العمـ مف اكتشافات 

الالكتروني، وىنا لممؤلؼ الحؽ في سحب مصنفو الالكتروني مف التداوؿ بشروط نص عمييا 
 1 مف حقوؽ المؤلؼ والحقوؽ المجاورة. 05/03الأمر 
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ويمتزـ الناشر الالكتروني باحتراـ ىذا الحؽ رغـ صعوبة تطبيقو في المجاؿ الرقمي 
ت العادية، أي عندما نكوف بصدد عقد النشر التقميدي يعد ىذا الحؽ سيؿ التطبيؽ في الحالا

لكنو يكوف شبو مستحيؿ في البيئة الرقمية نظرا لتطور الذي يشيده مجاؿ النشر الالكتروني 
ينشر حوؿ العالـ بمجرد النشر الالكتروني، وبالتالي تكوف قد نسخت العديد مف النسخ والتي 

باحتراـ ىذا الحؽ رغـ صعوبة تطبيقو في  يالإلكترونويمتزـ الناشر ، مف الصعب سحبيا
 1مجاؿ الرقمي.

  
 

                                                           
1
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 الالكتروني النشر



 الالكتروني النشر عقد في القوانين تنازع: الثانيالفصل 

 
 

 بيف يتـ الغالب في أنو في الإلكتروني النشر عقد منازعات تطرحيا التي الاشكالية
 التي الجية مكاف أو مكانو، يعمـ لا بموقع وتتعمؽ إقامتيـ، وأماكف جنسياتيـ، تختمؼ أطراؼ
 ثمة أف إلى إضافة بوضوح، محدداً  يكوف لا أيضاً  التطبيؽ الواجب القانوف أف كما تديره،
 المعمومات، تقنية لمسائؿ منظمة تشريعات الآف حتى تتضمف لا القانونية النظـ مف العديد

 في الحاؿ ىو كما الإلكترونية البيئة ىذه في المنازعات تظير أف الطبيعي مف وأنو خصوصاً 
 . الإلكترونية غير البيئة

 مشكمة لحؿ الوحيدة الفنية الوسيمة ىو ليس التنازع منيج أف اثبت الواقع اف غير
 مف العديد عمييا التنازع منيج تطبيؽ يثير إلكترونية بيئة بصدد وأننا خصوصاً  القوانيف تنازع

 أخرى قواعد وجود عف الخاص الدولي القانوف تطور كشؼ فقد وعميو والعراقيؿ، الصعوبات
 التسوية وآلية بديمة وسائؿ وتشكؿ أجنبياً، عنصراً  المتضمنة لمعلبقات مباشرة حمولاً  تقدـ

 النشر عقد منازعات في المستحدثة والنظريات القواعد ىذه بيف ومف الإلكترونية، المنازعات
 ظيوره عمى ساعد والذي الإلكتروني، التحكيـ ىو التطبيؽ الواجب القانوف وتحديد الإلكتروني

 في فإننا سبؽ ومما ،بينيـ تنشأ قد التي النزاعات لفض وسيمة اعتباره عمى المتعاقديف حرص
 وفقاً  القانوف لحكـ الإلكتروني النشر عقد خضوع الأوؿ المبحث في سنتناوؿ الفصؿ، ىذا

 .عقد منازعات فض في الإلكتروني التحكيـ دور الثاني: المبحث وفي التنازع، لمنيج
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 وفقا لمنيج التنازعالمبحث الاول: خضوع عقد النشر الإلكتروني تطبيق حكم القانون 
يتسـ عقد النشر الإلكتروني بالطابع الدولي فيي صفة تثير إشكالية تحديد القانوف 
الواجب التطبيؽ عمى ىذا العقد في حالة نشوب نزاع بيف أطرافو خاصة ما إذا كاف أحد 

البحث تظير في تحديد كيفية اختيار طرفا العقد  أطرافو طرفا أجنبيا، لذا فإف أىمية ىذا
القانوف الواجب التطبيؽ عميو سواء صراحة أو ضمنا مف خلبؿ ما يسمى بقانوف الإرادة، 

حيث يستند القاض  وفي حاؿ غيابو فإف ذلؾ يتطمب المجوء إلى ضوابط الاسناد الموضوعية
ي إلييا ليختار أيا منيا كقانوف يطبؽ عمى العقد في حالة غياب إرادة الأطراؼ كما يوضح 

 .بيؽ القانوف الإلكتروني عمى ىذا العقدالفقو أمكانية تط
 المطمب الاول: اخضاع عقد النشر الالكتروني لقواعد الاسناد الشخصية 

قاعدة فنية تنظـ العلبقات ذات بأنيا  تعرؼ قواعد الإسناد مف الناحية الاصطلبحية
ي وى، 1العنصر الأجنبي، بتحديدىا لمقانوف الواجب التطبيؽ عمى منازعات تمؾ العلبقات

قواعد قانونية فنية ترشد القاضي الوطني إلى القانوف الواجب التطبيؽ عمى المراكز القانونية 
ذات العنصر الأجنبي، وعمى أساسيا يختار القاضي بيف القوانيف المتزاحمة أكثرىا ملبئمة 
لحكـ العلبقة الخاصة الدولية، بما يحقؽ مصالحو الاقتصادية والسياسية والاجتماعية، عف 

أو ىي عبارة عف ، 2ؽ تحديدىا لمقانوف الواجب التطبيؽ عمى منازعات ىذه العلبقاتطري
قواعد قاف ونية يضعيا المشرع الوطني عمى مستوى كؿ دولة، بغرض إرشاد وتوجيو القضاة 

 3إلى القانوف الواجب التطبيؽ عمى العلبقات والمسائؿ القانونية المشتممة عمى عنصر أجنبي
يمكف القوؿ بأف قواعد الإسناد ىي القواعد القانونية التي يوجو مف خلبليا المشرع  وعميو

الوطني عمى مستوى كؿ دولة، قضاتو لمعرفة القانوف الواجب تطبيقو عمى العلبقات الداخمة 
 .في نطاؽ القانوف الدولي الخاص المتنازع عمييا
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 نون العقد الإلكترونيالفرع الاول: الأخذ بقانون الإرادة كأساس لتحديد قا
تقتضي قاعدة خضوع العقد الدولي لأحكاـ القانوف المختار التسميـ بحرية المتعاقديف في      

اختيار القانوف الواجب التطبيؽ عميو احتراما لمبدأ سمطاف الإرادة الذي لا يطبؽ فقط في 
نما يمتد أيضا ليشمؿ العلبقات الخاصة الدو  لية، وقانوف الإرادة نطاؽ العلبقات الداخمية، وا 

ينطبؽ عمى العقود الإلكترونية وعمى كافة المعاملبت الإلكترونية التي تتسـ بالطابع الدولي، 
حيث يتـ الاختيار مف خلبؿ شبكة الانترنيت أو الرسائؿ الإلكترونية التي يتـ تبادليا مف قبؿ 

 .طرفي العقد لتحديد قانوف العقد
 لتحديد قانون العقد الإلكتروني : مفيوم قانون الإرادة كأساسأولا

يقصد بقانوف الإرادة الاعتراؼ للؤطراؼ المتعاقدة بحؽ الاختيار والحرية في تحديد 
القانوف الدولي الخاص قانوف الإرادة بالقانوف  ؼالقانوف الواجب التطبيؽ عمى عقدىـ إذ يعر 

صراحة أو ضمنا أي القانوف الذي يحكـ الالتزامات التعاقدية استنادا  الذي يختاره المتعاقديف
إلى إرادة الأطراؼ، حيث ينحصر دور الإرادة في تعييف القانوف و ليس تحرير العقد مف 

مف القانوف المدني  18سيطرة القانوف و ىو ما تبناه المشرع الجزائر ي مف خلبؿ المادة 
يسري عمى الالتزامات التعاقدية القانوف المختار مف  ":الجزائر ي والتي تنص عمى ما يمي

وذلؾ عمى غرار باقي  "...المتعاقديف إذا كانت لو صمة حقيقية بالمتعاقديف أو بالعقد
 19التشريعات العربية والتي أخذت بنفس المبدأ مف بينيا القانوف المدني المصري في المادة 

نو، كما تبنت ىذا المبدأ العديد مف الاتفاقيات م 22منو والقانوف المدني الأردني في المادة 
بشأف القانوف الواجب التطبيؽ عمى البيوع الدولية  1955الدولية أىميا اتفاقية لاىاي لسنة 

بشأف القانوف الواجب التطبيؽ عمى  1980لممنقولات المادية، وأيضا اتفاقية روما لسنة 
بشأف البيع  1980كذلؾ اتفاقية فيينا لسنة الالتزامات التعاقدية في المادة الثالثة منيا و 

 1.الدولي لمبضائع
 ثانيا: كيفية تطبيق قانون الإرادة

يقوـ الأطراؼ بتحديد القانوف الواجب التطبيؽ عف طريؽ الاختيار الصريح لمقانوف 
 :العقد وقد يكوف اختيارىـ لو ناشئا عف إرادة ضمنية عمى النحو التالي  الذي يحكـ
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يمثؿ الاختيار الصريح لقانوف العقد إعلبنا الاختيار الصريح لقانون العقد الإلكتروني:  .1
مف جانب أطرافو عف القانوف الذي يحكـ عقدىـ وعف رغبتيـ و مصمحتيـ في تطبيؽ ىذا 

الاختيار إلى اليقيف القانوني وحفظ التوقعات المشروعة للؤطراؼ في  القانوف، ويؤدي ىذا
نو ليحكـ عقدىـ،ولتحقيؽ ذلؾ يسعى ىؤلاء إلى تضميف العقد شرطا صريحا تحديد قانوف بعي

ذلؾ عند إبراـ العقد أو في مرحمة تالية  يقض ي بتطبيؽ قانوف دولة أو أخرى عميو و يتـ
 1عبر اتفاؽ لاحؽ 

والاختيار الصريح لمقانوف الواجب التطبيؽ يمكف أف يتـ مف طرؼ المتعاقديف عمى شبكة 
يمكف أف يتـ مف خلبؿ الرسائؿ المتبادلة بالبريد الإلكتروني بعد الاتفاؽ كما  webالويب 

 2عمى البنود العقدية الأخرى.
يقصد بالاختيار الضمني ذلؾ الاختيار : الاختيار الضمني لقانون العقد الإلكتروني.2

الحقيقي غير المعمف عنو، يستخمصو القاض ي مف ظروؼ الحاؿ بإتباع علبمات تساعده 
الضمنية لممتعاقديف بخصوص قانوف العقد، كأف يتـ ابراـ عقد  رفة اتجاه الإرادةعمى مع

يرتبط بعقد آخر سبؽ ابرامو وتـ اختيار الأطراؼ لمقانوف الواجب التطبيؽ عميو أو وضع 
نص في العقد يبيف اختصاص محكمة مف محاكـ دولة معينة لمفصؿ في المنازعات المتعمقة 

ث عف الإرادة الضمنية لتحديد القانوف الذي يحكـ العقد يكوف قبؿ وبالتالي فإف البح3بالعقد
البحث في اتجاه ضوابط الإسناد الأخرى وذلؾ باستخلبص ىذه الإرادة مف ظروؼ العقد و 
ملببساتو أو مف قرائف أخرى مثؿ مكاف الإبراـ أو التنفيذ أو مكاف ممارسة النشاط الرئيس 

 4.عويؿ عمييا لمكشؼ عف إرادة الأطراؼي، وىي مف أىـ القرائف التي يتـ الت
 18غير أف موقؼ القانوف الجزائر ي في ىذا الشأف لـ يكف صريحا ففي نص المادة 

مف القانوف المدني الجزائر ي فإنيا تركت اختيار الأطراؼ لقانوف العقد بصيغة العموـ كذلؾ 
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عمى ضابط الإسناد المشرع في قانوف التجارة الإلكترونية إذ لـ ينص  نفس الموقؼ أخذه
إلا أنو ينص ، 1المتمثؿ في إرادة المتعاقديف سواء كاف بصيغة الاختيار الصريح أو الضمني

يطبؽ القانوف الجزائري في مجاؿ المعاملبت التجارية :" في المادة الثانية منو عمى ما يمي
 ة الجزائرية أومتمتعا بالجنسي :الإلكترونية في حاؿ ما إذا كاف أحد أطراؼ العقد الإلكتروني

  .مقيما إقامة شرعية في الجزائر
 أو شخصا معنويا خاضعا لمقانوف الجزائري -
 ".أو كاف العقد محؿ إبراـ أو تنفيذ في الجزائر  -

وما يؤكد سمطة القاض ي في الأخذ بالإرادة الضمنية للؤفراد ما ذىبت اليو اتفاقية 
اتفاؽ الأطراؼ فيما يتعمؽ باختيار  ":عمى ما يمي 1 / 7لاىا ي حيث نصت في المادة 

القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقدىـ يجب أف يكوف صريحا أو يمكف استنتاجو بوضوح مف 
نفس الموقؼ اتخذتو اتفاقية  ".نص العقد أو مف سموؾ ا لأطراؼ أو بالنظر إلييما معا

 2..روما
 الإلكترونيمدى ملاءمة قانون الإرادة لمنازعات عقد النشر : الفرع الثاني

اف إعتناؽ مبدأ سمطاف الإرادة في القرف التاسع عشر كاف مف أىـ مظاىره مبدأ 
نظرية العقد شريعة المتعاقديف في القانوف المدني، وقد ترؾ أثره في القانوف الدولي الخاص 

مبدأ سمطاف الإرادة ليس مجرد تبرير لحؿ مسبؽ في تنازع القوانيف  استقرارأيضاً، وقد كاف 
 اختيارلعقود بؿ أصبح ىذا المبدأ ىو الحؿ نفسو بما يكفمو للئرادة في ذاتيا مف حؽ في في ا

القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد بصفة مستقمة عف أي حؿ سابؽ، ومف أىـ النتائج 
المترتبة عمى سمطاف الإرادة في مجاؿ القانوف الدولي الخاص ىي قدرة المتعاقديف عمى 

يث يرد أنصار ىذه النظرية قدرة المتعاقديف ىذه إلى مبدأ حرية التعاقد قانوف العقد ح اختيار
الذي يخوؿ للئرادة سمطاناً مطمقاً في ىذا الشأف يرتفع بيا فوؽ القانوف الذي يستمد قوتو 

 3أحكامو لتنظيـ الرابطة العقدية. اختيارالأطراؼ عمى  اتفاؽالممزمة عمى ىذا النحو مف 
قاعدة قانوف الإرادة وما ينتج عنيا مف حرية الأطراؼ في  استقراروعمى الرغـ مف 

 والاتفاقياتالقانوف الواجب التطبيؽ عمى عقدىـ في جؿ النظـ القانونية المقارنة  اختيار
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الدولية والأنظمة القضائية، إلا أف تطبيؽ ىذه القاعدة مازاؿ مختمفاً فيو كما يبدو مف 
قاعدة قانوف الإرادة يعكس  استقرارالفقو، ويبدو أف النصوص التشريعية وأحكاـ القضاء وآراء 

في  الاختلبؼالتأثر بفكر المذاىب الميبرالية التي رسخت مبدأ حرية التعاقد، في حيف يكشؼ 
تطبيؽ ىذه القاعدة عف تطور الأفكار والمضاميف الإجتماعية والاقتصادية التي تؤثر عمى 

لمنطمؽ تثور أىمية الكشؼ عف مضموف قانوف الفاعمية القانونية لتمؾ القاعدة، ومف ىذا ا
الإرادة الذي تشير إليو قواعد التنازع في مجاؿ الروابط العقدية التي تتـ عبر شبكة الأنترنت 
. ونعني ىنا بالخصوص عقد النشر الإلكتروني، حيث يترتب عمى خضوع عقد النشر 

 1الإلكتروني لقانوف الإرادة عدة نتائج ىامة نذكر منيا :
أكثـر مـن قـانـون لـيـحكم الجوانب  باختيارالسماح لممؤلف والناشر الالكتروني : ولاأ 

 الموضوعية في عقد النشر الالكتروني
إف تمكيف المؤلؼ والناشر الإلكتروني مف إختيار أكثر مف قانوف واحد ليحكـ 

يرتبط بفكر النظرية الشخصية التي تتيح  الجوانب الموضوعية لمرابطة العقدية، ىو إتجاه
لممتعاقديف إختيار قانوف عمى غير صمة بالعقد، كما يسمح ليـ في نفس الوقت بإنزاؿ أحكاـ 
ىذا القانوف منزلة الشروط العقدية، وىػو مػا يػؤدي إلػى الإعتراؼ بحقيـ في إختيار أكثر مف 

وعية بدوره لممتعاقديف حرية إخضاع قانوف لتنظيـ العقد، ويبيح كذلؾ فقو النظرية الموض
الرابطة العقدية لأكثر مف قانوف واحد مادامت تتوافر في ىذه القوانيف الصمة المتطمبة في 
العقد، عمى شرط ألا تؤدي ىذه الحرية إلى الإخلبؿ بإنسجاـ الرابطة العقدية وذلؾ منعاً 

ى الإفلبت مف سمطة القانوف، مختمفة، وألا تؤدي إللمتضارب المتوقع في حالة تطبيؽ قوانيف 
 ىذا الأخير ىو ما يميز ىذا الفقو عف فقو النظرية الشخصية.

يری جانب كبير مف الفقو في مجاؿ العقود الإلكترونية أنو ليس ثمة ما يمنع 
المتعاقديف مف أف يخضعوا كؿ جانب مف جوانب العقد لقانوف معيف، فيصح أف يتقفا عمى 

خضاع تنفيذه لقانوف محؿ التنفيذ، أي أف ىذا إخضاع تكويف لعقد لقانوف م حؿ إبرامو وا 
الرأي يقضي يتجزئة العقد وتعدد القوانيف الواجبة التطبيؽ عمى موضوع العقد سواءً فيما 

 يتعمؽ بتكوينو أو أثاره .
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في شأف القانوف الواجب التطبيؽ عمى الإلتزامات التعاقدية  1980ونجد أف إتفاقية روما لعاـ 
التي نصت عمى أنو يحؽ لممتعاقديف إختيار  3ذا الإتجاه أيضاً في نص المادة قد تبنت ى

القانوف الواجب التطبيؽ عمى كؿ العقد أو عمى جانب منو فقط، ومف تـ فإنيا تسمح 
خضاع كؿ عنصر مف عناصره لقانوف مختمؼ إف إرادة المتعاقديف  لممتعاقديف بتجزئة العقد وا 

العقد في عقد النشر الإلكتروني لف يتحقؽ إلا مف خلبؿ  في إختيار أكثر مف قانوف لحكـ
سناد كؿ جانب إلى قانوف معيف، لأف  المرونة النسبية لمقواعد التي تسمح بتجزئة العقد وا 
ىناؾ مسائؿ خاصة تتـ عبر البيئة الإلكترونية قد تستوجب تعاملًب منفصلًب عف العقد، كما 

ه التجزئة منسجمة مع الرابطة العقدية، وىذا لئلب أنو يجب عند إعماؿ ىذا المبدأ أف تكوف ىذ
يكوف ىناؾ تصادـ متوقع بيف تطبيؽ قوانيف مختمفة، فمف غير الممكف مثلًب أف يكوف ىناؾ 
جزء مف العقد يمكف أف ينظـ بقانوف يعتد بالكتابة الحديثة في مجاؿ إثبات العقد، والجزء 

ما نشير إلى أنو يجب مراعاة ألا تؤدي الآخر ينظـ بقانوف لا يقبؿ مثؿ ىذه التصرفات، ك
 1ىذه التجزئة إلى الإفلبت مف الأحكاـ الأمرة في القوانيف المختارة.

 إشتراط توافر الصمة بين القانون المختار والعقدثانيا: 
المتعاقديف لقانوف العقد يتـ بمقتضى قاعدة مف قواعد تنازع القوانيف،  إف إختيار 

وعمى ىذا الأساس فإنو يتعيف تقييد ىذه الحرية في إختيار قانوف العقد بمزوـ توافر صمة 
جادة وحقيقية بيف ىذا الأخير وبيف العقد أو بـ وبيف المتعاقديف، فإذا إنعدمت ىذه الصمة 

التيرب مف القانوف واجب التطبيؽ عمى العقد وغشاً نحوه، وعميو  فإف ذلؾ يعتبر قرينة عمى
تكوف الإرادة قد تخطت دائرة التنازع التي تعمؿ في إطارىا مما يشكؿ خرقاً لأىداؼ تمؾ 

 القاعدة . 
إختمؼ الفقياء حوؿ مدى لزوـ توافر صمة بيف القانوف الذي إختارتو إرادة لقد و 

يخضع لأحكاـ القانوف المختار، كما إختمفوا أيضاً حوؿ المتعاقديف والعقد الدولي الذي س
المقصود بتمؾ الرابطة التي يتعيف أف تتوافر بيف قانوف الإرادة والعقد الدولي، وعمى ىذا 
الأساس إتجو رأي في الفقو إلى ضرورة تقييد إرادة المتعاقديف في إختيار القانوف الذي يطبؽ 

ة لا يعني إطلبؽ الحكـ فيو، فلب بد أف تكوف ىناؾ عمى العقد، فتطبيؽ مبدأ قانوف الإراد
رابطة حقيقية وجادة بيف العقد والقانوف المختار، ويرى جانب آخر مف الفقو في نفس الصدد 
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أف حرية الأطراؼ في إختيار القانوف الذي يحكـ روابطيـ العقدية حرية نظرية لا تتفؽ مع 
ليست لو صمة بالعقد، وىكذا يتعيف عمى  الواقع لا سيما إذا أشاروا في عقدىـ إلى قانوف

لا كاف عمى القاضي إذا ما عرض  الإرادة أف تختار أحد القوانيف التي تتزاحـ حكـ العقد، وا 
عميو النزاع عدـ الإعتداد بالقانوف المختار الذي يكشؼ غالباً عف المتعاقديف غير المشروعة 

ط بالعلبقة العقدية، ويقترب ىذا الرأي في الغش نحو القانوف، ويطبؽ قواعد الدولة التي ترتب
مف الإتجاه الذي يصر عمى وجود صمة بيف القانوف المختار وعقد النشر الإلكتروني، دوف 
ضرورة أف تكوف ىذه الصمة قائمة عمى عناصر مادية أو شخصية، بؿ يكفي أف تكوف ىناؾ 

ؿ المعاملبت صمة فنية، كأف يجرى العقد في صورة عقد نموذجي متعارؼ عميو في مجا
 الإلكترونية.

ويؤكد الواقع العممي أنو مف الصعب الإعتداد بالصمة بيف القانوف الذي إختارتو إرادة 
المتعاقديف وبيف عقد النشر الإلكتروني الذي يتـ عبر البيئة الإلكترونية، والتي يصعب فييا 

رض إتصاؿ العقد وقت تحديد الرابطة بيف القانوف المختار والعقد، لأف طبيعة ىذه البيئة تف
إبرامو بجميع الدوؿ بإعتبار أف شبكة الأنترنت مفتوحة عمى العالـ بأسره، ولا تتركز في إقميـ 
دولة معينة ولا تخضع لدولة بعينيا بحيث يمكف القوؿ بتطبيؽ قانونيا، كما أف الرابطة التي 

الغالب مف عناصر يتصور وجودىا بيف القانوف المختار وعقد النشر الإلكتروني تتأسس في 
مادية كمكاف إبراـ العقد أو تنفيذه إلا أف ثمة صعوبة حقيقية في حالة المعاملبت التي تتـ 
وتنفذ بالطرؽ الإلكترونية، وعميو يصعب تحديد إقميـ دولة معينة يتـ فييا تنفيذ العقد لأننا 

ب تحرير إختيار بصدد بيئة غير مادية أو إفتراضية يتـ تنفيذ العقد مف خلبليا، ومف تـ يج
 1 المتعاقديف مف كؿ قيد.

وعمى الرغـ مف إجماع القوانيف الوطنية، وعديد الإتفاقيات الدولية وغالبية أحكاـ 
القضاء الوطني ومحاكـ التحكيـ، عمى الأخذ بمبدأ خضوع العقود الدولية لقانوف الإرادة، إلا 

قياء عمى سند مف القوؿ بأنو أف ىذه القاعدة تعرضت لمنقد مف جانب نفر غير قميؿ مف الف
مف غير المستساغ ترؾ حؿ تنازع القوانيف للؤفراد بتخويميـ سمطة تحديد القانوف الواجب 
التطبيؽ عمى العلبقة التي ىـ أطراؼ فييا، غير أف فريقاً مف الفقو الحديث قد أفمح في ـ 

تقوـ في حقيقة الأمر صد ىذا اليجوـ عمى القاعدة مستنداً في ذلؾ إلى أف إرادة الأفراد لا 
                                                           

 188ص  ،أولاد النوي مراد، المرجع السابؽ 1



 الالكتروني النشر عقد في القوانين تنازع: الثانيالفصل 

 
 

بإختيار قانوف معيف لحكـ العقد، بؿ أف كؿ ماتقوـ بو الإرادة ىو تركيز العقد في مكاف معيف 
ذا ما تركز العقد في مكاف معيف تعيف  في ضوء عناصر العلبقة والظروؼ المحيطة بيا، وا 

قانوف الواجب سرياف قانوف ىذا المكاف عميو، وعمى ذلؾ فإف إختيار الأفراد لا ينصب عمى ال
نما يتناوؿ فقط في نظر الفقو الحديث تحديد مقر العقد .  1التطبيؽ وا 

كما دعـ فريؽ آخر مف الفقو ىذا الرأي بقولو أف سمطة الأفراد في إختيار القانوف 
الواجب التطبيؽ عمى علبقتيما التعاقدية إنما تستمد مف قاعدة الإسناد، ومف ثـ فإف إختيار 

العقد إنما يتـ نتيجةً لأمر المشرع الذي تضمنتو تمؾ القاعدة، ىذا ولـ القانوف الذي يحكـ 
تفمح الإنتقادات التي وجيت إلى قاعدة قانوف الإرادة في حمؿ الإتفاقيات الدولية أو الأنظمة 
الوطنية عمى ىجرىا، ولـ يمنع ذلؾ مف إستقرار ىذه القاعدة في أكثر القوانيف الوضعية 

عف ذلؾ مف  فضلبً  ،ت ىذه القاعدة رسوخاً وثباتاً فييا ورفعتوأحكاـ القضاء، بؿ وزاد
معنويات المدافعيف عنيا، فكشؼ بعضيـ النقاب عف إعتقاده بأنيا ستظؿ الوسيمة الخالدة 

 2لتحديد النظاـ القانوني لمعقود الدولية.
 المطمب الثاني: اخضاع عقد النشر الالكتروني لقواعد الاسناد الموضوعية 

الإتجاه الفقيي السائد في إسناد العقد الدولي لقانوف الإرادة الصريحة أو عمى خلبؼ 
الضمنية لمعقد، فقد اختمفت التيارات الفقيية عند غياب ىذا الإتفاؽ في تقرير القانوف الذي 
يحكـ العقد والذي يقرره القاضي بعد تركيز الرابطة العقدية ووزف مراكز الثقؿ فييا مالـ يكف 

ىا مسبقاً، فقد تنعدـ الإرادة الصريحة لممتعاقديف حوؿ إختيار القانوف الواجب المشرع قد حدد
التطبيؽ عمى العقد، وكذلؾ يتعذر الكشؼ عف نيتيـ الضمنية، وىنا يظير حقيقة الدور 
القضائي بشأف تحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقود بصفة عامة وعمى عقد النشر 

نو لا يجوز لمقاضي أف يمتنع عف الفصؿ في النزاع الإلكتروني بصفة خاصة، حيث أ
لا فسيكوف قد ارتكب جريمة إنكار العدالة، ولا يجوز لو أيضاً أف يتجاىؿ  المعروض عميو، وا 
القوانيف التي تتزاحـ لحكـ الرابطة العقدية محؿ النزاع ويمنح الإختصاص مباشرة لقانونو 

نما يتعيف عميو أف يجتيد حتى يصؿ إ لى تحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى الوطني، وا 
العقد بالنظر إلى ما كاف يقصده المتعاقداف، حيث أف القاضي ىنا لا يبحث عف الإرادة 
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الحقيقية لممتعاقديف بؿ يفرض عمييما إرادة غير موجودة فعلًب، ويقيميا عمى قرائف مستمدة 
القاضي بتعييف القانوف  مف الرابطة العقدية نفسيا أو مف ظروؼ وملببسات الحاؿ، ويقوـ

الأوثؽ صمة بالرابطة العقدية بأف يسمؾ إتجاىيف الأوؿ: صوب الإسناد الجامد لمرابطة 
العقدية، والثاني صوب الإسناد المرف لمرابطة العقدية، وعمى ىذا الأساس قسمنا ىذا المبحث 

والمطمب الثاني إلى مطمبيف تكممنا في المطمب الأوؿ عف الإسناد الجامد لمرابطة العقدية، 
 .عف الإسناد المرف لمرابطة العقدية

 الفرع الأول: الإسناد الجامد لمرابطة العقدية
بالرغـ مف تعدد الإتجاىات المتبعة في تحديد القانوف الواجب التطبيؽ، فإف القضاء 
والتشريع قد إستقرا عمى معايير أو ضوابط معينة يتـ تحديدىا بطريقة مسبقة لتحديد القانوف 

 لواجب التطبيؽ عمى العقد عند سكوت الإرادة عف إختيار ىذا القانوف صراحة أو ضمناً .ا
وىذا النوع مف الإسناد الذي يحدد بطريقة مسبقة القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد 
والذي يؤكد عمى الرابطة الوثيقة لمعقد مع القانوف الذي يشير إليو يسمى " الإسناد الجامد"، 

ايير الإسناد إستخداماً في ىذا المجاؿ معيار قانوف مكاف إبراـ العقد وقانوف ومف أكثر مع
مكاف تنفيذه أو الجنسية المشتركة أو الموطف المشترؾ لممتعاقديف، وىذه الضوابط ولكونيا 
معمومة مسبقاً تحقؽ لممتعاقديف الأماف القانوني الذي ينشدونو ويصوف توقعاتيـ المشروعة 

 . 1ار المطموب لممعاملبت الدولية مف ناحية أخرىمف ناحية والإستقر 
مف القانوف المدني الجزائر ي عمى ما  2 / 18لقد نص المشرع الجزائري في المادة 

  ".إمكاف ذلؾ، يطبؽ قانوف الموطف المشترؾ أو الجنسية المشتركة وفي حالة عدـ ":يمي
 "...عدـ إمكاف ذلؾ يطبؽ قانوف محؿ إبراـ العقد  و في حاؿ":الفقرة الثالثة بأنو وأضافت

 العقدوتنفيذ  إسناد عقد النشر الالكتروني لضابط قانون مكان إبرام أولا:
رغـ أىمية عنصر المكاف في توطيف وتركيز العلبقة القانونية وبالتالي إخضاعيا 

عمييا لتوطيف المعاملبت  لقانوف معيف بالنسبة لعقود التجارة الدولية التقميدية، إلا أف الاعتماد
التجارية الإلكترونية يبدو أنو أمراً صعباً، عمى اعتبار أف ىذه التجارة تتـ في بيئة افتراضية 

 غير ممموسة ولا تعير أي اىتماـ لمروابط المادية.
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ولا يوجد إشكاؿ في الاعتماد عمى الضوابط المكانية في مجاؿ التجارة الإلكترونية إذا تـ 
العقد إلكترونياً بينما يتـ إبرامو بالتقاء طرفيو في مكاف معيف أو كاف الأطراؼ  التفاوض بشأف

 عمى معرفة مسبقة ببعضيما البعض.
كما لا توجد صعوبة، بالنسبة لمتشريعات التي تأخذ بضابط مكاف التنفيذ، إذا تـ إبراـ 

بكة الانترنيت، حيث العقد إلكترونياً بينما تـ الاتفاؽ بيف طرفيو عمى تنفيذه مادياً خارج ش
سيكوف مكاف التنفيذ معموماً وبالتالي سيولة إسناد العقد إلى قانوف الدولة التي تـ فييا التنفيذ. 

 وىي فروض نادرة الحدوث في ظؿ شبكة الاتصالات الدولية المترامية الأطراؼ.
 ولكف ميمة القاضي في تحديد القانوف الواجب التطبيؽ بالاستناد إلى تمؾ الضوابط
التقميدية ستتعقد إذا تـ إبراـ وتنفيذ العقد إلكترونياً، أو كاف موضوعو أشياء غير مادية مثؿ 
بيع البرامج التجارية والخدمات المالية عمى الخط أو عف طريؽ قواعد البيانات الموجودة 

وىكذا، فإف الضوابط المكانية لا يُمكف التعويؿ عمييا لإسناد العقد  1عمى الانترنيت 
الإلكتروني إلى قانوف معيف، لأف . المكاف عنصر أنو غائباً فعمياً عمى شبكة الاتصالات 
العالمية وبالتالي سيجد القاضي صعوبة في توطيف العقد، فقد يكوف مقر إدارة الشبكة في 

ي مكاف آخر وصاحب المتجر الافتراضي في مكاف ثالث، في مكاف ومقدّـ خدمة الانترنيت ف
حيف يتوطف المشتري في بمد رابع، ويتـ تنفيذ العقد في دوؿ مختمفة، وىذه الصعوبة تظير 

 2كمما ارتبط الإسناد بضابط مكاني.
وكذلؾ الحاؿ إذا اعتمد القاضي معيار مكاف الإقامة المشتركة لأطراؼ العقد، 

ثابت يتـ فيو إبراـ العقد، وىذا غير متوافر في العقود الإلكترونية لأف  فالإقامة تتحدد بمكاف
العنواف الإلكتروني لا يدؿ عمى محؿ إقامة ثابت، كما أف ىناؾ عناويف إلكترونية لا تحمؿ 
أي مؤشرات صحيحة تدؿ عمى الإقامة، وحتى عمى فرض أف شخصاً قاـ بتسجيؿ موقعو 
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توطيف، فلب يوجد ما يضمف التطابؽ بيف محؿ الإقامة عمى عنواف إلكتروني وطني يسمح بال
 .1والمؤشر الوطني الذي تـ فيو تسجيؿ العنواف الإلكتروني

يؤخذ بيذا المعيار عمى  :.إسناد عقد النشر الالكتروني لضابط قانون مكان إبرام العقد1
وحدة تتجسد فيو الإرادات و مف خلبلو يكوف المتعاقداف عمى عمـ ب أساس أنو أوؿ مكاف

عقدىـ، فتسند الرابطة العقدية إلى محؿ إبراـ العقد لوجود صمة  القانوف الواجب التطبيؽ عمى
والعقد غير أف الأخذ بيذا المعيار في مجاؿ المعاملبت  حقيقية بيف قانوف ىذا الضابط

مكاف إبراـ العقد الإلكتروني وىو ما  الإلكترونية يعد أمرا صعبا وىذا راجع لصعوبة تحديد
المختمفة التي تتـ مف  رؼ بصعوبة التركيز أو التوطيف المكاني بالنظر الى الوسائؿيع

خلبليا ىذه المعاملبت خاصة في مجاؿ الانترنت، إذ تتجاوز ىذه الشبكة كؿ حدود الدوؿ 
 وىي في الوقت ذاتو مفتوحة للبستخداـ مف قبؿ الكافة دو ف الارتباط بأي مكاف، حيث أف

مي الخدمة أو المستفيديف يخمو مف عنصر التحديد المكاني فييا، فقد استخداميا مف قبؿ مقد
إدارة الشبكة في مكاف ومقدـ خدمة الإنترنت في مكاف آخر وصاحب المتجر  يكوف مقر

حيف يتوطف المشتري في بمد رابع، ويتـ تنفيذ العقد ؼ ي  الافتراض ي في مكاف ثالث، في
 2الإسناد بضابط مكاني. بطدوؿ مختمفة، وىذه الصعوبة تظير كمما ارت

غير أف إسناد الرابطة العقدية لقانوف دولة محؿ تكويف العقد في عقد النشر 
الإلكتروني لا يكاد يخمو مف النقد، إذ أف ىذا الإسناد ربما كاف ملبئماً في المعاملبت 
التعاقدية التقميدية ولكف يبدو أنو لا يتناسب مع المعاملبت المبرمة عبر شبكة الأنترنت، وىذا 

لتي لا تسمح بتركيز تمؾ المعاملبت مكانياً، حيث يمكف لمشخص المتعاقد راجع لطبيعتيا ا
أف وىو ينتقؿ مف دولة إلى أخرى، وقد يوجد المتعاقد في أماكف غير خاضعة لإقميـ دولة 
معينة، وبالتالي صعوبة تركيز تمؾ المعاملبت تركيزاً مكانياً، كما أف إسناد الرابطة العقدية 

محؿ الإبراـ بموضوع العقد برابطة حقيقية  ارتباطد قد يؤدي إلى عدـ القانوف محؿ إبراـ العق
العقد أثناء إبرامو بجميع  اتصاؿوجادة، وذلؾ لأف التعاقد مف خلبؿ شبكة الأنترنت يعني 

الدوؿ المتصمة بالشبكة، ويضاؼ إلى ذلؾ أف التوصؿ إلى تحديد مكاف إبراـ العقد لا يعني 
النظـ القانونية حوؿ  اختلبؼو، ويرجع ذلؾ بالطبع إلى كذلؾ تحديد القانوف الذي يحكم
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المكاف الذي يعتد بو محلًب لإبراـ العقد، ىؿ ىو مكاف إقامة الناشر الإلكتروني أـ أنو يقصد 
بو مكاف إقامة المؤلؼ ؟ ونفس الأمر تجده بالنسبة لإبراـ عقد النشر الإلكتروني ىؿ يعتد 

نخمص مف كؿ ىذا أف إستاد الرابطة العقدية القانوف  بمكاف إرساؿ القبوؿ أـ بمكاف تسممو ؟
 بمد محؿ إبراـ العقد يصعب تحقيقو في عقد النشر الإلكتروني المبرـ عبر الأنترنت. 

العقد في كثير مف الأحياف وخاصة إذا تـ بيف غائبيف  انعقادإف صعوبة تحديد مكاف 
المتعاقديف غير ممـ بقانوف الدولة أدت إلى تقميؿ أىمية ىذه القاعدة، كما أنو قد يكوف أحد 

العقد مختمفاً مف قبؿ  انعقادالعقد، وفضلًب عف ذلؾ قد يكوف مكاف  انعقادالتي يتـ فييا 
المتعاقديف بيدؼ التحايؿ أو التيرب مف القواعد الآمرة في القانوف الواجب التطبيؽ، حيث 

العقد إلى التحايؿ مف جانب أنو مف الممكف جداً أف يؤدي الإسناد لقانوف دولة محؿ تكويف 
الطرؼ القوي في العقد وىو الناشر الإلكتروني، عف طريؽ تحديد مكاف إبراـ العقد في مكاف 

مف نصوص القانوف الملبئـ لو عمى حساب القوانيف الأخرى الأكثر  الاستفادةمختار وبيدؼ 
وىو المؤلؼ مف إرتباطاً بالعقد والآمرة أيضاً، وىو ما يؤدي إلى حرماف الطرؼ الضعيؼ 

الحماية المقررة بيذه النصوص، كما أف ىذا الإسناد لا يعد الوسيمة الأفضؿ لضماف إحتراـ 
سمطة القوانيف التي يدافع عنيا فقياء التركيز الموضوعي، ويؤيد ذلؾ الطابع الفجائي لضابط 

 .1مكاف الإبراـ وىو ما يجعمو غير مطابؽ لتركيز العلبقة العقدية في مكاف معيف . 
قانوف دولة محؿ تكويف العقد ىو الذي يسيؿ بالقائؿ في الأخير الرأي الراجح ىو و 

لممتعاقديف الرجوع إليو لمنظر في مدى السلبمة القانونية لمشروط التي ينووف إدراجيا في 
العقد، إذ أنو مف الملبحظ أف المؤلؼ والناشر الإلكتروني لا يفكروف عادة عند التعاقد في 

ذا ثار النزاع فيما بينيـ مدى صحة الش روط المتفؽ عمييا وفقاً لمقانوف الواجب التطبيؽ، وا 
بعد ذلؾ فيبدو أنو مف المناسب أف يطبؽ عمييـ القانوف الذي يعبر عف مصالحيـ الحقيقية 
وليس القانوف السائد في مكاف الإبراـ الذي لا تتركز فيو ىذه المصالح ولا يرتبط إلا بالمرحمة 

احؿ العممية العقدية، ولكف عمى الرغـ مف ذلؾ فإف الإسناد لقانوف دولة محؿ الأولى مف مر 
تكويف العقد عند سكوت المؤلؼ والناشر الإلكتروني عف إختيار قانوف الإرادة صراحة أو 
ضمناً، يحقؽ ليـ ميزة العمـ المسبؽ بالقانوف الواجب التطبيؽ عمى العممية العقدية، مما يوفر 

ني المنشود ويصوف توقعاتيـ المشروعة، ومع ذلؾ فإف ليذا الإسناد مساوئو ليـ الأماف القانو 
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التي يصعب معيا التسميـ بوجود رابطة وثيقة بيف قانوف بمد الإبراـ والرابطة العقدية في 
 .1مجموعيا، وليذا فإف العديد مف الفقياء يفضؿ إسناد العقد لقانوف بمد التنفيذ 

يحتؿ ىذا الضابط أىمية  :لضابط قانون محل تنفيذ العقد.إسناد عقد النشر الالكتروني 2
تحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد الإلكتروني باعتباره يعتمد عمى المكاف  كبيرة في

المتعاقديف وباعتباره المكاف الذيف سيجنوف فيو ثمار تعاقدىـ، كما  الذي تتركز فيو مصالح
والمكاف الذي تتجسد فيو الالتزامات التعاقدية كونو يرتبط  يعد القانوف الأوثؽ صمة بالعقد

 2 .أكثر بموضوع العقد عف محؿ ميلبده
 وكغيره مف الضوابط فإف ضابط بمد تنفيذ العقد يثير عدة صعوبات عند إعمالو في مجاؿ
المعاملبت الإلكترونية التي يتـ تنفيذىا عبر الطرؽ الإلكترونية أي تمؾ التي تنفذ بشكؿ كمي 

إذ  الإلكترونية كب رامج الحاسوب التي يتـ ادارتيا مباشرة في شبكة الانترنت بر الوسائطع
 3تحديد مكاف تنفيذ العقد  أنو عالـ افتراض ي يصعب فيو

 ثانيا: إسناد العقد الإلكتروني لضابط قانون الجنسية المشتركة و قانون الموطن المشترك
الذي يقض ي بإسناد الرابطة العقدية إلى الاتجاه  تبنت مختمؼ التشريعات الوطنية

التعويؿ عمى عنصر الجنسية المشتركة  قانوف الجنسية المشتركة لممتعاقديف غير أنو يصعب
تعد عنصرا مؤثرا في  لتحديد قانوف العقد وذلؾ في مجاؿ المعاملبت الإلكترونية كونيا لا

الدولي  اس لإضفاء الطابعالمعاملبت الدولية بحيث يرى البعض أنيا لا تصمح وحدىا كأس
علبوة عمى ذلؾ فإف الاعتداد بالجنسية يتطمب التحقؽ مف ىوية الأطراؼ  ليذه العقود،

 4. .أماكف تواجدىـ لحظة إبراـ العقد و ىو أمر قد لا تأبو بو التجارة الإلكترونية  وتحديد
إلى  المتعاقديف الصريح عمى قانوف معيف، ولـ يتوصؿ القاضي اتفاؽفي حالة عدـ 

الكشؼ عف الإرادة الضمنية ليما فإف قانوف الموطف المشترؾ لممتعاقديف ينيض ليحكـ العقد 
محؿ النزاع، ويرجع القاضي في تحديد الموطف المشترؾ إلى وقت إبراـ العقد وليس إلى 

الفقو منذ نشأة قواعد تنازع القوانيف عمى يد  اتجووقت تنفيذه أو إلى وقت المنازعة فيو، وقد 
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مدرسة الإيطالية القديمة، إلى إخضاع حالة الشخص لقانوف موطنو، إذ قدر ىؤلاء أف ال
العدالة والمنطؽ يقضياف بوجوب تمتع المراكز القانونية المرتبطة بالشخص بنوع مف 

ىو ضابط الموطف،  الاستقرار، ووجدوا أف الضابط الوحيد الذي يكفؿ تحقيؽ ىذا الاستقرار
تطبيؽ القانوف عمى الشخص أينما  استمرارىي الوحيدة التي تكفؿ أف فكرة الموطف  باعتبار

ميتو خاضعة لقانوف الموطف في فقو المدرسة الفرنسية في ىذىب، وقد ظمت حالة الشخص وأ
القرف السادس عشر، فبالرغـ مف أف الفقيو " دار جنتريو" قد أخذ أساساً بمبدأ عينية القوانيف 

القانوف خارج إقميـ الدولة بسبب نزعتو الإقطاعية،  امتدادأ أي إقميميتيا، ولـ يكف يقر كمبد
بقانوف الموطف فيما يتعمؽ بحالة الشخص  الاستثناءإلا أنو قد أخذ مع ذلؾ وعمى سبيؿ 

وأىميتو، تأسيساً عمى أف العدالة وطبيعة الأشياء يقتضياف إخضاع حالة الشخص لقانوف 
الإقميـ الذي توطف بو، وفي القرف التاسع عشر أخضع الفقيو " سافيني" كذلؾ حالة الشخص 

في نظر ىذا الفقيو تركيز لقانوف موطنو بإعتبار أف الموطف لصيؽ بالفرد ويتعيف بالتالي 
العلبقات المتعمقة بالشخص ذاتو والتي تحدد مركزه القانوني في موطف الشخص إف ما يميز 
الموطف ىو إختلبؼ مفيومو ووظيفتو مف دولة إلى أخرى، بؿ حتى في الدولة الواحدة فإنو 

 يتميز بتعدد حالاتو، فقد يكوف موطناً إختيارياً إذا تحدد بإرادة الشخص .
مف القانوف المدني الجزائري بالمحؿ الذي يوجد فيو السكف الرئيسي  36تعرفو المادة و 

لمجزائري، وعند عدـ ذلؾ يتحدد بمكاف الإقامة العادي، وقد يكوف موطناً إلزامياً وىو موطف 
، وقد يكوف خاصاً يتحدد بالمكاف الذي يمارس 1القاصر والمحجور عميو، والمفقود والغائب

وقد يكوف موطناً مختاراً بشأف تنفيذ عمؿ  2ض أوجو النشاط المحددة قانوناً فيو الشخص بع
وىذا الإختلبؼ لمفيوـ الموطف داخمياً أو عمى الصعيد الدولي ىو الذي يطرح بشأنو  3معيف 

تنازع القوانيف أكثر، وليذا نجد أف الموطف لا يحكمو قانوف الجنسية إلا إذا طرح في النزاع، 
ر المميزة لشخصية الإنساف وحالتو، عمى إعتبار أنو يتيح لنا العثور عمى بصفتو مف العناص

مكانو، وىو كالإسـ حالة ذاتية تفصمو عمف سواه، فينا يجب أف يخضع لقانوف الجنسية وفقا 
مف القانوف المدني التي نصت عمى أنو يسري عمى الحالة المدنية  10لما جاء في المادة 
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ولة التي ينتموف إلييا بجنسيتيـ، وىذا ما أخذت بو بعض للؤشخاص وأىميتيـ قانوف الد
 الأحكاـ القضائية في فرنسا عمى أساس أنو يضمف عدـ تجزئة حالة الشخص .

لا تزاؿ بعض التشريعات الوطنية تطبؽ قانوف الدولة التي يوجد فييا الموطف 
عقد، وتحديد الموطف المشترؾ لممتعاقديف إذا إتخذ موطناً، ويفضمونو عمى قانوف محؿ إبراـ ال

يعتمد عمى الربط بيف الشخص والمكاف برباط قانوني، وليذا يعرفو الفقو بأنو المكاف الذي 
يستقر فيو الشخص أو يتخذ منو مركزاً لأعمالو أو مصالحو، ويدافع أنصار ىذا الإسناد 

 اعتادوابالقوؿ بأف قانوف الموطف ىو القانوف الذي يعرفو المتعاقدوف أكثر مف غيره، وقد 
عمى أف ينظموا سموكيـ وفؽ أحكامو، وبالتالي يكوف في مقدورىـ أف يتوقعوا ما يترتب عمى 
تطبيقو مف آثار سمبية أو إيجابية بالنسبة ليـ، فضلًب عف أف قانوف الموطف المشترؾ 

أطراؼ العقد للئقامة المعتادة أو موطف ممارسة  اختارهلأطراؼ العقد يمثؿ الموطف الذي 
وعميو يمثؿ ىذا القانوف مصالح الأطراؼ المشتركة، وعمى الرغـ مف وضوح ىذه  أعماليـ

الفكرة إلا أنو يصعب تطبيقيا في مجاؿ العقود الإلكترونية المبرمة عبر الأنترنت، ذلؾ لأف 
التعامؿ عبر شبكة الأنترنت يعتمد عمى العناويف الإلكترونية لا العادية، وىذه العناويف لا 

حة عمى العنواف الحقيقي، وىي لـ تصمـ أصلًب بمنظور جغرافي وتتسـ تعطي دلالة واض
بعدـ التوطف، وىذا ما نجده في الواقع العممي حيث أف ىناؾ مواقع عمى شبكة الأنترنت 

 .تحمؿ عناويف ترتبط ببمداف معينة
ومع ذلؾ لا يوجد ليا مكاف حقيقي بالمعنى المتعارؼ عميو، كما أف ىناؾ سمبيات  

ا جانب مف الفقو والتي ترد عمى تطبيؽ قانوف الموطف المشترؾ لأطراؼ العقد، أخرى يراى
والتي تؤكد عمى عدـ فاعمية ىذا الإسناد ومنيا أنو ليس بالضرورة أف يشترؾ أطراؼ العقد 
في موطف مشترؾ واحد، فالموطف يختمؼ في عقود التجارة الدولية وعميو يعتبر قانوف 

 1حكـ علبقات التعاقد إلا إذا إتحد الموطف لأطراؼ العقد . الموطف المشترؾ غير قادر عمى
وليذا وفي ظؿ صعوبة تطبيؽ قواعد الإسناد الجامدة، نخمص إلى إستنتاج أنو يجب تفادي 
الإصطداـ بالطابع الإقميمي والمادي لمعايير فض التنازع القانوني بإعتبار أف ىذه الضوابط 

ند تطبيقيا عمى عقد النشر الإلكتروني الذي يتـ يكتنفيا الكثير مف الغموض والصعوبات ع
عبر الأنترنت، ولعؿ ىذا ىو السبب في تبني الفقو والقضاء المعاصر لضوابط إسناد مرف 
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وأكثر موضوعية لتعييف قانوف العقد، ومف أىـ ىذه الضوابط ضابط الأداء المميز وىو الذي 
 .1سنتطرؽ لو في الفروع الموالية

 زين بالأداء الممياد لقانون محل إقامة المدالفرع الثاني: الإسن
لـ يسمـ ضابطي قانوف الجنسية والموطف المشترؾ لممتعاقديف وكذا إسناد الرابطة 
العقدية لقانوف دولة محؿ تكويف العقد ومحؿ تنفيذه كضوابط إسناد جامدة في مجاؿ العقود 

 عاقداً ضعيفا.الدولية مف الإنتقادات، وعمى وجو الخصوص تمؾ التي تحوي فييا 
 زين بالأداء المميأولا: مضمون فكرة لإسناد لقانون محل إقامة المد

بعد إسناد العقد لمقانوف الأوثؽ صمة بو مف خلبؿ منيج الأداء المميز القائـ عمى تركيز 
موضوعي لمروابط العقدية مف أحدث الاتجاىات في تحديد قانوف العقد التجاري الدولي، وأوؿ 
ما ظير في الفقو والقضاء السويسري، وسرعاف ما تأثرت بو الاتفاقيات الدولية والتشريعات 

، فالتشريعات المقارنة التي تبنت فكرة الآداء المميز لـ تضع تعريفا لو إنما تولى ذلؾ المقارنة
" و Lagardeالذي قاـ بوضعو الأستاذيف " 1980التقرير المضر لاتفاقية روما لسنة 

"Giulaine بحيث عرفاه عمى أنو ذلؾ الآداء الذي بمقتضاه يكوف دفع المقابؿ النقدي ،"
" عمى أنو الآداء الذي يسمح بوصؼ العقد وتمييزه Jean Boptiste واجبا، وعرفو الأستاذ

 2عف باقي العقود .
الملبحظ عمى فكرة الآداء المميز لمعلبقة التعاقدية الدولية أنيا تعتد وتأخذ بموضوع 
العقد الرئيسي، أي محؿ الالتزاـ الجوىري، ىو الوضع الذي مف شأنو أف يجعؿ الأمر 

سب طبيعة كؿ عقد وحسب الالتزاـ الجوىري فيو، وحسب الفقيو يختمؼ مف عقد إلى آخر ح
اشنايتزر" فإف لكؿ عقد طرؼ واحد يتميز بأدائو عف الطرؼ الآخر الذي لا يتغير أداؤه 
بتغير العقد والمتمثؿ عادة في الالتزامات المالية كما ىو الأمر مثلب في عقد البيع الدولي، 

المبمغ المالي لمبائع وىو نفس الالتزاـ الذي نجده في  ويكوف فيو أداء المشتري التزامو بدفع
كافة أو باقي العقود الأخرى فالتزامو يظؿ ماليا، في الوقت الذي يكوف فيو أداء البائع التزاما 
مختمفا مف عقد إلى آخر بالنظر إلى طبيعة وموضوع كؿ عقد، عميو يعتبر أداء ىذا الأخير 

جوىريا، ما يستوجب دراسة طبيعة العقد مف أجؿ  ىو المميز في كؿ عقد باعتبار أدائو
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الكشؼ عف ىذا الآداء والذي يتحقؽ عف طريؽ ربط العقد بالنظاـ القانوني لمدولة التي يؤدي 
فييا العقد وظيفتو الاقتصادية والاجتماعية، والمفترض أنو قانوف موطف المديف بالآداء 

حمؿ الرابطة العقدية، ويبحث عف الالتزاـ المميز بمعنى أف القاضي عند غياب قانوف الإرادة ي
الجوىري المميز فييا ومف ثـ يقوـ بتركيزىا مف خلبلو، وذلؾ في المكاف الذي تحقؽ فيو 
الوظيفة الاقتصادية، ويفترض أنصار ىذه الفكرة أف مكاف الإقامة المعتادة لممديف بالأداء 

 1المميز ىو القانوف الأكثر الارتباط بالعقد 
لأخذ بمعيار الآداء المميز في العقد، وجود طرؼ واحد يكوف دوره بارزا ما يُبرر ا

وفعالا في إبراـ العقود، فيو الذي ينقؿ ويبيع ويعطي الأمواؿ، وىو المديف بالآداء المميز، 
أما الطرؼ الآخر فيو مجرد عميؿ في إبراـ العقود لا يمارس أي وظيفة اقتصادية، فالتزامو 

مبمغ مالي، ما يعني أف الالتزاـ المقابؿ ىو الجوىري والمميز، ما يكوف دائما أداء بدفع 
يجعؿ منو أداء ذا دور ىاـ في الحياة الاقتصادية في العقد أكثر مف غيره مف الالتزامات 

 الأخرى.
فأداء المديف بعد أكثر تعقيدا مف أداء الدائف بالأداء المميز الذي يكوف أداؤه مجرد 

مخاطر شديدة كالتي يتحمميا المديف بالأداء عند تنفيذ أدائو،  دفع مبمغ نقدي، ولا يتحمؿ
عمى ىذا فإف إعماؿ قانوف المديف بالأداء المميز ىو الأكثر ملبءمة لممتعاقديف، ومتفؽ مع 

 2توقعاتيـ المشروعة كونو الذي يتوقعو الدائف بالأداء المميز في العلبقة التعاقدية.
داء المميز فكرة تتوسط منيج الإسناد الجامد يعتبر الأستاذ "ىشاـ صادؽ فكرة الآ 

الذي يُعبر عف وجية نظر المشرع، كوف أف تركيز العلبقة التعاقدية في قانوف ىو الأكثر 
ارتباطا بيا في يد المشرع، والمنيج القضائي المرف القائـ عمى منح السمطة التقديرية لمقاضي 

د وظروفو، حيث قاؿ: إف نظرية الآداء المميز في تركيز العلبقة التعاقدية وفقا لملببسات العق
التي تقوـ عمى تركيز موضوعي بحث لمروابط العقدية، تحتؿ مركزا وسطا بيف الإسناد 
الجامد ليذه الروابط لقانوف دولة الإبراـ أو لقانوف دولة التنفيذ والسابؽ الإشارة إليو وىو إسناد 

يفتقد لممرونة التي يتطمبيا ىو لبداية و يتميز بالوضوح ويصوف لممتعاقديف توقعاتيـ مف ا
اختلبؼ طبيعة العقود في الحياة الدولية الخاصة، وبيف نظرية التركيز الموضوعي للؤستاذ 
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ف حققت المرونة في الإسناد في كؿ حالة عمى حدة وفقا لظروؼ التعاقد  "باتيفوؿ" والتي وا 
القانوني لصعوبة توقع  وملببساتو، إلا أنيا قد أضحت عمى النحو باعتبارات الأماف

المتعاقديف لمقانوف الواجب التطبيؽ عند سكوتيـ عف تحديده، نظرا لأف ىذا التحديد لف يتـ 
والحاؿ ىذه إلا بمعرفة القاضي عند نظر النزاع وفي ضوء ملببسات التعاقد في كؿ حالة، 

لذي سيحكـ أي في مرحمة متأخرة يتعذر عمى المتعاقديف قبميا أف يتعرفوا عمى القانوف ا
 1علبقتيـ التعاقدية سواء عند إبراـ العقد أو أثناء تنفيذه.

تطبيؽ قانوف مكاف الإقامة المعتادة لممديف بالأداء المميز وقت إبراـ العقد، لا يعني 
أف ىذا الإعماؿ يوفر الحماية لو عمى حساب الدائف بالأداء، بؿ ينصرؼ ىذا التطبيؽ إلى 

راعاة أف المتعامؿ مع المديف ليس بالضرورة أف يكوف دائما ىو توفير الحماية لممتعامؿ مع م
الطرؼ الضعيؼ، فيذا القانوف قد تـ تحديده باعتباره القانوف الأكثر صمة بالعلبقة التعاقدية 
الدولية، حاؿ غياب قانوف الإرادة مع الأخذ بعيف الاعتبار أف التشريعات القانونية التي تبنت 

قامت بمراعاة مسألة حماية الطرؼ الضعيؼ في العقد، أيف قامت منيج الآداء المميز، قد 
بتكريس حموؿ مختمفة ومتعددة لا تأخذ ولا تستند إلى معيار الآداء المميز، كما ىو الحاؿ 
في عقود الاستيلبؾ وعقود العمؿ الدولية، وىو ما يعرؼ بالخروج الاستثنائي عف تطبيؽ 

 2ف العقد التجاري الدولي.فكرة الآداء المميز كمعيار لتحديد قانو 
 ثانيا: أثر نظرية الأداء المميز عمى عقد النشر الإلكتروني

يؤكد الواقع أف قواعد الاسناد السابقة يصعب تطبيقيا عمى عقد النشر الإلكتروني 
الذي يتـ عبر الأنترنت، وقد أدت ىذه الصعوبات إلى تبني الفقو والقضاء والتشريع ضابطاً 

 يف القانوف الذي يحكـ العقد ألا وىو ضابط الأداء المميز لمعقد.موضوعياً آخر لتعي
عديدة بجانب مف الفقو المعاصر إلى تحديد القانوف الأوثؽ صمة  لقد دفعت إعتبارات

بالرابطة العقدية بناءً عمى ضوابط ومعايير مرنة، وتيدؼ ىذه الضوابط إلى تركيز الرابطة 
العقدية في ضوء ظروؼ التعاقد وملببساتو في كؿ حالة عمى حدا وصولًا لتطبيؽ القانوف 

سناد لا يقوـ عمى ضوابط ثابتة، وىو بالتالي يتصدى الأنسب والأقوى صمة بالعقد، فيذا الإ
ختلبفيا، ويسمح  لقصور الإسناد الجامد عف أف يكوف ملبئماً لجميع العقود عمى تنوعيا وا 
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الإسناد المرف بالإسناد المستقؿ لكؿ فئة مف العقود ذات الطبيعة الواحدة في ضوء فكرة 
لتزاـ الرئيسي الذي يتميز عمى ىذا النحو عف الأداء المميز، أي المكاف الذي تـ فيو تنفيذ الإ

غيره مف الإلتزامات التي يفرضيا العقد، وعميو فإف تحديد القانوف واجب التطبيؽ بحسب تنوع 
العقود وأىمية الإلتزاـ الأساسي فييا يعد قاعدة إسناد مرنة، فعمى الرغـ مف تعدد الإلتزامات 

لذي يميز العقد ويعبر عف جوىره ويتميز ىذا في العقد الواحد، إلا أف ىذا الإلتزاـ ىو ا
الضابط بسيولة العمـ المسبؽ بو ومرونتو وملبءمتو لكؿ أنواع العقود. يرجع ترجيح ضابط 
قانوف محؿ إقامة المديف بالأداء المميز إلى أنو يتسـ بالوضوح ويساعد أطراؼ العقد عمى 

لى تجنب الصعوبات التي يثيرىا توقع القانوف الذي يحكـ العقد بسيولة، وبالتالي يؤدي إ
تحديد محؿ إبراـ العقد أو تنفيذه أو الموطف المشترؾ أو الجنسية المشتركة لممتعاقديف، وقد 
ذىب جانب مف الفقو في تأييده ليذا الضابط أيضاً أف الإسناد إليو في تحديد القانوف الواجب 

الإلتزامات المتولدة عنو إلى التطبيؽ يحوؿ دوف تجزئة العقد ويمنع بالتالي إخضاع تنفيذ 
 قوانيف تتبايف الحموؿ التي تتضمنيا . 

يبرر البعض الإستناد إلى ىذا الضابط في تحديد القانوف الذي يحكـ العقد بأنو يسمح 
بتمييز العقد عف غيره مف العقود الأخرى، وبالتالي يكوف معبراً عف الوظيفة الإقتصادية 

وتعد نظرية الأداء المميز لمعقد وما ينتج عنيا مف إمكانية  والإجتماعية في الرابطة العقدية،
توقع القانوف الذي سيحكـ العقد نظرية ثابتة في أغمب الأنظمة القضائية وتعترؼ بيا أيضاً 

 1أغمب الأنظمة القانونية كما أنيا تعد مبدأ عاماً معترفاً بو في الإتفاقيات الدولية .
ة التعاقدية أنيا قد كفمت لممتعاقديف ضماف القانوف فكرة الأداء المميز لمعلبق غير اف

دوف أف تفقد مع ذلؾ المرونة المتطمبة في الإسناد بخصوص طبيعة العقد محؿ النزاع، 
فالتركيز الموضوعي يتـ وفقاً ليذه الفكرة عمى أساس الطبيعة الذاتية لمعقد بغض النظر عف 

د وملببساتو، ليذا نجد في الإسناد المرف آراء المتعاقديف، كما قد تشير إلييا ظروؼ التعاق
لفكرة الأداء المميز مساحة واسعة لمتطبيؽ مف خلبؿ إسناد العقد مثلًب لممكاف الذي تـ فيو 

 تنفيذ الإلتزاـ الرئيسي المتميز عف غيره مف الإلتزامات التي يفرضيا العقد.
لأوثؽ صمة بالعقد، نظراً اف في إتباع ىذه النظرية تحقيؽ لمعدالة وضماف لتطبيؽ القانوف ا

لأف ىذا الإسناد لا يقوـ عمى ضوابط ثابتة مما يؤدي إلى تطبيؽ قانوف محؿ الإبراـ مثلًب 
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والذي قد يكوف إرتباطو بالعقد ضئيلًب مما يجعؿ إختياره مبنياً عمى ظروؼ طارئة أممتيا 
ء المميز يتـ النظر إعتبارات الصدفة، بينما في الإسناد المرف القائـ عمى أساس معيار الأدا

في كؿ طائفة مف العقود عمى حدا، حيث تتـ مراعاة طبيعة العقد وملببساتو مما يقودنا إلى 
 تطبيؽ القانوف الأوثؽ صمة بالرابطة العقدية. 

ومف خلبؿ التعامؿ مف خلبؿ شبكة المعمومات الدولية ) الأنترنت ( فرض عمى 
رقمية الجديدة، ىذا ما دفع العديد مف الجيات المجتمعات وجود قانوف يتلبءـ مع التجارة ال

لتنظيـ ىذه المعاملبت بعرض فكرة الأداء المميز، لحؿ منازعات عقود التجارة الإلكترونية، 
ويتميز ىذا المعيار بمرونتو وسيولة العمـ بو وملبءمتو لكؿ طافة مف طوائؼ العقود، 

حترامو لت وقعات الأطراؼ بتكريسو الحؿ الملبئـ بالإضافة إلى صفة الثبات التي يتمتع بيا، وا 
، ولقد نالت ىذه الفكرة تأييد العديد مف فقياء التجارة الإلكترونية والتي 1حسب طبيعة كؿ عقد

لا يمجأ إلييا إلا عند سكوت الأطراؼ عف إختيار القانوف صراحة أو ضمناً، فيذه الفكرة 
اد مفيد عمى إفتراض مسبؽ عمى أف تتميز بأنيا إسناد مسبؽ يتحدد وقت إبراـ العقد، أي إسن
 2يكوف الداء المميز ىو محؿ إقامة المديف بيذا الأداء.

العمؿ بيذه  استمراريةوبرر فقياء القانوف الدولي الخاص المؤيديف لمنيج التنازع،  
المناىج لحؿ نزاعات عقود التجارة الإلكترونية، مؤكديف بذلؾ عمى عدـ تكامؿ القواعد 

مف مناىج التنازع التي تتميز  الانفلبتالمادية لمتجارة الإلكترونية، التي يحاوؿ أنصارىا 
كيد عمى بالجمود والثقؿ، وفسح المجاؿ لقوانيف جديدة تتلبءـ مع طبيعة الأنترنت، فحاولوا التأ

التحديد المسبؽ لمقانوف الواجب التطبيؽ قبؿ الدخوؿ في مراحؿ إبراـ العقد، عمى إعتبار أف 
العقود التي تتـ بوسيمة إلكترونية غالباً ما تسبقيا مفاوضات بيف الأطراؼ المتعاقدة قبؿ 

 .3الدخوؿ في موضوع العقد، وذلؾ مع مراعاة الطرؼ الضعيؼ في مثؿ ىذا النوع مف العقود
مزايا ضابط الأداء المميز، وكذا تبني العديد مف التشريعات لو وتطبيقو في رغـ 

العديد مف الأحكاـ القضائية، إلا أننا نتساءؿ عف أثره عمى عقد النشر الإلكتروني، ونقوؿ 
في ىذا الصدد بأف مبدأ الأداء المميز الذي ورد في العديػد مػف التشريعات الوطنية 
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جاء غالباً ليؤكد عمى الرابطة الإقميمية الأكثر وثوقاً لمعقد مع دولة معينة،  الدولية والاتفاقيات
أو أنو توجد قرينة عمى أف العقد يرتبط بروابط أكثر وثوقاً مع دولة المديف بيذا الأداء المميز 
في العقد، لذلؾ فإف تركيز العقد عف طريؽ الأداء المميز لـ يكف حالًا ومباشراً، وىذا ما 

المميز عمى الرغـ مف  مختمؼ التشريعات التي تعرضت لضابط الأداء استقراء يتضح مف
تبني معظـ تشريعات القانوف الدولي الخاص والإتفاقيات الدولية وكذلؾ أحكاـ القضاء في 
أغمب الدوؿ ليذه النظرية، وعمى الرغـ مف أف ىذا الإتجاه يمثمو الفقو الغالب في مجاؿ 

نرى أف إعماليا في عقد النشر الإلكتروني الذي يتـ عبر شبكات العقود الدولية، إلا أننا 
الإتصاؿ الإلكترونية لا يخمو مف النقد، فمف ناحية أولى نجد أف إعماؿ ىذه النظرية يؤدي 
إلى إسناد العقد لقانوف الطرؼ القوي في العقد والتضحية بمصمحة الطرؼ الضعيؼ، ففي 

وف الطرؼ القوي في العقد وىو الناشر الإلكتروني عقد النشر الإلكتروني نجد أف تطبيؽ قان
قد يخمو مف الحماية اللبزمة لممؤلؼ، أو قد يكوف عمى الأقؿ أقؿ حماية لو مف الحماية التي 

وفي غالب الأحواؿ يطبؽ قانوف الناشر الإلكتروني بصفتو ، تقررىا لو نصوص قوانيف أخرى
ي في العقد، وىذا الأخير سيكوف في وضع المديف بالأداء المميز والمصنؼ بأنو الطرؼ القو 

 .أفضؿ لأنو يستفيد بتطبيؽ قانوف دولتو في مواجية المتعاقد معو
في حالة  احتياطياوعميو فإنو إذا كاف الإسناد لقانوف الأداء المميز لا يأتي إلا إسناداً  

ميز سيؤدي ضابط الأداء الم العقد استخداـعدـ وجود إختيار لمقانوف الواجب التطبيؽ، فإف 
إلى تناسي ضرورة حماية المؤلؼ والطرؼ الضعيؼ في بصفة عامة، حيث سيؤدي في كؿ 
الأحواؿ إلى تطبيؽ قانوف الطرؼ القوي وىو الناشر الإلكتروني بطبيعة الحاؿ، وىو القانوف 

معيار  استخداـالذي يمكف أف يكوف أقؿ حماية لمطرؼ الضعيؼ وىو المؤلؼ، كما ينتج عف 
ميز تعرض المؤلؼ لخطر فقداف الحماية التي قد يضمنيا لو قانوف محؿ إقامتو الأداء الم

مف الحماية المقررة  والاستفادةالمعتادة، في حيف أنو يضع في حسبانو تطبيؽ ىذا القانوف 
فيو عند إبراـ العقد، ولذلؾ فإف تطبيؽ نظرية الأداء المميز يخؿ بالتوقعات المشروعة 

 1اجب التطبيؽ.لممؤلؼ بشأف القانوف الو 
بالإضافة إلى ذلؾ فإنو توجد بعض العقود المركبة تتساوى فييا التزامات كؿ طرؼ 
بحيث يصبح مف الصعب تحديد الأداء المميز ومف ناحية ثانية أف الأساس الذي تستند إليو 
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تمؾ النظرية يقوـ عمى مرتكزات جغرافية لا تتلبءـ مع طبيعة المعاملبت التي تتـ عبر 
لحدود الجغرافية، ومف ناحية ثالثة نلبحظ أف أغمب التشريعات الأنترنت والتي تتعدى ا

بمحؿ الإقامة المعتادة بشكؿ دائـ مستقر لمطرؼ  اعتدتالدولية قد  والاتفاقياتالوطنية 
ء المميز، أو مقر منشأتو وقت إبراـ العقد كضابط إسناد رئيسي لتحديد ادالممتزـ بتقديـ الأ

وىذا غير متوفر في عقد النشر الإلكتروني والذي يتـ  القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد،
عبر الأنترنت، وأساس ىذا القوؿ أف أغمب المواقع الإلكترونية التي يتـ مف خلبليا التعاقد 
تتسـ بأنيا مؤقتو، وىذا ما تقرضو البيئة الإلكترونية التي تتسـ بالتعقيد التقني، مع أنو يشترط 

 في الإقامة أف تكوف دائمة .
ضافة إلى أف مسألة إبراـ العقد في البيئة الإلكترونية تنطوي عمى تفسيرات متباينة بالإ

في ىذا الصدد في مختمؼ النظـ القانونية، ومف ناحية رابعة ىناؾ صعوبة في تطبيؽ ىذه 
النظرية عمى عقد النشر الإلكتروني في الحالة التي لا تكوف فييا الأنترنت مجرد وسيمة 

نما وسيمة لتنفيذ العقد، لأنو لا يوجد إقميـ دولة أو التفاو  للبتصاؿ ض حوؿ بنود العقد، وا 
معينة فييا ينفذ العقد بسبب البيئة غير المادية التي ينفذ العقد مف خلبليا، كما أنو يصعب 

والتفاوض حوؿ  للبتصاؿتطبيؽ ىذه النظرية في الفرض الذي تستخدـ فيو الشبكة كوسيمة 
برامو، لأف  العقد وقت إبرامو بكافة  اتصاؿالتعاقد مف خلبؿ الشبكة يفترض معو ينود العقد وا 

الأنترنت بيا في ذلؾ الوقت، ومف تـ يصعب تحديد قانوف معيف پسند إليو  الاتصاؿالدوؿ 
 حكـ العقد.

مف خلبؿ ما تقدـ فإف الإسناد الجامد لمعقود الدولية عف طريؽ ضابط قانوف دولة 
 الانتباهلقانوف الجنسية والموطف المشترؾ لممتعاقديف، قد شد محؿ تكويف العقد ومحؿ تنفيذه و 

إلى عنصر لا يمكف تجاىمو عند البحث عف القانوف الأوثؽ صمة بالعقد، وىي أنو لا يمكف 
تطبيقيا، وىو ما دفع بجانب مف فقو  استحالةتطبيقيا دوف أف تثور صعوبات إف لـ نقؿ 

لإسناد المرف أو ما يسمى بمعيار الأداء القانوف الدولي الخاص المعاصر إلى تفضيؿ ا
الدولية  والاتفاقياتالمميز، وعمى الرغـ مف تبني معظـ تشريعات القانوف الدولي الخاص 

 1وكذا أحكاـ القضاء في أغمب الدوؿ ليذه النظرية .
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وعمى الرغـ مف إعماليا في العقود الإلكترونية المبرمة عبر الأنترنت ومنيا عقد  
وني، إلا أنيا لا تخمو مف النقد فمف ناحية أولى نجد أف إعماؿ ىذه النظرية النشر الإلكتر 

سيؤدي إلى إسناد العقد لمطرؼ القوي فيو وىو الناشر الإلكتروني والتضحية بمصمحة الطرؼ 
الضعيؼ وىو المؤلؼ، ومف ناحية أخرى أف الأساس الذي تقوـ عميو ىذه النظرية يقوـ عمى 

ءـ مع طبيعة المعاملبت التي تتـ عبر الأنترنت والتي تتعدى الحدود مرتكزات جغرافية لا تتلب
الجغرافية، كما أنو ومف ناحية أخرى كذلؾ نجد أف أغمب التشريعات الوطنية والإتفاقيات 
الدولية، قد إعتدت بمحؿ الإقامة المعتادة لمطرؼ الممتزـ بتقديـ الأداء المميز وقت إبراـ العقد 

ديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد، في حيف أف أغمب المواقع كضابط إسناد رئيسي لتح
الإلكترونية التي يتـ مف خلبليا التعاقد تتسـ بأنيا مؤقتة، مع أنو يشترط في الإقامة أف تكوف 

 .دائمة
كما يصعب كذلؾ تطبيؽ ىذه النظرية عندما لا تكوف فييا الأنترنت مجرد وسيمة  
لمتنفيذ، كما أنو ومف ناحية أخرى فإف ىناؾ عقود تتساوى  وتفاوض بؿ أيضاً وسيمة اتصاؿ
ولمخروج مف مأزؽ  ،أياً منيا أداء مميزاً  اعتبارمف حيث الأىمية بحيث يمكف  الالتزاماتفييا 

صريح بيف  اختيارىذه الإشكاليات والصعوبات باتت ىناؾ ضرورة ممحة لأف يكوف ىناؾ 
سيحكـ عقدىـ، حتى نتجنب الصعوبات التي يثيرىا المؤلؼ والناشر الإلكتروني لمقانوف الذي 

لامادي، بؿ  افتراضيإعماؿ منيج التنازع في عقد النشر الإلكتروني الذي يبرـ في فضاء 
وذىب العديد مف الفقياء إلى البحث عف بدائؿ أخرى غير منيج التنازع لحؿ مختمؼ 

ؿ ىو التحكيـ الإلكتروني الذي لو المنازعات التي تثار في البيئة الإلكترونية وأشير ىذه البدائ
 1دور كبير في حؿ منازعات العقود الإلكترونية وتحديد القانوف الواجب التطبيؽ .

لقد وجدت نظرية الأداء المميز لمعقد صدى كبير في القوانيف الحديثة كما وجدت ليا 
نظرية الأداء ، كما وجدت 2تطبيقات في الكثير مف الأحكاـ القضائية في العديد مف الدوؿ
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المميز تطبيقا ليا في العديد مف الأحكاـ القضائية، نذكر منيا عمى سبيؿ المثاؿ: قرار 
الذي حكمت فيو بخضوع الروابط  1966ماي  11المحكمة الفيدرالية السويسرية الصادر في 

ذي العقدية الدولية في حالة سكوت المتعاقديف عف اختيار القانوف الواجب التطبيؽ لمقانوف ال
يرتبط بالعقد برابطة وثيقة، وحددت المحكمة ىذا القانوف بأنو قانوف محؿ إقامة الطرؼ 

 1.المديف بالأداء المميز في العقد
وعمى الرغـ مف الأىمية القانونية لفكرة الأداء المميز في تحديد القانوف الواجب 

فأغمب  الانتقاداتمف  التطبيؽ واعتماد جؿ التشريعات الدولية أو الداخمية إلا أنو لـ يسمـ
التشريعات تعتمد عمى محؿ إقامة طرفي العلبقة التعاقدية إلا أنو في مجاؿ التجارة 
الإلكترونية التي تتـ عبر وسائط إلكترونية بالإضافة إلى أنو بالاعتماد المطمؽ عمى فكرة 

ة ذلؾ الأداء المميز يؤدي ىذا إلى الإضرار بمصالح الطرؼ الضعيؼ في العلبقة التعاقدي
 بإسناد قانوف الواجب التطبيؽ إلى قانوف الطرؼ الأقوى في العقد.

باعتبار أف عقود التجارة الإلكترونية تتـ عبر الإنترنت، فيي حتما تقود إلى عالـ غير 
مادي، بينما ضوابط الإسناد المعروفة في القانوف الدولي الخاص توضع إلا مف أجؿ عالـ 

 التجارة الإلكترونية يثير عدة صعوبات نذكر منيا: مادي ومف ثـ تطبيقيا عمى عقود
صعوبة التوطيف أو تركيز الرابطة العقدية في عقود التجارة الإلكترونية التي يكوف  -

موضوعيا أشياء غير مادية مثؿ بيع البرامج التجارية والخدمات المالية عمى الخط وبيع 
 يـ الأشياء.المعمومات، فيصعب تحديد مكاف إبراـ العقد ومكاف تسم

صعوبة تحديد المكاف الحقيقي لإبراـ العقد وكذا محؿ إقامة الأطراؼ فالعنواف الإلكتروني لا 
يشكؿ محؿ إقامة ثابت بالمعنى المفيوـ للبتفاقيات الدولية التي تعتمد عمى محؿ إقامة 

 .2الأطراؼ في تحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد
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 حكيم الالكتروني عمى عقد النشر الالكترونيالمبحث الثاني: تطبيق الت
تجعؿ التجارة الإلكترونية كؿ ما يرتبط بيا رقميا والكترونيا سواء في طريقو إبراـ 
العقود، أو ما يتعمؽ بتسوية النزاعات الناشئة عنيا، فآلية التحكيـ وطالما أصبح أسموبا 

مف  ينتجظاىرة عالميو نظرا لما  حضاريا ومتقدما لتسوية النزاعات والمجوء إليو أصبح اليوـ
 خيارات نوعية التحكيـ وحتى المحكميف وكذا القانوف الواجب التطبيؽ.

وجد المتعامموف في مجاؿ التجارة الإلكترونية غايتيـ في التحكيـ التجاري الالكتروني 
 والذي لا يتفؽ عند حد والذي لا يقؼ عند حد تسوية المنازعات الإلكترونية فقط، بؿ يمكف
المجوء لتسوية منازعات التجارة العادية مثؿ: عقود الاستيلبؾ التاميف، الممكية الفكرية، بما 
يحقؽ مزايا تتشابو مع التجارة الإلكترونية مف توفير النفقات والانجاز السريع لمتسوية وتوفير 

 الوقت الذي لو بالغ التأثير في المعاملبت التجارية.
قضاء افتراضي يستخدـ اجراءات الكترونيو تتلبءـ تتطمب عولمة الاتصاؿ وجود 

وخصوصيات ىذا العالـ، وىو ما يحتاجو المتعامموف في ىذا المجاؿ، سواء كانوا مستثمريف 
أو مستيمكيف، ويتمثؿ ىذا القضاء أساسا في التحكيـ الإلكتروني، فضلب عف  أو مورديف

حافظ أكثر عمى استمرار العلبقات خصائصو المتعددة المذكورة سمفا، ىذا النوع مف القضاء ي
 التجارية بيف الأطراؼ.

 المطمب الأول: مفيوم التحكيم الالكتروني
التحكيـ ىو طريؽ استثنائي لفض الخصومات قوامو الخروج عمى طريؽ التقاضي 
نما ىو تطبيؽ لفكرة  العادية، والتحكيـ ليس بظاىرة جديدة مستقمة بجذورىا عف الماضي وا 

تمعات القديمة وامتداد لمتحكيـ التجاري الدولي في العصور الوسطى، ولقد التحكيـ في المج
ظيرت أىمية التحكيـ في العصر الحديث بعد زيادة معدلات التجارة الدولية واتساع أسواقيا 
ملبئمو الأنظمة القضائية، وكذلؾ لما يتميز بو مف تحرر الأطراؼ المتحكميف مف القيود 

ية لمختمؼ الدوؿ، فضلب عف أف التحكيـ كنظاـ يوفر الوقت التي تفرضيا النظـ القانون
 1ويحقؽ لممعاملبت التجارية الدولية مزايا السرية في الاجراءات".
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 الفرع الأول: تعريف التحكيم الإلكتروني
التحكيـ ىو أحد وسائؿ حؿ نزاعات التجارة الدولية البديمة، التي تقوـ عمى اتفاؽ ما 

تسوية منازعاتيـ بالإحالة إلى التحكيـ. كما يقصد بو اتفاؽ أطراؼ بيف فريقيف أو أكثر عمى 
العقود التجارية عمى إحالة النزاع إلى شخص واحد أو عند مف الأشخاص ليقوـ بإيجاد حؿ 
ليذا النزاع، يمزـ أطرافو جميعا ويمكف اعتباره اتفاؽ أي عقد ما بيف فريقيف أو أكثر عمى حؿ 

معينة يحددونيا سمفا ومف خلبؿ اجراءات يختارونيا وقانوف  منازعاتيـ التجارية خلبؿ مدة
 .1يرتضوف تطبيقو حتى يصدر حكما يمتزموف بو

 الوسيمة خلبؿ مف إلا التقميدي التحكيـ عف جوىره في الإلكتروني التحكيـ يختمؼ لا
 المادي الحضور أو التقميدية الكتابة أو لمورؽ وجود فلب التحكيـ، إجراءات فييا تتـ التي

 التحكيـ بشأف قيمت التي الفقيية المحاولات ىي عديدة 2 التحكيـ ىذا في للؤشخاص
 النوع ىذا إلى منيا ينظر التي والزاوية واضعو نظر وجية يعكس ريؼ تع وكؿ الإلكتروني،

 جانب مف سواء الإلكترونية التجارة مجاؿ في المنازعات لحؿ البديمة الوسائؿ مف الحديث
 التعريفات كافة استعراض يجعؿ ما وىو القانوني، والفق جانب مف أو الاقتصادي الفقو

 .مستحيلب الصدد ىذا في قيمت التي الفقيية
 إلكتروني قانوني نظاـ":ىو الإلكتروني التحكيـ أف إلى الفقو مف جانب يذىبو 
 البعض عرفو كما ".إلكترونيا نشوؤىا المحتمؿ أو تنشأ التي المنازعات تسوية مؤداه خاص،
 بصرية سمعية بطريقة دولية اتصالات شبكة عبر إجراءاتو تتـ الذي التحكيـ ":بأنو الأخر
  3معيف" مكاف في والمحكميف النزاع لأطراؼ المادي التواجد إلى الحاجة ودوف

 إخضاع عمى الأطراؼ اتفاؽ ":التالي النحو عمى مشابيا تعريؼ آخروف ويقدـ
 شخص إلى إلكترونية بوسائؿ بينيـ المبرمة العقود عف نشوؤىا المحتمؿ أو الناشئة منازعاتيـ
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 وسائؿ باستخداـ النزاع أطراؼ اتفاؽ مف ومستمدة مستندة سمطة بموجب فييا يفصؿ أخر
 1.التقميدي التحكيـ في المستخدمة التقميدية وسائؿ عف تختمؼ حديثة اتصاؿ

 تتـ التي الوسيمة خلبؿ مف إلا التقميدي التحكيـ عف يختمؼ لا الإلكتروني التحكيـ
 أو الإلكتروني البريد الوسيمة ىذه تكوف فقد الافتراضي العالـ في التحكيـ إجراءات فييا

 يستنداف فيما المعموماتية الثورة وفرتيا التي الوسائؿ مف غيرىا أو الأنترنت عبر المحادثة
 مف سمطتو يستمد محكـ إلى النزاع إخضاع يتـ كما الأطراؼ اتفاؽ مف واحد أساس عمى
 حكـ عف الإلزامية قوتو مدى في يختمؼ تحكيمي بحكـ النزاع في ليفصؿ الاتفاؽ ىذا

 .التقميدية صورتو في التحكيـ
 في والمتمثمة الحديثة الاتصالات وسائؿ باستخداـ يتميز الإلكتروني التحكيـو  
 البديمة الطرؽ بقية عف لو المميز الطابع ىي الإلكترونية الوسيمة ىذه كانت ولما الأنترنت،

 الوسائؿ عبر بأكممو التحكيـ تماـ اللبزـ مف ىؿ المطروح السؤاؿ لكف النزاعات لحؿ
 مف مرحمة أي في الاتصاؿ وسائؿ استخداـ يكفي أـ إلكترونيا تحكيما لإعتباره الإلكترونية
 مراحمو؟

 التحكيـ يعتبر الأوؿ الإتجاه إتجاىيف، إلى القانوني الفقو إنقسـ الخصوص وبيذا
 عمى إستعماليا إقتصر أو الإلكترونية، الاتصاؿ وسائؿ باستخداـ بأكممو تـ سواء إلكترونيا
 أو التحكيـ، اتفاؽ إبراـ مرحمة في الإلكترونية الوسائؿ استخداـ يتـ كأف فقط، مراحمو بعض
 2.العادية بالطرؽ المراحؿ باقي تتـ حيف في الخصومة، مرحمة في

 الوسيمة عبر بأكممو تـ إذا إلا إلكترونيا يعد لا التحكيـ بأف فيرى الثاني، الإتجاه أما
 تتـ تحكيـ بإجراءات ويمر إلكتروني، تحكيـ بإتفاؽ التحكيـ يبدأ أف فيجب الإلكترونية،

 مع النزاع أطراؼ يمتقي فلب إلكتروني، تحكيـ حكـ بإصدار التحكيـ وينتيي إلكترونية بوسائؿ
 .مادي بشكؿ التحكيـ جمسات تنعقد ولا ماديا المحكـ

 بد لا تحكيـ ىو الإلكتروني التحكيـ لأف الصواب إلى أقرب الثاني الرأي أف والراجح
 ذلؾ بغير الأخذ أف ىو ذلؾ في وحجتيـ الإلكترونية، الاتصالات شبكة عبر بأكممو يتـ أف

 أي في الحديثة الاتصاؿ وسائؿ إستعماؿ يتـ قد لأنو إلكترونيا تحكيما تحكيـ أي مف يجعؿ
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 الإلكتروني البريد عبر المستندات بعض إرساؿ يتـ كأف التحكيمية العممية مراحؿ مف مرحمة
 1الوسائؿ. بذات الأطراؼ تبميغ يتـ أو الفاكس أو

 الفرع الثاني: أسباب المجوء إلى التحكيم الإلكتروني
عامة والتجارة أصبح المجوء إلى التحكيـ أمرا متزايدا في التجارة الدولية بصفة 

الإلكترونية بصفة خاصة، وذلؾ يرجع إلى سرعتو وملبئمتو مع التطور الحادث في التجارة 
الإلكترونية، مما يساعد في عممية التبادؿ الدولي فالأطراؼ يفضموف التحكيـ التجاري 

 2الإلكتروني لعدة أسباب تذكر منيا :
عدـ مسايرة القانوف والقضاء المجوء إلى التحكيـ الإلكتروني يُجنب أطراؼ العقد 

لمعقود الإلكترونية سواء قانونيا أو قضائيا حيث أنو يُجنبيـ عدـ الاعتراؼ القانوني بيذه 
العقود أو صعوبة تحديد القانوف الواجب التطبيؽ، وتحديد المحكمة المختصة، وىذا الأمر 

 .3ليس بالأمر اليسير وفقا لمقضاء العادي عند إحالة النزاع إليو
صدار حكـ التحكيـ وذلؾ بالمجوء إلى استخداـ البريد  السرعة في الفصؿ بالنزاع وا 

 الإلكتروني، بدؿ البريد التقميدي الذي يحتاج إلى وقت أطوؿ. 
عدـ الاشتراط في المحكـ الذي يعيف لمفصؿ في النزاع أف يكوف مف القانونية، وذلؾ 

تبط بأمور التقنية بالغة الدقة يصعب عمى لأف المنازعات الناشئة في ىذا المجاؿ غالبا ما تر 
أىؿ القانوف فيـ تفاصيميا، أي عرض النزاع عمى أشخاص ذوي خبرة فنية خاصة ومحؿ 

 .4ثقة
يمثؿ التحكيـ الالكتروني منصة واحدة أيا كاف نوع الاختصاص الذي يتعمؽ بالنزاع 

تعقيدا ويكشفيا  عكس القضاء الذي يشمؿ مجموعة مف الاجراءات مما يجعؿ العممية أكثر
مخاطر نشوء نتائج لا تتناسؽ مع القانوف المطبؽ، كما أف القواعد الوطنية التي يطبقيا 

                                                           
 99، ص2008 الاسكندرية، الجامعي، الفكر دار ط، د ،الإلكتروني التقاضي ابراىيـ، ممدوح خالد 1
 في الدكتوراه لنيؿ شيادة أطروحة ،الالكترونية التجارة المعاملات لتنظيم كآلية الدولية الموضوعية القواعدخميفي سمير،  2

،  149، ص 2018جامعة مولود معمري، تيزي وزو، السياسية، والعموـ الحقوؽ كمية القانوف، تخصص العموـ
 250المرجع السابؽ، ص  ،خالد ممدوح ابراىيـ 3
 243، ص 2014، دار ،ىومو الجزائر النظام القانوني لعقود التجارة الالكترونيةلزىر بف سعيد،  4



 الالكتروني النشر عقد في القوانين تنازع: الثانيالفصل 

 
 

القاضي لا تتجاوب مع . ع متطمبات التجارة الإلكترونية التي تتميز بالسرعة مما يجعؿ 
 .1التحكيـ الإلكتروني الوسيمة الأكثر استعمالا لفظ النزاعات الناشئة في ىذا المجاؿ
 المطمب الثاني: التحكيم الالكتروني كوسيمة لحل منازعات عقد النشر الالكتروني

يعتمد في التحكيـ الالكتروني عمى نفس الاجراءات المعتمدة في التحكيـ التقميدي أو 
العادي، ويضاؼ إليو وباتفاؽ الأطراؼ قواعد إضافية خاصة بالتحكيـ الإلكتروني، ومف 

المتخاصميف والمحكميف، فتتـ العممية عف بعد باستعماؿ الانترنت أبرزىا طريقة التواصؿ بيف 
الوسيمة الأكثر استعمالا وكيفية تقديـ المستندات الكترونيا وأىمية الحفاظ عمى سرية 
المعمومات التجارية والصناعية التي تيـ أطراؼ الموضوع النزاع، كما يمكف للؤطراؼ تحديد 

 .2ؽ اتفاؽ التحكيـاجراءات التحكيـ الالكتروني عف طري
 الفرع الاول: الإجراءات المعتمدة في التحكيم الإلكتروني

 الوصوؿ إلى ترمي والتي المتوالية الإجرائية الأعماؿ مف جممة التحكيـ تمثؿ إجراءات
، وما يميز التحكيـ طرفي بيف قائـ نزاع في يفصؿ التحكيـ ىيئة مف صادر حكـ إلى

 طريقة التواصؿ ناحية مف العادي التحكيـ في المتبعة تمؾ عف الإلكتروني التحكيـ إجراءات
 وسائؿ مف إلكترونية بوسيمة يتواصموف حيث الإلكتروني، التحكيـ خصومة أطراؼ بيف

 الضمانات الوسائؿ ىذه تضمف أف يجب أنو إلا التحكيـ، عممية سير عند الاتصاؿ الحديثة
 عرض عند التحكيـ خصومة وسير الدعوى رفع أثناء والدساتير القوانيف التي تكفميا والمبادئ
 ومباشرة الإلكتروني التحكيـ إلى المجوء مف الغرض أف دفاعيـ، كما ووسائؿ طمباتيـ
 3إلكترونيا في النزاع يفصؿ حكـ عمى الحصوؿ ىو إجراءاتو

 أولا: الاجراءات الواجب اتباعيا قبل عرض النزاع:
يتـ التقدـ لمركز التحكيـ المعيف عف طريؽ كتابة النموذج عمى موقع : .تقديم طمب التحكيم1

الانترنت والمعدؿ سمفا مف قبؿ المركز أو الجية المعنية بالتحكيـ، مبينا بو طبيعة الخلبؼ 
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الناجـ عنو النزاع وما قد يقترحو مف حموؿ مناسبو إذ يجب أف تتضمف وثيقة التحكيـ تعيينا 
 .1ولاية المحكميف لموضوع النزاع حتى تتحدد 

 يقوـ كؿ مف طرؼ بتحديد أسماء ممثميو نظر النزاع. -
 تحديد وسيمة الاتصاؿ )البريد الالكتروني، الفاكس، التمكس(-
تقديـ الوثائؽ والمستندات والأدلة بالطرؽ المبينة سمفا، يبدأ تاريخ نظر النزاع باستلبـ  -

 المركز الطمب التحكيـ. 
 لكتروني أسماء المحكميف.تحديد محكمة التحكيـ الا-
 يحدد المركز موعد المحاكمة ويقوـ المركز بإخطار الطرؼ الآخر بوجود النزاع وبداية -

 المحاكمة.
يتـ إنشاء موقع الكتروني لكؿ محاكمو لو كممة مرور وكممة سر وكممة مرور خاصة بو -

 تسمـ الأطراؼ.
 . 2موقع المركز الالكترونيتتـ كافة اجراءات التحكيـ بطريقة الكترونية عمى  -
تبدو أىمية اختيار القانوف أو لائحة  .القانون الواجب التطبيق عمى التحكيم الإلكتروني:2

التحكيـ الواجبة التطبيؽ عمى الاجراءات في الأثر المترتب عمى ذلؾ الاختيار، مف حيث 
بادئ السرية والمواجية تحديد نظاـ إدارة الإثبات والوسائؿ الفنية التي تسمح بتأكيد احتراـ م

، وحقوؽ الدفاع، وتنظيـ المداولات، والاجتماعات الإلكترونية، ويتمتع الأطراؼ  بيف الخصوـ
في ىذا الصدد بحرية كاممة بحيث يمكنيـ اختيار القانوف الذي يحكـ تمؾ الاجراءات في 

را تعييف قانوف اتفاؽ التحكيـ، كما يمكنيـ الخضوع لموائح إحدى ىيئات التحكيـ، ويمكنيـ أخي
وطني باعتباره القانوف الواجب التطبيؽ، كما يمكف لممحكـ القياـ بيذا الاختيار في حالة 

 3غياب اتفاؽ الأطراؼ شرط ألا يتعارض ذلؾ مع قواعد النظاـ العاـ.
( مف لائحة المحكمة 1/6نصت المادة ): . إخطار أطراف التحكيم بموعد التحكيم3

علبف المدعي عميو بطمب التحكيـ، ومنو يتـ الرد عمى المدعي الإلكترونية عمى أف يتـ إ
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رساؿ رده متضمنا موقفو  10المطالب بتحكيـ خلبؿ  أياـ مف تاريخ إخطاره بيذا الطمب، وا 
، ويقوـ المركز بالاتصاؿ 1مف طمبات المدعي والاعتراضات عمى التحكيـ وبريده الالكتروني

بعو الاجراءات، ومف ىنا يتـ أداء الرسوـ الإدارية بالأطراؼ بواسطة البريد الالكتروني لمتا
خطار الطرفيف بأوؿ جمسة للبستماع والمناقشة  .2المحددة التي تختمؼ مف مركز إلى آخر، وا 

مف المؤكد بأف إدارة الأطراؼ في اتفاؽ التحكيـ ىي المرجع مف شأف :.تعيين المحكم4
اختيار وتشكيؿ المحكميف أو ىيئة التحكيـ، سواء بالنص عمى تعيينيـ في اتفاؽ التحكيـ 

، لكف يبقى أف 3مباشرة أو بالإشارة إلى نظاـ تحكيـ مؤسسي كنظاـ المحاكـ الافتراضية 
اؼ في اختيار المحكـ، فنظاـ المحكمة الافتراضية ىو الاتفاؽ عمى تحكيـ نظامي تفيد الأطر 
 .4أف تختار أمانة المحكـ أو المحكميف 
 :ثانيا: سير عممية التحكيم الإلكتروني

مف مساعي برنامج التحكيـ الالكتروني لمقاضي الافتراضي التي تـ تنظيمو مف طرؼ 
التحكيـ وفضيا خلبؿ ميمة كمية شيكاغو مكنت إلى محاولة استلبـ الشكاوي الواردة لبرنامج 

 5.ساعة، تسري مف تاريخ قبوؿ الشكاوي لدييا 72
يتـ أوؿ إجراء أماـ المحكمة الافتراضية عمى الانترنت والاطلبع عمى نموذج التحكيـ 
عداد البيانات المادية  المعد مف المحكمة سابقا، لتعييف طبيعة النزاع والحموؿ المقترحة، وا 

 .في الشكوىوالشخصية المستند عمييا 
يتـ إدارة جمسات التحكيـ الالكتروني في الشكؿ الالكتروني،  :تبادل البيانات بين الأطراف .1

ومما لا شؾ فيو أف الوسائؿ التكنولوجية المتاحة في ىذا المجاؿ عبر شبكو الانترنت تسمح 
بتبادؿ النصوص والصور والأصوات بشكؿ فوري ولحظي بيف الأطراؼ، وتقنيو البريد 

لكتروني تسمح بنقؿ المستندات والبيانات، وكذا المؤتمرات المرئية ونجد بيذا الصدد لائحة الا

                                                           
 310-309خالد ممدوح ابراىيـ المرجع السابؽ، ص  1
 .158خميفي سمير، المرجع السابؽ، ص  2
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عمى أنو:"لممحكمة أف تستخدـ كؿ وسيمة معقولة  2/21المحكمة الإلكترونية تنص في المادة 
  .1مناسب بيف الأطراؼ" لتسمح بتبادؿ الابلبغات بشكؿ

المحكمة أبوابيا بعد تقديـ الأطراؼ أوجو الدفاع والرد عمى  تغمؽ:. صدور حكم التحكيم2
الأدلة الموجية إلى الطرؼ قبؿ الطرؼ الآخر، حيث تقوـ ىيئة التحكيـ بإصدار حكـ بدوف 

يوما مف إغلبؽ المحكمة  30عقد جمسة، ما لـ يطمب أحد الأطراؼ، يصدر الحكـ خلبؿ 
التوقيع الكترونيا، وتختمؼ مدة اصدار  باب المرافعة ويصدر في المحكمة النظامية، ويتـ

الحكـ مف مركز إلى آخر كوف مدة اصدار حكـ التحكيـ الالكتروني أقؿ بكثير مف مدة 
 . 2إصدار حكـ التحكيـ التقميدي

 ثالثا: تنفيذ الحكم التحكيم الإلكتروني:
مما لا شؾ فيو أف اليدؼ النيائي لمتحكيـ الكترونيا ىو تمكيف مف سيصدر الحكـ 
لمصمحتو مف الحصوؿ عمى حقو بأيسر الإجراءات وابسطيا، يعتبر تنفيذ الحكـ التحكيمية 
ىو أساس نظاـ التحكيـ كمو، وأسموب لفض النزاع، يتـ تنفيذه بالتراضي بيف الطرفيف دوف 

بأف حكـ  6/28حة غرفة التجارة الدولية بباريس في نص المادة تأخير وىذا ما أكدتو لائ
التحكيمي يكتسي بطابع إلزامي، يتـ تنفيذ الحكـ دوف إمياؿ وبتنازؿ عف كافة طرؽ الطعف 
إذ أخؿ أحد الأطراؼ لالتزامو توجب الطرؼ المستفيد مف الحكـ إلى القضاء الوطني لمدولة 

 3لتنفيذ طمب الحكـ.
 في حكم التحكيم الإلكتروني: رابعا: طرق الطعن

الكثير مف القوانيف تنفؽ عمى أف حكـ تحكيـ نيائي، وقطعي غير قابؿ لأي طرؽ مف 
يوجد طريؽ استثنائي لمطعف بالحكـ التحكيمي، وييدؼ ىذا الطعف  طرؽ الطعف إلا أنو

بالبطلبف إلى منع تنفيذ القرار التحكيمي بسبب عيب جوىري أثر في صحتو بعد اكتسابو 
لمتنفيذ بعد صدوره وتتحقؽ إمكانية الطعف في القرار يتوفر أسباب متعمقة باختصاص ىيئة 
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التحكيـ وأسباب متصمة بإجراءات التحكيـ أو بمحتوى القرار أو انعداـ أىمية في أطراؼ 
 1التحكيـ وتكوف :

 و الداخمي التحكيـ بيف الجزائري المشرع يفرؽ: . الطعن بالبطلان ضد القرار التحكيمي1
 إذا إلا بالاستئناؼ فييا الطعف تقبؿ الداخمي التحكيـ أحكاـ أف والأصؿ الدولي، التحكيـ
 2الحؽ. ىذا عف الأطراؼ نزوؿ يفيد ما التحكيـ اتفاؽ تضمف

 بتصحيح يسمح و القضائي، المجمس أماـ النزاع طرح إعادة إلى الإستئناؼ ويؤدي    
 عكس عمى جديد مف الموضوع في ينظر فيو الموضوع، أو الشكؿ ناحية مف سواء الحكـ
 محددة. لأسباب الجزائري المشرع بيا يسمح التي البطلبف دعوى
 لذلؾ الداخمي، التحكيـ عمى المطبقة الأحكاـ تسري فلب الدولي التحكيـ لأحكاـ بالنسبة أما   
 البطلبف طمب فقط متاحا ويكوف الخارج، في الصادرة التحكيـ أحكاـ إستئناؼ يجوز لا

 فلب الخارج في الصادرة الأحكاـ أما الجزائر. في الصادرة الدولية التحكيـ لأحكاـ بالنسبة
 أو بالإعتراؼ القاضي الأمر استئناؼ يمكف إنما و البطلبف، طمب أو للئستئناؼ تخضع
 تحكيـ في الجزائر في الصادر الحكـ بطلبف طمب فييا يمكف التي الحالات في وذلؾ التنفيذ
 دولي.
 الجزائر، في الصادر الدولي التحكيـ حكـ بيف التعامؿ إختلبؼ أف إلى البعض ويذىب   

 الجزائر في المطبؽ القانوني النظاـ مف جزءا يصبح الأوؿ بأف الجزائر، خارج الصادر وذلؾ
 تطبيقو و دخولو منع فيكفي الخارج في الصادر الحكـ أما لإستبعاده، بطلبنو طمب يحتـ مما
 تنفيذه. أو بو الإعتراؼ بمنع ذلؾ و الجزائري القضائي النظاـ ظؿ في
 إلا يسمح ولـ الطعف طرؽ فحظر الفرنسي المشرع نيج نفس اتبع الجزائري فالمشرع   

 التحكيـ مجاؿ في أما الدولي. التحكيـ مجاؿ في ذلؾ و التنفيذ منع أو البطلبف بطمب
 .3القضاء أحكاـ مف أحسف التحكيـ أحكاـ تعامؿ أف يمكف فلب الداخمي
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 التحكيـ مقر دولة في التحكيـ حكـ عمى الرجوع بأف القوؿ إلى الفقو مف جانب ويذىب   
 ضد الكبرى العقبة يشكؿ صمة أية الدولة وىذه الأطراؼ بيف توجد لا أنيا مف الرغـ عمى

 .1الدولي التحكيـ
 الأجنبية، التحكيـ أحكاـ تنفيذ و الإعتراؼ بشأف ـ1958 سنة الموقعة نيويورؾ فمعاىدة    
 الدولة في إبطالو تـ قد التحكيـ حكـ يكوف أف التحكيـ حكـ تنفيذ رفض أسباب بيف مف تعتبر
 الوطنية. الأنظمة في القائمة للبختلبفات دولية بقيمة تعترؼ فالمعاىدة منيا، صدر التي

وحصرىا في  أقر المشرع الجزائري الطعف بالبطلبف ضد قرارات التحكيـ الدولي،
حيث نصت عمى  13-22مف القانوف  1058الأحكاـ الصادرة في الجزائر في نص المادة 

أنو: "يمكف أف يكوف حكـ التحكيـ الدولي الصادر في الجزائر موضوع طعف بالبطلبف في 
، فيي نفس الحالات التي يجوز فييا استئناؼ 10562الحالات المنصوص عمييا في المادة 

الدولي، فيرفع الاستئناؼ أماـ المجمس القضائي خلبؿ أجؿ شير واحد مف الحكـ التحكيمي 
 تاريخ التبميغ الرسمي لأمر رئيس المحكمة.

، 13-22مف القانوف  10593تتـ إجراءات الطعف بالبطلبف حسب النص المادة 
يجار لممحكوـ ضده رفع دعوى بطلبف حكـ التحكيـ ابتداء مف تاريخ النطؽ بالحكـ، حتى  وا 

دوف استصدار المحكوـ لو للؤمر القاضي بالتنفيذ، أما إذا طمب ىذا الأخير الأمر  يحوؿ

                                                           
، دار الفكر ، الطعن بالبطلان عمى أحكام التحكيم الصادرة في المنازعات الخاصة الدوليةحفيظة السيد الحداد 1

 .93، ص1994الجامعي،
الأمر القاضي برفض الاعتراؼ أو برفض التنفيذ إلا في الحالات لا يجوز استئناؼ  : 13-22مف القانوف  1056المادة  2

 الآتية
 إذا فصمت محكمة التحكيـ بدوف اتفاؽ تحكيـ أو بناء عمى اتفاقية باطمة، أو القضاء مدة الاتفاقية.-1
 إذا كاف تشكيؿ محكـ التحكيـ أو تعييف المحكـ الوحيد مخالفا لمقانوف.-2
 يخالؼ الميمة المسندة إلييا. إذا فصمت محكمة التحكيـ بما -3
 إذا لـ يراعي مبدأ الوجاىية.-4
 إذا لـ تسبب محكمة التحكيـ حكميا أو إذا وجد تناقض في الأسباب. -5
 إذا كاف حكـ التحكيـ مخالفا لمنظاـ العاـ الدولي-6
أعلبه، أماـ  1058لمادة : " يرفع الطعف بالبطلبف في حكـ التحكيـ المنصوص عميو في امف نفس القانوف 1059المادة  3

 المجمس القضائي الذي صدر حكـ التحكيـ في دائرة اختصاصو، ويقبؿ الطعف ابتداء مف تاريخ النطؽ بحكـ التحكيـ.
 لا يقبؿ ىذا الطعف بعد أجؿ شير واحد مف تاريخ التبميغ الرسمي للؤمر القاضي بالتنفيذ" 
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يوما مف تاريخ التبميغ الرسمي لممحكوـ  30بالتنفيذ، فإف ميعاد الطعف بالبطلبف ينتيي بعد 
 ضده.
 إذا ما حسب منو جزء أو كمو الحكـ ىذا زواؿ التحكيـ حكـ ببطلبف الحكـ عمى يترتب   
 البطلبف محكمة قضت إذا و أثار. مف عميو ترتب ما كؿ ويزوؿ جزئيا، أو كميا البطلبف كاف

 تقضي أف بعد المحكمة لياتو فميس أماميا، الخصومة انتيت التحكيـ، حكـ ببطلبف
 لمحكـ. إستئنافا ليست ىي إذا فيو، تفصؿ لكي النزاع موضوع نظر سمطة بالبطلبف

 مف صادر حكـ وىو الدولة، قضاء مف صادرا حكما البطلبف دعوى في الصادر فالحكـ  
 في الموجودة الطعف لوسائؿ يخضع فإنو الدولي، التجاري التحكيـ في الإستئناؼ محكمة
  الإجراءات. قانوف

بالإضافة إلى ما سبؽ فإف المشرع الجزائري  الطعن بالنقض في القرار التحكيمي: -2
أعطى الأطراؼ خصومة التحكيـ مكنت الطعف بالنقض في الحكـ الصادر بطمب بطلبف 
حكـ التحكيـ بالجزائر، وكذلؾ الأوامر المتعمقة بالاعتراؼ وتنفيذ أحكاـ التحكيـ الصادر 

، كأف تكوف 13-22القانوفمف  1061خارج إقميـ الجزائر، وىذا ما نصت عميو المادة 
 1أعلبه قابمة لمطعف بالنقض. 1058و 1056و 1055القرارات الصادرة تطبيقا لممواد 

 الفرع الثاني: تطبيق التحكيم الالكتروني عمى عقد النشر الالكتروني
إف التحكيـ الإلكتروني بات أمرا واقعا في مجاؿ الممكية الفكرية عامة، ويكوف أولى  

شر الإلكتروني خاصة، حيث إنو يتفؽ وطبيعة ىذا العقد مف في تسوية منازعات عقد الن
حيث السرعة في الإبراـ والتنفيذ الكامؿ عبر شبكة الأنترنت وغيرىا مف الوسائط التكنولوجية 

 .2الحديثة 
بما أف عقد النشر الالكتروني يندرج تحت الحقوؽ المادية لممؤلؼ باعتباره يشكؿ 

فو، فيكوف بذلؾ قابلب لمتحكيـ فيو، ومف تـ كاف طريقا مف طرؽ استغلبؿ المؤلؼ لمصن
التحكيـ الالكتروني أمرا واقعا في مجاؿ الممكية الفكرية عامة، وقد أدعى تسوية منازعات 
عقد النشر الإلكتروني خاصة، حيث أنو يتفؽ وطبيعة ىذا العقد مف حيث السرعة في الإبراـ 

                                                           
  13-22مف القانوف رقـ  1061المادة  1
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 الالكتروني النشر عقد في القوانين تنازع: الثانيالفصل 

 
 

إطار مركز المنظمة العالمية لمممكية  والتنفيذ الكامؿ عبر شبكة الانترنت، سواء كاف في
 .1الفكرية، أو خارجيا وفقا لإرادة أطراؼ النزاع

نظرا لأىمية التحكيـ الالكتروني وغيره مف أساليب تسوية المنازعات في مجاؿ الممكية 
الفكرية عامة ومجاؿ عقد النشر الالكترونى خاصة، عممت المنظمة العالمية لمممكية الفكرية 

تطوير نظاـ لحؿ النزاعات الناشئة عف عقود التجارة الالكترونية حيث يقدـ عمى تفعيؿ و 
حؿ النزاعات المذكورة للؤفراد والشركات في  يمركز الويبو لمتحكيـ والوساطة عونا كبيرا ف

 ..2كؿ زاوية مف العالـ
ويضـ المركز قائمة طويمة بيا خيرة المختصيف مف الحكاـ والوسطاء في ىذا المجاؿ 

بمدا تخضع ىذه البمداف لقوانيف الويب في أساليب حؿ النزاع وغالبا ما يعمؿ  70حوالي مف 
 بيذه البمداف بكؿ لغة وقانوف.

وتجدر الإشارة أف التحكيـ بصفة عامة سواء كاف كلبسيكيا أو إلكترونيا يعد أمرا 
اؼ عقد النشر استثنائيا، ومف تـ لا يجوز التمسؾ بو إلا بالاتفاؽ الصريح والمكتوب بيف أطر 

 الإلكتروني.
عمى طرفي عقد النشر الالكتروني أف يدرجا شرطا في عقدىما يقضي بأف يتـ  بذلؾ

الفصؿ في المنازعات التي قد تنشا حوؿ العقد أو أحد شروطو أو كيفية تنفيذه عف طريقة 
تحكيـ الإلكتروني، وىذا ما يسمى شرط التحكيـ. كما يمكنيما أف يبرما اتفاؽ مستقؿ عف 

يتفقاف فيو عمى تسوية المنازعات الناشئة عف طريؽ التحكيـ، عقد النشر الالكتروني الأصمي 
كما يمكف لمطرفيف أف يتفقا في ىذا الاتفاؽ عمى التحكيـ بشاف المنازعات لا يتسع ليا شرط 
التحكيـ السابؽ أو منازعات لا تتعمؽ بالعقد الأصمي الذي يتضمف شرط التحكيـ )مشارطة 

كتروني فعمى أحد طرفي عقد النشر الالكتروني الذي التحكيـ( أما عف إجراءات التحكيـ الال
يحؿ نزاعو عف طريؽ التحكيـ الالكتروني أف يدخؿ إلى الموقع الخاص بمركز التحكيـ 
الالكتروني المتفؽ عميو، ويقدـ طمب إلى ىذا المركز يخطره فيو عف رغبتو في رفع النزاع 

 3ضمف الموقع.إلى التحكيـ حيث يقوـ بمؿء استمارة تكوف مدرجو سابقا 
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وتشتمؿ عمى البيانات التالية أسماء الأطراؼ المتعاقدة وطبيعة عمميـ وعنواف بريدىـ 
 الالكتروني الغرض مف الطمب المقدـ وطبيعة التسوية قائمة أدلة الإثبات. 

وتبدأ إجراءات التحكيـ كقاعدة عامة في اليوـ الذي يتسمـ فيو المدعى عميو)سواء كاف 
 تروني( طمب التحكيـ مف المدعي ما لـ يتفؽ الطرفاف عمى موعد آخر. مؤلؼ أو ناشر الك

كما تجدر الإشارة انو لا يوجد أي قيد أو شرط عمى قبوؿ الطمبات العارضة ما عدا 
في كونيا متعمقة بالنزاعات التي اتفؽ التحكيـ بشأنيا، فمتى كاف طمب الأصؿ مقبولا فاف 

 الأخرى مقبولة.الطمبات الإضافية التابعة لو تكوف ىي 
ويرى جانب مف الفقو أنو مف حؽ الطرفيف الاتفاؽ عمى عدـ قبوؿ ىيئة التحكيـ أي 
طمبات عارضو تقدـ منيما في أي وقت معيف وذلؾ نتيجة لمدور الكبير لأطراؼ النزاع في 

 1تسيير إجراءات التحكيـ.
مبدأ عاـ وبما أف التحكيـ سواء كاف تحكيـ عادي أو تحكيـ الكتروني فيو يخضع ك

للبتفاؽ وحرية الأطراؼ، وبما أف التحكيـ الالكتروني في غالبو يتـ عبر مراكز تحكيمية 
تنشر مواقعيا عمى الانترنت تبعا لذلؾ فيمكف إف يتـ تشكيؿ الييئة التحكيمية بالرجوع إلى 
 لوائح ىيئة مف ىيئات التحكيـ، واختيار المحكـ المناسب بالنظر إلى الحرية الواسعة التي
أقرتيا مختمؼ التشريعات فى الاعتماد عمى إرادة الأطراؼ في اختيار محكميف، فيجب عمييـ 

لا كاف المجوء إلى التحكيـ مشروع فاشؿ.  حسف الاختيار وا 
ويشترط في المحكـ أف يكوف شخص طبيعي يتمتع بالأىمية القانونية وحقوقو المدنية، 

ؿ التجارة الإلكترونية ولو اطلبع واسع في كما يجب أف يكوف ذو كفاءة عالية وخبيرا في مجا
 مجاؿ التقنيات الحديثة.

واف كاف المحكـ شخص معنوي فيتعيف عميو أف يقدـ عضوا مف أعضائو كمحكـ 
وحتى يعتبر تشكيؿ الييئة التحكيمية كاملب يشترط أف يقبؿ المحكـ معيف ميمة التي أسندت 

 2إليو 
يما بيف المؤلؼ والناشر أنفسيـ ابتداء، ثـ فيما فيتـ بعدىا تبادؿ الرسائؿ الإلكترونية ف

بينيـ وبيف مركز التحكيـ الإلكتروني مف خلبؿ تعبئة نموذج كتابي خاص ببعض مراكز 
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التحكيـ التي تباشر نشاطيا عبر الانترنت، ثـ يجري التحكيـ بعد ذلؾ عبر سمسمة مف 
عف طريؽ الانترنت، سواء الإجراءات التي تتـ بصورة إلكترونية، وذلؾ كانعقاد الجمسات 

بواسطة استخداـ الوسائؿ السمعية والمرئية، أو حتى بواسطة تبادؿ الرسائؿ الإلكترونية بيف 
كما يمكف أف يتـ تقديـ الأدلة بصورة إلكترونية، وكذلؾ السماع إلى ، أعضاء ىيئة التحكيـ

اية حكميا بصورة الشيود باستخداـ ذات الطريقة مف قبؿ ىيئة التحكيـ التي تصدر في الني
 1الكترونية أيضا .

فبعد الدراسة الشاممة وتقديـ كؿ البيانات تفصؿ الييئة التحكيمية في النزاع الناشئ 
بيف المؤلؼ والناشر الالكتروني، ويصدر القرار كتابة وتكفى الأغمبية لصدوره، ويتـ توقيعو 

العضو المخالؼ، إف لـ  مف طرؼ رئيس الييئة التحكيمية، والأعضاء، مع الإشارة إلى رأى
 الحكـ بالإجماع. يكف

ويتضمف القرار إضافة إلى الحكـ تاريخ ومكاف صدوره وأجور المحكميف ونفقاتيـ 
 2وأجور الخبراء وأي نفقات أخرى، وتسبيب القرار ما لـ يتفؽ الطرفاف عمى عدـ التسبيب.
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أف تناوؿ موضوعاً حديثاً لمغاية وىو عقد النشر ه الدراسة لقد حاولنا في ىذ
لمعقد بصفة عامة وعقد النشر التقميدي بصفة بتطبيؽ القواعد العامة الناظمة الإلكتروني، 

تحت الأحكاـ التقميدية لمممكية الفكرية  عقد النشر الالكترونيإدخاؿ منا محاولة  فيخاصة، 
دوف إغفاؿ لما يتمتع بو مف خصوصية تستند غالباً إلى تقنية في غاية التقدـ بدءً مف إبرامو 

نتياء إلى تنفيذه بالكامؿ عبر شبكة الأنترنت .  وا 
لإلكتروني أدت إلى الخصوصية الإلكترونية التي يمتاز بيا عقد النشر ا غير أف

، فقد ظيور العديد مف المشكلبت القانونية التي تتعمؽ خصوصاً بالقانوف الواجب التطبيؽ
إلى مدى ملبءمة تطبيؽ منيج قاعدة التنازع في مجاؿ العقود ه الدراسة تعرضنا في ىذ

ع، الإنتقادات التي وجيت لمنيج قاعدة التناز  مع كؿ الدولية عمى عقد النشر الإلكتروني، 
ستجابة لمتطمبات المعاملبت الإلكترونية والتي  مما أدى إلى البحث عف حموؿ أكثر مرونة وا 
تأخذ في الإعتبار خصوصيتيا، ومف أىـ الوسائؿ الناجعة لفض تمؾ المنازعات بوسائميا 
المعاصرة ىو : التحكيـ الإلكتروني، والذي يعتبر مف الوسائؿ الدولية المعاصرة في فض 

ود الإلكترونية، وقد حددنا دوره مف خلبؿ الطبيعة القانونية لو وسمطاف المحكـ منازعات العق
حيث في إختيار القانوف الواجب التطبيؽ والآثار الناجمة عف أحكاـ التحكيـ الإلكتروني، 

القانوف  منحت قوانيف التحكيـ في جميع القوانيف المنظمة لو كامؿ الحرية للؤطراؼ لإختيار
لا فإف الأمر يترؾ لممحكـ الذي يختاره الأطراؼ لإختيار  الواجب التطبيؽ عمى النزاع، وا 

 .المجاؿ القانوف الأكثر ملبءمة لحؿ النزاع مع مراعاة شروط العقد والأعراؼ الدولية في ىذا
 مف أىـ النتائج التي خمصنا وتوصمنا إلييا مف خلبؿ ىذه الدراسة ىي :

 التعبير يتـ حيث، إلكترونية بيئة في ويحدث يتطور عقد ىو كترونيالإل النشر عقد
 أجيزة استخداـ خلبؿ مف تمامًا ويتوافقاف الإلكتروني والناشر المؤلؼ بيف الارادة عف

 تشبو. شبكة. بعد عف الوسائط متعدد دولي اتصاؿ بواسطة متصمة لمبرمجة قابمة إلكترونية
 .التكنولوجيا باستخداـ تتـ أنيا ىي مشكمة وكؿ، القياسي النشر عقد الاتفاقية ىذه

 وخاصة، التشريع لكف، التقميدي لمسياؽ وفقًا الإرادة عف التعبير يتـ أف يشترط لا
 مبدأ وجد حيث، إلكترونيًا يكوف أف يمكف الإرادة عف التعبير بأف سمح قد، الأونسيتراؿ قانوف

 إلكترونياً  اقتراف القبوؿ والايجاب يكوف بحيث المعموماتية عصر في حديثاً تطبيقًا الموافقة
 النشر عقد إبراـ صحة وبقيت شروط فعميا، العقد مجمس غياب مف بالرغـ العقد لإبراـ كافياً 
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 مف الارادة خمو ضرورة حيث مف العامة القواعد في عمييا المنصوص نفسيا ىي الإلكتروني
 .الأىمية كامؿ شخص عف صادرًا يكوف وأف العيوب

 الغائبيف بيف ولكنو، الوقت حيث مف الحاضريف بيف عقد ىو الإلكتروني النشر عقد
 شبكة خلبؿ مف الإلكتروني النشر عقد ومكاف زماف تحديد أف المكاف، حيث حيث مف

علبف وتنفيذه العقد إثبات في ميمة مسائؿ عمى ينطوي عالمية  إرسالو أو القبوؿ وحكمو، وا 
 معيا تتوافؽ التي ىي القبوؿ عمـ نظرية وأف، الإلكتروني النشر بعقد يميؽ لا استلبمو أو

 الإلكترونية التعاملبت قوانيف عكس عمى الإلكتروني والناشر المؤلؼ بيف التوازف تحقؽ لأنيا
 الإلكتروني البريد في مذكور ىو بما الموجب إلزاـ تعني القبوؿ استلبـ نظرية لأف العربية
 .فنية لأسباب بو إبلبغو عدـ مف الرغـ عمى

إف تحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقد النشر الإلكتروني يظير واقعو العممي 
مف خلبؿ مدى ملبءمة قواعد الإسناد التقميدية لفض منازعات العقود الإلكترونية سواء عمى 

 .صعيدىا الجامد أو المرف
لا أنو لا اإف تطبيؽ منيج تنازع القوانيف عمى عقد النشر الإلكتروني يطرح صعوبات 

نما الجزـ  يمكف بعدـ ملبءمة تطبيؽ منيج تنازع القوانيف عمى عقد النشر الإلكتروني، وا 
يجب أف تكوف حافزاً عمى تفادي تمؾ الصعوبات، مف خلبؿ طرح الأفكار والحموؿ التي 

 تطور المعاملبت الإلكترونية . تؤدي إلى عدـ الوقوؼ أماـ
ف معيف يحكـ العقد صراحة أو ضمناً فإنو في حالة سكوت الأطراؼ عف إختيار قانو 
تؤدي إلى توطيف أو تركيز الرابطة  لأنيا  مف الصعب الإستناد إلى ضوابط الإسناد التقميدية

 المنعقدة مكانياً، وىذا مما يصعب تطبيقو عمى ىذا العقد نظراً لطبيعتو الإفتراضية. 
تطبيؽ منيج التنازع في  اشكاؿ يزوؿالإختيار الصريح لمقانوف الذي سيحكـ العقد  في حالة

 . عقد النشر الإلكتروني
يعتبر التحكيـ الإلكتروني وسيمةً بديمة لتسوية منازعات عقد النشر الإلكتروني كونو 
يتماشى وطبيعة المعاملبت الإلكترونية، حيث يتسـ بالسرعة، ويتـ بطريقة إلكترونية، فيو 

العقود الإلكترونية خصوصاً مع زيادة حجميا الوسيمة المثمى والناجعة لفض وتسوية منازعات 
 . نتيجة تزايد حجـ معاملبتيا
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 كما أنو لا بأس أف نورد جممةً مف التوصيات تتمثؿ في :
المعاملبت الإلكترونية قوانينو لتتماشى مع  مواكبةالمشرع الجزائري عمى  يجب عمى

في كؿ تشريعات مستقمة  بإصداروذلؾ ، المتعمؽ بالتجارة الإلكترونية 05-18غير القانوف 
 . نوع مف انواع العقود

القانوف المدني يقضي عمى المتعاقديف في العقود الإلكترونية  في ةحانص صر ال
 في حالة تنازع.بند صريح يحدد القانوف الواجب التطبيؽ  وضع

تعديؿ قانوف الممكية الفكرية ليستوعب المعاملبت الإلكترونية وخاصةً حماية المواقع 
رونية وحقوؽ المؤلؼ عبر شبكة الأنترنت لتتناسب مع المعاملبت الإلكترونية وخاصة الإلكت

 عقد النشر الإلكتروني .
صياغة شروط القانوف  مف خلبؿآلية لفض منازعات عقد النشر الإلكتروني  وضع

الواجب التطبيؽ عمى عقد النشر الإلكتروني وفض المنازعات الناجمة عنو وفقاً لقواعد 
 محددة يتعيف رسـ أحكاميا عمى مستوى التشريع الوطني والدولي.

الحماية ويصوف حقوؽ المتعاقديف عبر شبكة يمنح موجد دولي  قانوفصياغة 
يحقؽ التوازف بيف المتعاقديف الأنترنت، بما
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