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الدرس رقم :06
الكتابة الإلكترونية

    أخذت الكتابة مرتبة متقدمة على سائر و سائل الإثبات في المسائل المدنية و بالأخص في إبرام العقود من أجل الحفاظ على حقوق طرفي العلاقة العقدية من الضياع، و هذا ما أكدت عليه جل التشريعات المقارنة على اعتبار أن الكتابة تعتبر أقوى أدلة الإثبات المستخدمة، مع عدم تجاهل دور أدلة الإثبات الأخرى. 

    الكتابة قد تكون في صورة محرر رسمي يثبته موظف رسمي، و تكون حجيته في مواجهة الجميع، كما قد تكون في صورة محرر عرفي موقع من طرف المتعاقدين و لا يكون حجة إلا في مواجهة الموقع عليه.
 

    إذا كان المحرر الورقي الممهور بتوقيع يتميز بالقدرة على تجسيد رضاء الأطراف المتعاقدة، فإن الثورة الرقمية ألقت بضلالها على الوسائل التقليدية( الحبر و الورق)، فجعلت الكتابة طليقة من أي دعامة، ما خلق ثورة حقيقية في نظام الإثبات التقليدي.

    و بناء على ما سبق سوف نتناول تعريف الكتابة الإلكترونية (الفرع الأول)، ثم الشروط المطلوب توافرها في هذه الكتابة( الفرع الثاني)، و في الأخير ننظر في حجية الكتابة الإلكترونية في الإثبات(الفرع الثالث).

الفرع الأول: تعريف الكتابة الإلكترونية  
      لم يعرف المشرع الجزائري الكتابة، رغم أنه أقر الإثبات بها، كما أنه لم يعطي أي اهتمام بتحديد دعامة الكتابة، حيث نص القانون المدني رقم:2005/10، المعدل و المتمم للقانون المدني في المادة 323 مكرر، على ما يلي:" ينتج الإثبات بالكتابة من تسلسل حروف، أو أوصاف، أو أرقام، أو أية علامات، أو رموز ذات معنى مفهوم، مهما كانت الوسيلة التي تتضمنها، و كذا طرق إرسالها." 

    كما ساوى المشرع الجزائري في نص المادة 323 مكرر1 بين الإثبات بالكتابة على دعامة ورقية، و الكتابة على دعامة إلكترونية بشروط، عند قوله: " يعتبر الإثبات بالكتابة في الشكل الإلكتروني، كالإثبات بالكتابة على الورق بشرط إمكانية التأكد من هوية الشخص الذي أصدرها، و أن تكون معدة ومحفوظة في ظروف تضمن سلامتها."

   و عليه فإن الكتابة الإلكترونية مقبولة في الإثبات بنفس الحجية المعطاة للكتابة على الدعامة الورقية بشرط إمكانية تحديد الشخص الذي أصدرها، و أن يكون حفظها قد تم في ظروف تضمن سلامتها من أي تغيير أو تعديل أو تزوير.   

    كما أشار القانون النموذجي للتجارة الإلكترونية في نص المادة الثامنة منه إلى المقصود بمفهوم الكتابة، حيث أكد أنه يشمل رسالة البيانات إذا تيسر الاطلاع على البيانات الواردة فيها بشكل يُمَكِن الرجوع إليها و استعمالها في أي وقت؛ وبالتالي فإن أي مستندات ينطبق عليها هذا المفهوم تعتبر مستندات كتابية، و أضاف نص المادة الخامسة من نفس القانون على أن المعلومات لا تفقد مفعولها القانوني و لا صحتها لمجرد أنها جاءت على دعامة الكترونية، أو في رسالة بيانات، كما بينت المواد 6، 7،8، من نفس القانون، تحديد المعيار الأساسي الذي يجب توفره في رسالة البيانات حتى تكون على نفس مستوى كفاءة الوظائف التي تقوم بها الكتابة التي تكون على الدعامة الورقية، من حيث قبول أطرافها بالالتزام الوارد بها وضمان سلامة المعلومات من أي تغيير أو تحريف.

    كما نصت المادة الثامنة من اتفاقية الأمم المتحدة لسنة 2005، بشأن استخدام الخطابات الإلكترونية في العقود الدولية، على الاعتراف القانوني بالخطابات الإلكترونية.
   

    وجاء قانون التوقيع الإلكتروني المصري رقم: 15 لسنة 2004، بتعريف للكتابة الإلكترونية بالقول أنها:" كل حروف، أو أرقام، أو رموز، أو أية علامات أخرى تثبت على دعامات إلكترونية، أو رقمية، أو صوتية، أو أية  وسائل أخرى مشابهة و تعطي دلالة  قابلة للإدراك. "

    عُرف  المحرر الإلكتروني حسب بعض الفقه " ما هو مكتوب على نوع معين من الدعامات، سواء أكان ورقا، أم غير ذلك من الوسائل الإلكترونية."

    كما عرف من خلال رسالة البيانات الإلكترونية بأنه " معلومات إلكترونية ترسل أو تسلم بوسائل إلكترونية أيا كانت وسائل استخراجها في المكان المستلمة فيه، أو أنه البيانات و المعلومات التي يتم تبادلها من خلال وسائل إلكترونية، سواء كان من خلال شبكة الإنترنت أو الأقراص الصلبة، أو شاشات الحاسب الآلي، أو أية وسيلة إلكترونية."

الفرع الثاني: الشروط المطلوب توافرها في الكتابة الإلكترونية

      أجمع الفقه على جملة من الشروط التي يجب أن تتوافر في الكتابة حتى يمكن الاعتداد بها قانونا في الإثبات، نذكرها فيما يلي:

أولا: أن تكون الكتابة مقروءة

     نص المشرع الجزائري في المادة 11، من قانون التجاري الإلكترونية، على ما يلي:" يجب أن يقدم المُورد الإلكتروني العرض التجاري الإلكتروني بطريقة مرئية و مقروءة و مفهومة."  

     يقصد بهذا الشرط "أن يكون المستند المتضمن الكتابة المراد جعلها دليلاً ناطقاً بما فيه ليتسنى فهمه و استيعابه و إدراك محتواه، و كذا أن يمكن انسابه إلى صاحبه."
 

    يرى جانب من الفقه أن شرط إمكانية قراءة وفهم المحرر، ينطبق على المحررات الإلكترونية التي يتم تدوينها عبر الوسائط الإلكترونية بلغة الآلة التي لا يمكن أن يقرأها الإنسان بشكل مباشر، بل لا بد من إيصال المعلومات إلى الحاسب الآلي الذي يتم تغذيته ببرامج لها القدرة الكافية على ترجمة لغة الآلة إلى اللغة المقروءة للإنسان.

ثانيا: استمرارية الكتابة ودوامها: استمرارية الكتابة تعني أن يتم التدوين على وسيط له القدرة على تثبيت الكتابة علية و الحفاظ عليها كما هي، و استمرارها إلى حين يمكن الرجوع إليها وقت الحاجة؛ و هو ما يتحقق على الدعامة الإلكترونية بواسطة عدة طرق متطورة باستمرار، مثل حفظها بالبريد الإلكتروني، أو على ذاكرة الحاسوب، أو الأقراص الممغنطة.

     و تناول قانون اليونسيترال النموذجي للتجارة الإلكترونية هذه الشروط الواجب توافرها في المستند الإلكتروني بنصه على ما يلي: " الاطلاع على المعلومات الواردة فيها على نحو يتيح استخدامها في الرجوع إليها لاحقا"
. كما نص قانون اليونسيترال صراحة على هذا الشرط بالقول:" عند ما يشترط القانون أن تكون المعلومة مكتوبة، تستوفي رسالة البيانات ذلك الشرط إذا تيسر الاطلاع على البيانات الواردة فيها على نحو يتيح استخدامها بالرجوع إليها لاحقا."

     و قد تم التغلب عن الصعوبات التي تواجه إمكانية المحافظة على المعلومة الإلكترونية لمدة طويلة، من خلال استخدام وسائط إلكترونية ذات تقنيات عالية حققت عنصر الثبات و الاستمرارية لما يدون عليها؛ ما جعل بالإمكان الحفاظ المعلومات على الدعامة الإلكترونية لفترة ربما تفوق قدرة الأوراق، التي قد تتأثر هي الأخرى بعوامل الرطوبة  و الحريق.
 

ثالثا: عدم قابلية الكتابة للتعديل: يقصد به حفظ المسند الكتابي دون أي تعديل أو تغيير من حذف، أو محو، أو حشو، حتى يمكن الاعتداد بالمحرر الكتابي، فقيمة المحرر في الإثبات تقرر بمدى سلامته من عيب يصيب شكله الخارجي، وهذا ما قضت به المادة 10/1/ب من قانون اليونسيترال النموذجي بنصها على أن " الاحتفاظ برسالة البيانات بالشكل الذي أُنشئت، أو أُرسلت، أو استُلمت به، أو بشكل يمكن إثبات أنه يمثل بدقة المعلومات التي أُنشئت، أو أُرسلت، أو استُلمت." و هو ما ذهب إليه أغلب التشريعات المقارنة، حيث اشترطت وجوب حفظ المحرر من أي تعديل، أو عمل قد ينقص من قيمته القانونية في الإثبات، وهو نفس الحكم الذي جاء به المشرع الجزائري في نص المادة 323 مكرر 1، من القانون المدني في عبارة"..... في ظروف تضمن سلامتها."

      دعم هذا الحكم التقدم العلمي الذي أثبت أن نظم المعلومات الحديثة المتطورة تتسم بتقنيات متطورة، يمكن لها أن تكشف أي تعديل في البيانات الإلكترونية، بحيث تحدد بدقة البيانات المُعدلة، و وقت تعديلها، كما يوجد وسائط إلكترونية يتوفر فيها شرط دوام حفظ المعلومات، بحيث يتعذر محوها، أو تعديلها، و لا مجال لذلك، إلا بإعدامها تماما.

    و قد نص المشرع الجزائري في المواد 394 مكرر- 394 مكرر 7، من قانون العقوبات على  عقوبات تتراوح ما بين 3 أشهر إلى 3 سنوات، وغرامة مالية تتراوح ما بين 50.000 دج إلى 5000.000 دج عند المساس بأنظمة المعالجة الآلية للمعطيات، وهذا ما يعتبر حماية و إقرار من المشرع الجزائري بالمحررات و النظم المعلوماتية التي تكون عرضة للانتهاك في شكل التقاط غير مشروع للبيانات بالتجسس المعلوماتي أو الاعتداء على البيانات الإلكترونية داخل نظام المعالجة الآلية، أو بإدخال معلومات وهمية أو مزورة، وغيرها من صور الغش.
    

    من خلال تعداد الشروط المذكورة أعلاه لم يبقى أدنى شك في اعتبار المحررات الإلكترونية من الأدلة الكتابية للإثبات، و لا تختلف عن الكتابة التقليدية في القوة الثبوتية ،بحيث تتوفر على إمكانية القراءة و الاستمرارية و الثبات، و إمكانية الرجوع إليها عند الاقتضاء، و عدم قابليتها للتعديل، إلا بترك أثر واضح يدل على ذلك. و عليه فإن اختلاف الأداة المستخدمة و الوسيط المستعمل لا يؤثر على قيمة الوثيقة الإلكترونية في الإثبات.

الفرع الثالث: حجية الكتابة الإلكترونية في الإثبات

   أغلب تشريعات الدول عملت على المساواة بين الكتابة التي تكون على دعامة إلكترونية و الكتابة التي تكون على دعامة ورقية، و منحها الحجية القانونية الكاملة في الإثبات، وهو ما ذهب إليه المشرع الفرنسي، في نص الفقرة الثالثة من المادة 1316، من القانون المدني الفرنسي بقوله" الكتابة على دعامة إلكترونية لها نفس القوة الثابتة للكتابة على دعامات ورقية."    

     كما أعطى المشرع المصري في نص المادة 10 من قانون التجارة الإلكترونية المحرر الإلكتروني قوة في الإثبات، بالتأكيد على تمتع المحررات الإلكترونية بالحجية المقررة للمحررات العرفية في قانون الإثبات في ما تعلق بما يرد في هذه المحررات من حقوق و التزامات، بعد استيفائها الشروط و الأوضاع المقررة في اللائحة التنفيذية.
   

     كما ساوى قانون المعاملات و التجارة الإلكترونية الإماراتي بين الكتابة الإلكترونية و الكتابة التقليدية، شريطة مراعاة شروط الحفظ.

    نفس الاتجاه ذهب إليه المشرع الجزائري في نص المادة 323 مكرر 1 من القانون المدني، التي تقضي بما يلي: " يعتبر الإثبات بالكتابة في الشكل الإلكتروني كالإثبات بالكتابة على الورق، بشرط إمكانية التأكد من هوية الشخص الذي أصدرها، و أن تكون معدة ومحفوظة في ظروف تضمن سلامتها."
 

    و ألزم المشرع الجزائري في قانون التجارة الإلكترونية أن تكون كل معاملة تجارية إلكترونية مسبوقة بعرض تجاري إلكتروني و أن توثق بموجب عقد إلكتروني يُصادق عليه المستهلك الإلكتروني.
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