مدى حجية المحرر الالكتروني في مجال الإثبات 
في القانون الليبي

د. محمد عمار تيبار(
المقدمة
    ساعد التطور المستمر لتكنولوجيا معالجة ونقل المعلومات باستخدام تقنيات وسائل الاتصال الحديثة إلى ظهور شكل حديث للكتابة والتوقيع والمحررات بالأسلوب الالكتروني، تدون على دعامات غير ملموسة تتسم بالطابع اللامادي، غير أن هذا التطور التقني ألقى بضلاله على قواعد أثبات التصرفات المدنية التي ترتبط بصفة جوهرية بوجود محرر ورقي يتضمن كتابة موقعة على ورق ، لان استخدام الوسائط الالكترونية أدى إلى انفصام الرابطة بين الكتابة والدعامة التي تدون عليها ، فهي توفر مفهوماً واسعاً للكتابة يرتكز على اعتبارها رموزاً معبرة عن الفكر بصرف النظر عن دعامتها، فتصبح مجردة ولا تتقيد بالرابطة التقليدية بين الكتابة والورق .

   وبعبارة أخرى اختلف مفهوم المحرر المكتوب الذي تقوم عليه قواعد الإثبات بالكتابة ، فمثلاً لم يعد ضرورياً أن يتخذ المحرر شكلاً ورقياً، حيث ظهرت أنواع جديدة من المحررات تعتمد على دعامات غير ورقية ترد في صورة أقراص ممغنطة أو ما يسمى بمخرجات الحاسب الآلي ، وهو الأمر الذي يثير التساؤل حول مدى اتساع مفهوم المحرر في إطار قواعد الإثبات التقليدي ليشمل المحرر الالكتروني والمحرر الورقي على حد سواء، وبعبارة أدق هل يمكن الاعتراف للمحرر الالكتروني في ظل القواعد التقليدية بحجية ما في مجال الإثبات ، أم يتعين تمييزه بقواعد خاصة تفيد قبوله وحجيته في إثبات وجود ومضمون التصرف القانوني .
   كما تأثرت فكرة التوقيع كثيراً بالتقدم التقني والتطور في وسائل الاتصال ، حيث ظهرت أنماط عديدة في الشكل الالكتروني تعتمد على التشفير وتقنيات الاتصال الحديثة، وبالتالي لم تعد فكرة التوقيع تنحصر في التوقيع الخطي فقط، حيث يتم بخط يد الموقع، ويتمثل في حروف أو علامات معينة للتعبير عن الرضا وتحديد الهوية ، وإنما صار توقيعا الكترونياً يتركب من مجرد كتابة رموز وأرقام لا علاقة لها باسم صاحبه، ويستغنى تماما عن استخدام حركة اليد ، وعن أساليب وضع التوقيع على محرر ورقي، مع الحضور الجسماني لصاحبه أمام الموثق أو مجلس العقد، وبناء على تلك المعطيات يطرح التوقيع الالكتروني العديد من التساؤلات حول مدى إمكانية الاعتداد به في مجال الإثبات، ومدى استيفائه لوظائف التوقيع الخطي .
  وأمام كل هذه التطورات في وسائل الإثبات، فإن فكرة هذا البحث تنحصر في الإجابة على السؤال الذي مفاده ، كيف يمكن تهيئة المحرر الالكتروني لأداء دوره كدليل كتابي كامل من حيث عنصريه الكتابة والتوقيع ؟، وما موقف المشرع الليبي من قبول المحررات الالكترونية وحجتها في الإثبات، مع الأخذ في الاعتبار أن المشرع الليبي رغم تدخله لتنظيم بعض جوانب الإثبات الالكتروني في قانون المصارف، فإن هذا التدخل اتسم بالمحدودية على نحو لا يسمح بأجراء مقارنة بين أحكامه وقانون إحدى الدول الذي يمثل نظامها القانوني الاصوال التاريخية لأحكام الإثبات في النظام القانوني الليبي، وهو تحديداً القانون المدني المصري الحالي، أضف إلى ذلك غير انه يبدو أن المشرع المصري على سن قانون التوقيع الالكتروني فقط، والذي صدر فعلاً بموجب قانون الإصدار رقم 15 لسنة 2005 مسيحي ، في حين لم يحسم أمر مشروع قانون التجارة الالكترونية المصري .
  ومن حيث أن القانون المدني المصري ينحدر من أصول المجموعة التشريعية لنابليون بونابرت ، لذلك بات من الضروري الاستعانة بالتجربة التشريعية الفرنسية مباشرة في بحث ضوابط وشروط حجية التوقيع والكتابة في الشكل الالكتروني في مجال الإثبات باعتبارها تكون الأكثر توفقاً مع نظام الإثبات في القانون الليبي مقارنة بالتشريعات المقارنة الأخرى، ثم الانتقال إلى دراسة حجية المحرر الالكتروني في القانون الليبي في المسائل المدنية والتجارية في ضوء القواعد التقليدية النافدة في مجال الإثبات، مع الإشارة إلى نص المادة 97/3،2 من قانون المصارف بالخصوص .

لذلك نبحث تفصيلاً الموضوع على النحو الأتي: 

الفصل الأول: الاعتداد بالمحرر الالكتروني دليلا للاثبات بالكتابة

الفصل الثاني: حجية المحرر الالكتروني في القانون الليبي

الفصل الأول
الاعتداد بالمحرر الالكتروني دليلا للإثبات بالكتابة

   تعتبر الكتابة هي الوسيلة الأساسية حتى الآن لإثبات التصرفات القانونية في المسائل المدنية، والأعمال المختلطة بالنسبة للتاجر، فالنظام القانوني التقليدي للإثبات يقوم على الكتابة المدونة على محرر ورقي موقع بيد من صدرت عنه الكتابة ، فالكتابة والتوقيع هما عنصراً الدليل الكتابي الكامل، ولكن في ضوء استخدام الدعامات الالكترونية بدل الورق كيف يتم تهيئة المحرر من حيت عنصرية الكتابة والتوقيع اللذان يتخذان الشكل الالكتروني ، حتى يحظى بالقبول القانوني والاعتراف به كدليل إثبات كامل تتوافر فيه الشروط التي يتطلبها القانون لذلك نبحث تفصيلاً تهيئة المحرر الالكتروني على النحو الأتي :ـ
فرع أول: الشروط اللازم توافرها في الكتابة الالكترونية. 

فرع ثان: الجوانب القانونية للتوقيع الالكتروني .
الفرع الأول
 الشروط اللازم توافرها في الكتابة الالكترونية

  القاعدة في الإثبات في المواد المدنية أن يكون بالكتابة إلا ما استثنى لأسباب معقولة، أو لتعذر الحصول على الكتابة، غير أن التطور التقني لوسائل الاتصال وتكنولوجيا المعلومات أدى إلى ظهور كتابة على دعامات غير مادية ، غير أن هناك صعوبات يطرحها استخدام هذا الشكل الجديد للكتابة في سبيل تحقيقها لوظائف الكتابة التقليدية، وهو أمر يقتضي إعادة النظر او تطويع القواعد التقليدية المنظمة للإثبات لاستيعاب التقنيات الحديثة للكتابة .

  والجدير بالذكر لقد بادرت لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي إلى اعداد مشروع قانون الانيسترال النموذجي بشأن التجارة اللالكترونية عام 1996م، في صورة اقتراح معروض على دول الأمم المتحدة  وذلك بغرض تهيئة المناخ التشريعي لهذا النوع من المعاملات التجارية لدى دول العالم ذات الأنظمة القانونية والاجتماعية والاقتصادية المختلفة، حتى يمكن أن يساهم على نحو هام في تنمية علاقات اقتصادية دولية منسحمه، وبالفعل لقد أخذت العديد من الدول بما ورد في مشروع هذا القانون من أحكام تشريعاتها الوطنية .
 وقد قامت اللجنة السالفة الذكر بصياغة نصوص قانون الانيسترال 1996م على أساس ان تقوم تقنيات الكتابة الحديثة ، بما يمكنها من أداء الوظائف الأساسية للكتابة التقليدية، متى استوفت ضوابط وشروط محددة، مع الاستعانة بتقنيات التامين التقني وسلطات التصديق، ودون تفرقة بين مخرجات تلك الكتابة إلا بقدر ما توفره من مصداقية بالخصوص .

  باختصار يتناول هذا البحث عرض ماهية ووظائف الكتابة التقليدية، ثم تحديد المعوقات التي تطرحها الكتابة في الشكل الالكتروني، وذلك يتطلب تحليل المفهوم الحديث للكتابة، وفي غياب تشريع ليبي بالخصوص فإنه يتم عرض التجربة التشريعية الفرنسية في قبول الكتابة الالكترونية، باعتبارها مصدراً تاريخياً للنظام القانوني في الجماهيرية الليبية ومثال تطبيقياً لترجمة قانون الانيسترال النموذجي المشار إليه، وبالتالي لا حاجة إلى عرض أحكامه في هذا البحث.

 لذلك نبحث تفصيلاً الموضوع على النحو الأتي :ـ 
المبحث الأول: ماهية الكتابة وأهميتها .
المبحث الثاني شروط أداء الكتابة التقليدية لوظائفها الأساسية في الإثبات 

المبحث الثالث التحديات التي تطرحها الكتابة الالكترونية وسبل التغلب عليها. 

المبحث الرابع التجربة الفرنسية في قبول المحررات الالكترونية في مجال الإثبات .
المبحث الأول ماهية الكتابة وأهميتها
     يعتبر الدليل الكتابي هو الوسيلة الناشئة عن الكتابة التي يتطلبها القانون لإثبات التصرفات القانونية، وتعد الكتابة من أهم طرق الإثبات، لأن إعدادها وقت حصول التصرف القانوني يقربها من الحقيقة، ويجعل ما يدون بها أقوى إلى احتمال الصدق منه الكذب، خاصة وأن تطور العلاقات وتشابكها أدى إلى عجز ذاكرة الإنسان على استيعاب تفاصيلها،كما يصعب عليها أن تعيها لمدد طويلة، فالكتابة خير وسيلة لقطع الشك باليقين حول شروط ما تم الاتفاق بشأنه بين الأطراف، لأنها تعد مقدماً، أي منذ حدوث الواقعة القانونية، وقبل أن يقع النزاع بشأنها واحتياطا لهذا النزاع، وبالتالي الكتابة هي الوسيلة الفعالة والمأمونة للأفراد في أثبات ما لهم من حقوق وما عليهم من التزامات على نحو واضح ودقيق، حتى إذا تقادم العهد على الواقعة المثبتة يجعلها في مأمن مما قد يطرأ من نسيان أو وفاة 
، وبهذا ظهر ت الحكمة الإلهية في الأمر بالكتابة بنص القرآن في أية المداينة لحفظ الحقوق 
 .

   وقد وضع المشرع الليبي تنظيماً خاصا لأدلة الإثبات اقر فيه مبدأ التدرج بينها منح بمقتضاه الكتابة حجية مطلقة في الإثبات، بحيث تجوز الاستعانة بالدليل الكتابي في إثبات كافة الوقائع القانونية، سواء كانت وقائع مادية أو تصرفات قانونية أيا كانت قيمة الحق المراد إثباته،حيث نصت المادة 387 / 1 من القانون المدني على انه " في غير المواد التجارية إذا كان التصرف القانوني تزيد قيمته علي عشرة دينارات أو كان غير محدد القيمة، فلا تجوز البينة في إثبات وجوده أو انقضائه ما لم يوجد اتفاق أو نص قانوني يقضي بغير ذلك "، ويستفاد من هذا النص أن المشرع الليبي قد جعل الإثبات بالكتابة وجوبيا في شأن المعاملات المدنية التي تجاوز قيمتها علي عشرة دينارات أو كانت غير محددة القيمة، وبعبارة أخرى تعد الكتابة وسيلة الإثبات الرئيسية فيما يتعلق بإثبات التصرفات والحقوق المتنازع عليها، وان المشرع اعترف لها بقوة أثبات مطلقة لكونها تغني بمفردها لحسم أي نزاع أمام القضاء، وأنه اقر لهذا المبدأ الأولوية على سائر أدلة الإثبات لأنه رأي أن احتمال صدق ما يدون بها اقوي من احتمال صدق ما يثبت عن طريق الادلة الاخري.

    ولكن المشرع لم ينف عن الكتابة احتمال وقوع الكذب فيها، وإنما اكتفى بأن جعلها قرينة على الحقيقة، حيث يجوز دائما إثبات عدم مطابقتها للحقيقة، وبالتالي الكتابة ليست حجة مطلقة في الإثبات وإنما يجوز إثبات عكسها، وان كان ذلك يتحقق بأساليب مختلفة بحسب نوع هذه الأوراق رسمية او عرفية
،بل لا يحول تخلف الدليل الكتابي دون الوصول إلى أثبات التصرف بطريق الإقرار أو اليمين الحاسمة، في حين قيد المشرع أدلة الإثبات الأخرى كالشهادة والقرائن القضائية ومنحها قوة محدودة في الإثبات، من ذلك مثلا أنها لا تصلح لإثبات التصرفات التي تزيد قيمتها إلى حد معين إلا استثناء 
 .

   والكتابة بالمعنى الواسع مجموعة الرموز المرئية التي تعبر عن القول أو الفكر، فهي أسلوب للتعبير تتشكل من حروف وبيانات في شكل مادي ظاهر، أو حتى بالرموز المختصرة ما دامت مفهومه من طرفي العلاقة، أو يحتفظان بمفاتيح لهذه الرموز معتمدة منهما، وتعبر الكتابة- اصطلاحا -عن معنى مكتمل أو فكرة مترابطة صادرة من الشخص الذي نسبت إليه 
، وقد اتجه الفقه بوجه عام في تعريف الكتابة إلى الأخذ بالمنهج الوظيفي لها، حيث ذهب البعض 
 إلى أن الكتابة تحقق المحافظة على اثر أو دلالة الوقائع أو التصرفات التي يراد تأكيدها، وفي ذات الاتجاه عرف جانب أخر من الفقه الدليل الكتابي بأنه ذلك الدليل الذي ينشأ عن أي نوع من المحررات، سواء كانت مخصصة لدى تحريرها لإثبات واقعة قانونية أم لا، أما المشرع الليبي لم يتناول تحديد مفهوم الكتابة شأنه في ذلك شأن القانون المصري والقانون الفرنسي رغم انتشار استخدام هذا المصطلح على مستوى النصوص التشريعية والفقه وأحكام القضاء.
   والجدير بالذكر لا يشترط توافر شكل خاص في الكتابة سواء في المادة التي تكتب عليها أو في الأداة التي تكتب بها، فقد تكون الكتابة خطية أو مطبوعة بأي وسيلة من وسائل الطباعة، ويستوي الأمر أن تكون بخط يد موقعها أو بخط غيره، حتى ولو كان هذا الأخير هو من يتمسك بها في مواجهته، كما يستوي من ناحية أخرى أن تكون الكتابة بالمداد السائل أو بقلم الحبر الجاف أو بقلم رصاص وبأي لغة عربية أو غير عربية
.
 كما أن المشرع الليبي لم يضع تعريفا للدعامة التي تدون عليها الكتابة ، غير انه استخدم لفظ الورق مرات عديدة، في أشارة إلى الكتابة المعتبرة دليلا في الإثبات عند تناوله لأنواع المحررات ، وذلك كما جاء في نصوص القانون المدني المنظمة لأحكام الإثبات ، فمثلا نصت المادة 377/1 منه على انه " الورقة الرسمية هي التي يثبت فيها موظف عام أو شخص مكلف بخدمة عامة ما تم على يديه أو تلقاه من ذوي الشأن، كما أن المادة 381 مدني نصت على انه " تعتبر الورقة العرفية صادرة ممن وقعها ما لم ينكر صراحة ما هو منسوب إليه من خط أو أمضاء أو بصمة..."، وأيضا المادة 282/2 مدني استخدمت مصطلح الورق بقولها " لا تكون الورقة العرفية حجة على الغير في تاريخها ...ويكون تاريخ الورقة ثابتا ب) من يوم أن يثبت مضمونها في ورقة أخرى ثابتة التاريخ ، من يوم وقوع أي حادث يكون قاطعا في أن الورقة صدرت قبل وقوعه، " وكذلك الشأن بالنسبة للرسائل فقد نصت المادة 383/1 مدني على"1- تكون للرسائل الموقع عليها قيمة الورقة العرفية من حيث الاثبات"، وقد تكرر استخدام الورق للتعبير على الدليل الكتابي في المادة 385 مدني التي نصت في شأن حجية الدفاتر والأوراق المنزلية على انه "لا تكون الدفاتر والأوراق المنزلية حجة على من صدرت منه ألا في الحالتين الآتيتين :..ب- إذا ذكر صراحة انه قصد بما دونه في هذه الأوراق أن تقوم مقام السند لمن أثبتت حقا لمصلحته" .

   وهكذا يستفاد من تلك النصوص أن هناك تلازم بين الدليل الكتابي والورق الذي يثبت هذا الدليل، والواقع قبل التطور التقني وظهور تقنيات المعلومات الحديثة لم يكن في الإمكان أن تلمس الكتابة بشكل عملي بدون توافر دعامة ورق، والتي تستلزم أدوات مادية ـ قلم حبر مثلا ـ لتدوينها عليها ، ولعل المشرع الليبي عند صياغة نصوص الإثبات قد تأثر في تلك الفترة بالاعتقاد السائد أن الكتابة ورق
، وقد ترتب على هذا الاعتقاد حدوث لبس بين التصرف القانوني وأداة إثباته ، كالخلط الحاصل بين الدليل الكتابي والورق، علي التفصيل الوارد بالنصوص السابقة، في حين ان الورق لا يمثل سوى دعامته فقط
، كما لم يكن قضاء المحكمة العليا اقل تأثرا من المشرع بمسألة التلازم بين الكتابة ودعامتها وهي الورق، حيث جرى قضاء هذه المحكمة على تريد كلمة ورق في العديد 
 من أحكامها.
   نخلص إلى القول ان الدليل الكتابي في القانون الليبي هو دليل مادي ملموس تتمثل دعامته دائما في الورقة التي تثبته ، وان استخدام المشرع الليبي لفظ الورق في تنظيمه للأدلة الكتابية يقصر الدليل الكتابي على ما يكتب على ورق فقط، كما ان لفظ الورق يعبر عن الدليل الكتابي سواء كان معدا للإثبات أو غير معد لذلك .
   غير انه ليس هناك ثمة ما يمنع في القانون ان تكون الكتابة على دعامة غير ورقية كالخشب والجلد والقماش والرخام، وتكون لها ذات الحجية في الإثبات على ان تكون موقعه من صاحبها، وهذا يؤكد على عدم وجود ارتباط بين الكتابة والورق، وبالتالي لا يشترط ان تكون الكتابة على ورق ، وهذا من شأنه ان يفتح الباب امام قبول كل الدعامات أيا كانت مادة صنعها في الإثبات .  
المبحث الثاني
شروط أداء الكتابة التقليدية لوظائفها الأساسية في الإثبات 
  تعتبر الكتابة الوسيلة الأساسية في أثبات التصرفات القانونية في المواد المدنية، ذلك أن المشرع الليبي أوجب الاستعانة بالكتابة في إثبات التصرفات التي تزيد عن عشرة دينارات، وبذلك تكون الكتابة من الأدلة المطلقة ، وبالتالي يجوز أن تثبت بالكتابة جميع الوقائع المتنازع عليها، أيا كانت طبيعتها سواء كانت تصرفات قانونية أو وقائع مادية، وآيا كانت قيمتها ، ونظرا لأهمية الدور الذي تقوم به الكتابة في مجال الإثبات ، فقد اجمع الفقه والقضاء المقارن على وجوب استيفائها مجموعة من الشروط حتى يمكن الاعتداد بها كدليل كتابي ويطلق عليها عادة محرر، هذه الشروط هي : 

أولاً ان تكون الكتابة مقروءة :ـ يشترط في الكتابة أن تدون على حامل أو وسيط يسمح بالكتابة عليه، وان تكون مقروءة، وبمعنى أن يكون المحرر الكتابي مدوناً بحروف أو رموز أو إشارات معروفة أو يسهل فكها أو قراءتها ، وينصب مضمونها على الواقعة المراد إثباتها حتى يمكن الاحتجاج بمضمون المحرر المكتوب في مواجهة الغير .

   ويجب أيضا ان تكون الكتابة مفهومة لمن يحتج عليه بها ، بحيث يمكن لصاحب الشأن الوصول إلى أدراك مضمون الكتابة وقراءته بسهولة ويسر ، فالقراءة هي عملية فهم للنص، وتأويل له أيضا، وطريقة قراءة النص هي التي تحدد مفهوم النص ، وبالتالي يمكن أن تقود قراءة النص إلى وضع سياق في المضمون يؤدي بطريقة مختلفة إلى تغيير في العلاقة الدلالية للنص، لذلك يجب أن يكون المحرر الكتابي مدوناً بحروف أو رموز مقروءة ومفهومة للشخص الذي يراد الاحتجاج عليه بمضمون هذا المحرر
.

   وتستلزم الكتابة المقروءة الإطلاع على مضمون المحرر بشكل كامل ومباشر، والمعول عليه في هذا الصدد هو قدرة الإنسان على قراءة الكتابة بكل يسر حتى يكون ملماً بمضمون المحرر ، والجدير ذكره أن الكتابة على دعامة ورقية تستوفي الاشتراط الخاص بسهولة الإطلاع ولا تحتاج إلى تدخل وسيط ، بخلاف الكتابة في الشكل الالكتروني 
 التي تطلب استخدام جهاز الحاسب الآلي ، وفك التشفير مع استخدام إحدى تقنيات تخزين الكتابة .

   وكذلك يلزم ان تكون الكتابة محررة باللغة التي يتحدث بها قارئها، غير انه ليس ثمة ما يمنع ان تكون بلغة أخرى غير مفهومة للموجه إليه الخطاب ، وفي هذه الحالة يمكن لصاحب الشأن أن يلجأ إلى الاستعانة بالترجمة حتى يتسنى له قراءة مضمون الكتابة .

  ثانياً الثبات : ـ يشترط للاعتداد بالكتابة حتى تؤدي وظيفتها في الإثبات ان يتم تدوينها على وسيط يسمح بثباتها عليه، وحفظها بصورة مستمرة، حتى يمكن لأصحاب الشأن الرجوع إليها إذا لزم الأمر
، ويشمل مدلول الثبات بالإضافة إلى مفهوم الدوام ، فكرتي الاستقرار والبقاء ، وبعبارة أخرى يرتبط مفهوم ثبات الكتابة بفكرة حفظ المعلومات لمدة طويلة، وهذا الشرط متوافر في الوسيط الورقي بحكم تكوينه المادي ، حيث تعتبر الكتابة المدونة على هذا الوسيط دائمة وثابتة عادة ، فضلاً عن قدرته على الاحتفاظ بالمعلومات لمدة طويلة.

 وتجدر الإشارة إلى انه إذا كان الحامل الورقي بحكم تكوينه المادي يستوفي شرط ثبات الكتابة، فإنه في ذات الوقت يتأثر بعوامل عديدة تؤدي إلى تلفه ، فقد يتأكل بفعل الرطوبة وسوء التخزين وسوء المناولة ، كما ان هناك بعض أنواع من الورق لا يتصف بالجودة المناسبة التي تمكنه من ان يبقى صالحاً، الأمر الذي من شأنه أن يعرض الكتابة المدونة عليه إلى التلف، غير انه يمكن تلافي ذلك من خلال اختيار الأنواع الجيدة من الورق، والتخزين الجيد لها ، وبالتالي لا تؤثر تلك الأمور على تحقيق الكتابة الورقية لوظيفتها في الإثبات .  

ثالثا عدم قابلية الكتابة للتحريف :ـ  يشترط لإضفاء الحجية الثبوتية على المحرر الكتابي التقليدي ألا يقبل التحريف أو التعديل بظهور تم إدخاله من تعديلات،أي ان يكون خالياً من أي عيب يؤثر في صحته ، وبعبارة أخرى كل تعديل أو تغيير يطرأ في مضمون المحرر الكتابي التقليدي سواء بالكشط أو بالمحور أو بالتحشير، وغير ذلك من العيوب المادية يفقد هذا المحرر قيمته القانونية، تحديداً حجيته في الإثبات، أو في الأقل ينقصها بحيث لا يرقى إلى درجة الدليل الكتابي التقليدي الكامل
، باختصار ينبغي أن يكون المحرر الكتابي خالياً من أية علامات تدل على التعديل في بيانات مضمونة.

   وتعتبر خاصية عدم قابلية الكتابة للتحريف من وسائل تعزيز عنصري الأمان والثقة في المحرر الكتابي ومنحه الحجية القانونية، وبالنسبة للدعامة الورقية فإنه من الصعب إدخال تحريف في الكتابة المدونة عليها، دون أن يترك ذلك أثر عليها، يمكن اكتشافه بالمناظرة بالعين المجردة، أو من خلال الاستعانة بالخبرة ، والسبب في ذلك يعود إلى أن الكتابة تجري على الحامل الورقي بواسطة الحبر، سواء باستخدام قلم الحبر أو بطريق الطبع، وأن الورق يتشرب ذلك الحبر أو يطبع عليه بشكل يؤدي إلى اتصاله كيميائيا بالتركيب المادي لهذا الورق، على نحو لا يمكن فصله عنه إلا بإتلاف الورق، أو احداث تغيرات مادية في الكتابة سواء بالمحو أو التحشي، وكل هذه الأساليب في الغالب لا يستعصي اكتشافها على أهل الخبرة
، حتى وإن كان فعل التزوير أو التحريف الذي لحق الكتابة قد تم بإتقان .

   وقد اختلف الفقه في تحليل طبيعة خاصية عدم قابلية الكتابة التقليدية للتحريف ومدى اعتبارها من وظائف الكتابة ، فالبعض ذهب إلى ان تلك الخاصية ليست شرطا مطلقا، بدليل انه يمكن قبول المحررات المكتوبة بقلم الرصاص في مجال الإثبات في بعض الأنظمة القانونية، بالرغم من انه يمكن محو الكتابة دون ان تترك أثرا على الدعامة الورقية ، فمثلاً قضت محكمة استئناف اكس بروفانس الفرنسية بالاعتراف بصحة الوصية الخطية المحررة والموقعة بقلم الرصاص متى كان من الثابت أن الكتابة والتوقيع كليهما كانتا بيد الموصي
 "وهو راعي فقير لم يكن يملك سوى قلم رصاص لكتابة وصيته "، وقد أبدت محكمة النقض الفرنسية هذا الاتجاه في حكم حديث لها بخصوص الكفالة المحررة بقلم الرصاص ، حيث قضت بأنه لا يوجد مبدأ أو نص في القانون يحد من استخدام قلم الرصاص في محرر عرفي
.

  وقد أكد جانب أخر من الفقه على هذا الاتجاه حين ذهب إلى اعتبار عدم القابلية للتحريف بمثابة شرط لفاعلية الكتابة، ولا يعد ذلك من وظائف الكتابة ، لان هذه الشرط يتصل بموثوقية البيانات وتوثيقها، ولا يتعلق بماهية الكتابة
، وحتى بالنسبة للكتابة التقليدية فإن خاصية عدم التعديل أو عدم التحريف ، بالرغم من دورها في اطار فعالية الكتابة في مجال الإثبات ، فان ذلك لا يرجع إلى طبيعة الكتابة ، وإنما مرد ذلك الخصائص المميزة للدعامة الورقية .  

  نخلص إلى القول انه يشترط في الكتابة حتى تؤدي وظيفتها القانونية ، أن تكون مقروءة ومفهومة بحيث تدل على مضمون التصرف القانوني، والبيانات المدونة بالمحرر، وأن تكون مستمرة وذلك يتحقق من خلال تدوين الكتابة على دعائم تحفظها بصورة مستمرة، بحيث يمكن الرجوع إليها عند الضرورة وان تضمن عدم التحريف في مضمونها ـ سواء بالحذف أو بالإضافة ـ إلا بظهور ما تم إدخاله عليها من تحريف أو تعديلات ، وذلك حتى تتمتع بالثقة والأمان من جانب اطراف التعامل.

المبحث الثالث
التحديات التى تطرحها الكتابة الالكترونية وسبل التغلب عليها
غني عن البيان ان الكتابة تتكون من بيانات واردة على دعامة، وقد كانت هذه الدعامة تعتبر عنصر اساسياً فى تعريف الكتابة، متى تعلق الامر بوسيلة استخدام المعلومة، وتثبيتها مادياً والاطلاع عليها، أما في الوقت الراهن في ظل تقنيات الاتصالات الالكترونية وتكنولوجيا المعلومات، فقد طرأ إنفصام، للعلاقة بين الكتابة ودعامتها، مما اثر سلباً على استخدامها بمفردها، وبات من الضروري الاستعانة بوسائل تأمينية حتى تتمكن من اداء وظيفة الكتابة التقليدية، مع النص صراحة على الاعتراف بها، وتمتعها بالمعاملة المتعادلة مع الكتابة الورقية

لذلك نبحث الموضوع تفصيلاً على النحو التالي:-

المطلب الأول: صعوبات استخدام الكتابة الالكترونية .

المطلب الثاني: معايير الاعتداد بالكتابة الالكترونية.

المطلب الأول

صعوبات استخدام الكتابة الالكترونية 
    لقد شهدت فكرة المحررات المعدة للإثبات تطورات عميقة على اثر استخدام تقنيات الاتصال الالكترونية ، فمثلا الكتابة انتقلت من مرحلة كانت تعتمد فيها على وسائل تدوين تقليدية ، كاستخدام الحبر وتدون على دعامة ورقية، إلى مرحلة أصبحت فيها الكتابة الالكترونية، تتم من خلال استخدام تقنيات تكنولوجيا المعلومات وعلى دعامة الكترونية، ولكن هذه الكتابة تتسم بعدد من خصائص، تثير بعض الصعوبات في التطبيق، تجعلها لا تستجيب لقواعد نظام الإثبات التقليدية المنظمة لأحكام الدليل الكتابي الكامل، وهي:-
1. عدم وجود دعامة مادية :ـ  يتميز المحرر الالكتروني بأن الكتابة المدونة ترد على وسيط أو دعامة الكترونية، وأنها تتسم" بالطابع اللامادي "غير محسوس ، حيث لا توجد دعامة مادية للمحرر الالكتروني
، بخلاف المحرر التقليدي الذي يدون على دعامة ورقية ذات طابع مادي ملموس .

    وإذا كان المحرر ينشأ من ارتباط الكتابة بالدعامة، ويمكن ملاحظة ذلك بكل وضوح بالنسبة للمحرر التقليدي أو الورقي، حيث هناك ارتباط وثيق الصلة بين الكتابة التقليدية والدعامة " أي أداة التخزين، وهي في الغالب قطعة من الورق، فإن المحرر الالكتروني يفترض نوعاً من استقلال الكتابة عن الدعامة غير المادية المدونة عليها، ذلك أن مضمون المحرر يسجل في البداية على دعامة محددة " كالذاكرة الالكترونية للحاسوب أو الأقراص المدمجة أو المرنة أو الضوئية ..الخ " ولكن من وقت لأخر يمكن أن ينفصل مضمون المحرر عن أداة التخزين الرئيسية ، وينتقل إلى أداة أو دعامة أخرى ، ويمكن ان يتكرر ذلك كثيراً، وغالباً ينتقل مضمون المحرر من أداة إلى أداة " دعامة أخرى في نموذج مختلف عن عامات التخزين الأولى، فمثلاً عندما يسترجع المحرر من الحاسوب، ويسجل على قرص مرن أو مدمج يختلف وسيط التخزين أو الدعامة الحاملة للكتابة، وعندما تتقادم التكنولوجيا تنقل التسجيلات إلى وسيط الكتروني جديد ضمن قواعد بيانات جديدة، ونظم تشغيل جديد حسبما يكشف عنه التطور التكنولوجي بالخصوص .

2. أمكانية تعديل وتغيير الكتابة الالكترونية دون ترك اثر:ـ 
 والواقع أن الكتابة الالكترونية تتيح أمكانية تعديل مضمونها بكل يسر، سواء بالإضافة أو الحذف أو حتى المحو عن طريق الإمكانيات المتعددة لبرامج معالجة البيانات، وكذلك من المخاطر التي تهدد سلامة تخزين المعلومات مضمون المحرر الالكتروني، حيث انه يمكن أن يتم تحريف كل أو بعض تلك المعلومات دون أن يترك ذلك آثراً ملحوظاً حتى يكشف عن هذا التلاعب، وخاصة إذا قام بذلك خبير او مهني متخصص في الحاسوب والمعلوماتية وأيضا يمكن أن يتم حذف معلومات المحرر كلها أو بعضها بسبب الخلل الفني أو التقني في الأجهزة المستعملة التي تهدد سلامة تخزين المعلومات، أو بفعل فاعل مثل أطلاق الفيروس عن البرنامج المعلوماتي لاختراقه أو لتدميره
، ولاشك أن ذلك يشكل خطراً حقيقياً فيما يتعلق بالتحري عن المعنى او الحقيقة التي يتضمنها المحرر الالكتروني، أو التي يرغب أطراف التعامل التعبير عنها بطريق الكتابة . 

3. قابلية الكتابة لتلف بسرعة :ـ يشترط للاعتداد بالكتابة كدليل كامل في مجال الإثبات، أن تسمح الدعامة المدونة عليها بثباتها والإبقاء عليها وحفظها كما هي ، وبصورة مستمرة، لكي يتسنى الرجوع إليها عند الحاجة، ولكن لا يعني ذلك أن تستمر الدعامة للأبد، وإنما يجب أن تدوم الكتابة المدة اللازمة لانقضاء الالتزام بالتقادم .ولكن هذه الخاصية لا تتوافر في الكتابة الالكترونية، لان الدعائم الالكترونية بوجه عام تتسم بالحساسية الشديدة
 ،مما يجعلها عرضة للتلف وتدمير ما عليها من بيانات ومعلومات، سواء لأسباب فنية بحثه، كسوء التخزين أو حدوث أعطال، أو بسبب مخاطر الخطأ الفني في إدخال البيانات وتصميم البرامج ونقل المعلومة من دعامة إلى أخرى، ولعل أهم هذه المخاطر أطلاق الفيروس ألمعلوماتي على البرامج لا تلافها والنيل منها
.
المطلب الثاني

معايير الاعتداد بالكتابة الالكترونية

 من الواضح أن أحكام القانون المدني تهدف باشتراط الكتابة دليلاً كاملاًً في مجال الاتبات، أنها الوسيلة الفعالة التي يتم توظيفها لإعداد دليل على وجود التصرف وتحديد مضمونها بشكل يمكن للإطراف  من الرجوع اليه في حالة حدوث منازعة بالخصوص في المستقبل، لذلك اتجه اهتمام السياسات التشريعية الوطنية ورجال القضاء والفقه المقارن الى تحليل مفهوم الكتابة في الشكل الالكتروني، وإقرار عدد من المتطلبات اللازمة لتمكينها من قيامها بتلك الوظيفة في مجال الإثبات، وهي على التفصيل الآتي:-  
أولاً: تحليل المفهوم الحديث للكتابة: لذلك قامت لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي في عام 1996م بإعداد قانون خاص باسم القانون النموذجي للتجارة الالكترونية " الاونسيترال 
" ، ليكون دليلاً للدول بشأن تطويع تشريعاتها الوطنية، بما يلبي قبول الكتابة في الشكل الالكترونية في مجال الإثبات والتعبير عن الإرادات الالكترونية، والاعتداد بها من الناحية القانونية، ومن اجل ذلك حددت نصوص هذا القانون الشروط التي ينبغي أن تفي بها رسائل البيانات الالكترونية المتبادلة، لكي يمكن اعتبارها مستوفية لمتطلبات الكتابة الورقية في مجال الإثبات وللتعبير عن الإرادات العقدية متى استوفت مقتضيات تأمينها، فالهدف الرئيسي من أحكام هذا القانون هو تذليل الصعوبات الناشئة عن، الاشتراطات التقليدية التي تنص عليها التشريعات الوطنية للدول بشأن شروط قبول المستندات الورقية في الإثبات، حتى يمكن قبول التقنيات الحديثة للكتابة
، باختصار لقد أسس هذا القانون قواعده على عدة مبادئ أساسية أهمها، مبدأ عدم التمييز القانوني ضد الوسائل الالكترونية، وهو واضح بذاته ونحيل بشأنه لما ورد في هذا البحث تفادياً للتكرار، تم مبدأ نهج النظير الوظيفي ، ومبدأ الحياد التقني، هذا ونتناول بالبحث كل منهما على النحو التالي:-
 أ.مبدأ النظير الوظيفي: وفي هذا السياق فان مفهوم الكتابة الالكترونية يجب ان يتم تحديده في ضوء وظيفة الكتابة أو الغرض منها، وليس على نوع الداعمة أو نوع الأحبار، ولا بشكل الحروف الرموز المستخدمة، وهو ما يشار إليه بمبدأ النظير الوظيفي الذي يقوم على التحليل الدقيق لأغراض القواعد القانونية المنظمة للكتابة الورقية، ثم البحث في كيفية تحقيق هذه الإغراض أو أداء تلك الوظائف عند استخدام وسائل التقنيات الحديثة للاتصال الالكتروني
، أي يهدف مفهوم النظير الوظيفي إلى تحليل الوظائف التي تؤديها الكتابة الخطية، ثم نقلها لأي دعامة أخرى قابلة لإنتاج ذات الوظائف .
   وبعبارة أخرى يعتمد نهج النظير الوظيفي على أبراز الوظائف الأساسية للاشتراطات القانونية للمحرر الورقي، وذلك بهدف إيجاد معايير موضوعية محددة، ثم البحث في مدى إمكانية أن تلبي أحدى تقنيات الكتابة في الشكل الالكتروني تلك المعايير
، وإذا تمكنت أحدى مخرجات الحاسب الآلي من استيفائها، فإنها تمنح المستوى ذاته من الاعتراف الذي يتمتع به المحرر الورقي المقابل الذي يؤدي الوظيفة ذاتها، وذلك باعتبارها نظيراً وظيفياً للمحرر الخطي، فالهدف بالنسبة للقانون النموذجي هو تأسيس اعتراف قانوني بالمساواة بين المحرر على وسيط الكتروني والمحرر على دعامة ورقية، ولتوضيح ذلك فإن وظائف المحرر الورقي تتحدد في أن يكون مقروءاً للجميع، واستنساخه لعدة نسخ بيد كل طرف نسخه، ثم إبقاء المحرر سليماً خالياً من أي تحوير في مضمونه إلى حين انقضائه بالتنفيذ أو بالتقادم ، فإن مخرجات الحواسب الإلية ـ دون تحديد لأي شكل الكتروني معين مكافئ لأي سند ورقي ـ إذا استطاعت ـ أيا منها ـ أن تنهض بهذه الوظائف، فإنها توفر نفس المستوى من الأمان والثقة اللذان يوفر هما الورق، وبالتالي تكتسب الحجية التي يحظى بها المحرر الورقي، طالما تكفل وباستمرار تحقيق تلك الوظائف في البيئة الالكترونية .

 كذلك اختار واضعوا القانون النموذجي للتغلب على عوائق استخدام التقنيات الالكترونية الناتجة عن اشتراطات الكتابة الورقية، على اعتماد نهج يستند إلى النظير الوظيفي في توسيع مفاهيم مرتبطة بالدليل الكتابي، كالكتابة والتوقيع والأصل لتشمل تقنيات الاتصال الحديثة، طالما تستوفي هذه الأخيرة وظائف الاشتراطات التقليدية
، ولكن القانون النموذجي لم يتمسك بأعمال مبدأ النظير الوظيفي إلى الحد الذي يلزم الدول بإزالة جميع الاشتراطات الورقية، أو تجاوز المبادئ والمفاهيم القانونية التي تقوم عليها تلك الاشتراطات، وإنما أجاز للدول ان تطوع تشريعاتها بما يستجيب للتطور التكنولوجي في تقنيات الاتصال الحديثة، بما يحول دون التمييز ضدها متى استوفت شروط القيام بوظائف المحرر الورقي
.
   الجدير بالذكر انه من خلال اتباع نهج النظير الوظيفي فإن المحررات الالكترونية بالإضافة إلى انه بمقدورها أن تؤدي إلى وظائف المحرر الورقي كاملة، فإنها توفر في الغالب درجة أكبر من الموثوقية والسرعة، وخاصة فيما يتعلق بتحديد مصدر البيانات ومضمونها إذا استوفت عدداً من الاشتراطات القانونية والتقنية، ولكن يجب ألا يؤدي ذلك إلى فرض معايير فنية على مستخدمي الوسائل التقنية اشد مما تفرضه الاشتراطات القانونية للتعامل بالمستندات الورقية 
.
    وقد وجد مفهوم النظير الوظيفي قبولاً على مستوى عالمي، بل ان بعض السياسات التشريعية لم تتردد في إقراره، فمثلاً حرص المشرع الفرنسي على الأخذ بهذا المبدأ عند سنه تعديلات على نصوص التقنين المدني المتعلقة بالإثبات بالكتابة بمقتضى القانون رقم 230 لسنة 2000 م بتاريخ 13/3/2000م وذلك من اجل تطويعها لتقنيات الاتصال الالكتروني وتكنولوجيا المعلومات على التفصيل الوارد أدناه .

ب.مبدأ الحياد التقني :ـ 

   يستهدف هذا المبدأ اتباع نهج مرن فيما يتعلق بالتقنيات المستخدمة في الكتابة أو التوقيع، وذلك في عدم تفضيل تقنية معينة، حتى ولو حققت درجة اكبر من الأمان والموثوقية، وذلك بغرض إتاحة الفرصة لاستيعاب ما سيتم تطويره في مجال تقنيات الكتابة ودعامتها في المستقبل، كما أن مفاد هذا المبدأ أيضا عدم التمييز ضد أي نوع من الكتابة على أساس الدعامة التي تقع عليها، وهو ما يسمى بمبدأ الحياد بين الوسائط
، أي ان جميع التقنيات " التكنولوجيات " ستنال نفس الفرصة لاستيفاء الشروط اللازمة للاعتراف القانوني بها، وبالتالي ينبغي ألا يكون هناك اختلاف في المعاملة بين تقنيات أو دعامة الكتابة شريطة أن تستوفي الشروط الأساسية لأداء وظيفة الكتابة . 

ويلاحظ انه عندما اختار واضعوا القانون النموذجي توسيع مفهوم الكتابة، بهدف إزالة العوائق امام استخدام وسائل التجارة الالكترونية التي تفرضها اشتراطات الكتابة التقليدية، فإنه يقصد بذلك وضع تعريف محايد لها يشمل الكتابة الورقية والكتابة في الشكل الالكتروني أو غيرها على حد سواء، بحيث يحرر مفهوم الكتابة من ارتباطه بمستوى معين من التطور التقني الذي قد يصل إليه هذا المفهوم، فيما يتعلق بمادة إحداث الكتابة أو طريقة تدوينها أو طبيعة دعامتها
.
   وقد ذهب احد الفقهاء إلى انه يمكن ضبط مبدأ الحياد التقني بالنسبة لتعريف الكتابة من زاويتين، تتمثل الأولى في أن هذا المفهوم يفترض بداية عدم البحث عن تفضيل لتقنية عن أخرى، فالتقنيات الحديثة تقابل الورق والعكس صحيح، وأما الثانية فإنه يعتقد أن المعالجة الإلية لمحرر ما تستقل عن الدعامة المستخدمة، ويجب أن تأول وتقيم قانوناً بالإشارة لطبيعة محتواها وبدون الإشارة المباشرة لدعامتها
.

  وهكذا الأخذ بمبدأ الحياد التقني أدى إلى التخلص من الاعتقاد السائد بانحصار مفهوم الكتابة في تلك التي تدون على الورق، هذا وقد أخذت غالبية الدول ومن بينها فرنسا التي اتجهت لتعديل تشريعاتها من اجل مسايرة التقدم التقني في مجال تقنيات الكتابة ودعامتها بهذا المبدأ ، وهو ما سنتناوله عند التعرض للتجربة الفرنسية في قبول المحررات الالكترونية في مجال الإثبات . 
ثانياً: الجوانب التقنية للكتابة والتوقيعات الالكترونية

أ.الحاجة إلى نظام التشفير: هناك مساعي حثيثة على المستوى التقني لا يجاد حلول أمن تقنية مميزة ومتجددة وشاملة لحماية امن المعاملات الالكترونية، وتعتبر تقنيات التشفير في مقدمة الوسائل التي توفر الأمن والسلامة للمحررات الالكترونية والحفاظ على سرية مضامنيها، وذلك أن عملية التشفير تقوم على إخفاء المعلومات عن طريق الاستعانة بوسائل أو برامج مخصصة لهذا الغرض، بحيث يكون معناها غير مفهوم للشخص غير المخول بالإطلاع عليها، وبعبارة أخرى تتركز عملية التشفير على تحويل البيانات والمعلومات الواردة في المحررات والرسائل الالكترونية من حالتها الأصلية المقروءة إلى رموز غير مفهومة للغير، وذلك بغرض حماية تلك المعلومات والبيانات من أي تعديل غير مرغوب فيه، مع الحفاظ على خصوصيتها من أي اختراق أو تلاعب، وذلك من خلال استخدام مفاتيح خاصة بها تعتمد على إجراء عمليات حسابية ومعادلات خوارزمية (ويطلق عليها تسمية مفاتيح التشفير، ويقابل عملية التشفير إعادة تحويل البيانات والمعلومات المشفرة إلى صيغتها الأصلية الاستعانة بمعادلات ورموز رياضية يطلق عليها مفتاح فك الشفرة. 
  والجدير بالذكر أن تقنيات التشفير لم تعد تقتصر على أداء وظائف حماية البيانات وسلامتها من التحريف فقط ، بل يمتد دورها كذلك للمساهمة في تدعيم وسيلة الإثبات الالكتروني من خلال تحديد هوية مرسل المحرر، والموافقة على مضمونه وعلى توقيع ذوي الشأن الكترونيا والتأكد من سلامته، ومن ثم عدم قابليته للإنكار
.

   ولما كان استخدام التشفير كوسيلة يعتد بها في الحفاظ على سرية البيانات والمعلومات وخصوصيتها، فإنه يجب أن يجري تحت إشراف وسيطرة جهات مرخص لها بذلك من الجهات المختصة، والسبب في ذلك يعود إلى أن عملية التشفير ترتبط بمعلومات سرية سواء ما تعلق منها بالإسرار الشخصية للإفراد أو بإسرار الدولة، وذلك يعني تعلقها بشكل وآخر بأمن البلاد .
ب.الحصول على شهادة التصديق الالكتروني: في إطار التعامل الالكتروني من خلال شبكة الاتصالات الالكترونية المفتوحة" الانترنت" يجري التعامل بين الملايين من الأشخاص غير المعروفين لبعضهم البعض، مما يستوجب الاستعانة بطرف ثالث "سلطة التصديق" للتعريف بإطراف التعامل، وضمان التحقق من صلة كل طرف بتوقيعه، فضلاً عن إثبات مضمون الرسائل المتبادلة بين الإطراف وحفظ آثارها، حيث أجازت التشريعات المقارنة تأسيس جهات تعنى بإصدار شهادات المصادقة الالكترونية، المؤمنة بدورها بتوقيع الكتروني للجهة الصادر عنها،حيث يستطيع أي طرف في التعامل من التعرف على هوية الطرف المقابل، وبمصداقية توقيعه بمجرد الاطلاع على شهادة المصادقة(
).   
    والجدير بالذكر أن المرسل يحرص فى الغالب على التعريف بنفسه لجمهور المستهلكين، من خلال هذه الشهادة التي تسلمها له سلطات المصادقة الالكترونية بطريقة الكترونية مباشرة، فيرسلها بدوره ضمن رسائل البيانات المتعلقة بعروض الخدمات والسلع، أو ضمن العقود الموقعة منه، حيث يتم التعرف على هذه الشهادات بواسطة المفتاح العام، وبمجرد تلقى المرسل إليه رسالة العرض، يعلم بهوية المرسل من خلال هذه الشهادة، ويمكن التأكد من صحة هذه الشهادة بأعمال المفتاح العام للمرسل، غير أنه يقتصر دور سلطة التصديق على ضمان الرابطة بين التوقيع وصاحبه، ومدي تطابقه مع المفتاح الخاص الموجود فى حيازة الموقع، دون أن تتدخل في كشف مضمون الرسالة الذي لا يمكن لها أن تدركه بحكم سرية المعلومة المضمنة والمشفرة بمفتاح خاص لا يعلمه إلا صاحبه.(
) 

     ولكن يجب أن يتوافر فى هذه الجهة بما يفي بمتطلبات تقديم هذه الخدمات، سواء على مستوى استخدام وسائل تقنية موثوق بها لإصدار وتسليم وحفظ الشهادات(
)، أو فيما يخص اتخاذ الوسائل اللازمة لحمايتها من التقليد والتدليس، وكذلك الالتزام بالسرية فى حفظ المفاتيح بحيث لا يجوز لمن اتصل علمه بها بحكم عمله إفشاؤها للغير.
   وقد نصت المادة2/11 من المرسوم الخاص بالنموذج الأوربي المشترك للتوقيع الالكتروني على أن " كل شخص طبيعي، أو معنوي يصدر شهادات أو خدمات متعلقة بالتوقيع الالكتروني"(
)، ويستفاد من هذا النص انه لم يحصر مقدم خدمة التصديق على التوقيع الالكتروني فى جهة معينة، وبالتالي يجوز لأي شركة القيام بهذه الخدمة، ولكن بشرط الحصول على إذن من السلطة المختصة بمنح تراخيص مزاولة هذا النشاط، غير أن المرسوم رقم 535/2002 الصادر عن مجلس الدولة الفرنسي بتاريخ 18 أبريل 2002 قد حدد جهات التصديق على التوقيع بوجه عام فى المراكز التي تعتمد من لجنة الاعتمادات الفرنسية للتصديق أو من المنظمة الأوروبية للاعتماد، وتعتبر هذه الجهة الأخيرة هي الوحيدة المسموح لها بالتصديق على التوقيع الالكتروني المعترف به فى كافة الدول الأوربية بما يسمح لترتيب آثاره القانونية.
المبحث الرابع
التجربة الفرنسية في قبول المحررات الالكترونية
  الحقيقة أن التطور التقني في مجال تقنيات الكتابة ودعامتها، فرضت على المشرع الفرنسي ضرورة إدخال تعديل جذري على القواعد والأحكام التقليدية الخاصة بالإثبات، لتتوافق مع ما تشهده فرنسا من تطور في هذا المجال، حيث صدر القانون رقم 230 لسنة 2000م، بشان قانون الإثبات لتكنولوجيا المعلومات والتوقيع الالكتروني بتاريخ 13 مارس 2000م، وذلك بغرض إزالة العقبات التي تحول دون قبول الكتابة والتوقيع في الشكل الالكتروني، وفي ذات الوقت تحديد الشروط اللازمة لاكتساب المحرر الالكتروني حجية الدليل الكتابي الكامل ولاشك أن أمكانية تمتع المحرر الالكتروني بذات الحجية المقررة في الإثبات التي يتمتع بها الدليل الكتابي الكامل التقليدي، يوجب توفير ضمانات معينة في الكتابة الالكترونية مشابهة لما توفره الدعامة الورقية، من درجات الأمان القانونية للكتابة المدونة عليها لذلك أرسى المشرع الفرنسي عدداً من القواعد الأساسية في التعديل التشريعي الذي ادخله على قواعد الإثبات التقليدية التي من شأنها النهوض بالكتابة الالكترونية إلى مستوى موثوقية الكتابة الورقية، وهي على النحو التالي :ـ 

1. تعريف الكتابة :ـ لقد نصت الفقرة المضافة للمادة 1316 من التقنين المدني الفرنسي بعد التعديل على انه " ينشأ الدليل الكتابي أو الإثبات بالكتابة نتاج تتابع مجموعة من الحروف أو الأشكال أو الأرقام، أو أي أشارات أو رموز أخرى تعطي دلالة مفهومة، أيا كانت الدعامة المثبتة لها، وأيا كانت طريقة نقلها"، يستفاد من هذا النص انه لأول مرة في التقنين المدني وضع المشرع الفرنسي تعريفاً للكتابة في مجال الإثبات، وانه أعطى لها مفهوما واسعاً، والذي هو مجرد تطبيق لمبدأ الحياد التقني، بحيث يستوعب مفهوم الكتابة والمحررات الورقية والمحررات الالكترونية، وغيرها مما يسفر عنه التطور التكنولوجي في تقنيات الكتابة والدعامة التي تقع عليها ، وطالما أنها جديرة بالتعويل عليها ومفهومه للآخرين، وبذلك يكون المشرع قد منع التمييز بين أنواع الكتابة على أساس الدعامة المثبتة عليها
 .

   وقد كانت الدعامة هي الخاصية الأساسية في تعريف الكتابة التقليدية، عندما كان الأمر يتعلق بوسيلة استخدام المعلومة وتثبتها ماديا للإطلاع عليها، ولكن بفضل ما توصل إليه التطور التقني يمكن ان ترد الكتابة على دعامة مغنطيسية أو بصرية، او في شكل ذاكرة تتيح تخزين المعلومات بشكل ثابت، من ذلك مثلاً الأقراص المرنة Floppy Dick أو الأقراص الصلبة Hard Dick  والأقراص المدمجة CD-ROM،وبهذا النص يكون القانون الفرنسي قد حدد مفهوم الكتابة بمناي عن دعامتها ، حيث الغى ربط القيمة القانونية للمحرر بطبيعة الدعامة المخزنة أو المثبتة عليها المعلومة ، مما يعني انفصال العلاقة التي كانت قائمة بين مضمون الكتابة والدعامة المثبتة عليها
.

  وهكذا من مزايا التعريف الواسع الذي أورده المشرع الفرنسي، انه حرر مفهوم الكتابة من ارتباطه بمستوى معين من التطور التقني ، سواء فيما يتعلق بأحدات الكتابة أو طريقة تحريرها أو طبيعة الدعامة التي تقع عليها ، وبذلك يكون المشرع الفرنسي قد اقر بمبدأ المساواة بين الدعامات من حيث الحجية في الإثبات، بحيث ألا يكون اختيار دعامة معينة 
مدعاة لرفع القيمة القانونية لأحدى المحررات أو خفضها ، وهذه طريقة فرضتها حسن السياسة التشريعية التي انتهجها المشرع الفرنسي القائم على مبدأ الحياد التقني 
.

   كما يشترط المشرع للاعتراف بحجية الكتابة أن تكون الإشارات والرموز المستخدمة في كتابة المحرر ذات دلالة تعبيرية ومفهومه، وذلك يقتضي أمكانيه استرجاع الكتابة المحملة على دعامة الكترونية والحصول عليها بطريقة مقروءة ومفهومة من قبل ذوى الشأن 
وتقديمها للقاضي في لغة واضحة عن طريق معالجتها بالوسائل التقنية الموظفة لهذا الغرض
 ، لان الهدف اقتناعه بصحة الواقعة، وذلك لا يتحقق إلا إذا كان الدليل الكتابي مفهوما بواسطته، وهو ما اشتراطته الكتابة التقليدية للاعتداد بها في إثبات التصرفات . 

2.  قبول الكتابة في الشكل الالكتروني :ـ نصت المادة 1316/3 من التقنين المدني الفرنسي بعد التعديل على انه " يكون للكتابة على دعامة الكترونية نفس القوة في الإثبات التي للكتابة الورقية " يستفاد من هذا النص أن القانون أقر بقبول الكتابة في الشكل الالكتروني، وترتيباً على ذلك لا يجوز للقاضي أن يقضي بخلاف ما ورد في المحرر الالكتروني لمجرد أنه ورد في الشكل الالكتروني، وبذلك يكون القانون الفرنسي قد اعتمد نهج النظير الوظيفي فيما يتعلق بقبول الكتابة الالكترونية، وقد استهدف المشرع من وراء هذا النص إزالة كل ما من شأنه ان يثير الشكوك حول القيمة القانونية للكتابة الالكترونية ، بالإضافة إلى أن هذا الاعتراف القانوني للكتابة الالكترونية قد حقق نوعا من التقارب مع الوظائف التقليدية للكتابة الورقية، بهدف نقلها واستخدامها في البيئة الالكترونية
.
3. الاعتراف بحجية المحرر الالكتروني :ـ لقد أقر القانون الفرنسي بعبارة صريحة باكتساب المحررات الالكترونية حجية الدليل الكتابي الكامل في مجال الإثبات، غير انه قيد ذلك بتوافر شرطين استهدف بهما من ناحية التحقق من صدور الكتابة ممن يراد الاحتجاج بها عليه، ومن ناحية أخرى عدم حدوث تعديل في مضمونها، حيث نصت المادة 1316/1 من التقنين المدني بعد التعديل على انه " يعتد بالكتابة المتخذة شكلاً الكترونياً كدليل في الإثبات شأنها شأن الكتابة على دعامة ورقية شرط أن يكون في الإمكان بالضرورة تعيين هوية الشخص الذي صدرت منه، وأن تعد وتحفظ في ظروف من طبيعتها ضمان سلامتها " يستفاد من هذا النص أن المشرع الفرنسي قد حدد الوظائف القانونية الأساسية اللازمة للاعتراف بوجود تكافؤ بين المحررات الالكترونية والمحررات الورقية، وهي على التفصيل الأتي :
1. تحديد هوية الشخص الذي صدر عنه المحرر:ـ يشترط القبول للمحرر الالكتروني في مجال الإثبات، أن يكون من شأنه تحديد هوية الشخص الذي صدر منه، ويتم عادة التحقق من نسبة الكتابة الالكترونية لصاحبها عن طريق استخدام التوقيع الرقمي، الذي من وظائفه تحديد هوية صاحبه، وبالتالي إذا لم يتضمن المحرر الالكتروني احد تقنيات التوقيع المعتمدة من سلطات التصديق لا يتمتع بحجية المحرر الورقي ، وهو ما أشار إليه النص المستحدث في الفقرة الأولى من البند الرابع والفقرة الثالثة من البند الرابع من المادة المذكورة التي قالت .. التوقيع اللازم لاستكمال عمل القانوني ـ لأركانه ـ أن يحدد من وقعه.
2. إنشاء الكتابة وحفظها بطرق تضمن سلامتها :ـ ويقصد بذلك أن قبول المحرر الالكتروني في مجال الإثبات يقتضي أن تتوافر فيه الضمانات اللازمة التي تكفل حمايته من محاولات التلاعب في مضمون الكتابة التي تقع على دعامته أو العبت بها، وقد حرص المشرع الفرنسي على أن تدل صياغة النص على وجوب توافر اشتراطات الكتابة الورقية في المحرر الالكتروني، من حيث الاستمرارية بحالة سليمة وحفظ سلامة مضمونه حتى يمكن الرجوع إليه عند الحاجة ، لذلك يحتاج قبول المحرر الالكتروني في الإثبات إلى تدعيم الثقة فيه عن طريق استخدام أحدى التقنيات التي كشف عنها التطور التقني في مجال تكنولوجيا المعلومات ، كاستخدام التشفير، والاحتفاظ بمفتاح فك التشفير في طي الكتمان والية المفتاح المزدوج، التى تتمثل في انه لا يمكن الدخول على المحرر والتعديل في مضمونه إلا باستخدام المفتاحين معاً، وذلك يعني عدم أمكان استخدام هذا المفتاح إلا بتدخل طرفيه، بالإضافة إلى ذلك يمكن تأمين المحرر الالكتروني عن طريق تدخل وسيط ثالث للقيام بمهمة الأرشيف الالكتروني وسلطات التصديق ، وأيضا يمكن استخدام التوقيع الرقمي في توثيق البيانات المحملة على دعائم الكترونية، فإنه يكشف عن أي محاولة للدخول عليه ، ما لم يتم بالطريق المأذون
 به، لذلك ينبغي دائما أن يستوفي المحرر الالكتروني بشكل وأخر شرط السلامة والاستمرارية بحالة سليمة خلال مدة نفاذه، بالوضع الذي كان عليه لحظة إنشائه أول مرة في شكله النهائي، حتى يمكن اعتباره صادراً عن الشخص الذي يريد الارتباط به ،كما ينبغي على القاضي التحقق من صلاحية مخرجات الحواسب الإلية من الناحية الفنية، لكي يتأكد من عدم العبث بمحتواه، ويقبل أن يرتب على المحرر المثبت بها آثاره القانونية .
4.مبدأ التكافؤ بين المحررات الورقية والمحررات الالكترونية :ـ حرص المشرع الفرنسي في التعديل التشريعي الذي ستحداثه، أن تكون المحررات الالكترونية على قدم المساواة مع المحررات الورقية من حيث قبولها كدليل كتابي واكتسابها حجيتها في الإثبات ، في حالة استيفاء الشروط التي نص عليها القانون، وهو ما يسمى بمبدأ التكافؤ بين المحررات الالكترونية والمحررات الورقية الذي نصت عليه المادة 1316 / 1 من التقنين المدني المشار إليها أعلاه، وقد يطبق هذا المبدأ في حالة حدوث تعارض بين المحرر الالكتروني والمحرر الورقي، كأن يتضمن احدهما بيانا يخالف البيان الوارد في المحرر الضد .

  كما استحدث المشرع الفرنسي نصاً آخر يتعلق بتسوية المنازعات الخاصة بالدليل الكتابي ، فقد نصت المادة 1316/2 من القانون السالف الذكر على انه " ما لم يوجد نص قانوني أخر أو شرط اتفاقي مخالف بين الأطراف للقاضي سلطة فض تعارض الأدلة الكتابية بكل الطرق لبيان الدليل الأكثر قبولاً أيا كانت الدعامة المثبت عليها "، ويستفاد من هذا النص انه في حالة تعارض الأدلة الكتابية أعطى القانون للقاضي سلطة تقدير أو وزن الأدلة ذات الصلة في كل حالة بحسب ظروفها، لتحديد الدليل الكتابي الذي تكشف عنه تلك الظروف، ليكون الأكثر ترجيحا أو صحة عن غيره من الدليل الكتابي الأخر، بصرف النظر عن شكل الكتابة والدعامة التي تقع عليها ، وذلك ما لم يقضي نص قانوني أو شرط اتفاقي بخلاف ذلك .

  ويلاحظ على هذا النص انه لم يحدد معايير ملزمة للقاضي يستخدمها في عملية الترجيح بين المحررات المختلفة في طبيعة الدعامة التي تقع عليها في حالة التعارض 
 بينها، وبالتالي اتاح هذا النص للقاضي مباشرة عملية الترجيح بماله من سلطة في تقدير ظروف كل حالة معروضة عليه ولا معقب عليه في ذلك على أن يراعي كافة ظروف القضية التي تكفي لحمل اقتناعه بر برجحان دليل كتابي على الآخر ليصل إلى المحرر الذي يقدر انه الأكثر مصداقية
، غير انه يلزم أن تكون الأدلة الكتابية محل الترجيح تشغل نفس المستوى في مراتب الأدلة ،    فمثلاً إذا حدث تعارض بين محرر رسمي ورقي، ومحرر عرفي الكتروني، فإن القاضي يقضي بما ورد في الأول طالما لم يثبت الطعن فيه بالتزوير، ولا محل للترجيح في هذه الحالة ،لان القانون جعل المحرر الرسمي مقدما في المرتبة لما له من حجية عامة على المحرر العرفي الذي يجوز اهدار صحته بمجرد إنكاره
، وكذلك الأمر إذا كان التعارض بين محررات عرفيه، فيفترض أنها موقعه ممن منسوبه إليه سواء في شكل تقليدي خطي إذا كان المحرر ورقيا، أو في شكل الكتروني إذا كان المحرر كذلك، وفي هذه الحالة يأخذ القاضي في اعتباره عند الترجيح بين المحررات المتعارضة مدى مصداقية التوقيع في كل منهما ، فإذا لم يثبت له صحة التوقيع الالكتروني مثلا ، فإن المحرر المرتبط به لا يعد دليلا كاملا لافتقاره للتوقيع ، وبالتالي لا يكون مقبولا لأنه لا يستوفي شروط المحرر العرفي . 

   وهكذا يتضح لنا أن المشرع الفرنسي اختار أن تكون المساواة كاملة بين المحررات الورقية والالكترونية، ومتعادلة في المعاملة فيما بينها من حيث الحجية القانونية في مجال الإثبات لدرجة أن يكمل بعضها الأخر، وذلك بغرض إدماج نظام الإثبات الالكتروني في نظام الإثبات التقليدي واعتبارها نظام قانوني واحد، وكل لا يتجزأ حتى لا تكون لاحدهما مكانه أقوى أو أضعف بين أدلة الإثبات، أو اعتبار الأول قديما والأخير حديثا
.

نطاق الاعتراف بالدليل الكتابي الالكتروني :ـ 

   من الثابت أن المشرع الفرنسي قد اعترف بتماثل المحررات الالكترونية مع المحررات الورقية، حينما تكون الكتابة مطلوبة لإثبات التصرف، وترتب على ذلك قبول الدليل الكتابي الالكتروني، والإقرار بحجيته في الإثبات متى استوفى الشروط المنصوص عليها في القانون، ويلاحظ أن صياغة نصوص التعديل التشريعي جاءت عامة، بحيث تسرى أحكامها على غالبية الأعمال القانونية والتصرفات شاملة العقود الملزمة للجانبين، سواء كانت متعلقة بالحقوق الشخصية أو بالحقوق العينية، وسواء كانت متعلقة بأشياء مادية أو غير مادية، وأيضا التصرفات والعقود من جانب واحد
،ويمتد التعريف للكتابة في القانون الفرنسي ليشمل المحررات الرسمية والمحررات العرفية، وصور المحررات وكذلك من المحتمل أن يمتدا لمبدأ الثبوت بالكتابة
.
    وإذا كان قبول الدليل الالكتروني في المواد التجارية لا يمثل تحولا في قواعد الإثبات، لان الإثبات في الأعمال التجارية يقوم على مبدأ حرية الإثبات، حيث يجوز إثباتها بشهادة الشهود والقرائن دون التقييد بمستوى معين من الأدلة، ويطبق هذا الحكم أيضاً في الأعمال المختلطة بالنسبة للطرف المدني في مواجهة التاجر، فإن الدليل الكتابي الالكتروني يكون له تأثير واضح في المواد التجارية فهي تخضع لقواعد قبول الدليل الالكتروني بموجب التعديل التشريعي الصادر بالقانون رقم 230 لسنة 2000م ، فالقاعدة تسرى نصوص الإثبات الجديدة حتى في الحالات التي يكون الإثبات مقيداً، حيث لا يقبل الإثبات ألا بالأدلة الكتابة 
.

   أما فيما يتعلق أن تكون الكتابة لازمة لانعقاد التصرف ، أو لأغراض صحة العمل القانوني ، فإن المشرع الفرنسي لم يحسم هذه المسالة في القانون السالف الذكر، وهو ما ترتب عليه إثارة جدل لدى الفقه حول مدى أمكان أداء الكتابة الالكترونية لوظيفتها قانونيا كشكل لازم لتكوين العمل القانوني .
غير أن المشرع الفرنسي قد حسم هذه المسالة بموجب القانون رقم 575 لسنة 2004 م، بشان الثقة في الاقتصاد الرقمي، وبالتالي يمكن أن تكون الكتابة في الشكل الالكتروني لازمه لانعقاد التصرف القانوني، بشرط أن تراعى الكتابة الالكترونية الشروط الواردة في القانون المدني بعد التعديل، والتي تتمثل في أن تسمح الكتابة بتحديد هوية الشخص الذي صدرت منه، ومن تعد تحفظ في ظروف من شانها ضمان سلامتها، وأن تكفل الوسيلة المستخدمة في التوقيع الالكتروني تحديد هوية الموقع بما يضمن ارتباطه بالمحرر المادة 1316/4،1  من القانون المدني الفرنسي.
الإقرار بصحة اتفاقات الإثبات:
 لقد اعترف المشرع الفرنسي بصحة الاتفاقات بشان الإثبات بنص المادة 1316/1،من القانون المدني الفرنسي الجديدة، وبذلك يكون لإطراف العلاقة حرية تعديل قواعد الإثبات الموضوعية وقد جاء هذا النص لإضفاء المشرعية على مثل هذه الاتفاقات لأنها لم تكن تحظى باعتراف تشريعي  قبل صدور القانون رقم 230 لسنة 2000 بتاريخ 13/3/2000 م، بالإضافة إلى ذلك اشترط القانون أن تكون تلك الاتفاقات صحيحة، لان حرية الإطراف في التعديل في قواعد الإثبات مقيدة بحدود الحرية في التصرف في الحق ذاته.
إلغاء التمييز بين الأصل والصورة في المحررات الالكترونية :ـ 
  الواقع أن فكرة التمييز بين أصل المحرر وصورته من حيث حجية الإثبات قد اختفت بالنسبة للمحرر الالكتروني، وأصبح للصورة القيمة ذاتها المقررة للأصل ، لان لمفهوم الأصل معنى أخر يركز لا علي الخشية من سلامة نقل البيانات من دعامة إلى أخرى، وإنما على سلامة الاحتفاظ بها سليمة إثناء التخزين في الدعامة، فالأمر يتعلق بما إذا كانت بيانات المحرر لم يصيبها أي تغيير أو تعديل منذ تدوينها على الدعامة لأول مرة
، أي عند نقلها أو تخزينها بصرف النظر من الحامل الذي تقع عليه، بالتالي إذا تحقق هذا، فإن الأداء الوظيفي لفكرة الأصل تستوعب استخراج نسخة أخرى من المحرر، فالعبرة في إضفاء الحجية في الإثبات على المحرر الالكتروني في سلامة البيانات الواردة بمضمونه عند نقلها أو تخزينها، بصرف النظر عن الدعامة التي دونت عليها فمثلا إذا حدث تحريف أثناء تخزين بيانات مضمون المحرر، فذلك يصيب أصل المحرر ولا مجال لإثارة ما يعرف بالصورة منه.
الفرع الثاني
 الجوانب القانونية للتوقيع الالكتروني
يعد التوقيع حجر الزاوية في نظام الإثبات باعتباره شرطا جوهرياً في الدليل الكتابي أما الكتابة في حد ذاتها ، فبالرغم من أنها شرط بديهى لوجود المحرر، فإنها لا ترقى من الناحية القانونية إلى مرتبة الدليل الكامل في الإثبات ،إلا إذا كانت تحمل توقيع من يحتج بها عليه ، لذلك من المستقر عليه فقها وقضاء أن التوقيع هو الشرط الوحيد لصحة المحرر العرفي للإثبات، والمصدر الوحيد لحجية ما ورد فيه ، وهو ما قضت به المادة 381/  من القانون المدني الليبي .

   والجدير بالذكر لقد تأثرت فكرة التوقيع بفعل التطور المستمر في نظم المعالجة الإلية للمعلومات ، والتقدم التقني في وسائل الاتصال ، وقد ساعد ذلك على ظهور أنماط عديدة من التوقيعات الالكترونية في الواقع العملي ، الأمر الذي من شأنه أثار العديد من التساؤلات حول مدى إمكانية الاعتداد بها في مجال الإثبات . 

  وقد قامت لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي بأعداد مشروع قانون الانيسترال النموذجي بشأن التوقيعات الالكترونية عام 2001م ، بغية تيسير السبل أمام الدول لإصدار تشريعات بالخصوص، غير أن هناك العديد من الدول وفرنسا أحداها سنت تشريعات سابقة بهذا الصدد لصدوره، غير أن القانون الفرنسي استقى معظم أحكامه، أو بالا حرى جاء متوافقاً مع قواعد الإطار العام للتوقيع الالكتروني الصادرة عن الاتحاد الأوربي بموجب التعميم رقم 93 لسنة 1999م الصادر في بتاريخ 13/12/1999م ، وقد أتبع هذا التعميم الأخير نهج النظير الوظيفي لإيجاد بديل للتوقيع بمفهومه التقليدي يتواءم مع وسائل تقنيات التوقيعات الالكترونية الحديثة، وأعتمد التعميم المذكور أيضا مبدأ الحياد التقني بين الوسائط في صياغة 
قواعده، حتى لا يضع قيوداً تحد من استخدام ما سيأتي به المستقبل من وسائل التوقيع الالكتروني.
  لذلك يتطلب معالجة أحكام التوقيع الالكتروني بداية الوقوف عند شروط حجية التوقيع الخطي، ثم الانتقال إلى أهم أنماط التوقيع الالكتروني المعروفة، ومدى قدرة هذا النوع من التوقيع على تحقيق وظائف التوقيع التقليدي، ونظراً لغياب النصوص التشريعية في القانون الليبي لأحكام التوقيع الالكتروني بوجه عام، فإنه يتم التعرض إلى الاعتراف القانوني بالتوقيعات الالكترونية في القانون الفرنسي، حتى يمكن التوصل إلى الشروط الخاصة بقبول التوقيع الالكتروني .

لذلك نبحث تفصيلاً الموضوع على النحو الأتي :ـ

المبحث الأول: شروط إضفاء الحجية على التوقيع الخطي 

المبحث الثاني: أهم صور التوقيع الالكتروني . 

المبحث الثالث : قدرة التوقيع الالكتروني علي تحقيق وظائف التوقيع. 

المبحث الرابع الشروط الخاصة بقبول التوقيع الالكتروني في القانون الفرنسي.
المبحث الأول
شروط إضفاء الحجية على التوقيع الخطي

1. تحديد التوقيع لهوية الموقع وتمييز شخصيته :ـ
   يعتبر التوقيع التقليدي علامة خطية وشخصية يمكن من خلالها تحديد هوية الموقع، فهو كما يقول البعض ترجمة لكلمة أو علامة تميز شخصية الموقع، وتتكون هذه العلامة من إحدى الخواص الاسمية للموقع هما اسمه ولقبه، فالاسم هو الذي يعبر عن الشخص بطريقة واضحة ومحددة، وبذلك يكون الاسم هو الترجمة الحرفية للعلامة 
 .

 وقد حدد المشرع الليبي صور التوقيع في الإمضاء والبصمة، حيث نصت المادة 381 من القانون المدني على انه " تعتبر الورقة العرفية صادرة مباشرة ما لم ينكر صراحة ما هو منسوب إليه من خط أو أمضاء أو بصمة ..."، في حين اكتفى المشرع الفرنسي بصورة واحدة للتوقيع التقليدي ، وهي صورة التوقيع بالإمضاء الذي يلزم أن يكون مكتوباً 
، ويعود السبب في عدم الاعتداد بالتوقيع ببصمة الإصبع، إلى مظنة أن هناك شك في قبول الشخص للمحرر ورضاؤه بما ورد في مضمونه، حتى إذا أدت البصمة إلى تمييز الشخص وتحديده ، إذ يمكن أن تكون البصمة قد تمت دون علم صاحبها أو رغما عنه، وقد ايذت محكمة النقض الفرنسية هذا الاتجاه فرفضت التوقيع إذا ورد في صورة صليب
 أو ببصمات الأصابع
.

   لذلك من المفيد لهذا البحث أن نتناول بحت أحكام صورتي التوقيع التقليدي على النحو الأتي :ـ

أ. التوقيع بالإمضاء :ـ يعد هذا النوع من التوقيع التقليدي أكثر أشكال التوقيع انتشاراً بين الأفراد، ولا يشترط القانون شكلاً معنياً للإمضاء، ولكن يمكن القول أن يرد في شكل كتابة حروف أو رموز أو إشارة أو علامة مقروءة أو غير مقروءة أو خليطا منهم، غير انه لا يشترط أن يكون الإمضاء مقروءاً أو كاشفا عن اسم صاحبه، بل يصحح ولو كانت به أخطاء إملائية، فالمهم أن يدل الإمضاء بصورة كاملة عن شخصية الموقع، بحيث يمكن من خلال الرجوع إليه تمييز شخصية الموقع دون غيره 
، وبالتالي لا يغني عن التوقيع أي علامة أعتاد الموقع الإمضاء بها لا تكشف عن هوية شخصيته ، وهو ما قضت به محكمة النقض الفرنسية عندما قررت بأن العلامة غير المقروءة يمكن اعتبارها توقيعا مقبولا من الناحية القانونية إذا أمكن من خلالها التحقق من شخصية الموقع 
 .

   يجب أن يكون التوقيع- كأصل عام -مكتوبا بخط يد الموقع، فالإمضاء هوـ حسب تعبير محكمة النقض المصرية" ـ الكتابة المخطوطة بيد من تصدر عنه " 
، ولا يجوز أن يكون بخط آخر ولو كان بخط يد وكيله، لان الوكيل له أن يوقع باسمه هو وبصفته وكيلاً، وليس له أن يوقع باسم الموكل، ومن ثم لا قيمة للورقة إذا وقع عليها شخص باسم غير اسمه، حتى إذا كانت الواقعة ثابتة أو غير منكورة 
، لان التوقيع بالإمضاء عمل شخص لا يجوز التوكيل فيه، ولا يقوم به إلا صاحبه، لانه يدل على تدخله الشخصي .

  وقد ذهب جانب من الفقه إلى اشتراط أن يكون الإمضاء شاملا اسم ولقب الموقع بكل حروفهما ، ولا يكفي أن يقتصر التوقيع على علامة رمزية، أو بإمضاء مختصر مكونة من الأحرف الأولى للاسم أو اللقب أو كليهما، لان التوقيع المختصر ـ من وجهة نظرهم ـ لا يكشف على نحو دقيق عن شخصية صاحبه ، ولا يؤكد بدرجة كافية أقرار الموقع للورقة والتزامه بمضمونها 
، والواقع ان هذا الشرط يمكن تبريره إذا كان هناك اختلاط في الألقاب أو عند الجهالة أو ما شابه ذلك .
 لذلك رأى غالبية الفقه انه لا يلزم أن يكون التوقيع بالاسم واللقب كاملين وإنما يكفي التوقيع المختصر
، وذلك لا يعيب الإمضاء ما دام الموقع أعتاد التوقيع بهذا الشكل المختصر وعرف عنه ذلك ، وهو ما استقر عليه القضاء الفرنسي، حيث يكفي قبول التوقيع بالاسم الأول دون اللقب العائلي، أو بالأحرف الأولى منه إذا كان ذلك كافياً لتمييز هوية الموقع، ويصير معروفاً ينفي عنه الجهالة، بحيث يدل بوضوح على صدور المحرر ممن ينسب إليه
 .

كما لا يلزم أن يكون التوقيع بالاسم الرسمي المقيد في شهادة الميلاد، او في السجل المدني، بل يكفي أن يكون التوقيع بالاسم الذي اشتهر به الشخص
 ، فمثلاً القضاء الفرنسي أعتد بالتوقيع باسم مستعار، أو بلقب ديني 
، ولكن لا تغني عن التوقيع كنية
 هزلية، كما يمكن للموقع أن يوقع بالاسم الذي أعتاد التوقيع به أو أي توقيع أخر، بشرط أن يكون التوقيع الذي يشتمل عليه المحرر الورقي يمكن الجزم معه بأنه يعبر عن حقيقة من صدر عنه .

ب. التوقيع بالبصمة :ـ لقد أجاز المشرع الليبي التوقيع ببصمة الإصبع، واقر لها ذات القوة الثبوثية للتوقيع بالإمضاء، وقد أثبت العلم أن بصمات الأصابع لا تتشابه إلا نادراً جداً، كما إنها لا تتبدل مع مرور الزمن ، ولذلك يسهل التأكد من أن البصمة التي على المحرر هي للشخص الذي ينسب إليه هذا المحرر، بالإضافة إلى إنها تحدد هوية الشخص الطبيعي بشكل واضح، ويمكن أن تعبر عن إرادته إذا اختارها كوسيلة للتوقيع ، بل يكون معولا في العمل ـ على التوقيع بالبصمة عند المضاهاة أكثر من الإمضاء الكتابي
 ، غير انه يؤخذ على هذه الصورة للتوقيع بأنها سهلة التحريف، وخاصة للأشخاص الأميين الذين لا يعرفون القراءة والكتابة، حيث يمكن أن يوقع الشخص بإرادته ولكنه لا يطلع على مضمون المحرر، ومع ذلك اضطر المشرع الليبي للاعتراف بالتوقيع ببصمة الإصبع نظراً لانتشار الأمية بين المواطنين عند صدور القانون المدني .

   باختصار التوقيع هو الشرط الوحيد لصحة المحرر العرفي المعد للإثبات، حيث لا تكون له قيمته الثبوتية إلا إذا كان الموقع وقعه بإمضائه أو ببصمة أصبعه في القانون الليبي، بل والمصدر الوحيد لحجية ما ورد فيه ، وعلة ذلك أن التوقيع هو الذي ينسب المحرر إلى من وقعه، حتى ولو كان مكتوبا بخط يد غيره ، كما أن للتوقيع وظيفة أخرى وهي انه يعبر عن أرادة صاحبه الصريحة في قبول الالتزام بما جاء في مضمون المحرر، وهو نتناوله فيما بعد.
2. ارتباط التوقيع بمضمون المحرر :ـ تتمثل الوظيفة الثانية للتوقيع بهذه المثابة في تعبيره عن ارتباط صاحبه بمضمون المحرر وبرضائه عنه، وبالتالي يعد التوقيع دليلاً على رضا الموقع بالالتزام بمضمون المحرر وإقراره له ، لذلك يشترط في التوقيع أن يكون متصلا اتصالا ماديا ومباشرا بالمحرر المكتوب ، ذلك أن واقعة اتصال التوقيع بالمحرر هي التي تمنح التوقيع آثره
 .والجدير ذكره أن الدعامة الورقية تكفل اتصال التوقيع بالمحرر اتصالا كيميائيا، لا يمكن معه فصل أحداهما عن الأخر إلا بإتلاف الوثيقة أو بأحداث تعديل في التركيب الكيميائي للأحبار ومادة الأوراق المستخدمة ، بحيث يمكن كشفه بالمضاهاة أو باللجوء إلى الخبرة الفنية، لهذا السبب يصعب أخفاء عمليات التزوير كما يتم كشف الإضافات أو محاولات الكشط بسهولة .

  وتتميز الدعامة الورقية بصفة الدوام والاستمرار، وخاصة إذا تم تهيئة ظروف تخزين لها مناسبة، وهذه الخاصية هي التي تؤدي إلى أن يبقى التوقيع الخطي نافذا طوال مدة سريان المحرر، ولا يزول قبل انقضائه ، سواء تم الانقضاء بالتنفيذ أو بالتقادم، أو حتى في حالة إعدامه، وفي هذه الحالة يظل التوقيع حجة على سلامة المحرر المادية، ولا يقبل الطعن في سلامته إلا عن طريق التزوير
 ، لذلك تكفل الدعامة الورقية عدم انفصال مضمون المحرر ماديا عن الدعامة ، وبالتالي صعوبة التنصل من هذا المضمون، وبعبارة أخرى قيام الرابطة القوية بين التوقيع والالتزامات المتضمنة في المحرر بالمعنى المتقدم تجعل صاحب التوقيع على بينة من آمره، عالما بمضمون المحرر، قاصدا إلى إجازة ما ورد فيه ، وبالتزامه به ، وإذا انتفت هذه الرابطة فقد المحرر حجيته في الإثبات . 

   وجرت العادة على وضع التوقيع الخطي بطريقة يكون فيها منفصلا عن الكتابة غير متداخل فيها، أما بالنسبة لتحديد موضع التوقيع فقد جرى العمل أن يوضع في أخر الكتابة، حتى يكون منسحبا على جميع المعلومات والبيانات الواردة بالمحرر، وذلك للدلالة على التزام الموقع بما ورد في مضمونه، أما إذا وضع التوقيع في موضع آخر من المحرر، فقد يعطي مجالا للاعتراض عليه من انه لا يشمل رضاه على ما جاء بعد التوقيع من البيانات وشروط، غير أن الرأي السائد لدى الفقه ذهب إلى أن للمحكمة سلطة واسعة في تقدير مدى الاعتداد بالتوقيع، تبعا لما تستخلصه من ظروف الدعوى، لان القانون لم يشترط مكانا محددا للتوقيع على المحرر
 ، وبالتالي يمكن للمحكمة أن تعتد بالتوقيع حتى إذا ورد في الحاشية أو في أعلى السند، وخاصة إذا كان لا يوجد متسع لوضع التوقيع في أسفله، في حين ذهب جانب من الفقه 
إلى أن التوقيع في الهامش أو في ذيل المحرر لا يعد كافياً للاعتداد به 
، في تعبيره عن ارتباط صاحبه بمضمون المحرر والتزامه بما ورد فيه . 

وقد استقر القضاء المقارن على أن يوضع التوقيع في نهاية الكتابة حتى يكون منسحبا على جميع البيانات المكتوبة بمضمون المحرر، فمثلاً قضت محكمة النقض المصرية بأنه يتعين أن يرد التوقيع في نهاية المحرر بشرط نسبته إلى صاحبه، ودليل على إرادة ألالتزام به، ومع ذلك يعد التوقيع كافيا كدليل على رضاء الموقع بالالتزام بمضمون المحرر وإقراره له 
، حتى إذا ورد التوقيع في أي موضع أخر من المحرر طالما كان مقترنا بما يؤكد قصد الموقع الارتباط به .

كذلك يلزم أن يرد التوقيع الخطي مباشرا على المحرر وهو ما قضت به محكمة النقض الفرنسية، حيث رفضت اعتبار النسخة الموقعة بالكربون أصلا في ذاتها واعتبرتها مجرد صورة منقولة من الأصل
 ، وقد أيد الفقه الفرنسي هذا القضاء استناداً إلى أن التوقيع بالكربون لا يتضمن اقراراً من الموقع لمحتوى السند، وبالتالي قد تختلف النسخة الموقعة في مضمونها عن النسخة الموقعة باليد مباشرة ، في حين قضت محكمة النقض المصرية بخلاف ذلك ، فقد قررت بأنه إذا حصل التوقيع بالكربون على أكثر من نسخة، فإن كلا من تلك النسخ الموقع عليها بالكربون تعتبر محرراً قائما بذاته وله حجيته في الإثبات لا مجرد صورة منه 
.

المبحث الثاني
أهم صور التوقيع ألالكتروني

    نظراً لما افرزه التطور التقني في مجالات الاتصالات الالكترونية، وما أسفر عنه التطور التكنولوجي في مجال نظم المعلومات، فقد ظهرت صور عديدة للتوقيع الالكتروني بهدف تلافي أي قصور في أنظمة تأمين استخدامات شبكة الانترنت، والعمل على منع عمليات الاحتيال الالكتروني، وتختلف صور التوقيعات الالكترونية فيما بينها من حيث درجة الثقة، ومستوى ما تقدمه من ضمان بحسب الإجراءات المتبعة في إصدارها وتأمينها والتقنيات التي تنتجها، وتعتبر أهم صور التوقيع الالكتروني المعروفة وأكثرها انتشارا حتى الآن، هي التوقيع بالخط الرقمي، والتوقيع بالخواص الذاتية " البيومتري " والتوقيع الرقمي، وهي على التفصيل التالي:-
1.التوقيع الخطي الرقمي :ـ تتمثل هذه الصور في نقل التوقيع الخطي إلى الحاسوب عن طريق التصوير بالماسح الضوئي Scanner أو باستخدام القلم الالكترونيop- Pen    وتخزينه على دعامة الكترونية، فمثلا عن طريق الماسح الضوئي يتم نقل التوقيع الخطي الى الحاسوب . حيث تتحول العلاقة الخطية إلى صورة تحفظ في شكل ملف، وهو ما يعني أن ذلك التوقيع يظهر على جهاز الحاسوب في شكل صورة الكترونية للتوقيع الخطي، ثم يمكن للشخص أن ينقل هذه الصورة إلى الملف أو الرسالة المراد إضافة التوقيع اليها عبر الانترنت، كما يمكن تخزينها على أي دعامة الكترونية أو مغنطيسية محمولة مثل الأقراص المرنة أو المدمجة، على نحو يتيح للموقع استخدامه في التوقيت الذي يختاره في التوقيع على أي عقد أو محرر الكتروني 
 .
  ويرى جانب من الفقه ان هذا التوقيع لا يحقق المصدقية الكافية من الناحية القانونية، لأنه  لا توجد تقنية تؤدي إلى ربط التوقيع بالمحرر الالكتروني " الرسالة " ، وبالتالي يستطيع المرسل اليه الاحتفاظ بنسخة من التوقيع التي كانت على أحد المحررات التي وصلت اليه ، ثم يعيد وضعها على أي محرر الكتروني آخر، ثم يدعي أن التوقيع نقل ووضع على هذا المحرر الأخير، وأرسل عبر شبكة الاتصالات المفتوحة " الانترنت " بواسطة صاحب التوقيع الفعلي
 ، ومع ذلك يرى البعض انه بالإمكان تفادي هذا النقد عن طريق استخدام نظام المفتاح العام، الذي يستخدم في عمليتي التشفير وفك التشفير لإرسال التوقيع عن طريق شبكة الانترنت إلى احد الإطراف، واستلامه من قبل الطرف الأخر بطريقة سرية ومأمونة، بالإضافة إلى إيجاد جهة تصديق معتمدة يمكن الرجوع إليها للتحقق مقدما من شخصية منشئ التوقيع قبل الدخول معه في التعامل
 . 
  كما يمكن استخدام القلم الالكتروني في نقل التوقيع الخطي إلى الحاسوب، ويتطلب هذا التوقيع استخدام قلم الكتروني حساس
، يمكنه الكتابة على جهاز الحاسوب المعد لهذا الغرض، وذلك عن طريق قيام الموقع بوضع توقيعه يدويا من خلال استخدام القلم الالكتروني على شاشة الجهاز ويخزن كمجموعة من القيم الرقمية التي يمكن ان تضاف إلى رسالة البيانات .

   ولكن لهذا النوع من التوقيع عيوب أيضا فهو محدود الانتشار بسبب التكلفة المرتفعة الناجمة عن ضرورة اقتناء أجهزة حاسوب ذو مواصفات فنية لتطبيقه، قد لا تكون في متناول الكافة، يضاف إلى ذلك أنه لابد من التحقق من صحة التوقيع بالقلم الالكتروني في كل مرة يتم فيها التوقيع بهذه الصورة، وذلك يتطلب تدخل طرف ثالث توكل إليه مهمة التحقق مقدما من شخصية الموقع، وتسجيل نموذج لتوقيعه من اجل إجراء المطابقة، للتحقق لاحقا من صحة التوقيع الذي وضعه على المحرر من عدمه
.  

التوقيع باستخدام الخواص الذاتية ( التوقيع البيومتري ) :ـ يقوم هذا الشكل من التوقيع على تكنولوجيا " العلم البيومترولوجي " المعنية باستخدام الخواص المميزة بكل شخص، وهى تدخل ضمن تكنولوجيا البصمات والخواص الحيوية والطبيعية التي تعتمد على الصفات والخواص الفيزيائية والطبيعية والسلوكية، وتختلف هذه الصفات والخواص من شخص إلى أخر، فهي خصائص ذاتية يمكن تحديد هوية الأشخاص من خلالها . 

 ويتطلب استخدام هذه الطريقة في التوقيعات الالكترونية ، أخد صورة دقيقة من الخواص مثل بصمة الاصابع، وبصمة الشفاه، ونبرة الصوت ، ودرجة ضغط الدم، وشبكية العين وغيرها من الصفات الجسدية والسلوكية وتخزينها بصورة مشفرة بذاكرة الحاسوب لدى جهة مختصة، تتولى مهمة الاحتفاظ بسجل عن الشخص يتضمن الخصائص البيومترية المميزة له، حتى يمكن الرجوع إليها عند الحاجة، والهدف من تشفير تلك الخواص حتى لا يستطيع أي شخص اختراق نظم المعلومات ومحاولة العبت بتلك البيانات أو تغييرها، مع إمكانية إعادة فك الشفرة عند الحاجة 
.

  وعندما يرغب أي شخص في التعاقد عبر الانترنت في توقيع المحرر المثبت لهذا التعاقد باستخدام هذا الشكل من التوقيع، تقوم الجهة التي يحتفظ لديها بسجل للخواص البيومترية بأجراء عملية المطابقة لمستخدم التوقيع مع الصفات والخواص التي تم تخزينها على جهاز الحاسوب، وإذا تبين هناك اختلاف بينهما مهما كان بسيطاً فلا يمكن الدخول على سجل الخواص البيومترية .

  لذلك هذا النوع رهين بتأمين الثقة في ايجاد التنكولوجيا التي تؤمن انتقاله بدون القدرة على التلاعب
، لأنه ثبت في العمل انه يمكن أن تخضع الذبذبات الحاملة لنبرة الصوت أو بصمة الاصبع للتزوير سواء، بطريق النسخ وإعادة الاستعمال، أو بادخال تعديلات عليها، فمثلاً يمكن تقليد بصمة الاصبع باستخدام بصمات بلاستكية أو مطاطية ، كما يمكن تسجيل بصمة الصوت وإعادة بثها، بالإضافة إلى ذلك يؤخذ على استخدام التوقيع البيومتري تكاليفه الباهضة، حيث يحتاج إلى إمكانيات مادية ضخمة من اجل تمكين مستخدمي تقنيات الاتصال الالكتروني من استخدامه
 . 

  والجدير بالذكر أن التوقيع البيومتري بالرغم من انه يمكن أن يسمح بتحديد هوية صاحب التوقيع، فإنه لا يضمن بالضرورة التعبير الصحيح عن الرضا الموقع بالالتزام بمضمون ما تم التوقيع عليه، لأنه قد لا يتوفر لديه نية التوقيع رغم إتمامه، فمثلاً قد يجبر الشخص على الوقوف أمام الجهاز بعمل مسح الخواص البيومترية، ومن ثم اخذ بصمته دون رضاه أي تحت التهديد والإكراه، وفي هذه الحالة يكون التوقيع الناتج عن تلك العلمية رغم تحديده لهويته ناشئا عن إرادة غيره حقيقته
. 

  ومع ذلك يمكن سد شكوك احتمالات التزوير والوثوق في التوقيع البيومتري، من خلال تأمين نظام معلوماتي آمن يوفر الحماية والأمن، وعن طريق الاستعانة بجهات معتمدة مرخص لها بالتصديق عليه، تخضع لرقابة الدولة أو أن تدار تحت إشرافها، حيث تضمن التحقق من شخصية الموقع والحفاظ على سرية هذا التوقيع وحمايته
 .

1- التوقيع الرقمي: يتم إعداد التوقيع الرقمي من خلال تحويل المحرر والتوقيع من نمط الكتابة العادية إلى معادلة رياضية وأرقام عن طريق استخدام العمليات الحسابية واللوغارتيمات، بحيث يتم إعادة المحرر قبل تصديره للمرسل إليه في شكل يختلف عن البيانات والمعلومات الأصلية الواردة به، مع ربط هذا المحرر بمفتاح معين، على نحو لا يمكن لأي شخص أن بعيده إلى صياغته المقرؤة عدا الشخص المستلم وحده من خلال فك التشفير المطلع عليه(
).
  والجدير بالذكر تشمل عملية تحويل المحرر العرفي بطريق التشفير، الكتابة والتوقيع في آن واحد، وذلك بتغيير المعلومات والبيانات مضمون المحرر الى رموز غير مفهومة، بالإضافة إلى تحويل التوقيع المؤشر به على المحرر نفسه إلى خطيا- هو الأخر- إلى أرقام يستوي ان يكون التوقيع التقليدي في صورة إمضاء بخط اليد أو بصمة إصبع، ولكن بمجرد تشفير المعلومات والتوقيع لا يستطيع الأشخاص غير المرخص لهم من الاطلاع على تلك المعلومات  فهم تلك الرموز والأرقام، لأنه لا يمكنهم استخدام مفتاح فك التشفير الذي بعيد المعلومات المشفرة والتوقيع الرقمي إلى صيغتيهما الأصلية، فالتشفير هو الذي يكفل سرية التوقيع الرقمي، والذي يمثل الوسيلة الأساسية لضمان توفير الثقة والأمن للمعاملات المنعقدة عبر شبكة الاتصالات المفتوحة" الانترنت".
   وينشأ التوقيع الرقمي ويتم التحقق من صحته باستخدام التشفير(
)، فمثلا إذا أراد الموقع إرسال رسالة عبر شبكة الانترنت فيقوم بتحويلها إلى رموز أو معادلة رياضية غير مفهومة ، ويجب أن يضيف توقيعه عليها، وذلك بتشفيره وإضافة أرقام تمثله، ثم إرسالها للشخص المرسل إليه، وفى هذه الحالة يستطيع المرسل إليه استلام الرسالة، والتحقق من صحة التوقيع الرقمي باستخدامه مفتاح فك التشفير الذي يكون على علم به ويطلق عليه بالمفتاح العام، أما إذا أراد المرسل إليه التحقق من سلامة الرسالة، فإنه يستخدم نفس برنامج التشفير لإنشاء رسالة أخرى، تم يقارن بينهما فإذا كانتا متطابقتين، فهذا دليل على أن الرسالة وصلت إليه دون تغيير، أما إذا تبين أن هناك اختلاف بين الرسالة المستلمة، والرسالة  التي أنشاها المرسل إليه، فان ذلك يعنى قد تم اختراق مفتاح فك تشفيرها من الغير ( القراصنة)، ولحق بها تعديل أو تحريف بعد إرسالها إلى المرسل إليه(
).

  ويرتبط التوقيع الرقمي بالتشفير ارتباطاً عضوياً، والتشفير كما أسلفنا-هو عملية تغيير في بيانات الرسالة وتحويلها إلى مجموعة من الأرقام والرموز، وفيما يخص التوقيع الرقمي فإن أسلوب التشفير السائد يتحدد في نوعين أولهما يسمى بالمفتاح المماثل أو المفتاح العام(
)، وفى هذا النوع من التشفير يستخدم كل من المرسل والمستقبل ذات المفتاح السري لتشفير الرسالة، وفك تشفيرها، بحيث يستطيع المرسل إليه عند استلامه الرسالة المشفرة فك الشفرة وإعادة تحويلها إلى شكلها الأصلي المفهوم، ومن تم التعرف على هوية المرسل ومضمون الرسالة، ويتطلب هذا النوع من التوقيع منذ البداية اتفاق كل من المرسل والمرسل إليه على مفتاح الشفرة الذي سيتم استخدامه ويستلزم المحافظة على سرية هذا المفتاح طوال فترة استخدامه، لان من أهم عيوب هذا النوع من التشفير تكمن في عملية تبادل المفتاح بين أطراف التعامل، وقد يؤدي ذلك إلى تسرب مفتاح فك الشفرة واختراقه على ايدى القراصنة والمنافسين، غير أن هذا المفتاح لا ينتج أي اثر قانوني إلا مع المفتاح الخاص على التفصيل الوارد أدناه .

    أما بالنسبة للطريقة الثانية يستخدم في التشفير مفتاحان احدهما خاص، والآخر مفتاح عام(
)، مرتبطين معا في عملهما وكل منهما يكمل الأخر، ولكن من غير الممكن التعرف على احد المفتاحين من خلال المفتاح الأخر، حيث يتركب المفتاح الخاص(
)، من مجموعة من الرموز والأرقام التي يمكن تخزينها على بطاقة الكترونية، ويتم الوصول إليه عن طريق الرقم الشخصي لصاحبه، ولا يكون هذا المفتاح معروفاً إلا للموقع فقط أو المرسل والذي يظل ، محتفظاً بسريته وباستمرار، بحيث يكون هو الوحيد فقط القادر على الدخول عليه واستخدامه وفك السرية" الشفرة" و يستخدم هذا المفتاح لتشفير الرسالة وفك شفرتها.

    أما المفتاح العام فانه يتكون أيضا من رموز وأرقام، ويكون متاحا للمتعاقد الآخر، وكل من يرغب في قراءة الرسالة عبر الانترنت، يستخدم هذا المفتاح لإرسال الرسالة واستلامها والتحقق من صحتها من قبل المستلم بطريقة سرية ومأمونة(
).
المبحث الثالث

قدرة التوقيع الالكتروني على تحقيق وظائف التوقيع
   يشهد العالم في الوقت الراهن تقدماً في استخدام تقنيات الكتابة والتوقيع في الشكل الالكتروني، لذلك بات من الضروري في ظل هذا الواقع إعادة النظر في القواعد المتعلقة بإثبات التصرفات القانونية، من اجل إفساح المجال للاعتداد بالأشكال الحديثة للتوقيع، غير ان ذلك يثير التساؤل حول مدى إمكانية تطويع فكرة التوقيع، حتى يمكنها أن تتلاءم مع تلك المستجدات، وللإجابة على هذا الاستفسار يقتضي الأمر الرجوع إلى الوظائف التي يؤديها التوقيع في الإثبات، ثم التعرف على مدى نهوض الوسائل الحديثة المستخدمة في التوقيع بذات الوظائف، حتى يمكن التحقق من التقنيات التي يعول عليها في أداء تلك الوظائف، وإضفاء بالتالي الحجية القانونية المقررة للتوقيع الخطي عليها، أخذا في الاعتبار أن الثقة في التوقيع ترتبط بمدى قيام تلك الوسيلة بأداء وظائفه .

    ومن المستقر فقها
 وقضاء
، أن التوقيع التقليدي يؤدي دوراً وظيفياً مزدوجاً، فمن ناحية يقود إلى التعرف على هوية الموقع وتمييزه عن غيره، وهو من ناحية أخرى يعبر عن انصراف إرادة الموقع إلى الإقرار بالمحرر والالتزام بمضمونه، ولكن بالنظر إلى أن التوقيع الالكتروني ينشأ على وسيط الكتروني غير مادي، مع انفصاله عن شخص الموقع، ثم تداوله عبر شبكة الاتصالات المفتوحة " الانترنت"      

   فإن جميع هذه المعطيات قد تثير الشك حول مصداقيته في ضمان ارتباطه بالمحرر، الآمر الذي من شأنه أدى إلى بروز وظيفة ثالثة للتوقيع الالكتروني، تتمثل في ارتباط التوقيع بالمحرر حتى يمكن التحقق من سلامة مضمونه أثناء التعامل
 . لذلك نبحث تفصيلاً مدى قدرة التوقيع الالكتروني على النهوض بهذه الوظائف الثلاث على التفصيل الآتي :ـ 

أولاً فعالية التوقيع الالكتروني في تحديد هوية صاحبه :- 

     الحقيقة أن الشرط الجوهري للتوقيع في هذا السياق لا يتعلق بالاتصال المادي بين التوقيع في ذاته، وبين صاحبه، وإنما يكمن في مدى قدرة التوقيع على تحديد هوية الموقع وتمييزه عن غيره، بصرف النظر عن شكله او وسيلة إصداره، لذلك في هذا الإطار اتجه واضعوا القانون النموذجي للتجارة الالكترونية عام 1996م إلى تحديد الضوابط التي يجب أن تتوافر في التوقيع في شكله الالكتروني، حتى يكون قادراً على أداء وظائف التوقيع التقليدي ، حيث نصت المادة السابعة منه المعنية بتحديد مصطلح التوقيع على انه " عندما يستلزم القانون توقيع شخص ما ( على المحرر ) فإن رسالة البيانات تعتبر مستوفية لهذا الشرط إذا أ- استخدمت طريقة لتحديد هوية ذلك الشخص والتدليل على موافقته على المعلومات الواردة ضمن رسالة البيانات.ب-  إذا كانت تلك الطريقة جديرة بالتعويل عليها بالقدر المناسب للغرض الذي أنشئت أو أبلغت من اجله رسالة البيانات وفي ضوء كل الظروف .." يستفاد من هذا النص أن كل تقنية تمكن من تحديد هوية الشخص وتميز شخصيته على نحو قاطع ويقيني، وتبين موافقته على مضمون المحرر، وتكون كفيلة بالمحافظة على المعلومات التي يحويها المحرر، فإنها تكون مستوفية للشروط المتطلبة للتوقيع ويمكن الاعتماد عليها كدليل في الإثبات، وهي مسالة موضوعية تخضع لتقدير محكمة الموضوع
، مع الأخذ في الاعتبار أن استخدام تقنيات التشفير والمفتاح اللامتماثل لأغراض التوقيع، تفسح المجال أمام استيفاء وظيفة تحديد الهوية بفعالية وبشكل مؤكد، بشرط حفظ المفاتيح السرية في ظل ظروف آمنة، وان الأنظمة التشفيرية العالية الأداء غير قابلة من الناحية العملية للانتهاك، وتملك القدرة على مقاومة كل محاولات القرصنة والاختراق التي يمكن أن تتعرض لها، مما يجعلها في مأمن من مخاطر التزوير والتلاعب .

     غير أن وظيفة تحديد هوية الموقع أخذت اتجاهاً آخر في الاتصالات الالكترونية مختلفا عما عليه الوضع في البيئة الورقية ،الأمر الذي من شأنه أن يؤدي إلى تغيير حقيقي في الغاية من التوقيع
 ، فمثلا بالنسبة للتوقيع الخطي تعتبر وظيفة تحديد الهوية أمرا ثانويا، وأن ذلك لا يثار إلا في وقت لاحق للعملية التعاقدية في حالة حدوث نزاع بالخصوص بين المتعاقدين ، كما لا يعول القانون علي أن يكون التوقيع مقروءاً، بل يستوي أن يتم اختصاراً من الحروف الأولى للاسم أو من علامة مميزه أو رمز للاسم يميز الموقع عن غيره
، فالتوقيع  صحيح في جميع الأحوال من الناحية القانونية ، كما أن هناك عوامل أخرى  تساعد على تحديد الهوية كالعلاقات السابقة والمعرفة الشخصية بين الإطراف، وتقديم مستندات إثبات الهوية المستخرجة من سلطات رسيمة، وخاصة في حالة المنازعة حول وجود الالتزام أو نطاقه ، أو عندما تكون وظيفة تحديد هوية الموقع مطلوبة لإثبات الحضور المادي للإطراف لحظة التوقيع ورضائهم عن مضمون المحرر .
   أما بالنسبة للتوقيع الالكتروني فإن تحديد الهوية للموقع يتم في وقت سابق على أبرام العقد، ويعود ذلك إلى أن التعامل عبر شبكة الانترنت يتم بين أشخاص غالبا لا يعرف بعضهم البعض، لذلك التوقيع يكون مطلوبا لاستيفاء وظيفة تحديد هوية الموقع ، فمثلا استخدام المفتاح اللامثماثل وايرده ضمن بيانات العرض "الإيجاب"، أو الدعوة إلى التعاقد يؤدى إلى التثبت والتحقق من هوية الموقع، بشكل مؤكد قبل الدخول معه في تعاقد، ومن هذا السياق أصبح التوقيع الرقمي يلعب دوراً حاسماً في تحديد هوية الموقع، على نحو يتيح التأكد من التعبير الصحيح والمؤكد لرضائه، كما انه من خلال التطورات التي لحقت تنظيم سلطات التصديق على التوقيعات، فإنه يمكن القول أن التوقيع الرقمي يتجه نحو القيام بدور فعال  ليس فقط في مجال الإثبات، بل على مستوى  تكوين العقد أيضا.

  باختصار التوقيع الالكتروني المعتمد على تقنيات التشفير يؤدى وظيفة تحديد هوية الموقع  بصورة مؤكدة.
 كما هو الحال في التوقيع الخطى، وغير أن هناك اختلاف في لحظة تدخله لأداء هذه الوظيفة، وموضوع هذا التدخل، فمن ناحية لم يعد يمكن تصور التوقيع على انه تأكيد لاحق  لأغراض الإثبات،وإنما أصبح اشترط لتمييز الموقع عن غيره ومن ثم شرطاً لإثبات المعاملة، ومن ناحية اخرى أصبح التوقيع الالكتروني معتمداً على التشفير وهذا من شأنه أن يسمح بالاستدلال على هوية الموقع على نحو مؤكد، وبالتالي لم يعد يوجد مجال للانتظار حتى ينشب نزاع للبحث في مدى صحة التوقيع كما هو الحال بالنسبة  للتوقيع الخطى. 
ثانياً : اتصال التوقيع بالمحرر الالكتروني: بالنسبة للتوقيع الخطي لكي يتمكن من أداء وظيفته في إثبات  إقرار الموقع بما ورد في مضمون المحرر يتعين أن يكون هذا التوقيع متصلا اتصالا مادياً ومباشراً بالمحرر المكتوب
 .ذلك أن واقعة كتابة التوقيع على المحرر نفسه هي التي تمنح التوقيع  آثره، والجديرة ذكره أن استخدام الورق فى كتابة المحررات المعدة للإثبات يتحقق معه اتصال التوقيع بالمحرر اتصالا ماديا وكيميائيا على نحو لا يمكن  معه فصل احدهما عن الأخر إلا بإتلاف المحرر أو بإحداث تعديل في التركيب الكيميائي للأحبار أو مادة الأوراق المستخدمة وفى هذه الحالة يسهل اكتشاف ذلك سواء من خلال المناظرة او الاستعانة بالخبرة الفنية بالخصوص 
.وبعبارة أخرى أن الرابطة بين التوقيع والالتزامات المتضمنة بالمحرر بالمعنى المتقدم، هي التي يفترض بمقتضاها أن يكون صاحب التوقيع على بينة من أمره، عالما بمضمون المحرر قاصدا إجازة ما ورد فيه والتزامه به، بالتالي إذا انتفت هذه الرابطة فقد المحرر حجيته في الإثبات، وعادة تنفي هذه الرابطة إما بانكار الشخص التوقيع المنسوب إليه إذا تحقق القضاء من ذلك،
 أو بسبب أمية الموقع إذا اقتنع القاضي ان مجرد التوقيع لا يقوم بذاته دليلاً كافياً على رضائه، كما تنتفى الرابطة أيضا بين المحرر والتوقيع إذا صدر في صورة غير مألوفة كأن صدر فى صورة ختم مطموس
.
   أما بالنسبة للتوقيع الالكتروني نظراً للطبيعة اللامادية المتسمة بها المحررات الالكترونية، مع الأخذ في الاعتبار أيضا أنها تجرى عبر شبكة الاتصالات المفتوحة، فان الرابطة التى تقوم بين  التوقيع الالكتروني والمحرر الالكتروني ليست رابطة مادية كما هو  الحال بالنسبة للمحررات الموقعة بخط اليد، وإنما هي رابطة منطقية 
 ترتبط بكفاءة التقنيات المستخدمة فى أنشاء التوقيع، وتوفير مقتضيات تأمينية والثقة فيه،بل وتأمين ارتباطه بشكل  لايقبل  الانفصال  عن المحرر، لان في البيئية الالكترونية لا يمكن افتراض توافر الاتصال بين التوقيع والمحرر الالكتروني، ويرجع ذلك إلى لانفصام الرابطة المادية الملموسة بين ذلك التوقيع والبيانات التي تضمنها المحرر الالكتروني، وبالتالي وجب البحث في توفير وسيلة" تقنية" موثوق بها يتحقق بها اتصاله بتلك البيانات، وبعبارة اخري إن توافر الرابطة المنطقية بين التوقيع الالكتروني المحرر الذى يرتبط به يعتمد على تحديد التقنيات  التي  يتحقق بموجبها ارتباط رضا الموقع  بمضمون المحرر الالكتروني وإقراره له . 
   وواقع الأمر هنا لا صور للتوقيع الالكتروني كالتوقيع بالقلم الاكترونى لا يتيح  في  الوقت الحاضر الارتباط بالمحرر الالكتروني بشكل مؤكد، فى حين اللجؤ إلى التوقيع الرقمي  المعتمد على التشفير، وخاصة المفتاح اللامتمائل يؤدى دورا بالغ  الأهمية في  توفير  الارتباط المنطقي بين التوقيع والمحرر علي نحو لا يمكن فصل هذه الرابطة ، ولا يمكن لأحد غير صاحبه التدخل بتعديل  مضمون المحرر
، وذلك بسبب تحصينه ضد القرصنة ومقاومة الانتهاكات من خلال المفتاح الخاص المعتمد من أحد مقدمى خدمات التصديق اللاكترونى  المرخص له بذلك، والذي يتولى  فضلا عن ذلك إصدار شهادة بصحة التوقيع وارتباطه بالمحرر الالكترونى  يطلق  عليها  بشهادة  التصديق الاكترونى 
 . 
   أما فيما يخص متانة ودوام الرابطة بين التوقيع والمحرر فبالنسبة للمحرر الورقى يمكن لمس ذلك بصورة واضحة وبالعين المجردة ، حيث عملية التوقيع على المحرر الورقى هي  التي  تترك أثرا واضحا للتوقيع  عليه، ويتحقق معه اتصال التوقيع  بالمحرر على نحو لا يمكن فصل احدهما عن الأخر إلا بإتلاف المحرر، أو باحداث تعديل في التركيب الكيميائي للحبر المستخدم أو الورق المدون عليه بيانات المحرر، بما يؤدى  إلى محو وأزاله التوقيع دون الحاق اي اثر على إتلاف الأوراق ، بينما في البيئة الالكترونية ، فان التقنية  المستخدمة  في التوقيع  وخاصة  التوقيع الرقمي هي التي تكفل استدامة ومتانة تلك الرابطة 
.
  باختصار أن من شأن اللجوء إلى استخدام  التوقيع الرقمي المعتمد على التشفير اللامتمائل ـ بحكم  تكوينه  اليقينى ـ ان  يوفر ارتباطا استدلاليا  قويا  بين الموقع ومحتوى المحرر الاصلى ، وفى  الوقت ذاته  يعتبر دليلا على انصراف  إرادة الموقع إلى الالتزام  بمضمون المحرر
 .
ثالثا: التحقق من سلامة مضمون المحرر: لقد برزت وظيفة  ثالثة للتوقيع وهى التحقق من  سلامة مضمون المحرر، وتلعب الدعامة الورقية دورا أساسيا وحاسما في القيام بهذه الوظيفة  بالنسبة  للتوقيع الخطى ، حيث تتأكد هذه الوظيفة من خلال ما تقدمه الدعامة الورقية  من  ضمانات بالخصوص ومنها عدم قابلية تحريف مضمون المحرر، لأن كل كشط أو تزوير يترك آثره على الحامل الورقى، وبالتالي يمكن اكتشافه بسهولة سواء عن طريق المناظرة أو من خلال الاستعانة بأهل الخبرة الفنية إذا  كان التزوير متقنا. كما يكفل المحرر الورقي عدم المساس بمضمونه الموقع لعدم قابلية انفصال المحرر عن الدعامة مما يحول دون التنصل من الالتزامات الواردة بهذا  المضمون حيث لا يجوز أن يتم انفصال الرابطة بينهما إلا في الحالات التى يسمح بها القانون، كما في حالة إنكار الشخص لتوقيعه وما في حكمها، وكذلك يتميز الحامل الورقى بصفة الدوام وخاصة إذا تم  حفظه في ظروف تخزين مناسبة، مما يقلل فرص تعرضه للتلف، ويظل نأفذاً إلى حين انقضائه بالتنفيذ أو بالتقادم . 
  أما فيما يتعلق بالوسيط الاكترونى فإنه بالمقارنة بالضمانات التي تقدمها الدعامة الورقية فإن الأمر يختلف تماماً بالنسبة للتوقيعات الالكترونية، لأن كفالة توفير الأمان ينصب على الالتزامات والبيانات الو رادة بمضمون المحرر عبر الشبكة المفتوحة للاتصالات ، وليس للدعامة الالكترونية ذات الطابع اللامادي، ويعود ذلك لانفصال الدعامة عن مضمون المحرر.
  كما أن الأمان لمضمون المحرر لا توفره الدعامة الالكترونية، وإنما يتحقق بواسطة تقنيات التوقيعات الالكترونية الموثوقة على المحررات الالكترونية المتصلة بها، لكونها تلعب دوراً بالغ  الأهمية في توفير الارتباط بين التوقيع الالكتروني والمحرر على نحو لا يمكن انفصال هذه الرابطة إلا من خلال أو تدخل صاحبه فقط. 
المبحث الرابع

الشروط الخاصة بقبول التوقيع الالكتروني في القانون الفرنسي

يعتبر التوقيع الالكتروني عنصراً جوهرياً في المحرر العرفي الالكتروني، وأن الكتابة في الشكل الالكتروني وحدها لا تمنحه القيمة القانونية للدليل الكتابي الكامل في الإثبات، مع ذلك استلزم القانون الفرنسي توافر عدة شروط في التوقيع الالكتروني، على أن تتوافر هذه الشروط مجتمعة حتى يكتسب الحجية القانونية المقررة للتوقيع التقليدي، وهذه الشروط هي :ـ 
1. تحديد هوية الموقع وتمييزه عن غيره :ـ يتمثل التوقيع الالكتروني في استخدام حروف وأرقام أو رموز أو اشارات تسمح بتحديد هوية الموقع، وهو ما نصت عليه المادة 1316/4 مدني فرنسي الجديدة بقولها " إذا كان التوقيع الكترونيا يتألف من استخدام وسيلة أمنة لتحديد هوية الموقع، " يستفاد من ذلك أن المشرع الفرنسي لم يحدد صور التوقيع الالكتروني المعتمدة على سبيل الحصر ، وإنما ترك المجال مفتوحا لاستقبال تقنيات توقيع أخرى يسفر عنها التطور التكنولوجي مستقبلاً، إذا استطاعت ان تنهض بوظائف التوقيع التقليدي ، وبعبارة أخرى إن إجازة المشرع التوقيع بتقنيات جديدة تتفق مع التطور التقني، يؤكد على حقيقة مفادها أن شكل التوقيع دائم التطور والتغيير على عكس وظيفته، فإنها تبقى دائما ثابتة كما هي على مر العصور .

 كما انه للاعتداد بالتوقيع في ترتيب آتارة القانونية ينبغي أن يتيح هذا التوقيع لإطراف العلاقة القانونية الآخرين تحديد هوية الموقع ، أما إذا لم يكشف التوقيع هوية صاحبه، ولم يكن محدداً لذاتيته فإنه لا يعتد به في إضفاء الحجية القانونية على المحرر لتعذر نسبة التصرف الوارد به لشخص معين .

2.ارتباط التوقيع بالمحرر :ـ نصت الفقرة الثانية من المادة 1316/4 مدني فرنسي " الجديدة " على انه " يتمثل التوقيع الالكتروني في استخدام وسيلة ... تكفل ارتباط التوقيع بالمحرر المتصل به، " يفهم من هذا النص انه يشترط في التوقيع الالكتروني لكي يؤدي وظيفته في 
اثبات ما ورد في مضمون المحرر، أن يكون متصلا بالمحرر على نحو لا يمكن فصله عنه، وأن يظل اتصال التوقيع بالمحرر مستمرا بما يمكن من حفظه واسترجاعه سليماً عند الحاجة طوال الفترة الزمنية الكافية لاستخدامه في الإثبات ، أي أن وسيلة التوقيع يجب أن توفر عنصري الارتباط الوثيق بالمحرر وكفالة الحفاظ على سلامة مضمونه أثناء التعامل خلال مدة نفاده، بحيث يتعذر اختراقه إلا بعلم ورضا الموقع، أي يظل ارتباط وسيلة التوقيع بالمحرر قائما الى أن ينقضي استخدام المحرر إما بتنفيذ الالتزام الوارد بمضمون المحرر او بسقوطه بالتقادم .

3. التعبير عن إرادة صاحب التوقيع: لقد اشترط القانون الفرنسي في التوقيع الالكتروني أن يعبر عن إرادة الموقع عن قبوله بالالتزامات التي يتضمنها المحرر، حيث نصت الفقرة الثالثة من المادة 1316/ 4 مدني فرنسي " الجديدة على هذا الشرط بقولها " يعبر التوقيع عن رضا الاطراف بالالتزامات المتولدة عن التصرف القانوني " ،مفاد هذا الشرط أن التوقيع على المحرر بمثابة تعبيرعن ارادة الموقع برضائه بمضمون المحرر وإقراره له. غير أن جانباً من الفقه يرى أن المشرع الفرنسي قد جانبه الصواب في صياغة هذا الشرط ، لان الرضائية في التصرفات القانونية هي التي تعمل على إنشاء القوة الملزمة للعقد ، وان نص المادة المذكورة يهدف فقط إلى الإشارة ان الرضا الذي يعبر عنه التوقيع يرتبط بالوقائع التي اثبتها المحرر الموقع 
.
4. سيطرة الموقع وحده على وسيلة التوقيع الالكتروني :ـ لقد ميز القانون الفرنسي بين مستويات الاعتراف بالتوقيع الالكتروني على أساس موثوقية الوسيلة المستخدمة في التوقيع، فمثلاً هناك التوقيع البسيط الذي لا يوفر من الضمانات سوى عدم إنكاره في الشكل الالكتروني 
 ، كما عرف القانون التوقيع المؤمن الذي يلزم أن يستوفي بعض المتطلبات التي من شأنها أن تكفل الأمان والثقة في التوقيع ، بما يمكنه من القيام بوظائف التوقيع الخطي، حيث استلزم القانون بالإضافة للشروط المنوه عنها أعلاه سيطرة الموقع وحده على تقنية التوقيع الالكتروني ، وهو ما نصت على صراحة الفقرة الثانية من المادة الأولى من المرسوم الصادر عن مجلس الدولة رقم 272/2001م بتاريخ 30/3/2001م بشأن وضع المادة 1316/4 في القانون المدني الجديدة موضع التطبيق والمتعلق بالتوقيع الالكتروني ، حيث نصت المادة المذكورة على انه " أن ينشأ التوقيع الالكتروني بواسطة وسائل يمكن الاحتفاظ بها تحت سيطرة الموقع وحده دون غيره "،يستفاد من هذا النص انه من الضروري توافرالضوابط الفنية والتقنية التي تمكن الموقع من السيطرة بشكل مباشر وحصري على الوسيط الالكتروني المستخدم في إنشاء التوقيع، بما يمكنه من انفراده باستخدامه دون سواه، ويمنع الغير من التعرف على تركيبه واختراقه . 

  وتتحقق سيطرة الموقع من خلال حيازته لأداة حفظ المفتاح السري الخاص به، والجدير ذكره أنه بمجرد حصول هذه السيطرة المباشرة والحصريه يترتب على ذلك بشكل قاطع ومباشر، انه إذا وضع التوقيع الالكتروني على محرر ما، فإنه يجعل التصرف القانوني المرتبط به ثابتاً في مواجهة المنسوب إليه التوقيع .

 ويتطلب سيطرة الموقع أيضا أن تكون لديه الوسيلة المناسبة لكشف أي تعديل أو تلاعب به يطرأ على معلومات رسائل البيانات الالكترونية الموقعة، ولقد أجاز القانون الفرنسي أنشاء أنظمة لتقديم خدمات التصديق الالكتروني تتحقق من سلامة المحرر وصحة التوقيع ونسبته لصاحبه في ظل استخدام تقنيات عالية، وبرامج أمنية للتأكد من المعلومات الواردة بالمحررات الصادرة عنه ، ويمكن القول أن حجية التوقيع في الإثبات ترتبط في جانب منها بالمنظومة التقنية المستخدمة التي تفسح المجال أمام تحقيق الأمان للمعاملات الالكترونية .

   كما يجب على الموقع أن يبذل عناية معقولة في المحافظة على سرية البيانات المكونة لتشفير توقيعه، وتفادي استخدامه استخداماً غير مأمون، وانه في حالة ثبوت وجود أي إهمال من جانبه تسبب في إفشاء أسرار مفتاح الشفرة ولم يتخذ الإجراءات المطلوبة ، الأمر الذي من شأنه سهل عملية التزوير ، فإن الموقع يعتبر مسئولا تفصيريا، ويلزم بتعويض الضرر الذي تسبب فيه للغير.

 5.الاستيثاق من مضمون المحرر الالكتروني :ـ لقد استلزم المشرع الفرنسي توافر موثوقية الوسيلة المستخدمة في التوقيع من اجل الاعتراف القانوني بالتوقيع الالكتروني، ومنحه الحجية المقررة للتوقيع الخطي في مجال الإثبات، حيث أشارت المادة 1316/4 مدني فرنسي، الجديدة " عقب تناولها لشروط قبول وسيلة التوقيع المستخدمة إلى افتراض موثوقية هذه الوسيلة الى ان يثبت عكس ذلك، بمجرد انشاء التوقيع الالكتروني الذي تتحدد بموجبه هوية الموقع ، ويضمن سلامة المحرر، وذلك بالشروط التي يحددها مرسوم يصدر عن مجلس الدولة الفرنسي، ويلاحظ على هذا النص أنه لم يشر إلى المقصود بالموثوقية، وإنما وضع قرينه بافتراض موثوقية الطريقة المستخدمة في التوقيع بقدر استيفائها للشروط التي يحددها المرسوم المنوه عنه، ولاشك أن هذا النص يعكس تخوف المشرع من منح ثقة مطلقة لنظام تصديق خاص بمقدمي خدمات التصديق الالكتروني .

  وفي ذات الاتجاه أكد المرسوم الصادر عن مجلس الدولة بتاريخ 30/3/2001م بشأن تطبيق نص المادة 1316/4 من القانون الفرنسي على افتراض موثوقية الوسيلة المستخدمة في التوقيع الالكتروني إلى أن يثبت عكس ذلك، غير أن هذا المرسوم لم يكتف بهذا الحد، وإنما ذهب أبعد من ذلك حين نص على شروط موثوقية تلك الوسيلة التي تتلخص في أن تنشأ هذه الوسيلة توقيعا الكترونيا مؤمناً، وضرورة أن يكون خاصا بالموقع، وأن ينشأ بواسطة وسائل يمكن أن يحتفظ بها الموقع تحت سيطرته، وأن يكفل رابطه مع المحرر المتصل به بحيث يمكن كشف أي تعديل لاحق على المحرر
، ثم أوجب المرسوم السالف الذكر أن ينشأ التوقيع الالكتروني المؤمن بفضل منظومة أنشاء توقيع الكتروني مأمونة، ومنظومة للتحقق من صحة التوقيع الالكتروني تعتمد على استخدام شهادة تصديق مؤهلة .

 وهكذا يتضح من أحكام النصوص المذكورة أن قرينه الموثوقية لا ترتبط إلا بتوقيع الكتروني مؤمن، أي التوقيع الذي يستوفي المقتضيات القانونية الواردة في المادة 1316/4 من القانون المدني ونصوص المرسوم المشار إليه المنفذة لها 
، أما إذا ثبت أن التوقيع الالكتروني المؤمن معيب فلا يعني ذلك انه عديم الفائدة القانونية، غير أن الفقه انقسم حيال هذه المسالة، فالبعض ذهب إلى انه يمكن أن يأخذ قيمة مبدأ الثبوت بالكتابة 
، والحكم ذاته ينطبق على التوقيع البسيط، فبالرغم من عدم تمتعه بقرينه التكافؤ مع التوقيع الخطي، فأنه يأخذ حكم مبدأ ثبوت بالكتابة ، لان الأولى اعماله ولا يمكن ان يكون عديم القيمة القانونية، ويمكن حينئذ أن يستكمل بأي وسيلة اثبات كالبينة والقرائن، في حين يرى البعض الأخر أن يترك تقدير حجية التوقيع الالكتروني المعيب وما يتوافر فيه من عناصر أمان لسلطة القاضي التقديرية
، في ضوء ظروف كل حالة على حدة، قياسا على ما قضت به المادة 228/1 الجديدة من قانون المرافعات المدنية الفرنسي، خاصة وان المرسوم الصادر بتاريخ 30/3/2001م مستمدا أحكامه من التوجيه الأوربي الصادر في 13 ديسمبر 1999م بشأن الإطار العام للتوقيعات الالكترونية، وأن ذلك التوجيه يلزم الدول الأعضاء ـ وفرنسا من بينهم ـ بعدم إنكار القيمة القانونية لوسيلة التوقيع الالكتروني وحجيتها في الإثبات لمجرد أنها وردت في الشكل الالكتروني، أو لا تعتمد على شهادة تصديق مؤهلة، أو صادرة بواسطة مقدم خدمات غير معتمد، أو لأنه لم ينشأ بواسطة منظومة أنشاء توقيع الكتروني " المادة الثانية من التوجيه .

  باختصار متى كان التوقيع الالكتروني المؤمن مستوفياً للشروط الواردة في الفقرتين الأولى والثانية من المادة 1316 /4 مدني، وأحكام المرسوم الصادر بتاريخ 30/3/2001م بشأن وضع هذه المادة الأخيرة موضع التطبيق ، فالتوقيع الالكتروني في هذه الحالة يكون موجبا بالأمان ومحلا للثقة، وهذا وقد استلزم هذا المرسوم الاخير انشاء جهة تختص بتقديم خدمات التصديق على التوقيع الالكتروني، كما تناول في ذات الوقت جملة من الاحكام تحدد نظام عملها، والتزاماتها ومسئولياتها.
الفصل الثاني
 حجية المحررات الالكترونية في القانون الليبي
  والواقع بالرجوع إلى أحكام نظام الإثبات في القانون المدني الليبي، تبين أنه  لم يطرأ أي تعديل عليها في شأن الاعتداد بالكتابة والمحررات الالكترونية والتوقيعات الالكترونية، ولكن المشرع الليبي أشار إلى ذلك في قانون المصارف رقم (1) لسنة 2005م المادة 97/3،2 منه، ولكن لم يتناول هذا القانون شروط وضوابط قبول كل منها في مجال الإثبات، حيث اكتفى نص المادة المذكورة في أشارة عابرة إلى إمكانية الاعتداد بالتوقيعات الالكترونية في مجال المعاملات المصرفية وما يتصل بها من معاملات، والاعتداد بمخرجات الحاسب الآلي على 
إنها بمثابة دفاتر تجارية، وفي جميع الأحوال يتعذر وضع هذا النص موضع التنفيذ لافتقاره للنصوص اللازمة لذلك، لان الأمر يتعلق ببناء نظام قانوني متكامل للإثبات الالكتروني.
   ولكن غياب النصوص التشريعية المتعلقة بتنظيم الإثبات بالكتابة والمحررات الالكترونية ، لا يعفي من أمكانية الاستعانة بالنصوص القائمة المنظمة لقواعد الإثبات التقليدية، على نحو يسمح بالأخذ بالمحرر الالكتروني كوسيلة إثبات، فمثلاً هناك حالات لا يلزم فيها وجود الدليل الكتابي الخطي للإثبات، وبالتالي يمكن الاستفادة منها كثغرات يمكن من خلالها الاعتداد بالمحرر الالكتروني في الإثبات، وهذه الحالات بعضها يرجع إلى مبدأ حرية الإثبات، ويرجع بعضها الأخر إلى وجود اتفاق بين الطرفين باستبعاد الدليل الكتابي الورقي . كما هناك حالات أخرى تعتمد على الاستثناءات الواردة على قاعدة وجوب الإثبات بالكتابة .

لذلك نبحث تفصيلاً حجية المحررات الالكترونية في الإثبات في القانون الليبي على النحو التالي:-
الفرع الأول: حجية المحررات الالكترونية في الإثبات طبقاً للقواعد العامة .

الفرع الثاني: حجية الوسائل الالكترونية في قانون المصارف .
الفرع الأول 
حجية المحررات الالكترونية في الإثبات طبقاً للقواعد العامة
 لاشك أن الكتابة تشغل مكانة كبرى في مجال إثبات التصرفات القانونية في القانون الليبي ، حيث منحت الكتابة الورقية حجية كاملة في الإثبات تفوق غيرها من الأدلة الأخرى لما تتمتع به من ضمانات، في حين لم تحظ الكتابة في الشكل الالكتروني بالاعتراف القانوني المناسب لها حتى الوقت الحاضر .

 ومن حيث أن هناك بعض الحالات التي لا يلزم فيها وجود الدليل الكتابي، فإنه يمكن استغلال هذه الاستثناءات كثغرة قانونية من خلالها الاعتداد بالمحرر الالكتروني في الإثبات .

  والواقع أن هذه الحالات يرجع بعضها إلى مبدأ حرية الإثبات، بينما يعود بعضها الأخر إلى الاستثناءات على قاعدة وجوب الإثبات بالكتابة، بالإضافة إلى ذلك هناك الاتفاقات المبرمة بين الأطراف التي تفضي باستبعاد الدليل الكتابي الورقي في الإثبات والاكتفاء بالمحرر الالكتروني.
وعلى ضوء ما تقدم نبحث تفصيلاً تلك الاستثناءات الواردة على مبدأ الاتبات بالكتابة، وذلك على النحو التالي :ـ

المبحث الأول: الاعتداد بالمحرر الالكتروني في الإثبات من خلال مبدأ حرية الإثبات .

المبحث الثاني الاعتداد بالمحرر الالكتروني في الإثبات من خلال الاستثناءات عل قاعدة وجود الدليل الكتابي .

المبحث الثالث الاعتداد بالمحرر الالكتروني في الإثبات من خلال الاتفاق على استبعاد قاعدة وجوب الدليل الكتابي .

المبحث الأول

الاعتداد بالمحرر الالكتروني في الإثبات من خلال مبدأ حرية الإثبات
  يأخذ المشرع الليبي بمبدأ حرية الإثبات في شأن المواد التجارية ايا كانت قيمتها، وفي شأن التصرفات المدنية التي لا تزيد قيمتها على مبلغ معين، فقد نصت على هذا المعنى المادة 387/1 من القانون المدني بقولها " في غير المواد التجارية إذا كان التصرف القانوني تزيد قيمته على عشرة دينارات أو كان غير محدد القيمة، فلا تجوز البينة في إثبات وجوده أو انقضائه ما لم يوجد اتفاق أو نص يقضي بغير ذلك " ، ومفاد مبدأ حرية الإثبات هو عدم تقيد المدعي في أثبات ما يدعيه بطريق معين من طرق الإثبات، وإنما يكون له إثبات ما يدعيه بكافة طرق الإثبات بما في ذلك شهادة الشهود والقرائن القضائية.

    وبعبارة أخرى يستطيع المدعي بموجب مبدأ حرية الإثبات، إثبات كافة التصرفات القانونية التجارية أيا كانت قيمتها، وكذلك إثبات والتصرفات المدنية التي لا تزيد قيمتها عن عشرة دينارات، بأي طريقة من طرق الإثبات ولا يتقيد بالدليل الكتابي .

ونبحث تفصيلاً مبدأ حرية الإثبات في مجال التصرفات التجارية والتصرفات المدنية التي لا تزيد قيمتها عن عشرة دينارات في مطلبين متتالين .
المطلب الأول

 مبدأ حرية الإثبات في المواد التجارية

  باستثناء التصرفات التجارية وما في حكمها، لقد فرض المشرع شرط الكتابة في إثبات التصرفات القانونية التي تزيد قيمتها عن عشرة دينارات، مما يعني انه يسود في المعاملات التجارية مبدأ حرية الإثبات، وبالتالي يجوز الإثبات في التصرفات التجارية بكافة طرق الإثبات ولو كانت قيمة التصرفات تزيد عن عشرة دينارات، حتى ولو انصرف الإثبات إلى ما يخالف أو يجاوز ما هو ثابت بالكتابة، وعلى ذلك فإنه يجوز إثبات التصرفات التجارية عن طريق شهادة الشهود والقرائن والدفاتر التجارية .

ويهدف مبدأ حرية الإثبات في المسائل التجارية إلى الاستجابة لما تقتضيه الحياة التجارية من تبسيط في إتمام التصرفات، كما يجد هذا المبدأ تبريره فيما يفرضه القانون التجاري على التجار من ضرورة أمساك دفاتر تجارية منتظمة يسجل فيها كل المعاملات وما يصدر بشأنها من مراسلات بدقة وانتظام .

وفي إطار مبدأ حرية إثبات التصرفات التجارية، وكنتيجة لذلك يرى جانب من الفقه انه يمكن الاستعانة بالمحرر الالكتروني بوصفه قرينه قضائية لإثبات وجود ومضمون التصرفات القانونية التجارية أيا كانت قيمتها، حتى ولو زادت قيمة التصرف عن النصاب المقرر بالإثبات بالبينة، التي تبرم عبر الانترنت وتقنيات وسائل الاتصالات الالكترونية الأخرى
، وهو ما يعني أن المتعاقد عبر الانترنت يستطيع أن يتمسك بالمحرر الالكتروني المثبت على دعامة غير ورقية، وان يقيم الدليل عليه في مواجهة الاطراف الأخرى بكل الحرية
.

  ويؤكد أنصار هذا الرأي على انه ليس ثمة أي تخوف او مخاطر من الاستعانة بالمحرر الالكتروني في اثبات التصرفات التجارية
، لان الأمر يخضع في جميع الأحوال لتقدير القاضي، الذي له أن يأخد بالمحرر الالكتروني إذا ما اقتنع به كقرينة قضائية، أو يطرحه جانبا إذا ما ساوره شك تجاهه، ويستند أنصار هذا الاتجاه إلى الفقرة الأخيرة من المادة الثانية من المرسوم رقم 1020 لسنة 1983م الصادر في 29/11/1983م تطبيقا للقانون رقم 353 بتاريخ 30/4/1983م بشأن الالتزامات المحاسبية للتجار وبعض الشركات
الفرنسية، فقد نصت هذه المادة على أن المحررات الالكترونية يمكن أن تحل محل الدفاتر التجارية وتحديداً دفتري اليومية والجرد، شريطة أن تكون هذه الدفاتر معرّفة ومرّقمة ومؤرّخة عند اعدادها بما يضمن حجيتها في الإثبات، شأنها في ذلك شأن الدفاتر المحررة بالطرق التقليدية، غير انه يلاحظ على هذا النص انه لا يضيف الجديد في هذا الشأن طالما الكلمة الأخيرة بشأن الاعتداد بالمحررات الالكترونية متروكة بيد القاضي وفقاً لقناعته بمدى انتظامها ودقتها .

 وهكذا يخلص أنصار هذا الاتجاه إلى القول أن الأخذ بمبدأ حرية الإثبات يفسح المجال أمام الاستعانة بفكرة المحرر الالكتروني في إثبات التصرفات التجارية دون أن يصطدم بعقبات عدم استيفائه اشتراطات الدليل الكتابي في مجال الإثبات، ولكن في هذا السياق يقتصر الاعتداد بالمحرر الالكتروني على فرضين هما .

1. التصرفات التجارية :ـ يكون العمل تجاريا إذا ابرمه تاجر لحاجة تجارته أو بمناسبتها، أو كان القصد منه المضاربة أو السعي لتحقيق الربح، او القيام بإعمال المقاولة وإنتاج وتداول السلع وتقديم الخدمات
، ومن ثم كل الأعمال التجارية تبرم بين التجار ولصالح تجارتهم تخضع لمبدأ حرية الإثبات، وكنتيجة لذلك يمكن الاستعانة بالمحرر الالكتروني بوصفه قرينه قضائية لإثبات وجود ومضمون التصرفات القانونية التجارية،غير أن الضوابط التي تحكم تطبيق مبدأ حرية الإثبات تقضي باستبعاد الاحتجاج بالمحرر الالكتروني من التصرفات الآتية:-
 1.هناك تصرفات تتم بين تجار، ولكن هذه التصرفات لا تتصل بالتجارة، أو هي إعمال مدنية بطبيعتها
، ومثل هذه التصرفات تخضع في أثباتها لقاعدة وجوب الكتابة ما لم تكن قيمتها لا تزيد عن عشرة دينارات وهو نصاب الإثبات بالبينة .  

2.أوجب المشرع الإثبات بالكتابة بالنسبة لبعض المسائل التجارية، مثل الأوراق التجارية وبعض العقود كعقد الشركة، وفي هذه الحالة لا يجوز الاستناد إلى المحرر الالكتروني في ظل عدم الاعتراف بالكتابة في الشكل الالكتروني كنظير وظيفي للكتابة الخطية في الإثبات، في ظل اشتراطات القواعد التقليدية لنظام الإثبات .

3.يجوز للتجار كأصل عام الاتفاق على أن يتم الإثبات وفقا للقواعد العامة في الإثبات، كاشتراط بالكتابة في المسائل التجارية التي تخضع لمبدأ حرية الإثبات
، وفي هذه الحالة لا يجوز الإثبات بالبينة أو القرائن بما في ذلك المحرر الالكتروني باعتباره قرينه قضائية .

2. الأعمال المختلطة:ـ يكون التصرف مختلطاً إذا كان احد طرفيه تاجراً يتعاقد لأغراض تجارته، والطرف الأخر غير تاجر كالمستهلك
، وفي هذه الحالة يستفيد غير التجار من قاعدة الإثبات الحر في مواجهة من يتعاقدون معه من التجار، لان مبدأ حرية الإثبات يسري في مواجهة فقط من كان التصرف تجاريا بالنسبة إليه، وترتيباً على ذلك بحق للطرف غير التاجر إثبات التصرفات القانونية في مواجهة التاجر بكافة طرف الإثبات أيا كانت قيمته، وبالتالي يكون للطرف غير التاجر وحده الاستعانة بالمحرر الالكتروني باعتباره قرينة قضائية، أما في مواجهة التاجر فيكون بإتباع القواعد المدنية في الإثبات، بحيث يلتزم التاجر بالإثبات كتابة إذا زادت قيمة التصرف عن نصاب الإثبات بالبينة .

  نخلص إلى القول أن مجال الاستعانة بفكرة المحرر الالكتروني لإثبات التصرفات التجارية من خلال مبدأ حرية الإثبات هو مجال محدود، حيث ينحصر استخدامه ـ وكما أسلفنا ـ في الأعمال التجارية عدا ما استثني بنص تشريعي من تطبيق هذا المبدأ الأخير، والتصرفات التي تبرم بين التجار، أو تعقد لصالح تجارتهم بالنسبة للطرف غير التاجر إذا دخل في تعامل مع أحد التجار، بإلاضافة إلى ذلك انه حتى في حالة الاستعانة بالمحرر الالكتروني لإثبات التصرفات التجارية على انه قرينه قضائية، فإن ذلك يجعل منه قوة محدودة التأثير في مجال الإثبات
، لأن من شأن ترك قيمة المحرر الالكتروني لسلطة القاضي التقديرية أنه يمكن للقاضي أن يرفض الأخذ به كقرينة لتكوين عقيدته، مقتنعا بقرينه أخرى يستنبطها من ظروف وملابسات الدعوى، كما انه من الناحية العملية لا يطمئن عادة القاضي إلى الاعتماد على شهادة الشهود والقرائن وحدها حينما يكون موضوع النزاع كبير القيمة، أو عادة التجار تجري على تحرير أوراق في مثل هذا النزاع المعروض، بل يتطلب القضاء بالإضافة إلى ذلك في الغالب مبدأ ثبوت بالكتابة، الأمر الذي من شأنه أن يؤدي إلى النزول بالمحرر الالكتروني إلى اعتباره حجة غير قاطعة 
.

المطلب الثاني
 التصرفات القانونية المدنية التي لا تجاوز نصاب الإثبات بالبينة

 الأصل العام يتم إثبات التصرفات القانونية بتوافر الدليل الكتابي، باعتباره يغني في ذاته لحسم أي نزاع بالخصوص، ولكن للتيسير على الأشخاص وعدم إعاقة معاملاتهم اليومية ، فيما يتعلق بتوفير احتياجاتهم الخاصة ، فقد أخذ المشرع الليبي بمبدأ حرية الإثبات في شأن التصرفات المدنية التي لا تجاوز قيمته حداً معينا، المادة 387/1 من القانون المدني، بحيث يمكن للأطراف إقامة الدليل على حصول التصرف القانوني وعلى مضمونه، بكافة طرق الإثبات كشهادة الشهود والقرائن، دون النظر إلى صفة الأطراف تجار أو غير تجار ودون اعتبار لطبيعة المعاملة تجارية أو مدنية .

 وتأسيساً على مبدأ حرية الإثبات يمكن للأطراف تقديم المحررات الالكترونية كدليل إثبات على حصول التصرفات التجارية أو إثبات مضمونها ، إذا كانت قيمة العملية في حدود النصاب المقرر للإثبات بشهادة الشهود، ما لم يوجد اتفاق صريح أو نص تشريعي يقضي بغير ذلك، ورغم ما يمثله هذا الاستثناء على قاعدة اشتراط الكتابة من ثغرة قانونية للأخذ بفكرة المحرر الالكتروني في الإثبات ، فإن الآمر سيقتصر على نطاق ضيق يتمثل في 
المعاملات الضئيلة القيمة أو التي تكاد لا تذكر إذا أخذنا في الاعتبار أن المبلغ محل النزاع ينبغي ألا يتجاوز عشرة دينارات في القانون الليبي ، مما يعني أن الأخذ بهذا الاستثناء لن يكون مفيدا لتقديم أدلة في صورة محررات الكترونية .

  كما أن ترك تقدير قيمة المحرر الالكتروني في الإثبات لكامل سلطة القاضي التقديرية، يجعل قبول المحرر الالكتروني مرهون بمدى اقتناع القاضي به، فقد يأخذ القاضي به إذا اقتنع بقيمته في الإثبات لحسم النزاع المعروض عليه ، كما يمكن له إهدار قيمة المحرر الالكتروني كقرينه قضائية، إذا تبين له عدم التعويل عليه في الإثبات بسبب ما يحيط به من شكوك وملابسات حسبما تفصح عنه أوراق الدعوى، وبعبارة أخرى ترك المحرر الالكتروني لكامل سلطة القاضي في تقدير قيمته، يجعل منه وسيلة إثبات لا يتحقق معها ترسيخ الثقة أو للتعويل عليها في استقرار المعاملات الالكترونية ، وبذلك يبقى المحرر الالكتروني في منزله أدنى مقارنة بالمحرر الخطي الذي يفرض قوته في الإثبات على القاضي
 باعتباره دليل كامل يغني بذاته لحسم المنازعات .

المبحث الثاني

 الاعتداد بالمحرر الالكتروني من خلال الاستثناءات على قاعدة وجوب الإثبات بالكتابة

  الأصل العام أن كافة التصرفات المدنية التي تزيد قيمتها على النصاب بالبينة تخضع لمبدأ وجوب الإثبات بالكتابة، غير أن المشرع الليبي اقر بمبدأ حرية الإثبات في التصرفات المدنية في حالات استثنائية واردة على سبيل الحصر، حتى إذا كانت قيمتها تزيد على نصاب الإثبات بالبينة، أو فيما يخالف أو يجاوز ما هو ثابت بالكتابة .

   ففي هذه الحالات يجوز للقاضي ـ على سبيل الاستثناء ـ أن يقبل من الخصم دليلاً غير كتابي لإثبات دعواه، وبالتالي يمكن استغلال هذه الاستثناءات للاستناد إلى المحررات الالكترونية بوصفها قرائن قضائية، لا لكونها دليل كتابي، لأنها لا تستوفي عناصر تأمينها التي تشترطها قواعد الإثبات التقليدية في القانون الليبي .

لذلك نبحث هذه الاستثناءات على التفصيل الأتي 

مطلب أول: الاستناد إلى المحرر الالكتروني باعتباره مبدأ ثبوت بالكتابة .

مطلب ثان: الاعتداد بالمحرر الالكتروني في الإثبات لوجود مانع من الحصول عل دليل كتابي 

مطلب ثالث: قبول المحرر الالكتروني في حالة فقد الدليل الكتابي . 
مطلب أول

الاستناد إلى المحرر الالكتروني باعتباره مبدأ الثبوت بالكتابة

    تشير المادة 389/1 مدني إلى مبدأ الثبوت بالكتابة باعتباره احد الاستثناءات الواردة على القاعدة الإثبات بالكتابة بقولها " 1. يجوز الإثبات بالبينة فيما كان يجب إثباته بالكتابة إذا وجد مبدأ ثبوت بالكتابة "، ثم حددت الفقرة الثانية من هذه المادة مفهوم مبدأ الثبوت بالكتابة بالنص على انه" 2. وكل كتابة تصدر من الخصم ويكون من شأنه أن تجعل وجود التصرف المدعي به قريب الاحتمال تعتبر مبدأ ثبوت بالكتابة " يستخلص من هذا النص الأخير انه يشترط لوجود مبدأ الثبوت بالكتابة توافر ثلاث شروط وهي ، أولاً يجب وجود كتابة، فالمهم أن تكون هناك كتابة بصرف النظر عن اللغة المكتوبة بها والغرض من تحريرها ، ولكن ينبغي ألا تتوافر فيها شروط الدليل الكتابي الكامل، وعلى ذلك لا تعتبر المحررات الموقعة سواء كانت رسمية او عرفية مبدأ ثبوت بالكتابة، وبالتالي لا يشترط في الكتابة أن تكون موقعة أو تأخذ شكلا معنياً كما يستوي أن تكون الكتابة معدة للإثبات أو غير معدة لذلك
 كالدفاتر التجارية أو الرسائل أو المذكرات الخاصة أو كشف حساب، أو أقوال شفهية مدونة في محاضر تحقيق أو أثناء محاكمة
 وذكرت في حيثيات الحكم، بل أن القانون الفرنسي المدني ذهب أبعد من ذلك حيث نصت المادة 147/3 منه " الجديدة " على وجود مبدأ ثبوت بالكتابة من مجرد موقف سلبي أثناء الخصومه، أو رفضه الإجابة عن احد الأسئلة الموجهه إليه من القاضي، أو تخلفه عن الحضور طالما تم تدوين ذلك بمحضر الجلسة
 .

  ويجب ثانياً أن تكون الكتابة صادرة من الخصم الذي يحتج بها عليه :ـ يشترط في الكتابة، أن تكون صادرة من الخصم المراد الاحتجاج بها عليه ، يستوي في ذلك أن يكون الخصم مدعياً أو مدعي عليه ، ولكن لا يتطلب ذلك بالضرورة أن يكون الخصم هو الذي كتبها بنفسه، وإنما فقط يكفي إمكانية نسبتها إليه
 ويتحقق ذلك إذا كانت الكتابة بخط يده أو موقعه منه، أو من شخص يمثله قانونا كوكيله أو وصيه أو وليه طالما أنها كانت في حدود الوكالة أو الولاية
.
 كما استقر الفقه والقضاء على انه يمكن اعتبار بعض الأوراق صادرة عن الخصم ولو لم تكن موقعة منه أو من يمثله، أو إنها لم تكن مكتوبة بخط يده أو بخط نائبه، مثال ذلك أقواله المدونة في محضر التحقيق، أو محضر الجلسة أو محضر المعاينة وإقرارات الخصوم التي يأمر القضاء بإثباتها، كلها تعتبر صادرة من الخصم وان كانت لا تحمل توقيعه أو خطه، إلا إنها مدونة في أوراق رسمية بواسطة موظفين عمومين فوق مستوى الشبهات
، ويأخذ حكم الكتابة الصادرة من الخصم أيضا إذا كان ما تضمنه المحررـ إن لم يكن مكتوبا بخطه أو يحمل توقيعه ـ قد أملاه أو أقره الخصم إذا كان أميا
.

   ويشترط أخيرا أن يكون من شأن هذه الكتابة أن تجعل التصرف المدعي به أقرب إلى الاحتمال ، فالكتابة هنا لا تثبت الواقعة المتنازع عليها بصورة قاطعة ـ وإلا كانت دليلاً كاملاً ـ وإنما فقط ترجح وقوعها
، ويرجع الى قاضي الموضوع ـ في ضوء سلطته التقديرية ـ تقدير محتوى الكتابة من حيث كونها تجعل التصرف المدعي مرجحا ام لا
، وألا يقتصر الأمر على مجرد افتراض أو تخمين .

  والجدير بالذكر إذا توافرت الشروط السابقة مجتمعة في المحرر الذي يتمسك به الخصم، فإنه يؤدي إلى قيام مبدأ " بداية " ثبوت بالكتابة، وهو دليل ناقص لا يفي بداته الى اثبات التصرف القانوني أو مضمونه، ولكنه متى تقرر تكملة هذا المبدأ بشهادة الشهود أو القرائن، فإنه يقوم مقام الدليل الكامل في الإثبات ، حتى ولو كان الإثبات بالكتابة مشترطا بنص القانون، أو باتفاق الأطراف أو كان لإثبات ما يخالف أو ما يجاوز ما أشتمل عليه دليل كتابي
، وبعبارة أخرى مبدأ الثبوت بالكتابة لا يؤدي وحده إلى إثبات التصرف، ولكنه يجعل الإثبات جائزاً بوسائل ما كانت تقبل في حالة عدم وجوده
 .

  ويثور التساؤل في هذا الصدد حول مدى إمكانية اعتبار المحرر الالكتروني والموقع الكترونيا مبدأ ثبوت بالكتابة، من خلال استكمال هذا المحرر بشهادة الشهود أو بأي من أدلة الإثبات الأخرى، وقد انقسم الفقه إلى اتجاهين حيال الإجابة على هذا السؤال، فالبعض يؤكد على أن المحررات الالكترونية تصلح أن تكون مبدأ ثبوت بالكتابة متى كانت صادرة من الخصم، وتجعل وجود التصرف المدعي به قريب الاحتمال
، وبالتالي في حالة ما إذا كان المحرر موقعا من الطرفين، واتبعت في إنشائه وحفظه واسترجاعه تقنيه جديرة، بالحفاظ عليه، في هذه الحالة يجوز للطرفين الاحتجاج بهذا المحرر باعتباره مبدأ ثبوت بالكتابة، ويمكن تكملته او تعزيزه بشهادة الشهود والقرائن حتى يصبح دليلا قانونيا كاملا على حصول التصرف ومضمونه .

 ويشير أنصار هذا الاتجاه إلى انه قبل إصدار قانون 13/3/2000م بشأن تطويع قانون الإثبات لتكنولوجيا المعلومات والمتعلق بالتوقيع الالكتروني اتجه القضاء الفرنسي إلى التوسيع في تطبيق مبدأ الثبوت بالكتابة، حيث أجازت محكمة استئناف باريس
 اعتبار التسجيل الوارد على شريط ممغنط من قبيل مبدأ ثبوت بالكتابة، كما أعطت محكمة النقض المصرية المبدأ المذكور أهمية كبيرة عن طريق التوسع في تطبيقه، حيث ارتفعت برسائل الفاكس إلى مصاف الأوراق المكتوبة، باعتبارها دليلا كتابيا ناقصا يصدق عليه وصف مبدأ الثبوت بالكتابة
، ومن ثم يكون لها حجية، الإثبات إذا قام دليل على أن المنسوب إليه رسالة الفاكس قد أرسلها بالفعل، ويجوز تكملته بالبينة
 والقرائن ، قياسا على ذلك يجوز الاعتداد بالمحرر الالكتروني في إثبات التعاقدات المبرمة عبر الانترنت باعتباره من قبيل الثبوت بالكتابة بحيث يجوز تكملته بأدلة أخرى .

   في حين يرفض جانب من الفقه اعتبار المحرر الالكتروني مبدأ ثبوت بالكتابة في ظل القواعد التقليدية
، لان وسائل المعلوماتية لا تلبي شروط الكتابة اللازم لوجود مبدأ الثبوت بالكتابة، وبعبارة أخرى أن مسألة تخلف صفة الكتابة عن المحرر الالكتروني بما يحول دون اعتباره دليلا كاملا، هو الذي يؤدي في ذات الوقت إلى عدم أمكان اعتباره من قبيل الكتابة التي تصلح أن تكون مبدأ للثبوت بالكتابة، وإمكان نسبة صدورها إلى الخصم بأي شكل من الإشكال .
  أضف إلى ذلك أن اعتبار المحرر الالكتروني مبدأ ثبوت بالكتابة يجعل منه دليلا ناقصا لا يدل بذاته على وجود ومحتوى التصرف المدعي به، وإنما يجعله فقط قريب الاحتمال ويظل دائما في حاجة لاستكماله بالبينة أو القرائن أو عن طريقهما معا
، لكن في ذات الوقت يكون عرضة إلى عدم استكماله ، وبالتالي الاحتجاج به سيكون مرهونا بتوافر البينة أو القرائن أو بأي أدلة الإثبات الأخرى التي تؤيد الادعاء بالتعاقد.

   كذلك ما دام يجوز تعزيز المحرر الالكتروني باعتباره مبدأ ثبوت بالبينة والقرائن، فيجوز أيضا نقضه بهما
، ولا يمكن الادعاء في هذا الصدد بأن نقض المحرر الالكتروني بشهادة الشهود أو القرائن يخالف قاعدة وجوب الكتابة في أثبات ما يخالف أو يجاوز الكتابة، إذ لا تسري هذه القاعدة إلا على الكتابة التي تعتبر دليلاً كاملاً، والمحرر الالكتروني في هذا الفرض لا يتحقق فيه وصف الكتابة التقليدية المعتد بها في نظام الإثبات .

المطلب الثاني

قبول المحرر الالكتروني في الإثبات في حالة وجود مانع من الحصول على دليل كتابي

   نصت المادة 391/1 من القانون المدني على انه " يجوز أيضا الإثبات بشهادة الشهود فيما كان يجب إثباته بدليل كتابي إذا وجد مانع مادي أو أدبي يحول دون الحصول على دليل كتابي" ، يستفاد من ذلك أنه إذا تعذر على أحد أطراف التصرف إعداد دليل كتابي يثبت التصرف الذي ابرمه، جاز له إثباته بكافة طرق الإثبات بما في ذلك البينة والقرائن، متى أقام الدليل على وجود مانع مادي أو أدبي حال دون الحصول على دليل كتابي كامل، لذلك نبحث بالتفصيل حالتي هذا الاستثناء من شرط الكتابة على النحو الأتي :ـ

أولاً المانع المادي:لم يعرف المشرع المقصود بالمانع على خلاف ما فعل بالنسبة لمبدأ الثبوت بالكتابة، ومع ذلك يمكن القول بوجود مانع في مجال الإثبات،كلما تعذر الحصول على دليل كتابي وقت نشأة التصرف،فالمانع يعني أن هناك عقبة قد حالت لحظة أبرام العقد دون كتابته
، لكن لا يشترط لوجود المانع أن تكون هناك استحالة مطلقة،كما لا يكفي بالمقابل اعتبار الصعوبات المادية البسيطة مانعاً
،وإنما يتحقق المانع المادي بسبب وجود ظروف استثنائية أو حوادث مفاجئة، كزلزال أو حريق يمنع من أنشاء دليل، كالوديعة الاضطرارية فهي استثنائية يخشى فيها الشخص من وقوع خطر مفاجئ على ماله كالحريق أو تهدم سكنه، فيقوم بإيداعه لدى شخص آخر دون أن يكون لديه الوقت للحصول على محرر كتابي من المودع لديه
.
  أما المانع الأدبي فيرجع إلى الظروف التي يمر فيها المتعاقد، أو الصلات التي تربطه بالمتعاقدين لحظة أبرام التعاقد كصلة القرابة والمصاهرة ، حيث يتخرج المتعاقد في ظل تلك الظروف من الناحية الأدبية أن يطلب من يتعامل معه اثبات التصرف القانوني في محرر مكتوب
.
  وإذا وجد المانع الذي حال دون الحصول على دليل كتابي، سواء كان هذا المانع ماديا أو أدبيا، يبت وجود التصرف ومضمونه، أو يثبت انقضاء الالتزام، جاز للمحكمة دون الزام عليها أن تأذن لمن قام لديه المانع المدعي به، اثباته بكافة طرق الإثبات بما في ذلك البينة والقرائن، حتى ولو تعلق الأمر بتصرف تطلب القانون صراحة اثباته بالكتابة
، غير أن وجود المانع لا يعفي من شرط الكتابة في العقود الشكلية كالرهن الرسمي، لأن الكتابة بالنسبة لهذه العقود ركن فيها . 

  والمانع بهذا المعنى يعتبر من مسائل الواقع التي تخضع للسلطة التقديرية لقاضي الموضوع ، بحسب ما يتبينه من ظروف كل حالة وملابساتها، دون معقب عليه من المحكمة العليا، متى كان استخلاصه قائما على أسباب مؤدية إليه
، ويقع عبء اثبات وجود المانع على عاتق من يدعيه بكافة طرق الإثبات باعتبار المانع واقعة مادية .

  ويثار التساؤل حول أمكانية اعتبار أنشاء المحرر على دعامة الكترونية من قبيل المانع الذي يحول دون الحصول على دليل كتابي كامل، يرى جانب من الفقه أن التعاقد عبر الوسائل الالكترونية يمثل نوعا من الاستحالة المادية المانعة من الحصول على دليل كتابي ورقي، بسبب الطبيعة اللامادية للوسائط الالكترونية، ذلك أن تدوين وحفظ الكتابة على دعامات الكترونية، لا يمكن رؤيتها بالعين المجردة إلا من خلال شاشة الحاسوب أو عن طريق أحدى مخرجاته، بالإضافة إلى ذلك التباعد المكاني الذي يفصل فيما بين أطراف التعاقد عبر الانترنت ، وعامل وتواجدهم في أماكن بعيدة يحول هو الأخر دون الحصول على دليل كتابي ورقي
.
 غير أن هذا الرأي تعرض للنقد، ذلك أن الغرض من استحالة الحصول على دليل كتابي كامل من خلال الوسائط الالكترونية، لا ترقي إلى الاستحالة التي يقصدها المشرع، لان هناك امكانية أولا لإنشاء الدليل الكتابي الكامل الموثوق في صحته، وارتباطه بتوقيع الكتروني يتوافر فيه كافة الشروط القانونية المطلوبة للتوقيع، بالإضافة إلى ذلك أن التعاقد عن طريق الانترنت لا يؤدي الى حتمية قيام مانع مادي حقيقي من الحصول على دليل كتابي، لأنه ليس هو الطريق الوحيد المتعاقد، إنما ينشأ في حقيقة الأمر من محض اختيار ومبادرة من جانب المتعاقد، لما يتميز به من سهولة وسرعة في ابرام العقود، وتوفير في الوقت، واقتصاد في النفقات
.
وامام هذا النقد فقد اتجه أنصار الرآى السابق إلى القول بأن العادة والسنن التجارية السائدة في مجال التعاقد عبر شبكة الانترنت تجرى على أبرام العقود، دون ان يدون مضمونها في أوراق مكتوبة، وإنما على دعامات الكترونية، وتعتبر بالتالي هذه العادة مانعا أدبيا " معنويا " من الحصول على دليل ورقي، ويبرر الإثبات بالبينة
 والقرائن ، أي اعتاد أطراف المعاملات الالكترونية على هذا التعامل، دون الحصول على دليل كتابي لفترة من الزمن كافية لترسيخ الالتزام بهذه العادة
.

غير أن هذا الرأي لم يسلم بدوره من النقد، فقد ذهب الرأي السائد لدى غالبية الفقه إلى أن المانع الأدبي يقوم على ظروف واعتبارات نفسية ترجع إلى الظروف التي انعقد فيها التصرف، أو العلاقة التي نربط بين الطرفين لحظة التعاقد، بحيث يكون من شأن هذه العلاقة أو تلك الظروف، أن تمنع المتعاقد أدبيا من الحصول على دليل كتابي، بينما لا يتحقق هذا 
المانع بسبب ظروف وطبيعة التعامل خلال شبكة الانترنت، أي لا يمكن تصور وجود أي صلة أو علاقة شخصية بين المتعاملين عبر شبكة الانترنت، تحول دون الحصول على دليل كتابي لوجود ومضمون التصرف، بل على العكس من ذلك ، في الغالب يجري التعامل عبر هذه الشبكة من أشخاص لا يعرف بعضهم بعضاً
. 

المطلب الثالث

قبول المحررات الالكترونية في الإثبات في حالة فقد الدليل الكتابي
أجازت المادة 391/1 من القانون المدني للدائن الذي فقد سنده الكتابي بسبب أجنبي لا يد له فيه  الإثبات بشهادة الشهود والقرائن، فيما كان يجب إثباته بالكتابة، ويفترض هذا الاستثناء أن الدائن راعي الشروط والقواعد الخاصة بالحصول على دليل كتابي، وتمكن بالفعل من استلامه لاحقا، ولكن تعذر عليه، في وقت التصرف ـ الإثبات بهذا الدليل لفقده .

  ويشترط لتطبيق هذا الاستثناء توافر شرطين أولهما سبق وجود دليل كتابي كامل معد للإثبات يستجمع كافة عناصره الجوهرية، ويهدف هذا الاستثناء حماية من لم يقصر في الحصول على سند كتابي، وثانيها ضياع هذا الدليل بعد ذلك بسبب أجنبي لايد للمدعي به كالسرقة 
من قبل الغير، أما إذا فقد الدليل بخطأ المدعي ولو كان من غير عمد، فلا يكون له أن يستفيد من هذا الاستثناء، لإن الفقد في هذه الحالة لا يعد راجعا لسبب أجنبي عن الدائن .

    وتطبيقاً لذلك إذا استطاع المتعاقد عبر شبكة الانترنت أن يثبت انه سبق حصوله على دليل كتابي
 على وجود العقد ومضمونه، كأن يطلب المستهلك من بائع السلعة أو مورد الخدمة على الانترنت تزويده بدليل كتابي ورقي، وأن يثبت أيضا فقد هذا الدليل الكتابي بسبب أجنبي لايد له فيه بكل طرق الإثبات باعتبارها واقعة مادية، وهي إما أن تكون قوة قاهرة أو حالة ضرورة أو فعل الغير، ومثال ذلك إذا تم الفقد بسبب حريق أو فيضان أو فقد المحامي للسند أو إتلافه وهي تحت يد
 الطرف الأخر، في هذه الحالة جاز للقاضي أن يأذن لهذا المتعاقد الإثبات بالبينة و القرائن بما فيها المحرر الالكتروني .

   وقد ذهب جانب من الفقه إلى أمكان اللجوء إلى الاستثناء الخاص بفقد السند الكتابي، من اجل الاستعانة بالمحررات الالكترونية في أثبات التصرفات القانونية التي تبرم عن طريق الانترنت ، أخذا في الاعتبار أن الحالات التي لا يكون فيها الوسيط الالكتروني مأموناً ضد مخاطر التعديل
، فإنه يمكن القول بأن السند الكتابي فقد بسبب لايد للدائن فيه، ومن ثم يلزم تمكنيه من أثبات العقد بكافة طرق الإثبات من بينها القرينة المستمدة من المحرر الالكتروني .

   غير انه يؤخذ على هذا الرأي انه لا جدوى من اللجوء إلى هذا الاستثناء، لان المقصود بالدليل الكتابي، الكتابة المستوفية للشكل القانوني
، بينما لم يستكمل المحرر الالكتروني العناصر اللازمة لإنشاء الدليل الكامل، وبالتالي كل ما حصل عليه المدعي وفقده له هو مجرد مبدأ ثبوت بالكتابة، ولم يبلغ درجة الدليل الكامل، وعلى ذلك فإنه لا يمكن الاستناد إلى هذا الاستثناء في الحالات التي لا يمكن اعتبار المحرر الالكتروني دليلا كاملا ، لافتقاره ـ في غياب صدور تشريع خاص بالمعاملات الالكترونية ـ العناصر والشروط القانونية اللازمة لتحقيق ذلك . 

المبحث الثالث

الاعتداد بالمحرر الالكتروني في الإثبات من خلال الاتفاق على استبعاد

 قاعدة وجوب الدليل الكتابي

   يلجأ الأطراف إلى الاتفاق مقدماً إلي تنظيم مسالة قبول المحررات الالكترونية، ومدى حجيتها في الإثبات في ظل القواعد العامة، بطريقة قد تختلف عن التنظيم القانوني للإثبات الوارد بالقانون المدني، تحسباً لما قد يثور بينهم من نزاع، ويتناول في الغالب هذا الاتفاق تحديد الوقائع التي يتعين إثباتها، وبيان الأدلة المقبولة في الإثبات بغض النظر عن قيمة التصرف موضوع النزاع، وأحيانا يمتد اثر الاتفاق ليشمل تحديد من يقع على عاتقه عبء الإثبات، وتحديد قيمة الدليل المتفق عليه، وحجيته في الإثبات، حتى ولو لم يكن يتمتع بحسب الأصل بأي قيمة قانونية، أو كانت له حجية ضعيفة في الإثبات، مما يجعل مهمة الطرف الأخر في أثبات حقه سهلة وميسورة .

  ويثار التساؤل حول مدى صحة هذه الاتفاقات بالنظر لما يترتب عن الإجابة على هذا التساؤل من أهمية عملية ، فالقول بصحة هذا التنظيم الاتفاقي للإثبات يعني قانونا وعملا قبول المحررات الالكترونية، والجدير ذكره أن الإجابة عن هذا التساؤل ترتبط بمدى تعلق القواعد المنظمة للإثبات بقواعد النظام العام من عدمه ، والواقع أن قواعد الإثبات تنقسم بوجه عام الى فئتين قواعد موضوعية وتتحدد في بيان محل الإثبات، والخصم الذي يقع عليه عبء الإثبات، وأدلة الإثبات وشروط قبولها ومدى حجيتها في الإثبات، وقواعد شكلية إجرائية تنظم الإجراءات الواجبة الأتباع عند الاستناد إلى الأدلة الخاصة بنزاع معروض على القضاء ويتأسس بناء على هذا التقسيم أن القواعد الإجرائية تتعلق بالنظام العام، لأنها ترتبط بنظام التقاضي، أما القواعد الموضوعية فهي محل خلاف لدى الفقه
 .

  ذهب البعض إلى تعلق القواعد الموضوعية بالنظام العام ، الأمر الذي يترتب عليه عدم إجازة الاتفاقات الخاصة بقواعد الإثبات، بحجة أن العدالة لا يمكن أن تكون نظاما عقديا يجوز التعديل فيه باتفاق الخصوم أنفسهم، وإنما هي من عمل الدولة، فهي نظام اجتماعي تعلو فيه المصلحة العامة على مصلحة الأفراد الخاصة
. 

  ولكن الرأي السائد لدى الفقه ذهب إلى أن القواعد الموضوعية للإثبات لا تتعلق بالنظام العام، وبالتالي يجوز الاتفاق على خلافها
، واستند أنصار هذا الاتجاه إلى نص المادة 1341 مدني فرنسي التي تشترط وجوب الكتابة فيما يتعلق بالمعاملات التي تزيد عن النصاب المقرر للإثبات بالبينة، بأنها تقرر قاعدة متعلقة بمصالح خاصة ، فهي لا تتعلق ـ كأصل عام ـ بالنظام العام ، وبالتالي يجوز الخروج عنها، وقد أيد القضاء المقارن هذا الاتجاه لاعتبارات عملية
 محضة، ويبرر ذلك أولا أن قواعد الإثبات تتعلق بحقوق الأفراد الخاصة، وطالما جاز للأفراد أن يتنازلوا عن حقوقهم أو يعدلوا فيها، فمن باب أولي لهم أن يعدلوا في طريقة الإثبات المتعلقة بها، لأن الدليل لا يسمو على الحق ذاته، وثانيا وفقا لمبدأ حياد القاضي، فإنه يجوز للخصوم أن يتفقوا على الطريقة التي يعرضون بها نزاعهم أمامه، وبالتالي يمكن لهم الاتفاق مسبقا على تحديد وسيلة الإثبات وحجيتها، وقد أكد المشرع الفرنسي على هذا الاتجاه بموجب التعديل الذي ادخله على قواعد الإثبات في القانون المدني بمقضي القانون رقم 230 لسنة 2000 الصادر بتاريخ 13/3/2000م ، حيث نصت المادة 1316/2 الجديدة على الإقرار القانوني لاتفاقات الإثبات دون تحديد شروط صحتها، ويلاحظ أن هذا النص لا يخول الأفراد السلطة المطلقة في تنظيم الدليل أمام القاضي، حيث يشترط هذا النص أن يكون هذا الاتفاق صحيحا، تاركا بذلك للقاضي اختصاص تقدير صحة الاتفاق بما يؤمن احترام القيود التي تحيط بمبدأ الاتفاقات الخاصة بالإثبات. هذا وقد أقر القانون الليبي بالاعتراف باتفاقات الإثبات، حيث نصت المادة 387/1 على جواز أبرام اتفاقات تتناول كيفية إثبات وجود التصرفات القانونية، وانقضائها فيما يجاوز نصاب الإثبات بالبينة .

  وأصبحت الاتفاقات الخاصة تلعب دوراً هاما في مجال المعاملات الالكترونية، حيث يلجأ التجار ومقدموا خدمات الانترنت إلى عقد اتفاقات خاصة تنظم أثبات التصرفات القانونية المبرمة بتقنيات الوسائط الالكترونية، وتعد هذه الاتفاقات من قبيل الاحتياط المسبق لما قد يثار من نزاع بين أطراف التعاقد الالكتروني ، لأن هناك مصلحة للأطراف الذين تتكرر علاقاتهم التعاقدية في عقد اتفاق ينظم هذه التعاقدات، يؤكدون من خلالها على التزامهم بالوسيلة المستخدمة في اثبات التعاقد عبر الانترنت التي تتطابق مع المعايير التي يحددونها في اتفاقهم
، مثل طرق الإثبات التقنية، طرق التنفيذ ، وسائل الأمان والضمانات، وسائل الحفظ والأرشيف الالكتروني، وذلك بشكل مستقل عن القواعد المنظمة  للإثبات في القانون المدني، ويحقق هذا النموذج في الاتفاقات الخاصة بالإثبات مصلحة المتعاقدين، وبشكل خاص حينما تكون المبادلات الالكترونية قد تمت بين أطراف دولية يخضع أحدهم لنظام قانوني وطني يعارض الاعتراف بقبول وسائل الإثبات الالكترونية .

 وبالنسبة للقانون الليبي، فإن النص الوحيد المتعلق بالمعاملات الالكترونية هو نص المادة 97/3،2 الوارد بقانون المصارف قد جاء خالياً من أية إشارة إلى الاتفاقات الخاصة بإثبات العقود الالكترونية، لذلك لابد من الرجوع إلى القواعد العامة في الإثبات،حيث تبين أن المادة 387مدني تجيز لجوء الأطراف إلى الاتفاقات الخاصة لتنظيم كيفية الإثبات، لذلك يمكن تطبيق حكم هذا النص أيضا على المعاملات الالكترونية باعتباره مكملا للنقص التشريعي بالخصوص.
   ومن الاتفاقات الأكثر شيوعاً في مجال أثبات المعاملات الالكترونية التي تعني بتيسير أثبات القبول على الإيجاب، من ذلك مثلا اعتبار إرسال الإقرار باستلام الرسالة 
من جانب الموجه له الإيجاب، مع عدم الاعتراض خلال مهلة معينة بمثابة قرينة على قبول العقد، كذلك في حالة استخدام خدمة ما بمثابة قرينه على قبول المواعيد والشروط الواردة بالعقد، وأحيانا تحتوي الاتفاقات على شروط تتعلق بتنظيم حجية رسائل البيانات الالكترونية في الإثبات، باعتبارها وسيلة لإثبات مضمون العقد، بالإضافة للتدليل على رضا ذوي الشأن، كما يجوز للأطراف الاتفاق على أنشاء تدرج بين المحررات المستخدمة كأدلة أثبات، وذلك من خلال الإقرار بأفضلية دليل كتابي بالنسبة للأخر وفقا لطبيعة الدعامة أو التوقيع، والواقع أن هذا النوع من الاتفاقات عظيم الفائدة بالنسبة لإقامة الدليل على المعاملات الالكترونية في غياب تشريع وطني ينظم حجية الكتابة الالكترونية والتوقيع الالكتروني، فمثلا اتفاقات الإثبات سواء التي تتعلق بجواز قبول المحررات الالكترونية كدليل في الإثبات، أو منحها أيضا حجية في الإثبات على النحو المقرر للدليل الكتابي بصرف النظر عن قيمة محل العقد موضوع النزاع فإن هذه الحجية لم تكن ستحظى بها الكتابة الالكترونية بدون ذلك الاتفاق .
وتجدر الإشارة إلى أن الرأي السائد لدى الفقه والقضاء ذهب إلى اعتبار القواعد المتعلقة بتحديد من يقع على عاتقه عبء الإثبات لا تتعلق بالنظام العام
،بالرغم من أنها تضع أصلا 
من أصول التقاضي لكونها لم توضع إلا لحماية الخصوم،وهي مصلحة خاصة، ويمارس هذا الحق الخصوم وحدهم،ولا يجوز للقاضي أن ينقل عبء الإثبات من تلقاء نفسه من الشخص المكلف به إلى خصمه،غير أنه ينبغي الأخذ في الحسبان أن قبول القضاء للفعالية القانونية لهذه الاتفاقات في شأن الإثبات الالكتروني، يظل مشروطا بالإقرار بالموثوقيه التقنية التي يتمتع بها النظام المعلوماتي . 
الفرع الثاني
 حجية الوسائل الالكترونية في قانون المصارف
   نصت الفقرة الثانية من المادة 97 من قانون المصارف على الاعتداد بالتوقعات الالكترونية في أطار المعاملات المصرفية، وما يتصل بها من معاملات أخرى، كما نصت الفقرة الثالثة منها على اعتبار مخرجات الحاسب الآلي المتعلقة بالمعاملات المصرفية بمثابة الدفاتر التجارية، وللمصارف أن تحتفظ بها للمدة القانونية المقررة في القانون .

غير أن هذه الأحكام لا تكفي لدخولها حيز التنفيذ، لان مجرد التصريح بالاعتراف القانوني للوسائل الالكترونية لا يفي بمتطلبات تنفيذها ما لم يقترن بضوابط وشروط استخدامها .

 ولكن أن غياب النصوص التشريعية الوطنية المنظمة لأحكام الاعتداد بالمحررات الالكترونية في مجال الإثبات لا يحول دون البحث فيها من اجل التعرف على التجارب التشريعية الناجحة في هذا المجال، والانضمام إلى الأصوات المنادية بضرورة الاعتراف التشريعي بالكتابة والتوقيعات الالكترونية، من اجل تنظيم الإثبات بالمحررات الالكترونية، وذلك بعد الإطلاع على أحكام الأنظمة القانونية المقارنة بهذا الخصوص، ثم التعرف على حجم القواعد والضوابط اللازمة لتطبيق النص المذكور والتي تحتم بطبيعتها في معظمها أن يصدر بشأنها نصوص تشريعية تحظي بقوة إلزام تمكنها من إدخال تعديلات على النصوص التشريعية النافدة المتعلقة بقواعد الإثبات التقليدية .
لذلك على ضوء ما تقدم يتم توزيع دراسة هذا الموضوع على المباحث الوارد فيما بعد،مع الأخذ في الاعتبار المبحث في متطلبات التوقيعات الالكترونية في القانون الليبي يكون خارج هذا التوزيع،ونحيل بشأنه إلى الفصل الثاني من هذا الفرع وذلك تفادياً للتكرار،وهذه المباحث هي :-
المبحث الأول: قبول الدفاتر التجارية الالكترونية بالمصارف في القانون الليبي .

المبحث الثاني: الحاجة إلى الاعتراف التشريعي بالمحرر الالكتروني دليلاً كاملاً في الإثبات.

المبحث الثالث: اثر الاعتراف التشريعي على سلطة القاضي في الترجيح بين أنواع  أدلة الكتابة . 

المبحث الأول
قبول الدفاتر التجارية الالكترونية بالمصارف في القانون الليبي
   تشير المادة 97/3 إلى انه " تعتبر مخرجات الحاسوب المتعلقة بالمعاملات المصرفية بمثابة الدفاتر القانونية المنصوص عليها في القانون التجاري والقوانين المكملة له "، ثم أضافت حكما أخر نصه " للمصارف أن تحتفظ للمدة المقررة في القانون بنسخ مصغرة على أقراص صلبة أو مرنة أو مضغوطة ، أو على غير ذلك من الأدوات التقنية الحديثة في مجال حفظ البيانات أو المعلومات، بدلا من أصول الدفاتر والكشوف والوثائق والمراسلات والبرقيات والإشعارات ، وغيرها من الأوراق المتصلة بأعمالها، وتكون لهذه النسخ المصغرة حجية الأصل في الإثبات "، يستفاد من هذه النصوص أن المشرع الليبي الزم المصارف بمسك دفاتر تجارية الكترونية في شكل مخرجات الحاسب الآلي، وأن يحفظ بأصول الدفاتر والسجلات والكشوفات في شكل ميكروفيلم الحاسب الآلي "Com "، أو أياً من مخرجاته الأخرى في شكل أقراص صلبة أو مرنة أو ممغنطة، أو أية تقنيات حديثة أخرى يسفر عنها التطور التكنولوجي للمعلوماتية في مجال حفظ البيانات والمعلومات، ثم اعترف المشرع للمخرجات المذكورة وغيرها من المخرجات التي يمكن اكتشافها في المستقبل بحجية الأصل في الإثبات، وذلك التزاما منه بمبدأ الحياد التقني بين وسائط الكتابة .

 والواقع أن هذا التحول إلى الدفاتر التجارية الالكترونية يقتضي وضع تننظيم قانوني متكامل، يؤمن لها التمتع بقدر كاف من الأمان والثقة ، لكي يمكن اعتبارها مستوفاة لمتطلبات معايير الدفاتر التقليدية " الورقية "، لذلك الوقوف عند أحكام النص السالف الذكر لا يكفي وحده لإضفاء الحجية القانونية للدفاتر التجارية الالكترونية، وكذلك لا توجد نصوص أخرى تسنده في القانون الليبي بالمعاملات الالكترونية، وإنما يتعين إضافة ضوابط وقواعد تحدد كيفية تطبيق النص المشار إليه حتى يرتفع الاعتراف بهذه الدفاتر في مجال الإثبات إلى مستوى الدفاتر التجارية الورقية، كما لم ترد أية أشارة في النظام القانوني الليبي إلى الإحالة على التشريعات الدولية ذات العلاقة لسد النقص التشريعي بالخصوص .

  وبعبارة أخرى هناك حاجة بوجوب إعادة النظر في مدى ملائمة تطبيق القواعد الحالية الخاصة بالدفاتر التجارية، عند تنظيم الدفاتر الالكترونية منها، وفي تفسير الأحكام القانونية التقليدية القائمة حاليا في نظام الإثبات، أو بالا حرى إعادة صياغتها، لتنظيم مسائل الكتابة والمحرر والتوقيع بمنظور جديد، يتفق مع مقتضيات المعاملات التجارية الالكترونية، ويلاءم الدفاتر الالكترونية .
   لذلك الاعتراف القانوني للدفاتر الالكترونية يقتضي أولا إضافة نصوص جديدة من شأنها إدخال تعديلات على ما يتعارض معها من النصوص المتعلقة بنظام الإثبات والتي ينظمها القانون المدني ، ذلك أن قواعد الإثبات تشكل أساسيات تنظيم الدفاتر الالكترونية ، وبالتالي ينبغي أن تتناول نصوص التعديلات المقترحة شروط الاعتراف القانوني بالكتابة والمحررات الالكترونية والتوقيعات الالكترونية، وخاصة المؤمنة منها في نطاق المعاملات المدنية والتجارية، وكذلك الإقرار لها بنفس القوة في الإثبات المقررة للكتابة والتوقيع الخطي متى توافرت فيها الشروط المقررة قانوناً حتى تحظي بالحجية القانونية، بالإضافة إلى ذلك ينبغي توافر عنصري الأمان والثقة بما يؤمن سلامة مضمون المحرر الالكتروني، والتحقق من أراء الوسيلة المستخدمة في التوقيع الالكتروني لوظائف التوقيع الخطي.

  وبعد الانتهاء من صياغة قواعد نظام الإثبات على ضوء التغيرات التي أحدثتها الثورة المعلوماتية وتقنيات وسائط الاتصال الالكترونية، وينبغي النص صراحة في القانون التجاري على جواز استخدام التاجر مخرجات الحاسب الآلي ، واعتبار البيانات والمعلومات المبينة فيها بمثابة دفاتر تجارية الكترونية، ويشترط وضع إجراءات تضمن صحة وسلامة هذه البيانات المثبتة فيها، بالإضافة إلى القواعد اللازمة الأخرى التي تمكنها من أداء وظيفة الدفاتر التقليدية حتى تمنحها حجية قانونية مساوية لها على الأقل، وبعبارة أدق يجب توافر عدة شروط مجتمعة في الدفاتر الالكترونية بجوار الشروط العامة الأخرى ، حتى ترتفع بها إلى درجة قبولها في الإثبات مثلما هو الحال في الدفاتر التقليدية، كي يتسنى قبولها امام القضاء ومصلحة الضرائب والجهات الرسمية الأخرى ذات العلاقة.
  فمثلاً المشرع الفرنسي في ظل التعديلات الجوهرية التي أدخلت على نصوص الإثبات الواردة بالتقنين المدني بموجب القانون رقم 230 لسنة 2000م والمرسوم الصادر عن مجلس الدولة رقم 272 لسنة 2001م رسخ مفهوم المساواة بين المحرر والتوقيع الالكتروني من ناحية، والمحرر الورقي والتوقيع الخطي من ناحية أخرى، مما كان له انعكاس ايجابي على الدفاتر الالكترونية ومساواتها بالدفاتر التقليدية .

  وأضاف المشرع شروط أخرى خاصة تتعلق بتنظيم الدفاتر التجارية الالكترونية منها اشتراط التسلسل الزمني للقيودات في الدفاتر التجارية، بحيث يلتزم التاجر عند قيد عملياته التجارية
 بتواريخ تحققها، بحيث يكون تسجيل أو قيد بيانات كل عملية مرتبا ومنتظما زمنيا حسب تاريخ السند أو الوثيقة المؤيد، ثم اشترط ثبات القيودات في الدفاتر التجارية ، التي تتعلق بالعمليات التجارية في الدفاتر الإلزامية أو الاختيارية دون حذف أو إضافة أو تعديل
 ، وتنفيذ هذا الشرط يمر غالباً بأربعة مراحل تبدأ بإدخال قيود العمليات التجارية للحاسب الآلي، ثم حفظها في ملف العمليات التجارية والتصديق عليها أو توقيعها، ثم إغلاق المعاملة التي تتضمن الحفاظ على مبدأ القيودات التجارية .

كما أضاف القانون الفرنسي شرطا أخر تتمثل في قبول القيد الالكتروني الآمن لبينات التاجر ويقصد به تسجيل العمليات التجارية وفقا لضوابط فنية وتقنية بحيث تمنع أية تعديلات أو محو لهذه البيانات
.

اما بالنسبة لعملية الترقيم لعدد الصفحات والتصديق والتأشير على الدفاتر التقليدية من المأمور الذي تحدده المحكمة 
،فإنه على مستوى الدفاتر الالكترونية أجاز القانون الفرنسي أن يتم ذلك من خلال تصميم برنامج محدد بحسب حجم وطبيعة النشاط
، تحت أشراف أحدى الجهات الإدارية كالتسجيل التجاري أو أحدى الشركات المتخصصة مثلاً، وبطبيعة الحال يتحكم مصمم البرامج في سعة هذا البرامج، مع توقيع الموظف المختص على صفحات السجل الالكتروني عند انشاء البرنامج وفقا لقواعد التوقيع الالكتروني وضوابطه ، وربط هذا البرنامج بنظام حفظ مركزي لدى جهة مختصة ، حتى تكون نسخة التاجر صاحب هذه الدفاتر، وهذه الجهة الأخيرة متطابقين، بالاضافة إلى ذلك ينبغي تخزين البرنامج على أقراص C.D التي تؤمن حماية مضمون ما يدون عليها من بيانات أو معلومات، ولا يمكن إدخال أي تعديل عليها، وتسمح في ذات الوقت بإعادة قراءة هذه البيانات
 .

 كذلك استلزم القانون الفرنسي وجود طرف ثالث غير التاجر الذي يمسك الدفاتر التجارية الالكترونية يتولى مهمة مراقبة انتظام الدفاتر، ومدى الالتزام بالقيد الالكتروني، من خلال تأمين ضوابط رقابية كافية على نظام تشغيل التاجر لبرامجه الخاصة بتدوين بياناته المحاسبيه في دفاتره الالكترونية، كي تحول دون التلاعب في المعلومات والبيانات
 .

  وترتيباً على ما تقدم فإن المشرع الليبي في حاجة إلى إدخال هذه القواعد والضوابط المنظمة للدفاتر التجارية الالكترونية في القانون التجاري أو في أي تشريع مستقل أخر، حتى تنسجم هذه الشروط مع الضوابط الواردة في النظام القانوني للدفاتر التجارية التقليدية، بهدف المساواة بينها وقبول حجتها في الإثبات .

  وهكذا أتضح لنا من خلال استعراض التجربة الفرنسية فان نص المادة 97/2 من قانون المصارف المنوه عنها أعلاه لا يكفي بمفرده لتنظيم هذا النوع من الدفاتر التجارية، بسبب ما يشوبه من نقص وقصور، وبالتالي لا يمكن التعويل عليه في إقرار نظام الدفاتر الالكترونية، ويبقى غير قابل للتطبيق إلى حين إضافة صياغة الاشتراطات التي يحتاجها في نصوص تشريعية لها قوة التشريع الرئيسي، حتى تحظي الدفاتر التجارية الالكترونية بضمان مصداقيتها وتنال الحجية القانونية المقررة للدفاتر التقليدية .

  وكذلك ينطبق الحكم ذاته على نص البند الأول من المادة المذكورة بشأن الاعتداد بالمستندات والتوقيعات الالكترونية، أمام الفراغ التشريعي في استيفاء المتطلبات القانونية من ضوابط وإجراءات ومؤسسات حفظ وتصديق، لإضفاء الحجية القانونية على المحرر الالكتروني بركنيه الكتابة والتوقيع في مجال الإثبات، مع الأخذ في الاعتبار أن تطويع استثناءات القواعد التقليدية المنظمة للإثبات، لا تفي باكتساب الكتابة في الشكل الالكتروني بالحجية المقررة للكتابة التقليدية، ولا تلبي أحكام كيفية استخدام التوقيع الالكتروني، وأيضا الوضع بالنسبة للتوقيع الالكتروني، فإن الاتفاقات بهذا الصدد تظل خاضعة لتقدير القاضي لمدى استجابة لشروط التوقيع التقليدي، مما يخوله أن يرفض لسبب أو لأخر قبول الاحتجاج بهذه الاتفاقات باعتبارها مسالة واقع، كما أن هذه الاتفاقات عادة تنطوي على بعض المخاطر بالنسبة للمستهلك بوصفه الطرف الضعيف، لان شروط مثل هذه الاتفاقات في الغالب ترد معبره عن مصلحة الطرف الأخر باعتباره الطرف الأقوى، كما انه لا يمكن تعميم تلك الاتفاقات، لأنها لا تعطي جميع قطاعات التعامل التي يمكن أن تستخدم فيها الوسائط الالكترونية .
المبحث الثاني

الحاجة إلي الاعتراف التشريعي بالمحرر الالكتروني دليلاً كاملاً في الإثبات
  لقد أدي ظهور تقنيات والاتصالات الالكترونية إلى حدوث تأثيرات عميقة على شكل حيث انتقلت من مرحلة كانت فيها على أدوات ووسائل تدوين تقليدية كالحبر والورق، إلى مرحلة أصبحت فيها الكتابة من خلال استخدام وسائل اتصال تقنية تتم عبر سلسلة من المعالجة الآلية للبيانات ومدونة على دعامة الكترونية تتسم بالطابع اللامادي، مما جعلها عرضة للتحريف والتعديل دون ترك علامة لذلك، فضلاً عن تعذر الاطلاع عليها والإلمام بمضمونها بشكل مباشر، حيت يتطلب ذلك استخدام جهاز الحاسب الآلي ومفاتيح فك التشفير، وجميع هذه الاعتبارات تقف حائل دون استيفائها اشتراطات قواعد الإثبات التقليدية .

   ونظراً لما لاستخدامات تقنيات الكتابة الالكترونية من مزايا، تبرز في توفير الوقت واقتصاد في النفقات وتقريب للمسافات، فان ذلك يساعد على تشجيع التجارة الالكترونية واقتصاد في النفقات، وتقريب للمسافات، فان ذلك يساعد على تشجيع التجارة الالكترونية، غير أن التجارة بوجه عام يتوقف على جريانها في وسط قانوني يكفل الأمن والآمان للمعاملات وحقوق أطرافها وتنظيم التزاماتهم.

   وكذلك الوضع بالنسبة التوقيع الالكتروني فبالرغم من انه يمكن أن يؤدي وظائف التوقيع التقليدي،غير أن هذا التوقيع لا يستوفى الشكل المنصوص عليه في القانون المدني الليبي للتوقيع الخطى، حيث حدد هذا القانون صورتان لهذا التوقيع على سبيل الحصر والتحديد،، وهما الإمضاء وبصمة الإصبع، حيث استلزم القانون إن تتم كل منهم بيد الموقع حتى يمكن نسبته إليه، في حين أن للتوقيع الالكتروني صوراً متعددة وتنجز جميعها بوسائل تقنية وبيانات معلوماتية، حيث كل توقيع يتركب من رقم وشفرة مما لا علاقة له باسم الشخص أو لقبه أو ملامح بصمته، وبالتالي هناك حاجة إلى تدخل تشريعي يحدد، مع بيان الشروط التي تمكن هذا التوقيع من اكتساب الحجية القانونية، وخاصة ارتباطه بالموقع حتى يضمن له خصوصيته وحده دون غيره، وسيطرة هذا الأخير على وسيلة التوقيع المتمثلة في حصوله على مفتاح يحتفظ به في سرية تامة، لأنه لا يستمد قيمته إلا من استمرار بقائه في طي الكتمان، وكذلك سيطرة صاحبه على شفرة فك هذا المفتاح حتى يستطيع اكتشاف أي تبديل أو تعديل يلحق بتوقيعه، وما إذا تم اختراقه وفك شفرته، ومن ثم استخدامه دون موافقة صاحبه.

   ومع ذلك أن توافر تلك الشروط لا تكفي وحدها لإضفاء الحجية القانونية على التوقيع الالكتروني، وإنما هناك حاجة إلى تدخل طرف معتمد يقدم خدمة التأكد من هوية صاحب التوقيع، وحفظ البيانات، والتحقق من صحتها، هو جهة التصديق، حتى يضمن للتوقيع المنتج المصداقية، وتبديد ما قد يحيط به من شكوك أمام المحاكم، لذلك مبدأ المعاملة المتساوية بين التوقيع الخطى والتوقيع الالكتروني في مجال الإثبات لا يقف عند النص على الاعتداد به، كما ورد بقانون المصارف المادة 97/2 منه، لأن الانتقال من مرحلة التوقيع التقليدي إلى التوقيع الالكتروني في مجالات التجارة الالكترونية دون تهيئة بيئة قانونية ملائمة، سوف يجري في فراغ قانوني مما يهدد حقوق المتعاملين، ويقلل من فرص الاستفادة من التطور التقني في وسائط الاتصال الالكترونية .
  والحاجة باتت ملحة أيضاً للاعتراف القانوني بالكتابة الالكترونية، كذليل كامل في الإثبات من اجل استقرار المعاملات الالكترونية، لاحتياجها الشديد إلى وجود ضوابط وقيود تبث الثقة فيها، وتعمل على إنفاذها بصورة ملزمة لدي الحاجة إلى ذلك، وتفتح الباب أمام قبولها ودمجها مع قواعد الاتبات النافدة، ومن هذا المنطلق لا يكفي مجرد نص الفقرة الثانية من المادة المذكورة لتأسيس الاعتداد بالدفاتر التجارية الالكترونية، في غياب النصوص التشريعية اللازمة لتحديد شروط إمساكها وضوابط انتظامها .
   وبعبارة أخرى أن أفضل الطرق لإضفاء الحجية على التوقيع الالكتروني هو تدخل المشرع لوضع تنظيم قانوني متكامل، يتناول الإقرار باستخدام هذا التوقيع، وتحديد قواعد وشروط ذلك، مع بيان إجراءات اقتنائه مع إخضاعه للتصديق من جهة محايدة تعترف بها الدولة، كما يكون التدخل التشريعي لازماً أيضاً لاستيعاب التقنيات الحديثة للكتابة، ويمكن ترسم حدود هذا التدخل، في ضرورة إعادة تعريف الكتابة على نحو يشمل دعامات المحررات الالكترونية إلى جانب المحرر الورقي، والاعتراف الصريح للقيمة القانونية للمحرر الالكتروني في الإثبات، غير انه لا يمكن أن يكون هذا الاعتراف مطلقاً، بل يتعين أن يحدد التشريع المقترح شروطه وضوابطه.
   وكذلك قبول المحرر الالكتروني كدليل في الاتباث بذات المستوي المقرر للمحرر الورقي يقتضى التأكد من أن الوسائل التقنية المستخدمة تقدم ضمانات بشأن جودة وحفظ المحرر وهوية الشخص الصادر عنه، حتى يمكن الاحتجاج بها في مواجهته.
  وأيضاً لابد من الاعتراف بالمحرر الالكتروني بحجية في الإثبات تعادل الحجية المقررة للمحرر الورقي، بالإضافة إلى ذلك ينبغي التطرق إلى المشكلة المتعلقة بتسوية المنازعات بين أنواع أدلة الكتابة، حيث يلزم أن تكون المنازعة الخاصة بالإثبات محل تقدير القاضي الذي يعتمد في كل حالة على رجحان احد الأدلة الكتابية المعروضة عليه، بحيث يختص القاضي بأن يحدد في كل حالة على حده، الدليل الكتابي الذي يغلبه على الآخر، مع مراعاة كافة الظروف الخاصة بكل دعوة.

   وأخيراً يبدو من المفيد – في اعتقادنا - أن يتضمن التعديل التشريعي - الإقرار بإمكانية إبرام أطراف العلاقة اتفاقات بشأن الإثبات من شأنها تعديل القواعد الموضوعية، وذلك من اجل إزالة أي شك حول مشروعية هذه الاتفاقات وفعاليتها.
 وهذا الاقتراح هو موقف اغلب السياسات التشريعية الدولية والوطنية بالخصوص، يستوي أن يسن المشرع تشريعاً خاصاً بالمعاملات الالكترونية شاملا أحكام التوقيع الالكتروني، وهو ما اخدت به بعض الدول العربية، كالقانون الاردنى رقم 85 لسنة 2001م الخاص بالمعاملات الالكترونية، والقانون التونسي رقم 83 لسنة 2000م الخاص بالمبادلات والتجارة الالكترونية، في حين بعضها الآخر سنت تشريعات مستقلة خاصة بالتوقيع الالكتروني، كما هو الحال بالنسبة لمصر القانون رقم 15 لسنة 2004 بتنظيم التوقيع الالكتروني، أو يكتفي بإدخال تعديل على قواعد الإثبات الكتابي في القانون المدني، ولكن بالقدر اللازم من النصوص الذي يستوعب التطور الذي لحق بها، وهو ما سار عليه القانون الفرنسي رقم 230 لسنة 2000م، وفى جميع الأحوال يمكن أن يقتصر القانون المقترح لمستعملي وسائل التجارة الالكترونية على المبادئ العامة التي يمكن في ضوئها إزالة وتخفيف مقتضيات الاشتراطات التقليدية التي تشكل عقبات استخدام المحرر الالكتروني، أو في الأقل عدم التمييز في المعاملة بين هذا المحرر والمحرر الخطى، ثم ترك القواعد والأحكام التفصيلية والقواعد التنظيمية لتشريعات فرعية تصدر عن السلطة التنفيذية حتى يمكن إدخال التعديلات المناسبة عليها، كلما دعت الحاجة إلى ذلك دون انتظار مواعيد انعقاد السلطة التشريعية، وهذا هو المنهج الذي سلكه المشرع الفرنسي عند تعديله لنصوص الإثبات في القانون المدني، حيث أصدر القواعد الأساسية التي وردت بالتعديل بموجب القانون المذكور، وأحال في التفصيلات الفنية إلى مرسوم يصدر من مجلس الدولة وبالفعل قد صدر أكثر من مرسوم بهذا الخصوص في فترات متلاحقة.
المبحث الثالث
اثر الاعتراف التشريعي على سلطة القاضي في الترجيح بين أنواع أدلة الكتابة 
   لاشك أن الاعتراف القانوني بالمحرر الالكتروني يؤدي إلى تمتع هذه المحررات بحجية الدليل الكامل في مجال الإثبات لا تقل عن حجية المحرر الورقي، وترتيباً على ذلك ينبغي على القاضي أن يأخذ بالمحرر الالكتروني المعروض عليه دون أن تكون له سلطة تقديريه في ذلك متى كان مستوفياً اشتراطات الدليل الكتابي .

غير انه قد يحدث تعارض بين محرر الكتروني وأخر ورقي،فمثلاً قد يحتج احد الخصوم بالمحرر الورقي لإثبات وجود أو مضمون التصرف محل النزاع،بينما يكون لدى الخصم الأخر دليل أثبات العكس عن طريق المحرر الالكتروني،بحيث يكون مضمون المحررين متعارضين.
 وكذلك من المتصور أن يوجد بخصوص ذات المسألة أو العمل القانوني لدى احد طرفي التصرف المبرم عبر وسيط الكتروني، محرر الكتروني وأخر ورقي يتضمن احدهما بيانا يخالف ما ورد في الأخر من بيانات ، كما إذا لم يكتف احد الأطراف بتبادل الإيجاب والقبول عبر وسيط الكتروني، وإنما قام بالإضافة إلى ذلك بإرسال خطاب بريدي يحمل الإيجاب الصادر منه، أو يعلن قبوله للإيجاب الذي تلقاه من الطرف الأخر، وفي كلى الحالتين سواء بالنسبة للعرض اللاحق أو إعلان القبول تضمن نقصا عما تراضي عنه الطرفان عبر شبكة الانترنت في السابق 
. 

 لذلك تثور مسألة الترجيح في هذه الحالة بين المحررات الالكترونية والمحررات الورقية التي أرسلت عبر البريد، وتحديد أياً من المحررات التي تكون لها الأفضلية حتى يتم الرجوع إليها كدليل أثبات يحسم النزاع، والواقع أن المشرع الليبي لم يتناول بالتنظيم هذه المسألة لكونه لم يحسم موقفه من إصدار تشريع خاص بالمعاملات الالكترونية، في حين واجه المشرع الفرنسي هذا الفرض بالمادة 1316/2 من القانون المدني المعدلة التي تقضي بأنه ما لم ينص القانون على مبادئ أخرى أو يتفق الأطراف على خلاف ذلك، فإنه على القاضي أن يفصل في التنازع بين الأدلة الكتابية لتحديد السند الأقرب إلى الاحتمال، أياً كانت الدعامة المستخدمة في تدوينه.
 يستفاد من هذا النص أن المشرع الفرنسي منح بمقتضاه للقاضي في حالة التعارض بين الأدلة الكتابية سواء كانت الكترونية أو ورقية سلطة فض التعارض، وذلك بأن القي على عاتقه مهمة تحديد الدليل الكتابي الذي ترشحه الظروف ليكون الأكثر مصداقية أو الأقرب إلى الاحتمال أو صحة عن غيره من الأدلة الكتابية الأخرى، تمهيداً لاعتماده كدليل أثبات يحسم به النزاع.
   ويلاحظ أن هذا النص لم يضع معايير ملزمة للقاضي يتقيد بها في عملية الترجيح بين المحررات الالكترونية والورقية، وإنما يترك له سلطة تقدير واسعة في هذا المجال ليصل إلى المحرر الذي يقدر أنه الأكثر ترجيحاً عن الأخر تبعاً لظروف كل دعوى على حده
 ، كذلك لا يتقيد هذا النص بالدعامة التي تقع عليها الكتابة عند الترجيح بين الشكل الالكتروني والكتابة الورقية ، أي أنه لا فرق ولا أفضلية بين المحرر الالكتروني والمحرر الورقي إلا بقدر ما يقود إليه الدليل الذي وقع عليه الاختيار في إحقاق الحق لصاحبه، وبالتالي لا يجوز للقاضي في حالة التعارض بين محرر ورقي وأخر الكتروني، أن يقضي بخلاف ما ورد في هذا المحرر الأخير لا شئ إلا لأنه ورد في الشكل الالكتروني، لأن القول بغير ذلك يؤدي إلى اعتبار المحرر الالكتروني في مرتبة أدنى من المحرر الورقي في الإثبات، وهو ما يتعارض مع اتجاه وفلسفة التعديل التشريعي لنصوص الإثبات
 في القانون المدني الفرنسي، وبعبارة أخرى قد يعتد القاضي في بعض الفروض بالمحرر الورقي في أثبات وجود ومضمون التصرف موضوع النزاع ، وقد يقتنع بمصداقية المحرر الالكتروني، ويقضي بموجبه في فروض أخرى، لان الترجيح بين الأدلة الكتابية والالكترونية في الدول التي تأخذ بمبدأ المعاملة المتعادلة بينها، يقوم على أساس التكافؤ بينها من حيث قبولها، وفي قوتها في مجال الإثبات متى توافرت شروط وضوابط محددة ،لذلك ينبغي على كل خصم أن يضع أمام القاضي ما لديه من محررات الكترونية أو ورقية، لأن الترجيح بينها في الإثبات لا يتاح إلا بمقارنة المحررات المتبادلة سواء كانت الكترونية أو ورقية .

  والجدير بالذكر إذا كان المشرع الفرنسي يهدف من وراء النص السالف الذكر أن يعهد بمهمة تقدير الأدلة الكتابية لحكمة وفطنة القاضي دون إلزامه بمعايير يستخدمها أثناء عملية الترجيح بين المحررات الالكترونية والورقية، أو بقيود تشريعية تحدد التدرج بين المحررات
 ، فإن ذلك لا يعني أن القاضي لا يخضع أثناء ممارسته لسلطته التقديرية عند الترجيح بين الأدلة الكتابية لبعض الضوابط، فمثلا قيد نص المادة 1316/2 من القانوني المدني الفرنسي " الجديدة " سلطة القاضي بعدم وجود نص قانوني أو شرط اتفاقي بين الأطراف يتعلق بتنظيم أثبات علاقاتهم العقدية يقضي بمنح أولوية لمحرر على آخر
 ، وتأسيساً على ذلك إذا وجد نص قانوني يتطلب دليلاً معيناً لإثبات وجود التصرف، ففي هذه الحالة يلتزم القاضي بالنزول على حكم هذا النص القانوني عند الترجيح بين المحررات، ويحسم النزاع وفقاً للدليل الذي نص عليه القانون متى تثبت من صحته، وكذلك الوضع في حالة وجود شروط اتفاق يتعين على القاضي عند قيامه بإجراء الترجيح بين المحررات أن يلتزم بما أفضى إليه الاتفاق بالخصوص، إلا إذا تبين أن هذا الاتفاق يتضمن شروطاً تعسفية تضر بالطرف الضعيف ، فإنه يتعين على القاضي التدخل لإعفائه منها.

    كذلك يتعين على القاضي تفقد صحة الأدلة الكتابية قبل أجراء المقارنة بينها، وترجيح المحرر الأكثر دلالة على الحقيقة
 ، فمثلاً يجب على القاضي أن يدقق في مدى استيفاء المحرر للشروط اللازمة لاعتباره دليلاً كتابياً كاملاً، أو انه موقعاً ممن هو منسوب إليه، سواء في الشكل الالكتروني أو الخطي، فمثلاً إذا كان المحرر الورقي بدون توقيع في حين كان المحرر الالكتروني مستوفياً لشروط الدليل الكتابي، ففي هذه الحالة لا يوجد تنازع بين محررين، وإنما يتعين على القاضي استبعاد المستند الورقي من عملية المفاضلة والترجيح بين الأدلة، لكونه يفتقر إلى شرط التوقيع، وبالتالي لم يرتفع إلى مستوى الدليل الكتابي الكامل في الإثبات، أما إذا كان المحرران متساووين من حيث استيفاء كل منهما شروط اعتباره دليلاً كتابياً كاملاً
 ، لكن مضمون احدهما متعارض مع الآخر ، ففي هذه الحالة هناك حالة من حالات التنازع بين الأدلة، وعلى القاضي أن يرجح احدهما على الأخر بعد تفقد صحة جميع المحررات المتعلقة بالنزاع المعروض عليه حسبما تتوفر لديه من قناعة واطمئنان وقرائن او شواهد تقوده إلى ذلك، بالإضافة إلى ذلك هناك مسائل أخرى تخضع لتقدير القاضي عند الترجيح بين الأدلة المتماثلة، من ذلك مثلاً تقنية التأمين المستخدمة لدى كل طرف، وتاريخ كل تعبير عن الإرادة، والمحرر الأكثر ترجيحاً للحق فيما يتعلق بمضمونه
 .
الخاتمة
    في ختام هذه الدراسة الخاصة بحجية المحررات الالكترونية في ضوء قواعد الإثبات في القانون الليبي، تبين انه بالرجوع إلى شروط وضوابط قبول الكتابة الالكترونية والتوقيعات الالكترونية، فإنه يتعذر أن يتوافق كل منهما مع القواعد التقليدية للإثبات بالكتابة في القانون الليبي في أدائه للوظائف الموكولة إليه، لذلك يتعين التعجيل بتدخل المشرع لتحديث نصوص قانون الإثبات بغرض الإقرار بالمحرر الالكتروني كدليل كتابي كامل، وان يعامل على قدم المساواة مع المحرر الخطي التقليدي، خاصة بعد أن ثبت أن الاستعانة بالحالات التي يجوز فيها الاستغناء عن الدليل الكتابي، وأن كانت جميعها تترك مجالاً للإثبات بالبينة والقرائن ومنها المحرر الالكتروني، فإن الاستناد إليها لا يرفع من قيمة المحرر الالكتروني القانونية للوصول به إلى مرتبة الدليل الكتابي الكامل ويفرض على القاضي احترامه، وإنما يبقى دليلاً ناقصاً يخضع لمطلق تقدير سلطة القاضي الذي يملك نقضه إذا توافرت لديه أسباب ذلك .

   كما أن اللجوء إلى إبرام اتفاقات وحدها لتنظيم قبول المحررات والتوقيعات الالكترونية في الإثبات لا تمنحها الحجية إلا في الحالات التي لا توجب فيها نصوص الإثبات استخدام توقيع خطي أو محررات ورقية، فضلاً عن أن مدى تلك الاتفاقات يظل خاضعاً لتقدير القاضي لمدى استجماع التوقيع والمحرر الالكتروني محل الاتفاق للاشتراطات التقليدية، حيث يمكنه أن يرفض تلك الاتفاقات لسبب أو لأخر باعتبارها مسالة واقع، فضلاً عن ذلك فإنه لا يمكن تعميم هذه الاتفاقات لأنها لا تغطي جميع قطاعات التعامل التي يمكن أن تستخدم فيها وسائل الإثبات الالكترونية، وبالتالي نحيل إلي ما سبق طرحه بشأن اقتراح ترسيم حدود التدخل التشريعي الوارد  في المبحث الثاني من الفصل الثاني من هذا البحث الخاص بالحاجة إلى الاعتراف التشريعي بالمحرر الالكتروني في مجال الإثبات.
    أما فيما يخص نص المادة 97/3،2 من قانون المصارف، يمكن القول انه إذا كان المشرع قد حسم أمر الاعتداد بالتوقيع الالكتروني والدفاتر التجارية الالكترونية، فإن هناك صعوبات جدية تعترض تطبيق هذا النص في العمل، فمثلاً هناك صور عديدة للتوقيع الالكتروني وبعضها فقط، في حالة توافر شروط وضوابط محددة "مجتمعة "، يمكن الاحتجاج بها في مجال الإثبات، كما تحتاج التوقيعات التي تتمتع بمصداقية إلى سلطات تصديق، يتم إنشائها لأجل التحقق من صحتها ومنح شهادات تصديق بذلك مع القيام بمهام الأرشيف الالكتروني.

   كذلك الأمر بالنسبة لمخرجات الحاسب الآلي التي يمكن اعتبارها بمثابة دفاتر تجارية الكترونية، فإن هناك عدة متطلبات تتعلق بالفهرسة والتدوين والبرمجة يتعين إفراغها في نصوص، حتى يمكن تحديد متى تكون تلك الدفاتر مستوفاة لشروط انتظامها من الناحية القانونية، و تكون جديرة بالتعويل عليها في الإثبات، مع الأخذ في الاعتبار أن تلك الدفاتر في ضوء النص السابق لا تخص إلا المصارف التجارية وتنحصر في المعاملات المصرفية .
   وبعبارة أخرى أن تنظيم التوقيعات الالكترونية والدفاتر التجارية الالكترونية ما هي إلا جزء من الإطار العام للمعاملات الالكترونية، وبالتالي لا يمكن التطرق لجانب منها دون الأخر أو بالا حرى حصرها في النشاط المصرفي وإغفال القطاعات الأخرى ، فازدهار المعاملات الالكترونية يتوقف على إعداد تنظيم شامل يحدد شروط إضفاء الحجية القانونية على المحررات العرفية والرسمية والتوقيعات الالكترونية والتصديق عليها وإقرار مبادئ عامة تجعلها في معاملة متعادلة مع نظيراتها الورقية، مع ضبط مؤسسات تعنى  بوضع ترتيبات متكاملة للفهرسة والتكويد والترميز للتوقيعات الالكترونية، على نحو يغطى كافة أرجاء البلاد، وتتناول جميع الأنشطة تجارية أو غير تجارية، وعلى مختلف الأصعدة وتشمل احتياجات كل المتواجدين من الهيئات والمؤسسات والأفراد وبما يغطى احتياجات المستقبل أيضاً من خدمات التوقيع، وتهتم هذه المؤسسات كذلك بالتحري عن صحة الوسائل الالكترونية حتى يمكن ترتيب أثارها القانونية، والاستعانة بتقنيات التشفير بما يضمن أن رموز التوقيع والمحررات الالكترونية يستحيل على غير أصحابها الإطلاع عليها والتعرف على مكوناتها، حتى يمكن تفادي أعمال القرصنة التي تهدد استخدام التوقيع أو التلاعب في بيانات المحرر الالكتروني بغير رضاء وعلم صاحبه، مع مراعاة مقتضيات عملية التشفير وفكها من اشتراطات والتزامات متبادلة تحدد سلطات ومسئوليات أصحاب الشأن في التعامل مع المفاتيح السرية المصاحبة لذلك.   
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� د. تآمر محمد الدمياطى، مرجع سابق،ص216.
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� د. عبد العزيز المرسي حمود، مرجع سابق ص95 .


� د. تأمر محمد سليمان الديماطي ، مرجع سابق، ص 872 .


� د . محمد المرسي زهره ، مرجع سابق ، بند112، ص143 ؛ د. سليمان مرقس ، الأدلة المقيدة ، مرجع سابق ص 439 .


� د. تأمر محمد سليمان الديماطي ، مرجع سابق، ص 872 ؛ وانظر محمد حسين منصور، مرجع سابق ص51 ؛ د . محمد المرسي زهره ، مرجع سابق ،بند 120 ، ص153 .


� د. تأمر محمد سليمان الديماطي ، مرجع سابق، ص 873


� د. تأمر محمد سليمان الديماطي ، مرجع سابق، ص 876


�  د. تأمر محمد سليمان الديماطي ، مرجع سابق، ص 880 .


� د . محمد المرسي زهره ، مرجع سابق ، بند126، ص61 ـ 162 .


� المادة 410 ـ6 من الباب الرابع من المنهج المحاسبي العام الجديد بموجب التنظيم رقم 3 لسنة1999م الصادر في 29/4/1999 والذي اعتمده وزير الاقتصاد والتجارة في 22/6/1999م .


�  الإشارة السابقة 


�المادة 420 ـ 5 من المنهج المحاسبي العام الجديد الفرنسي . 


� بالنسبة للقانون الليبي المحكمة الابتدائية التي يقع في نطاقها .


� الفقرة الثانية من المادة الثانية من اللائحة التنفيذية لقانون الدراسات التجار المحاسبة الفرنسي المرسوم رقم 1020 لسنة 1983م في 29/11/1983م المعدل 


� انظر د. جمال محمود عبد العزيز، الدفاتر التجارية التقليدية والالكترونية وحجتها في الإثبات، دار النهضة العربية 2006م، القاهرة ،ص170، 171 .


� المرسوم الصادر عن مجلس الدولة الفرنسي رقم 272 لسنة 2001م بتاريخ 30/3/2001م 


� د. أحمد شرف الدين مرجع سابق ، ص 323  


�د. عبد العزيز المرسي حمود، مرجع سابق ، 107  


� د. أحمد شرف الدين مرجع سابق ، ص 324  


� د. تأمر محمد سليمان الديماطي ، مرجع سابق، ص 834 


� د. عبد العزيز المرسي حمود، مرجع سابق ، 107  ؛ د. أحمد شرف الدين مرجع سابق ، ص 325  


� د. تأمر محمد سليمان الديماطي ، مرجع سابق، ص 835 


� د. عبد العزيز المرسي حمود، مرجع سابق ، 108  


� د. تأمر محمد سليمان الديماطي ، مرجع سابق، ص 835 
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