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 ن ـــارس حسٌـــرك فــــأ.م.د. بٌ
 دـالمدني المساعأستاذ القانون 

 قسم القانون - كلية الحقوق - جامعة تكريت

 
 مدخل تعريفي بموضوع الدراسة وأهميته -أولا
يعد الشكؿ مف المكضكعات التي تحظى بأىمية كبيرة في الدراسات القانكنيػة التػي تضػص ناػب اىتماميػا الدراسػة فػي      

نظرية الالتزاـ بشكؿ عاـ كالعقد بشكؿ خاص، ككف الشكؿ في العقد مف الأىمية إلى الحد الذم كافو البعض بأنػو الػركف 
ة بالتراضي كالمحػؿ كالسػبب بعػدما فػرض المشػرع الشػكؿ عمػى المتعا ػديف فػي الرابص لمعقد إلى جانب أركانو الأخرل المتمثم

بعػػػض العقػػػكد، كتكػػػكف القكاعػػػد الخااػػػة بالشػػػكؿ فػػػي العقػػػكد الالكتركنيػػػة ىػػػي ذات القكاعػػػد الخااػػػة بالشػػػكؿ فػػػي العقػػػكد 
كػكف بييتتيػا الخااػة التػي التقميدية، فالشكؿ ىك أسمكب محدد لمتعبير عف الإرادة كبمثابػة القالػب التػي تاػب فيػو الإرادة لت

فرضػػيا القػػانكف، فػػ  تكػػاد تخفػػى عمػػى احػػد أىميػػة الشػػكؿ فػػي العقػػكد الالكتركنيػػة كالتقميديػػة، لكػػف بعػػد اػػدكر مػػف  ػػانكف 
كمػػػػا كرد فيػػػػو مػػػػف أحكػػػػاـ أبعػػػػدت العقػػػػكد  2012( لسػػػػنة 78التك يػػػػص الالكتركنػػػػي كالمعػػػػام ت الالكتركنيػػػػة العرا ػػػػي ر ػػػػـ  

بقاتيػػا فػػي جمبابيػػا التقميػػدم كنحػػف فػػي خضػػـ ثػػكرة تقنيػػة الالكتركنيػػة التػػي تتطمػػب لا نعقادىػػا الشػػكمية الرسػػمية مػػف نطا ػػو كاج
كتكنكلكجيػػة ألقػػت بضػػ ليا عمػػى مختمػػؼ مرافػػؽ الحيػػاة بمػػا فييػػا الجانػػب القػػانكني، فبقػػي نطػػاؽ ىػػذا القػػانكف مقتاػػرا عمػػى 

الجػز  الأكبػر كالاىػـ مػف نطا ػو الأمػر الػذم لػـ تكتمػؿ  العقكد الشكمية الاتفا يػة اك العرفيػة دكف الرسػمية ممػا يعنػي اسػتبعاد
معػػو  النشػػكة باػػدكر ىػػذا القػػانكف الػػذم كلػػد مشػػكىا بعػػد طػػكؿ انتظػػار خااػػة كاف كثيػػر مػػف التشػػريعات المقارنػػة سػػمكت 

التػي منيجا مغايرا ككسعت مف نطا يا لتشػمؿ جميػص العقػكد الالكتركنيػة الشػكمية، ممػا تقػدـ تتجمػى بكضػكح الأىميػة الكبيػرة 
 يحظى بيا الشكؿ في العقد الالكتركنية كالتي ستزداد كضكحا بعد الغكر في مفااؿ ىذه الدراسة.
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 نطاق موضوع الدراسة ومنهجيته –ثانيا 
سػػيتـ فػػي ىػػذه الدراسػػة بيػػاف المقاػػكد بالشػػكؿ فػػي العقػػد المػػدني الالكتركنػػي بػػالتعريؼ بالشػػكؿ فػػي ىػػذا العقػػد كبيػػاف     

أحكامو، كبذلؾ سيقتار نطػاؽ الدراسػة ىػذه عمػى الشػكؿ فػي العقػد المػدني الشػكمي الالكتركنػي دكف سػكاه مػف العقػكد  يػر 
تبعاد العقػػد المػػدني الشػػكمي التقميػػدم مػػف الدراسػػة إلا بالقػػدر الضػػركرم المدنيػػة أك العقػػكد المدنيػػة الرضػػاتية فضػػ  عػػف اسػػ

( 40ذات الع  ػػة ، كالقػػانكف المػػدني العرا ػػي ر ػػـ  لػػلممقارنػػة بينيمػػا، كذلػػؾ سػػيككف فػػي إتبػػاع المػػنيش التحميمػػي لمتشػػريعات ا
، ك ػػػػػانكف 2012( لسػػػػنة 78المعػػػػدؿ ك ػػػػانكف التك يػػػػػص الالكتركنػػػػي كالمعػػػػام ت الالكتركنيػػػػة العرا ػػػػػي ر ػػػػـ   1951لسػػػػنة 

ك ػػانكف  2004( لسػػنة  15ك ػػانكف التك يػػص الالكتركنػػي الماػػرم ر ػػـ    2001( لسػػنة  58المعػػام ت الالكتركنيػػة ر ػػـ   
ض  عف الاستتناس بمكا ػؼ بعػض التشػريعات الأخػرل ف 2002( لسنة  2المعام ت كالتجارة الالكتركنية الإماراتي ر ـ   

مريكػػي ككػػذلؾ الرجػػكع إلػػى قرا  الفقػػو فػػي مكضػػكع ىػػاـ يسػػتحؽ مػػف البحػػث كالدراسػػة خااػػة بعػػد كالقػػانكف البريطػػاني كالأ
 ادكر تشريص في العراؽ لـ يعالش المكضكع كما كاف الطمكح.

 
 هيكمية الدراسة –ثالثا 
الدراسػة  إف دراسة الشكؿ فػي العقػد المػدني الالكتركنػي ا تضػت اف يػتـ ذلػؾ بمبحثػيف تسػبقيما مقدمػة لمتعريػؼ بمكضػكع   

التعريػػؼ بالشػػكؿ فػػي العقػػد المػػدني الالكتركنػػي كذلػػؾ  المبحثثث الولكأىميتػػو كنطا ػػو فضػػ  عػػف منيجيتػػو، سػػنتناكؿ فػػي 
بتعريفػػو كىػػذا مػػا سيخاػػص المطمػػب الأكؿ مػػف ىػػذا المبحػػث لػػو، فػػي حػػيف سيخاػػص المطمػػب الثػػاني منػػو لمك ػػكؼ عمػػى 

ما المطمب الثالث فسيككف لمقارنة الشػكؿ فػي العقػد المػدني الالكتركنػي أنكاع الشكؿ فيو ككذلؾ الاستثنا ات الكاردة عميو، إ
المخاػص لأحكػاـ الشػكؿ فػي العقػد المػدني الالكتركنػي سػيتـ بيػاف  المبحث الثانيبالشكؿ في العقد المدني التقميدم، كفي 

يتـ بيػاف اثثػار المترتبػة عمػى كساتؿ إثبات الشكؿ في العقد المدني الالكتركني في المطمب الأكؿ منو كفي مطمبو الثاني س
 يبيف فييا أىـ النتاتش كالتكايات التي سيتـ التكاؿ إلييا مف خ ؿ الدراسة. خاتمةانعداـ الشكؿ فيو، يمي ذلؾ كمو 
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الماػدر الأسػاس ل لتػزاـ، كلػيس بخػاؼ عمػى احػد الأىميػة التػي يعد العقد مػف المكضػكعات القانكنيػة اليامػة بكاػفو 
تشػػغميا نظريػػػة الالتػػزاـ فػػػي المكضػػػكعات القانكنيػػة، كبسػػػبب التطػػكر الػػػذم نشػػػيده فػػي مجػػػالات الحيػػاة عامػػػة كالاتاػػػالات 

مسػامعنا مػا باكرة خااة فقد انعكس ذلؾ عمى المعام ت القانكنية كالتي تأتي مسالة التعا دات في مقدمتيا، فبػدأ يطػرؽ 
يعرؼ بالعقكد اك التعا دات الالكتركنية، كمف المعمكـ اف العقكد تقسـ مف حيث تككينيا تقسـ إلػى عقػكد شػكمية لا تنعقػد الا 
بإتبػػاع شػػكمية معينػػة كأخػػرل رضػػاتية يكفػػي مجػػرد التراضػػي لانعقادىػػا دكف شػػكمية تػػذكر، كبطبيعػػة الحػػاؿ فػػاف ىػػذا التقسػػيـ 

لكتركنيػػة كمػػف ىنػػا يبػػدك اف مػػف الأمػػكر اليامػػة ىػػك الشػػكؿ فػػي العقػػكد المدنيػػة التقميديػػة فضػػ  لمعقػػكد يسػػرم عمػػى العقػػكد الا
عف العقكد المدنية الالكتركنيػة التػي تتزايػد أىميتيػا بشػكؿ متسػارع كبطبيعػة الحػاؿ فػاف ذلػؾ أدل إلػى تزايػد الحاجػة لمك ػكؼ 

بيف الشكؿ في العقد التقميػدم كالشػكؿ فػي العقػد الالكتركنػي عند العقد الالكتركني كالشكؿ في ىذا العقد فض ن عف المقارنة 
 كيتـ دراسة ذلؾ في المطالب اثتية :

 المطمب الول
 تعريف العقد الالكتروني

سيتـ تقسيـ ىذا المطمػب عمػى فػرعيف، الأكؿ لماىيػة العقػد الالكتركنػي كالثػاني لأركػاف ىػذا العقػد كبشػكؿ مػكجز كذلػؾ 
 فيو الذم سنتناكلو في المطمبيف القادميف. بؿ الكلكج في مكضكع الشكؿ 

 الفرع الول
 ماهية العقد الالكتروني
لكنػو لا يػ ـ عمػى ذلػؾ   1951الاػادر سػنة  40لـ يعرؼ المشرع العرا ي العقد الالكتركني في القانكف المػدني ر ػـ 

ف كسػاتؿ فنيػة لمتعا ػد فجػا  فػي لعدـ كجكد ىكذا نكع مف العقكد قنذاؾ كلكنو حػاكؿ كضػص حمػكؿ مسػتقبمية لمػا  ػد يسػتجد مػ
( منو عمى أف    يعتبر التعا د   بػالتمفكف ( أك بأيػة طريقػة مماثمػة كأنػو تػـ بػيف حاضػريف فيمػا يتعمػؽ بػالزمف  88المادة   

كبػيف  ػاتبيف فيمػا يتعمػػؽ بالمكػاف ((، كمػا ييػػـ مػف ىػذا الػػنص أنػو  ػد أبقػػى البػاب مفتكحػان لمكسػػاتؿ المسػتحدثة عػدا اليػػاتؼ 
 كاف معركفان قنذاؾ بدليؿ عبارة   أك بأية طريقة مماثمة( الكاردة في النص. الذم

كبالفعػػؿ فقػػد شػػيد مجػػاؿ الاتاػػالات  فػػزات نكعيػػة متسػػارعة كتطػػكر مػػذىؿ نشػػيده اليػػكـ  كبػػذلؾ انعكػػس عمػػى جميػػص 
 ىي ميمة الفقو . الجكانب القانكنية كبالأخص مسألة إبراـ العقكد ، كما إف إيراد التعريؼ ليس ميمة المشرع إنما

( مػػف  ػػانكف التك يػػص الالكتركنػػي 1كلكػػف المشػػرع العرا ػػي  ػػد عػػرؼ العقػػد الالكتركنػػي فػػي الفقػػرة  عاشػػران ( مػػف المػػادة  
بأنػػو:  ارتباط الإيجػػاب الاػػادر مػػف أحػػد المتقاعػػديف بقبػػكؿ اثخػػر عمػػى   2012( لسػػنة 78كالمعػػام ت الالكتركنيػػة ر ػػـ  
كالػذم يػػتـ بكسػػيمة الكتركنيػة ((، كلابػػد مػػف القبػكؿ أف إاػػدار ىػػذا التشػريص أمػػر يحمػػد عميػػو  كجػو ثبػػت أثػػره فػي العقػػكد عميػػو

المشػػرع العرا ػػي كذلػػؾ لممكاكبػػة بػػيف التطػػكر التقنػػي الػػذم نشػػيده كبػػيف التنظػػيـ التشػػريعي لمعقػػكد، إلا أف ىػػذا التعريػػؼ لمعقػػد 
( منػو كالمنقػكؿ 73لقػانكف المػدني العرا ػي لمعقػد فػي المػادة  الالكتركني يبدك لنا أنػو  ػد جػا  مطابقػا ن لمتعريػؼ الػذم أكرده ا

( مف مجمة الأحكاـ العدلية كبالتالي فإف ما كجو ليذا التعريػؼ مػف انتقػادات ىػي ذاتيػا تكجػو إلػى تعريػؼ 262عف المادة  
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ميمػة الفقػو، كاف بػدا  ، كمػص الػتحفظ عمػى إيػراد التعريػؼ مػف  بػؿ المشػرع بتجػاكزه عمػى(1 المشرع العرا ي لمعقد الالكتركني 
اف لابػػد مػػف ذلػػؾ، كػػاف مػػف الأجػػدر بالمشػػرع العرا ػػي تعريػػؼ العقػػد الالكتركنػػي بأنػػو    تكافػػؽ إرادتػػيف أك أكثػػر مػػف خػػ ؿ 
كساتؿ الكتركنية عمى أحداث أثر  انكني معيف (( لكي يت فى مػا  ػد يكجػو لػو مػف انتقػاد كم حظػات سػبؽ تكجيييػا لػنص 

يػػؼ العقػػد فػػي القػػانكف المػػدني العرا ػػي، كػػكف  ػػانكف التك يػػص الالكتركنػػي كالمعػػام ت الالكتركنيػػة ( الخااػػة بتعر 73المػػادة  
العرا ػي  ػػد جػػا  فػػي الك ػت المناسػػب لمػػا نشػػيده مػف تزايػػد الحاجػػة إليػػو فػي ظػػؿ تزايػػد التكجػػو نحػك الكسػػاتؿ الالكتركنيػػة فػػي 

القػػانكف فػػي تػػكفير الإطػػار القػػانكني لاسػػتعماؿ الكسػػاتؿ إجػػرا  التاػػرفات القانكنيػػة، لػػذا فػػإف الأىػػداؼ التػػي جػػا  بيػػا ىػػذا 
الالكتركنيػػة فػػي إجػػرا  المعػػام ت الالكتركنيػػة كمػػنا الحجيػػة القانكنيػػة لممعػػام ت الالكتركنيػػة كالتك يػػص الالكتركنػػي كتنظػػيـ 

 .(2 أحكاميا، فض  ن عف تعزيز الثقة في المعام ت الالكتركنية كس متيا
( لسػنة  58( مػف  ػانكف المعػام ت الالكتركنيػة ر ػـ    2ي العقػد الالكتركنػي فػي المػادة   ك د عرؼ المشرع الأردنػ  
 .(3 كذلؾ بأنو    الاتفاؽ الذم يتـ انعقاده بكساتؿ الكتركنية كميان أك جزتيان ((  2001

، لػػذا فقػػد  2004( لسػػنة  15 ػػانكف التك يػػص الالكتركنػػي ر ػػـ   لكػػف المشػػرع الماػػرم لػػـ يعػػرؼ العقػػد الالكتركنػػي فػػي 
في مار إلى تعريؼ العقد الالكتركنػي فعػرؼ بأنػو    اتفػاؽ يت  ػى فيػو الإيجػاب كالقبػكؿ عمػى شػبكة دكليػة  (4 اتجو الفقو 

فػي العػراؽ العقػد الالكتركنػي بأنػو    العقػد الػذم  (5 مضمكنة الاتااؿ بيف المكجب كالقابؿ ((، كمػا عػرؼ جانػب مػف الفقػو
ب كالقبػػكؿ كت  ييمػػا كميػػان كجزتيػػان مػػف خػػ ؿ أجيػػزة الكتركنيػػة  ابمػػة لمبرمجػػة تػػربط بينيػػا بشػػبكة يػػتـ فيػػو التعبيػػر عػػف الإيجػػا

 اتاالات متعددة الكساتط  د تككف مفتكحة أك متعمقة (( .
)) توافثق ررادتثين أو أكثثر مثن خثال وسثاتل الكترونيثة  مث   استنادان إلى ما تقدـ يمكف تعريؼ العقد الالكتركني بأنو

 ثر قانوني معين ((.أحداث أ
 الفرع الثاني

 أركان العقد الالكتروني
بعد تعريؼ العقد الالكتركني بات مف الضركرم الك كؼ عمى أركانو التػي بطبيعػة الحػاؿ تتمتػص بخاكاػية عمػا ىػك 

أركػاف العقػد في القكاعد العامة لمعقد ، لذا فمف نستعرض تمؾ القكاعد إنما حسبنا الك ػكؼ عنػد الخاكاػية التػي تتميػز بيػا 
فسػػنكتفي  (6 المػػدني الالكتركنػػي عػػف أركػػاف العقػػد المػػدني التقميػػدم كلعػػدـ كجػػكد خاكاػػية لمسػػبب فػػي العقػػد الالكتركنػػي

 بدراسة ركني التراضي كالمحؿ في العقد الالكتركني تباعان في البنديف اثتييف .

                                                           

( مػػف القػػانكف المػػدني العرا ػػي، د. عبػػد المجيػػد الحكػػيـ ، عبػػد البػػا ي البكػػرم، محمػػد طػػو البشػػير، 73( لاحػػظ فػػي الانتقػػادات المكجيػػة إلػػى نػػص المػػادة   1  
 ا .كما بعدى 19، ص 1980الكجيز في نظرية الالتزاـ في القانكف المدني العرا ي، ماادر الالتزاـ كزارة التعميـ كالبحث العممي، بغداد، 

 ( مف  انكف التك يص  الالكتركني كالمعام ت الالكتركنية العرا ي . 2( المادة   2  
(  2ة الإمػاراتي ر ػـ   ( كمف التشريعات الأخرل التي تناكلا التجارة الالكتركنية بالتعريؼ كلػـ تعػرؼ العقػد الالكتركنػي  ػانكف المعػام ت كالتجػارة الالكتركنيػ 3  

ا بشػػكؿ كمػػي أك جزتػػي بكاسػػطة ( التجػػارة الالكتركنيػػة بأنيػػا    أم تعامػػؿ أك عقػػد أك اتفا يػػة يػػتـ إبراميػػا أك تنفيػػذى 2فعػػرؼ فػػي المػػادة    2002لسػػنة 
 المراس ت الالكتركنية . 

بيػة المتحػدة، ( د .أسامة أبك الحسف مجاىد، خاكاية التعا د عبر الانترنت، بحث مقػدـ إلػى مػرتمر القػانكف كالكمبيػكتر كالانترنػت  جامعػة الإمػارات العر  4  
 .   39، ص 2000أيار،  1المجمد الثاني، 

 . 87، ص  2002ظيـ القانكني لمتجارة الالكتركنية، أطركحة دكتكراه، جامعة المكاؿ، كمية الحقكؽ، ( ىادم مسمـ يكنس، التن 5  
 . 66أسامة أبك الحسف مجاىد، المادر السابؽ، ص  ( د. 6  
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 البند الول
 التراضي في العقد الالكتروني

 لتي كجكد التراضي كاحتو كؿ في فقرة مستقمة .سنتناكؿ في ىذا المقاد مسأ
 وجود التراضي في العقد الالكتروني  –أولًا 

يتطمب كجكد التراضي في العقد الالكتركني ت  ي الإيجاب كالقبكؿ كتطابقيما الكتركنيػان فكيػؼ يػتـ ذلػؾ ل كىػؿ ىنػاؾ 
 خاكاية تميزه عما يتـ في العقكد التقميديةل سيتـ بياف ذلؾ فيما يمي.

 الإيجاب في العقد الالكتروني – 1
الإيجاب بافة عامة ىك التعبير البات عف إرادة شخص يتجو بو إلى شخص قخر يعرض عميػو التعػػػػا د عمػى أسػس 

كيعػػػرؼ الإيجػػػػاب الالكتركنػػػي بأنػػػو    كػػؿ اتاػػػاؿ عػػػف بعػػد يتضػػػمف كػػػؿ العنااػػر ال زمػػػة بحيػػػث  (1 أك بشػػركط معينػػػػػة 
، ك ػػد أجػػاز المشػػرع العرا ػػي (2 بػػؿ التعا ػػد مباشػػرة كيسػػتبعد مػػف ىػػذا النطػػاؽ مجػػرد الإعػػ ف (( يسػػتطيص المرسػػؿ إليػػو أف يق

 .(3 اراحة أف يتـ الإيجاب كالقبكؿ في العقد بكسيمة الكتركنية 
كيجػػػب فػػػي الإيجػػػاب الالكتركنػػػي التمييػػػز بػػػيف حػػػالتيف،الأكلى عػػػرض البضػػػاتص كالخػػػدمات عمػػػى  الكيػػػب(فمف تكػػػكف 

ؿ اعتبار لأف الإيجاب لا يكجو لشخص معػيف بالػذات إنمػا يكجػو إلػى النػاس كافػة لأف التػاجر ييػدؼ شخاية المتعا د مح
إف الحالة الثانيػة تكػكف عنػدما يرسػؿ (4 إلى التعا د مص أم شخص يغض النظر عمف يككف أك عف جنسيتو أك مكاف كجكده
بالإيجػػاب الأشػػخاص الػػذيف يػػرل أنيػػػـ  يرسػػؿ العػػرض  الإيجػػاب( إلػػى أشػػخاص معينػػيف عنػػدما ير ػػب التػػاجر أف يخػػص 

 ييتمكف بمنتجو دكف  يرىـ مف الناس.
كيمكف تشبيو ىذه الحالة بالسعي لمتعا د عبػر البريػد العػادم طالمػا أف التػاجر يرسػؿ رسػالتو الالكتركنيػة إلػى اػناديؽ 

نػػي كمنػػذ ىػػذه المحظػػة تبػػدأ البريػػد الخااػػة بيػػـ، أمػػا المرسػػؿ إليػػو فسػػيعمـ بػػالعرض عنػػدما يفػػتا اػػندكؽ خطاباتػػو الالكترك 
فعالية الإيجاب كتككف لممرسؿ الحرية في  بكؿ العرض برسػالة إلكتركنيػة مػف جانبػو، كىػذا يسػما بػالعمـ سػيكلة بػالعركض 

 .(5 التعا دية 
(  ػػػد جػػػا ت  80كيبػػػدك أف المسػػػالة فػػػي ظػػػؿ القػػػانكف المػػػدني العرا ػػػي لا تثيػػػر الكثيػػػر مػػػف التسػػػارلات كػػػكف المػػػادة   

الأمريف يتمثؿ بأف عرض البضاتص مص بياف ثمنيا ىػك إيجػاب كلا خػ ؼ فػي ذلػؾ، أمػا النشػر كالإعػ ف كبيػاف بفياؿ بيف 
الأسعار الجارم التعامؿ بيا محؿ عرض أك طمب مكجو إلى الجميػكر أك الأفػراد فيػك دعػكة إلػى التفػاكض، كىػذا الأمػر لا 

السػػمص عػػف طريػػؽ المك ػػص الالكتركنػػي أك الكيػػب أك أم كسػػيمة مشػػكمة فيػػو فػػيمكف أف يػػتـ الكتركنيػػان بػػأف يقػػكـ التػػاجر بعػػرض 
عرض أخرل عف طريؽ الانترنت مث ن، فإذا ذكر ثمػف السػمعة فتكػكف أمػاـ إيجػاب كجػو إلػى الجميػكر يسػتطيص أم شػخص 

 يػاـ التػاجر أف يتقدـ لشراتيا بالثمف المذككر كلا يستطيص التاجر أف يرفض التعا د معػو، أمػا إذا لػـ يػذكر الػثمف إنمػا مجػرد 
 بعرض البضاعة الكتركنيان ف  يعد ذلؾ إيجابان إنما دعكة إلى التفاكض.

                                                           

 . 38، ص 1( د.عبد المجيد الحكيـ، المادر السابؽ، ج  1  
 . 69( نق ن عف د.أسامة أبك الحسف مجاىد، المادر السابؽ، ص  2  
 / أكلان ( مف  انكف التك يص الالكتركني كالمعام ت الالكتركنية العرا ي .  18( المادة    3  
 . 46، ص 2005( سمير عبد السميص الاكدف، العقد الالكتركني، منشأة المعارؼ، الإسكندرية،  4  
 . 70( د .أسامة أبك الحسف مجاىد، المادر السابؽ، ص  5  
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ككما ىك الحاؿ في القكاعد العامة في القانكف المػدني يجػب أف يحتػكم الإيجػاب الالكتركنػي عمػى العنااػر الجكىريػة 
لمتعا ػد ككسػيمة الػدفص إف كػاف المقابػؿ لمتعا د كحالات الإيجاب الممزـ كحالات سقكطو كما يجب تحديد العنااػر الجكىريػة 

 نقدان.
كاػػفكة القػػكؿ أف الإيجػػاب الالكتركنػػي لا يختمػػؼ عػػف الإيجػػاب التقميػػدم إلا مػػف حيػػث كسػػيمة التعبيػػر ككػػذلؾ كسػػيمة 

 .(1 الدفص الالكتركني إذا ما تـ القبكؿ
 القبول في العقد الالكتروني – 2

كعمػى كفػؽ القكاعػد العامػة لا تكجػد  (2 لطرؼ الذم كجو إليو الإيجابالقبكؿ بافة عامة ىك التعبير البات عف إرادة ا
طريقػػة معينػػة لمتعبيػػر عػػف القػػػكؿ فيػػك يتحقػػؽ بأيػػة كسػػيمة لا تػػػدع مجػػالا لمشػػؾ فػػي ككنػػو تعبيػػػران عػػف إرادة مػػف كجػػو إليػػػو 

لا فػػإف (3 الإيجػاب كالالتػػزاـ بالعقػد  العقػد لا ينعقػػد لأف اخػػت ؼ  لكػػف كػػي يػتـ لمقبػػكؿ أثػػره أنػو يتطػػابؽ تمامػػان مػص الإيجػػاب كاج
 القبكؿ عف الإيجاب ىك بمثابة إيجاب جديد كليس  بكؿ.

إف كا ص التعا د الالكتركني  د فرض أساليب مبتكػرة لمتعبيػر عػف القبػكؿ فػي العقػد الالكتركنػي مػف أىميػا إرسػاؿ كممػة 
تركني أك إرساؿ ر ـ بطا ػة الاتتمػاف أك التأشػير المركر إلى التاجر أك ما يثبت ىكية المتعا د أك تثبيت الطمبية بالبريد الالك

عمػػػى شاشػػػة الحاسػػػكب أك الضػػػغط بكاسػػػطة لكحػػػة الحاسػػػكب أك م مسػػػة أيقكنػػػة القبػػػكؿ،  Mouseبكاسػػػطة   الفػػػأرة ( أك 
كؿ كمراعاة لمناحية العممية كت فيان لإشكاليات الإثبات كخااة فػي حػالات الإنكػار كتجنبػان لأخطػا  اليػد، ينبغػي التػأني بػالقب

كذلؾ بأف يػتـ التعبيػر عػف القبػكؿ بػأكثر مػف لمسػة كاحػدة ، أيقكنػة القبػكؿ، كػأف تتضػمف عبػارات التعا ػد رسػالة  ػكؿ نيػاتي 
مف أجؿ تجنب أخطا  اليد أثنا  العمؿ عمى جيػاز الككمبيػكتر مفادىػا   ىػؿ تركػد القبػكؿ ل ( كالإجابػة   بػنعـ( أك   لا (، 

لأحػد البػرامش كتعبيػر عػف القبػكؿ كتتمثػؿ بقيػاـ  Down Loudيػة التحميػؿ عػف بعػد كما يمكف تأكيد القبكؿ عف طريػؽ عمم
مػف كجػػو إليػو الإيجػػاب بنقػػؿ البػرامش أك المعمكمػػات المعركضػػة عميػو أم حاسػػكبو الخػاص مػػف خػػ ؿ شػبكة الانترنػػت كىػػذه 
 الاكرة تتحقؽ بكجو خاص في عقكد بيص السمص  ير المادية التي يمكف تسمميا الكتركنيان، كىذه الاكرة تقتػرب مػف القكاعػد

 .(4 المبادلة الفعمية(ب   العامة التي تجيز القبكؿ 
كمػػا يمكػػف أف يػػتـ التعبيػػر عػػف القبػػكؿ بالضػػغط عمػػى أيقكنػػة القبػػكؿ ، حيػػث تظيػػر عمػػى الشاشػػة أثنػػا  عمميػػة الػػدخكؿ 

 .(5 إلى المك ص الخاص بالمتجر الافتراضي عبارات فحكاىا تأكيد القبكؿ بشكؿ نياتي كلأكثر مف مجرد لمسة كاحدة 

                                                           

 تؿ الػدفص المسػػتخدمة فػي التجػػارة الالكتركنيػة، النقػػكد الب سػتيكية التػػي تتمثػؿ بالبطا ػػات الب سػتيكية كالمغناطيسػػية، الكػارت الشخاػػي أك( إف مػف أىػـ كسػػا 1  
كبات الفيػػزا كػػارت أك المسػػتر كػػارت، كبطا ػػات الػػدفص التػػي تعتمػػد عمػػى كجػػكد أراػػدة فعميػػة لمحامػػؿ لػػدل البنػػؾ فػػي اػػكرة حسػػابات جاريػػة لمقابمػػة المسػػح

الاػرؼ  المتك فة لحامؿ البطا ػة، ككػذلؾ البطا ػات الاتتمانيػة التػي تاػدرىا الماػارؼ فػي حػدكد مبػالم معينػة يػتـ اسػتخدماىا كػأداة ضػماف، أك بطا ػات
عتمػد عمػى القيػاـ البنكي التي تقضي بمزكـ أف يتـ السداد بالكامؿ مف  بؿ الحامؿ لمبنؾ خػ ؿ الشػير الػذم يػتـ فيػو السػحب، أك النقػكد الالكتركنيػة التػي ت

بشػػرا  عمػػ ت الكتركنيػػة مػػف البنػػؾ الػػذم يقػػكـ بإاػػدارىا حيػػث يػػتـ تحميػػؿ ىػػذه العمػػ ت عمػػى الحاسػػكب الخػػاص بالمشػػترم فػػي اػػكرة كحػػدات عمػػ ت 
فص عػػف طريػػؽ اػػغيرة القيمػػة كلكػػؿ عممػػة ر ػػـ خػػاص فػػي البنػػؾ الماػػدر كتحمػػؿ العمػػ ت الالكتركنيػػة محػػؿ العمػػ ت الالكتركنيػػة، كمػػا يمكػػف أف يػػتـ الػػد

 كما بعدىا. 50الاككؾ الالكتركنية المعركفة، لاحظ سمير عبد السميص الاكدف، المادر السابؽ، ص 
 . 41عبدالمجيد الحكيـ كقخركف، المادر السابؽ، ص  ( د. 2  
 ( مف القانكف المدني العرا ي . 79( المادة    3  
 . 50، ص  2007عقد، بغداد، ( د .عامت عبدالمجيد بكر، أثر التقدـ العممي في ال 4  
 . 403، ص  2001( يكنس عرب،  انكف الككمبيكتر، اتحاد المعارؼ العربية، بيركت،  5  
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ما عف القيمة القانكنية لتأكيد القبكؿ فيي تختمؼ حيث تفاايؿ البرنامش ألمعمكماتي الذم تـ مػف خ لػو التعا ػد، فػإذا أ
ذا كػػاف البرنػػامش اػػحيا  كػػاف البرنػػامش لا يسػػما بانعقػػاد العقػػد إلا إذا تػػـ التأكيػػد فػػإف القبػػكؿ لا يػػتـ إلا باػػدكر التأكيػػد، كاج

 فإف القبكؿ يادر ىنا بمجرد لمس أيقكنة القبكؿ.بانعقاد العقد دكف حاجة إلى تأكيد 
أما إذا تضمف البرنامش ضركرة التأكيد كلكنو لـ يمنص انعقػاد العقػد بدكنػو فػيمكف القػكؿ ىنػا أف الممسػة ىػي  رينػة عمػى 

و سػيكان الانعقاد كلكنيا  رينة  ابمة لإثبات العكس بمعنى إف لمف كجو إليو الإيجاب أف يثبت أف ىػذه الممسػة  ػد اػدرت منػ
 .( 1 كما يستطيص أف يتخذ مف عدـ ادكر التأكيد دلي ن عمى إنو لـ يقاد  بكؿ التعا د 

بقػػي أف نػػػذكر أنػػو يجػػػب أف يػػػتـ التراضػػي عمػػػى المسػػػاتؿ الجكىريػػة فػػػي العقػػػد الالكتركنػػي كمػػػا ىػػػك الحػػاؿ فػػػي العقػػػد 
 قد . التقميدم كىي تعيف المحؿ كالمدة ككافة اثثار اليامة التي تترتب عمى الع

 صحة التراضي في العقد الالكتروني  –ثانياً 
 ني عف البيػاف أف يشػترط التراضػي أف يكػكف المتعا ػد كامػؿ، كأف تكػكف إرادتػو سػميمة خاليػة مػف العيػكب كالعػكارض 

 عػدـ كجػكد أيػة خاكاػية تتعمػؽ بعيػكب الإرادة فػي نطػاؽ العقػد (2 كالمكانص التي تايبيا، كيذىب الرأم الػراجا فػي الفقػو 
الالكتركنػػي كيمكػػف أف تسػػتكعبيا القكاعػػد العامػػة التقميديػػة لعيػػكب الإرادة فػػي القػػكانيف المدنيػػة فتسػػرم أحكػػاـ الإكػػراه كالغمػػط 

 كالتغرير مص الغش الفاحش كالاستغ ؿ .
ا أما عف الأىمية في العقػكد الالكتركنيػة فػإف أىػـ الاػعكبات التػي تكاجينػا مسػالة التأكػد مػف كمػاؿ الأىميػة مػف نقاػي
فػػي حالػػة كػػكف المتعا ػػػد محجػػكران أـ عػػديـ الأىميػػػة كمػػص ذلػػؾ ظيػػر بمظيػػػر البػػالم الرشػػيد ، إف الحػػػؿ لػػذلؾ يختمػػؼ حيػػػث 

 .( 3 التنظيـ التشريعي ليذه المسالة كتكفي القكاعد العامة للأىمية في التعا د التقميدم كتسرم عمى التعا د الالكتركني 
 البند الثاني

 محل العقد الالكتروني
إف محؿ العقد الالكتركني  البان ما يتعمؽ بتبادؿ السمص كالخدمات عبر حدكد الػدكؿ التقييػد أك جنسػية معينػة، كيشػترط 
فػػي المحػػؿ باػػفة عامػػة أف يكػػكف معينػػان أك  ػػاب ن لمتعيػػيف كأف يكػػكف مشػػركعان كأف يكػػكف مكجػػكدان كممكنػػان كتبػػدك خاكاػػية 

  -دكف الثالث لذا ستقتار عمى دراستيا تباعان فيما يأتي :  العقد الالكتركني في الشرطيف الأكؿ كالثاني
 تعيين المحل في العقد الالكتروني –أولًا 

تػػنص العقػػكد الالكتركنيػػة المتداكلػػة عمػػى ىػػذا الشػػرط فػػي بنكدىػػا بكجػػكب تحديػػد الاػػفات الأساسػػية لمسػػمص المعركضػػة 
مػػف الكتػػالكج الػػكر ي التقميػػدم، كيمتػػزـ مػػف يركػػد جػػكدة عمػػى المكا ػػص الالكتركنيػػة ككاػػفيا بإظيػػار اػػكرتيا كمػػا ىػػك الحػػاؿ 
 .( 4 منتجاتو بذلؾ إلا إذا تحفظ عمى ضمانة لما يظير فييا مف عيكب

 مشرو ية المحل في العقد الالكتروني  –ثانياً 
لػـ ينبغي أف يككف محؿ العقد الالكتركني مشركعان، فمف المعمكـ أف الأاؿ ىػك جػكاز التعامػؿ فػي جميػص الأشػيا  مػا 

يكف التعامؿ بيا مخالفان لمنظاـ العاـ كاثداب العامػة أك القػكانيف فيكػكف العقػد بػاط ن لعػدـ مشػركعية محػؿ العقػد الالكتركنػي 
                                                           

 .   86( د.أسامة أبك الحسف مجاىد، المادر السابؽ، ص  1  
 . 111( د . أسامة أبك الحسف مجاىد ، المادر السابؽ ، ص  2  
 كما بعدىا .  60( لمزيد مف التفاايؿ حكؿ المكضكع لاحظ  د . عامت عبد المجيد بكر ، المادر السابؽ ، ص  3  
 كما بعدىا . 114(  د . أسامة أبك الحسف مجاىد ، المادر السابؽ ، ص  4  
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كما في التعامؿ في المكا ص التي تقدـ اكران خميعة أك يباشر عمييا القمػار أك المػكاد المحظػكرة كالمخػدرات أك الأسػمحة فػي 
ا ذلػػؾ. فضػػ  عػػف ضػػركرة عػػدـ كػػكف العقػػد الالكتركنػػي  لايمكػػف ابرامػػو الكتركنيػػا، أم لػػيس مػػف الػػدكؿ التػػي تمنػػص  كانينيػػ

 العقكد التي فضؿ المشرع ابقاتيا في جمبابيا التقميدم كاستثناىا مف نطاؽ العقكد الالكتركنية.
 المطمب الثاني

 انواع الشكل في العقد الالكتروني والاستثناءات الواردة  ميه
 المطمب إلى فرعيف ، الأكؿ لمشكؿ في العقكد الالكتركنية كالثاني ل ستثنا ات التي ترد عميو. سيتـ تقسيـ   

 الفرع الول
 انواع الشكل في العقد الالكتروني

إف مػػف أىػػـ الخاػػاتص التػػي تميػػز العقػػد الالكتركنػػي ىػػك تباعػػد الطػػرفيف مكانيػػان كتقػػاربيـ زمانيػػان بالتحػػاكر مػػف خػػ ؿ 
رساتؿ الكتركنيػة ، فيػتـ التعا ػد بأسػاليب الكتركنيػة تتمثػؿ بتبػادؿ رسػاتؿ البيانػات الكتركنيػان ، كىنػا يػدكر التسػارؿ عػف كيفيػة 

 ي العقد كبيف الكساتؿ التقنية السريعة التي يتباعد أطرافيا مكانيان عند التعا د ل تحقيؽ التكافؽ الشكمي الكاجب تكفره ف
إف الإجابة عمى ىذا التسارؿ تتعمؽ بمسألتيف يجب الك كؼ عندىا كػ ن عمػى حػدة  الأكلػى الشػكؿ العرفػي الالكتركنػي 

 .كالثانية الشكؿ الرسمي الالكتركني، كسنتناكليما تباعان في البنديف اثتييف 
 البند الول

 الشكل العرفي ) الاتفاقي( الالكتروني
يقاػػد بالشػػكمية العرفيػػة عػػدـ التػػزاـ المتعا ػػديف بمراجعػػة داتػػرة رسػػمية لتكثيػػؽ تاػػرفيـ إنمػػا مجػػرد الاتفػػاؽ عمػػى شػػكؿ 

كتركنيػػة معػيف كالكتابػة مػث  ن دكف أم إجػػرا  رسػمي، فقػد أشػار المشػػرع العرا ػي اػراحة أف يػتـ الإيجػػاب كالقبػكؿ بكسػيمة ال
فضػ  ن عػف ( 2 كما أجاز المعام ت الالكتركنية المتامة بالطمبػات كالمسػتندات كالمعػام ت التػي تػتـ بكسػاتؿ الكتركنيػة (1 

،كمػا نظمػػت  فػي بعػػض التشػريعات المقارنػػة (3 اعترافػو بالمسػتندات الالكتركنيػػة فػي إثبػػات التاػرفات القانكنيػػة الالكتركنيػة 
فػػػي مادتػػػو الثالثػػػة عشػػػر التػػػي جػػػا  فييػػػا  تعتبػػػر رسػػػالة  2001(لسػػػنة 58كنيػػػة الأردنػػػي ر ػػػـ  كقػػػانكف المعػػػام ت الالكتر 

 المعمكمات كسيمة مف كساتؿ التعبير عف الإرادة المقبكلة  انكنان لإبدا  الإيجاب كالقبكؿ بقاد إنشا  التزاـ تعا دم(.
كلاشؾ بأف الك كؼ عمػى أحكػاـ الشػكؿ فػي العقػد الالكتركنػي يقتضػي التعػرؼ كلػك بشػكؿ مختاػر عمػى أركػاف السػند 
الالكتركنػػي الػػذم ىػػك كػػؿ بيػػاف عمػػى شػػكؿ كتابػػة أك اػػكرة أك اػػكت يػػتـ إنشػػاره أك إرسػػالو أك تسػػممو أك حذفػػو أك تجييػػزه 

ا  بالالتزامػات كالتػي تدعػدس رسػاتؿ الكتركنيػة اػكتية أك ضػكتية أك بكساتط إلكتركنية تتمثؿ بالاتااؿ كالإع ف كالتعا د كالكفػ

                                                           

/ سػابعا ن ( مػف ىػذا  1/ أكلا ن ( مف  انكف التك يص الالكتركني كالمعام ت الالكتركنيػة العرا ػي، كيقاػد بالكسػيمة الالكتركنيػة كفقػا ن لممػادة    18(  المادة    1  
ية تسػتخدـ فػي إنشػا  المعمكمػات القانكف    أجيزة أك معدات أك أدكات كيرباتية أك مغناطيسية أك ضكتية أك كيركمغناطيسية أك أيػة كسػاتؿ أخػرل مشػاب

 كمعالجتيا كتبادليا كتخزينيا.
/ سادسػػا ن ( مػػف  ػػانكف التك يػػص الالكتركنػػي  1/ خامسػػا ن ( مػػف  ػػانكف التك يػػص الالكتركنػػي كالمعػػام ت الالكتركنيػػة العرا ػػي تقابميػػا  المػػادة    1( المػػادة    2  

 كالمعام ت الالكتركني العرا ي.
/ تاسػعا ن ( مػف  ػانكف التك يػص الالكتركنػي    المحػررات كالكثػاتؽ التػي تنشػأ أك تػرجا أك تخػزف أك ترسػؿ  1ات الالكتركنيػة كفقػا ن لممػادة   (  تعرؼ المستند 3  

البر ػػي كيعمػػؿ سػػ  أك تسػػتقبؿ كميػػا ن أك جزتيػػا بكسػػاتؿ الكتركنيػػة بمػػا فػػي ذلػػؾ تبػػادؿ البيانػػات الكتركنيػػا أك البريػػد الالكتركنػػي أك البػػرؽ أك الػػتمكس أك الن
 تكثيقا ن الكتركنيا ((.   
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كالكتابػػة ( 2 اديػػة المتمثمػػة بالكتابػػة كالتك يػػصإف أركػػاف السػػند الالكتركنػػي ىػػي ذاتيػػا أركػػاف السػػند الع ،( 1 أيػػة كسػػاتؿ مشػػابية 
كجمعيػا فػي الكر ػة بشػكؿ  التقميدية في تاكير مادم طاىر كثابت لمفظ بحركؼ اليجا  كذلؾ فػي اػكرة تسػطير الحػركؼ

أمػا الكتابػة الالكتركنيػة فيػػي كػؿ حػرؼ أك ر ػػـ أك رمػز أك أيػة ع مػػة ( 3 يمكػف التعػرؼ عميػو كبالتػػالي تكػكف أسػمكبا لمتعبيػػر
( 4 أخرل تثبت عمى دعامة الكتركنية أك ر مية أك ضػكتية أك بأيػة كسػيمة أخػرل مشػابية كتعطػي دلالػة  ابمػة لػعدراؾ كالعمػـ

حة مػا لمتك يص العػادم فيػك مػا يجعمػو اػاحب الكتابػة فػي ذيػؿ كتابتػو مػف ع مػة تخػتص بػو تػدؿ عمػى إ ػراره باػكبالنسبة 
( مػػف  ػػػانكف  1أمػػا التك يػػػص الالكتركنػػي فقػػػد عرفػػو المشػػرع العرا ػػػي فػػي المػػادة   ( 5 كرد فػػي الكثيقػػة مػػػف معمكمػػات / رابعػػػا ن

أنو ع  ػة شخاػػية تتخػذ شػػكؿ حػركؼ أك أر ػػاـ أك رمػكز أك إشػػارات التك يػص الالكتركنػي كالمعػػام ت الالكتركنيػة العرا ػػي ب
( 5مػف جيػة التاػديؽ(، كتشػترط المػادة  ص كيكػكف معتمػدا ن أك أاكات أك  يرىا كلو طابص متفرد يدؿ عمى نسبتو إلى المك 

رت فيػػو الشػػركط مػػف القػػانكف لكػػي يحػػكز التك يػػص الالكتركنػػي الحجػػة فػػي الإثبػػات إذا كػػاف معتمػػدا ن مػػف جيػػة التاػػديؽ كتػػكف
:أف يكػػػكف الكسػػػيط الالكتركنػػػي تحػػػت سػػػيطرة ثانيثثثا ً  : أف يػػػرتبط التك يػػػص الالكتركنػػػي بػػػالمك ص كحػػػده دكف  يػػػره، أولاً  اثتيػػػة،

أف ينشػػأ كفقػػا ن  :رابعثثاً  :أف يكػػكف أم تعػػديؿ أك تبػػديؿ فػػي المك ػػص الالكتركنػػي  ػػاب  ن لمكشػػؼ،ثالثثثا ً المك ػػص كحػػده دكف  يػػره، 
مػف خػ ؿ مػا تقػدـ كبػالنظر لتػكفر البػديؿ عػف السػند العػادم الػذم  حددىا الكزارة بتعميمات تادرىا الػكزارةلعجرا ات التي ت

يتمثؿ بالسند الالكتركني كبعنارية الكتابة كالتك يص الالكتركنيات فمـ يعد ىناؾ مانص أف يحؿ السػند الالكتركنػي محػؿ السػند 
( أكلا ن مػػػف  ػػػانكف التك يػػػص 13عطػػػى المشػػػرع العرا ػػػي فػػػي المػػػادة  العػػػادم أك أف يكػػػكف بػػػنفس مركػػػزه فػػػي الإثبػػػات ك ػػػد أ

 الالكتركني كالمعام ت الالكتركنية لممستندات الالكتركنية كالكتابة الالكتركنية إذا تكفرت فييا الشركط اثتية : 
 أف تككف المعمكمات الكاردة فييا  ابمة لمحفظ كالتخزيف بحيث يمكف استرجاعيا بأم ك ت.  -أ
مكانية الاحتفاظ بيا بالشكؿ الذم تـ إنشارىا أك إرساليا أك تسمميا بػو أك بػأم شػكؿ يسػيؿ بػو إثبػات د ػة المعمكمػات إ -ب

 تسمميا بما لا يقبؿ التعديؿ بالإضافة أك الحذؼ. التي كردت فييا عند إنشاتيا أك إرساليا أك
 يا كتأري  كك ت إرساليا كتسمميا.أف تككف المعمكمات الكاردة فييا دالة عمى مف ينشتيا اك يتسمم -جػ 

كبالتػػالي حمػػكؿ الشػػكمية الالكتركنيػػة العرفيػػة محػػؿ الشػػكمية التقميديػػة العرفيػػة فحتػػى لػػك تطمػػب الجانػػب التقنػػي كجػػكد  
الكاتػػب العػػدؿ الالكتركنػػي( ب شػػخص ثالػػث إلػػى جيػػة محايػػدة تتػػكخى التاػػديؽ ككجػػكد نظػػاـ لمتشػػفير كىػػك مػػا بػػات يعػػرؼ 

لالكتركنػػي كالتحقػػؽ مػػف جيػػة إاػػداره كىكيػػة مػػف ك عػػو تك يعػػان بالقيػػاس عمػػى الكاتػػب العػػدؿ يجعػػؿ مػػف الحفػػاظ عمػػى السػػند ا
 .( 6 إلكتركنيان أمرا مكثك ان بو 

 
                                                           

كالماػػادر المشػػار إلييػػا . كيعػػرؼ المشػػرع العرا ػػي المسػػتندات الالكتركنيػػة  84المجيػػد بكػػر، الماػػدر السػػابؽ، ص (  لمتفااػػيؿ لاحػػظ د .عاػػمت عبد 1  
كالكثػاتؽ التػي تنشػأ أك تػدمش أك تخػزف أك ترسػؿ أك تسػتقبؿ  / تاسعا ن ( مف  ػانكف التك يػص كالمعػام ت الالكتركنيػة بأنيػا    المحػررات 1بمكجب المادة   

ر ػػي كيحمػػؿ تك يعػػا ن كميػػا ن أك جزتيػػا ن بكسػػاتؿ الكتركنيػػة بمػػا فػػي ذلػػؾ تبػػادؿ البيانػػات الكتركنيػػا ن أك البريػػد الالكتركنػػي أك البػػرؽ أك الػػتمكس أك النسػػ  الب
 الكتركنيا ن (( .   

 . 112، ص  1997كف الإثبات العرا ي ، جامعة المكاؿ ، المكاؿ ، (  د . عباس العبكدم، شرح أحكاـ  ان 2  
 . 135، ص  1987( ،  20(  د . فاتؽ الشماع ، الشكمية في الأكراؽ التجارية ، مجمة القانكف المقارف ، العدد    3  
 .   2004 ( لسنة 15( فقرة  ج ( مف  انكف تنظيـ التك يص الالكتركني المارم ، ر ـ    1(  المادة    4  
 . 269، ص 2010(  د.أيمف محمد عمر العمر، المستجدات في كساتؿ الإثبات، الطبعة الثانية، الدار العثمانية، عماف،  5  
 . 95المجيد بكر ، المادر السابؽ ، ص (  د . عامت عبد 6  
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 البند الثاني
 الشكل الرسمي الالكتروني

يقاػػد بالشػػكمية الرسػػمية عػػدـ كفايػػة تػػراض أطػػراؼ العقػػد لإبرامػػو إنمػػا يجػػب عػػ كة عمػػى ذلػػؾ التراضػػي تػػكفر شػػكمية 
كي ينعقد العقد احيحا، كالغاية الرسمية ىي حماية أطراؼ العقد كتنبػيييـ إلػى خطػكرة معينة إلى جانب الإيجاب كالقبكؿ ل

التاػػرؼ القػػانكني الػػذم يقػػدمكف عميػػو كتباػػيرىـ بعكا ػػب ذلػػؾ العمػػؿ ، فالمشػػكمة الرسػػمية ىػػي كضػػص معػػيف بكجػػو القػػانكف 
ية كتعػػد  يػػدان عمػػى مبػػدأ سػػمطات لانعقػػاد العقػػد مػػف أجػػؿ حمايػػة ماػػمحة اجتماعيػػة راجحػػة كىػػي اسػػتثنا  عمػػى مبػػدأ الرضػػات

الإرادة  ايتيػػا الأسػػاس حمايػػة المتعا ػػد كذلػػؾ بػػأف ينعقػػد العقػػد أمػػاـ عػػاـ مكظػػؼ التسػػجيؿ العقػػارم أك المػػركر أك الكاتػػب 
كبالنسػبة لمعقػد الالكتركنػي الػذم تطمػب انعقػػاده شػكمية رسػمية فػيمكف لمتشػريعات القانكنيػة التقميديػة كالالكتركنيػػة  .( 1 العػدؿ 

نػو ىػك الشػخص المطمػكب كم شاريص القكانيف اف تشترط الاستعانة بجية ثالثة محايدة ل ستفسار مف ىكية المتعا ػد اثخػر كاج
التعا ػػد معػػو بعػػد التأكػػد مػػف ىكيتػػو كتك يعػػو الالكتركنػػي الػػذم يػػنظـ عػػف طريػػؽ نظػػاـ التشػػفير الػػذم  ػػد يكػػكف ممػػث ن بػػأجيزة 

( 2 يػد أك أجيػزة فحػػص الاػكت حسػب نظػاـ التشػػفير الػذم يػراد العمػؿ بػػو فحػص شػبكية العػيف أك باػمة الإبيػػاـ أك كػؿ ال

كيػتـ التأكػد مػػف ىكيػة الشػػخص بكاسػطة شػيادة التاػػديؽ كىػي الكثيقػػة التػي تاػدرىا جيػػة التاػديؽ كالتػػي تسػتخدـ لإثبػػات 
تاػػديؽ  كجيػػة التاػػديؽ فػػي الشػػخص المعنػػكم المػػرخص لػػو إاػػدار شػػيادات (3 نسػػبة التك يػػص الالكتركنػػي إلػػى المك ػػص 

كيعبػػػر المشػػػرع الماػػػرم عػػػف ىػػػذه الجيػػػة الثالثػػػة بجيػػػة التاػػػديؽ التػػػي ىػػػي الشػػػخص الطبيعػػػي أك  (4 التك يػػػص الالكتركنػػػي
الاعتبارم المرخص لو مف جية الترخيص المتمثمة بنيضػة تنميػة اػناعة تكنكلكجيػا المعمكمػات التػي تقػكـ بإاػدار شػيادة 

ب إليو،كتحػػدد ال تحػػػة التنفيذيػػػة الشػػػركط التاػػديؽ الالكتركنػػػي تبػػػيف الع  ػػة مػػػا بػػػيف المك ػػػص كالمحػػرر الالكتركنػػػي المنسػػػك 
فميػػاـ مػػزكد الخػػدمات يمكػػف تمخياػػيا بإاػػدار شػػيادة الماػػاد ة كمسػػؾ السػػجؿ ( 5 كالأكضػػاع التػػي تاػػدر بيػػا الشػػيادة 

الالكتركنػػي لشػػيادات التاػػديؽ الػػذم يكػػكف متاحػػان لعطػػ ع عميػػو مػػف  بػػؿ اػػاحب الشػػيادة كيتضػػمف السػػجؿ تػػاري  تعميػػؽ 
لغا  الشيادات  كما يجب عمى مزكد الخدمات أيضان حماية السجؿ مػف أم تغييػر  يػر مػرخص بػو فضػ ن عػف المحافظػة كاج

 .( 6 عمى سرية المعمكمات المقدمة كيدؿ عمى ذلؾ عناية الشخص المعتاد كيساؿ عنيا مدنيان  كجناتيان 

                                                           

 كما بعدىا . 170، ص  2006 ( د.منذر الفضؿ، الكسيط في شرح القانكف المدني ، الطبعة الأكلى ، منشكرات قراس ، 1  
، بيركت، 2    . 5،ص 2001(  نادر الفرد  امكش، العمؿ المارفي عبر الانترنت، الطبعة الأكلى، الدار العربية لمعمكـ
 / حادم عشر ( مف  انكف التك يص الالكتركني كالتعام ت الالكتركنية العرا ي .   1(  المادة    3  
 ( مف  انكف التك يص الالكتركني كالتعام ت الالكتركنية العرا ي .  / رابص عشر  1(  المادة    4  
.  193( المػػادة الأكلػػى مػػف مشػػركع  ػػانكف تنظػػيـ العقػػكد الالكتركنػػي الماػػرم، مشػػار إليػػو لػػدل د . محمػػد حسػػاـ محمػػكد لطفػػي  الماػػدر السػػابؽ ، ص  5  

( منػو مػزكد خػدمات التاػديؽ  2ارة الالكتركنيػة الإمػاراتي فعػرؼ منػو فػي المػادة   كمف التشريعات التي نظمت ىذه المسألة مف  ػانكف المعػام ت كالتجػ
ىػػػا تقػػػكـ بإاػػػدار شػػػيادات تاػػػديؽ الكتركنيػػػة أك أيػػػة خػػػدمات أك ميمػػػات متعمقػػػة بيػػػا كبػػػالتكا يص \بأنػػػو    أم شػػػخص أك جيػػػة معتمػػػدة أك معتػػػرؼ ب

ىا مزكد خدمات التاػديؽ يفيػد فيػا تأكيػد ىكيػة الشػخص أك الجيػة الحػاتزة عمػى أداة الالكتركنية ... (( كما عرؼ شيادة التاديؽ بأنيا    شيادة يادر 
ا يمكػف تك يص معينة (( كلابد مف القكؿ أنو حتى التك يص الالكتركني ليس بمنأل عػف العبػث كالااػطناع فػيمكف تسػجيؿ باػمة الاػكت ثػـ إعػادة بثيػا كمػ

قػػة لمباػػمة الأاػػمية كيمكػػف أيضػػان اػػناعة باػػمة القرنيػػة عػػف طريػػؽ بعػػض أنػػكاع العدسػػات طػػ   الشػػفاه كباػػمات الأاػػابص بمػػادة معينػػة تجعميػػا مطاب
 .30 صاـ محمكد لطفي ،المادر السابؽ ،محمد حسيطة التككيف ،لمتفاايؿ لاحظ د.ال اقة باكرة تطابؽ البامة الأامية مف حيث المكف كخر 

 ي أشار إلييا.كالماادر الت 19(  د.االا أحمد عبطاف، المادر السابؽ، ص  6  
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أنو كفيؿ أك ضػامف ، كذىػب   (1 كبالنسبة لممركز القانكني لمزكد الخدمات فقد ظيرت عدة قرا  بشأنو فيناؾ مف يرل
إلػػى أف مركػػز  ػػانكني جديػػد بػػرزت أىميتػػو مػػف مػػص اسػػتغ ؿ شػػبكة المعمكمػػات بشػػكؿ كاسػػص . فػػي حػػيف يػػذىب ( 2 قخػػركف 

الكاتػب العػدؿ الالكتركنػي ( كذلػؾ لعػدـ ب   إلػى أنػو يتشػابو كثيػران مػص مركػز الكاتػب العػدؿ لػذا بػات يعػرؼ ( 3 الرأم الراجا 
ركػػزه القػػانكني فضػػ ن عػػف التشػػابو الكبيػػر فػػي الػػدكر الػػذم يرديػػو فػػي العمميػػة التعا ديػػة كالمتمثػػؿ كجػػكد كاػػؼ تشػػريعي لم

 بالاحتفاظ بنس  مف ىكية المتعا ديف أك باماتيـ أك أم كسيمة أخرل لإثبات تكا يعيـ التي ير بكف باستعماليا.
 الفرع الثاني

 سميالاستثناءات الواردة  م  الشكل في العقد الالكتروني الر 
بػػالرجكع إلػػى القػػكانيف التػػي نظمػػت المعػػام ت الالكتركنيػػة يتبػػيف أف ىنػػاؾ تاػػرفات تخػػرج عػػف نطػػاؽ ىػػذه القػػكانيف، 
كىػػي أمػػا العقػػكد كالتاػػرفات التػػي نظمتيػػا تشػػريعات خااػػة أك تمػػؾ التػػي تتمتػػص بأىميػػة كبػػرل لمساسػػيا بماػػالا الأفػػراد 

اتؿ الأحػػكاؿ الشخاػػية كالتاػػرفات كالمعػػام ت الػػكاردة عمػػى الأمػػكاؿ الماليػػة ك يػػر الماليػػة، كتتمثػػؿ تمػػؾ الاسػػتثنا ات بمسػػ
جػرا ات المحػاكـ كالإع نػات القضػاتية، إلا أننػا سنقتاػر   ير المنقكلة ك المعام ت التي رسـ ليا القػانكف شػكمية معينػة كاج

 . (4 عمى دراسة التارفات الشكمية دكف الرضاتية منيا كىك ماييمنا مف تمؾ الاستثنا ات 
 لبند الولا

 التصرفات والمعامات الواردة  م  الموال غير المنقولة
مػػػف  ػػػانكف التك يػػػص الالكتركنػػػي كالمعػػػام ت الالكتركنيػػػة  / ثانيػػػا / ج ( 3اسػػػتثنى المشػػػرع العرا ػػػي بمكجػػػب المػػػادة  

نشػا   العرا ي المعام ت المتعمقة بالتاػرؼ بػالأمكاؿ  يػر المنقكلػة بمػا فػي ذلػؾ الككػالات المتعمقػة بيػا كسػندات ممكيتيػا كاج
نشػا  الحقػكؽ العينيػة عمييػا باسػتثنا  عقػكد الإيجػار ا لخااػة بيػذه الأمػكاؿ حقكؽ الككالات المتعمقة بيػا كسػندات ممكيتيػا كاج

( مػػف القػػانكف الإمػػاراتي عمػػى ىػػذا الاسػػتثنا   5مػػف الخضػػكع لأحكػػاـ ىػػذا القػػانكف، كمػػا  ضػػت الفقػػرة   د ( مػػف المػػادة   
كاسػػتمدت التاػػرفات الػػكاردة عمػػى العقػػار مػػف نطػػاؽ العقػػكد الالكتركنيػػة، كالحكمػػة مػػف ذلػػؾ ىػػي كػػكف العقػػار يشػػكؿ عمػػاد 

ي اسػػتبعد مػػف نطػػاؽ العقػػكد الالكتركنيػػة لإضػػفا  الأىميػػة القاػػكل كالطػػابص الجػػدم لمثػػؿ تمػػؾ الثػػركة الكطنيػػة لمبمػػد كبالتػػال
كيبػدك لنػا أف ذلػؾ الاسػتثنا  لػيس لػو مػا يبػرره فمػف الممكػف تكثيػؽ التاػرفات الػكاردة عمػى العقػار إلكتركنيػان  .(5 التارفات 

جػكد مػزكد خػدمات التكثيػؽ الػذم يمنػص حػالات التزكيػر طالما كاف بالإمكاف الكتابة كالتك يص باػيغة الكتركنيػة فضػ ن عػف ك 
فػػي تمػػؾ التاػػرفات فيكػػكف ىػػذا الاسػػتثنا  عر مػػة كحجػػر عثػػر فػػي كجػػو التطػػكر الػػذم ناػػبك إليػػو، كمػػا يريػػد ك منػػا اف ىػػذا 

كة بػيف الأمر  د أخذت بو تشريعات بعض الدكؿ كبريطانيا كالكلايات المتحدة الأمريكية عمػى الػر ـ مػف اعترافنػا باتسػاع اليػ
العراؽ كبيف تمؾ الدكؿ مف جية التطكر التقني خااة فػي مجػاؿ الاتاػالات إلا إنيػا لػـ تأخػذ بػذلؾ الاسػتثنا  فعمػى سػبيؿ 

                                                           

 . 206،  2001(  طكني ميشاؿ عيسى، التنظيـ القانكني لشبكة الانترنت، الطبعة الأكلى، دار اادر، لبناف،  1  
 . 174(  ىادم مسمـ يكنس ، المادر السابؽ ، ص  2  
، بغػػداد، العػػدد ( باسػيؿ يكسػػؼ، الجكانػػب القانكنيػة لعقػػكد التجػػارة عبػر الحكاسػػيب كشػػبكة الانترنػت كالبريػػد الالكتركنػػي، مجمػة دراسػػات  انكنيػػة، بيػت الحكمػػة 3  

 .19. د. االا أحمد عبطاف، المادر السابؽ،ص  26، ص 2000الرابص، السنة الثانية، 
السعكدية مف احة التعا د بالتعا د الالكتركني عقكد  النكاح لاشتراط الإشياد عميػو، كالاػرؼ لاشػتراط التقػابض،  استثنى  رار مجمص الفقو الإس مي في(  4 

قييػػة مقارنػػة، التقػػابض، كالسػػمـ لاشػػتراط تعجيػػؿ رأس المػػاؿ( لمتفااػػيؿ ينظػػر د. عبػػد اع بػػف إبػػراىيـ بػػف عبػػد اع النااػػر، العقػػكد الإلكتركنيػػة، دراسػػة ف
 كمابعدىا. 10الرياض، ص 

 . 24(  د . االا أحمد عبطاف ، المادر السابؽ ، ص 5 
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الذم يحدد الإطار التشريعي لتنفيػذ نظػاـ إلكتركنػي   2002لسنة  9المثاؿ في بريطانيا  ادر  انكف تسجيؿ الأراضي ر ـ 
كيكػػكف عمػػى مسػػجؿ  ،ة، اذ جػػا  الفاػػؿ الثػػامف تحػػت عنػػكاف نقػػؿ الممكيػػة الالكتركنػػيلنقػػؿ الممكيػػة ممكيػػة الأراضػػي المسػػجم

الأراضي بمكجب القانكف أع ه اتخاذ التدابير ال زمة لتكفير شبكة اتاالات الكتركنيػة لاسػتعماليا فػي الأ ػراض المناسػبة 
اتؽ، كلاتسػما شػبكة التسػجيؿ الالكتركنػي بػدخكؿ التي يراىا تتعمؽ بالتسجيؿ لتنفيذ المعاممة الكتركنيان كالتيقف مف احة الكث

الأشخاص  يػر المخػكليف إلييػا إلا بعػد الاتفػاؽ مػص المسػجؿ كفػؽ إجػرا ات كشػركط حػددىا  ػانكف تسػجيؿ الأراضػي، كيػتـ 
تسجيؿ التارؼ بالأراضػي المسػجمة بمكجػب القػكانيف لكجػكب إعػ ـ المسػجؿ بيػا مػف خػ ؿ مك ػص مسػجؿ الأراضػي عمػى 

ت، كيػػتـ القيػػاـ بيػػذه التاػػرفات مػػف لػػدفا محػػامي الأطػػراؼ الػػذيف يككنػػكف مسػػجميف مسػػبقان فػػي نظػػاـ تسػػجيؿ شػػبكة الانترنػػ
الأراضػػي الإلكتركنػػي فػػي معظػػـ الأحيػػاف، كلكػػي تأخػػذ تمػػؾ التاػػرفات اثرىػػا القػػانكني يجػػب اف تسػػتكؼ الكثيقػػة الالكتركنيػػة 

يسػتند مسػجؿ الأراضػي فػي ذلػؾ عمػى شػبكة مػف مػزكدم شركط شكؿ الكثيقة الالكتركنيػة المناػكص عمييػا فػي القػانكف، ك 
الػػذم لابػػد مػػف ذكػػره اف الكػػ ـ يسػػرم عمػػى جميػػص التاػػرفات  (1 خدمػػة التكثيػػؽ الالكتركنػػي المعتمػػديف لػػدل السػػمطة العامػػة

 العقارية كالرىف كاليبة كلا يقتار عمى البيص، فيي تتـ باكرة الكتركنية منذ بدايتيا كلحيف الانتيا  مف التسجيؿ.
كمػػا يكجػػد فػػي الكلايػػات المتحػػدة الأمريكيػػة  ػػانكنيف الأكؿ ىػػك القػػانكف المكحػػد لتسػػجيؿ الأمػػ ؾ العقاريػػة الكتركنيػػان لسػػنة     

، كطبقػػان لقػػانكف تسػػجيؿ الأمػػ ؾ العقاريػػة الكتركنيػػان، تكػػكف الشػػركط 2010، ك ػػانكف كتػػاب العػػدؿ النمػػكذجي لسػػنة 2004
تك يػص مقتػرف بمسػتند تكثيقػان عػدليان أك الاعتػراؼ بػو اك التحقػؽ منػو اك الشػيادة عميػو  القانكنية التي تقضػي بتكثيػؽ مسػتند أك

اك إنشاره، تستكؼ ذلؾ إذا أرفؽ بالمستند اك ارتػبط بػو منطقيػان التك يػص الالكتركنػي لمشػخص المخػكؿ  انكنػان القيػاـ بالأعمػاؿ 
كاجب التطبيؽ، كيتـ إنشػا  سػجؿ الكتركنػي لحفػظ  السابقة، الى جانب ام معمكمات أخرل يقتضي بأدراجيا ام  انكف قخر

التارفات التي تـ إنشارىا كفؽ الطريقة السابقة، كما أجاز  انكف كتػاب العػدؿ النمػكذجي القيػاـ بالأعمػاؿ التػي أشػارت ليػا 
العػدؿ  انكف كاتب العدؿ الالكتركني عمى أف يتـ حفظ التارفات المكثقة فػي  سػجؿ الكتركنػي يػتـ تنظيمػو مػف  بػؿ كاتػب 

فرض القانكف بعض الشػركط التػي يجػب اف يسػتكفييا السػجؿ الالكتركنػي لكػي يكػكف معترفػان بػو، كمػا ي حػظ ، ك الالكتركني
عمػى التشػريعييف أعػ ه، ىػك إجازتيمػا أعمػػاؿ التكثيػؽ الالكتركنػي لمتاػرفات الرسػمية، لكػػف ذلػؾ لا يعنػي اف يػتـ ذلػؾ عػػف 

مكظؼ المخػتص كالػذم يقػكـ بتكثيػؽ التاػرؼ الكتركنيػان، باسػتخداـ الكثػاتؽ بعد فيجب الحضكر الشخاي للأطراؼ أماـ ال
 .(2 التكا يص الخطية اك الأختاـة ك الالكتركنية كالتكا يص الالكتركنية، بدلان مف الكثاتؽ الكر ي

                                                           

 ػػة متػػاح ( يكجػػد مك ػػص الكتركنػػي خػػاص  بمسػػجؿ الاراضػػي  فػػي بريطانيػػا عمػػى شػػبكة الانترنػػت تنشػػر فيػػو جميػػص التشػػريعات القانكنيػػة كالتكجييػػات ذات الع 1 
 .landregistry.gov.uk/http://www:  تحت عنكاف

لقػانكف، لمتفاايؿ حكؿ مك ؼ التشريعات المقارنة مف المكضكع ينظر، حازـ اكرـ ا ؿ الربيعي، الشكمية فػي عقػكد الانترنػت، رسػالة ماجسػتير، كميػة ا  (.2  
 كمابعدىا. 66، ص2012جامعة بغداد، 

انشا  التارؼ بػالأم ؾ العقاريػة باسػتخداـ التكا يػص الالكتركنيػة عبػر الانترنػت ، فقػد ا ػرت كمص كؿ ذلؾ فأف محاكـ بعض الكلايات  د اعترفت بإمكانية        
ا عػػاـ محكمػػة اسػػتتناؼ كلايػػة كنسػػاس الاتفػػاؽ المتضػػمف نقػػ ن لممكيػػة عقػػارات تػػـ عبػػر البريػػد الالكتركنػػي ، كذلػػؾ حسػػب  ػػرار المحكمػػة فػػي احػػدل القضػػاي

 ؽ  ػد تػـ بػيف زكجػيف باسػتخداـ البريػد الالكتركنػي ، كتضػمف الاتفػاؽ عمػى نقػؿ ممكيػة بعػض الامػ ؾ ، كتتخمص ك اتص القضية في اف اتفاؽ ط 2007
، كلػـ ينكػر الػزكج  العقارية مف الزكج الى الزكجة ، ك د عدت المحكمة ذكػر الػزكج اسػمو فػي نيايػة الرسػالة الالكتركنيػة كافيػان لاعتبػاره تك يعػان اػادران منػو

 ذلؾ الاتفاؽ كافيان لتنتقؿ ممكية العقارات المعنية الى الزكجة ذلؾ ، فاعتبرت المحكمة اف
 كؿ التفاايؿ المتعمقة بالقضية كالقرار الاادر فييا ، متاحة عمى المك ص الرسمي لمحكمة استتناؼ كلاية كنساس عمى الرابط :      

http://www.kscourts.org/Cases-and-Opinions/opinions/ctapp/2007/20070907/95508.htm  . 

http://www.landregistry.gov.uk/
http://www.kscourts.org/Cases-and-Opinions/opinions/ctapp/2007/20070907/95508.htm
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 البند الثاني
 المعامات التي رسم لها القانون شكمية معينة

استثنى المشرع العرا ي المعام ت التي رسـ ليا القانكف شكمية معينة مف الخضػكع لأحكػاـ  ػانكف التك يػص الالكتركنػي 
/ ثانيا ن / د ( منو، كيبدك لنا أف ىذا الاسػتثنا  كػاف فػي  يػر محمػو بػؿ أنػو  ػد افػرغ  3كالمعام ت الالكتركنية في المادة   
عػػام ت الشػػكمية المتمثمػػة بالتاػػرفات الػػكاردة عمػػى العقػػارات كالحقػػكؽ العينيػػة عمػػى التشػػريص مػػف محتػػكاه ككنػػو اسػػتثنى الم

العقارات ككذلؾ عقكد بيص المركبات كعقكد بيص المكاتف ، مما يعني  ا تاػار ىػذا القػانكف عمػى العقػكد الرضػاتية أك العقػكد 
لنظر لأىميػة التاػرفات التػي تػـ اسػتبعادىا  الشكمية الرضاتية ، كلا يخفى ما في ىذا الاسػتثنا  مػف خمػؿ تشػريعي كاضػا بػا

 مف الخضكع لأحكاـ ىذا القانكف. 
 البند الثالث

 المستندات التي يتطمب توثيقها من كاتب العدل
إف المسػػتندات التػػي يتطمػػب تكثيقيػػا مػػف كاتػػب العػػدؿ ىػػي الأخػػرل  ػػد أخرجيػػا المشػػرع العرا ػػي مػػف الخضػػكع لأحكػػاـ 

( مػػف دكف مبػػرر 3م ت الالكتركنيػػة العرا ػػي بمكجػػب الفقػػرة   ك ( البنػػد  ثانيػػا ( المػػادة   ػػانكف التك يػػص الالكتركنػػي كالمعػػا
مػػذكر عمػػى أف ىنػػاؾ العديػػد مػػف المبػػررات لشػػمكليا بالخضػػكع لأحكػػاـ ىػػذا القػػانكف يػػأتي فػػي مقػػدمتيا  كجػػكد مػػا يعػػرؼ بػػػ 

ة إلػػى إخراجيػػا مػػف إطارىػػا التقميػػدم، فػػإلى  الكاتػػب العػػدؿ الالكتركنػػي ( كفضػػ  ن عػػف أىميػػة ىػػذه المعػػام ت كتزايػػد الحاجػػ
 متى يبقى الاعتماد عمى القمـ كالكرؽ التقميدييف في المعام ت اليكمية كالتارفات القانكنية.

يسػػتفاد ممػػا تقػػدـ عػػدـ كجػػكد مػػانص تقنػػي مػػف حمػػكؿ الشػػكمية الالكتركنيػػة محػػؿ الشػػكمية التقميديػػة فػػي المجػػاليف الرسػػمي 
ة كالتك يص الالكتركنييف فض ن عف مزكد الخدمة الالكتركنية الػذم يمكػف أف يحػؿ محػؿ المكظػؼ كالعرفي كذلؾ لكجكد الكتاب

الرسػػمية كاضػػعا الاػػفة الرسػػمية عمػػى العقػػد الشػػكمي لكػػف المشػػرع العرا ػػي  ػػد بػػالم فػػي اسػػتثنا  مػػا يخػػرج عػػف نطػػاؽ ىػػذا 
كؽ كثيػرا عمػا يػدخؿ فػي ذلػؾ النطػاؽ الػذم القانكف كاستبعاد ما لا تشممو أحكامػو لدرجػة اف أاػبا مػا يخػرج عػف نطػاؽ يفػ

بػػدا مقتاػػرا فػػي النيايػػة عمػػى العقػػكد التػػي يػػتـ الاتفػػاؽ عمػػى تحكيميػػا إلػػى عقػػكد شػػكمية، كىػػذا لا يعػػد مبػػررا لإاػػدار ذلػػؾ 
 التشريص أساسا الذم طغت الاستثنا ات فيو عمى الأاؿ . 

 
 المطمب الثالث

 في العقد الالكترونيالمقارنة بين الشكل في العقد التقميدي والشكل 
إف إجرا  المقارنة بيف الشكؿ في العقد المدني التقميدم كالشكؿ في العقػد المػدني الالكتركنػي يقتضػي الك ػكؼ عمػى أكجػو   

 الشبو كأكجو الاخت ؼ بيف العقديف مف حيث الشكؿ كىذا ما سيتـ في فرعيف.
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 الفرع الول
 والشكل في العقد الالكترونيأوجه الشبه بين الشكل في العقد التقميدي 
  -يمكف حار أكجو الشبو في الشكؿ بيف العقديف بما يأتي : 

إف الشكؿ في كؿ مف العقديف يختمؼ في طبيعتو القانكنيػة حسػب  ػانكف الدكلػة كمػاذا يعػد فييػا ، فػإف كػاف الشػكؿ يعػد  – 1
ف لػػـ يكػف ركنػػان فػي العقػػد التقميػدم فػػ  يمكػف بطبيعػػة فييػا ركنػان فػػي العقػد التقميػػدم فإنػو يعػػد كػذلؾ فػػي العقػد الالكتركنػي، كاج 

 الحاؿ عده ركنان في العقد الالكتركني .
إف كؿ مف الشكميف يمكف أف يككف شك ن عرفيان كرسميان، أم يككف ىناؾ عقػد شػكمي عرفػي تقميػدم كعقػد شػكمي عرفػي  – 2

 .الكتركني ككذلؾ يككف عقد شكمي رسمي تقميدم كعقد شكمي رسمي الكتركني
 الفرع الثاني

 أوجه الاختاف بين الشكل في العقد التقميدي والشكل في العقد الالكتروني
   -يمكف حار أكجو الاخت ؼ في الشكؿ بيف العقديف بما يأتي : 

أف العقد الالكتركني  ير مثبت عمى دعامة كر ية عمى خ ؼ العقػد التقميػدم الػذم ىػك فػي الغالػب يكػكف مثبتػان عمػى  – 1
كىػذا الأمػر بطبيعػة الحػاؿ  (1 لعػادم ، يكػكف العقػد الالكتركنػي مجػردان فػي البنيػة التعا ديػة مػف ركيزتػو الماديػة الكرؽ ا

سينعكس عمى الشكؿ في كؿ منيما  فيككف الشكؿ في العقد التعا دم مثبتان عمى الدعامة الكر ية لمعقد، أما فػي العقػد 
 الالكتركني فيككف مثبتان عمى جياز الحاسكب كفقان لتقنيات حديثة كليس عمى الكرؽ التقميدم.

إما كتابة العقد أك القياـ بأم إجرا  قخػر انعقػد عميػو الطرفػاف أك أف تكػكف باػفة إف الشكمية في العقد التقميدم تتطمب  -2
رسػمية كمػا فػي تكثيػؽ العقػد لػػدل المكظػؼ المخػتص كىػذا يتطمػب القيػاـ بتمػػؾ الإجػرا ات التقميديػة المعركفػة، أمػا فػػي 

جػب أف تتقيػد بطابعيػا الالكتركنػي العقد الالكتركني فإف الشكمية الاتفا ية أك الرضاتية تختمؼ مف حيث اثلية ككنيػا ي
 سكا  أكانت الشكمية الالكتركنية شكمية عرفية أـ رسمية.

يختمػػؼ الشػػك ف مػػف حيػػث اثليػػات التػػي تكػػكف تقميديػػة فػػي العقػػد التقميػػدم كالكتابػػة التقميديػػة كالتكثيػػؽ التقميػػدم لمعقػػد  -3
 ديث كتقني متطكر .بخ ؼ اثخر في العقد الالكتركني الذم تككف الشكميات فيو بشكؿ ح

يختمؼ العقداف مف حيث مادر الشكمية لكؿ منيما فبينما لا يككف الا الاتفاؽ ماػدر الشػكمية فػي العقػد الالكتركنػي،  -4
 .يككف كؿ مف القانكف كالاتفاؽ مادر الشكمية في العقد التقميدم

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

 . 206(  طكني ميشاؿ عيسى ، المادر السابؽ ، ص  1  
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بعػػػػد التعريػػػػؼ بالعقػػػػد الالكتركنػػػػي ببيػػػػاف ماىيتػػػػو كتكضػػػػيا الأركػػػػاف التػػػػي يقػػػػكـ عمييػػػػا ككػػػػذلؾ أنػػػػكاع الشػػػػكؿ فيػػػػو 
كالاسػتثنا ات التػي أكردىػػا المشػرع العرا ػػي عمػى الشػػكؿ فػي العقػد الالكتركنػػي كمقارنتػو بالشػػكؿ فػي العقػػد المػدني التقميػػدم، 

ة الالكتركنية كذلؾ سيككف بالك كؼ عمى كساتؿ إثبػات الشػكؿ فيػو فػي بات لزاما عمينا بحث أحكاـ الشكؿ في العقكد المدني
ظػػؿ أحكػػاـ  ػػانكف الإثبػػات كمػػف ثػػـ بعػػد ذلػػؾ منا شػػة مػػا  يػػؿ مػػف قثػػار تترتػػب عمػػى انعػػداـ الشػػكمية فػػي ذلػػؾ العقػػد دكف اف 

دك الأمػػؿ اف يتراجػػص يغيػػب عػػف البػػاؿ ضػػيؽ النطػػاؽ الػػذم تركػػو المشػػرع العرا ػػي لمعقػػكد الالكتركنيػػة الشػػكمية لكػػف لازاؿ يحػػ
المشػػػرع بػػػدافص الحػػػرص عمػػػى إاػػػدار الانفػػػص مػػػف التشػػػريعات التػػػي تتماشػػػى مػػػص ثػػػكرة المعمكماتيػػػة ككػػػذلؾ اسػػػتجابة لنػػػدا  
الأاػػكات المناديػػة بالعػػدكؿ عػػف المك ػػؼ الػػذم يراخػػذ عميػػو، كاسػػتنادا لمػػا تقػػدـ سػػيتـ فػػي ىػػذا المبحػػث بيػػاف كسػػاتؿ إثبػػات 

نػي يمػي ذلػؾ الك ػكؼ عنػد اثثػار المترتبػة عمػى انعػداـ الشػكؿ كتخمفػو فيػو كسػيتـ ذلػؾ فػي الشػكؿ فػي العقػد المػدني الالكترك 
 المطمبيف اثتييف.

 المطمب الول
 وساتل رثبات الشكل في العقد المدني الالكتروني

يشترط بالعقد أك السند الرسمي الالكتركني ادكره عف مكظؼ عػاـ أك مكمػؼ بخدمػة عامػة فػي حػدكد اختاااػو  
ي كالمكاني كالزماني ، كمراعػاة الأكضػاع القانكنيػة فػي إنشػاتو، كىػذه الشػركط لا تتػكافر فػي السػندات المسػتخرجة المكضكع

عف طريؽ مشكمة الانترنت كبا ي السندات الالكتركنية الأخرل ، فيي عبارة عػف بيانػات كمعمكمػات الكتركنيػة يػتـ إنشػا ىا 
عػاـ أك شػخص مكمػؼ بخدمػة عامػة كيتعمػؽ بنشػاطات تجاريػة أك مدنيػة  كتبادليا بيف الأفراد العادييف ، دكف تدخؿ مكظؼ

أك مينيػػػة للأشػػػخاص الطبيعيػػػة أك المعنكيػػػة ، كمػػػص ذلػػػؾ يػػػذىب رأم إلػػػى أنػػػو لا ياػػػا تجريػػػد تمػػػؾ السػػػندات مػػػف الاػػػفة 
سػػندات لأف الرسػػمية فػػي ظػػؿ الإمكانػػات التكنكلكجيػػة المتػػكفرة حاليػػان فػػي البمػػداف المتقدمػػة التػػي تتعامػػؿ عػػف طريػػؽ ىػػذه ال

إدخاؿ طرؼ ثالث مستقؿ محايد بيف الأطراؼ المتعا دة في الانترنت تسمى سمطة التاػديؽ الالكتركنػي المعتػرؼ بيػا مػف 
الػػدكؿ المنظمػػة فييػػا ىػػذه السػػندات كالػػدكؿ الأخػػرل كالتػػي تمػػنا شػػيادات ر ميػػة لمتأكػػد مػػف ىكيػػة الأطػػراؼ المتعا ػػدة عبػػر 

ركنية الاادرة عنيـ كما أف ظيكر الكاتب العدؿ الالكتركنػي مػف شػأنو اعتبػار السػندات الانترنت كالاعتراؼ بالتكا يص الالكت
الالكتركنية كالماادؽ عمييا مف تمؾ السمطات بمثابػة سػندات رسػمية اػادرة عػف سػمطة معتػرؼ بيػا  انكنػان كلا تحتػاج إلػى 

كالجدير بالم حظة كجكد تفػاكت كبيػر  . (1 مااد تيا في أية جية أخرل لأنيا اادرة أساسان مف جية معترؼ بيا عالميان 
     لػػدل الفقػػو كفػػي التشػػريعات الحديثػػة بخاػػكص تعريػػؼ السػػند الالكتركنػػي فقػػد عػػرسؼ بعػػض الفقيػػا  السػػند الالكتركنػػي بأنػػو 
أم    القيد أك العقد الذم يتـ إنشا ه عف طريؽ استخداـ تقنية كيرباتيػة أك مغناطيسػية أك ضػكتية أك الكيركمغناطيسػية أك 

كساتؿ مشػابية ، بحيػث أنػو لا يتػكافر بػو عناػر الكتابػة التقميديػة أك الكر ػة العاديػة كالتك يػص العػادم فيمجػأ فػي إنشػا ه إلػى 
أسػػاليب حديثػػػة الكتركنيػػػة عػػػف طريػػؽ تدكينػػػو برمػػػكز خااػػػة عمػػى دعامػػػة الكتركنيػػػة أك ر ػػػاتؽ ، كيػػتـ التك يػػػص عميػػػو أيضػػػان 

تمػاؿ تعرضػو لمخػاطر التغييػر كالتبػديؿ أك التمػؼ كالفقػداف باػكرة أكبػر مػف المحػرر بطريقة الكتركنية كلػيس تقميديػة مػص اح
 .  (2 العادم (( 

                                                           

 .   509( د . عامت عبدالمجيد بكر ، أاكؿ الإثبات ، المادر السابؽ ، ص  1  
 .54،ص  2007محررات الالكتركنية في الإثبات ،دار كاتؿ لمطباعة كالنشر الطبعة الأكلى ،عماف، حجية الأحمد النكافمة ،ر : القاضي يكسؼ ( ينظ 2  



 272  
 

     

   
 

 الشكل فً العقد المدنً الالكترونً
دراسة تحلٌلٌة مقارنة فً ضوء قانون التوقٌع 
     الالكترونً والمعاملات الالكترونٌة العراقً 

 2012( لسنة 78رقم )
 

 أ.م.د. بٌرك فارس حسٌن 

 وقــللحقمجلة جامعة تكرٌت 
 ( 29( العــــدد )  3 (المجلد ) 8السنة ) 

  هـ 1437 الاخرجمادي  -م / جمادي الاولى  2016آذار  

 

كعرفو البعض اثخر بأنو    كتابة  ير تقميدية لممعمكمات المستخرجة مف كساتط خػزف لتقنيػات عمميػة تعمػؿ عمػى 
كيرباتيػػة فتحػػكؿ الضػػغط عمػػى الحػػركؼ إلػػى إشػػارة تحكيػػؿ الحػػركؼ المكتكبػػة كالسػػندات المرسػػمة عػػف طريقيػػا إلػػى نبضػػات 

كيرباتيػػػة تػػػردم إلػػػى طبػػػص ىػػػذه الحػػػركؼ أك استنسػػػاخيا عػػػف بعػػػد بسػػػرعة  ياسػػػية لا تزيػػػد عمػػػى د يقػػػة كاحػػػدة ميمػػػا طالػػػت 
كعػػرؼ فقيػػا  قخػػركف السػػند الالكتركنػػي بأنػػو    البيانػػات كالمعمكمػػات التػػي يػػتـ تبادليػػا مػػف خػػ ؿ المراسػػ ت  .(1 المسػػافة((

ي تػػتـ بػػيف طرفػػي الع  ػػة بكسػػاتؿ الكتركنيػػة سػػكا  أكانػػت الانترنػػت أـ مػػف خػػ ؿ الأ ػػراص الاػػمبة أك شاشػػات الحاسػػب التػػ
اثلي أك أية كسيمة أخرل لتكايؿ المعمكمة بينيما أك إثبات الحؽ أك القياـ بعمؿ فيي الكسيمة التي يتمكف المت  ػكف عبػر 

. إف المتأمؿ فػي ىػذه التعريفػات لمسػند الالكتركنػي يجػد أنيػا جػا ت  (2 ( الانترنت مف تكايؿ المعمكمة لبعضيـ البعض (
بايم كعبارات مرنة بحيث تستكعب أنكاع المحررات الالكتركنية المعااػرة مػف جيػة كتسػتبؽ التطػكر التكنكلػكجي فػي ىػذا 

لمسػػتقبمية بكاسػػطة المجػػك  المجػػاؿ فػػي إعػػداد تعريػػؼ لمسػػند الالكتركنػػي مػػف خػػ ؿ محاكلػػة اسػػتيعاب التطػػكرات التكنكلكجيػػة ا
ك ػد عػرؼ المشػرع العرا ػي المسػتندات الالكتركنيػة فػي  إلى عبارات كألفاظ عممية كايم ليا معافٍ كاسعة مف جية أخػرل .

(  تاسعان ( بأنيا   المحررات كالكثػاتؽ التػي تنشػأ أك تػدمش أك تخػزف أك ترسػؿ أك تسػتقبؿ كميػا ن أك جزتيػا ن بكسػاتؿ 1المادة  
بمػػػػا فػػػػي ذلػػػػؾ تبػػػادؿ البيانػػػػات الكتركنيػػػػا ن (( ، كمػػػػا عػػػرؼ فػػػػي البنػػػػد  سادسػػػػا ن ( مػػػف المػػػػادة ذاتيػػػػا المعػػػػام ت  الكتركنيػػػة

الالكتركنية أنيا    الطمبػات كالمسػتندات كالمعػام ت التػي تػتـ بكسػاتؿ الكتركنيػة ((. كعػرؼ فػي البنػد   رابػص عشػر ( جيػة 
يادات تاػديؽ الكتركنػي كفػؽ أحكػاـ ىػذا القػانكف (( أمػا شػيادة التاديؽ أنيا    الشخص المعنكم المرخص لو إادار شػ

التاػػػديؽ فيػػػي    الكثيقػػػة التػػػي تاػػػدرىا جيػػػة التاػػػديؽ كفػػػؽ أحكػػػاـ ىػػػذا القػػػانكف كالتػػػي تسػػػتخدـ لإثبػػػات نسػػػبة التك يػػػص 
ليػػا القػػانكف الالكتركنػػي إلػػى المك ػػص (( ، كعمػػى الػػر ـ ممػػا تقػػدـ إلا أف المشػػرع العرا ػػي  ػػد اسػػتثنى المعػػام ت التػػي رسػػـ 

( البنػػد   ثانيػػا ن ( 3شػػكمية معينػػة مػػف الخضػػكع لأحكػػاـ  ػػانكف التك يػػص الالكتركنػػي كالمعػػام ت الالكتركنيػػة بمكجػػب المػػادة  
الفقػػرة  د( السػػابؽ ذكرىػػا، ممػػا يعنػػي أف لا مجػػاؿ لمقػػكؿ بكجػػكد عقػػكد شػػكمية رسػػمية فػػي ظػػؿ ىػػذا القػػانكف الػػذم يقتاػػػر 

خػػراج تمػػؾ التاػػرفات الرسػػمية تنظيمػػو عمػػى العقػػكد الشػػكمية الع رفيػػة أك الرضػػاتية، كلا نعمػػـ الجػػدكل مػػف ىػػذا الاسػػتثنا  كاج
بقا ىا مقيدة بجمبابيا التقميػدم، لػذا فإننػا نػدعك المشػرع العرا ػي إلػى إعػادة النظػر فػي ىػذا  الشكمية مف الإطار الالكتركني كاج

ككػػاف بخػ ؼ الطمػكح فػي اعمامػو كشػػمكلو كلػد مشػكىا ن  طػاؿ انتظػاره بعػد أف الاسػتثنا  الكاسػص الػذم كأد ىػذا التشػريص الػػذم
كالم حػػظ عمػػى التشػػريعات العربيػػة أنيػػا كانػػت شػػديدة التػػأثر بالماػػطمحات الشػػكمية الرسػػمية ك يػػر الرسػػمية . لمتاػػرفات 

مػػف خػػػ ؿ تبنػػي العػػػدد مػػػف  1996كالاػػيم التػػػي كردت فػػي  ػػػانكف الأكنسػػتراؿ النمػػػكذجي بشػػأف التجػػػارة الالكتركنيػػة لعػػػاـ 
لماطمحات العممية التي كردت في القانكف المذككر الخااػة بػالمحررات كالعقػكد الالكتركنيػة، كا تبػاس تمػؾ الماػطمحات ا

عػػػػرؼ المحػػػػرر  2004(لسػػػػنة  15كتضػػػػمينيا فػػػػي  كانينيػػػػا كمثػػػػاؿ ذلػػػػؾ أف  ػػػػانكف التك يػػػػص الالكتركنػػػػي الماػػػػرم ر ػػػػـ  

                                                           

          المػػػر ـ( د . عبػػاس العبػػػكدم ، د.جعفػػػر الفضػػػمي ، حجيػػة السػػػندات الالكتركنيػػػة فػػػي الإثبػػػات المػػدني فػػػي ضػػػك  التعػػػديؿ الجديػػد لمقػػػانكف المػػػدني الفرنسػػػي  1  
، جمػادل  2001( أيمػكؿ /  11، بحث منشكر في مجمة الرافديف لمحقكؽ تادر عف كميػة القػانكف ، جامعػة المكاػؿ ، العػدد    2000( لعاـ  230  

 .   2ىػ ، ص 1424اثخرة 
،  2006لتكزيػص ، الطبعػة الأكلػى ، عمػاف ، ( ينظر : محمد فكاز المطالقة ، الكجيز فػي عقػكد التجػارة الالكتركنيػة ، دراسػة مقارنػة ، دار الثقافػة كالنشػر كا 2  

 . 205ص 
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تػػدمش أك تخػػزف أك ترسػػؿ أك تسػػتقبؿ كميػػان أك جزتيػػان بكسػػيمة  الالكتركنػػي بأنو  رسػػالة أك بيانػػات تتضػػمف معمكمػػات تنشػػأ أك
 .(1 الكتركنية أك ر مية أك ضكتية أك بأية كسيمة أخرل مشابية((

فقػد نػػص فػي المػػادة الثانيػة منػػو عمػػى  2001( لسػػنة  85أمػا  ػػانكف المعػام ت الالكتركنيػػة الأردنػي المر ػػت ر ػـ   
جػرا ات يػػتـ بػيف طػػرفيف أك أكثػػر لإنشػا  الالتزامػػات عمػى طػػرؼ كاحػػد أك أف    المعػام ت ىػػي إجػرا  أك مجمكعػػة مػػف الإ

كالمعػام ت  بع  ة مص أم داتػرة حككميػة (( . التزامات تبادلية بيف أكثر مف طرؼ كيتعمؽ بعمؿ تجارم أك التزاـ مدني أك
العقػد أك رسػالة المعمكمػات التػي يػتـ الالكتركنية ىي المعام ت التي تنفػذ بكسػاتؿ الكتركنيػة كالسػجؿ الالكتركنػي : القيػد أك 

 إنشارىا أك إرساليا أك تسميميا أك تخزينيا بكساتؿ إلكتركنية .
كالكسيط الالكتركني : برنػامش الحاسػكب أك أم كسػيمة الكتركنيػة أخػرل تسػتعمؿ مػف أجػؿ تنفيػذ إجػرا  أك الاسػتجابة 

 . (2 لإجرا  بقاد إنشا  أك إرساؿ أك تسمـ معمكمات دكف تدخؿ شخاي 
ك د عرؼ المػادة الثانيػة مػف القػانكف المػذككر المحػرر الالكتركنػي مػف خػ ؿ تعريفيػا لرسػالة المعمكمػات عمػى أنػو   
المعمكمػػات التػػي يػػتـ إنشػػارىا أك إرسػػاليا أك تسػػميميا أك تخزينيػػا بكسػػاتؿ الكتركنيػػة أك بكسػػاتؿ مشػػابية بمػػا فػػي ذلػػؾ تبػػادؿ 

كعػػػرؼ  ػػػانكف المعػػػام ت كالتجػػػارة الالكتركنػػػػي  .(3 الػػػتمكس أك النسػػػ  البر ػػػي(( البيانػػػات الالكتركنيػػػة أك البريػػػد الكتركنػػػي
( منػو بقكلػو أف المسػتند الالكتركنػي ىػك    مسػػتند 2/5المحػرر الالكتركنػي فػي المػادة    2002( لسػنة  2الإمػاراتي ر ػـ   

مة الكتركنيػة ، عمػػى كسػيط مممػػكس أك يػتـ إنشػاره أك تخزينػػو أك اسػتخراجو أك نسػخو أك إرسػػالو أك إب  ػو أك اسػػت مو بكسػي
إف التحديد الػد يؽ لمفيػكـ المحػرر الالكتركنػي ،  عمى كسيط الكتركني قخر كيككف  ابؿ ل سترجاع بشكؿ يمكف فيمو (( .

كالػذم ىػك عمػى درجػة كبيػرة مػف الكضػكح فػي الػدكؿ التػي تبنػت تشػريعات خااػة لممعػام ت كالتجػارة الالكتركنيػة ، إلا إف 
ند أك المحػػرر الالكتركنػػي يكػػكف عمػػى جانػػب مػػف الغمػػكض فػػي الػػدكؿ التػػي تفتقػػر إلػػى التشػػريعات التػػي تػػنظـ مفيػػكـ السػػ

إف المعػػام ت كالعقكد الالكتركنية ترتبط ارتباطػان عضػكيان بمفاىيػػػـ  المعام ت كالتجارة الالكتركنية كمف ىذه الدكؿ العراؽ .
لمعنى المغكم   لممحرر ( لا يكجد ما يقار معناه عمى مػا ىػك مكتػكب عمػى ث ثة كىي  المحرر، الكتابة ، التك يص ( إف ا

نكع معيف سكا  أكاف عمى كرؽ أـ عمى دعامة الكتركنية أـ ر اتػػػؽ الكتركنيػػة، لػذا يمكػػف القػػكؿ أف كممػة   محػرر ( تشػمؿ 
( مػف  ػانكف الإثبػات العرا ػي أجػازت  78المػادة    إف . (4   المحرر الكتػػابي ( ك   المحرر الالكتركني ( عمػى حػد سػكا  

مبػػدأ يمكػػف اعتبػػار المحػػرر الالكتركنػػي  الإثبػػات بالشػػيادة فػػي حالػػة كجػػكد مبػػدأ ثبػػكت بالكتابػػة كالأسػػتمة التػػي تثػػار ىنػػا ىػػؿ
ثبػػكت بالكتابػػػة كمػػػف ثػػػـ جػػػكاز الإثبػػات بالشػػػيادة ل مػػػا ىػػػي سػػػمطة القاضػػػي فػػي تفسػػػير الناػػػكص القانكنيػػػة ل كىػػػؿ يمكػػػف 
لمقاضي الامتناع عف إادار حكـ فػي القضػية المعركضػة عميػو بحجػة عػدـ كجػكد نػص  ػانكني بحكػـ المسػألة خااػة فػي 

 التعام ت كالعقكد الالكتركنية ل
لعجابة عف ىذه الأستمة لابد مف التأكيد عمى مسألة في  اية الأىمية كىي أنو لا يمكف بأم حاؿ مػف الأحػكاؿ أف 

بحجػػة بعػػدـ كجػػكد نػػص  ػػانكني يحكميػػا كمػػا ىػػك الحػػاؿ فػػي المسػػاتؿ المتعمقػػة بالمعػػام ت يحػػتش القاضػػي عػػف أم دعػػكل 
                                                           

ثباتو الجكانب القانكنية لعقد التجارة الالكتركنإيماف مأمكف أحمد سميماف ،.ر :د( ينظ 1    .   190ص ، 2008ية دار الجامعة الجديد، إبراـ العقد الالكتركني كاج
 . 52 – 51( ينظر : القاضي يكسؼ أحمد النكافمة ، المادر السابؽ ، ص  2  
ميػػة ( ينظػػر : ايػػاد محمػػد عػػارؼ عطػػا سػػدة، مػػدل حجيػػة المحػػررات الالكتركنيػػة فػػي الإثبػػات دراسػػة مقارنػػة، رسػػالة ماجسػػتير، جامعػػة النجػػاح الكطنيػػة ك 3  

 . 39، ص 2009الدراسات العميا، 
 .  126، ص  2002رة ، ( ينظر : د . محمد حساـ محمكد لطفي ، الإطار القانكني لممعام ت الالكتركنية ، القاى 4  
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كالعقػػكد الالكتركنيػػة التػػي لا يكجػػد فػػي التشػػريص العرا ػػي  ػػانكف خػػاص يػػنظـ أحكاميػػا، بػػؿ عمػػى القاضػػي أف يتاػػدل لأم 
( مػف  ػانكف المرافعػات  30  دعكل حتى لك لـ يكجد نص يحكميا كأساس ىذا الإلزاـ المفػركض عمػى القاضػي ىػك المػادة 

المعػدؿ كالتػي ناػت عمػى    لا يجػكز لأيػة محكمػة أف تمتنػص عػف الحكػـ بحجػة  مػكض 1969( لسػنة  83المدنية ر ـ   
لا عػػد القاضػػي ممتنعػػان عػػف إحقػػاؽ الحػػؽ، كيعػػػػػد أيضػػا التأخيػػػر  يػػر المشػػركع عػػف  القػػانكف أك فقػػداف الػػنص أك نقاػػو، كاج

 حقاؽ الحؽ (( .إادار الحكـ امتناعان عف إ
 1979( لسػػنة  107كلغػػرض إعانػػة القاضػػي فػػي مسػػعاه فػػي حسػػـ الػػدعكل فقػػد جػػا   ػػانكف الإثبػػات العرا ػػي ر ػػـ   

( مػف  ػانكف  3بمبادئ ميمة كمف ىذه المبادئ مبدأ إلزاـ القاضي في التفسير المتطكر لمقانكف الػذم ناػت عميػو المػادة   
 بالتفسير المتطكر لمقانكف كمراعاة الحكمة مف التشريص عند تطبيقو (( . الإثبات كالذم جا  فييا    إلزاـ القاضي

عميو فإف التفسير المتطكر   لممحػرر أك العقػد الالكتركنػي ( لابػد كأف يرخػذ بأكسػص معنػى كبالشػكؿ الػذم يمكػف مػف 
المسػػػتخرجة مػػػف الانترنػػػت مسػػػايرة التقػػػدـ العممػػػي كعمػػػى النحػػػك الػػػذم يمػػػد معنػػػى مبػػػدأ الثبػػػكت بالكتابػػػة عمػػػى المحػػػررات 

 (1 كالمخاطبػػػات الالكتركنيػػػة ، كمػػػف ثػػػـ تقتضػػػي الحالػػػة اعتػػػراؼ المشػػػرع العرا ػػػي بالسػػػند الالكتركنػػػي كالعقػػػد الالكتركنػػػي ،
كاعتباره دلي ن  انكنيان يمكف مف خػ ؿ إتبػاع التفسػير المتطػكر لمقػانكف إيجػاد حمػكلان لحػالات لػـ يػنص عمييػا المشػرع العرا ػي 

يفتا باب الاجتياد أماـ القاضػي لتطكيػص الناػكص كخمػؽ حالػة مػف المكا مػة ، كالمت تمػة مػص الػنص القػانكني  كىذا الأمر
، كفػػػي ىػػػذا الاتجػػػاه ذىبػػػت محكمػػػة التمييػػػز الاتحاديػػػة بقػػػرار حػػػديث ليػػػا إلػػػى مبػػػدأ  (2 كالكا عػػػة المعركضػػػة عمػػػى القاضػػػي 

د الالكتركنػػي كمك ػػص عميػػو الكتركنيػػا فػػإف بإمكػػاف القضػػا     إذا اػػا أف المكضػػكع يتعمػػؽ بعقػػد مرسػػؿ عبػػر البريػػ (3 مفػػاده
الفاػػػؿ بػػػذلؾ لأنػػػو ممػػػزـ بحكػػػـ القػػػانكف أف يفاػػػؿ فػػػي أيػػػة  ضػػػية تعػػػرض عميػػػو إذ عميػػػو سػػػد الػػػنقص التشػػػريعي كمعالجػػػة 
ف عػدـ كجػكد نػص  ػانكني لا يعنػي عػدـ الاعتػداد بتمػؾ الكسػاتؿ الحديثػة  المكضكع عمى كفؽ الأسػس الفنيػة التػي تحكمػو كاج

ذ أف التكسػػص فيمػػا يعػػرؼ بثػػكرة المعمكمػػات كدخػػكؿ العػػالـ حقبػػة جديػػدة يغمػػب عمييػػا الاعتمػػاد عمػػى البيانػػات كالمعمكمػػات إ
المعالجة قليا يقص عمػى عػاتؽ القضػا  الفاػؿ فػي المكضػكع إذا مػا تػكفرت الشػركط الفنيػة فػذلؾ لا يدعػدس خمػؽ لطريػؽ إثبػات 

 يص عمى سند مكتكب((. ير مكجكد  انكنا ن بؿ إزا  إثبات عممية تك 
إف ىػذا العمػؿ بمػا فيػو مػف محاسػف مػف خػ ؿ حػػث القضػاة عمػى الاجتيػاد إلا إف أىػـ المسػاكئ التػي يخمفيػا سػػكؼ 
يردم إلى تعدد الاجتيادات كتضاربيا لذا لابد مف التػدخؿ التشػريعي لإيجػاد حمػكؿ جذريػة كشػاممة لمشػكمة الإثبػات بكسػاتؿ 

 . (4 التقنيات الحديثة 
انتظار كمطالبات طكيمة في السر كالاجيػار التفػت المشػرع العرا ػي إلػى ىػذه المسػألة الميمػة ، كالحاجػة  كبعد طكؿ

، كر ػـ أف القػانكف المػذككر  2012لسػنة  78الممحة كاادر  انكف التك يص الالكتركني كالمعام ت الالكتركنية العػراؽ ر ػـ 

                                                           

 .108( ينظر :د.عامت عبدالمجيد بكر، أثر التقدـ العممي في العقد كتككيف العقد، إثبات العقد، المادر السابؽ، ص 1  
رابمس ، ( ينظػػر : القاضػػي عػػكاد حسػػيف ياسػػيف العبيػػدم ، تفسػػير الناػػكص القانكنيػػة بإتبػػاع الحكمػػة التشػػريعية مػػف الناػػكص ، دار كمكتبػػة الإمػػاـ ، طػػ 2  

 .   267 – 266ـ ، ص 2012 -ىػ  1433لبناف ، 
العػدد الأكؿ ،  –مشار إليػو فػي مجمػة التشػريص كالقضػا  ، السػنة الخامسػة  2012/  6/  24/ بتاري   2012( الييتة المكسعة المدنية / 60( ر ـ القرار   3  

 .   226، ص  2013كانكف الثاني ، شباط ، قذار ، 
عبػد المجيػد بكػر ، مشػكمة الإثبػات بكسػاتؿ التقنيػات العمميػة ، بحػث منشػكر فػي مجمػة القضػا  ، السػنة السادسػة كالخمسػكف ، مجمػة ( ينظر : د .عامت  4  

 .   45، ص  2002القضا  ، العدداف الأكؿ كالثاني ، 
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حيا لمكاكبػػة التطػػكر إلا أف ممػػا يرخػػذ عمػػى القػػانكف المػػذككر كمػػا جػػا  متػػأخرا ن إلا أف اػػدكره يدعػػدس خطػػكة فػػي الاتجػػاه الاػػ
بينا سابقا فيو العديد مف الاستثنا ات التي كادت أف تفرغ القػانكف مػف مضػمكنو كتػذىب بجػكىره كيسػمب اليػدؼ الػذم شػرع 

 مف أجمو . 
 المطمب الثاني

 الآثار المترتبة  م  انعدام الشكل في العقد المدني الالكتروني
فرض القانكف عمى الأفراد إتباع شكؿ معيف لإبػراـ بعػض العقػكد كالتػي أضػحت تسػمى  بػالعقكد الشػكمية ( كىػذا لقد 

( منػو كالتػي  508فػي المػادة    1951( لسػنة  40الحكـ جا  في العديػد مػف القػكانيف منيػا القػانكف المػدني العرا ػي ر ػـ   
اترة المختاػة كاسػتكفى الشػكؿ الػذم نػص عميػو القػانكف (( ككػذلؾ ناػت عمى    بيص العقار لا ينعقػد إلا إذا سػجؿ فػي الػد

التػػي ناػػت عمػػى    لا ينعقػػد التاػػرؼ العقػػارم  1971( لسػػنة  43( مػػف  ػػانكف التسػػجيؿ العقػػارم ر ػػـ  3/2فػػي المػػادة   
ارة المػركر ر ػـ ( مػف القسػـ الخػامس مػف  ػانكف إد 7إلا بالتسجيؿ في داترة التسجيؿ العقارم (( ككذلؾ ما جا  في الفقرة   

كالتػػي ناػػت عمػػى أنػػو    لا ينعقػػد بيػػص المركبػػة إلا إذا سػػجؿ فػػي داتػػرة التسػػجيؿ المختاػػة كاسػػتكفى  2004( لسػػنة  86  
( مػف ىػذا القسػـ إلا مػا اسػتثني بقػانكف (( ككػذلؾ الناػكص الخااػة بيػص المكػاتف  3الشكؿ المناػكص عميػو فػي الفقػرة   

 .1998( لسنة  33ؿ ر ـ   المناكص عمييا في  انكف كتاب العدك 
 إف السراؿ الذم يفرض نفسو بقكة في ىذا المقاـ ما ىي اثثار المترتبة عمى انعداـ الشكؿ في العقكدل   
( مػػف القػػانكف المػػدني العرا ػػي عنػػد ك ميػػا عػػف العقػػد الباطػػؿ كعػػدت مػػف  137/3لقػػد أجابػػت عػػف ىػػذا السػػراؿ المػػادة     

ف باط ن إذا اختمت بعض أكاافو كأف يككف المعقكد عميػو مجيػكلان جيالػة فاحشػة أك كيكك  – 3اكر العقد الباطؿ ىي    
 يككف العقد  ير مستكؼ لمشكؿ الذم فرضو القانكف (( .

ممػػا يعنػػي كفقػػا ليػػذا الػػنص انعػػداـ الشػػكؿ الػػذم فرضػػو القػػانكف فػػي العقػػد يػػردم إلػػى بطػػ ف العقػػد، فالشػػكؿ بكاػػفو 
لب الذم يجب أف ياب فيو نكع مف الرضػا  يعػد عناػران جكىريػان فػي التاػرفات التػي تػـ كسيمة لمتعبير عف الإرادة أك القا

اشتراطو فييا لذا فإف تخمفو عف التارؼ تترتب عميو قثار لـ يتفؽ الفقػو عمػى تحديػدىا لاخػت فيـ فػي تحديػد الأسػس التػي 
مف المسألة كنتنػاكؿ مػا تقػدـ تباعػان فػي الفػركع يستندكف إلييا كالاعتبارات المتعمقة بالبط ف ، فض ن عف المك ؼ التشريعي 

 الث ث اثتية . 
 الفرع الول

 انعدام التصرف الذي تخمف الشكل فيه
عمػػى انعػػداـ التاػػرؼ القػػانكني الػػذم تخمػػؼ الشػػكؿ فيػػو انط  ػػان مػػف تقسػػيـ الػػبط ف إلػػى  (1 يػػذىب رأم فػػي الفقػػو 

  -ث ثة أنكاع متدرجة مف حيث الشدة كىي : 
كالػػػبط ف المطمػػػؽ كالػػػبط ف النسػػػبي، كتكػػػكف العيػػػكب التػػػي يمكػػػف أف تمحػػػؽ التاػػػرؼ القػػػانكني تختمػػػؼ الانعػػػداـ 

بػػدرجات متفاكتػػة مػػف حيػػث الأىميػػة، فالانعػػداـ كىػػك أكثػػر الجػػزا ات شػػدة يكػػكف نتيجػػة لتخمػػؼ أحػػد أركػػاف التاػػرؼ كىػػي 
يجػػة لاخػػت ؿ شػػرط مػػف الشػػركط التػػي الرضػػا كالمحػػؿ كالسػػبب كالشػػكؿ فػػي التاػػرؼ الشػػكمي ، كالػػبط ف المطمػػؽ يكػػكف نت

 يستمزميا القانكف لركني المحؿ كالسبب كعدـ تعييف المحؿ أك عدـ مشركعية المحؿ أك السبب .
                                                           

 489السابؽ ، ص ( لمزيد مف التفاايؿ لاحظ ، د . عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني  المادر  1  
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أمػا الػػبط ف النسػػبي فيكػكف نتيجػػة لعيػػب شػاب رضػػا المتاػػرؼ كػالإكراه الػػذم يعيػػب الإرادة أك الغمػط، كيكػػكف لكػػؿ 
لا يحتػاج إلػػى رفػص دعػكل لتقريػره كلكػؿ ذم ماػمحة التمسػؾ بػو ، كمػا أنػػو لا نػكع ممػا تقػدـ أحكامػان خااػة بػو ، فالانعػداـ 

يقبؿ الإجازة كلا يزكؿ بالتقادـ كيتطابؽ البط ف المطمؽ مص الانعداـ مف حيث الأحكاـ ، أما البط ف النسػبي فإنػو لا يػرثر 
ط ف أف يتمسػؾ بػو ، كمػا أنػو عمى احة التارؼ ما لـ يتقرر بحكـ  ضاتي ، كلكػف يجػكز لمػف تقػرر لماػمحتو ىػذا الػب

 . (1 يقبؿ الإجازة كيسقط بالتقادـ 
إلى أف البط ف كليس الانعداـ ىك الأثر المترتػب عمػى تخمػؼ الشػكؿ فػي التاػرؼ القػانكني ،  (2 كذىب رأم قخر 

 فالشكؿ عنار  انكني استمزمو المشرع في التاػرؼ القػانكني أم أنػو شػرط ماػطنص لاػحة التاػرؼ يمكػف أف التاػرؼ
عمى الر ـ مف تخمفو لأف  ياب الشكؿ لا ينفي كجكد المظيػر المػادم لمتاػرؼ الأمػر الػذم يسػتدعي تػدخؿ القضػا  ليػدـ 

 ىذا المظير .
التكفيػػؽ بػػيف الػػرأييف السػػابقيف بػػالرجكع إلػػى طبيعػػة الشػػكؿ فػػي سػػبيؿ تحديػػد الأثػػر المترتػػب عمػػى  (3 كحػػاكؿ قخػػركف 

داعي لتدخؿ القاضي ليدـ التارؼ كيككف الجزا  عمػى  يػاب الشػكؿ فػي ىػذه  تخمفو ، فإذا كاف  ياب الشكؿ كاضحان ف 
الحالػة انعػداـ التاػرؼ القػانكني ، أمػا إذا لػـ يكػف الغيػاب كاضػحان باػكرة تسػتدعي تػدخؿ القاضػي ليػدـ التاػرؼ القػػانكني 

الشػػكؿ المطمػػكب اتخػػاذ  فػػإف الػػبط ف ىػػك الجػػزا  المترتػػب عمػػى تخمػػؼ الشػػكؿ فػػي ىػػذه الحالػػة ، مثػػاؿ الحالػػة الأكلػػى كػػكف
اػػكرة كتابػػة رسػػمية ككػػاف التاػػرؼ  ػػد ابػػرـ بكر ػػة عاديػػة فيكػػكف  تخمػػؼ الشػػكؿ كاضػػحان كلا يتطمػػب الأمػػر تػػدخؿ القاضػػي 
ليػػدـ التاػػرؼ فيكػػكف الأثػػر المترتػػب عمػػى تخمػػؼ الشػػكؿ ىػػك الانعػػداـ، كمثػػاؿ الحالػػة الثانيػػة كػػكف الشػػكؿ المطمػػكب ىػػك 

فػػإف  يػػاب ىػػذا الشػػكؿ يتطمػػب إ امػػة الػػدليؿ عمػػى عػػدـ حضػػكر الشػػيكد أمػػاـ القضػػا   التعبيػػر عػػف الإرادة بحضػػكر شػػيكد ،
 كمف ثـ ىدـ التارؼ فيككف الأثر في ىذه الحالة بط ف التارؼ كليس انعدامو.

ك د تعرضت ىػذه اثرا  جميعػان ل نتقػاد ، فقػد  يػؿ فػي نقػدىا أف التمييػز بػيف الانعػداـ كالػبط ف المطمػؽ لا يتماشػى 
ؽ لأف ك ن مف العقد الباطؿ كالعقد المنعدـ ىك عدـ كليس لو كجكد في نظر المشػرع ، فكيػؼ يمكػف أف يقػاؿ بػأف مص المنط

كمػػا أف فكػػرة الانعػػداـ  يػػر محػػددة فأناػػار ىػػذه النظريػػة لػػـ  . (4 ىنػػاؾ تفاكتػػان فػػي العػػدـ بػػيف العقػػد الباطػػؿ كالعقػػد المنعػػدـ 
فضػػ ن عػػف أف فكػػرة الانعػػداـ عديمػػة الفاتػػدة تخمػػك مػػف الفكاتػػد  (5 الانعػػداـ الحػػالات التػػي يكجػػد فييػػايسػػتطيعكا الاتفػػاؽ عمػػى 

العمميػة الحقيقيػػة التػي تميزىػػا عػف الػػبط ف المطمػؽ فػػ  فػػرؽ بػيف انعػػداـ العقػد كبط نػػو بط نػان مطمقػػان لأنػو فػػي الحػػالتيف لا 
إلى طبيعة الشػكؿ لتحديػد الأثػر المترتػب عمػى ، ىذا إلى جانب أنو لا يمكف الاستناد  (6 رتب أم أثر بكافو عم ن  انكنيان ي

الاكرة التي ذىػب إلييػا أناػار الػرأم الثالػث لأف القػكؿ بػذلؾ يػكحي بػأف ىػذه الطبيعػة  ػد تختمػؼ مػف شػكؿ إلػى قخػر فػي 
                                                           

 .337، ص  1956( لمتفاايؿ لاحظ، د.جميؿ الشر اكم، نظرية بط ف التارؼ القانكني، مطبعة جامعة القاىرة ،  1  
، العقػكدرة الشػكمية كتطبيقاتيػا فػي ( ك د تبنى ىذا الرأم جانب مف الفقو الفرنسي يتزعميـ الفقيو ب نيكؿ . لمتفاايؿ لاحظ حسيف عبد القػادر معػركؼ ، فكػ 2  

 كما بعدىا .   190، ص  2004أطركحة دكتكراه ، كمية القانكف ، جامعة بغداد ، 
 409، ص  1992( ياسر كامؿ الايرفي ، التارؼ القانكني الشكمي في القػانكف المػدني المعااػر ، أطركحػة دكتػكراه ، كميػة الحقػكؽ جامعػة القػاىرة ،  3  

 كما بعدىا .
 .   489، الكسيط في شرح القانكف المدني ، المادر السابؽ ، ص  الرزاؽ السنيكرم( د . عبد 4  
 . 447، ص  1979الرحيـ ، العناار المككنة لمعقد كمادر ل لتزاـ ، جامعة المناكرة ، ( د . فتحي عبد 5  
. د .  489.، ص 2000حقك يػػػة، بيػػػركت، الرزاؽ السػػػنيكرم ، الكسػػػيط فػػػي شػػػرح القػػػانكف المػػػدني الجديػػػد، الجػػػز  التاسػػػص، منشػػػكرات الحمبػػػي ال( د . عبػػػد 6  

 . 339جميؿ الشر اكم ، المادر السابؽ ، ص 
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حيف أف الاخت ؼ يككف في اكرة الشكؿ كليس في طبيعتو  كما لا يمكف الاستناد إلى معيار المجػك  إلػى القضػا  لتحديػد 
ا  المترتب عمى تخمؼ الشكؿ ككف المجك  إلى القضػا  لا يكػكف إلا فػي حالػة نشػكب النػزاع بػيف المتعا ػديف ك ػد يكػكف الجز 

تخمؼ الشكؿ ظاىران كمص ذلؾ يػتـ المجػك  إلػى القضػا  ، لػذا فػإف جميػص اثرا  التػي  يمػت لبيػاف الأثػر المترتػب عمػى تخمػؼ 
 . (1 أسس عممية د يقة  الشكؿ لا تاما لما  يمت لو لعدـ استنادىا إلى

 الفرع الثاني
 بطان التصرف الذي تخمف الشكل فيه

يرسػػػس الفقػػػو الحػػػديث التقسػػػيـ الثػػػاني لمػػػبط ف كيعتمػػػد ق فػػػي اػػػيا ة نظريػػػة الػػػبط ف كتحديػػػد أحكامػػػو ، إلا إف 
مػنيـ إلػى القػكؿ بػأف الخ ؼ بينيـ  د نشب في تحديد معيار التمييز بيف البط ف المطمؽ كالبط ف النسبي ، فذىب فريػؽ 

البط ف المطمؽ ينشأ إذا تخمؼ أحد عناار انعقاد التارؼ القانكني بشػكؿ تػاـ ، كتخمػؼ الرضػا أك المحػؿ أك السػبب أك 
الشػػكؿ فػػي التاػػرفات الشػػكمية ، أمػػا الػػبط ف النسػػبي فينشػػأ إذا تغيػػب أحػػد ىػػذه العنااػػر كعيػػب الرضػػا  ، أك إذا تخمػػؼ 

 أىمية الأدا  .
لمعيار في التمييز بيف البط ف النسبي كالبط ف المطمػؽ  ػد كجيػت لػو العديػد مػف سػياـ النقػد ، أىميػا إلا إف ىذا ا

تعذر التفر ة بيف التخمؼ الكامؿ لعنار مػف عنااػر العقػد كبػيف عػدـ كفايتػو لأف كػؿ منيمػا يفيػد عػدـ تحقػؽ شػرط تطمبػو 
 . (2 المشرع 

إلػػى اعتمػػاد معيػػار قخػػر يقػػكـ عمػػى أسػػاس الغايػػة التػػي  (3 بعض كنتيجػػة لمػػا كجػػو ليػػذا المعيػػار مػػف انتقػػاد كذىػػب الػػ
يتقرر البط ف بكاػفو جػزا  مػف أجػؿ حمايتيػا ، فػإذا كانػت ىػذه الغايػة ىػي حمايػة ماػمحة عامػة فػالجزا  يكػكف الػبط ف 

ذا كانت ىي حماية مامحة خااة فالجزا  يككف البط ف النسبي .    المطمؽ ، كاج
إلا إف أاحاب ىذا الرأم في تحديد الأثر المترتب عمى تخمػؼ شػكؿ التاػرؼ  فمػنيـ مػف رأل أف الغايػة المتكخػاة 
مف الشكؿ ىي حماية المامحة العامة فقرر لذلؾ أف جزا  تخمؼ الشػكؿ ىػك الػبط ف المطمػؽ ، كمػنيـ مػف ذىػب إلػى أف 

ا  تخمػؼ الشػكؿ ىػك الػبط ف النسػبي كاسػتندكا فػي الغاية مػف فػرص الشػكؿ ىػي حمايػة ماػمحة خااػة فقػرر لػذلؾ أف جػز 
إلا إف ىػذا الاتجػاه  ػد تعػرض لمنقػد مػف منطمػؽ  (4 ذلؾ إلى أف  ايػة الشػكؿ ىػي حمايػة المتاػرؼ كىػذه ماػمحة خااػة 

أف البط ف بنكعيو يتعمؽ بالنظاـ العاـ كأف ككنو كذلؾ يجعؿ ىذا المعيار  ير االا لمتمييػز بػيف نكعيػو الأمػر الػذم دفػص 
بعػػض الكتػػاب إلػػى بحػػث كػػؿ سػػبب مػػف أسػػباب الػػبط ف باػػكرة مسػػتقمة لتحديػػد خاػػاتص الػػبط ف الناشػػتة عنيػػا كمػػف ثػػـ 

إلػػى أف الأثػػر المترتػػب عمػػى تخمػػؼ الشػػكؿ ىػػك  (6 كيػػذىب الػػرأم الػػراجا . (5 ذا كػػاف الػػبط ف مطمقػػان أك نسػػبيان تحديػػد مػػا إ
، فػػالبط ف أثػػر خطيػػر يتناسػػب مػػص خطػػكرة العيػػب الػػذم أاػػاب الػػبط ف المطمػػؽ لسػػببيف ، الأكؿ يتعمػػؽ بطبيعػػة الػػبط ف 

التارؼ ، لذا فإنو يتسـ بخطكرة بالغة ىك عد التارؼ القاتـ بحكـ العدـ عمى الر ـ مف أف لمتاػرؼ كجػكد مػادم إلا إف 

                                                           

 . 193القادر معركؼ ، المادر السابؽ ، ص ( حسيف عبد 1  
 .   448الرحيـ ، المادر السابؽ ، ص . فتحي عبد 340لمادر السابؽ ، ص ( د . جميؿ الشر اكم ، ا 2  
 .   341بؽ ، ص ( د . جميؿ الشر اكم ، المادر السا 3  
 . 420( لمتفاايؿ حكؿ ىذه اثرا  ينظر : د . ياسر الايرفي ، المادر السابؽ ، ص  4  
 . 341جميؿ الشر اكم ، المادر السابؽ ، ص ( لمتفاايؿ لاحظ ، د . 5  
 . 196القادر معركؼ ، المادر السابؽ ، ص ( حسيف عبد 6  
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تتمثػػؿ بمػػا تخمػؼ الشػػكؿ لا يبقػى لػػو أم كجػػكد  ػانكني بنظػػر المشػرع ، لػػذا فمػػيس لمػبط ف مراتػػب أك أنػكاع إنمػػا ىػػك بدرجػة 
الػػبط ف المطمػػؽ (، أمػػا مػػا يعػػرؼ بػػالبط ف النسػػبي فيػػك لا يعػػد نكعػػان مػػف أنػػكاع الػػبط ف لػػذا اسػػتعمؿ المشػػرع ب   يعػػرؼ 

 . (1 المارم ماطما   القابؿ لعبطاؿ ( 
 أما السبب الثاني فيك أف الشكؿ يمثؿ أسمكب محػدد لمتعبيػر عػف الإرادة ، يفػرض المشػرع عمػى المتعا ػديف مراعاتػو
عنػد التعا ػد ، كىػك مػف ثػـ شػرط فػي التعبيػر عػف الإرادة مفػركض مػف  بػؿ المشػرع يػردم عػدـ مراعاتػو إلػى تخمػؼ التعبيػر 
عػػف الإرادة فػػي نظػػر المشػػرع ، كمػػف ثػػـ انعػػداـ ركػػف مػػف أركػػاف التاػػرؼ الشػػكمي ، كبعبػػارة أخػػرل إف  يػػاب الشػػكؿ يعنػػي 

رم فػي التاػرؼ القػانكني ك يػاب ىػذا العناػر لا يمكػف معػو  ياب التعبيػر عػف الإرادة كىػك مػا يعنػي  يػاب عناػر جػكى
القكؿ بجزا  قخر  ير جزا  البط ف ، كىكذا فإف الشكؿ عمى كفؽ ما تقدـ يعد عناػران جكىريػان فػي العقػد، فػإف  ػاب كػاف 

ف م ف  ػاب كػاف التاػرؼ عػدمان فػي نظػر المشػرع ، كاج ثػؿ ىػذا التارؼ عمى كفؽ ما تقدـ يعد عناران جكىريان في العقػد كاج
 .       (2 التاكير يعني أف الجزا  الذم يترتب عمى  ياب الشكؿ ىك البط ف 

ك ػػد كػػاف تاػػكير طبيعػػة الشػػكؿ كطبيعػػة الػػبط ف عمػػى كفػػؽ مػػا تقػػدـ حاضػػران فػػي ذىػػف المشػػرع العرا ػػي حػػيف جعػػؿ 
 البط ف عمى درجة كاحدة كليس عمى مراتب متعددة.
مػػا تقػػدـ ىػػك الشػػكؿ كػػركف فػػي الانعقػػاد سػػكا  أكػػاف ماػػدر القػػانكف أـ كلابػػد مػػف الإشػػارة إلػػى الشػػكؿ المقاػػكد فػػي 

، كىذا يعني سرياف الاحكػاـ السػابقة عمػى العقػد الالكتركنػي باعتبػار الاتفػاؽ ىػك ماػدر (3 الاتفاؽ فيبطؿ التارؼ بتخمفو 
 شكميتو.

يسػػتكفي العقػػد الشػػكؿ الػػذم    إذا لػػـ (4 كمػػف التطبيقػػات القضػػاتية مػػا ذىبػػت إليػػو محكمػػة التمييػػز فػػي أحػػد  راراتيػػا 
( مف القػانكف المػدني( كيتعػيف إعػادة الطػرفيف إلػى الحالػة التػي كانػا عمييػا  بػؿ  137فرضو القانكف فيككف باط ن  المادة   

   يككف العقد باط ن إذا لـ يسػتكؼ الشػكؿ الػذم فرضػو القػانكف  (5 ( مدني (( ، كجا  في  رار قخر 138التعا د المادة    
ذا بطؿ العقد يعاد المتعا ػداف إلػى الحالػة التػي كانػا عمييػا  بػؿ العقػد المػادة  137ة   القانكف  الماد          ( مف القانكف المدني( كاج

 ( مف القانكف المدني (( . 138/3  
   .. لأف   المػػدعى عميػػو( أ ػػر بك ػػاتص الػػدعكل فإنػػو يمػػزـ ( 6 كذىبػػت محكمػػة التمييػػز الاتحاديػػة فػػي  ػػرار ليػػا إلػػى 

ذا بطػػؿ العقػػد يعػػاد المتعا ػػداف إلػػى الحالػػة التػػي كانػػا عمييػػا  بػػؿ  بػػإ راره ف العقػػد الباطػػؿ لا ينعقػػد كلا يفيػػد الحكػػـ أاػػ ن كاج كاج
 العقد (( .

                                                           

 المارم . ( مف القانكف المدني 144 – 138( المكاد    1  
.لمتفاايؿ لاحظ د . عبد الحكـ فػكده ، الػبط ف فػي القػانكف المػدني كالقػكانيف الخااػة ، دار  197( حسيف عبد القادر معركؼ ، المادر السابؽ ، ص  2  

 كما بعدىا . 239، ص  1993المطبكعات الجامعية  الإسكندرية ، 
 . 41مدني ، المادر السابؽ ، ص ( د . ياسيف الجبكرم ، المبسكط في شرح القانكف ال 3  
منشػػكر فػػي كتػػاب الأسػػتاذ إبػػراىيـ المشػػاىدم  المختػػار مػػف  ضػػا  محكمػػة التمييػػز ،  سػػـ القػػانكف  21/7/1987فػػي  87– 86/ اسػػتتنافية /  87( القػػرار 4  

 .   28 – 27، ص 2000 -ىػ 1421، مطبعة الزماف ، بغداد  5المدني كالقكانيف الخااة ، ج
 . 40 – 39، المادر نفسو أع ه ، ص  11/11/1987في  87/  86/ استتنافية /  346( القرار  5  
القرار منشكر في مجمػة القػانكف كالقضػا   مجمػة دكريػة تعنػى بالثقافػة القانكنيػة ، العػدد  14/9/2011في  2011/ الييتة المدنية منقكؿ /  1527( القرار  6  

 . 269، ص  2012العدد الثامف ، بغداد ، 
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   ... كحيػث أف عقػد بيػص العقػار مػف العقػكد الشػكمية التػي لا ( 1 كما ذىبت محكمة التمييز الاتحاديػة فػي  ػرار ليػا 
نػػص عميػػو القػػانكف كبخ فػػو يكػػكف العقػػد بػػاط ن كلمػػا كػػاف العقػػد الباطػػؿ لا ينعقػػد كلا يفيػػد تنعقػػد إلا باسػػتيفا  الشػػكؿ الػػذم 

( مف القانكف المدني إلا إف ذلؾ لا يمنص مف إعادة الحاؿ إلػى مػا كػاف عميػو  بػؿ التعا ػد فيسػتعيد  138الحكـ أا ن   ـ / 
   ... بيػػص السػػيارة خػػارج داتػػرة  (2 يػػز فػػي  ػػرار ليػػا كذىبػػت محكمػػة التمي كيسػػترد المشػػترم الػػثمف .... (( . البػػاتص المبيػػص

المعػدؿ ، كيتعػيف إعػادة السػيارة  1971( لسػنة  48( مػف  ػانكف المػركر ر ػـ   25/  5نكنان عمػ ن بالمػادة  المركر باطؿ  ا
 إلى الباتص بالحالة التي كانت عمييا عند البيص (( .

كػػاف بيػػص السػػيارة خػػارج داتػػرة المػػركر باطػػػػػ ن فيكػػكف مػػف حػػؽ لمحكمػػة التمييػػز    ... لمػػا  (3 كجػػا  فػػي  ػػرار قخػػر 
 ( مف القانكف المدني .((.138/2المشترم استعادة البدؿ المدفكع مف  بمو عم ن بالمادة   

مف خ ؿ استقرا  أحكاـ القضا  العرا ي نجد أف القضا  العرا ي يتبص كيطبػؽ الناػكص القانكنيػة الخااػة بػبط ف 
لتخمػػؽ الشػػكؿ الػػذم فرضػػو القػػانكف باعتبػػار أف الشػػكؿ الػػذم لػػـ يسػػتكؼ الشػػكؿ الػػذم فرضػػو القػػانكف يكػػكف العقػػكد الشػػكمية 

ذا بطػؿ العقػد يعػاد المتعا ػداف إلػى الحالػة التػي كانػا عمييػا  بػؿ العقػد  137باط ن بحكػـ المػادة    ( مػف القػانكف المػدني ، كاج
العرا ػػي كاتجػػاه القضػػا  العرا ػػي فػػي ىػػذا الخاػػكص كاضػػحان كجميػػان ( مػػف القػػانكف المػػدني  138/3اسػػتنادان لأحكػػاـ المػػادة   
 في الأحكاـ التي يادرىا.

 الفرع الثالث
 موقف التشريعات من تخمف الشكل في التصرف

يعػػد المشػػرع الشػػكؿ عناػػران جكىريػػان فػػي التاػػرؼ القػػانكني كيترتػػب عمػػى  يابػػو بطػػ ف التاػػرؼ القػػانكني ، كىػػذا 
ي ىػك عمػى درجػة كاحػدة، فقػد عػػػرؼ المشػرع العرا ػي العقػد الباطػؿ فػي الفقػرة الأكلػى مػف المػادة البط ف في التشػريص العرا ػ

( منو بأنو    ما لا ياا أا ن باعتبار ذاتو أك كافان باعتبار أكاافو الخارجية (( كما  ػرر فػي الفقػرة الأكلػى مػف 137 
الحكػـ أاػ ن (( ، كبالنسػبة لطبيعػة الشػكؿ ، فقػد أدرؾ المشػرع لا ينعقػد كلا يفيػد  ( منو  أف العقػد الباطػؿ    138المادة   

العرا ي أنو يتعمؽ بالتعبير عف الإرادة كمف ثـ فيك ليس ركف مف أركاف العقد إنما ىك شرط في التعبير عػف الإرادة أك كمػا 
ؼ أحػػدىا الػػبط ف عػػدسه كاػػؼ يمحػػؽ بأحػػد الأركػػاف ، فقػػد ذكػػره مػػص أكاػػاؼ أك شػػركط تمػػؾ الأركػػػػػاف التػػي رتػػب عمػػى تخمػػ

( مػػف القػػانكف المػػدني كالتػػي جػػا  فييػػا    فيكػػكف العقػػد بػػاط ن إذا كػػاف فػػي ركنػػو  137كذلػػؾ فػػي الفقػػرة الثانيػػة مػػف المػػادة   
خمؿ كأف يككف الإيجاب كالقبػكؿ اػادريف ممػف لػيس أىػ ن لمتعا ػد أك يكػكف المحػؿ  يػر  ابػؿ لحكػـ العقػد أك يكػكف السػبب 

ط ن أيضػان إذا اختمػت بعػض أكاػافو كػأف يكػكف المعقػكد عميػو مجيػكلان جيالػة فاحشػة أك يكػكف كيككف بػا – 3 ير مشركع 
 العقد  ير مستكؼ لمشكؿ الذم فرضو القانكف (( .

                                                           

القػرار منشػكر فػي كتػاب دريػد داككد سػميماف الجنػابي، المختػار مػف  ضػا  محكمػة  28/6/2006فػي  2006/ الييتػة الاسػتتنافية عقػار /  2505( القرار  1  
 . 22 – 21التمييز الاتحادية ، القسـ المدني ، الجز  الثاني ، ص 

كتػػاب إبػػراىيـ المشػػاىدم ، معػػيف المحػػاميف ، الجػػز  الثالػػث ، القضػػا  المػػدني  القػػرار منشػػكر فػػي 18/8/1992فػػي  92/ مدنيػػة أكلػػى /  811( القػػرار  2  
 . 95كالتجارم ، ص 

   النافذ ( .  2004( لسنة  86( مف  انكف إدارة المركر ر ـ    5( مف القسـ    7تقابؿ الفقرة   ( *  
 ع ه الافحة نفسيا . منشكر في المادر نفسو أ 10/3/1993في  992/ مدنية أكلى /  1620( القرار  3  
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مف خ ؿ مػا تقػدـ يتجمػى لنػا بكضػكح أف تخمػؼ الشػكؿ فػي التاػرؼ الشػكمي يترتػب عميػو بطػ ف ذلػؾ التاػرؼ ، 
التاػرؼ الػذم تخمػؼ الشػكؿ فيػو يعػد بػاط ن ممػا يعنػي أنػو لا ينػتش أثػران كلا يفيػد كعمى كفؽ الناكص القانكنية أعػ ه فػإف 

كبالنسػبة لمك ػؼ القػانكف المػدني الماػرم فمػـ يتضػمف ناػان  ، فيجػب إعػادة كػؿ شػي  إلػى أاػمو . الحكـ لأنو  ير منعقد
مػص ذلػؾ فقػد تضػمف ناكاػان يقرر  اعدة عامة تنص عمى جعؿ البط ف جزا ان لتخمؼ الشػكؿ فػي التاػرفات الشػكمية ، ك 

( المتعمقػة باليبػة أمػا التاػرفات التػي لػـ يػنص عمػى 477خااػة تجعػؿ الػبط ف أثػران لتخمػؼ الشػكؿ ، مثػاؿ ذلػؾ المػادة   
(   1000( كحػػؽ الحكػػر فػػي المػػادة    851جػػزا  تخمػػؼ الشػػكؿ فييػػا كالتاػػرؼ المنشػػر لممكيػػة الأسػػرة بمكجػػب المػػادة   

مػف خػ ؿ مػا تقػدـ يتجمػى لنػا  لػذم يترتػب عمػى تخمػؼ الشػكؿ فييػا .ط ف المطمؽ ىػك الجػزا  اعمى أف الب (1  فيجمص الفقو
بكضكح أف تخمؼ الشكؿ في التارؼ الشكمي يترتػب عميػو بطػ ف ذلػؾ التاػرؼ، كعمػى كفػؽ مػا ناػت عميػو التشػريعات 

كلا يفيد حكمػان لأنػو  يػر منعقػد ، فيجػب المقارنة فإف التارؼ الذم تخمؼ الشكؿ فيو يعد باط ن مما يعني أنو لا ينتش أثران 
لػػى الحالػة التػػي كانػت  بػػؿ التعا ػد، كلكػػف فػي حػػالات  ميمػة يرتػػب القػانكف عمػػى العقػد الباطػػؿ  إعػادة كػػؿ شػي  إلػػى أاػمو كاج
إشػػارة الأاػػمية كمػػا لػػك كػػاف اػػحيحان كذلػػؾ حمايػػة لمظػػاىر كالثقػػة المشػػركعة فػػي المعػػام ت كعقػػد الشػػركة الباطػػؿ الػػذم 

كبالنسػػػبة لمعقػػػد  . (2 شركػػػػػػػا  الأربػػػاح الناجمػػػة عنػػػو كيتحممػػػكف الخسػػػاتر طبقػػػان لمشػػػركط المبينػػػة فػػػي العقػػػد نفسػػػو يتقاسػػػـ ال
الالكتركني فاف تخمؼ الشكؿ المتفؽ عميو يجعؿ العقد باط  مص الاشارة مجددا الػى اف لاسػتثنا  المعػام ت التػي رسػـ ليػا 

لػػػكاردة عمػػػى الامػػػكاؿ  يػػػر المنقكلػػػة مػػػف الخضػػػكع لأحكػػػاـ  ػػػانكف التك يػػػص القػػػانكف شػػػكمية معينػػػة كالتاػػػرفات كالمعػػػام ت ا
الالكتركنػػي كالمعػػام ت الالكتركنيػػة العػػراؽ النافػػذ كالاسػػتثنا ات الأخػػرل التػػي أفر ػػت التشػػريص مػػف محتػػكاه كلػػـ تتػػرؾ مبػػررا 

قػكد الشػكمية الرسػمية التػي ليػا لادكره، ذلؾ لاف نطػاؽ تطبيقػو  ػد بقػي مقتاػرا عمػى العقػكد الشػكمية الرضػاتية كاسػتبعد الع
الغمبػػة مػػف العقػػكد الشػػكمية، كعميػػو نػػدعك المشػػرع العرا ػػي إلػػى إعػػادة النظػػر فػػي تمػػؾ الاسػػتثنا ات التػػي بػػالم بيػػا دكف مبػػرر 
لاف القػػكؿ بخػػ ؼ ذلػػؾ يقطػػص الطريػػؽ أمػػاـ محػػاكلات الاسػػتفادة مػػف الكسػػاتؿ الالكتركنيػػة فػػي مجػػاؿ التاػػرفات الالكتركنيػػة 

كمػػا كيرتػػب  كػػار المناديػػة بتطػػكير الحيػػاة القانكنيػػة التػػي لازالػػت تعتمػػد كميػػا عمػػى الكسػػاتؿ الكر يػػة التقميديػػة.كيجيػػض الأف
القانكف عمى  العقد الباطؿ قثاران عرضية بكافو كا عة مادية كليس عقدان، كيعد انتقاص العقد كتحكلػو أىػـ تمػؾ اثثػار التػي 

  -اثار  د يرتبيا تخمؼ الشكمية الرضاتية  المتفؽ عمييا( لمعقد الالكتركني :  سنتناكليا تباعان في البنديف اثتيف بكافيا
 البند الول
 دثثثانتقاص العق

( مف القانكف المدني العرا ػي عمػى أنػو    إذا كػاف العقػد فػي شػؽ منػو بػاط ن فيػذا الشػؽ كحػده  139تنص المادة   
باعتبػػاره عقػػدان مسػػتق ن إلا إذا تبػػيف أف العقػػد مػػا كػػاف ليػػتـ بغيػػر الشػػؽ ىػػك الػػذم يبطػػؿ أمػػا البػػا ي مػػف العقػػد فيظػػؿ اػػحيحان 

( مػػف القػػانكف المػػدني عمػػى أنػػو    إذا كػػاف العقػػد فػػي  143الػػذم ك ػػص بػػاط ن ((  كمػػا نػػص المشػػرع الماػػرم فػػي المػػادة   
ا كاف ليػتـ بغيػر الشػؽ الػذم ك ػص شؽ منو باط ن أك  اب ن لعبطاؿ فيذا الشؽ كحده ىك الذم يبطؿ، إلا إذا تبيف أف العقد م

 باط ن أك  اب ن لعبطاؿ فيبطؿ العقد كمو (( .

                                                           

. د . جميػػؿ الشػػػر اكم ،  201، ص 1992المنعـ فػػرح الاػػدة ، النظريػػة العامػػة ل لتػػزاـ ، ماػػادر الالتػػزاـ ، دار النيضػػة العربيػػة ، القػػاىرة  ( د . عبػػد 1  
 . 114المادر السابؽ ، ص 

 . 123المجيد الحكيـ ، المادر السابؽ ، ص ( د . عبد 2  
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مف خ ؿ النايف السابقيف يتبػيف أف المشػرعيف العرا ػي كالماػرم  ػد أخػذا بنظريػة انتقػاص العقػد كالتػي مفادىػا أف 
النظر إلػى الػبعض اثخػر فػإف العقػد العقد إذا كاف منضكيان تحتو التزامات عدة ككاف احيحان بالنظر إلى بعضيا كبػاط ن بػ

لا يبطػػؿ فػػي الجميػػػص  بػػؿ يبطػػؿ منػػو مػػا لا يكػػكف اػػحيحان بػػالنظر إليػػو كيبقػػى العقػػد عقػػدان مسػػتق ن اػػحيحان بػػالنظر إلػػى مػػا 
كاف احيحان فيو، فكأنو جا  مف الابتدا  عقدان مستق ن بو عم ن بقاعدة تاحيا العقػكد، فعمػى كفػؽ مػا تقػدـ لا يبطػؿ العقػد 

ما ينتقص، لكف إذا تبيف أف الشؽ الذم ك ص باط ن لـ يكػف العقػد ليػتـ بدكنػو بػؿ ىػك عناػر جػكىرم كأسػاس لا يػتـ العقػد إن
 . (1 بدكنو فإف العقد كمو يبطؿ لعدـ إمكانية القكؿ بتمامو دكف الشؽ الذم  ضى بإبطالو 
      مي كذلػػؾ فػي  انكنػػو المػػدني فػػي المػػادة أمػا المشػػرع الأردنػػي فقػػد  مػب بشػػأف انتقػػاص العقػػد مػػا أخػذ بػػو الفقػػو الإسػػ 

( فػي فقرتيػا الأكلػى التػي جػا  فييػا    إذا كػاف العقػد فػػي شػؽ منػو بػاط ن بطػؿ العقػد كمػو إلا إذا كانػت حاػة كػػؿ  169  
 شؽ معينة فإنو يبطؿ في الشؽ الباطؿ كيبقى احيحان في البا ي (( .

يؿ الذم ىك كاجب ككنو عقػدان شػكميان فػإف ىػذا يعػد بػاط ن إذا لػـ فالتارؼ دكف مراعاة الشكمية كعقد البيص دكف تسج
 .(2 يتـ الاتفاؽ عمى تحديد ثمف معيف لكؿ انؼ مف الأاناؼ المباعة بمكجب العقد 

كبػػػالعكدة إلػػػى مك ػػػؼ المشػػػرعيف العرا ػػػي كالماػػػرم فيبػػػدك لنػػػا أف الشػػػكمية فػػػي التاػػػرؼ إذا كانػػػت شػػػرطان ل نعقػػػاد 
قػد ممػا يعنػي بط نػو لعػدـ مراعػاة الشػكمية كلا يمكػف القػكؿ بانتقااػو لأف ىػذا النػكع مػف العقػكد لا كتخمفت فإف العقد لا ينع

يمكف أف تتـ دكف مراعػاة الشػكمية كبالتػالي فػ  يمكػف القػكؿ بػبط ف شػؽ لعػدـ مراعػاة الشػكمية كاػحة الشػؽ اثخػر لتػكافر 
كمػف التطبيقػات القضػاتية  يمكف أف يتـ دكف مراعاتيػا .ي لا أركاف العقد الأخرل لأف الشكمية ىي ركف جكىرم في التراض

  .. إف بيػػص  يػػر المنقػػكؿ لا ينعقػػد إلا إذا سػػجؿ فػػي داتػػرة الطػػابك لػػذا  (3 مػػا ذىبػػت إليػػو محكمػػة التمييػػز فػػي أحػػد  راراتيػػا 
ذا كػػاف العقػػد فػػػي شػػؽ منػػو بػػاط ن كفػػي ال شػػؽ اثخػػػر يعتبػػر ك ػػكع العقػػد عمػػى مػػاؿ  يػػر منقػػػكؿ خػػارج الطػػابك بػػاط ن ، كاج

 احيحان كلا يمكف تجزتتيا فيبطؿ العقد في الجميص لذا كاف عمى المحكمة إبطاؿ العقد كمو .... ((.
   لدل التد يؽ كالمداكلة كجد أف العقػد مكضػكع البحػث تضػمف شػرطان كىػك نقػؿ الإجػازة  (4 كجا  في  رار قخر ليا 

، ليػػذا كحيػػث أف المميػػز عميػػو يعتػػرؼ بعػػدـ نقػػؿ الإجػػازة لاسػػـ لاسػػـ المميػػزيف كفػػي حالػػة عػػدـ نقميػػا فيعتبػػر العقػػد منفسػػخان 
ذان إف نقػؿ  المميزيف ليذا فكاف عمى المحكمة أف تحكـ بإلزاـ المدعى عميو المميز عميػو بإعػادة البػدؿ الػذم اسػتممو منيمػا كاج

عتػرؼ بيػا حتػى إذا اػا الإجازة لػيس فػي مقػدكر المتعا ػد ليػذا يكػكف شػرط التضػميف بػاط ن  أمػا اسػت ـ أدكات الػدكاف الم
          فػػ  يضػػفى عمػػى العقػػد كاػػؼ الاػػحة باعتبػػػػػار أف العقػػػػد مػػا كػػاف ليػػتـ بغيػػر الشػػؽ الػػذم ك ػػص بػػاط ن كذلػػؾ كفػػؽ المػػػادة 

( مف القانكف المدني ، ككاف عمى المحكمة أف تفيـ المدعى عميو أف يطالب باسػترجاعيا فعميػو  ػرر نقػض الحكػـ  139  
عادة   أكراؽ الدعكل لمحكمتيا لإادار الحكـ كفؽ ما ذكر أع ه .... (( .المميز كاج

                                                           

 . 125الحكيـ ، المادر السابؽ ، ص  المجيد( د . عبد 1  
ف   أم يكسػؼ ( كىذا ما يشير إليو محكمػة التمييػز الأردنيػة ، ك ػد اسػتمد المشػرع الأردنػي مك فػو ىػذا مػف المػذىب الحنفػي كتحديػدان  ػد أخػذ بػرأم الاػاحبي 2  

 . 289المادر السابؽ ، ص  كمحمد ( لمتفاايؿ لاحظ  د . ياسيف الجبكرم ، الكجيز في شرح القانكف المدني الأردني ،
القرار منشكر في كتػاب المحػامي سػمماف بيػات  القضػا  المػدني العرا ػي ، الجػز  الأكؿ ،  27/3/1956/ البارة / في  1957/ حقك ية /  449( القرار  3  

 . 141المادر السابؽ ، ص 
 القرار منشكر في المادر نفسو أع ه  الافحة نفسيا .  14/7/1957/ الأعظمية / في  1957/ حقك ية  1373( القرار  4  
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   .. إذا كػاف المالػؾ  ػد بػاع العقػار خػارج داتػرة التسػجيؿ العقػارم ثػـ باعػو  (1 كذىبت محكمة التمييز في  رار ليا 
تبػر  انكنػان لأف البيػص اسػتكفى إلى شخص قخر كتـ تسػميـ البيػص فػي داتػرة التسػجيؿ العقػػػػارم فػإف عقػػػد البيػػػص الثػاني ىػك المع

 ( مدني .. (( . 137( مدني أما البيص الأكؿ فيعتبر باط ن كفؽ المادة    508الشكؿ القانكني   المادة 
إف الأاػؿ العػاـ لنظريػة انتقػاص العقػد فػي القػانكف المػدني العرا ػي تقػكـ عمػى فكػرة مفادىػا أف العقػد إذا تمػبس بعػدة 

ا كباط ن بالنظر إلى الػبعض اثخػر فػإف العقػد لا يبطػؿ فػي الجميػص بػؿ يبطػؿ منػو مػا كػاف أمكر ككاف احيحان إلى بعضي
 يػػر اػػحيا بػػالنظر إليػػو ، كيبقػػى عقػػدان مسػػتق ن اػػحيحان بػػالنظر إلػػى مػػا كػػاف اػػحيحان فيػػو فكأنػػو جػػا  مػػف الابتػػدا  عقػػدان 

 . (2 (( تصحيح العقود قدر الإمكانمستق ن بو عم ن بقاعدة   
قود الشكمية التي يكون الشكل ركناً فيها لانعقاد وتخمف فإن العقد لا ينعقثد حسثب صثراحة النصثوص أما في الع

 القانونية مما يعني بطانه لعدم مرا اته لمشكمية المقرر قانوناً فيكون  الراجح هو القول بعدم رمكان انتقاصه . 
 البند الثاني
 دثثثتحول العق

كتػبعيـ بعػد ذلػؾ الفقػو الألمػاني  (3 التي تعكد في أاػكليا إلػى الفقيػا  المسػممكف إف تحكؿ العقد مف الأفكار القديمة
( مف القػانكف المػدني الألمػاني الػذم جػا  فييػا   ياػا التاػرؼ القػانكني الباطػؿ  140كمف ثـ تجسدت في نص المادة   

 .(4 بط ف التارؼ الأامي ((إذا تضمف عناار تارؼ  انكني قخر متى تبيف اناراؼ نية المتعا ديف إليو إذا عمما ب
( التػػي جػػا  فييػػا    إذا كػػاف العقػػد بػػاط ن  140ك ػػد أخػػذ القػػانكف المػػدني العرا ػػي بفكػػرة تحػػكؿ العقػػد فػػي المػػادة   

كتػػكافرت فيػػو أركػػاف عقػػد قخػػر فػػإف العقػػد يكػػكف اػػحيحان باعتبػػاره العقػػد الػػذم تػػكافرت أركانػػو إذا تبػػيف أف المتعا ػػديف كانػػت 
( كالتػػي جػػا   144ى إبػػراـ ىػػذا العقػد (( ، كمػػا نظػػـ المشػرع المػػدني الماػػرم فكػرة التحػػكؿ فػػي المػادة   نيتيمػا تناػػرؼ إلػ

فييا    إذا كاف العقد باط ن أك  ػاب ن لعبطػاؿ كتػكافرت فيػو أركػاف عقػد قخػر فػإف العقػد يكػكف اػحيحاد باعتبػاره العقػد الػذم 
 . (5 رؼ إلى إبراـ ىذا العقد (( تكافرت أركانو إذا تبيف أف نية المتعا ديف كانت تنا

كيمكف تمخػيص فكػرة التحػكؿ فػي أف التاػرؼ الباطػؿ  ػد يتضػمف عمػى الػر ـ مػف بط نػو عنااػر تاػرؼ قخػر ، 
فيتحػػكؿ التاػػرؼ الػػذم  اػػد إليػػو المتعا ػػداف كىػػك التاػػرؼ الباطػػؿ إلػػى التاػػرؼ الػػذم تػػكفرت عنااػػره كىػػك التاػػرؼ 

تش أثػػػران  انكنيػػػػان عرضػػػيان لا أاػػػميان ، شػػػػريطة أف يتبػػػيف مػػػف الظػػػػركؼ أف الاػػػحيا كبػػػذلؾ يكػػػػكف التاػػػرؼ الباطػػػؿ  ػػػػد أنػػػ
المتعا ديف كانت تنارؼ نيتيما إلى ىذا العقد لك كانا يعمماف ببط ف العقد الذم  اداه ، كبعبػارة أخػرل إف العقػد الباطػؿ 

فيػو عنااػر بشػكؿ عرضػي دكف  ينقمب عقدان احيحان لكف لا مف النػكع الػذم  اػده المتعا ػداف بػؿ مػف النػكع الػذم تػكفرت
 .       (6  ادىما

                                                           

القػػرار منشػػكر فػػي كتػػاب إبػػراىيـ المشػػاىدم ، المختػػار مػػف  ضػػا  محكمػػة التمييػػز ،  سػػـ القػػانكف  11/5/1989فػػي  89/ مدنيػػة أكلػػى /  194( القػػرار  1  
 . 13لخااة ، الجز  الثاني ، المادر السابؽ ، ص المدني كالقكانيف ا

 . 230، ص  1957( منير القاضي، الشرح الكجيز في القانكف المدني العرا ي، نظرية الالتزاـ، مطبعة العاني  بغداد،  2  
 . 126المجيد الحكيـ كقخركف ، المادر السابؽ ، ص ( د . عبد 3  
 كما بعدىا . 39( لاحظ د . رأفت دسك ي ، تحكؿ العقد الباطؿ إلى تارؼ احيا ، دار الكتب القانكنية، القاىرة ، ص  4  
 ( كلـ نجد في حدكد إط عنا ما يريد أخذ المشرع الأردني بفكرة تحكؿ العقد . 5  
 .127المادر السابؽ ،ص المجيد الحكيـ كقخركف ،.د .عبد 498ص الكسيط في شرح القانكف المدني ،المادر السابؽ ،الرزاؽ السنيكرم ،( د.عبد 6  
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فيما تقدـ يتضػا أف التاػرؼ الػذم تخمػؼ الشػكؿ فيػو ىػك تاػرؼ باطػؿ بكاػفو التاػرؼ الػذم  اػده المتعا ػداف 
لكنو عمى الر ـ مف بط نو يمكف أف يتضػمف عنااػر مػف تاػرؼ قخػر فيتحػكؿ التاػرؼ الػذم قؿ إليػو  اػد المتعا ػداف 

عنااػػره أم التاػػرؼ الاػػحيا فيكػػكف التاػػرؼ الأكؿ  ػػد أنػػتش أثػػران  انكنيػػان عرضػػيان لا أاػػميان إلػػى التاػػرؼ الػػذم تػػكفرت 
كحيػث أف المرحمػة التػي تسػػبؽ إتبػاع الشػكمية تعػد باطمػػة عمػى كفػؽ أحكػػاـ القػانكف العرا ػي لػذا يػػذىب الػبعض إلػى الاسػػتناد 

عقػد طالمػا لػـ يسػجؿ لكػف لػيس ىنػاؾ مػا يمنػص مػف إلى نظرية تحكؿ العقد بالقكؿ إف العقد الشكمي  بؿ تسجيمو يعػد  يػر من
أف ينتش العقد الباطؿ بعض اثثار الشخاية فيما بيف المتعا ديف لكػف بكاػفو عقػدان    يػر مسػمى ( مقتضػاه القيػاـ بعمػؿ 

ة العقديػػة ىػػك إتبػػاع الشػػكمية القانكنيػػة أك الاتفا يػػة فترتػػب قثػػار ذلػػؾ العقػػد كتمػػزـ أطرافيػػا عمػػى كفػػؽ القكاعػػد العامػػة لممسػػركلي
 . (1 بكافو عقد ممزـ لمطرفيف 

كماػػداؽ ذلػػؾ ألػػزـ المشػػرع العرا ػػي مراعػػاة الشػػكمية فػػي بيػػص العقػػار كاعتبرىػػا ركنػػان مػػف أركػػاف انعقػػاد العقػػد كىػػي 
تسجيؿ البيص فػي السػجؿ العقػارم بػداترة التسػجيؿ العقػارم، فػإذا لػـ يػتـ التسػجيؿ فػي الػداترة المختاػة فػ  يكػكف ىنػاؾ عقػد 

 . (2 مثؿ ىذا البيص كما لا تنتقؿ الممكية في العقار كيبطؿ 
إف ىذه الشكمية كردت في الكتاب الثاني مػف القػانكف المػدني الػذم خااػو المشػرع لمعقػكد المسػماة حػيف نػص فػي 
 الباب الأكؿ كتحت عنكاف العقكد التي تقص عمى الممكية عمى ىذه الشػكمية إلػى جانػب الإيجػاب كالقبػكؿ . فقػد ناػت المػادة

( مػػف القػػانكف المػػدني العرا ػػي عمػػى  مػػا يمػػي    بيػػص العقػػار لا ينعقػػد إلا إذا سػػجؿ فػػي الػػداترة المختاػػة كاسػػتكفى 508  
 الشكؿ الذم نص عميو القانكف (( .

 – 2تنقػػؿ الممكيػػة لمعقػػد فػػي المنقػػكؿ كالعقػػار .  – 1( مػػف القػػانكف ذاتػػو عمػػى أف     1126كمػػا ناػػت المػػادة   
يػة العقػار لا ينعقػد إلا إذا ركعيػت فيػو الطريقػة المقػررة  انكنػان (( ق لأف العقػد مػف طػرؽ كسػب الممكيػة مػا كالعقد النا ػؿ لممك

بػػيف الأحيػػا  كلا يكجػػد أم عقػػد بيػػص عقػػار إذا لػػـ تػػراع فػػي نقػػؿ ممكيتػػو مػػا يسػػتكجب انعقػػاده كشػػيره كىػػك التسػػجيؿ فػػي داتػػرة 
(  43( الفقػرة الثانيػة مػف  ػانكف التسػجيؿ العقػارم ر ػـ    3مادة   التسجيؿ العقارم المختاة ، كىذا الحكـ ما جا ت بو ال

 كالتي نات عمى :   لاينعقد التارؼ العقارم إلا بالتسجيؿ في داترة التسجيؿ العقارم ((. 1971لسنة 
يسػجؿ إف الناكص الكاردة في القانكف المدني العرا ي كفي  انكف التسجيؿ العقارم اريحة بأف عقد العقػار إذا لػـ 

ف المرحمػػة التػػي تسػػبؽ التسػػجيؿ فػػي   بيػػص العقػػار ( تعػػد باطمػػة كفقػػان  فػػي داتػػرة التسػػجيؿ العقػػارم ىػػك عقػػد  يػػر منعقػػد  كاج
لأحكػػاـ القػػانكف العرا ػػي فالسػػراؿ القػػانكني الػػذم يفػػرض نفسػػو بقػػكة مػػا ىػػي طبيعػػة عقػػد بيػػص العقػػار  بػػؿ تسػػجيمو فػػي داتػػرة 

 التسجيؿ العقارم المختاة ل
ىػػذا السػػراؿ ذىػػب الأسػػتاذ الػػدكتكر عبػػاس الاػػرساؼ إلػػى الاسػػتناد عمػػى نظريػػة تحػػكؿ العقػػد فػػي ىػػذا لعجابػػة عػػف 

الخاػػكص حيػػث رأل بأنػػو إذا كػػاف اػػحيحان القػػكؿ بػػأف عقػػد بيػػص العقػػار  بػػؿ تسػػجيمو فػػي الػػداترة المختاػػة يعػػد عقػػدان  يػػر 
الخطػػأ الػػذىاب إلػػى أنػػو عقػػد منعػػدـ اثثػػار منعقػػد طالمػػا لػػـ يسػػجؿ فػػي السػػجؿ المخػػتص بالتاػػرفات العقاريػػة ، إلا إف مػػف 

تمامػػان ، إذا لػػيس ىنػػاؾ مػػا يمنػػص مػػف أف ينػػتش ىػػذا العقػػد الباطػػؿ بعػػض اثثػػار الشخايػػػة فيمػػا بػػيف المتعا ػػديف لا بكاػػفو 

                                                           

 . 111( د.جعفر الفضمي ، المادر السابؽ ، ص  1  
لحقػك ييف ( ينظر: د.منذر عبد الحسيف الفضؿ، التعيد بنقؿ ممكية العقار كمك ؼ القضػا  العرا ػي منػو، بحػث منشػكر فػي مجمػة الحقػك ي، ياػدرىا اتحػاد ا 2  

 كما بعدىا 152ص   1983( ، السنة الخامسة عشر ، بغداد ،  4 – 1د   العرا ييف، العد
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نمػػا ق لأنػػو عقػػػد اػػحيا كىػػك   عقػػد  يػػر مسػػمى ( مقتضػػاه القيػػاـ بعمػػؿ ىػػك الػػذىاب إلػػى داتػػرة التسػػجيؿ  كا عػػة  انكنيػػة كاج
م لإجػػرا  نقػؿ ممكيػػة العقػػار كىػك عقػػد ممػزـ لمطػػرفيف فػػي ضػك   كاعػػد المسػركلية العقديػػة  كىػػػػػذا العقػػػد الاحيػػػػػا ىػػك العقػار 

 .(1 ( مف القانكف المدني العقارم 140الذم تحكؿ إليو عقد بيص العقار الباطؿ طبقان لنص المادة   
ىػي مػف أىػـ الأسػس القانكنيػة التػي اسػتند إلييػا رجػاؿ ( conversion du contract )لػذا فػإف نظريػة تحػكؿ العقػد

الفقػو القػانكني فػػي بيػاف الأسػػاس القػانكني لمتعيػػد بنقػؿ ممكيػػة العقػار  بػػؿ تسػجمو فػػي داتػرة التسػػجيؿ العقػارم كالتػػي أخػذ بيػػا 
 (3 مييػػز فػي أحػػد، كمػف التطبيقػػات القضػاتية مػا ذىبػػت إليػو محكمػة الت(2 ( منػػو  140القػانكف المػدني العرا ػػي فػي المػادة   

 راراتيػػا   إذا كػػاف المػػدعى عميػػو  ػػد اسػػتأجر مػػف المػػدعي بتػػاري  سػػابؽ عمػػى عقػػد البيػػص الخػػارجي المبػػرـ بينيمػػا فػػإف رجػػكع 
المدعى عميو عف عقد البيص كاسترداد العربكف باعتباره بػاط ن  انكنػان لعػدـ تسػجيمو فػي داتػرة التسػجيؿ العقػارم لا يػرثر عمػى 

ف كاف عقد بيػص العقػار لا ينعقػد إلا إذا سػجؿ بػداترة  (4 كجا  في  رار قخر احة عقد الإيجار(( لمحكمة التمييز    .... كاج
( مػػػدني إلا إف التعيػػد السػػابؽ عمػػى البيػػص المناػػكص عميػػو فػػػي  508التسػػجيؿ العقػػارم   الطػػابك سػػابقان ( كفػػؽ المػػادة   

ذا أخػػػؿ أحػػػد المتعا ػػػديف بػػػو التػػػزـ ( ىػػػك عقػػػد  يػػػر مسػػػمى كلػػػيس عقػػػد بيػػػص كلكنػػػو عقػػػد ممػػػ 1127المػػػادة    زـ لمطػػػرفيف كاج
كمػف العقػكد الشػكمية التػي نجػد لػػ  تحػكؿ العقػد ( حضػكران  بالتعكيض الاتفا ي كىك التزاـ ينشأ مف مسركلية عقدية .... (( .

حػػؽ  – 1( منػػو عمػػى تعريػػؼ ىػػذه المسػػاطحة بقكليػػا :     1266 كيػػان فييػػا ىػػك عقػػد المسػػاطحة كالػػذم ناػػت المػػادة   
المسػػاطحة حػػؽ عينػػي يخػػكؿ اػػاحبو أف يقػػيـ بنػػا  أك منشػػات أخػػرل  يػػر الغػػراس عمػػى أرض الغيػػر بمقتضػػى اتفػػاؽ بينػػو 

كحؽ المساطحة يجب تسػجيمو فػي داتػرة التسػجيؿ  – 2كبيف ااحب الأرض كيحدد ىذا الاتفاؽ حقكؽ المساطا كالتزاماتو.
( مػػف القػػانكف المػػدني العرا ػػي نػػص اػػراحة عمػػى  1266ة   ( مػػف المػػاد 2إف المشػػرع العرا ػػي فػػي الفقػػرة    العقػػارم (( .

تسػػجيؿ حػػؽ المسػػاطحة فػػي داتػػرة التسػػجيؿ العقػػارم كىػػذا يعنػػػي أف المشػػرع أفاػػا عػػف  اػػده مػػف تمػػؾ الناػػكص كعػػػد 
 .(5 التسجيؿ في داترة التسجيؿ العقارم في الانعقاد بما لا يقبؿ التأكيؿ كالاجتياد 

ذا كاف الحالة عمى الكاؼ المتقد  ـ فما ىي طبيعة عقد المساطحة إذا لـ يسجؿ في داترة التسجيؿ العقارم ل كاج
لعجابػػة عػػف ىػػذا السػػراؿ الميػػـ جػػدان سػػكؼ نسػػتعرض بضػػص مػػف  ػػرارات محكمػػة التمييػػز فػػي ىػػذا الاػػدد كمػػف ثػػـ 

 الإجابة عف ىذا السراؿ كفقان لذلؾ .
المسػاطحة إذا لػـ يسػجؿ فػي دكاتػر التسػجيؿ العقػارم    عقػد  (6 ذىبت محكمة التمييػز الاتحاديػة فػي  ػرار ليػا إلػى 

( مػػف  ػػانكف التسػػجيؿ العقػػارم لا يكػػكف عقػػدان بػػاط ن  299( مػػف القػػانكف المػػدني كالمػػادة    1266كفقػػان لأحكػػاـ المػػادة   
حيػػث أف ذلػػؾ العقػػد يعػػد عقػػدان مػػف نػػكع خػػاص كيعتبػػر عقػػد اػػحيا بالكاػػؼ الػػذم تضػػمنو شػػركطو مػػا داـ  يػػر مخػػالؼ 

 العاـ كاثداب كيمتزـ الطرفيف بالشركط المتفؽ عمييا ... (( . لمنظاـ

                                                           

ة العػراؽ ، ( ينظر : د . عباس الارساؼ ، بيص العقار  بؿ التسجيؿ في القػانكف العرا ػي ، بحػث منشػكر فػي مجمػة العدالػة  تاػدر كزارة العػدؿ فػي جميكريػ 1  
 . 23،  21، ص  1977( ،  2( ، السنة    1العدد   

 .154ينظر : الفضؿ ، التعيد بنقؿ ممكية العقار كمك ؼ القضا  العرا ي منو ، المادر السابؽ ، ص  ( 2  
 . 73منشكر في مجمة الأحكاـ العدلية ، العدد الرابص ، ص  24/12/1988في  988/  2/ ـ  2676( القرار  3  
 .182،ص 1969ية، العدد الأكؿ، لسنة منشكر في مجمة العمكـ القانكن 15/12/1968في  68/ 1/ ـ 988( القرار 4  
 . 100( ينظر : العزاكم ، حؽ المساطحة كالإجارة الطكيمة كمك ؼ القضا  منيـ ، المادر السابؽ ، ص  5  
 . 337القرار منشكر في المجمكعة المدنية ، المادر السابؽ ، ص  28/3/2008في  268( القرار  6  
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لمحكمة التمييز الاتحادية    عقػد المسػاطحة إذا لػـ يسػجؿ فػي داتػرة التسػجيؿ العقػارم كفػؽ  (1 كجا  في  رار قخر 
ف طمػػب فسػػخو تطبػػؽ بحقػػو أحكػػاـ ا 1266/2المػػادة          لمػػادة ( مػػدني يكػػكف بمثابػػة عقػػد خػػاص كىػػك عقػػد إجػػارة طكيمػػة كاج

       ( كعمػػى المحكمػػة التحقػػؽ مػػف ذلػػؾ بػػالإط ع عمػػى اضػػبارة التسػػجيؿ العقػػارم فػػإف كػػاف سػػجؿ تطبػػؽ أحكػػاـ المػػادة  774  
 .(2 مدني ... ((  ( 1270  

إف المتأمػػؿ فػػي القػػرار التمييػػزم الأكؿ يجػػد أف محكمػػة التمييػػز الاتحاديػػة عػػدت عقػػد المسػػاطحة  يػػر المسػػجؿ فػػي 
 ؿ العقارم ىك   عقد مف نكع خاص ( حسب تعبير المحكمة كنممس فيو أثران لنظرية تحكؿ العقد .داترة التسجي

أما اتجاه محكمػة التمييػز فػي  رارىػا الأخيػر باعتبػار عقػد المسػاطحة  يػر المسػجؿ ىػك   عقػد إجػارة طكيمػة ( كىػذا 
حػػػؽ المسػػػاطحة الػػػذم ينشػػػأ عنػػػو عقػػػد الاتجػػػاه بحاجػػػة إلػػػى ك فػػػة كمنا شػػػة كذلػػػؾ لمخمػػػط الحااػػػؿ بػػػيف الأحكػػػاـ الخااػػػة ب

( منػو ككػذلؾ  ػانكف التسػجيؿ  1270 – 1266المساطحة كالتي يضػمف القػانكف المػدني العرا ػي بيػاف أحكامػو فػي المػكاد  
 ( مف القانكف المدني العرا ي . 774( كبيف حؽ المستأجر الكارد في المادة    334 – 229العقارم العرا ي في المكاد   

يقضي فػي مثػؿ ىػذه الحػالات بتحػكؿ العقػد الباطػؿ إلػى عقػد قخػر اػحيا ، إنمػا يفسػر فػي ذلػؾ نيػة كالقضا  حيف 
المتعا ػػديف مسػػتعينان بسػػمطتو فػػي تفسػػير العقػػد ، كىػػي سػػمطة كاسػػعة يكيػػؼ بمقتضػػاىا العقػػد الػػذم بكيفيػػة التكييػػؼ القػػانكني 

كمف خ ؿ ىذا التمييز يحقؽ القضػا  الغايػة العمميػة  العممية التي  ادىا المتعا داف .الم تـ ما داـ لا ينحرؼ عف الغاية 
المقاػػكدة   كىػػي انتفػػاع المسػػتأجر مػػف الأبنيػػة التػػي أنشػػأىا بمكجػػب العقػػد ( مػػف الإرادة القانكنيػػة المعمنػػة متكخيػػان فػػي ذلػػؾ 

ىػذا الاعتػراض  مراعاة نية طرفي العقد كحتى في حالة الاعتراض عمى أف المتعا ديف لػـ يريػدا ىػذا التحػكؿ فبالإمكػاف دفػص
              عمػػػػى أف المتعا ػػػػديف إذا لػػػػػـ يككنػػػػا  ػػػػػد أرادا العقػػػػد الاػػػػػحيا إرادة  انكنيػػػػة فقػػػػد أراداه عمميػػػػػة كفػػػػي ىػػػػػذا يقػػػػكؿ السػػػػػنيكرم 

إف الإرادة القانكنية ما ىي إلا كسيمة إلى تحقيؽ  رض عممي فإذا تعارضت الكسيمة مػص الغػرض كجػب تغميػب الغػرض    
كعمى ذلؾ يككف تحكؿ العقػد راجعػان إلػى سػمطة القاضػي فػي تفسػيره ، كالعقػد ينػتش أثػران  انكنيػان لػيس ىػك  (3 عمى الكسيمة (( 

العقػػد الباطػػؿ الػػذم اختػػاره المتعا ػػداف بػػؿ ىػػك العقػػد الاػػحيا الػػذم تحػػكؿ إليػػو العقػػد الباطػػؿ بمقتضػػى سػػمطاف القاضػػي فػػي 
 . (4 التفسير 

ي يفػرض القػانكف اسػتيفاتيا شػك ن معينػان لا يعػدـ العقػد، كيمحػك كػؿ نخمص مما تقدـ أف تخمؼ الشكؿ في العقكد التػ
ف عػػدس عقػػدان بػػاط ن إلا إنػػو ينػػتش أثػػران  انكنيػػان عرضػػيان لا أاػػميان بنػػا ان عمػػى نظريػػة تحػػكؿ العقػػد ، كمػػف ثػػـ فػػإف  قثػػاره كالعقػػد كاج

يػر القضػا  العرا ػي، كيبػدك لنػا تخمؼ الشكؿ في العقػكد الشػكمية يجعػؿ تمػؾ العقػكد ىػي عقػد مػف   نػكع خػاص ( حسػب تعب
اف ىذا الحكـ يسرم عمى العقكد الالكتركنية التي يتـ التراضي عمى خضكعيا لشكمية معينة لكف تمػؾ الشػكمية تتخمػؼ لام 

 سبب كاف.
 

                                                           

القػػرار منشػػكر فػػي النشػػرة القضػػاتية ، ياػػدر عػػف مجمػػس القضػػا  الأعمػػى ، العػػدد  5/8/2008فػػي  2008ة عقػػار / / الييتػػة الاسػػتتنافي 1733( القػػرار  1  
 .   19، ص  2008، بغداد ،  1الثالث ، ت 

أف يػػدفص  ( مػدني عرا ػػي عمػػى :    تنتقػؿ ممكيػػة البنػا  كالمنشػػات الأخػػرل عنػد انتيػػا  عقػد المسػػاطحة إلػػى اػاحب الأرض عمػػى 1270( ناػت المػػادة    2  
 المساطا  يمتيا مستحقة لمقمص ، ىذا إذا لـ يكجد شرط يقضي بغيره(( .

 . 636( ينظر : السنيكرم ، نظرية العقد ، المادر السابؽ ، ص  3  
 . 103 – 102( ينظر : العزاكم ، حؽ المساطحة كالإجارة الطكيمة كمك ؼ القضا  منيما ، المادر السابؽ ، ص  4  
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بػػرز فػػي ختػػاـ مكضػػكع ىػػذه الدراسػػة لابػػد مػػف الك ػػكؼ عمػػى أىػػـ النتػػاتش التػػي تػػـ التكاػػؿ إلييػػا مػػف خػػ ؿ الدراسػػة كا     
 التكايات قمميف الأخذ بيا مف  بؿ المشرع فيما يتعمؽ بالمكضكع. 

 
 -أولًا: النتاتج:

كحاجػػة ممحػػة كىػػي المشػػرع العرا ػػي إلػػى مسػػألة ميمػػة  بعػػد طػػكؿ انتظػػار كمطالبػػات طكيمػػة فػػي السػػر كالاجيػػار التفػػت .1
، كر ػػػـ أف 2012لسػػػنة  78ر ػػػـ ااػػػدر  ػػػانكف التك يػػػص الالكتركنػػػي كالمعػػػام ت الالكتركنيػػػة العػػػراؽ فاػػػدر القػػػانكف 

القػػانكف المػػذككر جػػا  متػػأخرا ن إلا أف اػػدكره يدعػػدس خطػػكة فػػي الاتجػػاه الاػػحيا لمكاكبػػة التطػػكر إلا أف ممػػا يرخػػذ عمػػى 
 القانكف المذككر الكثير مف الم حظات خااة بما يتعمؽ بالشكمية في العقكد الالكتركنية.

ما يخص كجػكد التراضػي عمػى المسػاتؿ الجكىريػة فػي العقػد الالكتركنػي كمػا كفاية القكاعد العامة في القانكف المدني في .2
ىػػك الحػػاؿ فػػي العقػػد التقميػػدم الالكتركنػػي كاػػحتو إذ لا تكجػػد خاكاػػية تتعمػػؽ بعيػػكب الإرادة فتسػػرم أحكػػاـ الإكػػراه 

لكتركنػي كيمكػف أف كالغمط كالتغرير مص الغش الفاحش كالاستغ ؿ في نطاؽ العقػد التقميػدم كتغطيتيػا لأحكػاـ العقػد الا
تستكعبيا القكاعد العامة التقميدية لعيكب الإرادة في القكانيف المدنية فضػ  عػف اسػتيعابيا أحكػاـ المحػؿ كالمػدة كالسػبب 

 ككافة اثثار اليامة التي تترتب عمى العقد . 
المتعا ػديف بمراجعػة داتػرة  يقسـ الشكؿ الالكتركني إلى نػكعيف، الأكؿ الشػكؿ العرفػي الالكتركنػي كيقاػد بػو عػدـ التػزاـ .3

رسػػمية لتكثيػػؽ تاػػرفيـ إنمػػا مجػػرد الاتفػػاؽ عمػػى شػػكؿ معػػيف كالكتابػػة مػػث  ن دكف أم إجػػرا  رسػػمي، كالثػػاني بالشػػكؿ 
الرسػػمي الالكتركنػػي كىػػك عػػدـ كفايػػة تػػراض أطػػراؼ العقػػد لإبرامػػو إنمػػا يجػػب عػػ كة عمػػى ذلػػؾ التراضػػي تػػكفر شػػكمية 

 لكي ينعقد العقد احيحا. معينة إلى جانب الإيجاب كالقبكؿ
اسػػػتثنى  ػػػانكف التك يػػػص الالكتركنػػػي كالمعػػػام ت الالكتركنيػػػة العرا ػػػي كبعػػػض القػػػكانيف المقارنػػػة تاػػػرفات محػػػددة مػػػف  .4

الخضػػكع لقػػكانيف التك يػػص كالمعػػام ت الالكتركنيػػة، إلا أف تمػػؾ الاسػػتثنا ات  ػػد طغػػت عمػػى الأاػػؿ ككػػاف مبالغػػا فييػػا 
ف مػف محتكاىػا كأىػدرت  يمتيػا ك يػدت الغايػة مػف تشػريعيا، فضػ  عػف عػدـ الأخػذ بكثيػر لدرجة أف أفر ت تمؾ القػكاني

 مف تمؾ الاستثنا ات في العديد مف الدكؿ كما في بريطانيا كالكلايات المتحدة الأمريكية.
 كجكد تفاكت كبير لدل الفقو كفي التشريعات الحديثة بخاكص تعريؼ السند الالكتركني. .5
العربيػػة أنيػػا كانػػػت شػػديدة التػػأثر بالماػػػطمحات كالاػػيم التػػي كردت فػػػي  ػػانكف الأكنسػػػتراؿ  ي حػػظ عمػػى التشػػػريعات .6

مػػػف خػػػ ؿ تبنػػػي العػػػدد مػػػف الماػػػطمحات العمميػػػة التػػػي كردت فػػػي  1996النمػػػكذجي بشػػػأف التجػػػارة الالكتركنيػػػة لعػػػاـ 
 .ينيا في  كانينياالقانكف المذككر الخااة بالمحررات كالعقكد الالكتركنية كا تباس تمؾ الماطمحات كتضم

ف عػدس  .7 أف تخمؼ الشكؿ في العقكد التي يفرض القانكف اسػتيفاتيا شػك ن معينػان لا يعػدـ العقػد، كيمحػك كػؿ قثػاره كالعقػد كاج
عقػدان بػاط ن إلا إنػو ينػتش أثػران  انكنيػان عرضػيان لا أاػميان بنػا ان عمػى نظريػة تحػكؿ العقػد، كمػف ثػـ فػإف تخمػؼ الشػكؿ فػػي 

جعػؿ تمػؾ العقػكد ىػي عقػد مػف  نػكع خػاص ( حسػب تعبيػر القضػا  العرا ػي، كيبػدك لنػا اف ىػذا الحكػـ العقكد الشكمية ي
يسػػرم عمػػى العقػػكد الالكتركنيػػة التػػي يػػتـ التراضػػي عمػػى خضػػكعيا لشػػكمية معينػػة لكػػف تمػػؾ الشػػكمية تتخمػػؼ لام سػػبب 
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العقد لا ينعقػد حسػب اػراحة الناػكص  كاف، أما في العقكد الشكمية التي يككف الشكؿ ركنان فييا ل نعقاد كتخمؼ فإف
 القانكنية مما يعني بط نو لعدـ مراعاتو لمشكمية المقرر  انكنان فيككف  الراجا ىك القكؿ بعدـ إمكاف انتقااو.

 
 -ثانيا: التوصيات:

( لسػنة 78ر ػـ  ( مػف  ػانكف التك يػص الالكتركنػي كالمعػام ت الالكتركنيػة العرا ػي  1الفقرة  عاشران ( مف المادة  تعديؿ  .1
مػػػف  (73الػػػكارد فييػػػا اسػػػكة بالانتقػػػادات المػػػادة  ، لت فػػي الانتقػػػادات التػػػي  ػػػد تكجػػػو لتعريػػػؼ العقػػػد الالكتركنػػػي 2012

القانكف المدني العرا ي التي عرفت العقد فيو، كنقترح اما الغا  التعريؼ مف التشريص كترؾ تمػؾ الميمػة لمفقػو اك تعديمػو 
   (. تين أو أكثر من خال وساتل الكترونية  م  أحداث أثر قانوني معينتوافق ررادكتعريفو بانو   

ندعك المشرع العرا ي إلى إعػادة النظػر فػي الاسػتثنا ات الكاسػعة لمتاػرفات التػي اخػرج بمكجبيػا كثيػر مػف التاػرفات  .2
ف كلػد مشػكىا ن ككػاف عف نطػاؽ العقػكد الالكتركنيػة تمػؾ الاسػتثنا ات التػي كأدت ىػذا التشػريص الػذم طػاؿ انتظػاره بعػد أ

 .بخ ؼ الطمكح في اعمامو كشمكلو لمتارفات الشكمية الرسمية ك ير الرسمية
الػػػدعكة لجميػػػص الجيػػػات الرسػػػمية  ل سػػػتفادة مػػػف تجػػػارب الػػػدكؿ الأخػػػرل التػػػي أثبتػػػت نجاحيػػػا فػػػي مجػػػاؿ التاػػػرفات  .3

مية كالتاػػػرفات الػػػكاردة عمػػػى الالكتركنيػػػة كسػػػريانيا عمػػػى مختمػػػؼ المجػػػالات بمػػػا فػػػي ذلػػػؾ التاػػػرفات الشػػػكمية الرسػػػ
العقػػارات كالمركبػػات كالمكػػاتف كذلػػؾ بتػػك ير التقنيػػات العمميػػة ال زمػػة لػػذلؾ كعقػػد النػػدكات فػػتا الػػدكرات لممػػكظفيف فػػي 
الػػدكاتر ذات الع  ػػة لتعزيػػز ميػػاراتيـ لبمػػكغ اليػػدؼ المنشػػكد الػػذم كاف كنػػا نقػػر باػػعكبتو فػػي المرحمػػة الراىنػػة كلػػيس 

الػػى درجػػة اسػػتثنا ه جريػػا بمػػا سػػارت عميػػو بعػػض التشػػريعات التػػي سػػبقت اػػدكر  انكننػػا بمػػا  اسػػتحالتو بشػػكؿ مطمػػؽ
 سنكات. 10لايقؿ عف 
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 اولا: الكتب القانونية.
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الحكيـ ، عبد البػا ي البكػرم، محمػد طػو البشػير، الػكجيز فػي نظريػة الالتػزاـ فػي القػانكف المػدني العرا ػي،  المجيدعبدد. .12
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2006. 
 . 2006الفضؿ، الكسيط في شرح القانكف المدني ، الطبعة الأكلى ، منشكرات قراس ، اربيؿ،   د.منذر .19
، بيركت، .20  .2001نادر الفرد  امكش، العمؿ المارفي عبر الانترنت، الطبعة الأكلى، الدار العربية لمعمكـ
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 . 2008لأكؿ ، دار الثقافة لمنشر كالتكزيص ، عماف ، الطبعة الأكلى ، الإادار ا

 .2001يكنس عرب ،  انكف الككمبيكتر ، اتحاد الماارؼ العربية ، بيركت ،    .24
 

 ثانيا: البحوث.
د .أسامة أبك الحسف مجاىد، خاكاية التعا ػد عبػر الانترنػت، بحػث مقػدـ إلػى مػرتمر القػانكف كالكمبيػكتر كالانترنػت   .25

 .  2000أيار،  1لعربية المتحدة، المجمد الثاني، جامعة الإمارات ا
باسػػيؿ يكسػػؼ، الجكانػػب القانكنيػػة لعقػػكد التجػػارة عبػػر الحكاسػػيب كشػػبكة الانترنػػت كالبريػػد الالكتركنػػي، مجمػػة دراسػػات  .26

 .2000 انكنية، بيت الحكمة، بغداد، العدد الرابص، السنة الثانية، 
لقػانكف العرا ػي، بحػث منشػكر فػي مجمػة العدالػة  تاػدر كزارة العػدؿ د.عباس الارساؼ، بيص العقػار  بػؿ التسػجيؿ فػي ا .27

   1977( ،  2( ، السنة    1في جميكرية العراؽ، العدد   
د .عبػػاس العبػػكدم ، د.جعفػػر الفضػػمي ، حجيػػة السػػندات الالكتركنيػػة فػػي الإثبػػات المػػدني فػػي ضػػك  التعػػديؿ الجديػػد  .28

، بحػػث منشػػكر فػػي مجمػػة الرافػػديف لمحقػػكؽ تاػػدر عػػف كميػػة  2000( لعػػاـ  230لمقػػانكف المػػدني الفرنسػػي المػػر ـ   
 ىػ. 1424، جمادل اثخرة  2001( أيمكؿ /  11القانكف، جامعة المكاؿ، العدد   

عبػػد اع  ػػزام العػػزاكم، حػػؽ المسػػاطحة كالإجػػازة الطكيمػػة كمك ػػؼ القضػػا  منيمػػا ، بحػػث منشػػكر فػػي مجمػػة العدالػػة،  .29
 تادر عف كزارة العدؿ، العراؽ.

د.عاػػمت عبػػد المجيػػد بكػػر ، مشػػكمة الإثبػػات بكسػػاتؿ التقنيػػات العمميػػة ، بحػػث منشػػكر فػػي مجمػػة القضػػا  ، السػػنة  .30
 .2002السادسة كالخمسكف ، مجمة القضا  ، العدداف الأكؿ كالثاني ، 

 .1987( ،  20د.فاتؽ الشماع، الشكمية في الأكراؽ التجارية، مجمة القانكف المقارف، العدد    .31
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    1983( ، السنة الخامسة عشر ، بغداد ،  4 – 1الحقك ي، يادرىا اتحاد الحقك ييف العرا ييف، العدد   
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ركنيػة فػي الإثبػات دراسػة مقارنػة، رسػالة ماجسػتير، جامعػة اياد محمػد عػارؼ عطػا سػدة، مػدل حجيػة المحػررات الالكت .33

 .2009النجاح الكطنية،  كمية الدراسات العميا، 
 .2012حازـ اكرـ ا ؿ الربيعي، الشكمية في عقكد الانترنت، رسالة ماجستير، جامعة بغداد ، كمية القانكف ،  .34
طركحػػػة دكتػػػكراه، جامعػػػة بغػػػداد، كميػػػة القػػػانكف، حسػػػيف عبػػػد القػػػادر معػػػركؼ، فكػػػرة الشػػػكمية كتطبيقاتيػػػا فػػػي العقػػػكد، أ .35

2004. 
 .   2002ىادم مسمـ يكنس، التنظيـ القانكني لمتجارة الالكتركنية، أطركحة دكتكراه، جامعة المكاؿ، كمية الحقكؽ،  .36
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 رابعا: الدوريات القانونية.
العػػػدد الأكؿ، كػػػانكف الثػػػاني،  مجمػػة التشػػػريص كالقضػػػا ، تاػػػدر عػػػف جمعيػػػة دعػػػـ كاسػػتق ؿ القضػػػا ، السػػػنة الخامسػػػة، .38

 . 2013شباط، قذار، 
 .2012مجمة القانكف كالقضا  ،تادر عف مكتبة القانكف المقارف، العدد الثامف ، بغداد ،  .39
 .1969العدد الأكؿ، لسنة  ر عف كمية القانكف، جامعة بغداد،العمكـ القانكنية، تاد مجمة .40
 .2008، بغداد ،  1النشرة القضاتية ، يادر عف مجمس القضا  الأعمى ، العدد الثالث ، ت  .41
 

 خامسا: القوانين.
 .   2012( لسنة 78 انكف التك يص  الالكتركني كالمعام ت الالكتركنية العرا ي ر ـ   .42
 .   2004( لسنة  15 انكف تنظيـ التك يص الالكتركني المارم، ر ـ    .43
 .  2004( لسنة  86 انكف إدارة المركر العرا ي ر ـ    .44
 . 2002( لسنة  2 انكف المعام ت كالتجارة الالكتركنية الإماراتي ر ـ    .45
 .1951( لسنة 40القانكف المدني العرا ي ر ـ   .46
 .1948( لسنة 131القانكف المدني المارم ر ـ   .47
 مجمة الأحكاـ العدلية . .48
 

 سادسا: المصادر الالكترونية.
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