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 لشكلیة ، المستبعدة ، ، الالیكترونیة .القانون العراقي الكلمات المفتاحیة : التصرفات القانونیة . ا

 :المستخلص 
ان الاعتماد على التعاملات الالیكترونیة في الحیاة الیومیة بشكل كبیر ومحاولѧة استكشѧاف   
التصرفات القانونیѧة التѧي تسѧتبعد مѧن تطبیѧق الشѧكلیة الالیكترونیѧة فѧي العقѧود التѧي تحتѧاج            

ین الأطراف و تحلیل الأسѧباب القانونیѧة والاجتماعیѧة التѧي     الى ایجاب و قبول و تراضي ب
تѧѧؤدي الѧѧى ھѧѧذه الاسѧѧتبعادات ، فھنѧѧاك شѧѧكلیة الیكترونیѧѧة معینѧѧة كѧѧالتوقیع الالیكترونѧѧي  او     
محѧل العقѧد بѧین منѧѧاطق بعیѧدة مختلفѧة بѧزمن واحѧѧد حیѧث أن التوقیѧع الإلكترونѧي یمكنѧѧھ أن          

شرط أن تكون القواعѧد العامѧة للإثبѧات قѧادرة      یقوم بذات الدور الذي یؤدیھ التوقیع التقلیدي
على استیعاب أحكام التوقیع الإلكترونѧي ، ولكѧن یبѧدو أن القواعѧد العامѧة فѧي الإثبѧات غیѧر         
كافیة ، ولعل ھذا ھو السبب فѧي صѧدور قѧوانین خاصѧة بѧالتوقیع الإلكترونѧي كمѧا فѧي دول         

لمتعاقѧدین واثبѧات التواقیѧع    كثیرة اخذت بھ  و یتطلب اصدار مثل ذلك في العѧراق لحمایѧة ا  
و تسھیل العمل في ظل الظروف الراھنة من سرعة انجѧاز و وجѧود وبѧاء فѧي كѧل زمѧن و       
صѧѧعوبة الوصѧѧول ازدحѧѧام الامѧѧاكن و قلѧѧة الوقѧѧت ، فیصѧѧبح مѧѧن الضѧѧروري فھѧѧم الأطѧѧر         
القانونیѧѧة التѧѧي تحكѧѧم ھѧѧذه التعѧѧاملات واسѧѧتثناءھا ، لأنھѧѧا قѧѧد تتعلѧѧق بѧѧالأحوال الشخصѧѧیة           

ت تنظیمیة و قانونیة التي تحكم اسѧتخدام الاشѧكال الالیكترونیѧة للعقѧود والوكѧالات      واعتبارا
والوصѧѧایا فتحتѧѧاج الѧѧى توثیѧѧق و شѧѧھود عیѧѧان و تواقیѧѧع و مصѧѧداقیة التواقیѧѧع لضѧѧمان عѧѧدم    
التلاعѧѧب او الضѧѧغط فѧѧي بعѧѧض الحѧѧالات لان الضѧѧمانات الورقیѧѧة تكѧѧون ملموسѧѧة وضѧѧامنة  

صѧة بѧالأمن السѧیبراني او الأمѧور الحساسѧة تتطلѧب       اكثѧر و كѧذلك ھنѧاك بعѧض العقѧود الخا     
مستوى علیا من الأمان ووجود الأشخاص بالتواقیع والحضور لتقلیѧل مسѧتوى التلاعѧب او    

 القرصنة.  
abstract 
Relying on electronic transactions in daily life significantly and trying to 
explore legal actions that exclude from the application of electronic 
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formality in contracts that need affirmative, acceptance and consent 
between the parties and analyzing the legal and social reasons that lead 
to these exclusions ,There is a certain electronic formality such as an 
electronic signature or the place of the contract between different distant 
regions at the same time, as the electronic signature can play the same 
role as the traditional signature, provided that the general rules of 
evidence are able to accommodate the provisions of the electronic 
signature, but it seems that the general rules of proof are insufficient, 
Perhaps this is the reason for the issuance of laws for electronic 
signature, as in many countries that have taken it and requires the 
issuance of such in Iraq to protect contractors, prove signatures and 
facilitate work under the current circumstances of the speed of 
completion and the presence of an epidemic at all times and the difficulty 
of access, congestion of places and lack of time, , they need to be 
documented, eyewitnesses, signatures and the credibility of signatures to 
ensure that there is no manipulation or pressure in some cases because 
paper guarantees are tangible and more guaranteed, as well as there are 
some contracts for cybersecurity or sensitive matters that require a high 
level of security and the presence of people with signatures and 
attendance to reduce the level of manipulation or piracy. 

  المقدمة
تعتبر التصرفات القانونیة من اھم مظاھر الحیاة الیومیة للأفراد والمؤسسات حیث 
تتضمن العدید من التصرفات والعملیات التي یتم من خلالھا تسھیل العمل و كذلك بنفس 
الوقت توجد معاملات و تصرفات مستبعدة من الشكلیة الالیكترونیة القانونیة التي تتطلبھا 

مان صحتھا ونفاذھا ، حیث ان التصرفات القانونیة المستبعدة من الشكلیة التشریعات لض
الالیكترونیة تشمل تلك التي تتطلب فقط الرضا والإرادة لتحقیق اثرھا القانوني دون 
الحاجة الى اتباع إجراءات او شروط شكلیة وان ھذه الاستثناءات تأتي استجابة 

فیر ابرام العقود ، ان الھدف من استبعاد ھذه لاحتیاجات عملیة تتعلق بالسرعة والمرونة 
التصرفات ھو تسھیل العملیات القانونیة والتعاملات الیومیة وتقلیل عبء و تیسیر 

  وصول الافراج الى حقوقھم القانونیة بشكل اسرع و فعال.
تم تشѧریع قѧانون خѧاص بالتعامѧل والتواقیѧع الالیكترونیѧة لتسѧھیل تنظѧیم التعѧاملات الیومیѧة           

ف ھو التأكد من ھویة و صحة التواقیع بѧین الطѧرفین و سѧھولة عѧبء الاثبѧات  ،  لقѧد       الھد
اسѧتنبط المشѧѧرع العراقѧѧي احكѧام  قѧѧانون المعѧѧاملات الالكترونیѧة والتوقیѧѧع الالكترونѧѧي رقѧѧم     

)  مѧѧن التشѧѧریعات العربیѧѧة كالتشѧѧریع الأردنѧѧي للمعѧѧاملات الإلكترونیѧѧة   ٢٠١٢) لسѧنة  ٧٨(
 ٢٠٠٢لسѧѧنة  ٢ن دبѧѧي للمعѧѧاملات والتجѧѧارة الإلكترونیѧѧة رقѧѧم وقѧѧانو ٢٠٠١لسѧѧنة  ٨٥رقѧѧم 

  .١٩٩٦والقانون النموذجي للتجارة الإلكتروني (الاونسترال) لعام 
  مشكلة البحث :
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وقѧد وردت فѧي القѧوانین العدیѧد مѧن العقѧود  ذات  الشѧكلیة الخاصѧة ومنھѧا عقѧد بیѧع العقѧѧار            
لѧѧة عقاریѧѧة وعقѧѧود بیѧѧع المكѧѧائن    والѧѧرھن الحیѧѧازي والتѧѧأمین الѧѧذي یكѧѧون علѧѧى العقѧѧار كفا    

والمركبات بكافة اشكالھا بریة و بحریѧة و جویѧة  . أن الغѧرض المرتجѧى مѧن ھѧذا البحѧث        
ھѧѧي إبѧѧراز مفھѧѧوم  الشѧѧكل فѧѧي العقѧѧود الالیكترونیѧѧة الجدیѧѧدة فѧѧي القѧѧرن الحѧѧادي والعشѧѧرین   

  .وذلك للأھمیة المتزایدة التي أصبح یتمتع بھا والتي بدأت تتوسع بتوسع العقود 
  اھداف البحث :

كمѧا یقѧال زمѧن     2020حیث  أن التطور الھائل والمتسارع في عالم الیوم خاصة بعد سѧنة  
)covid19(           نѧي عѧرورة التخلѧى ضѧح علѧاء االله ، یلѧا شѧدود إلا مѧھ حѧالذي لا یعرف ل ،

الأسالیب التقلیدیة في الحیاة عموماً، والاتجاه الى إشباعھا عن طریѧق الحاسѧوب والتحѧاور    
یѧѧق تلѧѧك الأجھѧѧزة ومѧѧا تѧѧوفره مѧن تقریѧѧب المسѧѧافات ، وإلغѧѧاء الحѧѧدود لسѧѧرعة تلѧѧك   عѧن طر 

  )zoom . meeting .ect(الأجھزة ، وسھولة استخدامھا ،  وظھور 
  أھمیة البحث 

الأمر یدعونا الى بحث طبیعة ھذه العقود ومѧا مѧدى إمكانیѧة التمسѧك بالشѧكلیة التقلیدیѧة        ھذا
ھل أن الشكلیة الإلكترونیة ممكن أن تحѧل محѧل الشѧكلیة    المعروفة في العقود عند إبرامھا و

التقلیدیة للتغلب علѧى المعوقѧات المتعلقѧة بكتابѧة العقѧود الالیكترونیѧة .ھѧل أن منѧاط الشѧكلیة          
الكتابѧѧة علѧѧى الѧѧورق أم أنھѧѧا تسѧѧتوعب الكتابѧѧة الإلكترونیѧѧة علѧѧى الحاسѧѧوب ؟ وھѧѧل یقѧѧوم         

یشѧترطھ القѧانون فѧي بعѧض الأحیѧان ؟ وھѧل       التوقیع الإلكتروني مقام التوقیѧع العѧادي الѧذي    
أن القواعد الخاصة بالعقود الإلكترونیة تطبѧق علѧى جمیѧع العقѧود والتصѧرفات القانونیѧة أم       

  أن ھناك عقود وتصرفات تستبعد من الخضوع لأحكام الشكلیة الإلكترونیة ؟  
  منھجیة البحث:

ین التѧي تѧنظم الشѧكلیة و بشѧكل     اعتمد الباحث الدراسة التحلیلیة وماھیة الفجѧوات فѧي القѧوان   
  خاص الالیكترونیة من التصرفات القانونیة لھا .

  خطة البحث :
لѧѧذلك عمѧѧدنا الѧѧى دراسѧѧة الموضѧѧوع وفѧѧق خطѧѧة علمیѧѧة تتضѧѧمن تقسѧѧیمھ الѧѧى   مبحثѧѧین              
المبحѧѧث الاول خصصѧѧناه النظѧѧام القѧѧانوني للعقѧѧد الإلكترونѧѧي  و ثانیѧѧا  التطѧѧرق الѧѧى تحدیѧѧد   

یكتروني اما المبحث الثاني فكان لبیان التصѧرفات القانونیѧة المسѧتبعدة    الإیجاب والقبول الال
من نطاق الشكلیة الإلكترونیة و الشѧكلیة العرفیѧة والرسѧمیة للتعѧاملات القانونیѧة .ولѧم نغفѧل        
عѧѧن وضѧѧع خاتمѧѧة للبحѧѧث لتلتѧѧئم علѧѧى أھѧѧم مضѧѧامینھ ، وتنطѧѧوي علѧѧى أبѧѧرز النتѧѧائج التѧѧي      

 یتمخض عنھا  

  م القانوني للعقد الإلكترونيالمبحث الأول : النظا
أن النظام القانوني لأي عقد من العقود یرتكѧز علѧى تحدیѧد الفئѧة القانونیѧة المطبقѧة         

على حالة محسوسة ، أو بالبحث عن طبیعتھ وتحدید ماھیتھ لإدخالھ فѧي فئѧة تسѧبق تطبیѧق     
ئѧة لھѧا نظѧام    قواعدھا على العلاقة العقدیة المعینة وفي الوقت نفسھ ربط تلك وإدماجھا في ف

قانوني معین  فلكل عقد نظام قانوني سواء من حیث وصѧفھ أو مѧن حیѧث شѧكلھ ، والشѧكل      
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دائماً یتمثل بتحریر مستند كتابي أو كتابة العقد ، ولكن یطرأ على ذلك مѧا یسѧمى بالحاسѧب    
و بقѧاء العѧالم    ٢٠٢٠الآلي الذي یجعل للعقد الذي نحن بصدده شكل ممیز خاصة بعѧد عѧام   

زلھم لوجѧѧود وبѧѧاء عѧѧالمي و ھѧѧو وبѧѧاء كورونѧѧا .لѧѧذلك احتѧѧاج العѧѧالم الѧѧى البѧѧدء        داخѧѧل منѧѧا 
  بأعمالھم وھم في البیت .      

  أولا : النظام القانوني للعقود الالیكترونیة
أن العقѧود الإلكترونیѧة ھѧي عقѧود عادیѧة كمѧا فѧѧي بقیѧة العقѧود ولكѧن الاخѧتلاف ھѧو وجѧѧود             

لالیكترونیѧѧѧة او التطبیقѧѧѧات الخاصѧѧѧة بالѧѧѧذكاء  وسѧѧѧیلة الیكترونیѧѧѧة احѧѧѧدى وسѧѧѧائل الحاسѧѧѧبة ا 
الاصطناعي تتم بھا عملیة الایجاب والقبول بین الطرفین  أو یتم إبرامھ بھѧا . حیѧث یتعѧین    
على المتعاقدین ان یستعملا احدى وسائل التواصل الاجتمѧاعي المربوطѧة بالشѧبكة العالمیѧة     

ھѧا للعقѧد الإلكترونѧي ، فقѧد عرفѧھ      او الداخلیة للاتصال  ، لقد اختلفت التشѧریعات فѧي تعریف  
للمعѧاملات الإلكترونیѧة بأنѧھ كѧل اتفѧاق ینعقѧد بشѧكل كلѧي او جزئѧي           ) ١( التشѧریع الأردنѧي  

بواسطة الیكترونیة  وعلیھ یمكن أن نجد تعریف للعقѧد الإلكترونѧي بأنѧھ (اتفѧاق یتلاقѧى فیѧھ       
ئیѧѧة مسѧѧموعة الإیجѧѧاب والقبѧѧول علѧѧى شѧѧبكة دولیѧѧة مفتوحѧѧة للاتصѧѧال عѧѧن بعѧѧد بوسѧѧیلة مر   

بفضѧѧل التفاعѧѧل بѧѧین الموجѧѧب والقابѧѧل) فѧѧلا یختلѧѧف العقѧѧد الإلكترونѧѧي عѧѧن أي عقѧѧد آخѧѧر ،    
فیجوز أن یرد على كل الخدمات والأشیاء طالما لیست خارجة عن التعامѧل ، وأن إطراقѧھ   
لا یختلفون عن أطراف أي علاقة تجاریة من مشترین أو بѧائعین أو مسѧتھلكین ، وكمѧا تѧتم     

  .  )٢(ین المشروعات الخاصة أو العامة فأنھا یمكن أن تتم بین أفراد عادیین ھذه العقود ب
أما التشریعات العراقیة فلم تورد نѧص یعѧالج موضѧوع العقѧود الإلكترونیѧة إلا أنѧھ         

) مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني العراقѧѧي مѧѧا نسѧѧتطیع بواسѧѧطتھ سѧѧد    ٧٣بѧѧالرجوع الѧѧى نѧѧص المѧѧادة ( 
قѧѧد نصѧѧت المѧѧادة المѧѧذكورة علѧѧى انѧѧھ ان العقѧѧود  الѧѧنقص فѧѧي موضѧѧوع العقѧѧود الإلكترونیѧѧة ف 

تنعقد بارتباط الایجاب مѧن طѧرف والقبѧول مѧن طѧرف اخѧر علѧى شѧكل واضѧح ومعلѧوم لا           
  .         )٣(یقبل الشك و التأویل  فنص المادة یستوعب كافة العقود بما فیھا العقود الإلكترونیة

ن غѧائبین فیھѧا شѧيء    ) التي تكلمѧت عѧن موضѧوع التعاقѧد بѧی     ٨٨كذلك متن المادة (  
من المعالجة حول ھذا المعوق و كذلك معوقѧات تكییѧف العقѧود التѧي تѧتم بوسѧائل الاتصѧال        
الفوري كالتلكس والفاكس حیث تنص (یعتبر التعاقد بالتلفون أو بѧأي طریقѧة مماثلѧة أنѧھ تѧم      

  بین حاضرین فیما یتعلق بالزمان وبین غائبین فیما یتعلق بالمكان ) . 
الحالي وانسجاماً مع التطور الحاصل في مجال التكنولوجیا كѧان لزامѧاً علѧى     اما في الوقت

المشѧѧرع العراقѧѧي ان یسѧѧتحدث قѧѧانون یعنѧѧى بتѧѧوفیر الاسѧѧس والاطѧѧر القانونیѧѧة للمعѧѧاملات     
الالكترونیة من خلال وسائل الاتصالات الحدیثѧة لѧذا تѧم تشѧریع قѧانون التوقیѧع الالكترونѧي        

المنشѧѧور فѧѧي جریѧѧدة الوقѧѧائع العراقیѧѧة      ٢٠١٢) لسѧѧنة ٧٨والمعѧѧاملات الالكترونیѧѧة رقѧѧم (  
    ٥/١١/٢٠١٢في  ٤٢٥٦بالعدد 

                                                        
    ٢٠٠١لسنة  ٨٥من  قنون المعاملات الالیكترونیة الأردني رقم  ٢)  المادة /  ١(
 .  ١٠، ص ٢٠٠٥مطبعة المعارف ، مصر ، سنة  )   د . سمیر عبد السمیع الأودن ، العقد الإلكتروني ،٢(
، شركة الطبع والنشر ا   ١)   د . عبد المجید الحكیم وعبد الباقي البكري ومحمد طھ البشیر ، الوجیز في الالتزام ، ج٣(

  .  ٢٠-١٩، ص ١٩٨٨لأھلیة ، بغداد ، 
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تعریف العقد الإلكتروني بانھ العقد  یتم فیھ التعبیر عѧن الإیجѧاب    و علیھ ینصرف  
والقبول وتلاقیھما كلیѧاً أو جزئیѧاً مѧن خѧلال  أجھѧزة إلكترونیѧة قابلѧة للبرمجѧة تѧربط بینھمѧا           

  .  )١(جتماعي و تطبیقات الذكاء الاصطناعي احدى وسائل التواصل الا
من ممیزات العقود الإلیكترونیة انھѧا اكتسѧبت صѧفة العالمیѧة لأنھѧا قѧد تحѧدث بѧین           

موجب في دولة و قابل في دولة أخرى على مستویات عالیة كما فѧي الاسѧتثمارات الكبیѧرة    
أصѧبحت لا غنѧى    بوجود تطبیقات الѧذكاء الاصѧطناعي و شѧبكات الانترنیѧت الداخلیѧة التѧي      

عنھѧѧا  فالشѧѧبكة متاحѧѧة لكѧѧل مѧѧن یѧѧدخل فیھѧѧا ، وكѧѧذلك یتمیѧѧز بصѧѧفتھ الإلكترونیѧѧة لكونѧѧھ یѧѧتم   
بواسطة أجھزة وبرامج إلكترونیѧة تنقѧل أراده المتعاقѧدین بعضѧھم الѧى بعѧض دون حضѧور        

  مادي معاصر لھم ویختلف العقد الإلكتروني عن العقد العادي من النواحي التالیة :  
لإلكترونѧي لا یعتمѧد علѧى التوقیѧع الحѧي و الѧورقي وانمѧا یبѧرم عبѧر الانترنیѧت           العقد ا – ١

باستخدام وسائل الكترونیة بینما التقلیѧدي یѧتم ابرامѧھ وجھѧا لوجѧھ عѧن طریѧق وثѧائق         
  .  )٢(ورقیة  

أطراف التعاقد فѧي العقѧود الإلكترونیѧة یتطلѧب وجѧود اطѧراف فѧي أي  مكѧان وزمѧان           – ٢
  عقد التقلیدي یتم في زمان ومكان محددین.  عبر الانترنیت بینما ال

كѧذلك یختلفѧان مѧن حیѧث طریقѧة دفѧع الѧѧثمن فیѧتم تسѧلیم المقابѧل فѧي العقѧد الإلكترونѧѧي             – ٣
التѧي قѧد تكѧون بطاقѧة ائتمѧان او ماسѧتر       )    POSبإحدى طرق الدفع الإلكترونیة ( 

العقѧود التقلیدیѧة   . أمѧا   )٣(كارد او فیزا كѧارد أو نقѧود إلكترونیѧة أو شѧبكات إلكترونیѧة     
  .  )٤(فأن الدفع یتم بالأسلوب التقلیدي المعروف 

ویشترط لانعقاد العقد الإلكتروني توافر عنصѧر التراضѧي ویتوقѧف وجѧود التراضѧي علѧى       
تلافѧѧѧي التعبیѧѧѧر أي توافѧѧѧق الإیجѧѧѧاب والقبѧѧѧول وتلاقѧѧѧیھم عبѧѧѧر شاشѧѧѧات الحاسѧѧѧوب و   

 meeting .zoom meeting .callتطبیقات الاجتمѧاع الالیكترونѧي منھѧا ال (   
conference. م      ) والتي فیھا تسجیل للفیدیو والصوتѧي لѧد التراضѧم یوجѧإذا لѧف ،

ینعقѧѧد العقѧѧد لѧѧذلك یتطلѧѧب الأمѧѧر الوقѧѧوف علѧѧى عناصѧѧر العقѧѧد الإلكترونѧѧي المتمثلѧѧة      
  بالإیجاب والقبول لما فیھا من اھمیة  .

  ثانیا : الایجاب 
عقѧد  مبѧرم بالوسѧائل التقلیدیѧة أو عقѧد مبѧرم       ان العقود عند انعقادھا بشѧكل عѧام سѧواء كѧان     

بوسیلة إلكترونیة ، لابد أن یصدر إیجاب من أحد العاقدین یعقبѧھ قبѧول مѧن الطѧرف الآخѧر      
ولا بѧѧد أن یقتѧѧرن الإیجѧѧاب بѧѧالقبول لѧѧذا نتطѧѧرق الѧѧى الایجѧѧاب أولا و ثѧѧم القبѧѧول ثانیѧѧا كأحѧѧد   

  ѧذات  یوجھѧین     عناصر انعقاد العقد . الإیجاب ھو طلب معین بالѧخص معѧى شѧخص الѧھ ش

                                                        
نة ، رسالة دكتوراه مقدمھ الى كلیة القانون ، جامعة )  د. ھادي یونس ، التنظیم القانوني للتجارة الإلكترونیة ، دراسة مقار١(

  .  ٣٥، ص ٢٠٠٢الموصل ، 
  .   ٢٠٦، ص ٢٠٠١)   د . طوني میشال عیسى ، التنظیم القانوني للإنترنت ، دار صادر لبنان ، ٢(
  . ٤٨، ص ١٩٩٩لقاھرة ، الإداریة ، ا)   د . رأفت رضوان ، عالم التجارة الإلكترونیة ، مطبوعات المنظمة العربیة للتنمیة ٣(
)   د . أسامة أبو الحسن مجاھد ، (خصوصیة التعاقد عبر الإنترنت ) بحث مقدم الى مؤتمر القانون والكمبیوتر والإنترنت ، ٤(

  .  ٩٧، بحوث المؤتمر ، المجلد الثاني ، ص ٢٠٠٠المنعقد في الإمارات العربیة المتحدة ، عام 
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. ویعرفѧھ الѧبعض بأنѧھ  التعبیѧر البѧѧات      )١(أو الѧى أشѧخاص غیѧر معینѧین بѧذواتھم أو للكافѧة       
المنجز من أحد العاقѧدین الѧى شѧخص ثѧاني القصѧد منѧھ عمѧل معѧین واضѧح المعѧالم یحѧدث            

  .  )٢(اثرا معینا بالذات   
كامѧѧѧل المواصѧѧѧفات   وان التعبیѧѧѧر عѧѧѧن الإرادة لا یعتبѧѧѧر موجبѧѧѧاً  إلا إذا كѧѧѧان فیѧѧѧھ    

والشѧѧرط لاي متعاقѧѧد لأداء وظیفتѧѧھ كعاقѧѧد  وھѧѧو مѧѧا یتضѧѧمن وجѧѧود أرادة باتѧѧة واضѧѧحة          
  كوضوح الشمس  لا یتصور قیامھا بدون تلك المواصفات  . 

فالإیجاب ھو صیغة مشروع محدد المعالم قابل للتحѧول الѧى اتفѧاق بمجѧرد أعѧلان        
الѧدعوة الѧى التفѧاوض التѧي ھѧي مجѧرد       من یوجھ إلیھ عن قبولھ لھ، وھو بذلك یختلѧف عѧن   

الإعلان عѧن رغبѧة مجѧردة فѧي التعاقѧد القصѧد منھѧا تقѧدیم طلѧب لمѧن لدیѧھ النیѧة لتنفیѧذ ھѧذا               
  الطلب و الى تقدیم عرض محدد للتعاقد أو إیجاب لھ .      

فالإیجѧѧاب یجѧѧب أن یحتѧѧوي علѧѧى الشѧѧروط الأساسѧѧیة  التѧѧي لا ینعقѧѧد العقѧѧد بعѧѧدم         
خصѧѧیة  العقѧѧدو مضѧѧمونھ  وتمیѧѧزه عѧѧن غیѧѧره مѧѧن العقѧѧود والتѧѧي    وجودھѧѧا  والتѧѧي تحѧѧدد ش 

تتضمن تحدیѧد محѧل العقѧد ، وتحدیѧد الѧثمن ، وكѧل تعبیѧر عѧن الرغبѧة فѧي التعاقѧد لا یكѧون             
ضѧѧѧمن المواصѧѧѧفات والشѧѧѧروط القانونیѧѧѧة لا یسѧѧѧمى ایجابѧѧѧاً و أنمѧѧѧا دعѧѧѧوة الѧѧѧى التفѧѧѧاوض      

الأخѧر إلا إذا كѧان قѧد حѧدد      فالشخص لا یمكن أن یوجب على نفسھ التعاقد إذا قبلھ الطѧرف 
المسѧѧائل الجوھریѧѧة لھѧѧذا التعاقѧѧد ، كѧѧذلك أن التعبیѧѧر عѧѧن الإیجѧѧاب بالتعاقѧѧد یعѧѧد تعبیѧѧراً عѧѧن  
أراده اتجھت قانونѧاً الѧى أحѧداث أثѧر قѧانوني بحیѧث یتحقѧق التراضѧي وبالتѧالي ینعقѧد العقѧد            

لإیجѧѧاب قѧѧد بمجѧѧرد أن یتلاقѧѧى ھѧѧذا التعبیѧѧر مѧѧع أرادة أخѧѧرى ، وھѧѧو مѧѧا یقتضѧѧي أن یكѧѧون ا 
تضمن المسائل الجوھریѧة فѧي العقѧد ، لأنѧھ لا یمكѧن القѧول بѧأن أرادة أخѧرى نشѧارك أرادة          
الموجب في نفس اتجاھھا الى التعاقد إلا إذا قبلѧت مѧا تضѧمنھ الإیجѧاب مѧن تحدیѧد المسѧائل        

  الجوھریة . 
ولما كانت الشخصیة محل اعتبار  أو صفة من صفاتھ قد تكون عنصѧر جѧوھري     
قد عندما یعتد في ھذا التعاقد بالاعتبار الشخصي ، فѧإن الإعѧلان الموجѧھ للجمھѧور     في التعا

والمتضمن تحدید المسائل الجوھریة لعقد یعتد فیھ بالاعتبار الشخصѧي لا یعتبѧر رغѧم ذلѧك     
إیجاب بل ھو دعوة الى التعاقد لأن شخصیة المتعاقد الأخر التي تعد عنصѧر جѧوھري فѧي    

. أما العقود التѧي لا یعتѧد فیھѧا بالاعتبѧار الشخصѧي ھѧي وحѧدھا         التعاقد لازالت غیر محددة
  .  )٣(التي یعتبر فیھا الإعلان الموجھ للجمھور تعبیراً عن إیجاب بھذا التعاقد 

ولا یكفي حتى نكون بصدد تعبیѧر عѧن إیجѧاب بالتعاقѧد أن یتضѧمن التعبیѧر تحدیѧد          
تضمن ھذا التعبیѧر مѧا ینفѧي تѧوافر     المسائل الجوھریة في العقد وإنما یجب فوق ذلك أن لا ی

نیة الارتباط قانوناً بالتعاقد إذا قبلھ الطѧرف الأخѧر فѧإذا  تضѧمن التعبیѧر مѧا ینفѧي ھѧذه النیѧة          
  فعندئذ لا نكون أمام إیجاب وإنما دعوة الى التعاقد . 

                                                        
   ١٠٧، ص ١٩٩٩، دار النھضة العربیة ، مصر ،  ٣في مصادر الالتزام ، ط )   د . محمد لبیب شنب ، الوجیز١(
  .  ٢٦١، المرجع السابق ، ص ١)  د . السنھوري ، الوسیط ، ج٢(
 ٩٧، ص ٢٠٠٤، دار المطبوعات الجامعیة ، مصر ،  ١)   د . محمد أمین الرومي ، التعاقد الإلكتروني عبر الإنترنت ، ط٣(

 .  
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یتبѧѧین ممѧѧا تقѧѧدم أن معیѧѧار التمییѧѧز بѧѧین الѧѧدعوة الѧѧى التعاقѧѧد والإیجѧѧاب یتمثѧѧل فѧѧي       
ئي على إبرام العقد فكل ما یسѧبق العѧزم النھѧائي ویسѧتھدف مجѧرد التحضѧیر لѧھ        العزم النھا

. فالѧدعوة الѧى التفѧاوض ھѧي     )١(لا یعتبѧر مѧن قبیѧل الإیجѧاب بѧل ھѧو مѧن قبیѧل المفاوضѧات          
  خطوة للإیجاب أما الإیجاب فھو خطوة الى العقد.  

فقѧط  ابѧراز    وتنتھي عملیة  التفاوض والمناقشات  بعقѧد النیѧة لانعقѧاد العقѧد ولѧیس       
صѧѧیغة الإیجѧѧاب ، فѧѧرغم أھمیتѧѧھ باعتبѧѧاره تعبیѧѧر جѧѧازم وبѧѧات بالتعاقѧѧد لتضѧѧمنھ العناصѧѧر      
الجوھریة للعقد المستقبلي إلا أنھ یظل إرادة صادرة من جانب واحد وھѧو الموجѧب والعقѧد    

  ). ٢لا یقوم إلا إذا طابقت ھذه الإرادة إرادة أخرى ھي القبول الصادر من الموجب لھ(
یفѧѧرض علѧѧى الموجѧѧب ان یلتѧѧزم    )٣(المبѧѧدأ فѧѧي القѧѧانون المѧѧدني العراقѧѧي  نѧѧرى أن   

بالبقاء على رایھ في حال تحدید مدة للعѧرض للطѧرف الاخѧر و للأخѧر ان یقبѧل او یѧرفض       
خѧلال تلѧѧك المѧѧدة بإرادتѧھ المنفѧѧردة بعیѧѧدا عѧن الضѧѧغوطات الأخѧѧرى  فلѧھ أن یرجѧѧع قبѧѧل أن      

  یقترن بھ قبول الطرف الآخر .
أ لا یطبق علѧى الإیجѧاب النѧاتج عѧن التفѧاوض عبѧر شѧبكة الإنترنѧت         لكن ھذا المبد  

لأن ھذا الإیجاب لا ینتج إلا بعد مفاوضات طویلة ، كما أنھ فیھ تطبیق التسѧجیل للفیѧدیو او   
الاجتمѧѧاع و بالامكѧѧان حفظѧѧھ و جعلѧѧة قرینѧѧة لѧѧیس ولیѧѧد إرادة طѧѧرف واحѧѧد حتѧѧى یسѧѧتطیع      

لطرفѧѧي التفѧѧاوض ، إذ سѧѧاھم كلاھمѧѧا فѧѧي    الرجѧѧوع عنѧѧھ ، بѧѧل ھѧѧو ولیѧѧد الإرادة المشѧѧتركة  
إعداده ولھѧذا یسѧمى بالإیجѧاب المشѧترك ، ثѧم أن صѧدور الإیجѧاب یѧدل علѧى الثقѧة الكبیѧرة            
التي ولدتھا المفاوضات لدى طرفیھا ، وبالتالي یقع علیھما التزام بعѧدم الإخѧلال بھѧذه الثقѧة     

  المتولدة عن سلوكھما .
حسѧن النیѧѧة مѧن مراعѧѧاة الأمانѧة والثقѧѧة    إلا أن ضѧرورات الاسѧѧتقرار ومѧا یفرضѧѧھ     

المتولدة من المفاوضѧات ترتѧب جمیعѧاً التѧزام بعѧدم الرجѧوع عѧن الإیجѧاب الѧذي تمخضѧت           
  . )٤(عنھ المفاوضات عبر شبكة الإنترنت

  ثالثا: القــــبول 
ویجب أن یتم القبول من الطرف الآخѧر تعبیѧراً عѧن إرادتѧھ فѧي التعاقѧد ویجѧب أن          

 ѧѧدد ومنصѧѧات محѧѧون بѧѧات   یكѧѧوب و تطبیقѧѧبكة الحاسѧѧر شѧѧة عبѧѧار القانونیѧѧداث الآثѧѧرف لإح
الاجتمѧѧѧاع بѧѧѧین طرفѧѧѧي العقѧѧѧد . وأن موافقѧѧѧة المشѧѧѧتري یجѧѧѧب أن تتضѧѧѧمن تحدیѧѧѧداً لѧѧѧبعض   
العناصر وھي الشيء والخدمة المتعاقد علیھا ، والثمن وطریقѧة الوفѧاء ، وطریقѧة التسѧلیم،     

ضѧѧح أن الإشѧѧارة لھѧѧذه العناصѧѧر    والطریقѧѧة التѧѧي تѧѧتم بھѧѧا خدمѧѧة مѧѧا بعѧѧد البیѧѧع، ومѧѧن الوا      

                                                        
، د . عبد الفتاح عبد الباقي ، نظریة العقد والإرادة  ٢٧٢قاوي ، مصادر الالتزام ، المرجع السابق ، ص)   د . جمیل الشر١(

  . ١٢٣ – ١٢٢،    ص ١٩٨٤المنفردة ، مطبعة نھضة مصر ، القاھرة ، 
   ١٩٥١لسنة  ٤٠) من القانون المدني العراقي رقم ٨٥) وھو ما نصت علیھ المادة ( ٢(
 ھ .)من٨٤)  نصت المادة (٣(
)  د . سعد حسین عبد ملحم ، التفاوض بالعقود عبر شبكة الإنترنت ، بحث منشور في مجلة الحقوق ، المجلد الثامن ، ٤(

  . ٨٣، ص ٢٠٠٥العدد الثالث عشر ، سنة 
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تسѧѧتھدف اتفѧѧاق الإیجѧѧاب مѧѧع القبѧѧول علѧѧى العناصѧѧر الجوھریѧѧة للعقѧѧد والتѧѧي لا ینعقѧѧد العقѧѧد  
    )١(بدون الاتفاق علیھا

ویترتѧѧب علѧѧى ذلѧѧك أن التعبیѧѧر عѧѧن القبѧѧول یجѧѧب أن لا یتضѧѧمن تحدیѧѧد المسѧѧائل         
احѧتفظ بھѧا فѧي وقѧت لاحѧق      التفصیلیة التي لم یحددھا الموجب لھ في إیجابѧھ بالتعاقѧد وإنمѧا    

دون أن یعلق انعقاد العقѧد علѧى ھѧذا الاتفѧاق ، ذلѧك أن قیѧام مѧن وجѧھ إلیѧھ الإیجѧاب بتحدیѧد            
تلك المسائل یعد رفضاً لما اتجھت إلیھ إرادة الموجب من الاحتفاظ بھا لاتفѧاق لاحѧق ومѧن    

التعبیѧر عѧѧن   أن عѧدم الاتفѧѧاق علیھѧا لا یحѧѧول دون انعقѧاد العقѧѧد ولھѧذا فإننѧѧا لا نكѧون بصѧѧدد     
قبول بالتعاقد وإنما إیجاب جدید بھذا التعاقد كѧذلك یجѧب أن لا یتضѧمن التعبیѧر عѧن القبѧول       
أرجاء بعѧض المسѧائل التѧي حѧددھا الطѧرف الأول  الѧى اتفѧاق فیمѧا بعѧد  علѧى اعتبѧار أنھѧا             

  مسائل تفصیلیة دقیقة . 
یعѧѧدل فѧѧي ویجѧѧب أن یطѧѧابق القبѧѧول الإیجѧѧاب مطابقѧѧة تامѧѧة فѧѧإذا انطѧѧوى علѧѧى مѧѧا      

الإیجاب فلا یكون لھ حكѧم القبѧول بѧل یكѧون بمثابѧة إیجѧاب جدیѧد قѧد یѧؤدي عنѧد قبولѧھ الѧى             
قیام عقد یتم بمقتضى إرادة جدیدة لا بمقتضى القبول المعدل على أن لمثѧل ھѧذا القبѧول أثѧر     

    . )٢(قانوني مباشر فھو بمثابة رفض للإیجاب الأول ویتبع ذلك سقوط الإیجاب
د أن تتحد الارادتین العرض مع الطلѧب لغѧرض انعقѧاد العقѧد  فѧإذا      ویلاحظ أنھ لاب  

لم یحدث ھѧذا التلاقѧي لعѧدم وجѧود إرادتѧین متطѧابقین فѧإن العقѧد لا ینعقѧد ، أمѧا لأن التعبیѧر            
عن الإیجاب لم یتصل بعلم من وجھ إلیھ ، وأمѧا لأن الإیجѧاب قѧد سѧقط ، وأمѧا لأن التعبیѧر       

فحتى یتحقق التراضѧي وبالتѧالي ینعقѧد العقѧد یجѧب أن      عن القبول لم یتصل بعلم الموجب ، 
یلتقي التعبیر عѧن الإیجѧاب بѧالتعبیر عѧن القبѧول بحیѧث یمكѧن القѧول بѧأن كѧل منھمѧا ارتѧبط             
بѧѧالأخر ، وحتѧѧى یمكѧѧن أن یتلاقѧѧى الإیجѧѧاب مѧѧع القبѧѧول یجѧѧب أولاً أن یتصѧѧل التعبیѧѧر عѧѧن     

ن الإیجاب قائماً لم یسѧقط بسѧبب   الإیجاب بعلم من وجھ إلیھ ویجب ثانیاً أن یكون التعبیر ع
  من الأسباب المسقطة لھ ، كما یجب ثالثاً أن یتصل التعبیر عن القبول بعلم من وجھ إلیھ.  

وما یھمنا بصدد الحدیث عن القبول ھو تحدید لحظة انعقاد العقѧد الإلكترونѧي فѧإذا      
 ѧإن   كانت القاعدة العامة تقضي بأن العقد ینعقد من اللحظة التي تتقابل فیھѧرفین فѧا إرادة الط

ھذا المبѧدأ یواجѧھ صѧعوبات فѧي تطبیقѧھ فѧي حالѧة العقѧود الإلكترونیѧة إذ لا یكѧون الطرفѧان            
حاضرین في مكان واحد ولكن بزمن واحد عبر شاشات الحاسوب خاصة في زمѧن الوبѧاء   

  )    . covid19العالمي (
الإلكترونѧي عبѧر    فتحدید لحظة انعقاد الإلكتروني یقودنѧا الѧى التسѧاؤل ھѧل التعاقѧد       

  الإنترنت ھو تعاقد بین حاضرین أم تعاقد بین غائبین .
ھنالѧѧك مѧѧن الفقѧѧھ مѧѧن یعتѧѧد بمعیѧѧار الѧѧزمن للتمییѧѧز بѧѧین التعاقѧѧد بѧѧین الحاضѧѧرین            

والتعاقѧѧد بѧѧین الغѧѧائبین . ففѧѧي التعاقѧѧد بѧѧین الحاضѧѧرین تنمحѧѧي اللحظѧѧة الزمنیѧѧة بѧѧین صѧѧدور   
الوقѧت الѧذي یصѧدر فیѧھ . أمѧا فѧي التعاقѧد بѧین          القبول والعلم بھ فالموجب یعلѧم بѧالقبول فѧي   

                                                        
  .  ٦٩)   د . رأفت رضوان ، المرجع السابق ، ص١(
  .  ٥٥)   د . سمیر عبد السمیع الأودن ، المرجع السابق ، ص٢(
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غائبین فأن ھنѧاك زمѧن ملاحѧظ  بѧین قبѧول العѧرض و دخѧول القبѧول الѧى مسѧامع صѧاحب            
  .  )١(العرض

وھناك من الفقѧھ مѧن یѧرى بѧأن معیѧار الѧزمن لѧیس جامعѧاً ولا مانعѧاً فѧالزمن لѧیس              
بѧѧین الغѧѧائبین بѧѧل أن  ھѧѧو العنصѧѧر الوحیѧѧد الѧѧذي یمیѧѧز بѧѧین التعاقѧѧد بѧѧین الحاضѧѧرین والتعاقѧѧد 

ھنѧѧاك ثلاثѧѧة عناصѧѧر مجتمعѧѧة ھѧѧي عنصѧѧر الѧѧزمن وعنصѧѧر المكѧѧان أو عنصѧѧر الانشѧѧغال       
  .  )٢(بشؤون العقد

وإذا رجعنا الى التعاقد الإلكتروني لا نجد ان ھناك أي فارق بѧین الوقѧت بѧین كѧلا       
     ѧѧد بѧѧو تعاقѧѧون فھѧѧق التلیفѧѧن طریѧѧد عѧѧل التعاقѧѧت مثѧѧق الإنترنѧѧن طریѧѧد عѧѧرفین فالتعاقѧѧین الط

حاضѧѧرین حكمѧѧاً وینعقѧѧد العقѧѧد الإلكترونѧѧي فѧѧي المكѧѧان والزمѧѧان الѧѧذي یعلѧѧم فیѧѧھ الموجѧѧب       
  بالقبول ما لم یوجد نص أو اتفاق یقضي بخلاف ذلك . 

أن مسѧѧألة تحدیѧѧد زمѧѧان ومكѧѧان إنشѧѧاء العقѧѧد الإلكترونѧѧي تعѧѧد مѧѧن أھѧѧم المسѧѧائل           
ة الإنترنѧت ، وذلѧك نظѧراً    القانونیة التي تثیر الكثیر من المشاكل فѧي ظѧل التعاقѧد عبѧر شѧبك     

لتباعد الطرفین وعدم وجودھم في مكان واحد ، الأمر الѧذي أدى الѧى اخѧتلاف التشѧریعات     
  في تبني مواقف مختلفة من مسألة تحدید زمان ومكان أنشاء العقد الإلكتروني . 

) النموذجي للتجѧارة الإلكترونѧي قѧد أخѧذ بنظریѧة تسѧلم القبѧول فѧي         ٣فنجد القانون(   
زمان ومكان إنشاء العقد الإلكترونѧي فجѧاء فیھѧا ( یقѧع الاسѧتلام وقѧت دخѧول رسѧالة         تحدید 

البیانات نظام المعلومات الذي یѧتم تعیینѧھ أو وقѧت اسѧترجاع المرسѧل إلیѧھ لرسѧالة البیانѧات         
إذا أرسلت رسالة البیانات الى نظام معلومات تѧابع للمرسѧل إلیѧھ لا یكѧون ھѧو النظѧام الѧذي        

  تم تعیینھ ).   
أمѧѧا قѧѧانون المعѧѧاملات الإلكترونѧѧي الأردنѧѧي لعѧѧام فقѧѧد عѧѧالج مسѧѧألة تحدیѧѧد زمѧѧان         

) تѧنص علѧى أنѧھ تعتبѧر     ١٧) فالمѧادة ( ١٨– ١٧ومكان إنشاء العقد الإلكتروني في مادتیѧھ ( 
رسالة المعلومات قد أرسلت من وقت صدورھا من المتكلم عبѧر الاثیѧر الѧى نظѧام الحاسѧبة      

یمكن العودة عنھا  الا بالتفѧاوض والمناقشѧات و خضѧوع    او أي وسیلة اتصال أخرى  و لا 
  ذلك للقوانین المدنیة  . 

أي أنھ أخѧذ بنظریѧة تسѧلم القبѧول فیحѧدد بѧذلك الوقѧت الѧذي یѧتم فیѧھ دخѧول رسѧالة               
  المعلومات الى نظام لا یخضع لسیطرة المنشئ . 

ن ) فقѧѧد تكلمѧѧت  عѧѧن  تفسѧѧیر رسѧѧالة المعلومѧѧات التѧѧي أرسѧѧلت مѧѧ    ١٨أمѧѧا المѧѧادة (   
المكان الذي یقع فیھ عمل المنشѧئ وأنھѧا اسѧتلمت فѧي المكѧان الѧذي فیѧھ مقѧر عمѧل المرسѧل           
إلیھ ، وإذا لم یكن لھ أي مقر عمل یعتبر مكѧان إقامتѧھ مقѧراً لѧھ وفѧق القѧانون  مѧالم یكѧن قѧد          
اتفقѧѧا علѧѧى غیѧѧر ذلѧѧك ، إذا كѧѧان للمنشѧѧئ والمرسѧѧل مكѧѧان  فیعتبѧѧر المكѧѧان  الأقѧѧرب بمحѧѧل      

مكѧѧان الإرسѧѧال أو التسѧѧلیم أو عنѧѧد تعѧѧذر ذلѧѧك یعتبѧѧر مكѧѧان العѧѧرض       موضѧѧوع العقѧѧد  ھѧѧو 
                                                        

  .  ٢٥٣د . السنھوري ، الوسیط في مصادر الالتزام ، المرجع السابق ، ص ) ١(
 .  ١٥١، ص ١٩٨٧، دار عكاظ ، سنة  ١)  د . سعید یحیى ومحمد مظفر ، مبادئ القانون والالتزامات ، ط٢(
رونیة مع دلیل التشریع م افصل الثالث من الجزء الأول من قانون الاونسترال النموذجي بشان التجارة الالكت ١٥) المادة /  ٣(

  . ٢٠٠٠الأمم المتحدة نیونیورك  ١٩٩٦لسنة 
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فالمѧѧادة السѧѧابقة حѧѧددت مكѧѧان إنشѧѧاء العقѧѧد       والطلѧѧب ھѧѧو مكѧѧان العقѧѧد لكѧѧل واحѧѧد منھمѧѧا،      
الإلكتروني بمقر عمل المرسѧل إلیѧھ أي المكѧان الѧذي یوجѧد فیѧھ جھѧاز الحاسѧوب الѧذي قѧام           

فѧѧي حالѧѧة وجѧѧود مقѧѧر عمѧѧل واحѧѧد      بتلقѧѧي رسѧѧالة المعلومѧѧات المرسѧѧلة مѧѧن المنشѧѧئ . ھѧѧذا    
.  أمѧѧا فѧѧي حالѧѧة تعѧѧدد مقѧѧرات العمѧѧل فیعѧѧد المحѧѧل الѧѧذي ینعقѧѧد فیѧѧھ العقѧѧد       )١(للمرسѧѧل إلیѧѧھ  

الإلكتروني ھو المحѧل الأقѧرب صѧلھ مѧن حیѧث صѧلتھ بھѧذا النѧوع مѧن العقѧود ومѧدى قربѧھ             
وصѧѧلتھ بمكѧѧان إرسѧѧال البضѧѧائع ومكѧѧان تسѧѧلیمھا وفѧѧي حالѧѧة تعѧѧذر التѧѧرجیح بѧѧین المواقѧѧع        

  متعددة فھنا یعتبر محل الإدارة الرئیسي ھو مكان لإرسال أو تسلیم البضائع . ال
) مѧن القѧانون المѧدني فأنѧھ أخѧذ بنظریѧة       ٨٧أما التشریع العراقѧي واسѧتناداً للمѧادة (     

العلم بالقبول فالعقد بالمراسلة یكون قد تم في الزمѧان الѧذي علѧم فیѧھ الموجѧب بѧالقبول وفѧي        
  .    )٢(كذلك اعتبر   وصول القبول دلیل  على العلم بھ مكان حصول ھذا العلم . 

  المبحث الثاني  : استبعاد بعض التصرفات من نطاق الشكلیة الإلكترونیة
استبعدت بعض القوانین مجموعѧة مѧن العقѧود والتصѧرفات مѧن الخضѧوع لأحكѧام          

ات الشѧѧكلیة الإلكترونیѧѧة وذلѧѧك لاعتبѧѧارات متعѧѧددة أھمھѧѧا خطѧѧورة وأھمیѧѧة بعѧѧض التصѧѧرف     
كѧѧرھن السѧѧفینة ، والحقѧѧوق الѧѧواردة علѧѧى العقѧѧار بصѧѧفة عامѧѧة ، كѧѧذلك عѧѧدم اتصѧѧال بعѧѧض   
التصرفات بالمعاملات التجاریة الإلكترونیѧة وإنمѧا ھѧي تصѧرفات شخصѧیة أو مدنیѧة بحتѧة        
كالزواج والوصیة والھبة  فنتكلم أولا عن التصرفات القانونیة المسѧتبعدة و مѧن ثѧم الشѧكلیة     

  لتعاملات . العرفیة و الرسمیة ل
 أولا : التصرفات القانونیة المستبعدة 

الشكل مھم لانعقاد أي عقد و كذلك الشكلیة بالنسبة للعقѧود الالیكترونیѧة مھمѧة و لأھمیѧة      ان
التصѧѧرفات القانونیѧѧة رأى الѧѧبعض عѧѧدم اسѧѧتخدام قواعѧѧد الشѧѧكلیة والتوثیѧѧق الالیكترونѧѧي ،      

) جѧاء مسѧتثنیا بعѧض     ٣لكترونیѧة العراقѧي(  قانون التوقیع الإلكتروني والمعѧاملات الا  حیث 
التعѧاملات مѧѧن الأمѧѧور الالیكترونیѧѧة والتعاقѧѧدات الالیكترونیѧة . كمѧѧا نѧѧص القѧѧانون الأردنѧѧي    
للمعѧѧاملات الإلكترونیѧѧة علѧѧى عѧѧدم سѧѧریان احكѧѧام قѧѧانونھم أعѧѧلاه علѧѧى بعѧѧض التصѧѧرفات       

  )  ٤الالیكترونیة ( 
اسѧتبعاد لѧبعض التصѧرفات مѧن      وفي مقابل ما ذھبت إلیھ التشریعات المختلفة مѧن   

. أن الشѧكلیة الإلكترونیѧة أضѧحت أمѧراً لا مفѧر منѧھ ،       )٥(الشكلیة الإلكترونیة یلاحظ البعض

                                                        
)  د . صالح احمد ، الشكلیة في العقود الإلكترونیة ، بحث منشور في مجلة الرافدین، المجلد الثاني ، العدد الخامس ١(

 .   ٢٤٣، ص ٢٠٠٥والعشرون ، السنة العاشرة 
لة والاختلاف فیھ ، بحث منشور في مجلة القانون المقارن ، العدد التاسع حول التعاقد بالمراس –)  د . جاسم العبودي ٢(

  .  ٨١، ص ٢٠٠١والعشرون ، سنة 
  
  
  
  
   ٢٠١٢لسنة  ٧٨من قانون التوقیع الالیكتروني والمعاملات الالیكترونیة رقم  ٣ة / \)  انظر نص الماد ٣(
  ٢٠٠١لسنة  ٨٥ردني رقم من قنون المعاملات الالیكترونیة الأ ٦) انظر نص المادة /  ٤(
 .  ١٥، ص٢٠٠٦، مصر ،  ١)  د . خالد ممدوح ، إبرام العقد الإلكتروني ، دار الفكر الجامعي ، ط٥(
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وأنѧѧھ یجѧѧوز إبѧѧرام كافѧѧة أنѧѧواع العقѧѧود بشѧѧكل إلكترونѧѧي حتѧѧى وان كانѧѧت عقѧѧوداً ذات طѧѧابع   
  شكلي لا سیما بعد أن أصبحت مھنة الارشفة والتوثیق الإلكتروني  

القѧѧانون الأردنѧѧي قѧѧد اسѧѧتبعد مسѧѧائل الأحѧѧوال الشخصѧѧیة مѧѧن نطѧѧاق       یلاحѧѧظ بѧѧأن   
العقود الإلكترونیة أبقاھا خاضعة للطرق التقلیدیة وذلك حمایѧة لكیѧان الأسѧرة مѧن تھدیѧدات      

  السرعة والتھور وكذلك الحال بالنسبة للوصیة  
أما بالنسبة لأعمال الوقف فإن القانون الأردني والعراقي  قѧد نصѧا صѧراحة علѧى       

استبعاد الوقف من نطاق القانون المذكور أما قѧانون دبѧي للمعѧاملات والتجѧارة الإلكترونیѧة      
فلѧѧم یѧѧنص صѧѧراحة علѧѧى ذلѧѧك وإنمѧѧا نѧѧص علѧѧى اسѧѧتبعاد علѧѧى عكѧѧس ذلѧѧك فѧѧي مѧѧا یتعلѧѧق       
بالأحوال الشخصیة وھذه المسائل ذكرت على سبیل المثال لا الحصر وبالتѧالي فأنѧھ یمكѧن    

ني  والعراقѧي أیضѧا كѧذلك یلاحѧظ بѧأن القѧانون الأردنѧي قѧد         القیاس على نص القانون الأرد
اسѧѧتبعد الاجѧѧارة وابقاھѧѧا  خاضѧѧعة للقѧѧانون بمعنѧѧى إمكانیѧѧة تѧѧأجیر العقѧѧار إلكترونیѧѧاً والعقѧѧد     

مقارنѧѧѧة بأعمѧѧѧال التصѧѧѧرف كѧѧѧالبیع  ، صѧѧѧحیح إذ أن التѧѧѧأجیر لا یشѧѧѧكل الخطѧѧѧورة الكبیѧѧѧرة   
  ѧѧѧات فیھѧѧѧدعوى والمرافعѧѧѧة ولأن الѧѧѧیة والھبѧѧѧرھن والوصѧѧѧل  والѧѧѧائیة والعمѧѧѧراءات قضѧѧѧا إج

الإجرائي بعد تصرف قانوني فقد استبعد القانون الأردنѧي الѧدعاوى مѧن الخضѧوع للشѧكلیة      
الإلكترونیѧѧة لأن عریضѧѧة الѧѧدعوى مѧѧا زالѧѧت تعѧѧد ورقѧѧة شѧѧكلیة ویجѧѧب أن تتضѧѧمن جملѧѧة       

  .   )١(بیانات شكلیة وإلا ترد
  ثانیا: الشكلیة الرسمیة 

    ѧا لѧة       بعض العقود لا تكون صحیحة مѧة معینѧن جھѧدیقھا مѧكلیة بتصѧتوفِ الشѧم تس
كعقود بیع العقار أو رھنھ فھي لا تنعقد ما لѧم تسѧجل فѧي دائѧرة التسѧجیل العقѧاري مѧن قبѧل         

  كاتب العدل .  
أن وجوب توثیق العقود وإضفائھا الطابع الرسمي یتطلب وجود جھة ثالثة تتѧولى    

بѧأن العقѧد قѧد تѧم مѧع الشѧخص المطلѧوب        ھذه المھمة وبالتالي فإن ھذه الطریقة تѧوفر تأكیѧداً   
  التعاقد معھ بعد التأكد من ھویتھ وتوقیعھ الإلكتروني . 

وقѧѧد اختلفѧѧت التسѧѧمیات التѧѧي تطلѧѧق علѧѧى مѧѧن یتѧѧولى ھѧѧذه المھمѧѧة فقѧѧانون دبѧѧي             
  للمعاملات والتجارة الإلكترونیة أطلق علیھ تسمیة (مزود خدمات التصدیق) .   

أطلѧѧق  ٢٠٠٢لسѧنة   ٨٣الإلكترونیѧѧة التونسѧي رقѧم   أمѧا قѧانون المبѧادلات والتجѧارة       
  علیھ تسمیة (مزود خدمات المصادقة الإلكترونیة) .  

ویقع على عاتق مزود الخدمѧة إصѧدار شѧھادة التصѧدیق الإلكترونیѧة حیѧث یھѧدف          
الى تأكید ھویة الموقع و ضمان صحة التوقیع الالیكتروني بمѧا یعѧزز الثقѧة فѧي المعѧاملات      

  )  ٢لامن لھا  ( و یضمن السلامة وا

                                                        
 ٢٢٨)   د .عباس العبودي ، شرح أحكام المرافعات المدنیة ، دار الكتب للطباعة والنشر ، الموصل ، دون سنة طبع ، ص١(

  وما بعدھا . 
لسنة  ٧٨من قانون التوقیع الالیكتروني والمعاملات الالیكترونیة العراقي رقم  ١١الفقرة   ١المادة /  ) ھذا ما نصت علیھ ٢(

٢٠١٢  .  
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أن مزود الخدمة الذي یستخرج منظومة التوقیع الإلكترونѧي ھѧو شѧخص یضѧمن        
صحة الشھادة الرقمیة أو الشھادة الصادرة بصѧحة التوقیѧع الإلكترونѧي ، وھѧو أمѧر یترتѧب       
علیھ آثѧار قانونیѧة فѧي حѧق مѧزود الخدمѧة ، فضѧلاً عѧن أنѧھ یرتѧب مسѧؤولیة مѧزود الخدمѧة              

ذلك التوقیع فѧي حالѧة مѧا أن كѧان مصѧدر الضѧرر ھѧو عѧدم صѧحة           بتعویض المضرور من
البیانات التي تتعلق بالشھادة الرقمیѧة التѧي یصѧدرھا مѧزود الخدمѧة أو عѧدم صѧحة البیانѧات         

  ) .      ١التي صدر بناء علیھا منظومة التوقیع الإلكتروني (
ة التوقیѧع  )ھي وسیلة فنیة امنѧة للتحقѧق مѧن صѧح    ٢أن فكرة  التوثیق الإلكتروني (   

او المحرر الالیكتروني حیث یتم نسبتھ الى جھة معینѧة موثوقѧة او طѧرف محایѧد و ھѧو مѧا       
یطلѧѧق علیѧѧѧھ اسѧѧم مقѧѧѧدم خدمѧѧة التوثیѧѧѧق الالیكترونѧѧي  ، وانھѧѧѧا  تعѧѧد حѧѧѧلا لازمѧѧة الشѧѧѧكلیة       
الإلكترونیة فجھѧة التوثیѧق تكѧون مسѧؤولة عѧن توثیѧق العقѧد الإلكترونѧي الأمѧر الѧذي یجعѧل            

لفكرة الموثق العادي في الشѧھر العقѧاري فѧي مصѧر والتسѧجیل العقѧاري فѧي        الوضع تطبیقا 
العراق على اعتبار أن كلا منھما شاھداً محایدا ومستقلا عن العقѧد المبѧرم بѧین الأطѧراف ،     
غایѧѧة الأمѧѧر أن الموثѧѧق الإلكترونѧѧي لا یعѧѧد موظفѧѧاً عامѧѧاً فѧѧي حѧѧین أن الموثѧѧق العѧѧادي ھѧѧو     

  لعامة .  موظف عام طبقاً لقانون السلطة ا
  ثالثا : الشكلیة غیر الرسمیة (العرفیة ) 

ان العقد الالیكتروني ھو العقد الذي لایحتاج الى كتابة ورقیة او في سѧجل خѧاص      
ومثل ھذا النѧوع مѧن الشѧكلیة یمكѧن تطبیقѧھ فѧي العقѧود الإلكترونیѧة بعѧد أن اعترفѧت معظѧم            

لكتابѧѧة یصѧѧح الاعتمѧѧاد علیѧѧھ القѧѧوانین بѧѧأن التوقیѧѧع الإلكترونѧѧي ھѧѧو اھѧѧم شѧѧرط مѧѧن شѧѧروط ا 
  ).  ٣ویصح الاحتجاج بھ في مواجھة من ینكره (

حیث یعتبر التوقیع الالیكتروني منتجا لاثاره القانونیة في حѧال تѧم علѧى مسѧتند او       
  ) ٤وثیقة خطیة ( 

) من قانون دبي للمعاملات الإلكترونیة كѧل شѧك فѧي إمكانیѧة     ٩وقد قطعت المادة (  
كلیة وأن كانت إلكترونیѧة حیѧث جѧاء فیھѧا ( إذا اشѧترط القѧانون أن       التمسك والاحتجاج بالش

یكون خطیاً أي بیان أو مستند أو سجل أو معاملة أو بینة أو نص على ترتیѧب نتѧائج معینѧة    
  في غیاب ذلك فإن المستند أو السجل الإلكتروني یستوفي ھذا الشرط ) .  

ونѧѧي فركѧѧز بعضѧѧھا علѧѧى    اختلفѧѧت التشѧѧریعات فѧѧي تحدیѧѧد مفھѧѧوم التوقیѧѧع الإلكتر      
)علѧѧى وظائفѧѧھ قѧѧد عرفѧت التوقیѧѧع الإلكترونѧѧي بأنѧѧھ   ٥شѧكل التوقیѧѧع والѧѧبعض الآخѧѧر ركѧز (  

  =بیانات في شكل إلكتروني.

                                                        
 . ٦٧، ص  ٢٠٠٧) خالد ممدوح إبراھیم ، ابرام العقد الالیكتروني ، دار الفكر الجامعي ، القاھرة ، السنة  ١(
لالیات الدفع الالیكتروني عبر الانترنیت ، مجلة الدراسات القانونیة  ) سمیر دحماني ، التصدیق الالیكتروني كوسیلة امان ٢(

 . ٤٠، ص  ٢٠١٨، الجزائر ، السنة  ١، العدد  ٤المقارنة ، المجلد 
نصت على أنھ (تعتبر رسالة المعلومات  ٢٠٠١لسنة  ٨٥من قانون المعاملات الإلكترونیة الأردني  رقم  ١٣) المادة /  ٣(

 بیر عن الإرادة المقبولة قانوناً لإبداء الإیجاب والقبول بقصد إنشاء الالتزام التعاقدي )وسیلة من وسائل التع
 /أ) من نفس القانون اعلاه .٧)  نص المادة ( ٤(
 ) من قانون الاونسترال  النموذجي٢) فالمادة ( ٥(
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وقѧѧد عѧѧرف المشѧѧرع المصѧѧري التوقیѧѧع الإلكترونѧѧي أي إشѧѧارة معینѧѧة  لھѧѧا میѧѧزة خاصѧѧة        

لكترونѧي والمعѧاملات   ) . اما التشѧریع التوقیѧع الا   ١لشخص ما  على غیره لھا اثر قانوني.(
) ١الالكترونیة العراقي فقد عرف التوقیѧع الالكترونѧي بموجѧب الفقѧرة (رابعѧاً) مѧن المѧادة (       

بانھ (علامة شخصیة تتخذ شكل حروف وارقام او رموز او اشѧارات او اصѧوات وغیرھѧا    
  ولھ طابع متفرد یدل على نسبتھ الى الموقع ویمون معتمداً من جھة التصدیق

ه التعѧѧѧاریف أنѧѧѧھ ینѧѧѧاط بѧѧѧالتوقیع الإلكترونѧѧѧي تحقیѧѧѧق وظیفیتѧѧѧین   ویتضѧѧѧح مѧѧѧن ھѧѧѧذ  
  جوھریتین : 

الأولى ھو تحدید ھویة صѧاحب التوقیѧع ، والثانیѧة ھѧي التعبیѧر عѧن الرضѧا و الѧى الالتѧزام          
  بمضمونھ .       

أن التوقیѧѧع الإلكترونѧѧي یمكنѧѧھ أن یقѧѧوم بѧѧذات الѧѧدور الѧѧذي یؤدیѧѧھ التوقیѧѧع التقلیѧѧدي     
اعѧد العامѧة للإثبѧات قѧادرة علѧى اسѧتیعاب أحكѧام التوقیѧع الإلكترونѧي ،          شرط أن تكѧون القو 

) ، ولعѧѧل ھѧѧذا ھѧѧو السѧѧبب فѧѧي   ٢ولكѧѧن یبѧѧدو أن القواعѧѧد العامѧѧة فѧѧي الإثبѧѧات غیѧѧر كافیѧѧة (    
صدور قوانین خاصة بالتوقیع الإلكترونѧي كمѧا فѧي مصѧر و یتطلѧب اصѧدار مثѧل ذلѧك فѧي          

تسѧھیل العمѧل فѧي ظѧل الظѧروف الراھنѧة مѧن         العراق لحمایة المتعاقدین واثبѧات التواقیѧع و  
  سرعة انجاز و وجود وباء و صعوبة الوصول ازدحام الاماكن و قلة الوقت .  

  الخاتمة
بعد ان تم التعرف على التصرفات القانونیة المستبعدة من الشѧكلیة القانونیѧة الالیكترونیѧة و    

والقانونیѧѧة وان ھѧѧذا  الѧذي یعتبѧѧر موضѧѧوع حیѧѧوي یتѧداخل مѧѧن العدیѧѧد مѧѧن الجوانѧب العملیѧѧة    
الاستبعاد یأتي مع التحدیات والمخاطر التي تحدث نتیجة غیѧاب الشѧكلیة والاثبѧات لھѧا ممѧا      

  یستوجب وضع تحدیات قانونیة لھا لضمان تحقیق العدالة والحمایة  .
  أولاً : النتائج

ان التشѧѧریعات بحاجѧѧة الѧѧى مراجعѧѧة مسѧѧتمرة لتواكѧѧب التطѧѧورات السѧѧریعة فѧѧي العѧѧالم     .١
تحول في معاملاتѧھ رقمیѧا لتحقیѧق تѧوازن بѧین تسѧھیل الإجѧراءات و بѧین ضѧمان          الذي 

حقوق الافراد وان موقف المشرع العراقي من الشكلیة فھو یأخذ بما تأخѧذ بѧھ القѧوانین    
  الحدیثة التي تجعل من الرضائیة مبداً عاماً وما الشكلیة إلا استثناء یرد علیھا.  

٢.     ѧو صѧذي ھѧدقیق الѧن الإرادة لا      إن الشكل بمفھومھ الѧر عѧور التعبیѧن صѧة مѧورة خاص
یقتصر علѧى التصѧرفات التقلیدیѧة بѧل یتعѧداه لیشѧمل العقѧود الإلكترونیѧة الѧذي أضѧحت           
نفتح آفاقاً جدیدة أمام الفكر الإنساني في المجѧالات كافѧة وتركھѧا بصѧمة واضѧحة علѧى       

یѧѧѧة المتمثلѧѧѧة طبیعѧѧة المعѧѧѧاملات المدنیѧѧѧة والتجاریѧѧѧة ووسѧѧѧائل إثباتھѧѧѧا . فالشѧѧѧكلیة التقلید 
بالكتابة باتت تعوض عنھا الشكلیة الإلكترونیة ، فبدلاً من السѧجلات التقلیدیѧة لمختلѧف    

                                                        
رموز أو إشارات لھا طابع  ) بأنھ (حروف أو أرقام أو٣المصري  في مادة ( ٢٠٠٤) لسنة ١٥) بموجب قانون رقم ( ١(

 منفرد تسمح بتحدید شخص صاحب التوقیع وتمییزه عن غیره ) .
)٢ (signatures.html-https://www.adobe.com/mena_ar/sign/electronic 
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الأشخاص والدوائر ھنالك السجلات الإلكترونیة وبѧدلاً مѧن الكاتѧب العѧدل تѧوفر مѧزود       
  خدمات التصدیق وبدلاً من التوقیع التقلیدي ھنالك التوقیع الإلكتروني . 

   ثانیاً : المقترحات
المشرع العراقي حسناً بتشریعھ لقانون یعنى باستخدام الوسائل الإلكترونیة لقد فعل  .١

للتعبیر عن الإرادة قانوناً بقصد التعاقد ، لأن ھذه الوسائل قد فرضت نفسھا في 
معظم جوانب الحیاة ، وإذا لا فائدة من إضاعة الجھد والوقت في تطبیق النصوص 

أن یكون التوقیع بخط الید وبصمة الإبھام في وقت المقررة والتي لا تزال تستلزم 
أصبحت فیھ استجابة المؤسسة التشریعیة للتطور حاجة أساسیة في تعزیز وجود 

  الدولة ومرونة النظام القانوني في تعزیز مبدأ المشروعیة .
ضرورة توفر الشكلیة في العقود الإلكترونیة لأنھاً تحافظ على حقوق أطراف العقد   .٢

على المشرع العراقي بالاضافة الى صدور قانون للمعاملات الالكترونیة  واعتقد أن
أن یشترط كتابة العقد ما دامت ھنالك إمكانیة من أجل حمایة أطراف العقد أو منعاً 
للنزاع وتسھیل عمل المحاكم في حالة حصول نزاع ویجب الاستفادة من التجارب 

العامة التي تحكم الشكلیة في العقود  الدولیة في ھذا الصدد باعتبارھا تمثل القواعد
  الإلكترونیة 

نقترح تحسین التشریعات بما تتوافق مع متطلبات العصر الرقمي والتحول  –٣
الالیكتروني في كل مفاصل الحیاة و اجراء المزید من الدراسات و ان تكون ھناك 

  دراسات تحلیلیة مع تجارب دول العالم لتقدیم نظام قانوني افضل .
 در المصا

  القوانین:
  ١٩٥١لسنة  ٤٠القانون المدني العراقي  رقم  -١
 ٢٠١٢لسنة  ٧٨قانون التوقیع الإلیكتروني رقم  -٢
 ٢٠٠١لسنة  ٨٥قانون المعاملات الالیكترونیة الأردني رقم  -٣
 تنظیم التوقیع الالكتروني المصري    ٢٠٠٤) لسنة ١٥قانون رقم ( -٤
 ٢٠٠٢لسنة  ٨٣رقم  قانون المبادلات والتجارة الإلكترونیة التونسي -٥
الأمم  ١٩٩٦قانون الاونسترال النموذجي بشان التجارة الالكترونیة مع دلیل التشریع السنة  -٦

 المتحدة .
 الكتب :

لتعاقد عبر الانترنت ،بحѧث مقѧدم الѧى مѧؤتمر القѧانون      ا أسامة أبو الحسن مجاھد ، خصوصیة .١
  .  ٢٠٠٠المتحدة ، والكمبیوتر والانترنت ، المجلد الثاني ، الإمارات العربیة 

جاسم العبودي ، حѧول التعاقѧد بالمراسѧلة والاخѧتلاف فیѧھ ، مجلѧة القѧانون المقѧارن ، العѧدد            .٢
  .  ٢٠٠١التاسع والعشرون ، 

، مصادر الالتزام ، دار النھضة العربیة ،  ١د. جمیل الشرقاوي ، النظریة العامة للالتزام ، ج .٣
  .  ١٩٧٦القاھرة ، 

 ٢٠٠٧رام العقد الالیكتروني ، دار الفكر الجامعي ، القاھرة ، السنة خالد ممدوح إبراھیم ، اب .٤
د. رأفت رضوان ، عالم التجارة الإلكترونیة ، مطبوعات المنظمة العربیة للتنمیة الإداریة ،  .٥

  . ١٩٩٩القاھرة ، 
 .  ١٩٨٧، دار عكاظ ،  ١د. سعد یحیى ومحمد مظفر ، مبادئ القانون والالتزامات ، ط .٦



  ١٨٩  
 
 

  . ٢٠٠٥السمیع الأودن ، العقد الإلكتروني ، مطبعة المعارف ، مصر،  د. سمیر عبد .٧
سمیر دحماني ، التصدیق الالیكتروني كوسیلة امان لالیات الدفع الالیكتروني عبѧر الانترنیѧت     .٨

 ٢٠١٨، الجزائر ، السنة  ١، العدد  ٤، مجلة الدراسات القانونیة المقارنة ، المجلد 
  .  ٢٠٠١م القانوني للانترنت ، دار صادر لبنان ، د. طوني میشیل عیسى ، التنظی .٩

، مصѧادر الالتѧزام، دار    ١د. عبد الرزاق السنھوري ، الوسѧیط فѧي شѧرح القѧانون المѧدني ، ج      .١٠
  إحیاء التراث العربي، بیروت ، لبنان ، دون سنة طبع.

جامعیة ، ، دار المطبوعات ال ١د. محمد أمین الرومي ، التعاقد الإلكتروني عبر الإنترنت ، ط  .١١
  . ٢٠٠٤مصر ، 

    ١٩٩٩، دار النھضة العربیة  ،مصر، ٣د. محمد لبیب شنب ، الوجیز في مصادر الالتزام ، ط .١٢
ة القانونیة للعقد الإلكترونѧي ، دار  عد. منیر محمد الجنیھي ، د . ممدوح محمد الجنیھي ، الطبی .١٣

 الفكر الجامعي ، مصر ، دون سنة طبع . 
 ١الباقي البكري ومحمد طھ البشیر ، الوجیز في نظریة الالتزام ، جد.عبد المجید الحكیم وعبد  .١٤

  – . ١٩٨٠، شركة الطبع والنشر الأھلیة ، بغداد ، 
سعد حسین عبد ملحم ، التفاوت في العقود عبѧر الانترنѧت ، مجلѧة الحقѧوق ، المجلѧد الثѧاني ،        .١٥

  . ٢٠٠٥العدد الثالث عشر ، 
لكترونیة ، مجلة الرافدین ، المجلد الثѧاني ، العѧدد   صالح أحمد عبطان ، الشكلیة في العقود الإ .١٦

  .  ٢٠٠٥العشرون ، السنة العاشرة ، والخامس 
دراسѧة مقارنѧة ، رسѧالة دكتѧوراه ،      -ھادي یѧونس ، التنظѧیم القѧانوني للتجѧارة الإلكترونیѧة       .١٧

  .  ٢٠٠٢كلیة القانون ، جامعة الموصل ، 
 مواقع الیكترونیة 
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