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  خصالمل
یھѧѧدف البحѧѧث الѧѧى الوقѧѧوف علѧѧى الاثѧѧار القانونیѧѧة التѧѧي ترتبھѧѧا التصѧѧرفات التعاقدیѧѧة     
الصوریة في الفقѧھ والقضѧاء اولا، اعتمѧادا علѧى النصѧوص القانونیѧة الѧواردة فѧي عѧدد مѧن           
التشریعات العربیة، للوقوف على الاثار القانونیة لھذا النѧوع مѧن التعاقѧد ، حیѧث اوضѧحت      

التعاقѧѧد الصѧѧوري مѧѧن مشѧѧاكل واثѧѧار سѧѧیئة ، وبینѧѧت معالجѧѧت        الدراسѧѧة مѧѧا یترتѧѧب علѧѧى   
الثغرات الواردة في النصوص القانونیة التي تتعلق بالصѧوریة ، كمѧا بینѧت حѧق الاطѧراف      
المسبق في معرفة الاثار القانونیة التي تترتѧب علѧى التصѧرفات التѧي یجرونھѧا والمحافظѧة       

القضѧائیة فѧي المسѧائل المتشѧابھة      على الاستقرار القضائي من خلال عدم تضارب الاحكѧام 
، ثم نبین ما یجري على التعاقد الالكتروني موضوع بحثنا ھذا ، حیث تنطبق علѧى التعاقѧد   
الالكترونѧي مѧا ینطبѧѧق علѧى التعاقѧد العѧѧادي فیمѧا عѧدا وسѧѧائل انعقѧاد العقѧد مѧѧن مجلѧس عقѧѧد          

ونیѧة،  ومѧن ذلѧك    والایجاب والقبول والتوقیع العقد والشھود وكل ذلك یجري بوسѧائل الكتر 
فان لھذه الوسائل قوانین و قواعѧد واسѧالیب ونتѧائج تختلѧف عمѧا نѧراه فѧي التعاقѧد العѧادي ،           
وخلѧص البحѧѧث الѧى انѧѧھ یجѧب معالجѧѧة الثغѧѧرات والمشѧاكل القانونیѧѧة التѧي یمكѧѧن ان یتسѧѧلل       

  الیھا من یستخدم ھذا النوع من التعاقد بختلاف العیوب والثغرات الواردة فیھ .
  تعاقد، الكتروني، دعوى، الصوریة. -المفتاحیة :الكلمات 

Abstract 
 The research aims to determine the legal effects of formal 

contractual actions in jurisprudence and judiciary, first, based on the legal 
texts contained in a number of Arab legislation, to determine the legal 
effects of this type of contract, as the study clarified the problems and bad 
effects that result from formal contracting, It addressed the gaps 
mentioned in the legal texts that relate to formality. It also demonstrated 
the prior right of the parties to know the legal consequences resulting 
from the actions they undertake and the preservation of judicial stability 
by not conflicting judicial rulings on similar issues. Then we explain what 
is happening to electronic contracting, the subject of our research. What 
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applies to regular contracting applies to electronic contracting, with the 
exception of the means of concluding the contract, such as a contract 
council, the offer, acceptance, signing the contract, and witnesses, and all 
of that is done by electronic means. Therefore, these means have laws, 
rules, methods, and results that differ from what we see in regular 
contracting. The research concluded with: The loopholes and legal 
problems that could be infiltrated by those who use this type of contract 
must be addressed, given the various defects and loopholes contained in 
it.. 

Key word:- Contract, electronic, lawsuit, formal.  
 introductionالمقدمـــــــة  

اصل العقود الرضائیة ،التѧي تقѧوم علѧى اتفѧاق ارادة العقѧد علѧى احѧداث نتیجѧة معینѧة          
 ѧѧض الاحیѧѧي بعѧѧھ فѧѧتم     ،الا انѧѧة او تѧѧة العادیѧѧك بالطریقѧѧان ذلѧѧواء كѧѧوري سѧѧد صѧѧتم تعاقѧѧان ی

بوسائل الكترونیة، من اجل اخفاء حقیقة ما تم التعاقѧد علیѧھ تحѧت مظھѧر كѧاذب ، والھѧدف       
منھ قد یكون مشروعا او غیر مشروع حسѧب الباعѧث علѧى التعاقѧد الصѧوري ، ممѧا یعنѧي        

  ѧي مسѧي      اننا امام عقدین احدھما صوري ظاھري والاخر حقیقѧع فѧا نقѧا یجعلنѧذا مѧتتر ، وھ
مشاكل ،ولھذا فقد رسم المشرع طریق من اجل المحافظھ علѧى حقѧوق المتعاقѧدین وحقѧوق     
الغیѧѧر ولغѧѧرض حمایѧѧة الضѧѧمان العѧѧام للѧѧدائنین ھنالѧѧك وسѧѧائل دفѧѧاع منھѧѧا الѧѧدعوى غیѧѧر           
المباشѧѧرة، والѧѧدعوى البولیصѧѧیة، إلا انѧѧھ یوجѧѧد خطѧѧر لا تسѧѧتطیعان رده وھѧѧو ان یتظѧѧاھر      

ین انѧѧھ یجѧѧري تصѧѧرف مѧѧا، فѧѧي حѧѧین انѧѧھ لا یجریѧѧھ فѧѧي الواقѧѧع، أو یѧѧوھم الافѧѧراد فѧѧي    المѧѧد
الظاھر انھ یقوم بتصرف معین لیستر بھ تصرف اخر، كأنѧھ یبѧرم عقѧد بیѧع الكترونѧي فѧي       

  حین انھ عقد ھبة، او ان یتظاھر ببیع مالھ لشخص اخرى في حین لا یبیعھ اصلاً.
بإمكانѧھ انقѧاص او تھریѧب اموالѧھ مѧن الضѧمان العѧام        ولما كان المدین بالتعاقѧد الالكترونѧي   

للدائنین عن طریѧق ھѧذا التصѧرف الѧذي ھѧو عملیѧة بیѧع الكترونѧي صѧوري، كѧان لابѧد مѧن             
تمكین الدائن مѧن دفѧع ھѧذا الخطѧر الѧذي یھѧدد ضѧمانھ العѧام، حتѧى یѧتمكن مѧن التنفیѧذ علѧى              

 ѧك    المال الذي تظاھر المدین الالكتروني بأنھ تصرف بھ وخرج من ذمتѧى ذلѧیلة الѧھ، والوس
ھѧѧي دعѧѧوى الصѧѧوریة فѧѧي التعاقѧѧد الالكترونѧѧي التѧѧي تھѧѧدف الѧѧى كشѧѧف حقیقѧѧة التصѧѧرف         
الظاھر، الذي لا یعدو ان یكون تصرفاً مخالفاً للحقیقة، وبالتالي فѧان المѧال الѧذي ورد علیѧھ     

  التصرف الصوري كي یخرج من الضمان العام للدائنین، ومن حقھ التنفیذ علیھ.
: تكمن اھمیة ھذا البحث في كثره العقود الصѧوریة التѧي تبѧرم یومیѧا وخاصѧة      اھمیة البحث

الالكترونیة منھا ،وتنشا عنھا خلافات عدیѧده مѧا بѧین المتعاقѧدین انفسѧھم او احѧد المتعاقѧدین        
و الغیر ،ولھذا فان اھمیھ البحث ھѧو الانتقѧال مѧن التعاقѧد العѧادي الѧذي یحویѧھ مجلѧس عقѧد          

بطریقѧѧة جدیѧѧدة تعتمѧѧد علѧѧى وسѧѧائل الكترونیѧѧة سѧѧریعة تختصѧѧر     واحѧѧد الѧѧى التعاقѧѧد یجѧѧري   
المسافة والوقت والجھد الى حد كبیر تجعل منھ اداة افضل لمسایرة عالم عبѧارة عѧن مكѧان    
صغیرة یعرف بعضھ بعضاً ، بحیث الخبر في اي مكان فѧي الارض یصѧل الѧى اي مكѧان     
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عاقѧد الالكترونѧي، اصѧبحت شѧبھ     اخر بنفس الوقت ولھѧذا فالمنافسѧة بѧین التعاقѧد العѧادي والت     
محسوسѧѧة لصѧѧالح ھѧѧذا النѧѧوع الجدیѧѧد لمѧѧا لѧѧھ مѧѧن ممیѧѧزات تجعلѧѧھ یسѧѧتحوذ علѧѧى معظѧѧم            
التعاقدات خاصة مع حركة الاقتصاد والتجارة العالمیة التي تتحرك بسѧرعة كبѧرى وتتبѧدل    

  المواقف في وقت قصیر جداً. 
        ѧار مختلѧا مسѧد لھѧدة للتعاقѧة الجدیѧذه الطریقѧث: ھѧا     مشكلة البحѧة ممѧة التقلیدیѧن الطریقѧف م

یجعل المشاكل التي یواجھھا التعاقد الصوري التقلیѧدي غیѧر التѧي تواجѧھ التعاقѧد الصѧوري       
الالكتروني، مما یتطلب وجود حلول لمشاكل ھذا النѧوع مѧن التعاقѧد قانونیѧاً وقضѧائیاً وھѧذا       

   ѧѧن التلاعѧѧة مѧѧاملات الإلكترونیѧѧھ المعѧѧھ حمایѧѧى اھمیѧѧز علѧѧى التركیѧѧا الѧѧق یقودنѧѧن طریѧѧب ع
  التعاقد الصوري.  

اھداف البحث: سد الثغرات التي تظھر في التشریعات لھذا النѧوع مѧن التعاقѧد وخاصѧة فѧي      
المسѧѧار الالكترونѧѧي منѧѧھ، وذلѧѧك لوجѧѧود نقѧѧص فѧѧي التشѧѧریعات العربیѧѧة عمومѧѧا والعراقیѧѧة      
خاصة فѧي التعاقѧدات  الالكترونیѧة ،ممѧا یسѧھل علѧى اصѧحاب النیѧھ السѧیئھ  الوصѧول الѧى            
اغراضھم، كما یؤثر علѧى المسѧار القضѧائي ویجعلѧھ یواجѧھ المشѧاكل بѧدون ادوات قانونیѧة         
متكاملة، ولغرض وجѧود حلѧول لمشѧاكل ھѧذا النѧوع الجدیѧد مѧن التعاقѧد بواسѧطة تشѧریعات           

  كثیرة جدیدة تؤھل القضاء لحل جمیع الاشكالیات التي تواجھة ھذا النوع من التعاقد .
ھѧذا البحѧث المѧنھج الوصѧفي التحلیلѧي والاسѧتقرائي مѧن خѧلال         منھجیة البحث : اتبعنѧا فѧي   

  تسلیط الضوء على مشاكل الطرق الجدیدة لھذا النوع من التعاقد وایجاد الحلول لھا.  
خطѧѧة البحѧѧث: مѧѧن اجѧѧل الاحاطѧѧة بالموضѧѧوع مѧѧن كافѧѧة جوانبѧѧھ فقѧѧد قسѧѧم ھѧѧذا البحѧѧث الѧѧى     

الاول مفھѧوم الصѧوریة ومѧا    مبحثین المبحث الاول ماھیة الصوریة حیث قسم الى مطلبѧین  
یشѧابھا والثѧѧاني انѧѧواع الصѧѧوریة واثارھѧѧا امѧѧا المبحѧث الثѧѧاني فتناولنѧѧا فیѧѧھ تطبیقѧѧات دعѧѧوى    
الصوریة في التعاقد الالكتروني فѧي مطلبѧین الاول مقومѧات الѧدعوى الصѧوریة  والمطلѧب       

  الثاني نتائج دعوى الصوریة . 
  تعاقدیة : المبحـــث الاول : ماھیة الصوریة وتطبیقاتھا ال

The first research: The nature of formality and its contractual 
applications 

تدخل الصوریة في كثیر مѧن التصѧرفات القانونیѧة التѧي یبرھمѧا الافѧراد فیمѧا بیѧنھم ،          
حیث یلجا الیھا الكثیر منھم من اجل اخفاء حقیقھ ما تم التعاقѧد علیѧھ تحѧت سѧتار او مظھѧر      

ا لو اتفق اطراف العقد علѧى ابѧرام عقѧد معѧین فѧي صѧورة عقѧد اخѧر، كعقѧد بیѧع           كاذب ، كم
فѧѧي صѧѧورة ھبѧѧھ او عقѧѧد ھبѧѧھ فѧѧي صѧѧورة بیع،وھѧѧذا مѧѧا یرتѧѧب علیھѧѧا اثѧѧار قانونیѧѧة عدیѧѧدة،     
بمعنى وجود عقدین احѧدھما ظѧاھر غیѧر حقیقѧي والاخѧر مسѧتتر حقیقѧي والعقѧدان بنصѧبان          

ل العقѧѧѧد الظѧѧѧاھر بالتعѧѧѧدیل سѧѧѧواء لجھѧѧѧة  علѧѧѧى ذات الموضѧѧѧوع الا ان العقѧѧѧد البѧѧѧاطن یتنѧѧѧاو 
الشروط او الوصف او الشخص او اي عنصѧر مѧن عناصѧره فالصѧوریة الصѧوریة مفھѧوم       
لا یرتѧب اثѧر الѧبطلان علѧى التصѧرفات القانونیѧѧة ومنھѧا العقѧود الالكترونیѧة اتجѧاه الاجنبѧѧي          

           ѧرة فѧورة مباشѧوریة بصѧص الصѧي تخѧواد التѧا المѧرا، امѧھ حصѧزم لطرفیѧي وانما یكون مل
اذا ابѧرم عقѧد صѧوري فلѧدائني      -١مدني عراقѧي  "  ١٤٧التشریع العراقي فقد نصت المادة 



  ٤٤٠  
 
 

المتعاقدین وللخلف الخاص اذا كانو حسني النیѧھ ان یتمسѧكوا بالعقѧد الصѧوري كمѧا ان لھѧم       
واذا تعارضѧѧت  -٢ان یثبتѧѧو صѧѧوریة العقѧѧد الѧѧذي اضѧѧر بھѧѧم وان یتمسѧѧكو بالعقѧѧد المسѧѧتتر ،  

ك البعض بالعقد الظاھر وتمسك الاخѧرون بالعقѧد المسѧتتر كانѧت     مصالح ذوي الشان ،فتمس
یكون العقد المستتر ھو النافذ فیمѧا بѧین    -١تنص على "  ١٤٨الأفضلیھ للأولین" اما المادة 

اذا سѧتر المتعاقѧدان عقѧدا حقیقѧا      -٢المتعاقدین والخلف العام ولا اثر لعقد الظاھر فیما بینھم 
 ١٤٩و الصحیح مادام قѧد اسѧتوفى شѧرائط صѧحتة " والمѧادة      بعقد ظاھر ، فالعقد الحقیقي ھ

لا یجѧѧوز الطعѧѧن بالصѧѧوریة فѧѧي التصѧѧرفات الواقعѧѧة علѧѧى العقѧѧار بعѧѧد تسѧѧجیلھا فѧѧي دائѧѧره     
  السجل العقاري.

من القانون المѧدني الاردنѧي والمѧواد     ٣٦٩-٣٦٨یقابلھا في التشریعات العربیة المواد 
  من القانون المدني المصري.    ٢٤٥ -٢٤٤

المبحث ینقسم الѧى مطلبѧین، المطلѧب الاول مفھѧوم الصѧوریة وشѧروطھا، والمطلѧب        و
  الثاني  أنواع الصوریة وأحكامھا.

  مفھوم الصوریة وما یشابھا :المطلب الاول
The first requirement: The concept of formalism and the like 

الاول ھѧѧو تعریѧѧف نبѧѧین فѧѧي ھѧѧذا المطلѧѧب مفھѧѧوم الصѧѧوریة وشѧѧروطھا مѧѧن خѧѧلال فѧѧرعین   
 الصوریة  والثاني تمیزھا عن ما یشابھا من اوضاع  

  الفرع الاول : مفھوم  الصوریة  
The first section: Concept of formalism 

 ینقسم ھذا الفرع الى تعریف الصوریة و شروطھا
  اولاً : تعریف الصوریة 

ریة رغѧѧم لѧѧم یضѧѧع الفقѧѧھ الاسѧѧلامي تعریفѧѧا شѧѧاملا للصѧѧو     فѧѧي الفقѧѧھ الاسѧѧلامي :   )١
معرفتھ لھ ، ولكن ھناك نصوص شرعیة تدور حول فكرة الضمان العѧام للѧدائیین   

  ویمكن ان تشمل الصوریة في فحواھا  ومنھا  
الحیѧل الشѧرعیة : ویقصѧد بھѧا (القѧدرة علѧى التصѧرف ) وھѧي تنقسѧم الѧى قسѧمین              .أ 

الحیل الشرعیة المباحة وتعنѧي التصѧرف المشѧروع الѧذي یقصѧد بѧھ التوصѧل الѧى         
مشѧѧروعة او دفѧѧع ضѧѧرر واقѧѧع او متوقѧѧع مѧѧن الغیѧѧر و ان یرتѧѧب ذلѧѧك قلѧѧب    منѧѧافع

ومثال ذلك ان یؤجر شѧخص داره ویخشѧى غیبѧة المسѧتأجر او      )١(الحكم الشرعي 
مماطلتة فیحتال لحمایѧة حقѧھ ، بѧان یشѧترط كفالѧة احѧد الاغنیѧاء لمѧا یسѧتحق علѧى           

 المستأجر ویقبل الكفیل بذلك.
حرمھ وھي التي تتخذ بھѧدف الوصѧول الѧى شѧي محѧرم      والنوع الثاني یتمثل بالحیل الم

او ابطال حقوق او لتمویھ الباطل او ادخال الشبھ فیѧھ ، وھѧي الحیѧل التѧي تھѧدم اصѧلا       
 شرعیاً او تناقض مصلحة شرعیة .

بیع التلجئة : ان یلجئѧك الغیѧر الѧى إن تѧاتي أمѧراً  باطنѧھ خѧلاف ظѧاھرة ، اي إن            .ب 
، اما لخѧوف مѧن ظѧالم ونحѧوه  وإمѧا لغیѧر ذلѧك،         یظھر طرفاه بیعاً لم یریداه باطناً

ویتفق على انھما اذا اظھراه لا یكون بیع بینھما. والمقصود ھنѧا ان شخصѧاً یخافѧا    
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علѧى شѧي یملكѧѧھ مѧن شѧѧخص ذي قѧوة او نفѧѧوذ بحیѧث یسѧѧتطیع الشѧخص ذو القѧѧوة       
والنفѧوذ اجبѧار الاول علѧѧى بیѧع مѧا یملѧѧك ، فѧأن الاول یبѧرم عقѧѧد بیѧع صѧوري مѧѧع         

بѧھ یكѧون قѧادراً علѧѧى التصѧدي للشѧخص ذي النفѧوذ ، وعنѧدما یѧѧزول         شѧخص یثѧق  
 .)٢(الخطر یعود الحق لصاحبة فیكون التصرف صوري 

نلخص من ذلك ان الفقھ الاسلامي لم یحصѧر التصѧرفات التѧي تحѧوي علѧى الصѧوریة       
تحت اطار شѧرعي واحѧد ، بѧل عѧالج كѧل حالѧة علѧى حѧدا فأصѧبحت احكѧام الصѧوریة            

 مفاھیم ، لكل منھا احكامھ الخاصھ فاباح بعضھا وحرم بعضھا .متناثرة تحتوي عدة 
وردت تعاریف عدیدة للصوریة فѧي الفقѧھ الوضѧعي  ومنھѧا      في الفقھ الوضعي  : )٢

"اتفѧѧاق طرفѧѧي التصѧѧرف القѧѧانوني علѧѧى اخفѧѧاء ارادتھمѧѧا الحقیقѧѧة تحѧѧت شѧѧعار او     
      ѧا یخفینѧرض مѧك لغѧبیة ، وذلѧة او نسѧاه مظھر كاذب ، سواء أكانت صوریة مطلق

عن الغیر فیكѧون المتعاقѧدان فѧي مركѧزیین قѧانونیین متعارضѧین ، احѧدھما ظѧاھر         
ولكنھ كاذب یعتقد الغیر انھ ھѧو الحقیقѧة والاخѧر حقیقѧي ولكنѧھ خفѧي عѧن الغیѧر ،         
ومѧѧن ھنѧѧا وجѧѧد التصѧѧرف الظѧѧاھر وھѧѧو التصѧѧرف الصѧѧوري و وجѧѧد التصѧѧرف       

عرفھѧѧا اخѧѧر " و) ٣(المسѧѧتتر وھѧѧو التصѧѧرف الحقیقѧѧي او مѧѧا یسѧѧمى بورقѧѧة الضѧѧد". 
اتخاذ مظھر غیر حقیقѧي لاخفѧاء تصѧرف حقیقѧي ، وذلѧك بѧأن یتفѧق طرفѧان علѧى          
اخفѧѧاء ارادتھمѧѧا الحقیقیѧѧة بقصѧѧد اخفѧѧاء تصѧѧرف حقیقѧѧي عѧѧن الغیѧѧر ، فتصѧѧرفھما      
الظاھر یكون صوریاً ، امѧا تصѧرفھما المسѧتتر او مѧا یسѧمى بورقѧة الضѧد فیكѧون         

ة ھѧي اخفѧاء حقیقѧھ مѧا تعاقѧد علیѧھ       ، واخیراً عرفھا فقیھѧا اخѧر " الصѧوری   )٤(حقیقیاً
  . )٥(لسبب قام عندھما " 

  ثانیاً : شروط تحقق الصوریة 
  اجمع معظم الفقھاء على وجوب توافر عدة شروط لتحقق الصوریة وكما یلي  

  اولا: وجود شخصین على الاقل :
لا تحقق الصوریة بوجود شѧخص واحѧد ، وانمѧا یشѧترط دائمѧاً وجѧود طѧرفین علѧى الاقѧل،          

ھ فأن الصوریة یمكن ان تتحقق في العقѧود الملزمѧة لجانѧب واحѧد او الملزمѧة لجѧانبین       وعلی
، فالعقد الملزم لجانب واحد یحتوي على طرفین متعاقدین ، الا ان الالتزام یترتѧب علѧى   )٦(

عاتق احدھم دون الاخر ، ومثال ذلك في العقѧود الملزمѧة لجانѧب واحѧد ودیعѧھ فѧي صѧورة        
ѧѧر فѧѧرض اخѧѧخص یقѧѧرض ، كشѧѧد  قѧѧو عقѧѧي ھѧѧتتر او الحقیقѧѧد المسѧѧة ، فالعقѧѧورة ودیعѧѧي ص

القѧѧرض ، والعقѧѧد الظѧѧاھر ھѧѧو عقѧѧد الودیعѧѧة ، وامѧѧا الصѧѧوریة فѧѧي العقѧѧود الملزمѧѧة لجѧѧانبین   
فیكون عندما یبیع شخص لاخر عقاراً في صورة عقد ایجار، فالعقѧد الحقیقѧي ھѧو عقѧد بیѧع      

  والعقد الظاھر او الصوري ھو عقد ایجار.
 : قدینثانیاً: وجود ع

وھما العقد الحقیقѧي الѧذي اتجھѧت الیѧھ ارادة الطѧرفین ، والعقѧد الصѧوري الظѧاھر الѧذي لѧم           
  .)٧(تتجھ الیھ ارادة الاطراف 
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  ثالثاً: التزامن ما بین العقدین (الصوري و الحقیقي ): 
ویعني  التزامن بین العقدین ان تتجھ ارادة كلا الطѧرفین الѧى ابѧرام العقѧد الصѧوري والعقѧد       

حقیقي معاً، وذلك لكي لا یتعبر العقد الثѧاني ناسѧخاً لعقѧد الاول او مجѧرد تعѧدیل لѧھ ، فѧاذا        ال
اتفѧѧق المتعاقѧѧدان علѧѧى تصѧѧرف مѧѧا ومѧѧن ثѧѧم اتفѧѧق علѧѧى تغیѧѧر التصѧѧرف الاول او تعѧѧدیل          
شروطھ فاننا لا نكون بصدد صوریة ،وانما نكون بصѧدد تصѧرف سѧابق تعѧدلت شѧروطھ،      

  .)٨(او بصدد اتفاق جدید 
قѧد یكѧون الاخѧتلاف بѧین      )٩( : اختلاف العقدین من حیث الطبیعة والاركان والشروطرابعاً

العقѧدین فѧي جѧزء معѧین وھѧو مѧا یسѧمى بالصѧوریة النسѧبیة ، وقѧد یكѧون الاخѧتلاف بینھمѧѧا             
اختلافاً كلیاً وھو ما یسمى بالصوریة المطلقة ومثال الاولى ان یتفق شѧخص مѧع اخѧر عѧى     

الѧѧف دینѧѧار عراقѧѧي علѧѧى ان یѧѧذكر فѧѧي العقѧѧد ان المبلѧѧغ ھѧѧو  بیѧѧع قطعѧѧة ارض بمبلѧѧغ ثلاثѧѧین 
عشѧѧرة اَلѧѧف عراقѧѧي ، نلاحѧѧظ ھنѧѧا ان الاخѧѧتلاف انحصѧѧر فѧѧي جѧѧزء معѧѧین مѧѧن العقѧѧد وھѧѧو    
الѧثمن ، ولا یوجѧѧد اخѧتلاف اخѧѧر فѧي صѧѧیغة العقѧѧد او شѧروطھ ، امѧѧا الاخѧتلاف الكلѧѧي بѧѧین       

 ѧو    العقدین فعندما یقوم شخص ببیع اخر شقة لھ في صورة عقد ایجار فѧي ھѧد الحقیقѧان العق
عقد البیع والعقد الصѧوري ھѧو عقѧد ایجѧار ،والحقیقѧة ان العقѧدین مختلفѧان بشѧكل كلѧي مѧن           

  حیث الشروط والاركان والطبیعة.
 الفرع الثاني: تمیز الصوریة عن ما یشابھا: 

Section Two: Distinguishing a formality from something similar 
المصѧѧطلحات المتشѧѧابھة كѧѧالتزویر، عیѧѧوب الرضѧѧا، الاتفѧѧاق   تتبѧѧاین الصѧѧوریة  مѧѧع بعѧѧض  

الاضѧѧافي، والتعاقѧѧد مѧѧن البѧѧاطن والخطѧѧا فѧѧي تكییѧѧف العقѧѧد وھѧѧذة المصѧѧطلحات كلھѧѧا تظھѧѧر  
الشي على خلاف حقیقتھ بحیث یكون ظاھر الشي مختلف عن واقعѧة ولتبیѧان ھѧذة الفѧروق     

  نبینھا كما یلي :
في اللغة "تѧزین الكѧذب " ،وتزویѧر     تمییز الصوریة عن التزویرتعني كلمھ تزویر  . أ

امѧѧا معنѧѧى التزویѧѧر اصѧѧطلاحا فقѧѧد عرفѧѧھ    ) ١٠(الكѧѧلام : ابطالѧѧة ونسѧѧبھ الѧѧى الѧѧزور  
لسѧѧنة  ١١١مѧѧن قѧانون العقوبѧѧات العراقѧѧي رقѧѧم   ٢٩١المشѧرع العراقѧѧي فѧѧي المѧѧادة  

"الاصѧѧطناع انشѧѧاء محѧѧرر لѧѧم یكѧѧن لѧѧھ وجѧѧود مѧѧن قبѧѧل ونسѧѧبتة الѧѧى غیѧѧر      ١٩٦٩
 ѧѧرورة لتعمѧѧا ضѧѧرره دون مѧѧا   محѧѧین" ، امѧѧان معѧѧط انسѧѧذات وخѧѧرر بالѧѧد محѧѧد تقلی

الصوریة بѧالمعنى الѧذي ذكرنѧاة سѧابقاً فتعنѧي : اتخѧاذ مظھѧر غیѧر حقیقѧي لاخفѧاء           
تصѧѧرف حقیقѧѧي ، وذلѧѧك بѧѧان یتفѧѧق طرفѧѧان علѧѧى اخفѧѧاء ارادتھمѧѧا الحقیقѧѧة بقصѧѧد      
اخفѧѧاء تصѧѧرف حقیقѧѧي عѧѧن الغیѧѧر فتصѧѧرفھا الظѧѧاھر یكѧѧون صѧѧوریا امѧѧا تصѧѧرفھا  

 .)١١(سمى بورقة الضد فیكون حقیقاًالمستتر او ما ی
تمییѧѧز الصѧѧوریة عѧѧن عیѧѧوب الرضѧѧا: لقѧѧد نظѧѧم المشѧѧرع احكѧѧام العقѧѧد ووضѧѧع لѧѧھ       . ب

شروط الانعقاد في الرضѧا و المحѧل والسѧبب والرضѧا لكѧي یكѧون صѧحیحاً یجѧب         
ان تكون اراده اطراف العقد سلیمة من العیوب ویعني ذلѧك انھѧا لا تكѧون صѧادرة     

س وبنѧاءاً علیѧھ سنوضѧح اوجѧھ الاتفѧاق والاخѧتلاف مѧا        عن اكراه او غلѧط او تѧدلی  
 بین الصوریة و عیوب الرضا وكما یلي :
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 ١١٢تمیѧѧز الصѧѧوریة عѧѧن الاكѧѧراة :عѧѧرف المشѧѧرع العراقѧѧي فѧѧي المѧѧادة    .١
الاكѧѧراه ھѧѧو   -١"  ١٩٥١لسѧѧنة  ٤٠مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني العراقѧѧي رقѧѧم     

اجبار الشѧخص بغیѧر حѧق علѧى ان یعمѧل عمѧل دون رضѧاه" ولھѧذا فѧان          
الاختلاف بین الصوریة والاكراه ھو ان اراده المتعاقدین یجѧب ان تتجѧھ   
نحو اخفاء حقیقة مѧا تѧم التعاقѧد علیѧھ تحѧت سѧتار عقѧد اخѧر اي ان اراده         

، امѧѧا الاكѧراه فھѧѧو   )١٢(المتعاقѧدین یجѧب ان تتفѧѧق علѧى القیѧѧام بھѧذا العمѧل     
یمѧѧس حریѧѧة المتعاقѧѧد المكѧѧرة فھѧѧو یصѧѧیب الارادة فѧѧي احѧѧد عناصѧѧرھا ،    

ھو عنصر الحریة والاختیار، فالمكره لا یریѧد ان یتعاقѧد ولكѧن الرھبѧة     و
 .)١٣(التي یشعر بھا جراء الاكراه تدفعھ الى التعاقد

مѧدني عراقѧي "    ١١٧تمییز الصوریة عن الغلط : وجاء في نص المѧادة   .٢
فاذا بیع ھذا الفص على انھ یاقوت فѧاذا ھѧو زجѧاج بطѧل البیѧع ، ولѧو        -٢

على أنھ یاقوت احمѧر فظھѧر اصѧفر او بیعѧت البقѧرة       بیع ھذا ا لفص لیلاً
علѧى انھѧا حلѧوب فظھѧѧرت غیѧر حلѧوب یكѧون البیѧѧع موقوفѧاً علѧى اجѧѧازة         

اذا وقѧѧع الغلѧѧط فѧѧي ذات  -٢مѧѧدني عراقѧѧي "  ١١٨المشѧѧتري" امѧѧا المѧѧاده 
المتعاقد او في صفة من صفاتة وكانت تلك الذات او ھѧذة الصѧفة السѧبب    

   ѧѧد لكѧѧد" والعقѧѧي التعاقѧѧد فѧѧاً    الوحیѧѧون متفقѧѧب ان یكѧѧحیحاً یجѧѧون صѧѧي یك
وارادة الاطѧѧراق الحقیقیѧѧة التѧѧي التقѧѧت حѧѧول موضѧѧوعة وسѧѧببھ ، فѧѧالقوة     
الملزمة لعقد مستمدة من صѧحتة ومѧن توافقѧة مѧع الاحكѧام القانونیѧة التѧي        

.وبنѧاء علѧى مѧا    )١٤(ترعاه ، فیاتي تنفیذة متوافقѧاً مѧع الارادة التѧي انشѧائتھ    
لغلط في ان نتیجة كل منھما تؤدي الѧى فھѧم   تقدم فان الصوریة تتفق مع ا

الواقѧѧع بصѧѧورة مخالفѧѧة للحقیقѧѧة فѧѧي جوانѧѧب عدیѧѧدة منھѧѧا ان الصѧѧوریة       
اتفѧѧاق علѧѧى خѧѧلاف الواقѧѧع ، امѧѧا الغلѧѧط فھѧѧو تѧѧوھم غیѧѧر الواقѧѧع ،كمѧѧا ان     
الصوریة تتم باتفاق الاطѧراف بمحѧض ارادتھѧم امѧا الغلѧط فانѧھ یقѧع دون        

 علم الاطراف فیھ.
التѧѧدلیس :و عѧѧرف المشѧѧرع العراقѧѧي التغریѧѧر مѧѧع    تمییѧѧز الصѧѧوریة عѧѧن  .٣

اذا غѧѧرر احѧѧد  -١مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني العراقѧѧي "  ١٢١الغѧѧبن فѧѧي المѧѧادة  
المتعاقدین بالاخر وتحقق ان بالعقѧد غѧبن فاشѧحاً كѧان العقѧد موقوفѧاً علѧى        
اجѧازة العاقѧد المغبѧѧون ، فѧاذا مѧѧات مѧن غѧѧرر بغѧبن تنتقѧѧل دعѧوة التغریѧѧر       

ان الصوریة تتفق مع التدلیس في ان كѧل منھمѧا   لوارثة" یتضح مما تقدم 
یخفѧѧي شѧѧیئا تحѧѧت سѧѧتار ظѧѧاھر ، الا ان الاخѧѧتلاف بینھمѧѧا واضѧѧح حیѧѧث   
یلجا الى التѧدلیس احѧد اطѧراف العقѧد ، او كѧلا الطѧرفین فѧي ان واحѧد او         
من طرف ثالث بینما  الصѧوریة تكѧون باتفѧاق الطѧرفین علѧى الغیѧر كمѧا        

موافقѧة الطѧرف الاخѧر علѧى التعاقѧد      ان الغایة من التدلیس ھي الحصѧول  
بطѧѧرق احتیالیѧѧة ممѧѧا یجعѧѧل العقѧѧد قѧѧابلاً للابطѧѧال ، امѧѧا الصѧѧوریة فكѧѧلا        

 . )١٥(المتعاقدین على علم بما یخفیناه عن الغیر 
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التمییѧѧز بѧѧین الصѧѧوریة والخطѧѧا فѧѧي تكییѧѧف العقѧѧد :تكییѧѧف العقѧѧد : ھѧѧو          .٤
،  اعطѧѧاء الوصѧѧف القѧѧانوني الѧѧذي یѧѧدل علѧѧى مضѧѧمونھ ویتفѧѧق مѧѧع بنѧѧوده  

والخطا في تكییѧف الخطѧا یعنѧي اعطѧاء العقѧد وصѧفا قانونیѧا لا یتفѧق مѧع          
مضѧѧمونة والخطѧѧا قѧѧد یكѧѧون مقصѧѧودا او غیѧѧر مقصѧѧود، وھѧѧو یتفѧѧق مѧѧع     
الصوریة في ان كѧل منھمѧا ینشѧا عنѧھ مظھѧر خѧارجي یخѧالف الحقیقѧة ،         
الا انѧѧھ یوجѧѧد اخѧѧتلاف بینھمѧѧا فالعقѧѧد الصѧѧوري ھѧѧو عقѧѧد لѧѧم تتجѧѧھ ارادة     

ي حѧین ان العقѧد الѧوارد خطѧا فѧي تكیفѧھ ھѧو عقѧد حقیقѧي          الاطراف الیھ ف
جѧѧѧدي اتجھѧѧѧت ارادة الاطѧѧѧراف الѧѧѧى تنفیѧѧѧذه ، مھمѧѧѧا كانѧѧѧت الغایѧѧѧھ التѧѧѧي   
ارادوھѧѧѧا ولكѧѧѧن تѧѧѧم تكییفѧѧѧھ بشѧѧѧكل خѧѧѧاطيء بمѧѧѧا یتعѧѧѧارض مѧѧѧع طبیعتѧѧѧة   

  . )١٦(وشروطة ونصوصة 
 المطلب الثاني : انواع الصوریة و اثارھا :

The second requirement: Types of formality and their rulings: 
  ینقسم المطلب الثاني الى فرعین الاول انواع الصوریة والثاني اثار الصوریة  

 first section: types of formalism الفرع الاول : انواع الصوریة :
  وتنقسم الصوریة  الى نوعین وما یشابھا.

" تلѧѧѧك  الصѧѧѧوریة المطلقѧѧѧة: یمكѧѧѧن تعریѧѧѧف الصѧѧѧوریة المطلقѧѧѧة علѧѧѧى انھѧѧѧا       . أ
الصѧѧوریة  التѧѧي تتعلѧѧق بوجѧѧود العقѧѧد ذاتѧѧھ ، حیѧѧث ان التصѧѧرف الظѧѧاھر لا      
وجѧود لѧѧھ فѧي الحقیقѧѧھ ، وكѧذلك الامѧѧر فѧان الاتفѧѧاق المسѧتتر لا یتضѧѧمن عقѧѧدا      
اخѧر یختلѧف عѧن العقѧد الظѧѧاھر ، الا ان الاتفѧاق المسѧتتر یثبѧت ان التصѧѧرف        

قѧة ، عنѧدما   ، ومثال الصѧوریة المطل )١٧(الظاھر تصرف صوري لا وجود لھ 
یرید شخص ان یتھرب من قیام دائینѧھ مѧن التنفیѧذ علѧى املاكѧھ ، فیقѧوم ببیѧع        
ھذه الاملاك بیعا صوریاً الى اخѧر یتفѧق معѧھ علѧى ذلѧك ، وھنѧا یكتبѧان عقѧدا         
ظاھرا ، ویكتبان في الوقت نفسھ سندا مستترا یدحضان فیھ عملیھ البیѧع ھѧذه   

السѧند المسѧتتر ھѧو ورقѧة الضѧد ،      ویبینان ان ھذا البیѧع لا وجѧود قѧانوني لѧھ و    
 ٧/٦/١٩٥٦كمѧѧا اكѧѧدت محكمѧѧة النقѧѧد المصѧѧریة فѧѧي قرارھѧѧا الصѧѧادر بتѧѧاریخ  

علѧѧѧى ان الصѧѧѧوریة نوعѧѧѧѧان ھѧѧѧي الصѧѧѧوریھ المطلقѧѧѧѧة والصѧѧѧوریة النسѧѧѧѧبیة      
.ومثال ذلك في البیوع الالكترونیة فاذا ما ابرم المدین عقѧد الكترونѧي مѧع    )١٨(

 ѧѧي حѧѧي ،فѧѧع طبیعѧѧد بیѧѧھ عقѧѧى انѧѧر علѧѧخص اخѧѧد شѧѧذا التعاقѧѧن ھѧѧة مѧѧین ان النی
الالكترونѧѧي ھѧѧو تھریѧѧب المѧѧدین لأموالѧѧھ واخفاءھѧѧا عѧѧن الضѧѧمان العѧѧام وعقѧѧد   
اخر مستتر یدحضѧان فیѧھ عملیѧة البیѧع ھѧذة  (ورقѧة الضѧد)، وھѧو مѧا تنطبѧق           

 علیھ الصوریة المطلقة في ھذا النوع من التعاقد .
ى اخفѧاء تصѧرف   الصوریة النسبیة : ھي التي تتحقق عندما یتفق الطرفان عل  . ب

حقیقي تحت ستار تصѧرف صѧوري یخفѧي طبیعѧة ذلѧك التصѧرف الحقیقѧي ،        
او احѧѧѧد عناصѧѧѧѧره او تاریخѧѧѧھ او شخصѧѧѧѧیة احѧѧѧѧد اطرافѧѧѧھ ، ممѧѧѧѧا یعنѧѧѧѧي ان    



  ٤٤٥  
 
 

 )١٩(الصوریة النسبیة تنصب على جزء معѧین مѧن العقѧد الحقیقѧي دون غیѧرة.     
 تالي :وبناء علیھ فان الصوریة النسبیة تنقسم الى عدة اقسام على النحو ال

الصوریة بطریقھ التستر : وھي التѧي تتنѧاول نѧوع العقѧد ولا تتنѧاول       .١
، ومثال ذلك ھبھ في صѧورة بیѧع  او بیѧع فѧي صѧورة ھبѧة،       )٢٠(ذاتھ 

ففي الحالة الاولى الھبھ ھي العقد المسѧتتر والبیѧع ھѧو العقѧد الظѧاھر      
 والعكس صحیح في الحالة الثانیة .

لمشѧرع بعѧض الافѧراد مѧن     الصوریة بطریقة التسخیر : حیѧث منѧع ا   .٢
التعاقد او التملك باسماءھم ومع ذلѧك فقѧد یلجѧا الاطѧراف الѧى طѧرق       
احتیالیة یستطیعون من خلالѧھ التغلѧب علѧى المنѧع القѧانوني ، بحیѧث       
یكلف الشخص الممنوع من الشراء شخصاً یثѧق بѧھ بѧابرام عقѧد بیѧع      
مѧѧѧع البѧѧѧائع لحسѧѧѧابة ومثѧѧѧال ذلѧѧѧك منѧѧѧع القضѧѧѧاة مѧѧѧن شѧѧѧراء الحقѧѧѧوق   

ѧѧي      المتنѧѧائیة التѧѧة القضѧѧاص الجھѧѧي اختصѧѧدخل فѧѧي تѧѧا التѧѧازع علیھ
یباشѧѧرون بھѧѧا وظѧѧائفھم سѧѧواء تѧѧم ھѧѧذا الشѧѧراء باسѧѧماءھم او باسѧѧم         

 .)٢١(مستعار
الصѧوریة بالطریقѧѧة المضѧادة:ان ھѧѧذا النѧوع مѧѧن انѧواع الصѧѧوریة لا      .٣

یتعلق باشخاص العقѧد ولا بوجѧوده وتكیفیѧھ وانمѧا یتعلѧق بشѧرط مѧن        
ري شخصا ارضѧاً فیѧذكر فѧي عقѧد البیѧع      شروطھ ومثال ذلك ان یشت

ثمنѧاً اقѧѧل مѧن الѧѧثمن الحقیقѧي المتفѧѧق علیѧھ وذلѧѧك لتھѧرب مѧѧن رسѧѧوم      
التسѧجیل ، او ان یبیѧѧع ارضѧا فیѧѧذكر فѧѧي العقѧد ثمنѧѧا اكثѧر مѧѧن الѧѧثمن     
الحقیقѧѧي المتفѧѧق علیѧѧھ ، وذلѧѧك لتھѧѧرب مѧѧن ممارسѧѧة الشѧѧفیع لحقѧѧة        

 بالشفعة.
  second section: effects of formalism  الصوریة : الفرع الثاني: اثار 

اثѧѧار الصѧѧوریة بѧѧین المتعاقѧѧدین وخلفھمѧѧا العѧѧام والغیѧѧر بینѧѧت المѧѧادة مѧѧن القѧѧانون         . أ
یكѧون العقѧد المسѧتتر ھѧو النافѧذ فیمѧا        -١التѧي  تѧنص علѧى "    ١٤٨المدني العراقي 

بѧѧین المتعاقѧѧدین والخلѧѧف العѧѧام ولا اثѧѧر لعقѧѧد الظѧѧاھر فیمѧѧا بیѧѧنھم " حیѧѧث تكѧѧون         
المتعاقدین انفسھم ومن یخلفھم من الورثة ، فلیس للعقѧد الظѧاھر   الصوریة متعلقة ب

اثر بالنسبھ الیھم ، وذلك لان نیة المتعاقدین تنصرف الى التقییѧد بالعقѧد المسѧتتر ،    
فھو جدیر وحده بالاعتبار دون غیره وفي التطبیقات العملیة یمكѧن ان تسѧاق بھѧذا    

 الشان كعقد الھبھ في صورة البیع .  
القѧѧوانین الان ومنھѧѧا القѧѧانون المѧѧدني المصѧѧري تشѧѧترط الشѧѧكلیة فѧѧي    الا ان معظѧѧم

العقد الظاھر دون العقد الحقیقي المستتر ، فلا یشترط توافر الشكلیة التѧي تتطلبھѧا   
القѧѧانون فѧѧي العقѧѧد الحقیقѧѧي المسѧѧتتر والنافѧѧذ فیمѧѧا بѧѧین المتعاقѧѧدین وخلفھمѧѧا العѧѧام ،   

راغѧھ بالشѧكل المطلѧوب ومثѧال ذلѧك اذا      وانما یعد العقد قد انعقد بالرغم من عدم اف
تمѧت الھبѧھ تحѧت سѧتار البیѧع ، فѧلا یشѧترط فیھѧا الرسѧمیة التѧي یسѧتلزمھا القѧѧانون            

  لتمام الھبھ ، بل یكفي ان تتوافر الشكلیھ المطلوبة لتمام عقد البیع .
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مѧѧن قѧѧانون المѧѧدني  ١٧٢اثѧѧار الصѧѧوریة بالنسѧѧبة للغیѧѧر كمѧѧا جѧѧاء فѧѧي نѧѧص المѧѧادة    . ب
ن الغیر  دائني المتعاقدین وخلفھما الخاص الا انѧھ بѧالرجوع الѧى    العراقي ونعني ا

القرارات القضѧائیھ، فاننѧا نجѧد ان مفھѧوم الغیѧر لا یقتصѧر علѧى دائنѧي المتعاقѧدین          
وخلفھما العام فقط ، وانما ینصرف الى كل من لھ مصلحة فѧي الصѧوریة ، حیѧث    

بѧین   ٢١/٣/١٩٤٧قضت المحكمة النقض المصѧریة قѧي قرارھѧا الصѧادر بتѧاریخ      
"الصوریة في العقود یصح التمسك بھا لكل ذي مصلحة ، ولو لم تكѧن بینѧھ وبѧین    

 .)٢٢(العاقدین رابطة عقلیة"
خلاصة القول انھ قѧد أجمѧع بѧین مبѧدا سѧلطان الارادة و مبѧدا اسѧتقرار المعѧاملات         
فѧѧѧي وضѧѧѧع  الاحكѧѧѧام الصѧѧѧوریة، ویعنѧѧѧي ذلѧѧѧك انѧѧѧھ تѧѧѧم تغلیѧѧѧب الارادة الداخلیѧѧѧة      

لѧى الارادة الداخلیѧة للمتعاقѧدین علѧѧى الارادة الخارجیѧة فѧي بیѧان اثѧѧر       للمتعاقѧدین ع 
الصوریة بالنسبھ لھم والتي اتجھت الى تحقیق نتیجة العقد الحقیقي المسѧتتر دونѧھ   
العقѧѧد الصѧѧوري الظѧѧاھر وبنѧѧاءاً علѧѧى ذلѧѧك فانѧѧھ لایجѧѧوز لاي مѧѧن المتعاقѧѧدین او        

  ھة الاخر.خلفھما العام التمسك بالعقد الصوري الظاھر في مواج
اما بالنسبة للغیر فقد تم تغلیب الارادة الخارجیѧة للمتعاقѧدین علѧى الارادة الداخلیѧة     
ولذلك فان العقد النافذ في حق الغیر ھو العقد الظاھر الصوري شѧریطة ان تكѧون   
لھѧѧم مصѧѧلحة فѧѧي ذلѧѧك وان یكونѧѧو حسѧѧني النیѧѧة ،كمѧѧا ویجѧѧوز لھѧѧم التمسѧѧك بالعقѧѧد    

  ѧѧل الѧѧو الاصѧѧھ ھѧѧث انѧѧتتر حیѧѧل  المسѧѧراف، الا اذا حصѧѧھ اردة الاطѧѧت الیѧѧذي اجھ
تعѧѧارض بѧѧین دائنѧѧي المتعاقѧѧدین او بѧѧین خلفھمѧѧا الخѧѧاص ، بحیѧѧث یتمسѧѧك الѧѧبعض   
بالعقد الصوري ویتمسك الѧبعض الاخѧر بالعقѧد الحقیقѧي ، فѧان العقѧد الѧذي یسѧري         
في مواجھتھم  ھو العقد الصوري ولѧیس العقѧد الحقیقѧي المسѧتتر ، وذلѧك احترامѧاً       

قرار المعѧѧاملات كمѧѧا ان العقѧѧد الصѧѧوري ھѧѧو العقѧѧد الظѧѧاھر للغیѧѧر ولا     لمبѧѧدا اسѧѧت 
  یفترض بالغیر العلم بالعقد المستتر  

 ورقة الضد واثارھا بالنسبھ للمتعاقدین وخلفھا العام والغیر    .ج 
)) ورقѧھ الضѧѧد :حیѧѧث عرفھѧا الفقیھѧѧھ مارسѧѧیل بѧѧلا تبѧول ورقѧѧھ الضѧѧد بѧѧالقول     ١((

   ѧدان صѧاك عقѧاھر      "معنى الصوریة ان یكون ھنѧدھما ظѧد احѧت واحѧي وقѧادران ف
والثѧѧاني خفѧѧي مѧѧن شѧѧانھ تعѧѧدیل اثѧѧر العقѧѧد الاول ، او ابطѧѧال اثѧѧره بѧѧالمرة ویسѧѧمى   

كمѧا عرفѧت محكمѧة الѧنقض الفلسѧطینة ورقѧھ الضѧد         )٢٣(العقد الخفي ورقھ الضد "
بѧѧѧالقول "  ٢٩/١/٢٠٠٥والصѧѧѧادر بتѧѧѧاریخ  ٢٠٠٤لسѧѧѧنة  ١٨٦فѧѧѧي قرارھѧѧѧا رقѧѧѧم 

كتѧب سѧرا بѧین المتعاقѧدین لیمحѧو اثѧر العقѧد الظѧاھر         ورقھ الضد ھي عقد مسѧتتر ی 
  .)٢٤(كلیاً او جزئیاً ولا صوریة في عقد ظاھر نوه فیھ بالعقد المستتر

مѧن   ١٤٨)) اثار ورقة الضد بالنسبة للمتعاقѧدین وخلفھمѧا العѧام نصѧت المѧادة      ٢((
دین یكѧون العقѧد المسѧتتر ھѧو النافѧذ فیمѧا بѧین المتعاقѧѧ        -١القѧانون المѧدني العراقѧي "   

والخلѧف العѧѧام ولا اثѧر للعقѧѧد الظѧѧاھر فیمѧا بیѧѧنھم " ان العقѧѧد النافѧذ بѧѧین المتعاقѧѧدین      
وخلفھѧѧا العѧѧام ھѧѧو العقѧѧد المسѧѧتتر ( الحقیقѧѧي) حیѧѧث ان ارادة الافѧѧراد اتجھѧѧت الѧѧى    
ابرامة ولم تتجة الى ابѧرام العقѧد الصѧوري، ومѧا وجѧد العقѧد الصѧوري الا كسѧتار         
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 ѧѧي ان ورقѧѧا یعنѧѧي ، ممѧѧد الحقیقѧѧي   للعقѧѧري فѧѧذي یسѧѧي الѧѧد الحقیقѧѧي العقѧѧد ھѧѧة الض
مواجھѧѧة المتعاقѧѧدین وخلفھمѧѧا العѧѧام ،ولا یسѧѧتطیع اي مѧѧن طرفیѧѧھ اي یحѧѧتج بالعقѧѧد  

  الصوري في مواجھھ الاخ.
)  "اذا ١مѧدني عراقѧي  (   ١٤٧)) اثار ورقة الضد بالنسبة للغیر نصت المادة ٣((

و حسѧني النیѧѧھ ان  ابѧرم عقѧد صѧوري فلѧѧدائني المتعاقѧدین وللخلѧف الخѧѧاص اذا كѧان      
یتمسكوا بالعقد الصوري كما ان لھم ان یثبتو صѧوریة العقѧد الѧذي اضѧر بھѧم وان      

) واذا تعارضѧѧѧت مصѧѧѧالح ذوي الشѧѧѧان ،فتمسѧѧѧك    ٢یتمسѧѧѧكو بالعقѧѧѧد المسѧѧѧتتر ، (  
البعض بالعقد الظѧاھر وتمسѧك الاخѧرون بالعقѧد المسѧتتر كانѧت الأفضѧلیھ للأولѧین         

لنسبة للغیر وللخلف الخاص ، وقѧد بینѧا اثѧر    "، ناقشت ھذه المادة اثار الصوریة با
ورقة الضد بالنسبة للغیر وللخلف الخاص ،وقلنا ان للغیر وللخلف الخѧاص الحѧق   
في التمسك بالعقد الظاھر في مواجھѧة بعضѧھم الѧبعض شѧریطة ان یكونѧو حسѧني       
النیѧѧة ولاجѧѧل الحفѧѧاظ علѧѧى اسѧѧتقرار المعѧѧاملات ، الا ان المشѧѧرع لѧѧم یحѧѧرم الغیѧѧر   

لخاص من التمسك بورقة الضѧد شѧریطة ان یثبتѧو وجودھѧا بكافѧة طѧرق       والخلف ا
الاثبات ،الا انھ اذا تعارضت مصالح الاطراف مѧع بعضѧھم الѧبعض فالعقѧد النافѧذ      

  ھو العقد الصوري ولا وجود للعقد المستتر.
  تطبیقات دعوى الصوریة على التعاقد الالكتروني :المبحث الثاني

The second section: Applications of moot lawsuits to electronic 
contracting 

تھѧدف الѧدعوى الصѧوریة فѧي التعاقѧدات الالكترونیѧة الѧى حمایѧة حقѧوق الѧدائیین فѧѧي            
المحافظة على الضمان العام لدیونھم عنѧد المѧدنین ،وبѧذلك فانѧھ یشѧترط لمѧن یلجѧا الیھѧا ان         

حالѧة كѧان نѧاقص الاھلیѧة فѧان       یتمتع بالاھلیة القانونیѧة لكѧي یسѧتطیع مباشѧرة الѧدعوى وفѧي      
الѧѧذي یحѧѧل محلѧѧھ الѧѧولي او الوصѧѧي علیѧѧھ ، ان یكѧѧون صѧѧاحب صѧѧفة ومصѧѧلحة فѧѧي رفѧѧع       

  الدعوى.
  ماھیة الدعوى الصوریة للتعاقد الالكتروني : :المطلب الاول

The first requirement: What is the nature of the formal lawsuit for 
electronic contracting 

في ھذا المطلب مفھѧوم الѧدعوى الصѧوریة والعقѧود الالكترونیѧة فѧي فѧرعین الاول         سنتناول
  مفھوم الدعوى الصوریة والفرع الثاني ھو مفھوم العقود الالكترونیة.

 : الفــرع الاول : مفھوم الدعوى الصوریة
The first section: The concept of a moot lawsuit 

  دة نقاط وكما یلي .سنتناول مفھوم الدعوى الصوریة في ع
  اولاً : اساس الدعوى الصوریة :

امѧوال المѧѧدین جمیعھѧѧا   -١مѧن القѧѧانون المѧدني العراقѧѧي علѧѧى مѧا یلѧѧي "     ٢٦٠تѧنص المѧѧادة  
وجمیѧع الѧدائین متسѧاوون فѧي ھѧذا الضѧمان الا مѧن كѧان لѧھ مѧنھم            -٢ضامنھ للوفاء بدیونѧھ  

نѧا نجѧد ان امѧوال المѧدین جمیعھѧا      حق التقدم طبقاً لقѧانون " وعنѧد النظѧر الѧى ھѧذا الѧنص فان      
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تѧѧدخل فѧѧي الضѧѧمان العѧѧام للѧѧدائیین ، اي یحѧѧق لѧѧدائن الحاصѧѧل علѧѧى حكѧѧم قضѧѧائي او الѧѧذي    
.ولا یجѧوز لمѧدین    )٢٥(بحوزتھ سند تنفیذي ان یختار ما یشاء من اموال المدین لینفذ علیھѧا  

وھѧذا الѧنص    ان یتصرف في اموالھ اذا كان من شانھا ان تنقص من الضمان العام للѧدائیین 
یѧѧرتبط بالѧѧدعوى الصѧѧوریة ارتباطѧѧاً كѧѧاملاً اذ ان الѧѧدائن یرفѧѧع الѧѧدعوى الصѧѧوریة مѧѧن اجѧѧل   
اثبات ان التصѧرف الظѧاھر الѧذي قѧام بѧھ المѧدین ھѧو تصѧرف صѧوري وان الامѧوال محѧل            
التصرف ما زالت في ذمتھ ، و یستطیع الدائن او كѧل مѧن لѧھ مصѧلحة ان یثبѧت صѧوریتھا       

ن لتضاف الѧى الضѧمان العѧام للѧدائیین والاسѧاس المباشѧر الѧذي تقѧوم         ویعیدھا الى ذمة المدی
، كما اننا نجد اساسѧھا المباشѧر فѧي    )٢٦(علیھ الدعوى یتمثل في الضرر الذي یصیب الدائن 

مبدا احترام الارادة الحقیقیة للمتعاقѧدین ، وعѧدم تѧرك الظѧاھر الخѧادع ینѧتج اثѧراً قانونیѧاً لѧم          
 ، وعنѧدما ینكѧر احѧد الاطѧراف صѧوریة التصѧرف كѧان لا        تتجھ الیھ ارادة الاطراف اصѧلاً 

بѧد مѧن اللجѧوء الѧى القضѧاء واثبѧات صѧوریة التصѧرف كمѧا نجѧد اساسѧھا مѧثلاً فѧي الحفѧѧاظ              
  .)٢٧(على حقوق الورثة اذا اقیم من احدھم
الحق في رفع الدعوى الصѧوریة   صاحب مصلحة لكلثانیاً : اطراف الدعوى الصوریة : 

لى خلاف ذلك ، وبناء علیھ فان الدعوى الصѧوریة قѧد ترفѧع مѧن قبѧل      ما لم ینص القانون ع
احد العاقدین او من اي شخص اخر لھ مصلحة في التمسك بالعقد المستتر ، فقѧد ترفѧع مѧن    
قبل البائع لكي یتخلص مѧن التزامѧات البѧائع او مѧن قبѧل المشѧتري الصѧوري لكѧي یѧتخلص          

   ѧѧن قبѧѧع مѧѧن ان ترفѧѧا یمكѧѧتري ، كمѧѧات المشѧѧن التزامѧѧتري   مѧѧائع والمشѧѧن البѧѧل مѧѧة كѧѧل ورث
لغرض نفسھ ، كما یمكن ان ترفع من قبѧل دائینѧي البѧائع لكѧي یسѧتطیعو التنفیѧذ علѧى المѧال         
المباع صوریاً ،كما یمكن ان ترفѧع مѧن قبѧل الغیѧر اي كѧل مѧن تلقѧى مѧن البѧائع حقѧاً متعلقѧاً            

اء علѧى ذلѧك  فѧلا    ، وبنѧ )٢٨(بذلك المال كما في المشتري الثاني او دائѧن مѧرتھن او مسѧتاجر   
یتصور رفع الدعوى من قبل الاشخاص المستفیدین من الصوریة ، والѧذین مѧن مصѧلحتھم    
التمسك بالعقѧد الظѧاھر عѧادةً ، كѧالموھوب لѧھ والموصѧى لѧھ والمشѧتري الصѧوري وخلفھѧم           

  .)٢٩(العام او الخاص و دائینیھم
 ي الѧدعوى الصѧوریة  للنظѧر فѧ  ثالثاً : المحكمة المختصة في النظر بالѧدعوى الصѧوریة :    

فانѧھ یجѧب علینѧا الوقѧوف علѧى حقیقѧѧة التصѧرف الحاصѧل ، بصѧرف النظѧر عѧن العناصѧѧر           
الظاھر التي یحرص الفرقاء على ابرازھا بشѧكل وھمѧي ویكѧون ذلѧك بѧالرجوع الѧى ورقѧة        
الضѧد ان وجѧدت او عѧѧن طریѧق كافѧة العناصѧѧر الموضѧوعیھ التѧي رافقѧѧت تنفیѧذ الاتفاقیѧѧات        

ان العقد الحقیقي الذي اتجھت الیھ ارادة الاطѧراف ، ھѧو الѧذي یحѧدد      الحقیقیة ، ویعني ذلك
المحكمة المختصة بالنظر فѧي الѧدعوى المرفوعѧة مѧن قبѧل احѧدھم او مѧن قبѧل خلفھѧم العѧام           
فعلى سѧبیل المثѧال اذا كѧان الѧثمن فѧي عقѧد البیѧع الحقیقѧي المسѧتتر خمسѧة وعشѧرین ملیѧون             

خمسة ملیون دینѧار ، فѧان الѧثمن الحقیقѧي ھѧو       دینار عراقي ، وكان في عقد البیع الصوري
  الذي یحدد المحكمة المختصة فمقدار المبلغ ھو من یحدد المحكمة المختصة.

اما اذا كانت الدعوى مرفوعة من قبل الخلف الخѧاص او مѧن قبѧل الغیѧر ، فѧان الѧذي یحѧدد        
قѧد اكѧد ذلѧك قѧرار     المحكمة المختصة ھو العقد الظاھر اذ انھ ھو العقد النافѧذ فیمѧا بیѧنھم ، و   

بѧѧالقول انѧѧھ "متѧѧى كѧѧان الѧѧثمن     ١٩٧٥/ ١١/ ٢٧محكمѧѧة النقѧѧد المصѧѧریة الصѧѧادر بتѧѧاریخ    
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المسمى بعقد البیѧع المشѧفوع فیѧھ صѧوریاً اقѧل مѧن الѧثمن الحقیقѧي فѧان لشѧفیع باعتبѧاره مѧن             
الغیѧѧر فѧѧي ھѧѧذا العقѧѧد اذا كѧѧان حسѧѧن النیѧѧة ان یاخѧѧذ بالعقѧѧد الظѧѧاھر ولا یلѧѧزم الا بѧѧدفع الѧѧثمن   

، یتبین مما تقدم ان الذي یحدد المحكمѧة المختصѧة فیمѧا بѧین المتعاثѧدین       )٣٠(كور فیھ " المذ
ھو العقد الحقیقѧي وذلѧك احترامѧاً لمبѧدا سѧلطان الارادة ، فѧي حѧین ان الѧذي یحѧدد المحكمѧة           

  المختصة بالنسبة للغیر ھو العقد الصوري احتراماً لمبدا استقرار المعاملات.
لѧѧم یعѧѧالج المشѧѧرع العراقѧѧي مسѧѧائلھ تقѧѧادم الѧѧدعوى        الصѧѧوریة : رابعѧѧاً : تقѧѧادم الѧѧدعوى   

الصѧѧوریة ، بѧѧل تѧѧرك الامѧѧر للفقѧѧھ حѧѧول مسѧѧائلھ التقѧѧادم فمѧѧنھم مѧѧن ذھѧѧب الѧѧى ان الѧѧدعوى      
الصѧѧوریة لا تسѧѧقط بالتقѧѧادم ، سѧѧواء رفعѧѧت مѧѧن قبѧѧل احѧѧد اطѧѧراف العقѧѧد الصѧѧوري او مѧѧن    

، وھي حقیقة قائمѧة مسѧتمرة لѧم    الغیر لان المطلوب فیھا التقریر عدم وجود التقریر الظاھر
وھѧذا مѧا ایѧده القضѧاء المصѧري فѧي قѧرار         )٣١(تنقطع حتى یبدا سѧریان التقѧادم بالنسѧبة لھѧا     

حیث جѧاء فیѧھ "انمѧا ھѧو دفѧع بصѧوریة ھѧذا         ١٩٧٣/ ١٠/٤محكمة النقض الصادر بتاریخ 
یة ، ولѧѧذلك فѧѧان الصѧѧور   )٣٢(العقѧѧد صѧѧوریة نسѧѧبیة بطریѧѧق التسѧѧتتر ، لا یسѧѧقط بالتقѧѧادم"       

النسبیة لا تسقط بالتقادم ، فان الصوریة المطلقѧة لا تسѧقط بالتقѧادم وذلѧك لان العقѧد الظѧاھر       
اصѧѧلاً لا وجѧѧود لѧѧھ وھѧѧذه حقیقیѧѧة مسѧѧتمرة لا تѧѧزول بالتقѧѧادم ، امѧѧا الѧѧرائ الاخѧѧر مѧѧن الفقѧѧھ    
فیѧѧرى ان المشѧѧرع لѧѧم یѧѧنص علѧѧى مѧѧدة تقѧѧادم للѧѧدعوى الصѧѧوریة فیفتѧѧرض اللجѧѧوء للقواعѧѧد   

حѧѧدد مѧѧدة التقѧѧادم بمضѧѧي خمѧѧس عشѧѧرة سѧѧنة ، والغایѧѧة مѧѧن ذلѧѧك اسѧѧتقرار       العامѧѧة والتѧѧي ت 
التعامل بین الافراد كمѧا یبѧین ھѧذا الѧرائ ان ھѧذه المѧدة الطویلѧة وان لѧم یكѧن مѧن شѧانھا ان            
تجعѧѧل للعقѧѧد الصѧѧوري الѧѧذي لا وجѧѧود لѧѧھ قانونѧѧاً ( وجѧѧوداً قانونیѧѧاً) ، الا انѧѧھ مѧѧن شѧѧانھا ان   

  . )٣٣(تقادم تمنع سماع الدعوى بعد مضي مدة ال
  خامساً : مقارنة الدعوى الصوریة مع غیرھا :  

سیكون محور المقارنة بین الدعوى الصوریة و الدعوى الغیѧر مباشѧرة كمѧا سѧیتم المقارنѧة      
مѧѧع الѧѧدعوى البولیصѧѧیة ، حیѧѧث یجمѧѧع ھѧѧذة الѧѧدعاوي الѧѧثلاث بانھѧѧا تشѧѧكل الضѧѧمان العѧѧام       

  للدائیین وحمایة حقوقھم وكما موضح ادناه.
لدعوى الغیر مباشرة : "استعمال الدائن حقوق مدینھ في ان یطالѧب مѧدین   یقصد با  .أ 

، ویعني ذلك اسѧتخدام الѧدائن للحѧق الѧذي منحѧھ      )٣٤(مدینھ بما یكون مستحق لھ " 
ایѧѧاه القѧѧѧانون بѧѧѧان ینѧѧѧوب محѧѧل مدینѧѧѧھ فѧѧѧي مطالبѧѧѧة مѧѧدین مدینѧѧѧھ بمѧѧѧا علیѧѧѧھ مѧѧѧن     

فنسѧتطیع المقارنѧة    استحقاقات لمدینھ ، وبعѧد بیѧان مفھѧوم الѧدعوى الغیѧر مباشѧرة      
 بینھا وبین الدعوى الصوریة من خلال اوجھ الشبھ والاختلاف وكما یلي :

)) لایشترط في كلا الدعوتین ان یكون حق الدائن مسѧتحق الاداء ،ولا یكѧون   ١((
  سابق عن التصرف الصادر عن المدین.

ین لѧم  )) ان كلا الدعوتین تفید حمیع الدائیین الذین دخلوا فѧي الخصѧومة والѧذ   ٢((
  یدخلوا على حد سواء.

)) اذا طعن الدائن فѧي العقѧد الظѧاھر بالصѧوریة ورفѧع الѧدعوى باسѧمھ ھѧو ،         ٣((
واذا تمسك بالعقد المستتر نیابة عن المدین ، بان یرفع الدعوى باسѧم المѧدین نجѧد    
ان للدائن اثبات الصوریة بكافة طرق الاثبѧات لانѧھ مѧن الغیѧر ، امѧا فѧي الѧدعوى        
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لتѧѧي یرفعھѧѧا باسѧѧم المѧѧدین فѧѧلا یسѧѧتطیع الاثبѧѧات الا بѧѧالطرق التѧѧي  غیѧѧر المباشѧѧرة ا
منحنت للمدین ، فلا یجوز اثبѧات تصѧرف بالشѧھادة ، وقѧد اشѧترط القѧانون اثباتѧة        

  .  )٣٥(بالكتابة ، ولا یجوز لھ اثبات ما یخالف الكتابة الا بالكتابة 
المѧدین ، امѧا   )) اذا طعن الدائن بالصوریة ، فلا حاجة لѧھ الѧى اثبѧات اعسѧار     ٤((

اذا تمسك بالعقد المستتر نیابة عن مدینѧھ وجѧب علیѧھ ان یثبѧت ان المѧدین یصѧبح       
  . )٣٦(معسرا او یزید اعساره اذا لم یتمسك بھذا العقد 

)) اذا اختѧѧѧار الѧѧѧدائن دوى الصѧѧѧوریة ، لѧѧѧم یسѧѧѧتطع المشѧѧѧتري ان یѧѧѧدفع ھѧѧѧذه   ٥((
لغیѧر لاثѧر الصѧوریة    الدعوى بدفع خاص بالعقد المستتر ، لان الدائن یعتبѧر مѧن ا  

، امѧѧا اذا تمسѧѧك بالعقѧѧد المسѧѧتتر نیابѧѧة عѧѧن المѧѧدین جѧѧاز للخصѧѧم ان یѧѧدفع ھѧѧذة          
الدعوى بكافة الدفوع التي یستطیع ان یدفع بھا دعѧوى البѧائع ولѧو كѧان ھѧو الѧذي       

  .  )٣٧(تمسك بالعقد المستتر
مقارنة الدعوى الصوریة مع دعوى عѧدم نفѧاذ التصѧرف (البولیصѧیة) : كمѧا جѧاء         .ب 

من القانون المدني العراقѧي " كѧل خطѧا سѧبب ضѧرر الغیѧر یلѧزم         ١٦٣لمادة في ا
مѧѧن ارتكبѧѧھ بѧѧالتعویض " فالѧѧدائن ھنѧѧا یتضѧѧرر مѧѧن تصѧѧرف مدینѧѧھ ولѧѧذلك فھѧѧو        

 یطالب بالتعویض عن الضرر.  
  فیما یلي اوجھ الشبھ والاختلاف بین الدعوتین :

المѧدین فѧي   )) تتشابھ الدعوة الصوریة مѧع الѧدعوى عѧدم نفѧاذ التصѧرف بѧان       ١((
كلیتیھمѧا یحѧاول ان یتجنѧب تنفیѧذ الѧدائن علѧى مالѧھ ، فیتصѧرف فѧي مالѧھ تصѧѧرفاً           
جѧѧدیاً او تصѧѧرفاً صѧѧوریاً وفѧѧي كلتѧѧا الحѧѧالتین لا ینفѧѧذ تصѧѧرف المѧѧدین فѧѧي حѧѧق        

كما تتشابھ الدعوتان فѧي ان اثѧر الحكѧم یتعѧدى الѧدائن المحكѧوم لѧھ الѧى          )٣٨(الدائن
ن جمیعاً من الحكم ، وان لم یتشѧترك بعضѧھم   سائر الدائنین، بحیث یستفید الدائنو
  .)٣٩(في رفع الدعوى او لم یتدخل فیھا 

)) في الدعوى الصوریة یكون تصرف المѧدین فѧي مالѧھ تصѧرفاً صѧوریاً اي      ٢((
لѧیس جѧدیاً، فѧي حѧین انѧھ فѧي دعѧوى عѧدم نفѧاذ التصѧرف یكѧون تصѧرف المѧѧدین             

  .)٤٠(تصرف جدیاً
ن یكѧѧون حѧѧق الѧѧدائن مسѧѧتحق الاداء    )) فѧѧي الѧѧدعوى الصѧѧوریة لا یشѧѧترط ا   ٣((

وانما یكفي ان یكون حقھ خالیاً من النزاع ، فѧي حѧین انѧھ فѧي الѧدعوى عѧدم نفѧاذ        
  .)٤١(التصرف یشترط ان یكون حق الدائن مستحق الاداء 

)) الدعوى الصوریة یستطیع ان یرفعھا كل من لھ مصѧلحة مشѧروعة سѧواء    ٤((
اقѧدین فѧي حѧین ان دعѧوى عѧدم النفѧاذ       أكان الدائن او الخلف الخاص او احد المتع

لا یرفعھѧѧا الا الѧѧدائن، كمѧѧا انѧѧھ لایشѧѧترط فѧѧي الѧѧدعوى الصѧѧوریة ان یكѧѧون حѧѧق       
الدائن سابقاً على التصرف الصوریة اما في الدعوى الاخѧرى فیشѧترط ان یكѧون    

  )٤٢(حق الدائن سابقاً على التصرف المطعون فیھ 
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مقصѧѧѧود فѧѧѧي التصѧѧѧرف   )) لا یشѧѧѧترط فѧѧѧي الѧѧѧدعوى الصѧѧѧوریة ان یكѧѧѧون ال   ٥((
المطعѧون فیѧѧھ الاضѧѧرار بالѧدائن ولѧѧو كѧѧان معاوضѧة امѧѧا فѧѧي الѧدعوى عѧѧدم النفѧѧاذ       

  .)٤٣(فیشترط في المعاوضات قصد الاضرار بالدائن
)) اذا تنѧازع دائѧن البѧѧائع مѧع دائѧѧن المشѧتري فѧي الѧѧدعوى الصѧوریة ، كانѧѧت       ٦((

          ѧѧاذ التصѧѧدم نفѧѧدعوى عѧѧي الѧѧھ فѧѧین انѧѧي حѧѧتري فѧѧدائن المشѧѧلیة لѧѧرف او الافض
البولیصیة اذا باع المѧدین عینѧاً قاصѧداً الاضѧرار بدائینѧھ ، اعتبѧر البیѧع غیѧر نافѧذ          

  .)٤٤(في حقھم ویقدم ھؤلاء الدائینون في استیفاء حقوقھم على دائني المشتري
ممѧѧѧا تقѧѧѧدم نѧѧѧرى ان الѧѧѧدعوى الصѧѧѧوریة والѧѧѧدعوى غیѧѧѧر المباشѧѧѧرة والѧѧѧدعوى         

ھѧا تحمѧي الضѧمان العѧام لحقѧوق      البولیصیة تتفق جمیعاً مع بعضھا الѧبعض فѧي ان  
  الدائینین.

  الفرع الثاني: مفھوم العقود الالكترونیة
Section Two: The concept of electronic contracts 

  اولاً :العقود الالكترونیة : وتنقسم العقود الالكترونیة الى ما یلي 
ن كثѧرة وتنѧѧوع  لغѧѧرض تعریѧف العقѧد الالكترونѧي بمѧѧا فیѧھ مѧ     أ. تعریѧف العقѧد الالكترونѧي :   

التعامل والمعѧاملات التѧي تѧتم عبѧر بوابѧات الكترونیѧة جعѧل مѧن التعاقѧد الالكترونѧي مجѧال            
واسع ورحب لھذا النوع من التعاقد حیث عرف الاتفاق الذي یتلاقѧى فیѧھ الایجѧاب بѧالقبول     
عبر شبكة دولیة مفتوحة للاتصال عن بعد من خلال وسیلة مسموعة ومرئیة، وھѧي شѧبكة   

. كمѧѧا عرفھѧѧا الѧѧبعض الاخѧѧر (بأنѧѧھ العقѧѧد الѧѧذي یѧѧتم عبѧѧر وسѧѧائل او تطبیقѧѧات   ) ٤٥(الانترنѧѧت
، كما عرفھ البعض بأنھ (تنفیѧذ بعѧض او كѧل المعѧاملات السѧلعیة والخدمیѧة       ) ٤٦(الكترونیھ) 

التي تتم بین مشѧروع تجѧاري او اخѧر، او بѧین تѧاجر ومسѧتھلك وذلѧك باسѧتخدام تكنولوجیѧا          
، ومنھم مѧن ركѧز علѧى الاركѧان الرئیسѧیة لابѧرام العقѧد حیѧث         ) ٤٧(المعلومات والاتصالات 

عرفѧѧѧھ "بأنѧѧѧھ العقѧѧѧد الѧѧѧذي یبѧѧѧرم بѧѧѧین شخصѧѧѧین او اكثѧѧѧر مسѧѧѧتخدمین شѧѧѧبكة الاتصѧѧѧالات       
الالكترونیѧѧة الدولیѧѧة مѧѧن خѧѧلال الكومبیѧѧوتر الخѧѧاص بھѧѧم، وسѧѧیلة لنقѧѧل الاركѧѧان الاساسѧѧیة      

لسѧѧنة  ٤٠دني العراقѧѧي رقѧѧم  ، وقѧѧد ورد فѧѧي القѧѧانون المѧѧ  ) ٤٨(المكونѧѧة للعقѧѧد المبѧѧرم بیѧѧنھم"  
منѧھ نصѧاً عامѧاً یشѧیر الѧى التعاقѧد عبѧر وسѧائل الاتصѧال جѧاء فیѧھ "             ٨٨في المѧادة   ١٩٥٢

التعاقد بالتلفون او اي وسیلة اتصѧال اخѧرى یعѧد تعاقѧد بѧین غѧائبین فѧي المكѧان وحاضѧرین          
مѧا اشѧارت   في الزمان "، وھذا النص اشار ضمناً الى العقود الالكترونیѧة والیѧة انعقادھѧا بین   

 ٢٠١٢لسѧنھ   ٧٨) مѧن قѧانون المعѧاملات الالكترونیѧة العراقѧي المѧرقم       ١الفقره ( ١١المادة 
تعریف العقد الالكتروني"العقد الالكتروني ارتباط الصѧادر مѧن أحѧد العاقѧدین بقبѧول الاخѧر       

  على وجھ یثبت أثره في المعقود علیھ والذي یتم بوسیلھ الكترونیھ".
العقود  ٢٠٠١مصري لقانون التجارة الالكترونیة لسنة وعرف المشروع ال       

الالكترونیة   بأنھا " كل عقد تصدر فیھ ارادة احدى الطرفین او كلیھما او یتم التفاوض 
  .) ٤٩(بشأنھ او تتبادل وثائقة كلیا او جزئیا عبر الوسیط الالكتروني"

یث المبدا عن الایجاب ان الایجاب الالكتروني لا یختلف من حالایجاب الالكتروني :ب . 
التقلیدي ، طالما ان الموجب قصد بایجابھ ترتیب اثر قانوني جدي بطریقة باتة وحقیقیة 
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ان كلمة الكتروني اذا ما اضیفت الیھ لتكون صفة الیھ فانھا لا تنال من اصلھ وفق 
النظریة التقلیدیة في مصادر الالتزام وھي مجرد وصف بسبب اختلاف وسیلة التعبیر 

 ٧٧لارادة في عصر الاتصالات الحدیثة ، وقد وضع المشرع العراقي في المادة عن ا
) مفھوم الایجاب " الایجاب والقبول كلاھما لفظین مستعملین عرفاً لانشاء العقد ، ١(

من القانون  4/1369 -1واي لفظ صدر اولاً فھو ایجاب والثاني قبول "  وتنص المادة 
یقوم بعرض سلع او خدمات بطریقة الكترونیة محددا المدني الفرنسي على ان اي مھني 

شروط التعاقد بطریقة تسمح بحفظ ونسخ ھذه الشروط فأنھ مع عدم الاخلال بشروط 
صحة الایجاب والمشار الیھا فیھ، فان ھذا المھني یظل ملتزما بإیجابھ طالما انھ یسمح 

الفقرات التي اضیفت بالاطلاع علیھ الكترونیاً.وتأثر الحكم المنصوص علیھ سابقاً ب
من التوجیھ الاوربي الخاص  1/9بالمادة  -للقانون الفرنسي بخصوص العقد الالكتروني

بالعقود الالكترونیة، ولكن المشروع الفرنسي أراد ان یؤكد في ھذا النص على القوة 
القانونیة التي یتم منحھا بالإیجاب المعبر عنھ بطریقة الكترونیة، وخاصة المعبر عنھ 

شبكة الاتصالات الالكترونیة، حتى یمنح الثقة في العقود التي تتم بطریقة الكترونیة  عبر
.                                                                                                         )٥٠(وحتى یعترف القضاء بھذه العقود

العراقي على تعریق القبول الالكتروني بصورة لم ینص المشرع ج .القبول الالكتروني: 
مباشرة وانما كما راینا سابقاً في المفھوم العام ، وعرفت اتفاقیة فینا بشان البیع الدولي 

القبول بانھ " یعتبر قبولاً اي بیان او اي تصرف اخر صادر من  ١٨/١لبضائع في المادة 
) من القانون المدني الاردني ١٣ة (المخاطب یفید الموافقة على الایجاب " ، وتنص الماد

م بشأن المعاملات الالكترونیة: على انھ تعتبر الرسالة  ٢٠٠١) لسنة ٨٥رقم (
الالكترونیة وسیلة من وسائل التعبیر عن الارادة المقبولة قانوناً لابداء الایجاب والقبول 

  .                                               ) ٥١(بقصد التعاقد
 ثانیاً : خصائص العقود الالكترونیة :

) العقود الالكترونیة من العقود التي تبرم عن بعد، وھي السمة الاساسیة لھذا النوع من ١
 .) ٥٢(التعاقد حیث انھا تبرم عن بعد باستخدام الاتصالات الالكترونیة الحدیثة

ن بعضیھما ) تتصف العقود الالكترونیة ببعد الطرفین المتعاقدین وانفصالھما ع٢
البعض، حیث ان التعاقد عبر الانترنت ھو قبل التعامل بین غائبین، اذ بفعل ھذه الشبكة 
الموصولة بقنوات الكترونیة منتشرة حول العالم، تستطیع أن تجمع بین بعیدین یمكن ان 
یكون احدھما في نقطة جغرافیة على الكرة الارضیة، والاخر من نقطة جغرافیة اخرى 

 .) ٥٣(ل الیھا ایام او ساعات یحتاج الوصو
) رضائیة ھذه العقود، تأتي من مفھوم رضائیة العقود ولا تأتي من اسلوب افراغ ٣

الارادات في شكل معین، وان استخدام الوسائل الالكترونیة في ھذا النوع من التعاقد لا 
یع اي یخرجھ عن اصلھ العام وھو الرضائیة، كما انھ لا یعتبر من عقود الاذعان ویستط

 .) ٥٤(شخص التعاقد معھ اذا ما اقتنع بالشروط المطروحة 
) العقود الالكترونیة لھا جانب قانوني وجانب اقتصادي حیث تمیل العدید من احكام ٤

القضاء الى الجمع بین المعیارین الاقتصادي والقانوني، حیث اكدت محكمة استئناف 



  ٤٥٣  
 
 

توافر المعیارین معاً، فالمعیاران على ضرورة  ١٩٨٢اكتوبر  ٢٥تولون في حكم لھا في 
یستعصي الفصل بینھما، واجتماعھما معا ھو الذي یجعل من وجود العنصر الاجنبي 
ھدفاَ لإضفاء الصفة الدولیة علیھ، وتوافر المعیار القانوني في خصوص ھذه المنازعة 

  .) ٥٥(خارج بواقع ان عقد الوكالة التجاریة المبرم بین شركة ایطالیة وفرنسیة قد تم في ال
) یرى بعض الفقھاء ان الشروط التعسفیة تجد في ھذه العقود ارض خصبة للاذعان ٥

، )  ٥٦(بحكم ان ھذه العقود تحمي مصالح الطرف القوي على حساب الطرف الضعیف 
خصوصا ان فكرة الاذعان متصورة في مثل ھذا الاسلوب بان العقد الذي یتحدد 

، وھذا ) ٥٧(صورة مجردة وعامة قبل الفترة العقدیة مضمونھ العقدي، كلیا او جزئیا ب
  الرأي لھ رأي معاكس.

 :ثالثاً: زمان ومكان أبرام العقد الالكتروني
حیث ان زمان الانعقاد حسب نظریات ناقشت ھذا الموضوع ومنھا نظریة اعلان القبول، 

، . حیث ) ٥٨(نظریة تقدیر القبول، نظریة وصول القبول وتسلمھ ، نظریة العلم بالقبول
اخذ المشرع العراقي بنظرتي (العلم و الوصول معا) فاعتبر ان العقد الالكتروني یتم 
عندما یعلم الموجب بالقبول، وعند حصول القبول تعتبر قرینھ على علم الموجب بھ ، 

یعتبر التعاقد مابین الغائبین   -١من القانون المدني العراقي"  ٨٧وكما ھو في نص الماده 
المكان والزمان اللذین یعلم فیھما الموجب بالقبول ما لم یوجد اتفاق صریح او  قد تم في

ویكون مفروضاً ان الموجب قد علم بالقبول  -٢ضمني او نص قانوني یقضي بغیر ذلك 
  في المكان والزمان اللذین وصل الیھ فیھما ". 
  رابعاً : العقود العرفیة والرسمیة الالكترونیة

 العقود العرفیة والرسمیة. نتناول في ھذا الفرع
ھي سندات صادرة عن افراد عبر وسائل الكترونیة العقود العرفیة الالكترونیة:   .أ 

دون ان یتدخل في تحریرھا موظف عام أو شخص مكلف بخدمة، ویشترط في 
المحرر العرفي الالكتروني، الكتابة الالكترونیة والتوقیع الالكتروني ویكون 

. واغلب التشریعات التي تناولت ) ٥٩(بت التاریخحجة على الغیر اذا كان ثا
المحررات أعطت الحجة القانونیة للمحررات الالكترونیة، ومنھا قانون 

) للكتابة الالكترونیة ١٥/٢٠٠٤المصري تنظیم التوقیع الالكترونیة رقم ( 
والتجاریة والاداریة ذات  والمحررات الالكترونیة، في نظام المعاملات المدنیة

المقررة للكتابة والمحررات الرسمیة والعرفیة في احكام قانون الاثبات  الحجیة
في المواد المدنیة والتجاریة متى استوفت الشروط المنصوص علیھا في ھذا 
القانون وفقاً للضوابط الفنیة والتقنیة التي تحددھا اللائحة التنفیذیة لھذا 

ة عن رسالة لا تحتوي على .  وبالنسبة للبرید الالكتروني فھو عبار)٦٠(القانون
توقیع صاحبھا، كما أنھ یمر من خلال شبكة الانترنیت، كما انھ یصعب المعرفة 
المسببة بمسار ھذا البرید ویصعب التأكد من استلامھا أو اثباتھا في حالة انكار 

وعلیھ فان العقود الصوریة  )٦١(الطرف الموجھ الیھ البرید الالكتروني
بقاً للقانون ھي تتشابھ مع أي محرررات عرفیة آخرى تتم الالكترونیة العرفیة ط
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بین اشخاص وتنتج ذات المعنى. فالعقد العرفي الالكتروني الصوري الذي یتم 
بین شخصین الظاھر لھ ھو ان یقوم الشخص الثاني بمدح مؤسسة منافسة 
للشخص الاول، وباطناً ھو یقصد من ذلك الطعن الخفي في ھذه المؤسسة 

عاقد الاول ویتم ذلك عن طریق الاتفاق بواسطة الرسائل الالكترونیة لصالح المت
  عن بعد.

ویجوز الطعن بالصوریة في العقود العرفیة الالكترونیة، إلا ما استثناه القانون منھا، 
وھذا الاستثناء یشمل العقود والتصرفات التي اقتضت المصلحة العامة أن یمنح لھا 

.                                                                                            )٦٢(لطعن فیھا بالصوریةالقانون حمایة خاصة، فلا یصح ا
یجوز الطعن بالصوریة فیما اثبتھ الموثق في العقود الرسمیة الالكترونیة :   .ب 

ت اوراقھ عبر الرسائل الالكترونیة الرسمیة، اذا كان الطعن منصباً على قرارا
العاقدین الالكترونیین التي تمت امام موثق العقود الالكترونیة دون الحاجة الى 
اللجوء للطعن بالتزویر، وذلك كون العقد الالكتروني لھ صفة رسمیة إلا فیما 
یثبتھ الموثق الالكتروني. من وقائع حاصلة امامھ عبر الوسائل الالكترونیة، 

ام الموثق الالكتروني بالبیع وقبض الثمن فمثلاً اذا اعترف البائع الالكتروني ام
والمشتري الالكتروني أقرّ بدوره بالشراء فھذا لایمنع اثبات الصوریة 
الالكترونیة وھذه الاقرارات والاعترافات بالطرق التي قررھا القانون لاثبات 

 .) ٦٣(الصوریة من كتابة وشھود الكترونیة
ج الى الكتابة الالكترونیة الموثقة ولھذا فان العقود الرسمیة الالكترونیة تحتا

والموقعة وشھود یوثقون شھاداتھم بالكتابة والتوقیع الالكتروني. فالكتابة 
الالكترونیة المطلوبة من خلال ما تناولھ المشرع المصري في قانون التوقیع 

/م على انھ "یقصد ١حیث نصت المادة  ٢٠٠٤) لسنة ١٥الالكتروني رقم (
ة كل حروف أو ارقام أو رموز أو أي علامات اخرى تثبت بالكتابة الالكترونی

على دعامة الكترونیة أو رقمیة أو ضوئیة أو أي وسیلة اخرى مشابھة وتعطي 
. اما التوقیع الالكتروني فھو مرتكز الاثبات الرئیسي في ) ٦٤(دلالة قابلة للادراك

وني مجال عقود التجارة الالكترونیة حیث عرفھ قانون التوقیع الالكتر
رابعاً " التوقیع  ١في المادة  ٢٠١٢لسنة  ٧٨والمعاملات الالكترونیة رقم 

الالكتروني : علامة شخصیة تتخذ شكل حروف او ارقام او رموز او اشارات 
او اصوات او غیرھا ولھ طابع متفرد یدل على نسبتة الى المُوقع ویكون معتمداً 

الموجد بشأن التوقیعات ) uncitrolمن جھة التصدیق "كما عرّف القانون (
/أ) بأنھ "بیانات ٢التوقیع الالكتروني من خلال المادة ( ٢٠٠١الالكترونیة لعام 

في شكل الكتروني مدرجة في رسالة بیانات أو مضافة الیھا أو مرتبطة بھا 
  .) ٦٥(منطقیاً ..." والكتابة والتوقیع لطرق العقد والشھود
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وى الصوریة في التعاقد الالكتروني بالنسبة تدابیر ونتائج  الدع :المطلب الثاني
  للمتعاقدین وعواقبھا

Measures and results of the formal lawsuit in electronic contracting 
for contractors and its effects . 

البینھ  -١وفي المادة السابعة منھ"  ١٩٧٩لسنة  ١٠٧قانون الاثبات العراقي رقم 
المدعي ھو من یتمسك بخلاف الظاھر ،  -٢ن على من انكر على من ادعى والیمی

یسري ھذا القانون على :  ١١والمنكر ھو من یتمسك بابقاء الاصل " كما تنص المادة 
اولا القضایا المدنیة والتجاریة ومن خلال النصوص اعلاه نرى انھ یمكن النظر الى 

  العقد الصوري بانھ یمكن ان یكون عقد تجاري او عقد مدني 
نتناول في ھذا المطلب تدابیررفع الدعوى صوریھ واثارھا  في الفرع الاول بینما 
نبین نتائج الدعوى الصوریة في التعاقد الالكتروني بالنسبھ للغیر في الفرع الثاني وكما 

  یلي.  
  الفرع الاول : تدابیر رفع الدعوى الصوریة وعواقبھا 

Section one : Measures for filing a moot lawsuit and its effects  
  نتناول في ھذا الفرع تدابیر رفع الدعوى الصوریة وعواقبھا وكما مبین ادناه.

یمكن ان یكون العقد الصوري عقداً تجاریاً او مدنیاً  : اولا: تدابیر رفع الدعوى الصوریة
بات ، اما اذا ، فاذا كان عقداً تجاریاً الالكترونیاً فانھ یمكن اثبات صوریتة بكافة طرق الاث

/ أ  من قانون  ٦٨كان عقداً مدنیاً فاننا ننظر الى قیمة الالتزام وكما جاء في نص المادة 
حیث جاء فیھ : " في  ٢٠٠١لسنة  ٤البینات في المواد المدنیھ و التجاریة الفلسطیني رقم 

ا یعادلھا المواد غیر  التجاریة اذا كان الالتزام تزید قیمتة على مائتي دینار اردني او م
بالعملة المتداولة قانوناً او كان غیر محدد القیمة فلا تجوز شھادة الشھود في اثبات 
وجودة او انقضاءه ، ما لم یوجد اتفاق صریح او ضمني او نص قانوني یقضي بغیر ذلك 

" 
ان دعوى الطعن بالصوریة ھي احدى وسائل حمایھ الضمان العام للدائنین، والمحافظة 

ان العام ،والذي یتمثل في مجموع اموال المدین والذي یتأثر كما ھو على ھذا الضم
واضح بتصرفات المدین في أموالھ او بزیاده دیونھ او بعدم قیامھ بما یلزم للمحافظة على 

  حقوقھ قبل الاخرین والمطالبة بھا.
الخصوم والمحكمة المختصة في دعوى الصوریة، لكل ذي مصلحة رفع    . أ

یمكن رفعھا من قبل طرفي العقد أو الغیر ضدھما، دعوى الصوریة وعلیھ 
. والمحكمة ) ٦٦(والذي لھ مصلحة في التمسك بالعقد المستتر أو الظاھر 

المختصة یحدده المثال الاتي، اذا كان العقد الحقیقي الخفي ھو عقد ھبة 
الالكتروني ، وكان العقد الصوري الظاھري ھو عقد بیع الكتروني ، فان 

الذي ھو عقد الھبة الالكتروني ھو الذي یحدد المحكمة  العقد الحقیقي
 المختصة.
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أما حجیة الحكم الصادر ففي الصوریة المطلقة، اذا صدر حكم ببطلان   . ب
العقد (الالكتروني) على اساس انھ عقد صوري صورة مطلقة، فان حجیة 
ھذا الحكم ھي ان العقد لم یكن لھ وجود اصلاً وبالتالي یمنع على من كان 

م حجیة علیھ، ان یرفع دعوى اخرى یتمسك فیھا بالبطلان على اساس الحك
 ) ٦٧(ان صوریة العقد  الالكتروني نسبیة 

 عواقب الدعوى الصوریة في التعاقد الالكتروني :ثانیا
ان تطبیق دعوى الصوریة في التعاقد الالكتروني یعترضھ في المعاملات القانونیة 

، والثاني مبدأ استقرار المعاملات، حیث یقضي موضوعان، الاول مبدأ سلطان الارادة
مبدأ سلطان الارادة بنفاذ العقد المستتر الالكتروني بین طرفي العقد، ویقضي المبدأ الثاني 
بالعقد الظاھر في التعاقد الالكتروني بالنسبة لغیر المتعاقدین، وھذا ما یجعل عواقب 

ین وخلفھما العام تختلف عن عواقب دعوى الصوریة في التعاقد الالكتروني بین المتعاقد
  .) ٦٨(دعوى الصوریة بالنسبة للغیر

 ثالثا :عواقب دعوى الصوریة في التعاقد الالكتروني فیما بین المتعاقدین وخلفھا العام :
الخلف العام ھم من تؤول الیھم التركة والموصى لھم بجزء شائع في التركة كلھا، 

من الغیر، بالنسبة لتصرف الذي یبرمھ مورثھم، إذا ویحدث احیاناً أن یكون الخلف العام 
تم التصرف القانوني تحایلاً على القانون للاضرار بھم كأن یفرغ المورث وصیة في 

  .)٦٩(صورة بیع الالكتروني إضراراً باحد الورثة
ولذا تنصرف ارادة المتعاقدین الألكترونیین في دعوى الصوریة الى العقد المستتر 

ھ لا وجود للعقد الظاھر بینھما، وھو الذي یسري علیھم وعلى خلفھم الحقیقي حیث ان
العام تطبیقاً لمبدأ سلطان الارادة ولكي یتمسك المتعاقدان وخلفھا العام بالعقد الحقیقي 
یجب ان یكون التعاقد تم بشروطھ لصحة العقد من، رضا، محل، سبب، أما من الناحیة 

شكلیة معینة بینما العقد الظاھر لا یتطلب إفراغھ في الشكلیة فاذا كان العقد الخفي یتطلب 
  .)٧٠(قالب معین ففي ھذه الحالة یكون العقد الخفي الالكتروني صحیح

 الفرع الثاني : عواقب دعوى الصوریة في التعاقد الالكتروني بالنسبة للغیر :
Section Two: Consequences of a moot case in electronic 
contracting for third parties: 

  اولا: عواقب دعوى الصوریة في التعاقد الالكتروني بالنسبة للغیر وخلفھما العام : 
اذا كان للمتعاقدین وخلفھا العام الحق فقط في التمسك بالعقد الالكتروني الحقیقي الخفي، 
فان للغیر الخیار بین التمسك بالعقد الالكتروني الخفي أو الظاھر، والغیر في دعوى 

لصوریة ھو كل من لم یكن طرفا في العقد الالكتروني، وھم دائنو المتعاقدین سواء ا
مستحق الاداء أو غیر ذلك، قبل أو بعد التصرف الصوري بشرط ان تكون خالیة من 
التنازع، وكذلك الخلف الخاص وھو كل من یخلف المتعاقدین في حق عیني أو ملكیة 

  .) ٧١(ن المرتھنشيء معین كالمشتري والموھوب لھ والدائ
حق الغیر في التمسك بالعقد الالكتروني المستتر الاصل ان العقد المستتر ھو  .١

العقد الحقیقي الذي اتجھت الیھ ارادة الاطراف، وھو ما یجعل منھ ساریاً للغیر 
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وان كان یجھلھ وقت انشاءه. وللشخص الذي لھ مصلحة أن یتمسك بالعقد 
وریة العقد بكل الطرق، فالدائن البائع الالكتروني الحقیقي على ان یثبت ص

الصوري الالكتروني، أن یثبت البیع الظاھر لا وجود لھ في الحقیقة، حتى لا 
 .) ٧٢(یخرج المبیع من ضمانة العام، ویمكن التنفیذ علیھ

حق الغیر حسن النیة في التمسك بالعقد الالكتروني الظاھر: یجوز للغیر حسن  .٢
یتمسك بالعقد الالكتروني الصوري، لأنھ یؤدي  النیة متى كانت لھ مصلحة ان

 .)٧٣(الى استقرار المعاملات
تعارض مصالح الغیر : یكن للغیر أن یتمسك بالعقد الظاھر الالكتروني أو  .٣

بالعقد الالكتروني الحقیقي وفقاً لمصلحة، وھذا قد یحدث تعارض بین مصالح 
أن من مصلحة دائن البائع الغیر مثلاً، نجد في الصوریة المطلقة لعقد الكتروني 

وخلفھ الخاص التمسك بالعقد الالكتروني الحقیقي واثبات صوریة البیع، بینما 
 . مصلحة دائن المشتري وخلفھ الخاص التمسك بالعقد الالكتروني الصوري

ففي ھذه الحالة فان الاولویة تمنح لمن یتمسك  بالعقد الالكتروني الظاھر، وذلك 
  .) ٧٤(لات القانونیةحمایة لاستقرار المعام

واخیراً فان عواقب الحكم في الدعوى الصوریة یمكن التمییز فیھا مابین الحكم 
بالصوریة المطلقة والحكم بالصوریة النسبیة فالنسبة للحكم بدعوى الصوریة الالكترونیة 
المطلقة ، فقد اختلف الفقھاء على عواقب الحكم فیھا ، فمنھم من نادى بتطبیق قاعدة 

الاحكام ، وبالتالي فان عواقب الحكم لا یتعدى الدائن الذي رفع الدعوى الصوریة  نسبیة
وحده دون سائر الدائیین الذین لم یدخلو في الدعوى معھ وھذا ما ینادي بھ اغلبیة الفقھ 

  . )٧٥(في فرنسا 
اما الفریق الاخر فیرى انا عواقب الحكم في دعوى الصوریة لا یسري على 

بل یسري على جمیع الدائنیین ، وذلك لان الحكم الذي یؤكد صوریة  الخصمین وحدھما ،
العقد ، انما یقرر عدم وجوده ولھذا املاك المدین لم تخرج من ذمتة المالیة ، مما یعني 
ان كافة الدائنیین یمكنھم التنفیذ على المال الموضوع التصرف الصوري لانھ ما زال 

میل الى الرائ الثاني حیث ان الھدف الاساسي . ونحن ن)٧٦(موجوداً في ضمانھم العام 
ھو تحقیق العدل والمساواة بین كافة الدائیین حیث ان في دعوى الصوریة والتي جاءت 
لغرض اثبات صوریة التصرف بمعنى ان العقد الظاھر لا وجود قانوني لھ وبالتالي لا 

  وا في الدعوى .یعقل ان یكون العقد لھ وجود قانوني بالنسبھ للغیر الذین لم یدخل
اما بالنسبة للحكم بدعوى الصوریة النسبیة فان عاقبة الحكم فیھا یقتصر على 
الاعتداد بالتصرف الحقیقي من حیث شروط الانعقاد والصحة والنفاذ ففي حال اخفى 
المتعاقدان الالكترونیان عقد ھبة في صورة عقد بیع فان ذلك لایعد سبباً لبطلان العقد ، 

كام الحكمة على التصرف ولیست احكام البیع ، لان العقد اصلاً مشروع ، وانما تطبق اح
اما اذا كان العقد ظاھر یخفي عقداً مخالفاً للقانون فان ھذا العقد یعتبر باطلاً، ومثال ذلك 
اذا اخفى عقد القرض عقداً بدین قمار ، فان ھذا العقد یعتبر باطلاً وذلك لانھ مخالف 

  . )٧٧(، ولیس بناء على تطبیق احكام دعوى الصوریة للقانون والنظام العام 
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واخیراً نخلص الى ان دعوى الصوریة لھا اھمیة كبیرة في المحافظة على 
حقوق اطراف العقد والمحافظة على حقوق الدائیین ، والمحافظة على حقوق 

  الخلف العام والخلف الخاص.
  Conclusion الخاتــــمة 

بشكل جلي ان دعوى الصوریة بمفھومھا التقلیدي، لھا  في ختام بحثنا ھذا یتبین لنا
جانب آخر وھو أوسع منھ في الجانب الالكتروني، فمجال ھذه الدعوى في ھذا النوع من 
التعامل واسع وكبیر، فالجانب الالكتروني من الموضوع جعل مجالات دعوى الصوریة 

ورة تامة، وعلیھ في تزاید وتستخدم بصورة سھلة ویمكن أن توصل الى اھدافھا بص
وجب على كل من یتعامل في التعاقد الالكتروني أن یكون حذراً ویأخذ من الضمانات 
الكثیر لمنع تحول العقد المبرم من مصلحة الى التشكیل بھ أو خسارة في جانبھ، ویلزم 
على المشرع أن ینتبھ الى ان مثل ھكذا دعوى الكترونیة تحتاج الواسطة الى تشریع 

التطور ویغطي كل جوانب الدعوى، لكي لا ینفذ المسيء من العقوبة، وان مواكب لھذا 
استقرار التعاقد الالكتروني، وجعلھ بعیداً عن الخداع والتسبب في الاضرار، یجعل منھ 
وسیلة حدیثة ناجحة تؤدي الى زیادة وانتعاش الحیاة الاقتصادیة، وبھذا فھو یؤثر بصورة 

مجتمع، مما یساھم في الاستقرار والتقدم لمختلف ایجابیة على البعد الاجتماعي لل
  القطاعات التي تتعامل بھ ویكون عوناً لھا في تیسیر احوالھا لما فیھ خیرھا.

  Conclusionsالاستنتاجات 
نرى التوجھ نحو الاعتماد على المعیار الموضوعي في تحدید انواع الدعوى  .١

لان المعیار الموضوعي یتعامل الصوریة ، سواء كانت صوریة مطلقة او نسبیة ، وذلك 
مع وقائع مادیة یسھل اثباتھا ، والمعیار الموضوعي ھو الذي ینظر فیھ الى محل الالتزام 

 لا الى اشخاصة .
اذا كان الباعث من وراء الصوریة ھو التحایل على القانون ،فان الصوریة  .٢

ھو جلب منفعھ  تكون غیر مشروعة ویترتب علیھا البطلان ، اما اذا كان الباعث الیھا
 لاطرافھا دون الاضرار بالغیر فان الصوریة تكون مشروعة ولا یترتب علیھا البطلان.

لقد جاءت في معظم التشریعات الجمع مابین مبدا سلطان الارادة ومبدا استقرار  .٣
المعاملات في وضع احكام الصوریة ، فااعتمدت على مبدا سلطان الارادة في تحدید 

تي تترتب على الصوریة بین المتعاقدین وخلفھما العام ، واعتمدت عل الاثار القانونیة ال
مبدا استقرار المعاملات في بیان الاثار القانونیة التي تترتب على الصوریة بالنسبة للغیر 
وھنا نقصد جمیع الدائني المتعاقدین وخلفھما العام وكل من لھ مصلحة في التمسك 

 بالصوریة . 
لتقاعد الالكتروني الحدیث، ھي دعوى لھا دعوى الصوریة في جانب ا .٤

 مصوغات جدیده تختلف بھا عن   دعوى الصوریة التقلیدیة من حیث وسائل عقدھا.
یبرز التعاقد الالكتروني بصورة جلیة في دعوى الصوریة بتطبیقات كبیرة  .٥

وواسعة جداً لما لوسائل الاتصالات الحدیثة من دور بارز وكبیر وتنوع الاستخدام عما 
 نت علیھ الصوریة التقلیدیة.كا
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تطبیقات الدعوى الصوریة الالكترونیة الحدیثة في القضاء تختلف عما جرى  .٦
 علیة القضاء في الصوریة التقلیدیة من حیث الوسائل التي تجري بھا.

  Recommendationsالتوصیات 
على المشرع ولغرض الاستقرار العام و القانوني  الإسراع في اقرار قوانین  .١

 ئل الالكترونیة، لأنھا من صمیم عمل دعوى الصوریة الالكترونیة.الوسا
على المتعاقدین الالكترونین وضع شروط واضحة ومحدده في العقد المبرم  .٢

 بینھم تؤدي الى تقلیل استخدام العقد الظاھر الالكتروني كغطاء لإخفاء حقیقة التعاقد .
بصورة غیر سلیمة،  تغلیظ العقوبات على من یستخدم ھذا النوع من التعاقد .٣

وذلك لردع المتجاوز، والمساھمة في تقلیل النتائج الضاره لھذا النوع من التعاقد و 
المساھمة في تقلیل نسب دعاوى الصوریة ،وزیادة الاعتماد على ھكذا نوع من التعاقد، 
لما لھ من فوائد كثیرة على المتعاقدین وخلفھما العام والخاص بما لا یلحق الضرر 

 .بالغیر
  الھوامش 

  . ١٦، مجلة التنویر ، العدد الرابع ، ص  ادم دكم محمد ھارون ، التعسف في استخدام حق الملكیة في الفقھ الاسلامي)   ١(
،  ٢٠١٠عرفان نواف مرداوي ، الصوریة في التعاقد ، رسالة ماجستیر ، جامعة النجاح الوطنیة ، نابلس ، فلسطین ، )   ٢(

  . ٧ص 
، د .م نشر ، د . ناشر ،  ٥دناصوري ، الدكتور عبد الحمید الشواربي ، الصوریة في ضوء الفقھ والقضاء، ط ال عزالدین)   ٣(

  .١٥، ص  ١٩٩٧
، بیروت ، دار النھضة العربیة لطباعة والنشر ،  ١ط  انور سلطان ، احكام الالتزام (الموجز في النظریة العامة للالتزام) ،)   ٤(

  . ١٥٢، ص  ١٩٨٠
الزراق السنھوري ، الوسیط في شرح القانون المدني الحدیث ، بیروت ، دار الاحیاء التراث العربي، د ط ، د ت ،  عبد)   ٥(

٢/ ١٠٧٣ .   

،  ١٩٩٩، القاھرة ، دار المحمود للنشر والتوزیع ،  ٢الصوریة و ورقھ الضد في القانون المدني ، ط  انور العمروسي ، )  ٦(
  . ٩ص 

، الوجیز في احكام الالتزام في القانون المدني الجزائري ، دار العلوم للنشر والتوزیع ، الجزائر ، دربال عبد الرزاق  )٧(
  . ٢٠٧، ص  ٢٠٠٤العنایة ، 

  . ٩٩انور العمروسي ، الصوریة و  ورقة الضد في القانون المدني ، المرجع السابق ، ص  )٨(
) ، (نظریة الالتزام بوجھ عام ، الاثبات ، اثار الالتزام ) ،  ٢ني ( عبد الرزاق السنھوري ، الوسیط في شرح القانون المد)  ٩(

  . ١٠٧٧المحلد الثاني ، د ط ، د . بلد ، د . ناشر، ص 
  . ٣١١، ص  ١٩٩٦، سنة  ٣٥المنجد في اللغھ العربیة ، بیروت، دار النشر ، ط  )١٠(
  .١١المرجع السابق ، ص انور العمروسي ، الصوریة و  ورقة الضد في القانون المدني ،   )١١(
  . ٤، ص  ٢٠٠٥احمد ھاني مختار ، الصوریة ( انواعھا واجراءتھا ) ، د .ط ، د بلد ، د. ناشر ،  )١٢(
، ص ١٩٨٧، ٤انظر : د.سلمان مرقص، الوافي في شرح القانون المدني، الجزء الثالث، ایرتین للطباعة، القاھرة، ط )١٣(

الالتزام ( دراسة في القانون اللبناني والقانون المصري ) ، د.ط ، بیروت، دار  . عبد المنعم فرج الصده ، مصادر ٣٦١
  . ٢٤٧، ص  ١٩٧٩النھضة العربیة ، 

مصطفى العوجي ، القانون المدني الجزء الاول ، العقد مع المقدمة في الموجبات المدنیة ، ط، لبنان، بیروت ، موسسة  )١٤(
  . ٣٠٩، ص  ١٩٩٥بحسون للنشر والتوزیع، 

  . ٨٨احمد مرزوق ، نظریة الصوریة في التشریع المصري ، د. ط ، القاھرة ، مطبعة نھضة مصر ، د س ، ص  )١٥( 
  . ٩٢نفس المصدر ، ص  )١٦(
  . ١٥٢انوار سلطان ، احكام الالتزام ، الموجز في النظریة العامة للالتزام ، المرجع السابق ، ص  )١٧(
) نقلا عن الشواربي والدناصوري ، الصوریة في ضوء الفقھ  ٧٠١السابعة ص السنة  – ١٩٥٦/ ٦/  ٧(نقض جلسة  )١٨(

  . ٢٢والقضاء ، المرجع السابق ، ص 
جلال علي العدوي ، احكام الالتزام (دراسة مقارنة بین القانونین المصري واللبناني ) ، د.ط ، الاسكندریة ، الدار  ) ١٩(

  . ٢١٠الجامعة ، د. سنة ، ص 
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احكام الالتزام ) ،  –احمد جمعة الحلالشھ ، الوجیز في شرح القانون المدني الاردني( اثار الحق الشخصي عبد الرحمن  )٢٠(
  . ١٥٩، الاردن ، عمان ، دار وائل للنشر والتوزیع ، ص  ١ط 

، الاردن  ١، ط حسن علي ذنون ، محمد سعید الرحو ، الوجیز في النظریة العامة للالتزام ( الجزء الثاني احكام الالتزام ) )٢١(
  . ١٢٥، ص  ٢٠٠٤، عمان ، دار وائل للنشر والتوزیع ، 

نقلا عن حسام الدین كامل الاھواني ، النظریة العامة  ١٩٤٧/ ٣/  ٢١، الصادر بتاریخ  ٨٩١، ص  ١٠/  ٧٢٨النقض  )٢٢(
  . ١٤٨، ص  ١٩٩٦للالتزام ( احكام الالتزام ) ، د . ط ، د .بلد ، دار ابو المجد للطباعة ، 

واخرون ، الوسیط في شرح القانون المدني الاردني ، الجزء الخامس ، د.ط ، القاھرة ، الدار العربیة  حسن الفكھاني)  ٢٣(
  . ٥٧١، ص  ٢٠٠١للموسوعات ، 

  . ٢٠٠٥/ ١/  ٢٩والصادر بتاریخ  ٢٠٠٤لسنة  ١٨٦المقتفي / منظومة القضاء والتشریع الفلسطیني ، نقض رقم  )٢٤(
  . ١١٣الدناصوري ، الدكتور عبد الحمید الشواربي ، الصوریة في ضوء الفقھ والقضاء، المرجع السابق، ص  عزالدین )٢٥(
  . ٣٩١احمد مرزوق ، نظریة الصوریة في التشریع المصري ، المرجع السابق ،ص )   ٢٦(
  . ٣٨٧سامي عبداالله ، نظریة الصوریة في القانون المدني ، المرجع السابق ، ص  )٢٧(
  .٥٩٩واخرون ، الوسیط في شرح القانون المدني الاردني ،المرجع السابق ،ص  حسن الفكھاني)  ٢٨(
  . ٣٨٩سامي عبداالله ، نظریة الصوریة في القانون المدني ، المرجع السابق ، ص )  ٢٩(
  .www.shaimaaatalla.com، نقلا عن  ١٥١٥، ص  ١٩٧٥/ ١١/ ٢٧، الصادر بتاریخ  ٣٢٤طعن رقم  )٣٠(
  . ٣١٢الدناصوري ، الدكتور عبد الحمید الشواربي ، الصوریة في ضوء الفقھ والقضاء، المرجع السابق، ص  عزالدین )٣١(
، نقلا عن معوض عبد التواب ، الشفعھ والصوریة وفقا  ٥٧٧، ص  ١٩٧٣/ ٤/ ١٠، الصادر بتاریخ  ١٠٩طعن رقم  )٣٢(

  . ٣٢٣، ص  ٢٠٠٣، مصر، طنطا ، د. ناشر ،  ٧نقض ، ط لقضاء ال
  . ٤٠٥احمد مرزوق ، نظریة الصوریة في التشریع المصري ، المرجع السابق ،ص  )٣٣(
  .  ٥٥عرفان مرداوي ، الصوریة في التعاقد ، المرجع السابق ، ص  )٣٤(
احكام الالتزام )  –الاردني( اثار الحق الشخصي  عبد الرحمن احمد جمعة الحلالشھ ، الوجیز في شرح القانون المدني)   ٣٥(

  .١٦٦،المرجع السابق ، ص 
  .١٤٥الدناصوري ، الدكتور عبد الحمید الشواربي ، الصوریة في ضوء الفقھ والقضاء، المرجع السابق ص  عزالدین)  ٣٦(
، ص  ١٩٧٧ن ، بیروت ، د. ناشر ، سامي عبداالله ، نظریة الصوریة في القانون المدني (دراسة مقارنة )، د.ط ، لبنا )٣٧(

٥١٧  .  
  . ١٧٠، ص  ١٩٩٨رمضان ابو السعود ، احكام الالتزام ،دار المطبوعات الجامعیة ،الاسكندریة ،  )٣٨(
  . ٥١٨سامي عبداالله ، نظریة الصوریة في القانون المدني ، المرجع السابق ، ص  )٣٩(
 ١٣٧شواربي ، الصوریة في ضوء الفقھ والقضاء، المرجع السابق ، ص الدناصوري ، الدكتور عبد الحمید ال عزالدین )  ٤٠(
.  
  .١٦٩انور العمروسي ، الصوریة و  ورقة الضد في القانون المدني ، المرجع السابق ، ص  )٤١(
  . ١٣٦الدناصوري ، الدكتور عبد الحمید الشواربي ، الصوریة في ضوء الفقھ والقضاء، المرجع السابق، ص  عزالدین )٤٢(

  
  .١٦٩ -١٦٨انور العمروسي ، الصوریة و  ورقة الضد في القانون المدني ، المرجع السابق ، ص)  ٤٣(
  . ٥٢٣سامي عبداالله ، نظریة الصوریة في القانون المدني ، المرجع السابق ، ص )  ٤٤(
  . ٣٩م، ص٢٠٠٠اھرة ، د. اسامة ابو الحسن مجاھد، خصوصیة التعاقد عبر الانترنیت ، دار النھضة العربیة ، الق) ٤٥(
د.عبداالله بن ابراھیم بن عبداالله الناصر، العقود الالكترونیة، دراسة فقھیة مقارنة، مؤتمر الاعمال المصرفیة الالكترونیة )  ٤٦(

  . ١٢٢٢ -١٢٢١، ص٢٠٠٣بین الشریعة والقانون، كلیة الشریعة والقانون، جامعة الامارات العربیة المتحدة، مایو 
كري سرور، التجارة الالكترونیة ومقتضیات حمایة المستھلك، بحث مقدم للمؤتمر العلمي حول الجوانب د.محمد ش) ٤٧(

، ٢٠٠٣القانونیة والامنیة الالكترونیة، مركز البحوث والدراسات باكادیمیة شرطة دبي، الامارات العربیة المتحدة، ابریل 
  .٢١٤ص

  انظر في ھذا المعنى :) ٤٨(
A.caprioli (E) , Sorieul (R.) , “Le commerce international” electronique: vers 
emergence de regles juridiquse transntionaly , (1997), jornal du Droit International , 
JWRIS-CIASSEUR edition, Paris, P-323, et, D.R. Johnson, D.G Post “ Law and 

Borders, the Rise of law in cyberspace” , en ligne. 
، اسالیب التكنولوجیا والتجارة الالكترونیة، مجلة الامن والقانون الصادرة عن شرطة دبي، السنة حمد فتوح عثماند.م) ٤٩(

  .٩٧، ص٢٠٠١التاسعة، العدد الثاني، ربیع الاول 
  انظر: ) ٥٠(
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Quiconque propose, a titre professional, pae voie electronique, la fourniture de 
biens oula prestation de services, met a’ disposition les conditions contractnelles  

  .٢٥٠، د. خالد ممدوح ابراھیم، ابرام العقد الالكتروني، المرجع السابق، ص
http://www.openarab.net/ar/node/250,3.1.2004)انظر الموقع الاتي:) ٥١  

، ١جمعة، قواعد الاختصاص القضائي الدولي للمنازعات المبرمة عبرشكبة المعلومات الدولیة، ط، نقلا من د. ضیاء فتوح 
  . ٢٤٦م ، ص ٢٠١٩المركز القومي للاصدارات القانونیة، القاھرة ، 

  .٥٥، ص٢٠٠٥سمیر حامد التعاقد عبر تقنیات الاتصال الحدیثة، اطروحة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة القاھرة، سنة  )٥٢(
، د. مدحت عبدالحلیم ٤٨أنظر: د. اسامة ابو الحسن مجاھد، خصوصیة التعاقد عبر الانترنت، المصدر السابق، ص) ٥٣(

  .١٢، ص٢٠٠١، ١رمضان، الحمایة الجنائیة للتجارة الالكترونیة، دار النھضة ، ط
، د. ١٨، ص١٩٨٧،  ٤، القاھرة، ط د.سلمان مرقص ، الوافي في شرح القانون المدني ، الجزء الثالث، ایرتین للطباعة )٥٤(

  .٢٠صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الالكترونیة، المرجع السابق ، ص
  . ٣٩، ص١٩٧٤د.ھشام علي صادق، تنازع القوانین، منشآت المعارف، الاسكندریة،  -أنظر: أ )٥٥(

 Heuze, (V), La reg lamentation farancaise des contrals, internationaxy, joly -ب
edition, Paris, 1990 , P132 ets.  

 Caroline Henny (L.) L’essen tiel du Droit international Price, Gualinoesition -جـ
L.G.D.J. edition, Paris, 2005, P.55 

(١) Code civile du Quebec, Editeur official du Que bec le derniere version, disponible 
dynamicserch. Telecharge php2  -Gouvqc.ca  duouebes. www.publicationshttp:a, 

type 2& file. Ccq htm Art “1379” , 22 , 5, 2005.  
  
(٥٦) Guillemard (S.) le droit international prive face au contrat de vente cyberspatial   

en ligne heading 312, Parte , “1” , ale 991 , 21 , 1, 2003.        
  .١٢٧د.صفوان الھواري، المرجع السابق، ص )٥٦(
(١) crest.dzz//:0013mos2023-https://www.asip   
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