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ملخص:
اإرادة  اإلى بيان مفهوم ال�شكلية كقيد يرد على  يهدف الباحث 
يفر�ض  حيث  القانوني؛  الت�صرف  اإن�شاء  مرحلة  في  العقد  اأطراف 
ال�شكل اتباع اأ�شلوب معين في التعبير عن الإرادة، ويعد هذا الأ�شلوب 
وتكمن  التعبير.  قدرتها في  ويحد من  الإرادة،  على  يرد  �شكلياً  قيداً 
ال�شكلية، ومكانتها  الذي ي�شوب مفهوم  الغمو�ض  البحث في  م�شكلة 
التي تترتب على  الآثار  للالتزام، وعدم و�شوح  العامة  النظرية  في 
الإخلال باأحكام ال�شكلية. وقد اتبع الباحث المنهج الو�شفي التحليلي 
بال�شكلية،  تتعلق  التي  القانونية  القواعد  و�شف  فتم  المقارن، 
اآراء الفقه، واأحكام الق�شاء، واإجراء مقارنة بين  وتحليلها في �شوء 
اأحكام القانون المدني الأردني، وبع�ض القوانين العربية للاإفادة من 
الذي  الغر�ض  اأن  البحث  خلال  من  وتبين  الت�صريعات.  هذه  اأحكام 
من  العديد  في  وا�شحاً  يكن  لم  ال�شكل  من  الأردني  الم�صرع  ق�شده 
الن�شو�ض، بالإ�شافة اإلى حالت التذبذب التي انتابت الم�صرع عند 
تنظيم اأحكام ال�شكلية، وقد تم اإيراد عدة تو�شيات لمعالجة هذا الخلل 

الت�صريعي. 
الكلمات الدالة: �شكلية، قيد، اإرادة، بطلان، قانون مدني 

The Formality as a Constraint to the Will of Parties 
in the Contracts in Accordance with the Provisions 

of the Jordanian Civil Law

Abstract:

The researcher in the study seeks to highlight 
the concept of formality as a constraint to the will 
of the parties when establishing a legal contract. 
Formality imposes a certain style to follow in order to 
express the will of the parties in contracts. This style 
is considered a constraint to their will and restricts 
their ability of expression. The problem of research 
lies in the ambiguity of the concept of formality and 
its position in the general theory of the obligation, 
and the ambigious effects resulting from breaching 
formality. The researcher followed the comparative 
analytical descriptive approach, describing the legal 
rules concerning formality and analyzing them in the 
light of the views of jurisprudence and judicial rulings, 
and comapring  the provisions of the Jordanian Civil 
Law with some Arab laws. The research found that 
the purpose of  the from that is set by the Jordanian 
legislator is not clear in many of the texts of the Civil 
Law. In addition, there are uncertainties that overtake 
the legislator when regulating formalities. Several 
recommendations are introduced to address this legal 
defect.

Keywords: Formalities, Constrain, will, 
invalidity, civil law

المقدمة:
اإلى  اإلى طريقة انعقادها  تنق�شم الت�صرفات القانونية بالنظر 
ر�شائية، و�شكلية، وعينية. فالت�صرفات الر�شائية يكفي لنعقادها 
توافق الإيجاب والقبول، وارتباطهما دون ا�شتراط اأن يتم التعبير عن 
الر�شا فيها ب�شكل خا�ض، على غير ما هو عليه الحال في الت�صرفات 
ال�شكلية التي لبد لإن�شائها من اأن يتم اإفراغها في �شكل معين ومحدد 
لنعقادها  يلزم  التي  فهي  العينية  الت�صرفات  اأما  القانون.  بن�ض 
قب�ض العين محل الت�صرف، وت�شليمها اإلى الطرف الآخر بالإ�شافة 

اإلى ارتباط الإيجاب بالقبول.
للدور  نظراً  بالغاً  اهتماماً  بال�شكل  القانوني  الفقه  اهتم  وقد 
الذي يلعبه في المجال التعاقدي، �شواء اأكان في ال�صرائع القديمة، اأم 
في القوانين المعا�صرة، وقد ارتبط مو�شوع ال�شكل بمو�شوع الإرادة، 
فكلما ات�شع نطاق ال�شكل، كما كان عليه الحال في القانون الروماني، 
�شاق نطاق الإرادة، والعك�ض �شحيح. فبعد انح�شار ال�شكلية القديمة 
كفاية  على  يقوم  الذي  الت�صرفات،  في  الإرادة  �شلطان  مبداأ  �شاد 
قيود  ذلك  اأن تحد من  اآثارها، دون  العقود، وترتيب  الإرادة لن�شاء 
�شكلية، اأو مو�شوعية اإل ب�شورة ا�شتثنائية مح�شورة في القيود التي 
يقررها القانون. ومن هذه القيود قيد ال�شكلية الذي يُعدّ قيداً �شكلياً 

يرد على اإرادة الأطراف المتعاقدة في مرحلة اإن�شاء العقد. 
خلالها  من  التعبير  يتم  التي  الطرق  اإحدى  ال�شكلية  وتعد 
ذاتها،  الإرادة  عن  بديلًا  لي�شت  وهي  المتعاقدة،  الأطراف  اإرادة  عن 
اأن تكون �شليمة وخالية  الت�صرف، ول بد  التي تن�شئ  فالإرادة هي 
ل  ال�شكل  فوجود  المطلوب،  ال�شكل  توفر  حال  في  حتى  العيوب  من 

يغني عن وجود الإرادة لنعقاد العقد.  

أهمية الموضوع:
الإرادة  على  يرد  كقيد  ال�شكلية  مو�شوع  درا�شة  اأهمية  تظهر 
عند تكوين العقد من الأهمية المتزايدة لفكرة ال�شكلية في الت�صرفات 
القانونية، على الرغم من تراجعها في فترات زمنية �شابقة، اإل اأنها 
ال�شكلية  التي تقدمها  العديدة  للمزايا  عادت للظهور من جديد نظراً 
بو�شفها و�شيلة فنية وقانونية يهدف الم�صرع من فر�شها اإلى تحقيق 
عام،  ب�شكل  العقد،  نظرية  واأن  وخ�شو�شاً  عديدة،  ومزايا  اأغرا�ض 
ت�شهد تزايداً في القيود المفرو�شة على الإرادة، ول �شيما بعد �شدور 
وقوانين  اللكترونية،  الو�شائل  عبر  التعاقد  تنظم  التي  القوانين 
العلمية  الناحية  من  المو�شوع  اأهمية  عن  هذا  الم�شتهلك،  حماية 
)التطبيقية(  العملية  الناحية  من  المو�شوع  اأهمية  اأما  )النظرية(. 
فتاأتي من الدور الذي تلعبه الت�صرفات ال�شكلية في الحياة العملية، 
اأو المعنوية، وكذلك دورها  الت�صرفات المادية  من حيث قيمة هذه 

في ا�شتقرار التعاملات في المجتمع. 

إشكاليات الموضوع:
تكمن م�شكلة البحث في الغمو�ض الذي ي�شوب مفهوم ال�شكلية 
عدم  عليه  يترتب  والذي  للالتزام،  العامة  النظرية  في  ومكانتها 
ال�شكلية،  باأحكام  الإخلال  عند  القانون  يرتبها  التي  الآثار  و�شوح 
الإرادة في المجال  الذي تقوم به  الدور  اأهمية  اإلى ذلك بيان  اأ�شف 
اأن  اأي مدى يمكن  واإلى  القانونية،  بال�شكلية  التعاقدي وعلاقة ذلك 
الدرا�شات  اإلى  المو�شوع  افتقار  ظل  في  ذلك  كل  الدور.  بهذا  يُعتد 
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المتخ�ش�شة والمتعمقة في اأحكامها، فعادة ما تاأتي درا�شته �شمن 
والعقد  الر�شائي  العقد  التمييز بين  عند  العقود، وتحديداً  تق�شيمات 

ال�شكلي.

أهداف الموضوع:
اأهداف  تحقيق  اإلى  المو�ضوع  هذا  درا�ضة  من  الباحث  يهدف 

عدة اأهمها:
يرد  � كقيد  القانونية  الت�صرفات  في  ال�شكلية  مفهوم  بيان 

على اإرادة اأطراف العقد في مرحلة اإن�شاء الت�صرف القانوني، وتمييز 
ال�شكل عن الأنظمة القانونية الأخرى الم�شابهة له.

القانوني  � الت�صرف  اإن�شاء  في  وال�شكل  الإرادة  دور  بيان 
ل�شنة   )43( رقم  الأردني  المدني  القانون  �شوء  في  بينهما  والعلاقة 
بالم�شائل  تتعلق  التي  الخا�شة  القانونية  والن�شو�ض  1976م 

ال�شكلية.
اأن تترتب على تخلف  � التي يمكن  القانونية  الآثار  تحديد 

اأحكام ال�شكلية.
من  � الأردني  والق�شاء  الأردني  الم�صرع  موقفي  تقييم 

ال�شكلية ومقارنته بالت�صريعات الأخرى.

حدود الموضوع:
اأحكام القانون المدني الأردني،  �شتتم درا�شة المو�شوع �شمن 
ببع�ض  ومقارنتهتا  به،  المتعلقة  الأخرى  الأردنية  والت�صريعات 
القوانين العربية. مع الأخذ بعين العتبار التطبيقات الق�شائية على 
المو�شوع من خلال متابعة اأحكام محكمة التمييز الأردنية، وبع�ض 

الأحكام الق�شائية العربية.

منهجية الدراسة:
�شيتم  حيث  المقارن؛  التحليلي  الو�شفي  المنهج  اتباع  �شيتم 
و�شف القواعد القانونية التي تتعلق بال�شكلية القانونية، وتحليلها 
اإجراء مقارنة  ثم  والق�شاء، ومن  الفقه  من كافة الجوانب في �شوء 
العربية  القوانين  وبع�ض  الأردني  المدني  القانون  اأحكام  بين 
للا�شتفادة من اأحكام هذه الت�صريعات. وذلك باعتبار اأن هذا المنهج 
التوافق بين الأهداف المرجوة والنتائج المترتبة، كما  يو�شح مدى 
المقارنة،  محل  القوانين  بين  الختلاف  مقدار  المنهج  هذا  ح  يو�شّ
القانونية،  بال�شكلية  المتعلقة  الأدبيات  على  الطلاع  بعد  وذلك 
والأبحاث  الكتب  اإلى  والرجوع  المو�شوع،  حول  المعلومات  وجمع 

والدرا�شات المتعلقة به.

أدبيات البحث:
اإن المطّلع على الدرا�شات التي تناولت ال�شكلية يدرك، بلا �شك، 
قدراً من اللب�ض والغمو�ض الذي يحيط بمفهوم ال�شكلية في الت�صريعات 
الحديثة، �شواء اأكان على م�شتوى الن�شو�ض الت�صريعية، اأم الأحكام 
الق�شائية، اأم على م�شتوى وجهات النظر الفقهية، حتى اأن بع�شهم 
ل يزال ينظر اإلى ال�شكلية باأنها موروث قديم عن القانون الروماني 
ي�شكل تقليداً �شلبياً غير مرغوب به، ويجب العمل على التخل�ض منه. 
ويرى  اإيجابية،  نظرة  ال�شكلية  اإلى  ينظر  اآخر  فقهي  اتجاه  وهناك 
نطاق  على  اأهمية  لإ�شفاء  الفنية؛  الو�شيلة  هذه  مثل  وجود  اأهمية 

النظر  وجهات  في  ال�شابقة  الختلافات  ولعل  ال�شكلية.  الت�صرفات 
اأثارت جدلً وا�شعاً حول مفهوم ال�شكلية وطبيعتها القانونية ظهرت 

في وجود اختلافات حتى عند اأ�شحاب التجاه الواحد.

خطة البحث:
الأول:  متتاليين،  مبحثين  في  المو�شوع  هذا  درا�شة  �شتتم 
لدرا�شة ماهية ال�شكلية، من خلال تو�شيح مفهوم ال�شكلية القانونية 
الثاني.  المطلب  بالإرادة في  ال�شكل  وبيان علاقة  الأول،  المطلب  في 
اأما المبحث الثاني ف�شيتم تخ�شي�شه لدرا�شة النظام القانوني لل�شكل، 
المطلب  في  له  الم�شابهه  الأنظمة  عن  ال�شكل  تمييز  خلال  من  وذلك 
واآثار ذلك في المطلب  القانونية  ال�شكلية  الأول، وبيان جزاء تخلف 

الثاني.

المبحث الأول

ماهية الشكلية

لم تكن لإرادة الطرفين اأهمية في تكوين الت�صرفات القانونية 
في معظم ال�صرائع القديمة، بحيث لبد من ا�شتيفاء �شكليات مقررة 
لقيام الت�صرف، وقد كانت معظم هذه ال�صرائع تطبق ال�شكلية ب�شورة 
مطلقة، بحيث تكفي ال�شكلية وحدها لنعقاد العقد، ومع مرور الزمن 
في  الأبرز  الدور  للاإرادة  واأ�شبح  ينح�صر،  بال�شكلية  الهتمام  بداأ 
التعاقد، حيث �شاد مبداأ �شلطان الإرادة، وانت�صر على ح�شاب ال�شكلية، 
فلم يعد لل�شكلية ذلك الدور المطلق، فال�شكلية ل تكفي لنعقاد العقد، 

اإنما ل بد من تلاقي الإيجاب والقبول لنعقاده)1(. 
واأخرى  ر�شائية  اإلى  القانونية  الت�صرفات  تق�شيم  اأ�شهم  وقد 
التق�شيم  اإلى عدم و�شوح المق�شود بال�شكلية، لما يوؤديه هذا  �شكلية 
من  لبد  ال�شكلية  ماهية  ولبيان  وال�شكل.  الر�شا  بين  مقارنة  من 
تو�شيح مفهومها في المطلب الأول، وبيان العلاقة التي تربط ال�شكل 

بالإرادة في المطلب الثاني.

المطلب الأول: مفهوم الشكلية
الفرع  في  تعريفها  تحديد  ال�شكلية  مفهوم  تو�شيح  يتطلب 
الأول، وبيان اأهم ال�شمات التي يتميز بها ال�شكل القانوني في الفرع 

الثاني.

الفرع الأول: تعريف الشكلية  

لم يحظ م�شطلح )ال�شكلية( بالهتمام الكافي لإيجاد تعريف 
ببع�ض  ال�شكلية  مفهوم  لرتباط  ذلك  يعود  وربما  له،  مانع  جامع 
الت�صرفات، وقد ان�شب اهتمام الفقه على تعريف الت�صرف ال�شكلي، 

اأو العقد ال�شكلي اأكثر من الهتمام بو�شع تعريف لل�شكلية ذاتها.
اأن  يتعين  الذي  المحدد  )الأ�شلوب  باأنها  ال�شكلية  عرّفت  وقد 
يكون الرداء الذي تظهر به الإرادة عند التعبير عن نف�شها()2(، ويلاحظ 
اأن هذا التعريف جعل الإرادة هي التي تعبّر عن نف�شها، وفي الحقيقة 

اأن �شاحب الإرادة هو الذي يقوم بالتعبير عنها بال�شكل المفرو�ض.
كما عُرّفت ال�شكلية باأنها: )الحالة التي يجازى غيابها بانعدام 
الأثر القانوني للت�صرف()3(، ويت�شح من هذا التعريف اأنه يركز على 
الأثر المترتب على تخلف ال�شكلية في الت�صرف القانوني دون التركيز 

على ال�شكلية ذاتها.
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وقد عرّفها بع�شهم )4( باأنها )اأ�شلوب محدد للتعبير عن الإرادة 
اأ�شا�شياً  عن�صراً  ويكون  الم�صرع  قبل  من  اإلزامية  ب�شورة  يُفر�ض 
م�شمون  مع  وتوافقه  التعريف  هذا  وجاهة  فمع  العقد(،  اإن�شاء  في 
ال�شكلية  ال�شكلية ب�شوره واحدة، وهي  اأنه قد ح�صر  اإل  البحث،  هذا 

القانونية المفرو�شة من قبل الم�صرع ب�شورة اإلزامية.
اتخاذه،  القانون  يُوجِب  )و�شع  هي:  اآخر،  تعريف  وفي   
واللتزام به لنعقاد العقد من اأجل حماية م�شلحة معينة اأو خا�شة(
)5(، يت�شح من هذا التعريف اأن ال�شكلية القانونية هي و�شع خا�ض، 

بمعنى اأنها ا�شتثناء على الأ�شل العام في حرية التعاقد، فالأ�شل في 
تبادل  بمجرد  يتم  العقد  واأن  ال�شكلية،  ولي�ض  الر�شائية  الت�صرفات 
الأ�شل؛  هذا  على  خروجاً  تاأتي  ال�شكلية  اأن  اإل  متطابقتين  اإرادتين 
م�شبقاً.  ومحدد  معين  �شكل  في  الت�صّرف  يُ�شب  اأن  يجب  بحيث 
ال�شتثنائية  الحالت  اإل في  تكون  ل  ال�شكلية  اأن  ذلك  على  ويترتب 
القانون، وهذه الحالت ل يقا�ض عليها ول يجوز  التي ن�ض عليها 
ال�شكل  هذا  اأن  اأي�شاً  التعريف  من  ويت�شح  تف�شيرها)6(.  في  التو�شع 
مفرو�ض بموجب اأحكام القانون، وهذا ما ي�شمى بال�شكلية القانونية 
الأطراف  باإمكان  اإذ  التفاق،  ولي�ض  القانون  م�شدرها  يكون  التي 
اتفاقهم  بموجب  �شكلي  عقد  اإلى  ر�شائي  عقد  تحويل  على  التفاق 
بال�شكلية  ي�شمى  ما  وهذا  العقد،  لإبرام  معين  �شكل   ا�شتراط   على 
التفاقية)7(. ولعل �شفة الإلزام اأهم ما يميز ال�شكلية القانونية، فهذه 
ال�شكلية مفرو�شة بموجب اأحكام القانون، وهذا ما يجعلها عن�صراً 
جوهرياً في العقد، يترتب على تخلفها بطلان العقد. فال�شكلية بهذا 
المعنى ت�شكل قيداً يفر�شه القانون على الإرادة بوجوب اتباع م�شلك 

معين ل ينعقد الت�صرف بدونه.
مع  لت�شاقه  الأخير  بالتعريف  الأخذ  اإلى  الباحث  ويميل 
م�شمون البحث، كما اأنه يتفق مع موقف الم�صرع والق�شاء الأردنيين 

من ال�شكلية القانونية.
وقد يهدف الم�صرع من ا�شتراط ال�شكلية في بع�ض الت�صرفات 
اأو  عليه،  يقدمان  الذي  الت�صرف  اأهمية  اإلى  العقد  اأطراف  تنبيه  اإلى 
اأو ربما  العقد،  اأطراف  المتعامل مع  اأو لحماية غير  اإثباته،  لت�شهيل 
قد  التي  العقود  في  �شيما  ول  بدقة،  واآثاره  العقد  طبيعة  لتحديد 

ي�شتغرق تنفيذها فترة زمنية طويلة.

الفرع الثاني: أهم سمات الشكل القانوني

يحكم  اأن  ال�شكل  وجود  لمجرد  لي�ض  اأنه  �شبق  ما  على  يترتب 
معيناً  �شكلًا  يت�شمن  قد  الت�صرف  لأن  �شكلي؛  باإنه  الت�صرف  على 
القانوني عن غيره من  ال�شكل  يتميز  وعليه  ر�شائياً،  يبقى  ذلك  مع 

المفاهيم بما  ياأتي: 

 أولًا: إن الشكل القانوني لا يمكن استبداله بشكل آخر

عندما يفر�ض القانون �شكلًا محدداً لقيام الت�صرف القانوني، 
فيجب على الأطراف التقيد به وعدم ا�شتبداله باآخر، فهم ل يملكون 
ا�شتبداله، اأو تجاوزه، حتى ولو كان ال�شكل الآخر معادلً له)8(. وهذا 
يعني اأن قواعد ال�شكل من القواعد الآمرة المتعلقة بالنظام العام التي 

ل يجوز مخالفتها، اأو التفاق على ا�شتبعادها.
فيترتب  باآخر،  ا�شتبداله  تم  اأو  المفرو�ض،  ال�شكل  تخلف  فاإذا 
على ذلك بطلان الت�صرف، كما ل يجوز ت�شحيح هذا الت�صرف عن 

الت�صرف من  اإبرامه؛ لأن هذا  بال�شكل المفرو�ض بعد  الإيتاء  طريق 
يوجد  �شيء لم  ت�شحيح  ول يمكن  له،  القانون ل وجود  نظر  وجهة 

اأ�شلًا)9(. 
لنعقاد  �شكل  من  اأكثر  على  اأحياناً  القانون  ين�ض  وقد 
فهنا  الأ�شكال،  هذه  الختيار بين  الأطراف حرية  مانحاً  الت�صرف، 
اأ�شكال  بين  الختيار  لأن  ر�شائياً؛  ولي�ض  �شكلياً  الت�صرف  هذا  يعدّ 
عدة مفرو�شة بن�ض القانون ل يعني اأن الأطراف حرة في التعبير عن 
الر�شائية بطريقة  اإلى مبداأ  العودة  يُعني  اإرادتها، والقول بغير ذلك 
غير مبا�صرة)10(، ومن الأمثلة على ذلك الو�شية في القانون المدني 

الفرن�شي التي يمكن انعقادها ب�شكل خطي، اأو ب�شكل ر�شمي)11(.

ثانياً: وجود الشكل لا يعني انعدام التعبير عن الإرادة

اإلغاء  اإذا فر�ض القانون �شكلًا معيناً فاإن هذا ال�شكل ل يعني 
دور الإرادة من العملية التعاقدية، فاإلى جانب اتخاذ ال�شكل المطلوب 
يجب اأن تكون هناك اإرادة �شليمة وخالية من العيوب. كما اإن وجود 
ي�شتطيع  حيث  الإرادة؛  عن  التعبير  حرية  انعدام  يعني  ل  ال�شكل 
المتعاقد التعبير عن اإرادته باأي �شورة من ال�شور الواردة في المادة 
»التعبير عن  اأن:  التي تن�ض على  الأردني  المدني  القانون  )93( من 
ولو من  المعهودة عرفاً  وبالإ�شارة  وبالكتابة  باللفظ  يكون  الإرادة 
اأي  الدالة على الترا�شي، وباتخاذ  الفعلية  غير الأخر�ض وبالمبادلة 
الترا�شي«.  على  دللته  في  �شكاً  الحال  ظروف  تدع  ل  اآخر  م�شلك 
قيّد  اإنما  ر�شاه،  عن  التعبير  و�شيلة  في  المتعاقد  يقيّد  لم  فالم�صرع 

�شكل انعقاد العقد)12(.

المطلب الثاني: العلاقة بين الشكل والإرادة
العقود  في  والإرادة  ال�شكل  بين  العلاقة  بيان  اأهمية  تبرز 
ومن  معين،  �شكلي  قالب  في  اإفراغها  القانون  فر�ض  التي  ال�شكلية 
اإل  اإليها  التعرف  نف�شية داخلية ل يمكن  الإرادة ظاهرة  اأن  المعلوم 
اإذا ظهرت اإلى العالم الخارجي ب�شكل مح�شو�ض، فالتعبير عن الإرادة 
هو بمثابة )الإعلان عن اإرادة تتجه اإلى اإحداث اأثر قانوني، �شواء اأكان 

اإعلاناً عن اإيجاب، اأم قبول، اأم اإرادة منفردة، اأم غير ذلك()13(.
حرية  فللاإرادة  و�شائل،  بعدة  يتم  قد  الإرادة  عن  والإعلان 
كبيرة باتخاذ ال�شكل الذي تظهر فيه اإلى العالم الخارجي، فقد تظهر 
اأو  معطاة،  اأو  عرفاً،  متداولة  اإ�شارة  اأو  كتابة،  اأو  لفظ،  �شورة  على 
اتخاذ موقف معين ل تدع ظروف الحال �شكاً في دللته على حقيقة 

المق�شود.
اإلى العالم الخارجي ل  وال�شكل الذي تظهر من خلاله الإرادة 
المتخذ  ال�شكل  واأن  البحث،  هذا  في  المق�شود  بالمعنى  ال�شكل  يمثل 
للتعبير عن الإرادة يبقي الت�صرف القانوني في نطاق الر�شائية ول 
يدخله في نطاق ال�شكلية، اأو بمعنى اآخر حرية الإرادة في اختيار �شكل 
بمعناه  فال�شكل  ذاته)14(،  الر�شائية  لمبداأ  تج�شيد  هو  عنها  التعبير 
الدقيق يمثل قيداً مفرو�شاً على الإرادة في اختيار و�شيلة التعبير، اإذ 
اآثار الت�صرف  اإنه يفر�ض قالباً معيناً لبد من اتخاذه حتى تترتب 

القانوني ب�شكل يعتد به قانوناً)15(.
اإن ال�شكل وفقاً للمفهوم ال�شابق محل خلاف فقهي، ولم يعترف 
كثير من الفقهاء به، فمنهم من يرى اأنه جزء من العقد، واأنه عن�صر 
جوهري فيه، وبع�شهم الآخر يرى اأن ال�شكل هو عن�صر جوهري في 
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الإرادة، وهو جزء ل يتجزاأ من الإرادة الباطنة تحديداً، فهل ال�شكل هو 
جزء من العقد اأم جزء من الإرادة؟ للاإجابة على هذا الت�شاوؤل لبد من 

تو�شيح ذلك في الفرعين الآتيين:

الفرع الأول: الشكل عنصر جوهري في العقد

في  جوهري  عن�صر  ال�شكل  اأن  التجاه  هذا  اأن�شار  يرى 
هي  عندهم  فالإرادة  الإرادة،  في  جوهريًا  عن�صًرا  ولي�ض  الت�صرف، 
مرحلة  ياأتي  فال�شكل  بها،  لل�شكل  علاقة  ول  الت�صرفات،  م�شدر 
يك�شف  اإنما  الت�صرف،  يُن�شئ  ل  فال�شكل،  الر�شا،  لحقة على وجود 

فقط عن وجوده، لذلك فالت�صرف يبقى ر�شائياً ولي�ض �شكلياً.
بالإرادة،  له  علاقة  ول  للاإثبات،  اأ�شلًا  وُجد  عندهم  فال�شكل 
اأن  يمكن  التي  الحدود  في  اإل  يتقرر  ول  معينة  لغايات  عَ  وُ�شِ واأنه 
تحقق الأغرا�ض والغايات التي يهدف اإليها الم�صرع)16(، اأما و�شائل 
المفرو�ض،  بال�شكل  تتقيد  ول  متعددة،  فهي  الإرادة  عن  التعبير 
معيبة  كانت  اإذا  الإرادة  في  الطعن  يجوز  ل  اإنه  ذلك  على  ويترتب 
بالرغم من اتباع ال�شكل المن�شو�ض عليه في القانون، وكذلك الحال 
اأم  ال�شكل المفرو�ض  اأتم اتباع  اأركان الت�صرف �شواء  اأحد  اإذا تخلف 
التعاملات، ويقلل من حالت  ا�شتقرار  اإلى  ال�شكل يوؤدي  اأن  ل، ومع 
من  بالرغم  ال�شبب  اأو  الإرادة،  ب�شحة  الطعن  يمكن  اأنه  اإل  النزاع، 

وجود الكتابة)17(.
اأما  الت�صرف،  جوهر  تمثل  الإرادة  اأن  �شبق  ما  على  ويترتب 
ال�شكل فيقوم بوظائف اأخرى، وي�شتنتج اأن�شار هذا التجاه اأن ال�شكل 
اإن�شائي؛  لي�ض عن�صراً جوهرياً في الت�صرف، وبالتالي لي�ض له دور 
ولو  ال�شكل،  غياب  معينة حتى في  اآثاراً  يرتب  اأن  )يمكن  العقد  لأن 
كان الأخير عن�صراً جوهرياً لما كان هنالك من وجود للت�صرف ولما 

ترتب اأي اأثر()18(.
نفي جوهرية  التجاه في محاولة  اأن�شار هذا  بع�ض  وي�شتند 
يتقرر  اإنما  به،  بذاته جزاءً خا�شاً  يت�شمن  ال�شكل ل  اأن  اإلى  ال�شكل، 
الرئي�شة  القاعدة  وجدت  التي  والغايات  للم�شالح  وفقاً  الجزاء 
بال�شكل،  مرتبطة  خا�شة  م�شالح  اأي  هناك  ولي�ض  لحمايتها، 
وعليه )فلي�ض �شحيحاً اأن يقال اإن البطلان المطلق هو جزاء تخلف 
ال�شكل....، فهناك دائماً خروج على منطق البطلان المطلق()19(، واإذا 
يزيل  اإنما  الت�صرف  وجود  يزيل  ل  فاإنه  البطلان  هو  الجزاء  كان 
التي  الحالة  اإلى  المتعاقدان  يعاد  العقد  ببطلان  حكم  واإذا  اآثاره، 
بتعوي�ض  الحكم  يمكن  ذلك  ا�شتحال  فاإذا  التعاقد،  قبل  عليها  كانا 
القانون  من   )142/1( المادة  من  ذلك  اإلى  ويُ�شتَدل  معادل)20(، 
المدني الم�صري)21( التي جاء بها: )في حالتي اإبطال العقد وبطلانه 
يعاد المتعاقدان اإلى الحالة التي كانا عليها قبل العقد، فاإذا كان هذا 

م�شتحيلا جاز الحكم بتعوي�ض معادل(.
مما �شبق يمكن القول اإن هذا التجاه انطلق من فكرة التمييز 
الإرادة  اإلى  اأن�شاره  وينظر  الباطنة،  والإرادة  الظاهرة،  الإرادة  بين 
الظاهرة باأنها و�شيلة للتعبير عن الإرادة معترف بها قانوناً، وهي 
اأي�شاً م�شدر الت�صرف، بالتالي ل يعتبر ال�شكل عن�صراً جوهرياً في 
الت�صرف، لأنهم يرون اأنه لي�ض بال�صرورة اأن يعبر ال�شكل عن الإرادة 
التعاملات،  ا�شتقرار  عدم  اإلى  يوؤدي  القول  هذا  اأن  اإل  الباطنة)22(. 
وعدم حماية الغير، فالإرادة الظاهرة هي و�شيلة تعبير عن الإرادة 
اأن  الباطنة، واأن ال�شكل جاء ليج�شد م�شمون الإرادة الباطنة؛ حيث 

وجود ال�شكل ل يمنع من الطعن في عيوب الت�صرف، ولكنه بلا �شك 
يحد من حالت النزاع التي تتعلق بالإرادة، ويوؤثر في اإثبات الإرادة 

اأمام الق�شاء.
 )105/2( ومن تطبيقات هذا التجاه ما ن�شت عليه المادة 
القانون  ا�شترط  )واإذا  فيها:  جاء  التي  الأردني  المدني  القانون  من 
اأي�شاً  مراعاته  تجب  ال�شكل  فهذا  معين  �شكل  ا�شتيفاء  العقد  لتمام 
هذه  وتقت�شي  العقد(.  هذا  بابرام  الوعد  يت�شمن  الذي  التفاق  في 
المادة اأن الم�صرع اأراد من ال�شكل تمام العقد، اأي اأن ي�شبح باتاً ول 
يجوز الرجوع فيه، ولم يتطلب ال�شكل لنعقاده، بالإ�شافة اإلى ذلك 
ويق�شد  ال�شكل.  تخلف  حال  في  العقد  بطلان  اإلى  ي�صر  لم  الن�ض  اأن 
بلزوم العقد هنا عدم اإمكانية الرجوع فيه وف�شخه باإرادة المتعاقد 
المنفردة، واإنما لبد من التفاق على ذلك، اأو اللجوء اإلى الق�شاء)23(.

اأي�شاً في المادة )558/1( من القانون  ويت�شح هذا التجاه 
المدني الأردني التي تن�ض على اأن: )تنعقد الهبة بالإيجاب، والقبول، 

وتتم بالقب�ض(. 

الفرع الثاني: الشكل عنصر جوهري في الإرادة 

الذي  القديم  للمفهوم  ا�شتمرار  هو  التجاه  لهذا  وفقاً  ال�شكل 
في  جوهري  عن�صر  هو  فال�شكل  الروماني،  القانون  في  �شائداً  كان 
اأن�شار  الباطنة، وقد ذهب  الإرادة  من  الإرادة و جزء منها، وتحديداً 
هذا التجاه اإلى اأبعد من ذلك بقولهم اإنه ل قيمة للاإرادة الباطنة ما 
لم يُعبّر عنها بو�شائل التعبير عن الإرادة المحددة في القانون، وعليه 
ل بد من احترام  المظهر الخارجي الذي حدده القانون للت�صرف)24(.

المظهر  احترام  اأهمية  على  التجاه  هذا  اأن�شار  يوؤكد   كما 
اإرادة الم�صرع في  القانون؛ بحيث يتم احترام  الخارجي الذي حدده 
الأطراف  الت�صرف، فهنا يجب على  �شكل معين لإتمام  حال تحديد 
اأن  اآخر)25(، كما   اللتزام بال�شكل المحدد، ول يجوز ا�شتبداله ب�شكل 
الإرادة عند اأن�شار هذا التجاه تُحترم لذاتها، اأما ال�شكل فهو الو�شيلة 
الوحيدة التي يحددها الم�صرع للتعبير عن الإرادة، واإذا وجدت اأكثر 

من و�شيلة للتعبير عن الإرادة  فلا توجد �شكلية)26(.
اأي�شاً اأن اتجاههم يج�شد مبداأ �شلطان الإرادة،  اأن�شاره   ويرى 
يوؤثر  ول  المادي،  وجودها  ويعزز  الإرادة  وجود  يوؤكد  فال�شكل 
الإرادة،  ال�شكل انعدمت  اإذا انعدم  اأنه  �شلباً  فيها. ويترتب على ذلك 
ال�شكل  تخلف  فاإن  وعليه  القانوني)27(.  الت�صرف  انعدام   وبالتالي 
يوؤدي الى انعدام الت�صرف، ول يتوقف الأمر على اإقرار الم�صرع حتى 
يتم البطلان؛ لأن مخالفة ال�شكل تمثل مخالفة للاإرادة، ولي�شت فقط 
مخالفة  للن�شو�ض القانونية لأنه عن�صر جوهري في هذه الإرادة)28(.
 وعند التدقيق في هذا التجاه، يمكن القول اإن اأن�شاره ي�شعون 
اأنه جزء من الإرادة، فالإرادة عندهم  ال�شكل على اعتبار  اإلى فر�ض 
اأي حماية ما لم تتم وفقاً لل�شكل  المحدد،  ل تعدّ �شليمة، ولي�ض لها 
وهذا القول يخالف الواقع؛ لأن كل و�شائل التعبير عن الإرادة تحترم 
الأخذ  في  الت�شدد  اأما  تحققها،  المبداأ  حيث  من  وت�شمن  الإرادة، 
بنظرية الإرادة الظاهرة واإهمال الإرادة الباطنة  لدرجة هدمها فلم 
يعد يتما�شى والنظم القانونية الحديثة، كما يوؤدي اإلى اإهدار الحقوق، 
على الرغم من اأهمية نظرية الإرادة الظاهرة في ا�شتقرار التعاملات، 
لذا فلا بد من الموازنة بين النظريتين بال�شكل المتفق عليه لدى  عدد 

من فقهاء القانون المعا�صر.
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اأما القول اإن هذا التجاه يج�شد مبداأ �شلطان الإرادة فهو قول 
مغلوط، فقد ا�شتند اأن�شار هذا التجاه اإلى مبداأ �شلطان الإرادة الذي 
فالإرادة  القانوني،  الت�صرف  الفعال  في  ودورها  الإرادة  على  يركز 
عليه  كان  ما  يناق�ض  وهذا  الت�صرف،  في  الجوهري  العن�صر  هي 
الحال في القانون الروماني، على الرغم من اأن ال�شكل بمعناه الدقيق 
على مبداأ  قيداً  واإن كان يمثل  الإرادة  �شلطان  يتعار�ض مع مبداأ  ل 

الر�شائية)29(. 
مهمة،  نتيجة  عليه  يترتب  التجاه  بهذا  القول  فاإن  واأخيراً 
وهي اأنه في حالة تخلف ال�شكل فاإن ذلك يوؤدي اإلى انعدام الإرادة، 

وبالتالي ل مجال للحديث عن العقد مطلقاً.

المبحث الثاني

النظام القانوني للشكل

يفر�شه  اأ�شلوب  ال�شكل  اأن  الأول  المبحث  خلال  من  تبين 
عن  يختلف  وهو  ال�شكلي،  الت�صرف  لقيام  اتباعه  يتوجب  القانون 
ذلك في  درا�شة  و�شتتم  له،  الم�شابهه  الأنظمة  اأو  المفاهيم،  عدد من 
ال�شكل المطلوب عدة  اتباع  اأنه يترتب على عدم  الأول، كما  المطلب 

م�شائل ل بد من بيانها في المطلب الثاني.

المطلب الأول: التمييز بين الشكل القانوني والأنظمة المشابهة له

وبين  بينه  التمييز  يقت�شي  �شبق  لما  وفقاً  ال�شكل  تحديد  اإن 
مفهوم  عن  وتخرج  معه،  تت�شابه  التي  القانونية  الت�صرفات  بع�ض 

ال�شكل المفرو�ض. وهذا ما �شيتم بيانه في الفرعين التاليين. 

الفرع الأول: التمييز بين الشكل والإثبات بواسطة الدليل الكتابي

الق�شاء،  اأمام  الدليل  )اإقامة  باأنه:  الإثبات  تعريف  يمكن 
ترتبت  قانونية  واقعة  وجود  على  القانون،  حددها  التي  بالطرق 
اآثارها()30(. وتعد الكتابة من اأهم طرق الإثبات واأقواها، وقد ا�شترط 
الم�صرع �صرورة توافر الكتابة لإثبات اللتزامات التعاقدية اإذا زادت 
قيمة الت�صرف على مبلغ معين. ول �شك اأن الكتابة المطلوبة للاإثبات 
الت�صرفات،  بع�ض  لنعقاد  ك�شكل  المطلوبة  الكتابة  عن  تختلف 
الدليل  اأما  اأركانه.  من  ركناً  ويعدّ  العقد،  ماهية  في  يدخل   فال�شكل 
الكتابي  فاإنه على العك�ض يعدّ اأمراً خارجاً عن ماهية العقد، ول يدخل 

في تكوينه، وبالتالي لي�ض له اأي  اأثر في �شحة العقد، اأو قيامه)31(.
ويمكن ملاحظة التمييز بين ال�شكل والكتابة المطلوبة للاإثبات 
من خلال تنظيم الم�صّرع الأردني لهاتين الم�شاألتين، فقد نظم ال�شكل 
العنا�صر  تبين  التي  القواعد  تلك  العقد(، وهي  )انعقاد  عنوان  تحت 
التي يتكون منها العقد، فن�شت المادة )90( من القانون المدني  الأردني 
ما  مراعاة  بالقبول مع  الإيجاب  ارتباط  العقد بمجرد  )ينعقد  على: 
يقرره القانون فوق ذلك من اأو�شاع معينة لنعقاد العقد(، وهذا ما 
اأكدته المادة )168/1(  من القانون المدني الأردني التي جاءت تحت 
عنوان: )ب- العقد الباطل( والتي رتبت البطلان على تخلف ال�شكل 
)العقد  على:  ن�شت  وقد  العقد،  اأركان  من  ركناً  باعتباره  القانوني 
الباطل ما لي�ض م�صروعاً باأ�شله وو�شفه باأن اختل ركنه، اأو محله، 
اأو الغر�ض منه وال�شكل الذي فر�شه القانون لنعقاده....(.  بينما نظم 
 - 1 )اإثبات الحق،  للاإثبات تحت عنوان:  الكتابة المطلوبة  الم�صرع 

اأدلة الإثبات(، وهذه الم�شائل تتعلق باإثبات الحق الوارد في العقد.

بقوة  مفرو�ض  اأ�شلوب  هو  ال�شكل  اأن  في  اأي�شاً  ويختلفان 
فاإن  اأخرى،  ب�شورة  تم  التعبير  فاإذا  الإرادة،  عن  للتعبير  القانون 
ا�شتبعاد  على  التفاق  يمكن  ل  وبالتالي  اأثر،  اأي  ينتج  ل  الت�صرف 
ال�شكل، اأو حتى ا�شتبداله باآخر. اأما الكتابة  المعدة للاإثبات حتى واإن 
فُر�شت لإثبات ت�صرف معين، اإل اأنه يجوز التفاق على ا�شتبعادها، 
اأو ا�شتبدالها لإثبات الت�صرف؛ كون قواعد الإثبات لي�شت من النظام 
عن  يتنازل  اأن  المبداأ  حيث  من  ي�شتطيع  ال�شخ�ض  كان  فاإذا  العام. 
اأن يتنازل عن طريقة  حقه في الت�صرف، فاإنه يجوز من باب  اأولى 

اإثباته)32(. 
المطلوبة  الكتابة  طبيعة  عن  تختلف  ال�شكل  طبيعة  اأن  كما 
تتعدى  ل  الكتابة  بينما  الإرادة،  عن  للتعبير  هو  فال�شكل  للاإثبات، 
اأن تكون )رداءً اأو غلافاً للحق()33( و ل علاقة لها بوجود الإرادة، اأو 
حتى بطريقة التعبير عنها، وعليه فلي�ض لبطلان الدليل الكتابي من 
تاأثير في �شحة العقد، فقد يكون الدليل باطلًا والعقد �شحيحاً، كما 
ل تمنع �شحة المحرر من الحكم ببطلان العقد، وذلك باأن يكون العقد 

باطلًا، والمحرر �شحيحاً)34(.
فوظيفة  منهما،  كل  وظيفة  في  اأي�شاً  الختلاف   ويبرز 
اأما  الكتابة المطلوبة للاثبات  الإرادة.  الأ�شا�شية هي حماية  ال�شكل 
فوظيفتها حماية الحقوق النا�شئة عن العقد، وهذه الوظيفة ل تظهر 
اإعداد الدليل الكتابي ل ي�شتلزم  اإل بعد انعقاد العقد، وبالتالي فاإن 
اإبرام العقد اإنما يمكن اتمامه بعد مرحلة   اأن يكون معا�صراً لتاريخ 

النعقاد)35(.
ب�شكل  يتميز  للانعقاد  المطلوب  ال�شكل  اأن  �شبق  مما   يتبين 
ذهب  فقد  ذلك  من  وبالرغم  للاثبات،  المطلوبة  الكتابة  عن  وا�شح 
اأن  يعدو  ل  النظامين  بين  الختلاف  اإن  القول  اإلى  الفقهاء  بع�ض 
بينهما،  اختلاف  يوجد  ل  الناحية  العملية  من  واأنه  نظرياً،  يكون 
الكتابي تكاد تكون م�شابهة،  الدليل  فالنتيجة المترتبة على تخلف 
لأن  ال�شكل؛  تخلف  على  المترتبة  للنتيجة  مطابقة،  تكون  لم  اإن 
الت�صرف الذي ل يوجد له دليل كتابي ي�شبح عملياً هو والعدم �شواء 
عند المنازعة فيه)36(. وذهب البع�ض اإلى اأن ا�شتراط الكتابة للاإثبات 
هو في حقيقته �شورة من �شور )ال�شكلية  المخففة(، اأو )ال�شكلية غير 
الوا�شع  )ال�شكلية المهذبة( وذلك انطلاقاً من المفهوم  اأو  المبا�صرة(، 
في  ال�شكل  وظيفة  اإن  القول  اإلى  الآخر  بع�شهم  وذهب  لل�شكل)37(. 
اإثبات، وبالتالي ل حاجة للتفرقة بين  القانون الحديث هي وظيفة 

النظامين لقيامهما بنف�ض الدور)38(.
النتيجة  في  التقارب  يظهر  العملي  الواقع  اأن  الملاحظ   ومن 
الت�شليم  اأنه ل يمكن  اإل  الكتابي،  الدليل  ال�شكل، وانعدام  انعدام  بين 
بالم�شاواة المطلقة في ذلك، فتخلف الدليل يوؤدي اإلى �شعوبة اإثبات 
الحق، اإل اأنه يبقى غير م�شتحيل الإثبات، فيمكن للمدعي اأن يحتكم 
الحا�شمة،  اليمين  تحليفه  اأو  الإقرار،  طريق  عن  خ�شمه  �شمير  اإلى 
ويمكن اأي�شاً اإثبات الت�صرف بالبينة والقرائن في حال توافر اإحدى 
بالكتابة()39(.  الإثبات  )قاعدة  على  ترد  التي  ال�شتثنائية  الحالت 
العقد  لأن  الإثبات؛  طرق  بكافة  العقد  للغير،  اإثبات  يمكن  اأنه  كما 
وهذا  الطرق،  بكافة  اإثباتها  يجوز  مادية  واقعة  يعدّ  للغير  بالن�شبة 
ممكن في الت�صرف الذي يفتقد اإلى الدليل الكتابي. اأما الت�صرف الذي 
تخلف فيه ركن ال�شكل، فاإنه ل يجوز للغير ول للاأطراف اإثباته؛ لأنه 

لم يوجد اأ�شلًا، ولي�ض له اأي اأثر قانوني)40(. 
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 واأخيراً لبد من الإ�شارة اإلى اأنه في الأحوال التي ي�شعب فيها 
التعرف على وظيفة ال�شكل اأو الدور الذي يوؤديه في الت�صرف، لعدم 
الكتابة  تكون  فهل  الكتابة،  على  الن�ض  من  الم�صرع  ق�شد  و�شوح 
ول  الأردني)41(  الم�صرع  ي�شع  لم  للانعقاد؟  اأم  للاإثبات  مطلوبة 
الق�شاء الأردني حلًا لهذه  الم�شاألة، ويذهب الفقه)42( غالباً اإلى اعتبار 
الكتابة مطلوبة للاإثبات ولي�ض للاإنعقاد، وذلك تما�شياً مع القاعدة 
العامة التي تقول اإن الأ�شل في العقود الر�شائية، اأما ال�شكلية فهي 

حالة  ا�شتثنائية تحتاج اإلى الن�ض للاأخذ بها. 

الفرع الثاني: التمييز بين الشكل وإجراءات الإشهار

الت�صرفات  )اإثبات  ال�شهر:  اأو  الإ�شهار،  باإجراءات  يق�شد 
العلانية  يحقق  بما  لذلك  المعدة  الر�شمية  ال�شجلات  في  القانونية 
اللازمة لهذه الت�صرفات، ويمكّن ذوي ال�شاأن من الطلاع على هذه 
الت�صرفات والتحقق من ح�شولها، ومعرفة البيانات اللازمة عنها(
)43(. ويعدّ نظام ال�شهر حديث الن�شاأة مقارنة بنظام ال�شكل؛ حيث اإن 

الت�صرف القانوني ل تقت�صر اآثاره على طرفيه فقط، اإنما قد تن�صرف 
اإلى الغير، لذلك فر�ض الم�صرع في بع�ض الت�صرفات اإجراءات معينة 
ترتيب  )من  يتمكنوا  الت�صرفات)44(، حتى  بهذه  الغير  اإعلام  هدفها 

مراكزهم القانونية على اأ�شا�ض هذا العلم()45(. 
من  وا�شحاً  يبدو  ال�شهر  ونظام  ال�شكل  نظام  بين  التمييز   اإن 
يجب  وبالتالي  وقيامه،  العقد  بتكوين  يت�شل  فال�شكل  عدة،  جوانب 
فتقت�شي  وجود  ال�شهر  اإجراءات  اأما  العقد.  تكوين  لحظة  توافره 
على  لحقه  اإجراءات  هي  وبالتالي  لإثارة،  منتج  �شابق  ت�صرف 
تكوين العقد ولي�شت معا�صرة لتكوينه)46(، كما اأن اإجراءات الإ�شهار 
ل تت�شل بالعقد ذاته، اإنما تن�شب على �شند اإثباته، فلا بد من )تحرير 
اأجنبية  الإ�شهار  اإجراءات  الذي يجعل  الأمر  العقد،  يثبت وجود  �شند 
على البناء القانوني للعقد()47(، وقد ن�ضت المادة )584( من القانون 

المدني الأردني على اأنه:
يجب اأن يكون عقد ال�صركة مكتوباً.. 1
الغير، . 2 حق  في  ذلك  يوؤثر  فلا  مكتوباً  العقد  يكن  لم  واإذا 

طلب  اإذا  اإل  �شحيحاً  العقد  فيعدّ  اأنف�شهم  لل�صركاء  بالن�شبة  واأما 
اأحدهم اعتباره غير �شحيح، في�صري هذا على العقد من تاريخ اإقامة 
الدعوى(، فهذا الن�ض يدل على اأن غياب اإجراءات الإ�شهار والمتمثلة 
المكتوب  ال�صركة غير  فعقد  العقد،  انعقاد  يوؤثر في  ل  هنا  بالكتابة 
يرتب اآثاره في مواجهة الغير، وكذلك في مواجهة ال�صركاء اأنف�شهم. 

وهذا عن طبيعة تكوين كل من النظامين.
 ويمكن القول اإن هناك اختلافاً بين الأثر المترتب على تخلف 
اتباعه،  فيجب  معيناً  �شكلًا  الم�صرع  اأوجب  فاإذا  النظامين،  من  كل 
فاإنه ل يرتب  الت�صرف، وبالتالي  اتباعه بطلان  ويترتب على عدم 
اأثراً  �شواء اأكان بالن�شبة لطرفيه اأم بالن�شبة للغير، ول و�شيلة لنعقاد 
اإل باإعادته من  القانونية  الناحية  الت�صرف ب�شكل �شحيح من  هذا 
القانون  با�شتراط  يتعلق  فيما  اأما  المطلوب.  ال�شكل  م�شتوفياً  جديد 
يوؤثر  المطلوب  ل  الإجراء  ا�شتيفاء  عدم  فان  معين،  ت�صرف  اإ�شهار 
القانونية،  اآثاره  بع�ض  يعطّل  اإنما  للعقد)48(،  القانوني  الوجود  في 
وبالتالي ل يمكن الحتجاج به في مواجهة الغير،  بالإ�شافة اإلى اأنه 
اأي وقت لحق،  المطلوبة في  ال�شهر  اإجراءات  ا�شتيفاء  يتم  اأن  يمكن 

ودون الحاجة اإلى اإعادة ذات الت�صرف من جديد)49(. 

المطلب الثاني: جزاء تخلف الشكلية وآثاره

تخلف  على  المترتب  القانوني  الجزاء  حول  فقهي  خلاف  ثار 
ال�شكل، فبدون ال�شكل يفقد الت�صرف ال�شكلي اأحد العنا�صر الجوهرية 
الجزاء  تحديد  درا�شة  ف�شتتم  لذا  ال�شكل(.  )ركن  لتكوينه  اللازمة 
بطلان  تقرير  واأثر  الأول،  الفرع  في  ال�شكلية  تخلف  على  المترتب 
الت�صرف القانوني الذي تخلف فيه ال�شكل المفرو�ض في الفرع الثاني.

الفرع الأول: تحديد الجزاء المترتب على تخلف الشكلية

ال�شكل  اأن جزاء تخلف  اإلى  التقليدي  الفقه  ذهب اتجاه معظم 
هو انعدام الت�صرف، ولكن اختلفوا في مفهوم هذا النعدام ودرجاته، 
النعدام،  درجات:  اإلى ثلاث  �شدته  البطلان من حيث  يق�شمون  فهم 
ق�شّم  الحديث  الفقه  اأن  اإل  الن�شبي)50(،  والبطلان  المطلق،  والبطلان 

البطلان اإلى درجتين هما: البطلان المطلق، والبطلان الن�شبي)51(.
اإل اأنه وبعيداً عن هذا الخلاف الفقهي، فاإن الُمراجع لن�شو�ض 
على  كجزاء  البطلان  رتب  الم�صرع  اأن  يجد  الأردني  المدني  القانون 
هذا  واأن  الت�صرف)52(،  لنعقاد  القانون  فر�شه  الذي  ال�شكل  تخلف 
البطلان  تعريف  ويمكن  اإجازته،  يمكن  ول  اأثراً،  يرتب  ل  الت�صرف 
كاملة  لأركانه  العقد  ا�شتجماع  عدم  على  القانوني  )الجزاء  باأنه: 

م�شتوفية ل�صروطها()53(.
اأثراً،  يرتب  ول  باطلًا،  يعدّ  ال�شكل  فيه  تخلف  الذي  فالعقد 
حين  عليها  كانا  التي  الحالة  اإلى  المتعاقدين  اإعادة  يقت�شي  كما 
التعاقد)54(، ويعدّ البطلان الجزاء الطبيعي والمنطقي لتخلف ال�شكل 

كركن في الت�صرف القانوني. 
ومن المعلوم اأن الم�صرع الأردني لم ياأخذ بتق�شيم البطلان اإلى 
مطلق ون�شبي، كما هو الحال بالن�شبة لمعظم الت�صريعات العربية، بل 
اأخذ بالعقد الباطل والعقد الموقوف، معتمداً في ذلك على قواعد الفقه 

الإ�شلامي.
وعند مراجعة اأحكام المادة )168( من القانون المدني الأردني 
وبالتالي  القانون،  اأحكام  بموجب  مقرر  البطلان  اإن  القول  فيمكن 
هذا  لأن  الت�صرف؛  باإبطال  ق�شائي  حكم  ا�شت�شدار  اإلى  حاجة  ل 
بالبطلان،  يتم�شك  فمن  وبالتالي  قانوني،  وجود  له  لي�ض  الت�صرف 
بوا�شطة دعوى، ولكن ل يوجد ما  بوا�شطة دفع ل  بذلك  يقوم  فاإنه 
نتيجة  ت�صرف  بطلان  لتقرير  البطلان(  )دعوى  رفع  يتم  اأن  يمنع 

تخلف ال�شكلية القانونية)55(.
المادة  ن�شت  فقد  بالبطلان،  التم�شك  م�شلحة  ذي  ولكل 
ذي  )ولكل  يلي:  ما  على  الأردني  المدني  القانون  من   )168/2(
تلقاء  من  به  تق�شي  اأن  وللمحكمة  بالبطلان  يتم�شك  اأن  م�شلحة 
نف�شها(. ويق�شد بالم�شلحة هنا )كل حق توؤثر فيه �شحة الت�صرف 
اأو بطلانه()56(. وبالتالي يجوز للمتعاقدين، والخلف العام، والخلف 
به  تق�شي  اأن  اأي�شاً  ويجوز  بالبطلان،  التم�شك  والدائنين  الخا�ض، 

المحكمة من تلقاء ذاتها)57(.
كما اأن الت�صرف الذي تخلف �شكله ل يقبل الإجازة؛ لأنه )معدوم 
منذ ن�شاأته، والمعدوم ل ي�شير وجوداً ولو اأجُيز()58(. وقد ن�شت المادة 
)168/1( من القانون المدني الأردني على اأن: )العقد الباطل ما لي�ض 
م�صروعاً باأ�شله وو�شفه..... ول ترد عليه الإجازة(. ويق�شد بالإجازة 

في هذا ال�شدد: )نزول المتعاقد عن حقه في طلب اإبطال العقد()59(. 
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اأن �شياغة بع�ض ن�شو�ض القانون المدني  ومن الجدير ذكره 
�شعوبة  تثير  القانونية،  ال�شكلية  تخلف  م�شاألة  تعالج  التي  الأردني 
في معرفة ق�شد الم�صرع من ال�شكل الذي فر�شه، فمثلاً المادة )584( 
من القانون المدني الأردني التي جاءت تحت عنوان )اأركان ال�شركة( 

تن�ص:
يجب اأن يكون عقد ال�صركة مكتوباً.. 1
واإذا لم يكن العقد مكتوباً فلا يوؤثر ذلك في حق الغير، واأما . 2

اأحدهم  طلب  اإذا  اإل  �شحيحاً  العقد  فيعدّ  اأنف�شهم  لل�صركاء  بالن�شبة 
اعتباره غير �شحيح....، فقد فر�ض الم�صرع في الفقرة الأولى اأن يكون 
عقد ال�صركة مكتوباً )يجب(، وبعد ذلك اأجاز في الفقرة الثانية اعتبار 
ال�صركة،  مع  للمتعامل  حماية  �شحيحاً؛  المكتوب  غير  ال�صركة  عقد 
العقد  اإبطال  اأحدهم  يطلب  مالم  لل�صركاء  بالن�شبة  كذلك  و�شحيحاً 
غير المكتوب، بمعنى اأن الم�صرع قد اأخذ بقواعد الإبطال، اأو البطلان 
الن�شبي في هذا الن�ض، وذلك خلافاً للقواعد العامة التي اأخذها عن 

الفقه الإ�شلامي )60(.
بالن�ض  المق�شودة  الكتابة  نوع  يبين  لم  الم�صرع  اأن  كما 
عقد  كتابة  حبذا  ويا  عرفية؟  اأم  ر�شمية،  كتابة  هي  هل  )مكتوباً(، 
تعدّ  اإنها  حيث  الإثبات؛  في  وقوتها  لحجيتها  نظراً  ر�شمية  ال�صركة 

حجة على الكافة، ول يطعن بها اإل بالتزوير)61(.
وي�شاف اإلى ذلك عدد من حالت التردد التي تنتاب الم�صرع 
الأردني في عدد من الن�شو�ض التي تدل على جزاء تخلف ال�شكلية، 
فبع�ض الن�شو�ض بداأت بعبارات تدل على اأن دور ال�شكل فيها  معد 
كما  البطلان،  عن  مختلفة  اأخرى  بجزاءات  جاءت  بينما  للانعقاد، 
في المادة )1402( من القانون المدني الأردني التي تن�ض: )ل يعدّ 
الرهن العقاري الحيازي نافذاً بالن�شبة للغير اإل اإذا �شجل في دائرة 
الت�صريع  اأحكام  عليه  ا�شتقرت  ما  يخالف  الن�ض  فهذا  الت�شجيل....( 
ال�شكل في  اتباع  الق�شاء)63( من وجوب  اأحكام  الأردني)62(، وكذلك 
اإجراء  اأي  واأن  �شكلية،  تعدّ  الت�صرفات  فهذه  العقارية،  الت�صرفات 
يتم خارج دائرة الت�شجيل باطل، بينما يقرر هذا الن�ض �شحة الرهن 
الت�شجيل  واأن  ت�شجيله،  عدم  من  بالرغم  عقار  على  الوارد  الحيازي 

واجب فقط لنفاذ الت�صرف بحق الغير. 
كما يفر�ض الم�صرع اتباع نف�ض ال�شكل المفرو�ض لقيام العقد 
المدني  القانون  من   )105/2( المادة  فن�شت  باإبرامه،  الوعد  على 
الأردني على: )واإذا ا�شترط القانون لتمام العقد ا�شتيفاء �شكل معين 
الوعد  يت�شمن  الذي  التفاق  في  اأي�شاً  مراعاته  تجب  ال�شكل  فهذا 
في  اأي�شاً  موفقاً  يكن  لم  الم�صرع  اأن  ويلاحظ  العقد(،  هذا  بابرام 
�شياغة هذا الن�ض؛ حيث لم يبين جزاء عدم اتباع ال�شكل المطلوب، 
وهو البطلان، لذا كان الأحرى اأن يبين الجزاء ب�شورة �صريحة، باأن 
ي�شيف الى الن�ض اأي عبارة تفيد ذلك، مثل: )تحت طائلة البطلان(، 
اأو )واإل عدّ باطلًا(.)64( كما يفهم اأي�شاً منه اأن الم�صرع ا�شترط �شكلية 
معينة لتمام العقد، قد تختلف عن �شكلية انعقاده، وهذا غير متوافق 
مع ن�شو�ض القانون المدني، التي يجب اأن تقراأ معاً كوحدة واحدة، 

ولي�ض بمعزل عن بع�شها البع�ض)65(.

الشكل  فيه  الذي تخلف  التصرف  بطلان  تقرير  أثر  الثاني:  الفرع 
المفروض قانوناً

اإذا تقرر بطلان ت�صرف نتيجة تخلف ال�شكل المفرو�ض، فاإن 

اأم حتى في  اأكان في الم�شتقبل،  اأثر �شواء  اأي  هذا الت�صرف ل يرتب 
قبل  عليها  كانا  التي  الحالة  اإلى  المتعاقدان  يعود  بحيث  الما�شي، 
التعاقد، اأو حتى قبل تنفيذ م�شمون العقد الذي تقرر بطلانه، �شواء 
اأكان هذا التنفيذ جزئياً اأم كلياً من اأحد المتعاقدين، اأو من كليهما. 
اأي�شاً رد كل  اإلى ما كان عليه، ويلزم  اإعادة الحال  وبالتالي فيجب 

متعاقد للاأداء الذي تلقاه بموجب العقد الذي تقرر بطلانه)66(. 
�شعوبة  فلا  ينفذ،  لم  بطلانه  تقرر  الذي  العقد  كان  فاإذا 
اأي طرف في  اإن  اإذ  اإلى ما كان عليه،  اإعادة الحال  في تطبيق مبداأ 
بالتنفيذ)67(.  ملزمين  غير  اأنهما  كما  �شيئاً،  للاآخر  يقدم  لم  العقد 
تنفيذه  تم  عقد  بطلان  يتقرر  عندما  اأحياناً  تكمن  ال�شعوبة  اأن  اإل 
اأن ي�شترد البائع المبيع،  اأو جزئياً، ففي عقد البيع مثلا يجب  كلياً، 
وي�شترد اأي�شاً الم�شتري الثمن)68(. وقد ق�شت المادة )142/1( من 
القانون المدني الم�صري اأنه: )في حالتي اإبطال العقد وبطلانه يعاد 
هذا  كان  فاإذا  العقد،  قبل  عليها  كانا  التي  الحالة  اإلى  المتعاقدان 

م�شتحيلًا جاز الحكم بتعوي�ض معادل()69(.
اأما اإذا ا�شتحال اإعادة المتعاقدين اإلى الحالة التي كانا عليها، 
وقد  بالم�صرور.  لحقت  التي  الأ�صرار  يجبر  بتعوي�ض  الحكم  فيجب 
اختلف الفقه حول اأ�شا�ض التعوي�ض، اإل اأن الراجح ما ذهب اإليه الفقيه 
الم�شوؤولية  هو  التعوي�ض  اأ�شا�ض  اأن  في  الله،  رحمه  ال�شنهوري)70(، 
حالة  في  معدوم  العقد  لأن  العقدية؛  الم�شوؤولية  ولي�شت  التق�شيرية 
�شحيح)71(.  عقد  قيام  ت�شتوجب  العقدية  بينماالم�شوؤولية  البطلان، 
كما يمكن القول اإنه ل يمكن تقييم الم�شوؤولية على اأ�شا�ض الإثراء بلا 

�شبب، وهذا ما اأكدته محكمة التمييز الأردنية)72(
يتنا�شب  بما  يتم  التعوي�ض  اأو  ال�شمان  تقدير  فاإن  واأخيراً، 
وقوع  قبل  ما  حالة  اإلى  الم�صرور  اإعادة  بهدف  ال�صرر،  اإزالة  مع 
ال�صرر؛ بحيث يكون التعوي�ض بمقدار ال�صرر الذي لحق بالم�صرور، 
والخ�شائر التي فاتته، وذلك انطلاقاً من المادة )266( من القانون 
بقدر  الأحوال  جميع  في  ال�شمان  )يقدر  تن�ض:  التي  الأردنّي  المدني 
ما لحق الم�صرور من �صرر وما فاته من ك�شب ب�صرط اأن يكون ذلك 

نتيجة طبيعية للفعل ال�شار(.

الخاتمة: 
في الختام، وبعد درا�ضة مو�ضوع ال�ضكلية كقيد يرد على الإرادة 
عند تكوين العقد، فقد تو�ضل الباحث اإلى النتائج والتو�ضيات الآتية:

أولًا: النتائج

اإن ال�شكل وفقاً للمفهوم الذي تمت درا�شته يمثل قيداً �شكلياً . 1
على حرية الإرادة يفر�شه القانون لنعقاد الت�صرف، وبالتالي يعدّ 
من القواعد الآمرة المتعلقة بالنظام العام، التي ل يجوز التفاق على 
مخالفتها، وهذا ما يميّز ال�شكل ب�شورة وا�شحة عن الكتابة المطلوبة 

للاثبات، ويميزه اأي�شاً عن اإجراءات الإ�شهار.
الن�شو�ض . 2 الأردني موقفاً م�شابهاً لعدد من  تبنى الم�صرع 

مبداأ  على  ا�شتثناء  باأنها  ال�شكلية  اإلى  تنظر  التي  الحديثة  القانونية 
اأو  عليه،  القيا�ض  وعدم  ال�شتثناء،  بهذا  التقيّد  ويجب  الر�شائية، 

التو�شع في تف�شيره.
بطلان . 3 اأحكام  تنظيم  م�شاألة  في  الأردني  الم�صرع  تاأثر 

»الإبطال«  نظرية  يعرّف  لم  فانه  وبالتالي  الإ�شلامي،  بالفقه  العقد 



169

د. مصطفى موسى العجارمة الشكلية كقيد يرد على الإرادة عند تكوين العقد وفقاً لأحكام القانون المدنيّ الأردنيّ

العربية  الت�صريعات  من  للعديد  خلافاً  وذلك  الن�شبي(،  )البطلان  اأو 
الأخرى.
التي . 4 الحالت  في  الحل  و�شع  عن  الأردني  الم�صرع  �شكت 

ي�شعب فيها التعرف اإلى وظيفة ال�شكل اأو دوره؛ لعدم و�شوح ق�شد 
الم�صرع من الكتابة.

على . 5 و�صريح  وا�شح  ب�شكل  الأردني  الم�صرع  ين�ض  لم 
تم  اإنما  القانون،  بن�ض  المفرو�ض  ال�شكل  لتخلف  كجزاء  البطلان 
المادة  في  الباطل(  )العقد  م�شطلح  تعريف  خلال  من  ا�شتنتاجه 

)168/1( من القانون المدني الأردنّي.
تبين اأن الغر�ض الذي ق�شده الم�صرع الأردني من ال�شكل لم . 6

يكن وا�شحاً في عدد من ن�شو�ض القانون المدني؛ حيث اإن الم�صرع 
على  ين�ض  ل  ثم  �شكلي،  الت�صّرف   باأن  توحي  ب�شيغة  الن�ض  يبداأ 
التي  التذبذب  اإلى حالت  ال�شكل. بالإ�شافة  البطلان كجزاء لتخلف 
انتابت الم�صرع عند الن�ض على الجزاء المترتب على تخلف ال�شكلية، 

وقد تمت الإ�شارة اإلى ذلك من خلال البحث.

ثانياً: التوصيات 

اإيراد  بعد عر�ص النتائج التي خلُ�ص اإليها البحث ل بد من 
اأخذها  الأردنّي  الم�شرعّ  من  الباحث  ياأمل  التي  التو�ضيات  بع�ص 

باعتبارها:
الأردني . 1 المدني  القانون  اإلى  جديد  ن�ض  اإ�شافة  �صرورة 

ال�شكل  تخلف  حال  في  كجزاء  الت�صرف  بطلان  �صراحة  يتنبى 
باإ�شافة  ذلك  ويكون  منطقي،  جزاء  وهو  قانوناً،  عليه  المن�شو�ض 
اأي عبارة تدل على هذا الجزاء، مثل: )تحت طائلة البطلان(، اأو )واإل 

اعتبر باطلًا(، اأو غير ذلك.
الأردني يبين حكم . 2 القانون المدني  اإلى  اإ�شافة ن�ض جديد 

الم�صرع في م�شاألة بيان دور ال�شكل، اأو وظيفته في الأحوال التي ل 
يت�شح فيها ق�شد الم�صرع من ا�شتراط الكتابة، ويمكن ال�شتفادة من 
ن�ض المادة)67( من القانون المدني الكويتي بهذا ال�شدد؛ بحيث يمكن 
�شكلًا معيناً،  القانون  ا�شتلزم  )اإذا  الن�ض المقترح كالآتي:  اأن يكون 
وثار ال�شك حول ما اإذا كان هذا ال�شكل متطلباً لقيام العقد، اأو لغير 

ذلك، وجب عدم اعتباره متطلباً لقيام العقد(.
الأردني . 3 المدني  القانون  ن�شو�ض  من  عدد  �شياغة  اإعادة 

ينتاب موقف الم�صرع من  الذي  الغمو�ض  لإزالة  بال�شكلية  المتعلقة 
اأحكام ال�شكلية، للحد من الخلافات الفقهية حول الدور الذي يوؤديه 
ترتيب  ال�شكل للانعقاد وجب  دور  فاإذا كان  الت�صرفات،  ال�شكل في 
البطلان كجزاء عند تخلف ال�شكل، اأما اإذا كان لل�شكل دور اآخر فيجب 
المواد  الن�شو�ض  هذه  ومن  لذلك.  المنا�شب  الجزاء  الم�صرع  يبين  اأن 

)105/2، 584، 1402(؛ بحيث يمكن اقتراح الآتي:
الن�ص المقترح للمادة )105/2(: 

)واإذا ا�شترط القانون لنعقاد العقد ا�شتيفاء �شكل معين فهذا 
ال�شكل تجب مراعاته اأي�شاً في التفاق الذي يت�شمن الوعد بابرام هذا 

العقد تحت طائلة البطلان(.
الن�ص المقترح للمادة )1402(:

)ل يعدّ الرهن العقاري الحيازي منعقداً اإل اإذا �شُجل في دائرة 

الت�شجيل اإلى جانب حيازة الدائن المرتهن(.
الأردني،  المدني  القانون  من   )584( المادة  بخ�شو�ض  اأما 
ذكره  تم  بما  فيكتفى  �شياغتها،  عدةعلى  ملاحظات  لوجود  ونظرا 

خلال هذا البحث حتى ل يخرج البحث عن اأهدافه المحددة.
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