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 الشكلية الاتفاقية في العقود
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 زهير حرح: إشراف الأستاذ الدكتور

 
 الممخص

ان مصادر الالتزام العقدي الذي يقوم عمى التراضي والمحل والسبب ويضيف كل من 
عقود وقد تكون الشكمية ركنا في القانون والعاقدان ركنا اخر ىو الشكل أو الشكمية في ال

 العقد بموجب الاتفاق  اتفاق المتعاقدين وقد يكون العقد شكميا بنص القانون 
ن كان الأصل في العقود الرضائية ان يكفي لانعقادىا مجرد تراضي المتعاقدين إلا انو  وا 

عاتو اوجب القانون أو المتعاقدين شكلب فيذا الشكل يكون ركنا في العقد ويستوجب مرا
 عند التعاقد لانو يعبر بصورة واضحة ومحددة عن محتوى العقد 

بالإضافة إلى أن الشكل يمعب دورا وقائيا ىاما بالنسبة للؤطراف لأنو يخول لممتعاقدين 
 أثر كتابي لمعقد يخوليم في حال وجود نزاع بينيم اعتماده للئثبات 

برمة بين الاشخاص لتتمكن وقد يساعد الشكل السمطة العمومية عمى حصر العقود الم
 من ممارسة رقابتيا عمى العلبقات الإقتصادية  والإجتماعية التي تربط بينيم
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Abstract  

The sources of the obligation of contractual which are based on the 

mutual consent, subject matter, and cause. Law and the contracting 

parties add another pillar which is the form or the formality in 

contract. Formality might be a pillar in the contract under the 

agreement of the contracting parties. The contract can also be 

formal by the privision of law.  Despite the fact that consensual 

contracts are originally concluded by the mare mutual consent of 

the parties, if law or contracting  parties necessitate a form, such 

form  shall be a pillar in the contracts that should be consedered 

when contracting as it expresses the contents of contract in a clear 

defined menner. In addition, the form plays an essential protective 

role for the parties as they have a written form of the contract.  that 

can be used as an evidence in case of dispute between them. 

Formality can also help public authorities identify contracts 

concluded between individuals in order to excersise their control on 

the social economic 

 relationships between them 
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 المقدمة : 
ن كلًب منيما -الايجاب والقبول  –من المعموم بأن العقد ينشأ من تلبقي ارادتين  ، وا 

تقتضي التعبير عنيا لإظيارىا من الخفاء إلى المظير المادي الممموس، وىذا التعبير 
مبدأ الرضائية والذي يعني منح الأفراد حرية اختيار  -عن الإرادة يتنازعو مبدآن : 

ملبئم لإرادتيم، ومبدأ الشكمية وىو عمى النقيض من سابقو، ويعني إلزام الأفراد التعبير ال
 بشكل محدد لمتعبير عن ارادتيم العقدية. 

ذا كانت الرضائية تشكل القاعدة العامة التي تحكم التصرفات القانونية في النظم  وا 
ت عمى الاشكال القانونية الحديثة، فإن الشكمية أصبحت ىي الاستثناء فييا، وقد اقتصر 

التي فرض المشرع اتباعيا لإنتاج التصرف آثاره القانونية، بحيث أنيا تشكل في مجمميا 
قيداً عمى إرادة الأفراد لا يممكون إزاءىا حرية الاختيار، ولا يكتمل التصرف القانوني 

 بانعداميا. 
و المشرع، الا أنو قد يحدث أن يتفق الأفراد عمى اظيار ارادتيم في شكل خاص لم يفرض

ولا يخرج بالتصرف من نطاق الرضائية يطمق عميو الشكل الاتفاقي، فيل من الممكن أن 
أي المفروض من قبل  –يحتل ىذا الأخير ذات المكانة التي يحتميا الشكل القانوني 

 ؟ وىل يمكن أن يقال عنو بأنو شكلًب بالمعنى القانوني ؟  -المشرع 
ا دعتنا إلى طرح الموضوع عمى بساط البحث. وفي والحقيقة، إن ىذه التساؤلات ىي م

ظل عدم كفاية النصوص التشريعية التي عالجت ىذا الموضوع، وعدم إحاطتيا بما يكفي 
لاستبعاد الغموض والمبس عنو واشتباىو بالشكمية القانونية، آثرنا الخوض في جوانبو ومن 

م ليا أىميتيا في الجانبين زواياه المتعددة للئحاطة بمعظم ما تتخممو من قواعد واحكا
 النظري والعممي. 

فعمى صعيد الجانب النظري، سبق وأشرنا إلى ندرة النصوص التشريعية التي تصدت 
لمعالجة موضوع الشكمية المتفق عمييا بين الطرفين، إضافة إلى أن البعض من ىذه 
النصوص قد عالجت موضوع البحث في ذات الموضع الذي عالجت فيو الشكمية 

قانونية، كما أنيا قد أعطتو ذات الحكم، وىذا ما سيتم مناقشتو والتطرق إليو في موضعو ال
 من البحث. 
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أما عمى صعيد الجانب العممي، فكثيراً من الأحيان ما يحدث أن يتفق طرفا عقد عمى 
اتيانو في شكمية خاصة قد تكون لغرض اثباتو أو شرطاً لانعقاده، فإذا تنصل طرفاً منيما 

عاتو وتنفيذه، فيل ينيض ىذا الأمر سبباً لبطلبن العقد وعدم إنتاجو آثاره القانونية عن مرا
؟ أم أنو مما لا ينسحب عمى تأثير في العقد، ويمكن تنفيذ الأخير دون النظر إلى الأول، 
عمى اعتبار انو مادام يشكل اتفاقاً فإنو من الممكن التنازل عنو دون أن يؤثر عمى تنفيذ 

 يتضمنو ؟. العقد الذي 
ىذه التساؤلات، وغيرىا، ىي ما سيتم التعرض إليو في متن ىذا البحث وفق منيجية لا 
تقوم عمى المقارنة بين التشريعات القانونية، لأن ىذه المقارنة تقتضي تأطير الفكرة 
تشريعياً، لأمكان، بعد ىذا، عقد المقارنة، إنما تقوم منيجيتنا في ىذا البحث عمى 

ة موضوعو، آممين من مشرعنا المدني تأطيرىا في نص تشريعي عمى وفق استجلبء لفكر 
 ما سيتم التوصل إليو من نتائج في ختامو. 

 أما الخطة التي رسمناىا لبحث الموضوع، فتتمخص بالآتي : 
 المبحث الأول : مفيوم الشكل الاتفاقي 

 تحديد معنى الشكل الاتفاقي  -المطمب الأول : 
 مييز الشكل الاتفاقي من الشكل القانونيت -المطمب الثاني : 

 المبحث الثاني : التكيف القانوني لمشكمية الاتفاقية.
 تفسير اتفاق الطرفين عمى اشتراط الشكل  -المطمب الأول : 
 تحديد استمزام الشكل الاتفاقي.  -المطمب الثاني : 

 المبحث الثالث : الأثر المترتب عمى تخمف الشكل الاتفاقي
 بطلبن التصرف كجزاء لتخمف الشكل الاتفاقي.  -ول : المطمب الأ

 جزاءات أخرى غير البطلبن لتخمف الشكل الاتفاقي  -المطمب الثاني : 
 الخاتمة 
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 المبحث الأول
 مفهوم الشكل الاتفاقي

في ىذا المبحث سنحاول توضيح معنى ىذا الشكل الاتفاقي، ثم نتطرق إلى تمييزه عن 
 في مطمبين كالآتي. الشكل القانوني، وذلك 

 المطمب الأول
 تحديد معنى الشكل الاتفاقي

قبل أن ندخل في بيان ما يعنيو الشكل الاتفاقي، يجدر بنا أولًا، توضيح المفيوم الدقيق 
لمشكل باعتبار أن ما ستخمص إليو نتائج ىذا المفيوم، سيبنى عميو ما إذا كان الشكل 

، مما يدخل ضمن ىذا -بصدد دراستو والذي نحن  –الذي يتفق عميو المتعاقدان 
المفيوم. فالشكل في المغة من شكَّل الشيء : صوَّره، وىو صورة الشيء المحسوسة أو 

 1المتوىمة، ويراد بو غالباً ما كان من الييئات. 
أما الشكل اصطلبحاً، فقد أورد بعض الكتاب تعريفاً لو تمخض في الغالب عن اعطاءه 

يا المشرع في بعض التصرفات القانونية، لتفعيل الارادة في معنى الشكمية التي يستمزم
التوصل إلى الأثر المنشود من ذلك التصرف، فيو عبارة عن اسموب محدد لمتعبير عن 

، أو 2الارادة يفرض بصورة الزامية من قبل المشرع، ويكون عنصراً اساسياً في انشاء العقد
، أو كونو ذلك الاسموب 3يا المشرعىو صورة خاصة من صور التعبير عن الارادة يفرض

. وأخيراً 4المحدد الذي يتعين أن يكون الرداء الذي تظير بو الارادة عند التعبير عن نفسيا
قد تكون الشكمية المقصودة قانوناً، ىي التي يجازى غيابيا بانعدام الأثر القانوني 

 . 5لمتصرف
                                                           

 .١٧٣، ص ٧٧١١، المطبعة الكاثولٌكٌة، بٌروت، ٧١لوف، المنجد، فً اللغة والاعلام، طلوٌس مع 1
د. عبد الرشٌد عبد الحافظ، التصرف القانونً الشكلً فً الفقه الاسلامً والقانون، النهر الذهبً   2

 . ٠١، ص ٠٢٢٢للطباعة والنشر، القاهرة، 

 .١٧٢، ص ٧٧٣٤، مطبعة جامعة القاهرة، د. جمٌل الشرقاوي، نظرٌة بطلان التصرف القانونً 3
حسٌن عبد القادر معروف، فكرة الشكلٌة وتطبٌقاتها فً العقود، أطروحة دكتوراه، كلٌة القانون،  4

 . ٠، ص ٠٢٢٢جامعة بغداد، 

، ص ٠٢٢٣، مركز النشر الجامعً، تونس، ٧، ط-البٌع والمعاوضة  –نذٌر بن عموّ، العقود الخاصة  5

٣٢ . 
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لا بالإرادة ذاتيا، وذلك أن ويبدو مما ذكر، بأن الشكل يتصل بالتعبير عن الارادة، 
، لا يمكن التعرف إلييا إلا بإظيارىا إلى الوجود 1الأخيرة تعدّ أمراً باطناً من كوامن النفس

ذا كان الأمر كذلك، فإن اظيارىا  المادي بتعبير ما يصدر عن الشخص لمدلالة عمييا، وا 
والتوصل إلى إلى العالم الخارجي بشكل مادي محسوس، ىو ما يجعل بالإمكان فيميا 

مدى جديتيا في الانصراف إلى احداث أثر قانوني معين، وما عدا ذلك، فإن ىذه الارادة 
 . 2تبقى عديمة الأثر ما دامت كونيا حقيقة نفسية باطنة

كما  –فيل ان كل تعبير بيذا المعنى، يعدّ شكلًب بالمفيوم المطموب الاستيضاح عنو 
يتطمب أن يكون في صورة خاصة ليذا التعبير، ، أم أنو -ذىبنا في مقدمة ىذا المطمب 

 وليس التعبير ذاتو ؟ 
والحقيقة أن ىذا الأمر كان مثار خلبف فقيي كبير تمخض عنو اتجاىان في الفقو 

 المعاصر : 
احدىما يرى بأنو لا يمكن تصور وجود شكمية، إلا إذا كان ىنالك شكل محدد يجب التقيد 

ن التصرف لا يعتبر شكمياً إ ، وىذا ىو 3لا إذا تم التعبير عنو بشكمية مفروضةبو، وا 
الاتجاه الذي يضيق من تمك الشكمية بحيث يقصر التصرف الشكمي عمى الارادة التي 
تتخذ وضعاً خارجياً معيناً، ومن مؤيدي ىذا الاتجاه الفقيو ايرنغ والذي يرى )) أن الشكمية 

ى التعبير عن الإرادة ليس تقتضي أن يكون ىناك تنظيم وضعي يفرض شكلًب معيناً عم
 . 4لصاحبو اختيار سواه ((

                                                           
، المطبعة التجارٌة، ٧لٌمان قلادة، التعبٌر عن الارادة فً القانون المدنً المصري، طد. ولٌم س 1

، ٧. كذلك د. عبد المجٌد الحكٌم، الوجٌز فً شرح القانون المدنً العراقً، ج ٣، ص ٧٧٣٣القاهرة، 
 .٣٢، ص ٧٧٤١مصادر الالتزام، شركة الطبع والنشر الأهلٌة، بغداد، 

النظام القانونً للشكل فً قانون المرور، بحث منشور فً مجلة جامعة بابل  علً عبد العالً الاسدي، 2

 . ٠٢٣، ص ٠٢٢١، ٠، ع ٧٢، مج -العلوم الانسانٌة  –

، منشورات الحلبً الحقوقٌة، بٌروت، ٧انظر د. مصطفى محمد الجمال، السعً إلى التعاقد، ط 3

تطبٌقاتها فً العقود، مصدر سابق، . كذلك حسٌن عبد القادر معروف، فكرة الشكلٌة و٧٧١، ص ٠٢٢٠

 . ٧٠٤، ود. جمٌل الشرقاوي، مصدر سابق، ص ٧ص 

نقلاً عن د. محمد وحٌد الدٌن سوار، الشكل فً الفقه الاسلامً، منشورات معهد الادارة العامة  4

 . ١، ص ٧٧٣٣بالرٌاض، السعودٌة، 
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اما الاتجاه الآخر، فيو الذي يوسع من مفيوم الشكمية، حيث يرى أن التعبير عن الإرادة 
، في اتجاىيم ىذا، إلى أن الارادة 1بحد ذاتو ىو شكلًب بالمعنى القانوني. واستند الكتاب

إلى الوجود المادي، واظيارىا ىذا لا يتم شيء خفي، لا يمكن تممسيا إلا بطريق اظيارىا 
إلا بالتعبير عنيا، وىذا التعبير ما ىو إلا شكلًب لمتصرف القانوني. وبالطبع، فإن ىذا 
التصور لمشكل لا يمكن التعويل عميو، لأنو سيقود إلى القول بأن جميع التصرفات 

معينة تظيرىا إلى الوجود القانونية شكمية مادام التعبير عن الإرادة فييا محتوماً بشكمية 
 المادي. 

ذا تيقنا، بأن الشكل الاتفاقي  لا يعني سوى  –وىو محور دراستنا في ىذا البحث  –وا 
، فإنو وفقاً 2اتفاق الأفراد عمى ضرورة اتيان تصرفيم في شكل محدد يتفقون عميو مقدماً 

مي لمتصرف والذي يذىب إلى أن كل تعبير عن الإرادة ىو مظير شك –للبتجاه الأخير 
 لا يكون إلا شكلًب بالمعنى القانوني.  –القانوني 

والذي يرى بأن الشكل بمعناه القانوني لا يكون إلا مفروضاً من  –أما وفقاً للبتجاه الأول 
فإن الشكل الذي يرد باتفاق الطرفين لا يمكن عدّه شكلًب قانونياً، لأن  –قبل المشرع 

 . 3المشرع وليس بإرادة الأفرادالشكل القانوني إنما يتحدد بإرادة 
وجدير بالذكر أن الشكمية في القوانين القديمة وابرزىا القانون الروماني، كانت ىي 
القاعدة العامة في اطار العقود، اذ إن العقد في تمك القوانين كان يرتب أثره بمجرد اكمال 

لقوانين الحديثة، ، أما ا4شكميتو الخاصة بغض النظر عن الارادة التي انتجت ىذا العقد
فقد تخمت في معظميا عن ىذا المفيوم لمشكمية المجردة، فأصبحت الرضائية ىي القاعدة 
العامة في معظم التصرفات، وما الشكمية الحتمية أو التي تحمل صفة الالزام، إلا وضعاً 
                                                           

دنً، دار الكتب القانونٌة، مصر، انظر د. سعدي اسماعٌل البرزنجً، ملاحظات نقدٌة فً القانون الم 1

، كذلك محمد جمال عطٌة، الشكلٌة القانونٌة، رسالة دكتوراه، كلٌة الحقوق، ١١ - ١٣، ص ٠٢٧٢

 . ٠٢٧، ص ٧٧٧١جامعة الزقازٌق، 

، ٧٧٧٠د. ٌاسر كامل الصٌرفً، التصرف القانونً الشكلً فً القانون المدنً المعاصر، القاهرة،  2

 . ١٠ص 

 . ٧٠٤قاوي، مصدر سابق، ص د. جمٌل الشر 3

 . ٧٣، ص٧٧١٢انظر د. أنور سلطان، الموجز فً مصادر الالتزام، منشأة المعارف، الاسكندرٌة،  4
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، وعمى الرغم من كونيا في 1فرضو المشرع في نطاق ضيق لغايات أو اعتبارات معينة
لمشرع في نطاق ضيق لغايات أو اعتبارات معينة، وعمى الرغم من كونيا في فرضو ا

، -كما كان الأمر في القوانين القديمة  –نطاق محدود، الا أنيا ليست بشكمية مجردة 
بدليل أن العقد الشكمي لا ينعقد ولا يكون لو من اساس لمجرد استيفاء الشكل، بل لابد 

 . 2المتمثمة بالتراضي والمحل والسببمن توافر باقي الاركان العقدية و 
ذا كانت الرضائية في القوانين الحديثة تكفي لإنشاء العقد، فإن الشكمية القانونية  أو  –وا 

لا تكون إلا استثناءً من قاعدة الرضائية المشار إلييا،  –المفروضة من قبل المشرع 
ا العقد آثاره القانونية، بل بمعنى أن التراضي في العقد الشكمي، لا يكون كافياً لإنتاج ىذ

لابد لموصول إلى ىذه الآثار أن يأتي ذلك التراضي في صيغة معينة يحددىا القانون، ولا 
 . 3يغني عنيا اتيانو في صيغة أخرى

نستنتج مما سبق، بأن الشكل الاتفاقي ليس شكلًب بالمعنى القانوني ولا ينيض قيداً عمى 
اه القانوني لا يكون إلا مفروضاً من قبل المشرع ارادة المتصرف، ذلك لأن الشكل بمعن

 . 4وفي بعض التصرفات القانونية
أما الشكل الذي يتفق عميو الافراد، فيو ليس بالشكمية القانونية التي تنقل التصرف من 
الرضائية إلى الشكمية، بل يبقى التصرف، مع ىذا، رضائياً ولا يخفى، بعد ىذا، ما بين 

تمييز تحتم القول باختلبف كل منيما عن الآخر، وىذا ما سيتم  الشكمين من فوارق أو
 ايضاحو في المطمب القادم. 

  

                                                           
  www.Moqatel.comانظر بحث بعنوان )) العقود الشكلٌة (( منشور فً الموقع الالكترونً : 1 

 .٢٢ٌم مصدر سابق، ص د. عبد المجٌد الحك 2
، بحث منشور فً الموقع الالكترونً : ٠٢٢٢المستشار القانونً رائد خاص، الشكلٌة فً عقد البٌع،  3

www.Majalisana.com 
ر ، دار الحامد للنش–انعقاد العقد  – ٧انظر د. طارق كاظم عجٌل، الوسٌط فً عقد البٌع، ج  4

 . ١٢٢، ص ٠٢٧٢والتوزٌع، عمّان، 

http://www.moqatel.com/
http://www.majalisana.com/
http://www.majalisana.com/
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 المطمب الثاني
 تمييز الشكل الاتفاقي من الشكل القانوني

بعد أن أوردنا، في المطمب السابق، الاتجاىات الفقيية التي تناولت موضوع اعتبار 
جحنا بدورنا الاتجاه الذي أنكر عميو ىذه الشكل الاتفاقي شكلًب بالمعنى القانوني، ور 

الصفة القانونية، أصبح من المحتم عمينا، بعد ترجيحنا ىذا، ابراز الفوارق التي تجعل من 
 الشكل الذي نحن بصدده يبتعد في معناه عن المعنى المفترض لمشكمية القانونية. 

 ويمكننا اجمال تمك الفوارق بما يأتي : 
ف القانوني لا يمكن تحديدىا إلا من قبل المشرع، فالشكمية التي ان عناصر التصر  أولًا :

يستمزميا الأخير لتكوين ىذا التصرف تستيدف تحقيق مصمحة لطرفيو مما يمكن معيا 
تبرير خروجو عن الأصل العام في التصرفات وىي الرضائية، ومن غير المقبول ولا 

ك العناصر، مما يقود في نياية المعقول أن تمنح الإرادة مثل ىذا الدور في تحديد تم
، ومن ثم 1الأمر إلى القول بالمساواة بين أثر الاتفاق وأثر القانون في تكوين التصرف
  . 2فسح المجال لإضافة عنصر جديد لصحة التصرف القانوني لم يستمزمو المشرع

نخمص، من ىذا، بأن الشكل الاتفاقي مصدره اتفاق طرفي التصرف، وىو لا يرقى، بأي 
 ال من الأحوال، إلى مرتبة الشكل القانوني الذي يكون مصدره ارادة المشرع. ح

إن صفة الإلزام لا تتحقق إلا بالنسبة لمشكل القانوني، بمعنى أن طرفي التصرف  ثانياً :
ممزمين باتباع ما فرضو المشرع من شكمية خاصة بذلك التصرف، وفي حالة عدم 

، اما بالنسبة لمشكل الاتفاقي، فعمى العكس من 3دماتباعيا، فإن ىذا التصرف محكوم بالع
ذلك، يكون لطرفيو حرية العدول عنو متى شاءوا مادامت ارادتيم قد قررتو، بمعنى أنو لا 
يتوفر فيو عنصر الالزام، اذ بإمكان من اشترطو التنازل عنو، ان صراحة باتفاق لاحق 

يذ العقد أو حتى البدء في تنفيذه ينسخ الاتفاق السابق، أو افتراضاً من مجرد اتمام تنف
 . 4دون مراعاة الشكل المتفق عميو

                                                           
 .٠١حسٌن عبد القادر معروف، مصدر سابق، ص  1
 وما بعدها. ٧٠٤د. جمٌل الشرقاوي، مصدر سابق، ص  2
3  
 وما بعدها. 621د. جمٌل الشرقاوي، مصدر سابق، ص  4
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 –وىو الشكل القانوني بالمفيوم الدقيق  –إن الشكل المفروض من قبل المشرع  ثالثاً :
ة ، وىو المبدأ العام الذي يحكم التصرفات القانونية في 1يرد قيداً عمى مبدأ الرضائي

كل القانوني، ىنا، استثناءً من ىذا المبدأ العام، القوانين الحديثة، ويمكن اعتبار الش
والاستثناء كما ىو معروف، بأنو لا يجوز التوسع فيو، أما الشكل المتفق عميو بين 
الطرفين، فيو، عمى العكس، يعتبر تطبيقاً لممبدأ المذكور لا قيداً عميو، ذلك أن 

وان اختيارىما لشكل من لممتعاقدين حرية اختيار الشكل الذي يعبران بو عن ارادتيا، 
 . 2الأشكال المتاحة، لا يعدُّ إلا تطبيقاً محضاً لمبدأ الرضائية

 المبحث الثاني
 التكييف القانوني لمشكمية الاتفاقية

ان تحديد ىذا التكييف لمشكل الاتفاقي، يقتضي منا معرفة ما انصب عميو قصد 
رد الإثبات، أو أنو مما المتعاقدين من اشتراط ىذا الشكل، أي أن كان مشروطاً لمج

يستمزمو انعقاد العقد، وفي سبيل التوصل إلى ىذا القصد لممتعاقدين، ينبغي، مقدماً، 
تفسير الاتفاق الذي عقده الطرفان لاشتراط ىذا الشكل. وسنأتي عمى تفصيل ما سبق في 

 المطمبين الآتيين : 
 المطمب الأول

 تفسير اتفاق الطرفين عمى اشتراط الشكل
راط الشكل بين الطرفين قد يكون في صورة صريحة، وقد يكون ضمنياً، وفي إن اشت

، أي أن 3الحالة الأخيرة يجب أن يكون الطرفان قادرين عمى إثبات ما جاء في اتفاقيم
 عمى من يدعي وجوده أن يتمكن من اثبات دعاءه. 

                                                           
ن الأول لا تجدر الإشارة، إلى أن هناك فارقاً رئٌسٌاً بٌن التصرف الرضائً والتصرف الشكلً، هو أ 1

ٌستلزم أكثر من التعبٌر عن الإرادة، إذ إن الأخٌرة ظاهرة معنوٌة لابد أن تجسد فً شكل مادي كً 
تتمكن من إنتاج آثارها القانونٌة، وهذا الشكل المادي لا ٌمكن التمٌٌز بٌنه وبٌن التعبٌر عن الإرادة التً 

ٌر اندماجاً كلٌاً بحٌث أنه لا ٌمكن الحدٌث هً فً الأصل خفاء، وبذلك فإن الشكل، هنا، ٌندمج فً التعب
عن شكلٌة فً التصرفات الرضائٌة، بٌنما التصرف الشكلً لا ٌستلزم المشرع فٌه مجرد التعبٌر عن 
الإرادة، وإنما ٌتطلب أن ٌكون هذا التعبٌر فً وضع معٌن مسبق التحدٌد، بحٌث لا ٌنتج هذا التعبٌر 

 .١٧شكل المفروض قانوناً. انظر، ٌاسر الصٌرفً، مصدر سابق، ص آثاره القانونٌة، إلا إذا استوفى ال
 .٧٧١د. مصطفى الجمال، مصدر سابق، ص  2
 . ٣٠د. ٌاسر كامل الصٌرفً، مصدر سابق، ص  3
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، إذ يجب، إلا أن اثبات وجود مثل ىكذا اتفاق، غير كافٍ لتحديد الأثر المترتب عميو
والحالة ىذه، أن يرافقو تحديد القصد من اشتراطو، أي أن كان الاتفاق عمى جعمو مجرد 
دليل لإثبات العقد، أم عدَّه شرطاً لانعقاده، والأمر ىنا لا يتجاوز أحد فرضين سنتناوليما 

 بالتتابع، 
 الفرض الأول : 

يو، سواء أكان معدّاً أن يكون الأطراف قد أوضحوا قصدىم من الشكل الذي اتفقوا عم
للئثبات أم للبنعقاد، وسواء كانوا عبروا عن قصدىم، ىذا، صراحة أو ضمناً، إذ ليس 
بالضرورة أن يكون التعبير صريحاً فيما إذا كان الشكل مقصوداً منو أن يكون شرطاً 

نما الميم في ىذا، سيولة استجلبء قصد المتعاقدين، وقد ذىبت إلى 1لانعقاد العقد ، وا 
رير ىذا الأمر، بعض القرارات القضائية التي أفادت بإمكانية التعويل عمى الاتفاق تق

 . 2الضمني عمى الشكل فيما إذا كان مطموباً للبنعقاد
ومن الواضح، بأن ىذا الفرض لا تثور فيو أية مشكمة مادام القصد من اشتراط الشكل 

نم ا يمكن أن تتضح الإشكالية، ىنا، الاتفاقي، فيو، واضحاً يمكن الاىتداء إليو بسيولة، وا 
 في الفرض الثاني من ىذا البحث، وىو ما سنتطرق إليو في الآتي : 

 الفرض الثاني : 
أن يكون الأطراف قد اتفقوا عمى الشكل، وأىمموا إيضاح قصدىم من اشتراطو، كما لو 
ة اتفقوا عمى إدراج العقد في محرر رسمي دون إيضاح القصد من جعمو في ىذه الصيغ

 الرسمية أن تكون مشروطة لإثباتو أم لانعقاده. 

                                                           
، ص ٠٢٢٢د. ٌاسر كامل الصٌرفً، دور القاضً فً تكوٌن العقد، دار النهضة العربٌة، القاهرة،  1

شترطة للانعقاد لا تكون إلا باتفاق صرٌح، انظر د. انور سلطان، ، وخلاف هذا أي أن الشكلٌة الم٢٣

 . ٧٧، ص ٧٧٣٠، دار نشر الثقافة، القاهرة، ٠ط  –البٌع والمقاٌضة  –العقود المسماة 

والذي ٌذهب إلى أنه : )) ٌمكن استخلاص نٌه  ٧٧١٣انظر قرار لمحكمة النقض المصرٌة بتارٌخ  2

د من ظروف الاتفاق ولو لم ٌنص على ذلك صراحة ((. أشار إلٌه تعلٌق وجود البٌع على تحرٌر العق

خلف محمد، مجموعة المبادئ القانونٌة التً قررتها محكمة النقض المصرٌة، الهٌئة المصرٌة العامة 

 . ٠٢٧، ص ٧٧٣٢للكتب، 
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وفي ىذه الحالة، عمى القاضي أن يتحرى عن القصد المشترك لطرفي العقد من اشترط 
، فإن 1الشكمية، وذلك بالرجوع إلى بنود الاتفاق ذاتو، والظروف والوقائع التي أحاطت بو

بقاً لقاعدة ) العقد شريعة استطاع الوصول إلى ىذا القصد المشترك فإنو يجب اعمالو ط
ن كان لنا في ىذا الموضوع بالذات  أي اتفاق الطرفين عمى شكمية  –المتعاقدين (، وا 

. أما إن لم يستطع ذلك، ولم 2وقفة خاصة سنضمنيا بحثنا لاحقا –خاصة للبنعقاد 
يتمكن من تحديد حقيقة قصد الطرفين المشترك، ىذا، فعميو أن يمجأ إلى تطبيق حكم 

ن لم يكن متاحاً، فالاستئناس بما ىو سارٍ في الفقو والقضاء. القان  ون في ىذه المسألة، وا 
والحقيقة، إن بعض التشريعات القانونية، قد أوضحت في نصوصيا، المعالجة المطموبة 
ن لم تكن في تقديرنا، ىي الأصوب، فمثلًب قانون الموجبات والعقود  لمثل تمك المسألة، وا 

ب، عمى ما يبدو، إلى اعتبار الشكل المشترط بين الطرفين، مطموباً، المبناني، والذي ذى
عند الشك، للبنعقاد، لأنو رتب عند تخمفو جزاءً يتمثل بعدم انعقاد العقد، حيث نصت م ) 

( منو عمى أنو : )) إذا اتفق المتعاقدان من جية أخرى عمى وضع العقد في  ٣/  ٢٢٢
ة الخطية مثلًب، فإن العقد لا ينعقد ولا ينتج صيغة خاصة لا يوجبيا القانون، كالصيغ

 .  ))  مفاعيمو حتى بين المتعاقدين، إلا حينما يوضع في تمك الصيغة
وىناك تشريعات أخرى، لم يرد فييا نص يضع حداً فاصلًب لمثل تمك المسألة، فمثلًب 

شاد القانون الفرنسي لا يوجد فيو مثل ىذا النص، وينبغي، ىنا، عمى القاضي الاستر 
بموقف الفقو والقضاء. ويرى القضاء الفرنسي بأن أعمال القواعد العامة بيذا الصدد 

                                                           
د. ٌاسر كامل الصٌرفً، التصرف القانونً الشكلً فً القانون المدنً المعاصر، مصدر سابق، ص  1

٣١. 
 انظر ما سٌأتً ذكره لاحقاً فً ص من هذا البحث. 2
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 1يقضي باعتبار الشكل المتفق عميو بين الطرفين، عند الشك، مطموباً للئثبات لا للبنعقاد
 . 2كما أن الفقو يؤيد ىذا التوجو

اً يفيد في حل وكذلك الأمر في التشريع المصري، إذ لم يتضمن القانون المدني نص
الإشكال المذكور، إلا أن مشروع تنقيح القانون المدني، كان يحوي نصاً يعتبر الشكل 

(  ٩٤٩الاتفاقي، عند الشك، مطموباً للبنعقاد وليس لمجرد الإثبات، وىو نص المادة ) 
 . 3والذي تم حذفو فيما بعد من قبل لجنة المراجعة

ي مصر، يذىب إلى أن الشكل المتفق عميو بين ف 5، والقضاء4وبالرغم من ىذا، فإن الفقو
الطرفين يكون معتبراً، عند الشك، للئثبات وليس للبنعقاد، وذلك اعمالًا لمقواعد العامة، 

 ولأن الأصل في العقود الرضائية. 
                                                           

، حٌث ٌذهب إلى أن : ) ) الأصل فً ٧٧٣١انظر فً قرار لمحكمة النقض الفرنسٌة صادر فً عام  1

العقود أن تكون رضائٌة تتم بمجرد تطابق الاٌجاب مع القبول، إلا فً حالة وجود نص خاص ٌستلزم 
العقد، أو اتفاق طرفٌه على ضرورة مراعاة بعض الشكلٌات بعض الشكلٌات المحددة لصحة قٌام 

، ٠٢٢١، بٌروت، ٧، ط-دراسة مقارنة  –المحددة (( ذكره د. محمد علً عبده، دور الشكل فً العقود 
. وواضح من هذا القرار، أنه مادام الأصل هو رضائٌة العقود، ففٌما عدا الشكل المنصوص ٧٠١ص 

غٌر المحدد دوره  –لى تحدٌده صراحة بٌن الأطراف، ٌعدُّ الشكل الاتفاقً علٌه قانوناً، والشكل المتفق ع
 معداً للاثبات ولٌس للانعقاد. –فً العقد 

2  
انظر هذا النص، والذي ٌذهب إلى أنه : )) إذا اتفق المتعاقدان على أن ٌستوفً العقد شكلاً خاصاً لك  3

أن ٌلتزما إلا من الوقت الذي ٌستوفً فٌه العقد ٌشترطه القانون، فالمفروض عند الشك أنهما لم ٌقصدا 

الشكل المتفق علٌه ((، وقد جاء فً المذكرة الاٌضاحٌة للمشروع التمهٌدي بخصوص هذا الأمر أنه : )) 

إذا اتفق المتعاقدان على وجوب استٌفاء شكل معٌن، سواء أكان ذلك بمقتضى عقداً تمهٌداً، أم كان 

صلً. كما هو الشأن فً اشتراط الكتابة فً التنبٌه بالإخلاء، فً عقود بمقتضى شرطاً معٌناً فً عقد أ

فٌفترض أن نٌتهما قد انصرفت إلى ترتٌب البطلان على عدم مراعاة هذا الشكل (( انظر،  –الاٌجار 

 . ١٢ – ١١، ص٠مجموعة الأعمال التحضٌرٌة، ج

 
، القاهرة، ٧العامة للالتزامات، جانظر من الفقه : د. عبد الرزاق السنهوري، الوسٌط فً النظرٌة  4

، د. عبد المنعم البدراوي، عقد البٌع فً ٧٧، د. أنور سلطان، مصدر سابق، ص ٧٣٧، ص ٧٧٤٢
، د. عبد الفتاح عبد الباقً، موسوعة القانون ٣٢، ص ٧٧٣١، بلا مكان الطبع، ٧القانون المدنً، ط
، د. محمد كامل مرسً، شرح ١٧، ص ٧٧٣٢، -نظرٌة العقد والإرادة المنفردة  –المدنً المصري 

 .٧٧١، ص ٧٧٣١، عقد البٌع والمقاٌضة، ٧، ج -العقود المسماة  –القانون المدنً الجدٌد 
" إذا استخلص القاضً من  -ٌذهب إلى أنه :  ٧٧٣٣انظر قرار لمحكمة النقض المصرٌة فً  5

البٌع، بل هما قد علقا علٌه انتقال الأوراق، أن العاقدٌن لم ٌجعلا تحرٌر العقد الرسمً شرطاً لانعقاد 
الملكٌة إلى المشتري، وبنى ذلك على اعتبارات مقبولة تبرره فلا معقب علٌه فً ذلك وإذا تعذر على 
القاضً استخلاص نٌة الطرفٌن بأن لم ٌجد فً الأوراق ما ٌرجح أحد القصدٌن، تعٌن اعتبار الكتابة 

فً العقود أن تكون رضائٌة، ولأن المشرع لم ٌأخذ عندنا  مشروطة للإثبات فقط لا للانعقاد، لأن الأصل
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أما في التشريع العراقي، فمم نجد في القانون المدني نصاً يحكم الشكمية الاتفاقية عموماً، 
( منو، والتي تذىب إلى أنو  ٢/  ٨٦المجال، القياس عمى حكم المادة ) ويمكن في ىذا 

ذا اتفق الطرفان عمى جميع المسائل الجوىرية في العقد واحتفظا بمسائل تفصيمية  : " وا 
يتفقان عمييا فيما بعد، ولم يشترطا أن العقد يكون غير منعقد عند عدم الاتفاق عمى ىذه 

ذا قام خلبف عمى المسائل التي لم يتم الاتفاق عمييا، فإن المسائل، فيعتبر العقد قد تم،  وا 
 المحكمة تقضي فييا طبقاً لطبيعة الموضوع ولأحكام القانون والعرف والعدالة ". 

ذا صح القياس، ىنا، فلب شك بأن المسألة في القانون العراقي تأخذ ذات الحكم في  وا 
العامة يقضي بترجيح كون الشكل القانونين المصري والفرنسي، في أن اعمال القواعد 

 مطموباً للئثبات وليس للبنعقاد فيما إذا لم يكن ظاىراً من الاتفاق عدَّه دليلًب لانعقاد العقد. 
، فإن الشكمية المطموبة للبنعقاد لا -إن ابتغينا ترجيح احد الموقفين  –ومن وجية نظرنا 

استدلالًا باتفاقيم  –الطرفين تغني عن كون العقد مازال رضائياً، أي لا يمكن لأي من 
ايقاف اعمال العقد لآثاره  –عمى شكمية معينة لم يتضح القصد منيا أنيا مطموبة للبنعقاد 

المنشودة منو، ما دامت اركانو موجودة وفي مقدمتيا التراضي بين الطرفين، وىذا كافياً 
وف والقرائن التي ترافق لانعقاده وانتاج آثاره، وتبقى المسألة في نياية الأمر رىناً بالظر 

انعقاد العقد، والتي بالإمكان الاستدلال منيا عما كان يبتغيو الطرفان من اشتراطيما لتمك 
 الشكمية. 

 المطمب الثاني
 تحديد استمزام الشكل الاتفاقي

انتيينا، في المطمب السابق، إلى أن الشكل الاتفاقي قد يكون مطموباً للبثبات، وقد يعمق 
عمى شرط استيفائو، سواء تم التوصل إلى ىذا باتفاق الطرفين الصريح أو  انعقاد العقد

الضمني، أو تم استجلبء القصد من اشتراطو عن طريق المجوء إلى نص القانون أو 
القضاء في حالة عدم وضوح ىذا القصد. وفي كل ما سبق، ينبغي تحديد ما يفترض لو 

ك. وىذا ما سنتطرق إليو في الفرعين من تكييف قانوني إن جاء عمى ىذه الصورة أو تم
 الآتيين. 

                                                                                                                                              
بالقرٌنة التً تجعل اشتراط الكتابة مقصوداً به انعقاد العقد خلافاً للأصل ". أشار إلٌه محمد جمال 

 .٠٧٢عطٌة، مصدر سابق، ص 
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 الفرع الأول
 أن يكون الشكل الاتفاقي مطموباً للإثبات

في ىذه الصورة من صور الاتفاق عمى الشكل، لا تكون ىنالك أية اشكالية في تحديد 
التكييف القانوني المفروض ليذا الشكل، لأنو لا يمتبس بأي حال من الأحوال بالشكمية 

دون ابرام  –باعتباره وسيمة اثبات  –ة من قبل المشرع، إذ إنو لا يحول المفروض
التصرف القانوني، فالأخير يكون باتاً، وينعقد بمجرد اتفاق طرفيو عمى عناصره 

، فإنيا كافية لاعتبار ىذا 1الجوىرية، كما في الاتفاق عمى المبيع والثمن في عقد البيع
ن لم يتم مراعاة الش كل المتفق عميو، لأن الأخير لا يعدو أن يكون، ىنا، العقد منعقد، وا 

 . 2مجرد التزام ناشئ عن عقد انعقد بالفعل، وىو التزام بالقيام بعمل
ومن ىنا، نستنتج، بأن الشكل الاتفاقي المطموب للئثبات، لا دور لو في تكوين وانعقاد 

ن الوفاء بالالتزام العقد الذي يتضمنو، فيذا الأخير ينعقد ويكون ممزماً بصرف النظر ع
الذي يمثمو الشكل المذكور، وىو في ىذا يختمف كمياً عن الشكل القانوني الذي ينص 

 . 3عميو المشرع ويعدّ شرطاً جوىرياً لانعقاد التصرف القانوني الشكمي
 الفرع الثاني

 أن يكون الشكل الاتفاقي مشترطاً للانعقاد
لشكل لمجرد الحصول عمى دليل وفي ىذه الصورة لا نممس اتفاق الطرفين عمى ا

نما يكون شرطاً لانعقاد العقد، أي تعميق انعقاد الأخير عمى شرط  للئثبات، كما سبق، وا 
ذا كان الأمر كذلك، فإنو ولاشك يشتبو بالشكل القانوني،  استيفاء الشكل المطموب. وا 

لفقو عمى وتصبح مسألة تمييزه عن الأخير، في غاية الدقة، وفي الوقت الذي يجمع فيو ا
أن الشكل القانوني الذي يفرضو المشرع متميزاً بالكامل عن الشكل الاتفاقي المطموب 

                                                           
جامعة  د. صالح ناصر العتٌبً، فكرة الجوهرٌة فً العلاقة العقدٌة، رسالة دكتوراه، كلٌة الحقوق، 1

 . ٤٢، ص ٠٢٢٧عٌن شمس، القاهرة، 

 . ٣١التصرف القانونً الشكلً، مصدر سابق، ص  –د. ٌاسر الصٌرفً   2

 . ٧٧١د. مصطفى الجمال، مصدر سابق، ص  3
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إلى أن الشكل  1للئثبات، إلا أنو يختمف في النقطة مدار البحث، حيث يذىب جانب منو
الاتفاقي المطموب شرطاً للبنعقاد، يماثل من حيث تكييفو القانوني، الشكل المفروض من 

ويؤدي في نياية المطاف إلى التحول بالجانب الرضائي لمتصرف إلى قبل المشرع، 
قرار الاختلبف بين 2الجانب الشكمي منو. بينما ذىب جانب آخر ، إلى نفي ىذا التماثل وا 

 الشكمين. 
أي أن عدم مراعاة ىذه  –ونحن نعتقد بأن اتفاق الطرفين عمى شكمية مخصصة للبنعقاد 

ليس بالاتفاق المقبول عمى الأقل من  –عدم انعقاد العقد  الشكمية المتفق عمييا يؤدي إلى
وجية النظر القانونية، وتبرير ىذا بأن العقد، رغم تأطيره باتفاق عمى شكمية خاصة 

 –أي العقود الرضائية  –تراعى لغرض انعقاده، يبقى رضائياً، وىذا النوع من العقود 
الطرفين ودون توقف ىذا، عمى  تنعقد ويترتب عمييا أثرىا بمجرد حصول التراضي بين

د . ومعنى ىذا، أن الطرفين 3استيفاء أمر آخر، مع مراعاة توافر بقية اركان الانعقا
في حالة عدم مراعاة الشكمية المخصصة للبنعقاد والمتفق عمييا  –يتوىمان عدم الانعقاد 

 في حين يكون العقد قد انعقد بتوافر اركان انعقاده.  –بينيما 
ضائي يبقى رضائياً، ولا يمكن القول بتحويمو إلى تصرف شكمي لمجرد تقييد فالتصرف الر 

ه والقول بغير ىذا ليس إلا افراغاً لذلك التصرف  4انعقاده بشكمية يتفق عمييا طرفا
 الرضائي من محتواه. 

وعمى ما يبدو، إن الجانب الأول من الفقو، والذي ماثل بين الشكل الاتفاقي المطموب 
د، وبين الشكل المفروض من قبل المشرع، قد غمب جانب حرية التعاقد شرطاً للبنعقا

                                                           
( وانظر كذلك معهم : د. عبد الودود ٌحٌى، الموجز فً  ١٠انظر من الفقه من ورد فً الهامش )  1

، د. عبد المنعم فرج الصدة، ٠٠، ص ٧٧٧٢ر النهضة العربٌة، القاهرة، النظرٌة العامة للالتزامات، دا

 . ١١، ص ٧٧٧٠مصادر الالتزام، دار النهضة العربٌة، القاهرة، 

، د. ٌاسر الصٌرفً، التصرف القانونً الشكلً، ٧٠٣انظر : د. جمٌل الشرقاوي، مصدر سابق، ص  2

 .٧١، د. مصطفى الجمال، مصدر سابق، ص ٧٢مصدر سابق، ص 
انظر د. عباس الصراف وآخرون، مقدمة النظرٌة العامة لمفهوم الحق الشخصً وتقسٌمات العقود، ط  3

 .١٠، ص ٠٢٢٣، دار وائل للنشر، الأردن، ٧
، بحث منشور فً الموقع الالكترونً ٠٢٢٧د. خالد ممدوح ابراهٌم، الشكلٌة فً عقود الانترنت،  4

http/kanoun/montada.htm 
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باعتبار أن العقد شريعة المتعاقدين، عمى جانب الالزام القانوني الذي يتضمن بأن العقد 
ومن غير المقبول،  –أي اركان انعقاده  – 1ينعقد باتفاق طرفيو عمى المسائل الجوىرية

ياً في العقد، أي يصبح بالتالي ركناً من اركان اعتبار الشكل الاتفاقي عنصراً جوىر 
ن كان ىذا الأمر منطبقاً عمى الشكل القانوني، لأن المشرع بإرادتو قد جعل  انعقاده، وا 
الشكل ركناً من اركان انعقاد العقد الشكمي، إلا أن الشكل الاتفاقي لا ينطبق عميو، حيث 

وىي أن التصرف الرضائي، يبقى  نعود إلى ذات النقطة المحورية التي ابتدأنا منيا،
 رضائياً مع الاتفاق عمى الشكمية. 

وبعد ىذا الطرح الذي تقدمنا بو، ننكر عمى الطرفين امكانية الاتفاق عمى شكمية خاصة 
نما يبقى متاحاً اماميما الاتفاق عمى  يترتب عمى عدم استيفائيا، عدم انعقاد العقد، وا 

ن ما يمكن أن يرتبو عدم الايفاء بو، شكمية يحاط بيا العقد دون المساس با نعقاده، وا 
جزاءات أخرى بعيدة عن بطلبن العقد أو عدم انعقاده، وىذا ما سيتم التطرق إليو في 

 المبحث القادم. 
 المبحث الثالث

 الأثر المترتب عمى تخمف الشكل الاتفاقي
نونيين لمشكمية بعد أن فرغنا، في المبحثين السابقين، من تحديد المفيوم والتكييف القا

الاتفاقية، ينبغي لنا أن نتوقف، في ىذا الموضع، لتحديد ما يترتب من جزاء عمى تخمفيا، 
ذا كان البعض من الفقو ونصوص بعض التشريعات   –رغم أننا لسنا مع ىذا الأمر  –وا 

قد حددت جزاءً يتمثل بالبطلبن فيما إذا كان الشكل مطموباً للبنعقاد، فإننا يمكن أن نجد 
في الأحكام العامة لمقانون المدني، جزاءات أخرى مختمفة. وىذا ما سيتم ايضاحو في 

 المطمبين الآتيين. 
  

                                                           
 ( من القانون المدنً المصري.  ٧٣( من القانون المدنً العراقً، وتقابلها م )  ٧/  ٣٤ انظر نص م ) 1
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 المطمب الأول
 بطلان التصرف كجزاء لتخمف الشكل الاتفاقي المشترط للانعقاد

ذىبت بعض التشريعات إلى تقرير البطلبن كجزاء قانوني مترتب عمى انتفاء الشكل 
الطرفين، ومنيا قانون الموجبات والعقود المبناني، حيث نص في المادة  المتفق عميو بين

 ( منو سابقة الذكر.  ٣/  ٢٢٢) 
( من القانون المدني الكويتي، حيث تذىب إلى أنو : " إذا  ٦٦وقريب من ىذا، نص م ) 

 اشترط المتعاقدان، لقيام العقد، اتباع شكل معين في ابرامو، فإنو لا يجوز لأحدىما، دون
 رضاء الآخر، أن يتمسك بقيامو، ما لم يأت في الشكل المتفق عميو ". 

ومن المؤكد أن جزاء البطلبن لتخمف ىذا النوع من الشكل الاتفاقي، والذي جاءت بو ىذه 
التشريعات، إنما كان نتيجة المساواة بين ىذا الشكل والشكل القانوني الذي يفرضو 

أن يكون ىذا البطلبن ىو الأثر المترتب عمى المشرع، في الأثر، إذ إنو من المحتم 
 . 1تخمف الشكل القانوني

                                                           
( من القانون المدنً النافذ، حٌث تذهب إلى أن : " إذا فرض القانون شكلاً  ٧/  ٧٢انظر نص م )  1

 معٌناً للعقد، فلا ٌنعقد إلا باستٌفاء هذا الشكل، مالم ٌوجد نص بخلاف ذلك ". 

منشور فً مجلة القضاء، س  ١٤/  ٢/  ٠٧وتارٌخ  ١٤/  ٧/ م  ١ار لمحكمة التمٌٌز برقم وانظر قر

، والذي ٌذهب إلى : )) أن عقد بٌع العقار وإن كان باطلاً لوقوعه خارج دائرة ٧٧١١، ١، ع ١٠

التسجٌل العقاري، غٌر أن تسلٌم المبٌع إلى المشتري وتصرفه به دون معارض أو منازع طوال هذه 

 ة، ٌعتبر اباحة له فً التصرف والاستغلال تمنع المطالبة بأجر المثل ((. المد

أما القانون المدنً المصري، فلم ٌتضمن نص ٌقرر قاعدة عامة فً ترتٌب البطلان جزاءً لتخلف الشكل 

( منه  ٢٣٣فً التصرفات الشكلٌة، إلا أنه مع هذا تضمن نصوصاً خاصة تقر بذلك، كما فً م ) 

 لهبة. والمتعلقة با

والحقٌقة، إن تحدٌد جزاء تخلف الشكل الذي ٌفرض من قبل المشرع، لم ٌكن موضع اتفاق بٌن فقهاء 

القانون، فقد قرر البعض منهم انعدام التصرف القانونً كجزاء لهذا التخلف، وحدد البعض الآخر جزاءً 

قد استند عدم الاتفاق، هذا، ٌتمثل بالبطلان المطلق، ووضع القسم الثالث منهم جزاء البطلان النسبً، و

إلى اختلاف العٌوب التً ٌمكن أن تلحق التصرف القانونً وبدرجات متفاوتة من الأهمٌة. انظر فً 

 . ١١١تفصٌل ذلك، د. جمٌل الشرقاوي، مصدر سابق، ص 
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ذا كان الأمر كذلك، في البعض من التشريعات القانونية، فإن ذات الاتجاه أقر بو  وا 
 . 2، وقرارات القضاء1البعض من الفقو

امة والذي يبدو من تحميل ىذا الاتجاه، بأنو لا يستقيم منطقاً مع ما تقضي بو القواعد الع
من أن البطلبن لا يترتب إلا نتيجة لتخمف أحد العناصر القانونية اللبزمة لإبرام 
التصرف، وىذه العناصر لا تتحدد إلا من قبل المشرع وليس الأفراد، وبالتالي لا يمكن 
التسميم بإمكانية طرفي التصرف القانوني، الانتقال بو من دائرة الرضائية إلى دائرة 

ن تبين من ظاىر ىذا الاتفاق، بأن الشكمية من خلبل ات فاق عمى شكمية خاصة، حتى وا 
تمك الشكمية مشترطة لانعقاده لا لمجرد اثباتو، لأنو نتيجة ىذا الأمر ستحتم القول بأن 
ن  الأفراد يمكنيم إضافة عنصر آخر إلى العناصر المشترطة لتمام التصرف القانوني، وا 

 . 3لم يشترطو المشرع
مع من ذىب إلى ترتيب البطلبن جزاءً لتخمف الشكل المشترط ولذا فنحن لا نتفق 
إن يتم معاممة ىذا الشكل معاممة أخرى تفترق  –من وجية نظرنا  –للبنعقاد، والأفضل 

                                                           
ٌذهب د. جلال العدوي فً مؤلفه أصول الالتزامات إلى أنه : " بالرغم من أن الشكل الذي توجب  1

( من المجموعة المدنٌة المصرٌة، مراعاته فً عقد الوعد، هو الشكل  ٧٢٧رة الثانٌة من المادة ) الفق
الذي ٌتطلبه القانون فً العقد الموعود به، فإننا نتردد كثٌراً فً قصر هذا الحكم على الشكل القانونً 

انونً والشكل الاتفاقً دون الشكل الاتفاقً ... فالأقرب إلى الصواب أن ٌساوي فً ذلك بٌن الشكل الق
، ٧٧٧١... " انظر المؤلف المذكور أصول الالتزامات مصادر الالتزام، منشأة المعارف، الاسكندرٌة، 

. انظر كذلك من الفقه من ساوى فً الأثر بٌن الشكل القانونً والشكل الاتفاقً، وهو البطلان ١٧٣ص 
 (. ١١مشترطاً للانعقاد، راجع ما ورد فً ه )  عند عدم مراعاة أٌاً منهما فٌما لو كان الشكل الاتفاقً

، ٌقضً بأن : " العقود الرضائٌة تتم ٧٧٣١انظر قرار محكمة الاستئناف المختلط فً مصر بتارٌخ  2

بمجرد التراضً ما لم ٌكن المتعاقدان قد اتفقا على التعاقد بعقد رسمً مع النص صراحة على انصراف 
مام العقد عن طرٌق التوقٌع علٌه أمام موثق العقود ". أشار إلٌه د. نٌتهما إلى تعلٌق الارتباط على إت

 .٧٧٢مصطفى الجمال، مصدر سابق، ص 
، حٌث ٧٠٣انظر د. جمٌل الشرقاوي فً مؤلفه نظرٌة بطلان التصرف القانونً، مصدر سابق، ص  3

قدهما بالكتابة ٌنتقل بالعقد ٌذهب إلى القول بأنه : " لا ٌمكننا أن نسلم بأن اتفاق المتعاقدٌن على إتمام تعا
من نطاق الرضائٌة إلى نطاق الشكلٌة، بمعنى أن ٌعتبر الشكل عندئذ عنصراً من عناصر التصرف التً 
تم بها، وٌترتب على تخلفه عٌب هذا التصرف وبطلانه كما لو كان الشكل مطلوباً بنص القانون، ذلك أن 

د عناصره فً قواعد القانون الخاصة بإنشاء التصرف التصرف القانونً كائن قانونً من اللازم أن تتحد
القانونً، وفً هذه القواعد نفسها حدد القانون أثر الإخلال بالعناصر التً استلزمها فً التصرف، وهو 

 البطلان ".
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. وىذا ما سيتم التطرق إليو في المطمب 1عن تمك التي منحيا القانون لمشكل القانوني
 الثاني. 

 المطمب الثاني
 جزاءات أخرى غير البطلان لتخمف الشكل الاتفاقي

لما كنا قد انتيينا في المطمب الثاني من المبحث السابق، إلى أن الشكل الاتفاقي قد 
يكون مطموباً للئثبات، وقد يكون الغرض منو، اعطاء العقد شكمية خاصة لا تكون 

اسب المترتب في حالة مشروطة لانعقاده، لذا فقد يكون من السيولة أن نجد الجزاء المن
عدم مراعاة الشكل المتفق عميو بين الطرفين إذا توجينا إلى صوب القواعد العامة، فإذا 
كان ىذا الشكل يقتصر دوره في العقد عمى إثبات ما تم التعاقد عميو، فيو ىنا لا يمثل 

عاقدين سوى التزاماً بالقيام بعمل معين متولد عن عقد انعقد بالفعل، فإذا رفض أحد المت
، وبما أن ىذا الالتزام لا يمكن تنفيذه 2الوفاء بو، كان للآخر إجباره عمى تنفيذه قضاءً 

جبراً، فإن لممتعاقد الذي يرغب في استيفاء الشكل المتفق عميو، أن يطمب من المحكمة 
 . 3إصدار حكم بصحة التعاقد يحل محل ىذا الشكل
ما في الفرض الثاني، إن كان الشكل الاتفاقي مقصوداً منو أن يتوقف انعقاد العقد عمى  وا 

شرط استيفائو، فينا تبدو الصورة أعقد قميلًب من الفرض السابق، في أنو في حالة الأخير 
يكون العقد منعقداً وما دور الشكل فيو إلا مجرد كونو احد التزاماتو، أما في ىذا الفرض 

ء ىذا الشكل، كأن يتفق البائع فإن العقد يكون متوقفاً باتفاق الطرفين عمى شرط استيفا
والمشتري في عقد بيع عمى أنو لا ينعقد إلا بمحرر رسمي، ففي مثل ىذه الحالة، يذىب 

، إلى أن مثل ىكذا اتفاق لا يعدو أن يكون سوى مشروع عقد غير 4البعض من الفقو
روح ممزم، لأن انعقاده معمق عمى استيفاء شرط الشكل المتفق عميو، وىو في مثالنا المط

                                                           
 ، منشور فً الموقع الالكترونً : ٠٢٢٢انظر بحث بعنوان، العقد وآثاره القانونٌة،  1

www.alriyadh.com 
( من القانون المدنً العراقً والتً تنص على أنه : )) فً الالتزام بعمل، إذا  ٧/  ٠٣٢انظر المادة )  2

لم ٌقم المدٌن بتنفٌذ التزامه ولم ٌكن ضرورٌاً أن ٌنفذه بنفسه، جاز للدائن أن ٌستأذن المحكمة فً تنفٌذ 
 ا كان هذا التنفٌذ ممكناً ((.الالتزام على نفقة المدٌن، إذ

، د . أنور سلطان، مصدر سابق، ٠١، احكام الالتزام، ص ٠د. عبد المجٌد الحكٌم، مصدر سابق، ج  3

 .٧٧ص 
 .٧٧١، د. محمد كامل مرسً، مصدر سابق، ص ٧٧د. أنور سلطان، مصدر سابق، ص  4

http://www.alriyadh.com/
http://www.alriyadh.com/
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يمثل المحرر الرسمي، وما دام ىذا الشرط لم يتم استيفائو، فإن الاتفاق يكون غير ممزم، 
وبالتالي فإن لمطرفين حرية العدول عنو دون أن يكون لأحدىما حق اجبار الآخر عمى 

 . 1استيفاء ىذا الشكل لكي يصل إلى إبرام العقد المذكور
في اتفاقيما، غير الممزم، من شروط إذا  ومن ناحية أخرى، فإنيما غير ممزمين بما ورد

أقدما عمى إبرام العقد بصورة نيائية، ومن بينيما، طبعاً، شرط الشكل المتفق عميو بينيما، 
فإذا ابرم العقد دون مراعاة ليذا الشكل، أي أن عقد البيع انعقد دون محرر رسمي، فلب 

بموجب ىذا العقد الأخير بحجة يكون، ىنا، بمقدور احدىما التخمص من التزاماتو المقررة 
لم يراعى، وذلك لسببين : الأول، إن  –أي المحرر الرسمي  –أن الشكل المتفق عميو 

ىذا الشكل لا يمثل شكلًب قانونياً، وبالتالي لا يوجب بطلبن العقد الأصمي عند عدم 
 مراعاتو، لأن ىذا العقد إنما ىو عقد رضائي بالرغم من تضمينو شرط الشكمية. 

ا الثاني، فإن الطرفين بإقداميما عمى إبرام ىذا العقد دون مراعاة لمشكل المتفق عميو، أم
يكونان قد تنازلا عنو ضمناً، وىذا اتفاق ضمني من جانبيما ينسخ الاتفاق السابق عمى 

 الشكل. 
، ثم –المحرر الرئيسي  –وذات الأمر يمكن أن نراه متحققاً فيما لو روعي شرط الشكل 

ذلك بأن ىذا الشكل قد جاء معيباً نتيجة عدم استيفائو شرطاً من شروطو تبين بعد 
القانونية، ومع ىذا نفذ المتعاقدين التزاماتيما، فإن ىذا يمكن تفسيره عمى أنو اتفاق من 
جانبيما عمى ترك الشرط الذي عمق عميو انعقاد العقد، وبالتالي لا يجوز لأي منيما، بعد 

 نتيجة عيب في الشكل المعمق عميو ىذا الانعقاد.  ىذا، التمسك بعدم انعقاده
ذا كان ىذا ىو رأي الفقو بالنسبة للبتفاق الذي لم يستوفى فيو شرط الشكمية، فنحن،  وا 

بأن العقد  –وكما سبق القول في ص من ىذا البحث  –عمى العكس من ىذا، نعتقد 
ن كان الأخير مشترطاً بين الطرفين  –الذي يتضمن شرط الشكل  ىو عقد  –للبنعقاد وا 

رضائي، وصفة رضائيتو لا يمكن نفييا وتحويميا إلى صفة شكمية لمجرد افتراض وجود 
 . 2ىذا الشكل

                                                           
 .٧٧انظر د. ٌاسر الصٌرفً، مصدر سابق، ص  1
، بحث منشور على الموقع الالكترونً : ٠٢٢٧تقسٌمات العقود، انظر شرٌف النجار،  2
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ومن ثم يكون حل ىذه الاشكالية، أي ترتيب الأثر المناسب في حالة عدم استيفائو، عن 
 طريق عدد من الاحتمالات، وىي كالآتي : 

 الاحتمال الأول : 
طرفين عمى التنازل عن الشكل المشترط بينيما، سواء كان ىذا الاتفاق أن يتفق كل من ال

صريح، أو ضمني عن طريق تنفيذ كل منيما لمعقد دون مطالبة الطرف الآخر 
، وىذا ما يعزز كلبمنا بأن العقد مازال رضائياً، وانو ينعقد بمجرد توافر أركان 1باستيفائو

ما أنو من باب آخر، لا يمكن القول بأن انعقاده دون توقف عمى استيفاء، أمر آخر، ك
 أمر انعقاد العقد أو عدمو موكول إلى إرادة الأطراف. 

 الاحتمال الثاني : 
أن يحدد الطرفان مسبقاً، الجزاء الذي يترتب في حالة عدم تنفيذ احدىما لمشكل المشترط، 

ابق، وبالتالي باستثناء جزاء عدم الانعقاد، لذات السبب الذي أوضحناه في الاحتمال الس
 يصبح من السيل تطبيق ىذا الجزاء المحدد من قبل الطرفين. 

  

                                                           
، ٧٧٣١/  ٠/  ٠٣بتارٌخ  ٣١/  ١/ م  ٠٢٧انظر قرار لمحكمة التمٌٌز فً العراق، والمرقم  1

ٌذهب إلى )) أن المحكمة ردت دعوى ، والذي ٧٧٣١، ٠، ع٢٠والمنشور فً مجلة القضاء، س 

المدعً بحجة عدم وجود عقد اٌجار مصدق من قبل دائرة ضرٌبة العقار، بٌن الطرفٌن، دون أن تلاحظ 

أن المدعى علٌه كان قد أودع بدل الاٌجار لدى كاتب العدل، وإن المدعً استلم هذا البدل، وهذا فٌه 

 رفٌن ((. دلالة كافٌة على وجود عقد اٌجار شفهً بٌن الط

والمتمعن لهذا القرار، ٌجد أن الشكلٌة المفترض استٌفائها هً تصدٌق عقد الاٌجار لدى دائرة ضرٌبة 

العقار، وإن أحد الطرفٌن بإٌداعه مبلغ الاٌجار لدى كاتب العدل، واستلام الطرف الآخر له، ٌعدّ تنازلاً 

فٌذ هذا العقد دون مطالبة احدهما الآخر من قبلهما ضمنٌاً عن استٌفاء هذه الشكلٌة، لأنهما قاما بتن

 باستٌفاءه. 

كما أن الواضح من هذا القرار، بأن الشكلٌة المتفق علٌها كانت للانعقاد، بدلٌل أن بدل الاٌجار لم ٌكن 

مستلماً بعد، أي لم ٌكن هناك تنفٌذ للعقد قبل استحصال الشكلٌة المتفق علٌها، وأخٌراً فإن الجملة الأخٌرة 

هً )) وجود عقد اٌجار شفهً بٌن الطرفٌن (( تؤٌد ما توصلنا إلٌه من نتٌجة بشأن اعتبار العقد للقرار و

منعقد، وإن أمر تنفٌذ هذه الشكلٌة ٌجدر بحثه كالالتزام من  –رغم الاتفاق على شكلٌة خاصة  –

 التزامات العقد لا أثر له على انعقاده. 
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 الاحتمال الثالث : 
وعدم تنازل الطرفين عن  –كما في الاحتمال الثاني  –في حالة عدم تحديد الجزاء 

فلب  –كما في الاحتمال الأول  –المطالبة باستيفاء الشكل المشترط صراحة أو ضمناً 
النتيجة التي توصمنا إلييا، وىي اعتبار العقد منعقد، ويستطيع صاحب  يبقى أمامنا سوى

المصمحة من الطرفين المطالبة قضاءً : أما بالتعويض تأسيساً عمى عدم قيام الطرف 
الآخر بتنفيذ الشرط المتفق عميو، أو قيامو بتنفيذ ىذا الشرط عمى حساب الطرف 

 المتنصل. 
ببطلبن التصرف نتيجة عدم مراعاة الشكمية المتفق وبعد كل ما ذكرناه، لا يصح القول 

عمييا، وكأننا أمام شكمية قانونية مفروضة من قبل المشرع، ذلك أن الأخيرة وحدىا ىي 
 من يترتب البطلبن جزاءً لعدم مراعاتيا.

  
 :الخاتمة 

بعد أن فرغنا من كتابة بحثنا ىذا، لا يسعنا، ونحن في نيايتو، إلا أن نضمّن خاتمتو 
نتائج التي افرزىا والتي توصمنا إلييا من خلبل التحميل والاستنتاج لما تم بحثو في ال

موضوع الشكمية الاتفاقية بالإضافة إلى نتائج أخرى موجودة في طيات البحث. ومن ابرز 
 تمك النتائج ما يأتي : 

 أولًا : 
شكلًب بالمعنى وجدنا، وعمى خلبف ما اتجو إليو بعض الفقياء، بأن الشكل الاتفاقي ليس 

ىو أن الشكل بمفيومو الدقيق، لا يتحقق  –من وجية نظرنا  –القانوني، ذلك أن الأقرب 
إلا في الاجراءات التي يفرض المشرع اتخاذىا لإتمام التصرف القانوني، وبالتالي لا يمثل 
لا كانت  إلا قيداً عمى إرادة المتصرف لا يتمكن معو من اختيار وسيمة التعبير عنيا، وا 

 عديمة الأثر. 
إن اتفاق طرفي العقد عمى شكمية خاصة، لا يمثل إلا تطبيقاً خالصاً لمبدأ  ثانياً :

، لأن لممتعاقدين، ىنا، حرية اختيار -وىو الذي يحكم التصرفات القانونية –الرضائية 
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الشكمية التي يعبران بيا عن ارادتيما. أما الشكمية المفروضة من قبل المشرع، فيي لا 
 إلا استثناءً عمى المبدأ المذكور، وترد قيداً عميو.  تكون

وجدنا بأن الشكل الاتفاقي المشروط للبنعقاد، لا يمكن معو التعويل عمى الأثر،  ثالثاً :
رغم كونو رضائياً  –الذي يرتبو عدم استيفاءه، أي لا يمكن القول بتوقف انعقاد العقد 

شكمية خاصة تم الاتفاق عمييا بين طرفي نتيجة عدم استيفاء  –توافرت اركان انعقاده 
العقد، والقول بخلبف ىذا يجعل من السيل تحويل العقد الرضائي إلى شكمي، أي تماماً 
كما يفرض المشرع من شكمية تجعل العقد باطلًب عند عدم استيفائيا، وىذا ما لا يمكن 

 قبولو كنتيجة في نطاق التصرفات الرضائية. 
ثنا في البطلبن كجزاء مترتب نتيجة عدم تنفيذ الشكل الاتفاقي، وجدنا، لدى بح رابعاً :

بأنو جزاء لا يتناسب والقيمة القانونية ليذا الشكل، لأن الأخير لا يمكن، من وجية 
نظرنا، أن يعدّ شكلًب قانونياً يتساوى في الأثر مع الشكل الذي يفرض من قبل المشرع، 

نما يكون البطلبن ناشئاً عن تخمف أحد وبالتالي لا يمكن القول بالبطلبن جزاءً ل تخمفو، وا 
 العناصر اللبزمة لإبرام التصرف القانوني. 

في عدم  سوريوأخيراً، وبالاستناد إلى ىذه النتائج المذكورة، يظير بأن موقف المشرع ال
ذكر الشكمية التي يتفق عمييا الطرفان بنص خاص، كان غير مرجحاً، بالرغم من أن 

ن كا نت اتفاقاً لو قيمتو القانونية وآثاره التي لا يمكن بأي حال من الأحوال الأخيرة، وا 
اغفاليا، إلا أنيا لا يمكن أن ترقى إلى مرتبة الشكمية التي يتطمبيا المشرع في بعض 

 التصرفات القانونية، والتي تؤدي عند اغفاليا إلى القول ببطلبن ىذه التصرفات. 
رة وجود نص قانوني يتضمن الإشارة إلى ىذه ومع كل ما سبق قولو، نبادر إلى ضرو 

الاتفاقات، تكون الفيصل في حسم أي خلبف قد ينشأ نتيجة التشبيو الذي يساوي تمك، 
بالأشكال التي يقتضييا المشرع، وبالتالي اعتبار البطلبن جزاءً لعدم مراعاتيا من قبل 

 أحد طرفي الاتفاق. 
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