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Abstract 

Objectives: This research aims to establish the legitimacy of requiring specific formalities in contracts, 

examining their applications in Islamic jurisprudence and contemporary civil law. It clarifies which 

transactions require formality and which do not, and explains the role of customary practice in 

recognizing legal formalities. Additionally, it demonstrates the impact of these formalities on contracts, 

determining when they are essential for contract formation and when they are procedural requirements 

for enforcement. 

Methods: The research employs three methodologies: inductive, analytical, and comparative. It traces 

scholarly and legal sources to analyze the expression of intent based on customary practice. It also 

compares legal outcomes in Islamic jurisprudence with those after imposing specific formal 

requirements. 

Results: The research shows that requiring specific formalities for contracts is supported by Islamic 

legal evidence and established practices among scholars. In Jordanian law, contractual formalities are 

required only for specific transactions, not for all contracts. Transactions based on mutual consent and 

material exchanges do not require particular formalities. 

The study reveals that expressing intent without official registration is merely a promise, not a contract, 

and does not produce contractual effects. This is because formal contractual requirements are widely 

recognized and customary, and anything less is considered a proposal that can be withdrawn without 

legal consequences. Examples such as sales and marriage contracts illustrate this concept. 

Conclusions: There is a need to enhance the role of fatwa (legal opinions) in issuing rulings that align 

with comparative customary practices. 

Keywords: Formality, law, documentation. 

 

دراسة تطبيقية : الشكلية القانونية وأثرها في لزوم العقد ونفاذه في الفقه والقانون الأردني
 لزواجعلى عقد البيع وعقد ا
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ـص
ّ
 ملخ

، وفي القانون المدني المعاصر، وتطبيقاته عند الفقهاء، يهدف البحث إلى بيان مشروعية اشتراط شكلية معينة في العقود الأهداف:
بيان أثر العرف في اعتبار الشكلية القانونية للعقد شكلية ، وما لا يتوجب، يتوفر فيه شكلية من التصرفات وتوضيح ما يتوجب

 إلى بيان أثر هذه الشكلية على العقد بتحديد اعتبارها عنصر جوهري للانعقاد في بعض العقود، شرعية
ً
وعنصر ، كما تهدف أخيرا

 نفاذ في العقود الأخرى.

وتم فيه تتبع المادة العلمية من ، والمنهج المقارن ، والمنهج التحليلي، وهي: المنهج الاستقرائي، حث على ثلاثة مناهجاعتمد الب المنهجية:
كما تمت المقارنة ما بين ترتب ، وتحليل المقصود بالتعبير عن الإرادة من خلال طرفين بناءً على العرف، مظانها الشرعية والقانونية
 وترتب الأحكام بعد اشتراط شكلية معينة للعقد. ،أحكام العقد عند الفقهاء

كما تبين أن ، وبوجود شكليات معينة عند الفقهاء، تبين أن اشتراط شكلية مخصوصة للعقد مشروع بالأدلة الشرعية النتائج:
ت الرضائية فالتصرفا، والشكلية لا تعم كامل العقود والتصرفات، الشكلية العقدية في القانون الأردني هي تصرفات مخصوصة

وظهر من خلال البحث أن التعبير عن الإرادة دون التسجيل في الهيئات الرسمية هو مجرد وعد لا ، والعينية لا يلزم لها شكلية معينة
وما قبله هو ، ولا يترتب به أي أثر من آثار العقد؛ لاشتهار الشكلية العقدية عند الناس واعتيادهم أنه من خلالها ينعقد العقد، عقد

جرد مشروع تحت الدراسة بالإمكان العدول عنه دون أي مسؤولية قانونية. كما تم طرح فكرة عقد البيع والزواج كمثال واقعي م
 لبرهان الفكرة.

 : ضرورة العمل على تفعيل دور الفتوى في إصدار الأحكام بما يناسب العرف المقارن.الخلاصة
 توثيق.، قانون ، : شكليةالكلمات الدالة
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 مة :المقد

وتابعيهم إلى ، وعلى آله وصحابته أجمعين -صلى الله عليه وسلم-والصلاة والسلام على أشرف الخلق والمرسلين سيدنا محمد، الحمد لله رب العالمين

 يوم الدين.

 أما بعد:

فإن تجدد العرف سقط ، لواقع المعاشفالفتوى فيها تراعى وفق ا، فإن الأحكام المترتبة على العوائد وأعراف الناس تدور مع العوائد كيفما درات

وتغير الحكم بناء على العرف المتجدد ولا يليق الجمود على المنقول فإنه ضلال وجهل بمقصد العلماء في ، الحكم المبني على العرف السابق بسقوطه

 للزم منه المشقة، د.ت(، إصدارهم للأحكام)الشاطبي
ً
، ولخالف قواعد الشريعة المبنية على التيسير، الناسوالضرر ب، بل " لو بقي على ما كان عليه أولا

 (.2020، ودفع الضرر والفساد")ابن عابدين

ا وتحقق والدراسة من جوانب الاهتمام بهذه الفكرة؛ إذ تؤكد على مراعاة العوائد والأعراف التي يعتبر من خلالها إنشاء العقود واعتبار انعقاده

 الإرادة الكاملة وترتب آثار العقد.

 شكلة البحث:م

، لاحتياليعالج البحث أهمية اتباع الشكليات القانونية عند مباشرة العقود لما له من أهمية كبيرة في الإلزام بمقتضيات العقد ودفع فخ النصب وا

؟ وهل
ً
 كما هي ملزمة قانونا

ً
 ملزمة شرعا

ً
فقدانها يمنع ترتب آثار  وعليه جاءت الدراسة للإجابة عن سؤال رئيس وهو: هل الشكلية العقدية قانونيا

 العقد؟ وبناءً عليه تكونت تساؤلات فرعية:

 هل الشكلية في العقود مشروعة ولها تطبيقات في الأحكام الصادرة عن الفقهاء؟. .أ

 وهل هي مخصوصة ببعض العقود والتصرفات؟، ما الشكلية العقدية التي يتوجب توفرها في كل العقود والتصرفات .ب

 وهل يمنع الانعقاد أم يمنع النفاذ وترتب الآثار؟.، الشكلية على العقد ج. ما مدى تأثير فقدان

 د. هل للعرف أثر في اعتبار الشكلية القانونية في الأحكام الشرعية للعقود؟.

 :البحث أهمية

 بالعرف في حال فقدان النص أو وجود ا
ً
 شرعية اعتبارا

ً
لنص المترتب حكمه على يعالج البحث مدى إمكان اعتبار النصوص القانونية أحكاما

.، الأعراف والعوائد
ً
 وقانونا

ً
 وشرعا

ً
 وأهمية هذا في الواقع المعاش وفي دور الفتوى في إصدار الأحكام المترتبة على العقود عند انعقادها عرفا

 أهداف البحث:

 يمكن توضيح أهداف البحث من خلال الآتي:

 لة الشرعية والأحكام الصادرة عن الفقهاء.بيان مشروعية اشتراط شكلية معينة للعقد من خلال الأد .1

 توضيح ما يتوجب توفر شكلية معينة فيه من العقود وما لا يتوجب. .2

 وما بين الشكلية كشرط للنفاذ.، التفريق ما بين الشكلية العقدية كعنصر جوهري للانعقاد .3

. تبيين أثر العرف في اعتبار الشكلية القانونية للعقد شكلية شرعية وتوضيح أن كل .4
ً
 وقانونا

ً
 ما يترتب على هذه الشكلية هو حكم ثابت شرعا

 الدراسات السابقة:

 لم أجد دراسة بنفس مسمى البحث لكن وجدت دراسات سابقة لها علاقة فيما تناولت في بعض جوانب البحث:

: تناولت 2016، الدراسات الإسلاميةمجلة ، التوثيق وأثره على صحة العقود تطبيق على عقدي الزواج والطلاق، شادية عبد الفتاح، محمد-1

والفرق بين الدراسة ، وحكم توثيق الطلاق، وشروط الزواج وتطور عقود الزواج، الباحثة فيه التطور التاريخي للتوثيق وأقوال الفقهاء في التوثيق

 المذكورة وهذه الدراسة ما يلي:

والجانب التاريخي ومخاطر عدم التوثيق بينهما ركزت هذه الدراسة على  ركزت الدراسة المذكورة على ثلاثة جوانب: الجانب الفقهي للمسالة .1

وهي: الشكلية العقدية ودليل اعتبارها من النصوص الشرعية وأثرها في ترتب آثار العقد من حيث اللزوم والنفاذ فبيت الدراسة أن ، جوانب أخرى 

 الشكلية القانونية ليست ، شكلية والتوثيق فيها شرط نفاذبعض العقود التسجيل القانوني لها شرط لزوم كالركن وعقود أخرى ال
ً
كما أنها عقودا

 بشرط ولا ركن.

كما ركزت على انتشار فكرة الوعد التي ، توسعت هذه الدراسة ببيان أدلة شرعية راعت وجود أعراف خاصة لبعض البلاد وأثرها في العقد .2

عتبار ما هو موجود في أذهانهم مقارنة بما أسسه الفقهاء من قواعد للعقود وما سطرته بنود تطرح في أذهان الناس عند تلاقي الإيجاب بالقبول ومدى ا

 القانون.

ركزت الدراسة المذكورة على عقدي الزواج والطلاق لعظم خطرهما بينما هذه الدراسة طرحت نموذج تطبيقي من العقود المالية وعقد  .3
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 لعقود المعاوضات المالية وغيرها من العقود.الزواج بما يؤكد أهمية مراعاة الشكلية في كافة ا

 قارنت هذه الدراسة بشكل تطبيقي ترتب آثار العقد ونتائجه زمن الفقهاء مع شكلية العقد الموجودة في زمانهم وبين ترتب آثار الع .4
ً
قد أخيرا

 مع الشكليات الجديدة التي ألزم بها القانون.

م: تناول فيه الباحث أهم أحكام الخطبة 2005سنة ، جامعة إربد للدراسات الأهلية، فأحكام الخطبة في ضوء العر ، جميل فخري ، جانم-2

وأهمها أن الخطبة في العرف الحاضر مجرد وعد بالزواج ولا تترتب عليه آثار الزواج كما تناول أحكام أخرى ، المبنية على الأعراف والتي تتغير بتغيرها

 للخطبة.

م: تناول البحث 2020سنة، القاهرة، كلية الدراسات الإسلامية-جامعة الأزهر، دراسة فقهية-ية في العقود الماليةالشكل، عبد المحسن عيس ى، العتال-3

 ولم يتناول الموضوع من جانبه الفقهي والقانوني وما يترتب على العقد الشكلي في ضوء العرف.، مفهوم الشكلية في العقود المالية دراسة فقهية تراثية

 منهجية البحث:

 تبعت في جمع المادة العلمية وتصنيف مسائلها وتحليلها المناهج التالية:ا

 المنهج الاستقرائي: وذلك بجمع وتتبع المادة الفقهية والقانونية من مراجعها المختصة.-1

ثم ، ينهم من النصوص القانونيةالمنهج التحليلي: وتم فيه العمل على تحليل ما عليه عرف الناس الآن مقاصدهم من مباشرة بناءً على ما اشتهر ب -2

 تحليل الآثار المترتبة على مقصودهم من توافق إرادتين وفق ما اعتادوه وشاع وذاع بينهم.

وما بين الشكلية في الحاضر في ظل تطور وسائل التقنين ، المنهج المقارن: وتم العمل فيه على المقارنة ما بين مراعاة الشكلية عند الفقهاء -3

 ير الأعراف.والتدوين وتغ

 خطة البحث:

 المبحث الأول: التعريف الإضافي لمفردات الدراسة والتعريف الاسمي ومشروعية التوثيق في العقود.

 المبحث الثاني: شكلية العقد في الفقه والقانون وأثر العرف في إثبات شكلية العقد.

 قانون.المبحث الثالث: أحكام عقدي البيع والزواج غير الموثق في الشريعة وال

 

 المبحث الأول: التعريف الجزئي واللقبي لمفردات الدراسة ومشروعية الشكلية والتوثيق في العقود:

 المطلب الأول: مفهوم الشكلية والعقد واللزوم والنفاذ في اللغة والاصطلاح:

 الفرع الأول: مفهوم الشكلية في اللغة والاصطلاح:

: الشكلية في اللغة والاصطلاح:
ً
 أولا

أو هو ، وفي الاصطلاح: "التمسك بالصورة الخارجية أو الاهتمام بالظاهر دون الجوهر"، هـ(1414، في اللغة: الشبه والمثل)ابن منظور  الشكل

 م(.2008، "تمسك شديد بالأشكال الخارجية في الدين والحياة الاجتماعية ومجالات أخرى")عمر

فالتوثيق في اللغة يشتمل في اللغة على معانٍ عدة لها علاقة بالمعنى ، -كما سيأتي -انونيينويعرف التوثيق كون التوثيق من معاني الشكلية عند الق

 الاصطلاحي:

 م(.1979، ابن فارس”)والميثاق هو العهد المحكم، وثقت الش يء أي أحكمته“الاستحكام: -1

، )الحدادي وثق به العهد من القبول والإلزام والحلف"يثاق: ما و"الم، (1967، التحالف والتعاهد والالتزام: "تواثقنا....تحالفنا وتعاهدنا")الكجراتي

1990.) 

ق.
ً
م أو الموث

َ
 ويظهر من خلال التعريفات اللغوية للتوثيق أنه أمر يحقق القبول والإلزام والإثبات للأمر المحك

: التوثيق في الاصطلاح:
ً
 ثانيا

 (.2005، لتصرفات والالتزامات على وجه يحتج به")الونشريس يالتوثيق في الاصطلاح: علم" يبحث في كيفية إثبات العقود وا

 م(.1988، أو هو "المستندات المكتوبة الموثوق بها")قلعجي وآخرون

 م(.2002، )السرخس ي؛ الزرقاني” وهو:" اسم خاص لما هو وثيقة بالحق الواجب، والتوثيق عند الفقهاء ورد في كتبهم بمعنى الصك

م؛ 2002، م؛ الكوسج1983، ادهم لها في توثيق الدين بكفالة أو حوالة أو رهن سواء أكان التوثيق بثمن أو دين)الشافعيوكلمة الوثيقة كان أكثر مر 

 م(.2013، الصقلي

:
ً
 واصطلاحا

ً
 الفرع الثاني: تعريف القانون لغة

وفي الاصطلاح:" قواعد ، (2008، طريقه")عمرأو هو" قياس كل ش يء و ، هـ(1414، القانون في اللغة: كلمة ليست بعربية بمعنى الأصول)ابن منظور 
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 م(.2008، وأحكام تتبعها الناس في علاقاتهم المختلفة وتنفذها الدولة أو الدول بواسطة المحاكم")عمر

:
ً
 واصطلاحا

ً
 الفرع الثالث: العقد لغة

: "أصل واحد يدل على شد وشدة وثوق")ابن فارس
ً
 م(.1414، ظور أو هو "نقيض الحل")ابن من، م(1979، العقد لغة

: "ربط أجزاء التصرف بالإيجاب والقبول شرعًا")التعريفات
ً
المتعاقدين وتعهدهما أمرا وهو عبارة عن التزام أو هو "، (1983، والعقد اصطلاحا

 د.ت(.، ارتباط الإيجاب بالقبول")مجلة الأحكام العدلية

:
ً
 الفرع الرابع: اللزوم لغة واصطلاحا

 (.1979، ء بالش يء دائما")ابن فارساللزوم لغة: "مصاحبة الش ي

: هو" البيع النافذ العاري عن الخيارات")مجلة الأحكام العدلية
ً
 أي هو البيع الذي لا تستقل إرادة أحد الطرفين بفسخه.، د.ت(، واصطلاحا

:
ً
 الفرع الخامس: النفاذ لغة واصطلاحا

: " النفاذ: الجواز والخلوص من الش يء")الفراهيدي
ً
 .ت(.د، النفاذ لغة

:" هو ترتب الأثر على التصرف كالملك على البيع")الجرجاني
ً
 م(.2003، النفاذ اصطلاحا

 

:
ً
 المطلب الثاني: تعريف الشكلية القانونية اسما ولقبا

ومن هذه ، ونيولذلك وردت هذا المصطلح في تعريفهم للتوثيق القان، يعبر أهل القانون عن التوثيق القانوني ب" شكلية العقد" أو "تحقق الإرادة"

 التعريفات:

 بتصرف(. 2017، "وهو كيفيات شكلية في إثبات وتسجيل والالتزامات والتصرفات والمعاملات على وجه رسمي يصح الاحتجاج به")لشقار

ي شكل معين يحدده بل يجب أن يتم التعبير عن الإرادة ف، والكيفيات الشكلية هي عبارة عن "التصرفات التي لا تنشأ بمجرد إبداء رضا المتصرف به

 (.2020، القانون")أبو طه وآخرون

 (.2020، أو "هو إفراغ العقد بشكل يستلزمه الشرع والقانون")العتال

، وتتفق هذه التعريفات أنه يتوجب لصحة العقد ونفاذ أحكامه" أن يعبر عن الإرادة وفق صورة خاصة يفرضها المشرع بصورة إلزامية")أبو طه

 بتصرف(. 2020

 -ر عن الإرادة المجردة في بعض التصرفات القانونية فالتعبي
ً
 عن شكل تفرغ فيه الإرادة  -كما سيأتي التوضيح لاحقا

ً
 ومغنيا

ً
يمكن ألا يكون كافيا

 فتعتبر الإرادة من دون شكلها المفروض يعتريها النقص الذي يمكن أن، سواء أثبت هذا الشكل بالنصوص الشرعية أو نصوص القانون أو حتى بالعرف

 يؤثر في انعقاد العقد وثباته.

 

 المطلب الثالث: أدلة مشروعية التوثيق والشكلية في العقود:

 منها:، دلت عدد من الأدلة العقلية والنقلية على مشروعية التوثيق في العقود

 [.282قوله تعالى: "وليكتب بينكم كاتب بالعدل"]البقرة: .أ

ابن ”)وأضبط للشاهد فيها، ليكون ذلك أحفظ لمقدارها وميقاتها، لوا بمعاملات مؤجلة أن يكتبوهاهذا إرشاد منه تعالى لعباده المؤمنين إذا تعام“

 م(.1997، السمعاني”)يكتب من غير زيادة ولا نقصان“وأن يكون الكاتب عدلا بأن ، ، م(1999، كثير

 لالة على مشروعية شكلية التوثيق.فهذه د، فهذا إرشاد إلى مراعاة شكلية للعقد المؤجل بالكتابة خوف النسيان أو الجحود

وفي المعاهدات والصلح ، وكتابة الأحكام الشرعية، فكانت وسيلة لتلبيغ الرسالة، الكتابة في جميع المجالات-عليه السلام-"استعمل النبي .ب

 (.1982، والأمام")الزحيلي

: "التي أمر الله فيها بالكتاب والإشهاد على الدين والعقود ج. حفظ المال الذي يتم تبادله عند مباشرة العقود مقصد كلي فمراعاة التوثيق مث
ً
لا

مع أن التوثيق للعقد والإشهاد ، م(1994، حفظ المال والنهي عن تضييعه")الجصاصوجوب على دلالة ، والاحتياط فيها تارة بالشهادة وتارة بالرهن

 شروط شكلية إلا أن لها دور مهم تحقيق مقصد حفظ المال.

وصيانتها من ، وهي الضمان لحفظ الحقوق من الهلاك، منها: "حفظ آثار المعاملات في المستقبل، ثيق في العقود مصالح كثيرةد. أن لتو 

 بتصرف(.، 1982، الضياع")الزحيلي

 ستُذكر هنا؛ لأن التوثيق شرط شكلي وجب مراعاته بالقانون:، مشروعية وجود شكلية خاصة لبعض العقودودلت أدلة أخرى على 

صلى الله عليه -فقال النبي، "قدم النبي صلى الله عليه وسلم المدينة وهم يسلفون بالتمر السنتين والثلاث -رض ي الله عنهما -ابن عباس عن .1
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 (.2125ح، كتاب السلم باب السلم في وزن معلوم، م1993، إلى أجل معلوم")البخاري ، : "من أسلف في ش يء ففي كيل معلوم-وسلم

، وإن كان مؤجلا فليكن أجله معلوما")النووي، إن أسلم في مكيل فليكن كيله معلوما وإن كان في موزون فليكن وزنا معلوما" ومعنى الحديث أنه 

 فهذه شروط شكلية توثيقية ليصح معها العقد ولا يكفي اجتماع إرادة الطرفين للعقد.، هـ(1392

والتمر ، والشعير بالشعير، والبر بالبر، والفضة بالفضة، " الذهب بالذهبعبادة بن الصامت قال: قال رسول الله صلى الله عليه وسلم: عن  .2

 (.1587ح، باب الصرف وبيع الذهب بالورق، كتاب البيوع، هـ1334، بيد")مسلميدا ، سواء بسواء، مثلا بمثل، والملح بالملح، بالتمر

ألا وهي القبض ، ول بل تراعى فيه شكلية أخرى ليصح العقدوهذا النص يدل على أن عقد الصرف لا يتحقق بمجرد إرادته بالإيجاب والقب

 هـ(.1328، الحقيقي للبدلين قبل الافتراق)الكاساني

 

 :المبحث الثاني: شكلية العقد في الفقه والقانون وأثر العرف في إثبات شكلية العقد

ولذلك سنعرض عدد من ، وبما يلبي حاجاتهم، ح الناسالتوثيق هو جزء من الشكليات التي تحقق الغرض والمقصود من العقود بما يناسب مصال

 الشكليات التي فرضت لانعقاد العقد أو لنفاذه:

 

 المطلب الأول: الشكلية في العقد عند الفقهاء:

ف"الشكلية ، لم يكتفِ الفقهاء في غالب العقود مجرد التقاء الإيجاب القبول وتطابقهما بل اشترطوا شكليات معينة ينعقد العقد من خلال ويثبت

 لحقوق المتعاقدين وللمصلحة العامة")العتال
ً
 (.2020، الفقهية: هي الإجراءات التي اشترطها الفقهاء في المعاملات المالية حفظا

 أو شكليات خاصة لبعض العقود التي تحتاج لخصوصية في أحكامها:، وهذه الشكليات إما أن تكون شكليات عامة في كل العقود

هناك عدة شكليات عامة أدرجها الفقهاء لتحقيق الغاية من انعقاد العقد وهي تلبية حاجات الناس ومصالحهم: ومن الأمثلة الشكليات العامة: 

 على الشكليات العامة:

 التراض ي:

")ابن الهمام، د.ت(، هو أساس الإلزام والالتزام")أبو زهرة -بين العاقدين-ف"التراض ي
ً
 وثبوتا

ً
(؛ إذ الالتزام 1970، "ولزوم الع بتمام الرضا زوالا

وقد بين الفقهاء عدة صور ، (2009، معناه"حالة قانونية يلتزم بمقتضاها شخص معين بنقل حق عيني أو القيام بعمل أو الامتناع عن عمل")بلبالي

 منها:، شكلية يتبين من خلالها تحقق الرضا بين العاقدين بناءً على أعرافهم

رط الفقهاء أن يصدر الإيجاب والقبول بلفظين ماضيين أو أحدهما لفظ ماضٍ والآخر مضارع؛ لأن اللفظ التعبير عن الرضا بألفاظ محددة: اشت

 (.1937، الماض ي يدل على الإرادة الجازمة على عقد العقد والرضا به)الموصلي

فالتسليم والتسلم تعبير فعلي ، دون التلفظ التعبير عن الرضا بالتعاطي: وذلك يكون بالتسليم الفعلي والمبادلة الفعلية بين المتعاقدين للبدلين

 هـ(.1314، عن الرضا وانعقاد العقد ولزومه)الزيلعي

وهذا دليل على أن أحكام الشرع بنيت على أعراف ، وهذه التعابير القولية والفعلية شاعت بين الناس وتكررت وتدل على تمام الرضا بين العاقدين

فالشكلية العقدية ممكن أن تكون مبنية على ألفاظ معينة وممكن أن تكون بتوثيق لدى جهة ، وأفعالهم الناس في العقود وما تدل عليه أقوالهم

 معينة.

 ومن الأمثلة عليها:، الشكليات الخاصة: وهي شكليات خاصة ببعض العقود دون غيرها

والرهن" لا ، هـ(1328، ت دون القبض")الكاسانيف" الهبة لا تثب، تحقق القبض ببعض عقود التبرعات لتتم وتلزم مثل عقد الرهن وعقد الهبة

")الجصاص
ً
 محوزا

ً
 مفرغا

ً
 م(.2010، يجوز إلا مقبوضا

 وهذا شكليات خاصة بلزوم العقد ونفاذه.

ومثله الصرف ، م(1966، فعقد السلم يشترط فيه قبض رأس مال السلم في المجلس قبل الافتراق)ابن عابدين، الشكليات الخاصة بعقد السّلم

 بيد -ط فيه التسليم الفعليفيشتر 
ً
")ابن نجيم، للبدلين-يدا

ً
 وهذه شكليات متعلقة بالانعقاد.، د.ت(، "فالقبض شرط لانعقاده صحيحا

 

 المطلب الثاني: الشكلية في العقد في القانون:

 "تنقسم التصرفات القانونية بالنظر إلى طريقة انعقادها إلى ثلاثة أقسام:

كما في المادة ، وارتباطهما دون أن يتم التعبير عن الرضا فيها بشكل خاص، يكفي لانعقادها توافق الإيجاب والقبول  التصرفات الرضائية: وهي التي

(485.) 
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كما في هبة المنقولات في ، التصرفات العينية: وهي التي يلزم لانعقادها قبض العين وتسليمها للطرف الآخر بالإضافة إلى ارتباط الإيجاب بالقبول"

 (.566/2)المادة 

 بتصرف(.، 2018، التصرفات الشكلية: وهي التي لابد من إنشائها من أن يتم إفراغها بشكل معين ومحدد بنص القانون" )العجارمة

 ثم التصرفات الشكلية تنقسم إلى قسمين:

مة العقود والتصرفات بأن تكون : فقد نص القانون الأردني على شكلية عا-أي التي تقوم بدور الركن-. "الشكليات المباشرة كعنصر جوهري 1

(:"العقد الباطل ما ليس مشروعا بأصله ووصفه بان اختل ركنه 168وذلك كما في المادة )، مفرغة يشكل يفرضه القانون على يد موظف رسمي مختص

 "أو محله أو الغرض منه أو الشكل الذي فرضه القانون لانعقاده ولا يترتب عليه أي أثر ولا ترد عليه الإجازة 

 وسيطرح عليه تطبيقين من عقد البيع وعقد الزواج في آخر الدراسة.

(" وإذا اشترط القانون لتمام العقد استيفاء شكل 105.الشكليات غير المباشرة والتي تختص بنفاذ العقد وسريانه: وذلك كما ورد في المادة رقم )2

 بتصرف(.، 2015، بإبرام هذا العقد")عبد معين فهذا الشكل تجب مراعاته أيضا في الاتفاق الذي يتضمن الوعد

(:" يتوقف نفاذ عقد الهبة على اي إجراء تعلق النصوص 566كما في المادة رقم)، فإن القبض شرط نفاذ العقد، ومثاله نقل الملكية في عقد الهبة

 التشريعية نقل الملكية عليه".

 

 قود:المطلب الثالث: أثر العرف في إثبات الشكلية القانونية في الع

 الفرع الأول: حجية العرف وشروطه:

 هـ(.1414، الخير وتبسأ به وتطمئن إليه")ابن منظور النفس من تعرفه العرف في اللغة:" كل ما 

من معنى أو هو "غلبة ، (1999، "عبارة عما يستقر في النفوس من الأمور المتكررة المقبولة عند الطباع السليمة")ابن نجيم مفهوم العرف: هو

 (1994، قرافيالمعاني على الناس وقد تكون هذه الغلبة في سائر الأقاليم كالحاجة للغذاء والتنفس في الهواء وقد تكون خاصة ببعض البلاد كالنقود")ال

")المرداوي ، م(1994، والعادة معتبرة ويرجع إليها في أحكام الشرع)العلائي
ً
اره في الأحكام بعدة ( فالعرف ثابت اعتب2000، و"العادة معمول بها شرعا

 نصوص منها:

صلى  -رض ي الله عنها أن النبي-وعن عائشة، ، (2001، المسلمون حسنا فهو عند الله حسن")أحمدرآه :"ما -رض ي الله عنه-قول ابن مسعود .1

 ليس عليه أمرنا فهو رد")صحيح البخاري -الله عليه وسلم
ً
 (.1993، :"من عمل عملا

 (.1994، المجموع المهذب، ه المسلمون إما من جهة الأمر الشرعي أو من جهة العادة المستقرة")العلائيفهذه أدلة "على اعتبار ما علي

 هـ(.1323، والوزن وزن أهل مكة")أبو داود، :"المكيال مكيال أهل المدينة-صلى الله عليه وسلم-قال: قال النبي-رض ي الله عنهما-عن ابن عمر .2

 اعتبرت ، تهروا فيه كون أهل المدينة لما كانوا أهل زرع ونخل اعتبرت عادتهم بالكيلوفيه اعتبار عرف أهل البلدين بما اش
ً
وأهل المدينة لما كانوا تجارا

 (.1994، عادتهم بالوزن)العلائي

، د.ت(، رها")القرافيو"الأحكام المترتبة على العوائد تتبع العوائد وتتغير بتغي، (1998، فأحكام الفقه المعللة تدور مع العرف وعادة الناس)التسولي

فإن وجدت حكمنا ، فالفتوى لا تصح من دون إمرارها على أعراف الناس؛ لأن العرف مظهر وكاشف لوجود العلة التي بني عليه الحكم أو عدم وجودها

 ، بذات الحكم السابق الصادر من الفقهاء
ً
 وعدما

ً
ل يصدر الحكم الموافق لعرف ب، وإن لم نجده لا نطبق ذات الحكم كون الحكم يدور مع علته وجودا

 للنص بل إعمال له من جهة أخرى؛ لأن النص مبنٍ على علة؛ فإن لم توجد ، البلد خاص أو لعموم البلدان
ً
ولا تكون الفتوى بخلاف النص المعلل إهمالا

 هم.فلا يكون حجة في حق، تلك العلة في ذلك العرف فهو دليل على أن حكم النص غير متناسب مع أهل ذلك العرف

 ودون وجود هذه القيود أو أحدها لا اعتبار ولا التفات للعرف في تطبيق الحكم على الواقع:، وحريٌ أن يبين أن اعتبار العرف والأحكام مقيد بقيود

 ، أن يكون حكم النص من الأحكام المترتبة على الأعراف والعوائد .1
ً
بق فإن الحكم المنصوص يط، وألا يكون الحكم المنصوص عليه مخصوصا

فإن يحكم بحكم النص إن كانت العلة موجودة في ذلك العرف؛ فالعلة محلُ  -أي المبنية على علة ظاهرة -وأما النصوص المعللة، ويحكم به كما هو

م لإثبات حكم شرعي في النصوص المعللة )ابن عابدين، وإلا يحكم بناء على الأعراف والعوائد المقارنة، العرف
َ
مجلة الأحكام ؛2020، فالعرف هو الحَك

 د.ت(.، العدلية

والعرف المردود هو" العرف المصادم ، م(1966، ف" العرف إذا خالف النص يرد")ابن عابدين، ألا يصادم العرف النص الشرعي الخاص .2

حل الربا والزنا فلا التفات لعرف ي، (؛ لأن النص أقوى من العرف2018، للنصوص الذي يحل الحرام أو يبطل الواجبات أو يقر البدع")القرضاوي 

 والمحرمات.

 ومن أهم الشروط الواجب توافرها فيه:، العرف الحاكم لإثبات حكم شرعي .3
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 في كل البدان وهو ما يسمى بالعرف العام
ً
: فالعرف المعتبر هو العرف الذي يكون معروفا

ً
 مطردا

ً
 أن ، أ. أن يكون العرف غالبا

ً
 خاصا

ً
أو يكون عرفا

 ولا يعتد به، في حجيته ينتشر في بلدة معينة على خلاف
ً
وأن يكون العرف الشائع ، أما انتشاره في خواص أو أفراد من الناس في بلدة معينة لا يعتبر عرفا

 (.2020، ابن عابدين، 1983، ؛ السيوطي1966، يتكرر مرة بعد مرة كلما تكررت الحادثة عند أهل ذلك العرف المنتشر بينهم)ابن نجيم

 وقت إنشاء التصرف ب. أن يكون العرف المترتب
ً
و" لا عبرة بالعرف ، فالعرف المعتبر "هو العرف المقارن السابق دون المتأخر، عليه الحكم موجودا

 فالعرف المعتبر هو العرف الوجود وقت تطبيق الحكم.، م(1999، م؛ ابن نجيم1983، الطارئ" بعد الحكم)السيوطي

؛ فإنه يحكم عليه بالإلغاء.وكل عرف يصادم النصوص الصريحة الخاصة أو يفتقد ذل
ً
 ك العرف إلى شروط اعتباره عرفا

 الفرع الثاني: أثر العرف في إثبات الشكلية التوثيقية للعقد:

يتبين لنا أن النصوص القانونية هي بمثابة عرف الناس الآن كونها تحقق فيها ، وبعد بيان مفهوم العرف وشروط إعماله في النصوص الشرعية

والناس ، د.ت(، ف"العادة المطردة في ناحية تنزل منزلة الشرط")الهيتمي، شيوع والغلبة الاطراد وعدم مصادمة النصوص الشرعيةشروط العرف من ال

 إلى أن القانون الملزم آخر قانون معدل، ويتكرر الحكم بها بشكل دائم، تتبع سلطة الدولة بدساتيرها وقوانينها
ً
 فهو مقارن لحال الناس.، إضافة

ضايا الحادثة كنظام تسجيل العقود يجب عند فقدان النص تحكيم المبادئ الفقهية العامة وروح القانون بالرجوع إلى حكمة التشريع "ففي الق

 (.2012، ومقاصده")الزرقا

والقبول لا يدل  وعليه صدور الإيجاب، وعليه فقد تعارف أن العقد غير الموثق في الهيئات الرسمية القانونية مجرد وعد أو مشروع تحت الدراسة

بل اعتاد الناس على ذلك الصادر بأنه وعد؛ وذلك بما اشتهر بينهم أن النصوص القانونية تنص على ، على التراض ي التام الموجب لانعقاد العقد ولزومه

 دليل وأن بإمكانهم التراجع دون وجود أي قوة ملزمة لهم تلزمهم بآثار العق، أن العقد خارج الدوائر الرسمية عقد باطل
ً
د؛ فعدم تسجيل العقد رسميا

 نقصان في الرضا الذي ينتج عنه عدم انعقاد العقد.

"وإنما يقع التراض ي على ما علم ، د.ت(وما يترتب على المعاملة من آثار وتصرفات، المناط الشرعي في المعاملات" )الشوكانيهو التراض ي و" 

واعتبروا أن هذه ، الرضا الكامل والتام يعبر عنه بالألفاظ الماضية وأو الكتابة أو التعاطيفقد عرف في زمن الفقهاء أن ، د.ت(، وعرف")ابن حزم

")ابن عثيمين، والعرف يتغير من زمان لزمان، الوسائل معتبرة لانعقاد العقد ولزومه
ً
ف" تنعقد ، هـ(1428، و"جميع العقود تنعقد بما دل عليها عرفا

 وإجارة فهو بيع وإجارة؛ وإن اختلف اصطلاح الناس في الألفاظ والأفعال انعقد ، فعلدل على مقصودها من قول أو ما بكل 
ً
فكل ما عده الناس بيعا

 م(.2004، العقد عند كل قوم بما يفهمونه بينهم من الصيغ والأفعال")ابن تيمية

و"الوعد لا ، الملزم وما سبقه من إيجاب وقبول هو وعد يُتأكد أن العقد الذي تم تسجيله في الهيئات الرسمية هو العقد التام، وبناءً على ما سبق

 للمستقر في إذهان الناس أن ، م(1997، ينعقد به عقد")ابن قدامة
ً
 ولا يترتب عليه أي أثر من الآثار تأكيدا

ً
والوعد ببيع أو ملك أو زواج لا يكون ملزما

 العقد لا يتم إلا بطريق التسجيل الرسمي في الهيئات المختصة.

 )د.ت(.، : هو" الأخبار بإيصال خير في المستقبل")العينيوالوعد

 وهل يترتب على خلف الوعد بإنشاء العقد في المستقبل إثم؟، والسؤال: هل الوعد ملزم قضاءً 

 والإجابة عن هذا السؤال كما يلي:

:
ً
: حكم الالتزام بالوعد إذا لم يكن مسجلا

ً
 أولا

؟فمن حيث الديانة هل يأثم من خلف الوعد بإنش
ً
 اء عقد في المستقبل ولم يكن هذا الوعد موثقا

 والجواب: أن الوفاء بالوعد مستحب ومندوب إليه عند الفقهاء على التفصيل التالي:

 عن شرط معلق عند الحنفية-
ً
؛ فإنه يجب الوفاء بالوعد لأن بالوعد بصورة التعليق ، الوفاء بالوعد مستحب إن كان مجردا

ً
أما إن كان معلقا

 د.ت(.، د.ت؛ حيدر، فاء به)السرخس يواجب الو 

 بسبب-
ً
 بسبب فيجب الوفاء به‘ الوفاء بالوعد مستحب إن لم يكن مقترنا

ً
 وأنا أعينك، فإن كان مقترنا

ً
، )الباجي كمن قال: اشتر ثوبا

 (.1995، هـ؛النفراوي 1332

، م كحلف أو شهود وجب الالتزام به )الهيتميفإن اقترن بدلالة جز ، الوفاء بالوعد مستحب وغير واجب إن لم تكن فيه دلالة الجزم-

 د.ت(، ؛الغزالي1997، ؛البكري 1983

 (.2003، وهذا قول الحنابلة)ابن مفلح، وفي ترك الوفاء بالوعد كراهة تنزيهية أي لا إثم في الترك، الوفاء بالوعد مستحب-

لأن أكثر علماء الأمة على أنه ،  يلزم به جبرًا؛ بل يؤمر به ولا يجبر عليهقال الشنقيطي:" ولكن الواعد إذا امتنع من إنجاز الوعد لا يحكم عليه به ولا

 (.2019، لا يُجْبر على الوفاء به؛ لأنه وعد بمعروف محض")الشنقيطي

 يتقرر أن العقد غير الموافق لشروط القانون هو وعد ، وبناءً عليه
ً
 ؛غير ملزم قضاء ويستحب الوفاء به ديانة
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د أن الحك، وعليه
َّ
؛ لأن الشرط القانوني شرط عرفي يبنى يؤك

ً
 هي غير معتبرة شرعا

ً
م الشرعي للعقود غير الموافقة لشروط القانون في اعتبارها أيضا

 أنه في اتباع الشكلية العقدية تتحقق مصالح كثيرة، عليه الحكم
ً
ففي اتباع الشكلية حفظ حقوق المتعاقدين وتقليل المنازعات والخصومات ، إضافة

وعوائد الأمم متى اشتملت على مصلحة حكم لها بالجلب ، م(1997، والشرائع إنما وضعت لتحقيق مصالح العباد)الشاطبي، ومنع التزوير، مفي المحاك

فالعادة ثبت بالمصلحة مراعاة الشكلية ، م(1991، م؛ العز بن عبدالسلام2004، ومصالح الدنيا تعرف بالتجارب والعادات)ابن عاشور ، والوجوب

 ية غير المخالفة للنصوص الشرعية.القانون

صد من خلف الوعد إضرار الغير أو قصد هدف غير مشروع هل يأثم من خلف الوعد أم لا؟.
ُ
 ويبقى أنه لو ق

ويأثم بالوسيلة التي توصله لأغراضه غير المشروعة وهي ، (2005، والجواب: إن قصد الإضرار أو الوصول هدف غير مشروع يأثم به الإنسان)جانم

 (.1991، ؛ العز ابن عبد السلام2019، والوسائل تابعة للغايات)ابن القيم، عد هنا فيأثم بوعده؛ لأن للوسائل أحكام المقاصدالو 

:
ً
:حكم الالتزام بالوعد إذا كان مسجلا

ً
 ثانيا

 
ً
 لدى الدوائر الرسمية؛ فإنه يكون ملزما

ً
 وموثقا

ً
 للواعد بعقد العقد في المستقبل أخذ القانون الأردني بأن الوعد بعقد عقد إذا كان مسجلا

ب(:" /105المادة)

وهو قريب ، العقد" هذا بابرام الوعد يتضمن الذي الاتفاق في ايضا مراعاته تجب الشكل فهذا معين شكل استيفاء العقد لتمام القانون  اشترط إذا

 إلا إذا اقترن به ما يدل ا
ً
لالتزام ويفهم منه الجزم كالحلف والشهود على الوعد أو توثيقه أو من قول الشافعية فعندهم الوفاء بالوعد لا يكون ملزما

 د.ت(.، ؛الغزالي1997، ؛البكري 1983، قرائن أخرى من قرائن تدل على الجزم والالتزام)الهيتمي

 ويُ 
ً
 شرعا

ً
، حكم به في القانون والشرعوما قررناه أن ما جاء به القانون من وجوب التوثيق والتسجيل للوعد والعقد في الهيئات الرسمية أصبح عرفا

مة قضاءً إذا وقول الشافعية بأنه إذا فهم الجزم بالوعد بقرينة من القرائن ومنها القرائن العرفية الشائعة بين الناس بأن العقود والوعود تكون ملز 

 كانت موثقة لدى الهيئات الرسمية المعتمدة.

 لجواز الإلزام بالوعد بالقرار التالي:" الوعد 
ً
يكون  -وهو الذي يصدر من الآمر أو المأمور على وجه الانفراد-وجاء قرار المجمع الإسلامي الدولي مؤكدا

 (.1988، سلامي بالكويتوهو ملزم قضاء إذا كان معلقًا على سبب ودخل الموعود في كلفة نتيجة الوعد")مجمع الفقه الإ ، ملزمًا للواعد ديانة إلا لعذر

 

 المبحث الثالث: أحكام عقدي البيع والزواج غير الموثق في الشريعة والقانون:

 المطلب الأول: حكم عقد البيع غير المسجل في الهيئات المختصة في الفقه والقانون:

"، "المناط في البيع هو التراض ي"
ً
")الشوكانيأو "يقع البيع بم، و"ينعقد البيع بما يعده الناس بيعا

ً
؛ابن 2008، د.ت؛ البهوتي، ا يعده الناس بيعا

وعليه ستكون المقارنة في أثر توثيق عقد البيع بين الفقه والقانون الأردني ، أي بأي قول أو فعل يقصد من خلاله المكلف الانعقاد، م(1997، قدامة

 ضمن الفروع التالية:

 الفرع الأول: حكم العقد من حيث الصحة والبطلان:

ارف الناس في زمن الفقهاء بأن عقد البيع يكتسب صفة اللزوم والصحة والانعقاد بمجرد التقاء الإيجاب والقبول من أهلية صالحة لمباشرة تع

ولا يمكن لأي من الطرفين التراجع عن العقد بإرادة منفصلة مستقلة لتحقق ركن العقد بتلاقي الإيجاب والقبول ، العقد حتى لو لم يحصل تقابض

فلذلك يحكم بصحة العقد ووجوب التزام ، وازم الركن المتحققة في مواصفات في العاقدين والمبيع مع صحة الأوصاف اللازم وجودها في العقدول

اد ولا فالإثبات ليس من شروط الانعق، ولا يُنظر إلى وجود وسيلة إثبات عقد البيع، الطرفين بتنفيذ الآثار المترتبة على مقتضاه من التمليك والتملك

 هـ(.1328، ( ف" الملك في البيع الصحيح يثبت بنفس العقد")الكاساني1982، ؛الزحيلي2012، الصحة ولا النفاذ المختصة بعقد البيع)الزرقا

عل العقد فالمقرر في كتب الفقهاء أن تحقق الإرادة في عقد البيع من تلاقي الإيجاب للقبول ومطابقتهما في المجلس مع توفر باقي الشروط كافٍ لج

 لكلا العاقدين بحيث لا يستقل أحد العاقدين بفسخه وإلغائه)القدوري
ً
 لازما

ً
 (.1988، القفال، د.ت، السرخس ي، م1997، صحيحا

ووفق إجراءات معينة؛ وإما أن يسجل ، وأما في القانون الأردني فيجب أن تفرغ الإرادة ويسجل العقد ويوثق بشكل رسمي في هيئات رسمية مختصة

 إن لم يسجل بشكل قانوني ويأخذ حكم العدم فلا يترتب على العقد أي آثار من انتقال ، البيع أو بصورة الوعد الملزم بالبيع بصورة
ً
ويعتبر العقد باطلا

 بصبغة رسمية حتى تثبت حقوق العقد وآثاره، ملكية أو مطالبة بثمن
ً
 لما جاء في المادة )، فيجب أن يكون مصبوغا

ً
كورة ( المذ168وذلك وفقا

)انظر: عبيدات
ً
 (.2023، ؛ محمد2021، سابقا

( في الوصية أنه:"لا يحتج بالوصية الا إذا سجلت في دائرة 1130وينطبق عليه باقي عقود التمليكات الحالة والمؤجلة كما ورد في مادة رقم)

 التسجيل".
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 دين:الفرع الثاني: التصرف في المبيع تصرف الملاك كالبيع والهبة من قبل أحد العاق

تري والثمن الأصل عند الفقهاء أنه بمجرد تلاقي الإيجاب والقبول في البيع الصحيح تترتب آثار البيع ومقتضياته من انتقال ملكية المبيع لملك المش

 للبائع
ً
 يخرج المبيع من ملكه كأن باعه أو وهبه للغير؛ فإن هذه، ملكا

ً
التصرفات نافذة وصحيحة  وعلى ذلك لو تصرف المشتري في المبيع المقبوض تصرفا

 (.2024، ؛ سليمان1991، كون المبيع ابتداءً دخل ملك المشتري فيتصرف به كما يشاء بعد قبضه)حيدر

أنه ما أما البائع بعد خروج المبيع من ملكه بالعقد الصحيح اللازم فلا يستطيع أن يتصرف في المبيع الذي باعه بأي تصرف من التصرفات حتى ولو 

 (.1991، وإذا تصرف في المبيع بأن باعه لآخر أو وهبه وأخرجه من ملكه؛ فإن هذا التصرف لا ينفذ؛ لأنه صدر من غير المالك)حيدر ،زال في يده

 لنقل الملكية لأن الإرادة المجردة غير كافية لانتقال الم
ً
 لك؛ فتصرفاتوأما في القانون فكما تقرر أن العقد غير الموثق في الهيئات لا يكون صالحا

 للبائع
ً
وهذا تصرف في مال الغير فلا ، المشتري في المبيع الذي يشترط القانون شكلية معينة لنقل الملكية من بيع وهبة لا تنفذ كون أن المبيع ما زال ملكا

 فيتصرف في المبيع تصرف الملا، ينفذ
ً
وهذا ، ك ولا حق للمشتري بمنعهوأما تصرفات البائع في المبيع فكلها نافذة كون أن المبيع لم ينقل من ملكه رسميا

 لما جاء في المادة رقم)
ً
 لأحكام 1148ما جاء تأييدا

ً
( أنه: "لا تنتقل الملكية ولا الحقوق العينية الأخرى بين المتعاقدين وفي حق الغير الا بالتسجيل وفقا

 القوانين الخاصة به".

 الفرع الثالث: موت أحد العاقدين قبل تسجيل العقد في المحكمة:

 على ملكية المشتري بل أن العقد قد بتَّ إ
ً
حتى ، به وتم ذا مات أحد العاقدين قبل إثبات انتقال الملكية عند القاض ي زمن الفقهاء؛ فهذا لا يؤثر أبدا

لا يدخل المبيع فيما  وإن لم يحصل قبض وحينئذ يكون" المبيع أمانة في يد البائع وفي هذه الصورة يأخذ المشتري المبيع ولا يزاحمه سائر الغرماء يعني

وإن حصل قبض من جهة المشتري بقي أمام المشتري أن ، (1991، يقسم بين الغرماء لأنه لا حق للغرماء فيه لكونه ليس معدودا من التركة")حيدر

 يثبت ببينة أمام القاض ي بحقه بالمشترى إن أنكر الورثة أو بأن يشهد له الظاهر بأن المبيع تحت يده وتصرفه.

م ي القانون فإن البيع الشكلي غير كافٍ لحماية حق المشتري من جحود الورثة بل إن أنكروا وقوع بيع بين مورثهم والمشتري فإن المشترى يضوأما ف

 عن البينة
ً
، (المذكورة168وذلك كما جاء في القانون من بطلان العقد غير المسجل في )، إلى التركة ويتقاسمه الورثة إن كان المشتري متجردا

 (.1148والمادة)

 

 المطلب الثاني: حكم الزواج غير المسجل في الفقه والقانون:

")الرحيباني
ً
( والعادة محكمة فيما ينعقد 2024، ؛ صادقي2023، ؛الزنكي وآخرون2021، انظر: النمر، 1994، "ينعقد النكاح بما عده الناس نكاحا

 الفقهاء عمن جاء بعدهم:ويترتب على ذلك عدة أحكام تختلف باختلاف عرف ، به النكاح

 الفرع الأول: حكم العقد من حيث الصحة والبطلان:

 للخاطب با
ً
لعقد أي عقد الزواج المتحقق بالتقاء الإيجاب والقبول وباقي الشروط الأركان فهو عقد صحيح تترتب عليه آثاره؛ فتصبح المخطوبة ملكا

ولا يعتبر عدم توثيق العقد فهو ليس من أركان وشروط صحة ، رى الزوجة بزوجتهويجوز أن يرى منها كل ما ي، لا يجوز لغيره أن يعقد عليها

 هـ(.1347، هـ؛النووي1937، الزواج)الموصلي

 لما جاء في المادة )، وأما في القانون فإن عقد الزواج المنعقد خارج المحكمة عقدٌ باطل لا يترتب عليه أي أثر من آثار عقد الزواج
ً
( من 3وذلك وفقا

 الأحوال الشخصية:" لا ينعقد الزواج بالخطبة ولا بالوعد ولا بقراءة الفاتحة ولا بقبض أي ش يء على حساب المهر ولا بقبول الهدية".قانون 

ظيم وينبه هنا أنه لا يمكن الفتوى بنفس الحكم السابق عند الفقهاء بأن العقد غير المسجل تعتبر به المخطوبة زوجة؛ بل على عكس من هذا ولع

 عن الآخر.خطر ا
ً
 لنكاح يجب أن يتوضح لكل خاطب وخطوبة أن الخطوبة مشروع دراسة قابل للنقض ومجرد وعد يكون فيه كلٌ من الخاطبين أجنبيا

، ويستطيع أحد الخاطبين التراجع عند هذا العقد، فإرادة الزواج والتعبير عنها بإيجاب وقبول وحضور ولي وشهود فهذا غير كافٍ لإثبات العقد

 لما جاء في المادة)فالعق
ً
(:"لكل من الخاطب 4وفي المادة)، والوعد غير ملزم، (:"الخطبة طلب التزوج أو الوعد به"1د لا يلزم واحد منهما وذلك وفقا

 والمخطوبة العدول عن الخطبة".

 الفرع الثاني: الطلاق واستحقاق المهر والنفقة في عقد الزواج غير المسجل:

ق عند القاض ي تترتب باكتمال الشروط والأركان عند الفقهاء؛ فبمجرد اكتمال أركان العقد وشروطه يجب على الخاطب آثار عقد الزواج غير الموث

بخلاف المالكية والشافعية والحنابلة فعندهم ، م(1937، وإن لم يدخل بها كما هو عند الحنفية)الموصلي، أن ينفق على مخطوبته بمجرد العقد عليها

وإن طلق الزوج زوجته بعد انعقاد العقد الصحيح؛ ، (1997، ؛ المغني1994، د.ت؛ الشربيني، ن وليس بمجرد العقد)الدسوقيوجوب النفقة بالتمكي

ويكون لها نصف المهر إن كان ، (1966، فإن طلاقه يقع؛ لأنه طلق من تحققت فيها صفة الزوجة التي هي محل الطلاق)ابن عابدين

 (2024، ؛ أصلاتي وآخرون1991، ؛ النووي1994، مسمى)السمرقندي
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 للمادة)، وأما في القانون فإن عقد الزواج غير الموثق لا يعتد به ولا يجب به نفقة
ً
(:" 67فإنها لا تجب إلا بعد ثبوت العقد الصحيح في المحكمة وفقا

، ولا يقع به طلاق ولا يستحق به مهر، ها"تجب النفقة للزوجة على الزوج ولو مع اختلاف الدين من حين العقد الصحيح ولو كانت مقيمة في بيت أهل

 وبناء على ذلك لا تثبت به بين الزوجين أحكام الزواج 41كما جاء في المادة)
ً
 أصلا

ً
("الزواج الباطل سواء وقع به دخول أم لم يقع به دخول لا يفيد حكما

دل أحد الطرفين عن الخطبة أو انتهت بالوفاة فللخاطب أو ورثته ب(:" إذا ع/4وفي المادة)، الصحيح كالنفقة والنسب والعدة وحرمة المصاهرة والإرث"

 الحق في استرداد مـا دفع على حساب المهر".

 خاتمة: وفيها أهم النتائج:

 الشكلية القانونية للعقود: كيفيات شكلية في إثبات وتسجيل والالتزامات والتصرفات والمعاملات على وجه رسمي يصح الاحتجاج به.-1

كلية معينة للعقد وردت مشروعيته في القرآن الكريم والسنة النبوية وأقوال الفقهاء وكان المقصد من إصدار هذه الشكليات وقوع اشتراط ش-2

 جحود أو نزاع أو نسيان في المستقبل.

ل على التراض ي باللفظ الشكلية العقدية وردت في أحكام الفقهاء إما كعنصر جوهري يقوم بدور الركن كالتعبير عن الإيجاب والقبول الدا-3

 أو شكلية لنفاذ العقد وترتب أحكامه كما في القبض في الهبة والرهن.، الماض ي

الشكلية في القانون تشترط في التصرفات التي يشترط فيها شكلية معينة نص عليها القانون وتنقسم الشكلية في القانون إلى قسمين: شكلية -4

 ر مباشرة كتسجيل نقل الملكية في عقد الهبة.وشكلية غي، مباشرة كعقد البيع العقاري 

 والأحكام التي تتبع العوائد تتغير بتغير العوائد.، العرف معتبر في أحكام الشرع ودل على حجيته عدد من النصوص-5

ن أصل شرعي فالعرف المعتبر يكون بتخصيص عام ببعض أفراده أو استثناء م، يشترط في العرف الشرعي المعتبر ألا يصادم نص بخصوصه-6

 سواء أكان الغلبة في مجتمع خاص أو في عموم ، كما جواز الاستصناع للتعارف عليه
ً
 غالبا

ً
كما يشترط في العرف شروطا خاصة بأن يكون مطردا

 للحكم المترتب عليها.
ً
 البلدان كما يشترط أن يكون العرف مقارنا

شاء العقود فقد شاع بين الناس أن العقد غير المسجل في الهيئات الرسمية مجرد النصوص القانونية تعتبر بمثابة عرف للناس فيما يتعلق بإن -7

 وعد غير ملزم لا ديانة ولا قضاءً وهو بعبارة أخرى مشروع تحت الدراسة بإمكان كل من الطرفين التراجع عنه.

 في العقو -8
ً
وليس التوثيق بشرط انعقاد ولا صحة ولا ، د والديون شكلية التوثيق عند الفقهاء بالإشهاد أو الرهن أو الكتابة تعتبر أمر مستحبا

بل ويعتبر علامة تدل على تحقق الإرادة ، وباختلاف الزمان تعارف الناس على شكلية التوثيق القانوني عند إنشاء العقد لكل من العاقدين، نفاذ

 والتراض ي هو أساس لانعقاد العقد.، الكاملة المقصودة من مباشرة العقد

ويترتب على اعتبار الشكلية التوثيقية للعقد عدة مصالح كحفظ حقوق الناس وقطع المنازعات ، ضعت لجلب المصالح ودر المفاسدالشريعة و -9

بل ويترتب على إهمال الشكلية القانونية عدة مفاسد كالتهرب من الضرائب وضياع الأنساب فيما يخص عقد الزواج وضياع ، في ميدان القضاء

 الحقوق من أصحابها.

 بأحد الطرفين أو يكون الوعد بالعقد مجرد وسي-10
ً
لة لا يأثم كل من الطرفين في التراجع عن العقد غير المسجل إلا إذا كان هذا التراجع مضرا

 لتحقيق غاية غير مشروعة فيأثم صاحب الغرض غير المشروع بذلك.

 طرحت الدراسة مثالين تطبيقين تم من خلالهما المقارنة بين ت-11
ً
وتوصلت الدراسة ، رتب آثار العقد غير الموثق ما بين الفقهاء وزمننا الحاليوأخيرا

 
ً
 ملحوظا

ً
فالتعبير الدال على الرضا كان كافٍ لترتب آثار ، إلى أن الأحكام تغيرت بتغير الوسائل لإنشاء العقود ما بين زمن الفقهاء وعصرنا الحالي تغيرا

 كلية القانون حكم البطلان ولا يترتب عليه أي أثر من الآثار.أما مع نصوص القانون للعقد الفاقد لش، العقد

 التوصيات:

 توص ي الباحثة بمتابعة الدراسات التي تختص بتغير الأحكام لتغير الأزمان حتى يتأكد لكل دارس ومطلع وقارئ أن الأحكام الشرعية ذات صلة-1

 ني على أعرافهم يمكن أن تتغير بتغير العرف.وأن الأحكام التي أصدرها الفقهاء فيما بُ ، وثيقة بالواقع المعاش

وأن ، قتوص ي الباحثة بتفعيل دور الشكلية القانونية في الفتوى والتأكيد عليها مرة بعد مرة خاصة فيما يخص الاتفاق والوعد بالزواج غير الموث-2

.
ً
 وقانونا

ً
 . التوثيق في المحكمة الشرعية حكم ملزم شرعا
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