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  للتجارةعقود الدولية  الفسخ في  الدولي العام القانونأحكام 
  مع أحكام الشريعة الإسلامية دراسة مقارنة
  القاهرة جامعة طيبة  محمد بن نصر القطري.د

  
 :ملخص

ــر التجــارة ،  أن قواعــد التجــارة الدوليــة وإتفاقيــة الجــات  مــن المعلــوم أســهمت في تحري
    يرجع فيـه إلى قواعـد   قـد  ،والـذي  ، ولكنها لم تحسم تحديـد القـانون الواجـب التطبيـق    والخدمات

الإتفاقيات والمعاهدات الدولية التي تحكم الحقوق والواجبات الخاصة بأطراف العقد الـدولي ، ومـا   
  الخـاص المتعلقـة بتنـازع القـوانين    القـانون الـدولي  يتعلق بالقواعد والنمـاذج الموحـدة ، وقواعـد    

، والإلتزامات والحقوق الخاصة بالبـائع والمشـتري  والقواعد الدولية الخاصة بالإختصاص القضائي 
رجـال التجـارة الدوليـة إلى     اجـة كما تدعوالح،من دولة إلى أخرى  في قواعدها الحاكمة وهي تختلف

، وبخاصة في مجـال فسـخ العقـود الدوليـة      قواعد قانونية جديدة تكون أكثر مناسبة لظروفهم
، وإيجاد سبل مستحدثة لتأمين الأعمال على المستوى الدولي ، وبخاصة مـا   لما يترتب عليه من آثار

  .يترتب على الفسخ من آثار
)تنازع القوانين –قواعد الاختصاص  –التجارة الدولية  –العقود  –فسخ (: الكلمات المفتاحية  

 
Applicable law to terminate the contracts of international trade " comparative 

study" 
Abstract 

There is no doubt that the international trade rules and the GATT, have contributed to 
the trade and services liberalization, but they have not been resolved to determine the 
applicable national law, and which is due to the rules of private international law relating to 
conflict of laws and private international rules of jurisdiction or commercial arbitration, which 
vary from state to state, and to the men of international trade need for new legal rules that are 
more suitable for their circumstances. 

Keywords (annulment - contracts - international trade - the rules of jurisdiction - the 
conflict of laws) 

  :تمهيد
لامندوحة أن التطور الحديث في نظم التجارة بصفة عامة، والأنظمة الدولية التي تحكـم  
التجارة العابرة للحدود أصبحت مناطاً للتأطير القانوني ،وسـاحة لمواكبـة المتطلبـات الداخليـة     
والعالمية، عن طريق قواعـد ذات صـبغة مهنيـة وعرفيـة ،قوامهـا الإتفاقيـات والأعـراف الدوليـة         

ولكـن عالميـة   ية، بقدر يتواكب مـع الواقـع ، وتعتـبر هـذه القواعـد غـير وطنيـة الهويـة         والتجار
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ويرجع سبب اللجوء إلى هذه القواعـد العرفيـة أن القـوانين    ،)1()عالمية القواعد المنظمة(التقعيد 
، والـتي تجعـل   )2(الوطنية كانت تعجز في كثير من الحالات عن متابعـة تطـورات التجـارة الدوليـة     

،وبخاصـة حـال التنـازع ،وتـدق تلـك      )3(القلق وعدم الأمان ملازماً للعقود الدولية التي تخضع لها 
  .الإشكالية في حالة فسخ العقد الدولي ، وموقف الإتفاقيات الدولية من ذلك

شملت الشريعة الغـراء جوانـب المعـاملات ، دون التفرقـة بـين العقـود المحليـة والدوليـة         
  .على أي إخلال من جانب أي من طرفيهللآثار المترتبة وشاملا 

  :أهمية البحث
ر يــتحرأسـهمت في   بشــكل خـاص  )4(لاشـك أن قواعـد التجـارة الدوليــة وإتفاقيـة الجـات     

يرجـع فيـه   ،والـذي   الواجب التطبيـق  تحديد القانون الوطنيالتجارة والخدمات، ولكنها لم تحسم 
قواعـد عسـيرة الفهـم، وهـي      وهـي الخاص المتعلقـة بتنـازع القـوانين،     إلى قواعد القانون الدولي

، فـإذا  )5(سـوف يحكـم الـتراع    يتختلف من دولة إلى أخرى مما يثير الكثير من الشك حول القانون الذ
إذا كان العاقدان من جنسية واحـدة ،ومكـان تنفيـذ    -عقدهما لم يحدد المتعاقدان هذا القانون في

تعذر عليهمـا معرفـة القـانون الـذى سـوف يطبقـه        - دولة جنسيتهماالعقد في دولة أخرى غير
، وأدى ذلـك إلى إشـاعة القلـق فى التعامـل التجـارى الـدولى، وإلى       )6(همابين ـالقاضى إذا ثـار نـزاع   

ــر مناســبة     ــدة تكــون أكث استشــعار رجــال التجــارة الدوليــة الحاجــة إلى قواعــد قانونيــة جدي
، ويسهم إلقـاء الضـوء علـى الضـمانات الـتي يمكـن إسـتحداثها لتكـون موضـع          )7(لظروفهم

                                                
  ). 168(م، ص1981دار الفكر العربي، : ط، القاهرة. أبوزيد رضوان، الأسس العامة في التحكيم التجاري الدولي، د. د) 1(
  ). 296(م، ص 1995دار النهضة العربية، : ، القاهرةالدوليمحمد محسوب عبدايد درويش ، قانون التجارة . د )2(

دار النهضـة  : بين القانون الدولي الخاص وقانون التجـارة الدوليـة، القـاهرة   :  الطليقأحمد عبدالكريم سلامة، نظرية العقد الدولي. د (3)
  ). 13(م، ص1989العربية، 

جنبا إلى جنب مع المادة  1، وتفسر المادة  1كما حددا المادة " القيمة التعاقدية " هو  التي قامت عليها إتفاقية الجات الأسسومن )(4
التى تنص ، بين مواد أخرى على تعديلات الأثمان المدفوعة فعلا أو المستحقة فى الحالات التى يتحمل فيها البائع عناصر محددة تعتبر  8

 الثمن المدفوع فعلا أو المستحق مقابل السلع المستوردة ، كما تنص المادة على جزءا من القيمة لأغراض الجمارك لكنها لا تندرج فى
بعض حالات قد ينتقل فيها المقابل من المشترى إلى البائع فى شكل سلع أو خدمات محددة وليس فى شكل نقدى فى قيمة التعاقد ، 

  .1كن تحديدها بمقتضى أحكام المادة على أساليب تحديد القيمة الجمركية حيثما لا يم 7إلى  2وتنص المواد من 
هـ وحيث أن 1413لعام  4/ت/76هـ، 1423 -1407مجموعة المبادئ التي قررا هيئة التدقيق التجاري في ديوان المظالم من عام   )5(

عليه أو محل إقامتـه   الأصل في ولاية القضاء في الدولة هو الإقليمية التي تربط ما بين المنازعة وولاية القضاء مأخذها موطن المدعى
  . أو موقع المال أو محل مصدر الالتزام أو محل تنفيذه

هــ بالنسـبة   1413لعام  49ـ  37هـ، 1423 -1407مجموعة المبادئ التي قررا هيئة التدقيق التجاري في ديوان المظالم من عام   )6(
  . للدفع بعدم اختصاص القضاء السعودي

 ــ . د 7 ــرقاوى، فى الق ــير الش ــود سم ــة  محم ــة العربي ــارى ، دار النهض ــا . د.45ص.م2،1992ج .انون التج ــطفى  الزرق ــدني ،   : مص ــانون الم ــرح الق ش
ــة،  ــزام العام ــة الالت ــهاب ، . د.60ص.ه1384نظري ــود ش ــد محم ــة   مفي ــات الدولي ــهاب، المنظم ــود ش ــة  -. محم ــة السادس ــاهرة -الطبع دار : الق

ــة   ــة العربي ــات الجامعــة          . د.66ص. م1986.النهض ــة ، مطبوع ــة والممارس ــالمى بــين النظري ــدولى الع ــيم ال ــود مصــطفى ، التنظ ــنى محم م
ــازيق ،  ــدني الأردني، ا      . د.74ص.م1995الزق ــرح القــانون الم ــوري، الــوجيز في ش ــين محمــد الجب ــر والتوزيــع ودار     ياس ــة الدوليــة للنش لــدار العلمي

 .26ص.م2003الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 
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اتفاقيات دولية سيسـهم في تـأمين حركـة التجـارة كمـا أسـهم الإعتمـاد المسـتندي في تـأمين          
  .طريقة الدفع والحصول على مستندات البضائع قبل التعاقد وإتمام الدفع

  :البحث إشكالية
،وتجـد  القواعد العرفيـة للتجـارة الدوليـة    تجارية بتأطيرتهتم النظم المن اللازم اللازب أن

العقود النموذجية أو الشروط العامة، وهى شروط يتفق عليها تجار سـلعة معينـة    مصدرها في
منطقة جغرافية معينة ويلتزمون بإرادم الحرة باتباعها فيما يبرمونه مـن صـفقات تتعلـق     في

وضعتها جمعية لندن لتجارة الغـلال، والشـروط    ومثالها الشروط العامة التي ، ذه السلعة
العامة التى وضعتها اللجنة الاقتصادية الأوروبية بشـأن توريـد الأدوات والآلات اللازمـة لتجهيـز     

  :ما يلي، وتكمن الإشكالية في)1(المصانع 
 .تحديد القانون الواجب التطبيق حال التنازع أو حال الإخلال بشروط العقد  -1

 .واجبات التي تقع على أطراف العقد الدوليتحديد الحقوق وال -2

 .إمكانية أن يكون التأمين على البضائع ضماناً في حالة الفسخ -3

 .الإطار الدولي لإجراءات الفسخ للعقود الدولية للبضائع -4

  :منهجية وخطة البحث
القـانون الواجـب   و،) القـانون (إتبعت المنهج الإستقرائي لبيان ماهية الفسـخ في النظـام   

لقانون الواجـب التطبيـق   ل،ثم للمنهج التحليلي ) المبحث الثاني(التطبيق في الفقه الإسلامي في 
  ).المبحث الثالث(في  الإتفاقيات الدوليةعقود الدولية  في اللفسخ 

  الدولية للتجارة عقودالفسخ  ماهية: الأول بحثالم
، ومنها اتفاقية فيينـا، فأجازتـه   لتجارة الدوليةل عقودالنظمت الإتفاقيات الدولية فسخ 

الفسـخ   -عامـة  –لمن صدر بحقه إخلال بالإلتزامات التعاقدية، وقـد قصـرت الاتفاقيـة الدوليـة     
، ولم تشـترط الإتفاقيـة وقـوع المخالفـة، وإنمـا      )فى حالات المخالفة الجوهرية(على حالات محدودة 

                                                
البيــع والمقايضــة، الــد الرابــع، : العقــود الــتي تــرد علــى الملكيــة: الوســيط في شــرح القــانون المــدني: عبــد الــرزاق الســنهوري.د(1)

ريــة فســخ العقــد في القــانون المــدني الجزائــري المقــارن، المؤسســة  عبــد الكــريم بلعبــور ، نظ.د.م1986دار النهضــة العربيــة القــاهرة،
ــر،   ــاب، الجزائ ــرزاق أحمــد الســنهورى .د.34ص.م 1986الوطنيــة للكت ــد ال ــدنى  : "عب ــع  -الوســيط فى شــرح القــانون الم  -الجــزء الراب

م، بشــأن البيــع   1964محســن شــفيق، اتفاقيــات لاهــاي لعــام      . د. 55ص.م1986، دار النهضــة العربيــة،   "البيــع والمقايضــة   
ــة   ــولات المادي ــدولي للمنق ــة  : ال ــارة الدولي ــانون التج ــة في ق ــنة  . دراس ــاد، الس ــانون والاقتص ــة الق ــبتمبر  43مجل ــددالثالث، س ، الع

  .21م، ص1974، العدد الرابع، ديسمبر 1974
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رضـت الاتفاقيـة للحالـة الـتى يكـون      إحتمالية تحققها، مبنية على أسس موضوعية ، كما تع
  . )1(فيها تأثير المخالفة قاصراً على جزء فقط من العقد، وهى حالة الفسخ الجزئي للعقد

جزاء الفسخ ضـمن أحكامهـا،    )2(وقد أوردت قواعد المعهد الدولي لتوحيد القانون الخاص 
اماتـه يرتقـي إلى مرتبـة    فأجازت لأي طرف إاء العقد إذا كان إخـلال الطـرف الآخـر بتنفيـذ التز    

للقواعـد العامـة الـتي وضـعها     (الإخلال الجوهري بالعقد، وقد استخدمت النسخة الفرنسـية  
، بينمـا اسـتخدمت النسـخة الإنجليزيـة      "بالفسـخ " الاصـطلاح للتعبير عن ذلك ) المعهد الدولي
  )3(". الإاء" لاصطلاحلذات القواعد 

كما عرفت الأنظمة المقارنـة الفسـخ، بأنـه جـزاءً لعـدم قيـام أحـد المتعاقـدين بتنفيـذ          
 في، حيـث نـص   )5(كانا عليهـا قبـل العقـد     التيورتب عليه إعادة المتعاقدين إلى الحالة  )4(التزامه 

اقـد  العقود الملزمة للجانبين، إذا لم يوف أحد المتعاقدين بالتزامـه، جـاز للمتع   في) (157/1(المادة 
الحالتين إن كان لـه   فيالآخر بعد إعذاره المدين، أن يطالب بتنفيذ العقد أو بفسخه، مع التعويض 

  ). مقتض
يجوز الاتفاق على أن يعتـبر العقـد مفسـوخاً مـن تلقـاء نفسـه ، دون       ): (158(المادة  فيونص       

حاجة الى حكم قضائي عند عدم الوفاء بالالتزامات الناشـئة عنـه، وهـذا الاتفـاق لا يعفـي مـن       
، ونص علـى الفسـخ بسـبب اسـتحالة     )الإعذار، إلا إذا اتفق المتعاقدان صراحة على الإعفاء منه

العقـود الملزمـة للجـانبين، إذا انقضـى التـزام بسـبب اسـتحالة         في) (159(ادة تنفيذه بـنص الم ـ 
  ). تنفيذه، انقضت معه الالتزامات المقابلة له، وينفسخ العقد من تلقاء نفسه

                                                
ــكندرية،      . د) (1 ــدة، الاس ــة الجدي ــزام، دار الجامع ــادر الالت ــعود، مص ــو الس ــان أب ــليم. د.88ص.م2003رمض ــوافي في  س ــرقس، ال ان م

ــدني،   ــانون الم ــردة، الطبعــة الرابعــة، القــاهرة     -2شــرح الق ــة العقــد والإرادة المنف ــد الأول، نظري ــات، ال . د.31ص.م1987في الالتزام
ــيط    ــرحان ، الوس ــز س ــد العزي ــيم  فيعب ــدوليالتنظ ــر   ال ــاهرة ، دار الفك ــربي، الق ــودة . د.55ص.م1972،  الع ــدالحكم ف ــاء عب إ ،

ــة للعقــد، الإســكندرية، مصــر    ــة : القــوة ا لملزم ــات الجامعي ــد الشــواربي. د.32ص. م2000دار المطبوع ــدني، عبدالحمي ــبطلان الم ، ال
عبــــدالحي حجــــازي، مــــدي خيــــار الــــدائن بــــين التنفيــــذ والفســــخ،  . د.  90ص.م1991منشــــأة المعــــارف، الاســــكندرية ، 

علــــــــى شــــــــفيق ، العلاقــــــــات الدوليــــــــة،دار النهضــــــــة . د.44،ص1959، 1، س 1،ع جلةالعلومالقانونيةالاقتصاديةم
ــن . د.95ص.م2013لتزامــــات، دار القلــــم، دمشــــق ، فــــواز صــــالح، النظريــــة العامــــة للا . د.76ص.م1987العربيــــة، محســ
  .58ص.م1973 يالعام ، منشورات الجامعة الليبية ، كلية الحقوق ، بنغاز الدوليالقانون  في، الوسيط  يالشيشكل

، وهى تطبق إذا اتفق المتعاقدان 1994لتوحيد القانون الخاص عام  الدوليد عامة للعقود التجارية الدولية وضعها المعهد قواع هي(2)
أو قانون التجار أو ما " المبادئ العامة للقانون"على إخضاع عقدهما لها، كما يجوز تطبيقها إذا اتفق المتعاقدان على أن يحكم عقدهما 

، "Unidroitمبادئ العقود التجارية الدولية : "أنظر. Unidroitم للتعبير عنها بعد ذلك اختصاراً قواعد الـ وسوف نستخد. شابه ذلك
  . 1994روما 

  .13م، ص2014محمد نصر، الوجيز فى عقود التجارة الدولية، دار النهضة العربية، . مشار إليه فى د 1فقرة  1-3-7المادة  (3)
  .المدنيالمصريمن القانون  157/1المادة ) (4
  . المدنيالمصريمن القانون  160المادة )(5
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إذا فسـخ العقـد، أعيـد    : ( علـى الآثـار المترتبـة علـى الفسـخ بأنـه      ) 160(ونصت المـادة  
  ). قبل العقد فاذا استحال ذلك جاز الحكم بالتعويضكانا عليها  التيالمتعاقدان الى الحالة 

رفـض   في، إذ أعطـى المشـترى الحـق    "رفـض البضـاعة   " وعبر عنـه القـانون الإنجليـزي باصـطلاح     
 فيالبضاعة إذا أخل البائع إخلالاً جسيماً بتنفيذ العقد، ورتب على هذا الرفض أحقيـة المشـتري   

  .)1(ثمن إذا كان قد دفعه الامتناع عن دفع الثمن، أو استرداد هذا ال
عنـه في النظـام،    الفقهـي ونخلص إلى أن تحديد مفهوم الفسخ كـان أشمـل في المفهـوم    

، بينمـا شمـل مفهومـه الفقهـي الحـالات الـتي       )2(النظام على حالات معينـة  فيحيث تم قصره 
تضمنتها المعاملات التجارية، والحق ا الفسخ المتعلق بالمخالفات التي تصم العقـود وتنطـوي   

  . على مخالفة للشريعة الإسلامية، وذا فهو يحفظ للتجارة ولعقودها قواعدها الأخلاقية
ت الدوليـة المعنيـة بتنظـيم    بمفهومـه الشـامل في الشـريعة الغـراء والاتفاقيـا     الفسخ 

الشـرع أو شـرائطه الـتي    الاتفاقيـات الدوليـة   هو إزالة سبب الفساد واحتـرام ضـوابط   : لتجارةا
قررها في العقود، حماية للمصلحة العامة أو الخاصـة، ودفعـاً للضـرر، ومنعـاً للمنازعـات الـتي       

  .)3(تحدث بسب مخالفة الشروط الشرعية
  :في الشريعةماهية الفسخ  -

، )4(﴿ يا أَيهـا الَّـذين آمنـواْ أَوفُـواْ بِـالْعقُود ﴾      : الأصل في العقود شرعاً اللّزوم لقوله تعالى
اعلم أنّ الأصل في العقود اللّـزوم؛ لأنّ العقـود أسـباب لتحصـيل المقاصـد مـن       : " )5(قال القرافيّ 

                                                
  .312رقم 611، ص1984، طبعة "نظرية العقد والإرادة المنفردة: "عبد الفتاح عبد الباقى. د (1)
ــدة ط      . د) (2 ــلاء الجدي ــدولي، مكتبــة الج ــارة ال ــانون التج ــب، ق ــروت حبي ــلام ،  . د.64ص.م 1974، 1ث ــد الس ــر عب المنظمــات  جعف

ــر   ــة مص ــة ، دار ض ــز  . د.50ص.م2014الدولي ــد العزي ــود عب ــال محم ــة  "جم ــزام بالمطابق ــع   فيالالت ــد البي ــدوليعق ــائع  ال للبض
 فيمحاضــرات  : "يجميــل الشــرقاو . د3ص.م1996، رســالة دكتــوراه، القــاهرة   "1980فيينــا  -وفقــاً لاتفاقيــة الأمــم المتحــدة    

ــة  ــود الدولي ــة، "العق ــة العربي ــتقلال   . د.67ص.1997-1996 ، دار النهض ــدأ الاس ــبحى ، مب ــت ص ــاد  فيجورجي ــتنديالاعتم ، المس
العـــام ، دار  الـــدوليحامـــد ســـلطان ، عائشـــة راتـــب ، صـــلاح الـــدين عـــامر ، القـــانون  . د.32ص.م1992دار النهضـــة العربيـــة 
ــة ، ط  ــة العربي ــاري     . د.63ص.م1978، 1النهض ــانون التج ــيط في الق ــد، الوس ــا عبي ــود التجار(رض ــة العق  –الأوراق التجاريــة  –ي

  .77ص.م1999طبعة  –بني سويف  -، دار الثقافة العربية ) الإفلاس –عمليات البنوك 
ــة،    . د(3) ــدولي العــام لفســخ العقــود الدوليــة، مركــز الدراســات العربي ــانون ال محمــد . د. 70م، ص2015محمــد نصــر، أحكــام الق

، المصــادر الإراديــة ، مطبعــة 1ة للالتــزام، الجــزء الأول مـــــصادر الالتــزام، وحيــد الــدين ســوار، شــرح القــانون المــدني، النظريــة العامــ
ــق  ــاض، دمش ــيلانى . د.54ص.م1983ري ــود الك ــا   : "محم ــل التكنولوجي ــال نق ــة فى مج ــارة الدولي ــود التج ــة، دار  "عق ــة الثاني ، الطبع

  .33ص.م1995الفكر العربى، 
  .1من الآية :سورة المائدة  (4)
  . الذخيرة، أنوار البروق: هـ ومن مصنفاته684العباس أحمد بن إدريس بن عبد الرحمن القرافي، من علماء المالكية، توفي سنة  أبو)(5
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وقد يرد الفسخ على العقـود التجاريـة، كمـا     )1("  الأعيان، والأصل ترتب المسببات على أسباا 
يرد على غيرها، وقد يكون الفسخ إما واجباً أو جائزاً ، فيجب رعايةً لحق شرعى مقرر فى الشـريعة  

إلخ، . . . الإسلامية ، كفسخ العقـد الفاسـد لإزالـة سـبب الفسـاد، كجهالـة المبيـع أو الـثمن         
  . يسمى فى الأنظمة المقارنة فسخ بقوة النظام  حمايةً للمصلحة العامة أو الخاصة، وهو ما

ــد   ، كالفســخ في العقــود غــير اللازمــة، والفســخ  )2(ويجــوز الفســخ إعمــالاً لإرادة العاق
وقد جاء الشرع بأدلّة كثيرة في مشـروعية الخيـارات والإقالـة، فقـال      ، بالتراضي والاتفاق كالإقالة

  )3(" . همالمسلمون على شروط: " عليه الصلاة والسلام
والفسخ القضائي يكون إما رعايةً لحق الشرع، وإما إحقاقـاً للحـق ورفعـاً للظّلـم الّـذي      
يقع على أحد المتعاقدين بسبب إضرار العاقد الآخر، وإصراره على منع غيره من ممارسة حقّـه في  

في الفسـخ ناشـئ    الفسخ، لوجود عيب في المبيع أو استحقاق المبيع أو الثّمن مثلاً، وحق القاضي
من ولايته العامة على الناس، أو لأنـه يجـب عليـه رقابـة تنفيـذ أحكـام الشـرع، وحينئـذ يكـون          

  . الفسخ إما شرعاً أو قضاءً أو بالرضا
من أسباب الفسخ إما الاتفاق أو التراضي ومنه الإقالة، وإما الخيار، وإما عدم اللّزوم، وإمـا  

، وسـنعرض لهـا علـى سـبيل     )4(زامات العقد المتقابلـة، وإمـا الفسـاد    لإستحالة تنفيذ أحد الت
  :الإجمال فيما يلى

يفسخ العقد بالتراضي بين العاقدين، والإقالة نـوع مـن الفسـخ الاتفـاقي     :الفسخ بالاتفاق -أ 
وتقتضي رجوع كلّ مـن العوضـين لصـاحبه، فيرجـع الـثّمن للمشـتري والمـثمن للبـائع، وأكثـر          

  . )5(قبل قبض المبيع استعمالها 
لأنّ الإقالـة هـي    ،وقد ذهب الشافعية والحنابلة إلى أنّ الإقالة فسخ في حـق النـاس كافّـةً   

  . )6(بلفظ لا ينعقد به البيع، فكان فسخاً  الرفع والإزالة، ولأنّ المبيع عاد إلى البائع
المالكية في المشهور وأبو يوسف إلى أنّ الإقالة بيع ثـان يشـترط فيهـا مـا يشـترط       وذهب

  . )7(فيه ويمنعها ما يمنعه

                                                
محمد عبد االله سـليم بخيـت، فسـخ    . د .4/13دار المعرفة بالأوفست، الفرق السابع والمئتان، . أنوار البروق في أنواء الفروق، بيروت، ط (1)

  . 14م، ص2003في الشريعة الإسلامية، دار الثقافة، العقد وآثاره 
  .33محمد المصري وعابدين ، الفسخ والانفساخ والتفاسخ، مرجع سابق، ص . ، د281أنور سلطان، الموجز في مصادر الالتزام، ص . د )(2

  .8/1504ن الولاء لمن اعتق، ومسلم في العتق باب بيان ا2155أخرجه البخارى فى البيوع، باب الشروط والبيع مع النساء  (3)
  .3/269م، 2014القرافي ، الفروق، طبعة الأوقاف السعودية، )4(

  .33محمود المصري ومحمد عابدين، الفسخ والانفساخ والتفاسخ، مرجع سابق، ص . د  (5)
  .ومابعدها 121/4: ، المغني379ص :، القواعد لابن رجب152ص :الأشباه والنظائر للسيوطي )6(
 .)5/306(، بدائع الصنائع )4/121(، المغني )2/96(مغني المحتاج  )7(
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وعند أبي حنيفة هي بيع جديد في حق غير العاقدين، سواء قبل القبض أو بعـده، وفسـخ   
 ـ  ،في حق العاقدين بعد القبض، لأنهـا رفـع لغـةً وشـرعاً، ورفـع الشـيء فسـخه        د  أنّ ويـرى محم

لأنّ الأصـل في الإقالـة الفسـخ،     ، الإقالة فسخ إلاّ إذا تعذّر جعلها فسخاً، فتجعل بيعاً للضرورة
  . )1(لأنها عبارة عن رفع الشيء لغةً وشرعاً

لظهـور مسـوغ شـرعي أو     ، هو حق العاقد في فسخ العقد أو إمضائه: الخيار:خيار الفسخ  -ب 
لمتعاقـد الحـق في الاختيـار بـين إمضـاء العقـد وعـدم إمضـائه         بمقتضى اتفاق عقدي، فيكون ل

بفسخه، إن كان الأمر فيه خيار شرط أو رؤية أو عيب، أو أن يختار أحد المبيعين إن كـان الأمـر فيـه    
  . خيار التعيين

يجـوز لأحـد العاقـدين أو لكليهمـا بحسـب العقـد المسـمى أن يسـتقل         :عدم لـزوم العقـد   -ج 
ركة والوكالة، فكلّها عقود غير لازمة يجوز فسـخها  بالفسخ، مثل العارية والقرض الوديعة والش

عقـود المشـاركات كالشـركة والمضـاربة،     : " متى شاء أحد الطـرفين المتعاقـدين، قـال ابـن رجـب     
المشهور أنها تنفسخ قبل العلم كالوكالـة، وكـذا الوديعـة للوديـع فسـخها قبـل علـم المـودع         

  . )2(". انةً بالفسخ، وتبقى في يده أم
لأنّ  ،جاز فسـخ العقـد   ،إذا استحال تنفيذ أحد الالتزامات العقدية:استحالة تنفيذ الالتزام  -د 

أو إذا هلــك المعقــود عليــه المعــين انفســخ العقــد لتعــذّر  ، الالتــزام المقابــل يصــبح بــلا ســبب
التسليم، فإذا تعذّر التسليم لغير الهلاك سواء أكان ذلـك بسـبب مـن العاقـدين أم أحـدهما أو      

  . فقد اختلف الفقهاء فيه على أقوال مختلفة ،غيرهما
لشـرع لإزالـة   يفسخ العقد عند الحنفيـة في المعـاملات للفسـاد بحكـم ا    :الفسخ للفساد  -هـ 

  . سبب فساد العقد كجهالة المبيع أو الثّمن أو الأجل أو وسائل التوثيق أو نحو ذلك
  :يومن الأسباب الفسخ الأخرى ما يل

  :الفسخ للأعذار  -
يفسخ العقد للعذر إذا كان عقد إيجار ونحوه، أو عقد بيع للثّمار بسبب الجوائح فقد أجـاز  

عقد الإجارة وعقد المزارعة بالأعذار الطّارئة، سواء أكـان العـذر   فقهاء الحنفية، دون غيرهم فسخ 
لأنـه لـو لـزم العقـد      ،لأنّ الحاجة تدعو إلى الفسخ عند العـذر  ، قائماً بالعاقدين أم بالمعقود عليه

عند تحقّق العذر، للزم صاحب العذر ضرر لم يلتزمه بالعقد، أما الجمهور فالأصل عنـدهم عـدم   
  . يرون الفسخ في أحوال قليلة  الفسخ بالعذر، وقد

                                                
  .154/4: ، الدر المختار ورد المحتار247/5: ، فتح القدير306/5: البدائع)  (1
فتاوى الإمام النووي، المسماة بالمسائل المنثورة ترتيب تلميذه علاء الـدين بـن العطـار، حققـه الشـيخ محمـد النجـار، دار السـلام          (2)

  . 131-130، ص)م1960(للطباعة والنشر، القاهرة 
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 :الفسخ للإفلاس والإعسار والمماطلة  -
ذهب المالكية والشافعية والحنابلة إلى أنّ المشتري إذا ظهر مفلساً فللبائع خيار الفسـخ  

من أدرك ماله بعينه عند رجل أو إنسـان  : " والرجوع بعين ماله، ولا يلزمه أن ينظره، عملاً بقوله 
، وينطبق ذلك الحكم علـى المعسـر عنـد الحنابلـة ولـو بـبعض       )1("أحق به من غيرهقد أفلس فهو 

  )2(. الثّمن
ويرى الحنابلة أنه إذا كان الثّمن حالاً غائبـاً عـن الـس دون مسـافة القصـر؛ فـلا فسـخ،        
 ويحجر الحاكم المبيع وبقية ماله حتى يحضـر الـثّمن، أمـا إذا كـان الـثّمن الحـالّ أو بعضـه بعيـداً        

ويـرى ابـن   . ، أو غيبة المشتري فى المسـافة المـذكورة كـان للبـائع الفسـخ     )3(مسافة القَصر فأكثر
تيميــة أنّ المشــتري إذا كــان موســراً ممــاطلاً فللبــائع الفســخ دفعــاً لضــرر المخاصــمة، قــال في  

  . وهو الصواب: الإنصاف
س الغريم أحق بأخذ عـين مالـه،   وأما الحنفية فيرون أنه ليس للبائع الفسخ، إذ نصوا أنه لي

  . )4(بل هو في ثمنها أسوة الغرماء
ونص الشافعية على أنه إن كان في غرماء الميت من باع شـيئاً ووجـد عـين مالـه ولم تـف      

  . )5(التركة بالدين فهو بالخيار بين أن يضرب مع الغرماء بالثّمن وبين أن يفسخ ويرجع في عين ماله
تصاً بعقد البيع عند الجمهور؛ بل هـو ثابـت أيضـاً في كـلّ عقـود      وليس خيار الفسخ مخ

المعاوضات كالإجـارة والقـرض، فللمـؤجر فسـخ الإجـارة إذا أفلـس المسـتأجر قبـل دفـع الأجـرة،           
  . )6(للمقرض الرجوع على المقترض إذا أفلس وكان عين ماله قائماً

  :لتجارة لالدولية  عقودالفسخ  ماهية -
الخــاص المعاصــرة بوضـع تعريــف خــاص بالفسـخ ومنــها القــانون    تضـمن الــنظم تلم 

 2/على معنى الفسخ فى النظام الصـادر بالمرسـوم الملكـي رقـم م     يبالمحكمة التجارية السعود
هـ  إلا بأنه يضمنه صاحب المقاولة فى عقـد النقـل البحـرى حيـث نصـت      15/1/1390بتاريخ 

                                                
لبيع والقرض والوديعة فهو باب إذا وجد ماله عند مفلس في ا « كتاب الاستقراض وأداء الديون والحجر والتفليس صحيح البخاري،) (1

  .846،ص2272أحق به 
والشربيني، مغني المحتاج، . 238/5الكاساني، بدائع الصنائع، : انظر.67/2والشربيني، مغني المحتاج، . 560/4ابن عابدين، رد المحتار،  (2)
 -المطبعـة الكـبرى الأميريـة     لحقـائق،  تبـيين ا ) هـ ـ 743: المتوفى(عثمان بن علي بن محجن البارعي، فخر الدين الزيلعي الحنفي  67/2

كشف الأسرار، دار الكتاب ) هـ730: المتوفى(، عبد العزيز بن أحمد بن محمد، علاء الدين البخاري الحنفي  4/44ه، 1313بولاق، القاهرةـ
  . 2/7) 109(، شرح الة، الأتاسي مادة 1/159م، 2010الإسلامي، 

  ).418/  3(قناع كشاف ال) 585/  6(المغني : انظر  ) 3(
  )352/  2(الاختيار لتعليل المختار ) 483/  6(البحر الرائق ) 181/  4(تبيين الحقائق : انظر )(4
  ). 186/  2(أسنى المطالب ) 115/  3(مغني المحتاج : انظر(5)
  )352/  2(الاختيار لتعليل المختار ) 483/  6(البحر الرائق ) 181/  4(تبيين الحقائق : انظر(6)
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رات علـى الأشـياء المضـمونة يعـود علـى      جميع مـا يقـع مـن الضـائعات والخسـا     ): (344(المادة 
سواءً كان ذلك من دواعي النوء أو الغرق أو الكسر أو التنشيب أو الفسـخ،   )1(صاحب السكورته 

أو ما يقع بالضرورة من ابـدال الطريـق والسـفر وابـدال المركـب أو تحويلـها أو القـاء البضـائع في         
البحر والحريق والضبط والاغتصاب وتوقيـف السـفينة بـأمر الحكومـة واعـلان الحـرب أو مقابلـة        

  ). الخصومة وغير ذلك من المهالك والمحاصرات البحريةللخصم بما فعله من 
والأصل في العقد أنه ملزم للجانبين، فهو يتضمن قوة تحتم على طرفيه الرضـوخ لـه في   
كل ما يحتويه من بنود لأنه يعد بمثابة قانون للطرفين المتعاقدين، لا يستطيع أحدهما تعديلـه أو  

بذلك، إذ يجب تنفيذ العقـد بطريقـة تتفـق مـع مـا      نقضه إلا بوجود نص قانوني أو إتفاق يقضي 
  . )2(يوجبه حسن النية، وشرف التعامل ونزاهة العقد

غير أنه قد يحول دون تحقيق قصد المتعاقدين أمراً عارضاً يؤدي إلى حـل الرابطـة العقديـة    
 د للمدين فيه، كما قـد يكـون نتيجـة عـدم    يوزوال كل أثر لها، وقد يرجع ذلك إلى سبب أجنبي لا

  )3(. رغبة المدين في تنفيذ التزاماته التعاقدية، ويترتب الفسخ كجزاء على عدم التنفيذ
إن عدم تنفيذ المـدين لالتزاماتـه التعاقديـة يعطـي للطـرف الـدائن في العقـد إمكانيـة         
التحلل من الرابطة العقدية، ويكون ذلك باللجوء إلى استعمال حق طلب الفسخ ليتخلص مـن  

  . فرضها عليه العقدالإلتزامات التي ي
  
  
  
  

                                                
مقاولة السكورتاه هـي عبـارة عـن مقاولـة بحريـة تتضـمن التعهـد باعطـاء         ): (السعودى(من نظام المحكمة التجارية ) 324(مادة )(1

التضمين تماماً إلى المضمن مقابلة لبدل السكورتاه الذي يأخذه صاحب السكورتاه علـى مقـدار ضـائعات ومضـرات يمكـن وقوعهـا       
  ). يها من أن تصادف خطر سفر بحريبسبب نائبه بحرية على أشياء يحترز عل

، معهــد الحقــوق )دراســة مقارنــة(محمــد جبــار، بطــلان التصــرف القــانوني في القــانون المــدني الجزائــري، وفي الفقــه الإســلامي  . د )(2
ــر،     ــة الجزائ ــة، جامع ــية والاداري ــوم السياس ــب     . د.79ص.م2009والعل ــة ، دار الكت ــات الدولي ــد ، العلاق ــد الحمي ــامى عب ــد س محم

ــة ،جا ــوق        . د.33ص.1986، 4، ط1لجامعي ــد الحق ــدني ، معه ــانون الم ــال في الق ــل للإبط ــد القاب ــازة الع ــور، إج ــعيد جعف ــد س محم
ــر،   ــة، جامعــة الجزائ ــة العامــة ,القــانون المــدني الواضــح في شــرح:محمــد صــبري الســعدي. د.66ص.م1986والعلــوم الإداري النظري

ــادر ــت الغ . د.43ص. م1986  للالتزامات،مص ــد طلع ــكندرية ،      محم ــارف بالإس ــأة المع ــدولى ، منش ــيم ال ــالوجيز فى التنظ ــى ب نيم
ــة         . د.90ص.م1977 ــع ودار الثقاف ــر والتوزي ــة للنش ــة الدولي ــدار العلمي ــردة، ال ــالارادة المنف ــد ب ــاء العق ــود، إ ــداالله ح ــد عب محم

ــع، عمــان،   ــالارادة المنفــردة،  . د.21ص.م2002للنشــر والتوزي ــة للنشــر   محمــد عبــداالله حــود، إــاء العقــد ب ــدار العلميــة الدولي ال
  .77ص.م2002والتوزيع ودار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 

إبراهيم حرير، السلطة التقديرية للقاضي المدني، دراسة تحليلية نقدية، رسالة لنيل درجة ماجستير في القانون، معهد الحقـوق  . د (3)
  .131، ص 1995والعلوم الادارية، جامعة الجزائر، 
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  الفقه الإسلاميالقانون الواجب التطبيق لفسخ عقود التجارة في: لثانيا بحثالم
يتعين على العاقدين ان يسببوا فسخهم لعقـود التجارة،وفقـا للنظـام وهـو مـا قررتـه       

فى عــدم جــواز التعســف فى إســتخدام الحــق فى الفســخ،ووفقا للنظــام الســعودى   )1(الشــريعة
والأنظمة المقارنة ،يعتمد ذلك علـى وجـود مخالفـة جوهريـة ،ومنـها عناصـر متعـددة يمكـن أن         

 1980التنظيم القانوني لفكرة المخالفـة الجوهريـة نجـده في اتفاقيـة فينـا      (يعتمد عليها البائع 
ذا تسببت المخالفـة بإلحـاق ضـرر بالبـائع مـن شـأنه ان يحرمـه بشـكل         ، ا)25من خلال نص المادة

اساسي مما كان يحق له ان يتوقع الحصول عليه بموجب العقد ، إلا إذا كـان البـائع  لا يتوقـع مثـل     
هذه النتيجة وأي شخص سوي الادراك من نفس الصفة لا يتوقع  أيضـا مثـل هـذه النتيجـة في     

، فأجـازت لـه   )2(فيينا المشتري من اكتساب المخالفة الجوهريةنفس الظروف، كما مكنت اتفاقية 
على أن يوجـه    1فقرة 47أن يمنح البائع مهلة إضافية معقولة لتنفيذ التزامه بالتسليم، المادة 

له إخطارا ذه المهلة، و خلال هذه المهلة لا يسـتطيع البـائع إعـلان فسـخ العقـد،فإذا انتـهت       
ائع المشتري بعدم التنفيذ خـلال المهلـة الإضـافية، تحولـت المخالفـة      المدة دون تنفيذ أو أخطر الب

من إتفاقية فينا، أو عيـب فى   2فقرة 47إلى مخالفة جوهرية، و لو لم تكن كذلك في بدايتها، المادة
  .)3()كما هو مقرر فى الفقه الإسلامي(الإيجاب والقبول أو عيب من عيوب الإرادة 

بـن تيميـة بالكتـاب والسـنة علـى أن الأصـل الإباحـة        استدل فقهاء الشريعة ومنهم ا 
  : )4(بالنسبة إلى العقود والشروط

إن الكتاب والسنة قد جاءا بـالأمر بالوفـاء بـالعهود والشـروط والمواثيـق      : يقول ابن تيمية
والعقود وبأداء الأمانة ورعاية ذلك كله والنهي عن الغدر ونقض العهود والخيانة والتشـديد علـى   

ذلك، ولو كان الأصل في العقود الحظر والفساد إلا ما أباحه الشرع أو أوجبـه لم يجـز أن   من يفعل 
نؤمر ا مطلقاً ويذم من نقضها أو غدر مطلقاً، كما أن قتل الأنفس لما كان الأصل فيـه الحظـر   

لم يجز أن يؤمر بقتل الأنفس مطلقـاً بخـلاف مـا كـان جنسـه واجبـاً        هالشرع أو أوجب هإلا ما أباح

                                                
من المعلوم أن مصادر الشريعة الإسلامية هى القرآن الكريم والسنة النبوية المطهرة،والإجتهاد،وقد حدد جمهور الفقهاء أركان )1(

  : العقد والتى رتب على تخلف ركن منها جواز الفسخ كما بينا وهذه الأركان إجمالا هي
 .صيغة العقد التي تنصب على الرضا -1
 .العاقدان -2
 .العقد المعقود عليه أو محل -3
 .57أنوار سلطان الموجز في النظرية العامة للالتزام،مرجع سابق،ص .د
 ).170/ 1(مرجع سابق . العقود التي ترد على الملكية: السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني.د )2(
لـبني مختـار ،وجـود    .، د48الجمال،النظرية العامة للالتزام،مرجع سابق،ص.،د56عود ،مبادئ الالتزام،مرجع سابق،ص رمضان أبوالس.د )3(

  .57أنوار سلطان الموجز في النظرية العامة للالتزام،مرجع سابق،ص .،د7الإرادة وتأثير الغلط عليها،مرجع سابق،ص
 .ما بعدهاو 481ص  3نقلاً عن الفتاوى الكبرى لابن تيمية ج  )4(
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الصلاة والزكاة فإنه يؤمر به مطلقاً، وإن كان لذلك شروط وموانع عـن الصـلاة بغـير الطهـارة     ك
وعن الصدقة بما يضر النفس ونحو ذلك، وكذلك الصدق في الحديث مـأمور بـه وإن كـان قـد يحـرم      
الصدق أحياناً لعارض ويجب السكوت والتعريض، وإذا كان حسن الوفاء ورعاية العهد مـأموراً بـه   

كان ذلك كذلك علم أن الأصل صحة العقود والشروط إذ لا معنى للتصحيح إلا ما ترتـب   فلما
عليه أثره وحصل به مقصوده وهو الوفاء به، وإذا كان الشرع قد أمر بمقصود العهود فهـذا يـدل   

  .)1(على أن الأصل فيها الصحة والإباحة
    : )2(وجه الاستدلال بالاعتبار عند ابن تيمية

  : العقود والشروط من باب الأفعال العادية الأصل فيها الإباحة: أولاً
فالأصل في العقود مثل الأصل في الأفعال العادية هو الإباحة وعدم الحظـر لأـا ليسـت    

، عام في الأعيان والأفعال وإذا لم )3(﴾وقَد فَصلَ لَكُم ما حرم علَيكُم ﴿: من العبادات، وقوله تعالى
تكــن حرامــاً لم تكــن فاســدة لأن الفســاد إنمــا ينشــأ مــن التحــريم وإذا لم تكــن فاســدة كانــت  
صحيحة، وأيضا فليس في الشرع ما يدل على تحريم جنس العقـود والشـروط إلا مـا ثبـت تحريمـه      

ب العقلـي وانتفـاء الـدليل    بعينه وانتفاء دليل التحريم دليل على عدم التحريم فثبت بالاستصحا
الشرعي عدم التحريم فيكون فعلها إما حلالاً أو عفواً، كالأعيان التي لم تحرم وغالب مـا يسـتدل   
به على أن الأصل في الأعيان عدم التحريم من النصوص العامة والأقيسة الخاصـة والاستحضـار   

عـدم تحـريم العقـود والشـروط     العقلي وانتفاء الحكم لانتفاء دليله، فإنه يستدل بـه أيضـاً علـى    
فيها سواء سمي ذلك حلالاً أو عفواً علـى الاخـتلاف المعـروف بـين الفقهـاء بـين الحـلال والعفـو،         

من هذه الناحية من أن المسـلمين قـد اتفقـوا علـى أن      –وليس أدل على تسوية العقود بالأفعال 
رمـة علـى المسـلمين وإن    العقود التي عقدها الكفار يحكم بصحتها بعد الإسلام إذا لم تكن مح

                                                
لبتة مع ما حرمه االله فالمشترط ليس له أن يبيح ما حرمه االله ولا أن يحرم بإطلاق ما أباحه االله، فـإن عقـده   اوالإباحة هنا لا تتعارض )1(

وشرطه يكون حينئذ باطلاً لمخالفته لحكم االله، وكذلك ليس له أن يسقط ما أوجبه االله وإنما المشترط له أن يوجـب بالشـرط مـا لم    
كن واجباً بدونه فمقصود الشروط وجوب ما لم يكون واجباً ولا حراماً، وكل شرط صحيح لا بـد أن يفيـد وجـوب مـا لم يكـن واجبـاً       ي

وإباحة ما لم يكن مباحاً وتحريم ما لم يكن حراماً وكذلك كل من المتاجرين والمتناكحين، وكذلك إذا اشترط صـفة في المبيـع أو رهنـاً أو    
دة على مهر مثلها فإنه يجب ويحرم ويباح ذا الشرط ما لم يكن كذلك، وهذا المعنى هو الذي أوهـم مـن اعتقـد أن    اشترطت المرأة زيا

 الأصل هو فساد الشروط إذ قال لأا إما أن تبيح حراماً أو تحرم حلالاً أو توجب ساقطاً أو تسقط واجباً وذلـك لا يجـوز إلا بـإذن الشـرع    
متناقض وليس كذلك في الحقيقة، بـل مـا كـان    » المسلمون على شروطهم«حتى توهموا أن حديث وقد ورد شبهات عند بعض الناس 

وأما ما كان مباحاً بدون الشرط فالشرط قد يوجبه كالزيادة . حراماً مؤبداً بدون الشرط فالشرط لا يبيحه كالزنا والوطء في ملك الغير
الرجل له أن يعطي المرأة وله أن يتبرع بالرهن والاستيفاء ونحـو ذلـك فـإذا شـرطه      في المهر والثمن والمثمن والرهن وتأخير الاستيفاء، فإن

  . 482ص  3راجع  الفتاوى الكبرى لابن تيمية ج  .صار واجباً
 . 483ص  3راجع  الفتاوى الكبرى لابن تيمية ج )2( 
 199سورة الأنعام الآية )3(
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كان الكفار لم يعقدوها بإذن شرعي، ولو كانـت العقـود كالعبـادات لا تصـح إلا بشـرع لحكمـوا       
  .بفسادها أو بفساد ما لم يكن أهله مستمسكون فيه بشرع

  : التراضي في العقود عموماً وطيب النفس في التبرعات هو الأصل بالدليل القرآني: ثانياً
ي العاقدين ونتيجتها هي مـا أوجبـاه علـى أنفسـهما بالتعاقـدين      الأصل في العقود رض

فَإِنْ طبن لَكُـم عـن   ﴿: ، وقال)1(﴾إِلَّا أَنْ تكُونَ تجارةً عن تراضٍ منكُم﴿: لأن االله تعالى قال في كتابه
س تعليـق الجـزاء بشـرطه    ، فعلق جواز الأكل بطيب الـنف )2(﴾شيءٍ منه نفْسا فَكُلُوه هنِيئًا مرِيئًا

فدل على أنه سبب له وهو حكم معلق على وصف مشتق مناسب فدل على أن ذلـك الوصـف   
سبب لذلك الحكم، وإذا كان طيب النفس هو المبـيح للصـداق فكـذلك سـائر التبرعـات قياسـاً       

عـن تـراضٍ    إِلَّـا أَنْ تكُـونَ تجـارةً   ﴿: بالعلة المنصوصة التي دل عليها القرآن وكذلك قولـه تعـالى  
كُمنلم يشترط في التجارة إلا التراضي، وذلك يقتضي أن التراضـي هـو المبـيح للتجـارة، وإذا     م ﴾

كان كذلك فإذا تراضي المتعاقدين أو طابت نفـس المتـبرع بتـبرع ثبـت حلـه بدلالـة الكتـاب إلا أن        
  .يتضمن ما حرمه االله ورسوله كالتجارة في الخمور ونحو ذلك

  : الشرط المنافي لمقصود العقد والشرط المنافي لمقصود الشارع: ثالثاً
يقول ابن تيمية إنه إذا كان الشرط منافياً لمقصـود العقـد كـان الشـرط لغـواً، وإذا كـان       
منافياً لمقصود الشارع كان مخالفاً الله ورسوله فأما إذا لم يشـتمل علـى واحـد منـهما بـأن لم      

ما حرمه االله ورسوله فلا وجه لتحريمه، بـل الواجـب حلـه لأنـه عمـل      يكن لغواً ولا اشتمل على 
مقصود للناس يحتاجون إليه إذ لولا حاجتهم لما فعلوا فإن الإقدام على فعل مظنة الحاجة إليـه،  

  .ولم يثبت تحريمه فيباح لما في الكتاب والسنة من الأمر برفع الحرج
  : ر العقود والشروطالرد على الاستدلال بحديث بريرة في حظ: رابعاً

أراد به إبطال الشروط التي تنافي كتـاب االله، ولم   فسر ابن تيمية حديث بريرة بأن النبي 
أراد أن الشـروط   يرد إبطال الشروط التي سكت عنها كتـاب االله، ثم رد علـى القـول بـأن الـنبي      
والسـنة دلّـا علـى    التي لم يبحها ولم يحرمها تكون باطلة فقد رد على هذا القـول بـأن الكتـاب    

وجــوب الوفــاء بــالعقود والشــروط بصــفة عامــة، ولــذلك فــإن أي شــرط ســكت عنــه الكتــاب 
بخصوصه يدخل في هذا الأمر العام الصادر من الكتاب والسنة بوجوب الوفاء بالشـروط بصـفة   

ء عامة، ولا يخرج هنا إلا ما دل عليه دليل خاص ينهى االله تعالى عنه كما هو الحال في شـرط الـولا  
  .لغير المعتق والذي نص عليه الحديث

                                                
 29الآية : سورة النساء)1(
 4الآية : سورة النساء)2(
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  : )1(كيفية تطبيق قاعدة حرية العقود والشروط عند ابن تيمية
يرى ابن تيمية أنه مع التسليم بأن الأصل في العقود والشروط الإباحة، فإن هـذا لا يعـني   

يوجـد  أننا نعتبر أي عقد أو أي شرط صحيحاً دون بحث وترو، بل يتعين علينا أن نبحث لنعرف هـل  
نص خاص يحرم مثل هذا العقد أو الشرط أم لا، وحجته في ذلك واضـحة فهـو يقـول إنـه لعـدم      

الأدلـة الشـرعية العامـة والأدلـة العقليـة الـتي هـي        : تحريم العقود والشروط وصـحتها أصـلان  
 الاستصحاب وانتفاء المحرم فلا يجوز القول بموجب هذه القاعدة في أنواع المسائل وأعياـا إلا بعـد  
الاجتهاد في خصوص ذلك النوع أو تلك المسألة لمعرفة هل ورد من الأدلة الشـرعية مـا يقتضـي    
التحريم لأنه إذا كان الدليل هو الاستصحاب ونفي الدليل الشرعي المحرم فقـد أجمـع المسـلمون    
وعلم بالاضطرار من دين الإسلام أنه لا يجوز لأحد أن يعتقد أو يفـتى بموجـب هـذا الاستصـحاب     

نفي إلا بعد البحث عن الأدلة الخاصة والتأكـد مـن عـدم وجـود نـص خـاص يحـرم في المسـألة         وال
المعروضة، ويستخلص ابن تيمية من ذلـك أنـه مـا دام الخـلاف يعـود إلى اعتبـار عقلـي أو إطـلاق         
لفظي فإن الأدلة النافية لتحريم العقود والشروط المثبتة لحلها مخصوصة بجميع مـا حرمـه االله   

  .)2(العقود والشروط ورسوله من
  : من الحنابلة )3(رأى ابن القيم –

إن كل شرط وعقد ليس في النصوص إيجابـه ولا الإذن فيـه فإنـه    : إن أصحاب الحظر قالوا 
  : لا يخلو من أحد وجوه أربعة

االله ورسـوله أو تحـريم مـا أباحـه أو      هإما أن يكون صاحبه قد التـزم فيـه إباحـة مـا حرم ـ    
إسقاط ما أوجبه أو إيجاب ما أسقطه ولا خامس لهذه الأقسام البتة، ويرد ابن القيم علـى ذلـك   

إن هؤلاء قد فام أن هناك قسماً خامسـاً وهـو مـا أباحـه االله سـبحانه للمكلـف مـن        : بقوله
مـا يحـل لـه بعـد أن كـان حرامـاً        تنويع أحكامه بالأسباب التي ملكه إياها، فيباشر من الأسباب

عليه، ويحرمه بعد أن كان حلالاً لـه، أو يوجبـه بعـد أن لم يكـن واجبـاً، أو يسـقطه بعـد وجوبـه،         
وليس ذلك تغيير لأحكامه بل كل ذلـك مـن أحكامـه سـبحانه فهـو الـذي أحـل وحـرم وأوجـب          

                                                
  0، وما بعدها 491ص  3راجع الفتاوى الكبرى ج  )1(
إن من غلب على ظنه من الفقهاء انتفاء المعارض في مسألة خلافية أو حادثة انتفع ذه القاعدة فيذكر في أنواعها قواعد مطلقة )2(

ملكه معاوضة كالبيع والخلع أو إن الأصل عند الفقهاء أنه لا يجوز لكل من أخرج عيناً من : ويضرب ابن تيمية بعض الأمثلة فيقول
تبرعاً كالوقف والعتق أن يستثني بعض منافعها لما روي من حديث جابر آنف الذكر، فإذا كان العقد مما لايصح فيه الغرر كالبيع فلا بد 

لها مدة معلومة، أن يكون المستثنى معلوماً، ويؤكد ذلك حديث جابر إذ اشتراط ظهر البعير المباع إلى المدينة وهي مسافة معلومة 
وإذا كان العقد مما يصح فيه الغرر كالعتق والوقف، فله أن يستثنى غير معلوم فيستثنى خدمة العبد ما عاش أو عاش فلان أو 
يستثنى غلة الوقف ما عاش  الواقف مثلاً، وهكذا فلا بد إذن من معرفة ما حرمه االله ورسوله من العقود والشروط بالنسبة إلى كل 

  .واع العقود قبل الحكم بصحة عقد أو شرط على أساس قاعدة حرية العقود والشروطنوع من أن
  0وما بعدها  386ص  1أعلام الموقعين ج )3(
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ن شـراء الأمـة ونكـاح    وأسقط وإنما إلى العبد الأسباب المقتضية لتلك الأحكام ليس إلا، فكمـا أ 
المرأة يحل له ما كان حراماً عليه قبله وطلاقها وبيعها بالعكس يحرمها عليـه ويسـقط عنـه مـا     

إِلَّـا  ﴿: كان واجباً عليه من حقوقها، كذلك التزامه بالعقد والعهد والنذر والشرط وقد قال تعالى
كُمناضٍ مرت نةً عارجكُونَ تـا المتبايعـان فـإذا تراضـيا عـن      ، فأباح )1(﴾أَنْ ت التجارة التي تراضى

شرط لا يخالف حكم االله جاز لهما ذلك، ولا يجوز إلغـاؤه وإلزامهمـا بمـا لم يلتزمـاه كمـا لا يجـوز       
إلزامهما بما لم يلزمهما االله ورسـوله ولا بإبطـال مـا شـرطا ممـا لم يحـرم االله ورسـوله عليهمـا         

فهـؤلاء ألغـوا مـن شـروط المتعاقـدين مـالم يلغـه االله         شرطه، ومحـرم الحـلال كمحلـل الحـرام،    
ورسوله، وقابلهم آخرون من القياسيين فاعتبروا من شروط الواقفين ما ألغاه االله ورسـوله، وكـلا   
القولين خطأ، بل الصواب إلغاء كل شرط يخالف حكم االله واعتبار كل شـرط لم يحرمـه االله ولم   

  .)2(يمنعه منه
  : لكيةرأي الشاطبي من الما – 

ذهب الإمام الشاطبي من المالكية إلى أن الأصـل في العقـود والشـروط في المعـاملات هـو      
فهـو  )أنه إذ لم يظهر في الشرط في المعـاملات هـو الإباحـة لا الحظـر     : (الإباحة لا الحظر فهو يقول

أمثـال   أنه إذا لم يظهر في الشرط منافاة لمشروطة ولا ملاءمة فـان القاعـدة المسـتمرة في   : (يقول
هذا هي التفرقة بين العبادات والمعاملات، فما كان من العبادات فـلا يكتفـى فيـه بعـدم المنافـاة      
دون أن تظهر الملاءمة لأن الأصل فيها التعبد دون الالتفات إلى المعاني، والأصـل فيهـا أن لا يقـدم    

 ا من شروط، ومـا كـان   عليها إلا بإذن إذ لا مجال للعقول في اختراع العبادات فكذلك ما يتعلق
من المعـاملات يكتفـي فيهـا معـدم المنافـاة لأن الأصـل فيهـا الالتفـات إلى المعـاني دون التعبـد           

وهذا الرأي يتفق مع مذهب ابن تيميـة وابـن القـيم     )3()والأصل فيها الإذن حتى يدل الدليل عليه
  .ية العقود والشروطوإن كان ابن تيمية قد توسع وجاء بالأدلة العديدة التي تثبت قاعدة حر

  : ترجيح رأي تيمية وابن القيم والشاطبي –
لقد جاء رأى هؤلاء الفقهاء الثلاثة متفقاً مـع النصـوص الكتـاب والسـنة ومتفقـاً مـع       
أصول الشريعة وأهمها رفع الحرج عن الناس، ومتفقاً مع طبيعة العقود والشـروط، فهـي مثـل    

قبيـل العبـادات الـتي أصـلها الحظـر، ولقـد فنـد ابـن         العادات التي أصلها الإباحة، وليست من 
  .تيمية جميع الحجج المعارضة

  
                                                

 29سورة النساء الآية )1(
 0 36إلى ص  26ص  2نقلاً عن إعلام الموقعين لابن القيم بتصرف قليل ج )2(
  0وما بعدها  162ص  1راجع الموافقات للشاطبي ج )3(
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  مذهب الذين صرحوا بأن الأصل في العقود والشروط هو الإباحة لا الحظر
حمل شيخ الإسلام ابن تيمية لواء الدفاع عن قاعدة حرية العقـود والشـروط فقـد ذكـر     

هـو الإباحـة لا الحظـر واسـتدل علـى ذلـك        ابن تيميـة صـراحة أن الأصـل في العقـود والشـروط     
  .)1(بالكتاب والسنة والاعتبار 

  : )2(استدلال ابن تيمية بالكتاب  
، والعقـود هـي   )3(﴾يـا أَيهـا الَّـذين آَمنـوا أَوفُـوا بِـالْعقُود      ﴿: استدل ابن تيمية بقوله تعالى

ــوا ﴿: العهــود قــال تعــالى ــه أَوفُ ــد اللَّ هبِعــانَ ﴿: تعــالى ، وقــال)4(﴾و ــد كَ هإِنَّ الْع ــد هــوا بِالْع وأَوفُ
ولَقَد كَانوا عاهدوا اللَّه مـن قَبـلُ لَـا يولُّـونَ الْأَدبـار وكَـانَ عهـد اللَّـه         ﴿: ،  وقال تعالى)5(﴾مسئُولًا

ا عام وإنه تعـالى أمـر   إن هذ: ، فأمر سبحانه وتعالى بالوفاء بالعقود ويقول ابن تيمية)6(﴾مسئُولًا 
بالوفاء بعهد االله وقد دخل في ذلك ما عقده المرء على نفسه بدليل الآية آنفة الـذكر مـن سـورة    
الأحزاب فدل على أن عهد االله يدخل فيه ما عقده المرء على نفسه وقد أمر االله بالوفاء به وقرنـه  

، لأن العـدل في  )7(﴾كَانَ ذَا قُربى وبِعهد اللَّه أَوفُوا  وإِذَا قُلْتم فَاعدلُوا ولَو﴿: بالصدق في قوله تعالى
القول خبر يتعلق بالماضي والحاضر، والوفـاء بالعهـد يكـون في القـول المتعلـق بالمسـتقبل، وقـال        

: ، وقـال المفســرون كالضـحاك وغــيره   )8(﴾واتقُـوا اللَّــه الَّـذي تسـاءلَُونَ بِــه والْأَرحـام    ﴿: سـبحانه 
تساءلون به تتعاهدون وتتعاقدون، وذلك لأن كل واحد من المتعاقدين يطلب من الآخـر مـا أوجبـه    

وأَوفُوا بِعهـد اللَّـه إِذَا عاهـدتم ولَـا     ﴿: العقد من فعل أو ترك مال أو نفع ونحو ذلك، وقال سبحانه
لَّه علَـيكُم كَفيلًـا إِنَّ اللَّـه يعلَـم مـا تفْعلُـونَ  ولَـا        تنقُضوا الْأَيمانَ بعد توكيدها وقَد جعلْتم ال

ونَ أُمـةٌ هـي   تكُونوا كَالَّتي نقَضت غَزلَها من بعد قُوة أَنكَاثًا تتخذُونَ أَيمانكُم دخلًا بينكُم أَنْ تكُ
 لُوكُمبا يمإِن ةأُم نى مبـاءَ      أَرش لَـوفُـونَ  ولتخت يـهف مـتا كُنم ةاميالْق موي لَكُم ننيبلَيو بِه اللَّه

              مـتـا كُنمع ـأَلُنسلَتـاءُ وشي ـني مـدهيـاءُ وشي ـنـلُّ مضي ـنلَكةً وـداحـةً وأُم لَكُـمعلَج اللَّه
، والأيمان جمع يمين وكـل عقـد   )10(﴾ولَا تتخذُوا أَيمانكُم دخلًا بينكُم ﴿: إلى قوله تعالى)9(﴾تعملُونَ

                                                
 .  وما بعدها 201ص  4راجع الفتاوى الكبرى لابن تيمية بتقديم الشيخ حسنين مخلوف ج )1(
 .وما بعدها 202ص  4راجع الفتاوى الكبرى ،المرجع السابق، ج )2(
 .1سورة المائدة الآية )3(
  .152سورة الأنعام الآية )4(
  .34سورة الإسراء الآية )5(
  .15سورة الأحزاب الآية )6(
 .152الأنعام الآية سورة)7(
  .1سورة النساء الآية )8(
 .93 – 91سورة النحل الآيات )9(
  .94سورة النحل الآية )10(
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سمي بذلك لأم كانوا يعقدونه بالمصافحة باليمين ويدل على ذلك أيضاً قولـه  : فإنه يمين قيل
ئًا ولَـم يظَـاهروا علَـيكُم أَحـدا     الْمشرِكين ثُمّ لَم ينقُصوكُم شـي  من إِلا الَّذين عاهدتم﴿: تعالى

هِمّتدإِلَى م مهدهع هِموّا إِلَيمإلى قوله تعالى فَأَت﴾ :   ـيكُمـوا فقُبرلَا ي كُملَيوا عرظْهإِنْ يو فكَي﴿
تسـاءلَُونَ بِـه   ﴿: تعـالى والْإل هو القرابة، والذمة العهد وهمـا المـذكوران في قولـه    ، )1(﴾إِلا ولَا ذمةً

 امحالْأَركَثُـوا  ﴿: ، فذمهم على قطيعـة الـرحم ونقـض الذمـة أي العهـد وقـال تعـالى       )2(﴾وإِنْ نو
مهدهع دعب نم مهانمفهذه نزلت في الكفار لما صالحهم النبي )3(﴾أَي ،  عام الحديبية ثم نقضـوا

الآيات الكريمات وغيرها توجب الوفاء بالعقد وهـذا ممـا لا   العهد بإعانة بني بكر على خزاعة فهذه 
  .ريب فيه

  : )4(استدلال ابن تيمية بالسنة المطهرة 
أربـع مـن   : "  استدل شيخ الإسلام بما ورد في الصحيحين عن عبد االله بن عمـر قـال رسـول االله    

كن فيه كان منافقا خالصاً ومن كانت فيه خصلة منهن كانت فيه خصـلة مـن النفـاق حـتى     
  .)5(" يدعها، من إذا حدث كذب وإذا وعد أخلف وإذا عاهد غدر وإذا خاصم فجر 

فذم الغادر وكل من شرط شرطاً ثم نقضه فهو غادر ولا ريب، وفي الصحيحين عن عقبـة بـن         
فـدل علـى    )6(» أحـق الشـروط أن توفـوا مـا اسـتحللتم بـه الفـروج       «: قـال  االله  عامر أن رسول

استحقاق الشروط بالوفاء وأن شروط النكاح أحق بالوفاء من غيرها، ويسـتند ابـن تيميـة أيضـاً     
: " قـال رسـول االله   : إلى ما رواه أبو داود والدارقطني من حديث سلمان بن بلال عن أبي هريرة قال

  " .ين المسلمين إلا صلحاً أحل حراماً أو حرم حلالاً والمسلمون على شروطهمالصلح جائز ب
وروى الترمذي والبزار من حديث كثير بن عبد االله بن عمرو بـن عـوف المـزني عـن أبيـه عـن       

الصـلح جـائز بـين المسـلمين إلا صـلحاً حـرم حـلالاً أو أحـل حرامـاً،          : " قـال  جده أن رسول االله 
وقـال الترمـذي حـديث حسـن      )7("إلا شرطاً حرم حلالاً أو أحـل حرامـاً    والمسلمون على شروطهم

  .صحيح
النـاس علـى شـروطهم مـا     «: قال رسول االله : وروى أبو بكر البزار أيضاً عن ابن عمر قال

ويذكر ابن تيمية بالنسبة لأسانيد هذا الحديث أنه وإن كـان الواحـد منـها ضـعيفاً     » وافقت الحق

                                                
  .8، 7سورة التوبة الآيتان )1(
  .1سورة النساء الآية )2(
 .12سورة التوبة الآية )3(
  0، وما بعدها 477ص  2راجع الفتاوى الكبرى ،المرجع السابق، ج ) 4(
 .41ص  5انظر التاج الجامع للشيخ منصور علي  ناصف ج . رواه البخاري ومسلم )5(
 . رواه البخاري  في كتاب الشروط باب الشروط في المهر )6(
 .481ص  3انظر الفتاوى الكبرى لابن تيمية ج  )7(
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مختلفة يشد بعضها بعضاً يقوى الحديث فضـلاً عـن أن هـذا المعـنى هـو      فاجتماعها من طرق 
  .)1(الذي يشهد له كتاب والسنة

  الاتفاقيات الدوليةالقانون الواجب التطبيق لفسخ عقود التجارة في : المبحث الثالث
من المبادئ القانونيـة الأساسـية الـتي تمسـكت ـا هـذه الاتفاقيـة الدوليـة، الاعتـراف          

السـماح   ىالحرية التعاقديـة في البيـع الـدولي للبضـائع وذلـك لأن الاتفاقيـة تـنص عل ـ       بضمان 
للطرفين باستبعاد تطبيق هذه الاتفاقية أو بالخروج عن أي حكم من أحكامها أو تعديل آثار هـذا  
الحكم، وبموجب هذا يجوز للأطراف اختيـار قـانون دولـة غـير متعاقـدة أو اختيـار القـانون الـوطني         

  .2عاقدة ليكون القانون الواجب التطبيق علي الاتفاقيةلدولة مت
ن الاتفاقيـة تتضـمن أـا    إولمزيد من التوضيح بالنسبة لعقود البيع الدولي للبضائع ف ـ

الحقـوق والواجبـات الـتي ينشـئها العقـد لكـل مـن البـائع          ىتقتصر علي تكـوين العقـد وعل ـ  
 ىلتزاماتـه،من أهـم هـذه الالتزامـات عل ـ    والمشتري والجزاءات المتعلقة بمخالفة أي من الأطـراف لا 

البائع تسليم بضائع التي تكون كميتها ونوعيتـها وأوصـافها  وتغليفهـا و تعبئتـها مطابقـة      
مع ضرورة تسليم البضائع خالية من أي التزام أو حق أو ادعاء للغير بما في ذلـك   )3(لأحكام العقد

  ،دون الإخلال بالنظام العام أو سلبىالحقوق المتعلقة بالملكية الصناعية أو أي ملكية أخر
  . )4(القضاء الوطني إختصاصه 

                                                
 .481ص  3الفتاوى الكبرى لابن تيمية ج  )1(

عقـد  : "سليمان مرقس. د.21ص.1991، دار النهضة العربية، "الالتزام بالتسليم فى عقد بيع البضائع: "محمود سمير الشرقاوى. د (2)
محمد صبحى الأتربى ، مدخل دراسة الشركات الاحتكارية متعددة الجنسـيات ، منشـورات   . أ.59ص.1980، طبعة نادى القضاة "البيع

إبـراهيم  . د. 66ص.م1984إبراهيم أحمد شلبى ، التنظيم الدولى ، الدار الجامعية ، بـيروت ،  . د.33ص.م1977النفط والتنمية، بغداد ، 
الكتـاب   –أحمد حشمت أبـو سـتيت، نظريـة الالتـزام     . د.86ص.م1982محمد العنانى ، التنظيم الدولى ، دار الفكر العربى ، القاهرة ، 

الشافعى محمـد  . د.78ص.م1970. القاهرة. مطبعة المدني. ، الموجز القانوني التجاريأكثم أمين الخولي . د.32ص.م1954الأول، القاهرة 
  .20ص.م1974بشير ، المنظمات الدولية ، القاهرة ، 

شـرط تحكـيم في العقـد    : هـ الموضوع1413لعام  4/ت/178مجموعة المبادئ التي قررا هيئة التدقيق التجاري في ديوان المظالم )3(
  .عودية وشركة أجنبية وتمسك الطرف الأجنبي بشرط التحكيم في النمساالمبرم بين شركة س

القضاء السعودي لا يختص وحده بنظر هذا التراع وإنما أحد طرفي العقد والتراع أجنبي وهو المدعى عليه وقـد اتفـق الطرفـان    : الهيئة 
  .رها ومن حق الطرف الثاني التمسك بذلك الشرطمسبقاً على قضاء دولة واحدة للفصل في أي نزاع ووقعت المدعية على ذلك باختيا

هـ  لا يجوز للطرفين السعوديين الاتفاق 1412لعام  4/ت/143مجموعة المبادئ التي قررا هيئة التدقيق التجاري في ديوان المظالم  )4(
وجود هذا الشرط في العقد قضت الدائرة بعدم جواز نظر الدعوى لوجود شرط التحكيم على سند من .. على التحكيم خارج المملكة

موضوع الدعوى وتقديم وكيل عليها ما يثبـت السـير في إجـراءات التحكـيم  ضـد المدعيـة واسـتناداً إلى نظـام التحكـيم ولائحتـه           
التنفيذية في حين أن التحكيم لا يعدو أن يكون قضاء خاصاً يلجأ إليه الأفراد لقضي منازعام بعيداً عن الإجـراءات الـتي تضـعها    

دولة لتيسير عملية التقاضي ولما كان هذا القضاء الخاص يسير جنباً إلى جنب مـع القضـاء العـادي الـذي يتمثـل في المحـاكم الـتي        ال
أنشأا الدولة وعينت  قضاا وأسندت إليها ولا ية الفصل في المنازعات فـإن ولي الأمـر  لم يشـأ أن يتـرك هـذا النـوع مـن أسـلوب         

قابة فأصدر نظام التحكيم وفيه اشترط أن يكون المحكم من النص في العقد موضـوعذوي الخـبرة حسـن    التقاضي دون حماية ودون ر
السيرة والسلوك كامل الأهلية وأضافت اللائحة التنفيذية للنظام المذكور أن يكون المحكـم مـن الـوطنيين أو الأجانـب المسـلمين وأن      

لشرعية والأنظمة التجارية والعـرف والتقاليـد السـارية في المملكـة وأعطـى      يكون رئيس المحكمين عند تعددهم على دراية بالقواعد ا
النظام للجهة المختصة أصلاً بنظر التراع دوراً أساسياً في الهيمنة والأشراف علـى التحكـيم ابتـداء مـن اعتمـاد وثيقـة التحكـيم        
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وتتضمن الاتفاقية الأحكـام المنظمـة للعـرض والقبـول وكـل هـذه النقـاط هامـة لمنـع          
اللبس أو سوء الفهم عند التطبيق، خاصة وأن الأطراف في جهات مختلفة، مع العلـم أن هنـاك   

ومـن هـذا قـد يكـون مـن      .. واصـفات والنوعيـة  انطبـاق وصـحة الم   ىقضايا كثيرة تنشأ عن مد
الأفضل للجهات المتعاقدة وضع أحكام الاتفاقية كجزء من العقد وذا يستفيد الأطراف مـن  

 ىالتجارب العالمية المرتبطة بكل أنواع البضائع كالشاي مثلا أو غيره مـن المـواد المسـتهلكة عل ـ   
  . نطاق واسع

لعقد المبرم بين الأطراف يتـيح لهـم الاسـتفادة    إن الإشارة لتضمين الاتفاقية كجزء من ا
من عدة تجارب دولية مقننة تتمثل في اتفاقية الأمم المتحدة بشأن فترة التقادم في البيـع الـدولي   

، ويجـوز تمديـدها لفتـرة    )8المـادة  (وتحدد فترة التقـادم بـأربع سـنوات    1)اتفاقية التقادم(للبضائع 
وعلاوة على ذلك، تـنظم الاتفاقيـة أيضـا    )23المادة (نة أقصاها عشر سنوات رهنا بشروط معي ،

 .بعض المسائل المتعلقة بتأثير استهلال الإجراءات في إحدى الدول المتعاقدة

وتتوقف هـذه الفتـرة    ،كما توفِّر اتفاقية التقادم قواعد بشأن وقف فترة التقادم وتمديدها
عندما يستهل المدعي إجراءات قضائية أو تحكيمية أو عنـدما يقـدم مطالبـات في إطـار عمليـة      

وإذا انتهت الإجراءات دون قرار ملزم بشأن وجاهـة الـدعوى، اعتـبر أن فتـرة التقـادم كانـت        ، قائمة
وى أو بقـي أقـل مـن سـنة     وأما إذا انقضت الفترة أثنـاء الـدع   ، ساريةً أثناء الاضطلاع بالإجراءات

 .)17المادة (على انقضائها، فيمنح المدعي سنة إضافية لاستهلال إجراءات جديدة 

ولا يعترف بأي مطالبة ولا تنفّذ في أية إجراءات قانونية تبـدأ بعـد انقضـاء فتـرة التقـادم      
فـان في الإجـراءات   ، ولا يؤخذ انقضاء هذه الفترة في الاعتبـار مـا لم يـدفع بـه الطر    ))1( 25المادة (

                                                                                                                                                   
ازعة الماثلة تدخل في ولاية القضاء السعودي أصلاً فإن وانتهاء بتنفيذ حكم المحكمين ونظر الاعتراض المقدم من الخصوم ولما كانت المن

الدعوى على الاتفاق على التحكيم خارج المملكة في مدينة زيورخ بسويسرا وفقاً لقوانين غرفة التجارة الدولية فضلاً عن أنه يتعارض 
اق على سلب ولاية القضاء وحجبه عن نظر مع نظام التحكيم السعودي ولائحته التنفيذية المشار إليها سلفاً فإنه يعتبر بمثابة اتف

التراع الداخل في اختصاصه مما يتعارض مع النظام العام في المملكة ويكون معه هذا الشرط باطلاً بطلاناً مطلقاً مما كان يتعين معه 
للفصل في موضوع  القضاء برفض الدفع المبدى من الشركة المدعى عليها بعدم قبول الدعوى لوجود شرط التحكيم وتصدي الدائرة

 .التراع
تحد معظم النظم القانونية مـن إمكانيـة تقـديم مطالبـة بعـد       1980أبريل /نيسان11 :البروتوكول المعدل للاتفاقيةتاريخ اعتماد  1

انقضاء فترة زمنية معينة أو تمنعه تحاشياً لاستهلال إجراءات قانونية في موعد متأخر يرجح فيه أن تفقد الأدلـة المتعلقـة بالمطالبـة    
. أحد الطرفين معرضا لمطالبات قـد لا تقـدم لفتـرة طويلـة مـن الـزمن      موثوقيتها أو أن تضيع، وتفادياً للريبة التي تنشأ في حال بقاء 

ا يوجـد اختلافـات       ولكن يوجد العديد من أوجه التفاوت بين النظم القانونية فيما يتعلق بالأساس المفاهيمي اللازم للقيـام بـذلك، ممـ
وقد تخلق هـذه الاختلافـات صـعوبات في إنفـاذ     . ترةكبيرة في طول فترة التقادم وفي القواعد الناظمة للمطالبات المقدمة بعد تلك الف

دلت  . تـذليلا لتلـك الصـعوبات    1974وقد أُعدت اتفاقية التقادم واعتمدت في عـام  . المطالبات الناشئة عن معاملات البيع الدولي وعـ
ود البيـع الـدولي للبضـائع    من أجل مواءمة نصها مع نص اتفاقية الأمم المتحـدة بشـأن عق ـ   1980كذلك ببروتوكول اعتمد في عام 

وفي الواقع، يمكن أن ينظر إلى اتفاقية التقادم من الناحيـة  . ، وخصوصا فيما يتعلق بنطاق التطبيق والإعلانات المقبولة)اتفاقية البيع(
  .الوظيفية على أا جزء من اتفاقية البيع، وهي بذلك خطوة هامة على طريق توحيد قانون البيع الدولي توحيداً شاملاً
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، بيد أنه يجوز للدول أن تقـدم إعلانـا تسـمح فيـه للمحـاكم بـأن تأخـذ في حسـباا         )24المادة (
وبخلافه، فإن الاستثناء الوحيد من قاعـدة  ) 36المادة (انقضاء فترة التقادم هذه من تلقاء نفسها 

بيل الـدفاع أو  منع الاعتـراف بالمطالبـة وإنفاذهـا هـو عنـدما يقـدم الطـرف مطالبتـه علـى س ـ         
 .)2)( 25المادة (المقاصة مع مطالبة مقدمة من الطرف الآخر 

لكترونيـة في العقـود   وكذلك اتفاقية الأمـم المتحـدة المتعلقـة باسـتخدام الخطابـات الإ     
الاتفاقيـة علـى جميـع الخطابـات الإلكترونيـة       وتنطبـق 1)لكترونيةاتفاقية الخطابات الإ(الدولية 

المتبادلة بين طرفين يقع مقرا عملهما في دولتين مختلفتين، علـى أن يكـون مقـر عمـل أحـدهما      
، ويمكن أيضـا تطبيـق الاتفاقيـة باختيـار الطـرفين،      )1المادة (على الأقل موجودا في دولة متعاقدة 

برمـة لأغـراض شخصـية أو عائليـة أو منــزلية،      وتستبعد من نطاق انطباق الاتفاقية العقـود الم 
كالمتعلق منها بقانون الأسرة وقانون الخلافة، وكذلك بعض المعاملات المالية، والصـكوك القابلـة   

 ).2المادة (للتداول، ومستندات الملكية 

ومثلمـا لُـوحظ أعــلاه، تحـدد الاتفاقيـة معــايير تحقّـق التكـافؤ الــوظيفي بـين الخطابــات        
ية والمستندات الورقية، وكـذلك بـين طرائـق التوثيـق الإلكترونيـة والتوقيعـات الخطيـة        الإلكترون

، كما تحدد الاتفاقية وقت ومكان إرسال الخطابات الإلكترونية وتلقيها، وتكيف القواعـد  )9المادة (
 التقليدية المتعلقة ذه المفاهيم القانونية لتـوائم السـياق الإلكتـروني وتبتكـر مـا يلـزم فيمـا       

،وفضـلا عـن ذلـك، فـإن     )10المـادة  (يخص أحكام القانون النمـوذجي بشـأن التجـارة الإلكترونيـة     
الاتفاقية تنص على المبدأ العام القائل بعدم جواز إنكار صـحة الخطـاب مـن الناحيـة القانونيـة      

، ، ونظرا لانتشار نظم الرسائل الآلية علـى وجـه التحديـد   )8المادة (رد كونه في شكل إلكتروني 
فإن الاتفاقية تتيح إمكانية إنفاذ العقود المُبرمة بواسطة هذه النظم، بما يشمل الحـالات الـتي لا   

، وتوضـح  ) 12المادة (يراجع فيها شخص طبيعي الأفعال الفردية التي تقوم ا النظم المذكورة 
ن موجهـاً إلى  الاتفاقية كذلك أن أي اقتراح يقدم لإبرام عقد بواسطة وسائل إلكترونيـة ولا يكـو  

أطراف معينة يعتبر بمثابة دعوة إلى عقد صفقة وليس عرضا يلزم الطرف مقـدم العـرض بـه في    
                                                

قد تشكّل بعض المتطلبات الرسمية الـواردة في معاهـدات القـانون التجـاري الدوليـة       2005نوفمبر /تشرين الثاني23تاريخ الاعتماد1
واتفاقيـة الأمـم   ") اتفاقيـة نيويـورك  ("المعتمدة على نطاق واسع، من قبيل اتفاقية الاعتراف بقـرارات التحكـيم الأجنبيـة وتنفيـذها     

. ، عقبات تحول دون استخدام الخطابات الإلكترونية استخداما واسع النطاق)اتفاقية البيع(البيع الدولي للبضائع المتحدة بشأن عقود 
واتفاقية الخطابات الإلكترونية هي عبارة عن معاهدة تمكينية يتمثل أثرها في تذليل تلك العقبات الرسمية من خلال تحقيق التكـافؤ  

ق أغراضـا إضـافية تجعـل اسـتخدام الخطابـات          . كتوببين شكلي الخطابات الإلكتروني والم وفضلا عن ذلك، فـإن هـذه الاتفاقيـة تحقّـ
لذا، فإن القصد من الاتفاقية هو تعزيز مواءمة القواعد المتعلقة بالتجارة الإلكترونيـة وتعزيـز   . الإلكترونية في التجارة الدولية أسهل

ى الصعيد الوطني فيما يتعلق بالتجارة الإلكترونية، وكذلك تحديث واستكمال التوحيد في اشتراع قوانين الأونسيترال النموذجية عل
وأخيرا، قد تزود الاتفاقية البلدان التي لم تعتمد بعد أحكامـا بشـأن   . بعض أحكام تلك القوانين النموذجية في ضوء الممارسات الأخيرة
  .التجارة الإلكترونية بتشريعات حديثة وموحدة ودقيقة الصياغة
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حال قبوله، وذلك تمشيا مع الحكم المقابل من اتفاقية الأمم المتحدة بشـأن عقـود البيـع الـدولي     
حصول خطـأ  ، وعلاوة على ذلك، تنص الاتفاقية على سبل انتصاف في حالة )11المادة (للبضائع 

المـادة  (في المدخلات يرتكبه شـخص طبيعـي يتـولى إدخـال المعلومـات في نظـم الرسـائل الآليـة         
ــز التجــارة الدوليــة وفــق الأطــر القانونيــة المحــددة في    ،وتعــد )14 ــات هامــة لتعزي هــذه الاتفاقي

كمثـال،  الاتفاقيات، والإشارة لها في العقد يعطي الأطراف الحق في الاستفادة من هذا التقـنين، و  
فان انتشار العمليات التجارية عـبر الانترنـت ووسـائل التقنيـة الحديثـة والـذي تـنظم أحكامـه         

  .)1(اتفاقية الخطابات الالكترونية، يجعل اللجوء إلي هذه الاتفاقيات أمر مفيد بل حتمي
وهناك أنواع عقود مستبعدة من نطـاق تطبيـق الاتفاقيـة مثـل البضـائع الـتي تشـتري        

شخصي أو العائلية أو المترلي أو عقود بيع المزاد أو عقود تنفيـذ الحجـز أو غـيره مـن     للاستعمال ال
العقود التي تتم بأمر قضائي أو العقود المتعلقة بالأوراق الماليـة والأسـهم وسـندات الاسـتثمار     

لأن  وهـذا نظـراً  .. والصكوك القابلة للتـداول والنقـود والسـفن والمراكـب والطـائرات والكهربـاء      
 من الدول تعتبر أن هـذه العقـود ذات طبيعـة خاصـة وأن لـديها قـوانين وأنظمـة سـارية         الكثير

  .تعكس هذه الطبيعة الخصوصية
ع يشـمل الصـالح   بإن دول المنطقة تتعامل في تجارة البضائع مع كل العالم، وهـذا بـالط  

 ىالدولية فإننـا نـر  والطالح، والمتقدم والمتأخر، ولضمان الحقوق ولتسهيل سريان انسياب التجارة 
ضرورة انضمام كل الدول لهذه الاتفاقية، و ذا نكون جزء من التوجهات الدولية التي تسـعي  

  .لتنظيم تقننين كل الأمور المتعلقة بالتجارة الدولية بين كل جهات العالم
  :وسنعرض للحالات التى يمكن أن يطبق أكثر من قانون على العقود الدولية  فيما يلي

  ):قانون الإرادة(تطبيق القانون المختار حالة 
العقـود الدوليـة علـى حريـة تطبيـق       على إمكانية النص في)2(استقر القضاء السعودي 

القانون المختار،كما بينت  أنه إذا  كان القضاء السعودي في الأصل مختصاً بنظـر الـدعوى الـتى    
ملكة محـل تنفيـذ العقـد إلا أنـه     ،وباعتبار أن الم)تنازع الإختصاص(بين طرف سعودي وآخر أجنبي

لما كانت الشركة المـدعى عليهـا أمريكيـة وأن تنفيـذ العقـد لا يقتصـر علـى المدعيـة وحـدها          
                                                

الفصـل الأول الاختصـاص الـدولي     ه فى الباب الثاني في22/1/1435بتاريخ  2/تضمن النظام الصادر بالمرافعات الشرعية برقم م )1(
تختص محاكم المملكة بنظر الدعاوى التي ترفع على السعودي ، ولو لم يكن لـه  :وتضمن فى المادة الرابعة والعشرون الإختصاص بأنه 

  .المملكة ، فيما عدا الدعاوى العينية المتعلقة بعقار واقع خارج المملكة  محل إقامة عام أو مختار في
تختص محاكم المملكة بنظر الدعاوى التي ترفع على غير السعودي الذي له محل إقامـة عـام أو مختـار في    : والمادة الخامسة والعشرون 

  .المملكة ، فيما عدا الدعاوى العينية المتعلقة بعقار خارج المملكة 
فيما عدا الدعاوى العينية المتعلقة بعقار خارج المملكة تختص محاكم المملكة بالحكم في الدعوى إذا قبل : لمادة الثامنة والعشرون ا

  . المتداعيان ولايتها ؛ ولو لم تكن داخلة في اختصاصها
  .هـ1416لعام  4/ت/43مجموعة المبادئ التي قررا هيئة التدقيق التجاري في ديوان المظالم  )2(
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فالمدعى عليها تقوم بتنفيذ البيع والتصدير والمدعية تقوم بالشراء والتوزيع وبالتالي فإن المحـاكم  
ذلـك إذا خـلا العقـد المـبرم بـين      الأمريكية تكون مختصة بنظر التراع وليس هنـاك مـا يمنـع مـن     

الطرفين من اتفاق على تحديد الاختصاص لقضاء أي مـن الـدولتين ، وبمـا أن الاتفاقيـة موضـوع      
سـيدار  ( الدعوى قد نصت على أن أي نزاع أو دعوى بشأا يتم تسويته عن طريـق التحكـيم في   

 هى تعيين القضاء هنـاك وحـد  الولايات المتحدة وهو ما يعني صراحة اتفاق طرفيها عل) رايد زايوا
للفصل في التراع الناشئ بينهما عن طريق الاتفاقيـة المـذكورة ممـا يسـتفاد منـه تنـازل الطـرف        
السعودي عن حقه طبقاً لقواعد الاختصاص الدولي في الالتجاء إلى القضاء في المملكـة ومـن ثم   

الــدائرة إلى نقــض  وخلصــت.... عقــد إلا للقضــاء في بلــد المــدعى عليــه نفــإن الاختصــاص لا ي
كما اتاحت بعض الأنظمة المقارنة الحريـة للمتعاقـدين حريـة إختيـار القـانون الواجـب       ، )1(الحكم

يسرى على الحيازة والملكية والحقـوق  "من القانون المدني المصري  18ما تنص عليه مادة  2التطبيق
لى المنقـول ، قـانون الجهـة    بالنسـبة ا  يالعينية الأخرى، قانون الموقع فيما يختص بالعقـار ، ويسـر  

ترتـب عليـه كسـب الحيـازة أو الملكيـة أو       يالتى يوجد فيها هذا المنقول وقت تحقق السـبب الـذ  
 ييسـر " مـن القـانون المـدني المصـري      19/1،كما نص في المادة "الحقوق العينية الأخرى أو فقدها

المشـترك للمتعاقـدين اذا اتحـدا    يوجد فيها المواطن  على الالتزامات التعاقدية، قانون الدولة التي
تم فيها العقد، هذا ما لم يتفـق المتعاقـدان أو    سرى قانون الدولة التي ، فان اختلفا موطناًموطناً

  .يراد تطبيقه ييتبين من الظروف أن قانونا آخر هو الذ
قبل التعديل أن المنظم قد أعطـى   18القانون المدني في المادة  كما نص المنظم الجزائري في

  .مطلق الحرية للأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على عقدهما
يسـري علـى الالتزامـات     18أما القانون المـدني الجزائـري بعـد التعـديل فقـد نـص المـادة        

التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا كان له صلة حقيقيـة بالمتعاقـدين أو بالعقـد،وحتى    
يجـب ان يكـون لـه صـلة      18نبي يسـري علـى عقـدهما حسـب المـادة      يختار المتعاقدان قانون أج

حقيقية المتعاقدان أو محل إبرام العقد أو محل تنفيذه أو قانون موقـع المـال محـل التعاقـد،لكن     
الواضح والأرجح هو الرأي الذي قيد اختيار المتعاقدان بتوافر صـلة مـا بـين العقـد أو المتعاقـدان      

لا صـلة لـه    من غير المعقول أن يختار المتعاقـدان،لحكم عقـدهما قانونـاً   وبين القانون المختار، لأنه 

                                                
  .هـ1416لعام  4/ت/43مجموعة المبادئ التي قررا هيئة التدقيق التجاري في ديوان المظالم  )1(

محمـــود سمـــير الشـــرقاوي ، الأحكـــام العامـــة فى قـــانون الأمـــم ، الجـــزء الأول ، التنظـــيم الـــدولى ، الإســـكندرية ،           .د) (2
  .44ص.م1971
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  .)1(أن يكون ذلك تحايلاً ، بقصدمطلقا ما ولا بعقدهما 
ويمكن الاعتداد بالإرادة الضمنية أو المقترحة للأطـراف في حالـة عـدم وجـود إرادة صـريحة      

الجزائـري قبـل التعـديل مـع المـواد الأخـرى في القـوانين         من القـانون المـدني   18لهم ذا قارنا المادة 
لوجدنا أا لا تشمل الفقرة التي تقرر الاعتـداد بـالإرادة الضـمنية للمتعاقـدين في حالـة عـدم       

لغيره من الأنظمة المقارنة الذين يعتدون أيضا بـالإرادة الضـمنية    وجود إرادة صريحة لهما، خلافاً
أو تبين مـن الظـروف   "من القانون السوري  20لمدني  المصري والمادة من القانون ا 19/1مثل المادة 

ق م ج أصـبح القاضـي يعتـد     18إلا أنه بعد تعـديل المـادة   ."أن قانونا آخر هو الذي يراد التطبيق
بالإرادة الضمنية للمتعاقـدين مـن خـلال النظـر في ظـروف وحيثيـات العقد،وجنسـية ومـوطن         

 .المتعاقدين

 :طبيق القانون المختارحالة عدم امكانية ت - 
تبين أنه يمكـن للإطـراف اختيـار القـانون الواجـب التطبيـق كأصـل إذا كانـت لـه صـلة           
حقيقية بالعقد لكن في حالة عدم اختيار الأطراف للقانون الواجب التطبيـق علـى العقـد فقـد     

ادة ذهب المنظم في هذه الحالة تطبيق القانون المشـترك أو الجنسـية المشـتركة وذلـك حسـب الم ـ     
يسرى على الالتزامـات التعاقديـة، قـانون الدولـة الـتى يوجـد       " من القانون المدني المصري  19/1

فيها المواطن المشترك للمتعاقدين اذا اتحدا موطنا، فان اختلفا موطنا سرى قانون الدولة الـتى تم  
مـا قـرره المـنظم    فيها العقد، هذا ما لم يتفق المتعاقدان أو يتبين من الظروف أن قانونا آخر وهـو  

ــادة   ــري في الم ــادر في      ، 18/2الجزائ ــا الص ــية في حكمه ــنقض الفرنس ــة ال ــررت محكم ــد ق وق
بان قانون الجنسية المشتركة للمتعاقدين لـه الأفضـلية ويأخـذ الفقـه الألمـاني       15/12/1910

بقانون الجنسية المشتركة مـتى كـان المتعاقـدان ألمانيـان واشـتراك المتعاقـدان في الجنسـية هـو         
بشـأن بيـع    1955القرينة الأولى في القانون الايطالي، كمـا أن اتفاقيـة لاهـاي المنعقـدة في سـنة      

                                                
هـ وحيث أن الأصل في ولاية القضاء في 1413لعام  4/ت/76التجاري في ديوان المظالم مجموعة المبادئ التي قررا هيئة التدقيق  )1(

الدولة هو الإقليمية التي تربط ما بين المنازعة وولاية القضاء مأخذها موطن المدعى عليه أو محل إقامته أو موقع المال أو محل مصدر 
كة المدعى عليها مصرية وموطنها القاهرة مما تختص المحاكم المصـرية بنظـر   الالتزام أو محل تنفيذه، لما كان ذلك وكان الثابت أن الشر

التراع وفي ذات الوقت لما كان محل تنفيذ عقد الوكالة التجارية موضوع الدعوى في المملكة العربية السعودية فإن القضاء السـعودي  
ترسم حدود ولاية القضاء بينها وبين الدول الأخـرى وكانـت    يكون مختصاً أيضاَ بنظر التراع، ولما كان لا توجد سلطة عليا فوق الدولة

أحكام النظام الدولي الخاص تقوم أساساً على التعاون الطبيعي بين الدول في إدارة القضاء وأن الدفع بالإحالة لقيـام ذات الـتراع أمـام    
كمة دولـة أخـرى وإذا كانـت كـل مـن المملكـة       محكمة أخرى متعذر تطبيقه في حالة ما إذا كان التراع بين الطرفين مطروحاً أمام مح

ومصر من الموقعين على اتفاقية تنفيذ الأحكام الأجنبية وكان الثابت أن التراع بين الطرفين الناشئ عن عقد الوكالة التجاريـة المـبرم   
لاعتبـارات الملائمـة وحسـن     بينها وطلب السير في إجراءات التحكيم مطروح أمام القضاء المصري فإنه درأً لتضارب الأحكام وتقـديراً 

سير العدالة فإنه يحسن في هذه الحالة أن توقف الدائرة السير في نظر الدعوى الماثلة لسبق قيـام الـتراع أمـام المحـاكم المصـرية وتنـوه       
ما انتـهت الـدعوى   الهيئة إلى أن وقف السير في الدعوى لا يمنع المدعية في أي وقت من طلب استئناف السير في نظرها أمام الدائرة إذا 

 .الثانية المقامة في ذات التراع أمام المحاكم المصرية دون الفصل في موضوعها
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وفي حالـة عـدم إمكانيـة    )1(المنقولات المادية أخذت بقانون موطن البائع عند سـكوت المتعاقـدين   
ج فانه قانون بلد الإبرام لا يرجـع إليـه إلا   .م.ق 18المادة  ذلك يطبق قانون محل إبرام العقد،وحسب

في حالة عدم اتفاق أطراف العقد على قانون معين فيكون المشرع الجزائـري قـد جعـل بـذلك مـن      
،وقد كان قانون بلد الإبرام العقد عند الفقه الايطـالي القـديم   احتياطياً مكان إبرام العقد ضابطاً

  .لعقد سواء من حيث الشكل أو من حيث الموضوعهو القانون الذي يخضع له ا
وقـد  ، ونلاحظ أن الدول التي لا تأخذ حاليا إلا بـالإرادة كضـابط للإسـناد كفرنسـا مـثلا      

على الإرادة الضمنية وخاصة إذا إزالته عوامـل أخـرى    اضطرت إلى اعتبار مكان إبرام العقد دليلاً
طبيـق قـانون مكـان الإبـرام تعـيين هـذا       كلغة العقد وموطن أو جنسية المتعاقـدين ويتطلـب ت  

  .المكان
ولا توجد أي صعوبة في تعيينه إذا كان المتعاقدين حاضرين بخلاف ما إذا كان التعاقد بـين غـائبين   
وفي هذه الحالة يقول الفقه بأن هذا التعيين يخضع لقانون القاضي علـى اعتبـار أن تعـيين محـل     

 .قانونهإبرام العقد هو تفسير لقاعدة الإسناد في 

إن الأصل في العقود التجارية أن تخضع لذات القواعد العامـة الـتي تخضـع لهـا العقـود        
، )2(تعبير شخص عن رضاه بالتعاقد على أمر معين يعرضه على غـيره : المدنية في الإيجاب الذي هو

القواعـد  ، بـل إن مـن   )3(تعبير عن الإرادة، يدل على الرضا بالتعاقد مـع الموجـب  : والقبول الذي هو
عمليا، على العقود،ولكن لا ينفي أن حاجة التعامـل التجـاري    –العامة ما يكاد يقتصر تطبيقه 

تحـوير بعـض هـذه القواعـد بمـا يتفـق مـع طبيعـة التعامـل           –في بعـض الحـالات    –قد اقتضت 
  .التجاري

  الخاتمة
ة للجـانبين  يعتبر نظام الفسخ حماية أقرها القانون للمتعاقد الـدائن في العقـود الملزم ـ  

ليضمن به حقوقه الناشئة عن العقد الـذي يربطـه بالمـدين، وهـو إجـراء احتيـاطي يلجـأ إليـه         
  .)4(الدائن في حالة عدم قيام المدين بتنفيذ التزاماته التعاقدية

نظمت الاتفاقيات الدولية والخاصة بالتجارة الدولية ومنها علـى سـبيل الخصـوص     وقد
إتفاقيات لاهاي وفينا للبيع الدولى للبضائع وغيرها ، الفسخ كجزاء على إخلال أحـد المتعاقـدين   
بالتزاماته، لكنها أظهرت تفضيلها الحفاظ على العقد وعدم اللجوء إلى فسخه، لما يترتب علـى  

                                                
 318ص .  2003، دار هومه، الجزائر، 1أعراب بلقاسم ،القانون الدولي الخاص الجزائري،ج.د )1(
  .46العطار ،نظرية الالتزام،مرجع سابق، .د)2(
  .49سابق، العطار، نظرية الالتزام،مرجع .د )3(
 .59ص.هـ 1416، 1محمد عثمان شبر ، المعاملات المالية المعاصرة في الفقه الإسلامي ، دار النفائس ، الأردن، ط.د)4(
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ال التجارة الدولية من آثار اقتصادية غير مرغوب فيها، تتمثل فى نفقـات إضـافية   الفسخ فى مج
يتحملها أحـد الطـرفين، ومخـاطر جديـدة تتعـرض فيهـا البضـاعة للهلاك،فوضـعت شـروطاً          

 الـتي تقييدية تحد من استعماله، ومهدت الطريق لإنقاذ العقد من الفسخ بعد وقـوع المخالفـة   
  .تبرره

  :ئج الآتيةوقد خلص البحث للنتا
تتفق الشريعة الإسلامية والاتفاقيات الدولية أن الفسخ يعني إزالـة أسـباب الفسـاد     .1

حمايــة للمصــلحة العامــة والخاصــة ، وهــي مفصــلة في الشــريعة عــن الاتفاقيــات 
 .الدولية

الأصل في العقد أنـه ملـزم للجـانبين وبخاصـة بالنسـبة للـنظم القانونيـة وللعقـود          .2
عـن المقـررة في   ركة التجارة الدولية أدى لوضع ضوابط قـد تزيـد   الدولية إلا أن زيادة ح

 .الشريعة الإسلامية الغراء

لم تفرق الشريعة الإسلامية بين العقود الدوليـة والمحليـة ، ولكـن تميـزت بوجـود جـزاء        .3
ديني وأخلاقي على أطراف العقود بأن يقوموا بالوفاء ا ونظم الآثار المترتبة على ذلـك  

 .بطريقة محكمة

الأصــل في الاتفاقيــات الدوليــة أن الفســخ يكــون لمــن صــدر بحقــه إخــلال بالتزاماتــه   .4
التعاقدية أو في حالة المخالفة الجوهريـة وهـو مـا فصـلته الشـريعة علـى نحـو دقيـق         

  .وشامل
  :التوصيات

الجوهرية على أسـاس موضوعى،بالنسـبة    الإخلالحالات  القانون المشترك في لابد من تعيين .1
  .للعقود الدولية،وبخاصة فى حالة التعامل بين المهنيين

إستحداث صندوق لتأمين المخاطر، يغطي الحالات الـتي لاتشـملها قـوانين التـأمين،     يتم  أن .2
  . حتى في حالات اللجوء إلى التحكيم أو في الحالات الإستثنائيةتقديم ضمانات ول

أن يسمح بتقديم الإخطـار بالفسـخ قبـل التوقـف عـن التنفيـذ مـن جانـب الطـرف غـير             .3
المخالف حتى يمكن الطرفين بإعادة تقدير موقفه قبل الوصول إلى النتيجة النهائيـة الـتى   
لا ترغبها الاتفاقيات وهى فسخ العقد، فيتمكن الطرف المخالف من معالجة ما صدر عنـه  

د عزمه على التنفيذ، ويتمكن الطرف المضـرور مـن التراجـع    من إخلال وتقديم ضمانات تؤك
 .عن الفسخ إذا تلقى أى تأكيد من الطرف الآخر برغبته فى التنفيذ

 .أن تحدد الإتفاقيات الدولية ضمانات كافية على تنفيذ الطرف المخالف لالتزاماته .4
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 .أن يتم تحديد طريقة الإخطار طبقا للحداثة فى وسائل التواصل والإتصال .5

وضع صيغ لنماذج دولية للإخطار ،وأن يكون واضح الدلالة على أن أثر عدم تنفيـذ الإلتـزام    .6
 .هو الفسخ

أن تتولي الجهات دوليـة تحديـد المعـايير الدوليـة للبضـائع ،وأن تكـون جهـة محايـدة تتـولى           .7
  .الفصل فى ذلك حال التنازع

عـدم وصـوله،للطرف   ان يتم تحميل مخاطر أى تـأخير أو خطـأ فى إيصـال الإخطـار وكـذلك       .8
 .الملتزم بالإخطار،مالم يبنى ذلك على اسباب قهرية

أن يتم إخطار الفسخ لا يحدث أثره إلا بوصوله إلى المرسل إليه وإيجـاد آليـة لتحقـق العلـم،      .9
 . حتى يكون الأخير على بينة من أمره ولا يفاجأ بفسخ العقد دون علمه

وصول الإخطار بالفسخ، لأن العقد قـد  أن يتم النص على أن سحب الإخطار لا يجوز بعد  .10
  .انقضى بالفسخ ولا يجوز العودة إليه بالإرادة المنفردة للمرسل

أن يتم تحديـد مـدة التنفيـذ للعقـود الدوليـة ،كمـدد نموذجيـة تراعـى المسـافة،وطريقة           .11
 .النقل،ونوع البضاعة


