الفرع الأول: تعريف التحفظ في اللغة. 

التحفظ على المعاهدات الدولية في الفقه الإسلامي والقانون الدولي العام .
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المقدمــــــة

المقدمة

  إن الحمد لله نحمده ونستعينه ونستغفره ، ونعوذ بالله من شرور أنفسنا ومن سيئات  أعمالنا ، من يهده الله فلا مضل له ، ومن يضلل فلا هادي له ، وأشهد أن لا إله إلا الله ، وأشهد أن محمدًا عبده ورسوله صلى الله عليه وعلى آله وصحبه وسلم تسليمًا كثيرًا.

وبعد:

  فقد كانت المعاهدات وما زالت هي الأداة الطبيعية للعلاقات السياسية الخارجية ، كما أن العقود بين الأفراد هي أداة العلائق الداخلية ، فالمعاهدات طريق لتنظيم الشؤون   المشتركة ، وتعبير عن المصالح المتبادلة بين الجموع الإنسانية على اختلاف نظمها وأديانها.

  وبالنظر إلى القانون الدولي الحديث نجد أنه يولي المعاهدات أهمية كبرى ، خاصة المعاهدات الشارعة(
)؛ بصفتها المستند المباشر الأول لإنشاء القواعد القانونية الدولية ، ومصدر أساس لفصل المنازعات الدولية ، فهذه المعاهدات في دائرة النظام الدولي بمثابة التنظيم في دائرة النظام الداخلي.

  ولما كانت الدولة الإسلامية في حاجة مستمرة إلى إبرام المعاهدات الدولية ، فقد ترى الدولة الإسلامية عند إبرامها للمعاهدات أن هناك نصًا لا يمكن أن توافق عليه ، أو أن هناك نصًا يتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية ، وحل هذه الإشكالية ؛ يتمثل في تحفظ الدولة الإسلامية على الأحكام التي تتعارض مع نصوص الكتاب والسنة أو قواعد الشريعة العامة ، وتقبل من أحكام هذه المعاهدات ما يوافق الشريعة الإسلامية ، فالتحفظ هو الذي يمكن الدولة الإسلامية من قبول المعاهدات التي لا يمكن أن تقبلها بدونه. 

  وبهذا يتبين لنا أن التحفظ على المعاهدات يمثل أهمية كبرى وخاصًة بالنسبة للمعاهدات الشارعة التي تؤدي دورًا مهمًا في العلائق الدولية ؛ وذلك من ناحية تمكينه للدول الإسلامية من المشاركة في مثل هذه المعاهدات وعلى وجه الخصوص المعاهدات التي تضع قواعد تهم الجماعة الدولية كلها ، والتي تتعارض بعض نصوصها مع أحكام الشريعة الإسلامية ، فإذا ما رفضت هذه الأحكام المخالفة للشريعة الإسلامية وقبلت الدخول في البنود الموافقة ؛ كان ذلك سببًا لزيادة عدد الدول المشتركة في المعاهدات الدولية ، كما يزيد عدد المعاهدات التي تشترك فيها الدول الإسلامية.

  ونظرًا لأن من متطلبات التخرج من المعهد العالي للقضاء لنيل درجة العالمية (الماجستير) أن يتقدم الطالب ببحث تكميلي يتمم ذلك ؛ فقد وقع اختياري على هذا الموضوع الذي وسمته بـ(التحفظ على المعاهدات الدولية في الفقه الإسلامي والقانون الدولي العام). 

أهمية الموضوع:

أولاً: أهمية الموضوع في الفقه الإسلامي ، وتتضح في النقاط التالية :

1 – أن المعاهدات الدولية تشكل جانبًا مهمًا من سياسة الدولة الإسلامية في علائقها الخارجية الرامية إلى تأمين الثغور الإسلامية ، وحفظ قوة المسلمين وتعزيزها داخليًا بالإعداد المادي والمعنوي ، بالإضافة إلى ما تحققه هذه المعاهدات على المستوى الخارجي من فتح مجالات جديدة تسهم في نشر الدعوة الإسلامية وتبليغها إلى الناس كافة ، وتتمثل في تعريف المعاهدين بوسائل مباشرة وغير مباشرة بحقيقة الإسلام وما جاء به ودعوتهم إليه.

2 – أن موضوع التحفظ على المعاهدات الدولية يمثل أهمية كبرى في الفقه الإسلامي ؛ وذلك لأن الدولة الإسلامية في حاجة مستمرة إلى إبرام المعاهدات الدولية ، وقد تشتمل بعض المعاهدات على ما يخالف الشريعة الإسلامية ، والحكمة من مشروعية التحفظ على المعاهدات تبدو في رفض الدولة الإسلامية لبعض نصوص المعاهدة التي تتعارض مع الشريعة الإسلامية ، وما لا يدرك جله لا يترك كله ، فلها أن تبرم المعاهدات ، وتقبل من أحكامها ما يوافق شريعة الله ، ويجب عليها أن ترفض من هذه الأحكام ما يتعارض مع نصوص القرآن والسنة و قواعد الشريعة العامة. 

ثانيًا: أهمية الموضوع في القانون الدولي ، وتتمثل فيما يلي :

1 - أن موضوع التحفظ على المعاهدات الدولية يعد من أكثر المواضيع أهميًة في القانون الدولي العام في الوقت الحاضر ؛ بسبب ازدياد عدد الدول المشتركة في المعاهدات الدولية ، فقد شهد العمل الدولي الحديث عددًا من الاتفاقيات المتعددة الأطراف التي اشترك في إبرامها العديد من الدول ذات الأنظمة السياسية والاقتصادية المتباينة إلى حد بعيد ، والعمل بالتحفظ هو الذي يمكن الدول من أن تصبح أطرافًا في المعاهدات التي لا تقبل بعض أحكامها ، فمنح الدول الحق في إبداء التحفظات التي لا تنال من تكامل المعاهدة يعد وسيلة جديدة للتخلص من الصعوبات التي تعيق التعاون الدولي ، وقبول التحفظ _ الذي لا يتعارض مع موضوع المعاهدة وغرضها _ يساعد على عالمية المعاهدات خصوصًا تلك المعاهدات التي تضع أحكامًا تهم الجماعة الدولية كلها ، و اشتراك الدول التي لا يمكنها قبول نصوص معينة في المعاهدة _ ولو بطريقة محدودة _ أفضل من استبعادها كلية من الاشتراك في المعاهدة.

2- وتظهر أهمية هذا الموضوع أيضًا في القانون الدولي في أن التحفظ هو الذي يمكن الدولة من قبول المعاهدات التي لا تقبلها بدونه ، فهو يشكل أهمية كبرى بالنسبة للمعاهدات الشارعة التي تلعب دورًا مهمًا في العلاقات الدولية ، وذلك من ناحية زيادة عدد الدول المشتركة في هذه المعاهدات. 

أسباب اختيار الموضوع:

1 – رغبتي الشخصية في الكتابة في موضوع له مساس بواقعنا المعاصر ؛ حتى تكون فائدته أكبر ، وقد وجدت أن هذا الموضوع قد لبى رغبتي هذه. 

2 – ومما دفعني إلى اختيار هذا الموضوع ؛ أنني لم أجد _ حسب اطلاعي _ من بحث هذا الموضوع بحثًا أكاديميًا مستقلاً.

3 – ولما يحظى به هذا الموضوع من الأهمية والمكانة الكبيرة في الفقه الإسلامي والقانون الدولي العام على ما سبق بيانه.

الدراسات السابقة:

بعد اطلاعي على دليل الرسائل العلمية في المعهد العالي للقضاء ، ودليل الرسائل العلمية في كلية الشريعة بالرياض ؛لم أجد من بحث هذا الموضوع بحثًا أكاديميًا مستقلاً.

ومما تجدر الإشارة إليه هنا أنني وجدت _ أثناء اطلاعي على دليل الرسائل العلمية في المعهد العالي للقضاء _ بعض الرسائل التي بحثت مواضيع متفرقة في موضوع المعاهدات الدولية ، وسأذكر هذه الرسائل وأبين بعد ذكر عنوان كل رسالة هل تطرقت لموضوع بحثنا أم لا ؟ ، (و سيكون ذكر هذه الرسائل مرتبًا حسب تاريخها) ، وهي كما يلي:

1 – بحث تكميلي بعنوان: (نقض المعاهدات في الفقه الإسلامي والقانون الدولي   العام) ، من إعداد الطالب/ عبد الله الشهري ، قدمه الباحث إلى قسم السياسة الشرعية لنيل درجة الماجستير عام 1412هـ . وبعد الاطلاع على خطة بحث هذه الرسالة وفهرس موضوعاتها ؛ لم أجد أن الباحث قد تعرض لموضوع (التحفظ على المعاهدات) .  

2 -بحث تكميلي بعنوان: (إبرام المعاهدات الدولية في الشريعة الإسلامية والقانون الدولي العام) ، من إعداد الطالب/ أحمد الصبيحي ، قدمه الباحث إلى قسم السياسة الشرعية لنيل درجة الماجستير  عام 1412هـ . وقد اطلعت على فهرس موضوعات هذه الرسالة ؛ فوجدت أن الباحث قد عقد فصلاً بعنوان: (التحفظات) ، وتحته مبحثان: المبحث الأول: (التحفظات في القانون الدولي العام) ، والمبحث الثاني: (التحفظات في الشريعة الإسلامية) . ويلاحظ على هذا الفصل بعد قراءته عدة أمور:

الأول: الإيجاز الشديد ، فقد بلغ مجموع صفحات هذا الفصل (أربع صفحات) فقط.

الثاني: أن الباحث قد أغفل عناصر كثيرة لها علاقة بهذا الموضوع ، ولم يتعرض لها ، ومن هذه العناصر: تعريف التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي والقانون الدولي   العام ، حكم التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي والقانون الدولي العام ، شروط التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي والقانون الدولي العام ، آثار التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي والقانون الدولي العام ، أمثلة عملية على تحفظ بعض الدول المعاصرة على  المعاهدات الدولية.

الثالث: في مبحث (التحفظات في الشريعة الإسلامية) نجدأن الباحث قد قدم لهذا المبحث بقوله: "لم نجد من تكلم في هذه المسألة قديمًا ولا حديثًا ، ولا حتى من الباحثين في المعاهدات المقارنة على حسب اطلاعي"(
) ، ثم تكلم الباحث عن التحفظات في الشريعة الإسلامية بكلام عام في حدود صفحة واحدة.

3 – بحث تكميلي بعنوان: (شروط صحة المعاهدات الدولية) ، من إعداد الطالب/ عبد العزيز المزيد ، قدمه الباحث إلى قسم السياسة الشرعية لنيل درجة الماجستير عام    1418هـ . و قد تصفحت خطة بحث هذه الرسالة وفهرس موضوعاتها ؛ فلم أجد أن الباحث قد تطرق لموضوع (التحفظ على المعاهدات الدولية).

منهج البحث:
ويتضمن ثلاثة أمور:

الأمر الأول: منهج الكتابة في الموضوع ذاته ، ويكون على ضوء النقاط الآتية:

1 – الرجوع إلى مصادر الرسالة ، ومراجعها المتقدمة والمتأخرة.

2 – الاعتماد عند الكتابة على المصادر الأصلية في كل مسألة بحسبها.

3 – التمهيد للمسألة بما يوضحها إن احتاج المقام لذلك.

4 – أتبع في دراسة التعريفات المنهج الآتي:

أ – التعريف اللغوي: ويتضمن الجوانب الآتية:

الجانب الصرفي ، جانب الاشتقاق ، جانب المعنى اللغوي للفظ.

ب – التعريف الاصطلاحي: ويتضمن ذكر تعريفات الفقهاء مع شرح كل منها ، وبيان أهم ما ورد عليه من اعتراضات ومناقشات ، وصولاً إلى التعريف المختار ، وبيان وجه اختياره ، ثم شرحه.

ج – ذكر المناسبة بين التعريف اللغوي ، والتعريف الاصطلاحي.

5 – أتبع في بحث المسائل الخلافية المنهج الآتي:

أ – تحرير محل الخلاف فيها.

ب – ذكر الأقوال في المسألة ، ويكون عرض الخلاف على ضوء الأقوال ، وذكر أشهر من قال بكل قول ، وذلك على وفق الترتيب الزمني لمولد إمام المذهب.

ج – ذكر جميع الأدلة لكل قول ، مع بيان وجه الدلالة من الدليل.

د – ذكر ما يرد على الدليل من مناقشات واعتراضات ، والجواب عنها بعد ذكر الدليل مباشرة.

هـ - ترجيح ما يظهر رجحانه ، ويكون ذلك مبنيًا على سلامة أدلة القول أو بعضها ، وبطلان أدلة الأقوال الأخرى ، أو ضعفها.

و – ذكر نوع الخلاف: أهو لفظي أم معنوي ، وذكر ما يترتب عليه من ثمرة عملية إن كان معنويًا.

ز – ذكر سبب الخلاف في المسألة ، ما أمكن ذلك.

6 – العناية بضرب الأمثلة ، والحرص على إضافة أمثلة معاصرة غير الأمثلة المشهورة وتوجيه ذلك.

7 – يكون مقدار البحث لأي مسألة حسب ما يناسب مقام ذكرها في البحث.

8 – تكون كتابة معلومات البحث بأسلوبي الخاص ، بمعنى أن أنقل عن المصادر بالمعنى لا بالنص ، ما لم يكن المقام يتطلب ذكر الكلام بنصه فأذكره على ما هو عليه.

9 – الاعتراف بالسبق لأهله ، في تقرير فكرة ، أو نصب دليل ، أو مناقشته أو ضرب مثال أو ترجيح رأي ... الخ وذلك بذكره في صلب البحث أو الإحالة على مصدره في الهامش ، وإن لم يكن قد أخذته بلفظه.

الأمر الثاني: منهج التعليق والتهميش ، ويكون على ضوء النقاط الآتية:

1- بيان أرقام الآيات وعزوها لسورها ، فإن كانت آية كاملة قلت: الآية رقم (...) من سورة (كذا) ، وإن كانت جزءًا من آية قلت: من الآية رقم (...) من سورة (كذا).

2 – اتبع في تخريج الأحاديث والآثار المنهج الآتي:

أ – بيان من أخرج الحديث ، أو الأثر بلفظه الوارد في البحث.

ب – بيان من أخرج الحديث ، أو الأثر بنحو اللفظ الوارد في البحث.

ج – بيان من أخرج الحديث ، أو الأثر بمعناه.

د – أحيل على مصدر الحديث أو الأثر بذكر الكتاب والباب ، ثم أذكر الجزء والصفحة ، ورقم الحديث أو الأثر إن كان مذكورًا في المصدر.

هـ - إن كان الحديث في الصحيحين أو أحدهما فأكتفي بتخريجه منهما للحكم بصحته.

و _ وإن لم يكن في أي منهما خرجته من المصادر الأخرى المعتمدة ، مع ذكر ما قاله أهل الحديث فيه.

3 – أتبع في عزو الأشعار إلى مصادرها المنهج الآتي:

أ – إن كان لصاحب الشعر ديوان وثقته من ديوانه.

ب – إن لم يكن لصاحب الشعر ديوان وثقت الشعر مما تيسر من دواوين الأدب واللغة.

4 – أعزو نصوص العلماء وآرائهم لكتبهم مباشرة ، ولا ألجأ للعزو بالواسطة إلا عند تعذر الأصل ، وفي هذه الحالة أذكر أقدم الكتب التي تعد واسطة في توثيق النص أو الرأي.

5 – توثيق نسبة الأقوال إلى المذاهب من الكتب المعتمدة في كل مذهب.

6 – توثيق المعاني اللغوية من معجمات اللغة المعتمدة ، وتكون الإحالة عليها بالمادة والجزء والصفحة.

7 – توثيق المعاني الاصطلاحية الواردة في البحث من كتب المصطلحات المختصة بها ، أو من كتب أهل الفن الذي يتبعه هذا المصطلح.

8 – البيان اللغوي لما يرد في البحث من ألفاظ غريبة ، والبيان الاصطلاحي لما يرد فيه من اصطلاحات تحتاج إلى بيان ، وأراعي في توثيق هذين الأمرين ما سبق في فقرة 6 ، 7 .

9 – أتبع في ترجمة الأعلام المنهج الآتي:

أ – أن تتضمن الترجمة:

· اسم العلم ، ونسبه ، مع ضبط ما يشكل من ذلك.
· تاريخ مولده ، ووفاته.
· شهرته ؛ ككونه محدثًا ، أو فقيهًا ، أو لغويًا ، مع ذكر المذهب الفقهي.
· أهم مؤلفاته.
· مصادر ترجمته.
ب – أن تتسم الترجمة بالاختصار ، مع وفائها بما سبق ذكره في فقرة (أ).

ج – أن تكون مصادر الترجمة في نوعها متناسبة مع الجانب الذي برز فيه العالم ، فإن كان فقيهًا فيركز في ترجمته على كتب تراجم الفقهاء ، وهي قد تكون مذهبية فيراعى فيها ذلك ، وإن كان محدثًا فأركز على كتب تراجم المحدثين وهكذا.

10 – أتبع في التعريف بالفرق المنهج الآتي:

· ذكر الاسم المشهور للفرقة ، والأسماء المرادفة له.
· نشأة الفرقة وأشهر رجالها.
· آراؤها التي تميزها ، معتمدًا في ذلك على كتب أصحابها ما أمكن ذلك.
11 – تكون الإحالة إلى المصادر في حالة النقل منه بالنص بذكر اسمه والجزء والصفحة ، وفي حالة النقل بالمعنى بذكر ذلك مسبوقًا بكلمة (انظر).

12 – المعلومات المتعلقة بالمراجع (الناشر ، ورقم الطباعة ، ومكانها ، وتاريخها ... الخ) اذكرها في هامش البحث بعد ذكر اسم المرجع ، ويكون ذلك عند ذكر  المرجع لأول مرة ، ولا أكرر ذلك إلا إذا اختلفت الطبعة .

الأمر الثالث: ما يتعلق بالناحية الشكلية والتنظيمية ولغة الكتابة ، وأراعي فيه الأمور الآتية:

1 – العناية بضبط الألفاظ ، وبخاصة التي يترتب على عدم ضبطها شيء من الغموض ، أو إحداث لبس ، أو احتمال بعيد.

2 – الاعتناء بصحة المكتوب ، وسلامته من الناحية اللغوية ، والإملائية ، والنحوية ، ومراعاة حسن تناسق الكلام ، ورقي أسلوبه.

3 – العناية بعلامات الترقيم ، ووضعها في مواضعها الصحيحة فقط ، ويقصد بها: النقط ، والفواصل ، وعلامات التعليل ، والتعجب ، والاستفهام ، والاعتراض ،       والتنصيص ...الخ .

4 – الاعتناء بانتقاء حرف الطباعة في العناوين ، وصلب الموضوع ، والهوامش ، وبدايات الأسطر.

5 – يوضع عند نهاية كل مسألة ، أو مطلب ، أو مبحث ... الخ ، ما يدل على انتهائه من العلامات المميزة.

6 – أتبع في إثبات النصوص المنهج الآتي:

أ – أضع الآيات القرآنية بين قوسين مميزين ، على هذا الشكل:

                                                                   (...........( .

ب – أضع الأحاديث والآثار بين قوسين مميزين ، على هذا الشكل:

                                                                    (............) .

ج – أضع النصوص التي نقلتها عن غيري ، على هذا الشكل:

                                                                   "............" .

خطة البحث:

يتألف هذا البحث من مقدمة وتمهيد وأربعة فصول وخاتمة.

المقدمة: وتشتمل على الأمور التالية:

· أهمية الموضوع.
· أسباب اختيار الموضوع.
· الدراسات السابقة.
· منهج البحث.
· تقسيمات البحث ، وهي كما يلي : 

التمهيد: ويشتمل على مبحثين:

المبحث الأول: التعريف بمفردات العنوان ، وفيه ثلاثة مطالب:

    المطلب الأول: تعريف التحفظ ، وفيه ثلاثة فروع:

        الفرع الأول: تعريف التحفظ في اللغة.

        الفرع الثاني: تعريف التحفظ في القانون الدولي العام.

        الفرع الثالث: تعريف التحفظ في الفقه الإسلامي.

    المطلب الثاني: تعريف المعاهدات ، وفيه أربعة فروع:

        الفرع الأول: تعريف المعاهدات في اللغة.

        الفرع الثاني: تعريف المعاهدات في القانون الدولي العام.

        الفرع الثالث: تعريف المعاهدات في الفقه الإسلامي.

        الفرع الرابع: المقارنة بين تعريف المعاهدات في القانون الدولي والفقه الإسلامي.

    المطلب الثالث: تعريف التحفظ على المعاهدات الدولية باعتباره لقبًا ، وفيه ثلاثة فروع:

        الفرع الأول: تعريف التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام.

        الفرع الثاني: تعريف التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي. 

             الفرع الثالث: المقارنة بين القانون الدولي والفقه الإسلامي في تعريف التحفظ           على المعاهدات.                    

المبحث الثاني: الفرق بين التحفظ وبين بعض المصطلحات المشابهة له ، وفيه مطلبان:

    المطلب الأول: الفرق بين التحفظ والإعلان التفسيري.

    المطلب الثاني: الفرق بين التحفظ والقبول الجزئي ، وحق الخيار.

-الفصل الأول-

(حكم التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام والفقه الإسلامي)

وتحته ثلاثة مباحث:

المبحث الأول: حكم التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام ، وفيه ثلاثة مطالب:

    المطلب الأول: حكم التحفظ على المعاهدات الثنائية.

    المطلب الثاني: حكم التحفظ على المعاهدات متعددة الأطراف (الجماعية).

    المطلب الثالث: حكم التحفظ على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية.

المبحث الثاني: حكم التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي.

المبحث الثالث: المقارنة بين القانون الدولي العام والفقه الإسلامي في حكم التحفظ على المعاهدات الدولية.

-الفصل الثاني-

(شروط التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام والفقه الإسلامي)

وتحته ثلاثة مباحث:

المبحث الأول: شروط التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام.

المبحث الثاني: شروط التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي.

المبحث الثالث: المقارنة بين القانون الدولي العام والفقه الإسلامي في شروط التحفظ على المعاهدات.

-الفصل الثالث-

(آثار التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام والفقه الإسلامي)

وتحته ثلاثة مباحث:

المبحث الأول: آثار التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام ، وفيه مطلبان:

    المطلب الأول: الآثار القانونية للتحفظات الجائزة.

    المطلب الثاني: الآثار القانونية للتحفظات غير الجائزة.

المبحث الثاني: آثار التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي ، وفيه مطلبان:

    المطلب الأول: آثار التحفظات الصحيحة.

    المطلب الثاني: آثار التحفظات غير الصحيحة.

المبحث الثالث: المقارنة بين القانون الدولي العام والفقه الإسلامي في آثار التحفظ على المعاهدات.

-الفصل الرابع-

(أمثلة عملية على تحفظ المملكة العربية السعودية على بعض المعاهدات الدولية)

وتحته مبحثان:

المبحث الأول: تحفظ المملكة على بعض البنود الواردة في ميثاقي حقوق الإنسان ، وفيه مطلبان:

    المطلب الأول: التعريف بميثاقي حقوق الإنسان.

    المطلب الثاني: المواد التي تحفظت عليها المملكة ، وأسباب تحفظها.

المبحث الثاني: تحفظ المملكة على اتفاقية فيينا فيما يتعلق بالحقيبة الدبلوماسية ، وفيه ثلاثة مطالب:

    المطلب الأول: التعريف باتفاقية فيينا للعلاقات الدبلوماسية.

    المطلب الثاني: المراد بالحقيبة الدبلوماسية.

    المطلب الثالث: المواد التي تحفظت عليها المملكة ، وأسباب تحفظها.

الخاتمة: وتشتمل على أهم نتائج البحث والتوصيات.

وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمين.

التمهيد

ويشتمل على مبحثين :

        المبحث الأول : التعريف بمفردات العنوان .

        المبحث الثاني : الفرق بين التحفظ وبين بعض المصطلحات المشابهة له .

المبحث الأول

التعريف بمفردات العنوان

وفيه ثلاثة مطالب :

        المطلب الأول : تعريف التحفظ .

             المطلب الثاني : تعريف المعاهدات .

        المطلب الثالث : تعريف التحفظ على المعاهدات الدولية باعتباره لقباً .

المطلب الأول

تعريف التحفظ

وفيه ثلاثة فروع :

الفرع الأول

تعريف التحفظ في اللغة

أصل مادته اللغوية مكوّن من الحاء والفاء والظاء.

قال ابن فارس(
): "الحاء والفاء والظاء أصل واحد يدل على مراعاة الشيء ، يقال: حَفِظْتُ الشيءَ حِفْظاً . والغَضَبُ: الحفيظة ؛ وذلك أن تلك الحال تدعوا إلى مراعاة الشيء . يقال للغَضَب الإحفاظ ؛ يقال: أحفَظَني أي: أغضَبَني . والتحفظ: قلة الغفلة . والحفاظ: المحافظة على الأمور"(
).

وقال الجوهري(
): "التَحَفُّظُ: التيقظ وقلة الغفلة"(
).

وقال ابن منظور(
): " التَّحَفُّظُ: قلة الغفلة في الأمور والكلام ، والتيقظ من السقطة ، كأنه على حذر من السقوط ؛ وأنشد ثعلب:

	لَمْ تَتَّهِمْهُ أَعْيُنٌ وقُلوبُ 
	
	إنِّي لأُبْغِضُ عَاشِقاً مُتَحَفِّظاً    


و التَّحَفُّظُ: التيقظ..."(
).

وقال الفيومي(
): "التحفظ: التحرز ، وحافظ على الشيء محافظة ، ورجل حافظ لدينه وأمانته ويمينه وحفيظ أيضاً ، والجمع حفظة وحفاظ..."(
).

وجاء في المعجم الوسيط: "تَحفَّظَ عن الشيء ومنه: احترز ، وبه: عُنِيَ ، والكتاب: بَذل جهداً في حفظه جزءًا بعد جُزء ، وعليه: صانه ، وفي قوله أو رأيه: قيده ولم يطلقه"(
).

ونستخلص مما سبق : أن (التحفظ) يرد في اللغة بمعنى: قلة الغفلة ، والتيقظ ، والتحرز ، والذي يظهر أنها معاني متقاربة ، وأن هذه المعاني قريبة من معنى (التحفظ على المعاهدات) ، وإن كانت لا تدل دلالة واضحة ومباشرة على معنى (التحفظ على المعاهدات) بالمفهوم المصطلح عليه في القانون الدولي .

الفرع الثاني

تعريف التحفظ في القانون الدولي العام

تمهيد:

بعد أن ذكرنا تعريف التحفظ في اللغة ؛ فإن من المناسب أن نتبعه بذكر تعريف التحفظ في القانون الدولي العام ، ثم بعد ذلك نذكر تعريف التحفظ في الفقه الإسلامي ؛ وذلك لأن موضوع التحفظ على المعاهدات – بهذا المصطلح المتعارف عليه في القانون الدولي العام – كانت نشأته وبدايته أولاً في إطار القانون الدولي العام ، فكان من المناسب أن نقدم تعريفه في القانون الدولي العام على تعريفه في الفقه الإسلامي .

تعريف التحفظ في القانون الدولي العام:

بعد الرجوع إلى ما كتبه شراح القانون الدولي العام في تعريف التحفظ ؛ نجد أنهم ذكروا عدداً من التعاريف ؛ منها :

1 - تعريف محمد حافظ غانم ؛ حيث عرف التحفظ بأنه : "تصريح رسمي تصدره دولة من الدول عند قبولها للمعاهدة سواء عند توقيعها على المعاهدة أو تصديقها عليها أو انضمامها إليها ، وتعلن فيه عن إرادتهها في تقييد آثار المعاهدة بالنسبة لها سواء عن طريق رفضها لبعض أحكام المعاهدة ، أو عن طريق تحديد بعض هذه الأحكام تحديداً معيناً ، أو عن طريق اشتراطها لبعض الشروط التي تضيق من نطاق التزاماتها فيما يتعلق بعلاقة الدولة التي أبدت التحفظ مع باقي أطراف المعاهدة"(
).
2 -  وعرف جعفر عبد السلام التحفظ بقوله : "يقصد بالتحفظ على المعاهدة أن تقرن الدولة تصديقها عليها بعدم ارتباطها بنص أو بأكثر من نصوصها أو بأن تفسر هذا النص أو هذه النصوص بطريقة معينة تقبلها الدول الأخرى الأطراف في الاتفاق"(
).
3 – وعرفه محمد سامي عبد الحميد بأنه: "عمل إرادي من جانب واحد تتخذه الدولة بمناسبة الإقدام على الارتباط بإحدى المعاهدات مستهدفة من ورائه الحد من آثار المعاهدة المعينة في مواجهتها باستبعاد بعض أحكامها من نطاق ارتباطها أو بإعطاء هذه الأحكام تفسيراً خاصاً يتجه نحو تضييق مداها"(
).
4 – وعرفه الشافعي محمد بشير بقوله : "التحفظ هو تعبير عن إرادة الحكومة أثناء وضع المعاهدة ، وتفصح فيه عن رغبتها في أن يتعدل في مواجهتها مضمون نص أو أكثر من نصوص الاتفاقية"(
). 
   ويمكننا المقارنة بين هذه التعاريف من ثلاثة جوانب:

   الجانب الأول: (الجانب الموضوعي للتحفظ):
فنجد أن هذه التعاريف تكاد تتفق فيما بينها على الجانب الموضوعي للتحفظ ، وهو: فصل جزء من المعاهدة عن مجموعها ؛ لتعديل الأثر القانوني لهذا الجزء ، سواء كان ذلك بالزيادة ، أو النقصان ، أو باستبعاده كلية(
).

الجانب الثاني: (وقت التحفظ):

فنلحظ أن التعريف الأول قد أشار إلى وقت التحفظ بقوله: "سواء عند توقيعها على المعاهدة أو تصديقها عليها أو انضمامها إليها" ، أما التعريف الثاني فقد ذكر أن وقت التحفظ إنما يكون عند تصديق المعاهدة ، أما التعريف الثالث فلم يشر صراحة إلى وقت التحفظ ، أما التعريف الرابع فقد أومأ إلى وقت التحفظ بقوله: " أثناء وضع المعاهدة".

   الجانب الثالث: (طريقة التحفظ): 
  - فالتعريف الأول قد اشتمل على ثلاثة طرق للتحفظ ، وهي: 

1 – رفض بعض أحكام المعاهدة.

2 – تحديد بعض هذه الأحكام تحديداً معيناً.

3 – اشتراط بعض الشروط التي تضيق من نطاق التزاماتها.

   - أما التعريف الثاني فقد ذكر طريقين للتحفظ ، وهما:

1 – عدم الارتباط بنص أو أكثر من نصوص المعاهدة.

2 - أن يُفسر النص بطريقة معينة.

   - أما التعريف الثالث فقد ذكر طريقين للتحفظ ، وهما:

1- استبعاد بعض أحكامها من نطاق ارتباطها.

2 - إعطاء هذه الأحكام تفسيراً خاصاً يتجه نحو تضييق مداها.

   - أما التعريف  الرابع فقد ذكر طريقاً واحداً للتحفظ ، وهو:

تعديل مضمون نص أو أكثر من نصوص الاتفاقية.

وسيأتي مزيد بيان لتعريف التحفظ في القانون الدولي العام ، وسيكون ذلك _ إن شاء الله تعالى _ في المطلب الثالث عند الحديث عن (تعريف التحفظ على المعاهدات الدولية في القانون الدولي) باعتباره لقبًا(
).

  

الفرع الثالث

تعريف التحفظ في الفقه الإسلامي

أما ما يتعلق بتعريف التحفظ في الفقه الإسلامي فإني لم أقف على تعريف خاص ذكره الفقهاء للتحفظ عموماً ، أو للتحفظ على المعاهدات على وجه الخصوص(
) ؛ ولعل السبب في ذلك يرجع إلى أن مصطلح التحفظ _ بالاصطلاح المتعارف عليه في القانون الدولي العام _ إنما نشأ أولاًً في إطار القانون الدولي العام ، وهذا لا يعني أن مصطلح التحفظ ليس له نظير في الفقه الإسلامي ، بل إن مضمون التحفظ ومعناه موجود في الفقه الإسلامي ، ولكن الفقهاء لم يصطلحوا على تسميته بالتحفظ ، بل اصطلحوا على تسميته بعبارات ومصطلحات خاصة بهم(
) ، و وجود مضمون هذا المصطلح في كتب الفقه مما يدل على أن الفقه الإسلامي له قصب السبق على القانون الدولي فيما يتعلق بموضوع التحفظ على المعاهدات ، وإن اختلفت اصطلاحات الفقهاء في التعبير عنه.

المطلب الثاني

تعريف المعاهدات

وفيه أربعة فروع :

الفرع الأول

تعريف المعاهدات في اللغة

المعاهدات : جمعٌ واحدُهُ معاهدة ، والمعاهدة : مصدر عاهد يعاهد ، مشتق من عهِد يعهَد عهْدًا ؛ فأصل كلمة المعاهدة هو العهد(
).

أما معنى العهد في أصل لغة العرب فقد بينه  ابن فارس(
) بقوله : " العين والهاء والدال أصل هذا الباب عندنا دال على معنىً واحد ، قد أومأ إليه الخليل . قال أصله : الاحتفاظ بالشيء وإحداثُ العهد به . والذي ذكره من الاحتفاظ هو المعنى الذي يرجع إليه فروع الباب ... والعَهْد : المَوْثِق ، وجمعه عهود "(
).

وقال الجرجاني(
): " العهد : حفظ الشيء ومراعاته حالاً بعد حال ، هذا أصله ثم استعمل في الموثق الذي يلزم مراعاته وهو المراد "(
).

ومما سبق يتبين لنا أن معنى العهد في أصل لغة العرب هو: الاحتفاظ بالشيء ومراعاته حالاً بعد حال ، ثم استعمل في معان عدة منها : الأمان ، والعقد ، والموثق ، واليمين ، والذمة ، والوصية ، والوفاء ، والحفاظ ، إلى غير ذلك من المعاني(
). 

ولعل المعنى المناسب من هذه المعاني لكلمة المعاهدة _ التي هي محل البحث _ هو: المعاقدة والمواثقة . وإلى هذا المعنى أشار الفيومي(
) بقوله : " المعاهدة : المعاقدة والمحالفة "(
) ، وفي المعجم الوسيط : " المعاهدة : ميثاق يكون بين اثنين أو جماعتين "(
).

وإذا كانت المعاهدة هي : (ميثاق يكون بين اثنين أو جماعتين) ؛ فإن المعاهدات تختلف باختلاف الفرقاء ؛ فقد يكون بين رجلين ، أو بين دولتين ، أو بين فريقين من الدول ، أو بين رجل أو جماعة _ ليست بمثابة دولة _ وبين دولة أخرى ، وكل هذه الاتفاقات تندرج تحت مدلول كلمة المعاهدة في اللغة ، لكن الذي يعنينا في بحثنا هذا ما كان من الاتفاق بين الدول فقط ، وهي التي يطلق عليها المعاهدات الدولية ، أما غيرها من الاتفاقات التي تبرم بين الأفراد فإنه وإن جاز إطلاق لفظ المعاهدات عليها من قبيل الإطلاق اللغوي ، إلا أنها خارجة عن موضوع بحثنا(
) . 

الفرع الثاني

تعريف المعاهدات في القانون الدولي العام

لقد تعددت عبارات شراح القانون الدولي في تعريف المعاهدات الدولية ، وسأذكر بعضًا منها ، ثم أبين أهم ما ورد عليها من ملاحظات ، ثم بعد ذلك أذكر التعريف المختار ، فإليك بعضًا من هذه التعاريف :

1- عرفها ( اوبنهايم ) بأنها : " كل اتفاق ذي صفة تعاقدية بين دولتين أو منظمتين دوليتين من شأنه إنشاء حقوق والتزامات بين الفرقاء المعنيين "(
).

2- وعرف علي أبو هيف المعاهدات بأنها : " اتفاقات تعقدها الدول فيما بينها بغرض تنظيم علاقة قانونية دولية وتحديد القواعد التي تخضع لها هذه    العلاقة "(
).
3- وعرفها مشروع لجنة القانون الدولي الذي أقر في مؤتمر فيينا عام 1968 بأنها: " اتفاق دولي يعقد بين دولتين أو أكثر كتابة ، ويخضع للقانون الدولي سواء تم هذا الاتفاق في وثيقة واحدة أو أكثر ، وأيًا كانت التسمية التي تطلق عليه "(
).
4- وعرفها محمد عزيز شكري بقوله : " هي اتفاق مكتوب بين شخصين أو أكثر من الأشخاص الدولية من شأنه أن ينشئ حقوقًا والتزامات متبادلة في ظل القانون الدولي "(
)
ملاحظات على التعاريف السابقة :

- تعريف (اوبنهايم) ؛ يلاحظ عليه أنه لم يتطرق للشروط الأساسية التي يجب توافرها في المعاهدات الدولية(
)، ومن هذه الشروط : خضوع المعاهدة لأحكام القانون الدولي ، وأن تكون المعاهدة مكتوبة . وقد ذكر التعريف شرطًا واحدًا من الشروط الأساسية للمعاهدات وهو : أن يكون الاتفاق بين أشخاص القانون الدولي ؛ حيث قال في التعريف : "... بين دولتين أو منظمتين دوليتين " .

- أما تعريف علي أبو هيف ؛ فيلاحظ عليه نفس ما لوحظ على تعريف (اوبنهايم) ، ويلاحظ عليه أيضًا أنه حصر نطاق المعاهدات بالاتفاقات التي تبرم بين الدول فقط ، مع أن المعاهدة بالمعنى الدقيق هي : "اتفاق بين شخصين أو أكثر من أشخاص القانون الدولي..." ، وهذا يعني أنها قد تكون بين دول ، أو بين دول ومنظمات دولية ، أو بين هذه الأخيرة .

- أما تعريف اتفاقية فيينا ؛ فيلاحظ عليه أنه حصر نطاق المعاهدات بالاتفاقات الموقعة بين الدول ، مع العلم بأن الاتفاقية المذكورة قد تضمنت في مادتيها الثالثة والخامسة ما يشير إلى كون الاتفاقات التي  تشترك فيها المنظمات الدولية معاهدات بالمعنى الصحيح ؛ حيث تنص المادة الثالثة بقولها: " إن عدم سريان هذه الاتفاقية على الاتفاقات الدولية التي تعقد بين الدول وبين أشخاص القانون الدولي الأخرى وعلى الاتفاقات التي تعقد بين هذه الأشخاص الأخرى أو على الاتفاقيات التي لا تتخذ شكلاً مكتوبًا لن يؤثر :

أ – على القوة القانونية لتلك الاتفاقات .

ب – في إمكان تطبيق أي من القواعد التي تضمنتها الاتفاقية الحالية على تلك الاتفاقات باعتبارها من قواعد القانون الدولي بغض النظر عن هذه الاتفاقية .

ج _ في تطبيق الاتفاقية بالنسبة للاتفاقات المعقودة يبن الدول وأشخاص القانون الدولي الأخرى "(
)، وتنص المادة الخامسة أيضًا على ما يلي : " تطبق هذه الاتفاقية على أية معاهدة منشئة لمنظمة دولية أو على أية معاهدة تبرم في نطاق منظمة دولية دون الإخلال بأية قواعد خاصة بالمنظمة "(
).

التعريف المختار: 

لعل أدق تعريف للمعاهدة في القانون الدولي من التعاريف السابقة _ من وجهة نظري _  هو تعريف الدكتور : محمد عزيز شكري ؛ حيث قال في تعريف المعاهدة : " هي اتفاق مكتوب بين شخصين أو أكثر من الأشخاص الدولية من شأنه أن ينشئ حقوقًا والتزامات متبادلة في ظل القانون الدولي "(
).

ويتضح من هذا التعريف ما يلي:

أولاً : أن المعاهدة اتفاق يعبر عن التقاء إرادات موقعيها على أمر ما ، فهي ذات صفة تعاقدية الغرض منها إنشاء علاقة بين الأطراف الموقعة .

وهذا يخرج الوثائق التالية ومثيلاتها عن نطاق المعاهدات ، وهي :

المذكرة(
) ، والاقتراح(
)، والكتاب الشفوي(
)، والمحضر(
)، والتسوية المؤقتة(
)، وتبادل  المذكرات(
)، والتصريحات وحيدة الطرف(
).

ثانيًا : أن المعاهدة هي اتفاق مكتوب ، وهذا هو الاتجاه السائد لدى الشراح الدوليين ، وقد تمثل بصورة واضحة في اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات التي أخرجت من نطاق المعاهدات الداخلة فيها الاتفاقات الشفوية ، وكذلك لا يدخل في تعريف المعاهدة المذكور أعلاه التصريحات الثنائية أو الجماعية لاتسامها بطابع الشفوية ، مع أن مثل هذه التصريحات تلزم أدبيًا على الأقل الدولة التي صدرت باسمها دون أن يكون لها القوة الإلزامية التي   للمعاهدات .

ثالثًا : أن المعاهدة هي اتفاق بين شخصين أو أكثر من أشخاص القانون الدولي ، وهذا يعني أنها قد تكون بين دول أو بين دول ومنظمات دولية أو بين هذه الأخيرة ، وينتج عن كون المعاهدة اتفاقًا بين أشخاص القانون الدولي ؛ عدم إمكانية اعتبار الاتفاقات التالية أو مثيلاتها معاهدات يظلها القانون الدولي ؛ لأن موقعيها ليسوا من أشخاص هذا القانون . ومن أمثلة هذه الاتفاقات :

· الاتفاقات التي تعقد مع أو بين القبائل .

· عقود الزواج الملكية ؛ لأن المتعاقدين يوقعونها بصفتهم الشخصية فحسب .
· الاتفاقات المعقودة بين الدولة وشخص أجنبي ، سواء كان هذا طبيعيًا أو اعتباريًا .
· الاتفاقات المعقودة بين الدولة الخاضعة للحماية أو الانتداب أو الوصاية ودولة أخرى غير الدولة التي تمارس عليها الحماية أو الانتداب أو الوصاية .
· الاتفاقات التي تعقدها ولايات داخلة في اتحاد فيدرالي إذا لم يكن الدستور الاتحادي يسمح لها بعقد هذه الاتفاقات .

رابعًا: أن المعاهدة هي اتفاق من شأنه أن ينشئ حقوقًا والتزامات متبادلة بين الدول المرتبطة بالمعاهدة في ظل أحكام القانون الدولي فلا تلزم المعاهدة مبدئيًا غير عاقديها .
وما تقدم ينصرف إلى تعريف المعاهدة بالمعنى الدقيق أو بالمعنى الضيق للتعبير ، أما إذا أردنا استعمال تعبير المعاهدة بمعناه الواسع  فيمكننا القول: إن المعاهدة هي كل اتفاق ينشئ بموجبه شخصان أو أكثر من الأشخاص الدولية علاقة يظلها القانون الدولي العام(
).
الفرع الثالث

تعريف المعاهدات في الفقه الإسلامي

بالنظر في كتب الفقه نجد أن الفقهاء _ رحمهم الله _  استعملوا لفظ المعاهدة بمعنيين : أحدهما عام ؛ وهو : (عقد بين فريقين على شروط يلتزمونها فيما بينهم) ، والآخر     خاص ؛ وهو : (موادعة المسلمين والمشركين سنين معلومة)(
) ، وسنذكر فيما يلي بعض تعاريف فقهاء المذاهب الأربعة للمعاهدة ، فإليك بعضًا منها :

أ – تعريف المعاهدة عند فقهاء المذهب الحنفي :

1. قال محمد بن الحسن الشيباني(
)في تعريف المعاهدة : " أنها موادعة المسلمين لأهل الحرب سنين معلومة "(
).
2. وقال الكاساني(
)في تعريف الموادعة : " وهي المعاهدة والصلح على ترك القتال " ثم قال :  " أما ركنها فهو لفظة الموادعة أو المسالمة أو المصالحة أو المعاهدة أو ما         
يؤدي معنى هذه العبارات "(
). 
ب – تعريف المعاهدة عند فقهاء المذهب المالكي :

1. قال ابن عرفة(
): " المهادنة وهي الصلح : عقد المسلم مع الحربي على المسالمة مدةً ليس هو فيها تحت حكم الإسلام "(
). قال الرصاع(
)عند قوله : (وهي الصلح) : " أشار إلى أن هاهنا ألفاظاً للفقهاء : الأمان ، والمهادنة ، والاستيمان ، والمعاهدة ، إلا أن فيها ألفاظاً مترادفة ومتباينة ، فالمترادفة منها : المهادنة ، والصلح ، والاستيمان ، والمعاهدة ، والباقي متباين "(
).
2. وعرفها الخرشي(
)بأنها : " عقد المسلم مع الحربي على المسالمة _ أي: المتاركة _ مدة ليس هو فيها تحت حكم الإسلام "(
).   
ج _ تعريف المعاهدة عند فقهاء المذهب الشافعي :

1. قال الماوردي(
): " أما المهادنة فهي المسالمة والموادعة عن عهد يمنع من القتال والمنافرة "(
).
2. وقال الرملي(
) في تعريف الهدنة : " مصالحة أهل الحرب على ترك القتال المدة الآتية بعوض أو غيره " ثم قال : " وتسمى موادعة ومسالمة ومعاهدة      ومهادنة "(
).
د – تعريف المعاهدة عند فقهاء المذهب الحنبلي :

1. قال ابن قدامة(
)في تعريف الهدنة : " أن يعقد لأهل الحرب عقدًا على ترك القتال مدةً بعوض أو بغير عوض " ثم قال : " وتسمى مهادنة وموادعة ومعاهدة "(
).
2. وقال البهوتي(
)في تعريف الهدنة : " العقد على ترك القتال مدة معلومة "(
).
وبعد عرض تعاريف فقهاء المذاهب الأربعة للمعاهدة ؛ يتبين بإمعان النظر فيها الأمور التالية : 

1. "أن المعاهدات في الفقه الإسلامي هي : عقد العهد بين فريقين على شروط يلتزمونها ، وبمعنى أخص هي : موادعة المسلمين للمشركين سنين ملعومة"(
).
2. عند النظر في تعاريف فقهاء المذاهب الأربعة للمعاهدات أو الهدنة أو عقود الأمان ؛ "نجد أنهم اتفقوا على أمور ، وبعضهم زاد عليها قيودًا في التعريف لم يذكرها ، وإن صرحوا بها عند حديثهم عن الشروط والأركان ، فهم متفقون على أن الهدنة أو المعاهدة : اتفاق بين المسلمين وأهل الحرب ، سواء كان أهل الحرب ممن يجوز عقد الذمة معهم أم لا ، وسواء كان أهل الحرب من الكفار أم من المسلمين كالبغاة والمحاربين ، وهم متفقون على أن مقتضى هذا الاتفاق الصلح والمسالمة و متاركة القتال"(
). 
3. أن لفظ المعاهدة أطلق على الهدنة من باب إطلاق العام على الخاص(
)، فتعريف المعاهدة بمعنى الموادعة أو المهادنة لا يمثل تعريفًا عامًا للمعاهدات الدولية في   الفقه ؛ ذلك لأن الهدنة أو الموادعة في الحقيقة نوع خاص من أنواع المعاهدات الدولية ، يتمثل جوهرها الأساس في ترك القتال بين الدولة الإسلامية وغيرها . ومع ذلك فإن بحثها يعد بحثًا للمعاهدات الدولية بصفة عامة في الفقه ؛ وذلك من وجهين :
الوجه الأول: باعتبار أنها كانت في العهد الإسلامي الأول تتناول إلى جانب المسائل المتعلقة بإنهاء الحرب وتبادل الأسرى ونحو ذلك جوانب أخرى متعددة للعلاقات الدولية ؛ كالجوانب الدبلوماسية ، والجوانب التجارية ، والاقتصادية ، وقضايا تسليم المجرمين ، وغير ذلك ، كما هو واضح من خلال معاهدة الحديبية ؛ ولهذا أشار الإمام محمد بن الحسن بضرورة النص في وثيقة المعاهدة على ما للرسل عند دخولهم دار الإسلام من المزايا من حيث الأمان ، وتعشير أموالهم من عدمه ، ونحو ذلك ؛ لأن هذه الأحكام وإن كان متعارفًا عليها بين الدول إلا أن اشتراطها وكتابتها في وثيقة الموادعة أحوط(
).
الوجه الثاني: من حيث التأصيل ؛ إذ هي الأساس لمشروعية المعاهدات في الفقه الإسلامي ؛ فقد اتخذها الفقهاء نموذجًا يحتذى ، وأساسًا لسن أحكام المعاهدة بشكل عام في الفقه الإسلامي ، فضلاً عن أنها هي التي تفتح الباب لعقد معاهدات أخرى مستقلة في مختلف مجالات العلاقات الدولية ؛ وذلك لأنه من غير المعقول أن تعقد معاهدة دولية ودية أو تعاونية بين طرفين في حين لا تزال الحرب قائمة ومستمرة بينهما(
).
تعريف المعاهدات عند الفقهاء المعاصرين :
لقد تعددت ألفاظ الفقهاء المعاصرين في تعبيرهم عن المعاهدات الدولية ، وسنكتفي بذكر بعض النماذج :

1. فقد عرفها بعضهم بأنها : "ما يتفق طرفان أو أكثر على التزامه لمصلحة مشتركة ، وعلى شروط يلتزمونها"(
).
2. وقيل في تعريفها : "عقد العهد بين فريقين على شروط يلتزمونها"(
).
3. وعرفها بعضهم بأنها : "اتفاق بين دولتين أو أكثر بغرض تنظيم العلاقة الدولية بينهما ، وتحديد القواعد التي تخضع لها هذه العلاقة"(
).
ويؤخذ على هذا التعاريف السابقة : عدم ذكرها اشتراط توقيت المعاهدة ، وعدم اشتراط أن تكون العلاقة مشروعة ، وإطلاقهـا دون تحديدها(
). 

التعريف المختار للمعاهدة في الاصطلاح :

بعد النظر والتأمل تبين لي أن التعريف المختار للمعاهدة في الاصطلاح هو :

 اتفاق يعقد بين طرفين لتنظيم علاقة مشروعة معينة ، ويكون محددًا بوقت معين أو مطلقًا بدون توقيت ، مع ذكر القواعد والشروط التي تخضع لها هذه العلاقة .

وإنما اخترت هذا التعريف للأمور التالية :

1. أنه يشمل كل الاتفاقات ؛ سواء تلك التي بين الدول ، أو بين الدول والأشخاص (عقد الأمان) ، أو بين الأشخاص ، أو بين الهيئات والدول ، وهذه الاتفاقات كلها يشملها قولنا في التعريف: "اتفاق يعقد بين طرفين".(
)
2. أنه يشمل جميع ما يتفق عليه ، سواء كان هدنة أو غيرها ، وهو ما نص عليه التعريف بقوله : " لتنظيم علاقة " ، دون تحديد هذه العلاقة ، سواء كانت هذه العلاقة سياسية أم اقتصادية أم ثقافية أم أمنية ...إلخ .
3. أنه بيّن ضرورة أن تكون العلاقة التي تناولتها المعاهدة جائزة شرعًا ؛ حيث نص التعريف على هذا القيد بقوله : " مشروعة "، ولا يكفي أن تكون هذه العلاقة مشروعة ، بل لا بد أن تكون هذه العلاقة " معينة "، أي: أمرًا محددًا معينًا ، بالإضافة إلى كونه مشروعًا .
4. أنه نص في التعريف على ضرورة توقيت المعاهدة بوقت معين ، أو إطلاقها(
) 
بدون توقيت(
)، فلا يجوز أن تكون مؤبدة ، بل إما أن تكون مؤقتة أو مطلقة(
).
5. أنه بيّن ضرورة اشتمال هذه المعاهدة على قواعد وشروط الاتفاق المراد عقده بين أطرافه .(
)  

الفرع الرابع

المقارنة بين تعريف المعاهدات في القانون الدولي والفقه الإسلامي(
)
بالمقارنة بين تعريف المعاهدات عند الفقهاء وتعريفها عند القانونيين ؛ يتبين لنا          ما يلي :

1 – أن الفقه الإسلامي يقر المعاهدات بأنواعها سواء أكانت بين الأشخاص ، أو بين الهيئات والدول ، فأي فرد من المسلمين له أن يعقد عهد الذمة ، ويحترم عهده وأمانه .

أما في القانون الدولي : فإنه لا يقر إلا الاتفاقات المكتوبة بين أشخاص دوليين ، أو منظمات دولية(
).

2 – أن الفارق الجوهري بين المعاهدات في الفقه الإسلامي والقانون الدولي العام ؛ أن المعاهدات في القانون الدولي تخضع لمبادئه وأعرافه ، بينما المعاهدات في الفقه الإسلامي تخضع للأحكام الشرعية ، فإذا ما خالفتها فليس لها إلزام على المسلمين ولا يقرها الإسلام(
).

3 – أن مفهوم اصطلاح المعاهدات الدولية في الفقه الإسلامي لا يختلف عنه بوصفه عقدًا يعقد بين الأشخاص الدوليين في الشؤون السياسية المختلفة ، وإن كان إطلاق فقهاء المسلمين القدامى له أخص من إطلاق علماء القانون حيث يطلقونه على المهادنة ؛ وذلك لأن المهادنة عندهم تتناول شتى جوانب العلاقة بين المسلمين وغيرهم ، ولأن نطاق العلاقة بين الطرفين كان محدودًا ، فلم تكن هناك حاجة لتمييز الجوانب المختلفة من العلاقات بينها في معاهدات مستقلة ، ومن ثم فلم يكن هناك حاجة لصدور مفهوم عام بحيث ينطبق على كل من جوانب تلك العلاقة على الانفراد على نحو ما هو موجود بمفهومها المعاصر ، ولذا لما ظهرت الحاجة إلى ذلك فقد أقره علماء المسلمين المعاصرين(
).

المطلب الثالث

تعريف التحفظ على المعاهدات الدولية باعتباره لقبًا

تمهيد :

قد ذكرنا فيما سبق تعريف (التحفظ) اصطلاحًا في الفقه الإسلامي ، وفي القانون الدولي العام ، وذكرنا تعريف (المعاهدات) في اصطلاح الفقهاء ، وشراح القانون الدولي العام ، وسنذكر في هذا المطلب تعريف (التحفظ على المعاهدات الدولية) باعتباره لقبًا ومصطلحًا له دلالة معينة عند أهل الاصطلاح ، وسنبدأ أولاً بذكر تعريفه في القانون الدولي العام(
) ، ثم نتبعه بذكر تعريفه في الفقه الإسلامي ، ثم بعد ذلك سنقارن بين تعريفه في الفقه الإسلامي والقانون الدولي العام ، وسيكون بحث ذلك في ثلاثة فروع ، وهي :

الفرع الأول

تعريف التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام

عرفت اتفاقية (فيينا)(
)لقانون المعاهدات _ المبرمة سنة 1969 _ التحفظ(
) بأنه : 

" إعلان من جانب واحد أيًا كانت صيغته أو تسميته ، يصدر عن الدولة عند توقيعها ، أو تصديقها  أو قبولها أو موافقتها ، أو انضمامها إلى معاهدة ما ، وتهدف منه إلى استبعاد أو تعديل الأثر القانوني لأحكام معينة في المعاهدة من حيث سريانها على هذه الدولة "(
).

ويتضح من خلال النظر في هذا التعريف ما يلي :

أولاً:  طبيعة التحفظ : يتضح من تعريف اتفاقية فيينا السالف ؛ أن طبيعة التحفظ تتمثل في كونه تصرفًا صادرًا عن إرادة منفردة ، وأن هذه الإرادة بإمكانها أن تحدث آثارًا قانونية طالما أن نصوص المعاهدة تجيزه ، ويبدو أن اتفاقية فيينا قد تأثرت إلى حد كبير بالرأي الاستشاري لمحكمة العدل الدولية ، ذلك أن محكمة العدل الدولية قد تعرضت في رأيها الاستشاري الصادر في 28 ما يو 1951 لمشكلة التحفظات ، وذلك بمناسبة تحفظ كل من روسيا ، وتشيكوسلوفاكيا ، وأوكرانيا ، وروسيا البيضاء ، على اتفاقية منع جريمة إبادة الجنس البشري ، إذ طلبت الجمعية العامة الرأي الاستشاري للمحكمة بصدد هذه التحفظات ؛ فأجابت المحكمة بأن الدولة التي تبدي تحفظًا على معاهدة ما ، ويكون التحفظ مقبولاً من بعض الدول الأطراف في المعاهدة ومرفوضًا من البعض الآخر ، فإن الدولة المتحفظة يمكن اعتبارها طرفاً في المعاهدة إذا كان التحفظ يتفق مع موضوع  وغرض المعاهدة ، ولا يخالفهما...وإلا فلا تعتبر طرفًا(
) .

ويستخلص من هذه الفتوى القانونية : أن التحفظ الصادر عن الإرادة المنفردة لدولة ما ؛ ينتج آثاره الفورية المباشرة طالما كان غير مخالف مضمونًا وموضوعًا لأغراض المعاهدة المتحفظ على نص أو أكثر من نصوصها(
) .

وهذا الرأي الذي أخذت به اتفاقية فيينا حول طبيعة التحفظ ؛ هو أحد الاتجاهات في الموضوع ، وهناك اتجاهان آخران ، وهما :

أ – اتجه جانب إلى القول بالطبيعة التعاقدية للتحفظ ، ويتزعم هذا الاتجاه القاضي اليوغسلافي (زوريكشي) ؛ حيث يذهب إلى أن التحفظ يدخل في عداد الشروط التي تتم بين طرفي المعاهدة ، بحيث يستهدف أحد الأطراف _ بمقتضى التحفظ _ الحد من تطبيق نص أو أكثر من نصوص المعاهدة . أي أن التحفظ _ وفقًا لما يراه أنصار هذا الاتجاه _ شرط رضائي لا بد فيه من موافقة الأطراف المتعاقدة ، وبمعنى آخر يعتبر بمثابة الإيجاب الجديد أو الاقتراح بالتعديل ، ومن ثم يتوقف مصيره النهائي على قبول بقية الأطراف له ، فإذا قبلته أعتبر بمثابة التعديل في نصوص المعاهدة على النحو الذي تضمنه التحفظ الصادر عن الدولة ، أما إذا رفضته ولو دولة واحدة من الدول المتعاهدة ؛ ترتب على ذلك بطلان التحفظ واستحالة اكتساب الدولة المتحفظة لوصف الطرف في المعاهدة المعنية(
) .

ب – واتجه جانب آخر إلى القول بالطبيعة المختلطة للتحفظ ، حيث يذهب مؤيدو هذا الاتجاه إلى أن التحفظ يختلف بطبيعته من مسألة لأخرى ، أو بالأحرى من معاهدة لأخرى ، وذلك بحسب وقتها ، ومضمونها ، وأسلوب قبولها .

ويوضح الاستاذ رودا _ أحد المؤيدين لهذا الاتجاه _ رأيه بالقول : إن التحفظ يمر بمرحلتين متعاقبتين ؛ في المرحلة الأولى : يعتبر إعلانًا فرديًا تبديه الدولة الخارجة عن نطاق المعاهدة ، وفي المرحلة الثانية : يعتبر عقدًا ، فلا ينتج هذا الإعلان آثاره القانونية بدون رضا بقية أطراف المعاهدة(
).

ثانيًا : صيغة التحفظ : يتبين لنا على ضوء تعريف اتفاقية فيينا للتحفظ ؛ أنه لا تهم الصيغة التي يرد بها التحفظ ، بل المهم هو محتواه كفعل قانوني ؛ حيث يعتبر تحفظًا كل تصريح يستبعد أو يغير الأثر القانوني لبعض أحكام المعاهدة ، وكذلك لا تعتبر تحفظات كل الإعلانات السياسية أو التصريحات التفسيرية ، حتى ولو صدرت تحت عنوات تحفظات ، ما دامت لا تستبعد بعض أحكام المعاهدة ، أو لا تغير أثره القانوني . وفي هذا المجال علقت لجنة القانون الدولي على المادة 2 / 1 / د بقولها : " في كثير من الأحيان تصدر الدول إعلانات حول فهمها لبعض الأمور ، أو تفسيرها لأحكام معينة ، وهذه الإعلانات قد تكون مجرد توضيح لموقف الدولة ، وقد ترقى إلى تحفظ إذا غيرت أو استبعدت تطبيق أحكام المعاهدة بالطريقة التي تم تبيينها بها "(
) .

ثالثًا : وقت التحفظ : قد أشار تعريف اتفاقية فيينا للتحفظ إلى ثلاثة أوقات  للتحفظ(
) ، وهي : 

1- عند التوقيع : فعند التوقيع على مشروع المعاهدة يمكن لأي دولة أو منظمة أن تبدي تحفظها على نص أو أكثر ، ويكتسب التحفظ هنا أهمية خاصة إذا كان التوقيع يجعل المعاهدة نافذة ابتداءًا من هذه اللحظة ، ويتميز بأنه يبعد عنصر المفاجأة عن الأطراف الأخرى ، إلا أن هذا الأسلوب يصبح سيئًا إذا ما قرن بالتوقيع المؤجل ، أو أجيز في وقت لاحق بدون تحديد للزمن ، ومن الملاحظ أنه لا يمكن أن توجد تحفظات قبل التوقيع ؛ لأن الأطراف يكونون عندئذ في مرحلة المفاوضات ، ويمكنهم التلاقي فيما يختلفون فيه إن أرادوا(
).
2- عند التصديق : ويكون ذلك عندما تقرن الدولة أو المنظمة تحفظها مع وثائق التصديق المرسلة إلى جهة الإيداع التي تم تحديدها في الاتفاقية ، سواءً كانت دولة ، أو سكرتارية منظمة دولية ، ويكثر استعمل هذا الأسلوب في الدول التي يقوم البرلمان فيها بدور مهم في قبول التصديق على المعاهدات ، حيث يجب عرض المشروع على نواب الشعب أولاً ، وفي هذه الحال قد يرى البرلمان رأيًا آخر ، وأبسط الأمور هو أن يقرن موافقته بالتحفظ على نص أو أكثر من نصوص المعاهدة ، ويمتثل رئيس الدولة لرغبة البرلمان فيقوم بالتصديق مع إبداء التحفظ المرغوب فيه برلمانيًا ، وخطورة التحفظ هنا تأتي من أنه يفاجئ الدول الأخرى التي صدقت على المعاهدة بدون تحفظات ، ولا سبيل إلى إصلاح هذا الأمر الواقع إلا بالرضوخ له ، أو رفض المعاهدة كليًا من أساسها إذا ما قدرت أن التحفظ الذي أبداه أحد الأطراف هو غير جائز بالنسبة لها(
) .
3- عند الإنضمام : فإذا كانت المعاهدة متعددة الأطراف مفتوحة غير مغلقة _ أي : يجوز الإنضمام إليها من قبل دول أخرى أو منظمات أخرى غير التي اشتركت في إعدادها وتوقيعها _ فإن من حق أي دولة أن تنضم إليها بعد خمس سنوات أو عشر سنوات مثلاً ، ويحوز عند انضمامها أن تبدي تحفظاتها في ذلك الوقت ، والتحفظ في هذا الوقت يعتبر من أسوأ التحفظات ؛ لأنه يأتي في وقت تكون المعاهدة فيه قد دخلت حيز التنفيذ بين المتعاقدين الأوائل _ الذين أعدوها ووقعوها وصدقوا منذ مدة _ ، وهو يضع هؤلاء في مأزق ويجعلهم مضطرين لإصدار مذكرات أو تصريحات تحدد موقفهم تجاه هذا التحفظ الذي حدث بعد دخول المعاهدة حيز  التنفيذ(
) .
رابعاً : أثر التحفظ : من خلال النظر في تعريف اتفاقية فيينا للتحفظ ؛ يتبين لنا أن الأثر المباشر للتحفظ هو : هو إلغاء الحكم القانوني الـوارد في نص أو أكثر من المعاهدة ، واعتبار هذا الحكم غير نافذ في مواجهة الدولة أو المنظمة التي أبدته ، أو اعتباره نافذًا ولكن تحت شروط معينة لم ترد في المعاهدة ، وهو بذلك يضع الطرف الذي أصدره في مركز قانوني مختلف عن بقية الأطراف المتعاقدة التي قبلت جميع الأحكام دون  شروط .  

وبناء على هذا نصل إلى نتيجة مفادها : أن أي إعلان لا يسعى إلى تعديل أو استبعاد بعض أحكام المعاهدة لا يمكن اعتباره تحفظًا حتى ولو ادعت الدولة أو المنظمة الصادر عنها الإعلان أنه تحفظ ، كما لا يمكن اعتبار الإعلان الصادر عن الدولة إعلانًا تفسيريًا  إذا كانت تهدف منه إلى استبعاد أو تعديل الأثر القانوني لبعض أحكام المعاهدة ، ولا يلتفت إلى ادعائها أن ما صدر عنها هو إعلان تفسيري(
)وليس تحفظًا ؛ لأن ذلك تمييز محض من جانبها ، ولا يعتد به ما دامت سعت به إلى تغيير أو تعديل الأثر القانوني لبعض أحكام المعاهدة ؛ لأن التعريف في اتفاقية فيينا لم يعر التسمية التي تطلق على الإعلان أهمية ، وإنما ركز على الهدف من وراء الإعلان(
).
الفرع الثاني

تعريف التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي

تمهيد: 
سبق فيما مضى الكلام حول تعريف (التحفظ في الفقه الإسلامي) ، وذكرت هناك : أني لم أقف على تعريف خاص ذكره الفقهاء للتحفظ عموماً ، أو للتحفظ على المعاهدات على وجه الخصوص ، وفي هذا الفرع سأبين _ إن شاء الله _  تعريف (التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي) تخريجًا(
) على ماذكره الفقهاء في كتبهم ، وحتى يتضح لنا تعريف (التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي) ؛ فإنه لا بد قبل ذلك من بيان الأمور   التالية  :

أولاً : بيان التكييف الفقهي(
) للمعاهدات :

 يكاد يتفق الباحثون _ ممن كتبو في المعاهدات _ على أن المعاهدات هي عقد(
)من العقود الشرعية ، وإذا كانت المعاهدات كذلك ؛ فإنه يجب أن يتوفر فيها ما يجب توفره في كل عقد من العقود العادية ، إلا أنه ينبغي التنبيه هنا إلى أن المعاهدات تختلف عن العقود من حيث أطرافها ، فأطراف المعاهدات هم : أشخاص القانون الدولي ، أما العقود فإن أطرافها هم : الأفراد ، وتختلف كذلك المعاهدات عن العقود من حيث الموضوع ، فموضوع المعاهدات هو : علاقة من العلائق الدولية ذات الأثر الجوهري على الجماعة الدولية(
).

ثانيًا : بيان التكييف الفقهي للتحفظ على المعاهدات : 

بعد الاطلاع على آراء الكتاب المعاصرين حول هذا الموضوع ؛ نجد أنه بالإمكان حصر آراءهم في اتجاهيين اثنين :

1 – الاتجاه الأول : يذهب إلى أن التحفظ على المعاهدات يعادل ما قرره فقهاء المسلمين بخصوص الشرط المقترن بالعقد(
)، وممن أخذ بهذا الاتجاه محمد طلعت الغنيمي(
)، و عبد الغني محمود(
) ، و أحمد أبو الوفا(
).

2 – الاتجاه الثاني : يرى أن التحفظ على المعاهدات هو من قبيل خيار(
)الرؤية(
)، وخيار العيب(
) ، وممن أخذ بهذا الرأي  محمد سلام مدكور(
). 

ولعل أقرب الاتجاهين إلى الصواب هو الاتجاه الأول - والذي يرى أن (التحفظ على المعاهدات) هو من قبيل (الشرط المقترن بالعقد) - ؛ وذلك لأن هذا التكييف يتناسب مع التكييف الفقهي للمعاهدة بأنها : عقد من العقود ، فإذا كانت المعاهدات الدولية تخضع لذات القواعد التي تحكم العقد ، فإن التحفظ على المعاهدات يخضع لنفس القواعد التي تحكم التحفظ على العقود ، وبما أن التحفظ على العقود يتمثل في الشروط المقترنة بالعقد ، فإن القواعد التي تحكم الشرط المقترن بالعقد هي نفسها القواعد التي تحكم التحفظ على المعاهدات الدولية(
) .

أما الاتجاه الثاني _ والذي يرى (أن التحفظ على المعاهدات) هو من قبيل خياري الرؤية والعيب _ فإنه يؤخذ عليه :  أن خياري الرؤية والعيب يختلفان عن فكرة (التحفظ) في إطار قانون المعاهدات الدولية ؛ ذلك لأن خياري الرؤية والعيب من أثرهما أن يملك صاحبهما إما إجازة العقد ، أو فسخه ، بينما فكرة (التحفظ) في إطار المعاهدات الدولية لا تحتمل ذلك ؛ إذ التحفظ هو تعديل لأثر المعاهدة بالزيادة أو النقصان ، وأنه رغم التحفظ يمكن أن تظل المعاهدة سارية بين أطرافها مع عدم سريان النصوص التي ينصب عليها التحفظ ، أو سريانها وفقًا لما يقرره مضمون التحفظ نفسه(
) .

وبناء على ما تقدم ؛ سيكون بحثنا لموضوع (التحفظ في الفقه الإسلامي) على ضوء ما ذكره الفقهاء في موضوع (الشروط المقترنة بالعقد) .

تعريف التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي : 

بعد أن بينا التكييف الفقهي للمعاهدات ، والتكييف الفقهي للتحفظ على المعاهدات ؛ فإنه يتبين لنا أن المعاهدات في الفقه الإسلامي هي بمثابة عقد من العقود ، وأن التحفظ على المعاهدات هو من قبيل ما يعرف في الفقه الإسلامي بـ(الشرط المقترن بالعقد).

وإذا كان الأمر كذلك ؛ فإن ما ذكره الفقهاء حول تعريف (الشرط المقترن بالعقد) يمكن أن يجعل تعريفًا للتحفظ في الفقه الإسلامي ، ومن ثم سنذكر بعض تعريفات الفقهاء لـ(الشرط(
) المقترن بالعقد) (
):

· فقدعرفه ابن نجيم(
)بقوله : "هو التـزام أمـر لم يوجد في أمـر وجد بصيغة مخصوصة"(
).
وهذا التعريف غير جامع ؛ لأنه لم يتناول جميع الشروط ، ذلك أن من المشروطات ما يكون موجودًا حين الاشتراط كاشتراط صفة في المبيع(
).

· وعرفه البهوتي(
) بقوله : " هو إلزام أحد المتعاقدين الآخر بسبب العقد ماله فيه  منفعة "(
).
وهذ التعريف غير جامع أيضًا ؛ لأن المشترط قد يشترط المنفعة لغيره ، وقد يكون الشرط لا منفعة فيه أصلاً(
).

وللفقهاء المعاصرين تعريفات عديدة لـ(الشرط المقترن بالعقد) ، منها :

· "أنه التزام في التصرف القولي ، لا يستلزمه ذلك التصرف في حالة إطلاقه"(
).

وهذا التعريف غير جامع أيضًا ؛ لأن ما يقتضيه البيع يستلزمه إطلاق البيع(
).

· وعرفه وهبة الزحيلي بقوله: "هو ما يقترن بالعقود والتصرفات من التزامات يشترطها الناس بعضهم على بعض"(
).
· وعرفه زكي الدين شعبان بأنه: "التزام المتصرف في تصرفه بأمر من الأمور زائدًا على أصل التصرف ، سواء أكان هذا الالتزام الزائد من مقتضى التصرف أم لا ، وسواء كان فيه منفعة للملتزم أم لغيره أم لا ، ثبت ذلك باللفظ أم لا"(
). 

· وعرفه حسن الشاذلي بقوله: " أن يقترن التصرف بالتزام أحد الطرفين بالوفاء بأمر زائد عن أصل التصرف ، وغير موجود وقت التعاقد ، وذلك بكلمة : بشرط كذا ، أو على أن يكون كذا ، أو ما شابه ذلك"(
).
وعلى ضوء هذه التعريفات المتقدمة ؛ يمكن أن نصوغ تعريفًا للتحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي فنقول: 

هو أن تقترن المعاهدة بالتزام أحد أطرافها تجاه الآخر بأمر زائد عما توجبه المعاهدة ، مما يترتب عليه تعديل آثار المعاهدة بالزيادة أو النقصان .

الفرع الثالث

المقارنة بين القانون الدولي والفقه الإسلامي في تعريف التحفظ على المعاهدات

من خلال النظر في تعريف التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي ، وفي الفقه الإسلامي تخريجًا على الشرط في العقد ؛ فإنه يمكننا أن نقارن بينهما من خلال النقاط التالية:

أولاً : من حيث طبيعة التحفظ :

فطبيعة التحفظ في القانون الدولي لا تختلف عما هو مقرر في الفقه الإسلامي ؛ وذلك من حيث اعتبار التحفظ شرطًا رضائيًا تسعى به الدولة المشترطة إلى تعديل بعض آثار المعاهدة بالزيادة أو النقصان ، فمعيار التحفظ في الفقه الإسلامي ، والقانون الدولي ؛ هو استبعاد أو تعديل بعض آثار المعاهدة ، كما أن التحفظ لا يرتب أي أثر إلافي مواجهة الدولة التي تقبله ، أما الدولة المعترضة على التحفظ فإنها لا تلتزم به ، كما للدولة المعترضة أن ترفظ العلاقة التعاهدية كلية بينها وبين الدول المتحفظة ؛ وذلك لأن المعاهدات الدولية تقوم على مبدأ التراضي بين أطرافها ، ولا يلتزم طرف بما لا يقبله ولا يرضاه ، وفي هذا يتفق القانون الدولي مع الفقه الإسلامي الذي يجعل إنشاء العقود والشروط فيها خاضعًا لحرية الأطراف واختيارهم(
).

ثانيًا : من حيث آثار التحفظ :

فالتحفظ في القانون الدولي قد يترتب عليه زيادة الالتزامات التي تقررها المعاهدة ، وقد يترتب عليه استبعاد أو تعديل بعض أحكام المعاهدة بشكل يعفي الدولة المتحفظة من بعض الالتزامات التي تفرضها المعاهدة ، وهذا لا يختلف عما هو مقرر في الفقه الإسلامي ؛ وذلك لأن الشرط المقترن بالعقد في الفقه الإسلامي قد يترتب عليه الحد من آثار العقد بالنسبة للطرف المشترط ، كما قد يترتب عليه زيادة التزاماته أو التزامات الطرف الآخر عما يقرره العقد(
) .

ثالثًا : من حيث وقت إبداء التحفظ :

فوقت إبداء التحفظ في القانون الدولي إنما يكون أثناء إبرام المعاهدة ؛ فقد نصت اتفاقية فيينا على ثلاثة أوقات للتحفظ ، وهي : عند التوقيع ، أو عند التصديق ، أو  عند الانضمام(
) ، أما في الفقه الإسلامي ؛ فقد ذكر الفقهاء _ عند كلامهم على الشروط المقترنة بالعقد _ أن وقت إبداء الشرط هو صلب العقد(
) ، بمعنى : أن يكون مقارنًا للعقد ، أو يكون في زمن الخيارين _ خيار الشرط(
) وخيار المجلس(
) _ ، ومن هنا يتبين لنا أنه ليس ثمة تعارض بين القانون الدولي والفقه الإسلامي فيما يتعلق بوقت إبداء التحفظ .

المبحث الثاني

الفرق بين التحفظ وبين بعض المطلحات المشابهة له

وفيه مطلبان :

المطلب الأول : الفرق بين التحفظ والإعلان التفسيري .

المطلب الثاني : الفرق بين التحفظ و القبول الجزئي ، وحق الخيار .

المطلب الأول

الفرق(
) بين التحفظ والإعلان التفسيري

عند الرجوع إلى ما كتبه شراح القانون الدولي حول الفرق بين مصطلحي "التحفظ" و " الإعلان التفسيري" ؛ نجد أن آراءهم قد اختلفت في بيان الفرق بين هذين المطلحين ، وسبب اختلافهم راجع إلى اختلافهم في تعريف مصطلح "التحفظ" ، ويمكننا حصر آراءهم في اتجاهين اثنين :

الاتجاه الأول :

يرى أنه ليس ثمة فرق بين "التحفظ" و "الإعلان التفسيري" ، فالإعلان التفسيري داخل في مدلول التحفظ ، وما هو إلا صورة من صور التحفظ ، ويبدوا هذا الاتجاه واضحًا من خلال ذكر تعريفات أصحاب هذا الاتجاه للتحفظ ، فإليك بعضًا منها :

·  فقد عرف جعفر عبد السلام التحفظ بقوله : " يقصد بالتحفظ على المعاهدة أن تقرن الدولة تصديقها عليها بعدم ارتباطها بنص أو بأكثر من نصوصها ، أو بأن تفسر هذا النص أو هذه النصوص بطريقة معينة "(
).

· وعرف عبد العزيز سرحان التحفظ بقوله : " ويقصد بذلك أن تعلن الدولة التصديق على اتفاق دولي معين على عدم ارتباطها بأحد أو بعض نصوص هذا الاتفاق ، أو تفسير هذا النص أو هذه النصوص بطريقة معينة تقبلها الدول الأخرى الأطراف في الاتفاق "(
).
· وعرفه محمد سامي عبد الحميد بأنه : " عمل إرادي من جانب واحد تتخذه الدولة بمناسبة الإقدام على الارتباط بإحدى المعاهدات مستهدفة من ورائه الحد من آثار المعاهدة المعنية في مواجهتها باستبعاد بعض أحكامها من نطاق ارتباطها أو بإعطا هذه الأحكام تفسيرًا خاصًا يتجه نحو تضييق مداها "(
). 

وممن أخذ بهذا الاتجاه : محمد حافظ غانم(
)، ومحمد طلعت الغنيمي(
)وغيرهما ، ويمكننا القول بأن غالبية شراح القانون الدولي في مصر قد اخذوا بهذا الاتجاه .

الاتجاه الثاني : 

ويذهب إلى التمييز بين "الإعلان التفسيري" و "التحفظ" ، و أن "الإعلان التفسيري" لا يشمله مدلول "التحفظ" ، ولا يعد من قبيل التحفظ ، بل هو مجرد بيان أو موقف له صلة بالسياسة الداخلية للدولة ، وليس القصد منه تعديل الأثر القانوني لحكم معين في   المعاهدة(
) .

وممن أخذ بهذا الاتجاه اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ، ويبدو ذلك واضحًا من تعريفها للتحفظ بأنه : " إعلان من جانب واحد أيًا كانت صيغته أو تسميته ، يصدر عن الدولة عند توقيعها ، أو تصديقها  أو قبولها أو موافقتها ، أو انضمامها إلى معاهدة ما ، وتهدف منه إلى استبعاد أو تعديل الأثر القانوني لأحكام معينة في المعاهدة من حيث سريانها على هذه الدولة "(
).

ووفقًا لتعريف اتفاقية فيينا للتحفظ ؛ فإن الذي يعول عليه لاعتبار الإعلان تحفظًا هو استبعاد أو تعديل بعض أحكام المعاهدة في العلاقة بين الدولة المعلنة والأطراف الأخرى في المعاهدة ، وبناء عليه فإن الإعلان التفسيري الذي لا تسعى الدولة المعلنة من ورائه إلى استبعاد أو تعديل بعض أحكام المعاهدة لا يكون تحفظًا ، ولا يخضع لذات القواعد التي تحكم التحفظات ، ومن ثم لا يحتاج لقبول أطراف المعاهدة الآخرين ، أما إذا كان الإعلان التفسيري يهدف إلى نفس الأثر المترتب على التحفظات ؛ وهو استبعاد أو تعديل الأثر القانوني لبعض أحكام المعاهدة ، فإنه يخضع لذات القواعد التي تحكم التحفظات ، ولا عبرة بالتسمية التي تطلق على الإعلان في هذه الحالة ؛ لأن التعريف الوارد في اتفاقية فيينا لم يعر التسمية التي تطلق على الإعلان أهمية ، وإنما ركز على الهدف من وراء تقديم الإعلان(
). 

المطلب الثاني

الفرق بين التحفظ والقبول الجزئي ، وحق الخيار

وفقًا لتعريف اتفاقية فيينا للتحفظ ، فإن التحفظ بهذا المعنى يختلف عما يسمى بـ "القبول الجزئي" ، وهو : ارتضاء الدولة الالتزام بجزء فقط من المعاهدة ، وكذلك يختلف عن "حق الخيار" ، وهو : حق الدولة في الخيار بين نصوص مختلفة من المعاهدة(
) .

وقد نصت على ارتضاء الالتزام بجزء من المعاهدة ، وكذلك على حق الخيار بين نصوص مختلفة في المعاهدة ؛ المادة 17 من اتفاقية فيينا بقولها :

" 1 – بدون الإخلال بالمواد من 19 إلى 23 ، لا يكون ارتضاء الدولة الالتزام بجزء من معاهدة نافذًا إلا إذا سمحت بذلك المعاهدة ، أو اتفقت على ذلك بقية الدول المتعاقدة .

  2 – لا يكون ارتضاء الدولة الالتزام بمعاهدة تسمح بالخيار بين نصوص مختلفة نافذًا إلا إذا تبين بوضوح إلى أي النصوص انصرف رضاها."(
).

الفصل الأول 

حكم التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام والفقه الإسلامي

وتحته ثلاثة مباحث :

   المبحث الأول : حكم التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام .

 المبحث الثاني : حكم التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي .

      المبحث الثالث : المقارنة بين القانون الدولي العام والفقه    الإسلامي في حكم التحفظ على المعاهدات الدولية .

المبحث الأول

حكم التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام

وفيه ثلاثة مطالب :

المطلب الأول : حكم التحفظ على المعاهدات الثنائية .

  المطلب الثاني : حكم التحفظ على المعاهدات متعددة الأطراف(الجماعية) .

المطلب الثالث : حكم التحفظ على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية .

المبحث الأول

حكم(
) التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام

تمهيد :

إذا أردنا أن نقف على حكم التحفظ على المعاهدات الدولية في القانون الدولي العام ؛ فإننا لا نجد حكمًا واحدًا يسري على جميع المعاهدات ، بل نجد أن حكم التحفظ يختلف باختلاف نوع المعاهدة _ وذلك باعتبار عدد الدول المساهمة في المعاهدة _ ، وبناء على ذلك سيكون بحثنا لحكم التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي مقسمًا حسب نوع المعاهدة(
)_ وذلك بالاعتبار الذي ذكرناه _ ، وسأفرد لكل نوع مطلبًا على النحو التالي:-                                                         

المطلب الأول

حكم التحفظ على المعاهدات الثنائية(
)
إذا كانت المعاهدة ثنائية كانت المشكلات الناجمة عن التحفظات قليلة ؛ لأن الطرف الآخر إما أن يبرم الاتفاقية مع التحفظات المضافة إليها ، وإما أن يرفض إبرامها ، وبالتالي لا معاهدة بينهما .

والراجح قانونًا أن التحفظ على المعاهدات الثنائية من الأمور الجائزة ، سواء سمحت به المعاهدة موضوع التحفظ أم لم تسمح ، وأنه يعتبر في جميع الأحوال بمثابة إيجاب جديد أو اقتراح بالتعديل ، ومن ثم يتوقف مصيره بل ومصير المعاهدة برمتها على موقف الطرف الآخر ، إن شاء قبلها ، وإن شاء رفضها فلا معاهدة بينهما(
) ؛ لأن المعاهدة كما هو معروف تعد نصوصها بواسطة مفاوضين ، وكل منهم من حقه أن يبدي ما يشاء من المقترحات ، أي : أن كلها قابلة للنقاش ، وأي اعتراض عليها يمنع انعقادها بينهما ، وهذا ما أكدته لجنة القانون الدولي في تعليقها على المشروع الذي أعدته  عام 1966م ،  حيث ذكرت بأن التحفظ على المعاهدات الثنائية لا يثير أي مشكلة ؛ لأنه عبارة عن عرض جديد يفتح باب المفاوضة بين الدولتين من جديد وعلى أسس جديدة ، فإذا توصل الطرفان إلى اتفاق ،سواء بقبول التحفظ أو رفضه أُبرمت المعاهدة ، وإذا كان العكس سقطت المعاهدة(
).

ويرى الدكتور/ عبد العزيز سرحان : أن التحفظ على المعاهدات الثنائية لا يمكن أن يتم إلا عند التوقيع أو عند التصديق على الاتفاق الدولي ، ولا يتصور أن يأتي التحفظ بعد   ذلك ؛ لأن الاتفاقات الدولية الثنائية اتفاقات مغلقة ، بمعنى : أنه لا يجوز لطرف ثالث الانضمام إليها(
).

ومن الأمثلة على التحفظ على المعاهدات الثنائية :

اتفاقية 12 مايو سنة 1803م التي أبرمتها الولايات المتحدة مع بريطانيا من أجل تسوية المسائل المتعلقة بالحدود الشمالية للولايات المتحدة ، وقد وافق مجلس الشيوخ الأمريكي على الاتفاقية ، ولكن على شرط أن تشطب المادة الخامسة من الاتفاقية ، وقد رفضت الحكومة البريطانية التعديل ، ومن ثم لم تتم عملية تبادل التصديقات الخاصة بهذه الاتفاقية(
) .

المطلب الثاني

حكم التحفظ على المعاهدات متعددة الأطراف(الجماعية)

بالمقارنة بين التحفظ على "المعاهدات الثنائية" و "المعاهدات متعددة الأطراف" نجد أن التحفظ على "المعاهدات متعددة الأطراف" يثير الكثير من المشكلات ؛ لأن هذا التحفظ قد يقبله طرف أو أكثر من أطراف المعاهدة ، في حين يرفضه طرف أو أطراف آخرون(
).

ولمعرفة حكم التحفظ على "المعاهدات متعددة الأطراف" في القانون الدولي ؛ نجد أن حكمه تتجاذبه عدة مواقف ، وهي :

الموقف الأول : موقف عصبة الأمم :

ويسمى بـ"القاعدة التقليدية" و "قاعدة الإجماع" و"قاعدة العصبة" ؛ لأن عصبة الأمم قد تبنت هذا الموقف(
). 

ومضمون هذا الموقف : أن الدولة لا تستطيع أن تصبح طرفًا في معاهدة ما إلا إذا قبلت بجميع الالتزامات المنصوص عليها في المعاهدة ، وإذا ما رغبت الدولة في إبداء تحفظ على حكم ما من أحكام المعاهدة ، فإنه يتعذر عليها أن تصبح طرفًا فيها إلا إذا كانت المعاهدة المعنية تجيز التحفظ صراحة ، وبشرط قبول كافة الدول الأطراف في المعاهدة بهذا التحفظ .   

أما في حالة عدم إجازة المعاهدة للتحفظ ، أو عدم قبول كافة الدول الأطراف به ، فالخيار هو بين أن تصبح الدولة الراغبة في التحفظ طرفًا في المعاهدة بدون التحفظ ، أو أن لا تصبح طرفًا فيها على الإطلاق ، وبمعنى آخر أن رفض إحدى الدول الأطراف في المعاهدة للتحفظ يحول دون أن تصبح الدولة المتحفظة طرفًا في المعاهدة(
).

وقد ثارت العديد من المشكلات في التحفظ على الاتفاقيات المتعددة الأطراف عام 1925م ، وطبقت عصبة الأمم بشأنها قاعدة الإجماع ، وذلك فيما يتعلق باتفاقية جنيف للأفيون المبرمة في 19 فبراير من عام 1925م تحت رعاية العصبة ، ولم تشتمل هذه الاتفاقية على نص يحكم التحفظات ، وظلت الاتفاقية معروضة للتوقيع حتى 30 سبتمبر من عام 1925م ، ولم تشترك النمسا في المفاوضات لكنها دعيت لتوقيع الاتفاقية ، وبالفعل وقعت النمسا مع وضع بعض التحفظات على نصوص الاتفاقية التي يجب أن تحظى بموافقة جميع الأطراف ، مما دعا مجلس العصبة إلى تشكيل لجنة خبراء قانونية لبحث الموضوع من  الأساتذة : (فروماجوت) و (ديانا) و (اللورد ماكنير) ، وفي 24 مارس من عام 1927م قدمت اللجنة تقريرها إلى مجلس العصبة ، وقد جاء فيه :

"لكي يكون التحفظ مقبولاً ومشروعًا حسب شروط المعاهدة يجب أن يقبل من جميع الدول المتعاقدة ، كما لو كان قد أبدي خلال فترة المفاوضات ، وبغير ذلك فالتحفظ الذي تبديه الدولة عند انضمامها إلى المعاهدة باطل ولا قيمة له"(
).

وقد وافق مجلس العصبة بالإجماع على تقرير اللجنة ، وأصدر قرارًا يطالب فيه الأمين العام للعصبة أن يتبع ما جاء في تقرير اللجنة .

وفي عام 1929م تلقت الأمانة العامة للعصبة طلبًا للانضمام من الولايات المتحدة الأمريكية والمجر على اتفاقية إلغاء الرق وتجارة الرقيق المبرمة في 25 سبتمبر من عام    1926م ، فرفضت الأمانة العامة قبول الطلب لأنه مصحوب بتحفظ ، وحولت الطلب على أطراف التعاقد فقُبل التحفظ ، وانضمت الدولتان إلى هذه الاتفاقية(
).

وموقف عصبة الأمم من التحفظ ينطلق من النظر إلى المعاهدة كعقد ، ومن التحفظ كعرض للتفاوض من جديد ، وبالتالي يتعين قبوله من الدول الأطراف الأخرى ، وإلا امتنع على الدولة المتحفظة أن تصبح طرفًا في المعاهدة ، كما ينطلق من مبدأ الحرص على وحدة المعاهدة وتكاملها واحترام سيادة الدول الأطراف ، والمعاهدة _ من وجهة نظر هؤلاء _ ما هي إلا نتاج لإرادة الدول ، والقول بجواز التحفظ دون اشتراط موافقة جميع الدول الأطراف ؛ يتضمن مساسًا بسيادة هذه الدول(
).

وهذا الموقف من عصبة الأمم قد تعرض لعدة انتقادات ، من أهمها :

1 – أنه يتسم بالجمود الشديد ؛ لأنه لا يسمح بإبداء التحفظات التي تحتاج الدول أو المنظمات الدولية لإبدائها لمواجهة صعوباتها الدستورية أو الداخلية .

2 – أنه يتسم بالجمود أيضًا ؛ وذلك من حيث اشتراطه : أن يوافق على التحفظ كافة الدول التي لها حق الاعتراض عليه ؛ لأن هذا سوف يمكن دولة أو دولتين من منع الدول التي تبدي التحفظات من الاشتراك في المعاهدة ، رغم أن الأطراف الأخرى قد تقبل بمثل هذه التحفظات .

3 – أنه يخل بمبدأ المساواة في السيادة بين الدول ، كما أنه يحول دون عالمية المعاهدات المتعددة الأطراف والجماعية ، وعلى الأخص المعاهدات الشارعة(
)، والمعاهدات المتعلقة بالنواحي الاجتماعية والإنسانية ، وأن اشتراك الدول والتزامها بالمعاهدات المتعددة الأطراف ولو جزئيًا أفضل من عدم اشتراكها كلية(
).

الموقف الثاني : موقف الاتحاد السوفيتي :

نادى الاتحاد السوفيتي ومجموعة الدول الاشتراكية بنظرية إباحة التحفظ على كافة المعاهدات الدولية بلا استثناء ، وقد جاء ذلك بمناسبة عرض موضوع مدى جواز قبول التحفظات على المعاهدة الدولية بتحريم إبادة الجنس البشري ، والتي طلبت فيها الجمعية العامة للأمم المتحدة الرأي الاستشاري لمحكمة العدل الدولية(
).

ويرتكز هذا الموقف على ما يسمى بـ (مبدأ السيادة) ، ويتلخص هذا المبدأ : بأن لكل دولة حقًا سياديًا في إبداء التحفظات بإرادتها من جانب واحد ، وأن تصبح طرفًا في الاتفاقية التي تمسها هذه التحفظات ، حتى ولو اعترض طرف آخر أو أطراف أخرى ، فليس لأي طرف إذا ما اعترض على التحفظ أن يمنع الدولة المتحفظة من الاشتراك في المعاهدة ، كما لا يعتد بقاعدة ملاءمة التحفظ لموضوع الاتفاقية وغرضها ، إلا أنها تعطي الدولة المعترضة الحق في أن تستبعد في علاقتها  _ بالدولة المتحفظة _ سريان النصوص التي تم التحفظ عليها(
).

وقد تعرض موقف الاتحاد السوفيتي لانتقادات شديدة ، منها :

1 – أن الأخذ به يؤدي إلى انهيار المعاهدات المتعددة الأطراف ؛ لأن تأسيس مشروعية التحفظ على السيادة بهذه الصورة المطلقة من شأنه أن يؤدي إلى تجاهل تام لموضوع الاتفاقية وغرضها(
).

2 – أنه يؤدي إلى أن معاهدة واحدة يمكن أن ينبثق منها عدد لا نهاية له من العلاقات الاتفاقية ذات المضمونات المتغايرة ، كل منها تربط اثنتين أو أكثر من الدول الأطراف فيها ، 

بحيث تتحول المعاهدة التي أريد لها أن تكون متعددة الأطراف إلى مجرد مجموعة من المعاهدات ثنائية الأطراف ذات مضمونات متغايرة .

3 – أنه يؤدي بنا إلى نوع من المعاهدات (الممزقة) _ إن صح التعبير _ ، بحيث يستطيع أي طرف فيها التحلل من بعض الالتزامات التي تفرضها دون أن يظل مع ذلك بمنأى تمامًا عن المعاهدة ذاتها ، مما قد يتنافى مع الغرض الذي أبرمت من أجله ، ومع طبيعة الموضوع الذي ترد عليه(
).

4 – كما أن تأسيس مشروعية التحفظ على السيادة يتعارض مع مبدأ المساواة بين الدول ؛ لأن الدولة عندما تقدم تحفظًا تحاول أن تدفع عن نفسها جزءًا من التزامات المعاهدة الذي يتحمله الأطراف الآخرون فيما بينهم ، وهذا يتعارض بالضرورة مع مبدأ المساواة في السيادة بين الدول الأطراف ؛ لأن الدولة المتحفظة بسبب التزاماتها تجاه الدول الأخرى غير المتحفظة تلتزم بأحكام المعاهدة كلها بما فيها النصوص التي أعفت الدولة المتحفظة نفسها منها ، وإذا أصبحت الدولة المتحفظة طرفًا في المعاهدة فإنها تكون خاضعة لأحكام المعاهدة باستثناء الشق الذي تحفظت عليه ، وهذا يجعل الدول غير المتحفظة في علاقتها ببعضها أكثر التزامًا من وضع الدول المتحفظة في علاقتها بالدول الأطراف غير المتحفظة ، مع أن السيادة بين الدول تستدعي المساواة بينهم في تحمل الالتزامات التي ترتبها المعاهدة المبرمة بينهم ، وإذا ما سمح لكل دولة أن تحدد التزاماتها من جانب واحد انطلاقًا من مبدأ السيادة ، فإن هذا التحديد من جانب أي دولة يتعارض مع ذات الحق الذي تتمتع به الدول الأخرى ، مما يترتب عليه في النهاية التناقض مع فكرة السيادة ذاتها ، ومن هنا فإن هذا الموقف لا يصلح أن يكون أساسًا لمشروعية المعاهدات المتعددة الأطراف.(
)
الموقف الثالث :  موقف اتحاد الدول الأمريكية :

بدأ نظام التحفظ الخاص بالدول الأمريكية مع نشأة منظمة الدول الأمريكية عام  1928م ، والتي كان يطلق عليها (اتحاد الدول الأمريكية) .

- وفي عام 1927م اجتمع شراح هذه الدول في شكل لجنة قانونية و أعدوا أول مشروع لمعاهدة دولية تحكم علاقاتهم ، وقد نصت المادة السادسة منه على أنه : "في حالة تصديق الدولة مع إبداء تحفظ على المعاهدة ، فالتحفظ يصبح نافذًا عندما يقبله الطرف الآخر صراحة ، وفي حالة المعاهدات الجماعية ، فإن التحفظ الذي يصدر عن الدولة عند التصديق يؤثر فقط في النص الذي ورد عليه".

- وفي مؤتمر (هافانا) لعام 1928م أقرت الاتفاقية الصادرة عنه نصًا في مادتها السادسة أنه: "في حالة تصديق الدولة على معاهدة مع إبدائها للتحفظ ، فإنه يصبح نافذًا عندما يقبله الطرف الآخر صراحة ، أو في حالة سكوته ، وعدم اعتراضه يعتبر قد قبله ضمنًا ، وفي حالة المعاهدات الجماعية ، فإن التحفظ الذي تبديه الدولة عند التصديق يؤثر فقط في تطبيق النص محل التحفظ في علاقة الدولة المتحفظة مع الأخرى" ، فالنص الذي تم التحفظ عليه لا يطبق في العلاقات بين الدولة التي أبدته والدول الأخرى ، ولا يشترط قبول الدول الأخرى لسريان التحفظ ، وتعتبر الدولة المتحفظة طرفًا في المعاهدة رغم هذا التحفظ .

- وفي عام 1935م أعدت الأمانة العامة للاتحاد الأمريكي مشروعًا يتعلق بالقواعد الخاصة بالنظام القانوني للمعاهدات المصدق عليها بتحفظ ، والذي لم يقبل ، وانتهت إلى إقرار ما يلي :

أ – ستكون المعاهدات نافذة في صيغتها الأصلية التي وقعت عليه جميع الدول التي صدقتها دون تحفظ .

ب – وستكون المعاهدة نافذة بين الحكومات التي صدقتها بتحفظ ، والحكومات التي وضعتها وقبلت هذا التحفظ في صيغتها المعدلة طبقًا لهذا التحفظ .

ج – تكون المعاهدة نافذة بين حكومة صدقتها بتحفظ ، وحكومة أخرى صدقتها ورفضت هذا التحفظ(
).

- وفي عام 1938م انعقد المؤتمر الثامن للدول الأمريكية في (ليما) ، وأقر القواعد الثلاثة السالفة الذكر ، واستمر هذا النظام حتى عام 1948 ، وقد حاولت الدول الأمريكية أن تجد نظامًا خاصًا بها يتعلق بالتحفظ على المعاهدات ، وظل هذا النظام يتعرض للتعديل والحذف والإضافة حتى عام 1973م ، حيث تم التوصل لنظام جاءت قواعده مشابهة لأحكام اتفاقية فيينا لعام 1969م ، باستثناء عدم جواز التحفظ إذا كان متعارضًا مع أهداف وموضوع المعاهدة(
).

والحقيقة أن الاتحاد الأمريكي بموقفه هذا ، يحاول التوفيق بين اعتبارات السيادة من  ناحية ، وبين عالمية المعاهدات المتعددة الأطراف ، وذلك بزيادة عدد الدول المشتركة فيها من ناحية أخرى .

فهي تراعي مبدأ السيادة من ناحية اعترافها بحقيقة أن التحفظات لا يمكن أن تفرض على الأطراف الآخرين رغمًا عن إرادتهم ، فإذا كان للدولة المتحفظة بما لها من سيادة أن تقرن قبولها للمعاهدات بالتحفظ على ما لا تقبله من أحكامها ، فإن لأي دولة من الدول الأطراف الأخرى _ استنادًا إلى حق السيادة _ أن ترفض ذلك التحفظ ، ولها أيضًا أن ترفض العلاقة التعاهدية كلية بينها وبين الدولة المتحفظة ، دون أن يؤثر ذلك الاعتراض على قيام العلاقة التعاهدية بين الدولة المتحفظة والأطراف الأخرى التي قبلت التحفظ _ استنادًا إلى حق السيادة _ فحق السيادة قد روعي بالنسبة لكافة الأطراف : من قدّم التحفظ ، ومن قَبِلَه ، ومن اعترض عليه(
).

وقد تعرض هذا الموقف لعدة انتقادات ، منها :

1 -  أنه يؤدي إلى تفرع المعاهدات الجماعية والمتعددة الأطراف إلى عدد من المعاهدات الثنائية ، وهذا من شأنه أن يخلق الصعوبات في حالة سريانها على المعاهدات الجماعية والمتعددة الأطراف التي تضع قواعد عامة للسلوك الدولي كالمعاهدات المتعلقة بالنواحي الاجتماعية والإنسانية والتشريعية ، فهذا النوع من المعاهدات لا يمكن أن نطبق عليه القاعدة الأمريكية ؛ لأنها تقرر التزامات عامة ومطلقة يلتزم بها كل أطراف المعاهدة ودون استثناء.

2 – أن عدم اعتبار الدولة المتحفظة _ وفقًا لهذا الموقف _ طرفًا في المعاهدة في مواجهة الدولة المعترضة على التحفظ ، قد يصعب معه دخول الاتفاقية حيز التنفيذ إذا كانت المعاهدة تشترط قبولها من جانب عدد معين من الدول ، وذلك في حالة ما إذا كانت  الدول المتحفظة كثيرة واعترضت على التحفظ أطراف كثيرة ، مما يترتب عليه وقت طويل حتى تدخل الاتفاقية حيز التنفيذ(
).

الموقف الرابع : موقف محكمة العدل الدولية :

إن موقف محكمة العدل الدولية _ من قضية التحفظ على المعاهدات متعددة     الأطراف _ يبدو واضحًا من خلال الفتوى القانونية التي أصدرتها المحكمة ، و تعرف هذه الفتوى بـ (فتوى محكمة العدل الدولية) ، ويتلخص موضوع هذه الفتوى القانونية فيما  يلي :

ففي عام 1950م واجه الأمين العام للأمم المتحدة مشكلة بسبب التحفظ الذي أبداه الاتحاد السوفيتي ، وروسيا البيضاء ، وأوكرانيا ، وتشيكوسلوفاكيا ، وبلغاريا عـلى نـص 

المادة(9)(
)والمادة (12)(
) من اتفاقية منع جريمة إبادة الجنس البشري الموقعة بتاريخ 9 ديسمبر من عام 1948م(
).

ولما كانت الدول الاشتراكية تعتبر محكمة العدل الدولية جهة قضائية غربية برجوازية ؛ لهذا فهي ترفض رفع إي نزاع إلى هذه المحكمة ، ولذلك تحفظت على نص المادة التاسعة(
) التي تخضع المنازعات بشأن هذه الاتفاقية لمحكمة العدل الدولية(
) ، وكذلك تحفظت على المادة الثانية عشر ؛ فقد أعلنت الدول الاشتراكية عدم قبولها بنص هذه المادة ، وكان من رأيها أن كافة بنود الاتفاق يجب أن تطبق على الأقاليم غير المتمتعة بالحكم الذاتي بما فيها التي تخضع لنظام الوصاية(
).

ولما كانت المادة الثالثة عشر تنص على أن تصبح الاتفاقية نافذة بعد تصديق عشرين دولة ، فإن الأمين العام وقع في إشكالية احتساب التصديقات المقترنة بالتحفظ ضمن العشرين تصديقًا ، فطلب من الجمعية العامة للأمم المتحدة إعطاء رأيها في ذلك ، ولهذا أحالت الجمعية العامة للأمم المتحدة على محكمة العدل الدولية هذا الموضوع حيث أصدرت قرارها بتاريخ 15/2/1950م(
) ، تطلب فيه من محكمة العدل الدولية الرأي والإفتاء حول الأسئلة التالية :

1 – السؤال الأول : إذا أبدت الدولة تحفظًا على المعاهدة ، وكان هذا التحفظ مقبولاً من بعض الأطراف ، ومرفوضًا من البعض الآخر ، فهل تعتبر الدولة المتحفظة طرفًا في المعاهدة ؟

2 – السؤال الثاني : ما هي العلاقة التي يمكن أن تربط بين الدولة المتحفظة ، وبين الدول التي قبلت التحفظ ، وتلك التي لم تقبله ؟

3 – السؤال الثالث : هل يجوز للدول التي لم توقع على المعاهدة أن تعترض على التحفظ ، وأيضًا هل يجوز ذلك للدول التي لم تصدق على المعاهدة ؟

وقد أجابت المحكمة في رأيها الاستشاري الصادر في 28 مايو سنة 1951م عن هذه الأسئلة على النحو التالي :

· فيما يتعلق بالسؤال الأول : فإن المحكمة ترى أن الدولة التي تبدي تحفظًا على معاهدة ، ويكون هذا التحفظ مقبولاً من بعض الدول الأطراف ، ومرفوضًا من البعض الآخر ، فإن الدولة المتحفظة يمكن اعتبارها طرفًا في المعاهدة ، إذا كان التحفـظ يتـواءم مـع موضـوع المعـاهدة ولا يخالـفه(
)، وإلا فلا تعــتبر 
طرفًا(
).

· وفيما يتعلق بالسؤال الثاني : فإن المحكمة ترى أن التحفظ على المعاهدات الجماعية يسري في مواجهة الدول التي تقبله ، ولا يسري في مواجهة الدول التي لم تقبله ، ولهذا فإن الدولة المتحفظة يمكن اعتبارها طرفًا في المعاهدة في علاقتها مع الدول التي قبلت التحفظ ، ولا تعتبر كذلك بالنسبة للدول التي لم تقبل التحفظ .
· وفيما يتعلق بالسؤال الثالث : فإن المحكمة ترى أن الاعتراض على التحفظ يكون حقًا للدول التي صدقت على المعاهدة قبل إبداء التحفظ ، أما تلك الدول التي وقعت فقط على المعاهدة ولم تصدق عليها بعد فإن اعتراضها ليس له قيمة قانونية(
).
وهذه الفتوى القانونية لم تلقى قبولاً من جميع أعضاء اللجنة التي شكلتها محكمة العدل الدولية ، فقد وافق عليها سبعة قضاة ، وعارضها خمسة آخرون ، وكان اعتراض هؤلاء منصبًا على أمرين :

الأول : أن مبدأ تكامل المعاهدة ، واشتراط القبول الإجماعي للتحفظ هو من المبادئ المقبولة باعتباره قاعدة من قواعد القانون الدولي الوضعي ، بالإضافة إلى الممارسات الإدارية. 

الثاني : أن معيار المواءمة الذي ذكرته الفتوى غير مقبول ؛ لسببين :

1 – لأنه معيار جديد ، ولا يوجد له أساس قانوني .

2 – ولأنه معيار شخصي ، سوف يعتمد تطبيقه على التقييم الفردي لكل دولة ، مما يعني أنه لن يكون هناك موقف نهائي أو محدد لوضع الدولة المتحفظة باعتبارها طرفًا في اتفاقية إبادة الجنس ، أو في الاتفاقيات المتعددة الأطراف بشكل عام(
).

الموقف الخامس : موقف اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات :
تعرضت اتفاقية فيينا لبيان أحكام التحفظ في المادتين (19 و 20) ، وذلك على النحو التالي :

· نصت المادة (19) على ما يلي :

"يجوز للدولة أن تبدي تحفظًا على المعاهدة عند توقيعها ، أو التصديق عليها ، أو قبولها ، أو الموافقة عليها ، أو الانضمام إليها باستثناء الحالات الآتية :

1- إذا كان التحفظ محظورًا في المعاهدة .
2- إذا كانت المعاهدة تجيز تحفظات معينة ليس من بينها ذلك التحفظ .
      ج-  في الحالات التي لا تشملها الفقرتان (أ) و (ب) إذا كان التحفظ مخالفًا       

            لموضوع المعاهدة وغرضها"(
).

ونستنتج من هذه المادة عدة أمور :

1) أن النص قد أورد قاعدة عامة واستثناء عليها ، أما القاعدة العامة فهي جواز التحفظ من قبل الدول ، وأما الاستثناء فهو منع التحفظ في حالات معينة ،  وهي :
     أ  – إذا كان التحفظ محظورًا بنص المعاهدة . 

      ب – إذا كانت المعاهدة تجيز إبداء تحفظات معينة ليس من بينها ذلك التحفظ .

2) نستخلص من هذا النص : أن المعاهدة التي لا تشمل على نص يحكم التحفظات – حظرًا أو إباحًة _ فإن المعيار الذي يعول عليه هو ما إذا كان التحفظ متعارضًا مع موضوع المعاهدة وغرضها أم لا ؟ ، فيفهم من الفقرة (ج) أن معيار التعارض يؤخذ به عندما لا يوجد في المعاهدة نص يحظر التحفظ عليها ، أو يبيح تحفظات معينة ليس من بينها التحفظ قيد البحث ، وبعبارة أخرى لا يؤخذ بمعيار التعارض بالنسبة للتحفظ الذي تحظره الاتفاقية صراحة أو ضمنًا ، أو التي تبيحه المعاهدة صراحة(
).
3) أنه متى ما كان التحفظ خاضعًا لنص المادة التاسعة عشرة ؛ فلا بد أن يستوفي بعض الشروط المستخلصة من هذه المادة ، وهي :
الشرط الأول : أن يكون التحفظ يرمي إلى استبعاد نص أو أكثر ، أو تعديل أثره القانوني في مواجهة الطرف الذي أبداه ، فإذا كان عكس ذلك فهو مجرد تفسير للنصوص ، ولا تنطبق عليه أحكام التحفظات .

الشرط الثاني : أن يكون التحفظ جائزًا وغير مخالف لموضوع المعاهدة ، فإذا ما سكتت المعاهدة سكوتًا تامًا عن الإشارة إلى التحفظ ، فالتحفظ جائز بشرط ألا يتناقض مع موضوع وغرض المعاهدة .

ومن أمثلة المعاهدات الدولية التي أقرت جواز التحفظ بنص صريح :

· الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان والحريات الأساسية المبرمة في 4 نوفمبر     1950م(
).

· واتفاقية جنيف للامتداد القاري والتي عمل بها في 29 أبريل سنة 1958م(
).
ومن أمثلة المعاهدات التي سكتت عن الإشارة إلى التحفظ ما يلي :

· اتفاقية جنيف حول أعالي البحار لعام 1958م(
).

· واتفاقية فيينا للعلاقات الدبلوماسية لعام 1961م(
).
· واتفاقية فيينا للعلاقات القنصلية لعام 1963م(
).
الشرط الثالث : أن ينصب التحفظ على النصوص التي يجوز التحفظ عليها في حالة تعيين هذه النصوص صراحة ، وذلك من أجل الحد من آثار نصوص أخرى في ذات  المعاهدة ، أو معاهدة دولية أخرى .

الشرط الرابع : ألا ينصب التحفظ على قاعدة ذات أصل عرفي ، ولا قاعدة من قواعد         النظام العام الدولي ؛ وذلك لأن القاعدة ذات الأصل العرفي لم تكن أصلاً محلاً للرفض من الجماعة الدولية عند نشأتها ، ولهذا فإن التحفظ عليها عند تقنينها وصياغتها في شكل مكتوب ، يعني: أنها لم تعد قانونًا ، مع أنها في الأصل قاعدة عرفية دولية ، ولهذا فلا يجوز التحفظ على النصوص التي قننت قاعدة عرفية من قواعد القانون الدولي العام ، كذلك فيما يتعلق بالقواعد الآمرة(
) : فالتحفظ عليها غير جائز أيضًا ، لأنها تعتبر من القواعد التي تحمي مصالح جميع الدول الأعضاء في المجتمع الدولي ، ولا يمكن الاتفاق على مخالفة أحكامها بواسطة التحفظ ، وقد نصت المادة (53) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات على أنه : "تعتبر المعاهدة باطلة بطلانًا مطلقًا إذا كانت وقت إبرامها تتعارض مع قاعدة آمرة من قواعد القانون الدولي العام .."(
)، ونصت المادة (64) من نفس الاتفاقية على ما يلي : " إذا ظهرت قاعدة آمرة جديدة من قواعد القانون الدولي العامة فإن أي معاهدة قائمة تتعارض مع هذه القاعدة تصبح باطلة وينتهي العمل بها"(
)، ولهذا فإن القاعدة الآمرة في القانون الدولي تبقى نافذة حتى ولو اتفق الأطراف على مخالفتها ، وتنتج آثارها القانونية ، كما لو كان التحفظ غير موجود أصلاً(
).

وبعد عرض المواقف الخمسة السابقة ، وما ورد عليها من ملاحظات ومناقشات ،  نطرح سؤالاً مفاده : ما الموقف الأقرب إلى الصواب من هذه المواقف الخمسة ؟

قبل الإجابة عن هذا السؤال ، لا بد أن أشير أولاً إلى رأيين لأستاذين من أساتذة القانون الدولي حول هذا الخلاف الفقهي _ والذي يتمثل في المواقف الخمسة السالفة الذكر _ بشأن موضوع حكم التحفظات على المعاهدات متعددة الأطراف ، وهذان الرأيان هما :

الرأي الأول : وهو للأستاذ الدكتور/ محمد طلعت الغنيمي ، حيث يرى  أن هذا التباين الذي رأيناه بين هذه المواقف يدل على مدى البلبلة الفكرية التي يتسم بها المنطق القانوني في موضوع التحفظات ، وسبب هذا يرجع _ من وجهة نظره _  إلى الخلط بين فكرتي العقد والتشريع ، فأولئك الذين يرون في المعاهدة عقدًا تكبر على أنفسهم فكرة انصراف آثار المعاهدة إلى غير أطرافها ، وأولئك الذين يرون فيها تشريعًا _ والدكتور/ محمد طلعت الغنيمي منهم _ يعجبون من قول التقليدين(
).

والرأي الثاني : وهو للدكتور/ عبد الواحد الفار ، حيث يرى : أننا لو توصلنا إلى معيار قانوني يحدد شكل ومضمون التحفظ ، لأمكن تلافي المشكلات الناجمة عن الخلاف حول هذا الموضوع... ويرى الدكتور : أن البحث عن معيار قانوني يحدد شكل ومضمون التحفظ أصبح ضرورةً ملحة ؛ لإقامة التوازن بين حق الدولة في التحفظ ، ومبدأ وحدة موضوع المعاهدة وأهدافها ، وأول ما يمكن أن يتبادر إلى الذهن في هذا الشأن ، هو أن التحفظ على المعاهدات الجماعية يجب أن يتوافر فيه ثلاثة شروط :

أولاً: أن يكون صريحًا ، فليس مقبولاً على أية حال أن يكون التحفظ غير صريح .

ثانيًا: أن يكون منسجمًا مع موضوع المعاهدة وغاياتها ، ذلك أن التحفظ الذي يتفق مع موضوع المعاهدة وغاياتها ، يكون بمثابة تحديد وتفسير لنطاق تطبيق أحكام تلك المعاهدة بالنسبة للدولة المتحفظة ، وهذا لا يعتبر خروجًا على فكرة المعاهدة الشارعة أو الجماعية .

ثالثًا: ألا يكون ذا طابع عام ؛ لأن التحفظات ذات الطابع العام تؤدي إلى أن تفقد أهميتها(
).

وإجابةً عن السؤال السابق أقول : لعل الموقف الأقرب إلى الصواب _ من وجهة نظري _ هو موقف اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ؛ وذلك لأمرين :

1 – أن اتفاقية فيينا قد اقتربت _ إلى حد ما _ نحو إيجاد معيار قانوني لطبيعة التحفظ ، ويبدوا ذلك واضحًا من خلال الأحكام التي تضمنتها المادة (19) والمادة (20) .

2 – أنها حاولت أن توازن بين حق الدولة في التحفظ ، ومبدأ وحدة موضوع المعاهدة وأهدافها ؛ وذلك من خلال تفصيلها للحالات التي يجوز فيها التحفظ ، والحالات التي لا يجوز فيها التحفظ ، وكذلك من خلال بيان شروط التحفظ .   

المطلب الثالث

حكم التحفظ على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية

تمهيد :

إن المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية يشملها مفهوم المعاهدات متعددة الأطراف ، وبالتالي فإن جميع الأحكام المتعلقة بالمعاهدات متعددة الأطراف تسري على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية بوجه عام ، فالمعاهدة المنشئة للمنظمات الدولية تخضع في عملية إبرامها للقواعد العامة التي تحكم المعاهدات الدولية ، إلا أن المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية تتميز بطبيعة خاصة تميزها عن سائر المعاهدات ، وكذلك تتميز بخصائص  تفردت بها عن سائر المعاهدات ، وهذه الطبيعة والخصائص لها تأثير على حكم التحفظ على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية ، لذا رأينا أن نفرد (حكم التحفظ على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية) في مطلب خاص ، وقبل أن نخوض في حكم التحفظ على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية ، نجد لزامًا علينا بيان الأمور التالية :

أولاً : التعريف بالمعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية :

إن المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية تعتبر ركنًا أساسيًا لقيام المنظمات الدولية ، وكذلك تعتبر من زاوية أخرى مصدرًا لعديد من قواعد التنظيم الدولي التي ترسي تشريعات جديدة تسير عليها الدول داخل المنظمات الدولية ، فالمعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية تحدد أهداف المنظمة ، واختصاصاتها ، والأجهزة المختلفة المخول إليها إضافة أو تعديل العديد من القواعد ، التي تجعل أجهزتها صالحة لمسايرة ما يستجد من وقائع حتى تلاحق التطورات المتلاحقة لحياة المنظمة على وجه الخصوص ، وحياة التنظيم الدولي على وجه العموم(
).

 ويرى الأستاذ الدكتور/ صلاح الدين عامر : أن المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية هي : "التي تنطوي على كافة القواعد المتعلقة ببنيان المنظمة وقواعد تسيير نشاطها ، وحدود ذلك النشاط ، وهي التي تضع الأصول العامة ، وتحدد السلطات التي يمكن أن يجري من خلالها وضع قواعد قانونية تفصيلية في المستقبل بواسطة الأجهزة الرئيسة للمنظمة ، ومن ثم فإن تلك الوثيقة تكون قمة للهرم في تدرج القواعد القانونية الخاصة بالمنظمة الدولية"(
).

  ونستفيد مما تقدم أن المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية ترسي قواعد جديدة للتنظيم الدولي ، بحيث تعتبر هذه المعاهدات هي الداعم الأساس للمنظمات الدولية في تحقيق أهدافها وغاياتها التي قامت من أجلها هذه المنظمات .

ثانيًا : طبيعة المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية :

اختلف شراح القانون الدولي اختلافًا كبيرًا حول طبيعة المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية ، ويكمن حصر آراء شراح القانون الدولي حول طبيعة المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولي في ثلاثة اتجاهات ؛ وهي :

الاتجاه الأول :

ويذهب هذا الاتجاه إلى القول بالطبيعة الدستورية للاتفاق المنشئ للمنظمة الدولية ، فيرى أن هذا الاتفاق وإن كان يبدو في ثوبه الخارجي كالمعاهدات الدولية إلا أنه من حيث الجوهر له طبيعة الدستور(
).

ويستند هذا الاتجاه إلى عدة حجج منها :-

· أن قواعد تعديل نصوص المعاهدات تختلف عن تلك الخاصة بتعديل الاتفاق المنشئ للمنظمة الدولية ، ففي الأول يشترط إجماع الأصوات لتمام التعديل ، بينما يكتفى في الثانية بأغلبية الأصوات فقط .

· أن مبدأ نسبية أثر المعاهدات يسري فيما يتعلق بالمعاهدات ، بينما لا يسري فيما يتعلق بالاتفاق المنشئ للمنظمة الدولية ؛ إذ إنه قد يلزم في غالب الأحيان دولاً غير الأعضاء(
).
وهذا الاتجاه قد وجه إليه فقهاء القانون الدولي عدة انتقادات ، من أهمها :

1 – أننا لا نستطيع أن نتجاهل ما للناحية الشكلية من أهمية ؛ لأنها هي التي تكفل للمعاهدة المنشئة مكانة خاصة بين المعاهدات ، لا سيما فيما يتعلق بالتطبيق والتفسير والتحفظات(
).

2 – أن تصوير المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية على أنها ذات طبيعة دستورية ، يعد تحكمًا ، بالإضافة إلى ما يكتنفه من تعقيد(
).

الاتجاه الثاني :

 ويرى هذا الاتجاه أن المعاهدة المنشئة للمنظمة الدولية ، لا تخرج عن كونها معاهدة دولية ، وأن كافة المعاهدات لها نفس الطبيعة ، فالمعاهدات جميعها تظل محتفظة بطبيعتها كاتفاق دولي ، ومحكومة بقواعد القانون الدولي(
).

وانتقد هذا الاتجاه :

بأنه يتجاهل حقيقة مهمة ، وهي أن نصوص الاتفاق المنشئ للمنظمة الدولية هي التي تحدد العلاقة بين المنظمة وبين الدول الأعضاء ، كما أنها تقوم بدور المنشئ للأجهزة الداخلية الرئيسة ، وتوزع بينها الاختصاصات ، وتلك من حيث الأصل هي وظيفة الدستور(
).

الاتجاه الثالث :

ويذهب هذا الاتجاه إلى القول بالطبيعة المزدوجة للمعاهدة المنشئة للمنظمة الدولية ، أي أن الاتفاق المنشئ يجمع بين كونه معاهدة من جهة ، ودستور من جهة أخرى ، على أن أصحاب هذا الاتجاه يختلفون فيما بينهم حول مضمون هذه الطبيعة المزدوجة :

· فمنهم من يرى أن الاتفاق المنشئ للمنظمة الدولية : هو معاهدة من حيث الشكل ، ودستور من الناحية الموضوعية(
).

· بينما يذهب البعض الآخر إلى القول بأن المعاهدة تتحول من طبيعتها التعاهدية إلى الطبيعة الدستورية منذ اللحظة التي تباشر فيها المنظمة ذاتها(
).
وبعد عرض هذه  الاتجاهات الثلاث ، أرى أن لكل اتجاه وجاهته ، وإن كنت أميل إلى الاتجاه الثالث ؛ وذلك لأن فيه جمعًا بين الاتجاهين الآخرين _ على تحد تعبير الشراح _ ، ولأن إصباغ الطبيعة الدستورية _ من الناحية الموضوعية أو من اللحظة التي تباشر فيها المنظمة ذاتها _  لها أهمية كبرى ؛ لأنها هي التي تكفل للمعاهدات المنشئة مكانة خاصة بين المعاهدات ، لا سيما فيما يتعلق بالتطبيق والتفسير والتحفظات(
).

وبناء على اختيار الاتجاه الثالث _ والذي يذهب إلى القول بالطبيعة المزدوجة للمعاهدة المنشئة للمنظمة الدولية _ فإن المعاهدة المنشئة للمنظمة ستتسم بصفتين :

الصفة الأولى : الصفة التعاقدية :

 فتعتبر المواثيق المنشئة للمنظمة الدولية من حيث الشكل معاهدات مبرمة بين الدول الأطراف فيها ، وينبني على ذلك :

· أنها تعتبر أعمالاً قانونية يتم التفاوض عليها .

· أنها تنشئ على عاتق الدول الأطراف بعض الالتزامات ، وتمنحها بعض الحقوق .
· أن الدول يمكن أن تصبح أطرافًا فيها طبقًا للشروط المنصوص عليها ، وذلك إما بالتوقيع دون تحفظ يتعلق بالموافقة ، أو بالتوقيع المشروط بالموافقة على أن يتبعه بالقبول .
· وأخيرًا أنه يمكن تسجيلها لدى أمانة الأمم المتحدة .
وينبغي الإشارة هنا إلى أن المواثيق المنشئة للمنظمات الدولية ، تعد معاهدة من نوع خاص ، فقد نصت المادة الخامسة من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام 1969م على ما يلي : "تطبق هذه الاتفاقية على أية معاهدة منشئة لمنظمة دولية أو على أية معاهدة تبرم في نطاق منظمة دولية دون الإخلال بأية قواعد خاصة بالمنظمة"(
).  
وبناء على نص المادة السابقة فإن المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية تخضع _ من حيث المبدأ _ لكافة القواعد التي تحكم المعاهدات الدولية ، ولكن يجب ألا يتعارض تطبيق هذه القواعد مع أية قاعدة من القواعد التي تحكم نشاط المنظمة .

الصفة الثانية : الصفة الدستورية :

كذلك تتمتع المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية بطبيعة دستورية ، وينبني على ذلك :

· أنها هي التي تنشئ المنظمة وأجهزتها .

· أنها تحدد اختصاصات المنظمة ، وقواعد توزيع هذه الاختصاصات بين مختلف فروع المنظمة .
· أنها تعد بمثابة المصدر الأعلى لقانون المنظمة ، والذي يتمتع بمركز الصدارة بين المصادر الأخرى لقانونها(
).   

وبعد أن ذكرنا تعريف المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية ، وذكرنا طبيعتها الخاصة التي تتميز بها ، فإنه يجدر بنا أن نبين رأي القانونيين في حكم التحفظ على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية ، فنقول : 

إن التحفظ على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية ، لا يخلو من حالتين :

الحالة الأولى :

أن تشتمل المعاهدة المنشئة للمنظمة الدولية على نص يصرح بجواز التحفظ أو عدمه ، ففي هذه الحالة يجب الالتزام بما دل عليه نص المعاهدة من الجواز أو عدمه(
).

فإذا كانت المعاهدة تنص على إباحة التحفظ ، فإن التحفظ في هذه الحالة يكون جائزًا ، ومن أمثلة المعاهدات _ المنشئة للمنظمات الدولية _ التي تبيح التحفظ صراحة :

· اتفاقية المواصلات السلكية واللاسلكية المبرمة سنة 1965م ، فقد نصت المادة (15) على أن التنظيمات العامة للاتحاد الدولي للمواصلات السلكية واللاسلكية ملزمة لكل الأعضاء ، وقد نصت المادة (17/2) على أن الممثلين _ ذوي الصلاحيات المطلقة _ في المؤتمرات يمكنهم إبداء تحفظات على الاتفاقية(
).

أما إذا نصت المعاهدة على حظر التحفظ صراحة أو ضمنًا _ وهو الغالب على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية_ ، فإن التحفظ الذي يرد على مثل هذا المعاهدات يكون غير مشروع ، ومن أمثلة المعاهدات _ المنشئة للمنظمات الدولية _ التي تنص صراحة على حظر التحفظ :

· عهد عصبة الأمم(
) ، فقد نصت المادة الأولى من العهد على ما يلي: "الأعضاء الأصليون لعصبة الأمم هو الموقعون المذكورة أسمائهم في الملحق ، والتي ستنضم دون إي تحفظ على هذا العهد..."(
). 

· ميثاق المنظمة العالمية للملكية الذهنية(
).
· ميثاق منظمة الأمم المتحدة للتنمية الصناعية الذي تم إقراره في عام 1979م(
).   

الحالة الثانية :

أن تخلو المعاهدة المنشئة للمنظمات الدولية من نص بشأن التحفظ ، فإن حكم التحفظ في مثل هذه الحالة ؛ يتجاذبه رأيان :

الرأي الأول :

ويرى أن القاعدة العامة _ في مثل هذه المعاهدات _ هي عدم جواز التحفظ عليها ، وجعل جوازه من قبيل الاستثناء ، مع اشتراط شروط لشرعيته كقبوله من كافة الأطراف الأخرى في المعاهدة(
).

الرأي الثاني :

 يرى أن التحفظ على مثل هذه المعاهدات سائغ ، بشرط موافقة الجهاز المختص  بالمنظمة ، وعلى رأس من تبنى هذا الرأي اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام 1969م(
) ، فقد نصت المادة (20/3) على أنه : "إذا كانت المعاهدة أداة منشئة لمنظمة دولية ، يتطلب التحفظ قبول الفرع المختص في هذه المنظمة ، ما لم تنص المعاهدة على خلاف ذلك"(
).

وينبغي عند قراءة نص المادة السابقة ملاحظة أمرين :

أولاً : أن اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لا تسري أحكامها تمامًا على المعاهدات المبرمة قبل دخولها حيز التنفيذ _ وقد دخلت اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات حيز التنفيذ في 27 يناير 1980م _(
) ؛ وفقًا للمادة الرابعة منها ، والتي تنص على أنه : " بدون الإخلال بسريان أي من القواعد الواردة في هذه الاتفاقية ، والتي تكون المعاهدات خاضعة لها بموجب القانون الدولي بغض النظر عن هذه الاتفاقية ، لا تسري هذه الاتفاقية إلا على المعاهدات المعقودة بين الدول بعد دخول هذه الاتفاقية دور النفاذ بالنسبة لتلك الدول"(
).

ثانيًا: أن هذا الحكم الذي نصت عليه المادة (20/3) من اتفاقية فيينا ، يفترض وجود منظمة قائمة فعلاً ، ومن ثم ينطبق هذا الحكم على الدول التي تريد الانضمام إلى هذه المنظمة القائمة ، وتبدي تحفظًا حال انضمامها ، ففي مثل هذه الحالة يتطلب قبول الفرع المختص في هذه المنظمة بنص المادة (20/3) .

وهذا الحكم في الواقع هو تقنين لما جرى عليه العمل الدولي ، ومن أمثلة ذلك :

· تحفظ الاتحاد السوفيتي عند انضمامه إلى منظمة العمل الدولية على النصوص المتعلقة بالمحكمة الواردة في ميثاق المنظمة .

· ومثل تحفظ الولايات المتحدة عند انضمامها لمنظمة الصحة العالمية بحقها في الانسحاب من المنظمة بسبب عدم النص على هذا الحق في ميثاق المنظمة المذكورة .
أما التحفظ على معاهدة تم إعدادها لتكون ميثاقًا لمنظمة دولية فقد غفلت عن النص عليه صراحة اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ، ومع ذلك فإن الرأي الغالب يرى عدم جواز إبداء تحفظات على المواثيق المنشئة للمنظمات الدولية(
).

ويرى أصحاب الرأي الأول صعوبة تطبيق الأحكام التي تضمنتها اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات بخصوص التحفظ على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية ، وذلك من عدة أوجه :

الأول : أن المادة (20/3) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لا تسري إلا على الحالة التي يرد فيها التحفظ على المعاهدة المنشئة للمنظمة بعد دخولها حيز التنفيذ ، أما التحفظات التي أبديت قبل دخولها حيز التنفيذ ، فالنص لا يسري عليها ؛ لأن من البديهي أن لا يعطى لجهاز لم ينشأ بعد سلطة قبول التحفظ أو رفضه(
).

الثاني: أن المادة (20/3) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات أخضعت التحفظات على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية لقبول الفرع المختص في المنظمة المعنية ، إلا أنها أغفلت تحديد الجهاز المختص ؛ ولعل ذلك يرجع للسياسة العامة التي تبناها مؤتمر فيينا ، وهي عدم التدخل في قانون المنظمات الدولية أكثر مما هو ضروري ، وأن هذه المسألة تتعلق بكل منظمة دولية في نطاقها(
).  

الثالث : أن إعطاء التحفظات الواردة على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية ذات الحكم الوارد في المادة (20/4) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ، يؤدي بنا إلى نتائج  غريبة ؛ لأنها تنص على "أن اعتراض دولة متعاقدة أخرى على تحفظ لا يحول دون نفاذ المعاهدة بين الدولتين _ المعترضة والمتحفظة _ ، مالم تبد الدولة المعترضة بصفة قاطعة نية مغايرة"(
).      
والنتيجة التي تستخلص من هذه المادة : أنه حيث تبدي الدولة المعترضة نيتها القاطعة في عدم رغبتها في الدخول مع الدولة المتحفظة في علاقات اتفاقية تستند إلى المعاهدة المعينة ، فإنه يمتنع نفاذ هذه المعاهدة في علاقتهما المتبادلة ، ومعنى هذا أيضًا يمكن تصور صيرورة دولة ما أو أكثر طرفًا في المعاهدة المنشئة للمنظمات الدولية في نظر بعض الدول دون أن تكون كذلك في نظر البعض الآخر ، وهذه النتيجة شاذة ؛ لأنه عندما يتعلق الأمر بمعاهدة منشئة لمنظمة دولية ، فهي تتنافى مع طبيعة المعاهدة المذكورة والهدف الذي أبرمت من أجله(
).

الرابع : أن اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات تقرر في المادة (19/ج) أن التحفظ لا يكون مشروعًا "إذا كان التحفظ مخالفًا لموضوع المعاهدة والغرض منها"(
)، والتحفظ على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية يدخل في إطار هذا الحظر ؛ وذلك لأن إجازة ذلك يتنافى مع طبيعة المعاهدة المذكورة والهدف الذي أبرمت من أجله ، وهو إنشاء المنظمة ، واعتبارها جزءًا من نظامه القانوني ، والأساس القانوني لممارسة نشاطه(
).

وبناء على ما تقدم يتبين لنا أن الرأي الأقرب إلى الصواب _ من الناحية القانونية _ هو الرأي الأول ، والذي يرى أن حكم التحفظ على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية ، والتي لم تشتمل على نص بشأن التحفظ ؛ هو عدم جواز التحفظ على مثل هذه     المعاهدات ، وجعل جوازه من قبيل الاستثناء ، مع اشتراط شروط لجوازه ؛ كقبوله من كافة الأطراف الأخرى في المعاهدة(
).  

المبحث الثاني

حكم التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي

المبحث الثاني

حكم التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي

تمهيد :

تقدم _ في المبحث السابق _ بيان حكم التحفظ على المعاهدات الدولية في القانون الدولي العام ، وفي هذا المبحث سنبين _ إن شاء الله تعالى _ حكم التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي ، وعند بحثنا لـ(حكم التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي) لا بد أن نستحضر في أذهاننا ما ذكرناه سابقًا ؛ من أن مصطلح (التحفظ على المعاهدات) لا وجود له في الفقه الإسلامي ، وإنما يوجد في الفقه الإسلامي مصطلح آخر يتفق مع مصطلح (التحفظ على المعاهدات) من حيث المضمون ، وهو ما يعبر عنه بعض الفقهاء بـ(الشرط المقترن بالعقد) ، ومن ثم فإن ما ذكره الفقهاء في حكم (الشرط المقترن بالعقد) ينطبق تمامًا على (حكم التحفظ على المعاهدات) ، وبالتالي سيكون بحثنا لـ(حكم التحفظ على المعاهدات) على ضوء ما ذكره الفقهاء في حكم (الشرط المقترن بالعقد). 

وقبل الحديث عن حكم (التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي) ، فإنه يحسن بنا في هذا المقام أن نبين المسائل التالية(
):

المسألة الأولى : هل الأصل في الشروط الجواز أم الحظر ؟

اختلف العلماء في هذه المسألة(
) على قولين(
) :

القول الأول : أن الأصل في العقود والشروط الجواز والصحة ، حتى يقوم دليل على خلاف ذلك ، ولا يحرم ويبطل منها إلا ما دل الدليل على تحريمه وإبطاله ، وبه قال جمهور الفقهاء من الحنفية(
)، والمالكية(
)، والشافعية(
)، والحنابلة(
).                                                         

واختار هذا القول شيخ الإسلام ابن تيمية(
)(
)، وتلميذه ابن القيم(
)(
).

القول الثاني : أن الأصل في العقود والشروط الحظر والبطلان إلا ما ورد الدليل بإجازته ، وممن قال بهذا القول ابن حزم(
) الظاهري(
).

الأدلة :  

 أدلة القول الأول :  

استدل الجمهور بالكتاب والسنة والمعقول .

أ - فمن الكتاب آيات كثيرة ، منها :

1 – الآيات الدالة على وجوب الوفاء بالعهد والمواثيق ، ومدح الموفين بها ، والتحذير من نقضها والخيانة فيها ، من ذلك :

قوله تعالى : ﴿ يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ بِالْعُقُود ﴾(
) ، وقوله : ﴿ وَأَوْفُواْ بِالْعَهْدِ إِنَّ الْعَهْدَ كَانَ مَسْؤُولاً ﴾(
)، وقوله : ﴿ وَبِعَهْدِ اللّه أَوْفُوا ﴾(
)، وقوله : ﴿ وَلَقَدْ كَانُوا عَاهَدُوا اللَّهَ مِن قَبْلُ لَا يُوَلُّونَ الْأَدْبَارَ وَكَانَ عَهْدُ اللَّهِ مَسْؤُولًا ﴾(
).

وجه الاستدلال من هذه الآيات :

أن الله تعالى قد أمر بالوفاء بالعقود ، وهذا عام ، وكذلك أمر بالوفاء بعهد الله و بالعهد ، وقد دخل في ذلك ما عقده المرء على نفسه ؛ بدليل قوله تعالى : ﴿ ولقد كانوا عاهدوا الله من قبل ﴾ ، فدل على أن عهد الله يدخل فيه ما عقده المرء على نفسه ، وإن لم يكن الله قد أمر بنفس ذلك المعهود عليه قبل العهد ، كالنذر والبيع ...(
).

2 – وكذلك استدلوا بقوله تعالى : ﴿ وَقَدْ فَصَّلَ لَكُم مَّا حَرَّمَ عَلَيْكُمْ ﴾(
).

وجه الاستدلال :

أن هذه الآية عامة في الأعيان والأفعال ، فتشمل الشروط والعقود ؛ لأنها من الأفعال ، فما لم ينص على تحريمه منها يكون مباحًا ، وإذا لم تكن فاسدة كانت صحيحة ؛ لأن الفساد ينشأ من التحريم(
).

ب - ومن السنة أحاديث كثيرة ، منها :     

1 – الأحاديث التي تصرح بلزوم الوفاء بكل ما يشترطه الإنسان على نفسه ؛ كقوله ( : (الصلح جائز بين المسلمين إلا صلحًا أحل حرامًا ، أو حرم حلالاً ، والمسلمون على شروطهم...)(
).

وجه الاستدلال :

هذا الحديث يدل على وجوب الوفاء بالشروط التي يشترطها المسلمون فيما بينهم ، ما لم تحل حرامًا ، أو تحرم حلالاً ، وهو عام فيشمل جميع الشروط ، وهذا يدل على أن الأصل فيها الصحة.

قال ابن تيمية : "وهذا المعنى هو الذي يشهد له الكتاب والسنة ، وهو حقيقة المذهب ؛ فإن المشترط ليس له أن يبيح ما حرمه الله ولا يحرم ما أباحه الله  ، فإن شرطه حينئذ يكون مبطلاً لحكم الله ، وكذلك ليس له أن يسقط ما أوجبه الله ، وإنما المشترط له أن يوجب بالشرط ما لم يكن واجبًا بدونه ، فمقصود الشروط وجوب ما لم يكن واجبًا ولا حرامًا"(
).

2 – ما رواه عقبة بن عامر _ رضي الله عنه _ أن رسول الله ( قال : (أحق ما أوفيتم من الشروط أن توفوا به ما استحللتم به الفروج)(
).

وجه الاستدلال : 

هذا الحديث يدل على أن جميع الشروط مستحقة الوفاء ، وأن شروط النكاح أحق بالوفاء من غيرها ، كما تدل على ذلك كلمة (أحق) في الحديث ، وهذا يدل على أن الأصل في جميع العقود والشروط الصحة(
).

ج _ ومن المعقول ما أورده شيخ الإسلام ابن تيمية ؛ حيث ذكر :

1 – أن العقود والشروط من باب الأفعال العادية ، والأصل فيها عدم التحريم فيستصحب عدم التحريم فيها حتى يدل دليل على التحريم ، كما أن الأعيان الأصل فيها عدم التحريم ، وإذا لم تكن حرامًا لم تكن فاسدة ؛ لأن الفساد إنما ينشأ من التحريم ، وإذا لم تكن فاسدة كانت صحيحة .

2 – أن الشرع ليس فيه دليل يدل على تحريم جنس العقود والشروط ، بل أدلة وجوب الوفاء بها وتحريم نقضها تدل على حلها .

3 – أنه لا يجوز أن يشرع إلا ما شرعه الله ، ولا يحرم إلا ما حرمه الله ، وقد ذم الله المشركين الذين شرعوا من الدين ما لم يأذن به الله ، وحرموا ما لم يحرمه ، فإذا حرمنا العقود والشروط التي تجري بين الناس في معاملاتهم العادية بغير دليل شرعي كنا محرمين ما لم يحرمه الله .

4 – أن الأصل في العقود رضى المتعاقدين ، وموجبهما هو ما أوجباه على أنفسهما بالتعاقد ؛ لأن الله تعالى قال في كتابه العزيز : ﴿ يَا أَيُّهَا الَّذِينَ  آمَنُواْ لاَ تَأْكُلُواْ أَمْوَالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَن تَكُونَ تِجَارَةً عَن تَرَاضٍ مِّنكُم ﴾(
)وقال : ﴿ فَإِن طِبْنَ لَكُمْ عَن شَيْءٍ مِّنْهُ نَفْسًا فَكُلُوهُ هَنِيئًا مَّرِيئًا ﴾(
) ، فعلق _ سبحانه وتعالى  _ جواز الأكل بطيب النفس تعليق الجزاء بشرطه ، فدل على أنه سبب له(
).

أدلة القول الثاني :

استدل أصحاب القول الثاني بالكتاب والسنة والمعقول .

أ - أما الكتاب ؛ فكقوله تعالى : ﴿ الْيَوْمَ أَكْمَلْتُ لَكُمْ دِينَكُمْ ﴾(
)، وقوله : ﴿ وَمَن يَتَعَدَّ حُدُودَ اللّهِ فَأُوْلَـئِكَ هُمُ الظَّالِمُونَ ﴾(
).

وجه الاستدلال :

قالوا: إن إنشاء الشروط والعقود التي لم يرد فيها نص من الشرع تكون من باب التعدي لحدود الله ، والزيادة في الدين ، وهذا لا يجوز(
).

ونوقش :

بأن هذا القول إنما يستقيم في العقود التي ورد النص بتحريمها ، أما العقود التي لم يرد فيها نص يحرمها فإنه يجب الوفاء بها وإن لم يثبت حلها بشرع خاص ، كالعهود التي عقدوها في الجاهلية ، وأمروا بالوفاء بها ، فإنه لم يثبت حلها بشرع خاص ، ومع ذلك أمروا بالوفاء بها ، ولو كان الأصل في العقود التحريم لجاء إباحة العقود التي عقدوها في الجاهلية قبل الأمر بالوفاء بها(
).

ب- أما السنة ، فقد استدلوا بعدة أحاديث ؛ منها :

1 – ماروت عائشة _ رضي الله عنها _ عن النبي ( أنه قال : (...ما بال رجال يشترطون شروطًا ليست في كتاب الله ، ما كان من شرط ليس في كتاب الله فهو باطل ، وإن كان مائة شرط ، قضاء الله أحق ، وشرط الله أوثق...)(
).

وجه الاستدلال :

هذا الحديث يدل دلالة ظاهرة على إبطال كل شرط ليس في كتاب الله الأمر به(
).

ونوقش :

 بأن المراد بقوله ( (ما كان من شرط ليس في كتاب الله فهو باطل وإن كان مائة شرط) أي : كل شرط لم يدل على جوازه وصحته دليل عام أو خاص من أدلة الشرع ، وقد دلت عمومات الأدلة على أن الأصل في العقود والشروط هو الصحة ، فلا يصح الاستدلال بهذا الحديث(
).

2 – ما روت عائشة _ رضي الله عنها _ أن رسول الله ( قال : (من عمل عملاً ليس عليه أمرنا فهو رد)(
).

وجه الاستدلال :

قالوا : إن هذا الحديث يبطل كل عمل لا يكون على أمر المسلمين وطريقتهم ، والعقد الذي لم يرد عن الشارع ما يدل على جوازه وإباحة التزامه بعينه ليس على طريقة المسلمين وشريعتهم فيكون ردًا وباطلاً(
).

ونوقش :

بأنه لا يسلم أن كل عمل لم يرد عن الشارع ما يدل على جوازه يكون مخالفًا لطريقة المسلمين ، وإنما ذلك محمول على العمل المخالف للشرع كالربا والميسر ونحوهما ، فإن هذا هو الذي يصدق عليه أنه ليس على طريقة المسلمين ولا سنتهم(
).

ج – ومن المعقول : 

أن الشروط إما أن تبيح حرامًا ، أو تحرم حلالاً ، أو توجب ساقطًا ، أو تسقط واجبًا ، 

وذلك لا يجوز إلا بإذن الشارع(
).

ونوقش :

بما ذكره ابن القيم _ رحمه الله _ ؛ حيث قال : "وأما ما ذكرتم من تضمن الشرط لأحد تلك الأمور الأربعة ، ففاتكم قسم خامس هو الحق وهو ما أباح الله سبحانه للمكلف تنويع أحكامه بالأسباب التي ملكه إياها ، وليس في ذلك تغيير لأحكامه بل كل ذلك من أحكامه سبحانه ، فهو الذي أحل وحرم وأوجب وأسقط ، وإنما إلى العبد الأسباب المقتضية لتلك الأحكام ليس إلا ، فكما أن شراء الأمة ونكاح المرأة يحل له ما كان حرامًا عليه قبله ، فإذا ملك تغيير الحكم بالعقد ملكه بالشرط الذي هو تابع له"(
).

الترجيح :

إذا نظرنا إلى أدلة القولين ؛ فإننا نجد أن أدلة القول الثاني لم يسلم منها دليل واحد من المناقشة ، أما أدلة القول الأول ، فقد سلمت من المناقشة من حيث الجملة ؛ لذلك فإن قول أصحاب القول الأول هو القول الراجح والله أعلم .

المسألة الثانية : أقسام الشرط(
) المتعلق بالعقد باعتبار مصدره(
): 

- ينقسم الشرط المتعلق بالعقد باعتبار مصدره إلى قسمين :

القسم الأول : الشرط الشرعي :

والمقصود بالشرط الشرعي عمومًا هو : "ما يتوقف عليه وجود الشيء في الواقع ، أو بحكم الشارع ، حتى لا يصح الحكم بدونه" ، ويجري هذا في كل ما أوجبه الشارع من شروط لصحة صلاة ، أو إقامة حد ، أو صحة تصرفات كبيع أو هبة أو وصية أو نكاح(
).

أما الشرط الشرعي الذي يتعلق بالعقد ، فيمكن أن نعرفه بأنه : "الشرط الذي نص عليه الشارع وألزمنا به ، بحيث إذا خالفه المتعاقدان فسد العقد ، وحرم الانتفاع به"(
).

وهذا الشرط ليس له علاقة بموضوع بحثنا .

القسم الثاني : الشرط الجعلي : 

والمقصود بالشرط الجعلي هو : "ما يكون اشتراطه بتصرف الإنسان وإرادته ، فيجعل بعض عقوده ، أو بعض التزاماته معلقة عليه ، أو مرتبطة به"(
)، وسمي بالشرط الجعلي ؛ لأن المكلف هو الذي جعله شرطًا ، وعلق قيام العقد عليه(
).

· وينقسم الشرط الجعلي إلى نوعين :

النوع الأول : الشرط التعليقي : 

وهو : "ربط حصول مضمون جملة بحصول مضمون أخرى"(
) ، وبناء عليه يكون الشرط اللغوي والشرط التعليقي شيء واحد ، فإن أهل اللغة وضعوا هذا التركيب ليدل على أن ما دخلت عليه أداة الشرط هو : الشرط ، والآخر المعلق عليه هو : الجزاء ، كقول الرجل لامرأته : إن دخلت الدار فأنت طالق(
).

النوع الثاني : الشرط التقييدي :

وهو : "التزام المتصرف في تصرفه بأمر من الأمور زائدًا على أصل التصرف ، سواء أكان هذا الالتزام الزائد من مقتضى التصرف أم لا ، وسواء كان فيه منفعة للملتزم أو لغيره أم لا ، ثبت ذلك باللفظ أم لا"(
)،(
).

وينقسم الشرط التقييدي باعتبار وقته _ أي الوقت الذي يتم فيه الاشتراط _ إلى ثلاثة أقسام : 

الأول : الشرط المتقدم على العقد : 

وهو : الشرط الذي يسبق العقد ، مثاله : ما لو اشترط قبل عقد النكاح كون المرأة بكرًا ، فهل يؤثر هذا الشرط في العقد؟ 

اختلف الفقهاء في تأثيره على قولين :

القول الأول : أن الشرط المتقـدم على العقد مؤثر فيه ، وبه قال بعـض المالكـية(
)،                    

وبعض الحنفية(
)، وبعض الحنابلة(
) ، واختاره ابن تيمية(
).

القول الثاني : أن الشرط المتقدم على العقد غير مؤثر فيه ، بل هو كالوعد إن شاء وفى به ، وإن شاء ترك الوفاء ، وبه قال الشافعية(
)، وبعض الحنفية(
)، وبعض الحنابلة(
).   

الأدلة :

أدلة القول الثاني : 

قالوا: أن ما قبل العقد لغو ، فلا اعتبار له(
).(
)
ونوقش : بأن هذا هو محل النزاع ، ويحتاج إلى دليل يدل عليه ، ولا دليل يدل عليه(
).

أدلة القول الأول :

استدل أصحاب هذا القول : 

1 – بعموم الأدلة الدالة على الوفاء بالعقود والشروط وذم الناكثين لعهودهم وشروطهم ، كقوله تعالى : ﴿ يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ بِالْعُقُود ﴾(
).

وجه الاستدلال : أن هذه الآية وغيرها تدل على وجوب الوفاء بكل ما هو عقد وشرط ، ولا ريب أن من يتشارط مع غيره على أمور كصفات في المبيع أو الثمن ، ثم يعقد بناء على ذلك فإنه يقال فيهما : إنهما تعاقدا على ذلك ، كما يقال ذلك في حالة الشرط المقارن ، والعرب وأهل اللسان لا يعقلون غير ذلك ، ولا يفهمون خلافه ، والقرآن نزل بلسانهم وعلى وفق لغتهم(
).

2 – ما روي أن النبي _ صلى الله عليه وسلم _ قال : (المسلمون على شروطهم)(
).

وجه الاستدلال : أن الحديث ألزم المسلمين الوفاء بشروطهم ، والشرط المتقدم من شروطهم فيلزم الوفاء به .

الترجيح : 

الراجح هو القول الأول _ القائل بتأثير الشرط المتقدم على العقد _ ؛ لقوة أدلته ، وضعف المعارض لها والله أعلم .(
)
الثاني(
) : الشرط المتأخر عن العقد  :
والمراد به : هو الشرط الذي يذكره العاقد بعد تمام العقد ، كأن يشترط البائع على المشتري بعد عقد البيع رهنًا .

وقد اختلف العلماء في تأثيره على العقد على أقوال : 

القول الأول : أنه يؤثر فيه قبل لزوم العقد لا بعده(
) ، وهذا ما ذهب إليه الشافعية في 

المشهور عندهم(
)، وهو المذهب عند الحنابلة(
).

القول الثاني : أنه يؤثر في العقد مطلقًا وإن كان فاسدًا ، وهو قول أبي حنيفة(
) ، ورواية عند الحنابلة(
).

القول الثالث : أنه لا يؤثر في العقـد إلا إذا كان صحيحًا ، وبه قال أبو يوسـف(
) ،    

 ومحمد بن الحسن(
) من الحنفية(
).

القول الرابع : أنه لا يؤثر في العقد مطلقًا ، وهذا هو مذهب المالكية(
) ، ووجه عند 

الشافعية(
) ، وهو مذهب الظاهرية(
).

الأدلة :

دليل القول الأول :

قالوا : ألحقنا الشرط قبل لزوم العقد ؛ لأن كل واحد من العاقدين فسخه من غير رضا الآخر ، وبالتالي فإن لكل واحد منهما أن يلحق به شرطًا من باب أولى ، أما إذا لزم فإنه لا يمكن لأحدهما فسخه ، فمن باب أولى : لا يمكن له أن يلحق به شرطًا بعده(
).

دليل القول الثاني :

استدل لقول أبي حنيفة : بأن اعتبار التصرف على الوجه الذي أوقعه المتصرف واجب إذا كان أهلاً ، والمحل قابلاً ، وقد أوقعه مفسدًا للعقد ؛ إذ الإلحاق لفساد العقد ، فوجـب 

اعتباره كما لو أوقعه فاسدًا في الأصل، ولأن لهما فسخ العقد فكان لهما إلحاق الخيار به كحالة المجلس ، والشرط مثله(
).

ونوقش : بأن هذا الدليل يمكن الاستدلال به لصحة الإلحاق قبل لزوم العقد ؛ وذلك لأنه يكون حينئذ عقدًا جائزًا يجوز فسخه لكل واحد من المتعاقدين بدون رضى الآخر ، فيجوز إلحاق الشرط به من باب أولى ، أما بعد لزوم العقد فلا يصح هذا الدليل ؛ لأن العقد يكون حينئذ عقدًا لازمًا فلا يجوز لأحد فسخه إلا برضى الآخر ، فكذلك إلحاق الشرط به لا يصح ، فلا نسلم جواز فسخ العقد من أحد المتعاقدين دون رضى الآخر مطلقًا بل لا يصح إلا قبل لزوم العقد ، أما بعد لزومه فليس لأحد فسخه دون رضى الآخر وإلحاق الشرط مثله(
).

دليل القول الثالث : 

استدل لقول الصاحبين _ أبي يوسف ومحمد بن الحسن _ : بأن إلحاق الشرط الفاسد يغير العقد من الصحة إلى الفساد فلا يصح ، فبقي العقد صحيًا كما كان ؛ لأن العقد كلام لا بقاء له ، والالتحاق بالمعدوم لا يجوز ، فكان ينبغي أن لا يصح الإلحاق أصلاً ، إلا أن إلحاق الشرط الصحيح بأصل العقد ثبت شرعًا للحاجة حتى صح قرانه بالعقد ، فيصح إلحاقه به ، فلا حاجة إلى إلحاق الشرط الفاسد ليفسد العقد ، ولهذا لم يصح قرانه بالعقد(
).

وناقش الكاساني هذا الدليل فقال : "قولهما : (الإلحاق تغيير للعقد) ، قلنا : إن كان تغييرًا فلهما ولاية التغيير ، ألا ترى أن لهما ولاية التغيير بالزيادة في الثمن والمثمن والحط عن الثمن ، وبإلحاق الشرط الصحيح وإن كان تغييرًا ، ولأنهما يملكان الفسخ ، فالتغيير أولى ؛ لأن التغيير تبديل الوصف ، والفسخ رفع الأصل والوصف"(
).

دليل القول الرابع :  
قياس ما قبل لزوم العقد على ما بعده بجامع تمام العقد في كل منهما(
).

ونوقش : بعدم التسليم بتمام العقد قبل لزومه ، وعلى فرض التسليم فإنه قياس مع الفارق ؛ إذ العقد قبل لزومه يمكن فسخه ، أما بعد لزومه فلا يمكن فسخه فافترقا(
). 

الترجيح :

الراجح القول الأول _ وهو القول بتأثير الشرط قبل لزوم العقد _ ؛ لسلامة دليله من المناقشة ، وضعف أدلة الأقوال الأخرى بعد مناقشتها .

الثالث : الشرط المقترن بالعقد :

وهو : الشرط الذي يشترطه العاقد أثناء التعاقد ، كما لو شرط تأجيل الثمن إلى وقت معين . 

    وهذا الشرط اصطلح بعض الفقهاء على تسميته بـ (الشرط المقترن بالعقد) ، وبعضهم يسميه بـ(الشرط في البيع) ، وهو ما ينصرف إليه كلام الفقهاء عند حديثهم عن حكم الشروط في  العقود .

أما حكم الشرط المقترن بالعقد : فإن الفقهاء لم يتفقوا على حكم واحد بخصوص الشرط المقترن بالعقد ، بل نجد أن لكل مذهب من المذاهب الأربعة تقسيمات خاصة للشروط المقترنة بالعقد ، ومن ثم فإن معرفة حكم الشروط المقترنة بالعقد ؛ تتوقف على بيان أقسام الشروط المقترنة بالعقد عند فقهاء المذاهب الأربعة ، وهذا ما سنبينه في المسألة الثالثة التالية :

  المسألة الثالثة : أقسام الشروط المقترنة بالعقد عند المذاهب الأربعة :

أولاً : مذهب الحنفية :

· يقسم الحنفية الشروط المقترنة بالعقد إلى قسمين :
القسم الأول : الشروط الصحيحة :

وقد ذكر الحنفية أن الشرط الصحيح : هو الذي يقتضيه العقد ، أو يلائم ما يقتضيه ، أو يدل النص على جوازه ، أو الذي يجري به التعامل ، فهو إذًا أربعة أنواع :

النوع الأول : الشرط الذي يقتضيه العقد :

والمقصود بالشرط الذي يقتضيه العقد : هو ما يطلبه العقد بمقتضى الشرع من غير شرط(
). 

وهذا الشرط لا يثبت شيئًا زائدًا على العقد ، وإنما هو تصريح بما يفيده ، وتوكيد له ، فاشتراطه وعدم اشتراطه سواء(
).

مثال ذلك : اشتراط المشتري على البائع تسليم المبيع ، أو أن له الحق في أن ينتفع به ، كما لو اشترى دابة بشرط أن يركبها(
).

قال الكاساني(
) : "وأما الشرط الذي يقتضيه العقد فلا يوجب فساده ، كما إذا اشترى بشرط أن يتملك المبيع ، أو باع بشرط أن يحبس الثمن ... فالبيع جائز ؛ لأن البيع يقتضي هذه المذكورات من غير شرط ، فكان ذكرها في معرض الشرط تقريرًا لمقتضى العقد فلا توجب فساد العقد"(
).

النوع الثاني : الشرط الذي يلائم العقد :

وهو : الشرط الذي لا يقتضيه العقد ، ولم يرد بشأنه نص من الشارع ، كما لم يجر به العرف ، ولكنه يؤكد موجب العقد ، ويقرر ما يقتضيه العقد معنى ، فكان لذلك ملائمًا له بحكمه ، فألحق بالشرط الذي يقتضيه العقد فكان صحيحًا(
).

ومثال ذلك : اشتراط البائع على المشتري أن يعطيه رهنًا معينًا بالثمن المؤجل ، أو أن يأتيه بكفيل به(
).

وهذا الشرط أجازه الحنفية استحسانًا ؛ حيث قالوا : إن هذا الشرط ليس مما يقتضيه العقد ، ولكنه ملائم له ، فالقياس أن هذا الشرط لا يجوز ؛ لأنه مخالف لمقتضى العقد ، إلا أننا استحسنا الجواز ؛ لأن هذا الشرط وإن كان مخالفًا لمقتضى العقد صورة فهو موافق له معنى ؛ لأن الرهن مثلاً شرع لتوثيق الثمن ، فهو يوجب تأكيد ما وجب بالبيع _ وهو الثمن _ وتوثيقه ، فكان اشتراطها في العقد تأكيدًا لموجب العقد ، وتقريرًا لما يقتضيه العقد معنى ، فأشبه ذلك الشرط صفة الجودة في الثمن ، فكانت هذه الشروط ملائمة للعقد بحكمها ، فيصح معها العقد ، ولا يفسد(
).

النوع الثالث : الشرط الذي ثبت جوازه بالشرع :

وهو : شرط لا يقتضيه العقد ، ولا يلائم مقتضاه ، ولكن ثبت جوازه بنص شرعي على خلاف القياس(
).

ومثاله : اشتراط الخيار للعاقدين ، أو لأحدهما مدة معلومة في البيع(
)، "فإن اشتراط الخيار يترتب عليه منع انعقاد العقد في حق الحكم للحال ؛ لأنه ينفي ثبوت الملك خلال مدة  الخيار ، فكان اشتراطه مغيرًا لمقتضى العقد ، واشتراط ما يترتب عليه تغيير موجب العقد يفسد العقد ، فالقياس عدم جواز اشتراط الخيار ، والاستحسان يجوز اشتراطه ؛ وذلك لما روي من حديث حبان بن منقذ أن النبي ( قال له : (إذا بايعت فقل لا خلابة ، ولك الخيار ثلاثة أيام)(
)"(
). 

النوع الرابع : الشرط الذي جرى به العرف :

وهو : شرط تعامل الناس به ، ولا يقتضيه العقـد ، ولا يلائمه ، وفيه منفـعة لأحـد     

المتعاقدين(
).

ومثاله : ذكر الحنفية أمثلة على الشروط السائدة في زمنهم ؛ كشراء الخف على أن يرقعه له البائع ، وشراء الجلد على أن يجعله له حذاء(
).

ويرى الحنفية أن الشرط المتعارف إذا اقترن بعقد جاز استحسانًا ، والقياس عدم     جوازه ، وهو قول زفر  ، ووجه القياس : أن هذا شرط لا يقتضيه العقد ، وفيه منفعة لأحد المتعاقدين ، وكل شرط يكون كذلك يفسد العقد ، ووجه الاستحسان : أن الناس قد تعارفوا هذا النوع من الشروط ، وتعاملوا به فيجوز استحسانًا ؛ للتعامل به ، والتعامل قاض على القياس ؛ لأن التعامل إجماع فعلي ، والثابت بالعرف ثابت بدليل شرعي ، والعرف يترك به القياس ، ويخص به الأثر(
).

القسم الثاني : الشروط الفاسدة :

وتنقسم الشروط الفاسدة عند الحنفية _ باعتبار أثرها _ إلى نوعين :

النوع الأول : الشروط الفاسدة التي يترتب عليها فساد العقد.

وهي : الشروط التي لا يقتضيها العقد ، ولا يلائمها ، ولم يرد بها النص ، ولم يجر بها العرف ، وكان فيها نفع لأحد العاقدين أو لغيرهما من أهل الاستحقاق.

ومثال ذلك : أن يشتري دارًا ويشترط عليه البائع أن يسكنها مدة(
).

فهذا عند الحنفية شرط فاسد ، ويفسد معه العقد أيضًا ، على أن ما قرره فقهاء الحنفية هنا : من أن هذا النوع من الشروط يؤثر في العقد بالفساد ليس عامًا في جميع العقود ، بل فيما يكون مبادلة مال بمال ، كعقود البيع أو الإجارة وما شابهها ، أما إذا كان مبادلة مال بغير مال كالنكاح والخلع على مال ، فلا أثر لهذا الشرط فيها ، بل يلغو الشرط وحده ويبقى العقد صحيحًا يترتب عليه أثره(
).

النوع الثاني : الشروط الفاسدة التي لا يترتب عليها فساد العقد .

وهي :  الشروط التي لا يقتضيها العقد ، ولا يلائمها ، ولم يرد بها النص ، ولم يجر بها العرف ، وليس فيها منفعة لأحد .

ومثال ذلك : أن يبيع ثوبًا ويشترط على المشتري ألا يبيع أو لا يهب ما اشتراه .

وحكم هذا النوع من الشروط عند الحنفية : أنه لا أثر لاشتراطه في العقد الذي يوجد فيه ، بل العقد جائز والشرط باطل(
).

ثانيًا: مذهب المالكية :

- يقسم المالكية الشروط المقترنة بالعقد إلى قسمين :

القسم الأول : الشروط الصحيحة :

وهي : الشروط التي لا تناقض العقد ولا تخل بالثمن(
)، وهي نوعان :

النوع الأول : الشرط الذي يقتضيه العقد .

ومن أمثلته : اشتراط المشتري أن يسلم البائع المبيع ، أو أن يضمن العيب(
).

وحكم هذا النوع من الشروط عند المالكية : أنها من الشروط اللازمة ، سواء اشترطت 

أو لم تشترط ؛ لأنها من مقتضيات العقد ، فاشتراطها وعدمه سواء(
).

النوع الثاني : الشرط الذي لا يقتضيه العقد ولا ينافيه.

ومن أمثلته : اشتراط الرهن أو الكفيل ، وكاشتراط البائع أن ينتفع مدة يسيرة كالشهر مثلاً.

فهذه الشروط لا تنافي العقد ولا يقتضيها ، فإن اشترطت عمل بها ، وإلا فلا(
).

القسم الثاني : الشروط الفاسدة :

وهي : الشروط التي تنافي مقتضى العقد ، أو تخل بالثمن(
).

وتنقسم هذه الشروط _ باعتبار أثرها _ إلى نوعين(
) :

النوع الأول : الشروط الباطلة التي تبطل العقد :

وهي الشروط التي تنافي مقتضى العقد ، ففي مثل هذه الحالة يبطل كل من الشرط والعقد. 

ومن الأمثل على ذلك : أن يشترط البائع على المشتري أن لا يبيع ، أو لا يهب ، أو غير ذلك مما فيه منافاة لمقتضى العقد(
).

إلا أن المالكية يحكمون بصحة بعض هذه الشروط إذا أسقطه الشارط وتنازل عنه(
)، وذلك مثل ما تقدم ذكره من اشتراط البائع على المشتري أن لا يبيع ولا يهب(
).

النوع الثاني : الشروط الباطلة التي لا تبطل العقد :

وهي الشروط التي تناقض مقتضى العقد ، ولكن العقد لا يختل إذا أعمل الشرط ؛ فما دام أن العقد لا يختل بالشرط أو بدونه فإنه يبقى ، أما الشرط فيسقط(
).

مثال ذلك : أن يبيع سلعة بثمن مؤجل ، ويشترط على المشتري إن لم يأت بالثمن إلى الأجل المحدد ، فلا بيع بينهما(
).

ثالثاً : مذهب الشافعية : 
· يقسم الشافعية الشروط المقترنة بالعقد إلى قسمين :

القسم الأول : الشروط الصحيحة :

والشروط الصحيحة عند الشافعية نوعان :

النوع الأول : الشروط التي يقتضيها العقد ، واشتراط مثل هذه الشروط لا يبطل العقد ؛ لأن شرط مثل ذلك بيان لما يقتضيه العقد(
).

مثال ذلك : كما لو اشترط المشتري على البائع أن ينتفع بالعين المشتراه كيف شاء ، وما شابه ذلك(
). 

النوع الثاني : الشرط الذي لا يقتضيه العقد ، ولكن في اشتراطه مصلحة تعود على  العقد ، أو العاقدين ، أو أحدهما .

مثال ذلك : اشتراط الرهن أو الكفيل ؛ للحاجة إليهما(
).

وحكم هذا النوع : أنه شرط صحيح يتقيد العقد به ، ويكون لصاحب الشرط الخيار في فسخ العقد عند فوات ما شرطه(
).

القسم الثاني : الشروط الفاسدة : 

ويقسم الشافعية الشروط الفاسدة _ باعتبار أثرها _ إلى نوعين :

النوع الأول : الشروط الباطلة التي تبطل العقد :

وهي الشروط التي لا يقتضيها العقد ، ولا تلائم مقتضى العقد ، وفيها منفعة مقصودة للشارط(
).

مثال ذلك : أن يشترط الراهن على المرتهن ألا يبيع العين المرهونة أصلاً ، أو ألا يبيعها حتى يمضي شهر من وقت حلول الدين(
).

وهذا النوع من الشروط ، يبطل العقد الذي يشترط فيه ، ويجعله كأن لم يكن(
).

النوع الثاني : الشروط الباطلة التي لا تبطل العقد : 

وهي الشروط التي لا غرض فيها ولا منفعة(
)، وهي ما عبر عنها صاحب المجموع   بقوله : "أن يشترط ما لا يتعلق به غرض يورث تنازعًا"(
).

مثال ذلك : أن يشترط البائع على المشتري أن يطعم المبيع طعامًا معينًا(
).

وهذا النوع من الشروط ، لا أثر له في العقد أصلاً ، بل يلغو وحده ويبقى العقد صحيحًا(
).

رابعاً : مذهب الحنابلة :   

يقسم الحنابلة الشروط المقترنة بالعقد إلى قسمين :

القسم الأول : الشروط الصحيحة :

والشروط الصحيحة عند الحنابلة ثلاثة أنواع :

النوع الأول : الشروط التي يقتضيها العقد .

وهي : الشروط التي يطلبها العقد بمقتضى الشرع من غير شرط(
).

ومن أمثلة ذلك : اشتراط التقابض ، وحلول الثمن .

وهذا النوع من الشروط لا تأثير له فيما يشترط فيه من العقود ، فوجوده وعدمه سواء ؛ لأنه بيان وتأكيد لمقتضى العقد(
).

النوع الثاني : الشروط التي من مصلحة العقد :

ومن أمثلة ذلك : اشتراط البائع على المشتري تقديم الرهن والكفيل بالثمن المؤجل ، وكاشتراط صفة مقصودة في المبيع .

وهذا النوع من الشروط يلزم الوفاء به ، ويملك الشارط  فسخ العقـد عند فوات مـا 

اشترطه(
).

النوع الثالث : الشروط التي ليست من مقتضى العقد ، ولا من مصلحته ، ولكنها لا تنافي مقتضى العقد .

ومن أمثلة هذه الشروط : أن يشترط البائع على المشتري سكنى الدار لمدة شهر ، أو يشترط المشتري على البائع خياطة الثوب أو تفصيله(
).

وهذا النوع من الشروط صحيح ويلزم الوفاء به ، والعقد معه صحيح ، بشرط أن تكون المنفعة المستثناة معلومة في عقود المعاوضات المالية ، ولا يشترط ذلك في التبرعات ، إما إذا كانت مجهولة فإن الشرط لا يصح ويسقط ، ويصح البيع ، ويثبت الخيار للمشترط(
).

القسم الثاني : الشروط الفاسدة :

يقسم الحنابلة الشروط الفاسدة إلى نوعين :

النوع الأول: الشروط التي تنافي مقتضى العقد :

ومن أمثلة ذلك : أن يشترط البائع على المشتري أن لا يبيع المبيع ولا يهبه ، أو يشترط المشتري أن لا خسارة عليه(
).

وهذا النوع من الشروط يسقط ولا يعمل به ، أما بالنسبة لأثره على العقد ؛ ففيه روايتان في المذهب :

الأولى : صحة العقد ، وهذه الرواية هي الصحيح من المذهب(
).

الثانية : بطلان العقد(
).

النوع الثاني : الشروط التي ورد فيها نهي خاص :

ومن أمثلة ذلك : أن يشترط أحد العاقدين على الآخر عقدًا ثانياً مستقلاً  في مقابل العقد الأول ، وكالجمع بين شرطين في العقد ؛ لقول النبي ( (لا يحل سلف وبيع ، ولا شرطان في بيع...)(
).

وهذا النوع من الشروط فاسد ويحرم اشتراطه ، أما بالنسبة لأثره في العقد ؛ ففيه   روايتان :

الأولى : بطلان العقد ، وهذه الرواية هي الصحيحة في المذهب(
).

الثانية : صحة العقد(
).

وبعد ذكر أقسام الشروط المقترنة بالعقد عند فقهاء المذاهب الأربعة ، فإنه يتبين لنا رجحان ما ذهب إليه الحنابلة ؛ لأن ما ذهبوا إليه هو الذي يتفق مع سماحة الإسلام ، وتيسيره على الناس ، ولأن في الأخذ برأيهم توسعة على الناس في معاملاتهم الداخلية والدولية على حد سواء(
). 

المسألة الرابعة : حكم التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي على ضوء المسائل المتقدمة :

من خلال عرض المسائل الثلاثة المتقدمة ، يتضح لنا بجلاء حكم التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي ، وذلك على النحو التالي :

أولاً : 

أن حكم التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي ليس محل اتفاق بين الفقهاء ؛ فقد ذهب جمهور العلماء إلى أن الأصل في حكم التحفظ على المعاهدات (الشرط المقترن بالعقد) هو الجواز ، وأن حظرها هو الاستثناء ، بينما ذهب الظاهرية إلى أن الأصل في التحفظ (الشرط المقترن بالعقد) هو الحظر والمنع ، إلا ما ورد الشرع بإجازته ، وبناء على رأي الظاهرية فإن التحفظ الذي يرد على المعاهدة الدولية ، ولم يرد نص _ من القرآن أو السنة أو الإجماع _ على إباحته يكون  باطلاً ، ولا قيمة له ، وقد رجحنا فيما سبق قول الجمهور ؛ لقوة أدلته ، ولما ورد على أدلة الظاهرية من مناقشة(
).

ثانياً: 

 أن جمهور الفقهاء قد قسموا الشرط التقييدي _ باعتبار وقته _ إلى ثلاثة أقسام(
)، ويمكننا على ضوء هذا التقسيم أن نقسم التحفظ _ باعتبار وقته _ إلى ثلاثة أقسام أيضًا ، وهي :

القسم الأول : التحفظ (الشرط) المتقدم على وقت انعقاد المعاهدة :

وهذا النوع من التحفظ (الشرط) قد اختلف الفقهاء في مدى تأثيره على العقد على قولين ، والراجح من هذين القولين ؛ أن التحفظ (الشرط) المتقدم على وقت انعقاد المعاهدة مؤثر في المعاهدة(
).

القسم الثاني : التحفظ (الشرط) المتأخر عن وقت انعقاد المعاهدة :

وهذا التحفظ (الشرط) قد اختلف الفقهاء فيه أيضاً على أقوال ، والراجح أنه مؤثر في المعاهدة ، بشرط أن يكون هذا التحفظ (الشرط) قبل لزوم المعاهدة ، أي : أن يكون التحفظ (الشرط) خلال  مدة الخيارين _ خيار المجلس وخيار الشرط _ .(
) 

القسم الثالث: التحفظ (الشرط) المقترن بوقت انعقاد المعاهدة :

وهذا التحفظ (الشرط) لا خلاف بين جمهور الفقهاء في تأثيره على المعاهدة صحةً وفسادًا ؛ وذلك لأن الأصل في التحفظ (الشرط) أن يكون في صلب المعاهدة.

ثالثًا : 

تقدم معنا أن أصحاب المذاهب الأربعة قسموا الشروط المقترنة بالعقد _ باعتبار الصحة والفساد _ إلى قسمين : صحيحة ، وفاسدة ، وبإمكاننا على ضوء هذا التقسيم أن نقسم التحفظات على المعاهدات _ باعتبار الصحة والفساد _ إلى قسمين أيضًا ، وهما :

القسم الأول : التحفظات الصحيحة ، وتنقسم إلى قسمين :

أولاً : التحفظات (الشروط) التي اتفق أصحاب المذاهب الأربعة على صحتها ؛ وهي :

1 – التحفظات (الشروط) التي تقتضيها المعاهدة .

2 – التحفظات (الشروط) التي فيها مصلحة للمعاهدة أو لأطراف المعاهدة ، ويمكن تسميتها بـ (التحفظات الملائمة للمعاهدة) ، إلا أن هذه التحفظات (الشروط) تصح عند الحنفية استثناء على سبيل الاستحسان.

3 – التحفظات (الشروط) التي ورد بجوازها نص شرعي ، وهذه التحفظات (الشروط) صحيحة عند جميع أصحاب المذاهب الأربعة.

ثانياً :  التحفظات (الشروط) التي اختلف أصحاب المذاهب الأربعة في صحتها ؛ وإذا أردنا بيانها _ على ضوء ما ذكره أصحاب المذاهب في الشروط المقترنة بالعقد _ نجد :

1 – أن الحنفية يصححون زيادة على ما تقدم : التحفظات (الشروط) التي يجري بها التعامل ، على أنهم يجيزونها استثناء على سبيل الاستحسان ، وإلا فإن قياس مذهبهم عدم صحة هذا النوع من التحفظات (الشروط) .

2 – أما المالكية فإنهم يصححون كل تحفظ (شرط) لا ينافي مقتضى المعاهدة ، ولم يخل بالثمن .

3 – وأما الشافعية : فإنهم يقتصرون في تصحيح التحفظات (الشروط) على ما تقدم ذكره من التحفظات (الشروط) المتفق على صحتها.

4 – وأما الحنابلة : فإنهم يصححون كل تحفظ (شرط) لا ينافي مقتضى المعاهدة ، ولم يرد في النهي عنه نص خاص .

القسم الثاني : التحفظات الفاسدة :

اختلف أصحاب المذاهب الأربعة في تحديد التحفظات (الشروط) الفاسدة :

أ – فالحنفية : يرون أن كل تحفظ (شرط) لا تقتضيه المعاهدة ، ولا هو يلائم مقتضى المعاهدة ، ولم يرد بجوازه نص شرعي خاص ، ولم يجر به التعامل ، وهو مع ذلك لا منفعة فيه لأحد ؛ أنه تحفظ (شرط) فاسد ، ولكنه لا يبطل المعاهدة ، بل تبقى المعاهدة مع هذا التحفظ (الشرط) صحيحةً .

أما إذا كان التحفظ (الشرط) فيه منفعة لأحد المتعاقدين ، أو للمعقود عليه ، أو لأجنبي ؛ فإنه يعد عند الحنفية تحفظًا (شرطًا) فاسدًا ، و يسقط في جميع العقود لفساده ، أما إبطاله للمعاهدات فإنه لا يبطل إلا ما كان فيه مبادلة مال بمال _ وهي المعاهدات التي تشتمل على معاوضات مالية _ دون غيرها من المعاهدات.

ب – أما المالكية : فإن التحفظ (الشرط) لا يكون فاسدًا عندهم إلا في موضعين :

1 – إذا كان التحفظ (الشرط) منافيًا لمقتضى المعاهدة .

2 – إذا كان التحفظ (الشرط) مخلاً بالثمن ، ويكون ذلك في المعاهدات التي تشتمل على معاوضات مالية.

والتحفظ (الشرط) الفاسد عند المالكية يسقط في جميع الأحوال ولا يعمل به ، أما بالنسبة لأثره على المعاهدة فله ثلاث حالات :

الأولى : تحفظ (شرط) فاسد يبطل المعاهدة ، وذلك إذا كان التحفظ (الشرط) يناقض مقتضى المعاهدة ، وتختل المعاهدة بإعمال التحفظ (الشرط) .

الثانية : تحفظ فاسد لا يبطل المعاهدة ، وذلك إذا كان التحفظ يناقض مقتضى المعاهدة ، ولكن المعاهدة لا تختل بإعمال التحفظ .

الثالثة : تحفظ (شرط) فاسد يبطل المعاهدة إلا إذا تنازل المتحفظ عنه ، فيسقط التحفظ (الشرط) وتبقى المعاهدة صحيحة ، وذلك إذا كان التحفظ (الشرط) مما يخل بالثمن ، وإنما يكون ذلك في المعاهدات التي تشتمل على معاوضات مالية .

ج _ أما الشافعية : فيرون أن التحفظ (الشرط) الذي لا يتعلق به غرض يورث تنازعًا تحفظ (شرط) فاسد ، ولكنه لا يبطل المعاهدة .

ويرون كذلك : أن كل تحفظ (شرط) فيه غرض ومنفعة مطلوبة ، وهذا التحفظ (الشرط) لا تقتضيه المعاهدة ، ولا يلائم مقتضى المعاهدة ، ولم يرد بجوازه نص شرعي خاص ؛ فهو تحفظ (شرط) فاسد يلغى وتبطل معه المعاهدة .

د – أما الحنابلة : فإن التحفظ (الشرط) لا يكون فاسدًا عندهم إلا في موضعين :

الأول : إذا كان التحفظ (الشرط) منافيًا لمقتضى المعاهدة ، وفي إبطاله للمعاهدة روايتان في المذهب ، أصحهما أنه لا يبطل المعاهدة .

2 – إذا ورد في النهي عن التحفظ (الشرط) نص خاص ، وفي إبطاله للمعاهدة روايتان ، أصحهما بطلان المعاهدة.

المبحث الثالث

المقارنة بين القانون الدولي العام والفقه الإسلامي في حكم التحفظ على المعاهدات الدولية .

المبحث الثالث

المقارنة بين القانون الدولي العام والفقه الإسلامي في حكم التحفظ على المعاهدات 

إذا أردنا أن نقارن بين القانون الدولي ومذاهب الفقه الإسلامي في حكم التحفظ على المعاهدات ، فسيتضح لنا ما يلي :

أولاً : عند المقارنة بين مواقف القانون الدولي ومذاهب الفقه الإسلامي حول مسألة حكم التحفظ على المعاهدات ؛ نجد أن بينهم كثيراً من التقارب والتشابه ، وبيان ذلك كما يلي : 

1 – أن مذهب الظاهرية يقابله في القانون الدولي موقف (عصبة الأمم) ، وهو ما يعرف بـ(قاعدة الإجماع) أو (القاعدة التقليدية) ، والذي يرى عدم جواز إبداء التحفظات إلا إذا نصت عليها المعاهدة صراحة ، أو إذا قبلها كافة أطراف المعاهدة ، وذلك في حالة سكوت المعاهدة عن بيان حكم التحفظات ، وقد سبق معنا بيان الانتقادات التي وجهت إلى هذا الموقف(
)، وسبق معنا كذلك مناقشة أدلة الظاهرية فيما ذهبوا إليه(
).

2 – و مذهب الحنابلة يتفق مع الاتجاه السائد في القانون الدولي بعد صدور الرأي الإفتائي لمحكمة العدل الدولية في قضية التحفظات على اتفاقية إبادة الجنس البشري ، وما أخذت به اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات سنة 1969م ، من أنه يجوز للدولة أن تبدي التحفظات التي تجيزها الاتفاقية صراحة ، أو التي تسكت عن بيان حكمها إذا كانت ملائمة لموضوع الاتفاقية وغرضها(
) ، وهذا يتفق ما مع ما ذكره الحنابلة من أن كل تحفظ (شرط) لا ينافي مقتضى المعاهدة ، ولم يرد في النهي عنه نص خاص ؛ فهو تحفظ صحيح(
).

3 –  و مذهب المالكية يتفق مع ما هو مقرر في القانون الدولي ؛ من أن التحفظ الباطل لتعارضه مع موضوع الاتفاقية وغرضها ، إذا سحبته الدولة المتحفظة فإنها تكتسب وصف الطرف في الاتفاقية ، وهو ما ذهب إليه المالكية ؛ حيث قالوا : إن الشرط الباطل الذي لا يقتضيه العقد ، ويخل بالمقصود منه ، إذا أسقطه المشترط كان العقد صحيحًا(
).

4 – و مذهب الحنفية يتفق مع القانون الدولي ؛ من أن الشرط الذي يؤكد مقتضى العقد _ أي : يلائمه _ شرط صحيح  ، حيث يقرر القانون الدولي أن الدولة لها أن تبدي التحفظات التي لا تتعارض مع موضوع الاتفاقية وغرضها ، إلا أن القانون الدولي يختلف عما قرره الحنفية من صحة الشرط الذي جرى به العرف ؛ لأن التحفظات _ وفقًا للقانون الدولي _ لا تكون مشروعة إلا إذا ورد النص عليها في الاتفاقية صراحة ، وفي حالة عدم النص يشترط أن يكون التحفظ ملائمًا لموضوع الاتفاقية وغرضها ، وليس كل ما يجري به العرف الدولي يمكن أن يستند إليه في إبداء التحفظ ، بل لا بد أن يكون التحفظ ملائمًا لموضوع الاتفاقية وغرضها ، بالإضافة إلى قبول كل أطراف الاتفاقية أو بعضهم له(
) .

ثانيًا : أن ما يقرره الفقه الإسلامي عمومًا من بطلان أو فساد الشروط (التحفظات) التي ورد النهي عنها ؛ ليس له ما يقابله في القانون الدولي ، ولعل ذلك يرجع إلى أن الشريعة الإسلامية شريعة سماوية متميزة عن النظم الوضعية من ناحية مصدرها ، وأدلة تشريعها .

إلا أن رئيس الدولة الإسلامية عليه أن يتقيد عند إبرام المعاهدات الدولية بأحكام الشريعة الإسلامية ؛ بحيث لا يجوز له أن يقبل تحفظًا _ يبديه طرف أو أكثر في اتفاقية متعددة الأطراف ​_ إذا كان هذا التحفظ يتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية(
).

ثالثًا : أن حكم التحفظ في القانون الدولي يدور بين (الحظر) و (الإباحة) ، أما في الفقه الإسلامي فإن حكم التحفظ يدور بين (الحظر) ، و (الوجوب) ، و (الإباحة) ، أما الحظر والإباحة فقد سلف الحديث عنهما في الفقه الإسلامي ، وأما الوجوب _ وهو ما لا يعرفه القانون الدولي الوضعي _ فيكون إذا تضمنت المعاهدة نصًا أو نصوصًا معينة تتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية الملزمة ، بمعنى أنه يترتب على الالتزام بهذا النص ، أو هذه النصوص ترك ما هو واجب ، أو ارتكاب ما هو محرم ؛ فيصبح التحفظ في مثل هذه الحالة واجبًا لرفض أحكام المعاهدة التي يترتب عليها ترك ما هو واجب شرعًا ، أو الوقوع فيما هو محرم شرعًا(
).

الفصل الثاني :

شروط التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام والفقه الإسلامي .

وتحته ثلاثة مباحث :

المبحث الأول : شروط التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام .

المبحث الثاني : شروط التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي .

   المبحث الثالث : المقارنة بين القانون الدولي العام والفقه الإسلامي في شروط التحفظ على المعاهدات .

المبحث الأول :

شروط التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام

المبحث الأول

شروط التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام

تمهيد :

إن التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام لا بد أن تتوافر فيه شروط معينة ، ولا يقبل هذا التحفظ ، ولا يكون لازمًا إلا إذا توافرت فيه هذه الشروط ، ويمكن تقسيم هذه الشروط إلى قسمين :

القسم الأول : الشروط الشكلية(
) للتحفظ ، وهي :

1 - يتعين أن يكون التحفظ مكتوبًا ، وهو يرد عادة في وثيقة دبلوماسية ، سواء كان في وثيقة التوقيع ، أو في بروتوكول ملحق ، أو في وثيقة التصديق ، أو في وثيقة الانضمام للمعاهدة ، أو في مذكرات متبادلة .

وشرط الكتابة ليس قاصرًا على إبداء التحفظ فقط ، بل تشترط الكتابة كذلك عند قبول التحفظ ، أو الاعتراض عليه ، أو سحبه(
).

وقد نصت المادة (23/1) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات على شرط الكتابة بقولها :

"يجب أن يتم التحفظ ، والقبول الصريح له ، والاعتراض عليه ؛ كتابة ، وأن يرسل إلى الدول المتعاقدة والدول الأخرى التي من حقها أن تصبح أطرافًا في المعاهدة".

وتنص المادة (23/4) أيضًا على أنه : 

" يجب أن يتم سحب التحفظ أو الاعتراض عليه كتابة"(
).

2 – أن يُبدى التحفظ عند التوقيع ، أو التصديق ، أو الموافقة ، أو الانضمام إلى المعاهدة ، بمعنى : أنه يجب إجراء التحفظ عند تعبير الدولة عن ارتضائها الالتزام بأحكام المعاهدة (
). 

إلا أنه يمكن للدولة اقتراح التحفظات في مرحلة سابقة على ارتضائها الالتزام   بالمعاهدة ، ويحدث هذا عادة عندما تكون المعاهدة معروضة على هيئة برلمانية يتعين الحصول على موافقتها قبل أن تصدق الدولة رسميًا على المعاهدة ، وهذه الهيئة البرلمانية تشترط موافقتها على التحفظ الذي ينبغي إبداؤه عند التصديق أو الانضمام(
).

وليس من الشائع إبداء التحفظات أثناء المفاوضات وتسجيلها في محاضر الجلسات ، إلا أنه يمكن للدول أن تقترح التحفظات في هذه المرحلة ، ويمكن أن يعول عليها فيما بعد بعض ممثلي الدول المتفاوضة على أنها تحفظات رسمية ، ورغم ذلك فإن القاعدة المقررة في المادة    (23/2) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات(
)، تقضي بأن على الدولة المعنية أن تعيد الإعلان رسميًا عند التوقيع ، أو التصديق ، أو القبول ، أو الموافقة على الاتفاقية ، أو الانضمام إليها ؛ لكي تجعل نيتها في صياغة التحفظ واضحة ومحدودة ، ومن شأنه أن يزيل أي غموض أو التباس(
). 

القسم الثاني : الشروط الموضوعية للتحفظ ، وهي : 

1 – أن يكون التحفظ صريحًا ، فلا يقبل أن يكون التحفظ مفترضًا أو ضمنيًا ، وهذه هي القاعدة العامة التي جرى عليها العمل .

وذهب بعض قضاة محكمة العدل الدولية إلى جواز أن يكون التحفظ مفترضًا أو  ضمنياً ، وقد بيّن هؤلاء القضاة آرائهم في الحكم الصادر من محكمة العدل الدولية سنة 1958م بشأن قضية حضانة الطفل ، فلقد صدر حكم المحكمة في هذه القضية بأغلبية 12 قاضيًا ضد أربعة قضاة ، ذهب ثلاثة منهم إلى أن تصرف السلطات السويدية كان مطابقًا لاتفاقية لاهاي المبرمة سنة 1902م  والمتعلقة بحل تنازع القوانين الداخلية في مسألة حضانة   الأطفال ؛ مستندين في ذلك إلى أن تصديق الدول على هذه الاتفاقية هو تصديق مقرون بتحفظ ضمني ، وهو عدم مخالفة النظام العام الداخلي لكل دولة(
).

وهذا الرأي قد وجهت إليه انتقادات شديدة ؛ فقد اعترض (والدوك) على فكرة التحفظ الضمني بقوله : "إن التسليم بوجود مثل تلك الفكرة في القانون الدولي العام يمكن أن يؤدي إلى انهيار القوة الملزمة للمعاهدات الدولية..."(
).

2 – ألا يكون التحفظ ذا طابع عام ؛ لأن التحفظات ذات الطابع العام(
)تؤدي إلى أن تفقد المعاهدة أهميتها ، وتعد بمثابة أداة لتقرير مدى التزام الدولة المتحفظة بطريقة تحكمية لا تخضع لأي ضابط أو معيار ، و مثل هذا النوع من التحفظ لا يعتبر أداة صالحة لتقرير مدى الالتزامات الدولية المتبادلة ؛ لأنها لن تكون التزامات واضحة على وجه القطع واليقين ، وإنما تدخل في النطاق الظني الذي يبعث على الحيرة وعدم الاطمئنان(
).

3 – أن يكون قبول التحفظ من الطرف الآخر واضحًا ؛ لأن التحفظ يعني في أساسه رغبة أحد الأطراف في تعديل حكم من أحكام المعاهدة ، ومن ثم يتعين أن يقبل الطرف الآخر هذا العرض ، وأن يكون هذا القبول واضحًا ، إلا أنه يجوز أن يكون هذا القبول ضمنيًا ، وذلك إذا لم تعلن الدولة صراحة قبولها للتحفظ ، ولكنها في نفس الوقت امتنعت عن الاعتراض على التحفظ ، وفي هذه الأحوال يصير مضمون التحفظ جزءًا مكملاً لمضمون المعاهدة(
).

4 – أن يكون التحفظ منسجمًا مع موضوع المعاهدة وغاياتها ؛ ذلك لأن التحفظ الذي يتفق مع موضوع المعاهدة وغاياتها ، يكون بمثابة تحديد وتفسير لنطاق تطبيق أحكام تلك المعاهدة بالنسبة للدولة المتحفظة ، وهذا لا يعتبر خروجًا عن فكرة المعاهدة الشارعة(
).

وبعد عرض الشروط الشكلية والموضوعية للتحفظ في القانون الدولي العام ؛ فإنه يتضح لنا أهمية تحقق هذه الشروط في التحفظات الواردة على المعاهدات ، وأرى أن موضوع (شروط التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي) من أهم موضوعات (التحفظ على المعاهدات الدولية) ، ولو أن رجال القانون اهتموا بموضوع شروط التحفظ ؛ لأغناهم ذلك عن خلافهم الطويل حول تحديد مفهوم التحفظ ، وخلافهم في حكم التحفظ على المعاهدات ؛ لأن وضع مثل هذه الشروط يعد بمثابة معيار قانوني يحدد شكل ومضمون التحفظ ، فالتحفظ الذي تتوفر فيه هذه الشروط يكون صحيحًا ، أما إذا اختل فيه شرط من الشروط فإنه يكون غير صحيح .

المبحث الثاني

شروط التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي

المبحث الثاني

شروط التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي

تمهيد :

تقدم في المبحث السابق بيان شروط التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي ، وفي هذا المبحث سنبين شروط التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي ، وسنقسم هذه الشروط إلى قسمين :

القسم الأول : الشروط الشكلية للتحفظ ، وهي :

1 – كتابة التحفظ :

والأصل في ذلك أن أي عقد يتم بين طرفين ويكون له أجل ، فإنه ينبغي كتابته حتى يكون حجة على الجميع ، ويرجع إلى نصه عند الاختلاف ، وكتابة العقود مبدأ عام من مبادئ الشريعة الإسلامية ، فقد قال تعالى : ﴿ يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ إِذَا تَدَايَنتُم بِدَيْنٍ إِلَى أَجَلٍ مُّسَمًّى فَاكْتُبُوهُ ﴾(
)، والأمر في هذه الآية يشمل كافة المعاملات ، سواء كانت هذه المعاملات بين الأفراد ، أو بين الدول(
) ، ولكن ما حكم هذه الكتابة ؟

اختلف العلماء في ذلك على قولين :

فقيل : إنها واجبة(
) ، وقيل : إنها مستحبة .

والراجح : أن الكتابة مستحبة ، وهو مذهب جمهور العلماء(
)، من الحنفية(
)، والمالكية(
) ، والشافعية(
) ، والحنابلة(
).

واستدل الجمهور بآية الدين السالفة ، وقالوا في وجه الدلالة : إن الأمر بالكتابة في هذه الآية مصروف من الوجوب إلى الندب ، لعدة قرائن :

القرينة الأولى : قوله تعالى : ﴿ فَإِنْ أَمِنَ بَعْضُكُم بَعْضًا فَلْيُؤَدِّ الَّذِي اؤْتُمِنَ أَمَانَتَهُ وَلْيَتَّق اللّهَ   رَبَّهُ ﴾(
)فالله _ سبحانه وتعالى _ أمر بالكتابة والإشهاد ، ثم أمر بأخذ الرهن إذا لم يوجد الكاتب بدلاً من الإشهاد ، ثم أباح ترك الرهن فقال : ﴿ فَإِنْ أَمِنَ بَعْضُكُم بَعْضًا فَلْيُؤَدِّ الَّذِي اؤْتُمِنَ أَمَانَتَهُ وَلْيَتَّق اللّه  رَبَّهُ ﴾ ، فلما جاز أن يترك الرهن الذي هو بدل عن الشهادة جاز ترك الإشهاد ، فدل ذلك على أن الأمر للندب لا للوجوب الذي يأثم تاركه(
).

القرينة الثانية : ما جاء عن رسول الله ( من أحاديث دالة على تركه الكتابة والإشهاد في تعامله(
)، وتلك قرينة على أن الأمر في الآية الكريمة المراد به الندب .

وبهذا يتبين لنا أن الكتابة في أصلها ليست واجبة ، بل هي مستحبة ؛ لكونها أحوط لإثبات الحقوق ، ودفعًا للإنكار ، ولإزالة الشك والالتباس ، ولذلك قال تعالى : ﴿ وَلاَ تَسْأَمُوْاْ أَن تَكْتُبُوْهُ صَغِيرًا أَو كَبِيرًا إِلَى أَجَلِهِ ذَلِكُمْ أَقْسَطُ عِندَ اللّهِ وَأَقْومُ لِلشَّهَادَةِ وَأَدْنَى أَلاّ                 تَرْتَابُواْ  ﴾(
)، وإذا كان هذا في شأن عقود التجارة والديون ، فإن المعاهدات في ذلك أهم وأولى ؛ لأنه يتعلق بها مصير الشعوب والدول ، ولا يؤمن على أطراف المعاهدة من النسيان والجحود ، وتغير الأهواء  والنفوس ، لذلك فإن كتابة التحفظات تضمن ضبط التحفظات ، وعدم تحريفها ، والتزام كل طرف من أطراف المعاهدات بآثار هذه التحفظات .

وبناء على ذلك نقول : إذا اقتضت مصلحة الدولة الإسلامية ، ضرورة كتابة المعاهدة والتحفظات فإن الكتابة في هذه الحالة تصبح واجبة ؛ لأن تحقيق مصلحة الإسلام والمسلمين أمر واجب ، ويلتزم به حاكم الدولة الإسلامية ، ولا شك أن كتابة التحفظات فيها مصلحة ظاهرة ، فالقول بوجوب كتابة التحفظات هو القول المتعين ، ويحسن بنا في نهاية الكلام عن شرط كتابة التحفظ ، أن نختم بنقل كلام الإمام محمد بن الحسن الشيباني حول هذا الموضوع ، حيث يقول _ رحمه الله _ : "إذا توادع المسلمون والمشركون سنين معلومة ، فإن ينبغي لهم أن يكتبوا بذلك كتابًا ؛ لأن هذا عقد يمتد ، والكتاب في مثله مأمور به شرعًا ، قال الله تعالى : ﴿ يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ إِذَا تَدَايَنتُم بِدَيْنٍ إِلَى أَجَلٍ مُّسَمًّى  فَاكْتُبُوهُ  ﴾ ، وأدنى درجات موجب الأمر الندب ، كيف وقد قال في آخر الآية : ﴿ إِلاَّ أَن تَكُونَ  تِجَارَةً حَاضِرَةً تُدِيرُونَهَا بَيْنَكُمْ فَلَيْسَ عَلَيْكُمْ جُنَاحٌ  أَلاَّ تَكْتُبُوهَا ﴾ . ثم قال السرخسي بعد هذا : ففي هذا إشارة إلى أن ما يكون ممتدًا يكون الجناح في ترك الكتاب فيه"(
).  

2 – أن يكون التحفظ مقارناً لوقت انعقاد المعاهدة ،  فالأصل في التحفظ أن يكون مقارنًا لوقت انعقاد المعاهدة ، ولا خلاف بين الفقهاء في تأثير هذا النوع من التحفظ على المعاهدة صحة وفسادًا ، أما التحفظ المتقدم على وقت انعقاد المعاهدة فقد اختلف الفقهاء في تأثيره على المعاهدة ، والراجح : أن هذا التحفظ مؤثر في  المعاهدة(
)، أما التحفظ المتأخر على وقت انعقاد المعاهدة فالراجح أنه مؤثر في المعاهدة ، بشرط : أن يكون قبل لزوم المعاهدة ، بمعنى : أن يكون في مدة الخيارين _ خيار المجلس وخيار الشرط _(
) .

القسم الثاني : الشروط الموضوعية ، وهي :
1 – أن يكون التحفظ واضحًا في ألفاظه ، ومعانيه ، لا غموض فيه ، ولا مجال للتأويل أو التحريف ، أو التلبيس ، أو الطعن ، وأن يكون متسمًا بالفصاحة والبيان ، بحيث لا يترك لأي من طرفي المعاهدة ثغرة يستطيع أن ينفذ منها فيستغلها للحصول على مضمون يريده ، أو لادعاء خلاف ما تم الاتفاق عليه.

وفي هذا يقول الإمام السرخسي _ رحمه الله _ : "فالحاصل أن الوثيقة إنما تكتب للاحتياط ، فينبغي أن يكتب على أحوط الوجوه ، وهي حكاية ما جرى ، فينبغي للكاتب أن يكتب ، ويبين ما جرى بين الفريقين على أبلغ الوجوه"(
).

و يقول الإمام السرخسي(
) : "فينبغي أن تكتب على أحوط الوجوه ، ويتحرز فيه من طعن كل طاعن ، وإليه وقعـت الإشارة في قولـه تعـالى : ﴿ وَلاَ يَأْبَ    كَاتِبٌ أَنْ يَكْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ اللّهُ ﴾(
)، ومعلوم أن ما علمه الله يكون صوابًا مجمعًا عليه ، فينبغي أن يكتب على وجه لا يكون فيه طعن"(
).

2 – رضا الطرف الآخر بالتحفظ :

من المعلوم أن العقود تقوم على مبدأ التراضي(
) ، الذي أرساه القرآن الكريم بقوله تعالى : ﴿ يَا أَيُّهَا الَّذِينَ   آمَنُواْ لاَ تَأْكُلُواْ أَمْوَالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَن  تَكُونَ تِجَارَةً عَن تَرَاضٍ مِّنكُمْ ﴾(
).

وإذا كان مبدأ التراضي _ وهو الإيجاب والقبول الدالان على رضا العاقدين _ ضروريًا في عقود التجارة وسائر العقود الأخرى ، فمن باب أولى أن يكون ذلك ضروريًا بالنسبة للمعاهدات الدولية التي ترتبط بها الدولة الإسلامية مع غيرها من الدول .

وينبني على مبدأ التراضي في الارتباط بالمعاهدة ؛ التراضي بما يتم الاتفاق عليه أثناء انعقاد المعاهدة ، ومن ذلك الرضا بالتحفظ الوراد على هذه المعاهدة ، وذلك تطبيقًا للقاعدة الفقهية التي تقول : "الأصل في العقود بناؤها على قول أربابها"(
).

والتعبير عن الرضا بالتحفظ ، يتم كتابة أو شفاهة بحضور رئيس الدولة ، أو مندوب ، أو ممثل عنها ، أو بواسطة رسول ، أو القائد العام للقوات المسلحة وقت الحرب ، أو غير ذلك من الأشخاص الذين يملكون سلطة إلزام الدول الإسلامية على الصعيد الدولي(
).

3 – عدم مخالفة التحفظ لنصوص الشريعة وقواعدها العامة :

فلا يجوز أن يكون التحفظ مخالفًا لنص شرعي ، أو قاعدة شرعية ، أو يكون مخالفًا لمقاصد الشريعة العامة ، ومن أمثلة ذلك : أن يشتمل التحفظ على إباحة ما حرمه الله ، أو تحريم ما أباحه الله ، أو إسقاط ما أوجبه الله تعالى .

والأصل في هذا قوله ( : (ما بال رجال يشترطون شروطًا ليست في كتاب الله ، ما كان من شرط ليس في كتاب الله فهو باطل ، وإن كان مائة شرط ، قضاء الله أحق ، وشرط الله أوثق)(
)، والمراد بقوله : (ليس في كتاب الله ) أي : ما خالف كتاب الله(
). 

وقوله ( : ( الصلح جائز بين المسلمين إلا صلحًا حرم حلالاً ، أو أحل حرامًا ...)(
).

وبناء على ذلك لا يجوز للدولة الإسلامية أن تقبل تحفظًا يتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية ؛ لأنه عقد اشتمل على محرم فلم يجز الإقرار عليه(
).

أما عن مدى تأثير هذا التحفظ الفاسد على المعاهدة ، فسيأتي بيان ذلك بالتفصيل(
).

المبحث الثالث

المقارنة بين القانون الدولي العام والفقه الإسلامي في شروط التحفظ على المعاهدات .

المبحث الثالث

المقارنة بين القانون الدولي العام والفقه الإسلامي في شروط التحفظ على المعاهدات

إذا أردنا أن نقارن بين القانون الدولي والفقه الإسلامي في شروط التحفظ ، فستكون هذه المقارنة من جانبين اثنيين :

الجانب الأول : الشروط الشكلية للتحفظ :

إذا نظرنا إلى الشروط الشكلية للتحفظ في القانون الدولي والفقه الإسلامي ، نجد :

1 – أن القانون الدولي ذكر من ضمن الشروط الشكلية للتحفظ : (كتابة التحفظ) ، بنص المادة (23/1) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ،  وهذا الشرط لا يتعارض         مع أحكام الشريعة الإسلامية ؛ لأن اشتراط كتابة التحفظ يتفق مع الإرشاد الإلهي       للمؤمنين بكتابة معاملاتهم في قوله تعالى : ﴿ يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ إِذَا تَدَايَنتُم بِدَيْنٍ إِلَى أَجَلٍ مُّسَمًّى            فَاكْتُبُوهُ  ﴾(
)، بل ذكرنا _ عند حديثنا عن شرط كتابة التحفظ في الفقه الإسلامي _ : أنه إذا اقتضت مصلحة الدولة الإسلامية ضرورة كتابة التحفظات فإن الكتابة في هذه الحالة تصبح واجبة ؛ لأن تحقيق مصلحة الإسلام والمسلمين أمر واجب ، وبهذا يتبين لنا أن القانون الدولي يتفق مع الفقه الإسلامي في اشتراط كتابة التحفظ.

2 -  من ضمن الشروط الشكلية للتحفظ في القانون الدولي : أن يكون وقت إبداء التحفظ أثناء إبرام المعاهدة ، فقد نصت اتفاقية فيينا على ثلاثة أوقات للتحفظ ، وهي : عند التوقيع ، أو عند التصديق ، أو  عند الانضمام ، أما في الفقه الإسلامي ؛ فقد ذكر الفقهاء _ عند كلامهم عن الشروط المقترنة بالعقد _ أن وقت إبداء الشرط هو صلـب العقد ، بمعنى : أن يكون مقارنًا للعقد ، أو يكون في زمن الخيارين _ خيار الشرط وخيار المجلس _  وبناء عليه فإنه يشترط أن يكون التحفظ مقارنًا لوقت انعقاد المعاهدة ، أما إذا تقدم التحفظ على وقت انعقاد المعاهدة فإنه يعتبر تحفظاً مؤثرًا في المعاهدة على الصحيح ، وكذلك لو تأخر عن وقت إبرام المعاهدة ؛ فإنه يعتبر تحفظًا صحيحًا ومؤثرًا في المعاهدة بشرط أن يكون ذلك قبل لزوم المعاهدة ، وذلك على الصحيح من أقوال أهل العلم .

   ومن هنا يتبين لنا أن القانون الدولي يتفق مع الفقه الإسلامي ؛ من حيث إن وقت إبداء التحفظ ينبغي أن يكون مقارناً للمعاهدة ، وهذا هو الأصل ، ولكن يختلف الفقه الاسلامي عن القانون الدولي فيما يتعلق بوقت التحفظ في مسألتين :

الأولى :جواز أن يتقدم التحفظ على وقت إبرام المعاهدة ، وذلك بناء على الراجح من أقوال أهل العلم في هذه المسألة .

الثانية : جواز تأخر التحفظ عن وقت المعاهدة بشرط أن يكون ذلك في زمن الخيارين ، وذلك على الراجح من أقوال أهل العلم في هذه المسألة .

الجانب الثاني : الشروط الموضوعية للتحفظ :

إذا قارنا بين القانون الدولي والفقه الإسلامي في الشروط الموضوعية للتحفظ ، يتبين لنا ما يلي :

1 – أن من ضمن الشروط الموضوعية للتحفظ في القانون الدولي : أن يكون التحفظ صريحًا ، فلا يقبل أن يكون التحفظ مفترضًا أو ضمنيًا ، وهذا الشرط يتفق مع ما ذُكر ضمن الشروط الموضوعية للتحفظ في الفقه الإسلامي ، من أن التحفظ لابد أن يكون  واضحًا في ألفاظه ، ومعانيه .

2 – ومن ضمن الشروط الموضوعية للتحفظ في القانون الدولي : ألا يكون التحفظ ذا طابع عام ، وهذا ليس له ما يقابله صراحة في الفقه الإسلامي ، ولكن يمكن إدراجه تحت الشرط السابق ، وهو : أن يكون التحفظ واضحًا في ألفاظه ومعانيه.

3 – أن من ضمن الشروط الموضوعية للتحفظ في القانون الدولي : أن يكون قبول التحفظ من الطرف الآخر واضحًا ، وهذا الشرط يتفق تمامًا بما يعرف في الفقه الإسلامي بشرط التراضي ، أي : الرضا بالتحفظ الوراد على المعاهدة .

4 - أن من ضمن الشروط الموضوعية للتحفظ في الفقه الإسلامي :  عدم مخالفة التحفظ لنصوص الشريعة وقواعدها العامة ، وهذا الشرط ليس له ما يقابله في القانون الدولي ، ولعل ذلك يرجع أن الشريعة الإسلامية شريعة سماوية متميزة عن النظم الوضعية ؛ من ناحية مصدرها ، وأدلة تشريعها ، ولعل أقرب ما يكون لهذا الشرط في القانون الدولي شرط المواءمة ، بمعنى :  أن يكون التحفظ مواءمًا لموضوع الاتفاقية وغرضها ، ولكن شتان بين مواءمة الشرع ومواءمة غيره .









الفصل الثالث

آثار التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام والفقه الإسلامي

وتحته ثلاثة مباحث :

المبحث الأول : آثار التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام .

 المبحث الثاني : آثار التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي 

  المبحث الثالث : المقارنة بين القانون الدولي العام والفقه           

الإسلامي في آثار التحفظ على المعاهدات .

المبحث الأول

آثار التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام

تمهيد :

بعد أن عرفنا حكم التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي و القانون الدولي العام ، وعرفنا كذلك الشروط التي يجب توافرها في التحفظ على المعاهدات ؛ فإن مما لا شك فيه أن مثل هذه التحفظات لا بد وأن تنتج بعض الآثار فيما يخص تطبيق المعاهدة بين واضع التحفظ ، والأطراف الأخرى في المعاهدة .

وقبل الحديث عن آثار التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي ؛ فإنه لا بد من الإشارة إلى :

أن التحفظ على المعاهدات الثنائية ؛ يعد بمثابة اقتراح بالتعديل لا يحدث أثره ما لم يقبله الطرف الآخر في المعاهدة ، فإذا قبله ؛ فإنه يحدث أثره في إبرام المعاهدة في صورتها الجديدة المعدلة ، بحيث يصير التحفظ جزءًا منها ، أما إذا اعترض عليه ؛ فإن الإعتراض يحدث أثره في رفض العلاقة التعاقدية بين طرفي التعهد ، بحيث لا تكون هناك معاهدة بينهما لا في صورتها الأصلية قبل التحفظ ، ولا في صورتها المعدلة بعد التحفظ(
).

أما التحفظ على المعاهدات المتعددة الأطراف ؛ فإن آثاره القانونية تختلف حسب ما إذا كان التحفظ جائزًا أو غير جائز ، وبناء على ذلك سيكون بحث الآثار القانونية للتحفظ على المعاهدات المتعددة الأطراف في مطلبين :

المطلب الأول

الآثار القانونية للتحفظات الجائزة

حتى يتضح المقصود من التحفظات الجائزة لا بد أن نذكر نص المادة (19) من اتفاقية فيينا ؛ حيث تنص هذه المادة على أنه : "يجوز للدولة أن تبدي تحفظًا على المعاهدة عند توقيعها ، أو التصديق عليها ، أو قبولها ، أو الموافقة عليها ، أو الانضمام إليها ، باستثناء الحالات التالية :

1- إذا كان التحفظ محظورًا في المعاهدة .
2- إذا كانت المعاهدة تجيز تحفظات معينة ليس من بينها ذلك التحفظ .
3- في الحالات التي لا تشملها الفقرات (أ) و (ب) إذا كات التحفظ مخالفًا لموضوع المعاهدة والغرض منها"(
).
ويفهم من هذه المادة ؛ أن التحفظات الجائزة هي : 

1 – التحفظات التي تجيزها المعاهدة صراحة ، ولا تحظرها ، وذلك في حالة وجود نص في المعاهدة بشأن التحفظات .

2 – التحفظات التي لا تتعارض مع موضوع المعاهدة وغرضها ، وذلك في حالة عدم وجود نص في الاتفاقية يبيح التحفظات أو يحضرها .

وبعد أن عرفنا المقصود بالتحفظات الجائزة ، فما  هي الآثار القانونية المترتبة على هذه التحفظات ؟

جواب ذلك يتمثل في الحالات التالية :

الحالة الأولى : التحفظ الذي تجيزه المعاهدة صراحة :

وهذه التحفظات لا تحتاج إلى قبول لاحق من قبل الدول المتعاقدة الأخرى ، ما لم تنص المعاهدة على خلاف ذلك(
).

وهذا التحفظ يحدث أثره في تعديل نصوص المعاهدة التي ورد عليها التحفظ ، وفي حدود هذا التحفظ ، وذلك في العلاقة بين الدولة المتحفظة والأطراف الآخرين في المعاهدة(
)، ولا يترتب عيه أي أثر في العلاقة بين الأطراف الأخرى غير المتحفظة ، أي : أن المعاهدة في العلاقة بين الدول غير المتحفظة ، تبقى كما هي وفقًا لنصوص المعاهدة دون تعديل(
).

فمثلاً الدولة (أ) عندما تتحفظ على النص الذي لا يجيز فتح الحقيبة الدبلوماسية ، فهذه الدولة يكون من حقها فتح وتفتيش جميع الحقائب التي تكتسب هذه الصفة ، فالدول التي قبلت هذا التحفظ يكون من حقها أيضًا فتح الحقائب الدبلوماسية التابعة للدولة (أ) ، وتبقى جميع النصوص  الأخرى سارية المفعول ، ولا أثر لهذا التحفظ على أطراف أخرى كالدولة (ب) والدولة (ج) والذين رفضوا هذا التحفظ ، فالمعاهدة تسري بينهم بكامل نصوصها ، وهذا ما يسمى بـ(مبدأ الأثر النسبي للتحفظ)(
).

الحالة الثانية : إذا لم تشتمل المعاهدة على نص بشأن حكم التحفظات ، وتبين من خلال العدد المحدود من الدول التي تفاوضت من أجل إبرام الاتفاقية ، ومن خلال موضوعها وغرضها ؛ أن سريان كافة أحكامها بين كل أطرافها شرط أساسي لارتضاء كل طرف من أطرافها الالتزام بأحكامها ، فإن التحفظ في مثل هذه الحالة لا يكون مشروعًا ما لم يقبله جميع أطراف الاتفاقية ، وبالتالي فإن هذا التحفظ تتوقف آثاره على القبول الجماعي لكافة أطراف المعاهدة(
).

ونلاحظ من خلال النظر في الحالة الثانية ؛ أن المعيار الذي أخذت به اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ليس المعيار المرن ، الذي يعطي لكل دولة أو منظمة الحق في قبول أو رفض التحفظ ، ولكنه معيار كلي أو جماعي ، بمعنى : أن الأطراف كلهم يجب أن يقبلوا التحفظ لكي يكون مشروعًا ؛ ذلك لأن المعاهدة المحدودة الأطراف لا تحتمل التحفظ الذي يؤدي إلى تشتيت وحدتها ، وإن كان لا بد من إبداء التحفظ ؛ فإنه يتعين قبول هذا التحفظ من جميع أطراف المعاهدة.

وينبغي ملاحظة أن المادة (20/2)(
) قد أشارت إلى قيدين لقبول التحفظ في مثل هذه الحالة ، والقيدان هما :

القيد الأول : أن تكون قد جرى التفاوض عليها بين عدد محدود من الدول أو  المنظمات .

القيد الثاني : أن تكون نية الأطراف قد اتجهت إلى تطبيقها برمتها بين جميع الأطراف ؛ نظرًا لموضوعها أو الغرض منها(
).  

الحالة الثالثة : التحفظ على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية :

 ولكي يحدث التحفظ على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية أثره ؛ فإنه لا بد من موافقة الجهاز المختص في المنظمة عليه ، ما لم تنص الاتفاقية على خلاف ذلك(
).

أما ما عدا هذه الحالات الثلاث ؛ فإنها تخضع لما ورد في المادة (20/4) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ، والتي تنص على ما يلي :

" في الحالات التي لا تخضع لحكم الفقرات السابقة ، وما لم تنص المعاهدة على خلاف ذلك يراعى :

أ - أن قبول دولة متعاقدة لتحفظ صادر من دولة متعاقدة أخرى يجعل الدولة المتحفظة طرفًا في المعاهدة في مواجهة الدولة الأولى عندما تصبح المعاهدة نافذة بين دولتين .

ب - أن اعتراض دولة متعاقدة أخرى على تحفظ لا يحول دون نفاذ المعاهدة بين الدولتين _ المعترضة والمتحفظة _ ، ما لم تبدي الدولة المعترضة بصفة قاطعة نية مغايرة .

ج -  إن التصرف الذي يصدر عن دولة معبرًا عن ارتضائها الالتزام بمعاهدة ، والمتضمن في الوقت نفسه تحفظًا على المعاهدة ، يصبح نافذًا بمجرد أن تقبل التحفظ دولة متعاقدة أخرى على الأقل"(
).

ويتضح من هذا النص ؛ أنه ما عدا الحالات الثلاث السابقة يكون للأطراف الأخرى في المعاهدة المتعددة الأطراف خياران أمام التحفظ الوارد على المعاهدة ، وهذان الخياران     هما :

1 – الخيار الأول : قبول التحفظ : 

وقبول التحفظ من قبل الطرف الآخر في المعاهدة ؛ يترتب عليه ثلاثة أمور :

الأول : أن الدولة المتحفظة تصبح طرفًا في المعاهدة في مواجهة الدولة التي قبلـت تحفظها ، وذلك عندما تصبح المعاهدة نافذة بين طرفين(
).

الثاني : يعدل التحفظ بالنسبة للدولة المتحفظة في علاقتها بالطرف الآخر _ الذي قبل التحفظ _ نصوص المعاهدة التي ورد هذا التحفظ بشأنها ، وفي الحدود الورادة فيه(
).

الثالث : يعدل التحفظ هذه النصوص _ التي ورد عليها التحفظ _ في نفس الحدود بالنسبة للطرف الآخر في مواجهة الدولة المتحفظة(
).(
)
ونلاحظ أن القاعدة المطبقة هنا هي قاعدة القبول الفردي للتحفظ ، وهي قاعدة مرنة تجعل الدولة أو المنظمة المتحفظة طرفًا في المعاهدة على الرغم من تحفظها ، فقبول دولة واحدة ، أو منظمة دولية واحدة لهذا التحفظ يكفي لجعل الدولة المتحفظة طرفًا في المعاهدة(
) .

و قد نصت المادة (20/5) على أنه :

"لأغراض الفقرتين 2 و4 ، وما لم تنص المعاهدة على خلاف ذلك يعتبر التحفظ مقبولاً من قبل دولة معينة ، إذا لم تبد اعتراضًا عليه خلال اثنى عشر شهرًا من تاريخ إبلاغها به ، وحتى تاريخ تعبيرها عن ارتضائها الالتزام بالمعاهدة أيهما أبعد"(
).

فهذه المادة تفرق بين حالتين :

الحالة الأولى : إذا كانت الدولة قد عبَّرت عن رضائها الالتزام بالمعاهدة ، سواء بالتصديق ، أو بأي وسيلة أخرى ، وكان التحفظ على نص من قبل أطراف أخرى قد حدث قبل هذه   المناسبة ؛ فإن مرور اثنى عشر شهرًا على تعبيرها الارتضاء بالمعاهدة دون اعتراض يمثل قبولاً ضمنيًا للتحفظ .

الحالة الثانية : إذا كان التحفظ قد صدر قبل أن تصبح الدولة طرفًا في المعاهدة ، وتم إبلاغها به ؛ فإن مرور اثنى عشر شهرًا على هذا الإبلاغ دون اعتراض منها يمثل قبولاً ضمنيًا للتحفظ ، والقبول الضمني غير مطلوب في حالة وجود نص يجيز التحفظ بنص صريح(
).

2 – الخيار الثاني : الاعتراض على التحفظ : 
ويقصد بالاعتراض على التحفظ : "هو إعلان أو تصريح تصدره الدولة ، أو المنظمة في صورة كتابية تعبر فيه عن رفضها للتحفظ الذي أبداه طرف آخر على نص أو أكثر من نصوص المعاهدة"(
).

وتنص المادة (20/4/ب) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات على ما يلي :

 "أن اعتراض دولة متعاقدة أخرى على تحفظ لا يحول دون نفاذ المعاهدة بين الدولتين _ المعترضة والمتحفظة _ ، ما لم تبد الدولة المعترضة بصفة قاطعة نية مغايرة"(
).

فسيستفاد من هذا النص أن الاعتراض على التحفظ لا يحول ولا يمنع من نفاذ المعاهدة بين الدولة المتحفظة والدولة المعترضة ، ما لم يتم التأكيد بكل وضوح وإعلان صريح أن المعاهدة غير قائمة بين الدولة المعترضة والدولة المتحفظة .

أما عن الآثار المترتبة للاعتراض على التحفظ :

فإن الأثر الذي يحدثه الاعتراض متوقف على إرادة الدولة ، أو المنظمة المعترضة ، فقد يكون الاعتراض واسع المدى ؛ بحيث يرفض النص أو النصوص التي جرى عليها التحفظ ، ويقطع في نفس الوقت العلاقة التعاقدية ، أي : يجعل المعاهدة كأن لم تكن بين الطرف المتحفظ والطرف المعترض ، وقد يكون الأثر محدود المدى ؛ بحيث تظل المعاهدة نافذة بين المتحفظ والمعترض فيما عدا النص أو النصوص التي تعرض لها التحفظ(
).

وبناء على ذلك نقول  : إن الاعتراض على التحفظ له حالتان :

الحالة الأولى : الاعتراض على التحفظ مع بقاء المعاهدة نافذة .

تنص المادة (20/4/ب) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات على :

"أن اعتراض دولة متعاقدة أخرى على تحفظ لا يحول دون نفاذ المعاهدة بين الدولتين _المعترضة والمتحفظة _ ، ما لم تبد الدولة المعترضة بصفة قاطعة نية مغايرة"(
).

فاعتراض دولة_ طرف في المعاهدة _  على التحفظ الذي تبديه دولة أخرى ؛ لا يمنع من نفاذ المعاهدة بين الدولتين _ المتحفظة والمعترضة _ ، ما لم تفصح الدولة المعترضة عن رغبتها صراحة في عدم نفاذ المعاهدة بينها وبين الدولة المتحفظة ، فيفترض في غياب هذه الرغبة الصريحة أن المعاهدة نافذة بين الدولتين على الرغم من الاعتراض على التحفظ ، والسبب في اعتبار المعاهدة نافذة بين الدولة المتحفظة والدولة المعترضة _ في حالة عدم إبداء الدولة المعترضة نية صريحة تخالف ذلك _ ؛ أن التحفظ الوارد على المعاهدة تحفظ مسموح به ولا ينال من موضوع الاتفاقية وغرضها .

أما عن أثر التحفظ في مثل هذه الحالة :

فهو عدم سريان نصوص المعاهدة التي ورد عليها التحفظ ، وذلك في حـدود هذا التحفظ ، وفي حدود العلاقة بين الدولة المتحفظة والدولة المعترضة(
)، وهو ما نصت عليه المادة (21/3) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات بقولها : "إذا اعترضت دولة على تحفظ صادر عن دولة أخرى ، ولم تعترض مع ذلك على نفاذ المعاهدة بينها وبين الدولة المتحفظة ، فإن نصوص المعاهدة التي ورد عليها التحفظ لا تسري بين الدولتين في حدود هذا التحفظ"(
).

الحالة الثانية : الاعتراض على التحفظ مع اعتبار المعاهدة غير نافذة برمتها :

إن مبدأ الحرية التعاقدية يعطي للدولة أو المنظمة الدولية مطلق الحرية في رفض ما لا ترضى به ؛ بسبب انحراف التحفظ عن النصوص التي تم الاتفاق عليها ، ولهذا فللدولة أو المنظمة المعترضة على التحفظ أن تقرن اعتراضها على التحفظ بإعلان صريح تعبر فيه عن رغبتها بعدم نفاذ المعاهدة بينها وبين الدولة أو المنظمة المتحفظة ، وهذا ما يستفاد من المادة    (20/4/ب) ، كما أن القانون _ استنادًا لمبدأ حرية التعاقد _ يسمح للطرف المعترض باعتبار المعاهدة كلها كأن لم تكن ، بسبب التحفظ الذي أبداه الطرف الآخر .

وأما الأثر المترتب على هذا التحفظ ؛ فإنه لا ينحصر في مجرد إبعاد نص أو نصوص من المعاهدة ، وإنما يتعداها إلى قطع العلاقة التعاهدية كلها ، بما فيها النصوص التي لم يشملها التحفظ ، كما أن من حق الطرف الذي اعترض على التحفظ أن لا يكشف عن الأسباب التي دفعته إلى اتخاذ هذا الموقف تجاه الطرف الآخر المتحفظ(
).

ومن الأمثلة التي يمكن إبرازها في هذا الإطار :

ما لجأت إليه الدول العربية من تحفظات على المعاهدات التي تكون إسرائيل طرفًا فيها ، فكانت تربط قبولها بإعلان يشتمل على أن قبولها بأحكام المعاهدة يجب ألا يعني بأي حال أنه اعتراف بدولة إسرائيل ، كما يشتمل على رفض العلاقة التعاهدية كليًا بين الدول العربية و إسرائيل ، وكانت إسرائيل تقابل هذا التحفظ بتحفظ مماثل ترفض فيه العلاقة التعاهدية كلية بينها وبين الدول العربية(
). 

المطلب الثاني

الآثار القانونية للتحفظات غير الجائزة

قبل الحديث عن الآثار القانونية للتحفظات غير الجائزة ، فإنه لا بد أولاً من بيان المقصود بالتحفظات غير الجائزة ، فنقول :

إن المادة (19) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات قد بينت المقصود بالتحفظات غير الجائزة بقولها : 

"يجوز للدولة أن تبدي تحفظًا على المعاهدة عند توقيعها ، أو التصديق عليها ، أو قبولها ، أو الموافقة عليها ، أو الانضمام إليها ، باستثناء الحالات الآتية :

1- إذا كان التحفظ محظورًا في المعاهدة .
2- إذا كانت المعاهدة تجيز تحفظات معينة ليس من بينها ذلك التحفظ .
3- في الحالات التي لا تشملها الفقرات (أ) ، (ب) إذا كان التحفظ مخالفًا لموضوع المعاهدة والغرض منها"(
).
وبعد أن عرفنا المقصود بالتحفظات غير الجائزة ، فما هو الأثر القانوني المترتب على مثل هذه التحفظات؟

للإجابة عن السؤال نقول : إن التحفظ غير الجائز لا يخلو من حالتين :

الحالة الأولى :

أن يكون التحفظ غير متعارض مع موضوع المعاهدة وغرضها ، وفي هذه الحالة يترك التحفظ جانبًا ، ويصرف النظر عنه باعتباره باطلاً ، ويبقى تعبير الدولة عن ارتضائها الالتزام بأحكام المعاهدة صحيحًا ومنتجًا لآثاره .

وهذا ما تبنته محكمة العدل الدولية في رأيها الاستشاري بشأن التحفظات على اتفاقية إبادة الجنس البشري الصادر في 28 مايو سنة 1951م ؛ حيث جاءت إجابة محكمة العدل الدولية عن السؤال الأول(
) متضمنة المعنى الذي أشرنا إليه في الحالة الأولى ، ونص هذه الإجابة كما يلي : 

"أن المحكمة ترى أن الدولة التي تبدي تحفظًا على معاهدة ، ويكون هذا التحفظ مقبولاً من بعض الدول الأطراف ، ومرفوضًا من البعض الآخر ؛ فإن الدولة المتحفظة يمكن اعتبارها طرفًا في المعاهدة ، إذا كان التحفظ يتواءم مع موضوع وغرض المعاهدة ولا يخالفه ، وإلا فلا تعتبر طرفًا"(
).

ويفهم من إجابة محكمة العدل : أن المعول عليه في اعتبار الدولة المتحفظة طرفًا في المعاهدة ، أو عدم اعتبارها كذلك ؛ هو مواءمة التحفظ لموضوع المعاهدة وغرضها ، فإذا كان التحفظ متوائمًا مع موضوع المعاهدة وغرضها فإن للدولة المعترضة على التحفظ أن تعتبر الدولة المتحفظة طرفًا في الاتفاقية ، ومن البدهي أن للدولة التي قبلت التحفظ هذا الحق من باب أولى .

ومن الأمثلة على مثل هذه الحالة :

تحفظ بعض الدول على اتفاقية البحر الإقليمي والمنطقة الملاصقة(
) سنة 1958م ، وقد أبدت الولايات المتحدة اعتراضها على هذا التحفظ ، إلا أن الدانمرك أعلنت أن هذه الاعتراضات لا تؤثر على سريان الاتفاقية بين الدانمرك وبين الدول المتحفظة ، وذلك على أساس أن التحفظات على الرغم من أنها ليست جائزة إلا أنها لا تتعارض مع موضوع الاتفاقية وغرضها ، ولهذا يمكن فصلها على أنها باطلة ، وتظل المعاهدة سارية بين الدانمرك وبين الدول المتحفظة(
).

الحالة الثانية :

أن يتعارض التحفظ مع موضوع المعاهدة وغرضها ؛ وبالتالي فإن الأثر المترتب على إبداء هذا التحفظ المذكور هو بطلانه وبطلان ما اقترن به من تصديق أو قبول أو انضمام إلى المعاهدة ، بحيث لا تكتسب الدولة المتحفظة وصف الطرف في الاتفاقية.

وإلى هذا المعنى أشارت محكمة العدل بقولها : "أنه إذا اعترض طرف في الاتفاقية على تحفظ يعتبره متعارضًا مع موضوع الاتفاقية وغرضها ؛ فإنه يمكنه في الحقيقة أن يعتبر الدولة المتحفظة ليست طرفًا في الاتفاقية"(
).

ويفهم من هذا أن التحفظ إذا كان متعارضًا مع موضوع المعاهدة وغرضها ، فإن الدولة المتحفظة لا تكون طرفًا في الاتفاقية في مواجهة الأطراف الآخرين.

ومن الأمثلة على مثل هذه الحالة :

التحفظات التي أبدتها بعض الدول على اتفاقية البحر الإقليمي والمنطقة الملاصقة سنة 1958م ، وقد اعترضت بعض الدول على هذه التحفظات على أساس عدم جوازها ، فقد أسست (إسرائيل) اعتراضها على عدم المواءمة مع موضوع الاتفاقية وغرضها ، وكذلك أعلنت اليابان أنها لا تعتد بقبول إي إعلان من جانب واحد في أي شكل كان يقصد به استبعاد أو تعديل الآثار القانونية ذات الصفة الدولية لنصوص الاتفاقية(
). 

ونخلص مما سبق إلى أن التحفظ غير الجائز إذا كان متعارضًا مع موضوع الاتفاقية وغرضها ؛ فإن التحفظ وتعبير الدولة عن اتجاه إرادتها إلى الارتباط يعتبر كلاهما باطلاً ، بحيث لا تكون الدولة المتحفظة طرفًا في الاتفاقية .

أما إذا كان عدم جواز التحفظ يقوم على أسس أخرى غير التعارض مع موضوع الاتفاقية وغرضها ؛ فإن التحفظ وحده يعتبر باطلاً ، دون أن يؤثر على اعتبار الدولة المتحفظة طرفًا في المعاهدة .

وبعد أن بيّنا الآثار القانونية المترتبة على التحفظات الجائزة وغير الجائزة ، فإنه بقي أن نشير إلى الآثار القانونية المترتبة على سحب التحفظ ، وسحب الاعتراض على التحفظ ، وبيان ذلك كما يلي :

أولاً : الآثار القانونية المترتبة على سحب التحفظ :

لا بد أن نعلم أولاً أن التحفظات لا تلزم فاعليها بطريقة مؤبدة ، بل للدولة المتحفظة الحق في سحب تحفظها ما لم تنص المعاهدة على خلاف ذلك ، وإذا رغبت الدولة المتحفظة في سحب تحفظها ؛ فستجد الترحاب من باقي أطراف المعاهدة ، ذلك لأن سحب التحفظ معناه العودة بالمعاهدة إلى صورتها الأصلية المتكاملة بالنسبة لكافة الأطراف ، ولا يمكن أن نتصور أن الأطراف الأخرى في المعاهدة سوف ترفض سحب التحفظ في مثل هذه الحالة(
).

وقد نصت المادة (20/1) من اتفاقية  فيينا لقانون المعاهدات على ما يلي :

"ما لم تنص المعاهدة على غير ذلك ، فإنه يجوز سحب التحفظ في أي وقت كان ولا يشترط لإتمام السحب رضا الدولة التي كانت قد قبلت التحفظ"(
).

ونستنتج من هذا النص : 

أن للدولة المتحفظة أن تسحب تحفظها قبل قبوله من قبل الأطراف الأخرى في المعاهدة ، كما يجوز لها أن تسحبه بعد هذا القبول دون اشتراط موافقة من قبله على سحب التحفظ ؛ ذلك لأنه ليس هناك أي مصلحة للدولة التي سبق لها أن قبلت التحفظ من الاعتراض على سحبه ؛ لأن النتيجة من سحب التحفظ هي العودة بالمعاهدة إلى صورتها الأصلية المتكاملة بين كافة أطرافها ، وبناء عليه فإن النص على جواز سحب التحفظ دون اشتراط موافقة من سبق له قبول التحفظ أمر منسجم مع المنطق القانوني(
).

ولا ينتج سحب التحفظ أثره إلا من تاريخ إخطار الأطراف الأخرى في المعاهدة به ، ما لم تنص المعاهدة على خلاف ذلك ، أو يتفق على حكم آخر(
)؛ ذلك لأنه لا يمكن أن نتصور أن يكون سحب التحفظ ضمنيًا يستخلص من التصرفات التي تقوم بها الدولة المتحفظة ، بل يجب أن يكون التحفظ صريحًا قاطعًا ، ويجب كذلك أن يتم إخطار الأطراف الأخرى به كتابة(
)، ولا يترتب على التحفظ أي أثر في مواجهة أي دولة متعـاقدة ما لم تخطر به كتابة(
).

ويترتب على سحب التحفظ : سريان كافة أحكام المعاهدة في العلاقة بين الدولة المتحفظة وكافة أطراف المعاهدة الآخرين ، بغض النظر عمن كان قد قبل التحفظ ، أو اعترض عليه قبل سحبه(
).

وعلى الرغم من أن اتفاقية فيينا لم تذكر هذا الأثر إلا أن لجنة القانون الدولي كانت واضحة في هذه المسألة ؛ حيث ذكرت أن : "الدولة المتحفظة لديها الحرية دائمًا في العودة إلى وضعها الكامل ، وفقًا لنصوص المعاهدة التي صيغت بها..."(
).

وبناءً على ذلك :

· فإن الدولة التي سحبت تحفظها تسري قبلها كافة أحكام المعاهدة في مواجهة الدولة التي كانت قد قبلت تحفظها بما فيها الأحكام التي كان التحفظ قد استثناها من التطبيق في العلاقة بين الدولتين _ المتحفظة ومن قبلت التحفظ _ .

· كما يسري نفس الحكم في العلاقة بين الدولة التي سحبت تحفظها والدولة التي كانت قد اعترضت عليه ؛ بحيث تسري كافة أحكام المعاهدة في العلاقة بين الدولتين ، بما فيها النصوص التي ورد عليها التحفظ ، وذلك إذا كان الاعتراض على التحفظ فقط دون الاعتراض على نفاذ المعاهدة بين الدولتين _ المتحفظة والمعترضة _ .
· إما إذا كانت الدولة المعترضة قد رفضت سريان كافة أحكام المعاهدة بينها وبين الدولة المتحفظة ، ولم يقتصر رفضها على التحفظ فقط ؛ فإن من شأن سحب التحفظ في هذه الحالة أن يقيم العلاقة التعاهدية بين الدولتين _ المتحفظة    والمعترضة _ ؛ بحيث تكتسب الدولة التي سحبت تحفظها وصف الطرف في الاتفاقية في مواجهة الدولة التي كانت قد رفضت اعتبارها طرفًا في الاتفاقية بسبب التحفظ ، ولم تعالج اتفاقية فيينا أثر سحب التحفظ في علاقة الدولة التي سحبت تحفظها بالدولة التي كانت قد اعترضت على التحفظ وعلى سريان المعاهدة بينها وبين الدولة المتحفظة ، إلا أن هذه المسألة قد نوقشت في مؤتمر فيينا الخاص بقانون المعاهدات في دورته الأولى سنة 1968م ، وقد رأى ممثل استراليا : أن سحب التحفظ يترتب عليه إقامة العلاقة التعاهدية مع الدولة التي رفضت اعتبار الدولة المتحفظة طرفًا في الاتفاقية ، وأن إقامة هذه العلاقة أمر يجب افتراضه ، وقد لاقى هذا الرأي قبولاً من كافة الوفود دون اعتراض(
).  

ومن الأمثلة على سحب التحفظات بعد إبدائها :

سحب مصر كافة تحفظاتها بشأن إسرائيل في أعقاب توقيع معاهدة السلام معها عام 1978م ، ففي بلاغ مصري تلقاه الأمين العام للمنظمة العالمية يتضمن سحب الحكومية المصرية _ اعتبارًا من 25 كانون الثاني 1980م _ كافة التحفظات التي اعتادت على إبدائها حين التعبير عن رضاها النهائي الالتزام بالمعاهدات الدولية ، والتي كان الهدف منها استبعاد اعتراف مصر بدولة إسرائيل أو إقامة علاقات اتفاقية من أي نوع معها(
).

ثانيًا : الآثار القانونية المترتبة على سحب الاعتراض على التحفظ :   

تنص المادة (22/2) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات على أنه :

"ما لم تنص المعاهدة على غير ذلك ، يجوز سحب الاعتراض على التحفظ في أي وقت"(
). 

ولا يترتب على هذا السحب أي أثر إلا من تاريخ إخطار الدولة التي سحبت اعتراضها في مواجهة الدولة المتحفظة ، ما لم تنص المعاهدة على غير ذلك ، أو يكون هناك اتفاق على حكم آخر ، وذلك لأن سحب الاعتراض لا يتصور أن يكون ضمنيًا أو مفترضًا(
) ، ويجب كذلك إخطار الدولة المتحفظة بسحب الاعتراض على التحفظ كتابة(
).

ويترتب على سحب الاعتراض على التحفظ :

أن التحفظ ينتج أثره كاملاً في العلاقة بين الدولة المتحفظة والدولة التي سحبت اعتراضها عليه ؛ إذ إن سحب الاعتراض على التحفظ يعد بمثابة قبول له ، ومن ثم تسري أحكام المعاهدة بين الدولة المتحفظة والدولة التي سحبت اعتراضها على التحفظ(
).      

المبحث الثاني

آثار التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي

وفيه مطلبان :

المطلب الأول : آثار التحفظات الصحيحة .

المطلب الثاني : آثار التحفظات غير الصحيحة .

المبحث الثاني

آثار التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي

تمهيد :

تقدم معنا فيما سبق بيان حكم التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي ، و ذكرنا هناك خلاف العلماء في هذه المسألة بالتفصيل ، وبيّنا القول الراجح في هذه المسألة(
)، وسبق كذلك بيان أقسام التحفظ على المعاهدات (الشروط المقترنة بالعقد) عند أصحاب المذاهب الأربعة ، وذكرنا هناك أن جميع أصحاب المذاهب الأربعة يقسمون التحفظ على المعاهدات (الشروط المقترنة بالعقد) إلى قسمين : تحفظات (شروط) صحية ، وتحفظات (شروط) فاسدة ، على خلاف بينهم فيما يندرج تحت الشروط الصحيحة ، وما يندرج تحت الشروط الفاسدة(
).

وفي هذا المبحث سنبين _ إن شاء الله تعالى _ آثار التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي ، وهذه الآثار تختلف تبعًا لصحة التحفظ ، أو فساده ، وبناء على ذلك سيكون بحثنا لهذه الآثار في مطلبين :

المطلب الأول

آثار التحفظات الصحيحة

قبل أن نذكر الآثار المترتبة على التحفظات الصحيحة ؛ فإنه لا بد أولاً من بيان المقصود بالتحفظات الصحيحة(
).

1 – فالتحفظ (الشرط) الصحيح عند الحنفية :

"هو التحفظ (الشرط) الذي تقتضيه المعاهدة ، أو يلائم ما تقتضيه المعاهدة ، أو دل النص على جوازه ، أو جرى العرف على جوازه"(
).

2 – والتحفظ (الشرط) الصحيح عند المالكية :

"هو التحفظ (الشرط) الذي تقتضيه المعاهدة ، أو التحفظ (الشرط) الذي لا تقتضيه المعاهدة ولا تنافيه"(
).

3 – والتحفظ(الشرط) الصحيح عند الشافعية :

"هو التحفظ (الشرط) الذي تقتضيه المعاهدة ، أو التحفظ (الشرط) الذي لا تقتضيه المعاهدة ، ولكن فيه مصلحة للمعاهدة ، أو لطرفي المعاهدة ، أو لأحدهما"(
).

5 – والتحفظ (الشرط) الصحيح عند الحنابلة :

"هو التحفظ (الشرط) الذي تقتضيه المعاهدة ، أو التحفظ (الشرط) الذي من مصلحة المعاهدة ، أو التحفظ (الشرط) الذي لا تقتضيه المعاهدة ، وليس فيه مصلـحة للمعاهدة ، ولكنه لا ينافي مقتضى المعاهدة"(
).

ويمكننا تقسيم التحفظات الصحيحة _ بحسب الاتفاق والاختلاف في صحتها _ إلى قسمين :

القسم الأول :  التحفظات التي اتفق أصحاب المذاهب الأربعة على صحتها ؛ وهي :

1 – التحفظات التي تقتضيها المعاهدة .

2 – التحفظات التي فيها مصلحة للمعاهدة أو لأطراف المعاهدة . 

3 – التحفظات التي ورد بجوازها نص شرعي .

القسم الثاني :  التحفظات التي اختلف أصحاب المذاهب الأربعة في صحتها ؛ وإذا أردنا بيانها _ على ضوء ما ذكره أصحاب المذاهب في الشروط المقترنة بالعقد _ نجد :

1 – أن الحنفية يصححون زيادة على ما تقدم : التحفظات التي يجري بها التعامل . 

2 – أما المالكية فإنهم يصححون كل تحفظ لا ينافي مقتضى العقد ، ولا يخل بالثمن .

3 – وأما الشافعية : فإنهم يقتصرون في تصحيح التحفظات على ما تقدم ذكره من التحفظات المتفق على صحتها.

4 – وأما الحنابلة : فإنهم يصححون كل تحفظ لا ينافي مقتضى العقد ، ولم يرد في النهي عنه نص خاص .

وبعد أن عرفنا المقصود من التحفظ الصحيح عند أصحاب المذاهب الأربعة ، فما هو الأثر الفقهي المترتب على هذه التحفظات الصحيحة؟

نقول إجابةً عن هذا السؤال :

إن أصحاب المذاهب الأربعة متفقون جميعًا على أن التحفظ (الشرط) الصحيح _ على خلاف بينهم في تحديد المقصود بالتحفظ الصحيح _ تصح معه المعاهدة ، ويعد ملزمًا لأطرافها(
)، ولكن هذا التحفظ الصحيح لا يحدث أثره إلا بعد موافقة أطراف المعاهدة عليه ؛ لأن العقود والمعاملات مبناها على التراضي(
)، والتحفظ الذي يبديه أحد المتعاقدين عند إبرام معاهدة دولية هو من قبيل العقود والمعاملات التي تتم بين الناس ، فكان من الضروري لكي يحدث أثره أن يوافق عليه الطرف الآخر أو الأطراف الأخرى في المعاهدة .

· وإذا كانت الاتفاقية قد نصت صراحةً على إباحة تحفظات معينة :

فإن التحفظ لا يحتاج بعد ذلك إلى قبول لاحق من قبل أي طرف في الاتفاقية ؛ لأن التحفظ في هذه الحال قد وافق عليه كافة الأطراف سلفًا عند إبرام الاتفاقية ، ويحدث هذا التحفظ أثره الكامل في العلاقة بين الدولة المتحفظة وكافة أطراف المعاهدة الآخرين ، بحيث يعدل التحفظ نصوص الاتفاقية المتحفظ عليها ، وفي حدود هذا التحفظ ، وتكتسب الدولة المتحفظة وصف الطرف في الاتفاقية في علاقاتها بكافة أطراف الاتفاقية الآخرين ، ولا يملك أي طرف آخر الاعتراض على التحفظ الذي ارتضاه سلفًا ، ويلتزم بالوفاء به ؛ وذلك لعـموم الأدلة التي تأمر بالوفاء بالعقـود والعـهود كقـوله تعـالى :﴿ يَا أَيُّهَا الَّذِين َ  آمَنُوا أَوْفُوا بِالْعُقُود ﴾(
)، وقوله ( : (المسلمون على شروطهم)(
)، ومن ثم فالتحفظات التي وافق عليها الأطراف في الاتفاقية صراحة ، تصبح جزءًا منها ، ويلتزمون بالوفاء بها كما يلتزمون بأحكام الاتفاقية الأخرى ، إلا إذا نصت الاتفاقية على خلاف ذلك ، كأن تشترط لمشروعية التحفظ قبول الأطراف الآخرين عند إبدائه ، ففي هذه الحالة لا ينتج التحفظ أثره في مواجهة أي طرف آخر إلا إذا قبله ، فإذا قبله فإنه يعدل نصوص الاتفاقية المتحفظ عليها ، وذلك في حدود هذه التحفظات ، و في حدود العلاقة بين الدولة المتحفظة والدولة التي قبلته(
).

· أما إذا سكتت الاتفاقية عن بيان حكم التحفظات :

فإن التحفظ في مثل هذه الحالة يتطلب قبول الأطراف الأخرى في المعاهدة ، بحيث تملك كل دولة من الأطراف الأخرى قبوله أو رفضه ، وفي حالة قبوله تسري أحكام الاتفاقية بين الدولة المتحفظة ومن قبل تحفظها ما عدا النصوص التي ورد عليها التحفظ ، وفي حدود هذا التحفظ ، ولكلٍ من الدولة المتحفظة والدولة التي قبلت التحفظ أن تلزم الأخرى بمضمون التحفظ ، أي أن أثره تبادلي في العلاقة بين الدولتين ، أما الدولة التي رفضته فلا تلتزم بمضمونه في علاقتها بالدولة المتحفظة ، ولا يترتب على رفض التحفظ إنهاء العلاقة التعاهدية بين الدولة المتحفظة والدولة المعترضة ؛ لأننا بصدد شروط صحيحة لا تؤثر على صحة المعاهدة ، لكن إذا لم تقبل إحدى الدول المتعاقدة التحفظ فلها أن تطلب فسخ العلاقة التعاهدية بينها وبين الدولة المتحفظة ، وذلك بالاتفاق بين الدولتين _ المتحفظة والمعترضة _(
).

المطلب الثاني

آثار التحفظات غير الصحيحة

التحفظات (الشروط) غير الصحيحة تشمل عند جمهور العلماء التحفظات (الشروط) الفاسدة والتحفظات (الشروط) الباطلة ، فالبطلان والفساد لفظان مترادفان عند جمهور الفقهاء ، فكل منهما بمعنى الآخر من غير فرق ، ويقصد بهما كون الشيء لا يترتب عليه أثره المطلوب منه .

أما الحنفية ؛ فإنهم فرقوا بين الفساد والبطلان في المعاملات ، فالباطل عندهم هو : ما لم يكن مشروعًا لا بأصله ولا بوصفه ، وأما الفاسد فهو : ما كان مشروعًا بأصله غير مشروع بوصفه(
).

وحتى نعرف الأثر المترتب على التحفظات (الشروط) غير الصحيحة ؛ فإنه لا بد أولاً من بيـان المقصود بالتحفظات (الشروط) غير الصحيحة عند أصحـاب المذاهب الأربعة ، و ما ذكروه من آثار لهذه التحفظات (الشروط) ، فإليك بيان ذلك(
):

 اختلف أصحاب المذاهب الأربعة في تحديد التحفظات (الشروط) الفاسدة :

أ – فالحنفية : يرون أن كل تحفظ (شرط) لا تقتضيه المعاهدة ، ولا هو يلائم مقتضى المعاهدة ، ولم يرد بجوازه نص شرعي خاص ، ولم يجر به التعامل ، وهو مع ذلك لا منفعة فيه لأحد ؛ أنه تحفظ (شرط) فاسد ، ولكنه لا يبطل المعاهدة ، بل تبقى المعاهدة مع هذا التحفظ (الشرط) صحيحةً .

أما إذا كان التحفظ (الشرط) فيه منفعة لأحد المتعاقدين ، أو للمعقود عليه ، أو   لأجنبي ؛ فإنه يعد عند الحنفية تحفظًا (شرطًا) فاسدًا ، و يسقط في جميع العقود لفساده ، أما إبطاله للمعاهدات فإنه لا يبطل إلا ما كان فيه مبادلة مال بمال _ وهي المعاهدات التي تشتمل على معاوضات مالية _ دون غيرها من المعاهدات(
).

ب – أما المالكية : فإن التحفظ (الشرط) لا يكون فاسدًا عندهم إلا في موضعين :

1 – إذا كان التحفظ (الشرط) منافيًا لمقتضى المعاهدة .

2 – إذا كان التحفظ (الشرط) مخلاً بالثمن ، ويكون ذلك في المعاهدات التي تشتمل على معاوضات مالية .

والتحفظ (الشرط) الفاسد عند المالكية يسقط في جميع الأحوال ولا يعمل به ، أما بالنسبة لأثره على المعاهدة فله ثلاث حالات :

الأولى : تحفظ (شرط) فاسد يبطل المعاهدة ، وذلك إذا كان التحفظ (الشرط) يناقض مقتضى المعاهدة ، وتختل المعاهدة بإعمال التحفظ (الشرط) .

الثانية : تحفظ (شرط) فاسد لا يبطل المعاهدة ، وذلك إذا كان التحفظ (الشرط)  يناقض مقتضى المعاهدة ، ولكن المعاهدة لا تختل بإعمال التحفظ (الشرط) .

الثالثة : تحفظ (شرط) فاسد يبطل المعاهدة إلا إذا تنازل المتحفظ عنه ، فيسقط التحفظ (الشرط) وتبقى المعاهدة صحيحة(
).

ج _ أما الشافعية : فيرون أن كل تحفظ (شرط) الذي لا يتعلق به غرض يورث   تنازعًا ؛ فهو تحفظ (شرط) فاسد ، ولكنه لا يبطل المعاهدة .

ويرون كذلك : أن كل تحفظ (شرط) فيه غرض ومنفعة مطلوبة ، وهذا التحفظ (الشرط) لا تقتضيه المعاهدة ، ولا يلائم مقتضى المعاهدة ، ولم يرد بجوازه نص شرعي خاص ؛ فهو تحفظ (شرط) فاسد وتبطل معه المعاهدة(
).

د – أما الحنابلة : فإن التحفظ (الشرط) لا يكون فاسدًا عندهم إلا في موضعين :

1 – إذا كان التحفظ (الشرط) منافيًا لمقتضى المعاهدة ، وفي إبطاله للمعاهدة روايتان في    المذهب ، أصحهما أنه لا يبطل المعاهدة .

2 – إذا ورد في النهي عن التحفظ (الشرط) نص خاص ، وفي إبطاله للمعاهدة   روايتان ، أصحهما بطلان المعاهدة(
).

المبحث الثالث

المقارنة بين القانون الدولي العام والفقه الإسلامي في آثار التحفظ على المعاهدات.

المبحث الثالث

المقارنة بين القانون الدولي العام والفقه الإسلامي في آثار التحفظ على المعاهدات

عند المقارنة بين القانون الدولي العام والفقه الإسلامي في آثار التحفظ على المعاهدات ، يتضح لنا ما يلي :

1 – أنه ليس ثمة فرق بين القانون الدولي والفقه الإسلامي وذلك من حيث قيام المعاهدة والتحفظ في كل منهما على التراضي ، وأن التحفظ الذي يرد على الاتفاقية لا تلتزم به دولة متعاقدة أخرى في الاتفاقية بدون رضاها ، فإذا كانت المادة (20/1) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات تنص على أنه "لا يحتاج التحفظ الذي تبيحه الاتفاقية إلى أي قبول لا حق من قبل الدول المتعاقدة الأخرى ما لم تنص المعاهدة على خلاف ذلك"(
)؛ فإن الفقه الإسلامي لا يمنع من ذلك ما دام قبول التحفظ قد تم الاتفاق عليه من خلال الاتفاق على نصوص الاتفاقية(
).

2- كما يتفق القانون الدولي مع الفقه الإسلامي في خصوص الأثر المترتب على قبول التحفظ الجائز ؛ وهو تعديل أحكام المعاهدة المتحفظ عليها ، وذلك في حدود التحفظ ، وفي حدود العلاقة بين الدولة المتحفظة والدولة التي قبلت التحفظ ، دون أن يمتد ذلك التعديل إلى العلاقات بين الدول غير المتحفظة مع بعضها البعض .

وإذا لم تتضمن الاتفاقية نصًا بشأن التحفظات ؛ فإن التحفظات المباحة شرعًا لا يترتب عليها أثرها إلا في مواجهة من قبلها من أطراف المعاهدة الآخرين ؛ لأن العقود والشروط مبناها على الرضا والاختيار ، فإذا قبل التحفظ طرف واحد في الاتفاقية المتعددة الأطراف فإن الدولة المتحفظة تكتسب وصف الطرف في مواجهته ، وإذا لم يقبل أي طرف من أطراف الاتفاقية التحفظ فإن الدولة المتحفظة لا تكتسب وصف الطرف في الاتفاقية ، وذلك إذا تمسكت بتحفظها بحيث كان شرطًا لارتضائها الالتزام بأحكام المعاهدة ، وهذا لا يختلف عما يقرره القانون الدولي .

كما أن الدولة التي ترفض التحفظ يمكنها أن ترفض أيضًا العلاقة التعاهدية كلية بينها وبين الدولة المتحفظة ، بحيث يمكنها الاستناد إلى قواعد خيار الشرط في الفقه الإسلامي لرفض التحفظ فقط ، أو رفضه ورفض العلاقة التعاهدية كلية بينها وبين الدولة المتحفظة(
)، وذلك إذا اشترطت عند قبولها للمعاهدة أن لها الحق في فسخ المعاهدة أو إمضائها في مواجهة الطرف الذي يبدي تحفظًا عليها ، واستعمال الأطراف الأخرى لخيار الشرط من أجل قبول التحفظ ، أو رفضه وحده ، أو رفضه ورفض العلاقة التعاهدية كلية مع الدولة المتحفظة ، وهو ما يقابل الخياران اللذان قررتمها المادة (20/4) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات(
).

3 – أن التحفظ غير الصحيح في الفقه الإسلامي يختلف عن التحفظ غير الصحيح في القانون الدولي العام ؛ فالتحفظ غير الصحيح عند الحنفية إما فاسد أو باطل ، ولكل واحد منهما معنى يختلف عن الآخر ، أما عند جمهور الفقهاء فالفاسد والباطل لفظان مترادفان لمعنى واحد ، وتقسيم التحفظ إلى فاسد وباطل لا يعرفه القانون الدولي ، فالتحفظ غير الصحيح في القانون الدولي هو الباطل فقط ، والباطل إما باطل بطلاناً مطلقًا أو نسبيًا ، فالبطلان المطلق لا يترتب عليه إي أثر ولا تصححه الإجازة اللاحقة ، أما البطلان النسبي فقد تلحقه الإجازة اللاحقة فينقلب صحيحًا وينتج آثاره ، كما يجوز أن يقضى ببطلانه بناء على طلب أحد أطرافه ، فيتساوى عندئذ في حكمه مع الباطل بطلانًا مطلقًا(
) ، ومن ثم يختلف مدلول غير الصحيح في القانون الدولي عن مدلوله في الفقه الإسلامي عمومًا ، والفقه الحنفي بصفة خاصة ؛ لأن غير الصحيح شرعًا لا تصححه الإجازة اللاحقة ، كما أن التفرقة بين الفاسد والباطل لا يعرفها القانون الدولي(
).

4 – أن الأثر المترتب على التحفظ غير الصحيح في الفقه الإسلامي هو بطلان المعاهدة التي اقترن بها ، إذا كان منهيًا عنه شرعًا ، وهذا محل اتفاق بين الفقهاء ، أما إذا كان التحفظ غير صحيح لعدم ملاءمته لمقتضى المعاهدة ، أو كانت لا تقتضيه ، ولم يرد النهي عنه شرعًا ؛ فإن الفساد أو البطلان يقتصر عليه وحده وتبقى المعاهدة صحيحة ، وليس للتحفظات المنهي عنها شرعًا ما يقابلها في القانون الدولي ، أما اعتبار المعاهدة صحيحة وقصر البطلان على التحفظ وحده في حالة ما إذا لم يكن منهيًا عنه شرعًا ؛ فهو يقابل ما يقرره بعض فقهاء القانون الدولي من أن التحفظ الباطل إذا كان يمكن فصله عن قبول الدولة المتحفظة للمعاهدة ، بحيث لا يتوقف رضاها بالمعاهدة على قبول تحفظها ، فإن البطلان يقتصر على التحفظ وحده ، ويبقى تعبير الدولة عن اتجاه إرادتها إلى الالتزام بأحكام المعاهدة صحيحًا بحيث تكتسب وصف الطرف في الاتفاقية ، أما ما يذهب إليه الفقه المالكي من أن التحفظ الباطل لمخالفته الغرض المقصود من الاتفاقية يترتب على سحبه تصحيح الاتفاقية ، فهو يقابل ما يقرره القانون الدولي من أن الدولة التي تسحب تحفظها غير المشروع تكتسب وصف الطرف في الاتفاقية ، إذا كان عدم مشروعيته قد حال دون اكتسابها هذا الوصف(
).     

الفصل الرابع

أمثلة عملية على تحفظ المملكة العربية السعودية على بعض المعاهدات الدولية

وتحته مبحثان :

المبحث الأول : تحفظ المملكة على بعض البنود الواردة في ميثاقي حقوق الإنسان .

    المبحث الثاني : تحفظ المملكة على اتفاقية فيينا فيما يتعلق بالحقيبة الدبلوماسية .

الفصل الرابع

أمثلة عملية على تحفظ المملكة العربية السعودية على بعض المعاهدات الدولية

تمهيد :

بعد أن انتهينا من بيان تعريف التحفظ على المعاهدات ، وحكمه ، وشروطه ، وآثاره ، في الفقه الإسلامي والقانون الدولي العام ؛ فإنه يحسن بنا بعد هذا أن نذكر بعض الأمثلة العملية للتحفظ على بعض المعاهدات الدولية ، حتى نجمع في هذا البحث بين جانب النظري والجانب العملي التطبيقي ، وحتى نوضح أن هذا البحث له ثمرة واضحة في الواقع العملي ، وليس مجرد بحث تنظيري لا صلة له بالواقع .

ولا شك أن تحفظات الدول على المعاهدات الدولية كثيرة ، ولا تكاد تخلو معاهدة من تحفظات على بعض نصوصها ، لذا رأيت أن اقتصر في هذا الفصل على التمثيل ببعض التحفظات التي أبدتها المملكة العربية السعودية على بعض الاتفاقيات الدولية ، وساقتصر على ذكر مثالين اثنين ؛ وهما : تحفظ المملكة على على بعض البنود الواردة في ميثاقي حقوق الإنسان ، وتحفظ المملكة على اتفاقية فيينا فيما يتعلق بالحقيبة الدبلوماسية .

وسيكون بيان ذلك في مبحثين :   

المبحث الأول

تحفظ المملكة على بعض البنود الورادة في ميثاقي حقوق الإنسان

وفيه مطلبان :

    المطلب الأول : التعريف بميثاقي حقوق الإنسان .

المطلب الثاني : المواد التي تحفظت عليها المملكة ، وأسباب تحفظها .

المطلب الأول

التعريف بميثاقي حقوق الإنسان

المطلب الأول

التعريف بميثاقي حقوق الإنسان

لقد كانت الحرب العالمية بكل ما خلفته من ويلات وتدمير نقطة تحول مهمة في جانب حقوق الإنسان ؛ حيث نتج عنها ترسيخ قناعة مفادها وجود نوع من التلازم بين احترام حقوق الإنسان وحماية الأمن والسلام الدوليين ، وبذلك انتقل الاهتمام بموضوع حقوق الإنسان من المجال الوطني إلى المجال الدولي(
).

وقد مرت حقوق الإنسان في ظل التنظيم الدولي بمراحل ، وهي :

المرحلة الأولى : حقوق الإنسان في ظل ميثاق الأمم المتحدة :

 صدر ميثاق الأمم المتحدة في عام 1945م(
) ، وبعد صدوره أصبح الاحترام الشامل لحقوق الإنسان وحرياته مبدأ من مبادئ القانون الدولي ، فقد استهل هذا الميثاق ديباجته قائلاً : 

"نحن شعوب الأمم المتحدة وقد آلينا على أنفسنا أن ننقذ الأجيال المقبلة من ويلات الحرب ، التي في خلال جيل واحد جلبت على الإنسانية مرتين أحداثًا يعجز عنها الوصف ... وإنا نؤكد من جديد إيماننا بالحقوق الأساسية للإنسان وبكرامة الفرد وقدره ..."(
). 

وقد أشار هذا الميثاق إلى عدد من حقوق الإنسان في ثنايا مواده ، كما نص على إنشاء عدد من الأجهزة الرئيسة ، ومن هذه الأجهزة جهازان مرتبطان بموضوع حقوق الإنسان ، وهما : الجمعية العمومية ، والمجلس الاقتصادي والاجتماعي ، ومن حق هذين الجهازين أن ينشئا لجانًا وأجهزة فرعيه ذات طابع مؤقت من أجل مساعدتهما في تأدية المهام الملقاة على عاتقهما فيما يتعلق بحقوق الإنسان(
).

المرحلة الثانية : حقوق الإنسان في ظل الإعلان العالمي لحقوق الإنسان :

إن نقطة الانطلاق الأساسية لصياغة هذا الإعلان ؛ كانت القناعة بأن ما ورد في ميثاق الأمم المتحدة لم يكن كافيًا ، وأنه من الضروري أن تبادر المنظمة فورًا إلى إظهار مدى اهتمامها بموضوع حقوق الإنسان ، وذلك بإصدار وثيقة خاصة بحقوق الإنسان.

ومن أجل هذا عقد المجلس الاقتصادي والاجتماعي التابع للأمم المتحدة أول دورة له عام 1946م ، وفي بداية تلك الدورة أصدر المجلس قرارًا بإنشاء لجنة لحماية حقوق الإنسان التي نص عليها ميثاق الأمم المتحدة ، والتي أوصت بإنشائها اللجنة التحضيرية للأمم   المتحدة .

وما أن أنشئت لجنة حماية حقوق الإنسان ، حتى أحالت إليها الجمعية العامة للأمم المتحدة مشروع الإعلان الخاص بالحقوق والحريات الأساسية للإنسان ؛ لدراسته تمهيدًا لإصداره ، وبناء على ذلك المشروع قامت اللجنة المذكورة بوضع مسودة مبدئية للإعلان في خلال عام 1947م ، لعرضها على الجمعية العامة في أول دورة تالية .

وتم عرض مشروع الإعلان العالمي لحقوق الإنسان على الجمعية العامة للأمم المتحدة في دورة عـام 1948م في باريـس ، وتمت مناقشتـه مـادة مـادة ، إلى أن أقرتــه 

الجمعية بإجماع الأصوات وأصدرته في يوم العاشر من شهر ديسمبر عام 1948م(
). 

ويتكون الإعلان بالإضافة إلى الديباجة من ثلاثين مادة تحدد الحقوق والحريات الأساسية للإنسان ؛ فالمادة الأولى منه تحدد الفلسفة التي يقوم عليها الإعلان ، والمادة الثانية تحدد المبدأ الأساسي للمساواة وعدم التمييز فيما يتصل بالتمتع بالحقوق والحريات الأساسية للإنسان ، وتضمنت باقي المواد الحقوق المدنية والسياسية (المواد من 3 إلى 21) ، والحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية (المواد من 22 إلى 28) ، وتحدثت المادة (29) عن واجبات الفرد نحو المجتمع وعن القيود القانونية للحرية ، كما قررت المادة (30) عدم جواز أي نشاط أو عمل يهدف إلى هدم الحقوق والحريات الواردة في الإعلان(
).

المرحلة الثالثة : حقوق الإنسان في ظل الاتفاقيتين الدوليتين لحقوق الإنسان :

حينما كانت لجنة حقوق الإنسان التابعة للأمم المتحدة تبحث مشروع الإعلان العالمي لحقوق الإنسان في عام 1947م ثار التساؤل حول كيفية تحويل هذه الحوق والحريات الأساسية الواردة في الإعلان إلى واجبات ، بحيث تلتزم الحكومات بالعمل على تنفيذها أمام شعوبها .

وكان الوسيلة التي استقر الرأي على الأخذ بها ، هي أن تصب تلك الحقوق والحريات في اتفاقيتين تصدرهما الأمم المتحدة حول حقوق الإنسان ، وتدعو الدول إلى التوقيع عليهما ثم التصديق عليهما من سلطاتهما التشريعية ؛ لكي يكتسبا القوة المزمة للعمل بهما داخل تلك الدول ، على أن تكون إحدى الاتفاقيتين خاصة بالحقوق المدنية والسياسية للإنسان ، وتكون الأخرى خاصة بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية للإنسان ، وتضم الاتفاقيتين مع الإعلان العالمي في وثيقة واحدة تكون وثيقة دولية لحقوق الإنسان ، تضم أيضًا برتكولاً اختياريًا ملحقًا بالاتفاقية الدولية للحقوق المدنية والسياسية للإنسان .

إلا أن هاتين الاتفاقيتين لم تتم صياغتهما بواسطة اللجان المختصة في الأمم المتحدة إلا في ديسمبر عام 1966م ، ولم تدخلا إلى حيز التطبيق العملي إلا في عام 1976م ، أي بعد ثمانية وعشرين عامًا من صدور الإعلان العالمي لحقوق الإنسان ، ذلك لأن عدد الدول التي صدقت على الاتفاقيتين لم يصل إلى الحد الأدنى الذي نصت عليه الاتفاقيتان لكي تصبح ساريتى المفعول إلا في عام 1976م(
) .   

المطلب الثاني

المواد التي تحفظت عليها المملكة وأسباب تحفظها

المطلب الثاني

المواد التي تحفظت عليها المملكة وأسباب تحفظها

تلقت وزارة الخارجية السعودية من الأمانة العامة لجامعة الدول العربية مذكرة برقم   10 /6/10/ج6/1350 المؤرخة في 15- 6 – 1970م ، والمصحوبة برسالة مستر (أدوارد لوسون) نائب مدير قسم حقوق الإنسان بالأمم المتحدة حول قرار لجنة حقوق الإنسان رقم (14) (دورة25) ، والقرار 1421 (46) للمجلس الاقتصادي والاجتماعي ، وعنوان كل : موضوع تنفيذ الحقوق الاقتصادية والاجتماعية التي يتضمنها (الإعلان العالمي لحقوق الإنسان) و (الميثاق الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية) .

وقد صحب هذه المذكرة طلب بمساعدة المقرر _ وهو المستر/ مانوشهر جانجي _ ، والذي قد عين مقررًا بموجب القرار أعلاه ؛ لإعداد دراسة عن تنفيذ الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية لدى الدول الأعضاء في الأمم المتحدة على اختلاف نظمها وطرقها المستخدمة في تعزيز تلك الحقوق ، وكذلك صحب هذه المذكرة طلب بتزويد المقرر المذكور بالمعلومات والملاحظات التي تخدم القضية العربية .

وقد أجابت المملكة هذا الطلب ، وذلك بإصدار مذكرة بعنوان : (مذكرة حكومة المملكة العربية حول شريعة حقوق الإنسان في الإسلام وتطبيقها في المملكة- الموجهة للهيئات الدولية المختصة)(
).  

وقد تناولت المذكرة الموضوعات التالية :

1 – أصول حقوق الإنسان في الإسلام .

2 – بعض التحفظات على ميثاقي حقوق الإنسان .

3 – الإجراءات القومية لدى المملكة لتنفيذ الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية .

والذي يهمنا من هذه الموضوعات ؛ هو التحفظات التي أبدتها المملكة على ميثاقي حقوق الإنسان ، وهي كما يلي :

التحفظ الأول :

 تحفظ المملكة على المادة (16) من الإعلان العالمي للحقوق الإنسان ، والتي تنص على أن "للرجل والمرأة متى بلغا سن الزواج حق الزواج ، وتأسيس أسرة دون أي قيد بسبب الجنس أو الجنسية أو الدين..."(
).

وسبب التحفظ : 

أن الإسلام يمنع زواج المسلمة من غير المسلم ، ومنطق الإسلام في ذلك لا ينطلق من حيث أنه قيد للحرية في الزواج بسبب الدين ، و إنما ينطلق من حيث وجوب صيانة الأسرة من الانحلال بسبب الاختلاف في الدين عند عدم احترام الزوج بموجب عقيدته لمقدسات زوجته ؛ لأن المرأة هي أحد عنصري الأسرة الأكثر حساسية في هذا الموضوع بسبب شعورها بالضعف أمام الرجل(
).

ويتفرع عن ذلك الحالات الثلاث التالية ، والمختلف في أحكامها ، ولكنها كلها تنطلق من المنطق الذي ذكرناه ، وهذه الحالات الثلاث هي :

أولاً : زواج المسلم من أمرأة وثنية أو لا تؤمن بالله مطلقاً ، فقد حرم الإسلام هذا الزواج ؛ لأن عقيدة المسلم لا يمكن أن تحترم بحال من الأحوال مقدسات هذه الزوجة أو معتقداتها ، وهذا ما يعرض الأسرة عندئذ إلى الخصام فالانحلال ، ولذلك لا يشجع عليه ، وكان من المنطق عندئذ أن يحرم مثل هذا الزواج الذي لايحترم فيه الزوج مقدسات زوجته أو معتقداتها ، والذي سينتهي بالخصام فالانحلال ، والإسلام لا يشجع على انحلال الأسرة ، ولذلك حرص على أن لا يكون في أساسه ما يدعو إليه .

ثانيًا : زواج المسلم من امرأة مسيحية أو يهودية ، فقد أباحه الإسلام ؛ لأن الإسلام يقدس النبي عيسى _ عليه السلام _ بصفته رسولاً من الله ولد بمعجزة خارقة ، ويقدس أمه مريم ، ويبرئها مما اتهمها به اليهود ، وكذلك يقدس الإسلام النبي موسى _ عليه السلام _ ، ويعتبره رسول الله إلى بني إسرائيل ، ولذلك لا تجد الزوجة المسيحية ولا اليهودية الحريصة على بقائها على دينها ما ينفرها من زوجها المسلم ، ويعرض الأسرة إلى الخصام فالانحلال ، ولهذا لم يكن هناك مانع لدى الإسلام من هذا الزواج على الرغم من اختلاف الدين .

ثالثًًا : زواج غير المسلم مسيحيًا كان أو يهوديًا مثلاً من مسلمة ، فقد حرمه الإسلام ؛ لأن الزوج المسيحي أو اليهودي لا يعتقد بقدسية محمد _ عليه الصلاة والسلام _ وأنه رسول الله ، بل يعتقد فيه بكل منكر من العقيدة والقول مما ينفر الزوجة المسلمة من زوجها ، ويعرض الأسرة إلى الخصام فالانحلال ، ولذلك حرم الزواج الذي ينتهي إليه(
). 

التحفظ الثاني :

تحفظ المملكة على المادة (18) من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان ، والتي تنص على أن "لكل شخص الحق في حرية التفكير والضمير والدين ، ويشمل هذا الحق حرية تغيير ديانته أو عقيدته..."(
).

وسبب التحفظ : 

أن الإسلام يحرم على المسلم تغيير دينه ، بل يعتبر ذلك كفرًا وردة ، ومنطق الإسلام في هذا لا ينطلق من حيث أنه قيد للحرية في الحق لكل شخص بتغيير دينه ، وإنما ينطلق _ حسب تعبير المذكرة _ من قمع لمكيدة يهودية حدثت في صدر الإسلام حين أسلم جميع عرب المدينة المنورة ، واتحدت كلمتهم بعد خصومة مسلحة بينهم حاكها اليهود اللاجئون ، ففكر اليهود عندئذ بخبث على أن يدخل بعضهم في الإسلام ثم يرتد عنه ليشكك العرب في دينهم وليضللهم في معتقدهم ، فتولد عن ذلك عندئذ الحكم في منع تغيير المسلم لدينه مع العقوبة عليه حتى لا يدخل أحد في الإسلام إلا بعد سبق بحث عقلي وعلمي ينتهي بالعقيدة الدائمة(
)، وذلك ليقطع الطريق على المضللين وأمثالهم من السطحيين من الدخول في الإسلام تحت طائلة العقوبة ، استئصالاً لعوامل الفساد في الأرض ممن دأبوا على الإفساد فيها ، ويتضح من منطق الإسلام حول هذه النقطة أيضًا أنه لا ينطلق من منطق القيد على الحرية ، وإنما من منطق القمع لمكايد الكائدين الذين دأبهم الإفساد في الأرض ، ولذلك فإن الموضوع موضوع اجتهاد إسلامي ، وهو من لوازم حرية الرأي ، ولا يجوز أن يشجب باجتهاد آخر ، ولكل اجتهاده ، ولنا اجتهادنا المعزز بأسبابه التاريخية ، وحرصنا على أن لا يدخل في الإسلام إلا من يعتقد فيه اعتقادًا جازمًا ، وفي ذلك منتهى الحرمة للعقيدة التي لا يسمح الإسلام بأن تكون عقيدة سطحية وعرضة لتضليل المضللين(
).

التحفظ الثالث : 

تحفظت المملكة على المادة (8) من الميثاق الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية ، وتنص هذه المادة على أن : "تتعهد الدول الأطراف في الاتفاقية الحالية بأن تكفل :

أ – حق كل فرد بتشكيل النقابات والانضمام إلى ما يختار منها في حدود ما تفرضه قواعد التنظيم المعني ، وذلك من أجل تعزيز وحماية مصالحه الاقتصادية والاجتماعية ، ولا يجوز وضع القيود على ممارسة هذا الحق ، سوى ما ينص عليه في القانون مما يكون ضروريًا في مجتمع ديموقراطي لصالح الأمن الوطني ، أو النظام العام ، أو من أجل حماية حقوق الآخرين وحرياتهم.

ب – حق النقابات في العمل بحرية دون أن تخضع لأية قيود ، سوى ما ينص عليه في القانون مما يكون ضروريًا في مجتمع ديموقراطي لصالح الأمن الوطني ، أو النظام العام ، أو من أجل حماية حقوق الآخرين وحرياتهم.

ج – حق النقابات في تشكيل اتحادات وطنية أو تعاهدات ، وحق هذه الأخيرة بتكوين منظمات نقابية دولية أو الانضمام إليها .

د – الحق في الإضراب عل أن يمارس طبقًا لقوانين القطر المختص "(
).

وسبب التحفظ : 

أن المملكة تحفظت عن بصيرة تجاه هذه المادة ، وما اشتملت عليه من حقوق غريبة ، وذلك حماية لمصالح العمال أنفسهم ، ولمصالح الاقتصاد الوطني من أن تصبح ألعوبة في أيدي المخربين الأجانب غير المسئولين ، وخاصة بعد أن أصدرت قانوني العمل والتأمين الاجتماعي اللذين أخذت فيهما بجميع المبادئ الدولية التي وضعت لصالح العمل والعمال ، وبصورة خاصة حق الأجر العادل ، وحق العطل المأجورة ، وتحديد ساعات العمل ، وحق الإجازات السنوية المأجورة ، والشروط الصحية والوقائية ، والتأمين الصحي ، وتعويض الأصابة حسب درجاتها ، وحق المعاش عند بلوغ السن القانوني ، مما قد جعل المملكة في ميدان حقوق العمل في مقدمة البلاد المتطورة(
) .

المبحث الثاني

تحفظ المملكة على اتفاقية فيينا فيما يتعلق بالحقيبة الدبلوماسية

وفيه ثلاثة مطالب : 

  المطلب الأول : التعريف باتفاقية فيينا للعلاقات الدبلوماسية .

  المطلب الثاني : المراد بالحقيبة الدبلوماسية .

  المطلب الثالث : المواد التي تحفظت عليها المملكة وأسباب تحفظها

المطلب الأول 

التعريف باتفاقية فيينا للعلاقات الدبلوماسية

المطلب الأول 

التعريف باتفاقية فيينا للعلاقات الدبلوماسية

أصدرت الجمعية العامة التابعة للأمم المتحدة _ بجلستها (400) المنعقدة في 5 ديسمبر سنة 1952م _ قرارًا إلى لجنة القانون الدولي تطلب فيه أن تباشر لجنة القانون الدولي تقنين موضوع العلاقات و الحصانات الدبلوماسية .

واستجابت لجنة القانون الدولي لطلب الجمعية العامة ، وأعدت مشروعًا لتقنين العلاقات والحصانات الدبلوماسية ، وكان ذلك سنة 1957م ، ويقع هذا المشروع في 45 مادة .

وتم عرض هذا المشروع على الجمعية العامة في الدورة (14) في جلسة 7 ديسمبر سنة 1959م ، وقررت الجمعية العامة عرض المشروع على مؤتمر دولي تمثل فيه كافة الدول ، ودعت الأمين العام إلى اتخاذ اللازم للدعوة لعقد هذا المؤتمر بمدينة (فيينا) خلال ربيع عام 1961م على الأكثر .

وقد تم فعلاً اجتماع هذا المؤتمر في مدينة (فيينا) بالنمسا ، في المدة ما بين 2 مارس أبريل سنة 1961م ، وحضره ممثلو إحدى وثمانين دولة  ، وبعد أن استعرض المؤتمر مشروع لجنة القانون الدولي ، والملاحظات التي أبدتها الدول بالنسبة لبعض المسائل التي تناولتها ، انتهى إلى إقراره مع بعض تعديلات وإضافات جزئية ، وتمت صياغة المشروع في صورة اتفاقية دولية عامة باسم (اتفاقية فيينا للعلاقات الدبلوماسية) بتاريخ 18 أبريل سنة 1961م ، وحررت هذه الاتفاقية بكل من اللغات الخمس الرسمية للأمم المتحدة _ وهي الإنجليزية والصينية والأسبانية والفرنسية والروسية _ ، وأعدت للتوقيع عليها من جانب الدول الأعضاء في المؤتمر ابتداء من التاريخ المذكور حتى 31 أكتوبر سنة 1961م في وزارة خارجية النمسا ، وبعد ذلك حتى 31 مارس سنة 1962م في مركز الأمم المتحدة في نيويورك ، كما تقرر فتحها كذلك للانضمام إليها من جانب من يرغب في ذلك من الدول الأخرى عن طريق إيداع وثيقة بالانضمام لدى الأمين العام للأمم المتحدة.

وتضم اتفاقية فيينا 53 مادة ، وقد اقتصرت _ تمشيًا مع مشروع لجنة القانون الدولي وتقريرها المرفق به _ على القواعد الخاصة بالبعثات الدبلوماسية الدائمة ، وقد أشار المؤتمر في قراراته الختامية على الجمعية العامة للأمم المتحدة بأن تحيل إلى اللجنة المذكورة موضوع المهمات الدبلوماسية الخاصة لتقوم بدراسته من جديد على ضوء ما تقرر في هذه الاتفاقية ، ثم تتقدم بخلاصة هذه الدراسة إلى الجمعية العامة .

وبإبرام اتفاقية فيينا للعلاقات الدبلوماسية ، أصبح هناك تقنين رسمي عام يضم كافة القواعد التي تحكم هذه العلاقات ، بعد أن ظلت وقتًا طويلاً تستند في المرتبة الأولى إلى العرف(
).

المطلب الثاني

المراد بالحقيبة الدبلوماسية

المطلب الثاني

المراد بالحقيبة الدبلوماسية

تضمنت المادة (27) من اتفاقية فيينا للعلاقات الدبلوماسية لسنة 1961م(
) في فقراتها من (2) إلى (7) الأحكام الخاصة بالحقيبة الدبلوماسية ، وفي ضوء هذه الأحكام سنتناول فيما يلي صفة الحقيبة ، وحرمتها .

أولاً: صفة الحقيبة الدبلوماسية :

 تنص الفقرة (2) من المادة (27) على الآتي :

"للمراسلات الرسمية للبعثة حرمة مصونة ، وتشمل عبارة المراسلات الدبلوماسية كافة المراسلات الخاصة بالبعثة وبمهامها" ، ومن أهم المراسلات الخاصة بالبعثة الدبلوماسية هي الحقيبة الدبلوماسية.

ويعتبر في حكم الحقيبة الدبلوماسية كل ما يرسل مغلقًا برسم البعثة الدبلوماسية كالمحافظ والطرود والوثائق أو أية أشياء معدة للاستعمال الرسمي(
).

وطبقًا للفقرة (4) من اتفاقية فيينا للعلاقات الدبلوماسية ؛ فإنه يجب أن تحمل الحقيبة علامات خارجية ظاهرة تدل على صفتها ؛ ليمكن توفير الحصانة لها من جانب سلطات الجمارك والأمن في الدولة المعتمدة لديها البعثة مالكة الحقيبة ، وكذلك أثناء عبورها دولة ثالثة ، ولا يجوز أن تحمل الحقيبة سوى وثائق دبلوماسية أو أشياء للاستعمال الرسمي.

وفي الحالة التي يحمل الحقيبة الدبلوماسية رسول دبلوماسي لتوصيلها إلى وجهتها ؛ فإنه يجب وفقًا لنص الفقرة (5) أن يكون مزوداً بمستند يثبت صفته ، ويتمتع خلال قيامه بمهمته بحصانة شخصية ، فلا يجوز القبض عليه ، أو احتجازه بأي حال من الأحوال ، ويطلق عليه (حامل الحقيبة الدبلوماسية) ، وتنص الفقرة (6) على أن: "الحصانات المنصوص عليها فيها يقف سريانها بمجرد أن يسلم الرسول الحقيبة الدبلوماسية التي في حوزته إلى وجهتها" .

ووفقًا لنص الفقرة (7) ؛ فإنه يجوز للدولة أن تعهد إلى قائد إحدى الطائرات التجارية _ ولا سيما إن كانت شركة الطيران مملوكة للدولة _ بأن يقوم بتوصيل الحقيبة الدبلوماسية إلى وجهتها إذا كانت الطائرة ستهبط في مكان مسموح بدخوله في الدولة المعتمد لديها البعثة ، وفي هذه الحالة يزود قائد الطائرة بمستند رسمي يوضح به عبوات الحقيبة الدبلوماسية ، ولكنه لا يتمتع بالحصانة الدبلوماسية ، وإن كانت تتمتع بها الحقيبة ، وتوفد البعثة أحد أفرادها المعتمدين لاستلام الحقيبة ، ويتم استلامها مباشرة من قائد الطائرة ودون قيد أو شرط .

وتمتلك بعض الدول كما في المملكة المتحدة ، والولايات المتحدة الأمريكي طائرات خاصة لنقل الحقائب الدبلوماسية ، وفي هذه الحالة يعتبر قائد الطائرة حاملاً للحقيبة الدبلوماسية أو رسولاً دبلوماسيًا ، ويتمتع بالحصانة الشخصية ما دام يحمل مستندًا رسميًا يثبت مهمته(
).

ثانيًا : حرمة الحقيبة الدبلوماسية :

تنص الفقرة (3) من المادة 27 على الآتي :

"الحقيبة الدبلوماسية لا يجوز فتحها أو حجزها" ، وبذلك كفلت هذه الفقرة صراحة وبصفة مطلقة للحقيبة حرمتها ، وحرية حركتها ، ويجب ألا تقرأ هذه الفقرة بمعزل عن الفقرة (4) من نفس المادة والتي تنص على أن : " العبوات المكونة للحقيبة الدبلوماسية يجب أن تحمل علامات خارجية ظاهرة تدل على صفتها ، ولا يجوز أن تحوي سوى وثائق دبلوماسية ، أو أشياء للاستعمال الرسمي"(
) .                   

المطلب الثالث

المواد التي تحفظت عليها المملكة وأسباب تحفظها

المطلب الثالث

المواد التي تحفظت عليها المملكة وأسباب تحفظها

أصبحت اتفاقية فيينا سارية المفعول في المملكة العربية السعودية بموجب قرار مجلس الوزراء رقم 193 وتاريخ 13 / 11 / 1400هـ - 1980م المصادق عليه بالمرسوم الملكي رقم م/38 في 21 / 11 / 1400هـ ، مع إيراد التحفظ على ما تضمنته الاتفاقية حول ما يأتي :

أ – إذا قام لدى سلطات المملكة العربية السعودية شك بأن الحقيبة الدبلوماسية ، أو أي طرد يحوي أشياء لا يجوز إرسالها بواسطة الحقيبة الدبلوماسية طبقًا لما تنص عليه الاتفاقية ، فيجوز لتلك السلطات أن تطلب فتح الطرد في حضورها ، وبمعرفة مندوب مفوض من البعثة الدبلوماسية المعنية ، فإذا رفض هذا الطلب فيجري إعادة الحقيبة أو الطرد .

ب – أن المصادقة على هذه الاتفاقية لا يشكل اعترافًا بإسرائيل ، أو يرقى إلى مرتبة الدخول معها في أية معاملات ، أو قيام أية علاقات بمقتضى الاتفاقية(
).

والذي يهمنا من هذين التحفظين ؛ هو التحفظ الأول ، والذي يتعلق بالحقيبة  الدبلوماسية ، وسنبين فيما يلي سبب تحفظ المملكة :

فمن المعلوم أن المملكة العربية السعودية تتميز من بين دول العالم بقيام نظام الحكم فيها على هدي الشريعة الإسلامية السمحة ، ويعتبر القرآن الكريم والسنة النبوية المطهرة المصدران الرئيسان في نظام الحكم وأسلوب الحياة ، وتبذل السلطات في المملكة قصارى جهدها في تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية ، والضرب بيد من حديد على أيدي المفسدين في الأرض ، وتحكم الأجهزة المعنية قبضتها على إقليم الدولة السعودية ، وتطارد المفسدين والمجرمين ، وتتمكن بعون الله تعالى من القبض عليهم وإعمال أحكام الشريعة السمحة في مثل هؤلاء .

ولا يخفى أن دوافع التهريب إلى المملكة عديدة ، وفي مقدمتها العائد المادي الذي يفوق الخيال ، وأسباب أخرى تهدف إلى تحطيم المواطن السعودي ، وهدم شخصيته ، وضرب التجربة الإسلامية في المملكة العربية السعودية .

والمملكة العربية السعودية _ حرسها الله من كل سوء _ مستهدفة من قبل دول أخرى ، ومن منظمات دولية ، وعصابات منظمة ، وتعي السلطات السعودية ذلك تمامًا ، وتعمل على الإجهاض على تلك المحاولات باستمرار.

وعندما تدارس مجلس الوزراء السعودي اتفاقية فيينا لعام 1961م بغرض الانضمام إليها كانت كل هذه الاعتبارات أمام مجلس الوزراء الموقر ، فإذا أضفنا إلى ذلك أن المملكة لم تصادق على تلك الاتفاقية إلا في عام 1400هـ _ 1980م ، أي بعد 19 عامًا من صدور الاتفاقية ، وقد شهد العالم في تلك السنوات حوادث مؤسفة ضلع فيها بعض ممن يتمتعون بالحصانات الدبلوماسية بعمليات تهريب مخدرات ، ومسكرات ، وأسلحة ومتفجرات ؛ فكان لزامًا على المملكة أن تتحفظ على ما يتعلق بالحقيبة الدبلوماسية ، كما جاء في نص المرسوم الملكي رقم م/38 في 21 / 11 / 1400هـ .

وتشارك عدة دول المملكة في تحفظاتها على الحقيبة الدبلوماسية ، ومن هذه الدول :

البحرين ، والكويت ، وليبيا ، وقطر ، واليمن .(
)
الـخاتـــمة

الخاتمة

أولاً : أهم نتائج البحث :

يمكن أن نستخلص أهم النتائج التي توصلنا إليها من خلال هذا البحث بالأمور الآتية :

1 - أن (التحفظ) يرد في اللغة بمعنى: قلة الغفلة ، والتيقظ ، والتحرز ، والذي يبدو أنها معاني متقاربة ، ويبدو كذلك أن هذه المعاني قريبة من معنى (التحفظ على المعاهدات) ، وإن كانت لا تدل دلالة مباشرة على معنى (التحفظ على المعاهدات) بالمفهوم المصطلح عليه في القانون الدولي .

2 - أن مصطلح (التحفظ على المعاهدات) _ بالاصطلاح المتعارف عليه في القانون الدولي العام _ ؛ إنما نشأ أولاًً في إطار القانون الدولي العام ، وهذا لا يعني أن مصطلح التحفظ ليس له نظير في الفقه الإسلامي ، بل إن مضمون التحفظ ومعناه موجود في الفقه الإسلامي ، ولكن الفقهاء لم يصطلحوا على تسميته بالتحفظ ، بل اصطلحوا على تسميته بعبارات ومصطلحات خاصة بهم .

3 – أن معنى المعاهدة في اللغة هو المعاقدة والمواثقة ، والمعاهدة : ميثاق يكون بين اثنين أو جماعتين .

4 – أن التعريف المختار للمعاهدة في اصطلاح القانون الدولي ؛ أنها : "اتفاق مكتوب بين شخصين أو أكثر من الأشخاص الدولية من شأنه أن ينشئ حقوقًا والتزامات متبادلة في ظل القانون الدولي" .

5 - أن التعريف المختار للمعاهدة في اصطلاح الفقهاء ؛ أنها : "اتفاق يعقد بين طرفين لتنظيم علاقة مشروعة معينة ، ويكون محددًا بوقت معين أو مطلقًا بدون توقيت ، مع ذكر القواعد والشروط التي تخضع لها هذه العلاقة" .

6 - أن الفقه الإسلامي يقر المعاهدات بأنواعها سواء أكانت بين الأشخاص ، أو بين الهيئات والدول ، فأي فرد من المسلمين له أن يعقد عهد الذمة ، ويحترم عهده وأمانه .

أما في القانون الدولي : فإنه لا يقر إلا الاتفاقات المكتوبة بين أشخاص دوليين ، أو منظمات دولية . 

7 – أن التعريف المختار للتحفظ على المعاهدات في القانون الدولي ؛ هو تعريف اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ، حيث عرفته بأنه : " إعلان من جانب واحد أيًا كانت صيغته أو تسميته ، يصدر عن الدولة عند توقيعها ، أو تصديقها  أو قبولها أو موافقتها ، أو انضمامها إلى معاهدة ما ، وتهدف منه إلى استبعاد أو تعديل الأثر القانوني لأحكام معينة في المعاهدة من حيث سريانها على هذه الدولة " .

8 – أن التكييف الفقهي للتحفظ على المعاهدات ؛ يتمثل في كونه يعادل ما قرره الفقهاء بخصوص الشرط المقترن بالعقد ، وبناء على ذلك فإن جميع ما ذكره الفقهاء من أحكام بخصوص الشرط المقترن ، ينطبق تمامًا على التحفظ على المعاهدات .

9 – حاولنا أن نصوغ تعريفًا للتحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي على ضوء التعريفات التي ذكرها الفقهاء لـ (الشرط المقترن بالعقد) ، فتوصلنا إلى التعريف التالي ، وهو: " أن تقترن المعاهدة بالتزام أحد أطرافها تجاه الآخر بأمر زائد عما توجبه المعاهدة ، مما يترتب عليه تعديل آثار المعاهدة بالزيادة أو النقصان" .

10 – أن التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي لا يتعارض عما هو مقرر في الفقه الإسلامي ، وذلك من حيث طبيعة التحفظ ، وآثاره ، ووقته ، على تفصيل سبق بيانه.

11 – أن حكم التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي يختلف باختلاف نوع المعاهدة ، فلكل من المعاهدة الثنائية ، والمعاهدة متعددة الأطراف ، والمعاهدة المنشئة للمنظمات الدولية حكم مستقل يختلف عن الآخر .

12 - أن حكم التحفظ على المعاهدات (الشرط المقترن بالعقد) في الفقه الإسلامي ليس محل اتفاق بين الفقهاء ، والراجح ما ذهب إليه جمهور الفقهاء ؛ من أن الأصل في التحفظ على المعاهدات (الشرط المقترن بالعقد) هو الجواز والصحة .

13 – أن جميع  أصحاب المذاهب الأربعة قد قسموا التحفظ (الشروط) إلى قسمين : 

تحفظات (شروط) صحيحة ، وتحفظات (شروط) فاسدة ، ولكن اختلفوا فيما بينهم فيما يعد من التحفظات (الشروط) الصحيحة ، وما يعد من التحفظات (الشروط) الفاسدة.

14- إن التحفظ على المعاهدات في القانون الدولي العام لا بد أن تتوافر فيه شروط ، و هذه الشروط تنقسم إلى قسمين :

القسم الأول : الشروط الشكلية ، وهي :

 أن يكون التحفظ مكتوبًا ، وأن يبدى التحفظ عند التوقيع ، أو التصديق ، أو الانضمام إلى المعاهدة .

والقسم الثاني : الشروط الموضوعية ، وهي : 

أن يكون التحفظ صريحًا ، وألا يكون التحفظ ذا طابع عام ، وأن يكون قبول التحفظ من الطرف الآخر واضحًا .

15 – أن التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي له شروط ، وتنقسم هذه الشروط أيضًا إلى قسمين :

القسم الأول : الشروط الشكلية ، وهي : 

كتابة التحفظ ، ويشترط كذلك أن يكون التحفظ مقارنًا لوقت انعقاد المعاهدة .

والقسم الثاني : الشروط الموضوعية ، وهي : 

أن يكون التحفظ واضحًا في ألفاظه ومعانيه ولا غموض فيه ، ويشترط عدم مخالفة التحفظ لنصوص الشريعة وقواعدها العامة .

16 - أن التحفظ على المعاهدات الثنائية ؛ يعد بمثابة اقتراح بالتعديل لا يحدث أثره ما لم يقبله الطرف الآخر في المعاهدة ، فإذا قبله ؛ فإنه يحدث أثره في إبرام المعاهدة في صورتها الجديدة المعدلة ، بحيث يصير التحفظ جزءًا منها ، أما إذا اعترض عليه ؛ فإن الإعتراض يحدث أثره في رفض العلاقة التعاقدية بين طرفي التعهد ، بحيث لا تكون هناك معاهدة بينهما لا في صورتها الأصلية قبل التحفظ ، ولا في صورتها المعدلة بعد التحفظ ، أما التحفظ على المعاهدات المتعددة الأطراف ؛ فإن آثاره القانونية تختلف حسب ما إذا كان التحفظ جائزًا أو غير جائز .

17 - أن آثار التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي ، تختلف تبعًا لصحة  التحفظ ، أو فساده ، أما التحفظ الصحيح : فإن أصحاب المذاهب الأربعة متفقون على أن التحفظ (الشرط) الصحيح _ على خلاف بينهم في تحديد المقصود بالتحفظ (الشرط) الصحيح _ تصح معه المعاهدة ، ويعد ملزمًا لأطرافها ، ولكن هذا التحفظ الصحيح لا يحدث أثره إلا بعد موافقة أطراف المعاهدة عليه ؛ لأن العقود والمعاملات مبناها على التراضي ، أما التحفظات غير الصحيحة فهي تشمل عند جمهور العلماء التحفظات (الشروط) الفاسدة والتحفظات (الشروط) الباطلة ، بخلاف الحنفية فإنهم يفرقون بين التحفظات (الشروط) الفاسدة والتحفظات (الشروط) الباطلة , أما عن أثر التحفظات (الشروط) غير الصحية ؛ فإن لكل مذهب من المذاهب الأربعة تفصيل خاص في الأثر المترتب على هذه التحفظات .  

18 – أن من أمثلة التحفظ على المعاهدات ؛ تحفظ المملكة على بعض البنود الواردة في ميثاق حقوق الإنسان ، وتحفظها كذلك على اتفاقية فيينا للعلاقات الدبلوماسية فيما يتعلق بالحقيبة الدبلوماسية ، ويتضح من هذين المثالين أن من الدوافع الذي دفعت المملكة إلى التحفظ على مثل هذه المواد ؛ هو مخالفة هذه المواد لأحكام الشريعة الإسلامية ، ويبدوا ذلك واضحًا في تحفظ المملكة على بعض البنود الواردة في ميثاق حقوق الإنسان ، وكذلك من دوافع المملكة إلى مثل هذه التحفظات الدافع الأمني والسياسي ، ويبدوا ذلك جليًا في تحفظ المملكة على اتفاقية فيينا للعلاقات الدبلوماسية فيما يتعلق بالحقيبة الدبلوماسية .

ثانيًا : أهم التوصيات :   

1 – تشجيع الباحثين على دراسة التحفظات التي تبديها الدول على المعاهـدات الدولية ، ودراسة الأسباب التي دفعت هذه الدول إلى التحفظ .

2 – كما أوصي بدراسة التحفظات التي أبدتها المملكة العربية السعودية على المعاهدات الدولية على وجه الخصوص ؛ ذلك لأن الغالب في تحفظات المملكة كانت من منطلـق شرعي ، ولا شك أن دراسة مثل هذه التحفظات التي أبدتها المملكة ، وبيان وجهة نظر المملكة في تحفظاتها ؛ لمن أكبر الأسباب المشجعة للدول الأخرى على أن تحذو حذو المملكة في مثل هذه التحفظات .

3 – كما أوصي الباحثين بدراسة المعاهدات الدولية ، وخاصة المواثيق الدولية ، وطرحها للنقد والتحليل ، ووزنها بميزان الشرع ، فما تضمن منها ما يخالف أحكام الشريعة الإسلامية ، فإنه يبين ذلك ، ويبين وجه هذه المخالفة ، حتى تكون الدول الإسلامية على دراية بذلك فتتحفظ على مثل هذه المخالفات عند إبرامها لمثل هذه المعاهدات ، وحتى لا يبقى من هذه المعاهدات شيء مخالف للشريعة الإسلامية إلا وقد تم التحفظ عليه .

4 -  الاهتمام بدارسة موضوعات القانون الدولي بشكل عام دراسة مقارنة بأحكام الشريعة الإسلامية ، لإبراز ما سطره علماء الشريعة في مثل هذه الموضوعات ، وبيان سبق الشريعة الإسلامية على القانون الدولي في كثير من موضوعات القانون الدولي والعلاقات الدولية ، ولشدة الحاجة إلى طرح مثل هذه الموضوعات للبحث في الوقت المعاصر .

والحمدلله الذي بنعمته تتم الصالحات

وصلى الله وسلم على نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين .

الفهارس
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6 – فهرس المصطلحات القانونية .
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8 – فهرس الموضوعات .
1 - فهرس الآيات القرآنية

	رقم الصفحة
	رقم الآية
	اسم السورة
	الآيـــــــــــــة

	145
	283
	البقرة
	﴿ فَإِنْ أَمِنَ بَعْضُكُم بَعْضًا فَلْيُؤَدِّ الَّذِي اؤْتُمِنَ أَمَانَتَهُ وَلْيَتَّق اللّهَ   رَبَّهُ ﴾

	103
	4
	النساء
	﴿ فَإِن طِبْنَ لَكُمْ عَن شَيْءٍ مِّنْهُ نَفْسًا فَكُلُوهُ هَنِيئًا مَّرِيئًا ﴾

	100
	34
	الإسراء
	﴿ وَأَوْفُواْ بِالْعَهْدِ إِنَّ الْعَهْدَ كَانَ مَسْؤُولاً ﴾

	100
	152
	الأنعام
	﴿ وَبِعَهْدِ اللّه أَوْفُوا ﴾

	101
	119
	الأنعام
	﴿ وَقَدْ فَصَّلَ لَكُم مَّا حَرَّمَ عَلَيْكُمْ ﴾

	146
	282
	البقرة
	﴿ وَلاَ تَسْأَمُوْاْ أَن تَكْتُبُوْهُ صَغِيرًا أَو كَبِيرًا إِلَى أَجَلِهِ ذَلِكُمْ أَقْسَطُ عِندَ اللّهِ وَأَقْومُ لِلشَّهَادَةِ وَأَدْنَى أَلاّ  تَرْتَابُواْ  ﴾

	147
	282
	البقرة
	﴿ وَلاَ يَأْبَ    كَاتِبٌ أَنْ يَكْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ اللّهُ ﴾

	100
	15
	الأحزاب
	﴿ وَلَقَدْ كَانُوا عَاهَدُوا اللَّهَ مِن قَبْلُ لَا يُوَلُّونَ الْأَدْبَارَ وَكَانَ عَهْدُ اللَّهِ مَسْؤُولًا ﴾

	104
	229
	البقرة
	﴿ وَمَن يَتَعَدَّ حُدُودَ اللّهِ فَأُوْلَـئِكَ هُمُ الظَّالِمُونَ ﴾

	104
	3
	المائدة
	﴿ الْيَوْمَ أَكْمَلْتُ لَكُمْ دِينَكُمْ ﴾

	144 ، 146 ، 151
	282 
	البقرة
	﴿ يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ إِذَا تَدَايَنتُم بِدَيْنٍ إِلَى أَجَلٍ مُّسَمًّى   فَاكْتُبُوهُ ﴾

	100
	1 
	المائدة
	﴿ يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ بِالْعُقُود ﴾

	103، 148
	29
	النساء
	﴿ يَا أَيُّهَا الَّذِينَ  آمَنُواْ لاَ تَأْكُلُواْ أَمْوَالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَن تَكُونَ تِجَارَةً عَن تَرَاضٍ مِّنكُم ﴾
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2 - فهرس الأحاديث النبوية

طرف الحديث
الصفحة
( أحق ما أوفيتم من الشروط... ) 
102

( إذا باعيت فقل لا خلابة ) 
118

( الصلح جائز بين المسلمين... ) 
101 

( لا يحل سلف وبيع... ) 
126

( ما بال رجال يشترطون شروطًا... ) 
104

( من عمل عملاً ليس عليه أمرنا فهو رد ) 
105
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3 - فهرس الأعـــلام المترجم لهم

اسم العلم
الصفحة
 البهوتي : صلاح بن منصور 
37

 ابن تيمية : أحمد بن عبد الحليم 
99

 الجرجاني : علي بن محمد 
27

 الجوهري : إسماعيل بن حماد 
19

 الخرشي : محمد بن عبد الله 
35

 الرصاع : محمد بن قاسم 
35

 الرملي : محمد بن أحمد 
36

 السرخسي : محمد بن أحمد 
147

 الشيباني : محمد بن الحسن  
34

 ابن عرفة : محمد بن محمد  
35

 ابن فارس : أحمد بن فارس 
19

 الفيومي : أحمد بن محمد 
20

 ابن قدامة : عبد الله بن أحمد 
36

 ابن القيم : محمد بن أبي بكر 
99

 الكاساني : أبو بكر بن مسعود  
34

 الماوردي : علي بن محمد 
36

 ابن منظور : محمد بن مكرم 
20

 ابن نجيم : زين الدين بن إبراهيم 
55

4 - فهرس المصطلحات الفقهية

المصطلح الفقهي
الصفحة
التخريج 
50

التكييف الفقهي 
50

خيار الرؤية 
52

خيار الشرط 
58

خيار العيب 
52

خيار المجلس 
58

الشرط 
54

الشرط التعليقي 
108

الشرط التقييدي 
108

الشرط الجعلي 
108

الشرط المقترن بالعقد 
54

العقد 
50

المعاهدات 
34
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5 - فهرس المصطلحات القانونية

المصطلح القانوني
الصفحة
الإعلان التفسيري 
60

تبادل المذكرات 
32

التحفظ 
21

التسوية المؤقتة 
32

التصريحات وحيدة الطرف 
32

الحقيبة الدبلوماسية 
201

القبول الجزئي 
63

الاقتراح 
32

الكتاب الشفوي 
32

المحضر 
32

المذكرة 
37
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6 - فهرس المصادر والمراجع

أ – التفسير وعلوم القرآن :

· (( أحكام القرآن )) للجصاص : أبي بكر أحمد بن علي الرازي ، نشر : دار الكتاب العربي ، بيروت ، 1406هـ .    
· (( أحكام القرآن )) للشافعي : أبي عبد الله محمد بن إدريس ، جمع : الحافظ البيهقي ، نشر : دار الكتب العلمية ، بيروت ، 1400هـ .
· (( تأويل مشكل القرآن )) لابن قتيبة : عبد الله بن مسلم ، تحقيق / أحمد صقر ،  دار التراث ، القاهرة ، ط2 ، 1393هـ .
· (( الجامع لأحكام القرآن )) للقرطبي : أبي عبد الله محمد الأنصاري  ، دار الكتاب العربي ، بيروت ، ط1 ، 1418هـ .   
· (( زاد المسير ))  لأبي الفرج ابن الجوزي  ، المكتب الإسلامي ، بيروت ، ط4 ، 1407هـ .
· (( نزهة الأعين النواظر في علم الوجوه والنظائر )) لأبي الفرج ابن الجوزي ،  تحقيق / محمد الراضي ، مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط3 ، 1407هـ .
ب – الحديث وعلومه :

·  (( تقريب التهذيب )) لابن حجر العسقلاني ، تحقيق / أبي الأشبال صغير أحمد شاغف الباكستاني ، دار العاصمة ، الرياض ، ط2 ، 1423هـ .       

· (( التلخيص الحبير )) لابن حجر العسقلاني ، تحقيق / عبد الله هاشم المدني ، نشر: دار المعرفة ، بيروت ، بدون تاريخ .
·  (( سنن أبي داود )) للإمام سليمان بن داود السجستاني ، تحقيق / محمد عوامة ، نشر : مؤسسة الريان ، بيروت ، ط1 ، 1419هـ . 
· (( سنن ابن ماجه )) للحافظ أبي عبد الله محمد القزويني ، تحقيق / محمد فؤاد عبد الباقي ، مطبعة دار إحياء التراث العربي .  
· (( سنن الترمذي  )) المسمى بـ (الجامع الصحيح) لأبي عيسى محمد الترمذي ، تحقيق / بشار عواد معروف ، دار الغرب الإسلامي ، بيروت ، 1996م . 
· (( سنن الدارقطني )) للإمام الحافظ علي بن عمر الدارقطني ، تحقيق / شعيب الأرنؤوط ، مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط1 ، 1424هـ . 
· (( السنن الكبرى )) للإمام الحافظ أحمد بن الحسين البيهقي ، نشر : دار المعرفة ، بيروت ، بدون تاريخ . 
· (( سنن النسائي )) المسمى بـ (المجتبى) للإمام أبي عبد الرحمن أحمد بن شعيب النسائي ، نشر : مكتب المطبوعات الإسلامية ، حلب ، ط2 ، 1409هـ .   
· (( صحيح البخاري ))  لأبي عبد الله محمد بن إسماعيل البخاري ، مطبوع مع شرحه (( فتح الباري )) نشر : دار الريان للتراث ، القاهرة ، ط1 ، 1407هـ .   
· (( صحيح مسلم )) للإمام مسلم بن الحجاج النيسابوري ، تحقيق / فؤاد عبد الباقي ، نشر : المكتبة الإسلامية ، استانبول ، بدون تاريخ . 
· (( فتح الباري )) للحافظ ، أحمد بن علي بن حجر العسقلاني ، نشر : دار الريان للتراث ، القاهرة ، ط1 ، 1407هـ .  
·  (( المستدرك على الصحيحين ))   للحافظ أبي عبد الله النيسابوري ، مطبعة دائر المعارف العثمانية ، حيدر آباد _ الهند ، وبهامشه (( تلخيص المستدرك )) للذهبي .  
· (( المسند )) للإمام أحمد بن حنبل ، المطبعة الميمنية ، مصر ، 1313هـ .   
· (( نصب الراية )) للإمام جمال الدين عبد الله الزيلعي ، نشر : دار الحديث ، القاهرة ، بدون تاريخ .
ج – فقه المذاهب الأربعة :

أولاً : المذهب الحنفي :

· (( البحر الرائق ))  لابن نجيم : زين العابدين بن إبراهيم ، نشر : دار المعرفة ، بيروت ، ط3 ، 1413هـ .  
· (( بدائع الصنائع )) للكاساني : علاء الدين أبي بكر بن مسعود ، نشر : دار الكتب العلمية ، بيروت ، بدون تاريخ .
· (( تبيين الحقائق )) للزيلعي : فخر الدين عثمان بن علي ، نشر : دار المعرفة ، بيروت ، ط2 ، بدون تاريخ .
· (( حاشية رد المحتار على الدرر المختار )) المشهورة بـ (حاشية ابن عابدين) لابن عابدين : لمحمد أمين الشهير بابن عابدين ، نشر : دار الفكر ، ط.2 ، 1386هـ . 
· (( شرح السير الكبير )) للشيباني : محمد بن الحسن ، وإملاء : السرخسي : محمد بن أحمد ، طبعة : معهد المخطوطات بجامعة الدول  العربية ، 1971م . 
· (( شرح فتح القدير )) لابن الهمام :محمد بن عبد الواحد  ، نشر : دار الفكر ، بيروت ،  ط.2 ، بدون تاريخ .
· (( المبسوط )) للسرخسي : محمد بن أحمد ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، ط1 ، 1414هـ .      

ثانياً : المذهب المالكي :

· (( بداية المجتهد )) لابن رشد : أبي الوليد محمد بن أحمد بن رشد القرطبي ، المكتبة التجارية الكبرى ، مصر ، بدون تاريخ .   
· (( بلغة السالك )) للصاوي : أحمد بن محمد  ، مطبعة مصطفى البابي الحلبي ، القاهرة ، 1372هـ .
· (( حاشية الدسوقي على الشرح الكبير )) للدسوقي : شمس الدين محمد بن عرفة  ، دار إحياء التراث العربي ، بدون تاريخ . 
· (( حلي المعاصم لفكر ابن عاصم  _ بهامش البهجة في شرح التحفة )) لأبي عبد الله محمد التاودي ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، ط1 ، 1418هـ . 
· (( الخرشي على مختصر خليل )) للخرشي : أبي عبد الله محمد بن عبد الله ، المطبعة الأميرية ، بولاق _ مصر ، ط1 ، 1318هـ .
· (( شرح حدود ابن عرفة )) للرصاع : محمد بن قاسم ، دار الغرب ، بيروت ، ط1 ، 1993م .
· (( قوانين الأحكام الشرعية )) لابن جزي : محمد بن أحمد  ، مكتبة عالم الفكر ، القاهرة ، 1395هـ . 
· (( الكافي في فقه أهل المدينة ))  لا بن عبد البر : إبي عمر يوسف بن عبد الله النمري ، مكتبة الرياض الحديثة ، ط1 ، 1398هـ .    
· (( مواهب الجليل شرح مختصر خليل )) للحطاب : أبي عبد الله محمد بن محمد الطرابلسي ، دار الفكر ، بيروت ، ط2 ، 1398هـ. 
ثالثاً : المذهب الشافعي :

·  (( الأم )) للشافعي : أبي عبد الله محمد بن إدريس ، دار الوفاء ، ط2 ، 1422هـ .
· (( الحاوي )) للماوردي :أبي الحسن علي بن محمد ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، ط1 ، 1414هـ .  
· (( روضة الطالبين )) للنووي : أبي زكريا يحيى بن شرف ، المكتب الإسلامي ، بيروت ، بدون تاريخ . 
· (( الزاهر في غريب ألفاظ الإمام  الشافعي )) لأبي منصور الأزهري ، دار البشائر الإسلامية ، بيروت ، ط1 ، 1419هـ .
·  (( فتح العزيز مع المجموع ))  لعبد الكريم الرافعي ، نشر : دار الفكر ، بدون تاريخ .
·  (( مغني المحتاج )) للشربيني : محمد الخطيب ، طبعة : مصطفى البابي الحلبي ، مصر ، 1377هـ .      
· (( نهاية المحتاج )) للرملي : محمد بن أبي العباس أحمد الرملي ، نشر : دار الفكر ، بيروت ، 1423هـ .
رابعًا : المذهب الحنبلي :

· (( الإنصاف )) للمرداوي : علاء الدين أبي الحسن علي بن سليمان ، تحقيق / محمد حامد الفقي ، نشر : دار إحياء التراث العربي ، ط1 ، 1376هـ .  
· (( حاشية الروض المربع )) لابن قاسم : عبد الرحمن بن قاسم النجدي ، ط6 ، 1416هـ .      
· (( الشرح الكبير )) لعبد الرحمن بن محمد بن قدامة  المقدسي مطبعة المنار ، مصر ، سنة 1347هـ .   
· (( الشرح الممتع على زاد المستقنع )) لفضيلة الشيخ العلامة/ محمد بن عثيمين ، دار ابن الجوزي ، الدمام ، ط1 ، 1424هـ .  
· (( شرح منتهى الإرادات )) للبهوتي : منصور بن يونس ، نشر : رئاسة إدارات البحوث العلمية والإفتاء بالمملكة العربية السعودية، بدون تاريخ . 
· (( الفتاوى الكبرى )) لابن تيمية ، تحقي / محمد عطا و ومصطفى عطا ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، ط1 ، 1408هـ .       

· (( الفروع )) لابن مفلح : شمس الدين أبي عبد الله محمد بن مفلح ،  مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط.1 ، 1424هـ .
· (( كشاف القناع )) للبهوتي منصور بن يونس ، مكتبة النصر الحديثة ، الرياض ، بدون تاريخ  .  
· (( المبدع شرح المقنع )) لابن مفلح : أبي إسحاق برهان الدين إبراهيم بن محمد ، المكتب الإسلامي ، بيروت ، ط3 ، 1421هـ .    
· (( مجموع فتاوى ابن تيمية )) جمع وترتيب : عبد الرحمن بن قاسم النجدي ، وساعده ابنه محمد ،  مصورة عن الطبعة الأولى ، عام 1416هـ.    

· (( المطلع على أبواب المقنع )) للبعلي : أبي عبد الله شمس الدين محمد بن أبي الفتح ، المكتب الإسلامي ، بيروت ، ط3 ، 1421هـ . 
· (( المغني )) لابن قدامة : موفق الدين أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد ، دار عالم الكتب ، الرياض ، ط4 ، 1419هـ .  
· (( نيل المآرب شرح دليل الطالب )) لعبد القادر الشيباني المشهور بابن أبي تغلب ، تحقيق / محمد بن سليمان الأشقر ، مكتبة الفلاح ، الكويت ، ط1 ، 1403هـ .
د – السياسة الشرعية والفقه العام :

· (( آثار الحرب في الفقه الإسلامي )) د. وهبة الزحيلي ، المكتبة الحديثة ، دمشق ، ط2 ، 1965م .
· (( أثر العرف في التشريع الإسلامي )) د. السيد صالح عوض ، دار الكتاب الجامعي ، القاهرة ، 1981م . 
· (( أحكام أهل الذمة )) لابن القيم : شمس الدين محمد بن أبي بكر ، تحقيق / صبحي الصالح ، دار العلم للملايين ، ط2 ، 1401هـ . 
· (( إعلام الموقعين ))  لابن القيم ، دار الجيل ، بيروت _ لبنان ، 1973م .     
· (( الاستعانة بغير المسلمين في الفقه الإسلامي )) د. عبد الله بن إبراهيم الطريقي ،  ط1 ، عام 1409هـ . 
· (( التشريع الجنائي الإسلامي )) لعبد القادر عودة ، نشر : مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط 14 ، 1422هـ .
· (( خيارا المجلس والعيب في الفقه الإسلامي )) د. عبد الله الطيار ، دار المسير ، الرياض ، ط1 ، 1418هـ .  
· (( الشروط الجعلية في عقد البيع أحكامها وآثارها في الشريعة الإسلامية )) لعبد الله الحكمي ، وهي رسالة مقدمة للمعاهد العالي للقضاء لنيل درجة الماجتسير .  
· (( الشروط في عقد البيع )) لصالح السلطان ، وهي رسالة مقدمة لنيل درجة الماجستير بجامعة الإمام _ كلية الشريعة _ .  
· (( الشريعة الإسلامية تاريخها ونظرية الملكية والعقود )) د. بدران أبو العينين ، نشر : مؤسسة شباب الجامعة ، الاسكندرية ، 1986م . 
· (( العرف والعادة في رأي الفقهاء )) أد. أحمد فهمي أبو سنة ،     ط2 ، 1412هـ .      
· (( العلاقات الدولية في الإسلام )) د. وهبة الزحيلي ، مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط1 ، 1401هـ .
· (( العلاقات الدولية في الإسلام )) لأبي زهرة ، نشر: دار الفكر العربي ، بدون تاريخ .    

· (( العلاقات الدولية في القرآن الكريم )) لمحمد علي الحسن ، رسالة دكتوراه مقدمة للأزهر . 
· (( قاعدة الشرط المتقدم على العقد كالمقارن له وتطبيقاتها القضائية )) لأحمد بن شبيب ، وهي رسالة مقدمة للمعهد العالي للقضاء لنيل درجة الماجستير ، عام 1424هـ .
· (( المحلى )) لابن حزم : علي بن أحمد ، مكتبة الجمهورية العربية ، القاهرة ، ط1 ، 1398هـ . 
· (( المدخل الفقهي العام )) لمصطفى الزرقا ، دار القلم ، دمشق ، ط1 ، 1418هـ . 
· (( المدخل للفقه الإسلامي )) د. محمد سلام مدكور ، الدار القومية للطباعة والنشر ، القاهرة ، 1384هـ .  
· (( مصادر الحق في الفقه الإسلامي )) د. عبد الرزاق السنهوري ، نشر : دار إحياء التراث العربي ، بيروت ، ط1 ، بدون تاريخ .
· (( معالم الدولة الإسلامية )) د. محمد سلام مدكور ، مكتبة الفلاح ، مصر ، ط1 ،1403هـ .
· (( المعاملات الشرعية المالية )) لأحمد إبراهيم بك ، مطبعة النصر ، مصر ، بدون تاريخ .
· (( الملكية ونظرية العقد )) د. أحمد فراج ، مؤسسة الثقافة الجامعية ، الإسكندرية ، ط1 . 
· (( الملكية ونظرية العقد )) لأبي زهرة ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، بدون تاريخ .
· (( نظرية الشرط في الفقه الإسلامي )) د. حسن الشاذلي ، دار الاتحاد العربي للطباعة ، مصر ، بدون تاريخ .  
· (( نظرية الشروط المقترنة بالعقد )) د. زكي الدين شعبان ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط1 ،  1968م .   
· (( نظرية الشكل في الفقه الإسلامي )) د. ناصر بن زيد ، كنوز إشبيليا ، الرياض ، ط1 ، 1425هـ .    
هـ - الأصول والقواعد الفقهية :

· (( الإحكام في أصول الأحكام )) لابن حزم : أبي محمدعلي بن أحمد ، مكتبة عاطف ، القاهرة ، بدون تاريخ .
· (( الأشباه والنظائر )) لابن نجيم : زين العابدين بن إبراهيم بن نجيم ، نشر : دار الكتب العلمية ، بيروت ، ط1 ، 1399هـ .  
· (( الحكم الوضعي عند الأصوليين )) لسعيد الحميري ، المكتبة الفيصلية ، مكة المكرمة ، ط1 ، 1405هـ.   
· (( شرح مختصر الروضة )) للطوفي : نجم الدين أبي الربيع سليمان بن عبد القوي  ، مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط.1، 1410هـ .
· (( غمز عيون البصائر )) لأحمد الحموي ، طبعة إدارة القرآن والعلوم الإسلامية ، ط1 ، 1418هـ.
· (( الفروق )) للقرافي : شهاب الدين أبي العباس أحمد بن إدريس ، مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط1 ، 1424هـ .
· ((  القواعد النورانية )) لشيخ الإسلام ابن تيمية ، مكتبة التوبة ، الرياض ، ط1 ، 1423هـ .   
· (( المنثور في القواعد )) لبدر الدين الزركشي ، تحقيق / د. تيسير محمودة ، طبعة وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية بدولة الكويت ، ط1، 1402هـ .
· (( الموافقات )) لأبي إسحاق الشاطبي ، نشر : دار المعرفة ، بيروت ، بدون تاريخ . 

· (( الوسيط في أصول الفقه )) د. وهبة الزحيلي ، المطبعة العلمية ، دمشق ، ط2 ، سنة  1388هـ .  
و- المعاهدات الدولية :

· (( أحكام المعاهدات في الشريعة الإسلامية )) د. محمد طلـعت الغنيمي ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، بدون تاريخ . 
· (( أحكام المعاهدات في الفقه الإسلامي )) د. إسماعيل العيساوي ، دار عمار ، الأردن ، ط1 ، 1420هـ .      

· (( الإسلام والمعاهدات الدولية )) د. محمد الصادق عفيفي ، مكتبة الانجلو المصرية ، القاهرة ، بدون تاريخ . 
· (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ، دار الاتحاد العربي ، مصر ، ط1 ، 1407هـ .
· (( التحفظ السعودي على اتفاقية فيينا فيما يتعلق بالحقيبة الدبلوماسية )) لعبد الرحمن الشثري .
· ((  قانون المعاهدات بين الدول والمنظمات الدولية )) د. محمد كريم و د. إبراهيم مشروب ص 85 ، المكتبة العصرية ، بيروت ، بدون تاريخ. 
·  (( قواعد تفسير المعاهدات الدولية )) د. عبد الواحد الفار ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1980م .

·  (( المعاهدات الدولية في الشريعة الإسلامية )) د. أحمد أبو الوفا ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط1 ، 1410هـ .  

· (( المعاهدات الدولية في الشريعة الإسلامية )) لإياد كامل هلال ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الشريعة بجامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، عام 1398هـ .
· (( المعاهدات في الشريعة الإسلامية والقانون الدولي العام )) د. محمود الديك ، دار الفرقان ، عمان _ الأردن ، ط2 ، 1418هـ .
· (( الوسيط في المعاهدات الدولية )) د. علي إبراهيم ص 311 ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط1 ، 1995م .  
ز – القانون الدولي العام والعلاقات الدولية :

· (( أصول القانون الدولي )) د. محمد سعيد الدقاق ، دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية ، 1986م .
· (( أصول القانون الدولي العام )) أد. محمد سامي عبد الحميد ، مؤسسة شباب الجامعة للطباعة  والنشر ، ط2 ، 1974م .
· (( بعض الاتجاهات الحديثة في القانون الدولي العام )) د. محمد طلعت الغنيمي ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، بدون تاريخ .   
·  (( التمثيل الدبلوماسي والقنصلي بين المملكة العربية السعودية والعالم الخارجي )) د. طلال محمد عطار ، ط1 ، 1409هـ . 
· (( التنظيم الدولي )) د. محمد السعيد الدقاق ، دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية ، ط1 ، 1986م .
· (( حقوق الإنسان بين الشريعة الإسلامية والقانون الدولي )) أ.د. محمد الحسيني مصيحلي ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1988م .   
· (( حقوق الإنسان بين القرآن والإعلان )) د. أحمد حافظ نجم ، دار الفكر العربي ، بدون تاريخ .  
· (( حقوق الإنسان وحرياته )) د. علي محمد الدباس و د. علي عليان أبو زيد ، دار الثقافة ، عمان ، 2005م .
· (( سلطات الأمن والحصانات والامتيازات الدبلوماسية في الواقع النظري والعملي مقارنًا بالشريعة الإسلامية )) د. فاوي الملاح .
· (( العلاقات الدبلوماسية للملكة العربية السعودية )) د. محمد عمـر مدني ، معهد الدراسات الدبلوماسية ، 1410هـ . 
· (( القانون الدبلوماسي )) د. علي صادق أبو هيف ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، بدون تاريخ .  
· (( القانون الدولي العام )) د. علي صادق أبو هيف ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، ط11 ، بدون تاريخ .  
· (( القانون الدولي العام )) د. محمد سامي عبد الحميد و د. مصطفى سلامة حسين ، الدار الجامعية ، بيروت ، 1989م .   
· (( القانون الدولي العام القاعدة الدولية )) د. مصطفى فؤاد ، دار الجامعية الجديدة ، 1997م .      
·  (( القانون الدولي العام المقدمة والمصادر )) د. محمد يوسف علوان ، ط2 ، 2000م .   
· (( القانون الدولي العام في السلم والحرب )) د. الشافعي محمد البشير ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، ط4 ، بدون تاريخ .

· (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ، نشر: الجامعة الأردنية ، عمان ، 1978م .
· (( قانون السلام في الإسلام )) د. محمد طلعت الغنيمي ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، بدون تاريخ .
· (( قانون التنظيم الدولي )) أد. صلاح الدين عامر ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط3 ، 1984م .  
· ((  قواعد العلاقات الدولية في القانون الدولي وفي الشريعة الإسلامية ))  أ.د. جعفر عبد السلام ، مكتبة السلام العالمية ، القاهرة ، ط1 ، 1401هـ .
· (( المدخل إلى القانون الدولي العام وقت السلم )) د. محمد عزيز شكري ، دار الفكر ، دمشق ، ط4 ، 1403هـ .

· (( المعاهدات دراسة لأحكام القانون الدولي وتطبيقاتها في العالم العربي )) أد. محمد حافظ غانم ، مطبوعات معهد الدراسات العربية ، جامعة الدول العربية ، 1961م . 
· (( المملكة العربية السعودية وهيئة الأمم المتحدة )) د. طلال محمد عطار ، ط1 ، 1409هـ .      

· (( النزاعات الدولية في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية )) د. علي الطيار ، ط1 ، عام 1424هـ .  
· (( النظرية العامة لقانون التنظيم الدولي )) د. مصطفى أحمد فؤاد ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، ط1 ، 1986م .  
· (( الوجيز في أثر الاتجاهات السياسية المعاصرة على حقوق الإنسان )) د. محمد سليم غزوي .  
· (( الوجيز في التنظيم الدولي )) د. محمد طلعت الغنيمي ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، ط3 ، 1977م .    
· (( الوسيط في القانون الدولي العام )) د. أحمد أبو الوفا ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط1 ، 1995م .    
· (( الوسيط في القانون الدولي العام )) د. عبد الكريم علوان ، مكتبة دار الثقافة ، عمان _ الأردن ، ط1 ، 1417هـ .
· (( الوسيط في قانون السلام )) أد. محمد طلعت الغنيمي ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 1982م .  
· (( الوسيط في قانون المنظمات الدولية )) د. أحمد أبو الوفا محمد ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط1 ، 1985م .   
· (( مبادئ القانون الدولي العام )) أد. عبد العزيز سرحان ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1980م .
· (( مبادئ القانون الدولي العام )) د. إبراهيم شلبي ، الدار الجامعية ، بيروت ، بدون تاريخ .
·  (( مبادئ القانون الدولي العام )) د. محمد بو سلطان ، ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر ، بدون تاريخ . 
· (( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري  و د. محمد ناصر بو غزالة ، دار الفجر للنشر والتوزيع ، بدون تاريخ .

· (( مذكرة حكومة المملكة العربية حول شريعة حقوق الإنسان في الإسلام وتطبيقها في المملكة ))  .  مطبوعة ضمن (ندوات علمية حول الشريعة الإسلامية وحقوق الإنسان في الإسلام فيما بين فريق من كبار علماء المملكة العربية السعودية وبين آخرين من كبار رجال الفكر والقانون في أوربة) ، دار الكتاب اللبناني ، بيروت ، 1973م .  
· (( مصادر القانون الدولي العام )) د. علي إبراهيم ، نشر : مكتب الرسالة الدولية ، القاهرة ، بدون تاريخ .  
· (( مقدمة لدراسة القانون الدولي العام )) أد. صلاح الدين عامر ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط1 ، 1984م .       
ح – التاريخ والتراجم والسير
· (( الأعلام )) للزركلي : خير الدين الزركلي ، دار العلم للملايين ، بيروت ، ط5 ، 1980م . 
· (( ابن تيمية حياته وعصره  آراؤه وفقهه )) لأبي زهرة ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، 1977 م .  
· (( البداية والنهاية )) لابن كثير :  أبي الفداء إسماعيل بن عمرو ، دار الحديث ، القاهرة ، بدون تاريخ .  
· (( بغية الوعاة في طبقات اللغويين والنحاة )) للسيوطي : جلال الدين عبد الرحمن ابن أبي بكر  ، مطبعة الحلبي ، القاهرة ، ط1 ، 1398هـ.
· (( تذكرة الحفاظ )) للذهبي : شمس الدين أبي عبد الله محمد الذهبي ، دار إحياء التراث العربي ، بيروت ، بدون تاريخ . 
· (( الجواهر المضية )) لأبي محمد عبد القادر بن أبي الوفاء الحنفي  ، نشر : دار العلوم ، الرياض ، بدون تاريخ .
·  (( الذيل على طبقات الحنابلة )) لابن رجب: أبي الفرج عبد الرحمن بن شهاب الدين الحنبلي ، نشر : دار المعرفة ، بيروت ، بدون تاريخ .  
· (( زاد المعاد )) لابن القيم : شمس الدين محمد بين أبي بكر ، تحقيق / شعيب الأرنؤوط و عبد القادر الأرنؤوط ، مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط15 ، 1407هـ . 
· (( شذرات الذهب )) لأبي الفلاح عبد الحي بن العماد الحنبلي ، دار إحياء التراث العربي ،  بيروت _ لبنان ، بدون تاريخ .   
· (( الضوء اللامع )) للسخاوي  ، دار الجيل ، بيروت ، ط1 ، 1412هـ . 
· (( طبقات الشافعية الكبرى )) للسبكي : عبد الوهاب بن  تقي الدين السبكي ، دار إحياء الكتب العربية ، بيروت ، بدون تاريخ . 
· (( الفوائد البهية )) للكنوي : محمد بن عبد الحي اللكنوي الهندي ، نشر : دار المعرفة ، بيروت ، عام 1324هـ .
· (( مختصر طبقات الحنابلة )) لابن الشطي : محمد جميل بن عمر البغدادي ، نشر : دار الكتاب العربي ، بيروت ، ط1 ، 1406هـ . 
· (( معجم المؤلفين )) لعمر رضا كحالة ، دار إحياء التراث العربي ، بيروت ، بدون تاريخ. 
· (( النعت الأكمل لأصحاب الإمام أحمد بن حنبل )) للغزي : لمحمد كمال الدين بن محمد الغزي العامري ، دار الفكر ، بيروت ، 1402هـ .
ط– اللغة والمعاجم والموسوعات :

·  (( التعريفات )) للجرجاني : الشريف علي بن محمد ، دار النفائس ، بيروت ، ط1 ، 1424هـ .
· (( تهذيب الأسماء واللغات )) للنووي : أبي زكريا يحيى بن شرف ، نشر : دار الكتاب العلمية ، بيروت ، بدون تاريخ . 
· (( الصحاح )) للجوهري : إسماعيل بن حماد ، نشر : دار العلم للملايين ، بيروت ، ط2 ، 1399هـ .
· (( القاموس السياسي )) لأحمد عطية الله ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط3 ، بدون تاريخ .
· (( القاموس المحيط )) للفيروز آبادي : مجد الدين محمد بن يعقوب ، مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط6 ، 1419هـ .
· (( كشاف اصطلاحات الفنون )) للتهانوي : محمد أعلى بن علي التهانوي ، دار صادر ، بيروت ، بدون تاريخ . 
· (( الكليات )) للكفوي : لأبي البقاء أيوب بن موسى الحسيني الكفوي ، مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط2 ، 1419هـ .  
· (( لسان العرب )) لابن منظور : جمال الدين محمد بن مكرم بن علي ، دار المعارف ، القاهرة ، بدون تاريخ .  
·  (( المصباح المنير )) للفيومي : أحمد بن علي المقري ، مكتبة لبنان ، بيروت ،    1987م .
· (( مجمل اللغة )) لابن فارس : أبي الحسين أحمد بن فارس بن زكريا ، مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط1 ، 1404 هـ . 
· (( معجم المطلحات والألفاظ الفقهية )) د. محمود عبد المنعم 2/327 (دار الفضيلة ، الرياض ، بدون تاريخ).
· (( المعجم الوسيط )) تأليف عدد من العلماء ، دار الفكر ، بدون تاريخ .   

· (( معجم لغة الفقهاء )) أد. محمد رواس قلعجي ، دار النفائس ، بيروت ، ط1 ، 1416هـ).       

·  (( معجم مقاييس اللغة )) لابن فارس : أبي الحسين أحمد بن فارس ، مطبعة مصطفى البابي الحلبي ، مصر ، ط2 ، 1390هـ . 
· (( المنجد في اللغة والأعلام )) ، منشورات دار المشرق ، بيروت ، بدون تاريخ)
· (( موسوعة الفقه الكويتية )) ، إصدار وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية بدولة الكويت . 
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ــــــــــــ

(�) 	المعاهدات الشارعة : هي المعاهدات التي تتضمن قواعد عامة في العلاقات الدولية ، مثال ذلك : اتفاقيتا لاهاي (1899 ، 1907م) ، وصك عصبة الأمم (1919م) ، وميثاق الأمم المتحدة (1945م) .


        انظر : (( المدخل إلى القانون الدولي العام وقت السلم )) د. محمد عزيز شكري ص 376 (دار الفكر ، دمشق ، ط 4 ، 1983م) .       


(�) 	(( إبرام المعاهدات الدولية )) ص 227 .  


(�) 	هو أحمد بن فارس بن زكريا بن محمد بن حبيب ، يكنى  بأبي الحسين القزويني ، أحد أئمة اللغة ، وكان نحوياً على طريقة الكوفيين ، صنف كتباً في اللغة منها: المجمل في اللغة ، واختلاف النحويين ، وذم الخطأ في الشعر ، توفي - رحمه الله – سنة 395 هـ بالري . انظر: (( بغية الوعاة في طبقات اللغويين والنحاة )) للسيوطي 1/352 (مطبعة الحلبي ، القاهرة ، ط1 ، 1398هـ) . 


(�) 	(( مقاييس اللغة )) لابن فارس 2/  87 [مادة حفظ] (مطبعة مصطفى البابي الحلبي ، مصر ، ط2 ، 1390هـ) وانظر: (( مجمل اللغة )) له 1/244 [مادة حفظ] (مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط1 ، 1404 هـ) .  


(�) 	هو إسماعيل بن حماد الجوهري ، أبو نصر الفارابي ، كان من أعاجيب الزمان ذكاءً وفطنةً وعلماً ، وكان إماماً في اللغة والأدب ، صنف كتبًا في العروض ، ومقدمة في النحو ، والصحاح في اللغة ، توفي – رحمه الله – سنة 393 هـ وقيل سنة 400هـ . انظر: (( بغية الوعاة )) للسيوطي 1/447 .   


(�) 	(( الصحاح )) للجوهري 3/1172 [مادة حفظ](نشر : دار العلم للملايين ، بيروت ، ط2 ، 1399هـ). 


(�) 	هو محمد بن مكرم بن علي بن أحمد بن أبي القاسم بن حقة بن منظور الأنصاري ، جمال الدين أبو الفضل الإفريقي المصري ، صاحب لسان العرب في اللغة ، جمع فيه بين التهذيب والمحكم والصحاح وحاشيته ، والنهاية ، ولد سنة 630هـ ، وتوفي - رحمه الله – سنة 711هـ . انظر: (( بغية الوعاة )) للسيوطي 1/248 .                                       


(�) 	(( لسان العرب )) لابن منظور 2/929 [مادة حفظ](دار المعارف ، القاهرة ، بدون تاريخ) .  


(�) 	هو أحمد بن محمد الفيومي ثم الحموي ، اشتغل ومهر وتميز في العربية ، وكان فاضلاً عارفاً بالفقه واللغة ، صنف المصباح المنير في غريب الشرح الكبير ، توفي - رحمه الله – سنة نيف وسبعين وسبعمائة من الهجرة . انظر: (( بغية الوعاة )) للسيوطي 1/389 .


(�)    (( المصباح المنير )) للفيومي ص 55 [مادة حفظ](مكتبة لبنان ، بيروت ، 1987م) .	


(�)    (( المعجم الوسيط )) 1/185 [مادة حفظ](دار الفكر ، بدون تاريخ) .


(�)  (( المعاهدات دراسة لأحكام القانون الدولي وتطبيقاتها في العالم العربي )) أد. محمد حافظ غانم ، ص 80    (مطبوعات معهد الدراسات العربية ، جامعة الدول العربية ، 1961م) .                                    =              


        وانظر : (( أصول القانون الدولي )) د. محمد سعيد الدقاق ص 73 (دار المطبوعات الجامعية ، اسكندرية ، 1986م) ، و (( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري  و د. محمد ناصر بو غزالة ، ص 131 (دار الفجر للنشر والتوزيع ، بدون تاريخ) ؛ فقد ذكروا تعاريف مقاربة لتعريف الأستاذ الدكتور/ محمد حافظ غانم .	


(�)   (( قواعد العلاقات الدولية في القانون الدولي وفي الشريعة الإسلامية )) أد. جعفر عبد السلام ، ص 383	 (مكتبة السلام العالمية ، القاهرة ، ط1 ، 1401هـ) . 


(�)   (( أصول القانون الدولي العام )) أد. محمد سامي عبد الحميد ، ص 373 (مؤسسة شباب الجامعة للطباعة  والنشر ، ط2 ، 1974م) .


(�)   (( القانون الدولي العام في السلم والحرب )) د. الشافعي محمد البشير ، ص 573 (دار الفكر العربي ، القاهرة ، ط4 ، بدون تاريخ) .	


(�) 	(( المعاهدات الدولية في الشريعة الإسلامية )) د. أحمد أبو الوفا ص 87 (دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط1 ، 1410هـ) .    


(�) 	انظر ص 43 وما بعدها .


(�) 	قارن ذلك إن شئت بالكتب التي تُعنى ببيان المطلحات الفقهية ، ومنها: (( تهذيب الأسماء واللغات )) للنووي (نشر : دار الكتاب العلمية ، بيروت ، بدون تاريخ) ، (( الزاهر في غريب ألفاظ الإمام  الشافعي )) لأبي منصور الأزهري (دار البشائر الإسلامية ، بيروت ، ط1 ، 1419هـ) ، و(( المطلع على أبواب المقنع )) للبعلي (المكتب الإسلامي ، بيروت ، ط3 ، 1421هـ) ، و(( التعريفات )) للجرجاني (دار النفائس ، بيروت ، ط1 ، 1424هـ) ، و (( كشاف اصطلاحات الفنون )) للتهانوي (دار صادر ، بيروت ، بدون تاريخ) ، و(( الكليات )) للكفوي (مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط2 ، 1419هـ) ، و(( المصباح المنير )) للفيومي ، و(( شرح حدود ابن عرفة )) للرصاع (دار الغرب ، بيروت ، ط1 ، 1993م) ، و(( معجم لغة الفقهاء )) أد. محمد رواس قلعجي (دار النفائس ، بيروت ، ط1 ، 1416هـ).       


(�) 	وسنبين ذلك بالتفصيل _ إن شاء الله تعالى _ عند الحديث عن تعريف التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي. انظر :  ص 50  من هذا البحث . 


(�) 	فائدة : لم ترد لفظة (المعاهدة) في القرآن الكريم ، وإنما وردت لفظة (العهد) ، وقد ذكر ابن الجوزي _ رحمه الله _ أن العهد في القرآن الكريم يأتي على سبعة أوجه : 


        أحدها : الوصية ، والثاني : الأمان ، والثالث : الوفاء ، والرابع : التوحيد ، والخامس : اليمين ، والسادس : الوحي ، والسابع : النبوة . 


       (( نزهة الأعين النواظر في علم الوجوه والنظائر )) لابن الجوزي ص 447 – 448 (مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط3 ، 1407هـ) ، وانظر : (( تأويل مشكل القرآن )) لابن قتيبة ص 447 – 448 (دار التراث ، القاهرة ، ط2 ، 1393هـ) .      


(�)    سبقت ترجمته ص 19 .  


(�)    (( مقاييس اللغة ))  لابن فارس  4/ 167 [مادة عهد] .   	


(�) 	 وهو علي بن محمد بن علي ، أبو الحسن الحسيني الحنفي ، المعروف بالسيد الشريف الجرجاني ، ولد سنة 740 هـ ، وصرف مناه نحو العربية في صباه ، وكان _ رحمه الله _ فصيح العبارة ، وحاز قصبات السبق في التحرير ، له مؤلفات كثيرة منها : التعريفات ، والإشارات والتنبيهات ، والأصول المنطقية ، توفي _ رحمه الله _ في سنة 816 هـ .  انظر : (( الضوء اللامع )) للسخاوي 5 / 328 – 330 (دار الجيل ، بيروت ، ط1 ، 1412هـ) ، و (( الفوائد البهية )) للكنوي ص 125 (نشر : دار المعرفة ، بيروت ، عام 1324هـ)  .     


(�)    (( التعريفات )) للجرجاني ص 237 .  	


(�)    انظر: (( الصحاح )) للجوهري 2 / 515 ، 516 [مادة عهد] ،  (( لسان العرب ))  لابن منظور  4 / 3148 ، 3149 [مادة عهد] ، (( المصباح المنير )) للفيومي ص 165[مادة عهد] .  	


(�)    سبقت ترجمته ص 20 . 	


(�)    (( المصباح المنير ))  للفيومي ص 165 [مادة عهد] . 	


(�)    (( المعجم الوسيط ))  2 / 634 [مادة عهد] .  	


(�)    انظر: (( المعاهدات الدولية في الشريعة الإسلامية )) لإياد كامل هلال ص 32 (رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الشريعة بجامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، عام 1398هـ) .  	


(�)   (( قانون المعاهدات )) لاوبنهايم ص 877  . وكان اوبنهايم يعرف المعاهدة بأنها : "العهد أو العقد المبرم بين    دولتين أو أكثر المتعلق بأمور شتى يهتم لها الأطراف المعنيون" ، ولكنه عاد في الطبعة الثامنة فعرفها بأنها "كل اتفاق ذي صفة تعاقدية بين دولتين أو منظمتين دوليتين من شأنه إنشاء حقوق والتزامات بين الفرقاء المعنيين". انظر: (( المدخل إلى القانون الدولي العام وقت السلم )) د. محمد عزيز شكري ص 369 [الهامش رقم 1] (دار الفكر ، دمشق ، ط4 ، 1403هـ) .


(�)    (( القانون الدولي العام )) د. علي صادق أبو هيف ص 525 (منشأة المعارف ، الاسكندرية ، ط11 ، بدون تاريخ).  	


(�)    (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 15 (نشر: الجامعة الأردنية ، عمان ، 1978م)، وقد ذكر الدكتور : محمد طلعت الغنيمي تعريفًا مقاربًا لتعريف لجنة القانون الدولي ؛ حيث قال في تعريف المعاهدات : "هي اتفاق دولي يبرم بين دول في صياغة مكتوبة ، ويحكمه القانون الدولي ، سواء احتوته وثيقة واحدة أم أكثر ، وأيًا كان مسماه". (( قانون السلام في الإسلام )) د. محمد طلعت الغنيمي ص 458 (منشأة المعارف ، الاسكندرية ، بدون تاريخ) .    	


(�)    (( المدخل إلى القانون الدولي العام وقت السلم )) د. محمد عزيز شكري ص 369 .  	


(�)   انظر في موضوع الشروط الأساسية للمعاهدات الدولية : (( القانون الدولي العام )) د. علي صادق أبو هيف ص 529 - 552 ، (( مبادئ القانون الدولي العام )) د. إبراهيم شلبي ص 256 _ 261(الدار الجامعية ، بيروت ، بدون تاريخ) .  	


(�)    المادة الثالثة من اتفاقية فيينا . انظر: (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان   ص 16 .   	


(�)    المادة الخامسة من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات . (( المصدر السابق )) ص 17 .  	


(�)    (( المدخل إلى القانون الدولي العام وقت السلم )) د. محمد عزيز شكري ص 369 .  	


(�) 	وهي عبارة عن وثيقة دبلوماسية تحتوي على خلاصة لوقائع قضية معينة مثارة بين دولتين ، أو بين دولة ومنظمة دولية ، أو ما شابه ذلك . (( المدخل إلى القانون الدولي العام وقت السلم ))  ص 371 .


(�) 	وهي وثيقة تتضمن إيجابًا ، أو عرضًا من دولة لدولة أخرى . (( المصدر السابق )) .  


(�) 	وهو وثيقة غير موقعة تتضمن خلاصة محادثات بشأن حادث معين ، أو ما شابه ذلك . (( المصدر السابق ))  .


(�) 	وهو السجل الرسمي لمحاضر اجتماعات ، أو إجراءات مؤتمر ، أو النتائج غير الرسمية التي توصل إليها الممثلون المجتمعون . (( المصدر السابق )) .   


(�) 	وهو اتفاق مؤقت يرغب في استبداله فيما بعد باتفاق أكثر دقةً ووضوحًا ، وتعقد التسوية المؤقتة عندما لا تريد دولتان الارتباط فورًا بالتزامات دائمة ومطلقة ، والغرض منها معالجة الصعوبات الوقتية المستعجلة . (( المصدر السابق )) .   


(�) 	وهو أسلوب غير رسمي تحاول بموجبه الدول الإسهام في إيجاد تفاهم بينها ، أو الاعتراف ببعض الالتزامات الواجبة عليها ما لم تكن هذه المذكرات صادرة عمن يملك بموجب دستور الدول المعنية سلطة إبرام المعاهدات ؛ إذ تعتبر معاهدات بالمعنى الرسمي ما دام القصد منها كذلك . (( المصدر السابق )) .   


(�) 	وهي بيانات تصدرها دولة بشكل وحيد الطرف موضحة فيها موقفًا معينًا في مسألة ما . (( المصدر السابق ))  . 


(�)    المصدر السابق ص 370 _ 375 (بتصرف) .	


(�) 	 انظر :  (( المعاهدات في الشريعة الإسلامية والقانون الدولي العام )) د. محمود الديك ص 100 (دار الفرقان ، عمان _ الأردن ، ط2 ، 1418هـ).  	


(�)    هو محمد بن الحسن بن فرقد الشيباني بالولاء ، ولد بواسط سنة 131 هـ ، ونشأ بالكوفة ، صحب أبا حنيفة وأخذ عنه ، كما أخذ عن أبي يوسف ، وقام بنشر المذهب الحنفي ، عرف بسعة العلم ، والفصاحة ، ولاه الرشيد قضاء بغداد بعد أبي يوسف ، له مصنفات منها: الجامع الكبير ، والصغير ، والسير الكبير ، والصغير ، توفي بالري سنة 189 هـ . انظر: (( الجواهر المضية )) لأبي محمد الحنفي 3 / 122 (نشر : دار العلوم ، الرياض ، بدون تاريخ) ، و (( الفوائد البهية ))  للكنوي ص 212.      


(�)    (( شرح السير الكبير )) للشيباني ، وإملاء : السرخسي 5 / 1780 (طبعة : معهد المخطوطات بجامعة الدول العربية ، 1971م).  	


(�)   هو أبو بكر بن مسعود بن أحمد مسعود الكاساني ، علاء الدين ، أصولي فقيه ، من كبار فقهاء الحنفية ، له مصنفات منها : بدائع الصنائع ، والسلطان المبين في أصول الدين ، توفي سنة 587 هـ . انظر : (( الجواهر المضية )) 4 / 25 – 28 ، و (( الفوائد البهية )) ص 205 .	


(�) 	(( بدائع الصنائع )) للكاساني 7 / 108 (نشر : دار الكتب العلمية ، بيروت ، بدون تاريخ).  


(�)   هو محمد بن محمد بن عرفة الورغمي التونسي ، أبو عبد الله ، شيخ المالكية وعمدة محققي مذهبهم ، له من الكتب : المختصر الكبير ، والمبسوط ، والحدود وغيرها ، ولد سنة 716 هـ ، وتوفي سنة 803 . انظر :     (( الأعلام )) للزركلي  7 / 43 (دار العلم للملايين ، بيروت ، ط5 ، 1980م) ، و (( معجم المؤلفين )) لعمر رضا كحالة 3 / 683 (دار إحياء التراث العربي ، بيروت ، بدون تاريخ).    	


(�)   (( شرح حدود ابن عرفة )) للرصاع 1 / 226 .  	


(�)   هو محمد بن قاسم الرصاع الأنصاري التونسي ، أبو عبد الله ، فقيه من المحققين في المذهب المالكي ، له الهداية الكافية في شرح الحدود الفقهية لابن عرفة ، تذكرة المحبين في شرح أسماء سيد المرسلين ، وله تأليف في إعراب كلمة الشهادة ، وغيرها ، كانت وفاته سنة 894 هـ . انظر : (( الأعلام )) 7 / 5  .	


(�)   (( شرح حدود ابن عرفة ))  1/ 226 .  	


(�)   هو محمد بن عبد الله الخرشي ، البجيري  ، المصري ، يكنى بأبي عبد الله ، أول من تولى مشيخة الأزهر ، فقيه ، أصولي ، متكلم ، نحوي  ، له مؤلفات منها : منح الجليل على مختصر العلامة خليل ، الدرر السنية لحل الألفاظ الآجرومية ، توفي بالقاهرة سنة 1101 هـ . انظر : (( الأعلام )) 6 / 240 ، و (( معجم الؤلفين )) 10 /210_211 .     	


(�)   (( الخرشي على مختصر خليل )) للخرشي  8 / 459 (المطبعة الأميرية ، بولاق _ مصر ، ط1 ، 1318هـ).	


(�)   هو أبو الحسن علي بن محمد بن حبيب البصري الشافعي الماوردي ، ولي قضاء بلاد كثيرة ، وصنف تصانيف بديعة منها : الحاوي ، وأدب الدنيا والدين ، والأحكام السلطانية ، ولد سنة 363 هـ ، وتوفي سنة 450 هـ . انظر : (( طبقات الشافعية الكبرى )) لابن السبكي 5 / 267 (دار إحياء الكتب العربية ، بيروت ، بدون تاريخ)، و (( البداية والنهاية )) لابن كثير 12 / 80 (دار الحديث ، القاهرة ، بدون تاريخ).  	


(�)   (( الحاوي )) للماوردي 14 / 350 (دار الكتب العلمية ، بيروت ، ط1 ، 1414هـ) .  	


(�)   هو محمد بن أحمد بن حمزة الرملي المنوفي ، المصري ، الأنصاري ، من كبار متأخري فقهاء الشافعية ، ولد بالقاهرة سنة 919 هـ ، وولي إفتاء الشافعية بها ، وله مؤلفات منها : نهاية المحتاج ، وغاية البيان في الفقه ، وشرح العقود في النحو ، وتوفي سنة 1004 . انظر :  (( الأعلام )) 6 /  7  .


(�)   (( نهاية المحتاج )) للرملي 8 / 106 (نشر : دار الفكر ، بيروت ، 1423هـ).  	


(�)   هو عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة الجماعيلي ، المقدسي ثم الدمشقي ، موفق الدين ، من كبار فقهاء الحنابلة ، ولد سنة 541 هـ ، وسافر إلى بغداد فأقام بها نحو من أربعين سنة ، ثم عاد إلى دمشق ، له مصنفات منها : المقنع ، والكافي ، والمغني في الفقه ، وروضة الناظر في الأصول ، توفي سنة 620 هـ . انظر : (( الذيل على طبقات الحنابلة )) لابن رجب 2 / 133 _ 137 (نشر : دار المعرفة ، بيروت ، بدون تاريخ) ، (( مختصر طبقات الحنابلة )) لابن الشطي ص 52 _ 54 (نشر : دار الكتاب العربي ، بيروت ، ط1 ، 1406هـ) .  


(�)   (( المغني )) لابن قدامة 13 / 154 (دار عالم الكتب ، الرياض ، ط4 ، 1419هـ).  	


(�)   هو منصور بن صلاح الدين حسين بن أحمد البهوتي ، ولد سنة 1000 هـ ، وسمي البهوتي نسبة إلى (بهوت) ، وهي بلدة في غرب مصر ، انتهت إليه إمامة الحنابلة في وقته ، وألف مؤلفات كثيرة منها : الروض المربع ، وكشاف القناع ، ودقائق أولي النهى ، توفي سنة 1051هـ . انظر : (( النعت الأكمل  )) للغزي ص 210 (دار الفكر ، بيروت ، 1402هـ)،  (( مختصر طبقات الحنابلة )) لابن الشطي ص 114_ 116 .     	


(�)   (( كشاف القناع )) للبهوتي 3 / 111 (مكتبة النصر الحديثة ، الرياض ، بدون تاريخ) .  	


(�) 	(( المعاهدات في الشريعة الإسلامية والقانون الدولي العام )) د. محمود الديك ص 101 .


(�) 	المصدر السابق ص 101 .


(�) 	المصدر السابق ص 101 .


(�)   انظر : (( شرح السير الكبير )) لمحمد بن الحسن ، وإملاء :  السرخسي 5 / 1787 - 1788  . 	


(�) 	(( المعاملة بالمثل في العلاقات الدولية )) لإمام عيس عبد الكريم ص 424 (وهي رسالة دكتوراه مقدمة للمعهد العالي للقضاء _ قسم السياسة الشرعية _ ، عام 1423هـ) .  	


 


(�)   (( معالم الدولة الإسلامية )) د. محمد سلام مدكور ص 212(مكتبة الفلاح ، مصر ، ط1 ،1403هـ)	.


(�)   (( العلاقات الدولية في الإسلام )) د. وهبة الزحيلي ص 136(مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط1 ، 1401هـ).


(�)   (( العلاقات الدولية في القرآن الكريم )) لمحمد علي الحسن ص 325 (رسالة دكتوراه مقدمة للأزهر) [ نقلاً عن (( المعاهدات الدولية في الشريعة الإسلامية )) لإياد هلال ص 39 ].  	


(�)   انظر : (( المعاهدات الدولية في الشريعة الإسلامية ))  لإياد كامل هلال ص 39 .    	


(�) 	انظر  : (( المعاهدات في الشريعة الإسلامية والقانون الدولي العام )) د. محمود الديك ص 101 .


(�)  ذهب بعض المحققين _ ومنهم شيخ الإسلام ابن تيمية وتلميذه ابن القيم _ إلى جواز عقد الهدنة مطلقًا بدون توقيت ، قال ابن القيم _ رحمه   الله _ مستنبطًا فقه قصة صلح خيبر : "في القصة دليل على جواز عقد الهدنة مطلقًا من غير توقيت ، بل ما شاء الإمام ، ولم يجيء ما ينسخ هذا الحكم البتة ، فالصواب جوازه ، وصحته ، وقد نص عليه الشافعي في رواية المزني ، ونص عليه غيره من الأئمة" . (( زاد المعاد )) لابن القيم 3 / 146 (مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط15 ، 1407هـ). وانظر : (( مجموع فتاوى ابن تيمية )) 29 / 140 – 141 


        (مصورة عن الطبعة الأولى ، عام 1416هـ).    	


(�)  وينبغي أن يلاحظ هنا : أن عدم التوقيت لا يعني التأبيد ، فإن تأبيد عقد الهدنه غير لازم بل لا يصح .         انظر : (( الاستعانة بغير المسلمين في الفقه الإسلامي )) د. عبد الله بن إبراهيم الطريقي ص 117 [الهامش    رقم 4] (ط1 ، عام 1409هـ) ، ويقول أبو زهرة _ رحمه الله _ : "لم يفسر جمهور الفقهاء الإطلاق  بالتأبيد ، بل فسروه مقيدًا بالأسباب التي في ظلها عقدت المعاهدات ، فما دامت هذه الأسباب قائمة فالمعاهدات قائمة ، فإذا تغيرت الأسباب يكون للمسلمين نقضها". (( العلاقات الدولية في الإسلام )) ص 81(نشر: دار الفكر العربي ، بدون تاريخ) .    	


(�)   وإذا صح أن تكون مطلقة فمعنى ذلك أنه يجوز لأي من الطرفين أن يلغيها متى شاء بشرط عدم الغدر . انظر : (( الاستعانة بغير المسلمين )) ص 160 ، الهامش رقم 1 .	


(�)   انظر : (( المعاهدات الدولية في الشريعة الإسلامية ))  لإياد كامل هلال ص 40 .	


(�)   عندما نقارن بين الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية بشكل عام ، لا نقصد بذلك قياس الشريعة الإسلامية على القوانين الوضعية ، ولا نسوي القوانين الوضعية التي وضعها البشر بالشريعة الإسلامية التي تكفل بوضعها خالق البشر ، فمن الخطأ قياس الشريعة بالقانون الوضعي ، ومن فعل ذلك فإنما يقيس الأرض بالسماء والناس برب الناس ، فكيف يستوي في عقل عاقل أن يقيس نفسه بربه وأرضه بسمائه؟. 


        ونحن حينما نقارن في هذا البحث بين القانون الدولي والفقه الإسلامي ؛ فلكي نزيل الشبهة التي علقت بأذهان الذين فتنتهم أقوال الموتورين بأن الشريعة الإسلامية غير صالحة للعصر الحديث ، حتى خيل للمسلمين وهم في غمرتهم هذه أن تقدم الأوروبيين يرجع لقوانينهم وأنظمتهم ، فراحوا ينقلونها وينسجون على منوالها فلم تزدهم إلا ضلالاً على ضلال ، وخبالاً على خبال . انظر : (( التشريع الجنائي الإسلامي )) لعبد القادر عودة   1 /  13 (نشر : مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط 14 ، 1422هـ).


        ويحسن بنا في هذا المقام أن ننقل كلامًا نفيسًا للدكتور عبد الرزاق السنهوري _ وهو أحد القانونيين     الكبار _ ؛ حيث يقول _ رحمه الله _ : 


        "...لن يكون همنا في هذا البحث إخفاء ما بين الفقه الإسلامي والفقه الغربي من فروق في الصنعة والأسلوب والتصوير ، بل على النقيض من ذلك سنعني بإبراز هذه الفروق حتى يحتفظ الفقه الإسلامي بطابعه الخاص ، ولن نحاول أن نصطنع التقريب ما بين الفقه الإسلامي والفقه الغربي على أسس موهومة أو خاطئة ، فإن الفقه الإسلامي نظام قانوني عظيم له صنعة يستقل بها ، ويتميز عن سائر النظم القانونية في صياغته ، وتقضي الدقة والأمانة العلمية علينا أن نحتفظ لهذا الفقه الجليل بمقوماته وطابعه ، ونحن في هذا أشد حرصًا من بعض الفقهاء المحدثين فيما يؤنس فيهم من ميل إلى تقريب الفقه الإسلامي من الفقه الغربي ، ولا يعنينا أن يكون الفقه الإسلامي قريبًا من الفقه الغربي ، فإن هذا لا يكسب الفقه الإسلامي قوة ، بل لعله يبتعد به عن جانب الجدة والإبداع ، وهو جانب للفقه الإسلامي منه حظ عظيم" (( مصادر الحق في الفقه الإسلامي )) د. عبد الرزاق السنهوري 1 / 8 (نشر : دار إحياء التراث العربي ، بيروت ، ط1 ، بدون تاريخ) .     


(�)   (( المعاهدات في الشريعة الإسلامية والقانون الدولي العام )) د. محمود الديك ص 101 . وانظر : (( النزاعات الدولية في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية )) د. علي الطيار ص 90 (ط1 ، عام 1424هـ).  


(�)    (( المعاهدات في الشريعة الإسلامية والقانون الدولي العام )) د. محمود الديك ص 102 .  	


(�)   (( المعاملة بالمثل في العلاقات الدولية )) لإمام عيسى عبد الكريم ص 433 .  	


(�)   أود التنبيه هنا إلى أن شراح القانون الدولي عندما عرفوا مصطلح (التحفظ على المعاهدات) ؛ لم يعرفوه بهذين الاعتبارين ؛ أي : باعتباره : مركبًا من كلمة (التحفظ) ، وكلمة (المعاهدات) ، وباعتباره : لقبًا يدل بمجموع هاتين الكلمتين _ أي : (التحفظ) ، و (المعاهدات) _ على معنى معين ، وإنما عرفوه باعتبار واحد ، وهو : باعتباره لقبًا على معنى معين .


        وفي هذا البحث ذكرت تعريف (التحفظ على المعاهدات الدولية) في القانون الدولي بالاعتبارين السابقين ؛ وذلك جريًا على ما هو متعارف عليه في البحوث الأكاديمية من تعريف المصطلح بذينك الاعتبارين ، وحينما جئت إلى تعريف (التحفظ على المعاهدات) في القانون الدولي باعتباره مركبًا ؛ ذكرت تعريف (التحفظ) عند رجال القانون الدولي ، أما عند تعريف (التحفظ على المعاهدات) باعتباره لقبًا فسأذكر التعريفات التي نُص عليها في صلب المعاهدات الدولية _ كتعريف اتفاقية فيينا _ ، وهذا التقسيم هو مجرد تقسيم شكلي لا أقل ولا أكثر .  	


(�)   هي عاصمة النمسا ، تقع على نهر الدانوب ، مركز ثقافي وفني وتجاري وصناعي ، ارتبط اسمها بأحداث سياسية ؛ كمؤتمر فيينا الذي عقد لتنظيم أوروبا بعد سقوط نابليون عام 1814م . انظر : (( المنجد في اللغة والأعلام )) ص 429 (منشورات دار المشرق ، بيروت ، بدون تاريخ)، و (( القاموس السياسي )) لأحمد عطية الله ص 906(دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط3 ، بدون تاريخ).     	


(�)  	في الغالب أن المعاهدات الدولية لا تعطي تعريفات مفصلة للمصطلحات التي ترد فيها ، إلا أن اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام 1969 م ؛ قد خرجت نوعًا ما عن هذا التقليد وأوردت تعريفًا للتحفظ يكاد يكون في غاية الدقة والوضوح ؛ لذا رأيت أن اقتصر في هذا الفرع على تعريف اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ؛ ذلك لأن تعريف اتفاقية فيينا هو ما استقر عليه العمل مؤخرًا ، فنجد أن غالب من كتب في القانون الدولي من المتأخرين قد اقتصروا عند تعريفهم للتحفظ على تعريف اتفاقية فيينا . انظر على سبيل المثال : 


       (( مبادئ القانون الدولي العام )) د. محمد بو سلطان 1 / 292 (ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر ، بدون تاريخ) ، (( القانون الدولي العام المقدمة والمصادر )) د. محمد يوسف علوان ص 189 (ط2 ، عام2000م) ،    (( قانون المعاهدات بين الدول والمنظمات الدولية )) د. محمد كريم و د. إبراهيم مشروب ص 85 (المكتبة العصرية ، بيروت ، بدون تاريخ) ، (( القانون الدولي العام القاعدة الدولية )) د. مصطفى فؤاد ص 278 (دار الجامعية الجديدة ، 1997م).      


(�) 	(( اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات )) المادة (2/1/د) ، انظر نص الاتفاقية كاملة في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 14 – 46 .      


(�)   كان من نتيجة هذه الفتوى القانونية أن أصدرت الجمعية العامة للأمم المتحدة قرارًا في 14 ديسمبر سنة 1952 تطلب فيه من الأمين العام قبول إيداع تصديقات الدول على المعاهدات الجماعية حتى ولو تضمنت تحفظات على موضوع المعاهدة دون أن يكون له مناقشة هذه التحفظات ... وعليه فقط مهمة إبلاغ أطراف المعاهدة بها ، ولهؤلاء الأطراف تقدير النتائج القانونية لمثل تلك التصديقات . هذا في الوقت الذي كان من رأي بعض أعضاء محكمة العدل الدولية عدم قبول التحفظات إلا إذا كانت نصوص المعاهدة قد توقعتها بنص صريح .         انظر : (( قواعد تفسير المعاهدات الدولية )) د. عبد الواحد الفار ص 163 [الهامش رقم 138] (دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1980م).	


(�)   انظر : (( القانون الدولي العام القاعدة القانونية )) د. مصطفى فؤاد ص 284 – 287 .  	


(�)   انظر : (( أصول القانون الدولي العام )) د. محمد سامي عبد الحميد ص 232 ، (( المعاهدات دراسة لأحكام القانون الدولي وتطبيقاتها في العالم العربي )) د. محمد غانم ص 82 ، (( قواعد تفسير المعاهدات الدولية ))       د. عبد الواحد الفار ص160 .    


(�)   انظر : (( القانون الدولي العام القاعدة القانونية )) د. مصطفى فؤاد ص 383 .


(�) 	انظر : (( مبادئ القانون الدولي )) د. محمد بو سلطان 1 / 293 .   


(�) 	تنبيه : عند النظر في تعريف اتفاقية فيينا للتحفظ ، نجد أنه قد ذكر وقتين آخرين للتحفظ غير هذه الأوقات الثلاثة ؛ وهما : التحفظ وقت القبول ، و التحفظ وقت الموافقة ، وفي الحقيقة أن هذين الوقتين يشملهما وقت التحفظ عند التصديق ، ومن ثم فإن التحفظ في هذين الوقتين يأخذ حكم التحفظ وقت التصديق ، وبهذا يتبين لنا أن وقت التحفظ محصور في ثلاثة أوقات فقط ، وهي : التوقيع ، والتصديق ، والانضمام .                انظر : (( مصادر القانون الدولي العام )) د. علي إبراهيم ص 143 . (نشر : مكتب الرسالة الدولية ، القاهرة ، بدون تاريخ) .  


 


(�) 	انظر : (( القانون الدولي العام في السلم والحرب )) د. الشافعي محمد البشير ص 572 .  


(�) 	(( مصادر القانون الدولي العام )) د. علي إبراهيم ص 144.  


(�) 	(( المصدر السابق )) ص 144.    


(�) 	سيأتي _ إن شاء الله تعالى _ بيان الفرق بين (التحفظ) و (الإعلان التفسيري) ص 59.


(�) 	(( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري ، د. محمد بو غزالة ص 131 – 132 (دار الفجر ، القاهرة ، بدون تاريخ).   


(�) 	التخريج : هو "نقل حكم مسألة إلى ما يشبهها والتسوية بينهما فيه" .  (( المسودة في أصول الفقه )) لآل تيمية  ص 533 (دار الكتاب العربي ، بيروت) .   


(�) 	التكييف الفقهي : "تحرير المسألة وبيان انتمائها إلى أصل معين معتبر" . (( معجم لغة الفقهاء )) أ.د محمد رواس قلعه جي ص 123 ( دار النفائس ، بيروت ، ط1 ، 1416هـ) .  


(�) 	العقد في اللغة : يطلق على ما فيه ربط بين أطراف الشيء ، يقال : عقدت الحبل فانعقد ،وهو وإن كان الأصل فيه الربط الحسي بين أطراف الشيء ؛ إلا أن العرب قد استعملوه للربط المعنوي للكلام ، سواءً أكان توثيقًا وتقويه للكلام الصادر من جهة واحدة ؛ كأن تقول: عقدت النية على فعل كذا ، أم كان ربطًا بين كلامين لشخصين ؛ فيقال : عقد البيع والزواج ، فالعقد عند أهل اللغة يشمل كل ما فيه معنى الربط ، أو التوثيق ، أو الالتزام ، من جانب واحد أو من جانبين . انظر : (( القاموس المحيط )) للفيروز آبادي ص 300 [مادة عقد] (مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط6 ، 1419هـ)، و (( المصباح المنير )) ص 160 [مادة عقد] ، و (( المعجم الوسيط )) ص 614 [مادة عقد].                                                                             =


       والعقد في اصطلاح الفقهاء يطلق على معنيين : أ – المعنى العام : وهو ما عبر عنه الجصاص _ رحمه الله _  بقوله : " العقد ما يعقده العاقد على أمر يفعله هو ،  أو يعقد على غيره فعله على وجه إلزامه أياه" (( أحكام القرآن )) (2 /294) ، وعلى ذلك فيسمى البيع والنكاح وسائر عقود المعاوضات عقودًا ؛ لأن كل واحد من طرفي العقد ألزم نفسه الوفاء به ، وكذلك العهد والأمان ؛ لأن معطيها قد ألزم نفسه الوفاء بها ، وكذلك كل ما شرط الإنسان على نفسه في شيء يفعله في المستقبل فهو عقد ، وكذلك النذور ، وما جرى مجرى ذلك .


       ب- المعنى الخاص : وهو ارتباط إيجاب بقبول على وجه مشروع يظهر أثره  في محله ، قال الجرجاني : "العقد ربط أجزاء التصرف بالإيجاب والقبول شرعًا" (( التعريفات )) (ص 229) ، لذا لا نجد أكثر الفقهاء يطلقون على الطلاق ، والإبراء ، والإعتاق،  وغيرها - مما يتم بكلام طرف واحد من غير كلام الطرف الثاني -  اسم العقد ، بينما نجدهم يطلقون على البيع ، والهبة ، والزواج ، والإجارة ، وغيرها - مما لا يتم إلا بربط كلامين من طرفين - اسم العقد .  والمعنى الذي له علاقة بموضوع بحثنا هو المعنى الخاص .


       انظر في تعريف العقد في اصطلاح الفقهاء : (( الملكية ونظرية العقد )) لأبي زهرة ص 179 – 181 (دار الفكر العربي ، القاهرة ، بدون تاريخ)، و (( الشريعة الإسلامية تاريخها ونظرية الملكية والعقود )) د. بدران أبو العينين ص 364 (نشر : مؤسسة شباب الجامعة ، الاسكندرية ، 1986م)، (( المدخل الفقهي العام )) لمصطفى الزرقا 1 /  381 – 382 (دار القلم ، دمشق ، ط1 ، 1418هـ)، (( موسوعة الفقه الكويتية ))  [مادة عقد] .       


(�) 	انظر : (( المعاهدات الدولية في الشريعة الإسلامية )) لإياد كامل هلال ص 55 ، و (( أحكام المعاهدات في الشريعة الإسلامية )) د. محمد طلعت الغنيمي ص 46 ، 49 (منشأة المعارف ، الاسكندرية ، بدون تاريخ) ،  و (( الإسلام والمعاهدات الدولية )) د. محمد الصادق عفيفي ص 138(مكتبة الانجلو المصرية ، القاهرة ، بدون تاريخ) ، (( أحكام المعاهدات في الفقه الإسلامي )) د. إسماعيل العيساوي ص 69(دار عمار ، الأردن ، ط1 ، 1420هـ) .      


(�) 	سنبين تعريف مصطلح (الشرط المقترن بالعقد) بالتفصيل _ إن شاء الله تعالى _ في ص 54.


(�) 	انظر : (( أحكام المعاهدات في الشريعة الإسلامية ))  د. محمد طلعت الغنيمي ص 103 ، 104 . 


(�) 	انظر : (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 17 ، 18 (دار الاتحاد العربي ، مصر ،    ط1 ، 1407هـ).  


(�) 	انظر : (( المعاههدات الدولية في الشريعة الإسلامية )) د. أحمد أبو الوفا ص 90 (دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط1 ، 1410هـ).  


(�) 	الخيار في اللغة : اسم مصدر من اختار ، يختار ، اختيارًا ، ومنه : اختار الشيء على غيره ، أي : فضله عليه ، وخايره بين الأمرين : فوض إليه أن يختار أحدهما ، واستخار : طلب الخيرة ، وأنت بالخيار : أي اختر ما  شئت .


       والمراد به هنا : (اختيار العاقد إمضاء العقد أوفسخه) . انظر : (( القاموس المحيط )) ص 389 .


       والخيار في اصطلاح الفقهاء : (هو طلب خير الأمرين من إمضاء البيع أو فسخه) . انظر : (( المطلع على أبواب المقنع )) للبعلي ص 234 ، (( التعريفات )) للجرجاني ص 169 .       


(�) 	خيار الرؤية هو : (أن يشتري ما لم يره ويرده بخياره).  (( التعريفات )) للجرجاني ص 169 ، وخيار الرؤية سببه هو عدم الرؤية ، وشرع من أجل إتمام الرضا بين المتعاقدين ، ولئلا يندم أحدهما على تصرف أمضاه دون تمحيص وتدقيق . انظر : (( خيارا المجلس والعيب في الفقه الإسلامي )) د. عبد الله الطيار ص 43 (دار المسير ، الرياض ، ط1 ، 1418هـ).  


(�) 	خيار العيب هو : (أن يختار رد المبيع إلى بائعه بالعيب). (( التعريفات )) للجرجاني ص 169 ، وشرع هذا الخيار ؛ لأن الأصل في المعقود عليه السلامة من العيوب ، وعلى هذا استقر عرف الناس ، وأقره الشرع ، واقتضاه العقل ؛ ولهذا يثبت حق الفسخ بسبب وجود العيب في المعقود عليه دون اشتراط في العقد . انظر :   (( المعاملات الشرعية المالية )) لأحمد إبراهيم بك ص 107 [بتصرف] (مطبعة النصر ، مصر ، بدون تاريخ) .   


(�) 	انظر : (( المدخل للفقه الإسلامي )) د. محمد سلام مدكور ص 663 – 678 (الدار القومية للطباعة والنشر ، القاهرة ، 1384هـ) .  


(�) 	انظر : (( أحكام المعاهدات في الشريعة الإسلامية )) د. محمد طلعت الغنيمي ص 103 – 104 .   


(�) 	انظر : (( المعاهدات الدولية في الشريعة الإسلامية )) د. أحمد أبو الوفا ص 91 [الهامش رقم 1] .   


(�) 	الشَرْط (بفتح الشين وسكون الراء) معناه في اللغة : "إلزام الشيء والتزامه في البيع ونحوه ، كالشريطة..."      (( القاموس المحيط )) (ص 673 ) ، وجاء في (( لسان العرب )) (4 / 2235 ) : "الشرط : معروف ، وكذلك الشريطة ، والجمع شروط وشرائط ، والشرط : إلزام الشيء والتزامه في البيع ، ونحوه ، والجمع شروط ..." .


         والشرط في اصطلاح الفقهاء : "مالا يوجد المشروط مع عدمه ، ولا يلزم أن يوجد عند وجوده" (( المطلع على أبواب المقنع )) للبعلي ص 54 ، أو هو : " ما يلزم من عدمه العدم ، ولا يلزم من وجوده وجود ولا عدم لذاته" (( التعريفات )) للجرجاني ص 199 ، أو هو : "الخارج عن الشيء ، الموقوف عليه ذلك الشيء ، الغير المؤثر في وجوده" ؛ كالوضوء بالنسبة إلى الصلاة ، فالوضوء أمر خارج عن الصلاة ، أوجبه الله تعالى على العبد قبل الدخول في الصلاة ليهيء نفسه للقاء ربه والمثول بين يديه ، ولا يقتضي وجود الوضوء وجود الصلاة ، فقد يوجد الوضوء ولا توجد الصلاة ، ولكنها متوقفة عليه ، فإذا لم يوجد الوضوء لم توجد الصلاة .          (( كشاف اصطلاح الفنون )) للتهانوي 2 / 753 .          


(�) 	ينبغي ملاحظة الفرق هنا بين الشروط المقترنة بالعقد ، وبين شروط العقد ، والفرق بين الشروط المقترنة بالعقد وشروط العقد ، من أربعة أوجه :


       الأول : أن شروط العقد من وضع الشارع ، أما الشروط المقترنة بالعقد فهي من وضع المتعاقدين .


       الثاني : أن شروط العقد يتوقف عليها صحة العقد ، أما الشروط المقترنة بالعقد فيتوقف عليها لزوم العقد ، أي أن العقد صحيح لكنه ليس بلازم ؛ لأن من له الشرط إذا لم يوف له به فله الخيار .


       الثالث : أن شروط العقد لا يمكن إسقاطها ، والشروط المقترنة بالعقد يمكن إسقاطها ممن له الشرط .


       الرابع : أن شروط العقد كلها صحيحة معتبرة ؛ لأنها من وضع الشرع ، والشروط المقترنة بالعقد منها ما هو صحيح معتبر ، ومنها ما ليس بصحيح ولا معتبر ؛ لأنه من وضع البشر ، والبشر قد يخطئ وقد يصيب .  


       فهذه أربعة فروق بين شروط العقد والشروط المقترنة بالعقد ، وهذه الفروق تسري على سائر العقود ، سواء كانت بيعًا أو نكاحًا أو معاهدة ، أو غير ذلك من العقود . 


       انظر : (( الشرح الممتع على زاد المستقنع )) لفضيلة الشيخ العلامة/ محمد بن عثيمين 8 / 223 (دار ابن  الجوزي ، الدمام ، ط1 ، 1424هـ).  


(�)   هو زين الدين بن إبراهيم بن محمد ، المشهور بابن نجيم ، وهو يعد من كبار فقهاء الحنفية المتأخرين ، له مؤلفات منها : البحر الرائق ، الأشباه والنظائر ، الفتاوى الزينية ، توفي سنة 970 هـ . انظر : (( الفوائد  البهية ))  ص 134 – 135 ، (( شذرات الذهب )) لأبي الفلاح الحنبلي 8 / 358 (دار إحياء التراث العربي ،  بيروت _ لبنان ، بدون تاريخ).   


(�) 	(( الأشباه والنظائر )) لابن نجيم 2 / 224 (نشر : دار الكتب العلمية ، بيروت ، ط1 ، 1399هـ) .  


(�) 	(( الشروط في عقد البيع )) لصالح السلطان ص 89 (وهو بحث مقدم لنيل درجة الماجستير بجامعة الإمام _ كلية الشريعة ، عام 1406هـ) .  


(�) 	سبقت ترجمته ص 37.


(�) 	(( شرح منتهى الإرادات )) للبهوتي 2 / 160 .  


(�) 	(( الشروط في عقد البيع )) ص 89 . 


(�) 	(( المدخل الفقهي العام )) لمصطفى الزرقا 1 / 547 .


(�) 	(( الشروط في عقد البيع )) ص 89 .  


(�) 	(( الوسيط في أصول الفقه )) د. وهبة الزحيلي ص 103 – 104 (المطبعة العلمية ، دمشق ، ط2 ، سنة  1388هـ) .  


(�) 	(( نظرية الشروط المقترنة بالعقد )) د. زكي الدين شعبان ص 29 (دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط1 ،  1968م).   


(�) 	(( نظرية الشرط في الفقه الإسلامي )) د. حسن الشاذلي ص 51 (دار الاتحاد العربي للطباعة ، مصر ، بدون تاريخ).  


(�) 	 (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 19 – 20 .  


(�) 	المصدر السابق ص 20 – 21 .


(�) 	انظر : تعريف اتفاقية فيينا للتحفظ ،  المادة (2/1/د) من نص الاتفاقية . 


(�) 	أما الشرط المتقدم على العقد ، والشرط المتأخر على العقد ؛ فقد وقع خلاف بين أهل العلم في حكمهما ومدى تأثيرهما على العقد ، وسيأتي بيان ذلك في ص  109 وما بعدها .  


(�) 	خيار الشرط هو : "أن يشترط العاقدان أو أحدهما الخيار في صلب العقد ، أو بعده في المجلس إلى مدة معلومة".


        انظر : (( نيل المآرب شرح دليل الطالب )) لعبد القادر الشيباني 1 / 344 (مكتبة الفلاح ، بدون تاريخ) .  


(�) 	ليس هناك تعريف خاص لخيار المجلس ، بل يشمله التعريف العام للخيار وهو : "طلب خير الأمرين من إمضاء البيع أو فسخه". 


        انظر : (( خيارا المجلس والعيب في الفقه الإسلامي )) د. عبد الله بن محمد الطيار ص 52 .  


(�) 	فائدة : الأولى أن يقال : الفرق _ كما أثبتناه _ ولا يقال : التفريق ؛ لأن الفرق _ من فَرَق بالتخفيف _ يكون بين المعاني ، وهو المقصود هنا ، والتفريق _ من فرَّق بالتشديد _ يكون بين الأجسام ، ولذا يقول السائل : افرق بين المسألتين ، ولا يقال : فرِّق بينهما .


        انظر : (( الفروق )) للقرافي 1 / 64 (مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط1 ، 1424هـ).  


(�) 	(( قواعد العلاقات الدولية في القانون الدولي وفي الشريعة الإسلامية )) أد. جعفر عبد السلام ص 383 (مكتبة السلام العالمية ، القاهرة ، ط1 ، 1401هـ).  


(�) 	(( مبادئ القانون الدولي العام )) أد. عبد العزيز سرحان ص 191 (دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1980م) . 


(�) 	(( أصول القانون الدولي العام )) أد. محمد سامي عبد الحميد 1 / 373 .  


(�) 	(( المعاهدات دراسة لأحكام القانون الدولي وتطبيقاتها في العالم العربي )) أد. محمد حافظ غانم ص 80 .  


(�) 	(( الوسيط في قانون السلام )) أد. محمد طلعت الغنيمي ص 185 (منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 1982) .  


(�) 	(( القانون الدولي العام المقدمة والمصادر)) د. محمد يوسف علوان ص 189 [الهامش رقم 1] (ط2 ، 2000م).   


(�) 	(( اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات )) المادة (2/1/د) ، انظر نص الاتفاقية كاملة في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 14 – 46 .      


(�) 	(( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري ، د. محمد بو غزالة ص 131 – 132 (بتصرف).   


(�) 	(( مبادئ القانون الدولي العام )) د. إبراهيم أحمد شلبي ص 283 .  


(�) 	المادة السابعة من اتفاقية فيينا . انظر نص المادة في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 21 .  


(�) 	ملحوظة: يلاحظ على غالبية شراح القانون الدولي استعمال كلمة (مشروعية) بدلاً من كلمة (حكم) في هذا الموضع ، والذي يبدو أن كلمة (حكم) أدق في التعبير هنا من كلمة (مشروعية) ؛ لأن كلمة (مشروعية) تعني شرعية التحفظ وجوازه في جميع الحالات ، وليس الأمر كذلك كما سيتبين لنا في ثنايا البحث ؛ لذا آثرت استعمال كلمة (حكم) بدلاً من كلمة (مشروعية) ، وقد وجدت الدكتور/ محمد السعيد الدقاق قد استعمل كلمة (حكم) بدلاً من كلمة (مشروعية) ؛ حيث قال في أثناء حديثه عن التحفظات : "حكم التحفظات على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية" . (( أصول القانون الدولي )) ص 79 .   


(�) 	قسم شراح القانون الدولي المعاهدات إلى عدة أنواع ، وذلك بناء على اعتبارات عديدة ، منها :


        أ – تقسيم المعاهدات باعتبار عدد الدول ، وتنقسم بهذا الاعتبار إلى قسمين : 


             1 – معاهدات ثنائية أو خاصة. 2 – ومعاهدات جماعية أو عامة .


       ب – تقسيم المعاهدات باعتبار مدتها ، وتنقسم بهذا الاعتبار إلى قسمين :


             1 – معاهدات محددة المدة أو مؤقتة. 2 – ومعاهدات غير محددة المدة أو مستديمة .


       ج – تقسيم المعاهدات باعتبار طبيعتها ، وتنقسم بهذا الاعتبار إلى قسمين :


             1 – معاهدات شارعة. 2 – ومعاهدات عقدية .


       د – تقسيم المعاهدات باعتبار موضوعها ، وتنقسم بهذا الاعتبار إلى أقسام لا حصر لها ، منها :                                                                           


           1  – معاهدات سياسية. 2 – ومعاهدات اقتصادية.                                                        =


      


       إلى غير ذلك من التقسيمات التي لا يتسع المجال هنا لتعدادها جميعًا ، والذي يهمنا من هذه التقسيمات في مجال        بحثنا هو التقسيم الأول _ وهو تقسيم المعاهدات باعتبار عدد الدول _ فقط .


       انظر : (( القانون الدولي العام )) د. علي صادق أبو هيف ص 526 – 527 .         


(�) 	المقصود بالمعاهدات الثنائية : هي المعاهدات التي تبرم بين طرفين أو بين شخصين من أشخاص القانون الدولي .


       انظر : (( المدخل إلى القانون الدولي العام وقت السلم )) د. محمد عزيز شكري ص 377 .  


(�) 	انظر : (( الوسيط في القانون الدولي العام )) د. عبد الكريم علوان ص 278 ، (( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري  و د. محمد بو غزالة ص 136 .    


(�) 	(( مصادر القانون الدولي العام والعلاقة بينه وبين القوانين الوطنية )) د. علي إبراهيم ص 138 .  


(�) 	(( الاتفاقية الأوربية لحماية حقوق الإنسان )) أد. عبد العزيز سرحان ص 183 (نقلا ًعن (( قواعد تفسير المعاهدات الدولية )) د. عبد الواحد الفار ص 161) .   


(�) 	(( الاتجاهات الجديدة في قانون المعاهدات )) لهولواي ص 477 (نقلاً عن (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 43) .    


(�) 	انظر : (( الوسيط في القانون الدولي العام )) د. عبد الكريم علوان ص 279 (مكتبة دار الثقافة ، عمان _ الأردن ، ط1 ، 1417هـ)، و (( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري و د. محمد بو غزالة ص 137 ، و (( قواعد تفسير المعاهدات الدولية )) د. عبد الواحد الفار ص 161 .      


(�) 	انظر : (( بعض الاتجاهات الحديثة في القانون الدولي العام )) د. محمد طلعت الغنيمي ص 248 (منشأة المعارف ، الاسكندرية ، بدون تاريخ).   


(�) 	(( القانون الدولي العام المقدمة والمصادر )) د. محمد يوسف علوان ص 190 .  


(�) 	(( الوسيط في المعاهدات الدولية )) د. علي إبراهيم ص 311 (دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط1 ، 1995م) .   


(�) 	(( محاضرات في القانون الدولي العام ))  د. أحمد إسكندري و د. محمد بو غزالة ص 138 .  


(�) 	(( القانون الدولي العام المقدمة والمصادر )) د. محمد يوسف علوان ص 191 .  


(�) 	المعاهدات الشارعة : هي المعاهدات التي تتضمن قواعد عامة في العلاقات الدولية ، مثال ذلك : اتفاقيتا لاهاي (1899 ، 1907م) ، وصك عصبة الأمم (1919م) ، وميثاق الأمم المتحدة (1945م) الخ .


        انظر : (( المدخل إلى القانون الدولي العام وقت السلم )) د. محمد عزيز شكري ص 376 .     


(�) 	(( محاضرات في القانون الدولي العام ))  د. أحمد إسكندري و د. محمد بو غزالة ص 138 . 


(�) 	(( أصول القانون الدولي )) د. محمد سعيد الدقاق ص 74 .   


(�) 	(( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري و د. محمد بو غزالة ص 141 .  


(�) 	المصدر السابق ص 142 .


(�) 	(( أصول القانون الدولي )) د. محمد السعيد الدقاق ص 75 .  


(�) 	(( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري و د. محمد بو غزالة ص 141 .  


(�) 	(( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري و د. محمد بو غزالة ص 139 . 


(�) 	(( الوسيط في المعاهدات الدولية )) د. علي أبراهيم ص 324 .  


(�) 	(( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 50 .  


(�) 	(( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري و د. محمد بو غزالة ص 140 ، وانظر : (( أصول القانون الدولي )) د. محمد السعيد الدقاق ص 78 .   


(�) 	ونص المادة التاسعة كما يلي : "تحال المنازعات التي تقع بين الأطراف المتعاقدة والخاصة بتفسير ، وتطبيق ، أو تنفيذ الاتفاق الحالي ، بما فيها تلك التي تتعلق بمسؤولية الدولة في مسألة الإبادة ، أو بأي عمل من الإعمال المذكورة في المادة الثالثة ، إلى محكمة العدل الدولية ، بناء على طلب إحدى أطراف النزاع". (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 51 .  


(�) 	ونص المادة الثانية عشر كما يلي : "لكل دولة متعاقدة في كل وقت ، وبواسطة إخطار يوجه إلى الأمين العام للأمم المتحدة أن تمد تطبيق الاتفاق الحالي إلى كل الأقاليم التي تدير علاقاتها الخارجية أو أيًا منها". (( المصدر السابق )) ص 51 .  


(�) 	(( القانون الدولي العام في السلم والحرب )) د. الشافعي محمد البشير ص 573 .  


(�) 	ونص تحفظ الدول الاشتراكية على المادة التاسعة كما يلي : "إن الاتحاد السوفيتي لا يرى نفسه ملزمًا بالمادة التاسعة التي تنص ... ، وهو لا يزال على نفس وجهة النظر التي دافع عنها حتى الآن ، والتي وفقًا لها فإنه في كل حالة خاصة ، فإن اتفاق كافة أطراف النزاع ضروري حتى تنظر المحكمة الدولية في هذا النزاع بغرض إصدار قرار فيه" . (( المصدر السابق )) ص 51 . 


(�) 	(( مبادئ القانون الدولي العام )) د. محمد بو سلطان 1/ 296 .   


(�) 	(( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 52 .


(�) 	(( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري و د. محمد بو غزالة ص 142 ، وانظر : (( القانون الدولي العام )) د. محمد يوسف علوان ص 192 .    


(�) 	ينبغي التنبيه هنا إلى أن التحفظ إنما يكون مقبولاً _ بناء على فتوى محكمة العدل _ إذا توفر فيه شرطان اثنان :


       الشرط الأول : أن يكون التحفظ مقبولاً من بعض دول الأطراف .                                          


       الشرط الثاني : أن يتواءم التحفظ مع موضوع الاتفاقية وغرضها ، فالمواءمة مع موضوع الاتفاقية وغرضها لا تكفي لإسباغ وصف المشروعية على التحفظ ، بل لا بد من موافقة بعض الأطراف على التحفظ ، ولعل الفارق بين فتوى المحكمة وقاعدة الإجماع التقليدية _ والتي يمثلها موقف عصبة الأمم _ أن المحكمة لم تشترط لمشروعية التحفظ قبوله من كافة أطراف المعاهدة ، بل يكفي قبول إي عدد من أطراف المعاهدة .         =


       ومما دفعني إلى هذا التنبيه : أن بعض الكتاب في القانون الدولي قد فهموا من فتوى محكمة العدل قبول التحفظات التي لا تتعارض مع موضوع الاتفاقية مطلقاً ، دون أن يلتفتوا إلى شرط موافقة بعض دول الأطراف ، فهم نظروا إلى شرط المواءمة ، وأهملوا شرط الموافقة.


       انظر : (( الوسيط في قانون السلام )) أد. محمد طلعت الغنيمي ص 189 ، و (( بعض الاتجاهات الحديثة في القانون الدولي العام )) له أيضًا ص 248 .      


(�) 	(( القانون الدولي العام )) د. مصطفى فؤاد ص 284 ، وانظر : (( الوسيط في القانون الدولي العام )) د. عبد الكريم علوان ص 280 .    


(�) 	(( قواعد تفسير المعاهدات الدولية )) د. عبد الواحد الفار ص 162 – 163 .  


(�) 	انظر : (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 59 – 60 .  


(�) 	نص المادة (19) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات . وانظر نص الاتفاقية كاملاً ومترجماً إلى اللغة العربية في :


       (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 14 – 45 .   


(�) 	انظر : (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 65 ، (( القانون الدولي العام المقدمة والمصادر )) د. محمد يوسف علوان ص 196 .    


(�) 	حيث نصت المادة (46) من الاتفاقية المذكورة على ما يلي : "لكل دولة من الدول السامية المتعاقدة أن تعلن في أي لحظة اعترافها بأن قضاة المحكمة فيما يتعلق بجميع المسائل المتصلة بتفسير هذه الاتفاقية أو تطبيقها ملزم لها بحكم القانون وبدون حاجة إلى اتفاق خاص" . (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 370 .   


(�) 	حيث نصت المادة (12) من الاتفاقية على ما يلي : "يجوز لكل دولة عند التوقيع أو التصديق أو الانضمام أن تبدي تحفظات على مواد الاتفاقية غير المواد الأولى والثانية والثالثة على التوالي" (( المصدر السابق )) ص 100 .   


(�) 	انظر نص الاتفاقية كاملةً في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان  ص 81 – 90 .


(�) 	انظر نص الاتفاقية كاملةً في : (( المصدر السابق )) ص 426 – 436 .


(�) 	انظر نص الاتفاقية كاملةً في : (( المصدر السابق )) ص 436 – 458 .


(�) 	المقصود بالقواعد الآمرة : "كل قاعدة تقبلها الجماعة الدولية في مجموعها ، ويعترف بها باعتبارها قاعدة لا يجوز الإخلال بها ، ولا يمكن تعديلها إلا بقاعدة لاحقة من قواعد القانون الدولي العام لها ذات الصفة ". انظر المادة  (53) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات .  


(�) 	انظر نص المادة السابقة في : (( المصدر السابق )) ص 33 .


(�)    انظر نص المادة السابقة في : (( المصدر السابق )) ص 37 .       	


(�) 	انظر : (( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري و د. محمد بو غزالة ص 145 – 146 .   


(�) 	انظر : (( بعض الاتجاهات الحديثة في القانون الدولي العام )) د. محمد طلعت الغنيمي ص 254 .  


(�) 	انظر : (( قواعد تفسير المعاهدات الدولية )) د. عبد الواحد الفار ص 164 – 165 .  


(�) 	انظر : (( النظرية العامة لقانون التنظيم الدولي )) د. مصطفى أحمد فؤاد ص 48 (منشأة المعارف ، الاسكندرية ، ط1 ، 1986م).  


(�) 	(( قانون التنظيم الدولي )) أد. صلاح الدين عامر ص 331 (دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط3 ، 1984م) .  


(�) 	انظر : (( التنظيم الدولي )) د. محمد السعيد الدقاق ص 166 (دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية ، ط1 ، 1986م).  


(�) 	انظر : (( النظرية العامة لقانون التنظيم الدولي )) د. مصطفى فؤاد ص 139 .


(�) 	(( الوجيز في التنظيم الدولي )) د. محمد طلعت الغنيمي ص 274 (ط3 ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، 1977م) .    


(�) 	انظر : (( التنظيم الدولي )) د. محمد السعيد الدقاق ص 168 .  


(�) 	(( النظرية العامة لقانون التنظيم الدولي )) د. مصطفى فؤاد ص 140 .


(�) 	(( الوجيز في التنظيم الدولي )) د. محمد طلعت الغنيمي ص 273 .


(�) 	المصدر السابق ص 274 .


(�) 	(( التنظيم الدولي )) د. محمد السعيد الدقاق ص 167 .  


(�) 	انظر : (( الوجيز في التنظيم الدولي )) د. محمد طلعت الغنيمي ص 419 .


(�) 	المادة الخامسة من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام 1969م . انظر نص المادة السابقة في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 17 .   


(�) 	انظر : (( الوسيط في قانون المنظمات الدولية )) د. أحمد أبو الوفا محمد ص 140 (الناشر : دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط1 ، 1985م).   


(�) 	انظر : (( التنظيم الدولي )) د. محمد السعيد الدقاق ص 181 ، (( الوسيط في قانون المنظمات الدولية )) د. أحمد أبو الوفا محمد ص 148 .    


(�) 	(( التحفظات على دساتير المنظمات الدولية )) لمندلسون ص 137 – 138 (نقلاً عن (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 142) .     


(�) 	(( التنظيم الدولي )) د. محمد السعيد الدقاق ص 181 .


(�) 	انظر نص المادة الأولى من عهد عصبة الأمم في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 162 .  


(�) 	(( الوسيط في قانون المنظمات الدولية )) د. أحمد أبو الوفا محمد ص 148 ، [الهامش رقم 1] . 


(�) 	المصدر السابق .


(�) 	انظر : (( التنظيم الدولي )) د. محمد السعيد الدقاق ص 183 ، وانظر : (( أصول القانون الدولي )) له أيضًا          ص 80  .    


(�) 	انظر : (( التنظيم الدولي )) د. محمد السعيد الدقاق ص 181 – 182 ، (( الوسيط في قانون المنظمات الدولية )) د. أحمد أبو الوفا محمد ص 148 .


(�) 	انظر نص المادة (20/3) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام 1969م في :  (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 22 .  


(�) 	انظر : (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 145 .  


(�) 	انظر نص المادة الرابعة من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام 1969م في: (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 17 .


(�) 	انظر : (( مبادئ القانون الدولي العام )) د. إبراهيم أحمد شلبي ص 290 .  


(�) 	انظر : (( أصول القانون الدولي )) د. محمد السعيد الدقاق ص 79 ، (( التنظيم الدولي )) له أيضًا ص 182 .    


(�) 	(( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 151 .  


(�) 	انظر المادة (20/4) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام 1969م في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 22 .   


(�) 	(( أصول القانون الدولي )) د. محمد السعيد الدقاق ص 80  ، (( التنظيم الدولي )) له أيضًا ص 182 –     183 .  


(�) 	انظر نص المادة (19/ج) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام 1969م في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 22 .     


(�) 	(( الوسيط في قانون المنظمات الدولية )) د. أحمد أبو الوفا محمد ص 148 ، [الهامش رقم 2] .


(�) 	انظر : (( التنظيم الدولي )) د. محمد السعيد الدقاق ص 183 ، و (( أصول القانون الدولي )) له أيضًا  ص 80  .    


(�) 	لأنه ينبني على معرفة هذه المسائل معرفة حكم التحفظ على المعاهدات في الفقه الإسلامي .


(�) 	وأساس الخلاف بين الفقهاء في هذه المسألة : هو ما ذكره الشيخ/ محمد أبو زهرة – رحمه الله - بقوله : "وذلك الخلاف مبني على الخلاف في التشدد والتساهل في جعل آثار العقد من عمل الشارع ؛ فالذين شددوا فجعلوا آثار العقود من عمل الشارع قالوا : إن الأصل في العقود والشروط المنع حتى يقوم دليل الإباحة ، ومع الإباحة وجوب الوفاء ، والذين تساهلوا وجعلوا لإرادة العاقدين وحاجاتهما سلطانًا في آثار العقود بمقتضى الإذن العام من الشارع يجعل الرضا ذا أثر في الالتزام ، والوفاء بما اشتمل عليه العقد ؛ جعلوا الأصل في العقود الإباحة ، و وجوب الوفاء بما تعاقد العاقد عليه ، حتى يقوم الدليل على المنع والتحريم" . (( ابن تيمية حياته وعصره  آراؤه وفقهه )) ص 385 (دار الفكر العربي ، القاهرة ، 1977 م) .  


(�) 	يقول ابن حزم _ رحمه الله _ : "وأما العقود والعهود والشروط والوعد ، فإن أصل الاختلاف فيها على قولين لا يخرج الحق عن أحدهما ، وما عداهما فتخليط ومناقضات لا يستقر لقائلها قول على الحقيقة" . (( الإحكام في أصول الأحكام )) 2 / 8 ، وقال شيخ الإسلام ابن تيمية _ رحمه الله _ : "القاعدة الثالثة : في العقود والشروط فيها ، فيما يحل منها ويحرم ، وما يصح منها ويفسد ، ومسائل هذه القاعدة كثيرة جدًا ، والذي يمكن ضبطه فيها قولان" . ((  القواعد النورانية ))  ص 365 (مكتبة التوبة ، الرياض ، ط1 ، 1423هـ) .   


(�) 	(( تبيين الحقائق )) للزيلعي 4 / 87 (نشر : دار المعرفة ، بيروت ، ط2 ، بدون تاريخ) ، (( بدائع الصنائع )) للكاساني  5 / 175 .


(�) 	(( مواهب الجليل )) للحطاب 4 / 372 – 373 ، (( الموافقات )) للشاطبي 1 / 284 _ 285 (نشر : دار المعرفة ، بيروت ، بدون تاريخ) . 


(�) 	(( الأم )) للشافعي 4 / 5 – 6 (دار الوفاء ، ط2 ، 1422هـ)، (( فتح العزيز مع المجموع )) للرافعي 8 / 195 (نشر : دار الفكر ، بدون تاريخ).    


(�) 	(( شرح منتهى الإرادات )) للبهوتي2 / 160 – 166، (( مجموع فتاوى شيخ الإسلام )) لابن تيمية 29 / 133 – 137 ، (( القواعد النورانية ))  ص 365 ، (( إعلام الموقعين ))  لابن القيم 2 / 34 (دار الجيل ، بيروت _ لبنان ، 1973م) .     


(�) 	هو أحمد بن عبد الحليم بن عبد السلام بن عبد الله الحراني ، ثم الدمشقي ، شيخ الإسلام تقي الدين ، أبو العباس ، ولد بحران سنة 661هـ ، وقدم مع والده وأهله إلى دمشق ، وهو صغير ، أخذ عن أبيه وغيره ، وبرع  في مختلف العلوم ، وامتحن وأوذي عدة مرات ؛ فحبس بقلعة القاهرة ، والاسكندرية ، وفي دمشق مرتين ، له مصنفات كثيرة منها : منهاج السنة ، ودرء تعارض العقل والنقل ، توفي بقلعة دمشق سنة      728هـ .


        انظر  : (( الذيل على طبقات الحنابلة )) لابن رجب 2 / 387 – 408 ، (( مختصر طبقات الحنابلة )) لابن الشطي ص 61 – 66 .      


(�) 	(( مجموع فتاوى شيخ الإسلام )) لابن تيمية 29 / 133 – 137 .


(�) 	هو محمد بن أبي بكر بن أيوب الزرعي ، الدمشقي ، يكنى بأبي عبد الله ، المعروف بابن قيم الجوزية ، ولد سنة 691هـ ، وتفقه على شيخ الإسلام ابن تيمية حتى صار من أبرز تلاميذه ، وامتحن وأوذي مرات ، وحبس مع شيخه في القلعة منفردًا عنه ، وصنف مصنفات كثيرة في مختلف العلوم منها : زاد المعاد ، وإعلام الموقعين ، والطرق الحكمية ، توفي سنة 751هـ .


         انظر : (( الذيل على طبقات الحنابلة )) 2 / 447 – 452 ، (( مختصر طبقات الحنابلة )) ص 68 – 70 .     


(�) 	(( إعلام الموقعين )) لابن القيم 2 / 34 .   


(�) 	هو علي بن أحمد بن سعيد بن حزم الأندلسي ، الظاهري المذهب ، يكنى بأبي محمد ، ولد سنة 384 هـ ، كان ذكيًا حافظًا ، وكان شافعيًا ثم انتقل إلى القول بالظاهر ، قال صاعد بن أحمد : كان ابن حزم أجمع أهل الأندلس قاطبة لعلوم الإسلام ، له مصنفات كثيرة منها : المحلى ، والإحكام في أصول الأحكام ، ومراتب الإجماع ، توفي سنة 456 هـ . انظر : (( تذكرة الحفاظ )) للذهبي 3 / 1146 – 1155 (دار إحياء التراث العربي ، بيروت ، بدون تاريخ) ، (( شذرات الذهب )) لأبي الفلاح الحنبلي 3 / 299 – 300 (دار إحياء التراث العربي ، بيروت ، بدون تاريخ) .    


(�) 	(( المحلى )) لابن حزم 9 / 403 (مكتبة الجمهورية العربية ، القاهرة ، ط1 ، 1398هـ)، (( الإحكام في أصول الأحكام )) لابن حزم 5 / 775 (مكتبة عاطف ، القاهرة ، بدون تاريخ).   


(�) 	سورة المائدة ، الآية : 1 .


(�) 	سورة الإسراء ، الآية : 34 .


(�) 	سورة الأنعام ، الآية : 152 .


(�) 	سورة الأحزاب ، الآية : 15 .


(�) 	انظر : (( مجموع الفتاوى )) 29 / 138 ، (( القواعد النورانية )) ص 384 .    


(�) 	سورة الأنعام ، الآية : 119 .


(�) 	انظر : (( مجموع الفتاوى )) 29 / 150 .


(�) 	أخرجه أبو داود في (( سننه )) كتاب : الأقضية ، باب : في الصلح (4 / 216 ، رقم : 3589) ، والحاكم في (( المستدرك )) كتاب : البيوع (2/ 57 رقم 2309)  ، والبيهقي في (( السنن الكبرى )) كتاب : الشركة ، باب : الشرط في الشركة (6 / 79 رقم 11211) ، والدارقطني في (( سننه )) كتاب : البيوع ، باب : الصلح (3 / 426 رقم 2890) كلهم  من طريق : كثير بن زيد عن الوليد بن رباح عن أبي هريرة به .


       قال الحافظ ابن حجر  في (( في التلخيص الحبير )) (3 / 23) : هذا الحديث ضعفه ابن حزم ، وعبد الحق ، وحسنه الترمذي .


       وللحديث شاهد أخرجه الترمذي في (( سننه ))  كتاب : الأحكام ، باب : ما ذكر عن رسول الله ( في الصلح بين الناس  (3 /  27 ، رقم 1352) ، وابن ماجه في (( سننه )) كتاب الأحكام ، باب : الصلح (3 / 112 ، رقم : 2353) من طريق : كثير بن عبد الله عن أبيه عن جده به .


        وذكره البخاري في (( صحيحه )) تعليقًا ، كتاب : الإجارة ، باب : أجر السمسرة (4 / 527 _ مع الفتح) . 


        قال ابن حجر في (( في التلخيص )) (3 / 23) : هو حديث ضعيف .


        وجميع طرق هذا الحديث لا تخلو من مقال ، ولكن قال شيخ الإسلام ابن تيمية _ رحمه الله _ : "هذه الأسانيد وإن كان الواحد منها ضعيفًا ، فاجتماعها من طرق يشد بعضها بعضًا" (( الفتاوى الكبرى )) 4 / 89 (دار الكتب العلمية ، بيروت ، ط1 ، 1408هـ) .       


(�) 	(( مجموع الفتاوى ))  29 / 147 - 148، (( القواعد النورانية )) ص 397 – 398 .   


(�) 	أخرجه البخاري في (( صحيحه )) كتاب : النكاح ، باب : الشروط في النكاح ( 9 / 124 رقم 5151 – مع الفتح) ، ومسلم في (( صحيحه )) كتاب : النكاح ، باب : الوفاء بالشروط في النكاح ( 2 / 1035 رقم 1418) .     


(�) 	(( مجموع الفتاوى )) 29 / 145 .  


(�) 	سورة النساء ، الآية : 29 .


(�) 	سورة النساء ، الآية : 4 .


(�) 	(( مجموع الفتاوى )) 29 / 150 وما بعدها .  


(�) 	سورة المائدة ، الآية : 3 .


(�) 	سورة البقرة ، الآية : 229 .


(�) 	(( الإحكام في أصول الأحكام )) 5 / 782 .


(�) 	(( مجموع الفتاوى )) 29 / 151 .  


(�) 	أخرجه البخاري في (( صحيحه )) كتاب : البيوع ، باب : إذا اشترط شروطًا في البيع لا تحل (4 / 440 رقم     2168_ مع الفتح) واللفظ له ، ومسلم في (( صحيحه )) كتاب : العتق ، باب : إنما الولاء لمن أعتق (2 / 1141 رقم 1504) .      


(�) 	(( المحلى )) لابن حزم 9 / 404 .  


(�) 	(( مجموع الفتاوى )) 29 / 160 – 163 .  


(�) 	أخرجه البخاري في (( صحيحه )) معلقًاب بصيغة الجزم ، كتاب : البيوع ، باب : النجش ومن قال لا يجوز ذلك في البيع (4 / 416 _ مع الفتح) ، ومسلم في (( صحيحه )) كتاب : الأقضية ، باب : نقض الأحكام الباطلة ورد محدثات الأمور (3 / 1343 رقم 1718) .      


(�) 	(( الإحكام في أصول الأحكام )) لابن حزم ص 5 / 803 .  


(�) 	(( نظرية الشروط المقترنة بالعقد بين الشريعة والقانون )) د. زكي الدين شعبان ص 26 .  


(�) 	(( الإحكام في أصول الأحكام )) 5 / 792 ، (( مجموع الفتاوى )) 29 / 129 – 131 .    


(�) 	(( إعلام الموقعين )) لابن القيم 1 / 326 .  


(�) 	ينقسم الشرط من حيث العموم إلى أقسام عديدة ، وذلك باعتبارات مختلفة ، منها على سبيل الاختصار :


       - أقسام الشرط باعتبار وصفه ، وينقسم بهذا الاعتبار إلى :


       1 – الشرط العقلي : وهو (ما أدرك العقل لزومه لمشروطه ، وعدم تصور انفكاكه عنه) ، كاشتراط الحياة   للعلم . انظر : (( شرح مختصر الروضة )) للطوفي 1/431 (طبعة: مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط.1، 1410هـ) .


       2 – الشرط اللغوي : وهو (ربط حصول مضمون جملة بحصول مضمون أخرى) ، كقول الرجل لامرأته: إن دخلت الدار فأنت طالق . انظر : (( الأشباه والنظائر )) لابن نجيم ص 404 .


       3 – الشرط العادي : وهو (ما لا يمكن وجود الفعل بدونه عادة) ، كالغذاء للحيوان . (( معجم المطلحات والألفاظ الفقهية )) د. محمود عبد المنعم 2/327 (دار الفضيلة ، الرياض ، بدون تاريخ).


       4 – الشرط الشرعي : وهو (ما يلزم من عدمه العدم ، ولا يلزم من وجوده وجود ولا عدم لذاته) ، كاشتراط الطهارة للصلاة . راجع :  ص 54  [الهامش رقم 1] . 


       وينقسم الشرط إلى اعتبارات عديدة ليس هذا محل بسطها ، و إنما اقتصرنا في تقسيم الشرط على هذا الاعتبار؛  حتى نتصور موقع الشرط الشرعي والجعلي من هذه التقسيمات ، وحتى نعرف علاقته بالتقسيم الذي ذكرناه في متن البحث .


        وللاستزادة في أقسام الشرط ، انظر : (( الحكم الوضعي عند الأصوليين )) لسعيد الحميري ص 222 – 236 (المكتبة الفيصلية ، مكة المكرمة ، ط1 ، 1405هـ) .   


(�) 	انظر : (( الحكم الوضعي عند الأصوليين )) ص 224 – 226 .


(�) 	انظر : (( نظرية الشرط في الفقه الإسلامي )) د. حسن الشاذلي ص 49 .  


(�) 	انظر : (( الملكية ونظرية العقد )) د. أحمد فراج ص 158 (مؤسسة الثقافة الجامعية ، الإسكندرية ، ط.1) .   


(�) 	(( الشروط الجعلية في عقد البيع أحكامها وآثارها في الشريعة الإسلامية )) لعبد الله الحكمي ص 10 (وهي رسالة مقدمة لنيل درجة الماجتسير بالمعهد العالي للقضاء) .  


(�) 	(( نظرية الشرط في الفقه الإسلامي )) د. حسن الشاذلي ص 49 .  


(�) 	(( الأشباه والنظائر )) لابن نجيم ص 404 .


(�) 	(( الحكم الوضعي عند الأصوليين )) لسعيد الحميري ص 223 .   


(�) 	(( نظرية الشروط المقترنة بالعقد )) د. زكي الدين شعبان ص 32 .  


(�) 	الفرق بين الشرط التعليقي والشرط التقييدي : ذكره الزركشي بقوله : "أن التعليق ما دخل على أصل الفعل بأداته _ كإن وإذا _ والشرط ما جزم فيه بالأصل وشرط فيه أمر آخر" (( المنثور في القواعد )) 1 / 370 (طبعة وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية بدولة الكويت ، ط1، 1402هـ) .


       وقال الحموي بعد أن ذكر كلام الزركشي السابق : "وإن شئت فقل في الفرق : إن التعليق ترتيب أمر لم يوجد بإن أو إحدى أخواتها ، والشرط التزام أمر لم يوجد في أمر وجد بصيغة مخصوصة" (( غمز عيون البصائر )) 3 /176 (طبعة إدارة القرآن والعلوم الإسلامية ، ط1 ، 1418هـ).       


       أي : أن الشرط المعلق لا عمل له في أثر التصرف ، وإنما يعمل في أصل التصرف فيؤخر انعقاده ، فإذا ما تحقق الشرط عمل التصرف عمله ، بخلاف الشرط المقيد الذي يوجد معه التصرف ، وإنما يعمل في أثره وحكمه الذي يترتب عليه . انظر : (( نظرية الشرط المقترن بالعقد )) د. زكي الدين شعبان ص 33 ، 34 .       


(�) 	(( بلغة السالك )) للصاوي 2/35 (مطبعة مصطفى البابي الحلبي ، القاهرة ، 1372هـ) .   


(�) 	(( حاشية ابن عابدين )) لابن عابدين 5 / 84  ( نشر : دار الفكر ، ط.2 ، 1386هـ) . 


(�) 	انظر : (( الفروع )) لابن مفلح 8 / 259 (مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط.1 ، 1424هـ) ، (( حاشية الروض المربع )) لابن قاسم 4 / 392 (ط.6 ، 1416هـ) .      


(�) 	قال شيخ الإسلام ابن تيمية : " القاعدة الرابعة : أن الشروط المتقدمة على العقد : بمنزلة المقارن له في ظاهر مذهب فقهاء الحديث _ أحمد وغيره _ ، ومذهب أهل المدينة _ مالك وغيره _ ، وهو قول في المذهب الشافعي...وهو قول في مذهب أحمد ، قد يختاره في بعض المواضع طائفة من أصحابه" (( القواعد النورانية )) ص 442 .    


(�) 	(( المجموع شرح المهذب )) للنووي 9 / 369 .   


(�) 	(( بدائع الصنائع )) للكاساني 5 / 176 .  


(�) 	(( كشاف القناع )) للبهوتي 3 / 189 (نشر : مكتبة النصر الحديثة ، الرياض ، بدون تاريخ) ، (( شرح منتهى               الإرادات )) للبهوتي 2 / 160 (نشر : رئاسة إدارات البحوث العلمية والإفتاء بالمملكة العربية السعودية، بدون تاريخ) .


(�) 	(( المجموع شرح المهذب )) للنووي 9 / 369 .   


(�) 	تنبيه : لم أقف على أدلة القول الثاني سوى هذا الدليل .


(�) 	(( الشروط في عقد البيع )) لصالح السلطان ص 95 .  


(�) 	سورة المائدة ،  الآية : 1 .


(�) 	(( نظرية الشروط المقترنة بالعقد بين الشريعة والقانون )) د. زكي الدين شعبان ص 49 .  


(�) 	سبق تخريجه ص 101 .


(�)    تنبيه : حاولت عند بحث خلاف العلماء في هذه المسألة أن أوجز قدر الإمكان ، وإلا فإن المسألة تستدعي بسطًا أكثر من هذا ، وقد أفُردت هذه المسألة بالبحث في رسالة عنوانها : (( قاعدة الشرط المتقدم على العقد كالمقارن له وتطبيقاتها القضائية )) لأحمد بن شبيب (وهي رسالة مقدمة لنيل درجة الماجستير بالمعهد العالي للقضاء ، عام 1424هـ) .      


(�) 	وهو القسم الثاني من أقسام الشرط التقييدي باعتبار وقت اشتراطه .


(�) 	المقصود بما قبل لزوم العقد : ما كان في مدة الخيارين _ خيار المجلس وخيار الشرط _ . انظر : (( كشاف القناع )) للبهوتي 3 / 202 ،  (( شرح منتهى الإرادات )) للبهوتي 2 / 168 .


(�) 	(( روضة الطالبين )) للنووي 3 / 411 (المكتب الإسلامي ، بيروت ، بدون تاريخ) ، (( المجموع )) للنووي      9 / 461 .     


(�) 	(( كشاف القناع )) للبهوتي 3 / 202 ،  (( شرح منتهى الإرادات )) للبهوتي 2 / 168 .   


(�) 	(( حاشية ابن عابدين )) لابن عابدين 5 /84 ، (( بدائع الصنائع )) للكاساني 5 / 176 .   


(�) 	(( الإنصاف )) للمرداوي 11 / 276 .  


(�) 	هو يعقوب بن إبراهيم بن حبيب الأنصاري ، أبو يوسف ، ولد سنة 113 هـ ، ولزم الإمام أبا حنيفة ، وهو من أكبر تلاميذه ، وكان له فضل في نشر المذهب الحنفي ، ولي قضاء بغداد في ولاية الرشيد ، وهو أول من صنف على مذهب أبي حنيفة ، له مصنفات منها : الخراج ، والأمالي ، والنوادر ، توفي سنة 182 هـ . 


       انظر : (( الجواهر المضية )) لأبي محمد الحنفي 3 /122 ، و (( الفوائد البهية )) للكنوي ص 163 .    


(�) 	سبقت ترجمته في ص 34 .


(�) 	(( بدائع الصنائع )) للكاساني 5 / 176 ، (( شرح فتح القدير )) لابن الهمام 6 / 300 (نشر : دار الفكر ، بيروت ،  ط.2 ، بدون تاريخ) .    


(�) 	(( حلي المعاصم _ بهامش البهجة في شرح التحفة )) للتاودي 2 / 59 (دار الكتب العلمية ، بيروت ، ط1 ، 1418هـ) ، (( الكافي في فقه أهل المدينة )) لابن عبد البر 2 / 58 (مكتبة الرياض الحديثة ، ط1 ، 1398هـ).    


(�) 	(( فتح العزيز _ مع المجموع )) للرافعي 8 / 214 ، (( المجموع )) للنووي 9 / 461 .    


(�) 	(( المحلى )) لابن حزم 9 / 403 .  


(�) 	(( فتح العزيز _ مع المجموع )) للرافعي 8 / 214 ، 215 ، ((  المغني )) لابن قدامة 6 / 30 .


(�) 	(( بدائع الصنائع )) للكاساني 5 / 176 ، (( المغني )) لابن قدامة 6 / 30 .  


(�) 	(( قاعدة الشرط المتقدم على العقد )) لأحمد بن شبيب ص 53 .  


(�) 	(( بدائع الصنائع )) للكاساني 5 / 176 . 


(�) 	(( بدائع الصنائع )) للكاساني 5 / 176 .


(�) 	(( فتح العزيز _ مع المجموع )) للرافعي 8 / 214 .


(�) 	(( قاعدة الشرط المتقدم على العقد )) لأحمد بن شبيب ص 54 .  


(�) 	(( البحر الرائق )) لابن نجيم 6 / 92 (نشر : دار المعرفة ، بيروت ، ط3 ، 1413هـ) .  


(�) 	انظر : (( نظرية الشرط في الفقه الإسلامي )) د. حسن الشاذلي ص 173 .  


(�) 	(( بدائع الصنائع )) للكاساني 5 / 171 .  


(�) 	سبقت ترجمته ص 34  .


(�) 	(( بدائع الصنائع )) للكاساني 5 / 171 .  


(�) 	(( نظرية الشرط في الفقه الإسلامي )) د. حسن الشاذلي ص 179 .  


(�) 	(( بدائع الصنائع )) للكاساني 5 / 171 .  


(�) 	(( بدائع الصنائع )) للكاساني 5 / 171 .   


(�) 	(( نظرية الشرط في الفقه الإسلامي )) د. حسن الشاذلي ص 185 .  


(�) 	(( فتح القدير )) للكمال ابن الهمام 5 / 215 (المطبعة الأميرية ببولاق ، مصر ، ط.1 ، سنة 1361هـ).   


(�) 	أخرجه البخاري في (( صحيحه ))  كتاب : البيوع ، باب : ما يكره من الخداع في البيع (4/395 رقم : 2117_ مع الفتح) ، ومسلم في (( صحيحه )) كتاب : البيوع ، باب : من يخدع في البيع (3/1165 رقم : 1533) رووه من طرق عن عبد الله بن دينار عن عبد الله بن عمر _ رضي الله عنهما _ : (أن رجلاً ذُكر للنبي (  أنه يخدع في البيوع ، فقال : إذا بايعت فقل : لا خلابة) .


        أما رواية (ولك الخيار ثلاثة أيام) ؛ فقد أخرجها ابن ماجه في (( سننه )) كتاب : الأحكام ، باب : الحجر على من يفسد ماله (2/789 رقم : 2354) ، والبيهقي في (( السنن الكبرى )) كتاب : البيوع ، باب : الدليل على أن لا يجوز الخيار في البيع أكثر من ثلاثة أيام (5/273 رقم : 10239) ، والدارقطني في (( سننه ))  كتاب : البيوع ، باب : الخراج بالضمان (3/55 رقم : 220) كلهم من طريق : محمد بن إسحاق ، عن محمد بن يحيى بن حبان قال : كان جدي منقذ بن عمرو أصابته آمة في رأسه فكسرت لسانه ونازعته عقله ، وكان لا يدع التجارة ، ولا يزال يغبن ، فذكر ذلك لرسول الله ( فقال : (إذا بايعت فقل : لا خلابة ، وأنت في كل سلعة ابتعتها بالخيار ثلاث ليال) .


        وظاهر هذا الأثر الإنقطاع ؛ لأن يحيى بن حبان لم يدرك جده ، ولهذا قال الزيلعي في (( نصب الراية ))         (4/7) : "وهي مرسلة..." .


        وللحديث شاهد آخر أخرجه الحاكم في (( مستدركه )) كتاب : البيوع (2 / 26 رقم : 2201) ، والبيهقي في (( السنن الكبرى )) (5 / 273 رقم : 10238) ، والدارقطني في (( سننه )) (3 / 54 رقم : 215) كلهم من طريق : محمد بن إسحاق عن نافع عن ابن عمر _ رضي الله عنهما _ بلفظ : (أن حبان بن منقذ كان قد  سفع في رأسه مأمومة ... وفيه : فجعل رسول ( مما ابتاع فهو بالخيار ثلاثًا..) .


        وفي إسناده محمد بن إسحاق ، وقد قال عنه ابن حجر في (( التقريب )) (ص825) : "صدوق يدلس..." ، إلا أن محمد بن إسحاق قد صرح بالتحديث في رواية البيهقي .        


(�) 	(( نظرية الشرط في الفقه الإسلامي )) د. حسن الشاذلي ص 185 .  


(�) 	المصدر السابق ص 186 .


(�) 	انظر المزيد من الأمثلة في : (( فتح القدير )) لابن الهمام 5 / 251 ، (( الفتاوى الهندية )) لجماعة من علماء الهند3 / 103 .    


(�) 	انظر : (( نظرية الشرط في الفقه الإسلامي )) د. حسن الشاذلي ص 186 ، (( أثر العرف في التشريع الإسلامي )) د. السيد صالح عوض ص 493 – 495 (دار الكتاب الجامعي ، القاهرة ، 1981م) ، (( العرف والعادة في رأي الفقهاء )) أد. أحمد فهمي أبو سنة ص 120 - 121، 212 – 218 (ط2 ، 1412هـ).      


(�) 	المصدر السابق ص 212 .  


(�) 	(( مصادر الحق في الفقه الإسلامي )) د. عبد الرزاق السنهوري 3 / 129 – 130 .


(�)     انظر : (( بدائع الصنائع )) للكاساني 5 / 170 .    


(�) 	(( الخرشي على مختصر خليل )) للخرشي 5 / 80 (دار الفكر ، بدون تاريخ) .  


(�) 	(( حاشية الدسوقي على الشرح الكبير )) للدسوقي 3 / 65 (دار إحياء التراث العربي ، بدون تاريخ) .   


(�) 	المصدر السابق 3 / 65.


(�) 	المصدر السابق 3 / 65 ، وانظر : (( بداية المجتهد )) لابن رشد 2 / 140 (المكتبة التجارية الكبرى ، مصر ، بدون تاريخ).   


(�) 	(( الخرشي على مختصر خليل )) للخرشي 5 / 80  .


(�) 	انظر : (( بداية المجتهد )) لابن رشد 2 / 133 .


(�) 	المصدر السابق 2 / 133 .


(�) 	بعضهم يجعل هذا قسمًا ثالثًا للشروط الباطلة عند المالكية . انظر : المصدر السابق 2 / 133، و (( نظرية الشرط في الفقه الإسلامي )) د. حسن الشاذلي ص 228 .   


(�) 	المصدر السابق ص 231 ، وانظر : (( مصادر الحق في الفقه الإسلامي )) للسنهوري 3 / 112 (دار إحياء التراث العربي ، بيروت ، ط1) .   


(�) 	(( مصادر الحق في الفقه الإسلامي )) د. عبد الرزاق السنهوري 3 / 112 .


(�) 	(( قوانين الأحكام الشرعية )) لابن جزي المالكي ص 271 (مكتبة عالم الفكر ، القاهرة ، 1395هـ) .   


(�) 	(( المهذب )) للشيرازي 1 / 356 .  


(�) 	(( المجموع شرح المهذب )) للنووي 9 / 358 .


(�) 	(( نهاية المحتاج )) للرملي 3 / 436 . (دار إحياء التراث العربي ، بيروت ، بدون تاريخ).  


(�) 	المصدر السابق 3 / 436 .


(�) 	(( مصادر الحق في الفقه الإسلامي )) د. عبد الرزاق السنهوري 3 / 108 .  


(�) 	المصدر السابق 3 / 108 .


(�) 	(( المجموع شرح المهذب )) للنووي 9 / 363 .  


(�) 	(( نهاية المحتاج )) للرملي 3 / 442 .  


(�) 	(( المجموع شرح المهذب )) للنووي 9 / 358 .


(�) 	(( مغني المحتاج )) للشربيني 2 / 34 (طبعة : مصطفى البابي الحلبي ، مصر ، 1377هـ) .   


(�) 	(( نهاية المحتاج )) للرملي 3 / 442 .  


(�) 	(( كشاف القناع )) للبهوتي 3 / 189 .  


(�) 	المصدر السابق 3 / 189، وانظر : (( شرح منتهى الإردات )) للبهوتي 2 / 160 .


(�) 	(( كشاف القناع )) للبهوتي 3 / 189 ، (( شرح منتهى الإردات )) للبهوتي 2 / 160 ، (( المبدع شرح المقنع )) لابن مفلح 4 / 53 – 54 (المكتب الإسلامي ، بيروت ، ط3 ، 1421هـ) .    


(�) 	(( الشرح الكبير )) لعبد الرحمن المقدسي 4 / 49 (مطبعة المنار ، مصر ، سنة 1347هـ).   


(�) 	(( نظرية الشرط في الفقه الإسلامي )) د. حسن الشاذلي ص 279 .  


(�) 	(( كشاف القناع )) للبهوتي 3 / 193 .


(�) 	المصدر السابق 3 / 193 ، (( شرح منتهى الإرادات )) للبهوتي 2 / 163 ، (( المبدع )) لابن مفلح 4 / 57 .   


(�) 	(( الشرح الكبير )) لعبد الرحمن المقدسي 4 / 54 ، (( المبدع )) لابن مفلح 4 / 57 .   


(�) 	أخرجه أحمد في (( المسند )) (2 / 174 – 175) ، وأبو داود في (( سننه )) كتاب : البيوع ، باب : في الرجل يبيع ما ليس عنده (3 / 769 ، 775 رقم 3504) ، والترمذي في (( سننه )) كتاب : البيوع ، باب : ما جاء في كراهية بيع ما ليس عندك (3 / 535 – 536 رقم : 1234) ، والنسائي في (( المجتبى من السنن )) كتاب : البيوع ، باب : باب شرطان في بيع (7 / 295 رقم : 4631) ، وفي (( السنن الكبرى )) في ذات الكتاب والباب (4 / 3 رقم : 6227) ، رووه من طرق عن عمرو بن شعيب ، عن أبيه ، عن جده .


        وقال الترمذي عقب روايته هذا الحديث : "هذا حديث حسن صحيح" .


        وقال الحاكم في (( المستدرك )) (2/ 17) : "هذا حديث على شرط جماعة من أئمة المسلمين ، صحيح".


        وقال الذهبي في (( تلخيص المستدرك )) (2/ 17) : "صحيح ، وكذا رواه طائفة" .                        


(�) 	(( كشاف القناع )) للبهوتي 3 / 193 ، (( شرح منتهى الإرادات )) للبهوتي 2 / 163 ،  (( المبدع )) لابن مفلح4 / 56 .    


(�) 	(( المبدع )) لابن مفلح 4 / 56 .  


(�) 	فائدة : يعُد المذهب الحنبلي من أوسع المذاهب الفقهية في تصحيح الشروط المقترنة بالعقد.


        انظر : (( المدخل الفقهي العام )) لمصطفى الزرقا 1 / 553 ، 555 ، (( الملكية ونظرية العقد )) لأبي زهرة ص 246 ، (( مصادر الحق في الفقه الإسلامي )) د. عبد الرزاق السنهوري 3 / 114 .      


(�) 	راجع فيما سبق ص 98 وما بعدها .


(�) 	وقد سبق بيان هذه الأقسام الثلاثة بالتفصيل في ص 109 وما بعدها .


(�) 	وقد تقدم ذكر أقوال العلماء في هذه المسألة ، وأدلة كل قول . راجع : ص 109 – 111 . 


(�) 	راجع : ص  112 .


(�) 	راجع : ص 71  من هذا البحث .


(�) 	انظر : (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 96 .  


(�) 	المصدر السابق ص 97 .


(�) 	راجع : ص 80  ، 124 من هذا البحث .


(�) 	المصدر السابق ص 97 ، وراجع : ص 122 من هذا البحث .


(�) 	المصدر السابق ص 97 .


(�) 	المصدر السابق ص 98 .


(�) 	المصدر السابق ص 99 .  


(�) 	المراد بالشكل : "ما يقابل المعنى ، والمضمون ، والجوهر ، والصلب ، والمخبر...ويقصد به أيضًا : الرسم ، أو المبنى ، أو المظهر ، أو الهيئة ، أو الصورة المنصوبة دليلاً على مقابلها ، الذي لا يمكن إدراكه إلا بها ". (( نظرية الشكل في الفقه الإسلامي )) د. ناصر بن زيد ص 48 (كنوز إشبيليا ، الرياض ، ط1 ، 1425هـ) .    


(�) 	انظر : (( مبادئ القانون الدولي العام )) د. إبراهيم شلبي ص 287 ، (( الوسيط في القانون الدولي العام ))      د. أحمد أبو الوفا  ص 115 (دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط1 ، 1995م) .    


(�) 	انظر نص المادة 23 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات الموقعة 1969م في (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 23-24 .   


(�) 	وهو ما يفهم من نص المادة (2/1/د) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ؛ حيث تنص على أن "(التصديق) ، (القبول) ، (الموافقة) ، (الانضمام) : تعني في كل حالة الإجراء الدولي المسمى بهذا الاسم ، والتي تثبت الدولة بمقتضاه على المستوى الدولي ارتضاءها الالتزام بالمعاهدة" . انظر نص المادة في المصدر السابق ص 15 .


(�) 	انظر : (( التحفظات على المعاهدات )) لبيشوب ص 252 (نقلاً عن (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 31) .     


(�) 	تنص المادة (23/2) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات على أنه : "إذا أبدى التحفظ وقت التوقيع على المعاهدة بشرط التصديق ، أو القبول ، أو الموافقة ؛ فإنه يجب على الدول المتحفظة أن تؤكده رسميًا لدى التعبير عن إرتضائها الإلتزام بالمعاهدة ، ويعتبر التحفظ في هذه الحالة قد تم من تاريخ صدور هذا التأكيد". (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 24 .


(�) 	انظر : (( قانون المعاهدات )) لإلياس ص 36 (نقلاً عن (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 31) .    


(�) 	انظر : (( قواعد تفسير المعاهدات الدولية )) د. عبد الواحد محمد الفار ص 165 ، (( مبادئ القانون الدولي  العام )) د. عبد العزيز سرحان ص 192 ، (( مقدمة لدراسة القانون الدولي العام )) أد. صلاح الدين عامر ص 272 (دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط1 ، 1984م).       


(�) 	(( قواعد تفسير المعاهدات الدولية )) د. عبد الواحد محمد الفار ص 164 [الهامش 139] .   


(�) 	ومن أمثلة التحفظات ذات الطابع العام : التحفظ الذي أبدته الولايات المتحدة الأمريكية على إعلان قبولها الولاية الجبرية لمحكمة العدل الدولية ، حيث قرنت هذا القبول بتحفظ يمكن أن يلغي قبول أمريكا لولاية المحكمة من الناحية العملية ، وينص هذا التحفظ على أن الولايات المتحدة تستبعد من نطاق قبولها ولاية المحكمة الإلزامية _ وهي ولاية المحكمة على المنازعات التي تتعلق بأمور تدخل أساسًا في نطاق السلطة القانونية الداخلية للولايات المتحدة الأمريكية ، وكما تقررها الولايات المتحدة الأمريكية _ ؛ لأن العبارة الأخيرة ويطلق عليها (كونللي) تخول الولايات المتحدة سلطة تقرير ما إذا كانت محكمة العدل الدولية تختص قانونًا بنظر أي موضوع تكون الولايات المتحدة طرفًا فيه من عدمه ، وهذه السلطة مطلقة لا يراجعها فيها أحد ، والنتيجة العملية الرئيسة لهذا التحفظ هي إيجاد سلطة مزدوجة للاعتراض على اختصاص المحكمة ، ويتمثل ذلك في أمرين : الأول: أن الولايات المتحدة في وسعها أن تحول دون التقاضي في أي قضية ترفع ضدها طبقًا للتصريح بمجرد القول بأن "الولايات المتحدة ترى أن الموضوع يدخل أساسًا في نطاق سلطتها القانونية الداخلية"، والثاني : أن مبدأ المعاملة بالمثل يخول لأي دولة أخرى أن تمنع بالمثل التقاضي في أي قضية ترفعها الولايات المتحدة إذا ما قالت هذه الدولة أن من رأيها "أن الموضوع يدخل أساسًا في نطاق سلطتها القانونية الداخلية" ، وذلك قياسًا على ما حدث في قضية الديون بين فرنسا والنرويج . (( قواعد تفسير المعاهدات الدولية )) ص 165 [الهامش رقم 140] .    


(�) 	المصدر السابق ص 165 ، 166.


(�) 	(( مبادئ القانون الدولي العام )) د. إبراهيم شلبي ص 287 .  


(�) 	(( قواعد تفسير المعاهدات الدولية )) د. عبد الواحد محمد الفار ص 165 .  


(�) 	سورة البقرة ، الآية : 282 .


(�) 	انظر : (( المعاهدات الدولية في الشريعة الإسلامية )) د. أحمد أبو الوفا ص 30 .  


(�) 	وهذا القول روي عن ابن عباس ، وعطاء ، وجابر بن زيد ، والنخعي ؛ واستدلوا : بظاهر الأمر بالكتابة في الآية . انظر :  (( المغني )) لابن قدامة 6 / 381 – 382 ، (( زاد المسير )) لابن الجوزي 1 / 340 (المكتب الإسلامي ، بيروت ، ط4 ، 1407هـ) .    


(�) 	قال ابن الجوزي _ رحمه الله _ : "واختلف العلماء هل هذا أمر وجوب ، أم على الاستحباب ؟ فذهب الجمهور إلى أنه أمر ندب واستحباب..." (( زاد المسير )) 1 / 340 .


(�) 	(( أحكام القرآن )) للجصاص 1 / 482 (نشر : دار الكتاب العربي ، بيروت ، 1406هـ) .    


(�) 	(( الجامع لأحكام القرآن )) للقرطبي 3 /364 (دار الكتاب العربي ، بيروت ، ط1 ، 1418هـ) .   


(�) 	(( أحكام القرآن )) للشافعي ، جمع : الحافظ البيهقي 2 / 225 (نشر : دار الكتب العلمية ، بيروت ، 1400هـ) ، (( المجموع )) 9 / 162 .   


(�) 	(( كشاف القناع ))  للبهوتي 3 / 188 ،  (( المغني )) لابن قدامة 6 / 381 – 383 .  


(�) 	سورة البقرة ، الآية : 283 .


(�) 	انظر : (( أحكام القرآن )) للإمام الشافعي  2 / 126 – 127 .   


(�) 	من ذلك ما أخرجه البخاري في (( صحيحه )) كتاب : المناقب ، باب : حدثنا علي بن عبد الله ... (6 / 731 رقم : 3642 مع الفتح) من حديث عروة بن الجعد (أن النبي ( أعطاه دينارًا يشتري له به شاة ، فاشترى له به شاتين...) ولم يأمره بالإشهاد ولا الكتابة . انظر : (( المغني )) 6 / 382 .


(�) 	سورة البقرة ، الآية : 282 .


(�) 	(( شرح السير الكبير )) لمحمد بن الحسن الشيباني ، وإملاء : محمد السرخسي 5 / 1780 .  


(�) 	سبق بيان خلاف الفقهاء في هذه المسألة بالتفصيل  ص 109 – 111 .  


(�) 	انظر ص 112 – 115 .


(�) 	(( شرح السير الكبير )) لمحمد بن الحسن الشيباني ، وإملاء : محمد السرخسي 5 / 1795 .


(�) 	هو محمد بن أحمد بن أبي بكر السرخسي ، شمس الأئمة ، أحد أعلام المذهب الحنفي المشهورين ، ومن طبقة المجتهدين في المسائل ، اشتهر بحفظه وقوة ذاكرته ، له مصنفات من أشهرها : المبسوط في الفقه ، وقد أملاه على تلاميذه وهو مسجون في بئر ، توفي _ رحمه الله _ في حدود سنة 490هـ                            =


        انظر : (( الجواهر المضية )) لأبي محمد الحنفي3 / 78 – 82 ، (( الفوائد البهية )) للكنوي ص 58 .     


(�) 	سورة البقرة ، الآية : 282 .


(�) 	(( شرح السير الكبير )) لمحمد بن الحسن الشيباني ، وإملاء : محمد السرخسي 5 / 1781 .  


(�) 	يقول شيخ الإسلام ابن تيمية _ رحمه الله _ : "الأصل في العقود رضا المتعاقدين ، وموجبها هو ما أوجباه على أنفسهما بالتعاقد.." (( مجموع الفتاوى )) 29 / 155 .  


(�) 	سورة النساء ، الآية : 29 .


(�) 	انظر القاعدة المذكورة في (( المنثور في القواعد )) للزركشي ص 114 .   


(�) 	(( المعاهدات الدولية في الشريعة الإسلامية )) د. أحمد أبو الوفا ص 68  .   


(�) 	سبق تخريجه ص 104 .


(�) 	(( فتح الباري )) لابن حجر 5 / 188 .  


(�) 	سبق تخريجه ص 101 .


(�) 	انظر : (( المعاهدات الدولية في الشريعة الإسلامية )) د. أحمد أبو الوفا ص 69 - 75  .  


(�) 	انظر : ص 179 .


(�) 	سورة البقرة ، الآية : 282 .  


(�) 	(( القانون الدولي العام )) د. محمد سامي عبد الحميد و د. مصطفى سلامة حسين ص 67 (الدار الجامعية ، بيروت ، 1989م) .   


(�) 	المادة (19) من الاتفاقية المذكورة ، انظر : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 22 .   


(�) 	انظر نص المادة (20/1) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات . (( المصدر السابق )) ص 22 .   


(�) 	 انظر المادة (21/1) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ؛ حيث تنص على أنه : "يكون للتحفظ الذي يتم في مواجهة طرف آخر طبقًا للمواد 19 و 20 و 23 الآثار الآتية :


        أ – يعدل التحفظ بالنسبة للدول المتحفظة في علاقاتها بالطرف الآخر نصوص المعاهدة التي ورد هذا التحفظ بشأنها وفي الحدود الواردة فيه .


       ب – ويعدل هذه النصوص في نفس الحدود بالنسبة للطرف الآخر في مواجهة الدولة المتحفظة" .  (( المصدر السابق )) ص 23 .         


(�) 	انظر المادة (21/2) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ؛ حيث تنص على أنه : "لا يترتب على التحفظ تعديل نصوص المعاهدة بالنسبة للأطراف الأخرى فيها في علاقاتهم بعضهم ببعض". (( المصدر السابق )) ص 23 .       


(�) 	(( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري و د. محمد ناصر بو غزالة ص 150 .  


(�) 	انظر نص المادة (20/2) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ، حيث تنص المادة على أنه : "إذا تبين من العدد المحدود للدول المتفاوضة ومن موضوع المعاهدة والغرض منها ، أن سريان المعاهدة برمتها بين جميع الأطراف هو شرط أساسي لارتضاء كل منها الالتزام بالمعاهدة ، فإن أي تحفظ يحتاج لقبول جميع الأطراف" .  (( المصدر السابق )) ص 22 .     


(�) 	انظر نص المادة في الهامش السابق .


(�) 	انظر : (( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري و د. محمد ناصر بو غزالة ص 146 . 


(�) 	انظر المادة (20/3) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ؛ حيث تنص على أنه : "إذا كانت المعاهدة أداة منشئة لمنظمة دولية ، يتطلب التحفظ قبول الفرع المختص في هذه المنظمة ، ما لم تنص المعاهدة على خلاف ذلك" . (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 22 .   


(�) 	المادة (20/4) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات .  (( المصدر السابق )) ص 22 . 


(�) 	انظر المادة (20/4/أ) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ، والتي تنص على : "أن قبول دولة متعاقدة لتحفظ صادر من دولة متعاقدة أخرى يجعل الدولة المتحفظة طرفًا في المعاهدة في مواجهة الدولة الأولى عندما تصبح المعاهدة نافذة بين دولتين". (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 22 .      


(�) 	انظر نص المادة (21/1/أ) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ؛ حيث تنص على ما يلي : " يعدل التحفظ بالنسبة للدول المتحفظة في علاقاتها بالطرف الآخر نصوص المعاهدة التي ورد هذا التحفظ بشأنها وفي الحدود الواردة فيه" . (( المصدر السابق ))   ص 22 .   


(�) 	انظر المادة (21/1/ب) ؛ حيث تنص على أنه : " ويعدل هذه النصوص في نفس الحدود بالنسبة للطرف الآخر في مواجهة الدولة المتحفظة" .  (( المصدر السابق )) ص 23 .            


(�) 	وقد سبق توضيح هذا الأثر بمثال . انظر ص 157 .


(�) 	انظر : (( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري و د. محمد ناصر بو غزالة ص 147 .


(�) 	انظر نص المادة (20/5) من الاتفاقية المذكورة في :  (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 22 .  


(�) 	انظر : (( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري و د. محمد ناصر بو غزالة ص 148 .


(�) 	المصدر السابق ص 148 .


(�) 	انظر نص المادة (20/4/ب) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) ص 22 . 


(�) 	(( الوسيط في المعاهدات الدولية )) د. علي إبراهيم ص 325 .  


(�) 	انظر الهامش رقم (4) في ص 161 .


(�) 	(( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 109 .  


(�) 	انظر نص المادة (21/3) من الاتفاقية المذكورة في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) ص 23. 


(�) 	(( محاضرات في القانون الدولي العام )) د. أحمد إسكندري و د. محمد ناصر بو غزالة ص 151 . 


(�) 	المصدر السابق ص 151 .


(�) 	انظر نص المادة (19) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) ص 22.


(�) 	ونص السؤال الأول _ والذي وجهته الجمعية العامة إلى محكمة العدل الدولية _ كما يلي : "إذا أبدت الدولة تحفظاً على المعاهدة ، وكان هذا التحفظ مقبولاً من بعض الأطراف ، ومرفوضًا من البعض الآخر ، فهل تعتبر الدولة المتحفظة طرفًا في المعاهدة ؟". انظر : (( قواعد تفسير المعاهدات الدولية )) د. عبد الواحد الفار          ص 162.   


(�) 	انظر نص إجابة محكمة العدل الدولية عن السؤال الأول في : (( المصدر السابق )) ص 163 .  


(�) 	انظر نص الاتفاقية المذكورة كاملة ومترجمة إلى اللغة العربية في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات   دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 73 – 81 .  


(�) 	انظر : (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 119 . 


(�) 	انظر : (( الوسيط في القانون الدولي العام )) د. عبد الكريم علوان ص 280 .  


(�) 	المصدر السابق ص 118 .


(�) 	انظر : (( الوسيط في القانون الدولي العام )) د. أحمد أبو الوفا ص 115 .  


(�) 	انظر نص المادة (20/1) من الاتفاقية المذكورة في :  (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 23 .


(�) 	انظر : (( مقدمة لدراسة القانون الدولي العام )) أد. صلاح الدين عامر ص 280 ، (( أصول القانون الدولي العام القاعدة الدولية )) أد. محمد سامي عبد الحميد ص 385 .    


(�) 	تنص المادة (22/3) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات على أنه : "ما لم تنص المعاهدة على خلاف ذلك ، أو يتفق على حكم آخر : (أ) فإن سحب التحفظ لا ينتج أثره بالنسبة لدولة متعاقدة أخرى إلا عندما تتلقى الدولة إبلاغًا بذلك" انظر : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 23 .   


(�) 	تنص المادة (23/4) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات على أنه : "يجب أن يتم سحب التحفظ ، أو الاعتراض عليه كتابة" . (( المصدر السابق )) ص 24 .    


(�) 	انظر : (( محاضرات في القانون الدولي العام ))  د. أحمد إسكندري و د. محمد ناصر بو غزالة ص 152 .   


(�) 	انظر : (( أصول القانون الدولي العام القاعدة الدولية )) أد. محمد سامي عبد الحميد ص 385


(�) 	(( الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي )) 2 / 209 (نقلاً عن (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) ص 122).     


(�) 	انظر : (( السجلات الرسمية لمؤتممر الأمم المتحدة الخاص بقانون المعاهدات )) ص 38  (نقلاً عن (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) ص 122) .      


(�) 	(( القانون الدولي العام المقدمة والمصادر )) د. محمد يوسف علوان ص 200 .  


(�) 	انظر نص المادة (22/2) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات في :  (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات   دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 23 . 


(�) 	تنص المادة (22/3) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات على أنه : "ما لم تنص المعاهدة على خلاف ذلك ، أو يتفق على حكم آخر : (ب) فإن سحب الاعتراض على التحفظ لا ينتج أثره إلا عندما تتلقى الدولة إبلاغًا بذلك" .  انظر : (( المصدر السابق )) ص 23 .


(�) 	تنص المادة (23/4) من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات على أنه : "يجب أن يتم سحب التحفظ ، أو الاعتراض عليه كتابة" . (( المصدر السابق )) ص 24 .    


(�) 	انظر : (( محاضرات في القانون الدولي العام ))  د. أحمد إسكندري و د. محمد ناصر بو غزالة ص 153 .


(�) 	انظر : ص 98 وما بعدها .


(�) 	انظر : ص 116 وما بعدها .


(�) 	وقد سبق بيان ذلك بالتفصيل ، انظر ص 116 – 131 من هذا البحث .


(�) 	انظر تفصيل ذلك ص 116 – 119 .


(�) 	انظر : ص 120 – 121 .


(�) 	انظر : ص 122 – 123 .


(�) 	انظر : ص 124 – 125 .


(�) 	انظر : (( المبسوط )) للسرخسي 13 / 14 (دار الكتب العلمية ، بيروت ، ط1 ، 1414هـ) ، (( الخرشي على مختصر سيدي خليل )) للخرشي 5 / 80 ، (( المجموع )) للنووي 9 / 447 ، (( الشرح الكبير )) لعبد الرحمن بن قدامة 11 / 205 .         


(�) 	يقول شيخ الإسلام ابن تيمية _ رحمه الله _ : "الأصل في العقود رضا المتعاقدين ، وموجبها هو ما أوجباه على أنفسهما بالتعاقد.." (( مجموع الفتاوى )) 29 / 155 .  


(�) 	سورة المائدة ، الآية : 1 .


(�) 	سبق تخريجه ص 101 .


(�) 	انظر : (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 126 .  


(�) 	المصدر السابق ص 131 .


(�) 	انظر : (( الحكم الوضعي عند الأصوليين )) لسعيد الحميري ص 185 – 205 .  


(�) 	وقد سبق بيان ذلك بالتفصيل ، انظر : ص 119-120 ، 121 ، 123 ، 125 – 126 ، وسنوجز البيان في هذا المطلب قدر الإمكان ؛ حتى نتفادى التكرار .


(�) 	انظر : ص 119 – 120 .


(�) 	انظر : ص 121 - 122.


(�) 	انظر : ص 123 – 124 .


(�) 	انظر : ص 125 – 126 .


(�) 	انظر نص المادة (20/1) من الاتفقاقية المذكورة في :  (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د. محمد يوسف علوان ص 23 . 


(�) 	انظر : (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 136 .  


(�) 	المصدر السابق ص 136 – 137 .  


(�) 	انظر نص المادة (20/4) من الاتفاقية المذكورة في ص 159 من هذا البحث .  


(�) 	انظر : (( النظرية العامة للقواعد الآمرة في النظام القانوني الدولي )) د. سليمان عبد المجيد ص 348 (درا النهضة العربية ، القاهرة ، 1979م) نقلاً عن (( التحفظ على المعاهدات الدولية )) د. عبد الغني محمود ص 138 .  


(�) 	المصدر السابق ص 138 .  


(�) 	المصدر السابق ص 139 .


(�) 	انظر : (( حقوق الإنسان وحرياته )) د. علي محمد الدباس و د. علي عليان أبو زيد ص 51 (دار الثقافة ، عمان ، 2005م) .   


(�) 	انظر نص ميثاق الأمم المتحدة كاملاً في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) د.محمد يوسف علوان ص 185 – 211 .  


(�) 	المصدر السابق 185 .


(�) 	انظر : (( حوق الإنسان وحرياته )) د. علي محمد الدباس و د. علي عليان أبو زيد ص 52 – 54 . 


(�) 	(( حقوق الإنسان بين القرآن والإعلان )) د. أحمد حافظ نجم ص 79 (دار الفكر العربي ، بدون تاريخ) .  


(�) 	(( الوجيز في أثر الاتجاهات السياسية المعاصرة على حقوق الإنسان )) د. محمد سليم غزوي ص 49 .  


(�) 	(( حقوق الإنسان بين القرآن والإعلان )) د. أحمد حافظ نجم ص 99 ، وانظر : (( حقوق الإنسان بين الشريعة الإسلامية والقانون الدولي )) أ.د محمد الحسيني مصيلحي ص 30 (دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1988م) .   


(�) 	انظر : (( مذكرة حكومة المملكة العربية حول شريعة حقوق الإنسان في الإسلام وتطبيقها في المملكة ))  ص   3 – 5 . 


(�) 	انظر نص المادة (16) من الإعلان المذكور في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية )) ص 357 .    


(�)   (( مذكرة حكومة المملكة العربية حول شريعة حقوق الإنسان في الإسلام وتطبيقها في المملكة ))  ص 15 .	


(�) 	المصدر السابق ص 15 ، (( حقوق الإنسان بين الشريعة الإسلامية والقانون الدولي )) أ.د محمد الحسيني مصيلحي ص 363 .


(�) 	انظر نص هذه المادة في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية)) ص 357 .    


(�) 	ملحوظة : ما ذكرته المذكرة هو من حِكَم عقوبة الردة ، لكنها ليس منشأ الحُكْم ، فمنشأ الحُكْم النص .


(�) 	(( مذكرة حكومة المملكة العربية حول شريعة حقوق الإنسان في الإسلام وتطبيقها في المملكة ))  ص 18 .   





(�) 	انظر نص هذه المادة في : (( القانون الدولي العام وثائق ومعاهدات دولية)) ص 393 .    


(�) 	(( مذكرة حكومة المملكة العربية حول شريعة حقوق الإنسان في الإسلام وتطبيقها في المملكة ))  ص 20 ،    (( حقوق الإنسان بين الشريعة الإسلامية والقانون الدولي )) أ.د محمد الحسيني مصيلحي ص 366 .





(�) 	انظر : (( القانون الدبلوماسي )) د. علي صادق أبو هيف ص 90 – 94 (منشأة المعارف ، الاسكندرية ،     ط3 ، 1975م) .  


(�) 	انظر نص الاتفاقية كاملة ومترجمة إلى اللغة العربية بمعرفة الدكتور / علي صادق أبو هيف في : (( القانون الدبلوماسي )) ص 395 – 413 .  


(�) 	(( سلطات الأمن والحصانات والامتيازات الدبلوماسية في الواقع النظري والعملي مقارنًا بالشريعة الإسلامية )) د. فاوي الملاح ص 401 .  


(�) 	المصدر السابق ص 403 .


(�) 	المصدر السابق ص 403 .


(�) 	انظر : (( العلاقات الدبلوماسية للمملكة العربية السعودية )) د. محمد عمر مدني ص 168 (معهد الدراسات الدبلوماسية ، 1410هـ) ، (( التمثيل الدبلوماسي والقنصلي بين المملكة العربية السعودية والعالم الخارجي )) د. طلال محمد عطار ص 36 – 37 (ط1 ، 1409هـ) ، (( المملكة العربية السعودية وهيئة الأمم المتحدة )) د. طلال محمد عطار ص 110 (ط1 ، 1409هـ) .      


(�) 	انظر : (( التحفظ السعودي على اتفاقية فيينا فيما يتعلق بالحقيبة الدبلوماسية )) لعبد الرحمن الشثري ص 405 (مجلة البحوث الدبلوماسية ، العدد 4 ، 1407هـ) .  





