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  تشكرات  

  الحمد الله المعين والهادي إلى سواء السبيل الذي بعونه وستره أتممنا إنجاز هذا العمل                    

  من لم يشكر الناس لم يشكر االله،:" قال رسول االله صلى االله عليه وسلم المتواضع، وبعد       

             " ومن أسدى إليكم معروفا فكافئوه، فإن لم تستطيعوا فادفعوا له       

  :لإمام الشافعي رحمة االله عليهوأثني بقول ا                     

  أدلاءُ  اهتدىلفخر إلا لأهل العلم أ�م         على الهدى لمن ا ما               

  فالناس موتى وأهل العلم أحياءُ          اً أبدفز بعلم تعش به حيا ف               

   شكيرين ديلميلأجل ذلك يشرفني أن أتوجه بالشكر الجزيل إلى الأستاذ الفاضل             

  .، والذي لم يبخل علي بما حباه االله من علم دعمه لي صبره وعلى على            

  ساتذة الذين أشرفوا على تدريسي كما أشكر كل أساتذة فسم الحقوق وبالأخص الأ            

  .خلال مسار دراستي من أجل نيل شهادة ماستر تخصص قانون أعمال           

  .وأشكر كل موظفي المكتبة بقطبيها القديم والجديد  

  كما لا أنسى رئيسي في العمل السيد عيشوني سليم ، الذي أكن له كل الاحترام   

  .والتقدير على تقديمه الدعم المعنوي وصبره علي طيلة سنتي الدراسة            

  وإلى كل من شجعني من قريب أو بعيد
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  :مقدمة

لقد أخذت نظریة العقد حظا وافرا من الدراسة من قبل رجال الفقه والقانون ، وهو ما لم      

فـــهـــــو تعرفه النظریـــات الأخرى وذلك راجع إلى الدور الذي یلعبـــه العقد في حیاتنا الیومیــة 

ـــــوم علیه المعاملات المالیـ ــــالأساس الذي تقــ    يــــــع سواء على المستوى المحلــة في المجتمـــــــ

  .الدولي أو

فالعقد هو الوسیلة القانونیة التي یلجأ إلیها الأشخاص من أجل تنظیم العلاقات فیما      

والمشرع الجزائري على غرار باقي  ،بینهم حیث یحددون من خلاله الحقوق والالتزامات

التشریعات عني بتنظیم أحكامه وجعله المصدر الثاني للالتزام بعد القانون ، وبالتالي جدیر 

تي یتم فیها بناء به أن یلم بجمیع المراحل التي یمر بها إبرام العقد لا سیما تلك المرحلة ال

  .العقد وتكوینه

بقتین أي اقتران جرد التعبیر عن إرادتین متطاولقد كان العقد في الماضي یتم بم     

وهذا ما أصبح لا یتناسب والعقود ذات  یأخذ وقتا طویلا، أي أن التعاقد لا، الإیجاب بالقبول

التعقید الفني والمالي والقانوني التي أفرزها العصر الحدیث، إذ شهد العدید من التطورات 

، فظهرت طائفة من العقود ر على بنیان العقدأثرت بشكل كبی الاقتصادیة والتكنولوجیة والتي

تتصف بالتركیب والتعقید لأنها ترد على مشروعات عملاقة تقوم بها عادة شركات كبرى 

  .متعددة الجنسیات وملیئة بالتعقیدات الفنیة والمالیة والقانونیة

كل هذه الظروف جعلت من الضروري أن تسبق إبرامها مرحلة من المفاوضات التي      

تستغرق في كثیر من الأحیان وقتا طویلا یتم من خلالها مناقشة وتحدید شروط العقد ودراسة 

جدواه الاقتصادیة والفنیة وبالتالي أصبح ینظر للإیجاب والقبول بأنهما المحصلة النهائیة 

ا ذكرناه سابقا، فإن ثمة مرحلة أولیة تسبق مرحلة إبرام العقد وتمهد له للتفاوض فعلى غرار م
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في كثیر من الحالات ألا وهي مرحلة المفاوضات، وهي مرحلة لا تقل أهمیة عن مرحلة 

إبرام العقد ، فمن خلالها یتم الإعداد والتحضیر للعقد محل التفاوض وذلك بالوقوف على 

قانونیة وتسلیط الضوء على الصعوبات المتوقعة أثناء تنفیذه جمیع جوانبه الفنیة والمالیة وال

والعمل على إذلالها، حیث یمكن من خلال هذه المرحلة الحاسمة معرفة الطرف المتعاقد 

، كما یتم تحدید الحقوق والالتزامات المتبادلة بین الطرفین وفه المالیة وكذا كفاءاته الفنیةوظر 

نون الواجب التطبیق على العقد لا سیما إذا كان هذا العقد التي ستنشأ عن العقد وتحدید القا

دولیا وتحدید وسائل تسویة المنازعات التي قد تنشأ بین الطرفین مستقبلا حیث تتجلى أهمیة 

  :هذا البحث في أربعة جوانب

یتمثل في قلة تناول موضوع التفاوض في مجال التجارة الدولیة رغم أهمیة : الجانب الأول

ة فإنها لم تحظى بالدراسة الكافیة من قبل الفقهاء ورجال القانون مقارنة بالمؤلفات هذه المرحل

التي تناولت العقود والالتزامات دون التطرق إلى مرحلة التفاوض ، إلا فیما یتعلق ببعض 

الأبحاث المتخصصة التي لم تظهر إلا في منتصف العقد الأخیر من القرن الماضي ، ومن 

أهمیة دراسة موضوع المفاوضات في عقود التجارة الدولیة تكمن في  ثمة یمكن القول أن

  .تسلیط الضوء على مرحلة المفاوضات وما یترتب عنها من مسؤولیات

یتعلق بأن مرحلة المفاوضات هي مرحلة وقائیة بالنسبة لطرفي التفاوض ، : الجانب الثاني

تتناسب ومصالحهم فإما أن فالمفاوضات تمنح لأطرافها فرصة الاتفاق حول الشروط التي 

یقررا إبرام العقد أو عدم إبرامه وذلك تفادیا لإبرام عقد یؤدي إلى نشوب نزاعات في 

   .المستقبل

ویتجسد من خلال الأهمیة البالغة للمعاملات ذات الطابع المالي والفني : الجانب الثالث

هة ، كالعقود المتعلقة الكبیرین والتي یحتاج تنفیذها عدة سنوات وتحفها المخاطر من كل ج

  .بإنشاء المصانع أو عقود الشراكة في مجال الصناعات التي تحتاج إلى تكنولوجیا عالیة
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إیمانا منا بأهمیة المفاوضات في إبرام عقود التجارة الدولیة ومدى الالتزام بما : الجانب الرابع

  .تتضمنه هذه المرحلة وكذا المسؤولیات التي تنجر عن قطعها

أهم العقبات التي تصادف عملیة التفاوض، قطع المفاوضات وهي عقبات  ومن     

  .تصطدم مع مبدأ آخر لا یقل أهمیة عن مبدأ المسؤولیة وهو حریة التعاقد

وهذا ما جعلنا نسلط الضوء من خلال دراستنا على الخوض في بحث المرحلة ما قبل التعاقد 

ه وهي المرحلة التي یتباحث من خلالها التي یتم فیها التفاوض حول العقد تمهیدا لإبرام

الأطراف حول بنود العقد المزمع إبرامه والمتضمنة مختلف النقاط التي تتعلق بخصوص 

  .إلخ...وكذا استلام وتسلیم البضاعة طریقة دفع الثمن، محل العقد مثل طریقة حل النزاع ،

التعاقد حتى لا یتملص أي إلا أن هذا لا یترك هكذا وإنما یجب الحد من مبدأ حریة      

جبر الضرر الذي أصاب الطرف  طرف من مسؤولیته إزاء قطع التفاوض وبالتالي استوجاب

وهذا ما یتنافى مع مبادئ العدالة وما یقتضیه مبدأ حسن النیة من ضرورة مراعاة الآخر 

تنظیم مرحلة ل دخلتبأن ی لزاما على القانون كان لذا ،الأمانة والثقة بین الطرفین المتفاوضین

   .التفاوض من جمیع جوانبها

  : أن نطرح الإشكالات الآتیة ارتأینا فبناءا على ماسبق ذكره     

ما المقصود بالمفاوضات في عقود التجارة الدولیة؟ وما یمیزها عن باقي المصطلحات   

القانوني  الأساسالمشابهة لها؟ وما موقف القانون المقارن من قطع المفاوضات وما هو 

الذي تعتمده مختلف التشریعات الدولیة المقارنة لقیام المسؤولیة المدنیة الناشئة عن مرحلة 

هي آثارها؟ وما موقف المشرع وما شروط قیامها وما  ؟وما طبیعتها القانونیة؟ التفاوض

وفیما یكمن دور المفاوضات في العقود التجاریة  الجزائري من تنظیم مرحلة التفاوض؟

وما هو الدور الذي یلعبه المستشار القانوني في مرحلة  الدولیة؟ وما عوامل نجاحها؟

؟                                                                                                                            التفاوض
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راستنا بحث المرحلة ما قبل التعاقدیة التي یتم فیها التفاوض على العقد نهدف من خلال د

تمهیدا لإبرامه وهي المرحلة التي یتم فیها مناقشة وتحدید شروط العقد المرتقب من جانب 

       .الطرفین وتنتهي هذه المرحلة بصدور إیجاب بات ببنود العقد

 ثلاث مناهج أساسیةدنا بضرورة اعتمادنا وج ات السابقةوبغرض الإجابة عن الإشكالی       

  :وهي 

ویتجلى من خلال ضبط التعاریف والمصطلحات ذات الصلة : المنهج الوصفي  - أ

 .بموضوع دراستنا

ویظهر من خلال وقوفنا عند الأفكار وبعض النقاط التي : المنهج التحلیلي  - ب

 .تحتاج إلى شرح وتحلیل

القانون المقارن في تأصیل ویظهر جلیا عند عرضنا لموقف : المنهج المقارن  - ت

 . الطبیعة القانونیة للمسؤولیة الناشئة عن قطع المفاوضات

كما اعتمدنا من خلال دراستنا على الاستنباط وذلك من خلال عرض أهم المشكلات     

ومحاولة إیجاد الحلول المناسبة لها، وذلك من خلال استخلاص هذه الحلول من القواعد 

نصوص خاصة بشأن تنظیم مرحلة المفاوضات والمسؤولیة التي العامة نظرا لعدم وجود 

  .تترتب عن قطعها

كما تجدر بنا الإشارة إلى ذكر بعض الصعوبات التي واجهتنا أثناء إنجاز هذا البحث    

  :ویمكن تلخیص أهم هذه الصعوبات من خلال مایلي

قلة المراجع المتخصصة في موضوع دراستنا وفي حقیقة الأمر یرجع ذلك إلى أن اهتمام  -

الفقه بموضوع التفاوض كمرحلة ممهدة لإبرام العقد لم یظهر إلا حدیثا من جهة، ومن 

جهة ثانیة عدم تناول فقهاء القانون العرب الموضوع محل دراستنا إلا في منتصف العقد 

، فالمؤلفات التي تناولته هي قلیلة مقارنة بالمؤلفات الغربیة، الأخیر من القرن الماضي 
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وهما على رئیسیین  فصلین وبهدف تحدید مجال دراستنا وجدنا بضرورة تقسیم بحثنا إلى 

  :التوالي

نتناول من خلاله ماهیة المفاوضات في العقود التجاریة الدولیة حیث نحدد : الفصل الأول

نمیزه عن العقد المحلي من خلال إبراز أهم خصائصه، ثم ننتقل مفهوم العقد التجاري ، ثم 

إلى ضبط مفهوم المفاوضات من خلال سرد بعض التعریفات التي تخصه، كما نتناول من 

خلال هذا الفصل مسألة قطع المفاوضات وصورها  بها وكذا موقف القانون المقارن في 

موقف المشرع إلى جانب  ،المفاوضات انونیة للمسؤولیة الناشئة عن قطعتأصیل الطبیعة الق

  .الجزائري

 للمسؤولیة المدنیة الناشئة عن نتطرق من خلاله إلى تبیان النظام القانوني: الفصل الثاني

وكذا  هذه المسؤولیةمفاوضات العقد التجاري الدولي وذلك من خلال تحدید أساس قیام 

ثم ننتقل إلى إبراز دور المفاوضات في العقد التجاري الدولي وعوامل  ،الآثار المترتبة عنها

مبرزین انعكاسها الإیجابي على الجانب الاجتماعي والاقتصادي والقانوني وكذا  نجاحها

، والذي لامحالة یسعى جاهدا لإنجاحها هذه المرحلةالمستشار القانوني في  الدور الذي یلعبه

  .مستشیریهكسب رهانها لصالح و 
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  الفصل الأول

  ماهیة المفاوضات في العقود التجاریة الدولیة

، لا بد أن نعّرج على تحدید مفهوم العقد الخوض في مناقشة موضوع المفاوضاتقبل      

حدیثة نسبیا فهي لم تكن محل التجاري الدولي ولما كانت دراسة فكرة التفاوض في العقد 

اهتمام الفقهاء إلا في بدایة القرن الماضي لاسیما مع ظهور الثورة الصناعیة الأولى والثانیة 

  .والتي عرفت ازدهار في مجال الصناعة والتكنولوجیا

في شتى مجالات ومما لاشك فیه أن التطور في مجال الصناعة یعرف دینامیكیة       

الاجتماعیة والسیاسیة بات من الضروري الالتجاء إلى تقنیات التفاوض  ،الحیاة الاقتصادیة

باعتبارها الممهد لإبرام العقد من عدمه كما تعمل على تفادي أطراف العقد المخاطر التي 

تنجر عن إتمام إجراءات إبرامه مما قد یلحق بأحدهما خسائر لا یمكن تداركها كما أن من 

لغموض الذي یحیط ببنود العقد مما یؤدّي إلى تفادي شأن المفاوضات إزالة اللبس وا

 المنازعات التي قد تثار بشأن تنفیذ العقد، كما أن فشل المفاوضات خیر من إبرام عقد فاشل

  .1"إنهاء التفاوض خیر من إنهاء العقد: " كما یرى بعض الفقه أن

التعاقد الحریة في إتمام ولما كانت مرحلة التفاوض مرحلة ما قبل تعاقدیة فلأطراف      

، وهنا یثار الإشكال حول ماهیة المفاوضات لا سیما وأن مشكل قطع 2إجراءاته من عدمه

المفاوضات شائع الوقوع في الحیاة العملیة وفي هذا الشأن ثار جدل فقهي كبیر حول تحدید 

 دتحدی تلفوا فيالطبیعة القانونیة للمسؤولیة المدنیة الناشئة عن قطع المفاوضات إلا أنهم اخ

                                                             
 .12ص ،1998 طبعة محمد حسین عبد العال، التنظیم الاتفاقي للمفاوضات العقدیة، دار النهضة العربیة ، مصر، 1

المفاوضات في عقود التجارة الدولیة ، مذكرة لنیل شهادة الماستر، جامعة الطاهر مولاي، سعیدة،  ،قندوسي سعاد 2      

 . 5، ص 2013/2014الجزائر، السنة الجامعیة 
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نوع هذه المسؤولیة إن كانت مسؤولیة تقصیریة أو عقدیة، لذا سنتطرق في هذا الفصل إلى 

  :مبحثین رئیسیین وهما على النحو الآتي كمایلي

  مفهوم العقد التجاري ومفاوضاته: المبحث الأول

  قطع المفاوضات: المبحث الثاني

  

  المبحث الأول

  ومفاوضاتهمفهوم العقد التجاري الدولي 

بهدف الوقوف على ضبط تعریف مفاوضات العقد التجاري الدولي یتطلب منا ضبط      

مفهوم العقد التجاري الدولي وهذا ما سنحدّده من خلال المطلبین الموالیین وذلك على النحو 

  :الآتي

  مفهوم العقد التجاري الدولي: المطلب الأول

  مفهوم المفاوضات : المطلب الثاني

  

  الأول المطلب

  مفهوم العقد التجاري الدولي

سنتناول من خلال هذا المطلب مفهوم العقد التجاري الدولي من خلال تقسیمه إلى      

  :فرعین رئیسیین كما یلي

  تعریف العقد التجاري الدولي: الفرع الأول

لقد تعددت التعاریف بشأن العقد التجاري الدولي، لكن ذلك یتطلب منا الوقوف على       

كما تجدر الإشارة إلى أن بعضا من الفقه ینكر مفهوم العقد التجاري بصفة عامة ضبط 

الذي یرى " ریبیر"وفي مقدمتهم الفقیه  وجود العقد التجاري وذلك لافتقاره إلى كیان مستقر

ة بالمعنى الذي یوحي به الاصطلاح، بل هناك عقود مسماة یبرمها بعدم وجود عقود تجاری



 ماھیة المفاوضات في العقود التجاریة الدولیة                                  الفصل الأول                 
 

9 
 

التجار فیكسبها طابع التجاریة، حیث یقوم بها التاجر لصالح تجارته، لذا یصعب وضع 

تعریف دقیق للعقود التجاریة، مما أدّى ببعض الفقهاء إلى محاولات ضبط تعریف یفي 

هو العقد : " على أنه ˶الحي حجازي ˶د بالغرض ففي هذا الشأن عرّفه الفقیه الدكتور عب

إلا أنه وجه إلیه النقد لاعتماده على " یه التاجر إذا كان متصلا بحرفته التجاریة جر الذي ی

أساس شخصي وهو صفة التاجر متجاهلا بذلك العقود التي یجریها غیر التاجر بقصد 

  .1المضاربة

 التجاریة الدولیة الالتزامات التعاقدیة نقصد بالعقود: " كما عرّفه الأستاذ ریني رودیار بأنه

بمعنى آخر هي الأعمال التجاریة أو الأعمال ن عملا تجاریا بالنسبة للأطراف، و التي تكو 

  .2المختلطة التي یتم صیاغتها في الشكل الخاص بالعقود

، فإنه لیس من الیسیر وضع تعریف دقیق للعقد ا فیما یخص العقد التجاري الدوليأم    

التجاري الدولي، لأن الفقه القدیم لم ینظر إلى العقود من جانب دولیته، ولعلّ أن أكبر دلیل 

على ذلك هو أن بعض الاتفاقیات الدولیة في مجال التجارة الدولیة لم تعرف العقد الدولي 

، وقد أجمعت أغلب الدراسات والأبحاث حول أن العقد نما تكتفي بنطاق تطبیق الاتفاقیةوإ 

عبارة عن مجموعة تصرفات قانونیة اتفاقیة تجري بین أطراف متصلة " ي الدولي التجار 

وبذلك یكون قانون التجارة الدولیة قد عرف العقد " بالقانون الخاص لإجراء تجارة دولیة بینهم 

اتفاق دولي ذو طابع تجاري أو مدني :" التجاري الدولي الذي یرى العدید من المؤلفین أنه

، وتتكفل قواعد القانون الخاص بتحدید القانون الداخلي مها القانون الخاصنظم علاقات یحكی

  .3"الواجب التطبیق علیه والمحكمة المختصة بنظر المنازعات الناشئة عنه

                                                             
 .08، ص 1981 -  1980طبعة  الجزائرأحمد محرز، القانون التجاري الجزائري، الجزء الرابع، دار النهضة العربیة للنشر،  1

 .09نفس المرجع السابق، ص  2

، 2007الطبعة الأولى، دار هومة للنشر، الجزائر، طبعة  ،"النظریة المعاصرة" عمر سعد االله ، قانون التجارة الدولیة، 3

  .156،157،158ص
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  خصائص العقد التجاري الدولي : الفرع الثاني

دولیة إلا  كما سبق ورأینا آنفا، فإنه من الصعوبة تعریف العقود التجاریة محلیة كانت أو     

  : 1أنه من المستقر أن العقود تتمیز بخصائص نذكرها كما یلي

  العقود التجاریة عقود رضائیة: أولا

فركن الرضا أو التراضي المقصود به توافق الإرادتین وتطابق الإیجاب والقبول یؤدّي      

  .ن متطابقتینإلى انعقاد العقد، فالعقد ینتج أثره بمجرد تبادل الطرفین التعبیر عن إرادتی

  العقود التجاریة عقود معاوضة: ثانیا

ویقصد بذلك تبادل الالتزامات فیما بین طرفي العقد، رغم ظهور بعض العقود أنها تتم      

عقود تجاریة لانتفاء  على سبیل المجاملة أي تبدو وبغیر مقابل ظاهر ولكنها تعتبر مع ذلك

، كما هو الحال بالنسبة للبیع بتخفیض كبیر عند تصفیة بعض البضائع وكما في نیة التبرع

على  الأولىالخدمات المجانیة التي یقدمها البنك لعملائه، فكل هذه المعاملات تظهر للوهلة 

الذي یعمل  الاستراتیجيأنها دون عوض، إلا أنها بعوض، وهذا ما یدخل في إطار التسویق 

  .الزبائن على جلب العملاء وكذا

  محل العقد التجاري الدولي: ثالثا

، أي الشيء الذي یدور حوله العقد ومن شروطه أن یقصد بمحل العقد موضوع العقد     

یكون موجودا أو قابلا للوجود، أي أن لا یكون مستحیلا أو غیر ممكنا ، كما یجب أن یكون 

لم أن فكرة الآداب العامة فكرة مشروعا أي غیر مخالفا للآداب العامة والنظام العام مع الع

ر جدفي الجزائر غیر ذلك في فرنسا، وت 2نسبیة إذ قد یعتبر ما یكون منافیا للآداب العامة

الإشارة إلى أن هناك بعض الخصائص تمیز العقود التجاریة الدولیة المحلیة عن العقود 

 :  التجاریة المحلیة ونذكرها كما یلي

                                                             
 .11أحمد محرز ، مرجع سابق، ص  1

 .تتأثر بالدیانات ، وما تقره من تعالیم وقیم أخلاقیة ةوهي فكر   2
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 :میزة الشروط العامة -1

ویقصد بهذه المیزة أن عقد التجارة الدولیة یحتوي على شروط عامة تمثل قانونا خاصا       

یحكم كافة جوانب العقد دون حاجة إلى قانون المشرع، وهي بنفس مفهوم رضائیة العقد 

التجاري المحلي حیث یتفق الأطراف حول تحدید الشروط والقواعد العامة التي یستعینون بها 

 .1في إتمام تعاقدهم

 :میزة دولیة العقد -2

إذ تتسم العقود التجاریة الدولیة بصفتها الدولیة، وتظهر هذه الصفة إذا وقع في شأن      

أحكام العقد تنازعا بین القوانین الدولیة من حیث أهلیة المتعاقدین وشروط التعاقد وموضوع 

  .العقد والقواعد التي تحكم شكل العقد وموضوعه

 :میزة الطرف الأجنبي -3

ما یمیز العقد التجاري الدولي أنه یتضمن وجود طرف أجنبي متعاقد قد یكون فردا      

والشركة هنا غالبا ما تكون شركات متعددة الجنسیات التي تحوي عدة فروع  2دولة أو شركةأو 

وهذا ، 3عبر العالم، والتي تحاول السیطرة والهیمنة على الأسواق العالمیة بهدف احتكارها

، إذ لا بقاء الضعیف، وعلیة أضحى من واجبنا الاحتیاط العالمي في یومناحال السوق 

 ومواجهة هذه الشركات التي باتت تشكل خطرا خاصة على دول الشرق الأوسط والمغرب

 ، خاصة وأن هذه الدول باتت تعاني من التبعیة الاقتصادیةالعربي الذي ننتمي إلى جغرافیته

                                                             
وهي شروط وأركان تشترك فیها كافة التشریعات القانونیة في مجال العقود، محلیة كانت أو دولیة كما هو الحال بالنسبة  1

 .من تقنینها المدنیة وما یلیها 106للمشرع الجزائري الذي تناول موضوع العقود في المواد 

2 www.google.  ،23/04/2019،  22:16، منتدى القانون التجاري، ماهیة العقود التجاریة ونظامها القانوني. 

وهي الشركات التي تحوي شركة أم في الدولة الأصلیة لها أو في دولة أخرى وفروع عدة عبر عدة دول ، ونأخذ على  3

 .لمیة سبیل المثال شركة كوكا كولا ، وهي تهدف إلى السیطرة على الأسواق العا
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ر، مما یتطلب على تشریعاتها الاحتیاط وذلك من وهي ضرب من الاستعمار الغیر مباش

  .  التي تتماشى ومصالحها خلال سن قوانین الاستثمار

  

  المطلب الثاني

  مفهـــوم المفاوضــــــات

یقاس مدى نجاح أي عقد تجاري دولي بمدى نجاح مفاوضاته، فلهذه المرحلة الحاسمة     

ارتأینا أن نقوم بدراسة الإطار ألمفاهیمي دور فعّال في عملیة إبرام العقود فلهذا الغرض 

  :القانوني لها وهذا ما دفعنا إلى تناول هذا المطلب على النحو التالي

  .نتناول فیه تعریف المفاوضات أو التفاوض: الفرع الأول

  .ونخصصه لتمییز التفاوض عن المصطلحات المشابهة له: الفرع الثاني

  .المشرع الجزائري من مرحلة المفاوضاتنبرز فیه موقف : أما الفرع الثالث

  تعریف التفاوض: الفرع الأول

بهدف ضبط مفهوم دقیق للتفاوض من الجانب القانوني، وجب الوقوف عند التعریف      

فنقول فاوضه في أمره  1الاصطلاحي، فالمفاوضة في اللغة العربیة هي المساواة والمشاركة

وتفاوض القوم في الأمر أي فاوض فیه بعضهم أي جاراه، وفاوضوا الحدیث، أخذوا فیه 

، بما ضبطت ما أرى؟ قال بمفاوضة حدیث معاویة قال لدغفل بن حنظلة بعض، ففي

قال كنت إذا لقیت عالما أخذت ما عنده وأعطیته ما : العلماء، قال وما مفاوضة العلماء

 Négociationوترادفها في اللغة الفرنسیة  Négociation أما في اللغة اللاتینیة 2عندي

                                                             
 6قندوسي سعاد، مرجع السابق، ص 1
 . 6ندوسي سعاد ، مرجع السابق، صق 2
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وتبادل وجهات النظر بین الطرفین بهدف الوصول إلى  1وهي تتضمن سلسلة من المحادثات

التأسیس لهذا العلم الذي أصبح یضاهي باقي العلوم الأخرى على غرار العلوم تم  اتفاق، وقد

  .2ف لغات العالمإلخ، وقد أصدرت عدة مؤلفات بمختل...الإنسانیة والاجتماعیة 

أما فیما یخص التعریف الاصطلاحي للتفاوض فقد ورد في شأنه عدة محاولات لضبط      

  :تعریف دقیق ولعلّمن أهمها نسرد مایلي

لة التمهیدیة التي یتم فیها دراسة تلك المرح: " عرّف التفاوض بأنّه carbonierفالعمید      

یكون العقد قد تمّ بل لیس هناك إیجاب بالعقد تمّ ومناقشة شروط العقد وفي هذه المرحلة لا 

اعتبر أنّ  letourneau، أمّا الأستاذ 3″قبوله وإنّما هناك فحسب عروض وعروض مضادة

التفاوض یتضمّن اقتراحات واقتراحات مضادّة فیها یكون الانفتاح والانسحاب وفترات ترتفع 

      .لعبة بامتیاز الهمّة وأخرى تفتر فیها لذا فإنّه اعتبر أن التفاوض

التفاوض على العقد یعتبر مرحلة تمهد لإبرام العقد ، فعلى غرار باقي العقود الفوریة التي -

لا تتطلب تفاوضا، كشراء متطلبات الحیاة الیومیة فإنّ بعض العقود ذات الأهمیة البالغة 

من وكذا الجودة، والقیمة المالیة الضخمة فإنّها تحتاج إلى أخذ ورد بشأن التفاوض حول الث

أي أن التفاوض بشأنها مستبعدا تماما لأن  ،قود لا تسمح بطبیعتها بالتفاوضكما أنّ هناك ع

تحدید شروط العقد فیها خاضع إلى مطلق إرادة أحد الأطراف ولا یسع للمتعاقد الآخر إلاّ 

فیرى الدكتور محمد ، 4الإذعان لبنود العقد وقد اصطلح الفقه على تسمیتها بعقود الإذعان

أحد إن عدم التفاوض في هذه العقود یكمن في الخطر الذي یفرضه :" حسین عبد العال 

                                                             
  .والمحادثات تتطلب أخذ ورد في الآراء والاقتراحات  1
نجد أنّ المؤلفات التي تناولت موضوع المفاوضات التجاریة الدولیة هي قلیلة مقارنة بالمراجع المؤلفة باللغات حیث  2

 . الأجنبیة
، 2000طبعة  ، دار النهضة العربیة، القاهرة،)دراسة تأصیلیة تحلیلیة مقارنة( ، التفاوض على العقد عبد االلهرجب كریم  3

  .62ص
، 1952، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، لبنان، 1، في شرح القانون المدني، مصادر الالتزام، جعبد الرزاق السنهوري 4

 . 229ص
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المتعاقدین ولذا فإن مراعاة الدقة تقتضي القول بأن الإذعان لیس دائما ولید لانعدام 

   .1المفاوضات وإنما هو حتمیة أو كنتیجة لحظرها

تبادل "  :نم المفاوضات في التجارة الدولیة تعنيویرى الأستاذ یسري عوض عبد االله أ     

وجهات النظر في مسألة تجاریة بین طرفین أو أكثر بقصد الوصول إلى اتفاق مشترك یخدم 

  "مصلحة الأطراف وینتج عنه انتقال رؤوس الأموال والبضائع والخدمات من دولة إلى أخرى

لتجاریة الدولیة الجدل المفاوضات افعلى ضوء تعریفه للتفاوض، یخرج من مفهوم      

المتفاوضین كل برأیه اعتقادا منهما بصحته دون الإنصات للطرف الآخر، وعدم  تمسك

مقدرة أي من الطرفین إقناع الآخر بالرأي الذي یتبناه، وهذا ما یتنافى مع مفهوم التفاوض 

ل إلى اتفاق وسط الذي ینطوي على الإقناع والحث على تقبل وجهات النظر المخالفة للوصو 

أو تقبل الرأي المخالف وتبنیه، كما یخرج من مفهوم الأستاذ المناقشة بمفهومها المتعارف 

علیه والتي لا تهدف بها التوصل إلى اتفاق مع الآخرین كما أن المناقشة تكون غیر فعالة 

في إقناع وحث الآخر بتقبل الرأي الآخر، أي أنه مجرد أسلوب لمعرفة وجهات النظر 

المختلفة حول قضیة معینة، على نقیض التفاوض الذي لا بد أن یكون له هدف، لذلك فإن 

  .المناقشة أحد مظاهره

بهذا المجال توصلنا إلى أن  الفقهاء والمؤلفینومن خلال بحثنا وتعمقنا في عدید آراء      

التفاوض یشمل المناقشة والحوار الذي یتم بین الأطراف المتفاوضة وكذلك تبادل الاقتراحات 

والمساومات والمكاتبات والتقاریر والدراسات الفنیة بما في ذلك الاستشارات القانونیة التي 

كال القانونیة التي تحقق یتبادلها أطراف التفاوض لیكون كل منهما على بینة من أفضل الأش

المصلحة وللتعرف على ما یسفر عنه الاتفاق من حقوق والتزامات لطرفیه، وهذا ما ذهب 

إلیه الدكتور أبو العلاء النمر، حیث أعطى تعریفا یقترب من الصواب، وهو تعریف جامع، 

فعلى ضوء ما سبق ذكره، نجد أن مفهوم المفاوضات یتسع لیشمل خطابات النوایا 

                                                             
 . 21السابق ، المرجع السابق، ص انظر محمد حسین عبد العال، مرجع 1
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مقترحات الأولیة التي یبدیها أحد الطرفین، كإعلان الرغبة في التعاقد ولو لم یصل إلى حد وال

ـــــي تدور  الإیجاب الكامل والمقترحات المضادة التي یتقدم بها الطرف الآخر والنقاشات التـ

سواء كانت شفهیة أو مكتوبة، وسواء كانت مباشرة أو عن طریق أحد مكاتب الخبرة 

ي تشمل شتى المعلومات والدراسات الفنیة والاقتصادیة والقانونیة المتبادلة المتخصصة الت

بین الطرفین شریطة أن یتم ذلك بقصد التوصل إلى اتفاق وبمعنى أدق التوصل إلى أفضل 

   .1إطار عقدي لصیاغة علاقتهما وتحدید حقوق والتزامات كل منهما

والعارفین بمجال المفاوضات أن  ونرى من خلال توصلنا إلى ما ذهب إلیه الفقه      

، یتطلب كفاءة ومعرفة خاصة من شأنها الوصول إلى 2التفاوض أضحى فن قائم بحد ذاته

إلى تحقیق مصالح اقتصادیة ، ولا یقوم ذلك على مجرد  اتفاق حول إبرام العقد، یؤدي 

فاء ذو صلة شخص واحد فحسب بل على طاقم تفاوضي بأكمله یضم مجموعة أشخاص أكّ 

 .مجالات تخصصهم وفق متطلبات العقد المراد إبرامه ب

  

    .تمییز التفاوض عما یشابهه من المصطلحات: الفرع الثاني

یتمیز التفاوض عن باقي المفاهیم المشابهة له بمجموعة من الخصائص والتي قد تكون      

 ، ولهذا وجدنا بضرورة سرد بعضاوض أو تتكامل معه وقد تختلف معهجزءا من التف

یا للخلط بین المصطلحات المصطلحات المشابهة للتفاوض، وإجراء مقارنة بینها، وذلك تفاد

  .أن القانون لا یحتمل التأویللا سیما و 

  .التمییز بین التفاوض على العقد والمساومة: أولا 

إذ یعتقد  Bargainingوالمساومة  Négociationكثیرا ما یثار اللبس بین التفاوض     

تفاوض ن رجال الأعمال أن المساومة تعني التفاوض والصحیح أن مصطلح الالكثیرون م

                                                             
  2002ابو العلاء علي أبو العلاء النمر، مفاوضات عقود التجارة الدولیة، دار النهضة العربیة بالقاهرة ، الطبعة الأولى  1

 . 22ص
وذلك راجع لكون المفاوضات أصبحت تعرف جدة وإبداع وذلك حسب حنكة الشخص المفاوض ، كما أنها تحتاج إلى   2

 .ملكات شخصیة
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حیث أن  بینهما وهذا ما دفعنا إلى تبیان أوجه الشبه والاختلافیختلف كثیرا عن المساومة ،

مصطلح التفاوض أشمل معنى من مصطلح المساومة، التي تعني تبادل المقترحات بشأن 

ومعنى ذلك أن  1حول شروط الاتفاق في مسألة ماشروط الاتفاق حول مسائل معینة أو 

  .2المساومة على عنصر الثمن أو المقابل المادي ولا تتناول باقي العناصر الأخرى

ویعتبر البعض المساومة نشاطا من جانب واحد ، یقوم به أحد الطرفین أثناء التفاوض       

فیض أو زیادة في على العقد، بهدف الضغط على الطرف الآخر للحصول منه على تخ

ي مقابل الثمن أو في المقابل، كما تتعلق المساومة عادة بالتبادل أي إنجاز أو كسب شيء ف

، ولذلك فإن القاعدة الأساسیة والوحیدة للمساومة هي أن كل اقتراح تقدیم أو التنازل عن شيء

  .3یتم في مقابل تنازل معین فهي عملیة مشروطة یتم التنازل فیها بمقابل

وفي الأصل تحدث المساومة أثناء التفاوض على العقد ، وهي تلعب دورا رئیسیا وفعّالا     

في إطار التفاوض على العقد، إذ تعد من أقدم التكتیكات التفاوضیة استخداما ، ولهذا فإن 

ض فالمساومة مجرد جزء في التفاوض أكثر شمولا من المساومة فهي تعتبر جزءا من التفاو 

یمكننا القول بأن التفاوض والمساومة یشتركان في كون   ضوء ما سبق ذكرهفعلى ، التفاوض

 ما یخص وجه الاختلاف بینهما فتتمثل في أنكلاهما ممهدین للتعاقد النهائي، أما فی

بخلاف وهي تنطوي على اهتمامات متعارضة،  تكون من جانب واحد غالباالمساومة 

، كما أن ینطوي على اهتمامات عامة مشتركةو التفاوض الذي یكون عملا ثنائیا على الأقل 

المساومة یمكن أن نطلق علیها أنها عملیة تنافسیة بینما التفاوض یرتكز على الثقة 

                                                             
محمد طارق، مهارات التفاوض والتعاقد الحدیثة في المجالات المختلفة ، الدار الجامعیة  للنشر الإسكندریة ، مصر  1

 . 21، ص 2006
  .118، ص جع السابقكریم رجب عبد اللاه ، مر  2

تنفیذها، مكتب الیسري للإستشارات القانونیة، بلد  - إبرامها -مفاوضاتها: العقود التجاریة الدولیة یسري عوض عبد االله ،  3 

  . 132النشر والطبعة مجهولین، ص 

إطار منظمة التجارة ارجع إلى منیرة أحمد عبد االله البشاري ، فض منازعات التجارة الدولیة ، دراسة لمبدأ التفاوض في 

  194، شركة ناس للطبع والنشر ، ص2003العالمیة، الطبعة الأولى 
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حد وهو عنصر المقابل والمعلومات، ومن أهم أوجه الخلاف أن المساومة ترد على عنصر وا

  .، بینما یكون التفاوض على كافة عناصر العقدالمادي

  یز بین التفاوض على العقد والإعلام التمی: ثانیا

یتمیز التفاوض على العقد عن الإعلام الذي یعني إحاطة الطرف الآخر لما      

بالمعلومات التي لا یستطیع الوصول إلیها عن طریق لآخر والتي من شأنها التأثیر على 

 1رالإعلام التنویإرادته في اتخاذ قرار بخصوص التعاقد من عدمه، وبهذا یكون الهدف من 

ذلك أن التفاوض لا یقف عند حد الإعلام الذي یعد التزام من الالتزامات التي تقع على 

   .2عاتق الأطراف نتیجة الدخول في التفاوض وعلى ذلك فثمة فرق كبیر بین الفكرتین

بوجه خاص في المعاملات التجاریة الخاصة الدولیة، لا سیما  3أهمیة الإعلام تبرزو      

ن التعامل وعقد الصفقات یتم على ضوء ما یتوفر لدى المتعاملین من معلومات وبیانات وأ

، وفي كثیر من زرع الثقة بین المتعاملین ملإعلادون اشتراط المعرفة السابقة، والهدف من ا

یكون اختیاریا یقوم به  أو ، فإمااق یقضي بالإعلام ویتنوع الإعلامالأحیان یتم إبرام اتف

، وإما أن یكون إلزامیا یفرضه ه دون أن یلزمه ذلك عقد أو قانونالشخص بمحض إرادت

  4.العقد وهو ما یعبر عنه بالالتزام بالإعلامأو القانون 

م طرف بتقدیم یعتبر الأول أن یقو  الاستعلامو یجدر بنا أن نفرق بین الإعلام كما      

معلومات والبحث عنها من طرف واحد، فهو جمع ال الاستعلام، أما رمعلومات إلى طرف آخ

ونرى أن الاستعلام یسبق الإعلام، باعتبار أن الإعلام یكون أثناء مرحلة المفاوضات في 

  .حین الاستعلام یكون قبل الخوض في التفاوض

                                                             
، مطبعة معهد  1415محمد إبراهیم الدسوقي ، الجوانب القانونیة في إدارة المفاوضات وإبرام العقود، الطبعة الأولى  1

 .75الإدارة العامة بالریاض ،ص
 .جزء من التفاوض التفاوض أوسع من الإعلام ، فهذا الأخیر 2
 .والإعلام یختلف عن الإعلان ، فهذا الأخیر یهدف إلى جلب الزبائن بهدف ترویج سلعة أو خدمة  3
 . 121رجب عبد اللاه، مرجع السابق، ص  4
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  التمییز بین التفاوض على العقد والدعوة إلى التعاقد: ثالثا

یعبر فیه عن رغبته في التفاوض بشأن  لآخرتبدأ المفاوضات دائما بدعوة من طرف       

 عقد معین تمهیدا لإبرامه في المستقبل ولمن وجهت له الدعوة حق القبول أو الرفض وفق

ا حقیقیا على عاتق أي ، فالقاعدة أن الدعوة إلى التفاوض لا ترتب التزام1لمبدأ سلطان الإرادة

 ضات ولا تلزم الآخر بقبول التفاو لا تلزم صاحبها بالبدء في المفاوض، فهي من الطرفین

 ،2أفراد معینین كما یمكن أن توجه إلى الجمهور إلى وتوجه هذه الدعوة إلى التفاوض إما

یعبر من خلالها الموجب عن رغبته في التفاوض على عقد معین دون الخوض في  حیث

، ومفاد ذلك تة والنهائیة في إبرام هذا العقده الباتفاصیله، كما لا یعلن من خلالها عن إرادت

أن الدعوة إلى التعاقد لا تلزم الطرفان بإتمام إبرام العقد تبعا لمبدأ سلطان الإرادة الذي یقضي 

، ویخول هذا الحق لأصحابه اح لكلا طرفي العقد في المفاوضاتبحریة التعاقد وهو حق مت

ذلك فهم غیر عدم إلزامهم بمتابعة إجراءات إبرام العقد وبالتالي إعفائهم من المسؤولیة إزاء 

   .3، باعتبار أن الدعوة إلى التعاقد مجرد إیجاب یحتاج إلى قبولمجبرین بإبرام العقد

قتراحا بالدخول   فمن خلال ما سبق ذكره نخلص إلى أن الدعوة إلى التفاوض تتضمن ا     

، كما یمكن للموجب للتفاوض 4في المفاوضات بشأن عقد معین دون الدخول في تفاصیله

حق رفض التعاقد مع من یستجیب لدعوته دون أن یتحمل المسؤولیة عن هذا الرفض ما لم 

، ذلك أن الدعوة للتفاوض الهدف منها إتاحة 5تقوم في حقه أركان المسؤولیة التقصیریة

 ،لموجه لهم الإیجاب للتفاوض التفكیر في الدخول في التفاوض وإجراء المشاوراتالفرصة ل

ومن هنا یظهر جلیا أن الاستجابة لدعوة التفاوض هي غیر قبول التعاقد إنما قبول للإیجاب 

                                                             
وقد تكون ھذه الدعوة في شكل مناقصات أو خطابات للنوایا، أو دعوة مباشرة للطرف الذي یمتازبطابع تمیزه في مجال  1

 .اختصاصھ
 .والمقصود بالجمهور عامة الناس 2
، دون دار 2005بع التعاقدي، الطبعة الأولى ، الجوانب القانونیة لمرحلة التفاوض ذو الطاعبد العزیز المرسي حمود 3

 . 20نشر، ص
 .أي دون التطرق إلى كافة عناصره الجوهریة 4
 .ببیةونقصد الخطأ التقصیري، والضرر الناتج عنها والعلاقة الس 5
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بالتفاوض وهو غیر ملزم للطرفین بإبرام العقد محل التفاوض وإنما یلزم الطرفین بإبداء حسن 

  .1التفاوضالنیة في 

  :والإیجاب بالتفاوض قد یأخذ إحدى الصورتین

  .قد یعبر فیه الموجب للتفاوض عن رغبته بشكل صریح وجازم لا لبس فیه: الصورة الأولى

إذا كان الداعي إلى التفاوض لم یعلن عن نیته في التفاوض وإنما : أما الصورة الثانیة

  .تستخلص من الظروف المحیطة بالدعوة

عوة إلى التعاقد فهو أن یوجه شخص عرضا بإبرام عقد معین إلى شخص آخر أما الد     

أو عدة أشخاص مبدئیا من خلال عرضه بعضا من العناصر الجوهریة للعقد المراد إبرامه، 

     .وهذا ما یمیز الدعوة إلى التعاقد عن الدعوة إلى التفاوض

ن المصطلحین یتمثل في أن فبناءا على ما سبق ذكره، نخلص إلى أن وجه الشبه بی      

لم ولا یرتبان مسؤولیة تعاقدیة ما  كلیهما یعد ممهدا للإیجاب كخطوة نحو التعاقد النهائي

أما فیما یخص وجه الاختلاف بینهما فإنه یظهر من  ،تتوافر أركان المسؤولیة التقصیریة

ي المفاوضات خلال الهدف الحقیقي لكلیهما فالموجب بالتفاوض تتجه إرادته إلى الدخول ف

لمناقشة شروط العقد سعیا للتوصل إلى اتفاق مرض للطرفین، أما الدعوة إلى التعاقد فلا 

، بحیث لا یملك الموجه له الإیجاب سوى القبول ر، بل یقصد التعاقد الفو ضالتفاو یقصد 

  .الرفضأو 

  تمییز التفاوض عن الوعد بالتعاقد: رابعا

الوعد بالتعاقد اتفاق یعد بموجبه أحد المتعاقدین أو كلاهما بإبرام عقد معین في      

المستقبل، وهو عقد ملزم للواعد ویكون ملزما للجانبین، یلتزم الطرفان بإبرام العقد النهائي في 

                                                             
 .فعلى  الطرف الراغب في التفاوض سواء كان الموجب أو الموجه إلیه الإیجاب أن یتحلى بمعیار الرجل الحریص  1



 ماھیة المفاوضات في العقود التجاریة الدولیة                                  الفصل الأول                 
 

20 
 

، ویعتبر الوعد بالتعاقد مرحلة 1خلال مدة معینة یتم الاتفاق علیها في عقد الوعد بالتعاقد

  .2على مرحلة التفاوضتعلو 

أما فیما یتعلق بالتمییز بین الوعد بالتعاقد الملزم لجانب واحد والوعد بالتعاقد الملزم      

لجانبین یتجلى في أن العقد النهائي لا یتوقف قیامه في العقد الملزم لجانبین على إبداء 

  .الموعود رغبته في ذلك بل یقوم لحلول الموعد المتفق علیه

تجدر الإشارة إلى كون الوعد بالتعاقد باعتباره عقدا تمهیدیا، یتطلب لانعقاده تلاقي كما      

  .تعبیرین عن إرادتین متطابقتین موضوعهما التواعد على العقد الأصلي في المستقبل

  .المفاوضات مرحلة من الجزائري المشرع موقف: الفرع الثالث

 حیث التعاقد، على السابقة المرحلة أحكام صراحةً  الجزائري المدني القانون ینظم لم      

 التعبیر عند إلا منعقدا یعتبر لا العقد أنّ  علىمكتفیا بالنص  القضاءو  الفقه بید الأمر ترك

 .ج م ق من 59 المادة أحكام إلیه تشیر وهذاما وتوافقهما، والقبول الإیجاب عن

 71و 65 لموادل طبقا علیها المتفاوض الجوهریة المسائل جمیع على الاتفاق من لابد كذلك

 .ج م ق من 

 لما طبقا العقد تنفیذ یجب :"أنّه على القانون، نفس من 107 المادة نصّت  كما      

  الایطالي، كالقانون الأجنبیة القوانین تبنّته ما عكس على هذا 3" نیة وبحسن علیه اشتمل

 ضمن الجزائري المشرع على یستحسن كان أنّه إلاّ  ،السویسري والألماني، الیاباني،و 

 بتحدید ذلك ویكون التعاقد على السابقة المرحلة تنظیم ،2005 سنة بها أتى التي التعدیلات

                                                             
  ،في المرحلة السابقة على التعاقدجمال فاخر النكاس، العقود والاتفاقیات الممهدة للتعاقد وأهمیة التفرقة بین العقد والاتفاق  1

،  1996بحث منشور بمجلة الحقوق تصدرها جامعة الكویت ، مجلس النشر العلمي، العدد الأول، السنة العشرون، مارس 

 ، 140ص
، مصادر وأحكام الالتزام، بدون دار نشر،  2004، طبعة 1984محمد الشیخ عمر، فانون المعاملات المدنیة لسنة  2

 . 77ص

  ج المتمّم، و المعدّل المدني القانون یتضمن ، 1975 سبتمبر 26 في مؤرخ 58-75رقم مرالأ 3
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 من عنها ینجم ضمنیة، نظرا لما لا واضحة بصفة وحمایتهم المتفاوضة التزامات الأطراف

 .مستقبلا الصراعللنزاع و  الباب تفتح التي  قانونیة مشكلات

  : كالتالي سابقا المذكورة 107للمادة جدیدة إضافة الأساس، یقترح هذا على     

   1"نیة وحسن وأمانة، بنزاهة، التعامل وإبرام العقد، التفاوض أثناء الأطراف على یجب"

  2.الحدیثة أو التقلیدیة سواء إبرام العقود على ینطبق ما هذا و

  

  المطلب الثالث

  الدعوة إلى التفاوض

بمصطلح الإیجاب بالتفاوض، فلما كان التفاوض مناقشة مشتركة وتعرف أیضا      

لعناصر عقد مقترح بهدف الوصول إلى صیغة أو تصور مشترك مقبول من الطرفین، 

فیجوز لهما أن یغیرا بإرادتهما في مدى حقوقهما والتزاماتهما حتى یصلا إلى تصور مشترك 

عن طریق الدعوة إلى التفاوض، وهي ، ویتم التفاوض بین الأطراف 3یؤدي إلى إبرام العقد

دعوة یوجهها أحد الطرفین للآخر للتفاوض بشأن إبرام عقد مستقبلي بینهما، وهي بمثابة  

اقتراح للتفاوض على عقد معین تمهیدا لإبرامه في المستقبل دون أن تتضمن الشروط 

  .الجوهریة للعقد المراد إبرامه

تین إما أن یكون صریحا وإما أن یكون إیجابا والإیجاب بالتفاوض یأخذ إحدى الصور      

  :ضمنیا وذلك ما سنعرفه من خلال الفرعیین الآتیین

   

  

                                                             
دار  مقارنة؛ الجزائري، دراسة المدني القانون ضوء في العقد إبرام على السابقة للمرحلة القانوني الإطار بلحاج، العربي  1

 10 .ص ، 2010 طبعة الجزائر للنشر، وائل
دحداح سهیلة و زرقي لیلى ، الإطار القانوني للفترة ما قبل التعاقد، مذكرة لنیل شهادة الماستر في القانون، جامعة عبد  2

 .12، ص2012/2013الرحمان میرة بجایة، الجزائر السنة الجامعیة 
 . وذلك بهدف إحداث توازن بین حقوق والتزامات الأطراف 3
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 الإیجاب الصریح بالتفاوض: الفرع الأول

 إلى الطرفین الآخر یدعو بالتفاوض، فقد الإیجاب نعــ یعبرا التي الصور وتتعدد     

 المقترح العقد موضوع بتحدید یكتفي وقد معینة، أسس علىا بناءً  المفاوضات في الدخول

ــــــبن ذلك یكون وقد التفاوض، أسس بیان دون فحسب ــــــم أو خاص اتفاق على اءــــ ــــ  خلال نـ

ـــالدخ على سابق عقد  مجردة دعوة بتقدیم المفاوضات تبدأ العادة وفي المفاوضات في ولــــ

  .بأسس التفاوض مقترنة بدعوة أو للتفاوض

  للتفاوض المجردة الدعوة: أولا

 بشأن المفاوضات في الطرف الآخر للدخول الطرفین أحد یدعو الصورة أن ومفاد هذه     

 فیوافق للتعاقد الرئیسیة للعناصر بیان دون معین، موضوع حول المستقبل فيعقد  إبرام

 على التزامات أي ترتب لا التفاوض إلى المجردة والدعوة 1التفاوض على الثاني الطرف

اعتقاد في ذهن  في أدخل قد أحدهما أن التفاوض ظروف من لم یتبین ما طرفیه، عاتق

 لهم الأطراف أنصل فالأ وشیكا، أصبح قد النهائي العقدع توقی بأن الطرف الآخر الاقتناع

 بالتفاوض الالتزام لأن ذلك نیة بحسن ذلك كان طالما عن التفاوض العدول في الحریة كامل

  .2نتیجة بتحقیق التزاما ولیس عنایة ببذل التزام هو

  التفاوض   بأسس المقترنة الدعوة:ثانیا

 علیها التفاوض یجري التي 3للطرف الآخر الأسس الموجب یحدد الصورة هذه في     

الشروط التي یرغب في إتباعها وطبعا تحقیقا لمصالحه التي یسعى إلى تحقیقها ا له فیحدد

 التفاوض ومن جملة هذه الأسس التي یسعى إلى قیام مفاوضاته علیهامن خلال الدعوة إلى 

                                                             
 .26ص  سابق مرجع دسوقي إبراهیم محمد 1
مثله مثل المحامي والطبیب فمهنتهما تقتضي الاجتهاد بالدفاع عن المتهمین واسترداد حقوق الضحایا بالنسبة للمحامي،  2

 . وإنقاذ حیاة المرضى ومحاولة شفائهم بالنسبة للطبیب
قبوله الذي لا یكون ذلك الطرق والشروط الواجب اتباعها والتي  یجب أن یحترمه الطرف المقابل وإلا تم رفض ونقصد ب 3

له أساس من الصحة كأن لا یحترم الشروط المحددة في دفتر الشروط، كأن یشترط على المتعامل المراد التعاقد معه أن 

سنوات وهو لا إلا بخبرة لا تتعدى السبع سنوات وهنا یكون قد خالف عرضه  10یتمتع بالخبرة اللازمة كأن تكون مدة 

 .جب، أو صاحب الدعوة للإیجابالشروط المقدمة من طرف المو 
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 أحد یكتفي لا أي ،1إبرامه المزمع العقد في والتزامات الطرفین لحقوق العام الهیكل مثلا نذكر

   .مجردة بصورة التفاوض بدعوة الآخر إلى الطرفین

 على عقد تنصب حیث الوضوح من بدرجة التفاوض بأسس المقترنة الدعوة وتتسم      

 2العقد الجوهریة عناصر باقي تحدید على المفاوضات دور یقتصر وبحیث بنوعه محدد

 للتفاوض العامة الأسس تحدید منها متعددة، أشكالا التفاوض بأسس المقترنة الدعوة وتتخذ

 بعض أو كل على بالتفاوض إلا یكتمل لا أنه على الإعلان مع إیجاب صورة في تكون وقد

  .3جوهریة أو تفصیلیة كانت سواء عناصره

 لتفسیر سندابعد  من تصلح الأسس هذه أن في التفاوض أسس تحدید وتبدو أهمیة      

 أن كما أو التدلیس، الغلط عیوب من الرضا سلامة عدم على دلیلا تكون قد أنها كما العقد،

 أهمیتها تبدو ثم ومن للمفاوضات خطة أو كإطار تكون أن تصلح علیها الاتفاق عند الأسس

  .4التفاوض في بالاستمرار عن التزامه الطرفین أحد نكول عند قرینة تقوم أنها في

ونجد هذا النوع من الدعوة الصریحة إلى التفاوض في مجال المعاملات التجاریة      

هذا و خاصة العقود التي تبرم عن طریق المناقصات التي تدخل في إطار الصفقات العمومیة 

المتعلق بتنظیم  15/247المشرع الجزائري قام بإصدار المرسوم الرئاسي الجدید رقم نجد أن 

 10/236 الذي ألغى المرسوم الرئاسي رقم فویضات المرفق العمومي و الصفقات العمومیة وت

الاختلالات التي و الذي كشفت الممارسة العملیة وجود الكثیر من الثغرات لمعدل والمتمم و ا

هي دعوة صریحة إلى التفاوض باعتبارها تضع في متناول المرشحین  تعتریه، فالمناقصة

الراغبین في إیداع ملفاتهم التي تتضمن عروضهم دفتر شروط، والمناقصة قد تكون وطنیة 

وذلك راجع إلى خصوصیة  التورید  أو دولیة كما یمكن أن تكون مفتوحة أو محدودة

                                                             
ونجد هذه الصورة في حیاتنا العملیة عند إبرام العقود المتعلقة بالصفقات العمومیة ، والتي من خلالها یتم دعوة الراغبین  1

في تقدیم عروضهم مقابل دفتر شروط یحدد الإطار العام وكذا الشروط الواجب توافرها وكذا احترامها من قبل المرشحین 

 .بهدف قبول ترشحهم 

 .11 ص  ،سابق مرجع ،العال بدع حسین محمد  2 

   .27 ،ق صساب مرجع ،دسوقي إبراهیم محمد. 3
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والملاحظة الواجب ذكرها بالنسبة لكیفیة إبرام المشاریع المراد تنفیذها من قبل الدولة أو 

الصفقات العمومیة إنها تختلف بالنسبة للمعاییر المستخدمة في مرحلة تخصیص أو إسناد 

الصفقة بالنسبة للمناقصة، فإن المعیار المستخدم هو معیار الثمن فأقل العروض ثمنا هو 

   .ریق التراضيالمرسى علیه المزاد، وكذلك الأمر بالنسبة للتعاقد عن ط

  الإیجاب الضمني بالتفاوض: الفرع الثاني

ویأخذ صورة دعوى أحد الطرفین للآخر في الدخول في مفاوضات بشأن إبرام عقد في      

المستقبل حول موضوع معین دون تحدید العناصر الرئیسیة للعقد المراد إبرامه فهي لا ترقى 

للتفاوض حول هذا العقد وتتخذ الدعوة  أن تكون إیجابا بالعقد بل هي مجرد دعوة ضمنیة

  :الضمنیة للتفاوض صورتین

وهي العرض الغیر متضمن للعناصر الجوهریة للعقد وهي الصورة الأكثر  الصورة الأولى

شیوعا في حیاتنا العملیة ومثال ذلك عرض السلع في واجهات المحل دون بیان سعرها وهو 

على زجاج السیارة وهي ) للبیع(تها وضع لافتة بمثابة دعوة ضمنیة للتفاوض، وكذلك من أمثل

لا تعد إیجاب بالبیع لأنها لا تحدد المبیع بدقة ولاثمن المبیع باعتبارهما عنصریین أساسیین 

في عقد البیع، كما أن إرادة المالك لا تتجه إلى إبرام عقد في الحال مع أول شخص 

الثمن وكیفیة الوفاء وتحدید الشيء یستجیب لهذا العرض وإنما تتجه نیته إلى التفاوض حول 

 . إلخ...المبیع وما یتعلق به، كتحدید مواصفاته وطریقة الاستعمال

فاللافتة تعبر عن الدعوة الضمنیة بالتفاوض وتعتبر ضمنیة لأن المالك لم یعبر صراحة بأنه 

التي ونفس الحكم ینطبق على الإعلانات .1یرید التفاوض عما یستنتج ذلك من خلال اللافتة

  2.تنشر في الصحف والمجلات مثل إعلانات بیع الشقق أو إیجارها دون ذكر عناصر العقد

                                                             
) ن.د(،  3، ط ) المصادر الإرادیة للإلتزام ( ،  الجزء الأولالنظریة العامة للإلتزام ،  انظر حسام الدین كامل الأهواني،  1

 . 112، ص2000، القاهرة 

 .انظر نفس المرجع أعلاه ، نفس الصفحة 2
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للإیجاب الضمني بالتفاوض هو الإیجاب المقترن بتحفظ ویكون هذا الصورة الثانیة  أما

خاصة في العقود التي تكون فیها شخصیة المتعاقد محل اعتبار ، فالإیجاب المقترن بتحفظ 

الموافقة أو عدم الموافقة على إبرام عقد مع شخص معین، فهنا یفقد  یخول للموجب حق

  .الإیجاب صفته كإیجاب بالعقد ویصبح مجرد دعوة إلى التفاوض

أما فیما یخص الأثر القانوني المترتب عن المترتب عن الدعوة الضمنیة للتفاوض فهي     

الإیجاب بالتفاوض الضمني قد  لا ترتب التزاما حقیقیا على أي من الطرفین إلا إذا تبین أن

وصل إلى علم من وجه إلیه حتى وإن وصل إلى علم من وجه إلیه یمكن للموجب بالتفاوض 

أن یرجع عن إیجابه وهذا قبل أن یقترن بقبول فهنا تتحول الدعوة الضمنیة للتفاوض متى 

فاوض دون قبلها الطرف الآخر إلى اتفاق على التفاوض وهو ما یفرض التزام باستمرار الت

أن یلزم صاحبه بإبرام العقد النهائي وقد یحكم بالتعویض على من دعا إلى التفاوض وفي 

  .أو بالأحرى عدم السعي إلى ذلك نیته عدم إتمام إبرام العقد

 التفاوض قبول: الفرع الثالث 

 صراحة وقد المفاوضاتعقود   في المفاوضات في للدخول یتم قبول الطرف الآخر      

 إلى الموجب یدعو ولكنه الراهنة بحالته الإیجاب یقبل فلا الإیجاب على رد صورة في تكون

 إضافة أو استبعاد یتضمن جانبه من بعرض یتقدم قد أو إیجابه، في ورد ما بشأن التفاوض

قد أبدى اقتراحا مقابلا  بذلك فیكون إیجابه، في ورد عما یختلف بما أكثر أو شرط أوتعدیل

   .1مضادا لهأو 

 لما مضادا اقتراحا أو تعدیلا بدوره الأصلي الإیجاب صاحب یبدي أن تصوریمكن  كما     

 المفاوضات عقود في متصور أمر وهذا مضادة، أو مقابلة اقتراحات من الثاني الطرف أبداه

  .دفعة واحدة  المفاوضات عقود في إرادتین وتطابق توافق عسیرا یبدو إذ

                                                             
 .20ص سابق مرجع الدولیة التجارة عقود مفاوضات النمر العلا أبو على العلا أبو 1
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صورتین، فإما أن یكون قبول من وجهت إلیه الدعوة ویتخذ القبول هو الآخر       

، وذلك بأن یقوم الشخص الذي وجه إلیه 1بالتفاوض صراحة، أو یكون القبول ضمنیا

الإیجاب بالتفاوض باتخاذ موقف ینبئ بشكل غیر مباشر عن قبوله التفاوض ویتخذ القبول 

دخول من وجه له  الضمني للتفاوض صورا عدیدة في الحیاة العملیة ولعل من أشهرها

الإیجاب بالتفاوض مباشرة مع موجه الداعي إلى التفاوض دون التعبیر عن إرادته بصیغة 

صریحة للدخول في التفاوض ، وكذلك الأمر بالنسبة لتوجه الشخص إلى الراغب في بیع 

سیارته الموضوع علیها اللافتة التي توحي بالبیع وذلك لیتناقش معه بشأن البیع، وبالتالي 

   .2ترتب في هذه الحالة الالتزام بحسن النیة بهدف التوصل إلى إبرام العقد النهائيی

  المبحث الثاني

  قطـــــــــــــــــع المفاوضـــــــــــــات

 الأطرافإن الغایة من التفاوض على العقد هو محاولة تقریب بین وجهات النظر بین      

ــــة كل طرف یحاول ترجیــــ أنالتي تهدف إلى تحقیق مصالحها المتعارضة، حیث  ــــ ــــ ــح الكفـــ

ــــي و ، لصالحه ــــ هذا ما یؤدي بالنتیجة إلى اتخاذ أطرافها من خلال المفاوضات قرار نهائــــــ

تالي بال، و طریق مسدود تكون المفاوضات قد وصلت إلى حینئذ، و عدمه بإبرام العقد أو

  .فشلها

                                                             
والقبول الضمني یعبر عنه بالسكوت عن الرد على الإیجاب الموجه إلیه ویتم من خلال فترة السكوت التفكیر بشأن  1

والاستنتاج أنه من التحفظ الذي  المشروع محل العقد المراد إبرامه مستقبلا ، ویعد هذا الوضع أكثر شیوعا ونرى بالملاحظة

یلتزمه الأطراف في عدید المرات وهو تحفظ اتجاه الالتزامات التي یخشى الطرف الموجه إلیه الإیجاب أن تقع على عاتقه 

 .هذه الالتزامات من جهة وخشیة مسائلته عنها مستقبلا
سؤولیات وهو معیار یستشف من سیاق الظروف إن معیار حسن النیة كما سبق ورأینا في متن بحثنا هو الذي یحدد الم  2

المحیطة بمرحلة المفاوضات حیث یلجأ القاضي عندما یعرض علیه نزاع یتعلق بهذه المرحلة الحاسمة أن یجمع كافة الأدلة 

التي تؤدي به إلى إصدار حكمه أو قراره لي أكمل وجه دون أن یكون حكمه مریب، ونجد في الواقع أن الدول التي تكون 

 .  یفة هي التي تعدل عن الاستمرار في التفاوض إذا رأت أن الطرف یمارس الإذعان أو التعسف في حقهاضع
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إن فشل التفاوض في حقیقة الأمر یعد من النهایات المتوقعة للتفاوض على العقد وذلك      

تعتبر بأنها العقد و  لأنه كما قلنا إن نتیجة المفاوضات احتمالیة فإما أن تؤدي إلى إبرام

  . 1النتیجة هي فشل المفاوضاتالعقد و  مفاوضات ناجحة كما قد تؤدي إلى عدم إبرام

كما قد ینجم الفشل التفاوض عن أسباب عدة تؤدي إلى هذا الوضع السلبي إذ قد تصل      

إذ ترجع المفاوضات  ،2مالمفاوضات الجاریة بین الطرفین إلى مرحة تصاب فیها بالجمود التا

لك إلى عدم جدیة الأطراف المتفاوضة ذیرجع و   تتوقف عن السیر للأمامنقطة البدایة و  إلى

المرحلة الحاسمة ،لاسیما إذا أدرك الأطراف عدم جني فوائد من الاستمرار في  بمواصلة هذه

المفاوضات ویبقى التساؤل فیما إذا یعاود الأطراف الاستمرار في عملیة التفاوض في  هذه

یرجع أیضا سبب فشل التفاوض إلى وصول المفاوضات إلى طریق ، 3المستقبل من عدمه

أنها تهدف إلى التقریب بین وجهات النظر المتقابلة فالمعروف عن المفاوضات  ،4مسدود

تمسكه برأیه و  للوصول إلى حل وسط یرضي طرفي التفاوض لكن نتیجة تعنت احد الأطراف

اتفاق  من جهة و رفض كل طرف تقدیم أي تنازلات مما یجعل استحالة توصل الطرفین إلى

أما على طرفیها إنهائها فرض بالتالي تصبح هذه المفاوضات غیر مجدیة مما ییرضیهما و 

 5الذي یؤدي بدوره إلى فشل المفاوضات هو قطعهاالشائع في الحیاة العملیة و و  السبب الأهم

ثانیا إلى صور تحدید المقصود بقطع المفاوضات و  من خلال هذا المبحث سنتطرق أولا إلىو 

القانون  رابعا موقفالطبیعة القانونیة و  قطع المفاوضات وثالثا موقف الفقه في تأصیل

   .المقارن في تأصیل الطبیعة القانونیة للمسؤولیة الناشئة عن قطع المفاوضات

                                                             
  إلا أن الأمر في حال یطرح النزاع على القاضي بأن یتحرى في الأمر ویكون ذلك من خلال محاضر المفاوضات 1

 . التقدیریة في إصدار حكمهالتي تبرز نیة الأطراف المتفاوضة باعتبار أن القاضي تترك له السلطة 
  .546،ص مرجع سابق كریم ،عبد اللاه ، رجب  2

 .أي عدم التفاوض 3

    .97حسام الدین كمال الاهواني ،مرجع سابق ،ص   3
وضد القطع هو الاستمرار ، لأن المفاوضات قد تمتد إلى عدة شهور وذلك بحسب ضخامة وأهمیة الصفقة المراد   5

 .إبرامها
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  المطلب الأول

  المقصود بقطع المفاوضات

نقصد بقطع المفاوضات قیام احد طرفي المفاوضات بوضع حد للمفاوضات الجاریة       

بقرار من جانب واحد إذ سواء علم الطرف الأخر أو لم یعلم إذ یأتي القطع فجأة حیث یتم 

قطع التفاوض قد یولد فعل موجب و  ،1یقرر فیه احد طرفي المفاوضة إنهاء عملیة التفاوض

مرحلة التفاوض  أن ، فالأصل 2ألحق ضررا بالطرف الآخرو  للمسؤولیة إذا كان یمثل خطأ

ـــا ذلك مــــو  تخضع لمبدأ حریة التعاقد الذي یفترض سیر المفاوضات وفق إرادة الأطراف

یخول لهم سلطة قطع المفاوضات متى رغبوا في ذلك، وهذا ما كرسته مبادئ عقود التجارة 

  .الدولیة

خلال التفاوض یتطلع كل طرف في استبقاء حریته في عدم التعاقد حتى اللحظة فمن      

بدون مسؤولیة طالما إن لهذا القطع مبرر طرف قطع التفاوض و  لأيالأخیرة ،حیث یمكن 

جائرة قق مصالحه وتعتبر كان یرى أن شروط العقد بالصورة التي وصلت إلیه لا تحمشروع 

  .في حقه

ثار جدل فقهي حول مدى حریة الأطراف في قطع التفاوض ، حیث أن بعض الفقه      

ــأو الرجل الحری 3الجــــیدالمفاوض یـــأخذ للحد من حریة قطع المفـاوضات بمعیـــــار  ـــ  le  صـــ

bon négociateur ـــض الجـالذي یفرض على المتفاوضین واجب إتباع سلوك المفاو ید ـــ

أثناء سیر المفاوضات لكن هذا المعیار مبهم، لذا فإن غالبیة الفقهاء یمیلون للأخذ بمعیار 

  . la Bonne foi حسن النیة

                                                             
 .مال الحقشبیه بالتعسف في استعوهو أمر   1
، كما أخذ به المشرع الجزائري من خلال تقنینه المدني الذي نص فیه ومعیار الخطأ هو المعیار الذي تحدد به المسؤولیة  2

، بفرضها على من یصدر عنه عملا یضر بالغیر بالتعویض لصالح من تضرر جراء الخطأ الذي  106من خلال مادته 

 .، وذلك بهدف جبر الضرربالتعویضتسبب فیه الملزم 
 . لهذا الغرض في یومنا أصبح االمتعاملین الاقتصادیین 3
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تتدخل في تنظیم  هاذلك لأنو  هاما في المرحة ما قبل العقدیة  تلعب حسن النیة دورا     

الجدیة خــــلال مختلف سلوك النزاهة والاستقامة و  بإتباعالمتفاوضین  التزامسیر المفاوضات و 

، فمبدأ حسن النیة یفرض على طرفي  لت بالنجاح أو الفشلمراحل التفاوض سواء كلّ 

 بالتاليو  المفاوضة الذي قرر قطعها تحضیر الطرف الأخر نفسیا لتحمل مثل هذا الظرف

تفادي كل ما من شأنه یفرض علیهما متابعة المفاوضات و  تحلي الطرفین بحسن النیة فإن

بالتالي التخلــــي عن السلوكیات الانفعالیة و  الاحتكام إلى العقلو  أن یؤدي إلى فشل التفاوض

  .1التي قد تصدر عن المفاوضین

عملیة التفاوض، إذ یجب وجدیر بالذكر الإشارة إلى أهمیة العامل البسیكولوجي في      

على المفاوض الكفء أن یكون متحلیا بروح عالیة ورصین وهذا لا یتأتى بین عشیة 

ــــاها وإنما یتطلب تدریبا مستمیتا، ولهذا نرى بضرورة تلقین الطاقم التفاوضي تدریب  وضحـــ

صة في هذا المجال وهذا ما نجده في الدول المتطورة خاص عن طریق مراكز متخصّ 

  .أ والیابان.م.وكال

  المطلب الثاني

  صور قطع التفاوض

تأخذ المفاوضات إحدى الصورتین، إما صورة المفاوضات قبل صدور الإیجاب وإما       

بعد صدوره، وقبل أن نخوض في الصورتین المذكورتین آنفا لا بد أن نحدد مضمون 

الإیجاب في مرحلة التفاوض باعتبار أن الإیجاب في هذه المرحلة الحاسمة له صبغة خاصة 

طرفین ، فإذا تضمن الإیجاب جمیع العناصر الجوهریة ففي العادة یكون الإیجاب من أحد ال

للعقد ینعقد العقد بمجرد صدور القبول من الطرف المقابل إلا أنه في العقود التي تسبقها 

مفاوضات یكون الإیجاب من إنشاء الطرفین حیث أنه یعبر عن التصور المشترك لطرفي 

اتجاه إرادتهما إلى تصور المفاوضات حول الموضوع محل المناقشة، وبذلك یعبر عن 

                                                             
 .وهو جانب یتعلق بالمهارات الفردیة للشخص المفاوض الذي علیه التحلي بالصبر والحكمة وحسن التبصر 1
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مشترك لمشروع العقد المراد إبرامه والذي یلزم الطرفین نفسهما به، فیكون الإیجاب في هذه 

الحالة مجرد من صفته لیصبح مجرد دعوة إلى التفاوض غیر ملزم ویرمي إلى مناقشة 

  .1عناصر العقد المفتوح

لأنه ولید الإرادة المشتركة ویأخذ الإیجاب في المفاوضات وصف الإیجاب المشترك      

هو إیجاب  ": لطرفي المفاوضة لیس تعبیرا عن الإرادة المنفردة لأحدهما ویمكن تعریفه بأنه

یقدمه أحد طرفي المفاوضة بعد أن یجري تعدیله أو تحویره من خلال المفاوضات لیتفق مع 

تبادل الاقتراحات ، لا سیما وأن الإیجاب المشترك یتكون بعد 2"وجهة نظر المتعاقد الآخر

بین طرفي التفاوض وبالتالي لا یجوز وصف أحد الأطراف بأنه  3والاقتراحات المضادة

موجب والآخر قابل، باعتبار أن القبول بدوره هو مشترك ومتبادل بین الطرفین وذلك راجع 

  .4إلى الإیجاب الذي سطرته إرادتهما المشتركة

نا أن نستعرض صورتي قطع المفاوضات وذلك آن ل ،فبناءا على ما سبق ذكره آنفا      

  :من خلال الفرعین الموالیین

  قطع المفاوضات قبل صدور الإیجاب : الفرع الأول

قبل توصل طرفا المفاوضة إلى صیغة الإیجاب المشترك الذي یوجهه أحد الطرفین      

الشروط الجوهریة غیر محددة  ، فیكونان أمام حالة عدم تكون إرادة باتة ما دام أن5للآخر

، حیث تكون إرادتهما مترددة إزاء الاستمرار في المفاوضات من عدمه، ونكون أمام إرادة بدقة

 لعدول وقطع التفاوض بسبببامبدئیة غیر مستقرة وهو الوضع الذي یسمح للأطراف 

                                                             
 .19محمد ابراهیم دسوقي، مرجع سابق، ص 1
 . 30نفس المرجع أعلاه، ص  2
 .سواء في مرحلة ما فبل التعاقد، ومرحلة التعاقد الالتزاماتوالاقتراحات المضادة هي التي تخلق نوع التوازن في  3
 33سابق، صمرجع  محمد حسن عبد العال ، 4
 .وهنا نقصد الإیجاب الصریح ، الذي یبرز نیة الطرف الموجه إلیه الإیجاب في الدخول في المفاوضات 5
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بدأ حریة توصلهما إلى اتفاق مشترك یحقق مصالحهما المتعارضة لا محالة، وذلك تجسیدا لم

  .1التعاقد الذي یحمل في طیاته مبدأ سلطان الإرادة

إلا أن هذا الأمر في عدید الأحیان یلزم الأطراف بمتابعة المفاوضات وإتمامها التي      

خاضوا فیها في حال تقیید أنفسهم بما یعرف بالاتفاقات التمهیدیة، والتي تكوّن ثقة فیما بین 

بعة المفاوضات والاطمئنان إزاء الطرف الموازي مما یؤدي المتفاوضین بشعورهم بضرورة متا

إلى تزاید الأمل بالوصول إلى اتفاق ینتج أثرا قانونیا من العقد، حیث أنه بالمقابل یؤدي 

القطع المفاجئ للتفاوض إلى هدم الثقة وخرق مبدأ حسن النیة المفروض إتباعه أثناء سیر 

والذي نص على  1995سبتمبر  21المؤرخ في المفاوضات وهذا ما حذا حذوه قرار فرساي 

في إطار العلاقات المبرمة عن طریق رسالة النوایا أو مشروع العقد أو ما قبل العقد، : " أنه

الرغبة في  كل طرف علیه واجب السیر وفق حسن النیة اتجاه الشریك الآخر، وأن یكون لدیه

  . عتهإجراء مفاوضات حسنة أو تقدیم مبررات جادة عن عدم متاب

ویصدق الأمر في حال غیاب اتفاقات تمهیدیة بین الأطراف تلزمهم بمتابعة التفاوض      

إذ یبقوا ملزمین بمتابعة المفاوضات ویبقوا دائما خاضعین لمبدأ حسن النیة وما ینجر عنه 

من واجب التحلي بصفات الأمانة والنزاهة والاستقامة والجدیة وعلیه فإنه قبل صدور 

وأن  ر بدون الإضرار بمصالح الطرف الآخ یمكن للأطراف قطع المفاوضات ولكنالإیجاب 

یكون هذا القطع له مبرراته وإلا اعتبر صاحب القطع خرق الالتزام المفروض علیه بمتابعة 

  المرحلنستنتج أن  ،الأساسي وهو الالتزام بحسن النیةالتفاوض وهو التزام متفرع عن الالتزام 

                                                             
یحمي الحریات الفردیة، ویحررهم من القیود التي تحد من  وهو مبدأ مكرس في القانون لا سیما القانون الدستوري الذي 1

هذه الحریات ومن بینها حریة التملك التي تكون في غالب الأحیان مصدرها العقود التي تعتبر كمصدر من مصادر الالتزام 

لتعاقد من خلال جعل كل من الإكراه والغلط والتدلیس كعیب من عیوب وذلك دون ضغط أو إكراه، ولهذا حمى حریة ا

الإرادة ، وكذلك الأمر بالنسبة للمفاوضات كمرحلة تسبق مرحلة التعاقد، دون أن ننسى عوارض الأهلیة والتي تجعل العقد 

رة، وكذلك الأمر بالنسبة باطل بطلانا مطلقا ونقصد الجنون والغفلة والعته والسفه وهي عوارض تسلب الشخص إرادته الح

  . للقاصر الذي انطبق علیة قواعد القانون التجاري حیث ترتبط إرادته بما یدور بین النفع والضرر
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جاب یتطلب منا الاحتكام إلى إرادة الأطراف، إلا أن الأمر یختلف في السابقة لصدور الإی

  .   حال صدور الإیجاب وهذا ما سنتعرف علیه من خلال الفرع الموالي

  قطع المفاوضات بعد صدورا لإیجاب: الفرع الثاني

ونكون بصدد هذه الحالة عندما یتمكن المتفاوضون خلال السیر في المفاوضات من      

، فیقوم أحد الطرفین بتوجیه هذا المشروع إلى 1إلى صیاغة المشروع المشتركالتوصل 

  .الطرف الآخر في سورة إیجاب مع إمكانیة إعادة التفاوض بشأنه

  .عدمه أو والإشكال المثار حول إمكان الذي صدر عنه الإیجاب العدول عن إیجابه     

ف الآخر دون تعیین میعاد فالأصل إذا كان الموجب صدر منه إیجاب موجها إلى الطر  

ومفاد  2للقبول فهنا یعد الإیجاب القائم غیر ملزم وهذا ما یراه الأستاذ عبد الرزاق السنهوري

ذلك أنه لا یلزم صاحبه بالإبقاء على إیجابه وله أن یعدل عنه سواء قبل أن یتصل بعلم من 

المادة  وهذا ما أكدته 3بوجه إلیه وبعده طالما أن قبولا لم یصدر بعد ممن وجه إلیه الإیجا

إذا صدر الإیجاب في مجلس العقد لشخص حاضر  ″: ج التي تنص على أنه.م.من ق 64

دون تحدید أجل للقبول، فإنه الموجب یتحلل من إیجابه إذا لم یصدر القبول فورا وكذلك إذا 

  ".صدر الإیجاب من شخص إلى آخر بطریق الهاتف أو بأي طریق مماثل

ل خلال نص المادة أن الإیجاب غیر المقید بمدة یمكن للموجب أن یتحلّ یستشف من      

منه مالم یلقى قبول فوري لكن هذا لا یمنع من أن یبقي على إیجابه والمقصود بالفوریة هنا 

الوحدة الزمنیة المناسبة للرد على الإیجاب في الوقت المناسب واللازم للتفكیر فیه قبل الرد 

ین میعاد للقبول یلتزم الموجب بالإبقاء على إیجابه إلى أن ینقضي لكن أحیانا في حال تعی

إذا عین أجل للقبول التزم الموجب : " ج بقولها.م.من ق 63المیعاد وهذا ما ورد بنص المادة 

                                                             
 .فصیاغة المشروع یكون عن طریق محاضر المفاوضات ، التي یمكن الرجوع إلیها في حال نشوب نزاع 1
 . 210انظر في ذلك عبد الرزاق السنهوري، مرجع سابق، ص 2
 .ارجع إلى نظریات العلم بالإیجاب في القانون المدني  3
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بالبقاء على إیجابه إلى انقضاء هذا الأجل، وقد یستخلص الأجل من ظروف الحال أو من 

  ."طبیعة المعاملة

نص هذه المادة أن الإیجاب یستمد قوته الإلزامیة من الإرادة المنفردة ویعتبر  یستنتج من     

إذ یمنح للموجب  ، فالموجب قد یلتزم صراحة في إیجابه بالبقاء علیه مدة معینة،1إیجابا ملزما

، وأحیانا قد یكون تحدید المیعاد 2له مهلة للتفكیر ولتدبیر أمره وتحدید موقفه من الإیجاب

د من مجموع الظروف المحیطة أو من طبیعة المعاملة أو من طبیعته، فإذا ضمنا یستفا

عرض مالك آلة أن یبیعها تحت شرط التجربة فمن المیسور أن یستفاد من ذلك من ذلك أنه 

قصد الارتباط بإیجابه طوال المدة اللازم للتجربة وعند النزاع في تحدید المیعاد یترك الأمر 

  .3التقدیریة في ذلكللقاضي الذي یملك السلطة 

كما قد یكون مصدر إلزام الموجب بالبقاء على إیجابه مدة معینة هو نص القانون كما      

جاء به قانون إعلام المستهلكین وحمایتهم في مجال بعض عملیات الائتمان في فرنسا 

أن تسلیم الإیجاب یلزم : " منه 05/1حیث نصت المادة  1978جانفي  10الصادر بتاریخ 

التي یبینها خلال مهلة دنیا لأربعة عشر یوما من تاریخ  المقترض بالحفاظ على الشروط

فالإیجاب الملزم لا یجوز العدول عنه من طرف الموجب، لأن القانون من ألزمه  4إصداره 

  .بذلك، وفي هذا الصدد یطرح التساؤل حول مصیر الإیجاب في حال وفاة الموجب

دوره ویظل قائما حتى بعد مما لا شك فیه أن الإیجاب یستقل عن صاحبه بمجرد صو      

إذا مات من صدر منه التعبیر عن  ″: ج بنصها.م.من ق 62موته عملا بأحكام المادة 

الإرادة أو فقد أهلیته قبل أن ینتج التعبیر أثره، فإن ذلك لا یمنع من ترتب هذا الأثر عند 

                                                             
 . 210انظر عبد الرزاق السنهوري، مرجع سابق، ص 1
ولتحدید المدة الزمنیة للرد على الإیجاب دور كبیر ، وذلك حتى یتسنى للطرف الموجب البحث عن مفاوضین آخرین في  2

 .المفاوضاتحال رفض الموجه إیه الإیجاب الدخول في 
 .انظر في ذلك نفس المرجع أعلاه ، نفس الصفحة 3
 .34، صسعاد قندوسي ، مرجع سابق 4
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طبیعة أو من  هذا ما لم یتبین العكس من التعبیراتصال التعبیر بعلم من وجه إلیه، 

الأمر یسیر في حال عدم إلزام الموجب بالبقاء على إیجابه مدة معینة، فإذا لم  ″التعامل

أما إذا كان الموجب ملزم بالبقاء على ،یلحقه قبول فوري یسقط الإیجاب بمجرد وفاة الموجب

إیجابه مدة معینة صراحة ینتقل إلى الورثة حسب رأي بعض الفقه، وعلیه على حسب رأیهم 

الالتزامات المحمولة على مورثهم إلى الورثة ،إلا أن الإشكال یطرح حول أنه قد یكون تنتقل 

هؤلاء الورثة غیر عارفین بشؤون المشروع المتفاوض علیه ویفتقدون للكفاءة اللازمة لمناقشة 

المشروع، مما یفسح المجال للطرف المقابل باستغلال جهلهم ومحاولة التأثیر على إرادتهم 

ترجیح كفة التفاوض لصالحه كأن یفشي بعض الأسرار التي باح له بها مورثهم وذلك بهدف 

عند تفاوضه معهم وهنا وجد الفقهاء حلا لهذا الوضع ویكمن في تعیین الورثة لموكل 

فادیا یتفاوض لمصلحتهم ویكون من ذوي الخبرة في مجال المشروع محل المفاوضة، وذلك ت

ع المفاوضات بعد صدور الإیجاب شكلین وهما على تتخذ قط للوقوع في مثل هذه المشاكل

  :التوالي كمایلي

وهو عدول الموجب عن إیجابه عدولا مجردا، أي دون أن یتقدم بعرض جدید، : الشكل الأول

ودون أن یلتفت إلى ما قدمه الطرف الآخر من عروض، إذ لا یمنح فرصة للطرف الآخر 

  .بدراسة هذا الإیجاب لكي یصدر قبول

هو رفض الموجب له الإیجاب رفضا مجردا ولم یقدم هذا الأخیر أي اقتراح  :الثانيالشكل 

أو شروط جدیدة، فهنا یكتشف أن الموجب له یرفض الاستمرار في التفاوض، وهذا بعكس 

ـــا  ــذا لا یعد قطعـ إذا ما كـــان رفض المـــوجب له مقترنا باقتراح مضاد أو شروط جدیدة ، فهــ

. ویمكن أن یقترن بقبول أو یكون كأساس للتفاوض بشأنه من جدید 1إیجابا للتفاوض بل یعد

 ، لأنه بمجرد الإیجاب2وعلیه یعتبر العدول عن الإیجاب في مرحلة التفاوض قطعا للتفاوض

                                                             
 . ″لا یعتبر القبول الذي یغیر الإیجاب إلا إیجابا جدیدا″: ج.م.من ق 66تنص المادة  1
 احتمالیةأسفرت عن نیة الموجه إلیه الإیجاب خاصة إذا كان هذا العدول متأخرا فإنه كلما طالت مدة التأخر كلما  2

 .مسؤولیته جرّاء هذا العدول
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تخلق ثقة مشروعة لدى الطرف المقابل بمتابعة التفاوض وإتمامه بالتالي یعتبر كل خرق 

، خاصة إذا كان الطرف المتفاوض معه ذا وزن 1أ حسن النیةلهذه الالتزامات تعدیا على مبد

    .كبیر في السوق العالمیة، وكلما كان كذلك زادت درجة المسؤولیة

  المطلب الثالث

موقف القانون المقارن في تأصیل الطبیعة القانونیة للمسؤولیة الناشئة عن قطع 

  المفاوضات

 2التعاقد، فإن التفاوض یخضع لمبدأ حریة العدولسلطان الإرادة  حریة یقتضي مبدأ       

ي من الطرفین أن ینهي المفاوضة فلا إلزام بالبدء في التفاوض لإبرام عقد ما، كما یجوز لأ

لو في مرحلة متقدمة منها، كلما اتضح أن تعاقد واضعا بذلك حدا للمفاوضة و یرفض الو 

، إلا أنه في بعض 3صلحتهأو تتعارض مع م الشروط المطروحة للتعاقد لیست مناسبة

 الحالات لا سیما إذا كانت المفاوضات تأخذ وقتا طویلا تكلف صاحبها نفقات كبیرة 

تكالیف باهظة كعقود التجارة الدولیة، حیث كان لهذه الأخیرة الدور في ظهور نوع جدید من و 

ها طرفا هي اتفاقات یلجأ إلیتفاق التفاوض أو  عقود التفاوض و الاتفاقات یطلق علیها  ا

  . التفاوض بهدف تدوین هذه الاتفاقات حتى یتسنى لهما الرجوع إلیها في حال نشوب نزاع

وهذا ما جعل القانون المقارن یفرق في مرحلة التفاوض من أجل الوصول لإبرام العقد بین 

  :حالتین وهذا ما سنتطرق إله من خلال الفرعین الآتیین

 باتفاق التفاوضالمفاوضات غیر المصحوبة : الفرع الأول

  المفاوضات المصحوبة باتفاق التفاوض: الفرع الثاني

                                                             
، فالعدول یدل على عدم الجدیة في المعاملة، وهذا قد یكلف الطرف  والائتمانخاصة وأن التجارة الدولیة تقتضي الثقة  1

 .الذي یعدل عن المفاوضات خسائر مالیة من خلال دفعه لتعویضات مالیة

قد ینتج عنها خسائر مالیة كما  التفاوض مرحلةإلا أن هذا الحق لا یعني التعسف في استعماله باعتبار مرحلة   2 

  .سنوضحه في الفصل الثاني
 .55قندوسي سعاد، مرجع سابق، ص 3
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 .المفاوضات غیر المصحوبة باتفاق التفاوض: الفرع الأول

وهي الحالة التي تتم بدون أن یكون هناك اتفاق صریح ینظمها وهي دخول الأطراف      

دون أن ، و 1في المفاوضات دون صیاغة اتفاقهما على إجراء التفاوض في شكل مكتوب

یصرحا بهذا الاتفاق، ولذا فإنه یطرح في هذا الشكل من المفاوضات عدة إشكالیات 

خصوصا في ظل غیاب نص قانوني ینظم العلاقة بین الطرفین، فضلا عن عدم وجود 

إن القانونیة لمثل هذه المفاوضات؟ و اتفاق صریح بالتفاوض، ولذا یثار تساؤل حول القیمة 

   2النوع من المفاوضات، فما طبیعة هذه المسؤولیة؟ وجدت مسؤولیة في هذا

هذا ما یدفعنا إلى استعراض موقف القانون المقارن إزاء هذا الوضع، وذلك من خلال و      

  :ما یلي

  موقف القوانین الرومانیة الجرمانیة: أولا

  . موقف القانون الفرنسي: ثانیا 

  .موقف القانون في بعض الدول العربیة: ثالثا

                                         Romano - germantiqueموقف القوانین الرومانیة الجرمانیة      : أولا 

الإیطالي، فبالنسبة للقانون الألماني، فقد كان كل من القانونین الألماني و یمثل هذه القوانین و 

حضیر للعقد أثناء الت القانون الألماني القدیم یحمل الطرف الذي لا یلتزم بحسن النیة

هذا الالتزام أعید نقله في المشروع التمهیدي للقانون الألماني في المادة المسؤولیة العقدیة و 

  .منه 97

   179و  122ادة في المواد ولقد نص القانون المدني الألماني على تطبیقات هذه الم     

                                                             
 .سواءا كا نذلك في شكل محاضر أو أي مستندات أخرى  1

  .نقصد بها إن كانت مسؤولیة عقدیة أو تقصیریة  2
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النیة خلال الفترة ما قبل  فحوى هذه المواد أنها توقع عقوبة على كل من یبدي سوءو  307و 

القضاء في ألمانیا بنظریة الخطأ عند تكوین العقد، للفقیه الفقه و التعاقدیة، وهذا راجع لتأثر 

أصبح من المقبول لدیهما أنه بمجرد الدخول في التفاوض من أجل إبرام ، و 1الألماني إهرنج

مانةوحسن النیة بمراعاة الأعقد ما تنشأ بین طرفي المفاوضة علاقة قانونیة ، تلزم أطرافها 

یترتب عن الإخلال بهذه الالتزامات قیام المسؤولیة ما قبل العقدیة، أم هي في التفاوض، و 

  .مسؤولیة شبه عقدیة تنطبق علیها قواعد المسؤولیة العقدیة

أما فیما یخص القانون الإیطالي، فقد بدأ في إیطالیا الاهتمام بمرحلة المفاوضات، منذ      

ن قرن مع الفقیه الإیطالي فاجیلا، حیث تأثر القانون المدني الإیطالي بهذه النظریة  أكثر م

یلتزم « على أنه  1337، إذ تنص المادة 1338و  1337وانعكس ذلك في المادتین 

، ولذلك یكون القانون الألماني و الإیطالي »إبرام العقد بحسن نیةالطرفان بإجراء التفاوض و 

مدنیة الحدیثة التي تضمن قانونهما المدني النص على المرحلة ما قبل من بین التشریعات ال

  .العقدیة

  موقف القانون الفرنسي: ثانیا 

نسا، لم على عكس القانونین الجرماني والروماني فإن فقهاء القرن التاسع عشر بفر      

  2.اعتبروها عدیمة الفائدة من الناحیة القانونیةیعتنوا بمرحلة التفاوض و 

لم یقبل الفقهاء حین ذاك بنشأة التزامات قانونیة على مدوا مبدأ الحریة التعاقدیة و وقد اعت     

 هتمعاتق المتفاوضین قبل إبرام العقد، إلا أنه في بدایة القرن العشرین بدأ الفقه الفرنسي ی

بظهور المشاكل التي أصبحت تعتري مرحلة التفاوض  خاصة بدراسة المفاوضات التمهیدیة،

 Labbe لاب 3الفقیه، و یحددهامعیار رح إشكالات بشأن تحمل المسؤولیات في غیاب مما ط

ذلك من خلال تعلیقاته على بعض تنى بمشكل المفاوضات التمهیدیة و أول من اع

                                                             
 .وهو من رواد النظریة العقدیة بألمانیا 1
  . 55أنظررجب كریم عبد اللاه، مرجع سابق، ص  2

   .2، ص 2005 طبعة أحمد أبو الوفا ، المفاوضات الدولیة ، دار النهضة العربیة ، القاهرة ، :أنظر
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الاجتهادات القضائیة لكن الإشكال الذي طرح نفسه في فرنسا هو في حالة كون المفاوضات 

تدوینها في شكل معین لا سیما القانون المدني الفرنسي مجرد محادثات بین الأطراف لم یتم 

لم ینص على مرحلة المفاوضات، لأن مبدأ حریة التعاقد هو المبدأ الذي یحكم القانون 

المدني الفرنسي، وهذا ما یفسر عدم تطرق القانون المدني الفرنسي إلى التفاوض، وهو ما 

ء دعائم المسؤولیة ما قبل العقدیة بما في القضاء الفرنسیان بالاجتهاد من إرساالفقه و أدى ب

  ذلك المسؤولیة عن قطع المفاوضات مستعینین في ذلك بالقواعد العامة في المسؤولیة المدنیة

یؤیدهم في ذلك القضاء إلى القول بأن المفاوضات اتفق جمهور الفقهاء الفرنسیین و  وقد     

مادیة غیر ملزمة، لأنها تخضع لمبدأ غیر المصحوبة باتفاق التفاوض ما هي إلا أعمال 

في حالة وقوع ضرر لأحد طرفي المفاوضة خارج إطار اتفاقات التفاوض ، و حریة التعاقد

فقواعد المسؤولیة التقصیریة هي الفیصل قي تحدید المسؤولیة الواجبة التطبیق على المرحلة 

مرحلة المفاوضات في  ، كما شبه الفقهاء الفرنسیون 1ما قبل العقدیة عند قطع المفاوضات

غیاب اتفاق التفاوض بمرحلة الخطوبة فالأولى ممهدة لإبرام عقد الزواج، والثانیة ممهدة 

لإبرام العقد التجاري، ولكلاهما حق العدول شرط عدم الإضرار بالطرف الثاني وإلا سئل  

حیث  قد سایر القضاء الفرنسي هذا الموقفو مسؤولیة التقصیریة تلزم صاحبها بالتعویض 

رفض وجود واجب الوفاء في الخطوبة الذي یوجد فقط بین الأزواج، لكن یوجد واجب 

  .2الاستقامة كما هو الحال بالنسبة للمفاوضات

  موقف القانون في بعض الدول العربیة: ثالثا

سنحاول أن نستعرض موقف القانون في بعض الدول العربیة من مرحلة المفاوضات      

  . التفاوض، بدایة سنسلط الضوء على موقف المشرع الجزائري اتفاقفي ظل غیاب 

حیث أن المشرع الجزائري لم یتطرق إلى مرحلة المفاوضات التي تسبق إبرام العقد،      

ة مفسحا المجال لإرادة وحذا في ذلك حذو المشرع الفرنسي الذي یتبنى مبدأ سلطان الإراد

                                                             
 .من القانون المدني الفرنسي 1383و1382وهذا ما كرسه من خلال المادتین    1
 .16قندوسي سعاد، مرجع سابق، ص  2
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غیر أنه في ظل  1ته من مرحلة المفاوضاحریتهم في التعاقد، حیث خلت نصوصالأطراف و 

التشجیع على الاستثمار الذي حتمته الظروف الاقتصادیة الراهنة أنشأ نوعا جدیدا من 

أن الجزائر خصوصا و و  المعاملات العقدیة التي تستوجب مرحلة تفاوض سابقة لإعدادها،

، خاصة وأنها أبرمت اتفاقیات 2تزخر بثروات طبیعیة بهدف استقطاب المستثمرین الأجانب

الشراكة مع الاتحاد الأوروبي التي ولّدت ظهور عقود تتصف بالتعقید التركیب تحتاج إلى 

ذي تعرفه جعل المشرع الجزائري یحاول أن یواكب هذا التطور الما مفاوضات سابقة وهو 

/  01قانون رقم من ال 85/04، لذا فقد نص مثلا في المادة المعاملات الاقتصادیة والتجاریة

: توزیع الغاز بواسطة القنوات على أنهالمتعلق بالكهرباء و و  2002یفري ف 05المؤرخ في  02

ولكن یؤخذ   "المعنیینق التفاوض الحر بین المتعاملین و العقود عن طریو تحدد الأسعار " 

  .بهذا النص على العموم ولم یحدد نصوص تتحدث عن مرحلة التفاوض بدقة

القضاء لم یكن موقفه واضحا إزاء تنظیم هذه المرحلة الحاسمة  خصوصا في ظل حتى     

غیاب الاجتهادات القضائیة المتعلقة بمرحلة التفاوض فكان حتمیا الرجوع إلى القواعد العامة 

من  124ي المادة للمسؤولیة المدنیة ولا سیما قواعد المسؤولیة التقصیریة المنصوص علیها ف

لتي تنص على وجوب من قام بعمل أي كان وألحق ضرر بالغیر یلزم اج المعدلة و .م.ق

مكان سببا فیه بالتعویض، وعلیه العدول عن المفاوضات مرهونة بوجود عنصر الخطأ ینتج 

  . إثباته على عاتق الطرف المتضرر عبء عنه ضرر یقع

ن في كما قضت محكمة النقض المصریة في حكم لها، بأنه لا یجوز لأي من الطرفی     

لطرف الأخر في فهم خاطئ مرحلة التفاوض، أن یتخذ أحدهما إجراء ما من شأنه أن یوقع ا

یحمله تكالیف ما كان یتحملها لولا هذا الإجراء و علیه حملت الطرف الخاطئ للظروف و 

التعویض على أساس المسؤولیة التقصیریة بغض النظر عن وجود اتفاق من عدمه ما داما 

  .مجرد الدخول فیهالتزما بالتفاوض ب

                                                             
   .207،رزاق السنهوري، مرجع سابق، صعبد ال2

   103حسام الدین كامل الأهواني، مرجع سابق، ص  3
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أما عن موقف القانون التونسي من المفاوضات غیر المصحوبة باتفاق التفاوض فإن       

أین كانت المعاملات  1907التي دخلت حیز التنفیذ سنة والعقود التونسیة و  مجلة الالتزامات

المدنیة تتسم بالبساطة، وقد طغت على القواعد المضمنة بتلك المجلة مبادئ الحریة 

في  santilanaإخضاع المرحلة ما قبل العقدیة إلى القانون، إذ أكد و التعاقدیة، التي تتنافى 

لعقود التونسیة على تبني محرري المجلة لمبدأ سلطان ایره المتعلق بمجلة الالتزامات و تقر 

أن الدین الإسلامي المبني على حسن النیة جاء بحكم « الإرادة مبررا هذا الخیار بمقولة 

 ، »الضرورة مفسحا المجال إلى أبعد حد لإرادة الإنسان و متخلصا من التشبت بالشكلیات

لمشرع اللبناني المفاوضات وجل ما ذكره أما فیما یخص موقف القانون اللبناني، لم یعرف ا

المنافسة أنه في عقود التراضي ت جري « العقود من قانون الموجبات و  172المادة  بموجب

 ، »توضع الحریة بین المتعاقدینوالمساومة في شروطها و 

وظل الاجتهاد القضائي في لبنان یعالج مسألة المفاوضات بالرجوع إلى نص المادة      

من بین الأحكام لموجبات والعقود اللبناني، والتي تحدد مفهوم الخطأ، و نون امن قا 122

القضائیة التي أخذت بنص هذه المادة في مجال المسؤولیة في مرحلة المفاوضات، ما رأته 

بعدم مسؤولیة طرفي العقد في حال " 1968  04/  25/ محكمة استئناف جبل لبنان بتاریخ

  "   ت التمهیدیة بشأن بیع شقة للسكنأقر أحدهما على وقف المفاوضا

  .المفاوضات المصحوبة باتفاق التفاوض: الفرع الثاني

وهي تلك المفاوضات التي تتم بناءا على اتفاق صریح من الطرفین بالدخول في      

یتضمن تنظیم مكتوبا و  عادة ما یكون هذا الاتفاقو  وضات من أجل إبرام عقد معین، المفا

عند فشله، وهو شائع في یومنا ویطلق على هذا النوع الطرفین أثناء التفاوض و قة بین العلا

عقد "وكذا " الاتفاق المبدئي" من اتفاقات التفاوض في الحیاة العملیة عدة مسمیات أبرزها 

و لضمان الغایة من لجوء أطراف المفاوضة إلى هذا النوع من المفاوضات هو  "التفاوض

زام الأطراف المتفاوضة، حیث أن الإخلال بهذه الاتفاقات یؤدي إلاستمرار عملیة التفاوض و 
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إلى قیام المسؤولیة العقدیة، وكذا تسهیل عمل القاضي عند طرح النزاع علیه مما یدفعنا إلى 

  : إبراز موقف القانون المقارن من هذه الاتفاقات وذلك من خلال مایلي

  . موقف القانون الفرنسي: أولا

  ). الأنجلو أمریكي( موقف القانون الأنجلو ساكسوني : ثانیا

  . موقف القانون في بعض الدول العربیة: ثالثا

 موقف القانون الفرنسي: أولا

أطلق الفقهاء الفرنسیین عدة تسمیات على اتفاقات التفاوض فهناك من یطلق على      

، وهناك من avant contratالعقد جمیع الاتفاقات التي تسبق إبرام العقد بما یسمى ما قبل 

اعتبرها عقود مقدمة دون أن تلزم أطرافها إبرام العقد النهائي، لكن غالبیة الفقه الفرنسي تقبل 

بسهولة وجود التزامات ما قبل عقدیة ذات طبیعة عقدیة حیث لم یتردد الفقهاء الفرنسیون في 

ینشئ على عاتق الطرفین التزامات الاعتراف باتفاق التفاوض، فقد اعتبروه اتفاقا حقیقیا، 

مثال ذلك أن الإخلال باتفاق ل بها قیام المسؤولیة العقدیة، و حقیقیة یترتب على الإخلا

رار التفاوض بحسن المبدأ، یعتبر إخلالا بالتزام تعاقدي یقضي بإلزام طرفي المفاوضة باستم

  .1الالتزامعلیه قیام المسؤولیة العقدیة في جانب من اخل بهذا نیة، و 

أما بالنسبة لموقف القضاء الفرنسي، فإنه اجتهد في تكییف الاتفاقات قبل تعاقدیة      

تماشیا مع إرادة الأطراف حیث لم یتردد القضاء الفرنسي في اعتبار أن هذه الاتفاقات 

ة السابقة لإبرام العقد تنطبق علیها المسؤولیة ما قبل العقدیة ذات طبیعة عقدیة كما أن محكم

، وبهذا نجد أن هذا 2العدل للإتحاد الأوروبي اعتبرت أن بروتوكول اتفاق التفاوض ملزم

  .الترسانة القانونیة في میدان المفاوضات شالبروتوكول قد ساهم في انتعا

                                                             
  . .264رجب كریم عبد االله، مرجع سابق، ص   1

وهدفها تحقیق التوحید في تطبیق القانون بین الدول  1957محكمة العدل الأوروبیة أنشأت بمقتضی معاهدة روما سنة  2

  .الأوروبیة
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  موقف القانون الأنجلو ساكسوني : ثانیا 

فإنها لا  Common Lawبالنسبة للتشریعات الأنجلوساكسونیة ، أما مایسمى بالبلدان      

 مثل ماهو جاري العمل به في دول) البرلمان(تعتمد على قوانین صادرة عن جهاز تشریعي 

Civil Law  مثل فرنسا والجزائر وغیرها، بل تعتمد قوانینها على قرار تعتبر هذه القوانین

ل ، ومن بین هذه القوانین على سبیل المثاتقوم على نظام السوابق القضائیة قوانین قضائیة

  .القانون الإنجلیزي والأمریكي

إن كل من القانون الإنجلیزي والأمریكي لا یفرضان قیودا أوالتزامات على عاتق      

 Freedom  of ضیخول لهم مطلق الحریة في التفاو الأطراف المتفاوضة، بل 

negotiation  فالمفاوضة في الفكر السائد في القانون الأمریكي والانجلیزي تقوم على ،

المخاطر ولذا یجب على كل متفاوض أن یتوخي الحیطة والحذر وهو یتفاوض، و  الاحتمال

وإنما  وهكذا فإن القانون الأنجلو ساكسوني لا یفرض التزاما عاما بالتفاوض بحسن النیة

م حلولا فرضیة بالنسبة لتلك المشكلة الناتجة عن ، ویقدینظر في كل مشكلة على حدى

  .1الإخلال بالعدالة في مرحلة التفاوض

فعلى ضوء ما سبق ذكره نجد أن التشریعات الأنجلو ساكسونیة تخضع مرحلة التفاوض      

التفاوض  أقترنسواءا في حالة وجود اتفاق التفاوض أو بدونه، لمطلق حریة الأفراد، إلا إذا 

أو خیانة ثقة الطرف الآخر أثناء التحضیر للعقد، فیترتب على  غش أو تدلیس  بوجود حالة

المسؤول عن تلك الأفعال جبر الضرر طبقا لقواعد المسؤولیة التقصیریة غیر أنه في الآونة 

الأخیرة بدأ القضاء الأنجلو ساكسوني، لا سیما القضاء الأمریكي بالاعتراف باتفاق التفاوض 

، من حیث ي في الولایات المتحدة الأمریكیةالصدد صدر أهم حكم قضائالمكتوب، وفي هذا 

في القضیة المشهورة بقضیة  1985نوفمبر  14قیمة التعویض المحكوم به وذلك في 

Texco وتعد شركة ،Texco  من أهم الشركات البترولیة في أمریكا آنذاك، إذ تدخلت هذه

وذلك بعد أن كان قد  GETTYكة لشر  PENNZOILالأخیرة في إفساد صفقة شراء شركة 

                                                             
 . 48قندوسي سعاد ، مرجع سابق، ص 1
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برتوكول اتفاق ، إذ اتفقا فیه على جمیع  GETTYو  PENNZOILحرر بین شركتي 

المسائل الجوهریة بما فیها سعر شراء السهم الواحد ولم یبقى إلا موافقة مجلس إدارة شركة 

GETTY  وهنا تدخلت شركةTexco  عارضة على شركةGETTY  مبلغ أكبر من المبلغ

، حیث دخلت هذه الأخیرة في مفاوضات مع PENNZOIL1ض من طرف شركة المعرو 

أسفرت عن توقیع خطاب نوایا بینهما تضمن الاتفاق على شراء شركة  GETTYشركة 

Texco  لشركةGETTY  مع شرط تحمل شركةTexco  المسؤولیة في مواجهة الغیر على

 Texcoإلى دعوة قضائیة ضد شركة 1984جانفي  10في  PENNZOILمما دفع شركة 

ومطالبتها بالتعویض وذلك من جراء تدخلها غیر المشروع في إفساد الصفقة التي جرت بینها 

حكمه التاریخي بإلزام  cassebوعلى هذا الأساس أصدر القاضي  GETTYوبین شركة 

م هو اعتراف وأهم ما جاء في هذا الحك PENNZOILبتعویض شركة  Texcoشركة 

عقد ملزم بطرفیه رغم   GETTYو PENNZOILالمحكمة بأن الاتفاق المبرم بین شركتي 

  .أنها اعتبرت الإخلال به یرتب مسؤولیة تقصیریة

  موقف القانون في بعض الدول العربیة : ثالثا  

 كما ذكرنا آنفا فإن الدول العربیة لم تنص على مرحلة التفاوض ولم تعطي أیة أهمیة     

للمرحلة السابقة على إبرام العقد، لكن الإشكال یثار في حالة وجود اتفاق تفاوض بین طرفي 

   .المفاوضة، فما موقف القوانین العربیة من هذا الاتفاق ؟

یخص المشرع الجزائري، في الظاهر أن تقنینه المدني لم یتطرق إلى فكرة اتفاق  ففیم      

التفاوض، وهي الحالة التي یلزم فیها الأطراف المتفاوضة أنفسهم بإنفاقات تمهیدیة، تقوم 

عادة على محورین أساسیین، الأول هو إلزام الأطراف على مواصلة التفاوض، والثاني هو 

هذا من أجل التوصل إلى اتفاق وإضفاء الجدیة على مرحلة تنظیم عملیة التفاوض و 

إذا اتفق : "ج والتي تنص على أنه.م.من ق 65التفاوض، إلا أنه بالرجوع إلى نص المادة 

                                                             
 .وهي صورة من صور المنافسة غیر مشروعة وغیر الشریفة 1
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الطرفان على جمیع المسائل الجوهریة في العقد، واحتفظا بمسائل تفصیلیة یتفقان علیها فیما 

الاتفاق علیها، اعتبر العقد منبرما وإذا قام خلاف  بعد، ولم یشترطا أن لا أثر للعقد عند عدم

على المسائل التي لم یتفق علیها، فإن المحكمة تقضي فیها طبقا لطبیعة المعاملة ولأحكام 

من القانون المدني المصري ویفهم من  95ویقابلها نص المادة ، "القانون، والعرف والعدالة

التفصیلیة لا یحول دون انعقاد العقد وهذا صیاغة المادة أن عدم تضمن الاتفاق للمسائل 

من القانون المدني الألماني، فإنها تعتبر أن الاتفاق على بعض الشروط  154بخلاف المادة 

لا یكفي لانعقاد العقد، حتى ولو كانت تلك الشروط هي الشروط الرئیسیة، ولو كانت تلك 

مرحلة ما قبل التعاقد قائمة حتى  الشروط محررة كتابیا، فحسب القانون المدني الألماني تظل

تماما الاتفاق على كافة المسائل الداخلیة المضمنة في العقد، وهذا الرأي أخذ به بعض 

التي تقابلها المادة من القانون المدني المصري و  95ة الفقهاء المصریین واعتبروا أن الماد

لاحتفاظ بالمسائل التفصیلیة في القانون المدني الجزائري، والتي قررت بان الاتفاق على ا 65

، حیث یلتزم الطرفان بالتفاوض حول على التفاوض 1یتم الاتفاق علیها فیما بعد یعتبر اتفاق

المسائل المؤجلة  وهو التزام ببذل عنایة، فلا یلتزم الطرفان بضرورة التوصل إلى اتفاق حول 

ل إلى المناقشة والتوصهذه المسائل، وإنما یلتزمان بضرورة الدخول في مفاوضات من أجل 

النیة فإذا فشلت المفاوضات، فلا مفر من إعمال أحكام المادة  اتفاق مع مراعاة قواعد حسن

مدني مصري وهي تدخل المحكمة لتحدید تلك المسائل المؤجلة وفقا لطبیعة المعاملة  95

   .2ولأحكام القانون والعرف والعدالة

الاحتفاظ بالمسائل وهكذا فإننا نرى أن الأستاذ الأهواني أحسن التقدیر عندما اعتبر أن      

من القانون المدني  65كما نرى أن المادة  التفصیلیة یتم الاتفاق علیها فیما بعد یعتبر اتفاق،

الجزائري تضمنت في سیاقها فكرة الاتفاق على التفاوض، وهو ما یعني أن المشرع الجزائري 

رف ضمنیا باتفاق التفاوض على غرار موقف القانون المصري من اتفاق التفاوض، فهو اعت

                                                             
 .و ما یلیها 136مرجع السابق، ص حسام الدین كامل الأهواني،1

 . 140نفس المرجع أعلاه، ص  2
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وقد تدارك الفقه المصري  كموقف القانون الجزائري لم یتطرق إلى فكرة اتفاق التفاوض،

الحدیث الأمر من خلال اعترافه باتفاق التفاوض مسلما بأن اتفاق التفاوض لا سیما 

رفین التزاما عقدیا بالتفاوض یتعین تطبیقه وفقا لما یوجبه ، ینشئ على عاتق الط1الصریح

من القانون المدني المصري إذا ما أخل أحد الطرفین  148/2حسن النیة حسب نص المادة 

 215بالتزامه بالتفاوض بحسن النیة فإنه یكون مسؤولا مسؤولیة عقدیة طبقا لنص المادة 

  .مدني مصري

من مجلة الالتزامات والعقود  24و 23في الفصلین  أما بالنسبة للمشرع التونسي     

، عندما نظم مسألة الاتفاقات الناقصة التي یبرمها الأطراف فیما بینهم ویجعلون 2التونسي

بعض النقاط الأساسیة موضوع تباحث لعقد تالي، ونفي عنها الصیغة الإلزامیة حتى ولو وقع 

  .3تحریرها كتابیا

ي فقد اعتبر الأستاذ محمد الزین أنه یترتب على عقود أما عن رأي الفقه التونس     

التفاوض المسؤولیة العقدیة ، أما بالنسبة لموقف القضاء الكویتي من اتفاق التفاوض فإنه لا 

المراحل السابقة " یقر بأهمیة اتفاقات التفاوض وهذا ما أكدته محكمة التمییز الكویتیة بقولها 

، وهو رأي صریح بعدم اعترافها بمرحلة "ر قانونیاعلى التعاقد لا ترتب في الأصل أث

التفاوض وهذا ما قد یخلق مشاكل لا حصر لها خلال هذه المرحة التي یصبح أطرافها رهینة 

  .تخسائر مالیة ضخمة جراء دخولهم في مفاوضا

                                                             
ونقصد به الاتفاق على التفاوض ، وهو ذلك الاتفاق الذي یكون بشكل مكتوب ، وهو یعتبر أكثر ضمانا من حالة عدم  1

  مما یسهل لهمان لدى طرفا النزاع الاتفاق على التفاوض وكذا التفاوض الضمني ، وذلك ما من شأنه أن یولد الاطمئنا

 .تحدید المسؤولیات لا سیما فیما یتعلق بالمسائل التي یتم حولها التفاوض
وهي مجلة قانونیة هامة تحوي جملة من القوانین وكذا الاجتهادات القضائیة التي یتم من خلالها تنظیم المسائل القانونیة،  2

 .كما هو الحال بالنسبة لمرحلة التفاوض
 . 51السابق، ص قندوسي سعاد، المرجع 3
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  الفصل الثاني

  المفاوضاتللمسؤولیة المدنیة الناشئةعن النظام القانوني 

ي إن معرفة النظام القانوني لأي موضوع في مجلات القانون حتى یتسنى لنا التحكم ف       

ــــه ـــــ ـــه بات من الضروري لنا بأن نحدد النظـــام القانوني جمیـــــع جوانبــــ للمسؤولیة المدنیة ، وعلیـ

، وهو موضوع دراستنا ولا یتأتى ذلك إلا إذا عن مفاوضات العقد التجاري الدوليالناشئة 

حددنا أساس قیام المسؤولیة الناشئة عن مرحلة المفاوضات، كما سنتطرق إلى الآثار التي 

المسؤولیة وذلك في حالتي وجود وعدم وجود اتفاق، ثم نقوم بإبراز دور تنتج عن هذه 

اعي وكذا المفاوضات في العقد التجاري الدولي مركزین على الجانب الاقتصادي والاجتم

، ثم ننتقل إلى وعلیه وجدنا بضرورة تقسیم فصلنا إلى مبحثین القانوني نظرا لأهمیتهم

  :أساسیین على النحو الآتي

  .المفاوضاتالناشئة عن  المدنیة أساس قیام المسؤولیة: ولالمبحث الأ 

   .عقود التجارة الدولیة دور المفاوضات في: المبحث الثاني
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  المبحث الأول

  مفاوضات الالناشئة عن  المدنیة أساس قیام المسؤولیة

لقد تضاربت آراء الفقهاء حول الأساس الذي یؤدي إلى قیام المسؤولیة التي تنشأ عن       

مرحلة التفاوض مما أدى تبني مجموعة من النظریات التي یبني أصحابها أسسهم بالنظر 

، كما نستعرض عقدیة ومنهم من یرى أنها تقصیریةإلى طبیعة المسؤولیة فمنهم من قال أنها 

وهذا ما سنتعرف علیه من خلال مسؤولیة المدنیة في مرحلة التفاوض الآثار الناشئة عن ال

   :المطلبین الموالیین

  .المفاوضات الناشئة عن یةم المسؤولیة المدنقیا شروط: المطلب الأول

  .آثار المسؤولیة المدنیة الناشئة عن قطع المفاوضات :يمطلب الثانال

  

لالمطلب الأو  

المفاوضات الناشئة عنشروط قیام المسؤولیة المدنیة   

عبارة عن ذلك الجزاء الذي ″ :من تعریف الفقیه بلانیول للمسؤولیة المدنیة بأنها انطلاقا     

هو الإرادة فهي أفإذا كان مصدر هذا الالتزام  ″یرتبه القانون على الإخلال بالتزام سابق

إذا كان مصدره القانون لإخلال بما التزم به المتعاقد، و هي التي تنشأ من امسؤولیة عقدیة، و 

بما دثه الفرد من ضرر للغیر بخطئه، و فهي مسؤولیة تقصیریة وهي التي تترتب على ما یح

أن مرحلة المفاوضات هي مرحلة سابقة على إبرام العقد، فهي بذلك تعد مجالا خصبا 

لاقتراف أطرافها أخطاء متعددة تلحق ضررا بالطرف المقابل، مما یحمل المسؤول عنها 

لقیام ؤولیة وطبقا للقواعد العامة یجب سؤولیة المدنیة بغض النظر عن طبیعة هذه المسالم

ـــة المدنیـــــولیالمسؤ  ـــــة بصورتیها العقدیـــ ،        الخطأ: ثلاث شروط وهي توافر ةـــــالتقصیریة و ـ
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وذلك على  وهو ما دفعنا نورد هذا المطلب في ثلاث فروع رئیسیةالعلاقة السببیة، و  ،الضرر

   :النحو الآتي

  . الخطأ: الأول الفرع

  . الضرر: الفرع الثاني

  .العلاقة السببیة: الفرع الثالث

  الخطأ:  الفرع الأول

 أن المفاوضات هي مرحلة یتم فیها مناقشة و دراسة مسائل مختلفة بشأن العقد بید     

، دراسات قانونیةتحضیریة وفحوص فنیة و  القیام بأعمالشروطه و كر ذو  المراد إبرامه

  .الخ... و اقتصادیة اجتماعیة

، الوصول إلى وضع صیغة مشتركة لمشروع العقد المراد إبرامه في المستقبل وبغرض     

بما أن مرحلة التفاوض تخضع لمبدأ الحریة، إذ یمكن قطعها في أي وقت من طرف أحد و 

رادة الفردیة باعتبارها أساس نشأة الالتزام تفقد المتفاوضین، لكن من المعروف أیضا أن الإ

أن الفقه  لم تحترم في نشأتها مبدأ حسن النیةتراع المبادئ القانونیة العامة و قیمتها إذا لم 

 القضاء اتفقا على أن مرحلة التفاوض من شأنها أن تفرض على الأطراف التقید بالتزاماتو 

على الثقة الناشئة بینهم خلال سیر المباحثات المحافظة معینة تهدف إلى حمایة مصالحهم و 

یعرف بالخطأ ما قبل  في حال الانحراف عنها تعد خطأ یترتب عنه قیام المسؤولیة المدنیة

  .1أثناء تكوین العقدالتعاقدي باعتباره یقع 

الوجه  على للالتزام عدم تنفیذ المتفاوض صورة الخطأ في مرحلة التفاوضویأخذ      

بالخطأ إذا اعتبر  للاعتدادیأخذ به  الذي معیارال یثار بخصوصلكن الإشكال  ،2المعتاد

                                                             
 . 59قندوسي سعاد ، مرجع سابق، ص  1
 .وهنا على المتفاوض أن یسلك سلوك الرجل الحریص، أي الحریص على الاستمرار في المفاوضات بهدف إنجاحها 2
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مما یشكل وضع معیار من طرف القضاة لضبط سلوك الأطراف خلال مرحلة التفاوض 

 le bon pèreالقضاء على وضع معیار الرجل العادي ولقد اتفق الفقه و  تعقیدا في إثباته

de famille بالتالي یكون و  نحراف عن سلوك الرجل العادیةأي أن الخطأ یتمثل في الا

سلوك المتفاوض خاطئا إذا كان منافیا لسلوك الرجل العادي الذي یوجد في نفس الظروف 

هذا إذا كان المدین بالالتزام شخصا عادیا، أما إذا كان ، الخارجیة التي تتم فیها المفاوضات

الرجل المهني الموضوع في نفس أو حرفیا فیختلف المعیار لیصبح معیار  شخصا مهنیا

 .1ظروف المدین

إلى القضاء الحدیث بدأ یمیل في مجال قطع التفاوض أن الفقه و  رأینا في الفصل الأول     

حیث اعتبر  2ترسیخ معیار حسن النیة لمعرفة السلوك الخاطئ في مرحلة المفاوضات

القانوني الذي یمثل الوسیلة التي بمثابة النموذج  ″ :ـــوة هـــأن حسن النی Gorpheالأستاذ 

تملي على القاضي النوع المتوسط من السلوك الاجتماعي الصحیح بالنسبة لنوعیة الأعمال 

أن سلوك الأطراف خلال  اعتبرو ي هذا الرأي، قد سایر القضاء الفرنسو  ″ التي یبث فیها

ن الاستقامة قتضیه هذا المبدأ مما یض یجب أن یخضع لمبدأ حسن النیة و مرحلة التفاو 

رتب عنه قیام كل مخالفة لهذا المبدأ تشكل سلوكا خاطئا یتالأمانة في التعامل، و والثقة و 

إجراء عدة مفاوضات مع عدد من  صور هذا السلوك الخاطئومن 3 ةالمسؤولیة التقصیری

مع إخفاء أمر  الأشخاص في نفس الوقت بكیفیة تجعل كل متفاوض یعتقد أنه الوحید

الموازیة عنه، مما یولد الثقة المشروعة لدى الطرف المقابل في نجاح هذه المفاوضات 

الإعداد الإبرام العقد، فالخطأ هنا لا یتمثل لتسییر و  باهظةت، فیتحمل مصاریف المفاوضا

في القیام بعدة مفاوضات في نفس الوقت، لأن كل متفاوض حر في إجراء ما شاء منها، بل 

رب التعاقد معه، وفي هذا الصدد إیهامه بقلطرف المقابل و ل في إخفائها عن االخطأ یتمث

                                                             
 . 1محمد حسین عبد العال، مرجع سابق، ص 1
 .حیث یقع عبء إثبات ذلك على الطرف المتضرر من مرحلة التفاوض 2

  . 54قندوسي سعاد، مرجع سابق، ص  3
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أجرت مباحثات مع الغیر دون أطالت المفاوضات، و  شركة 216 القضاء في فرنسامل ح

فحوى مدني فرنسي، و  1382أساس المادة  إعلام الطرف المقابل المسؤولیة التقصیریة على

أوكلت إلیها بموجب ناء و لدخول في مفاوضات مع شركة بالقضیة أنه قامت شركة في ا

لكنها كانت في نفس تقییم التكلفة المالیة لإنجازه و وایا مهمة دراسة تنفیذ المشروع و رسالة ن

ن أن تعلم شركة البناء كلفتها ببناء العمارة دو خرى منافسة و الوقت تجري مباحثات مع شركة أ

نافى مع مبدأ حسن اطئا یتاعتبرت المحكمة أن سلوك الشركة صاحبة المشروع خالأولى، و 

حسن النیة بما  مبدأ وهكذا یعتبر، 1الشفافیة في التعاملو ما یقتضیه من الاستقامة النیة و 

المركز الذي تدور حوله الالتزامات المفروضة على  الاتباع یتضمنه من سلوكات واجبة

  2.المتفاوض في مرحلة المفاوضات، حیث یعد الإخلال به یشكل خطأ

أهم الالتزامات المتفرعة عنه، كما نحاول أن إلى تحلیل مبدأ حسن النیة و تطرق علیه سنو     

هل هو خطأ تقصیري أم عقدي مع بیان  نعرف الطبیعة القانونیة للخطأ في مرحلة التفاوض

  :من خلال مایليحالات قیام المسؤولیة التقصیریة و العقدیة و ذلك 

   الإخلال بالالتزام بالتفاوض بحسن نیة :أولا

مبدأ حسن النیة في مرحلة التفاوض باعتباره  یلعبهالإیجابي الذي و  بالنظر إلى الدور الفعال

أن نسلط الضوء على مضمون هذا المبدأ و تحدید طبیعته  نحاول مبدأ یحكم سلوك الأطراف

  :وذلك من خلال مایليالقانونیة و معرفة أهم الالتزامات المتفرعة عنه 

  : مضمون المبدأ -1

قبل أن نتطرق إلى مضمون مبدأ حسن النیة یستحسن بنا أن نتوقف عند المعنى       

عزم القلب على شيء و  القصد تعني: فالنیة لغة la bonne foiاللغوي لكلمة حسن النیة 

                                                             
 

    .أن تؤثر سلبا على سمعتها، مما یجعل الشركات الأخرى تعرض عن التعامل معهاومن شأن هذه السلوكات  1  

    . 61ص  مرجع سابق، قندوسي سعاد،  2  
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أما معیار الحسن  2له جمّ و  من حسن الشيء تحسینا، أي زینه: ، أما الحسن لغة1معین 

 .اعیة ترتبط بالقیم السائدة في مجتمع معینالسوء، فهما عبارة عن أحكام اجتمو 

أما عن مضمون هذا المبدأ، فإن محاولة وضع تعریف محدد لمبدأ حسن النیة في      

القانون المدني لیس أمرا سهلا و ذلك لتعدد أدوار حسن النیة وتباینها في التصرفات القانونیة 

حسن  الأخلاق والقانون، فمبدأتتداخل فیه هذا من جهة، ومن جهة أخرى إن حسن النیة 

النیة في القانون، یكفل تكریس قواعد الأخلاق، لذا نجد أن غالبیة التشریعات، قد قننت حسن 

، لا تصرفاتهمیجب علیهم مراعاته في تعاملهم و  النیة كمبدأ عام یحكم سلوك أطراف العقد

ع ، وكل من یخالفها سیما وأن القانون مجموعة القواعد التي تحكم سلوك الفرد في المجتم

أنه لم یوضع تعریف موحد لفكرة حسن  إلا یتعرض لجزاء، والجزاء هنا مدني ولیس عقابي

  :اتجاهان في تعریف مبدأ حسن النیة ظهرالنیة، في هذا الشأن 

 المفهوم الذاتي أو الشخصي لمبدأ حسن النیة: الاتجاه الأول 

بحسن النیة باعتبارها حالة نفسیة أو ذهنیة یرى أصحاب هذا الاتجاه أن القانون یعتد       

 croyanceهي ذلك الاعتقاد الخاطئ أو المغلوط  أو ما، تتمثل في الجهل بواقعة أو ظرف

Erronnée حیث یرى أنصار هذا الاتجاه بأن القانون  3الذي یتولد في ذهن شخص ما

م فإن حسن النیة یجب أن یعتمد على مقاصد الأطراف في تعریف حسن النیة و بهذا المفهو 

 یعكس حالة نفسیة لشخص اعتقد أنه یسیر وفق القواعد القانونیة بینما الحقیقة عكس ذلك

 إطار قواعد الحیازة والالتصاق المفهوم الذاتي لحسن النیة هو المقصود بحسن النیة في و 

ه سيء البناء فوق ملك الغیر، فحسن النیة في هذه الحالات یتمتع بمركز قانوني لا یتمتع بو 

  .النیة

                                                             
  عبد الحلیم عبد اللطیف القوني، مبدأ حسن النیة و أثره في التصرفات، في الفقه الإسلامي و القانون المدني المصري،  1

  .86، ص 1997، القاهرة، )ن.د(، )دراسة مقارنة( 

 .21و ما یلیها  39ص أعلاه نفس المرجع  2

  .84مرجع السابق، صالعبد الحلیم عبد اللطیف القوني، 1 
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 المفهوم الموضوعي لمبدأ حسن النیة: الاتجاه الثاني

یرون أنه لا یجب إلصاق مفهوم حسن النیة بنیة الأطراف بل  الاتجاهأصحاب هذا ف     

لابد من إلحاق مفهوم حسن النیة بمفهوم موضوعي، ولذا فإن حسن النیة حسب المفهوم 

یتمثل في تلك الأحكام الاجتماعیة التي تفرض خالصا و  الموضوعي یرتدي ثوبا أخلاقیا

حیث یرى سلاي أن حسن  الاستقامة في التعاملخاص إتباعها و التمسك بالنزاهة و على الأش

مثل أعلى یمكننا عند الضرورة إحلاله محل إرادة ″ :النیة بالمفهوم الموضوعي هو

  .″الأطراف

نا من تقدیر العلاقات القانونیة من زاویة أخلاقیة فحسن النیة بالمفهوم الموضوعي یمكنّ      

أن الشارع  نؤكّدحري بنا أن نشیر و و لثقة اعلى التصرفات المخالفة للنزاهة و لتسلیط الجزاء 

لعقد الحكیم قد فرض على الأفراد لاسیما منهم المتعاقدین أو الذین هم في إطار إبرام ا

تي تتجسد في الفي التعامل و  نزاهة و  أمانةو  صدقما یقتضیه من الالتزام بمبدأ حسن النیة و 

غیر ذلك من على الأسرار و  بالمحافظة الالتزامالالتزام بالإعلام والالتزام بالنصیحة و 

على  السبّاقة الغرّاء لشریعة الإسلامیةاكون توبذلك  الالتزامات التي تتفق مع حسن المعاملة

الأطراف المتفاوضة منذ ما یزید على  ، فقد أرست التزاماتفي هذا الصدد القانون الوضعي

  .1أربعة عشر قرنا من الزمان، غیر أنها لم تظهر في القانون الوضعي إلا حدیثا

أما التقنینات الوضعیة، فإنها كرست مبدأ حسن النیة في مجال تنفیذ العقد في حین أنها      

مرحلة التفاوض لم تضع نصا یفرض صراحة حسن النیة في العلاقات بین الأطراف في 

وخصوصا أن المراحل السابقة لإبرام العقد أصبحت لا تقل أهمیة عن مرحلة تنفیذه لا سیما 

 مع ذلك 2عقود التجارة الدولیةفي مجال عقود نقل التكنولوجیا و  بالأخصو  في عصرنا هذا

  هناك قلة نادرة من التقنینات نصت صراحة على مبدأ حسن النیة في مرحلة التفاوض

                                                             
 .61قندوسي سعاد، مرجع سابق، ص 1
  .23عبد الحلیم عبد اللطیف القوني، مرجع لسابق، ص 2
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حسن النیة ب بالتسلیم و القضاء في فرنسا وهذا ما أدّى بالفقه ،نین المدني الإیطاليكالتق

   .1باعتباره ضابط أخلاقي للسلوك یعتبر أحد المبادئ التي تحكم المرحلة ما قبل العقدیة

أما عن موقف المشرع الجزائري رغم أنه لم ینص صراحة على مبدأ حسن النیة في      

ج في فقرتها الثانیة .م.ق 86المرحلة ما قبل العقدیة إلا أنه كرس ذلك ضمنا في نص المادة 

یعتبر تدلیسا السكوت عمدا عن واقعة أو ملابسة إذا ثبت أن المدلس علیه ما  ″التي تنص

المشرع السكوت العمدي  اعتبرحیث  ″ م بتلك الواقعة أو هذه الملابسةكان لیبرم العقد لو عل

یمكن المطالبة بالتعویض على إبطال العقد، و  یجوزعلیه مؤثرة في التعاقد تدلیسا و  عن واقعة

نجد أن المشرع الجزائري  2/  86أساس المسؤولیة التقصیریة لكن بالرجوع إلى نص المادة 

الذي یؤدي إلى ا قبل عقدیة و تحدث عن الجزاء في حال مخالفة حسن النیة في المرحلة م

إبرام عقد معیب إذ اعتبر أن العقد في هذه الحالة قابل للإبطال و یمكن تعویض المتضرر 

 هل یسرى مبدأ حسن النیة في حالویثار الإشكال ، على أساس المسؤولیة التقصیریة

  .التفاوض الذي ینتهي بالعدول و بالتالي لا یبرم العقد؟

من الناحیة المنطقیة لا محل للتفرقة بین الحالتین فهما یدخلان في إطار مرحلة واحدة      

وهي مرحلة ما قبل العقد، غیر أن الجزاء یختلف بحسب ما إذا كانت المفاوضات قد انتهت 

  .بالتعاقد أم لا

إن فشلت الجزاءات العقدیة یمكن أن تطبق و فإذا انتهت المفاوضات بالتعاقد، فإن      

 ، وفي حالات استثنائیة المسؤولیة العقدیة2المفاوضات فلا محل إلا للمسؤولیة التقصیریة 

ـــأساس الأخق للتعاقد و ــــى سلوك سابـــــم منصبا علففي الحالتین یكون التقیی   النیةذ بمبدأ حسن ــ

  ة ولیستــــة للتعامل بأمانة وشرف ونزاهـــــــالمفاوضات ساحة التفاوض هو أن تكون ـــــمرحلفي 

                                                             
یجب على كل طرف أن یتصرف وفق لما تقتضیه  ″من مبادئ عقود التجارة الدولیة على أنه  7/  1كما تنص المادة  2

  . ″حسن النیة و الأمانة في التعامل في التجارة الدولیة

   .199حسام الدین كامل الأهواني، مرجع سابق، ص 1
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 .الخداعساحة للأكاذیب و 

التي سنراها لاحقا تكون نتیجة لمخالفة مبدأ خطأ في مرحلة في مرحلة التفاوض و فصور ال

  .حسن النیة

  :الطبیعة القانونیة للالتزام بالتفاوض بحسن النیة -  2 

اما، لیس واجبا عوض أو عند إبرام العقد التزاما و یشكل مبدأ حسن النیة سواء أثناء التفا     

سبب ینشأ بمجرد دخول الطرفین في مفاوضة، في و  فهو التزام حقیقي له دائن ومدین ومحل 

اتفاق مصدر حسن النیة هو تقید بالواجب العام، في أي وقت واتجاه أي شخص، و حین أنه ی

، فیكون كل طرف في المفاوضة حریصا على مصالح المتفاوض وهو التزام تبادليالتفاوض 

  .1الآخر كحرصه على مصالحه الشخصیة

طبیعة هذا الالتزام، فقد یبدو للوهلة الأولى أنه التزام ببذل عنایة لكن إذا ب أما فیما یتعلق     

یكون حسن النیة أثناء  تفحصنا جیدا هذا الالتزام نجد أن التفاوض یوجب على المتفاوض أن

التفاوض، بحیث لو علم أحد طرفي المفاوضة أن الطرف الأخر لن یكون حسن النیة لامتنع 

حتما عن الدخول معه في مفاوضات لأن حسن النیة كل لا یتجزأ، إما أن یكون الشخص 

بعض الالتزام بالتفاوض بحسن النیة و  حسن النیة أو سيء النیة ولذا یجب عدم الخلط بین

الالتزامات المتفرعة عنه كالتزام بمواصلة التفاوض الذي یعد التزاما ببذل عنایة، بمفهوم آخر 

أن الالتزام بالتفاوض بحسن النیة، لا یعني البتة أن یكون المتفاوض ملزما بإبرام العقد 

  .2النهائي، لأن ذلك من شأنه المساس بحریة التعاقد

یتفرع عن هذا الالتزام مجموعة من  :حسن النیة أهم الالتزامات المتفرعة عن مبدأ -  3  

 بإتباعإلزام المتفاوضین نها تنظیم سیر عملیة المباحثات و الالتزامات القانونیة التي من شأ

                                                             
   419رجب كریم عبد اللاه، المرجع السابق، ص  2
 .60قندوسي سعاد ، المرجع السابق، ص 2
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سلوك النزاهة سواء وقع التوصل إلى إبرام العقد أو لم یقع ذلك، وهو سلوك قد ینتج مباشرة 

  :هذه الالتزامات من خلال مایلي ، ویمكن ذكر أهمعن مبدأ حسن النیة أو ینظمه 

 :الالتزام بالاستمرار في التفاوض-4

إن الاتفاق على التفاوض سواء كان صریحا أو ضمنیا، لا یلزم الطرفین بإبرام العقد      

، إلا أنها النهائي بالفعل بل یظل كل متفاوض متمتعا بكامل حریته في التعاقد من عدمه

ینشأ التزام قانوني على  لذا فإنه  التعسف في استعمال الحقتبقى حریة مقیدة حتى تحد من 

هو التزام یفرض على أطراف التفاوض لمفاوضة بالاستمرار في التفاوض و عاتق طرفي ا

وهو ما یوضح جدیة الأطراف في بذل كل ما في وسعهم من جهد لمواصلة التفاوض ب

خر من أن یجبر على عقد لا أما الاعتبار الثاني فیتمثل في حمایة الطرف الأ المفاوضات

  .بالتعویض الالتزامیریده، تحت تهدید 

ولیس  ما عن طبیعة الالتزام بالاستمرار في التفاوض، فهو مجرد التزام ببذل عنایةأ     

ینجر عن عدم و  المفاوضات لا قطعها حفعلیه أن یسعى جاهدا لإنجاالتزاما بتحقیق نتیجة 

الواقع أن الالتزام بمواصلة لتفاوض قیام المسؤولیة المدنیة و الالتزام بالاستمرار في ا احترام

  .قرب أجل إبرام العقد یفرض إذا أوشكت المفاوضات علىالتفاوض 

 :بالإعلامالالتزام  -5

یؤدي الدخول في المفاوضات في الفترة السابقة على إبرام العقد إلى قیام حالة من الثقة      

یحیط الطرف الأخر علما بكل ما یعرفه من إذ یلتزم كل طرف بأن المتبادلة بین الطرفین 

  .بالالتزام بالإعلام یعرفما هذاو  تتعلق بالعقد محل التفاوضظروف 

من قواعد الأخلاق أو فرض من  إن كانالآراء حول أساس هذا الالتزام لقد تضاربت      

وقد ظهرت الحاجة إلى  لعقدبدأ النظرة الاجتماعیة إلى احمایة الإرادة أو ناتج عن م لأج

الالتزام بالإعلام الذي یلقى على عاتق أطراف التفاوض أو المتعاقدین، بسبب تطور 
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العقد بین  إبرام عند المعلومات مساواة لعدم ذلكو  المستهلك، تحمي التشریعات التي

 ذلك لحمایتهم، فكان لابد من وجود التزام بالإعلام ماقبل عقدي غیر محترفین  و  المحترفین 

إذن یعد الالتزام بالإعلام وسیلة لحمایة طائفة من المتعاقدین الأضعف شأنا بسبب نقص 

  .المعرفة

أن یتخذ موقفا إیجابیا ومفاد هذا الالتزام على كل متفاوض ،  مفروض فالالتزام بالإعلام     

إبرامه  المزمعالمعلومات المتعلقة بالعقد و فیطلعه على كافة البیانات  اتجاه المتفاوض الآخر

وتطرح المسألة في بعض العقود الخصوصیة ، 1لا سیما في ظل عدم التعادل في المعلومات

 .  كعقود نقل التكنولوجیا

ارنة ببعض القوانین، ففي وفي هذا الصدد یجب أن نشید بموقف المشرع الجزائري، مق     

أن أشرنا إلیها، أنه اعتبر مجرد السكوت عمدا عن واقعة مؤثرة في التي سبق و  862المادة 

مدا یكفي أن مجرد السكوت ع رأى إلا أن المشرع التعاقد تدلیسا، یؤدي إلى إبطال العقد

یكون بذلك قد كرس الالتزام بالإعلام ما قبل العقدي في هذه المادة أحیانا لقیام التدلیس و 

  .عدم الكتمان طیلة مرحلة المفاوضاتوألزم المتفاوض بالشفافیة و 

المعلومات التي یستحیل على لإعلام یقتصر فقط على البیانات و الالتزام باونشیر إلى 

المعلومات ت و عن البیانا بنفسهولو كان قد استعلم المتفاوض الأخر العلم بها بنفسه، 

  3.المتعلقة بالعقد المراد إبرامه

  التكییف القانوني للخطأ :ثانیا

إن الخطأ في مرحلة التفاوض یتمثل في إخلال المتفاوضین بالالتزامات التي تقیدهم      

في هذه المرحلة و  خلال سیر المفاوضات نحو تكوین العقد، ولا شك أن أهم صورة للخطأ

                                                             
 .77محمد دسوقي، مرجع سابق، ص 1 

  .التقنین المدني الجزائري من 86راجع نص المادة  2  

 .20سابق، ص مرجع محمد ابراهیم دسوقي،  3
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حدوثا في الحیاة العملیة هي قطع المفاوضات بدون مبرر جدي إذ أن ذلك یعد أكثرها 

إلى  ، مما یؤدي في حال فشل المفاوضات إخلالا واضحا بالالتزام بالتفاوض بحسن النیة

هذا یؤدي بنا إلى طرح تساؤل حول الطبیعة القانونیة للخطأ المرتكب قیام المسؤولیة المدنیة و 

  هل هو خطأ عقدي أم تقصیري؟  أثناء مرحلة المفاوضات

ذي یكون في غیاب اتفاق إلا أنه عموما الفقه الحدیث یفرق بین قطع المفاوضات ال     

بین قطع المفاوضات الذي یتم و  الذي یطبق علیه نظام المسؤولیة التقصیریةالتفاوض و 

التي یحلو للأستاذ إلى قیام المسؤولیة العقدیة و الذي یؤدي و  1بوجود عقود التفاوض

LETOURNEAU  عن السلوك السوي الذي  یدحالالانحراف، والمقصود به أن یسمیها بنظام

ر لتحدید یفترض أن یسلكه المفاوض الجاد، وبدورنا نرى أن النظام یمكن أخذه كمعیا

المسؤولیة التقصیریة في مجال المفاوضات ویضفي علیها الصبغة القانونیة ولا یجعلها مجرد 

  .2ورد في الآراء ووجهات النظر أخذ

  :الخطأ التقصیري -  1

یقصد بالخطأ التقصیري بوجه عام الانحراف عن السلوك المألوف للشخص العادي      

ارتكب أثناء المرحلة التي تسبق إبرام العقد له الحق في  الذي لخطأا فللمتضرر منعلیه و 

والتي تنشأ سواء في حالة صدور المطالبة بالتعویض على أساس المسؤولیة التقصیریة 

  .إیجاب أو عدم صدوره

القول أنه ما لم یصدر إیجاب بالتعاقد خلال التفاوض، فإن قطع المفاوضات لا  منطق     

تفرض حق  وهذه الحریةینشئ أیة مسؤولیة باعتبار خضوع هذه المرحلة إلى حریة الأطراف 

یمكن تقدیره عن طریق قواعد  الذيحدود هذا الحق هو عدم التعسف و رفض التعاقد، و 

                                                             
  .27سابق، ص محمد حسین عبد العال، مرجع  1

 
 .73قندوسي سعاد، مرجع سابق، ص  2
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قتضي حسن النیة تبل  أخذ هذه الحریة على إطلاقها لكن هذا لا یعني  المسؤولیة التقصیریة

الذي یفرض عل الأطراف التحلي بالنزاهة والحرص عل استمرار المفاوضات من الطرفین 

ة یكون قد مبدأ حسن النیل خارقا یعد فالمتفاوض الذي یقطع المفاوضاتوالسعي لإنجاحها 

تسبب في وقوع خطأ لأن هذا المبدأ هو معیار تحدید الخطأ، كما أن قطع المفاوضات یتخذ 

 ۔تقصیریا ئاتشكل بذلك خطمجملها مخالفة لمبدأ حسن النیة و عدة صور تعد في 

                                               الوقائع التي عة من الظروف و هناك مجمو  أن على ولذا فقد اتفق الفقهاء

تقتضي الحفاظ على السر المهني أثناء مرحلة مبادئ عقود التجارة الدولیة  حتّمت إقرار

  .التفاوض

أثناء مثال ذلك أنه أحیانا و مفاوضات و كما تتجسد سوء النیة في القطع المفاجئ لل     

یتفاجأ في آخر لحظة بقطعها من بالقیام بنفقات للتحضیر للعقد و  التفاوض یقوم أحد الطرفین

قرارها الصادر  في Montpellier وفي هذا الصدد قضت محكمة استئنافالآخر الطرف 

 Montpellier إن ممول مسرح ″: الذي تتلخص وقائعه فیما یلي 1998دیسمبر 09بتاریخ 

من أجل إمضاء عقد الإنجاز عرض جماهیري  Head Murray تفاوض مع مدیر المطرب

لته بإلصاق البطاقات الإشهاریة وبث رسائل في بدء حم Montpellierفشرع منظم مسرح 

بقرار ممول لكن عن طریق البرید الموجه ثلاث أسابیع فقط قبل العرض تفاجأ إذاعیة و 

مول بوقف الم أن قرار Montpellier علیه قضت محكمة استئنافالعرض بإیقاف العرض و 

حملت  سا بالنظر للتاریخ المحدد للحفل وعلى هذا الأسافجائیالعرض جاء متأخرا و 

و من صور التي تدل على  ″المسؤولیة الشبه تقصیریة للممول وذلك لعدم جدیته في التعاقد 

المفاوضة التفاوض من أجل  أن یدخل أحد طرفي هو قطع التفاوضنیة الإضرار في 

  . تضییع فرصة هامة للتعاقد على الطرف المقابل

في بعض الحالات لیس بالضرورة توافر سوء النیة أو نیة الإضرار للقول بأن قطع       

بالأمور فهذا التصرف یكفي  كالاستخفافالغفلة،  مجرد المفاوضات یعتبر خطأ بل یكفي
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عنى قضى مجلس النقض الفرنسي رفض طعن بالنقض وحده لقیام المسؤولیة وفي هذا الم

لا یسمح لها بمواصلة الشركة قامت بقطع المفاوضات بعد أن تبین لها أن وضعها المالي 

سبب رفض الطعن الذي تقدمت به الشركة من قبل مجلس النقض أن هذه المفاوضات و 

علیه حكم مفاوضات و ع السوق قبل الشروع في الشركة بإهمالها لم تقم بدراسة مالیة لأوضا

 .1علیها بتعویضات

أما عن أساس الخطأ التقصیري في المرحلة التي تسبق إصدار الإیجاب، فقد اعتبر       

فقه القضاء في فرنسا أن الخطأ التقصیري یستند إلى فكرة إساءة استعمال الحق وهي نظریة 

إذ لا یوجد نص في القانون المدني الفرنسي الحدیث ینص على التعسف في  2فقه قضائیة

تأثرین بمبادئ الثورة الفرنسیة یرجع ذلك لأن واضعي تقنین نابلیون كانوا مو  استعمال الحق 

بنزعتها الفردیة التي تقوم على تقدیس حقوق الفرد فكان من الطبیعي خلو التقنین المدني و 

هذا بخلاف الشأن بالنسبة للقانون فكرة إساءة استعمال الحق ، و على الفرنسي من النص 

یشكل الاستعمال التعسفي للحق  ″: مكرر على أنه 124المدني الجزائري إذنص في المادة 

  :لاسیما في الحالات الآتیة ئاخط

  .3رإذا وقع بقصد الإضرار بالغی -

إذا كان 4إذا كان یرمي للحصول على فائدة قلیلة بالنسبة إلى الضرر الناشئ للغیر،  -

  .″الغرض منه الحصول على فائدة غیر مشروعة 

مفاوضات للأن القضاء الجزائري لم یتعرض إلى حالة القطع التعسفي  بالذكر وجدیر      

ربما یعود ذلك إلى أن المتفاوضین عادة ما على ضوئها بوجود خطأ تقصیري، و  رلیق

                                                             
  .سابق مرجع  قندوسي سعاد، 1
معنى أن القضاء استند عند إقراره بفكرة إساءة استعمال الحق في المرحلة التي تسبق إصدار الإیجاب إلى آراء فقهاء  2

 .القانون بخصوص هذه المسألة
 ب النظر في نیة من صدر عنه الخطأوعلیه یج 3

 .خیر دلیل على أن المشرع الجزائري یأخذ بنظریة المسؤولیة التقصیریةوهو  2
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لا یلتجئون بذلك إلى القضاء، لكن نبثقة عن سیر المفاوضات رضائیا و یحسمون المشاكل الم

في حالة عرض مثل هذا المشكل أمام المحاكم الجزائریة، فإن الأسس القانونیة متوافرة 

ذلك من خلال المادتین ا و فاوض الذي قطع المفاوضات تعسفللإقرار بالخطأ التقصیري للمت

  .ج.م.مکرر ق 124و 124

  :الخطا العقدي - 2

أحد طرفي هذه  من ثم إذا أخلّ تنفیذها و  وجبتكوین علاقة تعاقدیة  لا شك أنه عند     

وفقا ذلك تجاه المتعاقد معه و االعلاقة بتنفیذ الالتزامات التي تثقل كاهله فإنه یكون مسؤولا 

جود و : لقیام المسؤولیة العقدیة لابد من توافر ثلاث شروط هيو لقواعد المسؤولیة العقدیة 

أن یقع من الطرف المسؤول الذي أخل بأحد عقد صحیح یربط بین المسؤول والمضرور و 

   .ضررا للطرف الآخر المضرور إلحاقه التزاماته الناشئة عن هذا العقد

لالتزامه العقدي سواء كلیا فعلى هذا النحو یعتبر الخطأ العقدي هو عدم تنفیذ المدین      

، خلصنا من خلال بحثنا في طبیعة الاتفاقات جزئیا أو التأخر في التنفیذ أو التنفیذ المعیبأو 

للتمهید أو لتنظیم المفاوضات أنها تعد مجرد  سواءالتمهیدیة التي تتخلل سیر المفاوضات 

  .1لى التعاقدمن مراحل التفاوض أین الإرادة التعاقدیة تكون في طریقها إمرحلة 

   الضرر: الفرع الثاني

 لقیام المسؤولیة بل لابد من وجود وحده إن ثبوت الخطأ في جانب المفاوض لا یكفي     

تربطهما علاقة سببیة، فالضرر هو الركن الثاني من ضرر ناتج مباشرة عن ذلك الخطأ و 

لا فإذا انتفى الضرر فلا مسؤولیة و  أركان المسؤولیة المدنیة سواء كانت تقصیریة أو عقدیة،

حیث اشترط المشرع الجزائري بصفة ج،  .م.من ق 124، وهذا ما أكدته المادة 2تعویض

                                                             
 . 96قندوسي سعاد ، مرجع سابق، ص  1
  497رجب كریم عبد اللاه، مرجع سابق، ص  2
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ما سنتعرف علیه من خلال  هذار القیام المسؤولیة التقصیریة  و قاطعة ضرورة توافر الضر 

  .الفرع هذا

  .أنواع الضرر :أولا

هو الغالب الوقوع ، وقد یصیب المضرور في جسمه أو ماله و  قد یكون الضرر مادیا     

علیه یمكن تعریف فه و یكون أدبیا یصیب المضرور في عاطفته أو شعوره أو كرامته أو شر 

ذلك الأذى الذي یصیب الشخص من جراء المساس بحق من حقوقه أو مصلحة  الضرر بأنه

یتمثل هو ذلك الأذى الذي یصیب الشخص و  فالضرر المادي في المفاوضات، مشروعة له

هي حسب القانون المساس بمصلحة مشروعة للمتضرر و  عنفي الخسارة المالیة التي تترتب 

لمنصوص الآداب العامة اصلحة التي لا تتعارض مع النظام و المدني الجزائري هي تلك الم

والجهد والوقت  ، فالضرر المادي یتمثل في المال1ج. م.ق 97و 96علیها في المادتین 

الضرر الذي یلحق الشخص  فیتجلى أما الضرر الأدبيالذي صرفه في مرحلة المفاوضات 

وقد  بل حتى في سمعته الاقتصادیة والتجاریة في كرامته أو شعوره أو شرفه أو في عاطفته

یصیب الشخص من  دبي إذ اعتبر الضرر الأدبي كل مامفهوم الضرر الأ توسع القضاء في

  .الإشكال الذي كان قائما هو حول كون الضرر الأدبي موجبا للتعویض أم لاأذى لكن 

القضاء على أن و  على أثره اتفق الفقهه المسألة و ولذا ثار جدال في فرنسا حول هذ     

 المتفاوض المضرور أدبیا تعویض ،إلا أن الفقه والقضاء في أغلب الدول استقر الضرر

ذلك و  2یثبت الضرر بكافة الطرقلأنه الدائن بالالتزام و  قع علیهمادیا فإن عبء إثباته یأو 

 .لأن الضرر واقعة مادیة

                                                             
 .راجع نص الماتین المذكورتین أعلاه من التقنین المدني الجزائري  1

، المجلة القضائیة 49174: ، تحت رقم1987جوان  17و هذا ما قضت به المحكمة العلیا في قرارها الصادر بتاریخ  2

  .27، ص 1990، 3عدد 
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ج التعویض عن .م.المعدلة من ق 131المادة  لنص التعویض طبقا القاضي یقدرو      

مكرر مع مراعاة الظروف  182و 182الضرر الذي لحق المصاب طبقا لأحكام المادتین 

الحكم أن یقدر مدى التعویض بصفة نهائیة، فله أن یحتفظ الملابسة، فإن لم یتیسر له وقت 

   .للمضرور بالحق في أن یطالب خلال مدة معینة بالنظر من جدید في التقدیر

  رالشروط التي یجب توافرها في الضر  :ثانیا

  : وهي شروط یجب توافرها لقام الضرر وهي كالتالي

المحقق هو الضرر الذي یجب أن  الضررن الضرر محققا لقیام المسؤولیة و یجب أن یكو  - 

فالضرر المحقق الوقوع في المستقبل في حكم الضرر  1یكون قد وقع فعلا أو سیقع حتما

   .المحقق وجب التعویض عنه

ومن أمثلة الضرر المحقق الوقوع هي تلك النفقات التي تحملها المضرور فعلا منها نفقات 

 . الخبرة التي استعان بها لهذا الغرضأجور بیوت الانتقال بسبب المفاوضات و امة و الإق

أما عن الضرر المتمثل في مافات المتفاوض المضرور من کسب فمن الصعب تقبله في 

كل الحالات في المسؤولیة ما قبل العقدیة إذ أن القول به یعني في الوقت نفسه أننا نرتب 

المضرور تحقیقه من  أثرا على عقد لم یبرم بعد، إذا الكسب المراد تعویضه هو ما كان یأمل

أنه لا یوجد حدیث عن عقد في المرحلة السابقة على التعاقد بل ینصب قد، أما و وراء إبرام الع

ترتب علیه قطع المفاوضات أو توقفها قبل أن تؤدي إلى إبرام عقد، فإنه من  الكلام عن خطأ

ا لحقه من المقبول في هذه الحالة هو تعویض المضرور من توقف المفاوضات أو فشلها عم

أما عن النتائج أو المكاسب التي كان ینتظر تحقیقها  خسارة بسبب هذا الفشل أو ذلك التوقف

 .2ابعد إبرام العقد فلیس هناك مجال لتعویضه

                                                             
  2سابق، ص  عبد الرزاق السنهوري، مرجع  1

 .        98 ص مرجع سابق، قندوسي سعاد،  2
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أما عن شرط أن یكون الضرر متوقعا أو غیر متوقعا فهو یختلف حسب نوع المسؤولیة،   -

متوقعا هو ذلك الضرر الذي یمكن فإذا كانت المسؤولیة عقدیة فیجب أن یكون الضرر 

  .توقعه وقت إبرام الاتفاقات التمهیدیة المتعلقة بمرحلة المفاوضات 

د تم تعویضه من قبل و لو من غیر و إضافة إلى ذلك یشترط أن لا یكون الضرر ق -

طریق المدین إذ لا یجوز أن یحصل المضرور على أكثر من تعویض لجبر الضرر، ولهذا 

فإن المحاكم الفرنسیة لا تقضي غالبا بالتعویض عن النفقات العادیة التي یبذلها المهني في 

ع نشاطه تدوین سبیل التفاوض مع العملاء بشأن مهنته و ذلك لأن المهني یفرض علیه طاب

  . 1تلك المصاریف مسبقا بالسجل الخاص بحسابات المؤسسة

 العلاقة السببیة: الفرع الثالث

لقیام مسؤولیة المتفاوض المدنیة سواء كانت عقدیة أو تقصیریة أن تتوافر علاقة      

 .الضرر الذي أصاب المتفاوض الأخرالسببیة بین الخطأ الذي أرتكبه و 

 126و 125و 124ؤولیة وقد نصت المواد للمس السببیة هي الركن الثالثفالعلاقة      

أما ،  الخطأ القیام المسؤولیة التقصیریةة توافر ركن السببیة بین الضرر و ج على ضرور .م.ق

: على أنهج .م.من  ق176نصت علیها المادة عن علاقة السببیة في المسؤولیة العقدیة فقد 

نفذ الالتزام عینا حكم علیه بتعویض الضرر الناجم عن عدم إذا استحال على المدین أن ی" 

یكون الحكم له فیه، و تنفیذ التزامه، ما لم یثبت أن استحالة التنفیذ نشأت عن سبب لا ید 

  ".كذلك إذا تأخر المدین في تنفیذ التزامه

و السبب المباشر في حدوث یستنتج من نص المادة أنه یجب أن یكون خطأ المدین هو      

كما یجب  ،الضرریثبت علاقة السببیة بین الخطأ و  المتضرر أن المتفاوض علىالضرر و 

   .2علیه أن یثبت أن هذا الخطأ هو السبب المباشر في وقوع الضرر

                                                             
 .99قندوسي سعاد، مرجع سابق،  1
 . 101نفس المرجع السابق، ص   2
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 ىعبء نفي العلاقة السببیة إذا ادعوفي كل الأحوال یقع على عاتق المدین المتفاوض      

إذا ″ :لى أسباب نفي العلاقة السببیة بقولهاج ع.م.ق 127عدم قیامها، وقد نصت المادة 

دله فیه كحادث مفاجئ أ أو قوة قاهرة، أو  أثبت الشخص أن الضرر قد نشأ عن سبب لا ي

، كان غیر ملزم بتعویض هذا الضرر، ما لم صدر من المضرور أو خطأ من الغیر خطأ

  .1″یوجد نص قانوني أو اتفاق یخالف ذلك

إذن لقد رأینا من خلال النظام القانوني للمسؤولیة المدنیة الناشئة عن قطع المفاوضات      

أهم شروط قیام هذه المسؤولیة، بحیث بدون توافرها لا یمكن أن تقوم المسؤولیة عن قطع 

حالات التي التكون فیها هذه المسؤولیة عقدیة و التفاوض، كما حاولنا معرفة الحالات التي 

ي هذا ما سندرسه فأن نستعرض آثار هذه المسؤولیة و  یبقى لناصیریة، و تكون فیها تق

  .المطلب الموالي

  الثاني المطلب

  المفاوضاتآثار المسؤولیة المدنیة الناشئة عن 

، انها عن غیرهاأثران یمیز  لا سیما قطعها المسؤولیة الناشئة عن المفاوضات ینتج عن     

الأول یتمثل في أن قطع المفاوضات في الأحوال التي یعد فیها هذا القطع خطأ یتسبب في 

إلا أن  الضرر لإصلاحضرر للطرف المقابل، فیحق لهذا الأخیر أن یطالب بالتعویض 

 إنالذي یمكن أن یستفید منه المتفاوض الضحیة السؤال المطروح حول نوع التعویض 

، كما لا سیما في الحالات التي یستحیل فیها التنفیذ العیني لتعویضا عینیا أو تعویضا بمقاب

تطبیق القانون على المسؤولیة المدنیة الناشئة عن  موضوع نطاقوجدنا بضرورة عرض 

  :2الفروع الموالیةوهذا ما سنعرفه من خلال مفاوضات العقد التجاري، 

  

                                                             
 . 101قندوسي سعاذ، مرجع سابق،ص 1
 . 103نفس المرجع السابق، ص  2
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  La Réparation en natureالتنفیذ العیني : الأول الفرع

عرف من خلال هذا الفرع على تعریف التنفیذ العیني في مرحلة المفاوضات وموقف سنت     

 :الفقه منه، وذلك على النحو التالي

 تعریف التنفیذ العیني :أولا

، لجبر الضرر هو النمط المثاليبه المدین  و  التزمیقصد بالتنفیذ العیني تنفیذ عین ما      

فللدائن الحق ، 1إعادة الحالة إلى ما كانت علیهتاما و ي إلى إصلاح الضرر إصلاحا إذ یؤد

ي المدن قد نص علیه القانونو  إجبار المدین علیهو  يفي مطالبة المدین بالتعویض العین

  .منه 164في المادة  الجزائري

إلا إذا قام به المدین  اأو غیر ملائم اوفي حال ما إذا كان تنفیذ الالتزام عینا غیر ممكن     

نفسه یجوز للدائن أن یحصل على حكم بإلزام المدین بهذا التنفیذ بدفع غرامة إجباریة إن 

  .ج.م.ق 174امتنع عن ذلك حسب نص المادة 

إذا كان الالتزام المراد تنفیذه عینا هو التزام بعمل، ولم یقم المدین بتنفیذ التزامه یجوز و      

دین إذا كان هذا التنفیذ ا من القاضي في تنفیذ الالتزام على نفقة المللدائن أن یطلب ترخیص

  .2مدني فرنسي 1144یقابلها المادة ج و .م.ق 170هذا ما قضت به المادة ممكنا و 

، فلا یجوز للدائن مطالبة المدین بالتعویض إذا أمكن بما أن الالتزام العیني هو الأصلو      

الصدد هو دراسة الحالة التي لم یقم فیها أحد أطراف  ما یعنینا في هذاو له آدائه عینا 

 التفاوض بتنفیذ التزامه اختیاریا، بأن رفض الدخول في التفاوض أو الاستمرار فیه، رغم

طبقا للقواعد العامة المتعلقة بالتنفیذ العیني أن یلجأ إلى  الآخر ، فهل یجوز للمتفاوضإعذاره

لمدین بالدخول معه في التفاوض أو الاستمرار فیه؟ القضاء طالبا الحكم بإجبار المتفاوض ا

                                                             
  .علیها قبل التعاقدلأنه یرجع الأطراف إلى الحالة الأولى التي كانا   1
 . 105قندوسي سعاد، مرجع سابق، ص  2



 ني للمسؤولیة المدنیة الناشئة عن المفاوضاتالنظام القانو                                   الثانيالفصل 
 
 
 

67 
 

هذا ما سنتطرق ا؟ و بمعنى آخر هل یجوز إجبار المتفاوض على تنفیذ التزامه بالتفاوض عین

  :له فیما یلي

  موقف الفقه من التنفیذ العیني في مجال المفاوضات:  ثانیا

ذهب الفقهاء إلى حیث التفاوض  التنفیذ العیني الجبري من مجال ستبعد أغلب الفقها     

رأوا عدم جواز إجبار المتفاوض على تنفیذ التزامه بالتفاوض عینا حتى ولو لم أبعد من ذلك و 

 :ذلك للأسباب التالیةهذا التنفیذ مستحیلا ولا مرهقا و یكن 

لذلك فلیس من " التعاقد"ولیس " التفاوض" الالتزام الذي لم ینفذ هو  باعتبار أن محل     

الاستمرار فیه، یرفض تماما الدخول في التفاوض و  العقد لأن المتفاوض بانعقادالمقبول القول 

فإذا أجبر على ذلك كان هذا الإجبار مساس بحریته الشخصیة ولیس من المعقول أن تعین 

توقفت عندها  ملیة التفاوض ولو كانت المرحلة التيالمحكمة من یمثل المدین في ع

 هذا ما أقرته محكمة بروكسل التجاریة على و  یمكن معها إبرام العقدالمفاوضات مقبولة و 

كدت أن ما أو  ،Accord de principe1 الاتفاق استحالة التنفیذ العیني لإعلان مبادئ

كون غیر مجد في التفاوض یلیس العقد نفسه إن الإجبار على ضاع هو فرصة للتعاقد و 

لیس  بین الطرفین،ي ذلك لأن التفاوض بطبیعته یحتاج إلى التعاون الحقیقو  ،مجال التفاوض

  .2الضغط على إرادة المتفاوض المقابل لإبرام العقد

ثمة حكما  ورغم ندرة التطبیقات القضائیة في شأن الإجبار على التفاوض إلا أن      

على التفاوض  بالإجبارقضى  1976دیسمبر 28باریس في صادرا من محكمة استئناف 

وض عینا وقد استند إلیه بعض الفقه للقول بإمكانیة إجبار المتفاوض على تنفیذ التزامه بالتفا

تتعلق وقائع هذا الحكم بعقد تورید كمیة من زیت المازوت بین إذا ما قدر القاضي ذلك و 

                                                             
 . 101قندوسي سعاد، مرجع سابق،ص  1
نرى أن محكمة بروكسل أبلت بلاءا حسنا في تقدیرها، حیث أضفت نوعا من الجدیة وقوة في شور الأطراف بإلزامیة  2

 . المفاوضات
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الثمن یلزم الطرفین بإعادة التفاوض حول  قد كان العقد یتضمن بنداو  Shellو EDFشركتي 

البترول كان لابد أن یتفاوض  ارتفاع أسعار عقبو  وانخفاض الأسعار في حالة ارتفاع

رفع الأمر إلى فعلا، لكن التفاوض باء بالفشل و  الطرفان حول تعدیل الثمن وهذا ما حدث

الموضوع بإلزام الطرفین محكمة استئناف باریس حیث قضت هذه الأخیرة قبل أن تفصل في 

ة فشل المفاوضات ــــــبالتفاوض كمحاولة للتوصل إلى اتفاق على أن یكون للمحكمة في حال

ـــأن تقضي على ض  ،تعدیله بمعرفتهاالعقد أو  بإبطالل المقترحة، إما الحلو المفاوضات و  وءـ

لتزام بالسریة كالا تزامات الخاصة في شكل عقود مؤقتأحیانا ینظم المتفاوضون بعض الالو 

یمكن في حالة عدم و  الالتزام بالقصر وهي كلها التزامات بتحقیق نتیجةو   الالتزام بالاستقامةو 

  .بقوة القانونتنفیذها أن یلجأ الدائن إلى التنفیذ 

التنفیذ العیني مستبعد تماما في كل الأحوال التي یكون وما نستنتجه من خلال دراستنا      

  جوء إلى أسلوب التنفیذإمكانیة الل عن الإشكاللكن مرحلة التفاوض و فیها الأطراف في 

وهذا ما سنجیب  ما لحق المتفاوض الدائن من أضرار عن طریق التعویض لجبربمقابل أو 

   .في الفرع الموالي عنه

 التنفیذ بمقابل أو عن طریق التعویض: الفرع الثاني

كان لزاما علینا إیجاد بدیل لرد الحقوق التنفیذ العیني في مجال التفاوض  لما استحال      

  .أو التنفیذ بمقابل التنفیذ بالتعویضإلى أصحابها فلم نجد خیر من 

فالتنفیذ بمقابل هو أن یدخل المسؤول في ذمة المضرور قیمة معادلة لتلك التي حرم     

ا ما یكون التعویض بمقابل و غالب. 1جبرهمنها فهو لا یرمي إلى محو الضرر بل یرمي إلى 

  .2في فقرتها الثانیة ج. م.ق  132هو الأصل الذي نصت علیه المادة نقدي و 

                                                             
 .الأحیان یستحیل جبر الضرر بصفة كاملةومعنى الجبر محاولة التخفیف من حدة الضرر إذ في غالب  1

 
 . 104سعاد قندوسي، مرجع سابق، ص  2
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یلي نستعرض التعویض كجزاء على إخلال المتفاوض بالتزامه بمواصلة  وفیم      

التفاوض، ثم ننتقل إلى تحدید الأضرار الموجبة للتعویض في مرحلة المفاوضات وذلك على 

  :النحو التالي

  لتزامه بمواصلة التفاوضباالتعویض كجزاء على إخلال المتفاوض  :أولا

المتمثل في التفاوض و  مرحلة لالتزامه الناشئ خلالیترتب على عدم تنفیذ المتفاوض      

في الحصول على تعویض نقدي  الآخرفي نشوء حق المتفاوض  ،1في التفاوض الاستمرار

عن كل ما أصابه من ضرر من جراء عدم التنفیذ ما دام قد تعذر إجبار  عادل وشامل

عموما یقدر ج و  .م.ق 176عینا حسب نص المادة المتفاوض المدین على تنفیذ التزامه 

 :التعویض بطریقتین

 :تقدیر التعویض من قبل القاضي  -1

القاضي مهمة تقدیر التعویض شریطة ألا یكون هذا  بأن یتولى العامة القواعد تقتضي     

من التقنین المدني  182وهذا ما قضت به نص المادة التعویض مقدرا في اتفاق التفاوض 

ي یشمل ما لحق الدائن فحسب نص هذه المادة على القاضي تقدیر التعویض الذ الجزائري

ي، الذي ألم بالمتفاوض ما فاته من كسب، كما یجوز له أن یقدر التعویض الأدبمن خسارة و 

ل إعادة المتفاوض المضرور إلى الوضع الذي كان علیه قبل الدخو  الهدف هوالمضرور و 

على نفقة المتفاوض المسؤول غیر أنه یجب على القاضي عند تقدیره في التفاوض و 

طبیعیة لعدم الوفاء الذي یعد نتیجة فحسب و  الضرر المباشر علىللتعویض أن یقتصر 

  .2ل والمحقق الوقوع في المستقبلیجب أن یكون التعویض عن الضرر الحابالالتزام، و 

لإخلال بالالتزامات المتعلقة بمرحلة والضرر المحقق الوقوع هو الذي یكون كنتیجة عن ا

  . لاستغلاله صناعیا مستقبلا المفاوضات كأن یفشي أحد الطرفین لسر مهني یكون عرضة

                                                             
 .في التفاوض لأسباب غیر جدیة ارهنا نقصد بالقطع التعسفي، وعدم الاستمر  1
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الذین تقدیر التعویض من المسائل الموضوعیة التي یفصل فیها قضاة الموضوع ر یعتبو      

القاضي ملزم بالفصل في ، باعتبار أن 1تخول لهم السلطة التقدیریة آداء مهامهم المنوطة بهم

  .المطروح علیه، على أن یسبب حكمه بما یستنبطه من حجج  النزاع

 :تقدیر التعویض من قبل الأطراف-2

الذي یعرف بالشرط و  طرفین بنفسیهما لتقدیر التعویضال وهي الحالة التي یلجأ فیها     

المفاوضات قد علیه فإنه خلال مرحلة و  ج،.م.ق 183المنصوص علیه في المادة الجزائي 

نشوء نزاع  دون للحیلولةذلك لى توزیع نفقات التفاوض بینهما و یتفق أطراف التفاوض ع

تتمثل في جمیع النفقات التي یتكبدها المتفاوضین في سبیل التفاوض بشأنها في المستقبل و 

عادة ما یكون ذلك في شكل شرط ، لكن هذا الشرط لا یعتد به إذا كانت نیة العقد و  ىعل

لا ینطبق إلا إذا فشلت المفاوضات بدون خطأ من  الاتفاقالأطراف تدل على أن هذا 

  . 2أحدهما 

   في مرحلة التفاوض الموجبة للتعویضالأضرار  :ثانیا

عدم التزام أحد الأطراف بالتزاماته تتعدد الأضرار التي تسفرها مرحلة المفاوضات نتیجة      

 :3التفاوضیة ، إلا أننا نحاول أن نسرد أهمها وذلك من خلال مایلي

 :ضیاع المال -1

ة لتقتضي المفاوضات في غالب الأحیان إلى أموال ینفقها المتفاوض خلال مرح     

ه مما یجعلبمناسبة التفاوض أو بسببه  شرط أن تكون قد تمت وض في شكل نفقاتاالتف

وعدم احترازه، وعلیه وجب على مالیة شرط أن لا یكون ذلك نتیجة غفلته  خسائر یتكبد

إلا  اء انسحابه للمفاوضات أو قطعها،الطرف المتسبب في هذه الخسارة ملزما بالتعویض جرّ 

                                                             
 . 104قندوسي سعاد، مرجع سابق، ص  1
 . 106قندوسي سعاد، مرجع سابق، ص  2
 .وما یلیها 234 یسري عوض عبد االله ، مرجع سابق، ص 3
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یها المهني نظیر جلبه للعملاء والتفاوض معهم لا توجب أن النفقات العادیة التي یؤدّ 

 .استقر علیه أغلب الفقه والقضاء التعویض وهذا ما

 :ضیاع الوقت -2

یتمثل یض عنها متى قام الدلیل علیها  و لذا یجب التعو و  عادة تأخذ وقتا المفاوضاتف     

 السنین التي تكون قد استغرقتها المناقشات أو الوقت الضائع في الساعات أو الشهور

المقام أبرز موضوع التعویض عن یجدر التنویه بحكم فرنسي شهیر في هذا الدراسات و أو 

، فقد أعلن زوجان رغبتهما في قبول إیجاب تمثل في طرح عقار للبیع، ثم 1ضیاع الوقت

 بعد ثلاثة أشهر أفصحاا تدبیر التمویل اللازم للشراء و طلبا تمدید مدة القبول حتى یتسنى لهم

الرفض جاء  على أثر ذلك تمسك موجه الإیجاب بأنعن إرادة قاطعة في عدم الشراء و 

لكن محكمة النقض أبت یبرر إلزام الزوجین بجبره و فرصة  عن ضیاع وطلب تعویض متأخرا

إلا أن تؤكد أن مناط الحكم بالتعویض هو معرفة ما إذا كان الموجب التزم بإیجابه بالفعل 

   .ولم یتصرف في العقار طول هذه المدة من عدمه

  :تفویت الفرصة -3

، في ظل وجوب التزام المفاوضات قد تفوت فرصة الكسبأن ومناط هذا الضرر       

  عن التفاوض إلى أطراف التفاوض بعدم إجراء مفاوضات موازیة مما یؤدي بعدول أحدهما 

 . تفویت الفرصة على الطرف المقابل بإجراء صفقات قد تكسبه المال

لا یكفي أساسا  القضاء في مجمله بأنه إذا كان الحرمان من الكسب احتمالیا أقرّ  مما    

   للتعویض، فإن الحرمان من فرصة تحقیق هذا الكسب تمثل ضررا محققا واجب التعویض

حقیقیة لتحقیق نها، ذلك الحرمان من فرصة جادة و و هكذا یمكن تعریف تفویت الفرصة بأ

                                                             
 .خاصة إذا كان المتعامل الأجنبي ذو سمعة كبیرة في الأسواق العالمیة، فوقته من ذهب 1
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، وما نلاحظه بهذا الشأن أن القضاء الفرنسي 1وهذا ما أقره القضاء الفرنسي، كسب احتمالي

  .رصیده القانوني في مجال المفاوضات التجاریة وأعطى لها عنایة كبیرةأثرى 

 المساس بالسمعة التجاریة-4

 2لمتفاوضاة في سمعالمتفاوض  یلحق الذي والمعنوي المادي الضرر في ذلك ویتمثل     

 من ذلك فینال خداعه، یسهل الذي الساذج مظهر في متفاوضك  لر ذیظه فقد ،بیةالأد

 النقض محكمة حكمت ولقد عموما التجارة وفي الدولیة التجارة في العاملین بین سمعته

 ضرر من المفاوضات قطع منر المضرو  المتفاوض لحق ما بجبر لذلك تطبیقا المصریة

 بأن المحكمة اعتبرت فقد به، یوثق لا ومن انخداعه یسهل من بمظهر إظهاره في تمثل أدبي

   .3التجاریة السوق في المضرور المتفاوض سمعة من ینال ما ذلك في

  

  .  المفاوضاتالناشئة عن  المدنیة المسؤولیة القانون الواجب التطبیق على: الفرع الثالث

المسؤولیة المدنیة الناشئة عن قطع  معرض الحدیث عن التي تطرح المسائلمن      

كان النزاع ذا هذه المسؤولیة إذا  تحدید القانون الواجب التطبیق على مسألةالمفاوضات 

أن التفاوض جرى في بلد  طابع دولي، أي أن یكون أحد أطراف التفاوض شخصا أجنبیا أو

 العقد الذي یشمل هو ذلكما یكون التفاوض بشأن عقد دولي و یحدث ذلك عادة عندأجنبي، و 

عدة مشاكل بالنسبة للقانون الواجب التطبیق على المسؤولیة  تثار حیث4على عنصر أجنبي

الحلول المتبعة في القانون المقارن بشأن  لاختلافذلك نظرا و الناتجة عن قطع المفاوضات 

  .المسؤولیة المدنیة في مرحلة المفاوضات

                                                             
ـــــضی في المتمثل الضرر مقدار تحدید في تساهم التي ةــالمادی العناصر لندرة نظرا 1 ــ ـــبتقدی یقوم القاضي فإن الوقت، اعــــ ـــ ــ  رــ

صدور  لحظة وحتى تحققه یوم من ضرر من المتفاوض لحق ما لجبر اللازم بالقدر العدالة لقواعد وفقا جزافا عنه التعویض

  .الحكم

  .237انظر في ذلك یسري عوض عبد االله ، المرجع السابق، ص 
 .لا سیما وأن السمعة التجاریة تعتبر أهم عنصر من العناصر المعنویة التي تدخل في تكوین المحل التجاري 2
 .239یسري عوض عبد االله ، المرجع السابق،  3

 . 109قندوسي سعاد، مرجع سابق، ص  1
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كما سبق ورأینا في الفصل الأول من بحثنا والمبحث الأول من الفصل الثاني وهذا ما       

في باقي الحل بالرجوع إلى القانون المدني الجزائري دون الخوض  للبحث عن یدفعنا

فإذا عرض  التشریعات حیث نكتفي بالتركیز على موقف المشرع الجزائري إزاء هذا الوضع،

كان هذا و  دنیة الناتجة عن قطع المفاوضات،نزاع بشأن المسؤولیة الم على القاضي الجزائري

سناد التي یندرج تحتها النزاع ه، أولا البحث عن قاعدة الإالنزاع ذا طابع دولي فإنه یتعین علی

  . التي یتم عن طریقها تحدید القانون الواجب التطبیقو 

 یتوقف تحدید قاعدة الإسناد المختصة على تكییف القاضي للعلاقة المتنازع علیهاو      

 تكییف العلاقةیتم محددة و  1ذلك بردها إلى طائفة معینة یخصها القانون بقاعدة إسنادو 

من  9في ذلك تقول المادة قاضي أي طبقا للقانون الجزائري و موضوع النزاع طبقا لقانون ال

یكون القانون الجزائري هو المرجع في تكییف العلاقات المطلوب  ″القانون المدني الجزائري 

لنظم القانونیة بما أن كافة او  ″ تحدید نوعها عند تنازع القوانین لمعرفة القانون الواجب تطبیقه

 تجعل المسؤولیة العقدیة جزاء الإخلال بالعقدو  الفعل الضارو  دالمعاصرة تفرق بین العق

محل التفاوض الفعل الضار، فإنه یصبح من الأهمیة تحدید ما  جرّاءالمسؤولیة التقصیریة و 

ي الذو یز بین التفاوض المصحوب باتفاق القضاء یمالفقه و  ومادام ،یتعلق بالعقد أو غیر ذلك

 الذي یترتب عنه المسؤولیة التقصیریةو  مصحوب باتفاق غیریترتب عنه المسؤولیة العقدیة و 

ذلك حتى و  عدمه أو القاضي التأكد من وجود اتفاق التفاوض بین الطرفین بات من واجب

لذا وصفها بأنها علاقة تعاقدیة أو غیر تعاقدیة تكییف العلاقة القائمة بینهما و  یتسنى له

   .استعراض الحالتین موضوع الجدلوجدنا 

  في حالة وجود اتفاق التفاوض: أولا

                                                             
طبیعته  وهي قواعد ترشد ونقصد بها إسناد القانون الواجب التطبیق على النزاع محل التفاوض ، وذلك بالنظر إلى  2

 .القاضي لإصدار حكم عادل یرضي الطرفین



 ني للمسؤولیة المدنیة الناشئة عن المفاوضاتالنظام القانو                                   الثانيالفصل 
 
 
 

74 
 

فإذا قام الدلیل على وجود اتفاق على التفاوض بین الطرفین كانت مهمة القاضي سهلة،     

من ثم یطبق على النزاع قاعدة و إذ أنه یعتبر العلاقة بین الطرفین في هذه الحالة تعاقدیة 

المعدلة من القانون المدني  18قد تضمنت المادة و  التعاقدیة الإسناد الخاصة بالالتزامات

یسري على الالتزامات التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین إذا كانت له  ″ :على أنه

في حالة عدم إمكان ذلك یطبق قانون الموطن المشترك حقیقیة بالمتعاقدین أو العقد، و  صلة

 .″ أو الجنسیة المشتركة

من هذا النص أن النزاع ذو الطابع الدولي الناشئ عن الإخلال باتفاق التفاوض  یستفادو     

 أي بإمكان الطرفین 1نیخضع كقاعدة عامة إلى القانون الذي اختارته إرادة المتعاقدی

 بشكل صریح القانون الواجب التطبیقاتفاقهما على التفاوض و  المتفاوضین أن یحددا في

وحینئذ 2أو النجاح وض و سواء كللت المفاوضات بالفشلأثناء التفاالذي یحكم العلاقة بینهما 

یصیر هذا القانون هو الواجب التطبیق شریطة أن لا یكون مخالفا للنظام العام في الجزائر 

  .3المدني تقنینه من 24حسب نص المادة 

 في حالة غیاب اتفاق التفاوض :ثانیا

التفاوض بین الطرفین فحینئذ تكون  وهي الحالة التي لم یقم فیها دلیل على وجود اتفاق    

  مهمة القاضي جد شاقة، فإنه غالبا ما تعتبر المفاوضات في هذه الحالة مجرد عمل مادي

علیه فإذا طرح مثل هذا النزاع على القاضي الجزائري علیه وهذا ما أكده القضاء الفرنسي، و 

التي تنص  ج.م.من ق 20المادة  أولا بتكییف العلاقة بین الطرفین طبقا لأحكامأن یقوم 

على الالتزامات غیر التعاقدیة قانون البلد الذي وقع فیه الفعل المنشئ  يیسر  ″ :على أنه

                                                             
 .وفقا لمبدأ سلطان الإرادة  1

، 1991، دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، 3علي علي سلیمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، ط 2

  .44ص

 ، 2004نادیة فوضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الجزائري، دار هومة للطباعة والنشر و التوزیع الجزائر،  1

 .17-9ص 
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، غیر أنه فیما یتعلق بالالتزامات الناشئة عن الفعل الضار لا تسري أحكام الفقرة ″للالتزام

تكون مشروعة في الجزائر أو كانت تعد غیر قائع التي تحدث بالخارج و على الو السابقة 

   .1د الذي وقعت فیهمشروعة في البل

فإذا اعتبر القاضي المطروح علیه نزاع ذا طابع دولي متعلق بالمفاوضات غیر      

 فإن ج.م.ق 20المصحوبة باتفاق التفاوض بأنها مجرد عمل مادي فإنه حسب نص المادة 

القانون الواجب التطبیق هو قانون البلد الذي وقع فیه الفعل الضار الناشئ عن قطع 

فإذا كان هذا الفعل وقع في فرنسا مثلا فلا صعوبة لأن القاضي الجزائري   تالمفاوضا

  .سیطبق على النزاع قواعد المسؤولیة التقصیریة الموجودة في القانون الفرنسي

من ثم أصبح القانون الألماني هو الفعل الضار في ألمانیا و ذا وقع لكن الإشكالیة إ      

الواجب التطبیق على النزاع فعندئذ یجد القاضي الجزائري نفسه في مأزق إذ أن القانون 

، علیه یطبق آثار المسؤولیة العقدیةالنوع من المفاوضات شبه عقدیة و  الألماني یعتبر هذا

ولیة الناشئة عن قطع في تأصیل المسؤ القضاء ختلاف الفقه و لا وهو إشكال راجع

غیاب النصوص التشریعیة التي تنظم مرحلة التفاوض من شأنه أن یخلق و  المفاوضات

ى المنازعات ذات في مجال القانون الواجب التطبیق علعوبات كثیرة في الحیاة العملیة و ص

لاجتهادات الفقه والقضاء من خلال اهذا ما یؤكد على ضرورة أن یهتم الطابع الدولي و 

بمرحلة التفاوض باعتبارها مرحلة  والاهتمام القضائیة كما یتوجب على المشرع تدارك الأمر

  . ونجاح القد وتنفیذه من حسن إجراءتسبق إبرام العقد 

  

  

  

                                                             
 . 111قندوسي سعاد ، مرجع سابق، ص  1
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  الثانيالمبحث 

  دور المفاوضات في عقود التجارة الدولیة وعوامل نجاحها

  

تلعبه المفاوضات في مجال التجارة الدولیة، فبعد لا یتفق رأیان حول الدور الفعّال الذي      

أن تعرّفنا على الأساس الذي تقوم علیه المسؤولیة المدنیة للمسؤولیة الناشئة عن مرحلة 

أن  التفاوض والجدل الفقهي الذي أثارته محاولة تحدید هذه المسؤولیة بات من الضروري

وحسن تنفیذه فكان لزاما علینا نبیّن أهم نبرز دور المفاوضات في إبرام العقد التجاري الدولي 

ننتقل إلى تبیان دور المستشار القانوني  ، ومن ثمّةلات التي تتأثر بمرحلة المفاوضاتالمجا

    .في عملیة التفاوض

  :اضطرنا إلى أن نورد بحثنا في مطلبین رئیسیین وذلك كما یلي ما وهذا

  ولیةعقود التجارة الدفي دور المفاوضات : المطلب الأول

  عوامل نجاح المفاوضات في عقود التجارة الدولیة: المطلب الثاني
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  المطلب الأول

  عقود التجارة الدولیة المفاوضات في دور

    

من خلال هذا المطلب أن نبین أهمیة التفاوض وكذا الدور الذي تلعبه في حیاتنا  آثرنا     

یحصل ذلك إلا من خلال مبدأ التعاون فیما المعاصرة التي تحتاج إلى تنمیة مستدامة ولا 

بین الدول ولا یتأتّى ذلك إلا من خلال المعاملات التجاریة التي تجرى من خلال عقود 

التجارة الدولیة وذلك بالتركیز على أهم المجالات التي تتأثر بها هذه العقود، ونخص بالذكر 

تي تشكل وحدة متجانسة تسعى الجانب الاقتصادي والجانب الاجتماعي وكذا القانوني وال

المفاوضات إلى إنعاشها من خلال التوصل إلى اتفاق یؤدي إلى إبرام عقد تجاري یفي 

  .بالغرض

  :على النحو التالي فرعین رئیسیین وذلكولهذا وجدنا بضرورة تقسیم مطلبنا إلى 

  

  دور المفاوضات في المجال الاجتماعي والاقتصادي :الفرع الأول

   دور المفاوضات في المجال القانوني: الفرع الثاني

  

  الاجتماعي والاقتصاديدور المفاوضات في المجال : الفرع الأول

ــــــة         تسعى الدول من خلال المبادلات التجاریـــة التي تحصل عن طریق العقود التجاریـ

 البیئات ختلافلا إلى تنمیة اقتصادها الذي ینعكس إیجابا على الحیاة الاجتماعیة وذلك راجع

 إلى شعب ومن دولة، إلى دولة ومن إقلیم، إلى إقلیم من الموارد اختلاف وهذا ما أدى إلى

مما أدى إلى وجوب خلق علاقات من أجل تبادل هذه الحاجیات وبالتالي سدها ولعلّ  شعب،

ـــر بین الدول العقود التجــــــاریة   ومع، 1الدولیةأهم وسیلة للاتصال وتقریب وجهات النظـــــ

                                                             
 .126-124، ص یسري عوض عبد االله، مرجع سابق 1
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ــــالتكنولوج التطور  إلى الأطراف ةـــوحاج الضخمة، الأموال رؤوس وانتقال والتجاري، يـ

ـــاستمراری ــــ  الموارد، على والحصول التكنولوجیا تلك لنقل التفاوض أصبح بینهم فیما العلاقة ةـ

 التفاوض على الدول لزاما كان للتعاقد، المختلفة المراحل في ومشاكل أمور من ذلك یتبع وما

من أجل إقناع الدولة الغنیة بتلك الموارد بهدف سد الحاجیات التي تنقصهم، وهذا ما  للحفاظ

 .تقتضیه الضرورات الاجتماعیة والاقتصادیة

  

 الضرورات الاجتماعیة للمفاوضات :أولا

 باعتبار أن الإنسان كائن اجتماعي حیث التفاوض إلى اللجوء تفرض ضروراتوهي       

لا یستطیع أن یعیش بمعزل عن الجماعة، وذلك راجع لعجزه عن سد كل حاجیاته  بطبعه

ــــاد على موارده الذاتیة فحسب ــــة ، كما لا یسعه الاعتمـــ ــد تلك الضروریــ  وللوصـــول إلى ســـ

وكل  التي تنقصه الموارد على للحصول ،وجب علیه الاتصال بالآخرینت اـــــوالرغب اتــــالحاج

الحوار الذي ینال بها غایاته فیلبي الطرف الآخر  بتبادل إلیه، الطریق توطئة ذلك یحتاج إلى

ویستجیب له من خلال تقدیم عروض ، وهذا ما ینتج عنه تفاوض في أولى صوره وهو واقع 

  .من خلال البیع والشراء 1بین الناس بصفة یومیة

 الضرورات الاقتصادیة للمفاوضات: ثانیا

 طویلة فترة تنفیذها یمتد التي الدولیة التجاریة العقود في الاقتصادیة الضرورات تقتضي      

 من مهمة وسیلة تعد حیث الظروف تغیر عند العقد تنفیذ أثناء مفاوضات إجراء ضرورة

 متوقعة غیر مفاجئة وظروف حوادث ظهور عند الطرفین بین العقدي التوازن إعادة وسائل

 على تعدیلات إجراء یستدعي مما الدولي العقد في الاقتصاديازن تو  لاختلا إلى أدت

 في التعامل درج ولقد ة،ــالطارئ المستجدات ضوء على العقدي التوازن لإعادة الالتزامات

ـــــتضمی ىــــــــعل والتنفیذ الممتدة ةــالدولی العقود مجال ـــإع شرط عقودهم نـــ  2التفاوض ادةـــ

Renégociation، فإن ذلك عن وفضلا التنفیذ في مشقة حدوث أو الظروف تغیر عند 

                                                             
 الالكتروني الدلیل موقع في الكترونیا منشور بحث الدولیة العقود لمفاوضات القانوني النظام سلامة الكریم عبد أحمد 1

 2019/ 04/ 10د بتاریخ  25سا و  11اطلع علیھ على الساعة  .www.arablawinfo.com التالي الرابط على العربي للقانون
التي یكون محلها سلع تعرف ارتفاع وانخفاض في البورصة مما نجد هذه الحالة في المفاوضات المتعلقة بالعقود التجاریة  2

  .یؤدي إلى إعادة التفاوض بسبب متغیرات اقتصادیة تفرضها بورصة الأسواق
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 التعامل على الإبقاء في مهمادرا  تلعب أنها في تتمثل أخرى اقتصادیة ضرورة للمفاوضات

 خلافاتهم لتسویة لهم فرصة هنالك تكون بحیث الدولیة، المعاملات أطراف بین والتواصل

مما یجنبها خسائر في المال والجهد والوقت  ابيیج أثرإ  لها یكون ةثم ومن الودیة، بالطرق

 قدبسبب تلك الخلافات وكذا توطید العلاقات بین أطراف العلاقات التجاریة والحفاظ علیها 

  معاهدة الخاص القانون لتوحید الدولي المعهد أقرها التي الدولیة التجاریة العقود مبادئ أقرت

Uni droit المادة من الثالثة الفقرة في الشرطهذا 2004 العام في المعدلة 1994 عام 

  .السادسة

 التفاوض إعادة طلب طارئة لأحداث تعرض الذي للطرف الحق منحت بموجبها والتي     

 سبب دون الطلب هذا توجیه في یتأخر ألا على علیها یقوم التي الأسس بیان مع

 عن الامتناع في الحق المفاجئ للحادث تعرض الذي الطرف الحق هذا یمنح ألا مبرر،وعلى

 إنهاء الطارئ الحادث توفر عند يالقاض وعلى القضاء إلى اللجوء حق منحه مع التنفیذ،

 ذلك وعلى توازنه إعادة بهدف العقد تعدیل أو لاحقا تحدد لأحكام وفقا محدد تاریخ في العقد

 المستمر والتعاون الصلة على والحفاظ للعقد الاقتصادي التوازن لإعادة وسیلة التفاوض یعد

  .1أطرافهن بی تنشأ قد التي المنازعات وتسویة الأطراف بین

     دور المفاوضات في المجال القانوني: الفرع الثاني

 بمجرد تطابق الإیجاب والقبول ولا یشترط أن تسبقه التعاقدكأصل عام یحصل      

مباشرة وغیر مسبوقة إلا أن هذه العقود رغم كونها  ،لصحته أو العقد لتكوین مفاوضات

 الزمنیة الفترة وهي النظریة الناحیة من ،2التعاقد قبل ما مرحلة أیضا تعرف بمفاوضات

 ومن هنا یبرز دور فعلا العقد بقیام وتنتهي الطرفین بین ما بالاتصال تبدأ التي القصیرة

الجوانب یتجلى ذلك من خلال ارة الدولیة وذلك من عدة جوانب و التفاوض في عقود التج

 :3الآتیة

 

                                                             
 .ونجد هذا الوضع في المعاملات التي تحصل بین الدول المتقدمة والدول المتخلفة في إطار نقل التكنولوجیا 1

، والذي قد یتضمن عقود  العقود المركبة، ونأخذ على سبیل المثال عقد الفندقة هنا نطرح بعض العقود الخاصة ، مثل2 

 . إلخ، وكذلك الأمر بالنسبة لعقد الأشغال العمومیة...أخرى مثل عقد الإطعام ، ضمان النقل، التأمین
 .135 -124یسري عوض عبد االله، مرجع سابق، ص  3
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 :معا الطرفین صنع من الإیجاب تجعل تالمفاوضا1-

على نقیض العقود العادیة التي یكون فیها الإیجاب صادر من أحد المتعــــــاقدین لیبقى        

ــــاقد وهذا ما لا  ــــ القبول من الطــرف الآخر كفیل بإبرام العقد، وهو الوضع المألوف في التعــ

عقود التجارة الدولیة التي تسبقها مرحلة المفاوضات والتي یتوقف قیام العقد فیها نجده في 

 اعتباره یمكن ما وهو على مشیئة الطرفین، وذلك راجع لالتقاء إرادتهما في تصور مشترك

یجعلهما یبرمان العقد النهائي الذي یصبح  عنه إرادتهما معا  أسفرت مشترك إیجاب بمثابة

 .  1مصدر التزامهما

 :المفاوضات تجعل من الإیجاب غیر صالح للقبول  -1

 لكلام جوابا الواقع المتعاقدین كلام من ثانیا الصادر مقامه یقوم ما أو اللفظ هو القبول     

فمجرد الدخول  المفاوضات، تسبقها التيإلا أنه في مجال العقود التجاریة الدولیة  الموجب

 ملزمة غیر دعوة مجردح  لیصب هذه صفته من الإیجاب تجرید إلى یؤدي المفاوضاتفي 

  .تهدف إلى مناقشة عناصر العقد المراد إبرامه في المستقبل

 في الطرف قبول صالحا یكون لأن یصلح لا وبالتالي صحیحا إیجابا والتفاوض     

 الإیجاب من یجعل التفاوض فإن ذلك وعلى یصح لا الاستقبال بصیغةر الصاد الإیجاب

 حال في یصدر الإیجاب أن ذلك للقبول رصالح غي إیجابا العقود هذه مثل في الصادر

 في وتعدیلات ومساومات وتحفظات مناقشات بعد تصدر حیث مشتركة إرادة عن التفاوض

 بأن القول یمكننا لهذا جدید لإیجابا مشتركة صیاغة عنه تسفر  مما ابتداءً   الصاد الإیجاب

  .2المعهود الاصطلاحي بالمعنى إیجابا یكون لا المفاوضات عقود في الإیجاب

  :بالإذعان الادعاء من تمنعت المفاوضا -3

 مسبقا، إعدادها تم شروطا الأطراف أحد فیه یعرض الذي العقد هو الإذعان عقد إن      

 فیها التفاوض یقبل ولا اقتصادي بمركز تمتعه بسبب وذلك الغیر، قبل من وإما بواسطته إما

الذي لا یسعه إلا القبول باعتباره طرف ضعیف لا یملك الخیار في و  خرالآ المتعاقد مع

                                                             
 .138یسري عوض عبد االله، مرجع سابق،ص  1
 .139، صأعلاه المرجع نفس  2
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 1العقد بنود لا سیما عند تحدید إرادته كونه الحلقة الأضعف في العقد تنعدم و فرض رأیه

وسعیا من التشریعات لحمایة الطرف الضعیف خولت لهذا الأخیر حق الالتجاء إلى القضاء 

لعقد، وإلغاء الشروط الجائرة في مثل هذا النوع من بهدف موازنة الالتزامات الناشئة عن ا

العقود، إلا أن الأمر یختلف في مجال العقود المسبوقة بتفاوض حیث یستفید الطرف الذي 

یشعر بالإذعان من فرصة ترجیح الكفة لصالحه ولو للتخفیف من الأعباء المالیة التي قد 

وقف على مدى إقناع الطرف الضعیف تكلفه، وبالتالي عدم احتجاجه بالإذعان، وهو أمر یت

والتأثیر على إرادة الطرف القوي، وهنا یكمن الدور الفعال للطاقم التفاوضي ولا یتأتى ذلك إلا 

 .2إذا كان یضم من یملكون خبرة كافیة في التفاوض

  :التنفیذ مرحلة في العقد لتفسیر وسیلة تالمفاوضا-4

 به یستعان فالتفسیر العقد، طرفي إرادة إلیه اتجهت ما تحدیدإن الهدف من تفسیر العقد      

 العقد في الواردة العبارات من خلال صیاغة إلیه ترمي وما العقد عبارات مضمون لمعرفة

 أنها بحجة أخرى معان إلى الظاهر المعنى عن انحراف دون الظاهرة معانیها واستخلاص

ونحن أن القانون یأخذ بالظاهر ولا یأخذ ، خاصة ةالباطن الإرادة فیها تتمثل التي المعاني هي

 بین متبادلة ودراسات مناقشات من تتضمنه ابم المفاوضات بالبواعث والنوایا، وباعتبار أن

والتي تستشف  لهما المشتركة النیة عن الكشف حیث من العقد لتفسیر هال مرجعا الطرفین

   .التي تبرز هذه النیات 3من خلال مختلف الوثائق والمستندات

 قد إذ الطرفین، إرادة على أولا تتوقف إلا أنه في الحیاة العملیة في مجال التجارة الدولیة     

 الدولیة التجارة عقود في الأطراف یحرص حیث العقد، إبرام بعد مصیرها تحدید على یتفقان

منحها الصبغة الرسمیة یلجأ إلیها عند الضرورة مما یعطیها قیمة قانونیة تكشف عن  على

في مادتها  19804نیة الأطراف، وفي هذا السیاق أوصت اتفاقیة فیینا للبیع الدولي لعام 

                                                             
 ،والنشر لطباعة الفنیة المطبعة ،الأولى الطبعة ،للتعاقد السابقة للمرحلة القانونیة الجوانب ،حسین القادر عبد محمد 1

 . 49، ص2002، طبعة  القاهرة

 
 .129یسري عوض عبد االله، مرجع سابق، ص 2
 .ویوقعون علیها عند كل لقاءوفي الغالب تتضمن هذه المستندات محاضر یحررها الأطراف  3
وذلك سعیا منها في إرساء مبادئ التفاوض من جهة، ومن جهة ثانیة اقتراح حلول للمشاكل  التي قد تنجر عن إخلال  4

 .أطراف طرفي العقد الدولي بالتزاماتهم التفاوضیة
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 تفسیر عند الطرفین أحد  عن الصادرة والتصرفات بالبیانات الاعتداد ضرورة علىالثامنة 

أدركنا أهمیة وثائق التفاوض  نحن بدورنا   الطرف هذا قصده مال وفقا العقد نصوص

وذلك بهدف   والالتجاء إلیها لتفسیر نوایا الأطراف المتفاوضة سواء قبل إبرام العقد أو بعده

فهي كفیلة بالحفاظ على حقوق الأطراف من جهة  للأطراف المشتركة النیة عنالبحث 

إلى طریق الاتفاق المشترك الذي یحقق مصالحهما  والتوفیق بین الطرفین من جهة وإعادتهما

المشتركة، وبمفهوم المخالفة فإن محاولة كل طرف ترجیح كفة التفاوض لصالحه وبالتالي 

إرهاق الطرف المقابل بالتزامات تثقل كاهله من شأنها خلق نزاعات یستحیل حلها إلا عن 

 .1طریق الالتجاء إلى القضاء

 : النزاعات المستقبلیة من للوقایة وسیلة تالمفاوضا -2

 التي الاحتیاطاتذ اتخایهدف الأطراف من المناقشات التي تسایر مرحلة المفاوضات      

ــــوالمفاوض مستقبلا، النزاع أسباب قیام تمنع ــــ ــبإ عن أسفرت سواء وقائیا دورا تلعب اتـ  رامـ

ــالعق ـــ ضمان فعّال للوقایة من المنازعات  تكون الجیدة فالمفاوضات إبرامه، عن تسفر لم أم دـ

 .2المستقبلیة التي قد تنشأ بین الأطراف

 :العقدي الالتزام مضمون تحددات المفاوض -3

 تم ما یمكن تحدید التفاوض، مرحلة في تمت التي والمراسلات المناقشاتمن خلال      

الالتجاء للوثائق  علیه من التزامات متبادلة بین طرفي العقد، خاصة إذا ما اتفقا على الاتفاق

والمحاضر المحررة أثناء هذه المناقشات، وهذا الأمر یسهل على القاضي بناء حكم عادل 

    .3من خلال ما استنتجه من هذه الوثائق باعتبارها وسائل إثبات

  

  

  

  

                                                             
 . 130ص ،یسري عوض عبد االله ، مرجع سابق 1
 . 134، صنفس المرجع السابق 2
 .134المرجع السابق، ص نفس  3
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  المطلب الثاني

  عوامل نجاح المفاوضات في عقود التجارة الدولیة

   

، وجدنا قود التجارة الدولیة ومدى نجاحهاالتفاوض في عإیمانا منا بأهمیة مرحلة      

بضرورة البحث في أهم العوامل وكذا الاستراتیجیات الفعّالة التي یتوجب على المفاوض 

، یة المرجوة من العملیة التفاوضیةالناجح فردا كان أو طاقما أن یتبعها بهدف تحقیق الغا

ضوعي یتعلق بموضوع المفاوضات مباشرة فارتأینا أن نركز على عاملین هامین أحدهما مو 

والآخر ذاتي یتعلق بشخصیة وكفاءة المفاوض ومدى خبراه التي یكتسبها لا محالة من 

التدریب المستمر لا سیما وأن المفاوضات أضحت فنا یتطلب إبداعا لا مجرد معارف ثابتة، 

إلى إیراد هذا كما نستعرض دور المستشار القانوني في مرحلة التفاوض وهذا ما دفعنا 

  :  المطلب في فرعین رئیسیین على النحو الآتي

  الموضوعیة لنجاح المفاوضاتالذاتیة و العوامل : الفرع الأول

  دور المستشار القانوني في مرحلة المفاوضات: الفرع الثاني

  

  المفاوضاتالعوامل الذاتیة والموضوعیة لنجاح : الفرع الأول

 على وإتمامها المفاوضات إنجاز مرحلة على تساعد التي  العوامل من مجموعة نمیز     

ومن هذه العوامل ما نصفها بالموضوعیة لتعلقها بموضوع المفاوضات مباشرة،   وجه، أحسن

ومنها ماهو ذاتي لاتصالها بالمتفاوض سواء كان فردا أو طاقما تفاوضي بصورة ذاتیة أو 

 : 1شخصیة ونستعرض أهم هذه العوامل كالآتي

وبعد  والذكاء الأولویات، تحدید على القدرةو  ،اللازمة التفاوضیة بالخبرة تمتع المتفاوضین -

والقدرة على  الجادة الإرادةو  الشرف والالتزام بالأمانة والنزاهة الإقناع، القدرة علىو النظر 

                                                             
 .11، 10دحداح سهیلة ورزقي لیلى، المرجع السابق ، ص ص  1
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 الأساسیة الأهداف تحدیدو  والتنسیق، التنظیمو  الأعمال، لجدول والتحضیر الجید لإعدادا

  .آدابهاوالالتزام بأخلاقیات التفاوض و  التفاوض لعملیة

عارف في مجال الموضوع المتفاوض فیه كأن یكون ملم بالم العلمیة المؤهلات على التوفر -

  .العلم بأحوال السوق الدولي والتغیرات التي تعترضهالمتعلقة بالتجارة الدولي و 

 أصدقاء إلى الخصوم تحویل على القدرةو مواصفات المفاوض من حكمة وحسن تصرف  -

  .واستمالتهم إلى تحقیق مصالحه

 كان كلّما أنّه إلى الإشارة تجدرو  الخداعو   الغش،و   الكاذبة، الوعود أسالیب عن لابتعادا - 

    المفاوضات في المرونة سادت كلّما الحسنة، النوایا توفرتو  المصالح في تلاق هناك

 المصالح تعدّدإلى  ذلك أدى كلّما المتفاوضة، الأطراف تعدّدت كلّما كذلكو  صحیح العكسو 

 .رالنظ وجهات اختلافو  

وجوب التحلي بالصبر وسعة الصدر لا سیما إذا واجه المتفاوض تعصب من قبل  -    

الطرف الآخر ومحاولة فرض رأیه وذلك من خلال فرض حوار هادئ وجو ملائم من أجل 

  .1ضمان الاستمرار في المفاوضات وعدم قطعها

م في المسائل التزام الدقة والوضوح وعدم الغموض عند تبادل العروض والاقتراحات والحس -

التي تحتاج إلى وضع النقاط على الحروف، وكذا اختیار الوقت المناسب لتقدیم 

  .2الاقتراحات

  دور المستشار القانوني مرحلة المفاوضات: الفرع الثاني

لا شك وأن للمستشار القانوني دور فعّال خلال مختلف مراحل المفاوضات إلى غایة 

وصیاغته، ویكمن دوره على سبیل المثال لا الحصر في الوصول إلى مرحلة إبرام العقد 

  :3النقاط الآتیة

                                                             
مما یؤدي إلى نشوء نزاعات سواء كانت آنیة أو مستقبلیة بسبب الانطباع السلبي الذي یتركه التعصب والغضب لدى  1

 .الطرف المقابل
 .إذ لا یتم طرحها في جو مشحون ومتوتر، باعتبار أن عامل الوقت مهم یجب مراعاته عند عرض الاقتراحات  2
في اطلع علیه   https://www.law-arab.com/2016/06/Legal-Counsel.htmlعن الموقع الإلكتروني  3

 .د 11:13على الساعة  سا 10/06/2019
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في  بالبحث في للطرف التفاوضي كأن یكون مصنع أو شركة یقوم المستشار القانوني  -

جنسیتها، معاملاتها السابقة أو بالأحرى سیرتها الذاتیة، وكذا  وكذا رأس مالها، أصلها

، على أن یكون هذا البحث بالتنسیق ة بهاهادة السوابق العدلیة الخاصالتأكد من ش

  .أدق التفاصیلعلى بهدف الحصول  المدیر التجاري للشركة وتوحید الجهود مع 

 .التي من شأنها إنجاح عملیة التفاوض ومن ثمّة نجاح العقد التجاري الدولي المعلوماتو  -

ببنود العقد وذلك من اقتراح أهم الحلول القانونیة التي تثار أثناء المفاوضات والتي تتعلق  -

خلال اقتراح الإجراءات القانونیة المناسبة المتعلقة بالصفقة والتي ینجر عنها جملة من 

ة النقل ــالالتزامات والمسؤولیات التي یتحملها الأطراف أثناء تنفیذ العقد مثل مسؤولی

  .إلخ...وطریقة دفع الثمن 

ئق التفاوض من خلال مراجعة كما یبرز دور المستشار خاصة عند تحریر محاضر ووثا -

 .1والتأكد من المسائل التي تم الاتفاق علیها

التعامل التجاري المحتمل ووضع التحلیل  جوانب البحث والتمحیص لدراسةالقیام ب  -

مدى فائدة الدخول في حتى یتسنى لهم  الشركة وتقدیم المشورة لأصحابوالنتیجة النهائیة 

 .هذا العمل من عدمه

الخسائر وكافة الجوانب التي تواجه العمل التجاري في بدایته من المخاطر و احتمال الربح  -

 .خلال الالتزامات التي تقع على عاتقه والتي یتم الاتفاق علیها أثناء مرحلة التفاوض

الاستعلام بكافة الطرق بما فیها الموقع الإلكتروني الخاص بالطرف المقابل واستعمال  -

دارة تسییر صفقاتها ومشاریعها التجاریة الدولیة، خاصة العلاقات الشخصیة حول كیفیة إ

 . 2ما تعلق منها بالجانب القانوني

                                                             
قطعیة لا تقبل التأویل، وعلیه من تلعب الصیاغة دور هام في تنفیذ الالتزامات وعلیه یجب ضبط المصطلحات بصفة  1

 مهام المستشار القانوني التأكد من الألفاظ والعبارات المستخدمة صیاغة مختلف الوثائق المتعلقة بالتفاوض 
رحلة المفاوضات وهي تتضمن دراسة السوق من جهة ، وهي مرحلة مهمة تسبق موهي ما تعرف بمرحلة المباحثات  2

 .وجمع معلومات عن المتعامل الاقتصادي أو التجاري المراد فتح مفاوضات معه
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لما المساهمة في اتخاذ القرارات المتعلقة بالمفاوضات من خلال ما قام بسماعه وتحلیله  -

تتعلق بالجزء القانوني والتي قد  التي من خلال تدوین النقاط یدور في اجتماع التفاوض

  .أجوبة عنهاول على یرغب بالحص
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 :الخاتمة

حثین في میدان العلوم محل استقطاب الباالتفاوض حول تكوین العقد  موضوع أضحى     

ى ـــــة إلـــــــــالحاج فظهرتحجر الأساس في تكوین العقد،  ذلك باعتبارهالقانونیة والاقتصادیة و 

نوع جدید من العقود التي تتصف بالتركیب مرحلة التفاوض لا سیما في ظل ظهور بمام الاهت

في مجال التجارة الدولیة  خاصةالتعقید الفني نتیجة التطور الذي شهده العصر الحدیث و 

یملي  أحدهما قويمن جنسیتین مختلفتین وبالأخص عقود نقل التكنولوجیا التي تضم طرفین 

إحداث توازن بین التزامات  فبات من الضروري ،یرضخ للأمر الواقع والآخر ضعیف إرادته،

بهدف الوصول  ولا یتأتىّ ذلك إلا من خلال التفاوض وجهات النظر بینهما، تقریبو  الطرفین

ــرام عقـــمشترك یتمخض عنه إبتصور  إلى ـــ ــــ   .دــــ

وسیلة یلجأ إلیها كل من یرغب في التعاقد ویتم بالتقاء "  :فنا التفاوض بأنهعلیه فقد عرّ و      

بین شخصین أو أكثر بطریق مباشر أو غیر مباشر بغرض تبادل الاقتراحات والعروض 

وبذل المساعي المشتركة بهدف التوصل إلى اتفاق بشأن عقد معین تمهیدا لإبرامه في 

هو ذو لإبرام العقد و مرحلة تمهیدیة  هذا التعریف أن التفاوض  منكما خلصنا " المستقبل 

ى ــــإل وهو ولید اتجاه إرادة الأطراف إبرامهالعقد أو عدم  إبرامنتیجة احتمالیة فقد یسفر عن 

ـــالتف ــــ  .اوضـ

دعوة یوجهها أحد  تتخذ شكل طرح الإیجابكما توصلنا إلى أن التفاوض هو خطوة إلى      

قبول هذا  ما یسمیها الفقه الإیجاب بالتفاوض فإذا تمّ  للدخول في التفاوض أو للآخر الطرفین

الإیجاب ممن وجه إلیه قام اتفاق التفاوض الذي ینشئ على عاتق الطرفین التزامات متبادلة 

الاستمرار في التفاوض دون أن یلزمهم بإبرام العقد ها الالتزام بالتفاوض بحسن نیة و على رأس

  .النهائي

  هي أن مرحلة التفاوض یهیمن علیها مبدأ حریة التعاقد و  ةهامّ وصلنا إلى نتیجة كما      

، فقطع التفاوض لا یعتبر خطأ شاءاالعدول عنه في أي وقت  لطرفي التفاوضعلیه یمكن و 
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 طبیعة من خلال تطرقنا لتأصیلو  ،إلا إذا اقترن بعناصر أخرى توجب قیام المسؤولیة المدنیة

 الغیر مسبوق ق بین التفاوضعادة ما یفرّ ن والذي هذه المسؤولیة من قبل القانون المقار 

 .ترتیب آثارهاة و ــالتفاوض المصحوب باتفاق لتحدید نوع المسؤولیو باتفاق 

فین في مفاوضة یصبحان ا النتیجة الأخیرة التي خلصنا إلیها أنه بمجرد دخول طر أمّ         

ــــــدخولهمیترتب على و  العامّةیخرجان من دائرة الواجبات من الغیر و  ا في التفاوض ــ

ـــمجموع  .ةـــة من الالتزامات الخاصّ ـــــــ

المسؤولیة المدنیة الناشئة عن  قیام ا بخصوص الفصل الثاني فقد تناولنا شروطأمّ       

من أهم شروط  ولعلّ  اهنلا سیما قطعها وهي الحالة أكثر شیوعا في الوقت الرّ  المفاوضات

الإخلال بالالتزامات التي ترتبها مرحلة ینتج عن  الذيالخطأ عنصر قیام هذه المسؤولیة 

ما یتفرع عنه بحسن نیة و  بالتفاوض  ا الالتزاممهوضات على عاتق أطراف التفاوض وأهفاالم

الالتزام بالإعلام ثم استخلصنا أن الخطأ قد لالتزام بالاستمرار في التفاوض و من التزامات كا

عموما اشترط القضاء الفرنسي حتى یمكن وله صورتان و  يتقصیر  یكون في حالات خطأ

  تقصیریا أن یكون العدول عن المفاوضة أو قطعها  خطئااعتبار أن قطع التفاوض یمثل 

على سوء النیة أو نیة الإضرار ولیس مجرد خطأ عادي  أو الانسحاب منها بأنه خطأ قائم

التعامل على أساس مقتضیات حسن فكرة ازن بین فكرة الحریة التعاقدیة و ذلك لإیجاد تو و 

النیة، كما لاحظنا أنه قد یكون الخطأ عقدیا في حالة وجود الاتفاقات التمهیدیة المنشئة 

أنه في  إلى مة لمرحلة المفاوضات وقد توصلنا في هذا الشأنللالتزام في التفاوض أو المنظّ 

عقدي أي من خلال  حالة وجود اتفاقات التفاوض تقوم التزامات الأطراف على أساس شبه

المسؤولیة التقصیریة عند  یرتب آثاردنیة یرتبط بالمفاوضات العقدیة و التزام من طبیعة م

، إذ یبقى الطرفان محتفظان بحقهما بعدم اقات مبدئیة لا ترقى إلى درجة عقدهي اتفخرقه و 

ـــدم مصالحهمــــــأن ذلك لا یخالتعاقد إذا ما رأوا  ــــ  .اـــ
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ا عن آثار المسؤولیة المدنیة الناشئة عن قطع المفاوضات فإننا خلصنا بنتیجة أمّ        

هامة هي أن التنفیذ العیني الجبري مستبعد تماما من مجال التفاوض فلا یجوز إجبار 

     لو لم یكن هذا التنفیذ مرهقا بالتفاوض عینا، حتى و  التزامهالمتفاوض المدین على تنفیذ 

لعدم جدوى ة و ي هذا الإجبار مساسا بحریة المتفاوض الشخصینظرا لما ف لامستحیأو 

ما تقتصر مسؤولیة هذا المتفاوض على تعویض المتفاوض المتضرر إنّ و التفاوض حینئذ 

ــــنقدی ــــــاتعویض ــــ ــــ  .اـــ

النتیجة الأخرى التي خلصنا إلیها هي أن الأضرار التي یعوض عنها في مرحلة و      

ــــــتفویت فرص ، ضیاع الوقت،المال من خلال نفقات التفاوض ضیاع :التفاوض هي ة ـــ

ــــــالمساس بالسمعو  الكسب، ـــــة التجاریـــ ــــ    .ةــــ

وقد انتهینا أخیرا إلى تحدید القانون الواجب التطبیق على المسؤولیة المدنیة الناشئة عن     

ي تكون فیها المفاوضات غیر خاصة في الحالة الت لا سیما في حالة قطعها المفاوضات

مصحوبة باتفاق التفاوض إذ أن هذا النوع من المفاوضات لیس له حكم واحد في جمیع 

  .الدول

ن دور المفاوضات في المجال الاجتماعي كما وجدنا بضرورة إدراج مطلب یتضمّ     

ق ها ماهو موضوعي یتعلّ وامل نجاح هذه المرحلة الحاسمة فمنوالاقتصادي والقانوني وع

بالظروف المحیطة بالعملیة التفاوضیة ومنها ما هو ذاتي یلتصق بشخصیة المفاوض 

ذا الأمر یجب أن یتوافر في المستشار القانوني الذي لا محالة یلعب دورا في هوحنكته ولعلّ 

ـــع به من معارف ودرایة بأمور العقود ومفاوضإنجاح المفاوضات نظیر ما یتمتّ  ــــ ــــاتهــــ ــــ   .اــــــ

اوضات في عقود ة التي خلصنا إلیها من خلال دراسة موضوع المفأما النتیجة العامّ    

أنه وفي ظل غیاب تشریعات تنظم مرحلة المفاوضات باعتبارها مرحلة ، التجارة الدولیة

القضاء قاما بتحدید إطار المسؤولیة في مرحلة العقد، لاحظنا أن الفقه و  ممهدة لإبرام
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شروط قیامها في حالة قطع طریق تحدید نطاق هذه المسؤولیة و ذلك عن المفاوضات و 

ــــالمفاوض ـــآثارهات و ــــ ــــ ــــ ــــ   .اــ

الإخلال فكرة المسؤولیة التقصیریة عن  كونأنه رغم  یجدر الاعتراف بهما و         

مجالا  المفاوضات توفر نوعا من الانضباط أثناء مرحلة التفاوض فلا تصبح هذه الأخیرةب

العبث إلا أنها لا توفر ضمانا كافیا للمتفاوضین فهي ترتب التزامات سلبیة بخلاف و للتعسف 

الالتزام العقدي الذي یرتب التزامات إیجابیة من شأنها دفع عجلة المفاوضات إلى الأمام مما 

ــــــیزید من فرص نج ـــــاح المفــــ  .اوضاتــــ

ـــو علی ــــ   : يـــــه نقترح ما یلــــ

إذا ما رأى أحد المتفاوضین في عدم خدمة العقد المراد إبرامه محل المفاوضات وكذا  -

علیه المبادرة بقطع المفاوضات في  ،عارض مع مصالحهیتالالتزامات المتعلقة به 

المسؤولیة،  بالتاليالخطأ و  زادت احتمالیة أقرب وقت لأنه كلما طالت مدة التفاوض

  .د الثقة باقتراب إبرام العقدتزید بزیادة الوقت مما یولّ باعتبار أن حسن النیة 

أن یبادروا  مشاكل تعترض مرحلة المفاوضات لتفادي یجب على أطراف التفاوض و  -

أوتنظیم  على إبرام اتفاق تمهیدي إما لإنشاء التزام بالاستمرار في التفاوض منذ البدایة

كعقود نقل  ةالعقود الهامّ ت التي تتم بشأن خاصة في المفاوضاو  ،المفاوضات

أن و شكل مكتوب وأن یتم ذلك في  مهنیة التكنولوجیا التي تتضمن معارف فنیة وأسرار

دوا ضمن هذا الاتفاق التزامات قانونیة محددة كالالتزام بعدم إفشاء المعلومات یحدّ 

ا في صیاغتهالتفاوض و  ي إلى تجسید فكرة حسن النیة فيهذا من شأنه أن یؤدّ و 

بیان الواجبات التي تفرضها على و درءا للتأویل  قانونیة أكثر وضوحا وتحدیداقوالب 

زاع سواء قبل ــــــحتى یتسنى للأطراف الرجوع إلیها في حال نشوب ن ،عاتق الأطراف

ـــالمرحل ــــ ـــة التعاقدیــ ــــ ــــة أو بعدهــ ــــ  .اــــ
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تنظیم نفقات  ، كما ینبغيالنهائيالعقد  تفاصیلاتفاق التفاوض طریقة و  یحدّدیجب أن  -

هذا حرصا على زیادة فرص نجاح وب توزیعها عندما یفشل التفاوض و أسلالتفاوض و 

 مفصلا كلما كان الالتزامو  داا كان الاتفاق على التفاوض محدّ المفاوضات فكلم

ـــر قــــــبالتفاوض الناشئ عنه أكث ــــــوضوحوة و ــ   .اــ

القانون الواجب التطبیق على وجب الاتفاق على  يبعقد دولالتفاوض  تعلّقإذا  -

وذلك وفق تدوین هذا الاتفاق لأن الواقع الرّاهن أثبت بشأنه  تثارالمنازعات التي قد 

أن مجمل المنازعات التي أثیرت بخصوص تنفیذ العقد التجاري الدولي ومفاوضاته 

ــــعنهمالمرتبط الناشئ یتعلّق بالقانون الواجب التطبیق على النزاع   .اــــــ

على طرفا التفاوض صیاغة النقاط التي اتفقا علیها في وثیقة التفاوض لأن  یتوجب -

 هذا الأمر من شأنه بأن یدفع بالمفاوضات إلى الأمام مما یخلق التشجیع على الإقدام  

بضرورة الاتفاق على النقاط المتبقیة وبالتالي الشعور وعدم التراجع بحیث یشعرهما 

ــــــوالحرص علم بها بالالتزا ــــى تنفیذ الالتزامــــ ـــــات المتعلقــ ــــة بهـــ ــــ   .اــ

على بعض المسائل الجوهریة وعدم تفصیلها، وجب الإشارة إلى ذلك  الاتفاقفي حالة  -

ــفي بند من بنود العقد ، حتى یتسنى لهما الاستم ـــ ــالعق اتـالتزامرار في تنفیذ ـــ ـــ د ـ

ــــــقطعأو   . اـــ

یجب على من یتولى صیاغة اتفاق التفاوض أن یتوخى الحذر إزاء الألفاظ والعبارات  -

المستعملة أثناء التحریر، وذلك من خلال الاستعانة بالعارفین في المجال، وهذا ما 

دفعنا إلى التطرق لدور المستشار القانوني في مرحلة المفاوضات إلى غایة إبرام 

ــالعقد وتنفی ـــ   .ذهـ

المفاوضات من قبل المتفاوض  لاحتمال قطع الاستعدادیجب على كل متفاوض  -

إذا ، إذ من المسلم به أن لكل طرف مطلق الحریة في العدول عن المفاوضة رالآخ
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ما كان مبررا حتى لا ینصدم في الأخیر ویزرع فیه الروح الانهزامیة التي تجعله 

ــــــیعرض عن المفاوض ـــــلات إذا ما أـتیحت ــ ــــ ـــــه فرصــ ــــ   .ة ذلكـ

كإبرام عقود مع  القرارات الحاسمة على أطراف المفاوضة عدم التسرع في اتخاذ  -

ــلتنفیذ العق االغیر أثناء التفاوض استعداد ـــ ــد النهائـــ  .يـــ

رجال القانون الذین لدیهم درایة بشؤون القانون  من خلال بحثنا المتواضع ندعو -

وعنایة بموضوع  اهتماماأساتذة الحقوق والمحامین والقضاة بأن یولوا  ةالدولي خاصّ 

 والاستفادة من تجاربهم  المفاوضات والبحث فیها والاحتكاك بأقرانهم من مختلف الدول

قة بها خاصة قطع بهدف التحكم فیه وإیجاد الحلول المناسبة للمشاكل المتعلّ 

ـــوإیجاد حلول للمشاكالمفاوضات وذلك بهدف الوقایة منها من جهة،  ل التي تنشأ ــ

ـــــا مــــــعنه ـــن جهـــ ــــ   .ةـــــــة ثانیــ

لموضوع ص یخصّ صة في التعلیم والتكوین بأن مختلف الهیاكل المتخصّ  نقترح على -

أصبح  الموضوع أن هذاصوصا و خو  مساحة كافیة عند دراسة نظریة العقد  التفاوض

أن یتخلى عن ذلك الاعتقاد التقلیدي بأن نفسیة و اجتماعیة وحتى و ضرورة اقتصادیة 

هو ما من شأنه أن ینفر الأشخاص من اوض هو مجرد عمل مادي غیر ملزم و التف

ــــــأممالهم في مفاوضات لا اوض خوفا من ضیاع حقهم ووقتهم و التف ــــــان فیهــــ ــــ  .اــ

من خلال التفتح على تنظیم مرحلة التفاوض لبضرورة تدخل المشرّع الجزائري  نقترح -

باقي التشریعات العالمیة وأن تستفید من تجربتهم في هذا المجال، وذلك حمایة 

لا یملكون الخبرة ة الّذین لأطرافها الجزائریین عند إبرام عقود تجاریة دولیة، خاصّ 

في هذا المجال مما یجعلهم یفشلون في مرحلة ما قبل التعاقد، بل قد یكلّفهم  الكافیة

موالا ضخمة نظیر التعویضات التي تفرض علیهم جرّاء مسؤولیاتهم المدنیة جهلهم أ

ــــك سواء  الإخلال بالتزاماتهم التفاوضیة الناشئة عن وبا ــــان هذا الأخیر مصحــــ

ــاق أو غیـــــــباتف  .ر ذلكـــ
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بضرورة الاهتمام بمسألة التدریب والتكوین والاستشارة وذلك من خلال التشجیع  نقترح -

على إنشاء مراكز ومكاتب متخصّصة في مجال التدریب وتقدیم الاستشارات، وذلك 

ذان یعتبران سلاح ذو حدّین والتأثیر في الآخرین واللّ  البنّاءبهدف نشر ثقافة الحوار 

ـــــفي ید المف ــاوض الناجــ  .حــــ

نقترح استحداث مهنة أو منصب المفكرّ الإستراتیجي، كما هو معمول به في في  -

أ وكندا، والذي یكمن دوره في إجراء المباحثات .م.الدول المتقدّمة على غرار الو

   .إلى غایة إبرام العقد وضمان حسن تنفیذه والقیام بالمفاوضات
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