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 بسم الله الرحمن الرحيم
 و الصلاة و السلام عمى أشرف المرسمين سيدنا

 محمد صل الله عميو و سمم وعمى أصحابو أجمعين.

 ) وَمَا أُوتِيتُم مِنَ اَلْعِممِ إلاَّ قَمِيلًا (

 من سورة الإسراء. 85الآية 

ياك نسألك حاجتنا، ومنك نرجوا نجاح طمبتنا،وبيدك مفاتيح مسألتنا، لا نسأل  المّيم تقصد رغبتنا، وا 
 الخير إلّا منك ولا نرجوه من غيرك، ولا نيأس من روحك بعد معرفتنا بفضمك.

ذا أعطيتنا تواضعنا فلا تأخذ اعتزازنا بكرامتنا، و إنا  المّيم إذا أعطيتنا نجاحا فلا تأخذ تواضعنا، وا 
 من قمب لا يخشع و من نفس لا تشبع، ومن دعوة لا يستجاب ليا.نعوذ بك من عمم لا ينفع، و 

فما نحن إلّا مبتدئين، وما من مبتدئين أو منتيين بمغ الكمال، فالكمال لله وحده، ىذه محاولتنا ، 
 فإذا أصبنا فيذا من الله، و إن أخطأنا فمنا محاولتنا .

 

 

 

 



 
 

 

 

 شكر وتقدير

 لمذكرة وأنار لنا دربنا ووفقنا في مسيرتنا العلمية.الحمد لله الذي ساعدنا على إنجاز ىذه ا

الله عنا  ه" جزاحميداني محمدنتقدم بالشكر الجزيل والإمتنان إلى أستاذنا المشرفة الدكتور " 

 أفضل الجزاء لما قدمو لنا من النصح والإرشاد الذي أوصلنا إلى إتمام ىذه الدراسة.

يد العون والمساعدة من قريب أو بعيد أثناء  كما لا ننسى أن نشكر كذلك كل من أمد إلينا

 إنجاز ىذا العمل داعيين المولى عز وجل أن يجزيهم عنا خير الجزاء .

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 
 

 
 إهداء

 

 أهدي هذه الثمرة لمن كانوا سندي في السراء و الضراء  

 و يعجز اللسان عن الثناء عليهما ...والداي

 إلى رفق اء دربي في هذه الحياة  

 و إلى كل من وسعتهم ذاكرتي و لم تسعهم مذكرتي .أصدق ائي    

أهدي هذا العمل المتواضع إلى كل هؤلاء و لكل من ساهم في إنجاح هذا  
 العمل  

 و أرجو من الله عز و جل أن يتقبل مني هذا الإجتهاد. 
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ثر بيـ و يؤثر فييـ ، و ذلؾ بالتعايش الإنساف كائف اجتماعي بفطرتو ، يعيش مع أفراد مجتمعو الذيف يتأ   
جممة مف  يعيشمعيـ ، فكؿ إنساف يحتاج إلى بني جنسو لإشباع حاجاتو و رغباتو ، ففي سبيؿ تمبيتو لذلؾ 

التصرفات القانونية . فمف بيف أىـ التصرفات القانونية التي الأعماؿ المادية و  مف بالكثير الأحداث اليومية و يقوـ
 . المجوء الى عمميات التعاقد  في حياتيـ اليومية ىي يقوـ بيا الأشخاص

خصو المشرع  و وفقا لذلؾ، كتصرؼ قانوني ومصدر مف مصادر الالتزاـ اىتـ الفقو و التشريع بالعقد ولقد  
 أحكامو سواء مف حيث التعريؼ أو التكويف أو التنفيذ. بمجموعة مف المواد في القانوف المدني ، التي نظمت

عمى أنو اتفاؽ يُولد التزاـ في ذمة شخص اتجاه مف القانوف المدني  54عرفتو المادة تعريؼ فمف حيث ال 
 شخص آخر بمنح أو فعؿ أو عدـ فعؿ شيء ما.

ا فالعقد ينعقد بمجرد تبادؿ الأطراؼ التعبير عف إرادتييما ، و ذلؾ بإيجاب يصدر مف طرؼ يتضمف عرض
ما يعرؼ بالرضا في العقد  الإيجاب ، و ىذا  والذي وُجو إليلمطرؼ الآخر ، و صدور قبوؿ مف الطرؼ  موجيا

ا معين ىناؾ بعض العقود تتطمب شكلبأف مبدأ رضائية العقود الذي يعتبر الأصؿ ، في حيف وعمى أساسو يقوـ 
 . يمحؽ بالتراضي ويشكؿ ركنا مستقلب بذاتو يضاؼ الى بقية الأركاف مف اجؿ انعقاد العقد 

اره الركف الأىـ و الذي يقوـ عمى ارادة الأطراؼ والتي يجب التعبير عنيا بطرؽ كما أف التراضي بإعتب
، وىذه الارادة المعبر عنيا يجب اف تكوف ارادة مف القانوف المدني 60المادة  معمومة حددىا المشرع ضمف نص

الى ركنيف اخريف ىما حرة خالية مف العيوب، وأف العقد بالاضافة الى تطمبو ركف الرضا والشكؿ فإنو أيضا يحتاج 
 المحؿ و السبب .

مع التطورات المختمفة التي شيدىا العالـ في الآونة الأخيرة ، أصبحت العقود مف أىـ الوسائؿ لإنجاز 
المشاريع الكبرى التي تساىـ في تطور مختمؼ المجالات ، و ىذه التطورات الحاصمة أدت إلى ظيور عقود مركبة 

 تياوري فييا ، و ذلؾ لأىميتيا الاقتصادية كونيا عقود ذات قيمة مالية معتبرة ، و خطور و معقدة لا يحبذ التعاقد الف
مف خلبؿ  ة،نيائيبصورة الأفضؿ التريث و التحضير الجيد ليا قبؿ إبراميا فإنو مف عمى القائميف بيا ، لذلؾ 

 الدخوؿ في مرحمة سابقة عمى تكوينيا.

تبادؿ الأطراؼ  يتـ فيياة نيائية  بمرحمة سابقة عمى التعاقد يمر العقد قبؿ إبرامو بصفو وفقا لما سبؽ 
، فيي مرحمة تنطوي عمى جممة مف المزايا التي تساعد  النيائي مقترحات و الآراء و المشاورة مف أجؿ إبراـ العقدلم
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قد تؤدي الى لا فائدة منيا بؿ تجنب الدخوؿ في عقود الجيد لمتعاقد المنتج  و ل الأطراؼ عمى التفكير و التحضير
 عمى الإحاطة قد تضر بالطرؼ المتعاقد،كما أف مرحمة المفاوضات تساعد المتفاوضيفخسائر مالية الوقوع  في 

 بكافة جوانب العقد المراد إبرامو في المستقبؿ . عمما

 فرصة ليتعرؼ المتفاوضوف عمى بعضيـ يالعقود ، في المفاوضات فيو ىذا ما يُظير أىمية مرحمة  
عمى قدرتيـ و مدى جديتيـ في التعاقد النيائي ، فكمما كاف التفاوض جيدا كمما كاف العقد  ذا التعرؼالبعض وك

ناجحا ، و يعد التفاوض وسيمة لموقاية مف النزاعات التي قد تثور بيف الأطراؼ المتعاقدة نتيجة عدـ التحضير الجيد 
 لمعقود.

وىو ،  الى تنظيمياأف معظـ التشريعات لـ تتطرؽ بالرغـ مف أىمية مرحمة المفاوضات في العقود ، إلا 
 حيث تـ التطرؽ مباشرة التشريع الجزائري الذي لـ ينص صراحة عمى ىذه المرحمة ،الأمر الذي ينطبؽ عمى 

مرحمة التفاوض ،  عكس المشرع دوف التطرؽ لتنظيـ مرحمة الإنعقادفي لمرحمة تكويف العقد ، أي ولج مباشرة 
المدني بموجب  لنصوص القانوف  ث مرحمة المفاوضات بشكؿ صريح و مباشر في تعديموالفرنسي الذي استحد

، بعد أف كاف التقنيف  2016، و دخؿ حيز النفاذ في أكتوبر  2016فيفري  10المؤرخ في  131-16الأمر 
 الفرنسي ينص فقط عمى مرحمة تكويف العقد و مرحمة تنفيذه ، كما ىو الحاؿ في القانوف الجزائري.

المتصفح لمقانوف المدني الجزائري ، يجد أنو بالرغـ مف عدـ تطرقو لمرحمة ما قبؿ التعاقد بنصوص ف
 يذه المرحمة .ب المشرع اعتراؼواضحة، إلا أف ىناؾ إشارات تؤكد 

ليذه في ظؿ غياب تنظيـ صريح  إبراـ العقود لذلؾ ستنصب دراستنا عمى بحث مرحمة المفاوضات في
 الآتية :ووفقا لما تـ ذكره نطرح الإشكاليةع الجزائري .مف قبؿ المشر  المرحمة

و ما ىو ى مرحمة التفاوض كمرحمة سابقة لإبراـ العقد  المجوء إل بأىمية  و ضرورةإلى أي مدى يمكف القوؿ 
يمكف طرح جممة مف الأسئمة الإشكالية الرئيسية  و مف خلبؿ ىذه الإطار القانوني الذي يحكـ ىذه المرحمة ؟ 

 : ما يميتتمثؿ في ةو التيالفرعي

 ما المقصود بمرحمة المفاوضات و ما ىي الآثار المترتبة عنيا ؟

و ما طبيعة المسؤولية الناجمة عف إخلبؿ المتفاوض بالتزاماتو ما قبؿ التعاقدية و ما ىي الآثار الناجمة عف 
 ذلؾ ؟



 مقدمــــــة

 

 

3 

و المنيج إتباع المنيج  الوصفي و وما تفرع عنيا مف أسئمة،  قمنا باعتماد  للئجابة عمى ىذه الإشكالية 
 لبياف مرحمة المفاوضات و طبيعتيا . ما تـ الحصوؿ عميو مف مادة عممية تـ فييا التطرؽ التحميمي و ذلؾ بتحميؿ 

أف مرحمة المفاوضات ىي بمثابة فرصة للؤطراؼ لمتفكير و التحضير  كوف تظير فيفأما أىمية الموضوع 
في مرحمة  بؿ فيي أساس الوقاية مف المنازعات و المشاكؿ التي قد تطرأ عمى العقودلمعقد المراد إبرامو في المستق

 .تنفيذىا فتؤدي الى تعطيؿ ىذه العممية وعدـ نجاحيا

في التشريعات و الفقو المقارف التطرؽ للئطار القانوني لمرحمة التفاوض  تكمف في أما عف أىداؼ الدراسة  ف
 .في التشريع الجزائريفي غياب تنظيـ مستقؿ و واضح  ليا 

 بالبحث ،  دراستو و الولوج الى مضمونوالرغبة الشخصية في  الأسباب الذاتية لاختيار الموضوع نجدو مف 
التطورات التي عرفيا أما بالنسبة للؤسباب الموضوعية فإف ، يشكؿ مجالا خصبا لمبحث القانوني في موضوع 

ضرورية لنجاحيا ، فكاف يجب  التي تعد مرحمة لمفاوضات مرحمة ا تحتاج لوجود المجتمع أدت لظيور عقود 
 البحث في ىذه المرحمة .

 و للئجابة عمى الإشكالية الرئيسية و ما يتفرع عنيا مف إشكالات قسمنا موضوع الدراسة إلى فصميف :

 .الفصل الأول : الأحكام العامة لمرحمة المفاوضات في العقود

 .ضاتالمبحث الأول : ماىية مرحمة المفاو 

 .لمفاوضات و قيمتيا القانونيةالاتفاقاتالمختمفة التي تتخمل مرحمة االمبحث الثاني :

 .الفصل الثاني : الآثار الناجمة عن مرحمة المفاوضات

 .خلال مرحمة المفاوضاتالمبحث الأول : الالتزامات الناشئة 

 .مرحمة المفاوضات فيالأطراف المبحث الثاني : المسؤولية الناشئة عن الإخلال بالتزامات 
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تعتبر المرحمة السابقة عمى التعاقد و التي تعرؼ كذلؾ بمرحمة المفاوضات، مرحمة ميمة بالنسبة لمعقد و 
بالنسبة لممتعاقديف ، ذلؾ أنيا تمثؿ الأساس الذي يؤدي إلى انعقاد العقد مف عدمو ، مف خلبؿ تحديد العناصر 

قوـ عمييا  العقد المراد إبرامو و التحضير لو، فيي تعد مرحمة استكشافية يتـ فييا التعرؼ عمى الأساسية التي ي
الطرؼ الآخر ومدى جديتو في تكويف ذلؾ العقد و التعرؼ عمى كفاءتو، فكمما كاف إعداد العقد في ىذه المرحمة 

 .جديا أدى ذلؾ بالضرورة لنجاح العقد في المستقبؿ و تنفيذه عمى أحسف وجو

و لاعتبار مرحمة المفاوضات مرحمة عمى قدر مف الأىمية خاصة إذا تعمقت بالعقود ذات القيمة المالية 
المعتبرة فالأطراؼ تمجأ إلى إنشاء اتفاقات تعمؿ عمى تحقيؽ اليدؼ المرجو مف المفاوضات ، لذلؾ سمطنا الضوء 

( مبحث أول ة ليا في ماىية المفاوضات في ) عمى مرحمة المفاوضات التعاقدية مف خلبؿ دراسة الجوانب القانوني
 ( . مبحث ثان و دراسة الاتفاقات التي تتخمميا في )
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 : المبحث الأول

 ماىية مرحمة المفاوضات

. فيي تعد ذات أىمية معتبرة  1المرحمة السابقة عمى التعاقد ىي الفترة الميمة المتعمقة بالتفاوض عمى العقد
عقد في المستقبؿ ، و بالرغـ مف ذلؾ لـ ينظـ المشرع الجزائري مرحمة المفاوضات بنصوص خاصة بالنسبة لحياه ال

، ىذا ما يقتضي دراسة موضوع المفاوضات مف خلبؿ 2016عكس المشرع الفرنسي في تعديؿ لقانونو المدني سنة 
تحديد لمطبيعة القانونية و ) المطمب الأول ( تحديد المقصود مف التفاوض و تمييزه عما يشابيو مف مصطمحات 

و التعرؼ عمى المراحؿ التي تمر بيا المفاوضات و المبادئ التي ) المطمب الثاني (  ليذه المرحمة  و مدى أىميتيا
 ) المطمب الثالث (. تحكميا

 : المطمب الأول
 تعريف التفاوض و تمييزه عما يشابيو

و ) فرع أول ( المغوي ثـ الاصطلبحي  سنعرض مجموعة مف التعريفات مف خلبؿ الاستيلبؿ بالتعريؼ
 ) فرع ثان (.تمييزه عف غيره مف المصطمحات القريبة منو 

 الفرع الأول
 تعريف التفاوض

 أولا: التعريف المغوي لمتفاوض

يقاؿ فوض ) فوض تفويضا ( إليو الأمر ، في المغة العربية صيره إليو و جعمو الحاكـ فيو. ) تفاوض ( القوـ 
و بعضيـ بعضا. ) تفاوضوا في الحديث ( أخذوا فيو . ) مفاوضة العمماء ( محادثتيـ و مذاكرتيـ في كذا فاوض في

 2في العمـ ، يأخذ كؿ ما عند غيره، و يعطي ما عنده .

 

                                                           
الجزائر، اف المطبوعات الجامعية ، العربي بمحاج، مشكلبت المرحمة السابقة عمى التعاقد في ضوء القانوف المدني الجزائري، ديو  1

 . 13، ص2017
 .46ص ، 2012عمي أحمد صالح ، المفاوضات في العقود التجارية الدولية ، دار ىومة لمطباعة و النشر و التوزيع ، الجزائر ،  2
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جاء في لساف العرب في مادة ) مفاوضة ( : تفاوض الشريكاف في الماؿ إذا اشتركا فيو ، و فاوضو في 
 1الأمر أي جاراه .

 مغة الفرنسية فإف كممة التفاوض تحمؿ معنييف .أما في ال

 الأوؿ ىو التجارة ، أي عممية الشراء و البيع ، لقيمة منقولة أو عممية تداوؿ الأوراؽ التجارية .

الثاني ىو التفاوض ، أي العممية التي تتضمف سمسمة مف المحادثات و تبادؿ وجيات النظر ،و بذؿ العديد 
 2مف المساعي مف الطرفيف.

 3بأنيا محادثة بيدؼ التوصؿ إلى اتفاؽ .Négociationالفرنسيةتعرؼ ب

 ثانيا : التعريف الاصطلاحي لمتفاوض 

التفاوض ىو عممية يتفاعؿ مف خلبليا طرفاف أو أكثر لدييـ اعتقاد بوجود مصالح و اىتمامات مشتركة و 
فيما بينيـ كوسيمة أكثر ملبئمة   متداخمة و أف تحقيؽ أىدافيـ و حصوليـ عمى نتائج مرغوبة تتطمب الاتصاؿ

لتضييؽ مساحة الاختلبؼ و توسيع منطقة الاشتراؾ بينيـ مف خلبؿ المناقشة و الحجة و الإقناع لمتوصؿ إلى 
يُطمب التفاوض بشكؿ عاـ عندما تكوف ىناؾ مصالح  4اتفاؽ مقبوؿ للؤطراؼ بشأف موضوعات أو قضايا التفاوض.

 .5اؼ المتفاوضةمشتركة و كذلؾ خلبفات بيف الأطر 

التفاوض موقؼ تعبيري حركي قائـ بيف طرفيف أو أكثر حوؿ قضية مف القضايا ، يتـ مف خلبلو عرض و 
تبادؿ و تقريب و تكييؼ وجيات النظر و استخداـ جميع أساليب الإقناع لممحافظة عمى المصالح القائمة أو 

يف أو الامتناع عف عمؿ معيف ، في إطار علبقة الحصوؿ عمى منفعة جديدة ، بإجبار الخصـ عمى القياـ بعمؿ مع
 6الارتباط بيف أطراؼ العممية التفاوضية اتجاه أنفسيـ أو اتجاه الغير .

                                                           
الجزائر، محمد حتحاتي ، محاضرات مقياس تقنيات التفاوض و إبراـ العقود، كمية الحقوؽ و العموـ السياسية ، جامعة زياف عاشور ،  1

 .3، ص 2019-2020
 .47،48، ص السابؽعمي أحمد صالح ، المرجع  2

3
Raymond Guillien et Jean Vincent , termes juridiques , 1995 , p 371  

 .20، ص 2015الأولى ، دار الحامد لمنشر و التوزيع، الأردف، طبعة مصطفى يوسؼ كافي، إدارة التفاوض، 4
5
Ashraf el sisi and hamdymousa,argumentation based negotiation,international Arab journal of technology , no 

3 , 2014 , p 155. 
 .22، ص 2007، دار المسيرة لمنشر و التوزيع، عماف ، نادر أحمد أبو شيخة ، أصوؿ التفاوض 6
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و عمى إثر اختلبؼ الفقياء حوؿ تعريؼ التفاوض ، ىناؾ مف عرفو عمى أنو : " محادثات تجري بيف طرفيف 
 1ؿ يحقؽ المصالح المتبادلة لتمؾ الأطراؼ ".أو أكثر حوؿ موضوع أو مشكمة بقصد الوصوؿ إلى اتفاؽ شام

 كمايمي :carbonierيعرفو الفقيو الفرنسي 

" المرحمة التمييدية التي يتـ فييا دراسة  و مناقشة شروط العقد و في ىذه المرحمة لا يكوف العقد قد تـ بؿ 
 ليس ىناؾ إيجاب بالعقد تـ قبولو و إنما ىناؾ فحسب عروض و عروض مضادة ".

حقيقة المفاوضات بالمعنى الواسع تكوف في الكثير مف مجالات التفاعؿ بيف طرفيف أو أكثر، فأطراؼ في ال
التفاوض يتبادلوف المعمومات مف أجؿ تمبية حاجة ، و لتحقيؽ ىدؼ أو ربح ، و الحد قدر الإمكاف مف المخاطر، 

 .2و يكوف ىذا التفاعؿ بشكؿ عاـ بغرض توقيع اتفاقية تعاقدية بيف الأطراؼ

 مف خلبؿ مجموع التعريفات يمكف أف نبرز أىـ خصائص التفاوض :

التفاوض تصرؼ إرادي لا مجاؿ فيو للئجبار أو الإكراه فالتفاوض لا يحدث إلا عندما تتجو إرادة الطرفيف 
 3إلى الدخوؿ في التفاوض بيدؼ إبراـ عقد معيف .

ادؿ وجيات النظر و تنظيـ علبقات الأطراؼ التفاوض مرحمة تمييدية لمتعاقد حيث بمقتضاه تبدأ مسيرة تب
 المتفاوضة تمييداً لإبراـ العقد النيائي .

التفاوض عمى العقد لو نتيجة احتمالية أي أف النتيجة النيائية للؤطراؼ ىي نتيجة احتمالية قد تتحقؽ و قد لا 
أف نتيجة التفاوض دائما تتحقؽ فميس كؿ تفاوض يؤتي أكمو بؿ قد ينتيي التفاوض إلى لا شيء. و بالرغـ مف 

احتمالية ، إلا أف الاتفاؽ عمى التفاوض لا يعتبر مف عقود الغرر أو العقود الاحتمالية ، أي العقود التي يكوف أحد 
 الالتزامات فييا متوقفا في وجوده أو مقداره عمى أمر غير محقؽ الوقوع أو غير محدد وقت وقوعو.

و الأخذ و العطاء و ىي الآلية التي يتـ بيا تقريب وجيات النظر التفاوض عمى العقد يقوـ عمى المبادلة 
 المختمفة للؤطراؼ المتفاوضة و ذلؾ عف طريؽ تبادؿ العروض و المقترحات .

                                                           
شر و التوزيع ، الأردف ، ، دار الحامد لمن الطبعة الأولىمحمود عمي و محمد عوض اليزايمية، المدخؿ إلى فف المفاوضات،  1

 . 28، ص2006
2 Matthieu cadart-nellissen, analyse de différences de perception des négociations,mémoire de 

master, université de strasbourg , 2012-2013 ,  p 13 . 
صميحة بف أحمد، المسؤولية المدنية في حالة قطع المفاوضات ، رسالة ماجستير، كمية الحقوؽ و العموـ السياسية ، جامعة قاصدي  3

 .10،12، ص  2006الجزائر، مرباح، ورقمة، 
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التفاوض عمى العقد يتـ باتفاؽ أطرافو سواء كاف ذلؾ الاتفاؽ كتابيا أو شفويا و لا يتصور حدوث تفاوض 
ممي عمى أف التفاوض يتـ عادة بقياـ أحد الأشخاص بعرض فكرة التعاقد عمى دوف اتفاؽ مسبؽ . و يدؿ الواقع الع

أشخاص آخريف فإذا تمت الموافقة عمى إبراـ ىذا العقد مف حيث المبدأ و كاف ىذا العقد بحاجة إلى إعداد و 
ز التفاوض تحضير ،فإنيـ يتفقوف عمى الدخوؿ بشأنو في تفاوض لمناقشة شروطو و تحديد تفاصيمو ، و ىذا ما يمي

 1عف غيره مف الأعماؿ التي تتـ بالمصادفة دوف اتفاؽ سابؽ بيف أطرافو .
التفاوض عمى العقد ثنائي الجانب عمى الأقؿ فلب جداؿ مف أف التفاوض عمى العقد ثنائي الجانب بلب شؾ ، 

إذ لا يتصور أف يحدث  أي أنو يتـ مف خلبؿ جانبيف أو أكثر بالنقاش و التحاور وجيا لوجو و إما بطريقة المراسمة
 .2مفاوضات مع النفس لأف التفاوض يقوـ عمى أساس تقريب وجيات النظر المختمفة

 الفرع الثاني
 تمييز التفاوض عن غيره من المصطمحات المشابية

لمتفاوض مفاىيـ قريبة منو قد تختمط معو باعتبار أنو ىناؾ بعض المفاىيـ تقع أيضا في الفترة السابقة عمى 
كالوعد بالتعاقد و الإيجاب و المساومة  و قد يختمط مع مرحمة إبراـ العقد أيضا و ىذا ما يقتضي التمييز  التعاقد

 بيف ىذه المصطمحات و التفاوض. 

 أولا: التمييز بين التفاوض و الإيجاب

 الإيجاب ىو العرض المحدد  الدقيؽ الذي يتقدـ بو شخص معيف  إلى آخر أو آخريف بقصد إبراـ عقد ما،
 3لمحصوؿ عمى قبوؿ ليذا العرض و بالتالي إنشاء العقد.

 يكوف التعبير عف الإرادة إيجابا متى توفر الشرطاف الآتياف :
أف يكوف التعبير عف الإرادة محددا و دقيقا مما يستمزـ استيفاء الإيجاب لمعناصر الأساسية لمعقد المراد إبرامو 

جاب تعييف الشيء المبيع تعيينا كافيا ، و تحديد الثمف ، و لذلؾ ففي عقد البيع مثلب ، يجب أف يشتمؿ الإي 4.
فالتعبير عف الارادة الذي يتضمف تحديدىما ىو الذي يكوف إيجابا بالبيع ، و كؿ تعبير عف الرغبة في البيع ، لا 

                                                           
تنفيذىا دراسة تحميمية عمى ضوء نظرية العقد في التشريع -إبراميا-ارية الدولية مفاوضاتيايسري عوض عبد الله، العقود التج1

 . 118، ص 2009الإسلبمي، السوداف، 
إيناس مكي عبد نصار ، التفاوض الإلكتروني دراسة مقارنة في ظؿ بعض التشريعات العربية المعاصرة ، مجمة جامعة بابؿ العموـ  2

 .950، ص  2013،  3، ع  61الإنسانية ، المجمد 
 الجزء الأوؿ،الإرادة المنفردة،  -محمد سعدي الصبري، شرح القانوف المدني الجزائري مصادر الالتزاـ التصرؼ القانوني العقد 3
 .103،ص 1993الأولى، دار اليدى، عيف مميمة،  الطبعة،
 .103، ص 2008،  عمي فيلبلي، الالتزامات النظرية العامة لمعقد ، موفـ لمنشر، الجزائر 4
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اتفاقية فيينا  مف 1\14يتضمف تحديدا ليما معا ، لا يرقى إلى مرتبة الإيجاب بالبيع . و ىذا ما عبرت عنو المادة 
لمبيع الدولي لمبضائع بقوليا ) يعتبر إيجابا أي عرض لإبراـ عقد إذا كاف موجيا إلى شخص أو عدة أشخاص 

 1معنييف ، و كاف محددا بشكؿ كاؼ و تبيف منو اتجاه قصد الموجب إلى الالتزاـ بو في حالة القبوؿ.( 
ف الإرادة القطعية لمموجب في إنجاز العقد الشرط الثاني للئيجاب أف يكوف باتا أي عرض جازـ يعبر ع

 2المرغوب فيو ، و ىو تعبير عف إرادة إبراـ العقد بصفة لا رجعة فييا.
 مف القانوف المدني الجزائري. 68إلى  59و قد نظـ المشرع الجزائري الإيجاب مف خلبؿ المواد 

 از أوجو الاختلبؼ بينيما كما يأتي:بعد التعرؼ عمى الإيجاب نحدد الفرؽ بينو و بيف التفاوض مف خلبؿ إبر 
يعتبر مف قبيؿ المفاوضات أف يعرض شخص التعاقد دوف أف يحدد أركانو كأف يضع إعلبنا ينبئ أنو يعرض 
منزلا لمبيع أو الإيجار دوف أف يذكر الثمف أو الأجرة . و إذا كانت شخصية المتعاقد محؿ اعتبار ، فلب يعد إيجابا 

التعاقد حتى لو بيف أركاف العقد ، أما إذا لـ يكف ىناؾ اعتبار لشخصية المتعاقد عد بؿ تفاوضاً أف يعرض شخص 
 3ىذا إيجاباً.

الإيجاب تعبيرا جازما عف إرادة الدخوؿ في العقد و إبرامو ، أما المفاوضات فيي مناقشات و مشاورات بيف 
 الطرفيف حوؿ العقد المزمع إبرامو.

و يصدر مف أحد الطرفيف فإذا وافقو قبوؿ مف الطرؼ الآخر انعقد العقد، الإيجاب خطوة مباشرة إلى العقد ،في
 4أما المفاوضات فلب تعدو كونيا مناقشات وتبادلًا لمرأي بيف الطرفيف.

إذا كاف التعبير مجرد دعوة إلى المفاوضة و بحث الأمر ، فإف قبوؿ ىذه الدعوة لا يؤدي إلى إبراـ العقد ، 
 5رتباط بالتعاقد ىي التي تميز الإيجاب البات عف المفاوضات.فوجود النية القاطعة في الا

 
 
 

                                                           
 .130عمي أحمد صالح، المرجع السابؽ، ص  1
 .105، ص السابؽ عمي فيلبلي، المرجع  2
لبناف، ، ، دار احياء التراث العربي، بيروت الجزء الأوؿعبد الرزاؽ السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني مصادر الالتزاـ،  3

 .172، ص1952
، ص 2017، 38 عددوضات عقود التجارة الدولية دراسة فقيية، مجمة الجمعية الفقيية السعودية، الفيد أحمد بف فيد بف حميف، مفا4

360. 
حمدي محمود بارود، القيمة القانونية للبتفاقات التي تتخمؿ مرحمة التفاوض قبؿ العقدية في مجاؿ عقود التجارة الدولية، مجمة  5

 .130، ص 2005فمسطيف، ، غزة، 2عددلمجمد الثالث عشر ،الجامعة الإسلبمية )سمسمة الدراسات الإنسانية( ا
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 ثانيا: التمييز بين التفاوض و المساومة
التفاوض عممية عقمية تقوـ عمى احتراـ متبادؿ بيف طرفييا، يحترـ كؿ طرؼ حاجات و مصالح و أىداؼ 

ؼ الآخر . أما المساومة فيي الطرؼ الآخر و لا يخرج منيا طرؼ و قد حقؽ مكاسب و مغانـ عمى حساب الطر 
 1عممية نفعية .

المساومة نشاط مف جانب واحد يقوـ بو أحد الطرفيف أثناء التفاوض عمى العقد أو عند إبراـ عقد مف عقود 
الإذعاف بيدؼ الضغط عمى الطرؼ الآخر لمحصوؿ منو عمى تخفيض أو زيادة في الثمف. تعتبر المساومة مف 

ادر المشتري عادة بالتمسؾ بثمف أقؿ بكثير مف الثمف الذي عرضو البائع .فالمساومة أساليب تخفيض الثمف حيث يب
تختمؼ عف المفاوضات في كوف ىذه الأخيرة تقوـ عمى التفاعؿ و المشاركة بيف الطرفيف المتفاوضيف ،حيث أف كلب 

تيا النيائية مف صنع منيما يشارؾ في يساىـ بشكؿ كبير في تحديد شروط العقد بحيث تكوف شروط العقد في صور 
الطرفيف معا. فالمفاوضات عمؿ مشترؾ. أما المساومة تكوف في أغمب الأحياف مف جانب طرؼ واحد و تنصب 

 حوؿ تخفيض الثمف و لا تتعدى إلى شروط العقد الأخرى .
ثمة خلبصة القوؿ عمى الرغـ مف أف كؿ مف المساومة و المفاوضة تحدث في الفترة قبؿ التعاقدية، إلا أف  

أوجو اختلبؼ بينيما أىميا المساومة تكوف مف جانب واحد و ىو المشتري لتخفيض الثمف في حيف المفاوضات 
تكوف دائما بيف طرفيف أو أكثر.المساومة ترد عمى عنصر واحد مف عناصر العقد و ىو عنصر الثمف أو المقابؿ 

المفاوضات تعتبر أوسع و أشمؿ مف المالي ، بينما المفاوضات ترد عمى كؿ عناصر العقد، و مف ثمة ف
 2المساومة.

 ثالثا: التمييز بين التفاوض و الوعد بالتعاقد
" الاتفاؽ الذي يعد لو كلب المتعاقديف أو أحدىما بإبراـ عقد معيف في المستقبؿ لا يكوف لو  71تنص المادة 

 لتي يجب إبرامو فييا .أثر إلا إذا عينت جميع المسائؿ الجوىرية لمعقد المراد إبرامو ، و المدة ا
و إذا اشترط القانوف لتماـ العقد استيفاء شكؿ معيف فيذا الشكؿ يطبؽ أيضا عمى الاتفاؽ المتضمف الوعد 

 3بالتعاقد"
 

                                                           
، ص 2017-2016نبيمة جعيجع، محاضرات تقنيات التفاوض الدولي، كمية العموـ الاقتصادية و التجارية، جامعة محمد بوضياؼ،  1
6. 
 . 106عمي أحمد صالح، المرجع السابؽ، ص  2
 .78لقانوف المدني الجزائري المعدؿ و المتمـ الجريدة الرسمية عدد يتضمف ا 1975سبتمبر  26المؤرخ في  58\75الأمر رقـ  3
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الوعد بالتعاقد عقد بمقتضاه يمتزـ شخص يسمى الواعد بقبوؿ إبراـ عقد آخر في المستقبؿ، مع شخص آخر 
 1الأخير إرادتو في التعاقد خلبؿ فترة معينة.يسمى الموعود لو ،إذا ما أظير ىذا 

الوعد بالتعاقد ىو عقد يميد لعقد آخر ، يراد إبرامو مستقبلب ، فيو وسيمة تستيدؼ الوصوؿ إلى العقد 
 النيائي.

يمكف أف يكوف الوعد بالتعاقد أحادي الجانب ،بمقتضاه يمتزـ شخص يسمى الواعد بأف يقبؿ إبراـ عقد في 
 آخر يسمى الموعود لو إذا أظير رغبتو في التعاقد خلبؿ مدة معينة.المستقبؿ مع شخص 

يكوف الوعد بالتعاقد ممزـ لجانبيف ،عندما يمتزـ كؿ طرؼ في مواجية الآخر بأف يقبؿ إبراـ عقد في المستقبؿ 
 2،لذلؾ فكؿ طرؼ واعد وموعود لو في نفس الوقت.

مدني الجزائري السالفة الذكر و ىي اتفاؽ الأطراؼ مف القانوف ال 71لموعد بالتعاقد شروط حددتيا المادة 
عمى المسائؿ الجوىرية لمعقد المراد إبرامو و يقصد بالمسائؿ الجوىرية المسائؿ الرئيسية التي تميز العقد الموعود بو 

إفراغ عف غيره مف العقود الأخرى ، و الشرط الثاني تحديد المدة أو الأجؿ الذي يتـ فيو إبراـ ىذا العقد. و شرط 
 3في الشكؿ الرسمي و إلا كاف الوعد باطلب. 1مكرر  324الوعد بالتعاقد المتعمؽ بإحدى العقود المذكورة في المادة 

 فالوعد بالتعاقد يعد عقدا كاملب لا مجرد إيجاب أو مفاوضة و لكنو عقد تمييدي لا نيائي.
عف إرادة الواعد في التعاقد، و ىذا الوعد بالتعاقد يتضمف عنصر التراضي حوؿ إبراـ العقد ، فيو يعبر 

خلبؼ المفاوضات التي لا تمزـ أطرافيا بإبراـ العقد حتى و إف كانت مرحمة التفاوض في شكؿ اتفاقات تمييدية ، 
لأنيا غالبا ما تكوف غير ممزمة و ىدفيا ىو فتح نقاش بيف الأطراؼ لبحث إمكانية التوصؿ إلى إبراـ عقد لـ تحدد 

 4معالمو بعد.

 عا: التمييز بين التفاوض و مرحمة إبرام العقدراب

حتى يتسنى لنا التمييز بدقة بيف مرحمة التفاوض عمى العقد و مرحمة إبراـ العقد يتعيف تبييف الحد الذي 
يفصؿ بينيما ، أي النقطة التي تنتيي عندىا المفاوضات ، و تبدأ بعدىا مرحمة إبراـ العقد النيائي ، التفاوض عمى 

يي في المحظة التي يصدر فييا الإيجاب النيائي و البات، إذ في ىذه المحظة تكوف المفاوضات قد حققت العقد ينت

                                                           
 .126محمد سعدي الصبري، المرجع السابؽ  1
، 04 عدد، 34، المجمد 1كيينة قوناف، الوعد بالتعاقد تكريس لحؽ التفكير في المرحمة السابقة عمى التعاقد، حوليات جامعة الجزائر  2
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اليدؼ منيا ، و ىو توصؿ الطرفيف إلى اتفاؽ عمى جميع المسائؿ الجوىرية في العقد المزمع إبرامو. و ليذا تختمؼ 
 1مرحمة التفاوض عمى مرحمة إبراـ العقد في عدة نواحي أىميا.

مرحمة التفاوض تسبؽ دائما مرحمة إبراـ العقد ، حيث أف إ رادة الطرفيف تكوف غير باتة في مرحمة  إف
التفاوض فيي مجرد عروض و عروض مضادة عمى عكس مرحمة إبراـ العقد حيث توجد إرادة باتة و ىي إيجاب و 

لبؼ مرحمة إبراـ العقد إلا إذا ما قبوؿ متطابقاف ، كما أف مرحمة التفاوض عادة ما تستغرؽ وقتا طويلب و ىذا بخ
 2اقترف الإيجاب بميعاد القبوؿ.

 المطمب الثاني
 الطبيعة القانونية لمرحمة المفاوضات و أىميتيا

بعد التطرؽ إلى المقصود بمرحمة المفاوضات أو الفترة ما قبؿ التعاقدية باعتبارىا مرحمة ميمة لولادة العقد 
مف المصطمحات التي قد يقع لُّبس فيما بينيا ، تُمِح الضرورة لمبحث عف  المتفاوض حولو، و تمييزىا عف غيرىا

طبيعة مرحمة المفاوضات التي أثارت جدؿ فقيي حوؿ تحديد طبيعتيا القانونية ، حيث أف قسـ اعتبرىا ذات طبيعة 
 ) فرع ثان (.و تحديد أىميتيا ) فرع أول ( عقدية ، و الآخر اعتبرىا ذات طبيعة مادية 

 الأولالفرع 
 الطبيعة القانونية لمرحمة المفاوضات

لا يتحدث الفقو التقميدي ، عف الطبيعة القانونية لمتفاوض ذاتو ، و إنما يتحدث عف طبيعة المسؤولية المدنية 
المترتبة عنو، ىؿ عقدية أـ تقصيرية ، رغـ أف التفاوض ىو الأصؿ . أما القضاء و الفقو المعاصريف يفرقوف بيف 

لمصحوبة باتفاؽ صريح ، و بيف تمؾ الغير مصحوبة بمثؿ ىذا الاتفاؽ، فالأولى تعتبر في نظرىـ ذات المفاوضات ا
 3طبيعة عقدية ، أما الثانية فتعد واقعة مادية.

 أولا: ذات طبيعة مادية

يذىب أصحاب ىذا الاتجاه إلى تكييؼ التفاوض عمى العقد عمى اعتبار أنو مجرد تصرؼ مادي يقوـ عمى 
جبات القانونية العامة مف خلبؿ عدـ الانحراؼ عف المسمؾ المعتاد و المألوؼ عمى نحو لا يمحؽ ضررا أساس الوا

                                                           
 . 124 123عمي أحمد صالح، المرجع السابؽ ، ص  1
 .21، ص السابؽ  صميحة بف أحمد، المرجع  2
و مقتضياتو" ، حمدي بارود، المبادئ التي تحكـ التفاوض في العقود الدولية لنقؿ التكنولوجيا و مضموف الالتزاـ بيا "مبدأ حسف النية  3

 .844، ص فمسطيف 2008، غزة، 1 عددمجمة الجامعة الإسلبمية )سمسمة الدراسات الإنسانية(، المجمد السادس عشر، 
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بالغير ، و بذلؾ لا ينتج عف التفاوض أية رابطة عقدية بيف الأطراؼ، فيي ليست إلا تصرؼ مادي لا يرقى إلى 
 1التصرؼ القانوني.

ى مبدأ حرية التعاقد ، و تقتضي ىذه الحرية عدـ إجبار إذ أف المفاوضات باعتبارىا وقائع مادية  تستند إل
المتفاوض عمى إبراـ العقد ، فيستطيع كؿ واحد مف المتعاقديف أف يعدؿ عف المفاوضات و لا يخشى تحقؽ 
مسؤوليتو ، المتفاوض غير ممزـ بتقديـ مبرر لعدولو ، لأف الالتزاـ بتقديـ مبرر لمعدوؿ يعدّ مف قبيؿ ترتيب الآثار 

المفاوضة ، كما أف تقديـ المبرر يتعارض مع حرية العدوؿ عف التفاوض ، لأف المقصود بحرية العدوؿ ىو عمى 
 2العدوؿ في أي وقت .

يذىب الفقو و القضاء إلى التفرقة بيف المفاوضات غير مصحوبة باتفاؽ صريح ، و بيف تمؾ المصحوبة 
 بمثؿ ىذا الاتفاؽ.

بو المفاوضات التي تتـ بدوف أف يكوف ىناؾ اتفاؽ صريح بشأنيا ، الاتفاؽ الضمني عمى التفاوض و يقصد 
و ىي الصورة الغالبة في العمؿ ، حيث لا يوجد تنظيـ اتفاقي لعممية التفاوض بينيـ ، و لا يوجد نص قانوني ينظـ 

ثؿ ىذا التفاوض . العلبقة بيف طرفي التفاوض . و ىنا يثور التساؤؿ حوؿ الطبيعة القانونية ، أو القيمة القانونية لم
يكاد يجمع الفقو الفرنسي و يؤيده في ذلؾ القضاء ، عمى أف التفاوض غير المصحوب باتفاؽ سابؽ و صريح ، ما 
ىو إلا مجرد عمؿ مادي غير ممزـ ، و لا يترتب عميو أي أثر قانوني . و ىذا ىو موقؼ الفقو المصري ، الذي 

ييريف ليا لا يحتملبف الشؾ أو التأويؿ في أف التفاوض غير أرست دعائمو محكمة النقض المصرية في حكميف ش
. فقد يمتقي الأطراؼ لمجرد التباحث حوؿ  3المصحوب باتفاؽ سابؽ و صريح ما ىو إلا مجرد عمؿ مادي غير ممزـ

مضموف العقد المنشود و المزمع إبرامو مستقبلب . كؿ ذلؾ يكوف في إطار أعماؿ مادية لا يرغب أطرافيا أف ترقى 
لى مرتبة التصرفات القانونية ، فلب تقوـ المسؤولية ىنا إلا عمى أساس الواجبات العامة و السموؾ المألوؼ، أي إ

عمى أساس الخطأ التقصيري و الضرر الذي يحدثو لمطرؼ الآخر ، أي قياـ المسؤولية التقصيرية إف توفرت 
 4شروطيا.

                                                           
محمد عبدو ،  التفاوض عمى عقود الأعماؿ بيف الطبيعة المادية و الطبيعة العقدية و آثاره، مجمة البحوث و الدراسات القانونية و  1

 .13لث عشر ، ص الثا عددالسياسية، 
مصطفى خضير نشمي ، النظاـ القانوني لممفاوضات التمييدية لمتعاقد، رسالة مقدمة لمحصوؿ عمى درجة الماجستير في القانوف  2

 .44، ص 2014-2013الخاص، جامعة الشرؽ الأوسط ، كمية الحقوؽ ، 
ؿ التكنولوجيا و مضموف الالتزاـ بيا" مبدأ حسف النية و حمدي بارود ، المبادئ التي تحكـ التفاوض في عقود التجارة الدولية لنق 3

 . 844مقتضياتو" ، المرجع السابؽ ، 
 . 18محمد عبدو ، المرجع السابؽ ، ص  4
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لعقد دائما ذو طبيعة عقدية ، ذلؾ أنو يقوـ دائما و أخيرا يرى الدكتور حمدي بارود ، بأف التفاوض عمى ا
بناءا عمى اتفاؽ سابؽ بيف الطرفيف ، يستوي في ذلؾ الاتفاؽ صريحا أـ ضمنيا . لذا فإف فكرة الطبيعة المادية 

 لمتفاوض لا يمكف التسميـ بيا لمجافاتيا لممفيوـ القانوني الصحيح لمتفاوض . و ذلؾ وفقا للؤسانيد التالية :
التفاوض يتـ بالاتفاؽ بيف المتفاوضيف و لـ يأت صدفة ، فبدخوؿ الطرفيف في التفاوض يكونا قد  -أولا

تجاوزا مرحمة المقاءات التي تتـ عادة بالمصادفة ، و التي تحكميا قواعد المسؤولية التقصيرية . و مف غير المعقوؿ 
 أف يكوف الطرفاف قد وجدا نفسييما يتفاوضاف فجأة و بدوف اتفاؽ.

كما و إنو تصرؼ ثنائي يتـ مف جانبيف و أكثر و ليس مف جانب واحد . فالتفاوض عمى العقد لا  -انياث
 يتحقؽ إلا بحدوث نوع مف الاتصاؿ بيف شخصيف أو أكثر.

 التفاوض عمى العقد تصرؼ إرادي لا يتـ إلا بتوافؽ إرادتيف ، و ليس فيو إجبار أو إكراه .  -ثالثا
فاف مف ورائو إلى إحداث أثر قانوني معيف ، و ىو الوصوؿ إلى مرحمة تميد لمعقد و المتفاوضاف ييد -رابعا

 1المزمع إبرامو ، فيما إذا ليسا مف الغير.

 ثانيا : ذات طبيعة عقدية 

ذىب بعض الفقياء إلى أف المفاوضات تكوف ذات طبيعة عقدية ، لأف ىناؾ تصرفا قانونيا ينشأ بيف 
تزاـ الناشئ في مرحمة التفاوض ، و التزاـ التفاوض بحسف نية و ما يقتضيو مف المتفاوضيف يعدّ ىو مصدر الال

 2استمرار المفاوضات و عدـ قطعيا بشكؿ غير مشروع.
مف المؤكد أنو تنعقد المسؤولية العقدية لممتفاوض كمما أمكف إثبات وجود عقد كمحصمة لتطابؽ الإيجاب مع 

 3و تحديد الالتزامات المتعددة خلبلو .القبوؿ بيف الأطراؼ لتنظيـ عممية التفاوض 

و نحف إذ نحاوؿ إرساء طبيعة عقدية لمتفاوض عمى العقد ، و ذلؾ بالنظر لوجود اتفاؽ عمى التفاوض بيف 
الطرفيف ، يستوي في نظرنا أف يكوف ىذا الاتفاؽ صريحا أـ ضمنيا . فاليدؼ مف وراء ىذا الاتفاؽ التأكيد عمى أف 

أف يتـ تفاوضيما بناء عمى اتفاؽ سابؽ بينيما و في إطار تعاقدي ، و إف ىذا الاتفاؽ ىو الطرفاف قد اتفقا عمى 
الذي يحكـ العلبقة بينيما بحيث إذا ما أخؿ أحدىما بالتزاماتو الناشئة عف الاتفاؽ ، فإنو يكوف مسؤوؿ مسؤولية 

                                                           
 .845، ص  السابؽ حمدي بارود ، المرجع 1
 .48مصطفى خضير نشمي ، المرجع السابؽ ، ص  2
 .20محمد عبدو، المرجع السابؽ ، ص  3
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مضمونو تمكنيما مف إثبات عقدية ، إضافة إلى أف اتفاقيما الصريح و المكتوب يوفر ليما وسيمة لإثبات 
 1المفاوضات عند الإنكار .

و الحؽ أف التفرقة التي أقاميا القضاء و الفقو المعاصريف ، بيف المفاوضات المصحوبة باتفاؽ صريح ، و 
بيف تمؾ المفاوضات غير مصحوبة بمثؿ ىذا الاتفاؽ ، تفرقة تحكمية تفتقر لأساس قانوني تقوـ عميو ، فمف شأف 

أف توجد ازدواجية في المعيار دوف مبرر . فكيؼ يتسنى لنا أف نجعؿ مف التفاوض مرة عمؿ قانوني  ىذه التفرقة
، لمجرد أف الأطراؼ لـ يصرحا باتفاقيما عمى التفاوض ، و مع  ممزـ ، و مرة أخرى نجعمو عمؿ مادي غير ممزـ

المنطؽ يقضياف و يؤكداف بضرورة  أنيما يتفاوضاف فعلب ، و التفاوض في الحالتيف ىو ذات التفاوض، و العدؿ و
 توحيد طبيعة التفاوض ، في طبيعة واحدة كي تحكميا قواعد قانونية واحدة ، دوف تمييز بيف صورة و أخرى .

و الحقيقة أنو بمجرد توافؽ الإرادتيف عمى دخوؿ في عممية التفاوض ، يكوف الطرفاف قد عقدا بينيما عقدا 
لعقد ىو الذي يحكـ العلبقة بينيما سواء أثناء التفاوض أو عند فشمو ، الأمر دوف يصرحا بذلؾ أحيانا ، و ىذا ا

 2الذي يجعؿ عممية التفاوض و ما قد ينشأ عنيا مف مسؤولية ذات طبيعة عقدية .

 الفرع الثاني
 أىمية مرحمة المفاوضات

لرغـ مف انحسار مبدأ تحولت المفاوضات إلى أمر ميٍـ ، و ليا نظاميا القانوني في مسيرة العقد ، و عمى ا
حرية التعاقد بمبدأ حسف النية ، و الذي تفرضو العدالة قبؿ القانوف ، لـ تتردد المحاكـ في الاعتراؼ للبتفاقات 

فالمفاوضات تعتبر مف المواضيع الميمة في حياتنا ،  3التمييدية بقيمة قانونية ، مع أف العقد النيائي لـ يبرـ بعد .
رفو العصر الحالي حيث يكاد التفاوض يلبزـ جميع النشاطات التي يقوـ بيا بني خصوصا مع التطور الذي ع

 4البشر في حياتيـ اليومية.

                                                           
عمي ، المسؤولية المدنية عف قطع المفاوضات العقدية ، رسالة لاستكماؿ متطمبات الحصوؿ عمى درجة أبحار حامد حبش  1

 . 37 36، ص  2015الماجستير ، كمية الحقوؽ ، جامعة الإسراء ، 
 .848حمدي بارود ، المرجع السابؽ ، ص  2
الأوؿ ، المدية ،  عددات القانونية و السياسية ، لخضر حميس ، مرحمة المفاوضات التعاقدية ، مجمة المنار لمبحوث و الدراس 3

 .166، ص  2017الجزائر، 
 .23محمود عمي و محمد عوض اليزايمية ، المرجع السابؽ ، ص  4
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نحف نعيش عصر المفاوضات ، سواء بيف الأفراد ، أو بيف الدوؿ ، أو بيف الشعوب، فكافة جوانب حياتنا 
الحياة ، ليس فقط للؤفراد و لكف  ىي سمسمة مف المواقؼ التفاوضية . فالتفاوض أصبح صفة ملبزمة لضروريات

 1أيضا لمدوؿ و الحكومات .

مرحمة ما قبؿ التعاقد ىي مرحمة ذات أىمية بالغة خاصة مف الناحية القانونية ، فيي تمعب دورا وقائيا 
 بالنسبة لمرحمة إبراـ العقد ، كما أف حسف إدارة المفاوضات أمر يحد مما قد يثور مف منازعات في المستقبؿ.

ىذه المرحمة يمكف للؤطراؼ الالتفات إلى ما يمكف أف يمحؽ أركاف العقد خمؿ ، كأف يكوف المحؿ منعدما ففي 
 ، أو السبب غير مشروع مثلب ، فيجعؿ العقد باطلب بطلبنا مطمقا .

و إضافة إلى ىذا ، تمعب المفاوضات دورا ىاما في عممية تفسير العقد ، فإذا كانت عبارات العقد غير 
فيمكف لمقاضي في ىذه الحالة الاسترشاد بيا ، إذ يستطيع مف خلبليا الكشؼ عف الإرادة المشتركة واضحة ، 

لممتعاقديف ، و لكف دوف تجاوز عممية تفسير العقد إلى تعديمو ، تطبيقا لمبدأ سمطاف الإرادة . و مف أىـ الأىداؼ  
بعض الأحواؿ قد يكوف لمف يممؾ قوة اقتصادية  التي تحققيا المفاوضات ىو أنيا تمنع مف الإدعاء بالإذعاف ، ففي

و احتكارية لبعض السمع و الخدمات ، سمطة فرض شروط العقد فيكوف لمقاضي في ىذه الحالة التدخؿ لإعادة 
التوازف لمعقد، غير أنو لا محؿ للئدعاء بيذه الحماية و التي يوفرىا القانوف لمطرؼ المذعف إذا تعمؽ الأمر بعقود تـ 

 2بعد مفاوضات سابقة.إبراميا 

كما تظير أىمية المفاوضات في كونيا الأساس أو المعيار الذي يميز عقود الإذعاف عف عقود المساومة، و 
يتمثؿ ذلؾ في أف عقود المساومة تتـ بعد مفاوضات بيف أطرافيا و تقوـ عمى المساومة القانونية و الفعمية بيف 

 .3يرتبو لو العقد دوف أف يفرض أي منيـ إرادتو عمى الآخرأطرافيا، حيث يكوف لكؿ طرؼ مناقشة كؿ ما 

و تتبدى أىمية المفاوضات مف خلبؿ أنيا تعد تجسيداً لمبدأ سمطاف الإرادة بوجييو السمبي و الإيجابي ، فإذا 
رة خمصت ىذه المفاوضات إلى إبراـ صفقة ، تجسد ىذا المبدأ بجلبء في القوة الممزمة لمعقد عملًب بالقاعدة الشيي

                                                           
 .15، ص 2003 مصر، ، مجموعة النيؿ العربية ، القاىرة ، الطبعة الأولىمحسف أحمد الخضيري ، مبادئ التفاوض ،  1
المدني الجزائري و مرحمة المفاوضات العقدية ، مجمة القانوف و العموـ السياسية ، جامعة الطاىر مولاي  الحاج بف أحمد ، القانوف 2
 .16، ص 2015الجزائر، الثاني،  عدد،
 13.3أبحار حامد حبش عمي ، المرجع السابؽ ، ص  
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العقد شريعة المتعاقديف ، و إذا لـ تسفر المفاوضات عف بموغ الغاية فإف مبدأ سمطاف الإرادة يُطؿ مف نافذة إضفاء 
 1الشرعية عمى الامتناع عف التعاقد .

 المطمب الثالث
 مراحل سير المفاوضات و المبادئ التي تحكميا

في تكويف العقد في المستقبؿ  ، فيي تعد أوؿ بعد التطرؽ لمرحمة المفاوضات باعتبارىا مرحمة ميمة تساىـ 
مرحمة مف مراحؿ التعاقد ، لما ليا مف أىمية قانونية تساىـ في إرساء عناصر العقد المتفاوض حولو ، و ىذه 

( فرع أول  المرحمة تعد تمييدية لمتعاقد النيائي ، و ىي بدورىا ليا مراحؿ تمر عبرىا لتصؿ إلى صورتيا النيائية )
 (. فرع ثان لعبور عبر تمؾ المحطات و الوصوؿ لممرحمة النيائية ، تصبح قائمة عمى مبادئ تحكميا )، فبعد ا

 الفرع الأول
 مراحل سير المفاوضات

إف عممية التفاوض مزيج بيف العمـ و الفف و الدراية و التدريب ، و مف ثـ فلب يمكف قبوؿ حدوثيا عمى 
 .2كافة مراحميا ، و سنحاوؿ فيما يمي إبراز كؿ مرحمةعلبتيا ، بؿ تحتاج إلى إعداد و دراسة في 

 أولا: الدعوة إلى التفاوض

تعتبر الدعوة إلى التفاوض بمثابة المبادرة الأولى في السعي إلى تحضير المفاوضات ف مف أجؿ إبراـ العقد 
حدد الشروط . و تصدر الدعوة إلى التفاوض مف أحد الطرفيف ، يعمف فييا عف رغبتو في التفاوض دوف أف ي

الجوىرية لمعقد المراد إبرامو ، و دوف أف يعمف فييا عف إرادتو الباتة و النيائية في إبراـ العقد .تيدؼ الدعوة إلى 
 التفاوض إلى استطلبع الرأي الآخر ، و جس نبض مف يستجيب لمدعوة ، لموقوؼ عمى مدى استعداده لمتعاقد . 

ائية عازمة عمى التعاقد ، و لا تتضمف الدعوة إلى التفاوض ، ىو و لا تتضمف الدعوة إلى التفاوض إرادة ني
حدوث اتصاؿ بيف الطرفيف ، لمناقشة و تحديد شروط العقد المزمع إبرامو في المستقبؿ ، فإذا ما استجاب الطرؼ 

 3الآخر إلى ىذه الدعوة فإف مرحمة المفاوضات التمييدية تبدأ بيف الطرفيف .

                                                           
د ) دراسة في العقود الدولية لنقؿ التكنولوجيا ( ، نبيؿ اسماعيؿ الشبلبؽ ، الطبيعة القانونية لمسؤولية الأطراؼ في مرحمة ما قبؿ العق 1

 .311، ص  2013،  2 عدد،  29مجمة جامعة دمشؽ لمعموـ الاقتصادية و القانونية ، المجمد 
 .26ص  مصر،، المنصورة ، الطبعة الأولىسيد عميوة ، ميارات التفاوض و الجوانب القانونية لمتعاقد ، مكتبة جزيرة الورد ، 2
 . 119صالح ، المرجع السابؽ ، ص  عمي أحمد 3
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المناقشات و المباحثات تميد السبؿ أماـ الطرفيف لتبياف عناصر العقد الجوىرية و ىذا سيؤدي إلى فتح باب 
التي تمثؿ الغلبؼ الخارجي لمعقد المراد إبرامو ، و كؿ ما يدخؿ في ىذا النطاؽ يعتبر مجرد تحضير أو تمييد 

 لمعقد و لا يعدّ إيجابا .
 ثانيا: التدبير

ى العناصر الأساسية لمعقد المرتقب و مناقشة الشروط و ىي مرحمة ىامة و دقيقة ، حيث يتـ التفاىـ عم
البنود بدرجة واقعية و عممية . يكوف ذلؾ باستخداـ أسموب الاقناع و الاعتداؿ و الصبر ، كذلؾ الابتعاد عف 

 التشدد و الصرامة و التعقيد و الصعوبة.
مو ، إلا أف عناصر الاتفاؽ لا رغـ دقة ىذه المرحمة مف أجؿ توضيح العناصر الأساسية لمعقد المراد إبرا

تكوف ممزمة لمطرفيف ، لأنيا عبارة عف نوع مف التفاىـ قبؿ التعاقدي ، إلا أنو قد تسفر المفاوضات عمى عرض 
 جازـ و كامؿ مف أحد الأطراؼ ، فيعد ىذا إيجابا باتا و قد لا تسفر عمى ىذا العرض البات فلب ينعقد العقد .

لة عدـ التفاىـ قبؿ التعاقدي خاصة في حالة الصفقات السريعة التي تنطوي في لذلؾ ذكر الخبراء أنو في حا
الغالب عمى الكثير مف الخسائر و المخاطر ، يستحسف الاستعداد الدائـ لاتخاذ قرار قطع المفاوضات ، لأف 

 1فة.مفاوضات فاشمة خير مف عقد فاشؿ ، بحيث يكوف ىذا مصدرا لممشاكؿ و المنازعات و الخصومات المكم
 ثالثا : صياغة الإيجاب 

في مرحمة صياغة الإيجاب يقوـ الطرفاف بصياغة مشروع العقد النيائي استعدادا لتوجييو لمطرؼ الآخر ،   
في شكؿ إيجاب نيائي لمعقد و ىو ما يحدث عمميا في المفاوضات عمى الصفقات الكبرى .ففي ىذه المرحمة ، 

ديـ العروض و العروض المقابمة ، و يدخلب في مرحمة صياغة الإيجاب يخرج الطرفاف مف دائرة جس النبض ، و تق
النيائي التي تخوؿ لأحد الطرفيف ، الحؽ في وضع صيغة نيائية للئيجاب، وفقا لما توصؿ إليو الطرفاف مف حموؿ 

 2أثناء المفاوضات .
 الفرع الثاني

 المبادئ التي تحكم المفاوضات
، يعني أف ليـ الرغبة في التوصؿ لمعقد النيائي ، و كغيرىا مف  عند دخوؿ الأطراؼ في مرحمة التفاوض

المراحؿ تحكميا مبادئ ، و بدخوؿ المتفاوضيف في مرحمة المفاوضات تسري عمييـ تمؾ المبادئ ، و المتمثمة في 
 مبدأ حرية التعاقد المبدأ الأساسي الذي ينظـ التفاوض ) أولا (، و مبدأ التفاوض بحسف نية ) ثانيا (.

                                                           
سييمة دحداح، ليمى رزقي، الإطار القانوني لمفترة ما قبؿ التعاقد ، مذكرة لنيؿ شيادة الماستر في القانوف ،  كمية الحقوؽ و العموـ  1

 .9، ص  2013-2012 الجزائر، السياسية ، جامعة عبد الرحماف ميرة ، بجاية ،
 . 649، 648ابؽ ،ص عمي أحمد صالح ، المرجع الس 2
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 أولا: مبدأ حرية التعاقد ) مبدأ سمطان الإرادة (

تعتبر حرية التعاقد مبدأ ميـ ، لما فيو مف حرية لمفرد للئقداـ لمتعاقد مف عدمو ، فإرادة الفرد وحدىا كافية 
لا  لإبراـ العقود ، و بالتالي تستطيع ىذه الإرادة إنشاء الالتزامات العقدية ، دوف قيد عمى حرية الإنساف الكاممة و

يحد مف ىذه الحرية سوى اعتبارات النظاـ العاـ و حسف الآداب .كما أف حرية الفرد في التعاقد تشمؿ حريتو أيضاً 
 1في عدـ التعاقد فلب إجبار عميو أف يدخؿ في رابطة عقدية لا يرغبيا.

ىو الأساس الذي و مبدأ حرية التعاقد ىو نتيجة مف مبدأ أساسي ، و ىو مبدأ "سمطاف الإرادة" فيذا الأخير 
يقوـ ىذا المبدأ عمى فكرة بسيطة مفادىا أف و  يتفرع منو مبدأ حرية التعاقد، لذا يجب البحث أولا في ىذا المبدأ.

للئرادة السمطاف الأكبر في بناء أي كياف تعاقدي و التحكـ فيو نشوءاً و استمراراً و انتياءا ، بؿ و في كؿ أثر 
 .2خرج ىذا الأثر عف دائرة التعاقدقانوني يترتب عمى العقود حتى لو 

لـ يعترؼ القانوف الروماني في بداياتو بيذا المبدأ ، كاف يسيطر عمى العقود شكميات ، فإف القانوف الروماني 
، أما مجرد توافؽ إرادتيف فلب يكوف عقدا و  3لـ يصؿ إلى حد تقرير المبدأ بصورة كاممة في أي مرحمة مف مراحمو 

فكاف المديف لا سبب  سوى أنو استوفى الأشكاؿ المرسومة ، و يكوف التزامو صحيحا حتى لو كاف  لا يولد التزاما ،
السبب الحقيقي الذي مف أجمو التزـ لـ يوجد أو لـ يتحقؽ أو كاف غير مشروع أو مخالؼ لمنظاـ العاـ و الآداب 

 العامة . 

ا في العصور الوسطى لـ تنقطع فالعقد الشكمي كاف مجرد يستمد صحتو مف شكمو لا مف موضوعو. أم
الشكمية و تستقؿ الإرادة بتكويف العقد إلا تدرجا . فقد استمرت الشكمية في أوضاعيا السابقة إلى نياية القرف الثاني 

 . 4عشر . ثـ أخذت تتناقص ، و أخذت الإرادة يقوى أثرىا في تكويف العقد شيئا فشيئا

الدولة الرومانية ووجد في الكنيسة خلبؿ العصور الوسطى أكبر واصؿ مبدأ رضائية العقود سيره ، بعد زواؿ 
عوف لو ، إذ كانت تنادي باحتراـ العيود و المواثيؽ، فكاف القانوف الكنسي ميدا لمرضائية ، إذ قرر أف كؿ اتفاؽ و 

                                                           
 .46محمد سعدي الصبري ، المرجع السابؽ ، ص  1
 . 317نبيؿ اسماعيؿ الشبلبؽ ، المرجع السابؽ ، ص  2
ص ، 2019، 2 عدد،  4، مجمة أبحاث ، المجمد أحمد بورزؽ ، خديجة بورزؽ ، مبدأ سمطاف الإرادة في العقود دراسة مقارنة  3
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قار تقيد مف لو تجرد مف الشكمية يكوف ممزما، و قد عبر أحد الفقياء لوزايؿ، بوضوح عف ىذا المبدأ بقولو ) الأب
 1قرونيا ، و و لكف الرجاؿ يقيدوف بألسنتيـ (

لقد أدت الرغبة في تشجيع التجارة و الصناعة في ظؿ انتشار النظاـ الرأسمالي إلى ترسيخ مبدأ سمطاف 
 الإرادة ، لذلؾ فقد اعتبر الفقو في المجاؿ القانوني و الاقتصادي أف العقد القائـ عمى الإرادة الفردية ىو الظاىرة

الأساسية التي تقوـ عمييا نظاـ المعاملبت الجارية في مجتمع مف المجتمعات ، و ىكذا فإنو مف الضروري في ظؿ 
 2ىذا التصور أف يكوف مبدأ سمطاف الإرادة و ما تؤدي إليو مف استقرار المجتمع.

المتعاقديف يتمتعاف  أما موقؼ المشرع الجزائري مف مبدأ سمطاف الإرادة فقد أخذ بيذا المبدأ ، و مفادىا أف
قانوف مدني  60بحرية كاممة فما يخص الكيفية التي يتـ التعبير عف إرادتيما أثناء تكويف العقد ، فتنص المادة 

جزائري ) التعبير عف الإرادة يكوف بالمفظ و الكتابة ، أو بالإشارة المتداولة عرفا كما يكوف باتخاذ موقؼ لا يدع أي 
صاحبو . و يجوز أف يكوف التعبير عف الإرادة ضمنيا إذا لـ ينص القانوف أو يتفؽ شؾ في دلالتو عمى مقصود 

 3الطرفاف عمى أف يكوف صريحا( .

عندما ينخرط طرفا العقد المزمع إبرامو في عممية تفاوضية ابتغاء الوصوؿ إلى رابط عقدي يحكـ علبقتيـ 
منشود ، يكوف لكؿ مف أطراؼ ىذه العممية التفاوضية المشتركة و يتـ مف خلبلو تنظيـ العناصر المتعمقة بالعقد ال

الحؽ في ألا يذىب في مفاوضاتو ىذه إلى النياية و أف ينسحب منيا متى شاء ، و لا تثريب عميو في ذلؾ ، وىذا 
الحؽ مكفوؿ بمبدأ قانوني راسخ ىو مبدأ حرية التعاقد ، و قد كرست محكمة النقض المصرية ىذا المبدأ إذ قررت 

 .4فاوضات ليست سوى عمؿ مادي لا يترتب عمييا بذاتيا أي أثر أف الم

فقطع المفاوضات و العدوؿ عنيا يعتبر نتيجة عمى مبدأ حرية التعاقد ، فإذا كاف لكؿ طرؼ الحرية لمدخوؿ 
في المفاوضات مف عدـ الدخوؿ فيكوف أيضاً غير ممزـ لموصوؿ لنياية التفاوض فمو أف يعدؿ عنيا قبؿ نيايتيا. 

ا أف الفقو و القضاء قد استقروا عمى أف المفاوضات ىي في الأساس أعماؿ مادية لا ترقى إلى التصرفات فبم
القانونية ، و بما أف العقد ىو اتجاه إرادة المتعاقديف بشكؿ نيائي و بات إلى إحداث أثر قانوني ، فنرى أنو في 

رادة لـ تتجو إلى إحداث ىذا الأثر القانوني الممزـ مرحمة التفاوض لا إيجاب قاطع و بات يرمي إلى التعاقد ، فالإ

                                                           
 .45محمد صبري السعدي ، المرجع السابؽ ، ص  1
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للؤطراؼ ، فيبقى الأطراؼ خلبؿ ىذه المدة أحرار في ممارسة حريتيـ التعاقدية التي تقضي بحرية الشخص في 
التعاقد و في عدـ الالتزاـ بأي شيء لا يرغب الالتزاـ بو ، و عميو فإف لكؿ متفاوض الحؽ في العدوؿ عف 

لوقت الذي يراه مناسبا دوف أف تترتب عميو أي مسؤولية لأنو يمارس حؽ مف حقوقو المشروعة ، المفاوضات في ا
 .1فميس عدلا مساءلة شخصا ، عند ممارسة حقوقو

 ثانيا: مبدأ حسن النية
يمكف تعريؼ مبدأ حسف النية بأنو " إقداـ المتفاوضيف أو الراغبيف بالتعاقد عمى ىذه العممية عمى أساس مف 

الاستقامة في التعامؿ ، و الابتعاد عف أساليب الخداع و التضميؿ التي مف شأنيا بث أو إشاعة جو منعدـ  الثقة و
 الطمأنينة لدى الأطراؼ " ، كما عرفو البعض بأنو " مبدأ حسف النية ىو الأمانة و الاستقامة ".

رة ، غير أنو إذا تحوؿ إلى و عمى ىذا الأساس يعد حسف النية عنصرا داخميا يستدؿ عميو بطريقة غير مباش
سموؾ خارجي و عمني فإنيا تأخذ تسمية أخرى ، فإذا اتجيت إلى إبراـ تصرفات سميت إرادة ، إذا تحولت إلى 

. فالعقد لـ يعد يُعد ساحة لتنافر المصالح و تعارضيا ، بؿ ىو مؤسسة قانونية تخدـ 2سموؾ معيب سميت خطأ
، فحسف النية مف  3ف يبنى عمى المصالح المشتركة و الثقة المتبادلة غاية اجتماعية و اقتصادية ، لذا يجب أ

 يساعد عمى بث الثقة في تحقيؽ تمؾ المصالح .

 و يتفرع عف ىاذيف المبدأيف أمور عدة أساسية تقوـ عمييا المفاوضات ، و ىي :

تثير اىتماـ الطرؼ  قبؿ التفاوض عمى كؿ طرؼ أف يكتشؼ العناصر الأساسية أو القضايا التي ممكف أفأولا: 
الآخر ، و عدـ القياـ بأي تصرؼ مف شأنو إثارة الشكوؾ لدى الطرؼ الآخر ، و أف يقوـ كؿ طرؼ بتحديد 

 الأىداؼ و التطمعات المتوقعة.

المرونة و عدـ التشدد في اتخاذ المواقؼ أثناء التفاوض ، و أف يحددا أىدافو التي يرغب التفاوض حوليا ، و ثانيا: 
 4مستعداً للؤخذ و العطاء .أف يكوف 

 
 

                                                           
 .2006،  27 عددا قبؿ التعاقد ، مجمة الفتح، كاظـ كريـ عمي الشمري ، المسؤولية في الفترة م 1
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 الفرع الثالث
 عوامل نجاح المفاوضات

قبؿ اتصاؿ الإيجاب بالقبوؿ لتكويف العقد النيائي ، قد تسبقو مرحمة التفاوض فيو مرحمة سابقة عمى التعاقد 
يتيا ىناؾ النيائي ، و ىذا التفاوض بدوره لو مراحؿ كما بينّيا آنفا ، و ليا أيضا مبادئ تنظميا ، و نظرا لأىم

 عوامؿ تساىـ في إنجاح مرحمة المفاوضات لا بد مف الإشارة إلييا. ىناؾ عوامؿ مادية و أخرى شخصية .
 أولا: العوامل الموضوعية

 مف بيف العوامؿ المادية و الموضوعية لإنجاح المفاوضات :
 مكان إجراء المفاوضات  -1

، مثؿ الاضاءة و الموف ، و غيرىا مف الأمور ليا  إف الترتيب المادي لغرفة الاجتماع ، و الديكور العاـ
 تأثير كبير عمى سير المفاوضات ، مف ذلؾ أف تكوف القاعة المخصصة لإجراء المفاوضات مناسبة.

يستحسف أف يكوف المكاف الذي تجرى فيو المفاوضات ، بعيدا عف الضوضاء و الفوضى ، و يتـ تأمينو و 
 لسمع التي يمكف أف توضع لمتصنت عمى ما يدور في الجمسات السرية.خموه مف أجيزة التصنت و استرقاؽ ا

 دور المغة في المفاوضات -2
أىـ العوامؿ المساعدة عمى إنجاح المفاوضات ، المغة المستعممة بيف الطرفيف ، ذلؾ أف المغات تختمؼ 

 اختلبفا في عمميات التفكير .اختلبفا كبيرا  في مدى ملبءمتيا للبستخداـ في المفاوضات ، و اختلبؼ المغة يولد 
و دور لغة المفاوضات يكوف عادة في التفاوض حوؿ العقود الدولية ، الذي يكوف أطرافو منتمية إلى نظاـ 
قانوني مختمؼ عف بعضيا ، حيث يكوف التفاوض بمغات مختمفة . و المعروؼ أف المغة الإنجميزية أصبحت لغة 

ير إشكالات في تحديد المعنى ، خاصة إذا لـ يكف كلب الطرفاف ينتمياف إلى دولية لمتعامؿ ، لكف ىذه الأخيرة قد تث
النظاـ القانوني الأنجموسكسوني ، الذي تختمؼ فيو المصطمحات القانونية عف تمؾ المعروفة في النظاـ القانوني 

 اللبتيني الجرماني. لذلؾ عند تجنب الأطراؼ لخطر المغة يعد عاملب أساسيا لنجاح المفاوضات.
 دور الوقت في المفاوضات -3

يعد الوقت عنصرا أساسيا في عممية التفاوض ، فمما لا شؾ فيو أف التفاوض لا يتـ بيف عشية و ضحاىا ، 
و إنما ىو يستغرؽ مف الوقت ، فكمما كانت الصفقة بسيطة و قميمة الأىمية ، كمما كانت مدة التفاوض عمييا سريعة 

 1ة و مركبة كمما طاؿ أمد التفاوض عمييا، وكمما كانت الصفقة ضخمة و معقد

                                                           
 .234المرجع السابؽ ، ص  عمي أحمد صالح ، 1
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و الوقت سيؼ ذو حديف ، يمكف استعمالو لصالح طرؼ مف أطراؼ المفاوضات ، فقد يرى أحد الأطراؼ أف 
الوقت في غير صالحو ، فيبدأ في تضييع الوقت ، لتحقيؽ النتيجة المطموبة مف المفاوضات . يفيد أسموب تضييع 

ىميا تجنب الوصوؿ إلى اتفاؽ مبكر عندما لا يكوف ذلؾ في صالحو ، أو ربح الوقت في تحقيؽ عدة مزايا ، أ
الوقت حتى الحصوؿ عمى معمومات جديدة تفيد المفاوضات ، أو إثارة الطرؼ الآخر و دفعو لمخطأ ، عندما ينفذ 

مبكر .  صبره ، مف أجؿ الحصوؿ عمى تنازلات أكبر خاصة إذا كاف الطرؼ الآخر ، مستعجلب لموصوؿ إلى اتفاؽ
عمى الطرؼ الذي يواجو حالة تضييع الوقت التحمي بالصبر، و ضبط الأعصاب ، عمى المفاوض أف يظير 
لمطرؼ الآخر ، في حالة تضييع الوقت مف طرفو ، مزايا التوصؿ إلى اتفاؽ بالنسبة لمطرفيف ، و إبراز مساوئ 

 التيديد بوقؼ المفاوضات . التأجيؿ و التأخير ، و تضييع الوقت ، و يمكف أف يمجأ إلى أسموب
أما إذا كاف المفاوض يريد توفير الوقت و عدـ تضييعو فعميو أف يأخذ عامؿ الوقت بجدية ، و استغلبلو 

 1أحسف استغلبؿ، و عمى أحسف وجو فيتعيف عميو أف يركز في المفاوضات عمى الأىداؼ الكبرى .
 ثانيا: العوامل الشخصية

 عف أىمية العوامؿ الموضوعية السابؽ ذكرىا .لشخصية المتفاوض أىمية لا تقؿ 
التوفر عمى المؤىلبت العممية و الدبموماسية ، و الأخلبقية و الحكمة و المباقة ، و حسف التصرؼ ، و القدرة 

 عمى تحويؿ الخصوـ إلى أصدقاء .
عة صدر ، إذا كاف الطرؼ الآخر مف الشخصيات الغاضبة و العدائية ، فإنو يجب التعامؿ بعيـ بصبر و س

و الالتزاـ بتوخي الحرص ، و طمب الاعتذار للبحتفاظ عمى العلبقات الجيّدة ، فكؿ ىذه ليست مياـ صعبة عمى 
 .2الدبموماسييف الأذكياء

عمى المفاوض أف يمتزـ بأىدافو ، و أف يكوف ىادئا و مسيطرا عمى نفسو ، و مخفيا لمشاعره ، و ليتذكره أنو 
 عارض للؤفكار و مروج ليا .

و أف يحترـ الآخريف و ألا يستخؼ بيـ ، فكما أف التعالي  ،و أف يستثمر وقتو استثمارا جيدا و لابد ل 
يجب عمى المفاوض أف يعرؼ أساليب خصومو ، و يحتاج أف كما  3مذمومة ، فالإفراط في التواضع مصدر خطر.

                                                           
 .245 244 243عمي أحمد صالح ، المرجع السابؽ ،  ص  1
، ي دراسة مقارنة ، دار وائؿ لمنشرالعربي بمحاج ، الإطار القانوني لممرحمة السابقة عمى إبراـ العقد عمى ضوء القانوف المدني الجزائر  2

 .37، ص  2010الجزائر ، 
 .93لسابؽ ، ص نادر أحمد أبو شيخة ، المرجع ا 3
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يانا يستعمؿ المتفاوض كممات مفخخة يعرؼ معمومات كافيو عمى خصومو ، و تكتيكاتيـ و أكاذيبيـ الصغيرة ) أح
 .1لخداع المتفاوض الآخر (

 المبحث الثاني
 الاتفاقات التي تتخمل مرحمة المفاوضات و قيمتيا القانونية

إف استمرت المفاوضات قائمة بيف الأطراؼ بنجاح ، فإنو غالبا ما يسبؽ الاتفاؽ النيائي أو الكامؿ اتفاقات 
لتعاقد النيائي ، فقد يتوصؿ الأطراؼ خلبؿ مرحمة التفاوض قبؿ العقدية إلى تتوسط بيف مرحمة المفاوضات و ا

اتفاقات سابقة عمى التعاقد ، و ىذه الاتفاقات تسفر عنيا المفاوضات ، تقع في مرحمة وسطى بيف مرحمة 
لمبدأ حرية  المفاوضات نفسيا و بيف مرحمة التعاقد ، و تتعدد ىذه الصور لأف الاتفاقات لا تتناىى و ذلؾ إعمالا

 التعاقد .
، وىذه 2و حيث أف المفاوضات تمر بمراحؿ ، لذا فإنو يتخمميا اتفاقات تمييدية يتـ إبراميا بصدد كؿ مرحمة 

(  مطمب أولالاتفاقات متعددة لا حصر ليا سنقوـ بدراستيا مف خلبؿ تقسيـ المبحث إلى اتفاقات لا ترتب التزاما )
 (ن مطمب ثاو اتفاقات ترتب التزاما )

 المطمب الأول
 الاتفاقات التي لا ترتب التزاما

تتضمف الاتفاقات السابقة عمى التعاقد صيغا مختمفة لا يمكف حصرىا ، و ليس مف شؾ بأىمية و فائدة ىذه 
، أما القيمة القانونية مف حيث فرضيا للبلتزامات مف عدميا تختمؼ و  3الاتفاقات و في مرحمة المفاوضات بالذات

طمب سنعالج الاتفاقات التمييدية التي لا ترتب أي التزاـ في ذمة المتفاوضيف . مف خلبؿ تعدادىا في في ىذا الم
 الفروع الآتية :

 الفرع الأول
 الاتفاق الشرفي

اقصائو عف دائرة القانوف و يقصد بالاتفاؽ الأدبي أو الشرفي ، ذلؾ الاتفاؽ الذي ييدؼ  الأطراؼ إلى 
 مانة و نزاىة و شرؼ كؿ منيـ ، لمحيمولة دوف طرح منازعاتو أماـ القضاء أو التحكيـ .، و تعمؽ تنفيذه عمى أالجبر

                                                           
1 Anne-Marie Dautrive, sur l’art de négocier, la revue administratives, n 363, 2008,p 278 . 

حمدي محمود بارود ، القيمة القانونية للبتفاقات التي تتخمؿ مرحمة التفاوض قبؿ العقدية في مجاؿ عقود التجارة الدولية ، المرجع  2
 .131السابؽ ، ص 

سماوي ، حمدي محمد حياصات ، الاتفاؽ الجزئي و دوره في البناء المتدرج لمعقد النيائي ، مجمة الجامعة الإسلبمية  جميؿ نزية 3
 .150، ص   2017لمدراسات الشرعية و القانونية ، 



لعقودالفصل الأول الأحكام العامة لمرحمة المفاوضات في ا  

 
26 

، ؽ الشرفي أو الأدبياستعراض المجالات الرئيسية التي يمجأ فييا الأطراؼ إلى اعتماد الأطراؼ أسموب الاتفا
المجاؿ الذي يغيب فيو التنظيـ و أوؿ مجاؿ يمكف أف نصادؼ فيو ىذا النوع مف الاتفاقات الأدبية أو الشرفية ، ىو 

التشريعي ، فغياب التنظيـ التشريعي ، مف شأنو أف يفسح المجاؿ أماـ ىذا النوع مف الاتفاقات ، و خير مثاؿ عمى 
 .1971ذلؾ ىو مجاؿ اتفاقات العمؿ الجماعية في بريطانيا قبؿ سنة 

ة ، ىو مجاؿ الاتفاقات المخالفة لمنظاـ أما المجاؿ الثاني ، الذي نصادؼ فيو الاتفاقات الشرفية أو الأدبي
 العاـ .

إف الفقو و القضاء يعتبراف ، بأف التعيد الشرفي أو الأدبي ، غير ممزـ إذا لـ يقصد منو ترتيب أثر قانوني ، 
مثؿ أعماؿ المجاملبت ، كالدعوة إلى العشاء و التصرفات التي تدور في نطاؽ الأسرة كوعد الأب لابنو بمكافأة ما 

 .1نجح في الامتحافإذا 
 الفرع الثاني

 البروتوكول الاتفاقي
يستخدـ مصطمح بروتوكوؿ الاتفاقي بشكؿ واسع في التعامؿ بيف التجار و الشركات التجارية و ذلؾ لمدلالة 
عمى العديد مف الاتفاقات التمييدية التي تسبؽ العقود التجارية الميمة كعقود دمج الشركات و عقود التوريد و 

لأنو في ىذا النوع مف العقود تمر المفاوضات بمرحمتيف ىما مرحمة يغمب عمييا الطابع الاقتصادي ، و  التسويؽ
مرحمة يغمب عمييا الطابع القانوني و يعرؼ البروتوكوؿ الاتفاقي بأنو عقد حقيقي ممزـ لمجانبيف فيو يعمؿ في 

 .2صيانة الشروط الأساسية لمعقد
 الفرع الثالث
 رسالة النوايا

الفقياء صعوبات في وضع تعريؼ جامع مانع لرسالة النوايا . لأف رسائؿ النوايا ليا أشكاؿ و أنواع  لاقى
متعددة ، و مع ذلؾ فقد حاوؿ البعض إيجاد تعريؼ لرسالة النوايا لتقريب المفيوـ القانوني ليا في ظؿ عدـ وجود 

جاد مفيوـ تقريبي لرسالة النوايا ، لا بد مف الإشارة تنظيـ قانوني ليا في الأنظمة القانونية المختمفة في العالـ .لإي
إلى أف خطابات النوايا تسمى بمسميات مختمفة فيطمؽ عمييا البعض خطاب التفاىـ، و البعض الآخر يطمؽ عمييا 

 مذكرة التفاىـ و آخروف مذكرة أساسيات الاتفاؽ .

                                                           
 .  295عمي أحمد صالح ، المرجع السابؽ ، ص  1
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يرغب في التعاقد عمى أمر معيف إلى  عرفو أحمد عبد الكريـ سلبمة بأنو " ىو مستند مكتوب يوجو مف طرؼ
الطرؼ الآخر يعبر فيو عف رغبتو تمؾ ، و يطرح فيو الخطوط العريضة لمعقد المستقبؿ المزمع إبرامو و يدعوه إلى 

 1التفاوض و الدخوؿ إلى محادثات حوليا ."
فيـ المبدئي لطرؼ ، عرفيا البعض بأنيا ) كؿ وثيقة مكتوبة ، قبؿ العقد النيائي ، تعكس الاتفاقات ، أو ال

 أو أكثر مف أطراؼ التعاقد التجاري ، بغية الدخوؿ في عقد مستقبمي.(
تيدؼ رسائؿ النية كذلؾ، إلى إظيار النية الجادة في التعامؿ و تعكس و الرغبة الحقيقية في التعاقد و إرساء 

 2عوامؿ الطمأنينة ، و إزالة و تبديد عوامؿ الشؾ و الريبة .
 ور و أنواع يمكف حصرىا فيما يمي :يتخذ خطاب عدة ص

خطاب دعوة لمبدء في التفاوض : في ىذا النوع يدعو فيو محرر الطرؼ الآخر لمبدء في التفاوض و 
 المحادثات حوؿ عقد معيف ، و يطمؽ عمى ىذا النوع أحيانا مذكرة التفاىـ.

دعوة الطرؼ الآخر لعمؿ اتفاؽ خطاب دعوة للبتفاؽ : في ىذا النوع مف خطابات النوايا يقوـ فيو الموجب ب
تفاوض و يدعوه إلى وضع إطار لعممية التفاوض وفقا لأسس و عناصر محددة و مثؿ ىذا النوع غالبا ما يتضمف 
وقت بدء المفاوضات ، و مدتيا ، و الدراسات التي سيقوـ بيا كؿ طرؼ حوؿ مختمؼ الجوانب الفنية و المالية و 

 اط بيا .التنفيذية لمعممية المزمع الارتب
خطاب مشروع العقد النيائي : و ىو الخطاب الذي يفيد أف مرحمة المفاوضات تمخضت عف تصور لمشروع 

 3العقد ، و أف الاتفاؽ تـ التوصؿ إليو و لكف تنفيذ العقد يعتمد عمى استيفاء بعض الشروط أو حدوث أمر معيف .
لمستخدمة فيو و التي تكوف مقيدة لصاحبيا فخطاب النوايا يختمؼ بحسب الصيغة و الألفاظ و العبارات ا 

 5فتحديد القيمة القانونية لخطاب النوايا يستمد أساسا مف صياغتو ، و مف الشروط التي يتضمنيا . 4بشكؿ ما.
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 الفرع الرابع
 الاتفاق عمى تأجيل التوقيع

يؿ التوقيع عمى يجري العمؿ في بعض حالات التفاوض أف يتحفظ أحد الأطراؼ أو كلبىما بالحؽ في تأج
العقد النيائي، فقد قضت محكمة النقض المصرية بأنو  "الاتفاؽ عمى ضرورة التوقيع عمى ما تـ الاتفاؽ حولو في 
مرحمة التفاوض يجعؿ العقد لا ينعقد إلا بالتوقيع عميو ..." و عميو لا يكفي القوؿ بانعقاد العقد لمجرد توافؽ ارادتيف 

ؿ توقيع العقد، و إف ىذا التوقيع لـ يتـ ، فلب يعدو ما تـ بينيما أف يكوف مجرد مشروع متى الاتفاؽ بينمما عمى تأجي
 .1اتفاؽ ، يخمو مف كؿ قيمة قانونية

فيو لا يعدو أف يكوف إيجابا يحتاج لقبوؿ مطابؽ و ىو ما لـ يتـ ، فالحالة التي نحف بصددىا تتمثؿ في 
 .2ؿ أي توقيعمجرد تحرير ما تـ التفاىـ حولو في وثيقة لا تحم

 الفرع الخامس
 الاتفاق عمى التوقيع بالأحرف الأولى

يقصد بالتوقيع بالأحرؼ الأولى إعطاء أطراؼ المفاوضة الذيف وقعوا بيذه الأحرؼ الحؽ في الرجوع و 
التشاور مع الجيات العميا التي يعمؿ فريؽ التفاوض مف خلبليا أو لصالحيا ، و قد يراد بو مراجعة بنود ما اتفؽ 

التوقيع بالأحرؼ الأولى يثير صعوبة أكثر مف تأجيؿ التوقيع ، لأننا أماـ حالة فييا اتفاؽ   3عميو مراجعة متأنية.
عمى كؿ المسائؿ التي جرى التفاوض بشأنيا ، و تـ التوقيع عمى ىذا الاتفاؽ و لكف بالأحرؼ الأولى فقط ، و 

مفيومو القانوني التقميدي يجب أف يتضمف كتابة الاسـ و المقب لبحث القيمة القانونية ليذا الاتفاؽ فإف التوقيع في 
كامميف ، و مف ثـ فإف ما تـ الاتفاؽ عميو لا يعدو أف يكوف مشروعا يحتمؿ الاعتماد أو عدمو ، كما و أف التوقيع 

اتجاه نية بالأحرؼ الأولى لا يفيد في اتجاه نية الطرفيف في الارتباط التاـ بؿ العكس ىو صحيح ، يفيد في عدـ 
 4الطرفيف إلى التعاقد تعاقدا تاما ، لأف العقد لا يتـ إلا بالتوقيع النيائي.
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 المطمب الثاني
 الاتفاقات التي ترتب التزاما

، و ىذا كنتيجة حتمية عف مبدأ حرية التعاقد الذي يعد كذلؾ نتيجة عف مبدأ 1إف الأصؿ ىو حرية التفاوض
مؿ الحرية لمدخوؿ في مفاوضات أو عدـ الدخوؿ فييا ، و لا تتحقؽ مسؤوليتو إذا سمطاف الإرادة ، فالمتفاوض لو كا

 2عدؿ عنيا، لكف إطلبؽ العناف لممتعاقديف في ىذه المرحمة ليس أمرا حسنا.
فإطلبؽ حرية التفاوض قد تؤدي إلى ىدر و تضييع جيد و ماؿ أطراؼ يتفاوضوف بجدية ، لذا نجد كؿ 

عو عاملبف ىاماف ، ىما عامؿ حرية المفاوضات ، و عامؿ أمف و استقرار شخص يقدـ عمى مفاوضات يتناز 
المفاوضات ، فعامؿ حرية المفاوضات يقتضي أف يحتفظ المتفاوض بكؿ حريتو طيمة مرحمة المفاوضات ، حيث 

امؿ يستطيع الدخوؿ أو الإنسحاب منيا ، في أي وقت يشاء ، دوف أف يتحمؿ أدنى مسؤولية فييا. و في المقابؿ فع
أمف المفاوضات ، يستوجب أف يشعر المتفاوض بالأماف أثناء سير المفاوضات ، لذا تمجأ الأطراؼ المتفاوضة إلى 
تأميف مفاوضاتيـ للبطمئناف عمى نجاحيا ، و التوفيؽ بيف حيرة التفاوض ، و أمف المفاوضات إلى وضع 

سنتناوؿ في الفروع التالية أىـ و أشير  تفاوضيما ، في عقد تمييدي أو تحضيري ، ينظـ سير المفاوضات ، و
 3الاتفاقات التمييدية التي ترتب التزامات.

 الفرع الأول
 عقد التفاوض

يمكف تعريؼ عقد التفاوض بأنو اتفاؽ يمتزـ بمقتضاه شخص اتجاه شخص آخر بالبدء أو الاستمرار في 
ئ في ذمة أطرافو بمجرد توجو إرادتيـ ، فيمكف أف نقوؿ أنو التزاـ ينش4التفاوض بشأف عقد معيف بيدؼ إبرامو

لإبرامو . و قد عرفتو محكمة التحكيـ بغرفة التجارة الدولية بأنو :" عقد بمقتضاه يتعيد طرفاه بالتفاوض أو بمتابعة 
التفاوض ، مف أجؿ التوصؿ إلى إبراـ عقد معيف لـ يتحدد موضوعو إلا بشكؿ جزئي لا يكفي في جميع الأحواؿ 

 . 5لانعقاده"
 
 

                                                           
 .25محمد عبدو ، المرجع السابؽ ، ص  1
 .171، ص لخضر حميس ، المرجع السابؽ  2
 . 352عمي أحمد صالح ، المرجع السابؽ ، ص  3
 .25، ص نفسو محمد عبدو ، المرجع  4
 .313نبيؿ اسماعيؿ الشبلبؽ ، المرجع السابؽ ، ص  5
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 و مف خلبؿ ىذا التعريؼ يمكف أف نستخمص خصائص عقد التفاوض بأنو:
اتفاؽ تمييدي يقصد بو تنظيـ العلبقة بيف الطرفيف بغية الوصوؿ إلى إبراـ العقد المستقبمي في النياية .فيو 

 1مف قبيؿ الاتفاقات التمييدية التي تسبؽ التعاقد النيائي.
ركاف الأساسية اللبزمة لقياـ أي عقد ، و يعدُ عقد التفاوض عقدا عقد التفاوض ىو عقد حقيقي تتوافر فيو الأ

 2رضائيا فميس ثمة شكؿ معيف يجب أف يفرغ فيو.
عقد التفاوض عقد مؤقت لا يوجد إلا لمدة محددة ىي المدة التي يتوقع أف تستغرقيا المفاوضات بيف الطرفيف 

 3ض.، فإف انتيت المدة أو المفاوضات زاؿ كؿ أثر لعقد التفاو 
قد يجد عقد التفاوض تطبيقات عديدة في مجالات متنوعة ، فيو يمكنو أف يسبؽ مناقشة أي عقد أي كاف 

 ، أو يكوف عقدا مستقلب لمتفاوض ، و إما أف يرد في صورة بند أو شرط يكوف مدرجا في عقد أصمي آخر . 4نوعو
فاف عادة الاتفاؽ عمى التفاوض بشكؿ و يعد العقد المستقؿ ىو الصورة الغالبة في العمؿ ، حيث يفضؿ الطر 

مستقؿ عف أي عقد آخر ، و لكف ليس ىناؾ ما يمنع مف أف يرد اتفاؽ التفاوض في شرط أو بند في عقد آخر قائـ 
 .5بيف الطرفيف

 الفرع الثاني
 الاتفاق الجزئي

دداف المسائؿ يقصد بالاتفاؽ الجزئي الاتفاؽ الذي يتوصؿ إليو الطرفاف خلبؿ المفاوضات ، و بموجبو يح
، حتى لا يعود الطرفاف المتفاوضاف إلى مناقشتيا مف جديد ، و يعد ذلؾ 6التي تمكنوا مف تحقيؽ اتفاؽ بشأنيا أولا

خطوة في اتجاه ابراـ العقد النيائي لأنو يتضمف جزء مف شروط ىذا الأخير الذي تـ الاتفاؽ عميو ، و الذي يمثؿ 
في الوقت ذاتو ىو اتفاؽ نيائي يفرض التزامات عمى عاتؽ الطرفيف في حدود  اتفاقا جزئيا سابؽ عمى التعاقد ، لكف

                                                           
 .158يسري عوض عبد الله ،المرجع السابؽ ، ص  1
 .313، ص السابؽ نبيؿ اسماعيؿ الشبلبؽ ، المرجع  2
تكييؼ قانوني جديد لمفاوضات العقد الطبيعة العقدية و آثارىا ، مجمة جامعة الأزىر ، المجمد حمدي محمود بارود ، نحو إرساء  3

 .732،ص2010، عدد،12
 .25محمد عبدو ، المرجع السابؽ ، ص  4
  .732حمدي محمود بارود ، نحو إرساء تكييؼ قانوني جديد لمفاوضات العقد و الطبيعة العقدية ، المرجع السابؽ ، ص 5
 .151نزية سماوي ، حمدي محمد حياصات ، المرجع السابؽ ، ص جميؿ  6
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.فيو اتفاؽ بيف طرفي التفاوض عمى عنصر مف 1النطاؽ الموضوعي أو الزمني المؤقت الذي تـ الاتفاؽ عميو
 .2عناصر العقد المراد إبرامو أي المتفاوض عميو

 د.ءا مف عقد واحد ، و قد تكوف جزءا مف مجموعة عقو تتخذ الاتفاقات الجزئية صورتيف فيي إما أف تكوف جز 
  العقد الجزئي جزء من عقد واحد 

في ىذه الصورة مف صور التعاقد الجزئي يتفؽ الأطراؼ عمى تقسيـ العقد إلى أجزاء و مف ثـ التفاوض عمى 
لعقد المرحمي عمى ، و في ىذه الحالة أو الصورة يرد ا3كؿ جزء مف أجزاء العقد بصفة مستقمة عف بقية الأجزاء

عنصر مف عناصر العقد الواحد ، فتتعدد العقود الجزئية في إطار عقد واحد ، مف ذلؾ الاتفاؽ في أثناء 
المفاوضات عمى المواصفات الفنية، بعقد موقع مف الطرفيف بصفة حاسمة ، ثـ الاتفاؽ عمى الأسعار و تفاصيميا 

 .4في جزء عقدي آخر
  عقودالعقد الجزئي جزء من مجموعة 

قد يشكؿ العقد الجزئي ، جزءا مف مجموعة عقدي  ، يتألؼ مف عدة عقود تنظـ عممية واحدة ، و تتكامؿ 
فيما بينيا لتحقيؽ ىدؼ واحد ، فيذه العقود تترابط أو تتكامؿ فيما بينيا لتحقيؽ ىدؼ اقتصادي واحد عمى نحو 

 .5يصعب معو مواجية كؿ عقد استقلبلا عف باقي عقود المجموعة
يرا ، الاتفاؽ عمى العناصر الجوىرية لمعقد يعد مصدرا لقياـ العلبقة التعاقدية التي تؤمف التزاما عمى عاتؽ أخ

طرفيو بالتفاوض ، سواء كاف المغزى مف ىذا الاتفاؽ ىو إكماؿ انعقاد العقد ، أو تعميؽ انعقاده عمى التوصؿ إلى 
 .6اتفاؽ لاحؽ بشأف المسائؿ المؤجمة

د أىمية و فاعمية الدور الذي تمعبو إرادة الطرفيف في ىذا الميداف ، لاسيما و إف جاءت و لا يخفى عمى أح
محددة لقيمتو و منظمة لعلبقة ما تـ التوصؿ إليو مف اتفاؽ أو اتفاقات جزئية في صورتيو كجزء مف عقد واحد ، و 

                                                           
الأولى ،  الطبعةمحمد شاكر محمود محمد ،المسؤولية عف قطع المفاوضات دراسة مقارنة، المركز القومي للئصدارات القانونية ،  1

 .69، ص  2016، ، مصرالقاىرة 
 .110اـ العقد، المرجع السابؽ ، ص العربي بمحاج ، الإطار القانوني لممرحمة السابقة عمى إبر  2
 .168يسري عوض عبد الله ، المرجع السابؽ ، ص  3
 .555عمي أحمد صالح ، المرجع السابؽ ، ص  4
 .174يسري عوض عبد الله ، المرجع نفسو، ص  5
 .68محمد شاكر محمود محمد ، المرجع السابؽ، ص  6
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تزـ فييا السكوت ، و عدـ التصريح كجزء مجموع عقدي بالعقد النيائي المطموب إبرامو ، عمى خلبؼ الحالة التي تم
 .1في بياف القيمة القانونية لمثؿ ىذه الاتفاقات

 الفرع الثالث
 عقد الإطار

في بعض الأحياف يمجأ الطرفاف المتفاوضاف إلى إبراـ سمسمة مف العقود ذات الطبيعة الواحدة ، كعقد التوريد 
العقود المستقبمة التي سيدخؿ فييا الطرفاف في  مثلب ، و عمى ضوئو يقوـ الطرفاف بوضع شروط ، موحدة لجميع

المستقبؿ  بمناسبة كؿ صفقة عمى حدة ، و التي ستقتصر عمى البيانات الفردية المتعمقة بالصفة ذاتيا. و تسمى 
ىذه الشروط )اتفاؽ الإطار( الذي يكوف دوره عمى تنظيـ إبراـ ىذه العقود في المستقبؿ ، و ىو عبارة عف اتفاؽ 

ابتدائي يشتمؿ عمى إبراـ عقود لاحقة ، تعرؼ بعقود التطبيؽ أو التنفيذ ، و يكوف المغزى مف ىذا الاتفاؽ أولي أو 
تحديد بعض الشروط الجوىرية لتمؾ العقود ، في حيف يترؾ تحديد المسائؿ الأخرى لكي تتـ مف خلبؿ العقود 

ا المعنى ، عف عقود التطبيؽ اللبحقة لو ، فيو . يتميز عقد الإطار بيذ2اللبحقة التي يشكؿ ىذا الاتفاؽ إطارا ليا
 يييئ و يميد لقياـ ىذه العقود ، و لكف يظؿ مستقلب عنيا .

 
و البعض عرؼ عقد الإطار بأنو ذلؾ العقد الذي ييدؼ إلى تحديد القواعد الأساسية التي تخضع ليا العقود 

 .3التي ستبرـ في المستقبؿ
، ينطبؽ عمى عقد الإطار الذي يجب لقيامو توافر  4نوف المدنيفتعريؼ سائر العقود المعروفة في القا

 الأركاف المعيودة لباقي العقود ، ألا و ىي الرضا و المحؿ و السبب ، و متى قاـ صحيحا فيو يمزـ أطرافو.
 

 الفرع الرابع
 الوعد بالتعاقد و عقد التفضيل
ي لا عقد نيائي ، تنص الفقرة الأولى مف الوعد بالتعاقد ، عقد كامؿ لا مجرد إيجاب ، و لكنو عقد تمييد

عمى أنو " الاتفاؽ الذي يعد لو كلب المتعاقديف أو احدىما بإبراـ عقد معيف في المستقبؿ لا يكوف لو أثر  71المادة 

                                                           
 .157ابؽ ، ص جميؿ نزية سماوي ، حمدي محمد حياصات ، المرجع الس 1
 .68محمد شاكر محمود محمد ، المرجع السابؽ ، ص  2
 . 503عمى أحمد صالح ، المرجع السابؽ ،  3
قانوف مدني " العقد اتفاؽ يمتزـ بموجبو شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص آخريف بمنح أو فعؿ أو  54المادة 4

 عدـ فعؿ شيء ما ".
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 إلا إذا عينت جميع المسائؿ الجوىرية لمعقد المراد إبرامو ، و المدة التي يجب إبرامو فييا " ، و ىذا الحكـ نتيجة أف
الوعد بالتعاقد ىو خطوة نحو التعاقد النيائي ، فوجب أف يكوف السبيؿ مييأ لإبراـ العقد النيائي بمجرد حموؿ الميعاد 

بعد أف يقطع أطراؼ المفاوضات شوطا أولياً  –عادة  –. و الوعد بالتعاقد يتـ 1في الاتفاؽ الابتدائي الممزـ لمجانبيف
 عد أف يكوف لدى كؿ مف الطرفيف دراية تامة بطمبات الآخر و إمكانيتو .مف المساومات و المناقشات بينيـ ، و ب

 .2و قد يكوف وعداً مف أحد الطرفيف للآخر، كما يمكف أف يكوف وعدا مف الطرفيف لبعضيـ البعض
، التي تقضي بأف العقد الموعود بإبرامو يقوـ بمجرد أف 3مف القانوف المدني الجزائري 72فحسب المادة 

وعود لو و يتصؿ رضاؤه بعمـ الواعد ، ما داـ أف ذلؾ كمو تـ في الميعاد المحدد لبقاء الوعد ، الوعد يرتضيو الم
بالعقد يساوي العقد المزمع إبرامو ، و مف ثـ فيو يتمتع بكؿ قيمة قانونية يتمتع بيا العقد الموعود بإبرامو إذا ارتضاه 

 4ة لبقاء الوعد .الموعود لو و اتصؿ رضاؤه بالواعد خلبؿ المدة المحدد
أما الوعد بالتفضيؿ ، اتفاؽ يمتزـ بمقتضاه أحد أطراؼ التفاوض ، أو كؿ منيما إذا قرر التفاوض بشأف عقد 
معيف في المستقبؿ أف يفضؿ الطرؼ الآخر عمى غيره في التفاوض ، لا شؾ فإف الوعد بالتفضيؿ اتفاؽ يتـ 

فقط لتفاوض محتمؿ لعقد معيف ، و لا شؾ أيضا في أف بإيجاب مف الواعد و قبوؿ مف الموعود لو ، و يميد 
الواعد يقيد مف حريتو بمحض إرادتو حينما يخوؿ لشخص آخر حؽ الأفضمية في التفاوض فيعده بأف يفضمو عمى 
غيره إذا ما أراد يوما أف    يتفاوض لإبراـ عقد معيف و يتـ عادة ىذا الوعد بعد أف يكوف الأطراؼ عمى دراية كاممة 

 5ات و إمكانيات الآخربطمب
 مف خلبؿ عرض مختمؼ الاتفاقات التي تتخمؿ مرحمة المفاوضات يمكف إبراز أىميتيا :

أنيا تحسـ كؿ مرحمة مف مراحؿ التفاوض المتعددة عمى حدة ، و ذلؾ بتدويف ما تـ في كؿ مرحمة مف 
 اتفاؽ.

يثبت النجاح و التقدـ في المفاوضات  أنيا توفر الأماف و الاطمئناف لراغب التعاقد ، وذلؾ لحصولو عمى ما
 ، مما يشجعو عمى المضي قُدماً نحو لحظة توقيع العقد النيائي .

                                                           
 .209السابؽ ، ص  عبد الرزاؽ السنيوري ، المرجع 1
 .364الفيد أحمد بف فيد بف حميف ، المرجع السابؽ ، ص  2
" إذا وعد شخص بإبراـ عقد ثـ نكؿ و قاضاه المتعاقد الآخر طالبا تنفيذ الوعد، و كانت الشروط اللبزمة لتماـ العقد و 72المادة  3

 .خاصة ما يتعمؽ منيا بالشكؿ متوافرة ، قاـ الحكـ مقاـ العقد"
 .141محمود بارود ، القيمة القانونية للبتفاقات التي تتخمؿ مرحمة التفاوض قبؿ التعاقدية ، المرجع السابؽ ، ص حمدي 4
 .34مصطفى خضير النشمي ، المرجع السابؽ ، ص  5
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أف الحاجة تتضاعؼ لمثؿ ىذه الاتفاقات في العقود التي تتصؼ بالضخامة و التعقيد ، كعقود التوريد طويمة 
التي يريدوف اشتراطيا ، و قواعد التسميـ و  الأمد ، ففي مثؿ ىذه العقود يُفرغ الطرفاف في ىذه الاتفاقات الشروط

 .1التسمـ ، و كيفية تسديد الثمف و أقساطو ف ووقت سدادىا
 الفرع الخامس
 العقد المؤقت

يسعى الطرفاف إلى إبراـ عقد مؤقت ييدؼ إلى تفادي أي مشكمة تثور بمناسبة المفاوضات ، و ذلؾ لأف 
نوات ، و خلبؿ ىذه الفترة كثير ما يحتاج الطرفاف إلى إقامة المفاوضات قد تمتع لأسابيع أو أشير أو حتى لس

 علبقة آنية مؤقتة بينيما انتظارا لانتياء المفاوضات و إبراـ العقد النيائي .

و عميو يمكف تعريؼ العقد المؤقت بأنو " ذلؾ الاتفاؽ الذي ينشئ عمى عاتؽ أحد الطرفيف أوكلبىما التزامات 
ا أثناء فترة المفاوضات عمى العقد أو عند فشمو . و الاتفاؽ المؤقت بيذا المعنى ىو مؤقتة لتنظيـ العلبقة بينيم

مجرد اتفاؽ تمييدي ييدؼ إلى تنظيـ التفاوض عمى العقد النيائي و لكنو يختمؼ عف الاتفاقات التمييدية الأخرى ، 
نظـ التفاوض فحسب ، و ىو فيو يختمؼ عف اتفاؽ التفاوض بأنو لا يمزـ الطرفيف بتفاوض عمى العقد و إنما ي

يختمؼ أيضا عف عقد الإطار كونو لا يحدد شروط العقد النيائي الذي يتـ التعاقد عمى أساسيا ، كما أنو يختمؼ 
 2عف الوعد بالتعاقد لأنو لا يتضمف رضا أي مف الطرفيف في العقد النيائي.

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .362الفيد أحمد بف فيد بف حميف ، المرجع السابؽ ، ص  1
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 .34، ص  2020الماجستير ، جامعة جرش ، 
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 خلاصة الفصل الأول

لتطورات التي مست شتى المياديف ، فأصبحت وسيمة تساىـ أصبحت العقود تحظى بأىمية بالغة في ظؿ ا
في ىذه التطورات ، خاصة ما تعمؽ منيا بالجانب الاقتصادي ، و نظرا لذلؾ فإبراـ ىذه العقود قد يتطمب قدر مف 
العناية ، تتجسد في قياـ الأطراؼ بالتفاوض قبؿ إبراميا بشكؿ نيائي ، و ذلؾ لتجنب الولوج في عقود قد تُحمِؿ 
أطرافيا خسائر ، لكف الفقو اختمؼ حوؿ طبيعة المفاوضات باتجاه قسـ منيـ إلى القوؿ بطبيعتيا المادية و الآخر 
بطبيعتيا العقدية ، فيذه الأخيرة بوصفيا مرحمة ىامة بالنسبة لحياة العقد فيي تمرُ بمحطات ، قد تتخمميا اتفاقات 

لقيمة. و لمقائميف بالمفاوضات حرية التفاوض مف عدمو ، و في منيا ما ىو ذا قيمة قانونية و منيا ما ىو عديـ ا
حالة الدخوؿ في مفاوضات تُوجب عمى الأطراؼ التفاوض بحسف نية  و ىذه ىي المبادئ التي تحكـ المرحمة ما 

 قبؿ التعاقدية.
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التي تتطمب التفاوض حوليا كمرحمة أولى قبؿ  تعد مرحمة المفاوضات مف بيف أىـ مراحؿ إبراـ بعض العقود
الدخوؿ في مرحمة تكويف العقد ، حيث يقوـ الأطراؼ بالتفاوض حوؿ العقد المراد إبرامو في المستقبؿ ، الذي قد 
يستغرؽ وقتا طويلب خاصة في العقود ذات القيمة المالية المعتبرة ، و ذلؾ لتجنب الأطراؼ الدخوؿ في عقود فاشمة 

 الانسحاب مف مفاوضات ليس ليا جدوى أفضؿ مف إبراـ عقود قد تُكبِد أطرافيا خسائر .ذلؾ أنو 

و مرحمة المفاوضات تمقي جممة مف الالتزامات عمى عاتؽ الأطراؼ المتعاقدة ، ىذه الالتزامات ترتبط بطبيعة 
ب أي التزاـ ، أـ ذات مرحمة المفاوضات كما أسمفنا الذكر في الفصؿ الأوؿ ، ىؿ ىي مجرد وقائع مادية لا ترت

( ، و عند المبحث الأول طبيعة عقدية ترتب التزامات في ذمة الأطراؼ ، لذا يجب التطرؽ ليذه الالتزامات في )
 (.المبحث الثانيالحديث عف ىذه الالتزامات كاف لزاما التطرؽ لممسؤولية التي تنشئ عند الإخلبؿ بيذه الالتزامات )
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 المبحث الأول
 تزامات الناشئة عمى مرحمة المفاوضاتالال

إف التزامات أطراؼ المفاوضات السابقة عمى التعاقد ىي نوعيف : النوع الأوؿ يتعمؽ بالالتزامات الأساسية ، 
و ىي الالتزامات التي تفرض عمى جميع الأطراؼ المتفاوضة بغض النظر عف وجود أو عدـ وجود اتفاؽ ينص 

ظر كذلؾ عف طبيعة العقد المتفاوض بشأنو ، أما النوع الثاني فيتعمؽ بالالتزامات عمى الالتزاـ بيا ، و بغض الن
الفرعية ، و ىي الالتزامات التي يتـ تحديدىا إما بموجب اتفاؽ الأطراؼ عمى الالتزاـ بيا ، و إما بموجب طبيعة 

 .1العقد المتفاوض بشأنو ىذه الالتزامات المشار إلييا أعلبه

 (  .مطمب ثان ( و التزامات فرعية )  مطمب أول حث إلى التزامات أساسية )لذلؾ سنقسـ ىذا المب

 المطمب الأول
 الالتزامات الأساسية

 تتمثؿ ىذه الالتزامات في  :
 الفرع الأول

 الالتزام بالتفاوض
إذا اتفؽ الطرفاف بمقتضى عقد مبدئي عمى الدخوؿ في التفاوض بغرض التوصؿ إلى إبراـ عقد نيائي فإنو لا 

د مف الانتقاؿ إلى الخطوة الأولى في تنفيذ ذلؾ العقد ألا و ىي الالتزاـ ببدء المفاوضات في الموعد المتفؽ عميو ، ب
و اتخاذ الإجراءات اللبزمة لذلؾ ، إف الالتزاـ بالتفاوض ينقسـ إلى شقيف أساسيف ، الشؽ الأوؿ ىو الالتزاـ بالبدء 

 .2في التفاوضفي التفاوض ، و الشؽ الثاني ىو الاستمرار 

 و ىو ما سيتـ تناولو كما يمي :

 

 

                                                           
عبد المجيد قادري ، مراد عمراني ، التزامات الأطراؼ في المرحمة السابقة عمى التعاقد ، مجمة الأستاذ الباحث لمدراسات القانونية و  1

 .785، ص 2012، 2 عدد، 4السياسية ، المجمد 
 .785المرجع نفسو . ص عبد المجيد قادري ،2
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 أولا: الالتزام بالبدء في التفاوض:

يقصد بالالتزاـ ببدء المفاوضات ، المبادرة باتخاذ الإجراءات اللبزمة لمبدء في عممية المفاوضات ، مف ذلؾ 
دء المفاوضات ، مف أجؿ توجيو الدعوة إلى الطرؼ الآخر و الذىاب إلى مائدة المفاوضات في الموعد المحدد لب

تلبقي الطرفيف المتفاوضيف ،  و مف ثـ افتتاح المفاوضات ، بإجراء الحوار ، و تبادؿ المقترحات المتصمة بالعقد 
المزمع إبرامو ، و ذلؾ بالبدء في مناقشة شروط العقد محؿ التفاوض ، و تقديـ الدراسات ، و تحديد مكاف ووقت 

 إجراء المفاوضات .

بالتفاوض قد يقع عمى عاتؽ الطرفيف معا ، بحيث يكوف كؿ منيما ممتزما اتجاه الطرؼ الآخر  إف الالتزاـ
بالحضور في موعد معيف يحدده الطرفاف لبدء المفاوضات ، و قد يقع الالتزاـ بالتفاوض عمى عاتؽ أحد الطرفيف ، 

 1المتعمقة بالعقد المراد إبرامو .فيكوف المديف ممزما بتوجيو الدعوة إلى الطرؼ الآخر ، و تقديـ الاقتراحات 

إذا كاف في الغالب أف يحدد عقد التفاوض صراحة ، مف يقع عميو الالتزاـ بالبدء في التفاوض ، أي المدة 
التي يباشر فييا المفاوضات ، غير أنو حالة عدـ وجود اتفاؽ عمى ذلؾ ، فإف كؿ طرؼ يمتزـ بالبدء في التفاوض 

ىـ التطبيقات القضائية في ىذا المجاؿ ، ما أخذت بو محكمة النقض الفرنسية في في المدة المعقولة . و مف أ
قضية رونو الشييرة ، و التي خمصت فييا المحكمة إلى أف تمؾ المدة قد انقضت بسبب تقاعس رب العمؿ عف 

ة بأف تبحث تقديـ أي عرض إلى طالب العمؿ خلبؿ مدة عدة سنوات ، و قررت أنو يوجد اتفاؽ مبدئي ، يمزـ الشرك
 2مع العامؿ إمكانية إعادتو إلى منصب عممو ، في ضوء الظروؼ الاقتصادية لمشركة.

إف الالتزاـ بالبدء في المفاوضات ىو التزاـ بتحقيؽ نتيجة ، و ليست التزاما ببذؿ عناية ، و تفسير ذلؾ أف 
د البدء في التفاوض ، و مف ثـ فإف الطرؼ المديف بيذا الالتزاـ ممزـ بتحقيؽ ىذه النتيجة ، و المتمثمة في مجر 

امتناع المديف بيذا الالتزاـ ، بالبدء في التفاوض في المدة الزمنية المعقولة ، يعد إخلبلا بيذا الالتزاـ، و يؤدي إلى 
قياـ المسؤولية العقدية ، و لا يستطيع المديف بيذا الالتزاـ ، أف يتممص مف مسؤوليتو بحجة أنو بذؿ كؿ جيوده ، 

 .3و لـ يكف مقصراً أو سيء النيةأو أن

                                                           
 .384عمي أحمد صالح ، المرجع السابؽ ، ص  1
 .787عبد المجيد قادري مراد عمراني ، المرجع السابؽ ، ص 2
 .787، ص نفسوعبد المجيد قادري ، مراد عمراني ، المرجع  3
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كما يشمؿ ىذا الالتزاـ عمى عنصريف ، العنصر المادي و الذي يقصد بو القياـ بالأعماؿ المادية ، التي 
تقتضييا عممية التفاوض كالخطابات و المراسلبت و الاجتماعات بيف الطرفيف ، و العنصر المعنوي و الذي يقصد 

 حسف النية ذو نزاىة و أمانة خلبؿ فترة التفاوض . بو بأف كؿ طرؼ يجب عمية أف يكوف

أيار  15و مف الأحكاـ التي تعرضت لمسألة بدء المفاوضات الحكـ الصادر مف محكمة النقض الفرنسية في 
، حيث تمخص وقائع القضية في استقالة مندوب عاـ لشركة تأميف ، ثـ قياـ الشركة بتعييف مف يقوـ مقامو  1992

فترة التي خلبليا يحؽ ليذا المندوب أف يقترح عمى الشركة مف يخمفو ، و قد أيدت محكمة النقض دوف أف تنتظر ال
حكـ محكمة الموضوع الذي قضى بخطأ مسمؾ شركة التأميف بأف أضاعت فرصة المندوب في أف يفتح المفاوضات 

 .1و يقترح عمى الشركة الشخص الذي تعتمده و تعاممو بشروط أفضؿ

 في المفاوضات ثانيا: الاستمرار

يمتزـ الطرفاف بالدخوؿ و الاستمرار في المفاوضات ، بمقتضى اتفاؽ مبدئي يرتب عمى الطرفيف الاستمرار 
. فقياـ عممية التفاوض تكوف مشروطة دائما باتفاؽ الأطراؼ عمى الدخوؿ في مناقشات ، تيدؼ إلى 2بالمفاوضات

 يتمثؿ في الوصوؿ لاتفاؽ نيائي . صياغة تصور مشترؾ يتمثؿ في الوصوؿ إلى اتفاؽ مشترؾ

و بما أف الاستمرار في المفاوضات يؤدي إلى بذؿ كؿ طرؼ نفقات و جيد معتبريف ، فإف عدـ الجدية في 
مواقؼ  أحد الطرفيف ، أو لجوءه إلى المفاوضات بقصد الدعاية و الإعلبف سيؤدي حتما إلى إلحاؽ أضرار بالغة 

 . 3يء النية ، و مف العدؿ أف يطمب مف القضاء إنصافوبالطرؼ الذي وضع الثقة في الطرؼ س

الالتزاـ بمواصمة التفاوض ، ىو التزاـ ببذؿ عناية ، و ليس التزاـ بتحقيؽ نتيجة ، بمعنى أنو و إف كاف 
يقتضي مف طرفيو ، بذؿ كؿ ما في وسعييما ، و بصورة إيجابية و فعالة في سبيؿ إبراـ العقد المنشود ، إلا أنو لا 

 .4عمييما إبراـ العقد النيائي يحتـ

                                                           
، 2018، 3عددانونية و السياسية ، روني ، مجمة معالـ لمدراسات القرحاب ارجيموس ، الإطار القانوني لمتفاوض في العقد الالكت 1

 .59ص
عبد  القادر بلبوي ، عبد القادر أقصاصي ، النظاـ القانوني لممفاوضات في عقود التجارة الالكترونية ، مجمة القانوف و المجتمع ،  2

 .159،ص 2020، 1عدد،  8المجمد 
 .21أحمد بف الحاج ، المرجع السابؽ ، ص  3
 .387عمي أحمد صالح ، المرجع السابؽ ، ص  4
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إف الالتزاـ بمواصمة التفاوض و الاستمرار فيو ، يقتضي ألا يقوـ المتفاوض بالانسحاب مف المفاوضات في 
أي وقت يشاء ، و إف قطع المفاوضات قطعا تعسفيا دوف الاستناد إلى سبب جدي أو موضوعي يبرر ىذا 

لتفاوض و الاستمرار فيو ، و يؤدي إلى ترتيب المسؤولية . إف الالتزاـ الانسحاب ، يعد إخلبلا بالالتزاـ بمواصمة ا
بالتفاوض و الاستمرار فيو ، يستمزـ مف الطرفيف أف يعملب عمى إزالة و تذليؿ كؿ العقبات و الصعوبات التي قد 

 .1تعترض طريؽ المفاوضات

 الفرع الثاني
 الالتزام بحسن نية

مف نصوص لتنظيـ مرحمة التفاوض ، ترؾ الأمر لمفقو و القضاء ، استقر  أماـ خمو التقنينات المدنية الحديثة
 foi، و ىو مبدأ نشأ مع نشأة القانوف الروماني فيما يعرؼ بمبدأ     2الجميع عمى وجوب التفاوض بحسف نية

bonne  حيث اعتبر مصدرا مف مصادر القاعدة القانونية في ىذه الفترة ، و بموجبو كاف يستطيع القاضي،
 الروماني التدخؿ لفرض التزامات تعاقدية عمى طرفي العقد.

يمكف تعريؼ التفاوض بحسف نية بأنو إقداـ المتفاوضيف أو الراغبيف بالتعاقد عمى ىذه العممية عمى أساس 
الثقة و الاستقامة في التعامؿ و الابتعاد عف أساليب الخداع و التحايؿ و التي مف شأنيا بث أو إشاعة جو مف 

 لطمأنينة لدى الأطراؼ.عدـ ا

كما عرؼ الالتزاـ بالتفاوض بحسف نية " التعامؿ بصدؽ و استقامة مع الطرؼ الآخر بصورة تبقي ممارسة 
الحؽ ضمف الغاية المفيدة التي مف أجميا التفاوض و التزاـ بيا كؿ طرؼ مف أطراؼ التفاوض ، بحيث لا يؤدي 

 .3وصؿ كؿ الطرفيف إلى حقو بأمانة "إلى إضرار الطرؼ الآخر دوف مسوغ قانوني بؿ يت

يعتبر التفاوض بحسف النية التزاـ جوىري ، يسمح لأطرافو التوصؿ إلى إبراـ عقد نيائي المزمع إبرامو ، و لا 
يتأت بموغ أىداؼ التفاوض دوف أف تقوـ عمى أساس مف النزاىة و الأمانة و الثقة المتبادلة ، لذلؾ يعتبر التفاوض 

ـ تبادلي يقع عمى عاتؽ الطرفيف ، و يستوجب كؿ مف منيما احترامو و تنفيذه ، ليس ببذؿ عناية بحسف النية التزا
                                                           

 .787عبد المجيد قادري ، مراد عمراني ، المرجع السابؽ ،  1
فايزة براىامي ، التزامات الأطراؼ في المرحمة السابقة عمى التعاقد ، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير ، كمية الحقوؽ ، جامعة أبو بكر  2

 .112، ص  2009-2008 الجزائر، بمقايد ، تممساف ،
،  34وـ الإسلبمية ، المجمد ، مبدأ حسف النية في المرحمة السابقة لمتعاقد ، مجمة جامعة الأمير عبد القادر لمعمعبد المجيد قادري3

 . 992، ص2020، 2عدد
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الرجؿ العادي لإنجاحو فحسب ، بؿ بتحقيؽ نتيجة التفاوض ، لا يستطيع المتفاوض دفع مسؤوليتو بإثبات بذؿ ما 
 1بوسعو لموفاء بيذا الالتزاـ

مى مرحمة تنفيذ العقد ، و لا يمتد إلى مرحمة التفاوض عمى العقد الالتزاـ بحسف النية في التشريع الجزائري ع
مف القانوف المدني عمى أنو يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمؿ عميو و بحسف نية  107،و ىذا ما نصت عميو المادة 

 نية .، أما بالنسبة لمرحمة التفاوض عمى العقد ، فلب وجود لنص خاص يفرض صراحة الالتزاـ بالتفاوض بحسف 

فكرة حسف النية لا تتضمف مدلولا واحدا فيي تأتي تارة بالمفيوـ الشخصي ، و تارة أخرى تأتي بالمفيوـ 
الموضوعي . ففكرة حسف النية بالمفيوـ الشخصي تعني ذات الشخص المطموب الحكـ عمى تصرفاتو ، و في ىذه 

لجيؿ بواقعة معينة ، أو في الاعتقاد الخاطئ أو الحالة تعتبر فكرة حسف النية ، حالة نفسية أو ذىنية تتمثؿ في ا
 المغموط الذي يتولد في ذىف شخصا ما .

أما المفيوـ الموضوعي لفكرة حسف النية ، فيكتسي طابعا أخلبقيا بحتا ، بحيث يشكؿ قاعدة لمسموؾ تتطمب 
ا المفيوـ تصبح فكرة مف الشخص مراعاة النزاىة و الأمانة و الاستقامة ، و عدـ الغش في المعاملبت ، و بيذ

 .2حسف النية موضوعية ، لا شخصية

أما القانوف الفرنسي يذىب إلى أف تطبيؽ مبدأ حسف النية ، يقتصر فقط عمى مرحمة تنفيذ العقد ، و لا يمتد 
الاتفاقات بالفعؿ يجب أف  3\1134إلى مرحمة التفاوض عمى العقد ، حيث نص القانوف المدني الفرنسي في المادة 

منفذة بحسف نية ، أما   بالنسبة لمرحمة التفاوض عمى العقد فمـ يرد بشأنيا نص في القانوف المدني الفرنسي تكوف 
في القانوف المدني  107ىذه المادة التي تجد مقابلب ليا المادة  3يفرض عمى الأطراؼ التفاوض بحسف النية.

الفرنسي تـ التطرؽ صراحة لمبدأ حسف النية مف الجزائري ، حيث أنو و بعد التعديؿ الذي عرفو القانوف المدني 
الصادر  131-2016مف القانوف المدني ، و ىي مادة تـ استحداثيا بمقتضى الأمر رقـ  1104خلبؿ نص المادة 

 التي تنص عمى مايمي : 2016فيفري  10في 

 " يجب أن يتم العقد في تفاوضو و تكوينو و تنفيذه بحسن نية "

                                                           
 .160عبد القادر بلبوي ، عبد القادر أقصاصي ، المرجع السابؽ ، ص  1
 .393مد صالح ، المرجع السابؽ ، صعمي أح 2
 .1004عبد المجيد قادري ، مبدأ حسف النية في المرحمة السابقة لمتعاقد ، المرجع السابؽ ، ص  3
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ف المشرع الفرنسي و لأوؿ مرة يتطرؽ و يضيؼ صراحة مرحمة جديدة مف مراحؿ مف ىذه المادة نستشؼ أ
العقد و ىي مرحمة المفاوضات ، و أنو أقرف ىذه المرحمة بمبدأ حسف النية  ، و ذلؾ كغيرىا مف المراحؿ و مف 

ما يدؿ عمى دوف استثناء أو تمييز و جعمو عمى نفس القدر مف الأىمية فييا جميعا ، و ىذا إف دؿ عمى شيء إن
 .1أىمية ىذا المبدأ ، و دوره في تحقيؽ أىداؼ العقد

لمبيع الدولي لمبضائع عمى مبدأ حسف النية في مجاؿ العقود المبرمة ، و المتعمقة  1980نصت اتفاقية فيينا 
ورة " يراعى في تفسير ىذه الاتفاقية صفتيا الدولية ، و ضر  1\7بالبيع الدولي لمبضائع ، حيث نصت في المادة 

 2تحقيؽ التوحيد في تطبيقيا ، كما يراعى ضماف احتراـ حسف النية في التجارة الدولية."

يفرض ىذا المبدأ عمى كؿ واحد مف المتفاوضيف واجب القياـ بعمؿ إيجابي يتمثؿ بالتعاوف مع المتفاوض 
تفاوض الرضا المستنير بالتعاقد الآخر و الإدلاء لو بالتفاصيؿ كافة حوؿ العقد المراد إبرامو بما يكوف لدى ىذا الم

أو يوصمو إلى قناعة تامة بالعدوؿ عف المفاوضات عمى اعتبار أف التعاقد ليس في مصمحتو ، و ىكذا نجد بعد أف 
كاف المفيوـ التقميدي لمبدأ حسف النية ذو طبيعة سمبية تتمثؿ في عدـ الغش و الخداع أو التضميؿ ، فإف ىذا المبدأ 

ضر ذو طبيعة ايجابية ، و ىذا مف شأنو أف يخمؽ أساس قانوني لممسؤولية ىو ضرورة استناد أصبح في الوقت الحا
 .3المعاملبت إلى الأمانة و الأخلبؽ و الثقة

 ىناؾ اتجاىيف ، حاولت تفسير طبيعتو القانونية :

أنو ذو طبيعة غالبية فقياء القانوف يروف أف التزاـ حسف النية في العقود رغـ حسن النية التزام قانوني : 
أخلبقية إلا أف ذلؾ لا يحوؿ دوف أف يكوف التزاما حقيقيا في الحياة التعاقدية ترتب عنو التزامات لا تقؿ لا في 
العموـ و الإلزامية عف أي مف الالتزامات التعاقدية أو القانونية الأخرى .و بالتالي ىذا الالتزاـ القانوني ىو التزاـ 

 واجب عاـ. بالمعنى الضيؽ ، و ليس مجرد

                                                           
المعدؿ لمقانوف المدني الفرنسي ، حوليات  131-2016محمد حميداني ، مبدأ حسف النية في مرحمة التفاوض وفقا لأحكاـ الأمر  1

 . 304، ص  2019،  26 عددجامعة قالمة لمعموـ الاجتماعية و الإنسانية ، 
 .1007، ص نفسوعبد المجيد قادري ، مبدأ حسف النية في المرحمة السابقة عمى التعاقد ،  المرجع  2
أكرـ محمود حسيف البدّو ، محمد صديؽ محمد عبد الله ، أثر موضوعية الإرادة التعاقدية في مرحمة المفاوضات ، مجمة الرافديف  3

 . 409ص ،49 عدد،13لمحقوؽ ، المجمد 
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و الاجتياد المعاصر يربط بالفعلبلاستقامة و حسف النية بفكرة كوف الدائف يجب حسن النية قاعدة قانونية : 
ألا بتعسؼ في استعماؿ حقو ، فالتعسؼ مناقض لحسف النية ، و يرى الفقياء أف حسف النية مف القواعد الآمرة ، و 

لاتفاؽ عمى مخالفتو ، و حسف النية في العقود و النظاـ العاـ ، ىذا يعني أنو مف النظاـ العاـ الذي لا يمكف ا
 .1يقتضي كؿ منيما مراعاة الجوانب الأخلبقية التي انتياكيا و الإخلبؿ بيا

 المطمب الثاني
 الالتزامات الفرعية

ئ توجو الأفراد إلى الدخوؿ في مرحمة المفاوضات يعني أف كؿ طرؼ يسعى إلى التعاقد ، و لكؿ مرحمة مباد
تييمف عمييا و تنظميا، كذلؾ ىي مرحمة التفاوض عمى العقد إذ يقع عمى عاتؽ طرفي التفاوض بعض الالتزامات 
التي يتعيف احتراميا و ذلؾ و ذلؾ لاكتماؿ التفاوض عمى أكمؿ وجو ، فالالتزاـ بالتفاوض بحسف نية يعد التزاـ 

 تو .أساسي يتفرع عنو التزامات ثانوية ، تعد تطبيقا مف تطبيقا
 الفرع الأول

 الالتزام بالإعلام
لـ يكف الالتزاـ بالإعلبـ محؿ اىتماـ الفقو في القروف الماضية ، و ذلؾ بالنظر إلى بساطة التعاملبت المدنية 
التي إلى تزايد التفاوت في درجة المعرفة بشكؿ ممحوظ بيف الأطراؼ المتعاقدة ، و قد انعكس ىذا الأمر سمبا عمى 

ارية مما دفع بالفقو و القضاء إلى التدخؿ في ىذه المسألة ووضع حد لميوة الموجودة مف الناحية التعاملبت التج
المعرفية بيف المتعاقديف ، و ذلؾ مف خلبؿ فرض التزاـ بالإدلاء بالمعمومات في المراحؿ السابقة عمى التعاقد لإبراـ 

أو عنصر مف عناصر التعاقد المزمع الولوج العقد وفؽ رضا مستنير بصورة مف شأنيا إلقاء الضوء عمى واقعة 
 .2إليو

 التعريف المغوي للإعلام .1

يقصد بالإعلبـ في المغة الإفضاء و ىو ينبثؽ مف عبارة عمـ ، يعمـ ، عمما ، و يقاؿ عمـ بالشيء أي عرفو 
 و أدركو و شعر بو و نقوؿ أعممو الأمر أي أطمعو عميو .

                                                           
 . 1000عبد المجيد قادري ،المرجع نفسو ، ص  1
 4 عدد، 11المجمد جامعة مولود معمري،نسانية ، أمازوز لطيفية ، مرحمة التفاوض في العقود الالكترونية ، مجمة الحقوؽ و العموـ الإ2

 .121،ص 2018، 
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ستعمالو إما في المجاؿ الاصطلبحي أو المجاؿ الفقيي أو و لمصطمح الإعلبـ عدة معاني تختمؼ حسب ا
المجاؿ القضائي أو المجاؿ القانوني ، وىو عكس مصطمح الكتماف الذي يعني إخفاء المرء واقعة يجب عميو 

 .1ذكرىا

 التعريف الاصطلاحي للإعلام .2

د طرفي العقد بإعلبـ الآخر أما اصطلبحا ، يقصد بالإعلبـ بأنو " الالتزاـ الذي يسبؽ التعاقد بحيث يمتزـ أح
عف البيانات الواجب توفرىا في التعاقد ، ليتـ إبراـ عقد خاؿ مف أي عيب و كامؿ بكافة مفرداتو ، نتيجة لظروؼ و 

 2اعتبارات معينة ترجع لطبيعة الشخص المتعاقد معو أو لطبيعة العقد نفسو ."

تعمؽ بالتزاـ أحد المتعاقديف ، بأف يقدـ لممتعاقد عرفو نزيو محمد الصادؽ أنو :" التزاـ سابؽ عمى التعاقد ي
الآخر عند تكويف العقد، البيانات اللبزمة لإيجاد رضا سميـ كامؿ متنور عمى عمـ بكافة تفصيلبت ىذا العقد ، و 
ذلؾ بسبب ظروؼ و اعتبارات معينة قد ترجع إلى طبيعة ىذا العقد أو صفة أحد طرفيو ، أو طبيعة محمو ، أو أي 

ر آخر يجعؿ مف المستحيؿ عمى أحدىما أف يمـ ببيانات معينة ، أو يحتـ عميو منح ثقة مشروعة لمطرؼ اعتبا
 .3الآخر ، الذي يمتزـ بناء عمى جميع ىذه الاعتبارات بالالتزاـ بالإدلاء بالبيانات

 تمييز الالتزام بالإعلام قبل التعاقد و الإعلام التعاقدي : .3

الالتزاـ بالإعلبـ قبؿ التعاقد ، و الالتزاـ التعاقدي بالإعلبـ ، في ضوء تماثؿ تثور أوجو المقارنة بيف كؿ مف 
اليدؼ المنشود مف تقريرىما ، و ىو العمؿ عمى تنوير و تبصير الطرؼ الذي يتـ توجيو الإعلبـ إليو بأمور العقد 

 الجوىرية ، و التي يصعب الإحاطة بيا، و تنحسر نقاط الاختلبؼ بينيما في مايمي :

يجد الالتزاـ بالإعلبـ قبؿ التعاقد أساسو في صحة و سلبمة الرضا ،  أي بعيدا عف العقد الذي يبرـ بعده  -1
 ، بينما يجد الالتزاـ التعاقدي بالإعلبـ أساسو في تنفيذ التزاـ عقدي .

                                                           
، أطروحة لمحصوؿ عمى شيادة الدكتوراه في العموـ في  نبيؿ بف عديدة ، الالتزاـ بالإعلبـ و توابعو في مجاؿ قانوف الاستيلبؾ 1

 .11، ص  2018-2017 الجزائر،، 2القانوف الخاص ، كمية الحقوؽ و العموـ السياسية ، جامعة وىراف 
 .816آية بمعقوف ، المرجع السابؽ ، ص  2
، 1 جامعة سعيدة،الجزائر، عدد عموـ القانونية،ؿ التعاقد في حماية رضا المستيمؾ، مجمة الالالتزاـ بالاعلبـ قبدور  ،مديفو أحمد ب 3

 .167،ص2010
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ة قبؿ التعاقدي إف الالتزاـ بالإعلبـ قبؿ التعاقد يجد مصادره في المبادئ العامة لمقانوف ، كمبدأ حسف الني -2
، أو في مبدأ سلبمة العقود ، أو في نصوص القانوف الخاصة كقانوف حماية و إعلبـ المستيمؾ ، أما الالتزاـ 
التعاقدي بالإعلبـ ، فلب خلبؼ أف مصدره ىو العقد ، و في حدود ما يقتضيو ذلؾ العقد مف اعتبارات حسف النية ، 

 المتعاقديف في تنفيذ العقد.أو تنفيذا لواجب التعاوف و المشاركة بيف 

إف الاختلبؼ في مصدر الالتزاميف يترتب عميو اختلبؼ جزاء الإخلبؿ بكؿ منيما ، فبينما تعتبر  -3
 المسؤولية التقصيرية ىي مجاؿ جزاء الإخلبؿ بالالتزاـ بالإعلبـ قبؿ التعاقد .

مجاؿ جزاء الإخلبؿ بالالتزاـ التعاقدي إضافة إلى إمكانية الدائف طمب إبطاؿ العقد نظرا لتعيب الرضا ، فإف  
بالإعلبـ ىي المسؤولية العقدية ، حيث يستطيع الدائف طمب التنفيذ العيني إذا كاف ممكنا ، إضافة إلى طمب الفسخ 

 .1متى توافرت شروطو

 الأساس القانوني للالتزام بالإعلام : .4

الالتزاـ بالإعلبـ في وجوده ، حيث انقسـ  لقد تباينت الاتجاىات الفقيية التي حاولت وضع أساس يستند إليو
 الفقو إلى ثلبث اتجاىات فقيية :

الفريؽ الأوؿ يذىب إلى القوؿ الالتزاـ بالإعلبـ إنما يجد أساسو في الالتزاـ بالتسميـ ، ذلؾ أف الالتزاـ 
لقوؿ ، بأف المشتري لا يستطيع بالإعلبـ يعتبر التزاما تابعا و ممحقا بالالتزاـ بالتسميـ ، و يبرر ىذا الاتجاه موقفو با

الانتفاع بالمبيع دوف عائؽ ، إلا إذا أخبره البائع بالمعمومات و البيانات المتعمقة بكيفية استعماؿ الشيء المبيع ، 
فضلب عف إعلبمو بخطورتو و سبؿ تجنبيا . و عميو يخمص أصحاب ىذا الاتجاه بالقوؿ ، بأف البائع لا يعتبر 

ميـ عمى وجو سميـ ، إلا أخبر المشتري بكؿ المعمومات و البيانات عف الشيء المبيع و سمـ اليو منفذا لالتزامو بالتس
 .2النشرات الخاص بكبفية استعمالو و التحذير مف مخاطره

انتقد ىذا الاتجاه بشدة عمى أساس أنو إذا كاف الالتزاـ بالتسميـ ينشأ عف عقد البيع ذاتو و يتعمؽ بتنفيذه ، فإف 
بالإعلبـ ينشأ في مرحمة التفاوض عمى العقد كتمييد لإبراـ العقد النيائي ، و مف ثـ فإف القوؿ بأف الالتزاـ الالتزاـ 

                                                           
 . 170أحمد بومديف ، المرجع نفسو، ص  1
، 46 عددمعمر بوطبالة ، الالتزاـ بالإعلبـ في مرحمة المفاوضات عمى العقد التجاري الدولي ، مجمة العموـ الإنسانية ، المجمد ب ،  2

 .396، ص  2016
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بالإعلبـ ىو تابع للبلتزاـ بالتسميـ ، و مف ممحقاتو ، يجانب المنطؽ ، ذلؾ أف الالتزاـ بالإعلبـ مف الناحية الزمنية 
 .1، سابؽ لوجوده عف الالتزاـ بالتسميـ

فريؽ الثاني ، يذىب إلى القوؿ بأف الالتزاـ بالإعلبـ إنما يجد أساسو في نظرية عيوب الرضا و لاسيما أما ال
عيبي الغمط و التدليس، و يركز ىذا الفريؽ في تحديد الأساس القانوني للبلتزاـ بالتسميـ عمى عيب التدليس بطريؽ 

لمعمومات و البيانات ، المؤثرة في التعاقد و اللبزمة الكتماف ، و الذي مفاده ألا يقوـ الراغب بالتعاقد بكتماف ا
لتكويف رضا حر و سميـ ، و مف كتماف المتعاقد ما يجب عميو الإدلاء بو مف معمومات و بيانات يعد في حد ذاتو 

مف القانوف المدني ، و التي جاء فييا "  86نوعا مف التدليس ، و ىذا طبقا لما ذىب المشرع الجزائري في المادة 
يجوز إبطاؿ العقد لمتدليس إذا كانت الحيؿ التي لجأ إلييا احد المتعاقديف أو النائب عنو مف الجسامة بحيث لولاىا 
لما أبرـ الطرؼ الثاني العقد ، و يعتبر تدليسا السكوت عمدا عف واقعة أو ملببسة إذا ثبت أف المدلس عميو ما كاف 

 لببسة ".ليبرـ العقد لو عمـ بتمؾ الواقعة أو ىاتو الم

إف ىذا الاتجاه كذلؾ تعرض لنقد شديد ، ذلؾ أف نطاؽ الالتزاـ بالإعلبـ أوسع مف نطاؽ نظرية عيوب 
الرضا ، حيث أف الالتزاـ بالإعلبـ يعبر في حقيقة الأمر عف ضرورات الواقع العممي ، و ذلؾ لمعالجة قصور 

 .2نظرية عيوب الرضا

علبـ عمى مبدأ حسف النية ، باعتبار أف ىذا الأخير ىو التزاـ عاـ أما الاتجاه الثالث ، فيؤسس الالتزاـ بالإ
يشمؿ العلبقة التعاقدية، سواء في مرحمة التكويف أو مرحمة التنفيذ ، إذ يقضي حسف النية أف يجري التفاوض بشرؼ 

يعمـ مف يكتميا عف و أمانة ، و أف مما يتنافى مع الأمانة ، و مف ثـ يعد إخلبلا بمبدأ حسف النية ، كتماف بيانات 
المفاوض الآخر لو عمـ بيا سيغير موقفو في المفاوضات و قراره النيائي بالتعاقد و رضاه بالشروط التي تـ العقد 
بيا ، و قد أوضح ذلؾ بعض أحكاـ القضاء الفرنسي منيا ما قضت بو محكمة استئناؼ باريس بأنو إلى جانب 

قد واجباً تكميمياً بالصدؽ و يتمثؿ بتزويد كؿ طرؼ في العقد الطرؼ النصوص القانونية يفرض حسف النية في التعا
 .3الآخر بكؿ المسائؿ التي ىي محؿ اىتمامو

 

                                                           
 .796عمراني ، التزامات الأطراؼ في المرحمة السابقة لمتعاقد ، المرجع السابؽ ، ص عبد المجيد قادري ، مراد  1
 .396معمر بوطبالة ، المرجع السابؽ ، ص  2
 .797، ص نفسو عبد المجيد قادري ، مراد عمراني ، المرجع 3
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 مكانة الالتزام بالإعلام .5

نجد أف العديد مف النظـ القانونية الوضعية و مف ضمنيا القانوف المدني الجزائري تستوجب إعلبـ المتعاقد 
 .  1مدني 352ـ المشتري بحالة المبيع عميا كافيا طبقا لممادة معو ، كما ىو الشأف بضرورة إعلب

التي تنص عمى أنو " يتولى البائع وجوبا إعلبـ الزبائف  02-04مف القانوف  4كما أكد ذلؾ في المادة 
 .2بأسعار و تعريفات السمع و الخدمات ، و بشروط البيع "

" يجب عمى كؿ متدخؿ أف يعمـ المستيمؾ بكؿ التي تنص عمى أنو  03-09مف القانوف  17كما أف المادة 
 .3المعمومات المتعمقة بالمنتوج الذي يضعو للبستيلبؾ بواسطة الوسـ ووضع العلبمات أو بأي وسيمة أخرى مناسبة"

لـ يخمو القانوف الفرنسي مف إشارات بشأف الالتزاـ بالإعلبـ في مرحمة ما قبؿ التعاقد ، فيناؾ العديد مف مواد 
و  L111-1، ضمف المواد 4لمدني استنتج منيا القضاء الالتزاـ بالإعلبـ في المرحمة السابقة عمى التعاقدالقانوف ا

ما بعدىا مف تقنيف الاستيلبؾ، إذ ألزـ الميني قبؿ التعاقد مع المستيمؾ عف طريؽ بيع السمع و الخدمات أف يضع 
 تحت تصرفو بشكؿ مقروء و مفيوـ المعمومات الآتية :

الأساسية لمسمع و الخدمات مع الأخذ بعيف الاعتبار وسائط التواصؿ و طبيعة و ثمف السمعة و  المواصفات
الخدمة المعنية ، تحديد تاريخ أو أجؿ تعيد الميني بتسميـ السمعة أو الخدمة في حالة التراخي عف التنفيذ الفوري 

 لمعقد .

و الياتؼ الإلكتروني ، و كذا المعمومات  المعمومات المتعمقة بشخصية الميني و وسائؿ الاتصاؿ البريدي
 .5المتعمقة بأنشطتو و عند الاقتضاء الضمانات القانونية

L1112  مف التقنيف المدني الفرنسي أيضا كرست ىذا الالتزاـ بنصيا " يجب عمى مف يكوف لديو مف
بيا ، متى كاف ىذا  الأطراؼ معمومات جوىرية و محددة محؿ اعتبار لرضاء الطرؼ الآخر ، أف يقوـ بإعلبمو

                                                           
إذا اشتمؿ العقد عمى بياف المبيع و أوصافو " يجب أف يكوف المشتري عالما بالمبيع عمما كافيا و يعتبر العمـ كافيا 352تنص المادة  1

 الأساسية بحيث يمكف التعرؼ عميو"
 .41 عدديحدد القواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية ج،ر ،  2004جواف  23المؤرخ في  02-04قانوف رقـ  2
 .15 عدد، الرسميةجريدة المتعمؽ بحماية المستيمؾ و قمع الغش  2009فبراير  25المؤرخ في  03-09قانوف رقـ  3
 .122أمازوز لطيفية ، المرجع السابؽ ، ص 4
 .163عبد القادر بلبوي ، المرجع السابؽ ، ص  5
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شروط  3الأخير يجيميا ، عمى نحو سائغ قانونا ، أو كاف قد أودعتو ثقتو " . مف نص المادة يتبيف أنو يجب توفر 
لقياـ ىذا الالتزاـ : فيجب أف تكوف المعمومات محؿ الالتزاـ بالإعلبـ جوىرية ، و ىي تكوف كذلؾ متى محؿ اعتبار 

يكوف أحد الطرفيف عالما بيا بينما يجيميا الطرؼ الآخر ، و مف ثـ فميس ثمة رضا الطرؼ الآخر . كما يجب أف 
إخلبؿ إذا تبيف أف ىذا الأخير كاف عالما بيا مف قبؿ . و أخيرا يجب أف لا يكوف جيؿ الطرؼ الآخر ، أو ثقتو 

ا الالتزاـ ممف التي أولاىا لممتفاوض معو ، راجعا إلى تقصير منو و ليذا لا يجوز التمسؾ بحصوؿ إخلبؿ بيذ
 . 1يجيؿ معمومات جوىرية بشأف العقد محؿ التفاوض ، متى كاف يتعيف عميو أف يعمـ بيذه المعمومات

 طبيعة الالتزام بالإعلام  .6

إف تحديد طبيعة الالتزاـ بالإعلبـ يثير تساؤلا جوىريا حوؿ اليدؼ مف ىذا الالتزاـ ، ىلب ىو التزاـ ببذؿ عناية 
 حقيؽ نتيجة ، حيث انقسـ الفقو إلى ثلبثة اتجاىات لتحديد طبيعتو :فقط ، أـ ىو التزاـ بت

يرى بأف التزاـ البائع ) المورد ( بالإعلبـ ، ىو التزاـ ببذؿ عناية ، و ليس التزاما بتحقيؽ الاتجاه الأول : 
مات التي توضح نتيجة ، أي أف البائع )المورد( ، يمتزـ بإعلبـ المشتري ) المستورد ( ، بكؿ البيانات و المعمو 

حقيقة الشيء المبيع ، عمى الأساس ، فإف البائع ) المورد ( ، يعتبر قد أوفى بالتزاماتو ، إذا بذؿ مف العناية ما 
 .2يبذلو الرجؿ العادي ، و في ىذه الحالة يقع عمى المشتري )المستورد( عبء إثبات خطأ البائع ) المورد (

علبـ ىو التزاـ بتحقيؽ نتيجة ، عمى اعتبار أف الغاية مف ىذا الالتزاـ يرى أف الالتزاـ بالإالاتجاه الثاني : 
ىو ضماف سلبمة المستورد ، و حمايتو في مواجية المورد الميني المتخصص ، و مف ثـ فإف مسؤولية المورد 

ة عنو ، إلا إذا البائع تتحقؽ بمجرد ثبوت عدـ تحقيؽ النتيجة المرجوة ، و لا يستطيع البائع المورد دفع تمؾ المسؤولي
 . 3أقاـ الدليؿ عمى وجود سبب أجنبي حاؿ دوف تحقيؽ النتيجة المرجوة

 

 

                                                           
لمحات في بعض المستجدات ، -أشرؼ جابر ، الإصلبح التشريعي الفرنسي لنظرية العقد : صنيعة قضائية و صياغة تشريعية 1

 .298، ص 2017،  2 جزء،  2 عددممحؽ خاص ، 
 .437حمد صالح ، المرجع السابؽ ، ص عمي أ 2
 .398معمر بوطبالة ، المرجع السابؽ ، ص  3
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 يرى بأف الالتزاـ بالإعلبـ ، ينقسـ إلى التزاميف :الاتجاه الثالث :

الالتزاـ الأوؿ : ىو التزاـ بتحقيؽ نتيجة ، و يتمثؿ ىذا الالتزاـ في نقؿ المعمومات و البيانات إلى المشتري ) 
المستورد ( ، بحيث لا يعفى البائع ) المورد ( مف مسؤوليتو ، إلا إذا قدـ الدليؿ عمى وجود سبب خارجي منعو مف 

 تحقيؽ النتيجة .

ـ بتحقيؽ عناية و يتمثؿ ىذا الالتزاـ في كوف البائع ) المورد (، إذا استعمؿ كؿ أما الالتزاـ الثاني ، فيو التزا
ما في وسعو لنقؿ المعمومات و البيانات الخاصة بالشيء المبيع ، و قاـ بانتفاء أفضؿ الوسائؿ و الأكثر ملبءمة ، 

 لتحقيؽ استيعاب المشتري )المستورد( ، ليذه المعمومات ، برأت ذمتو.

لراجح ، يؤكد بأف الالتزاـ بالإعلبـ ىو مجرد التزاـ ببذؿ عناية ، و ليس التزاما بتحقيؽ نتيجة ، أما الرأي ا
لكوف البائع ) المورد ( ممزـ فقط ، بأف يخبر المشتري ) المستورد ( ، بكافة البيانات و المعمومات التي تؤدي إلى 

و عمى ىذا الأساس ، فالنتيجة المرجوة مف  تمكينو مف استخداـ الشيء المبيع الاستخداـ الأفضؿ و الصحيح.
الالتزاـ بالإعلبـ ، ىي نتيجة احتمالية ، بسبب ما يمعبو المشتري ) المستورد ( ، مف دور إيجابي و فعاؿ في 

 .1تحقيقيا أو عدـ تحقيقيا

 الفرع الثاني
 الالتزام بالسرية

، و عرؼ اصطلبحا بأنو "واقعة  السر بحسب المتعارؼ عميو ىو ما لا يجب إذاعتو أو نقمو لشخص آخر
ينحصر نطاؽ العمـ بيا في عدد محدود مف الأشخاص إذا كانت ثمة مصمحة يعترؼ بيا القانوف لشخص أو أكثر 

 .2في أف يظؿ العمـ بيا محصور في ذلؾ النطاؽ

ات يمتزـ المتفاوض بالمحافظة عمى الأسرار التي يطمع عمييا أثناء التفاوض ، حيث قد تقتضي المفاوض 
 .  3إفضاء أحد الطرفيف للآخر بعض أسراره اليامة ، حتى و لو لـ تكف ىذه الأسرار تحظى بالحماية القانونية

                                                           
 . 438عمي أحمد صالح ، المرجع السابؽ ، ص  1
، 2 عددـ القانونية و السياسية ، جعفر الخفاجي ، الالتزاـ بالسرية في مفاوضات عقود نقؿ التكنولوجيا ، مجمة المحقؽ حمي لمعمو  2

 .367ص
 .139مي ، المرجع السابؽ ، ص فايزة براىا 3
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فلب يقصد بالسرية ىنا أف تتـ المفاوضات في غير علبنية ، أي سرية جرياف المفاوضات ، و إف تنوع 
. لا يقصد 1إعطاء تعريؼ شامؿ و دقيؽ عنياالمواقع التي تتدخؿ فييا السرية ، لـ يكف يسمح بسيولة تحميميا أو 

بالسرية أف تكوف المفاوضات غير عمنية تجري في طي الكتماف ، بؿ السرية في المعمومات الفنية أو اليندسية أو 
 .2الكيماوية التي أتاحت المفاوضات لممتفاوض الإطلبع عمييا

اىا ، و غياب اتفاؽ عمى ىذا الالتزاـ لا يؤثر قد يتفؽ الطرفاف عمى التزاميما بعدـ إفشاء المعمومات التي عمم
في وجوده ، فأساس الالتزاـ بالمحافظة عمى سرية المفاوضات ىو مبدأ حسف النية ، و لا يشمؿ ىذا الالتزاـ كؿ 
المعمومات المطروحة بؿ يقتصر عمى نوعيف فقط ىما : المعمومات التي يُصبغ عمييا طابع السرية ، و ثانيا تمؾ 

طبيعتيا غير قابمة لمنشر ، و يقدر قاضي الموضوع ىذه المعمومات المعمنة ، و التي يقتضي حسف النية التي تكوف 
 .3أف تحاط بالسرية ، و ذلؾ بحسب ظروؼ كؿ قضية

القانوف المدني الجزائري لـ يتضمف نصا صريحا ، يفرض الالتزاـ بالمحافظة عمى سرية المعمومات خلبؿ 
غير أف وجوب الالتزاـ بحسف نية في مجاؿ تنفيذ العقد ، و الذي يمتد حسب ما مرحمة التفاوض عمى العقد ، 

يذىب إليو جانب مف الفقو إلى مرحمة التفاوض عمى العقد ، يمكف مف خلبلو استخلبص وجود الالتزاـ بالمحافظة 
 مف القانوف المدني الجزائري. 107عمى سرية المعمومات ، و ىذا ما نصت عميو المادة 

ة إلى ما ورد في القانوف المدني مف قواعد عامة يستخمص منيا وجود الالتزاـ بالمحافظة عمى سرية بالإضاف
المعمومات ، فقد نظـ المشرع كذلؾ بمقتضى نصوص خاصة مجالات قانونية متعددة ، منيا حماية الممكية الفكرية 

ة السرية ، و مف أبرزىا قانوف حماية و الفنية و الصناعية ، و التي تضمنت حماية المعمومات الفنية و التقني
، و القانوف المتعمؽ  2003المؤرخ في  03/05المؤلؼ و الحقوؽ المجاورة الجزائري ، الصادر بمقتضى الأمر 

 .4 06-03بالعلبمات الصادر بمقتضى الأمر 

 

                                                           
 .857حمدي بارود ، المبادئ التي تحكـ التفاوض في العقود الدولية لنقؿ التكنولوجيا ، المرجع السابؽ  ص  1
 .415أكرـ محمود حسيف البدو ، محمد صديؽ عبد الله ، المرجع السابؽ ، ص  2
 .171لخضر حميس ، المرجع السابؽ ، ص  3
 .801مراد عمراني ، المرجع السابؽ ، ص عبد المجيد قادري ،  4
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عقد حفظ نجد أف الطرفاف قد يمجأف لحماية السرية بينيما خلبؿ مرحمة التفاوض بالتوقيع عمى عقد ىو 
(، ىو عقد تعترؼ بو كؿ مف التشريعات المدنية و  confidentiality agreement duringnegotiationالسرية )

 القضاء الأنجمو أمريكي وفؽ شروط خاصة ، و بذلؾ يفرض الأطراؼ عمى الأسرار المتبادلة بينيما حماية عقدية .

لامتناع عف القياـ بإفشاء السرية مف قبؿ الطرؼ الذي الالتزاـ بالسرية ىو التزاـ بتحقيؽ نتيجة تتمثؿ في ا
 1استمـ ىذه الأسرار ، و ألا يقوـ باستخداميا لصالحو أو بإفشائيا لطرؼ آخر.

 الفرع الثالث
 الالتزام بعدم إجراء مفاوضات موازية

 
صفقات التي غالبا ما يسعى المتعامموف في ميداف التجارة سواء الدولية أو الداخمية لموصوؿ إلى أحسف ال

تحقؽ طموحات مشروعاتيـ و توسيع أنشطتيـ ، لذلؾ قد يسعى أحد الطرفيف إلى إجراء مفاوضات موازية مع طرؼ 
 ثالث حتى يحقؽ مراده .

و القاعدة العامة أف المفاوضات الموازية جائزة و مشروعة عملب بمبدأ حرية التعاقد ، فممشخص أف يوازف بيف 
ر إجراء مفاوضات موازية إلا بموجب شرط خاص تتفؽ عميو الأطراؼ صراحة ، و الفرص ، و مف ثـ فا يمكف حظ

 يسمى شرط " القصر أو الاستبعاد "

ىذا الاتفاؽ لا يولد بذاتو التزاما بقصر التفاوض عمى الطرؼ الآخر في المفاوضات ، إذ القوؿ بغير ذلؾ 
ساسيا ، و مف ىنا تظير فائدة ىذا الشرط الذي معناه في الحقيقة مصادرة حرية التعاقد ، و حرية المناقشة مف أ

يمزـ صاحبو بعدـ التفاوض مع الغير خلبؿ فترة المفاوضات ، فيو ينشئ التزاما عمى عاتقو لـ يكف ليوجد لولا إرادتو 
 .2الصريحة في إلزاـ نفسو بو التي عبر عنيا الاتفاؽ المبدئي

 

 

                                                           
محمد عمر عبد الله حفناوي ، المفاوضات في عقود التجارة الدولية دراسة مقارنة ، كمية الدراسات الفقيية و القانونية ، جامعة آؿ  1

 .99، ص 2002البيت، 
 . 138فايزة براىامي ، المرجع السابؽ ، ص  2
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 الفرع الرابع
 الالتزام بالتعاون

لتزاـ بالتعاوف في ىذه مرحمة التفاوض عمى العقد ، ىو التعاوف البناء و الوطيد و المستمر إف المغزى مف الا
بيف أطراؼ التفاوض ، بما يكفؿ الوصوؿ بالمفاوضات إلى نياية مرضية ، أما بانعقاد العقد المراد إبرامو أو فشؿ 

فكؿ ما يحتاجو السير الأمثؿ المفاوضات ، و غض النظر عنو كمية ، و لا تندرج صور التعاوف تحت حصر ، 
لمعممية التفاوضية فيو لازـ كاحتراـ مواعيد جمسات التفاوض، و عدـ التراخي في تحديدىا ، و الجدية في مناقشة 
العروض ، و عدـ التقدـ بعروض مبالغ فييا ، و عدـ الرفض بلب مبرر مشروع إلا بعد الدراسات الفنية و 

عي إلى خمؽ منازعات و وضع العراقيؿ ، و عدـ العودة إلى الوراء بإثارة النزاع الاستشارات القانونية ، و عدـ الس
دوف مبرر معقوؿ ، و المرونة في المناقشة ، و بذؿ كؿ ما في الوسع مف طاقة و جيد لإنياء المفاوضات بموعدىا 

وضات أساسا عمى التعاوف . تقوـ فكرة المفا1المحدد، و غيرىا مف صور التعاوف اللبزمة لإنجاح العممية التفاوضية
 المشترؾ فينا بيف أطراؼ التفاوض لموصوؿ إلى الاتفاؽ الذب سيجسد في العقد .

يظؿ الالتزاـ بالتعاوف قائما طواؿ مرحمة المفاوضات لغية الوصوؿ إلى النتيجة المرجوة ، و لا تندرج صور 
، مثؿ المواظبة عمى مواعيد التفاوض ، و التعاوف تحت حصر ، فكؿ ما يحتاجو سير العممية التفاوضية فيو لازـ 

 .2الجدية في مناقشة العروض المقدمة

 المبحث الثاني
 المسؤولية الناشئة عن الإخلال بالتزامات الأطراف في مرحمة المفاوضات

مرحمة المفاوضات كما سبؽ القوؿ كغيرىا مف التصرفات التي ترتب التزامات في ذمة الأطراؼ التي تقوـ بيا 
كانت ىذه الأخيرة أساسية أو متفرعة عف الالتزاـ الأساسي و ىو مبدأ حسف النية ، و كما ىو معروؼ في ، سواء 

القواعد العامة كؿ التزاـ يترتب عنو مسؤولية سواء كاف التزاـ أخلبقي أو قانوني ، و ىذا ما يثير التساؤؿ حوؿ 
 راء وقوع ىذه المسؤولية ، في المطالب الآتية.الطبيعة القانونية ليذه المسؤولية ، و حوؿ الجزاء الذي يقع ج

 
 
 

                                                           
 .61بؽ ، ص محمد شاكر محمود محمد ، المرجع السا1
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 المطمب الأول
 الطبيعة القانونية لممسؤولية في مرحمة ما قبل التعاقد النيائي

ثار خلبؼ فقيي كبير حوؿ طبيعة المسؤولية التي تنشأ جراء الإخلبؿ بأي التزاـ في مرحمة التفاوض لانعقاد 
(، عمى اعتبار أف  فرع أولىذه المسؤولية عمى أنيا مسؤولية عقدية ) العقد ، حيث ذىب الرأي الأوؿ إلى تكييؼ 

مرحمة التفاوض تصرؼ قانوني ، يرتب آثار قانونية ، و رأي ثاف اعتبر أف مرحمة التفاوض لا ترتب إلا مسؤولية 
 .فرع ثان (تقصيرية ) 

 الفرع الأول
 (النظريات التي نادت بالمسؤولية العقدية )موقف الفقو التقميدي

 ىناؾ عدة نظريات نادت بيذه الطبيعة لممسؤولية في مرحمة المفاوضات منيا:

 أولا: نظرية الخطأ عند تكوين العقد :

 مضمون النظرية:-1

ترتكز ىذه النظرية التي جاء بيا اىرنج ، في أف كؿ شخص أقدـ عمى التعاقد و يكوف ىو السبب في بطلبنو 
لمتعاقد الآخر ، يمتزـ بتعويض ىذا الأخير بمقتضى العقد الباطؿ ، أي أف ، بحيث يقيـ مظيرا كاذبا ليطمئف إليو ا

. يعتبر الفقيو اىرنج ، مف أىـ أنصار ىذه النظرية ، 1المسؤولية عف ىذا الخطأ عقدية بمقتضى العقد الباطؿ نفسو
قد سواء نجـ عنو عدـ و ذلؾ بفكرتو عف الخطأ عند تكويف العقد ، حيث بيف أف الخطأ في الفترة السابقة عمى التعا

انعقاد العقد أـ أدى إلى بطلبنو ىو خطأ عقدي ، يثير المسؤولية العقدية عمى عاتؽ مرتكبو ، و يترتب عميو 
 2تعويض الضرر الذي لحؽ الطرؼ الآخر نتيجة تنفيذ العقد المراد إبرامو.

معموؿ بو في ألمانيا في عيده، و و ما دعا الفقيو ايرنج إلى ىذه النظرية ىو القانوف الروماني ىو الذي كاف 
لـ يكف ىذا القانوف يسمـ بأف كؿ خطأ يرتب مسؤولية مدنية ،  بؿ كانت الأعماؿ الضارة التي توجب التعويض 

( المعروؼ، فمـ يستطع ايرنج أف يقرر أف العقد الباطؿ aquiliaمقيدة بشروط معينة يقضى بيا قانوف أكيميا ) 
جب التعويض ، و لكنو نقب في نصوص القانوف الروماني فعثر عمى بعض كواقعة مادية ، يعتبر خطأ يو 

النصوص التي تقضي برجوع أحد المتعاقديف عمى الآخر في العقد الباطؿ بمقتضى دعوى العقد ذاتيا . و 
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استخمص مف ذلؾ أف العقد بالرغـ مف بطلبنو التزاما بالتعويض كعقد لا كواقعة مادية ، و لـ يرد الاقتصار عمى 
التطبيقات التي وجدىا في القانوف الروماني ، بؿ رسـ مبدأ عاما يقضي بأف كؿ متعاقد تسبب و لو بحسف نية في 
إيجاد مظير تعاقدي اطمأف إليو المتعاقد الآخر بالرغـ مف بطلبف العقد الذي قاـ عميو ىذا المظير ، يمتزـ بتعويض 

 .1المتعاقد الآخر

: ) إف بذؿ اليقظة العقدية ، ىو أمر مطموب في العلبقات العقدية التي  يخمص اىرنج ، إلى القاعدة التالية
ىي في طور التكويف ، مثمما ىو مطموب في العلبقات العقدية القائمة بالفعؿ ، و عدـ مراعاة ىذه اليقظة ينشئ في 

عف الخطأ  الحالتيف دعوى عقدية بالتعويض ( ، لقد استخمص اىرنج أف الخطأ عند إبراـ العقد ، لا يختمؼ
 .2العقدي

الخطأ في نظرية اىرنج فيتمثؿ في إقداـ المتعاقد مف أتى سبب البطلبف مف جيتو عمى التعاقد ، و كاف 
 واجب عميو و كاف واجب عميو أف يعمـ بما يحوؿ دوف ىذا التعاقد مف أسباب توجب بطلبف العقد.

لا يكوف كاملب كما في التعويض عف العقد أما التعويض فقد أضفى عميو ايرنج لونا خاصا ، إذ أف التعويض 
( و ىي أف لممتعاقد  Intérêt positifالصحيح ، فالتعويض عف العقد الصحيح يكوف عف المصمحة الإيجابية ) 

مصمحة في قياـ العقد ، و مف ثـ تنفيذه و لو تقاعس المتعاقد الآخر عف التنفيذ ، يمكنو المطالبة بتعويض يساوي 
و ما فاتو مف كسب كنتيجة لعدـ التنفيذ ، بمعنى الحصوؿ عمى تعويض يعادؿ ما كاف ما لحقو مف خسارة 

سيحصؿ عميو لو تـ تنفيذ العقد و لذا تسمى المصمحة الإيجابية. أما إذا وقع العقد باطلب يكوف لممتعاقد المضرور 
قاده صحة العقد و ىو سوى مصمحة في عدـ إبرامو و يكوف لو الحؽ في المطالبة بتعويض مف ضرر مف جراء اعت

 .3الحصوؿ عمى تعويض يعيده إلى الحالة التي سيصبح عمييا لو لـ يوجد العقد مطمقا و تسمى بالمصمحة السمبية

 تقدير النظرية -2

 نورد فيما يمي ما استقر عميو الفقو مف مزايا ىذه النظرية ، و ما أخذ عمييا مف عيوب :
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 مزايا نظرية اىرينج: -أ 

: يقيـ اىرينج نظريتو عمى وصؼ مف تسبب في عدـ انعقاد العقد ) بالخطأ ( ، و يذىب تبني فكرة الخطأ 
إلى فرضية أف مجرد إقداـ البائع عمى التعاقد دوف أف يكوف واثقا تماما مف عدـ وجود ما قد يعتري البيع مف عيب 

كاف الظف مشتركا بيف  ، و ىو بذلؾ لا يؤسس المسؤولية عمى عقد ضمني فيتجنب بذلؾ انتفاء المسؤولية إذا
الأطراؼ ، بما يدؿ عمى حسف نيتيـ ، بؿ يؤكد عمى تحقؽ الخطأ مف مجرد الإقداـ عمى التعاقد مع توافر العيب ، 

 .1و إف كاف ىذا العيب خفيا عميو شخصيا

ابتدع اىرينج ، فكرة التعويض عف المصمحة العقدية السمبية فقط و ىي الحصوؿ عمى تعويض يعيده 
ة التي كاف سيصبح عمييا لو لـ يوجد العقد أصلب ، بشرط إثبات وقوع الضرر ، و عدـ عمـ مف إلى الحال

 .2أصابو الضرر بسبب البطلبف

 عيوب نظرية اىرينج: -ب 

 عمى الرغـ مف مزايا ىذه النظرية ، إلا أنيا واجيت عدة انتقادات : 

ي تمتحؽ بالبطلبف ، و ىو ما يتعارض تجاىؿ الأثر المطمؽ لمبطلبف ، و تقوؿ بزواؿ كؿ آثار التصرفات الت
 مع اقتصار البطلبف عؿ الركف أو الشرط الذي أصابو البطلبف وحده .

إضافة إلى ذلؾ افتراض الخطأ مف جانب المتعاقد ، رغـ أنو قد يجيؿ سبب البطلبف أو انتفاء التقصير في 
ذي ينادي بيا أقرب إلى فكرة تحمؿ التبعة جانبو لعدـ عممو بيذا السبب ، و ىو ما يجعؿ مف فكرة الخطأ العقدي ال

 العقدية منيا إلى فكرة الخطأ التقصيري.

نظرية اىرينج لا تقوـ عمى أساس صحيح حيث أنيا تنطمؽ مف فكرة خاطئة بالنسبة لممفاوضات ، لأف 
يمكف  المسؤولية قبؿ التعاقدية تنيض عندما تفشؿ المفاوضات و تصؿ إلى طريؽ مسدود ، و ىذه المسؤولية لا

 .3ردىا إلى عقد لـ يرى النور بعد أو إلى عقد باطؿ
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 ثانيا: نظرية تحمل التبعة العقدية

 مضمون النظرية -1

،  تقوـ ىذه النظرية عمى أف كؿ مقدـ عمى التعاقد ، WINSHEIDصاحب ىذه النظرية الفقيو الألماني 
بو ، أيا كانت الأسباب التي عاقت قياـ العقد ،  يتعيف أف يتحمؿ الأضرار الناجمة عف تبعة النشاط العقدي الذي قاـ

 .1أو أدت إلى بطلبنو ، بؿ حتى لو كانت ىذه الأسباب مجيولة تماما منو

تختمؼ ىذه النظرية عف نظريو اىرينج ، في أف ىذه الأخيرة تقيـ المسؤولية عف بطلبف العقد عمى أساس 
لعقد الباطؿ نفسو ، أما نظرية فينشيد فتقيـ المسؤولية عمى الإخلبؿ بالالتزاـ باليقظة عند التعاقد ، الناشئ عف ا

 البادئ بالنشاط التعاقدي ، عمى أساس تحمؿ تبعة ىذا النشاط .

و يكمف الاختلبؼ بيف النظريتيف في الإثبات ، حيث يقع عمى المضرور في نظرية اىرينج ، عبئ إثبات 
ف إثبات الضرر و العلبقة السببية بيف الخطأ و الضرر ، إخلبؿ المسؤوؿ بالتزامو باليقظة عند التعاقد ، فضلب ع

في حيف يكتفي فينشيد ،  بأف يقوـ المضرور بإثبات الضرر الذي أصابو ، لكي تقوـ مسؤولية الطرؼ الآخر ، إلا 
 أقاـ ىذا الأخير الدليؿ عمى إىماؿ المضرور .

، القانونية لممسؤولية قبؿ العقديةالطبيعة  تجدر الإشارة إلى أف ىذه النظرية غير واضحة المعالـ ، فيما يخص
 2ىؿ ىي عقدية أـ تقصيرية .

 تقدير النظرية-2

 مزايا النظرية: - أ

تتميز بسيولة الإثبات ، فقد كفمت نظرية تحمؿ التبعة العقدية لمطرؼ المضرور طريقا سيلب للئثبات ، حيث 
نشاط التعاقدي الذي بادر إليو المسؤوؿ و ىذا اكتفت لقياـ المسؤولية أف يثبت المضرور وقوع ضرر لو مف جراء ال

 أمر سيؿ.
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أما الميزة الثانية ، ىي الاستجابة لمقتضيات العدالة ، إذ أف ىذه الفكرة تكفؿ لممضرور حماية قانونية فعالة ، 
و ذلؾ عف طريؽ إعطائو الحؽ في الحصوؿ عمى تعويض عادؿ في الحالات التي ينتفي فييا الخطأ ، حيث أنيا 

 صاحب الشأف حتى و إف لـ يرتكب خطأ بتحمؿ تبعة نشاطو التعاقدي الذي أضر بالغير. تمزـ

 عيوب النظرية - ب

ىذه النظرية تمقي المسؤولية عمى الموجب باعتباره ىو البادئ بالنشاط التعاقدي ، و ىذه فكرة خاطئة عمى 
 الإيجاب ىو مف يصدر منو الإيجاب.الرغـ مف إمكانية تبادؿ الأدوار في مرحمة المفاوضات، فيكوف مف وجو إليو 

و مف الناحية العممية إذا كانت ىذه النظرية تتميز في تسييؿ حصوؿ الطرؼ المتضرر عف التعويض ، فإف 
ليا مضار تفوؽ ىذه المزية ، لأف بترتيبيا المسؤولية عف كؿ فعؿ و تحمؿ تبعتو ، تؤدي إلى تقاعس المرء عف كؿ 

 .1نشاط تفاوضي و تثبيط ىمتو

 نظرية الوكالة-لثاثا

و يذىب ىذا الاتجاه في تأسيس المسؤولية عف قطع المفاوضات بأنيا عقدية ، و لكنيـ استندوا في تأسيس 
، إذ يرى أف الدعوة إلى التفاوض تتضمف  SCHEURL نظريتيـ عمى أساس فكرة الوكالة و قاؿ بيا الفقيو الألماني

ؿ اللبزمة لموصوؿ إلى إبراـ العقد، فإذا  فشمت المفاوضات و لـ لمف توجو إليو توكيلب ضمنيا باتخاذ كؿ الأعما
يبرـ العقد كاف الموكؿ مسؤولا عف تعويض الوكيؿ عف المصروفات التي أنفقيا في سبيؿ تنفيذ الوكالة ، شورؿ 
جعؿ المسؤولية في ىذه المرحمة مسؤولية عقدية عمى أساس عقد وكالة ضمني ، فيعتبر أف الشخص تمقى دعوة 

ى التفاوض ، بمثابة وكيؿ عف صاحب ىذه الدعوة في القياـ بما يراه مناسبا لإبراـ العقد ، بحيث إذا قاـ ىذا إل
 .2الشخص بقطع المفاوضات ، فإنو يمتزـ بتعويض ىذا الوكيؿ عما أصابو مف ضرر

ذلؾ ميما كاف ؽ.ـ عمى" الموكؿ يرد لموكيؿ ما انفقو في تنفيذ الوكالة تنفيذا معتادا و  582نصت المادة 
حظ الوكيؿ مف النجاح في تنفيذ الوكالة فإذا اقتضى تنفيذ الوكالة أف يقدـ الموكؿ لموكيؿ مبالغ للئنفاؽ منيا في 

 شؤوف الوكالة وجب عمى الموكؿ أف يقدـ ىذه المبالغ إذا طمب الوكيؿ ذلؾ".
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 رابعا: نظرية فاجيلا

 مضمون النظرية -1

أفكار أساسية و ىي بمثابة المعطيات التي ينطمؽ منيا ، حيث  في نظريتو إلى ثلبث FAGGELLAيستند 
يرى فاجيلب أف الطرفاف يمراف بثلبثة مراحؿ في طريقيما إلى التعاقد ، و ىي عمى التوالي مرحمة المفاوضات 

 التمييدية و مرحمة صياغة الإيجاب و مرحمة تصديره و يرى أف ليذه المراحؿ الثلبثة قيمة قانونية معينة.

نادى فاجيلب برأي جديد ، حيث اعتبر أف المراحؿ الثلبثة قبؿ العقدية ، و إف اختمفت في الخصائص و  فقد
الأىداؼ ، إلا أف لكؿ مرحمة مف المراحؿ قيمة قانونية حقيقية ، و اعتبر أف الاتفاقات التي يبرميا الأطراؼ أثناء 

في اليواء " ، كما يترتب عف ىذه المراحؿ آثار مرحمة التفاوض ، و إف كانت غير ممزمة فيي ليست  " مشروعات 
قانونية . بالنسبة للآثار القانونية لممراحؿ الثلبث قبؿ العقدية ، فقد اعتبر فاجيلب أف المراحؿ الثلبث قبؿ العقدية 

الآثار  ( منتجة لآثار قانونية و ليست مجرد وقائع مادية . قسـ فاجيلب ىذه faits juridiquesبمثابة وقائع قانونية )
 إلى :

النوع الأوؿ الآثار السمبية إذا اعتبر فاجيلب أف الآثار السمبية تخضع لمبدأ سمطاف الإرادة ، الذي مف خلبلو 
 يحتفظ الطرفاف بكامؿ حقيما في العدوؿ في أي مرحمة .

عيف ينشأ أما النوع الثاني ، الآثار الإيجابية حسب فاجيلب بمجرد الدخوؿ في المفاوضات بيدؼ إبراـ عقد م
 .1عنو واقع يحميو القانوف و تترتب عف ذلؾ قياـ المسؤولية ما قبؿ العقدية

 تقدير النظرية-2

 لتقدير النظرية لا بد مف التطرؽ إلى :

 مزايا النظرية - أ

أىـ مزايا النظرية أنيا اعترفت بشكؿ واضح بأف لممفاوضات قيمة قانونية حقيقية ، لا يمكف تجاىميا ، و أف 
 يست مشروع في اليواء ، أو مجرد أعماؿ مادية بحتة غير ممزمة .المفاوضات ل
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اعترفت ىذه النظرية بوجود رضا متبادؿ مف الطرفيف بالدخوؿ في المفاوضات ، و أنو لا يشترط أف يكوف 
 الرضا صريحا ، بؿ يكفي أف يكوف ضمنيا ، بحيث يتحقؽ بمجرد الدخوؿ في المفاوضات.

 ي التعويض ، بحسب الحالة التي تكوف عمييا الأطراؼ المتفاوضة .اعترفت ىذه النظرية بالتدرج ف

 عيوب النظرية  - ب

مف الانتقادات التي وجيت ليذه النظرية أنيا تبنت تقسيـ ثلبثي لمرحمة ما قبؿ التعاقد ، لا يتفؽ مع الواقع ، 
لتمييدية لا وجود ليا في ذلؾ أف ىذه المراحؿ الثلبث قبؿ العقدية لا توجد في كؿ العقود ، فمرحمة المفاوضات ا

عقود الإذعاف مثلب ، ذلؾ أف ىذه العقود غير قابمة لمتفاوض ، كما أف المرحمة الثانية و ىي مرحمة صياغة 
الإيجاب ، تكاد تنعدـ في غالبية العقود ، و إف وجدت فإنيا تدخؿ ضمف مرحمة المفاوضات ، التي تنتيي بصدور 

إلى المفاوضات ككؿ لا يتجزأ ، و بالتالي فإف التقسيـ الثلبثي لممرحمة قبؿ  الإيجاب النيائي . لذلؾ يتعيف النظر
 1العقدية ، ىو تقسيـ غير مبرر ، و يتعارض مع الواقع.

 الفرع الثاني

 النظريات التي نادت بالمسؤولية التقصيرية

لفترة ما قبؿ ىي ساىمت الانتقادات التي وُجيت إلى النظريات التي اتجيت بالقوؿ إلى أف المسؤولية في ا
مسؤولية عقدية ، في بروز اتجاىات فقيية أخرى حديثة تبنت فييا أف الطبيعة القانونية لممسؤولية في مرحمة 

 المفاوضات ىي مسؤولية تقصيرية فمف بيف ىذه النظريات ما سيتـ عرضو .

ة عدـ إتماـ التعاقد ىو يرى أصحاب ىذا الاتجاه أف مبنى المسؤولية في الفترة السابقة عمى التعاقد في حال
مسؤولية تقصيرية لأف المسؤولية العقدية لا تنشأ إلا عف عقد و العقد لا يتـ إلا باقتراف القبوؿ بالإيجاب و ىذا لـ 

 .يحصؿ و عميو فإف أحكاـ المسؤولية التقصيرية ىي التي تطبؽ في حالة عدـ وجود عقد
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 أولا: نظرية التعسف في استعمال الحق

تأسيس فكرة المسؤولية التقصيرية في المرحمة السابقة عمى التعاقد ، عمى أساس نظرية  حاوؿ البعض
 . 1التعسؼ في استعماؿ الحؽ

مكرر في ىذا المجاؿ عمى أنو :" يشكؿ الاستعماؿ التعسفي لمحؽ خطأ لاسيما في  124تنص المادة 
 الحالات التالية:

 .إذا وقع بقصد الإضرار بالغير 
 وؿ عمى فائدة قميمة بالنسبة إلى الضرر الناشئ لمغير .إذا كاف يرمي لمحص 
 . إذا كاف الغرض منو الحصوؿ عمى فائدة غير مشروعة 

فالأساس القانوني لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ليس إذف ىو إلا المسؤولية التقصيرية ، إذ التعسؼ في 
 .2نقدا كما يجوز أف يكوف عينااستعماؿ الحؽ خطأ يوجب التعويض ، و التعويض ىنا يجوز أف يكوف 

 مكرر مف ؽ ـ الجزائري و ىي : 124يعتد بالتعسؼ في ثلبثة حالات واردة في المادة 

قصد الإضرار بالغير و ىو معيار ذاتي ) شخصي ( قوامو توفر نية الإضرار بالغير عند صاحب الحؽ و 
 لب.لو أدى استعماؿ الحؽ إلى تحصيؿ منفعة عارضة لـ يقصدىا صاحبيا أص

عدـ التناسب بيف مصمحة صاحب الحؽ و بيف الضرر الذي يمحؽ بالغير و ىو معيار مادي ) موضوعي ( 
يختمؼ عف سابقو في أنو لا يستند إلى ناحية شخصية لدى صاحب الحؽ ، و إنما قوامو عدـ وجود تناسب بيف 

 يصيب الغير مف ذلؾ.المصمحة التي يحققيا صاحب الحؽ مف وراء استعمالو لحقو و بيف الضرر الذي 

عدـ مشروعية المصمحة المقصود تحقيقيا مف استعماؿ الحؽ فمف انحرؼ بحقو مف أجؿ تحقيؽ مصالح غير 
 .3مشروعة تجرد حقو مف قيمتو و امتنع القانوف عف حمايتو
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إف مبدأ حسف النية يقتضي مف كؿ متفاوض الاستمرار في المفاوضات ليدؼ تحقيؽ الغرض المنشود منيا و 
إبراـ العقد ، و الوقوؼ عمى مصالح الطرفيف الاقتصادية ، فيما لو انسحب الطرؼ المتفاوض و قطع  ىو

 .1المفاوضات بدوف مبرر مشروع ، فإنو يكوف قد تعسؼ في استعماؿ حقو و أُلزـ بالتعويض

 ثانيا: نظرية الفضالة

المسؤولية في الفترة السابقة عمى  ، الذي نادى بفكرة تأسيس Thonصاحب ىذه النظرية الفقيو الألماني توف 
التعاقد عمى أساس الفضالة ، فيما لو تـ الإخلبؿ بالمفاوضات و قطعيا دوف سبب مشروع ، عمى اعتبار أف مف 
توجو إليو دعوة لمتفاوض ىو فضولي يدير شأنا لرب العمؿ الذي وجو إليو الدعوة ، فإذا ما فشمت المفاوضات فإنو 

ير بدعوى الفضالة لتعويض ما أنفقو مف مصروفات ، ذلؾ لأف النفقات التي قاـ بيا في يستطيع الرجوع عمى الأخ
 سبيؿ إبراـ العقد كاف قد أنفقيا تحقيقا لممصمحة المشتركة لمطرفيف .

أف يتجنب الانتقادات التي وجيت لمنظريات السابقة و ذلؾ بإخراجو المسؤولية قبؿ العقدية  Thonو قد حاوؿ 
، و أنيا تخضع وفؽ الرأي الراجح في الفقو الفرنسي لقواعد  2و اعتبرىا مسؤولية شبو عقديةمف دائرة العقد 

 المسؤولية التقصيرية.

و قد تعرضت ىذه النظرية بدورىا إلى النقد مما جعميا لا تصمح كأساس لتحديد طبيعة المسؤولية المدنية في 
 مرحمة المفاوضات ، و ذلؾ لاعتبارات أىميا :

تفترض أف يكوف رب العمؿ جاىلب بتدخؿ الفضولي في حيف أف المتفاوض يقوـ بما يمزـ لإبراـ إف الفضالة 
 العقد بعمـ مف المتفاوض الآخر بؿ و بمشاركة منو أحيانا.

إف الفضولي يتولى القياـ بعمؿ عمى وجو الاستعجاؿ لفائدة رب العمؿ ذلؾ أف التأخر في القياـ بيذا العمؿ 
عمؿ الضرر و الحقيقة أف المتفاوض ليس في عجمة مف أمره و الأعماؿ التي يقوـ بيا لا مف شأنو أف يعرض رب ال

 3تقتضي الاستعجاؿ.
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كما أف القضاء الفرنسي حكـ بالتعويض عف الضرر الناشئ عف قطع المفاوضات العقدية بموجب أحكاـ 
إف ىذه النظرية عديمة الجدوى في المسؤولية التقصيرية ، و لـ يقيدىا بشروط تطبيؽ نظرية الفضالة ، و أخيرا ف

الحياة العممية لأنيا تقصر حؽ المتفاوض المضرور في التعويض عمى استرداد ما أنفقو لمصمحة المتفاوض الآخر 
 .1فحسب ، دوف تمؾ التي أنفقيا لمصمحتو ىو

 الفرع الثالث

 شروط قيام المسؤولية المدنية بصفة عامة

ت ، كما ىو الحاؿ في القواعد العامة لا تقوـ و لا تتحقؽ إلا بتوفر المسؤولية المدنية في نطاؽ المفاوضا
جميع عناصر المسؤولية ، مف خطأ عقدي في المسؤولية العقدية و خطأ تقصيري في المسؤولية التقصيرية ، و 

 ضرر و علبقة سببية ، و ىو ما سنتطرؽ لو كما يأتي:

 الشرط الأول: الخطأ 

 العقدية:الخطأ العقدي في المسؤولية -1

يقصد بالخطأ العقدي عدـ قياـ المديف بتنفيذ التزامو التعاقدي ، أو التأخير في تنفيذه و يستوي في ذلؾ أف 
 .  2يكوف عدـ التنفيذ أو التأخير فيو عف عمد أو عف إىماؿ

 .3ؽ ـ ج 106فالالتزاـ التعاقدي ناشئ العقد الذي يعد شريعة المتعاقديف حسب المادة 

 تخذ صورتيف :و الالتزاـ  ي

التزاـ بتحقيؽ نتيجة ، ىدفو نتيجة معينة ، ففي عقد البيع يمتزـ البائع بتسميـ الشيء المبيع و يمتزـ المشتري 
 بدفع الثمف .
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و التزاـ ببذؿ عناية ، فيو أف يمتزـ المديف فقط باستعماؿ الوسائؿ اللبزمة في إتماـ عمميتو ، بأف يظير 
 .1ى يسمح لمدائف بالحصوؿ عمى النتيجة التي يريدىاحرصو في القياـ بما يمكنو حت

فقياـ أي مف أطراؼ التفاوض بقطع المفاوضات دوف سبب ، فإف ىذا الطرؼ يكوف قد ارتكب خطأ بحؽ 
 .2الطرؼ الآخر يوجب عميو المسؤولية نتيجة عدـ التزامو بمبدػأ حسف النية في التفاوض

 صور الخطأ العقدي 
 برام العقد النيائي:رفض الدخول في التفاوض لإ -

قد يتفقا متعاملبف صراحة أو ضمنا عمى أف يتفاوضا عمى عممية أو صفقة في المستقبؿ ، فينشأ عف اتفاقيما 
التزاـ كؿ منيما أو أحدىما الدخوؿ فعلب في التفاوض في الموعد المحدد أو في أجؿ معقوؿ ، فإف خالؼ أحد 

الدخوؿ اعتبر مخلب بالتزامو العقدي بالتفاوض و مف تنشأ  الطرفيف الدخوؿ في التفاوض ، أو تأخر في ىذا
 مسؤوليتو العقدية .

و يرى بعض الفقياء أف مجرد الامتناع عف البدء في التفاوض يعد خطأ عقديا ، و ذلؾ لأف الالتزاـ بالدخوؿ 
 في التفاوض ىو التزاـ بتحقيؽ نتيجة .

 قطع المفاوضات بدون سبب مشروع -

مفاوضات تقوـ عمى مبدأ الحرية، حيث يتمتع المتفاوض بمطمؽ الحرية لمدخوؿ في مف المتفؽ عميو أف ال
المفاوضات أو الاستمرار فييا أو قطعيا ، و لا يقيد ىذه الحرية إلا مبدأ حسف النية الذي ينبغي أف يسود العممية 

المفاوضات بدوف مبرر  التفاوضية . لذلؾ فإف مف أىـ صور الخطأ في مرحمة التفاوض ، و أكثرىا حدوثا ىو قطع
مشروع ، لأنو يعد إخلبلا واضحا بالتزاـ التفاوض بحسف النية ، و يترتب عنو فشؿ التفاوض بدوف أي سبب 
موضوعي يدعو إلى ذلؾ ، و مف أمثمة الإنياء غير المشروع لمرحمة المفاوضات ، قطعيا بصور مفاجئة و بقرار 
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و قد أنفؽ مصاريؼ كبيرة مف أجؿ إبراـ العقد ، و تعمد الطرؼ منفرد ، مع عمـ الطرؼ القاطع أف المتفاوض مع
 1القاطع ترؾ الطرؼ الآخر في حالة مف الغموض و عدـ الوضوح بالنسبة لمصير المفاوضات.

 مخالفة الالتزامات التفاوضية -

ىناؾ مجموعة مف الالتزامات يفرضيا حسف النية كمبدأ عاـ و قد يوجد اتفاؽ صريح بيف الأطراؼ 
اوضة عمى ضرورة الالتزاـ بيا واحتراميا ، و مف ثـ فإف أي إخلبؿ بيا يعد منافيا لمبدأ حسف النية ، أو مخالفا المتف

لبنود الاتفاؽ و مف ثـ منشأ لخطأ عقدي يقيـ ضد فاعمو المسؤولية العقدية ، و يقع عبئ إثبات الخطأ العقدي عمى 
يمزـ الشخص المضرور بأف يثبت الخطأ العقدي الذي وقع ؽ ـ و مف ف 323المدعي ، ىذا ما ىو مقرر في المادة 

 .2في مرحمة المفاوضات 

 الخطأ التقصيري في المسؤولية التقصيرية: -2

، يقاس الخطأ التقصيري لممتفاوض بمعيار موضوعي فيتـ  3الخطأ ىو انحراؼ الفرد عف السموؾ المألوؼ
متفاوض شديد الحرص و اليقضة ، و لا بالمتفاوض مقارنة سموؾ متفاوض عادي مف بيف أوسط الناس ، ليس بال

 الميمؿ غير المحترز ، و إنما يأخذ بالمتفاوض الوسط بيف ىذا و ذاؾ .

المتفاوض يكوف مخطئا خطأ تقصيريا ، إذا انحرؼ في سموكو أثناء المفاوضات ، عف السموؾ المألوؼ 
ىو فييا فإذا ما أدى ىذا الانحراؼ إلى إلحاؽ  لممتفاوض المعتاد الذي يوجد في نفس الظروؼ الخارجية التي وجد

 الضرر بالطرؼ الآخر ، كاف ىذا المتفاوض مسؤولا عف تعويضو وفقا لقواعد المسؤولية التقصيرية .

لقد أقرت محكمة النقض الفرنسية ، بأف الطرؼ المضرور مف الخطأ الذي وقع في مرحمة المفاوضات ، لو 
ذا الضرر ، عمى أساس المسؤولية التقصيرية ، و ذلؾ استنادا إلى نص المادة الحؽ في المطالبة بالتعويض عمى ى

 .4مف القانوف المدني الفرنسي 1382

                                                           
بأف لكؿ طرؼ متفاوض الحرية الكاممة في قطع المفاوضات في أي وقت ، و لكف  1992قضت محكمة استئناؼ ريو الفرنسية عاـ  1
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و تجدر الإشارة في الأخير أنو متى اعتبرنا المسؤولية الناشئة خلبؿ المرحمة السابقة عمى التعاقد مسؤولية 
فاء المسبؽ باطلب بطلبنا مطمقا مخالفا لمنظاـ العاـ ، تقصيرية ، فإنو يبطؿ كؿ شرط يعفي منيا ، و يعد شرط الإع

 كما أف إمكانية قياـ ىذه المسؤولية يوفر الانضباط في عممية التفاوض ، فلب تصبح مجالا لمعبث أو أداة لمتعسؼ .

 صور الخطأ التقصيري 

لتقصيري في يتخذ الخطأ التقصيري في مرحمة التفاوض عدة أشكاؿ ، فقد ذكر الفقو بعض الصور لمخطأ ا
 المرحمة التمييدية لمعقد تتمثؿ في : 

 مفاوضات التجسس-1

، و إنما ييدؼ مف وراء ىذه  1حيث يدخؿ الشخص إلى التفاوض دوف أف تكوف لديو أي نية لمتعاقد
المفاوضات إلى معرفة بعض المعمومات و الأسرار عمى الشخص الذي يتفاوض معو ، أو إضاعة الفرصة عميو ، 

لة السوؽ ، أو الحصوؿ عمى معمومات ليا طابع السرية تتعمؽ ببضاعتو ، أو معمومات تكنولوجية أو معرفة حا
 . فعند حصولو عمى المعمومات التي يريدىا لو أف ينسحب مف المفاوضات.2متقدمة

 مفاوضات الإعاقة-2

جؿ تحديد و يقصد بيا تمؾ المفاوضات التي ييدؼ بموجبيا أحد المتفاوضيف ليس التفاوض الجدي مف أ
شروط العقد النيائي و إبرامو ، و إنما يرمي إلى مجرد تعطيؿ الطرؼ الآخر و صرفو إلى إبراـ صفقة أخرى ، كأف 

 .3تدخؿ دار النشر في التفاوض مع مؤلؼ بشأف إنتاجو ، بقصد وحيد ىو منعو التفاوض مع الناشر المنافس لو

 التفاوض عمى ممك الغير-3

يجوز التصرؼ في ممؾ الغير ، فمف الأحرى عدـ جواز التفاوض عمى ممؾ الغير مف المقرر قانونا أنو لا 
بيدؼ التصرؼ فيو ، و عمى ىذا الأساس إذا دخؿ شخص في مفاوضات ، مف أجؿ التصرؼ في ماؿ معيف ، 
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وض دوف أف يكوف مالكا لو ، فإنو بذلؾ يكوف قد ارتكب خطأ ، يستوجب قياـ المسؤولية التقصيرية . يمتزـ المتفا
 .1عمى ممؾ الغير بالتعويض حتى و لو كاف حسف النية

 السكوت عمدا عن واقعة مؤثرة في التعاقد-4

مف القانوف المدني الجزائري تعتبر أف المتعاقد الذي سكت عمدا عف واقعة ، و كانت ىذه  86حسب المادة 
اقعة بحيث لولا ىذه الواقعة لما أقدـ الأخيرة مؤثرة يعد غشا و تدليسا ، فالمتفاوض الذي عمد إلى السكوت عف أي و 

 الطرؼ الآخر عمى التفاوض ، يعد مرتكبا خطأ تقصيريا يترتب عنو التزاـ في ذمتو بالتعويض .

 الشرط الثاني : الضرر )مسؤولية عقدية و تقصيرية(

لدائف الضرر ىو الركف الثاني لقياـ المسؤولية المدنية عموما ، فيجب أف يترتب عمى الخطأ ضرر يصيب ا
لعدـ تنفيذ المديف التزامو التعاقدي أو التأخر فيو أو نتيجة الإخلبؿ بالتزاـ قانوني. فالضرر ىو الأذى الذي يصيب 

 .2الشخص نتيجة المساس بمصمحة مشروعة لو أو بحؽ مف حقوقو

يتحقؽ الضرر في مرحمة المفاوضات مف خلبؿ الضرر المادي و يكوف مف خلبؿ النفقات التي دفعيا 
طرؼ المتضرر لمدراسات و المصروفات عمى المشروع المتعاقد عميو ، و في الوقت الذي أضاعو في المفاوضات ال

دوف جدوى . كما قد يتحقؽ الضرر معنويا و يتمثؿ في الإساءة لسمعتو التجارية و يقع عبء الإثبات عمى 
 .3المتضرر

اوض عمى عقد معيف فيجب أف تتوافر لكي نكوف بصدد ضرر قبؿ التعاقدي أي ضررا ناشئا عف قطع التف
 في ىذا الضرر صفات معينة فيجب أف يكوف الضرر ماديا مؤكدا .

بإلزاـ المتفاوضيف حوؿ عقد بيع ماكينة معينة بالدفع لمف  1972لقد قضت محكمة النقض الفرنسية سنة 
تي تحمميا مف يرغب في كاف يتفاوض عمى الشراء، و لقد قدر التعويض عمى أساس تكاليؼ السفر و الإقامة ال

الشراء بسبب إقامتو في الولايات المتحدة الأمريكية حتى يتمكف مف معاينة الماكينة التي يرغب في شرائيا ، 
 خصوصا و أف قطع التفاوض قد جاء مف التفاوض البائع بدوف مبررات مقبولة .
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 و مف بيف الحالات التي تعتبر ضررا في مرحمة المفاوضات :

 ستمرار في المفاوضات يؤدي إلى رفض التفاوض مع الغير ، و ضياع فرص إبراـ العقد معو.الدخوؿ و الا 
  الانقطاع التعسفي لممفاوضات يمنع المضرور مف إبراـ العقد النيائي ، و مف ثـ تضيع فرصة تحقيؽ الأرباح

 المترتبة عف تنفيذه.
 نو ، و ىذا ما يؤدي إلى رفض الغير إبراـ الإساءة بالسمعة التجارية أو الصناعية لمف تـ قطع المفاوضات ع

 1العقد معو أو إلى جانبو في مفاوضات أخرى.

و يشترط في الضرر أف يكوف محققا ، فالمسؤولية لا تقوـ عمى الضرر الاحتمالي ، و إنما تقوـ عمى 
 الضرر المستقبمي .

 .2امات أو التأخير في الوفاء بياو يشترط في الضرر أف يكوف مباشرا بحيث يكوف نتيجة لعدـ الوفاء بالالتز  

القاعدة العامة في التعويض عف الضرر ىي أف الضرر المباشر المتوقع ىو الذي يعوض عنو في المسؤولية 
العقدية ، فالضرر الغير مباشر لا يعوض عنو مطمقا سواء في المسؤولية العقدية أو التقصيرية ، فالتعويض عف 

شر فقط ، أما الأضرار غير المباشرة فلب تعويض عنيا . و التعويض في المسؤوليتيف يكوف عف الضرر المبا
المسؤولية التقصيرية يكوف عف الأضرار المتوقعة و غير المتوقعة ، أما في المسؤولية العقدية التعويض يكوف عف 

وليا " ؽ ـ عمى ذلؾ بق 182/2الضرر المتوقع فقط إلا في حالتي الغش و الخطأ الجسيـ ، و قد نصت المادة 
غير أنو إذا كاف الالتزاـ مصدره العقد ، فلب يمتزـ المديف الذي لـ يرتكب غشا أو خطأ جسيـ إلا بتعويض الضرر 

 .3الذي كاف يمكف توقعو عادة وقت التعاقد "
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 الشرط الثالث : الرابطة السببية

 يكوف المخطأ مسؤولا عف الخطأ تعتبر العلبقة السببية الركف الثالث لقياـ المسؤولية المدنية و بمقتضاه لا
الصادر عنو إلا إذا كاف الخطأ ىو السبب المباشر في وقوع الضرر ، و بمعنى آخر أف الضرر يكوف نتيجة 

 . 1طبيعية لمخطأ الذي أحدثو المتفاوض

أف  إف العلبقة السببية بيف التي تشترط بيف الخطأ و الضرر الواقعيف في المرحمة السابقة عمى التعاقد تعني
تكوف للؤضرار الناشة سببيا إما إحدى الأخطاء الواقعة أثناء التفاوض كإفشاء الأسرار أو قطع التفاوض دوف مبرر 
شرعي و الذي اعتبر خطأ قبؿ التعاقدي ، و الواقع أنو مف النادر أف تثور مشاكؿ تتعمؽ بعلبقة السببية بنفس القدر 

 .  2قبؿ التعاقد الذي يصعب فيو إثبات الخطأ و الضرر الناشئيف

مف ؽ ـ ج عمى أنو " إذا أثبت الشخص أف الضرر قد نشأ عف سبب لا يد لو فيو  127تنص المادة 
كحادث مفاجئ ، أو قوة قاىرة ، أو خطأ صدر مف المضرور أو خطأ مف الغير كاف غير ممزـ بتعويض ىذا 

نبي الذي يعدـ رابطة السببية ىو كما يقوؿ الضرر ، ما لـ يوجد نص قانوني أو اتفاؽ يخالؼ ذلؾ " . فالسبب الأج
 . 3النص : القوة القاىرة أو الحادث المفاجئ ، خطأ المضرور ، و خطأ الغير

لذلؾ أماـ الشخص الذي ينسب إليو الفعؿ الموجب لمتعويض ، أف يبرئ ذمتو و ذلؾ بإثبات انتفاء العلبقة 
أ يثبت قياـ حالة القوة القاىرة أو الحادث المفاجئ ، التي السببية بيف الخطأ و الضرر الذي أصاب المتفاوض ، فمو 

لا يمكف لممتفاوض دفعيا و لا يمكنو توقعيا ، أو إثبات المدعى عميو أف الضرر الواقع ىو بسبب خطأ المتفاوض 
نفسو ، ففي ىذه الحالة لا يمكف أف يتحمؿ شخص نتيجة ضرر لـ يكف السبب في حدوثو ، و لإثبات انعداـ رابطة 
السببية أيضا لممدعى عميو أف يثبت أف الضرر الذي أصاب المتفاوض لـ يكف بسبب خطئو ، بؿ لو إثبات أف 

 الخطأ الواقع كاف بسبب الغير ، و بالتالي فالتعويض يقع عمى الغير المتسبب في الضرر.
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 المطمب الثاني
 جزاء المسؤولية في مرحمة المفاوضات

ات الناشئة في مرحمة المفاوضات بتنفيذ ىذه الالتزامات طوعاً و اختياراً و الأصؿ أف يقوـ المديف بالالتزام
ذلؾ بغض النظر عف مصدر ىذه الالتزامات سواء كاف مصدرىا مبدأ حسف النية ، أو كاف مصدرىا عقود التفاوض 

يقـ بذلؾ تقوـ .الأصؿ أف يفي المتفاوض بما عميو ، فإذا لـ 1أو العقود التمييدية التي تنظـ مرحمة المفاوضات
( ، فإذا كاف ذلؾ غير ممكف لو  ) فرع أولمسؤوليتو المدنية التي تقضي بأف ينفذ المتفاوض الممتزـ التزامو عينا 

 .) فرع ثان (أف ينفذه عف طريؽ التعويض ) بمقابؿ (  
 الفرع الأول
 التنفيذ العيني

 164اـ عينا ىو الأصؿ ، و في ىذا تقرر المادة التنفيذ العيني ىو ما كاف المديف قد التزـ بو ، و تنفيذ الالتز 
عمى تنفيذ التزامو تنفيذا عينيا متى كاف ذلؾ  181، 180ؽ ـ جزائري أنو ) يجبر المديف بعد اعذاره طبقا لممادتيف 

 .2ممكنا (

ي فإذا كاف التنفيذ العيني ىو الأصؿ فيجب الأخذ بو كمما أمكف ذلؾ ، بقصد إعادة الأطراؼ إلى الحالة الت
 كانوا عمييا قبؿ حصوؿ الفعؿ الضار المتمثؿ في قطع المفاوضات . 

إلا أف الرأي الراجح ىو استبعاد التنفيذ العيني في مجاؿ التفاوض ، و ذلؾ لأف الأخذ بالتنفيذ العيني يعني 
بعاد التنفيذ العيني . فالفقو اجتمع عمى است3إلزاـ الأطراؼ بمتابعة المفاوضات ليصموا إلى تحقيؽ العقد النيائي بالقوة

الجبري مف مجاؿ التفاوض ، و قد ذىبوا إلى أكثر مف ذلؾ و رأوا عدـ إجبار المتفاوض عمى تنفيذ التزامو 
 بالتفاوض عينا حتى و لو لـ يكف ىذا التنفيذ مستحيلب أو مرىقا و ذلؾ لعدة أسباب منيا :

لذلؾ فميس مف المقبوؿ القوؿ بانعقاد العقد لأف "التعاقد" و ليس  التفاوض"إف محؿ الالتزاـ الذي لـ ينفذ ىو"
المتفاوض يرفض تماما الدخوؿ في التفاوض و الاستمرار فيو ، فإذا أجبر عمى ذلؾ كاف في ىذا مساس بحريتو 
الشخصية ، فميس مف المعقوؿ أف تعيف المحكمة مف يمثؿ المديف في عممية التفاوض و لو كانت المرحمة التي 
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وضات مقبولة و يمكف معيا إبراـ العقد ، و في ىذا الشأف قضت محكمة بروكسؿ التجارية في توقفت عندىا المفا
( و  Accord de principeعمى استحالة التنفيذ العيني لإعلبف مبادئ )  1985جواف  24حكميا الصادر في 

 .1أكدت أف ما ضع ىو فرصة لمتعاقد و ليس العقد نفسو

ذا عينيا ، يقتضي تدخؿ المتفاوض المديف شخصيا ، و الفرض أنو يرفض إف تنفيذ الالتزاـ بالتفاوض تنفي
استمراره بالتفاوض ، فإذا أجبر عمى التنفيذ العيني كاف ىذا الإجبار سمب لإرادتو و انتياكا و مساسا لحريتو 

 .2د "الشخصية ، و ىذا يعد مخالفا لمقاعدة الأصولية التي تقضي بأف " لا يكره المرء عمى فعؿ ما لا يري

( ، يكوف غير مجد في مجاؿ التفاوض و ذلؾ لأف Négociation forcéeالإجبار عمى التفاوض )
التفاوض بطبيعتو يحتاج إلى التعاوف الحقيقي بيف الطرفيف ، و لا يتصور أي تعاوف مف شخص أكره عمى 

ا يبدو القوؿ بإمكاف التفاوض بؿ أف الإجبار عمى التفاوض يقضي عمى فرص إبراـ العقد المرتقب. و عمى ىذ
المجوء إلى الحكـ بالغرامة التيديدية  لدفع  الطرؼ المتقاعس أو الذي قطع بالفعؿ المفاوضات ، عمى العودة إلييا ، 
أمر غير مستحب لاسيما في مجاؿ العقود الدولية ، حيث يتعمؽ الأمر باعتبارات تستمزـ قدرا كبيرا مف التعاوف و 

 .3الاقتصادية التواصؿ خاصة عقود التنمية

لا يمكف أف يحؿ القضاء محؿ إرادة الأطراؼ في إبراـ العقود عندما لا يوجد  سبب تبرره إرادة ضمنية أو 
 .4صريحة ، و ىذا ما قضت بو محكمة النقض المصرية

و مف جية أخرى ذىب جانب مف الفقو إلى أنو يمكف الحكـ بالتنفيذ العيني عمى المتفاوض الذي قطع 
امتنع عف تنفيذ التزامو بالاستمرار في التفاوض ، و يتحقؽ التنفيذ العيني في ىذا السياؽ باعتبار  المفاوضات و

العقد الذي حاؿ قطع المفاوضات دوف انعقاده منعقدا جبراً عمى إرادة المتفاوض الذي قطعيا ، فمثلب لو قطعت 
عتبار العقد منعقداً جبراً عمى إرادة المفاوضات نتيجة رجوع الموجب عف إيجابو ، فإف الموجب إليو يعوض با

الموجب الذي نقض الإيجاب ، و قد دعـ ىذا الجانب مف الفقو رأيو بحكـ لمقضاء الفرنسي في قضية قطع فييا أحد 
المتفاوضيف المفاوضات و تعاقد مع الغير بشأف محؿ المفاوضات ، حيث لـ تمتفت محكمة الموضوع إلى قطع 
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أبرـ مع المتفاوض الأوؿ الذي كاف الإيجاب قد وجو إليو ابتداء ، و ذلؾ بعد أف  المفاوضات و قضت بأف العقد
 .1استبعدت تعاقد المتفاوض مع الغير إذ لـ تر ذلؾ جديا

في الحقيقة لا يمكف الاستشياد بيذا الحكـ لمقوؿ بجواز الإجبار عمى التفاوض ، لأف في التفاوض الجبري 
أنو غير مفيد و عادة لا يكمؿ بالنجاح ، و بالتالي يتعيف استبعاد التنفيذ  مساس بحرية المتفاوض الشخصية ، كما

 .2العيني الجبري مف مجاؿ التفاوض

 الفرع الثاني

 التنفيذ عن طريق التعويض

التنفيذ بمقابؿ أو التنفيذ عف طريؽ التعويض ، لا يمجأ إليو إلا عندما لا يقضى بالتنفيذ العيني للبلتزاـ ، كما 
. فإذا نكؿ 3التنفيذ العيني ىو الأصؿ ، إلا أف ىناؾ حالات لا بد فييا مف الرجوع إلى التنفيذ بمقابؿسبؽ القوؿ 

المتفاوض المتسبب في الخطأ الناجـ عف قطع المفاوضات عف تنفيذ التزامو عينا ، لـ يكف أماـ المتفاوض الآخر 
حصؿ عمى مقابؿ لمتنفيذ العيني مف خلبؿ حصولو إلا أف يسمؾ طريؽ التنفيذ بمقابؿ أو التنفيذ بطريؽ التعويض، في

 . 4عمى تعويض نقدي عادؿ و شامؿ لكؿ ما لحقو مف ضرر مف جراء عدـ التنفيذ

مف ؽ ـ ج بقوليا :" إذا استحاؿ عمى المديف أف ينفذ الالتزاـ عينا حكـ  176و قد نصت عمى ذلؾ المادة 
ا لـ يثبت أف استحالة التنفيذ نشأت عف سبب لا يد لو فيو ، عميو بتعويض الضرر الناجـ عف عدـ تنفيذ التزامو ، م
 و يكوف الحكـ كذلؾ إذا تأخر المديف في تنفيذ التزامو ".

يتولى القاضي تحديد التعويض عمى قدر الضرر الذي لأف قواـ المسؤولية المدنية ىو إعادة التوازف الذي 
، بشرط أف لا يكوف الطرفاف في المفاوضات قد اتفقا  5ةاختؿ نتيجة لمضرر و أف لا يقؿ عنو طبقا لمقواعد العام

 221/1مسبقا عمى مقدار التعويض ، عندما تكوف المفاوضات مصحوبة باتفاؽ تفاوض صريح أو ضمني ، ـ 
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مدني مصري ، سواء تـ تحديد مقدار التعويض في اتفاؽ التفاوض أو في اتفاؽ لاحؽ قيمة التعويض الذي يستحقو 
 .1عدـ تنفيذ الطرؼ الآخر لالتزامو ، و ىو ما يسمى بالتعويض الاتفاقي أو الشرط الجزائي الطرؼ المتضرر مف

مكرر ؽ ـ ج ، يقوـ القاضي  182فإذا لـ يكف مقدار التعويض محددا في اتفاؽ التفاوض طبقا لنص المادة 
ة مف التعويض ىي إعادة بتمؾ الميمة ، و يشمؿ التعويض ما لحؽ الدائف مف خسارة و ما فاتو مف كسب ، و الغاي

المتفاوض المضرور إلى الحالة التي كاف عمييا قبؿ الدخوؿ في التفاوض ، يجب أف يقتصر التعويض عمى 
 .2الضرر المباشر الذي يعد نتيجة طبيعية لإخلبؿ المتفاوض بالتزامو بالتفاوض بحسف نية 

 ، و يقدر تبعا للؤضرار التالية : 3و يمكف لمقاضي أف يقدر التعويض مف خلبؿ الكشؼ عف عناصر الضرر

 (  les frais de négociationنفقات التفاوض ) -1

يقصد بنفقات التفاوض بصورة عامة تمؾ النفقات التي تكبدىا المتفاوض المضرور في سبيؿ إبراـ العقد الذي 
تقارير الخبراء ، و  يتـ التفاوض عميو ، مثؿ نفقات الدراسة التمييدية ، و الخرائط و الرسومات و التصاميـ ، و

، فيذه النفقات ىي  4نفقات السفر و الإقامة و الاتصالات، و غيرىا مف الأمور التي تقتضييا عممية التفاوض
 .5بمثابة خسارة حقيقية لممتفاوض المضرور ، و مف ثـ يجب أف يتحمميا المتفاوض المسؤوؿ عف قطع المفاوضات

لتفاوض أو بسببو ، و مف ثـ لا مجاؿ لاسترداد ما أنفقو و يجب أف تكوف ىذه النفقات تمت بمناسبة ا
المتفاوض قبؿ بدء المفاوضات و لا ما أنفقو بعد عممو بانسحاب المتفاوض الآخر ، كما لا يجب أف يكوف 

. أما في حالة إذا كاف المتفاوض مينيا و 6المتفاوض تكبد ىذه النفقات بسبب خفتو أو سذاجتو أو عدـ احترازه
مجاؿ تخصصو ، فإف ىذه النفقات لا يعوض عنيا ، و يتحمميا الميني عادة و يضيفيا إلى  يتفاوض ضمف

المصروفات العامة لمنشأتو ، و لكف إذا ثبت بأف ما أنفقو الميني بسبب المفاوضات مع عممو ، يتجاوز حدود 

                                                           

 251.1، ص  السابؽ محمد شاكر محمود محمد ، المرجع 
 .121، ص لتفاوض بحسف نية ، المرجع السابؽصميحة بف أحمد ، آثار المسؤولية المدنية الناشئة عف إخلبؿ المتفاوض بالتزامو با 2
 .171ص فايزة براىامي ، المرجع السابؽ ،  3
 .263، ص نفسومحمد شاكر محمود محمد ، المرجع  4
 .822آية بمعقوف ، المرجع السابؽ ، ص  5
 .121صميحة بف أحمد ، المرجع نفسو ، ص  6
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لغير بيدؼ الإعداد ليذا النفقات العادية ، كما لو كاف فرغ بعض عمالو مقابؿ أجر خاص أو استعاف بخبراء مف ا
 .1العطاء بالذات الذي تسبب في إفساده العميؿ بدوف مبرر ، فإف العدالة تقتضي أف يستردىا و يعوض عنيا

 الوقت الضائع -2

يعد مف الأضرار المتوقعة عادة في المفاوضات التي تستحؽ التعويض عنو ، أيا كانت المرحمة التي وصمت 
ت الضائع في الساعات و الأياـ و الشيور التي استغرقتيا المفاوضات دوف جدوى إلييا المفاوضات ، و يتمثؿ الوق

. و يجب التنويو بحكـ فرنسي شيير في ىذا 2في المناقشات أو التنقلبت مف مكاف إلى مكاف و مف بمد إلى بمد
قبوؿ إيجاب المقاـ أبرز موضوع التعويض عف ضياع الوقت ، و تتمخص وقائعو في أف زوجيف أعمنا رغبتيما في 

تمثؿ في طرح عقار لمبيع ، ثـ طمبا تمديد مدة القبوؿ حتى يتسنى ليما تدبير التمويؿ اللبزـ لمشراء و بعد ثلبثة 
أشير أفصحا عف إرادة قاطعة في عدـ الشراء و عمى إثر ذلؾ تمسؾ موجو الإيجاب بأف الرفض جاء متأخرا ، و 

ة النقض عمى قضاة الموضوع رفضيـ طمب الموجب كونيـ طالب بتعويضو عف ضياع الوقت ، و قد عابت محكم
لـ يأخذوا بعيف الاعتبار أف الموجب كاف قد اعتقد في التزامو بالبقاء عمى إيجابو ، مما دفعو إلى عدـ التصرؼ في 

 .3عقاره طيمة ىذا الوقت

 تفويت الفرصة -3

ي ، باعتبارىا ضررا محققا يقصد بتفويت الفرصة الحرماف مف فرصة جادة و حقيقية لتحقيؽ كسب احتمال
أصاب المضرور ، لذا فإف التعويض الذي يستحقو المضرور يقدر بقدر ىذا الضرر المحقؽ أي يقدر بقدر قيمة 
الفرصة التي ضاعت عميو ، و ليس بقدر الضرر الاحتمالي المتمثؿ في الكسب الذي كاف يتوقعو المضرور و لكنو 

، و بالإضافة إلى كوف تفويت الفرصة ضررا محققا ، فيو يعد مف أصبح مستحيلب نتيجة فوات فرصة حقيقية 
الأضرار المتوقعة في مرحمة التفاوض و قد يكوف تعويض الفرصة ضرر حاؿ محقؽ أو يكوف ضررا مستقبلب ، و 
ذلؾ في صورتيف أوليما أف يحدث الضرر في الحاؿ ، و لكنو يستمر أو يمتد إلى الزمف المستقبؿ و ثانييما أف لا 

 تحقؽ ىذا الضرر إلا في المستقبؿ.ي

                                                           
 .264، ص السابؽمحمد شاكر محمود محمد ، المرجع  1
 .822آية بمعقوف ، المرجع السابؽ ، ص  2
ص   ،لناشئة عف إخلبؿ المتفاوض بالتزامو بالتفاوض بحسف نية ، المرجع السابؽصميحة بف أحمد ، آثار المسؤولية المدنية ا 3

121 . 
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إف الصعوبة الأساسية في التعويض عف فوات فرصة تكمف في تحديد و تقدير مدى التعويض عنيا ، و ليس 
في مبدأ التعويض ذاتو، فيو يقدر أولا عمى أساس ضرر احتمالي و ليس محققا في ذاتو ، و ىو يحدد ثانيا بنسبة 

 .1احتماؿ تحقيؽ الفرصة الضائعة لمكسب الاحتمالي فقط مف ىذا الضرر تقدر بقدر و مدى

تبنى القضاء الإيطالي تعويض المتفاوض عف فوات فرصة التعاقد مع الغير ، فقد جاء في حكـ محكمة 
:" إذا كاف أحد الطرفيف ، في أثناء المفاوضة ، قد أحدث في نفس الطرؼ الآخر  4/4/1960النقض الإيطالية في 

العقد ، ثـ قطع المفاوضات دوف سبب معقوؿ أو بسوء نية ، فإنو يكوف ممزما بتعويض ثقة معقولة في إبراـ 
الأضرار في حدود المصمحة السمبية ، أي المقصورة عمى المصاريؼ التي أنفقتيا في سبيؿ إبراـ العقد ، أو عمى 

 2الخسائر التي تكبدىا بسبب فوات فرص أخرى عمى أثر قطع المفاوضات دوف مبرر ".

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 . 269محمد شاكر محمود محمد ، المرجع السابؽ ، ص  1
 .87مصطفى خضير النشمي ، المرجع السابؽ ، ص  2
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 خلاصة الفصل الثاني

تعتبر مرحمة ما قبؿ التعاقد مف أخطر مراحؿ العقد ، فكمما تمكف الأطراؼ مف التفاوض بشأف العقد ، ترتب 
عمى ذلؾ توازنو فيي علبقة تأثير و تأثر، لذلؾ فيي تُمقي التزامات عمى عاتؽ الأطراؼ ، و المعروؼ أف الإخلبؿ 

ؤولية الطرؼ المُخؿ بالالتزامات الناشئة في مرحمة المفاوضات ، ىذه المسؤولية بالالتزاـ يُرتب جزاء ، و تقوـ مس
التي اختمؼ الآراء حوؿ طبيعتيا عقدية أـ تقصيرية ، فيتمثؿ الجزاء في التنفيذ العيني الذي استبعده البعض ، و 

 التنفيذ عف بمقابؿ أو عف طريؽ التعويض .
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ير مف خلبؿ بحثنا في التنظيـ القانوني لمرحمة المفاوضات في العقود ، نستنتج أف مرحمة المفاوضات في الأخ    
تعد مرحمة ميمة و خطيرة ذلؾ أف إبراـ العقد مف عدمو يتوقؼ عمييا ، وذلؾ لأنيا تعد مرحمة استكشافية يتبادؿ 

ي نياية دراستنا ىذه يمكف أف نعرض ما توصمنا فييا الطرفاف الأفكار و الآراء مف أجؿ العقد المزمع إبرامو ، و ف
 إليو مف نتائج و المتمثمة في :

التفاوض ىو المرحمة التمييدية التي ينـ مف خلبليا مناقشة و دراسة شروط العقد ، فمرحمة المفاوضات ىي  -
 مرحمة تسبؽ إبراـ العقد النيائي و تييئ لو.

لتي تخضع لحرية كؿ طرؼ ، الذي يُعد حرا في الدخوؿ في يتميز التفاوض بأنو مف التصرفات الإرادية ا -
 المفاوضات أو عدـ الدخوؿ فييا . و أف التفاوض ىو مرحمة تمييدية أي تسبؽ إبراـ العقد النيائي .

التفاوض لو نتيجة احتمالية فدخوؿ الأطراؼ المتفاوضيف في عممية التفاوض لا يؤدي بالضرورة إلى الاتفاؽ  -
 النيائي ، فيذه الاحتمالية تعني أف المفاوضات قد تصؿ إلى نتيجة أو قد لا تؤدي إلى إبراـ العقد . عمى إبراـ العقد

 التفاوض يتميز بأنو عممية تبادلية ، تقوـ عمى الأخذ و العطاء بيف المتفاوضوف مف أجؿ تقريب وجيات النظر . -

 مساومة و الوعد بالتعاقد و مرحمة إبراـ العقد .لمتفاوض مصطمحات أو مفاىيـ قريبة منو تتمثؿ في الإيجاب و ال -

اختمفت الآراء حوؿ تحديد الطبيعة القانونية لعممية التفاوض ، فيناؾ مف اعتبرىا ذات طابع مادي ، لا ترتب أي  -
 التزامات في ذمة المتفاوضيف ، فيي تقوـ عمى مجرد الواجبات القانونية العامة ،و لا ترقى إلى التصرؼ القانوني.

و رأي آخر يرى بأف التفاوض ذو طابع عقدي ، عمى أساس أف مجرد توافؽ إرادة الطرفاف عمى الدخوؿ إلى 
المفاوضات ، يكوف الطرفاف قد عقدا بينيما عقدا ، و ىذا العقد ىو الذي يحكـ العلبقة بينيما ، الأمر الذي يجعؿ 

 التفاوض و ما قد ينشأ عنو مسؤولية ذو طبيعة عقدية.

فاوض أصبحت تواكب الحياة اليومية ، التي أصبحت سمسمة مف المفاوضات ، فيي تبمغ درجة مف ممية التع
الأىمية القانونية مف خلبؿ أنيا تمعب الدور الوقائي في الوقاية مما قد يطرأ مف مشاكؿ عمى العقود ، و أف ليا دور 

 وضوح عبارات العقد . في تفسير العقود ، حيث يمكف لمقاضي الاسترشاد بيا في حاؿ غموض و عدـ
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المفاوضات باعتبارىا مرحمة سابقة عمى التعاقد ، ىي بدورىا تمر بمراحؿ بداية بدعوة إلى التعاقد يتـ فييا إعلبف  -
الرغبة، و مرحمة التدبير حيث يتـ فييا مناقشة شروط العقد و التفاىـ عمى العناصر الأساسية لو ، و مرحمة 

 اؼ بصياغة مشروع العقد النيائي.صياغة الإيجاب أيف يقوـ الأطر 
تحكـ عممية التفاوض مبادئ ىامة ىي مبدأ حرية التعاقد الذي يتفرع عف مبدأ ميـ ىو مبدأ سمطاف الإرادة الذي  -

يعطي للؤطراؼ كامؿ الحرية في التفاوض مف عدمو ، و مبدأ حسف النية الذي يقتضي التفاوض بنزاىة و أمانة و 
 شرؼ.

لنجاحيا ينبغي عمى الأطراؼ التقيد بيا منيا ما ىو موضوعي يتعمؽ بظروؼ التفاوض ، و لممفاوضات عوامؿ  -
 منيا ما ىو شخصي يتعمؽ بشخصية المتفاوض نفسو.

غالبا ما تتوسط المفاوضات و مرحمة إبراـ العقد اتفاقات عديدة تصنؼ عمى أساس الاتفاقات التي ترتب التزامات  -
 لا ترتب أي التزاـ . في ذمة المتفاوضوف ، و اتفاقات

الأصؿ ىو حرية التعاقد ، لكف تنشأ في مرحمة المفاوضات التزامات عمى عاتؽ الأطراؼ تكوف متفرعة عمى  -
التزاـ أساسي ىو التزاـ التفاوض بحسف نية الذي مضمونو التفاوض بنزاىة ، و التزامات فرعية تتمثؿ في الدخوؿ 

ار فييا الذي يعد التزاـ ببذؿ عناية فيو لا يحتـ عمى الأطراؼ إبراـ العقد في المفاوضات و البدء فييا ، و الاستمر 
 النيائي.

و الالتزاـ بالإعلبـ أي إعلبـ الأطراؼ بالبيانات اللبزمة ، و الالتزاـ بالسرية أي محافظة كؿ طرؼ بالمعمومات التي 
 تمقاىا، و الالتزاـ بالتعاوف مف أجؿ تحقيؽ ىدؼ المفاوضات.

راء حوؿ طبيعة المسؤولية المدنية الناشئة عف إخلبؿ المتفاوض بالتزاماتو أثناء مرحمة التفاوض ، فالفقو اختمفت الآ-
التقميدي كيفيا عمى أنيا مسؤولية عقدية و أكدت ذلؾ عديد النظريات ، و الفقو الحديث كيفيا عمى أنيا مسؤولية 

 تقصيرية .

عويض لممتفاوض المضرور ، و يكوف التعويض عينيا بإعادة الإخلبؿ بالالتزاـ أثناء المفاوضات يُوجب الت -
بمقابؿ )عف طريؽ الحاؿ ، حيث ىناؾ مف استبعده في مجاؿ التفاوض ، و ىناؾ مف تبناه ، أو التعويض 

 ( الذي يكوف تبعا لنفقات التفاوض و إضاعة الوقت و تفويت فرصة.التعويض

العقد خاصة إذا كاف العثد ذو أىمية كبيرة و لو اثار  بيا ي يمرتعتبر مرحمة المفاوضات مف أىـ المراحؿ الت     -
عمى المشرع الجزائري النظر و تنظيـ ىذه المرحمة  ميمة مف أمثمة ىذه العقود نجد العقود الدولية و ليذا في رأينا 
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ة الإقتصادية بنصوص قانونية خاصة بيا و جعميا مرحمة إلزامية في العقود التي ليا تأثير كبير خاصة عمى الحيا
 .و الدولية 

ىيئات متكونة مف أعضاء ليـ القدر الكافي مف الخبرة و الكفاءة في مجاؿ التفاوض مف أجؿ محاولة تنصيب -
المجوء ليـ مف قبؿ الأطراؼ الذيف يريدوف التفاوض بشأف عقد معيف.
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 قائمة المصادر و المراجع

 أولا : قائمة المصادر : 

 القانونية :النصوص . 1

المتمـ، الجريدة يتضمف القانوف المدني الجزائري المعدؿ و  1975سبتمبر  26المؤرخ في  75/58أمر رقـ  - .1
 ، المعدؿ و المتمـ. 78الرسمية عدد 

ت التجارية ، جريدة يحدد القواعد المطبقة عمى الممارسا 2004جواف  23المؤرخ في  04/02قانوف رقـ  - .2
 .2004يونيو  23في  ، المؤرخة41رسمية عدد 

المتعمؽ بحماية المستيمؾ و قمع الغش ، جريدة رسمية  2009فبراير  25المؤرخ في  09/03قانوف رقـ  - .3
 .2009مارس  8، المؤرخة في 15عدد 

 : قائمة المراجع. نياثا

 :العامة و المتخصصة  الكتب .1

 .2007، عماف ، أبو شيخة نادر أحمد ، أصوؿ التفاوض ، دار المسيرة لمنشر و التوزيع  .1

 .2003الخضيري محسف أحمد ، مبادئ التفاوض ، الطبعة الأولى ، مجموعة النيؿ العربية، القاىرة ،  .2

السنيوري عبد الرزاؽ ، الوسيط في شرح القانوف المدني ، مصادر الالتزاـ ، الجزء الأوؿ ، دار إحياء  .3
 .1952التراث العربي ، لبناف ، 

قانوف المدني الجزائري ، النظرية العامة للبلتزامات أحكاـ الالتزاـ ، دار الصبري محمد السعدي ، شرح ال .4
 اليدى ، عيف مميمة.

الإرادة المنفردة –الصبري محمد السعدي ، شرح القانوف المدني الجزائري مصادر الالتزاـ التصرؼ القانوني  .5
 .1993، الجزء الأوؿ ، الطبعة الأولى ،دار اليدى ، عيف مميمة ، 
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لعربي ، الإطار القانوني لممرحمة السابقة عمى إبراـ العقد عمى ضوء القانوف المدني الجزائري دراسة بمحاج ا .6
 .2010مقارنة ، دار وائؿ لمنشر ، الجزائر ، 

بمحاج العربي ، مشكلبت المرحمة السابقة عمى التعاقد في ضوء القانوف المدني الجزائري ، ديواف  .7
 .2017المطبوعات الجامعية ، 

 2012أحمد صالح ، المفاوضات في عقود التجارة الدولية ، دار ىومة لمطباعة و النشر الجزائر، عمي  .8

عميوة سيد ، ميارات التفاوض و الجوانب القانونية لمتعاقد ، مكتبة جزيرة الورد ، الطبعة الأولى ،  .9
 المنصورة.

 .2008ر ، فيلبلي عمي ، الالتزامات النظرية العامة لمعقد ، موفـ لمنشر ، الجزائ .11

 .2010فيلبلي عمي ، الفعؿ المستحؽ لمتعويض ، دار موفـ لمنشر ، الطبعة الثانية ،  .11

كافي مصطفى يوسؼ ، إدارة التفاوض ، الطبعة الأولى ، دار الحامد لمنشر و التوزيع ، الأردف ،  .12
2015. 

ومي للئصدارات محمد شاكر محمود محمد ، المسؤولية عف قطع المفاوضات دراسة مقارنة ، المركز الق .13
 .2016القانونية ، الطبعة الأولى ، القاىرة ، 

محمود عمي و عوض اليزايمية ، المدخؿ إلى فف المفاوضات ، الطبعة الأولى ، دار الحامد لمنشر و  .14
 .2006التوزيع ، الأردف ، 

ظرية العقد في تنفيذىا دراسة تحميمية عمى ضوء ن -إبراميا-يسري عوض عبد الله ، العقود التجارية الدولية .15
 .2009التشريع الإسلبمي ، السوداف ، 
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 المقالات: .2

إيناس مكي عبد نصار ، التفاوض الإلكتروني دراسة مقارنة في ظؿ بعض التشريعات العربية المعاصرة، مجمة  .1
 .2013،  3، العدد  61جامعة بابؿ العموـ الإنسانية ، المجمد 

ود التجارة الدولية ، دراسة فقيية ، مجمة الجمعية الفقيية السعودية الفيد أحمد بف فيد بف حميف ، مفاوضات عق .2
 .2017،  38، العدد 

حمدي محمود بارود ، القيمة القانونية للبتفاقات التي تتخمؿ مرحمة التفاوض ما قبؿ العقدية في مجاؿ عقود  .3
 .2015، غزة ،  2، عدد  13التجارة الدولية ، مجمة الجامعة الإسلبمية ، المجمد 

 1كيينة قوقاف ، الوعد بالتعاقد تكريسا لحؽ التفكير في المرحمة السابقة عمى التعاقد ، حوليات جامعة الجزائر  .4
 .2020،  4، عدد  34، المجمد 

حمدي بارود ، المبادئ التي تحكـ التفاوض في العقود الدولية لنقؿ التكنولوجيا و مضموف الالتزاـ بيا " مبدأ  .5
 .2008، غزة،  1، عدد  16" ، مجمة الجامعة الإسلبمية ، المجمد  حسف النية و مقتضياتو

محمد عبدو ، التفاوض عمى عقود الأعماؿ بيف الطبيعة المادية و الطبيعة العقدية و آثارىا ، مجمة البحوث و  .6
 .13الدراسات القانونية و السياسية ، عدد 

حوث و الدراسات القانونية و السياسية ، العدد حميس لخضر ، مرحمة المفاوضات التعاقدية ، مجمة المنار لمب .7
 .2017، المدية ،  1

بف أحمد الحاج ، القانوف المدني الجزائري و مرحمة المفاوضات العقدية ، مجمة القانوف و العموـ السياسية،  .8
 .2015،  2جامعة الطاىر مولاي ، العدد 

ؼ في مرحمة ما قبؿ العقد ، مجمة جامعة دمشؽ، الشبلبؽ نبيؿ اسماعيؿ ، الطبيعة القانونية لمسؤولية الأطرا .9
 .2013،  2، عدد  29لمعموـ الاقتصادية و القانونية ، المجمد 

، عدد 4بورزؽ أحمد ، بورزؽ خديجة ، مبدأ سمطاف الإرادة في العقود دراسة مقارنة ، مجمة أبحاث ، المجمد  .11
2  ،2019. 
 .2006، 27بؿ التعاقد ، مجمة الفتح ، عدد كاظـ كريـ عمي الشمري ، المسؤولية في الفترة ما ق .11
 .2020، 1، عدد 7بمعقوف آية ، المفاوضات الإلكترونية ، مجمة الباحث لمدراسات الأكاديمية ، المجمد  .12
نزية سماوي جميؿ ، حمدي محمد حياصات ، الاتفاؽ الجزئي و دوره في البناء المتدرج لمعقد النيائي ،  .13

 .2017شرعية و القانونية ، الجامعة الإسلبمية لمدراسات ال
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شويط صباح ، خطاب النوايا بيف الالتزاـ بوسيمة و الالتزاـ بنتيجة ، مجمة أبحاث قانونية و سياسية ، جامعة  .14
 .2018،  6جيجؿ ، عدد 

حمدي محمود بارود ، نحو إرساء تكييؼ قانوني جديد لمفاوضات العقد و آثارىا ، مجمة جامعة الأزىر،  .15
 .2010،  1، عدد  12المجمد 

قادري عبد المجيد ، عمراني مراد ، التزامات الأطراؼ في المرحمة السابقة عمى التعاقد ، مجمة الأستاذ  .16
 .2012،  2، عدد  4الباحث لمدراسات القانونية و السياسية ، المجمد 

نية و السياسية ارجيموس رحاب ، الإطار القانوني لمتفاض في العقد الإلكتروني ، مجمة معالـ لمدراسات القانو  .17
 .2018،  3، عدد 

بلبوي عبد القادر ، أقصاصي عبد القادر ، النظاـ القانوني لممفاوضات في عقود التجارة الإلكترونية ، مجمة  .18
 .2020،  1، عدد  8القانوف و المجتمع ، المجمد 

مير عبد القادر لمعموـ قادري عبد المجيد ، مبدأ حسف النية في المرحمة السابقة عمى التعاقد ، مجمة جامعة الأ .19
 .2020،  2، عدد  34الإسلبمية ، المجمد 

المعدؿ لمقانوف  131-2016حميداني محمد ، مبدأ حسف النية في مرحمة التفاوض وفقا لأحكاـ الأمر  .21
 .2019،  26المدني الفرنسي ، حوليات جامعة قالمة لمعموـ الاجتماعية و الإنسانية ، عدد 

حمود حسيف البدو ، أثر موضوعية الإرادة التعاقدية في مرحمة المفاوضات، محمد صديؽ محمد ، أكرـ م .21
 .49، عدد  13مجمة الرافديف لمحقوؽ ، المجمد 

لطيفية أمازوز ، مرحمة التفاوض في العقود الإلكترونية ، مجمة الحقوؽ و العموـ الإنسانية، جامعة مولود  .22
 .2018،  4، عدد  11معمري ، المجمد 

دور الالتزاـ بالإعلبـ قبؿ التعاقد في حماية رضا المستيمؾ ، مجمة العموـ القانونية ، جامعة  بومديف أحمد ، .23
 .2016،  1سعيدة ، عدد 

بوطبالة معمر ، الالتزاـ بالإعلبـ في مرحمة المفاوضات عمى العقد ، مجمة العموـ الإنسانية ، المجمد ب،  .24
 .2016،  46عدد 

رنسي لنظرية العقد ، صيغة قضائية و صياغة تشريعية ،لمحات في جابر أشرؼ ، الإصلبح التشريعي الف .25
 .2017، الجزء الثاني ،  2بعض المستجدات ، ممحؽ خاص ، عدد 

خفاجي جعفر ، الالتزاـ بالسرية في مفاوضات عقود نقؿ التكنولوجيا ، مجمة المحقؽ حمي لمعموـ القانونية و  .26
 .2014، جامعة بابؿ ،  2، عدد 6السياسية ، المجمد 
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 10-05مكرر المستحدثة بموجب القانوف  124بناسي شوقي ، التعسؼ في استعماؿ الحؽ في ضوء المادة  .27
المعدؿ لمقانوف المدني ، المجمة الجزائرية لمعموـ القانونية و الاقتصادية و السياسية ، جامعة الجزائر ، بف 

 عكنوف.
الإلكتروني ، مجمة الدراسات القانونية و السياسية  تكواشت كماؿ ، بوكماش محمد ، الآثار القانونية لمتفاوض .28

 .2018، جامعة خنشمة ،  7، عدد 
بف أحمد صميحة ، آثار المسؤولية المدنية الناشئة عف إخلبؿ المتفاوض بالتزامو بالتفاوض بحسف نية ،  .29

 .2014، جامعة قاصدي مرباح ،  10دفاتر السياسة و القانوف ، عدد 

 : الأطروحات .3

بيؿ ، الالتزاـ بالإعلبـ و توابعو في مجاؿ قانوف الاستيلبؾ ، أطروحة دكتوراه في العموـ قانوف بف عديدة ن .1
 .2018-2017،  2خاص ، كمية الحقوؽ و العموـ السياسية ، جامعة وىراف 

 الرسائل: .4

ؿ متطمبات المحاسنة أحمد محمود ، المسؤولية المدنية المترتبة عمى قطع المفاوضات العقدية ، رسالة لاستكما.1
 .2020الماجستير ، جامعة جرش ، 

أبحار حامد حبش عمي ، المسؤولية المدنية عف قطع المفاوضات العقدية ، رسالة لاستكماؿ متطمبات الحصوؿ .2
 .2015عمى درجة الماجستير ، كمية الحقوؽ ، جامعة الإسراء ، 

سالة الماجستير ، كمية الحقوؽ و العموـ بف أحمد صميحة ، المسؤولية المدنية في حالة قطع المفاوضات ، ر .3
 .2006السياسية ، جامعة قاصدي مرباح ، ورقمة ، 

براىامي فايزة ، التزامات الأطراؼ في المرحمة السابقة عمى التعاقد ، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير ، كمية .4
 .2009-2008الحقوؽ ، جامعة أبو بكر بمقايد ، تممساف ، 

سؤولية المدنية لمميني المديف ، مذكرة لنيؿ درجة الماجستير ، كمية الحقوؽ و العموـ بختاوي سعاد ، الم.5
 .2012-2011ية ، جامعة أبو بكر بمقايد ، تممساف ، سالسيا

مصطفى خضير نشمي ، النظاـ القانوني لممفاوضات التمييدية لمتعاقد ، رسالة مقدمة لمحصوؿ عمى درجة .6
 .2014-2013جامعة الشرؽ الأوسط ، كمية الحقوؽ ،  الماجستير في القانوف الخاص ،



 قائمة المصادر و المراجع
 

 

87 

حفناوي محمد عمر عبد الله ، المفاوضات في عقود التجارة الدولية دراسة مقارنة ، رسالة ماجستير ، كمية .7
 .2002الدراسات الفقيية و القانونية ، جامعة آؿ البيت ، 

 .المذكرات :5

لمفترة ما قبؿ التعاقد ، مذكرة لنيؿ شيادة الماستر ، كمية الحقوؽ و  دحداح سييمة ، رزقي ليمى ، الإطار القانوني.1
 .2013-2012 الجزائر،العموـ السياسية ، جامعة عبد الرحماف ميرة ، بجاية ،

تواتي نور اليدى ،النظاـ القانوني لمتفاوض في عقود التجارة الدولية ، مذكرة لنيؿ شيادة الماستر ، كمية الحقوؽ .2
 .2013-2012الجزائر، ياسية ، جامعة قاصدي مرباح ، ورقمة ، و العموـ الس

 المحاضرات  .4

جعيجع نبيمة ، محاضرات تقنيات التفاوض ، كمية العموـ الاقتصادية و التجارية ، جامعة محمد بوضياؼ ،  - .1
2016-2017. 

ـ السياسية ، حتحاتي محمد ، محاضرات مقياس تقنيات التفاوض و إبراـ العقود ، كمية الحقوؽ و العمو  - .2
 .2020-2019جامعة زياف عاشور، 

 :الأجنبية ثالثا :المراجع بالمغة 

1. -Ashref el sisi and hamdymousa argumentation based negotiation international, 
arab journal of technology ,numero 3, 2014 . 

2. -Anne-mariedautrive sur l’art de négocier, la revue administrative, numero 363, 
2008. 

3. -Matthieu cadrat-nellissen, analyse de différences de perception des 
négotiation, mémoire de master,université de strasbourg, 2012-2013 . 

4. -Raymond Guillien et Jean vincent, termes juridiques , 1995 . 
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 ممخص المذكرة :

تعتبر مرحمة المفاوضات عمى العقود مف أخطر و أىـ المراحؿ ،  لما ليا مف أىمية  واضحة عمى حياة 
العقد المتفاوض بشأنو، مف خلبؿ تبادؿ وجيات النظر وتقريبييا، فميذه الأخيرة أحكاـ تضبطيا فميا مبادئ مف 

متفاوضة في التفاوض مف عدمو عمى أف يكوف ىذا التفاوض بحسف نية، ونظرا لقيمة ىذه خلبؿ حرية الأطراؼ ال
المرحمة ما قبؿ التعاقدية فيي ترتب التزامات عمى عاتؽ أطرافيا، تجعؿ مف يخؿ بيا مسؤوؿ اتجاه الطرؼ الآخر 

 يوقع عميو جزاء بالتنفيذ العيني أو بمقابؿ. 

 حية: المفاوضات ، العقود ، حسف نية.الكممات المفتا

Résumé  :  

L'étape des négociations contractuelles est considérée comme l'une des étapes les plus 

dangereuses et les plus importantes, en raison de son importance évidente pour la vie du 

contrat négocié, à travers l'échange et le rapprochement des points de vue. Cette dernière 

comporte des dispositions qui la contrôlent et a des principes à travers la liberté des parties 

négociantes de négocier ou non, à condition que cette négociation soit bonne. L'intention, et 

compte tenu de la valeur de cette étape précontractuelle, elle entraîne des obligations de la part 

de ses parties, faisant de ceux qui la violent un fonctionnaire vis-à-vis de l'autre partie à être 

punie d'une exécution en nature ou en retour. 

summary 

The stage of contract negotiations is considered one of the most dangerous and most 

important stages, because of its clear importance to the life of the negotiated contract, through 

the exchange and approximation of views. The latter has provisions that control it and have 

principles through the freedom of the negotiating parties to negotiate or not, provided that this 

negotiation is good. Intent, and given the value of this pre-contractual stage, it entails 

obligations on its parties, making those who violate it an official towards the other party to be 

sanctioned by implementation in kind or in return. 


